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Art
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ausl
AVG

B
Bd

BeweisVO
begr
BG

BGBI

Blg
BIgNR
BM

BMeiA
BMJ
BRAG
BRZ
B-VG
BVwWG

ABKURZUNGSVERZEICHNIS!

anderer Ansicht

Allgemeines burgerliches Gesetzbuch JGS 946

Amtsblatt der Europaischen Union, Reihe C = Mittteilungen und Be-
kanntmachungen, Reihe L = Rechtsvorschriften, Reihe S: Ausschrei-
bungen

Absatz

Automationsunterstiitze Datenverarbeitung

alte Fassung

Aktiengesellschaft

Allgemeine Gerichtsordnung JGS 1781/13

Amtshaftungsgesetz BGBI 1949/20

Aktiengesetz 1965 BGBI 1965/98 (Legalabkiirzung: BGBI 1 2009/71)
Osterreichisches  Anwaltsblatt (1970 ff) [Lit: Jahr, Seite; E:
Jahr/Nummer]

ARD-Betriebsdienst [Lit und E 2000 ff: Heft/Nummer/Jahr]

Artikel

AuRerstreitgesetz BGBI 2003/111

auslandische, -e, -er, -es

Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 BGBI 1991/51

Band

Beweisverordnung

begriindet

a) Bezirksgericht

b) Bundesgesetz

Bundesgesetzblatt [6sterreichisch: Jahr/Nummer]; ab 1997: Tell
Jahr/Nummer]

Beilage, -n

Beilage, -n zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates
a) Bundesminister, -in

b) Bundesministerium

BM fiir européische und internationale Angelegenheiten

BM fir Justiz

Berufsrechts-Anderungsgesetz BGBI 1 2009/141
Bundesrechenzentrum

Bundes-Verfassungsgesetz BGBI 1930/1

(deutsches) Bundesverwaltungsgericht

! Die Abkiirzungs- und Zitierweise folgt im Wesentlichen Friedl/Lobenstein, AZR — Abkiirzungs- und Zitierre-
geln der 6sterreichischen Rechtssprache und europarechtliche Quellen’ (2012).



bzw

ca
CB
CD-ROM
CoC

ders
DES
DNS
Dr.
DRdA

DRiZ
DSG
DSL

E
E

ecolex

EDRM
EF-Z

EG
EGMR
E-Mail

beziehungsweise

cirka oder zirka (ungefahr)
Fachzeitschrift Compliance Berater
Compact Disc Read-Only Memory
Chain-of-Custody

deutsch (vor einer anderen Abkiirzung)

derselbe

Dokumenteneinbringservice

Domain-Name-Server

Doktor, -in

Das Recht der Arbeit (1951 ff) [Lit 1956 ff: Jahr, Seite; E:
Jahr/Nummer]

Deutsche Richterzeitung (1909 — 1935, 1950 ff)

Datenschutzgesetz 2000 BGBI | 1999/165

Digital Subscriber Line

Entscheidung

Fachzeitschrift fur Wirtschaftsrecht (1990 ff) [Lit: Jahr, Seite; E
1999 ff: Jahr/Nummer]

Electronic Discovery Reference Model

Zeitschrift fir Familien- und Erbrecht (2006 ff) [Lit: Jahr/Nummer oder
Jahr, Seite; E: Jahr/Nummer]

Europaische Gemeinschaft, -en

Europaischer Gerichtshof fiir Menschrechte

electronic mail

EMRK (auch: MRK) Europdische Menschenrechtskonvention BGBI 1958/210

ERV
EU
EuBagatellVO

EuBVO

Elektronischer Rechtsverkehr

Europaische Union

VO (EG) Nr 861/2007 vom 11.7.2007 zur Einfuhrung eines Europai-
schen Verfahrens fur geringfugige Forderungen, ABI L 2007/199, 1
Européaische Beweisaufnahme-Verordnung VO (EG) 1206/2001 des
Rates vom 28.5.2001 uber die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten
der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- oder
Handelssachen ABI L 2001/174, 1

EuEheKindVO (auch: Brissel Ila-VO oder EuGVVO I1) VO (EG) 2201/2003 des Rates vom

27.11.2003 uber die Zustéandigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Ehesachen und im Verfahren betreffend
die elterliche Verantwortung und zur Aufhebung der VO (EG)
1347/2000 ABI L 2003/338, 1

10



EuGVVO (auch: Brissel 1-VO) = VO (EG) 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 Uber die ge-

richtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen im Zivil- und Handelssachen, ABI L 2001/12, 1

EuGVVO 2012 (auch: Brissel la-VO) = VO (EG) 1215/2012 des Rates vom 12.12.2012 uber

EulnsVVO

EuMahnVVO

EuVTVO

EuZvO

EvBI

EWG

F

f

FB

FMA
FM-GwG
FRCP

FS

G
GEG

gem

die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen im Zivil- und Handelssachen, ABI L 2012/351, 1
Européische Insolvenz-Verordnung VO (EG) 1346/2000 des Rates vom
29.5.2000 ber Insolvenzverfahren, ABI L 2000/160, 1

Verordnung (EG) Nr 1896/2006 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 12.12.2006 zur Einfuhrung eines Europdischen Mahnverfah-
rens, ABI L 2006/399, 1

Européische Vollstreckungstitel-Verordnung VO (EG) 805/2004 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 21.4.2004 zur Einfiihrung
eines européischen Vollstreckungstitels fir unbestrittene Forderungen,
ABI L 2004/143, 15

Verordnung (EG) 1393/2007 des européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 13.11.2007 tber die Zustellung gerichtlicher und auRergericht-
licher Schriftstlicke in Zivil- oder Handelssachen in den Mitgliedstaaten
(,,Zustellung von Schriftstiicken*) und zur Aufhebung der Verordnung
(EG) 1348/2000 des Rates, ABI L 2007/324, 79

Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen in Osterreichische Juris-
ten-Zeitung (1934 — 1938, 1946 ff) [Jahr/Nummer]

Europaische Wirtschaftsgemeinschaft

und der, die folgende
Forschungsband

Finanzmarktaufsicht

Finanzmarkt-Geldwéschegesetz
Federal Rules of Civil Procedure
Festschrift

Gerichtliches Einbringungsgesetz BGBI 1962/288 (Kurztitel: BGBI |
2009/52)
geman

GES (friher: GeS aktuell)  Zeitschrift fir Gesellschaftsrecht und angrenzendes Steuerrecht

GeSchG

2. GeSchG
GesRAG
ggf

GGG
GmbH

(2002 ff; friher: Zeitschrift fur Gesellschafts- und Steuerrecht) [Lit und
E: Jahr, Seite]

BG zum Schutz vor Gewalt in der Familie BGBI 1996/759

Zweites Gewaltschutzgesetz BGBI 1 2009/40
Gesellschaftsrechts-Anderungsgesetz

gegebenenfalls

Gerichtsgebiuihrengesetz BGBI 1984/501

Gesellschaft mit beschrankter Haftung

11



GmbHG
GOG

GP

grds
GRUR Int

GVG

H
hL
hM
Hrsg

|

idF
idgF
idR

Gesetz Uber Gesellschaften mit beschréankter Haftung RGBI 1906/58
Gerichtsorganisationsgesetz RGBI 1896/217

Gesetzgebungsperiode

grundsatzlich

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Internationaler Teil
(1967 ff) [Jahr, Seite]

(deutsches) Gerichtsverfassungsgesetz RGBI 1877/41

herrschende Lehre
herrschende Meinung
Herausgeber

in der Fassung
in der geltenden Fassung
in der Regel

iIFamZ (bis 2007: FamZ) Interdisziplindre Zeitschrift fur Familienrecht (2006 ff) [Lit: Jahr,

IHR

IP
IPRax
ISDN
iISd
iwS
IZPR
IZVR

JAP

JB
JBI
JGS

JN

JSt
JusGuide
juslT

KartG

Seite; E: Jahr/Nummer]

Internationales Handelsrecht — Zeitschrift des Rechts des Internationa-
len Warenkaufs und —vertriebs (2001 ff) [Lit und E: Jahr, Seite]
Internetprotokoll

Praxis des internationalen Privat- und Verfahrensrechts [Jahr, Seite]
Integrated Services Digital Network

im Sinne des, - der

im weiteren Sinn

Internationales Zivilprozessrecht

Internationales Zivilverfahrensrecht

Juristische Ausbildung und Praxisvorbereitung (1990 ff) [2000 ff:
Jahr/Jahr/Nummer oder Jahr/Jahr, Seite]

Jahrbuch

Juristische Bléatter (1872 — 1938, 1946 ff) [Jahr, Seite]
Justizgesetzsammlung, Gesetze und Verordnungen im Justizfach
(1781-1848)

Jurisdiktionsnorm RBGI 1895/111

Journal fur Strafrecht (2003 ff) [Lit: Jahr, Seite; E: Jahr/Nummer]
JusGuide [Jahr/Woche/Nummer]

Fachzeitschrift fiur Rechtsinformation, Datenschutz und IT-Recht
(2008 ff) [Lit und E: Jahr/Nummer, Seite]

Kartellgesetz 2005 BGBI 1 2005/61

12



LAN
lit
Lit

M

Mag.

mE

ME (auch: MEntw)
Mio

MR

N
NetV
NZ

O

0
OGH
0Jz

Osterr
OLG
Online-IDV

PatG
PC
Prof.

R

RDB

RdN (auch: Rn, RN)
RdW

RGBI

RIS
RL

Local Area Network
litera (Buchstabe)
Literatur

Magister

meines Erachtens

Ministerialentwurf

Millionen

Medien und Recht (1983 ff) [Lit und E 1987 ff: Jahr, Seite]

Nova et Varia (Zeitschrift des Juristenverbandes)

Osterreichische Notariats-Zeitung (1858 — 1938, 1949 ff) [Lit 2002 ff:
Jahr/Nummer oder Jahr, Seite; E 2002 ff: Jahr/Nummer; E in Firmen-
buchsachen 2005 — 2012: Jahr, Teil Nummer]

Osterreichisch, -e, -er, -es (nur vor einer anderen Abkirzung)

Oberster Gerichtshof

Osterreichische Juristen-Zeitung (1946 ff) [Lit 2002 ff: Jahr/Nummer
oder Jahr, Seite; E 2002 ff: Jahr/Nummer]

Osterreichisch, -e, -er, -es (wenn nicht vor einer anderen Abkiirzung)
Oberlandesgericht

Online-Identifikationsverordnung

Patentgesetz 1970 BGBI 1970/259
Personal Computer
Professor

Rechtsdatenbank

Randnote, Randnummer

Osterreichisches Recht der Wirtschaft [Lit und E 2002 ff:
Jahr/Nummer]

Reichsgesetzblatt [deutsch: Jahr ggf Teil Seite; Osterreichisch:
Jahr/Nummer]

Rechtsinformationssystem des Bundes

Richtlinie der EU

13



RL Know-How

RL Opferschutz

RL Rechtsbeistand

R.L.R.
Rsp
RWZ
RZ

Rz

w

SIAK

SigG
SMS
sog
SPG
SSt

StGB
StPO
StPRAG | 2016
SVG

T
TV

Richtlinie (EU) 2016/943 des europdischen Parlaments und des Rates
vom 8.6.2016 Uber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertrauli-
cher Geschéftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidri-
gem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, ABI
L157/1 von 15.6.2016

Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates von 25.10.2012
Uber Mindeststandards flr die Rechte, die Unterstiitzung und den
Schutz von Opfern von Straftaten sowie zur Ersetzung des Rahmenbe-
schlusses 2001/220/J1, ABI L 2012/315, 57 von 14.11.2012

Richtlinie 2013/48/EU (ber das Recht auf Zugang zu deinem Rechts-
beistand in Strafverfahren und in Verfahren zur Vollstreckung des Eu-
ropéischen Haftbefehls sowie tiber das Recht auf Benachrichtigung ei-
nes Dritten bei Freiheitsentzug und das Recht auf Kommunikation mit
Dritten und mit Konsularbehdrden wahrend des Freiheitsentzugs, ABI L
2013/294, 1 von 6.11.2013

Ritsumeikan Law Review

Rechtsprechung

Osterreichische Zeitschrift fiir Rechnungswesen (1991 ff) [Lit 2000 ff:
Jahr, Nummer]

Osterreichische Richterzeitung (1907 — 1938, 1954 ff) [Lit: Jahr, Seite;
E 1973 ff: Jahr/Nummer]

Randzahl

siehe

a) Satz

b) Seite, -n

Zeitschrift fur Polizeiwissenschaft und polizeiliche Praxis (2004 ff)
[Jahr, Seite]

Signaturgesetz BGBI 1 1999/190

Short Message Service

sogenannt, -e, -er, -es

Sicherheitspolizeigesetz BGBI 1991/566

Entscheidungen des dsterreichischen Obersten Gerichtshofes in Strafsa-
chen und Disziplinarangelegenheiten, verdffentlicht von seinen Mit-
gliedern unter Mitwirkung der Generalprokuratur (1921 - 1938,
1946 ff) [Band, Nummer]

Strafgesetzbuch BGBI 1974/60

Strafprozessordnung 1975 BGBI 1975/631
Strafprozessrechtanderungsgesetz 1 2016

Signatur- und Vertrauensdienstegesetz BGBI | 2016/15

Television (deutsch: Fernsehgerat)
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ua

UMTS
UWG

VBN
vyl
VO
VwWGH

W
WebERV
WGN
WGO

Z

Z
Zak
ZAP
zB
ZPO
ZRP
ZVN
ZVR-JB
ZWF
Z7ZP

ZZPInt

a) und andere, -s

b) unter anderem

Universal Mobile Telecommunications System

BW wegen unlauteren Wettbewerb 1984 BGBI 1984/448

Verordnung

Vermittelndes Breitbanddatennetz
vergleiche

EG-Verordnung
Verwaltungsgerichtshof

Webbasierter Elektronischer Rechtsverkehr
Wertgrenzennovelle
Gerichtsordnung fur Westgalizien JGS 1776/329

Zahl (auch: zl), ziffer

Zivilrecht aktuell (2005 ff) [Lit: Jahr, Seiten; E: Jahr/Nummer]
Zeitschrift fur die Anwaltspraxis

zum Beispiel

Zivilprozessordnung RGBI 1895/113

Zeitschrift fur Rechtspolitik (1968 ff) [Jahr, Seite]
Zivilverfahrens-Novelle

Jahrbuch Zivilverfahrensrecht

Zeitschrift fur Wirtschafts- und Finanzstrafrecht

(deutsche) Zeitschrift fur Zivilprozess, begr von Busch (1879 — 1943,
1950/51 ff) [Band, Seite]

(deutsche) Zeitschrift fur Zivilprozess international (1996 ff) Jahr, Sei-
te]
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Aufgabe des Richters ist es, durch straffe Leitung des Verfahrens und in enger Flhlung mit
den Parteien dahin zu wirken, dass jede Streitsache nach griindlicher Vorbereitung moglichst
in einer einzigen Verhandlung aufgekldrt und entschieden wird (...)

Nur so gelangt man zu einem lebendigen Verfahren mit voller Miindlichkeit und Unmittelbar-
keit, das dem Richter eine sichere Findung der Wahrheit ermdglicht und dessen Verlauf die

Parteien mit Verstandnis und Vertrauen verfolgen konnen.

(Franz Klein)
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l. Einleitung

., Wiederstehen wir der Versuchung, uns an dieser Stelle gleich das Szenario einer Ge-
richtsverhandlung der Zukunft ndher auszumalen, bei der die Verfahrensbeteiligten, Zeugen
und Sachverstandige zu Haus bleiben, die Anwalte in ihren Biros an den Schreibtischen oder
in eigens bereitgehaltenen Videostudios sitzen und sich alle mit den Gerichtspersonen in ei-
nem virtuellen Gerichtssaal eben nur scheinbar versammeln. ...

Gegen eine so weitgehende Nutzung der neuen Informationsaustauschverfahren sprechen
wohl doch noch hoffentlich lange Zeit unsere kommunikations- und erkennungstheoretischen
Einsichten Gber den guten Sinn und Zweck des Unmittelbarkeitsgrundsatzes und der anderen
Verfahrensprinzipien, die sicherstellen sollen, dass Personen mit Personen von Angesicht zu
Angesicht verhandeln, dass Menschen uber die Menschen richten diirfen, dabei nicht eine
Sekunde in die Fehlvorstellung verfallen, es handele sich um ein virtuelles Geschehen, um ein

Spiel oder einen Film.“ 2

Hamm berichtet als hessischer Datenschutzbeauftragter zweifelnd und kritisch von seinen
Beflrchtungen und zugleich Besorgnissen eines zukinftigen virtuellen Gerichtsverfahrens,
bei dem sdmtliche Vorteile einer derartigen modernen und neuen Kommunikationsform hint-
an gehalten werden.? Die Vorteile der Kosten- und Zeitersparnis eines virtuell gestiitzten \Ver-
fahrens werden jedoch von der Angst, der Verwendung einer vermeidbar stérungsanfalligen
Technologie bei der gerichtlichen Wahrheitsfindung, erfolgreich verdréangt.

Hamm spricht von einer ,,Versuchung eines virtuellen Gerichtsverfahrens“ und hinterfragt,
ob man dieser technischen Weiterentwicklung wohl widerstehen kdnne. Weiters bezieht er
sich auf ein, seiner Meinung nach, zukinftig bestehendes ,,Spannungsverhéltnis der Video-
konferenz mit den Prozessmaximen®. Als kritisch &ulert er auch die Vereinbarkeit vollig neu-
er Kommunikationsformen im Zivilprozess mit den allgemeinen Verfahrensprinzipien und
dem Unmittelbarkeitsgrundsatz. Inwieweit kdnnen Parteienvertreter oder sogar auch Richter
mittels VVideokonferenz in einem virtuellen Gerichtssaal zugespielt werden?

Im deutschen Zivilprozess wird eine derartige Unvereinbarkeit der Videokonferenz mit

den Prozessmaximen jedenfalls kritischer gesehen, als im 6sterr Zivilprozess.

2 Hamm, Datenschutz im Internet zur Verschliisselung von E-Mails, DRiZ Bd 75 (1997) 418 f.
¥ Nissen, Die Online-Videokonferenz im Zivilprozess (2004) 15 f.

17



Im Osterr Zivilprozess sind selbstverstandlich auf die allgemeinen Verfahrensprinzipien
bei der Beurteilung der neuen und modernsten Kommunikationsformen Bedacht zu nehmen,
jedoch stehen heutzutage - ohne Zweifel - die prozessualen Vorteile wie zB die Kosten- und

Zeitersparnis im Vordergrund.

Im Gsterr zivilgerichtlichen Verfahren hangt die Abwehr oder die erfolgreiche Durchset-
zung der Anspriiche von folgenden wesentlichen Faktoren ab:
= Beweismittel: Koénnen digitale Medien als Beweismittel herangezogen werden?
Welche verfahrensrechtlichen Vorschriften sind anzuwenden?
= Beweiswert: Welchen Uberzeugungsgrad haben digitale Medien im Beweisverfah-
ren und sind sie zu Beweiszwecken Uberhaupt geeignet?

= Beweislast: Welcher Partei obliegt die Tatsachen- und Behauptungslast?

In weiterer Folge wird, aufgrund der Darlegung des Beweisrechts im Osterr Zivilprozess,
die Verwendung modernster Kommunikationstechnologien sowie die Entwicklung des Osterr
Zivilprozessrechts im Rahmen dieser Arbeit naher erldutert.

Beginnend mit der historischen Entwicklung und einem Uberblick tiber die gesetzlichen
Neuerungen des Prozessrechtes werden ausgewéhlte Rechtsfragen im Zusammenhang mit der
Etablierung und Durchfiihrung der zivilgerichtlichen Videokonferenz und der Vereinbarkeit
mit den Verfahrensprinzipien sowie den Inhalt einer kontradiktorischen Vernehmung, den
Geheimnisschutz und den Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen im Beweisrecht dargelegt.

Im Zusammenhang mit den modernsten Kommunikationstechnologien wird die mégliche
Verwertbarkeit digitaler sowie rechtswidrig erlangter Beweismittel diskutiert und der ,,virtuel-
le Zivilprozess* mit all seinen Facetten und Maoglichkeiten, als ein zusammenfassender Uber-

blick, analysiert.
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I1.  Uberblick der historischen Entwicklung des zivilprozessualen Beweisrechts

A. Allgemeines

Der osterr Zivilprozess des 19. Jahrhunderts glich nach Sprung4 ,,.einem tumultuarischen
Interessensturnier, in dem die Parteien als Regisseure wirkten und der Richter nur ein gedul-
diger Mitarbeiter war, ein Hampelmann, der sich nur bewegen durfte, wenn die Parteien ihn

am Schniirchen zogen *.

Das Zivilverfahren war gepragt von Geheimhaltung, Schriftlichkeit, Mittelbarkeit, gebun-
dener Beweiswirdigung und langer Dauer. Es stand unter den Vorstellungen des kanonisch-
gemeinen Prozessrechtes, gepréagt von der Allgemeinen Gerichtsordnung (AGO) von Kaiser
Josef Il und den Reformbemiihungen von Maria Theresias aus dem Jahre 1781.> Die durch
die Habsburgermonarchie zersplitterten Verfahrensrechte sollten nun, unter dem Vorbild des
»gemeinen Prozesses®, vereinheitlicht werden. Die gesetzlichen Liicken der AGO, als letzte
Kodifikation des gemeinen Prozesses, wurden 1796 mit Hilfe der Westgalizischen Gerichts-
ordnung (WGO) geschlossen.® Ab dem Jahr 1860 wurden — binnen dreiRig Jahren — mehrere
zivilprozessrechtliche Entwirfe als Reformversuche ausgearbeitet, wobei keiner der Entwirfe
in nationales Gesetz umgesetzt wurde.” Im Jahr 1890 fand der damalige Privatdozent an der
Universitdt Wien, Franz Klein mit seiner Idee vom ,,sozialen Zivilprozess* so grolen Zu-
spruch, dass er vom 6sterr Justizministerium mit der Ausarbeitung neuer Zivilprozesse beauf-
tragt wurde. Mit seinem Werk ,,Pro futuro® gab es erstmals einen Neugestaltungsentwurf des

Zivilprozesses.®

Eine Neuschaffung des Zivilprozesses mit den Prinzipien der Unmittelbarkeit, Offentlich-
keit, Mindlichkeit und freien Beweiswirdigung stand fur Franz Klein im Mittelpunkt seines
juristischen Schaffens. Das Verfahren sollte billig, einfach und schnell sein. Die Verfahrens-
gestaltung und —leitung sollten nur dem Richter zustehen, der im staatlichen Dienst zur Streit-

beilegung beitrug. Sein Hauptaugenmerk galt einer wirksamen und wahrheitsgeméRen Sach-

* Sprung, Die Ausgangspositionen der dsterreichischen Zivilprozessualistik und ihr Einfluss auf das deutsche
Recht, ZZP 92 (1979) 7.

> Ballon, Gedanken (iber die sachliche Unmittelbarkeit im Zivilprozess, in FS Machacek/Matscher (2008) 718.

® Fasching, Lehrbuch des dsterreichischen Zivilprozesssrechts? (1990) Rz 34.

" Fasching, Lehrbuch® Rz 35.

® Fasching, Lehrbuch? Rz 35; Klein, Pro futuro (1891) 7, 77 ff.
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verhaltsermittlung®, die mit der Wahrheitspflicht der Parteien und der materiellen Prozesslei-
tungspflicht des Richters erreicht werden kann.*™

Nicht nur die Wahrheitsfindung durch aktives Zusammenwirken von Richtern und Partei-
en, sondern auch die Féllung von gerechten Entscheidungen im Rahmen einer von Franz
Kleins dargelegten Vorstellung einer sogenannten ,,Arbeitsgemeinschaft im Zivilprozess*

verankert sich als bedeutsame Idee dieses sterr Prozessualisten.!

Franz Klein*? fuhrt also wie folgt aus: ,, Das Verfahren soll unmittelbar werden, das heift,
der Richter und die Parteien sollen sich Aug™ in Aug™ gegeniberstehen, und diese Unmittel-
barkeit ist es, die uns auch den Prozef3 billig machen muf. Die Unmittelbarkeit, gut gehand-
habt, muf3 uns notwendigerweise den Prozefs billig machen... Die Unmittelbarkeit wird auch
dazu beitragen, daR sich die prozessualischen Sitten andern, sie wird die Parteien und ihre
Vertreter zu knappen, gedrangten, wahrheitsgetreuen Sachverhaltsvorbringen erziehen, alle
schlimmen Gewohnheiten, welche das schriftliche Verfahren gezeitigt hat, mit der Zeit besei-
tigen, namentlich die Sucht, zu verdunkeln und zu verhdillen, zu widersprechen und das Vor-

bringen zu Uberladen. Das wird sich im Zuge der Unmittelbarkeit nicht halten kénnen.

Wie bereits erwahnt, sollte das Kleinsche Prozessmodell mdglichst rasch, billig und ein-
fach sein sowie eine genaue Untersuchung des Unmittelbarkeits- und Mundlichkeitsgrundsat-
zes vorgenommen werden. Man spricht in diesem Zusammenhang von der ,,Sozialfunktion
des Zivilprozesses:*

Die Einfachheit* des Zivilprozesses muss sich darin widerspiegeln, dass die Gestaltung
der Gerichtshandlungen einfach und einleuchtend und der Verfahrensablauf fur die Parteien
nach Mdoglichkeit vorhersehbar ist. Mit der VVorhersehbarkeit des Ganges des Verfahrens ge-
hen die Regelung der Rechtsmittel und das Abschétzen der zu entstehenden Verfahrenskosten
einher. Die Parteien kdnnen aufgrund der Rechtsmittelzuldssigkeit, die eindeutig im Gesetz

geregelt wird, objektiv die Zulassung eines Rechtsmittels unter bestimmten Voraussetzungen

% Kralik, Die Verwirklichung der Ideen Franz Kleins in der Zivilprozessordnung von 1895, in Hofmeister (Hrsg),
FB Franz Klein (1988) 89; vgl dazu Klein, Pro futuro 7, 72 ff.

19 Kralik in Hofmeister, FB Franz Klein 91 f.

1 Kein/Engel, Der Zivilprozess Osterreich (1927) 197.

12 Klein, Rede zum Beratungsgesetz, in Klein, Reden, Vortrage, Aufsétze, Briefe (1927) | 53.

'3 Fasching, Die Weiterentwicklung des ésterreichischen Zivilprozessrechts im Lichte der Ideen Franz Kleins, in
Hofmeister (Hrsg), FB Franz Klein (1988) 102 f.

4 Fasching in Hofmeister, FB Franz Klein 105 ff.
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einschétzen. Auch koénnen die Kosten des Verfahrens pauschal im Vorhinein zB mittels des
GGG eingeschétzt und zuverlassig bestimmt werden.

Die Raschheit' des Verfahrens ist wohl der héchste Verdienst von Franz Klein, den er
durch folgende Vorschriften erreicht hat: kurze Rechtsmittelfristen, Festhalten an der Einheit-
lichkeit der Rechtsmittelhandlung, strenges Neuerungsverbot im Rechtsmittelverfahren, Be-
schréankung der Vertagungsmoglichkeiten, Amtsbetrieb bei Tagsatzungen und Fristen, strenge
Konzentrations- und Préklusionsmaglichkeiten fur den Richter und keine richterliche Zubilli-
gung von Prozesseinreden mit prozesshindernder Wirkung.

Die Billigkeit'® des Verfahrens ergibt sich aus dem Grundsatz der Kostenbeteiligung durch
die Parteien als Gemeinschaftsinteresse.

Die Unmittelbarkeit!’ des Verfahrens nennt Franz Klein als die »tragende Séule des Pro-
zesses®“. Der unmittelbare und lebendige Eindruck des erkennenden Richters der aufgenom-
menen Beweise, ist zur Wahrheitsfindung unabdingbar. Dem Unmittelbarkeitsgrundsatz
kommt vor allem dann zunehmende Bedeutung zu, wenn die richterliche Entscheidung
ehestmdglich, nach maximal zwei unmittelbar aufeinander folgenden Verhandlungen, getrof-
fen werden kann.

Die Miindlichkeit*® des Verfahrens dient zur Sicherung der Unmittelbarkeit. Der Miind-
lichkeitsgrundsatz wurde jedoch mit der zunehmenden Schriftlichkeit eingeschrénkt und zu-
rickgedréngt zB durch die Protokollierung der Verhandlungen. Auch wurde der mindliche

Parteienvortrag durch das Zunehmen von Einzelrichterprozessen verdrangt.

Dem Richter obliegt eine materielle Prozessleitungspflicht und den Parteien wird ein um-
fassendes Mitwirkungsrecht zur Wahrheitsfindung zugesprochen. Die materielle Prozesslei-
tungspflicht des Richters wurde durch ein Belehrungsrecht gegeniliber den Parteien zB ber
eine vorliegende Unzustandigkeit, Gber Inhaltsmangel in vorgelegten Schriftsatzen deutlich

verstarkt.

Die 0sterr Zivilprozessordnung ist am 1.1.1898 in Kraft getreten und hatte Einfluss in ver-

schiedenen europaischen Landern.*® Der neu geregelte Prozess wurde im Laufe des Jahres zu

1> Fasching in Hofmeister, FB Franz Klein 108 ff.

18 Fasching in Hofmeister, FB Franz Klein 110 f.

7 Fasching in Hofmeister, FB Franz Klein 112 ff.

'8 Fasching in Hofmeister, FB Franz Klein 111.

19 Rechberger, Die Ideen Franz Kleins und ihre Bedeutung fiir die Entwicklung des Zivilprozessrechts in Europa,
R.L.R. No.25 (2008) 104 ff.
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einer Selbstverstandlichkeit. Im Juni 1914 wurde jedoch durch die erste Gerichtsentlastungs-
novelle, durch die Einfiihrung des Einzelrichters in den Gerichtshofprozessen, eine wesentli-
che Anderung vorgenommen. Folglich konnte das Verfahren wesentlich beschleunigt und
auch verbilligt werden. Von 1938 bis 1945 kam es zu keinen wesentlichen Anderungen im
Zivilprozess. Im Jahr 1955 erfolgte eine Zivilprozessnovelle zur Fristenvereinheitlichung und
Neuregelung der Zustellung. Bis 1983 erfolgten unterschiedliche prozessrechtliche Verénde-
rungen.?’ Als Ausnahme der Einfachheit des Zivilprozesses gilt die alleinige Parteienverant-

wortlichkeit fir das Zustandigkeitsrecht.

Erst mit der Zivilverfahrens-Novelle 1983%" erhlt der Zivilprozess die bedeutendsten An-
derungen:

= Zustandigkeit: Das Gericht hat bei den Zustandigkeiten eine Mitverantwortlichkeit so-
wie eine Heilungsmaglichkeit bei Unzustandigkeiten.

= Verfahrensart: Die Einfuhrung der Mahnverfahren, die ab dem 1.1.1986 vor den Be-
zirksgerichten durchgefuihrt werden kénnen sowie die Mdglichkeit der erweiterten
Uberweisungsantrage.

= Verbesserung: Die Lockerung des Formzwanges durch die Erweiterung der Verbesse-
rungsmaoglichkeiten und die Pflicht zur Erteilung von Verbesserungsauftragen.

» Rechtsmittelrecht: Die Neugestaltung der Revision sowie die Verlangerung der
Rechtsmittelfristen und die Erweiterung der Widerspruchs- und Wiedereinsetzungsmog-

lichkeiten.

Diese bedeutende Entwicklung des ésterr Zivilprozessrechtes nahm groRen Einfluss auf die
weltweite Entwicklung des Prozessrechtes. Von anderen Landern wie zB Deutschland, Frank-
reich, Skandinavien oder Griechenland wurden die prozessualen Losungen sowie auch die
Kleinschen Leitideen Ubernommen und dienten zur Neugestaltung ihrer Zivilprozessordnun-

gen.?

B. Reformen
Der folgende Uberblick der Reformen bezieht sich ausschlieRlich auf die beweisrechtli-

chen Anderungen bzw Neuregelungen im osterr Zivilverfahren.

2 vgl BGBI 1983/135; Fasching, Lehrbuch? Rz 36; Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivil-
prozessrechts: Erkenntnisverfahren® (2010) Rz 4.

2! Fasching, Lehrbuch? Rz 37.

22 Fasching, Lehrbuch? Rz 38.

22



1.  Zivilverfahrens-Novelle 1983

Die Verfahrensbeschleunigung, die Vereinfachung und die Verbilligung der Prozesse so-
wie die Verbesserung des rechtlichen Gehors sind die entscheidenden Reformziele dieser
ZVN.

Erstmals kam es durch die Neuregelung des § 281a ZPO zu einer ,,Lockerung der Unmit-
telbarkeit“*®, denn die im Prozess miindlich aufgenommenen und im Protokoll festgehaltenen
Beweise konnen in einem spateren Verfahren in Form einer mittelbaren Beweisaufnahme
verlesen werden. Von nun an kénnen Beweisaufnahmeprotokolle und Sachverstandigengut-
achten aus anderen gerichtlichen Verfahren verwendet und nicht nur verlesen werden.?* Vor
allem fir die Sachverstandigengutachten stellt diese Lockerung des Unmittelbarkeitsgrund-
satzes eine enorme Kosten- und Zeitersparnis dar. Den Parteien wird somit die Mdéglichkeit
eingerdumt, auf die Einhaltung der Unmittelbarkeit zu verzichten. Mit der ZVN 1983 trat der
Unmittelbarkeitsgrundsatz gem § 276 Abs 1 ZPO in seine heute geltende Fassung und das
,elektronische Mahnverfahren* wurde zum wichtigsten Instrument des Osterr Zivilprozess-
rechtes. Damit werden nicht nur die bereits genannten Reformziele verfolgt, sondern auch der
Bewaltigung des Massenanfalls an Zahlungsklagen kann dadurch Abhilfe geschaffen wer-
den.®
Weitere wesentliche Anderungen des osterr Zivilprozessrechtes im Zuge der Novelle

betreffen die Zustandigkeitsregelungen sowie die Heilbarkeit jeder Unzustandigkeit.?

2. Zivilverfahrens-Novelle 2002
Die ZVN 2002 enthalt folgende Schwerpunkte im Bereich der Beweisaufnahme:*’ die Pro-
zessforderungspflicht der Parteien®®, die Neufassung des § 273 Abs 2 ZPO, die Befristung des

Sachverstandigengutachtens®, die Mitwirkungspflicht der nicht beweisbelasteten Partei beim

% Fasching, Die Zivilverfahrensnovelle 1981, in FS Fasching (1993) 171.

% Ballon in FS Machacek/Matscher 724.

2> Rechberger, Zur Wandlung des Erscheinungsbildes des dsterreichischen Zivilprozesses durch seine Elektroni-
sierung, in FS M. Schneider (2013) 363.

% Fasching, Lehrbuch? Rz 37.

%" Frauenberger, Die ZVN 2002 — Neuerungen im Zivilprozess, OJZ 2002, 16; Rechberger in Fa-
sching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen? 111 (2004) § 275 Rz 1.

%8\/gl § 178 Abs 2 ZPO.

# Vgl § 357 ZPO.
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Sachverstandigenbeweis®, die Einfilhrung eines Prozessprogramms®’ sowie die Ausweitung

des Mahnverfahrens auf das Gerichtshofverfahren.

Die Prozessforderungspflicht der Parteien nach § 178 Abs 2 ZPO wird erstmals im Zu-
sammenhang mit der Effizienzsteigerung des zivilprozessualen Erkenntnisverfahrens gesetz-
lich verankert.*> Danach ist von den Parteien eine zeitgerechte Erstattung der \Vortrage vorzu-

nehmen, um eine moglichst rasche Durchfiihrung des Verfahrens zu ermdglichen.

Nach der Neufassung des § 273 Abs 2 ZPO kann das Gericht den Schaden- oder Forde-
rungsanspruch nach freier Uberzeugung auch in jenen Fallen festsetzen, in denen der Streit-
wert die betragsmaRige Grenze von € 1.000,- nicht tibersteigt. Klicka®® sieht diese Regelung

jedoch flr rechtsstaatswidrig und auch als einen Versto gegen Art 6 Abs 1 EMRK an.

Die Befristung des Sachverstdndigengutachtens nach § 357 ZPO stellt in der ZVN 2002
keine bedeutende Anderung im Osterr Zivilprozess dar, da diese Vorschrift bereits zuvor von

den Richtern in der Praxis ausgeubt wurde.

Als verfahrensbeschleunigende Neuerung gilt jedoch die Mitteilungspflicht des Sachver-
stdndigen, wonach dieser, sollte er die gesetzte Frist zur Gutachtenerstattung nicht einhalten
kénnen, dem Gericht binnen 14 Tagen ab Zustellung des Gutachtenauftrags mitzuteilen hat,

ob ihm die Gutachtenerstattung maglich ist und in welcher Frist er diese erbringen wird.**

Die gerichtliche Aufforderung zur Mitwirkung der nicht beweisbelasteten Partei oder drit-
ten Person beim Sachverstandigenbeweis stellt in § 359 Abs 2 ZPO eine durchaus problemati-
sche Neuregelung dar. Es stellt sich die Frage der Vollstreckbarkeit des nicht anfechtbaren
gerichtlichen Beschlusses zur Mitwirkungspflicht, wenn diesem nicht Folge geleistet wird.*®

Aus dem Gesetz ist nicht ersichtlich, ob dieser Mitwirkungsauftrag einen Vollstreckungsti-

tel bildet oder nicht. Geht man davon aus, dass es sich um keinen Vollstreckungstitel handelt,

%0vgl § 359 Abs 2 ZPO.

31vgl § 258 Abs 1 Z 4 ZPO.

%2 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 286; Konecny in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilpro-
zessgesetzen? 11/1 (2014) Einleitung Rz 69/3.

% Klicka, Die osterreichische Zivilverfahrens-Novelle 2002 als Versuch einer Verfahrensbeschleunigung — ein
Vergleich zur deutschen ZPO-Reform 2002, ZZPInt 7 (2002) 189.

3 Hollwerth, Beschleunigung der Sachverstandigenbegutachtung durch die ZVN 2002? OJZ 2004, 254.

% Klicka, ZZPInt 7 (2002) 190.
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ist die Regelung sinnlos, da die Nichtbefolgung der gerichtlichen Aufforderung vollig sankti-
onslos ist. Handelt es sich jedoch um einen Vollstreckungstitel, hat der Sachverstandige das
Gutachten trotzdem zu erstatten und bei Notwendigkeit eines Erganzungsgutachtens hat die
saumige Partei die Kosten eines solchen Gutachtens zu tragen.*®

Klicka® erachtet die Regelung des § 359 Abs 2 ZPO allerdings als sinnlos, denn der Partei
entstiinde durch die Weiterverweigerung der Kostenerstattung des Nachtragsgutachtens ein
Prozessgewinn und zusétzlich ganzlicher Entfall der Kostentragung. Auch Hollwerth®® zwei-
felt an der Effizienz dieser Kostensanktion aus denselben Grinden.

Durch die ZVN 2002 wird anstelle des Beweisbeschlusses das ,,Prozessprogramm® in den
8 258 Abs 1 Z 4 ZPO eingefiihrt. Das Prozessprogramm, welches vom Gericht und von den
Parteien erstellt wird, dient zur Erérterung dartiber, welche Beweismittel zu welchen Tatsa-

chenbehauptungen aufgenommen werden. Es wird der weitere Prozessverlauf festgehalten.

3. Zivilverfahrens-Novelle 2004

Die Einfiihrung der mit 1.1.2005 wirksamen Bestimmung des § 91a GOG erfolgte durch
die ZVN 2004.%* Dabei regelt 8 91a GOG erstmals die ,,Verwendung technischer Einrichtun-
gen zur Wort- und Bildubertragung bei der Beweisaufnahme«.*°

Danach kann das Gericht in zivilgerichtlichen Verfahren nach Maligabe der technischen
Madglichkeiten und unter Berlcksichtigung der Verfahrensokonomie, statt der Einvernahme
durch einen ersuchten Richter, eine unmittelbare Beweisaufnahme unter Verwendung techni-
scher Einrichtungen zur Wort- und Bildiibertragung durchfiihren.** Folglich war es den Zivil-
gerichten nun mdglich, Personen wahrend einer Verhandlung zu vernehmen, die vor ein ausl
Gericht geladen wurden. Die durch § 91a GOG entstandene Zeit- und Kostenersparnis stellt
einen erheblichen Vorteil der Videokonferenz statt der Einvernahme im Rechtshilfeweg dar.
Die Videokonferenztechnologie hatte sich bereits im Strafverfahren bewéhrt und wird von

Ballon*? als ,,Meilenstein® bezeichnet.

% Vgl § 359 Abs 2.

%" Klicka, ZZPInt 7 (2002) 190.

% Hollwerth, ©JZ 2004, 259.

%9 Schmidt, Vernehmungen mit Videokonferenztechnik, in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, Jahrbuch Zivil-
verfahrensrecht 2009 (2009) 169; vgl BGBI | 2004/128.

“% Rechberger, Die Anwendung moderner Informationstechnologien im dsterreichischen Zivilprozess, in Welser,
Neuere Privatrechtsentwicklungen in Osterreich und in der Ttrkei (2013) 135 f; Fucik in Fasching/Konecny,
Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen® | (2013) § 39a JN Rz 21.

*vgl § 91a GOG.

“2 Ballon, Die Entlastung der Zivilgerichte in Osterreich, in FS Rechberger (2005) 37.
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4.  Zivilverfahrens-Novelle 2009

Die Moglichkeit der Beweisaufnahme, unter Verwendung technischer Einrichtungen zur
Wort- und Bildlbertragung, wird erstmals als ,,Videokonferenztechnologie* statt der bisheri-
gen Einvernahme im Rechtshilfeweg, in der Zivilprozessordnung gesetzlich in § 277 ZPO
geregelt.* Nunmehr kénnen Sachverstandige, Zeugen und Parteien mittels Videokonferenz
im Zivilverfahren einvernommen werden. Die Inanspruchnahme der Videokonferenztechno-
logie lag vorerst im Ermessen des Gerichtes. Erst durch das Budgetbegleitgesetz 2011 ist das
Gericht verpflichtet, eine Videokonferenz vorzunehmen.**

Kennzeichnend fiir die ZVN 2009 ist weiters auch der Erlass nationaler Ausfiihrungsbe-
stimmungen zur EuMahnVO*, die im Wesentlichen dem 6sterr Mahnverfahren folgt. Auch
das europdische Verfahren fir geringfligige Forderungen nach der EuBagatellVO, die ver-
pflichtende Beiziehung eines Gebardensprachendolmetschers, die generelle Einfihrung der
Zweiseitigkeit des Rekursverfahrens sowie die Wiedereinfuhrung eines inldndischen Zustell-
bevollméchtigten gehen aus der ZVN 2009 hervor.*’

C. Modernisierung des Zivilprozessrechts

Fur die Modernisierung und Reformbestrebungen des Zivilprozessrechtes bedarf es die
Notwendigkeit unterschiedlicher Ursachen:*®

Einerseits sind aufgrund des Territorialprinzips auch die Rechtsordnungen anderer Staaten
zu berucksichtigen, andererseits miissen die verfassungsrechtlichen Individualrechte des Ein-
zelnen in der innerstaatlichen Rechtsordnung eingehalten werden. Das Beweisrecht hat sich
auch durch volker-, staats- und verfassungsrechtliche Einflisse weiterentwickelt, sodass Re-
formbestrebungen folgten.*°

Die weltweit wirtschaftliche Entwicklung wird vorangetrieben von einem enorm rasanten
technischen Fortschritt, einer zunehmenden Vernetzung der Wirtschaftsbeziehungen und ei-

nem fortlaufenden Wandel der Bevolkerung. Somit ist es zwangslaufig notwendig, ausl

* Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® 785; Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? | § 39a JN
Rz 21.

* Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 136; Reisenhofer, Neuerungen im Zivilverfahrensrecht
durch das Budgetbegleitgesetz 2011, JAP 2011/2012, 41.

** Siehe dazu Naheres in Kapitel 111. A.

*® Rechberger in FS M. Schneider 365.

" Mair, Neuerungen im Zivilverfahrensrecht durch das 2. GeSchG und die ZVN 2009: Verbesserter Schutz fiir
Opfer von Gewalt, Ausfiihrungsgesetzgebung zur EuMahnVVO und EuBagatellVO sowie Zweiseitigkeit des
Rekursverfahrens, JAP 2009/2010, 46.

*8 Fasching, Modernisierung des zivilrechtlichen Streitverfahrens, in FS Fasching (1993) 114 ff.

* Fasching in FS Fasching 114 f.
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Rechtsordnungen anzuerkennen und in weiterer Folge, zwischenstaatliche Uberreinkommen
zu vereinbaren sowie prozessrechtliche innerstaatliche Rechtsordnungen zu Uberholen. Als
Beispiel fir einen Zusammenschluss mehrerer europdischer Staaten, um die gemeinsame
Wirtschaftspolitik zu fordern, kann die EWG, nunmehr die EU, genannt werden. Die weltwei-
te Entwicklung der Wirtschaft und Politik machen es notwendig, ausl Rechtsordnungen nicht
nur faktisch, sondern auch tatsachlich in das Gsterr Prozessrecht einzubeziehen, also zwischen
den unterschiedlichen Rechtsordnungen Briicken aufzubauen, um damit das internationale
Verfahrensrecht zu bestarken und auszuweiten.*

Jeder Einzelstaat unterliegt innerstaatlichen Verfassungsordnungen, die einen Rechtsschutz
fur den einzelnen Birger aussprechen und sich vor allem nicht widersprechen durfen. Es muss
eine Harmonisierung des Rechtsschutzes gewahrt werden, denn mit einer Zunahme an staatli-
chen Aufgaben werden auch viele Rechtsvorschriften erlassen. Folglich wird das Recht des
Staates dem Recht des Einzelnen gegentibergestellt. Die ZPO muss daher entsprechend den
verfassungsrechtlichen Grund-, Menschen- und Freiheitsrechten angepasst werden.

Das erstmalige Einsetzen noch fremder Prozessmaximen in die ZPO sowie die ,,Entste-
hung moderner und neuer Beweismittel, wie etwa Lichtbilder, Filme, Schalltrdger
(zB Tonbénder und Schallplatten)® oder Beweisformen wie zB Meinungserforschung der
Offentlichkeit oder bestimmter (Verbraucher)Gruppen,® bieten den Gerichten weitreichende-
re technische und wissenschaftliche Mdglichkeiten, das Zivilverfahren im Bereich des Be-
weisrechtes zu erweitern.

Das Streben nach einer Kosten- und Zeitersparnis des Verfahrens sowie den Einfluss von
erweiterten technischen Maoglichkeiten zur Prozessgestaltung riicken in den Vordergrund,

womit eine ,,Rationalisierung des Verfahrens und des Gerichtsbetriebes* die Folge ist.>

D. Eindringen moderner Informationstechnologien in den 6sterr Zivilprozess

1.  Einleitung
Ohne die Hilfsmittel der modernen Technik konnte die Dauer der Zivilverfahren nicht ver-
kirzt werden, es wirde keine Arbeitsentlastung und auch keine Erleichterung des internatio-
nalen Rechtsverkehrs geben. Im Laufe der letzten Jahrzehnte wurde der Zivilprozess unauf-

haltsam mit neuen technischen Kommunikations- sowie Informationsmoéglichkeiten ausge-

*0 Fasching in FS Fasching 114 ff.
*! Fasching in FS Fasching 117.
52 Fasching in FS Fasching 117.
53 Fasching in FS Fasching 118.

27



stattet.>* Die Elektronisierung des Zivilprozesses fiihrt selbstverstandlich zu Veranderungen
des Osterr Zivilprozessrechtes, die in der Folge detailliert dargestellt werden. Bereits in den
1980er Jahren wurde das Grund- und Firmenbuch auf die automatische Datenverarbeitung

umgestellt.®

Nach Fasching™ bleibt der Einsatz der Technik jedoch begrenzt. Er vertritt nicht nur die
Tatsache, dass die technische Unterstiitzung mit enormen Kosten verbunden waére, sondern
erlautert auch die Unersetzbarkeit des Menschen als Trager der Rechtspflege. Er bezeichnet
den Ersatz eines Richters gegen einen Computer als Utopie, wobei ihm hier mE beizupflich-
ten ist, denn die rechtliche Beurteilung des Richters und somit sein Werturteil stehen verfas-
sungsrechtlich fur eine unabhéngige und individuelle Entscheidung, die keinesfalls von einem

Computer getroffen werden koénnte.

Dass die Elektronisierung des Zivilprozesses, vom elektronischen Rechtsverkehr bis hin
zur automationsunterstitzen Datenverarbeitung und dem Dokumenteneinbringservice, die
Effizienz und die Prozessokonomie fordert, sieht auch Rechberger®” und meint, dass sich
selbst Franz Klein und Hans Schima®®, der Prozessualist der Nachkriegszeit, ihr wohl immer
noch strenges Urteil tiber das bestehende Erscheinungsbild des Osterr Zivilprozesses anpassen
miussten, dies aufgrund der Veranderung der Gesellschaft zu einer reinen Kommunikationsge-
sellschaft. Selbst Franz Klein wirde seine einst bestehende Abneigung iber das Mahnverfah-

ren ablegen und die Entwicklung der zeitgemaRen Justizgesetzgebung akzeptieren miissen.*®

2.  Elektronisches Mahnverfahren
Bereits mit der Zivilverfahrensreform 1895 wurde die Sicherheit der Verfahrensdokumen-
tation anhand Vorschriften lber Gleichschriften, Rubriken und Beilagen eingefiihrt. Doch
stellte diese Burotechnik noch keine echte Rationalisierung dar, sondern kam es zu dieser erst
in der 2. Hélfte des 19. Jahrhunderts, mit VVorschriften Uber das Tonbandprotokoll, das Tele-

5 Rechberger, in Welser, Privatrechtsentwicklungen 129 ff.

% Kloiber, Der Einsatz moderner Technik im Zivilverfahren — Der elektronische Rechtsverkehr in FS M.
Schneider (2013) 169.

% Fasching, Lehrbuch? Rz 709.

>’ Rechberger in FS M. Schneider 363.

*% Hans Schima (1984 — 1979) war von 1945 bis 1966 Ordinarius fiir Zivilprozessrecht an der Universitat Wien;
der Verfasser ist der zweite Nachfolger auf dessen Lehrstuhl; vgl Rechberger in FS M. Schneider 383.

%9 Rechberger in FS M. Schneider 383 f.

28



fax sowie den elektronischen Rechtsverkehr (im ADV-Mahnverfahren) anstelle des Schrift-
verkehrs.®

Wie bereits erwahnt, wurde mit der ZVN 1983 die Automation des Verfahrens eingefiihrt
und das Mahnverfahren zum wichtigsten Instrument des Osterr Zivilprozessrechtes. Im Jahr
1992 hat man mit der Einflhrung der ADV im Exekutionsverfahren begonnen. 1995 erfolgte
ein weiterer Ausbau der ADV im Insolvenzverfahren, wobei funf Jahre spéater die allgemein
zugangliche Ediktsdatei eingerichtet wurde.®* Mittels der Ediktsdatei werden gerichtliche Be-
kanntmachungen veréffentlicht zB Insolvenzeroffnungen sowie gerichtliche Versteigerungen

von Liegenschaften. Im Jahr 2002 wurde es dann auf das Gerichtshofverfahren ausgedehnt.

Statistiken®® zeigen, dass bereits 2011 ca 85 % der Zivilrechtssachen vor den Bezirksge-
richten mittels Mahnklagen®® eingebracht wurden, wobei bei weniger als 10 % der einge-
brachten Mahnklagen ein rechtswirksamer Einspruch erhoben wurde und daher die Einleitung
eines normalen Zivilprozesses erfolgte. Bei den restlichen 90 % der eingebrachten Mahnkla-
gen wird das Verfahren durch die Zustellung eines Zahlungsbefehls beendet und es kommt
daher zu keinem Prozess. Aufgrund der héheren Streitwerte stellen sich die statistischen Wer-
te bei den Landesgerichten jedoch wie folgt dar: ca 38 % der Zivilrechtssachen werden mittels
Mahnverfahren® durchgefiihrt, davon werden in Arbeitsrechtsangelegenheiten in ca. 40 % der
Angelegenheiten Einspruch erhoben und in Zivilrechtsstreitigkeiten ca 35 %. Diese Statistik
zeigt nunmehr, dass das Mahnverfahren heutzutage den Regelfall der prozessualen Erledigung
darstellt.”

Diese Form der elektronischen Abwicklung hat pragenden Einfluss auf das Européische
Mahnverfahren® (EuMahnVVO), daher folgt die EuMahnVO weitestgehend dem Mahnverfah-
ren des Osterr Zivilprozessrechtes. Die Ziele der Verfahrensvereinfachung, der -

beschleunigung und der Verringerung der Prozesskosten lassen sich mit einem ,,grenziiber-

% Gem § 250 f ZPO erfolgt die Durchfilhrung des Mahnverfahrens oder eine Klagszuriickweisung aufgrund
einer Unzusténdigkeit (sachlich oder 6rtlich) mittels automationsunterstiitzter Datenverarbeitung.

%1 Siehe dazu http://www.edikte.justiz.gv.at.

62 Rechberger in FS M. Schneider 365.

%3 Bezirksgerichte: 433.972 Mahnklagen von 509.623 Zivilrechtssachen.

® Landesgerichte: 34.423 Mahnklagen von 89.978 Zivilrechtssachen.

% Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 129; ders in FS M. Schneider 365.

% Das Bezirksgericht fiir Handelssachen ist in Wien zentral fiir alle Klagen im EU-Mahnverfahren zustandig.
Vgl BMJ, IT-Anwendung in der oOsterreichischen Justiz (2011) 23 im Internet aufrufbar unter
https://www.justiz.gv.at/web2013/file/8ab4ac8322985dd501229ce3fb1900b4.de.0/folder_justiz-
online_oktober_2011.pdf.
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schreitenden Verfahren mit unbestrittenen Geldforderungen® génzlich umsetzen.
Rechberger®” weist dezidiert darauf hin, dass es sich beim Européischen Mahnverfahren um
ein fakultatives Verfahren handelt, das einen Zusatz zum nationalen Gerichtsverfahren bildet.
Das Wahlrecht zwischen der Beantragung eines nationalen oder europdischen Zahlungsbe-
fehls obliegt dem Klager bzw dem Antragsteller selbst.®® Zur elektronischen Durchfiihrung
der EuMahnVO in Osterreich ist auf die Verfahrensautomation der Justiz zuriick zu greifen.®

3. Elektronischer Datentransfer
Dem elektronischen Datentransfer sind der elektronische Rechtsverkehr (ERV) und das
Dokumenteneinbringungsservice (DES) zuzuordnen. Dabei ist vorab zu betonen, dass Oster-
reich betreffend die Elektronisierung der Justiz und des Zivilprozesses eine gewisse ,,Vorrei-

. .. 70
terrolle in Europa® einnimmt.

a) Elektronischer Rechtsverkehr

Mittels dem ERV wird eine gesicherte papierlose strukturierte Ubermittlung von Daten
von Verfahrensbeteiligten bzw den Rechtsanwaltskanzleien zum Gericht (der sog ,,Hinver-
kehr) und zuriick (der sog ,,Riickverkehr*) ermdglicht. Somit unterstiitzt der ERV eine siche-
re und zuverlassige Ubermittlung der Daten bzw Dokumente unter Einhaltung der gesetzli-
chen Bestimmungen.” Man versteht darunter eine verfahrensrechtliche, gleichwertige, papier-
lose elektronische Kommunikation zwischen dem Gericht(en) und der Staatsanwaltschaft(en)
einerseits und den Parteien bzw deren Vertretern anderseits.”” Fax und E-Mail sind jedoch
keine zulassigen Formen des ERV. Dies wird grundsétzlich im GOG bzw in der Verordnung
(iber den ERV geregelt.”

Der ERV ist in Osterreich sehr weit fortgeschritten. Mit dem In-Kraft-Treten der ZVN
2009 wurden auch die Bestimmungen zur Verwendung technischer Wort- und Bildubertra-

%7 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® 1255.

%8 Rechberger in FS M. Schneider 366.

% BMJ, IT-Anwendung in der &sterreichischen Justiz (2011) 27 im Internet aufrufbar unter
https://www.justiz.gv.at/web2013/file/8ab4ac8322985dd501229ce3fh1900b4.de.0/folder_justiz-

online_oktober 2011.pdf.

" Rechberger in FS M. Schneider 384.

™ Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 130; Kloiber in FS M. Schneider 170.

"2 Grétschl, Verwendung und Verwertung elektronischer Dokumente im Zivilprozess — E-Mails als Beweismittel
(2013) 11; Rechberger in FS M. Schneider 367.

3 \/gl BGBI 11 2005/481/ERV 2006 idF BGBI 11 2009/343.
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gung bei der Beweisaufnahme gesetzlich geregelt.”* Durch den ERV kénnen das Verhand-
lungsprotokoll sowie die Zustellung der Entscheidungen vorgenommen werden. Die Daten-
ubermittlung zB Einbringung eines Schriftsatzes erfolgt primar durch den elektronischen Da-
tentransfer. Auch gibt es fur Dolmetscher und Sachverstandige die Moglichkeit, vom Doku-
menteneinbringservice Gebrauch zu machen.

Weltweit war Osterreich das erste Land, das den ERV implementiert hat, denn schon im
Jahre 1990 wurde der ERV als Kommunikationsmittel der Gerichte mit den Parteien, gleich-
berechtigt mit der Einbringung auf Papier, eingefiihrt. Entwickelt wurde der ERV vom BMJ
in Zusammenarbeit mit dem BRZ, der 6sterr Rechtsanwaltskammer und der Telekom Austria.
Urspriinglich war die Teilnahme am ERV auf Rechtsanwalte, Notare, Korperschaften des
offentlichen Rechts und Rechtstréger, die einer behordlichen Wirtschaftsaufsicht unterliegen,
beschrankt. Diese Einschrankung wurde jedoch im Juni 2000 aufgehoben, sodass der ERV ab
diesem Zeitpunkt fir jedermann offenstand. Fur die Teilnahme am ERV ist allerdings eine
Registrierung bei einer der derzeit sieben Ubermittlungsstellen erforderlich.”

Im Jahr 2007 wurde der ERV auf eine neue technische Basis gestellt, bekannt als eine
nunmehr webbasierte moderne Anwendung (WebERV). Diese Arte der Datentibermittlung
ermoglicht eine automatisierte Weiterverarbeitung der Daten, denn zB wird bei Gericht auf
diese Weise die Registerfuhrung wesentlich erleichtert, Zahlungsbefehle sowie Exekutions-
bewilligungen werden automatisch generiert.

Im Jahr 2010 wurde vom BMJ bekannt gegeben, dass ca 6 Mio Euro an Portogebihren
eingespart werden konnten, denn ca 5 Mio Eingaben wurden elektronisch mittels Hinverkehr
eingebracht und noch einmal so viel mittels elektronischen Riickverkehrs zugestellt.”

Im Jahr 2012 kam es zu einer Einsparung von ca 10 Mio Euro an Postgebiihren, da rund

6,8 Mio elektronische Sendungen iiber den Riickverkehr durchgefiihrt wurden.””

b) Dokumenteneinbringungsservice
Das DES wird von Sachverstandigen und Dolmetschern angewendet und bringt eine erheb-
liche Zeit- und Kostenersparnis mit sich, denn Sachverstandige kénnen ihre Gutachten und

Dolmetscher ihre Ubersetzungen an die Gerichte — elektronisch oder per Post — ibermitteln.”

74

Auer, Elektronischer Rechtsverkehr (ERV) (2002) 1ff online abrufbar unter http://www.e-
xam.at/update/literatur/pdf/Elektronischer%20Rechtsverkehr.PDF.

> Telekom Austria AG, ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH; IMD GesmbH, JUSLINE
GmbH, OGIZIN GmbH, EDV-Technik Dipl. Ing. WENT GmbH, HF Data Datenverarbeitungs GmbH;
http://kundmachungen.justiz.gv.at/erv; Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 130.

"6 Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 130.

" Kloiber in FS M. Schneider 170.
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Bevor die tatsiachliche Ubermittlung der Dokumente an die gewiinschte Dienststelle der
Justiz Ubermittelt werden kann, mussen die Sachverstdndigen und Dolmetscher eine Benut-
zungsberechtigung erlangen, sich beim listenfuhrenden Landesgericht eintragen und sich eine
Smartcard mit elektronischem Zertifikat besorgen. Erst dann kénnen die Unterlagen mittels
Serverupload zum BRZ vorgenommen werden. Selbstverstandlich wird durch diese elektroni-
sche Ubertragungsform die Ubersendung des Gutachtens in Papierform ersetzt.”

Fur diesen Dokumenteneinbringungsservice der dsterr Justiz wurde vom BMJ ein Leitfa-
den erstellt, der sémtliche Informationen zur Einbringung eines Sachverstandigengutachtens
sowie einer Ubersetzung eines Dolmetschers enthalt.®

Es werden jahrlich rund 150.000 Dokumente an die Gerichte versendet, wobei geschatzt
davon, auszugehen ist, dass rund zwei Drittel auf elektronischem Wege dem Gericht Gbermit-
telt werden.®" Derzeit besteht noch keine verpflichtende Nutzung des DES, es handelt sich

dabei lediglich um eine ,,Kann-Bestimmung".

