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Vorwort

Lange Zeit herrschte im Zivilverfahren eine Sichtweise vor, die gepriagt
war von der »Idee des Kampfes'« und der »Auffassung des Processes
als ein der Rechtseroberung dienendes sich gegenseitig Bekdmpfen
der Parteien.« Der Prozess, so meinte man, sei »ein Krieg, in dem sich
die Parteien als ingrimmig hassende, auf gegenseitige Vernichtung
bedachte Feinde mit allen Mitteln niederzuringen bemiihen - und
dazu das Recht haben«; er sei »ein Kampf, in welchem das Streben
nach dem Sieg alle anderen Riicksichten verdriangt, alle edleren Re-
gungen schweigen diirfen, so ziemlich Alles erlaubt ist, was nur niitzt,
und in dem man namentlich den Gegner ruhig sich verbluten sehen
kann, ohne juristische oder ethische Hilfeleistungspflicht; sozusagen
ein Krieg ohne rothes Kreuz’.« »Da muf3 jeder Kimpfer, jede Parthei
sich fiir die eigenen Waffen sorgen, und kann sie von einem Dritten
nicht erzwingen®.« Franz Klein, der ganz mafdgeblich an der Schopfung
der heutigen 6sterreichischen ZPO beteiligt war* und aus dessen Feder
der Grof$teil der eben zitierten, mit Kriegsallegorien durchtrinkten Be-
fundaufnahme?® der seinerzeitigen Rechtsauffassung stammt, wandte
sich bekanntlich vehement gegen eine solche Charakterisierung des
Zivilprozesses; sie fiihre zu einer »Verunstaltung der Parteienbeziehun-
gen« und einer »Satire auf die ganze Idee des Rechtsstaates«. Wie die
Mehrheit der praktisch titigen Juristen wohl bestétigen wird kénnen,
ist die von Klein bekdmpfte Sichtweise auch heute noch in den Kop-
fen vieler quasi unmittelbar »an der Front« im Gerichtssaal agierender
Parteienvertreter verhaftet - oder um wiederum mit den Worten Franz
Kleins® zu sprechen: »Die kalte Theilnahmslosigkeit der Processpar-

1 Etwa Lent, ZZP 67, 344 (345)-

2 Klein, JBl 1890, 555 (556) = derselbe, Pro futuro 39.

3 Mittermaier, Edition von Urkunden 48. Ahnlich etwa auch Anhalt, Verfahrens-
grundsitze 56.

4 Siehe dazu niher etwa bei Fasching, Lehrbuch? Rz 35, sowie Kralik in Forschungs-
band Franz Klein 89 (89 ff), und Schrutka, ZdZP 17, 189 (190).

5 Derartige Umschreibungen des Zivilprozesses als Kriegszustand finden sich fer-

ner etwa bei Goldschmidt, Prozef$ als Rechtslage V; dazu siehe auch die einge-
hende Kritik bei Hippel, Wahrheitspflicht 327.
6 JB1 1890, 555 (556) = derselbe, Pro futuro 39f.
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Vorwort

teien, die unbedingte Freiheit von jeder Hilfeleistungspflicht [sind] fiir
uns [...] selbstversténdliche Dinge geworden.«

Im beweisrechtlichen Abschnitt enthilt die ZPO jedoch Bestim-
mungen, die von einer Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel sprechen,
woraus in der Lehre ein allgemeines Prinzip des Beweisrechts hergelei-
tet wurde. In einem grundsitzlich kriegerischen Umfeld nimmt man
derartige Tendenzen als eine Antithese wahr; solche Tatbestinde ste-
cken ein Refugium der Friedseligkeit und der gegenseitigen Unterstiit-
zungspflicht ab.

Nachdem die Rechtsidee der Gemeinschaftlichkeit seit jeher »in
Dunkel gehiillt« ist, verspricht nur die Untersuchung vor einem breit
ausgeleuchteten rechtsgeschichtlichen Hintergrund ausreichend klare
Ergebnisse fiir das heutige Verstdndnis zu liefern’. Ein solcher Schwer-
punkt mag in Zeiten, in denen die Europdisierung zum beinahe ab-
solut geltenden Gebot fiir rechtswissenschaftliches Arbeiten gewor-
den ist, moglicherweise etwas verstaubt und vielleicht sogar nicht
ganz schicklich wirken. Allerdings wird hervorkommen, dass sich jene
Rechtsgrundsitze, die heute mit der so genannten Gemeinschaftlich-
keit der Beweismittel in Verbindung gebracht werden, bis zu den Anfén-
gen des romischen Zivilprozesses zuriickverfolgen lassen. Dem Blick
in die Rechtshistorie gebiihrenden Raum einzurdumen, scheint daher
unausweichlich. Ferner wird sich zeigen, dass dem Gemeinschaftlich-
keitsgrundsatz, nachdem er eine regelrechte Bliitezeit (vor allem im
gemeinen Recht) durchlebt hat, in der heutigen Prozessrechtswissen-
schaft nur ein einigermafden degenerierter Zustand attestiert werden
muss. Angesichts dieser ernsten Diagnose kann sich die vorliegende
Arbeit lediglich ein verhiltnismiflig bescheidenes Ziel stecken: Der
zu behandelnden Rechtsidee soll nur behutsam wieder Leben einge-
haucht werden. Eine vollstindige dogmatische Rekonvaleszenz kann
nur vorbereitet werden, sie bleibt letztlich aber nachfolgenden Arbei-
ten tiberlassen.

Die vorliegende Arbeit wurde im Frithjahr 2013 als verfahrensrecht-
liche Monographie im Habilitationsverfahren des Verfassers an der
Rechtswissenschaftlichen Fakultédt der Universitdt Wien vorgelegt und
fiir die Veroffentlichung auf den Stand Sommer 2014 gebracht.

7 So bereits Blattner, Edition von Urkunden 3, im Jahre 1827.
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Vorwort

All dies wire nicht moglich gewesen, ohne die stete Unterstiitzung
und Forderung meiner beiden verehrten akademischen Lehrer o. Univ.-
Prof. iR Dr. DDr. h.c. Helmut Koziol und Univ.-Prof. iR Dr. Gert Iro. Sie
beide haben mich wihrend meiner gesamten wissenschaftlichen Lauf-
bahn stets mit losen Ziigeln angeleitet, geférdert und gepréigt. Dafiir
danke ich ihnen aufrichtig und herzlich.

Gleichermafien zu grofem Dank verpflichtet, bin ich all meinen
unmittelbaren Institutskollegen »am Gang im dritten Stocks, die viele
Jahre mit mir diskutiert und mir ein tiberaus angenehmes und freund-
schaftliches Arbeitsklima geschaffen haben. Frau Prof. Dr. iur. Tanja
Domej hat mir in ihrem Habilitationsgutachten viele wertvolle Hin-
weise fiir die Vorbereitung dieses Werks zur Veréffentlichung gegeben,
wofiir ich ebenfalls Dank sage. Herr Mag. Jan Sramek hat mit seinem
Verlags-Team die Drucklegung der Arbeit wie tiblich professionell und
umsichtig betreut.

Unverzeihlich wire es, wenn ich meinen herzlichen und aufrichti-
gen Dank nicht an Delphine richten wiirde, die mich auf dem steinigen
Weg der letzten Jahre immer unterstiitzt, ertragen und in den Arm ge-
nommen hat. Den meisten Dank schulde ich meiner lieben Mutter; sie
hat die grofdten Opfer fiir mich erbracht. Ihr ist dieses Buch gewidmet.

Wien/Linz, im Oktober 2014 Olaf Riss
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(Bank-Archiv — Zeitschrift fur das gesamte Bank-
und Borsenwesen)

Osterreichische Blitter fiir gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht
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OGH Oberster Gerichtshof

0)y4 Osterreichische Juristen-Zeitung

OLG Oberlandesgericht

OR (Schweizerisches) Obligationenrecht

Osterr Osterreichisch(es)

Ozw Osterreichische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

PhuGR Magazin fiir die Philosophie und Geschichte i
des Rechts und der Gesetzgebung

p.a. per analogiam

pr principium

RStDG Richter- und Staatsanwaltschaftsdienstgesetz _R

RdAW Osterreichisches Recht der Wirtschaft

RG (deutsches) Reichsgericht

RGZ Entscheidungen des (deutschen) Reichsgerichts
in Zivilsachen

RIS Rechtsinformationssystem des Bundes
(<http://ris.bka.gv.at>)

RL Richtlinie

Rsp Rechtsprechung

RV Regierungsvorlage

RZ Osterreichische Richterzeitung

Rz Randzahl

S Seite S

SchiedsRAG 2006 Schiedsrechts-Anderungsgesetz 2006,
BGBI12006/7

SchwZPO Schweizerische Zivilprozessordnung 2008

Slg Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtshofes
und des Gerichts Erster Instanz;
oder Sammlung der Entscheidungen des EGMR

StPO Strafprozef3ordnung

str strittig

SZ (rom Abt) Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung)

SZ Entscheidungen des Osterreichischen

Obersten Gerichtshofes in Zivil- und
Justizverwaltungssachen
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Abkiirzungsverzeichnis

ua
UGB

ul

A%

\%

VBG

verst Senat
VIfGH

vgl

Vorb

Vislg

wbl
WGO

wobl

ZAS

zB
ZCivRP
7dzZp
ZGH

7ZPO
zT
zust
ZustG

ZVR
77ZP

und andere

Bundesgesetz {iber besondere zivilrechtliche
Vorschriften fiir Unternehmen
(Unternehmensgesetzbuch)

unter Umstidnden

Verordnung

von

Vertragsbedienstetengesetz

verstédrkter Senat

Verfassungsgerichtshof

vergleiche

Vorbemerkung(en)

Sammlung der Erkenntnisse und wichtigsten
Beschliisse des Verfassungsgerichtshofes

Wirtschaftsrechtliche Blitter (Osterreich)
Allgemeine Gerichtsordnung fiir Westgalizien vom
19. Dezember 1796

Wohnrechtliche Blitter (Osterreich)

Ziffer

Zeitschrift fiir Arbeitsrecht und Sozialrecht
(Osterreich)

zum Beispiel

Zeitschrift fur Civilrecht und Prozefd (Deutschland)
Zeitschrift fir deutschen Zivilprozef3

Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht
(Deutschland)

ZivilprozeRordnung (Osterreich)

zum Teil

zustimmend

Bundesgesetz vom 1. April 1982 tiber die Zustellung
behordlicher Schriftstiicke Zustellgesetz
Zeitschrift fiir Verkehrsrecht (Osterreich)
Zeitschrift fur Zivilprozef3 (Deutschland)
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Die Gemeinschaftlichkeit
der Beweismittel






§1

Einstieg

I. Grundlegung und prozessuale
Ausgangslage

Grundlage jeder richterlichen Entscheidungsfindung ist bekanntlich
der juristische Syllogismus’. Die darin liegende Gedankenoperation
setzt zunichst die Kenntnis der entscheidungsrelevanten Tatsachen
(Untersatz) voraus und ferner die Kenntnis der Rechtssitze, unter die
diese Tatsachen zu subsumieren sind (Obersatz)’. Sofern die in den
Prozess eingefiihrten (behaupteten) Tatsachen weder zugestanden
(§§ 266f ZPO), noch notorisch (§ 269 ZPO), noch gesetzlich vermutet
(§ 270 ZPO) sind, sind sie beweisbediirftig®. In diesem Fall muss, um
den Richter von ihrer Wahrheit bzw Unwahrheit zu tiberzeugen, der
Beweis gefiihrt werden®. Die Tatsachen, die hierfiir erforderlichen Be-
weise und die anwendbaren Rechtssitze (allenfalls auch Erfahrungs-
sitze®) bilden den Prozessstoff®. Soweit es die Tatsachen und Beweise
betrifft, obliegt die Sammlung des Prozessstoffs grundsétzlich der Ini-
tiative und Verantwortung der Parteien (Verhandlungsgrundsatz, Bei-
bringungsgrundsatz’ oder Parteienmaxime)®.

Nicht unerwihnt bleiben darf, dass nach Osterreichischem Verfah-
rensrecht fiir das Gericht hier - in bestimmtem Umfang - eine Mit-
verantwortlichkeit besteht: Das Gericht hat die Parteien bei der Stoff-

1 Niher dazu siehe nur E Bydlinski, Methodenlehre? 395f.

2 Siehe blofd Petschek/Stagel, Zivilprozefd 215; Fasching, Lehrbuch? Rz 872; Hippel,
Wahrheitspflicht 45 und 335.

3 Dazu siehe etwa Materialien CPG I 297 ff; Fasching, Lehrbuch? Rz 839 ff.

4 Anschaulich zur Notwendigkeit, die einzelnen Elemente des Prozessstoffs durch
Beweismittel fiir die richterliche Tatigkeit bentitzbar zu machen, Petschek/Stagel,
Zivilprozef3 217, und Fasching, Lehrbuch?® Rz 799.

5 Man spricht insofern von den fakultativen Stoffelementen im Gegensatz zu den
notwendigen (Petschek/Stagel, Zivilprozef3 216).

Fasching, Lehrbuch? Rz 646.
Kritisch zu diesem Begriff Leipold, FS Fasching 329 (339).
8 Zur Verhandlungsmaxime siehe noch eingehend unten § 4 I1.B.5; S 158 ff mwH.
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sammlung im Rahmen der materiellen Prozessleitungspflicht ndmlich
zu unterstiitzen®, was einerseits durch die Anleitungspflicht und an-
dererseits durch die Wahrheitsforschungspflicht geschieht™. Letztere
ermoglicht die amtswegige Erforschung der behaupteten™ Tatsachen
(§ 183 Abs 1 Z 4 ZPO). Insofern folgt die ZPO einem Mittelweg bzw ei-
ner Mischform™ zwischen dem reinen Verhandlungsgrundsatz und
dem Untersuchungsgrundsatz® (Inquisitionsmaxime), welcher das Ge-
richt zur amtswegigen Wahrheitserforschung ohne Riicksicht auf An-
trage und Verhalten der Parteien verpflichtet. Man spricht - je nach
Akzentuierung - von der gemischten Verhandlungsmaxime™, vom ab-

geschwiichten Untersuchungsgrundsatz®, von einer Anndherung an den

6 . .
Untersuchungsgrundsatz'®, von der Kooperationsmaxime", von der Ar-

beitsgemeinschaft Zivilprozess'® oder auch von einer Aufkldrungsgemein-
schaft der Parteien unter gerichtlicher Fiihrung™.

Im Grundsatz aber trigt jede Partei die Last fiir die Beschaffung
des fiir ihren Rechtsstandpunkt giinstigen bzw des fiir ihr Obsiegen
erforderlichen Prozessstoffs™. Die Beweisaufnahme erfolgt demnach

9 Siehe blof$ Petschek/Stagel, Zivilprozef3 223.

10 Fasching, Lehrbuch® Rz 655f.

11 Ob der Richter im Rahmen seiner diskretiondren Gewalt sogar die Befugnis hat,
auch Beweise {iber solche Tatsachen aufzunehmen, die von den Parteien gar nicht
behauptet wurden (Ausforschungs- bzw Erkundungsbeweis), ist umstritten (dazu
niher unten S 40 FN 149 mit Nachweisen).

12 Klicka, JBl 1991, 231 (233); Rassi, ZZP 121, 165 (185); derselbe, EF-Z 2010, 212 (215).

13 Die Einfithrung dieses Begriffspaars diirfte Gonner, Handbuch? I 190 f, zuzuschrei-
ben sein (Petschek/Stagel, Zivilproze3 223, und niher auch Hippel, Wahrheits-
pflicht 165f), der plastisch formuliert »Dort tut der Richter Nichts, hier Alles von
Amts wegen.«

14 Petschek/Stagel, Zivilprozef$ 225; Bernhardt, FS Rosenberg 9 (14).

15 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 269; Rassi, ZZP 121, 165 (168). Dagegen
aber explizit Fasching in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze? Einl 1I/1 Rz 16.

16 Fasching, Lehrbuch? Rz 639 und 665.

17 Buchegger/Deixler-Hiibner/Holzhammer, Zivilprozef3recht® I 106 und 110. Dagegen
explizit Fasching in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* Einl 11/1 Rz 17; kritisch
im Hinblick auf die Anerkennung als eigenstdndigen Prozessgrundsatz auch Lei-
pold, FS Fasching 329 (332).

18 Klein/Engel, Zivilprozefd 197; Oberhammer in Kralik/Rechberger, Konfliktvermei-
dung 31 (59f); Rassi, ZZP 121, 165 (185 und 201). Explizit dagegen aber Fasching in
Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze? Einl I1/1 Rz 17.

19 Hippel, Wahrheitspflicht 303 und 307 sowie 192 (»angemessene Arbeitsteilung«);
Gottwald, BB 1979, 1780 (1782).

20 Petschek/Stagel, Zivilprozefd 224; Fasching, Lehrbuch® Rz 650f und 658; Leipold,
FS Fasching 329 (339).
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I. Grundlegung und prozessuale Ausgangslage

prinzipiell nur tiber Initiative und Anbot™ der Parteien™; es trifft sie
gewissermaflen eine Obliegenheit bzw — um es mit dem im Prozess-
recht eingebiirgerten Ausdruck zu sagen - eine Last™ der Beweisanbie-
tung: Die an dem betreffenden Prozessstoff interessierte Partei muss
aus eigener Initiative die Wahrheitsermittlung durch Bezeichnung und
allenfalls Beschaffung geeigneter Beweismittel anbahnen®. Unterldsst
es die beweisbelastete Partei, die Beweise anzubieten, muss sie in Kauf
nehmen, dass ihre beweisbediirftigen Tatsachenbehauptungen - so-
fern sie vom Gegner nicht zugestanden werden (§ 266 Abs 1 ZPO)* - als
unbewiesen der Entscheidung nicht zu Grunde gelegt werden. Die Par-
tei trifft also gleichsam ein »indirekter Zwang”°« zum Handeln. Diese,
die Parteien treffende Last ergibt sich nicht nur mittelbar aus dem Ri-
siko des Prozessverlusts, sondern ist in der ZPO auch wiederholt und
mehrfach deutlich verankert: In der miindlichen Verhandlung sind
die Parteien mit ihren Antrégen, mit ihrem tatsidchlichen Vorbringen
sowie mit ihren Beweisen und Beweisanbietungen zu horen (§ 177 Abs1
ZPO). Ferner haben die Parteien in Schriftsitzen fiir jeden darin ent-
haltenen Antrag die zu seiner Begriindung erforderlichen Tatsachen

21 Nach der Stammfassung der ZPO war dies als Antrag auf Beweisaufnahme zu ver-
stehen, tiber welchen geméf$ § 277 ZPO stets mit (Beweis-)Beschluss zu entschei-
den war. § 277 ZPO wurde durch die ZVN 2002 (BGBI I 2002/76) aufgehoben; an
die Stelle des Beweisbeschlusses trat das vom Gericht gemeinsam mit den Par-
teien zu erarbeitende Prozessprogramm (§ 258 Abs 1 Z 4 ZPO), dem keinerlei Ent-
scheidungsqualitit zukommt (ErldutRV 962 BIgNR 21. GP 34 und 36; Rechberger
in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* Vor § 258 ZPO Rz 25; Spenling in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 371 ZPO Rz 4).

22 Fasching, Lehrbuch? Rz go2.

23 Von einer echten Pflicht zur Beweisanbietung kann hingegen nicht gesprochen
werden (Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 177 ZPO Rz 4; siehe
auch Fasching, Lehrbuch? Rz 134 und Rz 880). Nidher zur Abgrenzung von Prozess-
lasten und Prozesspflichten noch unten § 4 I.A.1; S 103 ff mit Nachweisen.

24 Petschek/Stagel, Zivilprozef3 223.

25 Im Fall eines Gestidndnisses durch den Gegner (»AufSerstreitstellung«) ist das Tat-
sachenvorbringen der Partei auch dann fiir wahr zu halten, wenn sie keine Be-
weise daftir angeboten hat. (Entgegen der Rsp [RIS-Justiz RSoo4o0110] fiihrt dies
aber zu keinem Beweisthemenverbot; Rechberger, NZ 1991, 69 [72]; Rechberger/Si-
motta, Zivilprozessrecht® Rz 600). Das blof3e Unterbleiben der Bestreitung ist hinge-
gen nur ausnahmsweise als ein Gesténdnis zu werten (Fasching, Lehrbuch? Rz 843;
Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* §§ 266, 267 ZPO Rz 17; RIS-
Justiz RS0039941; siehe auch schon Klein, Vorlesungen 135, und Materialien CPG
I 297; offensichtlich strenger aber Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozef3ge-
setze> § 177 ZPO Rz 4, vgl auch § 138 Abs 3 dZPO).

26 Fasching, Lehrbuch? Rz 665.
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darzustellen und es sind auch die Beweismittel anzugeben, derer sich
die Parteien zum Nachweis ihrer Behauptungen zu bedienen beabsich-
tigen (Grundsatz der Beweisverbindung®; § 76, § 78 Abs 1Z 2, § 226 Abs 1,
§ 239 Abs 1, § 467 Z 4, § 506 Abs 1 Z 3 ZPO).

Die eben dargelegte Verteilung der Last zur Beschaffung des fiir
den eigenen Rechtsstandpunkt giinstigen Prozessstoffs muss den Aus-
gangspunkt fiir die hier anzustellenden beweisrechtlichen Uberlegun-
gen bilden®. Erst daraus wird erkennbar, wie hilfreich und wertvoll
es fiir die beweisbelastete Partei ist, sich zum Zweck der Beweisfiih-
rung moglichst aller in Betracht kommenden Beweismittel bedienen
zu kénnen.

Genau genommen ergibt sich dieses Interesse der Partei keines-
wegs erst im Rahmen des Beweisverfahrens, sondern - quasi vorge-
schaltet — bereits aus der von ihr ebenfalls zu bewéltigenden Behaup-
tungs- bzw Substantiierungslast® und dem damit einhergehenden
Informationsbediirfnis der Partei: Schon in der Klage sind ndmlich die
rechtserzeugenden Tatsachen vollstindig anzugeben (§ 226 Abs 1 ZPO).
Damit folgt die Osterreichische ZPO der so genannten Substantiierungs-
theorie im engeren Sinn und macht die Begriindetheit der Klage davon
abhingig, dass alle rechtserheblichen, das heifdt fiir die Schliissigkeit
der Klage notwendigen Tatsachen vorgetragen werden®, was bereits
vor Prozessbeginn das entsprechende Tatsachenwissen beim Kldger voraus-
setzt*'. Das vor- und auferprozessuale Stadium soll in der vorliegenden
Untersuchung grundsétzlich ausgeblendet bleiben, weil es - abgese-
hen vom Beweissicherungsverfahren — im Wesentlichen nur materiell-
rechtliche Fragen aufwirft; diese sollen nur im Rahmen eines knappen
Kontrollblicks einbezogen werden®.

27 Siehe blof$ Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* Vor § 266 ZPO
Rz 84; fiir den deutschen Rechtsbereich etwa Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivil-
prozessrecht’ § 109 Rz 31.

28 Ganz in diesem Sinn stellt auch Stiirner, Aufklirungspflichten 4 ff, Uberlegungen
zur Verteilung von Beweisrisiko und Beweisfithrungslast an den Beginn seiner
Untersuchung. Ausdriicklich ferner etwa auch Gottwald, BeitrZPR V 19 (21f), und
Rassi, ZZP 121, 165 (166 f).

29 In diesem Zusammenhang sind im deutschen Rechtsbereich auch die Begriffe der
Darlegungslast, Erkldrungslast oder Anfiihrungslast anzutreffen; siehe dazu Rassi,
ZZP 121, 165 (181), sowie Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 331 FN 9 mwN.

30 Fasching, Lehrbuch? Rz 1040 mwH.

31 Dies betonen etwa Gottwald, BeitrZPR V, 19 (22); Bienert-Nief3l, Auskunftspflich-
ten 25, 248, 263 und 332.

32 Dazu noch tiberblicksartig unten § 2 I1.B; S g1 ff.
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Beschriankt man den Fokus auf die innerprozessualen Fragestellun-
gen rund um das Beweisverfahren, so kann die Partei insbesondere
ein Interesse daran haben, den Beweis mithilfe von Beweismitteln zu
fithren, die vom Gegner angeboten wurden, oder auch solche Beweis-
mittel anzubieten, die sie selbst nicht in den Prozess einfiihren kann -
etwa deshalb, weil sie diese nicht in Hinden hilt, darauf nicht (recht-
mifig®) zugreifen kann oder weil sie zum Beispiel den Aufenthaltsort
von Zeugen nicht kennt, so dass dieser nicht geladen werden kann. Da-
mit sind bereits jene zwei Grundkonstellationen grob umrissen, die
mit dem so genannten Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit der
Beweismittel in Zusammenhang gebracht werden:

Moglich ist zum einen, dass der Gegner das Beweismittel selbst an-
bietet bzw vorlegt (Urkunde). Kommt es in der Folge zur Beweisauf-
nahme, bereitet dieser Fall kaum Schwierigkeiten. Eine Verwertung
»fremder«, das heifst vom Gegner angebotener Beweismittel zum Be-
weis des eigenen Vorbringens ist ndmlich ohne weiteres moglich und
unproblematisch (sofern der Gegner das jeweilige Beweismittel ohne-
hin selbst anbietet). Denn fiir die Verwertung des Beweisergebnisses ist
es ginzlich irrelevant, von wem das Beweisanbot ausgegangen ist*. So
kann beispielsweise die Aussage eines vom Gegner angebotenen Zeu-
gen gleichermafien als Beweis fiir die von der Partei vorgebrachten Tat-
sachen dienen. Wihrend dies heute ganz selbstverstdndlich erscheint
und wohl deswegen meist nicht einmal en passant erwdhnt wird, hat
man die Frage der Verwertbarkeit von Beweismitteln zum Nachteil der
sie anbietenden Partei frither, das heif3t konkret im gemeinen Recht,
ausgiebig thematisiert - und zwar eben unter dem Schlagwort von der
Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel®. Nach heutigem Verstind-
nis bereiten Konstellationen, in denen der Gegner selbst ein Beweis-
mittel anbietet und sich nachtréglich nicht gegen dessen Aufnahme

33 Die Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweismittel wird heute fiir den Zivil-
prozess durchwegs bejaht (Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze?
Vor § 266 ZPO Rz 70 mwH; niher dazu vor allem Kodek, Beweismittel insb 136 ff;
derselbe, OJZ 2001, 281 und 334). Allerdings ist die unrechtméfige Erlangung von
Beweismitteln regelméaflig strafrechtlich relevant und kann zu schadenersatz-
rechtlicher Verantwortlichkeit fithren.

34 Statt aller siehe nur Petschek/Stagel, Zivilprozef 232; Bernhardt, FS Rosenberg 9
(17). Explizit festgeschrieben ist dies fiir die Ergebnisse einer Beweissicherung
(§ 389 Abs 1 ZPO).

35 Dazu nidher im Rahmen der rechtshistorischen Spurensuche unten insb S 67f.
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ausspricht, aber keinerlei Schwierigkeiten; sie konnen aus dem Fokus
der anzustellenden Uberlegungen ausgeklammert werden.

Von Interesse ist aber jenes Szenario, in dem der Gegner ein Be-
weisanbot gestellt hat und dieses wieder zuriickzieht. Hier kann nun
fraglich sein, ob eine solche Zuriickziehung, die haufig als Verzicht bzw
als ein »Fallenlassen®*« des Beweismittels bezeichnet wird, tiberhaupt
moglich ist und - bejahendenfalls - bis zu welchem Zeitpunkt bzw
ob und auf welchem Weg der Beweis nun auch gegen dessen (nunmeh-
rigen) Willen aufgenommen werden kann. Schlagend wird diese Frage
typischerweise dann, wenn sich der Gegner gegen die Einvernahme
eines von ihm selbst urspriinglich angebotenen Zeugen oder gegen
die Verwertung einer von ihm vorgelegten Urkunde ausspricht. Diese
Konstellationen werden (auch) nach heutiger Auffassung unmittelbar
unter dem Schlagwort von der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel be-
handelt”.

Davon zu unterscheiden ist jene andere Fallgruppe, die sich da-
durch auszeichnet, dass die beweisbelastete Partei selbst ein Beweis-
mittel anbieten will, jedoch nicht in der Lage ist, die Beweisaufnahme
zu ermoglichen, weil, um dieses beizubringen bzw zu benennen,
die Mitwirkung des Gegners oder eines Dritten erforderlich ist. Die
Griinde dafiir konnen - wie bereits angedeutet — durchaus verschie-
den sein: Klassisch ist sicherlich der Fall, dass der Beweis mithilfe ei-
ner Urkunde gefiihrt werden soll, welche sich beim Gegner oder bei
einem (nicht herausgabewilligen) Dritten befindet, so dass die Par-
tei sie nicht vorlegen kann. Denkbar ist ebenso, dass nur der Gegner
oder ein Dritter den Aufenthaltsort bzw die Identitit eines fiir die be-
weisbelastete Partei relevanten Zeugen kennt. Immer ist also entschei-
dend, ob und unter welchen Voraussetzungen dem Gegner oder dem
Dritten aufgetragen werden kann, die Urkunde vorzulegen oder den
Zeugen bzw dessen Aufenthaltsort zu benennen. Die Problematik ist

36 Siehe dazu wiederum vor allem die Nachweise im rechtsgeschichtlichen Abschnitt
unten § 3 L; S 51ff. Vgl ferner den Wortlaut des § 246 Abs 2 StPO, der ebenfalls als
ein Ausdruck der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel betrachtet wird (Kirch-
bacher in Fuchs/Ratz, WK-StPO § 246 Rz 209f): »Der Ankldger und der Angeklagte
konnen im Laufe der Hauptverhandlung Beweismittel fallen lassen, jedoch nur,
wenn der Gegner zustimmt. «

37 Siehe nur Fasching, Lehrbuch? Rz 9os; Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilpro-
zef3gesetze* Vor § 266 ZPO Rz 85. Weitere Nachweise zum Meinungsstand unten

§ 55 S 253ff.
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gegeniiber den zuvor angesprochenen Fillen verlagert bzw - genau
genommen - erweitert: Auch hier taucht an sich wiederum die Frage
auf, ob sich der Gegner gegen die Beweisaufnahme aussprechen kann;
dazu wird allerdings gar kein Bedarf sein, sofern es der Partei schon
rein faktisch nicht moglich ist, das Beweismittel anzubieten, sie sich
also in Beweisnot bzw in Beweisschwierigkeiten befindet®. Eigentlich
entscheidend ist also die vorgelagerte Frage, ob sich der Gegner bzw
der Dritte der Verlockung® hingeben diirfen, zuzusehen, wie die Par-
tei — um es mit den Worten Kleins*’ zu sagen - »angesichts des Ufers
ertrinkt« bzw »verblutet«, oder ob sie in bestimmtem Umfang verhal-
ten werden konnen, an der Beweisaufnahme der Partei mitzuwirken, selbst
wenn sie ihr dadurch zum Prozesssieg verhelfen. Einer jener Tatbesténde,
in denen das Verfahrensrecht den Parteien eine solche Mitwirkungs-
pflicht* auferlegt, sind die — von der ZPO selbst so benannten - gemein-
schaftlichen Urkunden (§ 304 Abs 1 Z 3 und Abs 2 ZPO).

Denkbar sind auch Situationen, die der Mitwirkung eines nicht
prozessbeteiligten Dritten bei der Beweisaufnahme bediirfen. Mit-
wirkungspflichten bei der Sachverhaltsermittlung sind im Osterreichi-
schen Verfahrensrecht bekanntlich auch fiir Dritte gesetzlich vorgese-
hen, dies insbesondere in Form der Zeugenpflicht (§§ 320 ff ZPO) und
der Urkundenvorlagepflicht (§§ 308f ZPO). Auch in diesem Zusammen-
hang kennt der Gesetzeswortlaut den Tatbestand der Gemeinschaft-
lichkeit eines Beweismittels (§ 308 Abs 1 ZPO). Fiir die daran kniipfende
Vorlagepflicht des Dritten wird jedoch betont, dass sie tiberhaupt nicht
im allgemeinen Rechtspflegeanspruch, sondern ausschlieflich in der
materiellrechtlichen Rechtsbeziehung zwischen dem Urkundeninhaber

38 Die Begriffe Beweisnot und Beweisschwierigkeiten konnen synonym verwendet wer-
den (Priitting in Baumgirtel/Laumen/Priitting, Beweislast Grundlagen § 8 Rz 2;
Bienert-Nief$l, Auskunftspflichten 26 FN 4): Damit wird im Allgemeinen eine Situa-
tion umschrieben, in der eine Partei unverschuldet die erforderlichen Beweismit-
tel nicht benennen oder nicht beibringen kann und auch das Gericht nicht in der
Lage ist, diese Beweismittel von sich aus heranzuziehen.

39 Klicka, ]Bl 1992, 231 (231f).

40 JB1 1890, 555 (555 und 556) = Pro futuro 37 und 38f.

11 Ob es sich bei dieser Verhaltensanordnung um eine echte Pflicht im Rechtssinn
oder eine Prozesslast handelt, wird unten (§ 4 I.A.1; S 105 ff) noch zu erértern sein.
Um Gleichklang mit dem einschlédgigen Schrifttum herzustellen und vor allem
um schwerfillige Formulierungen zu vermeiden, kann aber bereits vorwegge-
nommen werden, dass es insofern zuldssig ist, von Mitwirkungspflichten zu
sprechen.
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(= dem Dritten) und dem Beweisfiihrer (= der Prozesspartei) griindet*.
Die Mitwirkung Dritter soll in der vorliegenden Untersuchung nicht ni-
her behandelt werden, nachdem sie eine ganz andere Rechtsqualitét
aufweist als die Mitwirkungspflicht des Gegners, der sich ja im Gegen-
satz zum Dritten im Prozessrechtsverhiltnis befindet®.

Im Lichte dieser einleitenden Gedanken entsteht der Eindruck,
dass die zwei eben skizzierten Problemstellungen im System des Be-
weisrechts prima vista nicht unbedingt nah beieinander liegen. Zum
einen geht es um das Recht auf Zuriickziehung eines eigenen Beweis-
anbots (Verzicht; Fallenlassen); zum anderen um eine Verpflichtung
der nicht beweisbelasteten Partei zur Wahrheitsermittlung im Rahmen
der Beweisfiihrung des anderen Teils beizutragen. Fiir diesen zweit-
genannten Aspekt finden sich im Schrifttum verschiedene Ausdriicke,
die mehr oder weniger synonym Verwendung finden*. Im Folgenden
soll einheitlich von der Mitwirkungspflicht gesprochen werden®.

Obwohl demnach gewissermafien eine zweigleisige Fragestel-
lung vorliegt, wird dennoch beides mit dem Schlagwort von der Ge-
meinschaftlichkeit der Beweismittel in Zusammenhang gebracht: Fir
die Verzichtsmoglichkeit gilt dies ganz uneingeschrinkt, weil die ein-
schligigen gesetzlichen Bestimmungen (§§ 302, 345, 363 ZPO) einhel-
lig als Anwendungsfall eben dieses Grundsatzes gewertet werden.

42 Fasching, Lehrbuch? Rz g60.

43 Siehe in diesem Zusammenhang etwa Stadler, FS Beys II 1625 (1631), die zutreffend
betont, dass Aufklarungsbeitrége Dritter, die kein eigenes Interesse am Prozess-
ausgang haben, nur unter verhaltnismaflig strengeren Voraussetzungen eingefor-
dert werden konnen. Vor allem dréngt sich dabei die Frage auf, weshalb dem Drit-
ten zwar eine prozessuale und offentlich-rechtliche (Fasching, Lehrbuch? Rz 976;
Rechberger in Rechberger, ZPO* Vor § 320 Rz 4; Frauenberger in Fasching/Konecny,
Zivilprozefigesetze* Vor §§ 320 ff ZPO Rz 1) von materiellrechtlichen Beziehungen
unabhingige Pflicht, durch Zeugenaussage an der Wahrheitsermittlung mitzuwir-
ken, auferlegt ist, seine prozessuale Mitwirkungspflicht aber eben nicht so weit
reichen soll, dass der Dritte auch zur Vorlage von Urkunden, Augenscheinsgegen-
stinden oder Auskunftssachen angehalten werden kann.

44 Man spricht etwa von Aufkldrungspflicht (Klicka, JBl 1992, 231 [231]), Informations-
pflicht oder Auskunftspflicht; sieche dazu Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 28.

45 Dabei wird - wie schon betont wurde (unmittelbar oben S 9 bei und in FN 41) -
nicht tibersehen, dass mit diesem Begriff gemeinhin die Qualifizierung als
Rechtspflicht in einem technischen Sinn verbunden ist. Die Einordung der Mit-
wirkungspflicht wird noch gesondert zu erdrtern sein (unten § 4 I.A.1; S 103ff),
kann aber bereits im Ergebnis vorweggenommen werden.

46 Siehe nur Fasching, Lehrbuch® Rz 9o5, weitere Nachweise zum Meinungsstand
unten § 4; S 253ff; insb S 255 FN 946. Zur verwandten Bestimmung des § 246
Abs 2 StPO siehe oben S 8 FN 36.
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I. Grundlegung und prozessuale Ausgangslage

Was die Mitwirkungspflicht betrifft, ordnet die heute geldufige Termi-
nologie diese nicht unmittelbar dem Gemeinschaftlichkeitsgrundsatz
zu¥, doch schon nach einem Blick in den Gesetzestext ldsst sich ein
Zusammenhang kaum abstreiten: Hier wird im Rahmen der einschli-
gigen Bestimmungen tiber die Urkundenvorlagepflicht des Gegners
ebenfalls gerade mit dem Begriff der gemeinschaftlichen Urkunden ope-
riert (§ 304 Abs1 Z 3 und Abs 2 ZPO) und somit also gerade auch in
Bezug auf die Mitwirkungspflicht der Gemeinschaftlichkeitsgedanke
ins Spiel gebracht. Kraft ausdriicklichen Verweises (§ 369 ZPO) sind
diese Regelungen zudem auch fiir den Augenscheinsbeweis sinnge-
maéfd anzuwenden. Die rechtshistorische Analyse wird hervorbringen,
dass beide Aspekte der Gemeinschaftlichkeit in der Tat auf dasselbe
(gemeinrechtliche) Rechtsinstitut zuriickzufiihren sind*; zudem wird
die anzustellende Untersuchung zeigen, dass auch davon abgesehen
noch weitere, der Systematik des Beweisrechts inhdrente Verbindungs-
linien zwischen der Verzichtsmoglichkeit und den Mitwirkungspflich-
ten vorhanden sind®.

Dass demnach die Idee von der Gemeinschaftlichkeit der Beweis-
mittel also offensichtlich beide Regelungsfragen durchzieht, zumin-
dest aber eine begriffliche Klammer spannt, sollte freilich nicht dazu
verleiten, auch beide Fragen gewissermafden vorschnell in ein und
denselben dogmatischen Topf zu werfen. Verbunden damit wire die
Gefahr, notwendige Differenzierungen zu verabsdumen und sich eine
vielleicht prdgnante Terminologie um den Preis systematisch nicht
restlos konsequenter Einheitslosungen zu erkaufen™.

47 Fir eine Abgrenzung explizit etwa Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 126 FN 382.
Moglicherweise (implizit) kann eine solche dogmatische Trennung aber etwa
wohl auch Fasching, Lehrbuch? Rz 905, unterstellt werden, der durch die Ein-
schrankungen der Moglichkeit zur Zuriickziehung eines Beweisanbots ausdriick-
lich vom Grundsatz der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel verwirklicht sieht,
jedoch jeglichen Verweis auf die Gemeinschaftlichkeit im Sinne des § 304 Abs 1
Z 3 und Abs 2 ZPO unterlésst.

48 Unten S 64.

49 Dazu etwa insbesondere unten § 5 I11.A.3; S 267 ff.

50 Solche Verlockungen scheinen sowohl im Verfahrensrecht als auch freilich in an-
deren Rechtsgebieten kein Einzelfall zu sein. So prangert etwa auch Hippel, Wahr-
heitspflicht 319f, - in anderem Zusammenhang (ndamlich zur Begrifflichkeit der
Prozesslast; Nachweise dazu oben S 5 FN 23) - eine derartige Vorgehensweise, die
»Fehlabstraktionen« hervorbringt, nur um »praktisch-mnemotechnischen Zwe-
cken«zu dienen, nachdriicklich an.
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Schon angesichts dieses kursorischen Streifzugs durch die Vielfalt
der beriihrten Rechtsprobleme ladt die Gemeinschaftlichkeit der Be-
weismittel zu einer ndheren Beschiftigung mit den davon tangierten
prozessualen Fragestellungen ein und verspricht ein reizvolles Unter-
fangen. Hinzu kommt noch, dass die (gesetzliche) Ausgestaltung des
Beweisrechts nicht selten ganz entscheidenden Einfluss auf den Pro-
zessausgang hat: Gelingt es der beweisbelasteten Partei nicht, die er-
forderlichen Beweise anzubieten und aufnehmen zu lassen, riskiert
sie, dass ihre beweisbediirftigen Tatsachenbehauptungen als unbe-
wiesen der Entscheidung nicht zugrunde gelegt werden. Problemen
des Beweisrechts und ihrer Losung durch das Verfahrensrecht beson-
dere Aufmerksamkeit zu widmen, ist deshalb ganz generell eine loh-
nende Aufgabe®'. Uberdies tauchen Konstellationen, in welchen sich
die beiden eben umrissenen Fragen konkret stellen, im Prozessalltag
regelmiflig auf; sie sollten deshalb keinesfalls als rein akademische
Spitzfindigkeiten abgetan werden, sondern sind von grof3er prakti-
scher Bedeutung.

II. Befundaufnahme und Problemaufriss
A. Voriiberlegungen

1. Allgemeines Prinzip ohne allgemeine Regelung

Sucht man im Beweisrecht der ZPO nach Antworten auf die beiden eben
angesprochenen, grob konturierten Fragen - Verzichts-/Ablehnungs-
recht einerseits und Mitwirkungspflicht andererseits -, wiirde man
moglicherweise erwarten, in den allgemeinen Bestimmungen tiber den
Beweis und die Beweisaufnahme fiindig zu werden. Immerhin handelt
es sich ja um Regelungsprobleme, mit denen in mehr oder weniger ab-
gewandelter Form bei allen Arten von Beweismitteln zu rechnen ist™.

51 Dies nicht zuletzt auch deswegen, weil fiir den Zivilprozess das Dictum gilt, dass
er sich um Myriaden von Tatsachenfragen, aber nur um ein Quéntchen Rechtsfra-
gen dreht; siehe etwa blofd Czernich, Jahrbuch Zivilverfahrensrecht 2011, 111 (111
und 122).

52 Eine Sonderstellung nimmt hier freilich die Parteienvernehmung ein; dazu ndaher
unten § 1 IL.F; S 71f.
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II. Befundaufnahme und Problemaufriss

Dass eine beweismitteliibergreifende Thematik vorliegt, spiegelt sich
nicht zuletzt in dem Umstand wieder, dass der Grundsatz von der Ge-
meinschaftlichkeit der Beweismittel, der ja — wie sogleich zu bespre-
chen sein wird - gemeinhin zur Beantwortung dieser Fragen herange-
zogen wird, nicht beweismittelspezifisch (zum Beispiel als »Grundsatz
von der Gemeinschaftlichkeit der Zeugen«), sondern eben an sich all-
gemein (wenn auch mit einigen Ausnahmen versehen) formuliert wird.
Auch der rechtshistorische Streifzug wird Beispiele dafiir liefern, dass
einschldgige Bestimmungen abstrahierend fiir alle Beweismittel for-
muliert waren®. Dennoch findet sich - obwohl die ZPO sogar in einem
eigenen Abschnitt allgemeine Bestimmungen fiir den Beweis und die
Beweisaufnahme aufstellt (§§ 266 bis 291c ZPO) - keine generelle, fiir
das gesamte Beweisrecht geltende Regelung dieser Fragen®; vielmehr
sind einschldgige Vorschriften blof (aber immerhin) in ganz konkre-
ten Regelungszusammenhingen festgeschrieben, das heifdt speziell im
Rahmen der Bestimmungen zu den einzelnen Beweismitteln. Dies er-
folgt nun allerdings keineswegs durchgéingig und deckungsgleich, was
wohl mit ein Grund dafiir ist, dass die einschligigen Normen bisweilen
mit dem Attribut »Wildwuchs« versehen wurden™.

Trotz dieser - im Einzelnen noch zu erdrternden - Unregelmaf3ig-
keiten wird aus den Einzelregelungen zum Urkunden-, Zeugen- und
Sachverstiandigenbeweis (§§ 302, 345, 363 Abs 1 ZPO) der so genannte
Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel als allgemei-
nes (wenngleich nicht uneingeschrinkt geltendes®) Prinzip deduziert.
Die herrschende Auffassung® bezeichnet damit die Regel, wonach
der Beweisfiihrer nicht ohne Zustimmung des Gegners auf die Durch-
fithrung des Beweises verzichten kann; betont wird dabei freilich die

53 So zum Beispiel in der Bremer Gerichtsordnung (unten § 3 I.C.6; S 83) und in der
Bayerischen Prozessordnung 1869 (unten § 3 I.C.2.b; S 76 ff).

54 Dies wurde schon mit Blick auf die diversen Partikulargesetzgebungen explizit he-
rausgestrichen; Linde, ZCivRPr 6, 383 (406). Auch heute konstatiert man das Feh-
len einer allgemeinen Regel im positiven Recht (konkret betreffend den Aspekt
der Mitwirkungspflichten): Stiirner, Aufklarungspflicht 293; Leipold in Stein/Jonas,
ZPO* § 138 Rz 23; Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 27 und 329 je mwH.

55  Schlosser, JZ 1991, 599 (599).

56 Siehe sogleich in FN 57.

57 Fasching, Lehrbuch? Rz 9o5 (»Nur in diesem engen Rahmen [...] ist im Osterreichi-
schen Prozefrecht der sogenannte Grundsatz der Gemeinschaftlichkeit der Be-
weismittel verwirklicht«). Siehe ferner die umfangreichen Nachweise unten S 255
FN 946.
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Einschrinkung, dass dieser Grundsatz nach osterreichischem Verfah-
rensrecht nicht generell, sondern erst ab einem bestimmten - noch né-
her zu besprechenden - Zeitpunkt eingreifen soll.

Das Kriterium der Gemeinschaftlichkeit eines Beweismittels wird
jedoch - wie eben zuvor schon erwihnt (oben S 8f) - ferner auch dann
eingesetzt, wenn zu entscheiden ist, ob der Gegner des Beweisfiihrers
zur Ermoglichung der Beweisaufnahme beizutragen/mitzuwirken hat.
Hierfiir finden sich im beweisrechtlichen Teil der ZPO ebenso wenig
allgemeine Bestimmungen. Vielmehr ist lediglich fiir den Urkunden-
beweis definiert, wann Gemeinschaftlichkeit, welche die daran kniip-
fende (unbedingte) Mitwirkungspflicht auslost (§ 304 ZPO), vorliegt.
Teilweise, aber auch hier keineswegs durchgingig, wird diese Rege-
lung im Wege des Verweises fiir andere Beweismittelarten tibernom-
men (§ 318 Abs 2, § 369 ZPO).

2. Gang der Untersuchung

Es zeigt sich damit schon nach der ersten Anndherung an das Thema,
dass die von der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel beriihrten
Konstellationen iiberaus breit gefdchert sind. Unausweichlich ist es
daher, am Beginn der Uberlegungen zunichst den Untersuchungsge-
genstand abzustecken; dazu wird es erforderlich sein, zunéchst eine
Befundaufnahme der gesetzlichen Einzelbestimmungen und des
Meinungsstandes hierzu anzustellen (sogleich im Anschluss Punkt B
bis F). Auf dieser Grundlage soll dann versucht werden, die verschie-
denen, von der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel beriihrten Si-
tuationen in Fallgruppen einzuteilen und so dem bislang nur relativ
grob ausformulierten Prinzip konkrete Konturen zu verleihen (§ 2;
S 33ff). Die dabei bereits zutage tretenden Rechtsprobleme des gelten-
den Osterreichischen Verfahrensrecht werden es moglich machen, die
anschlief3ende rechtshistorische und rechtsvergleichende Analyse (§ 3;
S 51ff) mit einem geschérften Blick anzugehen. Auf Basis der dabei ge-
wonnen Einsichten sollen die Bestimmungen des geltenden Rechts
analysiert, teleologisch ausgelegt und in ein in sich harmonisches Sys-
tem gebracht werden; dabei wird zu differenzieren sein einerseits nach
den beiden Regelungsfragen, die sich bereits herauskristallisiert ha-
ben (Mitwirkungspflicht [§ 4; S 103ff] und Verzichtsmoglichkeit [§ 5;
S 253ff]), und andererseits innerhalb dieser Fragestellungen nach den
einzelnen Beweismittel.
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II. Befundaufnahme und Problemaufriss

B. Beweis durch Urkunden

Wie schon angeklungen ist, stellen sich jene Fragen, die gemeinhin
mit dem Etikett der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel versehen
werden, ganz besonders dann, wenn der Beweis durch Urkunden ge-
fithrt werden soll: So ist in der Realitédt des Zivilverfahrens mit Situa-
tionen zu rechnen, in denen sich ein bereits angebotener Urkunden-
beweis nachtréglich als fiir den eigenen Prozessstandpunkt ungtinstig
herausstellt, weshalb man sich dazu entschliefdt, die urspriinglich
selbst initiierte Beweisaufnahme doch noch verhindern zu wollen®.
Noch etwas hiufiger kommt es vor, dass sich die fiir die Beweisfiih-
rung erforderliche Urkunde in den Hianden des Gegners befindet und
er daher - gegen seinen Willen - zur Vorlage verhalten werden soll. Es
uberrascht deshalb kaum, dass der Gesetzgeber gerade beim Urkun-
denbeweis den Regelungsbedarf erkannt hat und fiir beide Situationen
konkrete Losungen parat hélt.

Nach § 302 ZPO kann der Beweisfiihrer »nach erfolgter Vorlegung
einer Urkunde [...] auf dieses Beweismittel nur mit Zustimmung des
Gegners verzichten.« Daraus wird im Umkehrschluss gefolgert, dass
ein einseitiger (zustimmungsloser) Verzicht nur vor erfolgter Vorle-
gung zulissig ist®. Die herrschende Ansicht® sieht darin - (erst) ab
Vorlegung - den Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit der Beweismit-
tel verwirklicht.

Auch fir die Mitwirkungspflicht der nicht beweisbelasteten Par-
tei enthalten die Bestimmungen iiber den Beweis durch Urkunden
konkrete Regelungen: Behauptet die beweisbelastete Partei, dass sich
eine fiir ihre Beweisfithrung erhebliche Urkunde in den Hénden des
Gegners befindet, so kann dem Gegner tiber Antrag mit Beschluss die
Vorlage aufgetragen werden (§ 303 Abs 1 ZPO). Die Vorlage kann nicht

58 Dass Konstellationen, die auf einem nachtrédglichen Sinneswandel beruhen, in
der Praxis durchaus auftreten konnen, zeigt sich etwa bei Schumacher, OBA 2007,
197 (199), der den sicherlich nicht unrealistischen Fall anfiihrt, dass der Parteien-
vertreter in einem Schriftsatz zunichst eine Urkunde zum Beweis anbietet, in der
Folge aber von der Partei erfdhrt, diese Urkunde sollte besser doch nicht vorge-
legt werden.

59 Schreiber in MiinchKomm-ZPO* § 436 Rz 1; Huber in Musielak, ZPO" § 436 Rz 2;
Reichhold in Thomas/Putzo, ZPO% § 436 Rz 1.

60 Siehe etwa nur Neumann, Zivilprozefigesetze* II 1031; Petschek/Stagel, Zivilpro-
zefd 234; Fasching, Lehrbuch? Rz 9o5; Kodek in Konecny/Schubert, Zivilprozef3ge-
setze? § 302 ZPO Rz 1f; Rechberger in Rechberger, ZPO* § 302 Rz 1.
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verweigert werden (§ 304 Abs 1 ZPO), wenn der Gegner selbst auf die
Urkunde Bezug genommen hat (Z 1), wenn nach biirgerlichem Recht
eine Pflicht zur Vorlage bzw Ausfolgung besteht (Z 2) oder wenn es sich
um eine gemeinschaftliche Urkunde handelt (Z 3); wann eine solche an-
zunehmen ist, wird vom Gesetz niher definiert (§ 304 Abs 2 ZPO): Als
gemeinschaftlich gilt eine Urkunde insbesondere fiir die Personen, in
deren Interesse sie errichtet ist (Fall 1) oder deren gegenseitige Rechts-
verhiltnisse darin bekundet sind (Fall 2). Als gemeinschaftlich gelten
auch die tiber ein Rechtsgeschift zwischen den Beteiligten oder zwi-
schen einem derselben und dem gemeinsamen Vermittler des Ge-
schiftes gepflogenen schriftlichen Verhandlungen (Fall 3).

Prima vista wirken die zitierten gesetzlichen Regelungen tiber den
Urkundenbeweis fiir sich genommen durchaus klar und hilfreich, um
fir die beiden genannten Verfahrenssituationen Losungen zu geben.
In ihrer Zusammenschau tritt jedoch ein gewisses Spannungsverhilt-
nis zutage: So wird ndmlich zutreffend betont, dass selbst wenn die Ur-
kunde noch nicht vorgelegt wurde und daher nach § 302 ZPO einseitig
auf die diesbeziigliche Beweisaufnahme verzichtet werden kann, die-
ser Verzicht zumeist folgen- bzw wirkungslos bleibt: Sollte der Gegner
des Verzichtenden die Urkunde bzw eine Ausfertigung davon ohnehin
in Hianden halten, steht es ihm frei, die Urkunde selbst vorzulegen und
so den Beweis anzutreten®. Und sogar dann, wenn sich die (einzige
Ausfertigung der) Urkunde beim Verzichtenden befindet, kann der Ver-
zicht die Beweisfithrung des Gegners des Verzichtenden mittels dieser
Urkunde letztlich nicht verhindern®; denn der nunmehr verzichtende
Beweisfiihrer hat durch sein Beweisanbot ndmlich bereits zum Zweck
der Beweisfithrung auf die Urkunde Bezug genommen; eine solche Be-
zugnahme fiihrt im Fall eines Vorlageantrags des Gegners (§ 303 Abs 1
ZPO) dazu, dass die Urkundenvorlage nicht verweigert werden kann
(unbedingte Vorlagepflicht; § 304 Abs 1Z 1 ZPO). Der Verzicht bleibt so-
mit de facto folgenlos, sobald bereits eine Bezugnahme erfolgt ist. Man
konnte also durchaus zu dem Ergebnis gelangen, dass nicht erst die Vor-
lage der Urkunde, sondern an sich bereits die Bezugnahme darauf den
einseitigen Verzicht unmoglich macht und so die Rechtswirkungen
der Gemeinschaftlichkeit herbeifiihrt. Zwar ist die Bezugnahme heute

61 Schreiber in MiinchKomm-ZPO* § 436 Rz 1.
62 Darauf weisen fiir den deutschen Rechtsbereich etwa Schreiber in MiinchKomm-
ZPO* § 436 Rz 1; Huber in Musielak, ZPO" § 436 Rz 2, explizit hin.
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II. Befundaufnahme und Problemaufriss

nicht explizit als ein Fall der Gemeinschaftlichkeit im Gesetz verankert,
sondern als ein separater Tatbestand (§ 304 Abs 1 Z 1 ZPO); der rechts-
geschichtliche Uberblick wird aber zeigen, dass dieses Tatbestands-
merkmal sogar einen der urspriinglichsten Anwendungsfille gebildet
hat®; auch heute wird dieser Tatbestand (zumindest vereinzelt) dem
Gemeinschaftlichkeitsgrundsatz zugerechnet®.

Als kaum aufschlussreich im Hinblick auf diese Fragen erweisen
sich die Gesetzesmaterialien: Sie gehen weder auf die Verzichtsmog-
lichkeit noch auf deren Verhéltnis zur Vorlagepflicht infolge Bezug-
nahme ein; ausgesprochen wird lediglich, dass sich die unbedingte
Vorlagepflicht infolge Bezugnahme aus der Regel ergebe, dass alle von
einer Partei abgegebenen Erkldrungen sowohl fiir als auch gegen sie
wirken miissen®.

Das positive Recht gibt also schon auf den ersten Blick Anlass zum
Griibeln: Dem Gesetzgeber darf ndmlich niemals - zumindest nicht im
Rahmen der Methodenlehre — unterstellt werden, dass er unanwend-
bare oder sonst zwecklose Bestimmungen erlisst®™. Diese methodi-
schen Grundsétze haben freilich auch fiir die Auslegung des Prozess-
rechts uneingeschrinkt Geltung”. Eben eine solche, als methodisches
Hindernis anzuprangernde Zwecklosigkeit scheint man nun aber wohl
der explizit eingerdumten Moglichkeit zum Verzicht attestieren zu
missen.

C.  Beweis durch Zeugen

Nicht ganz unéhnlich prisentiert sich die gesetzliche Regelung fiir den
Beweis durch Zeugen. Nach § 345 ZPO kann die Partei auf einen Zeugen,
welchen sie vorgeschlagen hat, verzichten; der Gegner kann jedoch

63 Siehe dazu die Verweise unten S 98 FN 401f.

64 Sperl, Rechtspflege 417; Schumacher, OBl 1989, 88 (93 FN 33). Unklar in diesem Zu-
sammenhang Neumann, Zivilprozefigesetze# II 1031, der offensichtlich annimmt,
dass eine Urkunde zur gemeinschaftlichen Urkunde im Sinne des § 304 Abs1Z1
ZPO wird, sobald eine Partei die Urkunde vorgelegt hat.

65 Materialien CPG I 311.

66 Statt aller nur E Bydlinski, Methodenlehre* 444 bei FN 73, und Koziol, AcP 212, 1
(29: Es sollte nicht Schizophrenie als Normalzustand des Gesetzgebers unterstellt
werden).

67 Petschek/Stagel, Zivilprozef 30; Fasching, JBl 1990, 749 (konkret 751 ff zur logisch-
systematischen und zur teleologischen Auslegung).
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verlangen, dass der Zeuge, falls er bereits zur Vernehmung erschienen ist,
ungeachtet dieses Verzichts vernommen wird bzw dass dessen Verneh-
mung, wenn sie bereits begonnen hat, fortgesetzt wird. Auch in dieser
Bestimmung erblickt die herrschende Auffassung® einen Ausdruck des
Grundsatzes von der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel.

Was hingegen den Effekt der Gemeinschaftlichkeit auf die Mitwir-
kungspflicht betrifft, findet sich im Gesetz keinerlei Parallele zum Ur-
kundenbeweis: Eine der unbedingten Urkundenvorlagepflicht nach
§ 304 ZPO vergleichbare Regelung fehlt beim Zeugenbeweis génzlich.

Was sogleich auffillt, ist, dass — wie schon zuvor fiir Urkunden
aufgezeigt — auch beim Zeugenbeweis die drohende Funktionslosig-
keit der im Gesetz ausdriicklich eingerdumten Verzichtsmoglichkeit
im Raum steht: Denn sogar wenn der Verzicht einer Partei nach § 345
ZPO zugelassen wird, bleibt es ja dem Gegner des Verzichtenden unbe-
nommen, die Vernehmung des Zeugen selbst anzubieten®. Erst jiingst
hat der OGH” die damit angesprochene Problematik mit der Formu-
lierung auf den Punkt gebracht, § 345 ZPO sei »im Grunde nicht not-
wendig«, weil ein eigener (nicht tiberfliissiger) Beweisantrag” der be-
weisbelasteten Partei hinsichtlich des konkreten Zeugen vom Gericht
ohnehin zu bewilligen wiire. Eben aus derselben Uberlegung heraus
bezeichnete man den Verzicht nach § 345 ZPO schon im élteren Schrift-
tum” als »bedeutungslos«. In der Tat erscheinen die verfahrensrecht-
lichen Moglichkeiten der Partei mit und ohne Verzicht des Gegners,
sowie vor und nach dem Erscheinen des Zeugen im Wesentlichen die-
selben.

Zur Auflosung dieses methodischen Dilemmas wurde vorgeschla-
gen, den hinter § 345 ZPO stehenden Zweck nicht in der Moglichkeit zu
sehen, die Zeugeneinvernahme zu verhindern, sondern —ankniipfend an
die Gesetzesmaterialien” - lediglich darin, dass der Partei ein eigenes

68 Petschek/Stagel, Zivilprozef3 234; Fasching, Lehrbuch* Rz 9os; Rechberger in Rech-
berger, ZPO* § 345 Rz 1; Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze>
§ 345 ZPO Rz 1.

69 Explizit etwa Pochmarski/Lichtenberg, Berufung* 89. Ebenso fiir die vergleichbare
deutsche Rechtslage Reichold in Thomas/Putzo, ZPO% § 399 Rz 1.

70 3 Ob 85/10m in wobl 2011, 292/118 = MietSlg 62.672 = Zak 2010/730; RIS-Justiz
RS0126198.

71 Genau genommen ist wohl von keinem Antrag sondern von einem Beweisanbot
auszugehen; vgl oben S 5 FN 21 mwH.

72 Neumann, Zivilprozef3gesetze* II 1067.

73 Materialen CPG I 319.
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Beweisanbot und dem Prozessgericht eine Anpassung/Erginzung des
Prozessprogramms (§ 258 Abs 1 Z 4 ZPO)™ erspart werden soll”. Doch
auch diese Sichtweise stof3t auf Bedenken: Wie der OGH ndmlich erst
in einer jiingeren einschligigen Entscheidung” treffend herausgestri-
chen hat, ldsst sich das Prozessprogramm ohnehin jederzeit leicht er-
gidnzen, weshalb die zuletzt genannte Erwédgung nicht zu tragen ver-
mag; fiir das Hochstgericht liegt der Normzweck des § 345 ZPO daher
in der Vermeidung einer Verfahrensverzogerung bzw des neuerlichen
Erscheinens des Zeugen vor Gericht”’; nur so sei die Einschrinkung
des Beharrungsrechts auf schon bei Gericht anwesende und daher re-
gelmifig verzogerungsfrei zu vernehmende Zeugen erklirbar.

Eine solche Sichtweise scheint prima vista durchaus schliissig
und systemkonform. Schliefdt man sich ihr an, so muss man aller-
dings sogleich einrdumen, dass dadurch § 345 ZPO und damit ebenso
der Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel, der ja
in dieser Bestimmung nach einhelliger Ansicht” verankert ist, plotz-
lich eine zusitzliche und bisher wohl nicht (zumindest nicht bewusst)
mit diesem Grundsatz in Verbindung gebrachte Stof3richtung erhalten
wiirden: Demnach verfolgte ndmlich die beschrénkte Verzichtsmog-
lichkeit des Beweisfiihrers tiberhaupt nicht mehr den Zweck, seinem
Gegner die Verwertung von Beweismitteln zu eroffnen bzw zu erleich-
tern, sondern allein das Ziel der Verfahrensbeschleunigung. Die Auffas-
sung des OGH miisste also wohl dazu zwingen, das teleologische Fun-
dament des Gemeinschaftlichkeitsgedankens auch fiir die anderen
Beweismittel neu zu iiberdenken.

Die einschlédgigen Vorschriften iiber den Zeugenbeweis warten mit
noch einer weiteren Abweichung zur Regelung beim Urkundenbeweis
auf: Wie eben zuvor” dargestellt wurde, scheinen die Rechtswirkun-
gen der Gemeinschaftlichkeit, die die einseitige Zuriickziehung des

74 Bis zur ZVN 2002 (BGBI I 2002/76) war anstelle der Bekanntgabe des Prozesspro-
gramms der so genannte Beweisbeschluss vorgesehen. Niher zu dieser Anderung
der Rechtslage siehe etwa nur Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze?
§ 208 ZPO Rz 8 sowie auch schon oben S 3 in FN 28.

