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EINLEITUNG

Im heutigen Informationszeitalter ist jeder einzelne Osterreicher in unzahligen
Datenbanken gespeichert.! In fast allen Bereichen des taglichen Lebens
werden personenbezogene Daten erhoben und genutzt. Beginnend von der
Geburt bis zu Tod sammelt der Staat Daten Uber seine Birger. Doch nicht nur
der Staat, auch Vereine, Banken, Versicherungen und alle anderen
Unternehmen sammeln Daten von ihren Mitgliedern, Mitarbeitern,
Geschaftspartnern oder Kunden. Der verstarkte Einsatz von Computern
einerseits und der damit in Zusammenhang stehende Aufbau von
Datenbanken und Informationssystemen haben vollig neue
Informationsmdglichkeiten  geschaffen. Diese  neue  Qualitat der
Informationsverarbeitung durch den Einsatz von Computern bringt aus
datenschutzrechtlicher Sicht eine Reihe von Gefahren mit sich.? Durch die
technische Entwicklung wurde dariiber hinaus die Ubertragung von Daten
auch ber Grenzen hinweg innerhalb weniger Augenblicke miihelos méglich.?
Uberdies schreitet die akustische und optische Uberwachung der 6ffentlichen
Raume durch private Anbieter und staatliche Instanzen ungehemmt voran und
im privaten Rechtsverkehr hinterldsst der Einzelne fortwadhrend unbemerkt
seine Datenspuren, sei es weil er im Internet surft oder sich seiner
Einkaufskarten bedient.* Einige Stimmen behaupten daher bereits, dass
unsere Gesellschaften ,auf dem Weg zu einem demokratischen
Uberwachungsstaat den Point of no return (iberschritten haben oder vielleicht
gar schon angelangt sind".>

Cas/Peissl schatzen, dass sich der durchschnittliche Osterreicher in 100, wahrscheinlich eher
400, Datenbanken finden koénnte (vgl Tichy/Peissl, Beeintrachtigung der Privatsphare in der
Informationsgesellschaft, in: Osterreichische Juristenkommission (Hrsg.), Grundrechte in der
Informationsgesellschaft, Wien 2001, 28).

Raab/Winter, MaBnahmen nach dem &sterreichischen Datenschutzgesetz, Leitfaden fir die
Praxis, Wien 1980, 1. )

Graf, Datenschutzrecht im Uberblick, Wien 2004, 9.

Berka, Geheimnisschutz-Datenschutz-Informationsschutz im Lichte der Verfassung, in:
Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht (Hrsg.), Geheimnisschutz Datenschutz
Informationsschutz, Wien 2008, 53 f.

Berka, Geheimnisschutz, 54.



Die Entwicklung des DSG 2000

Im Juni 1971 entschloss sich die dsterreichische Bundesregierung daher, der
von der elektronischen Datenverarbeitung (EDV) ausgehenden Geféhrdung
der Privatsphare des Einzelnen durch die Schaffung eines
Datenschutzgesetzes entgegenzutreten. Im Februar 1973 versandte das
Bundeskanzleramt einen ersten Diskussionsentwurf eines
Datenschutzgesetzes, dem im August 1973 und im Mai 1974 weitere folgten.
Als Resultat des Begutachtungsverfahrens wurde am 16.12.1974 eine
Regierungsvorlage eingebracht. Da jedoch die Xlll. Gesetzgebungsperiode zu
Ende ging, konnte der vom Verfassungsausschuss des Nationalrates
eingesetzte Unterausschuss die Arbeit an der Regierungsvorlage nicht mehr
beenden. Aus diesem Grund wurde in der folgenden Gesetzgebungsperiode
am 17.12.1975 eine neue Regierungsvorlage eingebracht. Man war bis zu
diesem Zeitpunkt der Ansicht, dass Art 8 EMRK die Privatsphare ausreichend
schitze und ein Grundrecht auf Datenschutz daher entbehrlich sei. Am
18.10.1978 hat der Nationalrat schlieBlich das Bundesgesetz Gber den Schutz
personenbezogener Daten (DSG 1978)° verabschiedet, das am 1.1.1980 in
Kraft trat.” In § 1 des Gesetzes war bereits ein Grundrecht auf Datenschutz
enthalten, das jedoch auf den automationsunterstitzten Datenverkehr
beschrankt war.® Die Struktur des DSG blieb -es gab lediglich kleinere
Novellierungen - trotz sich &ndernder auBerer Umstande, die die technische
Entwicklung und damit das Gefahrdungspotential betrafen, lange erhalten.®

In der EU wurde der Datenschutz zur Zeit der Entstehung des DSG als
Hindernis fiir die wirtschaftliche Entwicklung und die Integration angesehen.'®
Erst in den darauf folgenden Jahren gelangte man zu der Ansicht, dass die
vier  Grundfreiheiten des Binnenmarktes (freier ~ Warenverkehr,
Personenfreizligigkeit, Dienstleistungsfreiheit und freier Kapital- und

Zahlungsverkehr) nur dann funktionieren kénnten, wenn auch entsprechende

Bundesgesetz vom 18.10.1978 Uber den Schutz personenbezogener Daten, BGBI 565/1978.
Raab/Winter, MaBnahmen, 12 ff.

Duschanek, Neuerungen und offene Fragen im Datenschutzgesetz 2000, ZfV 2000/1303, 527;
vgl auch Rosenmayr-Klemenz, Zum Schutz manuell verarbeiteter Daten durch das DSG 2000,
ecolex 2001, 639.

Jahnel, Das Datenschutzgesetz 2000. Wichtige Neuerungen, wbl 2000, 49.
Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar Datenschutzrechtz, Wien 2002, Erlauterungen, XXV.



Daten mitflieBen. Ziel in Europa war es, einen madglichst ungehinderten
Datenfluss personenbezogener Daten innerhalb der EU zu gewahrleisten,
wobei der Schutz der Privatsphare mdglichst einheitlich innerhalb der EU
festgesetzt werden sollte.'” Ergebnis dieser Uberlegungen war das Entstehen
der Richtlinie 95/46/EG (in der Folge ,RL") des europaischen Parlamentes und
des Rates vom 24.10.1995 zum Schutz natlrlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr.'? Die
RL sieht eine Harmonisierung der einzelstaatlichen Datenschutzgesetze vor,
wobei sie sich einem hohen Datenschutzniveau verpflichtet fihlt.™
Urspriinglich wurde in Osterreich davon ausgegangen, dass eine Novelle zum
DSG 1978 zur Umsetzung dieser RL ausreichen werde.' Im Zuge der
Vorbereitungen der Umsetzung wurde jedoch klar, dass das DSG 1978 —
welches in seiner Konzeption von einer Geféahrdung der Privatsphare durch
GroBrechenanlagen ausgegangen war - an die zwischenzeitig eingetretene
technische Entwicklung angepasst werden musste.'®

Der Forderung der RL entsprechend wurden die Betroffenenrechte nicht nur
ausgebaut, diese wurden auch auf die Verwendung von Daten in manueller,

t."°  Gleichzeitig wurde eine zweistufige

strukturierter Form ausgedehn
Zulassigkeitsprifung far die Verwendung von Daten eingeflhrt, in der
zunachst der Zweck der Verwendung, welcher festgelegt, eindeutig und
rechtmaBig sein muss sowie ein schutzwilrdiges Geheimhaltungsinteresse
geprift werden missen. Die strikte Trennung zwischen &ffentlichem und
privatem Bereich wurde mit der Ausnahme des Rechtsschutzes aufgegeben,
was bedeutet, dass grundsétzlich fir beide Bereiche die gleichen Regelungen
gelten.  Als  verwaltungsvereinfachende = MaBnahmen  wurde  die

Registrierungspflicht von Standardverarbeitungen - worunter Anwendungen

Mayr-Schénberger/Brandl, Datenschutzgesetz 2000, 14.

Abl L 281 vom 23.11.1995.

Souhadra-Kirchmayer, Der Vorschlag einer allgemeinen EG-Datenschutzrichtlinie und seine
Auswirkungen auf das &sterreichische DSG, JBI 1995, 151.

Regierungsvorlage betreffend das Datenschutzgesetz, Allgemeiner Teil, RV 1613 BIgNR,
XX GP.

Graf, Datenschutzrecht, 33; zum Anpassungsbedarf des DSG vgl auch Souhadra-Kirchmayer,
JBI 1995, 156 ff.

Regierungsvorlage betreffend das Datenschutzgesetz, Allgemeiner Teil, RV 1613 BIgNR,
XX GP; vgl dazu auch Rosenmayr-Klemenz, Zum Schutz manuell verarbeiteter Daten nach
dem DSG 2000, ecolex 2001, 639.



verstanden werden, die von jedermann in einer bestimmten Situation
vorausgesetzt werden, wie zB die Flhrung einer automationsunterstitzten

Buchhaltung - abgeschafft."”

Wesentliche Neuerungen ergaben sich auch fiir den Bereich der
Strafbestimmungen. Um dem erhéhten Schutzbedirfnis von sensiblen Daten
gerecht zu werden, wurden fiir diese Sonderbestimmungen eingefihrt.
Grundlegende Anderungen waren auch fiir den Bereich des Datenverkehrs
mit dem Ausland notwendig geworden, weil Datenaustausch innerhalb des
EU Gebietes keinen Beschrankungen unterworfen werden darf, der Datenfluss
in Drittlander jedoch nur zuldssig sein sollte, wenn dort ein angemessenes
Schutzniveau besteht.'® Dieses neue Datenschutzgesetz 2000 (DSG 2000)
trat am 1.1.2000 in Kraft

Das Grundrecht auf Datenschutz nach dem DSG 2000

Das DSG 2000 besteht aus zwei Artikeln, wobei Artikel 1 den § 1 DSG 2000
enthalt, der als Verfassungsbestimmung das Grundrecht auf Datenschutz
festlegt. Artikel 2 enthalt die Ubrigen einfachgesetzlichen Bestimmungen zum
Datenschutz.'”® Die einfachgesetzlichen Bestimmungen gestalten das
Grundrecht auf Datenschutz zwar nicht ndher aus, kdnnen jedoch zum Teil zu
dessen Auslegung herangezogen werden.?® Zu erwdhnen ist, dass nach
§ 1 Abs 5 DSG 2000 das Grundrecht auf Datenschutz gegen Rechtstrager, die
in Formen des Privatrechtes eingerichtet sind, soweit sie nicht in Vollziehung
der Gesetze tatig werden, auf dem Zivilrechtsweg geltend zu machen ist.
Ausgenommen davon ist die Durchsetzung des Rechtes auf Auskunft, wofr in
jedem Fall die Datenschutzkommission (in der Folge ,DSK*) zustandig ist.
Durch diese Anordnung ist dem Grundrecht auf Datenschutz ausdriicklich
unmittelbare Drittwirkung zuerkannt worden. Dies bedeutet, dass der Einzelne

17
18

19
20

Jahnel, wbl 2000, 50 ff.

Souhadra-Kirchmayer, Das Datenschutzgesetz 2000, SozSi 2000,938; vgl auch
Drobesch/Grosinger, Das neue Osterreichische Datenschutzgesetz, Kurzkommentar, Wien
2000, 81 ff.

Knyrim, Datenschutzrecht, Wien 2003, 6.

Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz, 98.



auch gegen Eingriffe durch private Rechtstrager geschitzt ist.?!

GemaB § 1 Abs 1 DSG 2000 hat jedermann Anspruch auf Geheimhaltung der
ihn betreffenden personenbezogenen Daten, soweit ein schutzwirdiges
Interesse daran besteht. Das Grundrecht auf Datenschutz ist somit als
Menschenrecht konzipiert. Folgt man der herrschenden Lehre und
Rechtsprechung handelt es sich um ein hdchstpersoénliches Recht, das mit
dem Tod des Betroffenen erlischt und nicht auf den Rechtsnachfolger
bergent.?? Neben diesem Recht auf Geheimhaltung normiert
§ 1 Abs 3 DSG 2000 ein Recht des Einzelnen auf Auskunft darUber, wer
welche Daten Uber ihn verarbeitet, woher diese stammen und wozu sie
verwendet werden, ein Recht auf Richtigstellung unrichtiger Daten sowie das
Recht auf Léschung unzulassig verarbeiteter Daten (sogenannte
Begleitgrundrechte).?

§ 1 Abs 1 DSG 2000 enthalt nicht nur das Grundrecht auf Datenschutz

sondern schreibt Uberdies auch die Grundprinzipien des Datenschutzes fest:

(i) Jedermann hat Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden
Daten; dieser Anspruch umfasst den Schutz des Betroffenen vor
Ermittlung seiner Daten und den Schutz vor Weitergabe der tber ihn

ermittelten Daten.?*
(ii) Voraussetzung ist das Vorliegen personenbezogener Daten und

(iii) das Vorliegen eines schutzwirdigen Interesses des Betroffenen.
Dieses schutzwirdige Interesse liegt dann nicht vor, wenn die Daten
allgemein verflgbar, dh 6ffentlich, sind oder wenn sie nicht auf den
Betroffenen rickfihrbar, dh anonym, sind.
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Jahnel, Das Grundrecht auf Datenschutz nach dem DSG 2000, in: Akylrek (Hrsg.), Staat und
Recht in europaischer Perspektive, Festschrift Heinz Schaffer, Wien 2006, 337.

Jahnel, Grundrecht auf Datenschutz, 315.

Jahnel/Siegwart/Fercher (Hrsg.), Aktuelle Fragen des Datenschutzrechts, Wien 2007, 24.
Regierungsvorlage betreffend das Datenschutzgesetz zu § 1 DSG 2000, RV 1613 BIgNR,
XX GP.



3.1

Das Recht auf Datenschutz wirkt jedoch nicht absolut sondern kann geman
§1 Abs 2 DSG 2000 beschréankt werden, wenn dieser Eingriff (i) im
lebenswichtigen Interesse des Betroffenen steht, (ii) mit dessen Zustimmung
erfolgt oder (iii) zur Wahrung von Uberwiegenden Interessen eines anderen
erforderlich ist.?®

§ 1 Abs 2 DSG 2000 enthalt ein grundsatzliches Verarbeitungsverbot fir
sensible Daten®®, demnach diirffen Gesetze die Verwendung dieser Daten nur
zur Wahrung wichtiger 6ffentlicher Interessen vorsehen, wobei angemessene
Garantien fir den Schutz der Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen

festgelegt werden mussen.

§ 1 Abs 5 DSG 2000 normiert die Teilung des Rechtsschutzinstrumentariums
zwischen den ordentlichen Gerichten und der DSK. Dabei stellt das Gesetz
nicht auf den Inhalt der Tatigkeit ab, sondern auf die rechtliche
Organisationsform des Auftraggebers®’. Gegen Rechtstrager, die in Formen
des Privatrechtes eingerichtet sind, ist das Grundrecht auf Datenschutz - wie
bereits erwahnt - vor den Zivilgerichten geltend zu machen, in den Ubrigen
Fallen ist die DSK zustandig.?®

Begriffsbestimmungen

§ 4 DSG 2000 enthalt eine Reihe von Begriffsbestimmungen, von denen ich in
der Folge die wichtigsten herausgreife und kurz darstelle.

Auftraggeber — Dienstleister - Betroffener

GemaB § 4 Z 4 DSG 2000 sind Auftraggeber natlrliche oder juristische
Personen, Personengemeinschaften oder Organe einer Gebietskbrperschaft,
beziehungsweise die Geschéaftsapparate solcher Organe, wenn sie allein oder
gemeinsam mit anderen die Entscheidung getroffen haben, Daten flir einen

25
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Jahnel/Siegwart/Fercher (Hrsg.), aktuelle Fragen des Datenschutzrechtes, 24.

Unter sensiblen Daten werden Daten verstanden, die den hdchstpersénlichen Lebensbereich
des Einzelnen betreffen (siehe dazu unter Punkt 13.3)

Zum Begriff des Auftraggebers siehe unter Punkt 13.1.

Graf, Datenschutzrecht, 36 f.



bestimmten Zweck zu verarbeiten, und zwar unabh&ngig davon, ob sie die
Verarbeitung selbst durchfihren oder hiezu einen anderen heranziehen.
Auftraggeber kénnen also natirliche Personen oder Unternehmen sein.
Wesentlich ist, dass der Auftraggeber die Entscheidung trifft, eine
Datenverarbeitung vorzunehmen.?® Nach dem Gesetz ist der Auftraggeber
somit ,Herr der Daten*®, der fiir die gesetzeskonforme Verwendung der Daten
verantwortlich ist und im Fall der Meldepflcht Gber das

Datenverarbeitungsregister ermittelt werden kann.®'

Als Auftraggeber gelten die in § 4 Z 4 DSG 2000 angeflhrten Personen auch
dann, wenn einem anderen Daten zur Herstellung eines von Auftraggeber
aufgetragenen Werkes Uberlassen werden und der Auftragnehmer die
Entscheidung trifft, diese Daten zu verarbeiten, wenn also ein Dienstleister
eingesetzt wird.** Grundsatzlich sind Dienstleister gemaB § 4 Z 5 DSG 2000
nattrliche oder juristische Personen, Personengemeinschaften oder Organe
einer Gebietskorperschaft beziehungsweise die Geschaftsapparate solcher
Organe, wenn sie Daten, die ihnen zur Herstellung eines aufgetragenen
Werkes Uberlassen wurden, verwenden. Die Abgrenzung von Auftraggeber
und Dienstleister wird dahingehend gel6st, dass die Verwendung von (vom
Auftraggeber Uberlassenen) Daten mit Hilfe von EDV durch den
Auftragnehmer (,Dienstleister) zum Zweck der Herstellung eines Werkes fir
den Auftraggeber datenschutzrechtlich grundsatzlich dem Auftraggeber
zugerechnet wird.®*®* Wurde dem Dienstleister jedoch im Zuge der
Auftragserteilung die Verarbeitung der (berlassenen Daten ausdricklich
untersagt oder muss der Dienstleister Uber die Art und Weise der Verwendung
der Daten eigenverantwortlich entscheiden, dann gilt der Dienstleister als
datenschutzrechtlicher Auftraggeber.®*

Betroffener ist gemaB § 4 Z 3 DSG 2000 jede vom Auftraggeber verschiedene

natdrliche oder juristische Person oder Personengemeinschaft, deren Daten
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Knyrim, Datenschutzrecht, 18.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, Erlauterungen XXVI.
Graf, Datenschutzrecht, 37.

Knyrim, Datenschutzrecht, 19.

Graf, Datenschutzrecht, 38.

Knyrim, Datenschutzrecht, 20.



3.2

verwendet werden.

Personenbezogene Daten

Dieser Begriff ist fir das gesamte Datenschutzrecht von fundamentaler
Bedeutung, weil sich das Grundrecht auf Datenschutz nur auf
personenbezogene Daten bezieht.®®> Unter personenbezogenen Daten werden
gemaB §4 Z1DSG 2000 Angaben von Betroffenen verstanden, deren
Identitit bestimmt oder bestimmbar ist.*® Unter Angaben kénnen samtliche
Informationen verstanden werden, die entweder mit einer Person oder einem
Unternehmen in Verbindung stehen oder mit der Person oder dem
Unternehmen in Verbindung gebracht werden kdénnen. Neben Daten wie
Name, Geburtsdatum oder Adresse fallen auch Werturteile, biometrische
Daten sowie Bild- und Tondokumente wunter den Begriff der

personenbezogenen Daten.®’

Des  weiteren ist  zwischen bestimmten und bestimmbaren
personenbezogenen Daten zu unterscheiden. Kann aus den Daten die
Identitdt des Betroffenen direkt erkannt werden wird von bestimmten
personenbezogenen Daten gesprochen.®® Demgegeniiber kann bei
bestimmbaren personenbezogenen Daten ein Personenbezug vom
Verwender ohne nennenswerten Aufwand hergestellt werden.®® Im Fall von
bestimmbaren personenbezogenen Daten sind diese somit zwar
verschlisselt, der Schlissel ist jedoch vorhanden, sodass die Daten jederzeit

entschliisselt werden kénnen.*°

Dariber hinaus sind indirekt  personenbezogene Daten  vom
Anwendungsbereich des Datenschutzgesetzes erfasst. Darunter fallen geman
§ 4 Z1 Satz 2 DSG 2000 solche Daten, deren Personenbezug derart ist, dass
der Auftraggeber, Dienstleister oder Ubermittlungsempfanger die Identitat des
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Jahnel, Datenschutzrecht in der Praxis, Graz/Wien 2004, 13.
Doht/Pollirer/Weiss, Datenschutzgesetz Kommentar, Wien 2009, § 4 Anm 2.
Knyrim, Datenschutzrecht, 14 f.

Dohr/Pollirer/Weiss, Datenschutzgesetz 2009, § 4 Anm 2.
Jahnel/Siegwart/Fercher, aktuelle Fragen des Datenschutzrechts, 27.
Knyrim, Datenschutzrecht, 15.



3.3

Betroffenen mit rechtlich zulassigen Mitteln nicht bestimmen kann. Daraus
folgt, dass indirekt personenbezogene Daten auf eine Art und Weise
verschlisselt sind, die flir den Verwender nicht nachvollziehbar ist. Je nach
Sachverhalt kénnen Daten somit fir den einen Verwender direkt
personenbezogen, fur den anderen Verwender jedoch indirekt
personenbezogen, sein.*' Fir indirekt personenbezogene Daten gelten
insofern Erleichterungen, als (i) bei deren Ubermittlung schutzwiirdige
Geheimhaltungsinteressen nicht verletzt sind, (ii) ihre Verarbeitung nicht der
Meldepflicht unterliegt und (iii) ihre Ubermittlung oder Uberlassung in das
Ausland nicht der Genehmigungspflicht unterliegt.*?

Ist die Identitat des Betroffenen tberhaupt nicht mehr feststellbar, dann sind

die Daten anonym.*?

Sensible Daten

Unter sensiblen Daten werden Daten verstanden die den héchstpersdnlichen
Lebensbereich eines Menschen betreffen. Diese Daten wurden vom
Gesetzgeber als besonders schutzwiirdig erachtet.** Den Grund fiir die
besondere Regelung betreffend sensible Daten hat der Gesetzgeber darin
gesehen, dass hier die Gefahr einer diskriminierenden Verwendung vorliegt.*®
GemaB §4 Z2 DSG 2000 werden unter sensiblen Daten solche Daten
naturlicher Personen verstanden, die Uber ihre rassische und ethnische
Herkunft, ihre politische Meinung, ihre Gewerkschaftszugehérigkeit, ihre
religidse oder philosophische Uberzeugung, ihre Gesundheit oder ihr
Sexualleben Aufschluss geben. Fir die Beurteilung, ob ein sensibles Datum
vorliegt, kommt es lediglich darauf an, ob dieses unter eine der angeflhrten
Kategorien fallt nicht jedoch darauf, ob der konkrete Informationsgehalt ein
Diskriminierungsrisiko darstellt oder nahelegt.*® Die Verwendung sensibler
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Jahnel/Siegwart/Fercher, aktuelle Fragen des Datenschutzrechts, 28.

Graf, Datenschutzrecht, 38.

Knyrim, Datenschutzrecht, 15.

Jahnel/Siegwart/Fercher, aktuelle Fragen des Datenschutzrechts, 28.

Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz, 118.

Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz, 118 f. Drobesch flhrt Gberdies aus, dass die
Definition sensibler Daten wegen ihres taxativen Charakters des Ofteren kritisiert werde, weil



3.4

Daten wurde im DSG 2000 sehr eingeschrankt, diese unterliegen einem

allgemeinen Verwendungsverbot.*’

Datei

Wie von der RL verlangt, wurde der Schutz auch auf die Verwendung von
Daten in manueller, strukturierter Form ausgedehnt, weil Datenschutz nach

{4 Unter

Motiven der RL nicht von der verwendeten Technik abhangen dar
Datei ist gemaB § 4 Z 6 DSG 2000 jede strukturierte Sammlung von Daten,
die nach mindestens einem Suchkriterium zuganglich ist, zu verstehen.*
Diese Definition schlieBt nur jene Datensammlungen von ihrem
Anwendungsbereich aus, die zur Ganze unstrukturiert sind.® Akten,
Aktensammlungen und deren Deckblatter, die nicht nach bestimmten Kriterien

strukturiert sind, fallen nicht unter den Anwendungsbereich der RL.”

Voraussetzung fur das Bestehen einer Datei ist somit, dass eine Mehrzahl
personenbezogener Daten gesammelt wird und dass diese Sammlung
darUber hinaus strukturiert ist. Strukturiert ist eine Datei dann, wenn die Daten
auf den Datentridgern nach einer bestimmten Ordnung dargestellt sind.>? Der
VWGH® hat dazu ausgesprochen, dass eine strukturierte Datei dann vorliegt,
wenn sie - im Gegensatz zu einem FlieBtext - eine duBere Ordnung aufweist,

nach der die verschiedenen Arten von Daten in einer bestimmten raumlichen
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psychologische, 6konomische oder soziale Daten, wie etwa die Armut oder Verschuldung
eines Menschen, nicht erfasst werden.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 87.

Rosenmayr-Klemenz, Zum Schutz manuell verarbeiteter Daten durch das DSG 2000, ecolex
2001, 639.

Der OGH hat in seiner Entscheidung 6 Ob 148/00 h ausgeflihrt, dass es nach der
systematischen und teleologischen Interpretation nicht zweifelhaft sei, dass das Recht auf
Datenschutz nur solche personenbezogene Daten betreffen kénne, die in einer Datei, also in
einer strukturierten Sammlung von Daten, die nach mindestens einem Suchkriterium
zuganglich sind, aufscheinen. Unter Dateien seien daher Karteien und Listen, nicht jedoch
Akten und Aktenkonvolute zu verstehen. Diese Entscheidung wurde von Rosenmayr-Klemenz
dahingehend kritisiert, dass der OGH hinsichtlich des Erfordernisses des Vorliegens einer
Datei nicht zwischen dem Anspruch auf Geheimhaltung geméafB § 1 Abs 1 DSG 2000 und dem
Recht auf Auskunft, Richtigstellung und Léschung gemé&B § 1 Abs 3 DSG differenziere. Damit
bliebe unbeachtet, dass § 1 Abs 1 DSG 2000 allgemein von ,Daten®, Abs 3 jedoch von Daten,
die zur Verarbeitung in manuell geflihrten ,Dateien” bestimmt sind, spreche (OGH 25.6.2002,
1 Ob 109/02 i = OJZ 2002/200 (EvBI) = OJZ-LSK 2002/219).

Graf, Datenschutzrecht, 15. )

Knyrim, Datenschutzrecht, 12; vgl auch OGH 28.6.2000, 6 Ob 148/00h = OJZ 2001/1 (EvBI).
Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz, 121.

Vgl VWGH vom 19.12.2005, 2005/06/0140.
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3.5

Verteilung auf dem oder den manuellen Datentrdgern oder in einer
bestimmten physikalischen oder logischen Struktur dargestellt sind.>* Dariiber
hinaus mulssen die Daten nach bestimmten Kriterien zugénglich sein, dh es
muissen vereinfachte  Mdglichkeiten der inhaltlichen  ErschlieBung,
beispielsweise durch alphabetische oder chronologische Sortierung oder
durch automatisierte ErschlieBungssysteme, bestehen.>

Datenanwendung/Verwendung von Daten

GeméaB § 4 Z 7 DSG 2000 ist Datenanwendung die Summe der in ihrem
Ablauf logisch verbundenen Verwendungsschritte, die zur Erreichung eines
inhaltlich bestimmten Ergebnisses (des Zweckes der Datenanwendung)
geordnet sind und zur Ganze oder auch nur teilweise automationsunterstitzt,
also maschinell und programmgesteuert, erfolgen (automationsunterstitzte
Datenanwendung). Daher ist jede automationsunterstitzte Verarbeitung
personenbezogener Daten - beispielsweise durch ein herkbmmliches
Textverarbeitungsprogramm - als Datenanwendung anzusehen.®® Das
inhaltlich bestimmte Ergebnis ergibt sich aus dem Aufgabengebiet, das der
Auftraggeber mit der Datenanwendung erreichen will, wie zB die Durchflihrung

der Buchhaltung oder die Verwaltung von Kundendaten.>

Der Gesetzgeber verwendet als Uberbegriff fiir jegliche Handhabung von
Daten den Begriff ,Datenverwendung“ und versteht darunter sowohl das
Verwenden als auch das Ubermitteln von Daten.*® Das Verwenden von Daten
ist gemaB §4 Z8 DSG 2000 jede Art der Handhabung von Daten einer
Datenanwendung, wobei dazu sowohl das Verarbeiten (§ 4 Z 9 DSG 2000) als
auch das Ubermitteln (§ 4 Z 12 DSG 2000) von Daten zu zahlen ist. Zur
Verarbeitung von Daten gehért beispielsweise das Ermitteln, Erfassen,
Speichern, Sperren, Léschen oder Vernichten. Ubermittlung wiederum ist die
Weitergabe von Daten einer Datenanwendung an andere Empfénger als den

Betroffenen, den Auftraggeber oder einen Dienstleister, insbesondere die
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Vgl auch ZVR 2001/31.

Vgl auch OGH 28.6.2000, 6 Ob 148/00h.

Jahnel/Siegwart/Fercher, Aktuelle Fragen des Datenschutzrechts, 31.
Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz, 122.
Jahnel/Siegwart/Fercher, Aktuelle Fragen des Datenschutzrechts, 30.
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3.6

Veroffentlichung solcher Daten, sowie dartber hinaus auch die Verwendung
von Daten fiir ein anderes Aufgabengebiet des Auftraggebers.>®

Zustimmung

Unter Zustimmung ist gemaB § 4 Z 14 DSG 2000 die gultige, insbesondere
ohne Zwang abgegebene, Willenserklarung des Betroffenen zu verstehen,
dass er in Kenntnis der Sachlage fir den konkreten Fall in die Verwendung
seiner Daten einwilligt. Vergleicht man diese Definition mit der Definition der
RL zur Einwilligung erkennt man, dass die beiden Formulierungen fast
deckungsgleich sind.®® Knyrim fihrt dazu Folgendes aus:®' Gilltig ist eine
Zustimmungserklarung dann, wenn sie nicht unglltig oder mittlerweile
widerrufen ist. Ohne Zwang heiBt, dass die Zustimmung nicht unter
physischem oder psychischem Zwang oder unter Drohung abgegeben werden
darf. Die Zustimmung muss eine Willenserklarung des Betroffenen sein, was
bedeutet, dass sich dieser darUber bewusst sein muss, dass er eine
Zustimmungserklarung abgibt, dh in eine Datenverarbeitung oder
DatenUbermittlung einwilligt. Das in der Praxis problematischte Kriterium ist
die Kenntnis der Sachlage. Entscheidend sind sowohl die Form als auch der
Inhalt der Zustimmungserklarung flir die Beurteilung, ob der Betroffene in
Kenntnis der Sachlage zugestimmt hat.

Zustimmung fir den konkrete Fall heiBt, dass dem Betroffenen klar sein muss,
welche seiner Daten fur welchen Zweck verwendet werden. Abstrakte
Erméachtigungen ohne Bezug zu einem konkreten Sachverhalt sind nicht

zulssig.®

Eine datenschutzrechtliche Zustimmung muss nicht mehr unbedingt
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Vgl § 4 Z 12 DSG 2000.

Art 2 lit a der RL 95/46/EG normiert, dass unter Einwilligung der betroffenen Person jede
Willensbekundung zu verstehen ist, die ohne Zwang, fir den konkreten Fall und in Kenntnis
der Sachlage erfolgt und mit der die betroffene Person akzeptiert, dass personenbezogene
Daten, die sie betreffen, verarbeitet werden.

Knyrim, Datenschutzrecht, 167 f.

Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz, 125.
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ausdriicklich und schriftlich vorliegen.®® Lediglich bei der Verwendung von
sensiblen Daten ist die Ausdriicklichkeit weiterhin Voraussetzung.®* Die
Notwendigkeit der Schriftlichkeit muss einzelfallbezogen geprift werden und
ist vor allem dort ratsam, wo die Zustimmung des Betroffenen spéter

bezweifelt werden konnte.®®

Die Einwilligung kann —mit Ausnahme bei der Verwendung von sensiblen
Daten — auch schllssig erteilt werden. Schweigen wird nicht als Zustimmung
gesehen, auBer wenn dies im Vorhinein zwischen Auftraggeber und
Betroffenen im Hinblick auf eine bestimmte Datenverwendung vereinbart

wurde.®®

Das Datenschutzgesetz selbst gibt keinen Aufschluss Uber die inhaltliche
Ausgestaltung einer Zustimmungserklarung. Der OGH hat in seiner
Entscheidung zu 4 Ob 28/01 y® klargestellt, dass die Gibermittelten Datenarten
genau und taxativ zu bezeichnen sind und dass der Ubermittlungsempfanger
und der Zweck der Ubermittlung genau zu beschreiben sind. In seiner
Entscheidung zu 4 Ob 197/02f®® fiihrte der OGH (berdies aus, dass der
Betroffene ausdricklich darauf hinzuweisen ist, dass er die Zustimmung

jederzeit widerrufen kann.

Die Voraussetzungen des §4 Z 14 DSG 2000 erfordern eine ausdrlckliche
Belehrung des Betroffenen Uber alle Umstande, die zur Erteilung der
Einwilligung notwendig sind.®® Nach Knyrim ist die Frage, ob eine Zustimmung
eingeholt werden muss, eines der heikelsten Themen des &sterreichischen
Datenschutzes.” In der Praxis kommt der datenschutzrechtlichen Zustimmung
eine gewichtige Rolle zu. Sie ist weit verbreitet und scheint nach Reimer die

bedeutendste Rechtsgrundlage fir Datenverwendung im privaten Bereich zu
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Mayr-Schénberger/Brandl,  Datenschutzgesetz: =~ Grundsatze und  europarechtliche
Rahmenbedingungenz, Boston/Wien 2005, 74.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 55.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 57.

Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz, 125 f.

OGH 22.3.2001, 4 Ob 28/01y.

OGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02 f.

Graf, Datenschutzrecht, 17.

Knyrim, Datenschutzrecht, 24.
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4.1

sein.”" Der Grund hierfir ist, dass die Zustimmung einen Rechtfertigungsgrund
fr eine an und far sich unrechtmaBige Datenverwendung darstellt und diese

zuldssig macht.

Grundsatze einer zulassigen Datenanwendung
Grundsitze jeder Datenverwendung

,2Datenanwendung“ ist die Summe der Verwendungsschritte, die zur
Erreichung des Ergebnisses erfolgen. Das DSG 2000 versteht — wie bereits
unter Punkt 3.5 ausgefiihrt - unter ,Verwenden von Daten* (Uberbegriff fiir die
Handhabung von Daten) jede Art der Handhabung von Daten einer
Datenanwendung (Verarbeiten und Ubermitteln).”? ,Verarbeiten von Daten* ist
jede Art der Handhabung (Ermitteln, Erfassen, Speichern, Aufbewahren,
Ordnen, Vervielfaltigen und dgl) mit Ausnahme des Ubermittelns. Unter dem
Begriff der ,Ubermittlung® ist nicht nur die Weitergabe von Daten an andere
Empfanger als den Betroffenen, sondern auch die Verwendung von Daten flr
ein anderes Aufgabengebiet des Auftraggebers zu verstehen.”

Grundsatzlich geht das DSG 2000 vom Verbotsprinzip aus, was bedeutet,
dass die Verwendung personenbezogener Daten an und fir sich grundsatzlich
verboten ist.”* Das DSG 2000 sieht jedoch eine zweistufige
Zulassigkeitsprifung  far die  Beurteilung der  Zuldssigkeit einer
Datenanwendung vor. Zunachst ist der Zweck der Datenverarbeitung zu
Uberprifen. In einem zweiten Schritt ist dann zu ermitteln, ob schutzwirdige
Geheimhaltungsinteressen verletzt werden, wobei zwischen sensiblen und
nicht sensiblen Daten zu unterscheiden ist. § 6 DSG 2000 legt die
wesentlichen Grundsatze, die bei der Prifung der Zulassigkeit zu beachten
sind, fest. § 7 DSG 2000 enthalt die Regeln fir die Zuladssigkeit einer
konkreten Datenverwendung.”> GemaB §7 Abs 3 DSG 2000 setzt jede

Datenverwendung voraus, dass die dadurch verursachten Eingriffe in das
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Reimer in Jahnel/Siegwart/Fercher (Hrsg.), Aktuelle Fragen des Datenschutzrechtes, 185.
Jahnel, Datenschutzrecht in der Praxis, 18.

Graf, Datenschutzrecht, 39 f.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 66.

Graf, Datenschutzrecht, 41.
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Grundrecht auf Datenschutz nur im erforderlichen AusmaB und mit den
gelindesten zur Verflgung stehenden Mitteln erfolgen dirfen und dass
Uberdies die Grundsatze des § 6 DSG 2000 eingehalten werden missen.

GemaB § 6 Abs 1 Z1 DSG 2000 dirfen Daten nur nach ,Treu und Glauben®
und auf rechtmaBige Weise verwendet werden.”® Eine Datenverwendung nach
,Treu und Glauben“”” liegt vor, wenn der Betroffene (iber die Umstinde des
Datengebrauchs und das Bestehen bzw die Durchsetzbarkeit seiner Rechte
nicht irregeflhrt oder im Unklaren gelassen wird. In diesem Zusammenhang
sind insbesondere die Publizitdtsvorschriften des 4. Abschnittes des
DSG 2000 von Bedeutung.”® Nach diesen Vorschriften ist der Auftraggeber
grundsatzlich dazu angehalten, vor Aufnahme einer Datenanwendung eine
Meldung an die DSK zu erstatten’®, die Betroffenen in geeigneter Weise tber
den Zweck der Datenanwendung und die Identitdt des Auftraggebers zu
informieren® und bei Ubermittlungen oder Mitteilungen an Betroffene seine
Identitit offen zu legen.®' Bei einer Datenanwendung nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben muss dem Betroffenen also stets bewusst sein, was mit
seinen Daten geschieht und wer diese Daten verwendet.®> Wesentlich ist
somit eine umfassende Information des Betroffenen, die diesem die

Geltendmachung seiner Rechte erleichtert.®®

In rechtmaBiger Weise erfolgt die Verwendung von Daten dann, wenn
samtliche Bestimmungen des DSG 2000 und dessen Nebengesetze befolgt
werden.® Eine Datenanwendung muss nicht nur — wie soeben beschrieben —
rechtmaBig sein, sie muss Uberdies auch einen vordefinierten Zweck haben,
an den sie gebunden ist.%*> § 6 Abs 1 Z 2 DSG 2000 schreibt diesen Grundsatz
der Zweckbindung folgendermaBen fest: ,Daten ddrfen nur fir festgelegte,

eindeutige und rechtméBige Zwecke ermittelt und nicht in einer mit diesen
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Siegwart in Jahnel/Siegwart/Fercher, Aktuelle Fragen des Datenschutzrechts, 218.
Siehe zu diesem Begriff auch Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 67 mwH.
Regierungsvorlage betreffend das Datenschutzgesetz, RV 1613 BIgNR, XX GP, 39.
Vgl § 17 Abs 1 DSG 2000.

Vgl § 24 Abs 1 DSG 2000.

Vgl § 25 Abs 1 DSG 2000.

Siegwart in Jahnel/Siegwart/Fercher, Aktuelle Fragen des Datenschutzrechts, 218.
Vgl OGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02 f.

Knyrim, Datenschutzrecht, 82.

Knyrim, Datenschutzrecht, 83.

15



Zwecken unvereinbaren Weise weiterverwendet werden.”“ Dem Grundsatz der
ZweckmaBigkeit entspricht es, in jeder Phase der Datenanwendung das
Vorliegen eines festgelegten, eindeutigen und rechtmaBigen Zweckes zu
(iberpriifen.®® AuBerdem miissen die verwendeten Daten fiir den jeweiligen
Zweck wesentlich sein und dirfen weder Uber diesen hinausgehen noch
langer als unbedingt erforderlich gespeichert werden (§6 Abs 1 Z 3
DSG 2000). Durch diesen strengen Grundsatz soll die Verarbeitung von
personenbezogenen Daten (im Sinne der RL) auf einige wenige reduziert

werden und eine vorsorglich angelegte Datensammlung unzuléssig werden.®’

Ein weiterer in § 6 Abs 1 Z 4 DSG 2000 festgelegter Grundsatz verlangt, dass
die Daten im Hinblick auf den deklarierten Verwendungszweck sachlich richtig
und aktuell sein missen. Der Grundsatz der sachlichen Richtigkeit bedeutet,
dass die Daten, wenn sie beispielsweise ermittelt oder gespeichert werden,
inhaltlich richtig ermittelt oder gespeichert werden miissen.®® Der Grundsatz
der Aktualitdt steht im Zusammenhang mit dem Grundsatz der sachlichen
Richtigkeit. Dieser Grundsatz besagt, dass Daten, soweit dies erforderlich ist,
immer aktuell zu halten sind, damit sie auch richtig bleiben. Richtigkeit im
Hinblick auf den deklarierten Zweck der Datenanwendung bedeutet, dass,
wenn der Zweck beispielsweise ,Verzeichnis von Straftatern” lautet, Personen,
die einer Straftat nur verdachtig sind, in dieses Verzeichnis nicht
aufgenommen werden diirfen.®® Siegwart vertritt die Ansicht, dass man zu
diesem Ergebnis bereits bei der Priifung von § 6 Abs 1 Z 3 DSG 2000 gelangt,
weil Daten nach dieser Bestimmung nur verwendet werden dirfen soweit sie
fir den Zweck der Datenanwendung wesentlich sind. Uber den
Verwendungszweck hinaus kdnnen Daten nicht so ohne weiteres verwendet
werden. Genau das wirde jedoch geschehen, wenn Personen, die einer
Straftat bloB verdachtig sind, in ein Verzeichnis von Straftatern aufgenommen
wirden.®® Auch die DSK hat in einer Entscheidung ausgesprochen, dass sich
das Gebot der Datenrichtigkeit mit dem Verwendungszweck der Daten

86
87
88
89
90

Duschanek, ZfV 2000/1303, 530.

Dammann/Simits, EG-Datenschutzrichtlinie, Kommentar, Baden-Baden 1997, 79.

Knyrim, Datenschutzrecht, 87.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 65; vgl auch Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz, 131.
Siegwart in Jahnel/Siegwart/Fercher (Hrsg.), aktuelle Fragen des Datenschutzrechtes, 220.
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4.2

verknUpft, das heiBt, dass der MaBstab fir die Datenrichtigkeit der Zweck der
t.91

Datenanwendung is
Da das DSG 2000 Datenverarbeitungen méglichst einschranken méchte,
dirfen Daten in personenbezogener Form nur so lange aufbewahrt werden,
als es fur die Erreichung der Zwecke, fir die sie ermittelt wurden, erforderlich
ist. Im DSG 2000 gibt es daher keine vordefinierten, fixen Fristen zur
Datenspeicherung.®?

Zulassigkeit der Datenverarbeitung

In Punkt 4.1 wurden die Grundsatze behandelt, die bei jeder Datenanwendung
eingehalten werden mussen. Diese Grundsatze sind daher immer zu prifen.
Nach dieser Prifung steht jedoch nur fest, dass die grundsatzliche
Zulassigkeit gegeben ist. Ob die Datenanwendung konkret zulassig ist muss
gesondert gepruft werden. Datenanwendung ist - wie bereits ausgeflhrt - der
Oberbegriff fir das in §7 DSG 2000 angefiihrte Verarbeiten® und
Ubermitteln® von Daten. Bei der Prifung der Zuldssigkeit der
Datenanwendung ist zunéchst die Zuléssigkeit der Verarbeitung zu prifen.®
Unabdingbare Voraussetzung fiir eine Ubermittlung von Daten ist jedenfalls
eine rechtmaBige Verarbeitung, anderenfalls ware die Datentbermittlung
rechtswidrig.*

Bei der Prifung, ob eine Datenverarbeitung zulédssig ist, muss davon
ausgegangen werden, dass diese grundsatzlich verboten ist, sofern nicht eine
Ausnahme von diesem Verbot besteht.®” §7 DSG 2000 gibt folgendes

Prifungsschema vor:

91
92

93
94
95
96
97

Vgl DSK 21.3.2007, K121.246/0008-DSK/2007.

Knyrim, Datenschutzrecht, 88, eine Ausnahme hinsichtlich vordefinierter Fristen bilden
Standardanwendungen, die mit der Standard- und Musterverordnung (BGBI Il 201/2000)
festgelegt wurden.

Vgl § 7 Abs 1 DSG 2000.

Vgl § 7 Abs 2 DSG 2000.

Knyrim, Datenschutzrecht, 92.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 72.

Knyrim, Datenschutzrecht, 93.
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4.3

4.4

(i) Zweck und Inhalt missen von der gesetzlichen Zustandigkeit oder
rechtlichen Befugnis des jeweiligen Auftraggebers gedeckt sein
und

(ii) die schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen
dirfen nicht verletzt werden.

(iii) AuBerdem muss der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit beachtet

werden.

Zweck und Inhalt

Die Begriffe Zweck und Inhalt sind im DSG 2000 nicht eindeutig formuliert.
Zum Zweckbindungsgrundsatz wurde bereits oben unter Punkt 4.1 ausgefihrt,
dass fir jede Datenverarbeitung ein bestimmter Zweck festgelegt werden
muss. Laut Knyrim meint der Gesetzgeber mit dem |Inhalt der
Datenverarbeitung die in der Datenverarbeitung verwendeten Datenarten und

die betroffenen Personengruppen.®®

Die gesetzlichen Zustandigkeiten betreffen Auftraggeber des o&ffentlichen
Bereiches, die einen gesetzlichen Auftrag zur Datenverarbeitung bekommen.
Die rechtliche Befugnis kommt fir private Unternehmen in Frage, diese ergibt
sich beispielsweise aus den Berufsregeln, dem Gewerbeschein oder der
Vereinssatzung.'® Als PriifungsmaBstab ist dabei nicht nur die konkrete

Berechtigung, sondern die Rechtsordnung als Gesamtheit heranzuziehen.'’

Schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen

Liegt eine Berechtigung vor, ist auf nachster Stufe zu prifen, ob
schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen der Verwendung
entgegenstehen. Fir nicht sensible Daten trifft § 8 DSG 2000, fir sensible
Daten § 9 DSG 2000 diesbeziiglich eine Regelung.'%

98
99
100
101
102

Knyrim, Datenschutzrecht, 93.

Knyrim, Datenschutzrecht, 94.

Graf, Datenschutzrecht, 43.
Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 72.
Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz, 134.
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4.4.1 Bei nicht sensiblen Daten

§ 8 Abs 1 DSG 2000 regelt schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen nicht
sensibler Daten in Form einer Generalklausel und einer demonstrativen

3

Aufzahlung wichtiger Beispiele.'®  Geheimhaltungsinteressen  werden

demnach bei nicht sensiblen Daten dann nicht verletzt, wenn

eine ausdrlckliche gesetzliche Ermachtigung oder Verpflichtung zur
Verwendung der Daten besteht; oder

der Betroffene der Verwendung seiner Daten zugestimmt hat, wobei ein
Widerruf jederzeit mdglich ist und die Unzulédssigkeit der weiteren
Verwendung der Daten bewirkt; oder

lebenswichtige Interessen des Betroffenen die Verwendung erfordern;
oder

Uberwiegende berechtigte Interessen des Auftraggebers oder eines
Dritten die Verwendung erfordern.

Ebenso wie in Art 7 der RL kdnnen somit lebenswichtige Interessen eines
Betroffenen die Datenverwendung rechtfertigen. Ein typischer Fall in dem
lebenswichtige Interessen des Betroffenen die Verwendung erfordern ist ein
Unfall, bei dem der Betroffene bewusstlos angetroffen wird und die Rettung
oder das Spital seine Daten einem Ausweis des Verletzten entnimmt um
dessen Verwandte zu verstandigen. In derartigen Fallen werden oft auch
medizinische Daten verarbeitet und Ubermittelt werden, wodurch
§ 9 27 DSG 2000 anzuwenden ist, der die Bearbeitung sensibler Daten zur

Wahrung lebenswichtiger Interessen des Betroffenen zulasst.'®

103
104

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 76.

Knyrim, Datenschutzrecht, 99; Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, Datenschutzgesetz 2000,
Wien 2000, 46; vgl auch Dammann/Simmits, EG-Datenschutzrichtlinie, 151. Dammann/Simits
sehen es als problematisch an, dem Verantwortlichen der Verarbeitung die Entscheidung
dariber ganz unabhangig davon einzurdumen, ob die betroffene Person in der Lage ist, fir
die Wahrung ihrer lebenswichtigen Interessen selbst die notwendigen Entscheidungen zu
treffen. Die RL mache deshalb fiir sensible Daten einen gewissen Vorbehalt. Auch bei
weniger sensitiven Daten mUsse, solange es ausschlieBlich um die Interessen der betroffenen
Person gehe, deren Selbstbestimmungsrecht als vorrangig anerkannt werden.
HilfsmaBnahmen anderer dirften in dieses Recht nur dann eingreifen, wenn dafiir eine
besondere Rechtfertigung bestiinde. Daher sei eine Verarbeitung nur dann als erforderlich fr
die Wahrung von Interessen der betroffenen Person anzusehen, wenn diese selbst zu einer
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4.4.2

Uberdies sind Geheimhaltungsinteressen bei nicht sensiblen Daten gemaB
§ 8 Abs 2 DSG 2000 auch dann nicht verletzt, wenn

bereits zuldssigerweise verbffentlichte Daten verwendet werden; oder

die Daten anonym sind.

Bei sensiblen Daten

Die Zulassigkeit der Verwendung sensibler Daten wird weitgehend durch die
RL vorgegeben.'® § 9 DSG 2000 enthalt das in Art 8 der RL vorgesehene
grundsatzliche Verarbeitungsverbot sensibler Daten bei gleichzeitiger taxativer
Aufzahlung von 13 Ausnahmetatbestanden.'® Das DSG 2000 lasst bei
sensiblen Daten, wie durch die RL vorgegeben,'®” also viel weniger Raum fiir
Rechtfertigungsgriinde als bei nicht sensiblen Daten. Schutzwirdige
Geheimhaltungsinteressen bei der Verwendung von sensiblen Daten sind
danach beispielsweise ausschlieBlich dann nicht verletzt, wenn der Betroffene
die Daten offenkundig selbst veréffentlicht hat, die Daten nur in indirekt
personenbezogener Form verwendet werden oder sich die Ermachtigung oder
Verpflichtung zur Verwendung aus gesetzlichen Vorschriften ergibt, soweit
diese der Wahrung eines wichtigen dffentlichen Interesses dienen.'?®

Ein weiterer Ausnahmetatbestand ist die Verarbeitung oder Ubermittlung von
Daten zur Wahrung lebenswichtiger Interessen des Betroffenen'®, wobei hier,
im Gegensatz zu den nicht sensiblen Daten, die Verarbeitung nur dann
zulassig ist, wenn die Zustimmung des Betroffenen nicht rechtzeitig eingeholt
werden kann. Duschanek/Rosenmayr-Klemez vertreten die Ansicht, dass hier

eine mangelnde Umsetzung der RL vorliege'™. Dohr/Pollirer/Weiss sind

105
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109
110

eigenen Interessenwahrnehmung nicht in der Lage sei und anzunehmen sei, dass sie in die
Verarbeitung einwilligen wirde, wenn sie zu einer Entscheidung im Stande ware
(mutmabBliche Einwilligung).

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 86.

Jahnel, wbl 2000, 52.

Art 8 der RL.

Graf, Datenschutzrecht, 44.

Vgl § 9 27 DSG 2000.

Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, Datenschutzgesetz 2000, 52. Die RL regelt in Art8
Abs 2 litc: ,... zum Schutz lebenswichtiger Interessen der betroffenen Person oder eines
Dritten, ..., sofern die Person aus physischen oder rechtlichen Grinden auBer Stande ist, ihre
Einwilligung zu geben.” Duschanek/Rosenmayr-Klemenz sind der Ansicht, dass dieser
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4.5

demgegeniber der Meinung, dass ein Defizit in der Umsetzung der RL nicht
111

unbedingt vorliegen misse.
Der wesentlichste und vor allem fir privatwirtschaftliche Unternehmen sehr
bedeutende Unterschied zwischen sensiblen und nicht sensiblen Daten ist das
Fehlen des Rechtfertigungsgrundes der ,Uberwiegenden berechtigten
Interessen des Auftraggebers oder eines Dritten“ bei sensiblen Daten. Dies
bedeutet in der Praxis, dass sensible Daten selbst dann, wenn sie zur
Erflllung eines Vertragsverhéltnisses mit dem Betroffenen notwendig sind,

nicht verwendet werden diirfen, wenn der Betroffene nicht zustimmt.!'?

Erforderliches AusmaB/Gelindestes Mittel

Zusatzlich zu den bisher ausgefliihrten Kriterien normiert § 7 Abs 3 DSG 2000,
dass eine Datenanwendung (dh sowohl eine Datenverarbeitung als auch eine
Datenlbermittlung) voraussetzt, dass die dadurch verursachten Eingriffe in
das Grundrecht auf Datenschutz nur im erforderlichen AusmaB und mit den
gelindesten zur Verflgung stehenden Mitteln erfolgen dirfen und dass die
Grundsatze des § 6 DSG 2000 eingehalten werden missen. § 7 Abs 3
DSG 2000 ist die einfachgesetzliche Ausformulierung des
VerhéltnismaBigkeitsgebotes des verfassungsrechtlichen Grundrechtes auf
Datenschutz'™® in § 1 Abs 2 letzter Satz DSG 2000.""* § 7 Abs 3 DSG 2000
verweist weiters auf die Einhaltung der Qualitdtsgrundsatze des
§ 6 DSG 2000, die untrennbar mit der Frage der Zulassigkeit einer

Datenanwendung verbunden sind.'"®

111
112
113

114
115

Hinweis weiter verstanden werden kdnne, als die Bezugnahme auf die tatsachliche
Unméglichkeit der rechtzeitigen Einholung der Zustimmung in § 9 Z 7 DSG 2000.
Drobesch/Grosinger fihren aus, dass Art 8 Abs 2 lit ¢ der RL enger sei als § 9 Z 7 DSG, well
es nach der RL darauf ankomme, ob die Zustimmung des Betroffenen aus physischen oder
rechtlichen Griinden gegeben werden kann (vgl Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz,
145).

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 88.

Knyrim, Datenschutzrecht, 108.

§ 1 Abs 2 letzter Satz DSG 2000 lautet: ,Auch im Falle zuldssiger Beschrdnkungen darf der
Eingriff in das Grundrecht jeweils nur in der gelindesten, zum Ziel fihrenden Art
vorgenommen werden.”

Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, Datenschutzgesetz 2000, 43.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 72.
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4.6

Bisher lasst die Literatur unbeantwortet was unter den gelindesten zur
Verfigung stehenden Mitteln im Fall einer Datenverarbeitung genau zu
verstehen ist."'® Aus der RV zum DSG 2000'"" geht hervor, dass die
Anderung des letzten Satzes in § 1 Abs 2 DSG 2000 der in der Praxis deutlich
gewordenen Notwendigkeit, das VerhaltnismaBigkeitsprinzip starker zu
betonen, entspricht, weil sich daraus oft wichtige Konsequenzen fir die
Zulassigkeit der Ausgestaltung von legistischen Vorhaben ergeben. Knyrim
fuhrt aus, dass dieser Hinweis vermuten lasse, dass das
VerhaltnismaBigkeitsprinzip bewirken soll, dass besonders
datenschutzrechtliche Bestimmungen in Materiengesetzen nicht
UberschieBend sein sollen. Es misse immer Aufgabe eines

Materiengesetzgebers sein, Zweck und Mittel eines Gesetzes zu priifen.'™®

Zulassigkeit der Dateniibermittlung

Der Definition des § 4 Z 12 DSG 2000 zufolge ist Datenlibermittlung

die Weitergabe von Daten einer Datenanwendung an andere
Empféanger als den Betroffenen, den Auftraggeber oder einen
Dienstleister;

insbesondere auch das Veréffentlichen von Daten;

darlber hinaus auch die Verwendung von Daten flr ein anderes

Aufgabengebiet des Auftraggebers.

Die Tatsache, dass ein ,Ubermitteln“ von Daten auch bei deren Verwendung
fir ein anderes Aufgabengebiet desselben Auftraggebers vorliegt, kann

Probleme hervorrufen.'®

Aus den Erlauternden Bemerkungen zur
Regierungsvorlage ergibt sich, dass unter Aufgabengebiet eines von

mehreren Tatigkeitsfeldern des Auftraggebers zu verstehen sei, das in seinem

116

117
118
119

Die DSK hat beispielsweise darin einen unverhaltnismaBigen Eingriff in das Grundrecht auf
Datenschutz erblickt, dass der Bundesminister fir Landesverteidigung an den
Beschwerdeflhrer einen ,Leitfaden fur zukinftige Osterreichische Soldaten® unter der Angabe
des Geburtsdatums des Beschwerdefiihrers auf dem Adressfeld versandt hat (vgl DSK
23.3.2001, K210.380/001-DSK/2001).

Regierungsvorlage betreffend das Datenschutzgesetz, RV 1613 BIgNR, XX GP, 35.

Knyrim, Datenschutzrecht, 112.

Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, Datenschutzgesetz 2000, 32.
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Umfang nach der Verkehrsauffassung geeignet sei, flr sich allein den
gesamten Geschéaftsbereich des Auftraggebers zu bilden. Das Aufgabengebiet
sei somit im privaten Bereich mit der Gewerbeberechtigung gleichzusetzen.'?°
Duschanek/Rosenmayr-Klemenz gehen davon aus, dass davon auch ein
zusammengehoérendes Blndel von Gewerbeberechtigungen desselben

Auftraggebers umfasst ist.'?’

GemaB § 7 Abs 2 DSG 2000 ist eine Datenlbermittlung dann zulassig, wenn

die Daten aus einer gemaB §7 Abs 1 DSG 2000 zulassigen
Datenanwendung stammen,

der Empfanger dem Ubermittelnden seine ausreichende gesetzliche
Zustandigkeit oder rechtliche Befugnis - soweit diese nicht auBer
Zweifel steht - im Hinblick auf den Ubermittlungszweck glaubhaft
gemacht hat und

durch Zweck und Inhalt der Ubermittiung die schutzwiirdigen

Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen nicht verletzt werden.

Daten stammen dann aus einer zuladssigen Datenanwendung, wenn sie
entsprechend dem bisher ausgeflhrten Prifschema auf ihre Zuldssigkeit hin

gepruft wurden.

Als weitere Voraussetzung verlangt der Gesetzgeber, dass der Empfanger
dem Ubermittelnden seine ausreichende gesetzliche Zustandigkeit oder
rechtliche Befugnis im Hinblick auf den Ubermittlungszweck glaubhaft macht.
Dies bedeutet, (i) dass der Zweck der Ubermittlung feststehen muss, (ii) der
Empfanger der Daten selbst die gesetzliche Zusténdigkeit oder rechtliche
Befugnis besitzen muss, um die Daten zu diesem Zweck verwenden zu dirfen
und (iii) dass der Empfanger diese gesetzliche Zustandigkeit oder rechtliche
Befugnis - soweit sie nicht auBer Zweifel steht — dem Ubermittler glaubhaft
machen muss. Eine Mdglichkeit der Glaubhaftmachung wére beispielsweise

bei einem Unternehmer die Ubersendung einer Kopie der

120
121

Regierungsvorlage betreffend das Datenschutzgesetz, RV 1613 BIgNR, XX GP, 39.
Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, Datenschutzgesetz 2000, 32.
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4.7

Gewerbeberechtigung.'®®  Duschanek/Rosenmayr-Klemenz  vertreten  die
Ansicht, dass diese Regelung extrem UberschieBend sei und dass es daher
erforderlich sei, die gesetzliche Einschréankung ,soweit diese nicht in Zweifel

steht“ extensiv zu interpretieren.'?®

Wie bei jeder Datenverarbeitung dirfen dariber hinaus schutzwirdige
Geheimhaltungsinteressen nicht verletzt werden. Dazu siehe bereits oben
unter Punkt 4.4.

§ 7 Abs 3DSG 2000 gilt fir Datenverarbeitung und  Ubermittlung
gleichermaBen und besagt, dass Eingriffe in das Grundrecht auf Datenschutz
nur im erforderlichen AusmaB und mit den gelindesten zur Verfligung

stehenden Mitteln erfolgen durfen (vgl dazu oben unter Punkt 4.5).

Datenilibermittlung innerhalb der EU

Ziel der RL war es, den freien Datenverkehr innerhalb der EU ohne
Hemmnisse zu ermdglichen.'® Die RL sieht deshalb vor, dass grundsétzlich
innerhalb der EU keine Beschrankungen des Datenverkehrs stattfinden
darfen. Dies gilt jedoch nicht hinsichtlich einer Datenverwendung fir Zwecke

«125 \veil dieser Bereich nicht von der RL

der sogenannten ,dritten Saule
erfasst ist und daher nicht dem Harmonisierungsgebot unterliegt.'®® Die
erlauterten Grundsatze bedeuten flir die Praxis, dass der Transfer von Daten
in Mitgliedstaaten der EU wie ein Datentransfer im Innland anzusehen ist und
durch nationale Gesetze nicht weiter beschréankt werden darf. Betreffend die
Daten juristischer Personen besteht zwar kein  harmonisiertes
Datenschutzniveau, dennoch gilt auch flr sie der unbeschrankte
Datenverkehr. Dies wird damit gerechtfertigt, dass in anderen Staaten unter

anderer Bezeichnung andere Regelungen bestehen, ,die dem

122
123
123
124

125

Knyrim, Datenschutzrecht, 120.

Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, Datenschutzgesetz 2000, 42.

RL 95/46/EG EGr 8.

Die dritte Saule betrifft die Zusammenarbeit der EU-Mitgliedstaaten im Bereich Justiz und
Inneres.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 101.
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4.8

Osterreichischen Schutzniveau gegenliber keine gravierenden Nachteile

befiirchten lassen miissen®. '%’

Dateniibermittiung auBerhalb der EU

Grundsétzliche Voraussetzung fiir jede Ubermittlung oder Uberlassung von
Daten in Drittstaaten ist nach § 12 Abs 5 DSG 2000 die RechtmaBigkeit der
Datenanwendung im Innland nach § 7 DSG 2000. Dies bedeutet, dass zuerst
zu prifen ist, ob die Verarbeitung'® oder Ubermittlung'® der Daten
grundsétzlich zuldssig ist.'® Darliber hinaus bedarf die Ubermittiung oder
Uberlassung von Daten an Empfanger auBerhalb der EU gemaB
§ 13 DSG 2000 im Regelfall der Genehmigung der DSK, die organisatorisch
beim Bundeskanzleramt eingerichtet ist."*' GemaB § 12 Abs 2 DSG 2000 ist
die Ubermittiung und das Uberlassen von Daten mit Empfangern in
Drittstaaten mit angemessenem Datenschutz jedoch genehmigungsfrei.'®? '3

Um festzustellen ob ein angemessenes Schutzniveau vorliegt gibt es folgende
Méglichkeiten: (i) Besitzt der Staat generell ein  angemessenes
Datenschutzniveau, kann er in die Verordnung des Bundeskanzlers'* gemaB
§ 12 Abs 2 DSG 2000 aufgenommen werden. Dies bewirkt, dass der
Datenverkehr mit diesem Drittstaat ohne Beschrénkung zulassig ist. (i) In
allen anderen Féllen muss die Beurteilung von Fall zu Fall anlésslich des
Genehmigungsverfahrens gemaB § 13 Abs 2 Z 1 DSG 2000 geschehen.'®®
Aus den erlauternden Bemerkungen zur RV ergibt sich, dass ein intensiver

127

128
129
130
131
132
133

134

135

Regierungsvorlage betreffend das Datenschutzgesetz, RV 1613 BIgNR, XX GP, 42.
Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 101.

Vgl § 7 Abs 1 DSG 2000.

Vgl § 7 Abs 2 DSG 2000.

Knyrim, Datenschutzrecht, 127.

Mayr-Schénberger/Brandl, Datenschutzgesetz: Grundsétze, 45.

Vgl auch Art 25 der AL.

Die AL lasst die Ubermittlung von Daten im Rahmen eines Gerichtsverfahrens jedoch auch in
jene Drittlander zu, in welche mangels angemessenen Datenschutzniveaus die Ubermittlung
personenbezogener Daten sonst zu untersagen ware (vgl Souhadra, Amtshilfe Online und
Datenschutz, SozSi 2000, 286).

Verordnung des Bundeskanzlers Uber den angemessenen Datenschutz in Drittstaaten
(Datenschutzangemessenheits-Verordnung —DSAV), BGBI 1l 1999/521. In der Praxis erfolgt
die Feststellung der Gleichwertigkeit des Schutzniveaus jedoch durch die EU-Kommission, vgl
Mayr-Schénberger/Brandl, Datenschutzgesetz: Grundsétze, 43.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 101.
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4.9

Austausch von Informationen zwischen den Mitgliedstaaten untereinander und
der EU-Kommission vorgesehen ist, um eine einheitliche Beurteilung des

Vorliegens von angemessenem Datenschutzniveau zu gewahrleisten.'®

§ 12 Abs 3 DSG 2000 sient Falle vor, in denen bestimmte
Datenubermittlungen- und Uberlassungen ohne Genehmigung der DSK
zulassig sind. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn Daten im Inland
zulassigerweise veroffentlicht wurden, Daten Gbermittelt werden sollen, die far
den Empfanger nur indirekt personenbezogen sind oder der Betroffene ohne
jeden Zweifel seine Zustimmung zur Ubermittlung oder Uberlassung der Daten
ins Ausland gegeben hat. Uberdies sieht § 12 Abs 4 DSG 2000 vor, dass in
Fallen, in denen eine Ubermittlung oder Uberlassung zur Wahrung eines
wichtigen offentlichen Interesses oder zur Wahrung lebenswichtiger
Interessen einer Person so dringlich ist, dass die Genehmigung der DSK nicht
eingeholt werden kann, ohne diese Interessen zu gefahrden, diese ohne
Genehmigung vorgenommen werden kann. Die DSK ist davon jedoch

umgehend zu verstandigen.

Genehmigung durch die DSK

Ist eine Datentibermittlung- oder Uberlassung von der DSK zu prifen, so sieht
§ 13 Abs 2 DSG fur eine Genehmigung im Einzelfall Folgendes vor:

Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn die Voraussetzungen des
§ 12 Abs 5 DSG 2000'®  vorliegen und  entweder fir die  im
Genehmigungsantrag angefithrte Ubermittlung und Uberlassung im konkreten
Einzelfall angemessener Datenschutz besteht oder der Auftraggeber glaubhaft
macht, dass die schutzwlrdigen Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen

auch im Ausland ausreichend gewahrt werden.

Der Ubermittler sollte in diesem Fall die geplante Ubermittiung genau
beschreiben und sollte die DSK auch mit Informationen Uber die Situation im
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Regierungsvorlage betreffend das Datenschutzgesetz, RV 1613 BIgNR, XX GP, 31.
§ 12 Abs 5 DSG bestimmt, dass die Daten aus einer nach § 7 DSG 2000 zulassigen
Datenverarbeitung stammen miissen.
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5.1

Drittland versorgen. Knyrim fihrt aus, dass, je weniger Datenarten zu einem
moglichst konkret nachvollziehbaren Zweck Ubermittelt werden und je héher
entwickelt das Datenschutzniveau im Drittland ist, es desto leichter sein
werde, eine Genehmigung der DSK zu erlangen.'®

Rechtsdurchsetzung und Rechtsschutz
Allgemeines

Die RL misst der Kontrolle von Datenanwendungen auBerhalb férmlicher
Beschwerdeverfahren groBe Bedeutung zu. Diese Kontrolle muss geman der
RL auch im privaten Bereich méglich sein und ist von einer unabhangigen

Kontrollstelle wahrzunehmen.'3®

Der Rechtsschutz im &sterreichischen Datenschutzrecht ist grundsétzlich
derart zweigeteilt, dass (i) Anspriche Betroffener gegen Auftraggeber des
offentlichen Bereichs vor der DSK'*® und (ii) Anspriiche Betroffener gegen
Auftraggeber im privaten Bereich vor den Zivilgerichten'' geltend zu machen
sind. Dieser Grundsatz wird zum einen durch § 30 Abs 1 DSG 2000
durchbrochen, der ein allgemeines Beschwerderecht der Betroffenen an die
DSK vorsieht. Diese Bestimmung erméglicht es somit jedermann, der
Betroffener ist, sich véllig formlos und ohne Kosten, wie in einem Gerichts-
oder Verwaltungsverfahren, an die DSK zu wenden.'® Zum anderen sieht
§ 31 Abs 1 DSG 2000 ein Beschwerderecht des Betroffenen bei Verletzung
des Auskunftsrechtes unabhangig davon vor, ob ein Auftraggeber des
offentlichen oder des privaten Bereiches gegenubersteht. Die DSK kann
jedoch auch von sich aus im Fall eines begrindeten Verdachtes
Datenanwendungen  Uberprifen, wobei sie dabei Einschau in

Datenverarbeitungen und Unterlagen nehmen und Aufklarung verlangen
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Knyrim, Datenschutzrecht, 149.

Regierungsvorlage betreffend das Datenschutzgesetz, RV 1613 BIgNR, XX GP, 48.
Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 203.

Vgl § 31 DSG 2000 .

Vgl § 32 DSG 2000.

Knyrim, Datenschutzrecht, 234.
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kann.'#3

Somit sind die Kontrollbefugnisse derart umgesetzt, dass die DSK als
unabhangige Kontrollstelle den 6éffentlichen und privaten Bereich entweder
aus Anlass eines Anbringens eines Blrgers oder in Fallen, die ein erhdhtes
Gefahrdungspotenzial besitzen, auch ohne einen solchen Anlass, zu
kontrollieren hat. Rechtsférmliche Entscheidungen (Gber behauptete
Datenschutzverletzungen sind von der DSK zu erlassen wenn sie
Auftraggeber des o6ffentlichen Bereichs betreffen, von den ordentlichen
Gerichten'** jedoch, wenn sie Auftraggeber des privaten Bereiches
bereffen.'”  Bei besonders schwerwiegenden VerstdBen gegen
Bestimmungen des DSG 2000 ist die DSK nach § 32 Abs 5 DSG 2000
verpflichtet, Feststellungsklage zu erheben. Auf Grundlage eines ergangenen
Feststellungsurteils kann der Betroffene mit wesentlich eingeschranktem
Kostenrisiko seine Anspriiche weiter verfolgen.'*°

Von diesem Rechtsschutz durch die DSK sind jedoch Akte der Gesetzgebung
und der Gerichtsbarkeit ausgenommen. Da die vom DSG 2000 gewahrten
Rechte aber auch fir den Bereich der Gerichtsbarkeit gelten, bestand auch
hier ein Bedarf nach einem entsprechenden Rechtsschutzinstrumentarium.'*’
In § 83 GOG'™ wurde daher ausdriicklich festgehalten, dass sich in
Angelegenheiten der Gerichtsbarkeit die Durchsetzung der im DSG 2000
geregelten Rechte des Betroffenen nach den Vorschriften des GOG und den
jeweiligen  Verfahrensvorschriften  richtet. Anwendungsbereich  dieser
Regelung ist nicht nur die gerichtliche Entscheidungstatigkeit als Kernbereich
der unabhangigen Rechtsprechung, sondern auch die in Senaten ausgelbte
Justizverwaltung, die ebenfalls zur unabhangigen Rechtsprechung zahlt.
Datenanwendungen im Bereich der staatsanwaltschaftlichen Behdrden

bleiben vom Anwendungsbereich ausgenommen.'*°
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148
149

Jahnel, Datenschutzrecht in der Praxis, 64.

Zustandig ist in erster Instanz das Landesgericht fir Zivilrechtsachen, in dessen Sprengel der
Betroffene seinen gewéhnlichen Aufenthalt oder Sitz hat (vgl § 32 Abs 4 DSG 2000).
Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 203.

Mayr-Schénberger/Brandl, Datenschutzgesetz: Grundsétze, 41.