4.  Zusammenfassung

Der elektronische Daten- sowie Rechtsverkehr ermdglicht es, dass die Gerichte die
Sachverhaltsdarstellungen mittels ,,elektronischem Akt vornechmen kénnen. Selbstverstand-
lich werden elektronisch tbermittelte Dokumente zur Vervollstdndigung der Dokumentation
teilweise noch ausgedruckt, jedoch ist die stetige Entwicklung nicht aufzuhalten und der
elektronische Akt klnftig in der gerichtlichen Praxis auch umgesetzt. Daten, die nicht verkor-
pert sind, werden als ,,digitale Daten* bezeichnet. So sind sie nicht untrennbar mit einem be-
stimmten Tragermedium zB Papier verbunden.®?

Im Zusammenhang mit der elektronischen Aktenfiihrung wird kurz auf den sogenannten

»Michigan Cyber Court*®

eingegangen. Dabei wird bei einem Projekt in den USA der Ein-
satz der verfugbaren Technik im Gerichtsverfahren getestet. Trotz der Mischverwendung von
Papier und dem elektronischen Akt, ist es zumindest theoretisch mdoglich, eine virtuelle Ver-

handlung durch die ganzliche Einrichtung moderner Informationstechnologien zu schaffen.

’® Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 132; ders in FS M. Schneider 374; vgl Liebhart, DES —
Dokumenteneinbringungsservice: Kommt der elektronische Akt? RZ 2011, 217.

" Liebhart, RZ 2011, 218.

% Die Website des DES (www.des.justiz.gv.at) ging mit 1.10.2010 online. Der Leitfaden ist unter folgendem
Link aufrufbar: http://www.edikte.justiz.gv.at/edikte/ex/edparm3.nsf/h/des_Leitfaden/$FILE/Leitfaden DES.pdf
(Stand 31.10.2016).

81 Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 129 ff.

% Grétschl, E-Mails 25.

8 Siehe dazu Naheres in Kapitel V1.
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Selbstverstandlich werden mit der elektronischen Aktenfiihrung einige Vorteile geschaffen:*
Akten sind leichter zugénglich und auffindbar; Uber Informationen kann rasch verfugt wer-
den; durch das Papierersparnis reduzieren sich auch die Aufbewahrungskosten und selbstver-
standlich kann mehreren Anwendern zB Anwalten, Richtern etc der gleichzeitige Zugriff auf
die Akten erméglicht werden. Weiters gibt Kodek® zu bedenken, dass eine Verbesserung und
Strukturierung bzw Gliederung der Schriftsdtze auch fir den elektronischen Akt erforderlich
ist, denn nur so kann der Einsatz der modernen Informationstechnologie vorteilhaft genutzt
werden.

Die neuen technischen Maglichkeiten, wie Internet (E-Commerce) oder auch die Einver-
nahme mittels Videokonferenztechnologie, dienen im Prozess dem Informations- und Kom-
munikationsaustausch. Mit jeder Veranderung der Zivilverfahrensgesetze, mag sie auch nur
geringfugig sein, muss die Rechtssicherheit jedoch gewahrt bleiben. Die Zivilverfahrensge-
setze aus dem Jahr 1895 haben sich als sehr vorausschauend und als sehr fahig dargestellt,
sich der rasanten technischen Entwicklung anzupassen. All diese neuen technischen Maglich-
keiten bringen unterschiedliche rechtliche Aspekte und Herausforderungen fur das Gericht zB
Richter, Anwélte, Sachverstandige etc mit sich.

Auch das ADV-Mahnverfahren wird in elektronischer Form eingeleitet, daher nimmt dieses,
wie Rechberger®® korrekt ausfiihrt, eine ,,Vorbildstellung® gegeniiber der EuMahnVO ein.

I11.  Uberblick der gesetzlichen Neuerungen im Beweisrecht

A. Zivilverfahrens-Novelle 2009

Die Anderung von Verfahrensgesetzen in der ZVN 2009’ filhrte zu einer wesentlichen
Verbesserung des osterr Zivilverfahrens. Die technische Wort- und Bildlbertragung (Video-
einvernahme) bei der Beweisaufnahme wird erstmals gesetzlich im 6sterr Zivilprozess gere-
gelt. Die bisher in 8 91a GOG enthaltenen Bestimmung Gber die Verwendung einer Video-
konferenz wurde inhaltlich unverandert in den neu eingefiihrten § 277 ZPO sowie in § 35

AURStrG tibernommen. &8

8 Kodek, Einsatz neuer Informationstechnik im Beweisverfahren, in FS M. Schneider (2013) 337.

8 Kodek in FS M. Schneider 337.

8 Rechberger in FS M. Schneider 367.

8 Vgl BGBI | 2009/30; Die ZVN wurde am 11.3.2009 vom Nationalrat beschlossen. Samtliche Regelungen der
ZVN 2009 sind mit 1.4.2009 in Kraft getreten, mit Ausnahme der ergadnzenden Bestimmungen zur EuMahnVO.
8 Groger, Neues aus der Gesetzgebung: Zweites Gewaltschutzgesetz 2009, Zivilverfahrens-Novelle 2009, Steu-
erreformgesetz 2009, Lohnsteuerrichtlinien 2002 — 2. Wartungserlass 2008, EF-Z 2009/67, 84; Kloiber, Uber-
sicht Giber den Inhalt der Zivilverfahrens-Novelle 2009, Zak 2009/123, 87 f; Mair, JAP 2009/2010, 48.
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Statt der Einvernahme durch den ersuchten Richter kommt es bei der Videokonferenz zu
einer unmittelbaren Beweisaufnahme durch Wort- und Bildiibertragung, wobei die techni-
schen Moglichkeiten eines Gerichtes und die Verfahrensékonomie zu beriicksichtigen sind.®
Mit Hilfe der Videokonferenztechnologie kdnnen statt der Rechtshilfeeinvernahme die
Nachteile der mittelbaren Beweisaufnahme beinahe génzlich hintangehalten werden. Daher
steht nun den Zivilgerichten die Mdglichkeit offen, Personen, die persdnlich nicht anwesend
sein kdnnen und vor ein auswartiges Gericht geladen wurden oder denen es aus anderen me-
dizinischen Griinden nicht moglich ist, vor dem Gericht zu erscheinen, wahrend einer Ver-
handlung vor dem erkennenden Gericht zu vernehmen.*

Selbst der personliche Eindruck der zu vernehmenden Person kann nun mittels Videokon-
ferenz vermittelt werden, wobei man sich beim Lesen des Protokolls von der Rechtshilfever-
nehmung keinen derartigen personlichen Eindruck verschaffen kann. Das Verwenden von
Protokollen uber die Beweisaufnahme von einem anderen Gerichtsverfahren nach § 281a
ZPO ist zul&ssig, sofern die Parteien daran beteiligt waren oder dem ausdriicklich zugestimmt
haben. Somit stellt die Videokonferenz nicht nur eine rein akustische, sondern auch eine visu-
elle Kommunikation dar, die das Gefuhl der Unmittelbarkeit der Begegnung ganz wesentlich
verstarkt.”*

Die deutliche Zeit- und Kostersparnis stellt einen weiteren Vorteil von Videokonferenz-
vernehmungen dar, denn fir die zu vernehmende Person verkirzt sich der Weg zum Gericht.
Auch kann sich das erkennende Gericht einen unmittelbaren Eindruck des Vernommenen
machen, und erspart sich und dem anderen Gericht ein eigenes Rechtshilfeverfahren abzuhal-
ten, wodurch es durch den Entfall einer Rechtshilfetagsatzung zur Verringerung der Verfah-

rensdauer kommt.%?

Zu beachten gilt, dass die Informations- und Kommunikationstechnologien sehr stark mit
den Grundsétzen der Verfahrenskonzentration und der Prozessokonomie im Zusammenhang

stehen. Moderne Technologien fiihren zu einer Ausgestaltung des Zivilprozessrechtes, denn

% Mair, JAP 2009/2010, 48,

% schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 168 f.

% Schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 168; ders, Videokonferenztechnologie statt
Rechtshilfe, RZ 2006, 265.

% Schmidt, RZ 2006, 266; Erlass des BMJ vom 28.12.2007 BMJ-Pr6205/0003-Pr 4/2007; Christian, Videokon-
ferenzvernehmungen ersetzen Rechtshilfevernehmungen, AnwBI 2008, 4 f.
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gerade Videokonferenzen konnen anstelle von langwierigen Rechtshilfeverfahren Zivilpro-

zesse enorm verkirzen.®

Bis zum Inkrafttreten des Budgetbegleitgesetzes 2011 handelte es sich bei der Videokonfe-
renz um eine Alternative zum Rechtshilfeersuchen. Erst seit dem 1.5.2011 ist das Durchfih-
ren einer Videokonferenz erstmals verpflichtend, sofern die Voraussetzungen fir eine Rechts-
hilfe tatsachlich vorliegen. Daher wurde bei jedem Gerichtsgebdude mit Jahresende 2010 eine

Videokonferenzanlage eingerichtet.**

% Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 11/1 Einleitung Rz 69/7.
% Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® 785.
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B. 2.GeSchG

Durch das 2. GeSchG* kam es im Jahr 2009 zu wesentlichen Neuerungen, die sowohl das
Zivilverfahren als auch das Straf- und Strafprozessrecht betreffen. Bereits durch das
GeSchG® wurden grundlegende Meilensteine des Opferschutzes geschaffen. Eine Auswei-
tung und Weiterentwicklung der Gewaltschutzregelungen, die bisher nur dem Strafverfahren
bekannt waren, wurden nun durch das 2. GeSchG in der ZPO und im AuRStrG verankert.”’

Somit bringt das 2. GeSchG, seit der Einfiihrung vor mehr als zehn Jahren, die umfas-
sendste Reform der zivilen Opferschutzregelungen, wie etwa die psychosoziale Prozessbe-
gleitung, die Moglichkeit der abgesonderten Vernehmung, die Sonderbestimmungen zur Ver-

nehmung minderjahriger Personen sowie die Geheimhaltung der Wohnanschrift des Opfers.”

Der neu geschaffene 8 73b ZPO ermdglicht nun auch einem Opfer im Zivilverfahren eine
psychosoziale Prozessbegleitung, sofern der Zivilprozess in einem sachlichen Zusammenhang
mit dem Strafverfahren steht.*® Somit wird das strafprozessuale Institut der psychosozialen
und juristischen Prozessbegleitung analog auf den Zivilprozess und das Auf3erstreitverfahren
angewendet.'®

Gem 8 73b Abs 2 ZPO hat der psychosoziale Prozessbegleiter im Verfahren die Stellung
einer Vertrauensperson, die vom Gericht Gber Verhandlungs- und Vernehmungstermine des
Opfers zu verstandigen ist; auch wird ihm die Begleitung zu Verhandlungen und Vernehmun-
gen, auf Wunsch des Opfers, zugestanden.'®* Die vom Gericht zu bestimmenden Kosten der
psychosozialen Prozessbegleitung sind &hnlich geregelt wie die im Strafverfahren.’? Der
Bund tragt die Kosten flr die zivilgerichtliche Prozessbegleitung vorlaufig nur bis zu einer

Hohe von € 800,-, im Falle von Verfahrenshilfe bis zu einer Hohe von € 1.200,-, wobei die

% Das 2.GeSchG wurde am 11.3.2009 vom Nationalrat einstimmig beschlossen und trat mit 1.6.2009 in Kraft;
vgl BGBI | 2009/40.

% Bundesgesetz zum Schutz vor Gewalt in der Familie (GeSchG) BGBI 1996/759, wirksam seit dem 1.1.1997.

% Hager-Rosenkranz, Das 2.Gewaltschutzgesetz 2009 — Anderungen im zivilgerichtlichen Verfahren, ecolex
2009, 560; Mair, JAP 2009/2010, 42.

% gl BGBI | 2009/40; Maleczky, Zweites Gewaltschutzgesetz (2. GeSchG), JAP 2009/2010, 6; Roth/Egger,
Zweites Gewaltschutzgesetz, EF-Z 2009/93, 126 f.

% Vgl § 73b Abs 1 ZPO; Weiss, Die dsterreichischen Gewaltschutzgesetze — Ein Uberblick, SIAK-Journal 2009,
53; Mair, JAP 2009/2010, 45.

199 \v/gl § 7 AURSHIG.

191 v/gl § 174 ZPO, § 19 AuRStrG; Maleczky, JAP 2009/2010, 6; Roth/Egger, EF-Z 2009/93, 126.

192\v/gl § 381 Abs 1 Z 9, § 389 Abs 1 StPO.
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Kosten vom Gegner im Falle eines Unterliegens nach rechtskréftiger Entscheidung dem Bund

zu ersetzen sind.'®

Durch das 2. GeSchG ist nun auch im Zivilverfahren die abgesonderte Vernehmung, eine
sogenannte ,.kontradiktorische Vernehmung®, also eine Vernehmung des Opfers mittels Vi-
deouibertragung, moglich, wenn eine Aussage in Anwesenheit der anderen Parteien bzw des
Angeklagten aufgrund des Beweisthemas und der personlichen Betroffenheit nicht zumutbar
ist. Der dafiir neu eingefiihrte § 289a ZPO folgt dem Vorbild der StPO™®* und kommt fiir jene
Zivilprozesse zur Anwendung, die in einem sachlichen Zusammenhang mit einem Strafver-
fahren stehen.’®™ Somit besteht insb fiir das Tatopfer die Mdglichkeit, eine Kontradiktorische

Vernehmung zu beantragen.'%

Anderen Personen steht eine Beantragung einer solchen Ver-
nehmung dann zu, wenn fiir sie die Anwesenheit der Parteien und ihrer Vertreter bei der Ver-
nehmung unzumutbar ist."®” Das Fragerecht der Parteien und ihrer Vertreter erfolgt indirekt
uber den Richter mittels Videotechnik, sodass dieses uneingeschrankt ausgetibt werden kann
und zugleich auch die Interessen des Opfers geschiitzt werden.'*® Bei unmiindigen Minderjéh-
rigen ist mit der Vernehmung ein Sachverstandiger zu beauftragen.'®

Mit dem neuen § 289b ZPO ist es nun auch mdglich, von der ,,Vernehmung minderjahriger
Zeugen oder Parteien* auf Antrag oder von Amts wegen ganzlich oder teilweise abzusehen,
wenn durch die Vernehmung das Wohl des Minderjéhrigen gefahrdet werden wiirde. Die
geistige Reife des Kindes, der Gegenstand der Vernehmung und das Naheverhéltnis zu den
Prozessparteien entscheiden dariiber, ob das Kindswohl im Einzelfall bedroht ist.*° Wiirde
sich der Minderjahrige nicht durch die Vernehmung an sich, sondern durch die Anwesenheit
der Parteien oder ihrer Vertreter in dessen Wohl gefahrdet fiihlen, ist eine abgesonderte Ver-
nehmung, allenfalls durch einen Sachverstandigen, vorzunehmen.™! Gegebenenfalls ist dem

Minderjahrigen eine Vertrauensperson beizustellen.**?

13 vgl § 1 Z 5 lit g GEG; Maleczky, JAP 2009/2010, 6; Roth/Egger, EF-Z 2009/93, 126.

104 Klein/Prior, Strafprozessrechtsanderungsgesetz 2016 und Ausblick auf bevorstehende StPO Novellen, ©JZ
2016/19, 865 f; vgl § 165 StPO; § 36 AURStG.

105 v/gl § 289a Abs 1 ZPO; BGBI | 2009/40.

1% v/gl § 65 Z 1 lit a StPO.

197\/gl § 289a Abs 2 ZPO; Maleczky, JAP 2009/2010, 6; Roth/Egger, EF-Z 2009/93, 127.

198 Mair, JAP 2009/2010, 45.

199v/gl § 289a Abs 1 ZPO.

19yv/gl § 289b Abs 1 ZPO; Hager-Rosenkranz, ecolex 2009, 562; BGBI | 2009/40.

111 vgl § 289b Abs 2 ZPO; Mair, JAP 2009/2010, 45; Roth/Egger, EF-Z 2009/93, 127; Weiss, SIAK-Journal
2009, 49.

12 yv/gl § 289b Abs 3 ZPO; BGBI | 2009/40.
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Die Entscheidungen nach § 289a ZPO und § 289b ZPO sind unanfechtbar', wobei aber
die Entscheidung ber die Abstandnahme der Vernehmung Minderjahriger nicht abgesondert
anfechtbar ist.

Liegt ein schutzwirdiges Geheimhaltungsinteresse und die Namhaftmachung eines Zu-
stellbevollméchtigten einer Partei im Verfahren vor, wird die Wohnanschrift nur noch dem
Gericht in einem gesonderten Schriftsatz bekannt gegeben.'** Der neue § 75a ZPO regelt so-
mit als MaRnahme zum Opferschutz*™®, dass eine Partei bzw ein Zeuge von der Angabe ihres
Wohnortes in allen Schriftsiatzen absehen kann.''® Die Wohnanschrift wird daher auch nicht
dem Gegner der Partei mitgeteilt. Es obliegt jedoch dem Gericht, eine Interessensabwégung

17 vorzunehmen und kommt es zu dem Er-

Lunter sorgfaltiger Wirdigung aller Umsténde*
gebnis, dass das Interesse der gegnerischen Partei an der Bekanntgabe der Wohnanschrift
Uberwiegt, so hat das Gericht dem gegnerischen Antrag auf Bekanntgabe des Wohnortes Fol-

ge zu leisten.'®

C. Die Beweisaufnahme im Ausland
Befinden sich Beweismittel, die in einem gerichtlichen Verfahren aufgenommen werden
sollen, im Ausland, kommt es, je nach der Entscheidung des nationalen Richters, zur Beweis-

aufnahme im Ausland**° d.1?0

oder zur Herbeischaffung des Beweismittels ins Inlan

Die EuBVO' soll die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf
dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- und Handelssachen verbessern.'?? Sie dient der
Beschleunigung und Vereinfachung der Beweisaufnahme bei Auslandsbelegenheit eines Be-
weismittels und somit einer erheblich effizienteren Gestaltung der Beweisaufnahme im

Rechtshilfeweg.'?

3 Maleczky, JAP 2009/2010/1, 6.

4 \vgl § 74 ZPO, § 75 Z 1 ZPO.

115 Rassi, Wenn das Gericht mehr will als die Parteien, OJZ 2014/23/24, 1043.

16 v/gl § 10a AuBStrG, § 76 Abs 2 ZPO, § 340 Abs 1 ZPO.

117 Rosenthaler in Rechberger, Kommentar zur Zivilprozessordnung® (2014) § 75a ZPO Rz 6.

118 Hager-Rosenkranz, ecolex 2009, 561; Mair, JAP 2009/2020, 45; Maleczky, JAP 2009/2010, 6; Roth/Egger,
EF-Z 2009/93, 126.

19 vgl Art 1 Abs 1 EuBVO.

120v/gl § 276 Abs 1 ZPO; Beweismittelimport, Beweismitteltransfer (zB Ladung eines Zeugen aus dem Ausland;
Auftrag zur Vorlage einer Urkunde, die sich im Ausland befindet) wird zwar von der EuBVO nicht geregelt, ist
aber weiterhin nach dem nationalen Verfahrensrecht zulassig.

121 \/O (EG) Nr. 1206/2001 des Rates vom 28.5.2001.

122 Sje ist am 1.7.2001 in Kraft getreten, gilt allerdings aber erst seit dem 1.1.2004 unmittelbar in jedem EU-
Mitgliedstaat mit Ausnahme Dé&nemarks.

12 Rechberger/McGuire, Die Europaische Beweisaufnahme-Verordnung und Osterreich, ©JZ 2006, 829;
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 790a.
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Mit Hilfe moderner Kommunikationsmittel, insb Video- und Telekonferenzen, erweitert
die EuBVO die grenziberschreitende Beweisaufnahme und erleichtert somit die organisatori-
sche Abwicklung. Mittels Videokonferenz kénnen Parteien am Verfahren teilnehmen und
sich das Prozessgericht beteiligen, dies ohne Ortswechsel und mit der Verwendung von mo-
dernsten Kommunikationstechnologien. Sie dient zur erheblichen Verbesserung der langwie-
rigen Ubermittlungswege und des Ubersetzungsproblems.'?* Erstmals wird die direkte und
unmittelbare Beweisaufnahme eines Osterr Gerichtes im Ausland auf eine gesetzliche Grund-

lage gestelit.

Im Rahmen der EuBVO gibt es zwei Mdglichkeiten der grenziiberschreitenden Beweisauf-
nahme: das Ersuchen des Prozessgerichtes um Durchfiihrung der Beweisaufnahme durch das

5

zustandige Gericht eines Mitgliedstaates'® oder das Ersuchen des Prozessgerichtes um

Durchfiihrung der unmittelbaren Beweisaufnahme in einem anderen Mitgliedstaat.'?®

Beide Arten der Rechtshilfe sind an bestimmte VVoraussetzungen geknipft:

Bei der aktiven Rechtshilfe wird ein Beweisaufnahmeersuchen des ersuchenden Gerichtes
an das ersuchte, also ortlich zustandige ausl Gericht, tibermittelt.**” Das Ersuchen bedarf einer
bestimmten Form wund eines bestimmten Inhaltes, dessen Mindesterfordernisse im
Art 4 EuBVO geregelt sind.*”® Diese Regelung stellt jedoch keine abschlieRende dar, Form
und Inhalt des Rechtshilfeersuchens richten sich primar nach nationalem Recht.'* Das Ersu-
chen ist an eine bestimmte Erledigungsfrist gebunden, und soll auch schnellstméglich und
unverziiglich erledigt werden.*® Gem Art 10 Abs 2 EuBVO wird bei der Durchfiihrung dieser

Beweisaufnahme das Recht des ersuchten Staates angewendet.

Die passive Rechtshilfe wird vom dsterr Gericht in seiner Sprache und mit seinem Recht
im Ausland durchgefuhrt, wobei das Osterr Gericht als Prozessgericht die Genehmigung zur
Durchfilhrung der Beweisaufnahme des betreffenden Mitgliedstaates einzuholen hat."*' Bei

124 Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 829.

125 Vgl Art 1 Abs 1 lit a, 10 bis 16 EuBVO; ,,aktive* Rechtshilfe.

126Vl Art 1 Abs 1 lit b, 17 EuBVO; ,,passive” Rechtshilfe.

27 vgl Art 2 Abs 1 EuBVO; vgl Fucik in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen® V/1
(2011) Art 2 EuBVO Rz 3 f.

128 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 790a.

129 Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 831.

130 Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 832; vgl Art 6 bis 10 EuBVO.

131 vgl Art 17 Abs 1 EuBVO; Rechberger/McGuire, OJZ 2006, 833.
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dieser Art der Beweisaufnahme wird vorausgesetzt, dass das Prozessgericht keine Zwangs-

maRnahmen setzt und die zu vernehmenden Personen ihre Aussage freiwillig tatigen.'

Nach der EuBVO stehen beide Mdoglichkeiten gleichrangig zur Verfiigung™®, wobei die
unmittelbare Beweisaufnahme durch das Prozessgericht im Ausland, eine wesentliche Neue-
rung gegeniiber den bisherigen Mdoglichkeiten darstellt.*®*

Diese Mdglichkeit der grenzuberschreitenden unmittelbaren Beweisaufnahme eines ésterr
Gerichtes im Ausland wird erstmals mit den seit 1.1.2004 in Kraft getretenen 8§88 291a — ¢
ZPO geschaffen.™ Das dsterr Gericht beurteilt nach den §§ 291a, 291b und 291c ZPO, nach
welche dieser zwei Arten der Beweisaufnahme angewendet wird.

Gem 8 291a ZPO bildet die passive Rechtshilfe nach dsterr Recht eine subsididre Alterna-
tive zur aktiven Rechtshilfe. Dies l&sst sich aus den im § 291a Abs 1 ZPO aufgezéhlten kumu-
lativen Voraussetzungen erkennen. Die unmittelbare Beweisaufnahme im Ausland wird vom
oOsterr Gericht nach den Bedingungen der ZPO durchgefihrt.

8§ 39a JN regelt die Beweisaufnahme ausl Gerichte in Osterreich bzw deren Teilnahme an

der Beweisaufnahme in Osterreich™*®, die vom BMJ zu genehmigen ist.

Die dialogische Beweisaufnahme bildet eine neue und flexible Variante der passiven
Rechtshilfe'®’, deren Zulassigkeit sich aus Art 12 EuBVO ergibt."*® Die Leitung der Beweis-
aufnahme erfolgt durch das ersuchte ausl Gericht, welches auch berechtigt ist, Zwangsmalf3-
nahmen durchzufuhren. Durch die Beteiligung und Mitverfolgung bei der Beweisaufnahme
des ersuchenden Gerichtes, wird der Grundsatz der Unmittelbarkeit nicht vernachlassigt.*®
Auch wird die Flexibilitat dieser Form der Beweisaufnahme durch die Verfahrensbeteiligung
des Prozessgerichtes gewahrleistet, da dem Vertreter des Prozessgerichtes ein zusatzliches

Fragerecht bei ungenugender bzw fehlerhafter Sachverhaltsdarstellung eingerdaumt wird.

132 \/gl Art 17 Abs 2 EuBVO; § 288 StGB.

133 Stadler, Grenziiberschreitende Beweisaufnahmen in der Europaischen Union — die Zukunft der Rechtshilfe in
Beweissachen, FS Geimer (2002) 1288.

134 Neumayr/G. Kodek, EuBVO — Verordnung (iber die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der Mitglied-
staaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- und Handelssachen, in Burgstaller/Neumayr, Internationa-
les Zivilverfahrensrecht (2004) Art 1 Rz 7.

135 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 790a.

138 v/gl § 39 Abs 3 JN.

37 Der Begriff wurde — soweit ersichtlich — von Schulze, Dialogische Beweisaufnahmen im internationalen
Rechtsverkehr, IPRax 2001, 527 ff gepragt.

138 \gl Art 10 Abs 3 und 3 EuBVO.

139 Neumayr/G. Kodek, in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Vor Art 1 EuBVO RdN 9.
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D. Der Geheimnisschutz im Beweisrecht
Die Schwerpunkte des Geheimnisschutzes im Beweisrecht liegen im Schutz vertraulicher
Informationen und im Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen. In beiden Féllen

wird auf die Umsetzung der Enforcement-RL**

im Osterr und deutschen Zivilprozessrecht
Bezug genommen, somit wird eine mogliche Einfiihrung eines In-Camera-Verfahrens aus-

fuhrlich diskutiert.

Vertrauliche Informationen werden in Osterreich anhand des Vorlageverweigerungsrechtes
dann geschutzt, wenn durch die Urkundenvorlage zB ein Betriebs- oder Geschaftsgeheimnis
verletzt werden wiirde.'*! Der Schutz vertraulicher Informationen wird durch MaRnahmen der

Beweismittelbeschaffung und Beweissicherung gewahrleistet.'*?

Art 6 Abs 1 der Enforcement-RL schreibt den Mitgliedstaaten vor, sicherzustellen, dass auf
Antrag einer Partei, die alle vernlnftigerweise verfligbaren Beweismittel zur hinreichenden
Begrundung ihres Anspruches wegen einer Schutzrechtsverletzung vorgelegt hat, die zustan-
digen Gerichte anordnen konnen, dass die in der Verfligungsgewalt des Prozessgegners be-
findlichen Beweismittel zur Begriindung des Anspruches vorgelegt werden, sofern ein Schutz
vertraulicher Informationen gewahrleistet ist. Somit geht Art 6 Abs 1 der RL auf keine Sank-
tionen einer etwaigen Nichtbefolgung ein, sondern verlangt eine richterliche Anordnungsbe-
fugnis einer Beweiserhebung im Verletzungsprozess sowie die Mitwirkung der Vorlage von
Beweisen durch die gegnerische Partei.

Eine vollstandige Umsetzung des Art 6 der RL in die 6sterr ZPO blieb aus, da diese bereits
die prozessuale Vorlagepflicht von Urkunden durch den Gegner in den 88 303 - 307 ZPO
kennt.*** Jedoch kann durch die gesetzlich geregelten Vorlageverweigerungsrechte®** das
Beweis- bzw Informationsdefizit, welches auf der Seite des Verletzen bzw des Klédgers ent-
steht, kaum ausgeglichen werden. Tats&chlich erfiillen aber die 8§ 303 ff ZPO die Vorlagen

der Enforcement-RL.

140 RL 2004/48/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der Rech-
te des geistigen Eigentums. Diese RL wird auch als Enforcement- bzw (Rechts-) Durchsetzungsrichtlinie be-
zeichnet.

11 v/gl § 305 Z 4 ZPO.

12 \/gl Art 6 Abs 1, Art 7 Abs 1 der RL.

43 v/gl §§ 298 bis 309 ZPO.

144 vgl § 305 ZPO.
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Im deutschen Recht wird die unbedingte Vorlagepflicht des Gegners materiellrechtlich be-
stimmt. Die dZPO sieht keine gesetzliche Regelung einer prozessualen Vorlagepflicht'*
durch den Prozessgegner vor, dessen berechtigten Interessen zum Schutz von vertraulichen
Informationen jedoch zu beachten sind. Somit eruibrigt sich eine gerichtliche Abwagung zwi-

schen Geheimnisschutz und effektivem Rechtsschutz.

Ein Verfahren, bei dem das Unternehmensgeheimnis zwar in den Prozess eingefiihrt wird,
aber der Gegenpartei nicht offenbart wird, wird als ein In-Camera-Verfahren bezeichnet.'*
Durch den teilweisen Ausschluss einer Partei vom Verfahren, wird das rechtliche Gehor die-

ser Partei erheblich einschrankt.'*’

Aufgrund der Einschrankung des rechtlichen Gehors ist
eine Abwéagung zwischen den betroffenen Grundrechten vorzunehmen.

Ein Spannungsverhaltnis zwischen Rechtsdurchsetzung und Geheimnisschutz ist die Folge,
denn auf der einen Seite mochte der Schutzrechtsinhaber seine berechtigten Interessen an der
Durchsetzung seiner Anspriiche geltend machen und der potentielle Verletzter seine beste-
henden Unternehmensgeheimnisse wahren.

Die gesetzliche Grundlage eines In-Camera Verfahrens fehlt sowohl in Deutschland als
auch in Osterreich. Inwieweit diese Verfahrensart im 6sterr und deutschen Zivilprozess eine

Anwendung findet, wird im Laufe dieser Arbeit noch ausfuhrlich diskutiert.

145 vgl 423 dzPO.

146 Bornkamm, Der Schutz vertraulicher Informationen im Gesetz zur Durchsetzung von Rechten des geistigen
Eigentums — In-camera-Verfahren im Zivilprozess? in FS Ullmann (2006) 904; Stadler, Der Schutz des Unter-
nehmensgeheimnisses im deutschen und U.S.-amerikanischen Zivilprozess und im Rechtshilfeverfahren (1989)
231.

147 Bornkamm in FS Ullmann 904; Schneider, Geheimnisschutz im Zivilprozess nach Umsetzung der
Enforcement-Richtlinie, in Aichberger-Beig/Aspdck/Leupold/Oelkers/Perner/Ramharter, Vertrauen und Kontrol-
le im Privatrecht (2011) 165.
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IV. Allgemeines zum Beweisrecht der Zivilprozessordnung

A. Beweisverfahren
1.  Allgemeines

Das Beweisrecht wird in den 88 266 - 389 ZPO sehr ausfihrlich geregelt. Die allgemeinen
Bestimmungen Uber das Beweisverfahren sowie die Regelungen der einzelnen Beweismittel
und ihrer jeweiligen Beweisaufnahme sind Inhalt dieser Beweisrechtsvorschriften. Strittige
Tatsachen konnen mit Hilfe des Beweisverfahrens, welches der Beweisaufnahme dient und
zugleich Kernstiick der miindlichen Streitverhandlung ist, gelést werden.**

Es bedarf einer gerichtlichen Klarheit ber einen rechtserheblichen Sachverhalt, also einer
gerichtlichen Uberzeugungskraft von Wahrheit oder Unwahrheit des Sachverhaltes, der ,,Tat-
frage*. Mit Hilfe des Beweisverfahrens erfolgt die richterliche Priifung der Beweismittel auf
ihre Rechtserheblichkeit und ihre Strittigkeit. Als eigentlicher Zweck des Beweisverfahrens

wird somit die Uberzeugungsbildung des Richters, das BeweismaR, angesehen.**

2.  Beweismal

Unter dem Begriff BeweismaR versteht man, dass ein gewisser Uberzeugungsgrad gegeben
sein muss, damit das Gericht eine Sachlage und eine Tatsache als erwiesen anerkennt:

Nach Rosenberg**® wird als MaRstab fiir die Wahrheitsiiberzeugungstheorie ein so ,,hoher,
der Gewissheit gleichkommender Grad von Wahrscheinlichkeit herangezogen, dass kein ver-
niinftiger, die Lebensverhaltnisse klar tiberschauender Mensch noch daran zweifelt«.*** Bei
dieser ,,Wahrheitsiiberzeugungstheorie wird auf die subjektive Beweismalitheorie Bezug
genommen, bei der vom Richter eine ,,volle Uberzeugung der Wahrheit der tatbestandsrele-
vanten Tatsachen verlangt wird*.

Die richterliche Beweiswirdigung folgt jedoch der objektiven BeweismaRtheorie, namlich

der ,,Wahrscheinlichkeitsiiberzeugungstheorie“.152 Danach steht die Feststellung von Wahr-

148 Deixler-Hiibner/Klicka, Zivilverfahren: Erkenntnisverfahren und Grundziige des Exekutions- und Insolvenz-
rechts® (2015) Rz 141.

9 Fasching, Lehrbuch? Rz 803; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 754.

130 Rosenberg, Die Beweislast® (1965) 181.

151 Fasching, Lehrbuch? Rz 802; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 755.

152 \/gl § 272 Abs 1 ZPO; Fasching, Lehrbuch? Rz 815; aA Rosenberg, Beweislast® 181.
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scheinlichkeiten im Mittelpunkt der richterlichen Entscheidung, sodass die hohe Wahrschein-
lichkeit als RegelbeweismaR angenommen wird.'*?

Somit unterliegt die hohe Wahrscheinlichkeit als Regelbeweismal} teils gesetzlich aus-
dricklich vorgesehener und teils richterrechtlich anerkannter Erhéhung oder Reduzierung, so
genannte BeweismaRabstufungen.**

Als Beispiele fur die BeweismaRerh6hung, bei der eine an Sicherheit grenzende Wahr-
scheinlichkeit gegeben sein muss, kdnnen das Abstammungsverfahren®®® und die Unméglich-
keit einer Leistung nach § 1447 ABGB genannt werden.

Bei der Beweismalireduzierung geniigt eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit, die bei der
Glaubhaftmachung gem § 274 ZPO™® sowie beim Anscheinsbeweis zulassig ist.

3. Behauptungs- und Beweislast

Bei der Behauptungs- und Beweislast™’

geht es um die Frage, wer Tatsachen behaupten
und Beweismittel anbieten muss. Der Kldger hat die rechtsbegriindenden Tatsachen zu be-
haupten und der Beklagte die seiner Bestreitung zugrundeliegenden rechtsvernichtenden,
rechtshindernden und rechtshemmenden Tatsachen.

Die objektive Behauptungslast spiegelt sich im Verfahren mit reinem Untersuchungs-
grundsatz wieder. Das bedeutet, dass prozessrelevante Tatsachen mittels Parteienbehauptung
oder von Amts wegen in das Verfahren eingefiihrt werden.

Als subjektive Behauptungslast wird die Verpflichtung des Klégers, seine Tatsachen zu
behaupten und die des Beklagten, seine Einwendungen einzubringen, verstanden. Folglich hat
der Klager die rechtsbegriindenden Tatsachen zu beweisen und der Beklagte die rechtshin-
dernden, rechtsvernichtenden oder hemmenden Tatsachen einzuwenden.

Im Falle einer Beweislosigkeit bleibt also der Sachverhalt fur den Richter trotz VVorfiihrung
der Beweise unklar (non-liquet). Es kommt somit zur Anwendung der Beweislastregeln, die

als Entscheidungsnormen dem Prozessrecht zuzuordnen sind.

4.  Prozessgrundsatze

a) Allgemeines

153 Klicka, Die Beweislastverteilung im Zivilverfahrensrecht (1995) 30 ff; ders, Grundfragen der Beweislastver-
teilung im Zivilprozess, JAP 1991/1992, 83; vgl 7 Ob 255/07m = Zak 2008/212; 7 Ob 260/04t = EvBI2005/77;
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 755.

154 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 756.

1% Fasching, Lehrbuch? Rz 809; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 266 Rz 6.

156 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 111 Vor § 266 Rz 14.

157 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 758 ff.
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Die Prozessgrundsatze liegen als Prozessmaxime in Form von Leitideen der Prozessgestal-
tung zu Grunde.™® Im &sterr Prozessrecht werden die Prozessgrundsétze nicht taxativ aufge-
zahlt, da sie rechtstechnisch anderen Regelungen, wie dem Verfassungsrecht oder den einfa-
chen Gesetzen, unterliegen.'*® Wird das Gebot der Prozessgrundstze verletzt, stellt dies einen
Nichtigkeitsgrund dar. Flr die Verletzung der Prozessmaxime gibt es keine einheitlichen

Sanktionen.*®°

Weiters findet man im Osterr Prozessrecht eine Verwirklichung der Prozess-
grundsatze in ihrer reinen Form nur sehr selten, es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die
technisch-praktischen Verfahrensgrundsatze bedeutend mehr Ausnahmeregelungen einréu-

men, um die in der Praxis erworbenen Erfahrungen einflieRen zu lassen.*®*

b) Arten der Prozessgrundséatze
Die Prozessmaxime wird in zwei Gruppen unterteilt: Grundsétze, die die Aufgaben zwi-
schen Gericht und Parteien verteilen'®?, und Grundsétze fiir die Gestaltung des Verfahrens.'®®
Einerseits handelt es sich um Grundsétze, die die Aufgaben zwischen Gericht und Parteien
regeln.  den  Dispositionsgrundsatz ~ (Antragsgrundsatz), den  Offizialgrundsatz
(Amtswegigkeit), den Untersuchungsgrundsatz (Amtsbetrieb) und den Verhandlungsgrund-
satz (Kooperationsgrundsatz).

Andererseits spricht man von Grundséatzen, die die technisch-praktische Ausgestaltung
des Verfahrens betreffen: Der Mindlichkeits-, Unmittelbarkeits- und Offentlichkeitsgrund-
satz, der Grundsatz der Verfahrenskonzentration, der Grundsatz der Waffengleichheit, der
Grundsatz des VVorranges der Sacherledigung, der Grundsatz der freien Beweiswirdigung und
der Grundsatz des beiderseits rechtlichen Gehérs.***

5.  Grundsatze fur die Gestaltung des Verfahrens
a) Freie Beweiswlrdigung
Die freie Beweiswirdigung bildet nach § 272 ZPO den zentralen Grundsatz der Beweis-

rechtsvorschriften.’® Die aufgenommenen Beweismittel, sei es die Aussage eines Zeugen

%8 Fasching, Lehrbuch? Rz 635 ff; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 11/1 Einleitung Rz 1;
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 399.

9 Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetzes 11/1 Einleitung Rz 1/2.

1% Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetzes 11/1 Einleitung Rz 1/1.

181 Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetzes 11/1 Einleitung Rz 3.

182 Fasching, Lehrbuch? Rz 637.

183 Fasching, Lehrbuch? Rz 641.

164 Art 6 EMRK; Grundsétze des fair trial.

165 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 753 ff.

45



oder eine Urkundenvorlegung, missen einer gerichtlichen Auswertung unterzogen werden.
Nach der Beweisaufnahme folgt die richterliche Beweiswiirdigung.

Gem 8§ 272 Abs 1 ZPO beurteilt der Richter ,,unter sorgféltiger Beriicksichtigung der Er-
gebnisse der gesamten Verhandlung (Verhandlungswurdigung) und Beweisflihrung nach frei-
er Uberzeugung, ob eine tatsichliche Angabe fiir wahr zu halten sei oder nicht«.**® Die Prii-
fung des Sachverhalts auf seine Richtigkeit bzw Unrichtigkeit unterliegt nach hM dem rich-
terlichen Uberzeugungsgrad, somit der hohen Wahrscheinlichkeit als RegelbeweismaR.*®’

Grundlage fur die richterliche Entscheidung nach bestem Wissen und Gewissen, bilden
seine ,,Lebenserfahrung und Menschenkenntnis«.*®® Eine Bindung des Richters an die gesetz-
lichen Beweisregeln ist beim Grundsatz der freien Beweiswurdigung nicht vorgesehen.

Jedoch ist in diesem Zusammenhang die Begriindungspflicht gem § 272 Abs 3 ZPO zu be-
achten, da die freie Beweiswirdigung des Richters keiner Willkiir unterliegen darf.*® Dabei
muss der Richter die Umstinde und Erwagungen, welche fiir seine Uberzeugung maRgebend
waren, in der Entscheidungsbegriindung angeben, denn durch diese Offenlegung seiner Erfah-
rungssitze wird der Berufungsinstanz die Uberpriifung der richterlichen Tatsachenannahme
ermdglicht. Das Fehlen einer solchen Uberpriifung aufgrund einer nicht vorhandenen oder
unzureichenden Begriindung des Richters, stellt einen wesentlichen Verfahrensmangel dar.*”
Sollten der richterlichen Entscheidung jedoch keine fir die rechtliche Beurteilung erforderli-
chen Tatsachenfeststellungen enthalten sowie die im Rahmen der freien Beweiswirdigung
aufgenommen Beweismittel nicht angefiihrt sein, ist eine Nichtigkeit gem § 477 Abs1 Z 9
ZPO gegeben.'™

Durch den Grundsatz der freien Beweiswirdigung wird dem Richter eine groRe Verant-
wortung auferlegt, denn sein Wegweiser ist seine richterliche Subjektivitat und nicht die ge-

setzlich vorgeschriebenen Beweisregeln, wie bei einer gebundenen Beweiswiirdigung.*"

b) Entscheidung nach freier Uberzeugung
Bei der richterlichen Entscheidung nach freier Uberzeugung'’® gem § 273 ZPO wird auf

eine Beweisaufnahme wegen eines zu hohen Aufwandes verzichtet, ein Beweisverfahren fin-

166 Ballon, Einfiihrung in das dsterreichische Zivilprozessrecht — Streitiges Verfahren'? (2009) Rz 222.

187 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 111 Vor § 266 Rz 11; ders, ZPO® (2006) Vor § 266
Rz 5.

168 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 753.

189 Fasching, Lehrbuch? Rz 817.

170\v/gl § 477 Abs 1 Z 9 ZPO.

71 Fasching, Lehrbuch® Rz 817.

72\/gl §§ 292 bis 294 ZPO.
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det nicht statt. Es handelt sich um ein Verfahrensermessen, also um ein gebundenes Ermes-
sen, das dem Richter vom Gesetz auferlegt wird und bei den Zweckmaligkeitserwégungen
getroffen werden.

Die Ermessensentscheidung orientiert sich nach der personlichen Lebenserfahrung des
Richters, das von ihm erworbene Spezialwissen und die Begrenzung durch den durchschnitt-
lichen Erfahrungs- und Wissensschatz verstandiger Menschen unseres Lebenskreises.'™ Als

BeweismaR geniigt bei diesem Grundsatz ein geringer Grad an Wahrscheinlichkeit.”®

¢) Glaubhaftmachung
Wer nach § 274 ZPO eine tatséchliche Behauptung bloR glaubhaft macht (Bescheinigung),
hat den Richter von der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit einer Tatsache zu tiberzeugen.'™
Die Glaubhaftmachung ist in gewissen Fallen gesetzlich geregelt und auch nur dort zulds-
sig.}"" Gem § 274 Abs 1 ZPO ist die sofortige Ausfiihrung der Beweisaufnahme Vorausset-
zung fur die Bescheinigung, um eine rasche Klarung prozessualer Fragen zu gewahrleisten.
Bescheinigungsfahig sind alle bereits vorhandenen tauglichen Beweismittel mit Ausnahme

der eidlichen Parteienvernehmung.'’®

6. Gang des Verfahrens'”

Wie bereits erwahnt, ersetzt das Prozessprogramm den Beweisbeschluss™®® und beinhaltet
den mit den Parteien besprochenen Prozessverlauf, wenn in der vorbereitenden Tagsatzung
kein Vergleich zustande kam/gekommen ist. Durch die fehlende Entscheidungsqualitat des
Prozessprogramms ist es jederzeit abanderbar und entfaltet weder gegentber dem Gericht
noch gegeniiber den Parteien eine Bindungswirkung.'®* Daher ist es auch nicht anfechtbar.

Die Beweisaufnahme ist ein wesentlicher Bestandteil und die Hauptaufgabe der mundli-

chen Streitverhandlung und wird entweder auf Antrag einer Partei oder von Amts wegen ein-

173 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 754.

174 Fasching, Lehrbuch? Rz 814.

175 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 111 § 273 Rz 11.

176 Fasching, Lehrbuch? Rz 809.

77 7B Frist- und Tagsatzungserstreckungsgriinde (§§ 128, 135 ZP0O), Wiedereinsetzungsgriinde (§ 149 Abs 1
ZPO0), Zeugnisverweigerungsgrinde (§ 323 Abs 1 ZPO), Beweissicherung (8 386 Abs 1 ZPO).

178 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 757.

179 Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 266 Rz 33.

180 Fasching, Lehrbuch? Rz 906 f.

181 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 790.
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geleitet.*®

Mit Hilfe der Beweisaufnahme erlangt der Richter von den vorgebrachten Bewei-
sen Kenntnis.

Im Anschluss an die Beweisaufnahme erfolgt zwischen dem Gericht und den Parteien eine
miindliche Beweiserdrterung tber die Ergebnisse der aufgenommenen Beweise.'®® Das Ge-
richt hat eine Tagsatzung zur Beweiserdrterung anzuberaumen, wenn es sich um eine Beweis-
aufnahme handelt, die im Rechtshilfeweg erfolgte. Auch haben die Parteien in diesem Fall
das Antragsrecht auf Vervollstandigung oder Erganzung der Beweisaufnahme.*®

Einen Abschluss findet das Beweisverfahren mit dem Akt der richterlichen Beweiswiirdi-

gung, die, wie bereits erwadhnt, einen wesentlichen Grundsatz des Beweisverfahrens darstellt.

B. Beweisaufnahme

Die Beweisaufnahme entsteht in folgenden Féllen von Amts wegen: wenn es sich um ein
Verfahren mit reinem Untersuchungsgrundsatz handelt, wenn der Richter aufgrund seiner
materiellen Prozessleitungspflicht entscheidungserhebliche Tatsachen aufgrund eines Partei-
vorbringens feststellt und wenn das Gericht ihm nétig erscheinende Erhebungen einleitet. In

allen anderen Fallen handelt es sich um eine Beweisaufnahme auf Antrag einer Partei.

1.  Grundsatze fur die Beweisaufnahme'®
a) Unmittelbarkeitsgrundsatz

Als Grundsatz der Beweisaufnahme, l&sst sich der Unmittelbarkeitsgrundsatz in die zeitli-
che, sachliche und personliche Unmittelbarkeit aufteilen, wobei die sachliche Unmittelbarkeit
und somit die personliche richterliche ~ Wahrnehmung das Zentrum  der
Sachverhaltsaufklarung ist:

Beim sachlichen Unmittelbarkeitsgrundsatz sind gem 8§ 276 Abs 1 ZPO die Beweise vor
dem erkennenden Gericht aufzunehmen. Aus den vorgelegten Beweisen sollen sich die ent-
scheidungsrelevanten Tatsachen ergeben.'®® Der Richter verschafft sich somit von den fiir die
Entscheidung erheblichen Tatsachen einen personlichen Eindruck. Das Urteil kann nur von
dem bei der mundlichen Verhandlung anwesenden Richter gefallt werden.’®” Daher ist der

Unmittelbarkeitsgrundsatz sehr stark mit dem Mundlichkeitsgrundsatz verbunden.

182 \/gl §§ 258 Abs 1 Z5, 259 Abs 1, 275 Abs 1 ZPO.

183 v/gl § 278 Abs 2 ZPO.

184 Fasching, Lehrbuch? Rz 920.

185 Vgl §§ 275 — 281a ZPO.

186 Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 11/1 Einleitung Rz 39.
87v/gl § 412 Abs 1 ZPO.
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Die unmittelbare Beweisaufnahme sowie die mindliche Verhandlung sollen durch den er-
kennenden Richter, der schliellich auch das Urteil fallt, erfolgen. Dadurch wird die personli-
che Unmittelbarkeit gewahrleistet.’®® Dieser Grundsatz der Beweisaufnahme wird jedoch
mehrmals unterbrochen:

Von der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme darf nur ausnahmsweise abgewichen wer-
den. Handelt es sich um eine Abweichung aus prozessékonomischen Griinden, spricht man
von der mittelbaren Beweisaufnahme®®, die in zwei Fallen stattfindet: einerseits handelt es

sich um die Beweisaufnahme im Rechtshilfeweg'®

(Beweisaufnahme durch den ersuchten
Richter) und andererseits um die Verwendung der Beweismittel aus einem anderen Verfahren

gem § 281a ZPO.

Als Durchbrechung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes wird auch die Verwendung von Be-
weisaufnahmeprotokollen aus anderen Gerichtsverfahren gem § 281a ZPO gesehen.'*! Dabei
werden zB Aussagen von Zeugen und Parteien sowie Sachverstandigengutachten aus einem
anderen Verfahren vor dem erkennenden Gericht verwertet.

Dabei ist stets auf die materielle Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme Bedacht zu nehmen:
dem urteilsfallenden Richter obliegt es, unter samtlich vorhandenen Beweismitteln das ,,be-
weiskraftigste auszuwihlen.’® Diese Lockerung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes wurde

193

bereits von der Gesetzgebung seit der ZVVN 1983 berlicksichtigt™* und soll zur Verfahrensbe-

schleunigung und —verbilligung beitragen.

Die mittelbare Beweisaufnahme und somit eine verniinftige Lockerung des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes gem § 281a ZPO ist an bestimmte Voraussetzungen gekniipft:'*

Nach § 281a Z 1 ZPO kann aus einem anderen Gerichtsverfahren, bei dem die Parteien be-
teiligt waren, das Protokoll lber die Beweisaufnahme sowie das schriftliche Gutachten des

Sachverstandigen aus einem anderen Verfahren herangezogen werden, sofern keine der Par-

188 \/gl § 412 ZPO; Fasching, Lehrbuch? Rz 671; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 11/1 Ein-
leitung Rz 39.

189 Ballon, Zivilprozessrecht'? Rz 225.

1% 1n den folgenden gesetzlich geregelten Fallen kommt es zu einer Beweisaufnahme im Rechtshilfeweg: § 328
ZPO (Zeugenvernehmung), § 352 ZPO (Sachverstandigenbeweis) und § 375 (Parteienvernehmung).

191 Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 111 § 276 Rz 5, § 281a Rz 5.

192 Fasching, Lehrbuch? Rz 912; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 786, 787.

193 Fasching, Lehrbuch? Rz 1807.

194 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 786.

49



teien eine unmittelbare Beweisaufnahme verlangt oder die entsprechenden Beweismittel da-
raus nicht mehr zur Verfiigung stehen.'®

Nach § 281a Z 2 ZPO kann eine mittelbare Beweisaufnahme fir zuldssig erachtet werden,
wenn die nicht beteiligten Parteien des anderen Gerichtsverfahrens dieser Art der Beweisauf-
nahme ausdriicklich zustimmen.'®® Als praxisrelevant kann die Verwendung staatsanwalt-
schaftlicher Vernehmungsprotokolle im Zivilverfahren als Beweismittel genannt werden,
denn von einer neuerlichen Beweismittelaufnahme kann Abstand genommen werden, sofern
die Protokolle oder Gutachten vom Strafverfahren ins Zivilverfahren ibernommen werden
kénnen.’ Durch das Absehen einer neuerlichen Beweisaufnahme, kann eine Verfahrensbe-
schleunigung im Zusammenhang mit der Arbeits- und Kostenersparnis, entgegen der Beden-

ken von Rechberger®, erzielt werden.*®

Zusammengefasst erfiillen die staatsanwaltschaftlichen Vernehmungsprotokolle die Vo-
raussetzungen nach § 281a ZPO, dies vor allem auch dann, wenn ein Zeuge oder eine Partei
vom gerichtlichen Entschlagungsrecht Gebrauch machen und folglich eine unmittelbare Be-
weisaufnahme nicht mehr moglich ist.?%

Diese mittelbare Beweisaufnahme findet in der Praxis vor allem bei Schadenersatzprozes-
sen aus einem Verkehrsunfall Anwendung.?*

Die zeitliche Unmittelbarkeit kann durch eine rasche Urteilsfallung sichergestellt wer-
den.202

Die Beweisaufnahme durch den ersuchten oder beauftragten Richter nach den 8§ 282 - 287
ZPO sowie die Verwertung von Beweisaufnahmeprotokolle nach § 281a ZPO bilden Resulta-
te aus dem Spannungsverhaltnis des Unmittelbarkeitsgrundsatzes mit dem Konzentrations-

grundsatz und der Prozessokonomie.?®

Aufgrund dieses Spannungsverhaltnisses ermdéglicht
die 6sterr ZPO jedoch in diesen Fallen eine Beweisaufnahme im Rechtshilfeweg.?** Das Fest-

halten an der strengen Unmittelbarkeit flhrt zu einer Prozessverzégerung und Verfahrensver-

1% Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 786.

1% Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 786.

97 Frauenberger-Pfeiler, § 281a ZPO statuiert kein absolutes Beweisverbot, ecolex 2013, 33; Kainz, Die Zulas-
sigkeit von staatsanwaltschaftlichen Vernehmungsprotokollen im Zivilprozess, ecolex 2012, 216.

198 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? I11 § 281a Rz 1.

%9 Fucik, Méglichkeiten und Grenzen der Verfahrensbeschleunigung in Zivilsachen, RZ 1993, 218.

2% Frauenberger-Pfeiler, ecolex 2013, 36.

21 Deixler-Hibner/Klicka, Zivilverfahren® Rz 143.

202 \/gl §§ 414 Abs 1, 415 ZPO; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 11/1 Einleitung Rz 39.
203 Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 266 Rz 30.

204 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 785.
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teuerung und folglich zu einem Spannungsverhéltnis zur Verfahrensbeschleunigung. Somit ist
eine Auflockerung des strengen Unmittelbarkeitsgrundsatzes unerlasslich.?%

Als VerstoR gegen die Unmittelbarkeit gem 8 477 Abs 1 Z 4 qgilt die Verletzung des recht-
lichen Gehdrs als ein Nichtigkeitsgrund, sofern Beweismittel herangezogen wurden, deren
Sachnéhe nicht vorlag. Alle anderen Verletzungen der Unmittelbarkeit bilden gem § 496

Abs 1 Z 2 einen wesentlichen Verfahrensmangel.*®

Mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz stehen die Grundsitze der Mindlichkeit, der Offent-
lichkeit und der Grundsatz des rechtlichen Gehors in einem engeren Zusammenhang.

b) Mindlichkeitsgrundsatz

Verfassungsrechtlich ist der Grundsatz der Mundlichkeit in Art 90 B-VG und indirekt in
Art 6 EMRK® verankert. Der Mindlichkeitsgrundsatz des sterr Prozessrechtes beinhaltet,
dass Verfahrenshandlungen ,,miindlich* zu erfolgen haben.?%

Gerichtsverhandlungen in erster Instanz haben mindlich zu erfolgen, der Richter trifft die
Entscheidung aufgrund des von den Parteien gegentiber dem Gericht dargestellten mundli-
chen Vorbringens zB Tatsachenbehauptungen, Antrage und Beweise.?®

Selbstverstandlich wird der Mindlichkeitsgrundsatz im Osterr Zivilprozess von der unver-
zichtbaren Schriftlichkeit unter dem Aspekt der Rechtssicherheit gepragt, sodass Sachantrége
und Entscheidungsgrundlagen schriftlich zu erfolgen haben.?® Infolgedessen sind Rechtsmit-
tel, Urteile, Klagen schriftlich einzureichen.

Mit dem Grundsatz der Unmittelbarkeit und dem Grundsatz der Offentlichkeit ist der
Mindlichkeitsgrundsatz sehr eng verbunden und bedarf es fiir die Umsetzung dieser Prozess-
grundsitze einem stetigen Zusammenwirken dieser fair trial Leitideen.?™* Verletzungen des
Mindlichkeitsgrundsatzes kommen, aufgrund der bestehenden gerichtlichen Alltaglich- und

Selbstverstandlichkeit, in der Praxis kaum vor.

205 Fasching, Lehrbuch? Rz 1807.

206 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 415, 787.

27 v/gl Art 6 EMRK; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 11/1 Einleitung Rz 23.
2% Fasching, Lehrbuch? Rz 667; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 409.

29 \/gl § 176, 177, 182a ZPO; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 409.

219 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 410.

211 Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 11/1 Einleitung Rz 23.
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c) Offentlichkeitsgrundsatz

So wie der Miindlichkeitsgrundsatz erfahrt auch der Grundsatz der Offentlichkeit seine
verfassungsrechtliche Verankerung in Art 90 B-VG und in Art 6 EMRK?'?, wobei die gesetz-
liche Regelung des osterr Zivilprozesses im § 171 ff ZPO umgesetzt ist. Das Gesetz unter-
scheidet zwischen der ,,Volksoffentlichkeit“ und der ,,Parteioffentlichkeit.**

Unter der Volksoffentlichkeit ist der Zutritt zu Gerichtsverhandlungen samt Entschei-
dungsverkindungen von jeder unbewaffneten Person, auch ohne ein nachweisliches besonde-
res Interesse am Verfahren, gestattet.”** Offentlich sind daher gem § 171 Abs 1 ZPO die Ent-
scheidungsverkundung und die mindliche Verhandlung.

Davon unterscheidet sich die Parteicffentlichkeit insoweit, dass dies ein personliches Teil-
nahmerecht der Parteien ist und ihnen ermdglicht, bei Verhandlungen teil zu nehmen, die von
der Offentlichkeit ausgeschlossen sind.?*® Liegen ein ungerechtfertigter Ausschluss der Of-
fentlichkeit sowie eine Verletzung der Partei6ffentlichkeit vor, fihrt dies zu einem Nichtig-

keitsgrund.

d) Grundsatz des beiderseitigen rechtlichen Gehdrs
Als prozessuales Grundrecht ermdglicht dieser Grundsatz nach Art 6 EMRK?' jedem, der
der durch eine gerichtliche Entscheidung in seinen Rechten betroffen ist, einen verfahrens-
rechtlichen Anspruch darauf, im entscheidungsrelevanten Verfahren, gehért zu werden.?*8
Die Grundlage dieses Prozessgrundsatzes findet sich in der Personlichkeit und Uneinge-
schranktheit der Parteien — in der Achtung und Wiirde der menschlichen Persénlichkeit® -
sowie in der prozessrechtlichen Gleichbehandlung der Parteien, also dem Grundsatz der Waf-

fengleichheit, wieder.?®

212 \/gl Art 6 EMRK; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 11/1 Einleitung Rz 28.

213 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 416, 418.

214 \/gl § 171 Abs 2 ZPO; Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht? (2016) Rz 77.

215 \gl § 174 Abs 1 ZPO; Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® Rz 78; zur Moglichkeit der abgesonderten Verneh-
mung Né&heres im Kapitel V1.

218\/gl § 477 Abs 1 Z 4 und Z 7 ZPO; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 417 f.

27 Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetzes 11/1 Einleitung Rz 51.

218 Fasching, Lehrbuch® Rz 692; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 11/1 Einleitung Rz 50;
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 427.

2% Fasching, Lehrbuch® Rz 692; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 11/1 Einleitung Rz 50;
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 427.