75 Neumann, Zivilprozefigesetze* II 1067.

76 OGH 3 Ob 85/10m in wobl 2011, 292/118 = MietSlg 62.672 = Zak 2010/730. Siehe auch
RIS-Justiz RS0126198.

77 Im Anschluss an Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozegesetze* § 345 ZPO
Rz 1.

78 Nachweise oben S 18 FN 68.

79 Oben § 111.B.; insb S 16f.
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Beweisanbots unmoglich machen, beim Urkundenbeweis de facto
schon mit der Bezugnahme zum Zweck der Beweisfiihrung einzugrei-
fen. Im Gegensatz dazu, ist der einseitige Verzicht auf den selbst an-
gebotenen Zeugenbeweis erst dann ausgeschlossen, wenn der Zeuge
bereits zur Vernehmung erschienen ist*’; an die Bezugnahme auf den
Zeugen kniipfen keine Rechtsfolgen, was — wie die rechtshistorische
Analyse noch zeigen wird® - keineswegs immer so war. Sieht man aber
die jeweiligen Regelungen zum Urkunden- und Zeugenbeweis als Aus-
druck desselben Prinzips, driangt sich unweigerlich die Frage auf, wes-
halb fiir den Zeitpunkt seines Wirksamwerdens bei Urkunden und
Zeugen offensichtlich auf unterschiedliche Momente abgestellt wird.
Wendet man sich dem Aspekt der Mitwirkungspflicht beim Zeu-
genbeweis zu, ist zundchst zu konstatieren, dass hier eine dem § 304
ZPO vergleichbare Regelung nicht vorgesehen ist. Prima vista gibt dies
vielleicht kaum Anlass, weiter dariiber zu griibeln, denn es scheint eine
Konstallation, in welcher eine der Urkundenvorlage vergleichbare Mit-
wirkung der nicht beweisbelasteten Partei erforderlich werden kann,
nicht unbedingt greifbar. Dies liege - so wird gesagt® - bei den person-
lichen Beweismitteln® schon »in der Natur der Sache«, weil dort oh-
nehin Fragerechte der Parteien (§ 289 Abs 1 ZPO) und entsprechende
Zeugenpflichten (§§ 320ff, insbesondere § 325 ZPO) vorgesehen seien.
Bei niherer Uberlegung lassen sich jedoch beim Zeugenbeweis wohl
gleichermafien Situationen vorstellen, die eine wertungsméfdig ganz
ghnliche Mitwirkungsproblematik hervorrufen wie rund um die Ur-
kundenvorlagepflicht des Gegners: Zu denken ist hier etwa daran, dass
nur dem Gegner die Identitdt oder die ladungsfihige Anschrift eines fiir
die beweisbelastete Partei relevanten Zeugen bekannt ist, so dass sich
die Frage stellt, ob der Gegner verpflichtet ist, diese Informationen mit

80 Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze® § 345 ZPO Rz1; OGH
1 Ob 632/80; 6 Ob 182/75; RIS-Justiz RS0040540.

81 So wurde etwa auf den seiner Benennung (§ 255 der Hannoverischen Procef3ord-
nung; zu dieser unten § 3 1.C.8; S 84ff), seiner Vorladung (Gothaische Gerichts-
und Prozef3ordnung von 1776 sowie Altenburger Prozef3ordnung von 1744; unten
§ 3 1.C.3; S 78) oder auch seiner Vereidigung (vgl wiederum die Sichsischen Pro-
zessgesetze; dazu unten § 3 I.C.3; S 78) abgestellt. Zusammenfassend dazu siehe
auch unten S 98.

82 Siehe etwa Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* Vor § 266 ZPO
Rz 3.

83 Teilweise findet sich auch die Bezeichnung Vernehmungsbeweis; so etwa bei Dilcher,
AcP 158, 469 (497)
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dem Gericht bzw mit der Partei zu teilen™. Der Mitwirkungspflicht des
Gegners in Form der Urkundenvorlagepflicht konnte man ferner wohl
insbesondere die Konstellation gleichhalten, dass der von der Partei
angebotene Zeuge durch den Gegner von einer Verschwiegenheitspflicht
entbunden werden muss, bevor er vernommen werden kann®. Dazu
enthalten die beweisrechtlichen Bestimmungen der ZPO keine explizi-
ten Regelungen; im heimischen Schrifttum ist Derartiges bislang auch
kaum niher diskutiert worden®. In der Diskussion zum deutschen
Rechtsbereich wurde jedoch bereits vertreten, dass solche Konstella-
tionen ebenfalls einen Anwendungsfall von Mitwirkungspflichten der
nicht beweisbelasteten Partei darstellen”. Nachdem das Kriterium der
Gemeinschaftlichkeit bei den anderen Beweismitteln unter dem As-
pekt der Mitwirkungspflicht eine Rolle spielt, scheint es daher keines-
wegs ausgeschlossen, dass es auch beim Zeugenbeweis hierfiir schla-
gend werden kann.

Als Zwischenrestimee der - vorerst freilich noch sehr fliichtigen -
Analyse der Bestimmungen zum Zeugenbeweis zeigt sich, dass die
schon beim Urkundenbeweis diagnostizierten Auslegungsschwierig-
keiten neuerlich aufgeworfen werden (Anwendungsbereich und Funk-
tion der Zuriickziehung des Beweisanbots). Zudem vergrof3ert sich der

84 Eben diese Fallgruppe fithren auch Baumgdrtel, ZZP, 69, 89 (106, allerdings mit
einem Losungsansatz unter Rekurs auf Treu und Glauben; dazu nidher unten § 4
I1.A.5; S 129 ff); Peters, FS Schwab 399 (406); Stiirner, Aufkldrungspflicht 1f; derselbe,
ZZP 98, 237 (239); Klicka, JBl 1992, 231 (232), sowie Bienert-Nief3l, Auskunftspflich-
ten 40 und 334, als Beispiel fiir prozessuale Mitwirkungspflichten an. Aus der Rsp
siehe etwa BGH VI ZR 220/58 in NJW 1960, 821 (Nichtnamhaftmachung von Unfall-
zeugen).

85 Siehe wiederum Peters, FS Schwab 399 (406); Stiirner, Aufklarungspflicht 2; der-
selbe, ZZP 98, 237 (239); Bienert-NiefSl, Auskunftspflichten 334; Rassi, ZZP 121, 165
(193f). Zu einer solchen Konstellation RG in GRUR 1938, 428 = ZZP 61, 376 (Be-
triebsgeheimnis); OLG Frankfurt 17 U 159/75 in NJW 1980, 2758 = VersR 1981, 42
(Arztgeheimnis); OLG Miinchen 7 U 1915/85 in NJW-RR 1987, 121 (Verschwiegen-
heitspflicht eines Notars).

86 Soweit tiberblickbar haben bislang nur Rassi, ZZP 121, 165 (193f), und Schumacher,
0OJZ 1987, 673 (676), derselbe, OBl 1988, 89 (90), diese Problematik angesprochen;
dazu eingehend unten § 4 VI.A; S 238ff. Sehr wohl wird aber etwa darauf hinge-
wiesen, dass im Wege des Fragerechts nach § 184 ZPO ein Parteivortrag zu Namen
und Adressen von Zeugen verlangt werden kann (Nachweise unten S 30 bei und
in FN 118 mit Nachweisen). Die sich hier wohl schon aufdriangende Frage, ob die
Mitwirkungspflichten des Gegners im Rahmen des Parteivortrags einerseits und
der Beweisfithrung andererseits unterschiedliche Reichweite haben kénnen, wird
noch zu erdrtern sein (unten S 28 ff).

87 Nachweise zuvor in FN 84 und 85.
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Reigen der im Umkreis des Grundsatzes von der Gemeinschaftlich-
keit der Beweismittel anzutreffenden Fragenzeichen noch um weitere
Teilnehmer. Erdrterungswiirdig scheint hier ferner zum einen, wes-
halb der maf3gebliche Zeitpunkt fiir das Eingreifen der Wirkungen der
Gemeinschaftlichkeit offensichtlich unterschiedlich festgelegt wird:
Bei Urkunden stellt die ZPO auf die Vorlage bzw eigentlich auf die Be-
zugnahme ab; bei Zeugen auf ihr Erscheinen bei Gericht. Zum ande-
ren drangt sich die Frage auf, ob und in welchem Umfang auch beim
Zeugenbeweis fiir die nicht beweisbelastete Partei eine Mitwirkungs-
pflicht (infolge Gemeinschaftlichkeit) bestehen kann. Und schlief3lich
und vor allem zeichnet sich bereits jetzt nach der Gegentiberstellung
von Urkunden- und Zeugenbeweis ab, dass zweifelhaft ist und ndher
tiberlegt werden muss, ob jene Bestimmungen, die gemeinhin als dog-
matisches Fundament des Gemeinschaftlichkeitsgrundsatzes im Be-
weisrecht herangezogen werden, tatsédchlich alle dieselbe teleologische
StofSrichtung verfolgen.

D. Beweis durch Sachverstindige

Einschlédgige Bestimmungen enthélt die ZPO ebenfalls zum Sachver-
standigenbeweis. Nahezu wortgleich mit den Vorschriften tiber den
Zeugenbeweis schreibt § 363 Abs 1 ZPO fest, dass die Partei, welche den
Beweis durch Sachverstindige angeboten hat, auf denselben verzich-
ten kann. Der Gegner kann jedoch verlangen, dass die angeordnete
Beweisaufnahme demungeachtet vorgenommen wird, wenn entweder
die Beweisaufnahme bereits begonnen hat oder wenigstens die Sach-
verstindigen zum Zwecke der Beweisaufnahme schon bei Gericht er-
schienen sind. Die herrschende Auffassung® wertet dies wiederum als
einen Anwendungsfall des Grundsatzes von der Gemeinschaftlichkeit
der Beweismittel.

Infolge der Parallelitét zu § 345 ZPO kommen die bereits beim Zeu-
genbeweis angesprochenen Rechtsfragen hier neuerlich aufs Tapet:
Ordnet man § 363 ZPO wie § 302 und § 345 ZPO ebenfalls als einen An-
wendungsfall des Grundsatzesvon der Gemeinschaftlichkeit der Beweis-

88 Petschek/Stagel, Zivilprozefd 234; Fasching, Lehrbuch® Rz 9os; Rechberger in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 363 ZPO Rz 1; derselbe in Rechberger, ZPO*
§ 363 Rz 1.
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mittel ein, passt es auch hier nicht recht ins Schema, dass fiir den Zeit-
punkt seines Wirksamwerdens auf unterschiedliche Umstdnde - Ur-
kunden: Vorlage/Bezugnahme; Zeugen/Sachverstindige: Erscheinen
bei Gericht - abgestellt wird. Und wiederum scheint ein weiteres Mal
die Verzichtsmoglichkeit (Zurtickziehung des eigenen Beweisanbots)
an sich funktionslos, weil es dem Gegner des Verzichtenden ja frei-
steht, selbst den Sachverstindigenbeweis anzubieten.

Andersals bei den bisher behandelten Beweismitteln stellt sich beim
Sachverstindigenbeweis kaum die Frage einer Mitwirkungspflicht spe-
ziell im Hinblick auf dieses Beweismittel. Freilich kommt es zwar re-
gelmiflig dazu, dass der Sachverstindige den fiir den Befund notwen-
digen Sachverhalt selbst zu ermitteln hat* und dazu an die Parteien
herantreten oder Sachen und Ortlichkeiten in Augenschein nehmen
muss; hierzu wird nicht selten eine Mitwirkung des Gegners erforder-
lich sein, weil etwa eine medizinische Untersuchung am Gegner selbst
vorzunehmen ist oder weil dieser dem Sachverstdndigen ermoéglichen
muss, einen Gegenstand oder eine Ortlichkeit in Augenschein zu neh-
men. Fir diese Fille ordnet die ZPO explizit Mitwirkungspflichten der
Parteien gegeniiber dem Sachverstindigen an (§ 359 Abs 2 ZPO). Sol-
che Ermittlungstitigkeiten des Sachverstiandigen sind allerdings ma-
teriell als Beweisaufnahme fiir das Gericht bzw anstelle des Richters zu
qualifizieren, der Sachverstindige wird also gleichsam als Mitarbeiter
des Gerichts titig?. Dementsprechend wird einhellig angenommen,
dass die Parteien - entgegen dem insofern nicht differenzierenden Ge-
setzeswortlaut — nur in dem Ausmaf3 und unter den Voraussetzungen
mitzuwirken haben, wie sie auch sonst durch das Verfahrensrecht vor-
gesehen sind®. Ob und in welchem Umfang Mitwirkungspflichten der
Parteien im Rahmen der Ermittlungstétigkeit des Sachverstindigen
bestehen, ist daher nach den einschidgigen Regeln fiir das jeweilige Be-
weismittel (Urkunden, Augenscheinsgegenstinde etc) zu beantworten;

89 Dazu Fasching, FS Matscher 97 (102); Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilproze3-
gesetze® § 359 ZPO Rz 1; derselbe in Rechberger, ZPO* § 359 Rz 2. Restriktiv aber
Riiffler; Der Sachverstidndige 180 ff, der eigenstéindige Ermittlungshandlungen des
Sachverstéindigen nur ausnahmsweise (ndmlich wenn es zu keinen verfahrens-
dhnlichen Aktivitdten des Sachverstindigen kommt) fiir zuldssig hélt.

90 Fasching, FS Matscher 97 (102); Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozef3ge-
setze? § 359 ZPO Rz 1; derselbe in Rechberger, ZPO* § 359 Rz 2.

91 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 359 ZPO Rz 1 und 4; der-
selbe in Rechberger, ZPO* § 359 Rz 3; Schneider, OJZ 2013, 149 (150).

Olaf Riss « Die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel »



24

Einstieg §1

der Sachverstdndigenbeweis an sich wirft insofern im Lichte des Ge-
meinschaftlichkeitsgrundsatzes keine spezifischen Probleme auf.

Eine speziell in diesem Zusammenhang erwachsende Mitwir-
kungspflicht erschiene allenfalls blof3 dann denkbar, wenn die Sachver-
stdndigenbeiziehung selbst nur unter Mitwirkung des Gegners moglich
ist; dafiir lassen sich aber wohl nur ganz ausgerissene Konstellationen
praktisch vorstellen: Denkbar wére allenfalls, dass der einzige fiir ein
Fachgebiet verfiigbare Sachverstidndige vom Gegner des Beweisfiihrers
bereits zuvor (etwa im Rahmen eines privaten Gutachtens) mit einer
Verschwiegenheitspflicht belegt wurde, die es ihm unmoglich macht,
ein objektives Gutachten lege artis zu erstellen. Hier konnte in der Tat
eine Mitwirkung des Beweisgegners in Form der Entbindung des Sach-
verstindigen von der Verschwiegenheitspflicht” erforderlich sein, weil
andernfalls die Durchfiihrung des Sachverstindigenbeweises verhin-
dert ist. Sofern in einer solchen Konstellation nicht ohnehin Befan-
genheit des Sachverstidndigen vorliegt und er daher abgelehnt werden
kann (§§ 355f ZPO iVm § 19 Z 2 JN)*, wird man hier aber zu demselben
Ergebnis gelangen miissen wie bei einem Zeugen, der gegeniiber der
nicht beweisbelasteten Partei zur Verschwiegenheit verpflichtet ist. Die
Mitwirkungspflicht der nicht beweisbelasteten Partei hinsichtlich des
Beweises durch Sachverstindige muss daher im Rahmen der anzustel-
lenden Uberlegungen nicht gesondert erértert werden.

E. Beweis durch Augenschein und Auskunftssachen

Beim Beweis durch Augenschein macht der Richter unmittelbare Sin-
neswahrnehmungen tiber korperliche Zustdnde oder Eigenschaften
von Personen oder Sachen®. Eigenstindige Regelungen zu den beiden
Aspekten der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel (Verzichtsmog-
lichkeit und Mitwirkungspflicht) finden sich im Abschnitt tiber den Au-
genscheinsbeweis zwar nicht. Soll aber Gegenstand des Augenscheins
eine Sache sein, welche sich nach den Angaben des Beweisfiihrers im

92 Zu dieser Art der Mitwirkungspflicht im Zusammenhang mit dem Zeugenbeweis
oben S 21.

93 Siehe dazu Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze?* § 355 ZPO Rz 4.

94 Statt aller siehe nur Fasching, Lehrbuch? Rz 1013; Rechberger in Rechberger, ZPO*
§ 368 Rz 1; Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht* Rz 847.
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Besitz des Gegners befindet, so ist zufolge ausdriicklichen Verweises
die Anwendung der »§§ 301 und 303 bis 307« ZPO, also der Vorschrif-
ten tiber die Urkundenvorlage vorgesehen (§ 369 ZPO). Hinsichtlich der
Mitwirkungspflicht wird also die Regelung zum Urkundenbeweis tiber-
nommen. Dieser Verweis wird von den Gesetzesmaterialien® durchaus
einleuchtend damit begriindet, dass »Augenscheinsgegenstinde, so-
bald das Gericht deren Besichtigung anordnet und somit deren Wert
fir die Wahrheitsfeststellung anerkennt, dieselbe Bedeutung fiir die
Procef3entscheidung gewinnen, welche Beweisurkunden oder eine
Auskunftssache haben.«

Was den anderen Aspekt der Gemeinschaftlichkeit, also die Mog-
lichkeit betrifft, auf den selbst angebotenen Augenscheinsbeweis zu
verzichten, bleibt die ZPO allerdings jede Antwort schuldig, ob und un-
ter welchen Voraussetzungen eine solche besteht. § 302 ZPO, also jene
Bestimmung die den Verzicht auf den angebotenen Urkundenbeweis
nach der Vorlegung der Urkunde von der Zustimmung des Gegners
abhéngig macht, ist ndmlich vom Verweis in § 369 ZPO explizit ausge-
nommen. Es existiert somit diesbeziiglich keinerlei Aussage des Gesetz-
gebers bzw wird man dem ausdriicklich eingeschrinkten Verweis des
§ 369 ZPO sogar entnehmen miissen, dass der Augenscheinsbeweis in
diesem Punkt jedenfalls anders zu behandeln ist als der Urkunden-
beweis.

Mangels besonderer Vorschrift liegt es nahe, wohl die ganz allge-
meinen verfahrensrechtlichen Grundsitze, wonach Antrége bis zum
Schluss der miindlichen Verhandlung jederzeit zuriickgezogen werden
konnen®’, zur Anwendung zu bringen; zwar hat das Beweisanbot seit
der ZVN 2002 nicht mehr die Qualitiit eines Antrags”, doch ist kein
Grund ersichtlich, weshalb man die Zuriickziehung eines Anbots stren-
ger bzw anders beurteilen sollte als die eines Antrags. Demnach wére
ein Verzicht auf den bereits angebotenen Augenscheinsbeweis jeder-
zeit uneingeschriankt — also auch ohne Zustimmung des Gegners des
Verzichtenden - zuldssig. Der Augenscheinsbeweis scheint in diesem
Punkt prima vista also bewusst ganz kontrir zum Urkundenbeweis ge-
regelt zu sein, wo ein einseitiger Verzicht ja nur unter bestimmten Vo-
raussetzungen (§ 302 ZPO) zuléssig ist. Auch darin liegt sicherlich ein

95 Materialien CPG I 323.
96 Fasching, Lehrbuch? Rz 9os5.
97 Oben S 5 FN 21.
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Befund, der durchaus geeignet ist, gewisse Verwunderung hervorzuru-
fen, zumal die Gesetzesmaterialien® - wie eben zuvor zitiert - ja deut-
lich herausstreichen, dass Urkunden und Augenscheinsgegenstinde
an sich in ihrer Bedeutung gleichzuhalten sind®.

Unter Auskunftssachen versteht man heutzutage nicht blof3 die
vom Gesetz explizit angefithrten Denkmailer, Grenzzeichen, Mark-
steine (§ 318 ZPO), sondern ebenso Bild- und Tontréiger sowie elektro-
nische Dokumente, wenn dadurch Gedanken mit anderen Mitteln als
menschlicher Schrift verkérpert werden'™. Thnen wird gleichsam eine
Mittelstellung zwischen Urkunden und Augenscheinsgegenstinden
zugeschrieben’. Die ZPO bedient sich zur Regelung dieses Beweis-
mittels teilweise ebenfalls des Verweises auf die Bestimmungen iiber
den Urkundenbeweis (§ 318 Abs 2 ZPO); wiederum ist aber — wie schon
beim Augenscheinsbeweis - § 302 ZPO davon ausdriicklich ausgenom-
men'”. Hinsichtlich der Mitwirkungspflicht erfolgt also eine Gleich-
stellung mit Urkunden und Augenscheinsgegenstinden. Nicht expli-
zit beantwortet wird aber auch hier die Frage, ob ein Verzicht auf den
bereits angebotenen Beweis durch Auskunftssachen jederzeit uneinge-
schriankt, also auch ohne Zustimmung des Gegners des Verzichtenden,
zul&ssig ist, was — ebenso wie beim Augenscheinsbeweis — prima vista
wohl durchaus unerwartet scheint.

Es zeigt somit auch die Analyse der Gesetzeslage zum Augen-
scheinsbeweis und zu den Auskunftssachen, dass das Bild des Grund-
satzes von der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel und seiner Aus-
fliisse bislang nur in groben Umrissen skizziert ist und bei ndherem
Hinsehen einige Unstimmigkeiten und Unschérfen erkennen lésst.

98 Oben S 25 FN 95.

99 Siehe etwa auch schon Wendt, AcP 63, 254 (307 ff), der ganz generell davon spricht,
dass es sich beim Urkundenbeweis um »eine besondere Species des Augen-
scheins«handelt.

100  Walther, RZ 1993, 47 (48); Rechberger in Rechberger, ZPO* § 318 Rz 1. AA Fasching,
Lehrbuch? Rz 945, und Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefgesetze* § 318 ZPO
Rz 4 (Augenscheinsgegenstinde).

101 Rechberger in Rechberger, ZPO* § 318 Rz 1; Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® Rz 814.

102 Es bediirfte demnach wohl einer gewissen Einschridnkung, wenn in der Kommen-
tarliteratur (Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze® § 318 ZPO Rz 1) bis-
weilen insofern von einer Gleichstellung mit Urkunden gesprochen wird.
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F. Parteienvernehmung und Parteivortrag

Die Beweisfithrung durch Parteienvernehmung geschieht dadurch,
dass das Gericht an die zu vernehmende Partei geeignete Fragen stellt
(§ 372 Abs 1 ZPO). Unter den Beweismitteln nahm die Parteienverneh-
mung - wie auch heute noch in nahezu allen gidngigen Werken der Stu-

dien- und Kommentarliteratur stets in Erinnerung gerufen wird'® -

urspriinglich eine gewisse Sonderstellung ein, weil sie lange Zeit nur
subsididr'™ zulissig war'®. Diese Unterschiede wurden (erst) mit der
ZVN 1983'*° beseitigt, so dass die Parteienvernehmung nun Gleichran-
gigkeit zu den vier anderen »klassischen« Beweismitteln genief3t'”’. Es
sollte daher nicht verabsdumt werden, zu priifen, ob auch die Parteien-
vernehmung mit dem beweisrechtlichen Gemeinschaftlichkeitsgrund-
satz in Beziehung gebracht werden kann.

Wiederum empfiehlt es sich, zwischen den beiden Aspekten der Ge-
meinschaftlichkeit strikt zu trennen. Zur Frage der Mitwirkungspflicht
wurde betont, dass eine solche in einer den tibrigen Beweismitteln ver-
gleichbaren Form bei den personlichen Beweismitteln der »Natur der

103  Nachweise in den folgenden FN, insb FN 114.

104  Den Begriff des subsididren Beweismittels verwenden bereits die Materialien CPG
I 324 und 326; ebenso etwa schon Klein, Vorlesungen 173.

105  Sie durfte nach der Stammfassung der ZPO nur vorgenommen werden, »wenn der
Beweis weder durch die anderen von den Parteien angebotenen Beweismittel, noch
durch die etwa von amtswegen angeordneten Beweisaufnahmen hergestellt ist«
(§ 371 Abs 2 ZPO idF vor der ZVN 1983). Ahnlich aber auch heute noch die deutsche
Rechtslage (§ 445 dZPO); vgl ferner etwa § 53 Abs 2 BagatellverfahrensG 1873: »Be-
weis durch Abhorung der Parteien als Zeugen« nur, »wenn der Beweis durch die
von den Parteien sonst angebotenen Beweismittel nicht hergestellt ist.« Begriindet
wurde dies damit, dass erhebliche Bedenken gegen die Zuverlissigkeit der dabei
erzielten Ergebnisse bestanden (etwa Sperl, Rechtspflege 454: »das am wenigsten
vertrauenserweckende Erkenntnismittel«; Baumbach, JZ 1933, Sp 1461 »das erbarm-
lichste Beweismittel«; ferner etwa Fasching, Lehrbuch? Rz 1021). Dass gegen die He-
ranziehung des Parteiwissens im Rahmen des Beweisverfahrens derart gravierende
Vorbehalte bestanden, wird wohl erst dann nachvollziehbar, wenn man sich in Er-
innerung ruft, dass urspriinglich infolge des Parteieneids die freie Wiirdigung der
Parteienaussage ausgeschlossen war und somit dem verdéchtigsten Beweismittel
zwingend die stirkste Beweiskraft zukam (dazu Oberhammer, ZZP 113, 295 [305]).

106  BGBI 1983/135.

107  Statt aller Fasching, Lehrbuch® Rz 1021; Spenling in Fasching/Konecny, Zivilprozef3-
gesetze® § 371 Rz 1f; Rechberger in Rechberger, ZPO* § 371 Rz 1; Kodek/Mayr, Zivil-
prozessrecht* Rz 850. Heute wird dies als ein vollig selbstverstindlicher Zustand
(Oberhammer, ZZP 113, 295 [295 f]; mit demselben Befund aus der gerichtlichen
Praxis bereits unmittelbar nach Inkrafttreten der ZVN 1983 Pimmer, AnwBI 1984,
464 [467]) bzw sogar als eine »Wohltat« (vgl Oberhammer, aaO 300) empfunden.
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Sache nach an sich nicht denkbar« sei**’. Daraus sollte nun allerdings

nicht der Schluss gezogen werden, der Gegner sei im Rahmen der Par-
teienvernehmung von jeglicher Mitwirkung an der Wahrheitsermittlung
entbunden, die Parteienvernehmung sohin fiir die hier interessierenden
Fragen nicht weiter bedeutsam. Nicht nur ist durch die Wahrheits- und
Vollstiandigkeitspflicht eine sinngleiche Verpflichtung zur Mitwirkung
bei der Wahrheitsermittlung gesetzlich festgeschrieben (dazu sogleich),
sondern es erweisen sich die einschldgigen Bestimmungen der ZPO -
wenngleich das hier zentrale Moment der Gemeinschaftlichkeit eines
Beweismittels prima vista nicht auszumachen sein mag — durchaus auch
fiir die hier untersuchte Fragestellung von Relevanz. Sie liefern ndmlich
konkrete Anhaltspunkte dafiir, unter welchen Voraussetzungen und in
welchem Ausmaf$ der Gegner zur Mitwirkung bei der Wahrheitsermitt-
lung gehalten ist, selbst wenn damit die Gefahr eigener Nachteile (Pro-
zessverlust) verbunden ist'®. Diese Notwendigkeit die Reichweite der
Mitwirkungspflicht fiir einzelne Beweismittel, insbesondere im Verhiltnis
zwischen der Urkundenvorlagepflicht und der Parteienvernehmung, auf
einander abzustimmen, leuchtet bereits aus den Gesetzesmaterialien’
klar hervor: Mit der konkreten Ausgestaltung der Urkundenvorlage-
pflicht sollte verhindert werden, dass der Gegner »im Wege der Urkun-
denedition verhalten werden konne, behufs Ermittlung und Feststellung
des Sachverhaltes im weiteren Umfange Aufkldrung geben zu miissen,
als ihm dies im Wege der eidlichen Einvernehmung auferlegt werden
kann.« Zutreffend wurde daraus abgeleitet, dass es nach dem Willen des
Gesetzgebers sohin geboten ist, bei der Anwendung der einschligigen
Bestimmungen insofern eine Kongruenz zwischen der Parteienverneh-
mung und den anderen Beweismitteln herzustellen™.

Geht es um die Frage der Mitwirkung der Parteien an der Sachver-
haltsermittlung in Form eigener Angaben und Auskiinfte, darf man die
Uberlegungen nicht bei den beweisrechtlichen Bestimmungen iiber

108  Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* Vor § 266 ZPO Rz 3. Siehe in
diesem Sinne auch bereits oben zur Zeugenvernehmung S 20f.

109  Dass fiir die hier zu erérternde Fragestellung Erkenntnisse auch iiber solche Mit-
wirkungspflichten relevant sind, welche nicht an die Gemeinschaftlichkeit eines
Beweismittels ankniipfen, wird noch anhand des Regel-Ausnahme-Gegenaus-
nahme-Modells nidher zu begriinden sein; dazu unten § 4 1.B; S 108 ff. Zum nemo
tenetur-Prinzip eingehend unten § 4 I1.B.1; S 131 ff.

110  Materialien CPG I 310.

111 Schumacher, OBl 1988, 89 (90).
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die Parteienvernehmung (§§ 371ff ZPO) abbrechen, sondern es sind
auch die Vorschriften tiber den Parteivortrag (§§ 176 ff ZPO) miteinzu-
beziehen. Zwar ist die Parteivernehmung als Beweismittel »grundver-
schieden« vom Parteivortrag™, doch dient dieser gleichermaf3en der
Sachverhaltsermittlung und -aufkldrung™™. Die dazu vom Gesetz ge-
troffenen Wertungen sind fiir die Frage der Pflicht zur Mitwirkung im
Beweisverfahren daher ebenfalls maf3gebend™*. Bedeutsam sind dabei
speziell die Wahrheits- und Vollstindigkeitspflicht (§ 178 ZPO) einerseits
und das Fragerecht der Parteien (§ 184 Abs 1 ZPO) andererseits.

Die Wahrheits- und Vollstindigkeitspflicht verlangt von jeder Par-
tei, dass sie in ihren Vortrigen alle zur Begriindung ihrer Antréige er-
forderlichen tatsdchlichen Umstdnde der Wahrheit gemaif3 vollstdndig
und bestimmt angibt, sich tiber die von ihrem Gegner vorgebrachten
tatsdchlichen Angaben und angebotenen Beweise mit Bestimmtheit
erklart und sich auch tiber die beziiglichen Ausfithrungen ihres Geg-
ners mit Bestimmtheit ausspricht (§ 178 Abs 1 ZPO). Diese Pflicht ist
nach der Systematik der ZPO an sich nur fiir die Parteivortrige in der
miindlichen Verhandlung normiert, sie gilt nach herrschender Auffas-
sung ™ jedoch ganz generell, also gleichermafen fiir die vorangehen-
den Schriftsidtze und tiberhaupt fiir den gesamten Rechtsstreit.

Das (der Vorbereitung des Beweisverfahrens dienende™) Frage-
recht berechtigt die Partei, zur Aufkldrung des Sachverhaltes iiber alle
den Gegenstand des Rechtsstreites oder der miindlichen Verhandlung

116)

112 Klein, Vorlesungen 175; Fasching, Lehrbuch?® Rz 1023; Schragel in Fasching/Konecny,
Zivilprozefigesetze? § 184 ZPO Rz 1. Siehe auch sogleich bei und in FN 116.

113 So explizit etwa Klein, Vorlesungen 175.

114  Ganz in diesem Sinn Klicka, JBl 1991, 231 (233), und Bienert-Niefsl, Auskunftspflich-
ten 340, die herausstreicht, dass die Auskunftspflicht der Parteien nach § 184 ZPO
nicht vom Prozessziel der richterlichen Sachverhaltsaufklarung getrennt werden
kann, und die einschldgigen Bestimmungen der §§ 178, 184 ZPO heranzieht, um
daraus Konturen fiir die Mitwirkungspflichten der Parteien zu gewinnen. Siehe
ferner auch Rassi, ZZP 121, 165 (187 ff), der § 184 ZPO als »dogmatische Grundlage
der Aufkldrungs- und Mitwirkungspflichten« ansieht, sowie auch Schumacher,
OBA 2007, 197 (197 im Zusammenhang mit der Urkundenvorlagepflicht), und Ko-
dek, Jahrbuch Anwaltsrecht 2011, 87 (99 im Zusammenhang mit der Mitwirkung
durch Entbindung eines Zeugen von der Verschwiegenheitspflicht; dazu einge-
hend unten § 4 VI.A; S 238ff).

115  Fasching, Lehrbuch® Rz 1023; Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze*
§ 178 ZPO Rz 3; Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 349; Rassi, ZZP 121, 165 (189 und
201).

116  Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze> § 184 ZPO Rz 1; Bienert-Niefsl,
Auskunftspflichten 340.

Olaf Riss « Die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel

29

»



30

Einstieg §1

betreffenden, fiir die Prozessfithrung erheblichen Umstinde und ins-
besondere auch iiber das Vorhandensein und die Beschaffenheit™ der zur
Prozessfiihrung dienlichen Urkunden, Auskunftssachen und Augenscheins-
gegenstdnde an die anwesende Gegenpartei oder deren Vertreter Fra-
gen zu stellen (§ 184 Abs 1 ZPO). So kann auch nach Namen und Ad-
ressen von Zeugen gefragt werden"’. Mit diesem Fragerecht der Partei
korrespondiert nach zutreffender Ansicht™ eine Beantwortungspflicht
des Gegners, die zwar nicht erzwingbar ist, deren Verletzung aber im
Rahmen der freien Beweiswiirdigung negativ zu Buche schlagen kann
(was sich schon daraus ergibt, dass nach § 272 Abs 1 ZPO die Ergebnisse
der gesamten Verhandlung zu wiirdigen sind*°). Das Fragerecht dient
so der notwendigen Absicherung der Wahrheits- und Vollstindigkeits-
pflicht™ und erreicht auf diese Weise eben jenen Effekt, den auch die
im Beweisrecht vorgesehenen Mitwirkungspflichten verfolgen”. Es
wird daher - meines Erachtens ganz ohne Ubertreibung - sogar als

17 Wie Schumacher, OBA 2007, 197 (198f), zutreffend herausstreicht, ist die Beschaf-
fenheit der Urkunde streng von ihrem Inhalt zu unterscheiden: Mit der Beschaf-
fenheit ist nur der duflere Zustand der Urkunde angesprochen; es ist somit also
nicht moglich, im Wege des Fragerechts geméfs § 184 Abs1 ZPO einen Erkun-
dungsbeweis (dazu nidher unten S 40 FN 149) {iber Urkundeninhalte durchzufiih-
ren, welche die die Vorlage begehrende Partei gar nicht kennt. Die Behauptungs-
last, dass eine bestimmte Urkunde mit einem bestimmten Inhalt beim Gegner
vorhanden ist, verbleibt also bei der Partei, welche die Vorlage begehrt.

118  Pollak, System* 457; Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 184 ZPO
Rz 1; Bienert-Nief$l, Auskunftspflichten 270 und 341f.

119 Neuwirth in Fasching, Zivilprozefigesetze® II 883; Bienert-NiefSl, Auskunftspflich-
ten 270; ihr folgend OGH 9 Ob 12/05p in SZ 2005/73 = JBl 2005, 738 = EvBl 2005/175.

120  Damit argumentieren im gegebenen Zusammenhang schon Klein/Engel, Zivilpro-
zef3 321. Anders aber Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze? § 184 ZPO
Rz 4, der sich explizit gegen die Zulassigkeit einer von der Beweisaufnahme durch
Parteienvernehmung unabhingigen (nachteiligen) Wiirdigung einer Antworter-
teilung durch die befragte Partei ausspricht, weil § 184 Abs 1 ZPO nur den Zweck
verfolge, eine Klarstellung des Standpunktes der Gegenseite zu erreichen. Vgl zu
dieser Frage schon Klein, JBl 1890, 567 (569) = derselbe, Pro futuro 48, der in diesem
Zusammenhang sogar dafiir pladiert hat, der Nichtbeantwortung »die Kraft eines
stillschweigenden Gestdndnisses des frageweise vom Gegner Behaupteten« bei-
zulegen. Trotz der Empfehlung Kleins fand eine derartige Sanktion fiir die Verwei-
gerung der Fragebeantwortung nicht einmal in die Regierungsvorlage Eingang
(vgl § 200 RV), sie war lediglich fiir die Verletzung eines Urkundenvorlageauftrags
vorgesehen (§ 317 Abs 2 RV), musste letztlich aber dann auch dort der freien Wiir-
digung weichen (ndher dazu unten S 87f).

121 Oberhammer in Kralik/Rechberger, Konfliktvermeidung 31 (68); zustimmend Bie-
nert-Niefsl, Auskunftspflichten 340.

122 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* Vor § 266 ZPO Rz 3.
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dogmatischer Knackpunkt fiir die Frage der (prozessualen) Mitwirkungs-
pflichten bezeichnet™.

Ferner wurde (erst jiingst) ganz zutreffend betont, dass in diesem
Zusammenhang auch die explizit verankerte Pflicht der Partei bedeut-
sam ist, selbst oder durch eine informierte Person dafiir zu sorgen, dass
in der vorbereitenden Tagsatzung der Sachverhalt und allfillige Ver-
gleichsmoglichkeiten umfassend erértert werden konnen (§ 258 Abs 2
ZPO)™*: Aus dieser Vorschrift ist ebenso abzuleiten, dass jede Partei
unabhdngig von der Behauptungs- und Beweislast zur Sachverhaltserorte-
rung mit den ihr zugénglichen Informationen beizutragen hat.

Mit den genannten Bestimmungen wird den Parteien also eine
Mitwirkung zum Zweck der Wahrheitserforschung aufgetragen; sie
verkorpern die von Klein'* vehement vorangetriebene Idee der gegen-
seitigen Unterstiitzung der Prozessparteien'”’. Wenn es im Folgenden
darum geht, die Reichweite der Mitwirkungspflicht infolge einer Ge-
meinschaftlichkeit von Beweismitteln auszuloten, sollte daher nicht
verabsdumt werden, den Meinungsstand zur Wahrheits-/Vollstindig-
keitspflicht und zum Fragerecht mitzuberiicksichtigen. Dieses Erfor-
dernis, die Reichweite der Mitwirkung bei der Beweisaufnahme (ins-
besondere aber nicht nur durch Parteienvernehmung) einerseits und
im Rahmen des Parteivortrags andererseits aufeinander abzustimmen,
lasst sich auch durch einen Wechsel des Betrachtungswinkels belegen.
So sind ndmlich auch umgekehrt, also aus der gesetzlichen Ausgestal-
tung des Beweismittels der Parteienvernehmung fiir die Reichweite des
Fragerechts Schliisse zu ziehen: Uberzeugend wurde aufgezeigt™’, dass
sowohl die Aussageweigerungsgriinde der Partei (§ 380 Abs 1iVm § 321
ZPO) als auch die Urkundenvorlageweigerungsgriinde (§ 305 ZPO)™*
gleichermafien der Wahrheits- und Vollstédndigkeitspflicht beim Par-
teivortrag Grenzen setzen sollten; denn man miisste ndmlich einen
Wertungswiderspruch in Kauf nehmen, wenn die Partei im Rahmen
der Vernehmung die Aussage bzw Vorlage verweigern diirfte, sie diesel-
ben Tatsachen aber tiber Befragung (§ 184 Abs 1 ZPO) im Rahmen des

123  Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 339; zustimmend Rassi, ZZP 121, 165 (188). Siehe
ferner auch OGH 9 Ob 12/05p in SZ 2005/73 = JBl 2005, 738 = EVBI 2005/175.

124  Rassi, ZZP 121, 165 (189).

125  JBl 1890, 555 (555 ff) = derselbe, Pro futuro 36 ff.

126  Kralik, Forschungsband Franz Klein 89 (91f); Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 340.

127  Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 364; zustimmend Rassi, ZZP 121, 165 (191).

128  Fasching, Lehrbuch? Rz 956; ihm folgend etwa Schumacher, OBl 1988, 89 (92).
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Parteivortrags wahr und vollstdndig (§ 178 Abs 1 ZPO) anzugeben hitte.
Um solche rechtssystematischen Verwerfungen zu vermeiden, wird da-
her jedenfalls darauf zu achten sein, dass zwischen allen Erscheinungs-
formen prozessualer Mitwirkung Kongruenz sichergestellt ist™°.

Fir den zweiten Aspekt des beweisrechtlichen Gemeinschaftlich-
keitsgrundsatzes, das Zuriickziehen des Beweisanbots (Verzicht, Fal-
lenlassen), wird den Bestimmungen iiber den Beweis durch Parteien-
vernehmung hingegen kaum Aussagekraft zukommen. Zur Frage, ob
auf die selbst angebotene Parteienvernehmung wieder verzichtet wer-
den kann, findet sich keine spezielle Regelung in der ZPO. Es greifen
demnach die allgemeinen Grundsitze, so dass das Beweisanbot bis
zum Schluss der miindlichen Verhandlung jederzeit zuriickgezogen
werden kann (§ 179 ZPO). Demnach wire ein Verzicht auf die bereits
angebotene Parteienvernehmung jederzeit uneingeschrénkt — also auch
ohne Zustimmung des Gegners des Verzichtenden - zuldssig. Fille, in
denen die Wirksamkeit eines solchen Verzichts ausschlaggebend ist,
sind in praxi jedoch wohl rar bzw tiberhaupt zu vernachlissigen: Dies
einerseits schon deswegen, weil die Parteienvernehmung tblicher-
weise an den Beginn der miindlichen Verhandlung gezogen wird™’, so
dass ein Verzicht meist schon wegen des zeitlichen Ablaufs nicht mehr
in Frage kommt. Zum anderen macht das Gericht gerade im Hinblick
auf die Parteienvernehmung durchwegs von seiner diskretioniren Ge-
walt Gebrauch, weshalb auch aus diesem Grund die Wirkung des Ver-
zichts an sich nicht zur Debatte steht. Schliefilich ist zu bedenken, dass
ja der Verzicht auf die selbst angebotene Parteienvernehmung (durch
Zuriickziehung des Beweisanbots) von der Partei faktisch ebenso da-
durch herbeigefiihrt bzw erzwungen werden kann, dass sie die Aus-
sage verweigert. Dabei handelt es sich gewissermafien blof3 um einen
formal unterschiedlich konstruierten Weg eines »Verzichts«. Es scheint
die Parteienvernehmung mit diesem Aspekt der Gemeinschaftlichkeit
der Beweismittel (Verzicht, Fallenlassen) daher wohl keine Beriih-
rungspunkte aufzuweisen. Auch aus dem sonst sehr aufschlussreichen
rechtsgeschichtlichen Abriss wird sich kein Anhaltspunkt dafiir erge-
ben, dass die Rechtsidee von der Gemeinschaftlichkeit fiir den Verzicht
auf die Parteienvernehmung eine Rolle gespielt hat.

129  Dazu auch nidher unten S 151f bei und in FN 616f im Zusammenhang mit der
durchgehenden Umsetzung des Schutzes der Individualsphére in der ZPO.
130 Vgl nur Fasching, Lehrbuch?® Rz 1028.
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§2

Zwischenresiimee und Abgrenzung
des Untersuchungsgegenstandes

I. Ergebnis und Wiirdigung
der Befundaufnahme

Der voranstehende knappe Uberblick hat den Zweck verfolgt, jene ein-
schligigen beweisrechtlichen Vorschriften (§§ 302, 304, 345 und 363
ZPO), die mit dem Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit der Be-
weismittel in Zusammenhang gebracht werden, samt Meinungsstand
in Erinnerung zu rufen und priasent zu machen. Wenn sich nach die-
sem Einstieg in das Thema beim Rechtsanwender ein - je nach Sensibi-
litdt — mehr oder weniger unangenehmes Gefiihl von Desorientierung
einstellt, sollte dies keinesfalls dem eigenen Unvermogen zuzuschrei-
ben sein. Zunichst ist schon mit Blick auf die spezifischen Regelun-
gen zu den einzelnen Beweismitteln zu konstatieren, dass eine wort-
getreue Anwendung des Gesetzestextes manch eine Unstimmigkeit
provoziert und so Bedarf nach korrigierender Auslegung oder nach
sonstigen Hilfsmitteln aus dem Werkzeugkasten der Methodenlehre
aufkommen ldsst. Eine Systematik bzw ein durchgehend verwirklich-
tes Konzept des Gesetzgebers scheint aus dem Blickwinkel des heu-
tigen Meinungsstandes nur ansatzweise erkennbar. Nachdem diese
Einzelregelungen dem Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit der
Beweismittel als dogmatisches Fundament dienen, ziehen die dort in
der Basis auftretenden Spannungen und Verwirkungen auch Instabili-
tit jeder darauf ruhenden gedanklichen Konstruktion nach sich. Die
unzulidngliche Aufbereitung des Baugrunds spinnt sich also gleich-
sam als gravierender Baumangel fort, wenn man versucht, auf seiner
Grundlage allgemeine Grundsétze zu errichten. So verwundert es we-
nig, dass der Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit zwar mit seinen
tragenden Sdulen anerkannt und in der verfahrensrechtlichen Dog-
matik fest verankert scheint, jedoch zugleich beklagt wird, dass weder
seine Voraussetzungen noch seine Wirkungen bislang hinreichend
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konkret herausgearbeitet wurden™'. Diese in den Details verbleiben-

den konstruktiven Unschérfen sind meines Erachtens vorrangig eben
dem Umstand geschuldet, dass schon die als Bausteine herangezoge-
nen Einzelbestimmungen hinsichtlich ihrer ratio und Funktionsweise
zahlreiche Unklarheiten aufwerfen.

Zudem - und das wiegt im Vergleich zu den in den Details beste-
henden Unschirfen meines Erachtens sogar wesentlich schwerer -
scheint es nach der einleitenden Befundaufnahme wohl keineswegs
mehr selbstverstindlich, dass aus den zitierten einschligigen Geset-
zesstellen iiberhaupt ein allgemeines verfahrensrechtliches Bauprin-
zip hergeleitet werden kann, so wie dies (zumindest implizit) unter-
stellt wird. Solange auf die schwelenden Fragen zum Verstdndnis und
zur Funktionsweise der beweisrechtlichen Einzelbestimmungen Ant-
worten fehlen, kann ndmlich ebenso wenig eine Aussage dartiber ge-
troffen werden, ob diese tatsdchlich durch einen gemeinsamen Re-
gelungsgedanken verbunden sind, wie er ja im Grundsatz von der
Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel (zumindest implizit) behaup-
tet wird. Sollte sich herausstellen, dass es an einer iibereinstimmenden
Zielsetzung der Einzelbestimmungen fehlt, so steht das daraus dedu-
zierte Rechtsprinzip nicht blof3 auf sandigem Boden, sondern es ist zu
befiirchten, dass es tiberhaupt jeglichen Untergrunds entbehrt. Man
miisste es daher sogar schon als tibereilt bewerten, wenn die Geltung
eines solchen beweisrechtlichen Bauprinzips angenommen wird, ohne
zuvor die teleologische Stofrichtung der Einzelbestimmungen ausrei-
chend herausgearbeitet zu haben.

Konkrete Zweifel an der althergebrachten Sichtweise finden in
mehreren Umstdnden Nahrung. Zunichst sticht ins Auge, dass ja — wie
bereits die tiberblicksartige Darstellung gezeigt hat — in den Tatbestéin-
den der einzelnen Normen, die als Basis des hier in Diskussion stehen-
den Prinzips herangezogen werden, weder gleichartige Tatbestands-
voraussetzungen aufgestellt, noch iibereinstimmende Rechtsfolgen
angeordnet werden: So fiihrt bei Urkunden etwa die Vorlegung dazu,
dass der (urspriingliche) Beweisfiihrer darauf nicht mehr einseitig ver-
zichten kann (§ 302 ZPO); bei Augenscheinsgegenstinden ist eine an
die Vorlegung ankniipfende Rechtsfolge tiberhaupt nicht vorgesehen.

131 Mit diesem Befund etwa bereits Renaud, AcP 44, 147 (147f), dessen Einschiitzung
heute wohl mehr denn je gilt. Siehe ferner sogleich im Text.
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Weiters bewirkt die Bezugnahme auf Urkunden, dass dem Gegner die
Vorlage aufgetragen und von diesem nicht verweigert werden kann
(§ 304 Abs 1 Z 1 ZPO); eine solche Konsequenz wird sonst nur fiir Au-
genscheinsgegenstinde (§ 369 ZPO) und Auskunftssachen (§ 318 Abs 2
ZPO) angeordnet, nicht aber etwa fiir den Zeugenbeweis, wo die sich
dieselbe Problematik stellen konnte: Ubertrigt man diese Regelung
durch Parallelverschiebung auf den Zeugenbeweis, wire es nidmlich
nicht weit hergeholt, zu erwarten, dass der Gegner einen Zeugen, auf
den er selbst Bezug genommen hat, von der Verschwiegenheitspflicht
zu entbinden hat™.

Die fehlende Harmonie in den gesetzlichen Einzelbestimmungen
spiegelt sich wider in der Uneinigkeit bei der Formulierung des aus
ihnen hergeleiteten Grundsatzes: So wird der maf3gebende Zeitpunkt
fir sein Wirksamwerden bisweilen mit dem Beginn der Beweisauf-
nahme™, dann wieder mit der Beweiszulassung™ fixiert.

Man kann es daher wohl gewissermafien als Eingestdndnis dieser
durchwachsenen Rechtslage und als einen behelfsméfiigen dogmati-
schen Stutzpfosten fiir das baufillige Gedankengeriist auffassen, wenn
der beweisrechtliche Gemeinschaftlichkeitsgrundsatz als ein Axiom
bezeichnet wurde™, also als ein Bauprinzip, das keines Beweises be-
darf. Dem Dilemma des Mangels einer methodisch konsequenten Be-
griindung dadurch entfliehen zu wollen, dass man die Begriindung an
sich als tiberfliissig betrachtet, ist aber freilich ein ganz und gar un-
tauglicher Ausweg.

Vermutlich geht man nicht vollig fehl, wenn man einen der Griinde
fiir den eben diagnostizierten besonderen Auslegungsbedarf der ein-
schlidgigen beweisrechtlichen Vorschriften ihrem Schopfer Franz Klein
zuschreibt. Seine Herangehensweise scheint dafiir gleich in zweier-
lei Hinsicht zumindest teilweise ursidchlich gewesen zu sein: Kleins
Hauptaugenmerk und wiederholt deklariertes Bestreben galt bekannt-
lich vor allem der Verbesserung der Moglichkeiten zur wirksamen und

132 Dazu schon oben S 21.

133 Petschek/Stagel, Zivilprozef3 234.

134  Fasching, Lehrbuch? Rz 9os5.

135  Spangenberg, AcP 5, 415 (418); Linde, ZCivRPr 6, 383 (383); Knorr, ZCivRPr 17, 107
(110); Hesse, AcP 23, 1 (1 und 15); Renaud, AcP 44, 147 (147); Hagemann, Practische
Erorterungen VII 304 (304).
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wahrheitsgemifien Sachverhaltsermittlung™®; darauf zielen unter an-

derem gerade auch jene Bestimmungen ab, die mit dem beweisrechtli-
chen Gemeinschaftlichkeitsgrundsatz in Verbindung gebracht werden.
Bei seinem Reformwirken diirfte Klein jedoch zum einen - so wird be-
richtet™ - an der Losung von Fragen der Prozessdogmatik bisweilen
nur wenig gelegen sein, ja er sei ihnen manchmal geradezu ausgewi-
chen. Und zum anderen konnte die fehlende Harmonie in den Details
der gesetzlichen Ausformung des beweisrechtlichen Gemeinschaft-
lichkeitsgrundsatzes auch daran liegen, dass nach Kleins Einschitzung
jede verstarkte Tendenz hin zu Aufklarungs-/Mitwirkungspflichten der
Parteien gegen starke Vorbehalte und ein génzlich entgegengesetzt ori-

entiertes und unter den Rechtsanwendern fest verwurzeltes Rechtsbe-

wusstsein anzukampfen haben wiirde **; nach Klein miisse deshalb die

Wissenschaft fiir den erforderlichen Bewusstseinsschwenk den Weg
bereiten, der Gesetzgeber konne erst dann folgen™. Auch die heutige
Lehre teilt durchaus Franz Kleins Sichtweise betreffend die wiinschens-
werte Ausrichtung des Zivilprozesses, doch schwingt in den einschli-
gigen Stellungnahmen wohl meist das Eingestdndnis mit, dass dieses

136  Siehe bereits die Zitate oben im Vorwort S I f sowie sogleich in den nachfolgenden
FN. Ferner Kralik, Forschungsband Franz Klein 89 (89); Bienert-Nief3l, Auskunfts-
pflichten 33 je mwH.

137  Kralik, Forschungsband Franz Klein 89 (89).

138 Klein, JBI 1890, 543 (544) = derselbe, Pro futuro 30: »Derartiges behordliches Auf-
spuren und Durchstobern unserer Privatverhiltnisse um einer civilrechtlichen
Sache willen widerspricht nun aber unseren heutigen gesellschaftlichen An-
schauungen ganz und gar.« Einen gewissen »Euphemismus«in den Vorstellungen
Kleins diagnostiziert in diesem Zusammenhang etwa auch Oberhammer in Kra-
lik/Rechberger, Konfliktvermeidung 31 (59). Demgegeniiber diirfte es sich jedoch
aus der Sicht juristischer Laien genau umgekehrt verhalten: Thnen wird wohl oft
nicht nachvollziehbar sein, weshalb eine Partei einen bestimmten Prozesserfolg
erreichen kann, indem sie Urkunden, die zur Sachverhaltsermittlung wesentlich
sind, zuriickhilt und auch zuriickhalten darf; mit diesem Befund etwa Czernich,
Jahrbuch Zivilverfahrensrecht 2011, 111 (112).

139  Klein, JBl 1890, 543 (543) = derselbe, Pro futuro 27f: »Es gibt kaum eine gréflere
Gefahr fiir das kiinftige Verfahren, als die heute in den 6sterreichischen Juristen-
kreisen noch ziemlich allgemeine Uberzeugung, dafy das Verhandlungsprincip
in Anwendung auf die Procefiinstruktion rationell, die Parteiherrschaft tiber den
Procef3stoff rechtlich nothwendig sei. Diese unrichtige Ansicht muf3 vor Allem
bekdmpft, erschiittert werden, und das ist Sache der Wissenschaft, der sich die
Gelegenheit bietet, unmittelbar im Dienste der Rechtsbildung arbeitend zu siih-
nen, was eine volksfremde Doktrin durch Jahrhunderte an der Rechtsprechung
gestindigt.«
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Ziel noch nicht erreicht ist™*. Will man dies mit dem von Klein verwen-
deten Bild umschreiben, so scheint es in der Tat so, als wire der Gesetz-
geber in der Umsetzung seiner Ideen bereits eiligen Schrittes vorausge-
gangen, bevor die Wissenschaft die ihr von Klein zugedachte Aufgabe des
Wegbereiters erfiillen konnte, so dass die Rechtsanwendung in der Pra-
xis hinter dem angestrebten Prozessmodell zuriickbleibt'*. Die vorlie-
gende Arbeit ist bemiiht, den Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit
der Beweismittel zu durchleuchten und auf ein nach moglichst allen
Seiten abgesichertes und stabiles dogmatisches Fundament zu stellen;
sie kann damit auch gleichsam als bescheidener Versuch verstanden
werden, dem von Franz Klein gedufderten Wunsch nach einer Hilfestel-
lung durch die Wissenschaft nachzukommen und so seine Vorstellun-
gen in der praktischen Anwendung der ZPO zu verwirklichen.

II. Konturen und Systematik des
Untersuchungsgegenstandes

A. Vorbemerkungen

Erhellende Wirkung fiir das Verstindnis vom Grundsatz der Gemein-
schaftlichkeit der Beweismittel verspricht im gewiinschten Ausmaf}
nur der Versuch, diesen Grundsatz und vor allem noch zuvor seine ein-
zelnen Bausteine in das Gesamtsystem des Zivilverfahrensrechts ein-
zugliedern. Bei der hierfiir gebotenen abstrahierenden Betrachtung
miissen - wie bereits deutlich geworden ist - die zwei vom Grundsatz
bertihrten Regelungsprobleme voneinander getrennt werden: Die Zu-
lassigkeit und die Wirkungen des Verzichts auf ein bereits angebotenes
Beweismittel einerseits und die Mitwirkungspflicht der nicht beweis-

140 Vgl etwa blof$ Fasching, Lehrbuch? Rz 651, der betont, dass im Prozess nicht der
Aktivere oder der Geschicktere siegen solle, sondern jener, der recht hat; um das
zu erreichen, sei eine (ergéinze wohl: weitere) Verstdrkung der Parteipflichten und
der aktiven Richterrolle erforderlich, woraus e contrario wohl zu schlief3en sein
wird, dass Fasching diese noch nicht als in ausreichendem Ausmaf} erreicht an-
sieht. Optimistischer offensichtlich Bienert-NiefSl, Auskunftspflichten 33.

141 So wird etwa mehrfach beklagt, dass die Rechtsprechung die einschlédgigen Be-
stimmungen tiber Mitwirkungspflichten zu engherzig auslegt: Siehe etwa zu
§ 304 Abs 2 ZPO Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 137ff, und Fucik/Rechberger in
Rechberger, ZPO#* Art XLIII EGZPO Rz 1; zu Art XLII EGZPO, und Bienert-Niefl,
Auskunftspflichten 142.
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belasteten Partei andererseits. Diese Fragen treten keineswegs stets in
Kombination, sondern jeweils nur in bestimmten Sachverhaltskonstel-
lationen auf; gleichzeitig kann ihre Erorterung aber doch nicht vollig
voneinander losgelost erfolgen.

Um den Gegenstand der Untersuchung abstecken und um einen
Fahrplan nach systematischen Gesichtspunkten erstellen zu kénnen,
erweist es sich als sinnvoll, die Tatbestdnde und Rechtsfolgen der Ein-
zelbestimmungen im Wege einer Fallgruppenbildung zu entwirren
und sich so einen méoglichst genauen Uberblick iiber deren Einsatzbe-
reiche zu verschaffen. Zweck ist es dabei, zunichst herauszuarbeiten,
welche Fragestellungen in welchen Konstellationen tiberhaupt rele-
vant werden konnen. Vereinzelt wurde Auslegungs- und Erdrterungs-
bedarf fiir die einschldgigen Bestimmungen bereits im Rahmen der
voranstehenden Befundaufnahme aufgedeckt; bislang erfolgte dies
aber blofy dem Aufbau des Gesetzes folgend, welcher jedoch auf den
ersten Blick eine geeignete Systematik fiir Betrachtungen auf der not-
wendigen Abstraktionsebene eben gerade vermissen ldsst. Dies zeigt
sich nicht zuletzt daran, dass trotz gleichartiger Regelungsfragen eine
allgemeine, fiir alle Beweismittelarten geltende Bestimmung fehlt'¥.
Geht man es an, die sich um den Grundsatz von der Gemeinschaft-
lichkeit der Beweismittel rankenden, teilweise bereits angesproche-
nen Fragen zu losen, scheint ein solches Unterfangen aber freilich nur
dann sinnvoll moéglich, wenn bereits die Fragestellung tauglich struk-
turiert ist. Deswegen soll nun zum Einstieg versucht werden, mithilfe
der zu bildenden Fallgruppen gleichsam wie ein Landvermesser eine
Karte des Beweisrechts zu skizzieren, die noch bestehende weifde Fle-
cken sichtbar macht, also zeigt, wo konkret die gesetzlichen Regelun-
gen unvollstindig bzw widerspriichlich sind, welche Fragen gestellt
und welche Antworten daher gesucht werden miissen.

Angesichts der Themenstellung kann schon vorweg eine wesentliche
Einschrankung erfolgen: Die Erorterung der an sich sehr weitreichend
und facettenreich denkbaren Mitwirkungspflicht ist auf jene Fragen zu
reduzieren, die sich innerprozessual stellen'®. Wenngleich der Fokus

142 Oben §11LA; S 12 ff.

143  Nicht miteinbezogen werden daher materiellrechtliche vor-/auflerprozessuale
Mitwirkungspflichten, die etwa bereits das Informationsbediirfnis bei Formulie-
rung des Klagebegehrens befriedigen sollen; vgl zu dieser Fallgruppenbildung
Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 40, sowie ndher unten § 2 II.B.1 und 2; S 41 ff.
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somit ausschlief’lich ins Verfahrensrecht zu legen ist, soll dennoch ein
kurzer, vorgeschalteter Seitenblick auf die materielle Rechtslage und die
Situation vor Prozessbeginn bzw aufderhalb des Prozesses nicht fehlen
(dazu sogleich Punkt B; S 41ff). Dies ist schon deswegen empfehlens-
wert, weil damit eine gewisse Plausibilitdtskontrolle der im rein pro-
zessualen Umfeld entwickelten Losungen sichergestellt ist. Deutlich
herauszustreichen ist aber zugleich, dass man materiellrechtliche und
prozessuale Mitwirkungspflichten keineswegs einander gleichsetzen
darf**: Zwar nimmt die ZPO auf die materiellrechtlichen Pflichten Be-
zug, indem sie sie als eine mogliche Grundlage fiir prozessuale Pflich-
ten anerkennt (§ 304 Abs1 Z2 ZPO) und so eine »treffliche Verkniip-
fung'¥« von materiellem Recht und Prozessrecht herstellt'**. Daneben
schafft das Prozessrecht aber auch separate, eigenstindige prozessu-
ale Pflichten mit ganz abweichenden Tatbestandsvoraussetzungen und
Rechtsfolgen. (a) Ein ganz wesentlicher Unterschied besteht schon da-
rin, dass prozessuale Pflichten ein in Gang befindliches Zivilverfahren
zum Erfordernis haben, wihrend materiellrechtliche Pflichten unab-
hingig davon geltend gemacht werden kénnen'. Darin liegt - viel-
leicht entgegen der ersten Einschétzung - eine nicht unwesentliche
Erschwernis, weil fiir die Begriindetheit der Klage ja die Hiirde der Sub-
stantiierungslast zu tiberwinden ist'*, was freilich gerade dann, wenn

144  Klicka, JBl 1992, 231 (231 und 232), der dabei zudem nicht blof§ die materiellrecht-
lichen Pflichten zur Beweissicherung und -erhaltung im Auge hat, sondern gene-
rell alle Aufklarungspflichten und in diesem Zusammenhang herausstreicht, dass
diese im materiellen Recht die Funktion haben, eine fehlerfreie Willensbildung si-
cherzustellen, wiahrend die prozessualen Pflichten dazu dienen, den zu beurteilen-
den Sachverhalt umfassend zu ermitteln. Zur Notwendigkeit der Unterscheidung
und zum Folgenden (insb zu den Unterschieden im Einzelnen) ferner eingehend
Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 250f mwH, sowie auch Rassi, ZZP 121, 165 (184).
Konkret zu den Urkundenvorlagepflichten auch Gitschthaler, RZ 1984, 4 (4).

145  Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 256 und 362 (»duales System«); ihr folgend Ko-
dek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 303 ZPO Rz 7.

146  Dies allerdings keineswegs durchgehend; siehe etwa Bienert-NiefSl, Auskunfts-
pflichten 257f, die das (im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter zu verfolgende) Son-
derproblem anspricht, dass sich die materielle mit der prozessualen Rechtslage
»spiefdt«, wenn eine materiellrechtlich bestehende Mitwirkungspflicht prozessual
nicht eingefordert werden kann (zum Beispiel weil eine Partei materiellrechtlich
zur Auskunft verpflichtet ist, aber im Prozess Aussageverweigerungsgriinde gel-
tend machen kann).