Weiss/Knyrim, ecolex 2006, 74.

Zur Neuregelung des GOG siehe ausfiihrlich unter Punkt 16.

Regierungsvorlage 613 BIgNR 22 GP, 18.
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5.2

Schadenersatz

Die in Osterreich seit der Erlassung des DSG 1978 gefiihrte Diskussion um
die Notwendigkeit datenschutzspezifischer Schadenersatzregelungen ist mit
Art 23 der RL beendet worden.”™ §33DSG 2000 bestimmt daher
ausdricklich, dass, wenn einem Betroffenen durch die schuldhafte Verletzung
von Bestimmungen des Datenschutzgesetzes durch einen Auftraggeber im
privaten Bereich ein Schaden entstanden ist, der Auftraggeber diesen nach
den allgemeinen Bestimmungen des bulrgerlichen Rechts zu ersetzen hat.
Dammann/Simits sind der Ansicht, dass die RL in diesem Bereich
unzureichend umgesetzt wurde, weil sie davon ausgehen, dass die RL eine
verschuldensunabhangige Haftung des schadigenden Auftraggebers

anordnet.'"

Nach den Bestimmungen des DSG 2000 werden auch
immaterielle Schaden ersetzt, wenn durch die 6ffentlich zugangliche
Verwendung von sensiblen oder strafrechtlich relevanten Daten oder solchen
zur Kreditwlrdigkeit die schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen des
Betroffenen in einer Weise verletzt werden, die einer BloBstellung im Sinne
des § 7 Abs 1 Mediengesetz'*? gleichkommt (§ 33 Abs 1 DSG)."* Die vom
Auftraggeber flr die erlittene Krankung zu leistende Entschadigung ist derzeit
mit bis zu EUR 14.535,-- beschréankt.' Entsprechend der RL besteht eine
Beweislastumkehr. Demnach hat der Auftraggeber nachzuweisen, dass der
Umstand, durch den der Schaden eingetreten ist, ihn und seinen Leuten nicht

zur Last gelegt werden kann.™®

150

151
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153
154
155

Duschanek, ZfV/1303, 535. Art 23 der RL verpflichtet die Mitgliedstaaten zum Erlass von
Schadenersatzregelungen.

Dammann/Simits, EG-Datenschutzrichtlinie, 262 ff.

§ 7 Abs 1 Mediengesetz lautet: ,Wird in einem Medium der héchstpersénliche Lebensbereich
eines Menschen in einer Weise erdrtert oder dargestellt, die geeignet ist, ihn in der
Offentlichkeit bloBzustellen, so hat der Betroffene gegen den Medieninhaber Anspruch auf
eine Entschéddigung fir die erlittene Krdnkung. Der Entschadigungsbetrag darf 20 000 Euro
nicht libersteigen; im lbrigen ist § 6 Abs. 1 zweiter Satz anzuwenden."

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 227; vgl auch Duschanek, ZfV 2000/1303, 535.

Jahnel, Datenschutzrecht in der Praxis, 65.

Duschanek, ZfV 2000/1303, 535. Nach der RL sind auch Schadenersatzregelungen flr den
offentlichen Bereich vorzusehen.
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5.3

5.3.1

Strafrechtliche Bestimmungen

Das DSG 2000 sieht in den §§ 51 und 52 Strafbestimmungen vor. Dabei wird
zwischen der gerichtlich strafbaren Handlung der Datenanwendung in
Gewinn- oder Schadigungsabsicht (§ 51 DSG 2000) und im DSG 2000
geschaffenen Verwaltungsbestimmungen (§ 52 DSG 2000) unterschieden.'®

§ 51 DSG

§ 51 DSG 2000 ist die einzige Strafbestimmungen die zu einer gerichtlichen
Freiheitsstrafe filhren kann." Der Grund hierfir ist, dass die rechtswidrige
Verwendung von Daten in Gewinn- und Schadigungsabsicht als besonders
verwerflich angesehen wird.””® Um nicht in Konkurrenz mit anderen

gerichtlichen Strafbestanden - wie etwa § 126 a StGB'™®

- zu gelangen, wird
als Tathandlung die Benitzung sowie die Weitergabe von Daten,
insbesondere ihre Verdffentlichung, unter Strafe gestellt werden.'®® Wesentlich
ist, dass fur die subjektive Tatseite Absicht hinsichtlich der Gewinnerzielung
oder Schadenszufligung vorausgesetzt wird.'®' Fir das widerrechtliche

Beschaffen geniigt bedingter Vorsatz.'®?

§ 51 DSG wird bei Vorliegen eines Deliktes, das mit strengerer Strafe bedroht
ist, verdrangt. Dies ist etwa bei Betrugstatbestanden (§§ 146 ff StGB) oder
beim Delikt des Amtsmissbrauches (§ 302 StGB) der Fall.'®®
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Mayr-Schénberger/Brandl, Datenschutzgesetz: Grundsatze, 46.

Knyrim, Datenschutzrecht, 241. Sachlich zustandig ist das Bezirksgericht.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 306; vgl auch Regierungsvorlage betreffend das
Datenschutzgesetz, RV 1613 BIgNR, XX GP, 54.

§ 126 a StGB lautet folgendermaBen: ,(1) Wer einen anderen dadurch schédigt, dass er
automationsunterstiitzt verarbeitete, (ibermittelte oder (iberlassene Daten, (iber die er nicht
oder nicht allein verfligen darf, verdndert, I6scht oder sonst unbrauchbar macht oder
unterdriickt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360
Tagessédtzen zu bestrafen. (2) Wer durch die Tat an den Daten einen 3000 Euro
libersteigenden Schaden herbeifiihrt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit
Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen, wer einen 50 000 Euro (ibersteigenden Schaden
herbeifiihrt oder die Tat als Mitglied einer kriminellen Vereinigung begeht, mit Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.”

Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz, 286.

Absicht ist die schwerste Vorsatzform. Ein Tater handelt gemaB § 5 Abs 2 StGB absichtlich,
wenn es ihm darauf ankommt, den Umstand oder Erfolg zu verwirklichen, fir den das Gesetz
absichtliches Handeln voraussetzt.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 307.

Dohr/Pollirer/Weiss, Datenschutzgesetz 2009, § 51 Anm 8.
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5.3.2 § 52 DSG 2000

Art 24 der RL verlangt ausdriicklich, dass auf nationaler Ebene MaBnahmen
ergriffen werden missen, um die volle Anwendung der Bestimmungen der RL
sicherzustellen. Uberdies sind die Sanktionen festzulegen, die bei VerstdBen
gegen die zur Umsetzung dieser Richtlinie erlassenen Vorschriften
anzuwenden sind. Aus diesem Grund enthalt § 52 DSG 2000 einen Katalog
von Verwaltungsstrafbestanden, der nach zwei Kriterien gegliedert ist. Zum
einen stellt § 52 Abs 1 DSG 2000 Handlungen unter Strafe, bei denen es
bereits zu einem rechtswidrigen Eingriff in Rechte Dritter gekommen ist.'®
Dazu zahlen beispielsweise das Verschaffen eines widerrechtlichen Zuganges
zu einer Datenanwendung, die vorsatzliche Ubermittiung von Daten in
Verletzung des Datengeheimnisses oder die Verwendung von Daten entgegen

einem rechtskraftigen Urteil oder Bescheid.

Zum anderen zahlt § 52 Abs 2 DSG 2000 jene Tatbestdnde auf, in denen
noch keine Rechte verletzt, sondern diese lediglich gefahrdet wurden.'®® Dazu
zahlt beispielsweise die Verletzung von Melde- Offenlegungs- oder
Informationspflichten oder eine Datenlbermittiung ohne die erforderliche
Genehmigung der DSK.

Zustandig fuar die Vollziehung der Verwaltungsstrafbestande ist die
Bezirksverwaltungsbehdrde, in deren Sprengel der Auftraggeber seinen
gewdhnlichen Aufenthalt oder Sitz hat. Hat der Auftraggeber im Innland keinen
gewohnlichen Aufenthalt oder Sitz, ist die am Sitz der DSK eingerichtete
Bezirksverwaltungsbehdrde  zustandig.’®®  Uber  Berufungen  gegen
Strafbescheide  der  Bezirksverwaltungsbehérden  entscheiden  die
Unabhangigen Verwaltungssenate der Lander und zwar der Senat jenes
Landes, in dem die Behérde, die den Bescheid erlassen hat, ihren Sitz hat.'®’
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Der Strafrahmen betragt hier bis zu EUR 25.000,--.

Mayr-Schénberger/Brandl, Datenschutzgesetz: Grundséatze, 46. In diesem Fall betragt der
Strafrahmen bis zu EUR 10.000,--.

Jahnel, Datenschutzrecht in der Praxis, 65.

Drobesch/Grosinger, Datenschutzgesetz, 295.
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6.1

Datenschutz im Bereich der Gerichtsbarkeit
Allgemeines

Die Rechtsprechung muss in Erflllung ihrer Aufgaben personenbezogene (oft
besonders schutzwirdige) Daten verwenden und damit in das Grundrecht der
Betroffenen auf Geheimhaltung (§ 1 Abs 1 DSG 2000) eingreifen.'®® Die
Geltung des Grundrechtes auf Geheimhaltung personenbezogener Daten
steht somit, soweit ein schutzwilrdiges Interesse daran besteht, in einem
natUrlichen Spannungsverhéltnis zu den Aufgaben der Gerichte, berechtigten
Anspriichen zum Durchbruch zu verhelfen.'®® In der Regierungsvorlage zur
Zivilverfahrensnovelle wird ausgefiihrt, dass personenbezogene Daten in ein
Gerichtsverfahren oder einen Gerichtsakt grundséatzlich nur dann Eingang
finden, wenn sie durch ein Parteienvorbringen bekannt werden, offenkundig
sind oder im Beweisverfahren hervorkommen. Diese Daten werden in den
wenigsten Fallen im lebenswichtigen Interesse des Betroffenen oder mit
dessen Zustimmung verwendet. Vielfach wird ein —nicht immer
schutzwirdiges — Interesse des Betroffenen an der Geheimhaltung dieser
Daten bestehen, das schon durch die engsten im Gerichtsverfahren
gezogenen Kreise der Offentlichkeit, umso mehr jedoch durch die
grundsatzlich angeordnete Volksoffentlichkeit, verletzt wird. Das staatliche
Rechtschutzmonopol und Selbsthilfeverbot gebietet aber im Zusammenhalt
mit anderen verfassungsrechtlichen Bestimmungen, wie etwa Art 6 EMRK,
diese Eingriffe in das Grundrecht auf Datenschutz. Gegenstand gerichtlicher
Tétigkeit kann und muss grundsétzlich alles sein kdénnen. Die Abwéagung
zwischen einem verfassungsrechtlich gewahrleisteten Recht auf ein faires
Verfahren und dem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Datenschutz muss im Einzelfall durch Abwéagung dieser Prinzipien

gegeneinander geldst werden.'”°

Die materiellen Datenschutzrechte des Betroffenen sind im DSG 2000

168
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170

Spenling, Zivilverfahren und Datenschutz - Eine erste Orientierung zu den §§ 83 bis 85 GOG,
in Vorarlberger Tage 2005, Wien/Graz 2006, 135.

Regierungsvorlage zur Zivilverfahrensnovelle 2004, 613 BIgNR XXII GP, 2.
Regierungsvorlage zur Zivilverfahrensnovelle 2004, 613 BIgNR XXII GP, 2.
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geregelt (vgl dazu die bisherigen Ausfihrungen), das auch far die
Gerichtsbarkeit gilt.””" Die gesetzlichen Grundlagen (ber die im
Gerichtsverfahren notwendige Datenverwendung finden sich in den Regel in
den notwendigen Verfahrensgesetzen und in den Normen Uber die
Registerfihrung. Diese Bestimmungen nehmen in vielen Fallen die Abwagung
vor, ob in einer bestimmten Situation ein ,Uberwiegendes berechtigtes
Interesse“ an der Verwendung bestimmter Daten vorliegt und daher die
Verwendung jedenfalls zulassig ist oder sie sehen Regelungen vor, die eine
Abwagung der maBgeblichen Interessen ermdglichen und von deren Ergebnis
die Zulassigkeit der Verwendung abhangig machen.'”

FOr Entscheidungen Uber die behauptete Verletzung des Grundrechtes auf
Datenschutz oder die Begleitgrundrechte (dazu oben unter Punkt 2) sieht das
DSG 2000, wie bereits ausgefuhrt, die Gewahrung von Rechtsschutz (mit
Ausnahme fiir den Privatbereich) durch die DSK vor.'”® Da die DSK eine
unabhangige, weisungsfreie, kollegiale Verwaltungsbehdrde mit richterlichem
Einschlag gemaB Art 133 Z 4 BVG ist'™*, konnten Akte der Gerichtsbarkeit vor
der Zivilverfahrensnovelle 2004 von ihr nicht Gberprift werden. Bis zum Jahr
2005 fehlte es daher an einer ausreichenden Rechtsschutzmdglichkeit wie sie
in der RL vorgeschrieben ist. Durch die Neufassung der §§ 83 bis 85 GOG
wurde nunmehr auch far die Justiz ein datenschutzrechtliches Rechtssystem
verwirklicht, das alle im DSG 2000 vorgesehenen Rechte, also
Geheimhaltung, Auskunft, L&schung, Richtigstellung und Widerspruch
umfasst,’”® und einen Rechtsbehelf gegen die Verletzung des Grundrechtes
auf Geheimhaltung durch Organe der Gerichtsbarkeit schafft.””® Es wurden
somit vor allem die Begleitgrundrechte auf die Angelegenheiten der

Gerichtsbarkeit ausgedehnt.'””
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177

Spenling, Zivilverfahren und Datenschutz, 135.

Spenling, Zivilverfahren und Datenschutz, 142 f.

Weiss/Knyrim, Datenschutz in der Justiz, die neuen datenschutzrechtlichen Bestimmungen in
ZPO und GOG, ecolex 2006,74.

Souhadra-Kirchmayer, in OJK (Hrsg.) Neue Wege des Grundrechtsschutzes, Wien 2001, 94.
Stellungnahme des Datenschutzrates zur Zivilverfahrens-Novelle 2004, GZ 817.269/0003-
DSR/2004, 5.

Vgl OGH 25.4.2007, 3 Ob 31/07 s, JusGuide 2007/26/4856 (OGH).

Weiss/Knyrim, ecolex 2006,74.
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6.2

6.2.1

Die Zivilverfahrensnovelle 2004 brachte folgende Anderungen (im Einzelnen
dazu unter Punkt 6.2): '8

In den neu geschaffenen §§ 83 ff GOG wurden Rechtsbehelfe zur
Durchsetzung der im DSG 2000 vorgesehenen Rechte des Betroffenen ,in

Angelegenheiten der Gerichtsbarkeit“ vorgesehen.

§ 85 GOG regelt die Zustandigkeit und das Verfahren flir die Feststellung
einer Verletzung eines im DSG 2000 geregelten Rechtes durch ein Organ
der Gerichtsbarkeit.

In § 89 e GOG wurde die Haftung des Bundes fir Schaden aus
fehlerhaftem IT-Einsatz bei der Fihrung der gerichtlichen Geschéafte neu

geregelt.

Dritte Personen kdnnen auch bei Zustimmung beider Parteien nur dann
Akteneinsicht erhalten, wenn dem nicht Uberwiegende berechtigte
Interessen eines anderen oder Uberwiegende o6ffentliche Interessen

entgegenstehen.

§ 219 Abs 4 ZPO sieht die wissenschaftliche, anonymisierte (dh nicht
personenbezogene) Verwertung von Akten vor.

Zweckwidrige Abfragen von Daten im Bereich des Exekutionsverfahrens
stellen eine Verwaltungstbertretung dar (§§ 403, 407 EQO).

Zu den einzelnen gesetzlichen Bestimmungen

§§ 83 und 84 GOG'"®

§ 83 GOG bestimmt, dass sich in Angelegenheiten der Gerichtsbarkeit die
Durchsetzung der im DSG 2000 geregelten Rechte des Betroffenen nach den

178

179

Sima, Die Zivilverfahrensnovelle 2004. Die wichtigsten Neuerungen im Uberblick, JAP
2004/2005/36.
Vgl BGBI I. Nr. 128/2004.
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Vorschriften des GOG und den jeweiligen Verfahrensvorschriften richtet.
Anwendungsbereich dieser Regelung ist nicht nur die Entscheidungstéatigkeit
der Gerichte als Kernbereich der unabhangigen Rechtsprechung, sondern
auch die in Senaten ausgelibte Justizverwaltung, die ebenfalls zur
unabhangigen Rechtsprechung zahlt."®® Datenanwendungen im Bereich der

staatsanwaltlichen Behérden sind vom Anwendungsbereich ausgenommen.'®’

§ 84 GOG normiert, dass das Recht des Betroffenen auf Auskunft dartber,
welche ihn betreffenden Daten verarbeitet werden, sowie das Recht des
Betroffenen auf  Richtigstellung und  Léschung unrichtiger  oder
unzuldssigerweise verarbeiteter personenbezogener Daten, vor dem Gericht,
das flur die Eintragung der Daten zustandig ist (Auftraggeber nach §4 74
DSG 2000), geltend zu machen ist.'® Das Gericht hat bei Vorliegen der
Voraussetzungen die Auskunft binnen 8 Wochen zu erteilen sowie unrichtige
oder unzulassigerweise verarbeitete personenbezogene Daten richtig zu

stellen oder zu léschen.'®®

Die Entscheidung ergeht in birgerlichen
Rechtssachen'® im Verfahren auBer Streitsachen und in Strafsachen nach
Bestimmungen der StPO. Gegen eine den Antrag abweisende Entscheidung

ist ein Rechtsmittel nicht zulassig.

Bis zum Inkrafttreten der ZVN 2004 war es schwierig das Recht auf Auskunft
wahrzunehmen, weil eine ausdrickliche Regelung, vor welcher Stelle und
nach welchen Verfahrensbestimmungen dieses geltend zu machen war,
fehlte. Diese Regelungslicke wurde daher dadurch geschlossen, dass
hinsichtlich der von der Justiz gefihrten Dateien das Auskunftsrecht nunmehr
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Weiss/Knyrim, ecolex 2006, 74.

Regierungsvorlage betreffend die ZVN 2004, RV 613 BIgNR, XXII GP, 18. Diese verweist
hinsichtlich der Staatsanwaltschaften auf die §§ 74 und 75 StPO idF des StrafprozessreformG
BGBI | 2004/19.

Graf/Schéberl, Beweisverwertungsverbote im Arbeitsrecht?, ZAS 2004/30.

Vgl dieselbe Frist in § 26 Abs 4 DSG 2000, der das Auskunftsrecht des Betroffenen normiert.
Der OGH hat in seiner Entscheidung vom 25.4.2007 zu 3 Ob 31/07 s ausgesprochen, dass
aus dem in § 84 GOG fir die Zustéandigkeit und die Verfahrensart maBgeblichen Wortlaut ,in
birgerlichen Rechtssachen® nicht zu folgern sei, dass fur die Richtigstellung und Léschung
von Geschaftsbehelfen des Exekutionsverfahrens die Verfahrensbestimmungen und daher
auch die Rechtsmittelbestimmungen der EO anzuwenden waren. Der Begriff ,blrgerliche
Rechtsstreitigkeiten” sei ein weiterer als der in Art | Abs 1 EGZPO angefiihrte Begriff, wie sich
dies schon aus der Bestimmung des § 1 JN U(ber die Gerichtsbarkeit in birgerlichen
Rechtssachen ergebe. Es kdnne kein Zweifel darlber bestehen, dass darunter auch die
Gerichtsbarkeit in Exekutionssachen zu verstehen sei.
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6.3

vor den Gerichten, die die Eintragung in Register und sonstige Rechtsbehelfe
vornehmen, durchsetzbar ist.'® Die Konstruktion dieses Systems ist dem
DSG 2000 nachempfunden.'®® Auskunft iSd § 84 GOG setzt einen Antrag des
Betroffenen voraus. Der Antrag ist bei jenem Gericht zu stellen, das fiir die
Datenverwendung zusténdig ist oder war. Nach Spenling wird auf eine
Mitwirkung des Antragstellers nur zu bestehen sein, wenn die Erledigung
eines Auskunftsersuchens sonst unzumutbaren Aufwand erfordern wiirde.'®’
Die Wahrnehmung der Rechte des Betroffenen auf Auskunft, Richtigstellung
und Ldschung beziehen sich grundsatzlich auf samtliche Dateien iSd
§ 1 Abs 3 DSG 2000."®® Fir &ffentliche Blicher wie das Grundbuch sowie fiir
die Edikisdatei gilt jedoch aufgrund der Regelung in den §§ 26 Abs 8 und
27 Abs 9 DSG 2000, dass fir sie die Rechte auf Auskunft, Richtigstellung und
Léschung schon nach dem DSG 2000 lediglich im Rahmen der jeweils auf sie

anwendbaren Verfahrensvorschriften durchsetzbar sind.'®®

Die Erteilung der Auskunft erfolgt in Beschlussform und ist durch ein
ordentliches Rechtsmittel nicht anfechtbar. Eine Uberpriifung ist jedoch im
Wege eines Antrags nach § 85 GOG méglich (dazu gleich Punkt 6.3)

Feststellung von Datenschutzrechtswidrigkeiten

Bei behaupteten Verletzungen des Rechtes auf Geheimhaltung sowie der
Rechte auf Auskunft, Richtigstellung und Léschung ist es zweckmaBig, nicht
jenes Gericht, das nach Ansicht des Betroffenen sein Recht verletzt hat, in
erster Instanz entscheiden zu lassen, sondern auch eine abstrakt
unbefangene Instanz zu berufen. Dadurch wird auch in Rechtsfragen von
erheblicher Bedeutung ein Instanzenzug zum Obersten Gerichtshof und damit

die Mdglichkeit einer Einheitlichkeit der Rechtsprechung erméglicht.’®

§ 31 DSG 2000 regelt unter anderem auch den Rechtsschutz der Betroffenen
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Regierungsvorlage betreffend die ZVN 2004, RV 613 BIgNR, XXII GP, 19.

Stellungnahme des Datenschutzrates zur Zivilverfahrens-Novelle-2004, GZ 817.269/0003-
DSR/2004, 5.

Spenling, Zivilverfahren und Datenschutz, 147.

Weiss/Knyrim, ecolex 2006, 74.

Dohr/Pollirer/Weiss, Kommentar, 193 f.

RV 613 BIgNR, XXII GP, 20.
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wegen behaupteter Verletzung ihres Rechtes auf Geheimhaltung.
§ 31 Abs 2 DSG nimmt jedoch Beschwerden gegen Organe der
Gerichtsbarkeit von der Zustandigkeit der DSK aus.'®' § 85 GOG regelt nun
seit der ZVN 2004 in Form einer Verletzungsfeststellung die Zustandigkeit und
das Verfahren eines solchen Rechtsschutzes fir den Bereich der
Gerichtsbarkeit."” Nach §85GOG kann, wer durch ein Organ der
Gerichtsbarkeit in AuslUbung dessen Tatigkeit in seinen in § 83 GOG
bezeichneten Rechten verletzt wurde, dem Bund gegenlber die Feststellung
dieser Verletzung begehren. Zur Entscheidung Uber diese Beschwerde ist in
blrgerlichen Rechtsachen das im Instanzenzug Ubergeordnete Gericht und in
Strafsachen der Gerichtshof 2. Instanz zustandig (§ 85 Abs 2 GOG). Parteien
des Verfahrens sind der Beschwerdefilhrer und die Republik Osterreich
vertreten durch die Finanzprokuratur.'®® Gegen die Entscheidung Uber diese
Beschwerde, die mit Beschluss erfolgt, ist ein Rechtsmittel an den Obersten
Gerichthof mdglich wenn dieser nicht selbst entschieden hat und die
Entscheidung von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der zur Wahrung
der Rechtseinheit, Rechtssicherheit und Rechtsentwicklung erhebliche
Bedeutung zukommt.'%*

In der Beschwerde ist zu begrinden, worin der Beschwerdefihrer die
Verletzung seines Rechtes erblickt (§ 85 Abs 3 GOG). GemaB § 85
Abs 4 GOG muss sich der Beschwerdefihrer von einem Anwalt vertreten
lassen. Die Beschwerde ist Gberdies binnen einem Jahr nach Kenntnis des
maBgebenden Sachverhaltes einzubringen. Nach Ablauf von drei Jahren kann
die Feststellung nicht mehr begehrt werden.

Spenling flihrt aus, dass seiner Ansicht nach die in den Verfahrensgesetzen
enthaltenen Regelungen betreffend die Verwendung personenbezogener
Daten abschlieBend seien. Die Verwendung von Daten, die diesen
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§ 31 Abs 2 DSG lautet: ,Die Datenschutzkommission erkennt weiters (ber Beschwerden von
Personen oder Personengemeinschaften (...), sofern der Anspruch nicht gemédfi § 31 Abs 1
vor einem Gericht geltend zu machen ist oder sich gegen ein Organ im Dienste der
Gesetzgebung oder der Gerichtsbarkeit richtet.”

Weiss/Knyrim, ecolex 2006, 74.

Spenling, Zivilverfahren und Datenschutz, 153.

Stellungnahme des Datenschutzrates zur Zivilverfahrens-Novelle-2004, GZ 817.269/0003-
DSR/2004, 5 f.
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Regelungen entspreche, sei auch aus datenschutzrechtlicher Sicht zulassig,
sodass es nicht moglich sei, die Zulassigkeit einer durch die
Verfahrensgesetze gerechtfertigten Datenverwendung unter Berufung auf das
Grundrecht auf Datenschutz mit Erfolg zu bestreiten. Regelungstechnik und
Inhalt der §§ 83 bis 85 GOG wirden zeigen, dass der Gesetzgeber durch die
Schaffung dieser Bestimmungen an diesen Grundséatzen nichts andern wollte.
Sie wirden nicht dazu dienen, in jenen Bereichen, in denen die
Verfahrensgesetze die Verwendung von Daten abschlieBend regeln, im Wege
eines  ,datenschutzrechtlichen  Parallelverfahrens® das  gerichtliche
Hauptverfahren zu beeinflussen, zu korrigieren oder nachtraglich zu
kontrollieren. lhre Aufgabe lage vielmehr darin, die Wahrung bzw.
Durchsetzung der aus dem DSG 2000 erwachsenden Rechte der Betroffenen
in jenen Bereichen zu ermdéglichen, in denen die Verfahrensgesetze keine
entsprechenden Regelungen enthalten. Dasselbe gelte auch fir die im
Rahmen der richterlichen Prozessleitung zu klarenden Frage, zu welchen
Themen Uberhaupt Beweise aufzunehmen sind bzw. welche Beweisthemen
for die Durchfihrung des Verfahrens notwendig sind. Es sei daher unzulassig,
wahrend eines Gerichtsverfahrens oder nach dessen rechtskraftiger
Erledigung mit einem Antrag nach § 85 GOG gegen die Verwendung von
Daten, soweit sie in den Verfahrensgesetzen geregelt ist, vorzugehen. Dies
gelte allerdings far Dritte nur insoweit, als die Verfahrensgesetze die Rechte
des Dritten schiitzen und ihm Gehér gewahren.'?®

Mit den eben erorterten durch die ZVN 2004 in ZPO und GOG eingefligten
Erganzungen ist der Vorgabe des Art 28 der RL, wonach die Einhaltung des
Datenschutzes auch flr potenzielle VerstéBe gegen den Datenschutz durch
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Spenling, Zivilverfahren und Datenschutz, 150 ff. Als Anwendungsbereich des § 85 GOG
bleibt daher nach dieser Auffassung (i) die Verwendung von Daten der Parteien des
Verfahrens, die durch die Verfahrensgesetze nicht geregelt wird, (ii) die Verwendung von
Daten eines Dritten, dessen Rechte durch die Verfahrensgesetze nicht gewéhrleistet werden
und (iii) die Uberprifung der Entscheidung des hierfir zustandigen Gerichtes Uber die Antrage
des Betroffenen auf Auskunft, Richtigstellung und Léschung. In jenen Féllen, in denen dem
Betroffenen nach der von Spenling vertretenen Auffassung die Mdoglichkeit eines
Feststellungsantrages nach § 85 GOG verwehrt bleibt, bleibt ihm der Weg der
Amtshaftungsklage. Die Erhebung einer Amtshaftungsklage ist jedoch nur dann erfolgreich,
wenn dem Betroffenen durch die Verletzung seiner Datenschutzrechte ein Schaden
entstanden ist. Die Amtshaftungsklage steht dem Betroffenen natirlich auch dann offen, wenn
er die Feststellung einer Datenverletzung erwirkt hat, weil er dadurch noch keinen
Schadenersatz erlangt hat.
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die Gerichtsbarkeit von einer véllig unabhangigen Kontrollinstanz Uberwacht

werden muss, Rechnung getragen.'®

Ausblick

Digitalisierung, Miniaturisierung und Vernetzung haben die Voraussetzungen
fur eine Informationsgesellschaft geschaffen, die durch Sammlung,
Speicherung und Verknipfung enormer Datenmengen und deren breite
Verflgbarkeit gekennzeichnet ist. Das schafft fir die meisten Staatsburger
erhebliche Vorteile, die durch Schlagworte wie E-Mail, Internet, E-Commerce
aber auch elektronische Erledigung von Behérdenwegen umschrieben werden
kénnen. Die verfigbaren Datenmassen entfalten jedoch auch ein Eigenleben,
das in die Privatsphare der meisten Staatsbilrger in vielfacher Weise eingreift.
Den meisten ist gar nicht bewusst, wie viele Informationen Uber sie verflgbar

sind und zum Teil auch gehandelt werden.'’

Tichy/Peissl fuhren aus, dass in der Vergangenheit Informationen
systematischen Inhaltes, die ein Themenfeld abdecken, durch eine in der
Regel offentliche Stelle auf gesetzlicher Basis planmaBig erhoben und durch
Zugangsbeschrankungen geschitzt wurden. Diese Art von Daten und ihr
Schutz seien heute kaum noch Gegenstand der Diskussion, weil sie
tendenziell massiv an Bedeutung verloren hatten. Viel typischer fir die
Informationsgesellschaft sei einerseits die Digitalisierung und Zentralisierung
personenbezogener administrativer Statistiken, andererseits die dezentrale
Sammlung anfallender Bewegungsdaten. Flr den Datenschutz bedeute dies,
dass der traditionelle Datenschutz obsolet geworden sei und sich zunehmend
zum Schutz der Privatsphare wandeln misse. Die Kontrolle des Einzelnen sei
bei denjenigen seiner Daten, die in traditionellen Datenbanken lagerten, durch
strikte Zugangsbeschrankungen und Auskunftspflichten mdglich gewesen.
Diese Moglichkeit der Kontrolle fehle bei den neuen Formen weitgehend
mangels Wissen (ber Tatsache und Ort der Speicherung und deren
Verknipfung mit anderen Daten und auch deswegen, weil sich
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Weiss/Knyrim, ecolex 2006, 74.
Tichy/Peissl, Beeintrachtigung der Privatsphére, 22.
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Bewegungsdaten standig anderten.'?®

Die Diskussion um die rasch wachsende Mdbglichkeit der Datenerhebung,
-speicherung und -auswertung und ihre bedenklichen Folgen fihrt immer
wieder zu der Frage: Wen stért das und warum? Vielfach wird auch die
Ansicht vertreten: ,Wer nichts zu verbergen hat, braucht nichts zu beflirchten.®
Das menschliche Bedurfnis nach privatem Bereich resultiert nach Tichy/Peiss/
aus einem fir alle Gesellschaften typischen Schamgefiihl sowie aus Angst vor
sozialer Kontrolle. Ein wesentlicher Faktor sei auch das Bewusstsein, vom
Durchschnitt der Bevélkerung in gewissen Punkten abzuweichen und das
Interesse, diese Nonkonformitat nicht 6ffentlich zu machen, entweder weil

man daraus Nachteile erwarte oder sich ihrer schame.'®®

Tichy/Peissl weisen unter anderem auf das ernste Problem der De-
Kontextualisierung hin, das daraus resultiert, dass die Daten meist fir ganz
andere Zwecke erhoben wurden als flr die, nach denen sie ausgewertet
werden. Dadurch kdnnten falsche Bilder entstehen, auch wenn die Daten an
sich ,richtig“ seien. Am problematischten sei jedoch der ,subtile Zwang zum
Konformismus®. Aus der Kontrolle devianten Verhaltens kdnne langerfristig
eine Verhaltensanpassung im Sinne eines Zuges zu Angepasstheit und
Wohlverhalten resultieren, eine Verinnerlichung der Kontrolle durch

Selbstdisziplinierung.*®

Im diesem Zusammenhang stellt sich nattrlich auch die Frage, warum sich
niemand gegen das massive Eindringen von Staat und Wirtschaft in die
Privatsphare zur Wehr setzt. Tichy/Peissl vertreten die Ansicht, dass sich
dieser geringe Widerstand unter anderem aus dem Nutzen der digitalen
Elektronik, mit anderen Worten aus den kritischen Austauschbeziehungen
zwischen Sicherheit, Effizienz und Komfort auf der einen und dem Schutz der

Privatsphére auf der anderen Seite ergebe.?"’
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Tichy/Peissl, Beeintrachtigung der Privatsphére, 23 f.
Tichy/Peissl, Beeintrachtigung der Privatsphére, 31 f.
Tichy/Peissl, Beeintrachtigung der Privatsphére, 31 ff.
Tichy/Peissl, Beeintrachtigung der Privatsphare, 36.
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2 stellt einen

Der Begriff des informationellen Selbstbestimmungsrechtes®
wesentlichen Leitgedanken der Datenschutzdebatte dar, weil er die aktive
Rolle des jeweils Betroffenen betont. Eine solche wird zunehmend wichtig,
weil legistische MaBnahmen allein die Probleme kaum Iésen kdnnen.
Tichy/Peissl haben festgestellt, dass hieraus der Schluss gezogen werden
kénnte, dass der beste Datenschutz die Datenvermeidung sei. Eine derartige
Strategie stoBe jedoch bald an Grenzen, weil die Netze immer dichter werden,
die Nutzungen haufiger und die generierbaren Profile aussagekraftiger. Auch
die Teilnahme an Aktivititen, die eine Preisgabe personlicher Daten
implizieren, lasse sich immer weniger vermeiden. Eine Strategie der
Verweigerung konnte vielleicht noch auf Kredit- und Bankomatkarten
verzichten, auf Mobiltelefon und Surfen im Internet. Doch der Preis einer
derartigen Sicherung der Privatsphare ware eine erhebliche EinbuBe an
Bequemlichkeit und Lebensqualitdt bis hin zu Kontaktverlust und
Vereinsamung.  Ein  ,normaler”  Staatsbirger als  Arbeitnehmer,
Gehaltsempfanger, Steuerpflichtiger, Krankenversicherter etc., eingebettet in
vielfaltige soziale Beziehungen, Gruppen und Kommunikationsnetzwerke, sei
den Informations- und Kommunikationstechnologien hilflos ausgeliefert.?*

Auch wenn es der bewussten Mitarbeit des Einzelnen bedarf, ist ein
gesetzlicher Rahmen unverzichtbar, weil allein er dem Einzelnen die
Méglichkeit bietet, sein informationelles Selbstbestimmungsrecht auch
durchzusetzen. Dabei geht es nicht um die Verhinderung bestimmter
Techniken, sondern darum, den Rahmen fir eine Entwicklung zu schaffen, die
im Einklang mit demokratischen Grundrechten stattfindet und diese nicht
aushéhlt. Es geht um die Schaffung entsprechender Sicherheit und
entsprechenden Vertrauens in das System als Voraussetzung fir die

Akzeptanz der Nutzer und damit auch fiir den wirtschaftlichen Erfolg.2**

Tichy/Peissl weisen Uberdies darauf hin, dass zwei Begrenzungen nationaler
Regelungen zum Schutz der Privatsphare bestiinden. Dies sei zum einen die
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Das informationelle Selbstbestimmungsrecht umfasst die Befugnis des Einzelnen, lber die
Preisgabe und Verwendung seiner persénlichen Daten selbst zu bestimmen.

Tichy/Peissl, Beeintrachtigung der Privatsphére, 40.

Tichy/Peissl, Beeintrachtigung der Privatsphare, 41.
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Internationalisierung der Information. Die Information entziehe sich einer nationalen
Steuerung noch viel starker als andere wirtschaftliche Aktivitaten, vor allem weil sie
durch den elektronischen Datenverkehr an Mobilitdt noch weiter gewonnen habe.
Diese Mobilitdt ermdgliche ,jurisdiction hopping“, die Trennung von Transaktionen
und Datenbanken und die Verlagerung in das Gebiet der jeweils lockersten
Regulierung. ,Banking auf den verschwiegenen Bahamas, Datenspeicherung im
liberalen Finnland, Steuerzahlung auf dem groBzligigen Brabados.“ Zum anderen
ergebe sich eine Begrenzung aus der unbedingt erforderlichen Mitwirkung der
Betroffenen. Dies setze allerdings MaBnahmen der Bewusstseinsbildung voraus, weil
die Gefahr bestehe, dass mangelnde Kenntnisse und Bequemlichkeitsdenken den
Einzelnen wie die Gesellschaft in eine Situation schlittern lassen, in die diese nicht
geraten wollen. Eine einfache Ldsung fir den Schutz der Privatsphare in der
Informationsgesellschaft gibt es nicht, weil mehr Schutz zugleich auch weniger
Effizienz, weniger Komfort und zum Teil auch weniger Sicherheit bedeuten wirde.
Fur den Schutz der Privatsphare erscheinen nach Tichy/Peissl drei Arten von
Aktivitdten vordringlich. Erstens solche, die die Offentlichkeit Giber Art und AusmaB
der Speicherung personlicher Daten und deren Nutzung informieren, die die
Mdoglichkeit eines Verhaltens aufzeigen, das mdglichst wenig persénliche Daten
preisgibt, und die bewusst machen, dass Datenschutz in erheblichem MaBe bloB3
durch eigenes Verhalten erreicht werden kann. Zweitens die Forcierung von
Forschungsprogrammen, die unser Wissen einerseits Uber das Grundbedirfnis an
Privatheit und seine intersubjektive, geographische und zeitliche Varianz und
andererseits Uber die technischen Mdgglichkeiten von PETs (Privacy Enhancing
Technologies) und PESs (Privacy Enhancing Systems) verbessern. Drittens
schlieBlich Aktivitadten des Gesetzgebers, der die Vorschriften Gber den Datenschutz
an die neuen technischen Gegebenheiten anpasst und damit einen Rahmen schafft,
in dem der Einzelne seine Anspriche geltend machen kann. Tichy/Peissl vertreten
die Ansicht, dass nur durch eine Kombination dieser drei Aktivitdten das Problem des
zunehmenden Verlustes an Privatsphére durch neue Technologien halbwegs in den

Griff zu bekommen sei.?%®
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Tichy/Peissl, Beeintrachtigung der Privatsphére, 45 f.
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PROBLEME IM ZIVILVERFAHRENSRECHT

Das Grundrecht auf Datenschutz kann im Zivilverfahren in vielen Fallen eine
Rolle spielen. Wie bereits oben unter Punkt 16 ausgefiihrt, muss die
Rechtsprechung in Erflllung ihrer Aufgaben oft besonders schutzwirdige
personenbezogene Daten verwenden und damit in das Grundrecht der
Betroffenen auf Geheimhaltung, wie es in § 1 Abs 1 DSG 2000 normiert ist,
eingreifen. Die Aufgabe der Gerichte, die Wahrheit zu erforschen und ein
richtiges Urteil zu fallen kann somit mit dem Schutz des Grundrechtes auf
Datenschutz in Widerspruch geraten. In gewissen Bereichen und bei
bestimmten Regelungen im Zivilverfahrensrecht besteht eine erhéhte Gefahr
einer mdglichen Verletzung des Grundrechtes auf Datenschutz fir den
Staatsbirger. Im  folgenden  Kapitel sollen  zivilverfahrens-  und
prozessrechtliche  Situationen aufgezeigt werden, in denen auf
unterschiedliche Weise personenbezogene Daten CUbermittelt werden,
wodurch im Besonderen die Gefahr der Verletzung des Rechtes auf
Datenschutz gegeben ist.

Die Offentlichkeit des Verfahrens

Grundsatzlich sind die Verhandlungen in Zivilsachen nach Art 90 Abs 1 B-VG
und nach Art 6 Abs 1 EMRK &ffentlich.2® Ausnahmen davon sind nach Art 90
Abs 1 Satz 2 B-VG dann zulassig, wenn sie durch das Gesetz bestimmt
werden.”” Art6 Abs1 Satz 2 EMRK bestimmt dariiber hinaus, dass die
Presse und die Offentlichkeit wihrend des ganzen oder eines Teiles des
Verfahrens ausgeschlossen werden kdnnen, wenn (i) dies im Interesse der
Moral, der o6ffentlichen Ordnung oder der nationalen Sicherheit in einer
demokratischen Gesellschaft liegt, (ii) wenn die Interessen von Jugendlichen
oder der Schutz des Privatlebens der Prozessparteien es verlangen oder —
soweit das Gericht es fir unbedingt erforderlich halt - (iii) wenn unter
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Nowak/Schwaighofer, Das Recht auf o6ffentliche Urteilsverkiindung in Osterreich,
EuGRZ 1985, 726.

Art 90 B-VG geht aufgrund des Vorbehalts Osterreichs zu Art 6 EMRK diesem vor. Dieser
Vorbehalt bezweckt ein reibungsloses Zusammenspiel von Art 90 B-VG und Art 6 EMRK in
der Art, dass die normativen Wirkungen des Art 90 B-VG durch Art 6 EMRK nicht reduziert
werden (vgl Lienbacher, Der Offentlichkeitsgrundsatz des Zivil- und Strafverfahrens im
Osterreichischen Verfassungsrecht, OJZ 1990, 520); RV zur MRK 459 BIgNR 8. GP, 33.
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1.1

1.1.1

besonderen Umstanden eine o6ffentliche Verhandlung die Interessen der
Rechtspflege beeintrachtigen wirde. Im Unterschied zu Art 90 B-VG ist das
Offentlichkeitsprinzip in Art 68 EMRK?® ausdriicklich als subjektiv 6ffentliches
Recht (,jedermann®) verankert und zweigliedrig ausgestaltet. Es wird zwischen
der Offentlichkeit der Urteilsverkiindigung und der Offentlichkeit der
Verhandlung unterschieden.?®®

Offentlichkeit bedeutet, dass es jedermann erlaubt ist, an der Verhandlung
teilzunehmen. In diesem Zusammenhang spricht man von Volksoéffentlichkeit

21211 ginn und  Zweck des

im  Gegensatz zur Parteiéffentlichkeit.
Offentlichkeitsgrundsatzes ist die Kontrolle, die das Volk (die Allgemeinheit)
ausliben soll.?'® Berka spricht davon, dass der Mensch in seiner sozialen
Identitat sowohl auf Offentlichkeit angewiesen als auch durch sie gefahrdet
sei. Daher habe die Rechtsordnung flr einen beiderseitig schonenden

Ausgleich zu sorgen.?'®

Die Offentlichkeit im Zivilprozess
Die Volksoéffentlichkeit

§ 171 Abs 1 ZPO bestimmt, dass die Verhandlung vor dem erkennenden
Gericht einschlieBlich der Verkindung der richterlichen Entscheidung
offentlich erfolgt. In den in §§172, 460Z3ZPO, §13 Abs2 AHG,
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Art 6 EMRK lautet: ,Jede Person hat ein Recht darauf, daB3 (ber Streitigkeiten in bezug auf
ihre zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen oder (iber eine gegen sie erhobene
strafrechtliche Anklage von einem unabhdngigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden
Gericht in einem fairen Verfahren, &ffentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt
wird. "

Lienbacher, OJZ 1990, 425.

Die Offentlichkeit der Verhandlung wurde von liberaler Seite gefordert. Aus der liberalen Idee
heraus kann die Offentlichkeit damit gerechtfertigt werden, dass die Staatsmacht dadurch
eingeschréankt, ihre Gewalt unter Kontrolle gehalten wird, dass sie gendtigt ist, ihr Verhalten
vor aller Offentlichkeit zu zeigen, dieses daher so einrichten muss, dass es gezeigt werden
kann (vgl Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit, Wien 1960,182 f).

Im Zusammenhang mit der Parteidffentlichkeit kann das Grundrecht auf Datenschutz unter
anderem dann relevant werden, wenn eine Partei zwar zur Erlangung ihres Rechtes
umfassend vortragen muss, dem Gegner bestimmte Daten aber nicht offenbaren méchte.
Dies ist vor allem unter dem Gesichtspunkt des beiderseitigen Gehérs bedenklich (vgl
Liebscher, Datenschutz bei der Dateniibermittlung im Zivilverfahren, Berlin 1994, 60).

Walter, Verfassung und Gerichtsbarkeit, 182.

Berka, Medienfreiheit und Persoénlichkeitsschutz, Die Freiheit der Medien und ihre
Verantwortung im System der Grundrechte, Winkler/Antoniolli (Hrsg.), Wien/New York 1982,
200.
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§ 11 Abs 2 OrgHG und § 2 UWG geregelten Fallen kann bzw. muss nicht
offentlich verhandelt werden.?" Durch die Erérterung von Gutachten oder
Urkunden, die Augenscheinseinvernahme oder Zeugenvernehmung kann das
Geheimhaltungsinteresse einer Partei verletzt werden. Unter diesen
Umsténden stellt sich die Frage, ob in einem solchen Fall Ausnahmen von der
Offentlichkeit des Verfahrens gemacht werden kdénnen oder Einschrankungen

méglich sind.?™®

Simotta stellte fest, dass, wenn man die Félle, in denen die Offentlichkeit
ausgeschlossen ist bzw ausgeschlossen werden kann, in Vereinbarung mit
dem Grundrecht auf Datenschutz untersucht, aufféllt, dass auf die
Persoénlichkeitsrechte und die Geheimhaltungsinteressen der Zeugen und
Parteien nur wenig Riicksicht genommen wird.?'® Demgegeniiber vertrat der
Gesetzgeber der ZPO die Ansicht, dass, soweit ein legitimes Interesse an der
Geheimhaltung des Verlaufes einer Gerichtsverhandlung bestehe, die in
§ 172 ZPO vorgesehenen AusschlieBungsgriinde Handhabe genug bieten
wirden dieses Interesse zu schonen.?'” Jahoda fihrt aus, es kdénne
argumentiert werden, dass ein Verbrecher wohl kein schutzwiirdiges Interesse
auf Geheimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen Daten habe und
dass die Offentlichkeit der Verhandlung eine angemessene Form der
Strafverscharfung, sozusagen eine moderne Form des Prangers, darstelle. Es
dirfe jedoch nicht Gbersehen werden, dass Art 6 Abs 2 EMRK bestimme, dass
jede Person, die einer Straftat angeklagt sei, bis zum gesetzlichen Beweis
ihrer Schuld als unschuldig gelte. Diese Unschuldsvermutung entspreche nur
allzu oft der Wahrheit. Jedes Jahr wirden Unschuldige angeklagt deren
Verfahren mit einem Freispruch ende. Alle diese Unschuldigen wirden durch
die oOffentliche Verhandlung an den Pranger gestellt, ihre personenbezogenen
Daten, an denen sie ein schutzwirdiges Interesse haben, wirden der
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Simotta, Einige Probleme des Datenschutzes im Zivilverfahren, OJZ 1993, 793.

In Deutschland wird teilweise ein Geheimverfahren fir zuldssig erachtet, in dem das
Beweisverfahren in Abwesenheit der anderen Partei erfolgen soll und diese Uber das Ergebnis
nur insofern unterrichtet werden soll, dass dadurch keine Rickschlisse auf das Geheimnis
der Gegenpartei moglich ist (vgl Liebscher, Datenschutz, 62).

Simotta, OJZ 1993, 793.

Materialien zu den neuen &sterreichischen Civilprozessen Il Wien 1897, 317.
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Offentlichkeit preisgegeben.?'®

Am ehesten geschitzt werden Tatsachen aus dem Familienleben. Dies ergibt
sich zum einen daraus, dass gemaB § 460 Z 3 ZPO die Verhandlung in
Ehesachen und Verfahren in anderen nicht rein vermdgensrechtlichen, aus
dem gegenseitigen Verhaltnis zwischen Ehegatten entspringenden,
Streitigkeiten nicht 6ffentlich ist. Zum anderen kann gemaB § 172 Abs 2 ZPO
das Gericht die Offentlichkeit auf Antrag auch nur einer Partei ausschlieBen,
wenn zum Zwecke der Entscheidung des Rechtsstreites Thatsachen des
Familienlebens erértert und bewiesen werden miissen.'®

Demgegenliber kann das Amtsgeheimnis nur im Amtshaftungs- und
Organpflichtverfahren und die Gefahrdung eines Geschéafts- oder
Betriebsgeheimnisses nur im Verfahren Gber einen zivilrechtlichen Anspruch
nach dem UWG oder im Verfahren im Rahmen einer Verbandsklage zum
Ausschluss der Offentlichkeit fithren.?° In allen Gbrigen Fallen, in denen ein
legitimes Interesse an der Geheimhaltung der Gerichtsverhandlung besteht,
kann gemaB § 172 Abs 1 ZPO die Offentlichkeit nur dann ausgeschlossen
werden, wenn ,die Offentlichkeit der Verhandlung zum Zwecke der Stérung
der Verhandlung oder der Erschwerung der Sachverhaltsfeststellung
missbraucht werden wiirde. %'

Der Gesetzgeber hat die Ansicht vertreten, dass ein Ausschluss der
Offentlichkeit dann zulassig sei, wenn erkennbar wird, dass eine Partei zur
Begrindung ihrer Klage oder zu ihrer Verteidigung Dinge vorbringen muss, die
sie aus geschéftlichen Griinden nicht an die Offentlichkeit gelangen lassen
will. Der Ausschluss der Offentlichkeit sei in diesem Fall gerechtfertigt, weil zu
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Jahoda, Datenschutz und Offentlichkeit, AnwBI 1981, 291.

Nach Arztist der Schutz vor der Veroéffentlichung von Privat- und Familienangelegenheiten im
Zivilprozess auch deshalb ein heikles Thema, weil der Grad der Intimitét der Mitteilungen aus
dem Familienleben auBert unterschiedlich sein kénne. Je weniger ausgepréagt der private
Charakter der in Rede stehenden Angelegenheit werde, desto problematischer werde der
Schutz vor Weitergabe an Dritte oder Verdffentlichung. Das Zivilrecht beschéftige die Frage,
wieweit ganz generell ein Recht bestehe, ,nicht an die Offentlichkeit gezerrt zu werden* (vgl
Arzt, Der strafrechtliche Schutz der Intimsphéare vom zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutz aus
betrachtet, Tlbingen 1970).

Simotta, OJZ 1993, 793. )

Simotta, Uberlegungen zur Offentlichkeit im Zivilprozess, in: Ballon (Hrsg.), FS Franz
Matscher, Wien 1993, 458.
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beflirchten sei, dass es ansonsten schwierig sein werde, den Sachverhalt
festzustellen.??? Dies sei dann der Fall, wenn zum ,Zwecke der Begriindung®
Dinge vorgebracht werden missen, welche die Partei nicht an die
Offentlichkeit gelangen lassen will, wie zB Produktionsmethoden,
Bezugsquellen oder Absatzverhaltnisse.?”® Horten hat dem entgegengehalten,
dass die Erschwerung der Sachverhaltsdarstellung nicht zum Ausschluss der
Offentlichkeit genligen kénne.?** Simotta vertritt die Ansicht, dass der
Ausschluss der Offentlichkeit in der Praxis aus den Griinden der
Geheimhaltung von Geschaftsgeheimnissen®® ua nur selten angeordnet
werde, weil sich Richter aufgrund der Tatsache, dass der ungerechtfertigte
Ausschluss der Offentlichkeit gemaB § 477 Abs 1 Z 7 ZPO einen
Nichtigkeitsgrund darstelle, der ungerechtfertigte Nicht-Ausschluss der
Offentlichkeit dagegen jedoch bloB eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens iSd
§ 496 Abs 1 Z 2 ZPO bilde, davor scheuten.?®® Simotta filhrt weiter aus, dass
der Umstand, dass das Interesse der Zeugen und Parteien, bestimmte
Tatsachen von der Offentlichkeit geheim zu halten, vom Gesetzgeber in nur so
wenigen Fallen bericksichtigt worden sei, darauf zurickzufihren sei, dass die
Offentlichkeit des Verfahrens ein hart erkdmpfter Verfahrensgrundsatz sei und

man sich von ihr sehr viel erwartet habe.??’
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Firstl, die neuen 6sterreichischen Zivilprozesse mit Erlauterungen Wien 1897, 264; Wachtel,
Erlauterungen zur CivilprozeB-Ordnung vom 1.8.1895, RGBI Nr 113 und den einschlagigen
Gesetzen, Wien 1897, 157 f; Neuwirth in Fasching, Kommentar zu den Civilprozessgesetzen
Il, Wien 1962, 825.

Neumann, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen |, 4. Auflage, Wien 1927, 767.

Horten, Osterreichische Zivilprozessordnung, Wien 1908, Rz 1461.

Far Deutschland hat Stadler zur Geheimhaltung von Unternehmensgeheimnissen ein
Geheimverfahren unter Ausschluss der gegnerischen Prozesspartei vorgeschlagen. Der
Ausschluss des Prozessgegners von der Beweisaufnahme und Erbrterung des
Unternehmensgeheimnisses stelle die einzige Méglichkeit eines wirksamen Schutzes dar (vgl
Stadler, Der Schutz von Unternehmensgeheimnissen im Zivilprozess, NJW 1989, 1202).
Demgegeniber auBert Lachmann die Ansicht, dass der Geheimprozess im Zivilverfahren
nicht ,einreiBen” dirfe. Eine Partei kdnne durchaus vor der unerfreulichen Wahl stehen,
entweder den Prozess oder das Betriebsgeheimnis zu verlieren, diese Alternative lasse sich
jedoch in vielen Féllen durch sachliches Vorgehen vermeiden (vgl Lachmann,
Unternehmensgeheimnisse im Zivilrechtsstreit, dargestellt am Beispiel des EDV-Prozesses,
NJW 1987, 2206). Die Gegner des Geheimverfahrens vertreten generell die Ansicht, dass der
Grundsatz des rechtlichen Gehdrs der Wahrheitsfindung durch ein beweisrechtliches
Geheimverfahren nicht geopfert werden solle (vgl Liebscher, Datenschutz, 62).

Simotta, Uberlegungen, 459.

Simotta, OJZ 1993, 793.
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Vor — und Nachteile eines 6ffentlichen Verfahrens

Urspringlich war der Zweck eines 6ffentlichen Verfahrens jener, das Interesse
des Publikums an der Rechtspflege zu heben sowie das Vertrauen der
Bevélkerung in die Wirksamkeit und Unabhéangigkeit der Rechtspflege zu
fordern®® und diese so auf ein hohes Niveau bringen?®. Uberdies sollte die

offentliche Kontrolle des Verfahrens und des Gerichtes®®

231

ermoglicht und
Schutz vor Willkir und Kabinettsjustiz=>" geboten werden. ,Die durch Chicane
und Unehrlichkeit herbeigefiihrten Stérungen sollten mit Hilfe der Offentlichkeit
aus dem Processe verbannt werden.“*** Uberdies war der Gesetzgeber der
Ansicht, dass durch die Offentlichkeit die Verhandlung an Ernst und Wiirde
gewinnen wirde und die Zeugen sich scheuen wirden, Unwahrheiten
anzugeben, wenn sie beflrchten mussen, dass mdglicherweise einer der
Zuhérer den wahren Sachverhalt kennen kdénnte. 23323

Bald nach Einfiihrung der Offentlichkeit stellte sich jedoch heraus, dass die
erwarteten Vorteile nur zum Teil eingetreten waren und die Einfihrung der
Offentlichkeit nicht jenen bedeutenden Nutzen schaffte den die Politiker
erwartet hatten.?®* Zum einen verhinderte die Offentlichkeit falsche Zeugnisse
und falsche Eide nicht, zum anderen erschien nur sehr selten Publikum zu den
Verhandlungen.?®® Jahoda vertritt die Ansicht, dass die Offentlichkeit der
Verhandlung, wenn man nicht davon ausgehe, dass sie flir den Schuldigen
nicht als Strafverscharfung dienen soll, barbarisch und absurd erscheine.
Absurd deshalb, weil die Vernehmung des Beschuldigten und der Zeugen in

6ffentlicher Verhandlung der Wahrheitsfindung keineswegs férderlich sondern
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Pollak, System des Osterreichischen  Zivilprozessrechtes mit  Einschluss des
Exekutionsrechtes, 2. Auflage, Wien 1930, 449.

Neuwirth in Fasching, Kommentar Il, 816.

Fdrstl, Civilprozessgesetze, 263.

Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, Rz 272.

Firstl, Civilprozessgesetze, 262.

Neumann, Kommentar |, 764 .

Der EGMR hat zur Funktion der Offentlichkeit grundséatzlich festgestellt, dass sie die
Rechtsunterworfenen vor einer Geheimjustiz schiitzen und das Vertrauen in die
Gerichtsbarkeit sichern soll: ,Indem sie die Rechtspflege transparent macht, trdgt sie zur
Erreichung des Ziels des Art 6 Abs 1 bei, ndmlich zu einem fairen Verfahren, dessen
Gewdhrleistung eines der Grundprinzipien einer demokratischen Gesellschaft im Sinne der
Konvention ist* (vgl Fall Axen gg Bundesrepublik Deutschland, EuGRZ 1985, 225).

Pollak, System, 449 f.

Simotta, Uberlegungen, 453.
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im Gegenteil abtraglich sei. Uberdies sei die Ansicht, dass durch die
Offentlichkeit eine Kontrolle der gerichtlichen Tatigkeit ermdglicht werde und
das Vertrauen der Bevdlkerung in die Justiz gefestigt werden kénne, verfehlt.
Eine solche Kontrolle wéare nur dann sinnvoll, wenn sie bereits bei der
Vernehmung des Beschuldigten und der Zeugen im Stadium der polizeilichen
Vorerhebung zulassig ware um zu prifen, ob und inwieweit der Beschuldigte
durch kérperliche Misshandlungen oder seelische Folter zu einer bestimmten
Aussage gezwungen wurde bzw. um eine solche Vorgangsweise im
Ermittlungsverfahren  zu  verhindern.  Eine  Offentlichkeit in  der
Hauptverhandlung solle - wenn Uberhaupt - nur dann zuléssig sein, wenn sie
der Beklagte beantrage.?®” Sperl ist der Ansicht, dass die Schattenseite der
Offentlichkeit in der haufig eintretenden BloBstellung einer Partei oder dritten
Personen vor ihren ,skandallisternen Zuhorerschaft® sowie in der
.Preisgebung ihrer Ehre®, ihres kaufmannischen Kredites und ihrer privaten
Lebensbeziehungen an die Tagespresse liege. Offentlichkeit und Presse
hatten zwar kein begrindetes Interesse, vom Inhalt privatrechtlicher
Streitigkeiten zu erfahren, dennoch werde manche Sache derart 6ffentlich
ausgebeutet, dass den Beteiligten dadurch ein nicht mehr gutzumachender
Schaden entstehen kénne.?®

Fasching vertritt die Ansicht, dass die Persodnlichkeitssphéare der Parteien und
Zeugen erheblich durch die Offenlegung von Details aus dem Intimbereich
oder aus einem berechtigt geschitzten Geheimhaltungsbereich gefahrdet
oder verletzt werde, andere geschitzte Geheimnisse vor jedermann erértert
wirden und gerade die Anwesenheit eines groBen Personenkreises die
verfahrensbeteiligten Personen zu bloBen Prestigehandlungen verleiten
wirde. Durch die Anwesenden kénne direkter Druck auf die
Prozessbeteiligten ausgelbt werden. Durch die nicht erschdpfende oder
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Jahoda, AnwBIl 1981,291. In der 6ffentlichen Hauptverhandlung werde nur das wiederholt,
was bereits vor der Polizei und dem Untersuchungsrichter gesagt wurde. Weicht der
Angeklagte von seinen frilheren Aussagen ab, gelte er als unglaubwiirdig. Beruft er sich auf
Drohungen und Misshandlungen durch die Polizei werde ihm mit eine Anklage wegen
Verleumdung angedroht. Die Zeugen, die von ihrer urspriinglichen Aussage abweichen, héatte
ein Verfahren wegen falscher Zeugenaussage zu befiirchten. Obgleich diese Ausfihrungen
Jahoadas auf den ersten Blick etwas lberzeichnet klingen mogen, ist ihm meiner Ansicht nach
jedenfalls darin zuzustimmen, dass eine Offentlichkeit im Stadium der polizeilichen
Vorerhebungen zur Kontrolle der polizeilichen Vorgehensweisen wiinschenswert wére.

Sperl, Lehrbuch der birgerlichen Rechtspflege, Wien 1928, I. Band. 2. Teil, 354.
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willkrliche Berichterstattung der Massenmedien werde die Objektivitdt und
Unbefangenheit der Prozessbeteiligten auf eine schwierige Probe gestellt,
sodass die Rechtspflege weniger durch mangelnde 6ffentliche Kontrolle, als
vielmehr durch die im Wege der Massenmedien erfolgende Einwirkung der
,LOffentlichen  Meinung“ bedroht werde. Die erhofften Vorteile der
Volksbffentlichkeit seien daher nur in geringem MaB eingetreten.?*®

Pollak fuhrt aus, dass der Vorteil des Vertrauens der Bevdlkerung in die
Rechtspflege die berechtigten Bedenken aufgrund der Nachteile, die sich an
die Offentlichkeit kniipfen, Giberwiege, forderte jedoch schon im Jahr 1930 eine
Anderung der Bestimmungen (iber den Ausschluss der Offentlichkeit, bei der
diese Bedenken mehr Beachtung finden sollten.?*

Der VfGH hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 1989 ausgesprochen, dass
§ 1 Abs 2 letzter Satz DSG?*' die Verpflichtung des Gesetzgebers einschlieBe,
Rechtsvorschriften, die den Datenschutz beschranken, inhaltlich so zu
gestalten, dass die Beschrankung des Grundrechtes zur Erreichung des von
ihm angestrebten Zieles erforderlich und geeignet ist und zu ihm in einem
angemessenen Verhaltnis steht.?*? Simotta vertrat bereits 1993 die Ansicht,
dass der Gesetzgeber nach Inkrafttreten des DSG um eine Novellierung der
Bestimmungen Uber den Ausschluss der Offentlichkeit nicht mehr herum
kommen werde, weil die zu dieser Zeit im Zivilprozess geltenden
Bestimmungen (ber die Offentlichkeit und deren Ausschluss in eklatantem
Widerspruch zum Grundrecht auf Datenschutz stinden. Dies deshalb, weil
nicht in allen Féllen, in denen einer Partei oder einem Zeugen das Recht auf

Geheimhaltung zukomme, die Offentlichkeit ausgeschlossen werden kénne.?*?

Zipf kritisiert, dass Zuhérer bei einer 6ffentlichen Verhandlung von Daten
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Fasching, Lehrbuch, Rz 682.

Pollak, System, 449 f.

§ 1 Abs 2 DSG lautete vor der Neufassung des DSG 2000 folgendermaBen: ,,Beschrdnkungen
des Rechtes nach Abs 1 sind nur zur Wahrung berechtigter Interessen eines anderen oder auf
Grund von Gesetzen zuldssig, die aus den in Art. 8 Abs. 2 der Europdischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (BGBI. Nr. 210/1958) genannten Griinden
notwendig sind. Auch im Falle solcher Beschrdnkungen muss der vertraulichen Behandlung
personenbezogener Daten Vorrang gegeben werden.*

Vgl VfGH 30.9.1989, B1740/88.

Simotta, OJZ 1993, 793.
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Kenntnis erlangen kdénnen, die als personenbezogene Daten dem
Datenschutz unterliegen und dass Journalisten bei der Verhandlung
anwesend sein und die Verhandlungsergebnisse mitschreiben und sogar
verdffentlichen kdnnen.?** Die mittelbare Offentlichkeit der Medien ermégliche
eine Vervielfachung der Informationen und Nachrichten und eine Streuung
Uber das gesamte Inland und beziiglich groBer und sensationeller Prozesse
auch GOber das Ausland. Alle Medien seien bei ihrer Berichterstattung jedoch
zu einer starken Selektion gezwungen.?*® Diese Auswahl bedeute immer
Bewertung und damit subjektive Farbung bei den mitzuteilenden

Informationen.?*®

Zu Recht wird in der Literatur die Ansicht vertreten, dass die Beflirchtung, es
kénnten Tatsachen, an denen ein Geheimhaltungsinteresse besteht, an die
Offentlichkeit gelangen, Zeugen und Parteien dazu verleiten wird, entweder
von ihrem Recht, sich der Aussage zu entschlagen, Gebrauch zu machen
oder nicht die volle Wahrheit zu sagen. Uberdies werden Personen zu deren
Gunsten eine staatlich anerkannte Verschwiegenheitspflicht besteht, den
Zeugen kaum von dieser entbinden, wenn sie die Enthullung eines
Geheimnisses befiirchten miissen. Die Offentlichkeit kann sich daher gerade
in den Féllen, in denen ein besonderes Interessen von Parteien und Zeugen
an der Geheimhaltung der zu erérternden Tatsachen besteht, als fir die
Sachverhaltsermittiung abtraglich erweisen.?*” Bereits der Gesetzgeber war
der Ansicht, dass die Offentlichkeit in all jenen Fallen, in denen sie mehr
schadet als nOtzt, ausgeschlossen werden sollte. Dies ergibt sich aus den
Materialien in denen es heiBt: ,Die Offentlichkeit der Verhandlung soll hienach
in weiterem Umfang ausgeschlossen werden kbnnen, als zur Zeit im

Bagatellverfahren zuldssig ist. (...) Die rechts- und prozesspolitischen Ziele
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Zipf, Empfiehlt es sich, die Vorschriften Uber die Offentlichkeit des Strafverfahrens neu zu
gestalten, insbesondere zur Verbesserung der Rechtsstellung des Beschuldigten weitere
nicht-6ffentliche Verfahrensgédnge zu entwickeln? Gutachten C fir den 54. Deutsche
Juristentag, Miinchen 1982, C 22. )

Jahoda wirft die provokante Frage auf, ob die Offentlichkeit des Verfahrens lediglich den Sinn
habe, der Sensationsgier der Presse und deren Leser willkommene Nahrung zu bieten. Dem
berechtigte Informationsbedirfnis der Offentlichkeit beziiglich bekannt gewordener
Verbrechen kdénne dadurch Genlge geschehen, dass die Verdffentlichung des Urteiles nach
rechtskraftiger Feststellung des Sachverhaltes und der Schuld des Angeklagten erfolge (vgl
Jahoda, AnwBI 1981, 291).

Zipf, Offentlichkeit des Strafverfahrens, C 22.

Jahoda, AnwBI 1981, 292.
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b)

und Zwecke des Offentlichkeitsprinzips werden durch diese Neuerung nicht in
Frage gestellt; letzteres ist vielmehr streng genommen nur eine Konsequenz
des Offentlichkeitsgrundsatzes, insofern ist die Offentlichkeit zu verneinen, wo
dieselbe ihre Zwecke nicht zu erfillen vermag, jene Ziele gerade durch die
Offentlichkeit selbst gefdhrdet und vereitelt wiirden. (...)

Durch die Kontrolle, der sie die Verhandlung und das gesamte prozessuale
Vorbringen aussetzt, will die Offentlichkeit die Sachverhaltsermittiung nach
Kréften beférdern. Daraus ergibt sich der Ausschluss der Offentlichkeit fiir
Jene Félle von selbst, in welchen sie statt zur Beférderung der Verhandlung zu
deren Stérung beitragen, die Sachverhaltsermittlung nicht leichter machen
sondern  erschweren  wirde. Eine  solche  Erschwerung  der
Sachverhaltsfeststellung durch die Offentlichkeit der Verhandlung wird aber
auch dann zu besorgen sein, wenn sich die Verhandlung ihrer Aufgabe nach
auf Tatsachen des inneren Familienlebens erstrecken muss. Insbesondere fiir
die Parteien selbst bietet die Offentlichkeit ein starkes Hindernis der offenen,
riickhaltslosen, ausfihrlichen Darlegung; aus begreiflicher Scheu, bisher
unbekannt gebliebene Umstdnde zu enthillen, wird sie flr ihre
Sachverhaltserzdhlung manches wichtige Moment dunkel lassen, manches
ganz (bergehen oder doch nur andeuten, was das Gericht genau wissen
sollte. Und selbst der ausdriicklichen Frage des Richters wird unter solchen
Umstédnden die Sachverhaltsklarstellung oft nicht gelingen. Der Zweck der
Verhandlungséffentlichkeit schidgt hier véllig fehl; die Offentlichkeit I&hmt, wo
sie unterstitzen soll, sie hért auf rationell zu sein. Deshalb wird
vorgeschlagen, auch bei einer solchen Sachlage ihre AusschlieBung zu

ermdglichen.?*®

Offentlichkeit und Datenschutz

Die Bestimmungen Uber die Offentlichkeit stehen, weil nicht in allen Fallen, in
denen einer Partei oder einem Zeugen das Recht auf Geheimhaltung
zukommt, die Offentlichkeit ausgeschlossen werden kann, in eklatantem
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Materialien zu den neuen 6sterreichischen Zivilprozessgesetzen, Wien 1897, Band |, 257 f.
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Widerspruch zum Grundrecht auf Datenschutz.?*® Nach Simotta ist die
Beibehaltung der alten Bestimmungen Uber den Ausschluss der Offentlichkeit
im Zivilprozess erstaunlich, weil in den achtziger Jahren die Offentlichkeit im
Strafverfahren in Deutschland und in Osterreich heftig diskutiert wurde und
daraufhin in Osterreich durch das StRAG 1987 und in Deutschland durch das
Opferschutzgesetz 1986 die Bestimmungen Uber den Ausschluss der
Offentlichkeit im Strafprozess erheblich erweitert wurden. Darliber hinaus
gebe es seit 1.1.1980 ein Grundrecht auf Datenschutz, dessen
Beschrankungen nur zur Wahrung berechtigter Interessen eines anderen oder
aufgrund von Gesetzen zulassig sind, die aus den in Art 8 EMRK genannten
Grunden notwendig sind. Auch im Fall solcher Beschrankungen misse der
vertraulichen Behandlung personenbezogener Daten der Vorrang gegeben
werden, was bedeute, dass die Prozessbeteiligten einen Anspruch darauf
hatten, dass persdnliche Daten, fur die eine besondere Verpflichtung zur
Geheimhaltung besteht, tGberhaupt nicht oder nur im unbedingt erforderlichen

AusmapB 6ffentlich werden.?*°

Lésungsvorschlage

Fasching hat aufgrund der Kritik an der Offentlichkeit festgehalten, dass eine
sinnvolle Beschrankung der Offentlichkeit wohl méglich wére und relativ
behutsam in der Weise erfolgen konne, dass die Offentlichkeit auf
(ibereinstimmenden Parteiantrag ausgeschlossen werden kann.?®' Aus den
Materialien ergibt sich, dass diese Ausschlussméglichkeit bereits in der
Regierungsvorlage zur ZPO vorgesehen war.?? Sie wurde jedoch mit der
Begrindung wieder gestrichen, dass diese weder im Geist der
staatsgrundgesetzlichen Bestimmung, wonach die Verhandlung vor dem
erkennenden Gericht 6ffentlich zu sein hat, sei, noch, dass daflir zwingende
sachliche Griinde vorlagen.?®® Bereits K6lb/ wendet gegen einen derartigen
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Simotta, Uberlegungen, 459.

Simotta, Uberlegungen, 462.

Fasching, Prozessprinzipien und Reform des Zivilprozesses, in:
Haller/Berchthold/Fasching/Barazon/Bertel/Schneider (Hrsg.), Verfahrensgrundsétze -
Verfahrensreformen im Osterreichischen Recht, Heidelberg/Karlsruhe 1980, 57; vgl auch
Fasching, Lehrbuch, Rz 682.