220 Fasching, Lehrbuch? Rz 718; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 11/1 Einleitung Rz 64.
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Die Gewahrung des rechtlichen Gehdrs kann entweder miindlich oder schriftlich erfolgen,
wobei ausschlaggebend ist, dass die Gelegenheit der AuRerung durch die Parteien vor der
gerichtlichen Entscheidung zu erfolgen hat.?*

Die Verletzung des rechtlichen Gehors im Osterr Zivilprozess wird mit doppelter Nichtig-
keitssanktion?? geahndet: sofern es der Partei, aufgrund eines ungesetzlichen Handlung zB
ein Zustellmangel, nicht moglich war, vor Gericht zu verhandeln und somit von ihrem rechtli-
chen Gehdr keinen Gebrauch zu machen®? und folglich die Partei im Verfahren nicht vertre-
ten war.?** Erhebliche Verfahrensmangel konnen bei allen anderen Gehérsverletzungen gel-

tend gemacht werden. %%

e) Grundsatz der Verfahrenskonzentration

Der Grundsatz der Verfahrenskonzentration soll eine Verschleppungsabsicht hintanhalten,
somit ist die Maxime der Prozessokonomie, bei dem das Verfahren billig, rasch und einfach -
entsprechend der Kleinschen Prozessidee - sein soll, untrennbar mit dem Konzentrations-
grundsatz verbunden.??®

Um einer Prozessverschleppung sowie einem Zeit- und Kostenaufwand entgegen zu wir-
ken, und das Verfahren auch prozessékonomisch zu gestalten, gebihrt dem Richter eine so-
genannte ,,materielle Prozessleitung®.??” Dabei obliegt ihm zB das Zuriickweisen von verspa-
tet eingebrachten Beweismitteln,??® das Verweigern der Aufnahme von verfahrensverzégern-
den und prozessverschleppenden vorgeschlagenen Beweisen®? sowie eine beantragte Beweis-
fuhrung zu befristen, wenn ein Hindernis von unbestimmter Dauer der Beweisaufnahme ent-
gegensteht und diese somit zweifelhaft ist oder im Ausland zu erfolgen hat.?*
Im Zusammenhang mit der Effizienzsteigerung des zivilprozessualen Erkenntnisverfah-

rens, wird die Prozessforderungspflicht der Parteien nach § 178 Abs 2 ZPO erstmals durch die

22! Fasching, Lehrbuch? Rz 696; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 11/1 Einleitung Rz 52,
52/1; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 427.

222 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 428.

2 \/gl § 477 Abs 1 Z 4 ZPO.

224 \/gl § 477 Abs 1 Z 5 ZPO.

225 Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetzes 11/1 Einleitung Rz 63.

228 Fasching, Lehrbuch?® Rz 708; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 11/1 Einleitung Rz 67.
227 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 422.

228 \/gl § 179, 180 Abs 2 ZPO.

29 \/gl § 275 Abs 2 ZPO.

230 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 421.
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ZVN 2002 beschrieben.?®* Danach ist von den Parteien eine zeitgerechte Erstattung der Vor-

trage vorzunehmen, um eine moéglichst rasche Durchfiihrung des Verfahrens zu erméglichen.
Erhebliche Verfahrensmangel liegen vor, wenn das Gericht gegen diese beiden Prozess-

grundsatze verstoRt, indem es untétig oder sdumig in den bereits dargestellten gerichtlichen

Anforderungen ware.?*

f) Grundsatz der Amtswegigkeit
Der Richter hat die Beweisaufnahme von Amts wegen anzuberaumen. Er muss die Partei-
en, die verschiedene Mitwirkungsrechte haben, laden, ganz unabhangig davon, ob diese auch
tatsachlich bei der Beweisaufnahme anwesend sind.?*®

2.  Beweisaufnahme durch den ersuchten oder beauftragten Richter

Der Ausnahmecharakter dieser Art der Beweisaufnahme l&sst sich deutlich aus den gesetz-
lichen Bestimmungen der §§ 282 - 287 ZPO erkennen.**

Wie bereits erwéhnt, kann in dem vom Gesetz taxativ geregelten Fallen die Beweisauf-
nahme durch die ersuchten und beauftragten Richter erfolgen.?®® Um die Nachteile dieser mit-
telbaren Beweisaufnahme zu vermeiden, besteht die Moglichkeit der Beweisaufnahme unter
Verwendung technischer Einrichtung zur Wort- und Bildubertragung (Videokonferenztechno-

logie).

3. Verfahren bei der Beweisaufnahme
Das Verfahren bei der Beweisaufnahme nach den 88§ 288 — 291 ZPO erfasst die Beweis-
aufnahme vor dem erkennenden Gericht (unmittelbar) und vor dem ersuchten bzw beauftrag-
ten Richter (mittelbar). Die Beweisaufnahme hat der Richter von Amts wegen anzuberau-
men.?*® Die Mitwirkungsrechte der Parteien beinhalten ein Anwesenheits- und Fragerecht.

Aufgrund der bestehenden Parteidffentlichkeit ist der Richter verpflichtet die Parteien zu la-

21 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 422; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 11/1
Einleitung Rz 69/3.

232 Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetzes 11/1 Einleitung Rz 76.

233 \/gl §§ 288, 289 ZPO; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 266 ZPO Rz 32; Rechberger/Simotta, Zivil-
prozessrecht® Rz 789.

24 \/gl 8§ 282 — 287 ZPO.

2% 88§ 300, 328, 352, 368 Abs 2 und 375 Abs 2 ZPO.

2% Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 111 § 288 Rz 1.
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den,?®" diese kénnen sodann ihr Recht zur Teilnahme an den Prozesshandlungen Gebrauch

nehmen.?®

4.  Beweisaufnahme im Ausland
Die Beweisaufnahme im Ausland findet sich einerseits in der EuBVO wieder, darin wird
das effiziente Rechtshilfeverfahren geregelt und andererseits wird die Moglichkeit einer
grenziberschreitenden unmittelbaren Beweisaufnahme eines osterr Gerichts im Ausland

erstmals in den §§ 291a — ¢ ZPO gesetzlich geregelt.?*

C. Beweismittel
1.  Allgemeines
Die ZPO regelt folgende fiinf klassischen Beweismittel: Urkunden?*, Zeugen®*, Sachver-

22 Augenschein®® und die Vernehmung der Parteien®**. Dies ist jedoch keine taxati-

standige
ve Aufzéhlung der Beweismittel in der Osterr ZPO, da die Beweismittel im Zivilprozess nicht
erschopfend geregelt sind und somit auch andere, als die im Gesetz geregelten Beweismittel,
im Zivilprozess zulassig sind.?*

Als Beweismittel werden Gedanken&uf3erungen von Personen und korperliche Mittel in
Form von Gegenstanden verstanden, mit deren Hilfe der Beweis erbracht werden soll und
diese dem Gericht aufgrund sinnlicher Wahrnehmung die Feststellung der entscheidungser-

heblichen Tatsachen erméglichen.?*®

a) Neue Beweismittel
Unter dem Begriff ,,neue Beweismittel“ werden Beweismittel aus dem 20. Jahrhundert ver-

standen, fur die gewissermalien noch keine gesetzlichen Regelungen vorhanden sind und Gber

27 Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 111 § 289 Rz 2; Fasching, Lehrbuch? Rz 683.
2% Rassi, 0JZ 2014/23/24, 1045.

29 Vgl 8§ 291a — ¢ ZPO.

#0\v/gl §8§ 292 — 319 ZPO.

#1v/gl §§ 320 — 350 ZPO.

#2\/gl §§ 351 — 367 ZPO.

#3\/gl §§ 368 — 370 ZPO.

24 \/gl §§ 371 — 383 ZPO.

2% Fasching, Lehrbuch? Rz 925; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 791.

246 Fasching, Lehrbuch? Rz 924; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 791.
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deren gesetzliche Einordnung Unklarheit besteht. Sie sind Ausdruck der fortschreitenden
Technik und dienen dem Richter als Entscheidungsgrundlage.®*’

In der Lit werden folgende neuen Beweismittel genannt: Die Anfrage an eine Behérde zB
schriftliche Auskunft der Behorde; Mitteilung der Behorde betreffen prozesserhebliche Tatsa-
chen;?*® die Verwertung von Vorakten;?*® die Ergebnisse von Meinungsumfragen zB zur Kla-
rung der Verkehrsgeltung, zum Nachweis der Tauschungsfahigkeit nach UWG:*° die Bild-
und Tontrager bzw die darauf gespeicherten Daten®* und die Videoaufzeichnungen und ande-
re Datentrager.”>?

Im Gegensatz zur hL*?

geht die Rsp davon aus, dass die gesetzlichen Regelungen der flinf
klassischen Beweismittel in der ZPO eine taxative Aufzahlung darstellen. Trotz dieser beiden
unterschiedlichen Ansichten, versucht die Rsp diese neu auftauchenden Beweismittel unter
eines der fiinf klassischen Beweismittel subsumieren: %*

Als Urkundenbeweis gelten folgende neuen Beweismittel: die schriftlichen Auskiinfte der
Behorden, wenn es entsprechende Anfragen gegeben hat; die E-Mail;**® die Verwertung von
Vorakten; Bild- und Tontrager, sofern sie schriftliche Aufzeichnungen enthalten wie zB Mik-

rofilmaufnahmen von Archiven; die gespeicherten Daten auf EDV-Tragern.?*®

Als Sachverstandigenbeweis kdnnen folgende neuen Beweismittel genannt werden: die
schriftlichen Auskinfte der Behdrden, wenn es entsprechende Anfragen gegen hat; eine Mei-

nungsumfrage — sofern sie im Gerichtsauftrag durchgefiihrt wird.”’ Als sehr bedenklich wer-

%7 Benes, Die Urkunde im Zivilprozess in den Vereinigten Staaten und in Osterreich (1998) 13; Rechberger in
Rechberger, ZPO* Vor § 292 Rz 3 ff.

2%8 K odek/Mayr, Zivilprozessrecht? Rz 856; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 792.

249 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 792.

%0 Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® Rz 856; Beispiele: Durch ein Meinungsforschungsinstitut kann etwa die — im
UWG bedeutsame — Tauschungsgefahr von Angaben im Geschaftsverkehr oder die Verkehrsgeltung einer Mar-
ke vermittelt werden.

1 Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® Rz 856; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 792; Rechberger in
Rechberger, ZPO* Vor § 292 Rz 4.

52 Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht®* Rz 856; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 792; Rechberger in
Rechberger, ZPO* Vor § 292 Rz 5.

253 Fasching, Lehrbuch? Rz 925; Ballon, Zivilprozessrecht’ Rz 216.

24 Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® Rz 856; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 792; Rechberger in
Rechberger, ZPO* Vor § 292 Rz 2.

2% schmidbauer, Beweis und Anscheinsbeweis bei der Ubermittlung einer E-Mail-Erklarung, Zak 2008, 83.

%% Aufgrund der Streitfrage der Einordnung von elektronischen Urkunden in das das Beweismittelsystem der
ZPO, wurde entschieden, dass die auf den EDV-Tragern gespeicherten Daten - seit dem BRAG 2006 (BGBI
2005/164) - als elektronische Urkunden den Papierurkunden gleichgestellt sind.

%7 Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® Rz 856.
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den demoskopische Umfragen wie zB die Ergebnisse der Umfrage eines Meinungsfor-
schungsinstitutes als neue Beweismittel gesehen.?®® Eine Subsumierung unter dem Sachver-
stdndigenbeweis ware bedenklich, da der Umfang der Sachkunde der Person, die die Umfrage
durchfuhrt, nicht von vornherein bekannt und abschétzbar ist. Aufgrund der richterlichen Be-
weiswiirdigung ist jedoch der ,,Beweiswert™ der Umfrage ausschlaggebend. Ein Naheverhalt-
nis einer derartigen Umfrage kann jedoch zu einem Sachverstandigengutachten nicht ausge-

schlossen werden.

Als Augenscheinsgegenstande konnen genannt werden: Bild- und Tontréger (Ton- und Vi-
deoaufzeichnungen, Lichtbilder und elektronische Datenspeicherungen) bzw die darauf ge-
speicherten Dateien, da sie keine menschlichen schriftlichen Aufzeichnungen festhalten;*>®
die gespeicherten Daten auf EDV-Tragern; eine Festplatte als ein EDV-Datentréger als Aus-
kunftssachen oder Augenscheinsgegenstande.?®® Samtliche elektronischen Aufzeichnungen
werden den Augenscheinsgegenstanden und nicht dem Urkundenbegriff zugeordnet, da es an

261

der optischen Wahrnehmung mangelt.”>> Vom OGH wurde die Tonbandaufnahme als ein Au-

genscheinsgegenstand qualifiziert.?2

Kann somit ein neues Beweismittel nicht einem der klassischen fiinf Beweismittel zuge-

ordnet werden, so ist auf das nachstverwandte Beweismittel zuriickzugreifen.?®®

b) Digitale Beweismittel
In der dsterr ZPO bleibt der Gebrauch digitaler Beweismittel nahezu ungeregelt.”® Die in
der ZPO enthaltene Aufzahlung von Beweismitteln ist eine demonstrative und nicht taxative,
denn grundsatzlich ist ,,alles Mogliche als Beweismittel denkbar bzw kommt ,,jedes Medi-

um* als Beweismittel in Frage.265

258 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 792.

9 Fasching, Lehrbuch? Rz 929; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 792.

20 Fasching, Lehrbuch? Rz 945.

281 Brunner, Die ,.elektronische® Urkunde im Beweisrecht, in FS Weifimann (2003) 138.

?2 OGH 1 Ob 2031/96 z.

203 Grotschl, E-Mails 28; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 792.

24 Hofmann, Digitale Beweismittel nach der dsterreichischen ZPO, in Feiler/Raschhofer (Hrsg), Innovation und
internationale Rechtspraxis: Rechtsprobleme entstehen nicht im Hdorsaal; Praxisschrift zum 50. Geburtstag von
Wolfgang Zankl (2009) 285; siehe dazu N&heres im Kapitel 1X.

265 Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 791; Hofmann in Feiler/Raschhofer 285.
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Elektronische Beweise werden in der Literatur nicht angesprochen, somit fasst sie die Re-
gelungen elektronischer Aufzeichnungen, mangels optischer Wahrnehmbarkeit, unter den

Begriff des Augenscheinsbeweis zusammen.

2. Beweismittel im Einzelnen

a) Urkundenbeweis

267 268

Als Urkunden werden schriftliche™" sowie digitale™ Verkdrperungen von Gedanken, die
Tatsachen festlegen, bezeichnet.”®® Darunter fallen auch digitale Gedankenaufzeichnungen.?”
Ob diese Schriftstiicke zu Beweiszwecken errichtet wurden (Absichtsurkunden) oder nur ge-
wissermaRen zum Beweismittel geworden sind (Zufallsurkunde) ist unerheblich.?”* Der Ur-
kundenbeweis ist ein sicherer Beweis, der wegen seines Gedankeninhalts verwendet wird.

Als 6ffentliche Urkunden?’? gem §§ 292 f ZPO werden jene Schriftstiicke bezeichnet, die
von einer Offentlichen Behorde in der vorgeschriebenen Form oder von einer mit 6ffentlichem
Glauben ausgestatteten Person (zB Notar) innerhalb ihrer Amtsbefugnisse in vorgeschriebe-
ner Form errichtet wurden oder vom Gesetz ausdricklich als offentliche Urkunden erklart
wurden (zB bestimmte Prifungszeugnisse). Alle sonstigen Urkunden sind Privaturkunden
gem § 294 ZPO. Wobei an dieser Stelle darauf hinzuweisen ist, dass elektronisch errichtete

Urkunden ausdriicklich als Privaturkunden angesehen werden.?”

Die Echtheit und Richtigkeit einer Urkunde sind entscheidend fur den Urkundenbeweis.
Echt ist eine Urkunde dann, wenn sie tatsdchlich von dem in ihr angegebenen Aussteller
stammt, ansonsten ist sie gefalscht.’* Inlandische 6ffentliche Urkunden unterliegen, im Ge-

268 Brunner in FS Weimann 135.

267 Fasching, Lehrbuch? Rz 944; vgl § 74 Z 1 StGB: Urkunde: eine Schrift, die errichtet worden ist, um ein
Recht oder ein Rechtsverhaltnis zu begriinden, abzuéndern oder aufzuheben, oder eine Tatsache von rechtlicher
Bedeutung zu beweisen; vgl Bittner in Fasching/Konecny Zivilprozessgesetze® 111 § 292 Rz 1; Rechberger in
Rechberger, ZPO* Vor § 292 Rz 7.

268 Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 792; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 292 Rz 5, 11, § 310
Rz 5.

269 Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 794 f.

2% Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 292 Rz 11; Schmidbauer, Zak 2008, 83; vgl BGBI | 2005/164: in
8§ 294 wird die einleitende Wendung ,, Privaturkunden begriinden‘* durch die Wendung ,, Auf Papier oder elekt-
ronisch errichtete Privaturkunden begriinden ‘ ersetzt.

2! Fasching, Lehrbuch?® Rz 944; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 794.

2’2 Fasching, Lehrbuch? Rz 946; Rechberger in Rechberger, ZPO* § 292 ZPO Rz 2; Rechberger-Simotta, Zivil-
prozessrecht® Rz 795.

23 Rechberger in Rechberger, ZPO* § 294 Rz 1; Schmidbauer, Zak 2008, 83.

2% Fasching, Lehrbuch? Rz 949; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 292 Rz 14 f, § 294 Rz 1, § 310 Rz 2 f;
Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 796.
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gensatz zu den Privaturkunden, gem § 310 Abs 1 ZPO der Echtheitsvermutung.’”® Fiir die
Privaturkunden stellt § 294 ZPO ecine ,,qualifizierte Echtheitsvermutung auf, nach der diese
den vollen Beweis erst dann begriinden, wenn sie von demjenigen unterschrieben werden, von
dem die in der privaten Urkunde enthaltenen Erklarungen stammen.?”®

Die Richtigkeit der Urkunde bezieht sich, im Gegensatz zur Echtheit, auf deren Inhalt.
Somit ist die Urkunde richtig, wenn die beurkundeten Tatsachen mit den wirklich vorgefalle-
nen oder bestehenden Tatsachen tibereinstimmen.?”” Besteht keine Ubereinstimmung, dann ist
die Urkunde unrichtig.?’® Im Sinne der Beweiskraft gem §§ 292 ff ZPO wird die Echtheit fiir
die Richtigkeit vorausgesetzt.

Im Zivilprozess wird zwischen formeller (duRRerer) und materieller (innerer) Beweiskraft
unterschieden:?’® Bei der auReren Beweiskraft wird durch die Urkunde belegt, dass der Aus-
steller tatséchlich die beurkundete Erklarung abgegeben hat. Die innere Beweiskraft gibt die
Bedeutung des Urkundeninhaltes fiir das Beweisthema preis.

Die Urkundenvorlagepflicht gem 8§ 304, 308 ZPO erfasst nur bestimmte Urkunden, wobei
zwischen der unbedingten und bedingten Vorlagepflicht zu unterscheiden ist.?®

In der Praxis erfolgt die Urkundenvorlage in der vorbereitenden Tagsatzung, in der der
Beweisgegner aufgefordert wird, sich Gber die Echtheit und Richtigkeit, der vom Beweisfh-
rer vorgelegten Urkunde, zu erklaren.®®" Der Beweisfihrer hat die maRgeblichen Stellen in
der Urkunde anzugeben und hervorzuheben sowie das Schriftstiick in geordneter und (ber-
sichtlicher Form vorzulegen.?®

Bei allen anderen Urkunden besteht eine bedingte Vorlagepflicht, bei der der vorlage-
pflichtige Gegner die Vorlage aus dem im 8§ 305 ZPO angefiihrten VVerweigerungsgriinde ab-

lehnen kann.?®

25 Fasching, Lehrbuch? Rz 951; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 292 Rz 14; Rechberger-Simotta, Zivil-
prozessrecht® Rz 796.

276 Bittner in Fasching/Konecny Zivilprozessgesetze? 111 § 294 Rz 1; Fasching, Lehrbuch? Rz 952; Rechberger in
Rechberger, ZPO* § 294 Rz 1; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 797.

2 Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 292 Rz 14 f; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 798.

2’8 Fasching, Lehrbuch? Rz 949; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 798; Rechberger in Rechberger,
ZPO* Vor § 292 Rz 15.

27 Bittner in Fasching/Konecny Zivilprozessgesetze® 111 § 292 Rz 42 f; Fasching, Lehrbuch? Rz 950; Rechberger
in Rechberger, ZPO* § 292 Rz 1 ff.

280 |indinger/Ohlbéck, Drum priife wer sich beziehe — Urkundenvorlagepflicht nach § 82 ZPO, AnwBI 2006, 8.
281 \/gl § 298 Abs 3 ZPO.

282 \/gl § 297 ZPO; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 800.

28 \/gl § 305 ZPO; Rechberger in Rechberger, ZPO* §§ 305-306 Rz 1 ff; Rechberger-Simotta, Zivilprozess-
recht® Rz 800.
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Ist die Urkunde im Besitz des Beweisgegners, so handelt es sich in folgenden Féllen um
eine unbedingte Vorlagepflicht:?®* wenn der Gegner selbst auf die Urkunde zum Zwecke der
Beweisflhrung im Prozess Bezug genommen hat, wenn der Gegner nach birgerlichem Recht
zur Ausfolgung oder Vorlage der Urkunde verpflichtet ist oder wenn die Urkunde ihrem In-
halt nach beiden Parteien gemeinschaftlich ist.?®®> Aus den im § 305 ZPO genannten Griinden
kann der Beweisgegner jedoch die Urkundenvorlage verweigern.

Befindet sich die Urkunde im Besitz einer dritten Person, so trifft diese dann eine Vorlage-
pflicht gem § 308 Abs 1 ZPO, wenn sie nach birgerlichem Recht zur Ausfolgung oder Vorla-
ge der Urkunde verpflichtet ist oder es sich bei der Urkunde um eine gemeinschaftliche Ur-
kunde handelt.?®®

Urkunden, die sich bei einer 6ffentlichen Behdrde oder in Verwahrung eines Notars befin-
den, kdnnen gem § 301 ZPO auf Antrag vom Gericht beigeschafft werden, wenn sie der Be-

weisfiihrer nicht selbst verschaffen kann.?’

b)  Zeugenbeweis
Die Zeugen sind Auskunftspersonen, die Gber wahrgenommene Tatsachen und Ereignisse
aussagen und sich damit von den Parteien und den gesetzlichen Vertretern unterscheiden.?®®
Die miindliche Zeugenaussage beinhaltet die konkret subjektiv wahrgenommenen Tatsa-
chen, die in der Vergangenheit liegen. Schriftliche Zeugenaussagen kennt die dsterr ZPO
nicht. Wirden diese jedoch trotzdem als Beweismittel zugelassen werden, wirde dies gegen
den Unmittelbarkeitsgrundsatz verstolen und somit einen wesentlichen Verfahrensmangel

hervorrufen.?°

Die Zeugnisfahigkeit ist die Grundvoraussetzung dafur, dass man als Zeuge einvernommen
werden kann. Diese wird in dem oOsterr Zivilprozessrecht im § 320 ZPO, jedoch nicht positiv,
formuliert. Dabei unterscheidet der Gesetzgeber zwischen der absolut physischen und relati-
ven Zeugnisunfahigkeit:

284 \/gl § 304 ZPO; Rechberger in Rechberger, ZPO* § 303 Rz 1, § 304 Rz 1.

%85 Fasching, Lehrbuch? Rz 958; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 800.

28 Fasching, Lehrbuch? Rz 960; Hofmann in Feiler/Raschhofer 289; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht®
Rz 801.

287 Fasching, Lehrbuch? Rz 964; Rechberger in Rechberger, ZPO* § 301 Rz 2; Rechberger-Simotta, Zivilpro-
zessrecht® Rz 800.

8Fasching, Lehrbuch? Rz 967; vgl § 350 ZPO; Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 111
Vor 8§ 320 ff.

289 Fasching, Lehrbuch? Rz 967; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 802.
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\Von einer absolut physischen Zeugnisunfahigkeit (absolutes Beweismittelverbot)*®

spricht
man, wenn es sich um eine Person handelt, die entweder nicht zur Wahrnehmung der zu be-
weisenden Tatsachen oder nicht zur Mitteilung ihrer Wahrnehmungen fahig ist bzw war.

Koénnen Personen bzw potenzielle Zeugen ihre Wahrnehmung nicht wiedergeben, sind sie

«291 292

,wiedergabeunfihig oder ,,wahrnehmungsunfahig““™*, sofern sie nicht in der Lage sind,

die zu beweisende Tatsache wahrzunehmen.

293 sind erfasst: Geist-

Von der relativen Zeugnisunfahigkeit (relatives Beweismittelverbot)
liche in Ansehung dessen, was ihnen in der Beichte oder sonst unter dem Siegel geistlicher
Amtsverschwiegenheit anvertraut wurde; Staatsheamte, wenn sie durch ihre Aussage das ih-
nen obliegende Amtsgeheimnis verletzen wirden, insofern sie der Pflicht zur Geheimhaltung
nicht durch ihre Vorgesetzten verbunden sind; und eingetragene Mediatoren in Ansehung
dessen, was ihnen im Rahmen der Mediation anvertraut oder sonst bekannt wurde.

Sollte gegen die angefiihrten Vorschriften des Beweismittelverbotes verstolRen werden, so

ist dies als ein ,,erheblicher Verfahrensmangel* zu beachten.?*

Ist der Zeuge zeugnisfahig und der inlandischen Gerichtsbarkeit unterworfen, gelten flr
ihn folgende Zeugenpflichten:?* das Erscheinen vor Gericht, die Aussagepflicht und die Ei-
despflicht.

Wurde der Zeuge ordnungsgeméll geladen und erscheint er unentschuldigt nicht vor Ge-
richt, so ist er gem § 333 ZPO neuerlich zu laden und eine Ordnungsstrafe zu verhangen.
Kommt es zu einem Wiederholungsfall des Fernbleibens, ist die Ordnungsstrafe zu verdop-
peln und die zwangsweise Vorfuhrung des Zeugen anzuordnen.

Gem 88 325 und 326 ZPO ist der Zeuge verpflichtet, eine wahrheitsgemélie Aussage Uber
seine Wahrnehmungen abzulegen. Die Aussageverweigerungsrechte nach § 312 ZPO bilden
von dieser Pflicht eine Ausnahme. Verweigert werden kann eine Aussage dann, wenn der
Zeuge dadurch fur sich oder ihm nahestehende Personen personliche Nachteile zu erwarten
hatte, sich auf eine gesetzlich anerkannte Verschwiegenheitspflicht beziehen wiirde oder ein
Geschafts-, Kunst- oder Wahlgeheimnis verletzen wiirde. Die Eidleistungspflicht findet heut-

zutage kaum mehr eine praktische Anwendung.

%0 \/gl § 320 Z 1 ZPO; Fasching, Lehrbuch? Rz 971; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 803.

1 Erauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 111 § 320 Rz 3.

292 Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 111 § 320 Rz 3.

%3 \/gl § 320 Z 2 — 4 ZPO; Fasching, Lehrbuch?Rz 972 f; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 803.
%4 Fasching, Lehrbuch? Rz 975; Rechberger in Rechberger, ZPO* § 320 Rz 3.

2% Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 804.
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Konnen Zeugen nicht vor dem erkennenden Gericht einvernommen werden, kommt es
gem 8 328 Abs 1 ZPO in folgenden Féllen zu einer Rechtshilfevernehmung: die Vernehmung
des Zeugen ist an Ort und Stelle forderlich, die Beweisaufnahme vor dem erkennenden Ge-
richt ist mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden, die Vernehmung des Zeugen wiirde im
Hinblick auf die Zeugengebuhren einen unverhaltnismaRig groflen Aufwand verursachen und
der Zeuge ist am Erscheinen vor dem erkennenden Gericht gehindert. Zeugen kénnen in den
gesetzlich geregelten Ausnahmen des § 328 Abs 2 ZPO in ihrer eigenen Wohnung vernom-
men werden.

Die Zeugenvernehmung beginnt mit einer informellen Befragung, um sich einen Uberblick
tiber die persénlichen Verhaltnisse des Zeugen zu verschaffen.”® Nach einer Erinnerung an

298

die Wahrheitspflicht*®” und Belehrung iiber die Aussageverweigerungsrechte®® sowie den

Hinweisen auf die strafrechtlichen Folgen einer Falschaussage, wird der Zeuge zur Sache
unmittelbar vor dem erkennenden Gericht befragt.?*®

Um die Wahrheitsforschung zu fordern, werden die Zeugen grundsatzlich einzeln in Ab-
wesenheit anderer Zeugen vernommen.®*® Stimmen die Aussagen der bereits einvernomme-
nen Zeugen nicht tberein, kann es zu einer Gegeniberstellung oder einer erganzenden Ein-

vernahme kommen.>%

c) Sachverstandigenbeweis
Sachverstandige sind physische oder auch juristische Personen, die aufgrund ihrer beson-
deren Fachkunde den Richter bei der Sachverstandigenermittlung unterstitzen und ihm insbe-
sondere unbekannte Erfahrungssétze darstellen und daraus Schlussfolgerungen ziehen.® Als
Gerichtsmitarbeiter verhilft er dem Richter zu dem erforderlichen Fachwissen, um als Be-
weismittel fungieren zu kénnen.
Der Sachverstandige ist an bestimmte Pflichten gebunden:**® Erscheinungspflicht, Eid-

leistungspflicht und die Pflicht zur rechtzeitigen Erstattung des Gutachtens. Da er kein Organ

2% & 337 Abs 1 ZPO (,,Generalien*: Name, Tag der Geburt, Beschiftigung, Wohnort, Beziehungen bzw eventu-
ell bestehendes Naheverhaltnis zu den Parteien).

27§ 338 Abs 1 ZPO.

2% § 339 Abs 1 ZPO.

299 8§ 337 — 340 ZPO regeln den Ablauf und Inhalt der Zeugenvernehmung; Rechberger-Simotta, Zivilprozess-
recht® Rz 807.

30 § 339 Abs 2 ZPO.

%01 § 339 Abs 4 ZPO.

%02 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 111 Vor §§ 351 ff Rz 7; Rechberger-Simotta, Zivilpro-
zessrecht® Rz 809; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 351 Rz 3.

303 Fasching, Lehrbuch? Rz 1000; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 810.
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und keine Amtsperson iSd AHG ist, haftet er schadenersatzrechtlich fur ein unrichtiges Gut-
achten gegenuber den Parteien nach § 1299 ABGB. Die Sachverstandigenbestellung wird
vorgenommen, damit dieser einen Befund oder ein Gutachten zur Tatsachenfeststellung er-
stellt.%*

Der Sachverstandige ist ein Mitarbeiter des Gerichtes und wird auch von diesem, aufgrund
einer Ermessensentscheidung, bestellt und ausgewéhlt. Der Sachverstandigenbeweis ist un-
mittelbar vor dem erkennenden Gericht aufzunehmen; sein/das Gutachten muss er entweder

mundlich in der Verhandlung oder schriftlich vor der Verhandlung erstatten.

d) Augenscheinsbeweis
Der Augenscheinsbeweis gilt als unmittelbarster Beweis, der unbeschrankt vom Gericht
angeordnet werden kann.3® Als Augenschein gilt jede unmittelbare Sinneswahrnehmung tiber

308 \ware die unmittelbare Durchfiih-

Zusténde und Eigenschaften von Personen und Sachen.
rung des Augenscheins mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden und kann der zu bewer-
tende Gegenstand nicht vor das erkennende Gericht gebracht werden, ist eine mittelbare Be-

weisaufnahme zuléssig.

e)  Beweis durch Parteienvernehmung
Als Parteienvernehmung nach 88 371 ff ZPO wird die Befragung einer zeugnisféhigen Par-
tei Uber entscheidungserhebliche, strittige Tatsachen verstanden.*®” Bei der Parteienverneh-
mung durch das erkennende Gericht besteht, zum Unterschied vom Zeugenbeweis, keine
Pflicht zum Erscheinen und zur Aussage. Die Vorschriften der Zeugenvernehmung finden auf

die Vernehmung der Parteien sinngemaR Anwendung.3®

304 Fasching, Lehrbuch® Rz 1003; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 811.
%05 v/gl §§ 368, 379 ZPO.

%08 Fasching, Lehrbuch® Rz 1013; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 814.
%07 Fasching, Lehrbuch? Rz 1022; Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 819.
%08 \/gl §§ 375 Abs 1, 380 Abs 1 ZPO.

63



V. Europaisches Zivilprozessrecht

A. Allgemeines

Die Geschichte des Europdischen Zivilverfahrensrechts beginnt im Jahr 1957, mit dem
Art 220 des EG-Vertrages, dessen unscheinbare Bestimmung — die Vereinfachung der Form-
lichkeiten fur die gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung richterlicher Entscheidungen
und Schiedsspriichen- sich im Jahre 1968 im sogenannten Briisseler Ubereinkommen, dem
erfolgreichsten Ubereinkommen des internationalen Privat- und Zivilverfahrensrechts, wie-
dergefunden hat.*%

In Osterreich gilt das Européaische Zivilprozessrecht seit 1.9.1996. Zwei Jahre nach der Un-
terzeichnung des Briisseler Ubereinkommens ist Osterreich diesem auch beigetreten.*'® Im

311 74 einer unaufhaltsamen

Laufe der Jahre kam es aufgrund unterschiedlicher Rechtsakte
Weiterentwicklung der europaischen Bestimmungen.®*2

Die europdischen Rechtsnormen regeln die internationalen Zustandigkeiten der dsterr Ge-
richte sowie die Anerkennung und Vollstreckung ausl Entscheidungen und auch die grenz-
liberschreitende Beweisaufnahmeverfahren.*** Da das europaische Zivilprozessrecht immer
mehr an Bedeutung gewinnt, werden in der Folge die EuBVO sowie die EuGVVO naher er-

lautert.

B. Die Beweisaufnahme im Ausland

Wie bereits erwahnt, regeln die 88 291a — ¢ ZPO die unmittelbare Beweisaufnahme des
osterr Prozessgerichtes im Ausland.*' Dieses hat die Méglichkeit, an der Beweisaufnahme im
Ausland teilzunehmen oder die Beweise, anstelle des ersuchten Gerichtes selbst, aufzuneh-
men, wenn die im 8 291 a ZPO aufgezéhlten VVoraussetzungen erfillt sind.

Die Beweisaufnahme durch ausl Gerichte in Osterreich wird von § 39a JN geregelt. Zur
Verbesserung der grenziiberschreitenden Beweisaufnahme und Zusammenarbeit, konkret zur
Beschleunigung und Vereinfachung der Beweisaufnahme bei Auslandsbelegenheit eines Be-

weismittels, regelt die ,,Europédische Beweis(aufnahme) - Verordnung® erstmals die direkte

39 Mayr, Einfiihrung: Wie viel Européisches Zivilverfahrensrecht brauchen wir? in Koénig/Mayr, Européisches
Zivilverfahrensrecht in Osterreich IV — Die Neue Briissel la-Verordnung und weitere Reformen (2015) 1.

319 Mayr in Kénig/Mayr, Zivilverfahrensrecht 2.

1 ZB EuEheVO, EuzVO, EulnsVO, EuGVVO, EuBVO, EuEheKindVO, EuMahnVO, EuBagatellVO,
EuVTVO.

312 Mayr in Kénig/Mayr, Zivilverfahrensrecht 2 f, 5.

33 Dabei handelt es sich lediglich um eine demonstrative Aufzahlung.

314 Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 2.
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und unmittelbare Beweisaufnahme eines 6sterr Gerichtes im Ausland.®™® Fiir eine Beweisauf-
nahme sind ausschlielich die erwdhnten Rechtsquellen — die JN, die ZPO und die EuBVO -

zu beachten.

1.  Beweisaufnahme eines Gsterr Gerichtes im Ausland
Die 88 291a — ¢ ZPO finden ihre Geltung nicht nur im Zivilprozess, sondern auch im Ver-

317 sowie im Insolvenz-'® und Exekutionsverfahren. 3

fahren aulRer Streit
f) 8291 aZPO

Geregelt wird im 8 291a ZPO die unmittelbare Beweisaufnahme Osterr Gerichte im Aus-
land, wobei folgende Mdoglichkeiten der Unterstitzung bei Beweisaufnahmen in Betracht
kommen:**° Die unmittelbare Beweisaufnahme des dsterr Gerichtes; die bloRe Beteiligung
des osterr Gerichtes an dem ausl Rechtshilfeakt; jede Art der Beteiligung des Osterr Gerichtes
als ,,Amtshandlung* bei der Beweisaufnahme im Ausland.

Vom Begriff der Amtshandlung sind folgende Mdéglichkeiten der Durchfiihrungen der Be-
weisaufnahme im Ausland umfasst:*** Durch den &sterr Richter: entweder selbststandig und
unbeobachtet oder unter Mitwirkung des zustédndigen ausl Gerichtes; durch das ausl ersuchte
Gericht im Rechtshilfeweg: entweder unter aktiver Beteiligung (zB Ausubung des Fragerech-
tes) oder unter passiver Beteiligung (zB der bloRen Anwesenheit) des Osterr Richters; Video-
konferenzen sowie Telekommunikationsmethoden.

Der Beweisaufnahme vor dem erkennenden Gericht kénnen jedoch malRgebende Hinder-
nisse, wie unverhaltnismaRig hohe Kosten entgegenstehen oder eine unmittelbare Beweisauf-
nahme ist erst gar nicht moglich.3?? Daraufhin ist eine gerichtliche Ermessensentscheidung,
hinsichtlich der Notwendigkeit einer Beweisaufnahme im Ausland, erforderlich und das Ver-

fahren im Rechtshilfeweg in Betracht zu ziehen.%

35 Horn in Fucik/Klauser/Kloiber, Osterreichisches und Europaisches Zivilprozessrecht — ZPO™ (2015) 770 ff.
316 Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 831.

17v/gl § 35 AuRStrG.

18 \/gl § 171 KO, § 76 AO.

9 vgl § 78 EO.

%20 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetzen® § 291a ZPO Rz 4.

%21 Fycik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? V/1 § 291a ZPO Rz 4.

%22 Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 785.

323 \/gl §8 300, 328 Abs 1, 352 Abs 1, 368 Abs 2, 375 Abs 2 ZPO, §§ 35 f JN.
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Grundvoraussetzungen fir eine unmittelbare Beweisaufnahme eines osterr Gerichts im

Ausland sind die traditionellen Erfordernisse fur eine Beweisaufnahme im Rechtshilfeweg.

Dabei wird die Beweisaufnahme nicht durch das erkennende Gericht, sondern durch ein ande-

res oder auch ausl Gericht vorgenommen: 3

Beim Zeugenbeweis:**®

Wenn die Zeugenvernehmung an Ort und Stelle zur Wahrheits-
findung forderlich wére, die unmittelbare Beweisaufnahme vor dem erkennenden Gericht
mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden ware oder die Zeugenvernehmung an Ort und
Stelle mit einem unverhaltnisméRig groRen Aufwand verbunden wére wie zB Reisekos-
tenerstattung, Aufenthaltskosten, Entschadigung fur Zeitversdumnis; der Zeuge am per-
sonlichen Erscheinen vor dem erkennenden Gericht verhindert ist.

Beim Sachverstandigenbeweis:*?® Der Sachverstandigenbeweis vor dem zustandigen Ge-
richt nicht stattfinden kann, da der zu besichtigende Gegenstand nicht vor das erkennende
Gericht gebracht werden kann oder dies aufgrund anderer Griinde mit erheblicher
Schwierigkeit nicht moglich ist.

Beim Urkundenbeweis:**" Die Urkundenvorlage des Originals kann aufgrund betrachtli-
cher Hindernisse nicht erfolgen bzw erscheint sie bedenklich wegen ihrer Wichtigkeit
sowie der Besorgtheit ihres Verlustes oder der Beschadigung.

Beim Augenscheinsbeweis:*?® Die Vornahme des Augenscheins vor dem zustandigen
Gericht nicht stattfinden kann, da der zu besichtigende Gegenstand nicht vor das erken-
nende Gericht gebracht werden kann oder dies aufgrund anderer Grinde mit erheblicher
Schwierigkeit nicht moglich ist.

Bei der Parteienvernehmung:**° Die entstehenden Kosten fiir das personliche Erscheinen

waren unverhaltnismaRig hoch oder uniibersteigliche Hindernisse.

In den 88 291a — ¢ ZPO wird die Anordnung einer Amtshandlung im Ausland — grenziiber-

schreitende unmittelbare Beweisaufnahme eines Osterr Gerichts - detailliert geregelt, da

Art 17 der EuBVO auf eine Zulassigkeit nach dem Recht des erkennenden Gerichts, betref-

fend die unmittelbare Beweisaufnahme im Ausland, verweist.

%24 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze’ V/1 § 291a ZPO Rz 7; Rechberger-Simotta, Zivilprozess-
recht® Rz 785; Mayr in Burgstaller/Neumayr, IZVR, § 29a ZPO Rz 3.

%5\/gl § 328 Abs 1 Z 1 — 4, Abs 4 ZPO.

%26 \/gl § 352 Abs 1 ZPO.

327 \/gl § 300 Abs 1 ZPO.

328 \/gl § 368 Abs 2 ZPO.

29 \/gl § 375 Abs 2 ZPO.
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Bei einer Beweiserhebung im Ausland fir ein Osterr inlandisches Verfahren kommen erst-
mals die Bestimmungen der ZPO, also auch die der EuBVO in Betracht.**® Im Rahmen der
inhaltlichen Voraussetzungen gilt es zu beachten, dass 8 291a Abs 1 ZPO die unmittelbare
Beweisaufnahme bzw Rechtshilfe dahingehend einschrankt, als diese nur als subsididare Al-
ternative vorgesehen ist, sofern aufgrund ,,besonderer bzw aulergewohnlicher Umsténde®,
eine Beweisaufnahme in herkémmlicher Art und Weise nicht hinreichend erscheint.**! Dies
ist in der Praxis vor allem dann zutreffend, wenn das Prozessgericht auf die personliche An-
wesenheit des Zeugen besteht, um sich von dessen Glaubwirdigkeit zu iberzeugen oder auch
aufgrund der besonderen Schwierigkeit des Beweisthemas.**

Nach Rechberger/McGuire®* kann man im Zusammenhang mit § 291 Abs 1 ZPO von ei-
nem sogenannten ,,Konstruktionsfehler sprechen, denn die Regelung beschriankt die Anwen-
dung der unmittelbaren Beweisaufnahme. Daher sollte die Mdglichkeit einer unmittelbaren
Beweisaufnahme dann durchfuhrbar sein, wenn sie von der Partei beantragt wird und nicht
aufwandiger ist als eine Beweisaufnahme im Rechtshilfeweg.***

Die weiteren Voraussetzungen®*® zur Beweiserhebung im Ausland fir ein inlandisches
Verfahren unterstreichen deutlich den subsidiaren Charakter dieser Regelung:*®

Dem Antrag®’, der durch die Partei oder mehreren Parteien gestellt wird zB als Teil des
Beweisantrages oder als Anregung bzw Erdrterung in der vorbereitenden Tagsatzung, folgt
eine Kostendeckung fiir Reisegebiihren des Richters sowie fir allfallige Dolmetscherkosten
mittels Kostenvorschuss.>®

Dem ausl Gericht muss die Beweisaufnahme hinsichtlich des Reiseaufwandes und der tat-
séchlichen staatlichen Bedingungen zumutbar sowie volker- oder gemeinschaftsrechtlich zu-
l4ssig sein, zB ohne auRergewdhnlichen (Kriegs)Gefahren ausgeliefert zu sein.®* Bei Bedarf
kann das BMJ bzw BMeiA zur Beurteilung der Situation und somit fur die Zumutbarkeitspri-

fung durchaus Hilfestellung bieten.3

%30 Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 829.

31yv/gl § 291a Abs 1 Z 2 ZPO.

%32 Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 833; vgl § 291a Abs 1 Z 2 ZPO.

333 Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 833.

34 Vgl Rechberger/McGuire, 0JZ 2006, 833.

%35 Neumayr/G. Kodek, in Burgstaller/Neumayr, IZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 24.

%% Fuycik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? V/1 § 291a ZPO Rz 5.

%7 \/gl § 291a Abs 1 ZPO; Mayr in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, § 291a ZPO Rz 4.

38 Vgl § 291a Abs 1 Z 3 ZPO; Mayr in Burgstaller/Neumayr, IZVR, § 291a ZPO Rz 8.
39 v/gl § 291a Abs 1 Z1 ZPO; Mayr in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, § 291a ZPO Rz 5 f.
340 Mayr in Burgstaller/Neumayr, IZVR, § 291a ZPO Rz 6.
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Vom Prozessgericht des betreffenden Mitgliedstaates, der die unmittelbare Beweisaufnah-
me durchfiihrt, ist eine Genehmigung selbst einzuholen.®** Da die Tatigkeit des Richters bei
Beweisaufnahmen die Wesentlichste ist, werden die soeben genannten VVoraussetzungen von
der Rechtsprechung nachgepriift.

Nach § 291a Abs 2 ZPO ist eine Erklarung des Bundesministers fur Justiz fur die Zulds-
sigkeit — noch bevor tber den Antrag endgultig entschieden wird - einzuholen, sofern die Be-

weisaufnahme auBerhalb des Geltungsbereichs der EuBVO durchgefiihrt werden soll.>*?

Als Grundlage fur die Gestaltung der Beweisaufnahme vor dem erkennenden Gericht ist
8 276 Abs 1 ZPO zu betrachten, denn danach sind Beweise im Allgemeinen in der Verhand-
lung unmittelbar vor dem Prozessgericht aufzunehmen.®*® Die praktische sowie verfahrens-
rechtliche Einhaltung dieser sachlichen Unmittelbarkeit kann jedoch zu einem Spannungsver-
haltnis der Konzentrationsmaxime mit der Prozessokonomie fiihren.>** Im Rahmen einer ext-
raterritorialen Beweisanordnung wird selbstverstandlich die zu vernehmende Person vor das
Prozessgericht geladen oder den Parteien die entsprechende Beweismittelvorlage vor dem

Prozessgericht aufgetragen.>*

g) §291b ZPO
Gem § 291b ZPO st lber die Anordnung einer Amtshandlung im Ausland nach § 291a
ZPO, mittels abgesondert anfechtbarem Beschluss zu entscheiden, der zur Durchfiihrung der
Amtshandlung seine rechtliche Gultigkeit erlangen muss. Der rechtskréftige Beschluss kann
jedoch mithilfe eines Rekurses, der eine aufschiebende Wirkung hat, angefochten werden.**
Wird der Antrag auf Durchfihrung einer Amtshandlung des dsterr Gerichtes im Ausland je-

doch abgewiesen, kann dies als erheblicher Verfahrensmangel geltend gemacht werden.**

h) § 291c ZPO
Diese Rechtsvorschrift sieht vor, dass ein vom erkennenden 6sterr Gericht bestellter Sach-

verstandiger im Ausland nicht denselben einschrankenden Bedingungen unterliegt, wie die

1 vgl Art 17 EuBVO.

%2 Neumayr/G. Kodek, in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 25; Mayr in Burgstaller/Neumayr,
IZVR, § 291a ZPO Rz 9.

3 Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® Rz 85.

%44 Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 785.

%% Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 832.

3% Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? /1 § 291b ZPO Rz 1 f.

7 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? /1 § 291b ZPO Rz 3.
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bereits erwédhnten Beweisaufnahmen. Folgende VVoraussetzungen sind fur die Anordnung der
Sachverstandigenbefundaufnahme im Ausland zu priifen:®*® Vorliegen der allgemeinen Vor-
aussetzung fur Rechtshilfe; Parteiantrag; Volker- oder gemeinschaftsrechtliche Zuléssigkeit;
Zumutbarkeit der Durchfuhrung der Amtshandlung im Ausland.

Uberdies ist ein abgesondertes Rechtsmittel gegen die angeordnete Befundaufnahme eines
osterr Sachverstandigen im Ausland nicht zulssig.>*

2. Beweisaufnahme ausl Gerichte in Osterreich
Eingangs gilt es festzuhalten, dass 8 39a Abs 1 und Abs 4 JN nur fir jene unmittelbaren
Beweisaufnahmen anzuwenden sind, die durch nicht-osterr Gerichte in Osterreich durchge-
fhrt werden. Abs 2 gilt fir Danemark und das Nicht-EU-Ausland. Abs 3 definiert gesetzliche
Regelungen im und auRerhalb des Geltungsbereichs der EuBVO.%®
Nur wenn das BMJ eine unmittelbare Beweisaufnahme im Ausland durch ein ausl Gericht
genehmigt, ist diese auch tatsachlich zulassig.*>* Die Genehmigung liegt nicht im Ermessen
des BMJ, sondern ist an bestimmte Voraussetzungen®? gekniipft:
= Gewadhrleistung der Gegenseitigkeit: es muss gewahrleistet sein, dass eine Beweisauf-
nahme eines ausl Gerichtes im Inland nur dann méglich ist, wenn auch das 6sterr Ge-
richt in diesem Staat Beweise unmittelbar aufnehmen konnte.
= Ordre-public-VerstoR: ein VerstoR der beabsichtigten Beweisaufnahme gegen die
Grundwerte der Osterr Rechtsordnung sowie die EMRK soll verhindert werden.
= Sicherstellung der Freiwilligkeit: die Grundlage der unmittelbaren Beweisaufnahme
bildet die Freiwilligkeit aller Mitwirkenden wie zB zu vernehmende Person, denen da-
hingehend eine Belehrung vorgelegt werden muss. Selbst das Genehmigungsersuchen
des ersuchenden Gerichtes hat eine Freiwilligenerklarung abzugeben. Weiters durfen
keine ZwangsmaBnahmen von den ausl Gerichten in Osterreich gesetzt werden.
= Kein VerstoR gegen das Volkerrecht oder aulenpolitische Interessen: das BMeiA beur-
teilt, ob die beabsichtigte Beweisaufnahme gegen das Vélkerrecht oder auenpolitische
Interessen verstoR3t. Richtigerweise hat sich das BMJ vor Antragsgenehmigung mit dem
BMeiA in Verbindung zu setzen, bei einem bestehenden Verstol3, kann das BMJ einen

Beweisaufnahmeantrag nicht genehmigen.

8 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze V/1 § 291¢ Rz 2.

9 Mayr in Burgstaller/Neumayr, IZVR, § 291c Rz 1; Rechberger in Rechberger, ZPO* § 291¢ Rz 1.
%0 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® | § 39a JN Rz 3.

%1 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 | 39a JN Rz 6.

%2 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 | 39a JN Rz 7 ff.
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Gem § 39a Abs 3 JN hat das zustandige Rechtshilfegericht®™? an der unmittelbaren Be-
weisaufnahme teilzunehmen, sofern dies eine der Bedingungen fiur die Beweisaufnahmege-
nehmigung nach Art 17 EuBVO darstellt. Als zustandiges Rechtshilfegericht wird das Gericht
jenes Staates angesehen, in dem die unmittelbare Beweisaufnahme durchgefiihrt werden
soll.*4

Ein inlandisches Gericht ist, zur Kontrolle der einzuhaltenden Rechtsvorschriften der un-
mittelbaren Beweisaufnahme sowie Grundwertungen des Osterr Rechts, in den Fallen des
Verstol3es gegen ordre public sowie den VerstoR gegen die Freiwilligkeit und Zwangsfreiheit
beizuziehen.

Gem § 39a Abs 4 JN obliegen dem zusténdigen Osterr Rechtshilfegericht Pflichten zur Un-
terstiitzung bei der Beweisaufnahme wie zB Vermittlung eines Dolmetschers, Ubertragung
des Verhandlungsprotokolls in deutscher Sprache oder auch einen Verhandlungssaal bei Be-

darf bereit zu stellen.®®®

Werden vom zustandigen Osterr Rechtshilfegericht entsprechende
UnterstitzungsmaBnahmen verweigert, steht dem ausl ersuchenden Gericht ein Antragsrecht

nach § 40 JN zu.

%3 Vgl § 37 Abs 2 JN.
%4 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 | 39a JN Rz 11.
%5 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze3 | 39a JN Rz 17.
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C. EuBVO
1.  Allgemeines

Die EuBVO®*® ist mit 1.7.2001 in Kraft getreten, wobei ihr materieller Anwendungsbereich
seit 1.1.2004 bereits auf die neuen Mitgliedstaaten erweitert wurde.**’ Mit 1.5.2004 wurde der
Geltungsbereich weiter ausgedehnt, sachlich ist die EuBVO in Zivil- und Handelssachen an-
zuwenden.**®

Bei der Beweisaufnahme im Ausland kann sich nach Art 1 EuBVO die Kooperation bzw
grenziiberschreitende Beweishilfe zwischen den einzelnen Gerichten auf unterschiedliche Art
und Weise gestalten: **°

Bei der aktiven Rechtshilfe®® ersucht das Prozessgericht nach seinen innerstaatlichen
Rechtsvorschriften das zustandige Gericht eines anderen Mitgliedstaates um Beweisaufnahme
bzw Beweisverschaffung.

Dieser Art der traditionellen Beweishilfe wird nunmehr die passive Rechtshilfe®®*, bei der
das Prozessgericht darum ersucht, in einem anderen Mitgliedstaat unmittelbar selbst Beweise

erheben zu diirfen, gegeniibergestellt.**?

Voraussetzung ist dabei jedoch, dass die zu erheben-
den Beweise in einem bereits eingeleiteten oder zu er6ffnenden gerichtlichen Verfahren be-

stimmt sind.*®® Als eine neuartige Auffassung der passiven Rechtshilfe ist die Beteiligung des

%6 /O (EG) Nr 1206/2001 des Rates vom 28.5.2001 (iber die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der Mit-
gliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- und Handelssachen, ABI L 2001/174, 1.

%7 EU-14: neben Osterreich also Belgien, Deutschland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Italien, Irland, Lu-
xemburg, Niederlande, Portugal, Schweden, Spanien, Vereinigtes Kénigreich; vgl Fucik in Fasching/Konecny,
Zivilprozessgesetze® V/1 Art 1 EuBVO Rz 2.

%8 Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, Slowakische Republik, Slowenien, Tschechische Republik, Ungarn,
Zypern; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 1.

%9 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® V/1 Art 1 EuBVO Rz 5 f; Schneider, Der Minderjahrige als
Zeuge, in Clavora/Graber, Die Rechtsstellung von wirtschaftlich, sozial und gesellschaftlich Benachteiligten im
Zivilverfahren (2012) 265.

%0 \/gl Art 1lit a EuBVO; Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Art 1 EuBVO Rz 10; Rechberger
in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 2; Rechberger/McGuire, OJZ 2006, 830; dies, Die Umsetzung der EuBVO
im @sterreichischen Zivilprozess, ZZPInt 10 (2005) 92 f;

%1 vgl Art1litb EuBVO; Rechberger/McGuire, OJZ 2006, 830; dies, ZZPInt 10 (2005) 94 f; Neumayr/G.
Kodek in Burgstaller/Neumayr, IZVR, Art 1 EuBVO Rz 10.

%2 gl Art 1 Abs 1 EuBVO; Mayr, Justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen: Auswirkungen auf das Zivilver-
fahrensrecht in Griller/Kahl/Kneihs/Obwexer (Hrsg), 20 Jahre EU-Mitgliedschaft Osterreichs — Auswirkungen
des Unionsrechts auf die nationale Rechtsordnung aus rechtswissenschaftlicher, politikwissenschaftlicher und
wirtschaftswissenschaftlicher Sicht (2015) 1123 f; Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Art1
EuBVO Rz 2.

%3 vgl Art 1 Abs 2 EuBVO.
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Prozessgerichtes an der Beweisaufnahme durch das ersuchte Gericht im Ausland als dialogi-

sche Beweisaufnahme bekannt.3%

Welche der beiden Varianten der Rechtshilfe — aktiv oder passiv - letztlich gewahlt wird,
muss entsprechend abgewogen werden, denn bei einer unmittelbaren Beweisaufnahme sind
neben den anfallenden Kosten auch die Vereinbarkeit mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz und

die Art des Beweismittels zu beriicksichtigen.®

Die EuBVO erfasst jedoch weder die Regelungen der inldndischen Beweisaufnahme noch
die Vorgehensweisen beim Beweismittelimport bzw Beweismitteltransfer, also die Herbei-
schaffung des Beweismittels ins Inland.*®® Dabei werden zB Zeugen aus dem Ausland gela-
den; eine Urkundenvorlage beauftragt, wobei sich die Urkunde im Ausland befindet etc. Die
Vorgehensweise des Beweismittelimports orientiert sich am nationalen Verfahrensrecht.

Weiters sieht die EuBVO im Zusammenhang mit der modernen Informationstechnologie
vor, dass Vernehmungen mittels Videokonferenz und Rechtshilfeersuchen auf elektronischen

Weg durchzufiihren sind.**’

Da die EuBVO unmittelbar anwendbar ist, verdrangt sie entgegenstehendes nationales
Recht oder volkerrechtliche Ubereinkommen.®®® Sie ersetzt das Haager Ubereinkommen von
1970, wenn es sich um Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten handelt. Von der EuBVO
sind derzeit alle Mitgliedstaaten umfasst, gem Art 1 Abs 3 EuBVO ist jedoch Dédnemark vom

Anwendungsbereich ausgenommen.*®°

2.  Beweisaufnahme durch den ersuchten Mitgliedstaat
Bei der ,,aktiven® und somit klassischen Rechtshilfe handelt es sich nach Art 10 Abs 2
EuBVO um die Beweisaufnahme durch das ersuchte Gericht eines Mitgliedstaates fir einen

anderen Mitgliedstaat.

%4 Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 830; dies, ZZPInt 10 (2005) 96 f.

%5 Rechberger/McGuire, ZZPInt 10 (2005) 91.

%% Her/Milller, Die VO 1206/01/EG zur Beweisaufnahme im Ausland, ZZPInt 6 (2001) 149; Neumayr/G. Kodek
in Burgstaller/Neumayr, 1IZVR, Vor Art 1 EUBVO Rz 17.

%7 Kodek in FS M. Schneider 333; vgl Art 10 Abs 4 EuBVO.

%68 Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 831.

%9 Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 5.
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Das Beweisaufnahmeersuchen ist direkt vom ersuchenden Gericht eines Mitgliedstaates,
bei dem das Verfahren eingeleitet wurde oder erdffnet werden soll, zum ersuchten Gericht zu
tibersenden.*® Die Ubermittlung des Ersuchens hat auf ,.schnellstmoglichen Weg* zu erfol-
gen, wobei gewéhrleistet sein muss, dass der Inhalt des versandten Dokuments zB per E-Mail
dem Inhalt des empfangenen Dokuments genau iiberein stimmen muss.*”* Daher muss das
Ersuchen auch ,,unverziiglich, spitestens aber innerhalb von 90 Tagen nach dem Einlangen

des Rechtshilfeersuchens, vom ersuchten Gericht erledigt werden.*"?

Das Beweisaufnahmeersuchen unterliegt einer in der EuBVO geregelten formalen und in-
haltlichen Anforderung und ist in der Amtssprache des ersuchten Gerichtes abzufassen.*”® Fiir
etwaige Auskunftserteilung sowie Problemldsungen oder auch Weiterleitung von Ersuchen
wurden entsprechende Zentralstellen eingerichtet.>”* Das ersuchte Gericht kann jedoch den
Antrag auf Beweisaufnahme ablehnen, sofern eine Unvereinbarkeit der beantragten Form des
Ersuchens mit dem Recht des Mitgliedstaates des ersuchten Gerichtes besteht.*”> Wenn zB ein
oOsterr Gericht bei einem deutschen Gericht den Antrag auf Vernehmung eines Minderjahrigen
stellt, kann vom &sterr Gericht selbstverstandlich auch die besondere Form der abgesonderten
Vernehmung des Minderjahrigen beantragt werden. In diesem Fall wirde keine Unvereinbar-
keit der Gsterr mit der deutschen Rechtsordnung vorliegen, denn obwohl das deutsche Recht
keine explizite Regelung zur abgesonderten Vernehmung Minderjahriger vorsieht, besteht im

deutschen Strafprozess die Moglichkeit, schutzwiirdige Zeugen abgesondert zu vernehmen.*"

Die Aufnahme der Beweise erfolgt nach den Rechtsvorschriften des ersuchten Mitglied-

7

staates,®”” somit unterliegt die Beweisaufnahme ZwangsmaBnahmen.®”® Der direkte Ge-

schaftsverkehr findet zwischen den Gerichten statt.

370 \/gl Art 2 EUBVO; Liste der zustandigen Gerichte: http://ec.europa.eu/justice_home/judicialatlas-civil.

1 \/gl Art 6 EuBVO; Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 10; Rechberger
in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 3.

372 /gl Art 10 Abs 1 EuBVO; Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1IZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 10; dies
in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Art 10 EuUBVO Rz 1, 3; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 3;
Mosser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze” V/1 Art 10 EuBVO Rz 3, 5 ff.

%3 \gl Art 4, 5 EuBVO; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 3; Mosser in Fasching/Konecny, Zi-
vilprozessgesetze? V/1 Art 4 EuBVO Rz 1 ff; ders in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? V/1 Art 5 EuBVO
Rz 1 ff.

% \/gl Art 3 EUBVO; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 3.

37> Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 267.

376 \/gl § 247a dStPO; Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 266.