147  Darauf weist etwa auch Gitschthaler, RZ 1984, 4 (5), hin.

148  Klicka, JBl 1992, 231 (231f); Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 232, 360 und 362; Rech-
berger in Fasching/Konecny, Zivilprozefdgesetze> Vor § 266 ZPO Rz 3; Rassi, ZZP

Olaf Riss « Die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel

39

»



40

Zwischenresiimee und Abgrenzung §2

mangels Verfiigbarkeit von Beweismitteln ausreichende Informationen
fehlen, Schwierigkeiten bereiten wird"®. (b) Zudem bietet ein materiell-
rechtliches Begehren insofern Vorteile gegeniiber dem Einsatz der pro-
zessualen Instrumente, als die Beweisgegenstinde nicht im Einzelnen
bestimmt bezeichnet werden miissen', sondern es etwa geniigt, wenn
das Begehren auf die Herausgabe von Urkundenkonvoluten gerichtet
ist. (c¢) Ferner ergeben sich Unterschiede in der Reichweite: Im Wege der
prozessualen Mitwirkungspflicht kann immer nur die Vorlage des Be-
weismittels angeordnet werden, selbst dann, wenn ein materiellrecht-
licher Herausgabeanspruch gegeben sein sollte. (d) Und schlief3lich ist
als wesentliche Abweichung anzufiihren, dass die Sanktionen bzw die
Moglichkeit der zwangsweisen Durchsetzung unterschiedlich ausfal-
len; wahrend materiellrechtliche Mitwirkungspflichten zwangsweise
durchgesetzt werden konnen, ist dies nach herrschender Ansicht bei
prozessualen Pflichten grundsétzlich nicht mdoglich, weil hier die ZPO
bei Nichtentsprechung einer Partei lediglich die negative Wiirdigung
dieses Verhaltens durch das Gericht vorsieht (§ 307 Abs 2 ZPO), was le-

diglich einen indirekten Zwang zur Vorlage auslost™.

> 121, 165 (190). Vgl dazu sowie zur Substantiierungstheorie im engeren Sinn schon
oben S 6 FN 30 mwH.

149  Eben an diesem Punkt wird iibrigens - wie Klicka, JBl 1992, 231 (234) treffend
herausstreicht — die Frage nach der Zuléssigkeit des Ausforschungs- bzw Erkun-
dungsbeweises relevant: Von einem solchen spricht man dann, wenn das Be-
weismittel bzw das Beweisanbot nicht den Nachweis der Wahrheit von konkre-
ten Tatsachenbehauptungen erbringen soll, sondern der beweisfithrenden Partei
tiberhaupt die Moglichkeit bietet, die Tatsachen kennenzulernen und bestimmte
Tatsachenbehauptungen aufzustellen (siehe nur Fasching, Lehrbuch® Rz 898;
Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* Vor § 266 Rz 81). Wihrend
das iltere Schrifttum (Pollak, System® 647; Sperl, Rechtspflege 397: »Der Beweis
kann nicht der Behauptung vorausgehen«) und die Rechtsprechung (RIS-Justiz
RS0039880, RS0039973, RS0039881) den Erkundungsbeweis fiir unstatthaft hal-
ten, wird er von der heute herrschenden Lehre zugelassen, sofern die Partei eine
Tatsache zwar behauptet, aber nur nicht konkretisieren kann oder wenn die Be-
hauptung auf gut Gliick aufgestellt wurde (Fasching, aaO); die ablehnende Auffas-
sung iibersehe ndmlich, dass ein striktes »Verbot« des Erkundungsbeweises nur
als Ausfluss einer reinen Verhandlungsmaxime denkbar sei, bei der die Parteien
frei von jeder Wahrheits- und Vollstandigkeitspflicht tiber den Prozessstoff dis-
ponieren konnen (Kralik, ZAS 1980, 142; Rechberger, aaO). Gegen die ablehnende
Haltung der Rechtsprechung jiingst eingehend auch Rassi, FS Simotta 443 (mit
Nachweisen insb 444 FN 17 und 451 ff). Konkret zu den Konsequenzen im Zusam-
menhang mit Auftragen zur Urkundenvorlage Koller/Riss, RAW 2013, 62 (63).

150  Zu diesem Erfordernis néher etwa Schumacher, OBA 2007, 197 (198 ff) mwH.

151 Czernich, Jahrbuch Zivilverfahrensrecht 2011, 111 (114), der dies jedoch als unzu-
reichend ansieht und daher fiir eine strafgerichtliche Sanktion plidiert, wie sie
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Und auch ganz abgesehen von diesen konkret greifbaren Unter-
schieden hat die Beurteilung prozessualer Fragen grundsétzlich stets
nach eigenstdndigen, vom materiellen Recht weitgehend unabhéngi-

gen prozessualen Maf3stiiben zu erfolgen (Trennungsdogma)™.

B. Materiellrechtliche Fallgruppen
1. Vorprozessuale Pflichten

Sieht man vom Sonderfall des Beweissicherungsverfahrens einmal ab,
kann vorprozessual grundsétzlich nur einer der beiden Aspekte der
Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel relevant werden, ndmlich die
Mitwirkungspflichten im Hinblick auf die (Substantiierungs-"* und)
Beweislast des Gegners in einem eventuell bevorstehenden Prozess;
priagnant werden sie aus diesem Grund auch als prdparatorische Mit-
wirkungspflichten™ bezeichnet. Die Zuriickziehung eines Beweisanbots
(Verzicht) ist in diesem Stadium hingegen noch nicht denkbar, so dass
sich insofern auch nicht die Frage nach ihren Wirkungen stellen kann.
In der Tat sieht das materielle Recht vielfach - sozusagen als Vorboten
fiir die prozessuale Mitwirkungspflicht - einschlédgige Verpflichtungen
vor™. Auch diesbeziiglich - also betreffend Mitwirkungspflichten au-
Jerhalb des Prozessrechts — wird eine »Gemengelage und von regellos
nebeneinander bestehenden Ansitzen, Erklarungs- und Liickenschlie-
Rungsversuchen« beklagt'®.

Diese vorprozessualen Pflichten kénnen sich zum einen auf die
Herausgabe von Beweismitteln oder eine Einsichtnahmemoglichkeit
beziehen, zum anderen aber auch lediglich auf deren Schaffung bzw

> auch fir die falsche Zeugenaussage vorgesehen ist (aaO 117); wertungsmiflig er-
scheinen diese beiden Konstellationen meines Erachtens jedoch nicht unmittel-
bar gleich gelagert, zumal ja nur eine falsche Aussage, nicht jedoch eine unterlas-
sene Aussage strafrechtlich verfolgt werden kann (vgl § 288 StGB).

152 Siehe blof Kodek, OJZ 2001, 281 (288) mwH; ferner Dilcher, AcP 158, 469 (471); Klicka,
Beweislastverteilung 4f.

153  Dazu oben S 6 FN 29 mwH.

154  Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 46 f mwH. Diese Terminologie verwendete auch
schon Mittermaier, Edition von Urkunden 17 FN 18.

155  Dazu und zum Folgenden néher auch Bienert-Niefil, Auskunftspflichten 29f und
50 ff.

156  So der Ausgangsbefund in der aufschlussreichen Arbeit von Bienert-NiefSl, Aus-
kunftspflichten 154.
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(Auf-)Bewahrung. Letzteres, also eine Pflicht blof§ zur Schaffung/Si-
cherung von Beweismitteln ohne explizite Herausgabe-/Einsichtsrechte,
scheint aufs Erste gewissermafden eine lex imperfecta und daher wenig
befriedigend™’; sie ist im positiven Recht aber gar nicht selten anzu-
treffen. Bekannt sind hier in erster Linie die Dokumentationspflich-
ten von Arzten (§ 51 ArzteG idF BGBI I 2012/50) und Rechtstrigern im
Sinne des WAG 2007 (§ 47 Abs 1 WAG 2007). Ferner haben beispiels-
weise der Kommissionér, der Spediteur und der Lagerhalter fiir den
Beweis des Zustands des Gutes zu sorgen (§ 388 Abs 1, § 407 Abs 2, § 417
Abs 1 UGB); zu nennen ist in diesem Zusammenhang wohl auch die
Pflicht des Piachters, dessen Pachtobjekt durch einen »Ungliicksfall«
beeintrachtigt wurde, »die Begebenheit, wenn sie nicht landkundig ist,
gerichtlich oder wenigstens durch zwei sachkundige Méinner erheben
zu lassen« (§ 1108 ABGB).

Eine Pflicht zur Schaffung/Sicherung von Beweismitteln kombi-
niert mit einem Recht auf Herausgabe/Einsichtnahme ist insbeson-
dere in all jenen Fillen vorgesehen, in denen Buch-/Rechnungsfiih-
rungspflichten und korrespondierende Einsichtsrechte bestehen (zB
§§ 830 Satz 1, 837, 1012, 1198 ff ABGB; §§ 118,166, 183 UGB; § 16 HVertrG)'>.
Ferner trifft rechnungslegungspflichtige Unternehmer die generelle
Pflicht zur geordneten Aufbewahrung ihrer Biicher und anderer wich-
tiger Urkunden (§ 212 UGB), deren Vorlage nicht nur prozessual (§ 213
UGB)™, sondern bei »Vermogensauseinandersetzungen« auch aufder-
halb eines bereits anhidngigen Rechtsstreits als materiellrechtlicher,
separat durchsetzbarer Anspruch geltend gemacht werden kann (§ 215
UGB)"”. Schliellich kann wohl auch die Pflicht zur Ausstellung einer
Quittung (§ 1426 ABGB) dieser Fallgruppe unterstellt werden. Kranken-
anstalten haben Krankengeschichten anzulegen sowie aufzubewahren
(§ 10 Abs 1 Z 2 und 3 KaKuG) und Patienten die Einsicht hierin zu er-
moglichen (§ 5a Abs 1 Z 1 KaKuG)'".

157  Siehe aber zur daran kniipfenden prozessualen Vorlagepflicht infolge Gemein-
schaftlichkeit sogleich unten S 43f mwH.

158  Zur Bucheinsicht im Gesellschaftsrecht ndher insbesondere Rassi, ecolex 1999, 546.

159  Darauf wird noch einzugehen sein; unten § 4 1; S 231 ff

160  Wohl hM; siehe nur U. Torggler in Straube, UGB? § 213 Rz 1 und § 215 Rz 4 und 13
mwH.

161 Dazu eingehend Neumayr/Resch, JBl 2010, 627 (628 f).
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Daneben bestehen in sondergesetzlichen Bestimmungen vereinzelt

auch spezifische Auskunftspflichten, etwa nach § 1 Abs 2 PHG'®, § 13

AtomHG 1999'* sowie nach § 79f GTG'*.

Abgesehen von den positivrechtlich festgeschriebenen Pflichten
konnen solche freilich auch rechtsgeschéftlich, insbesondere konklu-
dent begriindet werden'®.

Derartige materiellrechtliche Pflichten sagen unmittelbar zwar
nichts tiber die innerprozessuale Rechtslage aus, sie strahlen aber im-
merhin mittelbar in das Verfahrensrecht aus. Zum einen geschieht
dies dadurch, dass ihre Verletzung vom Gericht fraglos im Rahmen
der freien Beweiswiirdigung beriicksichtigt werden wird'®, wenn sie
nicht sogar ausnahmsweise eine »echte« Umkehr der Beweislast aus-
16st'”. Zum anderen und vor allem ist zu bedenken, dass die materi-
ellrechtliche Pflicht zur Schaffung/Sicherung einer Urkunde diese Ur-
kunde zu einer gemeinschaftlichen im Sinne des § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO

162 Kann der Hersteller oder - bei eingefiihrten Produkten - der Importeur nicht fest-
gestellt werden, so haftet jeder Unternehmer, der das Produkt in den Verkehr ge-
bracht hat, wenn er nicht dem Geschadigten in angemessener Frist den Hersteller
bzw - bei eingefiihrten Produkten - den Importeur oder denjenigen nennt, der
ihm das Produkt geliefert hat. Dass es sich dabei um eine vorprozessuale Mitwir-
kungspflicht handelt, streicht etwa Klicka, JBl 1992, 231 (232), explizit heraus.

163  Liegen Umstinde fiir die Annahme vor, dass ein Schaden durch ionisierende
Strahlung verursacht worden ist, so hat der Geschidigte gegen jeden Betriebsun-
ternehmer einer Kernanlage [...] Anspruch auf Auskunft[...].

164  Liegen Umstdnde vor, die die Annahme begriinden, dass ein Schaden durch gen-
technisch verénderte Organismen [...] verursacht worden ist, so hat der Geschi-
digte gegen jeden Betreiber, dessen Titigkeit [...] als Ursache allgemein in Be-
tracht kommt, einen Anspruch auf Auskunft.

165  Dazu eingehend Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 89 ff mwH. Teilweise wird auch
fiir eine (miet-)vertragliche Nebenpflicht auf Herausgabe relevanter Urkunden
pladiert (Lindinger, immolex 2013, 70 [72]).

166  Stiirner, Aufkldarungspflichten 152 ff; Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 29 f und 270
je mwH.

167  Allgemein zu dieser Moglichkeit (differenzierend) Fasching, Lehrbuch* Rz 900
aE. Konkret fiir die Félle der Verletzung der &rztlichen Dokumentationspflicht
eingehend etwa Blomeyer, AcP 158, 97 (insb 102 ff), und Bienert-Nief3l, Auskunfts-
pflichten 323f je mwH. Eine solcherart sanktionierende Umkehr der Beweislast
wurde allerdings seit jeher kritisch betrachtet: Siehe etwa Gorres, ZZP 34, 1 (86f),
und Blomeyer, aaO (ablehnend zur Deutung der Beweislastumkehr als Schadener-
satzpflicht). Den Ausnahmecharakter dieser Rechtsfolge betonend Bienert-Niefl,
Auskunftspflichten 291, die zudem eine eigene Deutungsweise fiir die Sanktion
der Verletzung von Mitwirkungspflichten entwickelt (Verschiebung der subjektiv-
konkreten Beweisfithrungslast).
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macht® und so zum Gegenstand einer unbedingten Vorlagepflicht;

denn angesichts einer konkreten materiellrechtlichen Rechtspflicht ist
bei einem entsprechenden telos der Norm davon auszugehen, dass die
Urkunde dazu bestimmt ist, als Beweismittel zu dienen und deshalb
im Interesse der nun die Vorlage begehrenden Partei errichtet wurde'®.
Kraft Verweises greift diese Konsequenz gleichermafien fiir Auskunfts-
sachen und Augenscheinsgegenstiande (§ 318 Abs 2, § 369 ZPO). Die ma-
teriellrechtliche Pflicht zur Beweismittelschaffung/-sicherung fiihrt so
im Prozess zu einer unbedingten Vorlagepflicht, das heifdt zu einer In-
tensivierung prozessualer Mitwirkungspflichten.

Im Rahmen dieser Arbeit ist den materiellrechtlichen Mitwir-
kungspflichten nicht eigens nachzugehen. Wesentlich erscheint blof3
festzuhalten, dass das Prozessrecht — wie eben erwidhnt - insofern auf
die materielle Rechtslage Bezug nimmt, als es fiir Urkunden, Aus-
kunftssachen und Augenscheinsgegenstinde, zu deren Schaffung/Si-
cherung eine Partei zu Beweiszwecken materiellrechtlich verpflichtet
war, eine unbedingte prozessuale Vorlagepflicht statuiert. Ein solche
Ankniipfung ist eine konsequente und zudem wohl sogar ganz not-
wendige Erginzung der Moéglichkeiten nach materiellem Recht: Zum
einen greifen die materiellrechtlichen (zuvor ohne jeden Anspruch
auf Vollstindigkeit aufgezidhlten) Mitwirkungspflichten nur sehr
punktuell ein und vermégen daher keine generelle Abhilfe gegen In-
formationsdefizite zu schaffen”’. Zum anderen konnen sich die ma-
teriellrechtlichen Pflichten zur Beweismittelschaffung/-sicherung in
vielen Fillen fiir die beweisbelastete Partei als eine kaum brauchbare
Hilfestellung erweisen — und zwar vor allem deswegen, weil oft, wie
erwidhnt, eine explizite materiellrechtliche Herausgabepflicht/Ein-
sichtnahmemaoglichkeit fehlt oder weil sie schlicht undurchsetzbar
ist und somit faktisch ins Leere l4duft”". Diese Unvollstindigkeit des

168  Bienert-Nief$l, Auskunftspflichten 29f.

169  Siehe nur Rechberger in Rechberger, ZPO# § 304 Rz 3; OGH 6 Ob 6/83 in SZ 56/117.
Eingehend zu diesem Gemeinschaftlichkeitstatbestand unten § 4 III.B.2; S 180 ff.

170 Czernich, Jahrbuch Zivilverfahrensrecht 2011, 111 (112).

171 Hier ist zB daran zu denken, dass der Beweisgegenstand untergegangen ist, zer-
stort oder verdndert wurde oder der Gegner trotz der verhingten Beugestrafen
nicht zur Herausgabe bereit ist und das Beweismitte]l mangels Auffindbarkeit
auch nicht zwangsweise abgenommen werden kann. In all diesen Féllen hat der
Beweisfiihrer selbst bei Bestehen eines materiellrechtlichen Anspruchs ein vi-
tales Interesse daran, eine prozessuale Mitwirkungspflicht geltend machen zu
konnen, weil hier im Falle der Nichtentsprechung durch den Gegner immerhin
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materiellen Rechts wird durch die in den Verfahrensgesetzen vorge-
sehenen Mitwirkungspflichten und ganz besonderes eben durch das
Institut der gemeinschaftlichen Beweismittel behoben. Zum einen be-
steht die erwihnte unbedingte prozessuale Vorlagepflicht (§ 304 ZPO);
zum anderen wird zudem auch ein eigener materiellrechtlicher’”” und
prozessunabhdngiger'” Vorlageanspruch gewihrt, wenn ein gemein-
schaftliches Beweismittel” im Sinne des § 304 Abs2 ZPO vorliegt
(Art XLIII EGZPO); dass diese letztgenannte Moglichkeit in der Tat
als Ergédnzung der materiellen Rechtslage konzipiert ist, bestitigt die
herrschende Auffassung'”, wonach die Vorlagepflicht nach Art XLITI
EGZPO nur subsididren Charakter hat, also gerade jene Fille erfassen
soll, in denen keine Vorlagepflicht nach allgemeinen materiellrechtli-
chen Regeln besteht.

Doch auch im umgekehrten Verhéltnis ergdnzen einander materi-
ellrechtliche (vorprozessuale) Pflichten einerseits und solche prozes-
sualer Natur andererseits. Denn wie bereits erwihnt'”° kénnen die pro-
zessualen Mitwirkungspflichten ja erst dann geltend gemacht werden,
wenn ein Zivilverfahren bereits in Gang ist. Dazu hat der Kliger — was
ebenfalls schon angesprochen wurde'”” - die Hiirde der Substantiie-
rungslast zu bewiltigen, er muss also bereits in der Klage vollstindig
die rechtserzeugenden Tatsachen angeben (§ 226 ZPO). Fehlen ihm
hierfiir aber die notwendigen Informationen, wird dies - selbst nach
richterlicher Belehrung und Anleitung in der miindlichen Verhandlung

> die Sanktion der negativen Wiirdigung durch das Gericht Platz greift; vgl Bienert-
Nief3l, Auskunftspflichten 258f.

172 HA; Petschek/Stagel, Zivilprozefd 243; Fucik/Rechberger in Rechberger, ZPO#*
Art XLIIT EGZPO Rz 1; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* Art XLIII
EGZPO Rz 2; Gitschthaler, RZ 1984, 4 (5); Rassi, OJZ 1997, 891 (892 f); Bienert-Niefs],
Auskunftspflichten 127.

173 Neumann, Zivilprozefigesetze+ 377; Fucik/Rechberger in Rechberger, ZPO#* Art XLIII
EGZPO Rz 1; Gitschthaler, RZ 1984, 4 (5); Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 127.

174  Dieser Vorlageanspruch wird tiber den Gesetzeswortlaut hinaus analog auch auf
gemeinschaftliche Auskunftssachen und Augenscheinsgegenstinde erstreckt
(Bienert-Nief3l, Auskunftsrechte 142 f; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozef3ge-
setze Art XLIII EGZPO Rz 1; OGH 2 Ob 2382/96z in ZVR 1998/129 = ecolex 1998, 627).

175  Bajons, NZ 1991, 51 (57); Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze®
Art XLIIT EGZPO Rz 2; Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 128: Die teleologische Re-
duktion des Art XLIII EGZPO sei deshalb geboten, weil der Anspruchsberechtigte
andernfalls hdufig die freie Wahl hitte, ob er den Anspruch im streitigen oder im
auflerstreitigen Rechtsweg geltend macht. Siehe auch Rassi, OJZ 1997, 891 (892 f).

176 Zuvor S 39.

177  Oben Se6.
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(§ 182 ZPO) - nicht gelingen, was Klagsabweisung wegen Unschliissig-
keit zur Folge hat'”®. Ein Verfahren zur Aufklirung des Sachverhalts
kommt dann gar nicht in Gang”’, der Weg zur prozessualen Wahr-
heitsermittlung bleibt versperrt und es kommt demnach die Geltend-
machung prozessualer Mitwirkungspflichten gar nicht in Betracht'®.
Die materiellrechtlichen (vorprozessualen) Mitwirkungspflichten er-
offnen der Partei damit die Moglichkeit, die hinderlichen Informati-
onsdefizite zu beseitigen, eine schliissige Klage zu formulieren und im
dadurch eingeleiteten Zivilverfahren die prozessualen Mitwirkungs-
pflichten des Gegners geltend zu machen.

2. Auflerprozessuale Handhabe nach Prozessbeginn

Auch im Zeitraum nach Verfahrensbeginn stehen dem Beweisfiihrer
freilich neben den prozessualen Moglichkeiten immer noch wahl-
weise die materiellrechtlichen Instrumente zur Verfiigung'®, und zwar
nach wie vor jene, eben'® besprochenen »vorprozessualen« Pflichten.
Da diese ja nicht mit Prozessbeginn ihre Durchsetzbarkeit verlieren'®,
scheint es treffender, insofern anstelle von vorprozessualen Pflichten
wohl generell den Begriff »aufSerprozessuale« Pflichten zu verwenden.
Die Geltendmachung derartiger Herausgabe- und Mitwirkungspflich-
ten des Gegners nach materiellem Recht ist aus dem Blickwinkel des
hier allein interessierenden Prozessrechts wenig problematisch und
daher nicht weiter zu verfolgen. Keineswegs soll damit aber gesagt
werden, dass schon immer dann, wenn eine materiellrechtliche Pflicht
bejaht werden kann, die Priifung prozessualer Instrumente obsolet
ist. Die materiellrechtlichen (vor-/auflerprozessualen) Mitwirkungs-
pflichten einerseits und derartige Pflichten mit prozessualem Cha-
rakter andererseits verhalten sich ndmlich keineswegs komplementér
bzw subsidiir zueinander, in dem Sinn, dass wo eine materiellrechtli-
che Pflicht besteht, fiir eine eigenstindige, im Prozessrecht wurzelnde

178  HA, siehe nur Fasching in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 226 ZPO Rz 94;
Rechberger/Klicka in Rechberger, ZPO* Vor § 226 Rz 13 je mwH: RIS-Justiz RS0037076.

179  Dazu und zum Folgenden Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 263 ff mwH (insb 267).

180  Siehe auch zuvor oben S 39 samt Nachweisen.

181 Rassi, ZZP 121, 165 (184).

182  Siehe unmittelbar zuvor § 2 I1.B; S 41 ff.

183  Bienert-Nief$l, Auskunftspflichten 248.

Olaf Riss « Die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel



II. Konturen und Systematik des Untersuchungsgegenstandes

Mitwirkungspflicht kein Bedarf bzw kein Raum mehr bliebe'®. Die
Nitzlichkeit des prozessualen Instrumentariums wird insbesondere
dann evident, wenn das materiellrechtliche System nicht zum Ziel
fithrt, weil die Vollstreckung des materiellrechtlichen Anspruchs kei-
nen Erfolg hat'®; als wesentlicher Vorteil der prozessualen Mitwir-
kungspflichten ist ferner zu veranschlagen, dass dem Beweisfiihrer die

Geltendmachung in einem eigenen Verfahren und die zwangsweise

Durchsetzung erspart bleibt".

Ebensowenig ist spiegelbildlich von einer Verdringung der materiell-
rechtlichen durch prozessuale Pflichten auszugehen'. Erstere kénnen
vielmehr - wie schon betont wurde (zuvor S 39) - parallel neben Zweite-
ren bestehen und wahlweise geltend gemacht werden, was etwa Bienert-
NiefSI'® zutreffend betont und in Abgrenzung zu gegenteiligen deut-
schen Auffassungen'™ als »kombinatorischen Ansatz« apostrophiert.

184  So etwa auch Kodek, OJZ 2001, 281 (293). Nicht ganz eindeutig in diesem Zusam-
menhang Rassi, ZZP 121, 165 (182: »insoweit hier zivilrechtliche Anspriiche be-
stehen, wiren prozessuale Lasten weitgehend entbehrlich«) bzw offenlassend
(aaO 184: »Aus der 6ZPO kann [...] eine Subsidiaritit der prozessualen Aufkli-
rungspflicht nicht zwingend abgeleitet werden«). Siehe ferner etwa auch Peters,
FS Schwab 399 (406).

185  Siehe eben zuvor S 44 bei und in FN 171.

186  Schon aus den Erlduterungen (Materialien CPG I 309f) ergibt sich, dass mit der
Urkundenvorlagepflicht gerade das Ziel der Verfahrenskonzentration verfolgt
wurde; in diesen Sinn ferner etwa Bienert-Nief$l, Auskunftspflichten 249 und 258f.

187  Anders aber offensichtlich die (&ltere) Rsp, die annimmt, dass bei Geltendma-
chung des materiellrechtlichen Vorlageanspruchs nach Art XLII EGZPO dem Kla-
ger immer schon dann ein rechtliches Interesse abgesprochen werden miisse,
wenn er in einem allfenfalls bevorstehenden Prozess die Vorlage auch im Wege
der prozessualen Pflicht nach § 304 ZPO erreichen kénne (OGH 9 Ob A 153/88 in
SZ 61/208; 4 Ob 519/94 in NZ 1995, 103; RIS-Justiz RS0034993; gegenteilig nunmehr
10b 94/06i in SZ 2006/74). Dagegen fiihrt Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 138,
vollig tiberzeugend ins Treffen, dass ja mit einer derartigen Sichtweise eine gravie-
rende Verkiirzung des Rechtsschutzes verbunden wire, zumal ja die prozessualen
im Unterschied zu den materiellrechtlichen Vorlagepflichten nach herrschender
Auffassung (oben S 40 bei und in FN 151) nicht zwangsweise durchsetzbar sind.

188  Auskunftspflichten 27 und 362, wo auch betont wird, dass die freie Wahl des In-
strumentariums fiir die Geltendmachung schon deswegen geboten ist, weil im
Anwendungsbereich und in den Rechtsfolgen Unterschiede bestehen (eingehend
oben S 39f).

189  Siehe etwa Stiirner, Aufklarungspflichten 15f, der in diesem Zusammenhang iiber-
dies sogar dafiir pladiert, der prozessualen Rechtslage Vorrang einzuraumen und
sie als Ausgangspunkt fiir die Notwendigkeit materiellrechtlicher Pflichten zu be-
trachten. Ebenfalls fiir ein Komplementirverhiltnis, allerdings spiegelbildlich zu
Stiirner (aaO: Vorrang des materiellen Rechts) spricht sich Winkler v Mohrenfels,
Informationsleistungspflichten 214 f, aus.
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Abgesehen von materiellrechtlichen Herausgabe- und Mitwir-
kungspflichten kann das Vorenthalten eines Beweismittels ferner noch
aus anderen Griinden (faktisch) ausgeschlossen oder zumindest un-
zuldssig sein. Zu denken ist hier etwa daran, dass der Gegner den Zeu-
gen- oder Sachverstindigenbeweis mit Methoden verhindern will, wie
sie vornehmlich aus im Unterweltmilieu angesiedelten Kriminalroma-
nen oder Spielfilmen bekannt sind. Auch in diesen Fillen bieten aufder-
prozessuale Bestimmungen - insbesondere jene des vergleichsweise
schneidigen Strafrechts - an sich effektive Handhabe, um eine Verei-
telung der Beweisaufnahme durch »Vorenthalten« des Beweismittels
auszuschliefien. Man konnte also wiederum dazu neigen, zivilprozes-
suale Vorkehrungen in diesem Umfang als entbehrlich einzustufen.
Wenngleich damit bereits nach aufierprozessualen Regeln abgesteckt
sein mag, ob und wie weit dem Gegner des Beweisfiihrers eine Verei-
telung der Beweisaufnahme gestattet ist, bedeutet dies aber dennoch
nicht, dass kein Bedarf fiir verfahrensrechtliche Regelungen existiert.
Ganz augenscheinlich ist dabei wiederum der prozessokonomische
Vorteil, dass sich durch die Moglichkeit einer prozessualen Geltendma-
chung Unterbrechungen und damit Verzogerungen des Verfahrens fiir
die Dauer eines Zwischenstreits eriibrigen™’. Selbst bei Einsetzbarkeit
strafrechtlicher Instrumente sollte der Blickwinkel der prozessualen
Betrachtung also nicht eingeengt werden.

C. Prozessuale Fallgruppen
1. Mitwirkungspflichten

Nach dem Gesagten sind somit aus prozessualer Sicht uneingeschriankt
all jene Situationen von Interesse und hier zu behandeln, in denen es
der Beweisgegner in der Hand hat, die Beweisaufnahme durch sein
(passives) Verhalten zu verhindern oder zu erschweren - und zwar
selbst dann, wenn er damit gegen ihn nach materieller Rechtslage tref-
fende Pflichten verstof3t oder gar einen strafrechtlichen Tatbestand
verwirklicht. Es stellt sich hier die Frage, ob der Gegner gehalten ist,
die Beweisfithrung der Partei zu ermdglichen, also an der Wahrheits-
ermittlung wihrend des Prozesses mitzuwirken. Einer jener Umstinde,

190 Oben S 47 bei und in FN 186.
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die fiir die Reichweite solcher Mitwirkungspflichten bedeutsam sind,
ist die Gemeinschaftlichkeit des Beweismittels. Im Folgenden wird he-
rauszuarbeiten sein, welcher Stellenwert dem Gemeinschaftlichkeits-
kriterium dabei konkret zukommt, wobei insbesondere zu priifen ist,
ob zwischen den einzelnen Beweismittelarten eine einheitliche Rechts-
lage besteht, in welchem Umfang also tatsédchlich von einem Bauprin-
zip des gesamten Beweisrechts gesprochen werden kann; fiir die durch
das Gesetz vorgesehenen Ausnahmen und Einschrinkungen wird zu
prifen sein, welche dogmatische Rechtfertigung dafiir gefunden wer-
den kann und wo diese allenfalls fehlt (unten § 4; S 103 ff).

2. Zurickziehung des Beweisanbots/Verzicht

Der Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel ist, wie
schon wiederholt deutlich geworden ist, keineswegs blofs dann rele-
vant, wenn es der Beweisgegner in der Hand hat, die Beweisfiihrung
der Partei (faktisch) zu verhindern. Die Gemeinschaftlichkeit spielt
ebenso dann eine Rolle - und nach landlaufiger Auffassung™" liegt
hierin sogar sein eigentlicher Anwendungsbereich —, wenn ein bereits
gestelltes Beweisanbot wieder zuriickgezogen bzw (wie auch hiufig
formuliert wird®*) das Beweismittel fallen gelassen wird. Hier taucht
dann die Frage auf, ob bzw wie lange ein solcher Verzicht zuléssig ist.
Das Gesetz stellt hierfiir eine differenzierende Losung auf, was von der
herrschenden Auffassung als Anwendung des Kriteriums des Gemein-
schaftlichkeit gedeutet wird.

Niheren Uberlegungen zur Zuldssigkeit des Verzichts muss freilich
die Frage vorgeschaltet sein, welche Rechtsfolgen er tiberhaupt nach
sich zieht; dies liegt ndmlich keineswegs offen zutage, ist aber Voraus-
setzung dafiir, dass der differenzierenden Einschrinkung der ZPO ein
Sinn beigelegt werden kann. Diese Fragen sind ebenfalls anhand der
gesetzlichen Bestimmungen zu den einzelnen Beweismitteln im Ein-
zelnen zu erortern und die Ergebnisse sodann im Hinblick darauf aus-
zuwerten, inwieweit ihnen tatsidchlich ein durchgingiges Regelungs-
prinzip zugrunde liegt (unten § 5; S 253 ff).

191  Siehe die Nachweise oben S 8 FN 37.
192 Vgloben S 8 FN 36.
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§3

Historische Wurzeln
und Rechtsvergleich

Nachdem der Untersuchungsgegenstand durch Fallgruppenbildung
abgesteckt wurde und einigermafden scharfe Konturen erhalten hat,
sollen nun mit einem fiir die konkret auftretenden Rechtsprobleme
geschérften Blick Rechtsgeschichte und Rechtsvergleich ausgewertet
werden. Entgegen einer hiufig anzutreffenden Ubung soll der knappe
rechtsgeschichtliche und -vergleichende Uberblick nicht auf eine rein
deskriptive Darstellung beschriankt bleiben, aus welcher dann erst in
einer abschief3enden Zusammenfassung Schlisse fiir die zu untersu-
chende geltende Rechtsordnung gezogen werden. Soweit es sinnvoll
erscheint, wird vielmehr versucht werden, die historischen Stationen
der Rechtsidee der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel im Fortgang
dieses Abschnitts sogleich an Ort und Stelle im Lichte der heutigen
Rechtslage zu wiirdigen und daraus konkrete Gedankenginge zu ent-
wickeln, die sozusagen als Erinnerungsnotiz fiir nachfolgende Analy-
sen des geltendes Rechts angelegt werden sollen. Es wird dabei einmal
mehr der Wert rechtsvergleichender, vor allem aber rechtsgeschicht-
licher Forschungen fiir das Verstindnis des geltenden Rechts evident
werden. Auch fiir den sprichwortlich »eiligen Leser«, der mittlerweile
wohl sogar schon bei wissenschaftlicher Literatur als Mafifigur fiir Les-
barkeit und Versténdlichkeit von Texten herangezogen werden muss,
lohnt es daher, diesen Abschnitt nicht schlichtweg zu tiberblattern.

I. Geschichtlicher Abriss
A. Romisches Recht

Nihert man sich dem Untersuchungsgegenstand zunichst aus dem
Blickwinkel der romischen Rechts, ist man bei der Suche nach Material
zu den einschlidgigen Fragen des romischen Zivilprozesses ganz iiber-
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wiegend auf Quellen aus der Zeit der gemeinrechtlichen Diskussion
angewiesen. Dies ist dem - noch zu erérternden’ - Umstand geschul-
det, dass Diskussion unter den gemeinrechtlichen Juristen zu einem
regelrechten literarischen Modetrend avanciert ist.

Der corpus iuris civilis enthilt gleich zwei Abschnitte mit dem Titel
de edendo™”. Allerdings behandelt keiner von beiden eine allgemeine
Vorlage-, das heif3t »Editionspflicht«, sondern diese Quellenstellen be-
ziehen sich lediglich auf die so genannte editio actionis*®. Dabei han-
delte es sich um eine dem Klédger obliegende, aufSergerichtliche Unter-
richtung des Beklagten, mit der Letzterem schon vor oder spétestens
bei der Ladung (in ius vocatio) die angestrebte Klage (actio) bezeich-
net und die Beweismittel (instrumenta) genannt werden sollten, um
ihm die Moglichkeit zur Vorbereitung seiner Verteidigung zu geben'®.
Der eigentliche Zweck, den diese Unterrichtung verfolgte, war in ers-
ter Linie die Vermeidung von Prozessen, also - aus heutiger Sicht wohl
geradezu ein Déja Vu - die Entlastung der Rechtspflege: Fiir den
Beklagten war es wichtig, zu erfahren, ob der Kléger die richtige Klags-
formel verwendet hatte, so dass er entscheiden konnte, ob es sinnvoll
war, sich auf den Prozess einzulassen oder nicht. Mit der editio actio-
nis hing die editio instrumentorum »innig zusammens; der Beweis
war noch nicht vom Verfahren getrennt, »das Fundament der Klage«
musste nicht nur dargelegt, sondern auch bewiesen werden™®. Nach
und nach wurden die Klagsformeln aufgegeben und unter Justinian
wurde die in ius vocatio durch die vom Gericht vorgenommene citatio
verdréngt; damit ibernahm das Gericht auch die Aufgabe zur Edition
der Klage'”. Die Regeln iiber die editio actionis verloren ab diesem
Zeitpunkt ihre Bedeutung, was aber auch im Justinianischen Recht

193 Unten § 31.B.3; S 73.

194 Némlich D 2,13 und C 2,1.

195  Hierzu und zum Folgenden Huggenberger, Urkundenedition 2 f mwH.

196  Biirge, SZ (rom Abt) 112, 1 (6f); Kaser/Hackl, Romisches Zivilprozefirecht* 220f
mwH.

197  Eingehend Almendingen, PhuGR 1, 281 (294 ff), und Blattner, Edition von Urkun-
den 11 ff.

198  Blattner, Edition von Urkunden 13. Zu erwihnen ist dabei allerdings, dass der Ur-
kundenvorlage urspriinglich an sich kein besonderer Stellenwert zukam, weil
Rechtsverhéltnisse durch stipulatio und mancipatio begriindet wurden und Ur-
kunden im Rechtsverkehr deswegen kaum Bedeutung hatten (Mittermaier, Edi-
tion von Urkunden 4).

199  Dazu und zum Folgenden Almendingen, PhuGR 1, 281 (305 ff).
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blieb, war die editio instrumentorum - ein Umstand, der wohl der Ar-
beitsweise der »nicht allzu gewissenhaften Compilatoren« zu verdan-
ken ist**’. Nach wie vor wurde damit derselbe Zweck verfolgt, ndmlich
Prozesse moglichst zu vermeiden, indem man dem Beklagten die M&g-
lichkeit ertffnete, schon von Beginn an seine Prozessaussichten gut
abschétzen zu kénnen.

Die unter den Titeln de edendo behandelte Vorlage-/Editionspflicht
war demnach nur auf die von der Partei selbst anzubietenden Beweis-
mittel bezogen®”. Sie erfasste simtliche Beweismittel, worunter nicht
nur Urkunden, sondern ebenfalls etwa Zeugen fielen®”; nachtriglich
war es nicht mehr moglich, neue Beweismittel anzufiihren, sie waren
prikludiert®®. Ob auch der Beklagte, der eine Einwendung (exceptio)
erhob, zur Vorlage der Beweismittel, die er zu verwenden gedachte, ver-
pflichtet war, ist unklar®**; soweit dies bejaht wurde, betraf aber freilich
auch die Beklagtenpflicht nur jene Beweismittel, die er selbst zu ver-
wenden beabsichtigte®®. Erst in spiterer Zeit, insbesondere von den
Glossatoren, wurden dann diese im Rahmen der editio actionis statu-
ierten Vorlagepflichten als Grundlage fiir eine allgemeine, das heifst
nicht blof$ auf die selbst beabsichtigte Beweisfiithrung ausgerichtete
Urkundenvorlagepflicht herangezogen*.

Urspriinglich war die Beschaffung von Beweismitteln vom Gegner
oder von einem Dritten im romischen Zivilprozess also recht rigide
geregelt®”: Fiir die Grundlagen des geltend gemachten Anspruchs

200  Blattner, Edition von Urkunden 13.

201  Almendingen, PhuGR 1, 281 (310: »kein Beweismittel, sondern ein Mittel zur Abkiir-
zung des Prozesses«; »man edirt - um selbst seinen Beweis vorzubereiten, und
nicht um den Beweis des andern zu erleichtern. Man verlangt Edition, nicht um
zu wissen, was man selbst wird beweisen konnen, sondern um zu erfahren, wie
weit es wohl der andere mit seinen Beweisen bringen maoge«); Mittermaier, Edi-
tion von Urkunden 5: »Anticipation des Beweises«; Gimmerthal, AcP 54, 81 (83).
Siehe auch Ulpian D 2,13,1,3: »>Edenda sunt omnia, quae quis apud iudicem editu-
rus est: non tamen ut et instrumenta, quibus quis usurus non est, compellatur
edere« (Alles, was jemand vor dem iudex verwenden will, ist vorzulegen; [...]). Na-
her auch Biirge, SZ (rom Abt) 112, 1 (26: Die Editionspflicht korrespondiert mit der
beabsichtigten Vorlage der Beweismittel vor dem iudex, die die Grenzen zieht).

202  Biirge, SZ (rom Abt) 112, 1 (26 f) mit zahlreichen Quellennachweisen.

203  Biirge, SZ (rom Abt) 112, 1 (36 f und 39).

204  Biirge, SZ (rom Abt) 112, 1 (31f) mwH.

205 Almendingen, PhuGR 1, 281 (308f).

206  Huggenberger, Urkundenedition 3f mwH.

207  Dazu Biirge, SZ (rom Abt) 112, 1 (32 ).
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war - wie heute noch® - der Kliger beweisbelastet>. Es verwundert
daher nicht, dass man neben den zuvor dargestellten prozessualen
Vorlagepflichten auch im materiellen Recht Hilfe suchte*’. Allerdings
war lediglich fiir jene Fille, in denen dem Beweisfiihrer diesbeziiglich
ein zivilrechtlicher (materiellrechtlicher) Anspruch zustand, aner-
kannt, dass die Vorlage von Beweismitteln begehrt werden konnte " -
dabei kamen Anspriiche sowohl dinglicher als auch obligatorischer
Natur in Betracht®”. Dingliche Anspriiche, die eine Vorlagepflicht be-
griindeten, konnten sich insbesondere aus dem Miteigentum am Be-
weismittel ergeben, also dann, wenn es sich um eine im Sinne der sa-
chenrechtlichen (!) Terminologie gemeinschaftliche Sache handelte.
Nur in diesem Kontext wurde der Begriff der gemeinschaftlichen Be-
weismittel (instrumenta/documenta communia) im romischen Recht
urspriinglich verwendet®?. Davon abgesehen existierten nur sehr ein-
geschriankte Moglichkeiten, den Gegner zur Vorlage/Herausgabe von
Beweismitteln zu verhalten.

Eine dieser Moglichkeiten war die actio ad exhibendum, welche
voraussetzte, dass der Klédger ein rechtliches Interesse an der Vorlage
dartun konnte**. Ein solches Interesse wurde allerdings nur unter der
Voraussetzung bejaht, dass das Exhibitionsverlangen auf ein betref-
fend die Sache zustehendes Klagerecht gestiitzt werden konnte; man-
che forderten dariiber hinaus sogar ein dingliches Recht**. Wollte man

208 Nachweise oben S 3f.

209  Kaser/Hackl, Romisches Zivilprozef3recht* 119, 363 und 491; Biirge, SZ (rom Abt) 112,
1(33).

210 Vgl Blattner, Edition von Urkunden 15.

211 Insofern erscheint es wohl etwas zu kurz gegriffen, wenn die Wurzeln der Urkun-
denvorlagepflicht nach § 304 Abs 1 Z2 ZPO im gemeinen Recht verortet werden
(vgl Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 304 ZPO Rz 7 mwH).

212 Mittermaier, Edition von Urkunden 8ff; Huggenberger, Urkundenedition 2; Biirge,
SZ (rom Abt) 112, 1 (33).

213  Mittermaier, Edition von Urkunden 26; Demelius, Exhibitionspflicht 270; Gold-
schmidt, ZHR 19, 341 (385). Siehe dazu auch noch niher unten S 62 mwH.

214  Paulus D 10,4,19: Ad exhibendum possunt agere omnes quorum interest. Siehe fer-
ner Huggenberger, Urkundenedition 8.

215  Mittermaier, Edition von Urkunden 19. Man sprach vom Erfordernis des iudicium
directum: Demelius, Exhibitionspflicht 87f (insb 91ff) mit eingehenden Quellen-
nachweisen; ferner Huggenberger, Urkundenedition 9, und Heldmann, ZZP 26, 407
(420). Die drei zuletzt genannten Autoren haben nur eine actio ad rem, also blof}
einen dinglichen Anspruch als geeignet abgesehen. Im Ergebnis wohl dhnlich
auch Mittermaier (aaO 16), der den Zweck dieser Klage in der Erleichterung des
bei der rei vindicatio erforderlichen Beweises sieht. Dementsprechend sprach
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das Vorlagebegehren auf diesem Wege geltend machen, so bedurfte
es also immer einer materiellrechtlichen Pflicht als Grundlage*’; dem-
entsprechend wurde explizit hervorgehoben, allein der Umstand, dass
eine Urkunde im Interesse des Kldgers errichtet worden war, konne die
Vorlagepflicht aus der actio ad exhibendum nicht auslésen’. Erst in
den Quellen des gemeinen Rechts — nicht schon im rémischen Recht! -
wurde das erforderliche rechtliche Interesse dann aus der Gemein-
schaftlichkeit von Urkunden hergeleitet™; dariiber wird sogleich zu spre-
chen sein®?. Im rémischen Zivilprozess war der Anwendungsbereich
der actio ad exhibendum als Instrument fiir die eigene Beweisfithrung
jedenfalls sehr eingeschrankt®.

Eine weitere, im Kontext der anzustellenden Uberlegungen durch-
aus bemerkenswerte Vorlagepflicht war fiir die so genannten Argenta-
rier statuiert. Will man deren Bedeutung richtig einordnen, ist etwas
auszuholen. Von der Berufsstellung wohl am Ehesten den heutigen
Bankiers vergleichbar gewidhrten die Argentarier gewerbsméflig Dar-
lehen, nahmen solche auf oder vermittelten auch fremde Geschifte .
Rechtspolitischer Zweck dieses Instituts war es, die Verfiigbarkeit von
Kredit zu erh6hen und den Wucher zurickzudridngen, was nur dann
erreicht werden konnte, wenn die Argentarier und ihre Geschéiftsge-
barung vollstes Vertrauen in der Bevolkerung genossen”. Aus diesem
Grund stellte man sie unter 6ffentliche Aufsicht und statuierte eine
Pflicht zur Rechnungsfiihrung®?: Simtliche Einnahmen und Ausgaben
waren in ein Bankbuch (codex rationum bzw rationes) einzutragen; alle
Geschifte, die mit oder unter Vermittlung der Argentarier zustande ka-
men, sollten »uneingeschriankte Publicitit fiir jeden dabey interessier-
ten Theil haben. Wer sein Vermoégen der Bank anvertraut hat, muf im-
mer wissen konnen, wie es mit diesem Vermogen, wie es mit der Bank

>>  sich Demelius (aaO 132 ff mwH) daher auch explizit gegen eine Vorlagepflicht von
Urkunden aus, wenn diese nicht im Eigentum des Klédgers standen.

216  Demelius, Exhibitionspflicht 270.

217  Demelius, Exhibitionspflicht 132 ff, 250 und 272.

218  Demelius, Exhibitionspflicht 270; Huggenberger, Urkundenedition 10; Langenbeck,
Beweisfiihrung III 704.

219  Unten § 3 L.B; S 61ff.

220 Ebenso Biirge, SZ (rom Abt) 112, 1(33).

221 Dazu blof} Huggenberger, Urkundenedition 7 FN 7.

222 So auch Mittermaier, Edition von Urkunden 4o.

223  Dazu und zum Folgenden eingehend Almendingen, PhuGR 1, 281 (320 ff); Blattner,
Edition von Urkunden 20 ff.
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selbst steht. Er mufd daher die Biicher der Bank immer einsehen kon-
nen”**« Mit pritorischem Edikt**® wurden sie daher verpflichtet, ihre
Rechnungsbiicher (bzw die relevanten Teile daraus) jedem vorzulegen,
der mit ihnen in einer Geschiftsverbindung®® stand und ein rechtli-
ches Interesse an der Einsicht besafd. Genau genommen wurde damit
wohl die obrigkeitliche Kontrolle der ordentlichen Buchfiihrung der Ar-
gentarier auf die einzelnen Privatrechtssubjekte »ausgelagert« und so-
mit im Ergebnis zugleich intensiviert: Denn musste ein Argentarier da-
mit rechnen, dass seine Rechnungsfithrung zu jedem Zeitpunkt durch
Einsichtsberechtigte tiberpriift werden konnte, lag darin ein nicht zu
unterschitzender, durch obrigkeitliche Uberwachung niemals in die-
sem Ausmaf erzielbarer Ansporn zu akkuraten Aufzeichnungen®”. Der
Vorlagepflicht kam insofern also Kontrollfunktion zu, so dass man mei-
nes Erachtens nicht fehlt geht, den Grund fiir die Einfiihrung dieser
Vorlagepflicht, nicht (allein) in privatrechtlichen, sondern (ebenso) in
offentlich-rechtlichen Uberlegungen zu sehen®?®,

Die Vorlagepflicht bestand keineswegs nur, um die Biicher zum
Beweis im Rechtstreit gegen den Argentarier selbst zu benutzen, son-
dern gleichermafien zur Beweisfiihrung gegen Dritte*. Das erklirte
sich daraus, dass ihre Pflicht zur Rechnungsfithrung - anders als in
einem gewohnlichen Mandatsverhiltnis — nicht nur als Nebenpflicht
angesehen wurde, sondern eine der Hauptleistungen ihres Geschifts
war; sie diente nicht blof3 dazu, die Geschiftsbeziehung zwischen dem
Kunden und dem Argentarius zu dokumentieren, sie sollte dem Kun-
den vor allem auch die Moglichkeit geben, seine Forderungen gegen-
uiber Dritten aus den Biichern der Bank, die gleichsam eine 6ffentliche
Urkunde darstellten, zu beweisen®. Thnen kam insofern gleichsam

224  Almendingen, PhuGR 1, 281 (326).

225  Ulpian D 2,13,1,4 pr: Praetor ait: »argentariae mensae exercitores rationem, quae
ad se pertinet, edent adiecto die et consule.«

226  Ob das Vorliegen einer Geschéftsverbindung tatséchlich Voraussetzung war, ist um-
streitten; vgl nur Huggenberger, Urkundenedition 7; Biirge, SZ (rom Abt) 112, 1 (33).
Dagegen Goldschmidt, ZHR 29, 341 (386 f).

227  Gimmerthal, AcP 54, 81 (90); ebenso auch Blattner, Edition von Urkunden 21: Die
Einsehbarkeit »ward das Mittel, Gewifsheit und Biindigkeit in die Geschéfte zu
bringen«.

228 In diesem Sinn auch Gimmerthal, AcP 54, 81 (90).

229  Huggenberger, Urkundenedition 7f; Biirge, SZ (rom Abt) 112, 1 (33) je mwH. Siehe
insb auch Gimmerthal, AcP 54, 81 (92), der davon ausgeht, dass die Vorlagepflicht
urspriinglich tiberhaupt nur fiir Prozesse gegen Dritte angeordnet war.

230  Almendingen, PhuGR 1, 281 (329f).
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eine offentlich-rechtliche Stellung bzw Funktion zu**'. Zudem waren

in die zu fithrenden Biicher nicht nur jene Geschiéfte einzutragen, die
unmittelbar zwischen dem Argentarier und seinem Kunden zustande
gekommen waren, sondern ebenso die vom Argentarier zwischen den
Kunden untereinander vermittelten Geschifte; kam tiber Vermittlung
eines Argentariers ein Geschéft zustande, so wurde beiden Teilen da-
riiber eine Urkunde (Doublette) ausgestellt, welche die Eintragung im
Bankbuch wiedergab™”.

Um das fiir ein funktionierendes Kreditwesen essenzielle Ver-
trauen des Verkehrs in die Institution der Argentarier sicherzustellen,
war auch fur den Fall vorgesorgt, dass deren Biicher durch Missge-
schick oder Zufall unbrauchbar wurden oder verloren gingen®¥: Der
Argentarier konnte von seinen Kunden die Vorlage der diesen zuvor iiber
die Bucheintragung ausgestellten Urkunden (Doubletten) verlangen®*,
um so seiner Rechnungsfiithrungs- und Einsichtspflicht gegeniiber an-
deren Kunden weiterhin nachkommen zu kénnen. Und nicht nur das:
Konnten die Biicher des Argentariers nicht eingesehen werden, dann
waren auch die Parteien eines von ihm vermittelten Geschifts einan-
der wechselseitig zur Vorlage der jeweiligen vom Argentarier dariiber
ausgestellten Urkunden (Doubletten) verpflichtet; dahinter stand die
Uberlegung, dass beide Teile ja ein Einsichtsrecht in die Bankbiicher
hatten und daher auch beiden ein Recht auf Vorlage der Doubletten
zustehen musste. Nur aus dieser speziellen Regelung — so wurde be-
tont - sei die in den Quellen anzutreffende Urkundenvorlagepflicht eines
Gldubigers gegeniiber seinem Schuldner herzuleiten.

Aus der Anordnung dieser speziellen Vorlagepflicht fiir Argenta-
rier wurde der (meines Erachtens ganz einleuchtende) Umkehrschluss
gezogen, dass die Vorlage von im Interesse des Kldgers errichteten
Urkunden eben keineswegs schon mit der actio ad exhibendum erreicht
werden konnte®®. In den Vorlagepflichten der Argentarier diirfte daher
wohl eine der Wurzeln fiir eine von materiellrechtlichen Anspriichen
unabhingige, somit rein prozessuale Vorlage-/Mitwirkungspflicht

231 Langenbeck, Beweisfithrung III 700 FN a; Demelius, Exhibitionspflicht 252; Mitter-
maier, Edition von Urkunden 40; Goldschmidt, ZHR 29, 341 (386). Relativierend aber
Gimmerthal, AcP 54, 81 (89).

232 Almendingen, PhuGR 1, 281 (327); Blattner, Edition von Urkunden 21 FN 31.

233  Dazu und zum folgenden Almendingen, PhuGR 1, 281 (332 ff mit Quellennachweisen).

234  Goldschmidt, ZHR 29, 341 (387).

235  Demelius, Exhibitionspflicht 250 und 252.
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auszumachen sein®°. Uneinigkeit bestand allerdings dariiber, ob
diese Editionspflicht dem Rechtsgrund der Gemeinschaftlichkeit der
Urkunde entspringt oder nicht: Wihrend dies teilweise abgelehnt
wurde®?, sahen andere® darin sehr wohl »gemeinschaftliche Urkun-
den im eminenten Sinne des heutigen Rechts«, die nur deswegen ge-
sondert geregelt wurden, weil das romische Recht diese Kategorie noch
nicht bzw nur in einer sehr engen Ausprigung (Miteigentum) kannte.
Spéater wurde aus diesen Vorschriften betreffend die Argentarier in den
gemeinrechtlichen Quellen teilweise eine allgemeine Vorlagepflicht
der Kaufleute hinsichtlich ihrer Handelsbiicher abgeleitet*. Der Um-
stand, dass in diesen Fillen offensichtlich die Rechnungsfithrungs-
pflicht mit einer darauf gerichteten Vorlagepflicht kombiniert wurde,
lasst freilich sogleich Assoziationen zur heute in § 213 UGB statuier-
ten Vorlagepflicht der buchfiihrungspflichtigen Unternehmer aufkom-
men**’ dariiber wird noch néher zu sprechen sein**'.

Mit einer Konstitution Justinians*** wurde dann in Analogie zur
Aussagepflicht eines Zeugen jeder Urkundeninhaber zur Vorlage ver-
pflichtet, sofern keine Griinde vorlagen, die ihn von der Pflicht zur Zeu-
genaussage befreit hétten.

Was den Aspekt der Moglichkeit zur Zuriickziehung eines Beweis-
anbots betrifft, finden sich fiir den romischen Zivilprozess - soweit
tiberblickbar - keine konkreten Stellungnahmen. Eine Regel, ob auf
ein im Rahmen der editio actionis et instrumentorum bezeichnetes
Beweismittel noch verzichtet werden kann, wire meines Erachtens
durchaus nicht abwegig gewesen, zumal hinsichtlich der in der editio

236  Siehe Biirge, SZ (rom Abt) 112, 1 (4), der dabei die Rolle der Argentarier beim Zu-
standekommen von Vertrdagen herausstreicht.

237  Blattner, Edition gemeinschaftlicher Urkunden 45.

238  Goldschmidt, ZHR 29, 29, 341 (386).

239  Siehe etwa Strippelmann, Beweis durch Schrift-Urkunden II 310. Kritisch zu dieser
Rechtsentwicklung bzw -fortsetzung jedoch Mittermaier, Edition von Urkunden 41
mit Quellennachweisen; siehe ferner Huggenberger, Urkundenedition 8. Auch die
Vorlagepflichten der Makler und Notare wurden darauf zurtickgefiihrt (Langen-
beck, Beweisfithrung III 700).

240  So auch Blattner, Edition von Urkunden 24: »Ahnlichkeit unverkennbar«.

241 Unten § 4V; S 231ff.

242  »Illi codices vel instrumenta proferre cogantur, qui et testimonium dicere ad-
versus aliquem coguntur.« Dazu nidher (und krit) bei Almendingen, PhuGR 1, 281
(340f1); Blattner, Edition von Urkunden 26f (»Verwerflichkeit der fraglichen Kon-
stitution«); Mittermaier, Edition von Urkunden 43f und 48; Bayer, Vortrage® 956 je
mwN.
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actionis bekannt gegebenen Klagsformel ndmlich sehr wohl diskutiert
wurde, ob dadurch eine Bindung des Kligers an das damit aufgestellte
Prozessthema bestand®®. Ein Grund dafiir, weshalb die romischen Ju-
risten daran keinen Gedanken verschwendeten, mag vielleicht darin
zu sehen sein, dass es nach damaligem Verstdndnis ihre vornehmliche
Aufgabe war, das Gericht durch Uberredungskunst und auch unter Ein-
satz psychologischer Argumente von der Redlichkeit der eigenen Par-
tei zu iberzeugen; der Beweis konkreter Tatsachen spielte hingegen
nur eine sehr untergeordnete Rolle, so dass man fiir die Ausbildung
einer juristischen Beweislehre im romischen Recht nur einen wenig
fruchtbaren Boden vorfand®*.

Allerdings scheint es immerhin moglich, bei den rechtsarchiolo-
gischen Grabungen in der Romerzeit den historischen Keim fiir die
Urkundenvorlagepflicht infolge Bezugnahme zum Zwecke der Beweis-
fuhrung (§ 304 Abs 1 Z 1 ZPO) freizulegen; an den Bezugnahme-Tatbe-
stand kniipft die ZPO heute zwar lediglich eine unbedingte Vorlage-
pflicht, doch steht er — wie schon angeklungen ist und wie auch die
bevorstehende (historische) Analyse noch zeigen wird** - auch in ei-
nem Naheverhéltnis zur Zuldssigkeit der Zuriickziehung des Beweis-
anbots. In Erinnerung zu rufen ist dabei der romische Brauch, so
genannte rationes domestica zu fithren; darunter verstand man Haus-
biicher, die ein fortlaufendes Verzeichnis sdmtlicher Geldgeschifte,
das heifst aller Einnahmen und Ausgaben eines pater familias darstell-
ten*°. Sie dienten in erster Linie als Erkenntnisquelle {iber den Ver-
mogensstand eines Biirgers bei der Steuerbemessung, hatten daneben
aber auch eine privatrechtliche Funktion: Ein Eintrag im Hausbuch
des Glaubigers war ndmlich notwendig fiir die Begriindung der so ge-
nannten litterarum obligatio®”. Klagte der aus einer litterarum obliga-
tio berechtigte Glaubiger nun auf Zahlung, musste er sich dabei auf die
Eintragung in seinem Hausbuch beziehen, weil diese ja den Entstehungs-
grund fiir die Verbindlichkeit bildete. Zugleich konnte das Hausbuch
aber ebenso der Beweisfithrung des Schuldners dariiber dienen, dass

243  Biirge, SZ (rom Abt) 112, 1 (13); Kaser/Hackl, Romisches Zivilprozefirecht® 220f.

244  Kaser/Hackl, Romisches Zivilprozefirecht* 362.

245 Oben S 19f sowie etwa insb unten § 5 II1.A.3; S 267 ff.

246  Dazu und zum Folgenden Mittermaier, Edition von Urkunden 52 ff, sowie Blattner,
Edition von Urkunden 17 ff.

247  Dazu etwa Miiller, Institutionen 336 ff mwH.
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die Schuld gar nicht wirksam begriindet worden bzw - da im Hausbuch
auch samtliche Geldeinginge zu verzeichnen waren - dass sie bereits
getilgt war**, Man verpflichtete daher den Gliaubiger zur Vorlage sei-
nes Hausbuches, sofern er sich darauf bezogen hatte*®. In der Folge
dirfte dieses Institut dahin weiterentwickelt worden sein, dass man
sich zur Begriindung derartiger Verbindlichkeiten einer neutralen und
zuverldssigen Mittelsperson bediente, in deren Biicher der Geschéftsfall
eingetragen wurde, was wohl als die Geburtsstunde des Geschiftsmo-
dells der zuvor besprochenen Argentarier angesehen werden kann*”°.
Im gemeinen Recht bezeichnete man solche Aufzeichnungen in den
Hausbiichern dann explizit als einen Anwendungsfall fiur gemeinschaft-
liche Beweismittel™'. Bemerkenswert ist daran, dass dieser Vorlagetat-
bestand (Bezugnahme) heute ja an sich nicht mehr als Unterfall der
Gemeinschaftlichkeit eingeordnet wird*”, sondern als eigenstdndiger
Tatbestand normiert ist (vgl § 304 Abs 1 Z 1 ZPO; § 423 dZPO).

Resiimierend lisst sich mit Blick auf den romischen Zivilprozess
sagen, dass ihm bereits eine dem heutigen Verfahrensrecht entspre-
chende Beweislastverteilung zugrunde lag, dennoch war der Prozess-
gegner nicht zur Mitwirkung an der Wahrheitsfindung in Form einer
allgemeinen Vorlagepflicht angehalten. Eine solche bestand nur inso-
weit, als sich entsprechende Anspriiche bereits aus materiellem Recht
ergeben hatten, was insbesondere infolge Miteigentums am Beweis-
mittel denkbar war; eben dies war die einzige Situation, fiir welche
im romischen Recht der Begriff der Gemeinschaftlichkeit eingesetzt
wurde (documenta communia). Zwar bestanden auch davon abgesehen
Vorlagepflichten - so betreffend die Rechnungsbiicher (rationes) der
Argentarier und die Hausbiicher des pater familias (rationes dome-
stica) bei Geltendmachung von Anspriichen aus einer litterarum obli-
gatio -, doch griffen die Romer in diesen Fillen in keiner Weise auf die
Kategorie der Gemeinschaftlichkeit zurtck.

248  Mittermaier, Edition von Urkunden 61; offen lassend aber Gimmerthal, AcP 54, 81
(981).

249 Siehe auch Mittermaier, Edition von Urkunden 63.

250  Blattner, Edition von Urkunden 19 f und 23 FN 37.

251  Siehe Mittermaier, Edition von Urkunden 57; Langenbeck, Beweisfiithrung III 709.

252  Zum Meinungsstand siehe auch S 16f insb FN 64 und S 213 FN 806.
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B. Gemeines Recht
1. Allgemeines

In der gemeinrechtlichen Theorie standen die Fragen rund um die Ver-
pflichtung des Gegners, Beweismittel vorzulegen, und vor allem um
die sie auslosende Gemeinschaftlichkeit des Beweismittels regelrecht
in prachtvoller Bliite. Die Diskussion zu diesen Themen wurde iiber-
aus breit betrieben, was vermutlich auf zweierlei Umstidnde zuriickge-
fithrt werden kann: Zum einen hatte das gemeine Recht die im romi-
schen Zivilprozess geiibte freie Beweiswiirdigung aufgegeben™’ und
war zu starren Beweisregeln zuriickgekehrt®?; dies erhdhte naturge-
mafd die Bedeutung der Verfiigbarkeit moglichst aller Beweismittel
und folglich das Bediirfnis nach Mitwirkungs-/Vorlagepflichten des
Gegners der beweisbelasteten Partei. Zum anderen hatte sich das ro-
mische Recht den Fragen zur Urkundenvorlage eben nur sehr diirftig
bzw gar nicht gewidmet™®, was wohl als weiterer Katalysator fiir die
gemeinrechtliche Diskussion wirkte: Die gemeinrechtlichen Juristen
hielten »die Editionslehre fiir eine der schwierigsten des romischen
Rechts*’« und erblickten darin ein spannendes Betitigungsfeld. Das
Thema wurde sozusagen en vogue und in zahlreichen einschligigen,
bisweilen beachtlich tiefschiirfenden Monographien und Abhandlun-
gen erdrtert — meist allerdings wohl befliigelt von einem gewissen blin-
den Ubereifer, der Vorlagepflicht ein moglichst breites Anwendungs-
feld zu verschaffen™’.