Materialien 1, 122.

Materialien Il, 317.
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Vorschlag zutreffend ein, dass diese Regelung das Risiko sachlich
unangemessener Ungleichbehandlungen schaffe. Aufgrund der naturgeman
feindseligen Haltung der Prozessparteien gegeneinander hinge der
Geheimnisschutz  jeder Partei dann vom Zufall ab, dass die
Offentlichkeitsscheu auf beiden Seiten gleichmaBig verteilt sei. Ein echter
Fortschritt kénne nur dadurch erlangt werden, dass entweder schon auf
Wunsch einer Partei die Offentlichkeit ausgeschlossen werde oder bei
grundsétzlicher Nichtoffentlichkeit die Offentlichkeit nur im Einverstandnis
beider Parteien zugelassen werde. Die gemeinsame Option fiir die Herstellung
der unmittelbaren Offentlichkeit solle den Parteien unbenommen bleiben,
soweit nicht Uberwiegende O6ffentliche Interessen, wie beispielsweise die
Staatssicherheit oder die Sittlichkeit, gefahrdet wirden. Auf diese Weise
kénnte die Justiz augenfallig demonstrieren, dass nicht sie es sei, die etwas
verbergen wolle.?®* Simotta schlieBt sich dieser Ansicht an, figt jedoch hinzu,
dass dieser Vorschlag nur den Geheimnisbereich der Parteien und nicht den

der Zeugen schiitze.?®

Meiner Ansicht nach bestehen gute Argumente dafiir dem Vorschlag von
Kélbl, grundsétzlich eine Nicht-Offentlichkeit des Verfahrens vorzusehen, zu
folgen. Bei ,normalen” Verfahren sind lediglich in Ausnahmeféllen Zuseher
anwesend. Publikum und Presse finden sich im Regelfall nur bei
spektakuldren, medienwirksamen Prozessen ein um ihre Sensationsgier zu
stillen. Derartige Neigungen sollten nicht unterstiitzt werden. Uberdies zeigen
die Ausflhrungen in diesem Kapitel, dass in der Lehre zum GroBteil die
Ansicht vertreten wird, dass die Nachteile, die die Offentlichkeit der Verfahren
mit sich bringt, Uberwiegen. Freilich kdnnte dem entgegnet werden, dass
wirklich medienwirksame und fir die Masse “interessante Falle eher im
Strafprozess als im Zivilprozess zu finden sind. Dennoch wird es auch im
Zivilprozess so sein, dass, wenn Publikum anwesend ist, dieses in der Regel
nicht aus Interesse an der Rechtsprechung selbst dem Verfahren beiwohnen
wird. Eine Kontrolle des Verfahrensherganges wéare zwar winschenswert,

diese kdénnte aber durch die Anwesenheit eines Verteidigers und einer (oder
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Kélbl, Die Offentlichkeit des Zivilprozesses — eine unzeitgemaBe Form? In FS fiir Ludwig
Schnorr von Carolsfeld, Rosenheim 1972, 248 f.
Simotta, Uberlegungen, 462.
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bei genereller Nicht-Offentlichkeit der Verfahren wohl eher mehrerer)
Vertrauensperson gewahrleistet werden. Wie Kélbl auch richtig ausfihrt,
kénnten die Medien von den Justizpressestellen Uber den Ausgang der
Verfahren unterrichtet werden.?*® Die Justizpressestellen kdnnten bei dieser
Information leicht darauf achten, dass personenbezogene Daten nicht
weitergegeben oder diese vor der Weitergabe anonymisiert werden. Ein
VerstoB gegen das Grundrecht auf Datenschutz wére bei einer derartigen

Vorgangsweise weniger wahrscheinlich.

Simotta vertritt die Ansicht, dass eine Neuregelung der Bestimmungen Uber
den Ausschluss der Offentlichkeit in der Art erfolgen konnte, dass die
Offentlichkeit analog zu § 229 StPO von Amts wegen oder auf Antrag immer
auszuschlieBen ist, wenn Umstédnde aus dem persdnlichen Lebensbereich
oder aus dem Geheimnisbereich der Parteien oder Zeugen zu erértern sind
und ein schutzwiirdiges Uberwiegendes Interesse vorliegt.?®’ Simotta fiihrt
eine Reihe von Argumenten fir ihren Ldsungsvorschlag an: (i) Fir eine
Anpassung der Bestimmungen Uber den Ausschluss der Offentlichkeit an die
fir den Strafprozess geltenden Regelungen spreche, dass bis zum StRAG die
Bestimmungen der StPO und der ZPO iiber den Ausschluss der Offentlichkeit
in vielen Punkten ident waren. Der Strafprozess habe dem Zivilprozess in
Fragen der Offentlichkeit schon immer als Vorbild gedient. (ii) Uberdies sei auf

verfassungsrechtlicher Ebene®®

in beiden Verfahren in gleicher Weise die
Offentlichkeit zum Verfahrensgrundsatz erklart worden. (iii) Weiters spreche
fur diese Ldsung das argumentum a maiore ad minus: Wenn sogar im
Strafverfahren, in dem die Kontrollfunktion der Offentlichkeit von besonderer
Bedeutung sei, weil es um wesentlichere Dinge wie Verurteilungen und

Freiheitsstrafen gehe, die Offentlichkeit vor der Erdrterung von Umstinden
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Kélbl fuhrt dazu aus, dass die Medien ihre notwendigen Informationen bei genereller
Nichtéffentlichkeit der Verhandlungen vor allem von den Justizpressestellen erhalten wiirden,
die sehr gut den nétigen Filter gegen Geheimnisverletzung bilden kdnnten, indem sie die
Identitdtsmerkmale der Beteiligten in den Nachrichten weglassen oder Urteilsabschriften ohne
Rubrum herausgeben kdnnten. Auf vollstdndige Authentizitat der Berichterstattung komme es
im Zivilrecht nicht an. Kéib/ gibt jedoch auch zu bedenken, dass ein von der Justiz gelenkter
Kommunikationsfluss keine Objektivitdt der Informationen Uber die Justiz gewdhrleiste.
Unpopulére Entscheidungen kénnten unterdriickt und so das Gesamtbild verfalscht werden
(vgl Kélbl, Offentlichkeit, 248 f).

Simotta, Uberlegungen, 462.

Art 90 Abs 1 B-VG und Art 6 EMRK.
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aus dem persoOnlichen Lebensbereich oder dem Geheimnisbereich eines
Prozessbeteiligten ausgeschlossen werden muss, misse dies erst recht fir
den Zivilprozess gelten, in dem die Kontrollfunktion der Offentlichkeit eine
etwas geringere Bedeutung habe. (iv) Simotta fuhrt letztlich aus, dass diese
von ihr vorgeschlagene Lésung nur eine Weiterfllhrung des Gedankens des
historischen Gesetzgebers sei. Wenn der Gesetzgeber nur in bestimmten
seltenen Fallen den Ausschluss der Offentlichkeit geregelt hat sei es
erwagenswert, in den nicht vom Gesetzgeber geregelten Fallen (wie zB im
Fall des Datenschutzes) eine im Wege der Analogie zu flllende Licke

anzunehmen.?®®

Dagegen wendet Adamovic ein, dass davor noch zu prifen sei, ob es sich
nicht bei den vom Gesetzgeber angeflihrten seltenen Fallen um solche
handle, die in den anderen Fallen auf eine rechtspolitische Licke schlieBen
lassen, deren SchlieBung nicht Sache der Gerichte sei. Dies sei schon
deshalb geboten, weil die Prozessgrundsatze nicht der Parteiendisposition
unterliegen wirden, was sich bereits daraus ergebe, dass Nichtigkeitsgriinde
nicht nur zufolge Anfechtung durch eine Partei, sondern von Amts wegen und
in den Fallen des § 529 ZPO sogar nach Rechtskraft zur Aufhebung der
nichtigen Entscheidung fiihren kénnten.?®® Adamovic stellt sich die Frage, ob
die seltenen Ausnahmen analogieféahig seien oder ob der Grundsatz gelte,
dass Ausnahmen strikt zu interpretieren seien. Der OGH hat in mehreren
Entscheidungen ausgesprochen, dass auch eine taxative Aufzahlung das
Vorliegen einer ,teleologischen“ oder ,unechten“ Licke nicht unter allen
Umstédnden ausschlieBe. Analogie sei vielmehr auch bei einer taxativen
Aufzadhlung mdglich und geboten, wenn der nicht besonders angefiihrte Fall
alle motivierenden Merkmale der geregelten enthalte und das Prinzip der
Norm auch in einem ihrem Tatbestand &hnlichen Fall Beachtung fordere.?®"

Nach Adamovic rechtfertige der besondere Schutz des Amtsgeheimnisses
beispielsweise keinesfalls eine derartige Heraushebung gegentber anderen
von der Rechtsordnung geschitzten Geheimnissen, dass diese Norm exklusiv
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Simotta, Uberlegungen, 462 ff.
Adamovic, RZ 2004,165.
Vgl zB. OGH 10.7.1996, 3 Ob 34/94 = RdW 1993, 375 = SZ 59/177.
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gelesen werden kénnte. Dies gelte auch fir den Schutz eines Geschafts- oder
eines Betriebsgeheimnisses.?®> Adamovic fiihrt berdies aus, dass ein Blick in
den Strafprozess zeige, wie leicht diese Probleme zu Iésen seien. GemaB
§ 229 Abs 1 StPO kénne vor der Erérterung von Umstédnden aus dem
persénlichen Lebens- oder Geheimnisbereich des Angeklagten, eines Zeugen
oder eines Dritten die Offentlichkeit von Amts wegen oder auf Antrag
ausgeschlossen werden. Der einzig sinnvolle Schritt im Zivilprozess kénne
daher nur sein, im Wege einer mutigen Rechtsfortbildung die Analogie zu
befiirworten, dass der weitergehende Ausschluss der Offentlichkeit nur einen
relativen Nichtigkeitsgrund bildet.?®®> Meiner Ansicht nach ist Adamovic zu
folgen, der fir ein Gebot der materiellen Gerechtigkeit, Gleiches gleich zu
behandeln, eintritt. Auch in der ZPO sollte der Geheimnisschutz gegenilber
den Rechtspflegeinteressen so abgewogen werden, dass die Interessen des
Betroffenen wie in der StPO, Im UbG, und im AuBStrG fallweise den
Ausschluss der Offentlichkeit lber Parteiantrag ohne Nichtigkeitssanktion

gebieten.

Simotta schlagt Oberdies vor dem Gericht, wenn die Offentlichkeit
ausgeschlossen wurde, analog zu den § 13 Abs 3 AHG, § 230 a StPO und
§ 174 Abs 3 dGVG die Mdglichkeit einzurdumen, den anwesenden Personen
auf Antrag einer Partei die Geheimhaltung von Tatsachen, die durch die
Verhandlung zur Kenntnis gebracht sind, zur Pflicht zu machen.?®* Dem ist
meiner Ansicht nach entgegenzuhalten, dass sich dieser Vorschlag eher nur in
der Theorie und weniger in der Praxis umsetzen lassen wird. Die Einhaltung
einer derartigen Verpflichtung durch die beim Prozess anwesenden Personen
wird kaum kontrollierbar sein. Es ist auBerst fragwilrdig, ob ein derartiges
gerichtliches Gebot die bei der Verhandlung anwesenden Personen davon
abhalten wird, das Gehorte weiter zu verbreiten. Durch eine derartige
Vorgehensweise kénnte jedoch zumindest eine Berichterstattung in den
Medien verhindert werden. Uberdies kénnte nach Simotta erwogen werden,
ob man nicht auch den ungerechtfertigten Nicht-Ausschluss der Offentlichkeit
unter Nichtigkeitssanktion stellen sollte, um dem Persdnlichkeits- und
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Adamovic, RZ 2004,165.
Adamovic, RZ 2004,165.
Simotta, Uberlegungen, 465.
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1.1.2

Datenschutz der Verfahrensbeteiligten zum Durchbruch zu verhelfen.?®®

Der Zutritt zu nichtéffentlichen Verhandlungen

Nach § 174 ZPO kann jede Partei, wenn die Offentlichkeit ausgeschlossen
wird, verlangen, dass auBer ihrem Bevollmachtigten drei Personen ihres
Vertrauens bei der Verhandlung anwesend sein dirfen. In so einem Fall
kénnten sich dann datenschutzrechtliche Probleme ergeben, wenn als
Vertrauensperson einer Partei ausgerechnet eine Person beigezogen werden
soll, der gegenlber die andere Partei oder ein Zeuge die vor Gericht zu
erdrternden Tatsachen geheim halten will.?®® Das Gesetz definiert nicht,
welche  Eigenschaften  Vertrauenspersonen haben missen.?®’” Die
Prozessparteien werden bei ihrer Wahl der Vertrauenspersonen daher
lediglich nach § 171 Abs 2 und Abs 3 ZPO beschrankt, wonach bewaffnete
Personen keinen Zutritt zu Verhandlungen haben und Unmundigen der Zutritt
verweigert werden kann, wenn durch ihre Anwesenheit eine Gefahrdung ihrer

persénlichen Entwicklung zu besorgen ware.?®®

Datenschutzrechtlich  auBerst bedenklich ist die Bestimmung des
§ 174 Abs 2 ZPO, wonach ,wirklich  angestellten  Richtern,  dann
Conceptsbeamten der Staatsanwaltschaft und des Justizministeriums, sowie
Rechtsanwélten” trotz Ausschlusses der Offentlichkeit der Zutritt gestattet
bleibt, sofern die Offentlichkeit nicht aus dem im § 172 Abs 2 ZPO angefiihrten
Grunde ausgeschlossen wurde. Es ist nicht nachvollziehbar, warum einem
nicht verhandelnden Richter oder einem im konkreten Fall nicht
vertretungsbefugten Rechtsanwalt ein berechtigtes Interesse zugebilligt
werden soll, das einen Eingriff in den Geheimhaltungsanspruch der Parteien
und Zeugen rechtfertigen wirde. Dasselbe gilt wohl fir die anderen in § 174
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Vgl dazu auch Neumann, Kommentar® I1, 1300.

Simotta, OJZ 1993, 793.

Fasching, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen, Wien 2003, Band Il, 2. Teilband, 818.
Simotta fuhrt lediglich die Einschrankung des § 171 Abs 2 ZPO an. Meiner Ansicht nach muss
hier jedoch auch die Einschrankung des § 171 Abs 3 ZPO angefihrt werden. Da das Gesetz
nicht festlegt, welche Eigenschaften Vertrauenspersonen haben mussen, kdnnten theoretisch
— auch wenn dies unwahrscheinlich ist — auch Unmindige zu Vertrauenspersonen
herangezogen werden. Ist eine Gefahr fir die persdnliche Entwicklung der Unmiindigen zu
befurchten, missten diese dennoch von der Verhandlung ausgeschlossen werden.
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1.2

Abs 2 ZPO angefihrten Personen, mit Ausnahme des Beamten, der die
Dienstaufsicht Uber den verhandelnden Richter hat. Fasching vertritt die
Ansicht, dass diese Regelung dadurch gerechtfertigt werde, dass fachlich
interessierten Kreisen jederzeit Zutritt zu den Verhandlungen offen stehen
solle, sofern nicht die Rucksichtnahme auf die intime Personlichkeitssphare
die Beachtung dieses allgemein fachlichen Interesses ausschlieBe.?®® Horten
fuhrt als rechtfertigenden Grund die o6ffentliche Vertrauensstellung dieser
Personen an.?’° Dem kann entgegengehalten werden, dass allein die Position
einer Person dieser noch kein berechtigtes Interesse an Information geben
kann und dass auch das fachliche Interesse fiir die Annahme eines
berechtigten Interesses iSd § 1 DSG 2000 deshalb nicht ausreicht, weil nach
Uberwiegender Meinung sogar das wissenschaftliche Interesse hinter dem

' Nach Simotta sollte

Grundrecht auf Datenschutz zurlickstehen muss.?’
§ 174 Abs 2 ZPO daher aufgehoben und durch eine mit § 175 Abs 3 dGVG?’2

vergleichbare Bestimmung ersetzt werden.?”®

Die Offentlichkeit im Exekutionsverfahren

§ 50 Abs 1 EO bestimmt, dass die miandliche Verhandlung im

ist.2’* Eine Ausnahme von dieser

Exekutionsverfahren nicht 6ffentlich
Regelung bildet nach § 177 Abs1EO der Termin zur &ffentlichen
Versteigerung. Sinn und Zweck der Regelung, den Versteigerungstermin
6ffentlich abzuhalten, ist vor allem mdglichst viele Kauflustige anzulocken um
einen moglichst groBen Bieterkreis zu gewinnen, der ein gutes
Versteigerungsergebnis verspricht.?”> Sowohl der betreibende Glaubiger als
auch der Verpflichtete haben groBes Interesse daran, ein mdglichst hohes

Meistbot zu erzielen. Das Interesse des Glaubigers auf Befriedigung seiner
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Fasching, Kommentar, Band II, 829.

Horten, Zivilprozessordnung, Rz 1486.

Potacs, Wissenschaftsfreiheit und Grundrecht auf Datenschutz, ZfV 1986/1,14 f.

§ 175 Abs 3 dGVG lautet: ,Die AusschlieBung der Offentlichkeit steht der Anwesenheit der die
Dienstaufsicht fiihrenden Beamten der Justizverwaltung bei den Verhandlungen vor dem
erkennenden Gericht nicht entgegen.*

Simotta, OJZ 1993, 793.

Nowak/Schwaighofer haben die Frage aufgeworfen, ob dies verfassungsrechtlich
unbedenklich sei (vgl Nowak/Schweighofer, EUGRZ 1985, 729 Anm 60).

Rechberger/Simotta, Exekutionsverfahren, Wien 1992, Rz 131.
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1.3

1.3.1

Forderungen rechtfertigt die Durchbrechung des Geheimhaltungsanspruches
des Verpflichteten und aller sonstiger Beteiligter. Diese gesetzlichen

Regelungen stehen daher im Einklang mit § 1 DSG 2000.27

Die Offentlichkeit im AuBerstreitverfahren
Allgemeines

Urspriinglich wurde - obwohl es diesbezliglich keine Vorschriften gab - die
Auffassung vertreten, dass die Verhandlungen im AuBerstreitverfahren

grundsatzlich nicht o&ffentlich seien.?”’

Nowak/Schweighofer waren der
Ansicht, dass diese Praxis verfassungsrechtlich bedenklich sei.?”® Art 90 B-VG
gelte flr alle Zivilrechtsstreite und daher auch fir den echten Streitbereich des
auBerstreitigen Verfahrens. Soweit das ganze auBerstreitige Verfahren als

nichtdffentlich betrachtet werde widerspreche dies daher Art 90 B-VG.?"

Die Nichtoffentlichkeit des Verfahrens wurde damit gerechtfertigt, dass im
Verfahren auBer Streitsachen sehr oft intime Familien- und
Vermobgensverhéltnisse erdrtert wirden, sodass bei Zulassung der
Volksoffentlichkeit die Gefahr bestiinde, dass solche Verhaltnisse allgemein
bekannt und dadurch Familien- und Geschéftsinteressen haufig verletzt

wirden.?®

In einer langen Diskussion Uber die Reform des AuBerstreitverfahrens wurde
auch die Offentlichkeit der Verhandlungen eingehend diskutiert. Jelinek hat in
diesem Zusammenhang beispielsweise die Ansicht vertreten, dass
AuBerstreitgerichte keine geheimen Gerichte seien und nichts zu verbergen
hatten. Aus diesem Grund sei die Offentlichkeit im gleichen Umfang wie im
Zivilprozess zu fordern.?®' Jelinek beflirwortete grundsétzlich die Einfiihrung
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Simotta, OJZ 1993, 793.

Schwaighofer, Gerichtsoffentlichkeit und AuBerstreitverfahren, in: Grundlegende Neuerungen
im AuBerstreitverfahren, Dokumentation einer Tagung der Gesellschaft zum Studium und zur
Erneuerung der Struktur der Rechtsordnung, Kralik/Walter (Hrsg.), Wien 1986, 107.
Nowak/Schweighofer, EUGRZ 1985, 729 Anm 60.

Nowak, Gerichtséffentlichkeit, 109 f. )

Gdbgl, Der Beweis im Verfahren auBer Streitsachen, OJZ 1956, 347.

Jelinek, Uberlegungen zur Reform des AuBerstreitverfahrens, NZ 1984, 100.
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der Offentlichkeit und schlug als mégliche Lésung einen Ausschluss der
Offentlichkeit bei Ubereinstimmendem Antrag der Parteien vor.?®??%® Auch
Reindl hat sich fir eine grundsatzliche Starkung des Grundsatzes der

Offentlichkeit ausgesprochen.?®

Rechberger hat sich dieser Ansicht
angeschlossen und ausgefilhrt, dass gegen die Ubernahme des
Offentlichkeitsgrundsatzes aus der ZPO nichts einzuwenden sei, gab jedoch
zu bedenken, dass eine Differenzierung vorzunehmen sei. Offentlichkeit und
die damit verbundene Kontrolle der Gerichte kénne nur solange sinnvoll sein,
als sie sich nicht gegen die Interessen der Parteien richte.?®°

In dem am 1.1.2005 in Kraft getretenen § 19 Abs 1 AuBstrG?®® (1. Hauptstiick,
Allgemeine Bestimmungen) wurden diese Anregungen und Uberlegungen
aufgegriffen und es wurde die grundsatzliche Offentlichkeit der miindlichen
Verhandlungen im AuBerstreitverfahren eingefiihrt.?®” Die Regierungsvorlage
hélt dazu fest, dass sich zwar einzelne Verfahren auBer Streitsachen finden
lieBen, die nicht dem Zivilrechtsbegriff des Art 6 EMRK unterliegen, im
Rahmen des allgemeinen Teiles sei jedoch jedenfalls als Grundsatz
anzuordnen, dass die Verhandlung éffentlich ist.?®® Diese Regelung Uber die
Volksoéffentlichkeit der mindlichen Verhandlung orientiere sich am Vorbild des
Sachwalterbestellungsverfahrens.?®

GemaB § 19 Abs 2 AuBstrG (neu) ist die Offentlichkeit auszuschlieBen, wenn
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Jelinek, Zur Reform des AuBerstreitverfahrens — die Regelungs- und
Streitentscheidungsverfahren, in: Zur Reform des AuBerstreitverfahrens, Ludwig Boltzmann
Institut flir Rechtsvorsorge und Urkundenwesen (Hrsg.), Band I, Wien 1984, 91.

Dies entspricht dem Vorschlag Faschings fir eine Regelung der Offentlichkeit im Zivilprozess;
siehe oben Punkt I11.1.1c¢).

Reindl, Grundlegende Erneuerung des AuBerstreitverfahrens, in: Grundlegende Neuerungen
im AuBerstreitverfahren, Dokumentation einer Tagung der Gesellschaft zum Studium und zur
Erneuerung der Struktur der Rechtsordnung, Kralik/Walter (Hrsg.), Band IV, Wien 1986, 16.
Rechberger, Zur Amtswegigkeit, Muindlichkeit, Unmittelbarkeit und Offentlichkeit, in:
Grundlegende Neuerungen des AuBerstreitverfahrens, Dokumentation einer Tagung der
Gesellschaft zum Studium und zur Erneuerung der Struktur der Rechtsordnung, Kralik/Walter
(Hrsg.), Band IV, Wien 1986,78 f.

BGBI. I Nr. 111/2003. )

Zangl, Das neue AuBerstreitverfahren, Verfahren erster Instanz, OJZ 2005/7. GeméaB
§ 18 AuBStrG steht es dem Gericht, wenn eine Verhandlung nicht zwingend vorgesehen ist,
frei, eine Tagsatzung zur mindlichen Verhandlung anzuordnen.

Regierungsvorlage zum AuBerstreitgesetz, 224 der Beilagen, XXIl GP, 12.

Regierungsvorlage zum AuBerstreitgesetz, 224 der Beilagen, XXII GP, 34; vgl auch Fucik,
Das neue AuBerstreitgesetz, immolex 2004, 196.

61



Z1 durch sie die Sittlichkeit oder die o6ffentliche Ordnung geféhrdet
erscheint;

Z2 die begrindete Besorgnis besteht, dass sie zur Stérung der
Verhandlung oder zur Erschwerung der Erhebung des Sachverhalts

fuhren konnte;

Z3 dies im Interesse einer pflegebefohlenen Person erforderlich ist.

Die von Amts wegen wahrzunehmenden zwingenden Ausschlussgriinde
weichen dort von der ZPO ab, wo es dem Verfahren auBer Streitsachen
angemessen ist. Maurer ist der Ansicht, dass die Bestimmung der Z 2 die fur
die Praxis wesentliche Bestimmung sei, weil die Erschwerung der Erhebung
des Sachverhaltes in einem Verfahren, in dem grundsatzlich
Untersuchungsmaxime herrsche, 6fter zum Anlass genommen wdrde, die
Offentlichkeit auszuschlieBen, als dies im Zivilprozess geschehe.?®* Von
besonderer Bedeutung ist meiner Ansicht nach die Bestimmung der Z 3,
wonach die Offentlichkeit auszuschlieBen ist, wenn dies im Interesse der
pflegebefohlenen Person erforderlich ist. Ein Ausschluss wird, wenn man der
Meinung Schwaighofers folgt, wonach der Wandel von der Offentlichkeit als
einem ,Organisationsprinzip eines liberalen Rechtsstaates® zur ,plebiszitéaren
Offentlichkeit* einen pejorativen Beigeschmack hat®®', hoffentlich haufig der
Fall sein.

GemaB § 19 Abs 3 AuBStrG neu ist die Offentlichkeit liberdies auf Antrag
einer Partei aus berilicksichtigungswirdigen Griinden auszuschlieBen. Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn Tatsachen des Familienlebens zu erértern
sind.?* st die Offentlichkeit ausgeschlossen, ist die dffentliche Verlautbarung
des Inhaltes der Verhandlung untersagt (§ 19 Abs 4 AuBBStrG neu).
Entsprechend der Regelungen in § 174 Abs 1 ZPO kdnnen die Parteien bei
einer nicht 6ffentlichen Verhandlung beantragen, auBer ihrem Vertreter eine
Person des Vertrauens zur Verhandlung hinzuzuziehen
(§ 19 Abs 5 AuBStrG neu). Die Regelung des § 19 Abs 5 AuBBStrG neu ist den
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Maurer, AuBStrG neu, AuBerstreitgesetz und AuBerstreit-Begleitgesetz, Wien 2004, 96.
Schwaighofer, Gerichtséffentlichkeit, 97 f.
Regierungsvorlage zum AuBerstreitgesetz, 224 der Beilagen, XXIl GP, 12.
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Bediirfnissen des AuBerstreitverfahrens angepasst.?®®* Der Grund dafir
scheint darin zu liegen, dass der Gesetzgeber den Grundsatz der Wahrung
des Privat- und Familienlebens héher einschatzen dirfte als jenen der
Volksoéffentlichkeit, weshalb im AuBerstreitverfahren bereits die Beiziehung
einer einzigen Vertrauensperson ausreichend sein soll, den Ausschluss der
Offentlichkeit von der Verhandlung zu kompensieren.?** Stummvoll fiihrt dazu
aus, dass im Hinblick darauf, dass im AuBerstreitverfahren die Durchfihrung
einer (Offentlichen) mandlichen Verhandlung nur insoweit (zweckmaBig)
vorgesehen sei, als auch die Beweisaufnahme?®® auBerhalb der miindlichen
Verhandlung jedenfalls nicht 6ffentlich sei, die Beiziehung nur einer weiteren
Vertrauensperson ausreichend scheine um den Ausschluss der Offentlichkeit
von der Verhandlung zu kompensieren.?®® Diese Bestimmung fiihrt dazu, dass
bei ausgeschlossener Offentlichkeit in einem Zwei-Parteien-Verfahren auBer
dem Gerichts Personal in der Regel héchstens sechs Personen anwesend

sein kénnen.?®’

Die grundsétzlichen Probleme die im Zusammenhang mit der Offentlichkeit
des Verfahrens im AuBerstreitverfahren auftreten kdnnen stimmen mit denen
im streitigen Zivilverfahren Uberein. Auch im auBerstreitigen Verfahren kann
die Offentlichkeit des Verfahrens natiirlich dazu fiihren, dass die Parteien dazu
bewogen werden, sich ihrer Aussage zu entschlagen oder wesentliche
Tatsachen vor Gericht nicht kundzutun, die ihnen peinlich oder unangenehm
sind. Diesbezlglich ist die Gefahr im AuBerstreitverfahren vielleicht sogar
noch gréBer, weil hier oft Tatsachen aus dem persdnlichen Lebensbereich der
Parteien und Zeugen erdrtert werden. Meiner Ansicht nach wurde die Gefahr
der Verletzung des Datenschutzes der Parteien durch die Regelungen im

AuBerstreitgesetz 2005 jedoch verringert. Ganz wesentlich ist meines
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Vgl § 174 ZPO nach dem der Partei bei Ausschluss der Offentlichkeit auBer ihrem
Bevollméachtigten die Hinzuziehung von drei Vertrauenspersonen gestattet ist.

Langer, AuBStrG, AuBerstreitgesetz 2003, Wien/Graz 2007, 88.

GemaB § 20 Abs 1 AuBStrG besteht bei der Aufnahme von Beweisen auBerhalb einer
mindlichen Verhandlung grundséatzlich Parteidffentlichkeit. In Verfahren die einen
Minderjahrigen oder sonstigen Pflegebefohlenen betreffen, kénnen die Parteien und deren
Vertreter jedoch dann von der Teilnahme ausgeschlossen werden, wenn die Teilnahme das
Wohl des Pflegebefohlenen gefdhrden und die Feststellung des Sachverhaltes erheblich
erschweren wiirde (§ 20 Abs 1 dritter Satz; vgl dazu auch Zangl, OJZ 2005/7).

Stummvoll, Das neue AuBerstreitverfahren ab 2005, Wien 2004, 60 f.

Regierungsvorlage zum AuBerstreitgesetz, 224 der Beilagen, XXIl GP, 35.
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1.3.2

Erachtens die Bestimmung des § 19 Abs 3 AuBStrG, nach dem die
Offentlichkeit bereits aufgrund des Antrages einer Partei ausgeschlossen
werden kann, wenn berucksichtigungswirdige Grinde dafir sprechen.
Gerade im Verfahren auBer Streit, in dem oft hdchstpersénliche Tatsachen
erbrtert werden mussen, wird eine Interessenabwagung in vielen Fallen dazu
fihren, dass die Interessen der beantragenden Partei derart hoch einzustufen
sind, dass dies zu einem Ausschluss der Offentlichkeit fihrt.

Die Regelung in § 57 AuBStrG, wonach das Rekursgericht bei gesetzwidrigem
Ausschluss der Offentlichkeit den angefochtenen Beschluss und, soweit das
vorangegangene Verfahren von dem VerfahrensverstoB3 betroffen ist, auch
dieses, aufheben und die Sache zur neuerlichen Entscheidung, allenfalls auch
Verfahrensergdnzung oder —wiederholung, an das Gericht erster Instanz
zurlckverweisen darf, wenn dadurch der Verfahrensaufwand und die den
Parteien erwachsenden Kosten voraussichtlich erheblich verringert werden,
kénnte allerdings dazu fihren, dass Richter aus Angst vor dieser Konsequenz
vor einem Ausschluss der Offentlichkeit eher zuriickschrecken.

Offentlichkeit des Sachwalterbestellungs- und Unterbringungsverfahrens

Entsprechend der Regelung des § 239 AuBStrG alt waren die Verhandlungen
im Zuge des Sachwalterbestellungsverfahrens 6ffentlich. Der OGH hat in
seiner Entscheidung zu 7 Ob 571/91 ausgesprochen, dass, weil das Gesetz
im Unterbringungsverfahren grundsatzlich die Offentlichkeit normiert hat, die
Ubliche Beeintrachtigung des Ansehens einer Person, die mit einem solchen
Verfahren verbunden ist, in Kauf genommen werden miisse.?®® Nach Simotta
waren die Bestimmungen des § 239 AuBStrG alt vom datenschutzrechtlichen
Standpunkt aus sehr bedenklich, weil ihrer Ansicht nach die vorgesehenen
Méglichkeiten, die Offentlichkeit auszuschlieBen, zur Wahrung des
Geheimhaltungsanspruches der Verfahrensbeteiligten nicht ausgereicht
hatten. Simotta kritisierte, dass der Betroffene keinen Anspruch auf
Ausschluss der Offentlichkeit hatte sondern es im Ermessen des Gerichtes
lag, die Offentlichkeit auszuschlieBen. Nach der alten Regelung konnte die
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vgl OGH 25.7.1991, 7 Ob 571/91 = RZ 1993/68.
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Offentlichkeit im Interesse der Familienangehérigen und sonstigen Zeugen nur
in den in § 172 ZPO geregelten Fallen ausgeschlossen werden (zu § 172 ZPO
siche oben unter Punkt 1.1.1). Demnach konnte die Offentlichkeit bis zur
Novelle des AuBerstreitgesetzes nicht ausgeschlossen werden, wenn der
geistig Behinderte beispielsweise angefangen hatte, Uber Geschafts- oder

Betriebsgeheimnisse anderer Personen zu sprechen.?®®

Geht man von den oben unter Punkt 1.1.1a) genannten Argumenten flr die
Offentlichkeit des Verfahrens aus, ist festzuhalten, dass die Offentlichkeit
gerade im Sachwalterbestellungsverfahren den Sinn hat, kontrollierend zu
wirken, um so Missbrauche zu verhindern. Dies liegt zwar im Interesse des
Betroffenen, stellt jedoch keinen in §1 Abs2DSG genannten
Rechtfertigungsgrund flr die Durchbrechung des Geheimhaltungsanspruches
des Betroffenen dar. Zum einen hat der Zuh6rer weder ein berechtigtes
Interesse an Informationen Uber die Sachwalterbestellung und zum anderen
ist die Offentlichkeit auch nicht aus einem in Art 8 EMRK genannten Grund
notwendig. Es ist ganz im Gegenteil davon auszugehen, dass gerade die
Bestellung eines Sachwalters einen besonders sensiblen Bereich betrifft und
daher gerade hier die Offentlichkeit von der Verhandlung ausgeschlossen
werden sollte.>*

Diesen Uberlegungen wurde durch die neue gesetzliche Regelung (iber die
mindliche Verhandlung im Sachwalterbestellungsverfahren Rechnung
getragen. § 121 Abs 1 AuBStrG*®' neu sieht nun vor, dass lber die Bestellung
eines Sachwalters mindlich zu verhandeln ist. Diese obligatorische mindliche
Verhandlung entspricht dem Bedirfnis nach Schutzgarantien im
Bestellungsverfahren und wurde daher grundsatzlich als zweckmaBig
empfunden.®® Nach der neuen Rechtslage ist diese miindliche Verhandlung
jedoch nur mehr eingeschrankt volkséffentlich.®® Die Regierungsvorlagen
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Simotta, OJZ 1993, 793. i

Der OGH hat ausgesprochen, dass der Ausschluss der Offentlichkeit im Interesse des
Betroffenen liege, wenn durch die Art und den Grad seiner Krankheit sein Ansehen in den
Augen der Mitmenschen im besonderen MaB herabgesetzt oder sein Recht auf Schutz seiner
Intimsphare verletzt wird (OGH 25.7.1991, / Ob 571/91).

BGBI. | Nr. 111/2003.

Stummvoll, AuBerstreitverfahren, 167.

Regierungsvorlage 224, 81.
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verweisen in Bezug auf die Volksdffentlichkeit auf § 140 AuBStrG neu®®, der
bestimmt, dass muindliche Verhandlungen grundséatzlich nicht 6ffentlich
sind.®%®

Das Gericht kann jedoch, wenn sich keine Partei dagegen ausspricht, die
Offentlichkeit herstellen, soweit keine Umstdnde des Privat- oder
Familienlebens erértert werden und dies mit dem Wohl des Pflegebefohlenen
vereinbar ist. An den nicht 6ffentlichen Teilen des Beweisverfahrens kdnnen
neben den in §19 Abs5 AuBStrG®® genannten Personen auch die
gesetzlichen Vertreter des Minderjahrigen sowie die Vertreter des
Jugendwohlfahrtstragers und der Jugendgerichtshilfe teilnehmen. § 140 Abs 1
erster Satz AuBStrG neu tragt der Uberlegung Rechnung, dass in
Familienrechts- und Sachwalterschaftsverfahren praktisch nur Tatsachen des
Familien- und Privatrechts nach Art 8 und 14 EMRK erértert werden, die in der
Regel nicht zur volkséffentlichen Verhandlung geeignet sind.®*” Ein derartiges
Verfahren ist somit insgesamt geneigt, sensible Tatsachen zu Tage zu
férdern, wobei nicht von vornherein absehbar ist, zu welchem Zeitpunkt solche
Tatsachen erértert werden. Jede Partei soll sich ohne Begriindung gegen die

Herstellung der Offentlichkeit aussprechen kénnen.3%

Es erschien dem Gesetzgeber somit sinnvoll, das Verfahren nur
partei6éffentlich zu gestalten und nur soweit keine geschitzten Details des
Privat- oder Familienlebens erdrtert werden mit gerichtlicher Verfligung die
Volkséffentlichkeit herzustellen. Selbst unter dieser Voraussetzung soll die
Offentlichkeit nur dann hergestellt werden, wenn sich keine Partei dagegen
ausspricht.*®® Diese Neuregelung beruht auf der Uberlegung, dass jede Partei
die Méglichkeit haben soll, in Familienrechtsangelegenheiten die Herstellung
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BGBI. | Nr. 111/2003.

Vgl auch Fucik, immolex 2004, 196.

§ 19 Abs 5 AuBStrG bestimmt, dass eine Partei bei Ausschluss der Offentlichkeit verlangen
kann, dass auBer ihr und ihrem Vertreter auch einer Person ihres Vertrauens die Anwesenheit
in der mindlichen Verhandlung gestattet wird.

Maurer, AuBStrG neu, 305.

Regierungsvorlage zum AuBerstreitgesetz, 224 der Beilagen, XXIl GP, 90.

Stummvoll, AuBerstreitverfahren, 186.
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der Offentlichkeit zu verhindern.3'°

Diese Neufassung der Bestimmungen betreffend die Offentlichkeit des
Sachwalterbestellungsverfahrens ist aus datenschutzrechtlicher Sicht sehr zu
begriiBen. Simotta hatte bereits 1993 die Uberlegung angestellt, ob es nicht
sinnvoll ware, dem deutschen Vorbild zu folgen und die Offentlichkeit des
Sachalterbestellungsverfahrens abzuschaffen. 3" Simotta hat sich letztendlich
jedoch far die Beibehaltung der Offentlichkeit im
Sachwalterbestellungsverfahren ausgesprochen und hat argumentiert, dass
es zwar juristisch einwandfrei wére, die grundsatzliche Nicht-Offentlichkeit des
Verfahrens vorzusehen. Diese ware jedoch ,mit dem Odium behaftet®, dass
Menschen aufgrund eines geheimen Verfahrens in ihrer Geschaftsfahigkeit
beschrankt oder hinter Anstaltsmauern verschwinden wiuirden. Die
Offentlichkeit des Verfahrens biete einen gewissen Schutz vor Missbrauch der
Rechtspflege, stehe jedoch im Widerspruch zum Grundrecht auf Datenschutz.
Simotta kommt zu den Schluss, dass der Schaden, der aus dem Missbrauch
des Sachwalterbestellungs- und Unterbringungsverfahrens entstehen kénne
ein groBerer sei als jener, der sich aus der Offentlichkeit des Verfahrens
ergeben koénne. Die Offentlichkeit des Sachwalterbestellungs- bzw
Unterbringungsverfahrens solle daher beibehalten werden.3'2

Der Gesetzgeber ist dem Vorschlag Simottas nicht gefolgt und hat die
grundsétzliche Nicht-Offentlichkeit des Verfahrens angeordnet. Dies ist meiner
Ansicht nach unter dem Gesichtspunkt, dass bei derartigen Verfahren in den
meisten Féllen Umstande des Privat- und Familienlebens zu erdrtern sein
werden, sinnvoll. Die Besorgnis, die Nicht-Offentlichkeit kdnnte eine Kontrolle
der Rechtspflege verhindern, wurde damit gemildert, dass der Richter die
Offentlichkeit herstellen kann, wenn keine Umstdnde des Privat- oder
Familienlebens in der Verhandlung zu erértern sind. Gegen diese Regelung ist
allerdings einzuwenden, dass viele Richter aus Bequemlichkeit dazu tendieren
werden, die Offentlichkeit auch dann nicht anzuordnen, wenn dies nach dem
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Regierungsvorlage zum AuBerstreitgesetz, 224 der Beilagen, XXII GP, 90.
Simotta, OJZ 1993, 793.
Simotta, OJZ 1993, 793.
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1.4

Gesetz méglich ware.®™ Im Ergebnis wird diese Regelung wahrscheinlich
dazu fUhren, dass fast alle Verhandlungen Uber Sachwalterbestellungen oder
Unterbringungen nicht 6ffentlich sein werden. Meiner Ansicht nach ware es
sinnvoll gewesen zu normieren, dass die Offentlichkeit zwingend anzuordnen
ist, wenn keine Umsténde des Privat- oder Familienlebens zu erbrtern sind

und keine Verletzung des Geheimnisschutzes zu beflrchten ist.

Zu Uberlegen wére auch, eine gesetzliche Regelung vorzusehen, nach der der
Betroffene oder sein gesetzlicher Vertreter das Recht haben, die Zuziehung
der Offentlichkeit zu beantragen. Dies kénnte beispielsweise dann sinnvoll
sein, wenn hinsichtlich der Bestellung eines Sachwalters Uneinigkeit herrscht
oder der Betroffene splrt, dass Familienmitglieder die Bestellung nicht aus
Sorge um sein Wohlergehen sondern nur, um sich selbst Unannehmlichkeiten
zu ersparen, beantragen. In derartigen Fallen ware es winschenswert, dass
Freunde und Bekannte des Betroffenen der Verhandlung beiwohnen und so
eine gewisse Kontrolle ausltben kénnen. Heikle Falle werden auch von sehr
aufmerksamen Richtern nicht immer durchschaut werden. Es waére fir dem
Betroffenen ,lUbelwollende” Familienmitglieder jedoch weit unangenehmer vor
Gericht erscheinen zu mussen, wenn das Bestellungsverfahren 6ffentlich
ware. Problematisch und leider nicht zu verhindern ist in derartigen Fallen
jedoch immer, dass ein geistig nicht voll zurechenbarer und in vielen Fallen
vielleicht psychisch labiler Betroffener von Personen, die an der
Sachwalterbestellung oder an der Unterbringung in einer Krankenanstalt ein
groBes Interesse haben, leicht dahingehend beeinflusst werden kann, die
Offentlichkeit der Verhandlung nicht zu beantragen.

Zusammenfassung

Offentlichkeit im Prozess soll im weitesten Sinne Kontrolle des Prozesses,
Uberpriifbarkeit der gerichtlichen Vorgénge und der richterlichen MaBnahmen

und Entscheidungen bedeuten. Der Offentlichkeitsgrundsatz war im

313

Denkbar ist auch, dass nicht immer im Detail vorhersehbar sein wird, was in der Verhandlung
zu erlautern ist. Vielen Richtern wird es zu mihsam sein, die Offentlichkeit des Verfahrens
anzuordnen wenn die Gefahr besteht, dass sich wéahrend der Verhandlung ergibt, dass doch
Tatsachen zu besprechen sind, die einen Ausschluss der Offentlichkeit fordern. Der Richter
misste dann die Offentlichkeit wieder ausschlieBen.
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19. Jahrhundert aufgrund der Kabinettsjustiz rein politisch von brisanter

* Fasching ist der Ansicht, dass die Offentlichkeit im

Bedeutung.®!
Zivilverfahren nie die Bedeutung erlangt habe, die ihr aus dogmatischen
Griinden zugebilligt werde. In Wahrheit habe die Offentlichkeit inhaltlich und in
der Problematik einen wesentlichen Wandel erfahren. Ginge es friiher um die
Méglichkeit der Kontrolle des Gerichtsverfahrens, stelle sich heute die
Offentlichkeit zum Teil als eine Erschwerung des Verfahrens durch die
Teilnahme der Massenmedien, als eine Beeintrachtigung der Prozessflihrung
und nicht zuletzt auch als eine Gefahrdung der Intimsphéare der Parteien
dar.3'®

Die Parteien haben auf der einen Seite ein Interesse daran, dass zumindest
sensible Angaben, wie beispielsweise finanzielle und persénliche
Verhéltnisse, Krankheiten oder Familienverhaltnisse und dergleichen, fremden
oder bekannten Beobachtern, Zuschauern oder Journalisten nicht bekannt
werden. Zum anderen wollen die Parteien jedoch auch eine gewisse Kontrolle
des Verfahrensganges durch die Allgemeinheit und die Gewahrleistung einer
objektiven Rechtsprechung. An der Kontrollierbarkeit der Gerichte sind somit
alle, auch die Parteien, interessiert, wahrend die betroffene Prozesspartei nur
auf den Ausschluss der Offentlichkeit im eigenen Fall abzielt. Wiirde man die
Geheimhaltungsinteressen der Prozesspartei also jeweils hdher bewerten als
das Offentlichkeitsprinzip, wiirde man dieses Verfahrensprinzip auBer Kraft

setzen, weil es dann keine 6ffentlichen Prozesse mehr gebe.

Es stellt sich die Frage, ob die Einschrankungen des Offentlichkeitsprinzipes
den Ausnahmeféllen, in denen im Hinblick auf die Offentlichkeit der
Gerichtsverhandlung die Geheimhaltungsinteressen der Parteien Uberwiegen,
gentigend Rechnung tragen. Bedenklich ist jedenfalls die Tatsache, dass
betreffend das streitige Verfahren die Uberlegungen zahlreicher namhafter
Autoren bisher nicht eingehend berticksichtigt wurden. Wie bereits erwahnt,
hat Simotta bereits 1993 eine Novellierung der Regelungen Uber die

Offentlichkeit des Verfahrens gefordert um einen hdéheren Schutz des
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Fasching, Prozessprinzipien, 57.
Fasching, Prozessprinzipien, 57.
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2.1

Grundrechtes auf Datenschutz zu gewahrleisten. Zu begriiBen ist jedoch
jedenfalls die Neuregelung im AuBerstreitverfahren, durch die ein erhéhter
Geheimnisschutz der Parteien gesichert wird.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die zurzeit geltenden Bestimmungen Gber
die Offentlichkeit des Zivilprozesses nach wie vor —trotz einiger Reformen
beispielsweise im AuBerstreitverfahren - zu weitgehend sind, weil sie dem
Persoénlichkeits- und Geheimnisschutz der Parteien und Zeugen nicht genug

6

Rechnung tragen.’’® Dies wurde bereits von Jahoda im Jahr 1981

festgestellt.>"”

Die Akteneinsicht
Die Akteneinsicht im Zivilprozess

Mit der Zivilverfahrens-Novelle 2004 wurden durch Anderungen in der ZPO
und im GOG die Bestimmungen Uber die Akteneinsicht iSd Datenschutzes
prazisiert und den technischen Gegebenheiten angepasst. Wie bereits
ausgefihrt, wurden die aus dem Grundrecht auf Datenschutz erflieBenden
Rechte auf Auskunft, Richtigstellung und Léschung ausdricklich auch auf die
Angelegenheiten der Gerichtsbarkeit ausgedehnt. Zusétzlich wurde die
Méglichkeit ~ zur  Feststellung  von  Datenschutzverletzungen  bei
datenschutzwidrigem  Vorgehen eines Organs der Gerichtsbarkeit
geschaffen.®®
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Bedenklich ist meiner Ansicht nach Uberdies, dass im Prozess zu Beginn einer Einvernahme,
sei es einer Partei oder eines Zeugen, dessen komplette Daten laut verlesen werden. Auch
hierin ist ein Verletzung des Grundrechtes auf Geheimhaltung zu sehen, die nicht mit
Uberwiegenden Interessen der Parteien gerechtfertigt werden kann. Den Zuhérern, vielleicht
den Freunden und Bekannten der Partei, gegen die der Zeuge aussagt, wird auf diese Weise
unter anderem bekannt gegeben, wo der Zeuge wohnt, wie er heit und wann er geboren
wurde. Auch wenn die Partei, gegen die ausgesagt wird, diese Daten leicht durch
Akteneinsicht eruieren kdénnte, wird durch die laute Verlesung unnétig der Geheimnisschutz
des Zeugen verletzt. Diese Vorgehensweise kénnte leicht gedndert werden, indem man der
zu vernehmenden Person beispielsweise ein Blatt Papier mit ihren Daten Uberreicht und sie
ersucht, diese zu Uberprifen. Eine laute Verlesung der Daten wiirde sich dadurch er(brigen.
Jahoda, AnwBI 1981, 291.

Weiss/Knyrim, ecolex 2006, 74.
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2.1.1 Die Akteneinsicht der Parteien

Nach § 219 Abs 1 ZPO, der ebenfalls durch die Zivilverfahrensnovelle 2004
neu gefasst wurde, kénnen die Parteien in samtliche ihre Rechtssache
betreffenden, bei Gericht befindlichen Akten, Einsicht nehmen.®' Eine
generelle Verweigerung der Akteneinsicht ist unzuladssig und wirde einen
VerstoB gegen das durch Art 6 EMRK geschitzte Grundrecht auf ein faires
Verfahren bedeuten.®?° Die Akteneinsicht der Parteien im Zivilprozess ist aus
datenschutzrechtlicher Sicht véllig unbedenklich.**' Der Regierungsvorlage
zur Zivilprozessordnung ist dazu folgendes zu entnehmen: ,Die Parteien und
alle sonst am Zivilverfahren beteiligten Personen haben als Ausfluss des
Grundrechtes auf Geheimhaltung personenbezogener Daten einen Anspruch
darauf, dass ihre Daten, die wie auch immer in das Verfahren eingeflossen
sind, nicht oder nur im unbedingt erforderlichen AusmafB publik werden. § 219
sieht daher nur fir die Parteien des Verfahrens ein uneingeschrédnktes
Einsichtsrecht vor."??

Die Materialien zu § 219 ZPO fluhren Folgendes aus: ,Der Inhalt der bei
Gericht befindlichen Prozessakten (...) muss den Parteien innerhalb der
Grenzen des eigentlichen Verhandlungsstoffes unbeschrankt zugénglich sein.
Was von einer der Parteien im Wege des mindlichen Vorbringens zum Inhalt
der Prozessverhandlung gemacht und dadurch zur Kenntnis des anderen
Teiles gebracht werden kann, zu dessen Kenntnis muss letzter auch im Wege
der Akteneinsicht gelangen kénnen, denn die Prozessakte des miindlichen
Verfahrens sind (...) nichts Selbstidndiges, sie bestehen immer nur im Bezug
auf eine Verhandlung; entweder bereiten sie eine mindliche Verhandlung vor
oder sie sind deren Widerschein, die Beurkundung einer solchen. Daraus
allein folgt schon, dass die Einsicht in die Prozessakten keine enger begrenzte
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Spenling, Zivilverfahren und Datenschutz, 145.

Ehrlich/Graf, Akteneinsicht nach der ZPO, Zak 2008 Heft 17, 326.

Fir Deutschland ist auszufihren, dass die hM die Ansicht vertritt, dass das
Akteneinsichtsrecht der Parteien ein Teil der Rechtspflege im engeren Sinn und Bestandteil
des verfassungsrechtlich geschitzten Rechts auf das rechtliche Gehdér sei. Da das rechtliche
Gehor einschrankungslos gewahrleistet sei, komme eine Beschrédnkung der Akteneinsicht
aufgrund datenschutzrechtlicher Erwagungen nicht in Betracht (vgl Prdtting in
Rauscher/Wax/Wenzel (Hrsg.), Minchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, Minchen
2008, § 299 Rn 31).

Regierungsvorlage 613, 15.
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2.1.2

sein kann.*%®

Sobald eine Partei somit etwas in der mindlichen Verhandlung oder in einem
Schriftsatz vorbringt hat sie kein Recht mehr auf Geheimhaltung dieser Daten
vor der Gegenpartei. Die von einer Partei vorgebrachten Daten sind fir die
Gegenpartei keine geheimen Daten mehr. Uberdies ist zu berlicksichtigen,
dass die einsichtnehmende Partei ein berechtigtes Interesse gemaf
§ 1 Abs 2 DSG hat, weil die Einsicht der Durchsetzung oder Abwehr eines
Rechtsanspruches dient.>?*

Die Akteneinsicht Dritter

Das Akteneinsichtsrecht Dritter ist von dem Spannungsverhéltnis zwischen
den Einsichtsinteressen Dritter und den Geheimhaltungsinteressen der
Prozessbeteiligten gepragt. Der Grundsatz der Gerichtséffentlichkeit hat zur
Folge, dass die an einem Verfahren beteiligten Personen ein aktuelles
Interesse der Offentlichkeit hinnehmen miissen. Es ware allerdings
datenschutzrechtlich  bedenklich, wirden Verfahrensbeteiligte dadurch
bloBgestellt, dass private Dinge durch Akteneinsicht unbeteiligter Dritter
bekannt werden. § 219 Abs 2 ZPO wurde durch die Zivilverfahrensnovelle
2004 insofern prazisiert, als dritte Personen®® mit Zustimmung beider
Parteien Einsicht nehmen kénnen, soweit dem nicht Gberwiegend berechtigte
6

Interessen®® eines anderen oder (iberwiegende offentliche Interessen iSd
§ 26 Abs 2 1. Satz DSG 2000%* entgegenstehen.**
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Materialien |, 277.

Simotta, OJZ 1993, 793.

Der Nebenintervenient ist zwar keine Prozesspartei, er kann aber auch nicht mit einem
unbeteiligten Dritter verglichen werden. Zur Wahrung der gesetzlichen Rechte des
Nebenintervenienten ist volle Information im Prozess unbedingte Voraussetzung. Aus der
prozessualen Stellung des Nebeninterventienten resultiert somit das Recht auf Akteneinsicht,
das Ausdruck des rechtlichen Gehdrs und somit Bedingung fir ein faires Verfahren nach
Art 6 EMRK ist. Da sich das Einsichtsrecht des Nebenintervenienten aus dessen prozessualer
Stellung ergibt, ist eine gesonderte Priifung des rechtlichen Interesses anders als beim Dritten
nicht nétig (Ehrlich/Graf, Zak 2008 Heft 17, 329).

Auch in Deutschland wird die Ansicht vertreten, dass im Einzelfall die Datenschutzrechte der
Parteien mit dem Informationsbedirfnis des Dritten abzuwéagen sind (vgl Pritting, Minchener
Kommentar zur ZPO, § 299 Rn 32).

§ 26 Abs 2 Satz DSG 2000 lautet: ,Die Auskunft ist nicht zu erteilen, soweit dies zum Schutz
des Auskunftswerbers aus besonderen Griinden notwendig ist oder soweit (berwiegende
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§219 Abs 2 ZPO unterscheidet zwischen zwei Féllen: (i) Beide Parteien
stimmen der Akteneinsicht durch Dritte zu und (ii) die Parteien stimmen der
Akteneinsicht durch Dritte nicht zu.**®

Zustimmung beider Parteien zur Akteneinsicht Dritter

Bei Zustimmung beider (aller) Parteien steht auch Dritten grundsatzlich das
Recht auf Akteneinsicht zu (§ 219 Abs 2 Satz 1 ZPQO). Dieses Recht bezieht
sich auch auf personenbezogene Daten der Verfahrensparteien. Haben daher
an den aus dem Akt hervorgehenden Daten nur die Verfahrensparteien ein
Recht auf Geheimhaltung, ist die Akteneinsicht Dritter aus
datenschutzrechtlicher ~ Sicht unbedenklich, weil ein schutzwirdiges
Geheimhaltungsinteresse iSd § 1 DSG 2000 bei Zustimmung der
Prozessparteien zu verneinen ist.**° Die Parteien haben mit ihrer Zustimmung

auf ihr Recht auf Geheimhaltung der Daten verzichtet.

Problematisch iSd Datenschutzes ist die Akteneinsicht Dritter trotz
Zustimmung der Parteien jedoch dann, wenn auBer den Prozessparteien auch
noch einem Dritten ein Recht auf Geheimhaltung der im Akt befindlichen
Daten zukommt, weil eine Partei zB eine Urkunde vorlegen musste, obwohl
dadurch das Geschaftsgeheimnis eines Dritten verletzt wurde. Nach der
urspringlichen Konzeption der ZPO konnte bei Zustimmung der Parteien

328
329

330

berechtigte Interessen des Auftraggebers oder eines Dritten, insbesondere auch
liberwiegende dbffentliche Interessen, der Auskunftserteilung entgegenstehen. Uberwiegende
offentliche Interessen kdnnen sich hiebei aus der Notwendigkeit 1. des Schutzes der
verfassungsméBigen Einrichtungen der Republik Osterreich oder 2. der Sicherung der
Einsatzbereitschaft des Bundesheeres oder 3. der Sicherung der Interessen der umfassenden
Landesverteidigung oder 4. des Schutzes wichtiger auBenpolitischer, wirtschaftlicher oder
finanzieller Interessen der Republik Osterreich oder der Europdischen Union oder 5. der
Vorbeugung, Verhinderung oder Verfolgung von Straftaten ergeben. Die Zuldssigkeit der
Auskunftsverweigerung aus den Grinden der Z 1 bis 5 unterliegt der Kontrolle durch die
Datenschutzkommission nach § 30 Abs. 3 und dem besonderen Beschwerdeverfahren vor der
Datenschutzkommission geméB § 31 Abs. 4.

Weiss/Knyrim, ecolex 2006, 74.

Ergénzend ist noch anzufligen, dass der neue § 219 Abs 4 ZPO es kiinftig ermdglicht, zum
Zweck der nicht personenbezogenen Auswertung fir die Statistik, fir wissenschaftliche
Arbeiten oder fir vergleichbare, im offentlichen Interesse liegenden Untersuchungen
Akteneinsicht zu nehmen, Abschriften herzustellen oder Daten aus Akten zu verarbeiten,
wobei dies das BMJ oder die Vorsteher der Gerichte auf Ersuchen des Leiters einer
anerkannten wissenschaftlichen Einrichtung bewilligen kdnnen. Die so erlangten Daten dlrfen
nicht fir andere Zwecke verwendet werden.

Peer, Die Akteneinsicht, OJZ 2008/96, 915.
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b)

jedermann Einsicht in den Akt nehmen, auch wenn dadurch das Grundrecht
auf Datenschutz eines Dritten verletzt wurde. Die Berlcksichtigung der
Tatsache, dass sich in Prozessakten auch Daten Dritter befinden kdnnen,
sollte daher im Zuge einer Novellierung der ZPO in den Gesetzestext Eingang
finden.**" Daher wurde § 219 ZPO dahingehend umformuliert, dass Dritte bei
Zustimmung beider Parteien dann Einsicht nehmen kénnen, wenn dem nicht
Uberwiegend berechtigte Interessen eines anderen gegenlberstehen. Somit
sind bei der Entscheidung Uber die Akteneinsicht Dritter nun auch deren
Geheimhaltungsinteressen zu beriicksichtigen.3*?

Meines Erachtens ware allerdings denkbar und vom datenschutzrechtlichen
Standpunkt aus noch sicherer eine gesetzliche Regelung gewesen, wonach
eine Einsichtnahme in Aktenstlicke, an denen auch Dritte ein schutzwirdiges
Geheimhaltungsinteresse haben, nur dann zulassig ist, wenn auch derjenige,
dem das Recht auf Geheimhaltung zusteht, dieser zustimmt. Uberdies kdnnte
normiert werden, dass, besteht ein Geheimhaltungsinteresse eines Dritten und
ist eine Akteneinsicht aus diesem Grund an sich nicht mdglich, der die
Akteneinsicht Begehrende ein rechtliches Interesse bescheinigen muss um
Akteneinsicht zu erhalten. Uberdies wéare noch abzuw&gen, ob die
Akteneinsicht zur Erreichung des angestrebten Zieles geeignet und
erforderlich ist und ob der Eingriff in die Geheimsphare nicht

unverhaltnismaBig schwer wiegt.>*®

Keine Zustimmung der Parteien zur Akteneinsicht Dritter

Stimmen die Parteien der Akteneinsicht eines Dritten nicht zu, kann dieser
gemaB § 219 Abs 2 letzter Satz ZPO dennoch Akteneinsicht erlangen, wenn
er ein rechtliches Interesse an derselben glaubhaft macht.*** Damit miissen

sich die Gerichte nun mit dem Kernproblem des Datenschutzrechtes
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Regierungsvorlage 613, 15.

Regierungsvorlage 613, 15.

Simotta, OJZ 1993, 793.

Die Rechtsprechung geht mitunter von einer weiten Sichtweise aus. Es soll beispielsweise
ausreichen, wenn sich die Kenntnis des Akteninhaltes auf die Verhaltnisse des Dritten glinstig
auswirkt oder ihm mdéglich macht, die Beweislage fir ihn glinstiger zu gestalten. Diese weite
Sicht wird in der Lehre teilweise abgelehnt, weil betont wird, dass das Recht der Parteien auf
Datenschutz im Zweifel dem Recht Dritter auf Akteneinsicht vorgehe (Ehrlich/Graf, Zak 2008
Heft 17, 326).
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befassen, namlich der schwierigen Abwagung der Interessen der Parteien und
allfalliger Dritter, deren Daten sich im Akt befinden sowie der o6ffentlichen
Interessen mit jenen des Einsicht Suchenden. Es ist im Einzelfall zu prifen, ob
die Akteneinsicht des Dritten unbedingt noétig ist, oder ob sie einen
unverhaltnisméaBigen Eingriff in die Privatsphare bedeutet.®*® Entgegen dem
urspringlichen Wortlaut des Gesetzes obliegt die Entscheidung Uber das
Begehren auf Akteneinsicht des Dritten nunmehr dem zustandigen Richter.3%
Das rechtliche Interesse muss nicht an der in den Prozessakten behandelten
Sache bestehen. Der Begriff des rechtlichen Interesses wird vom Gesetz auch
fur die Beurteilung der Zulassigkeit einer Nebenintervention (§ 17 Abs 1 ZPO)
und einer Feststellungsklage (§ 228 ZPO) verwendet und ist bei Anwendung
des § 219 Abs 2 ZPO sinngemaB zu verstehen. Dieser verlangt jedoch nur die
Glaubhaftmachung eines rechtlichen Interesses, sodass angenommen werden
kann, das Gesetz verlange einen etwas weniger strengen MaBstab, jedenfalls

aber kein umfangreiches Prifungsverfahren.®®

Seit Inkrafttreten des § 1 Abs 2 DSG 2000 ist Uberdies zu prifen, ob ein
berechtigtes Interesse des Dritten vorliegt. In den meisten Fallen werden sich
die Begriffe ,rechtliches Interesse und ,berechtigtes Interesse” decken.
Dennoch kdnnte man meines Erachtens argumentieren, dass der Begriff des
soerechtigten Interesses” weiter ist als der des ,rechtlichen Interesses®, weil

ein ,rechtliches Interesse“ immer automatisch ein ,berechtigtes Interesse”
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Weiss/Knyrim, ecolex, 2006,74; vgl auch Graf, Datenschutzrecht, 42 ff.

Urspriinglich war die Einsichtnahme in Akten bei fehlender Zustimmung durch Dritte vom
Vorsteher des Gerichtes zu gestatten. Diese Regelung wurde vom Verfassungsgerichtshof als
verfassungswidrig aufgehoben. Der VfGH hat in seiner Entscheidung vom 13.10.1993,
G248/91,V190/91, ausgesprochen, dass es als sachfremd erscheine, zu dieser Klarung und
Abwagung ein mit dem Verfahren (jedenfalls noch) nicht vertrautes Organ zu berufen. Eine
solche Regelung sei sachlich nicht begrindbar und widerspreche somit dem dem
Gleichheitsgebot immanenten Sachlichkeitsgebot. Der VIGH hat diese Argumentation in
seiner Entscheidung vom 12.12.2002, G194/02, V45/02, aufgegriffen: ,Bedenkt man (berdies,
dass jeder Einsichtgewdhrung eine Abwdédgung des Grundrechts auf Datenschutz der
Betroffenen einerseits und des in § 219 Abs 2ZPO (im Einklang mit Art6 EMRK und
§ 8 Abs 375 DSG) gewéhrten Rechts auf Verwendung der Daten zur Geltendmachung,
Ausibung oder Verteidigung von Rechtsanspriichen vor einer Behérde andererseits,
vorausgehen muss, so kann dies nur geschehen, wenn dem Entscheidungsorgan auch die
Wichtigkeit der Daten fiir den Betroffenen und die vom Einsichtswerber beabsichtigte
Rechtsdurchsetzung oder Verteidigung erkennbar ist, was eine genaue Kenntnis des
Akteninhalts (insbesondere auch des Umfelds der betroffenen Daten, das fir deren
Aussagewert mabBgeblich ist) erfordert (vgl in diesem Sinne auch OGH 28.6.2000, 6 Ob
148/00h). Die Entscheidung lber das Vorliegen eines (iberwiegenden, die Akteneinsicht
rechtfertigenden, rechtlichen Interesses ist daher typischerweise Sache der Rechtsprechung.”
Fasching, Kommentar, Band Il 2. Teilband, 1273.
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darstellt. Die Akteneinsicht wird beispielsweise dann zu gewahren sein, wenn
die Kenntnis der Akten zur Durchsetzung oder Abwehr eines
Rechtsanspruches erforderlich ist. Es ist im Einzelfall zu prifen, ob die
Akteneinsicht des Dritten unbedingt ndétig ist oder ob sie einen
unverhaltnismaBigen Eingriff in die Privatsphare darstellt.®*® Nach Fasching ist
das Gesetz so zu verstehen, dass die Parteien zu befragen sind, ob sie der
Akteneinsicht des Dritten zustimmen und verneinendenfalls, warum sie nicht
zustimmen. Je nach Bedeutung der Verweigerungsgriinde wird das rechtliche
Interesse des Dritten zu werten und gegen das Interesse der

widersprechenden Partei abzuwagen sein.>*

Die gegen den Willen der Partei zu gewahrende Akteneinsicht Dritter ist nur in
sehr restriktivem Umfang zuzulassen. Den Dritten wird nicht in den ganzen
Akt, sondern nur in die konkret bezeichneten Aktenstiicke Einsicht zu
gewahren sein, an denen sie ein berechtigtes Interesse glaubhaft machen
kdnnen.** Simotta vertritt die Ansicht, dass die Akteneinsicht Dritter bei einem
Verfahren, das unter Ausschluss der Offentlichkeit gefiihrt wird, besonders
restriktiv gehandhabt werden sollte. Da der Ausschluss der Offentlichkeit in
den meisten Fallen aus Griinden der Geheimhaltung erfolgt, wirde dieser viel
an seinem Wert verlieren, wenn Dritte durch die Akteneinsicht gerade jene
Tatsachen erfahren koénnten, um deren Geheimhaltung Willen die
Offentlichkeit von der Teilnahme an der Verhandlung ausgeschlossen
wurde.?*!

In dem oben zitierten Auszug aus den Materialien zur ZPO wird deutlich auf
den Zusammenhang zwischen der Mdglichkeit, vom Inhalt einer Verhandlung
Kenntnis zu erlangen, und der Akteneinsicht hingewiesen. Simotta schlieft
daraus, dass einer Person nur insoweit Akteneinsicht zusteht, als sie an der
offentlichen Verhandlung teilnehmen hatte kénnen. Dies wirde bedeuten,
dass Dritte bei Ausschluss der Offentlichkeit generell kein Recht auf
Akteneinsicht hatten. Dennoch sollte nach Simotta die Akteneinsicht Dritter
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Regierungsvorlage 613, 15.

Fasching, Kommentar, Band Il 2. Teilband, 1273.
Simotta, OJZ 1993, 793.

Simotta, OJZ 1993, 793.
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2.2

2.2.1

nur dann ausgeschlossen werden, wenn den Parteien und den in der
nichtéffentlichen Verhandlung Anwesenden die Pflicht zur Geheimhaltung

aufgetragen wurde.*?

Die Akteneinsicht im Exekutionsverfahren
Die Akteneinsicht der Parteien und sonstiger Beteiligter

§ 73 Satz 1 EO bestimmt, dass die Parteien Einsicht in die das
Exekutionsverfahren betreffenden Akten nehmen kdénnen und auf eigene
Kosten von einzelnen Aktenstiicken Abschriften verlangen kénnen.®*® Den
Parteien steht das Recht auf Akteneinsicht uneingeschrankt, also unabhangig
von einer gerichtlichen Erlaubnis und unabhangig davon zu, ob ihnen im

Einzelfall ein besonderes rechtliches Interesse zuzubilligen ist.>**

Die Akteneinsicht des Verpflichteten vor Vollzug einer Fahrnisexekution

Wie bereits unter Punkt 2.1.1 ausgeflhrt, stellt die Akteneinsicht der
Prozessparteien im Zivilprozess kein Problem dar. Demgegentber kann es bei
der Frage, ob dem Verpflichteten vor Vollzug einer Fahrnisexekution
Akteneinsicht zu gewéahren ist, zu Problemen kommen. In einem solchen Fall
ist das Recht des Verpflichteten auf Akteneinsicht zu verneinen.>** Diese
Schlussfolgerung wird aus § 249 Abs 3 EO®*® abgeleitet, wonach der
Beschluss, durch welchen die Pfandung bewilligt wurde, dem Verpflichteten im
ordentlichen Bewilligungsverfahren®’ erst bei Vornahme der Pfandung
zuzustellen ist3*® Der Verpflichtete hat erst mit Zustellung der
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Simotta, OJZ 1993, 793.

Mini, Exekutionsverfahren, Einflhrung in das 6sterreichische Exekutionsverfahren nach der
EO-Novelle 2008, Wien 2008, 171.

Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung, Wien 2008, 581.

Wisleitner, Die Akteneinsicht des Verpflichteten bei der Fahrnisexekution vor Beginn des
Vollzuges, RZ 1991, 274.

Friher § 253 Abs 4 EO.

Anders im vereinfachten Verfahren, in dem die Exekutionsbewilligung dem Verpflichteten
bereits vor dem Vollzug per Post zuzustellen ist. Nach § 249 Abs 3 EO dirfen namlich im
vereinfachten Verfahren Vollzugshandlungen friihestens 14 Tage nach Zustellung der
Bewilligung der Exekution an den Verpflichteten vorgenommen werden (vgl Mohr in Angst,
Exekutionsordnung Kommentar, Wien 2003, § 249 Rz 53).

Angst, Kommentar, 581. Uberdies sind von der Akteneinsicht auch Aktenbestandteile, die
nicht der Parteibéffentlichkeit unterliegen, wie zB Beratungsprotokolle, ausgenommen. Auch
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Exekutionsbewilligung Parteistellung und daher ein Recht auf Akteneinsicht.>*°

Der Verpflichtete kdnnte in diesem Fall daher nur als Dritter gemas
§ 72 Satz 2 EO Akteneinsicht erlangen, wenn er ein rechtliches Interesse

glaubhaft macht.

Sinn und Zweck der Regelung des § 249 Abs 3 EO ist es, eine Verstandigung
des Verpflichteten vom anhangigen Vollzugsverfahren vor Beginn des
Vollzuges zu verhindern, um zu vermeiden, dass dieser Verflgungen trifft um
die Exekution zu vereiteln.**® Der Verpflichtete soll vom Verfahren (iberrascht
werden. Das Ziel, den Verpflichteten von dem laufenden Exekutionsverfahren
nicht in Kenntnis zu setzen, stellt nach Wisleitner eine Schutzvorschrift flir den

' Meiner Ansicht nach wird das Ziel, den

betreibenden Glaubiger dar.*
Schuldner tatsachlich zu Uberraschen, in den wenigsten Féllen gelingen, weil
dieser normalerweise von seinem Glaubiger vor dem Verfahren Uber die
ausstehende Forderung in Kenntnis gesetzt wird und UOberdies im
Titelverfahren gehért wird. Weigert sich der Schuldner beharrlich zu zahlen,

wird ein gegen ihn erwirkter Exekutionstitel inn nicht sonderlich Gberraschen.