37 /gl Art 10 Abs 2 EuBVO; Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 9; dies
in Burgstaller/Neumayr, 1IZVR, Art 10 EuBVO Rz 5; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 3.
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Nach Art 11 Abs 1 EuBVO besteht das Recht der Parteitffentlichkeit, dabei gebihrt den
Parteien samt ihren Vertretern der gesetzliche Anspruch, bei der Beweisaufnahme personlich
anwesend zu sein. Ausgenommen ware das Recht der Parteidffentlichkeit nur, wenn diese
Regelung nicht dem Gesetz des ersuchenden Staates entsprechen wiirde.*”® Es haben auch
bestimmte Gerichtsangehdrige, so genannte Beauftragte wie zB Sachverstéandige, das Recht,
bei der Beweisaufnahme durch das ersuchte Gericht anwesend zu sein, wenn diese vom ersu-
chenden Gericht bestimmt werden.®* Vom ersuchenden Gericht kénnen jedoch die aktive

Beteiligung der Parteien und gegebenenfalls ihre Vertreter beantragt werden.®*

Die Ablehnungsgriinde der aktiven Rechtshilfe sind in Art 14 EuBVO definiert, wobei der
Abs 2 die Griinde enthélt, nach denen das ersuchte Gericht die Beweisaufnahme von Amts
wegen ablehnen kann.*®? Nach dem Art 14 Abs 1 EuBVO kann ein Antrag um Vernehmung
dann nicht erledigt werden, sofern von der zu vernehmenden Person ein Aussageverweige-
rungsrecht oder —verbot Gebrauch macht.®® Das Kombinationsprinzip, auch bekannt unter
dem Meistbeglnstigungsprinzip, sieht vor, dass Aussageverweigerungsrechte nach dem Recht
des ersuchten und ersuchenden Mitgliedstaates geltend gemacht werden kdnnen. Die zu ver-
nehmende Person kann nach dem geltenden Recht einen Antrag stellt, um sich vor personli-
chen Nachteilen zu schitzen. Bei einem berechtigten Aussageverweigerungsgrund ist das

Vernehmungsersuchen einer Person abzulehnen.®*

Die Durchflihrung eines Rechtshilfeverfahrens ist nach Art 18 der EuBVO als unentgelt-
lich zu betrachten. Ausgenommen davon sind jedoch anfallende Mehrkosten in Form einer

Kostenerstattung hinsichtlich Sachverstdndigen- und Dolmetscherkosten sowie zusatzliche

378 \/gl Art 13 EuBVO; Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1IZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 9.

% Mosser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze’ V/1 Art11 EuBVO Rz 4 ff; Neumayr/G. Kodek in
Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 9; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 3.

%80 \/gl Art 12 EuBVO; Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 9.

31 gl Art 10 Abs 2 und 3 EuBVO; Mosser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze’ V/1 Art 11 EuBVO
Rz 8; Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 10; dies in Burgstal-
ler/Neumayr, 1ZVR, Art 10 EuBVO Rz 5 ff.

%82 Mosser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? V/1 Art 14 EuBVO Rz 16 ff; Stadler in FS Geimer 1297.
%3 Berger, Die EG-VO liber die Zusammenarbeit der Gerichte auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil-
und Handelssachen (EuBVO), IPRax 2001, 524; Mosser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze” V/1 Art 14
EuBVO Rz 4 ff.

34 vgl Art 14 EuBVO; Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 10; dies in
Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Art 14 EuBVO Rz 3; Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 268.
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Aufwendungen betreffend besonderer geforderter Formvorschriften und Aufwendungen im

Zusammenhang mit der Anwendung von modernen Kommunikationstechnologien.

3. Ersuchen um unmittelbare Beweisaufnahme
Als bedeutende Neuerung handelt es sich bei der ,,passiven* Rechtshilfe um die unmittel-
bare Beweisaufnahme durch das ersuchende Gericht, das Prozessgericht, im Ausland.*®® Die
Durchfiihrung der Beweisaufnahme obliegt dem Prozessgericht nach seinem Recht und in

seiner Sprache.’

Das ersuchende Gericht hat bei der zustandigen Behorde oder der Zentralstelle im Beweis-
aufnahmestaat den Antrag auf die unmittelbare Beweisaufnahme nach Art 17 EuBVO einzu-
bringen. Der Antrag kann unter bestimmten Voraussetzungen abgelehnt werden, binnen einer
Frist von 30 Tagen ist jedoch die Entscheidung Uber das Ersuchen dem antragstellenden Pro-

zessgericht mitzuteilen, wobei Stillschweigen keine Zustimmung darstellt.*®

Nach Art 17 Abs 2 EuBVO kann diese Art der unmittelbaren Beweisaufnahme nur auf
freiwilliger Basis erfolgen, es kénnen auch keine ZwangsmaRnahmen gesetzt werden.®
Der ersuchte Staat legt jedoch fur die Durchfiihrung der Beweisaufnahme mehrere Bedin-
gungen fest; %
= das Recht auf anwaltlichen Beistand;
= die Beiziehung eines Dolmetschers auf Kosten des ersuchenden Gerichts zum
Schutz des Zeugen, der die Sprache des ersuchenden Gerichts nicht versteht;
= die Durchfiihrung der Vernehmung in der Sprache des ersuchten Mitgliedstaates,
etwa um dem teilnehmenden Richter aus diesem Staat die Verfolgung der Beweis-

aufnahme zu erméglichen;

%5 Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 14; Rechberger in Rechberger,
ZPO* Vor § 291a Rz 5.

%86 Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 4; Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 268; Stadler
in FS Geimer 1294,

7 v/gl Art 17 Abs 6 EuBVO.

388 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? V/1 Art 17 EuBVO Rz 8; Neumayr/G. Kodek in Burgstal-
ler/Neumayr, I1ZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 16; dies in Burgstaller/Neumayr, I1ZVR, Art 17 EuBVO Rz 9 f;
Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 4.

%9 Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Vor Art 1 EuBVO Rz 16; dies in Burgstaller/Neumayr,
IZVR, Art 17 EuBVO Rz 2; Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 4; Schneider in Clavora/Graber,
Rechtsstellung 268.

3% Berger, IPRax 2001, 526; Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze’ V/1 Art 17 EuBVO Rz 12;
Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Art 17 EuBVO Rz 17.
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= die richterliche Uberwachung bei der Vernehmung durch einen Sachverstandi-
gen;391

= die Verpflichtung des ersuchenden Gerichts, auch den Inhaber einer Urkunde oder
eines Augenscheinsgegenstandes — ebenso wie eine zu vernehmende Person — auf
die Freiwilligkeit der Mitwirkung hinzuweisen;

= die Verpflichtung, einem Zeugen Auslagenersatz zu gewahren;

= die Sicherstellung der Erstattung von Kosten fiir die Durchfiihrung der Videokonfe-

renz.

Nach Art 17 Abs 4 EuBVO ist die Zentralstelle dazu verpflichtet, den Einsatz von Video-
konferenztechnologie zu fordern. 3

Aus Art 17 Abs 5 EuBVO ergeben sich Ablehnungsgriinde, die dann in Erwédgung zu zie-
hen sind, wenn der Antrag auf Beweisaufnahme den wesentlichen Rechtsgrundséatzen des

ersuchten Mitgliedstaates widerspricht.**

4.  Dialogische Beweisaufnahme
Bei der dialogischen Beweisaufnahme wird die Beweisaufnahme durch das ersuchte ausl
Gericht und nicht durch das Osterr Gericht vorgenommen. Dies empfiehlt sich immer dann,
wenn die Grundvoraussetzung der Freiwilligkeit nicht gegeben ist zB die beteiligten Personen

nicht freiwillig mitwirken méchten.3%*

Die Durchfuhrung der dialogischen Beweisaufnahme hat nach dem Prozessrecht des ausl
Gerichts zu erfolgen, vermutlich wird auch die Beweisaufnahme in einer anderen Sprache
erfolgen und bei Bedarf sind auch ZwangsmaRnahmen anzuordnen. Vor allem ist eine dialo-
gische Beweisaufnahme dann durchzufiihren, sobald der Beweiswert eines Beweismittels

nicht véllig ausgeschopft werden kann.®

Im Rahmen der Durchfiihrung der dialogischen Beweisaufnahme kénnen folgende Vorteile

genannt werden:3%

%1 vgl Art 17 Abs 3 EuBVO:

%92 Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® V/1 Art 17 EuBVO Rz 18.

3% Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 291a Rz 4; Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 269.
%4 Vgl Art 10 Abs 3 und 4, Art 12 EuBVO; Rechberger/McGuire, OJZ 2006, 833.

3% Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 833.

3% Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 834.
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Der unvollstdndigen Sachverhaltsdarstellung sowie des nicht vollstandig tbermittelten Er-
gebnisberichtes des ersuchten Gerichtes konnen mittels Beiziehung eines Beteiligten zB Fra-
gestellungen an einen Vertreter des Prozessgerichtes, entgegengewirkt werden und entspre-
chende Méngel der Beweismittel behoben werden.

Die Leitung der dialogischen Beweisaufnahme wird vom ersuchten Gericht tbernommen,
folglich werden die organisatorischen MalRnahmen zB Ladung eines Dolmetschers, entspre-
chende Raumlichkeiten zur Verfugung zu stellen, geschaffen. Einer gesetzlichen Beschrén-
kung unterliegt die dialogische Beweisaufnahme durch den § 291a ZPO.

Am effizientesten ist somit die unmittelbare Beweisaufnahme mittels Videokonferenz.>®’

5.  Einsatz moderner Kommunikationstechnologien
Im Rahmen der EuBVO kénnen als mdgliche technische Kommunikationsmittel fur eine
grenziiberschreitende Beweisaufnahme, die ,,Video- und Telekonferenz* als ,,verordnungsau-
tonome besondere Form der Beweisaufnahme* nach Art 10 Abs4 EuBVO herangezogen

werden.>%®

Dafir hat das ausl Gericht beim ersuchten Gericht einen Antrag auf Durchfiihrung der Be-
weisaufnahme, in einer besonderen Form und in gleicher Art und Weise, zu stellen.®*® Die
Annahme eines derartigen Antrages kann, aufgrund technischer Schwierigkeiten zB keine
technische Moglichkeit einer Wort- und Bildibertragung durchzufiihren, abgelehnt werden.*®
Weitere Ablehnungsgriinde kénnen die Unvereinbarkeit der beantragten VVorgehensweise mit
dem Recht des ersuchten Mitgliedstaates sein oder die Unmdglichkeit der Durchfiihrung der

Beweisaufnahme, dies aufgrund erheblicher tatsachlicher Schwierigkeiten.***

Bei der Durchfuhrung der Beweisaufnahme mittels Kommunikationstechnologien kann

dem ersuchenden Gericht neben dem Protokoll auch die Bild- und Tonbandaufnahme zur

397 http://ec.europa.eu/civiljustice: Der Einsatz der Videokonferenz zur Beweisaufnahme in Zivil- und Handels-
sachen gemaR VO (EG) Nr. 1206/2001 des Rates vom 28. Mai 2001 — Ein praktischer Leitfaden.

%% Die gesetzliche Grundlage findet die Video- und Telefonkonferenz der EuBVO in der ZVN (§ 91 GOG) und
in der ZVN (8§ 277 ZPO, § 35 AuRStrG); vgl Art 10 Abs 3 EuBVO; Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessge-
setze® | § 39a JN Rz 19; Mosser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? V/I Art 10 EuBVO Rz 23.

%9 Vgl Art 10 Abs 3 EuBVO.

400 Rechberger/McGuire, ©JZ 2006, 835.

01 Mosser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? /I Art 10 EuBVO Rz 15 f, 29.
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Verfiigung gestellt werden.*** Selbstverstandlich kénnen moderne Kommunikationstechnolo-
gien auch dazu genutzt werden, um dem ersuchenden Gericht und/oder den Parteien, eine
unmittelbare Wahrnehmung oder eine aktive Beteiligung bei der Beweisaufnahme, im Wege

einer Videokonferenz zu erméglichen.*%

Die Aufzahlung der Video- und Telefonkonferenz im Zusammenhang mit der Verwendung
von Kommunikationstechnologien ist zweifellos eine demonstrative, die sémtliche zukinftige
verfiigharen Aufzeichnungs- und Ubertragungsméglichkeiten umfassen kann.*%*

Sofern vom ersuchenden Gericht die Anfertigung einer Videoaufzeichnung des Augen-
scheins oder der Vernehmung beantragt wird und die technischen Voraussetzungen dafiir ge-
geben sind bzw vom ersuchenden Gericht zur Verfligung gestellt werden, kann die Beweis-
aufnahme mittels Videoaufzeichnung vorgenommen werden und der entsprechende Datentra-

ger an das ersuchende Gericht ibermittelt werden.**

Anders als nach der EuBVO wird im Art 10 in der Europdischen Rechtshilfeabkommen in
Strafsachen vom 29.5.2000, der Ablauf und die Voraussetzungen der Beweisaufnahme unter
Verwendung von modernen Kommunikationstechnologien ausfiihrlich geregelt.*® Die Ein-
vernahme von Sachverstandigen und Zeugen kann mittels Videokonferenz erfolgen, sofern
ein personliches Erscheinen ausgeschlossen oder ungeeignet ist. Geladen werden die Zeugen
nach den Rechtsvorschriften des ersuchten Staates, so auch die Erzwingung des personlichen
Erscheinens und der Zeugenaussage. Die Zeugnisverweigerungsrechte kdnnen vom ersuchten
und vom ersuchenden Staat in Anspruch genommen werden, wobei die Durchfihrung der
Vernehmung dem Prozessgericht obliegt. Bei Anwesenheit eines Vertreters des ersuchten
Staates werden jedoch auf die gesetzlichen Grundprinzipien des ersuchten Mitgliedstaates

anerkannt.

Gem Art 10 Abs 4 der EuBVO steht der Einsatz der Kommunikationstechnologie in engem

Zusammenhang mit der Beweisaufnahme, woraus zu schlielen ist, dass diese Rechtsvor-

2 Mosser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? V/I Art 10 EuBVO Rz 24; Neumayr/G. Kodek in
Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Art 10 EuBVO Rz 16.

% Mosser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? V/I Art 10 EuBVO Rz 24; Neumayr/G. Kodek in
Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Art 10 EuBVO Rz 16; Naheres bei Art 11 und Art 12 EuBVO.

%% Mosser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? V/I Art 10 EuBVO Rz 25.

%5 Mosser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? V/I Art 10 EuBVO Rz 28; Neumayr/G. Kodek in
Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Art 10 EuBVO Rz 16.

4% HeR/Miiller, ZZPInt 6 (2001) 163.
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schrift wohl fur die Durchfuhrung von Videovernehmungen, nicht aber auch fur grenziber-
schreitenden Videovernehmungen, gilt. Nach aA sind grenzuberschreitende Videoverneh-

mungen und —verhandlungen im europaischen Justizraum ohne Beschrankungen zulassig.*”’

Bei der Einvernahme mittels Video- und Telekonferenzen nach der EuBVO ist auch der
Vernehmung von Auskunftspersonen zB Parteien und Zeugen besondere Beachtung zu ge-
wahren. Grundsétzlich werden vom Rechtshilfegericht ndmlich Personen mittels Videokonfe-

renz einvernommen und die Befragung mittels Videolbertragung ausgestrahit.

Nach Art 17 Abs 4 EuBVO wird die Beweisaufnahme vom ersuchenden Gericht mittels

Kommunikationstechnologien, um etwaige Kosteneinsparungen vorzunehmen, von der zu-

standigen Behdrde bzw der Zentralstelle gefordert.**®

7 Rauscher, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht EuZPR/EulPR (2010) 789; Neumayr/G. Kodek in
Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Art 10 EuBVO Rz 16 ff; HeR/Muller, ZZPInt 6 (2001) 163.
“%8 Neumayr/G. Kodek in Burgstaller/Neumayr, 1ZVR, Art 17 EuBVO Rz 20.
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V1. Die Videokonferenz

A. Definition

Im Beweisverfahren spricht man von einer Videokonferenz, wenn eine Beweisaufnahme
mittels technisch eingerichteter Wort- und Bildubertragung durchgefuhrt werden kann bzw
wird. Somit besteht die Moglichkeit bei der ,,Videokonferenztechnologie® einer Kontaktauf-
nahme einer Vielzahl an Menschen, deren personliche Anwesenheit jedoch nicht erforderlich
iSt.409
Es findet dabei eine face-to-face Kommunikation statt, bei der aber die beteiligten bzw
teilnehmenden Personen sich nicht personlich begegnen, das Gespréch jedoch mit Bild, Ton,
Bewegung und Interaktion stattfindet. Das Bild des Kommunikationspartners wird live tber-
tragen, somit ist eine physische Unmittelbarkeit gegeben. Fir eine technische Wort- und
Bildlbertragung bendtigt man eine Kamera sowie eine Video oder Sound-Karte, ein Headset
oder ein Mikrofon.

Da eine Videokonferenz dadurch entsteht, dass eine Datenverbindung zwischen zumindest
zwei Geréten hergestellt wird, spricht man in diesem Zusammenhang auch von einer ,,Online-
Videokonferenz“.*"® In Echtzeit wird eine Hor- und Sehverbindung fiir die Konferenzteil-
nehmer hergestellt, somit ermdglicht die Videokonferenz ein sogenanntes ,,Application-
Sharing™ bei dem zeitgleich mehrere menschliche Sinne zB durch Bild, Ton, Bewegung und
Interaktion gefordert werden.

Diese auditive und visuelle Kommunikationsform ermdglicht eine entfernungsunabhéngige

Durchfiihrung von Videokonferenzen, bei der zeitgleich Bild und Ton tbertragen werden.

B. Geschichte

In den 1920er Jahren gab es bereits die Idee des ,,sehenden Telefons®. Der offentliche
Bildfernsprechdienst wurde 1936 zwischen Berlin und Leipzig eingefiihrt. Dabei war es mog-
lich, in einer Bildtelefonzelle mittels Bild und Ton zu kommunizieren, wobei dafiir sogar ei-
gene Videostudios errichtet wurden. Wegen zu geringem Zuspruch wurde diese Form der

Kommunikation bereits 4 Jahre spater wieder eingestellt.**

%99 schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 168.
#19 Nissen, Online-Videokonferenz 19.
1 Giinther, Videokonferenz in der Lehre (2001) 99.
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In den 1930er Jahren erfolgten, parallel zur Entwicklung des Fernsehens, die ersten Ent-
wicklungen zur Videokonferenztechnologie. In den folgenden Jahren wurden dann die ersten
Prototypen der Videokonferenzsysteme und Bildtelefone entwickelt.**?

In den 1960er Jahren wurde in New York auf der Weltausstellung von einem Unterneh-
men, das sich ausschlieB8lich mit Telekommunikation befasst, erstmals das Bildtelefon ,,Pictu-
rePhone* ausgestellt und prisentiert. Selbstverstdndlich waren die Kosten dafiir enorm hoch
und im Verhaltnis dazu die Qualitat sehr schlecht.*"* Die Entwicklung der Technologie ging
stetig voran, man versuchte Kosten zu reduzieren und die Qualitét zu verbessern.

Ende der 1980er Jahre war die Durchfuhrung von Videokonferenzen jedoch nur aufgrund
eines sehr hohen technischen Aufwands und enormen Kosten méglich. Um eine Videokonfe-
renz durchfiihren zu kénnen, musste man bei der Post, Leitungen im VBN langerfristig reser-
vieren. Die Kosten fiur eine Systemanschaffung befanden sich im 7-stelligen Bereich. Auch
die tatsachliche Durchfiihrung einer derartigen Videokonferenz war mit enorm hohen Kosten
— im Inland sowie im Ausland — verbunden und war der Ausldser dafir, dass sich diese Art
der Videokonferenztechnik in keinster Weise in der Praxis durchgesetzt hat. Erst mit dem
Einsatz der ISDN brach ein neues Telekommunikationszeitalter an.*'* Dies kann auch als
Meilenstein der heutzutage bekannten Videokonferenztechnologie genannt werden. Mit Hilfe
des ISDN, als digitales Universalnetz zur Dateniibermittlung, konnten die Verbindungskosten
gesenkt und der Ubertragungsraum vergroBert werden. Qualitativ konnte die ISDN-
Ubertragung mittels Videokonferenz mit der Fernsehiibertragung von Filmen und Bildern
verglichen werden.**® Das digitale Telefonnetz ISDN bildet auch heutzutage noch die Grund-
basis fir die Durchfiihrung von Videokonferenzen.

In den 1990er Jahren wurde eine zusatzliche flachendeckende und tiberregionale Ubertra-
gungsmaoglichkeit, das Internet, weiterentwickelt: 1990 bestand das Internet aus 3000 Netzen
und 200.000 Rechnern. 1992 wurde der Millionste Rechner angeschlossen. 1995 gab es meh-
rere Backbones, Hunderte von regionalen Netzen, tausende LANSs, Millionen von Rechnern
und mehrere Millionen Benutzer.*'®

Das IP bildet die Kommunikationsgrundlage tber das Internet, da es als digitales Standard-
format den Datenversand vornimmt. Die Qualitat der Videokonferenz wird mit zunehmendem

Ausbau von Systemen, IP-Netzwerken und einer groReren Bandbreite im Backbone-Bereich

“12 Nissen, Online-Videokonferenz 20.
13 Giinther, Videokonferenz 99.

“14 Nissen, Online-Videokonferenz 20.
#15 Nissen, Online-Videokonferenz 21.
16 Nissen, Online-Videokonferenz 21.

81



hochwertiger. Die Einfiihrung neuer Technologien wie zB DSL oder UMTS sorgen fiir eine
rasante Verbreitung der Videokonferenzen und ermdglichen eine enorme Ubertragungsge-

schwindigkeit.**’

In Osterreich begann man im Jahr 2000 mit den ersten Uberlegungen zum Einsatz der Vi-
deokonferenztechnologie, dies auch im Strafverfahren. 2 Jahre spéter wurden samtliche Osterr
Justizanstalten mit einer Anlage zur Durchfiihrung der Videokonferenz ausgestattet. Dabei

418 \Wie bereits er-

konnte bereits ein Einsparvolumen von iiber € 100.000,- erzielt werden.
wéhnt hat die Videokonferenztechnologie erstmals mit der ZVN 2004 Eingang in der Osterr
Zivilprozessordnung erlangt, mit der ZVN 2009 wurde diese gesetzlich in der osterr ZPO ge-
regelt.**® Die neue Rechtsgrundlage ermdglichte eine Einvernahme der Zeugen, Parteien und
Sachverstandigen mittels technischer Wort- und Bildiibertragung bei der Beweisaufnahme.**

Samtliche Gerichte, Staatsanwaltschaften und Justizanstalten sind seit dem Fruhjahr 2011
mit einer Videokonferenzanlage eingerichtet. Im selben Jahr wurden mehr als 2000 Video-

konferenzen in Gerichtsverfahren abgehalten.**

In Finnland wurden fur unterschiedliche Einsatzbereiche wie zB Gerichtsverhandlungen,
Vorverhandlungen und Zeugenvernehmungen verschiedene Arten von Videokonferenzanla-

gen eingerichtet.*?

Im Vereinigten Konigreich wurden einerseits zur Unterstiitzung von gefahrdeten Zeugen
entsprechende Malnahmen fir den Einsatz mittels Videokonferenz vorgenommen, dies zB in
entsprechenden Stellen, die Opferhilfe anbieten sowie auch in Polizeigebdauden, um eine Zeu-
genfernvernehmung zu ermdglichen. Andererseits dient die Einvernahme mittels Videokonfe-

renz auch der Verfahrensbeschleunigung, dies zB im Falle hauslicher Gewalt.*?®

17 Nissen, Online-Videokonferenz 21.

18 \www.justiz.gv.at: Die Justiz und die Videokonferenz — Eine Erfolgsgeschichte (2012).
19 Rechberger in FS M. Schneider 380.

120§ 277 ZPO.

2L www.justiz.gv.at: Die Justiz und die Videokonferenz — Eine Erfolgsgeschichte (2012).
22 \www.consilium.europa.eu/infopublic.

#23 \www.consilium.europa.eu/infopublic.
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C. Gesetzliche Grundlagen
Die Beweisaufnahme mittels moderner Videokonferenztechnologie findet sich mittlerweile
in mehreren Rechtsvorschriften wieder. In der Folge werden die unterschiedlichen verfahrens-

rechtlichen Grundlagen dargestellt.

1. 891aGOG

Die Mdglichkeit eines videogestltzten und somit audiovisionellen Beweisverfahrens wur-
de mit der ZVN 2004 bzw mit der ZVN 2009 erstmals gesetzlich definiert. Mit der ZVN 2004
wurde die Videokonferenz gesetzlich im 8 91 GOG verankert.

Durch diese Bestimmung hat das Gericht im zivilgerichtlichen Verfahren erstmals die
Madglichkeit, eine unmittelbare Beweisaufnahme unter Verwendung der technischen Einrich-
tung zur Wort- und Bildibertragung durchzufiihren.** Diese technische Maglichkeit sowie
die vorhandene Verfahrensokonomie verdrangen, aufgrund gerichtlichen Ermessens, die Ein-

vernahme durch den ersuchten Richter.*?®

2. Videokonferenzerlasse
Zur Videokonferenz wurden in den vergangenen Jahren mehrere Erlasse veroffentlicht.
Anbei werden Ausziige aus den einzelnen Erlésse dargestellt:
» Erlass vom 3.1.2017, BML-S578.030/0023-1V 3/2016
= Erlass vom 1.9.2012, BMJ-S585.003/0003-1V 3/2012
= Erlass vom 28.12.2007, BMJ-Pr6205/0003-Pr 4/2007*%°
Mit dem Erlass vom 8.10.2002 uber die Vernehmung des festgenommenen Beschuldigten
im Wege einer Videokonferenz, wurden alle Gefangenenhduser (Justizanstalten), die den

Landesgerichten zugeordnet werden, mit entsprechenden Vernehmungsraume ausgestattet.**’

3.  EuBVO
Die Verwendung von Kommunikationstechnologien fir Zivilverfahren wird in den Art 10
Abs 4 und Art 17 Abs 2 der EuBVO betreffend Beweisaufnahmen im Rechtshilfeweg gere-

gelt.*8

#24 Schmidt, RZ 20086, 266 f.

%25 gchmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 175.

28 \/gl Schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 170.

27 Erlass vom 8.10.2002, JMZ 440006/45/113/02: Justizanstalt Wien-Josefstadt, Justizanstalt Eisenstadt, Justiz-
anstalt Linz, Justizanstalt Graz-Jakomini, Justizanstalt Klagenfurt, Justizanstalt Salzburg, Justizanstalt Innsbruck,
Justizanstalt Feldkirch.
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Im Jahr 2010 wurden bereits 6 % der in Osterreich abgehaltenen Videokonferenzen mit
ausl Gerichten durchgeflhrt, wobei davon auszugehen ist, dass diesem Erfolg die Ausdeh-
nung der flachendeckenden Ausstattung auf die Bezirksgerichte zugrunde liegt.*?

Aus Art 17 Abs 4 letzter Satz ist ersichtlich, dass die Zentralstelle der Pflicht unterliegt,

Video- und Telekonferenzen durch den Einsatz der Kommunikationstechnologien zu fordern.

4. 839%JN
Die Beweisaufnahme durch ausl Gerichte wird im § 39a JN geregelt. Somit unterliegen

Beweisaufnahmen mit Auslandsbezug nicht dem Ermessen des BMJ, sondern ist dieses unter
gewissen Voraussetzungen nach § 39a JN zu genehmigen:

= Gewadhrleistung der Gegenseitigkeit;

= kein Verstol3 gegen den innerstaatlichen ordre public;

= Sicherstellung der Freiwilligkeit;

= kein VerstoR gegen volkerrechtliche Verpflichtungen oder auf3enpolitische Interes-

sen Osterreichs.

5. 8§35 AuRStrG
Erstmals wurde die Videoeinvernahme bei der Beweisaufnahme durch die ZVN 2009 in
den § 35 AuRRStrG ibernommen. Die Grundlage fir die Video- und Telefonkonferenzen wur-
de in Osterreich durch die ZVN 2004 geschaffen, die Ausdehnung der gesetzlichen Regelun-

gen wurde erst durch die ZVN 2009 vorgenommen.

6. §277ZPO
Mit der ZVN 2009 wurde erstmals die Verwendung technischer Einrichtungen zur Wort-
und Bildubertragung bei der Beweisaufnahme in der Zivilprozessordnung geregelt. Erst mit
der ZVN 2009 wurde diese Bestimmung in den § 277 ZPO Ubernommen. Durch das Budget-
begleitgesetz 2011 besteht eine gerichtliche Verpflichtung, eine Videokonferenz durchzufih-

ren.

“28 Schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 170.
%29 Rechberger, Die Anwendung moderner Technologien im 6sterreichischen Zivilprozess — ein Update, in FS
RuRmann (2013) 743 f; Rechberger in FS M. Schneider 381.
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7.  Budgetbegleitgesetz 2011

Mit dem Budgetbegleitgesetz 2011 entsteht ab 1.5.2011 eine gerichtliche Verpflichtung,
die unmittelbare Beweisaufnahme unter Verwendung technischer Einrichtungen zur Wort-
und Bildubertragung zu veranlassen, wenn fiir die Videoeinvernahme die technischen Erfor-
dernisse vorliegen und die Bedingungen fiir den Einsatz des ersuchten Richters vorhanden
sind. Im Rechtshilfeweg ist eine Einvernahme nur mehr dann moglich, wenn sie ,,unter Be-
ricksichtigung der Verfahrensokonomie zweckméRig oder aus besonderen Griinden erforder-
lich (ist)“. Dies kdnnte beispielsweise bei einem bettlagerigen Zeugen der Fall sein.

Einer Beweisaufnahme mittels Videotechnik gebihrt nun der Vorrang gegeniber einem
Rechtshilfeverfahren. Eine Einvernahme — im Rahmen einer mittelbaren Beweisaufnahme -

mittels Videokonferenz kennt der Osterr Gesetzgeber nicht.

8.  Art 10 EU-Rhiubk

Bei einem grenzuberschreitenden Gerichtsverfahren in Strafsachen wird die Vernehmung
mittels Videokonferenz in Art 10 des Ubereinkommens (ber die Rechtshilfe in Strafsachen
zwischen den Mitgliedstaaten der Europdischen Union geregelt.

Fur ein Rechtshilfeverfahren mittels Videokonferenz ist es erforderlich, dass der jeweilige
Mitgliedstaat ein Ersuchen zur Vernehmung einer bestimmten Person, an den anderen Mit-
gliedstaat stellen kann.**° Eine Bewilligung der Beweisaufnahme durch den ersuchten Staat
erfolgt nur dann, sofern die erforderliche Technik und keine Verletzung der Rechtsordnung

des ersuchten Staates vorliegen.**!

9. StPO
Der Einsatz der Videokonferenztechnologie ist im Osterr Strafrecht mehrfach gesetzlich ge-
regelt: Die Vernehmung mittels Wort- und Bildibertragung ist nach § 153 Abs 4 StPO dann
zulassig, sofern sich der Aufenthaltsort der zu vernehmenden Person auRerhalb des Sprengels
der zusténdigen Staatsanwaltschaft oder des zustdndigen Gerichtes befindet.
Nach 8§ 162a Abs 2 StPO kann der Zeuge mittels Wort- und Bildiibertragung, in Abwesen-

heit der Parteien und deren Vertreter, schonend vernommen werden.

"0 Generalsekretariat des Rates, Leitfaden fiir Videokonferenzen in grenziiberschreitenden Gerichtsverfahren
(2013) 23; Schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 170.
1 schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 170.
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Der Untersuchungsrichter kann nach § 179a Abs 1 StPO eine Einvernahme mittels Video-
konferenz vornehmen, wenn es sich dabei um einen Beschuldigten handelt, der in eine Kran-
kenanstalt Uberstellt wurde oder bei einem unzustandigen Gericht eingeliefert wurde.

Aufgrund krankheits- oder altersbedingter Griinde kann ein Zeuge gem § 247a StPO, auch

im Ausland, mittels Videokonferenz einvernommen werden.

D. Technische Aspekte
Am 17. November 2005 fand in Wien erstmals eine Zeugenvernehmung in einem osterr
Zivilprozess statt, nur funf Jahre spater wurden bundesweit rund 1.960 Videokonferenzen

durchgefiihrt.*

Mit Hilfe eines zentralen Raumreservierungssystems Uber das Justiz-Intranet
wurde den Richtern die Anberaumung einer Videokonferenzvernehmung und somit die Bu-
chung der Verhandlungssale ermoglicht.**® Seither wurden bundesweit im Jahr 2011 bereits
2.620 und im Jahr 2013 insgesamt tiber 4.100 Videokonferenzen durchgefiihrt, wobei davon
etwa 13 % im Jahr 2011 und 15 % im Jahr 2013 auch mit ausl Gerichten vorgenommen wur-

434

den.” An dieser Stelle ist es wichtig zu erwahnen, dass derzeit noch keine Kosten fiir die

Verwendung der Videokonferenzanlagen anfallen und diese Tatsache naturlich auch zu einer

vermehrten Durchfiihrung der Videokonferenz fiihrt.*®

Fur den Einsatz mittels Videokonferenz missen entsprechende technische Anforderungen
vorab Uberpriift und eingerichtet werden wie zB Anbringung von Kameras, Mikrofone, Bild-
schirme sowie die erforderliche Beleuchtung. Dabei gilt immer der ,,Grundsatz der gro3tmaog-
lichen Realitatsnihe* zu beachten.**® Dh, dass eine VVernehmung mittels Videokonferenztech-

nik einem realen Gerichtsraum und dessen Ambiente bestmdglich nachgestellt wird.

Fiir den Videokonferenzeinsatz sind mehrere technische Aspekte zu beachten:**’
Einerseits gilt es den Grundsatz der groRtmaoglichen Realitadtsnahe zu beachten und anderer-
seits mussen die allgemeinen Vorkehrungen sowie Qualitatsgrundsétze berucksichtigt wer-

den.

2 BMJ, IT-Anwendungen in der dsterreichischen Justiz (2011) unter http://www.justiz.gv.at; Rechberger in FS
M. Schneider 381.

#33 Schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 175, 177.

3 BMJ, IT-Anwendungen in der dsterreichischen Justiz — Information (Stand: Janner 2014).

% Rechberger in FS M. Schneider 381.

% Generalsekretariat des Rates, Leitfaden 17.

7 www.consilium.europa.eu/infopublic: Videokonferenzen als Bestandteil der europaischen E-Justiz - Grundla-
gen des Einsatzes von Videokonferenzen in grenziberschreitenden Gerichtsverfahren (2009) 19 ff.
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38 ist zu verstehen, dass bei einer

Unter dem Grundsatz der groRtmoglichen Realitatsnahe
Videokonferenzsitzung jedenfalls die reale Situation hervorzurufen ist, die bei einem gericht-
lichen Beweisverfahren vor Ort stattfinden wirde. Technisch und faktisch wird es dabei na-
tdrlich unterschiedliche Aspekte geben, die den zu vernehmenden Personen zB Zeugen, Par-
teien, Vertreter jedoch mitgeteilt werden mussen, um eine moglichst praxisnahe Vernehmung
durchfuhren zu kénnen:

Die unterschiedlichen Zeitzonen sind bei einer Vernehmung im Ausland mittels grenzuber-
schreitender Videokonferenz im Vorhinein zu beachten. Eine Berlicksichtigung der Vor- und
Nachteile fur die zu vernehmenden Personen und fiir das Gericht ist unerlasslich. Vor allem
bei grenziiberschreitenden Videokonferenzen spielt das Bild und die Beschaffenheit und Posi-
tionierung des Bildschirmes eine enorm wichtige Rolle fur das Beweisverfahren, denn Mimik
und Gestik missen von den zu vernehmenden Personen leicht und deutlich zB aufgrund der
Helligkeit, der Auflésung und der Bildfrequenz wahrgenommen werden. Die Bildschirme
kénnen in unterschiedlichen Positionen und Darstellungen*® genutzt werden. Auf den Be-
trachtungswinkel und die Betrachtungsdistanz ist somit auf3erst Bedacht zu nehmen zB mit
der Verwendung groRer Bildschirme oder mit einer standardisierten Bildfrequenz. Auch muss
die zeitverzdgerte Bild- und bzw oder Tonubertragung den zu vernehmenden Personen vorab

mitgeteilt werden, damit ein Ubersprechen der Zeugenaussagen vermieden werden kann.

Die Einrichtung der Videokonferenztechnik ist im Gerichtssaal so zu wahlen, dass den zu
vernehmenden Personen der Eindruck vermittelt wird, sie unterliegen einer unmittelbar vor
Ort durchgefiihrten Gerichtsverhandlung. Zur Unterstlitzung der Qualitat der Bildubertragung
sind die teilnehmenden Personen darauf hinzuweisen, dass jede korperliche Bewegung zu
einer gewissen Unscharfe des Bildes fuhrt. Flr eine qualitative Befragung mittels einer Vi-

deokonferenz sollten allgemeine Vorkehrungen*? sowie Qualitatsgrundsatze***

eingehalten
werden:
Beim Einsatz der Videokonferenzanlagen sollte die VVerwendung der entsprechenden tech-

nischen Geréte einem gemeinsamen Standard in der Konfiguration unterliegen und auch in

%8 Generalsekretariat des Rates, Leitfaden 17 f.

9 Generalsekretariat des Rates, Leitfaden 18 f: Bei grenziiberschreitenden Videokonferenzen gibt es drei Dar-
stellungsmodi: Sucherschirm — fiir die Ubertragung von Bildern und Teilnehmern in dem anderen Raum; Uber-
sichtsschirm — fiir eine Gesamtansicht der Situation in dem anderen Raum; Informationsschirm — fiir die Uber-
mittlung von Unterlagen und anderen Informationen (wozu alle Bildschirme gehoren, die sich an den ,,Arbeits-
plitzen* der Teilnehmer befinden).

*0 Generalsekretariat des Rates, Leitfaden 18 ff.

*! Generalsekretariat des Rates, Leitfaden 18 ff.
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der Art und Weise der Verwendung bzw dem Einsatz der Technik. Die Installation und der
Einbau der Videokonferenzausriistung haben so zu erfolgen, dass der herkémmliche
Gebrauch bzw die Atmosphére eines Gerichtssaals nicht eingeschrankt und auch nicht veran-
dert wird. Fir eine qualitativ durchzufiihrende Videokonferenz ist selbstverstandlich eine
Reihe unterschiedlicher (technischer) Aspekte zu berticksichtigten.

Ein ganz wesentlicher technischer Aspekt ist auch die Positionierung der Videokonferenz-
anlagen. Diese missen so eingerichtet sein, dass eine Gerichtsverhandlung ohne diese Tech-
nologie faktisch mdglich ist und dass der Eindruck des Gerichtssaals nach wie vor einem ge-
wohnten Gerichtssaal, in dem vor Ort verhandelt werden kann, entspricht.

Auch sollten die Kameras so positioniert werden, dass die Teilnehmer nicht nur von oben,
von unten oder seitlich gefilmt werden. Nachdem die Kameras fest an den gew(inschten Posi-
tionen zB furs Zoomen, Schwenken oder Neigen angebracht wurden, sollte eine Position als
Praferenz voreingestellt werden.**? Zu beachten gilt es, dass bei den teilnehmenden bzw zu
vernehmenden Personen jedenfalls das Gesicht, die Schultern und der Oberkérper im Vollbild
erfasst werden. Selbstverstandlich mussen entsprechende Kameras auf fiir den Richter,
Staatsanwalt, Rechtsanwalt der Parteien sowie auf das Gesamtbild im Gerichtssaal gerichtet

werden. Die Videokamera kann mittels Fernbedienung gesteuert und koordiniert werden.

Es gilt auch zu beachten, dass samtliche miindliche AuRerungen deutlich aufgezeichnet
und Ubertragen werden kénnen und mussen. Die Sprach- und Tonqualitét sind, neben Mimik
und Gestik, ganz wesentliche Faktoren, um ein Gerichtsverfahren, bei dem die Parteien nicht
personlich anwesend sind, um den Verfahrensverlauf folgen zu kénnen. Um eine Verschlech-
terung der Sprachqualitat hintan zu halten, sind bestimmte technische Anforderungen zB Hin-
tergrundgerausche, Hall, Echoausloschung oder Lippensynchronizitat im Vorfeld einzurichten

und auf ihre Funktionalitat zu prufen.

Ausschlaggebend fiir die Tonqualitat sind natirlich die Mikrofone, die ein deutliches Ver-
stehen des Gesprochenen ermdglichen. Zu beachten gilt es, dass abhdérsichere sowie rich-
tungsempfindliche Mikrofone mit einem Stummschaltknopf verwendet werden, denn es muss
einem gerichtlichen Bediensteten auch mdglich sein, diese auszuschalten, sofern die zu ver-
nehmende Person ihren Rechtsanwalt zur Ricksprache konsultiert. Selbst Einbaumikrofone,

die zB in den Schreibtischen eingebaut werden, kommen zum Einsatz.

2 Schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 176.
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E. Geltungsbereich und Anwendungsfélle der Videokonferenzen
1.  Strafprozess

Im Osterr Strafprozess werden Zeugen und Beschuldigte im Vorverfahren mittels Video-
konferenz vernommen, auch eine Zeugeneinvernahme in der Hauptverhandlung kann mittels
Videolbertragung erfolgen:

Dem Zeugen gebihrt das Recht, bei ernster Gefahr fir Leben, Gesundheit, korperliche
Unversehrtheit oder Freiheit, vor Gericht anonym auszusagen. Im Zusammenhang mit einer
anonymen Aussage, hat der Zeuge auch die Mdglichkeit, sein dulReres Erscheinungsbild so zu
verandern, dass er nicht wiedererkannt werden kann.**®

Eine Be- bzw Einschrankung der Zeugeneinvernahme vor Gericht, unter Verwendung
technischer Einrichtungen zur Wort- und Bildlbertragung, kann im Interesse des Zeugen vor-
genommen werden, sofern sein geringes Alter oder sein seelischer oder gesundheitlicher Zu-
stand dies erfordern.**

Ist der Zeuge nicht in der Lage zB aufgrund seines Alters, seiner Krankheit, seiner Ge-
brechlichkeit oder aus sonstigen erheblichen Griinden, vor Gericht zu erscheinen, kann eine
Einvernahme mittels Wort- und Bildiibertragung vorgenommen werden.** Dies gilt auch,
insofern sich ein Zeuge im Ausland befindet bzw er dort seinen Aufenthalt hat und nicht ge-
willt ist, fir das persénliche Erscheinen am Gericht an- bzw einzureisen.**®

Eine Beschrankung bzw Einschrankung der Parteioffentlichkeit**’ kann aufgrund unter-
schiedlicher gesetzlicher Tatbestdnde vorgenommen werden: Handelt es sich bei einer Partei
um ein Opfer iSd StPO, kann die Teilnahme der Partei und deren Vertreter vor Gericht nach
8 289a Abs 1 StPO beschrénkt werden. Eine Vernehmung erfolgt dann mittels Videokonfe-
renz.

Die Unzumutbarkeit einer Aussage der zu vernehmenden Person liegt dann vor, wenn das
Beweisthema sowie die personliche Betroffenheit in Anwesenheit der Parteien und ihrer Ver-
treter ein derartiges Unbehagen ausldsen, sodass es der zu vernehmenden Person nicht zuge-
mutet werden kann, vor Gericht auszusagen. Ein Rechtsmittel gegen die abgesonderte Ver-

nehmung nach § 289a StPO ist nicht zul&ssig.

3 Vgl § 162 StPO.

Vgl § 162 Abs 2 StPO.

5 \/gl § 247a Abs 1 StPO.
#8\/gl § 247a Abs 2 StPO.

7 Rassi, 0JZ 2014/23/24, 1050 f.
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Nach § 289b StPO ist ein weitergehender Schutz bei minderjéhrigen Personen vorgesehen.
Diese konnen durch einen Sachverstdndigen einvernommen werden, wenn durch die Ver-
nehmung das Wohl des Minderjéhrigen unter Beruicksichtigung der geistigen Reife, des Ge-
genstandes der Vernehmung und ihres Naheverhéltnisses zu den Prozessparteien gefahrdet
werden wiirde.**®
Eine Aufzeichnung der Einvernahme mittels Videokonferenz wird auch im 6sterr Strafpro-

ZESS vorgenommen.

Die audiovisuelle Vernehmung von einem Zeugen ist dann zul&ssig, sobald es sich um ei-
nen schutzwirdigen Zeugen handelt, diese Art der Zeugeneinvernahme in einem sonstigen
Interesse steht oder sie der Wahrheitsfindung dienen soll. Im Gesetz gibt es keinen Unter-
schied, ob die Einvernahme im Vor- oder Hauptverfahren durchgefuhrt wird. Bei Auslands-
zeugen ist in der Hauptverhandlung eine Videokonferenz selbstverstandlich dann vorgesehen,
wenn ein Zeuge aus dem Inland zB wegen schwerer Krankheit nicht am Verfahren teilnehmen
kann.*#

Bei der Live-Link Vernehmung handelt es sich um eine Video-Direktvernehmung von
Zeugen uber dem Bildschirm, die mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz jedoch vereinbar sind.
Die Parteien kdnnen die Vernehmung mittels Videokonferenz mit verfolgen sowie Fragen an
den Zeugen stellen.

Die Videoaufzeichnungen von Vernehmungen weisen einen grofitmoglichen Beweiswert
auf und werden in der Vor- und Hauptverhandlung verwendet. Nach § 162a StPO darf eine
parteioffentlich durchgefuhrte Zeugenvernehmung in der Hauptverhandlung nach den in
8 252 Abs 1 Z 1 bis 4 StPO Tatbestanden vorgefihrt werden.

Im Zusammenhang mit den Videovernehmungen wird thematisiert, unter welchen Bedin-

gungen die Aufzeichnungen von Vernehmungen auf Videoband erfolgen diirfen.**°

2. Zivilprozess
Im Osterr Zivilprozess werden Videokonferenzen zur Vernehmung von Zeugen, zur Ver-
nehmung von Parteien, zur Vernehmung von Sachverstandigen sowie Dolmetschern herange-

zogen werden. Es gibt keinen eingeschrénkten Personenkreis.

*8 \/gl § 289b StPO; Rassi, OJZ 2014/23/24, 1051.
“9\v/gl § 247a StPO.
0 Hinterhofer, Videovernehmungen und deren Verwertbarkeit im 6sterreichischen Strafprozess, RZ 2000, 234.
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Die Zeugenvernehmung stellt den Hauptanwendungsfall der gerichtlichen Einvernahme
mittels Videokonferenz dar.**! Die Technik erméglicht jedoch auch miindliche Gutachtener-
lauterungen und —erganzungen sowie das Ubermitteln mehrerer Urkunden per Fax, um zu
vermeiden, dass unzahlige Dokumente in die Kamera gehalten werden miissen.*2

Auch bei der Parteienvernehmung ist eine abgesonderte VVernehmung ohne physische An-
wesenheit moglich, denn das Gericht befragt die Parteien bzw die Gegenpartei getrennt von-
einander. Die mdgliche Mitverfolgung durch die Partei von den restlichen Einvernahmen fin-
det mittels Videoibertragung statt. Selbstverstandlich wird dadurch aber das Fragerecht der
gegnerischen Partei keineswegs eingeschrankt.**

Da die Durchfuhrung der Videokonferenz primér als Ersatz fir die Beweisaufnahme im
Rechtshilfeweg dient, Uiberwiegen hier die Vorteile eindeutig. Videokonferenzen sind in Os-
terreich nicht generell zugelassen, nach Rechberger soll die Videokonferenz auch eine Ersatz-
16sung bleiben.***

Im Gegensatz zum Osterr Strafprozess wird die Einvernahme mittels Videokonferenztech-
nologie im osterr Zivilprozess nicht aufgezeichnet, obwohl eine Verwendung von Verhand-
lungsprotokollen aus anderen gerichtlichen Verfahren nach § 281a ZPO erlaubt ist. Inwieweit
staatsanwaltschaftliche Vernehmungsprotokolle im Zivilverfahren als Beweismittel verwen-
det werden kdénnen, wurde bereits thematisiert. ME waren jedoch audiovisuelle Aufzeichnun-

gen aussagekréaftiger als zu verlesende Vernehmungsprotokolle.

3. Unternehmensrecht
Im osterr AktG bzw GmbHG kann eine Videokonferenz im Aufsichtsrat vorgenommen
werden. Dabei kénnen konzernrelevante Entscheidungen bzw Beschliisse ohne kdrperliche
Anwesenheit der Kollegialorgane jederzeit mit Hilfe einer der modernsten Kommunikations-

technologie, der Videokonferenz, getroffen werden.*>

Nicht nur internationale Unternehmen, sondern auch AGs mit einer grenziiberschreitenden
Konzernstruktur und GmbHs mit ausl Gesellschaftsformen bedienen sich zur Entscheidungs-
findung bzw zur Beschlussfassung einer Videokonferenz. Dabei ist es rechtlich relevant, ob
die Kommunikationsform dahingehend auch tatsachlich rechtméaRig ist. Fraglich scheint dies

! Schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 177.

2 Fuycik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? | § 39a JN Rz 26.

3 Rassi, 0JZ 2014/23/24, 1051.

#% Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 137.

** Grundner/Neubdck, Videokonferenzen im Aufsichtsrat — eine Bestandsaufnahme, RAW 2016/238.
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auch bei einer Videokonferenz, die grds der klassischen Présenzsitzung nach dem AktG bzw
GmbHG, bei der sdmtliche Entscheidungstrager anwesend sind, auch gleichgestellt werden
kann. Diese Rechtsfrage wird unterschiedlich diskutiert.

Nach Straube*® stellt die Videokonferenz eine Art der Kommunikation dar, jedoch ist sie
nicht mit einer Prasenzsitzung vergleichbar. Seines Erachtens kann der Aufsichtsrat seine
Hauptaufgaben besser erfullen, sofern die Aufsichtsratsmitglieder in der Sitzung persénlich
anwesend sind.**” Seine Argumentation stiitzt er auf das GesRAG*®, bei dem es heift ,, doch
grundsatzlich davon auszugehen ist, dass sorgfaltige Aufsichtsratsmitglieder und ein sorgfal-
tiger Aufsichtsratsvorsitzender darauf dringen, dass die Sitzungen in korperlicher Anwesen-
heit der Mitglieder stattfinden, um die Diskussion und das offene Gesprach moglichst zu for-

3

dern ... "

Nach der Rechtsansicht von Kalss/Klampfl**°

ist in diesem Zusammenhang von einer so-
genannten ,,qualifizierten Videokonferenz* auszugehen, die einer Prisenzsitzung gleich zu
stellen ist. Diese qualifizierte Videokonferenz besteht aus flinf Merkmalen: Gegenseitigkeit,
Authentizitéat, Vertraulichkeit, Teilnahmemdglichkeit Dritter und derselbe Informationsstand
der Teilnehmer. Fur die Gegenseitigkeit sind wechsel- bzw gegenseitige Hor- und Sichtbar-
keit erforderlich. Authentisch ist eine qualifizierte Videokonferenz dann, sofern die Stimme,
die Mimik und die Gestik realitatsgetreu wahrnehmbar sind. Die Vertraulichkeit liegt vor,
sofern die Datenubermittlung auf sicheren Kandlen vorgenommen wird. Die Teilnahmemég-
lichkeit erfordert, dass das Zuschalten einer dritten Person mdglich sein muss. Derselbe In-
formationsstand kann nur dann vorgenommen werden, sofern die entsprechenden Informatio-
nen rechtzeitig den Aufsichtsratsmitgliedern und-vorstanden zukommt. Nach Kalss/Klampfl
ist somit die qualifizierte Videokonferenz einer Présenzsitzung absolut gleichzustellen. Folg-
lich gibt es kein Widerspruchsrecht nach § 92 Abs 3 AktG bzw § 30g Abs 3 GmbHG und die
Aufsichtsratsmitglieder, die Uber die Videokonferenz teilnehmen, sind fir das Prasenzquorum
heranzuziehen.

ME ist dieser Ansicht von Kalss/Klampfl zu folgen, denn die finf genannten Charakteristi-
ka beschreiben detailliert die Erfordernisse einer abzuhaltenden Prasenzsitzung und somit ist

eine qualifizierte Videokonferenz dieser jedenfalls gleichzusetzen.

8 Straube, Der Aufsichtsrat zwischen Sitzungen und Videokonferenzen, GES 2007, 426 f.

**7 Straube, GES 2007, 428.

8 GesRAG 2004, BGBI | 2004/67; ErlautRV 466 BIgNR 22. GP 35.

9 Kalss/Klampfl, Wie beeinflussen elektronische Medien die Sitzungspraxis und Beschlussfassung des Auf-
sichtsrates? RWZ 2011, 34.

92



F. Verfahrensablauf
1.  Ausstattung der Gerichte mit Videokonferenzanlagen

Die Videokonferenztechnologie wurde mittlerweile an samtlichen &sterr Gerichten instal-
liert, wobei nur bestimmte Verhandlungssale mit entsprechenden Videokonferenzanlagen
versehen sind. Bestehend aus einem Hauptmonitor und schwenkbaren Monitoren, kann eine
Steuerung der Videokamera der Videokonferenzanlage anhand einer Fernbedienung vorge-
nommen werden. Selbstverstandlich konnen Detail- und Tonbandaufnahmen mit einer beste-
henden Zoom-Funktion (Ubersichts- und Detailaufnahmen) durchgefiihrt werden. Die teilzu-
nehmenden Personen kdnnen mittels einem am Bildschirm angezeigten Telefonbuch aus- und

angewahlt werden.*®®

2.  Bestellung einer Betreuungsperson

Dienststellen, die mit einer Videokonferenzanlage ausgestattet werden, haben eine Kon-
takt- bzw Betreuungsperson zu bestellen. Diese Person hat im Zusammenhang mit der Durch-
fuhrung der Videokonferenz mehrere Aufgaben: konkrete Bedienung der Videokonferenzan-
lage, Anweisung des erkennenden Gerichts bei den auswaértigen Stellen, Mitwirkung bei der
Gebihrenbestimmung, Identitatsfeststellung der zu vernehmenden Person sowie die Ausstel-
lung einer Abwesenheitsbestatigung.“®*

Da die Handhabung der Videokonferenzanlage in der dsterr Justiz eine sehr einfache ist
und dafir kein zusatzliches Fachpersonal benétigt wird, kann die Bedienung der Anlage

durch das justizeigene Personal erfolgen.*®?

3. Raumverwaltung und Videokonferenzraume
Ein im Intranet der Justiz verfugbares Programm ermdglicht es, die erforderlichen Ver-
handlungsséle fiir eine bevorstehende bzw geplante Videokonferenz zu reservieren.*®® Am
Beweisaufnahmeort obliegt es einem Informanten, die Videokonferenz zu organisieren.
Nach erfolgter Buchung eines Verhandlungssaales tber das zentrale Reservierungsbestati-
gungssystem bekommen die Beteiligten bzw alle involvierten Personen ein Verstandigungs-

mail sowie eine automatisch generierte Reservierungsbestatigung.*®* Im Gericht bedarf es

#%0 Schmidt, RZ 2006, 267.

#1 Schmidt, RZ 2006, 267.

2 \www.justiz.gv.at: Die Justiz und die Videokonferenz — Eine Erfolgsgeschichte (2012).

%63 Rechberger in FS M. Schneider 381.

#64 Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 137; ders in FS M. Schneider 381; ders in FS RiBmann
743; Schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 175.
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dann der Anwesenheit einer Betreuungsperson. Daraufhin erfolgt die Ladung der zu verneh-

menden Person.

4. Anberaumung und Durchfihrung einer Videokonferenz

Der Einsatz bzw die Anberaumung einer Videokonferenz muss mittels des erforderlichen
Formularwesens beantragt werden. Sobald dem Ersuchen stattgegeben wird, kann mit den
technischen und praktischen Vorbereitungen begonnen werden.

Die Durchfihrung der Verhandlung mittels Videokonferenz ahnelt dem Verfahrensablauf
einer gewohnlichen Verhandlung: Nachdem die Verhandlungssache aufgerufen wird, werden
die ublichen Formalvorschriften veranlasst. Das erkennende Gericht ordnet die Herstellung
der Videoverbindung durch die zustdndige Betreuungsperson an. Sobald die technische Ver-
bindung hergestellt ist, erfolgt die BegruRung mit der Betreuungsperson des Gerichts am Be-
weisaufnahmeort.

Nunmehr kann die Vernehmung per Videokonferenz erfolgen. Unter den Anwesenden
kénnen Zeugen, Parteien sowie Sachverstandige vernommen werden. Eine Anderung bzw
Anpassung oder auch Wechsel der Kameraeinstellungen zB durch Zoomen kann selbstver-
stdndlich vom Gericht veranlasst werden. Auch Urkunden konnen als erforderliche Beweis-
mittel in die Kamera gehalten und somit vorgelegt werden. Nach Schmidt*®® besteht auch die
Moglichkeit ,,sich selbst Format fiillend ins Bild setzen..., um eigenen Fragen und Anord-

nungen mehr Nachdruck zu verleihen®.

Dass die auswértige Betreuungsperson als ,,verlingerter Arm* des erkennenden Gerichts
tatig wird, hat sich in der Praxis bereits als tiberaus positiv dargestellt, dies zB bei der Fest-
stellung der Identitat der zu vernehmenden Personen, bei der Urkundenvorlage, bei der Ge-

biihrenauszahlung sowie dem Ausstellen einer benétigten Anwesenheitsbestatigung. *®°

G. Grenzuberschreitende Videokonferenz
Die Videokonferenztechnologie, im Bereich des Zivil- und Strafverfahrens kann zwischen

allen EU-Mitgliedstaaten genutzt werden.*®” Sofern es rechtlich méglich ist und die betreffen-

%% Schmidt, RZ 2006, 267.

8 Fycik, LeXonomica 2012, 141; Schmidt, RZ 2006, 267; Schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer,
ZVR-JB 2009, 176.

*87 www.consilium.europa.eu/infopublic: Videokonferenzen als Bestandteil der europaischen E-Justiz - Grundla-
gen des Einsatzes von Videokonferenzen in grenziberschreitenden Gerichtsverfahren (2009) 31 ff.
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den Gerichte zustimmen, kdnnen Videokonferenzen auch mit Gerichten auflerhalb der EU
durchgefihrt werden.

Es bedarf vorab um ein Ersuchen einer Videokonferenz mittels Formularen zB per E-Mail
oder per Post, daraufhin einer Zustimmung des ersuchten Mitgliedstaates, sofern er tiber die
technischen Grundvoraussetzungen verfligt und eine Einvernahme mittels Videokonferenz
nicht seinen innerstaatlichen Regelungen widerspricht. Sofern Kosten zB fur Sachverstandige,
Dolmetscher oder Ausgaben fiir Kommunikationsverbindungen entstehen, kdnnen diese vom

ersuchenden an den ersuchten Staat zurtickerstattet werden.

Bei der strafgerichtlichen Einvernahme eines Zeugen bzw Angeklagten wird empfohlen,
dass sich der Dolmetscher im selben Verhandlungssaal, in derselben Haftanstalt, im Kranken-
haus oder bei dem Polizeigewahrsam aufhalt. Mochte der Zeuge in seiner Muttersprache aus-
sagen, ist erforderlichenfalls ein Dolmetscher beizuziehen.

Als verantwortliche Personen fir die Videokonferenzvernehmung kénnen im Strafverfah-
ren der Richter oder Staatsanwalt des ersuchenden Gerichtes genannt werden und in den Zi-
vilprozessen der Richter des ersuchten Staates. Technisch werden die Videokonferenzanlagen
von Gerichtsbediensteten oder den Richtern bedient, da die Handhabung sehr benutzerfreund-
lich ist und es sich dabei um eine technische Einrichtung handelt, bei der bereits im Vorfeld

unterschiedliche Voreinstellungen zB Kameraeinstellung positioniert werde.

H. Exkurs: Identitatsfeststellung mittels Videoidentifikation

Auch fiir Kredit- und Finanzinstitute ist die technische Fortentwicklung ein sehr wichtiger
Aspekt, denn im Rahmen der Umsetzung der 4. EU-Geldwésche Richtlinie wurde erstmals
mittels Verordnung der FMA zum FM-GwG die Maoglichkeit einer  Online-
Videoidentifizierung geschaffen.*®

Dabei wird die Identitdt von Personen, die physisch im entsprechenden Kredit- und Fi-
nanzinstitute, nicht anwesend sind, mittels videogestiitzten elektronischen Verfahren festge-
stellt und identifiziert. Unter Einhaltung organisatorischer und verfahrensbezogener Siche-
rungsmafnahmen, missen die gesetzlichen Sorgfaltspflichten zur Prévention von Geldwa-

scherei und Terrorismusfinanzierung nach dem FM-GwG eingehalten werden.

“8 \/erordnung der Finanzmarktaufsichtsbehérde (FMA) iiber die videogestiitze Online-Identifikation von Kun-
den (Online-ldentifikationsverordnung - Online-1DV).
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Die technischen Dienstleister dieser Mdoglichkeit der Videoidentifikation dirfen dafur nur
geschulte und zuverlassige Mitarbeiter einsetzen. Die videogestiitzte Online-ldentifikation
von Kunden hat in einem abgetrennten, mit einer Zugangskontrolle ausgestatteten Raum zu
erfolgen.

Unter der Beriicksichtigung des § 50a Abs 5 DSG*® ist das Gesprach bzw der Gesprachs-
teil, das oder der zum Zweck der Online-ldentifikation dient, akustisch in seiner Gesamtheit
aufzuzeichnen.