Es hatte sich eine gegeniiber weitreichenden Vorlagepflichten gene-
rell sehr positive Stimmung breit gemacht, so dass es aus heutiger Sicht
wenig verwundert, dass die gemeinrechtliche Doktrin jedes noch so
fragile Argument nutzte, um diese voranzutreiben. Dementsprechend
wollte man vor allem auch die ganz vereinzelten romischrechtlichen

253 Die Uberwindung starrer Beweisregeln und damit der Ubergang zur freien Be-
weiswiirdigung konnen als eine der bedeutendsten rechtsethischen Leistungen
der Romer bewertet werden (Kaser/Hackl, Romisches Zivilprozefirecht? 117f).

254  Anschaulich Mittermaier, Edition von Urkunden 58f.

255  Mittermaier, Edition von Urkunden 4; Huggenberger, Urkundenedition 2.

256  Almendingen, PhuGR 1, 281 (281).

257  Siehe etwa die Kritik beim Almendingen, PhuGR 1, 218 (290: »ungliicklicher Scharf-
sinn, [...] so etwas in die Titel der Pandecten und des Codes de edendo hineinzu-
interpretieren«, »unbegreiflicher Leichtsinn und unerklidrbare Unwissenheit«).
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Quellen, die von den schon erwidhnten documenta communia handel-
ten’™, zu diesem Zweck fruchtbar machen: So wurde der urspriinglich
nur in einem sachenrechtlichen Kontext gebrauchte (das heifst auf Mit-
eigentum abzielende) Begriff der gemeinschaftlichen Urkunden aufge-
griffen und zu einem allgemeinen Tatbestand fiir die Urkundenvorlage-
pflicht erhoben. Spétere Autoren haben zwar mehrfach und energisch
darauf hingewiesen, dass die bezogenen romischrechtlichen Stellen
mit dieser Formulierung ausschliefllich im Miteigentum stehende Ur-
kunden gemeint hatten®®. Die an eine nunmehr viel weiter verstan-
dene Gemeinschaftlichkeit ankniipfende Vorlagepflicht hétte daher -
so wurde eingemahnt - keinesfalls eine Grundlage im romischen Recht
finden kénnen®”, und vor allem nicht in der actio ad exhibendum?®;
die Kategorie der gemeinschaftlichen Urkunden wurde als ein »vager,
lediglich von der Wissenschaft der zuletzt vergangenen Jahrhunderte
gebildeter Begriff« bezeichnet, die daran kniipfende Vorlagepflicht als
»falsch, ganz abnorm und [...] durch die Quellen des gemeinen Rechts
vollstandig ungerechtfertigt*”.« Der Gemeinschaftlichkeitstatbestand
sei daher »bis zur Ungebiihr ausgedehnt« worden®. Schnell war die
gemeinrechtliche Theorie zu dieser Frage allerdings vollig emanzipiert
und hatte in der Folge dann auch in nahezu allen Prozessordnungen
des Partikularrechts Fufd gefasst>®. Es hatte »eine Verfliichtigung des
Begriffs »gemeinsam« ins Nebelhafte, Bodenlose hinein<** stattgefun-
den; man war »in den Begriff der communia sozusagen verliebt«<*®.

Als Folge des solcherart irrgeleiteten Samenflugs aus dem rémi-
schen Recht sprief3te die Gemeinschaftlichkeit als Frucht auf dem
Humus des gemeinen Rechts in voller Pracht - man mochte fast sagen:

258  Siehe insb C 2,1.7 (»Procurator privatae rationis instrumentorum, quae commu-
nia tibi esse dicis cum fisco, describendorum facultatem secundum morem fieri
iubebit: et si quando res exegerit ad fidem petitionis tuae apud alium judicem
praebendam aliquid eorum proferri, desiderante eo qui convenitur, ut id fiat, pra-
ecipiet.«); weitere Nachweise bei Mittermaier, Edition von Urkunden 26 FN 31, und
Bayer, Vortrage® 933.

259  Mittermaier, Edition von Urkunden 26; Gimmerthal, AcP 54, 81 (103).

260  Gimmerthal, AcP 54, 81 (102): »unrichtige Auslegung der betreffenden romischen
Gesetzesbestimmungenc.

261 Demelius, Exhibitionspflicht 270 ff.

262  Gimmerthal, AcP 54, 81 (102).

263  Blattner, Edition gemeinschaftlicher Urkunden 38.

264 Dazu sogleich § 3 1.C; S 74 ff mit umfassenden Nachweisen.

265  Demelius, Exhibitionspflicht 270.

266  Mittermaier, Edition von Urkunden 27.
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regelrecht in Wildwuchs. Hier ist nun meines Erachtens die eigentli-
che Geburtsstunde der an die so genannte Gemeinschaftlichkeit von
Beweismitteln kniipfenden prozessualen Mitwirkungspflichten und
der Regeln iiber die Zuriickziehung von Beweisanboten, wie wir sie
heute im geltenden Verfahrensrecht vorfinden, festzumachen.

2. Inhaltliche Weiterentwicklung des
Gemeinschaftlichkeitsbegriff und Erweiterung
des Anwendungsbereichs

a. Auf Tatbestandsebene

Einige konkrete Auswiichse, die Folge dieser Entwicklung waren, wur-
den schon im vorstehenden Abschnitt zum romischen Recht vorweg-
genommen’”; darauf kann verweisen werden. Nachdem die neue Kate-
gorie der Gemeinschaftlichkeit aus der Taufe gehoben war, hatte man
zunichst offensichtlich Schwierigkeiten, ihr handfeste Konturen und
Unterkategorien zu verschaffen®”. Nach und nach erwiesen sich die
gemeinrechtlichen Juristen allerdings als durchaus einfallsreich und
unterschieden schliefdlich im Wesentlichen zwischen den folgenden

Entstehungsgriinden fiir die Gemeinschaftlichkeit**:

a. Die Urkunde steht im Miteigentum (ratione corporis);

b. Die Urkunde bezieht sich auf ein mehreren Personen zustehendes
Recht (ratione materiae);

c. Die Urkunde ist im beiderseitigen Interesse errichtet worden (rati-
one constitutioni instrumenti ad utilitatem communem);

d. Die Urkunde ist durch »Production«, womit meist die Vorlegung
bei Gericht gemeint war, gemeinschaftlich geworden (ratione usus);
teilweise wurde auch bereits die Bezugnahme auf die Urkunde die-

sem Tatbestand unterstellt®°.

Es ist mit Hédnden greifbar, dass diese im gemeinen Recht entwickelten
Tatbestdnde der Gemeinschaftlichkeit im Kern nahezu unveridndert bis

267  Siehe konkret S 55 bei FN 218; S 58 bei FN 239; S 60 bei FN 251.

268  So wurde beklagt, dass das Schrifttum anfangs mit nichtssagenden Definitonszir-
keln operierte (Mittermaier, Edition von Urkunden 27f).

269 Siehe dazu Mittermaier, Edition von Urkunden 26f, und Huggenberger, Urkunden-
edition 10.

270  Dazu nidher samt Nachweisen unten S 69 bei und in FN 298.
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in das heutige Osterreichische Verfahrensrecht fortwirken. Teilweise
werden sie ausdriicklich im Gesetzestext mit dem Begriff der Gemein-
schaftlichkeit etikettiert; dies gilt fiir die zweit- und drittgenannte Ka-
tegorie, die sich in den Tatbestinden des § 304 Abs 2 ZPO (Bekundung
gegenseitiger Rechtsverhéltnisse und Errichtung im Interesse) wieder-
findet. Teilweise sind diese gemeinrechtlichen Tatbestdnde in der ZPO
aber auch anzutreffen, ohne dass der Gesetzeswortlaut von Gemein-
schaftlichkeit spricht; dann allerdings bezeichnet immerhin die Lehre
dies als Anwendungsfall des Grundsatzes von der Gemeinschaftlich-
keit der Beweismittel: So bildet die letztgenannte Kategorie (bei Ge-
richt vorgelegte Urkunden) den Tatbestand des § 302 ZPO, welcher von
der einhelligen Auffassung®” als Ausdruck eben dieses beweisrechtli-
chen Prinzips gedeutet wird.

Die rechtsgeschichtliche Spurensuche fordert an dieser Stelle noch
eine weitere wesentliche Erkenntnis zutage: Anders als dies fiir die
heutige Rechtslage teilweise vertreten wird”*, bestand zwischen den
Tatbestdnden der beiden mit dem Kriterium der Gemeinschaftlichkeit
operierenden Regelungsfragen (Zuriickziehung eines Beweisanbots
einerseits und Mitwirkungspflicht andererseits) urspriinglich sehr
wohl eine dogmatische Verbindung: Denn wie die eben freigelegten
historischen Quellen belegen, waren eben jene Tatbestinde, die sich
heute einerseits in § 302 ZPO (ratione usus) und andererseits in § 304
Abs 2 ZPO (ratione materiae und ratione constitutioni instrumenti ad uti-
litatem communem) wiederfinden, in der gemeinrechtlichen Lehre Un-
terkategorien ein und desselben Tatbestands. Spitestens mit diesem
historischen Befund erscheint es somit jedenfalls legitim, die Behand-
lung dieser beiden, in der heutigen Dogmatik nicht mehr unmittelbar
miteinander verkniipften Regelungsfragen zusammenzuziehen. Frei-
lich wird im Folgenden besonderes Augenmerk darauf zu richten sein,
ob auch der Systematik und Struktur des geltenden Verfahrensrechts
noch nach wie vor eine solche Verschrinkung inhirent ist™”>.

Es ist schon angeklungen (oben S 62), dass die von den gemein-
rechtlichen Juristen eingefiihrte, gegentiber dem romischen Recht
gravierend erweiterte Auslegung des Gemeinschaftlichkeitsbegriffes
keineswegs einhellig begriifst wurde. Die Bediirfnisse und das Rechts-

271 Nachweise oben S 15 bei und in FN 60.
272 Nachweise oben S 11 FN 47.
273  Dazuvor allem unten § 5 III.A.3; S 267 ff.
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gefiihl der Praxis schienen jedoch eindringlich nach einer grof3ziigi-
geren Bejahung von Vorlagepflichten zu verlangen. So sahen es selbst
jene Autoren, die das neue und weite Verstindnis der Gemeinschaft-
lichkeit ablehnten, indem sie die strengen romischrechtlichen Schran-
ken weiterhin als mafigebend betrachteten und nicht zu tiberschreiten
suchten, ein, dass es im Ergebnis unbefriedigend war, die Vorlage-
pflicht im Prozess allein vom Miteigentum an der Urkunde oder von
einem schuldrechtlichen Anspruch auf Vorlage abhingig zu machen®*.
Die Urkundenedition hatte sich ndmlich nach wohl einhelliger Auffas-
sung gut bewédhrt, indem sie »das Schifflein schon manchen Prozesses
durch die erzwungene Urkundenvorlegung aus dem unsicheren Fahr-
wasser der Zeugenaussagen und Parteieneide in den sicheren Hafen
der durch die Urkunde begriindeten objektiven Wahrheit vor Anker ge-
fithrt« hatte®”. Dementsprechend bemiihte man bisweilen einigerma-
f8en kreative Konstruktionen, um das erwiinschte Resultat einer weit-
reichenden Vorlagepflicht zu erreichen und dabei dennoch gleichzeitig
die selbst hochgehaltenen strengen Anforderungen des romischen
Rechts erfiillen zu konnen. Demelius*”® etwa versuchte, mit einem regel-
rechten Kunstgriff den Einsatzbereich der Vorlagepflicht zu vergrof3ern:
Auf den Eigentumserwerb an Urkunden koénnten - so fiihrte er aus —
die Grundsétze des Rechtserwerbs durch Vertreter angewendet werden,
so dass liber Eigentum oder Miteigentum an einer Urkunde der Wille
des Errichters entscheide; jede Urkunde trage somit von ihrer Errich-
tung her die Widmung zu Eigentum in sich, sei es fiir den Errichter al-
lein, sei es fiir eine oder sei es fiir mehrere Personen. Mafigebend sei so-
mit der Wille des Urkundenverfassers, der entweder ausdriicklich oder
aus den Umstédnden bei der Errichtung erklédrt werden konne. So gelang
es Demelius also immerhin jene Fille befriedigend im Sinne einer Vor-
lagepflicht 16sen, in denen der Errichter im Interesse des anderen Teils
titig geworden war und diesem dadurch Miteigentum verschafft hatte.

Wohl dasselbe Ziel, wenngleich auf einem anderen Weg, ver-
folgte Mittermaier: Auch er sah den in den romischrechtlichen Quel-
len auftauchenden Gemeinschaftlichkeitstatbestand auf die Félle des

274  Siehe etwa Demelius, Exhibitionspflicht 274, der den »Anforderungen des heuti-
gen Urkundenwesens« eben erst dann zu entsprechen glaubte, wenn sein - im
Folgenden sogleich darzustellender — Kunstgriff angewendet wurde.

275  Heldmann, ZZP 26, 407 (414).

276  Exhibitionspflicht 272.
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Miteigentums beschriankt®”’, in den nunmehr im gemeinen Recht unter

dem Gemeinschaftlichkeitsbegriff neu subsumierten Fillen bejahte er
aber dennoch eine Vorlagepflicht, weil hier immerhin ein rechtliches In-
teresse vorlag, welches fiir die actio ad exhibendum hinreichend war; die
Kategorie der Gemeinschaftlichkeit an sich hielt er aber fiir »unnothig«*”",

Bedenkt man den vom gemeinen Recht vollzogenen Auslegungs-
wandel hinsichtlich des Gemeinschaftlichkeitsbegriffs, dann driangt
sich noch eine weitere Schlussfolgerung geradezu auf: Erst das im
gemeinen Recht aufgekommene, {iber den Miteigentumstatbestand
hinausgehende Verstdndnis der Gemeinschaftlichkeit machte den
Weg frei, diese neue Kategorie nicht nur in Bezug auf Urkunden (do-
cumenta), sondern auch im Bezug auf andere, ndmlich personliche Be-
weismittel einzusetzen. Bislang, das heif$t nach rémischrechtlichem
Verstidndnis, war es ja nicht denkbar gewesen, die Gemeinschaftlich-
keit eines Beweismittels anzunehmen, wenn an diesem kein (Mit-)Ei-
gentum bestehen konnte; so schieden insbesondere Zeugen und Sach-
verstindige infolge ihrer Rechtspersonlichkeit als Anwendungsfall aus.
Und in der Tat finden sich in den romischrechtlichen Quellen - soweit
tiberblickbar - keine Hinweise darauf, dass personliche Beweismittel
als gemeinschaftlich behandelt worden wiren®. Aus der Warte des
gemeinen Rechts hingegen war die Ausdehnung der Gemeinschaft-
lichkeitslehre auf Zeugen wohl eine ganz logische und unvermeidbare
Konsequenz; zwar kam sie freilich nicht in simtlichen von der Doktrin
gebildeten Fallgruppen in Betracht, man hatte aber keinerlei Schwie-
rigkeiten, etwa die »Production« im Sinne einer Vorlegung bei Gericht
ebenso in Bezug auf Zeugen anzunehmen*®. Davon zeugt der oft und
intensiv diskutierte Rechtssatz testes et documenta per productionem
fiunt communia®®. Er wurde in der Folge ebenso auf Sachverstindige**
und den Beweis durch Augenschein®® zur Anwendung gebracht.

277  Nachweise oben S 62 FN 259.

278  Mittermaier, Edition von Urkunden 28.

279  Mit diesem negativen Befund fiir den Zeugenbeweis etwa Linde, ZCivRPr 6, 383
(391f), und Renaud, AcP 44, 147 (172).

280  Explizit etwa Linde, ZCivRPr 6, 383 (392).

281 Zu diesem etwa Spangenberg, AcP 5, 415 (418); Linde, ZCivRPr 6, 383 (383 ff); Knorr,
ZCivRPr 17, 107 (110); Bolgiano, ZCivRPr 17, 169 (169); Hesse, AcP 23, 1 (1ff); Renaud,
AcP 44, 147 (147); Mittermaier, Edition von Urkunden 27. Siehe dazu auch einge-
hend sogleich im Text.

282 Explizit Linde, ZCivRPr 6, 383 (393); Bayer, Vortrige® 934.

283  Bayer, Vortrige® 934.
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b. Auf Rechtsfolgenebene

Die im gemeinen Recht stark diskutierte und weiterentwickelte Be-
weistheorie hatte den Einsatzbereich der Gemeinschaftlichkeit jedoch
nicht nur auf Tatbestandsebene ausgebaut, sondern ihr ebenso hin-
sichtlich der Rechtsfolgen neue Akzente hinzugefiigt. Es ging nicht
mehr allein darum, ob der Gegner verhalten war, ein Beweismittel vor-
zulegen; auch andere Regelungsprobleme des Beweisrechts versuchte
man, mithilfe des Kriteriums der Gemeinschaftlichkeit in den Griff zu
bekommen.

Als einen neuen Aspekt der Gemeinschaftlichkeit diskutierte man
ausgiebig, ob ein vom Beweisfiithrer »produciertes« Beweismittel tat-
séchlich auch der Beweisfithrung des Gegners dienen konnte, ob es also
gleichermafien die Uberzeugung des Gerichts vom Gegenteil der vom
Beweisfiihrer behaupteten Tatsache herbeifiihren konnte. Man berief
sich hier ebenfalls auf die mit der »Production« bewirkte, so genannte
Gemeinschaftlichkeit des Inhalts und erlaubte dem Gericht, das Be-
weismittel auch zum Nachteil des Beweisfiihrers zu verwerten**. Aus
heutiger Sicht liegt in der Verwertbarkeit eines Beweismittels zuguns-
ten und zulasten des Beweisfiihrers freilich eine Selbstverstindlichkeit,

284  Zu Urkunden Mittermaier, AcP 16, 84 (105); Renaud, AcP 44, 147 (152 ff); Knorr,
ZCivRPr 17, 107 (115f); Hagemann, Practische Erorterungen VII 304 (304); zu Zeu-
genaussagen Spangenberg, AcP 5, 415 (418); Mittermaier, aaO 105; Renaud, aaO 166;
fiir saimtliche Beweismittel: Bayer, Vortrige® 933f; Bolgiano, ZCivRPr 17, 169 (169);
explizit gegen eine Herleitung dieser Rechtsfolge aus der Gemeinschaftlichkeit
jedoch Ullmann, Zivilprozefirecht* 423. Man berief sich dabei auf die Quellenstelle
Paulus D 16.3.26.2 (Linde, ZCivRPr 6, 383 [386 f]), wonach der Inhalt eines Briefes so-
wohl als Beweis fiir die Behauptungen des ihn vorlegenden Empfingers als auch
fiir jene des Verfassers als Beweis dienen kann. Hinsichtlich der prozessualen
Details, wann die Verwertung eines solchen Beweismittels zum Vorteil des Geg-
ners zuldssig war, entbrannte eine {iberaus angeregte (aus heutiger Warte aller-
dings wohl nur als Beleg fiir den damaligen Stellenwert dieser beweisrechtlichen
Themen relevante) Kontroverse iiber die Reichweite des Gemeinschaftlichkeit:
Manche Autoren lief3en - als Ausnahme vom Gemeinschaftlichkeitsgrundsatz —
eine Verwertung der vom Gegner angebotenen Beweise zugunsten der Partei nur
dann zu, wenn die Partei hinsichtlich der zu beweisenden Tatsachen den Beweis
zumindest angetreten hatte, wenngleich sie ihn nicht vollstindig fithren konnte
(Spangenberg, aaO 419f); andernfalls, so wurde argumentiert, drohe dem Gegner
eine »Ungerechtigkeit«, weil er infolge des ausgebliebenen Beweisantritts der Par-
tei ja »auf einen solchen Angriff nicht vorbereitet war« (Hesse, AcP 23, 1 [16]). An-
dere lief3en es bereits gentigen, wenn (zur Wahrung der Beweisfrist; vgl dazu so-
gleich im Text S 70 bei FN 301) die Beweisantretung erfolgt war, mochte diese
vollig erfolglos geblieben sein (Linde, aaO 4o0f).
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die gar nicht mehr mit dem Grundsatz der Gemeinschaftlichkeit in Ver-
bindung gebracht wird**, dennoch ist ein kurzes Innehalten bei diesem
mittlerweile in Vergessenheit geratenen Aspekt der Gemeinschaftlich-
keit fiir das Verstdndnis der geltenden Rechtslage keineswegs nutzlos:
Denn in eben diesem Regelungszusammenhang wurde — soweit tiber-
blickbar - erstmals die Einschrankung aufgestellt, dass auf eine selbst
angebotene Urkunde nicht mehr ohne weiteres einseitig verzichtet wer-
den durfte*”. Drohten niamlich (zufolge der Gemeinschaftlichkeit) ne-
gative Ergebnisse aus der Wiirdigung der eigenen Urkunde, war es fiir
den Beweisfiihrer freilich verlockend, diesem Nachteil durch ein Fal-
lenlassen des Beweismittels entkommen zu wollen.

Das eigene Beweisanbot konnte sich aber nicht blof$ wegen der da-
mit grundsitzlich eroffneten (faktischen) Verwertungsmoglichkeit
zum Vorteil Gegners als eine Gefahr entpuppen, sondern noch viel
mehr auch deswegen, weil aus der Vorlage des Beweismittels zudem
schwerwiegende Schliisse im Hinblick auf die Beweiskraft gezogen
wurden. Man kniipfte dazu an eine Konstitution Justinians®*” aus dem
Jahr 537 an®®: Nach dieser war der Schriftvergleich anhand einer vom
Gegner vorgelegten Urkunde jedenfalls statthaft; der Gegner konnte
sich dem nicht widersetzen, weil er die Echtheit der selbst vorgelegten
Urkunden nicht bestreiten durfte. Aus dieser Quellenstelle extrahierte
man den allgemeinen Gedanken, dass eine Partei die Beweiskraft von
Urkunden, auf die sie sich zum Zweck der eigenen Beweisfithrung beru-
fen hatte, nicht in Abrede stellen konnte**. Diesen Rechtssatz {ibertrug
man in der Folge auf die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen;
er sollte sogar dann eingreifen, wenn sich die Partei des Zeugen nur in
einem fritheren Prozess bedient hatte® (es sei denn, es konnte eine

285  Dazu schon oben S 7 bei FN 34 mit Nachweisen.

286  Zur damaligen Diskussion eingehend Renaud, AcP 44, 147 (160 ff mwN). Siehe
auch Linde, ZCivRPr 6, 383 (387f); Bolgiano, ZCivRPr 17, 169 (169 f). Besonders deut-
lich tritt der Zusammenhang zwischen diesen beiden Regelungsfragen ferner
etwa bei Mittermaier, AcP 16, 84 (105), zutage.

287  Novella 49,2,1: »Cui enim ipse credidit et quod protalit [is contra quem] et ex quo
suas affirmat allegationes, hoc non accuset [accusandum] neque prohibeat com-
parationem litterarum ad eum fieri, licet contingat esse documentum manu cui-
uscumque conscriptum. Non enim ipse sibi resistit et quae affirmavit haec ac-
cusabit.«

288  Linde, ZCivRPr 6, 383 (384); Hesse, AcP 23, 1 (2 f); Renaud, AcP 44, 147 (149).

289  Linde, ZCivRPr 6, 383 (385, 388 und 392 f); Renaud, AcP 44, 147 (149 ff).

290  Siehe etwa Linde, ZCivRPr 6, 383 (392); Hesse, AcP 23,1 (6).
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danach entstandene Feindschaft oder Bestechung dargelegt werden®").
Man verpackte diesen Gedanken in den griffigen Rechtssatz, dass mit
der »Production« eines Beweismittels dessen Gemeinschaftlichkeit
eintrete (testes et documenta per productionem fiunt communia)™”, so
dass dessen Echtheit/Glaubwiirdigkeit gleichsam als anerkannt zu gel-
ten habe®®. Teilweise wurde die Vorlage der Urkunde auch explizit als
ein Gestdndnis des Beweisfiihrers tiber den darin verbrieften Inhalt be-
trachtet®; eine Zuriickziehung des Beweismittels hatte demzufolge ei-
nen Widerruf des darin liegenden Gestindnisses bedeutet™.

Die Kategorie der Gemeinschaftlichkeit wurde von den gemein-
rechtlichen Juristen somit auch als niitzliches Werkzeug eingesetzt,
um die starren Beweisregeln etwas zu verfeinern. Im Einzelnen war an-
gesichts der regen Diskussion freilich wiederum umstritten, wie der
Begriff der »Production« in diesem Zusammenhang auszulegen war,
welcher konkrete Moment hierfiir also mafdgebend sein sollte: Man-
che wollten die Gemeinschaftlichkeit erst mit Vorlegung der Urkunde
(Realproduction®°) bzw nach der Abhorung des Zeugen zu bejahen”;
andere bereits mit der Bezugnahme zum Zwecke der Beweisfiihrung**.

Wesentlich erscheinen die damit aufgezeigten (neuen) Aspekte der
Gemeinschaftlichkeit nun vor allem im Hinblick auf die zum gelten-
den Recht bereits eingangs®® aufgezeigte Unklarheit {iber den Nutzen
der Zuriickziehung des eigenen Beweisanbots. Wie schon dargelegt
wurde, besteht ja schliefdlich fiir den Gegner des Verzichtenden stets
die Moglichkeit, eben jenen Zeugen, auf den verzichtet wurde, selbst
anzubieten bzw die Vorlage der Urkunde des Verzichtenden zufolge Be-
zugnahme (§ 304 Abs 1 Z 1 ZPO) zu beantragen; trotz des Verzichts ist
das Beweismittel fiir den Gegner des Verzichtenden also keineswegs
verloren. Der Verzicht bzw - genauer gesagt — die Einschrinkung seiner

291 Vgl Renaud, AcP 44, 147 (150) mwH.

292 Kritisch zu dieser Schlussfolgerung aber Hesse, AcP 23, 1 (2 und 7: In dieser Kon-
stitution stehe »nicht eine Sylbe von Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel«).

293  Explizit Mittermaier, AcP 16, 84 (105), und Renaud, AcP 44,147 (151). Siehe auch Bol-
giano, ZCivRPr 17, 169 (170).

294  Bolgiano, ZCivRPr 17, 169 (177).

295 In diesem Sinn explizit etwa Linde, ZCivRPr 6, 383 (383).

296  Linde, ZCivRPr 6, 383 (383); Bolgiano, ZCivRPr 17, 169 (184).

297  Hesse, AcP 23, 1 (9ff); Bolgiano, ZCivRPr 17, 169 (177).

298  Zu dieser Diskussion samt Nachweisen siehe Hesse, AcP 23, 1 (7); Renaud, AcP 44,
147 (151).

299  Dazu schon oben S 16 f zum Urkundenbeweis und S 18 zum Zeugenbeweis.
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Zulassigkeit steht damit im Verdacht der Funktionslosigkeit. Die vor-
stehend dargelegten Zusammenhénge erlauben aber meines Erach-
tens das damit verbundene methodische Dilemma zumindest aus der
Warte des gemeinen Rechts aufzuldsen. Zwar finden sich zu dieser Pro-
blematik der drohenden Funktionslosigkeit im gemeinen Recht - so-
weit tiberblickbar - ebenso wenig konkrete Stellungnahmen (was ange-
sichts der Dichte und Intensitit der seinerzeitigen Diskussion durchaus
iiberrascht). Eine plausible Losung scheint aber dennoch greifbar: Zum
einen konnte relevant gewesen sein, dass im gemeinen Zivilprozess
sowohl dem Beweisfiihrer als auch dem Gegner fiir die Fithrung des
(Gegen-)Beweises — im Gegensatz zur heutigen Rechtslage (vgl § 275
ZPO**) - ganz generell eine Beweisfrist gesetzt wurde, nach deren Ab-

lauf die Bezeichnung neuer Beweismittel unzulidssig war®”'. Damit wire

nun in der Tat nicht ausgeschlossen gewesen, dass der Beweisfiihrer
durch Zuriickziehung des eigenen Beweisanbots auch seinem Gegner
die Beweisfiihrung mit Hilfe dieses Beweismittels endgiiltig abschnei-
det, nimlich immer dann, wenn die Zuriickziehung erst nach Ablauf

der dem Gegner des Verzichtenden gesetzten Beweisfrist erfolgt und

ein eigenes Beweisanbot somit bereits priakludiert gewesen wiire®”.

300 Danach kann die Aufnahme angebotener Beweise nur dann verweigert werden,
wenn wenn bei sorgfiltiger Berticksichtigung aller Umstidnde kein verniinftiger
Zweifel dartiber besteht, dass durch das Beweisanbot der Prozess verschleppt wer-
den soll, und die Aufnahme der Beweise die Erledigung des Prozesses erheblich
verzogern wiirde.

301 Siehe etwa nur Osterloh, Lehrbuch I 361f; Renaud, Lehrbuch? 256 ff; Bayer, Vor-
trige® 926 (insb 929). Heute wird unter der Beweisbefristung hingegen etwas an-
deres verstanden, namlich dass das Gericht fiir die Aufnahme eines bereits an-
gebotenen Beweises eine Frist setzt (siehe blof§ Rechberger in Fasching/Konecny,
Zivilprozefigesetze* § 279 ZPO Rz 1f). Diese Beweisbefristung setzt einen Antrag
voraus sowie, dass der Beweisaufnahme ein Hindernis von ungewisser Dauer ent-
gegen steht, die Ausfiihrbarkeit einer Beweisaufnahme zweifelhaft ist, oder die
Beweisaufnahme auflerhalb des Geltungsgebietes der ZPO erfolgen soll. Wird
kein Antrag auf Fristsetzung gestellt, muss das Gericht das Ergebnis der Beweisauf-
nahme abwarten, wie lange diese auch dauern mag.

302  Diesen Gedanken verfolgen auch Knorr, ZCivRPr 17, 107 (130f), Hesse, AcP 23, 1 (10),
und Strippelmann, Beweis durch Schrift-Urkunden II 91ff. Ersterer verneint aber
die Geltung von Beweisfristen im gemeinen Recht, Letzterer gelangt zum gegen-
teiligen Ergebnis, weil er annimmt, dass dem Gegner in einem solchen Fall (Zu-
riickziehung des Beweisanbots durch den Beweisfiihrer nach Ablauf der Beweis-
frist fiir den Beweisgegner) die »Restitution nicht versagt werden kanne; in diesem
Punkt aA wohl Bayer, Vortrige® 934. Mangels sonstiger Stellungnahmen zu dieser
Frage ldsst sich allerdings kaum feststellen, ob Hesse diesbeziiglich eine Minder-
meinung vertreten hat.
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Zum anderen und vor allem ist zu bedenken, dass das gemeine
Recht mit starren Beweisregeln operierte, ihm also eine freie Beweis-
wiirdigung durch das Gericht weitgehend fremd war. Die Frage, ob ein
Beweismittel nach wie vor als vom Beweisfiithrer im férmlichen Sinne
»produciert« anzusehen war oder infolge einer wirksamen Zuriickzie-
hung des Beweisanbots eben nicht mehr, erlangte in diesem normati-
ven Umfeld - wie eben zuvor dargelegt - fiir die eigene Beweisfiihrung
tatsdchlich ganz entscheidende Bedeutung: War das Beweismittel nach
wie vor als vom Beweisfiihrer »produciert« anzusehen und stiitzten die
Ergebnisse aus der Beweisaufnahme aber die Behauptungen des Geg-
ners, galt der Beweis automatisch als erbracht (voller Beweis)*”; der
Beweisfiihrer hatte keinerlei Moglichkeit mehr, das Gericht mithilfe
weiterer Beweise dennoch von der Richtigkeit seiner Behauptung zu
tiberzeugen. In Ermangelung einer freien Beweiswiirdigung im gemei-
nen Recht war es also hochst bedeutsam, ob der Verzicht des Beweis-
fithrers als wirksam anzusehen war oder nicht, denn davon hing un-
mittelbar die Beweiskraft des Beweismittels ab. Die Beschrankungen
der Moglichkeit zur Zuriickziehung des eigenen Beweisanbots schei-
nen somit also jedenfalls zumindest im gemeinen Recht vom methodi-
schen Makel der Funktionslosigkeit frei gewesen zu sein. Der Frage, in-
wiefern dies auf die geltende Rechtslage, die ja bekanntlich die starren
Beweisregeln tiberwunden hat, tibertragen werden kann, wird noch
nachzugehen sein®™.

Der Beleg dafiir, dass ein Fallenlassen des Beweismittels in der Tat
nicht uneingeschréinkt zuldssig sein durfte, wurde aus einer konkreten
Quellenstelle hergeleitet, welche (im Hinblick auf die sp#teren Uberle-
gungen) durchaus erwidhnenswert erscheint®: Man berief sich dazu
auf § 28 des Reichsdeputationsabschieds von 1600, welcher die Hin-
terlegung der Ergebnisse aus einer Beweissicherung (ad perpetuam rei
memoriam) regelte; danach durfte die hinterlegte Schriftrolle (Rotul)
nicht willkiirlich zurtickgefordert werden, sondern eben nur mit Ein-
willigung des Gegners.

303 Deutlich in diesem Sinne etwa § 442 der Grofiherzoglich Badischen Procef3ord-
nung von 1832; dazu siehe unten § 3 I.C.7; S 83f. Siehe ferner auch Art 375 der Bay-
erischen Prozessordnung 1869; dazu unten § 3 1.C.2.b; S 76 ff.

304 Unten § 5; S 253ff.

305 Dazu (mit wortlicher Wiedergabe der Quellenstelle) Hesse, AcP 23, 1 (8).
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Es setzte sich somit die Auffassung durch, dass die einseitige Zu-
riickziehung eines Beweisanbots, also ein Fallenlassen des Beweis-
mittels, nur beschrinkt zulissig war®®, wofiir sich die Kategorie der
Gemeinschaftlichkeit wiederum als ein taugliches Differenzierungs-
kriterium anbot. Uberaus kontrovers war jedoch, ab welchem Moment
»der Produzent seinem Gegner die Vortheile aus der Gemeinschaftlich-
keit [des Beweismittels] durch [dessen] Fallenlassen nicht mehr zu ent-
ziehen« vermochte®”. Dazu wurden - nachdem die Diskussion rund
um alle Fragen der Gemeinschaftlichkeit ja lange Zeit en vogue war®*® -
verschiedenste Standpunkte eingenommen. Aus den zahlreichen Stel-
lungnahmen sind hier vor allem folgende Ansétze hervorzuheben: Fiir
Urkunden wurde von manchen auf die so genannte »Realproduction,
also die tatsdchliche Vorlegung bei Gericht abgestellt; andere konkreti-
sierten dies dahin, dass mafigebend sei, ob die Urkunde Teil der Ge-
richtsakten geworden ist, weil der Beweisgegner ab diesem Zeitpunkt
die Befugnis hatte, sich auf das Beweismittel zu berufen®”. Wieder an-
dere hielten schon die (formliche) Bezugnahme auf die Urkunden zum
Zweck der Beweisfiihrung fiir entscheidend®”. Betreffend den Zeugen-
beweis wurde angenommen, dass der Beweisfiihrer den eigenen Zeu-
gen nur solange fallen lassen konnte und dadurch die Nachteile nur
solange abzuwenden vermochte, bis der Richter im Stande war, die
Ergebnisse der Beweisfithrung zu priifen, mit anderen Worten bis zu
dem Zeitpunkt, in dem der Zeuge einvernommen wurde>".

Aus Sicht des heutigen Beweisrechts mag die im gemeinen Recht
intensiv gefiihrte Diskussion zu den beiden zuletzt besprochenen Rege-
lungsfragen vielleicht obsolet erscheinen. Der Abschied von den starren

306  Dies wurde selbst von jenen anerkannt, die es - entgegen der damals herrschen-
den Auffassung - ablehnten, dies mit dem Rechtsinstitut der Gemeinschaftlich-
keit der Beweismittel in Verbindung zu bringen; so etwa Hesse, AcP 23, 1 (8f: allge-
meiner Rechtsgrundsatz).

307  Renaud, AcP 44,147 (160f).

308 Vgl schon oben S 61.

309 In diesem Sinn Hesse, AcP 23, 1 (10ff), und Knorr, ZCivRPr 17, 107 (117ff). Ableh-
nend gegeniiber diesem Ansatz, im Kern aber wohl doch sehr dhnlich Renaud, AcP
44, 147 (161), der es als entscheidend ansah, dass das Stadium erreicht ist, in wel-
chem »das Beweismaterial als ein von der Partheien-Willkiir unabhéngiges der
richterlichen Priifung unterbreitet ist und demnach ein Fallenlassen eines Be-
weismittels durch eine Partei insofern an der Actenlage nichts zu éndern vermag
[on]«

310  Renaud, AcP 44,147 (151); Linde, ZCivRPr 6, 383 (393 ff, insb 397) mwH.

311 Renaud, AcP 44, 147 (172 ff).
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Beweisregeln und die Riickkehr zur (bereits im romischen Recht ent-
wickelten®”) freien Beweiswiirdigung haben den vielen feinsinnigen
Differenzierungen zu einer abgestuften, von der Gemeinschaftlichkeit
eines Beweismittels abhingigen Beweiskraft den Anwendungsbereich
genommen; heute hat das Gericht bei seiner Uberzeugungsbildung die
Ergebnisse der gesamten Verhandlung zu berticksichtigen (Verhand-
lungswiirdigung3; § 272 ZPO), so dass es sich verbietet, ihm hinsichtlich
der Beweiskraft eines Beweismittels feste Regeln an die Hand zu geben,
die an Kriterien wie etwa die zu einem bestimmten Zeitpunkt eintre-
tende Gemeinschaftlichkeit ankniipfen. Allerdings wird sich noch zei-
gen, dass die Reminiszenz an die einschldgigen Forschungen der ge-
meinrechtlichen Juristen doch immerhin hilft, mittlerweile vielleicht
nicht mehr ganz offensichtliche Zusammenhinge freizulegen und so
weitere Konturen des Grundsatzes von der Gemeinschaftlichkeit der
Beweismittel zutage zu fordern. Darauf wird zuriickzukommen sein®.

3. Resilimee

Als Restimee zeigt sich, dass sich die voranstehende rechtshistorische
Expedition ins gemeine Recht sicherlich nicht als unverhaltnisméaflig
detailliert erweist, zumal die heutige Lehre von der Gemeinschaft-
lichkeit der Beweismittel dort ihre Wurzeln findet. Die einschligige
Diskussion unter den gemeinrechtlichen Juristen hatte sich an einer
Fehlinterpretation vereinzelter romischrechtlicher Quellen zum Ur-
kundenbeweis entsponnen und avancierte offensichtlich zu einem
regelrechten literarischen Modetrend. Rasch erhielt sie eine gewisse
Eigendynamik, koppelte sich von den romischrechtlichen Quellen
weitgehend ab und miindete schliefdlich in der sehr extensiven Ausle-
gung des Gemeinschaftlichkeitsbegriffs; um diesen Begriff herum ent-
wickelte sich eine beweisrechtliche Systematik von Tatbestdnden und
Rechtsfolgen mit einem tiberaus breiten Anwendungsbereich.
Ausgehend vom Urkundenbeweis hatten sich in der gemeinrechtli-
chen Dogmatik zunichst die folgenden vier Fallgruppen der Gemein-
schaftlichkeit herausgebildet: (a) Miteigentum, (b) Beurkundung eines
gegenseitigen Rechtsverhiltnisses, (c¢) Urkundenerrichtung im beider-

312 Nachweise oben S 61 FN 253.
313  Siehe blof3 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* Vor § 266 ZPO Rz 5.
314  Dazu insbesondere unten § 5 IIL.B; S 269 ff.
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seitigen Interesse und (d) Vorlegung/Production bei Gericht. Diese Er-
weiterung des Gemeinschaftlichkeitsbegriffs brachte auch die Ausdeh-
nung seines Anwendungsbereichs auf andere Beweismittel (tiber den
Urkundenbeweis hinaus) mit sich.

Als bemerkenswert lédsst sich dabei zweierlei festhalten: Zunéchst
wird klar, dass die heute nicht mehr bewusst miteinander in Verbin-
dung gebrachten Erscheinungsformen der Gemeinschaftlichkeit (ein-
geschrinkte Zuriickziehung von Beweisanboten einerseits und Mitwir-
kungspflicht andererseits) in ein und demselben Rechtsgedanken des
gemeinen Rechts wurzeln. Dass die heutige Zivilverfahrensdogmatik
in beiden Zusammenhéngen auf den Terminus der Gemeinschaftlich-
keit rekurriert, ist also keineswegs nur die zufillige Verwendung ein-
und derselben Begrifflichkeit fiir unterschiedliche Rechtsideen. Ferner
ist herauszustreichen, dass die im gemeinen Recht formulierten Un-
terkategorien der Gemeinschaftlichkeit allesamt in den Tatbestinden
des geltenden Rechts fortwirken, wenngleich sie heute teilweise nicht
mehr mit dem Grundsatz der Gemeinschaftlichkeit in Verbindung ge-
bracht werden (§ 304 Abs 1 Z1 ZPO). Die Ergebnisse dieser Reise zu
den Urspriingen der Gemeinschaftlichkeit vermogen daher bei der
Auslegung des geltenden Verfahrensrechts fraglos niitzliche Hilfe zu
leisten.

C. Partikularrechte und Kodifikationen
1. Vorbemerkungen

Die im gemeinen Recht entwickelten Grundsétze der Beweislehre wur-
den in den Partikularrechten weitgehend tibernommen®?®. Allerdings
prasentieren die einzelnen Verfahrensordnungen eine tiberaus breite
Palette an #dufderst unterschiedlichen Ausgestaltungen der Gemein-
schaftlichkeit, und zwar sowohl was den Tatbestand, als auch was die
Rechtsfolgen betrifft. Diese Vielfalt ist zweifellos dem Umstand ge-
schuldet, dass die im gemeinrechtlichen Schrifttum ambitioniert ge-
fithrte Kontroverse bis zuletzt offensichtlich zu keiner einhellig oder
auch nur tiberwiegend anerkannten Sichtweise gefiihrt hatte. So spie-
gelte sich wohl nahezu das gesamte Meinungsspektrum des gemeinen

315  Dies stellt explizit etwa Linde, ZCivRPr 6, 383 (384), fest. Siehe dazu im Einzelnen
auch die nachstehende Darstellung.
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Rechts in den einschlidgigen Bestimmungen der Partikulargesetzge-
bungen wieder. Aus den zahlreichen Verfahrensordnungen sind im
Folgenden nur einige wenige herauszugreifen, die besonders geeig-
net erscheinen, fiir das Verstidndnis des Grundsatzes von der Gemein-
schaftlichkeit der Beweismittel im geltenden Osterreichischen Verfah-
rensrecht Aufschluss geben zu konnen.

2. Bayerisches Recht
a. Codex juris Bavarici judiciarii

Der Codex juris Bavarici judiciarii von 1753 atmete den Geist der ge-
meinrechtlichen Doktrin von der Gemeinschaftlichkeit der Beweis-
mittel tiberaus spiirbar: Darin war sowohl eine Einschridnkung fiir die
Zuriickziehung von Beweisanboten statuiert, als auch Vorlagepflich-
ten des Beweisgegners und Dritter hinsichtlich von Urkunden. Gerade
jene Details, die im gemeinen Recht umstritten waren, wurden in den
eher allgemein gehaltenen Regeln aber weitgehend offen gelassen.

Der Verzicht auf den angebotenen Urkundenbeweis war insofern ein-
geschrinkt, als »dasjenige, was Originali vel Copia schon einmal bey
Gericht zum Beweis tibergeben worden [war], von dem Producenten
ohne Bewilligung des Gegentheils nicht wiederum zuriick genommen
werden [konnte], sondern [es] dient[e] auch diesem [...] allenfalls zur
Gegenprob« (Cap 11 § 5)*°. Damit trat die Gemeinschaftlichkeit von
Urkunden also erst mit jenem Zeitpunkt ein, in dem die Urkunde Teil
des Akteninhalts geworden war; die blofie Bezugnahme war nicht aus-
reichend?®”. Deutlich wird darin ferner, dass die Beschriinkung der Zu-
lassigkeit des Fallenlassens auch den Zweck verfolgte, dem Gegner die
Moglichkeit zu sichern, das Beweismittel auch fiir die eigene Beweis-
fuhrung (»zur Gegenprob«) nutzen zu kénnen.

Beim Zeugenbeweis durfte der Beweisfithrer »von der vorgeschlage-
nen Gezeugschaft vor beschehener Realproduction allzeit wiederum,
nachhero aber ohne Bewilligung des Gegentheils nicht mehr abstehen,
es seye denn, daf$ er zugleich von dem Beweis vollig abstehen woll[t]e«
(Cap 10 §9). Eine Antwort auf die Frage, was unter Realproduction
eines Zeugen zu verstehen ist, blieb das Gesetz jedoch schuldig.

316 ~ Wiedergegeben etwa bei Linde, ZCivRPr 6, 383 (404).
317  Mit demselben Befund Linde, ZCivRPr 6, 383 (405).
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Die Mitwirkungs-/Vorlagepflichten hinsichtlich von Urkunden wa-
ren sehr weitreichend: Der »Kldger war schuldig, alle in Handen ha-
bende Briefschaften ohne Unterschied, ob er sie selbst in dem Procef3
fiir sich gebrauchen wolle, oder nicht, dem Beklagten zu seiner Defen-
sion, und damit er seine Exceptiones daraus beweisen moge, auf Be-
gehren zu ediren, ausgenommen wenn selbe zu sein des Kldgers eigner
Schand gereichen [...].« Dagegen war »der Beklagte dem Klidger Docu-
menten zu ediren nicht schuldig, aufler wenn selbe dem letzteren zu-
gehorig, oder wenigist gemeinschaftlich seynd, oder wo er solche zum
Beweis seiner Replik nothig hat, oder wo es sonst der Richter fiir billig
zu seyn finden wiirde. Desgleichen mag auch ein dritter Briefsinhaber
zu Edition nicht angehalten werden, wenn er nicht dem anruffenden
Theil zugehorig, oder wenigist gemeinschaftlich ist« (Cap 11 § 6).

Betreffend die Urkundenvorlagepflicht hatte die Kategorie der Ge-
meinschaftlichkeit also ebenfalls im Gesetz Fuf$ gefasst, jedoch hier
wiederum ohne dass ihr eine exakte Kontur verliechen worden wire;
wann eine Urkunde als gemeinschaftlich zu betrachten war, liefd das
Gesetz offen.

b. Prozessordnung von 1869

In der Prozessordnung in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten fiir das Ko-
nigreich Bayern aus dem Jahr 1869 wurden die einschligigen Bestim-
mungen des Codex juris Bavarici judiciarii etwas konkreter gefasst®®.
Jeder Partei stand »das Recht zu, von ihr vorgeschlagene Beweis- oder
Gegenbeweismittel wieder fallen zu lassen; [waren] aber Urkunden mit-
getheilt, [waren] Zeugen oder Sachverstandige als solche der Gegenpar-
tei bereits bekannt gegeben, oder [war] ein Augenschein bereits begon-
nen, so [konnte] auf diese Beweismittel einseitig nicht mehr verzichtet
werden« (Art 337). Besonders erwihnenswert ist - vor dem Hintergrund
der schon zum gemeinen Recht angestellten Uberlegungen zur ratio
der beschriinkten Moglichkeiten der Zuriickziehung®? - ferner die fol-
gende Bestimmung: »Wer eine Urkunde zum Beweise fiir sich [...] vor-
legt, erkennt damit die Aechtheit der ganzen Urkunde an« (Art 375).

318  Teilweisewiedergegebenetwabei Huggenberger, Urkundenedition14f;ferneronline
abrufbar unter <https://iaboo407.us.archive.org/33/items/prozessordnungiooger
goog/prozessordnungioogergoog.pdf>.

319  Oben S 71.
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Hatte »eine Partei eine Urkunde als Beweismittel bezeichnet und
der Gegenpartei mitgetheilt, ohne sie in der Sitzung zur Vorlage zu
bringen, so [konnte] die Gegenpartei welche diese Urkunde als Be-
weismittel fir sich beniitzen [wollte], von ihr deren Herausgabe ver-
langen.« Auflerdem konnte »jede Partei die Herausgabe einer zum Be-
weise oder zur Schriftvergleichung erforderlichen Urkunde von der
Gegenpartei, wie auch von dem Dritten Besitzer verlangen, wenn ihr
das Eigenthum oder Miteigenthum an der Urkunde [zustand], oder die
Urkunde ihrem Inhalte nach eine gemeinschaftliche« war. Kraft gesetzli-
cher Definition galten als dem Inhalte nach gemeinschaftlich »Urkun-
den fiir die Personen, in deren Interesse sie errichtet oder deren gegen-
seitige Rechtsverhiltnisse darin beurkundet [waren]. In diesem Sinn
[waren] namentlich die {iber ein Rechtsgeschift gepflogenen schriftli-
chen Verhandlungen unter den Betheiligten gemeinschaftliche Urkun-
den« (Art 386). Verweigerte eine Partei die Herausgabe der Urkunde
»ohne hinreichenden Grund, so [war] der angegebene Inhalt als wahr
[...] anzunehmen.« (Art 389 Abs 1).

An den Bestimmungen der Bayerischen Prozessordnung 1869 fallt
zunichst auf, dass sich die Bestimmung betreffend die Zuriickziehung
des Beweisanbots (»Fallenlassen«) im allgemeinen Teil des Beweisrechts
findet; gegeniiber dem Codex juris Bavarici judiciarii, welcher Derar-
tiges nur fiir den Urkundenbeweis vorgesehen hatte, wurde also der
Anwendungsbereich dieser Regel auf alle Beweismittel erweitert und
eine abstrahierende Regelung festgeschrieben. Zudem findet sich - was
soweit Uiberblickbar eine Seltenheit darstellte — die ausdriickliche Be-
stimmung, dass mit der Vorlage einer Urkunde deren Echtheit vom
Beweisfiihrer anerkannt wird; dies bestitigt die schon zum gemeinen
Recht aufgestellte Vermutung®’ tiber die eigentliche Stofdrichtung der
Beschrinkung der Moglichkeiten, das selbst vorgelegte Beweismittel
wieder fallen zu lassen: Diese Restriktion diente dazu, die starre Be-
weisregel des Art 375 nicht ins Leere laufen zu lassen; denn danach war
die Echtheit der Urkunde ja nur solange zugestanden, als die Urkunde
als vom Beweisfiithrer vorgelegt anzusehen war. Wire die Zuriickzie-
hung des Beweisanbots uneingeschrankt moglich gewesen, hitte der
Beweisfiihrer damit die sich aus der Beweisregel ergebende (und mog-
licherweise zu seinen Lasten wirkende) Echtheitsvermutung jederzeit

320 Oben S 71.
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beseitigen konnen. Es liegt sohin die Schlussfolgerung tiberaus nahe,
dass die Beschriankung des »Fallenlassens« eben verhindern sollte,
dass der Urkundenvorleger die Vermutung der Echtheitsanerkennung
einseitig wieder beseitigen konnte.

Was die Vorlagepflichten betrifft, schrinkte die Bayerische Prozess-
ordnung 1869 den Anwendungsbereich ein: Die umfassende Vorlage-
pflicht des Klégers, wie sie der Codex juris Bavarici judiciarii kannte,
wurde beseitigt und durch konkrete Vorlagetatbestinde ersetzt. Hier
ist bemerkenswert, dass die Bezugnahme auf eine Urkunde als Vorlage-
tatbestand anerkannt war, sich dieser Tatbestand aber — in Abkehr zum
gemeinrechtlichen Satz testes et documenta per productionem fiunt
communia®*' - vom Gemeinschaftlichkeitsbegriff losgeldst hatte. Dies
entspricht im Ubrigen exakt der Systematik der geltenden heimischen
7ZP0O*?, Zudem findet sich noch eine weitere Parallele zum geltenden
osterreichischen Recht: Die Formulierung der Gemeinschaftlichkeits-
definition ist dem § 304 Abs 2 ZPO nahezu ident.

3. Sédchsische Prozessgesetze

Verhiltnismif3ig konkrete Vorschriften zur Moglichkeit, das Beweis-
anbot zuriickzuziehen, enthielten die sidchsischen Prozessgesetze ¥
Nach manchen Verfahrensordnungen (Gothaische Gerichts- und Pro-
zeflordnung von 1776 sowie Altenburger Prozeflordnung von 1744)
durfte der Beweisfiihrer die angebotenen Zeugen blof »vor ihrer Vor-
ladung fallen lassen«; andere erlaubten die Zuriickziehung solange,
als die Zeugen »zur Abhor noch nicht vereidet« waren. Fir Urkunden
war grundsétzlich die »Production« als entscheidender Moment fest-
geschrieben; vereinzelt wurde in den Prozessgesetzen aber auch be-
reits auf die »Induction der Urkunde«, also wohl auf die Bezugnahme
abgestellt.

321 Zur Subsumtion der Bezugnahme auf ein Beweismittel unter diesen Rechssatz im
gemeinen Recht oben S 72 bei FN 310.

322 Dazu ndher unten § 4 IIL.B.5; S 212 ff.

323  Dazu und zum Folgenden niher samt Nachweisen Linde, ZCivRPr 6, 383 (402).
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4. Osterreichische Allgemeine Gerichtsordnung

Die osterreichische AGO von 1781%** folgte bekanntlich noch weitge-
hend dem Modell des gemeinen Prozesses®. Umso mehr iiberrascht
es, dass sie keinerlei ausdriickliche Erwihnung gemeinschaftlicher
Beweismittel enthielt. Uberhaupt kannte die AGO keine Urkundenvor-
lagepflicht®°.

Dennoch wendete das Schrifttum®’ das Gemeinschaftlichkeitskri-
terium an - und das offensichtlich sogar mit einer gewissen Selbstver-
stdndlichkeit -, indem man der Auffassung war, »daf$ aus denselben von
einem Theile gebrauchten Beweismitteln auch der Gegner den Beweis
oder Gegenbeweis [...] herstellen [konnte]. Durch die Production [wur-
den] die Beweismittel beiden Theilen gemeinschaftlich (probationes
fiunt communes). Die Zeugen und die Urkunden, auf welche sich der
Klager in einigen [gemeint wohl: »eigenen«] Umstinden oder Behaup-
tungen [berufen hatte, mussten] auch dem Geklagten zur Widerlegung
derselben [...] dienen.« Es stand »nun dem [Beweisfithrer] nicht mehr
frey [...], jene Zeugen, von denen er vielleicht eine ungiinstige Aussage
besorgt[e], zum Nachteil des [Beweisgegners] fallen zu lassen.«

Auffillig ist hier, dass die gemeinrechtliche Rechtsidee von der
Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel ohne jeglichen Anhaltspunkt
im positiven Recht weiter am Leben gehalten wurde. Allerdings be-
schriankte sich ihr Einsatzgebiet auf die Frage der Zuldssigkeit der Zu-
riickziehung eines Beweisanbots; da ganz generell keine Pflicht zur
Vorlage von Urkunden und noch viel weniger von anderen Beweismit-
teln mehr vorgesehen war, konnte dort das Gemeinschaftlichkeitskri-
terium auch nicht relevant werden.

Fir die Zuriickziehung eines Beweisanbots wurde der verhéltnis-
méflig strenge Standpunkt vertreten, schon allein die Berufung auf
ein Beweismittel ziehe dessen Gemeinschaftlichkeit nach sich und be-
seitige die Moglichkeit, das Beweisanbot fallen zu lassen. Im Anwen-
dungsbereich der AGO war dies fiir Urkunden moglicherweise mit dem
Umstand zu erkldren, dass alle Urkunden sogleich mit der Behauptung

324  Allgemeine Gerichtsordnung fiir Boheim, Médhren, Schlesien, Oesterreich ob, und
unter der Ennf3, Steyrmarkt, Kdrnten, Krain, Gorz, Gradiska, Triest, Tyrol und die
Vorlanden, JGS 13/1781.

325  Siehe blof$ Fasching, Lehrbuch?® Rz 34 mwH.

326  Mit diesem Befund auch Gimmerthal, AcP 54, 81 (107).

327  Pratobovera, Materialien II 74f.
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jener Tatsachen, welche durch sie erwiesen werden sollten, vorgelegt
werden mussten®®. An die Berufung auf eine Urkunde war demnach
also die sofortige Vorlagepflicht gekoppelt, weshalb es wohl angezeigt
erschien, die Wirkungen der tiblicherweise erst mit der Vorlage ein-
tretenden Gemeinschaftlichkeit schon an die Berufung auf die Ur-
kunde zu kntipfen; andernfalls - so wohl das dahinter stehende Argu-
ment - hitte sich der Beweisfithrer durch Nichtentsprechung einen
Vorteil verschaffen konnen. Darin liegt sicherlich ein Gedankengang,
der fiir das geltende osterreichische Verfahrensrecht von Interesse sein
konnte: Auch hier ergibt sich ja - wie schon erwihnt*® - aus der unbe-
dingten Vorlagepflicht nach § 304 Abs 1 Z1 ZPO zumindest mittelbar
die Rechtsfolge, dass auf eine Urkunde bereits dann nicht mehr ver-
zichtet werden kann, sobald auf sie zum Zwecke der Beweisfithrung
Bezug genommen wurde; zudem wird auch heute eine sofortige, das
heif3t durch das Beweisanbot (Bezugnahme) ausgeldste Vorlagepflicht
angenommen®°.

Soweit tiberblickbar brachte die Allgemeine Gerichtsordnung fiir
Westgalizien von 1796 (WGO) keine relevanten Abweichungen in den
hier interessierenden Bereichen.

5. Preufdische Allgemeine Gerichtsordnung

Die Allgemeine Gerichtsordnung fiir die Preufdischen Staaten
von 1793 war vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht®® und hatte
der Wahrheitsermittlung besonders hohen Stellenwert beigemessen®®;
der Richter sollte im unmittelbaren personlichen Verkehr mit den Par-
teien das wahre Sachverhiltnis aufkliren®*. Dementsprechend fielen
die Mitwirkungspflichten sehr umfassend aus. In der fiir die preuf3i-
schen Gesetzeswerke bekannten Ausfiihrlichkeit schrieb die preuf3i-
sche AGO daher auch eine Urkundenvorlagepflicht fest. Die Parteien

328  Pratobovera, Materialien IV 107f; Linde, ZCivRPr 6, 383 (405f).

329  Oben S 16 f mit Nachweisen.

330  Darauf wird zuriickzukommen sein; dazu unten § 5 IIL.A; S 264 ff.

331 Online abrufbar etwa unter <http://www.koeblergerhard.de/Fontes/Allgemeine-
GerichtsordnungPreussen1795_Teil1.pdf>.

332 Siehe nur Gimmerthal, AcP 54, 81 (107).

333  Mittermaier, Edition von Urkunden 44 FN 21 und 75f: »im 16blichen Streben nach
der hochstmoglichen Wahrheit«, »bewunderungswiirdig«.

334 Vgl tberblicksweise zur Charakteristik der preuflischen AGO etwa Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht § 11 Rz 26.
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und auch Dritte waren ganz generell verpflichtet, »alle in ihren Hdnden
befindlichen, zur Aufkldrung der Sache dienenden Urkunden [...] dem
Gerichte vorzulegen« (X. Theil § 89) - und zwar sowohl auf Antrag, als
auch von Amts wegen. Dieser Verpflichtung hatte »jeder ohne allen Un-
terschied und ohne Ausnahme, der eine zur Aufkldrung streitiger That-
sachen dienende Urkunden in Hénden hat, er sey Kldger oder Beklag-
ter, oder eine dritte in den Prozef3 gar nicht verwickelte Person, Folge
zu leisten« (X. Theil § 91). Die Vorlagepflicht wurde damit gleichsam als
eine Staatsbiirgerpflicht betrachtet®™, welche blof3 von einer Ausnahme
durchbrochen war: Die Privatkorrespondenz einer Partei war nur dann
vorzulegen, wenn sie zwischen den Parteien tiber das streitige Geschiéft
gefithrt worden ist oder wenn sie zwischen der Partei und einem Drit-
ten stattgefunden hat, der von beiden Parteien gemeinschaftlich als
Mikler bzw Vermittler gebraucht worden ist (X. Theil § 92a).

Wihrend also eine in diesem Umfang zur damaligen Zeit**® ver-
mutlich ganz einmalige Mitwirkungspflicht fiir Parteien und Dritte
festgeschrieben war, wurde gleichzeitig explizit normiert, allein der
Umstand, dass die Urkunde gerade von einer Partei vorgelegt worden
ist, lasse keine zwingenden Schliisse auf die Echtheit der Urkunde zu
(X. Theil § 89)*”. Bereits der Umstand, dass der preuflische Gesetzge-
ber gerade dies ausdriicklich betont hatte, legt den Schluss nahe, dass
damals eigentlich die gegenteilige Rechtsauffassung vorgeherrscht
haben musste, wonach demjenigen, der eine Urkunde vorlegte, un-
terstellt wurde, er erklire sie damit fiir echt. Eine solche Konsequenz
wurde - wie schon erwdhnt — in der Tat im gemeinen Recht vertre-
ten®* und war auch in vielen Prozessordnungen des Partikularrechts
positiviert*®. Nachdem nun aber in der preufiischen AGO eine ganz

335  Mittermaier, Edition von Urkunden 75; Langenbeck, Beweisfithrung III 711; Dilcher,
AcP 158, 469 (484).

336  Fur die heutige Zeit siehe aber etwa das Schweizer Recht; dazu unten § 3 IL.B;
S g4 ff.

337 »Wenn [eine einschrinkende Erkldrung tiber die Echtheit/Richtigkeit] bei der
Vorlegung des Dokumentes, oder sonst bei der Instruktion der Sache geschehen
ist, so soll ein solches Dokument wider den Producenten blof3 um defiwillen, weil
es von ihm beigebracht worden, nichts beweisen; sondern es soll lediglich darauf
ankommen: was dasselbe an und fiir sich, ohne Riicksicht, wer es producirt habe,
fiir einen Beweis bewirken konne.«

338 Oben S 71.

339 Siehe ferner auch Art 375 der Bayerischen Prozessordnung 1869 (dazu oben § 3
1.C.2.b; S 76 ff) und § 442 der Grof3herzoglich Badischen Procefiordnung von 1832
(unten S § 31.C.7; S 83f).
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umfassende Vorlagepflicht angeordnet war, kam es somit hidufig auch
gegen den Willen des Urkundeninhabers zur Vorlage. Fiir die vermutete
(und wohl im Rechtsempfinden fest verwurzelte) Echtheitsanerken-
nung betreffend die selbst vorgelegten Urkunden fehlte in solchen Fil-
len freilich jede Rechtfertigung; eben aus diesem Grund diirfte gesetz-
lich explizit festgeschrieben worden sein, dass der Vorlage per se kein
zwingender Beweiswert zukommen sollte®. Wesentlich erscheinen
diese Uberlegungen deswegen, weil sie erneut den schon aufgedeck-
ten*" Zusammenhang zwischen Urkundenvorlage und vermutetem Echt-
heitsanerkenntnis erkennen lassen.

Dies leitet unmittelbar zu der Frage tiber, ob bzw bis zu welchem
Zeitpunkt ein selbst angebotenes Beweismittel fallen gelassen werden
konnte. Dazu sind in der preufischen AGO - soweit sich dies ange-
sichts ihres stattlichen Umfangs {iberblicken ldsst — keinerlei Regelun-
gen enthalten. Auch dies steht jedoch bei ndherer Uberlegung mit der
hier vertretenen Sichtweise vollig in Einklang, wonach den Verzichts-
beschrankungen die Funktion zukam, die Wirksamkeit der starren Re-
geln zur Beweiskraft abzusichern. Denn nachdem unter dem Regime
des preufdischen Verfahrensrechts eine ganz umfassende Mitwirkungs-
pflicht statuiert war und aus der Vorlage eines Beweismittels daher
Schliisse auf dessen Beweiskraft unzuldssig waren, kniipften an das
Beweisanbot ohnehin keine fiir den Beweisfiihrer nachteiligen Konse-
quenzen; es drohte daher auch keine Gefahr, dass er diese durch Ver-
zicht/Zurtickziehung auszuhebeln versuchen konnte. Beschrankungen
der Moglichkeit zum Verzicht eriibrigten sich damit.