Dem Verpflichteten kommt zur Rechtfertigung seines Anspruchs auf
Akteneinsicht weder ein rechtliches Interesse iSd § 73 EO noch ein
berechtigtes Interesse iSd § 1 Abs 2 DSG 2000 zu. Eine Akteneinsicht des
Verpflichteten kénnte vielmehr dazu fihren, dass dieser sich rechtswidrig
verhalt. Dies soll aber gerade durch die in § 249 Abs 3 EO getroffene
Bestimmung verhindert werden. Simotfta hat dazu ausgefihrt, dass auch
§ 1 Abs 2 DSG 2000 dagegen spreche, dem Verpflichteten, selbst bei dessen
Kenntnis von der Anhangigkeit des Exekutionsverfahrens, Akteneinsicht zu
gewahren, weil der vertraulichen Behandlung personenbezogener Daten nach

dieser Bestimmung der Vorrang zu geben sei.®*

Wisleitner ist der Ansicht, dass im Verhéltnis zwischen den § 73 EO,

349
350

351
352

Aktenstlcke, die Daten Verfahrensfremder enthalten, die dem Datenschutz unterliegen, sind
von der Akteneinsicht auszunehmen.

Wisleitner, RZ 1991, 274.

Mohr in Angst, Kommentar, § 249 Rz 49 ff, Rz 54 und Rz 4; Wisleitner, RZ 1991, 273; vgl
auch LG ZRS Wien, 28.12.1982, 46 R 807/82.

Vgl auch LGZ Wien vom 20.6.1967, RPfISIgE 1968/32.

Simotta, OJZ 1993, 793.
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§ 219 ZPO iVm § 78 EO und § 249 Abs 3 EO ein Widerspruch zu sehen
sei.®3 § 73 EO und § 219 ZPO iVm § 78 EO raumen dem Verpflichteten als
Partei ein Recht auf Akteneinsicht ein. Dieses Recht entstehe mit Beginn der
Parteistellung, welche wiederum mit dem Exekutionsantrag des betreibenden
Glaubigers begriindet werde.®** Aus den generellen Bestimmungen, die fir
das gesamte Exekutionsverfahren gelten, lasse sich jedenfalls keine
Einschrankung ableiten. Diesem allgemeinen Recht auf Akteneinsicht stehe
nun § 249 Abs 3 EO gegenliber. Diese Norm gehdre dem zweiten Abschnitt
der Exekutionsordnung an, der die einzelnen Arten der Exekution wegen
Geldforderungen regle, wahrend die Bestimmung Uber die Akteneinsicht im
ersten Abschnitt der Exekutionsordnung, der die allgemeinen Bestimmungen
enthalt, zu finden ist. Hinsichtlich des Ablaufes eines gesetzlich vorgesehenen
Verfahrens sei der Argumentation der Rechtsprechung zu folgen (siehe
FN 352). Es gebe jedoch auBerhalb jedes Verfahrens Umstéande, die in keinen
Verfahrensvorschriften vorgesehen seien, die aber dennoch unmittelbar auf
das Verfahren Einfluss haben kénnten, ohne rechtswidrig zu sein. Der
Gesetzgeber selbst habe so einen Fall beriicksichtigt, indem er auch den
Beteiligten  Akteneinsicht gewdhre. Diesen  werde jedoch die
Exekutionsbewilligung nicht zugestellt, sie erhalten in der Regel ,auf sonstige
Weise® Kenntnis vom laufenden Verfahren. Das bedeute, dass Ereignisse, die
in den Verfahrensvorschriften nicht vorgesehen seien, nicht so beurteilt
werden kdénnten, als seien sie nicht geschehen. Abweichend von der
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Aa die Rechtsprechung: Das LG ZRS hat dazu ausgefihrt, dass dieser Widerspruch nur ein
scheinbarer sei. Ginge man namlich von einem gesetzméaBigen Verfahren aus, habe die
Verpflichtete Partei vor Zustellung der Exekutionsbewilligung vom beziglichen Verfahren gar
keine Kenntnis und damit weder Anlass noch Mdglichkeit Akteneinsicht zu begehren. Ein Fall
wie der vorliegende (im konkreten Fall hatte die Rekurswerberin vorgebracht, der
angefochtene Beschluss verletze das ihr gemaB § 73 EO zustehende Recht auf jederzeitige
Akteneinsicht) kénne sohin rechtens regelmaBig gar nicht eintreten und habe demgeman
auch keine gesetzliche Regelung erfahren. Die Absicht des Gesetzgebers dirfe allerdings nur
im Sinne einer inneren Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung verstanden werden, wobei
Uberdies zu unterstellen sei, dass der Gesetzgeber weder unverbindliche noch unanwendbare
Bestimmungen schaffen wolle. Eine diesen Grundsatzen und damit dem § 6 ABGB
entsprechende Auslegung der Bestimmung des § 73 EO und des § 253 Abs4 (Anm.:
nunmehr § 249 Abs 3) EO misse dazu fihren, dass das generelle Recht auf Akteneinsicht
insoweit eine Einschrédnkung erfahre, als dies zur Erreichung der in § 253 Abs 4 EO
dokumentierten Zielsetzung notwendig sei. Es sei zu bedenken, dass vom Gesetzgeber eine
solche Einschréankung verfigt worden ware, héatte er die Mdglichkeit des Eintrittes eines dem
vorliegenden entsprechenden Sachverhaltes bedacht (vgl LG ZRS Wien 28.12.1982,
46 R 807/82, WR 1984 Rechtsprechungsbeilage, E 68).

Simotta wendet gegen die Ausfihrungen Wisleitners ein, dass dieser vollig Gbersehen habe,
dass der Verpflichtete vor Zustellung der Exekutionsantrages keine Parteistellung genieBe.
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Rechtsansicht der Rechtsprechung sei daher davon auszugehen, dass die
Kenntnis des Verpflichteten vom Verfahren vor Zustellung der
Exekutionsbewilligung durchaus rechtens sein kénne und dass es daher
grundsatzlich méglich sei, dass die Bestimmungen Uber die Akteneinsicht
einerseits und UOber die Zustellung der Exekutionsbewilligung bei der

Fahrnisexekution andererseits zueinander im Widerspruch stehen.3*°

Wisleitner fuhrt Gberdies aus, dass dem Verpflichteten deshalb Akteneinsicht
gewahrt werden musse, damit er die Mdglichkeit habe, Oppositions- oder
Impugnationsgriinde geltend zu machen, um durch Zahlung die drohende
Exekution abzuwenden. Die Verweigerung der Akteneinsicht kénne Nachteile
fir den betreibenden Glaubiger bringen. Kénne der Schuldner Oppositions-
oder Impugnationsklage geltend machen und werde der Titel oder die
Vollstreckbarkeitsbestatigung aus diesem Grund aufgehoben, habe der
betreibende Glaubiger keinen Anspruch auf Ersatz seiner bis dahin
angefallenen Kosten (§ 75 EQO). Es ware flr den Glaubiger daher von Vorteil,
wenn der Verpflichtete mdglichst friihzeitig vom Exekutionsverfahren Kenntnis
erlange um die Einstellung desselben erwirken zu kénnen. Uberdies wére der
Verpflichtete durch die Verweigerung der Akteneinsicht schlechter gestellt als

ein Beteiligter.>*®

Simotta halt diesen Argumenten Folgendes entgegen: Zum einen kdnne eine
(mdgliche) Geltendmachung von Oppositions- und Impugnationsgriinden vor
Pfandung der Fahrnisse zu einem erheblichen Nachteil fir den betreibenden
Glaubiger fithren.®” § 42 Abs 1 Z 3 und Z 5 EO bestimmt, dass der
Verpflichtete in dem Moment, in dem er Oppositions- oder
Impugnationsgriinde geltend macht, die Aufschiebung der Exekution begehren
kann.**® Die Aufschiebung der Exekution kann dazu filhren, dass es zur
Pfandung der Fahrnisse Uberhaupt nicht mehr kommt. Es tritt keine

Verstrickung ein, der Verpflichtete kann nach wie vor Gber die Fahrnisse bzw.
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Wisleitner, RZ 1991, 274 f.

Wisleitner, RZ 1991, 275.

Simotta, OJZ 1993, 793.

Jakusch in Angst, Kommentar, § 42 Rz 44.
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die Forderung verfiigen,®® (iberdies kann ein anderer Glaubiger wahrend der
Aufschiebung der Exekution auf das Exekutionsobjekt greifen.®®® Auch die
Tatsache, dass der Verpflichtete, wenn er seinen Oppositionsgrund- oder
Impugnationsgrund nicht durch unbedenkliche Urkunden dartun kann, eine

Sicherheitsleistung erlegen muss,®"

andert nichts daran, dass sich die
Rechtsstellung des betreibenden Glaubigers durch die vorzeitige
Geltendmachung der Oppositions- und Impugnationsgrinde verschlechtert
hat. Die Sicherheitsleistung ware namlich auch dann zu erlegen gewesen,
wenn die Aufschiebung der Exekution erst nach der Pfandung der

Fahrnisforderung erfolgt ware.%%

Simotta ist der Ansicht, dass die
Kostenersparnis des betreibenden Glaubigers fir den Fall, dass es wegen
Vorliegen eines Oppositions- oder Impugnationsgrundes zu einer Einstellung
der Exekution kommt, gegeniber der Gefahr, dass es unbegriindeterweise
nicht mehr zur Pfandung der Fahrnisse kommt, nicht ins Gewicht fallt.
Uberdies wiirden in der Praxis die Falle (berwiegen, in denen die
Geltendmachung eines Oppositions- oder Impugnationsgrundes nicht zum

Erfolg fihre.*®

Das Argument, die Verweigerung der Akteneinsicht wirde den Verpflichteten
daran hindern, die drohende Exekution durch Zahlung abzuwenden ist meiner
Ansicht nach dadurch zu entkraften, dass der Verpflichtete auch ohne die
Méglichkeit einer Akteneinsicht zahlen kann. Normalerweise wird ein
Verpflichteter vor Einleitung einer Exekution mehrere Male zur Zahlung
aufgefordert. Der Glaubiger wird ihm in den meisten Fallen eine Aufstellung
der offenen Forderungen tbermitteln. Ist der Verpflichtete nicht zahlungswillig
und kann er der Forderung des Glaubigers nichts entgegenhalten wird der
Glaubiger erst nach vorheriger Anklindigung vor Gericht gehen um einen
Exekutionstitel zu erwirken. Hat der Verpflichtete bis dahin und auch wahrend
des Titelverfahrens nicht eingewendet, dass die Forderung des Glaubigers,

aus welchen Griinden auch immer, nicht zu Recht besteht, ist anzunehmen,

359
360
361
362
363

Jakusch in Angst, Kommentar, § 44 Rz 14.

Jakusch in Angst, Kommentar, § 42 Rz 1 ff; Simotta, 0OJZ 1993, 793.
Vgl § 44 Abs 2 Z 1 EO.

Simotta, OJZ 1993,793.

Simotta, OJZ 1993,793.
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dass der Glaubiger eine rechtmaBige Forderung hat und der Verpflichtete
nicht zahlungswillig ist. Sollte der Verpflichtete Uberraschenderweise seine
Meinung andern und die Schuld begleichen wollen, so hindert ihn nichts
daran, sich mit seinem Glaubiger in Verbindung zu setzen um diesem seine

Zahlungsbereitschaft mitzuteilen.

Es ist Simotta grundsatzlich beizupflichten, die die Ansicht vertritt, dass der
Verpflichtete, wenn er bis zum Eintritt der Vollstreckbarkeit des
Exekutionstitels nicht gezahlt hat, nicht schutzwiirdig ist.*** Wenn ein
Schuldner zahlen méchte wird sich in den meisten Féllen, auch wenn er seine
Schuld nicht sofort begleichen kann, ein Zahlungsmodus, dem Schuldner und
Glaubiger zustimmen, finden lassen. Glaubiger sind in den (berwiegenden
Fallen keine ,Unmenschen” und werden Ratenzahlungen normalerweise
zustimmen. Ist der Glaubiger eine Bank, wird dem Verpflichteten oft eine
groBzligige Abschlagszahlung gewahrt. Der Verpflichtete hat bis zur
Rechtskraft des Exekutionstitels ausreichend Zeit um sich mit dem Glaubiger
zu einigen. Fehlt jeder Versuch einer gitlichen Einigung von Seiten des
Schuldners ist dieser ab einem gewissen Zeitpunkt nicht mehr schutzwirdig.
Natdrlich ist nicht zu verhindern, dass es immer Einzelfalle geben kann, in
denen Schuldner durch dieses Verbot der Akteneinsicht in ungerechtfertigter
Weise benachteiligt werden. Dies lasst sich jedoch leider nicht verhindern.

Ahnliches lasst sich auch dem Argument Wisleitners, es kame bei
Verweigerung der Akteneinsicht zu einer Schlechterstellung des Verpflichteten
gegenlber den Beteiligten, entgegenhalten. Der Verpflichtete wird aus den
oben erlauterten Grinden die HO6he seiner Verpflichtung kennen und wird
Uberdies im Titelverfahren gehért. Er hat jederzeit die Mdoglichkeit, die
Exekution durch Begleichen seiner Schuld oder durch Vereinbarung einer
Zahlungsmodalitdt zu beenden oder zumindest aufzuschieben.
Demgegenlber wird der sonstige Beteiligte im Titelverfahren nicht gehért und
kann sich erst wenn er die erforderlichen Informationen durch eine
Akteneinsicht erhalten hat am Exekutionsverfahren beteiligen oder dieses

abwehren.
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Simotta, OJZ 1993, 793.

82



b)

Wisleitner argumentiert Uberdies, dass der Verpflichtete durch die vorzeitige
Akteneinsicht keinen Informationsvorsprung fir die Exekutionsvereitelung
erhalte. Der spatmdglichste Zeitpunkt fir Vereitelungshandlungen ware
gekommen, sobald der Verpflichtete Kenntnis von der Anhangigkeit eines
gegen ihn gerichteten Exekutionsverfahrens erlangt habe und die Absicht
habe, die Exekution zu vereiteln, woflr er kaum weitere, das Verfahren
betreffende, Informationen bendtigen werde. Der Verpflichtete werde aus der
Kenntnis der Exekutionsart nur in einzelnen Fallen, aus der Information Uber
die HOhe der betriebenen Forderung dagegen niemals, etwas fir die

Vereitelungshandlungen gewinnen kdnnen.>¢°

Das LGZ Wien hat dazu ausgefiihrt, dass rein abstrakt nicht ausgeschlossen
werden kénne, dass - wenn dem Verpflichteten die Exekutionsart und die
betriebene Forderung unbekannt ist, auch wenn der Verpflichtete von der
Anhangigkeit eines gegen ihn gerichteten Exekutionsverfahrens Kenntnis
habe - die verpflichtete Partei durch eine weitergehende
Informationsaufnahme (dh durch die Akteneinsicht) zu einem Verhalten
veranlasst werden kdnnte, das sich fir den betreibenden Glaubiger nachteilig
auswirke.*®® Das Gericht ist somit der Ansicht, dass es dem Schuldner sehr
wohl von Vorteil sein kdnne, wenn er die Art der betriebenen Forderung
kenne. Was die Art der Exekution betrifft behauptet Wisleitner, dass ein
Schuldner aus der Tatsache, dass ihm die Akteneinsicht verwehrt wird,
schlieBen kdénne, um welche Exekutionsart es sich handle, weil das Gesetz
nur fur die Fahrnisexekution normiere, dass die Exekutionsbewilligung zu
einem spateren Zeitpunkt zuzustellen sei. Folgt man dieser Ansicht wirde dies
jedoch bedeuten, dass Schuldner in der Regel das geltende Exekutionsrecht
sehr gut kennen oder sich von einem Anwalt vertreten lassen. Meines

Erachtens trifft normalerweise jedoch weder das Eine noch das Andere zu.

Die Akteneinsicht sonstiger Beteiligter

Vom datenschutzrechtlichen Standpunkt aus nicht bedenklich ist laut Simotta
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Wisleitner, RZ 1991, 275.
LGZ Wien, 23.12.1982, 46 R 807/82, RPfISIgE 1983/98 = WR 1984, Rechtsprechungsbeilage
E. 68.
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2.2.2

2.2.3

die Akteneinsicht sonstiger Beteiligter. Da die Rechtsstellung der sonstigen
Beteiligten auf irgendeine Weise durch das Vollstreckungsverfahren
beeinflusst werde®®” hatten diese ein berechtigtes Interesse iSd § 1 DSG 2000
an der Information. Da Beteiligte ihren Vollstreckungsteilnahme- bzw.
Vollstreckungsabwehrungsanspruch ohne Akteneinsicht nicht ausiben
kénnten, misse eine Interessenabwagung zu ihren Gunsten ausgehen, weil
sie sonst in ihrem rechtlichen Gehér beschnitten waren. Uberdies normiere
§ 32 EO, dass alle an einer Exekutionshandlung Beteiligten bei deren
Vornahme anwesend sein koénnten. Aus diesem Grund seien die in den
Protokollen Uber die jeweiligen Exekutionshandlungen enthaltenen Daten flr
sonstige Beteiligte nicht als geheime Daten zu qualifizieren.*®®

Die Akteneinsicht Dritter

GemdaB § 73 Satz 2 EO kbénnen Dritte, wenn sie ein rechtliches Interesse
glaubhaft machen, Einsicht in die das Exekutionsverfahren betreffenden Akten
nehmen. Im Gegensatz zum Zivilprozess ist Akteneinsicht nur dann mdoglich,
wenn ein rechtliches Interesse glaubhaft gemacht wird. Auf die Zustimmung
der Parteien wird hier nicht abgestellt (zum Zivilverfahren siehe oben unter
Punkt 2.1.2). Der Grund dafir liegt darin, dass auf Grund des materiellen
Parteibegriffes nicht immer klar ware, wer auBer dem betreibenden Glaubiger
und dem Verpflichteten der Akteneinsicht zustimmen miisste. Uberdies haben
im Exekutionsverfahren Dritte in viel gréBerem AusmaB als im Zivilprozess ein

9

Interesse an der Geheimhaltung.®® Im Ubrigen kann hier auf die

Ausflhrungen zum Zivilprozess verwiesen werden.
Elektronische Einsicht in die Geschaftsbehelfe des
Exekutionsverfahrens

Nach der urspriinglichen Bestimmung des § 73 a Abs 1 EO (alt)*”® hatte der
Bundesminister flr Justiz - nach MaBgabe der technischen Méglichkeiten
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Holzhammer, Osterreichisches Zwangsvollstreckungsrecht, Wien 1989, 13.

Simotta, OJZ 1993, 793.

Simotta, OJZ 1993, 793.

§ 73 a EO wurde durch die 3. Novelle zum Bezirksgerichts-Organisationsgesetz fir Wien,
BGBI 1992/765, in die EO eingeflgt.
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sowie unter Bedachtnahme auf eine einfache und sparsame Verwaltung und
eine  Sicherung vor  Missbrauch- die  Geschéftsbehelfe  des
Exekutionsverfahrens zu bestimmen®', in die Rechtsanwalte, Notare und
Kdrperschaften des o6ffentlichen Rechts mittels automationsunterstitzter
Datenermittlung Einsicht nehmen dirfen, wenn sie die auf diese Weise
erlangten Daten zur Einleitung eines Rechtsstreites, einer Exekution oder
sonst zur Fiihrung eines gerichtlichen Verfahrens benétigten.®”? Die Einsicht
war gemaf § 73 a Abs 2 EO nach MaBgabe der technischen Méglichkeiten fir
den Sprengel eines Bezirksgerichtes oder eines Landesgerichtes bundesweit

zu ermdglichen.?”

Nach den Materialien zu dieser Bestimmung sollte diese Einsicht den oben
genannten Personen ohne besondere Férmlichkeit, also auch ohne Nachweis
eines Exekutionstitels oder eines sonstigen rechtlichen Interesses, méglich
sein.’”* Dies war nach Ansicht des Gesetzgebers im Hinblick auf den
Datenschutz  vertretbar, weil die Verzeichnisse, in die zuné&chst
computerunterstiitzt Einsicht genommen werden konnte, keine inhaltlichen
Aufschlisselungen Uber die Situation des Schuldners gaben, wohl aber die
Suche nach einem bestimmte Schuldner ermdglichten und Identitatsprobleme,
vor allem Verwechslungen, vermeiden halfen.®® Der Kreis der zur

Akteneinsicht Berechtigten wurde, auch im Hinblick auf datenschutzrechtliche
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375

Verordnung des Bundesministers fir Justiz Uber die elektronische Einsicht in
Geschaftsbehelfe des Exekutionsverfahrens.

Der VfGH hat in seiner Entscheidung vom 12. 12. 2002, G 194/02, V 45/02, ausgesprochen
der Auffassung zu sein, dass der Bundesminister fiir Justiz, ausgehend von der
entsprechenden Bestimmung des § 73 a EO, im Verordnungswege jene Regelungen zu
erlassen habe, die dem Anliegen der Betroffenen Rechnung tragen Folgendes durchsetzen zu
kénnen: Die Richtigstellung sowie die Ldschung im Sinne eines Ausschlusses der
elektronischen Einsicht der entsprechenden personenbezogenen Daten bei einer
elektronischen Einsicht Dritter in die personenbezogenen Daten des Betroffenen. Erst dieses
héchstgerichtliche Erkenntnis fihrte dazu, dass die entsprechenden Bestimmungen Uber die
zeitliche Begrenzung der Einsichtnahme sowie der Anspruch auf Richtigstellung und
Léschung Teil der Verordnung wurden.

Mini, Exekutionsverfahren, 172.

JAB z 3. Novelle z BGOG fur Wien (780 BIgNR 18. GP, 2). In der Stammfassung des
Gesetzes waren keine Voraussetzungen fir die Abfrage vorgesehen. Dies wurde von Simotta
noch vor Erlassung der Verordnung als verfassungswidrig kritisiert. Nach der Neufassung
durch Art 76 des StrukturanpassungsG 1996 mussten die Daten zu bestimmten Zwecken
(Einleitung eines Rechtsstreites oder einer Exekution, Einwendungen gegen eine bereits
laufende Exekution oder sonst zur Fihrung eines gerichtlichen Verfahrens) bendétigt werden
(vgl Sailer, Gerichtlicher Datenschutz bei elektronischer Einsicht in Geschéaftsbehelfe des
Exekutionsverfahrens, Zak 2007 Heft 18, 344).

JAB z 3. Novelle z BGOG fir Wien (780 BIgNR 18. GP, 2).
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Bedenken, auf einen fachkundigen Personenkreis beschrankt, der unter
Disziplinarrecht- und Aufsicht steht und im Dienst der Rechtspflege und unter
(Amts)-Verschwiegenheitspflicht tatig ist. Die Abfragemdglichkeit wurde auf
einen  Personenkreis  eingeschrankt, dem die Bedeutung eines
Namensverzeichnisses, namlich die  bloBe Beschrankung des
Abfrageergebnisses auf die Namen von Verfahrensbeteiligten ohne weitere

Information, bewusst war.3"

Simotta vertrat schon 1993 die Ansicht, dass die Argumente des
Gesetzgebers fur eine Gewahrung der Einsicht in elektronische Rechtsbehelfe
nicht unterstitzt werden kdnnten. Aus dem Namensverzeichnis und dem
Register der Pfandung gehe hervor, ob gegen eine bestimmte Person
Exekutionsverfahren anhéngig sind, ob und von welchem Glaubiger eine
Fahrnispfandung erwirkt wurde und ob ein Konkurs- oder Ausgleichsverfahren
Uber das Vermdgen des Betreffenden erdffnet wurde. Aus der Tatsache, dass
eine Person ein Vermdgensverzeichnis legen musste, lieBe sich auf Grund der
nach § 47 EO®” fiir die Vorlage des Vermdgensverzeichnisses erforderlichen
Voraussetzungen ableiten, dass gegen sie erfolglos Exekution geflihrt wurde.
Es sei leicht mdglich, aus der Anzahl der laufenden Exekutionen, der erfolgten
Fahrnispfandungen sowie aus dem Umstand, dass der Verpflichtete ein
Vermobgensverzeichnis legen musste oder Uber sein Vermégen der Ausgleich
oder der Konkurs eréffnet wurde, Rlckschlisse auf die finanzielle Situation
bzw. auf die Zahlungsmoral des Schuldners zu ziehen. Die in § 73 Abs 1 EO
genannten Verzeichnisse wirden somit sehr wohl Aufschluss Uber die

Situation des Schuldners geben.*"
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vgl VfIGH 12.12.2002, G194/02, V45/02;
(http://'www.sbg.ac.at/ver/links/bgbl/vfgh%20ii%202003-190.htm)

§ 47 EO bestimmt, dass ein Vermdgensverzeichnis abzugeben ist, wenn (i) der Vollzug einer
Exekution auf bewegliche kérperliche Sachen erfolglos geblieben ist, weil beim Verpflichteten
keine pféandbaren Sachen oder nur solche Sachen vorgefunden wurden, deren
Unzulanglichkeit sich mit Ricksicht auf ihren geringen Wert oder auf die daran zugunsten
anderer Glaubiger bereits begrindeten Pfandrechte klar ergibt oder die von dritten Personen
in Anspruch genommen werden, oder wenn (ii) eine Forderungsexekution nach § 294a EO
erfolglos geblieben ist, weil der Hauptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstrager
die Anfrage des Gerichts nach § 294a EO nicht positiv beantwortet hat, oder wenn der Erlés
dieser Exekution voraussichtlich nicht ausreichen wird, die vollstreckbare Forderung samt
Nebengeblhren im Lauf eines Jahres zu tilgen.

Simotta, OJZ 1993, 793.
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Der Bericht des Verfassungsausschusses zum Datenschutzgesetz halt fest,
dass die Bonitat einer Person zu den Daten z&hlt, die durch das Grundrecht
auf Datenschutz geschiitzt sind.*”® In die Geschéftsbehelfe, die Riickschliisse
auf die Bonitat einer Person ermdglichen, diirfte daher nur Einsicht genommen
werden, wenn dem Berechtigten ein berechtigtes Interesse gemaR
§ 1 Abs 2 DSG zukommt. In JAB z 3. Novelle z BGOG fur Wien (780 BIgNR
18. GP, 2) wird davon ausgegangen, dass die in § 73 a Abs 1 EO genannten
Verzeichnisse keine Aufschllisse Uber die Bonitdt des Schuldners geben,
sondern nur die Suche nach einem bestimmten Schuldner ermdglichen.3®
Auch in diesem Fall ware jedoch ein berechtigtes Interesse nachzuweisen,
weil alle Daten Uber bestimmte oder mit hoher Wahrscheinlichkeit
bestimmbare Betroffene als personenbezogene Daten von § 1 DSG 2000
geschiitzt sind.*®" Ist Ziel und Zweck der Einsichtnahme daher, dass
Anhaltspunkte fir den Aufenthalt einer bestimmten Person oder die Klarung
der Identitat der Person gefunden werden sollen, heif3t das nichts anderes, als
dass sich der Einsichtnehmende Uber personenbezogene Daten informieren
kann, von denen er eigentlich nur bei Vorliegen eines berechtigten Interesses
an der Information Kenntnis erlangen dirfte. Ermdglicht es § 73 a EO daher
Rechtsanwalten, Notaren und Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts, ohne
Nachweis eines Exekutionstitels oder eines sonstigen rechtlichen Interesses,
in die Geschéaftsbehelfe des Exekutionsverfahrens Einsicht zu nehmen, so
widerspricht dies dem Grundrecht auf Datenschutz.®®2

Simotta wies Uberdies darauf hin, dass § 73 a EO im eklatanten Widerspruch
zu §255EO stand. §255 EO bestimmt, dass Auskinfte aus dem
Pfandungsregister allen Personen zu erteilen sind, die glaubhaft machen,
dass sie Ausklnfte zur Einleitung eines Rechtsstreites oder einer Exekution,
zur Geltendmachung von Einwendungen gegen eine bereits eingeleitete
Exekution oder aus anderen wichtigen Grinden bendtigen. Dies fuhre zur
Ungleichbehandlung  desjenigen, der eine  Auskunft aus dem

Pfandungsregister haben wolle. Ziehe dieser um die gewinschte Auskunft zu
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Bericht des Verfassungsausschusses Uber das Datenschutzgesetz, 4.
JAB z 3. Novelle z BGOG fir Wien (780 BIgNR 18. GP, 2).

Matzka, Datenschutzrecht fiir die Praxis, Wien 1986, 1 zu § 3.
Simotta, OJZ 1993, 793.
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erhalten einen Notar oder Rechtsanwalt heran, erhalte er diese auch dann,
wenn er keinen Exekutionstitel habe, kein sonstiges rechtliches Interesse
vorweisen kénne und kein anderer wichtiger Grund vorliege. Begehre er bei
einer Geschéftsstelle des Exekutionsgerichtes die Auskunft, misse er einen
wichtigen Grund glaubhaft machen. Da diese ungleiche Regelung der
Voraussetzungen fir Ausklnfte aus dem Pfandungsregister sachlich durch
nichts gerechtfertigt sei, sei sie gleichheitswidrig. 73 a EO sei daher auch aus

diesem Grund verfassungswidrig.>®

Aufgrund des offensichtlichen VerstoBes des §73 a EO gegen das
Grundrecht auf Datenschutz wurde diese Bestimmung mit 1.4.2009
aufgehoben. In der Regierungsvorlage wird dies damit begriindet, dass den
einsichtberechtigten ~ Personenkreisen  (Gber die  Einsicht in die
Geschéftsbehelfe des Exekutionsverfahrens unter bestimmten
Voraussetzungen personenbezogene Daten bekannt werden, die zum einen
einer verantwortungsbewussten Interpretation und zum anderen einer
gewissen Vertraulichkeit bedirfen. Es hatten sich in der Zeit vor Aufhebung
der Bestimmungen Beschwerden Uber den Abfluss dieser Daten insbesondere
zu Unternehmen, die auf dieser Basis Bonitatsauskulnfte erteilten, gehauft. Bei
den Versuchen den behaupteten Missstanden nachzugehen habe sich
erwiesen, dass sich mit den bestehenden Rahmenbedingungen die
winschenswerte Datensicherheit nicht ausreichend gewahrleisten lasse.
Uberdies sei ein Vertragsverletzungsverfahren der européischen Kommission
gegen Osterreich anhangig, in dem der Ausschluss von Rechtsanwalten,
Notaren und Kérperschaften 6ffentlichen Rechts aus anderen Mitgliedstaaten
der europaischen Union als gemeinschaftsrechtswidrig angefochten werde.
Mit den bestehenden Regelungen lasse sich jedoch eine entsprechende
Datensicherheit bei europaweiter Einsicht keinesfalls gewéhrleisten. Die aus
datenschutzrechtlichen und europarechtlichen Grinden in Zweifel gezogene

Bestimmung sei daher aufzuheben.%*
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Simotta, 0JZ 1993, 793.
Regierungsvorlage 89 der Beilagen XXIV GP., Vorblatt und Erlauterungen, 27.
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2.3

2.3.1

Die Akteneinsicht im AuBerstreitverfahren
Die Akteneinsicht der Parteien und sonstiger Beteiligter

Das AuBerstreitgesetz enthélt keine Regelung des Rechtes auf Akteneinsicht.
Die Rechtsprechung geht jedoch davon aus, dass § 219 ZPO im Verfahren
auBer Streitsachen sinngemaB anzuwenden ist.*®*> Ausgegangen wird von
§ 170 Geo der normiert, dass die Geschéaftsstelle Personen, denen nach den
allgemeinen Verfahrensgesetzen ein Recht auf Akteneinsicht unbedingt
zusteht, Akteneinsicht gewdhren kann.®® Grundsatzlich haben daher alle
Beteiligten®” ein Recht auf Akteneinsicht.>®®

Eine Ausnahme besteht jedoch hinsichtlich der Inkognitoadoption geman
§ 88 AuBStrG.>* Unter einer Inkognitoadoption versteht man die
Geheimhaltung des Namens und des Wohnortes der Wahleltern und damit
des zuklnftigen Aufenthaltes des Kindes. Die Inkognitoadoption hat den
Zweck, eine Beeintrachtigung der Erziehung des Kindes durch die leiblichen
Eltern, die ihren Schritt manchmal spater bereuen, unméglich zu machen.®®
§ 88 AuBStrG regelt, dass die Bewilligung der Annahme eines Minderjahrigen
von der Bedingung abhéangig gemacht werden kann, dass alle oder einzelne
der Zustimmungs- und Anhdérungsberechtigten, ausgenommen der
Jugendwohlfahrtstrager, auf die Mitteilung des Namens und des Wohnorts des
Annehmenden und auf die Zustellung des Bewilligungsbeschlusses
verzichten. Die Erlduterungen zu dieser Gesetzesstelle verneinen die
Auskunfts- und Einsichtsrechte der Beteiligten, die einen Verzicht abgegeben
haben, mit folgender Begrindung: ,Es liegt auf der Hand, dass der mit der
Inkognitoadoption angestrebte Zweck mit der Gewédhrung der unbeschrénkten
Auskunft und Akteneinsicht an alle Beteiligten vereitelt wirde. Es ist aber auch
zu verneinen, dass das sonst allgemein anerkannte Recht auf Auskunft und
Akteneinsicht hinsichtlich der Inkognitoadoption eingeschrdnkt ist. Dieses
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vgl OGH 5.3.1992, 7 Ob 514/92; OGH 4.12.1974, 1 Ob 206/74; OGH 7.12.1978, 6 Ob 11/78.
Angst/Jakusch/Mohr, Exekutionsordnung, Wien 2004, 1302.

Der OGH hat in seiner Entscheidung 6 Ob 11/78 ausgesprochen, dass auch ein
Abschlussprifer Beteiligter ist. Dies miisse schon im Hinblick darauf bejaht werden, dass Uber
dessen Antrége sachlich entschieden wurde (vgl OGH7.12.1978, 6 Ob 11/78).

EdlIbacher, Verfahren auBer Streitsachen, Wien 1984, 548.

EdlIbacher, Verfahren, 548. )

Ent, Eine Einfihrung in das dsterreichische Adoptionsrecht, OstA 1960, 61.
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2.3.2

Recht ist ein formelles Recht, das nicht fiir sich allein besteht, sondern
Ausfluss eines materiellen Rechtes ist. Wer nun materiell auf das Recht
verzichtet hat, den Namen und den Wohnort des Annehmenden zu erfahren,
kann nicht das formelle Recht der Auskunft und der Akteneinsicht fir sich in
Anspruch nehmen, weil damit sein Verzicht praktisch auBer Kraft gesetzt

werden wiirde.®°’

Das BMJ hat den §1Abs1 und 2DSG 2000 in diesen erlauternden
Bemerkungen vor in Kraft treten des Datenschutzgesetzes 2000 bereits
antizipiert.>® Den Vertragsteilen wurde bei der Inkognitoadoption ein
besonderes Interesse an der Geheimhaltung zugesprochen. Dem
Verzichtenden soll kein berechtigtes Interesse an der Information hinsichtlich
Namen und Wohnort des Annehmenden zukommen. Der Verzichtende hat
selbst dann keinen Rechtsanspruch, den Adoptivhamen und den Aufenthalt
des Wahlkindes zu erfahren, wenn diese Kenntnis die tatsachliche
Voraussetzung zur Verfolgung eines Rechtsanspruches gegen das Wahlkind
oder dessen Rechtsnachfolger ware.3%

Die Akteneinsicht Dritter

Die Akteneinsicht Dritter wird im AuBerstreitverfahren wesentlich restriktiver
gehandhabt als im Zivilprozess. Dieses Recht ist insoweit modifiziert als auf
Wesen und Zweck des Verfahrens, das haufig besonders schutzwirdige
Informationen zum Gegenstand hat, Bedacht zu nehmen ist.*** Schima betont,
dass sich die Akteneinsicht Dritter ausschlieBlich auf jene Teile des
Verfahrens zu beschranken habe, an denen Dritte ein rechtliches Interesse
haben.®**® Der OGH hat in seiner Entscheidung zu 7 Ob 514/92
ausgesprochen, dass ein rechtliches Interesse eines Dritten nur dann
gegeben sei, wenn sich die Kenntnis des Akteninhaltes auf die
privatrechtlichen oder allenfalls 6ffentlich-rechtlichen Verhéltnisse des Dritten
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Vgl auch Edlbacher, Verfahren, 548. )

Simotta, Einige Probleme des Datenschutzes im Zivilverfahrensrecht (Teil 1), OJZ 1983, 838.
Ent, OstA 1960, 61.

Spenling, Zivilverfahren und Datenschutz, 145 f.

Schima, Gedanken zur Ausgestaltung des Verfahrens auBer Streitsachen, Festschrift Heinrich
Demelius, Wien 1973, 465.
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gunstig auswirke. Die bloB (abstrakte) Mdoglichkeit, dass im Zuge des
Adoptionsverfahrens strafbare Handlungen vorgefallen seien, habe keine
Auswirkungen auf die privatrechtlichen Verhéltnisse der Antragsteller.>®® Das
Recht auf Information habe ganz besonders im Familienrecht vor der
Personlichkeitssphare halt zu machen.%’

In mehreren  Entscheidungen im Pflegschaftsverfahren  klingen
datenschutzrechtliche Aspekte hinsichtlich der Akteneinsicht Dritter an:

In der Entscheidung zu 1 Ob 206/74>® ging es um die Frage, ob einem
Unternehmen, an dem zwei Pflegebefohlene beteiligt waren, Einsicht in den
Pflegschaftsakt zu dem Zweck zu gewahren sei, Unterlagen fir eine
Klagsfiihrung gegen die Minderjahrigen zu sammeln. Der OGH hat in diesem
Fall ausgesprochen, dass das rechtliche Interesse eines Dritten darin
bestehen kdnne, die Beweislage in einem Verfahren glnstiger zu gestalten.
Ein rechtliches Interesse kdnne jedoch nur anerkannt werden, wenn der
Antragsteller etwas aus dem Akt erfahren will was er nicht weif3, jedoch zur
Wahrung seiner Interessen wissen muss. Allein zur Feststellung der
Passivlegitimation der Pflegebefohlenen sei eine Akteneinsicht nicht zu
bewilligen. Der OGH hat das Recht auf Akteneinsicht Uberdies mit der
Begrindung verneint, dass die Bestimmung des § 170 Abs 1 und 2 Geo nicht
ohne Bedachtnahme auf Wesen und Zweck des Pflegschaftsverfahrens
verstanden werden kénne. Wesen und Zweck wirden sich aus § 21 ABGB
ergeben, wonach Minderjahrige unter dem besonderen Schutz des Gesetzes
stehen. Das Pflegschaftsverfahren werde gefihrt, um diesen Schutz zu
gewahrleisten, nicht jedoch um Dritten M&glichkeiten einzuraumen, die ihnen

sonst nicht zukommen.

Uberdies werde der Ausschluss der Offentlichkeit in nichtstreitigen
Rechtsangelegenheiten damit gerechtfertigt, dass sonst vielfach Familien- und
Geschaftsinteressen, denen Schutz gewahrt werden soll, verletzt wirden,

wenn intime Familien- und Vermdgensverhaltnisse allgemein bekannt wirden.
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vgl OGH 5.3.1992, 7 Ob 514/92.
Schima, Gedanken, 465.
vgl OGH 4.12.1974, 1 Ob 206/74 = SZ 47/141.
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AuBerdem musse allgemein gesagt werden, dass das nur im Interesse des
Pflegebefohlenen geflihrte Verfahren ein rein internes sei, von dessen
Vorgangen nur die Parteien, nicht jedoch AuBerstehende allgemein Kenntnis
erlangen dirfen. Das gelte insbesondere fir Pflegschaftsverfahren, in denen
Rechnungen zu legen und zu prifen sind. Aus dem Pflegschaftsakt seien
daher auch die Vermdgensverhaltnisse des Minderjahrigen zu erkennen. Der
Zweck des Schutzes der Pflegebefohlenen wirde geradezu ins Gegenteil
verkehrt, wenn einem kinftigen Prozessgegner gerade wegen der Flhrung
eines Pflegschaftsverfahrens eine ihm sonst nicht offenstehende Md&glichkeit,
seine Lage im kinftigen Rechtstreit zu verbessern, geboten wirde.

In einer Entscheidung des LGZ Wien von 10.2.1983%° begehrte ein Mann mit
der Begrindung Einsicht in die Pflegschaftsakien, dass ihm gegen das
Adoptivkind, das ihn falschlicherweise als Vater in Anspruch genommen hatte,
ein rechtskraftig zuerkannter Kostenersatzanspruch zustiinde. Das LGZ Wien
verneinte die Akteneinsicht und fihrte aus, dass die gegen die Akteneinsicht
sprechenden Argumente noch durch den Fall, dass eine Inkognitoadoption
vorliege, verstarkt wirden. Da das AuBerstreitgesetz im Fall einer
Inkognitoadoption selbst den Personen, die als Zustimmungs- und
Anhoérungsberechtigte  Beteiligtenstellung genieBen, die Akteneinsicht
verwehre, misse geschlossen werden, dass Personen, welchen nicht einmal
diese Position zukommt, dahingehend Uberhaupt keine Rechte héatten.
Ausnahmen vom Geheimhaltungsschutz seien nicht gegeben. Er sei absolut
auszusprechen.

In seiner Entscheidung 7 Ob 514/92*%° hatte der OGH jedoch festgestellt, dass
die Aufklarung und Verfolgung von Straftaten im 6ffentlichen Interesse eine
Ausnahme von der Geheimhaltung der Daten begriinde. Im konkreten Fall
hatten die GroBeltern und der Onkel des Adoptivkindes Einsicht in den
Adoptionsakt verlangt. Diese wurde ihnen mit der Begriindung verweigert,
dass ein rechtliches Interesse nur dann gegeben sei, wenn sich die Kenntnis
des Akteninhaltes auf die privatrechtlichen oder allenfalls 6ffentlich-rechtlichen
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LGZ 10.2.1983, 43 R 1245/82 = EFSLg 44.376/8=RPflSlg 6412/1983; vgl auch OGH
11.5.1983, 1 Ob 623/83. )
Vgl OGH 5.3.1992, 7 Ob 514/92 = OJZ 1992/129 (EvBI).
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Verhéltnisse des Dritten glnstig auswirke. Im Vordergrund des
Adoptionsrechtes stehe das Wohl des Kindes und die Herstellung eines
Eltern-Kind-Verhéltnisses. Solle der Zweck der Inkognitoadoption nicht
Uberhaupt vereitelt werden, misse sich die Geheimhaltung auch auf die
leiblichen Verwandten des Wahlkindes erstrecken. Die Aufklarung und
Verfolgung einer Straftat kdnne im offentlichen Interesse eine Ausnahme
begriinden. Der Hinweis auf die Mdglichkeit einer Subsidiarklage durch die
Verwandten des Wahlkindes reiche zur Begrindung einer Ausnahme jedoch
nicht aus.

Auch die neueren Entscheidungen des OGH*’' zum Sachwalterschaftsrecht
fuhren genau zu demselben Ergebnis: In seiner Entscheidung zu
3 Ob 298/05b*%? hat der OGH erneut ausgesprochen, dass einem kiinftigen
Prozessgegner des Pflegebefohlenen - auch nach dessen Ableben - wegen
dessen zu wahrender Interessen an der Geheimhaltung personenbezogener
Tatsachen aus dem Bereich der Familien- und Vermdgensverhaltnisse
grundsatzlich keine Akteneinsicht zu gewéhren ist.*® Die nunmehr in
§ 22 AuBStrG angeordnete sinngemaBe Anwendung des § 219 ZPO fihre zu
keiner Anderung der Rechtslage*®, weshalb es keiner neuerlichen
Behandlung der Rechtsfrage bedirfe, ob Dritten Einsicht in den
Sachwalterschaftsakt zu gewahren ist, um den persénlichen Zustand des
Betroffenen beschreibende Daten zu erlangen.

Einen anderen Bereich betrifft die Entscheidung zu 4 Ob 208/02 w.*® Hier hat
der OGH ausgesprochen, dass auch nahen Angehdrigen die Akteneinsicht zu
verweigern sei, wenn es um Daten gehe, die den Geisteszustand einer
Verfahrenspartei in einem Verfahren zur Uberpriifung, ob ein Sachwalter zu
bestellen ist, betreffen. Der Hinweis auf die Beflrchtung der Angehdrigen, in
ihren zukinftigen Erbaussichten geschmélert werden zu kénnen, reiche flir ein

Ergebnis der Interessenabwagung zugunsten der Angehdrigen nicht aus.

401
402
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405

Vgl OGH 30.5.2007, 9 Ob 15/07g; OGH 26.6.2003, 8 O 71/03 d.

OGH 21.12.2005, 3 Ob 298/05b.

vgl auch OGH 26.8.2004, 6 Ob 67/04b.

Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz Kurzkommentar, Wien 2005, 119.

Vgl OGH 15.10.2002, 4 Ob 208/02 w = OJZ 2003/29 = OJZ-LSK 2003/12.
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Uneinheitlich ist die Meinung in der Lehre hinsichtlich der Frage, ob die Partei,
die der Akteneinsicht durch einen Dritten nicht zugestimmt hat oder die nicht
um Zustimmung gefragt wurde, den die Akteneinsicht bewilligenden Beschluss
mit Rekurs anfechten kann. Harbich vertritt die Ansicht, dass nur gegen die
Ablehnung der Akteneinsicht der Rekurs offenstiinde.*®® Nach Simotta kénne
diese Meinung aufgrund der Bestimmung des § 1 DSG nicht aufrecht erhalten
werden, weil durch die Gewahrung von Akteneinsicht in das Grundrecht auf
Datenschutz eingegriffen werde. Die Parteien des Verfahrens und Dritte,
denen ein Anspruch auf Geheimhaltung des Akteninhaltes zusteht, sollten
daher die Mbglichkeit haben, im Instanzenzug eine Uberpriifung des
Grundrechtseingriffes zu begehren. AuBerdem misse dem Rekurs gegen die
Gewahrung von Akteneinsicht an Dritte kraft Gesetzes aufschiebende Wirkung
zuerkannt werden, weil der Rekurs sonst keinen Sinn hétte.*”” Rechberger
fihrt dazu aus, dass das Gericht bei Gewahrung der Akteneinsicht gegen den
ausdricklichen Willen einer Partei einen Beschluss zu fassen habe, der von
dieser Partei auch angefochten werden kénne.*® Da durch die Gewahrung
der Akteneinsicht unter Umstanden in deren berechtigte Interessen, und zwar
irreparabel, eingegriffen werde, misse das Gericht mit der tatsachlichen
Gewahrung der Akteneinsicht bis zur Entscheidung Uber dieses Rechtsmittel
zuwarten.*®® Peer halt fest, dass dem Rekurs im AuBerstreitverfahren ex lege
aufschiebende Wirkung zukomme.*°

Zusammenfassung

Die Akteneinsicht der Parteien im Zivilprozess, im AuBerstreitverfahren und im
Exekutionsverfahren stellt aus datenschutzrechtlicher Sicht kein Problem dar.
Sobald eine Partei im Prozess etwas vorgebracht hat, hat sie kein Recht
mehr, diese Daten von der Gegenpartei fernzuhalten, weil sie fir die
Gegenpartei keine geheimen Daten mehr darstellen.

406
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Harbich, Akteneinsicht, Amtshilfe und Auskunftspflicht, AnwBI 1/1988, 8.

Simotta, OJZ 1992, 838.

So auch Fucik, Akteneinsicht beim  Gerichtskommissar, Jenseits notarieller
Verschwiegenheitspflichten, NZ 03/2008, 69.

Rechberger, Kommentar3, § 219 Rz 8.

Peer, OJZ 2008/96, 918.
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Anderes gilt hinsichtlich der Akteneinsicht Dritter im streitigen Verfahren.
Stimmen die Parteien der Akteneinsicht des Dritten nicht zu, so muss dieser
ein rechtliches Interesse an der Einsicht gelten machen. Die Gerichte missen
sich dann mit dem Kernproblem des Datenschutzrechtes befassen, namlich
der schwierigen Abwagung der Interessen der Parteien und allfalliger Dritter,
deren Daten sich im Akt befinden sowie der 6ffentlichen Interessen mit jenen
des Einsicht Suchenden. Es ist im Einzelfall zu prifen, ob die Akteneinsicht
des Dritten unbedingt nétig ist, oder ob sie einen unverhaltnismaBigen Eingriff
in die Privatsphare bedeutet. Im AuBerstreitverfahren wird die Akteneinsicht
Dritter besonders restriktiv gehandhabt. Die Akteneinsicht muss auf jene Teile
des Verfahrens beschrankt werden, an denen der Dritte ein rechtliches
Interesse hat. Im Exekutionsverfahren wird auf die Zustimmung der Parteien
zur Akteneinsicht Dritter nicht abgestellt. Eine Akteneinsicht ist hier nur dann
moglich, wenn der Dritte ein rechtliches Interesse glaubhaft macht.

Bei der Ubermittlung personenbezogener Daten durch eine Einsicht in
Prozessakten werden in der Regel mehr Daten Ubermittelt als in einer
mundlichen Verhandlung, weil sie in den Akten umfassend schriftlich fixiert
sind. Deswegen ist hinsichtlich der Einsicht in Prozessakten durch Nicht-
Parteien in Bezug auf die Abwagung zwischen Informationsinteressen und
Geheimhaltungsinteressen ein strengerer MaBstab anzulegen. Liebscher
vertritt die Ansicht, dass die Geheimhaltungsinteressen angesichts der
mangelnden Geltung des Offentlichkeitsprinzipes fiir die Akteneinsicht
grundsatzlich vorrangig seien. In bestimmten Fallen misse das
Geheimhaltungsinteresse jedoch zurlickstehen, wenn eine anonymisierte
Weiterleitung der geforderten Daten oder eine nur teilweise Ubermittlung zur

Wahrung der Interessen der Datenempfanger nicht ausreichend ist.*"’

411

Liebscher, Datenschutz, 231 f.
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Weitere Problembereiche
Besondere Auskunftspflichten

§ 102 Abs 1 AuBStrG normiert, dass Personen, deren Einkommen oder
Vermdgen fur die Entscheidung Uber den gesetzlichen Unterhalt zwischen in
gerader Linie verwandten Personen von Belang ist, dem Gericht hierGber
Auskunft zu geben und die Uberpriifung von deren Richtigkeit zu erméglichen
haben.*'? Nach § 102 Abs 2 AuBStrG hat der Verpflichtete Auskunft Gber
Beschéftigungs- oder Versicherungsverhaltnisse sowie Uber das Einkommen
zu geben. Die Aufzahlung in § 102 Abs 2 AuBStrG ist nicht taxativ, das Gericht
soll erforderlichenfalls umfassende Auskiinfte einholen kénnen.*'
§ 102 Abs 2 AuBStrG bestimmt Uberdies, dass das Gericht, wenn der
Auskunftspflichtige  seiner  Pflicht  nicht nachkommt, auch das
Arbeitsmarktservice, die in  Betracht kommenden  Trager der
Sozialversicherung und andere Sozialleistungen gewahrende Stellen*'*, oder
-wenn jemand der Pflicht nach Absatz 1 nicht nachkommt- dessen
Dienstgeber, um Auskunft ersuchen kann. Steht die Unterhaltspflicht dem
Grunde nach fest und kann das Gericht die Hé6he des Unterhalts nicht auf
andere Weise feststellen, kann es auch die Finanzamter um Auskunft

ersuchen.

Durch die in § 102 AuBStrG normierten besonderen Auskunftspflichten wird
der Unterhalt von Minderjahrigen und Pflegebefohlenen gewéhrleistet. Diese
Bestimmungen dienen daher der Durchsetzung eines Rechtsanspruches. Da
-wie bereits ausgefihrt- ein berechtigtes Interesse iSd § 1 Abs 2 DSG 2000
dann zugebilligt wird, wenn die Daten zur Durchsetzung eines
Rechtsanspruches erforderlich sind, kommt dem Unterhaltsberechtigten ein
berechtigtes Interesse an der Kenntnis der Daten zu. Dartber hinaus besteht

412

413
414

Die Auskunftspflicht trifft nicht nur den Unterhaltsschuldner, sondern alle Personen, deren
Einkommen oder Vermégen flr eine Unterhaltsentscheidung erheblich ist. Dies trifft auch auf
den Unterhaltsberechtigten und auf Dritte zu, deren Unterhaltsleistungen dem
Unterhaltspflichtigen gegentber die Bemessungsgrundlage bilden (vgl Fucik/Kloiber,
AuBerstreitgesetz, 336).

Fucik/Kloiber, AuBerstreitgesetz, 335.

Damit sind sowohl jene Stellen umfasst, die Uber das Bestehen eines Anspruches
entscheiden, als auch jene, die die jeweilige Leistung ausbezahlen (vgl Fucik/Kloiber,
AuBerstreitgesetz, 335 f).
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3.2

aufgrund der Bestimmung des § 102 AuBStrG eine gesetzliche Deckung fir
derartige Auskunftspflichten.*'®

Beachtenswert ist, dass zur Durchsetzung von Unterhaltsanspriichen
Minderjahriger oder Pflegebefohlener sogar das Steuergeheimnis
durchbrochen werden kann. Die Regelung des § 102 AuBBStrG steht allerdings
im Einklang mit § 48 Abs 4 lit b BAO der bestimmt, dass die Offenbarung oder
Verwertung von Verhaltnissen oder Umstdnden dann gestattet ist, wenn sie
aufgrund einer gesetzlichen Verpflichtung erfolgt. Dartber hinaus ist der in
§ 102 AuBStrG ~ vorgesehene  Eingriff in  die  Privatsphare des
Unterhaltspflichtigen deshalb nicht unverhaltnismaBig, weil selbst der argste
Eingriff, namlich die Durchbrechung des Steuergeheimnisses, viel weniger
schwerwiegend ist als die Gefahr, dass das minderjahrige oder
pflegebefohlene Kind Not leidet.*'® Uberdies normiert § 102 Abs 2 AuBStrG
ausdricklich, dass das Gericht Auskunft Uber Beschéaftigungs- oder
Versicherungsverhéltnisse oder das Einkommen des Unterhaltspflichtigen
begehren kann. Auch wenn diese Aufzahlung nicht taxativ ist, I&sst sich
meines Erachtens doch darauf schlieBen, dass die Anfrage sich auf die fir

den Unterhaltsanspruch maBgebenden Tatsachen zu beschranken hat.

Die Bestimmung des § 294 a EO

Nach § 294 a Abs 3 EO haben die Meldebehérden Personen, die ihnen eine
Ausfertigung eines Exekutionstitels oder eine Ablichtung davon vorlegen, aus
dem Melderegister Auskunft Uber das Geburtsdatum des im Exekutionstitel
genannten Schuldners zu erteilen. Es stellt sich die Frage, ob dies mit dem
Recht auf Geheimhaltung von Daten § 1 DSG 2000 vereinbar ist.

Das Geburtsdatum einer Person ist ein personenbezogenes Datum und daher
schutzwiirdig.’” Da jedoch der betreibende Glaubiger in seinem
Exekutionsantrag das Geburtsdatum des Verpflichteten angeben muss, damit
das Exekutionsgericht den Hauptverband der Sozialversicherungstrager um

415
416
417

Simotta, OJZ 1993, 838.
Simotta, OJZ 1993, 838.
Matzka, Datenschutzrecht, § 3, 2.
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Bekanntgabe des Drittschuldners ersuchen kann,*'® ist das Geburtsdatum des
Verpflichteten ein Datum, das fur die Durchsetzung eines bestehenden
Rechtsanspruches erforderlich ist. Dem Glaubiger ist daher ein berechtigtes
Interesse am Geburtsdatum des Schuldners zuzubilligen. Nach Simotta ist
dieser Eingriff in die Privatsphdre des Schuldners auch nicht
unverhaltnismaBig, weil der Glaubiger der den Drittschuldner nicht kennt,
keine andere wirksame Mdglichkeit als die Drittschuldneranfrage hat um den
Namen des Drittschuldners zu erfahren.*'® Da die Voraussetzungen fir die
Auskunftserteilung von Seiten der Meldebehérde Gberdies gesetzlich geregelt
sind, stellt dieser Vorgang keinen Eingriff in das Grundrecht auf Datenschutz
dar.

Aus demselben Grund steht auch die Drittschuldneranfrage nach § 294 a EO
im Einklang mit § 1 DSG 2000. Die Sozialversicherungstrager und der
Hauptverband sind durch §294 a Abs1Z2 EO seit 1. September 1986
verpflichtet, den Exekutionsgerichten mitzuteilen, ob jemand in einem
Rechtsverhéltnis steht, aus dem ihm - allenfalls pfandbare - Lohn-, Gehalts-,
Pensions-, Renten- oder andere Bezlige zustehen. Auch hier stellt sich die
Frage, ob die Bekanntgabe des Drittschuldners durch den
Sozialversicherungstrager in das Grundrecht auf Datenschutz eingreift. Nach
EinfGhrung des § 294 a EO fanden diesbezliglich mehrere Besprechungen
zwischen dem Bundesministerium  flr soziale Verwaltung, dem
Bundesministerium far Justiz und dem Hauptverband der
Sozialversicherungstrager statt. Ergebnis der Besprechungen war die Ansicht,
dass das Interesse an der Durchsetzung eines rechtsgulltig festgestellten
Anspruches dem Interesse des zahlungspflichtigen Schuldners an der
Geheimhaltung seiner Daten vorgehe.*?® Dies deswegen, weil dem Schuldner
vor der Entstehung des Exekutionstitels stets Gelegenheit gegeben sei, die

gegen ihn gerichteten Anspriche beispielsweise durch erfolgreiches

418

419
420

Zur Grundlage fir die Speicherung von Daten durch die Versicherungstrager vgl Souhadra,
Sozialversicherungsauskiinfte im Exekutionsverfahren, Erlauterungen zu § 294 a EO und § 31
Abs 3 Z 15 ASVG, SozSi 1987, 124.

Simotta, OJZ 1993, 838.

Der Glaubiger kann erst wenn er den Drittschuldner kennt auf die Forderung des
Verpflichteten greifen und seinen Exekutionstitel durchsetzen (vgl auch Simotta, OJZ 1993,
838).
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Bestreiten im Zivilprozess oder durch Begleichen der Schulden abzuwehren.
Nach der Verfassungsbestimmung des § 1 Abs 2 DSG seien Beschrankungen
des Grundrechtes auf Datenschutz zur Wahrung berechtigter Interessen eines

anderen zulassig. Ein solcher Fall liege hier vor.*!

§ 294 a Abs 4 Z 2 EO bestimmt, dass die Anfrage an den Hauptverband der
Sozialversicherungstrager und die Antwort mit Hilfe automationsunterstitzter
Datenverarbeitung durchzufthren ist. Die Bestimmung des
§ 294 a Abs 4 Z 2 EO*?? bildet die datenschutzrechtliche Grundlage fiir die
Bekanntgabe von Daten durch den Hauptverband. Es handelt sich um eine
ausdrickliche gesetzliche Verpflichtung, wie sie von der obersten
Aufsichtsbehérde der Sozialversicherung immer wieder als notwendige
Rechtsgrundlage zur Datentbermittlung gefordert wird. Diese Bestimmung
deckt damit auch das Kriterium des § 7 DSG. Die Datentubermittlung Gber den
Hauptverband ist somit sowohl datenschutzrechtlich als auch

sozialversicherungsrechtlich gesetzlich fundiert.**®

Aktenbeischaffung

Im Zusammenhang mit den Problem des Datenschutzes ist auch die
Beischaffung von Akten zu beachten. Dies vor allem dann, wenn es sich um
Akten handelt, die auch am Verfahren nicht beteiligte Dritte betreffen bzw.
wenn es sich um Akten sensiblen Inhaltes, wie Strafakten oder
Sachwalterschaftsakten, handelt.** Die Aktenbeischaffung muss zulassig sein
und sie muss nach § 1 Abs 2 letzter Satz DSG 2000 verhaltnismaBig sein.
Dies wird vor allem dann, wenn es um die Beischaffung von Akten geht die
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422

423
424

Souhadra, SozSi 1987, 124. Bei der Erarbeitung der Durchflhrungsgrundsatze des
§ 294 a EO wurde allerdings darauf Ricksicht genommen, dass auch im Fall einer
Beschrankung des Anspruches auf Geheimhaltung personenbezogener Daten der
vertraulichen Behandlung dieser Daten Vorrang gegeben werden muss. Auskinfte, die far die
Durchsetzung des im Exekutionstitel festgeschriebenen Anspruches oder fir das Verfahren
dariber nicht notwendig sind, dirfen daher auch im vorliegenden Zusammenhang nicht
gegeben werden.

§ 294 a Abs 4 Z 2 EO lautet: ,Die Anfrage an den Hauptverband der &sterreichischen
Sozialversicherungstrdger und dessen Antwort sind mit Hilfe automationsunterstitzter
Datenverarbeitung durchzufihren. Hiefir gilt: Die Sozialversicherungstrdger und deren
Hauptverband sind verpflichtet, die in Abs 1 Z 2 angefihrten Daten den Gerichten zu
tbermitteln.”

Souhadra, SozSi 1987, 124.

Spenling, Zivilverfahren und Datenschutz, 143 f.
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Dritte betreffen, dazu fihren, dass sich die Notwendigkeit ergibt, den Parteien
nur jene Teile des Aktes zuganglich zu machen, die fir die Durchfihrung des
Verfahrens notwendig sind bzw. ihnen personenbezogene Daten anderer
Personen, die fur das Verfahren nicht von Bedeutung sind, vorzuenthalten.
Wird die Beischaffung eines Aktes zu einem Beweisthema beantragt das
offenkundig nur bestimmte Aktenbestandteile betrifft, wird das Gericht daftr
sorgen mussen, dass den Parteien nur diese Teile des Aktes zur Einsicht zu

Verfiigung gestellt werden.*®

Urkundenbeweis

Die §§ 298 ff ZPO enthalten detaillierte Regelungen zur Frage, unter welchen
Umstédnden dem Beweisfihrer, der Gegenpartei oder einem Dritten die
Vorlage von Urkunden aufgetragen werden kann. Die Einhaltung dieser
Bestimmungen sichert die entsprechenden Anordnungen des Gerichtes auch
datenschutzrechtlich ab.**®* Der OGH hat in seiner Entscheidung zu
9 ObA 7/04a**” ausgesprochen, dass keine gesetzliche Grundlage dafiir
bestehe, dass Beweisurkunden nur dem Sachverstédndigen zuganglich
gemacht werden und sich dieser im Verfahren lediglich Gber die von ihm
gezogenen Schllisse auBert. Werden die Urkunden, auf die sich der
Sachverstandige bezieht, dem Gericht (mit einer nicht ausreichenden
Begriindung) nicht vorgelegt, so muss das Gericht die Schlussfolgerungen des

8 Eine

Sachverstandigen seiner Entscheidung nicht zugrunde legen.*?
Prozesspartei kann, wenn die Gefahr der Verletzung eines
Geschaftsgeheimnisses besteht, die Urkundenvorlage verweigern (vgl
§ 305 Z 4 ZPO).** Ist mit einer Einsicht in Urkunden die Gefahr verbunden,

dass in das Geheimhaltungsrecht einer Person eingegriffen wird, besteht, wie
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Vgl auch Regierungsvorlage 613 BIgNR, 15.

Spenling, Zivilverfahren und Datenschutz, 144.

Vgl OGH 2.2.2005, 9 ObA 7/04a.

Im konkreten Verfahren hat die beklagte Partei eine Urkundenvorlage mit dem Hinweis auf die
Vertraulichkeit der Dokumente und der (nicht naher begriindeten) Behauptung, dass darin
Geschaftsgeheimnisse enthalten seien, verweigert, Dies flihrte dazu, dass das Gutachten des
Sachverstandigen nicht verwertet wurde.

Der OGH hat in der eben zitierten Entscheidung 9 ObA 7/04a ausgesprochen, dass die
Verweigerung der Urkundenvorlage néher zu begriinde sei und in einem Inzidenzverfahren zu
entscheiden sei, ob die Urkundenvorlage verweigert werden kénne.
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3.6

bereits ausgefihrt, Uberdies die Mdglichkeit, dem Prozessgegner nur Teile

einer vorgelegten Urkunde zuganglich zu machen.

Ubermittlung des Aktes an Sachverstiandige

Der Sachverstandige steht nach Liebscher als Person auBerhalb des
erkennenden Spruchkérpers und als Nichtpartei einem Dritten gleich, der
Einsicht in die Akten wiinscht. Das Gericht unterbreitet dem Sachverstandigen
durch schriftliche oder miindliche Mitteilung den Sachverhalt, den dieser unter
Anwendung eigener Sachkunde zu begutachten hat oder es stellt ihm die
Akten zur Verfigung.**® Eingriffe in das Grundrecht auf Datenschutz diirfen
nur in der gelindesten zum Ziel fGhrenden Art vorgenommen werden. Ist daher
mit der Ubersendung eines ganzen Aktes an einen Sachversténdigen die
Gefahr verbunden, dass ein nicht notwendiger Eingriff in das
Geheimhaltungsrecht einer Person erfolgt, sind dem Sachverstandigen nur
jene Aktenteile zu Ubersenden, die er fiir die Gutachtenserstattung®’
bendtigt.*** Dies ist Uberdies in § 359 Abs 1 ZPO normiert der festhalt, dass
dem Sachverstédndigen diejenigen bei Gericht befindlichen Gegensténde,
Aktensticke und Hilfsmittel zu Ubermitteln sind, welche fiir die Beantwortung

der vorgelegten Fragen erforderlich sind.

Strafregisterauskunft

§ 201 Abs 1 KO bestimmt, dass der Antrag auf Durchflihrung eines
Abschépfungsverfahrens dann abzuweisen ist, wenn der Schuldner wegen
einer Straftat nach den §§ 156, 158, 162 oder 292a StGB rechtskraftig
verurteilt wurde und diese Verurteilung weder getilgt ist noch der beschrankten
Auskunft aus dem Strafregister unterliegt. In diesem Fall muss daher eine
Strafregisterauskunft eingeholt werden. In einer Strafregisterauskunft kénnen
allerdings nicht getilgte, fir das Schuldenregulierungsverfahren aber

430
431

432

Liebscher, Datenschutz, 111.

Zum Gutachten selbst: Der OGH hat in seinem Beschluss vom 28.6.2000 im Zusammenhang
mit einem in einem Zivilprozess als Beweismittel vorgelegten Gutachten eines medizinischen
Sachverstandigen ausgesprochen, dass es sich mangels Suchkriterium um keine ,Datei”
handelt (vgl OGH 28.6.2000, 6 Ob 148/00h).

Spenling, Zivilverfahren und Datenschutz, 144.
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irrelevante, Verurteilungen aufscheinen. Dies ist auf Grundlage der derzeitigen
Rechtslage unvermeidlich. Es besteht zwar die Mdglichkeit, die fur das
Verfahren irrelevanten Eintrdge unleserlich zu machen, dennoch bleibt
erkennbar, dass das Register der unbeschrankten Auskunft unterliegende
Verurteilungen aufweist.**® Die derzeit bestehende Regelung ist somit aus
datenschutzrechtlicher Sicht bedenklich.

Aufkindigungsverfahren und Datenschutz

Réhsner weist darauf hin, dass die von vielen Osterreichischen Gerichten
gelbte Praxis, im Bestandverfahren personenbezogene Daten von diversen
Versorgungsunternehmen einzuholen und im Prozess zu verlesen und zu

4 Im Fall eines

verwerten dem DSG 2000 widerspreche.
Kindigungsverfahrens komme es beispielsweise haufig vor, dass der
Vermieter die Einholung von Auskiinften betreffend den Strom-, Gas- und
Telefonverbrauch des Mieters verlange. Diese Informationen wirden ohne
weitere  Erorterung von den  Gerichten bei den zustandigen
Versorgungsunternehmen angefordert. Diese personenbezogenen Daten
wilrden grundsétzlich von den Versorgungsunternehmen rechtmagig erhoben,
gespeichert und verarbeitet. Fraglich sei jedoch die Rechtsgrundlage fir die
Ubermittlung dieser Daten an das Gericht bzw deren weitere Verwendung im
Prozess. Es liege auf der Hand, dass die urspringliche Erhebung und
Speicherung der Daten nicht zu dem Zweck erfolge, um von einem Dritten in
einem Aufkiindigungsverfahren verwendet zu werden. Uberdies kdénne die
Verwendung der Daten einen negativen Prozessausgang fir den Betroffenen
bewirken, wodurch dessen schutzwirdige Interessen verletzt wirden. Selbst
wenn man davon ausgehe, dass die Abwehr einer berechtigten Aufkiindigung
nicht als schutzwirdiges Interesse angesehen werden kdénne, sei nichts
gewonnen, weil zum Zeitpunkt der Ubermittiung der Daten durch das
Versorgungsunternehmen und der Verlesung der Daten vor Gericht noch nicht
geklart sei, ob die Aufkiindigung tatsachlich berechtigt ist. Zu bedenken sei

433
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Spenling, Zivilverfahren und Datenschutz, 146.
Réhsner, Aufkindigungsverfahren und Zivilprozess. (Die Verwendung personenbezogener
Daten im Zivilprozess), immolex 2000, 349.
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nach Réhsner auch, dass diese Daten im Wege eines spateren
Amtshilfeersuchens oder der Beischaffung und Verlesung von Akten in
anderen Gerichtsverfahren einer nicht absehbaren Offentlichkeit zugefiihrt
werden kdnnten.**® Im streitigen Zivilverfahren gebe es den Grundsatz der
unbedingten amtswegigen Wahrheitsforschung nicht. Die Einholung der
Verbrauchsdaten sei letztlich nichts anderes als eine Beweiserleichterung fir
den Klager. Mangels Vorliegen von Ausnahmebestimmungen stelle die
Ubermittlung und Verwendung der Daten daher eine Verletzung des
Grundrechtes auf Datenschutz dar.**®

Amtshilfe durch Sozialversicherungstrager und Datenschutz

Weitere Probleme im Zusammenhang mit dem Datenschutz kdénnen sich im
Zusammenhang mit der Amitshilfe durch Sozialversicherungstrager
ergeben.”®” Amtshilfe ist die Unterstiitzung der ersuchenden Stelle (der
Zivilgerichte) in Angelegenheiten, die diese nicht selbst vornehmen kann oder
deren Vornahme unzweckmaBig ware. Die Datenschutzkommission hat am
18.9.1980 eine Empfehlung abgegeben, in der ausgeflhrt wurde, dass die
Amtshilfe nicht dazu fihren darf, dass Daten, die dem schutzwirdigen Bereich
des Privatlebens angehéren und die far die Durchfihrung des konkreten
Verfahrens nicht erforderlich sind**®, der ersuchenden Behérde zur Kenntnis

gelangen.**® Dies wiirde § 1 DSG widersprechen.** Insbesondere stiinde es
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Dem ist meines Erachtens, wie bisher schon mehrmals betont, entgegenzuhalten, dass die
Gerichte diese Daten, ebenso wie im Fall der Akteneinsicht durch Dritte, bei der gewisse
Aktenteile ausgenommen werden kdénnen, von der Verlesung ausnehmen kdnnten.

Rbéhsner, immolex 2000, 349.

§ 89 h GOG normiert: ,Die Sozialversicherungstrdger und deren Hauptverband haben den
Gerichten auf deren Ersuchen Auskdnfte ber verfahrenserhebliche Umstédnde zu erteilen; die
Ersuchen und die Auskiinfte haben mdglichst automationsunterstitzt zu erfolgen (§ 31 Abs. 4
Z 3 lit. b ASVG). Vorschriften, die fiir bestimmte Verfahren besonderes anordnen, bleiben
unberihrt.”

Durch die Formulierung im Gesetzestext wird eindeutig festgelegt, dass lediglich Uber
verfahrenserhebliche Umstande Information zu erteilen ist.