Vom vorgelegten amtlichen Lichtbildausweis ist, bei geeigneten Belichtungsverhaltnissen,
eine Bildschirmkopie anzufertigen und mit dem Gesicht des potentiellen Kunden oder deren
vertretungsbefugten natiirlichen Person auf Ubereinstimmung zu Gberpriifen. Selbstverstand-
lich hat sich der Mitarbeiter des Dienstleisters, der die Online-ldentifikation vornimmt, von
der Echtheit des vorgelegten Ausweises zu (iberzeugen. Dies kann zB mittels visueller Uber-
prufung des Vorhandenseins der optischen Sicherheitsmerkmale einschliel}lich bewegungsop-
tischer (holographischer) oder gleichwertiger Sicherheitsmerkmale, mit der Uberpriifung der
korrekten alphaunumerischen Ziffernorthografie der Seriennummer, mit der Uberpriifung der
Unversehrtheit der Laminierung etc erfolgen.

Die Verordnung soll die erforderlichen Sicherungsmalinahmen festlegen, um das erhohte
Risiko auszugleichen, das sich aus der Feststellung und Uberpriifung der Identitit einer Per-
son ergibt, die nicht physisch anwesend ist und stattdessen ein videogestutztes elektronisches

Verfahren verwendet wird.

I.  Vorteile der Videokonferenz

Die Beweisaufnahme mittels der Videokonferenztechnologie lasst sich durch mehrere
Vorteile definieren: Die Zeit- und Kostenersparnis stellt eine erhebliche Effizienzsteigerung
dar. Durch den Entfall des Rechtshilfeverfahrens verkirzt sich die Verfahrensdauer wesent-
lich und die Verfahrenskosten wie zB die Zeugen-und Sachverstdndigengebihren kénnen
aufgrund Verfahrensverbilligung reduziert werden. Die Kosten kdnnen auch durch einen deut-
lich verkiirzten Weg zum Gericht gespart werden.*’® Rechberger*™ bestatigt, dass fiir die
Durchfiihrung der Videokonferenz derzeit noch keine Kosten anfallen bzw verrechnet wer-

den.

9 Mit einer Videoiiberwachung nach Abs 4 diirfen nicht Ereignisse an Orten festgestellt werden, die zum
hoéchstpersonlichen Lebensbereich eines Betroffenen zahlen. Weiters ist die Videolberwachung zum Zweck der
Mitarbeiterkontrolle an Arbeitsstéatten untersagt.

#70 Schmidt, RZ 2006, 266.

#1 Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 137.
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Mittels der Videokonferenz bei der Beweisaufnahme kann nach Rechberger eine uberzeu-
gende Wahrnehmung der nicht physisch anwesenden Person im Rahmen einer nahezu unmit-
telbaren Beweisaufnahme vermittelt werden.*’? Das erkennende Gericht kann sich somit ei-
nen glaubwirdigen visuellen Eindruck, der mit einer korperlich anwesenden Person ver-
gleichbar ist, verschaffen. Mitunter kann sogar auch die Mimik der zu vernehmenden Perso-
nen im Gerichtssaal besser im Auge des Richters behalten werden, da bei Videokonferenzen
relativ groRe Bildschirme verwendet werden.*”

Fucik*™

betont, dass ,,der personliche Eindruck von unmittelbaren Reaktionen bisweilen
(durch die GroBaufnahme) sogar plastischer als bei der unmittelbaren Vernehmung ieS ist*.
Die damit gewonnenen Eindriicke spiegeln jedenfalls nicht jene Feststellungen wider, die im
Rechtshilfeprotokoll niedergeschrieben sind.

Nach Schmidt*”® kann es mitunter als nachteilig empfunden werden, wenn mit der zu ver-
nehmenden Person eine nonverbale Kommunikation in Form eines Rechtshilfeprotokolls vor-
genommen wird.

Auch kann von den zu geladenen sowie zu vernehmenden Personen die gesteigerte Ak-
zeptanz der gerichtlichen Ladungen sowie die Bereitschaft auszusagen positiv gesteigert wer-
den. Es sind fir die Parteienvertreter keine weiteren Substitutionen erforderlich, da sie aus-

schlieBlich beim Prozessgericht intervenieren.

ME ist den vorteilhaften Bewertungen nach Rechberger zu folgen, denn aufgrund der
enormen Zeit- und Kostenersparnis kann eine dauerhafte Effizienzsteigerung bei Beweisauf-
nahmen mittels Videokonferenzen erreicht werden. Da die Videokonferenz im osterr Zivil-
prozess noch als Ersatz fur die Beweisaufnahme im Rechtshilfeverfahren dient und die Vi-
deokonferenztechnologie vom 0Osterr Gesetzgeber noch nicht generell zugelassen ist, ist den
soeben dargestellten Vorteilen besondere Beachtung zu schenken, denn Vernehmungen im
Rechtshilfeweg liefern oft wenig brauchbare Ergebnisse. Die Videokonferenz bietet jedoch
einen Kompromiss an, denn sie verzichtet auf direkte Eindriicke und echter korperlicher Un-

mittelbarkeit, um eben das Verfahren effizienter zu gestalten.

2 Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 136; ders in FS M. Schneider 381; ders in FS RiRmann
743.

#8 Rechberger in FS RiiRmann 733; ders in FS M. Schneider 381.

™ Fucik in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? | § 39a JN Rz 26.

#78 schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 178.
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J. Nachteile der Videokonferenz

Nach Rassi*’® scheinen bei der Vernehmung der Parteien (iber eine Videokonferenz meh-
rere Aspekte nachteilig. Da die physische Anwesenheit Teil des Grundsatzes der Parteidffent-
lichkeit ist, besteht hier eine Unvereinbarkeit mit einer Vernehmung sowie einem durchzufih-
renden Fragerecht per Videokonferenz. Gem § 289a Abs 1 ZPO kann jedoch, im Rahmen
einer abgesonderten Vernehmung, gegeniiber den Parteien im Verfahren ein ,,indirektes Fra-
gerecht* ausgeiibt werden.*’” VVorausgesetzt, der Gegenstand des Zivilprozesses steht in sach-
lichem Zusammenhang mit einem Strafverfahren, in dem die Partei Opfer iSd StPO ist.

Nach Vélzmann-Stickelbrock*’® findet ein Verlust der persénlichen Eindriicke statt, wie
zB die Feinheiten der Mimik, das Erroten des Gesichtes oder die gesprochene Ausdrucks-
form. Derartige Eindriicke wirden bei einer personlichen Anhérung nicht verloren gehen.

Nach Rassi*”® ist ein derart minimaler Informationsverlust des personlichen Eindrucks je-
doch absehbar und wird des Weiteren auch nicht im Vernehmungsprotokoll festgehalten.
Aufgrund der bestehenden physischen Distanz, lligt es sich wohl leichter in die Kamera, als in
das Angesicht des Richters.

Auch Kodek*®° spricht sich nachteilig fur einen routinemaigen technischen Einsatz aus,
denn nicht nur das Fehlen des direkten Kontakts aller Beteiligten, sondern auch das Fehlen
des unmittelbaren Eindrucks fur die Beweiswirdigung fuhrt seiner Meinung nach zu einem
,doppelten Verlust*.

Fur eine Einsichtnahme und detaillierte Fragestellung zum Inhalt einer Urkunde bedarf es
statt der Urkundenvorlage im Gerichtssaal, einer Urkundenvorhaltung auf elektronischem
Wege. Ein erhéhter Aufwand der Urkundenvorlage liegt vor, da einerseits der zu vernehmen-
den Person Urkunden vorgelegt werden mussen und diese selbst auch Urkunden vorlegen
kann, wobei fiir eine systematische Befragung in diese Einsicht genommen werden musste.*®*
Bei einer Videokonferenz gibt es eine formlose Beratung zwischen Partei und Rechtsbeistand,

da ein beieinander sitzen wie im Gericht nicht mdglich ist.

#7 Rassi, ©JZ 2014/23/24, 1051.

1" Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® Rz 78.

8 \glzmann-Stickelbrock, Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme und Parteitffentlichkeit - Nicht mehr zeitge-
maRe oder unverzichtbare Elemente des Zivilprozesses? ZZP 118 (2005) 359 ff; vgl Stadler, Der Zivilprozess
und neue Formen der Informationstechnik, ZZP 115 (2002) 440.

*" Rassi, 0JZ 2014/23/24, 1051 f.

8 Kodek in FS M. Schneider 351 f; siehe dazu Naheres im Kapitel XI11.

*81 Kodek, Der Zivilprozess und neue Formen der Informationstechnik, ZZP 111 (2002) 445; Rechberger in FS
M. Schneider 382.
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Das Erscheinen im Gerichtssaal wird als ,,der psychologische Moment* gesehen, der mit
dem Beginn einer Videokonferenz unterbleibt.**> Rechberger gibt jedoch zu bedenken, dass
derartige Kritik fUr den 6sterr Zivilprozess nicht von Relevanz ist, da die zu vernehmenden
Personen fir eine Videokonferenz auch im entsprechenden Gerichtsgebdude anwesend sein
mussen und somit der Eindruck des gerichtlichen Alltags und der Gerichtsatmosphére nicht
verloren geht.*®

Kein faktischer Nachteil sei nach Rechberger, dass die Videokonferenz eine sehr hohe
Konzentration des Richters sowie eine entsprechende Sprechdisziplin der Parteien verlangt.*®*
Die Fernkommunikation stellt jedenfalls einen Mehraufwand fur die Justiz dar, da die

Fernkommunikation die Konzentration auf Seiten der Richter erhoht.

K. Vereinbarkeit mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz

Selbstverstandlich stellt sich beim Einsatz der Videokonferenztechnologie im Prozess-
recht die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz.

Nach Rechberger*®® ist die Vereinbarkeit der Videokonferenz mit dem Unmittelbarkeits-
grundsatz zu diskutieren, denn fur ihn stellt die Videokonferenztechnologie einen Kompro-
miss zwischen der korperlichen unmittelbaren Anwesenheit und dem Verzicht, sich im Ver-
fahren direkte Eindriicke zu verschaffen, dar.*®

Sachlich unmittelbar ist ein Beweisverfahren fur ihn dann, sofern dieses in Gegenwart der
Parteien und des Gerichtes vorgenommen wird. Anders ist dies zu argumentieren, sofern das
Gerichtsverfahren mittels ,,Fernwirkung® stattfindet. Diese sogenannte Fernwirkung kann bei
einer Videokonferenz kaum verneint werden, jedoch ist diese physische Entfernung bloR als
Uberbriickung zu sehen, denn die Beweisaufnahme erfolgt ,,aus erster Hand* und ist daher
unmittelbar. Anders ist mit der Verlesung von Verhandlungsprotokollen umzugehen, denn
dies erfolgt ,,aus zweiter Hand* und somit mittelbar.

Das Bestehen der personlichen Unmittelbarkeit bedarf mE keiner Diskussion, da die Vi-
deoeinvernahme durch den erkennenden Richter durchgefihrt wird. Folglich wird nach der
osterr ZPO die Einvernahme mittels Videokonferenztechnologie der unmittelbaren Beweis-
aufnahme zugerechnet und besteht dahingehend keine Unvereinbarkeit mit dem Unmittelbar-

keitsgrundsatz.

82 Kodek, ZZP 111 (2002) 445, 484; Rechberger in FS M. Schneider 382.

“8 Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 136.

8 Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 136.

*8 Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 137; ders in FS M. Schneider 382.
*8 Fucik, Mittelbare Beweisaufnahme im Zivilverfahren, 0JZ 2010/9, 56.
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Nach Schmidt*®’ unterliegt auch die technische Bildschirmiibertragung mittels Videokon-
ferenz dem Unmittelbarkeitsgrundsatz, denn durch Darstellung der Person auf einem grofRRen
Bildschirm ist die Mimik sogar besser und deutlicher erkennbar. Dieser Ferneindruck ent-
spricht seiner Meinung nach dem Eindruck einer personlichen Vernehmung und daher handelt
es sich bei der Videovernehmung um eine unmittelbare Beweisaufnahme. Es besteht keine
Unvereinbarkeit mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz.

Nach Kodek*®® ersetzt die Videokonferenz lediglich den unmittelbaren persénlichen Kon-
takt, dies jedoch abhé&ngig von der Bedeutung der Angelegenheit und der einzelnen Aussage
sowie den damit verbundenen Schwierigkeiten, die sich zwangslaufig mit einer unmittelbaren
Vernehmung ergeben.

Wie bereits dargestellt, kdnnen Parteien und Zeugen des dsterr zivilgerichtlichen Verfah-
rens mittels Videokonferenz einvernommen werden. Der einzuvernehmende Personenkreis ist
mE Klar definiert. Rechberger*® macht jedoch darauf aufmerksam, dass derzeit auch die Ein-
vernahme der Parteienvertreter mittels Videokonferenz diskutiert und rechtlich gepruift wird.

In den USA**® wird bereits seit Jahren die Videokonferenz nicht nur mit Zeugen, sondern
auch mit Anwalten, Parteien oder Richtern praktiziert, die haufig bei Berufungsverfahren, bei
Unterhaltsangelegenheiten und den sogenannten ,,sentencing hearings®, also in der Anhérung
vor der Straffestsetzung im Strafverfahren, vorkommen.*** Es sind sogar amerikanische Pra-
xisfélle bekannt, bei denen die ,,Richter* mittels Videokonferenz zugespielt wurde.**? Im Jahr
1996 saBlen im Fall ,,United States v. Salazar* zwei der fiinf Richter des Berufungsgerichtes in
anderen Staaten und nahmen per Videokonferenz an der Verhandlung teil.**®* Rechberger
spricht von einem Horrorbeispiel, nochmals mit der Betonung, dass nicht etwa der Parteien-
vertreter oder der Zeuge mittels Videokonferenz vernommen wurde, nein der Richter.*%*

ME ist eine technische und generelle Ausweitung der Videokonferenz im Prozessrecht zu

befurworten, jedoch sind, hinsichtlich der davon betroffenen Personen, ein enger

*87 Schmidt in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, ZVR-JB 2009, 178.

“88 Kodek in FS M. Schneider 355 f.

*8 Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 138.

%0 Sjehe Naheres zu im Kapitel XII.

“1 | ederer, Videoconferencing: Has the Future Arrived?, online abrufbar unter http://Itn-
archive.hotresponse.com/december00/ligitation_support p133.html; ders The Road The Virtual Courtroom? A
Consideration of Today's — and Tomorrow's — High-Technology Courtrooms (1999) 802 f, online abrufbar unter
http://scholarship.law..wm.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1231&context=facpubs.

492 Igbal, Bericht iiber die Diskussion zum Thema ,,Der Zivilprozess und neue Formen der Informationstechnik®,
ZZP 115 (2002) 491 f.

%93 Kodek in FS M. Schneider 339.

%94 Rechberger in Welser, Privatrechtsentwicklungen 138.
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Adressatenkreis einzuhalten. Die Einvernahme bzw Entscheidungsverkiindung des Richters
mittels einer Wort- und Bildibertragung ist als besonders kritisch einzustufen.
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VII. 2. GeSchG

A. Einleitung

Wie bereits dargestellt, handelt es sich beim GeSchG um einen grundlegenden Meilen-
stein im Bereich des Opferschutzes. Mit dem 2. GeSchG kam es zu einem starken Ausbau des
bereits bestehenden Schutzsystems, denn auch die Regelungen des einstweiligen Rechtsschut-
zes wurden dadurch reformiert.**> Im Sinne eines effektiven Opferschutzes ist es sehr bedeut-
sam, dass die Beschuldigten- und Opferrechte, die Belastung des Opfers sowie die Effizienz
des jeweiligen Verfahrens miteinander im Einklang stehen.

Die Mdglichkeit der abgesonderten Vernehmung fiir Verbrechensopfer und Minderjahri-
ge*® sowie auch das ganzliche Absehen der Einvernahme einer minderjahrigen Person*®’,
wurde erst mit dem 2. GeSchG geschaffen. Mit dem 2. GeSchG soll die Berticksichtigung des
Kindeswohls im Zivilverfahren deutlich gestéarkt werden.

Sinn und Zweck ist es, die zu vernehmenden Personen zu schutzen, sofern es fir diese
Person als Opfer unzumutbar ist, in Anwesenheit der Parteien zB Tater eines Sexualdeliktes
auszusagen. Es soll sichergestellt werden, dass das Opfer aufgrund einer personlichen Kon-

frontation mit dem Tater, sich vom Zivilprozess nicht zuriickzieht.**®

Minderjahrige Personen
unterstehen einem erhohten Schutzbedurfnis und dieses soll, mittels einer schonenden gericht-
lichen Vernehmung oder einem génzlichen Absehen davon, eingehalten werden.

Die Notwendigkeit des Gewaltschutzes besteht jedoch nicht nur auf nationaler Ebene. In
Zivil- und Strafsachen regeln unionsweite bzw grenziberschreitende Bestimmungen den Ge-

waltschutz fiir die Opfer.*®

B. Opferschutz
1.  Opferbegriff
Ein Opfer iSd StPO ist jede Person, die durch eine vorsétzlich begangene Straftat Gewalt
oder gefahrlicher Drohung ausgesetzt, in ihrer sexuellen Integritdt und Selbstbestimmung be-

%% Konecny, Einstweilige Verfiigungen zum Schutz vor Gewalt und Eingriffen in die Privatsphare nach dem
2. GeSchG in Fucik/Lovrek/Konecny/Oberhammer, Jahrbuch Zivilverfahrensrecht 2009 (2009) 96 f.

495 88 289a, 289b Abs 2 ZPO.

‘97 § 289b Abs 1 ZPO.

%8 Anzenberger, Vernehmung von Verbrechensopfern und Minderjahrigen im Zivilverfahren nach §§ 289a und
289b ZPO, OJZ 2017/34, 249.

99 Kloiber, Die Vernehmung Minderjahriger im Zivilverfahren, Zak 2010/594, 343.

%9 pyursma-Kepplinger/Reith, Weil Gewalt nicht vor den Staatsgrenzen Halt macht! Grenziiberschreitender
Gewaltschutz aus zivil- und strafrechtlicher Perspektive, OJZ 2016/128, 915.
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eintrachtigt oder deren personliche Abhangigkeit durch eine solche Straftat ausgenitzt wor-
den sein kénnte.>™ Es handelt sich dabei um eine Legaldefinition.>*
Als Opfer kénnen somit folgende Personengruppen angesehen werden:>%
= jede Person, die durch eine vorsétzlich begangene Straftat Gewalt oder geféahrlicher
Drohung ausgesetzt oder in ihrer sexuellen Integritat beeintréchtigt worden sein konn-
te;5°4
= der Ehegatte, der eingetragene Partner, der Lebensgefahrte, die Verwandten in gerader
Linie, der Bruder oder die Schwester einer Person, deren Tod durch eine Straftat her-
beigefiihrt worden sein kénnte oder andere Angehérige, die Zeugen der Tat waren;>®
= jede andere Person, die durch eine Straftat einen Schaden erlitten haben oder sonst in

ihren strafrechtlich geschiutzten Rechtsgltern beeintrachtigt worden sein konnte.

Die ersten beiden Opfergruppen werden den ,,besonders emotional betroffenen Opfern*
zugeordnet, ihnen obliegt die Mdglichkeit, eine psychosoziale oder juristische Prozessbeglei-
tung in Anspruch zu nehmen. Davon zu unterscheiden sind die sogenannten ,,vulnerablen Op-
fergruppen‘>®®, damit sind die Gehérlosen, Unmiindigen, Stummen, psychisch Kranken und

geistigen Behinderten zu verstehen.>”’

2.  Rechte der Opfer
Nach § 66a Abs 1 StPO sind Opfer unter folgenden Voraussetzungen besonders schutz-
bedirftig: wenn sie in ihrer sexuellen Integritidt und Selbstbestimmung verletzt worden sein
konnten, wenn sie der Gewalt in Wohnungen®® ausgesetzt gewesen sein konnten oder wenn

sie minderjahrig® sind.

Die Rechte der Opfer sind im § 66a Abs 2 StPO klar definiert:>

%01 Bertel/Venier, Strafprozessrecht® (2015) Rz 149; Hilf/Anzenberger, Opferrechte — Die Stellung des Opfers im
Strafverfahren, ©JZ 2008/94, 887; vgl § 65 Z 1 lit ¢ StPO; Anzenberger, OJZ 2017/34, 253.
*02\v/gl § 65 Z 1 lit a StPO.

%3 \vgl § 65 Z 1 lit b StPO.

%04 Hilf/Anzenberger, OJZ 2008/94, 887.

%05 Bertel/Venier, StPO® Rz 149; Hilf/Anzenberger, ©JZ 2008/94, 887.

%% \/gl § 66 Abs 1 Z 5iVm § 56 Abs 2; § 160 Abs 3; § 165 Abs 3 und 4.

%07 Bertel/Venier, StPO® Rz 151 ff; Hilf/Anzenberger, ©JZ 2008/94, 887.

%% v/gl § 38a SPG.

9\v/gl § 74 Abs 1 Z 3 StGB.

519 Hilf/Anzenberger, ©JZ 2008/94, 888 f.
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= Nach Mdglichkeit eine Einvernahme im Ermittlungsverfahren von einer Person des
gleichen Geschlechts.

= Verweigerung der Beantwortung von Fragen nach Einzelheiten der Straftat, deren
Schilderung sie flir unzumutbar halten, oder nach Umsténden aus ihrem héchstperson-
lichen Lebensbereich.>*!

= Einvernahme im Ermittlungsverfahren und in der Hauptverhandlung auf schonende
Weise®*? und zwar ein minderjahriges Opfer, das durch die dem Beschuldigten zur
Last gelegte Straftat in seiner Geschlechtssphére verletzt worden sein kénnte, jeden-
falls auf die in § 165 Abs 3 StPO beschriebene Art und Weise, gegebenenfalls durch
einen Sachverstandigen.

= Ausschluss der Offentlichkeit von der Hauptverhandlung.®*?

= Unverzigliche Information von Amts wegen in folgenden Fallen: Freilassung des Be-
schuldigten nach dieser Bestimmung unter Angabe der hierfiir mageblichen Griinde
und der dem Beschuldigten auferlegten gelinderen Mittel sogleich zu verstandigen,®
Flucht des in Untersuchungshaft angehaltenen Beschuldigten sowie von seiner Wie-
derergreifung.”*®

= Beiziehen einer Vertrauensperson zur Vernehmung.>*°

C. Prozessbegleitung

517

Das Recht auf psychosoziale®’ und juristische®® Prozessbegleitung nach § 66 Abs 2

StPO ist notwendig, sofern es zur Wahrung der prozessualen Opferrechte unter groRtmogli-

cher Bedachtnahme auf seine personliche Betroffenheit dient.>*°

Die psychologische Prozessbegleitung dient zur seelischen Vorbereitung des Opfers auf

die Belastung des gerichtlichen Verfahrens. Das zu vernehmende Opfer wird zum Ermitt-

11v/gl § 158 Abs 1 Z 2 und 3, Abs 2 StPO.

%12 \/gl §§ 165, 250 Abs 3 StPO.

B3 v/gl § 229 Abs 1 StPO.

314 \/gl § 172 Abs 4 StPO; § 177 Abs 5 StPO.

*1> /gl § 181a StPO.

518 v/gl § 160 Abs 2 StPO.

> Wird vom ,,WeiBen Ring* und von Opfereinrichtungen, die vom BMJ vertraglich beauftragt wurden, angebo-
ten und von geschulten Prozessbegleitern durchgefiihrt; vgl 8 66 Abs 2 StPO. Diese strafprozessrechtliche Rege-
lung der Prozessbegleitung wird analog auf den Zivilprozess und das AuBerstreitverfahren angewandt; vgl § 73b
ZPO, § 7 AuRStrG; vgl BGBI | 2009/40.

>18 Hat durch einen Rechtsanwalt zu erfolgen; vgl § 66 Abs 2 StPO.

519 Bertel/Venier, Kommentar zur StPO (2012) § 66 StPO Rz 4 f; Kirschenhofer in Schmélzer/Mihlbacher, StPO
Strafprozessordnung Praktikerkommentar (2015) § 66 StPO 336.
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lungs- und Hauptverfahren begleitet, wenn dies unter Bedachtnahme auf seine personliche

Betroffenheit erforderlich ist.>?°

Die juristische Prozessbegleitung dient der Durchsetzung der rechtlichen und prozessua-
len Anspriiche bzw Rechte und Schadenersatzanspriiche des Opfers mit Hilfe eines Rechts-
anwaltes. Besteht die gesetzliche Notwendigkeit einer juristischen Prozessbegleitung, so fal-

len fur das Opfer keine Rechtsanwaltskosten an.>?

Im Strafverfahren besteht ausschliel3lich die Maoglichkeit einer psychologischen Prozess-
begleitung, wobei im Zivilverfahren die juristische und die psychologische Begleitung mdg-
lich sind, sofern ein sachlicher Zusammenhang zwischen dem geflhrten Straf- und dem Zi-
vilverfahren besteht.>??

Weiters ist eine Prozessbegleitung dann erforderlich, sofern das Opfer als Partei dem Be-
schuldigten in einem Verfahren gegentibersteht, dessen Gegenstand in sachlichem Zusam-
menhang mit jenem des Strafverfahrens steht oder das Opfer als Zeuge iber den Gegenstand
des Strafverfahrens vernommen werden soll.>*® Die Prozessbegleitung kann Gewalt- und Se-
xualopfern und auch Angehdrigen von Getoteten, unter bestimmten Voraussetzungen, ge-
wahrt werden.>%*

Diese Madglichkeiten der Prozessbegleitung sind kostenlos und stehen dem Opfer auf
freiwilliger Basis, unabhangig von den Vermdgenswerten, zu. Als staatliche Leistungen sol-

len sie den genannten Opfergruppen psychisch und rechtlich unterstiitzen.*®

D. Absehen von der Vernehmung
1.  Einleitung
Das Gericht kann nach 8 289b Abs 1 ZPO auf Antrag oder von Amts wegen von der
Vernehmung einer minderjahrigen Person zur Ganze oder in einzelnen Themenbereichen ab-

sehen, sofern das Wohl der minderjahrigen Person durch die Vernehmung gefahrdet werden

520 Deixler-Hiibner, Vom Auftrag zum Verlassen der Ehewohnung zum 2. Gewaltschutzgesetz 2009 — Zur Neu-
regelung des Schutzes vor Gewalt in Wohnungen und des allgemeinen Gewaltschutzes, iFamZ 2009, 229; Kir-
schenhofer in Schmélzer/Muhlbacher, StPO § 66 StPO 338.

%21 Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, StPO § 66 StPO 338.

%22 Deixler-Hiibner, iFamZ 2009, 229.

%23 Kirschenhofer in Schmélzer/Mihlbacher, StPO § 66 StPO 337; Maleczky, JAP 2009/2010/1, 6; Roth/Egger,
EF-Z 2009/93, 126.

524 Bertel/Venier, StPO § 165 StPO Rz 3; Maleczky, JAP 2009/2010/1, 6.

525 Plaz, Prozessbegleitung besonders schutzwiirdiger Opfer, JSt 2006, 39.
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wiirde.”® Gleich vorweg ist festzuhalten, dass der § 289b Abs1 ZPO nicht gegen Art 6
EMRK verstot,>>” denn bei einer vorzunehmenden Giiterabwagung wird das Wohl des Min-
derjahrigen als deutlich vorrangig gesehen.®® Aus Art 6 EMRK ist verfassungsrechtlich nicht

ableitbar, dass die Partei bei jeder Beweisaufnahme personlich anwesend sein muss.

2. Anwendungsvoraussetzungen
a) Gefahrdung des Wohls des Minderjahrigen

Die Gefahrdung des Wohles des Minderjéhrigen als Partei oder als Zeuge ist ausschlag-
gebend fiir ein Absehen von der Vernehmung.>?® Beim bedrohten Kindeswohl sind die geisti-
ge Reife des Minderjahrigen, der Gegenstand der Vernehmung und das Naheverhaltnis zu den
Prozessparteien als Entscheidungskriterien heranzuziehen.>® Einen allgemein giiltigen MaR-
stab, wann nun eine Geféahrdung des Kindeswohls vorliegt, gibt es nicht. Im Einzelfall ist auf-
grund der vorliegenden Parameter zu entscheiden.

Nach Schneider®" Iasst sich als Grundregel festhalten, je jiinger der Zeuge ist, desto eher
ist eine Beeintrachtigung des Kindeswohls zu beflirchten. Somit sind das Alter des Zeugen
und der konkrete Vernehmungsgegenstand zu berticksichtigen.

Anzenberger®® halt zudem fest, dass die situationsbedingt schwierige Einvernahme des
Minderjahrigen in manchen Fallen wohl das geringere Ubel gegeniiber einer seinem Wohl
widersprechenden Entscheidung, sein kann. Vorausschauend kann jedoch nicht beurteilt wer-
den, ob die leidige Befragung des Minderjahrigen eine Anderung des Verfahrensausganges
bewirken kann. Dies scheint jedoch in der Praxis gerechtfertigt, halt man sich vor Augen, dass
eine nachteilige Entscheidung fir das Kindeswohl das Ausmal einer abtraglichen Verneh-
mung enorm ubersteigen.

Im Regelfall sieht das Gesetz hier keine Interessensabwégung vor, denn es ist nicht zu be-
ricksichtigen, dass mit dem Absehen der Vernehmung des Minderjahrigen den Parteien ein

Beweismittel genommen wird.>*® Jedoch soll nach Kloiber®®* und Rechberger®*® dann eine

526 Gem § 35 AuBStrG ist diese Bestimmung auch im AuRerstreitverfahren anzuwenden, siehe dazu Kloiber, Zak
2010/594, 343.

527 Deixler-Hibner, Kindewohl und Verfahrensrecht, in Fucik/Lovrek/Konecny/Oberhammer, Jahrbuch Zivilver-
fahrensrecht 2010 (2010) 235; Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 252 f; aA Hager-Rosenkranz,
ecolex 2009, 562.

%28 Anzenberger, ©JZ 2017/34, 250.

> Deixler-Hiibner, iFamZ 2009, 230; dies; in Fucik/Lovrek/Konecny/Oberhammer, ZVR-JB 235.

%30 Anzenberger, ©JZ 2017/34, 250; Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 247 f.

>31 Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 248.

532 Anzenberger, 0JZ 2017/34, 250.

53 Anzenberger, 0JZ 2017/34, 250.

106



Interessensabwagung vorgenommen werden, sofern (ber das Kindeswohl an sich in der
Hauptverhandlung entschieden wird.>*®

ME ist der Meinung von Anzenberger®®’ zu folgen, denn danach sind potentielle Auswir-
kungen einer Entscheidung tber die Gefahrdung des Kindeswohls in die Uberpriifung der
Wohlgefédhrdung miteinzubeziehen und das Wohl eines Minderjéhrigen sollte auf jeden Fall

an erster Stelle stehen.

b) Schwere des Eingriffs

Zu berlcksichtigen ist neben der Gefdhrdung des Wohles des Minderjéhrigen weiters die
Schwere des Eingriffs der Entscheidung in das Leben des Minderjéhrigen. Nach dem Einbe-
ziehen der verfahrensrechtlichen Beweislage ist abzuwdégen, ob die Kindeswohlgeféhrdung
durch die Einvernahme eigentlich gerechtfertigt sein kann.

Nach Anzenberger® ist dies zu bejahen, insofern das Gericht eine Vermutung betreffend
die vorliegenden Umstande vornimmt, auf Grund derer sich die Beurteilung des Kindeswohls
offenbar verschieben wirde. Daher erklart er nur in derartigen Fallen eine Einvernahme eines
Minderjahrigen fir gerechtfertigt, auch wenn sein Wohl dadurch letztlich geféhrdet sein

kodnnte.

E. Abgesonderte Vernehmung
1.  Einleitung

Die abgesonderte Vernehmung fiir Verbrechensopfer und Minderjéhrige ermdglicht es,
dass eine gerichtliche Vernehmung des Opfers in Abwesenheit der Parteien stattfindet.>*° Die
Parteien und ihre Vertreter unterliegen einer entsprechenden Anwesenheitsbeschrankung. Die
Vernehmung kann entweder durch das Gericht erfolgen oder durch einen Sachverstandigen.>*
Handelt es sich um ein Sexualdeliktsopfer, also um ein Opfer einer vorsatzlich sexuellen
Beeintrachtigung, gelten entsprechende Sonderrechte.® Die Vernehmung kann durch eine
Person gleichen Geschlechts vorgenommen werden.>** Auch die Mdglichkeit der Teilnahme

%3 Kloiber, Zak 2010/594, 343.

%% Rechberger, ZPO* § 289b ZPO Rz 1.

%% Anzenberger, ©JZ 2017/34, 250.

%37 Anzenberger, ©JZ 2017/34, 250.

%% Anzenberger, ©JZ 2017/34, 251.

%39 § 389b ZPO; vgl §§ 321 ff ZPO.

>0 Anzenberger, ©JZ 2017/34, 256; Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 254.
1 v/gl § 70 Abs 2 StPO.

%2 Hilf/Anzenberger, ©JZ 2008/94, 890.
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an der kontradiktorischen Vernehmung von Zeugen und Beschuldigten besteht, wobei dem

Opfer hier ein Fragerecht zukommt und somit an der Beweisaufnahme mitwirkt.

Die Verringerung der Gefahr einer sekundaren Viktimisierung ist durch die in Osterreich
seit 1993 im Strafverfahren vorgesehene vom Tater abgesonderte Vernehmung des Opfers zu
begrulRen. Das Strafverfahren und die Reaktionen der Umwelt sollen das Opfer nicht zum
zweiten Mal traumatisieren. Die abgesonderte Vernehmung ist, wie bereits erwahnt, nun seit
2009 im osterr Zivilverfahren vorgesehen, sofern dieses im Zusammenhang mit einem Straf-
prozess steht und die zu vernehmende Person ein Opfer von Gewalt, geféhrlicher Drohung

oder in ihrer sexuellen Integritt beeintrachtigt wurde.>*

2. Durchfihrung der Vernehmung
a) Vernehmung durch das Gericht

Bei der Vernehmung durch das Gericht erfolgt die Befragung durch den Richter mittels
eingerichteter Wort- und Bildlbertragung. Dadurch ist es auch den Parteien mdglich, die Be-
fragung mit zu verfolgen und ihr Fragerecht auszuiiben.>** Die abgesonderte Vernehmung
findet jedoch nur alleine zwischen dem Richter und der zu vernehmenden Person statt.>* Eine
Ausnahme besteht nur fur eine Vertrauensperson des Minderjahrigen und einen psychosozia-
len Prozessbegleiter des Opfers.>*®

Die Parteien und ihre Vertreter kdnnen selbstverstdndlich die Einvernahme mittels Vi-
deouibertragung verfolgen, sie befinden sich jedoch in einem anderen Raum als die zu ver-
nehmende Person. Damit die Parteien ihr Fragerecht ausiiben kénnen, kdnnen sie dem Richter
ihre Fragen — auch wahrend der Vernehmung, sofern dies technisch maéglich ist — mittels Te-
lefon, Computer etc zukommen lassen.>*’ Nach Schneider®*® besteht jedoch auch die Mog-
lichkeit, dass die Parteien die zu vernehmende Person selbst befragen, wenn durch die rdumli-
che Distanz der Schutz des Kindeswohls aufrecht bleibt und auf den Minderjahrigen dadurch
kein Druck aufgebaut wird.

>3 Hiibner, Praxistipps zur Vernehmung und zur Glaubhaftigkeitsbeurteilung von Aussagen, RZ 2010, 11.
> 8§ 289a Abs 1, Abs 2; § 389b Abs 2 ZPO.

> Kloiber, Zak 2010/594, 343.

>0 \/gl § 289b Abs 3 ZPO, § 73b StPO; Anzenberger, OJZ 2017/34, 256; Kloiber, Zak 2010/594, 344.

> Anzenberger, OJZ 2017/34, 256; Hager-Rosenkranz, ecolex 2009, 562; Kloiber, Zak 2010/594, 343.
5% Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 254.
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ME ist jedoch der hM zu folgen, denn nicht nur die rdumliche Distanz, sondern auch das
Nicht-Konfrontieren-MUissen mit den Parteien, sei es auch mittels Wort- und Bildibertragung,
soll dem Minderjéhrigen erspart bleiben.

Selbstverstandlich kénnen das nicht Ausliben des Fragerechts bzw nicht ausreichend
durchgefiihrte Fragerecht im Rechtsmittelverfahren geltend gemacht werden.>* Diese Art der

abgesonderten Vernehmung entspricht iwS der , kontradiktorischen Vernehmung®.

b) Vernehmung durch einen Sachverstandigen
Die Vernehmung des Minderjahrigen durch einen geeigneten Sachverstandigen kann das

Gericht dann beauftragen, wenn es dies fiir niitzlich erachtet.>*®

Verpflichtend ist eine derarti-
ge Einvernahme dann vorzunehmen, sofern es sich um eine abgesonderte VVernehmung gem
8 289a Abs 1 ZPO handelt und ein unmiindiger Minderj&hriger, zum Zeitpunkt der Einver-

. . 551
nahme, als ,,Opfer* einzustufen ist.

Betreffend die Durchfihrung der Vernehmung des Minderjéhrigen durch einen Sachver-
stdndigen bestehen mehrere Rechtsansichten:

Nach Anzenberger®™? kann die Einvernahme des Minderjahrigen durch den beauftragten
Sachverstandigen selbst erfolgen, wobei der Richter den Ablauf der Vernehmung aus einem
Nebenraum verfolgt. Die Befragung durch den Sachverstdndigen in Beisein des Richters
konnte den Minderjdhrigen zusétzlich belasten. Dies aufgrund der Person des Richters zB
wegen seinem Geschlecht oder aufgrund der Anwesenheit mehrerer Personen im Verneh-
mungsraum. Hinsichtlich des Unmittelbarkeitsgrundsatzes bestehen bei dieser Art der Ver-

nehmung keine Bedenken.

Nach Schneider®® ist der Gesetzeswortlaut, in dem es heift, dass die Vernehmung durch
den Sachverstdndigen vorzunehmen ist, nicht in der Praxis umsetzbar. Sie vertritt die Mei-
nung, dass der Sachverstandige der Vernehmung nur beiwohnt und der Richter das Fragerecht
dem Minderjéhrigen gegenuber ausiibt. Die Funktion des Sachverstandigen soll darin liegen,
dass dieser den Richter bei einer kindgerechten Formulierung der Fragen unterstitzt sowie

das Aufzeigen moglicher Belastungsgrenzen vornimmt. Der Sachverstandige sollte lediglich

> Kloiber, Zak 2010/594, 344.

>0v/gl § 289b Abs 2 ZPO.

>1v/gl § 165 StPO.

%52 Anzenberger, 0JZ 2017/34, 256.

%53 Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 254 ff.
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das ,,Sprachrohr des Gerichtes sein. Nach § 340 ZPO ist es die Aufgabe des Gerichtes, ge-
eignete Fragen zur Aufklarung des Sachverhaltes zu stellen. Hinsichtlich des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes bestehen bei dieser Art der Vernehmung keine Bedenken, da der anwesende
Richter einen entsprechenden Eindruck vom Zeugen erlangt. Es wirde jedoch eine Ein-
schrankung der Unmittelbarkeit vorliegen, sofern nur der Sachverstandige — ohne dem Bei-
sein des Richters — die Einvernahme vornimmt. Diese Beschrankung des Unmittelbarkeits-
grundsatzes konnte auch dann bestehen, wenn der Richter die Vernehmung mittels Videokon-
ferenz mitverfolgt, da der Eindruck des Zeugen “verzerrt* sein kann. Da die ZPO jedoch wei-
tere Einschnitte in die Unmittelbarkeit zulésst, erscheint diese sehr geringe Beschrankung
jedoch bedeutungslos zu sein.

Nach Kloiber>>* liegt es im Ermessen des Richters, selbst bei der Einvernahme des Min-

derjahrigen durch den Sachverstandigen anwesend zu sein.

3. Anwendungsvoraussetzungen
a) Erfasster Personenkreis

Durch das 2. GeSchG wurden in der ZPO, nachgebildet an die StPO und das AuBRStrG, flr
die Teilnahmemdglichkeit der Parteien indirekte Fragerechte eingefuhrt. Dabei kommt dieses
Recht der ,,abgesonderten Vernehmung* folgenden Personengruppen zu:>>

Eine abgesonderte Vernehmung nach § 289a Abs 1 ZPO kann eine Person beantragen, die
iSd § 65 Z 1 lit a StPO ein ,,Opfer in einem Strafverfahren ist und dieses Verfahren in sachli-
chem Zusammenhang mit dem Zivilprozess steht.>*®

Mittels gerichtlichem Antrag kann von der Vernehmung ,,Minderjahriger gem § 289b
ZPO teilweise oder géanzlich abgesehen werden, sofern das Wohl des Minderjahrigen durch
die Vernehmung gefahrdet werden wirde. Die Bedrohung des Kindeswohls ist nach § 289b
Abs 1 ZPO zu beurteilen. Dabei sind die geistige Reife des Kindes, der Gegenstand der Ver-
nehmung und das Naheverhéltnis zu den Prozessparteien ausschlaggebend. Auch die Ver-
nehmung durch einen Sachverstandigen ist mdglich sowie das Beiziehen einer Vertrauensper-

son.%’

>4 Kloiber, Zak 2010/594, 345 f.

5% Anzenberger, OJZ 2017/34, 252 ff; Roth/Egger, EF-Z 2009/93, 126 f.
%% Siehe dazu Naheres im Kapitel VI1.B.1.

%7\/gl § 289b Abs 2 und Abs 3 ZPO.
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Nach § 289b Abs 2 ZPO hat auch eine ,,sonstige Person®, wenn fiir diese eine Aussage in
Anwesenheit der Parteien oder ihrer Vertreter unzumutbar ist, ein Recht auf eine gesonderte

Vernehmung.

F. Gerichtliche Entscheidung

Wie bereits erwahnt, kann das Gericht eine beschlussméRige Entscheidung tiber das Abse-
hen einer Vernehmung oder die Durchfiihrung einer abgesonderten Vernehmung, dies auf-
grund eines Antrages oder von Amts wegen, fallen.>®® Dabei handelt es sich um eine ,,Ent-
scheidung nach richterlichem Ermessen, bei der dem Gericht eine EntschlieBungsbefugnis
bzw Entscheidungsermessen eingeraumt wird.”® Das richterliche Ermessen bezieht sich auf
den Inhalt der Entscheidung und es beurteilt, ob zB eine abgesonderte Vernehmung angeord-

net wird oder nicht.

1.  Absehen von der Vernehmung

Der Antrag auf Absehen der Vernehmung kann von dem Minderjéhrigen selbst oder vom
Vertreter des unmundigen Minderjahrigen gestellt werden. Die Einbringung des Antrages
kann schriftlich oder miindlich vor oder bei der Tagsatzung zur Vernehmung erfolgen.*®® Da
der Antrag auf Absehen von der Vernehmung eine Prozesshandlung darstellt, ist zu hinterfra-
gen, inwieweit die Prozess- und Postulationsfahigkeit des Antragstellers vorliegen muss.>*

Ist der unmiindige Minderjahrige selbst eine Partei des Verfahrens und wird er wéhrend
der Verhandlung gesetzlich vertreten, stellt sich die Frage nach der Prozess- und Postulations-
fahigkeit nicht.>*? Ist der unmiindige Minderjahrige jedoch als Zeuge des Verfahrens geladen,
ist zu hinterfragen, ob eine etwaige mangelnde Prozessfahigkeit fur die Antragstellung tber-
haupt gegeben sein muss. Festzuhalten ist, dass die Bestimmungen der Prozessfahigkeit und
die Anwaltspflicht der Parteien primér dazu dienen, um prozessunféhige Parteien vor nachtei-
ligen gerichtlichen Anordnungen und dem Schutz des rechtlichen Gehérs zu bewahren.*®® Fiir
minderjahrige Zeugen ist somit das Erfordernis der Prozess- und Postulationsfahigkeit und

der Anwaltspflicht nicht zwingend erforderlich.*®*

%% § 289b Abs 2 ZPO.

> Anzenberger, ©JZ 2017/34, 251; Fasching, Lehrbuch? Rz 123; Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung
248 f.

*%0 /gl § 323 ZPO analog.

%1 Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetzes 11/1 Einleitung Rz 77.

%2 Anzenberger, ©JZ 2017/34, 251.

%63 Anzenberger, 0JZ 2017/34, 251 f.

%64 Anzenberger, ©JZ 2017/34, 251; aA Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 249.
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Zur Prufung des Antrages und zur Fassung des Beschlusses werden die gesetzlichen Re-
gelungen der Zeugeneinvernahmen angewandt.>®® Bevor das Gericht eine Entscheidung fallt,
kann es die Parteien horen oder auch auf die Beiziehung eines Sachverstandigen bestehen.>®

Sofern die gerichtliche Auffassung darin vorliegt, dass das Wohl des Minderjahrigen
durch eine gerichtliche Einvernahme nicht gefahrdet wird, ist mittels Beschluss dartiber zu
entscheiden, auf welche Art und Weise die Vernehmung nun vorzunehmen ist.>®” Das Gericht
kann nun mehrere Mdglichkeiten der Einvernahme vorsehen: in der offentlichen Verhand-

568

lung, unter Ausschluss der Volksoffentlichkeit>®®, auBerhalb einer miindlichen Verhandlung®®

oder eine raumlich getrennte, sogenannte abgesonderte Vernehmung.>™

Dem Minderjéhrigen steht gegen den gerichtlichen Beschluss kein Rechtsmittel zur Ver-
fligung, somit kann er die Entscheidung nicht anfechten.””* Lediglich das ungerechtfertigte
Absehen von der Vernehmung des Minderjéhrigen kann zu einem wesentlichen Verfahrens-
mangel nach 8 496 Abs 1 Z 2 ZPO flhren. Erfolgt eine Einvernahme jedoch zu Unrecht, be-

griindet dies keinen wesentlichen Verfahrensmangel.>”

2.  Abgesonderte Vernehmung
Der Antrag auf die Durchfiihrung einer abgesonderten Vernehmung kann von dem Min-
derjahrigen selbst oder vom Vertreter des unmundigen Minderjahrigen gestellt werden. Die

%3 und den sonstigen Personen®’.

Antragspflicht obliegt dem Opfer
Die Antragsprifung und die Beschlussfassung des Gerichtes sind mit den vorherigen Be-
stimmungen zur Anordnung von Amts wegen oder auf Antrag zum Absehen einer Verhand-

lung heranzuziehen.

%%5 Vgl § 324 ZPO analog.

%%6 Schneider in Clavora/Graber, Rechtsstellung 251.
%7 Kloiber, Zak 2010/594, 343.

%08 § 172 ZPO, § 19 AuRStIG.

%9 § 20 AUBSIHrG.

>0 § 289a ZPO.

571 § 289b Abs 4 ZPO.

>"2 Anzenberger, ©JZ 2017/34, 252.

" \/gl § 65 Z 1 lit a StPO.

54 \/gl § 289a Abs 2 ZPO.
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Es besteht gegen die gerichtliche Entscheidung, die Uber eine abgesonderte Vernehmung
gefallt wird, kein zulassiges Rechtsmittel, um eben Verfahrensverzdgerungen hintan zu hal-

ten.575

G. Getrennte Raume in Gerichtsgebauden
1.  Allgemeines

Den Opfern einer Straftat soll es im Rahmen des Opferschutzes, méglich sein, am gesam-
ten Strafverfahren - unter Wahrung des rechtlichen Gehdrs - ohne Einschrankungen teilneh-
men zu kdnnen. Um eine Konfrontation des Opfers mit dem Beschuldigten zu vermeiden, hat
das Verlangen nach entsprechenden raumlichen MaRnahmen oberste Prioritat.>"

Um daher einer personlichen und unndétigen Gegenuberstellung des Opfers mit dem Tater
auszuweichen, kann mit Hilfe getrennter Raumlichkeiten das Schutzinteresse des Opfers voll-
kommen gewahrt werden. Flr die Tatopfer werden vom Gericht nunmehr gesonderte bzw

getrennte Raumlichkeiten vorgesehen.

2. Nationale Umsetzung

Um gefahrdete Zeugen zu schitzen, werden mittels strafprozessualen MaRnahmen entspre-
chende Vorkehrungen bzw Mdglichkeiten einer schonenden Einvernahme getroffen. Bei einer
Zeugeneinvernahme kann nicht nur die Offentlichkeit, sondern auch der Angeklagte ausge-
schlossen werden. Der Ausschluss des Verteidigers des Angeklagten ist, wahrend der Zeu-
geneinvernahme, nicht mit dem Grundsatz des fairen Verfahrens vereinbar, daher kann eine
Einvernahme nicht ausgeschlossen werden.

Um jedoch den Zeugen strafprozessual schiitzen zu kdnnen, kann die Einvernahme durch
den Verteidiger mittels ,,rdumlicher Abschirmung und einer Bildschirmiibertragung* vorge-
nommen werden.>”’ Der Zeuge wird also von den Verfahrensparteien raumlich getrennt und
gleichzeitig mittels Videoubertragung einvernommen.

Auf ,,nationaler Ebene* werden getrennter Raumlichkeiten wie folgt vorgesehen und sollen
nachstehend angefiihrten Zwecke erfiillen:>”® Zum einen dienen diese Raumlichkeiten als
»Warteraum* fiir das Opfer vor oder wahrend der Verhandlung. Durch die Funktion eines
Warteraumes kann sich das Opfer vor oder wéhrend einer Verhandlung dort aufhalten, um so

> /gl §§ 289a Abs 3, 289b Abs 4 ZPO.

¢ Bruckmilller/Friedrich, Getrennte Raume in Gerichtsgebauden zum Schutz von Opfern einer Straftat,
RZ 2008, 93; Hinterhofer, Der Schutz geféhrdeter Zeugen im 0Osterreichischen Strafprozessrecht (Teil II), JSt
2003, 80.

*"" Hinterhofer, JSt 2003, 80.

*’8 Bruckmiiller/Friedrich, RZ 2008, 93.
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ein Zusammentreffen mit dem Beschuldigten auf3erhalb des Gerichtssaales zu vermeiden. In
der Praxis werden nicht nur die separaten Warterdume, sondern auch separate Eingangsraume

bei den Gerichten, flr die Opfer und die Tater eingerichtet.

Zum anderen kann das Tatopfer bzw der Zeuge, getrennt vom mutmalilichen Téter, aussa-
gen. Mit der Unterstlitzung der erforderlichen technischen Hilfsmittel kann eine ,,kontradikto-
rische Vernehmung®, in einem gesonderten Raum durchgefiihrt werden, dabei werden samtli-
che Opferschutz- und Zeugenschutzrechte bewahrt und eine personliche Begegnung des
mutmaBlichen Taters vermieden.””® Diese abgesonderte Bildschirmvernehmung durch den
Verteidiger stellt fiir den Zeugen bzw das Opfer eine schiitzende MaRnahme dar.>®°

Die Durchfiihrung einer audiovisuell unterstutzten Aussage ermdglicht es, nicht nur den
Grundsatz des rechtlichen Gehors zu wahren, sondern auch den Unmittelbarkeitsgrundsatz.

Dies entspricht den VVorgaben eines optimalen Opferschutzes.

3. Internationale Umsetzung
Auf , internationaler Ebene werden der Schutz des Opfers im Strafverfahren und in die-
sem Zusammenhang somit auch der Schutz des Zeugen als Opfer rechtlich vorgegeben.*® Die
européischen opferrechtlichen Bestimmungen sind in den Rahmenbeschlissen tber die Stel-
lung des Opfers im Strafverfahren detailliert geregelt.>®
Auf europdischer Ebene werden somit die prozessualen Rechte der Verbrechensopfer in
den Mitgliedstaaten angeglichen. Die Verwendung moderner Kommunikationstechnologien

wie zB der Wort- und Bildiibertragung wird in der RL Opferschutz>®®

geregelt.

Um eine Konfrontation des Opfers mit dem Beschuldigten zu vermeiden, kann daher die
Vernehmung auf Video aufgezeichnet und diese Aufzeichnung im Gerichtsverfahren als zu-
lassig erachtet werden.

Sowohl fiir Dolmetsch-Leistungen und Ubersetzungen kénnen Kommunikationstechno-

logien wie Videokonferenzen, Telefon oder Internet verwendet werden. Eine Ausnahme be-

*" Hinterhofer, JSt 2003, 80 f.

%80v/gl §8§ 165, 250 Abs 3, 247a Abs 1 StPO.

%81 Bruckmlller/Friedrich, RZ 2008, 93.

°82 Rahmenbeschluss 2001/220/J1 des Rates (iber die Stellung des Opfers im Strafverfahren vom 13.03.2001,
ABI EG L 2001/82 vom 21.03.2001; Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates von 25.10.2012 iber
Mindeststandards fur die Rechte, die Unterstiitzung und den Schutz von Opfern von Straftaten sowie zur Erset-
zung des Rahmenbeschlusses 2001/220/J1, ABI L 2012/315, 57 von 14.11.2012.

°83 Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates von 25.10.2012 iber Mindeststandards fiir die Rechte,
die Unterstiitzung und den Schutz von Opfern von Straftaten sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses
2001/220/J1, ABI L 2012/315, 57 von 14.11.2012.
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steht dann, sofern ein Dolmetscher vor Ort bendétigt wird, damit die Opferrechte umfassend
wahrgenommen werden kénnen.>®*

Befindet sich der Wohnsitz des Opfers jedoch in einem anderen Mitgliedstaat, haben die
zustandigen Behdrden sicherzustellen, dass entsprechende MaRnahmen getroffen werden, um
etwaigen aufzutretenden Schwierigkeiten, hinsichtlich des Verfahrensablaufes, entgegen zu
wirken. Dabei haben die Behorden des Mitgliedstaates, in dem die Straftat begangen wurde,
die Aussage des Opfers unmittelbar nach der Anzeige der Straftat bei der zustdndigen Behor-
de aufzunehmen sowie bei der Vernehmung von Opfern mit dem Wohnsitz im Ausland von
den Bestimmungen iiber Video- und Telefonkonferenzen, Gebrauch zu machen.>®

Die Opfer im Kindesalter haben wéhrend des Strafverfahrens einen besonderen Schutz-
anspruch. Dabei kénnen samtliche Vernehmungen des Kindes in den strafrechtlichen Ermitt-
lungen audiovisuell aufgezeichnet werden. Diese Aufzeichnungen kénnen als Beweismittel in

Strafverfahren verwendet werden.*®®

4. Fazit

h587 588

VVon Bruckmidiller/Friedrich>" wurden im Jahr 2008 mehrere Gerichte®™" auf das Vorhan-
densein der zuvor genannten Gegebenheiten fiir die Opfer einer Gewalt- oder Sexualstraftat
untersucht. Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass in keinem der untersuchten LG ge-
trennte Wartebereiche flir Opfer und die mutmaglichen Téter gibt.

Auch in dem 2005 ertffneten Justizzentrum Leoben wurde das Problem nach Einschét-
zung der Prozessbegleiter nicht berticksichtigt. In Anbetracht der Tatsache, dass diese raumli-
chen Anforderungen inshesondere in bereits bestehenden Gerichtsgebduden nur schwer um-
zusetzen sind, sollte im Bedarfsfall auf bereits vorhandene Ressourcen wie den Raum zur
kontradiktorischen Vernehmung oder das Beratungszimmer fur Geschworene regelméRig als

Alternative zurlickgegriffen werden.

Weiters stellen eine zeitversetzte Ladung von Opfer und Angeklagten oder Provisorien,

wie ein Warten des Opfers in einem anderen Stockwerk oder Gang, keinen gleichwertigen

%84 Art 7 der RL Opferschutz.

%85 Art 17 der RL Opferschutz.

%86 Art 24 der RL Opferschutz.

*¥ Bruckmiiller/Friedrich, RZ 2008, 97 f.

*®% Burgenland: LG Eisenstadt; Karnten: LG Klagenfurt; Niederosterreich: LG Wr Neustadt; Oberdsterreich:
LG Linz; Salzburg: LG Salzburg; Steiermark: LG Graz und LG Leoben; Tirol: LG Innsbruck; Vorarlberg: LG
Feldkirch; Wien: LG fir Strafsachen Wien.
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Schutz dar, weil ein persdnliches Aufeinandertreffen - anders als mit deutlich getrenntausge-
wiesenen Zugangs- und Wartebereichen - nicht verlasslich zu verhindern ist.

Im Gegensatz dazu kann die rechtliche und tatsachliche Gesamtsituation hinsichtlich der
schonend durchgefuihrten kontradiktorischen Vernehmung von Opfern als Zeugen im Vorver-
fahren und wahrend der Hauptverhandlung grundsétzlich als zufriedenstellend beurteilt wer-
den. Die vorhandenen Raumlichkeiten und technischen Hilfsmittel werden allerdings nach

Aussage der Prozessbegleiter bisher in keinem der untersuchten Gerichte ausreichend genutzt.

H. Kontradiktorische Vernehmung

1.  Allgemeines

Ist die Vernehmung in der Hauptverhandlung aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden
nicht moglich, wird die kontradiktorische Vernehmung als zulassig erachtet.®®® Sie ist somit
ein vorweggenommener Teil der Hauptverhandlung, der jedoch — in einem gesonderten Raum
- mittels Video aufgezeichnet und dieses dann in der Hauptverhandlung vorgefiihrt wird.>*

Die kontradiktorische Vernehmung gestattet es den Beteiligten des Verfahrens, mit Hilfe
der Verwendung einer ,,Wort- und Bildiibertragung® diese mit zu verfolgen und ihr Frage-
recht auszuiiben, ohne bei der Befragung personlich anwesend zu sein.*®* Dem Zeugen bleibt

somit die Begegnung, vor allem mit dem Beschuldigten, erspart.>*?

2.  Gesetzliche Regelung

Die gesetzlichen Regelungen zur kontradiktorischen Vernehmung des Beschuldigten oder
eines Zeugen finden sich in 8 165 StPO. Diese Art der abgesonderten Videovernehmung
stlitzt sich jedoch auch auf die Regelungen des 8 250 Abs 3 oder auf § 247a Abs 1 StPO.

Nach § 250 Abs 1 StPO obliegt es einerseits dem Vorsitzenden des Schoffengerichtes die
beantragte kontradiktorische Vernehmung durchzufiihren. Nach § 247a Abs 1 StPO kann ein
Zeuge, der aufgrund seines Alters, seiner Krankheit oder Gebrechlichkeit oder aus sonstigen
erheblichen Grinden nicht in der Lage ist, vor Gericht zu erscheinen, mittels Wort- und Bild-

Ubertragung einvernommen werden.

*% Vgl § 165 Abs 1 StPO.

0 Bertel/Venier, StPO § 165 StPO Rz 5 f: Bruckmiller/Friedrich, RZ 2008, 97.
% Klein/Prior, ®JZ 2016/116, 865.

5% Bertel/Venier, StPO § 165 StPO Rz 7.
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Nach § 104 Abs 1 StPO hat das Gericht bei der Beweisaufnahme dem Antrag auf Durch-
fuhrung einer kontradiktorischen Vernehmung stattzugeben, wenn die Vernehmung in der
Hauptverhandlung vielleicht nicht maglich ist.>*

Durch das StPRAG | 2016 wurden gesetzliche Neuerungen bei der kontradiktorischen
VVernehmung vorgenommen.

Im Rahmen der kontradiktorischen Vernehmung besteht der Grundsatz der festen Ge-

schaftsverteilung nach Art 87 Abs 3 B-VG.**

3. Ablauf der kontradiktorischen Vernehmung
Auf Antrag der Staatsanwaltschaft hat das Gericht die abgesonderte Bildschirmverneh-
mung nach den gesetzlichen Vorgaben durchzufiihren.”® Die Zulassigkeit einer kontradiktori-
schen Vernehmung ist, im Zusammenhang mit der Wahrheitsfindung, dem Opferschutz und
der Wahrung der Verteidigerrechte, ein bedingtes Miissen.>*® Denn eine Pflicht zur Beantra-
gung einer kontradiktorischen Vernehmung durch den Staatsanwalt besteht nur dann, wenn zu
befurchten bzw es zumindest méglich ist, dass der Beschuldigte oder der Zeuge in der Haupt-

verhandlung nicht mehr aussagen wird.*®’

a) Kontradiktorische Vernehmung eines Zeugen
Macht der Zeuge in der Hauptverhandlung von seinem Recht auf Aussageverweigerung
oder —befreiung Gebrauch oder befindet er sich zum Zeitpunkt der Verhandlung im Ausland,
ist die kontradiktorische Zeugenvernehmung notwendig.>® Vor der Vernehmung hat das Ge-
richt den Zeugen zu informieren, dass das Protokoll Uber die Vernehmung in der Hauptver-

handlung verlesen werden kann auch wenn er dort die Aussage verweigert.>*°

Wie bereits erwahnt entspricht die kontradiktorische Vernehmung iwS der abgesonderten
gerichtlichen Vernehmung eines Minderjahrigen bzw eines Verbrechensopfers.®® Die kontra-
diktorische Vernehmung findet bekanntermaRen bei unmiindigen Minderjéhrigen statt, die

%% Bertel/Venier, StPO § 104 StPO Rz 1.

%4 v/gl § 165 StPO; Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 865.

% Vgl § 165 Abs 2 StPO.

%% Bruckmiiller/Friedrich, RZ 2008, 95.