Bemerkenswert ist schliefdlich, dass die preuflische AGO einen
volligen Gleichlauf zwischen der Mitwirkungspflicht Dritter im Rah-
men der Urkundenvorlagepflicht und der Zeugnispflicht vorgesehen
hat: Wie erwédhnt waren Dritte ebenso wie die Partei ganz generell

340  Explizit in diesem Sinn auch die Regelung des Wiirtembergischen »Edikts vom 31.
Dezember 1818 betreffend die Rechtspflege in den untern Instanzen« (wiederge-
geben bei Linde, ZCivRPr 6, 383 [408]): »Eben deswegen héngt es zwar immer noch
von der Willkiihr einer Parthei ab, einmal angezeigte Beweismittel, welche noch
nicht durch reale Production gemeinschaftlich geworden sind, wieder fallen zu
lassen. Aber wenn deren Benutzung [...] Aufkldrung tber die streitigen Thatsa-
chen erwarten ldf3t, und wenn der Richter dieselben selbst beizuschaffen vermag;
so hat er solche von Amtswegen zu benutzen. [...] Jedoch sind dann diese Beweis-
mittel auch nicht als Producte des Beweisfiihrers zu betrachten; sondern dieser kann
sich gegen dieselben eben so [...] aller Einwendungen bedienen.«

341 Siehe eingehend schon oben S 71 mwH.
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verpflichtet, »alle in ihren Héanden befindlichen, zur Aufkldrung der
Sache dienenden Urkunden [...] dem Gerichte vorzulegen« (X. Theil
§ 89); eine Ausnahme bestand nur hinsichtlich der Privatkorrespon-
denz (X. Theil § 92a). An diese Regelung kniipfte man beim Zeugen-
beweis an, indem die Aussagepflicht nur fiir Tatsachen aufgehoben
wurde, welche dem Zeugen durch »eine solche Privatcorrespondenz,
zu deren Edirung er nach § g92a. nicht verbunden seyn wiirde,« bekannt
geworden waren (X. Theil § 180 Z 8).

6. Bremer Gerichtsordnung

Nach der Gerichtsordnung der freien Hansestadt Bremen von 1820
konnte der Beweisfiihrer »die gewdhlten Beweismittel jederzeit fallen
lassen, solange dieselben nicht gemeinschaftlich geworden waren.«
Dies geschah »bei Urkunden durch deren Uebergabe im Gerichte und
bei Zeugen durch deren Sistierung«, das heif3t durch deren Stellig-
machen (IV. § 178). Diese Regelung scheint insofern einer besonderen
Erwdhnung wert, weil sie abstrahierend von »Beweismitteln« spricht
und sich auch im allgemeinen Teil der beweisrechtlichen Vorschriften
findet.

Uberraschend ist ferner, dass die Bremer Gerichtsordnung zwar die
Moglichkeit des Beweisantritts durch »Editionsgesuch« ausdriicklich
erwidhnte, jedoch keinerlei Konkretisierung vornahm, wann sich hier-
bei tatsichlich eine Pflicht zur Urkundenvorlage ergab (IV. § 197).

7. Badische ProcefSordnung

An der Grof3herzoglich Badischen Procef3ordnung von 1832 ist be-
merkenswert, dass sie verhidltnismiflig detaillierte Bestimmungen
zu den Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Gemeinschaftlichkeit
enthilt®®. Dem Beweisfiihrer stand »das Recht zu, ein bereits vorge-
schlagenes Beweismittel wieder fallen zu lassen, so lange dasselbe
noch nicht gemeinschaftlich geworden«war (§ 411). Urkunden wurden
durch Vorlegung »in der Art gemeinschaftlich, dafd der Beweisfiihrer
zwar auch nach der Vorlegung auf deren Gebrauch wieder verzichten

342  Online abrufbar etwa unter <http://digital.staatsbibliothek-berlin.de/dms/werk-
ansicht/?PPN=PPN654468273>.
343  Dazu und zum Folgenden niher samt Nachweisen Linde, ZCivRPr 6, 383 (406 f).
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[konnte], nicht aber zum Nachtheil der Gegenparthei, fiir die sie un-
geachtet jenes Verzichts vollkommen [!] beweisen« (§ 442). »Der Zeuge
wurde beiden Partheien gemeinschaftlich von dem Zeitpunkte an, wo
der Gegner seine Erklarung auf die Beweisantretung abgegeben [hatte],
ohne Einreden der Unzuléssigkeit des Zeugen vorzubringen« (§ 483).
»Der Beweisfiihrer [konnte] den gemeinschaftlich gewordenen Zeugen
bis zur Abhor, und selbst noch nach dessen Vernehmung tiber die all-
gemeinen Fragen [...] wieder aufgeben. Sein Gegner [hatte] jedoch das
Recht, denselben fiir sich [...] abhoren zu lassen« (§ 485).

Eine Urkundenvorlagepflicht bestand nur dann, wenn die Urkunde
im (Mit-)Eigentum stand oder sie »in der Absicht verfertigt« worden
war, »um als Beweismittel {iber das im Streite liegende thatsichliche
oder rechtliche Verhiltnis zu dienen« (§ 786)**. Im Zusammenhang
mit der Vorlagepflicht wurde der Begriff der Gemeinschaftlichkeit vom
Gesetz jedoch nicht eingesetzt.

Wiederum?® fillt auf, dass zu Lasten des Beweisfiihrers infolge
der Urkundenvorlage (implizit) eine Echtheitsanerkennung unterstellt
wurde: Berief sich der Gegner auf diese Urkunde, verschaffte sie ihm
»vollen Beweis« — und zwar selbst dann, wenn der Gegner auf sie wie-
der verzichtet hatte (vgl § 442). In der Badischen Procef3ordnung findet
sich somit ein besonders deutlicher Beleg fiir den schon zuvor*° dar-
gelegten Gedankengang: Die Einschriankung der Verzichtsmoglichkei-
ten verfolgte gerade den Zweck, den Gegner des Verzichtenden davor
zu schiitzen, dass der Beweisfiithrer durch Zuriickziehung des Beweis-
anbots die Beweiskraft der Urkunde (mittelbar) minderte, weil infolge
der Zuriickziehung kein Echtheitsanerkenntnis hinsichtlich des Be-
weismittels mehr zu vermuten war.

8. Hannoverische ProcefSordnung

Die allgemeine biirgerliche Procefiordnung fiir das Konigreich Han-
nover von 1850 ist zunéchst schon deswegen erwdhnenswert, weil sie
urspriinglich Grundlage fiir den Entwurf einer »allgemeinen ZPO fiir

344  Dazu Mittermaier, Edition von Urkunden 78; Gimmerthal, AcP 54, 81 (108).

345 Vgl schon oben zur Bayerischen Prozessordnung 1869 S 77 bei FN 320; ausdriick-
lich gegenteilig aber die preuflische AGO (oben S 81 bei FN 337).

346  Siehe insbesondere oben S 71 (zum gemeinen Recht) und S 77 (zur Bayerischen
Processordnung 1869).
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die deutschen Bundesstaaten« sein sollte und in der Folge (mittelbar)
auch die Entwiirfe fiir die dZPO prigte®”. Von Interesse scheint sie
zudem, weil sie sich, was den von ihr gewidhlten Einsatz des Gemein-
schaftlichkeitskriteriums betrifft, von den anderen historischen Ver-
fahrensgesetzen in gewissen Aspekten abhebt.

Fir Urkunden war in der Hannoverischen Procefiordnung eine
ganz generelle Vorlagepflicht vorgesehen”. Jede Partei war, »ohne Un-
terschied der Parteirolle, zur Vorlegung der in ihrem Besitze befindli-
chen, beziiglich der zu beweisenden Thatsachen erheblichen Urkun-
den auf Antrag des Procef3gegners verpflichtet«; ausgenommen war
nur »die von der Partei mit solchen Personen gepflogenen Correspon-
denz, welche, wenn sie dariiber zum Zeugnisse vorgeschlagen wiirde,
[...] das Zeugnifd verweigern diirfen«; ebenso wenig erstreckte sich die
Vorlagepflicht »auf blofie Privataufzeichnungen, [...] insofern darin
nicht Schuldscheine, Quittungen und zum Zwecke eines kiinftigen Be-
weises niedergeschriebene Urkunden eingetragen sein sollten« (§ 311).
Verweigerte eine Partei die Vorlage grundlos, hatte dies »zur Folge, daf3
der Inhalt der vorzulegenden Urkunde, nach Angabe des Beweisfiih-
rers [...] fiir erwiesen angenommen« wurde (§ 314). Daneben bestand
noch eine unbedingte Vorlagepflicht (§ 318), wenn der »Rechtsgrund zur
Vorlegung in einem Eigenthums- (Miteigenthums-) oder Obligations-
verhéltnisse beruht[e]« sowie hinsichtlich gemeinschaftlicher Urkun-
den. Die Gemeinschaftlichkeit einer Urkunde war nach der gesetzli-
chen Definition anzunehmen, »wenn die Urkunde in Beziehung auf ein
den Antragsteller betreffendes Geschéft errichtet ist; oder in Handels-
und Geschéftsbiichern besteht, welche zur Aufzeichnung der in Folge
des Geschifts geleisteten Zahlungen oder Lieferungen bestimmt sind;
oder endlich die mit dem Antragsteller iber die fragliche Angelegen-
heit gepflogene Correspondenz betrifft« (§ 319 Abs 2).

Die Rechtslage zur Urkundenvorlagepflicht nach der Hannove-
rischen Procefiordnung lédsst sich also dahin charakterisieren, dass
im Grundsatz eine umfassende Vorlagepflicht bestanden hat, welche
durch Ausnahmen durchbrochen war; zu diesen Ausnahmen bestan-
den wiederum Gegenausnahmen, die insbesondere durch die Gemein-
schaftlichkeit der Urkunde ausgelost wurden. Eben diese besondere

347  Dazu ndher etwa Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht? § 5 Rz 1ff.
348  Der hier relevante Gesetzeswortlaut ist teilweise wiedergegeben etwa bei Huggen-
berger, Urkundenedition 20f.
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Regelungstechnik, die durchaus heraussticht, wird - wie noch zu zei-
gen sein wird — auch in der geltenden osterreichischen ZPO zum Ein-
satz gebracht*®.

Von Interesse ist die Hannoverische Procefiordnung auch im Hin-
blick auf die Bedeutung der beschriankten Moglichkeiten zur Zuriick-
ziehung eines Beweisanbots. Fiir Urkunden wurde angeordnet, dass
diese nach Vorlage, »selbst wenn der Beweisfiihrer sie spiter fallen
léfst, auch zu Gunsten des Gegners« beweisen (§ 305 Abs 3). Beim Zeu-
genbeweis war normiert, dass die »Beweisantretung [...] die Gemein-
schaftlichkeit des Beweismittels [begriindet], so dafd die Gegenseite
die Abhorung eines vorgeschlagenen Zeugen bez. die Benutzung sei-
ner Aussage zu ihren Gunsten verlangen kann«; unter der Beweisantre-
tung war die Benennung des Zeugen zu verstehen (§ 255). Dasselbe war
fuir Sachverstindige angeordnet (§ 275 Abs 5).

Nicht ganz klar scheint hier auf den ersten Blick wiederum, wel-
che Funktion diesen Einschriankungen der Moglichkeit zur Zurtickzie-
hung eines Beweismittels zugedacht war: Nach dem Gesetzeswortlaut
sollte sichergestellt werden, dass die Urkunden trotz des Fallenlassens
auch »zugunsten des Gegners beweisen« bzw die Benutzung einer Zeu-
genaussage auch zu Gunsten des Gegners des Verzichtenden verlangt
werden kann. Prima vista scheint die Stofdrichtung der einschligigen
Regelungen also gewesen zu sein, dem Gegner des Verzichtenden die
Verwertung des konkreten Beweismittels an sich zu sichern. Hinsicht-
lich von Urkunden ist diese Sichtweise durchaus nachvollziehbar: Zwar
war, wie erwidhnt, eine allgemeine Urkundenvorlagepflicht statuiert,
doch bestanden zahlreiche Ausnahmen; eine unbedingte Herausga-
bepflicht infolge Bezugnahme zum Zweck der Beweisfiihrung war -
anders als in der 6sterreichischen ZPO (§ 304 Abs 1 Z 1 ZPO)! - nicht
vorgesehen. Es war also keineswegs gesichert, dass der Gegner des
Verzichtenden die Vorlage der Urkunde nach dem Verzicht dennoch
hatte jedenfalls verlangen kdénnen, so dass es moglicherweise deswe-
gen niitzlich erschien, die Mdéglichkeit zur Zuriickziehung des Beweis-
anbots nach Vorlegung der Urkunde abzuschneiden.

Dunkel ist hingegen die Funktion der Bestimmung zum Zeugen- und
Sachverstdndigenbeweis: Die fiir den Eintritt der Gemeinschaftlichkeit
mafigebende Beweisantretung bestand in der Benennung von Namen,

349 Dazu unten S 98 sowie auch § 4 I; S 103 ff.
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Stand und Wohnort des Zeugen/Sachverstindigen (§ 255 Abs 1; § 275
Abs 5). Ab diesem Moment konnte fiir den Gegner des Verzichtenden
mithin keine Schwierigkeit bestehen, eben diesen Zeugen/Sachver-
standigen selbst als Beweismittel anzubieten, also eine »Abhérung zu
seinen Gunsten« zu verlangen. Will man diese Bestimmungen nicht
dem Schicksal der Funktionslosigkeit preisgeben, so scheint hier mei-
nes Erachtens - ein weiteres Mal - eine Auslegung angezeigt, wonach
die Einschrinkung der Moglichkeit zur Zuriickziehung des Beweisan-
bots die durch das Beweisanbot begriindete besondere Beweiskraft des
Beweismittels sichern sollte. Ein solches Verstdndnis scheint ohne wei-
teres durch den Wortlaut gedeckt, weil dieser davon spricht, dass der
Gegner des Verzichtenden die »Abhoérung zu seinen Gunsten« verlan-
gen kann.

9. Bagatellverfahrensgesetz - am Vorabend der ZPO

Das osterreichische Bagatellverfahrensgesetz wurde im Jahr 1873 ver-
abschiedet®™. Zu diesem Zeitpunkt hatte man die Unzuldnglichkeiten
der dsterreichischen AGO bereits seit Langem erkannt und eine umfas-
sende Reform des Zivilverfahrens in Angriff genommen®". Die Erfah-
rungen, die man mit der Reform der besonderen Verfahrensarten, wie
insbesondere auch des Bagatellverfahrens, erwerben konnte, waren
in der Folge ein wesentlicher Gewinn und Erfolgsfaktor fiir die Arbei-
ten an der ZPO. Man geht deshalb wohl nicht fehl, dem Bagatellverfah-
rensG im Hinblick auf die bereits angelaufenen Reformbestrebungen
gleichsam die Funktion eines Testballons fiir die Praxistauglichkeit
bestimmter Regelungskonzepte zuzuschreiben.

In diesem Kontext ist auch die Urkundenvorlagepflicht des Baga-
tellverfahrensG zu betrachten: Wie némlich die Materialien®” zu die-
sem Gesetz herausstreichen, war bis zu dessen Inkrafttreten die »in
den anderen Prozefigesetzen sehr entwickelte Lehre tiber die proces-
sualistische Verpflichtung zur Urkundenedition [...] in den osterrei-
chischen Gerichtsordnungen ganz vernachléssigt«; die dsterreichische

350 Gesetz vom 27. April 1873, tiber das Verfahren in geringfiigigen Rechtssachen (Ba-
gatellverfahren), RGBI 66.

351 Zum geschichtlichen Uberblick siehe etwa blof3 Fasching, Lehrbuch? Rz 35.

352  Motive zur RV 221 BlgAbgH VII. Session 1907.
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AGO enthielt ja keine derartigen Vorschriften®*. Das Inkrafttreten des

BagatellverfahrensG markiert fiir den osterreichischen Rechtsbereich
also gewissermafien die Geburtsstunde der Urkundenvorlagepflicht.
Ausweislich der Materialien zur ZPO** hat die einschligige Bestim-
mung des § 38 Abs 1 BagatellverfahrensG dann auch fiir die heute gel-
tende Urkundenvorlagepflicht der ZPO unmittelbar Pate gestanden.
Sie wies den folgenden Wortlaut auf:

»Wenn der Beweisfiihrer behauptet, daf$ sich eine fir die Be-
weisfiihrung erhebliche Urkunde im Besitze der Gegenpartei
befinde, so hat der Richter derselben, insoweit sie gentigende
Griinde dagegen nicht geltend zu machen vermag, die Vorlage
der Urkunde aufzutragen.«

Dass die Urkundenvorlagepflicht gerade im Bagatellverfahren erstmals
im heimischen Prozessrecht Fufd gefasst hatte, diirfte freilich von de-
ren positiven Wirkungen auf die Verfahrensbeschleunigung herrithren®>,
In der Folge war allerdings kaum zu rechtfertigen, weshalb eine sol-
che Vorlagepflicht nicht auch in den sonstigen Verfahrensarten ge-
setzlich anerkannt wurde - dies vor allem in Anbetracht des Umstan-
des, dass ein solches Instrument zur Verfahrensbeschleunigung ja als
umso wichtiger und unerlésslicher einzustufen sein sollte, je hoher der
Streitwert ausfillt. Es schien dem Gesetzgeber somit geradezu ein logi-
scher Schritt, ein gleichartiges Institut im allgemeinen Prozessrecht zu
installieren®®. So 6ffnete sich das Tor, durch welches die Urkundenvor-
lagepflicht Eingang in die ZPO fand.

Bedeutsam, weil im Folgenden fiir das Verstidndnis der Gesetzes-
systematik der geltenden ZPO hilfreich, ist dabei die Adaptierung, die
dieser sondergesetzlichen Mitwirkungspflicht bei ihrer Transplanta-
tion in die ZPO widerfahren ist: Zunichst ist festzuhalten, dass die
Vorbildregelung fiir die heutige Urkundenvorlagepflicht keine konkre-
ten Einschrankungen durch Ausnahmetatbestinde vorgesehen hatte,

353 Vgloben §31.C.4; S 79.

354 Materialien CPG I 310; Bagjons, NZ 1991, 51 (53).

355 »Der Mangel gesetzlicher Bestimmungen iiber die Editionspflicht miifite sich
aber in dem auf Schleunigkeit berechneten Bagatellverfahren besonders fiithlbar
machen« (Motive zur RV 221 BlgAbgH VII. Session 1909). Zu diesem Zusammen-
hang zwischen Urkundenvorlagepflicht und Verfahrensbeschleunigung siehe
auch nidher unten § 4 I1.A.4; S 126 ff.

356  Eingehend Materialien CPG I 310.
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sondern den Vorlageauftrag grundsitzlich hinsichtlich jeder Urkunde
zulief3, sofern der Gegner »gentigende Griinde dagegen nicht geltend
zu machen vermag.« Nachdem somit grundsdtzlich eine allgemeine Vor-
lagepflicht angeordnet war, bedurfte es keines Rekurses auf das Tat-
bestandsmerkmal der Gemeinschaftlichkeit; dass das Bagatellver-
fahrensG diesen Begriff nicht kennt, erweist sich daher als in keiner
Weise aussagekriftig fiir die Auslegung des geltenden Rechts. Mit der
Regierungsvorlage zur ZPO wurde die Vorlagepflicht dann durch kon-
krete Weigerungsgriinde eingeschrinkt®. Es besteht demnach also
im Grundsatz immer noch eine allgemeine Vorlagepflicht, doch wird
diese nun durch mehrfache konkrete Ausnahmen durchbrochen. Hier
erst kommt die Kategorie der Gemeinschaftlichkeit ins Spiel, und zwar
in Gestalt von Gegenausnahmen. Diese Genesis der Vorlagepflicht er-
klart die im rechtshistorischen Vergleich etwas ungewohnliche Funk-
tionsweise bzw Stellung des Gemeinschaftlichkeitskriteriums in der
Systematik der heutigen Osterreichischen ZPO: Wihrend das Gemein-
schaftlichkeitskriterium in fritheren Verfahrensordnungen durch-
wegs als das Tatbestandsmerkmal eingesetzt wurde, welches die Vor-
lagepflicht erst begriindet, war dies in der ZPO nicht erforderlich bzw
nicht moglich, weil hier die ganz generell eingreifende Vorlagepflicht
des BagatellverfahrensG fortgeschrieben wurde. In der ZPO fand sich
fiir das Gemeinschaftlichkeitskriterium sozusagen »nur« ein Platz als
Gegenausnahme, also gewissermafien erst auf der dritten Priifungs-
stufe. Auf dieses gesetzlich vorgegebene Priifungsschema wird noch
zuriickzukommen sein®”,

Bestimmungen betreffend die Moglichkeit, ein Beweisanbot wieder
zuriickzuziehen, enthielt das BagatellverfahrensG nicht. Auch den Ma-
terialien zur ZPO lasst sich kein konkreter Hinweis entnehmen, woher
diese Regelung iibernommen wurde®”. Thre Erorterung wird daher im

Rahmen der Analyse des geltenden Rechts erfolgen®®.

357 Mit anderem Befund in diesem Punkt aber wohl Bienert-Nief3l, Auskunftspflich-
ten 252, nach der die Editionspflicht des BagatellverfahrensG in den urspriingli-
chen Entwurf der ZPO unverindert {ibernommen worden sei.

358 Unten § 41.; S103ff.

359 Die Erlduterungen zum Urkundenbeweis erwdhnen die einschldgige Bestim-
mung (§ 314 RV ZPO) nicht einmal (Materialien CPG I 308 ff); hinsichtlich des Zeu-
genbeweises finden sich zwar knappe Ausfithrungen, doch wird nicht gesagt, auf
welchem historischen Vorbild sie beruhen (Materialien CPG I 319).

360 Unten § 5; S 253ff.
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II. Kursorischer Rechtsvergleich
A. Deutschland

Angesichts der Verwandtschaft mit den deutschen Verfahrensgeset-
zen** verspricht auch ein knapper rechtsvergleichender Blick zu den
nordlichen Nachbarn die Chance auf aufschlussreiche Erkenntnisse
bei der Auslegung der 6sterreichischen Bestimmungen®” und soll
daher nicht verabsdumt werden. Allerdings muss sogleich ein Ca-
veat anschlief3en, denn bei aller Ahnlichkeit zur deutschen Rechts-
lage bestehen im hier interessierenden Zusammenhang doch einige
wesentliche Unterschiede, so dass bei einem Rekurs auf die dort vor-
gebrachten Argumente zumindest Vorsicht einzumahnen ist*®. Ge-
nerell kann vorausgeschickt werden, dass die dZPO - zumindest in
ihrer Stammfassung (siehe sogleich) - dem Ziel der Wahrheitserfor-
schung im Vergleich zum 0Osterreichischen Verfahrensrecht tenden-
ziell geringeren Stellenwert beimisst und dem Verhandlungsgrund-
satz stirkeres Gewicht zukommt**. Da diese verfahrensrechtlichen
Maximen stark auf den Grundsatz vor der Gemeinschaftlichkeit der
Beweismittel ausstrahlen, ist daher gerade im hier interessierenden
Zusammenhang bei rechtsvergleichenden Beziigen Vorsicht walten
zu lassen®.

Als Ausfluss der ihr zugrunde liegenden liberalen Einstellung ver-
pflichtet die dZPO die Parteien im Vergleich zur osterreichischen Si-
tuation nur sehr zuriickhaltend zu Beitrdgen bei der Sachverhaltser-
forschung; fiir Mitwirkungspflichten der Parteien bietet das deutsche
Verfahrensrecht dementsprechend nur einen eher tristen Lebens-

raum®®: Der Gegner ist zur Urkundenvorlage nur dann verpflichtet,

361 Zum historischen Einfluss der dZPO bzw der aus ihrer praktischen Verwendung
gezogenen Lehren siehe etwa nur Fasching, Lehrbuch? Rz 35; Petschek/Stagel, Zivil-
prozefd 22 f.

362  Petschek/Stagel, Zivilprozef3 31.

363  Auf diese Unterschiede weist etwa auch Kodek, OJZ 2001, 281 (284), in einem dhnli-
chen Zusammenhang hin.

364  Siehe etwa Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 269. Dabei ist allerdings her-
auszustreichen, dass allein die Betonung der Verhandlungsmaxime keineswegs
zwingend mit dem Ziel der Wahrheitserforschung in Widerspruch steht; dazu Stiir-
ner, Aufklarungspflicht 42; derselbe, ZZP 98, 237 (254); Rassi, ZZP 121, 165 (187 mwH);
Stadler, FS Beys 11 1625 (1629f); siehe dazu auch noch néher unten S 160 FN 641 mwH.

365 Ebenso Bienert-Niefdl, Auskunftspflichten 37.

366 Vgl mit dhnlichem Befund etwa auch Kodek, Rechtswidrig erlangte Beweismit-
tel 113; derselbe, OJZ 2001, 281 (292 FN 141); Rassi, ZZP 121, 165 (185).
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wenn der Beweisfithrer nach den Vorschriften des biirgerlichen Rechts
die Herausgabe oder die Vorlegung der Urkunde verlangen kann (§ 422
dZPO), und ferner dann, wenn er im Prozess zur Beweisfithrung darauf
Bezug genommen hat (§ 423 dZPO). Auch die Materialien®” sprechen
im Hinblick auf das dem Gesetzgeber vorgeschwebte Rangverhiltnis
eine deutliche Sprache; danach diirfe das »Streben [...] nach materiel-
ler Wahrheit nicht dazu fithren, dafd in das freie Verfiigungsrecht des
Inhabers von Urkunden eingegriffen wird — und ein solcher ungerecht-
fertigter Eingriff wiirde vorliegen, wenn die Vorlegung von Urkunden
erzwungen werden konnte, auf deren Einsicht nur der Inhaber, nicht
auch der Gegner ein Recht hat.« Im Gegensatz zur heimischen Rechts-
lage besteht also grundsétzlich keine allgemeine Vorlagepflicht tiber An-
trag einer Partei*®. So formulierte der BGH*” den allgemeinen Rechts-
satz, dass keine Partei gehalten sei, dem Gegner fiir seinen Prozesssieg
das Material zu verschaffen, tiber das er nicht schon von sich aus ver-
fiigt”°. Mit einer 2002 in Kraft getretenen Verfahrensrechtsreform*" hat
der deutsche Gesetzgeber diese strikte Position allerdings einigerma-
3en aufgeweicht. Seitdem kann das Gericht immerhin von Amts wegen
anordnen, dass eine Partei die in ihrem Besitz befindlichen Urkunden
und sonstigen Unterlagen, auf die sich eine (!) Partei bezogen hat, vor-
legt; um die Vorlagepflicht auszuldsen, gentigt es also — nota bene! -,
wenn irgendeine Partei auf die Urkunde Bezug genommen hat*”. Was
hier freilich einigermafien verwundert, ist, dass der deutsche Gesetz-
geber die Tatbestandsvoraussetzungen der Vorlagepflicht {iber Antrag
mit den Méglichkeiten von Amts wegen nicht harmonisiert hat*.

Im direkten Vergleich zur 6sterreichischen Rechtslage und vor dem
Hintergrund der rechtshistorischen Analyse ist vor allem auffallend,

367  Hahn, Materialien CPO 325.

368  Diesen Unterschied streicht etwa Klicka, JBl 1992, 231 (232), explizit heraus; siehe
ferner etwa Gottwald, BeitrZPR V, 19 (31). Dazu, also zur Statuierung einer allge-
meinen Urkundenvorlagenpflicht, die lediglich durch Ausnahmen und Gegen-
ausnahmen begrenzt wird, eingehend unten § 4 IIL.A; S 171 ff.

369 IIZR159/89 in NJW 1990, 3151 (3151) = ZZP 104, 208 mit krit Anm Stiirner.

370  Gottwald, BeitrZPR V 19 (30). Kritisch aber etwa Stadler in Musielak, ZPO™ § 142
Rz 4 (dieser »viel beschworene Satz« sei »in die Mottenkiste zu verbannen«).

371 Konkret durch das ZPO-RG (dBGBI I 2001 S 1887); in Kraft getreten am 1.1.2002.
Dazu niher etwa Stadler, FS Beys II 1625 (1638 ff).

372 Stadler, FS Beys II 1625 (1638); dieselbe in Musielak, ZPO" § 142 Rz 4.

373  Kritisch diesbeziiglich auch Stadler; FS Beys II 1625 (1639f); dieselbe in Musielak,
ZPO" § 142 Rz 7.
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dass die dZPO die Kategorie der »gemeinschaftlichen« Beweismit-
tel heute®™ mit keinem Wort mehr erwihnt. Zudem findet sich in
der dZPO selbst auch nur ein einziger Tatbestand, der mit der Ge-
meinschaftlichkeit der Beweismittel in Verbindung gebracht werden
kann*?, ndmlich die Bezugnahme auf die Urkunde. Blickt man aller-
dings zuriick zur Stammfassung der CPO 1877 und folgt dem nun-
mehr anzutreffenden Verweis ins materielle Recht (§ 422 dZPO), wird
sogleich erkennbar, dass der deutsche Verfahrensgesetzgeber die
Rechtsidee der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel keineswegs
aufgegeben hat, sondern der entsprechende Tatbestand lediglich ins
materielle Recht iibersiedelt wurde: Nach § 810 BGB (welcher in sei-
nem Tatbestand dem § 387 Z 2 CPO 1877 entspricht) kann vom Urkun-
denbesitzer die Gestattung der Einsicht verlangt werden, wenn die
Urkunde im Interesse des Anspruchstellers errichtet oder in der Ur-
kunde ein zwischen ihm und einem anderen bestehendes Rechtsver-
hiltnis beurkundet ist oder wenn die Urkunde Verhandlungen tber
ein Rechtsgeschift enthilt, die zwischen ihm und einem anderen
oder zwischen einem von beiden und einem gemeinschaftlichen Ver-
mittler gepflogen worden sind.

Diese vom BGB aufgestellten Tatbestinde decken sich fast wort-
gleich mit der Legaldefinition der gemeinschaftlichen Urkunden nach
§ 304 Abs2 ZPO. Im unmittelbaren Vergleich zur osterreichischen
Rechtslage scheint die deutsche Regelung dennoch in dreierlei Hin-
sicht auffillig bzw unerwartet: (a) Zum ersten fillt auf, dass der BGB-
Wortlaut wiederum génzlich darauf verzichtet, diese Fallgruppen mit
dem Etikett der Gemeinschaftlichkeit zu versehen”’. (b) Zweitens ist
nach deutscher Rechtslage bei Verwirklichung eines Gemeinschaft-
lichkeitstatbestands — was nach dem Bisherigen in der Tat iiberraschen
sollte — primér ein materiellrechtlicher Anspruch auf Einsichtnahme
vorgesehen, der als gesetzliches Schuldverhdlinis eingeordnet wird™’;
das deutsche Verfahrensrecht kntipft dann lediglich an diesen materiell-

374 Anders war dies allerdings noch in der Stammfassung der CPO 1877, die hier nur
kursorische Erwidhnung finden soll. Siehe sogleich im Text.

375 Dazu Oben S 60 bei und in FN 251 samt Nachweisen.

376  Das Attribut der Gemeinschaftlichkeit taucht zwar im Gesetzestext auf, jedoch
blof3 im Hinblick auf den Vermittler, nicht aber als Eigenschaftsumschreibung
eines Beweismittels. Anders noch die Vorgingerbestimmung des § 387 Z 2 in der
Stammfassung CPO 1877.

377  Habersack in MiinchKomm-BGB® § 810 Rz 1.
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rechtlichen Anspruch an und geht damit konstruktiv genau den um-
gekehrten Weg wie das Osterreichische Recht (vgl Art XLIII EGZPO).
Aus dieser unterschiedlichen Regelungskonstruktion ergibt sich per se
freilich noch kein inhaltlicher, sondern lediglich ein formaler Unter-
schied”®. Entscheidend ist ja allein, in welchem Umfang letztlich vom
Gegner eine Mitwirkung an der eigenen Beweisfithrung verlangt wer-
den kann. Dies leitet tiber zur dritten Besonderheit gegentiber der hei-
mischen Rechtslage: (¢) Wihrend § 304 Abs 2 ZPO den Tatbestand der
gemeinschaftlichen Urkunden offen anlegt (argumento: »insbeson-
dere«)*, sind die Tatbestinde des § 810 BGB abschliefsend definiert™;
scheitert die Subsumtion, dann scheidet ein Einsichtnahme-/Vorlage-
recht grundsitzlich aus®. In diesem Zusammenhang ist allerdings in
Erinnerung zu rufen, dass das BGB abgesehen von diesen (iiblicher-
weise der Gemeinschaftlichkeit zugeordneten) Fiéllen noch weitere,
ganz umfangreiche materiellrechtliche Auskunftspflichten statuiert®®.
Diese weit tiber die Osterreichische Rechtslage hinausgehenden mate-
riellrechtlichen Mitwirkungspflichten kompensieren also gleichsam
den engen Gemeinschaftlichkeitstatbestand des § 810 BGB. Hinzu
kommt, dass die deutsche Rechtsprechung in Einzelfillen zudem auf
Treu und Glauben (§ 242 BGB) rekurriert, um so eine Vorlage-/Mitwir-
kungspflicht selbst da zu begriinden, wo sie sich aus den gesetzlichen

378  So explizit auch Gottwald, BeitrZPR V 19 (32). Zwar wirft Lent, ZZP 67, 344 (354),
ein, dass sich der Inhalt der materiellen Pflicht (§ 810 BGB) nicht mit jenem der
prozessualen Pflicht (§ 422 dZPO) decke, weil hier die Vorlegung gegeniiber dem
Gericht erfolgen miissen, dort hingegen gegeniiber dem anderen Teil. Dieser Unter-
schied sollte meines Erachtens aber nicht iberbewertet werden, zumal die Vor-
lagepflicht freilich in beiden Féllen demselben rechtlichen Interesse dient und
lediglich an die Erfordernisse der jeweiligen Situation angepasst ist. Zur dogma-
tischen Einordnung der Vorlagepflicht gegeniiber dem Gericht auch unten S 115
bei und in FN 475. Siehe dazu nédher Kawano, FS Henckel 409 (insb 421), der diesen
Unterschied auch anspricht und dafiir pladiert, die Normen des Verfahrensrechts
dahin zu interpretieren, dass sie die Prozessparteien untereinander verpflichten.

379  Nachweise unten S 178 FN 703.

380  Darin liegt eine wesentliche Abweichung zur Vorgdngerbestimmung des § 387 Z 2
in der Stammfassung CPO 1877.

381 Protokolle BGB II 774 f; Marburger in Staudinger, BGB (2009) § 810 Rz 12; Habersack
in MiinchKomm-BGB® § 810 Rz 4.

382  Sovor allem als Vorbereitung zur Durchsetzung erbrechtlicher (§§ 2011, 2012, 2027,
2028, 2057, 2127, 2130, 2314 BGB) und unterhaltsrechtlicher (§ 1605, 1580 BGB) An-
spriiche. Vgl die weiteren Hinweise dazu bei Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 161
FN 523 und 185.

Olaf Riss « Die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel

93

»



94

Historische Wurzeln und Rechtsvergleich §3

Tatbestinden nicht ergibt*®. Nachdem in § 422 dZPO gleichsam ein
Einfallstor fiir materiellrechtliche Pflichten ins Prozessrecht eroffnet
wurde, konnte dem materiellen Recht sogar generell die Funktion eines
Ventils fir prozessual nicht befriedigend zu ldsende Situationen beigemes-
sen werden: Wie erwihnt** dominiert ja die Verhandlungsmaxime das
deutsche Zivilverfahrensrecht, womit in gewissen Situationen eine ge-
ringere Bedeutung der Wahrheitserforschung als Prozesszweck einher-
geht®, Aus osterreichischer Sicht kann man sich dann wohl schwerlich
des Eindrucks erwehren, dass die auffallend vielfiltigen Moglichkei-
ten des materiellen Rechts und dessen extensive Auslegung sozusagen
als Korrektiv fiir die gewissermafSen etwas laxe Ausrichtung der dZPO in
Richtung der Wahrheitserforschung eingesetzt werden®.

Fiir die Zuldssigkeit der Zuriickziehung eines Beweisanbots finden
sich in der dZPO ebenfalls konkrete Regelungen: Nach Vorlegung einer
Urkunde kann der Beweisfithrer nur mit Zustimmung des Gegners auf
dieses Beweismittel verzichten (§ 436 dZPO). Auf einen Zeugen, den die
Partei vorgeschlagen hat, kann verzichtet werden; der Gegner kann
aber verlangen, dass der erschienene Zeuge vernommen und, wenn die
Vernehmung bereits begonnen hat, dass sie fortgesetzt werde (§ 399
dZPO). Dasselbe gilt fiir Sachverstindige (§ 402 dZPO). Auffillig ist,
dass fiir den Augenscheinsbheweis keine entsprechende Einschrinkung
besteht.

B. Schweiz

Ganz anders als die dZPO misst das Schweizer Zivilverfahrensrecht -
welches hier nur ganz kursorisch diskutiert werden kann - der Wahr-

383  Darauf weist konkret etwa Gottwald, BeitrZPR V 19 (32f), hin; siehe ferner Haber-
sack in MinchKomm-BGB?® § 810 Rz 2 je mwH.

384 Oben S 90 bei und in FN 364 mwN.

385 Zum dogmatischen Verhéiltnis von Verhandlungsmaxime und Prozesszweck der
Wahrheitserforschung eingehend unten § 4 I1.B.5; S 158 ff.

386 Vgl auch Gottwald, BeitrZPR V 19 (35), der einrdumt, dass die engen prozessua-
len Mitwirkungspflichten erst durch den Einsatz von Gegengewichten »ertraglich«
werden (zum Beispiel durch Reduktion der Anforderungen an die Substantiie-
rungspflicht, Beweiserleichterungen durch Beweismaf3senkung, Anscheinsbeweis
oder Beweislastumkehr); wenngleich sich Gottwald damit nur auf innerprozessu-
ale Instrumente bezieht, wird doch klar, dass auch er die Notwendigkeit und Zulés-
sigkeit einer solchen Korrektur anerkennt.
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heitserforschung besonders hohen Stellenwert bei*”. Dies dufiert sich
nicht zuletzt in einer ganz generellen Mitwirkungspflicht von Parteien
und Dritten bei der Beweiserhebung (Art 160 Abs 1 SchwZPO): Jeder-
mann hat als Partei oder als Zeuge wahrheitsgeméf$ auszusagen und
Urkunden herauszugeben; ausgenommen hievon ist nur die anwaltli-
che Korrespondenz, soweit sie die berufsmifdige Vertretung einer Par-
tei oder einer Drittperson betrifft. Eine Partei kann die Mitwirkung in
bestimmten Fillen verweigern (Gefahr strafrechtlicher Verfolgung oder
zivilrechtlicher Verantwortlichkeit; Strafbarkeit wegen Verletzung eines
Geheimnisses; bei gesetzlich geschiitzten Geheimnissen, wenn das Ge-
heimhaltungsinteresse das Interesse an der Wahrheitsfindung {iber-
wiegt; Art 163 SchwZPO). Das Kriterium der Gemeinschaftlichkeit spielt
fir die Mitwirkungspflichten in der SchwZPO somit keinerlei Rolle.
Bestimmungen betreffend die Moglichkeit, auf ein bereits angebo-
tenes Beweismittel zu verzichten, enthilt die SchwZPO nicht. Dement-
sprechend findet sich in diesem Zusammenhang ebenso wenig eine
Ankniipfung an Gemeinschaftlichkeitstatbestinde. Allerdings konnte
die Schweizer Rechtslage fiir das Verstindnis der Gemeinschaftlich-
keit im Osterreichischen Verfahrensrecht dennoch in gewisser Hinsicht
aufschlussreich sein. Die Schweizer Situation erinnert ndmlich in die-
sem Punkt an die preuflische AGO: Dort war der Wahrheitserforschung
ebenfalls ganz besonderes Gewicht beigelegt. Die AGO war daher vom
Untersuchungsgrundsatz und von umfassenden Mitwirkungspflichten
geprigt™; und auch dort fehlten Bestimmungen, die die Moglichkeit
zur Zuriickziehung eines Beweisanbots beschrénkten, géinzlich. Wie
herausgearbeitet wurde®, war dies wohl damit zu erkliren, dass derar-
tige Restriktionen wegen der umfassenden Mitwirkungs-/Vorlagepflicht
verzichtbar erschienen; unter diesen Umstidnden bestand ndmlich keine
Rechtfertigung, aus einem Beweisanbot des Beweisfiihrers Schliisse
auf die Beweiskraft des Beweismittels zu Lasten des Beweisfiihrers zu

387  Dies zeigt sich zunéchst schon darin, dass Beweisaufnahmen meist von Amts we-
gen erfolgen konnen: Art 181 Abs 1 (Augenschein); Art 183 Abs 1 (Sachversténdige);
Art 192 Abs 1 SchwZPO (Beweisaussage der Parteien). Ferner in all jenen Fillen, in
denen der Sachverhalt von Amts wegen festzustellen ist (Art 153 Abs 1 iVm Art 247
Abs 2 SchwZPO). Fener kann das Gericht von Amts wegen selbst dann Beweis er-
heben, wenn an der Richtigkeit einer nicht streitigen Tatsache erhebliche Zweifel
bestehen (Art 153 Abs 2 SchwZPO).

388 Dazu oben § 3 1.C.5; S 80f samt Nachweisen.

389 Oben S 82.
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ziehen. Es drohte somit keine Gefahr, dass der Beweisfiihrer diese durch
Verzicht/Zuriickziehung auszuhebeln versuchen kénnte.

Es mag prima vista eine kiithne Parallele sein, das Regelungsmodell
der AGO mit jenem der SchwZPO zu vergleichen. Allerdings ist es wohl
kein blof3er Zufall, dass da wie dort in eben demselben prozessualen
Umfeld (= umfassende Mitwirkungspflicht) ginzlich auf die Restrik-
tion der Moglichkeit zur Zuriickziehung des eigenen Beweisanbots ver-
zichtet wird®°. Darin liegt vielleicht noch kein Beleg fiir die Richtigkeit
des oben entwickelten Gedankengangs, doch kann er immerhin nicht
von vornherein als unplausibel abgetan werden.

III. Synopsis und Wiirdigung

Macht man sich daran, die Ergebnisse der rechtshistorischen und
rechtsvergleichenden Analyse auszuwerten, lassen sich einige fiir das
Verstdndnis des geltenden Osterreichischen Verfahrensrechts durchaus
aufschlussreiche und gewinnbringende Erkenntnisse festhalten. Ganz
wesentlich und deshalb voranzustellen ist sicherlich der Befund, dass
sich die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel tiberaus weit zurtickver-
folgen ldsst. Die ersten Sporen dieser Rechtsidee wehte bereits das ro-
mische Recht durch die (prozess)rechtswissenschaftliche Literatur. Erst
die gemeinrechtliche Doktrin bot ihnen fruchtbaren Humus und ziich-
tete die sich daraus entwickelnde beweisrechtliche Theorie zu tippiger
Bliite heran - und letztlich sogar zu einem gewissen Wildwuchs. Auch in
den Partikulargesetzgebungen war die Gemeinschaftlichkeit weiterhin
fest verwurzelt und wurde kultiviert. Mit der Abkoppelung vom gemein-
rechtlichen Prozess kamen dann vermehrt Variationen in der Ausge-
staltung dieser Rechtsidee auf*'. Von wenigen Ausnahmen abgesehen,

390 Einzurdumen ist freilich, dass ein wesentlicher Unterschied zwischen dem Schwei-
zer Verfahrensrecht und der preuflischen AGO besteht: Die SchwZPO kennt keine
starren Beweisregeln, sondern folgt dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung
(Art 157 SchwZPO); ein Beweisanbot muss daher keineswegs zwingend die volle
Beweiskraft des Beweismittels bewirken. Auf diesen Aspekt wird noch bei der Eror-
terung der osterreichischen Rechtslage einzugehen sein; dazu insbesondere unten
§ 5 IIL.B; S 269.

391 Bildlich (und im Einklang mit den hier verwendeten botanischen Metaphern)
etwa Gimmerthal, AcP 54, 81 (102): »Auswiichsige Uberbleibsel einer hie und da in
einer Partikulargesetzgebung noch fortlebenden Untersuchungsmaxime.«
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lasst sich der Gedanke der Gemeinschaftlichkeit in simtlichen der un-
tersuchten Verfahrensordnungen nachweisen. Dies natiirlich in unter-
schiedlicher Intensitit; so waren seine Konturen bisweilen nur sehr
unscharf ausgebildet®”, und in manchen Fillen wurde (und wird auch
heute noch) der Begriff der Gemeinschaftlichkeit vom Gesetzgeber nicht
einmal in den Mund genommen, wenngleich das dahinter stehende
Konzept sehr wohl im Gesetz verwirklicht wurde/ist**. Damit ist jeden-
falls kaum zu bestreiten, dass sich diese Rechtsidee fast nahtlos durch
die gesamte Tradition des mitteleuropéischen Verfahrensrechts zieht.
Fast nahtlos deswegen, weil durchaus Ausnahmen bestanden ha-
ben und bestehen, die vollig ohne Verwendung der Rechtsidee der Ge-
meinschaftlichkeit auskommen. Es sind dies die heutige SchwZPO
und zuvor schon die preufische AGO; das sind gerade jene Verfahrens-
ordnungen, die sich dadurch auszeichnen, dass sie eine ganz umfas-
sende Vorlagepflicht der Parteien zur Wahrheitsermittlung umgesetzt
haben®*. Hier erscheint der Einsatz des Gemeinschaftlichkeitskrite-
riums in der Tat nicht dringend erforderlich, und zwar weder fiir die
Regelung der Vorlagepflichten, noch im Bereich der Zuriickziehung
von Beweisanboten: Ersteres, weil es eben angesichts einer generellen
Vorlagepflicht tiberfliissig war/ist, mithilfe des Gemeinschaftlichkeits-
kriteriums konkrete Tatbestédnde zu definieren. Und Zweiteres konnte
wohl damit begriindet werden, dass wegen der umfassenden Vorlage-
pflicht auch Restriktionen bei der Zuriickziehung von Beweisanboten
verzichtbar sind; unter diesen Umstidnden besteht ndmlich kaum eine
Rechtfertigung, aus einem Beweisanbot des Beweisfiihrers Schliisse
auf die Beweiskraft des Beweismittels zu Lasten des Beweisfiihrers zu
ziehen. Es droht somit keine Gefahr, dass der Beweisfiihrer solche Be-
weiskraftregeln durch Verzicht/Zuriickziehung auszuhebeln versuchen
konnte, weshalb kein Bedarf zu sehen ist, ihn dabei einzuschrinken.
Gewissermafden einen Sonderfall bildet unter diesem Aspekt die
osterreichische ZPO (gemeinsam mit der hannoverischen Procef3ord-
nung 1850°”): Zwar ist auch hier eine allgemeine Vorlagepflicht festge-

392 Vgl etwa die Regelungen des Codex juris Bavarici judiciarii, die vollig offen lassen,
wann eine gemeinschaftliche Urkunde vorliegt bzw wann die »Realproduction«
eines Zeugen anzunehmen; oben § 3 1.C.2.a; S 75 f.

393 Soetwa in der dZPO und im BGB; dazu oben § 3 IL.A; S 9off.

394  Zur preufischen AGO oben § 3 I.C.5; S 8o ff und zur SchwZPO oben § 3 IL.B; S 94f
je mit Nachweisen.

395 Zudieser oben § 31.C.8; S 84ff
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schrieben®®, dennoch hat das Gemeinschaftlichkeitskriterium im Gesetz

Fuf? gefasst. Zu erklédren ist dies wohl damit, dass - in Verfolgung der
Kleinschen Vorstellungen von einer Pflicht der Prozessparteien zur ge-
genseitigen Unterstiitzung®” - gewissermafien ein gesetzgeberischer
Trick eingesetzt wurde, um der allgemeinen Vorlagepflicht ganz be-
sondere Durchschlagskraft zu verschaffen: Das Kriterium der Gemein-
schaftlichkeit wurde dazu herangezogen, um als Gegenausnahmetat-
bestand die Ausnahmen von der allgemeinen Vorlagepflicht zu reduzieren
und so den Einsatzbereich der Vorlagepflicht noch mehr auszudehnen;
diese Regelungstechnik wird sogleich niher zu beleuchten sein®”’.
Wenngleich damit feststeht, dass die Gemeinschaftlichkeit der Be-
weismittel wohl zum Kreis der dltesten, noch fortlebenden Rechtsideen
des Verfahrensrechts gezdhlt werden kann, so muss doch im selben
Atemzug auch eingerdumt werden, dass es an sich keine Urform der Ge-
meinschaftlichkeit gibt, an der man - gewissermaf3en wie am Urmeter-
stab in Paris — anlegen konnte, um festzustellen, wie sie denn in ihrer
reinen Form beschaffen sein miisste. Dementsprechend bewegen sich
die Formen ihrer konkreten Ausgestaltungen in einem sehr breiten
Feld. Besonders weit und bunt ist die Palette an Tatbestdnden, die sich
im Laufe der Zeit herausgebildet haben: So werden Beweismittel als
gemeinschaftlich angesehen, die im Miteigentum stehen oder wenn es
zur Production®” bzw zur Realproduction’’ gekommen ist; ferner liegt
Gemeinschaftlichkeit vor infolge einer Berufung*” bzw einer (férmli-
chen) Bezugnahme zum Zweck der Beweisfiihrung?”*. Konkret fiir Urkun-
den wird darauf abgestellt, ob darin ein gegenseitiges Rechtsverhdltnis

396  Unten S 171 bei und in FN 682 mit Nachweisen.

397 Nachweise oben S 31 FN 125f.

398 Unten § 41; S 103ff.

399 Zum Rechtssatz »testes et documenta per productionem fiunt communia« siehe
die Nachweise oben S 66 FN 281. An die so genannte Production kntipfte man vor
allem im gemeinen Recht an (S 63), sowie nach den Séchsischen Prozessgesetzen
(dazu § 31.C.3; S 78). Gleiches wurde fiir die AGO vertreten (S 79 bei FN 327).

400  Cap 10 § 9 Codex juris Bavarici judiciarii; zu diesem oben § 3 1.C.2.a; S 75f. Ferner
siehe die Nachweise S 69 FN 296.

401 Art 386 der Bayerischen Prozessordnung 1869: »Urkunde als Beweismittel bezeich-
net und der Gegenpartei mitgetheilt«; niher dazu wiederum oben § 31.C.2.a; S 75f.

402 Siehe die Nachweise oben S 69 FN 298 und S 72 FN 310. Ferner § 304 Abs 1 Z 1 ZPO
und § 423 dZPO, wo der Tatbestand allerdings nicht als Fall der Gemeinschaftlich-
keit anlegt ist; dazu eingehend spiter § 4 I11.B.5; S 212 ff.

Olaf Riss « Die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel



I11. Synopsis und Wirdigung

beurkundet** ist, ob sie ob sie Teil von Handels- oder Geschiftshiichern®
sind, ob sie im Interesse des Gegners errichtet’” wurden, ob sie vorge-
legt*® wurden, oder ob sie bereits Teil der Gerichtsakten’” geworden
sind. Beim Zeugen ist etwa der Moment seiner Benennung’*, seiner Vor-
ladung*®, seine Vereidigung®, sein Erscheinen bei Gericht*" bzw seine
Sistierung®® oder der Beginn seiner Vernehmung** relevant gewesen.

Fast ebenso stark variieren die Rechtsfolgen, welche an die Gemein-
schaftlichkeit eines Beweismittels gekniipft wurden: Urspriinglich (im
romischen Recht) diente dieses Kriterium nur der Losung der Frage,
ob die Vorlage des Beweismittels verlangt werden kann; dann wurde es
auch herangezogen, um zu beantworten, ob ein Beweismittel ebenso
gegen den Beweisfiihrer verwertet werden kann, sowie ob das Beweisan-
bot zuriickgezogen werden darf**.

Und schlief’lich zeigt sich, dass die dem Gemeinschaftlichkeitskri-
terium zugedachte systematische Stellung eine ganz unterschiedliche
sein kann: Zwar lédsst sich wohl sagen, dass diese Kategorie ganz tiber-
wiegend im Verfahrensrecht beheimatet war und ist; allerdings findet
sich auch eine sehr prominente Ausnahme, welche die Tatbestinde
der Gemeinschaftlichkeit (nur) im materiellen Recht festschreibt (§ 810
BGB). Sind die einschlidgigen Bestimmungen im Verfahrensrecht be-
heimatet, dann konnen sie entweder als Regelung nur fiir einzelne Be-
weismittel aufgestellt sein oder auch pauschal im alligemeinen Teil des
Beweisrechts zum Einsatz kommen*“. Ein systematischer Unterschied

403  §304 Abs2 ZPO und § 810 BGB. Ferner Art386 der Bayerischen Prozessord-
nung 1869 (zu dieser oben § 3 I.C.2.b; S 76 ff) und § 319 der Hannoverischen Pro-
cefSordnung (zu dieser oben § 3 1.C.8; S 85 ff).

404  § 319 der Hannoverischen Procef3ordnung (zu dieser oben § 3 1.C.8; S 84 ff).

405 §304 Abs2 ZPO und § 810 BGB. Ferner Art386 der Bayerischen Prozessord-
nung 1869; zu dieser oben § 3 I.C.2.b; S 76 ff.

406  § 305 Abs 3 der Hannoverischen Procefiordnung (zu dieser oben § 3 1.C.8; S 84ff).

407  Nachweise oben S 72 FN 309.

408  Art337 der Bayerischen Prozessordnung von 1839 (zu dieser oben §3 I1.C.2.b;
S 77ff); § 255 der Hannoverischen Procefordnung (zu dieser oben § 3 1.C.8; S 84ff).

409  So die Gothaische Gerichts- und Prozefiordnung von 1776 sowie Altenburger Pro-
zef3ordnung von 1744; siehe oben § 3 1.C.3; S 78.

410  So in den Sichsischen Prozessgesetzen; dazu oben § 3 1.C.3; S 78.

411 So etwa § 345 ZPO und § 399 dZPO.

412 IV. § 178 der Bremer Gerichtsordnung; zu dieser oben § 3 1.C.6; S 83.

413  Sowiederum § 345 ZPO und § 399 dZPO.

414  Dazu oben § 3 I.B.2.b; S 67ff mit Nachweisen.

415  So zum Beispiel in der Bremer Gerichtsordnung (oben § 3 I.C.6; S 83) und in der
Bayerischen Prozessordnung 1869 (oben § 3 1.C.2.b; S 77 ff).
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liegt auch darin, in welcher Funktion bzw Priifungsstufe das Krite-
rium der Gemeinschaftlichkeit eingesetzt wird: Wahrend ihm in den
allermeisten*® der einbezogenen Rechtsordnungen die Funktion zu-
geschrieben wurde, eine Vorlagepflicht zu begriinden, ist dies in der
Osterreichischen ZPO gerade nicht der Fall; hier greift dieses Kriterium
erst auf der Stufe der Gegenausnahmen*"”.

Hat man sich damit die Vielfalt der Erscheinungsformen und Aus-
priagungen dieser Rechtsidee nochmals vergegenwirtigt, konnte es
vielleicht schwer fallen, nicht zu resignieren, wenn es darum geht, aus
Rechtsgeschichte und Rechtsvergleich konkrete Regelmafiigkeiten
herzuleiten, um sich daran bei der Auslegung der geltenden Rechts-
lage anzuhalten. Mitzunehmen ist aber immerhin die Erkenntnis, dass
aus dieser Warte fiir die Moglichkeiten der Ausgestaltung des Grund-
satzes der Gemeinschaftlichkeit ein tiberaus weiter Spielraum einge-
raumt werden muss. Ergeben sich also beim Verstindnis des heutigen
Verfahrensrechts Zweifelsfragen, stellt ein Blick in benachbarte und
historische Rechtsordnungen fiir deren Losung kaum Schranken auf -
was aber freilich keineswegs bedeutet, dass diese Rechtsordnungen
nicht zumindest als Ideengeber fungieren und so wertvolle Impulse
geben konnen.

Was konkret den Aspekt der Mitwirkungspflicht betrifft, entsteht
tatsdchlich der Eindruck, dass die Suche nach einer wertungsmaf3i-
gen Verwandtschaft all jener Tatbestinde, die als Unterfille der Ge-
meinschaftlichkeit der Beweismittel betrachtet werden, vergebens sein
konnte. Schon frith wurde ndmlich im Schrifttum der Verdacht gedu-
Rert*®, dass man im gemeinen Recht dazu iibergegangen war, ein Be-
weismittel blofd deswegen als gemeinschaftlich zu bezeichnen, weil
man es fiir sachgerecht hielt, dessen Vorlage einer Partei auftragen zu
konnen; gemeint war damit also, dass nicht die Gemeinschaftlichkeit
zur Mitwirkungspflicht fiihrt, sondern umgekehrt fiir die Begriindung
bzw Rechtfertigung einer als sinnvoll empfundenen Mitwirkungs-
pflicht das konturlose Gemeinschaftlichkeitskriterium missbraucht
wurde. In diesem Sinne wurde konkret beklagt*?, dass der Gemein-
schaftlichkeitsbegriff »bis zur Ungebiihr ausgedehnt« wurde und man

416  Eine Ausnahme bildet die Hannoverische Procef3ordnung (oben § 3 I.C.8; S 84 ff).
417  Dazu schon oben S 89 sowie auch eingehend unten § 4 I.B; S 108 ff.

418  Blattner, Edition gemeinschaftlicher Urkunden 38.

419  Wiederum Blattner, Edition gemeinschaftlicher Urkunden 38.
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Gemeinschaftlichkeit schon dann bejahte, wenn das Beweismittel
»durch irgendeine Beziehung Mehreren von Nutzen seyn konnte, jedes,
an dem Mehrere auch nur das entfernteste Interesse hétten, so daf3 es
wenig bedurfte, ein [Beweismittel], mochte auch nicht das geringste
Recht, auch kein rechtlich begriindetes Interesse einem streitenden
Theile auf dasselbe zustehen, zu einem documentum commune umzu-
schaffen.« Am Ende der rechtsgeschichtlichen und rechtsvergleichen-
den Analyse kann somit in der Tat kaum geleugnet werden, dass die
verschiedenen, heute bekannten Gemeinschaftlichkeitstatbestinde
urspriinglich aus keiner greifbaren wertungsméfligen Verwandtschaft
dhnlich gelagerter Situationen hergeleitet wurden, sondern in der Tat
blofd das gemeinsame Schicksal teilen, dass hinsichtlich des Beweis-
mittels eine prozessuale Mitwirkungspflicht fiir sachgerecht empfun-
den wurde, ohne dass hierfiir eine sonstige Rechtfertigung zur Stelle
war. Das Fehlen einer solchen wertungsmaifdigen Verwandtschaft der
einzelnen Tatbestédnde in der Rechtshistorie kann aber freilich nicht
von vornherein dazu verleiten, den Versuch aufzugeben, fiir den im
heutigen positiven Recht verankerten Gemeinschaftlichkeitsbegriff
ein Verstidndnis zu entwickeln, dass auf einer gemeinsamen Wertung
aller davon erfassten Tatbestédnde beruht.

Fir den zweiten Aspekt der Gemeinschaftlichkeit, nimlich die Be-
schrinkung der Moglichkeiten zur Zuriickziehung eines Beweisan-
bots, lasst sich aus der vorstehenden Analyse in diesem Abschnitt hin-
gegen eine konkrete und auch fiir die Auslegung des heutigen Rechts
durchaus hilfreiche Aufhellung mitnehmen. Fiir das geltende Recht
hat sich die Frage nach der teleologischen Stofdrichtung solcher Be-
schriankungen ja bisher als einigermafien aufkldrungsbediirftig erwie-
sen®®, Anhand mehrerer historischer Stellen konnte nun immerhin
gezeigt werden, dass Verfahrensrechtssysteme mit starren Beweisre-
geln dem formellen Umstand, von wem ein Beweisanbot ausging (Pro-
duction), Bedeutung hinsichtlich der Beweiskraft dieses Beweismit-
tels beigemessen haben*". Die Echtheit/Glaubwiirdigkeit der eigenen
Urkunden/Zeugen galt als anerkannt und konnte nicht in Frage ge-
stellt werden. Der Umstand, ob ein Beweismittel nach wie vor als vom

420  Fir den Urkundenbeweis siehe oben S 16 f; zum Zeugenbeweis oben S 18f je mit
Nachweisen.

421 Zur Bayerischen Prozessordnung 1869 S 77; zur preuf3ischen AGO oben S 81f; zur
Badischen Gerichtsordnung 1820 oben S 84 je mwH.
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Beweisfiihrer im formlichen Sinne angeboten bzw »produciert« anzu-
sehen war oder - infolge einer wirksamen Zuriickziehung des Beweis-
anbots - eben nicht mehr, hatte somit ganz entscheidende Bedeutung:
Solange das Beweismittel als vom Beweisfiihrer »produciert« galt und
die Ergebnisse aus der Beweisaufnahme die Behauptungen des Geg-
ners stiitzten, war der Beweis automatisch erbracht und konnte auch
nicht mehr entkriftet werden (voller Beweis). Nach dem Verstindnis
der formellen Beweistheorie hatte der Beweisfiihrer nur die Chance,
dieser strengen Konsequenz dadurch zu entkommen, dass er sein Be-
weisanbot wieder zurtickzog. In diesem Licht kam den Beschrinkun-
gen der Moglichkeit zur Zuriickziehung des eigenen Beweisanbots also
eine wichtige Funktion zu; sie verhinderten, dass die Beweisregel von
der Anerkennung der Echtheit/Glaubwiirdigkeit des eigenen Beweis-
mittels ins Leere laufen konnte. Ob und inwieweit dieser Gedanken-
gang auch fiir die Auslegung des geltenden Rechts fruchtbar gemacht
werden kann, wird freilich noch zu erértern sein.
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Gemeinschaftlichkeit
und Mitwirkungspflicht

Beim Versuch, den Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit der Be-
weismittel dogmatisch einzuordnen, muss — wie nun schon wiederholt
und deutlich hervorgekommen ist - nach zwei Erscheinungsformen
differenziert werden: Zu trennen ist zwischen der Mitwirkungspflicht
einerseits und den Beschrinkungen der Moglichkeit zur Zuriickzie-
hung eines Beweisanbots andererseits. Nachdem die einschldgigen Be-
stimmungen der ZPO keine beweismitteliibergreifenden Regelungen
im allgemeinen Teil des Beweisrechts aufstellen, sondern diese spezi-
fisch hinsichtlich der einzelnen Beweismittel vorgenommen werden*?,
empfiehlt es sich, auch die folgenden Uberlegungen diesem System
folgen zu lassen.

I. Allgemeines und Priifungsschema
A.  Terminologisches

Bevor sogleich die konkreten Bestimmungen der ZPO zu den einzel-
nen Beweismittelarten speziell im Hinblick auf das ihnen zugrunde
liegende Priifungsschema ausgewertet werden, erscheinen ein paar
knappe Klarstellungen terminologischer Natur hilfreich.