BMAS 9.6.1981, 26.498/8-3/1981 (zitiert nach Souhadra, SozSi 1990, 428); vgl dazu auch
Dohr/Pollirer/Weis, Datenschutzgesetz, § 8 Anm 13.

Zu erwahnen ist auch, dass eine Dateniibermittlung nicht schon dann zuldssig ist, wenn sie
nach dem Datenschutzrecht (insbesondere § 7 DSG) zulassig ware. Die Zulassigkeit der
Datenlbermittiung nach dem DSG begrindet noch keine Verpflichtung der
Sozialversicherungstréager, entsprechende Daten auch tatséchlich zu Ubermitteln. Das DSG,
insbesondere dessen Bestimmung Uber Datenlbermittlungen (§ 7 DSG 2000), bildet somit
nur den Rahmen, innerhalb dessen flr die Sozialversicherungstrager noch konkrete
Ubermittlungsverpflichtungen (zB Amtshilfevorschriften) vorhanden sein missen, um die
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nach Ansicht der DSK nicht mit dem DSG in Einklang wenn Daten, die der
Schweigepflicht unterliegen, jeglichem Amtshilfeersuchen ohne weiteres
zuganglich waren. Amtshilfeersuchen muissten so erledigt werden, dass die
ersuchende Beh6rde nur jene Daten erhélt, die sie tatsachlich bendtigt.

_Ballastwissen“ sei zu vermeiden.**’

Das ersuchende Gericht hat dadurch die Verantwortung, Amtshilfeersuchen
so konkret zu fassen, dass die ersuchte Stelle prazise die nétigen
Informationen zur Verflgung stellen kann. Unspezifizierbare Ersuchen um
Ubersendung aller bezughabenden Akten sind von § 89 h GOG nicht gedeck.
Am 7.6.1982 flihrte das BMAS Uberdies aus, dass Amtshilfeverpflichtungen fiir
die ersuchte Stelle durchaus das Erfordernis mit sich bringen kénnen, aus
einer bestehenden Datensammlung bestimmte Daten auszuwahlen und
bekannt zu geben. Dies auch dann, wenn dieser Vorgang mit einem

erheblichen Arbeits- und Kostenaufwand verbunden sei.**?

Die Auskunftsverpflichtung nach § 89 h GOG wird durch die
datenschutzrechtlichen Vorschriften nicht eingeschrankt, weil Eingriffe in das
Grundrecht auf Datenschutz dann zuldssig sind, wenn sie aufgrund von
Gesetzen erfolgen, die aus den in Art 8 Abs 2 EMRK genannten Grinden
notwendig sind (§ 1 Abs 2 DSG 2000).*4344

Zusammenfassung und Uberleitung

Der Mensch ist zwar ein Individuum, lebt aber in einer Gemeinschaft. Seine
persdnlichen Eigenschaften und Umstéande sind daher nicht nur seine eigene
Sache, sondern zu einem wesentlichen Teil auch Sache der Gemeinschaft.
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entsprechenden Datenibermittlungen auch tatséchlich durchfiihren zu kénnen (vgl Sohadra,
S0zSi 1990, 428).

Souhadra, Amtshilfe an Gerichte, SozSi 1990, 428.

BMAS zur 26.498/5-3/82 (zitiert nach Souhadra, SozSi 1990, 428).

Souhadra, SozSi 1990, 428.

Die DSK hat in einer Entscheidung, in der es um die Auskunft des Sozialversicherungstragers
an Sicherheitsbehérden ging, ausgesprochen, dass die vom Empféanger der Daten
vorgegebene Erklarung, die Daten seien zur Vorbereitung von Hausdurchsuchungen bzw. zur
Prifung, ob der Beschwerdeflihrer in einem Beschéftigungsverhéltnis zu bestimmten
Versicherungen gestanden sei, bendtigt worden, ausreichend plausibel sei. Die Notwendigkeit
der Datenverwendung sei daher denkmdglich und es liege kein UberschieBender Eingriff in
das Recht auf Geheimhaltung vor (DSK 29.11.2005, K121.050/0015-DSK/2005).
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Seine vergangenen Handlungen haben ékonomische und soziale Wirkungen
erzeugt und werden dies in Zukunft weiter tun. Daher sind Daten, die im
Rechtsverkehr relevant sind, nicht nur Daten des Einzelnen, sondern auch
Daten der Personengemeinschaft, die mit ihm ein jeweils auf den
Informationsbereich abzugrenzendes soziales System bildet.**

Ob ein Interesse des Betroffenen an Geheimhaltung seiner Daten besteht ist
zwar grundsatzlich von seinem eigenen Willen abhangig, um aber einen
geordneten Rechtsverkehr innerhalb der Gemeinschaft Gberhaupt zu
erm@glichen ist es erforderlich, das Geheimhaltungsinteresse einzuschranken.
Auch wenn im konkreten Einzelfall feststeht, dass die Datenverarbeitung die
Belange des Betroffenen beeintrachtigt, kann sie zulassig sein, denn die
Einbindung in eine Gemeinschaft erfordert Offenlegung seiner je nach
Sachlage relevanten Daten. Eine Berufung auf den Datenschutz darf nicht
dazu fihren, dass gegenliber dem Betroffenen eine Geltendmachung
berechtigter oder rechtlicher Informationsinteressen nicht mehr stattfinden
darf.*4

Unter Punkt 17 wurde zum Datenschutz allgemein ausgefihrt, dass ein
effizienter Schutz der Privatsphare auch der Mitarbeit des Einzelnen bedarf
und es also auch am Einzelnen liegt sich so zu verhalten, dass er mdglichst
wenig persdnliche Daten preisgibt. Dieses Argument kann im Zusammenhang
mit dem Problem des Datenschutzes im Bereich der Gerichtsbarkeit nicht
vorgebracht werden. Der Einzelne ist meist zu einer Preisgabe der Daten
verpflichtet und kann sich gegen Einvernahmen (mit Ausnahme von gesetzlich
vorgesehenen Zeugnisverweigerungsrechten) und sonstige Erhebungen nicht
zur Wehr setzen. Hier ist es daher Aufgabe des Gesetzgebers Regelungen zu
erarbeiten, die den Geheimnisschutz des Betroffenen schitzen und einen
Rahmen zur schaffen, in dem der Einzelne seine Anspriche geltend machen

kann.

Nach wie vor ergeben sich im Zivilverfahren in vielen Bereichen erhebliche
datenschutzrechtliche Probleme. Einige dieser Probleme sind bereits erkannt
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Liebscher, Datenschutz, 223.
Liebscher, Datenschutz, 223.
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worden und der Gesetzgeber hat bereichsspezifische Regelungen geschaffen,
die das Spannungsverhaltnis zwischen der Datenfreiheit und dem
Datenschutz befriedigend I6sen. Leider ist manchmal zweifelhaft, ob diese
gesetzgeberischen Vorgaben in der Praxis immer ausreichend umgesetzt
werden. Es ist dem Gesetzgeber jedoch bisher nicht immer gelungen,
befriedigende Regelungen zu erarbeiten. In diesem Zusammenhang ist
beispielsweise an die gesetzlichen Bestimmungen (iber die Offentlichkeit der
Verfahren im Zivilprozess zu denken. Einige namhafte Autoren haben far
diesen Bereich bereits Lésungsvorschlage erarbeitet, die bisher jedoch noch

keine Berlicksichtigung gefunden haben.**’

Angesichts der rasanten
technischen Entwicklung im Bereich der Informationsverarbeitung wird der
Datenschutz Uber seine heute bereits bestehende Bedeutung hinaus auch fir
die Datentubermittlung im Zivilverfahren in Zukunft eine immer gréBere Rolle

spielen.**?

447
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Vgl dazu unter Punkt 111.1.1c¢).
Liebscher, Datenschutz, 236 f.
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BEWEISVERWERTUNGSVERBOTE IM ZIVILPROZESS

Einleitung

.Beweisen“ bedeutet allgemein die Begriindung der Erkenntnis von einem
Gegenstand durch Schlussfolgerungen oder Tatsachenfeststellungen nach
einer Methode, im Prozess die Begrindung der richterlichen Gewissheit
(,Uberzeugung“) von Tatsachen durch bestimmte Beweismittel nach
bestimmten Grundsatzen.**® Wenn es zu einem Rechtsstreit kommt, fiihrt die
Angst vor einem (wahrheitswidrigen) Bestreiten des Gegners dazu, dass sich
die kdnftigen Prozessparteien bemihen werden, die notwendigen
Beweismittel zu beschaffen. Die eine oder andere Partei wird dabei vielleicht
einen Weg beschreiten, der mit dem geltenden Recht und Gesetz nicht in
Einklang zu bringen und damit als rechtswidrig zu qualifizieren ist. Die
Beweisbeschaffung gerat daher gelegentlich in Konflikt mit Rechten Dritter,
weil es dadurch beispielsweise zu Eingriffen in Persénlichkeitsrechte, wie dem
Recht am eigenen Bild und dem Recht am eigenen Wort, aber auch zu
VerstéBen gegen datenschutz- und strafrechtliche Vorschriften kommen
kann.**° Zu beachten ist, dass von der Tatsache, dass durch die Erlangung
eines Beweismittels gegen datenschutzrechtliche Vorschriften verstoBen
werden kann®', die Tatsache zu unterscheiden ist, dass die Verwertung
rechtswidrig erlangter Daten vor Gericht einen VerstoB3 gegen das Grundrecht

auf Datenschutz darstellt.**2

Das Gericht muss sich daher die Frage stellen, ob es auch das rechtswidrig
erlangte Beweismittel bzw. die rechtswidrig erlangten Daten bei seiner
Entscheidungsfindung beriicksichtigen darf oder nicht.****** Diese Problematik
wird in den folgenden Kapiteln ndher erlautert.
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Spenling, Beweisverbote im Strafprozess, NJW 1966 1. Halbband, 1103.

Balthasar, Beweisverwertungsverbote im Zivilprozess, JuS 2008, 35.

Graf/Schéberl haben angeflihrt, dass eine Verletzung des Grundrechtes auf Datenschutz
nach der hL kein Beweisverwertungsverbot nach sich zieht (vgl Graf/Schéberl, ZAS 2004/30).
Vgl Graf/Schéberl, ZAS 2004/30.

Gemmeke, Beweisverwertungsverbote im arbeitsgerichtlichen Verfahren, Schriften zum
Verfahrensrecht, Gottwals/Haas (Hrsg.), Frankfurt am Main 2003, 1f.

Die Frage eines Beweisverwertungsverbotes stellt sich auch im Zusammenhang mit staatlich
veranlasster Tatprovokation. In der Entscheidung des OGH 13 Os 73/08 x vom 23.7.2008
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Allgemeines

Einerseits sollte das Ziel jedes Prozesses sein, den
entscheidungswesentlichen Sachverhalt mdglichst wahrheitsgetreu zu
erforschen. Nur ein Urteil, das sich auf den wahren Sachverhalt stiitzt, kann
fir sich in Anspruch nehmen ,gerecht® zu sein. Die Ermittlung des wahren
Sachverhaltes kann durch ein rechtswidrig erlangtes Beweismittel unterstitzt
werden. Auf der anderen Seite kénnte es gerade der Gerechtigkeitsgedanke
sein, der zu dem Schluss flhrt, dass rechtswidrig erlangte Beweismittel nicht
zugelassen werden dirfen. Denkt man an Falle wie beispielsweise unter
Folter erpresstes Gestandnis oder Uberwachen durch versteckte Videokamera
stellt sich die Frage, ob sich das Gericht in jedem Fall dem Prinzip der

> Gemmeke fihrt aus, dass das

Wahrheitsermittlung beugen muss.*®
Erforschen des wahren Sachverhaltes durch Verwertung aller greifbaren
Erkenntnismittel nicht zum Selbstzweck eines Prozesses werden darf. Gerade
das Ziel eines jeden Prozesses, die Férderung des Rechtsfriedens, scheine

gefahrdet, wenn die Sachverhaltsermittiung auf einer Rechtsverletzung beruhe

455

ging es darum, dass der Beklagte von verdeckten Ermittlern zum Verkauf von Heroin
provoziert worden war. Liegt eine dem Staat zurechenbare Anstiftung zu einer strafbaren
Handlung vor, so ist diese unzuldssig. Die Literatur ist sich, was die rechtlichen Folgen einer
unzuld@ssigen Tatprovokation betrifft, uneinig. Einige Autoren schlieBen sich der Ansicht des
OGH, dass die Tatprovokation ausschlieBlich im Rahmen der Strafzumessung zu
beriicksichtigen sei, an (vgl Kirchbacher/Schroll, Zur Rechtsprechung des OGH betreffend das
SMG und die Einbringung der Ergebnisse verdeckter Ermittler in die Hauptverhandlung, RZ
2005, 173; vgl dazu auch Ratz, Beweisverbote und deren Garantien durch die
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes in Strafsachen, Teil 2, RZ 2005, 110 f). Ein Teil
der Lehre lehnt dies mit dem Argument ab, dass der Angeklagte ,ab initio und endgultig kein
faires Verfahren hatte, also das fundamentale Verfahrensrecht des fair trial verletzt und
deshalb ein Beweisverwertungsverbot hinsichtlich der mit der Tatprovokation
zusammenhangenden Tatumstande anzunehmen sei (vgl Ambos, Zur Reform des
strafprozessualen Vorverfahrens in Osterreich, OJZ 2003/39, 667 f). Im Verfahren Texeira de
Castro gg Portugal hat der EGMR ausgesprochen, dass im konkreten Fall die Tatigkeit der
beiden Polizeibeamten Uber die eines verdeckten Ermittlers hinausgegangen sei, weil diese
zu der Straftat angestiftet hatten und nichts dafir spreche, dass diese ohne ihr Eingreifen
begangen worden wére. Der Bf habe daher ab initio kein faires Verfahren gehabt, weshalb
eine Verletzung des Art 6 Abs 1 EMRK vorliege (vgl Texeira de Castro gg Portugal, Urteil vom
9.6.1998, EUGRZ 1999, 663). Fuchs ist der Meinung, dass es sich hierbei um einen
materiellen Straflosigkeitsgrund handle (vgl Fuchs, Verdeckte Ermittler —anonyme Zeugen,
0JZ 2001, 497).

Das LG ZRS Wien hat die Verwertung des Ergebnisses einer sieben Monate andauernden
unzuldssigen VideolUberwachung eines Eingangsbereiches einer Wohnung mangels
Beweisverwertungsverbot flr zuldssig erachtet (vgl LG ZRS Wien, 10.4.2007, 40 R 86/07 d).
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und eine Partei den Prozess nur deshalb fir sich entscheiden kbénne, weil sie
456

auf rechtswidrige Art und Weise ein Rechtsmittel erlangt habe.
Die Frage der Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise wurde in
Osterreich im Vergleich zu Deutschland sowohl in der Lehre als auch in der
Rechtsprechung lange Zeit nur stiefmditterlich behandelt.**” Graff fihrt aus,
dass die Gerichte und Behérden, ohne ein im Gesetz klar ausgedricktes
Verwertungsverbot, die  verfassungsrechtlichen und  prozessualen
Menschenrechtsgarantien im Zusammenhang mit der Verwertung rechtswidrig
erlangter Beweismittel nicht ernst nehmen werden.**® Die herrschende
Osterreichische Lehre und Praxis geht davon aus, dass ein rechtswidrig
erlangtes Beweismittel im Zivilprozess grundsatzlich verwertet werden darf,
bzw dass ein Verwertungsverbot nur unter sehr engen Voraussetzungen
besteht.*°%460

Es ist leider anzunehmen, dass die Parteien eines Verfahrens aufgrund der
sich rasant vollziehenden technischen Entwicklung immer mehr in Versuchung
geraten werden, sich Beweismittel flr etwaige Rechtsstreitigkeiten auf mehr
oder weniger legalem Weg zu beschaffen und dass sich in diesem
Zusammenhang auch vermehrt VerstéBe gegen das Grundrecht auf
Datenschutz feststellen lassen werden. Es ist daher absehbar, dass die Frage
der Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweismittel in naher Zukunft immer
mehr an Bedeutung gewinnen und die Gerichte in zunehmendem MalBe
beschaftigen wird. (Zu den wesentlichen bisher vorliegenden Entscheidungen
Osterreichischer Gerichte vergleiche unten unter Punkt 6).
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459
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Gemmeke, Beweisverwertungsverbote, 2.

Anders in Deutschland, wo sich Beling bereits im Jahr 1903 mit der Frage, inwieweit
Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitsfindung herangezogen werden dirfen, beschaftigt
hat und erklart hat, dass grundséatzlich alle Mittel zur Aufklarung des Sachverhaltes zulassig
und die strafprozessualen Beweisschranken nur Ausnahmen dieses Prinzips seien. (Vgl
Beling, Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitsfindung im Strafprozess, Breslau 19083;
vgl auch Zeiss, Die Verwertung rechtswidrig erlangter Beweismittel, ZZP 1976, 377.)

Graff, AnwBl 1991/3974, 852.

Rbéhsner, immolex 2000, 349; vgl auch Kodek, Beweismittel, 93.

Kodek hat im Jahr 1987 ausgefihrt, dass bis zu diesem Zeitpunkt keine zivilprozessualen
Entscheidungen zur Frage der Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweismittel
verdffentlicht wurden. In der Praxis werde idR stillschweigend von der Verwertbarkeit
ausgegangen (Kodek, Rechtswidrig erlangte Beweismittel im Zivilprozess, Wien 1987, 93).
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2.1

2.1.1

Begriffsbestimmungen

Spricht man von einem Beweis, dann ist meist das Beweismittel gemeint. Vom
Beweismittel sind das Beweisthema und die Beweismethode zu
unterscheiden. Es ist dem Gericht nicht schrankenlos mdéglich Beweise
aufzunehmen, weil es Beschrankungen gibt, die dem Gericht in bestimmten
Fallen nicht nur die Aufnahme von Beweisen (Beweiserhebungsverbote)*®’
sondern auch die Verwertung von Beweisen im Urteill
(Beweisverwertungsgebote) untersagen. Allgemein handelt es sich bei diesen
Beschrankungen um Beweisverbote. Der Begriff ,Beweisverbot® wird als
Oberbegriff fur samtliche Félle von ,Beweishindernissen im weitersten Sinne®

2 Die Beweisverbote lassen sich nach ihrem Inhalt in

verstanden.*®
(i) Beweisthemenverbote, (il) Beweismittelverbote und

(iii) Beweismethodenverbote einteilen.*®

Das Beweisthema

Beim Beweisthema (Beweisgegenstand) handelt es sich um die Frage was
bewiesen werden muss. Zu beweisen sind Tatsachenbehauptungen und
Erfahrungssatze.*®* Tatsachen sind die konkreten =zeitlich und &rtlich
(rdumlich) bestimmten gegenwartigen oder vergangenen Geschehnisse und
Zustande der AuBenwelt oder des Innenlebens einer Person.*®® Es gibt
auBere Tatsachen, die in der AuBenwelt sinnlich wahrnehmbar werden (zB.
die Existenz von Gegenstanden, deren Farbe und Beschaffenheit) und innere
Tatsachen, die das Innenleben einer Person betreffen (Gemuitsbewegungen,
Kenntnisse, Absichten etc.).*® Da innere Tatsachen in der Regel nicht direkt

461
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466

§ 320 ZPO normiert beispielsweise, dass Geistliche zu dem, was ihnen im Zuge einer Beichte
anvertraut wird, nicht als Zeugen vernommen werden dirfen. Uberdies ist es dem Gericht
untersagt Staatsbeamte, wenn sie durch ihre Aussage ihr Amtsgeheimnis verletzen wirden
oder eingetragene Mediatoren zu dem, was ihnen ihm Rahmen der Mediation anvertraut
wurde, zu befragen.

Stérmer, Beweiserhebung, Ablehnung von Beweisantragen und Beweisverwertungsverbote
im Zivilprozess, JuS 1994, 334.

Rechberger in Rechberger (Hrsg.), Kommentar zur ZPO?, Wien 2000, Vor § 266 Rz 23.

Ballon, Einflhrung in das &sterreichische Zivilprozessrecht-Streitiges Verfahren, Graz 2004,
Rz 227.

Fasching, Lehrbuch des dsterreichischen Zivilprozessrechtes, Wien 1990, Rz 830.
Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechtes-Erkenntnisverfahren,
Wien 2009, Rz 763.
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2.1.2

bewiesen werden koénnen, wird von &uBeren Tatsachen auf sie

geschlossen.*®’

Erfahrungssatze sind einerseits die Regeln der allgemeinen Lebenserfahrung
und der Bildung, andererseits aber die Regeln einer besonderen Sachkunde in
Wissenschaft, Kunst, Handel, Gewerbe und anderen Bereichen.*®® Es miissen
letztlich bei jeder Tatsachenfeststellung Erfahrungssatze herangezogen
werden und der Richter wird auch bei Urkunden- und Augenscheinsbeweisen
auf seine Lebenserfahrung zuriickgreifen miissen.*®® Wenn der Richter nicht
Uber die notwendige Kenntnis verflgt, missen die Erfahrungssatze durch

Sachverstandige bewiesen werden.*”

Beweisthemenverbote verbieten dem Gericht, Uber bestimmte Tatsachen
(iberhaupt Beweise aufzunehmen.*”! Nach Aufhebung des § 268 ZPO, der die
Bindung des Richters an Tatsachenfeststellungen eines verurteilenden
strafgerichtlichen Erkenntnisses anordnete, gibt es in der ZPO keine

ausdriicklichen Beweisthemenverbote mehr.*’?

Das Beweismittel

Beweismittel sind die Personen und Gegenstande mit deren Hilfe der Beweis
erbracht werden soll. Sie sollen dem Gericht aufgrund sinnlicher
Wahrnehmung die Feststellung der entscheidungserheblichen Tatsachen
ermdglichen.*”® Beweismittel lassen sich entweder unmittelbar oder dadurch
wahrnehmen, dass sie Spuren in der AuBenwelt (wie zB.: die Wunde oder das
Unfallfahrzeug) oder Spuren im Gedéachtnis der unmittelbar oder mittelbar
beteiligten Personen zuricklassen. Die Spuren in der AuBenwelt sind im
Gegensatz zu den Spuren im menschlichen Ged&achtnis objektiv feststellbar

oder mit objektiven Kriterien vergleichbar und gelegentlich auch
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Fasching, Lehrbuch, Rz 830.

Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, Rz 763.

Rechberger, Kommentar, Vor § 266 Rz 15.

Ballon, Zivilprozessrecht, Rz 231.

Ratz, Beweisverbote und deren Garantien durch die Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes in Strafsachen, Teil 1, RZ 2005, 75.

Rechberger, Kommentar, Vor § 266 Rz 23.

Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, Rz 791.
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reproduzierbar. Die Spuren im menschlichen Gedachtnis hingegen werden
von der persdnlichen Wahrnehmungsfahigkeit und von der Aufnahmefahigkeit
sowie von der Besonderheit und Leistungsfahigkeit des Gedachtnisses der
jeweiligen Person gepragt, sind also subjektiv verandert.*”

In der ZPO sind die finf klassischen Beweismittel nach den allgemeinen
Bestimmungen Uber den Beweis und die Beweisaufnahme im 3. bis 7. Titel
des zweiten Teiles geregelt. Es sind dies (i) Urkunden (§§ 292 bis 319 ZPO),
(il) Zeugen (§§ 320 bis 350 ZPO), (iii) Sachverstéandige (§§ 351 bis 367 ZPO),
(iv) Beweis durch Augenschein (§§ 368 bis 370 ZPO) und (v) Beweis durch
Vernehmung der Parteien (§§ 371 bis 383 ZPO).

Bei den Beweismittelverboten ist zwischen Beweismittelverboten im engeren
Sinn und solchen im weiteren Sinn zu unterscheiden. Beweismittelverbote ieS
verbieten dem Gericht entweder generell die Benltzung bestimmter
Beweismittel (vgl beispielsweise § 320 Z 2 bis 4 ZPO) oder nur hinsichtlich
bestimmter Tatsachen.*”® Zur Frage der Beweismittelverbote gehért im
weiteren Sinn auch, ob diese in der ZPO taxativ aufgezahlt sind sowie die
Problematik der von den Parteien rechtswidrig erlangten Beweismittel.*”® In
der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass die in der ZPO aufgezahlten
Beweismittel nicht erschépfend aufgezahlt sind, weil alle Erkenntnisquellen
herangezogen werden kénnen soweit ihre Verwertung nach den Regeln Uber

das Beweisverfahren mdglich ist.*”” Ballon nennt als solche Erkenntnisquellen,
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Fasching, Lehrbuch, Rz 924.

Fasching, Lehrbuch, Rz 826.

Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, Rz 772.

Ballon, Einfihrung, Rz 216; vgl auch Fasching, Lehrbuch, Rz 925. Die Rechtssprechung hat
aus den im 3. bis 7. Teil der ZPO angefiihrten Beweismitteln den Schluss gezogen, dass
diese Aufzéhlung taxativ sei und andere Beweismittel daher unzuldssig seien. Fasching fuhrt
aus, dass sich die Tatsache, dass das Gesetz nur fiinf Beweismittel nennt, damit erklaren
lasse, dass der Gesetzgeber die funf wichtigsten und nach dem damaligen Stand der
Erfahrung ausschlieBlich brauchbaren Beweismittel ndher regelte. Der Gesetzgeber habe
jedoch keineswegs neue Erkenntnismdglichkeiten ausschlieBen wollen, die die technische,
wissenschaftliche und gesellschaftliche Entwicklung seither gebracht habe. Es bestiinde auch
kein ernstlicher Grund der es rechtfertigen wirde, diese neuen Erkenntnismdglichkeiten dem
Richter bei seiner Wahrheitsforschung zu verschlieBen. Die Wahrung des rechtlichen Gehérs
der Parteien bei der Beweisaufnahme, die Beachtung der Unmittelbarkeit und die freie
richterliche Beweisw(irdigung seien voll ausreichende Garantien gegen einen Missbrauch und
eine Uberbewertung neuer Beweismittel (vgl Fasching, Lehrbuch, Rz 925). Vgl auch Sper],
Lehrbuch, 397; aus dem Grundgedanken der Gesetze erweise sich, dass nicht eine
erschépfende und abgeschlossene Liste von zuldssigen und mdoglichen Beweismitteln
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2.1.3

2.1.4

die unter die in der ZPO genannten Beweismittel eingeordnet werden kénnen,
beispielsweise die Anfrage an Behdrden, die Befragung eines informierten
Vertreters oder die Meinungsumfrage.*’®

Die Beweismethode

Bei der Beweismethode handelt es sich um die Gewinnung von Beweismitteln
durch das Gericht, dh das Vorgehen bei der Beweisaufnahme.

479

Beweismethodenverbote verbieten ein bestimmtes Vorgehen bei der

Aufnahme eines an sich zulassigen Beweismittels, also die rechtswidrige

Beweiserlangung durch das Gericht.*®°

Ihre Verletzung ist dann beachtlich,
wenn die vom Gericht angewandte Beweismethode gegen ein
verfassungsrechtliches Grundrecht des Betroffenen oder ein

prozessrechtliches Verbot verstdBt.*®’

Dies ist als Verfahrensverletzung in
zweiter und dritter Instanz nach Anfechtung Uberprifbar. Tatsachen, die unter
Verletzung eines Beweismethodenverbotes aus verbotswidrig
aufgenommenen Beweisen gewonnen wurden dirfen der Entscheidung nicht
zugrunde gelegt werden.*®? Das Beweismethodenverbot stellt somit vor allem
einen Schutz der Einzelperson in ihrem Persdnlichkeitsrecht gegenldber dem

Gericht dar.*®

Das Beweisaufnahmeverbot

Unter Beweisaufnahme oder Beweiserhebung wird sowohl die faktische
ErschlieBung von Informationen als auch die Einfihrung von an sich
zugénglichen Informationen in das Verfahren verstanden.*®* Beweise werden

(i) im Verfahren mit reinem Untersuchungsgrundsatz, (ii) wenn Tatsachen im

478
479
480
481
482
483

484

aufgestellt werden wollte, sondern vielmehr nur eine Regelung der erfahrungsgeman
verfligbaren und Ublichen Beweisarten.

Ballon, Einfihrung, Rz 216.

Von Spenling als Beweisverfahrensverbote bezeichnet, vgl NJW 1966, 1. Halbband, 1107.
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, Rz 772.

Rechberger, Kommentar, Vor § 266 Rz 23.

Fasching, Lehrbuch, Rz 933.

Hofmann, Beweisverbote im  Strafprozess —  Beweiserhebungsverbote  und
Beweisverwertungsverbote, JuS 1992, 587.

Frieberger, Beweisverbote im Verwaltungsverfahren, Wien 1997, (Dissertation), 3; Ratz
spricht von ,Stoffsammlung im Prozess* (Ratz, RZ 2005, 75).
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Wege von Erhebungen von Amts wegen zu ermitteln sind und (iii) zur
Feststellung aller aufgrund des Parteivorbringens vom Richter als
entscheidungserheblich erachteten Tatsachen, aufgrund seiner materiellen
Prozessleitungspflicht, von Amts wegen aufgenommen. In allen anderen
Fallen erfolgt die Beweisaufnahme aufgrund des Beweisantritts einer Partei.*®
Der Beweisantrag ist zurlickzuweisen, (i) wenn der angebotene Beweis
unerheblich erscheint (§ 275 Abs 1 ZPO), (ii) wenn dadurch der Prozess
verschleppt werden soll (§ 275 Abs 2 ZPO), (iiij wenn eine befristete
Beweisaufnahme nach Ablauf der Frist eine Verfahrensverzégerung mit sich
bringen wirde (§ 279 Abs 2 ZPO) oder (iv) wenn die Beweisaufnahme nicht
notwendig ist, weil das Gericht bereits Uberzeugt oder die Tatsache nicht

beweisbedurftig ist.

Dariber hinaus ist der Antrag auch zurlckzuweisen, wenn ein
Beweisaufnahmeverbot (auch Beweiserhebungsverbot oder
Beweismittelverbot) besteht.*®® Unter einem Beweisaufnahmeverbot ist
demnach eine Rechtsvorschrift zu verstehen, die die Beweisaufnahme fir
unzulassig erklart. Es gibt nur wenige ausdriickliche Beweisaufnahmeverbote
in Osterreich.*®” So ist die Vernehmung eines Zeugen selbst dann zulassig,
wenn dieser durch seine Aussage eine strafrechtlich geschitzte

Verschwiegenheitspflicht  verletzt.*®®

Rechberger verweist auf die
Ausfihrungen Faschings und beflrwortet nur dann ein

Beweisaufnahmeverbot, wenn das Gericht durch die Beweisaufnahme in
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Rechberger, Kommentar, Vor § 266 Rz 27.

Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, Rz 783.

§ 320 ZPO normiert beispielsweise, dass Personen, welche zur Mitteilung ihrer Wahrnehmung
unfahig sind, Geistliche in Ansehung dessen, was ihnen in der Beichte oder sonst unter dem
Siegel der Amtsverschwiegenheit anvertraut wurde, Staatsbeamte, wenn sie durch die
Aussage ein Amtsgeheimnis verletzen wirden und eingetragene Mediatoren, in Ansehung
dessen, was ihnen im Rahmen der Mediation anvertraut oder sonst bekannt wurde, nicht
vernommen werden dirfen. Unzuldssig ist Uberdies die Vernehmung der im Vorprozess
zustandigen Richter, jedenfalls dann, wenn Senate entschieden haben, weil dies als Eingriff in
das Beratungsgeheimnis zu sehen ist von dem sie nicht entbunden werde kdénnen. Hierbei
handelt es sich um ein von Amts wegen wahrzunehmendes Beweisaufnahmeverbot (vgl
VGlkl/Vélkl, Die Haftung der rechtsberatenden Berufe im Spiegel der Rechtsprechung 2001-
2004, OJZ 2006/18; vgl auch OGH 25.9.2001, 1 Ob 151/01 i).

Kodek, Beweismittel, 142.
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2.1.5

verfassungsrechtlich ~ geschitzte Rechte  eingreifen  wdrde. Die

Beweisaufnahme begriinde dann Nichtigkeit.*®°

Das Beweisverwertungsverbot

Unter einem Beweisverwertungsverbot wird das Verbot verstanden, gewisse
bereits erbrachte und in einem Verfahren bereits aufgenommene Beweise zur
Sachverhaltsfeststellung heranzuziehen und damit der Entscheidung
zugrunde zu legen.**® Der Beweis hat bei der Entscheidung unberiicksichtigt
zu bleiben, dh er darf dem Urteil nicht zugrunde gelegt werden, das bereits
erbrachte Beweisergebnis muss sozusagen wieder vergessen werden.*'4%2
Das Gericht muss als Konsequenz daher méglicherweise eine Entscheidung

fallen, die es als inhaltlich unrichtig erkennt.*%®

Es ist davon auszugehen, dass es fir den betreffenden Organwalter schwierig
ist, sich von einem Uberzeugenden Beweis psychisch so zu distanzieren, dass
dieser keinen Einfluss mehr auf die Sachverhaltsfeststellung hat. Dies trifft
insbesondere auf die Wirdigung der verbleibenden verwertbaren Beweise zu,
denn auch hier darf das Ergebnis des unverwertbaren Beweises — auch nicht
unbewusst — einflieBen.*** In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wie
ein Richter vorzugehen hat, der erkennt, dass er auBerstande ist, den
unverwertbaren Beweis zu negieren. Nach Grinwald ist dies ein ,Musterfall

der Befangenheit®. Er fordert daher, dass sich das jeweilige Organ, vor dem
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Vgl OGH 27.9.2001, 6 Ob 190/01 m. Wird nicht in ein verfassungsrechtlich geschiitztes Recht
eingegriffen, stellt die Verletzung eines Beweisverbotes keinesfalls einen Nichtigkeitsgrund
dar (vgl OGH 20.11.1997, 2 Ob 272/97 Q).

Ratz, RZ 2005, 74; Fasching, Lehrbuch, Rz 827/1.

Hofmann, JuS 1992, 588 f; vgl auch Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, Rz 773.

Der OGH hat in seiner Entscheidung zu 15 Os 57/07 g vom 8.8.2007 bekréftigt, dass dies
auch dann gelte, wenn das Beweismittel in der Hauptverhandlung vorgekommen ist. Das
Gericht habe in diesem Sinn in der Urteilsbegriindung das einem Verwertungsverbot
unterliegende, in der Hauptverhandlung vorgekommene Beweismittel, in den
Entscheidungsgrinden anzusprechen und deutlich zu machen, dass es bei der
Beweiswirdigung ausgeblendet wurde.

Schmoller, Beweise die hypothetisch nicht existieren. Beweisverwertungsverbote im
geltenden und kinftigen Strafprozess, JPR 2002, 251.

Grinwald, Beweisverbote und Verwertungsverbote im Strafverfahren, JZ 1966, 500. Grinwald
wirft die Frage auf, ob es einem Richter tberhaupt mdglich ist, ein Beweisverwertungsverbot
zu beachten das eine ,hypothetische Uberzeugungsbildung” von ihm fordere. Der Richter
habe ja das Wissen erlangt und kénne dieses nicht mehr aus seinem Bewusstsein streichen.
Dies sei jedoch nicht in jedem Fall ausgeschlossen.
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2.1.6

eine unverwertbare Beweiserhebung stattgefunden hat, der Auslibung seines
495

Amtes zu enthalten und seine Vertretung zu veranlassen habe.
Den Beweisverwertungsverboten kommt eine entscheidende Rolle zu, weil nur
ein Beweisverwertungsverbot sicher stellt, dass ein bestimmter (allenfalls
rechtswidrig erhobener) Beweis zur Sachverhaltsdarstellung letztlich nicht
herangezogen werden darf.**

Beachtenswert ist in diesem Zusammenhang, dass sich zur Frage der
Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweismittel auch im Straf- und im
Verwaltungsverfahrensrecht keine entsprechenden Regelungen finden. Bei
den Uberlegungen zum Zivilprozess sind daher auch die Ausfiihrungen von
Lehre und Rechtsprechung zu diesen Gebieten heranzuziehen. Uberdies ist
auch die deutsche Lehre und Rechtsprechung zu beriicksichtigen, weil die
Diskussion zur Verwertung rechtswidrig erlangter Beweise dort seit langerer
Zeit besonders lebhaft gefiihrt wird und die Ahnlichkeit der Gesetzeslage

Ruckschlisse erlaubt.

Zum Verhaltnis Beweisaufnahmeverbot und Beweisverwertungsverbot

Es gibt in der ZPO keine generelle Regelung Uber Beweisaufnahmeverbote.
Wie bereits ausgefiuhrt verbieten einzelne gesetzliche Regelungen den
Gerichten jedoch, einen bestimmten Beweis aufzunehmen.**” Ein
Beweisaufnahmeverbot sagt jedoch noch nichts darliber aus, was mit einem
Beweis zu geschehen hat, der entgegen einem solche Verbot aufgenommen
worden ist. Es stellt sich somit die Frage nach dem Verhdltnis von
Beweisaufnahmeverboten und Beweisverwertungsverboten. Insbesondere ist
zu untersuchen, ob auf die Verletzung eines Beweisaufnahmeverbotes ein
Beweisverwertungsverbot folgt, das den so erlangten Beweis von der
Sachverhaltsfeststellung ausschlieBt. Rechberger/Simotta lehnen dies mit der

Begriindung ab, dass es unserem Rechtsempfinden fremd sei, vom Richter
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Grinwald, JZ 1966, 501. Dies sei nur dann nicht der Fall, wenn der Richter zu der
Feststellung kommt, dass die zulassigen Beweismittel zur Uberfihrung nicht ausreichen,
sodass ein Freispruch geboten ist.

Frieberg, Beweisverbote, 6.

Beispielsweise die Regelung des § 320 Abs 2 ZPO.
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die Negierung wesentlicher Beweisergebnisse zu verlangen.*®® Da die
Problematik nur dann entstehe, wenn es sich um entscheidungswesentliche
Beweismittel handle, lage der Effekt des Verbotes im Wesentlichen darin,
sehenden Auges ein falsches Urteil in Kauf zu nehmen.*9%°%

Grundsatzlich sind drei Varianten denkbar. Zum einen die Extremposition,
dass auch ohne explizite Anordnung jedenfalls aus der Verletzung eines
Beweiserhebungsverbotes ein Beweisverwertungsverbot folgt, zum anderen
die gegenlaufige Position, dass Uberhaupt kein Zusammenhang besteht und
die  Verletzung eines Beweiserhebungsverbotes nie zu einem
Beweisverwertungsverbot fihrt. Zwischen diesen Extrempositionen gibt es
Mittelpositionen, die unter gewissen Umstanden der Verletzung eines
Erhebungsverbotes ein Verwertungsverbot folgen lassen.*

Deutsche Lehre und Rechtsprechung im Zivilprozessrecht

In der Folge wird zuerst die in der deutschen Lehre und Rechtsprechung
vertretene Auffassung behandelt, weil diese die Osterreichische Diskussion
maBgeblich beeinflusst hat.°®* Die Rechtslage in Deutschland &hnelt jener in
Osterreich insoweit, als auch die deutsche Zivilprozessordnung (dZPO) keine
ausdrickliche Vorschrift tGber die Verwertbarkeit oder Unverwertbarkeit von
Beweismitteln, die eine Partei in rechtswidriger Weise erlangt hat, enthalt.>*

Die Frage der Verwertbarkeit von fehlerhaft erhobenen Beweisen ist — wie
bereits ausgeflihrt — bisher noch nicht restlos geklart, deren Verwertung ist
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Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, Rz 773.

Kodek, Beweismittel, 136 ff; vgl auch Recherger, Kommentar, Vor § 266, Rz 24.

Als Sanktion fir den VerstoB gegen ein Beweismethodenverbot ist das Verwertungsverbot
jedoch ausnahmsweise sinnvoll, um die Prozessbeteiligten davor zu schiitzen, dass das
Gericht durch die Beweisaufnahme selbst in ihre verfassungsrechtlich geschiitzten Rechte
eingreift (vgl Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, Rz 773).

Frieberger, Beweisverbote, 6.

Kodek, OJZ 2001, 283.

Werner, Verwertung rechtswidrig erlangter Beweismittel, NJW 1988 1. Halbband, 999; vgl
auch Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung, Band 4, TUbingen 2008, § 284 Rz 86.
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,hicht grundsatzlich unzuldssig“.°®* Die in der deutschen Lehre vertretenen
.505

Positionen kdnnen in folgende Gruppen zusammengefasst werden:
Die materielle Rechtswidrigkeit bei der Verschaffung des Beweismittels
ist auf den Prozess ohne Einfluss, rechtswidrig erlangte Beweismittel
sind daher in vollem Umfang zu beriicksichtigen.®® Die
Wahrheitsermittlung genieBt Vorrang vor dem Schutz individueller
Freiheit.>®” Ein Verwertungsverbot ware ausnahmsweise nur dann
anzunehmen, wenn das Prozessrecht dies ausdriicklich bestimme.>*®
Stérmer kritisiert an der generellen Verwertbarkeit rechtswidrig
erlangter Beweismittel, dass keine Vorschrift ersichtlich sei, die der
Wahrheitsfindung im Zivilprozess den Vorrang vor allen anderen
Prozesszwecken einrdume.’® Diese Auffassung lasse Uberdies die
Wirkung der Grundrechte auBer Acht, weil nicht nur ein kodifizierter
Prozessrechtssatz sondern auch eine  verfassungsrechtliche
Bestimmung, insbesondere ein Grundrecht, das Prozedieren
unzuldssig machen kénne.’'® Die generelle Verwertbarkeit rechtswidrig
erlangter Beweismittel wird daher Uberwiegend in Lehre und

Rechtsprechung abgelehnt.”"’
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Hartmann, Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen Nebengesetzen,
Munchen 2007, Ubers § 371, Rz 13. Kodek spricht davon, dass die Vielfalt der zur
Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweismittel vertretenen Auffassungen ,nahezu
uniibersehbar ist und dass von einer herrschenden Meinung angesichts der Fille der
Meinungen nicht gesprochen werden kénne (Kodek, OJZ 2001, 283).

Priitting, Miinchener Kommentar zur ZPO, § 284 Rn 63.

Zu den Vertretern dieser Theorie zahlen Roth und Peters (vgl Zeiss, ZZP 1976, 384).

Werner, NJW 1988 1. Halbband, 997.

Stérmer, JuS 1994, 335.

Vgl dazu auch Priitting, Minchener Kommentar ZPO, § 284 Rn 66.

Dagegen wird jedoch von den Gegnern des Beweisverwertungsverbotes wiederum
eingewandt, dass der Einzelne bei der Erlangung von Beweismitteln nie gegen
verfassungsmaBig garantierte Grundrechte verstoBen kénne, weil diese unmittelbar nur die
staatliche Gewalt binden wirden und ihre unmitteloare Geltung im Privatrechtsverkehr
abzulehnen sei (vgl Kodek, OJZ 2001, 291). Die &sterreichische Lehre ist zu dieser Frage
nicht eindeutig, sodass eine Drittwirkung der Grundrechte nicht ausggeschlossen ist
(Walter/Mayer, Grundriss des 0sterreichischen Bundesverfassungsrechts®, Wien 2000,
Rz 1330). Auch wenn der Einzelne bei der Erlangung von Beweismitteln nicht gegen ein
Grundrecht verstoBen kann, ist dennoch zu beachten, dass dem Gericht ein solcher VerstoB
moglich ist und daher jedenfalls die Prifung eines GrundrechtsverstoBes auf der Ebene der
Beweisaufnahme vorzunehmen ist.

Stérmer, JuS 1994, 335.
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Jedes materiell widerrechtlich erlangte Beweismittel soll prozessual
unzuldssig sein, dh es darf im Gerichtsverfahren keine
Beriicksichtigung finden.>'? Begriindet wird diese Ansicht mit dem
Gedanken der ,Einheit der Rechtsordnung“: Was nach materiellem
birgerlichem Recht oder Strafrecht rechtswidrig sei, dirfe nicht nach
Verfahrensrecht zuldssig oder verwertbar sein, weil ansonsten das
rechtswidrige Verhalten der Partei geférdert werde.®™® Uberdies gebiete
es der das Prozessrechtsverhéltnis beherrschende Grundsatz von Treu
und Glauben solche Beweismittel auszuschlieBen, die durch
Unredlichkeit in den Besitz des Beweisfilhrers gelangt seien.”'

Die generelle Unzuldssigkeit rechtswidrig erlangter Beweismittel wird
jedoch nur von einer Minderheit befiirwortet.”’> Von Gegnern dieser
Ansicht wird vorgebracht, dass ohne Kkonkreten normativen
Anhaltspunkt, allein aus der rechtswidrigen Erlangung eines
Beweismittels, nicht auf die prozessuale Unverwertbarkeit geschlossen
werden kdnne.*'® Die Rechtsordnung reagiere auf die rechtswidrige
Erlangung eines Beweismittels grundsatzlich nur mit den dafar
vorgesehenen strafrechtlichen Sanktionen, nicht aber mit der
Unverwertbarkeit im Prozess.”'” Ziel des Prozesses sei auch das
materiell richtige Urteil. Das 6ffentliche Interesse an der Findung einer
sachlich richtigen Entscheidung spreche stets fiir die Verwertung eines

Beweismittels.>'®

Die beiden zuvor angefihrten Meinungen finden heute kaum noch
Anhanger. Rechtsprechung und Lehre vertreten nun lberwiegend eine
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Werner, NJW 1988 1. Halbband, 997 f; vgl auch Wieczorek, Zivilprozessordnung und
Nebengesetze, Berlin 1957, Band Il, Teil 1, § 286 , Anm D Il b f; Feldmann, Verwertbarkeit
widerrechtlich erlangter Beweise, NJW 1959 1. Halbband, 853 ff.

Stdrmer, JuS 1994, 335.

Baumgdértel, Treu und Glauben, gute Sitten und Schikaneverbot im Erkenntnisverfahren,
ZZP 1956, 103.

Zu den BeflUrworter eines grundsétzlichen Beweisverbotes zahlen Kellner, Baumgértel und
Pleyer (vgl Zeiss, ZZP 1976, 382 f).

Stérmer, JuS 1994, 335.

Gamp, ZZP 1983, 116.

Stérmer, JuS 1994, 335.
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3.1

vermittelnde Position.>'® Im Schriftum gehen viele Autoren davon aus,
dass ein materiell rechtswidrig erlangtes Beweismittel nur dann nicht im
Prozess verwendet werden dirfe, wenn es unter Verletzung eines
verfassungsrechtlich geschitzten Grundrechtes, insbesondere des
Persdnlichkeitsrechtes, erlangt worden ist.>®° Das schlicht rechtswidrig
ohne  Grundrechtsverletzung erlangte Beweismittel sei voll
verwertbar.’®' Stérmer kritisiert diese Ansicht mit dem Hinweis darauf,

dass die unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte abzulehnen sei.*??

Uberdies wird auch die Meinung vertreten, dass weder eine generelle
Verwertbarkeit oder Unverwertbarkeit angenommen werden solle.®®
Vielmehr solle im jeweiligen konkreten Fall nach Sinn und Zweck der
bei der Beweiserlangung verletzten Norm entschieden werden, ob ein

Verwertungsverbot besteht.>?*

Historische Entwicklung — Anfange der Diskussion

Es ist schwierig nachzuvollziehen, wann die Diskussion zur Verwertbarkeit
widerrechtlich erlangter Beweismittel begonnen hat. Werner spricht davon,
dass die wissenschaftliche Diskussion tber die Beweisverwertungsverbote mit
Ernst Beling ihren Ausgang gefunden hat.>®® Erst als auch Privatpersonen die
technische Mdglichkeit hatten, Gespréache auf Tonband aufzunehmen, setzte
eine lebhaftere Diskussion zu diesem Thema ein. Auslésend fir die

Diskussion um rechtswidrig erlangte Beweismittel waren somit heimlich auf
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Balthasar, JuS 2008, 35.

Werner, NJW 1988 1. Halbband,998; Dauster/Braun, NJW 2000 1. Halbband, 316; vgl auch
Gamp, ZZP 1983, 116. Ahnlich fir Osterreich auch Fasching, der die Ansicht vertritt, dass ein
Beweisverwertungsverbot dann anzunehmen sei, wenn durch die Erlangung des
Beweismittels gegen eine strafgesetzliche Vorschrift verstoBen wird, die den ,Kernbereich der
verfassungsmaBig geschitzten Grund- und Freiheitsrechte® der betroffenen Person als
solcher schitzt (vgl dazu n&her unter Punkt 1114.1).

BGH in NJW 1982 1. Halbband, 277; vgl auch BAG in NJW 1983 2. Halbband,1691 ff; Werner
NJW 1988 1. Halbband,998; Stérmer in JuS 1994, 335.

Stdrmer, JuS 1994, 336.

Vgl Hubmann, Der zivilrechtliche Schutz der Persénlichkeit gegen Indiskretion, JZ 1957, 527.
Spendel, NJW 1966 1. Halbband, 1108; vgl auch Werner, NJW 1988 1. Halbband, 994 (Im
Ergebnis wird letztlich ein Verbot aller rechtswidrig erlangten Beweismittel angenommen).
Werner, NJW 1988 1. Halbband,994; vgl auch Spendel, NJW 1966 1. Halbband, 1102. Kodek
fihrt demgegeniber an, dass sich Kellner (JR 1950, 270) als erster mit materiell rechtswidrig
erlangten Beweismitteln im Zivilprozess beschaftigt hat (vgl Kodek, Beweismittel, 96).
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3.2

Tonband aufgenommene Gesprache®®, wobei in der Lehre anfangs

Uberwiegend die Ansicht vertreten wurde, dass die zu klarenden Fragen flr
den Zivil- und den Strafprozess zum erheblichen Teil Ubereinstimmen
wiirden.®®” Im Jahr 1956 wurde das Thema der Verwertung rechtswidrig
erlangter Tonbandaufnahmen in einer Tagung der Justiz zur Férderung
offentlicher Angelegenheiten erértert. Im Zuge dieser Tagung wurde die These
aufgestellt, dass Tonbandaufnahmen ohne das Wissen des Aufgenommenen
das allgemeine Persodnlichkeitsrecht verletzen und nur dann erlaubt seien,
wenn sie nach gewissenhafter Prifung zur Wahrnehmung Uberwiegender
berechtigter Interessen erforderlich erscheinen. Im Gerichtsverfahren dirften
daher grundsatzlich nur rechtmaBig erlangte Tonbandaufnahmen verwertet

werden.>2852°

Das allgemeine Persénlichkeitsrecht

Im Zusammenhang mit dem Persdnlichkeitsschutz sind zwei Urteile des BGH
von groBer Bedeutung, weil dieser darin ausfuhrlich zur Problematik

rechtswidrig erlangter Beweismittel Stellung genommen und allgemeingtiltige
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Frihe Entscheidungen in Deutschland lehnten Tonbandaufnahmen wegen der geringen
Zuléssigkeit und aus generalpréventiven Erwagungen ab. Erst spéter wurde anerkannt, dass
eine Tonbandaufnahme eine Verletzung des Persdnlichkeitsrechtes darstellt. Die Verwertung
des Tonbandes wiirde eine weitere Grundrechtsverletzung darstellen und sei aus diesem
Grund abzulehnen (Kodek, Beweismittel, 94 f).

Siegert, Die auBergerichtliche Tonbandaufnahme und ihre Verwertung im Zivilprozess,
NJW 1957 1. Halbband, 689.

Kohlhaas, Die Tonbandaufnahme als Beweismittel im Strafprozess, NJW 1957 1. Halbband,
81, Kohlhaas geht von einer generellen Verwertbarkeit von rechtsmaBig erlangten
Tonbandaufnahmen auch gegen den Willen des Sprechers aus (vgl BGH in NJW 1957 1.
Halbband, 881); Spendel, NJW 1. Halbband 1966, 1106.

Dieser Ansicht stand jene Gruppe gegeniber, die eine Differenzierung dahingehend vornahm,
ob die Tonbandaufnahme von einem Strafverfolgungsbeamten oder durch eine Privatperson
angefertigt wurde. Die Tauschung durch den Strafverfolgungsbeamten (ber das
Nichtvorhandensein eines Gerdtes oder darliber, dass niemand mithéren wirde, ware als
T&uschung nach § 136a dStPO unzuléssig und das so gewonnene Beweismittel unverwertbar
(vgl Wolfslast, Beweisfihrung durch heimliche Tonbandaufzeichnungen — Besprechung des
BGH Urteils vom 9.4.1986 — 3 StR 551/85, NStZ1987, 103). Ein von einer Privatperson
erschlichenes oder durch Drohung erlangtes Beweismittel wére, weil § 136a dStPO
ausscheiden wirde, als Beweismittel verwertbar (vgl Kramer, Heimliche Tonbandaufnahmen
im Strafprozess, NJW 1990, 1760; auch Werner, NJW 1988, 993; NJW 1964, 1139).
Demnach kdnnte sogar die Aussage eines Arztes oder eines Pfarrers, die unter grober
Missachtung der Schweigepflicht, also strafbar, gemacht worden wére, als Beweismittel
verwendet werden. Solange die Verwertung privater Aufnahmen nicht gesetzlich verboten
ware, waren diese als Beweismittel verwertbar.
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Aussagen getroffen hat>*® Der BGH hatte bereits zuvor schon
ausgesprochen, dass sich aus Art 1 Abs 1 und Abs 3 iVm Abs 2 GG die
unabweisbare Folgerung ergebe, dass das allgemeine Persénlichkeitsrecht™"
als ,sonstiges Recht“ iSd § 823 Abs 1 BGB>* anzusehen sei.’® Uberdies hat
der BGH klargestellt, dass die Bestimmungen des Art 1 und 2 GG, in denen
die Unantastbarkeit der Menschenwirde und das Recht eines jeden
Menschen auf die freie Entfaltung seiner Persdnlichkeit als Grundwerte der
deutschen Rechtsordnung anerkannt seien, nicht nur den Staat und seine
Organe binde, sondern auch von jedermann im Privatverkehr zu achten
seien.”® In diese Richtung weise auch Art 8 der gemaB Gesetz vom 7.8.1952
als Bundesrecht geltenden Konvention zum Schutz der Menschenrechte und

Grundfreiheiten vom 4.11.1950.5%°

Der dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht gewahrte Rechtsschutz lasst dem
Menschen in seinem inneren Persdnlichkeitsbereich die ihm gebihrende
Freiheit und Selbstbestimmung zukommen, die fir die Entfaltung der
Persénlichkeit unerlasslich ist. Hierzu gehért beispielsweise auch die Befugnis
selbst dariber zu bestimmen, ob seine Worte einzig seinem
Gesprachspartner, nur einem bestimmten Kreis oder aber der Offentlichkeit
zuganglich sein sollen und erst recht, ob seine Stimme mittels Tontragers
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531

532

533
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BGH in NJW 1958 2. Halbband, 1344 (Urteil vom 20.5.1958 — VI ZR 104/57, K&In) und BGH
in NJW 1964, 1. Halbband, 1139 (Urteil vom 21.2.1964 - 4 StR 519/63, LG Hagen).

Von Gamm hat die Ansicht vertreten, dass es sich nach dem Wortlaut des Art 1 Abs 1 und
Art 2 Abs 1 GG um einen Schutz der Persdnlichkeit und nicht der Person als solcher handle.
Es gehe somit nicht um den kérperlichen und materiellen, sondern in erster Linie um den
geistigen und ideellen Schutz. (Gamm, Zur praktischen Anwendung des allgemeinen
Persdnlichkeitsrechts, NJW 1955 2. Halbband, 1826).

§ 823 Abs 1 BGB lautet: ,Wer vorséizlich oder fahrldssig das Leben, den Kbérper, die
Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich
verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.”

BGH in NJW 1957 2. Halbband, 1146, f; vgl auch Siebert, Zur allgemeinen Problematik des
Personlichkeitsrechtes, NJW 2. Halbband 1958, 1373; BAG NJW 1983 2. Halbband, 1691.
Auch Hubmann vertritt die Ansicht, dass das Persdnlichkeitsrecht ein sonstiges Recht iSd
§ 823 Abs 1 BGB darstellen miisse, wenn es im Privatrechtsystem umfassenden Schutz
genieBen solle. Der Ausdruck ,sonstiges Recht* meine nach Ansicht der hL gewisse
subjektive Rechte (vgl Hubmann, Das Persoénlichkeitsrecht, Heft IV, Minster/Kéln 1953,
106 f.)

BAG in NJW 1998 1. Halbband, 1332; BGH in NJW 1957 2. Halbband, 1146; BAG in NJW
1983 2. Halbband, 1693.

BGH in NJW 1958 2. Halbband, 1344; BGH in NJW 1960 2. Halbband, 1580; auch BGH in
NJW 1964 1. Halbband, 1142.
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festgehalten werden darf.>*® Siegert fiihrt aus, dass, wenn daher eine private
Tonbandaufnahme mit Einwilligung der betroffenen Person erfolgt, dagegen
nichts einzuwenden sei, weil darin kein Eingriff in irgendwelche Freiheitsrechte
liege. Werde der Betroffene jedoch heimlich aufgenommen, liege ein Eingriff in
das allgemeine Persénlichkeitsrecht vor.>*’

Der BGH hat in seinem Urteil vom 20.5.1958°% ausgesprochen, dass sich
hinsichtlich des Eingriffes in das Personlichkeitsrecht jedoch dann eine
Einschrdnkung ergebe, wenn einfache Nachrichten oder Durchsagen
akustisch objektiviert wlrden, bei denen die Feststellung einer objektiven
Gegebenheit derart im Vordergrund stiinde, dass der Zusammenhang mit der
Person des Sprechers weitgehend untergehe. In einer Auseinandersetzung
mit einem anderen Menschen, wie sie beispielsweise im Gesprach stattfinde,
komme jedoch immer die besondere Persénlichkeit des Sprechers zum
Ausdruck, der ein Recht darauf habe, das Gesprach frei, unbefangen und
ohne das Gefiihl des Misstrauens oder des Argwohns fiihren zu dirfen.>*
Daher sei die heimliche Tonbandaufnahme eines Gespraches auch ohne eine
ausdrickliche gesetzliche Regelung als gesetzlich widerrechtlicher Eingriff in
das allgemeine Persénlichkeitsrecht zu qualifizieren. Dies habe zur Folge,
dass dem Betroffenen der Schutz der §§ 823 und 1004°*° BGB zugute komme

und einer Verwertbarkeit der Aufnahme somit im Prozess ausscheide.>*'
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BGH in NJW 1957 1. Halbband, 881; (Im gegenstandlichen Fall weigerte sich ein Verteidiger
seinen Schlussvortrag vor einem Abhdérgerat des Rundfunks zu halten. Das Gericht kam zu
der Ansicht, dass in diesem Fall nicht einmal eine Interessenabwagung vorzunehmen sei. Es
sei dem Verlangen des Verteidigers vielmehr ohne weiteres und ohne, dass der Beteiligte die
Grinde seiner Ablehnung, vor dem Tonbandgerat zu sprechen, darzulegen brauche,
nachzugeben); vgl auch BGH in NJW 1964 1. Halbband, 1142; BGH NJW 1982 1. Halbband,
277.

Siegert, NOW 1957 1. Halbband, 689; auch BGH in NJW 1964 1. Halbband, 1142; BGH in
NJW 1960 2. Halbband, 1583.

BGH, Urt. V. 20.5.1958 —VI ZR 104/57 (Kd&In).

BGH in NJW 1958 2. Halbband, 1344. Die Eigentiimlichkeit einer gesprachsweisen
Auseinandersetzung bestehe gerade darin, dass die einzelnen Gesprachsphasen das Ziel des
Gespraches erst vorbereiten sollen. Dabei liege es in der Natur der Sache, dass AuBerungen
gemacht werden, die nur in einer bestimmten Gesprachssituation Bedeutung haben, aber
verganglich und fliichtig gemeint seien und durch spatere AuBerungen Uberholt und getilgt
sein sollen.

§ 1004 BGB normiert Folgendes zum Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch: ,Wird das
Eigentum in anderer Weise als durch Entziehung oder Vorenthaltung des Besitzes
beeintrdchtigt, so kann der Eigentiimer von dem Stérer die Beseitigung der Beeintrdchtigung
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Stérmer*? hat sich dazu kritisch geduBert und die Ansicht vertreten, dass die
Grundrechte nur die staatliche Gewalt, wozu auch die Rechtsprechung gehért,
binden wirden. Eine unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte, dh ihre
unmittelbare Geltung im Privatrechtsverkehr, sei daher abzulehnen.>*® Allein
aus dem privaten Unrecht bei der Beweiserlangung kdnne somit kein
prozessuales Verwertungsverbot hergeleitet werden. Stérmer fihrt aus, dass
sich die Rechtsprechung teilweise mit der Feststellung eines VerstoBes gegen
das allgemeine Personlichkeitsrecht bei der Erlangung des Beweismittels
begnigen und daraus ein Verwertungsverbot folgern wirde. Insoweit bliebe
vielfach offen, ob das in Art 2 Abs 1 iVm Art 1 Abs 1 GG verankerte
Grundrecht oder dessen privatrechtliche Ausprédgung gemeint sei. Die
kategorialen Unterschiede zwischen Verfassungsrecht und einfachem Recht
wilrden in diesem Zusammenhang nicht hinreichend berUcksichtigt. Das
zivilrechtlich entwickelte und im Rahmen von § 823 Abs 1 BGB als sonstiges
Recht geschitzte allgemeine  Persénlichkeitsrecht sei  von dem

verfassungsrechtlichen Persénlichkeitsrecht abzugrenzen.>**

Das BVerfG hat dieser Meinung entgegengehalten, dass in der gerichtlichen
Verwertung von Kenntnissen und Beweismitteln, die unter Versto3 gegen das
Persoénlichkeitsrecht erlangt wurden, regelmaBig ein Eingriff in das durch Art 1
und 2 GG geschiitzte Persdnlichkeitsrecht vorliege. **° Es entspreche aber
einem allgemeinen Rechtsprinzip, die Ausnlitzung eines rechtswidrig
herbeigefliihrten Zustandes zu versagen und diesen Zustand zu beseitigen.
Wenn bereits die Erhebung eines Beweises - insbesondere wegen Verletzung
des allgemeinen Persdnlichkeitsrechtes - unzuldssig sei, verbiete es sich, falls
die Beweisaufnahme doch durchgefiihrt wurde, das Beweisergebnis im
Rahmen der Beweiswirdigung zu berlcksichtigen. Das Verwertungsverbot
folge dann zum einen aus dem Grundrechtsversto3 bei der Beweiserhebung,
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545

verlangen. Sind weitere Beeintrdchtigungen zu besorgen, so kann der Eigentimer auf
Unterlassung klagen.*

BGH in NJW 1958 2. Halbband, 1345.

Stdérmer JuS 1994, 336.

Dazu auch Rittner/Rittner, Unerlaubte DNA-Gutachten zur Feststellung der Abstammung —
Eine rechtliche Grauzone, NJW 2002 1. Halbband, 1746 f; vgl auch Kodek, Beweismittel,
125 f; Dauster/Braun, Verwendung fremder Daten im Zivilprozess und zivilprozessuale
Beweisverbote, NJW 2000 1. Halbband, 318.

Stérmer, in Jus 1994, 336, auch Werner NJW 1988 1. Halbband, 1000 f.

BVerfG in NJW 1992 1. Halbband, 815.
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3.3

zum anderen wirde das Gericht durch die (weitere) Benutzung des
Beweismittels (erneut) gegen das einschlagige Grundrecht verstoBen.>*

Grenzen des allgemeinen Personlichkeitsrechtes

Der Schutz des allgemeinen Persénlichkeitsrechtes besteht jedoch nicht
unbegrenzt, er erdffnet insbesondere keine Mdglichkeit zur schrankenlosen
Durchsetzung  eigener Rechte, denn auch der Schutz der
persodnlichkeitsrechtlichen Eigensphare hat Schranken. Diese Schranken
werden vor allem dadurch gesetzt, dass nicht gegen die verfassungsmaBige
Ordnung oder das Sittengesetz verstoBen werden darf und nicht die Rechte
anderer  verletzt werden dirfen. Bei den sich  ergebenden
Konfliktsmdglichkeiten bedarf es im Streitfall einer Abgrenzung, flr die das
Prinzip der Giter und Interessenabwdgung maBgebend ist.>*’ Ob
beispielsweise eine rechtswidrig erlangte Tonbandaufnahme verwertbar ist
hangt davon ab, wie stark in die geschiitzte Persdnlichkeit eingegriffen wird.>*
In diesem Zusammenhang ist zwischen Individualsphére, Privatsphare und
Geheimsphdre zu unterscheiden.®*® Die Individualsphdre schiitzt den
Menschen in seiner Einmaligkeit und Eigenart. Sie wird von
Tonbandaufnahmen dann berihrt, wenn jemand beflirchten muss, unter
Abhér- und Aufzeichnungskontrolle zu stehen.®®® Die Geheimsphare oder
Intimsphare bezieht sich auf den Teil des persdnlichen Lebens, von dem
hdchstens ein begrenzter Kreis von Vertrauten Kenntnis erlangen soll, an dem
also ein Geheimhaltungsinteresse besteht. In diesem Bereich wird das
Eindringen mit Tonbandaufnahmen besonders stark empfunden, weshalb ein
Eingriff aufgrund des hier geltenden absoluten Grundrechtsschutzes
unzuléssig ist.>’ Eine  Abwagung nach MaBgabe  des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes findet nicht statt.>>® Die Privatsphare ist an
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Stérmer, JuS 1994, 338.

BGH in NJW 1960 2. Halbband, 1581; BGH in NJW 1957, 1147.

BGH in NJW 1957, 1147; Hubmann, Das Personlichkeitsrecht®, KéIn 1967, 268 ff.

von Gamm, NJW 1955 2. Halbband, 1826, von Gamm fiihrt als vierte Gruppe ,sonstige
besondere personale Interessen® an.

Siegert, NJW 1957 1. Halbband, 690.

Siegert, NJW 1957 1. Halbband, 690; BVerfG in NJW 1973 1. Halbband, 892.

BVerfG in NJW 1973 1 Halbband, 892.
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3.4

sich jedem zuganglich, braucht jedoch Schutz vor der Offentlichkeit.>®
AuBerhalb des Kernbereiches der Geheimsphéare wird die Privatsphare durch
Art 2 Abs 1 iVm Art 1 Abs 1 GG geschutzt. Eingriffe kbnnen aus Notwehr oder
notwehrahnlichen Lagen®* gerechtfertigt sein.>® Darilber hinaus kdnnen
Eingriffe auch im Uberwiegenden Interesse der Allgemeinheit unter strikter
Wahrung des VerhaltnismaBigkeitsgebotes zuldssig sein, wobei das
Persoénlichkeitsrecht nur dann  beeintrachtigt  werden darf, wenn
Gemeinschaftsinteressen (berwiegen.>®® Angesichts der Bedeutung des
Schutzes der personlichen Eigensphare und des Umstandes, dass heimliche
Tonbandaufnahmen mit dem Makel der Uberlistung und damit der
Unanstandigkeit belastet sind, kommt eine Rechtfertigung jedoch nur in
Ausnahmeféllen in  Betracht.®®” Eine Tonbandaufnahme kann nur
gerechtfertigt sein, wenn das Interesse, das durch sie geschitzt werden soll,
héherwertig ist und nur dann, wenn =zu diesem Schutz mit der
Tonbandaufnahme das objektiv nach Inhalt, Form und Begleitumstanden
gebotene und notwendige Mittel zur Erreichung des rechtlich gebilligten

Zweckes angewendet wurde.>*®

Ausweitung des Personlichkeitsschutzes

Der BGH hat, als er mit Tagbuchaufzeichnungen konfrontiert war, die durch

zum Teil seltsame Umstéande an die Strafverfolgungsbehdrden gelangt waren,
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seine zuvor zu den Tonbandaufnahmen getatigten Aussagen (siehe
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Siegert, NJW 1957 1. Halbband, 690

Mit dem Hinweis auf die Notwehrahnlichkeit wird der Unterschied zur echten Notwehr
verwischt. Das Abhdren wie auch eine Bandaufnahme sind keine Verteidigung gegen einen
gegenwartigen Angriff sondern nur dessen Fixierung (Arzt, Intimsphare, 80).

Diese Einschrénkung ergibt sich daraus, dass das verfassungsrechtlich gewéhrleistete Recht
auf freie Entfaltung der Persdnlichkeit und die Erfordernisse einer wirksamen Rechtspflege in
vielfacher Weise miteinander in Widerspruch geraten kdénnen. Ein gerechter Ausgleich dieser
Spannung lasst sich jedoch nur dann erreichen, wenn ermittelt wird, welchem dieser beiden
verfassungsrechtlich bedeutsamen Prinzipien im konkreten Fall das gréBere Gewicht
zukommt (BVerfG in NJW 1973 1. Halbband, 893). Das reine Beweisinteresse des
Beweisflihrers kann jedoch fir die Zulassung des rechtswidrig erlangten Beweismittels
niemals ausreichend sein (BGH in NJW 1982 1. Halbband, 277).

Wlfl, Spharentheorie und Vorbehalt des Gesetzes, NVwZ 2002,50.

BGH in NJW 1958 2. Halbband, 1345.

KG in NJW 1956 1. Halbband, 27; Wélfl, Spharentheorie und Vorbehalt des Gesetzes, NVwZ
2002, 49; vgl auch Siegert, NJDW 1957 1. Halbband, 690.

BGH in NJW 1958, 1344 ff.
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Punkt 3.2) naher prazisiert und ausgeweitet.”®® Der BGH hat den Grundsatz,
dass es eine wesentliche Verkimmerung der Persoénlichkeitsentfaltung
bedeuten wirde, wenn ein Partner beflirchten misse, ohne sein Wissen und
ohne, dass die besondere unwiederholbare Atmosphéare eines Gespraches
noch erhalten bliebe, auf jedes Wort festgelegt zu werden, weil damit das
stéandige Geflhl des Argwohnes und des Misstrauens verbunden sei, auch auf
Tagebuchaufzeichnungen ausgedehnt. Dieser Grundsatz misse erst recht
gelten, wenn jemand Meinungen, Geflihle, Erlebnisse und Erfahrungen fir
sich selber festhalte ohne dass sie, von selbstbestimmten Ausnahmen
abgesehen, zur Kenntnis anderer gelangen sollen. Bei Gesprachen verfolge
jedermann mit seinen AuBerungen immerhin einen Kundgebungszweck, wenn
auch nur in begrenzter Weise gegenlber seinen Gesprachspartnern.
Aufzeichnungen intimer Art seien jedoch regelmaBig von vornherein nicht zur
Kenntnis anderer bestimmt. Es misse jedermann freistehen, Empfindungen,
Geflhle, Ansichten und Erlebnisse ohne den Argwohn und die Beflirchtung,
dass diese Aufzeichnungen unbefugterweise verwendet werden, beliebig far
sich festzuhalten.*®’

Der BGH hat weiter ausgesprochen, dass ein diesbeziigliches Beweis- und
Verwertungsverbot jedoch nur Berechtigung habe, weil es sich um
AuBerungen handle, die ihrem Inhalt nach als Ausfluss der Persénlichkeit des
Verfassers in Betracht kommen. Kein Persénlichkeitsschutz kénne demnach
beispielsweise dann bestehen, wenn ein Straftater Aufzeichnungen Uber seine
Straftaten und Opfer anfertige. Die Entfaltung und nicht der Verfall der
Persdnlichkeit werde durch die Grundrechte geschiitzt.”®® Es wurde daher
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Héndel hat dem entgegengehalten, dass heimliche Tonbandaufnahmen und
Tagebuchaufzeichnungen insofern nicht gleichgesetzt werden kénnten, als die
Tagebuchaufzeichnungen vom Betroffenen im Gegensatz zu Tonbandaufnahmen willentlich
gemacht wurden (vgl NJW 1964 1. Halbband, 1140 Anmerkungen).