7 Bertel/Venier, StPO § 165 StPO Rz 1; Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren — Leitfaden zum Strafpro-
zessreformgesetz (2005) 139.

% Vgl § 156 Abs 1 Z 1 StPO; Bertel/Venier, StPO § 165 StPO Rz 2.

%9 vgl § 165 Abs 5 StPO; Bertel/Venier, StPO § 165 StPO Rz 4.

800 \/gl § 165 Abs 3 StPO; Anzenberger, ©JZ 2017/34, 256; Roth/Egger, EF-Z 2009/93, 125.
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Opfer von gerichtlich strafbaren Handlungen gegen die sexuelle Integritat und Selbstbestim-
mung vom Gericht von Amts wegen durchzufiihren ist.*®* Dem noch nicht 14 Jahre alten Op-
fer soll es erspart werden, mehrmals zum Sachverhalt aussagen zu mussen. Somit wird es

durch die kontradiktorische Vernehmung von der Aussagepflicht befreit.®%?

Allerdings kann
ein Sachverstandiger mit der Befragung betraut werden, sofern es sich um einen Zeugen han-
delt, der das 14. Lebensjahr noch nicht erreicht hat.®® Es besteht auch die Méglichkeit, das
Protokoll der Vernehmung in der Hauptverhandlung verlesen zu lassen, sofern das Opfer in

der Hauptverhandlung nicht aussagen will.®*

Da der Zeuge verpflichtet ist, vor Gericht zu erscheinen und wahrheitsgemaf auszusagen,
kann er, um ganzlich zu vermeiden, dass er von den teilnehmenden Parteien erkannt wird,
seine ldentitat verschleiern, indem er sein duBeres Erscheinungsbild zB Farben der Haare ver-
andert.%%

Bei der schonenden Einvernahme der Zeugen besteht auch die Mdglichkeit, Zeugen op-
tisch und akustisch abzuschirmen, sodass sie nicht erkannt werden konnen.®®® Dabei wird der
Anblick des Zeugen wéhrend der Vernehmung zur Ganze verdeckt sowie die Stimme mittels
eines Stimmenverzerrers unkenntlich gemacht.®”’

In der Gsterr Strafrechtswissenschaft wird diese Art der abgeschirmten Einvernahme je-
doch abgelehnt, denn aufgrund dieses nonverbalen Aussageverhaltens des Zeugen, kann des-
sen Glaubwurdigkeit nicht beurteilt und das gesetzliche Fragerecht der Parteien nicht ausge-
fuhrt werden.®%

Der EGMR erachtet die Einvernahme anonymer Zeugen jedoch fir zul&ssig, sofern die
Verteidigungsrechte bzw das Fragerecht des Beschuldigten ausreichend gewahrt werden. Eine
akustische Mitverfolgung der Einvernahme des Zeugen ist hinreichend, sofern das Fragerecht

effektiv ausgeiibt werden kann.®%

%01 Hiibner, RZ 2010, 11.

%02 \/gl § 165 Abs 4 StPO; Bertel/Venier, StPO § 165 StPO Rz 2; vgl § 156 Abs 1 Z 2 StPO (Aussagepflicht).
893 pijlnacek/Pleischl, Vorverfahren 140.

%04 \v/gl § 252 Abs 1 Z a StPO.

% Hinterhofer, JSt 2003, 82.

%06 Hinterhofer, JSt 2003, 82.

%7 Hinterhofer, JSt 2003, 82.

898 Hinterhofer, JSt 2003, 82.
%9 Hinterhofer, JSt 2003, 83.
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b) Kontradiktorische Vernehmung des Beschuldigten

Die Notwendigkeit einer kontradiktorischen Vernehmung ist in diesem Fall dann gege-
ben, wenn die Hauptverhandlung ohne den Beschuldigten stattfinden muss oder der Beschul-
digte wirde mit seinem Gestandnis als Zeuge eine andere Personen bzw ursprunglich
Mitbeschuldigten belasten und daher die Aussage verweigern.®*

Selbstverstandlich konnen sich der Staatsanwalt, das Opfer, der Privatbeteiligte und deren
Vertreter an der Vernehmung beteiligen und bei Anwesenheit im Verfahren auch ihr Frage-
recht bei der Vernehmung ausiiben.®**

Sofern der Beschuldigte noch keinen Vertreter hat, muss ihn das Gericht vor der Ver-
nehmung informieren bzw dahingehend belehren, dass der Beistand eines Verteidigers sinn-
voll ware und auch die Méglichkeit besteht, Verfahrenshilfe zu beantragen.®*? Erfolgt keine
Belehrung des Beschuldigten, ist die Vernehmung gesetzwidrig und kann der Beschuldigte

beantragen, dass das Protokoll nicht verlesen wird.®*3

c) Technik
Fur die Raumlichkeiten, in denen eine kontradiktorische Vernehmung vorgesehen ist,
sind entsprechende technische Hilfsmittel, also audiovisuelle Aufnahmegerate erforderlich.®*
Neben ferngesteuerten Kameras und DVD-Player, die zur Aufzeichnung der Opferaussagen
notig sind, bedarf es einer Installation von Grenzflachenmikrophonen, samt Headsets als Au-
dio-Unterstutzung. Die Headsets ermdglichen eine erforderliche Kommunikation zwischen

den Verhandlungs- und Zeugenschutzraum.®*®

I. EXKURS: Neuerungen durch das Strafprozessrechtsanderungsgesetz |1 2016

1.  Allgemeines
Mit dem StPRAG | 2016%*° wurden die Opfer- und Beschuldigtenrechte weiter ausge-
baut, indem dazu Rechtsakte der Européischen Union umgesetzt wurden. Betreffend den Op-
ferschutz wurde die RL Opferschutz durch das StPRAG | 2016 in nationales Recht umgesetzt.

810 \/gl § 157 Abs 1 Z 1 StPO; Bertel/Venier, StPO § 157 StPO Rz 7 Pilnacek/Pleischl, Vorverfahren 139.
811 \/gl § 165 Abs 2 StPO; Bertel/Venier, StPO § 165 StPO Rz 4.

%12 Bertel/Venier, StPO § 165 StPO Rz 4; aA Rsp 11 Os 91/10g, 13 Os 150/09x = EvBI 2010/63.

613 12 Os 33/11m.

814 Bruckmiiller/Friedrich, RZ 2008, 97.

815 Bertel/Venier, StPO § 165 StPO Rz 7; Bruckmiller/Friedrich, RZ 2008, 97.

616 BGBI | 2016/26.
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Hinsichtlich der Beschuldigtenrechte wird durch die RL der Verfahrensbeistand®"’ teilweise
ausgebaut und durch das StPRAG II 2016°*® vollstandig umgesetzt, welches mit 1.1.2017 in
Kraft getreten ist. Darin wurde eine gesetzliche Grundlage fur die Diversion im Erwachsenen-
strafrecht geschaffen sowie die Kronzeugenregelung in ihrer bisherigen Fassung aufler Kraft

gesetzt.®*

2. Ausbau der Opfer- und Beschuldigtenrechte
Durch die Umsetzung der RL Opferschutz ins nationale Recht wurden im Bereich der
Opfer- und Beschuldigtenrechte einige Neuerungen bzw Anderungen vorgenommen, die in
der Folge demonstrativ dargestellt werden.

a) Erweiterung des Opferbegriffs

Die Erweiterung des Opferbegriffs ist ausschlaggebend fir die psychosoziale und juristi-
sche Prozessbegleitung. Der Anlassfall des besonders traumatisierten Opfers wurde erweitert
durch die ,,Ausnltzung eines persdnlichen Abhangigkeitsverhéltnisses®, dies unter Ausnit-
zung einer Autoritétsstellung oder einer Zwangslage oder zum Nachteil eines minderjéhrigen
Opfers durch einen Elternteil oder eine andere Person, deren Obhut das Opfer untersteht.®*

Die Angehorigen einer getoteten Person wurden um den Begriff der ,,sonstigen Unter-
haltsberechtigten® ergénzt. Somit fallen auch ehemalige Ehegatten oder eingetragene Partner,
die nach der Scheidung bzw Auflésung der eingetragenen Partnerschaft einen Unterhaltsan-

spruch gegen die getdtete Person hatten, unter diese Opferkategorie.®?

Auch sind die Opfer von der Kriminalpolizei und der Staatsanwaltschaft (iber die neuen
Rechte zu informieren. Generell hat die Verstandigung an das Opfer in einer Sprache zu er-
folgen, die es auch tatséchlich versteht. Auch muss die Information in einer verstdndlichen

Art und Weise unter Beriicksichtigung der persénlichen Bediirfnisse des Opfers erfolgen.®%

817 Richtlinie 2013/48/EU uber das Recht auf Zugang zu deinem Rechtsbeistand in Strafverfahren und in Verfah-
ren zur Vollstreckung des Europdischen Haftbefehls sowie (iber das Recht auf Benachrichtigung eines Dritten
bei Freiheitsentzug und das Recht auf Kommunikation mit Dritten und mit Konsularbehérden wahrend des Frei-
heitsentzugs, ABI L 2013/294, 1 von 6.11.2013; Radasztics/Sackmann, Das Strafprozessrechtsanderungsgesetz
12016, ZWF 2016/4, 142.

%18 \/gl BGBI | 2016/121; 192/ME 25. GP.

%19 Adrian, Aktuelle Gesetzesanderungen 2017, RWZ 2017, 6.

%20v/gl § 65 Z 1 lit a StPO; Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 864.

621 \/gl § 65 Z 1 lit b StPO; Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 864.

622 \/gl § 70 Abs 1 StPO; Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 865.
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b) Besonders schutzwirdige Opfer
Aufgrund der RL Opferschutz steht nun allen Opfern das Recht auf ehestmogliche Beurtei-
lung und Feststellung ihrer ,,besonderen Schutzbediirftigkeit* 72u.%2 Zu den ,,besonders

schutzwiirdigen Opfern zahlen Sexualdeliktsopfer, minderjahrige Opfer®®*

und Gewaltopfer
in Wohnungen®®. Bei allen anderen Opfern kann sich die besondere Schutzwiirdigkeit aus
den vom Gesetzgeber taxativ aufgezahlten objektiven Kriterien®”® ergeben.®?’

Auch soll die polizeiliche Vernehmung der besonders schutzwirdigen Opfer im Ermitt-
lungsverfahren von einer Person des gleichen Geschlechtes vernommen werden.®?®

Besonders schutzbediirftige Opfer sind von der Freilassung®®® bzw der Flucht®® des Be-
schuldigten zu verstandigen. Das Opfer muss nach § 66a Abs2 Z5 StPO von Amts wegen
vor der Entlassung des Beschuldigten aus der Verwahrungs- und Untersuchungshaft infor-

miert werden.®3!

c) Beschuldigtenrechte

Mit dem StPRAG | 2016 kam es bei den Beschuldigtenrechten zum Ausbau des Rechts-
schutzes, deren teilweise Umsetzung mit der RL Rechtsbeistand®®, und die vollstandige Um-
setzung und das In Kraft treten mit dem StPRAG 11 2016 am 1.11.2016 erfolgte.

Neben der nunmehr bestehenden Verpflichtung, den Verzicht auf Beschuldigtenrechte
schriftlich zu dokumentieren, wird auch die Vertraulichkeit der Kommunikation zwischen
dem Beschuldigten und seinem Rechtsbeistand in die bisherige Rechtslage implementiert.®*®
Als unzuléssig wird nunmehr die iberwachte Kommunikation des Beschuldigten mit seinem
Verteidiger erachtet.

Weiters sind die Tatsache der notwendigen Verteidigung sowie die effektive Mitwirkung

des Verteidigers an der Vernehmung rechtlich zu gewahrleisten. Mit der Einvernahme des

623 \/gl §§ 66 Abs 1 Z 1b, 66a Abs 1 StPO; Klein/Prior, OJZ 2016/116, 864.

624 \/gl § 66a Abs 1 Z 1 bis 3 StPO.

625 Vgl § 38a SPG.

626 7B Alter, seelischer sowie gesundheitlicher Zustand des Opfers, Art und konkrete Umstande der Straftat.

%" Klein/Prior, 0JZ 2016/116, 864.

628 \/gl § 66a Abs 2 Z 1 StPO; Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 865.

%29 § 66a StPO.

%30 § 181a StPO.

831 Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 865 f.

%32 Richtlinie 2013/48/EU iiber das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren und in Verfah-
ren zur Vollstreckung des Europdischen Haftbefehls sowie tber das Recht auf Benachrichtigung eines Dritten
bei Freiheitsentzug und das Recht auf Kommunikation mit Dritten und mit Konsularbeh6érden wéhrend des Frei-
heitsentzuges, ABI L 2013/294, 1 vom 6.11.2013.

%33 Klein/Prior, 0JZ 2016/116, 867.
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Beschuldigten ist bis zum Eintreffen des Verteidigers entsprechend zuzuwarten, langstens
jedoch drei Stunden.®®* Nach Abschluss der Vernehmung ist dem Verteidiger ein umfassendes

Fragrecht zum Sachverhalt und den Fakten einzuraumen.®*®

d) Kontradiktorische Vernehmung

Durch das StPRAG | 2016 wurden gesetzliche Neuerungen bei der schonenden Verneh-
mung nach den §§ 165, 250 Abs 3 StPO vorgenommen:®*

Das Recht auf eine kontradiktorische Vernehmung, auch durch einen Sachverstandigen,
wurde auf alle besonders schutzbedurftigen Opfer oder sonstige Zeugen nach den Kriterien
des § 66a StPO ausgedehnt.®®” Zwingend ist eine schonende Vernehmung dann vorgesehen,
sofern es sich um ein minderjahriges Opfer eines Sexualdeliktes handelt.%*

Eine Vernehmung ist dann als schonend zu bezeichnen, sofern sie mittels Verwendung
technischer Wort- und Bildubertragung durchgefiihrt wird, die den Beteiligten die Auslibung
des Fragerechtes sowie die Mitverfolgung der Vernehmung, ohne dabei anwesend zu sein,
ermdglicht.®* Sofern eine kontradiktorische Vernehmung mittels Ton- oder Bildaufnahme
erfolgt, ist die Aufnahme unverziglich in Vollschrift zu Ubertragen und diese Abschrift dem
Ermittlungsakt beizulegen.®®

Anderes gilt jedoch fir Opfer eines Sexualdeliktes, denn in diesen Féllen ist die Abschrift
nicht beim Akt abzulegen, sondern vom Gericht separat zu verwahren. Nach Einbringen der
Anklage ist die Ton- oder Bildaufnahme dem zustédndigen Gericht zu tbermitteln, damit die
Aufnahme dort in der Hauptverhandlung abgespielt werden kann. Die Herausgabe einer Ko-
pie der Ton- und Bildaufnahme ist nicht zuléssig.®**

3.  Ausblick auf bevorstehende StPO-Novellen
Mit dem StPRAG | 2016 trat nicht nur das StPRAG Il 2016 in Kraft, sondern wurde auch
eine Begutachtung eines Ministerialentwurfs zur Losung des Themas hinsichtlich der Uber-

834 Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 867.

%35 Vgl § 164 Abs 2 StPO.

8% Klein/Prior, ®JZ 2016/116, 865.

%37\/gl § 165 Abs 4 S 2 StPO; Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 865.
%38 Vgl § 165 Abs 3 StPO; Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 865.

%39 Vgl § 165 Abs 3 StPO.

%40 v/gl § 165 Abs 5a StPO; Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 866.
%4 Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 866; vgl § 52 StPO.
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wachung von Nachrichten, die im Weg eines Computersystems Ubermittelt werden, beauf-

tragt.®*?

Durch den immer rasanteren Fortschritt der technischen Kommunikationsmittel kam es in
den letzten Jahren selbstverstandlich auch zu einer enormen Verénderung des Kommunikati-
onsverhaltens der Gesellschaft. Das alltagliche Beniitzen eines Smartphones bringt selbstver-
stdndlich auch mit sich, dass die dabei Ubertragenen und internetbasierten Daten zB Sprach-
oder Textnachrichten Uber WhatsApp, zu verschliisseln und zu sichern sind. Diese Entwick-
lung des Kommunikationsverhaltens zeigt, dass das Verfassen einer Kurznachricht mittels
SMS der Vergangenheit angehort.

Fakt ist, dass derartige internetbasierte Kommunikationsmoglichkeiten zB Telefonie tiber
Skype, unter der Verwendung von entsprechender Verschlisselungssoftware, eine erstaunli-
che praktische Bedeutung als eine neue Form der Kommunikation darstellen.

Dies kann auch nicht geleugnet werden und daher wird mit dem Ministerialentwurf®*® vor-
geschlagen, dass es einer notwendigen Vervollstandigung dieser neuen Arten der Kommuni-
kation, die moglicherweise unter der Verwendung von Verschlisselungssoftware zuzuordnen

sind, zu den bereits vorhandenen Ermittlungsmanahmen erforderlich ist.®**

Kritisiert wurde der Ministerialentwurf von den Datenschutzinstitutionen, die ihre Beden-
ken dahingehend duRerten, dass der Begutachtungsentwurf zur Uberwachung von Nachrich-
ten, die im Weg eines Computersystems Ubermittelt werden, einer ,,Onlinedurchsuchung*

gleichkommt.®*®

Der OGH hingegen spricht sich jedoch positiv gegeniiber dem Ministerialentwurf aus und
betont, dass keine Systemwidrigkeiten oder unverhéltnismaiigen Eingriffe in Grundrechte
vorliegen. Dem OGH zufolge liegt zwischen dem Ministerialentwurf und dem § 135 StPQ%*

eine thematische Nahe hinsichtlich der Uberwachung von Nachrichten vor.

842 Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 869.
643 201/ME 25. GP.

844 Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 869.
845 Klein/Prior, ®JZ 2016/116, 869.
646 Bartel/Venier, StPO § 135 StPO.
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Der 8 135 Abs 3 StPO zielt darauf ab, Telefongesprache, Faxnachrichten, Funkspriiche
und E-Mails abzuhoren, abzufangen oder aufzuzeichnen, diese also ,,inhaltlich zu iiberwa-
chen.®” Die Uberwachung bezieht sich auf Daten und Nachrichten, sofern sie beim Betreiber
bzw Anbieter abrufbar sind oder solange sie sich auf dem Ubertragungsweg befinden. Daten
und Nachrichten die schon beim Empfanger eingelangt, zB auf seinem Anrufbeantworter,
Organizer, seiner SIM-Karte, seinem Computer gespeichert sind, fallen nicht darunter.®®®
Eine Sicherstellung der Anrufbeantworter, Computer usw konnen nach allgemeinen Regeln
vorgenommen werden.

Die Zuléssigkeit einer solchen ,,Nachrichtentiberwachung® — ohne die Zustimmung des
Anschlussinhabers — ist gegeben, sofern sie wahrscheinlich zur Aufklarung eines Delikts nach
8§ 278 - 278b StGB oder zur Aufkl&rung oder Verhinderung gewisser anderer Delikte beitra-

gen wird.

Wie bereits erwahnt, wird es kinftig jedoch unumgénglich sein, die unterschiedlichen in-
ternetbasierten Kommunikationsmaoglichkeiten in die Rechtsordnung entsprechend zu integ-

rieren.

*7 Bertel/Venier, StPO § 135 StPO Rz 6.
%48 \/gl 325/ME 25.GP; Bertel/Venier, StPO § 135 StPO Rz 7; Fabrizy, StPO und wichtige Nebengesetze®
(2014) § 134 StPO Rz 5.
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VIIIl. Der Geheimnisschutz im Beweisrecht

A. Allgemeines

Wie bereits eingangs dargestellt, ist unter dem Geheimnisschutz im Beweisrecht zweierlei
zu verstehen: einerseits der ,,Schutz von vertraulichen Informationen® und andererseits der
,»Schutz von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen.

In Osterreich wird der Geheimnisschutz in unterschiedlichen gesetzlichen Bestimmungen

8651

geregelt.®*® Die zentralen Bestimmungen befinden sich im UWG®® und im StGB®*, welche

jedoch keine Legaldefinition zum Geheimnisbegriff vorsehen.

Die Lehre®? fasst fiir den Geheimnisbegriff mehreren Kriterien zusammen: Unterneh-
mensbezug, Zugénglichkeit fir einen begrenzten Personenkreis, subjektiver Geheimhal-
tungswille des Unternehmens und objektives wirtschaftliches Interesse an der Geheimhaltung.

Die Rsp®™®

trifft folgende Definition: Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse sind Tatsachen
oder Erkenntnisse kommerzieller oder technischer Art, die blo3 einer bestimmten und be-
grenzten Zahl von Personen bekannt sind, nicht ber diesen Kreis hinausdringen sollen und an

deren Geheimhaltung ein wirtschaftliches Interesse besteht.

Wirde die Urkundenvorlage ein Geschafts- oder Betriebsgeheimnis verletzen, so ist durch
die Genehmigung eines Vorlageverweigerungsrechtes vorrangig der ,,Schutz vertraulicher
Informationen einzuhalten.®®* Im 6sterr ZPO unterliegen die Unternehmensgeheimnisse ei-
nem absoluten Schutz, daher wird der Geheimnistrager davor bewahrt, sein Geheimnis dem

Gegner zu offenbaren.®>®

849 Schrambock, Der Schutz von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen in Osterreich mit Exkurs zur Rechtslage
in den USA (2002) 6.

%0vgl 8§ 11, 12 UWG.

1 vgl §§ 122 — 124 StGB.

%2 Erenzel, Betriebsgeheimnis versus Patent (2009) 29.

%3 OGH 25.5.2003, 9 ObA 122/01a; OGH 25.6.2003, 9 ObA 66/03°; OGH SSt 7/6; SSt 9/57; SSt 41/32.

%4 Der Schutz vertraulicher Informationen wird auch im Art 6 Abs 1 Enforcement-RL genannt; vgl § 122 StGB.
655 Schumacher, Geheimnisschutz im Zivilprozess aus 6sterreichischer Sicht, ZZP 123 (2010) 291.
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B. Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen
1.  Begriff
Die osterr ZPO verwendet im Zusammenhang mit den Unternehmensgeheimnissen die
Begriffe des ,,Kunst- und Geschaftsgeheimnisses®. Fur den Begriff des Geschéfts- und Be-
triebsgeheimnisses hat der Gesetzgeber somit keine Legaldefinition vorgesehen, mit Hilfe der
Lehre und Rsp unterliegen diese beiden Begriffe, die rechtlich durchaus gleich behandelt
werden koénnen, einer Standardformulierung, basierend auf der gesetzlichen Grundlage des

strafrechtlichen Schutzes der Unternehmensgeheimnisse:®*®

Das Geheimnis hat folgende Merkmale aufzuweisen:®’

= Unternehmensbezogene Tatsachen: das Geschafts- oder Betriebsgeheimnis hat einen
konkreten Bezug zum Unternehmen aufzuweisen. Es muss in jedem Fall ein Unterneh-
mensbezug vorliegen.®®

= Mangelnde Bekanntheit und Offenkundigkeit: sind Tatsachen nicht gegeniber jeder-
mann bekannt, so unterliegen sie einem beschrankten bzw bestimmten Personenkreis
und sind nicht fiir jeden zugénglich. Wéren sie 6ffentlich zugénglich und kénnten somit
von unzahligen Personen wahrgenommen werden, handelt es sich dabei um kein Ge-
heimnis im rechtlichen Sinne. Als nicht offenkundig gelten Tatsachen dann, sobald sich
ein Fachmann, der die daflr n6tigen und durchschnittlichen Kenntnisse und Fahigkeiten
hat und sich mit den erlaubten Mitteln ohne gréRere Anstrengung, Informationen tber
den Inhalt der Tatsache verschaffen kann.®*°

= Geheimhaltungswille (des Betroffenen): die Person bzw der Betroffene, deren Gehei-
minis geschutzt wird bzw werden soll, darf die Information gar nicht oder nur einem
klar begrenzten Personenkreis bekanntgeben. Fir den Geheimhaltungswillen bedarf es
keiner ausdricklichen Willenserklarung, da er sich zumeist aus den Umstanden heraus

ergibt.*®°

%% Vgl § 11 UWG zum Missbrauch anvertrauter Vorlagen, §§ 122 — 124 StGB zur Verletzung eines Geschéfts-
oder Betriebsgeheimnisses.

%7 Garber, Der Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen im Zivilprozess — ein Uberblick, ©JZ 2012,
642; Schrambdck, Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse (2002) 6 ff; Schneider, Rechtsdurchsetzung und Geheim-
nisschutz — ein Widerspruch? OJZ 2013, 149; Schneider, Der Schutz von Unternehmensgeheimnissen im Zivil-
prozess, ecolex 2011, 96.

%8 Schrambéck, Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse (2002) 6.

%59 Schrambéck, Geschafts- und Betriebsgeheimnisse (2002) 7 f.

860 \/gl 4 Ob 394/86 OBI 1988; Schrambock, Geschafts- und Betriebsgeheimnisse (2002) 8 f.
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. Geheimhaltungsinteresse: der Geheimnisinhaber muss ein objektives berechtigtes wirt-
schaftliches sowie wettbewerblich erhebliches Interesse an der Geheimhaltung der Tat-

sachen haben.®%!

Unter einem Geschaftsgeheimnis werden Informationen verstanden, die sich auf wirt-
schaftliche VVorgéange beziehen. Als Geschéaftsgeheimnisse kénnen zB Gehaltsmodelle von

Betrieben, Umsatzhohe oder der Reingewinn eines Betriebes genannt werden.®®?

Unter einem Betriebsgeheimnis werden alle technischen, produkt- und produktionsbezoge-
ne Informationen verstanden, die mit dem technischen Bereich bzw dem technischen Wissen

eines Unternehmens erfasst sind.%3

2. Geschafts- und Betriebsgeheimnisse
a) Ausschluss der Offentlichkeit
Zur Wahrung der Geschafts- und Betriebsgeheimnisse im Rahmen der Beweisaufhahme,
kann die Volksoffentlichkeit und ein (teilweiser) Ausschluss der Parteioffentlichkeit vorge-

nommen werden.

Nach Art 90 B-VG sind Verhandlungen in Zivilrechtssachen 6ffentlich, in der mundlichen
Verhandlung gilt der Grundsatz der Offentlichkeit. Der rechtliche Anspruch auf ein faires
Verfahren, in dem man 6ffentlich gehort wird und das Urteil auch 6ffentlich verkindet wird,
wird nach Art 6 EMRK jedermann gewéhrt. Die gesetzlich geregelten Einschrankungen bzw
die Ausnahmen vom Grundsatz der Volksoffentlichkeit missen daher mit dem Grundsatz des
Rechtes auf ein faires Verfahren im Einklang stehen. Wird die Offentlichkeit vom Verfahren

zu Unrecht ausgeschlossen, kann ein Nichtigkeitsgrund geltend gemacht werden.®*

Im Zivilprozess kann der Ausschluss der Offentlichkeit nach § 172 ZPO vorgenommen
werden: Wenn durch sie die Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung geféhrdet erscheint,
oder wenn die begriindetet Besorgnis besteht, dass die Offentlichkeit der Verhandlung zum

Zwecke der Stoérung der Verhandlung oder der Erschwerung der Sachverhaltsfeststellung

%1 schrambéck, Geschafts- und Betriebsgeheimnisse (2002) 9 ff.

%2 Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 111 § 321 Rz 50.
%3 Garber, 0JZ 2012, 640.

%4 \/gl § 477 Abs 1 Z 7 ZPO.
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missbraucht werden wiirde;*®® wenn zum Zwecke der Entscheidung des Rechtsstreites Tatsa-

chen des Familienlebens erértert und bewiesen werden miissen;*®® entweder fiir die ganze
Verhandlung oder fur einzelne Teile; kein Ausschluss bei der Urteilsverkiindung. Wird die
Offentlichkeit von der Verhandlung ausgeschlossen, ist die offentliche Verlautbarung des

Inhaltes der Verhandlung untersagt.®’

Im Gsterr Zivilprozess findet sich der Ausschluss der Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse
in keiner gesetzlichen Regelung wieder, vielmehr wird in unterschiedlichen Gesetzesbestim-
mungen®® auf die Mdglichkeit verwiesen, einen Ausschluss der Offentlichkeit vom Verfah-
ren vorzunehmen, sofern eine Gefahrdung eines Geschafts- oder Betriebsgeheimnisses vor-
liegt. Bei Markenrechtsverletzungen nach dem UWG kdnnen Unterlassungs- und Beseiti-

gungsanspriiche mittels zivilrechtlicher Anspriiche geltend gemacht werden.®®

Im Gsterr Strafprozess kann mittels Beschluss des Schoffengerichtes die Offentlichkeit —
von Amts wegen oder auf Antrag - von der Hauptverhandlung ausgeschlossen werden, sofern

ein Uberwiegen schutzwiirdiger Interessen vorhanden ist.®”

Der Verfahrensbeteiligte oder das
Opfer konnen bei folgenden Umstanden einen entsprechenden Antrag auf Offentlichkeitsaus-
schluss stellen:®"* wegen Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung oder der nationalen Sicher-
heit; vor Erdrterung des personlichen Lebens- oder Geheimnisbereiches eines Angeklagten,
Opfers, Zeugen oder Dritten; zum Schutz der Identitat eines Zeugen oder eines Dritten aus

den in § 162 StPO°"? angefiihrten Griinden.

%65 \/gl § 172 Abs 1 ZPO.

666 \/gl § 172 Abs 2 ZPO; Parteienantrag.

%7\v/gl § 172 Abs 3 ZPO.

%8 \/gl § 47 KartG; § 67e AVG; § 26 UWG.

869 Schoberl, Beweis des Gegenteils und Schutz der Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse dargestellt am Beispiel
des § 155 PatG, ©JZ 2005, 290.

670 \/gl § 229 Abs 2 StPO.

®"1 \/gl § 229 Abs 1 StPO.

%72 Anonyme Aussage: Ist auf Grund bestimmter Tatsachen zu befiirchten, dass der Zeuge sich oder einen Dritten
durch die Bekanntgabe des Namens und anderer Angaben zur Person (§ 161 Abs 1) oder durch die Beantwor-
tung von Fragen, die Rickschlisse darauf zulassen, einer ernsten Gefahr fur Leben, Gesundheit, kérperlicher
Unversehrtheit oder Freiheit aussetzen wiirde, so kann ihm gestattet werden, solche Fragen nicht zu beantworten.
In diesem Fall ist auch zuléssig, dass der Zeuge seine aullere Erscheinung derart verandert, dass er nicht wieder
erkannt werden kann. Es ist ihm jedoch nicht gestattet, sein Gesicht derart zu verhillen, dass sein Mienenspiel
nicht soweit wahrgenommen werden kann, als dies fiir die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit seiner Aussage
unerlasslich ist.
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Mittels Beschluss kann auch der deutsche Gesetzgeber die Offentlichkeit vom Verfahren
ausschliel’en, wenn: ein wichtiges Geschafts-, Betriebs-, Erfindungs- oder Steuergeheimnis
zur Sprache kommt, durch dessen offentliche Erdrterung tGberwiegende schutzwiirdige Inte-
ressen verletzten wiirden.®”

Wird die Offentlichkeit vom Verfahren ausgeschlossen, kann den anwesenden Personen
ein Geheimhaltungsgebot hinsichtlich der in der Verhandlung gehorten oder gelesenen Tatsa-

chen auferlegt werden.®"

b) Aussageverweigerungsrecht

®7% als auch fiir Parteien®’® besteht ein Aussageverweigerungsrecht be-

Sowohl fir Zeugen
treffend Fragen des Gerichtes, die sich auf ein Kunst-, Geschéfts- oder Betriebsgeheimnis

beziehen wirden.

Die gesetzliche Regelung der Aussageverweigerungsgriinde fur Zeugen ist eine taxative,
denn nur in den § 321 ZPO aufgezéhlten Grunden, kann der Zeuge die Beantwortung einzel-
ner Fragen verweigern.®”” Eine vollstandige Aussageverweigerung des Zeugen vor Gericht
wirde somit diesem gesetzlichen Tatbestand widersprechen.

Nach erfolgter Rechtsbelehrung obliegt es dem Zeugen zu entscheiden, hinsichtlich wel-
cher unternehmensbezogenen Fragen er seine Aussage verweigern mochte.”® Uber die
Rechtmaligkeit dieses Weigerungsrechtes entscheidet das Gericht wiederrum mittels Be-

schluss, der jedoch nicht gesondert anfechtbar ist.®”

Widerspricht eine der Parteien dem Aus-
sageverweigerungsrecht des Zeugen hinsichtlich eines Geschafts- oder Betriebsgeheimnisses,
trifft diesen eine Bescheinigungspflicht der Griinde seiner Aussageverweigerung.®®

Nach 8 321 Abs1 Z5 ZPO ist das Betriebsgeheimnis vom Anwendungsbereich des Aus-
sageverweigerungsrechtes des Zeugen ausgenommen bzw nicht explizit angefihrt. Eine Ei-
nordnung des Betriebsgeheimnisses als Kunst- oder Geschéaftsgeheimnis ist jedoch mdg-

lich.®8!

"3 \/gl § 172 Z 2 GVG.

%74 \/gl § 174 Abs 3 GVG.

®>\/gl § 321 Abs 1 Z 5 ZPO.

%76 \/gl § 380 Abs 1 ZPO iVm § 321 Abs 1 Z 5 ZPO.

®77 Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 805.

®78 Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® I11 § 321 Rz 51.
%79 \/gl § 324 Abs 1 iVm § 349 Abs 1 ZPO; Garber, OJZ 2012, 645.

%80 Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 11 § 321 Rz 3.
%81 Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 111 § 321 Rz 2.
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ME ware es widerspriichlich, das Betriebsgeheimnis vom Aussageverweigerungsrecht aus-
zunehmen, denn gerade dieser umfassende Schutz hinsichtlich der Geschéfts-, Betriebsge-
heimnisses sowie der Kunstgeheimnisse, sollen vor allem den Geheimnisinhaber im Zivilpro-
zess vor den Gegnern erfolgreich schiitzen. Der zivilprozessuale Schutz soll keiner Ein-

schrankung der unternehmensbezogenen Geheimnisse unterliegen.

Nach § 380 Abs 1 S 1 ZPO werden fir das Aussageverweigerungsrecht der Partei diesel-
ben gesetzlichen Regelungen angewandt wie fur das Aussageverweigerungsrecht der Zeugen.
Auch die Partei kann nach erfolgter Rechtsbelehrung Uber die gesetzlich moglichen Entschla-
gungsgriinde von der Verweigerung der Aussage Gebrauch machen.®® Auch fr die Verwei-
gerung zur Beantwortung einzelner Fragen vor Gericht kann sich die Partei dann entscheiden,
sofern eine Offenlegung eines Geschafts- oder Betriebsgeheimnisses gefahrdet wird.®® Ein
vom Gericht gerechtfertigter Aussageverweigerungsgrund darf nicht in die Beweiswirdigung
aufgenommen werden. Folglich fihrt das rechtmaRige Recht zur Verweigerung der Aussage

zu einem Ausschluss eines Beweismittels.®%*

¢) Urkundenvorlageverweigerungsrecht

Mittels Gerichtsbeschluss kann dem Antrag einer Partei auf Herausgabe einer Urkunde des
Gegners zur Vorlage der Urkunde als Beweisfiihrung, stattgegeben werden. Der Inhalt der
Urkunde hat der antragstellenden Partei mdglichst genau und vollstdndig bekannt zu sein so-
wie die Kenntnis des Umstandes, durch welchen der Gegner der Besitzer der vorzulegenden
Urkunde ist.®®

In den nach 8 304 ZPO genannten Fallen kann die gegnerische Partei von einem Urkun-
denvorlageverweigerungsrecht keinen Gebrauch machen, da es sich dabei um die unbedingte
Urkundenvorlagepflicht handelt.?®® Bei allen anderen Fallen handelt es sich um eine bedingte
Vorlagepflicht.

Ein Urkundenvorlageverweigerungsrecht besteht aber nach § 305 ZPO, die Griinde dafiir
sind im Gesetz taxativ aufgezhlt. Im Zusammenhang mit einem Kunst- oder Geschaftsge-

heimnis kann deren Vorlage durch die Partei dann verweigert werden, wenn die Urkunde eine

%82 \/gl § 380 Abs 1 iVm § 339 Abs 1 ZPO.

%83 Fasching, Lehrbuch? Rz 1024.

%84 Schneider, 0JZ 2013, 150.

%85 Vgl § 303 ZPO.

686 Rechberger-Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 800.
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staatlich anerkannte Pflicht zur VVerschwiegenheit, von der sie nicht gultig entbunden wurde,

verletzen wiirde.®®’

Nicht nur betreffend der Geschéfts- sowie Betriebsgeheimnisse des eigenen Unternehmens
der Partei konnen zu einer VVorlageverweigerung fihren, sondern auch die Unternehmensge-
heimnisse eines Dritten, die ausdriicklich durch die Partei geltend zu machen sind.®® In be-
stimmten Fallen ist auch eine Bescheinigung bzw die Vorlage eines beglaubigten Auszuges
der Urkunde vorzulegen.®®® Mittels Beschluss entscheidet das Gericht tber die RechtmaRig-
keit der beantragten Verweigerung, der jedoch nicht gesondert anfechtbar ist.®*® Nach hL darf
sich eine Wirdigung der berechtigten VVorlageverweigerung nicht nachteilig auf die vorlage-

verweigernde Partei auswirken.®**

Nach Garber®® obliegt eine ungerechtfertigte Vorlageverweigerung im Ermessen der rich-
terlichen Entscheidung und somit einer freien gerichtlichen Wirdigung. Nachteilig wird sich

aber auf die vorlageverweigernde Partei die Nichtbefolgung des Vorlageauftrages auswirken.

3. Schutz von Berufsgeheimnissen im Strafprozess
a) Allgemeines
Immer wieder ist der Geheimnisschutz mit dem Strafverfolgungsinteresse, das den Ge-
heimnisschutz Gberwiegt, in Verbindung zu bringen. Vom Umfang des Geheimnisschutzes
der StPO sind weder samtliche Geheimnisse noch alle beruflichen Verschwiegenheitspflich-

ten erfasst.%

b) Grenzen des Aussageverweigerungsrechtes
Mit dem Geheimnisschutz der StPO sind besonders die ,,Aussageverweigerungsgriinde*
nach 8§ 157 Abs 1 Z 2 — 4 StPO zu beachten, da sie bestimmte Berufsgruppen zur Verweige-

rung der Aussage aufgrund der berufsrechtlichen Bestimmungen berechtigen.

%87 \/gl § 305 Z 5 ZPO; Garber, ©JZ 2012, 651.

%88 Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 111 § 305 Rz 11.

%9 Vgl § 306 ZPO-

%90 v/gl § 319 Abs 2 ZPO; Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 111 § 305 Rz 11.

%91 Schumacher, ZZP 123 (2010) 288; Schneider, OJZ 2013, 150; Rechberger in Rechberger, ZPO* §§ 305 f
Rz 3; aA Oberhammer, Parteiaussage, Parteivernehmung und freie Beweiswirdigung am Ende des 20. Jahrhun-
derts, ZZP 113 (2000) 325; Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 111 § 305 Rz 17.

%92 \/gl § 307 Abs 2 ZPO; Garber, ©JZ 2012, 651; Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? 111 § 305
Rz 15.

%93 Stricker, Schutz von Berufsgeheimnissen — Zum Widerspruch nach § 112 StPO, OJZ 2016/77, 539.

131



Die sachlichen Grenzen® und die Reichweite der Verschwiegenheitspflicht bestimmter
,.geschiitzter beruflicher Titigkeiten® sind klar definiert.®®® So sind vom Aussageverweige-
rungsrecht nur diejenigen Informationen erfasst, die der Berufsgeheimnistrager im Rahmen
seiner beruflichen Eigenschaft wahrnimmt. Diese Informationen erfordern somit den Schutz
durch das Aussageverweigerungsrecht.®®®

Als zufélliger Zeuge einer Straftrat hat zB der Rechtsanwalt in jedem Fall vor Gericht aus-
zusagen.®®” Wird zB ein Berufsgeheimnistrager als Aufsichts- oder Stiftungsrat eingesetzt,
kommt ihm hier kein Aussageverweigerungsrecht zu, denn diese Tatigkeit steht in keinem
Zusammenhang mit der rechtsberatenden Tatigkeit.®®® Hier iberwiegt somit das Interesse der
Wabhrheitsfindung und nicht die schiitzenswerten Informationen im Rahmen eines Aussage-

verweigerungsrechtes.

Es ist auch ungeklart, inwieweit ein Berufsgeheimnistrager als bloRer Verwahrer von Ur-
kunden oder Unterlagen, dem Aussageverweigerungsrecht unterliegt. Nach Stricker®® besteht
in der Tétigkeit der Dokumentenverwahrung keine rechtsberatende oder —vertretende Tatig-
keit, sodass ein Aussageverweigerungsrecht nicht besteht. Sobald der Berufsgeheimnistrager
den Inhalt der Dokumente kennt, muss er ber sdmtlichen darin befindlichen Informationen
aussagen.

Die Situation ist jedoch anders zu beurteilen, wenn der Berufsgeheimnistrager im Rahmen
seiner Rechtsberatung die Unterlagen verwahrt, sie dadurch besitzt und zu den Informationen

darin gelangt.”®

%9 Stricker, 0JZ 2015/44, 312.

5% Berufsgruppen: Verteidiger, Rechtsanwalte, Patentanwalte, Verfahrensanwélte in Untersuchungsausschiissen
des Nationalrates, Notare und Wirtschaftstreuhdnder sowie Fachdrzte fur Psychiatrie, Psychotherapeuten, Psy-
chologen, Bewahrungshelfer, eingetragene Mediatoren nach dem Zivilrechts-Mediations-Gesetz und Mitarbeiter
anerkannter Einrichtungen zur psychosozialen Beratung und Betreuung Uber das, was ihnen in dieser Eigen-
schaft bekannt geworden ist, oder Medieninhaber (Herausgeber), Medienmitarbeiter und Arbeitnehmer eines
Medienunternehmens oder Mediendienstes tber Fragen, welche die Person des Verfassers, Einsenders oder
Gewahrsmannes von Beitrdgen und Unterlagen betreffen oder die sich auf Mitteilungen beziehen, die ihnen im
Hinblick auf ihre Tatigkeit gemacht wurde.

%% Stricker, 0JZ 2015/44, 313.

%7 Hinterhofer, Zeugenschutz und Zeugnisverweigerungsrechte im ésterr Strafprozess (2004) 375.

%8 Stricker, 0JZ 2015/44, 313.

%9 Stricker, 0JZ 2015/44, 313 f.

"% stricker, 0JZ 2015/44, 313 f.
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Hinsichtlich des Aussageverweigerungsrechtes des Verteidigers, der Rechtsanwalte, Pa-
tentanwalte, Notare oder Wirtschaftstreuhander besteht nach § 157 Abs 2 StPO ein ,,Umge-
hungsverbot®, das an das Aussageverweigerungsrecht ankniipft und kein unmittelbares Be-
weisverbot darstellt:"** danach diirfen von den Strafverfolgungsbehérden weder Unterlagen
oder Datentrager mit entsprechenden verwertbaren Informationen sichergestellt noch be-
schlagnahmt werden, sofern daran ein Aussageverweigerungsrecht besteht. Werden Unterla-
gen jedoch zur bloRen Verwahrung Ubergeben, kann eine problemlose Sicherstellung erfol-
gen, da kein Aussageverweigerungsrecht besteht. Werden Unterlagen im Zuge einer Rechts-
beratung tibergeben, handelt es sich um keine Umgehung, obwohl ein Aussageverweigerungs-
recht hinsichtlich der aus den Unterlagen ersichtlichen Informationen besteht. Ein Eingriff in
eine geschutzte Vertrauenssphére besteht nicht, da die Unterlagen keine Beweismittel darstel-
len, die im Rahmen einer vertrauensvollen Anbahnung geschaffen wurden. Erforderliche Be-
weise sollen durch die Sicherstellung nicht immunisiert werden.

Es ist auch von einer Einvernahme der Personen, die als Hilfskréfte oder zur Ausbildung

an der berufsméafiigen Tatigkeit teilnehmen, Abstand zu nehmen.

Bei einer Verletzung dieses Aussageverweigerungsrechtes kann der Nichtigkeitsgrund
nach § 281 Abs 1 Z 3 oder Z 3 StPO geltend gemacht werden.

c) Berufsgeheimnistréager als Zeuge

Wie bereits dargestellt, sind Personen, die als Vertreter in Rechtssachen in Betracht kom-
men, der Gruppe der zur Aussageverweigerung berechtigten Berufsgeheimnistrager zuzu-
rechnen. Somit gerat der rechtsberatende Berufsgeheimnistrager in eine sogenannte Pflichten-
kollision, sofern er als Zeuge vor Gericht geladen wird.”®

Selbstverstandlich kann zB der Rechtsanwalt keine Informationen bekanntgeben, die er in
Austiibung seiner Rechtstatigkeit zB von seinem Mandanten erhalten hat. Er unterliegt seiner
berufsrechtlichen Verschwiegenheitspflicht.

Zur Sicherung des Geheimnisschutzes im Strafprozess wird das Aussageverweigerungs-

recht durch ein Umgehungsverbot’®

704

abgesichert. Somit besteht fur Strafverfolgungsbehdrden

kein Zugriffsrecht’® auf Informationen, deren Aussage gesetzlich verweigert werden kann.”®

"% Stricker, 0JZ 2016/77, 539; ders, OJZ 2015/44, 312, 314 f.

92\/gl § 157 Abs 1 Z 2 StPO; Stricker, Der Berufsgeheimnistrager als Zeuge, OJZ 2015/44, 311.

% \/gl § 157 Abs 2 StPO; Stricker, OJZ 2015/44, 312, 314 f.

704 7B Sicherstellung oder Beschlagnahme von Unterlagen oder Informationen die auf Datentrager gespeichert
sind.
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C. Know-How Richtlinie

1.  Einleitung

Bereits Mitte April 2016 erfolgte die Verabschiedung der ,,Richtlinie iiber den Schutz ver-
traulichen Know-Hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor
rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung* " vom europaischen
Parlament. Diese EU-Richtlinie ist am 5. Juli 2016 in Kraft getreten und bis 9. Juni 2018 in
nationales Recht umzusetzen.

Die Know-How Richtlinie ergénzt die Durchsetzungs-RL zum Schutz des geistigen Eigen-
tums, denn dabei wird neben dem Schutz der absoluten Rechte auch auf die vertraulichen In-
formationen des potenziellen Verletzers Riicksicht genommen.

Der Schutz der Unternehmensgeheimnisse bzw das zu schitzende Know-How sind die Vo-
raussetzung fiir den Schutz des geistigen Eigentums, denn ,,Am Anfang aller Rechte des geis-
tigen Eigentums steht ein Geheimnis«.”"’

Der Sinn und Zweck der RL ist ein wirkungsvoller und europaweit einheitlicher Schutz vor
Geheimnisverrat und Wirtschaftsspionage, denn im heutigen digitalen Zeitalter kommt den zu

schutzenden Geschaftsgeheimnissen eine wesentliche Bedeutung zu.

2.  Gegenstand der RL
Der Begriff des Geschaftsgeheimnisses wird in Art2 Abs 1 der RL neu definiert. Ge-
schaftsgeheimnisse sind alle Informationen, die nicht allgemein bekannt oder ohne Weiteres
zuganglich, also geheim sind und von kommerziellem Wert, weil sie geheim sind und die
Gegenstand angemessener Geheimhaltungsmanahmen des Geheimnistragers sind.”®
Vorausgesetzt wird nunmehr ein rechtliches Interesse an der Geheimhaltung, welches in
der osterr Definition nicht gefordert wird. Zudem muss nach der RL der Berechtigte auch an-

gemessene GeheimhaltungsmaRnahmen treffen.’®

"% Stricker, 0JZ 2016/77, 539.

7% Richtlinie (EU) 2016/943 des europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016 {iber den Schutz ver-
traulichen Know-hows und vertraulicher Geschaftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem
Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, ABI L 157/1 von 15.6.2016.

97 Rassi, Die Richtlinie 2016/943/EU zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen — Ein Uberblick, Zak 2016/758,
404.

%8 Gassauer-Fleissner, Neue EU-Richtlinie zum Schutz von Geschéftsgeheimnissen, ecolex 2016, 707; Her-
mann, Praktische Auswirkungen der neuen EU-Richtlinie zum Schutz von vertraulichem Know-how und Ge-
schaftsgeheimnissen, Compliance Berater 2016/10, 369; Rassi, Zak 2016/758, 404.

"% Rassi, Zak 2016/758, 404.
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Der Art4 der RL regelt den rechtwidrigen Erwerb, die rechtswidrige Nutzung und die
rechtswidrige Offenlegung der Geschaftsgeheimnisse. Ein rechtswidriger Erwerb liegt dann
vor, wenn Geschaftsgeheimnisse ohne Zustimmung durch den Inhaber zB durch unbefugtes
Aneignen unbefugtes Kopieren von Dokumenten oder durch einen unbefugten Zugang zu
elektronischen Dateien angeeignet werden.*°

Weiterhin regelt die RL in den Artikeln 6 und 10 bis 15, welche Rechtsschutzmaglichkei-
ten fiir Inhaber von Geschaftsgeheimnissen bei rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger
Nutzung und Offenlegung bestehen. Neben Unterlassung und Schadenersatz sollen weitere
MaRnahmen wie Vernichtung, Rickruf, Beseitigung und Beschlagnahme gerichtlich durchge-
setzt werden konnen.

SchlieRlich wird in Art 9 der RL der Umgang mit Geschaftsgeheimnissen in den gerichtli-
chen Verfahren geregelt. Um zu verhindern, dass Geschéftsgeheimnisse im gerichtlichen Ver-
fahren an die Offentlichkeit gelangen, soll der Kreis derjenigen beschrinkt werden, die Zu-
gang zu solchen Verfahrensdokumenten oder Anhdrungen haben, die Geschéftsgeheimnisse
beinhalten.”*

Neu ist, dass nach Artikel 14 Absatz 2 der RL die Hohe des Schadenersatzes nun auf zwei-
fache Weise berechnet werden kann. Zum einen kann ein tatsachlich entstandener Schaden
ersetzt werden. Die andere Moglichkeit der Berechnung orientiert sich daran, wieviel der
Verletzer hétte zahlen missen, um auf legalem Wege die vertrauliche Information zu erhalten
oder zu nutzen (Lizenzanalogie). Dies erleichtert es Unternehmen, im Prozess einen Schaden-
ersatzanspruch durchzusetzen, da ein konkreter Schaden im Falle der Lizenzanalogie nicht

bewiesen werden muss.

3. Fazit
Die EU-RL zum Schutz von Geschéftsgeheimnissen und Know-How 6ffnet Raum fur ei-
nen vereinfachten und verbesserten Schutz von Geschaftsgeheimnissen.”*? Der damit einher-
gehenden Pflicht zum Einsatz angemessener GeheimhaltungsmaBnahmen kénnen Unterneh-
men mit vertraglichen sowie technischen und organisatorischen MaRnahmen begegnen. Hier-
bei ist darauf zu achten, dass die Malinahmen ausreichend dokumentiert werden, um Beweis-
schwierigkeiten zu vermeiden. Es bietet sich an, fur die Bereiche Geheimnisschutz, Daten-

schutz und IT-Sicherheit ein einheitliches Konzept zu entwickeln und zu implementieren.

% Hermann, Compliance Berater 2016/10, 369.
" Rassi, Zak 2016/758, 406.
2 Hermann, Compliance Berater 2016/10, 370.
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Wie Rassi’™ korrekt ausfiihrt, bietet die RL keinen umfassenden Schutz, daher ist kiinftig
mit einer UWG-Novelle zu rechnen und auch etwaigen gesonderten Anderungen ist der ZPO.

D. Enforcement-Richtlinie
1.  Einleitung

In der sogenannten Durchsetzungs-RL bzw Enforcement-RL"*

sieht der europdische Ge-
setzgeber prozessuale MaRnahmen und Verfahren zur Rechtsdurchsetzung von Immaterialgi-
terrechten auf Gemeinschaftsebene vor. Mit Hilfe der RL sollen somit nicht nur die Rechte
des geistigen Eigentums leichter durchgesetzt werden kdnnen, sondern auch das Informati-
onsdefizit des Verletzten behoben werden bzw soll zwischen dem Verletzer und dem Verletz-
ten ein mdoglichst schonender Interessensausgleich — Rechtsdurchsetzung und Geheimnis-

schutz - geschaffen werden.”*

Die RL regelt somit MalRnahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe, die die Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums sicherstellen, daneben umfasst die Richtlinie auch die ge-
werblichen Schutzrechte.”™® Die Regelungen umfassen ,jede Verletzung von Rechten des
geistigen Eigentums*.”"” Neben einer Kontrolle dieser Schutzrechtsverletzungen besteht auch

die Interessenswahrung der Unternehmensgeheimnisse des potenziellen Verletzers.”

Ziel der RL ist es, das Informationsgefalle zwischen dem Schutzrechtsverletzten und dem
Verletzer auszugleichen. Bei einer Schutzrechtsverletzung, wird der Inhaber des Schutzrech-
tes nur mehr den Verstol? bzw die bloRe Tatsache der Rechtsverletzung nachweisen kénnen,

er wird sich typischerweise in einer Beweisnot befinden.’

" Rassi, Zak 2016/758, 406,

4 Richtlinie 2004/48/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 29.04.20104 zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums, ABI L 2004/157; berichtigte Fassung in ABI L 2004/195, 16 ff.; in der Folge
als ,,RL* bezeichnet.

™5 McGuire, Beweismittelvorlage und Auskunftsanspruch nach der Richtlinie 2004/48/EG zur Durchsetzung der
Rechte des Geistigen Eigentums — Uber den Umsetzungsbedarf im deutschen und 6sterreichischen Prozessrecht,
GRUR Int 2005, 15; Schneider, Geheimnisschutz im Zivilprozess nach Umsetzung der Enforcement-Richtlinie,
in Aichberger-Beig/Aspock/Leupold/Oelkers/Perner/Ramharter, Vertrauen und Kontrolle im Privatrecht (2011)
166.

% v/gl Art 1 Enforcement-RL.

T\/gl Art 2 Abs 1 Enforcement-RL.

"8 schneider in Aichberger-Beig ua, Vertrauen 166.

9 Stadler, ,,Was drei wissen, das erfahren hundert — Auskunftspflichten und Geheimnisschutz im Zivilprozess
nach Umsetzung der Richtlinie zur Durchsetzung des geistigen Eigentums, in FS Leipold (2009) 209.
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Die Forderung der RL, vertrauliche Informationen angemessen zu schitzen, soll als Vor-
beugung zur missbrauchlichen Ausforschung von fremden Unternehmensgeheimnissen die-
nen. Folglich haben die Mitgliedstaaten im Bereich des geistigen Eigentums eine Vorlage-
pflicht der vorlagefdhigen Beweismittel vorzusehen, entweder anhand einer prozessualen

Vorlagepflicht oder eines materiellrechtlichen Anspruches.”®

2. Umsetzung des Art 6 Enforcement-RL
Nach Art 6 der RL haben die zustdndigen Gerichte der Mitgliedstaaten sicherzustellen,
dass ,,auf Antrag einer Partei, die alle verniinftigerweise verfiigbaren Beweismittel zur hinrei-
chenden Begriindung ihrer Anspriiche vorgelegt und die in der Verfligungsgewalt der gegne-
rischen Partei befindlichen Beweismittel zur Begriindung ihrer Anspriiche bezeichnet hat, die
Vorlage dieser Beweismittel durch die gegnerische Partei anordnen konnen, sofern der

Schutz vertraulicher Informationen gewdhrleistet wird .

Dem Missbrauch zur Ausforschung von fremden Unternehmensgeheimnissen wird somit
durch den angemessenen ,,Schutz vertraulicher Informationen* V01rgebeugt.721 Auf dem Ge-
biet des geistigen Eigentums sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, alle vorlagefahigen Urkun-
den und Augenscheingegenstande vorzulegen.”” Da die RL nichts zur prozessualen oder
materiellrechtlichen Beweisvorlagepflicht vorschreibt, obliegt es den Mitgliedstaaten, wie sie

die Umsetzung der Vorlagepflicht vornehmen.

a) Umsetzung in Osterreich
Aufgrund des Art 6 der RL ergab sich filr den osterr Gesetzgeber® kein Umsetzungsbe-

darf, denn das geltende Recht’?*

- im Bereich der gewerblichen Schutzrechte - entsprach be-
reits den Vorgaben der RL. Nach dem Gesetzgeber besteht in Osterreich fiir den Gegner eine
prozessuale Urkundenvorlagepflicht. Zum Schutz vertraulicher Informationen kann das Vor-
lageverweigerungsrecht aber dann gewdahrt werden, sofern die Urkundenvorlage ein Ge-

schaftsgeheimnis verletzten wirde.

720 Schneider in Aichberger-Beig ua, Vertrauen 167.

2L \/gl Art 6 Abs 1, Art 7 Abs 1 Enforcement-RL.

722 McGuire, GRUR Int 2005, 19; Schneider in Aichberger-Beig ua, Vertrauen 167.

2 ErlautRV 1324 BIgNR 22. GP 1; ErlautRV 1423 BIgNR 22. GP 2; ErlautRV 1324 BIgNR 22. GP 2;
ErlautRV 1423 BIgNR 22. GP 3.

724 \/gl §§ 303 — 307 ZPO.
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Der Ausgleich eines moglichen Beweisdefizites durch die Nichtvorlage der Vorlage gegne-
rischen Urkunde kann jedoch nicht vorgenommen werden. Dem Gegner obliegen nun die

Maglichkeiten der Vorlage oder eben der Nichtvorlage der Urkunde.’®

b) Umsetzung in Deutschland

Im Vergleich dazu wurde vom deutschen Gesetzgeber eine anpassungsféhigere Handhabe,
im Zusammenhang mit der Urkundenvorlage, eingefiihrt.”?® In der dZPO musste der Art 6 der
RL in diversen materiell-rechtlichen Gesetzesbestimmungen umgesetzt werden, die eine un-
bedingte Vorlagepflicht des Gegners begriinden.”*’

Nach der flexiblen Lésung des § 142 dZPO kann sich das Gericht fir eine Urkundenvorla-
ge oder fur den Schutz der Unternehmensgeheimnisse entscheiden; eine sogenannte ,,Alles-
oder-nichts-Losung*.”®

Dem deutschen Gesetzgeber ist ein VVorlageverweigerungsrecht fremd, denn es gilt, die be-
rechtigten Interessen des Gegners zum Schutz der vertraulichen Informationen zu beachten.
Eine gerichtliche Abwégung zwischen Geheimnisschutz und effektivem Rechtsschutz besteht

nicht.

3. Fazit

Schneider betont, dass es sowohl in Osterreich als auch in Deutschland lediglich zu einer
teilweisen Umsetzung der RL gekommen ist.”®® Die Einfilhrung eines In-Camera-Verfahrens,
in dem das prozessuale Einfiihren von geheimen Tatsachen, die dem Gegner jedoch nicht
mitgeteilt werden, ist bislang noch nicht erfolgt.

Nach Konecny’® sollte sich der dsterr Gesetzgeber in Zukunft um die Umsetzung der
Enforcement-RL vor allem im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes kiimmern, da es bis-
her zu keiner entsprechenden Umsetzung gekommen ist.

Der deutsche Gesetzgeber fiihrt jedoch zur Einfuhrung eines Geheimverfahrens bereits jah-
relange Diskussionen, den Mut zur Umsetzung eines In-Camera-Verfahrens hat auch die
dZPO noch nicht gefunden.”*

72 Schneider in Aichberger-Beig ua, Vertrauen 169.

720 \/gl §§ 142 ff dZPO.

27\/gl § 140c PatG; Schneider in Aichberger-Beig ua, Vertrauen 169.

728 Bornkamm in FS Ullmann 906; Schneider in Aichberger-Beig ua, Vertrauen 172.

"2 Schneider in Aichberger-Beig ua, Vertrauen 172.

30 Konecny, Osterreich, in Rechberger, Die Entwicklung des Zivilprozessrechts in Mitte- und Stidosteuropa seit
1918 (2011) 34.

31 Bornkamm in FS Ullmann 904 ff; Schneider in Aichberger-Beig ua, Vertrauen 172.
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D. Geheimnisschutz und effektiver Rechtsschutz

Zwischen dem Geheimnisschutz und dem effektiven Rechtsschutz kommt es zu einem
Spannungsverhaltnis, da der gesetzlich eingerdumte Geheimnisschutz den effektiven Rechts-
schutz beschrénkt, dieser jedoch verfassungsrechtlich verankert ist. Dieses Spannungsverhalt-

nis entsteht, da die Unternehmensgeheimnisse einem absoluten Schutz unterliegen.’