1. Pflicht oder Last zu Mitwirkung?

Im Rahmen dieser Arbeit wurde bisher relativ unbedarft stets der von
der Pflicht einer Partei zur Mitwirkung bzw Vorlage gesprochen. Dies war

422 Siehe schon oben § 1IL.A; S 12 ff.
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gewissermaflen voreilig, solange noch keine Uberlegungen dazu ange-
stellt wurden, ob es sich dabei nicht moglicherweise um eine (blofie)
Last der Partei handelt*”. Die Frage, wie die exakte Grenzziehung zwi-
schen diesen beiden Kategorien zu erfolgen hat bzw welche Kriterien
dabei maf3gebend sind, scheint in der Literatur etwas vernachléssigt. Es
finden sich dazu blofd wenige grundsétzliche und konkrete Stellungnah-
men. Zumeist behandelt man diese Problematik nur im Rahmen der Be-
hauptungs- und Beweislast, wo betont wird, dass die einschligigen Re-
geln zwar Pflichten der Parteien schaffen, diese jedoch keine Pflichten im
Rechtssinn darstellen und daher nicht unmittelbar erzwingbar sind**. So-
weit man eine abstrahierende, tiber das Beweisrecht hinausgehende De-
finition sucht, findet man Formulierungen, wonach unter der Prozess-
last all jene Félle zu verstehen sind, in denen die Passivitit einer Partei
kraft Gesetzes bewirkt, dass die Partei in bestimmter Weise prozessual
zu »benachteiligen«ist*?; andere*® sprechen von Risikozuweisungen, die
ohne Verhaltensbewertung an den Tatbestand der Risikobewiltigung an-
kniipfen und einsetzen, wenn Umsténde zu bewerten sind, die weder
von der einen noch von der anderen Seite zu vertreten sind. Als Kern
der allermeisten dieser Ansitze vermag man wohl herauszufiltern, dass
es sich bei Lasten um Verhaltensanordnungen handeln soll, deren In-
halt - zum Unterschied von den Pflichten im Rechtssinn - eben nicht mit
Zwangsmitteln durchgesetzt werden kann*”.

Vermutlich am eingehendsten und meines Erachtens sehr tiberzeu-
gend hat sich Lent mit der Abgrenzung befasst; er streicht zunéchst he-
raus, dass eben dieses hédufig herangezogene Kriterium der zwangswei-
sen Durchsetzbarkeit nicht aussagekriftig sei**: Denn der Zwang, der
zur Durchsetzung von Pflichten eingesetzt werde (Geldstrafen und Haft

423  Die Unterscheidung zwischen prozessualen Pflichten und Lasten diirfte im Kern
auf Biilow, AcP 62, 1 (11ff und 27 ff) zuriickgehen; dazu samt weiteren Nachweisen
zur historischen Genese dieser Kategorienbildung Stiirner, Aufklarungspflicht 71 ff.

424  Siehe etwa Fasching, Lehrbuch? Rz 876 (zur Behauptunglast).

425 In diesem Sinn wohl etwa Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht § 2
Rz 11. Siehe dazu die Nachweise bei Hippel, Wahrheitspflicht 309ff FN 47, der
sich selbst allerdings kritisch im Hinblick auf diese Kategorienbildung dufert
(aaO 317ff: »typische Fehlabstraktion«). Ferner in diesem Sinn wohl zB auch Ro-
senberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht” § 114 Rz 39 zur Behauptungslast.

426  Bienert-Niefdl, Auskunftspflichten 329 FN 1.

427  Konkret in diesem Sinn fiir die Urkundenvorlagepflicht etwa Neumayr/Resch, JBl
2012, 627 (633).

428  Lent, ZZP 67, 344 (348 ff); ihm folgend Stiirner, Aufklarungspflicht 81f. Anders aber
etwa Rassi, ZZP 121, 165 (167).
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als Beugestrafen) unterscheide sich genau genommen nicht von jenen
anderen (prozessualen) Nachteilen, die an die Nichterfiillung von Las-
ten kniipfen. In beiden Situationen wiirden Nachteile angedroht, um
ein bestimmtes Verhalten der Partei zu erreichen; ein grundsitzlicher
Unterschied sei deshalb nicht zu erkennen*”. Letztlich kénne das cha-
rakteristische Merkmal der Lasten nur darin gesehen werden, dass ihre
Nichtbeachtung von der Rechtsordnung nicht in derselben Art gemiss-
billigt werde wie die Verletzung einer Pflicht im Rechtssinn®’, sie also
nicht als rechtswidrig einzustufen sei und daher keine schadenersatz-
rechtliche Verantwortlichkeit auslosen konne. Was speziell die von den
Parteien abverlangte Mitwirkung*" und insbesondere die Pflicht zur Ur-
kundenvorlage*”* betrifft, geht Lent daher von echten Pflichten aus.
Lents Standpunkt scheint konsequent sowie ausgewogen und iiber-
zeugt daher meines Erachtens; er wurde weitgehend iibernommen®®. In
der Tat wird man daher die prozessualen Mitwirkungspflichten einer
Partei als Pflichten im Rechtssinn anzusehen haben, deren Verletzung
grundsitzlich schadenersatzpflichtig machen kann. Unter anderem hat
sich auch Bienert-Nief3I** der Auffassung Lents im Ergebnis angeschlos-
sen. Allerdings diirfte die von ihr konkret gelieferte Begriindung meines
Erachtens nicht exakt den Kern der Sache treffen. Sie stiitzt sich nim-
lich in erster Linie auf das - auch von Lent* ins Treffen gefiihrte — Ar-
gument, dass bei Lasten die Sanktion infolge einer Verletzung immer
nur jene Partei treffen konne, welche die Verhaltensanordnung aus der
Obliegenheit/Last nicht beachtet habe; bei der Verletzung von prozes-
sualen Mitwirkungspflichten sei es aber - so Bienert-NiefS] — keineswegs
ein Automatismus, dass dadurch allein die pflichtvergessene Partei

429  So im Ergebnis implizit wohl auch Anhalt, Verfahrensgrundsétze 50, der aus-
driicklich von prozessualen Pflichten spricht, die nicht zwangsweise durchgesetzt
werden konnen.

430 In diesem Sinn auch Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht? § 2 Rz 14.

431 Lent, ZZP 67, 344 (344 und 350).

432 Lent, ZZP 67, 344 (352). Ebenso Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht”
§ 2 Rz 15.

433  Etwa Henckel, Prozefirecht und materielles Recht 14ff; Stirner, Aufklarungs-
pflicht 82 ff; Kawano, FS Henckel 409 (413). Anders aber (fiir eine blof3e Obliegen-
heit) Goldschmidt, Prozefd als Rechtslage 335; Neumayr/Resch, JBl 2012, 627 (633);
Oberhammer in Kralik/Rechberger, Konfliktvermeidung 31 (70f); diesem folgend
Rassi, ZZP 121, 165 (167f); ferner wohl auch OGH 9 Ob 12/05p in SZ 2005/73 = JBI
2005, 738 = EVBI 2005/175 und Dilcher, AcP 158, 469 (476 ff).

434  Auskunftspflichten 329 ff.

435 ZZP 67,344 (347).
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belastet wird, sondern es konne als deren Folge ebenso der Gegner
der mitwirkungspflichtigen Partei belastet sein, weil ja das Gericht die
Nichtbeachtung frei zu wiirdigen habe (§ 307 Abs 2 ZPO). Ein solcher Ge-
dankengang greift aber wohl etwas zu kurz: Zwar trifft es zu, dass die
Verletzung der Mitwirkungspflicht durch die nicht beweisbelastete Par-
tei nicht zwingend zu ihren Lasten ausschlagen muss, doch ist dies auch
gar nicht unbedingt erforderlich; generell gentigt fiir die Annahme einer
Obliegenheit ndmlich bereits, dass bei Nichtbeachtung die Gefahr eines
Nachteils besteht (hier konkret die erh6hte Gefahr einer negativen Wiir-
digung durch das Gericht), weil bereits darin eine Sanktion ftr die Ver-
letzung der Obliegenheit erblickt werden kann*®*.

Es ldsst sich meines Erachtens das Fazit ziehen, dass die in dieser
Arbeit bisher verwendete Bezeichnung der prozessualen Verhaltens-
anordnungen infolge Gemeinschaftlichkeit als Mitwirkungspflicht
ihre rechtliche Qualifikation zutreffend wiedergibt; die eingangs ge-
wihlte Terminologie kann daher beibehalten werden. Fiir die hier in-
teressierenden Fragen rund um den Gemeinschaftlichkeitsgrundsatz
kommt aber dieser Einordnung (Pflicht im Rechtssinn oder blofie Pro-
zesslast) wohl ohnehin kaum entscheidende Bedeutung zu*”.

2. »Recht auf Passivitit«

Im Zusammenhang mit der Priifung von Mitwirkungspflichten wird
haufig - gleichsam infolge eines Perspektivenwechsels - die Frage nach
dem Recht auf (prozessuale) Passivitit®® gestellt. Dieses Schlagwort,
das sich als prignanter Begriff fiir den Gegenpol zur Mitwirkungspflicht

436  Belegen lédsst sich dieses Argument durch einen Blick ins materielle Recht: So
zieht etwa auch die Verletzung der Annahmeobliegenheit des Kédufers nach herr-
schender Auffassung als widrige Folge im Sinne des § 1419 ABGB den Ubergang
der Preisgefahr nach sich (statt aller Koziol in KBB, ABGB* § 1419 Rz 4); auch hier
erhoht sich also lediglich das Risiko fiir den Adressaten der Obliegenheit durch
deren Verletzung, keineswegs miissen ihn aber zwingend reale Nachteile treffen.

437 In diesem Sinn auch Bienert-NiefSl, Auskunftspflichten 329. Aus diesem Grund
schien es auch legitim, diese Frage gleichsam etwas peripher unter dem Titel
»Terminologisches«abzuhandeln.

438 Diese Formulierung hat sich sowohl in der osterreichischen als auch in der
deutschen Diskussion eingebiirgert: Siehe blofd etwa blofd Stiirner, Aufklarungs-
pflicht 58; derselbe, ZZP 98, 237 (246); Klicka, JBl 1992, 231 (231); Rassi, ZZP 121, 165
(165). Vgl auch schon die etwas dramatischer gewihlte Ausdrucksweise bei Klein
(Nachweise oben S g bei FN 40), der die Frage stellt, ob eine Partei zusehen diirfe,
wie der Gegner »angesichts des Ufers ertrinkt« bzw »verblutet«.
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eingebiirgert hat, greift meines Erachtens genau genommen jedoch et-
was zu kurz. Soll der Beweisgegner an der Wahrheitserforschung mit-
wirken, kann von ihm némlich nicht nur ein aktives Tun, sondern
ebenso ein blof3es Dulden (zum Beispiel: Untersuchung seiner Liegen-
schaft) gefordert sein. Ebenfalls ist denkbar, dass einer Mitwirkungs-
pflicht ja gerade auch dadurch bewusst entsprochen werden kann, dass
sich die verpflichtete Partei passiv verhilt, nimlich immer dann, wenn
ihrem Schweigen von Gesetzes wegen ein bestimmter Mitteilungswert
beigelegt ist. So kann die Pflicht zur Mitwirkung an der Wahrheitser-
mittlung wohl ohne weiteres dadurch erfiillt werden, dass sich die Par-
tei passiv verhilt und die vom Gegner behaupteten Tatsachen nicht be-
streitet, so dass diese als zugestanden angesehen werden konnen (§ 267
ZPO); in diesen Fillen wird die Mitwirkungspflicht durch die Passivitét
also nicht verletzt, sondern in einer bequemen Form erfiillt*.

Setzt man die Negation einer Mitwirkungspflicht mit dem Recht auf
Passivitit gleich, konnte dies also Missverstdndnisse hervorrufen, weil
damit der Aspekt einer Mitwirkung durch blof3e Duldung (»Pflicht zur
Passivitit«) oder durch »mitwirkende Passivitit« vernachléssigt wird.

Ferner ist in diesem Zusammenhang herauszustreichen, dass eine
Verletzung der Mitwirkungspflicht freilich nicht allein dadurch erfol-
gen kann, dass der Beweisgegner sich passiv verhilt bzw eine Beweis-
aufnahme nicht duldet. Gleichermafien denkbar - und in praxi wohl
auch gar nicht selten - sind Konstellationen, in denen er sogar durch
aktives Tun die Beweisfithrung erschwert bzw verhindert, zum Beispiel
indem er Beweismittel verbringt, vernichtet oder unbrauchbar macht.
In der Literatur entsteht bisweilen der Eindruck, man habe solche Si-
tuationen als eigene Fallgruppe innerhalb der Mitwirkungspflichten
zu behandeln*’. Meines Erachtens erscheint dies aber nicht zwin-
gend notwendig. Es bedarf ndmlich wohl keiner vertieften Darlegung,
dass wenn infolge einer Mitwirkungspflicht schon passives Verhalten
des Beweisgegners unstatthaft ist, dies selbstverstédndlich umso mehr
fiir aktives Tun gelten muss, welches denselben Erfolg herbeiftiihrt*".
Eigenstdndige Bedeutung erlangt die Frage nach der Zuldssigkeit einer
Beweisvereitelung durch aktives Tun wohl erst und nur dann, wenn keine
Mitwirkungspflicht besteht, also ein Recht auf Passivitit angenommen

439  Dazu Hippel, Aufkldrungspflicht 310f.
440  Klicka, JBl 1992, 231 (232: »spezielle Gruppe«).
441 Indiesem Sinnwohl auch Lorenz, ZZP 111, 35 (58), und Rassi, ZZP 121,165 (193 bei FN 191).
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werden kann; hier ist dann in der Tat separat zu priifen, ob die aktive
Vereitelung/Erschwerung einer Beweisfiihrung unzuldssig ist.

Die hier interessierende Gemeinschaftlichkeit von Beweismitteln
greift — wie schon hervorgekommen ist - bereits auf der Ebene der Mit-
wirkungspflichten ein (als Tatbestand einer Gegenausnahme). Dari-
ber hinaus - wenn also keine Mitwirkungspflicht besteht, somit ein
Recht auf Passivitit zu bejahen ist und die Frage, ob Beweisvereitelung
durch aktives Tun zulissig ist, separat zu priifen wire - wird das Ge-
meinschaftlichkeitskriterium demnach nicht mehr relevant. Im Rah-
men der folgenden Uberlegungen kann die Differenzierung zwischen
aktiver und passiver Beweisvereitelung daher auf3er Betracht bleiben.
Diese fraglos spannende Problematik muss einer gesonderten Unter-
suchung vorbehalten bleiben.

B. Priifungsschema fiir prozessuale Mitwirkungspflichten
und Einordnung der Gemeinschaftlichkeit

Widmet man sich den Konsequenzen der Gemeinschaftlichkeit
eines Beweismittels auf die prozessualen Mitwirkungspflichten,
lauft die entscheidende Regelungsfrage, wie schon herausgearbeitet
wurde, darauf hinaus, inwieweit der Gegner** der beweisbelasteten

442  Es besteht grundsitzlich kein Bedarf, Mitwirkungspflichten jener Partei zu prii-
fen, die selbst behauptungs- bzw beweisbelastet ist; Klicka, JBl 1992, 231 (231).
Siehe ferner auch schon Heldmann, ZZP 26, 407 (429). Unter Umstdnden koénnte
sich hier gewissermafden aber dennoch die Frage nach der Reichweite der Mit-
wirkung der beweisbelasteten Partei stellen, wenn diese namlich selbst ein Inter-
esse daran hat, die Offenlegung der von ihr behauptungs- und beweispflichtigen
Tatsachen zu verweigern. In diesem Zusammenhang wurde gefordert, auch der
beweisbelasteten Partei den Schutz ihrer Geheimsphdre (zu diesem mitwirkungs-
hemmenden Faktor eingehend unten § 4 II.B.2; S 138 ff) nicht ganz zu versagen,
und daher die Moglichkeit eines partiell geheimen, also die nicht beweisbelastete
Partei teilweise auschlieBenden Erkenntnisverfahrens diskutiert (Stiirner, Aufkla-
rungspflicht 223 ff; derselbe, JZ 1985, 453 [458f: »Geheimverfahren«] mit rechtsver-
gleichenden Hinweisen auf das Schweizer und das US-amerikanische Recht). Wie
Stiirner als geistiger Vater dieses Konzepts selbst einrdumt, sprechen schon prima
vista zahlreiche grundlegende Einwénde gegen dieses Modell; insbesondere im
Hinblick auf die tragenden Prozessgrundsitze des Rechts auf beiderseitiges Ge-
hor und Parteioffentlichkeit erscheint seine Verwirklichung problematisch; ge-
gen diese Moglichkeit nach osterreichischer Rechtslage auch Schumacher, OBl
1988, 89 (91) mwH. Jingst mit guten Argumenten fiir die Zuléssigkeit eines in-
Camera-Verfahrens aber Schneider, OJZ 2013, 149 (insb 151 ff).
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Partei*® nach prozessualen Regeln - allenfalls auch parallel zu ma-
teriellrechtlichen Anspriichen**! - zur Vorlage von Beweismitteln
(bei den korperlichen Beweismitteln: Urkunden, Augenscheinsge-
genstinde und Auskunftssachen) oder durch sonstige *** Mitwirkung
(bei den Vernehmungsbeweisen) dazu verpflichtet ist, die Beweisauf-
nahme zu ermoglichen. Noch abstrakter formuliert geht es im Kern
um einen Aspekt der Pflicht der Parteien, tiberhaupt an der Sachver-
haltsaufkldrung mitzuwirken. Dies wurde zutreffend und wohl ohne
jede Ubertreibung als eine zentrale rechtspolitische Grundfrage des
Zivilprozesses bezeichnet*’, zugleich aber auch als eines seiner gro-
fen ungelisten Strukturprobleme*”. In jingerer Zeit haben Teile des
Schrifttums*® fiir die - im Wege einer Gesamtanalogie gebotene — An-
erkennung einer allgemeinen Pflicht des Verfahrensgegners pladiert,

443  Bisweilen nicht ganz einfach zu beantworten ist die Frage der Passivlegitimation
fur den Vorlageauftrag. Voraussetzung eines Vorlageauftrags ist ganz allgemein,
dass sich die vorzulegende Urkunde »in den Hdnden des Gegners befindet« (§ 303
Abs 1 ZPO). Der antragsstellende Beweisfiihrer hat die Umstéinde darzulegen, wel-
che »den Besitz der Urkunde seitens des Gegners wahrscheinlich machen« (§ 303
Abs 2 Satz 2 ZPO). Daraus ist abzuleiten, dass der Gegner im »Besitz« der Urkunde
sein muss; betont wird in diesem Zusammenhang allerdings, dass »Besitz« hier
nicht im technischen Sinn zu verstehen ist, sondern blof gefordert ist, dass der
Gegner zur Vorlage faktisch in der Lage ist (Kodek in Fasching/Konecny, Zivilpro-
zef3gesetze® § 303 ZPO Rz 19). Zu diesem Erfordernis niher siehe auch unten S 111
FN 456.

444  Zu diesen oben § 2 IL.B; S 41 ff.

445  Zu denken wire beispielsweise an die schon angesprochene (oben S 21 bei und in
FN 85) Entbindung des Zeugen von seinen Verschwiegenheitspflichten.

446  Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 303 ZPO Rz 3.

447  Gottwald, BeitrZPR V 19 (21). Gleicher Auffassung, wenngleich etwas zuriickhal-
tender formulieren auch Schrutka, ZdZP 17, 189 (193: »heikle Frage«), und Rech-
berger in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze*> Vor § 266 ZPO Rz 3 (»nicht vol-
lig abgeklart«). Siehe auch Rassi, ZZP 121, 165 (188 f: noch nicht »umfassend und
systematisch durchdrungen geldst«), sowie Oberhammer in Kralik/Rechberger,
Konfliktvermeidung 31 (60) konkret im Hinblick auf die mit der Frage nach der
Mitwirkung eng zusammenhéngende (vgl oben S 29 bei und in FN 114 mwH)
Wabhrheits- und Vollstdndigkeitspflicht.

448  Fiur den osterreichischen Rechtsbereich tiefgehend und aufschlussreich in erster
Linie zuletzt Bienert-Nief$l, Auskunftspflichten, insb 358ff; ihr folgend Rechberger
in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* Vor § 266 ZPO Rz 3; Rassi, ZZP 121, 165
(185, 195 und 202). Wohl auch schon in diesem Sinne Oberhammer, ZZP 113, 295
(109 FN 56), und Klicka, JBl 1992, 231 (234: »beinahe komplettes System an Rechts-
vorschriften [...], um die Beweismittel zur Sachverhaltsermittlung weitestgehend
zu nutzen«). Zur Analogiebasis im Einzelnen - insbesondere § 178 Abs 1, § 184
Abs 1, § 258 Abs 2 ZPO - eingehend oben S 29 ff mwH.
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grundsiitzlich alle in seinen Hinden bzw in seiner Sphire** befindli-
chen Beweismittel nutzbar zu machen; freilich sei aber keine absolute
Geltung dieses Prinzips anzunehmen, sondern es werde durch zahl-
reiche Ausnahmen relativiert, welche das Ergebnis einer vom Gesetz-
geber abstrakt vorgenommenen Interessenabwigung darstellen®”.
Diese Auffassung von einer generellen Mitwirkungspflicht, die
nicht unwidersprochen geblieben ist*, {iberzeugt meines Erachtens
(was die nachfolgenden Uberlegungen noch bestiitigen werden). Hat
man nun speziell den Aspekt der Gemeinschaftlichkeit im Rahmen der
Mitwirkung im Fokus, empfiehlt es sich, den Ansatz noch etwas zu-
zuspitzen und strukturell zu verfeinern; dies wird es erleichtern, die

449  Die Moglichkeit zu einem Vorlageauftrag wird grundsitzlich auch dann bejaht,
wenn zwar nicht der Gegner selbst das Beweismittel in Hédnden hat, sich die-
ses jedoch in den Hidnden einer Person befindet, der sie der Gegner anvertraut
hat und die sie in seinem Namen innehat (Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 358
FN 114; Fragenbeantwortung JMVBI 1897/44, 60; Klein/Engel, Zivilprozef3 352; Kodek
in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 303 ZPO Rz 21). Demnach gentigt also
bereits Verfiigungsgewalt des Gegners iiber das Beweismittel (Bienert-Nief3l, aaO;
Kodek, aaO mit Hinweis auf OGH 2 Ob 1025/37 in SZ 19/325), damit ihm ein Vorlage-
auftrag erteilt werden kann. Verweigert in einer solchen Situation der fiir den Geg-
ner verwahrende Dritte die Herausgabe an den vorlagepflichtigen Gegner, dann
ist nicht gegen den verwahrenden Dritten gem § 308 ZPO vorzugehen, sondern
das Verhalten des Gegners gemaf3 § 307 Abs 2 ZPO zu wiirdigen, wobei insbeson-
dere zu berticksichtigen ist, ob dieser ausreichende (zumutbare) Schritte gesetzt
hat, den Verwahrer zur Vorlage der Urkunde zu bewegen. Wenn der Gegner die
Urkunde allerdings weder selbst hat, noch in seinem Auftrag von einem Dritten
verwahren ldsst, kann er nicht gem §§ 303f ZPO zur Vorlage verhalten werden, und
zwar selbst dann nicht, wenn er die Urkunde bei dem Dritten beschaffen konnte;
es trifft den Gegner also keine Verschaffungspflicht. Vielmehr muss in einer sol-
chen Situation der Beweisfiihrer gem § 308 ZPO unmittelbar gegen den Dritten
vorgehen (Kodek, aaO). Dazu eingehend im Zusammenhang mit Aufsichtsratspro-
tokollen Koller/Riss, RAW 2013, 62 (63f). Siehe auch oben S 109 FN 443.

450 In diesem Sinn schon im Jahre 1827 treffend Blattner, Edition von Urkunden 9
(Die Mitwirkungspflicht »tritt so oft ein, als hohere gesetzgeberische Motive, oder
Grund-Prinzipien des Rechts es vorsehen, daf3 das Recht eines jeden Einzelnen an
den in seiner Verwahrung oder seinem Eigenthume befindlichen Urkunden ho-
heren Riicksichten weichen« muss). Ferner Kodek, OJZ 2001, 281 (287); derselbe in
Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 305 ZPO Rz 2; Schumacher, OBA 2007, 197
(197). Zur verwandten (vgl oben S gof) Bestimmung des § 810 BGB Habersack in
MiinchKomm-BGB® § 819 Rz 1. Ferner Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 359 ff, die
in diesem Zusammenhang die bisweilen im Einzelfall unbefriedigenden Ergeb-
nisse einer solchen vom Gesetzgeber pauschal gelosten Interessenabwigung zur
Sprache bringt; Kodek, aaO Rz 3, hilt dies jedoch durch den Vorteil der Rechtssi-
cherheit fiir aufgewogen.

451 Dagegen vor allem Fasching in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* Einl II/1
Rz 18.
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je nach Beweismittelart durchaus unterschiedlich ausgestalteten Mit-
wirkungspflichten einander gegeniiber zu stellen und im Hinblick auf
Voraussetzungen und Rechtsfolgen miteinander zu vergleichen. Aus-
gangspunkt ist, wie gesagt, der Grundsatz, dass jede Partei eine allge-
meine (prozessuale) Pflicht zur Mitwirkung an der Wahrheitsermittlung
trifft.

Diese allgemeine Mitwirkungspflicht kann aber, wie ebenfalls
schon betont wurde, bisweilen eingeschriankt sein, wenn andere Inter-
essen (zum Beispiel der Schutz der Individualsphére) das ihr zugrunde
liegende Prozessziel der Wahrheitserforschung in den Hintergrund tre-
ten lassen; diese Ausnahmen vom Grundsatz der Mitwirkungspflicht
sind konkret in Gestalt von Weigerungsgriinden im Gesetz festgeschrie-
ben*”. Die Nichtmitwirkung des Gegners darf bei Bestehen eines Ver-
weigerungrundes vom Gericht nicht negativ gewiirdigt werden**.

In bestimmten Fillen ist die Mitwirkungspflicht jedoch unbe-
dingt - bzw wie bisweilen** formuliert wird: »absolut« - ausgestaltet,
also gleichsam gegen die Ausnahmetatbestdnde immunisiert. Es liegt
dann eine Gegenausnahme vor. Genau eine solche Gegenausnahme ist
nun insbesondere in Form der unbedingten Vorlagepflichten infolge
einer Gemeinschaftlichkeit des Beweismittels vorgesehen*®.

452 Zur Auslegung und zum Anwendungsbereich einzelner Tatbestidnde siehe etwa
Koller/Riss, RAW 2013, 62 (64 ff).

453  Rechtsprechung zu dieser Frage existiert — soweit tiberblickbar — nur fiir den Fall,
dass der Gegner des Beweisfiihrers den Zeugen nicht von einer Verschwiegen-
heitspflicht entbindet: In diesen Konstallationen hat der OGH (1 Ob 254/99f in
JBI 2000, 657 mit Anm Jabornegg) den Standpunkt eingenommen, dass die unter-
lassene Mitwirkung des Gegners (= Nichtentbindung des Zeugen) nicht zu sei-
nem Nachteil gewiirdigt werden darf; dies diirfte auch der wohl tiberwiegenden
Auffassung entsprechen (Arnold, Entscheidungsanmerkung zu VWGH 86/05/0046,
AnwBl 1987, 145; Fasching, Lehrbuch? Rz 984/1; Moritz, Darf die Nichtentbindung
von einer gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht der Beweiswiirdigung unterzo-
gen werden? OGZ 1986, 14; Koller/Riss, RAW 2013, 62 [64f]; aA jedoch Kodek in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 305 ZPO Rz 17).

454  Kodek in Fasching/Konecny; Zivilprozefigesetze* § 303 ZPO Rz 2; Bienert-Niefsl,
Auskunftspflichten 359; Schumacher, OBA 2007, 197 (198).

455  Teilweise wird allerdings vertreten, dass selbst bei gemeinschaftlichen Urkunden
die Vorlagepflicht durch Verschwiegenheitspflichten beschrinkt werden kann. Fa-
sching (Lehrbuch® Rz 958) formuliert wortlich: »Besteht eine gesetzliche Verschwie-
genheitspflicht fiir die beurkundeten Tatsachen, dann wird diese unbedingte Vorla-
gepflicht [gemeint: fiir gemeinschaftliche Urkunden] fallweise beschrinkt: Ist ein
Dritter durch diese Pflicht geschiitzt, dann kann die Vorlage der Urkunde verweigert
werden.« Folgt man dieser Auffassung, konnte also selbst bei Gemeinschaftlich-
keit der Urkunde ein Vorlageverweigerungsrecht in Anspruch genommen werden,
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Damit zeigt sich, dass den Bestimmungen der Osterreichischen
ZPO zur Frage der Mitwirkungspflichten im Grundsatz ein Priifungs-
schema nach dem Modell von Regel-Ausnahme-Gegenausnahme in-
hirent ist**. Hierin liegt — nota bene! - ein Befund der keineswegs
selbstverstindlich ist und in anderen (historischen und heutigen)
Verfahrensrechtsordnungen durchaus auch anders ausfillt*’. Da dies
im Gesetz nicht immer in voller Deutlichkeit zutage tritt, erscheint es
umso wichtiger, die einschldgigen Bestimmungen mithilfe dieses Ras-
ters einzuordnen und auszulegen.

Sollen nun die Voraussetzungen und Wirkungen der Gemeinschaft-
lichkeit im Hinblick auf die prozessualen Mitwirkungspflichten von Be-
weismitteln ergriindet werden, bewegt man sich demnach auf der Ebene
der Gegenausnahme. Denn liegt ndmlich die hier interessierende Ge-
meinschaftlichkeit eines Beweismittels vor, fithrt dies ja dazu, dass die
Mitwirkungspflicht absolute Wirkung erlangt; es greift also — wie schon
erwiahnt - eine Gegenausnahme zu den Ausnahmen von der allgemei-
nen Mitwirkungspflicht. Soll nun deren Anwendungsbereich und Stel-
lenwert bestimmt werden, verbietet es sich freilich, mit den Uberlegun-
gen erst auf dieser letzten Stufe des Priifungsschemas anzusetzen und
nur die Gegenausnahme isoliert zu betrachten. Vielmehr muss zuvor
ebenso Klarheit tiber den Anwendungsbereich der Grundregel und der
Ausnahmen hiezu bestehen. Um Voraussetzungen und Wirkungen der
Gemeinschaftlichkeit eines Beweismittels fiir die Mitwirkungspflicht
erortern, ist es also geboten, gewissermaflen etwas weiter auszuholen
und als Vorfrage zunéchst die Analogiebasis fiir die Grundregel der all-
gemeinen prozessualen Mitwirkungspflicht auszuleuchten, um deren
Reichweite konkretisieren zu kénnen. In einem zweiten Schritt ist so-
dann herauszuarbeiten, in welchen Konstellationen Weigerungsgriinde
eingreifen, wann also Ausnahmen von der Mitwirkungspflicht als Grund-
regel vorgesehen sind. Erst die daraus gewonnen Erkenntnisse werden
eine taugliche dogmatische Basis bilden, um die Voraussetzungen und
Wirkungen der Gemeinschaftlichkeit des Beweismittels harmonisch in
das Gesamtsystem des Beweisrechts einzugliedern.

o> wenn eine gesetzliche Verschwiegenheitspflicht besteht und diese dem Schutz ei-
nes Dritten dient; die Gemeinschaftlichkeit des Beweismittels hitte dann nicht
mehr den Stellenwert eine Gegenausnahme. Soweit Uberblickbar ist die zitierte
Auffassung allerdings vereinzelt geblieben.

456  Siehe auch schon Koller/Riss, RAW 2013, 62 (62).

457 Vgl zu dieser Sonderkonstellation in der ZPO schon oben S 100f.
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II. Tangierte Regelungsprinzipien
und Interessen

Die im Gesetz jeweils vorgesehenen Ausnahmen und Gegenausnah-
men sind freilich nichts anderes als ein Ausdruck dafiir, welchen Inter-
essen und Prozesszielen®® der Gesetzgeber im Konfliktfall den Vorzug
eingerdumt hat. Es handelt sich dabei naturgeméfs um eine typisierte
Abwigung, was sich nicht zuletzt daran zeigt, dass sowohl der Tatbe-
stand der Ausnahmen (§ 305 Z 5 ZPO) als auch der Tatbestand der Ge-
meinschaftlichkeit®® offen formuliert sind. Im Folgenden sollen nun
die gesetzlichen Regelungen zu Ausnahmen und Gegenausnahmen in
Bezug auf die einzelnen Beweismittel erortert werden. Um diese richtig
wiirdigen zu konnen, ist es hilfreich, schon zuvor jene Regelungsprin-
zipien und Prozessmaximen**, die von den einschligigen Regelungen
tangiert sein kénnen, namhaft zu machen, um sich so einen Uberblick
zu verschaffen*” und die Sinne fiir die anstehende Analyse zu schirfen.
Eine solche langsame und schrittweise Anndherung empfiehlt sich
auch deshalb, weil der Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit der
Beweismittel - wie sogleich erkennbar werden wird — am Schnittpunkt
eines sehr vielschichtigen Prinzipienkonflikts angesiedelt ist*”. Will
man nicht Gefahr laufen, einzelne Wertungsgesichtspunkte zu tiber-
gehen, so ist es niitzlich, sich schon vorweg moglichst alle tangierten
Bauprinzipien des Prozessrechts in Erinnerung zu rufen bzw bewusst
zu machen. Nachdem die Zahl der potenziell Einfluss nehmenden Fak-
toren prima vista durchaus umfangreich ausfillt, ist eine Gliederung
sinnvoll, die danach differenziert, ob der jeweilige Gesichtspunkt die

458  Dass hinter einer prozessualen Regelung freilich auch eine Mehrzahl verschiede-
ner Prozessziele stehen kann, betont etwa Gaul, AcP 168, 27 (3), ganz zutreffend;
auch dabei sei die Abwigung und Ergriindung der mafigebenden Wertungen ent-
scheidend.

459  Siehe dazu unten S 178 bei und in FN 703 f samt Nachweisen.

460  Zur Begrifflichkeit der Prozessmaxime, insbesondere zu deren Abgrenzung ge-
geniiber Prozesszielen Leipold, FS Fasching 329 (330f).

461 Den Wert der Prozessgrundsitze als Hilfe zur Orientierung innerhalb der Vielge-
stalt prozessualer Regeln betont etwa auch Fasching, Lehrbuch* Rz 636, explizit.
Relativierend aber etwa Gaul, AcP 168, 27 (34f): »Die Gefahr, dal man aus dem
jeweils zugrunde gelegten Zweck des Zivilprozesses als Einrichtung die Einzel-
heiten abzuleiten und damit prozessuale Probleme zu l6sen sucht, ist grof3, und
nur wenige zentrale Fragen des Prozefdrechts lassen sich unmittelbar zum Pro-
zefRzweck in Beziehung setzen [...].«; siehe auch denselben, aaO 62.

462 So explizit auch Blattner, Edition von Urkunden 4.
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Mitwirkungspflicht fordert (sogleich Punkt A) oder ob er ihr im Wege
steht (unten Punkt B; S 131 ff).

A. Mitwirkungsfordernde Faktoren
1. Wahrheitsfindung als Prozesszweck

In jeder Hinsicht zentral fiir nahezu alle Fragen rund um das Verstind-
nis beweisrechtlicher Bestimmungen (und deshalb hier an den Beginn
zu stellen) ist die Maxime der Wahrheitserforschung im Zivilprozess.
Dies gilt erst recht fiir die prozessuale Mitwirkungspflicht** und ganz
besonderes auch fiir die hier interessierende Gemeinschaftlichkeit der
Beweismittel ***,

Den Ausgangs- und Angelpunkt hierfiir sieht man tiblicherweise
im so genannten Justiz(gewidhrungs)anspruch (auch: Rechtspflegean-
spruch), der jedem Privatrechtssubjekt das subjektive 6ffentliche Recht
gegen den Staat auf Titigwerden der Gerichte zubilligt*”®; er wurde in
Osterreich (erst*®) durch das Recht auf ein faires Verfahren in Art 6
EMRK, welcher im Verfassungsrang steht*”, verankert***, Mit dem Recht
auf ein faires und effektives Verfahren ist freilich - nota bene! - nicht
unbedingt die Garantie einer absolut richtigen Entscheidung gleich-
zusetzen*”. Was aber jedenfalls aus dem Justizgewihrungsanspruch

463  Siehe blof3 Klicka, JBl 1992, 231 (231); Kodek, OJZ 2001, 281 (292).

464  So bringen etwa die Gesetzesmaterialien (Materialien CPG I 309) und Mittermaier,
Edition von Urkunden 76, die Urkundenvorlagepflicht ausdriicklich mit dem Pro-
zesszweck der Wahrheitsfindung in Zusammenhang. Zum gemeinen Recht etwa
schon Linde, ZCivRPr 6, 383 (402), nach dem »der Grundsatz der Gemeinschaft-
lichkeit der Beweismittel [...] auf der Idee [beruht], den Sieg des materiellen
Rechts zu ermitteln«.

465  Siehe blofd Fasching in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* Einl I Rz 59; der-
selbe, Lehrbuch? Rz 9; Stirner, Aufklarungspflicht 31ff; Rosenberg/Schwab/Gott-
wald, Zivilprozessrecht” § 3 Rz 1f je mwH.

466  Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 13 mwH.

467  BGBIl 1964/59.

468  Ballon, ZZP 96, 409 (462 ff); Fasching in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze>
Einl I Rz 61; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht” § 3 Rz 4.

469  Ein solcher Anspruch, der iiber die Ausiibung der Rechtspflege hinausgeht und
zudem - bei Vorliegen einer objektiv giinstigen Rechtslage - auch das Recht
auf eine fiir den Rechtssuchenden giinstige Entscheidung mit sich brichte,
wire nur im Rahmen des so genannten Rechtsschutzanspruchs gesichert, wel-
cher aber nach heute herrschender Ansicht nicht anerkannt ist. Siehe nur Fa-
sching in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* Einl I Rz 59; derselbe, Lehrbuch®
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folgt, ist immerhin die Ausrichtung des Zivilprozesses auf die Wahr-
heitsfindung®°. Oft wird auch formuliert, der Zivilprozess habe das
Ziel einer richtigen Entscheidung, also einer Entscheidung auf moglichst
vollstidndiger und richtiger Tatsachengrundlage®: Als richtig konne
eine Entscheidung nur dann zu betrachten sein, wenn sie nicht nur
rechtsrichtig im Sinne einer fehlerfreien Subsumtion ist, sondern zu-
dem auch auf der Grundlage des tatséchlichen historischen Gesche-
hens fufdt; soll der Zivilprozess diesen Zweck gerecht werden, miisse er
auf die Wahrheitserforschung ausgerichtet sein.

Neben dem Justizgewdhrungsanspruch der Privatrechtssubjekte
werden aber auch offentliche Interessen als Zweck der Wahrheits-
findung - und somit (implizit) auch als Zweck der hierfiir eingesetz-
ten Mitwirkungspflichten - angefiihrt*”: Denn nicht nur die Parteien
selbst haben ein Interesse an einem richtigen Urteil, sondern ebenso
fiir den Staat stellt sich eine unrichtige Entscheidung als nachteilig
dar, weil sie das Vertrauen der Rechtsadressaten in die Rechtspflege
beschéddigt und so das von der Rechtsordnung im Allgemeinen und
vom Verfahrensrecht im Besonderen verfolgte Ziel der Herstellung ei-
nes dauerhaften Rechtsfriedens*” gefihrdet wird. Es besteht demnach
also auch ein unmittelbares offentliches Interesse an materiell rich-
tigen Entscheidungen*?; die Mitwirkung der Parteien bei der Wahr-
heitserforschung dient seiner Verfolgung daher gleichermafien. Diese
Auffassung spiegelt sich wohl recht anschaulich dort wieder, wo betont
wird, die Mitwirkungspflicht bestehe nicht nur gegentiiber dem Gegner,
sondern ebenso gegeniiber dem Gericht*”.

o> Rz 7; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 13 aE; ebenso fiir den deutschen
Rechtsbereich Stirner, Aufklarungspflicht 31 FN 5; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zi-
vilprozessrecht” § 3 Rz 4 je mwH. Siehe aber anders etwa Kralik, ZZP 74, 2 (18f).

470  Siehe die Nachweise sogleich in FN 471 ff.

471 Fasching, Lehrbuch? Rz 652; Fucik in Rechberger, ZPO* § 178 Rz 1; Bienert-Niefsl,
Auskunftspflichten 276; Stormer, JuS 1994, 334 (335); Bernhardt, FS Rosenberg 9 (11).

472 Dazu Bernhardt, FS Rosenberg 9 (11f, 24f und 29f); ferner Olzen, ZZP 98, 403 (414
und 419 mwH).

473  Zu diesem Zweck des Verfahrensrechts siehe blof§ Fasching, Lehrbuch? Rz 46 ff;
derselbe in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* Einl I Rz 13; Gaul, AcP 168, 27
(59) je mwH.

474  Dieswurde fiir die Hochbliite des Liberalismus noch in Abrede gestellt (vgl Anhalt,
Verfahrensgrundsitze 5), spéter jedoch selbst fiir den deutschen Rechtsbereich
anerkannt (Anhalt, aaO 49 mwH).

475  Olzen, ZZP 98, 403 (419).
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Die damit vorgegebene Zielsetzung der Wahrheitserforschung liegt
unbestrittenermafden auch der osterreichischen ZPO zugrunde und
wird mit einer Reihe von verschiedenen Instrumenten verfolgt*°, Zur
niheren dogmatischen Begriindung dieses einhellig anerkannten Pro-
zesszwecks wird im Einzelnen mit recht unterschiedlichen Akzenten

gearbeitet: Man beruft sich teilweise auf den verfassungsrechtlichen

Gleichheitsgrundsatz””’, auf ein so genanntes Recht auf Beweis”® bzw auf

Wahrheitspriifung”®, auf den Anspruch auf effektiven Rechtsschutz’® oder

auch auf das Gebot der prozessualen Waffengleichheit*”'. Im Kern diirften

476 ~ Namlich durch die materielle Prozessleitungsbefugnis des Gerichts (§ 182 ZPO;
dazu schon Klein, JB1 1890, 533 [533f] = derselbe, Pro futuro 21 ff; ferner Schumacher,
Richterliche Anleitungspflichten 14; zustimmend Bienert-NiefS], Auskunftspflich-
ten 345), die schon besprochene (oben S 29 f) Wahrheits- und Vollstindigkeitspflicht
der Parteien (§ 178 Abs 1 ZPO), generell dadurch, dass die Durchfithrung eines
Beweisverfahrens vorgesehen ist, durch die freie Beweiswiirdigung (§ 272 ZPOj; vgl
nur Oberhammer, ZZP 113, 295 [326]: Die freie Beweiswiirdigung ist der beste Weg
der Wahrheitsfindung im Prozess) sowie im Berufungsgrund des Stoffsammlungs-
mangels (§ 496 Abs 1 Z 2 ZPO). Und ferner zeigen schlie8lich die Wiederaufnahms-
griinde im Fall einer Unvollstdndigkeit der dem Gericht des Hauptprozesses vor-
liegenden Sachgrundlage - konkret: § 530 Abs 1 Z 7 ZPO (Kenntniserlangung von
neuen Tatsachen oder das Auffinden von Beweismitteln, deren Vorbringen und
Beniitzung im fritheren Verfahren eine ihr giinstigere Entscheidung herbeige-
fithrt haben wiirde) und § 531 ZPO (Ausfiihrung der iSd § 279 Abs 2 ZPO ausge-
schlossenen Beweise) — dass dem Streben nach »Richtigkeit und Wahrheit« einer
Entscheidung sogar gegentiber der Forderung nach Rechtsfrieden und Rechts-
sicherheit Vorrang zukommen kann (Fasching, Lehrbuch® Rz 2061; Jelinek in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 530 ZPO Rz 142).

477  Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 283.

478  Dieses subjektive, sich aus dem materiellen Justizgewdhrungsanspruch erge-
bende Recht des Beweisfiihrers sei gleichsam die Kehrseite der prozessualen
Wahrheitspflicht; Habscheid, ZZP 96, 306 (306 ff); Priitting in MiinchKomm-ZPO#*
§ 284 Rz 18; Kodek, OJZ 2001, 281 (285 mwH). Ferner Leipold in Stein/Jonas, ZPO*
§ 284 Rz 51; Stormer, JuS 1994, 334 (335). Vgl aber Art 153 der SchwZPO, wo als Inhalt
des Rechts auf Beweis angefiihrt wird, dass jede Partei das Recht hat, »dass das
Gericht die von ihr form- und fristgerecht angebotenen tauglichen Beweismittel
abnimmt.«

479  Stiirner, Aufklarungspflichten 21 und 35. Anschaulich fiihrt bereits im Jahre 1827
Blattner, Edition von Urkunden 9 FN 8, zum so genannten favor probationis aus:
»Der Staat erleichtert mir den Beweis meiner von ihm garantierten Rechte. Er bie-
tet mir die Hand, wenn ich zu diesem Zwecke meine biirgerliche Freiheit brauche.
Er untersucht auf meine Bitte, Wahrheit und Unwahrheit.«

480  Leipold in Stein/Jonas, ZPO* § 448 Rz 22.

481 Dabei soll das Gebot der Waffengleichheit, das als eine besondere Ausprigung
des verfassungsrechtlich geschiitzten Rechts auf ein faires Verfahren (Art 6 MRK)
zu verstehen ist, nicht nur in einem formellen Sinn (so aber wohl Fasching, FG Fa-
sching 3 [3ff]), also nicht blo3 im Hinblick auf eine formale Gleichheit der prozes-
sualen Rechtsstellung verstanden werden, sondern es verlange ebenso nach einer
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diese im Schrifttum verwendeten unterschiedlichen Etikettierungen fiir
den hier interessierenden Zusammenhang aber nur in unwesentlichen
Nuancen voneinander abweichen*”. Relevant scheint vor allem der Ge-
danke zu sein, dass die Wahrheitspriifung grundsitzlich umfassend zu
erfolgen hat, weil ja das ihr zugrunde liegende Recht auf Gewihrung
von Rechtsschutz von beiden Streitteilen gleichermafien in Anspruch
genommen wird. Wére der Prozesszweck der Wahrheitsfindung also in
seiner reinsten Form verwirklicht, so wire damit im Beweisverfahren
sicherzustellen, dass jeder Partei moglichst alle Informationen und Be-
weismittel verfiigbar sein miissen**, mogen sich diese auch in den Hin-
den bzw in der Sphire des Gegners befinden***. Insofern erweist sich der
Prozesszweck der Wahrheitsfindung fiir die hier konkret zur Diskussion
stehenden Fragen rund um die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel
in der Tat als hochst bedeutsam, und zwar sowohl was den Aspekt der
Mitwirkungspflicht der nicht beweisbelasteten Partei betrifft, als auch
im Hinblick auf die - spiter zu behandelnde*® - Wirksamkeit des Ver-
zichts auf ein urspriinglich angebotenes Beweismittel.

> Sicherung der materiellen Chancengleichheit bei der gerichtlichen Durchsetzung
der subjektiven Rechte. Auf dieser Basis konne die Forderung aufgestellt werden,
dass einer Partei auch jene Beweismittel, die der Gegner in Handen hat, im Pro-
zess zum Beweis ihres eigenen Vorbringens zur Verfiigung stehen sollen. Es sei
daher geboten, ein Ungleichgewicht der materiellen Chancen zu beheben, was
die osterreichischen Verfahrensgesetze unter anderem durch die Mitwirkungs-
pflichten der nicht beweisbelasteten Partei verfolgen (Bienert-Niefl, Auskunfts-
pflichten 278 ff mwH). Dementsprechend werden auch konkret die Urkunden-
vorlagepflichten als eine Konsequenz dieser Anforderung verstanden (Kodek in
Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 304 ZPO Rz 15; derselbe Gedanke findet
sich bereits bei Mittermaier, Edition von Urkunden 17f). Nach Leipold in Stein/Jo-
nas, ZPO* § 448 Rz 22, und zustimmend Oberhammer, ZZP 113, 295 (309 FN 56) je
mwH, ist dieser Begriindungsansatz jedoch unzureichend.

482 So etwa Oberhammer, ZZP 113, 295 (309 FN 56). Im Einzelnen kann aber der zur
Begriindung herangezogene Prozesszweck sehr wohl auf die gebotene Ausgestal-
tung der Wahrheitserforschung ausstrahlen. So zieht etwa der Bericht des dBMJ,
Reform der Zivilgerichtsbarkeit 166 f (zitiert nach Gaul, AcP 168, 27 [37]) daraus die
meines Erachtens sehr scharfsinnige Folgerung: »Sieht man den Hauptzweck der
Prozesses etwa in der Bewdhrung der Rechtsordnung, so drangt sich der Schluf3
auf, daf die Rechtsordnung bei der gerichtlichen Entscheidung ohne Riicksicht
auf das Parteiverhalten berticksichtigt werden miisse; dies wiirde u.a. dazu fiih-
ren, die Amtsermittlung dem Beibringungsgrundsatz vorzuziehen. Betont man
dagegen den Rechtsschutzgedanken als Prozefizweck, so wird man der Disposi-
tion der Parteien tiber den Prozef$ freieren Raum gewdhren miissen.«

483  Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 278.

484  Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 283.

485  Unten § 5; S 253 ff.
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Nicht verschwiegen werden darf allerdings, dass der Wahrheitsfin-
dung kein absoluter Stellenwert gegeniiber allen anderen Prozesszwe-
cken zukommt**, Vielmehr steht sie mehrfach in Konflikt mit anderen
schiitzenswerten Rechtsgiitern und Prozessmaximen und wird dabei
bisweilen auch zuriickgedringt. Es ldsst sich demnach aus dem Pro-
zesszweck der Wahrheitserforschung keine Notwendigkeit herleiten, die
Verwertbarkeit/Verfiigbarkeit von Beweismitteln uneingeschrdnkt festzu-
schreiben™. Da hierin zugleich eine Einschrinkung des verfassungsma-
Big garantierten Rechts auf Wahrheitspriifung liegt, bediirfen solche
Restriktionen einer besonderen Legitimation®®; Nur hoherrangigen
Rechtsgiitern muss und gleichrangigen Rechtsgiitern kann ein stir-
keres Gewicht zukommen*®. Dementsprechend sind die beweisrecht-
lichen Regelungen als Ergebnis einer Abwigung zu verstehen. Ganz
konkret zeigt sich dies etwa an den (hier speziell interessierenden) Aus-
sage- und Vorlageverweigerungsrechten der Parteien*’; ja im Extremfall
hat die Wahrheitserforschung sogar sehenden Auges zuriickzutreten,
weil (relevante) Beweise, die bereits aufgenommen wurden*”, zufolge
ausdriicklichen gesetzlichen Verwertungsverbots aufder Betracht zu blei-
ben haben*”. Auch diirfte etwa ein Versdumungsurteil (§ 396 ZPO) nicht
vorgesehen sein, wenn die Erforschung der wahren Sachlage das ein-
zige bzw erstrangige Ziel des Zivilprozesses darstellen wiirde**.

486  Statt aller Pritting in MiinchKomm-ZPO* § 284 Rz 63; Dilcher, AcP 158, 469 (473); Pe-
ters, ZZP 76, 145 (148); Kodek, Beweismittel 100 f; derselbe, OJZ 2001, 281 (287); Olzen,
ZZP 98, 403 (414 mwH); Gaul, AcP 168, 27 (50).

487  So konkret fiir die Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweismittel Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht § 109 Rz 23; Priitting in Baumgértel, Be-
weislast Grundlagen? § 6 Rz 4; Kodek, OJZ 2001, 281 (287).

488  Priitting in MinchKomm-ZPO* § 284 Rz 18; derselbe in Baumgirtel, Beweislast
Grundlagen® § 6 Rz 5; Stormer, JuS 1994, 334 (335); Stirner, Aufklarungspflicht 42
und 46 f; Kodek, OJZ 2001, 281 (285); Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 28o.

489  Kodek, OJZ 2001, 281 (287); Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 282 f.

490  Kodek, OJZ 2001, 281 (287).

491 Wenn eine bei der Vernehmung vor einem beauftragten oder ersuchten Richter
gestellte Frage unzuldssig war, so kann das Gericht aussprechen, dass die auf
diese Frage erteilte Antwort im weiteren Laufe des Verfahrens unberiicksichtigt
zu bleiben hat (§ 342 Abs 2 ZPO). Niher dazu (kritisch) Kodek, OJZ 2001, 281 (285 f).

492 In diesem Sinn etwa schon Hesse, AcP 23, 1 (26) fiir das gemeine Recht: »[N]icht
alles, was auf irgend eine Weise in die Acten gekommen ist, [kann] beriicksichtigt
werden, sondern nur dasjenige Material, welches durch ordnungsgeméfie, nicht
unformliche, verspiitete etc Beweisantretung integrirender [sic] Theil der Acten
geworden ist und worauf die Partieen [sic], sich zu beziehen, das Recht haben.«

493  Lent, ZZP 67, 344 (347).
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Es existiert demnach eine grofde Zahl von Rechtsgiitern und Pro-
zessmaximen, die mit dem Ziel der Wahrheitserforschung in Wider-
streit treten konnen; sie werden im anschliefienden Abschnitt tiber
die mitwirkungshemmenden Faktoren** niher herauszuarbeiten
sein. Fiir viele der dadurch entstehenden Konfliktsituationen normiert
die ZPO eine konkrete Auflosung, fiir manche ist eine solche dem Ge-
setz nicht unmittelbar entnehmbar; sie muss auf Basis der in anderen
Fallen zum Ausdruck kommenden Wertungen ermittelt werden. Ein
durchgehendes System zum Stellenwert der Wahrheitsfindung im Ver-
héltnis zu allen anderen, mit ihr in Berithrung kommenden Rechts-
giitern scheint freilich noch nicht entwickelt*®. Vorweggenommen
werden kann aber bereits jetzt, dass - da die Mitwirkungspflicht ein
Instrument der Wahrheitserforschung darstellt - sémtliche Beschréin-
kungen von Mitwirkungspflichten immer in einem Spannungsverhélt-
nis zur Wahrheitserforschung stehen. Oder anders formuliert: Jeder
Verzicht auf eine Mitwirkungspflicht ist ein Verzicht auf ein Beweis-
mittel, und dies kann nur um den Preis eines mdglicherweise unrich-
tigen Sachausgangs erkauft werden; der Schutz der Interessen des von
der Mitwirkungspflicht freigestellten Gegners geht somit letztlich
immer zu Lasten der beweisbelasteten Partei*® und der Wahrheits-
erforschung. Daraus folgt zwingend, dass Gegenausnahmen zu den
Ausnahmen von der Mitwirkungspflicht, also insbesondere die Tatbe-
stinde der Gemeinschaftlichkeit von Beweismitteln, der Wahrheitser-
forschung wieder zum Durchbruch verhelfen*”’.

494  Unten Punkt § 4 I1.B; S 131 ff

495  Greifbar wird diese Unsicherheit meines Erachtens besonders in der Diskussion
zur Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweismittel: Wahrend die Rechtspre-
chung offensichtlich eine Verwertbarkeit generell bejaht, und dies damit be-
griindet, dass die Gerichte andernfalls nicht ihrer Verpflichtung zur Wahrheits-
erforschung nachkommen kénnten (OGH 4 Ob 247/99y in EvBI 2000/78), wird im
Schrifttum in den Details durchaus diskutiert (siehe blof3 Fasching, Lehrbuch?
Rz 936; Kodek, Beweismittel insb 136 ff; derselbe, OJZ 2001, 281 und 334; Rechberger
in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* Vor § 266 Rz 70 je mwH).

496  Kodek, OJZ 2001, 281 (287), der auch anschaulich herausstreicht, dass hierin ein
wesentlicher Unterschied zu den Beweisverboten im Strafverfahren besteht:
Dort wirkt sich ein Beweisverbot in der Regel nicht unmittelbar auf Individu-
alinteressen aus, sondern beriihrt nur das Strafverfolgungsinteresse der Allge-
meinheit. In diesem Fehlen von beeintrichtigten Einzelinteressen ist einer der
Griinde zu sehen, weshalb im Strafrecht Beweisverbote eher akzeptiert werden als
im Zivilprozess.

497 In diesem Sinne auch die Nachweise oben S 114 FN 464.
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2. Besondere offentliche Interessen

Wie eben dargelegt, ist das Prozessziel der Wahrheitserforschung im
Kern auf den jedem Privatrechtssubjekt zustehenden Justiz(gewih-
rungs)anspruch zuriickzufithren; daneben besteht an einer richtigen
Entscheidung des Gerichts aber auch noch ein 6ffentliches Interesse,
weil ein unrichtiges Urteil auch fiir den Staat selbst nachteilig sein
kann**. Dieses schon im Normalfall bestehende &ffentliche Interesse
an der Wahrheitsermittlung kann in bestimmten Konstellationen an
Gewicht gewinnen und nach einer Intensivierung der Mitwirkungs-
pflichten verlangen. Ein solcher Effekt 6ffentlicher Interessen auf das
Verfahrensrecht wird vom Schrifttum unter anderem mit Blick auf
die Sonderbestimmungen fiir das Verfahren in Abstammungssachen,
nédmlich konkret auf § 85 Au3StrG diagnostiziert*”. Ist die Kldrung der
Abstammung in einem Rechtsstreit erforderlich, sieht das Gesetz be-
sonders weitgehende Mitwirkungspflichten der Parteien vor: Die Mitwir-
kung kann ausnahmsweise auch zwangsweise durchgesetzt (§ 85 Abs 3
Auf3StrG)** und nur verweigert werden, wenn diese mit einer ernsten
Gefahr fiir Leben oder Gesundheit verbunden wire (§ 85 Abs 2 Auf3-
StrG). Wie den Gesetzesmaterialien® zu entnehmen ist, wird die Mit-
wirkungspflicht insbesondere nicht durch die Gefahr strafgerichtlicher
Verfolgung fiir die betreffende Person ausgeschlossen. Umso weniger
konnen daher jene anderen Tatbesténde, die sonst als Weigerungs-
griinde vorgesehen sind (§ 305, § 380 iVvm § 321 ZPO), als Weigerungs-
griinde in Betracht kommen.

Einer &@hnlichen Verschiarfung von Mitwirkungspflichten begeg-
net man in der Bestimmung des § 99 I0. Danach ist der Schuldner
verpflichtet, dem Insolvenzverwalter alle zur Geschéftsfithrung er-
forderlichen Aufkldrungen zu erteilen. Die hierin statuierte Mitwir-

498  Oben S 115 bei und in FN 474.

499  Deixler-Hiibner in Rechberger, Auf3StrG* § 85 Rz 1; ferner Klicka, JBl 1992, 231 (234),
zur Vorgingerbestimmung des § 7 FamRAnglV (vgl ErldutRV 224 BIgNR 22. GP 66),
welcher durch § 200 Abs 1 Z 4 Auf3StrG aufgehoben wurde.

500  Deixler-Hiibner in Rechberger, AufiStrG* § 85 Rz 4; Spitzer in Gitschthaler/Holl-
werth, Auf3StrG § 85 Rz 6. Zur alten Rechtslage (§ 7 FamRAnglV) wurde vertreten,
dass damit eine 6ffentlich-rechtliche Mitwirkungspflicht statuiert wird, die dazu
verpflichtet, den eigenen Korper als Augenscheinsgegenstand zur Verfiigung zu
stellen; ndher dazu Fasching, Lehrbuch? Rz 993 mwH. Siehe dazu auch noch unten
§ 41L.A.3; S 122 ff.

501 ErlautRV 224 BIgNR 22. GP 66.

Olaf Riss « Die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel



II. Tangierte Regelungsprinzipien und Interessen

kungspflicht wird nach herrschender Auffassung durch die Gefahr
strafgerichtlicher Verfolgung ebenfalls nicht aufgehoben®” und ist er-
zwingbar (§ 101 Abs 110)°*. Es liegt nicht fern, dies wiederum mit dem
in der Insolvenz besonders ausgeprigten offentlichen Interesse an der
Wahrheitsermittlung zu begriinden.

Sieht man die Rechtfertigung fiir die verschirfte Mitwirkungs-
pflicht nach § 85 Auf3StrG und § 99 IO tatséichlich in einem besonders
gewichtigen offentlichen Interesse an der Wahrheitsermittlung, dann
ist es keine abwegige Schlussfolgerung, dass solche Interessen die
von einer Partei abverlangte Mitwirkung im Prozess generell erwei-
tern konnen. Fiir die hier interessierende Frage nach dem Verstind-
nis und den Wirkungen der Gemeinschaftlichkeit eines Beweismittels
erscheint diese Erkenntnis keineswegs belanglos. Zwar sind Konstel-
lationen, in denen die Verwirklichung eines Gemeinschaftlichkeitstat-
bestands typischerweise mit einem spezifischen 6ffentlichen Interesse
einhergeht, prima vista nicht erkennbar, doch hat der rechtsgeschicht-
liche Abriss durchaus Beriithrungspunkte zutage gefordert: So wurde
die im romischen Recht statuierte Pflicht der Argentarier zur Vorlage
ihrer Geschiéftsbiicher (unter anderem) mit 6ffentlichen Interessen be-
griindet®™, gleichzeitig finden sich aber auch historische Belege dafiir,
dass solche Aufzeichnungen als gemeinschaftliches Beweismittel an-
gesehen und die Pflicht zu ihrer Vorlage dann aus der Rechtsidee der
Gemeinschaftlichkeit hergeleitet wurden®>. Dies wird im Zusammen-
hang mit der heutigen Regelung des § 213 UGB, wonach einer Partei
die Vorlage ihrer (Handels-)Biicher angeordnet werden kann, noch zu
vertiefen sein®*. Davon abgesehen erscheint es jedoch nicht angezeigt,
offentliche Interessen in den anstehenden Uberlegungen als einen fiir
die Mitwirkungspflicht infolge Gemeinschaftlichkeit mafigebenden
Faktor miteinzubeziehen.

502  Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV4 § 99 KO Rz 3 und 16; offenlas-
send aber Hierzenberger/Riel in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 99 KO Rz 10.

503 Niher dazu Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV* § 99 KO Rz 2
und 20f sowie § 101 KO Rz 3 ff.

504 Dazu oben S 56 bei und in FN 228 samt Nachweisen.

505 So waren etwa in der Hannoverischen Proceflordnung 1850 Handels- und Ge-
schiftsbiicher explizit als gemeinschaftliche Urkunden definiert; zur einschlagi-
gen Bestimmung des § 319 Abs 2 siehe oben § 31.C.8; S 85.

506 Unten § 4V; S 2311f.
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3. Besondere privatrechtliche (Individual-)Interessen,
insbesondere Beweisnotstand

Eben zuvor ist dargelegt worden, dass das Verfahrensrecht Fille kennt,
in denen ein besonders stark ausgeprégtes 6ffentliches Interesse an
der Wahrheitsermittlung zu erweiterten und verschérft sanktionier-
ten Mitwirkungspflichten fiihrt: So ist in Abstammungssachen eine
sehr weitgehende Mitwirkungspflicht vorgesehen (§ 85 Auf3StrG), und
§ 99 IO verpflichtet den Schuldner, dem Insolvenzverwalter alle zur
Geschiftsfithrung erforderlichen Aufkldrungen zu erteilen. Bei nihe-
rem Hinsehen wird man die eben angesprochenen, verschirften Mit-
wirkungspflichten in Abstammungssachen und im Insolvenzverfahren
allerdings nicht unbedingt (allein) auf die in diesen Konstellationen
gewichtigeren 6ffentlichen Interessen zuriickzufithren haben. Fiir § 85
Auf3StrG mag eine solcherart eindimensionale teleologische Deutung
vielleicht noch mit der ideologisch gefiarbten Rechtsauffassung zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Vorgingerbestimmung®’ § 7 Fam-
RANglV (§ 12 leg cit: 1.3.1943) erkldrbar gewesen sein; heute ist es aber
ganz herrschende Auffassung®®, dass diese Vorschrift keineswegs (al-
lein) auf dem, augenscheinlich im nationalsozialistischen Denken ver-
wurzelten offentlichen Interesse an einer Klarung der Abstammung
beruht(e), sondern vielmehr (auch) dem Schutz des Personlichkeits-
rechts des Betroffenen dient® - damit aber ist nun ganz gewiss kein
Offentliches Interesse beriihrt. Ebenso wenig sollte meines Erachtens
§ 99 10 als Instrument zur Verfolgung von ausschliefdlich 6ffentlichen
Interessen gewertet werden. Nach einhelliger Auffassung ist das Insol-
venzverfahren von zwei zentralen Zielsetzungen beherrscht: Neben der
Friedensfunktion (welche in erster Linie in Gestalt der Gldubigergleich-
behandlung umgesetzt wird)*™ determiniert vor allem die Maxime der
Haftungsverwirklichung und bestmoglichen Gldubigerbefriedigung durch

507  ErlautRV 224 BIgNR 22. GP 66.

508  Siehe nur Fasching, Lehrbuch? Rz 995 mwH insb aus der Rsp.

509  Siehe blof3 Deixler-Hiibner in Rechberger, Auf3StrG* § 85 Rz 1; Spitzer in Gitschtha-
ler/Hollwerth, Auf3StrG § 85 Rz 2.