BGH in NJW 1964 1. Halbband, 1142; aa Kohlhaas, Das Mitschneiden von
Telefongesprachen im  Verhalinis zum Abhérverbot (§ 298 StGB) und dem
Fernmeldegeheimnis, NJW 1972 1. Halbband, 239. Kohlhaas vertritt die Ansicht: ,Wer
Tagebidcher und unvorsichtige Briefe schreibt ist selber schuld®. Dies muisse auch far
Telefongesprache gelten. Man kdnne darin, dass jemand ohne bewusste Tauschung seines
Partners ein Gespréach fixiert, kein strafbares Tun erblicken. Selbst ein Beweisverbot kdnne
nicht als Grund fir die Strafbarkeit des Zuhoérers herangezogen werden. Das ,Unbefugte”
liege erst darin, dass Gebrauch von einer Aufnahme gemacht wird, von der offenkundig ist,
dass sie mit einer Notwehr nichts mehr zu tun hat.

BGH NJW 1988 1. Halbband, 1038; vgl zu den ,Tagebuchentscheidungen® auch ausfihrlich
Amelung, Der Grundrechtsschutz der Gewissenserforschung und die strafprozessuale
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zundchst nur fir den Strafprozess ausgesprochen, dass ein
Verwertungsverbot nur im Rahmen eines ausgewogenen Verhéltnisses
zwischen dem persénlichen, grundrechtlich gewahrleisteten Schutz am
eigenen Geheimbereich und dem |Interesse des Staates an der
Strafverfolgung anerkannt werden kann. ,Der Gefahr, dass in verstédndlichem
Bemihen um eine zweckméBige Verfahrensgestaltung unverzichtbare
Freiheitsrechte des Betroffenen unversehens beiseite geschoben werden oder
unnétig beschnitten werden steht (...) eine andere Gefahr nicht minder
drohend gegentber: dass das &ngstliche Bemihen um uneingeschrénkte
Wahrung dieser Freiheitsrechte im prozessualen Bereich zu einer
verkrampften, doktrindr Ubersteigerten Betonung dieser Rechte fihrt und
dadurch das Zustandekommen und Funktionieren einer zweckmdBigen
Verfahrensregelung zur sachgerechten Strafrechipflege behindert oder gar

lahmt. <283

Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit bei der Beurteilung der Zulassigkeit
der StrafverfolgungsmaBnahmen ist in der Rechtsprechung des BVerfG
gefestigt und gilt im Strafverfahren allgemein.>®* Dieser fiir das Strafverfahren
entwickelte Grundsatz hat jedoch auch fir das Zivilverfahren Gultigkeit
erlangt. Es stellen jedoch nicht nur widerrechtlich erlangte Tonband- und
Tagebuchaufzeichnungen einen Eingriff in das allgemeine
Persdnlichkeitsrecht dar.’®® Dieses umfasst auch das Recht am eigenen Bild
und das ausschlieBliche Recht auf Einblick in die eigene Privatsphare, was
bedeutet, dass beispielsweise der Inhaber einer Wohnung allein das Recht hat

dariiber zu entscheiden, ob ein anderer Einblick in seine Wohnung®® nehmen
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Behandlung von Tagebichern, NJW 1988 1. Halbband, 1002 ff. Amelung fihrt weiter aus,
dass der Satz, die Grundrechte wirden nur die Entfaltung, nicht aber den Verfall der
Personlichkeit sichern, auf wenig Gegenliebe gestoBen sei. Es gehbre gerade zu den
Aufgaben des Rechts auf eine Intimsphére einen Bereich zu gewéhrleisten, in dem der Blrger
seinen weniger prasentablen Bedirfnissen nachgehen kénne.

BGH in NJW 1964 1. Halbband, 1143; vgl auch Sax, Grundsatze der Strafrechtspflege, in
Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Berlin 1959, 969.

BGH in NJW 1958 1. Halbband, 957.

Weber in JuS 1973, 509 (Besprechung der Entscheidung des BVerfG v. 31.3.1973 — 2 Bv R
454/71).

Die Unverletzlichkeit der Wohnung ergibt sich aus Art 13 Abs 1 GG, wonach ein Eindringen in
diesen persdnlichen Bereich, wenn dieses nicht durch Uberwiegende 6ffentliche oder private
Belange gerechtfertigt ist, eine Verletzung des allgemeinen Persénlichkeitsrechtes darstellt,
wie es aus Art 1 Abs 1 und Art 2 GG herzuleiten ist (vgl BGH, JR 1971, 66.)
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3.5

oder ein Bild von ihr machen darf, auch wenn der andere ein rechtliches
Interesse daran haben sollte.’®” Diese Grundsitze werden dariiber hinaus

auch fir heimliche Filmaufnahmen gelten.*®®

Die Rechtsprechung des BVerfG

Das BVerfG hat sich mit einer Grundsatzentscheidung zur Problematik
heimlicher Tonbandaufnahmen und deren Verwertung im gerichtlichen
Verfahren geduBert.”®® Dabei sprach es, wie es auch zuvor bereits in

standiger Rechtsprechung®’®

anerkannt hatte, aus, dass das Grundgesetz
dem einzelnen Birger einen unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung
gewahre, der der Einwirkung der o6ffentlichen Gewalt entzogen sei. Das
verfassungsmaBige Gebot, die Intimsphare des Einzelnen zu achten, habe
seine Grundlage in dem durch Art 2 Abs 1 GG verblrgten Recht auf freie
Entfaltung der Persoénlichkeit iVm der Garantie der Menschenwirde
(Art 1 GG). Bei der Bestimmung von Inhalt und Reichweite des Grundrechtes
aus Art 2 Abs 1 G mulsse beriicksichtigt werden, dass nach der Grundnorm
des Art 1 Abs 1 GG die Wirde des Menschen unantastbar sei und gegentber
aller staatlicher Gewalt Achtung und Schutz beanspruche. Uberdies diirfe
nach Art 19 Abs 2 GG auch das Grundrecht aus Art2 Abs 1 GG nicht in
seinem Wesensgehalt angetastet werden. Selbst Uberwiegende Interessen
der Allgemeinheit kdnnten einen Eingriff in den absoluten Kernbereich privater
Lebensgestaltung nicht rechtfertigen. Eine Abwéagung nach MaBgabe des

VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatzes finde nicht statt.>”

Es stehe jedoch nicht der gesamte Bereich des privaten Lebens unter dem
absoluten Schutz des Grundrechtes aus Art 2 Abs 1 iVm Art 1 Abs 1 GG. Als
gemeinschaftsbezogener und gemeinschaftsgebundener Blrger muisse
jedermann staatliche MaBnahmen hinnehmen, die im Uberwiegenden
Interesse der Allgemeinheit unter strikter Wahrung des

VerhaltnismaBigkeitsgebotes getroffen werden, soweit sie nicht den
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LG Dusseldorf in NJW 1959 1. Halbband, 629.

Hubmann, JZ 1957, 525 ff.

BVerfG in NJW 1973 1. Halbband, 891 ff; Weber in JuS 1973, 509 f.

vgl NJW 1957, 865; NJW 1969,1707; NJW 1970, 555; NJW 1972,1123; NJW 1972, 2214,
BVerfG in NJW 1973 1. Halbband, 892.
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unantastbaren Bereich privater Lebensgestaltung beeintrachtigen. Art 2
Abs 1 GG verbriefe jedem das Recht auf die freie Entfaltung seiner
Persoénlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletze und nicht gegen die
verfassungsmaBige Ordnung oder das Sittengesetz verstoBe. Dieses
Grundrecht schitze auch Rechtspositionen, die fir die Entfaltung der
Personlichkeit notwendig seien. Dazu gehére in bestimmten Grenzen ebenso
wie das Recht am eigenen Bild auch das gesprochene Wort. Wort und Stimme
des Menschen seien auf dem Tonband von ihm losgelést und in einer far
Dritte verflgbaren Gestalt verselbstédndigt. Die Unantastbarkeit der
Persénlichkeit werde erheblich geschmalert, dirften andere ohne, oder gar
gegen, den Willen des Betroffenen Uber sein nicht 6ffentlich gesprochenes
Wort nach Belieben verflgen. Das Recht am Wort gewéhrleiste die
Selbstbestimmung Uber die eigene Darstellung der Person in Kommunikation
mit anderen.®”? Dieses Selbstbestimmungsrecht finde den Ausdruck in der
Befugnis des Menschen, selbst und allein zu entscheiden, ob sein Wort auf
einen Tontrager aufgenommen und damit mdglicherweise einem Dritten
zuganglich gemacht werden soll.>”

Der BVerfG fuhrt Uberdies aus, dass das verfassungsrechtlich gewahrleistete
Recht auf freie Entfaltung der Persénlichkeit und die Erfordernisse einer
wirksamen Rechtspflege in vielfacher Weise miteinander in Widerspruch
geraten kénnen. Ein gerechter Ausgleich dieser Spannungen lieBe sich nur
dadurch erreichen, dass den unter dem Blickpunkt der Erfordernisse einer
wirksamen Rechtspflege erforderlich  erscheinenden Eingriffen das
Schutzobjekt des Art 2 Abs 1 iVm Art 1 Abs 1 GG sténdig als Korrektiv
entgegengehalten werde. Das bedeute, dass jeweils zu ermitteln sei, welchem
dieser beiden verfassungsrechtlich bedeutsamen Prinzipien im konkreten Fall
das gréBere Gewicht zukomme.>"*
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BVerfG in NJW 1980, 2070.

BVerG in NJW 1973, 891. Schutz bestinde jedenfalls auch davor, dass ein
Kommunikationspartner ohne Kenntnis des anderen eine dritte Person als Zuhérer in das
Gesprach mit einbezieht oder die unmittelbare Kommunikationsteilhabe durch Dritte gestattet
(vgl BVerG in NJW 2002, 3619).

BVerfG in NJW 1973 1. Halbband, 982 f.
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3.6

Rechtsprechung des BGH

Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 21.10.1963°"° ausgesprochen, dass
bei einem Gesprach, das von einem im Geschaftszimmer eines Kaufmannes
stehenden Telefones aus gefuhrt wird, die Gesprachsteilnehmer damit
rechnen mussen, dass ein Mithdrgerat oder ein Lautsprecher angeschlossen
sein kdénnte. Komme auf diese Weise der Inhalt des Ferngespraches ohne
Tauschung oder Uberlistung der Gesprachspartner zur Kenntnis eines Dritten,
so koénne sich keiner der Gesprachspartner auf die Verletzung seiner
spersonlichkeitsrechtlichen Eigensphéare* berufen, wenn der Dritte als Zeuge
Uber den Inhalt des Gespraches vernommen werde. Das Mithéren von
Ferngespréachen sei im wirtschaftlichen Leben des éfteren der Fall und hatte
sachliche Griinde, die nicht mit dem Makel der Uberlistung und damit der
Unanstandigkeit belastet seien. Der Beschuldigte hatte sich vergewissern
mussen ob jemand zuhére, erst wenn er dariiber getduscht worden ware, lage

ein Eingriff in die persénlichkeitsrechtliche Eigensphére vor.>®

Der BGH hat diese Entscheidung zu einem spateren Zeitpunkt nochmals
bekraftigt und hat dies mit der Anzahl der Telefonanschlisse in Deutschland,
die von etwa 4 Millionen 1936 auf ca. 12 Millionen Ende 1975 auf ungeféhr 22
Millionen Ende 1981 gestiegen seien, begriindet. Das Telefon werde nicht
mehr Uberwiegend geschaftlich genutzt sondern sei in den meisten
Haushalten vorhanden. Uberdies biete die Post vermehrt Mithérgerate an,
sodass nicht davon ausgegangen werden kbénne, dass diese nur noch in
geschéftlich genutzten R&umen verwendet werden. Wer sich eines
Fernsprechers bediene, misse aufgrund dieser Entwicklung damit rechnen,
dass auch privaten Telefonanschllissen Mithdrgerate angeschlossen sind die

benutzt werden.®”’
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MDR 2/1964, 166 (BGH Urt. v. 21.10.1963 — AnwSt (R) 2/63.

MDR 2/1964, 166. Der BGH fiihrt an, dass es sich hierbei ebenso verhalte, wenn zwei
Personen miteinander ein Gesprach in der Annahme flhren sie seien allein, wahrend in
Wirklichkeit andere Personen zufallig in der N&he sind und mithdren kénnen. Wer aber, ohne
von einem anderen getauscht und Uberlistet worden zu sein, seine Worte Dritten zu Gehor
kommen lasse, kénne sich nicht auf eine Verletzung seiner ,persdnlichkeitsrechtlichen
Eigensphéare* berufen.

Werner NJW 1988 1. Halbband, 997.
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Zu dieser Meinung steht die Auffassung des BVerfG im Widerspruch, wonach
Tonbandaufnahmen nur dann nicht mehr als Eingriff in den
Personlichkeitsbereich angesehen werden, wenn der objektive Gehalt des
Gesagten so sehr im Vordergrund steht, dass die Personlichkeit des
Sprechenden nahezu véllig dahinter zuriicktritt und das gesprochene Wort
damit seinen privaten Charakter einbiiBt.>”® Uberdies hat das BVerfG
festgestellt, dass das bloBe faktische Verbreitetsein von Mithéreinrichtungen
den Schluss auf deren allgemeine Nutzung zum Mithéren durch Dritte nicht
zulasse. Das BVerfG hat ausgesprochen, dass es zwar eine stillschweigende
Einwilligung in das Mithéren fir mdglich halte, es aber ablehne, die Intensitat
des Schutzes des Rechtes am gesprochenen Wort vom persdnlichen oder

geschéftlichen Inhalt des Gespréaches abhéngig zu machen.>”®

Aufgrund der Ablehnung in Literatur und untergerichtlicher Rechtsprechung
hat der BGH seine Rechtsprechung in weiterer Folge revidiert und ist dem
BVerfG dahin gefolgt, dass der Schutz des Rechts am gesprochenen Wort
nicht vom Inhalt der Kommunikation abhinge.®®® Der BGH hat das
Mitschneiden bzw. Mithéren von Telefongesprachen selbst im geschaftlichen
Verkehr als rechtswidrige Verletzung des Persoénlichkeitsrechtes qualifiziert
und damit auch ein Verbot der Verwertung als Beweismittel angenommen.®®’
Uberdies hat der BGH bestatigt, dass es fir mindliche AuBerungen
charakteristisch sei, dass diese im Bewusstsein der Fllchtigkeit des
gesprochenen Wortes und seiner jederzeitigen Korrigierbarkeit gemacht
werden. Auch geschéftliche Gesprache seien gekennzeichnet von der
Individualitat der Beteiligten in Gedankenfiihrung und Ausdruck.’®® Aus
diesem Grund greife die Fixierung und Konservierung auch eines sich nur mit
geschéftlichen  Dingen  befassenden  Telefongespraches in  einer
Tonbandaufnahme in Persoénlichkeitsrechte des Betroffenen ein, sodass die
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581
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BVerfG in NJW 1973 1. Halbband, 892; BGH NJW 1988 1. Halbband, 1017; objektiv seien
reine Bestellungen von Waren und Dienstleistungen oder &hnliche standardisierte
Nachrichten.

BverfG NJW 2002, 3619, 3623.

BGH NJW 2003, 1727 f.

NJW 1988 1. Halbband, 1017; Werner NJW 1988 1. Halbband, 997.

BAG in NJW 1998 1. Halbband, 1332; auch NJW 1988 1. Halbband, 1017.
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3.7

3.8

Aufzeichnung und die Verwertung grundsatzlich nur mit der Einwilligung des
Betroffenen als rechtmaBig angesehen werden kénne.*

Zur Strafvorschrift des § 201 dStGB

Das Recht am gesprochenen Wort ist auch durch die Strafvorschrift des
§ 201 dStGB®** abgesichert.®® Nach Zeiss ,lasst sich der Schutzzweck der
genannten Norm schwerlich bis zum Zivilprozess verfolgen.”® Verletzt der
Richter in der Sitzung beispielsweise durch Abspielen eines rechtswidrig
erlangten Tonbandes erneut das Recht am Wort, ist die Verwertung des
Tonbandes dem Gericht verschlossen.*®’

Der Grundsatz von Treu und Glauben

Eine heimlich erlangte Tonbandaufnahme verstéBt nicht nur gegen das
allgemeine Persoénlichkeitsrecht, sondern kann auch gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben verstoBen. Dieser Grundsatz gilt auch im Prozessrecht
und verpflichtet die streitenden Parteien zu redlichem Verhalten. Den Parteien
ist es danach weder gestattet, arglistig bestimmte prozessuale Rechtslagen zu
schaffen noch bestimmte Urteilsgrundlagen arglistig zu beschaffen.®® Wird ein
Telefonat mit der Intention gefiihrt, dass eine weitere Person dieses Gesprach
abhért, dann handelt es sich um ein zielgerichtetes Schaffen eines
Beweismittels, welches gegen Treu und Glauben verstéBt. Der Zeuge darf
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BGH in NJW 1991 1. Halbband, 1180.

§ 201 Abs 1 und Abs 2 dStGB lauten:

Abs 1: ,Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer unbefugt,
1. das nichtéffentlich gesprochene Wort eines anderen auf einen Tontrdger aufnimmt oder 2.
eine so hergestellte Aufnahme gebraucht oder einem Dritten zugénglich macht.*

Abs 2: ,Ebenso wird bestraft, wer unbefugt 1. das nicht zu seiner Kenntnis bestimmte
nichtéffentlich gesprochene Wort eines anderen mit einem Abhérgerét abhdrt, oder 2. das
nach Absatz 1 Nr. 1 aufgenommene oder nach Absatz 2 Nr. 1 abgehérte nichtéffentlich
gesprochene Wort eines anderen im Wortlaut oder seinem wesentlichen Inhalt nach &ffentlich
mitteilt.”

BGH in NJW 1982 1. Halbband, 277.

Zeiss, ZZP 1976, 389.

Zeiss, ZZP 1976, 383; BGH NJW 1982 1. Halbband, 277.

LG Frankfurt in NJW 1982 1. Halbband, 1056; BAG NJW 1983 2. Halbband, 1692.
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3.9

daher nicht vernommen werden, es handelt sich um ein

Beweisverwertungsverbot.>°

Zu den Ausnahmetatbestanden- Spharentheorie

Wie bereits unter Punkt 3.3 ausgeflhrt, ist der Schutz der Persdnlichkeit
unterschiedlich stark ausgepragt und hangt davon ab, ob in die Intimsphare,
die Privatsphdre oder in die Individualsphidre eingegriffen wird.*®® Der
Intimsphare als  ,Kernbereich  privater Lebensgestaltung® kommt
uneingeschrankter Schutz zu, weshalb ein Eingriff in diese Sphére nicht
gerechtfertigt werden kann. Beweismittel, die durch einen Eingriff in diese
Sphare gewonnen werden sind daher immer unzuldssig.”®' Dariiber hinaus
besteht kein schrankenloser Schutz, weil ein absolutes Verwertungsverbot
unannehmbar ware. Im Uberwiegenden Allgemeininteresse kdnnen
Einschrankungen insbesondere dann erforderlich sein, ,wenn der einzelne als
ein in der Gemeinschaft lebender Biirger in Kommunikation mit anderen tritt,
durch sein Verhalten auf andere einwirkt und dadurch die persénliche Sphére
seiner Mitmenschen oder die Belange der Gemeinschaft bertihrt.*% Tritt der
Einzelne dabei in Kontakt mit einer von ihm bestimmten Anzahl, spricht man
von Privatsphére, wendet er sich an die Offentlichkeit bzw. wird in dieser zB
durch Ton-, Bild- oder Videoaufnahmen fixiert, spricht man von der
Individualsphare.®® Zur Individualsphare wird auch der Arbeitsplatz gezahlt,
wobei Beweisverwertungsverbote hier nicht per se ausscheiden, sondern
unter Berilcksichtigung aller Umstande des konkreten Einzelfalles mdglich

sind.>%
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LG Frankfurt NJW 1982 1. Halbband, 1056. (Das LG Frankfurt spricht in seiner Entscheidung
von einem Beweisverbot. Der Zeuge ist jedoch bereits vernommen und seine Aussage
aufgenommen worden. Da die Berufung erfolgreich war und die aufgenommene Aussage
nicht verwertet werden durfte, kann es sich jedoch nur um ein Verwertungsverbot handeln.)
Gamm NJW 1955 2. Halbband, 1826; Siegert NJW 1957 1. Halbband, 690.

Hofmann, JuS 1992, 591; auch BGH NJW 1982 1. Halbband, 277; BAG NJW 1983
2. Halbband, 1692; NJW 1988 1. Halbband, 1017; BayObLG in NJW 1992 2. Halbband, 2370.
BVerfG in NJW 1990 1. Halbband, 563; auch Hofmann JuS 1992, 591.

OLG Schleswig in NJW 1980 1. Halbband, 353; KG in NJW 1980 1. Halbband, 894, Hofmann,
JuS 1992, 591.

OLG Schleswig in NJW 1980 1. Halbband, 3583.
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Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 20.5.1958 ausgeflihrt, dass auch
der Schutz der persoénlichkeitsrechtlichen Eigensphare Schranken habe.
Notwehr und notwehrahnliche Lagen kdnnten eine heimliche Tonaufnahme im
Einzelfall rechtfertigen.®® Als Beispiel wird die Aufnahme erpresserischer
Drohungen angefiihrt.”®® Uberdies kdénne unter dem Gesichtspunkt der
Interessenabwagung®®’ bei ganz besonderer Fallgestaltung eine
Rechtfertigung in Betracht kommen.>®® Dies kdnne angesichts der Bedeutung,
die dem Schutz der persénlichen Eigensphare zukomme, jedoch nur in

absoluten Ausnahmeféllen in Betracht gezogen werden.®

Liegen
beispielsweise bereits erhebliche Verdachtsmomente vor, dann kdénnte ein
rechtswidrig erlangtes Beweismittel verwertbar sein, denn dann muisste das
allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen vor dem hohen Ziel der
Ermittlung der Wahrheit zuriicktreten.®® Dies bedeutet gleichzeitig, dass ein
Verschaffen von Beweismitteln auf Verdacht keinesfalls gerechtfertigt ist.®°"

Der BGH hat Gberdies in seiner Entscheidung vom 10.6.1970 ausgesprochen,
dass sich heimlich erlangte Tonbandaufnahmen im Prozess zwar
gegebenenfalls durch eine Giter- und Pflichtenabwégung rechtfertigen lassen
kénnen, allerdings nur dann, wenn eine ganz besondere Notstandslage
vorliege, welche nicht schon dann anzunehmen sei, wenn ein
Scheidungsgrund anders nicht nachgewiesen werden kénne. Die mit dem

Beweisverwertungsverbot  verbundene Erschwerung der gerichtlichen
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BGH in NJW 1958 2. Halbband, 1344 (VI ZR 104/57, Kéln); vgl auch KG in NJW 1967
1. Halbband, 116.

Kodek, Beweismittel, 73.

Baurecht vertritt die Ansicht, dass eine Interessenabwagung nur in gewissen Ausnahmefallen
zur Anwendung kommen sollte, weil ansonsten die Gefahr einer Einzelfalljustiz drohe (vgl
Baurecht, NetV 2006, 97).

Das Landesgericht Franfurt am Main hat in einer Entscheidung, in der ein Kindesentflhrer
mittels Androhen von Folter dazu gebracht werden sollte, den Aufenthaltsort des Kindes
preiszugeben, entschieden, dass die so erwirkten Aussagen nicht als Beweis gegen den Tater
verwendet werden dirfen. Eine Interessenabwagung musste meines Erachtens die bloBe
Androhung von Folter zulassen, weil die Beamten im konkreten Fall beabsichtigten, das
Leben des Kindes zu retten. Vor allem fir die Eltern des entfiihrten Kindes wird es wohl
schwierig sein, derartige Gerichtsentscheidungen nachzuvollziehen (vgl AUSL EGMR,
10.4.2007. Bsw 22978/05).

BGH in NJW 1958 2. Halbband, 1345; BGH NJW 1982 1. Halbband, 278.

KG in NJW 1967 1. Halbband, 116; auch BHG NJW 1967 1. Halbband, 1045, Anmerkung
Wais.

KG ind NJW 1967 1. Halbband, 116.
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Aufklarung des ehelichen Lebens miisse gegeniber dem vorrangigen Schutz

der persdnlichen Sphare hingenommen werden.®%

Wie bereits ausgefihrt, kann auch Notwehr oder eine notwehrahnliche Lage
die Verwertung einer widerrechtlich erlangten Tonbandaufnahme zur
Wahrheitsfindung im Zivilprozess zuldssig machen, wenn unter den
besonderen Umstdnden des konkreten Falles, bei Abwéagung der
widerstreitenden Interessen sowie mit Ricksicht auf die generelle Bedeutung
der betroffenen Schutzgiter, die Rechtsverwirklichung, der dieses
Beweismittel dienen soll, Vorrang vor dem Schutz des gesprochenen Wortes
haben muss.®® Als widerstreitendes Interesse ist dabei unter anderem das
Recht auf Aufrechterhaltung einer funktionstlichtigen Rechtspflege und das
Streben nach einer materiell richtigen Entscheidung anzufihren. Um die
Wahrheit zu ermitteln sind die Gerichte deshalb grundsatzlich gehalten, die
von den Parteien angebotenen Beweismittel zu bertcksichtigen, wenn und
soweit eine Tatsachenbehauptung erheblich und beweisbedirftig ist. Dies
gebietet auch der in § 286 dZPO niedergelegte Grundsatz der freien
Beweiswlrdigung sowie das grundrechtliche Recht auf freies Gehér gemanR
Art 103 Abs 1 GG. Allein das allgemeine Interesse an einer funktionstiichtigen
Zivilrechtspflege reicht jedoch nicht, um im Rahmen der Abwagung von einem
gleichen oder gar hdheren Gewicht ausgehen zu kénnen, als es dem
allgemeinen Persoénlichkeitsrecht zukommt. Es muissen vielmehr weitere
Aspekte hinzutreten, die ergeben, dass das Interesse an der Beweiserhebung
trotz Persénlichkeitsbeeintrachtigung  schutzbediirftig ist.?®* Es bedarf
allerdings zur Rechtfertigung des widerrechtlich erlangten Beweismittels der
Feststellung, dass das Interesse an der Wahrheitsfindung das Schutzanliegen
des gesprochenen Wortes deutlich CUbersteigt. Die Interessen- und
Guterabwagung hat sich insoweit an den in § 34 dStGB besonders normierten
allgemeinen Grundséatzen auszurichten, nach denen dem Interesse des einen

Schutzgutes ein anderes nur zu weichen hat, wenn jenes im konkreten Fall
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BGH, JR 1971, 66 f.

BGH in NJW 1982 1. Halbband, 278.

BAG 2 AZR 51/02. Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom 27.3.2003 entschieden, dass
ein Arbeitgeber bei einem konkreten Diebstahlverdacht Angestellte heimlich mit
Videokameras beobachten dirfe. Die Aufnahmen dirfen zudem im Kiindigungsschutzprozess
als Beweismittel verwendet werden (vgl auch becklink 90457).
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4.1

wesentlich Giberwiegt und auf anderem Weg nicht geschiitzt werden kann.%%
Im Hinblick auf Lauschzeugen hat der BGH ausgeflihrt, dass Uber die Frage
der Verwertbarkeit der Zeugenaussagen stets aufgrund einer Interessen- und
Gulterabwagung zu entscheiden sei, wobei sich eine Zusicherung der
Vertraulichkeit zu Lasten der sich des Lauschzeugen bedienenden Partei
auswirken miisse.®%

Osterreichische Lehre im Zivilprozessrecht®®’

Allgemeines

Auch in der Osterreichischen Zivilprozessordnung findet sich keine allgemeine

Regelung Uber Beweisverbote. Es sind zwar an einigen Stellen der ZPO

t608

punktuell Beweisverbote geregelt”™™, auf eine generelle Regelung hat der

Gesetzgeber bisher jedoch verzichtet.*®® Im Gegensatz zum 6sterreichischen
Verwaltungsrecht®’® hat sich im Zivilrecht, ahnlich zur Diskussion im

Strafrecht, keine einheitliche Meinung zu diesem Thema herausgebildet.®"
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BGH in NJW 1982 1. Halbband, 278.

BGH in NJW 1994 2. Halbband, 2292.

Auch in Osterreich betreffen die in Lehre und Rechtsprechung zu findenden Untersuchungen
und Félle zu einem groBen Teil die Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Tonbandaufnahmen.
Die Verwertbarkeit von Tonbandaufnahmen ist wegen des relativ hohen Beweiswertes der
Aufnahme aber auch wegen der weithin zugénglichen Aufnahmemaglichkeiten und damit der
relativ groBen H&aufigkeit entsprechender Félle praktisch von besonderer Bedeutung. In den
folgenden Ausfihrungen wird daher oft auf die Verwertbarkeit widerrechtlich erlangter
Tonbandaufnahmen Bezug genommen.

Vgl § 342 Abs 2 ZPO der bestimmt, dass das erkennende Gericht, wenn es eine bei der
Vernehmung von einem beauftragten oder ersuchten Richter gestellte Frage fir unzulassig
erachtet, aussprechen kann, dass die auf diese Frage erteilte Antwort im weiteren Laufe des
Verfahrens unberticksichtigt bleibt.

Kodek, OJZ 2001, 285.

Der herrschenden Rechtsprechung ist zu entnehmen, dass der in § 46 AVG zum Ausdruck
kommende Grundsatz der Unbeschranktheit der Beweismittel nicht so verstanden werden
kann, dass durch ihn samtliche Beweiserhebungsverbote und Beweisverwertungsverbote
auBer Kraft gesetzt werden. Der VWGH halt die Verwertung rechtswidrig gewonnener Beweise
in zwei Fallen fir unzuldssig. (i) Wenn das Gesetz die Berlcksichtigung derartiger
Beweisergebnisse verbietet, und (i) wenn die Verwertung des betreffenden
Beweisergebnisses gerade dem Zweck widersprache, den das Verbot verfolgt, welches durch
die Beweiserhebung verletzt wurde (vgl Hengstschldger, Verwaltungsverfahrensrecht, Ein
systematischer Grundriss, Wien 2009, Rz 380).

Laut Kodek sind die zum Strafverfahren, wo - maBgeblich beeinflusst durch die
diesbezigliche Entwicklung in den USA - die Frage der Beweisverbote bereits wesentlich
langer diskutiert wird, vorgebrachten Argumente auf das Zivilverfahren nicht zu Ubertragen,
weil Straf- und Zivilprozess in diesem Punkt nicht miteinander vergleichbar seien. Zum einen
erfolge die Beweiserlangung im Strafverfahren idR innerhalb des (Vor)Verfahrens, im
Zivilverfahren hingegen auBerhalb des Verfahrens. Zum anderen wollen die Beweisverbote
des Strafprozesses nur zum Schutz des Einzelnen der staatlichen Gewalt Schranken
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Wie bereits erwahnt hat die Lehre das Thema der Beweisverwertungsverbote
im Vergleich zur deutschen Lehre bisher eher stiefmutterlich behandelt. Dies
hangt vielleicht auch damit zusammen, dass die Frage, ob ein rechtswidrig
erlangtes Beweismittel von einem Gericht verwendet werden darf, bisher in
Osterreich in wesentlich weniger Fallen von den Gerichten thematisiert wurde

als in Deutschland und der (oberstgerichtlichen) Rechtsprechung®'?

wenig
Méglichkeiten geboten wurde, sich grundlegend zu dieser Problematik zu

juBern.®'3

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass zwischen Beweisverwertungs- und
Beweisaufnahmeverboten zu unterscheiden ist.®’* Ob und unter welchen
Voraussetzungen nun ein Beweisverwertungsverbot angenommen werden

kann, ist in der Lehre umstritten. Ein Teil der Lehre®'®

vertritt die Ansicht, dass
Beweisverwertungsverbote als Konsequenz eines Beweismittelverbotes
grundsatzlich abzulehnen seien, weil es unserem Rechtsempfinden fremd sei,
vom Richter die Negierung wesentlicher Beweisergebnisse zu verlangen. Da
diese Problematik nur entstehe, wenn es sich um entscheidungserhebliche
Beweismittel handle, lage der Effekt des Verbotes im Wesentlichen darin, um
der Sanktion fur die Rechtsverletzung bei der Beweisaufnahme willen
sehenden Auges ein falsches Urteil in Kauf zu nehmen. Hingegen sei aber ein
Beweisverwertungsverbot als Sanktion fur den VerstoB gegen ein
Beweismethodenverbot ausnahmsweise sinnvoll, weil es hier vor allem darum
ginge, die Prozessbeteiligten davor zu schiitzen, dass das Gericht durch die
Beweisaufnahme selbst in ihre verfassungsrechtlich geschitzten Rechte

eingreife. In diesem Fall erscheine die Nichtigkeit als adaquate Konsequenz.
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auferlegen, um die Ubermacht des Staates zu binden. Im Zivilprozess ginge es
demgegentber idR um von Parteien, auch von Privatpersonen, erlangte Beweismittel (vgl
Kodek, OJZ 2001, 281).

Zu den bisher vorliegenden hdchstgerichtlichen Urteilen vergleiche Punkt 6.

Die in Deutschland gefiihrte Diskussion ist zwar fiir das 6sterreichische Recht in mancherlei
Hinsicht instruktiv, es ist jedoch zu beachten, dass in beiden L&ndern im vorliegenden
Zusammenhang wesentliche Unterschiede bestehen, die einer unmittelbaren Ubertragung der
zum deutschen Recht vorgebrachten Argumente auf das 6sterreichische Recht
entgegenstehen. Zu nennen ist hier beispielsweise die abweichende Beurteilung der Frage
der Drittwirkung der Grundrechte und die unterschiedliche Formulierung der
Strafbestimmungen gegen Tonbandaufnahmen in § 120 StGB und § 201 dStGB (vgl Kodek,
0JZ 2001, 284).

vgl zu diesen Begriffen Punkt [112.1.4 und 1112.1.5.

Vgl beispielsweise Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht’, Rz 773.

138



Demnach kdmen Beweisverwertungsverbote nur bei einem VerstoB gegen
Beweismethodenverbote in Betracht, ein Versto gegen Beweismittelverbote
bliebe jedoch sanktionslos, weil die Beweismittelverbote bloB als
Beweisaufnahmeverbote zu qualifizieren seien und die Beweisaufnahme nicht
den Tatbestand des wesentlichen Verfahrensmangels iSd
§ 496 Abs 1 Z 2 ZPO erfiille.'®

Dem gegentber vertritt beispielsweise Fasching die Meinung, dass die
Verwertung eines Beweismittels dann unzuldssig sei, wenn die Partei bei der
Erlangung des Beweises gegen eine strafgesetzliche Vorschrift, die den
~Kernbereich der verfassungsmanig geschutzten Grund- und
Freiheitsrechte*®’” der durch die Handlung betroffenen Person als solcher
schiitzt, verstdBt.?'®'° Ein VerstoB dieser Art stelle eine Verfahrensverletzung
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Rechberger, Kommentar Vor § 266 Rz 24; vgl auch Kodek, Beweismittel, 180.

Fasching fuhrt beispielsweise Handlungen wie kérperliche Verletzung, Entfiihrung, ,Privathaft"
oder Noétigung eines Zeugen, einer Partei oder eines Sachverstandigen zur Erzwingung einer
Aussage, an. Nicht darunter falle die Verletzung fremder Eigentumsrechte, weil auch das
Gericht aufgrund der Bestimmungen in der Exekutionsordnung trotz des Bestehens solcher
Rechte die Vorlage des Beweismittels anordnen und gegebenenfalls erzwingen kénne
(Fasching, Lehrbuch, Rz 936). Kodek vertritt dagegen die Ansicht, dass diese Differenzierung
nicht einleuchte. Der Hinweis, die Verletzung fremder Eigentumsrechte flihre schon deshalb
nicht zu einem Beweisverbot, weil das Gericht trotz des Bestehens solcher Rechte die
Vorlage des Beweismittels anordnen und gegebenenfalls erzwingen kénne, versage gerade
bei dem von Fasching gebrachten Beispiel geheimnisgeschiitzter Unterlagen. Deren Vorlage
kénne verweigert werden (§ 305 Z 4 ZPO). Es ware daher begriindungsbedurftig, warum die
bloBe Wegnahme nicht zu einem Beweisverbot fiihre, wohl aber dann, wenn der
Beweisgegner zur Herausgabe genétigt werde. Offenbar stehe hinter dieser Auffassung doch
ein Abstellen auf die jeweilige Schwere der Rechtsgutbeeintrachtigung, ohne dass MaBstébe
dafir geboten wirden, Eingriffe welcher Intensitdt die Annahme eines Beweisverbotes
rechtfertigen. Auch die grundsétzliche Frage, warum ein auBerprozessualer VerstoB3
zusatzliche prozessuale Konsequenzen nach sich ziehen solle, bliebe unbeantwortet. Auch
das Abstellen auf das Gewicht des in der Erlangung des Beweismittels liegenden
RechtsverstoBes halte Fasching nicht konsequent durch. Aus Sicht des verfassungsrechtlich
geschitzten Rechtes auf Freiheit und kérperliche Unversehrtheit mache es namlich keinen
Unterschied, ob eine Partei zur Herausgabe einer geheimnisgeschiitzten oder einer nicht
geheimnisgeschitzten Urkunde genétigt werde. Dennoch wolle Fasching bei der
gewaltsamen Abnahme nicht geheimnisgeschiitzter Urkunden kein Beweisverbot annehmen.
Diese Differenzierung lasse sich durchaus begriinden. Das Schwergewicht der Diskussion
verlagere sich aber dann von der Betonung des GrundrechtsverstoBes zur
(einfachgesetzlichen) Frage der Reichweite prozessualer Mitwirkungspflichten und der sich
daraus ergebenden Beschrankung materieller Rechtspositionen (Kodek, OJZ 2001, 291).
Noch weiter geht man in Deutschland, wo die Meinung vertreten wird, dass eine Verwertung
von Beweismitteln ausscheidet, wenn das Beweismittel entweder widerrechtlich entstanden ist
oder widerrechtlich erlangt wurde und eine Vorlagepflicht der Partei nicht besteht.
Ausgenommen von diesem Grundsatz ist die Verwendung der mit Zustimmung des
Betroffenen gemachten und daher befugten Aufzeichnung. Die Verwendung einer heimlich
entstandenen Aufzeichnung ist allenfalls bei Notstand, Notwehr oder Nothilfe oder
Wahrnehmung héherer berechtigter Interessen zulassig. (val
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4.2

dar, die aufgrund von Rechtsmittelrigen im Berufungs-, Revisions- und

Rekursverfahren wahrzunehmen sei.t?°

Dagegen bewirke die strafgesetzliche Erlangung eines Beweismittels, die sich
nicht gleichzeitig auch als Verletzung des Kernbereiches der
verfassungsrechtlich geschitzten Grund oder Freiheitsrechte darstellt, nicht
die Unzulassigkeit des erlangten Beweismittels. Die beweisfihrende Partei
werde zwar strafrechtlich verantwortlich und der Zivilrichter misse, wenn ihm
der verbotene Vorgang bekannt wurde, soweit er ein Offizialdelikt ist, dies dem
zustandigen Staatsanwalt zur Kenntnis bringen. Das Beweismittel kénne
jedoch trotzdem aufgenommen werden und ist vom Zivilrichter geman
§ 272 ZPO frei zu wiirdigen,®*' wobei auch die Umstande seiner Erlangung in
der Wiirdigung Beriicksichtigung finden kénnten.®%

Kein Beweisverwertungsverbot (bzw. grundsatzliche Verwertbarkeit)

Ein Teil der Lehre®® vertritt die Ansicht, dass die materiell rechtswidrige
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Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, Beck’'sche Kurzkommentare Zivilprozessordnung,
Miinchen 2007, Band I, Ubers § 371 Rz 12 1.)

VerstdBt die Partei, die sich das Beweismittel verschafft, gegen eine Vertragspflicht, gegen
eine Vorschrift des Privatrechts oder gegen die guten Sitten, dann wird sie dadurch allenfalls
schadenersatzpflichtig, das Gericht kann den Beweis jedoch aufnehmen und verwerten.
Dasselbe gilt auch dann, wenn der Gegner des Beweisflihrers das in seiner Hand befindliche
Beweismittel bewusst vorenthédlt, um den Beweis zu vereiteln und der Beweisflhrer sich
daraufhin das Beweismittel rechtswidrig verschafft (vgl Fasching, Lehrbuch, Rz 935).
Fasching, Lehrbuch, Rz 936; vgl auch Rechberger, Kommentar, Vor § 266 Rz 24.

Nach Fasching ist dies aus folgenden Griinden gerechtfertigt: (i) Das strafrechtlich geschitzte
Rechtsgut ist bereits verletzt. Wirde der Zivilrichter das Beweismittel nicht benitzen wére dies
fir die Verletzung irrelevant. (ii) Der Schutzzweck der strafgesetzlichen Norm sei ein anderer;
er sei nicht auf die Beschréankung der gerichtlichen Wahrheitsforschung sondern auf den
Schutz bestimmter Rechtsglter gerichtet. (iii) Nur diejenigen strafrechtlich verpdnten
Handlungen sollen auf den Zivilprozess von Einfluss sein, welche die
Wahrheitsforschungspflicht des Gerichtes bewusst beeintrachtigen, also die Wahrheits- und
Richtigkeitsgarantie der Rechtsprechung und deren Objektivitdtsgarantie verletzen. Das
Gericht habe ein Beweismittel nur dann zurlickzuweisen, wenn die - nicht bereits wegen
Verletzung von Grund- und Freiheitsrechten beachtliche - strafgesetzwidrige Erlangung eines
Beweismittels ausnahmsweise einen in §530 Abs 1 Z 3 ZPO genannten Tatbestand
herstellen wirde. Wiirde das Gericht das Beweismittel nicht zuriickweisen, sei das Urteil
aufgrund einer Wiederaufnahmsklage zu beseitigen. Das Gericht misse analog § 539 ZPO
vorgehen (vgl Fasching, Lehrbuch, Rz 937). Dem folgt - wie bereits ausgefihrt - auch
Rechberger mit dem Hinweis, dass der Effekt eines Verbotes im Wesentlichen darin lage, um
der Sanktion fir die Rechtsverletzung bei der Beweisaufnahme willen sehenden Auges ein
falsches Urteil in Kauf zu nehmen (vgl Rechberger in Fasching/Konecny, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzenz, Wien 2004, Band lll, Vor § 266 Rz 69 f).

Vgl OGH 29.1.2008, 1 Ob 172/07 m.

Vgl Rechberger, Kommentar Vor § 266, Rz 24; Kodek, Beweismittel, 197 f.
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Erlangung®®* eines Beweismittels auf die Zulassigkeit der Beweisaufnahme
keinen Einfluss habe.®® Allfallige Beschriankungen der Zuldssigkeit der
Beweisaufnahme kénnten sich bei Angelegenheiten des hdchstpersénlichen
Lebensbereiches hdéchstens aus dem Verfassungsrecht ergeben. AuBerhalb
dieses Bereiches sei ein Beweisverbot jedoch nicht anzuerkennen.®?
Uberhaupt seien Beweisverwertungsverbote als Konsequenz eines
Beweismittelverbotes  grundsétzlich  abzulehnen, weil es unserem
Rechtsempfinden fremd sei, wesentliche Beweisergebnisse zu negieren.
Beweismittelverbote seien daher grundsatzlich nur als
Beweisaufnahmeverbote zu qualifizieren, deren Ubertretung sanktionslos
bliebe, weil die Beweisaufnahme nicht den Tatbestand des wesentlichen
Verfahrensmangels iSd § 496 Abs 1 Z 2 erfillen wiirde®’ (vgl dazu bereits
Punkt 4.1).

Teilweise wird das Argument vorgebracht, dass aus dem Umstand, dass die
ZPO das Beweisverfahren und das Verfahrensrecht grundsatzlich
abschlieBend regeln wolle und die ZPO keine ausdrlckliche Bestimmung
enthalte, die der Verwertung rechtswidrig erlangter Beweismittel
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Wenn eine Prozesspartei im Rahmen eines Zivilprozesses beispielsweise eine ,geheim
aufgenommene® Tonbandaufnahme durch Vorlage als Beweismittel verwendet, verwirklicht
sie den Tatbestand des § 120 Abs 2 StGB, weil sie die Aufnahme einem Dritten (dem Gericht)
zuganglich macht (vgl Brandl, Tonbandaufnahmen von Telefongesprachen mit einem
Finanzdienstleister und ihre Folgen, OBA 2004, 289).

Schmoller, JBI 1994, 155f. Als Argument flir die grundsatzliche Verwertbarkeit rechtswidrig
erlangter Beweismittel wird oft die fehlende allgemeine gesetzliche Regelung Uber
Beweisverwertungsverbote in der ZPO angefiihrt. Ein Vergleich mit dem Verwaltungsrecht
und der deutschen Lehre zeigt jedoch, dass diese Auslegung nicht zwingend ist. § 46 AVG
besagt, dass als Beweismittel alles in Betracht kommt, was zur Feststellung des
maBgebenden Sachverhaltes geeignet und nach der Lage des einzelnen Falles zweckdienlich
ist. Im weiten Sinn verstanden scheint diese Regelung der Annahme von
Beweisverwertungsverboten entgegenzustehen. Allerdings wird in der Lehre und in der
Rechtsprechung die Ansicht vertreten, dass trotz dieser Bestimmung
Beweisverwertungsverbote zum Tragen kommen. Der Grundsatz der Unbeschrénktheit der
Beweismittel wird nicht so verstanden, dass durch ihn jegliche Beweiserhebungs- und
Beweisverwertungsverbote auBer Kraft gesetzt werden (vgl Frieberger, Beweisverbote, 19 ff.)
Nach der standigen Rechtsprechung des VwGH st die Berlcksichtigung von
Beweisergebnissen, welche auf gesetzwidrige Weise gewonnen wurden, zur Ermittlung der
materiellen Wahrheit dann unzuldssig, wenn das Gesetz dies anordnet oder wenn die
Verwendung des betreffenden Beweisergebnisses dem Zweck des durch seine Gewinnung
verletzten Verbotes widerspricht. Die bei der Beweiserhebung Ubertretene Vorschrift verbietet
demnach nicht nur die Beweiserhebung sondern auch die Verwertung. Dabei ist unerheblich,
ob es sich um eine Norm des Verwaltungsverfahrensrechtes oder um eine sonstige
Rechtsnorm handelt (vgl VwSIg, Jahrgang 48, 1993, 13.872 (A)).

Vgl Fasching, Lehrbuch, Rz 936; Rechberger, Kommentar Vor § 266 Rz 24.
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, Rz 773; Kodek, Beweismittel, 180.
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entgegenstinde, die  Annahme eines  Beweisverwertungsverbotes
grundsétzlich abzulehnen sei.?® Es wird in der Lehre allerdings auch
zugestanden, dass die ZPO Liicken enthalte.®®® Dariliber hinaus vertritt Roth
die Ansicht, dass der Beweisflhrer ein subjektives, sich aus dem materiellen
Justizgewahrungsanspruch ergebendes Recht auf Beweis habe, welches
auch verfassungsrechtlich garantiert sei.?® Mit diesem Recht auf Beweis sei
zwangslaufig die Aussage verbunden, dass jede verfahrensméaBige
Einschrankung der Beweisfiihrung der besonderen Legitimation bedirfe.?®’

Auch aus der EMRK ergeben sich keine Argumente flir ein Verwertungsverbot
rechtswidrig erlangter Beweismittel.?** Der EGMR betont in standiger
Rechtsprechung®®, dass sich die Frage der Verwertbarkeit von Beweismitteln
nach dem innerstaatlichen Recht richte und dass dessen Anwendung und
Auslegung nur der Missbrauchskontrolle unterliege.%®** Daraus ergibt sich,
dass ein allfalliges nach nationalem Recht vorgesehenes Verbot der
Verwertung missbrauchlich, beispielsweise durch Verletzung des Brief- oder
Telefongeheimnisses oder des Datenschutzes, erlangter Beweismittel, im
Zivilverfahren grundsétzlich Art 6 EMRK nicht verletzt.®*® Der EGMR betont in
seiner Entscheidung Schenk gg die Schweiz Uberdies, dass es keine
Bestimmung der EMRK ausdrtcklich verlange, dass nach nationalem Recht
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Kodek, OJZ 2001, 285.

Vgl dazu Fasching, Zur Auslegung der Zivilverfahrensgesetze, JBI 1990, 759.

Rothin Erichsen/Kollhoser/Welp (Hrsg.), Recht der Persdnlichkeit, Berlin 1996, 284 f.

Roth, Recht der Persdnlichkeit, 285.

Nach der Rechtsprechung des EGMR enthélt die EMRK keine generelleren Regeln Uber die
Zuléssigkeit von Beweismitteln, dies sei daher in erster Linie eine Angelegenheit nationaler
Gesetzgebung. Vor allen Dingen verlange keine Bestimmung in der Konvention ausdriicklich,
dass nach nationalem Recht rechtswidrig erlangte Beweismittel nicht zugelassen werden
durften. Eine nach nationalem Recht zulédssige Verwertbarkeit einer rechtwidrig erlangten
Tonbandaufnahme als Beweismittel sei daher grundsétzlich nicht ausgeschlossen, wenn die
Aufnahme von einem Privatmann ohne Einverstandnis des Betroffenen gemacht wurde. Das
in Art 6 der EMRK garantierte Recht auf ein faires Verfahren werde nur dann verletzt, wenn
die Verurteilung ausschlieBlich auf dem rechtswidrig erlangten Beweismittel beruhe (vgl
EGMR vom 12.7.1988, Fall Schenk gg die Schweiz, EUGRZ 1988,390). Nach einem im Jahr
2000 ergangenen Urteil halt der EuGH allerdings nicht mehr daran fest, dass dann, wenn die
Tonbandaufnahme das einzige Beweismittel war, die Verwertung dieses Beweismittels im
Strafverfahren als konventionswidrig angesehen werden misse (vgl EGMR vom 12.5.2000,
Fall Khan gg das vereinte Kénigreich , OJZ 2001, 656.

Ratz weist darauf hin, dass der EGMR in Fallen, wo von verschiedenen Seiten ohne weiteres
Beweisverbote vermutet wurden, keine Bedenken angemeldet hat (Ratz, RZ 2005, 79).
Frowein/Peukert, Europaische Menschenrechtskonvention, Art 6 Rz 99.

Frowein/Peukert, Art 6 Rz 109.
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rechtwidrig erlangte Beweismittel nicht verwertet werden dirften.’®® Es sei
nicht Aufgabe des Gerichtshofes zu entscheiden, ob bestimmte Typen von
Beweisen (zB unrecht erlangte Beweise) zuldssig sein kénnen oder ob der
Beschwerdefiihrer tatsachlich schuldig sei oder nicht.?®” Die Frage die
beantwortet werden misse sei, ob das Verfahren als Ganzes, einschlieBlich
der Art wie die Beweise erlangt wurden, fair war.®® Kodek fiihrt dazu aus,
dass lediglich dann, wenn sich die Zulassung rechtswidrig erlangter
Beweismittel auf die Fairness des Verfahrens auswirke, Art 6 EMRK
namentlich fir den Schutz des Verkehrs mit Parteienvertretern Bedeutung
erlangen kénnte.®*

Der OGH tendiert dazu, die Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweismittel
mit dem Hinweis auf die Verpflichtung der Gerichte, im Rahmen des
Parteivorbringens die Wahrheit®*® zu erforschen, zu begriinden. Das Gericht
solle eine Entscheidung fallen, die auf Feststellungen basiere, die mit hoher
Wahrscheinlichkeit zutreffen.®*' Kodek halt diesem Argument entgegen, dass
der Wahrheitsfindung im Prozess kein absoluter Vorrang zukomme, das
Prozessrecht wolle ,keine Wahrheitsermittlung um jeden Preis“. Uberdies sei
im Besonderen zu beachten, dass beim Ausschluss von Beweismitteln wegen
deren rechtswidrigen Erlangung im Zivilverfahren der Schutz der einen Partei
regelmaBig auf Kosten eines unrichtigen Sachausgangs erkauft werde und

daher letztlich zu Lasten der Gegenpartei gehe.®*?
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EuGRZ 1988, 390 Rz 394. Die Verwertung heimlich von den Beh&rden aufgenommener
Gesprache wird hingegen grundsatzlich nur dann mit Art 6 EMRK vereinbar sein, wenn die
Aufnahme im Rahmen gesetzlich vorgesehener ErmittlungsmaBnahmen erfolgte, oder wenn
im Einzelfall das 6ffentliche Interesse an der Bekdmpfung schwerer Kriminalitat Gberwiegt (vgl
Frowein/Peukert, Art 6 Rz 110).

Ratz, RZ 2005, 76.

Grat/Schéberl, ZAS 2004/30.

Kodek, OJZ 2001, 286.

Dies gilt nur fir den Zivilprozess, weil die Wahrheitsermittlung im Strafprozess nicht das
oberste Ziel darstellt, sondern rechtsstaatlichen Beschréankungen unterliegt (vgl Schmoller,
JPR 2002, 251).

Vgl EvBL 2000/78, 347. Auch ein Teil der deutschen Lehre argumentiert ahnlich mit dem
Hinweis darauf, dass das Ziel des Zivilprozesses das materiell richtige Urteil sei (vgl Stérmer,
JuS 1994, 335).

Kodek, OJZ 2001, 287.
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4.3

Trennungsgrundsatz

Von einem Uberwiegenden Teil der Lehre wird als eines der Hauptargumente
gegen die Annahme von Beweisverwertungsverboten der
Trennungsgrundsatz angefihrt. Dabei sei zwischen der Beweiserlangung, der
Beweisaufnahme und der Beweisverwertung zu trennen.®® Da die
Beweiserlangung regelmaBig vor Beginn oder zumindest auBerhalb des
Prozesses liege, bedirfe es einer besonderen Begrindung, warum ein
VerstoB gegen materielles Recht bei der Beweiserlangung auch
Konsequenzen auf der Ebene des Prozessrechtes haben solle.®** Gegen die
Annahme zusatzlicher prozessualer Konsequenzen eines auBerprozessualen
VerstoBes gegen materielles Recht spreche laut Kodek das Argument, dass
die ZPO selbst bei VerstdBen gegen materielles Recht innerhalb eines
Prozesses kein Beweisaufnahmeverbot vorsehe.’”® Es habe daher die
Beurteilung prozessualer Fragen grundsatzlich nach eigenstandigen, vom
materiellen Recht weitgehend unabhangigen, prozessrechtlichen MaBstédben

zu erfolgen.®*

Kodek vertritt die Ansicht, dass massive Anhaltspunkte daflir bestinden, dass
die Annahme eines Beweisverbotes mit der Grundkonzeption der ZPO
unvereinbar sei. Schon eine kursorische Betrachtung der in der ZPO
vorgesehenen Beweisbeschrankungen zeige, dass diese in keinem einzigen
Fall der Ahndung einer Rechtsverletzung bei der Erlangung des Beweismittels
dienen wirden. Alle positivierten Beweisverbote wirden durchwegs andere
Zwecke, namlich die Wahrung von Geheimspharen und die Vermeidung von
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Kodek, Beweismittel, 127.

Vgl dazu auch die Entscheidung des deutschen Bundesverfassungsgerichtes, dass
Grundrechtsverletzungen auBerhalb der Hauptverhandlung nicht zwingend dazu fihren, dass
auch das Strafurteil gegen Verfassungsrecht verstoBe (AUSL EGMR, 30.6.2008, Bsw
22978/05).

Kodek, OJZ 2001, 287.

Zur Eigenstandigkeit der prozessualen Sphare vgl Roth, Recht der Persoénlichkeit, 287 f.
Kodek fuhrt als weiteres Argument an, dass keine einzige Bestimmung in der ZPO das
auBerprozessuale Verhalten der Parteien regle. Es erscheine zwar durchaus vorstellbar, dass
eine Verfahrensordnung auch Vorschriften Uber das auBerprozessuale Verhalten enthalte,
soweit dieses einen Nahebezug zum Prozess aufweise. Die Frage, inwieweit das
Prozessrecht diese Frage regeln kann und soll sei jedoch bisher in Osterreich nicht naher
diskutiert worden. (vgl Kodek, OJZ 2001, 288). Auch der OGH hat in seiner Entscheidung zu
6 Ob 190/01 m festgestellt, dass die ZPO an das auBerprozessuale Verhalten der Parteien
keine Konsequenzen kniipfe (vgl OGH 27.9.2001, 6 Ob 190/01 m).
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Interessenkonflikten, allenfalls auch die Erleichterung und damit
Beschleunigung der Beweisaufnahme, namentlich in Zwischenstreitigkeiten,
verfolgen. Die Regelungen Uber die Beweisverfahren wirden zeigen, dass die
materielle Zuordnung des Beweisgegenstandes fir die Zuladssigkeit der

Beweisaufnahme im Allgemeinen nicht von Bedeutung sei.®*’

Ein weiteres Argument fiir den Trennungsgrundsatz lasst sich aus § 530 ZPO
ableiten. Die Wiederaufnahmsgriinde des § 530 Abs 1 Z 1 bis 3 ZPO lassen
namlich erkennen, dass nur diejenigen strafbaren Handlungen auf das
Zivilverfahren von Einfluss sein sollen, die die Wahrheits- und
Richtigkeitsgarantie der Rechtssprechung verletzen. Nach Fasching kdnne
dieser Gedanke jedoch nicht auf die rechtswidrige Erlangung sachlich
unbedenklicher Beweismittel ausgedehnt werden.®*® Kodek ist der Ansicht,
dass samtliche Versuche den Trennungsgrundsatz zu Uberwinden, wie das
Anreizargument®®®, das Verbot der Ausniitzung einer rechtswidrig
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herbeigefiihrte Lage® sowie der Grundsatz von
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und Eigenmachtverbo
Treu und Glauben®? nicht geeignet seien, ein Beweisverwertungsverbot zu

begriinden.®*
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Kodek, OJZ 2001, 289.

Fasching, Lehrbuch Rz 937.

Das Anreizargument wird in der deutschen Literatur von Baumgdrtel, Kaissis und Leipold
vertreten, die die Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweismittel mit der Begriindung
ablehnen, dies wirde einen Anreiz zu rechtswidrigem Tun darstellen. Die Gewissheit der
Prozesspartei, dass das von ihr illegal erlangte Beweismittel zugelassen wird, kénne dazu
beitragen, ihre Hemmungen und Beflrchtungen vor der materiellrechtlichen Sanktion ihrer
Erlangungshandlung zu Uberwinden. Der effektivste Mechanismus, die Iillegale
wErlangungsaktivitat® der Partei zu bremsen, sei ein Beweisverwertungsverbot, das auch
generalpraventiv wirken wiirde (vgl Kodek, Beweismittel, 106 f).

Dieses Argument wird in der deutschen Literatur von Kaissis und Leipold vertreten. Von den
Vertretern dieses Argumentes wird ein Beweisverwertungsverbot damit begriindet, dass das
allgemeine Rechtsprinzip, wonach niemand aus rechtswidrigem Handeln zum Nachteil eines
anderen einen Vorteil herbeifihren darf, bzw dass die Ausnltzung einer rechtswidrig
herbeigeflhrten Lage unzuléssig ist und die rechtméBige Situation wieder hergestellt werden
muss, gelte.

Aus dem Eigenmachtverbot wird abgeleitet, dass sich niemand auf diese Weise Vorteile
verschaffen kénnen dirfe.

Baumgdrtel hat versucht, Beweisverbote mit dem auch im Prozess geltenden Grundsatz von
Treu und Glauben zu begriinden. Baumgértel vertritt demnach, dass das Interesse an einer
der wahren Sachlage entsprechenden Entscheidung nicht dazu fihren dirfe, dass
Beweismittel zugelassen werden, die auf unredliche Weise in den Besitz des Beweisfihrers
gekommen sind (Kodek, Beweismittel, 104).

Kodek, OJZ 2001, 289 f.
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4.4

Prozessuale Mitwirkungspflichten — Urkundenvorlagepflicht

Einen deutlichen Hinweis auf die weitgehende Irrelevanz materieller
Rechtspositionen bei der Frage der Zulassigkeit von Beweismitteln bieten die
Bestimmungen (ber die Urkundenvorlagepflicht. Nach § 303 ZPO kann
grundsatzlich vom Gegner die Vorlage aller relevanten Urkunden verlangt
werden, wobei die Vorlage nur unter den engen Voraussetzungen des
§ 305 ZPO  verweigert werden  kann.®®*  Demnach sind die
Eigentumsverhéaltnisse oder sonstigen Rechte an der Urkunde als solche flr
die Frage der Verwertbarkeit als Beweismittel ebenso unbeachtlich wie

allfallige Verwertungsrechte.

Rechtswidrig erlangte Tonbandaufnahmen stellen keine Urkunden dar. Diese

855 und - sofern sie

werden von der hM vielmehr als Augenscheinsgegenstande
einen Gedankeninhalt vermitteln - als Auskunftssachen iSd § 318 ZPO
qualifiziert.® Nach Walther sollten technische Datentrager, wenn menschliche
Gedanken aufgezeichnet sind, wie klassische schriftliche Urkunden behandelt

werden.®’

Dies flhrt jedoch dazu, dass derjenige, der Uber eine
Tonbandaufnahme eines gemeinsamen Gespraches verflgt, diese nach § 304
Abs 1 Z3iVm § 318 Abs 2 ZPO vorlegen muss. Da es sich dabei im praktisch
wichtigsten Fall um die Aufnahme von Vertragsgesprachen oder

rechtsgeschéftlichen Erklarungen, somit um eine gemeinschaftliche
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Die Vorlage von Urkunden kann dann verweigert werden, wenn (i) der Inhalt Angelegenheiten
des Familienlebens betrifft, (ii) der Gegner durch die Vorlage eine Ehrenpflicht verletzen
wirde, (iii) das Bekanntwerden der Urkunde der Partei oder dritten Personen schaden wirde
oder die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung bestlinde, (iv) die Partei durch die Vorlage eine
staatlich anerkannte Verschwiegenheitspflicht verletzen wirde und (v) wenn andere gleich
wichtige Griinde vorliegen, welche die Verweigerung der Vorlage rechtfertigen.

Auch Photographien stellen nach hA Augenscheinsgegenstédnde dar. Da § 78 UrhG nur die
Verbreitung von Lichtbildern verbietet, ist die bloBe Aufnahme als solche nicht rechtswidrig.
Da das Vorfuhren in der Verhandlung den Tatbestand der Verbreitung nicht erfllt, weil unter
,Offentlichkeit” im Sinne der Bestimmung des § 98 UrhG nur die ,Allgemeinheit* oder ein
Joreites Publikum® zu verstehen ist, erlibrigt sich eine diesbezigliche Ausfihrung (zum Begriff
der Offentlichkeit vgl Schuhmacher, in Kucsko, Systematischer Kommentar zum
Urheberrechtsgesetz, Wien 2008, § 8 Punkt 3; vgl auch Kodek, Beweismittel, 155).
Rechberger, Kommentar, Vor § 292, Rz 4. Walther vertritt die Ansicht, dass Tonb&nder durch
eine extensive Auslegung des § 318 ZPO problemlos als Auskunftssachen angesehen
werden und somit den Urkunden verfahrensrechtlich angeglichen werden kdnnten. Dies
wirde im Hinblick auf die prozessuale Gerechtigkeit eine zufriedenstellendere Lésung bieten
(vgl Walther, Zur Abgrenzung von Urkundenbeweis, Beweis durch Auskunftssachen und
Augenschein im ¢sterreichischen Zivilprozessrecht, RZ 1993, 47).

Walther, RZ 1993, 47.
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4.5

Auskunftssache handelt (§ 304 Abs 2 ZPO), trifft den Inhaber eine unbedingte
Vorlagepflicht. Die Vorlage kénnte also nicht aus einem der Grinde des
§ 305 ZPO verweigert werden. Auch wenn es sich ausnahmsweise nicht um
eine gemeinschaftliche Aufnahme iSd § 304 Abs 2 ZPO handeln sollte, trifft
den Inhaber immer noch die sogenannte bedingte Vorlagepflicht nach
§ 305 ZPO, nach welcher Bestimmung die Vorlage nur bei Vorliegen
bestimmter ausdriicklich angefuhrter Griinde oder ,gleich wichtiger Grinde*®
(§ 305 Z 5 ZPO) verweigert werden kann.®*® Betrifft der
Vorlageverweigerungsgrund nur einzelne Teile des Inhaltes der Urkunde, so
ist nach § 306 ZPO ein beglaubigter Auszug der Urkunde vorzulegen.®*® Diese
Vorlagepflicht kénnte auch nach Art 43 EGZPO auBerhalb eines Prozesses
durch selbstédndige Klage durchgesetzt werden. Nach Kodek ist diese
Bestimmung, die nach der Rechtsprechung auch auf
Augenscheinsgegenstande anzuwenden ist, daher ein deutlicher Hinweis
darauf, dass die Mdglichkeit der Benttzung einer Urkunde zu Beweiszwecken
gesondert von sonstigen Rechten an der Urkunde zu sehen sei.?®® Soweit ein
Gegner verpflichtet sei, Beweismittel vorzulegen, stiinden die ihm daran
zustehenden materiellen Rechte der Beweisaufnahme nicht entgegen.
Insoweit rechtfertige daher die rechtswidrige Erlangung des Beweismittels

nicht die Annahme eines Beweisverbotes.®®"

Materielle Mitwirkungspflichten

In anderen Fallen ergebe sich die Mitwirkungspflicht der Partei auch aus ihrer

materiellen Sonderbeziehung zum Gegner, mithin aus materiellem Recht.®®
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Kodek, OJZ 2001, 292.

Rechberger, Kommentar, § 306 Rz 4.

Kodek, OJZ 2001, 292.

Kodek, OJZ 2001, 293.

Der OGH stitzt die Verwertbarkeit der an einem Bewusstlosen genommenen Blutprobe im
Zivilverfahren vor allem auf versicherungsvertragliche Bestimmungen, die den
Versicherungsnehmer zur Mitwirkung an der Aufklarung und entsprechender Information
verpflichten. Die Pflicht, den behandelnden Arzt zu ermachtigen und zu veranlassen, die vom
Versicherer geforderten Auskinfte zu erteilen, gehe als privatrechtliche Vereinbarung tber die
gesetzliche Verpflichtung hinaus (vgl OGH in AnwBl 1991, 851; fir das
Sozialversicherungsverhéltnis bestéatigt durch OGH 3.10.2000, 10 ObS 271/00a). Aa Graff :
Die Entscheidung des OGH sei nicht haltbar. Graf schlieBt sich Fasching an der ausfihrt,
dass der Grundrechtsschutz zwar nur unmittelbar gegenlber dem Staat und seinen
Vollzugsorganen bestehe. Die in diesen Schutznormen zum Ausdruck kommende Wertung
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4.6

Nach Kodek stelle die Bestimmung des § 304 Abs 1 Z 2 ZPO®® einen
deutlichen Hinweis darauf dar, dass materielle Pflichten auch im Beweisrecht
zu bericksichtigen seien. Diese Bestimmung zeige, dass allféllige aus dem
Privatrecht erflieBende (Abwehr)Rechte jedenfalls dann nicht der
Beweisaufnahme entgegenstinden, wenn die Partei nach materiellem Recht
zur Mitwirkung an der Beweisaufnahme verpflichtet sei. Kodek gesteht jedoch
ein, dass die praktische Bedeutung derartiger materieller Auskunftspflichten
gering sei. Der einzige praktische Unterschied zu den prozessualen
Vorlagepflichten liege darin, dass bei einer materiellen Vorlagepflicht nach
§ 304 ZPO die Vorlage nicht nach § 305 ZPO verweigert werden kdnne.®®*

Das Recht am gesprochenen Wort

Da in der Diskussion Uber die Verwertung rechtswidrig erlangter Beweismittel
haufig das anerkannte Personlichkeitsrecht des ,Rechtes am Wort"

herangezogen wird, ist dies in der Folge néher auszufiihren.®®®

Wie bereits dargestellt, wird in der deutschen Lehre und Rechtsprechung
Uberwiegend ein Recht am gesprochenen Wort angenommen, das mit dem
Selbstbestimmungsrecht des Sprechers, selbst dartber zu entscheiden, ob
das gesprochene Wort ,aufbewahrt werden darf und darlber, ob das
sverdinglichte® Wort anderen zuganglich gemacht wird, begriindet wird (vgl
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solle die Gerichte jedoch letztlich daran hindern, derart fundamentale Rechtsverletzungen -
auch wenn sie von einer Partei erfolgten - zur Basis ihrer Rechtsentscheidungen zu machen
und damit mittelbar zu tolerieren und zu nutzen (Graff, AnwBI 1991, 852, Anmerkung); vgl
auch Soche der ausfiihrt, dass vielleicht noch dariiber diskutiert werden kdnnte, ob ein
entgegen einer einfachgesetzlichen Regelung zustande gekommenes Beweismittel verwendet
werden dirfe; eine derartige Diskussion misse jedoch sofort enden, wenn es sich um ein
Eingriff in ein Grundrecht handelt (Soche, Auf dem Weg zum totalitdren Staat?, ZVR 1978,
172). Kodek wendet ein, dass in diesem Fall auch ohne Bestehen einer Sonderbeziehung von
der Verwertbarkeit der Blutprobe auszugehen sei, weil dem Interesse an der Geheimhaltung
des Alkoholgehaltes nicht das gleiche Gewicht zukomme wie den anderen in § 305 ZPO
positivierten Verweigerungsgrinden (vgl Kodek, OJZ 2001, 294). Meines Erachtens ist die
Situation in einem Strafverfahren jedenfalls eindeutig dahin zu beurteilen, dass eine ohne
Zustimmung des Betroffenen genommene Blutprobe als Beweismittel verwendet werden
kénnen muss, wenn eine andere Person als der Bewusstlose zu schaden gekommen ist oder
gar Todesopfer zu beklagen sind (vgl dazu auch OLG Wien 18.1.1996, 23 Bs 415/95).

§ 304 Abs 1 Z 2 ZPO bestimmt, dass die Vorlage einer Urkunde verweigert werden kann,
wenn der Gegner nach burgerlichem Rechte zur Ausfolgung oder Vorlage der Urkunde
verpflichtet ist.

Kodek, OJZ 2001, 293 f.

Vgl dazu Schmoller, Beweisverwertungsverbote im Diskussionsentwurf zur Reform des
strafprozessualen Vorverfahrens, RZ 2000, 166.
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dazu auch Punkt 3.7).°%® Nach der Judikatur des deutschen
Verfassungsgerichtshofes  gehdért  das Recht am  Wort zum
verfassungsrechtlich ~ geschitzten unantastbaren Bereich  privater
Lebensgestaltung.®®” Dieses Recht soll einen Schutz gegen die heimliche
Aufnahme von Gesprachen, auch Telefongesprachen, gewahren.®® Schmoller
vertritt die Ansicht, dass dieses Recht jedoch auch dann verletzt ware, wenn
ein Gesprach mittels eines bloBen Abhdérgerates mitgehdrt wird, ohne dass
eine Tonbandaufnahme erfolgt.?®® Eine heimliche Aufnahme widerstreitet den
Interessen des Sprechenden, weil fllichtige, keineswegs stets wohlliberlegte
Worte festgehalten werden. Ferner besteht die Gefahr missbrauchlicher
Verwendung, indem Teile aus dem Zusammenhang gerissen werden.®”® Eine
Ausnahme von diesen Grundsatzen kann nur dann angenommen werden,

wenn zwingende und Uberwiegende Interessen der Allgemeinheit gelten,
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Vgl BGH Urteil vom 14.6.1960 — 1 StR 683/59 (LG Muinchen), NJW 1960, 1580; Helle,
Besondere Personlichkeitsrechte im Privatrecht, Tibingen 1991, 236 f. Der OGH hat sich
dieser Ansicht angeschlossen und eine ohne Zustimmung des Gesprachspartners
durchgefihrte heimliche Tonbandaufnahme als rechtswidrigen Eingriff in ein aus § 16 ABGB
abzuleitendes Persdnlichkeitsrecht qualifiziert, auch wenn die Aufnahme allein noch nicht den
Straftatbestand des § 120 Abs 2 StGB herstellt, der die Weitergabe des Gespréachsinhaltes
verlangt. Die Klager héatten daher grundsatzlich einen Unterlassungsanspruch, der auch den
Beseitigungsanspruch, also die Léschung der heimlichen Tonbandaufnahmen umfasst (vgl
OGH 27.9.2001, 6 Ob 190/01 m; siehe dazu auch unten unter Punkt 1116.4)

vgl BGH Urteil vom 20.5.1958 — VI ZR 104/57 = BGHZ 27, 284; BVerfG in NJW 1973 1.
Halbband, 891 ff.