Beruft sich der Gegner auf ein Unternehmensgeheimnis, wird durch dessen absoluten
Schutz die beweisbelastete Partei in der Mdglichkeit ihrer effektiven Rechtsdurchsetzung
massiv eingeschrankt.”®® Die (Nicht)Preisgabe des Unternehmensgeheimnisses obliegt somit
der beweisbelasteten Partei verbunden mit der Tatsache, dass die notwendigen Beweismittel
zwar vorhanden sind, aber die Partei in diesem Zusammenhang den Verlust des Prozesses
hinnehmen wird bzw muss. In diesem Fall spricht man von einer ,,Alles-oder-Nichts-

Lasung®,”** denn die Méglichkeit, das Unternehmensgeheimnis als Grundlage fiir die gericht-

liche Entscheidung vorzulegen, ist nicht méglich, ohne dass der Gegner davon erfahrt.”®
Bei Nichtoffenbarung trifft das Gericht als ultima ratio eine Beweislastentscheidung, mit
der sich zwangslaufig Schwierigkeiten im Zusammenhang mit einer Beweislastumkehr erge-

ben.

Mit der Idee eines In-Camera-Verfahrens kann das soeben geschilderte Spannungsverhalt-
nis zwischen Geheimnisschutz und effektivem Rechtsschutz jedoch aufgeldst werden. Es be-
steht die Maglichkeit eine Sachaufklarung mit dem einzuhaltenden Geheimnisschutz zu ver-

binden.”3®

E. In-Camera Verfahren
1.  Definition
Mit Hilfe eines In-Camera-Verfahrens (lat. ,,in camera“ steht fiir ,,In der Kammer* also
»geheim®) soll es im Prozess moglich sein, geheimhaltungsbedrftige Tatsachen nur dem Ge-

richt vorzulegen. Diese werden gegeniber der gegnerischen Partei wéahrend des Verfahrens-

32 schneider, 0JZ 2013, 150.

3 Vgl Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? I11 § 305 ZPO Rz 2 f.
3 Bornkamm in FS Ullmann 906.

73 Schneider, 0JZ 2013, 152.

%8 schneider, ecolex 2011, 97.
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verlaufes geheim gehalten, sodass der Grundsatz des rechtlichen Gehors einer Partei einge-

schrankt wird.”®’

Die beweisbelastete Partei, die das Unternehmensgeheimnis nicht offenbaren mochte,
muss zu einem Teil von der Gerichtsverhandlung ausgeschlossen werden, nur so kann eine
Beweislastentscheidung vermieden werden.”® Trotz des Ausschlusses einer Partei sind in

einem In-Camera-Verfahren die Parteirechte im Verfahren wahrzunehmen.

2. Beschrankung des rechtlichen Gehors

Die Bedeutung des In-Camera-Verfahrens liegt in dem zeitweisen Ausschluss einer Partei
im Beweisaufnahmeverfahren zB bei der Verlesung von Urkunden oder Sachverstandigen-
gutachten, darin, dass ein Geschafts- oder Betriebsgeheimnis der gegnerischen Partei geheim
bleiben soll.

In diesem Ausschluss ist nicht nur eine Beschrankung des rechtlichen Gehors der Partei
festzustellen, sondern auch eine Verletzung des Grundsatzes der Parteioffentlichkeit. Weiters
wird Kritisiert, dass eine wiinschenswerte Ldsung nicht zu Lasten der Prozessgrundsatze er-
zwungen werden darf.”**

In diesem Zusammenhang sollte man mE jedoch hervorheben, dass mit einem Geheimnis-
verfahren in erster Linie auch andere Grundrechte zu beachten sind. So sieht Schneider’®
auch, dass das rechtliche Gehdr nicht unantastbar sein sollte, es unterliegt das Unternehmens-
geheimnis auch dem Grundrecht auf Schutz des Eigentums und auf das Recht des effektiven
Rechtsschutzes. In diesem Sinne sei eine Abwagung zwischen den betroffenen Grundrechten
vorzunehmen und nicht zwangslaufig das rechtliche Gehor als héherwertig anzusehen.

Somit bietet das In-Camera-Verfahren mE die prozessuale Mdglichkeit, durch eine Opti-
mierung der betroffenen Grundrechte, geheimhaltungsbedurftige Tatsachen dem Gericht vor-

zulegen.

3. Durchsetzung des Verfahrens

Die Fuhrung einer angeregten Diskussion tber die bejahende Zul&ssigkeit eines In-

Camera-Verfahrens findet ausschlieRlich in Deutschland statt.’*

37 Schneider, 0JZ 2013, 152.

738 Stadler, Schutz des Unternehmensgeheimnisses 231.
7 Garber, 0JZ 2012, 649 f; Schéberl, ©JZ 2005, 291.
70 Schneider in Aichberger-Beig ua, Vertrauen 174.

1 Bornkamm in FS Ullmann 904 ff.
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Im Vergleich dazu wird in Osterreich die Zulassigkeit eines In-Camera-Verfahrens, auf-
grund der Beschrankung des rechtlichen Gehdrs, verneint. In diesem Zusammenhang meint
Schoberl’?, dass eine Einschrankung des rechtlichen Gehors einer Partei abzulehnen sei, weil
der Ausschluss einer Partei keine befriedigende Ldsung biete. Der Schutz eines Unterneh-
mensgeheimnisses soll keinen Vorrang eines nicht eingehaltenen Prozessgrundsatzes haben.
Nach Schéberl”® ware eine schonende Vorgehensweise bei der Offenlegung von Unterneh-
mensgeheimnissen wiinschenswert. “** Es spricht sich auch Garber’* gegen die Zulassigkeit
eines In-Camera-Verfahrens aus, denn der Ausschluss einer Partei beschréankt wiederrum das

rechtliche Gehor und eine derartige Beschrankung sei unzuldssig.

Die Zuléssigkeit des In-Camera-Verfahrens wurde ansatzweise jedoch befurwortet, denn
die Bedeutsamkeit des rechtlichen Gehors soll durch ein In-Camera-Verfahren gar nicht erst
geleugnet werden.”*® Es geht bei einem In-Camera-Verfahren nicht nur um eine Einschran-
kung des rechtlichen Gehdrs. Das Unternehmensgeheimnis unterliegt zwar dem Grundrecht
auf Schutz des Eigentums und das Recht auf effektivem Rechtsschutz wird auf Seiten der
beweisbelasteten Partei bertihrt und somit bedarf es, aufgrund der Betroffenheit mehrere
Grundrechte einer Abwéagung und es ist nicht das rechtliche Gehor - ohne diese Abwégung -
als das héherwertig zu betrachten. In der dsterr Diskussion wird auf diese Grundrechte jedoch
nicht abgestellt. Zielgerichtet sollte versucht werden, die betroffenen Grundrechte zu optimie-
ren.”*’

Auf diese Grundrechte wird in der Diskussion in Osterreich gar nicht abgestellt. Und auch
beim effektiven Rechtsschutz handelt es sich wohl um einen tragenden Prozessgrundsatz.

Dabei ist insb zu beachten, dass diese Grundrechte nicht in Gegensatz zueinander geruckt

werden dirfen.

4.  Ausschluss der beweisbelasteten Partei
Wie bereits erwahnt, wird auf Seiten der beweisbelasteten Partei das Recht auf effektivem

Rechtsschutz beriihrt. In der ZPO obliegt dem Unternehmensgeheimnis das hoherwertige

2 schoberl, ©Jz 2005, 239 f.

3 schoberl, ©Jz 2005, 289.

4 schneider, ©JZ 2013, 152.

™ Garber, 0JZ 2012, 649 f.

74 \/gl Schneider, ecolex 2011, 97 ff.
7 schneider, ©JZ 2013, 153 f.
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Recht, wodurch das soeben dargelegte Spannungsverhaltnis der bereits genannten Grundrech-
te entsteht.

Nach dem OGH'*® ist eine Verwertung von Tatsachen und Beweisergebnissen nicht vorge-
sehen, sofern den beteiligten Parteien dazu keine Stellungnahme mdglich ist. Dieser Ansicht
wird aber entgegengehalten, dass sich die Wahrung des rechtlichen Gehors zum Nachteil je-
ner Partei auswirkt, zu deren Schutz sie bestimmt ist.”*

Diese Sachlage bedeutet jedoch fiir die beweisbelastete Partei, dass diese betreffend das
Unternehmensgeheimnis keine Informationen von der gegnerischen Partei erhalt, sie aber
vom Verfahren auch nicht ausgeschlossen werden darf, weil das ihr verfassungsrechtliche

Grundrecht auf ein rechtliches Gehor beschranken wiirde.

5. Ausschluss der nicht beweisbelasteten Partei
Wie bereits erwahnt, wird auf Seiten der nicht beweisbelasteten Partei das Recht auf

Schutz des Eigentums berdihrt.

Soll die nicht beweisbelastete Partei ausgeschlossen werden, stellt sich die Situation indes
anders dar: es geht darum, ob die nicht beweisbelastete Partei in ihrem rechtlichen Gehor be-
schréankt werden darf, wenn die beweisbelastete Partei zur Erflllung der sie treffenden Be-

weislast ihrerseits Unternehmensgeheimnisse in den Prozess einfuhren soll.

Als Beispiel kann - fiir eine Beweislastumkehr - § 155 PatG herangezogen werden. Dort
hat der Beklagte zu beweisen, dass er nicht in das Verfahrenspatent des Klégers eingreift.
Zum Beweis kann es erforderlich sein, dass der Beklagte sein eigenes Verfahren preisgibt. In
vielen Fallen ist es zum Schutz des Beklagten nicht ausreichend, dass dieser sein Patent selbst
eintragen lasst, denn dieses kann sich uU erst in Entwicklung befinden. In dieser Situation soll
daher nicht diejenige Partei in ihrem rechtlichen Gehor beschréankt werden, deren eigene
Rechtsposition dadurch verbessert wird. Vielmehr wird die Gegenpartei, dh die nicht beweis-
belastete Partei, in ihrer Rechtsposition beschrankt, um die Position der beweisbelasteten Par-
tei zu stérken. In dieser Konstellation muss der Vorteil der beweisbelasteten Partei hoherwer-
tig sein, um den Nachteil der nicht beweisbelasteten zu rechtfertigen.

489 Ob A 237/02x; 6 Ob 281/01v; 9 Ob A 340/00s.
9 Bornkamm in FS Ullmann 905: Schneider, ©JZ 2013, 153.
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Auch dieser Eingriff in das rechtliche Gehor der nicht beweisbelasteten Partei ist an der
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Verhéltnisméligkeit zu messen. Insb ist dabei zu bertick-
sichtigen, dass die beweisbelastete Partei vor der Wahl zwischen Aufgabe des Unternehmens-
geheimnisses und Verlust der effektiven Rechtsschutzmdéglichkeit steht. Schliellich ergeht
gegen sie eine Beweislastentscheidung zu ihren Lasten, wenn sie den Schutz des Unterneh-
mensgeheimnisses wahlt. Wie auch immer die beweisbelastete Partei sich entscheidet, sie
kann den Nachteil, den sie durch ihre Wahl erleidet, nicht mehr wettmachen. Bei Preisgabe
des Unternehmensgeheimnisses hat der Gegner davon jedenfalls Kenntnis erlangt, die nicht
mehr riickgéngig gemacht werden kann. Entscheidet sich die Partei hingegen fur die Bewah-
rung des Geheimnisses, droht ihr der Prozessverlust. Die "Opfergrenze fir den effektiven

Rechtsschutz™ ist bei dieser Ausgangslage zu hoch angesetzt.

Die Beschrankung des rechtlichen Gehors der nicht beweisbelasteten Partei erweist sich
auch in dieser Konstellation als das kleinere Ubel. lhr Ausschluss muss nicht endgiiltig sein,
denn die Anordnung des Ausschlusses der Partei kann jederzeit abgeandert werden. Insb
wenn das Gericht rechtkraftig festgestellt hat, dass keine Verletzung eines Unternehmensge-
heimnisses vorliegt, ist die ausgeschlossene Partei dem Verfahren wieder beizuziehen. Ge-
genuiber dem Nachteil der beweisbelasteten Partei ist die Beschrankung der nicht beweisbe-
lasteten Partei nicht endgultig, sondern kann riickgangig gemacht werden.

Damit ist es mE auch zuléssig, die nicht beweisbelastete Partei vom Verfahren auszu-

schlielRen.
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IX. Modernste Kommunikationstechnologien als Beweismittel

A. Einleitung
In unterschiedlichen Medienberichten werden die modernsten Beweismittel der heutigen
Zeit wie zB Smartphone, Bild- oder Filmaufzeichnungen sowie Chatprotokolle der sozialen

Netzwerke als anerkannte Beweismittel diskutiert.”°

Mit der Verwendung bzw Anerkennung dieser digitalen Medien als Beweismittel sind
mehrere zu berticksichtigende Einfllisse bzw Fragestellungen zu beachten:

»  Wie stellt sich die Qualitat bzw Beschaffenheit des mdglichen Beweismittels dar?

= Ist die Quelle des moglichen Beweismittels bekannt?

= Ist die Art des Entstehens des mdglichen Beweismittels bekannt?

= Liegen Hinweise auf eine durchgefuhrte Manipulation des moglichen Beweismittels

vor?
= Inwieweit besteht eine Verwertbarkeitsproblematik?

= Welche datenschutzrechtlichen Aspekte sind zu beachten?

All diese unterschiedlichen Aspekte im Zusammenhang mit dem Beweisrecht und den mo-
dernsten Kommunikationstechnologien sind zu bertcksichtigen. Bei einem moglichen Be-
weismittel sollte jedenfalls bekannt sein, ,,wann, wo und in welchem Zusammenhang® das
Bild-, Ton- oder auch Videomaterial entstanden ist. Die leichte Veranderbarkeit digitaler Me-
dien bewirkt eine entstehende hohe Unsicherheit gegenuiber diesen aussagekraftigen Beweis-
mitteln. Informationen, Texte, Videos und Bilder sind elektronisch gespeichert und kdnnen
nachtraglich verandert oder sogar ausgetauscht werden.

Durch die ,,Digitalisierung des Alltages* wurde die zu jeder Zeit mogliche Erstellung der
digitalen Medien nahezu selbstverstandlich. Es bleibt daher abzuklaren, inwieweit digitale

Medien als aussagekraftige Beweismittel im Zivil- und Strafprozess zuléssig sind.”*

70 https://www.datenschutzbeauftragter-info.de/smartphone-bilder-und-videos-als-beweismittel/.
> Momsen/Hercher, Digitale Beweismittel im Strafprozess — Eignung, Gewinnung, Verwertung, Revisibilitat,
Beitrag zum 37. Strafverteidigertag, Freiburg (2013) 175.
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B. Digitale Beweismittel

Unter einem digitalen Beweismittel versteht man ein ,,Beweismittel in digitaler Form*, das
zur Beweisfiihrung dient und mittels Digitaltechnik erstellt oder auch gespeichert wird.”** Die
Basis der digitalen Beweismittel sind Daten, die in Computersystemen gespeichert oder tiber-
tragen worden sind.”* Eine unmittelbare Wahrnehmung der digitalen Mittel ist nicht méglich,
denn neben der Hardware muss auch eine entsprechende Software fir ihre Darstellung einge-
setzt werden.”* Fiir das Abspielen eines Videos bendtigt man zB eine Kamera oder ein
Smartphone als Wiedergabegerate.

Die gerichtliche Verwertung digitaler Beweismittel bzw die Darlegung der daraus resultie-
renden Erkenntnisse sowie faktischen Sachverhaltsdarstellungen bedirfen einer praktischen
Verfahrenszuordnung, da die Verwertung digitaler Beweismittel im Gerichtsverfahren nicht
gesetzlich geregelt wird.

Selbstverstandlich muss sich das Gericht von einer an Sicherheit grenzenden Wahrschein-
lichkeit von der Authentizitat und der Integritat der digitalen Medien sowie von der ldentitét
des Verfassers tiberzeugen. Auch bedarf es einer richterlichen Uberzeugung, dass die elektro-

nischen Medien weder verfalscht noch manipuliert wurden.”>

1. Internet

Das Internet ist die Gesamtheit aller weltweit zusammengeschlossenen Computer-
Netzwerke, die nach einem standardisierten Verfahren miteinander kommunizieren. Die Kno-
tenrechner und Server, auch Backbones (Riickgrat) genannt, bilden einen Teil der Hauptkom-
ponente des Internets. Auch die Computer der Internetnutzer, welche nur zeitweise zB (ber
Telefonleitungen verbunden sind, werden als weitere unverzichtbare Komponente des Inter-
nets definiert.”®

Zum standigen Netz gehdren neben Rechnern der Netzdienste und Zugangsanbieter (Pro-
vider) auch Computer von Behorden, Universitaten sowie sonstige 6ffentliche Einrichtungen

zB von mittleren oder gréfReren Unternehmen. VVorausgesetzt werden die entsprechende Hard-

72 Knopp, Rechtliche Perspektiven zur digitalen Beweisfiihrung, in Fischer/Maehle/Reischek (Hrsg), Informatik
2009 — Im Focus das Leben (2009) 170.

3 Hofmann in Feiler/Raschhofer 285.

> Knopp in Fischer/Maehle/Reischek 175.

" Grétschl, E-Mails 28.

76 \/gl www.internet4jurists.at, die Definition des Internets.
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und Software sowie eine Standleitung, die in den unterschiedlichsten Bandbreiten von Tele-
kommunikationsnetzbetreibern gemietet werden kann.”’

Es lasst sich weltweit am billigsten und schnellsten (ber das Internet kommunizieren, da
mehrere und unterschiedliche Netzwerke miteinander verbunden sind. Die Mdglichkeit der
Mediennutzung kann im privaten sowie im beruflichen Bereich zu jeder Tages- und Nacht-
zeit, also rund um die Uhr, genutzt werden. Der Datenzugriff auf den Server sowie die Daten-
ubermittlung kann tberall auf der Welt vorgenommen werden. Mittlerweile gehért es zum
Alltag der Menschen, via Internet zu kommunizieren und zugleich einen Informationsaus-
tausch vorzunehmen.

Vom gewohnlichen Internetnutzer wird eine Internetverbindung mit dem PC uber ein Mo-
dem oder die normale Telefonleitung hergestellt. Sobald der Computer eingeschaltet wird,
wird von diesem eine automatische Internetverbindung Uber den Router hergestellt, dies er-
folgt schon beim Einschalten des Gerates. Auch kdnnen mittels TV-Geréten, Spielekonsolen,
Tablets oder Handys jederzeit Internetverbindungen hergestellt werden.”®

Die IP-Nummer ermdglicht es, dass jeder einzelne Computer im Internet aber auch jedes
internetfédhige Gerét eindeutig im weltweiten Netz verifizier- sowie identifizierbar ist. Bei der
Verbindungsaufnahme werden dem Internet-Server entweder eine statische, sofern der Server
standig verbunden ist, oder eine dynamische, bei nicht standiger Serververbindung, IP-
Nummer zugewiesen. Diese besteht aus vier maximal dreistelligen Zahlen von 0 bis 255 (zB
195.195.85.72)."°

Beim Aufrufen einer Internetseite wird die Anfrage des Internetservers vorerst an den
nachsten DNS des zustidndigen Providers weitergeleitet, um die Nummer in einer riesigen
Datenbank, die standig aktualisiert wird, zu eruieren. Sollte die zugehorige IP-Adresse nicht
gespeichert sein, erfolgt eine Weiterleitung der Anfrage an einen zusatzlichen DNS-Server im
Internet, bis die erforderliche IP-Nummer gefunden wird, die dann dem Internetserver mitge-

teilt wird."®°

Die Weitergabe einer Nachricht erfolgt — auf ihrer Reise - mittels Zerlegung in mehrere
Datenpakete, wobei das Zusammenfligen der Daten erst wieder am Empféangercomputer er-
folgt. Somit kénnen Nachrichten mehrere Umwege machen zB eine Nachricht von Salzburg
nach Wien wird Uber Paris oder New York geschickt. Auch Umwege (bers Weltall sind mog-

*T\/gl www.internet4jurists.at, die Definition des Internets.
8 \/gl www.internet4jurists.at, die Definition des Internets.
9 v/gl www.internet4jurists.at, die Funktion des Internets.
780 \/gl www.internet4jurists.at, die Funktion des Internets.
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lich, wobei der Internetnutzer davon nichts bemerkt. Der Internetuser kann zB zu Hause oder
im Urlaub auf den Malediven auf seinen Mailaccount zugreifen. Die reine Wegzeit (Ubertra-
gungszeit) ist grds kirzer als die Antwortzeit des Computers, bei der die Informationen auf

dem Knotenrechner und auf dem Zielserver weitergeleitet und verarbeitet werden.”*

Im Laufe der Zeit hat sich eine ,,digitale Schriftlichkeit™ entwickelt, die in sehr vielen Le-
bensbereichen — zeitliche wie rdumliche Distanzen — ihre Anwendung findet. Briefe werden
nicht mehr Post verschickt, ein E-Mail erreicht den Empfanger binnen kiirzester Zeit mit dem
gewdinschten Inhalt. Ein Datenaustausch kann auch uber Social-Media Plattformen oder ande-
ren Internetdiensten zB per E-Mail erfolgen. Mittlerweile werden die Kommunikationsdaten
der E-Mails und der Social Networks in umfassenderen Strafverfahren fur die Verwendung

fur die Beweisaufnahme ausgewertet.”®?

Der technische Fortschritt fithrt zu einer enormen Zunahme an ,,internetbasierten Kommu-
nikationsmdglichkeiten®, die es ermdglichen, die zu {ibertragenden Daten zu verschliisseln. "
In diesem Zusammenhang konnen, als neue Kommunikationsformen zB ,,WhatsApp und

Skype* genannt werden.

2. E-Mails

Mittels elektronischer Post kann via Internet eine briefahnliche Nachricht, die ,,E-Mail*,
versendet bzw Ubermittelt werden. Die E-Mail ist als ,,electronic mail* weltweit von grofter
Bedeutung und zugleich der meistgenutzte Internetdienst, mit dem nicht nur Textnachrichten,
sondern auch digitale Dokumente binnen Sekunden, in der geschéftlichen und der privaten
Kommunikation, zugestellt werden.

Das E-Mail ist als eine digitale Gedankenaufzeichnung und nach der ésterr ZPO als Ur-
kunde den Beweismitteln einzuordnen.”®* Die digitale Herkunft einer E-Mail lasst sich im
Normalfall durch den Absender feststellen. Jedoch gilt es, bei den digitalen Beweismitteln
einige Besonderheiten zu beachten. Wird zB mittels E-Mail ein eingescanntes Dokument
ubermittelt, entspricht dieses der Schriftform und kann vor Gericht als Beweismittel herange-

zogen werden.”®

"®1 \/gl www.internet4jurists.at, die Funktion des Internets.
702 \/gl Momsen/Hercher, Digitale Beweismittel 173.

783 Klein/Prior, ©JZ 2016/116, 869.

7% Schmidbauer, Zak 2008, 83.

"% OGH 27.11.2014, ObA 111/14k.
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Der blofRe ,,Papierausdruck einer E-Mail* liefert jedoch keinen Anscheinsbeweis, da der
Inhalt meist unvollstdndig — fehlender Header (Absenderangaben und Datum der Erstellung
der E-Mail) — ausgedruckt wird und die Ausdrucke zudem auch leicht manipulierbar sind.”®
Bei einer E-Mail ist es, im Gegensatz zu einer Papierurkunde, nicht mdglich, ein Original
zum Vergleich anzufordern. Hier kann der Richter im Rahmen der richterlichen Beweiswur-
digung und einer Echtheitspriifung, die Inaugenscheinnahme des E-Mail Ordners anfordern.

Diese richterliche Aufforderung ist eine reine Augenscheinsangelegenheit.”®’

Fraglich erscheint das Erbringen eines Beweises oder eines Anscheinsbeweises mittels ei-
nes ,,E-Mail Sendeprotokolls®, mit dem der Zugang bzw das Verschicken einer E-Mail nach-
gewiesen werden konnte. Aufbauend auf eine erstgerichtliche Entscheidung, nach deren Auf-
fassung das E-Mail Sendeprotokoll weder einen Beweis noch einen Anscheinsbeweis des zu-
gegangen E-Mails erbringt, kommt der OGH®® zu folgendem Erkenntnis:

Der Versand einer E-Mail lasst nicht sicher darauf schlieRen, dass die elektronische Post
auch tatsachlich zugegangen ist.”*® Nach dem E-Commerce Gesetz geht eine E-Mail dann
erfolgreich dem Empféanger zu, wenn dieser die elektronische Nachricht unter gewdhnlichen
Umstanden abrufen kann. Unerheblich ist, wann er diese tatsachlich aufruft.

Nach den allgemeinen Beweislastregeln trifft den Absender die Beweislast hinsichtlich des
Zugangs einer E-Mail. Da es in der Praxis nicht einfach ist, den Empfang einer E-Mail im
Zivilprozess zu beweisen, stutzt sich der OGH auf den sogenannten Anscheinsbeweis. Dabei
steht die Verschiebung des Beweisthemas von der tatbestandsmaRig geforderten Tatsache mit
der leichter erweislichen Tatsache in einem typischen Erfahrungszusammenhang.””® Nach
dem OGH ist der Anscheinsbeweis nur dann zuldssig, wenn zwischen dem gesetzlich gefor-
derten Tatbestandselement und der tatsachlich bewiesenen Tatsache eine typische formelhafte
Verkniupfung besteht. Somit darf der Anscheinsbeweis eine liickenhafte Beweisfiihrung nicht
mittels bloRer Vermutung ausfiillen.””* Dabei ist eine Beweislastverschiebung nur dann mog-
lich, sofern ein allgemeiner Beweisnotstand fur jedermann besteht und fiir den Anspruchs-

werber tatséchlich typische Geschehensabldufe sprechen.

786 schmidbauer, Zak 2008, 83; vgl https:/de.wikipedia.org/wiki/Header (E-Mail).
87 schmidbauer, Zak 2008, 83.

%8 OGH 2 Ob 108/07g JusGuide 2008/17/5616.

"% Fasching, Lehrbuch? Rz 894.

" OGH 2 Ob 108/07g JusGuide 2008/17/5616.

148


https://de.wikipedia.org/wiki/Header_(E-Mail)

Der Anscheinsbeweis basiert auf typischen und gewoéhnlichen Geschehensabléufen, aber
sobald ein derartiger kausaler Ablauf von einem menschlichen Willen beeinflusst wird, ist der
Anscheinsbeweis auszuschlieen. Eingeschrankt werden die allgemeinen Beweislastregeln
dann, wenn die verpflichtete Partei die Beweisfiihrung nicht vornehmen kann, da diese im
Einflussbereich der Gegenseite liegen und folglich auch nur diese beweisbar sind.

Der OGH kommt zu dem Schluss, dass der Anscheinsbeweis des zugegangenen E-Mails
nicht mit einem E-Mail Sendeprotokoll erbracht werden kann, denn fiir den Absender des E-
Mails besteht die Moglichkeit, sich den Erhalt auf unterschiedlichste Weise bestatigen zu las-
sen.”’? Dies zB durch ein Bestitigungsantwortmail des Empfangers oder eine telefonische
Rickmeldung. Somit begrundet das Absenden eines E-Mails nicht den Anscheinsbewelis, dass
das E-Mail auch tatsachlich erhalten wurde.”” Nach Schmidbauer’™ liegt die Beweislast ein-
deutig beim Absender, denn dieser hat dem Gericht den Mailzugang nachzuweisen. Als vor-
teilhaftes Indiz kann hier jedenfalls eine Ubermittlungs- bzw Lesebestatigung eingesetzt wer-
den. Im Zusammenhang mit dieser Entscheidung des OGH bleibt jedoch ungeklart, inwieweit
eine automatische Lese und Empfangsbestatigung fur einen Anscheinsbeweis tatsachlich aus-

reichen.

Der ,,E-Mail Inhalt* kann verénderbar sein, dieser Problematik kann jedoch mit der Ein-
richtung einer qualifizierten elektronischen Signatur entgegengewirkt werden. Einerseits er-
langt das E-Mail dadurch die rechtliche Wirkung der Schriftlichkeit nach § 886 ABGB und
andererseits kann nach 8 294 ZPO die Echtheit aufgrund des signierten Inhalts, vermutet wer-
den.””™ Um vertrauliche Informationen vom Absender zum Empfanger zu mailen, kann eine
entsprechende E-Mail-Verschliisselung vorgenommen werden.’” In der Praxis bedeutet dies,
dass der Zugang zum Inhalt der E-Mail nur dem Absender und dem Empfanger mdglich ist.
Diese E-Mail-Verschlusselung wird oft mit der digitalen Signatur technisch kombiniert, so-
dass ein unbemerktes Manipulieren des Inhaltes zur Génze ausgeschlossen werden kann. So-
mit wird dem Inhalt der E-Mail durch die Signatur Authentizitat und Integritat zugesprochen.

2 schmidbauer, Zak 2008, 84.

" OGH 2 Ob 108/07g JusGuide 2008/17/5616.

™ schmidbauer, Zak 2008, 85.

7> Schmidbauer, Zak 2008, 86.

778 https://de.wikipedia.org/wiki/E-Mail-Verschl%C3%BCsselung.
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3. Soziale Netzwerke
Das Internet bildet die Voraussetzung fur alle vorhandenen Online-Zugange zu den sozia-
len Netzwerken. Sdmtliche Kommunikation in den sozialen Netzwerken wird dokumentiert
und konnen diese Inhalte nachvollziehbar archiviert und wieder abgerufen werden. Zu den
wichtigsten Social-Media Plattformen gehdren nunmehr: Facebook samt Messenger, What-
sApp, Skype etc.

a) Facebook
Facebook ist die nutzerstarkste Social-Media Plattform und hat auch die grofite Reichwei-
te.””” Es gehort zu den sozialen Beziehungsnetzwerken und spricht somit ein sehr umfangrei-

ches Spektrum an Usern im virtuellen Raum an.

Auch bei Facebook gibt es eine zusatzliche Chat-Funktion, den sogenannten ,,Facebook-
Messenger*, also ein Instant-Messaging-Dienst, iber den eine Kommunikation mittels Text-
oder Sprachnachrichten, Bildern, Videos oder andere Dateien moglich ist.

Diese Funktion kann Ubers Internet zB mittels Computer oder Tablet sowie Uber das
Smartphone genutzt werden. Der Chatverlauf wird mittels Chatprotokoll, welches gedruckt
und auch gespeichert werden kann, dokumentiert. Zu Beweiszwecken kann die Facebook-
Chathistorie heruntergeladen und einem Sachverstandigen zur Auswertung vorgelegt werden.

Zu beachten ist jedoch, dass der Chatverlauf in einem zu veradnderbaren Format zB als
Word-Datei jedenfalls bearbeitet werden kann und somit die Moglichkeit einer Manipulation
oder Verfalschung dadurch enorm erhoht wird. Die bereits bestehende Unsicherheit dieser
digitalen Medien wird somit noch verstarkt.””® Die Anwendungen des Facebook-Messengers

sind mit denen des WhatsApp Chats zu vergleichen.

Von wesentlicher Bedeutung ist in diesem Zusammenhang das sogenannte ,,Facebook-
Posting®, aus dem das Facebook-Verhalten der User schnell, einfach und konkret zu ent-
schlusseln ist. Die Menschen kénnen ihre Emotionen, Gedanken, Tagesablaufe und vieles
mehr auf ihrem Facebook-Profil posten, je nach den technischen Einstellungen, kénnen die
Ereignisse und Eintrdge fur andere User ersichtlich sein. Das Sichtfeld des Facebook-Profils

lasst sich somit benutzerdefiniert einschranken. Neben Freunde und Bekannte kann man In-

7 https://de.wikipedia.org/wiki/Facebook
"7 Siehe dazu Naheres im Kapitel I1X. C.

150


https://de.wikipedia.org/wiki/Facebook

formationen auch an die Offentlichkeit richten. Daher spielt in diesem Zusammenhang das
»zuginglich machen® eine wesentliche Rolle.

Dies wurde auch in einer Entscheidung des OGH'"®

im Zusammenhang mit dem Verstol}
einer Geheimhaltungspflicht durch ein Facebook-Posting dargelegt. Der Angestellte eines
Bankinstituts ver6ffentlicht mittels 6ffentlicher Bekanntmachung durch einen Facebook Ein-
trag eine bankinterne Information um etwaigen Gertichten hinsichtlich seiner Entlassung ent-
gegen zu wirken.”®® Da es sich bei der bankinternen Information um ein Geschafts- und Be-
triebsgeheimnis handelt, ist durch dessen Verdffentlichung eine tatsdchliche Entlassung je-
denfalls gerechtfertigt.

Konkret wurde von dem Bankangestellten auf Facebook gepostet, dass in seinem Bankin-
stitut € 15.000,- auf unerklarliche Weise abhandengekommen sind, um nachbarschaftlichen
Gerlchten, er sei wegen Unterschlagung entlassen worden, ein Ende zu bereiten.

Durch den Eintrag auf dem Facebook-Profil des Angestellten wurde die Offentlichkeit von
den bankinternen vertraulichen und schutzwirdigen Informationen in Kenntnis gesetzt. Das
Facebook-Posting wurde nicht nur von Arbeitskollegen des Bankangestellten gelesen, son-
dern auch von anderen Bankmitarbeitern, die sich online sogar zu dem bankinternen Vorfall
aulerten.

Fakt ist, dass in diesem Fall eine Geheimnisverletzung vorliegt, der Angestellte hatte die
Entlassungsgeruichte auch auf andere Weise ausrdumen konnen. Auch lasst sich aus der For-
mulierung des Facebook Eintrages darauf schlielen, dass dem Angestellten die Verletzung
der Treupflicht und somit seine Pflichtenwidrigkeit — hinsichtlich der Einhaltung der Ge-
schafts-, Betriebs- und Datenschutzgeheimnisse - vollig bewusst war, denn in einem Neben-
satz bittet er die Leser, die von ihm offengelegte Information mit strenger Diskretion zu be-
handeln.”®!

Weiters wurden vom Bankinstitut, dessen Betriebsgeheimnisse ber Facebook mitgeteilt
wurden, alle Angestellten per E-Mail aufgefordert, dass die internen Bankinformationen
nichts in der Offentlichkeit verloren hatten und selbstverstandlich auch davon Abstand zu

nehmen ist, diese in den sozialen Netzwerken zu veroffentlichen.’®?

¥ OGH 27.11.2014, ObA 111/14k.

"8 gabara, VerstoR gegen Geheimhaltungspflicht durch Facebook-Posting — Vertrauensunwiirdigkeit, ARD
6446/8/2015, 7; dies, VerstoB gegen Geheimhaltungspflicht durch Facebook-Posting — Entlassung, RdW
2015/347, 384.

’81 Sabara, ARD 6446/8/2015, 8; dies, RdW 2015/347, 384.

782 Sabara, ARD 6446/8/2015, 8; dies, RdW 2015/347, 384.
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In der rechtlichen Gesamtschau war es fiir das Bankinstitut unzumutbar, den Angestellten
weiter zu beschéftigen. Da der Angestellte als Hauptkassier eine besondere Vertrauenspositi-
on bekleidet, beging er einen mehrmaligen Verstol? gegen die Geheimhaltungspflicht gegen-
uber seinem Arbeitgeber. Neben der Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung wurde der An-

gestellte selbstverstandlich auch entlassen.’

b) WhatsApp

In den 1990er Jahren wurde die technische Mdglichkeit geschaffen, Kurznachrichten, sog
»SMS®, an sein Gegeniiber zu verschicken. Bei diesen Mitteilungen handelt es sich um Text-
nachrichten die mittels Handy verschickt und empfangen werden konnten. Selbstverstandlich
hatte das sog ,,simsen®, also das Verschicken dieser Kurzmitteilungen, Einfluss auf Kommu-
nikation und soziale Interaktion. In Osterreich wurden 2009 ca mehr als finf Milliarden
Kurznachrichten per SMS bzw MMS verschickt.”®* Bislang wurde die SMS jedoch weitestge-
hend von WhatsApp abgeldst, zumal dieser Messaging-Dienst kostenlos ist.

Auch das Smartphone ermdglicht den Menschen, rund um die Uhr miteinander zu kom-
munizieren, Informationen auszutauschen oder auch den Online-Zugang zu den unterschied-
lichsten Social Networks. Selbstverstandlich gibt es am Handy auch verschiedene technische
Madglichkeiten, die erfolgte Dokumentation zwischen zwei Personen nachzuweisen. Die Han-
dys lassen sich mittels GPS-Geopositionsdaten orten. Dies kann den zu vernehmenden Partei-
en, vor allem im Strafverfahren, ein womdoglich nétiges Alibi zu Beweiszwecken verschaf-

fen 785

Nicht nur im Internet ist Facebook eines der haufig besuchten sozialen Netzwerke, auch
am Smartphone konnen Handybenutzer ,,WhatsApp“, den Instant-Messaging-Dienst, der seit
2014 ein Teil von Facebook ist, nutzen.”®

Bei WhatsApp handelt es sich um eine ,,plattformiibergreifende mobile Nachrichten-
Applikation®, bei der ein Datenaustausch zwischen zwei oder mehreren Smartphones er-

folgt.”®” Der WhatsApp-Messenger ist somit eine kostenlose mobile Anwendung, mit der

783 Sabara, ARD 6446/8/2015, 8; dies, RAW 2015/347, 385.

"8 https://de.wikipedia.org/wiki/Short_Message Service#.C3.96sterreich.

"8 Momsen/Hercher, Digitale Beweismittel 175.

"8 https://de.wikipedia.org/wiki/WhatsApp.

8" Trost, ,,WhatsApp* erfiillt nicht Schriftformgebot bei Kiindigung, DRAA 2016/5, 341.
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Textnachrichten, sowie Ton-, Video- und Bilddateien verschickt werden kénnen. Samtliche
Kommunikation ist wiederrum mittels Chatprotokolle dokumentier- und nachvollziehbar.

Der OGH"®® erdrtert nunmehr in der ersten héchstgerichtlichen Entscheidung, inwieweit
ein ordnungsgemal unterfertigtes und den Formerfordernissen entsprechendes Kindigungs-
schreiben, das mittels eines WhatsApp Fotos tbermittelt wurde, tatsdchlich der Schriftform
entspricht. Die Schriftform dient zum Schutz vor Ubereilung der Beweissicherung und der
Falschung sowie der Identifikation des Erklarenden. Der OGH hat kritisch hinterfragt, inwie-
weit das Ubermittelte Foto per WhatsApp von der Arbeitnehmerin an den Arbeitgeber den
gesetzlichen Formerfordernissen entspricht. Die hdchstgerichtliche Entscheidung sah in dieser
Art der digitalen Ubermittlung jedoch keine vorschriftsmaBige Kiindigung und betont, dass
die Kundigung erst mit Ubermittlung des physischen Kiindigungsschreibens im Postwege
rechtswirksam ist.

Der OGH™® argumentiert weiters, dass ein durch WhatsApp Ubermitteltes Lichtbild der
schriftlichen Kiindigungserklarung nicht den konkreten Zwecken des Schriftlichkeitsgebotes
entspricht. Einerseits kann der Empfanger das in der WhatsApp-Bilddatei erhaltene Foto am
Smartphone nicht ohne einer technischen Mdglichkeit ausdrucken, es liegt also kein physi-
sches Dokument vor, andererseits kann der Inhalt der Erklarung ohne ein physisches Schrift-
stiick nicht zum Beweiszweck herangezogen werden, denn am Smartphone-Display kann —

aufgrund der GroRe des Displays — die Qualitét des Fotos unteranderem sehr schlecht sein.

Nach Schnitter’® lasst diese hochstgerichtliche Entscheidung jedoch einzelne rechtliche
Aspekte unberiicksichtigt und regt zu weiteren Uberlegungen an. Selbstverstandlich miissen
bei der Ubermittlung elektronischer Medien das Schriftlichkeitsgebot beachtetet werden, denn
die Verwendung der digitalen Medien ist mittlerweile Teil des Alltags geworden. Wenn vor
allem auf die physische Verfugbarkeit des Kindigungsschreibens zu achten ist, wird diese
samt dem Erfordernis der Schriftlichkeit bei einer Ubermittlung per E-Mail samt der gescann-
ten Datei erflllt, zumal der Ausdruck des Dokuments technisch mit wenig Aufwand verbun-

den ist.

788 Schnittler, Schriftform bei Kiindigung per ,,WhatsApp* — eine Erérterung aus Anlass der Entscheidung OGH
28.10.2015, 9 ObA 110/15, juslT 2016/22, 47.

"8 Trost, DRAA 2016/5, 341.

90 Schnittler, jusIT 2016/22, 47.
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4.  VideoUberwachung

Die Definition der Videolberwachung sowie die Einsatzmdglichkeiten dieser Technologie
und die Verwertung der daraus resultierenden Daten werden im § 50a DSG geregelt.”*

Bei einer ,,Videoiiberwachung* handelt es sich gem § 50a Abs 1 DSG um eine systemati-
sche, insb fortlaufende Feststellung von Ereignissen, die ein bestimmtes Objekt (Uberwachtes
Objekt) oder eine bestimmte Person (liberwachte Person) betreffen, durch technische Bildauf-
nahme- oder Bildibertragungsgerate.”® Vom DSG sind lediglich Videoaufnahmen erfasst,
die zu Uberwachungszwecken dienen. Eine Videoliberwachung ist nur in den vom Gesetz

geregelten (taxativen) Zwecken gerechtfertigt.”

Nach § 50a Abs 3 DSG ist sie erlaubt, wenn: Die Videolberwachung im lebenswichtigen
Interesse einer Partei erfolgt, die Datenverarbeitung Uber ein Verhalten, das zweifelsfrei den
Schluss zul&sst, dass es darauf gerichtet war, 6ffentlich wahrgenommen zu werden oder der
Betroffene der Datenverwendung ausdruckliche zugestimmt hat.

Nach § 50a Abs 4 DSG ist die Videotiberwachung auch im privaten Bereich erlaubt, wenn:
Das uberwachte Objekt bzw die tberwachte Person vor gefahrlichen Angriffen zB Verrat von
Geschafts- und Betriebsgeheimnissen, grobe Verwaltungsiibertretung zu schiitzen sind, spe-
zielle Sorgfaltspflichten zum Schutz des Gberwachten Objektes oder der tiberwachten Person
zu erfullen sind oder es zum Schutz von Leib, Leben oder Eigentum des Auftraggebers einer
Echtzeituberwachung bedarf.

In ausgewdhlten Fallen kann eine Videolberwachung aber praventiv zum Schutz von ge-
fahrlichen Angriffen erlaubt sein:’** Wenn die zu iiberwachende Person einen tiberdurch-
schnittlichen Bekanntheitsgrad in der Offentlichkeit genieRt oder sich ein zu iberwachendes
Objekt an einem Ort der bekannten Person aufhalt, wenn ein zu tberwachendes Objekt ein
beweglicher Gegenstand von einem erheblichen Geldwert darstellt oder sich an dem zu tber-
wachenden Ort derartige Gegenstande aufhalten zB Banken, Juweliere oder wenn das zu

uberwachende Objekt ein Gegenstand von aufRergewohnlichen kinstlerischem Wert ist.

1 Gerhartl, Verwertung von Videoaufzeichnungen, ecolex 2016, 347; ders, Reglementierung der Videoiiber-
wachung, JAP 2010/2011/2.

7% Gerhartl, JAP 2010/2011/18.

"% Gerhartl, JAP 2010/2011/19.

7% Gerhartl, JAP 2010/2011/19.
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Nach § 50a Abs 5 DSG koénnen Videolberwachungen nicht an Orten durchgefuhrt werden,
sofern diese dem hdochstpersonlichen Lebensbereich zuzuordnen sind zB Umkleidekabine,
WC-Anlagen etc. Auch ist es untersagt, Arbeitsplatze bzw —rdume mittels Video zu tberwa-
chen, um die Téatigkeiten und Leistungen der Arbeitnehmer zu kontrollieren.

Fur Videoaufzeichnungen gibt es unterschiedlich gesetzlich geregelte Verwertungsmaog-
lichkeiten beim zustandigen Gericht bzw bei der zustandigen Behorde.

ME ist den Bedenken und der kritischen Anregung von Gerhartl’*®

zu folgen, denn zur ta-
xativen Aufzahlung der zulassigen Zwecke einer Videoutberwachung, kdnnen durchaus weite-
re praxisrelevante Tatbestdnde hinzukommen.

Eine einzelfallbezogene Interessensabwagung sollte die Basis fur die Zuldssigkeit der
Uberwachung mittels Video sein.”® So liegt es zB im Interesse eines Ehegatten, jahrelang
vermutete Eheverfehlungen mittels Videouberwachung aufzudecken und dadurch Gewissheit
zu erlangen, dass die Ehe unheilbar zerrittet ist. Auch die bisherige Rsp lasst Videouberwa-

chungen aufgrund einer Abwégung der Interessen zivilrechtlich zu.”’

Auch im Strafprozess durfen Daten aus einer Videolberwachung als Beweismittel heran-
gezogen werden, sofern sie den Anwendungskriterien des DSG entsprechen.’”® Fiir eine Ver-
wertbarkeit der Aufzeichnung im Verfahren missen folgende Voraussetzungen datenschutz-
rechtlich zulassig sein: Die private Ermittlung, die Ubermittlung an die Strafverfolgungsbe-
horde sowie die Aufbewahrung und Abspielung in der Hauptverhandlung durch die Strafver-

folgungsbehorde.’

5. Videoaufzeichnung
Die Verwertung bzw Ubermittlung von Daten, die von einer Videoaufzeichnung entnom-
men bzw ausgewertet wurden, sind zu Beweiszwecken an das zustdndige Gericht oder die
zustandige Behorde in bestimmten Féllen zul&ssig sowie erforderlich, denn die Videoiberwa-

chung erzielt vor allem eine Beweissicherung. Auch dienen Videoaufzeichnungen dem

7% Gerhartl, Kein Auskunftsrecht bei Videoiiberwachung? ecolex 2015, 1112.

% /gl Thiele, Unbefugte Bildaufnahmen und ihre Verbreitung im Internet — Braucht Osterreich einen eigenen
Paparazzi-Paragrafen? RZ 2002, 4.

"7\/gl OGH 30.1.1997, 6 OB 2401/96y; OGH 19.12.2005, 8 Ob 108/05y.

798 Schmoller, Private Videotiberwachung — ein Beweismittel im Strafprozess? in FS Machacek/Matscher (2008)
1078.

9 schmoller in FS Machacek/Matscher 1069 f.

155



Schutz einer Uberwachten Person oder eines tberwachten Objektes und selbstverstandlich
auch der Erfiillung rechtlicher Sorgfaltspflichten.®*

Als weitere Verwertungsmoglichkeiten kommen in Betracht, dass die aus der Videotber-
wachung durch eine Auswertung gewonnen Daten an die zustandige Behérde sowie an das
zustandige Gericht weitergeleitet bzw tbermittelt werden, sofern ein berechtigter Verdacht
besteht, dass die Daten eine von Amts wegen zu verfolgende gerichtliche strafbare Handlung
dokumentieren konnten oder eine Datenubermittlung nach sicherheitspolizeilichen Befugnis-
se, insb zur Abwehr geféhrlicher Angriffe und krimineller Verbindungen bei Hinweis auf eine
schwere Gefahr fur die dffentliche Sicherheit sowie zur Verwendung der personenbezogenen
Bilddaten zur Fahndung, der Sicherheitspolizei erforderlich ist.®*

Selbstverstandlich sind bei der gerichtlichen oder behdrdlichen Verwertung einer Video-
aufzeichnung auch die schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen mit zu be-

riicksichtigen.®%

Jedoch lasst die Darstellung der soeben aufgezéhlten Verwertungsmdoglichkeiten die Frage
nach der RechtméaRigkeit der Durchfiihrung der (zufalligen) Videoaufnahme bzw -aufnahme
und zugleich auch die rechtméRige Verwendung dieses Datenmaterials zur Beweissicherung
noch offen.

Dies ist mE bei anlassbezogenen sowie auch bei zufalligen Ereignissen, die mittels Video-
uberwachung aufgezeichnet wurden, selbstverstandlich ein rechtméBiger gerichtlicher oder

behdordlicher Verwertungszweck.

Nach 8§ 6 f DSG dirfen Daten aus einer Videolberwachung nur dann verarbeitet werden,
sofern die schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen gewahrt werden. Bei
einer Videolberwachung muss unterschieden werden, ob diese im privaten oder im 6ffentli-
chen Bereich vorgenommen wird.®® Die Privatperson darf jene Gebiete iberwachen, an de-
nen sie ein hausrechtsahnliches Verfligungsrecht hat. An 6ffentlichen Bereichen ist die Vor-

nahme einer Videouberwachung jedenfalls den Sicherheitsbehtérden vorenthalten.

800\/gl § 50a Abs 2 DSG; Gerhartl, ecolex 2016, 347.

%91 \/gl § 50a Abs 6 DSG; § 53 Abs 3 und 5 SPG.

802 \/gl § 7 DSG; Gerhartl, ecolex 2016, 348.

803 Konzett, Unfalldatenspeicher und Dashboard-Cam als Beweismittel bei Verkehrsunfallen? Sachverstindige
2016, 205.
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Dazu erwéhnt Gerhart|®* folgende Beispiele: der Wegehalter, der mittels bewusster vor-
beugender Videoaufzeichnungen seinen Weg bzw Grundstiick oder auch ein bestimmtes Ob-
jekt bewachen madchte; die zuldssige Videolberwachung zeichnet zuféllig Geschehnisse auf,
die mittels gerichtlichem Anspruch geltend gemacht werden kénnen. Somit muss der Zweck

der Videouiberwachung nicht mit dem Zweck der Datenverwertung tibereinstimmen.

Bei Verkehrsunfillen konnen sogenannte ,,Dashboard-Cams* als Beweismittel herangezo-
gen werden. Dabei handelt es sich um Kameras, die am Armaturenbrett oder auf der Wind-
schutzscheibe befestigt werden, um die Fahrt des PKWs aufzuzeichnen.®® Dabei werden die
gesamten Fahrten, der StraBenverkehr und die darin beteiligten Personen fortlaufend und sys-
tematisch aufgezeichnet. Da die Verwendung von Dashboard-Cams, aufgrund der Aufnahmen
eines offentlichen Raumes fir Privatpersonen jedoch unzuléssig ist, wurde alternativ die pri-
vate Verwendung sogenannter ,,Crash-Cams* diskutiert.?®® Darunter sind Kameras zu verste-
hen, die eine Momentaufnahme durchfuhren, sobald der SOS-Button betétigt wird. Nachteilig
ist jedoch, dass die Gesichter der Personen sowie die Kennzeichen der Fahrzeuge als unkennt-
lich aufgenommen werden und daher im Nachhinein keine ldentifizierung anhand des Bild-
materials mehr moglich ist. Auch bei dieser Mdglichkeit der Videoaufzeichnung wurde vom
BVwG eingewandt, dass es sich dabei um eine Videouberwachung nach § 50a DSG handelt
und diese somit von Privatpersonen nicht durchgefiihrt werden darf.2" In der jiingsten Ent-
scheidung des VWGH wird jedoch festgehalten, dass nicht nur die rechtliche Befugnis zur
Durchfuhrung einer derartigen Videoaufnahme des Stral3enverkehrs zur Unzuldssigkeit flhrt,
sondern auch die Mdglichkeit, mit den Crash-Cams eine dauerhafte Aufnahme vorzunehmen
und dies nicht der VerhaltnismaRigkeit der datenschutzrechtlichen Beurteilung der Videoauf-
nahmen von Verkehrsunfallen entspricht.2®® Somit besteht in der dsterr privaten Verwendung
der Dashboard-Cam und der Crash-Cam eine Rechtswidrigkeit.5*

Die Verwendung der Dashboard-Cam ist bereits in Ost- und Westeuropa weit verbreitet,
jedoch gibt es dazu nicht in jedem EU-Staat eine gesetzliche Regelung.

804 Gerhartl, ecolex 2016, 348 f.

805 Konzett, Sachverstandige 2016, 205.
806 K onzett, Sachverstandige 2016, 206.
%97 BVwG vom 30.1.2015.

8% \VWGH vom 12.9.2016.

809 Konzett, Sachverstandige 2016, 206.
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Die Videoaufzeichnungen ersetzen in einigen Landern die sogenannte ,,Schalltrigerauf-

810 \/or allem in

zeichnungen der Verhandlungen®, dies zB in Italien, Spanien und in den USA.
den USA wird die Protokollierung der Gerichtsverhandlung mittels Stenographiermaschine
vorgenommen. Im Vergleich dazu besteht jedoch die Mdglichkeit, Audio- und Videoauf-
zeichnungen technisch miteinander zu verbinden, um aus dem protokollierten Volltext be-
stimmte Passagen leichter aufzufinden. Ahnliche Systeme werden bereits im discovery-
Verfahren verwendet.?** Fir die Protokollierung mittels Videoaufzeichnung werden in Italien

zumindest sechs Kameras verwendet.?'?

C. Unsicherheiten digitaler Beweismittel

Die Digitalisierung von Beweismitteln bringt einige Unsicherheiten mit sich, da deren
Veranderbarkeit, im Vergleich zu den herkémmlichen Beweismitteln, relativ einfach und mu-
helos vorgenommen werden kann. Als Beispiel ist die E-Mail zu nennen, da es sich dabei um
ein ungeschitztes elektronisches Dokument handelt.

1. Manipulierbarkeit

Die Manipulation digitaler Beweismittel ist von zentraler Bedeutung. Werden digitale Me-
dien zu Beweiszwecken herangezogen, ist zu hinterfragen, welchen Beweiswert diese haben.
Somit spielt nicht nur der Beweiswert, sondern auch die Beweissicherung, fir digitale Be-
weismittel eine wesentliche Rolle.?*®

Eine Manipulationsanfalligkeit von unverschlisselten elektronischen Dokumenten als digi-
tale Beweismittel ist naheliegend und kann eine Manipulation der Daten vor der ersten Si-
cherstellung nicht ausgeschlossen werden, dies zB in Fallen, in denen private Digitalfotos als
Beweismittel herangezogen werden.

Ob die vorgelegten Beweismittel zB Bilder, Video- oder Tonbandaufnahmen auch tatséch-
lich authentisch und echt sind, und von niemandem manipuliert wurden, kann nicht immer

sichergestellt werden und verursachen somit hohe Unsicherheiten.

819 Kodek in FS M. Schneider 342.

811 Kodek in FS M. Schneider 343.

812 Fabri, Introduction: State of the Art, Critical Issues, And Trends of ICT in European Systems, in
Fabri/Contini (Hrsg), Justice and Technology in Europe (2001) 13; Carnevali/DiCocco, An Innovation Process
Embedded in a Strict Institutional Setting: ICT in the Italian Judicial System, in Fabri/Contini 209.

813 \/gl Momsen/Hercher, Digitale Beweismittel 173.

814 \/gl Momsen/Hercher, Digitale Beweismittel 188.
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Fur den Einsatz von Informationstechnologien bedarf es unterschiedlicher technischer
Grundlagen, denn fir die Bedienung von Smartphones oder auch Digitalkameras werden so-
genannte ,,Metadaten* benotigt. Dabei handelt es sich um Zusatzinformationen, die vom ent-
sprechenden Gerat mechanisch selbststandig erstellt werden und in der jeweiligen Datei als
Information zB Aufnahmezeit und —datum einer Digitalkamera oder GPS-Daten des
Smartphones hinterlegt sind.®*> Die automatische Erstellung der Metadaten kann auch zu ei-
ner ungewollten Manipulation zB automatische Korrektur der Aufnahmezeit und —datum der
Digitalkamera fuhren. Als praxisrelevantes Beispiel kann auch das GPS-Signal — genauer die
GPS-Geopositionsdaten — beim Handy genannt werden. Wichtig ist, dass diese Metadaten
vom jeweiligen Gerét im Hintergrund automatisch erzeugt werden und es keiner manuellen
Herstellung bedarf. Man spricht in diesem Zusammenhang auf von einer sogenannten Hard-

wareausstattung der jeweiligen Gerdéte.

Zu beachten ist auch der Papierausdruck von E-Mails, der eine bloRe Urkundenausferti-
gung darstellt.*® Die Manipulierbarkeit von Ausdrucken ist in jeder Hinsicht gegeben. Be-
sonders bei einem in elektronischem Format vorliegenden Schreiben ist das E-Mail in der
originalen Fassung leicht verdnderbar. Selbstverstandlich kann die Manipulierbarkeit von
Kopien der Papierurkunden nicht ausgeschlossen werden, hier kann man aber immerhin noch
das Original anfordern und einen inhaltlichen Vergleich vornehmen. Eine derartige VVorlage
ist bei einem E-Mail nicht mdglich, es kann aber — wie bereits erwahnt - eine Einsicht in den

digitalen E-Mail Ordner vorgenommen werden.®!’

Festzuhalten ist, dass die Manipulationsmdglichkeiten des digitalen Raumes sich als sehr
weitreichend umsetzen lassen, sodass selbstverstandlich die rechtliche sowie menschliche
Vertrauenswirdigkeit in digitale Beweismittel sinkt. Ein vollstandiger Nachweis der Manipu-

lationsfreiheit wird regelmafig nicht mdglich sein.

2.  Falschung
Die Falschung der Herstellung digitaler Beweismittel sowie die Félschung der beweiser-
heblichen technischen Daten unterliegen einem jedenfalls zu berlcksichtigenden Aspekt, der

815 https://www.datenschutzbeauftragter-info.de/smartphone-bilder-und-videos-als-beweismittel/.
816 schmidbauer, Zak 2008, 83.
817 schmidbauer, Zak 2008, 83.
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wiederrum die bestehende Unsicherheit digitaler Beweismittel verstarkt. Nachtragliche Ver-
falschungen kénnen jedoch nicht unmerklich vorgenommen werden.®'®

Die Mdglichkeiten, digitale Medien und Informationen zu verfalschen bzw zu verandern
bestehen selbstverstandlich, denn das Bearbeiten von Bilder und Videos oder digital gespei-

cherter Dokumente kann ohne gréRere Schwierigkeiten vorgenommen werden.®?

3. Datensicherheit

Als zusatzlich zentraler Aspekt ist die Datensicherheit zu betrachten, die eng mit der erfor-
derlichen Datensicherung sowie der erforderlichen Beweissicherung im Zusammenhang
steht.®? Der Begriff der Datensicherheit ist selbsterklarend, denn Daten sollen zB vor uner-
laubtem Zugriff, Zerstérung oder unbefugter Weitergabe geschitzt werden.

Fur eine vollstandige Beweissicherung bedarf es einer Datenermittlung auf (externen)
Speicherkarten und Festplatten besonders dann, wenn eine Manipulation oder Félschung der
digitalen Daten vermutet wird bzw nicht ausgeschlossen werden kann. VVoraussetzung fir eine
Datensicherung auf (externen) Festplatten bzw Speicherkarten ist ein erforderliches Bewusst-

sein zur Erhaltung sowie Sicherung der Datenqualitét.

D. Fazit

Statistisch gesehen steigt der Trend ein Smartphone zu besitzen, von Jahr zu Jahr. Im Jahr
2014 benutzten 46 % der Osterr Bevolkerung ein Smartphone. Im Jahr 2016 waren es bereits
61 9.5

Unser Alltag ist in jeglicher Hinsicht von der Verwendung digitaler Medien geprégt, wir
sprechen daher von der ,,Digitalisierung des Alltags®. Der Besitz des Smartphones oder des
Tablets ist schon beinahe selbstverstandlich, denn sie sind unsere standigen Begleiter, im pri-
vaten sowie beruflichen Umfeld.

Aufgrund der stetigen technischen Veranderungen und dem nunmehr bestehenden Inter-
netzeitalter, misste eine ebenso schnelle Entwicklung wie Anpassung des Gesetzgebers vor-
ausgesetzt werden. Somit stellen neue technische Wege und die alltdgliche Digitalisierung
den Gesetzgeber und selbstverstandlich auch den Juristen vor absolut neue Herausforderun-

gen.

818 \/gl Momsen/Hercher, Digitale Beweismittel 177.

819 \/gl Momsen/Hercher, Digitale Beweismittel 175, 189.

820 Momsen/Hercher, Digitale Beweismittel 178.

821 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/568185/umfrage/smartphone-besitz-und-smartphone-nutzung-in-
oesterreich/.
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Selbstverstindlich ist auch eine entsprechende ,,technische Ausstattung der Gerichte* er-
forderlich. Verhandlungssale bzw Gerichtssédle miissen zB den technischen Anforderungen
entsprechen und die Durchfuhrung einer Videokonferenz ermdéglichen. Auch der Gebrauch
eines Notebooks in der Verhandlung ist mittlerweile kaum mehr wegzudenken. Aus Papierak-
te werden elektronische Akte, die sofort aufrufbar und griffbereit sind.

Im Zusammenhang mit dem Zivilprozessrecht treten unterschiedliche rechtliche Aspekte in
den Vordergrund zB die Frage nach der elektronisch gestiitzten Beweisfiihrung oder auch die
Beweisflhrung mittels elektronischer Dokumente.

Auch die Verwendung digitaler Beweismittel bringt unterschiedliche Vorteile mit sich:

Werden an digitalen Medien Manipulationen oder Félschungen vorgenommen, ist es tech-

nisch moglich, die vorgenommenen Modifikationen nachzuvollziehen bzw nachzuweisen.®*

Bei Bedarf konnen Daten, die in ihrer Ursprungsform nicht mehr vorhanden sind oder zB

auch vernichtet wurden, von einem Fachexperten wiederhergestellt bzw rekonstruiert werden.