510  Siehe etwa nur Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 1; Dellinger/Oberham-
mer/Koller, Insolvenzrecht’ Rz 7ff; E Bydlinski, Gleichbehandlungsgrundsatz 43f;
derselbe, System und Prinzipien 299ff; Koziol, Glaubigeranfechtung 16f; Hdise-
meyer, Insolvenzrecht* Rz 2.01 und 2.23. Weitere umfangreiche Nachweise zum
keineswegs einheitlichen Meinungsstand bei Nunner-Krautgasser, Vermogenshaf-
tung 271 ff sowie 333 ff mit eigenem Erklarungsmodell.
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optimale Verwaltung und Verwertung der Insolvenzmasse das Insolvenz-
recht®. Fraglos dient nun auch und gerade die Aufkldrungspflicht des
Schuldners gegeniiber dem Insolvenzverwalter der Haftungsverwirk-
lichung und bestmoglichen Glaubigerbefriedigung, also ganz evident
den privatrechtlichen Individualinteressen der Insolvenzgldaubiger an
Haftungsverwirklichung®?. Restimierend sollte daher eigentlich nicht
zweifelhaft sein, dass die erweiterten und verschirft sanktionierten
Mitwirkungspflichten in Abstammungssachen sowie im Insolvenzver-
fahren zumindest gleichermafien - wenn nicht gar vorrangig - durch
ganz konkrete privatrechtliche Individualinteressen bedingt sind.

Die beiden eben zitierten sondergesetzlichen Bestimmungen erlau-
ben somit wohl folgenden Schluss: Das schon im Normalfall grund-
sdtzlich immer vorliegende privatrechtliche Individualinteresse einer
Partei am Prozesserfolg reicht fiir sich genommen lediglich aus, um
eine Mitwirkungspflicht im allgemeinen, das heif3t durch die jeweili-
gen Weigerungsgriinde (§ 305; § 380iVm § 321 ZPO) begrenzten Umfang
aufzuerlegen. Treten allerdings besondere privatrechtliche Interessen
an der Wahrheitsermittlung, die ein bestimmtes Gewicht erreichen,
hinzu, verstirkt dies die Mitwirkungspflicht, indem sie gegen die Wei-
gerungsgriinde immunisiert wird>?. Es tritt hier also wieder das Prii-
fungsschema von Grundsatz-Ausnahme-Gegenausnahme zutage .

Der damit aufgestellte Befund mag vielleicht nur wenig tberra-
schen, er erscheint aber dennoch wertvoll, weil hierin konkrete An-
haltspunkte dafiir greifbar werden, von welchen Faktoren die Intensitat
prozessualer Mitwirkungspflichten, das heif3t die Reichweite der Ge-
genausnahmen, nach den gesetzlichen Wertungen determiniert wird.
Abstrakt gesprochen stellt sich damitalso die Frage, ob privatrechtliche
Individualinteressen, denen ein diesen Faktoren gleichzuhaltendes

511 Statt aller nur Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht’ Rz 15; Konecny,
FS Rechberger 301 (308); Nunner-Krautgasser, Vermogenshaftung 243 ff (insb 245
mwH); Henckel in Jaeger/Henckel/Gerhardt, Insolvenzordnung § 1 Rz 3ff. In die-
sem Sinne nunmehr auch ausdriicklich die programmatische Bestimmung des
§ 1 Satz 1 InsO: »Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Glaubiger eines Schuld-
ners gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das Vermégen des Schuldners ver-
wertet und der Erlgs verteilt [...] wird.«

512 Siehe blof3 Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht* IV § 99 KO Rz 1:
Das Gesetz will sich die »Kenntnisse [des Schuldners] im Interesse aller Beteilig-
ten zunutze machen.«

513  Dazu n#her zuvor § 4 IL.A.2; S 120 f mit Nachweisen.

514  Vgloben § 41.B; S 1081f.

Olaf Riss « Die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel

123

»



124

Gemeinschaftlichkeit und Mitwirkungspflicht §4

Gewicht zukommt, auch abseits von Verfahren in Abstammungssachen
und Insolvenzverfahren auffindbar sind und insbesondere ob die Ge-
meinschaftlichkeit eines Beweismittels ein ebenso gewichtiges und
den Tatbestdnden von § 85 Auf3StrG und § 99 IO gleichwertiges Mo-
ment in sich trigt.

Einen weiteren relevanten Aspekt fiir die Frage der Reichweite von
unbedingten Mitwirkungspflichten kann man unter Umstdnden auch
dem - an sich im Reigen der mitwirkungshemmenden Faktoren an-
gesiedelten®™ — Art 8 EMRK entnehmen: Nach dieser Bestimmung hat
jedermann Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familienlebens,
womit freilich gewisse verfassungsrechtliche Schranken fiir gesetzli-
che (prozessuale) Mitwirkungspflichten aufgestellt werden. Art 8 Abs 2
EMRK lasst jedoch Ausnahmen von diesem Schutz unter anderem dann
zu, soweit diese eine Mafnahme darstellen, die in einer demokrati-
schen Gesellschaft zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwen-
digist. Eine solche Notwendigkeit, im Zivilverfahren Beweise aufzuneh-
men, die der nach Art 8 EMRK geschiitzten Privatsphére entstammen,
kann sich nicht zuletzt dann ergeben, wenn die Aufkldrung des Ver-
haltens einer Partei in ihrer Privatsphére gerade auch zum Schutz der
Rechte des Gegners notwendig ist>®, was wohl mit dem Fall gleichge-
setzt werden kann, dass sich dieser in einem Beweisnotstand®” befin-
det. Art 8 Abs 2 EMRK schreibt damit freilich keineswegs fest, dass bei
Beweisnotstand tatsdchlich eine Mitwirkungspflicht vorgesehen sein
muss, doch stattet er den nationalen (einfachen) Gesetzgeber wohl in
gewissem Umfang mit der Befugnis aus, bei einem solcherart ausge-
priagten besonderen Interesse der beweisbelasteten Partei (Beweisnot-
stand) in die Individualsphire des Gegners einzugreifen. Und eben
dieser von Art 8 Abs 2 EMRK eroffnete Tiirspalt scheint nun in der Tat
in der hochstgerichtlichen Rechtsprechung zur Rechtfertigung der
Verwendungsbefugnis®® von Beweismitteln genutzt worden zu sein®”.

515 Unten S 139.

516  Kodek, OJZ 2001, 281 (286) mwH.

517  Zu diesem Begriff schon oben S 9 FN 38 mit Hinweisen.

518  Zu dieser Kategorie Dilcher, AcP 158, 469 (475 ff).

519  Zur Zuldssigkeit der Verwertung unrechtmaéf3ig erlangter Beweismittel stellte sich
der OGH (4 Ob 247/99y in JBI 2000, 458 = EvBl 2000/78) auf den Standpunkt, dass
jedenfalls dann, wenn nach dem bisherigen Gang des Verfahrens ein Prozessbe-
trugsversuch nicht ausgeschlossen werden kann und sich der Gegner daher in ei-
ner Notwehrsituation befindet, in der ihm durch die Verwehrung der Einbringung
einer unrechtmiflig erlangten Tonbandaufnahme in den Prozess moglicherweise
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Zufolge dieser Rechtsprechung soll also fiir die Verwertbarkeit des Be-
weismittels das Gewicht des Beweisinteresses und die Grofde der Be-
weisnot ausschlaggebend sein®’. Im Schrifttum®* wurde als zusitz-
liche Voraussetzung auch mehrfach gefordert, dass der Beweisfiihrer
unverschuldet in die Beweisnot geraten ist.

In diesem Licht betrachtet fiigen sich nun meines Erachtens auch
ohne weiteres die gesetzlich explizit geregelten Fille verstirkter Mit-
wirkungspflichten infolge eines besonderen privatrechtlichen Interes-
ses —ndmlich § 85 Auf3StrG und § 99 IO - in die Systematik ein: Diesen
beiden Tatbestdnden diirfte ndmlich gemein sein, dass sie Konstellati-
onen erfassen, in denen die nun informationsbediirftige Partei keine
Moglichkeit hatte, fiir den spater notwendig werdenden Beweisbedarf
vorzusorgen, sie sich also unverschuldet in einem Beweisnotstand befin-
det. Dies trifft in Abstammungssachen fraglos zu und ebenso im Falle
der Insolvenz, weil hier die Glaubiger (in deren Interesse der Insolvenz-
verwalter dann titig wird) zwar die Moglichkeit haben, ihr eigenes
Rechtsverhiltnis zum spéteren Schuldner beweisméf3ig abzusichern,
es aber fiir sie de facto ausgeschlossen ist, auch all jene Informationen
zu sichern, die fiir eine spéter allenfalls erforderliche optimale Mas-
severwertung in der Insolvenz erforderlich sein kénnten. Zudem geht
es sowohl in Abstammungssachen als auch im Insolvenzverfahren ty-
pischerweise um ganz vitale Interessen der informationsbediirftigen
Partei, so dass auch das Gewicht des Beweisinteresses gegeniiber dem
Normalfall zunimmt.

Es zeigt sich damit, dass in der Tat positivrechtliche Anhaltspunkte
dafiir ausgemacht werden konnen, dass diese beiden Momente - Ge-
wicht des Beweisinteresses und die Gréf3e der Beweisnot — auch nach
den gesetzlichen Wertungen fiir die Verstirkung von Mitwirkungs-
pflichten als bedeutsam anzusehen sein sollten. Lassen sich derartige
(oder gleichgewichtige) Interessen in den Gemeinschaftlichkeitstatbe-
stinden feststellen, dann wird es damit moglich sein, die daran kniip-
fenden Gegenausnahmen im Gesamtsystem der Mitwirkungspflichten
einzuordnen.

> das einzig wirksame Verteidigungsmittel genommen wird, was einen Beweisnot-
stand zur Folge hitte, die Interessenabwdgung zu seinen Gunsten ausschlagen
muss und das angebotene Beweismittel daher zuldssig ist.

520  Mit dieser Interpretation auch Kodek, OJZ 2001, 281 (285); siehe ferner auch den
Befund bei Schumacher, OBl 1988, 89 (91f) je mwH.

521 Gottwald, BB 1979, 1780 (1782 f); Schumacher, OBl 1988, 89 (93).
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4. Maxime der Beschleunigung und Konzentration
des Verfahrens

Der Maxime***

der Beschleunigung bzw Konzentration des Verfahrens
konnte fur die hier interessierende Fragestellung ebenfalls Bedeutung
beizumessen sein. Wiederum ist hier — wie schon beim Prozesszweck
der Wahrheitsfindung®* - vorweg herauszustreichen, dass auch diese
Maxime freilich keinen absoluten Vorrang zu beanspruchen hat*4,
Bereits das Interesse und die Moglichkeit der beweisbelasteten Par-
tei, den fiir sie niitzlichen Prozessstoff einzufiihren, bilden einen na-
tiirlichen Motor fiir die Beschleunigung des Zivilverfahrens®”. Baut
eine Verfahrensordnung die Moglichkeiten zur Einfiithrung/Verwer-
tung von Beweismitteln aus, indem der beweisbelasteten Partei die
Moglichkeit zur Geltendmachung einer Mitwirkungspflicht des Geg-
ners zur Hand gegeben wird, kann dadurch der Prozess noch mehr
Fahrt aufnehmen; es ist daher evident, dass beweisférdernde bzw er-
leichternde Vorschriften generell positiven Effekt auf die Verfahrensbe-
schleunigung entfalten. Dies gilt auch und gerade fiir die hier interes-
sierenden prozessualen Mitwirkungspflichten. Besonders anschaulich
ergibt sich dies etwa aus den Gesetzesmaterialien®® zur Urkundenvor-
lagepflicht der ZPO sowie jenen zur Bestimmung des § 38 Bagatellver-
fahrensG 1873% (welche man ja als Urvater der heute in §§ 303 ff ZPO
normierten Urkundenvorlagepflicht des Gegners bezeichnen kann®®):
Will der Beweisfiihrer eine Urkunde beniitzen, die sich in den Hén-
den des Gegners befindet, so wire er ohne prozessuale Vorlagepflicht
grundsitzlich gendtigt, deren Vorlage/Herausgabe in einem separa-
ten Verfahren anzustrengen, was freilich einen »langen Umweg« und
eine »dadurch eintretende Verzogerung« mit sich briachte. Zudem er-
hohte dies die Gefahr der Verschleppung und Verkomplizierung des

522 Kritisch dazu, dass der Beschleunigung und Konzentration des Verfahrens der
Stellenwert einer Prozessmaxime beigelegt wird, Leipold, FS Fasching 329 (332f),
wobei die Einwdnde jedoch vorwiegend auf terminologischer Ebene angesiedelt
sein diirften.

523  Oben S 118 bei und in FN 487.

524  Dies ergibt sich schon daraus, dass ein Prozess ja nicht bis auf sein Minimum be-
schleunigt werden kann; Dilcher, AcP 158, 469 (488).

525  Siehe blof3 Leipold, FS Fasching 329 (340).

526  Materialien CPG I 309.

527  Motive zur RV 221 BlgAbgH VII. Session 1907.

528  Dazu nidher schon oben § 3 1.C.9; S 88 ff mwH.
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Verfahrens, weil ja zu befiirchten ist, dass der Gegner bereits in diesem
vorgeschalteten Prozess darauf bedacht sein wird, die Aufklarung zu
verhindern und alle Verteidigungsmoglichkeiten extensiv zu nutzen®?.

Nachdem der Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit der Be-
weismittel als Gegenausnahme™* beweisférdernde Wirkung entfal-
tet, konnte man dazu neigen, ihm ebenfalls zu bescheinigen, dass er
der Verfahrensbeschleunigung bzw -konzentration dient. Bei ndherer
Uberlegung scheint es jedoch zweifelhaft, ob es legitim ist, die Gemein-
schaftlichkeitstatbestdnde tatsdchlich mit dieser Prozessmaxime in
Verbindung zu bringen. Zum einen konnte man den Standpunkt ein-
nehmen, dass es sich bei der Verfahrensbeschleunigung nur um einen
eigentlich gar nicht intendierten, sozusagen zufilligen (Neben-)Effekt
aus den an die Gemeinschaftlichkeit des Beweismittels kniipfenden
Rechtsfolgen handelt; denn die Gemeinschaftlichkeit resultiert ja an
sich aus besonderen Umstédnden, die ausschliefdlich im Verhiltnis zwi-
schen den Streitteilen angesiedelt sind, was es zwar evidentermafien
rechtfertigen kann, dass in dieser Beziehung besondere Rechtsfolgen
eingreifen (ndmlich eine Unterstiitzung des Beweisfiihrers bei der Be-
schaffung der notwendigen Beweismittel), nicht aber unbedingt da-
nach verlangt, auch der von der Gemeinschaftlichkeit an sich in keiner
Weise tangierten Rechtspflege Vorteile angedeihen zu lassen (konkret
in einer Reduktion des Verfahrensaufwands). Es schiene also nicht
ganz abwegig, die Zweckrelation zwischen den an die Gemeinschaft-
lichkeitstatbestédnde gekniipften Mitwirkungspflichten einerseits und
der dadurch ausgeldsten Verfahrensbeschleunigung/-konzentration
andererseits zu leugnen. Wie jedoch treffend betont wird, dient die
Konzentration und Beschleunigung des Verfahrens keineswegs allein
der Entlastung der Gerichte von tiberméf3iger Arbeit, sondern ebenso
der Verwirklichung des Anspruchs des Biirgers auf vollwertigen Rechts-
schutz®'. Eine solche Verbesserung der Rechtsschutzes ist freilich auch
dann gegeben, wenn dem Gegner eine prozessuale Mitwirkungspflicht
auferlegt wird; da es sich dabei um die Belastung des Gegners zum
Vorteil des Beweisfiihrers handelt, kann das Gemeinschaftlichkeitskri-
terium durchaus eine geeignete Rechtfertigung fiir diese Rechtsfolge
bilden. Keineswegs ist es also ausgeschlossen, bei der Auslegung des

529  Klicka, JBl 1992, 231 (236).
530 Vgloben § 41.B; S 1081f.
531  Siehe blof3 Henckel, Prozefsrecht und materielles Recht 20.
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Gemeinschaftlichkeitstatbestandes auch die Beschleunigung/Konzen-
tration des Verfahrens als Regelungszweck mitzuberiicksichtigen.

Es bleibt aber noch ein zweiter Einwand gegen die teleologische Ver-
flechtung von Gemeinschaftlichkeit und Prozessbeschleunigung/-kon-
zentration: Rdumt eine Verfahrensordnung der Partei die Moglichkeit
ein, zusidtzliche — konkret: in den Hénden des Gegners befindliche -
Beweismittel heranzuziehen, kann diese Hilfestellung durchaus janus-
kopfigen Charakter an den Tag legen, soweit es um die Auswirkungen
auf die Verfahrensbeschleunigung geht. So haben es schon die Erldu-
terungen®” zur ZPO-Regierungsvorlage als Missstand beklagt, dass
gerade Beweisanbote gern und oft dazu benutzt werden, Prozessver-
zogerungen zu bewirken. In der Tat kann die Statuierung einer Mit-
wirkungspflicht den Streit {iber die Zulédssigkeit eines entsprechenden
Vorlageantrags tiberhaupt erst auslosen und so zu zusétzlichem Verfah-
rensaufwand fiihren®®. Dementsprechend ist auch anerkannt, dass Be-
weisverbote™ und andere Beschrinkungen im Beweisverfahren gerade
auch ihrerseits den Zweck verfolgen kénnen, das Verfahren zu erleich-
tern oder zu beschleunigen®®. Es muss mithin schwierig erscheinen,
die Stofdrichtung der (durch die Gemeinschaftlichkeit ausgelosten)
Mitwirkungspflichten eindeutig einzuschétzen: Soll dadurch das Ver-
fahren beschleunigt werden, indem dem Beweisfiihrer die Einfithrung
von Prozessstoff und die Bewiltigung der Beweislast erleichtert wird?
Oder werden durch die Gegenausnahme der Gemeinschaftlichkeit ei-
gentlich Beweismittelbeschrankungen (ndmlich die Ausnahmen der
Weigerungsgriinde), die darauf abzielen, das Verfahren zu beschleu-
nigen, wieder beiseite geschoben? Bei der letztgenannten Sichtweise
wiirde der Gemeinschaftlichkeitstatbestand also gerade nicht dem
Zweck der Verfahrensbeschleunigung/-konzentration dienen, sondern
sie brichte eben ganz im Gegenteil (zumindest in gewissem Umfang)
einen Verzicht auf eine Verfahrensbeschleunigung mit sich.

532  Materialien CPG I 302.

533  Dies wurde im Kontext mit der prozessualen Verwertbarkeit rechtswidrig erlang-
ter Beweismittel als Argument ins Treffen gefiihrt; Kodek, OJZ 2001, 281 (289).

534 Zu diesem Begriff niher Fasching, Lehrbuch?® Rz 824 ff.

535  Hier ist nicht nur die Priklusion von Beweismitteln zu nennen (siehe Bernhardt,
FS Rosenberg 9 [26 f]), sondern etwa auch die Beschrinkung auf den Urkunden-
beweis bei Zustdndigkeitsvereinbarungen (§ 104 Abs 1 JN) oder die Beschrankung
auf parate Bescheinungsmittel (§ 274 Abs 1 letzter Satz ZPO); vgl Kodek, OJZ 2001,
281 (289).
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Letztlich erweisen sich daher wohl auch im gegebenen Zusammen-
hang jene Bedenken als zutreffend, die ganz allgemein gegen einen
Rekurs auf die Beschleunigungsmaxime vorgetragen werden®’: Sie
scheint generell kaum geeignet, zur Losung konkreter Auslegungsfra-
gen des Verfahrensrechts beizutragen. Dementsprechend soll diese
Prozessmaxime daher in den folgenden Uberlegungen nicht mehr als

argumentatives Werkzeug herangezogen werden.

5. Treu und Glauben/Fairness

Die Geltung des Grundsatzes von Treu und Glauben wird nicht nur fiir
das materielle Recht, sondern gleichermafien fiir das Verfahrensrecht
angenommen - und zwar sowohl in Deutschland®’ als auch in Os-
terreich®®. Es nimmt daher wenig Wunder, dass Treu und Glauben
gerade auch fiir die hier interessierenden beweisrechtlichen Fragen
fruchtbar gemacht wurden. So hat bereits das Reichsgericht™ im
Jahre 1923 die Mitwirkungspflicht der nicht beweisbelasteten Partei
mithilfe eben dieses Rechtsgrundsatzes hergeleitet. Heute greift das
deutsche Schrifttum®® ebenfalls darauf zuriick, wenn es darum geht,
(vor)prozessuale Mitwirkungspflichten zu begriinden. In Osterreich
haben sich Schrifttum® und Rechtsprechung® an diese deutsche Ar-
gumentation mehrfach angelehnt. Teilweise wird auch der sicherlich

536  In diesem Sinne sehr dezidiert etwa Gaul, AcP 168, 27 (42: »nebuloser Begriff«); fer-
ner Kodek, OJZ 2001, 281 (287 FN 80).

537  Bernhardt, FS Rosenberg 9 (24); Baumgdrtel, ZZP 69, 89 (91); Stiirner, Aufklarungs-
pflicht 89; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht” § 2 Rz 18 und § 65 Rz 49;
Priitting in Baumgirtel, Beweislast Grundlagen® § 5 Rz 39.

538  Vor allem Fasching, FS Schwab 101, und derselbe, Lehrbuch? Rz 135f, angeschlos-
sen; zustimmend fiir eine Geltung dieses Grundsatzes Bienert-Niefsl, Auskunfts-
pflichten 338. Einschrinkend aber Novak, OJZ 1949, 338.

539 In RGZ 58, 321; siehe ndher zur Entwicklung der deutschen Rechtsprechung bei
Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 189 mwH.

540  Stiirner, Aufklarungspflicht go mwH, der § 242 BGB grundsitzlich in Betracht
zieht, letzlich aber fiir eine Rechtsanalogie plddiert (dazu sogleich im Text). Fer-
ner auch Baumgdrtel, ZZP 69, 89 (106). Fiir prozessuale Auskunftspflichten Stiirner,
aa0 309, und Laumen in Baumgirtel, Beweislast Grundlagen? § 10 Rz 8 ff mwH; im
Zusammenhang mit der Vorlage von Augenscheinsgegenstinden Heldmann, ZZP
26, 407 (427ff und 434).

541 Siehe etwa Schumacher, OBl 1989, 89 (94).

542 Siehe die Leitentscheidung OGH 7 Ob 540/93 in SZ 66/89; vgl dazu die eingehende
Darstellung bei Rassi, ZZP 112, 165 (176 ff) mwN.
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verwandte Gedanke der Fairness in diesem Zusammenhang ins Spiel
gebracht™.

Will man nun aus der Warte des dsterreichischen Verfahrensrechts
auf das Prinzip von Treu und Glauben rekurrieren, stellen sich einem
allerdings wohl gleich mehrfach Bedenken in den Weg. Zunéchst
ist schon im Ansatz einzuwenden, dass die generelle Geltung dieses
Rechtsprinzips im heimischen Recht mangels einer positivrechtlichen
Verankerung, wie sie das BGB in § 242 kennt, meines Erachtens zu-
recht angezweifelt wird®*. Doch selbst wenn man {iber dieses metho-
dische Hindernis hinwegsehen mochte, wiirden beim Einsatz dieses
Prinzips zahlreiche Abgrenzungs- und Konkretisierungsprobleme auf-
treten, so dass sich Derartiges wohl auch deswegen verbietet”; da wo
spezielle Einzelnormen dem Gerechtigkeitsgedanken im Zusammen-
hang mit einem bestimmten Regelungsproblem Ausdruck verleihen,
bieten nicht Treu und Glauben, sondern eine Analogie die erforderli-
che methodische Stiitze*°. Der gewichtigste Einwand liegt schlieRlich
aber wohl darin, dass ja Treu und Glauben alle Verfahrensbeteiligten
gleichermafien zur redlichen Prozessfiihrung verpflichten; es erweist
sich daher als unzuléssig, daraus blof3 einseitig die Mitwirkungspflicht
der nicht beweisbelasteten Partei abzuleiten, vielmehr zwingt dieser
Grundsatz dazu, gleichzeitig auch die Interessen jener Partei zu be-
riicksichtigen, deren Passivitdt/Weigerung ihr den Prozessgewinn si-
chert. Wenn nun sowohl die Weigerungsgriinde als auch die entgegen-
gesetzte Mitwirkungspflicht gleichermafien dem Grundsatz von Treu
und Glauben entspringen, verliert dieser Begriindungsweg vehement
an Durchschlagskraft®”. Hinzukommt, dass gerade bei den prozessu-

543  Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 26.

544  F Bydlinski in Klang/Gschnitzer, ABGB* IV/2, 440. Gegen eine Relevanz dieses
Einwands aber Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 192 ff mwH (aaO 194 f: allgemei-
ner Rechtsgrundsatz iSd § 7 ABGB); fiir eine Anwendbarkeit im 6sterreichischen
Recht ferner Gschnitzer in Klang/Gschnitzer, ABGB* VI/1, 404; OGH 1 Ob 158/74 in
SZ 47/104; siehe auch RIS-Justiz RS0008957.

545  Kodek, OJZ 2001, 281 (290) mwH. Vgl auch - wenngleich in einem etwas anderem
Kontext des Beweisrechts — Priitting in Baumgirtel, Beweislast Grundlagen* § 5
Rz 39.

546  Uberzeugend Stiirner, Aufklarungspflicht 9o; Dilcher, AcP 158, 469 (473 und 496).
Zutreffend gab daher zuletzt auch OGH 9 Ob 12/05p in SZ 2005/73 = JBl 2005, 738 =
EvBI 2005/175 den Rekurs auf Treu und Glauben auf und zog nun das in § 184 Abs 1
ZPO normierte Fragerecht als konkrete Analogiebasis heran.

547  Dilcher, AcP 158, 469 (472f); Peters, ZZP 76, 145 (150); diesem folgend Kodek, OJZ
2001, 281 (290); ferner in diesem Sinn auch Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 339.
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alen Mitwirkungspflichten durchaus angezweifelt werden darf, ob es
legitim ist, die Parteien gewissermafden an ihrer partnerschaftlichen
Bindung zueinander festzuhalten; wie der BGH** schon recht friih aus-
gesprochen hat, scheint der Beginn eines Rechtstreites nicht geeignet,
etwaige Treue-/Mitwirkungspflichten der Parteien zu verstirken, weil
sich ja gerade von diesem Zeitpunkt ab die Beteiligten nicht mehr als
Partner sondern als Gegner gegeniiberstehen>®.

Der Rekurs auf Treu und Glauben verspricht daher fiir die hier in-
teressierenden Fragen meines Erachtens keinerlei konkreten Erkennt-
nisgewinn. Damit ist freilich nicht gesagt, dass das Gebot der Fairness
und der redlichen Prozessfithrung fiir die Auslegung verfahrensrecht-
licher Normen irrelevant sind. Allerdings finden diese Grundsitze
ohnehin in konkreten positivrechtlichen Bestimmungen Niederschlag,
so dass deren (analoge) Anwendung den dogmatisch sauberen Weg zur
Umsetzung dieser Gebote eroffnet. Solche Vorgaben liefert nicht zu-
letzt die - schon behandelte > - verfassungsrechtliche Forderung nach
einem fairen Verfahren im Sinne des Art 6 EMRK, womit insbesondere
auch das Gebot der Waffengleichheit aufgestellt wird. Wie schon er-
wihnt konnen die prozessualen Mitwirkungspflichten dementspre-
chend auch - dogmatisch sauber und folgerichtig — aus Ausfluss dieser
positivierten »Fairnessanforderungen« eingeordnet werden™"'.

B. Mitwirkungshemmende Faktoren
1. Verbot des Zwangs zur Selbstbezichtigung

Wendet man sich nun jenen Verfahrensgrundsétzen und Interessen zu,
die gegen die Bejahung einer Mitwirkungspflicht der nicht beweisbelas-
teten Partei sprechen, so ist jener Einwand, der meist reflexartig und

> Eine ganz parallele Zirkel-Argumentation ist auch im Zusammenhang mit der
Frage anzutreffen, ob das Verbot des Zwangs zur Selbstbezichtigung, das aus Art 6
EMRK hergeleitet wird, eine Beschrankung der Mitwirkungspflicht bewirkt, wel-
che ebenfalls als Ausfluss des Art 6 EMRK gesehen wird; dazu unten S 135.

548 In MDR 1970, 833 = BB 1970, 1026. Kritisch dazu - allerdings nur im Lichte des
nemo tenetur-Prinzips (dazu sogleich unten § 4 ILB.1; S 131ff) — Stiirner, Aufkla-
rungspflicht 57ff.

549 Dieser Gedanke findet sich bereits bei Gorres, ZZP 34,1 (32 f und 39f).

550  Oben S 114 f mit Nachweisen.

551  So konkret fiir die Urkundenvorlagepflicht nach § 304 Abs 1 Z 3 ZPO Kodek in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 304 ZPO Rz 15.
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als erstes gegen die Bejahung von Mitwirkungspflichten vorgebracht
wird, der Hinweis auf den - schon bei Studienfangern allseits bekann-
ten — Grundsatz vom Verbot des Zwangs zur Selbstbezichtigung. Soweit
es um die Pflicht zur eigenen Aussage geht, spricht man vom Prinzip des
nemo tenetur se accusare. Freilich liegt auf der Hand, dass die eigene Pro-
zessposition ebenso dann Schaden nehmen kann, wenn die Partei ange-
halten ist, bei der Beweisfiihrung des Gegners anders als durch Aussage
mitzuwirken, etwa zum Beispiel durch Vorlage von Urkunden oder ande-
ren Beweismitteln. Hier wird dieser Grundsatz daher gleichermafien ins
Spiel gebracht®?; man spricht bisweilen in konkretisierender Abwand-
lung der Urform von nemo contra se edere tenetur>.

Der Grundsatz des nemo tenetur se ipsum accusare wird vom EGMR>*
dem Kernbereich des Rechts auf ein faires Verfahren nach Art 6 EMRK
zugerechnet bzw vom VfGH>* aus einem materiellen Verstindnis des
Anklageprinzips (Art 9o Abs 2 B-VG) abgeleitet; der EuGH beruft sich
auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz der Wahrung der Verteidi-
gungsrechte . Dabei stellt sich zunichst schon die Frage, ob sich aus
diesen verfassungsméfligen Garantien blof3 ein Verbot des Zwangs
zu strafrechtlicher Selbstbelastung (§ 7 Abs 2 StPO) ergibt, oder ob es
ebenso wenig zuldssig ist, von einer Partei zu fordern, dass sie sich
durch Mitwirkung der Gefahr des Prozessverlustes im Zivilverfahren
aussetzt.

Betrachtet man die einschldgigen Bestimmungen der ZPO aus die-
sem Blickwinkel, so ist eingangs bemerkenswert, dass das Zivilprozess-
recht nicht einmal den Schutz vor der Gefahr strafgerichtlicher Verfol-

552 Siehe etwa Langenbeck, Beweisfithrung III 708 f; Gottwald, BeitrZPR V 19 (22); Stiir-
ner, Aufklarungspflicht 57 ff (»niemand miisse gegen sein eigenes Fleisch wiiten«);
sowie die Nachweise im Folgenden.

553  Siehe etwa Rassi, ZZP 121, 165 (166). Eingehend im Zusammenhang mit der im
gemeinen Recht weitgehend bejahten Pflicht zur Urkundenvorlage (vgl oben § 3
1.B.2; S 63 ff) Gimmerthal, AcP 54, 81 (82 ff); ferner auch Mittermaier, Edition von Ur-
kunden 87; Huggenberger, Urkundenedition 6.

554  Siehe etwa EGMR Murray/Vereinigtes Konigreich, Slg 1996-1, 30; Saunders/Vereinig-
tes Konigreich, S1g 1996-VI; Averill/Vereinigtes Konigreich, Slg 2000-1V, 203.

555  ZBV{Slg 5235/1966, 9950/1984, 13.790/1994: Der Beschuldigte ist demnach nicht Ob-
jekt des Verfahrens, sondern Prozesssubjekt (Prozesspartei) und darf daher nicht
gezwungen werden, sich zu belasten. Siehe dazu etwa Birklbauer in Fuchs/Ratz,
WK-StPO, Vor §§ 118, 123 und 124 Rz 8 mwH auch zur methodischen Kritik in der
Lehre.

556  EuGH v18.10.1989, Rs C-374/87, Orkem, Slg 1989, 3283 Rz 32. Dazu siehe auch Lukits,
wbl 2014, 370 (377)-
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gung liickenlos gewdhrt: Im Grundsatz ist zwar vorgesehen, dass ein
solches Risiko die Pflichten zur Mitwirkung an der Feststellung des
Sachverhalts aufhebt — sowohl fiir die Partei selbst (Aussageverwei-
gerungsrecht: § 380 Abs 1 ZPO; Vorlageverweigerungsrecht: § 305 Z 3
ZPO), als auch fiir Zeugen (Aussageverweigerungsrecht: § 321 Abs 1
Z 1 ZPO). Was die Partei betrifft, wird dieser Schutz allerdings aufge-
weicht, sobald Interessen anderer Verfahrensbeteiligter von bestimm-
ter Qualitdt mitbetroffen sind: Konkret erkennbar wird dies an den
(hier ja speziell interessierenden) unbedingten und daher selbst bei
Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung bestehenden Vorlagepflichten
fir gemeinschaftliche Urkunden, Auskunftssachen und Augenscheinsgegen-
stdnde (§§ 304, 318, 369 iVm § 305 Z 3 ZPO e contrario); sobald Gemein-
schaftlichkeit des Beweismittels vorliegt, befreit die Gefahr strafge-
richtlicher Verfolgung nicht mehr von der Mitwirkungspflicht; es liegt
dann eine Gegenausnahme zur Ausnahme von der Mitwirkungspflicht
vor. Ebenso wenig wird die Aufkldrungspflicht des Schuldners gegen-
iiber dem Insolvenzverwalter (§ 99 I0) durch die Gefahr strafgerichtli-
cher Verfolgung aufgehoben®’ und ist zudem sogar erzwingbar (§ 101
Abs 110)%*,

Wenn nun demnach nicht einmal die Gefahr strafgerichtlicher Ver-
folgung einen durchgehenden Dispens von der Mitwirkungspflicht an
der Sachverhaltsfeststellung herbeizufiihren vermag, dann wird man
kraft Grof3enschlusses umso weniger verlangen diirfen, dass der Ge-
fahr (blof3) vermogensrechtlicher Nachteile - konkret: in Gestalt des
Prozessverlusts - eine solche Wirkung jedenfalls zukommen muss.
Diese Vermutung wird durch das positive Recht bestitigt: Einer Partei
wird im Rahmen der Wahrheits- und Volistandigkeitspflicht (§ 178 ZPO)
auch das Vorbringen/Zugestindnis fiir sie ungiinstiger Tatsachen ab-
verlangt®™ bzw es ist ihr im Rahmen der Parteienvernehmung das Aus-
sageverweigerungsrecht wegen der Gefahr von Vermogensnachteilen
sogar explizit versagt (§ 380 Abs 1 Satz 2 iVm § 321 Z 2 ZPO).

(Noch) Nicht beantwortet ist damit allerdings die Frage, ob die im
Verfahrensrecht trotz der Gefahr von Nachteilen vorgesehenen Mitwir-
kungspflichten auch verfassungsrechtlich, insbesondere im Lichte des

557  Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV4 § 99 KO Rz 3 und 16.

558  Niher dazu Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV4 § 99 KO Rz 2
und 20f sowie § 101 KO Rz 3 ff.

559  Dazu ndher schon oben S 29f.
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Art 6 EMRK unbedenklich sind*®. Denn allein der Umstand, dass die
ZPO einer Partei trotz drohender vermogensrechtlicher Nachteile sol-
che Pflichten auferlegt, sagt freilich noch nichts dariiber aus, ob sich
diese einfachgesetzlichen (!) Vorschriften in Einklang mit den im Ver-
fassungsrang stehenden®' Bestimmungen der EMRK befinden. Ohne
dass die verfassungsrechtliche Problematik in dieser Untersuchung
vertieft werden kann, l4sst sich aber zumindest auf Grund einer gro-
ben Ersteinschitzung Entwarnung geben. Die wohl herrschende Auf-
fassung® geht davon aus, dass der im Strafrecht verfassungsrechtlich
vorgesehene Schutz der Passivitét der betroffenen Partei nicht auf das
Zivilverfahren umgelegt werden kann. Argumentiert wird vor allem
damit, dass sich die Lage des Beschuldigten im Strafprozess grund-
legend von jener der nicht behauptungs- und beweisbelasteten Partei
im Zivilprozess unterscheidet>®: Wihrend hier der Prozesssieg einer
Partei gleichzeitig den Prozessverlust des Gegners bedeutet, steht dort
der Beschuldigte eben gerade keinem gleichgestellten Prozessgegner
gegentiber, der seinerseits durch den Prozessverlust einen vermégens-
rechtlichen Nachteil erleidet, sondern dem Staat, der in der Ausiibung
seines Strafverfolgungsanspruchs agiert; ferner ist im Strafprozess die
Bedrohung der Rechtsgiiter des Betroffenen weit gravierender als im
Zivilprozess und schlief3lich kann im Strafprozess die Passivitit des Be-
schuldigten/Angeklagten durch Einsatz des staatlichen Ermittlungs-
apparats kompensiert werden.

Diese Auffassung von der verfassungsrechtlichen Unbedenklich-
keit von Mitwirkungspflichten im Zivilverfahrensrecht kann meines
Erachtens noch mit weiteren Uberlegungen abgesichert werden: Im
Ausgangspunkt muss - wie schon hervorgekommen ist - zwischen
der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung und jener von vermogensrecht-
lichen Nachteilen (Prozessverlust) unterschieden werden. Wird erstere
durch eine Mitwirkungspflicht ausgelost, so kann sie wohl ohnehin
vollig dadurch entschérft werden, dass beziiglich der dadurch gewon-
nenen Erkenntnisse fiir das Strafverfahren ein Verwertungsverbot ange-

560  Diesen Schluss zieht aber wohl Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 28o.

561 Oben S 114 FN 467.

562 So explizit Stiirner, Aufklirungspflicht 59 f; Lorenz, ZZP 111, 35 (63); Kodek, OJZ 2001,
281 (292 FN 137); Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 280 f mwH zur (im deutschen
Rechtsbereich vertretenen) Gegenansicht (aaO 281 FN 27).

563 Vgl zum Folgenden Stiirner, Aufklirungspflicht 59 f; Kodek, OJZ 2001, 281 (281); Bie-
nert-Niefsl, Auskunftspflichten 280 je mwH.
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nommen wird**; es scheint daher legitim, unter bestimmten Umstin-
den eine Mitwirkung selbst bei Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung
anzuordnen. Ebenso wenig diirften verfassungsrechtliche Bedenken
gegen eine Mitwirkungspflicht in der zweiten Fallgruppe, also jener
der Gefahr vermogensrechtlichen Nachteile, durchschlagen. Nicht tiber-
sehen werden darf hier ndmlich, dass die gesetzlich statuierten Mit-
wirkungspflichten, die in Widerstreit mit eben diesem Parteiinteresse
stehen, wie erwihnt, ein Instrument sind, um den Prozesszweck der
Wahrheitsermittlung zu verfolgen. Die Ausrichtung des Zivilprozesses
auf die Wahrheitsermittlung ist jedoch ihrerseits selbst Ausfluss des
verfassungsmifligen Rechts (der anderen Prozesspartei) auf ein fai-
res Verfahren im Sinne des Art 6 EMRK’”. Wenn nun aber Art 6 EMRK
herrschend so verstanden wird, dass auf seiner Grundlage der Partei
ein Anspruch darauf zuzubilligen ist, dass der Staat den Prozessgeg-
ner zum Zweck der Wahrheitserforschung zur Mitwirkung verpflichtet,
dann hat man sich damit aus verfassungsrechtlicher Warte bereits da-
rauf festgelegt, dass dieses Grundrecht den Gegner eben zur Mitwir-
kung verpflichtet und er sich somit nicht auf eben dasselbe Grundrecht
zu seinen Gunsten berufen kann, um seine Mitwirkung zu verweigern.

Im Ergebnis ldsst sich damit sagen, dass das verfassungsrechtlich
verankerte Verbot des Zwangs zur Selbstbezichtigung den zivilpro-
zessualen Mitwirkungspflichten nicht zwingend im Wege steht: Der
Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung kann ausreichend durch ein Ver-
wertungsverbot begegnet werden; hinsichtlich der Gefahr vermdégens-
rechtlicher Nachteile (Prozessverlust) erscheint die zur Mitwirkung ge-
haltene Partei angesichts der herrschenden Auslegung des Art 6 EMRK
nicht schutzwiirdig.

564 In diesem Sinne speziell zur Mitwirkungspflicht des Schuldners im Insolvenzver-
fahren (§ 99 10) Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV+ § 99 KO
Rz 16 mwH. Ein solches Verwertungsverbot ist nach deutscher Gesetzeslage so-
gar explizit vorgesehen (§ 97 Abs 1 InsO). Einen derartigen Schutz vor den nach-
teiligen Folgen einer Mitwirkungspflicht kennt auch das Unionsrecht: So diirfen
etwa die vor dem EuGH verwendeten Unterlagen und sonstigen Beweismittel von
den nationalen Behorden nicht als Beweismittel oder zur Einleitung von nationa-
len Strafverfahren verwendet werden, wenn sie auf Grund einer Aufforderung der
Kommission oder einer anderen Gemeinschaftsbehorde vorgelegt worden sind.
Siehe EuGH v 16.7.1992, Rs C-67/91, Direccion General de Defensa de la Competen-
cia vs Asociacién Espafiola de Banca Privada, SIg 1992 1-4785, 4833; ferner Kodek, OJZ
2001, 281 (282 bei und in FN 7) mwH.

565 Oben § 4 IL.A; S 114 ff mwH.
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Wenngleich das nemo tenetur-Prinzip fiir die hier interessierenden
Fragen des Zivilverfahrensrechts zwar keine verfassungsrechtlichen
Schranken aufstellt, so ist allerdings doch auch klar geworden, dass
das Interesse einer Partei, sich gegen den eigenen Willen der Gefahr
von straf- oder vermogensrechtlichen Nachteilen aussetzen zu miissen,
von der ZPO immerhin teilweise als ein - sehr fein justiertes — Kor-
rektiv fir die Pflicht zur Mitwirkung an der Wahrheitsermittlung be-
riicksichtigt wird. Es findet ndmlich bei der konkreten Ausgestaltung
von Parteirechten und -pflichten sehr wohl Niederschlag, wobei eben
zwischen straf- und vermogensrechtlichen Nachteilen differenziert
wird®®: Im Normalfall hebt die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung
die Mitwirkungspflichten der Partei bei der Feststellung des Sachver-
halts auf (Aussageverweigerungsrecht: § 380 Abs 1 ZPO; Vorlageverwei-
gerungsrecht: § 305 Z 3 ZPO). Wenn aber zudem in Gestalt der Gemein-
schaftlichkeit ein besonderes Interesse des Gegners am Beweismittel
vorliegt, schldgt das Pendel sozusagen wieder in die andere Richtung
aus und die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung wird irrelevant; es
kommt zur unbedingten Vorlagepflicht (§§ 304, 318 Abs 2, 369 iVm § 305
Z 3 ZPO e contrario).

Nachdem somit bei Gemeinschaftlichkeit des Beweismittels nicht
einmal die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung gewichtig genug ist,
um von der Mitwirkungspflicht an der Sachverhaltsfeststellung zu be-
freien, ist es nur konsequent, dass eine solche Wirkung erst recht nicht
der Gefahr blof3 vermoégensrechtlicher Nachteile (Unterliegen im kon-
kreten Rechtsstreit) beigelegt wird. Da rein vermdgensrechtliche Nach-
teile weniger schwer wiegen als strafgerichtliche Verfolgung, wire zu er-
warten, dass ihnen als Weigerungsgrund vergleichsweise sogar noch
weniger Gewicht beigelegt wird. Und tatsdchlich werden die Mitwir-
kungspflichten durch die Gefahr solcher Nachteile nach der ZPO nicht
einmal dann aufgehoben, wenn es an der Gemeinschaftlichkeit und
somit an einem besonderen Interesse des Gegners fehlt:

(a) Im Rahmen der Urkundenvorlagepflicht existiert zwar eine Gene-
ralklausel®” fiir ein Vorlageverweigerungsrecht (§ 305 Z 5 ZPO: »gleich
gewichtige Griinde, welche die Verweigerung rechtfertigen«). Dazu

566  Zu pauschal aber wohl Rassi, ZZP 121, 165 (192), der das nemo tenetur-Prinzip fiir
das Osterreichische Verfahrensrecht als ausgeschlossen bezeichnet.
567  Siehe etwa Schumacher, ZZP 123, 283 (288).
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wird aber zutreffend vertreten®”, dass hier ein dem Vorlagepflichtigen
allenfalls drohendes Unterliegen im konkreten Rechtsstreit immer ir-
relevant ist und eine Verschlechterung der Beweislage fiir den Vorlage-
pflichtigen niemals die Weigerung rechtfertigt.

(b) Dass das nemo tenetur-Prinzip bei blof§ vermoégensrechtlichen
Nachteilen fiir die der Begrenzung der Mitwirkungspflichten keinerlei
Rolle spielt, zeigen die Bestimmungen tiber den Urkundenbeweis noch
unter einem weiteren Aspekt ganz deutlich. Der Beweis der Echtheit
einer Urkunde kann bekanntlich unter anderem durch Schriftvergleich
gefiihrt werden. Grundsétzlich obliegt es auch hier dem Beweisfiih-
rer, »zureichende Vergleichungsschriften« beizubringen; die Vorlegung
solcher Vergleichungsschriften kann dem Gegner unter den Vorausset-
zungen der §§ 303f ZPO aufgetragen werden (§ 314 Abs 2 ZPO). Mangelt
es an Vergleichungsschriften, so kann dem Gegner aufgetragen wer-
den, eine Anzahl von ihm vorgegebenen Worten niederzuschreiben
(§ 314 Abs 4 ZPO). Diese Mitwirkungspflicht in Gestalt der Erstellung
einer Vergleichsschrift ist — nota bene! — villig unabhdngig von irgend-
welchen sonstigen Voraussetzungen. Dass fiir diese Form der Mitwirkung
im Gegensatz zu den Regeln iiber die Urkundenvorlage auf die Pri-
fung besonderer Voraussetzungen verzichtet wird, ldsst sich nur da-
mit erkldren ist, dass hier eben, anders als bei der Urkundenvorlage,
grundsitzlich keine Verletzung jener Interessen droht, die durch die Vor-
lageverweigerungsgriinde geschiitzt sind: Wie noch nédher auszufiihren
ist®®, sind dies der Schutz der Individualsphire, der Schutz vor Pflicht-
konflikten und der Schutz vor strafgerichtlicher Verfolgung. Wiirde
das nemo tenetur-Prinzip ebenfalls eine Rolle spielen, dann miissten
auch fiir die Mitwirkung durch Errichtung einer Vergleichungsschrift
Beschriankungen bestehen, denn im Lichte dieses Prinzips macht es ja
keinerlei Unterschied, ob die Mitwirkung bei der Beweisfithrung des
Gegners durch Urkundenvorlage oder durch die Errichtung einer Ver-
gleichungsschrift erfolgt.

(c) Die Wertung von der Unbeachtlichkeit der Gefahr des Prozess-
verlusts ist ferner auch noch fiir den Beweis durch Parteienverneh-
mung positiviert: Hier wird das Aussageverweigerungsrecht wegen der

568  Kodek in Fasching/Konecny, Zivilproze3gesetze* § 305 ZPO Rz 13; Schumacher, OBA

2007, 197 (203).
569  Dazu vor allem unten S 173.
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Gefahr von Vermdogensnachteilen explizit versagt (§ 380 Abs1 Satz 2
ivm § 321 Z 2 ZPO).

(d) Und schlief3lich wird durch die fiir Parteivortrige geltende Wahr-
heits- und Vollstindigkeitspflicht (§ 178 ZPO)*° einer Partei auch das
Vorbringen/Zugestindnis fiir sie ungiinstiger Tatsachen abverlangt™".

Im Ergebnis ist demnach davon auszugehen, dass die Gefahr ver-
mogensrechtlicher Nachteile infolge eines drohenden Prozessverlusts
nach den gesetzlichen Wertungen nicht geeignet ist, der Partei den
Schutz des nemo tenetur-Prinzips zu verschaffen und sie von einer Mit-
wirkungspflicht freizustellen; dies gilt ganz unabhéngig davon, ob ein
Gemeinschaftlichkeitstatbestand erfiillt ist oder nicht. In den noch an-
zustellenden Uberlegungen zu den einschligigen Bestimmungen der
ZPO kann dieses Prinzip daher aufder Betracht bleiben. Lediglich der
Schutz vor strafgerichtlicher Verfolgung spielt bei der Beschrinkung
von Mitwirkungspflichten eine Rolle.

2. Schutz der Privat- und Individualsphire
a. Ausgangsiiberlegungen

Dass der Prozesszweck der Wahrheitsermittlung im Allgemeinen und
das von ihm eingesetzte Instrument der Mitwirkungspflichten im
Besonderen mit der Individualsphire bzw mit dem noch weiter rei-
chenden®” Personlichkeitsrecht der davon betroffenen Partei in Wi-
derstreit geraten konnen, liegt auf der Hand*?; dieser Konflikt steht
auch seit jeher im Zentrum der einschlidgigen Diskussion. Schon sehr
frith wurde immer, wenn es darum ging, die Grenzen der Mitwirkungs-

570  Dazu nidher schon oben S 29f.

571 Diese Pflicht zur Angabe von Tatsachen, die fiir die Partei nachteilig sein konnen,
besteht allerdings nach zutreffender Ansicht wohl nur bei positivem Wissen, wih-
rend bei Ungewissheit keine Aussage gemacht werden muss (dazu nédher Bienert-
Nief3l, Auskunftspflichten 350 ff mwH).

572 Eine sehr eingehende, aber nur bedingt auf die osterreichische Rechtslage tiber-
tragbare Fallgruppenbildung findet sich dazu bei Stiirner, Aufklarungspflicht 194 ff,
der eine exakte Bestimmung der Schutzposition zugrundelegt. Davon kann an
dieser Stelle zunichst abgesehen werden, weil im Rahmen der Analyse der kon-
kreten Einzelbestimmungen (unten S 185 ff) ohnehin der exakte Schutzbereich zu
ermitteln sein wird; es soll im Folgenden daher der Uberbegriff der Individual-
sphire vernwendet werden.

573  Siehe etwa blof3 Stiirner, Aufkldrungspflicht 193 ff; Bajons, NZ 1991, 51 (52f), und
Bienert-Nief$l, Auskunftspflichten 26.
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pflicht gegeniiber dem (Prozess-)Gegner abzustecken, der Schutz der
Individualsphire als eine der Speerspitzen der Kontraargumente in
die Schlacht geworfen. Insbesondere der Urkundenvorlagepflicht (als
sozusagen dem Prototypen der Mitwirkungspflicht) wurde vorgewor-
fen, dass sie die »Elementargrundsitze tber [...] die rechtliche Freyheit
uberhaupt, und tber das Hausrecht insbesondere tiber den Haufen
werfe®*«; damit werde das Recht der Individualitit verletzt®”. Ahn-
lich wurde die allgemeine Vorlagepflicht der Kaufleute beziiglich ih-
rer Handelsbiicher im gemeinen Recht unter Hinweis darauf kritisiert,
dass dadurch »vertrauliche Geschéftsverbindungen und Speculatio-
nen«der Einsicht anderer preisgegeben wiirden°. Im Zusammenhang
mit der Urkundenvorlagepflicht sprechen die Gesetzesmaterialien®”’
explizit an, dass die »berechtigten Interessen« des Urkundeninhabers
zu schonen sind. Schon diese zahlreichen (rechtshistorischen) Mahn-
rufe legen nahe, dass es sich bei der Individualsphédre wohl um jenes
Rechtsgut handelt, das den Mitwirkungspflichten die engsten Fesseln
anlegt. Das Verhiltnis zwischen ihrem Schutz und der Wahrheitser-
mittlung ist daher an dieser Stelle etwas breiter zu erortern.

Auch heute ist der Schutz der Privat- und Individualsphére im 6ster-
reichischen Zivilverfahrensrecht bekanntlich fest verankert®”®, dies nicht
zuletzt wegen der verfassungsrechtlichen®° Vorgabe des Art § EMRK. Die
ZPO schniirt gleichsam einen Kokon fiir die prozessfreie Sphdire®® bzw
fur eine Freiheitssphdire®™ der Partei - dies aber freilich mit durchaus ver-
schiedenen Instrumenten und in variierender Intensitét. Miissen Tatsa-
chen des Familien- oder generell des Privatlebens®™ erértert werden, so

574  Almendingen, PhuGR 1, 281 (insb 287 ff); ihm folgend Mittermaier, Edition von Ur-
kunden 68 (»Hausrecht des Biirgers«).

575  Gimmerthal, AcP 54, 81 (83).

576  Mittermaier, Edition von Urkunden 41.

577  Materialien CPG I 309.

578  Fasching, Lehrbuch® Rz 53; konkret fiir Geschiftsgeheimnisse Schumacher, OBI
1988, 89 (89).

579  Zum Verfassungsrang der EMRK siehe oben S 114 bei und in FN 467.

580  Dieser Begriff ist vor allem deutschen Schrifttum sehr gebrauchlich; siehe etwa
Stiirner, JZ 1985, 453 (454); Gottwald, BeitrZPR V 19 (39).

581 Dilcher, AcP 158, 469 (478).

582  Uber den Gesetzeswortlaut hinaus (»Familienleben«) geniigt nach herrschender
Ansicht ganz allgemein jede potenzielle Peinlichkeit aus dem Privatleben und
auch jede andere Tatsache, die dem Privatleben zuzuordnen ist, um den Schutz
vor der Erorterung in der Offentlichkeit in Anspruch nehmen zu kénnen (Schragel
in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 172 ZPO Rz 2 ZPO).
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kann die Offentlichkeit von der miindlichen Verhandlung ausgeschlos-
sen werden (§ 172 Abs 2 ZPO); gleiches gilt zum Schutz von Geschifts-
und Betriebsgeheimnissen in UWG-Verfahren (§ 26 UWG) und verbrau-
cherrechtlichen Verbandsklageverfahren (§ 30 KSchG). Ferner ist ein
Ausschluss der Offentlichkeit moglich, wenn die begriindete Besorg-
nis besteht, dass die Offentlichkeit zum Zwecke der Erschwerung der
Sachverhaltsfeststellung missbraucht werden wiirde (§ 172 Abs 1 ZPO);
ausweislich der Gesetzesmaterialien®® hatte der Gesetzgeber dabei jene
Fille vor Augen, in denen Dinge vorgebracht werden miissten, die eine
Partei aus geschéftlichen Griinden nicht in die Offentlichkeit tragen will.
In Ehesachen ist die Verhandlung stets nicht 6ffentlich (§ 460 Z 3 ZPO).
De lege ferenda wurde zudem diskutiert, dass die Offentlichkeit tiber
Antrag beider Parteien generell auszuschlieflen sein sollte®® und dass
den anwesenden Personen vom Gericht eine Geheimhaltungspflicht be-
treffend jene Tatsachen, die ihnen durch die Verhandlung zur Kenntnis
gelangt sein, auferlegt werden konnen sollte™. Bemerkenswert ist bei
alledem, dass der Grundsatz der Offentlichkeit heute also gleichsam als
Hemmschuh fiir die Sachverhaltsermittlung gesehen wird**, wihrend im
dlteren Schrifttum noch die Auffassung vorherrschte, dass gerade da-
durch die Wahrheitsfindung gefordert wiirde®”.

Das hier interessierende Beweisrecht sieht einen entsprechenden
Schutz in den einzelnen Aussage- und Vorlageverweigerungsgriinden
vor: Eine Partei kann die Aussage verweigern iiber Fragen, deren Beant-
wortung ihr oder bestimmten ihr nahestehenden Personen zur Schande
gereichen wiirde, wenn sie dadurch eine ihr obliegende, staatlich an-
erkannte Pflicht zur Verschwiegenheit verletzen oder ein Kunst- oder
Geschiftsgeheimnis offenbaren wiirde (§ 380 Abs 1iVm § 321 ZPO). Die
Urkundenvorlage kann verweigert werden, wenn der Inhalt Angelegen-
heiten des Familienlebens betrifft, sein Bekanntwerden der Partei zur
Schande gereichen wiirde® oder wenn andere gleich wichtige Griinde

583  Materialien CPG II 317.

584  Fasching, Lehrbuch? Rz 682. Skeptisch dazu Simotta, FS Matscher 449 (462).

585  Simotta, FS Matscher 449 (465).

586  Eingehend Simotta, FS Matscher 449 (460) mwH, die auch weitere nachteilige Ef-
fekte der Offentlichkeit auf die Wahrheitsfindung anschaulich aufzeigt.

587  Horten, Zivilprozef3ordnung 651: »Auch die Parteien wiirden eher ihre Wahrheits-
pflicht erfiillen [...]«; Neumann, Zivilproze3gesetze* I 764: »Mittel zur Erforschung
der materiellen Wahrheit«.

588  Dass dieser Vorlageverweigerungsgrund im Schutz von Personlichkeitsrechten
seine Rechtfertigung findet, nimmt auch Kodek, OJZ 2001, 281 (293), an.
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vorhanden sind (§ 305 Abs 1 ZPO). Entsprechendes gilt kraft Verwei-
ses fiir die Vorlage von Augenscheinsgegenstdnden (§ 369 ZPO) und Aus-
kunftssachen (§ 318 Abs 2 ZPO). Die Privatsphire kann aber selbst dann
Schutz genief3en, wenn keiner dieser vom Gesetz anerkannten, bertick-
sichtigungswiirdigen Griinde vorliegt, sich aber beide Parteien gegen die
Verwendung eines Beweismittels aussprechen®: Hinsichtlich von Urkun-
den und Zeugen wird die diskretionidre Gewalt des Gerichts dadurch
suspendiert (§ 183 Abs 2 ZPO) und diese Beweismittel vollig dem Ver-
fahren entzogen.

Schon dieser ganz knappe Uberblick lisst ein keineswegs absolut
wirkendes, sondern #ufierst differenziertes Schutzregime erkennen®":
Nicht nur sind verschiedene Tatbestdnde vorgesehen, bei deren Ver-
wirklichung der Individualsphidre Schutz zukommt, sondern auch
Reichweite und Intensitdt des Schutzes sind unterschiedlich ausge-
staltet: Die mildeste Form des Schutzes besteht im Ausschluss der Of
fentlichkeit; hier bleiben die der Individualsphire zugehorigen Tatsa-
chen Prozessstoff und Beweisthema. Wohl am umfassendsten wirkt
die beidseitige Parteienerkldrung nach § 183 Abs 2 ZPO, die dazu fiihrt,
dass dem Gericht sogar die amtswegige Sachverhaltsermittlung ver-
sperrt ist.

Herauszustreichen ist ferner, dass die Individualsphire zwar nicht
durchgingig gegeniiber dem Prozesszweck der Wahrheitserforschung
geschiitzt wird, ihr Schutz aber dennoch nie génzlich fallen gelassen
wird: Zu bedenken ist ndmlich, dass die Erfiillung der den Beweisgeg-
ner treffenden Mitwirkungspflichten grundsitzlich nicht gegen seinen
Willen erzwingbar ist; im Fall der Nichtentsprechung droht »lediglich«
die Sanktion einer negativen Wiirdigung dieses (passiven) Verhaltens
durch das Gericht. Auch darin liegt — wie zutreffend betont wurde
ein Schutzmechanismus zugunsten der Individualsphire; es bleibt
der mitwirkungspflichtigen Partei {iberlassen, zu entscheiden, ob sie

589  So zeigt etwa die Stellungnahme des Permanenzausschusses (Materialien CPG
1 776), dass die Zielrichtung dieses Ausschluss wiederum der Schutz der Privat-
sphire ist: »Eine Menge von nicht iibersehbaren Verhiltnissen des Privatlebens,
Riicksichten auf Tatsachen des Familienlebens etc kommen hier in Betracht. Bei
der Verfolgung von Privatrechtstreitigkeiten [muss es daher] zuléssig bleiben,
daf3 die Parteien gewisse Kampfesmittel ausschlief3en, wenn beide es so wollen.«
Siehe dazu auch Bajons, NZ 1991, 51 (52).

590 Mit demselben Befund auch fiir das deutsche Verfahrensrecht Stiirner, JZ 1985, 453
(457 und 460).

591 Gottwald, BB 1979, 1780 (1783).
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bereit ist, die Wahrung des Geheimnisses mit dem (drohenden) Pro-
zessverlust zu bezahlen.

b. Gesetzliche Wertungen fiir den Kollisionsfall
i. Allgemeines

Angesichts der Vielfalt der moglichen Lebenssachverhalte und der
breiten Palette an Aspekten der Individualsphire ist freilich keine
pauschale Losung fiir das Rangverhiltnis zwischen Wahrheitserfor-
schung/Mitwirkungspflicht einerseits und Schutz der Individual-
sphire andererseits denkbar; vielmehr muss diesbeziiglich vor allem
anhand der Intensitit des Geheimhaltungsinteresses differenziert
werden, was wiederum von der konkreten Schutzposition abhéngt. Es
liegt bereits nach diesen einleitenden Uberlegungen in der Luft, dass
der Gemeinschaftlichkeitstatbestand insbesondere fiir die heikle Auf-
losung dieses Konflikts zwischen Individualsphire und Wahrheitser-
forschung als ein zentrales Kriterium eingesetzt wird. In der vorliegen-
den Arbeit, die den Fokus auf die Wirkungen der Gemeinschaftlichkeit
gelegt hat, kann nun ohne weiteres davon abgesehen werden, samtli-
che in der Rechtsordnung mit Geheimnisschutz ausgestatteten Spha-
ren und die Intensitdt ihres Schutzes herauszuarbeiten. Es geniigt
vielmehr, wenn pauschal und abstrahierend der Schutz einer modell-
haften Individualsphire angenommen wird und sodann im Hinblick
auf diesen Platzhalter-Tatbestand (Ausnahme) gepriift wird, welche
Wirkungen die Gemeinschaftlichkeit des Beweismittels (Gegenaus-
nahme) auf dessen Schutz entfaltet. Eine in diesem Sinn abstrahie-
rende Herangehensweise ist deshalb legitim, weil ja auch die gesetzli-
chen Gemeinschaftlichkeitstatbestdnde ganz generell die Rechtsfolge
einer unbedingten Mitwirkungspflicht nach sich ziehen, ohne zu un-
terscheiden, welcher Art der Geheimnisschutz ist, der dadurch beiseite
gerdumt wird. In den noch anzustellenden Uberlegungen kann somit
darauf verzichtet werden, die zahlreichen Schutzbereiche der Individu-
alsphire und deren Rang zum Prozessziel der Wahrheitserforschung

exakt und separat auszuloten®”.