Der deutsche Bundesgerichtshof orientiert sich auch fir den Zivilbereich an dieser
Rechtsprechung. Er anerkennt das Recht am gesprochenen, ,durch eine Tonkonserve
verdinglichten®, Wort. Das Verbot der Abspielung des Tonbandes hindere ein Zivilgericht
dieses Beweismittel ohne Einwilligung des Betroffenen zu verwenden. Das Gericht diirfe sich
wegen der Bestimmung des § 201 dStGB nicht zum Werkzeug der strafbaren Handlung des
Beweisflihrers machen. Der Schutz des gesprochenen Wortes sei jedoch nicht schrankenlos.
Es gebe kein absolutes Verwertungsverbot heimlicher Tonbandaufnahmen. Es sei eine
Abwagung der widerstreitenden Interessen mit Rlcksicht auf die generelle Bedeutung der
betroffenen Rechtsgiter vorzunehmen (BGH in NJW 1982 1. Halbband, 277 ff).

Schmoller, RZ 2000. 166. In § 120 StGB sei auch die Benutzung ,reiner” Abhdrgeréate ohne
Tonaufnahme unter Strafe gestellt. Schmoller wirft Gberdies die Frage auf, ob sich das Recht
am Wort dahingehend erweitern lasst, dass es auch durch eine unzuldssige Erlangung des
gesprochenen Wortes verletzt wird.

Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht, Band Il, Wien 1984, 13. Kodek weist darauf hin, dass
der Gefahr, dass einzelne Teile aus dem Zusammenhang gerissen werden, auf der Ebene der
Beweiswirdigung zu begegnen sei. Die der Tonbandaufnahme zukommende hohe
Authentizitat sei im Gerichtsverfahren von Vorteil. Soweit dieses Argument als Begriindung
dafir angefihrt werde, dass die Gefahr der Verdffentlichung sinnverzerrender Ausschnitte
besonders groB sei, weil die Tonbandaufnahme von der Allgemeinheit als besonders
zuverlassig angesehen werde, bestiinden in einem Gerichtsverfahren derartige Bedenken
nicht. Vielmehr kénne der Sprecher im Verfahren zur Aufnahme, deren Hintergrund und
allfalligen Manipulationen Stellung nehmen. Damit unterscheide sich die Wiedergabe einer
Tonbandaufnahme im Zuge des Prozesses ganz entscheidend von sonstigen Formen der
Veréffentlichung. Die Gefahr missbrauchlicher Anwendung sei deutlich reduziert. (Kodek, OJZ
2001, 296).
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hinter die die schutzwlrdigen Interessen des Beschuldigten an der

Nichtverwendung einer Tonbandaufnahme zuriicktreten miissen.®”

Als Grundlage fir den Schutz des eigenen Wortes wird in Deutschland auch
die Verdinglichung des Wortes als ,Emanation der Persdnlichkeit® und der
Erwagung, dass andernfalls die Unbefangenheit der menschlichen
Kommunikation leiden wirde, angefihrt. Es sollen die im gesprochenen Wort
verkdrperten Aspekte der Persdnlichkeit gegen Angriffe mit neuen technischen
Mitteln geschitzt werden. Die von der Natur gegebenen zeitlichen und
raumlichen Grenzen des gesprochenen Wortes wirden durch moderne

technische Mittel durchbrochen.t”?

In Osterreich findet sich keine umfassende gesetzliche Anerkennung des
Rechtes am gesprochenen Wort.°”® Im Bereich des materiellen Rechtes wird
aus § 16 ABGB neben den einzelnen positivierten Persdnlichkeitsrechten, wie
dem Recht auf Leben, Freiheit etc., ein allgemeines Persénlichkeitsrecht
abgeleitet, das den Schutz des Rechtes am gesprochenen Wort®”* bzw am
privaten gesprochenen Wort oder an der eigenen Stimme umfasst.®” In der
Lehre wird mehrheitlich vertreten, dass aus dem Recht am Wort kein
Verwertungsverbot abgeleitet werden kdnne.®”® Es wird (iberdies darauf
hingewiesen, dass dieses Recht immanenten Schranken unterliege, weil nach
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vgl BGH Urteil vom 20.5.1958 — VI ZR 104/57 = BGHZ 27, 284; BVerfG in NJW 1973 1.
Halbband, 893. )

Helle, Besondere Personlichkeitsrechte, 239 ff; vgl auch Kodek, OJZ 2001, 295.

Koziol, Haftpflichtrecht, 13. Nach Koziol kann eine heimliche Aufnahme gerechtfertigt sein,
wenn sie den Interessen des Sprechenden nicht widerspricht. Koziol nimmt dies bei
telefonischen geschéftlichen Mitteilungen, Durchsagen und Bestellungen, also wenn der Inhalt
im Vordergrund steht und die Identitat des Sprechenden nebenséachlich ist, an.

Aicher in Rummel, ABGB, § 16 Rz 22. Es handelt sich beim allgemeinen Persdnlichkeitsrecht
jedoch um kein absolutes Recht, dessen Kernbereichsverletzung die Rechtswidrigkeit des
Verhaltens indiziert, sondern um ein sogenanntes ,Rahmenrecht’, um eine
Ermé&chtigungsnorm, die den Richter zum Auffinden einzelner Verhaltensnormen zum Schutz
der Personlichkeit legitimiert. Erst diese Verhaltensnormen konstituieren dann das einzelne
Persénlichkeitsrecht, das verschiedene Aspekte der Person betreffen und in seiner Intensitat
und in seinem Schutzbereich verschieden sein kann (vgl Aicher in Rummel, ABGB, § 16
Rz 14.)

Posch in Schwimann, ABGB Praxiskommentar®, Wien 2005, § 16 Rz 35.

Der Verwaltungsgerichtshof geht trotz des in § 46 AVG vorkommenden Grundsatzes Uber die
Unbeschranktheit von Beweismitteln wegen der Strafbestimmung des § 120 Abs 2 StGB
davon aus, dass im Verwaltungsverfahren eine rechtswidrig erlangte Tonbandaufnahme vor
der Verwaltungsbehdrde nur bei Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden zu Beweiszwecken
verwendet werden dlrfe. Das Interesse an der Beweisfihrung misse das Interesse am
Schutz privater AuBerungen Uberwiegen. Ansonsten muisse die Zustimmung des
Sprechenden vorliegen (vgl OGH 27.9.2001, 6 Ob 190/01 m).
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§ 120 StGB die Aufnahme durch einen Gesprachspartner alleine nicht strafbar
ist,®”” sondern nur die Verbreitung.®”® Im Zivilrecht wird jedoch zugestanden,
dass schon die heimliche Aufnahme ohne deren Verdffentlichung unter

Umstanden rechtswidrig sein kann.®”®

Die Gegner von Beweisverwertungsverboten vertreten die Ansicht, dass es
problematisch ware, Uber die fir eine konkrete Problemlage vorgesehene
strafrechtliche Schutzvorschrift hinauszugehen und auf Grundlage eines
allgemeinen Persdnlichkeitsrechtes, gerade in dem geregelten Bereich,
zusatzliche, positivrechtlich nicht verankerte Persdnlichkeitselemente als
geschitzte Rechtsglter einzubringen. Diese mussten dann wiederum, um
unertragliche Einschrankungen der Interessen anderer zu vermeiden, in
bestimmten Féllen reduziert werden.®® Uberdies sei zu beachten, dass es bei
der Frage der Zulassigkeit der Beweisaufnahme nicht um die Rechtswidrigkeit
der Erlangung, sondern ausschlieBlich um die Zulassigkeit der Wiedergabe®®’
der Aufnahme im Rahmen des Beweisverfahrens, somit einen Sonderfall der
.verbreitung® der Aufnahme, gehe und der Zusammenhang zwischen
Unzulassigkeit der Herstellung der Tonbandaufnahme und deren Wiedergabe
nicht zwingend sei. Nach Kodek zeige auch die Bestimmung des § 120
Abs 1 StGB, dass es offenbar nach der Vorstellung des Gesetzgebers
durchaus  auch  legitime,  zumindest aber nicht  strafwirdige
Verwendungsmadglichkeiten einer ohne Einverstandnis des Gesprachspartners
hergestellten Tonbandaufnahme gebe. Hier sei vor allem an die Verwendung

als Beweismittel zu denken.%8?
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In Deutschland findet sich der Schutz am Wort in § 201 dStGB, wobei der Schutz
umfangreicher ausféllt als nach &sterreichischem Recht, weil bereits die Aufnahme eines
jeden nicht offentlich gesprochenen Wortes strafbar ist, wohingegen die Strafbarkeit nach
Gsterreichischem Recht die Weitergabe verlangt.

Kodek, OJZ 2001, 295.

Koziol, Haftpflichtrecht, 13; Aicher in Rummel, Kommentar zum ABGB, Wien 2000,
§ 16 Rz 22.

Nowotny, Ist das Aufzeichnen eines geschéftlichen Telefonates verboten? RdW 1989, 215.
Die Wertung des § 120 StGB solle auch fir den zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutz
akzeptiert werden.

Vgl dazu auch Stérmer, JuS 1994, 336 f.

Kodek, OJZ 2001,295. Siehe dazu naher unter Punkt 1112.1.2.
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Schmoller®® hat fiir das Strafverfahren die Ansicht vertreten, dass aus § 153
Abs 2 und § 166 Abs 2 StPO verallgemeinernd der Grundsatz abzuleiten sei,
dass Uber Umstande, die den hdchstpersbnlichen Lebensbereich betreffen,
eine Beweisaufnahme nur bei ,Unerldsslichkeit® bzw. ,Unumganglichkeit*
einer solchen Beweisfiihrung erfolgen solle. Dies gelte unabhangig davon, ob
eine solche Aufnahme rechtswidrig oder rechtmaBig zustande gekommen sei.
Kodek erscheint dieser Ansatz grundsatzlich auch auf das Zivilverfahren
(ibertragbar.®®* Es kame allerdings in diesem Fall weniger auf die Erlangung
an, als vielmehr darauf, ob durch die Beweisaufnahme der geschltzte Bereich
in unzulassiger Weise offengelegt werde. Insofern verschiebe sich die
Problematik von einem Beweismittelverbot zu einem Beweisthemenverbot,
wobei zu beachten sei, dass ein absolut geschitzter Bereich im Zivilverfahren
nicht denkbar sei.®® Auch der Einwand, dass die Gefahr bestiinde, dass die
Tonbandaufnahme manipuliert bzw aus dem Zusammenhang gerissen wirde,
kébnne nicht dazu flhren, dass dieses Beweismittel von vornherein
ausgeschlossen wiirde.®%®

Kodek verweist darauf, dass in einer Rechtsordnung, in der nach materiellem
Recht das Prinzip der Formfreiheit herrscht und Verpflichtungen
rechtsgeschéftlich wirksam daher auch miandlich eingegangen werden
kénnen, die Moglichkeit bestehen misse, solche mindlichen Zusagen zu
beweisen, weshalb das ,Recht am Wort“ immanente Schranken habe.
Zumindest bei rechtsgeschaftlichen oder Uberhaupt rechtserheblichen
Erklarungen sei daher das Recht ins Unreine sprechen zu durfen als

" Eine

Hinderungsgrund fiir die Beweisaufnahme nicht anzuerkennen.®®
angebliche Vertraulichkeit des Gespraches kénne keinen Schutz vor der
Aufklarung rechtserheblicher Umstande bieten. Der Einzelne kbénne als
gemeinschaftsbezogener und gemeinschaftsgebundener Blrger die

Beziehung, insbesondere auch die rechtlichen Beziehungen seiner Umwelt
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Schmoller, Heimliche Tonbandaufnahmen als Beweismittel im Strafprozess, JBI 1994, 156;
ebenso Schmoller, Erzwungene selbstbelastende Aussagen im Strafprozess, JBI 1992, 80.
Kodek, OJZ 2001,296.

Auch Schmoller postuliert keinen absoluten Schutz der Intimsphéare sondern stellt im Rahmen
einer Interessenabwagung darauf ab, ob die Beweisaufnahme unumgénglich bzw unerlasslich
ist.

Kodek, OJZ 2001, 296.

Kodek, OJZ 2001, 296.
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frei gestalten.®® Soweit jemand den Bereich seiner Privatheit verlasse, mit
anderen Kontakt aufnehme und rechtserhebliche Erklarungen abgebe, sei ein
Vertrauen auf die Fliichtigkeit des Wortes nicht schutzwiirdig.®®® Die Annahme
der Unverwertbarkeit einer Tonbandaufnahme liefe hier auf ein Recht auf die
Unbeweisbarkeit des eigenen Wortes hinaus. Das Recht am Wort wolle

keineswegs vor einer zivilrechtlichen Verantwortung schiitzen.®®

Schutzwirdige Interessen des Sprechers kénnten sich auBerhalb des
Intimbereiches sohin nicht aus dem Inhalt des Gesprachs ergeben, weil der
Sprecher darlber ja ohnedies wahrheitsgeman aussagen musste. Gegen die
Zulassigkeit der Beweisaufnahme kdnnte daher allein die Verdinglichung des
Wortes ins Treffen gefihrt werden, weil diese auch die Modulation der
Stimme, Details der Formulierungen usw. offenbare. Kodek ist jedoch der
Ansicht, dass die darin liegende Beeintrachtigung von Interessen des
Sprechers relativ gering sei. Jedenfalls erscheine das Interesse des Sprechers
nicht héherrangig als das Recht am Bild und das Recht an Sprachwerken,
deren Schutzzweck nach § 41 UrhG nicht in den Prozess reiche.®’

Zum selben Ergebnis fuhre nach Kodek auch die Wertung, die den
Bestimmungen der ZPO, welche der Wahrung des Persdnlichkeitsrechtes
dienen, zu entnehmen ist. Die Bestimmungen Uber die Urkundenvorlage
stellen, weil es sich um ein bereits existentes Beweismittel handle, eine

taugliche Analogiegrundlage dar. Vergleiche man das Interesse des
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Kodek, OJZ 2001, 296 f.

Der VIGH hat mit seiner Entscheidung vom 28.9.1971 ausgesprochen, dass er die Ansicht
ablehne, dass jedes rechtsgeschéftliche Handeln, sofern es nicht in Austbung eines Berufes
geschehe, der Intimsphare des Privat- und Familienlebens zuzuordnen sei. Das Handeln
eines Rechtsanwaltes, auch wenn dieser nicht in Auslbung seines Berufes auftrete, ist
demnach nicht dem Privatbereich des Rechtsanwaltes zuzurechnen (vgl V{Slg, Band 36, Jahr
1971, Nr. 6534 v. 28. September 1971, B 92/71).

Kodek, Beweismittel, 154.

Nach § 41 UrhG steht das Urheberrecht der Benutzung eines Werkes zu Beweiszwecken im
Verfahren vor den Gerichten und anderen Behérden sowie fiir Zwecke der Strafrechtspflege
und der 6ffentlichen Sicherheit nicht entgegen. Das UrhG enthalt im Hauptstiick ,Verwandte
Schutzrechte” auch Bestimmungen, die man in moderner Terminologie als Schutz des
Persdnlichkeitsrechtes bezeichnen wirde. Mit dem Brief- und Bildnisschutz wurden zwei
wichtige Teilbereiche einer Regelung zugefihrt. Auch diese Rechte unterliegen jedoch den
Beschrankungen des § 41 UrhG. Nach Kodek lieBe sich die darin ausgesprochene Wertung
dahingehend verallgemeinern, dass die aus dem allgemeinen Persoénlichkeitsrecht
erflieBenden Befugnisse grundsatzlich nicht soweit reichen sollen, dass die Wahrheitsfindung
im Prozess zu verhindert wird (Kodek, OJZ 2001, 298).
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4.7

Sprechers mit den in §305Z1 und Z3ZPO erwdhnten Tatsachen des
Familienlebens oder der Gefahr der Schande, so wiirde dieses im Regelfall
sogar deutlich geringeres Gewicht beanspruchen kénnen als die vom
Gesetzgeber ausdrlicklich vertypten (Vorlageverweigerungs-) Tatbesténde.
Auch Letztere wirden jedoch nicht zur Verweigerung der Vorlage einer
Urkunde oder eines Augenscheinsgegenstandes, wenn es sich um eine
gemeinsame Urkunde oder die Aufnahme eines gemeinsamen Gespraches
handelt, fiihren.®%?

Im Gegensatz zu diesem Ansatz zeigt die deutsche Rechtsprechung die
Tendenz den Personlichkeitsschutz des jeweiligen Opfers zu absolutieren und
damit zu ignorieren, dass der diesem zugesprochene Persdnlichkeitsschutz
nur um den Preis von EinbuBen am Persénlichkeitsschutz anderer zu haben
ist. Dabei féllt die Abwagung idR nicht zugunsten der ,bloB“ wirtschaftlichen
Interessen des BeweisfUhrers, sondern zugunsten des ,hohen®
Personlichkeitsrecht des Beweisgegner aus.®®

Strafbestimmung gegen Tonbandmissbrauch

1956 wurde in Osterreich zum Schutz der Intim- und Geheimsphare eine
Strafbestimmung gegen den Missbrauch von Tonbandaufnahmen und
Abhérgeraten eingefiihrt.?®* Der Gesetzgebers beabsichtigte unter anderem,
das Vertrauen auf die Exklusivitat des nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes zu
schiitzen.®® Die allgemeine Frage der Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter

Tonbandaufnahmen wird durch diese Strafbestimmung des § 120 StGB®®
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Kodek, OJZ 2001, 297.

Helle, JZ 1991,931; Helle weist darauf hin, dass diese Beurteilung Ubersehe, dass sich hier
der Beklagte mit dem Schutzschild des ,nur® wirtschaftlichen Interesses, beispielsweise das
Interesse daran, nicht zur Darlehensriickzahlung verurteilt zu werden, verteidigt. Arzt hat
schon darauf hingewiesen, dass in der Schwarzgeldentscheidung des BVerG (31.1.1973,
2 BvR 454/71) der Schutz der Persénlichkeit des Kaufers den Klager 70.000 DM kostete
(JZ 1973, 507, Anmerkungen Arzt; siehe auch Kodek Beweismittel, 75).

Kodek, Beweismittel, 141. )

Koberger, Grenzenloser Schutz der Privatsphére von Tonbandgeraten?, OJZ 1990, 330.

§ 120 StGB lautet: Abs 1: ,Wer ein Tonaufnahmegerét oder ein Abhdrgeréat benditzt, um sich
oder einem anderen Unbefugten von einer nicht &ffentlichen und nicht zu seiner
Kenntnisnahme bestimmten AuBerung eines anderen Kenntnis zu verschaffen, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen zu bestrafen.”
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Uberlagert. Die Besonderheit dieser Strafbestimmung liegt darin, dass nach
§ 120 Abs 2 StGB auch strafbar ist, die Aufnahme einem Dritten, fir den sie
nicht bestimmt ist, zugénglich zu machen. Darunter féllt auch die Wiedergabe
im Zuge eines Gerichtsverfahrens.®®” Zunachst ist dazu festzuhalten, dass die
allfallige Strafbarkeit der Aufnahme auf die Verwertung keinen Einfluss hat.?®®
Bisher wurde immer wieder vertreten, dass sich das Gericht nicht zum
Werkzeug einer strafbaren Handlung des Beweisfiihrers machen diirfe®® und
auch der VwGH begrindet die Beschrankung der Verwertbarkeit
rechtswidriger Tonbandaufnahmen unter anderem damit, dass der den Beweis
aufnehmende Organwalter zur Ausflhrung einer strafbaren Handlung nach
§ 120 Abs 2 StGB beitragen wiirde.”® Schmoller fiihrt jedoch aus, dass diese
Argumentation falsch sei, weil sich Uber § 120 StGB in Wahrheit kein
Beweisverwertungs-, sondern allenfalls nur ein Beweisaufnahmeverbot flr die
Hauptverhandlung begriinden lasse. Wurde die Aufnahme namlich in der
Verhandlung abgespielt, stiinde der bereits verwirklichte Tatbestand des
§ 120 StGB einer Verwertung im Urteil nicht entgegen. Ein echtes
Verwertungsverbot milsse jedoch auch in diesem Stadium eingreifen.”®’
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698

699
700
701

Abs 2: ,Ebenso ist zu bestrafen, wer ohne Einverstédndnis des Sprechenden die Tonaufnahme
einer nicht éffentlichen AuBerung eines anderen einem Diritten, flir den sie nicht bestimmt ist,
zugdnglich macht oder eine solche Aufnahme veréffentlicht.”

Abs 2 a: ,Wer eine im Wege einer Telekommunikation Gbermittelte und nicht fir ihn bestimmte
Nachricht in der Absicht, sich oder einem anderen Unbefugten vom Inhalt dieser Nachricht
Kenntnis zu verschaffen, aufzeichnet, einem anderen Unbefugten zugdnglich macht oder
verdffentlicht, ist, wenn die Tat nicht nach den vorstehenden Bestimmungen oder nach einer
anderen Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten
oder mit Geldstrafe bis zu 180 Tagessétzen zu bestrafen.” Anders als in Deutschland ist in
Osterreich die Aufnahme nur strafbar, wenn die AuBerung nicht zur Kenntnis des Taters
bestimmt ist (zur deutschen Rechtslage vgl unter Punkt 1113.7).

Nowotny, RAW 1989, 214; Der VWGH hat ausgesprochen, dass § 120 Abs 2 StPO eine
Auslegung dahingehend, dass die Verwendung von Tonbandaufnahmen einer nicht
Offentlichen AuBerung eines anderen ohne Einverstdndnis des Sprechenden zu
Beweiszwecken vor Gerichten nicht den Tatbestand dieser Norm erfillt, nicht zuldsst (VwGH
5.6.1993, 91/10/0130 = JBI 1994, 196).

Schmoller, JBI 1994,156. Kodek weist darauf hin, dass in den meisten praktisch
vorkommenden Féllen die Aufnahme von einem Gespréachspartner gemacht wird, sodass
diese zwar zivilrechtlich unzulassig, jedoch nicht nach § 120 StGB strafbar ist (vgl Kodek, OJZ
2001, 337).

BGH in NJW 1982 1. Halbband, 277.

VwGH in JBI 1994, 197.

Schmoller, JBI 1994, 156. Folgt man dieser Ansicht, verkennt man jedoch das Problem, dass
die Grundrechtseingriffe der Verletzung des Rechtes am Wort und vor allem der Verletzung
der Geheimsphére, welche durch § 120 StGB entsprechenden Schutz erfahren, weiter wirken
wirden. Ein wirksamer Schutz kénnte daher nur dann geboten werden, wenn nicht nur das
Vorspielen in der Verhandlung sondern auch die Verwertung im Urteil vom Tatbestand des
§ 120 StGB umfasst wére. Uberdies wurde auch nie die Strafbarkeit des Richters diskutiert
sondern nur die Frage, ob sich der Richter zum Werkzeug einer strafbaren Handlung machen
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Von § 120 StGB konnte Uberdies nur dann ein Beweisverbot abgeleitet
werden, wenn gezeigt werden kdnnte, dass auch das Vorspielen von
Tonbandaufnahmen zu Beweiszwecken im Zuge eines Gerichtsverfahrens
nach dieser Bestimmung strafbar sein kann. Schmoller fihrt dazu aus, dass
es generell als zulassig anzusehen sei, ein verwertbares Beweismittel zum
Gegenstand einer Beweisaufnahme zu machen. Denn soweit man zu dem
Ergebnis gelange, dass eine Tonbandaufnahme im Einzelfall verwertbar ist,
wirden die Vorschriften Uber die Beweisaufnahme bzw. die Pflicht zur
Erforschung der materiellen Wahrheit gegenliber § 120 StGB einen
Rechtfertigungsgrund bilden.”® Aus diesem Grund ist die Vernehmung eines
Zeugen, der trotz ordnungsgemaBer Belehrung gegen eine anerkannte
Verschwiegenheitspflicht verstdBt, fiir den Richter jedenfalls nicht strafbar.”®
Vergleichbare Bestimmungen im Hinblick auf Tonbandaufnahmen, aus denen
eine Rechtfertigung flr einen Richter abgeleitet werde kénnten, bestehen
jedoch nicht.

Grundsatzlich schlieBt eine Zustimmung des Sprechenden die Strafbarkeit der
Wiedergabe der Aufnahme aus. Ist der Sprecher zur Erteilung der
Zustimmung verpflichtet, ist auch bei einer rechtswidrigen Weigerung zur
Zustimmung eine Strafbarkeit ausgeschlossen. Uberdies ist zu
bertcksichtigen, dass die Interessen des Sprechers durch die Wiedergabe der
Aufnahme in einem Gerichtsverfahren wesentlich weniger beeintrachtigt
werden, als durch eine sonstige Form der Veréffentlichung. Alle Grinde, die
fir den Schutz des Rechtes am Wort angeflihrt werden, gelten im Prozess
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darfe. Wiirde der Straftatbestand durch das Vorspielen in der Verhandlung verwirklicht, wére
zwar auch grundsétzlich eine Strafbarkeit des Richters gegeben, eine solche scheidet
allerdings aus, weil ansonsten die Rechtspflege unzumutbar eingeschrankt ware. Insofern
ergibt sich fur den Richter ein Rechtfertigungsgrund, wenn er eine falsche Entscheidung
treffen wirde. Der Richter wirde bei einer unrichtigen Beurteilung eines
Rechtfertigungsgrundes zwar zur Ausfiihrung der strafbaren Handlung beitragen, wére selber
jedoch nicht strafbar. Dies andert jedoch nichts an seiner Verpflichtung zu prifen, ob ein
Rechtfertigungsgrund vorliegt, aufgrund dessen ein Vorspielen in der Verhandlung straffrei
wére. Im Umkehrschluss bedeutet dies daher, dass bei Fehlen von Rechtfertigungsgriinden
ein Vorspielen von Aufnahmen nichtéffentlicher AuBerungen im gerichtlichen Verfahren
verboten ware, weshalb der Richter ein solches Beweismittel weder aufnehmen noch im Urteil
verwerten dirfte.

Schmoller, JBI 1994, 156; Insofern kénne § 120 Abs 2 StGB einem Abspielen in der
Hauptverhandlung nur wirksam entgegen stehen, wenn die Aufnahme als unverwertbar
beurteilt wird; vgl auch Kodek, OJZ 2001, 337.

Kodek, OJZ 2001, 338.
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nicht oder nur in untergeordnetem MaB. Schon aus diesem Grund vertritt
Kodek die Ansicht, dass nicht anzunehmen sei, dass § 120 StGB den Zweck
verfolge, der Wabhrheitsforschung im Zug eines Gerichtsverfahrens
entgegenzustehen.”® Jedenfalls bleibe der in der Wiedergabe des Tonbandes
zu Beweiszwecken im Prozess liegende Eingriff in die Interessen des
Sprechers hinter dem typischen Fall des § 120 Abs 2 StGB weit zurlick.”® Aus
diesem Grund ist anzunehmen, dass der im Strafrecht anerkannte

Rechtfertigungsgrund des Giberwiegenden Interesses vorliegt.”%

Vertritt man diese Meinung nicht stellt sich die Frage, ob das Vorspielen der
Aufnahme zur Abwehr eines Prozessbetrugsversuches des Gegners aus dem
Grund der Notwehr (§ 3 StGB) gerechtfertigt sein kann. Die hM nimmt an,
dass ein Prozessbetrugsversuch schon dann zu unterstellen ist, wenn dieser
nicht ausgeschlossen werden kann.””” Aus diesem Grund wére aber das
Vorspielen eines angebotenen Tonbandes zur Prifung der Richtigkeit der
diesbezlglichen Behauptung trotz der Strafbestimmungen des § 120 StGB im
Zivilverfahren idR nicht nur prozessual zulassig, sondern sogar geboten.
Damit stellen die -durch Auslegung ermittelten - Vorschriften Gber die
Beweisaufnahme flrr die Richter einen Rechtfertigungsgrund dar. Stellt sich
um Zuge des Prozesses jedoch heraus, dass das Beweismittel nicht geeignet
ist um den Standpunkt des Prozessfihrers zu stitzen, ist das Abspielen fir

diesen strafbar.”®

Fir die Zulassigkeit der Beweisaufnahme ist die
Strafbarkeit des Beweisflihrers jedoch ohne Bedeutung, was auch aus
prozesstkonomischer Sicht Vorteile hat, weil dadurch ein Zwischenstreit Gber
die Rechtswidrigkeit der Erlangung und/oder Wiedergabe des Tonbandes

vermieden wird.”®®
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Kodek, OJZ 2001, 338.

Kodek, OJZ 2001, 338.

Dazu Koberger, OJZ 1990,333. MaBgebend bei der Giiterabwagung ist nicht die emotionale
Einstellung des Betroffenen, sondern ein objektiver MaBstab.

Vgl dazu auch unter Punkt 1114.8.

Kodek, Rechtswidrig erlangte Beweismittel im Zivilprozess, Wien 1987, 154.

Kodek, OJZ 2001, 337.
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4.8

Beweisnotstand

Von einem Teil der (deutschen) Lehre wird die Ansicht vertreten, dass
rechtswidrig erlangte Beweismittel nur dann zulassig seien, wenn sich der
Beweisflihrer in Beweisnot befande.”'® Mit dem Kriterium der Beweisnot hangt

nach Roth die Beachtung der Subsidiaritat”"

eng zusammen, wonach zuerst
alle sonst zur VerflUgung stehenden Beweismittel ausgeschopft werden
muissen.”'? Die Verwertbarkeit eines Beweismittels spielt jedoch gerade dann
eine groBe Rolle, wenn es sich um das einzige zur Verfigung stehende
Beweismittel handelt. Nach Kodek ist der Ansicht Roths nicht zu folgen.
Reiche der Schutzzweck des Rechtes am Wort oder des sonstigen bei der
Beweiserlangung verletzten Rechtes nicht in den Prozess, so lasse sich
daraus nicht nur die ganzliche Unverwertbarkeit, sondern auch nicht eine blof3
subsididare Verwertbarkeit derartiger Beweismittel ableiten. Der Lehre von der
Subsidiaritat rechtswidrig erlangter Beweismittel liege offenbar die Vorstellung
zugrunde, dass derartigen Beweismitteln aus prozessualer Sicht eben doch
ein ,Makel“ anhafte. Dies sei jedoch aus dem Gesagten gerade nicht der
Fall.”'®

Dieser Ansatz ist nach Kodek dann umso bedenklicher, wenn der
Beweisnotstand nicht auf die aktuelle Beweislage des Beweisflhrers im
Prozess bezogen wird, sondern auf die Mdglichkeit, sich vor Beginn des

Prozesses, vor Erkennbarkeit der (konkreten) Notwendigkeit einer
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Von der Rechtsprechung wird dieser Umstand innerhalb der von ihr angestellten
Einzelfallabwagung beriicksichtigt. Es wurde beispielsweise fir bedeutungsvoll erachtet, dass
es einer Beweisfiihrerin darauf ankam, ,einem auf andere Weise nur schwer, méglicherweise
Uberhaupt nicht, abwehrbaren kriminellen Angriff auf ihre berufliche Existenz zu begegnen®
(vgl Roth, Recht der Persdnlichkeit, 293).

Auch der OGH hat in seiner Entscheidung 3 Ob 131/00m vom 20.6.2000 (siehe dazu unten
unter Punkt 1116.3) ausgesprochen, dass die Verwertung rechtswidrig erlangter Beweismittel
stets nur subsididr moéglich sei, und den Beweis mit dem Hinweis, dass eine Zeugin zur
Verflgung stehe, nicht zugelassen.

Roth, Recht der Persénlichkeit, 293. Roth betont jedoch, dass die Bejahung der Beweisnot
und die Subsidiaritat seiner Ansicht nach nicht an ein Schwerekriterium in dem Sinn gebunden
seien, dass eine Verwertung nur in Frage kédme, wenn es um die Gefahrdung der beruflichen
oder persénlichen Existenz gehe. Vielmehr kdnne Beweisnot auch bei ganz gewdhnlichen
Zahlungsklagen auftreten, wenn es sich nicht gerade um ganze Bagatellen handle.

Kodek, OJZ 2001, 335. Kodek argumentiert Uberdies, dass Roth seinen Ansatz nicht
ausreichend begrinde. Roth lege zunéchst eingehend dar, dass grundsatzlich die
materiellrechtswidrige Erlangung eines Beweismittels kein Verwertungsverbot zur Folge habe.
Die daraufhin postulierte Subsidiaritat derartiger Beweismittel stelle einen seltsamen Bruch in
den Auffassungen Roths dar.
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gerichtlichen Auseinandersetzung, Beweismittel zu verschaffen.”'* Dahinter
stehe offenbar die Vorstellung, dass der Unvorsichtige (Gutglaubige?) nicht
schutzwilrdig sei und sich seinen Beweisnotstand durch seine eigene
Vertrauensseligkeit selbst zuzuschreiben habe. Helle hat gegen diese Theorie
eingewendet, dass sie umkehrbar sei.”’® Kodek hélt dieser Argumentation
entgegen, dass auch in anderen Féllen eine Nachlassigkeit des Beweisflhrers
vor Prozesseinleitung nicht als Argument dafiir herangezogen werde, den
Kreis der ihm zu Verfligung stehenden Beweismittel einzuschranken.”'® Diese
Argumentation im Zusammenhang mit rechtswidrig erlangten Beweismitteln
setze voraus, dass der Schutzzweck der Ubertretenen Norm auch in den
Prozess reiche, weil andernfalls der Art der Erlangung des Beweismittels flr
dessen Verwertbarkeit keine Bedeutung zukame. Dies sei jedoch fir das
dsterreichische Recht abzulehnen.”"”

In gewisser Weise subsidiar zuldssig sind Beweismittel auch nach der
Auffassung, dass diese nicht generell, jedoch dann zulassig sind, wenn der
Beweis zur Abwehr eines Prozessbetrugsversuches des Prozessgegners
notwendig ist. Da Notwehr nach herrschender Ansicht auch gegen
unverschuldete Angriffe zuldssig ist, ware es nicht erforderlich, dass der
Gegner bewusst Wahrheits- und Vollstandigkeitspflicht verletzt hatte. Es
reichen vielmehr irrtiimlich unrichtige oder unvollstdndige Angaben aus. Nach
hA ist jene Verteidigung notwendig und gerechtfertigt, die das schonenste
Mittel darstellt, um den Angriff sofort und endgiiltig abzuwehren.”'® Die
Notwendigkeit ist dabei ex ante nach objektiven Kriterien zu beurteilen.”’® Der
Beweisflhrer ist daher nicht verpflichtet, sich zunachst anderer Beweismittel

geringeren Beweiswertes zu bedienen, zumal dies nicht zu einer rascheren
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Kodek, OJZ 2001, 337.

Helle, JZ 1991,931. Der Beklagte héatte sich namlich, bevor er ,leichtfertig“ Gesprache mit dem
Glaubiger in dessen Wohnung flhrte, vergewissern muissen, ob das Gesprach wirklich
vertraulich sei, wie er angenommen hatte.

Kodek, OJZ 2001, 335. Kodek fiihrt als Beispiel an, dass niemand die Einvernahme eines
Zeugen mit der Begriindung ablehnen werde, der Beweisflhrer habe es in der Hand gehabt,
sich die Zahlung oder Vereinbarung schriftlich bestatigen zu lassen.

Kodek, OJZ 2001, 335.

OGH in JBI 1990, 389.

OGH in JBI 1981, 444.
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Beendigung des Verfahrens flhren wird und unter Umstanden auch mit
720

prozessualen Nachteilen verbunden ist.
Zusatzlich stellt sich das Problem, dass gerade die Beweisaufnahme klaren
soll, ob nun der Gegner gegen die Wahrheits- und Vollstandigkeitspflicht
verstoBen hat. Dagegen kénne nach Kodek nicht eingewendet werden, dass
die prozessuale Zulassigkeit der Beweisaufnahme unabhangig von ihrem
Erfolg geregelt sein misse, dh dass Uber die Zulassigkeit des Beweisantrages
abgesprochen werden muisse, bevor erwiesen sei, dass die Erlangung oder
Verwendung des Beweismittels nur Reaktion auf das treuwidrige Verhalten
der Gegenpartei sei.””' Hielte man namlich die Beweisaufnahme zur Abwehr
eines Prozessbetruges flr gerechtfertigt, so sei es sinnlos, diese nur dann
zuzulassen, wenn die Voraussetzungen ihrer Zulassigkeit unabhangig von
dem in Rede stehenden Beweismittel erbracht werden kénnten. Vielmehr
misse es moglich sein, die Zulassigkeit der Beweisaufnahme unter
Verwendung des Beweismittels darzutun, dessen Verwertbarkeit in Frage
stehe.”?

Daher ergeben sich folgende Bedenken: Reicht jeder, wenn auch
unverschuldete, VerstoB3 gegen die Wahrheits- und Vollstandigkeitspflicht zur
Rechtfertigung des Abspielens einer Tonbandaufnahme aus und ist dieser
Prozessbetrugsversuch zunachst zu unterstellen, lauft dies darauf hinaus,
dass jede angeblich der Widerlegung der Angaben des Gegners dienende
Tonbandaufnahme im Gerichtsverfahren zunachst vorgespielt werden misste.
Damit muss der Beweis aber zunachst einmal aufgenommen werden, was
bedeute, dass eine Wiedergabe der Aufnahme in der Verhandlung zu erfolgen
hat. Erblickt man darin einen VerstoB gegen das Persdnlichkeitsrecht des
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Kodek, OJZ 2001, 335.

Pleyer stellt fest, dass ja erst durch die Beweisaufnahme selbst geklart werden kénne, welche
von den widersprechenden Parteibehauptungen wahr sei und ob der Beweisgegner bewusst
oder unbewusst Unrichtiges erklare, ob er also durch Aufstellung seiner Behauptung unredlich
handle. Man kénne nicht die Fragen, die durch die Verwertung des Beweismittels erst geklart
werden sollen, mit unter die Voraussetzungen, die eine Verwertung des Beweismittels
rechtfertigen, einreihen. Es sei auch nicht statthaft, einen so gravierenden Vorwurf, wie etwa
den, der Beweisgegner sage bewusst die Unwahrheit, einfach als wahr zu unterstellen und
auf die bloBe Behauptung hin das Beweismittel zuzulassen. Rechtswidrig erlangte
Beweismittel seien demnach von der Zulassung ausgeschlossen (vgl Pleyer,
Schallaufnahmen als Beweismittel im Zivilprozess, ZZP 1956, 335).

Kodek, OJZ 2001, 336.
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4.9

Sprechers, so ist nicht zu sehen, was sich daran &ndern wirde, wenn das
Beweismittel im Urteil nicht verwendet wirde. Ein allfalliger Eingriff in das
Recht am Wort kénnte dadurch nicht mehr rickwirkend beseitigt werden.
Beweist sich die Tonbandaufnahme als beweiskréaftig, ist damit auch dargetan,
dass der Gegner zumindest objektiv unrichtige Angaben gemacht hat und das
Abspielen gerechtfertigt war. Erweist sich die Aufnahme hingegen als nicht
beweiskraftig, vielleicht sogar als irrelevant, so kommt eine Berticksichtigung
in dem Sinn, dass sie zur Grundlage von Tatsachenfeststellungen dient,
ohnehin nicht in Frage. Insoweit unterscheidet sich dann aber das rechtswidrig
erlangte Beweismittel nicht von anderen, rechtmaBig erlangten Beweisen.
Nach Kodek zeige diese Uberlegung, dass in Wahrheit das Abstellen auf das
Vorliegen einer Notwehrsituation in Hinblick auf einen -zu vermutenden -
Prozessbetrugsversuch des Gegners keine von der Relevanz und dem
Beweiswert des Beweismittels unabhangige Einschrankung der Zulassigkeit

rechtswidrig erlangter Beweismittel zu begriinden vermag.’®®

Separater Herausgabeprozess?

Kodek vertritt Uberdies die Ansicht, dass es nicht mdglich sei, ein
Beweisverwertungsverbot dadurch zu begriinden, dass in einem separaten
Herausgabeprozess die Rulckgabe entwendeter Beweismittel oder die
Léschung eines Tonbandes begehrt und mit einem stattgebenden Urteil die
Ricknahme eines bereits gestellten Beweisantrags durchgesetzt werden
kdnnte. Dies setze zum einen voraus, dass der Schutzzweck der
entsprechenden materiellen Normen, die zur Erlangung des Beweismittels
verletzt wurden, auch die Verhinderung der Beweisfihrung im Prozess
umfassen, was aber gerade nicht der Fall sei. Wirde der Beweisgegner
tatsachlich die Rilckgabe einer Urkunde bzw. die Herausgabe einer
Tonbandaufnahme erreichen, so hatte er die faktische Mdglichkeit, die
Benutzung im Hauptverfahren zu verhindern, was allerdings nichts an seiner
Verpflichtung zur Vorlage im Hauptverfahren - auf entsprechende Antrage des

Gegners - andern wirde. Sollte das Beweismittel im Hauptverfahren bereits
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Kodek, OJZ 2001, 336.
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4.10

vorliegen, hatte das Gericht gemaB § 183 As 1 Z 2 ZPO die Befugnis, das
Beweismittel bis zur Erledigung des Verfahrens zurlickzuhalten. Selbst mit
einer stattgebenden Entscheidung in einem Parallelprozess kénne nicht auf
das Hauptverfahren Einfluss genommen werden, weil es dadurch zur
Eréffnung eines weiteren Instanzenzuges im Hauptverfahren kommen

wiirde.”**

Anfechtbarkeit bei einem VerstoB

Kodek fuhrt aus, dass bei einem Versto3 gegen ein Beweisaufnahmeverbot
daraus keineswegs ein Verwertungsverbot folge und dass selbst ein VerstoR
gegen ein allfalliges Verwertungsverbot nicht zwanglaufig bedeute, dass das
Urteil anfechtbar sei.”?® Die Verletzung von Beweisverboten stellt nach
Fasching keinen Nichtigkeitsgrund dar und macht dessen Aufnahme vor
Gericht —wie bereits ausgefihrt— nur dann unzuldssig, wenn eine
strafgesetzliche Vorschrift, die den Kernbereich der verfassungsmaBig
geschitzten Grund- und Freiheitsrechte der durch die Handlung betroffenen
Person als solcher schiitzt, verletzt wird.”?® Es ist vorstellbar, dass ein
Verwertungsverbot zwar anerkannt, ein Anfechtungsrecht jedoch verneint
wird. In diese Richtung weist auch § 496 Abs 1 Z2 ZPO, der von
Verfahrensméangeln spricht, ,welche eine erschépfende Erérterung und
grindliche Beurteilung der Streitsache verhindern.“ Diese Definition umfasst
lediglich  einen  Unterfall des Verfahrensmangels, namlich den
Stoffsammlungsmangel. Nach hA liege daher der Rechtsmittelgrund des
Verfahrensmangels nur dann vor, wenn wesentliche Mangel gegeben sind, die
abstrakt geeignet sind, eine erschépfende Erérterung und grindliche
Beurteilung der Streitsache zu verhindern.”?” Nach dieser Auffassung setzt der
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Kodek, OJZ 2001, 343.

Der OGH hat in seiner Entscheidung vom 22.4.1970 (12 Os 31/70) ausgesprochen, dass ein
Urteil ungeachtet eines unterlaufenen Formfehlers ausreichend begriindet sei, wenn sich der
Ausspruch des Gerichtes Uber entscheidende Umstéande nicht ausschlieBlich oder maBgeblich
auf Tatsachen, deren Heranziehung ihm versagt ist, sondern auch noch auf andere in der
Hauptverhandlung hervorgekommene Umstande, die schon fir sich allein den Ausspruch
rechtfertigen, stitzte. Ob ein Urteil, das ein Beweisverwertungsverbot missachtet, nach Z 5
nichtig ist, sei in solchen Féllen eine Quantitatsfrage und Abwagungsfrage.

Vgl OGH 25.1.1996, 8 Ob A 297/95, OJZ 1996/109 (EvBI).

Kodek in Rechberger, Kommentar, § 496 Rz3; vgl auch Rechberger/Simotta,
Zivilprozessrecht’, Rz 1019.
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Verfahrensmangel daher stets ein ,zu wenig“ voraus, die Aufnahme von ,zu
vielen, also auch unzuldssigen Beweismitteln, fallt demnach nicht unter
§ 496 ZPO."?®

Fasching vertritt hingegen die Ansicht, dass Verfahrensmangel nicht nur die in
§ 496 Abs 1 Z 2 ZPO erwahnten Stoffsammlungsmangel seien, weil diese
Gesetzesstelle Uberhaupt keine Definition des Verfahrensmangels enthalte,
sondern lediglich einen Tatbestand beschreibe, bei dessen Vorliegen das
Berufungsgericht das Ersturteil aufheben misse. Der Mangel misse nicht
notwendigerweise ein ,Zuwenig“ sein, sondern es sei jede Verletzung einer
Verfahrensvorschrift ein Verfahrensmangel, wenn sie (i) ausdrlcklich geltend
gemacht werde und (ii) wesentlich sei, also in abstracto geeignet sei, die
Unrichtigkeit der Entscheidung herbeizufiihren.” Dieser Ansicht hat sich auch
Ballon angeschlossen™®, der zundchst auf die Definition des
Verfahrensmangels in § 42 VwGG verweist, wonach ein Verfahrensmangel
unter anderem dann vorliege, wenn Verfahrensvorschriften auBer Acht
gelassen wurden, bei deren Einhaltung die belangte Behérde zu einem
anderem Bescheid héatte kommen kdénnen. Nach Ballon ist die Ansicht
Faschings nicht nur durch Analogie gerechtfertigt sondern auch dadurch, dass
sonst bestimmte Sachverhalte nicht Uberprift werden kénnten, weil sie eben

kein ,Zuwenig“ darstellen.”"

Kodek halt dem entgegen, dass die analoge Anwendung des § 42 VwGG den
Nachweis einer Licke voraussetze. § 496 ZPO stelle jedoch ein gewichtiges

Indiz daflir dar, dass es sich dabei um eine abschlieBende Regelung aller
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Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht’, Rz 1019. Da nach dieser Ansicht eine
Anfechtungsmdglichkeit ausgeschlossen sei, deute dies auf die generelle Verwertbarkeit
jeglicher Beweismittel hin, weil ohne Anfechtungsmdglichkeit ein Verwertungsverbot unsinnig
sei. Es sei deshalb davon auszugehen, dass Beweisverbote lediglich Aufnahmeverbote
darstellen wirden, die man sanktionslos verletzen koénnte (Rechberger, Kommentar,
Vor § 266 Rz 24, Kodek, OJZ 2001, 344 f.)

Fasching, Lehrbuch, Rz 1765. Fasching fOhrt als weiteren Verfahrensmangel noch
Formmé&ngel an, wenn sie schon, soweit dies mdglich war, sofort in der muindlichen
Streitverhandlung gemaB § 196 ZPO gerigt wurden. )

Offensichtlich ist auch Réhsner dieser Ansicht, weil er ausfiihrt, dass die Ubermittlung von
Verbrauchsdaten (Strom, Wasser und Telefon) von Versorgungsunternehmen an das Gericht
und die Verlesung dieser Daten im Verfahren (also ein ,Zuviel”) einen gravierenden
Verfahrensmangel darstelle und das Verfahren mit Nichtigkeit bedrohe (Réhsner, immolex
2000, 349).

Ballon, Zu den Verfahrensméangeln im Zivilprozessrecht, in FS Franz Matscher, Wien
1993, 18.
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4.1

Verfahrensméangel handle. Andernfalls misse man unterstellen, dass der
Gesetzgeber zwar auch andere Verfahrensméangel kenne, deren Folgen aber
nicht regle. Fir die Richtigkeit der hA spreche die Parallele zwischen § 496
Z2 wund §503 Z2ZPO. Eine unterschiedliche Behandlung des
Verfahrensmangels im Berufungs- und Revisionsverfahren sei nicht
einleuchtend.”® Nach Rechberger/Simotta gehe die Auffassung Faschings
ohne Notwendigkeit Uber den Gesetzeswortlaut hinaus, die grindliche
Beurteilung werde in der Regel nur durch ,Zuwenig“ und nicht durch ,Zuviel*
gehindert.”?

Fir das Revisionsverfahren gilt jedenfalls, dass die Aufzahlung der
Revisionsgriinde in § 503 ZPO taxativ ist.”** Selbst Ballon rdumt ein, dass im
Hinblick auf § 503 Z 2 ZPO in der Revision nur Stoffsammlungsmangel
geltend gemacht werden kdnnen.”®® Daher kann ein VerstoB gegen ein

Beweisverbot idR nicht mit Revision geltend gemacht werden.”®®

Folgen des VerstoBes gegen Beweisverwertungsverbote

Fasching”

vertritt die Ansicht, dass fir die Art und die Gewichtigkeit der
Folge von VerstdBen gegen Beweisverbote folgende Erwagungen maBgebend

seien:

Die Bedeutung des geschitzten Gutes (zB der Individualsphéare, des
Rechts auf personliche Freiheit, des Amtsgeheimnisses, des
Berufsgeheimnisses etc.).
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Kodek, OJZ 2001, 344. Auch den Materialien sei zu entnehmen, dass der historische
Gesetzgeber bei den Verfahrensméngeln des heutigen § 496 Abs 1 Z2 ZPO nur ein ,zu
wenig“ im Auge gehabt habe.

Rechberger/Simotta, Zivinrozessrecht7, Rz 1019.

Fasching, Lehrbuch, Rz 1902.

Ballon, Verfahrensmangel, 18.

Kodek, OJZ 2001, 345; vgl auch OGH 6.8.1997, 13 Os 89/97 = OJZ 1998/69, 305Jb. (Anders
ist hingegen die Rechtslage in Deutschland, weil § 539 dZPO nur von einem “wesentlichen
Mangel* spricht, sodass in Deutschland die Geltendmachung einer Verletzung eines allfalligen
Beweisverbotes im Rechtsmittelweg unproblematisch ware.) Fir das Rekursverfahren ist
jedoch zu beachten, dass die Rekursgriinde nicht gesetzlich geregelt sind. Kodek vertritt die
Ansicht, dass die Uberpriifungsméglichkeit im Rekursverfahren nicht weiter gehen soll als bei
Urteilen. Selbst bei Bejahung eines Verwertungsverbotes kdénne dieses daher im Rekurs
geltend gemacht werden.

Fasching, Lehrbuch, Rz 828.
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4.12

Der Umstand, dass durch eine gesetzmaBige Wiederholung des
Beweises meistens der eingetretene ,Schaden“ nicht mehr riickgangig
gemacht werden kann (zB bei einem 6ffentlich gewordenen Geheimnis).

Dass bereits ein erheblicher Zeit- und Verfahrensaufwand fiir den Beweis

erfolgt ist.

Die Folgen seien daher differenziert und wirden von der von Amts wegen
oder auch im Rechtsmittelverfahren aufgrund einer Verfahrensrige
wahrzunehmenden Unbeachtlichkeit des Beweisergebnisses als
schwerstwiegender Sanktion Uber die Verpflichtung zur Wiederholung des
Beweises bis zur sanktionslosen Benutzbarkeit des Beweisergebnisses

reichen.”8

Geltendmachung eines Beweisverbotes

Stérmer vertritt die Ansicht, dass der Beweisgegner in einem separaten
Verfahren die Rlckgabe des entwendeten Beweisgegenstandes oder die
Léschung eines Tonbandes begehren und die Ricknahme eines bereits
gestellten Beweisantrages durchsetzen kénne.”® Kodek fiihrt dazu aus, dass
diese Argumentation verfehlt sei, weil sie stillschweigend voraussetze, dass
der Schutzzweck der entsprechenden materiellen Normen, die zur Erlangung
des Beweismittels verletzt wurden, auch die Verhinderung der Beweisfiihrung
im Prozess umfasse, was jedoch nicht der Fall sei. Uberdies habe der
Beweisgegner, der die Rlickgabe einer Urkunde erreiche, zwar faktisch die
Méglichkeit die Benltzung des Beweismittels in einem spateren Verfahren zu

0

verhindern,”® an seiner rechtlichen Verpflichtung zu dessen Vorlage im

Hauptverfahren iiber Antrag des Gegners andere sich jedoch nichts.”’

Auch gesonderte Abwehrklagen, mit denen eine prozessuale Verwertung
unterbunden werden soll, sind nach Roth unzuldssig.”** LieBe man die
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Fasching, Lehrbuch, Rz 828.

Stérmer, JuS 1994, 336, vgl dazu auch BGH NJW 1988 1. Halbband, 1016 f.
Kodek, Beweismittel, 185.

Kodek, OJZ 2001, 343.

Roth, Recht der Persénlichkeit, 291.
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Beurteilung der Zulassigkeit der Beweisaufnahme in einem Parallelverfahren
zu, wlrde dies einen Eingriff in die Aufgabe des Gerichtes des ersten
Verfahrens bedeuten. Dem Gericht des Parallelverfahrens wirde eine
Kontrollfunktion Ubertragen, die mit  der  Ausgestaltung  des
Rechtsmittelsystems durch die ZPO nicht vereinbar sei.”*?

Zur Geltendmachung eines Beweisverwertungsverbotes sind daher die §§ 496
und 503 ZPO heranzuziehen.”** Ein wesentlicher Verfahrensmangel liegt
demnach nach Uberwiegender Ansicht jedenfalls dann vor, wenn dieser
abstrakt geeignet ware, eine erschépfende Erérterung und grindliche
Beurteilung der Streitsache zu verhindern.”* Sind diese Voraussetzungen
erfillt, stellt dies einen tauglichen Berufungsgrund (Rechtsmittelgrund) dar.”*®

Fasching nimmt im Rahmen des Berufungsverfahrens’’ eine andere
Begriffsbestimmung vor, wonach jede Verletzung einer Verfahrensvorschrift,
die kausal fUr die Entscheidung sein kann, einen Verfahrensmangel

darstellt.”*®

Dieses Argument kann damit untermauert werden, dass
§ 42 VWGG, der ebenfalls Verfahrensmangel zum Gegenstand hat, den
Begriff des Verfahrensmangels weiter umschreibt als von einem Teil der Lehre
im Zivilprozess angenommen wird. Demnach liegt eine Verletzung von
Verfahrensvorschriften vor, wenn (i) der Sachverhalt von der belangten
Behdrde in einem wesentlichen Punkt aktenwidrig angenommen wurde,
(i) der Sachverhalt in einem wesentlichen Punkt der Erganzung bedarf, oder
(iii) Verfahrensvorschriften auBer Acht gelassen wurden, bei deren Einhaltung

die Behorde zu einem anderen Bescheid héatte kommen konnen. Die
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Kodek, OJZ 2001, 343.

Der OGH hat in seiner Entscheidung zu 2 Ob 292/97 g (= SZ 70/239) ausgesprochen, dass
die Verletzung eines Beweisverwertungsverbotes durch das Berufungsgericht keine
Nichtigkeit und keine Mangelhaftigkeit iSd § 503 ZPO begriinde.

Beispiele far solche Verfahrensméangel waren die Verletzung des
Unmittelbarkeitsgrundsatzes, VerstéBe gegen die richterliche Prozessleitungspflicht oder die
Nichtzulassung beantragter Beweismittel (vgl Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht7,
Rz 1019).

Ballon, Verfahrensmangel, 17; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht’, Rz 1019;
Dolinar/Holzhammer, Zivilprozessrecht |, 107.

Folgt man der Ansicht Faschings, muss in Kauf genommen werden, dass wegen der taxativen
Aufzéhlung der Revisionsgriinde in § 503 ZPO nur Stoffsammlungsmangel in Frage kommen,
der wesentliche Verfahrensmangel des Berufungsverfahrens also ein weiterer ist als der des
Revisionsverfahrens (vgl Ballon, Verfahrensmangel, 18).

Fasching, Lehrbuch, Rz 1765.
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4.13

Umschreibung des Verfahrensmangels in (i) und (iii) entspricht damit der
Ansicht Faschings (vgl oben Punkt 4.10), dass ein Verfahrensmangel nicht nur
ein ,Zuwenig“ umfasst.”®

Ballon fuhrt aus, dass die Ansicht Faschings nicht nur durch Analogie
gerechtfertigt sei, sondern auch dadurch, dass sonst bestimmte Sachverhalte
nicht Oberprioft werden koénnten, weil sie kein ,Zuwenig®, keine
Unvollstéandigkeit, darstellen. Zu denken sei etwa an die Verwendung eines
unzuldssigen oder unzuldssig erlangten Beweismittels.”*® Es kdnne daher
gesagt werden, dass ein wesentlicher Verfahrensmangel in der Verletzung
einer Verfahrensvorschrift liege, die Einfluss auf die Entscheidung gehabt
haben kdnnte. Im so verstandenen Sinn bilde er einen tauglichen Berufungs-
und Rekursgrund. Vor dem OGH kénne er allerdings aufgrund der
ausdricklichen Bestimmungen des § 503 ZPO nur in seiner Erscheinungsform

als Stoffsammlungsmangel geltend gemacht werden.”"

Beweisverwertungsverbot durch Verletzung des Grundrechtes auf
Datenschutz?

Die Verwendung unrechtmaBig erlangter Daten vor Gericht stellt einen
VerstoB gegen das Grundrecht auf Datenschutz dar.”? Kodek hat dazu
ausgefihrt, dass im Hinblick auf den Trennungsgrundsatz (dazu oben unter
Punkt 4.3) keine Notwendigkeit flr ein Beweisverwertungsverbot bestehe, weil
das materielle Recht ausreichend Schutz biete. Auch Fasching und
Rechberger vertreten die Ansicht, dass eine Verletzung des Grundrechtes auf
Datenschutz kein Beweisverwertungsverbot nach sich ziehe.”® Folgt man
dieser Meinung, kann den datenschutzrechtlichen Bestimmungen kein
Beweisverwertungsverbot fir den Osterreichischem Zivilprozess entnommen

werden, weil sie lediglich die Verletzung des Grundrechtes auf Datenschutz
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Ballon, Verfahrensmangel, 18.

Als Beispiel kann die rechtswidrig vorgenommene Blutabnahme angefiihrt werden, vgl VWGH,
VwSIg Jahrgang 34, 1979, 9975 (A).

Ballon, Verfahrensmangel, 18.

Baurecht, NetV 2006, 97.

Graf/Schéberl, ZAS 2004/30; auch Baurecht, NetV 2006, 97.
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zum Gegenstand haben und nicht auf ein Verwertungsverbot im Prozess

abzielen.”*

Dohr/Pollirer/Weiss hingegen sind der Meinung, dass die strafgesetzwidrige
Erlangung eines Beweismittels dem Gebrauch im Zivilprozess so lange nicht
schade, als die Grund- und Freiheitsrechte gewahrt bleiben. Das bedeute,
dass ein VerstoB gegen das Grundrecht auf Datenschutz zu einer
Interessenabwagung fihren misse und ein Beweisverwertungsverbot dann
anzunehmen sei, wenn in den Kernbereich des durch die EMRK (Art 8 aber
auch Art 6 EMRK), die RL und das DSG 2000 geschitzten Bereich des Privat-
und Familienlebens eingedrungen werde. Die Verwertung sei umso nétiger als

unzulassig zu werten, je sensibler die Daten seien.”®

Hattenberger hat demgegentber (allerdings fir arbeitsrechtliche Streitigkeiten)
ausgefihrt, dass § 8 Abs 3725 DSG eine Jinteressante
Legitimationsgrundlage” bilde. Nach dieser Bestimmung ist die Verwendung
nicht sensibler Daten auch dann zulassig, wenn dies ,zur Geltendmachung,
Auslibung oder Verteidigung von Rechtsansprichen des Auftraggebers vor
einer Behérde notwendig ist und die Daten rechtméBig ermittelt wurden®. Es
stelle sich die Frage, ob aus dieser Bestimmung ein Beweisverwertungsverbot
abzulesen sei. Die Literatur in Osterreich habe dies in der Vergangenheit zwar
strikt abgelehnt, in jingerer Zeit wirden sich jedoch Stimmen mehren, die die
Verwertung von unzuldssig gewonnenen Beweismitteln im Prozess als
unzuladssig ansehen. Dieser Grundsatz sei insbesondere auf manche
Bestimmungen des Datenschutzgesetzes zutreffend, das die RL umsetze. Die
Frage, ob durch § 8 Abs 3 Z5 DSG ein Beweisverwertungsverbot angeordnet
wurde, ist nach Hattenberger auf zwei Ebenen zu beantworten. Es sei zu
fragen, ob diese Bestimmung auch an Gerichte adressiert sei, die in einem
Prozess zweifellos Daten verarbeiten. Aufgrund der Weite des
Anwendungsbereiches der RL kénnte davon ausgegangen werden, dass sie

auch die Verwertung von Daten im Prozess mit regelt. Davon abgesehen
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Auch die europarechtlichen Bestimmungen vermdégen ein etwaiges Beweisverwertungsverbot
nicht zu begrinden (vgl Graf/Schéberl, ZAS 2004/30). Vgl dazu auch Brodil,
Individualarbeitsrechtliche Fragen der Kontrolle des Arbeitnehmers, in Resch (Hrsg.), Die
Kontrolle des Arbeithehmers vor dem Hintergrund moderner Medien, Wien 2005, 88.
Dohr/Pollirer/Weiss, DSG, § 8 Anm 16.
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bleibe es den Mitgliedstaaten Uberlassen, ein solches
Beweisverwertungsverbot vorzusehen, was mit Rulcksicht auf die
Formulierung des § 8 Abs 3 Z5 DSG 2000, der gerade in diesem Punkt Uber
den RL-Text hinausgehe, angenommen werden kdnnte. Fir eine auf den RL-
Text reduzierende Auslegung des Ausnahmetatbestandes des § 8 Abs 3
Z 5 DSG 2000 bestehe kein Anlass. "°

Graf/Schéberl haben gegen die von Hattenberger dargelegte Ansicht
ausgefihrt, dass sich in der RL kein Anhaltspunkt daflr befinde, dass die
Frage der Verwertbarkeit von Daten in einem Prozess Uberhaupt ihr
Gegenstand sein sollte. Die Weite des von der RL erfassten Datenbegriffes
spreche ganz im Gegenteil gegen eine solche Schlussfolgerung. Die
Bestimmung einer ,Kernrechtsfolge“, wie sie die (Un-)Zulassigkeit der
Datenverwendung in einem Prozess zweifellos darstelle, misse ausdricklich
im Richtlinientext geregelt sein. Einer in diesem Sinn (berschieBenden
Auslegung sei nicht zu folgen. Die Bestimmung des §8Abs3
Z 5 DSG 2000 lege nur fest, unter welchen Voraussetzungen eine Verletzung
des Grundrechtes auf Datenschutz vorliege oder nicht vorliege. Die
Verwendung unrechtmaBig erlangter Daten vor Gericht stelle einen VerstoB3
gegen das Grundrecht auf Datenschutz dar. Als Rechtsfolge sehe die RL in
den Art22ff entsprechende Rechtschutzmdglichkeiten vor. In ihrer
Ausfihrung ermdégliche § 32 DSG 2000 bei Verletzung der Rechte des
Betroffenen die Anrufung der Gerichte. § 33 DSG 2000 regle einen mdglichen
Schadenersatz, weitere Sanktionen fanden sich in den Strafbestimmungen der
§§ 51 und 52 DSG 2000. Kodek habe Uberzeugend ausgefihrt, dass im
Hinblick auf den Trennungsgrundsatz auch hier keine Notwendigkeit far ein

Beweisverwertungsverbot bestehe.”’

Andere Beweismittel

Die Osterreichische Rechtsprechung, die sich nicht mit der rechtswidrigen

Verwertung von Tonbandaufnahmen sondern mit anderen Beweismitteln
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Hattenberger, Die Bedeutung des Datenschutzrechts fiir das Arbeitsverhaltnis, in Resch
(Hrsg.), Die Kontrolle des Arbeitnehmers vor dem Hintergrund moderner Medien, Wien 2005,
44 ff,

Graf/Schéberl, Beweisverwertungsverbote im Arbeitsrecht, ZAS 2004/30, 176 f.
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5.1

auseinandersetzt, ist bisher eher sparlich. In dieser Arbeit habe ich daher
bisher meist auf die Verwertung von rechtswidrig erlangten Tonbandern Bezug
genommen. In der Folge soll kurz ausgefihrt werden, wie es sich mit der
Verwertung anderer rechtswidrig erlangter Beweismittel, wie beispielsweise
Photographien, Urkunden, Tageblchern oder Briefen, verhalt.

Photographien/Videoaufzeichnungen

Photographien  fallen nach herrschender Auffassung unter die
Augenscheinsgegenstande, wenn sie keinen Gedankeninhalt vermitteln,
sondern bloB die &uBere Erscheinung von Personen oder Sachen
darstellen.”® Lichtbilder sind jedoch dann Urkunden, wenn sie schriftliche
Aufzeichnungen festhalten.”® Die urheberrechtlichen Vorschriften” verbieten
nur die Verbreitung von Photographien, die bloBe Aufnahme ist nach den
gesetzlichen Vorschriften nicht rechtswidrig. Bei der Untersuchung, ob sich
aus verfassungsgesetzlich geschitzten Persénlichkeitsrechten und dem Recht
auf Achtung der Privatsphare Beschrankungen der
Beweisaufnahmebefugnisse der Gerichte ergeben, ist zwischen den
verschiedenen Arten von Photographien zu unterscheiden.”®’ Eine
Personengruppe lasst sich beispielsweise als persdnlichkeitsneutral sofort
ausscheiden. Anders ist die Situation bei persdnlichkeitsbezogenen
Aufnahmen. Darunter fallen beispielsweise Aufnahmen der Wohnung’®, von

Waéschestucken sowie persdnlichen Aufzeichnungen.

758
759

760

761
762

Jus Extra 1998, Nr 165, OGH-Zivilsachen, E 2581; vgl auch Fasching, Lehrbuch Rz 1014.

Vgl OGH 19.3.1998, 2 Ob 2382/96z = ecolex 1998,627 = ZVR 1998/129; vgl auch Walther,
RZ 1993, 47.

§ 78 Abs 1 UrhG lautet: ,Bildnisse von Personen diirfen weder 6ffentlich ausgestellt noch auf
eine andere Art, wodurch sie der Offentlichkeit zugdnglich gemacht werden, verbreitet
werden, wenn dadurch berechtigte Interessen des Abgebildeten oder, falls er gestorben ist,
ohne die Verdffentlichung gestattet oder angeordnet zu haben, eines nahen Angehdrigen,
verletzt wirden.*

Kodek, Beweismittel, 157.

Das LG Ddisseldorf hat ein ,Recht am Bild der eigenen Wohnung“ konstruiert. Der
Wohnungsinhaber dirfe allein entscheiden, ob ein anderer Einblick in seine Wohnung
nehmen oder ein Bild von ihr machen darf, auch wenn der andere an dem Einblick ein
rechtliches Interesse hat. LG Dusseldorf, NJW 1959, 1. Halbband, 629. Kodek wendet
dagegen ein, dass dieses Recht am Bild der Wohnung nur einen Ausschnitt der
schutzwirdigen Interessen umfasse. Konsequenterweise misse man postulieren, dass aus
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht jedermann die Befugnis erwachse, allein dartber zu
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5.2

Schwieriger ist die Abwagung bei Personenaufnahmen. Die deutschen
Gerichte fUhren dazu aus, dass die rechtswidrige Herstellung von

Photographien oder Videos’®®

regelmaBig einen Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht darstelle.”®* Es liege jedenfalls dann ein Fall des Verbots
der Beweisverwertung vor, wenn gerade durch die Verwertung des Bildes ein
Eingriff in die Intimsphare und damit eine Persdnlichkeitsverletzung gegeben
sei.”® Kodek kommt zu dem Schluss, dass die Beweisaufnahme mit Bildern,
die anlasslich eines Arbeitskampfes angefertigt wurden, jedenfalls zulassig
sei.”®® Die deutschen Gerichte haben zu Bildern, die zum Beweis der
ehelichen Untreue angefertigt wurden, ausgesprochen, dass die
Beweisaufnahme mittels dieser Bilder zuldssig sei. Das Aufdecken
ehewidriger Beziehungen mag fir die Beteiligten unangenehm sein, gegen

einen verfassungsrechtlich geschiitzten Freiraum verstoBe es jedoch nicht.”®’

Urkunden

Von besonderem Interesse ist wegen der hohen Praxisrelevanz und des
hohen Beweiswertes die rechtswidrige Erlangung von Urkunden. Handelt es
sich um persoénlichkeitsneutrale Schriftstiicke, dann ist die Beweisaufnahme
unbedenklich. Der der gestohlenen Urkunde anhaftende Makel ist nach Kodek
prozessual unbeachtlich. Insbesondere kdénne den Beschrankungen der
Vorlagepflicht in § 305 ZPO keine Beschrankung des Vorlagerechts, wenn der
Beweisfihrer die Urkunde bereits in Handen hat, entnommen werden.”®® In
Deutschland vertreten Stein/Jonas hingegen die Ansicht, dass die Verwertung
als Beweismittel unzulassig sei, wenn die Partei die Urkunde oder sonstige

Unterlagen  gestohlen  hat, sofern nicht ausnahmsweise ein
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bestimmen, wem und inwieweit er lber Zustand, Erscheinungsbild und Benitzungsart der
Wohnung Einblick gewahren will (Kodek, Beweismittel, 159).

Balthasar hat die Ansicht vertreten, dass eine Videolberwachung im privaten Raum allenfalls
bei schweren Straftaten zuldssig sein werde (vgl Balthasar, JuS 2008, 37). Eine heimliche
VideoUberwachung am Arbeitsplatz fihrt bei einem konkreten Verdacht strafbarer
Handlungen oder anderer schwerer Verfehlungen zu Lasten des Arbeitsgebers nicht zu einem
Verwertungsverbot (vgl Stein/Jonas, Kommentar ZPO, § 284 Rz 110).

Vgl OLG Karlsruhe NJW 2002, 2799; OLG KdéIn NJW 2005, 2997.

Priitting, MUinchener Kommentar zur ZPO, § 284 Rn 69.

Kodek, Beweismittel, 161.

MDR 1964, 158 (HansOLG Hamburg, Beschl. V. 13.11.1963. — 3 W 300/63).

Kodek, Beweismittel, 164.
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5.3

Rechtfertigungsgrund fir die Entwendung gegeben war. Das Eigentum an
einer Urkunde habe auch zum Inhalt, dass es Sache des Eigentiimers sei,
Uber die Verwendung als Beweismittel 2zu entscheiden. Soweit
materiell-rechtliche oder prozessuale Vorlagepflichten bestehen mdgen diese
korrekt durchgesetzt werden.”®® Das BAG hat dagegen die Ansicht vertreten,
dass allein der Diebstahl von Unterlagen noch kein Verbot fir deren
Verwertung begriinde. Der Schutz des Eigentumsrechtes bezwecke nicht, den
Eigentimer von Urkunden vor einer Verwertung derselben als Beweismittel zu
bewahren. Ein Beweisverwertungsverbot bestehe nur dann, wenn dartber

hinaus eine Verletzung des Persénlichkeitsrechtes gegeben sei.””

Kodek fuhrt eine nicht verédffentlichte Entscheidungen an, in der das Gericht zu
dem Ergebnis gelangte, eine rechtswidrig erlangte Urkunde als Beweis
zuzulassen. In dem Verfahren hatte der Beklagte jenen Teil des
Einzahlungsbeleges, der normalerweise bei der Bank verbleibt, dem
Bankangestellten durch Tauschung herausgelockt und konnte dadurch
beweisen, dass er dem Klager ein Darlehen gewahrt hatte. Das Gericht hatte
in diesem Fall entschieden, dass ein allfélliger VerstoB gegen das
Bankgeheimnis  die Richtigkeit der Entscheidungsgrundlage nicht
beeintrachtige und hat die Wiederaufnahme abgelehnt.””’