Als Vergleich kann das Verbrennen einer Urkunde oder eines Briefes genannt werden und
das Formatieren einer Festplatte. Denn offensichtlich ist, dass die verbrannte Urkunde nicht
wieder hergestellt werden kann. Eine formatierte Festplatte kann jedoch mit dem entspre-
chenden technischen Fachwissen und Geréten rekonstruiert und die Daten noch gesichert
werden. Eine Wiederherstellung der verlorengegangen bzw vernichteten digitalen Dateien ist

folglich technisch mdglich.

In naher Zukunft werden digitale Medien, noch mehr als heute, zur Beweisfuhrung und
somit als Beweismittel herangezogen. Da das Verbreiten digitaler Informationen und der
Konsum digitaler Medien zunehmen, lasst sich auch eine zwangslaufig zunehmende Bedeu-

tung dieser Informationen und Inhalte als mdgliche Beweismittel nicht ausschliel3en.

Die digitalen Beweismittel sind den ,klassischen Beweismitteln* zuzuordnen:

Eine Zuordnung bzw Subsumtion der digitalen Beweismittel gibt es jedoch im Zusammen-
hang mit den gesetzlich geregelten Beweismitteln. So kénnen unterschiedliche Medien zB
Bilder, Filme, Audio- und Videoaufnahmen als Augenscheinsgegenstande, sofern die Medien

822 Momsen/Hercher, Digitale Beweismittel 177.

161



eine unmittelbare Vorstellung des behaupteten Sachverhaltes darstellen, anerkannt werden.
Nach der hL sind Ton- und Videoaufzeichnungen, Lichtbilder und elektronische Datenspei-

cherungen Augenscheinsgegenstande.®?

Sofern Lichtbilder hingegen schriftliche Aufzeichnungen enthalten, sind sie als Urkunden-
beweis anzusehen.?®* Daher entsprechen sich die rechtlichen Ansichten der deutschen sowie

osterr Rsp.22°

Technische sowie digitale Mittel dienen grundsatzlich dem Sachverstandigen, der diese fur
die Gutachtenerstellung bendtigt und einsetzt. Fir die Beurteilung digitaler Medien bedarf es

somit in bestimmten Fallen der Beiziehung eines Sachverstandigen.

Es ist auch naheliegend, dass fehlende Erfahrungswerte mit so manchem digitalen Be-

weismittel zu einer Rechtsunsicherheit fiihren.

Selbstverstindlich stellt sich die Frage der Verwertbarkeit auch bei ,,Chatprotokollen von
Instant-Messaging-Diensten wie zB Facebook oder WhatsApp. Zumal mit der Hilfe von
Chatprotokollen unterschiedliche Arten der Kommunikation auch zeitlich unbegrenzt gespei-
chert werden kénnen.

Im deutschen Recht berichtet Wurdack®?®

von einer gerichtlichen Entscheidung, bei der
Chatprotokolle als Beweismittel nach der richterlichen Uberzeugungsbildung als Beweismit-
tel anerkannt und als verwertbar angesehen wurden. In dem Sachverhalt wehrte sich ein Mit-
arbeiter gegen eine vom Gericht zu Unrecht ausgesprochene fristlose Kiindigung, denn er
konnte sich mittels mehrerer Skype-Chatprotokolle freibeweisen. In diesem Zusammenhang
wurden die Wirdigung und Verwertbarkeit der Protokolle sowie der Umgang mit den person-

lichen Daten von Wurdack® etwas genauer unter die Lupe genommen.

Im Fokus der Entscheidung standen die Wurdigung der Protokolle, die Verwertbarkeit der

Protokolle als Beweismittel und der entsprechende Umgang mit den persénlichen Daten. Hin-

823 Fasching, Lehrbuch? Rz 1014.

824 Fasching, Lehrbuch? Rz 1014; Walther, Zur Abgrenzung von Urkundenbeweis, Beweis durch Auskunftssa-
chen und Augenschein im dsterreichischen Zivilprozessrecht, RZ 1993, 47.

825 \/gl Momsen/Hercher, Digitale Beweismittel 178.

826 gl Entscheidung Landesgericht Hamm vom 10.7.2012, 14 Sa 1711/10; Wurdack, Chatprotokolle als Be-
weismittel, salesbusiness 2012, 32.

827 \Wurdack, salesbusiness 2012, 32.
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sichtlich der Wiirdigung der Protokolle bemisst sich die richterliche Uberzeugungsbildung
dahingehend, dass die Chatprotokolle tatsdchlich vom Kléager stammten. Der Kl&ger konnte
auch ausschlieRRen, dass die Protokolle von einem Dritten verfasst wurden.

Weiters wurden die Protokolle fiir das Verfahren auch als verwertbares Beweismittel ak-
zeptiert, ein Beweisverwertungsverbot zB Beweismittel greift in eine verfassungsrechtlich
geschiitzte Grundposition des Gegners ein, konnte nicht geltend gemacht werden.

Der Umgang mit den persénlichen Daten und Angelegenheiten in den elektronischen Sys-

temen ist einem Unternehmen klar zu definieren.

Fur eine zukiinftige sowie herkémmliche Beweisfiihrung mit digitalen Beweismitteln im
Zivil- oder Strafprozess ist die sichere sowie verlassliche Verwendung aus rechtlicher Sicht
zu gewahrleisten. Somit spielt die Rechtssicherheit und Verlasslichkeit der Beweismittel zur
Sachverhaltsfeststellung eine zentrale Bedeutung im allgemeinen Beweisverfahren.

Einerseits obliegt dem Gericht die Beweiswirdigung des vorgelegten digitalen Beweismit-
tels und andererseits ist es fur die Parteien vor einem Prozess ausschlaggebend, ihre Gewinn-

aussichten ihrer digitalen Mittel zum Sachverhaltsbeweis zu beurteilen.

In einem Strafverfahren konnen digitale Mittel als Indizien im Verfahren aufgenommen
werden. In der Praxis kann es beim Delikt des Diebstahls vorkommen, dass das Diebesgut
nicht auffindbar ist und auch Zeugen des Diebstahls nicht bereit sind, eine Zeugenaussage zu
tatigen. In diesen Fallen bleibt oft nur eine Sachverhaltsfeststellung mittels digitaler Medien
zB Videoaufnahme eines Handtaschenraubes oder eines Wohnungseinbruchsdiebstahls. Der

Sachverhaltsfeststellung liegt eine gerichtliche Entscheidung zugrunde.
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X.  Verwertbarkeit von digitalen Beweismitteln

A. Rechtswidrig erlangte Beweismittel
1.  Allgemeines

Vorab ist, betreffend die Verwertbarkeit von rechtswidrig erlangten Beweismitteln, zwi-
schen der Beweiserlangung, der Beweisaufnahme und der Beweisverwertung zu unterschei-
den.??®

Einzig die Beweiserlangung findet entweder vor oder auRerhalb des Prozesses statt. Die
Beweisaufnahme und —verwertung erfolgen jedoch im Rahmen des Zivilprozesses. Somit
wirde sich der etwaige Rechtsverstol3, die rechtswidrige Erlangung von Beweismitteln, ent-
weder vor oder auflerhalb des Prozesses erfolgen. Beispielsweise kann mittels unbefugten
Datenzugriffs oder durch unbefugtes Abhoren oder durch heimlich aufgenommene Gesprache

ein Beweismittel rechtswidrig erlangt werden.

2. Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweismittel
Die Verwertung eines rechtswidrig erlangten Beweismittels im Prozess kann grds vorge-
nommen werden. Im Zusammenhang mit den bereits dargestellten Beweismittelverboten,
aufgrund dessen die generelle Benutzung bestimmter Beweismittel oder aufgrund bestimmter
Tatsachen verboten ist, wird auch die Zulassigkeit von rechtswidrig erlangten Beweismitteln
zum Verfahren diskutiert. Nach der hA flhrt die rechtswidrige Erlangung eines Beweismittels

nicht auch zugleich zu dessen Unverwertbarkeit.

Aufgrund der sogenannten ,,Trennungstheorie miissen die materielle Rechtswidrigkeit
und die prozessuale Verwertbarkeit nicht unbedingt zusammen hangen.®?® So ist zB ein Zeu-
ge, der entgegen seiner Verschwiegenheitspflicht aussagen maochte, auf alle Falle zu verneh-
men, obwohl damit ein Versto gegen materielles Recht, sein Aussageverweigerungsrecht,
vorliegt. Somit hat aufgrund des soeben darstellten Trennungsgrundsatzes, die Beurteilung
der prozessualen Verwertbarkeit nach eigenstdndigen und vom materiellen Recht unabhéangi-

gen Normen zu erfolgen.®®

828 Baurecht, Verwendung und Verwertung von rechtswidrig erlangten Beweismitteln - Zivilprozessuale und
datenschutzrechtliche Grenzen, NetV 2006, 97; Kodek, Die Verwertung rechtswidriger Tonbandaufnahmen und
Abhorergebnisse im Zivilprozess, OJZ 2001, 287

829 Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® Rz 786.

830 Kodek, ©JZ 2001, 288.
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3. Rechtsgrundlagen
a) Zivilrecht

Nach dem ABGB ist auf die Einhaltung der Wahrung der Privat- sowie Geheimsphére un-
bedingt Bedacht zu nehmen.®** Die Geheimsphare betrifft den Schutz intimer Daten und In-
formationen, die Privatsphére beschéaftigt sich mit dem Familienleben, den eigenen Interessen,
Gewohnheiten und Neigungen sowie aller Aspekte der Intimsphare.®*

Vom Personlichkeitsschutz sind der Bildnisschutz, der Schutz des Rechtes am gesproche-
nen Wort, der Namensschutz sowie der Schutz auf Wahrung der Privatsphare erfasst.®** Bei
einem rechtswidrigen und schuldhaften Eingriff in die Rechte der Privatsphére ist der Ersatz
eines ideellen Schadens zB Entschéadigung fur die erlittene personliche Beeintréchtigung

durch eine BloRstellung in der Offentlichkeit vorgesehen.

b) Zivilprozessrecht

Die 0Osterr ZPO enthélt zur Verwertbarkeit von rechtswidrig erlangten Beweismitteln keine
explizite gesetzliche Regelung. In diesem Zusammenhang kann aber auf die Urkundenvorla-
gepflicht verwiesen werden.®® Danach trifft die Parteien zur Sachverhaltsdarstellung eine
weitgehende Mitwirkungs- und Vorlagepflicht. Der Gegner kann alle relevanten Urkunden
zur Vorlage verlangen, unabhéngig davon wem sie gehdren oder welche Rechte an der Ur-
kunde bestehen.®** Die gesetzliche Urkundenvorlagepflicht betrifft jedoch nach hM nicht nur
Urkunden, sondern auch Tonbandaufnahmen zB eines gemeinsamen Gespréaches, obwohl
diese nach der dsterr ZPO eher als Augenscheinsgegenstande zu qualifizieren sind.®*® Den
Inhaber einer Tonbandaufnahme trifft somit nach § 304 ZPO eine unbedingte Vorlagepflicht,

die auch fir die Urkundenvorlage gilt.

c) Datenschutzgesetz
Das Grundrecht auf Datenschutz ist in § 1 DSG geregelt. Danach hat jedermann den An-
spruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen Daten, soweit ein
schutzwiirdiges Interesse daran besteht, und zwar gegenuber jedermann. Als Daten werden
Angaben (iber Betroffene bezeichnet, deren Identitét bestimmt oder bestimmbar ist.*” Sobald

81vgl § 16 ABGB.

832 gl Art 8 EMRK; § 1328a ABGB.

833 Baurecht, NetV 2006, 97.

834 Vgl 88 303 ff ZPO.

835 Kodek, ©JZ 2001, 288.

836 Baurecht, NetV 2006, 98; vgl § 318 ZPO.
87\/gl § 1 DSG; Baurecht, NetV 2006, 98.
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ein schutzwirdiges Geheimhaltungsinteresse besteht, hat man einen Anspruch auf Geheim-
haltung sowie einen Schutz auf Ermittlung und Weitergabe seiner personenbezogenen Daten.
Werden unrechtméRig erlangte personenbezogene Daten bei Gericht vorgebracht, gilt dies
als VerstoR gegen das Recht auf Datenschutz. Baurecht®*® bringt das Beispiel einer gestohle-
nen Geburtsurkunde des A, die der B zuvor gestohlen hat und nunmehr von seinem Rechts-

anwalt vorgelegt wird.

4.  Zusammenfassung

Die hL erkennt an, dass rechtswidrig erlangte Beweismittel im Zivilprozess aufgenommen
und verwertet werden kdnnen. Erfordert eine Notsituation die VVerwertung eines rechtswidrig
erlangten Beweismittels, kann dieses auch nach der Rsp aufgenommen werden.®*® Als zulas-
sige Notsituation nennt Baurecht®® die Tatsache, dass fiir eine Prozesspartei eine Tonband-
aufnahme das einzige wirksame Mittel ist, um zu beweisen, dass der Prozessgegner die Un-
wahrheit sagt.

Weder im Strafprozess- noch im Zivilprozessrecht gibt es ein Verwertungsverbot hinsicht-

lich rechtswidrig erlangter Beweismittel.

Nach der Rsp ist somit auch die rechtswidrig erlangte Tonbandaufnahme als Beweismittel
zulassig, in diesem Zusammenhang bedarf es auch keiner Interessensabwagung.®** Folglich
kann eine Verschriftlichung einer rechtswidrig hergestellten Tonbandaufnahme vorbehaltlos

als Beweismittel zugelassen werden.?*

Die Lehre sieht eine Interessensabwégung allerdings dann vor, sobald es um die Weiter-
oder Wiedergabe der Aufzeichnungen des Tonbandes im Prozess geht. Nur in den Sonderfal-
len, wenn das Interesse der einen Partei, einen finanziellen Nachteil zu vermeiden, hoherwer-
tig ist als die verletzte Privatsphére des Beeintrachtigten, ist die Weiter- oder Wiedergabe des

Tonbandes gerechtfertigt.?*®

838 Baurecht, NetV 2006, 99; vgl § 32 DSG (Anspruch auf Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch); vgl § 33
Abs 1 S 1 DSG (Schadenersatzanspruch).

839'vgl 4 Ob 247/99y.

840 Baurecht, NetV 2006, 99.

8411 Ob 172/07m JBI 2008, 722 = Zak 2008/282; aM 3 Ob 131/00m; 6 Ob 190/00m.

82 Deixler-Hiibner/Klicka, Zivilverfahren® Rz 167.

843 Baurecht, NetV 2006, 99.
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Ein gesetzlicher Loschungsanspruch der Tonbandaufnahme des Betroffenen ergibt sich
folglich aus § 16 ABGB und 8§ 27 DSG. Die Beweisaufnahme von rechtswidrigen Beweismit-
teln kann lediglich dann ausgeschlossen werden, sofern sie ein verfassungsmaRig besonders
geschitztes Grund- oder Freiheitsrecht (zB korperliche Verletzung; Entflihrung einer Person;
NOtigung ein Zeugen/einer Partei/eines Sachverstandigen zur Erzwingung einer Aussage)
verletzen.®*

In der Lit werden dazu mehrere Beispiele angefiihrt. So erwahnt Deixler-Hiibner/Klicka®*®
folgende Sachverhalte: Schlagt der Beweisfiihrer den Zeugen nieder und bedroht ihn im Fall,
dass er nicht tber eine Wahrnehmung aussagt mit dem Umbringen, so soll dieses Beweismit-
tel nicht verwendet werden durfen. Hat die Ehefrau ihren Mann nur abgehdért, um eine Ehe-
verfehlung beweisen zu kénnen, so soll die Tonbandaufnahme vom Gericht verwertet werden
dirfen, weil dieser Eingriff in die Privatheit nicht so schwer wiegt, wie der Zwang fir den
Richter, sehenden Auges ein falsches Urteil fallen zu mussen.

B. Moderne Beweismittelfiihrung

Letztlich geht es um die rechtliche Frage, ob die modernsten Kommunikationstechnologien
als Beweismittel anerkannt und in das Beweisaufnahmeverfahren aufgenommen werden. Da-
bei ist abzukléren, unter welchen wesentlichen Gesichtspunkten dies moglich bzw nicht még-
lich ist.

Die ,,forensische Untersuchung® dient einer transparenten, unabhangigen und gerichtlich
verwertbaren Aufbereitung mittels unterschiedlicher vorgelegter Nachweise zur Sachverhalts-
darstellung.?°

Bei den einzelnen Untersuchungsschritten ist die sogenannte Chain-of-Custody (CoC)®**’
einzuhalten. Dabei wird im Zusammenhang mit der Datenanalyse sichergestellt, dass diese
auch restlos von der angegebenen Quelle stammen (Authentizitat), die Daten nicht manipu-
liert wurden (Integritat) und die Nachvollziehbarkeit des Ergebnisfindungsprozesses vorliegt
(Wiederholbarkeit).

Um eine entsprechende Faktenlage schaffen zu konnen, werden von den Forensik-

Experten nicht nur Papierdokumente, sondern vor allem auch elektronische Daten zB E-

84 Ballon, Zivilprozessrecht'? Rz 238; Fasching, Lehrbuch® Rz 934, 936; Rechberger-Simotta, Zivilprozess-
recht® Rz 773; 2 Ob 272/97g, EvBI 1998/69.

85 Deixler-Hiibner/Klicka, Zivilverfahren® Rz 167 f.

848 Janhsen/Mair/Schlepitzka, Forensische Analyse-Methoden im Insolvenzfall, in Konecny (Hrsg) Insolvenzfo-
rum 2015 (2016) 25.

847 Janhsen/Mair/Schlepitzka in Konecny Insolvenzforum 2015, 26.
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Mails, Daten von Smartphones und Tablets, Chatverlaufe, Server-Daten etc gesammelt, auf-
bereitet und analysiert.2*®

Eine forensische Analyse von Audio- und Videodaten ist ein wichtiger Bestandteil der heu-
tigen modernen Beweismittelfuhrung. Es kommt vor, dass digitale Aufzeichnungen zB Fotos
oder Videos von derart schlechter Qualitat sind, aber trotzdem als Beweismittel vom Gericht
zugelassen werden. Im Rahmen einer digitalen Forensik wird die urspriinglich schlechte Bild-
und Tonqualitat nunmehr analysiert.3*°

Eine forensische Analyse kann folgende Ergebnisse liefern: Detailerkennungen in Video-
und Audioaufzeichnungen; vorgenommene Verénderungen in der Aufnahme; handelt es sich
um eine Originalaufnahme oder ist sie liickenhaft; wo wurde die Aufnahme tatséchlich ge-
macht.

Auch kann eine forensische Software hilfreich sein, um mogliche Veranderungsspuren bei
digitalen Medien zB bei Textdokumenten im Nachhinein festzustellen und somit den Be-
weiswert entsprechend feststellen. Damit sich das Gericht Gber den Bildinhalt oder die Ton-
aufnahme eine entscheidungsrelevante Beurteilung erlauben kann, missen die Aufzeichnun-
gen deutlich erkennbar und verstandlich sein. Wie bereits bei der Verwertbarkeit des digitalen
Beweismittels erwahnt, obliegt es dem Sachverstdndigen, die Art und Weise der Datenerhe-
bung zu begutachten.®* Mit Hilfe der IT-Forensik werden die Daten gefiltert und -sichert
sowie analysiert. Das Ergebnis der forensischen Untersuchung wird in einem objektiven und
vorurteilsfreien Bericht festgehalten und dient als Entscheidungshilfe fur die Wahrheitsfin-

dung im Gerichtsverfahren.®*

Die Datenanalyse elektronischer Beweismittel wird ,,eDiscovery* genannt. Die Ermittler
nehmen eine detaillierte und vollstandige Analyse der Datenmasse vor.2 Bei Hausdurchsu-
chungen werden zB Computerfestplatten, E-Mailboxen und E-Mailserver sowie Datenbander
sichergestellt. Fir die Ermittler bedeutet dies, dass eine rasche Analyse der unstrukturierten
Daten (Electronically Stored Information) vorzunehmen ist. Darunter kdnnen sich auch PDF-

Dokumente, E-Mails oder auch Office-Dokumente befinden.

88 Janhsen/Mair/Schlepitzka in Konecny Insolvenzforum 2015, 25 f.

89 Knopp in Fischer/Maehle/Reischek 180.

80 Heinson, IT-Forensik, Zur Erhebung und Verwertung von Beweisen aus informationstechnischen Systemen
(2015) 122.

81 Janhsen/Mair/Schlepitzka in Konecny 26 f.

82 Beham, eDiscovery — Die Analyse elektronischer Beweismittel, Compliance Praxis 2011, 14.
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Beim eDiscovery werden somit die elektronisch gespeicherten Informationen gesammelt,

853 . ) :
Beim ,,Electronic Discovery Reference Model*

aufbereitet, analysiert und verwertet.
(EDMR) werden seit 2008 eine einheitliche Sprache und ein standardisierter Ermittlungspro-
zess zur Verfiigung gestellt. Hinsichtlich digitaler Beweismittel werden im EDRM die Daten
identifiziert und - wie bereits dargestellt analysiert - bis sie dem Gericht vorgelegt werden
kénnen.®* Somit schlieBt der EDMR-Prozess mit einer Prasentationsphase der analysierten
Ergebnisse ab und kénnen die fallrelevanten, elektronisch gespeicherten Daten und Informa-

tionen dem Gericht prasentiert werden.?*®

853 Beham, Compliance Praxis 2011, 14.
84 http://www.edrm.net/frameworks-and-standards/edrm-model/.
855 Beham, Compliance Praxis 2011, 16.
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XI. EXKURS: Schiedsverfahren mit modernen Kommunikationstechnologien

A. Einleitung

Unter einer Schiedsgerichtsbarkeit ist eine staatlich angeordnete Rechtsverfolgung zu ver-
stehen, die vor nichtstaatlichen Entscheidungsorganen, den sogenannten Schiedsgerichten
stattfindet.

Den Schiedsgerichten wird von den Parteien durch eine Schiedsvereinbarung die Entschei-
dung in einem Rechtsstreit Gbertragen und diese ubernehmen somit als Rechtsschutzeinrich-
tungen Entscheidungen tiber Privatrechtsstreitigkeiten anstelle von ordentlichen Gerichten.®*®

Die Verfahrensgestaltung obliegt primar den Parteien, sofern eine Schiedsvereinbarung ge-
troffen wurde. Liegt keine Vereinbarung vor, ist das Schiedsgericht zustdndig fur die
Schiedsverfahrensgestaltung.®®” Die Inanspruchnahme eines Schiedsgerichtes erfolgt auf-
grund unterschiedlichster Motive:®®

= Streitbeilegung unter Ausschluss der Offentlichkeit und ohne Kenntnis der staatlichen
Behorden und Gerichte (Geheimhaltungsinteresse)

= Fachkundiger Schiedsrichter entscheidet

= Rasche und formfreie Verfahrensgestaltung

* Entscheidung von Streitigkeiten aus ,,internationalen Handelsgeschéften

Diesen Motiven stehen folgende Gefahren gegendiber:
= Mangelnde Objektivitat der Schiedsrichter und
= Ungleiche Verteilung der wirtschaftlichen und faktischen Macht zwischen den Partei-

en, durch die dem Schwécheren ein Schiedsgericht aufgezwungen werden konnte.

Der Vorteil dieser raschen, formfreien — nur manche Regelungen sind zwingend - und ver-
traulichen Verfahrensgestaltung ist ein wesentliches Motiv fiir das Abhalten bzw Vereinbaren
eines Schiedsverfahrens. Selbstverstandlich wird dies mit dem Einsatz moderner Techniken

wie zB des Internets zunehmend verstarkt.8°

86 Fasching, Lehrbuch? Rz 2164.

87 Jud/Hogler-Pracher, Schiedsverfahren mit modernen Kommunikationstechniken, ecolex 1999, 604 f.
88 Fasching, Lehrbuch? Rz 2165.

89 Kilches, Elektronische Medien fiir Juristen, NetV 1998, 9.
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B. Schiedsverfahren via Internet

Wie bereits an diversen Beispielen dargelegt, kann eine Kommunikation zwischen mehre-
ren Menschen erfolgen, ohne dass diese zeitgleich persdnlich anwesend sind. Dies eben
schriftlich per Chat oder audiovisuell mittels einer VVideokonferenz.

Inwieweit nun der Interneteinsatz bei einzelnen Schritten des Schiedsverfahrens - Ab-
schluss des Schiedsvertrages, Verfahrensgestaltung, Beratung und Abstimmung der Schieds-

richter und Erlassung des Schiedsspruches - zulassig ist, wurde genauestens untersucht:®®°

1.  Abschluss des Schiedsvertrages

Der Abschluss des Schiedsvertrages muss, auf Grundlage der ZVN 1983, verschriftlicht
werden, um einen entsprechenden Beweis fiir den Verzicht auf die ordentliche Gerichtsbarkeit
zu erlangen.®® Zudem ist der Vertrag vom Erklarenden eigenhandig zu unterfertigen, um
nachweisen zu konnen, dass dieser auch tatsachlich dem Erkl&renden zuzurechnen ist. Nicht
nur das Schriftlichkeitsgebot wurde im Laufe der Zeit gelockert, es kam auch zu einer weit
gefassten Auslegung des Unterschriftserfordernisses, bei der das Beisetzen des Namens zB in
Blockschrift als ausreichend angesehen wurde.®®* Sofern Schiedsvertrage in Telegrammen
und Fernschreiben enthalten waren, wurde auf das Unterschriftserfordernis vollstandig ver-
zichtet.®®® In diesen Fallen wurde die eigenhandige Unterschrift von der Namensangabe er-

864

setzt.”™ Weiters wurde auch der Abschluss des Schiedsvertrages mittels ,,Telefax* als zuléds-

sig erachtet, dies auch unter dem Aspekt, dass das Telefax bereits 1983 als verbreitetes Tele-
kommunikationsmittel genutzt wurde.®®

Bereits 1989 wurde von Fasching das Zustandekommen eines Schiedsvertrages im Wege
einer Datentibermittlung durch einen Computerverbund anerkannt, vorausgesetzt die schriftli-
che Vereinbarung wurde in der deutschen (oder einer anderen verkehrsiblichen und bersetz-
baren menschlichen) Sprache und mit allgemein lesbaren Schriftzeichen abgefasst.®® Als

,Computerverbund* ist jedoch nicht das heutzutage weltweit bekannte Internet zu verstehen,

860 \/gl Jud/Hdgler-Pracher, ecolex 1999, 601 ff; Niklas, IHR 2004/3, 103 ff.

81 Fasching, Die Form der Schiedsvereinbarung, Schriftform und neu zugelassene technisch bedingte Ubermitt-
lungsformen (8§ 577 Abs 3 ZPO), 0JZ 1989, 289.

82 Fasching, ©JZ 1989, 291; Fasching, Lehrbuch? Rz 2179; Jud/Hégler-Pracher, ecolex 1999, 601.

83 Fasching, Lehrbuch? Rz 2179/1.

84 Fasching, ©JZ 1989, 297.

85 /gl Backhausen, Schiedsgerichtsbarkeit unter besonderer Beriicksichtigung des Schiedsvertragsrechts (1990)
26; Fasching, ©JZ 1989, 295.

866 Fasching, ©JZ 1989, 296; Fasching, Lehrbuch? Rz 2179/3.

171



denn dabei wird lediglich eine direkte Verbindung zwischen zwei Computer hergestellt, ohne
dass dabei mehrere Server zwischen geschalten werden.

Nach Fasching ist eine elektronische Ubermittlungsart jedoch nur dann zuléssig, sofern ei-
ne Ubermittlungs- und Textsicherheit zum Nachweis der Schiedsvereinbarung sichergestellt
werden kann.®®’

Findet der Abschluss des Schiedsvertrages jedoch per ,Internet” statt, stellt sich mE
selbstverstandlich die Frage nach der Ubermittlungssicherheit. Um dieser Grundproblematik
entgegen zu wirken, kann die digitale Signatur fiir die sichere Ubermittlung elektronischer
Daten verwendet werden. Sie identifiziert nachweislich den Absender und schlief3t eine Fal-
schung der gesendeten elektronischen Dateien aus.®® Selbstverstandlich sind iZm der elekt-
ronischen Signatur umfangreiche Sicherheitsanfordernisse einzuhalten, dies vor allem auch,
um ihre Verwendung als Beweismittel und ihre rechtliche Wirksamkeit einhalten zu kon-

nen.8®

2.  Grundsatze der Verfahrensgestaltung

Uber die Gestaltung des Schiedsverfahrens via Internet gab es bereits vor rund 20 Jahren
durchaus kritische Uberlegungen, denn einerseits wurde die Art und Weise der neuen techni-
schen Kommunikationsmedien bei der Verfahrensgestaltung und andererseits die Vereinbar-
keit einer Videokonferenz mit den Verfahrensgrundsatzen diskutiert.

Auch wenn Jud/Hogler-Pracher®” von einem technisch problemlos vorstellbaren schriftli-
chen Textchat zwischen den Parteien und den Schiedsrichtern sprechen, ist das Zeitalter der
Technik heute bereits so weit vorangeschritten, dass eine videogestitzte Kommunikation all-
taglich durchfihrbar ist.

Selbst Geiger®’* spricht sich, bei Gerichtsverfahren mittels Videokonferenzen dezidiert ge-
gen die Vereinbarkeit des Unmittelbarkeits- und Mundlichkeitsgrundsatzes bei der Beweis-
aufnahme aus, obwohl es in Deutschland dazu bereits eine verfahrensrechtliche Versuchsreihe
gab.

Wie bereits dargestellt, obliegt die Verfahrensregelungsbefugnis den Parteien und dem

Schiedsgericht. In diesem Zusammenhang ist somit der Grundsatz der Verfahrensgestaltung,

87 Fasching, Lehrbuch? Rz 2179/3.

88 Das SigG regelte bis 30. Juni 2016 die Rahmenbedingungen der elektronischen Signaturen; siehe dazu Néhe-
res: https://www.digitales.oesterreich.gv.at/signaturgesetz; vgl Forgo, Was und wozu dienen elektronische Sig-
naturen? ecolex 1999, 235; vgl Jud/Hdgler-Pracher, ecolex 1999, 602.

89 \/gl Menzel, Elektronische Signatur im Geschaftsverkehr, JAP 2000/2001, 181 f.

870 Jud/Hégler-Pracher, ecolex 1999, 604.

871 Geiger, Gerichtsverfahren mittels Videokonferenzen, ZRP 1998, 365 f.
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vor allem bei der Durchfuhrung der Schiedsverfahren mittels Internet, zu beachten. Die Par-
teien und das Schiedsgericht haben sich bei der Gestaltung des Schiedsverfahrens zwingend

an die gesetzlichen Gebote zu halten.?”

Dabei haben beide Parteien nicht nur das ,,Gebot des rechtlichen Gehdrs® zu beachten,
sondern auch den Grundsatz der Gleichbehandlung, das Verbot echter Versdumungsentschei-
dungen und die Unzulassigkeit der Anordnung von ZwangsmaBnahmen.®”

Im Ermessen des Schiedsgerichtes liegt das Gebot des rechtlichen Gehors, das mundlich
oder auch schriftlich erfolgen kann. Das rechtliche Gehor hat als gerichtliche Entscheidungs-
grundlage ausschlie3lich vor dem Schiedsgericht zu erfolgen, wird es aber mundlich gewéhrt,
bedarf es nicht die Anwesenheit aller Schiedsrichter.®” Durch das Gebot des rechtlichen Ge-
hors besteht flr die Parteien der Anspruch gehért zu werden und fir das Gericht entsteht eine

Anhorungspflicht.

Der verfassungsrechtlich verankerte ,,Grundsatz der Gleichbehandlung* ist eng verbunden
mit dem Grundsatz der Waffengleichheit und vermeidet eine verfahrensrechtliche Ungleich-
behandlung der Parteien bzw willkirliche Ermessensentscheidungen, die nicht den gesetzli-
chen Verfahrensregeln entsprechen.

Zwingend zu beachten hat das Schiedsgericht die Besetzungsvorschriften und die Zustan-
digkeit des Schiedsgerichtes, das VVorliegen eines gultigen Schiedsvertrages sowie die person-
lichen Prozessvoraussetzungen zB die Partei- und Prozessfahigkeit.?®

Die restlichen Verfahrensschritte, Grundsatz der Offentlichkeit, der Mundlichkeit und der
Unmittelbarkeit, unterliegen einer dispositiven Gestaltung.®® Grundsatzlich ist die Offent-
lichkeit vom Schiedsverfahren ausgeschlossen, es kann aber auch Gegenteiliges vereinbart
werden. In Ausnahmefallen kann auch eine Einigung fiir ein Abgehen einer mindlichen Ver-
handlung erfolgen, dies zB mundlicher Verhandlungsverzicht bei einer unstreitigen Sachver-

haltsdarstellung oder bei einem unverhaltnismaRig hohen zeitlichen wie finanziellen Auf-

872 Rechberger, ZPO* §§ 577 ff.

873 Fasching, Lehrbuch? Rz 2207.

874 Fasching, Schiedsgericht und Schiedsverfahren im 6sterreichischen und internationalen Recht (1973) 103;
ders, Lehrbuch? Rz 2207.

875 Fasching, Lehrbuch? Rz 2208.

876 Fasching, Schiedsgericht 104; ders, Lehrbuch? Rz 2209.

173



wand, der mit dem durchzufilhrenden Rechtsstreit in keiner Relation steht.”” Auch beim
Grundsatz der Unmittelbarkeit sind die Schiedsrichter, sofern dies von den Parteien nicht ge-
sondert vereinbart wurde, nicht dazu verpflichtet, die Beweisaufnahme in deren vollstandigen

Anwesenheit durchzufiihren.®’®

Die Verfahrensgestaltung via Internet ist aufgrund der bestehenden Flexibilitdt des
Schiedsverfahrens durchaus mdéglich und vorteilhaft. Die Verfahrensgrundsatze stehen einer
dem Einsatz von modernen Kommunikationsmitteln nicht entgegen.®™

Der Einsatz technischer Vorkehrungen bringt vor allem Erleichterungen fir die Parteien,
denn diese kénnen — im Rahmen des rechtlichen Gehors — ihre mundliche Stellungnahme mit-
tels Videokonferenz und ihre schriftliche Stellungnahme mittels E-Mail vorbringen. Dadurch
findet wiederrum eine Kosten- und Zeitersparnis statt, denn die Grundsatze der Mundlichkeit
und Unmittelbarkeit sind im Schiedsverfahren nicht zwingend anwendbar.

Jedoch ist darauf hinzuweisen, dass auch die Anpassungsfahigkeit bei der Durchfiihrung
des Schiedsverfahrens seine Grenzen hat, denn dies liegt nicht im freien Ermessen des
Schiedsgerichtes.®® Den Parteien obliegt die freie Vereinbarung zur Verfahrensbestellung der
Schiedsrichter, mit dem in weiterer Folge der Schiedsrichtervertrag mit all seinen Rechten
und Pflichten schriftlich vereinbart wird.®® Die Parteien kénnen jedoch, vorbehaltlich der
zwingenden Vorschriften zur Durchfiihrung des Schiedsverfahrens, von einer Verfahrensges-
taltungsfreiheit Gebrauch machen.

Selbstverstandlich ist das Gebot, den Parteien rechtliches Gehor zu gewéhren, auch bei der
Verfahrensgestaltung per Internet einzuhalten. Ist es der Partei moglich, mittels einer Internet-
Videokonferenz oder mittels Kommunikation per E-Mail einvernommen zu werden, kann das

rechtliche Gehor gewahrt werden.®

877 Fasching, Schiedsgericht 104; Jud/Hogler-Pracher, ecolex 1999, 605.

878 Fasching, Schiedsgericht 104; ders, Lehrbuch? Rz 2209; Jud/Hogler-Pracher, ecolex 1999, 603.

879 Jud/Hégler-Pracher, ecolex 1999, 603; Niklas, Schiedsverfahren via Internet — Juristische Mdglichkeiten der
Verfahrensabwicklung via Internet nach der ZPO, IHR 2004/3, 103 ff.

880 Rechberger, ZPO* § 587 Abs 1 Rz 1.

881 Rechberger, ZPO* § 587 Abs 1 Rz 2.

882 Rechberger, ZPO* § 594 Rz 1 ff; Jud/Hégler-Pracher, ecolex 1999, 603.

883 Rechberger, ZPO* § 594 Rz 4; Jud/Hégler-Pracher, ecolex 1999, 604.
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3. Beratung und Abstimmung der Schiedsrichter
Fur die Beratung und Abstimmung der Schiedsrichter und folglich fiir das Zustandekom-
men des Schiedsspruches bedarf es keiner personlichen Anwesenheit der Schiedsrichter.2®*
Eine Vorgabe zur VVorgehensweise bei der Beratung und Abstimmung ist gesetzlich nicht ge-
regelt, daher ist selbstverstandlich eine schriftliche Beratung — mittels Umlaufbeschluss per
Internet - ohne personlich anwesende Schiedsrichter zulassig.®®

4.  Schiedsspruch

Der Schiedsspruch ist schriftlich zu verfassen und von allen Schiedsrichtern eigenhéndig
zu unterfertigen.?® Ausreichend ist die Unterschrift der Mehrheit der Schiedsrichter dann,
wenn am Schiedsspruch vermerkt wird, dass die restlichen Schiedsrichter die Unterschrift
verweigern oder dass der Unterzeichnung durch sie ein in angemessener Zeit nicht zu beseiti-
gendes Hindernis entgegensteht.®®’ Die Schiedsrichter haben technisch jedoch die Méglich-
keit, einen Schiedsspruch per E-Mail zu erhalten und diesen mittels qualifizierter elektroni-
scher Signatur eigenhandig zu unterschreiben.®®® Diese Form der Unterfertigung entspricht
dem gesetzlichen Unterschriftserfordernis und gehért zu den Verpflichtungen eines Schieds-
richters.®® In den Unterschriften des Schiedsrichters wird ,der nach auflen tretende Vollzugs-
akt der darin liegenden Willenserklarungen der Schiedsrichter auf Verleihung, Wirksamkeit,
Rechtskraft und Vollstreckbarkeit des Schiedsspruches® gesehen.890

5.  Zusammenfassung
Aufgrund der fehlenden Ubermittlungssicherheit, stellt der Vertragsabschluss einer
Schiedsvereinbarung via Internet keine zuldssige Abschlussform dar. Ein gultiger Abschluss
kann jedoch erfolgen, sofern die elektronische Willenserklarung mittels sicherer digitaler Sig-
natur Gbermittelt wird.®"
Da den Parteien eines Schiedsverfahrens freie Gestaltbarkeit hinsichtlich der Offentlich-
keit, der Mundlichkeit und Unmittelbarkeit des Verfahrens gegeben ist, kann eine Videokon-

ferenz dann durchgefihrt werden, wenn diese Art der Verfahrensgestaltung von den Parteien

884 Fasching, Lehrbuch? Rz 2209, 2215.

885 Fasching, Schiedsgericht 108.

88 Fasching, Lehrbuch® Rz 2216; Rechberger, ZPO* § 606 Rz 1.

887 \/gl § 593 Abs 2 ZPO; Jud/Hégler-Pracher, ecolex 1999, 606.

888 \/gl § 4 Abs 1 SigG; vgl § 4 Abs 1 SVG; Rechberger, ZPO* § 606 Rz 7.

889 Fasching, Lehrbuch? Rz 2000.

890 Fasching, Schiedsgericht 71; Jud/Hégler-Pracher, ecolex 1999, 606; Rechberger, ZPO* § 606 Rz 3 ff.
91 Vgl § 4 Abs 1 SigG.
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oder vom Schiedsgericht festgelegt wird. Die zivilgerichtlichen Verfahrensgrundsatze des
rechtlichen Gehdrs und der Gleichbehandlung sind jedoch selbstverstandlich auch beim
Schiedsverfahren zu beachten.

Die Form der Beratung und Abstimmung der Schiedsrichter wird entweder von den Partei-
en festgelegt oder von den Schiedsrichtern bestimmt. Diese kénnen entweder schriftlich oder
mindlich beraten und abstimmen. Folglich kann eine Beratung oder Abstimmung auch auf
elektronischem Wege zB per Mail oder per Videokonferenz und auch mittels des Internets zB
per Internet-Videokonferenz oder Chat erfolgen.

Nach 8 592 ZPO Abs 1 aF kann, durch die Verwendung einer sicheren elektronischen Sig-
natur, der Schiedsspruch durch die Schiedsrichter per E-Mail eigenhéndig unterfertigt werden.

Aus all diesen Aspekten geht mE eindeutig hervor, dass der Einsatz des Internets selbstver-
stdndlich auch im Schiedsverfahren zu verfahrensrechtlichen Vorteilen fiihrt. Da Schiedsver-
fahren meist sehr teuer sind, kann durch die online Durchfiihrung des Verfahrens eine Kosten-
reduktion herbeigefihrt werden. Die Zeitersparnis ergibt sich aufgrund der schnelleren Ab-
wicklung der Schiedsverfahren. Die Verwendung von E-Mails und der Gebrauch des Inter-

netzuganges sind heutzutage bereits selbstverstandlich und alltaglich.
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XIlI. Rechtsvergleichende Betrachtungen im Uberblick

A. USA

Das amerikanische ,,Pre-Trial Discovery-Verfahren* sieht vor, dass eine Beweismittelbe-
schaffung zur Prozessvorbereitung ohne die Mitwirkung des Gerichtes zu erfolgen hat. Den
Parteien wird somit, im Rahmen der modernen Informationstechnologie Grofteils ein vorpro-
zessuales Beweisermittlungsrecht eingeraumt.®*? In den USA werden Urkunden, deren Auf-
bewahrung als Beweismittel ganze Lagerhéduser flllen kdénnten, mit unterschiedlichen Com-

puterprogrammen archiviert und so sichergestellt.?%

Auch die Zeugeneinvernahme erfolgt nunmehr mittels moderner Protokollierungsmetho-
den, den sogenannten ,,Computer-Assisted Transcription* (CAT). Diese moderne Art der In-
formationstechnologie I6st die amerikanische Protokollierung der Verhandlung mittels Steno-
graphiermaschinen ab.®** Die Court reporting-Firmen bieten den amerikanischen Gerichten
an, die protokollierte Vernehmung in Form von einer Ton- und Videoaufnahme auf einer CD-
ROM darzustellen.®® Die Protokollierung der aufgenommenen Zeugeneinvernahme kann
auch mittels Fernubertragung oder mittels Videokonferenztechnik vorgenommen werden.
Eine Volltext-, Bild- und Tonlbertragung des Protokolls erfolgt tber den Einsatz einer
,.streaming-Technologie®, bei der es den Anwilten moglich ist, die Einvernahme mit einer

Mehrkanaliibertragung zu erhalten.®%

Im Rahmen dieser pre-trial discovery Beweisermittlung kdnnen grds alle Daten, Informati-
onen und Gegenstande, die flr den Verfahrensausgang relevant sein, als Beweismittel heran-
gezogen werden.?’ Selbstverstandlich kénnen als elektronische Beweismittel auch SMS, E-

Mails sowie Telefonaufzeichnungen herangezogen werden.

892 Grétschl, E-Mails 172; Kodek in FS M. Schneider 335.

893 Kodek in FS M. Schneider 335.

894 Kodek in FS M. Schneider 341.

8% Kodek in FS M. Schneider 335 f.

8% Kodek in FS M. Schneider 335 f.

87 Grétschl, E-Mails 173; Kodek in FS M. Schneider 336; vgl FRCP 34 (a): ,,Any party may serve on any other
party a request (...) to produce and permit the party making the request (...) to inspect, copy any designated
documents (including writings, drawings, graphs, charts, photographs, sound records, images, and other data or
data compilations from which information can be obtained either directly or, if necessary, after translation by the
responding party into a reasonably usable form (...)”.
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In diesem Zusammenhang sind die sogenannten ,,pre-trial conferences* zu erwéhnen, bei
denen kommerzielle chatrooms als kostenguinstigere Variante zur Videokonferenz verwendet
werden.®®® Fiir die Videokonferenzschaltungen reicht ein einfaches sprachaktiviertes Um-
schaltsystem nicht aus, daher sind im Rahmen eines ,,split screen image* mehrere Bildschir-

me oder ein unterteilter Bildschirm erforderlich.

Die USA als absoluter Vorreiter bei der Durchfihrung von Videokonferenzen, setzt diese
Art der Technologie bei den Eréffnungs- und Schlusspléddoyers zur Darstellung der Beweis-
mittel in den Verhandlungen ein. Dabei werden nicht nur aufgezeichnete Videos und archi-
vierte Urkunden eingespielt, sondern auch der technische Einsatz neuartiger Prasentations-
techniken vorgenommen.®® Dass durch diesen intensiven Einsatz der Informationstechnolo-
gien eine Verfahrensbeschleunigung die Folge ist, bleibt unantastbar. Zu erwéhnen ist jedoch,
dass selbst fir die USA, der Einsatz von Computeranimationen fur eine qualitative Entschei-
dungsfindung noch zu kostspielig ware.*®® Zu beachten sind somit auch die in den USA, fiir

diesen intensiven Einsatz der modernen Informationstechnologie, entstehenden Kosten.

Wie bereits erwahnt bestehen bei der Vernehmung im Rahmen einer Videokonferenz un-
terschiedliche Manipulationsmoglichkeiten, auf Grund dessen die USA diese Art der Einver-
nahme bei sehr heiklen Verfahren, bei denen es zB auf die Glaubwurdigkeit des Zeugen und
die Beobachtung seines Verhaltens wahrend der Verhandlung ankommt, &ulerst skeptisch

sieht.%!

B. Osterreich

Bei der gerichtlichen Informationsbeschaffung gilt es abzukléren, in wie weit ,,Informatio-
nen aus dem Internet™ im Osterr Zivilprozess verwendet werden konnen und ob darauf im
Beweismittelverfahren auch zugegriffen werden kann.

In einer Entscheidung des OLG Wien®? wird dem maglichen Gebrauch des Internets als
informationsbeschaffendes Medium zugestimmt, um den Medieninhaber einer Online-Zeitung

Zu bestimmen.

8% Kodek in FS M. Schneider 340.
89 Kodek in FS M. Schneider 340.
%0 K odek in FS M. Schneider 340.
%1 Kodek in FS M. Schneider 353.
%92 \/gl Entscheidung des OLG Wien vom 12.3.2003 zu 17 Bs 26/03 = MR 2003, 140.
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Mit der Entwicklung der modernen Informationstechnologien hat sich auch die Beschaf-
fung der Informationen bei Gericht mafi3geblich weiterentwickelt. Die Informationsbeschaf-
fung hat sich insofern geandert, sodass nunmehr Recherchetétigkeiten online zB Uber die
RDB® und das RIS** vorgenommen werden kénnen und somit effizient an Zeit und Einsatz
von Arbeitskréften gespart werden konnen. Der Gang zur Bibliothek, damit der Jurist in un-
terschiedliche Rechtsquellen Einsicht nehmen kann, wurde somit génzlich durch moderne

Informationstechnologien abgeldst.

Wie bereits erwadhnt, wurde der Einsatz moderner Technologien zB die papierlose Kom-
munikation zwischen dem Gericht und den Parteien mittels elektronischen Rechtsverkehrs
oder mittels automationsunterstltzter Datenverarbeitung beim Mahnverfahren oder auch bei

(Klags)Zuriickweisungen friihzeitig in Osterreich gesetzlich verankert.

Da dem Richter im 6sterr Zivilprozess gesetzlich nur die klassischen funf Beweismittel zur
Verfiigung stehen und elektronische Beweise nicht in der dsterr ZPO geregelt werden,*® sind
die digitalen Medien diesen zuzuordnen, um ihnen einen entsprechenden Beweiswert zuzu-
sprechen. Somit werden ,,neue Beweismittel den gesetzlich geregelten Beweismitteln zuge-
ordnet. Folglich unterliegt die E-Mail nach dem 0sterr Zivilprozessrecht dem Urkundenbe-

weis. %%

Im Osterr Prozessrecht liegt keine Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes durch die
Videovernehmungen vor, da die Parteien trotz Bildschirmibertragung ihr Fragerecht gegen-
Uber dem Zeugen ausiiben kénnen und somit in vollem Umfang ausgeschopft werden kann.
Ob man sich einen hinreichenden Eindruck des nicht kdrperlich anwesenden Zeugen machen

kann, ist individuell zu entscheiden.

C. Deutschland
Zum Schutz des Minderjahrigen, im Zusammenhang mit der Einvernahme als Zeugen ent-

halt die dZPO keine vergleichbaren Bestimmungen mit der 6ZPO.

903

http://www.rdb.at.
%94 http://ris.bka.gv.at.

%5 Brunner, Das elektronisch gespeicherte Dokument und dessen Beweischarakter, NZ 1996, 161 ff.
%% Schmidbauer, Zak 2008, 83.
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Auch deutsche Gerichte erachten es im Zusammenhang mit der gerichtlichen Informati-
onsbeschaffung als gesetzlich zuldssig, Informationen aus dem Internet als moderne gerichtli-

che Informationsquelle als zulassig zu erachten.*®’

Betreffend die Verwertung elektronischer Dokumente im der dZPO, kennt dieses kaum ge-
setzliche Schranken, denn die elektronischen Dokumente sind vom deutschen Beweisrecht
erfasst und sind daher zugelassene Beweismittel. Bei der Beweisfiihrung werden sie dem Au-
genscheins- und Sachverstandigenbeweis zugeordnet. >

Das elektronische Dokument ist ausdriicklich in der deutschen ZPO geregelt. Im § 371
Abs 1 dZPO wird ,,durch die Vorlegung oder Ubermittlung der Datei* der Beweis des Augen-
scheins angetreten. Eine Beantragung des Beweisflhrers auf Herbeischaffung des Augen-
scheinsgegenstandes erfolgt, sofern dieser nicht im Besitz des elektronischen Dokuments
ist, %09
Das deutsche Prozessrecht verifiziert den Augenscheinsbeweis, sobald eine Kenntnisnah-
me seitens des Gerichtes, betreffend den visualisierten Inhalt des Dokuments, erfolgt. Die E-

Mail unterliegt dem Augenscheinsbeweis.**

Die schriftlichen Dokumente werden nicht den elektronischen Dokumenten gleichgestelit.
Dem Urkundenbeweis unterliegen, aufgrund der freien Beweiswirdigung, die Merkmale der
Echtheit, der Unversehrtheit und der Vertrauenswiirdigkeit. Nach Brunner®*! sind schriftliche
Dokumente ,,das Ergebnis der Erfassung von Gedanken durch Zeichen, die optisch erfassbar

sind, auf einem Tragermedium®.

Anders als in Osterreich werden nach der dZPO die Beweisregeln des Urkundenbeweises
den Regelungen der Augenscheinsgegenstiande gleichgestellt. Von einem Sachverstandigen-
beweis spricht man, sofern zur Authentizitatspriifung der elektronischen Dateien ein speziel-
les Fachwissen und eine entsprechende Qualifikation erforderlich sind.

%97 \/gl Entscheidung des OLG Frankfurt vom 13.1.1999 zu 22 W 58/98, ZAP EN-Nr. 796/99.

%8 RiiBmann, Moderne Elektroniktechnologie und Informationsbeschaffung im Zivilprozess, Vortag zur Jahres-
tagung der Wissenschaftlichen Vereinigung fir Internationales Verfahrensrecht eV. (1995) in Schlosser (Hrsg),
Die Informationsbeschaffung fir den Zivilprozess, Verdffentlichung der Wissenschaftlichen Vereinigung fir
Internationales Verfahrensrecht e.V. Band VIII (1997) 18 ff.

%9 Hofmann in Feiler/Raschhofer 286.

%19 Schmidbauer, Zak 2008, 83.

* Brunner, NZ 1996, 162.
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Im deutschen Prozessrecht gibt es kaum Zulassungsbeschrankungen einzelner Mittel als
Beweismittel. Im Rahmen der freien Beweiswurdigung wird tber die tatsachliche Tauglich-

keit der einzelnen Mittel entschieden. Das deutsche Beweisrecht stellt sich als sehr liberal dar.

Im deutschen Prozessrecht wird die Videovernehmung im Zusammenhang mit dem Unmit-
telbarkeitsgrundsatz jedoch Kkritischer untersucht.

Bachmann®*? vertritt die Meinung, dass die Kollision mit dem Grundsatz der Unmittelbar-
keit als ein allgemeines Problem gesehen wird. Der erkennende Richter hat mittels VVideokon-
ferenz nicht die Gelegenheit, den zu vernehmenden Zeugen unmittelbar wahrzunehmen, auch
wenn es sich bei dem Einsatz von Videogeraten im Prozess um eine technische Fortentwick-

lung sowie Zeit- und Kosteneinsparungen handelt.

912 Bachmann, ,,Allgemeines Prozessrecht — Eine kritische Untersuchung am Beispiel der Videovernehmung
und Unmittelbarkeitsgrundsatz, ZZP 118 (2005) 133.
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XII1. Der ,,virtuelle Zivilprozess*
Die Definition und das Verstindnis des Begriffs ,,virtueller Zivilprozess* sind eindeutig.
Durch den Einsatz moderner Informations- und Kommunikationstechnologien gewinnt das
Zivilverfahren nicht nur an Bedeutung, sondern spricht man in diesem Zusammenhang von

einer ,,Virtualisierung des Zivilprozessverfahrens®.

Wie bei einer typischen Videokonferenz sind die sich unterhaltenden Personen physisch
nicht anwesend. Eine derartige virtuelle Kommunikationsform wére selbstverstandlich auch
bei einem zivilgerichtlichen Verfahren moglich, wirde sich der ein oder andere Laie denken.
Die praktische Verwendung der Videokonferenztechnologie stellt jedoch einen Kompromiss
zwischen korperlicher bzw echter Unmittelbarkeit und dem Verzicht auf direkte Eindriicke

der zu vernehmenden Partei oder Zeugen dar.

ME ist bei diesem Gedanken jedoch Zuriickhaltung geboten, denn damit werden nicht nur
die Verhandlungsgrundsatze obsolet, sondern wiirde diese virtuelle Durchfihrung des Zivil-

prozesses auch samtliche bisher bestehende Prozesskultur verabschieden.

Eine Befurwortung muss es meiner Meinung nach augenscheinlich in Richtung ,,technolo-
gische Entwicklung® sowie ,,Ausweitung der unterstiitzenden Funktionen der Technologie in
Verhandlungen® geben, denn der Einsatz moderner Informationstechnologien gewinnt im

gerichtlichen Verfahren zunehmend an Bedeutung.

Wie bereits im Zusammenhang mit der Videokonferenztechnologie erwahnt, spricht sich
Kodek®*® nachteilig fir einen routinemaRigen technischen Einsatz aus und betont einen ,,dop-
pelten Verlust®“, bei dem nicht nur das Fehlen des direkten Kontakts aller Beteiligten, sondern
auch das Fehlen des unmittelbaren Eindrucks fur die Beweiswirdigung zu den Nachteilen

gehdren.

Daher wurde zu Beginn dieser Abfassung auch das Zitat von Hamm®* gewahlt, der be-
flrchtet, dass Verfahrensbeteiligte, Zeugen und Sachverstandige zu Hause bleiben, die An-

walte in ihren Blros an den Schreibtischen oder in eigens bereitgehaltenen Videostudios sit-

%13 Kodek in FS M. Schneider 351 f.
%1% Hamm, DRiZ 1997, 418.
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zen und sich alle mit den Gerichtspersonen in einem virtuellen Gerichtssaal eben nur schein-

bar versammeln.

Meiner Ansicht nach ist der Einsatz der Videokonferenz im Vergleich zur persénlichen
Einvernahme nicht nur als ein Kompromiss zu bezeichnen, denn Mimik, Gestik etc kénnen
von der einzuvernehmenden Person ber Videotechnologie derart wahrgenommen werden,
sodass mE auch eine audiovisuelle Wahrnehmung einem persdnlichen Aufeinandertreffen

gleichgestellt werden kann.

In diesem Zusammenhang ist wiederholt auf den Prozessualisten Franz Klein zu erinnern,
der im Rahmen der ,,Arbeitsgemeinschaft im Zivilprozess* ausfiihrt, dass der Richter und die
Parteien in einem wahrheitsfindenden Zusammenwirken gerechte Entscheidungen zu fallen
haben. Ein virtueller Zivilprozess wirde die Befiirchtungen und die Kritik von Hamm in die

Realitat umsetzen und die Vorstellungen von Franz Klein in den Hintergrund drangen.

Selbst Kodek®® stellt den Versuch einer Bewertung und den Ausblick zur ,,Virtualisierung
des Zivilverfahrens* an. Wie bereits bei der Videokonferenz dargestellt, stellt die routinema-

Rige Verwendung der Technik einen doppelten Nachteil dar.

Wie schon in dieser Abfassung mehrfach aufgezeigt, scheint der osterr Gesetzgeber ,,auf
den ersten Blick* hinsichtlich der Einfiihrung bzw Verwendung digitaler Medien als Beweis-
mittel teilweise Uberfordert zu sein, denn die Zuordnung der digitalen Beweismittel basiert
auf keiner gesetzlichen Grundlage, sondern einer Auslegung und Subsumtion der Medien

unter den gesetzlich geregelten Tatbestanden.

Nicht nur im Verfahrensrecht, sei es im Zivil- oder Strafprozess, werden moderne Kom-
munikationstechnologien herangezogen und als Beweismittel verwendet.

Auch in anderen Bereichen wie zB bei Kredit- und Finanzinstituten geht man mittlerweile
so weit, eine Identitatsfeststellung der Kunden mittels Videoubertragungen vorzunehmen. Die
Videoidentifikation unterliegt selbstverstandlich organisatorischen wie verfahrensbezogenen

SicherungsmaBnahmen.®*°

%15 Kodek in FS M. Schneider 351 ff.
%16 \/gl Online-IDV.
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Als abschlieRende Empfehlung erscheint eine zunehmende Akzeptanz der digitalen Welt,
verbunden mit der entsprechenden Rechtssicherheit und dem erforderlichen Beweiswert, als
unumganglich. Dies selbstverstandlich unter Beriicksichtigung der bestehenden Unsicherhei-
ten der digitalen Medien als Beweismittel, jedoch unter dem Aspekt und der Zusammenschau
des Entstehens der digitalen Daten. Diese rasante Entwicklung der Digitalisierung ist unauf-
haltsam, dennoch obliegt es dem Gesetzgeber, diese Modernisierung an entsprechende recht-

liche Erfordernisse und Voraussetzungen zu knupfen.
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ABSTRACT Deutsch

Aufgrund der Darlegung des Beweisrechts im 6sterr Zivilprozess, wurden die Verwendung
modernster Kommunikationstechnologien sowie die Entwicklung des dsterr Zivilprozess-

rechts im Rahmen dieser Arbeit ndher erlautert.

Beginnend mit der historischen Entwicklung und einem Uberblick Gber die gesetzlichen
Neuerungen des Prozessrechtes wurden ausgewahlte Rechtsfragen im Zusammenhang mit der
Etablierung und Durchfiihrung der zivilgerichtlichen Videokonferenz und der Vereinbarkeit
mit den Verfahrensprinzipien sowie den Inhalt einer kontradiktorischen Vernehmung, den

Geheimnisschutz und den Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen im Beweisrecht dargelegt.

Im Zusammenhang mit den modernsten Kommunikationstechnologien wurde schlussend-
lich die mogliche Verwertbarkeit digitaler sowie rechtswidrig erlangter Beweismittel disku-
tiert und der ,,virtuelle Zivilprozess* mit all seinen Facetten und Moglichkeiten, als ein zu-

sammenfassender Uberblick, analysiert.

Als abschlieBende Empfehlung erscheint eine zunehmende Akzeptanz der digitalen Welt,
verbunden mit der entsprechenden Rechtssicherheit und dem erforderlichen Beweiswert, als
unumganglich. Dies selbstverstandlich unter Beriicksichtigung der bestehenden Unsicherhei-
ten der digitalen Medien als Beweismittel, jedoch unter dem Aspekt und der Zusammenschau
des Entstehens der digitalen Daten. Diese rasante Entwicklung der Digitalisierung ist unauf-
haltsam, dennoch obliegt es dem Gesetzgeber, diese Modernisierung an entsprechende recht-

liche Erfordernisse und Voraussetzungen zu knupfen.
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ABSTRACT English

Due to evidence law concerning civil procedure, in this doctoral thesis the use of the most
modern comunication technologies and the recent development of the civil procedure law was

explained in some detail.

Starting with the historical development and with an overview of new legal requirements
from process law the author elaborated selected legal issues associated with the developent
and implementation of video conferences used by civil courts and its compatibilty with pro-
cess principles, contradictory procedures, confidentiality and business secrets.

In the context of modern comunication technologies the enforceability of digitally and ille-
gally obtained evidences and the virtual civil process with all its risks and opportunities has
been analysed to conclude, the ongoing digitalization requires appropriate legal certainty and
evidence quality - in particular the uncertainty of the emergence of digital media used as

evidence.

Big data is unstoppable but nonetheless the legislator is obliged to ensure frameworks

accordingly.
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