Tagebiicher

Haufig wird ein Beweis auch mit persdnlichkeitsbezogenen Schriftstlicken, wie
beispielsweise Tageblchern, angetreten. Dabei wird die Meinung vertreten,
dass die Verlesung eines gesamten Tagebuches mit all den darin enthaltenen
Gedanken, Empfindungen und Wiinschen gegen das in Art 8 EMRK normierte
Gebot auf Achtung der Privat- und Intimsphére verstoBen wirde und daher
verfassungsgesetzliche Rechte des Beweisgegners oder eines Dritten
verletze.””? Kodek filhrt dazu aus, dass seiner Ansicht nach die aus einer
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Stein/Jonas, Kommentar ZPO, § 284 Rz 113.

BAG NJW 2003, 1204; vgl auch Pritting, Minchener Kommentar ZPO, § 284 Rn 70; aA
Stein/Jonas, Kommentar ZPO, § 284 Rz 113.

Kodek, Beweismittel, 164 f.

Der BGH hat fir das Strafverfahren ausgesprochen, dass die Benltzung tagebuchartiger
Aufzeichnungen, die mit der Persdnlichkeitssphédre des Verfassers verknlpft sind und die
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5.4

Beweisaufnahme mit dem ganzen Tagebuch resultierende Offenlegung
prozessthemafremder Empfindungen das verfassungsrechtliche
Persénlichkeitsrecht verletzen wirde. Sei die Beweisaufnahme mit dem
ganzen Tagebuch unumganglich, bleibe nur der Ruckgriff auf eine
Interessenabwagung.”®  Die  Verwertung einzelner Ausziige eines

Tagebuches erscheint Kodek hingegen unbedenklich.””

In Deutschland wird demgegentber die Ansicht vertreten, dass die
Verwertung rechtswidrig erlangter Tagebuchaufzeichnungen grundsétzlich
generell unzuldssig sei und dahingehende Beweisantrage abzulehnen
seien.””® Der BGH hat diesbeziiglich ausgesprochen, dass bei der Verwertung
tagebuchartiger Aufzeichnungen in einem Strafverfahren ein VerstoB gegen
die Menschenwirde und das Grundrecht auf freie Entfaltung der
Persoénlichkeit vorliege, es sei denn, das Interesse des Staates an der
Strafverfolgung Uberwiege, im Lichte des Grundrechtes abgewogen, das
persdnliche Interesse am Schutz des eigenen Geheimbereichs.””® Das
informationelle Selbstbestimmungsrecht setze der Beschlagnahme eines
privaten Tagebuches bzw. der Verlesung von Passagen daraus in der

Hauptverhandlung Grenzen.””’

Briefe

Briefe unterscheiden sich von anderen Urkunden durch ihren meist héheren
Persoénlichkeitsbezug. Durch den verfassungsrechtlichen (Art 8 EMRK) und
strafrechtlichen (§ 118 StGB) Schutz des Briefgeheimnisses gewinnt das
Problem der Verwertung rechtswidrig erlangter Briefe als Beweismittel im
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dieser nicht zur Kenntnis Dritter bringen wollte, gegen die Menschenwilrde und das
Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit verstdBt, es sei denn, das Interesse des
Staates an der Strafverfolgung Uberwiege, im Lichte des Grundrechtes abgewogen, das
persdnliche Interesse des eigenen Geheimbereichs (vgl BGH, Urteil vom 21.2.1964 — 4 StR
519/63, LG Hagen).

Kodek, Beweismittel 166 f.

Beispielsweise: ,Habe heute von X ein Darlehen aufgenommen.*

Stein/Jonas, Kommentar ZPO, § 284 Rz 88.

BGH in NJW 1964, 1139; auch OLG Schleswig, NStZ-RR 2000,112.

Schmoller, Beweisverwertungsverbote im  Diskussionsentwurf zur Reform  des
strafprozessualen Vorverfahrens, RZ 2000, 154.
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5.5

Prozess eine zusatzliche Dimension.””® Die Strafbestimmung des § 118 StGB
richtet sich ausschlieBlich gegen die Kenntniserlangung des Briefinhaltes und
nicht gegen dessen Verbreitung. Wer einen Brief als Beweismittel vorlegt,
enthdllt dadurch daher allenfalls seine frihere strafbare Handlung, macht sich
jedoch keinesfalls durch die Vorlage neuerlich strafbar. 7"

Eine Beweisaufnahme mit Briefen kann unter Umstanden gegen das
verfassungsgesetzliche Persoénlichkeitsrecht verstoBen. Wirde das Gericht
ganze Sammlungen von Briefen verlesen, wirde es dadurch gegen die in
Art 8 EMRK gebotene Achtung des Privatlebens verstoBen. Gegen die flr die
Sachverhaltsaufklarung erforderliche Beweisaufnahme mit Briefen oder
Briefteilen bestehen hingegen laut Kodek keine verfassungsrechtlichen
Bedenken. Vor der Aufklarung etwa eines ehebrecherischen Verhaltnisses
wolle das Recht auf Achtung der Privatsphare nicht schiitzen.”®® Fr
Deutschland ist hier gleich wie hinsichtlich der Verlesung von Tageblchern
auszufuhren, dass auch die Verwertung rechtswidrig erlangter Briefe als

Beweismittel im Prozess abgelehnt wird.”®’

Zeugen’®?

Hinsichtlich  Gesprachs- und Telefonatszeugen hat die deutsche
Rechtsprechung  urspriinglich  ein  weitgehendes  Verwertungsverbot
angenommen.’®® Begriindet wurde dies damit, dass der Klager sich ein
solches Beweismittel in einer gegen Treu und Glauben verstoBenden Art
beschafft habe.” In den 80er Jahren war die deutsche Rechtsprechung
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Kodek, Beweismittel 167.

Kodek, Beweismittel 169.

Kodek, Beweismittel 169 f.

Stein/Jonas, Kommentar ZPO, § 284 Rz 88.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass sich das Problem von der (zu bejahenden)
Frage unterscheidet, ob die unter Verletzung der Verschwiegenheitspflicht eines Zeugen
abgelegte Aussage verwertbar ist. In diesem Fall hat der Zeuge sein Wissen ja rechtmaBig
erlangt.

MDR 1981, 940 (AG Libeck, Urt. v. 20.5.1981 —11 C 226/81). Eine derartige Lauschaktion
mache die gesamte Aussage unverwertbar. Das strafbar erlangte Wissen des Zeugen durfe
nicht gegen den Willen des davon Benachteiligten in irgendeinem Verfahren gegen den
Belauschten ausgewertet werden; LG Frankfurt, NJW 1982 1. Halbband, 1056; BAG NJW
1983 2. Halbband, 1691 (Abhdren eines Gespraches mit einem Arbeitnehmer Uber eine
Bilrosprechanlage mit einem Dritten).

Vgl bspw. LG Dusseldorf, NJDW1982, 1. Halbband, 1056.

174



allerdings um eine Einschréankung des Beweisverbotes bemiiht.”® Diese
Einschrédnkungen setzten jedoch bei der Beweismittelerlangung an. Durch die
Annahme weitgehender Sozialaddquanz oder mutmaBlicher Einwilligung
wurde dem Mithéren die Rechtswidrigkeit abgesprochen. Entsprechend der
Annahme eines automatischen Zusammenhanges zwischen rechtswidriger
Beweiserlangung und Beweisverbot gelangten die Gerichte zu einer
weitgehenden Verwertbarkeit der Zeugenaussagen.”®® Zu beachten ist jedoch,
dass das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 9.10.2002
wiederum ausgesprochen hat, dass eine Beweisfihrung durch Zeugen, die
den Gegner belauscht haben, unzulassig sei. Begriindet wird dies damit, dass
der Sprecher auch bestimmen dirfen misse, wer seine Worte vernimmt.
Heimliche Mithérer, mit denen er nicht rechnen musste, wirden sein
Persdnlichkeitsrecht verletzen und sollen spater nicht als Zeugen aussagen
durfen. Das Anliegen durch Lauschzeugen Beweis zu fuhren trete laut BVerfG
als ,schlichtes Beweisinteresse” zurlick. Insoweit misse hingenommen
werden, dass ein Prozess aus Beweisnot verloren gehe.”®” Foerste ist der
Ansicht, dass derartige Vorgaben der Gerichte schwerwiegend und zweifelhaft
seien. Ein Recht am Wort von solcher Tagweite habe das BVerfG aus dem
Grundgesetz nicht herleiten kénnen und auch die Irrelevanz von Beweisnot
habe es nur auf die (fachgerichtliche) Judikatur zu heimlichen
Tonbandaufnahmen gestltzt, welche ganz andere Intensitat hatten als
heimliches Mithéren. Die Praxis habe die neuen Vorgaben allerdings zu
beachten.”®®

Differenziert ist jener Fall zu behandeln, wenn ein Zeuge ohne Wissen beider
Parteien zuhért. Arzt hat betont, dass ein groBer Unterschied bestehe, ob ein
Dritter heimlich das Gesprach anderer belausche, oder ob bloB ein
Gesprachspartner mittels Beiziehung eines Zeugen ein Gesprach fixiere. Hore
ein Zeuge unbefugt ein fremdes Telefonat ab, so verstoBe dies, weil sich nach
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BGH NJW 1982 1. Halbband,1397.

Kodek, Beweismittel, 171.

BVerfG, NJW 2002, 3619.

Foerste, Lauschzeugen im Zivilprozess, NJW 2004, 262. Laut Foerste bleibt die Vernehmung
eines Lauschzeugen zulassig, wenn die Belauschung erfolgte, weil eine falsche
Sachdarstellung des Belauschten Grund zur Annahme gab, dass dieser einen Prozessbetrug
plante oder an einem solchen (zB als Zeuge des Gegners) mitwirken wollte.
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der hM der verfassungsrechtliche Schutz des Fernmeldegeheimnisses nur
gegen den Staat richtet, nicht gegen Verfassungsrecht, seiner Vernehmung
stiinden daher auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken entgegen. "®°

Ein etwas ungewdhnlicher Sachverhalt lag dem sogenannten ,Lochbohrerfall
zugrunde.”® Die Parteien waren getrennt lebende Eheleute, die teilweise
noch "®'dieselben Rdume benutzten. Der Ehemann begehrte die Scheidung
aus Verschulden der Beklagten. Diese habe schwere Eheverfehlungen
begangen, indem sie ihn leichtfertig des Diebstahls ihrer Geldbérse bezichtigte
und ihn wiederholt durch Worte und Gebarden verhéhnte. Der Ehemann hatte
wahrend des Berufungsverfahrens einen Zeugen in einem der Kiche
angrenzenden Raum untergebracht, wo dieser die (Noch)-Eheleute durch
zwei Lécher in der Wand beobachten konnte. Das Berufungsgericht hielt die
Vernehmung des Zeugen fir zuldssig. Die von der Ehefrau daraufhin
eingebrachte Revision, in der sie geltend machte, die Aussagen des Zeugen
hatten nicht verwertet werden dlrfen, war erfolgreich. Die Gerichte haben
ausgesprochen, dass die Rechtsordnung dem Einzelnen einen inneren
persOnlichen Bereich gewahrleiste, der fur die Entfaltung der Persdnlichkeit
unerlasslich sei. Dazu gehdre die Unverletzlichkeit der Wohnung. Fir den
? Das bloBe

Beweisbeschaffungsinteresse rechtfertige einen derart schweren Eingriff in

Klager sei keine Notwehrlage gegeben gewesen.”®

den privaten Bereich der Beklagten nicht. Dieser kdnne allenfalls gerechtfertigt
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Arzt, Intimsphare, 70 f. Dem Lauscher gehe es primédr um Kenntniserlangung und in eben
dieser liege das Essentiale der Verletzung des Rechtes am Wort. Auch wenn der Lauscher
zusétzlich das Erlauschte fixiere liege der Schwerpunkt seines Verhaltens darin, dass er sich
Kenntnis verschaffe. Beim Fixieren gehe es jedoch primar um die Erlangung von
Gedachtnisstutzen und Beweismittel fir das, was der andere gesagt hat. Diese Sicherung der
Kenntnis wiege gegenuber der unbefugten Kenntniserlangung weniger schwer. Das
Bundesverfassungsgericht hat jedoch mit Beschluss vom 9.10.2002 ausgesprochen, dass
sich der Schutz des Fernmeldegeheimnisses auf die von Privaten betriebenen
Telekommunikationsanlagen erstrecke. Art 10 Abs 1 GG begriinde ein Abwehrrecht gegen die
Kenntnisnahme des Inhaltes und der ndheren Umstande der Telekommunikation durch den
Staat und einen Auftrag an den Staat, Schutz auch insoweit vorzusehen, als private Dritte sich
Zugriff auf die Kommunikation verschaffen. Die Gewahrleistung des Rechts am gesprochenen
Wort als Teil des allgemeinen Persdnlichkeitsrechtes schitze vor der Nutzung einer
Mithéreinrichtungen, die ein Gesprachsteilnehmer einem nicht am Gesprach beteiligten
Dritten bereitstellt. Art 10 Abs 1 GG umfasse diesen Schutz nicht (vgl Beschluss des BVerfG
vom 6.10.2002, 1 BvR 1611/96 und 805/98).

BGH in NJW 1970 2. Halbband, 1848 = JZ 1971, 387= BGH, JR 1971, 65 ff.

BGH, JR 1971, 66.

Arzt fihrt dazu generell aus, dass die Annahme der Notwehr im Fall des Belauschens daran
scheitere, dass die Verletzung in der AuBerung liege und durch Abhdren nicht abgewehrt
werden kdnne (Arzt, Intimsphére, 81).
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sein, wenn es um die Aufkldrung schwerer Straftaten gegangen wére.”*® Dies
flhre dazu, dass die Verwertung der Zeugenaussagen des ,Spitzels® nicht
statthaft sei.”®*

Arzt kritisierte an dieser Entscheidung die vom BGH vorgenommene
Interessenabwagung. Es ginge nicht nur um die Interessen der Frau, sondern
auch um die des Mannes, der in einer Ehe mit einer ihn standig
beschimpfenden Frau festgehalten werde. Wenn man die Auswirkung des
Urteiles auf die beiden Eheleute Uberlege, bemerke man das
spersonlichkeitszerstérende Resultat® dieser Anwendung des allgemeinen
Personlichkeitsrechtes.”®® Entgegen der Ansicht des Gerichtes sei keine
Interessenabwagung zwischen dem gerichtlichen Aufklarungsinteresse und
dem Persoénlichkeitsschutz der Frau vorzunehmen, sondern es kollidiere
vielmehr das Recht der Frau am Schutz ihrer persdnlichen Sphare mit dem
Recht des Mannes an seiner personlichen Sphare. Es lagen somit zwei
Persoénlichkeitsrechte vor, die vor Eingriffen zu schitzen seien. Das
vorliegende Urteil kénne das Persoénlichkeitsrecht der in getribter Ehe
lebenden Gatten nicht schitzen. Es erreiche vielmehr den Schutz des einen
Gatten auf Kosten des anderen. Die Achtung vor der Persdnlichkeitssphére
beider Gatten setze ein objektiveres, die Intimsphdre schon beim
Scheidungsgrund  beriicksichtigendes, Scheidungsrecht voraus.”®®  Arzt
kritisierte Uberdies die Gleichsetzung des mit dem Willen eines
Gesprachspartners anwesenden Belauschers mit dem ohne Wissen beider
Gesprachspartner in ein Gesprach eindringenden Abhérers. SchlieBlich weist
er darauf hin, dass ein bei der Interessenabwagung nicht unbedeutender
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Arzt hat ausgefiihrt, dass dieser Feststellung, eine Bespitzelung sei zur Uberfiihrung schwerer
Straftaten zulassig, nicht zuzustimmen sei. Die Polizei dirfe einen schwerer Straftaten
Verdachtigen nicht optisch und akustisch iberwachen wie es der Klager im konkreten Fall mit
seiner Frau getan habe. Mittel, einen Verdachtigen zu UOberfihren, die den
Verfolgungsorganen versagt seien, dirften Privatpersonen nicht eréffnet werden. Eine andere
Beurteilung sei nur dann mdglich, wenn es dem Privaten primar um den Schutz eigener
Interessen vor drohender weiterer Verletzung gehe (vgl Arzt, JZ 1971, 389).

BGH, JR 1971, 66 f.

Arzt, JZ 1971, 389.

Arzt, JZ 1971, 391.
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5.6

Umstand sei, dass der Austausch von Vertraulichkeiten im beobachteten

Raum — der Kiiche — nicht zu erwarten sei.”®’

Kodek hat dazu ausgefihrt, dass nicht alles, was sich im Rahmen von
ehelichen Beziehungen abspiele, durch ,den Mantel der Privatsphare den
gerichtlichen  Aufklarungsbestimmungen verhdllt® sei. Das Recht auf
Privatsphare schlieBe nicht aus, dass die Rechtsordnung fir den Konflikifall
Regelungen bereithalte, um zwischen den widerstreitenden Interessen der
beiden Partner einen Ausgleich zu suchen. Soweit der Gesetzgeber in diesem
Bemihen ein bestimmtes Verhalten zu einem Tatbestand erhebe, sei die
Beweisaufnahme dariiber nicht etwa unzuldssiges Eindringen in die
Privatsphare eines Menschen, sondern geradezu geboten, um den
widerstreitenden (Persénlichkeits-) Rechten beider Eheleute gerecht zu
werden. Dem Geheimhaltungsinteresse der Parteien sei dabei durch den

Ausschluss der Offentlichkeit hinreichend Rechnung getragen.”®

Békelmann fuhrte aus, dass das Verbot der Beweisverwertung in diesem Fall
gleich begrindet werde wie bei heimlichen Tonbandaufnahmen. Dies sei auf
den ersten Blick bedenklich, weil es sich um zwei ganzlich unterschiedliche
Beweismittel handle. Das Abhéren von Tonbandaufnahmen sei nach
herrschender Ansicht Augenscheinsaufnahme, der Richter nehme die
festgehaltenen Erklarungen und Gerdusche unmittelobar wahr. Beim
Zeugenbeweis dagegen werde er am Geschehen nur mittelbar beteiligt. Der
Zeuge sage Uber Tatsachen aus, die er wahrgenommen habe. Békelmann
kommt jedoch zu dem Schluss, dass die Gleichsetzung des BGH angesichts

der besonderen Umstande ausnahmsweise gerechtfertigt sei.”*

Zur Verwertbarkeit heimlicher Vaterschaftstests

In Deutschland wird das Problem der privaten Einholung von DNA-Gutachten
ausfihrlich diskutiert. In zwei Entscheidungen des BGH®® hat dieser
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Arzt, JZ 1971, 388 ff; vgl auch Kodek, Beweismittel, 174.
Kodek, Beweismittel, 175 f.

Anmerkungen Békelmann, BGH JR 1971, 67 f.

BGH v. 12.1.2005, Az.: Xll ZR 60/03 und XII ZR 277/03.
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ausgesprochen, dass heimlich  vorgenommene DNA-Tests im
Vaterschaftsstreit unverwertbar seien,®' weil die Untersuchung von
genetischem Material eines anderen Menschen gegen dessen Grundrecht auf
informationelle  Selbstbestimmung®?  verstoBe.®’®  Ein  heimlicher
Vaterschaftstest kdnne nicht einmal die Grundlage fir den sogenannten
,Anfangsverdacht®* bilden. Pritting vertritt die Ansicht, dass diese
Entscheidung des BGH nicht Uberzeuge, weil die Frage der Kenntnis einer
bestehenden oder nicht bestehenden Elternschaft das Recht auf Datenschutz
Uberwiegen diirfte.8%

Die auBerst umstrittene Rechtsprechung zur Unzuldssigkeit der Verwertung
eines heimlich eingeholten DNA-Gutachtens Uber die Abstammung ist vom
BVerfG®® als verfassungskonform bestatigt worden. Das BVerfG hat jedoch
ausgesprochen, dass es der Gesetzgeber unter Verletzung von Art2 1iVm
Art 1 | GG unterlassen habe, ein rechtsférmiges Verfahren bereitzustellen, in
dem die Abstammung eines Kindes von seinem rechtlichen Vater und ihr
Bestehen oder Nichtbestehen geklart werden kénne. Darum wurde dem
Gesetzgeber die Verpflichtung auferlegt, bis zum 31.3.2008 zur Verwirklichung
des Rechts des rechtlichen Vaters auf Kenntnis der Abstammung des Kindes
ein geeignetes Verfahren zur Feststellung der Vaterschaft (ohne dass sich
dies zwingend auf die rechtliche Vaterschaft auswirken muss) zu schaffen.
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Rittner/Rittner, NJW 2002, 1745. Die gerichtliche Verwertung des unter VerstoBB gegen das
informationelle Selbstbestimmungsrecht des Kindes erlangte Gutachten stelle einen erneuten
Eingriff in das Persdnlichkeitsrecht des Kindes dar.

Zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung vgl BVerfG NJW 1991, 2411. Dieses Recht
umfasst die Befugnis des Einzelnen, Uber die Preisgabe und Verwendung seiner persénlichen
Daten selbst zu bestimmen.

Stein/Jonas, Kommentar ZPO, § 384 Rz 114. Ein gerichtliches Abstammungsgutachten ist
hingegen verwertbar, wenn im Prozess von dem bestehenden Weigerungsrecht gegeniber
einer Blutabnahme kein Gebrauch gemacht wurde. Dies gilt auch, wenn das gerichtliche
Gutachten nicht hatte eingeholt werden dirfen, weil die Anfechtung der Vaterschaft auf eine
heimlich eingeholte DNA-Analyse gestitzt war.

Die deutsche Rechtsprechung zum Anfangsverdacht besagt, dass der Klager zur
Schlissigkeit der Klage Umstande vortragen muss, die Zweifel an der Vaterschaft wecken
und die Mdglichkeit der Vaterschaft eines anderen Mannes nicht ganz fernliegend erscheinen
lassen (vgl GroB, Fristen und Anfangsverdacht im Abstammungsrecht, FPR 2007, 392).
Priitting, Minchener Kommentar zur ZPO, § 284 Rn 76.

BVerfG, Urteil vom 13.2.2007 — 1 BvR 421/05, NJW 2007, 753.
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Dies ist durch das ,Gesetz zur Klarung der Vaterschaft unabhangig vom
Anfechtungsverfahren“ geschehen.?”’

Kodek fuhrt zu diesem Thema aus, dass sich die Ansicht des BGH nicht auf
Osterreich Ubertragen lasse, weil dem &sterreichischem Zivilverfahren
zunachst eine grundlegend andere Interessenabwagung zugrunde liege.
Dieses sei nicht durch informationelle Selbstbestimmung sondern —im
Interesse der Sachverhaltsaufklarung — durch weitreichende
Mitwirkungspflichten der Parteien gekennzeichnet. Die Parteien hatten nach
§ 85 Abs 1 AuBStrG bei der Befundaufnahme mitzuwirken, § 85 Abs 3
AuBStrG sehe auch die Anwendung von Zwangsmitteln vor. Dies zeige, dass
der Schutzzweck der hier allenfalls tangierten materiellen Rechte der Parteien
nicht in das Verfahren reiche. Mlsse eine Partei im Verfahren jedenfalls an
der gentechnischen Untersuchung mitwirken kdnne sie, unabh&ngig von der
materiellen Zulassigkeit heimlicher Gentests, nicht unter Berufung auf ein
Recht auf angebliche informationelle Selbstbestimmung die Verwertung der
aus einer privaten gentechnischen Untersuchung gewonnenen Erkenntnisse
im Verfahren verhindern. Zum anderen setzte die Vaterschaftsanfechtung in
Osterreich, anders als in Deutschland, nicht die Darlegung eines

Anfangsverdachtes voraus.®®®
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Stein/Jonas, Kommentar ZPO, § 284 Rz 115.
Kodek, Zur Verwertbarkeit heimlicher Vaterschaftstests, ecolex 2005, 108.
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6.1

Osterreichische Rechtsprechung zu Beweisverwertungsverboten

Der OGH hat sich in Osterreich bisher in zivilrechtlichen Streitigkeiten nur
wenige Male mit dem Thema Beweisverwertungsverbot auseinandergesetzt.
Im Jahr 2000 hat der OGH selbst angeflihrt, sich bis zu seiner Entscheidung
4 Ob 247/99y%% erst zweimal mit dem Bestehen und der Wahrnehmung von
nicht in der ZPO geregelten Beweisverwertungsverboten befasst zu haben.®"°
Ob die Verwertung eines gesetzwidrig erlangten Tonbandes als Beweismittel
im Zivilprozess jedenfalls und unter allen Umstédnden oder nur im Rahmen
einer Notsituation (Interessenabwagung) geboten ist, lieB der OGH - soweit
ersichtlich - bis dato offen.®"" In der Folge werden die wesentlichen bisher
existierenden oberstgerichtlichen Entscheidungen und eine Entscheidung des
OLG Wien kurz dargestellt.?'?

Die Entscheidung 12 Os 143/75 vom 9.12.1975%'°

In dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt installierte der
Ehemann am gemeinsamen Telefonanschluss mit seiner Ehefrau eine
Abhoéranlage in der Absicht, durch die von seiner Ehefrau in seiner
Abwesenheit gefihrten Telefongesprache Beweise fir deren ehestérende
Beziehungen zu gewinnen. Der Ehemann wusste, dass die Installation einer

solchen Anlage verboten war.

Der OGH entschied in diesem Fall, dass das heimliche Abhéren von
Ferngesprachen des Ehepartners zum Zweck der Beweisflhrung im
Strafverfahren durch den - auch noch im Scheidungsverfahren bestehenden -
Anspruch auf eheliche Treue und Unterlassung ehestérender Beziehungen
nicht gerechtfertigt oder entschuldigt wirde. Das Vorliegen eines

809
810
811

812

813

OGH 9.19.1999, 4 Ob 247/99y.

0JZ 2000/78, 347.

So bereits Baurecht, Verwendung und Verwertung von rechtswidrig erlangten Beweismitteln —
Zivilprozessuale und datenschutzrechtliche Grenzen, NetV 2006, 97.

Nicht dargestellt werden die Entscheidung des OGH zu 8 ObA 297/95 vom 25.1.1996 und zu
2 Ob 272/97g vom 20.11.1997, weil in beiden Entscheidungen die grundsatzliche Frage, wie
rechtswidrig erlangte Beweismittel im Zivilprozess zu behandeln sind, unbeantwortet
geblieben ist.

JBI 1976, 656.
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rechtfertigenden Notstandes kdénne nur dann bejaht werden, wenn ein
Rechtsgut des Taters von einem unmittelbar bedeutenden Nachteil bedroht
und die Rettung eines hdéherwertigen (geschitzten) Rechtsgutes nur auf
Kosten eines geringerwertigen moéglich ware. Eine Ehescheidung kénne flr
den  Geschiedenen erhebliche Nachteile gesellschaftlicher  oder
vermdgensrechtlicher Natur nach sich ziehen. Ein allfélliger Schaden kdnne
daher als wagbar bezeichnet werden und liege nicht ohne weiteres in dem fir
eine Notstandshandlung nicht in Betracht kommenden Bagatellbereich.®'*

Das Handeln des Abhérenden sei dennoch nicht gerechtfertigt gewesen, weil
sein Interesse an der von ihm eingehaltenen Vorgangsweise jedenfalls nicht
das Interesse an der Geheimhaltung der Gesprache seines Ehepartners
tberwogen hatte. Die Persdnlichkeitsrechte eines Menschen seien in neuerer
Zeit besonders gefahrdet, die Versuche des Eindringens in die Intimsphare
des Einzelnen treten starker in den Vordergrund und wirden durch die
fortschreitende Technik wesentlich erleichtert. Die Verletzlichkeit des
Eigenlebens, in dessen Bereich sich die Persdnlichkeit ungestdrt entwickeln
kénnen sollte, sei gegentber friiheren Zeiten erheblich angestiegen.

Der OGH fuhrt weiter aus, dass Uberdies keine entschuldigende
Notstandsituation®'® vorgelegen sei, weil hier die Drohung eines unmittelbar
bedeutenden Nachteils nicht zu erwarten sei. Der vorliegende Eingriff in die
Persdnlichkeitssphare sei derart schwer und kénne nicht als entschuldbar
angesehen werden. Abgesehen davon sei die Gefahr noch nicht so immanent
gewesen, dass ihr nicht auf andere Weise begegnet hatte werden kdnnen.

814
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In Deutschland hat der BGH ausgesprochen, dass die heimliche Herstellung von
Tonbandaufnahmen Uber AuBerungen eines Ehegatten, um sie im Scheidungsprozess als
Beweismittel verwerten zu kdénnen, sich gegebenenfalls bei Giter und Pflichtenabwagung
rechtfertigen lasse. Dies sei allenfalls bei einer ganz besonders liegenden Notstandslage
anzunehmen, die nicht schon dann gegeben sei, wenn ein Scheidungsgrund anders nicht
nachgewiesen werden kdénne (vgl BGH, Urteil vom 19.6.1970 — IV ZR 45/69 (Nirnberg), NJW
1970, 1848). Vgl auch KG, Urteil vom 3.6.1955 — 5 U 452/55. Die Verwendung von
Tonbandern als Beweismittel- oder Hilfe lasse sich bei Giter- und Pflichtenabwagung
rechtfertigen. Gerade im Eherechtstreit sei die Beschaffung von Beweismitteln fir Vorgange,
die sich unter den Eheleuten allein abspielten, schwierig

§ 10 Abs 1 StGB normiert, dass entschuldigt ist, wer eine mit Strafe bedrohte Handlung
begeht, um einen unmittelbar drohenden Nachteil von sich oder einem anderen abzuwenden,
wenn der aus der Tat drohende Schaden nicht unverhédltnismaBig schwerer wiegt als der
Nachteil, den sie abwenden soll und in der Lage des Téaters von einem mit rechtlich
geschitzten Werten verbundenen Menschen kein anderes Verhalten zu erwarten wére.
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6.2

Koberger kritisierte die Entscheidung des OGH in mehrfacher Hinsicht. Seine
Kritik richtete sich jedoch nur gegen das Ergebnis der Interessenabwéagung
und die Verneinung eines Rechtsirrtums des Verurteilten, nicht aber
grundsatzlich gegen die Vornahme einer Interessenabwagung. Der OGH habe
auBer den gesellschaftlichen und vermdgensrechtlichen Nachteilen nichts
mehr auf die Waagschale des Belangten gelegt. Es sei unverstandlich, dass
er gerade die persdnlich — menschlichen Probleme, die eine Scheidung mit
sich bringen kénne, ausgespart habe. Wo es doch um die Privatsphare gehe
leuchte nicht ein, warum dieser Bereich ausschlieBlich auf Seite der
Beschwerdefihrerin, nicht jedoch auf Seiten des Belangten, beachtet worden
sei. Dass der (Noch)- Ehemann die ehestérenden Kontakte seiner Gattin zu
dokumentieren versuchte, um die drohenden Nachteile fir sich méglichst zu
reduzieren, scheine nur legitim. Die Forderung des OGH, dass seine (Noch)-
Gattin dessen ungeachtet (véllig) ungestért leben kénnen sollte, sei Gberzogen

und einseitig.®'®

Die Entscheidung 4 Ob 247/99 y vom 19.10.1999°%"7

Der Klager begehrte vom Beklagten die Bezahlung von ATS 312.654,--. Er
habe dem Beklagten aufgrund eines Schuldscheines, der vom Beklagten
unterzeichnet worden sei, ATS 300.000,-- geliehen, Uberdies seien Kosten flir
diverse Besprechungen und die Errichtung der Darlehensurkunde angefallen,
die vom Beklagten zu tragen seien. Der Beklagte wandte ein, er habe vom
Klager nur ein Darlehen in der Héhe von ATS 30.000,-- erhalten. Von Klager
und Beklagtem sei ein Deal vereinbart worden, wonach vorgegeben werden
sollte, dass der Beklagte sich eine groBe Geldsumme vom Kl&ger ausgeborgt
hatte. Der Vater des Beklagten hatte zur Ruckzahlung verhalten werden
sollen. Das so ,gewonnene“ Geld hatte zwischen Klager und Beklagten
aufgeteilt werden sollen. Der Beklagte habe seinem Vater jedoch nach einiger
Zeit den Sachverhalt gestanden und den Klager bei der Bundespolizeidirektion

Leoben angezeigt, worauf ein Strafverfahren eingeleitet wurde.

816
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Koberger, OJZ 1990, 335.
JBI 2000, 458.
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Im Laufe des Verfahrens brachte der Beklagte vor, dass er sich zur Richtigkeit
seines Vorbringens auf ein im Strafakt erliegendes Tonband berufe und
beantragte dessen Beischaffung und die Abhérung im Zivilprozess. Das
Tonband gebe ein (ohne Wissen des Klagers aufgenommenes) Gesprach

zwischen den Streitteilen wieder.

Der OGH®'® sprach dazu im Wesentlichen aus, dass das Tonband schon im
gegen den Klager gefihrten Strafverfahren als Beweismittel gedient habe.
Nach dem bisherigen Gang des Verfahrens kdnne nicht mit Sicherheit
ausgeschlossen werden, dass méglicherweise ein Prozessbetrugsversuch des

819

Klagers vorliege. In diesem Fall befande sich der Beklagte in einer

818

819

Zu Beginn der Entscheidung erldutert der OGH ausfihrlich die Meinung von Fasching zu den
Beweisverwertungsverboten (siehe dazu oben Punkt [l14) und die Ansicht von Kodek zur
Zulassigkeit des Beweises durch eine Tonbandaufnahme. Kodek fihre aus, dass die Vorlage
eines Tonbandes tatbestandsmaBig iSd § 120 StGB sei. Zur Beantwortung der Frage, ob die
Existenz dieser Strafnorm ein Beweisaufnahme- und Beweisverwertungsverbot im
Zivilprozess zur Folge habe, sei bei den §§ 380 Abs 1 iVm 321 Abs 1 Z5 und 305 Z 4 ZPO
anzusetzen. Diese Bestimmungen berechtigten eine Partei dann, wenn sie eine Frage nicht
beantworten kénne, ohne ein Kunst- oder Geschaftsgeheimnis zu offenbaren, sich auf ein
Aussageverweigerungsrecht berufen. Diesem Aussageverweigerungsrecht stehe ein Recht
auf Verweigerung der Urkundenvorlage zur Seite. Wé&hrend nun die ZPO mit diesen
Bestimmungen zum Schutz eines Kunst- oder Geschéaftsgeheimnisses die Mdglichkeiten der
Wahrheitsfindung bewusst einschranke, kénne ihr fir Tonbandaufnahmen und das Recht am
Wort eine solche Wertung nicht entnommen werden. Da aber sogar die strafbare Verletzung
des in der ZPO \vielfach geschitzten Geschéftsgeheimnisses oder anderer
Verschwiegenheitspflichten die Vernehmung und die Verwertbarkeit der Aussage nicht
ausschldssen, kdnne man daraus - a maiori ad minus - folgern, dass die Beweisaufnahme
mittels einer Tonbandaufnahme unbeschadet einer allfélligen Strafbarkeit nach § 120 StGB
jedenfalls zulassig sei. Wer ein strafrechtswidrig erlangtes Tonband als Beweismittel anbiete,
mache sich aber nur dann durch das Einbringen dieses Beweismittels in den Zivilprozess
(infolge dessen Abspielens im Gerichtssaal) strafbar, wenn ihm kein Rechtfertigungsgrund
zugute komme. Gerade aus diesem Grund werde aber in den meisten praktischen Fallen das
Abspielen des Tonbands in der Zivilverhandlung Uberhaupt nicht strafbar sein. Eine
Prozesspartei, die vorsatzlich und mit Bereicherungsabsicht versuche, eine unbegriindete
Klage durchzusetzen oder eine objektiv begriindete Klage abzuwehren, begehe idR einen
Prozessbetrugsversuch. Doch selbst das unbewusste Aufstellen objektiv wahrheitswidriger
Behauptungen bilde einen rechtswidrigen, wenn auch nicht strafbaren, Angriff gegen das
Vermdgen des Prozessgegners. Dagegen sei aber, wie gegen andere rechtswidrige Angriffe
auf das Vermdégen, Notwehr zulassig. Stinden keine anderen Beweismittel zur Verflgung,
gerate die Partei mithin in Beweisnot, sei das Abspielen der Tonbandaufnahme auch das zur
Verteidigung notwendige Mittel. Uberdies vermeide der Beweisfiihrer damit, in den Verdacht
der Falschaussage zu geraten. Dieser Ansatz der Trennung der Frage nach der Zulassigkeit
der Beweisaufnahme von jener nach der Strafbarkeit biete den entscheidenden Vorteil, dass
der Zivilrichter nicht schon vor der Beweisaufnahme dariiber zu entscheiden habe, ob das
Abspielen eines Tonbands gerechtfertigt sei. In einem eventuell nachfolgenden Strafverfahren
sei die Frage der Rechtfertigung des Vorgehens des Beweisfiihrers hingegen leicht zu
beantworten, stehe dann ja ex post auf Grund der Beweisergebnisse im Zivilverfahren fest, ob
der Angeklagte nun in Abwehr gegen objektiv unrichtige Behauptungen des Gegners
gehandelt habe.

Kodek weist darauf hin, dass die Entscheidung des OGH zwar durchaus konsequent sei,
wonach es ausreiche, wenn ein Prozessbetrugsversuch nicht ausgeschlossen werden kénne.
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6.3

Notwehrsituation, in der ihm durch Verwehrung der Einbringung des
Tonbandes in den Prozess das - mangels (glaubwirdiger) Zeugenaussagen -
maoglicherweise einzige wirksame Verteidigungsmittel genommen wirde; dies
hatte seinen Beweisnotstand zur Folge. Schon eine Interessenabwagung
fuhre unter diesen Umstanden zur Zuldssigkeit des beantragten
Beweismittels. Das Erstgericht werde deshalb im fortgesetzten Verfahren
(auch) den Inhalt des Tonbandes in das Beweisverfahren einzubeziehen, zu
wirdigen und gegebenenfalls seinen Feststellungen zu Grunde zu legen
haben. Nur so entspreche es seiner Verpflichtung, im Rahmen des
Parteienvorbringens die Wahrheit zu erforschen und eine Entscheidung zu
fallen, die auf Feststellungen basiere, die mit hoher Wahrscheinlichkeit

zutreffen. 82°

Die Entscheidung 3 Ob 131/00 m vom 20.6.2000

Dieser Entscheidung liegt der Sachverhalt zugrunde, dass aufgrund eines
Zeitungsartikels eine Ehrenbeleidigungsklage erhoben wurde. Der Beweis far
eine negative AuBerung sollte durch ein heimlich aufgenommenes Tonband
erbracht werden, wobei bei dem aufgenommenen Gesprach auch die

Schwester des Klagers anwesend war.

Der OGH hat in diesem Fall die Entscheidungsbegriindung der Entscheidung
des vierten Senates zu 4 Ob 247/99y*' dahin interpretiert, dass eine solche
Tonbandaufnahme ,nach entsprechender Interessenabwagung“ nur in
besonderen Ausnahmefallen (Notwehr, Notstand, Verfolgung Uberragender
berechtigter Interessen) in einem Rechtsstreit verwendet werden durfe. Im

vorliegenden Fall habe die Tonbandaufnahme der Beschaffung des Beweises

820
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Dies werde aber vor Abschluss der Beweisaufnahme nicht zu beurteilen sein. Im Ergebnis
fihre dies dazu, dass fir Zwecke der Zulassigkeit des Beweismittels zunachst zu unterstellen
sei, dass der Gegner unrichtige Angaben bzw Aussagen macht. Demnach misse fir den
Streit um die ,Prozessliige” diese zunachst unterstellt werden (vgl Kodek, OJZ 2001, 336).
Der OGH fihrt Gberdies aus, dass es, weil die Aufnahme des beantragten Beweises in der
gegebenen Situation somit jedenfalls zulassig sei, keiner ndheren Prifung der Vorfrage
bedurft habe, ob allenfalls die im Strafakt erliegende Abschrift des Tonbands deshalb kein
unrechtm&Big erlangtes Beweismittel ist, weil schon die Vorlage des Tonbands an die
Strafverfolgungsbehérde zur Untermauerung der in der Anzeige erhobenen Vorwiirfe
gerechtfertigt war.

Siehe dazu unter Punkt 1116.2.
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6.4

Uber die Urheberschaft des Klagers hinsichtlich eines den Ehegatten der
Beklagten betreffenden Zeitungsartikels zum Zweck der Erhebung einer
Ehrenbeleidigungsprivatklage dienen sollen. Der dritte Senat hielt in seinen
weiteren Ausfihrungen fest, dass er die Entscheidung des Berufungsgerichtes
billige, welches das Beweismittel mit der Begriindung nicht zugelassen hatte,
dass dem Beweisfihrer eine Zeugin (die Schwester des Klagers) zur
Verfugung stand. Der OGH sprach Uberdies aus, dass weder ein Widerspruch
zur Rechtsprechung, noch eine krasse Fehlbeurteilung, die Voraussetzung fur
die Zuldssigkeit der Revision ware, vorliege, wenn das Berufungsgericht im
vorliegenden  Fall die Rechtfertigungsgrinde flir die  geheime
Tonbandaufnahme nicht flr gegeben erachtete. Bei Bejahung eines
VerstoBes gegen die Persoénlichkeitsrechte des Klagers im Sinne des
§ 16 ABGB entspreche es aber Uberdies der standigen Rechtsprechung, dem
Verletzten einen Unterlassungsanspruch und (bei bereits erfolgtem VerstoB3)
einen in diesem Anspruch begriffich enthaltenen Beseitigungs-

(Vernichtungs)anspruch einzurdumen.???

Die Entscheidung 6 Ob 190/01 m vom 27.9.2001

In diesem Verfahren ging es um vom Beklagten aufgenommene
Tonbandgesprache, mit denen dieser in seinem Scheidungsverfahren
beweisen wollte, dass seine Ehefrau mit ihrem Bruder und dessen Gattin
darliber gesprochen habe, dass ihr Ehegatte (der Beklagte) unheilbar
geisteskrank sei. Diese Behauptung seiner Ehegattin, der Beklagte sei
unheilbar geisteskrank, sei als schwere Eheverfehlung zu qualifiziere. Dieses
Geridcht, das ihm von Geschéaftspartnern zugetragen worden sei, sei eine
Gefahr far den Geschaftsbetrieb des Beklagten als
Immobiliensachverstandiger und Hausverwalter. Der Bruder der Ehegattin
(Erstklager) und dessen Frau (Zweitklagerin) begehrten, den Beklagten flr
schuldig zu erkennen, samtliche Tonbander Uber heimlich abgehérte
Telefongesprache herauszugeben, hilfsweise, die Tonbandaufzeichnungen zu

822

Vgl dazu auch die Entscheidung OGH vom 27.9.2001 zu 6 Ob 190/01m (dazu unter
Punkt 1116.4), in der der OGH nochmals bestatigt, dass der Klager einen
Unterlassungsanspruch habe, der grundsétzlich auch einen Beseitigungsanspruch, also einen
Anspruch auf Léschung der heimlichen Tonbandaufnahme, umfasst.
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l6schen oder zu vernichten. Sie begehrten Uberdies die Unterlassung, die
Tonbandaufnahmen Uber abgehérte Telefongesprache anderen Personen
vorzuspielen oder zu Uberlassen sowie Telefongesprache der Klager
abzuhéren und den Inhalt auf Tonband aufzunehmen. Der Beklagte habe
durch seine Aufzeichnungen die Rechte der Klager auf das eigene Wort, auf
Achtung des Privatbereichs und der Geheimsphéare verletzt. Es drohten
weitere Verletzungen des Persdnlichkeitsrechts der Klager. Der Beklagte habe

im Scheidungsverfahren versucht, die Aufzeichnungen zu verwerten.

Der OGH hat ausgesprochen,® dass er sich der Ansicht der deutschen
Gerichte®®* angeschlossen habe, die ein Recht am gesprochenen Wort
bejahen, das einen Schutz vor der heimlichen Aufnahme von Gesprachen
gewahren soll. Heimliche Tonbandaufnahmen stellen daher einen
rechtswidrigen Eingriff in ein aus dem §16 ABGB abzuleitendes
Personlichkeitsrecht dar. Der Klager habe daher grundsatzlich einen
Unterlassungsanspruch, der auch einen Beseitigungsanspruch umfasse.®®
Auszugehen sei davon, dass dem Beklagten die Beweisaufnahme und
Verwertung des Beweismittels jedenfalls dann nicht versagt werden dirfte,
wenn schon die Erlangung des Beweismittels auf Grund einer Notwehr- oder
Notstandssituation gerechtfertigt gewesen wére.#?® Der Beklagte bringe vor, er
habe die rufschadigenden AuBerungen seiner Frau nicht anders beweisbar
erfahren kénnen als durch das Abhdéren der Telefongesprache. Diese
Behauptung sei nicht nachvollziehbar, weil der Beklagte die Mdglichkeit
gehabt hatte, seine Geschéaftspartner zu befragen und Gesprachspartner
seiner Frau als Zeugen auszuforschen. Notstand sei die Abwehr eines
unmittelbar drohenden Angriffs in Rechtsglter eines unbeteiligten Dritten. Die
Gesprachspartner seiner Frau seien solche Dritte. Die Notstandshandlung sei
nur dann nicht rechtswidrig, wenn die Interessen des Taters jene des
Geschadigten Uberwiegen. Es sei daher eine Glter- und Interessenabwagung

823
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Der OGH ist in diesem Verfahren davon ausgegangen, dass der Beklagte weder gegentiber
dem Erstklager noch der Zweitklagerin einen Beweisnotstand geltend gemacht hat.

Vgl dazu wie oben ausgefihrt BVerG in NJW 1973 1. Halbband, 891 ff.

vgl auch BGH NJW 1988 1. Halbband, 1017.

Der OGH hat Uberdies ausgefihrt, dass der Ansicht Kodeks Uber eine grundséatzliche
uneingeschrénkte Verwertbarkeit von rechtswidrig erlangen Tonbandaufnahmen im
Zivilprozess im vorliegenden Fall nicht zu folgen sei, weil dem Beklagten als Beweisfuhrer
nicht der Abgehdérte als Prozessgegner gegenliberstehe.
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vorzunehmen.®?” Mit dem bloBen Beweisinteresse kdnne der Beklagte eine
Notstandssituation gegeniiber den Klagern nicht rechtfertigen.?®

Der OGH fuahrt weiter aus, dass jedenfalls im Unterlassungs- und
Beseitigungsprozess Dritter in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung vor
der Bejahung der Zulassigkeit des Beweismittels eine Guiter- und
Interessenabwagung vorzunehmen sei. Die Giterabwagung bestiinde im
Vergleich der allgemeinen besonderen Wertigkeit der betroffenen Guiter.
Dabei seien die betroffenen Rechtsgiter nach ihrem allgemeinen Stellenwert,
also das Recht am eigenen Wort und der vom rechtswidrig Abhdrenden
verfolgte Anspruch, den er mit Hilfe der Tonaufzeichnung durchsetzen wolle,
sowie die subjektiven Interessen beider Teile, gegenlberzustellen. Fir die
Annahme eines rechtfertigenden Beweisnotstandes reiche nicht schon das
allgemeine Interesse jeder Partei, Uber ein besonders beweiskraftiges
Beweismittel zu verfiigen, aus. Dem Beweisflhrer obliege der Beweis, dass er
die Tonaufzeichnung bei sonstiger Undurchsetzbarkeit seines Anspruchs
bendtige und dass sein verfolgter Anspruch und seine subjektiven Interessen
héherwertig seien, als die bei der Erlangung des Beweismittels verletzte

Privatsphare des Prozessgegners.

Die Anwendung dieser Grundsatze fihre zur (teilweisen) Klagestattgebung.
Der Beklagte sei schon seiner Behauptungslast nur unzureichend
nachgekommen. Er habe sich zwar auf einen Beweisnotstand im
Scheidungsverfahren berufen und rlige dazu das Unterbleiben von
Feststellungen aus dem Scheidungsakt. Er habe aber nicht in ausreichendem
MafB einen Sachverhalt behauptet, aus dem hervorgehe, dass ihm ohne
Abhéren der Tonaufzeichnungen der Beweis der rufschadigenden
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In der ésterreichischen Lehre hingegen wird die Notwendigkeit einer Interessenabwagung
nicht beflrwortet. Fasching unterscheidet bei strafgesetzwidrig erlangten Beweismitteln
zwischen VerstdBen, die den Kernbereich der verfassungsmaBig geschitzten Grund- und
Freiheitsrechte betreffen und solchen, die nicht als solche Verletzungen anzusehen sind (vgl
oben unter Punkt 1114).

Vgl auch BGH NJW 1988 1. Halbband, 1017. Der BGH fuhrt aus, dass der Beklagte sich nur
dann auf Notwehr oder eine notwehréhnliche Lage hatte berufen kébnnen, wenn die heimlichen
Tonbandaufzeichnungen zur Dokumentation erpresserischer Drohungen oder ahnlicher
strafbarer Handlungen, insbesondere zur Feststellung der Identitat von Straftatern, oder aus
vergleichbar schwerwiegenden Griinden, mangels anderer in Betracht kommender
Beweismittel, im Interesse einer wirksamen Rechtspflege erforderlich wére.
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6.5

AuBerungen seiner Frau keinesfalls gelingen kénne. Dazu héitte er
nachzuweisen gehabt, dass ihm keine anderen Beweismittel zur Verfligung

stehen®® (

das Gegenteil stehe fest: die beiden Klager als Zeugen; die schon
erfolgte Ubertragung der Tonbandaufnahme; eine Zeugin fiir die Richtigkeit
der Ubertragung; die Parteienvernehmung) oder dass mit den (schon
angefuhrten) Gbrigen Beweismitteln der Beweis nicht gelingen kénne. Der
Beklagte habe auch das Prozessthema des Scheidungsverfahrens nicht
dargelegt, sodass eine Interessenabwagung gar nicht stattfinden kdénne.
Allenfalls kénnte zwar nach der allgemeinen Giterabwagung wegen der
weitreichenden, ebenfalls in die Privatsphére eingreifenden, Wirkungen des
Scheidungsurteils (das auch gewichtige vermdgensrechtliche Rechtsfolgen
ausldst) eine Gleichwertigkeit der verfolgten Anspriiche vorliegen. Der
Beklagte hatte aber nicht nur eine drohende Beeintrachtigung des
Rechtfertigungsgutes, sondern auch dessen Hbéherwertigkeit nach der
gebotenen Guiter- und Interessenabwagung konkret darzustellen gehabt. Er
begrindete die Notwendigkeit der Tonbandaufnahmen nur mit den schon
stattgefundenen Aussagen und dem Umstand, dass seine Gattin ihre
Behauptung aufrecht erhalte, sie hatte den Beklagten nicht als unheilbar
geisteskrank bezeichnet. Mit diesem Vorbringen allein kénne ein
Beweisnotstand des Beklagten nicht begrindet werden. Eine bloB
denkmdégliche klnftige Notstandssituation reiche schon im Hinblick darauf
nicht aus, dass nur die geringste mdgliche Verletzung der fremden Interessen
mit einer ex ante vorzunehmenden Interessenabwagung gerechtfertigt werden

kdnne.

Zur Entscheidung 1 Ob 172/07m vom 29.1.2008

In dieser Entscheidung des OGH ging es um die Verwertung eines
Transkriptes eines heimlich aufgenommenen Gespraches und die Frage, ob

eine Interessenabwagung vorzunehmen sei. Die klagende Partei war

829

Vgl dazu die Entscheidung des OLG Disseldorf vom 18.10.2002, in der ausgesprochen
wurde, dass die Vernehmung eines Zeugen Uber den Inhalt eines ohne Kenntnis des
Gesprachspartners  mitgehdrten Telefongespraches unzuldssig sei, wenn sich der
Beweisflhrer andere (insbesondere urkundliche) Beweismittel Uber die beweisbedurftigen
Fragen beschaffen kénnte (OLG Dusseldorf, Urteil vom 19.10.2002 — 23 U 260/01).
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Eigentimerin einer Liegenschaft worauf sich ein Gebaude befand, in dem die
beklagte Partei Blrordumlichkeiten gemietet hatte. Die Streitteile hatten die
gemeinsame Errichtung eines Wellnessparkes geplant und schlossen zu
diesem Zweck einen Development Vertrag ab. Die klagende Partei begehrte
einige Zeit spater die Zahlung von ausstandigen Mietzinsen. Die beklagte
Partei wandte ein, dass vereinbart worden sei, dass ihr die Raumlichkeiten
samt Telefonanschluss fir die Dauer des Projektes ,Wellnesspark® kostenlos
zur Verfigung gestellt werden. Die diesbezligliche Vereinbarung sei in einem
Sideletter festgehalten worden, den die klagende Partei jedoch in der Folge
nicht unterfertigt habe. Die beklagte Partei habe daher einen eigenen
Sideletter verfasst und an die klagende Partei Ubermittelt.

In einer Tagsatzung legt die beklagte Partei Aufzeichnungen Uber diverse
Gesprache (an denen auch der Zeuge A Dbeteiligt war) vor. Die
Tonbandaufnahmen wirden deshalb vorgelegt, weil der Zeuge A die im
Sideletter der beklagten Partei getroffenen Vereinbarungen abstreite. Die
beklagte Partei begriindete die Vorlage der Gesprachsnotizen damit, dass sie
sich in Beweisnotstand befinde.

Der OGH bezog sich auf seine bisherige Rechtsprechung und flhrte aus, dass
fir den zu beurteilenden Fall der Verwertung eines Transkriptes eines
heimlichen Gespraches festzuhalten sei, dass dessen Verwendung nicht von
§ 120 StGB erfasst sei und daher insofern Rechtswidrigkeit wegen eines
VerstoBes gegen eine Verhaltensnorm nicht anzunehmen sei. Es handle sich
bei einem Transkript um eine schriftiche Aufzeichnung, die
verfahrensrechtlich nach den Regeln des Urkundenbeweises zu behandeln
sei.?® Dieses Beweismittel unterliege daher den verfahrensrechtlichen
Bestimmungen Uber den Beweis von Urkunden. Transkripte seien mit
Tonbandaufnahmen nicht gleichzusetzen, weil sie nicht die ,Authentizitat der
Gesprachskonserve® beanspruchen kénnen. Aus der Urkunde allein ergebe

sich nicht schon die Vollstandigkeit der Ubertragung.

Die Frage der Notwendigkeit einer Interessenabwagung bei der Verwendung

830

Eine Tonbandaufnahme ist demgegeniber, wie bereits ausgefihrt, nach der Judikatur
betreffend den Augenscheinsbeweis zu bewerten.
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6.6

rechtswidrig erlangter Tonbandaufnahmen im Zivilprozess kdnne hier offen
bleiben. Bei Transkripten solcher Tonbandaufnahmen sei jedenfalls flr deren
prozessuale Verwertbarkeit im Hinblick auf die verfahrensrechtliche
Qualifikation als Urkunden und die Uberlegungen von Kodek®' zur
Beweisbarkeit von durch die Rechtsordnung anerkannten mundlichen
rechtsgeschéftlichen  Willenserklarungen,  aber auch  durch  die
Berucksichtigung der Tatsache, dass eine Rechtswidrigkeit im Sinne eines
VerstoBes  gegen eine  Verhaltensnorm nicht  vorliege, eine

Interessenabwagung nicht vorzunehmen.

Die Entscheidung des OLG Wien, 16 R 129/09 x, vom 7.8.2009

Dieser Entscheidung liegt der Sachverhalt zugrunde, dass der Beklagte mit
der Frau des Klagers mindestens einmal Geschlechtsverkehr vollzog. Der
Klager erteilte daraufhin einem Detektivbiro den Auftrag, Eheverfehlungen
seiner Gattin festzustellen. Der Klager fihrte nach Abschluss des

2 mit Rekurs an das OLG aus, dass nach der

erstgerichtlichen Verfahrens®®
Rechtsprechung auch der mit dem betreffenden Detektiv vereinbarte Ersatz

fir den Zeitaufwand bei der Zeugeneinvernahme gefordert werden kénne. Das

831
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Kodek hat zur Verwertung von Transkripten ausgefihrt, dass die Beeintrachtigung des
Sprechers relativ gering sei. Zu diesem Ergebnis fihre unter anderem die Wertung, die den
Bestimmungen der ZPO zu entnehmen sei, die der Wahrung des Persdnlichkeitsrechtes
dienen. Die Bestimmungen Uber die Urkundenvorlage wirden hier eine taugliche
Analogiegrundlage darstellen. Vergleiche man das Interesse des Sprechers mit den in § 305
Z 1 und Z 3 erwahnten Tatsachen des Familienlebens oder der Gefahr der Schande, werde
dies im Regelfall deutlich geringeres Gewicht beanspruchen kénnen als die vom Gesetzgeber
ausdrlcklich vertypten (Vorlageverweigerungs-)Tatbestdnde. Auch Letztere wirden jedoch
nicht zur Verweigerung der Vorlage einer Urkunde oder eines Augenscheinsbeweises
berechtigen, wenn es sich um eine gemeinsame Urkunde oder die Aufnahme eines
gemeinsamen Gespraches handelt. Auch bei Transkripten habe der Sprecher die Méglichkeit,
Uber den Gesprachsverlauf auszusagen und allféllige Hintergriinde hervorzuheben. Die
Verwendung eines Transkriptes eines wenn auch vertraulichen Gespraches als Beweismittel
sei daher zulassig. Die gleichen Erwagungen wirden fUr Lauschzeugen gelten, bei denen
schon der einem Transkript eigene Exaktheitsanspruch fehle (vgl Kodek, OJZ 2001, 297, dazu
bereits oben unter FN 671). Dem Argument, der Sprecher kénne in seiner Einvernahme die
Hintergriinde des Gespraches aufzeigen und eventuelle Missverstandnisse aufklaren, ist
meines Erachtens entgegen zu halten, dass es fir den Sprecher schwierig sein wird, im Affekt
Ausgesprochenes tatsachlich zu entkraften. Die Vorlage eines Transkriptes wird genauso wie
die Tonbandaufnahme selbst den Richter in eine Richtung beeinflussen. Zeigt sich eine Partei
in dem Transkript oder der Aufnahme beispielsweise besonders aggressiv oder unehrlich,
wird diese diesen Eindruck kaum in der Verhandlung in eine andere Richtung lenken kénnen.
Der betrogene Gatte brachte eine Feststellungsklage ein, und begehrte, dass das Gericht
festhalten solle, dass die Gattin dem auBerehelichen Freund nichts vererben dirfe. Er stutzte
sich dabei auf § 543 ABGB (welcher mittlerweile aufgehoben wurde). Der Klage wurde
stattgegeben (vgl dazu Aichinger, Uber Sex reden darf man immer, Die Presse 2010/04/01).

191



Gericht flhrte dazu aus, dass grundséatzlich die Beiziehung eines
Detektivunternehmens und die dadurch verursachten Kosten als zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendig im Sinne des
§ 51 Abs 1 ZPO anzusehen seien.®®® Der verletzte Ehegatte habe daher
Anspruch auf den Ersatz gerechtfertigter Uberwachungskosten. Der Beklagte
habe in seiner Rekursbeantwortung zutreffend darauf hingewiesen, dass zwei
beauftragte Detektive seine Liegenschaft betreten und ihn unter Einsatz einer
,Rauberleiter* beim auBerehelichen Geschlechtsverkehr beobachtet hatten.
Dadurch sei in sein Persoénlichkeitsrecht eingegriffen worden. Das OLG hat
diesbezlglich ausgefihrt, dass es den Wertungen einer
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung widersprechen wirde, wenn fir
einen rechtswidrigen Eingriff in ein Persoénlichkeitsrecht auch noch
Kostenersatz gegeniber dem Verletzten zustinde. Im vorliegenden Fall gehe
es jedoch nicht um die Kosten der Uberwachung selbst, sondern um die
Kosten der Vernehmung der beiden Detektive als Zeugen.

Es gehe um die Frage allenfalls rechtswidrig erlangter Beweismittel im
Zivilprozess. Art 8 EMRK enthalte keine Verhaltensnorm, die die Verwendung
von unter Verletzung der Geheimsphare erlangten Beobachtungen durch
Detektive in einem Zivilprozess verbiete. Die Vernehmung der Detektive
unterliege vielmehr den Regeln der ZPO Uber den Zeugenbeweis. Daraus
ergebe sich, dass zwar die Beobachtungen des Beklagten beim
auBerehelichen Geschlechtsverkehr durch Detektive mdglicherweise wegen
Verletzung der Geheimsphéare des Beklagten rechtswidrig war, nicht jedoch
die Vernehmung der Detektive Uber diese Beobachtung. War aber die
Verwertung dieser Beobachtung im vorliegenden Verfahren erlaubt, kénne
dem Klager Anspruch auf Ersatz der Kosten der Detektive flr das Erscheinen
bei Gericht nicht verweigert werden.

833

So auch die deutschen Gerichte, vgl bspw. OLG Oldenburg, Beschluss vom 20.5.2008 — 13
WEF 93/08, NJW 2008,3508; auch LG Diisseldorf, Urteil vom 14.5.1947 — 1/2 R 108/45, NJW
1948, 389.
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Zusammenfassung und Kritik

In Osterreich haben sich insbesondere drei Autoren mit der Zulassigkeit
rechtswidrig erlangter Beweismittel auseinandergesetzt. Fasching vertritt die
Ansicht, dass rechtswidrig erlangte Beweismittel vom Zivilrichter
aufgenommen und verwertet werden kénnen. Eine Verwertung sei nur dann
unzulassig, wenn eine strafgesetzliche Vorschrift, die den Kernbereich der
verfassungsmaBig geschitzten Grund- und Freiheitsrechte der durch die
Handlung betroffenen Person als solche schitzt, verletzt wird. AuBerhalb
dieses Kernbereiches sei der Schutzzweck der Strafnorm nicht auf die
Beschrankung der gerichtlichen Wahrheitsforschung gerichtet.

Auch nach Rechberger ist ein Verbot, das die Verwertung rechtswidrig
erlangter Beweismittel verhindern soll, grundsatzlich abzulehnen. Es sei
unserem Rechtsempfinden fremd, vom Richter zu verlangen, wesentliche
Beweisergebnisse zu negieren. Der Effekt des Verbotes l1age im Wesentlichen
darin, um der Sanktion fir die Rechtsverletzung Willen sehenden Auges ein
falsches Urteil in Kauf zu nehmen. Ein Beweisverwertungsverbot wegen der
rechtswidrigen Erlangung eines Beweismittels sei lediglich dann zu
befirworten, wenn das Gericht durch die Beweisaufnahme selbst in
verfassungsrechtlich geschitzte Rechte eingreife. Weiters sei eine Ausnahme
von der generellen Verwertbarkeit dann zu machen, wenn die
Beweisergebnisse auf aus rechtsstaatlicher Sicht unertragliche Weise
zustande gekommen sind. Den Kreis der dabei verletzten Rechte zieht

Rechberger allerdings sehr eng.

Kodek spricht sich ebenfalls flir eine Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter
Beweismittel im Zivilprozess aus und geht dabei ganz allgemein vom
Trennungsgrundsatz aus. Die materiell rechtswidrige Erlangung eines
Beweismittels durch die Parteien auBerhalb des Prozesses habe auf die
Zulassigkeit der Verwertung im Prozess keinen Einfluss. Insbesondere bei
rechtswidrig erlangten Tonbandaufnahmen bejaht Kodek daher deren

uneingeschrankte Verwertbarkeit im Zivilverfahren.

Die Behandlung der Frage, ob ein rechtswidrig erlangtes Beweismittel in
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einem Zivilprozess verwertet werden darf, ist von enormer Bedeutung.
Gegenwartig ergibt sich das Bild einer Gesellschaft, in der jeder alles Uber den
anderen wissen will und die Technik dies auch méglich macht. Durch die
zunehmende Digitalisierung und drahtlose Ubertragungsstandards der
Informationstechnologie wird es fir den Einzelnen immer leichter, an intime
Informationen Uber einen anderen zu gelangen. Es wird aufgrund der
vielfaltigen Angriffsmdglichkeiten gleichzeitig immer schwieriger, sich vor

diesen Uberwachungsméglichkeiten zu schiitzen.

Im Zusammenhang mit der deutschen Lehre und Rechtsprechung hat
Balthasar kritisiert, dass eine deutliche Tendenz zur Annahme von
Verwertungsverboten zu erkennen sei, mit denen zugleich materiell falsche
Urteile in Kauf genommen wirden. Die derzeitige Praxis habe bei dem
Interessenausgleich mdglicherweise aus Furcht vor dem ,privaten
Lauschangriff einseitig den Persdnlichkeitsschutz im Auge. Balthasar kritisiert
Uberdies die  vorschnelle  Annahme der  Rechtswidrigkeit  der
Beweismittelbeschaffung. Abgesehen von der methodischen Fragwuirdigkeit
grundrechtsmotivierter Rechtsfortbildung im Zivilrecht sei auch problematisch,
dass eine Abwagung haufig nur darauf bezogen werde, ob aus der
Rechtswidrigkeit der Beschaffung ein Beweisverwertungsverbot folge. Logisch
vorrangig sei jedoch die Prifung, ob die Beschaffung eines Beweismittels
Uberhaupt als rechtswidrig anzusehen sei, nur dann stelle sich die Frage der
Verwertbarkeit. Richtigerweise dlrfe die Rechtswidrigkeit der Beschaffung
eines Beweismittels jedoch nicht vorschnell bejaht werden. Ein VerstoB gegen
das zivilrechtliche Persdnlichkeitsrecht kénne etwa erst nach einer
Interessenabwagung angenommen werden. Darlber hinaus liege bei Notwehr
kein rechtswidriger Eingriff vor. Gerade diesem Aspekt trage die
Rechtsprechung haufig nicht Rechnung.®**

Problematisch sei nach Balthasar dariber hinaus auch die immer wieder
geauBerte Ansicht, dass die fur die Verwertbarkeit maBgebliche Abwagung
.m Regelfall* zum Nachteil des Beweisflhrers ausfalle und eine Verwertung
nur ,in Ausnahmefallen® méglich sei. Mit dieser Abwagungsregel werde das

834

Balthasar, JuS 2008, 38 f.
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Verwertungsverbot zum Automatismus, obwohl doch dem grundrechtlich
geschitzten Persdnlichkeitsrecht das gleichrangige Recht auf richterliches
Gehor gegenlberstehe. De lege lata sei ein Rangverhaltnis zwischen den
konkurrierenden Rechten der Prozessparteien nicht begriindbar. Statt einer
abstrakten Bewertung sei daher eine Einzelfallprifung erforderlich, die sowohl
die Intensitdt der PerséOnlichkeitsbeeintrachtigung als auch die
Beweisinteressen berticksichtige.®*®

Beweisverwertungsverbote wirden daher eine erhebliche Belastung fir den
Beweisflhrer bei der Verwirklichung seiner materiellen Rechtspositionen
darstellen. Ob ein bestimmtes Beweismittel rechtswidrig erlangt sei, sei im
Einzelfall zu prifen. Beispielsweise sei nicht jeder Eingriff in das Recht am
eigenen Wort auch rechtswidrig. Dabei werde man nicht nur der Intensitat des
Eingriffes sondern auch dem Umstand Bedeutung beimessen missen, ob der
Beweisfuhrer fir die Art und Weise der Beweisbeschaffung einen
nachvollziehbaren Anlass hatte und es um Straftaten gehe, die praktisch nicht
anders aufgeklart werden kénnen. Selbst wenn ein Beweismittel rechtswidrig
erlangt sein sollte sei zu fragen, ob im Einzellfall der Eingriff in das
Personlichkeitsrecht so schwer wiege, dass es gerechtfertigt sei, den
Beweisfiihrer der Gefahr des Verlustes materieller Rechte auszusetzen.®*®

835
836

Balthasar, JuS 2008, 39.
Balthasar, JuS 2008, 39.
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ANHANG

Zusammenfassung

Zu Beginn der Arbeit werden die Entwicklung des Datenschutzes sowie die
wichtigsten Regelungen des Datenschutzgesetzes, insbesondere die
Grundsatze einer zuldssigen Datenanwendung, erlautert. AnschlieBend folgt
eine Darstellung des Datenschutzes im Bereich der Gerichtsbarkeit. Die
Rechtsprechung muss, um ihre Aufgabe erflllen zu kénnen,
personenbezogene Daten verwenden und greift dadurch in das Grundrecht
auf Datenschutz des Betroffenen ein. Die Geltung des Grundrechtes auf
Datenschutz steht somit in einem nattrlichen Spannungsverhéltnis zu den
Aufgaben der Gerichte berechtigen Anspriichen zum Durchbruch zu verhelfen.
Im Zuge der Zivilverfahrensnovelle 2004 wurden die §§ 83 ff GOG geschaffen,
in denen Rechtsbehelfe zur Durchsetzung der im DSG 2000 normierten
Rechte des Betroffenen ,in Angelegenheiten der Gerichtsbarkeit* vorgesehen
sind. Diese Regelungen im GOG werden in der Arbeit dargestellt.

In der Folge werden zivilverfahrens- und prozessrechtliche Situationen
aufgezeigt, in denen auf unterschiedliche Weise personenbezogene Daten
Ubermittelt werden, wodurch im Besonderen eine Gefahr der Verletzung des
Grundrechtes auf Datenschutz gegeben ist. Diskutiert wird beispielsweise die
Offentlichkeit des Verfahrens, die Akteneinsicht, die Bestimmung des
§ 294 a EO, die Aktenbeischaffung, die Strafregisterauskunft und die

Problematik des Datenschutzes im Zuge eines Aufkiindigungsverfahrens.

Als  nachster groBer Themenkreis wird die  Diskussion um
Beweisverwertungsverbote im Zivilprozess dargestellt. Zun&chst wird die
deutsche Lehre und Rechtsprechung erlautert, weil diese die ésterreichische
Diskussion maBgeblich beeinflusst hat. Die Frage der Verwertbarkeit von
fehlerhaft erhobenen Beweisen ist in Deutschland bisher nicht restlos geklart
-die Verwertung derartiger Daten ist ,nicht grundsatzlich unzuléssig.“ Der
dBVerG hat sich mit einer Grundsatzentscheidung zur Problematik heimlicher
Tonbandaufnahmen und deren Verwertung im gerichtlichen Verfahren
geauBert. Das Recht eines jeden Menschen auf freie Entfaltung seiner
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Personlichkeit schlieBe auch das Recht am eigenen Wort mit ein. Jeder
Mensch habe das Recht selbst zu entscheiden, ob sein Wort auf einen
Tontrager aufgenommen und damit méglicherweise einem Dritten zuganglich

gemacht werden soll.

Auch in der 6sterreichischen Zivilprozessordnung findet sich keine allgemeine
Regelung Uber Beweisverwertungsverbote. Im Zivilrecht hat sich —im
Gegensatz zum Verwaltungsrecht — bisher keine einheitliche Meinung zu
diesem Thema herausgebildet. In der Lehre wurde dieser Problembereich, im
Vergleich zu Deutschland, bisher eher stiefmitterlich behandelt. Die
unterschiedlichen  Standpunkte  der  Osterreichischen  Lehre  und
Rechtsprechung werden in der Arbeit ausflhrlich dargestellt. Da die
Osterreichische Rechtsprechung, die sich nicht mit der rechtswidrigen
Verwertung von Tonbandaufnahmen sondern mit anderen Beweismitteln
auseinandersetzt, bisher eher sparlich ist, wird Gberdies kurz ausgefthrt, wie
es sich mit der Verwertung anderer rechtswidrig erlangter Beweismittel, wie
beispielsweise Photographien, Urkunden, Tageblchern oder Briefen, verhalt.

Im abschlieBenden Kapitel der Arbeit werden samtliche wesentlichen
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes, die bisher zum Thema der
Verwertung rechtswidrig erlangter Beweismittel vorliegen, dargestellt.
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