592  Siehe dazu weiterfithrend und sehr eingehend Stiirner, Aufkldrungspflicht 200 ff
fiir den Schutz des Personlichkeitsrechts und aaO 214ff fiir die gewerbliche Ge-
heimsphire: Fiir das Personlichkeitsrecht bildet Stiirner (aaO) drei Fallgruppen:
(a) duBerer Geheimbereich; (b) wertende Erfassung der Personlichkeit, die Anlass
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Im Sinne des eingangs®® skizzierten Priifungsschemas schligt sich

der Schutz der Individualsphére also auf der Ebene der Ausnahmen
vom Grundsatz der allgemeinen Mitwirkungspflicht nieder. Wesent-
lich erscheint allein die Frage, warum manche Situationen, das heifst
also die Tatbestinde der Gegenausnahmen, dazu fithren, dass ein an
sich eingerdumter Vorrang des Geheimnisschutzes (Ausnahmen) wie-
der neutralisiert wird. Konkrete Schlussfolgerungen dazu kénnen erst
im Anschluss an diesen Abschnitt aus der Analyse der beweisrechtli-
chen Einzelbestimmungen gewonnen werden (unten S 171 ff). Hier sol-
len aber bereits einige Uberlegungen grundsitzlicher Natur angestellt
werden, die niitzlich sind, wenn man die Funktionsweise und Reich-
weite des Gemeinschaftlichkeitskriteriums ergriinden will. Dazu ist es
unabdingbar, dessen exakten Einsatzbereich abzustecken, also dessen
Stofdrichtung zu bestimmen. Hilfreich scheint es dabei vor allen Din-
gen, eine Differenzierung nach der Schutzausrichtung der Individu-
alsphire vorzunehmen: Soll die Individualsphire der Partei (nur) ge-
geniiber der Offentlichkeit bzw gegeniiber Dritten geschiitzt sein oder
(auch) gegeniiber dem Prozessgegner>**?

ii. Schutz gegeniiber der Offentlichkeit/Dritten

Soweit die Wahrung der Individualsphére blof§ gegeniiber Dritten,
nicht aber speziell gegen den Verfahrensgegner orientiert ist, scheint
es, als konnte man dem Geheimnisschutz durch einen Ausschluss
der Offentlichkeit von der miindlichen Verhandlung entsprechen;
diese Moglichkeit wird explizit eingerdumt, wenn Tatsachen des Fa-
milienlebens erortert/bewiesen werden missen (§ 172 Abs 2 ZPO), ist

> zu einem Unwerturteil geben konnte; (¢) unantastbarer innerer Lebensbereich.
Nur in der letzten Kategorie sei eine Mitwirkungspflicht generell ausgeschlossen.
Fiir die osterreichische Rechtslage wird zu zeigen sein, dass dem positiven Recht,
insbesondere dem Gemeinschaftlichkeitskriterium durchaus handfeste Wertun-
gen entnommen werden konnen, die diese sehr abstrakte Fallgruppenbildung zu
verfeinern vermogen.

593 Oben § 4 L.B; S 118ff.

594  Dies wird heute offensichtlich nur (mehr) ganz vereinzelt explizit ausgesprochen;
siehe etwa Stiirner, Aufklarungspflicht 197f und 218; derselbe, JZ 1985, 453 (458),
wo allerdings nicht allgemein von einem Geheimhaltungsinteresse gegeniiber
der Offentlichkeit ausgegangen wird, sondern blof3 von dem Sonderfall, dass zwi-
schen den Streitteilen kein Konkurrenzverhéiltnis vorliegt, so dass dem Prozess-
gegner gegeniiber kein Geheimhaltungsbedarf besteht. Ferner Gottwald, BB 1997,
1780 (1780f).
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aber nach zutreffender Ansicht™® generell auch dann gegeben, wenn
Geschdfts- oder Betriebsgeheimnisse betroffen sind. Als besonders auf-
schlussreich erweisen sich in diesem Zusammenhang die konkreten
Regelungen zu den - schon erwihnten®° - Auskunftspflichten des Be-
treibers einer Kernanlage oder einer gentechnischen Anlage: Werden
dessen Geschifts-/Betriebsgeheimnisse oder sonst der Inhalt von des-
sen Auskiinften erortert oder Beweise dazu aufgenommen, kann der
Ausschluss der Offentlichkeit beantragt werden (§ 14 Abs 2 AtomHG;
§ 79g Abs 2 GTG).

Bei realititsnaher Betrachtung wird man im Ausschluss der Of-
fentlichkeit aber freilich kein Allheilmittel sehen kénnen: Zum einen
schon deswegen, weil er vor einer Offenbarung des Geheimnisses ge-
geniiber dem Verfahrensgegner eben gerade nicht schiitzt; darauf wird
sogleich gesondert einzugehen sein®”. Zum anderen ist zu bedenken,
dass die Preisgabe von Geheimnissen, selbst wenn sie in einem Zivil-
verfahren unter Ausschluss der Offentlichkeit erfolgt, stets zu einer
Erweiterung des Kreises der Geheimnistriger™® fiihrt und so unwei-
gerlich die Gefahr ihrer Verbreitung erhoht (Risiko der mittelbaren Of-
fenbarung)>®. Allein der Ausschluss der Offentlichkeit gewidhrt daher

595  Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze> § 172 ZPO Rz 11: Ausdriicklich
normiert ist Derartiges an sich nur fiir Verfahren nach dem UWG (§ 26 UWG) und
verbraucherrechtliche Verbandsklageverfahren (§ 30 Abs1 KSchG), doch kann
auch sonst nichts anderes gelten. Da ein Zeuge iiber Fragen, die ein Kunst- (= Be-
triebs-) oder Geschiftsgeheimnis betreffen, die Aussage verweigern (§ 321 Abs 1
Z 5 ZPO) und damit die Wahrheitsfindung erschweren kann, ist der Ausschluss
der Offentlichkeit in solchen Fillen nach § 172 Abs 1 ZPO (Erschwerung der Sach-
verhaltsfeststellung) moglich. Restriktiver allerdings offensichtlich Schumacher,
ZZP 123, 283 (284f).

596  Zu diesen ndher oben S 43.

597 Unten § 4 I1.B.2.b.iii; S 147 ff.

598 Uberwiegend wird die geheimhaltungspflichtige Person als Geheimnistréiger be-
zeichnet, wahrend die dadurch geschiitzte Person als Geheimnisherr bezeichnet
wird. Zu dieser Terminologie siehe etwa Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankver-
tragsrecht? I Rz 2/7 mwH; abweichend aber Canaris, Bankvertragsrecht+ I Rz 43.

599 In erster Linie ist Quelle dieses Risikos natiirlich der Verfahrensgegner, zumal
dieser nicht notwendig einer Verschwiegenheitspflicht (etwa aus einer rechtli-
chen Sonderbeziehung) unterliegt. Was die tibrigen Verfahrensbeteiligten betrifft,
existieren bekanntlich gesetzliche Verschwiegenheitspflichten (Art 20 Abs 3 B-VG,
§ 58 Abs 1 RStDG, § 46 Abs 1 BDG, § 5 VBG), doch ist dadurch das faktische Risiko
eines Geheimnisbruchs und der damit verbundenen unwiederbringlichen Nach-
teile keineswegs ausgeschlossen; zu dieser keineswegs theoretischen Gefahr auch
schon - wenngleich in einem anders gelagerten Zusammenhang - Riss, Doppelor-
ganschaft und Treuepflichten 21 ff mwH, insb 23f.
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bei realistischer Wiirdigung keineswegs immer einen den Geheimhal-
tungsinteressen des Geheimnisherrn umfassend gerecht werdenden
Schutz. Diese Einsicht diirfte, wie an anderer (zugegebenermafien viel-
leicht etwas unvermuteter) Stelle zu sehen ist, auch den Gesetzgeber
ereilt haben: Nach den schon angesprochenen Sonderregelungen sind
dem Betreiber einer Kernanlage oder einer gentechnischen Anlage Aus-
kunftspflichten gegentiiber Geschidigten auferlegt. Werden in einem
gerichtlichen Verfahren Geschifts- oder Betriebsgeheimnisse erortert
oder Beweise dazu aufgenommen, so ist (wie eben erwidhnt wurde) auf
Antrag die Offentlichkeit auszuschliefSen; allerdings darf der Betreiber
die Auskunft jedenfalls — also sogar trotz dieses dem Geheimnisschutz
dienenden Instrumentariums! - verweigern, wenn dadurch ein »im
Verhiltnis zum Schaden wesentlich bedeutsameres« Geschéfts- oder
Betriebsgeheimnis preisgegeben wiirde (§ 13 Abs 3 AtomHG 1999; § 79f
Abs 3 GTG), wenn also die Erteilung der Auskunft den Verpflichteten
unverhiltnismiRig belasten wiirde®®. Hierin tritt meines Erachtens
eine allgemeine®" gesetzliche Wertung zutage, wonach das Geheim-
haltungsinteresse des Mitwirkungspflichtigen erstens und vor allem
durch einen Ausschluss der Offentlichkeit gesichert werden soll. Sollte
dies aber unzureichend sein und iiberdies das Interesse am Geheim-
nisschutz wesentlich schwerer wiegen als der Prozesszweck der Wahr-
heitsfindung, dann greift auf der zweiten Stufe als ultima ratio ein ab-
soluter Schutz durch Dispens des Betreibers von der Auskunftspflicht.
Das relative Gewicht der Individualsphire kann insbesondere etwa
dadurch zunehmen, dass der Wert des geltend gemachten Anspruchs
gering ist, weil ganz generell davon auszugehen sein sollte, dass der
Prozesszweck der Wahrheitsfindung durch einen geringen Wert des geltend
gemachten Anspruchs zuriickgedrangt wird*”.

600 So die (in dieser Hinsicht wenig ergiebigen) Materialien zum AtomHG 1999 (Er-
lautRV 1357 BIgNR 20. GP 33).

601  Zwar regeln die zitierten Bestimmungen des AtomHG 1999 und des GTG materiell-
rechtliche Mitwirkungspflichten (Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 308; siehe auch
schon oben S 43), doch spricht nichts dagegen, das dort niedergelegte Bauprinzip
ebenso fiir das Verstédndnis der hier interessierenden prozessualen Mitwirkungs-
pflichten fruchtbar zu machen.

602  So kann etwa seit der ZVN 2002 (BGBI I 2002/76) - im Sinne einer wohlverstande-
nen Prozessokonomie (ErldutRV 962 BIgNR 21. GP 35) — auf die Durchfiihrung eines
Beweisverfahrens verzichtet werden, wenn der Wert eines Anspruchs € 1.000,- nicht
iibersteigt (§ 273 Abs 2 ZPO). Ferner zeigen in gewissem Ausmafi auch die an
Wertgrenzen ankniipfenden Zugangsbeschrinkungen zum OGH, dass das Gewicht
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Fir eine solcherart abgestufte Riicksichtnahme auf das Geheim-
haltungsinteresse gegeniiber der Allgemeinheit fehlt in der ZPO eine all-
gemeine Regel. Die eben aus den zitierten sondergesetzlichen Bestim-
mungen herausgeschilte Wertung scheint sich aber vollig konsequent
in die Systematik des verfahrensrechtlichen Rechtsgiiterschutzes ein-
zugliedern und sollte daher meines Erachtens im Wege der Analo-
gie verallgemeinerungsfihig sein: Da nur die Verweigerung der Mit-
wirkung dem Geheimhaltungsinteresse vollstindig Rechnung tragen
kann, bietet der Ausschluss der Offentlichkeit keinen hinreichenden
Schutz, wenn es um besonders sensible Informationen geht, deren Ge-
heimhaltung im Verhéltnis zum geltend gemachten Hauptanspruch
wesentlich bedeutsamer ist®”. Sofern das Interesse am Geheimnisschutz
gravierend tberwiegt, miissen bei der Wahrheitserforschung Abstri-
che in Kauf genommen werden.

Anerkennt man damit die Analogiefdhigkeit dieser sondergesetz-
lichen Ausnahmen von der Mitwirkungspflicht, driangt sich freilich
sogleich die Frage auf, ob ein solcherart schwerwiegendes Geheim-
haltungsinteresse gegeniiber der Allgemeinheit nur die allgemeine
Vorlagepflicht (Grundsatz) authebt, oder ob es auch die Kraft hat, die
unbedingte Mitwirkungspflicht in Folge Gemeinschaftlichkeit (Ge-
genausnahme) beiseite zu schieben. Meines Erachtens ist hier zu be-
denken, dass sowohl das AtomHG 1999 als auch das GTG die Gefahr
strafgerichtlicher Verfolgung als Anwendungsbeispiel fiir ein derart

>> der Wahrheitsfindung mit einem geringen Streitwert abnimmt: Zwar ist der OGH
nicht Tasacheninstanz, so dass es ihm verwehrt ist, die Richtigkeit des richterli-
chen Tatsachenurteils zu priifen (siehe nur Fasching, Lehrbuch® Rz 1910; Zechner
in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 503 ZPO Rz 205), doch dienen die Re-
visionsgriinde der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und der Aktenwid-
rigkeit (§ 503 Z 2 und 3 ZPO) in gewissem Ausmaf freilich auch der Absicherung
der Wahrheitsfindung.

603 Der Wortlaut der hier als Analogiebasis herangezogenen Bestimmungen des
AtomHG 1999 und des GTG setzt das Geheimhaltungsinteresse nicht unmittelbar
mit dem Prozesszweck der Wahrheitsfindung in Beziehung, sondern stellt auf das
Verhdltnis des Geheimhaltungsinteresses zum Schaden ab. Meines Erachtens steht
dies der hier gezogenen Schlussfolgerung aber keineswegs entgegen, weil sich
ja der Schaden, der in den sondergesetzlichen Bestimmungen als fiir die Abwa-
gung mafigebender Faktor herangezogen wird, ohnehin direkt proportional zum
Gewicht des Prozesszwecks der Wahrheitserforschung verhilt; denn wenn an
die Verhiltnismafligkeit des Schadens angekniipft wird, dann bezeichnet dies ja
nichts anderes als den Wert des geltend gemachten Anspruchs und dieser wiede-
rum determiniert — wie gerade zuvor dargelegt (oben S 145f bei und in FN 602) -
das Gewicht des Prozesszwecks der Wahrheitsermittlung.
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gravierendes Interesse nennen. Nachdem nun aber den Bestimmun-
gen der §§304f ZPO zu entnehmen ist, dass die Gemeinschaftlich-
keit einer Urkunde, auch den Schutz einer solchen Gefahr beseitigt®,
muss daraus geschlossen werden, dass der qua Analogieschluss aus
dem AtomHG 1999 und dem GTG gewonnene Ausnahmetatbestand die
unbedingten Mitwirkungspflichten (Gegenausnahmen) nicht zu neut-
ralisieren vermag. Man wird in diesen sondergesetzlichen Tatbestén-
den daher lediglich eine weitere Konkretisierung der Generalklausel

fiir Weigerungsgriinde (§ 305 Z 5 ZPO) zu sehen haben.

iii.  Schutz (auch) gegeniiber dem Prozessgegner

Richtet sich das Geheimhaltungsinteresse des Mitwirkungspflichtigen
nicht (allein) gegen die Offentlichkeit, sondern (auch) konkret gegen
den Verfahrensgegner, bietet der Ausschluss der Offentlichkeit natur-
gemadf3 von vornherein kein addquates Instrument. Soll die Individual-
sphére der Partei dennoch unangetastet bleiben, dann kdme zum einen
in Betracht, das Erkenntnisverfahren partiell geheim, also unter Aus-
schluss des Gegners durchzufiihren; ein solches Verfahren, bei dem Be-
weise zwar in den Prozess eingefiihrt, der Gegenpartei aber nicht preis-
gegeben werden, wird auch als In-Camera-Verfahren bezeichnet®”. Im
Hinblick auf die tragenden Prozessgrundsétze des Rechts auf beider-
seitiges Gehor und Parteioffentlichkeit wird Derartiges fiir das Oster-
reichische Verfahrensrecht aber iiberwiegend abgelehnt®”. Bei einem
Geheimhaltungsinteresse (auch) gegeniiber dem Gegner besteht die
einzig verbleibende Mdglichkeit, die Individualsphére der Partei zu
wahren, also in der Tat blof$ darin, sie von der Mitwirkungspflicht zu
entbinden. Diesen Weg geht auch die osterreichische ZPO, wobei - wie
bereits angeklungen ist*®” - ein duferst differenziertes Schutzregime
Platz greift. Es wurde schon eingangs herausgestrichen, dass die ZPO

604 Dies ergibt sich zwar eindeutig aus dem Gesetzeswortlaut, doch ist hier mei-
nes Erachtens durchaus Skepsis angebracht; dazu eingehend unten § 4 I11.B.2.d;
S 196 ff.

605 Dazu jlingst Schneider, OJZ 2013, 149 (152 mwH).

606  Diese Moglichkeit wurde im Schrifttum zwar in der Tat diskutiert, fiir den 6s-
terreichischen Rechtsbereich aber ganz tiberwiegend abgelehnt; dazu wiederum
Schneider, OJZ 2013, 149 (152 f mit Nachweisen zum Meinungsstand). Siehe auch
schon oben S 108 FN 442.

607 Oben § 4 1.B; S 108ff.
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keine allgemeinen, simtliche Beweismittel erfassenden Vorschriften
{iber Mitwirkungspflichten enthilt*; ebenso wenig finden sich daher
allgemeine Bestimmungen hinsichtlich der Ausnahmen von den Mit-
wirkungspflichten zum Schutz der Individualsphire. Die Analyse zum
beweisrechtlichen Schutz der Individualsphére kann daher nur durch
Auswertung der jeweiligen Regelungen bei den einzelnen Beweismit-
teln erfolgen. An dieser Stelle ist ihr nicht vorzugreifen, sondern es sol-
len vorerst nur ganz allgemeine Aspekte, vor allem aber solche, die sich
speziell auf das Gemeinschaftlichkeitskriterium beziehen, herausgear-
beitet werden, um so gleichsam eine Erinnerungsnotiz fiir die spiteren
Uberlegungen anzulegen.

Voranzustellen ist wiederum die bereits eingangs®” getroffene Fest-
stellung, dass die ZPO im Grundsatz eine allgemeine Mitwirkungs-
pflicht der nicht beweisbelasteten Partei festschreibt mit dem Inhalt,
grundsitzlich alle in ihren Hdnden bzw in ihrer Sphére befindlichen
Beweismittel nutzbar zu machen. Daraus folgt zwanglos, dass nach
den gesetzlichen Wertungen dem Schutz der Individualsphére im Nor-
malfall ein verhiltnismif3ig geringeres Gewicht zukommt als dem
Prozesszweck der Wahrheitserforschung. Aus diesem Bekenntnis des
Gesetzgebers zum Vorrang der Wahrheitserforschung ergeben sich
mehrere wesentliche Konsequenzen fiir die Ausgestaltung der Mitwir-
kungspflichten und der Ausnahmen hievon:

(a) Zum ersten resultiert daraus die - an sich fast selbstverstédnd-
liche und daher wohl meist gar nicht mehr bewusst gemachte — Not-
wendigkeit, die Mitwirkungspflichten des Gegners nur in exakt jenem
Umfang zu beschneiden, in dem es erforderlich ist, seine besonderen Ge-
heimhaltungsinteressen zu wahren. Ganz deutlich greifbar wird die
Beschriankung der Mitwirkungsausnahmen auf das erforderliche
Mindestmaf3 konkret bei der Urkundenvorlagepflicht: Betrifft der Vor-
lageverweigerungsgrund nur einzelne Teile des Urkundeninhalts, so
ist ein beglaubigter Auszug des davon nicht betroffenen Urkundenin-
halts vorzulegen (§ 306 ZPO). Der Schutz der Individualsphire wirkt
daher nur punktuell dort, wo dies erforderlich ist, um die schutzwiir-
dige Individualsphire zu wahren.

608 Oben §111.A.1; S 12 ff.
609 Oben S109f bei und in FN 448 mit Nachweisen.
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(b) Es liegt nahe, aus dieser Begrenzung der Ausnahmen auf das
gerade erforderliche Ausmaf? eine weitere bedeutsame Konsequenz ab-
zuleiten: Die Individualsphére der Partei sollte keinesfalls dann zu ei-
ner Beseitigung ihrer Mitwirkungspflicht fithren, wenn durch die Mit-
wirkung lediglich Tatsachen offenbart wiirden, die dem Beweisfiihrer
ohnehin (bereits) bekannt sind; denn in diesem Fall droht ja ohnehin
keine Gefahr mehr, dass der Beweisfiihrer Einblick in die ihm bislang
verschlossene Individualsphire bekommt®®. In einer solchen Situa-
tion wiirde die Authebung der Mitwirkungspflicht die Partei lediglich
davor schiitzen, den Gegner bei der Beweisfiihrung hinsichtlich einer
ihm ohnehin schon bekannten Tatsache unterstiitzen zu miissen. Wie
aber bereits dargelegt wurde®", wird der Partei im 6sterreichischen Zi-
vilverfahrensrecht kein Schutz vor eigenen Nachteilen gewéhrt, soweit
es blofs um die Gefahr des Prozessverlusts geht, das nemo tenetur-Prinzip
greift hier nicht. Die Kardinalfrage, die bleibt, ist freilich, ob es fiir den
Wegfall des Schutzes der Individualsphire gentigt, dass der Beweisfiih-
rer die betreffenden Tatsachen vorerst nur vermutet, aber noch keine
genaue Kenntnis davon hat; dazu sogleich.

Trotz Kenntnis (bzw Vermutung) des Beweisfiihrers wire ein Ge-
heimhaltungsinteresse der Partei allenfalls dennoch dann denkbar,
wenn die betreffenden Tatsachen nur dem Beweisfiihrer, aber noch
nicht der Offentlichkeit bekannt sind. Hier kénnte die Mitwirkungs-
pflicht der Partei in der Tat selbst bei vorliegender Kenntnis/Vermutung
des Beweisfiihrers in ihre Individualsphére eingreifen. In einer solchen
Konstellation ist allerdings der Schutz der Individualsphére nur gegen-
ither Dritten ausgerichtet, so dass es — wie eben zuvor ausgefiihrt (oben
Punkt ii) - grundsitzlich geniigt, die Offentlichkeit auszuschliefSen, um
die Interessen der mitwirkungspflichtigen Partei zu wahren.

(c) Geht man nun davon aus, dass ein Schutz der Individualsphére
der Mitwirkungspflicht nur solange im Wege steht, als die betreffenden

610 Dieser Gedankengang ldsst sich durch Rekurs auf ein von Stiirner, Aufklarungs-
pflicht 218, formuliertes Argument absichern: Stiirner argumentiert, dass die
Mitwirkung (nur) dann unzumutbar sei, wenn sie die Gefahr einer zukiinftigen
Rechtsverletzung mit sich bringt. Eine solche Gefahr wird durch die Mitwirkungs-
pflicht aber eben dann nicht erhéht/geschaffen, wenn das Geheimnis dem Geg-
ner ohnehin schon bekannt ist und daher keines mehr ist; daraus kann man den
Schluss ziehen, dass hier - im Sinne Stiirners - eine Mitwirkung jedenfalls zumut-
bar sein sollte.

611 Oben § 4 I1.B.1; S 131 ff.
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Tatsachen dem Beweisfiihrer unbekannt sind, dann ist es kein weiter
Schritt, der Individualsphére den Schutz auch noch in einem weiteren
Fall zu versagen - und zwar dann, wenn dem Beweisfiihrer die betref-
fenden Tatsachen zwar noch nicht bekannt sind, er aber von der Partei
gewissermafien bereits in die Individualsphire einbezogen wurde bzw
die Individualsphire ihm gegeniiber gedffnet wurde, so dass die Par-
tei damit rechnen musste, dass die betreffenden Tatsachen dem Be-
weisfithrer bekannt werden. In einer solchen Situation - so lédsst sich
argumentieren - hat sich die Partei des Schutzes der Individualsphére
selbst begeben, indem sie die Moglichkeit in Kauf genommen hat, dass
dem Beweisfiihrer die betreffenden Tatsachen bekannt werden; auf die-
sen Gedanken wird noch bei der Analyse der einzelnen Gemeinschaft-
lichkeitstatbestinde zuriickzukommen sein®”. Eine Begrenzung der
Mitwirkungspflicht kdnnte sich in diesem Zusammenhang allerdings
unter Umstdnden ergeben, wenn man mit der Rechtsprechung Ausfor-
schungs- bzw Erkundungsbeweis fiir generell unzulissig erachtet®?;
diesem Problemkreis ist im Rahmen dieser Arbeit jedoch nicht niher
nachzugehen.

Nur auf den ersten Blick scheint damit ein Gedanke verwandt zu
sein, der teilweise im Schrifttum ins Spiel gebracht wurde: Um das Hin-
dernis der Individualsphére zu tiberwinden, wurde vorgebracht, dass
eine Streitsache, die der staatlichen Gerichtsbarkeit unterbreitet wird,
ab diesem Zeitpunkt keine reine Privatsache mehr ist, sondern durch
die Anrufung des Gerichts gewissermafden den Status einer offentli-
chen Angelegenheit erhilt®“. In eine dhnliche Richtung zielt wohl auch
das Argument, es sei nicht einzusehen, warum es dem Beweisgegner
gestattet sein soll, seine Individualsphére bedeckt halten zu kénnen,
wihrend gleichzeitig aber die beweisbelastete Partei zur Offenlegung
verpflichtet ist, wenn sie die sie treffende Behauptungs-/Beweislast
bewiltigen will®®. Mit diesen Argumenten wird versucht, eine Off-
nung/Lockerung der Individualsphire des Beweisgegners schon dar-
aus abzuleiten, dass vom anderen Teil (Beweisfiihrer) ein gerichtliches
Verfahren eingeleitet wurde, wodurch dieser seine Individualsphére
freiwillig geoffnet hat. Will man damit nun rechtfertigen, dass auch

612  Unten § 4 I11.B.4.b; S 207f.

613  Dazu nidher schon oben S 40 FN 149 samt Nachweisen zum Meinungsstand.
614  Dazu Bernhardt, FS Rosenberg 9 (30); zustimmend Olzen, ZZP 98, 403 (419).
615  Stiirner, JZ 1985, 453 (457)-
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der Beweisgegner zur Offnung seiner Individualsphire verpflichtet
sein soll, vermag ein solcher Gedankengang allerdings nur schwerlich
zu Uiberzeugen: Denn der Schutz der Individualsphire kann wohl nur
durch eben jene Partei selbst aufgegeben werden, deren Mitwirkungs-
pflicht in Frage steht, aber nicht schon dadurch, dass irgendjemand
(= der Beweisfiihrer) das Gericht angerufen und seine eigene Individu-
alsphére geoffnet hat.

Im Rahmen der Analyse der konkreten Bestimmungen zu den je-
weiligen Beweismitteln wird auf diese Uberlegungen zuriickzukommen
sein: Es ist dann zu priifen, ob und inwieweit diese soeben abstrakt ent-
wickelten Grundsétze zum Schutz der Individualsphére in den gesetz-
lichen Einzelbestimmungen Niederschlag gefunden haben; insbeson-
dere wird der Frage nachgegangen werden, ob sich diese Grundsétze in
den Tatbestdnden der Gemeinschaftlichkeit widerspiegeln.

Schliefilich ist noch anzumerken, dass auch was den Schutz der
Individualsphire betrifft, ganz tiberzeugend eingemahnt wurde, dass
den Grenzen, die diesbeziiglich im Beweisrecht durch die Weigerungs-
griinde sehr umsichtig und abwéigend gezogenen wurden, gleicherma-
Ben fur die Mitwirkung im Rahmen des Parteivortrags (§§ 178 Abs 1,
184 Abs 1 ZPO) Geltung zukommen muss®®; es wird also wiederum
auf Kongruenz zwischen allen Erscheinungsformen der Mitwirkungs-
pflicht zu achten sein®”. Freilich sollten ebenso fiir die einzelnen Be-
weismittel gleiche Ergebnisse erzielt werden, sofern keine wertungs-
maéfdigen Unterschiede bestehen.

3. Widerstreitende Pflichten (gegeniiber
Dritten)/Pflichtenkonflikt

In manchen Situationen kann der im Rahmen der Mitwirkung an
der Sachverhaltsaufkldrung von der Partei geforderte Beitrag sie dazu
zwingen, eine andere, sie ebenfalls treffende Rechtspflicht zu verlet-
zen, die gegentiber Dritten oder kraft 6ffentlichen Rechts (zum Beispiel
Amtsverschwiegenheit) besteht. In erster Linie kommen hier natiirlich

616  Fasching, Lehrbuch?® Rz 956; zustimmend (konkret fiir den Schutz von Geschifts-
geheimnissen) Schumacher, OBl 1988, 89 (92).

617  Zum dogmatisch gebotenen Gleichklang zwischen den beweisrechtlichen Mitwir-
kungspflichten und den Bestimmungen {iber den Parteivortrag siehe schon oben
S 31f mwH sowie auch unten S 252 f.
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Verschwiegenheitspflichten einer Partei in Betracht; ebenso wire aber
denkbar, dass die Partei als Verwahrer des Beweismittels vom Hinter-
leger ausdriickliche Weisung erhalten hat, jeglichen Zugriff Dritter auf
das Beweismittel (= die hinterlegte Sache) zu unterbinden, oder dass
sie durch die Vorlage sogar strafrechtlich bewehrte Handlungspflichten
verletzt”®. Daneben koénnen auch rein sittliche oder Ehrenpflichten be-
stehen, welche der Erfiillung der prozessualen Mitwirkungspflicht im
Wege stehen. In derartigen Situationen sieht sich die Partei in einem
so genannten Pflichtenkonflikt gefangen: Der Partei als Pflichtadres-
satin konnte dann keine rechtméflige Handlungsalternative offenste-
hen, weshalb ihr Verhalten in jedem Fall als rechtswidrig zu qualifizie-
ren wire. Daraus wurde im Schrifttum - vor allem im Zusammenhang
mit gesellschaftsrechtlichen Treuepflichten - hiufig der Schluss gezo-
gen, dass jedenfalls eine der widerstreitenden Pflichten soweit redu-
ziert werden mdiisse, bis die Erfiillung der anderen den Pflichtadressa-
ten treffenden Pflicht nicht mehr zu einer Verletzung jener fithrt, weil ja
die Rechtsordnung niemanden zu unmoglichem bzw unausweichlich
rechtswidrigem Verhalten verpflichten konne.

Der Verfasser® hat sich bereits an anderer Stelle eingehend mit der
Behandlung und Auflésung solcher Pflichtenkonflikte auseinanderge-
setzt. Fiir ein umfassendes Referat der dort entwickelten Thesen ist
an dieser Stelle nicht der richtige Ort und ebenso wenig Bedarf; im
Zusammenhang mit der hier interessierenden Thematik scheint es
ausreichend, an den folgenden, dort erstellten Kernbefund anzukniip-
fen: Nicht zu bestreiten ist, dass die Rechtsordnung in der Tat keine Si-
tuation schaffen darf, in der fiir ein Rechtssubjekt keine rechtméflige
Handlungsalternative besteht, es sich also in jedem Fall nur rechtswid-
rig verhalten kann®°. Allerdings darf dabei nicht {ibersehen werden,

618  Zu denken wire hier etwa an das durch den Straftabestand des § 120 Abs 2 StGB
untersagte Zugidnglichmachen und Veroffentlichen von Tonaufnahmen. Siehe
dazu néher Koller/Riss, RAW 2013, 62 (65), im Zusammenhang mit der Vorlage von
Tonbandaufzeichnungen aus Aufsichtsratssitzungen.

619  Dazu und zum Folgenden eingehend Riss, Doppelorganschaft und Treuepflich-
ten 29 ff; sowie derselbe, ecolex 2010, 156 (insb 157f), je mit umfangreichen Nach-
weisen.

620  Riss, Doppelorganschaft und Treuepflichten 29f mwH. Rekurriert wird dazu re-
gelmifig auf die Lehre von der Einheit der Rechtsordnung, nach der die einzel-
nen Normen als ein System moglichst konsistenter Wertentscheidungen zu sehen
sind, deren Einzelbestandteile nicht isoliert, sondern nur unter Beachtung ihres
Kontextes angewendet werden diirfen. Grundlegend Engisch, Einheit der Rechts
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dass im Lichte allgemeiner privatrechtlicher Grundsitze Situationen
keineswegs undenkbar sind, in denen ein und dieselbe Person meh-
rere miteinander nicht in Einklang zu bringende Pflichten treffen: Man
fithre sich blof3 den Lehrbuchfall der Doppelverdufierung einer Spezi-
essache vor Augen; niemand wird ernsthaft in Frage stellen, dass dies-
falls den Verduferer widerstreitende Handlungspflichten treffen und
grundsitzlich keine der beiden wegen der Existenz der jeweils ande-
ren aufgehoben wird; freilich kann es dabei keinen Unterschied ma-
chen, ob der Konflikt darin begriindet ist, dass (wie im Fall der Doppel-
verduflerung) zwei gleichgerichtete Pflichten bestehen, oder ob (wie
in den Situationen der Mitwirkungspflicht) der Pflichtadressat gegen-
tiber einer Seite zu einem bestimmten Tun verpflichtet ist, dessen Un-
terlassung er jedoch gleichzeitig einem Dritten schuldet®. Dass die
Pflichtenkollision in solchen Fillen von der Rechtsordnung dennoch
als vollig unbedenklich eingestuft wird, ist mit der Uberlegung zu be-
griinden, dass der Pflichtadressat den Pflichtenkonflikt durch die privat-
autonome Begriindung der widerstreitenden Verpflichtungen selbst herbei-
gefiihrt hat, dieser also nicht von der Rechtsordnung unausweichlich
vorgegeben war. Die dem Rechtssubjekt von der Rechtsordnung (zwin-
gend) einzurdumende Moglichkeit einer rechtmifigen Handlungsal-
ternative war also gegeben und existierte konkret in der Moglichkeit,
die Ubernahme einer der beiden Pflichten abzulehnen und so den
Pflichtenkonflikt zu vermeiden. Immer dann also, wenn dem Pflichtad-
ressaten eine rechtméfdige Handlungsalternative offen gestanden hat,
erweisen sich die Bedenken gegen die Anerkennung eines Pflichten-
konflikts als unbegriindet. Fiir die weiteren Uberlegungen als wesent-
lich festzuhalten ist somit, dass es im Falle einer Pflichtenkollision kei-
neswegs zwingend erforderlich ist, eine der miteinander in Widerstreit
tretenden Pflichten sozusagen »automatisch« aufzuheben.

Die ZPO hat in ihren einschldgigen Bestimmungen die Moglich-
keit derartiger, durch die prozessuale Mitwirkungspflicht ausgeloster
Pflichtenkonflikte durchaus vorhergesehen - und zwar nicht nur in Ge-
stalt einer Kollision mit »echten« Rechtspflichten, sondern ebenso als
Konflikt mit (blof3) sittlichen Pflichten. Davon zeugen die Ausnahmen

> ordnung; zustimmend Kramer, Methodenlehre 77. In diesem Sinn auch schon
de Boor, Kollision von Forderungsrechten 15.

621 De Boor, Kollision von Forderungsrechten 4o; Zachmann, Kollision von Forde-
rungsrechten 71.
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von der Urkundenvorlagepflicht, welche wegen Verletzung einer Ehren-
pflicht, wegen der fiir dritte Personen drohenden Schande oder straf-
gerichtlichen Verfolgung, wegen Verletzung von staatlich anerkannten
Verschwiegenheitspflichten oder von Kunst-/Geschéftsgeheimnissen
eingreifen (§ 305 ZPO). Auf ganz parallelen Wertungen, wenngleich im
Detail etwas abweichend ausgeformt, beruhen auch die Ausnahmen
von der Pflicht zur Parteiaussage (§ 380 Abs 1iVm § 321 ZPO).

Da der Fokus dieser Untersuchung auf die Wirkungen der Gemein-
schaftlichkeit gelegt ist, ist es nun wiederum auch hier — ebenso wie
bei der Analyse des Schutzes der Individualsphire® - nicht zwingend
erforderlich, anhand der gesetzlichen Tatbestdnde exakt herauszuar-
beiten, welche sittlichen und rechtlichen Pflichten die Partei im Kol-
lisionsfall von ihrer prozessualen Mitwirkungspflicht freizustellen
vermogen (Ebene der Ausnahmen vom Grundsatz der allgemeinen Mit-
wirkungspflicht). Es gentigt vielmehr, wenn fiir die anstehenden Ge-
dankenoperationen gleichsam ein pauschaler Platzhalter-Tatbestand
fir diese Ausnahmen kreiert wird, der den Schutz der an sich mitwir-
kungspflichtigen Partei vor einem Pflichtenkonflikt symbolisiert, und
sodann gepriift wird, welche Wirkungen die Gemeinschaftlichkeit des
Beweismittels (Gegenausnahme) auf diesen Platzhalter-Tatbestand ent-
faltet®. Eine in diesem Sinn abstrahierende Herangehensweise ist le-
gitim, weil auch die Gemeinschaftlichkeitstatbestinde ganz generell
die Rechtsfolge einer unbedingten Mitwirkungspflicht nach sich zie-
hen, ohne zu unterscheiden, welcher Art die widerstreitenden Pflich-
ten sind, deren Verletzung nun - infolge der Gegenausnahme - doch
von der Partei erwartet wird. Wesentlich erscheint also allein die Frage,
wann und weshalb ein normalerweise eingerdumter Vorrang der wi-
derstreitenden Pflichten und damit der Schutz der mitwirkungspflich-
tigen Partei vor Pflichtenkollisionen (Ausnahme) wieder neutralisiert
werden (Gegenausnahme).

622 Siehe oben S 142.

623 Lediglich im Rahmen der Analyse der Gesetzessystematik zu den einzelnen Be-
weismitteln wird etwas nidher darauf einzugehen sein. Zum Urkundenbeweis un-
ten S 173f.
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4. Schutz vor Eingriffen in das Eigentum

Bei den personlichen Beweismitteln (Vernehmungsbeweis) kom-
men Eigentumsrechte des Beweisgegners als Hindernis fiir eine Mit-
wirkungspflicht naturgeméf nicht in Betracht. Was die korperlichen
Beweismittel betrifft, wurde aber schon sehr friih erkannt, dass die
Verpflichtung einer Partei zur Mitwirkung an der Wahrheitsermitt-
lung durch Vorlage von Beweismitteln mit ihrem Eigentumsrecht in
Widerstreit treten kann. So wurde insbesondere mit Blick auf die Ur-
kundenvorlagepflicht beklagt, dass diese die »Elementargrundsitze
iiber Eigentum und rechtliche Freyheit tiiberhaupt [...] iiber den Hau-
fen werfe®*« und dass sie die »freie ungeschmilerte Selbstbestim-
mung des Individuums {iber sein Eigentum®’« verletze ™. Nach den
Materialien®” zur dZPO sind die Beschrinkungen der Urkundenvor-
lagepflicht gerade dadurch bedingt, dass nicht »in das freie Verfii-
gungsrecht des Inhabers von Urkunden eingegriffen« werden soll. Die
Relevanz der sachenrechtlichen Position am Beweismittel spiegelt sich
schliefdlich auch in der konkreten Ausgestaltung der Urform der Mit-
wirkungspflicht infolge Gemeinschaftlichkeit wieder, welche in der ro-
mischrechtlichen Urkundenvorlagepflicht fiir documenta communia®®
(also fur Urkunden im Miteigentum) zu finden ist: Nach romischem
Recht war die Vorlagepflicht des Urkundeninhabers demnach davon
abhingig, dass dem Vorlageberechtigten ebenfalls ein Eigentumsrecht
zustand, sodass sein Vorlageanspruch nicht am Eigentumsrecht des
Urkundeninhabers scheitern konnte. Auch darin kam also mittelbar
die Vorstellung zum Ausdruck, dass das freie Verfiigungsrecht des Ei-
gentiimers liber ein Beweismittel seiner Mitwirkungspflicht im Wege
stehen konnte.

Die heutige Sichtweise ist bekanntlich eine vollig andere. Generell
wird davon ausgegangen, dass fiir Prozesshandlungen und -pflichten
nur das Verfahrensrecht als eine lex specialis mafigebend sein kann®?,
Wertungen aus dem materiellen Recht komme nur soweit Bedeutung

624  Almendingen, PhuGR 1, 218 (insb 287 ff).

625  Gimmerthal, AcP 54, 81 (83).

626  Ferner etwa auch Blattner, Edition von Urkunden 8.

627  Hahn, Materialien CPO 325.

628 Oben S 54 mit Nachweisen.

629  Novak, OJZ 1949, 338 (339). Zum »Trennungsdogmax bereits oben S 41 bei FN 152
mwN.
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zu, als dies vom Verfahrensrecht selbst angeordnet wird*®*. So zeigt vor
allem die Urkundenvorlagepflicht, die v6llig unabhéngig von dingli-
chen und obligatorischen Rechten eingreifen kann, sehr anschaulich,
dass sich die prozessualen Mitwirkungspflichten iber die an einem
Beweismittel bestehenden materiellrechtlichen Positionen ohne wei-
teres hinwegsetzen konnen®". Treffend wurde daher konstatiert, dass
die materielle Zuordnung von Beweismitteln fiir die Zuléssigkeit der
Beweisaufnahme in der Regel nicht von Bedeutung ist®.

Dennoch sollte der Aspekt des aus den dinglichen Rechten erflie-
8enden absoluten Schutzes nicht vollig ausgeblendet werden. Nicht
tibersehen werden darf ndmlich, dass eine dem Beweismitteleigenti-
mer auferlegte Mitwirkungspflicht mit Eingriffen von ganz unterschied-
licher Intensitit in dessen Rechtsposition verbunden sein kann. In der
tiberwiegenden Zahl der Fille kann einer Mitwirkungspflicht zur Wahr-
heitserforschung entweder durch Vorlage eines Beweisgegenstandes
(Urkunde/Auskunftssache/Augenscheinsgegenstand) oder vielleicht
sogar schon allein durch Auskunft tiber den aktuellen Lageort entspro-
chen werden. In derartigen Konstellationen ist das Eigentumsrecht der
zur Mitwirkung angehaltenen Partei an sich nur marginal - man kénnte
auch sagen: unter der Erheblichkeitsschwelle - bertihrt.

In manchen Fillen kann es die Mitwirkung aber erfordern, dass
in die Substanz einer der Partei gehérenden oder ihr sonst nach ma-
teriellem Recht zugeordneten Sache eingegriffen werden muss. Zu
denken ist zum Beispiel daran, dass ein Augenscheinsgegenstand von
einem Sachverstindigen im Rahmen der Befundaufnahme auseinan-
dergenommen werden muss oder es notwendig ist, eine Liegenschaft
aufzugraben. Es liegt auf der Hand, dass in solchen Konstellationen
auch das aus der Eigentimerstellung erfliefende Interesse der Par-
tei fiir die Bejahung und die Reichweite einer Mitwirkungspflicht re-
levant wird®®. Die unter diesem speziellen Aspekt virulent werdende
Frage nach der Beschrinkung von Mitwirkungspflichten durch das
Eigentumsrecht ist bislang nur sehr vereinzelt erértert worden®*.

630  Dilcher, AcP 158, 469 (471).

631 Kodek, OJZ 2001, 281 (283, 292 und 293).

632  Kodek, OJZ 2001, 281 (289).

633  Stirner, Aufklarungspflicht 138 ff, und Klicka, JBl 1992, 232 (233).

634 Abgesehen von den im Folgenden zitierten siehe etwa Planck, Lehrbuch II 264
mwH, der eine Mitwirkung, die mit Substanzeingriffen verbunden wire, generell
ablehnt.
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Stiirner°® streicht in diesem Zusammenhang zunichst heraus, dass

man keine pauschale Regel aufstellen konne, wonach das Interesse an
der Integritit des Eigentums jedenfalls dem Prozessziel der Wahr-
heitsermittlung vorgehe oder umgekehrt. Es sei zu priifen, ob das im
Rahmen des Prozesses verfolgte Interesse am Prozesssieg nicht vollig
aufder Verhiltnis zum Eigentumseingriff stehe; erhebliche Eingriffe
wiirden einen erheblichen Anlass verlangen®®. Neben der Verhdltnis-
mdfSigkeitspriifung sei auch nach der Eignung des Eingriffs zu fragen. So-
fern der urspriingliche Zustand nicht wiederherstellbar ist, seien nur
unwesentliche Eingriffe zu dulden. Im Anschluss an Stiirner spricht
sich fiir die osterreichische Rechtslage auch Klicka®” grundsitzlich da-
fiir aus, dass eine Mitwirkungspflicht selbst bei Eingriffen in die Sub-
stanz zu bejahen ist, wenn die dazu erforderlichen Mafinahmen voll-
stiandig riickfiihrbar sind; ist dies nicht der Fall und tibersteigt der
Eingriff ein gewisses Mindestmaf$ an Erheblichkeit, sei es der nicht
beweisbelasteten Partei hingegen nicht zumutbar, einen Eingriff in
ihr Eigentumsrecht dulden zu miissen.

Im Restimee ldsst sich damit sagen, dass heute dem Eigentums-
recht an einem Beweismittel von der ZPO keine Bedeutung im Hinblick
auf eine darauf gerichtete Mitwirkungspflicht beigemessen wird. Dies
héngt wohl damit zusammen, dass die im Verfahrenrecht geforderte
Mitwirkung bei den personlichen Beweismitteln tiberhaupt keinen Kon-
flikt mit dem Eigentumsrecht auslésen kann und in den Féllen der
korperlichen Beweismittel, wo dies in Betracht kommt, die Beweisauf-
nahme ganz typischerweise blof3 solche Eingriffe in das Eigentums-
recht mit sich bringt, die unter der Erheblichkeitsschwelle liegen. Fiir
die seltenen, und wohl deswegen vom Gesetzgeber vernachlédssigten
Situationen, wo die Mitwirkung von der Partei eine Duldung von Ein-
griffen in die Substanz erfordert, werden im Schrifttum aber durchaus
eigentumsrechtliche Schranken fiir prozessuale Mitwirkungspflichten an-
erkannt - wenngleich man den Eindruck gewinnt, dass ihnen bislang
nur wenig scharfe, vorwiegend von Interessenabwigungen im Einzel-
fall determinierte Konturen verliehen wurden. Jedenfalls aber folgt
daraus, dass Eigentumsrechte an einem Beweismittel keineswegs als
generell irrelevant fiir die Frage der Mitwirkungspflicht anzusehen

635  Aufklarungspflicht 138 ff.
636 In diesem Sinn offensichtlich auch schon Heldmann, ZZP 26, 407 (433f).
637 JBl1992, 231 (233); ebenso Rassi, ZZP 121, 165 (196).
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sind. Auch dieser Erkenntnis konnte deshalb fiir das Verstdndnis der
Gemeinschaftlichkeitstatbestinde Bedeutung zukommen. Unter den
offen formulierten®” Tatbestand des § 304 Abs 2 ZPO liefie sich ohne
weiteres der Fall des Miteigentums am Beweismittel subsumieren; dies
ist ja geradezu der urspriingliche Sinngehalt des Gemeinschaftlich-
keitsbegriffs im Privatrecht®”. Dennoch scheint dieser Gedanke fiir
die Analyse der Gemeinschaftlichkeitstatbestinde eher vernachlissig-
bar, zumal die beispielhaft in der Legaldefinition des Abs 2 angefiihr-
ten Fallgruppen in keinster Weise auf die materiellrechtliche Position
des die Vorlage begehrenden Beweisfiihrers am Beweismittel abstellen.
Will man materiellen und insbesondere dinglichen Rechtspositionen
am Beweismittel Bedeutung beimessen, so kann dies meines Erach-
tens ausschlieflich unter dem Tatbestand des § 304 Abs 1 Z 2 ZPO er-
folgen. Dem ist jedoch im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter nachzu-
gehen.

5. Verhandlungsmaxime

In der Geschichte des Zivilverfahrensrechts hatte man lange Zeit die
Verhandlungsmaxime als die Maxime des Zivilprozesses in den Vorder-
grund gestellt**, Nach diesem Bauprinzip soll es ausschlieflich den
Parteien tiberlassen sein, die zur Durchsetzung oder Abwehr der Sach-
antrage erforderlichen Behauptungen aufzustellen und Beweise dafiir
anzubieten®”. Auf den ersten Blick scheint der Verhandlungsgrundsatz
in keinem grundlegenden Konflikt mit dem Prozessziel der Wahrheits-
erforschung verfangen, sondern wirkt sogar eher im Gegenteil als ein
Instrument zu seiner Verwirklichung. Der Einsatz der Verhandlungsma-
xime beruht namlich gerade auf der Uberlegung, dass das personliche
und diametral ausgerichtete Eigeninteresse der Parteien am Ausgang
eines Rechtsstreites Motor fiir eine moglichst umfassende Stoffsamm-

638  Dazu unten S 178 bei und in FN 703 f mit Nachweisen.

639 Dazu nidher unten § 4 IIL.B.1.b; S 175f mwH.

640 Mit diesem Befund (fiir die deutsche Rechtslage) etwa Leipold, FS Fasching 329
(331), und Anhalt, Verfahrensgrundsitze 4 mwH (»wichtigster« und »oberster«
Grundsatz des Zivilverfahrensrechts). Geistesgeschichtlich ist dies insbesondere
auf den prigenden Einfluss des Liberalismus auf die Gesetzgebung zurtickzufiih-
ren, der fiir den Zivilprozess den Grundsatz des »laisser faire, laisser passer« vor-
gegeben hat (Anhalt, aaO 4f).

641  Siehe nur Fasching, Lehrbuch?® Rz 649; Anhalt, Verfahrensgrundsitze 6. Siehe ni-
her auch schon oben S 3 mwH.
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lung und daher ein geeignetes Mittel zur Wahrheitserforschung sein
wird*?. Die Wahl der Verhandlungsmaxime fiir den Zivilprozess lisst
sich sohin insbesondere auf die psychologische Erfahrung zurtickfiih-
ren, dass die Wahrheit »aus beider Parteien Mund besser kund« wird
als durch die Untersuchung des sachfernen Richters®®,

Ubertriigt man allein den Prozessparteien die Verantwortlichkeit
fiir den Prozessstoff, bringt dies zudem den Vorteil mit sich, dass das
Gericht moglichst von der Aufgabe der Wahrheitspriifung freigestellt
wird: Es wire eine im Regelfall kaum zu bewiltigende Last, miisste das
Gericht jedes Parteivorbringen aus eigenem auf seinen Wahrheitsge-
halt vor- bzw nachpriifen, weshalb dies der wechselseitigen Kontrolle
und Priifung der Parteien tiberlassen wird; daraus wurde der tiberzeu-
gende Schluss gezogen, dass soweit eine Passivitit der Gerichts vorge-
sehen ist, dies somit (nur) aus dem Gesichtspunkt der Arbeitsékonomie
folgt und keinen dariiber hinausgehenden Sinn verfolgt®*. In der Tat
schiene es also verfehlt, dem Gesetzgeber wegen der Umsetzung der
Verhandlungsmaxime eine Bereitschaft zu Abstrichen beim Prozess-
ziel der Wahrheitsermittlung zu unterstellen®®.

Nicht tibersehen werden sollte jedoch, dass die Verhandlungsma-
xime keineswegs blof3 positive Effekte auf die Wahrheitsermittlung ent-
faltet. Obliegt es ndmlich allein den Parteien, sich um die Stoffsamm-
lung zu kitmmern, folgt daraus zwingend gleichsam als Kehrseite, dass
eine Partei durch Passivitit die Einbringung von bestimmtem Prozess-
stoff erfolgreich verhindern kann, sofern der Gegner nicht in der Lage
ist, diesen Prozessstoff ebenfalls beizubringen®”. Es war im Kern wohl
eben diese Konsequenz, die Franz Klein®” zu dem pointierten Befund
»der Prozessstoff ist Eigenthum der Parteien« bewogen hat; bisweilen

642  Stiirner, Aufklarungspflicht 51 mwN; Olzen, ZZP 98, 403 (417). In diesem Sinne
auch schon Schrutka, ZdZP 17, 189 (191); Gorres, ZZP 34, 1 (33); Hippel, Wahrheits-
pflicht 192 (»wechselseitige Kontrolle und Vorpriifung der Parteien [...], die sich
bei widerstreitendem Parteiinteresse aufs Beste bewihrt hat«) und Anhalt, Verfah-
rensgrundsitze 5 (Ausniitzung des »naturgegebenen Interessenwiderstreits zwi-
schenden Parteien zugunsten der Sachverhaltsermittlung«; »eine Synthese der ge-
gensitzlichen Standpunkte werde das richtige, wahre Bild ergeben«).

643  Gaul, AcP 168,27 (49f) mwH.

644  Hippel, Wahrheitspflicht 192 f. In diesem Sinn etwa auch Stadler, FS Beys II 1625
(1630: Arbeitsteilung zwischen Gericht und Parteien).

645 Soim Ergebnis etwa auch Rassi, EF-Z 2010, 212 (215).

646 Zu diesem Gedanken vgl auch Fasching in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze*
Einl I1/1 Rz 18.

647 JBl1890, 519 (519) = derselbe, Pro futuro 10.
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tituliert man die Parteien auch als die »Herren der Stoffsammlung®*«.
In einer solchen Situation steht die Verhandlungsmaxime tatsidch-
lich im Konflikt mit der Wahrheitserforschung. Vor allem aus die-
sem Grund stand Franz Klein ihr sehr ablehnend gegeniiber, und zwar
ganz besonders »insofern [sie] Regulator fiir das Aufbringen des beim
Urtheilen zu verarbeitenden Behauptungs- und Beweismaterials sein
will®«, Wegen der damit verbundenen Gefahr unrichtiger Urteile®°
und einer Irrefiihrung des Gerichts sowie des Missbrauchs seiner Ar-
beitskraft® plidierte man nachdriicklich fiir die Zuriickdringung der
Parteiherrschaft, um so die Erforschung der materiellen Wahrheit zu
fordern®”. Keiner Partei sollte es moglich sein, der anderen Beweismit-
tel vorzuenthalten, was insbesondere durch die Einfiihrung weitgehen-
der prozessualer Vorlagepflichten verwirklicht werden sollte®; darin
lag nach Klein®’ ein ganz »herrlicher Gedanke«. Diese Vorstellungen
und rechtspolitischen Bemiithungen Kleins haben bekanntlich derge-
stalt Friichte getragen, dass sich - wie schon eingangs®” in Erinnerung
gerufen wurde - der Osterreichische Gesetzgeber dagegen entschieden
hat, die Verhandlungsmaxime in ihrer reinen Form in der ZPO zu ver-
wirklichen, sondern dem (Mittel-)Weg der gemischten Verhandlungs-
maxime gefolgt ist. So konnten jene Schwichen vermieden werden, die
jeweils mit einer reinen Umsetzung von Untersuchungsgrundsatz bzw
Verhandlungsmaxime verbunden gewesen wiren .

648  Fasching in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* Einl I1/1 Rz 16.

649 ]Bl 1890, 519 (519) = derselbe, Pro futuro 10. Relativierend aber Schrutka, ZdZP 17,
189 (191).

650 Da die »Herrschaft [der Parteien] tiber den Procefdinhalt die Befugnis [mit sich
bringt], den Richter zu einem irrigen oder doch nur relativ richtigen, bzw unge-
nauen Urteil zu leiten und zu verhalten«, zieht die Verhandlungsmaxime nach
Klein (JBI 1890, 519 [520 f] = derselbe, Pro futuro 13f) auch die Moglichkeit der Par-
teiendisposition iiber die Urteilsrichtigkeit nach sich. Denn ein Urteil kann naturge-
méf3 nur dann materiell richtig ausfallen, wenn es auf materiell richtigen, also
auf wahren Feststellungen beruht. Auf diese Konsequenz weist etwa auch Hippel,
Wahrheitspflicht 45, explizit hin; er relativiert dies nur insofern, als freilich auch
(Zu-)Félle denkbar sind, in denen sich mehrfache Unrichtigkeiten gleichsam ge-
genseitig autheben, so dass das Urteil letztlich doch materiell richtig ausfallt.

651  So etwa explizit die Einleitung zur Novelle der dZPO vom 27.10.1933 (RGBI 780);
zitiert nach Anhalt, Verfahrensgrundsétze 31.

652  Materialien CPG I 310.

653  Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 303 ZPO Rz 3.

654  JBl1981, 567 (569) = derselbe, Pro futuro 49.

655 Oben S VII f mit umfangreichen Nachweisen.

656  Fasching, Lehrbuch? Rz 664.
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Richtet man das Augenmerk im Lichte dieser Ausfiihrungen nun
auf die Gemeinschaftlichkeitstatbestinde der ZPO, erhellt daraus, dass
die Rechtsidee der Gemeinschaftlichkeit und die Verhandlungsmaxime
durchaus miteinander in Beziehung gesetzt werden kénnen. Das Ge-
meinschaftlichkeitskriterium kommt naturgemifd immer dann zum
Einsatz, wenn der Beweisfiihrer ohne Mitwirkung des Beweisgegners nicht
in der Lage wdre, den Beweis anzutreten. Gerade in solchen Konstella-
tionen wirkt die Verhandlungsmaxime aber als Hemmschuh der Wahr-
heitserforschung, weil sie - wie dargelegt — dem Beweisgegner die Mog-
lichkeit eroffnet, durch Passivitét die Einbringung des betreffenden Pro-
zessstoffs zu verhindern. Indem die Gemeinschaftlichkeitstatbestdnde
gerade in dieser Situation unbedingte Mitwirkungspflichten auslosen,
verfolgen sie somit allesamt das Ziel, diese Blockademoglichkeit des Be-
weisgegners zu beseitigen; sie stehen damit gewissermafien sicherlich
in einem Spannungsverhéltnis mit der Verhandlungsmaxime.

Fiir die Auslegung und das Verstindnis der Gemeinschaftlichkeits-
tatbestdnde erscheint diese Erkenntnis nun insofern wertvoll, als sie
neuerlich® deutlich macht, dass die Rechtsidee von der Gemein-
schaftlichkeit der Beweismittel in erster Linie von der Forderung des
Prozesszwecks der materiellen Wahrheit getragen ist. In Bezug auf die
Verhandlungsmaxime kommt den Gemeinschaftlichkeitstatbestdnden
konkret die Funktion zu, die Effekte der Verhandlungsmaxime punktgenau
dort zu entschdrfen, wo sie dem Prozesszweck der Wahrheitserforschung im
Wege stehen bzw ihm abtréglich sind. Die Gemeinschaftlichkeit der Be-
weismittel kann in diesem Sinn also als Ausdruck des gesetzgeberischen
Bekenntnisses zum Mittelweg der gemischten Verhandlungsmaxime gewer-
tet werden. In diesem Licht besehen wird es auch kaum tiberraschen,
dass die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel im deutschen Verfah-
rensrecht weit weniger fest verankert, ja auf den ersten Blick eigentlich
gar nicht wahrnehmbar ist®". Nachdem die dZPO - wie erwiahnt®® - der
Verhandlungsmaxime einen vergleichsweise hoheren Stellenwert ein-
rdumt, ist es nur konsequent, dass Gemeinschaftlichkeitstatbestinde
weniger stark eingreifen.

657  Siehe dazu schon oben S 114 FN 464 und § 4 II.A.1; S 114 ff (insb 119).

658 Der Gesetzestext der dZPO und des BGB erwidhnt die Gemeinschaftlichkeit vom
keinem Wort; die einschldgigen Tatbesténde (§ 810 BGB iVm § 422 dZPO) sind im
Gegensatz zur Osterreichischen Regelung abschliefend; eingehend dazu oben § 3
11.A; S 9o ff.

659 Nachweise oben S 9o FN 364.
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6. Keine allgemeine Pflicht zu aktivem Tun
aufderhalb rechtlicher Sonderbeziehung

Stellt man die Frage nach Mitwirkungspflichten und insbesondere
nach solchen, die an die Gemeinschaftlichkeit eines Beweismittels
ankntipfen, scheint schliefdlich auch der Aspekt von Relevanz zu sein,
dass damit der Partei zum Nutzen des Gegners teilweise (aber nicht
stets®®) aktives Tun abverlangt wird. Dies ist insofern bedeutsam, als
die Rechtsordnung grundsitzlich keine allgemeine Rettungspflicht
statuiert, also niemand angehalten ist, durch aktives Tun die Rechts-
giiter eines anderen vor Nachteilen zu bewahren®. Unterlassungen
sind demnach nur rechtswidrig, wenn eine Pflicht besteht, durch posi-
tives Tun einen anderen vor Schaden zu bewahren. Bejaht werden sol-
che aktiven Handlungspflichten ganz generell nur innerhalb rechtlicher
Sonderbeziehung und wenn eine Interessenabwigung ergibt, dass die
Interessen des Gefdhrdeten wesentlich hoher zu bewerten sind als die jener
Person, die zum Handeln verpflichtet sein soll°”. Die Zuriickhaltung bei
der Annahme von Pflichten zu aktivem Tun griindet auf dem Gedan-
ken, dass es im Lichte der im Privatrecht anerkannten allgemeinen
Handlungsfreiheit eher zumutbar erscheint, jemandem die Unterlas-
sung von bestimmten Handlungen zu gebieten, als ihm ein bestimm-
tes Verhalten vorzuschreiben®”.

Fur materiellrechtliche Mitwirkungspflichten wurde dementspre-
chend schon wiederholt darauf hingewiesen, dass zufolge dieses allge-

660  So kann zur Mitwirkung an der Wahrheitserforschung vom Beweisgegner biswei-
len nicht ein aktives Tun, sondern ebenso ein blof3es Dulden (zum Beispiel: Un-
tersuchung seiner Liegenschaft) gefordert sein. Dazu nidher oben im Zusammen-
hang mit dem so genannten Recht auf Passivitit § 4 I.A.2; S 106.

661  Herrschende Ansicht; siehe nur Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 4/60; Reischauer
in Rummel, ABGB3 § 1294 Rz 3; Kodek in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON"*" § 1294
Rz 4; OGH 7 Ob 577/77 in JBIl 1979, 254; 5 Ob 680/81 in SZ 54/142 = JBI 1983, 208;
1 0Ob 713/85 in SZ 59/7 = JB1 1986, 579 = EvVBI 1986/118; RIS-Justiz RS0022392.

662  Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 4/61; derselbe, Grundfragen Rz 6/45. Ferner Rei-
schauer in Rummel, ABGB? § 1294 Rz 3; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON***
§ 1294 Rz 4, die zudem betonen, dass sich die Hoherbewertung der Interessen
aus der Rechtsordnung ergeben und das Tun objektiv zumutbar sein muss; siche
auch schon Wolff in Klang, ABGB* VI 18. Vgl nun § 1297 des Entwurfs eines neuen
osterreichischen Schadenersatzrechts; dazu nidher Fenyves in Griss/Kathrein/Ko-
ziol, Entwurf 47 (50f).

663  Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 6/40; derselbe, Grundfragen Rz 6/45f mit rechtsver-
gleichenden Hinweisen; Fenyves in Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf 47 (51).
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meinen Bauprinzips des Privatrechts eine rechtliche Sonderbeziehung
vorliegen muss®, weil andernfalls eine uferlose Ausweitung derarti-
ger Pflichten drohe®”. Blickt man auf die prozessualen Mitwirkungs-
pflichten, so kdonnte zunéchst schon fraglich sein, ob hier tatsichlich
dasselbe gelten muss. In der Tat wird dazu von manchen vertreten,
dass prozessuale Mitwirkungspflichten von einer rechtlichen Sonderbe-
ziehung unabhéngig sein sollen®®. Diese Auffassung diirfte im Ergeb-
nis wohl auch Stiirner®” einnehmen, der allgemein festhilt, dass das
blofie Interesse an Untitigkeit vollig vernachldssigt werden konne,
weil wegen der hohen Bedeutung der prozessualen Wahrheitsfindung
eine Inpflichtnahme des Biirgers jedenfalls gerechtfertigt ist. Bei ndhe-
rer Uberlegung diirfte meines Erachtens aber wohl nicht zu bestreiten
sein, dass die osterreichische Rechtsordnung fiir aktive und passive
Mitwirkung an der Wahrheitsermittlung unterschiedliche Maf3stibe
anlegt. Dies zeigt sich an den Bestimmungen {iiber die Strafbarkeit der
Falschaussage unter Eid (§ 288 Abs 2 StGB): Nur die aktive Verletzung
einer Mitwirkungspflicht durch die Partei (Falschaussage unter Eid)
kann strafgerichtlich verfolgt werden®®, wihrend die blofe Nichtaus-
sage unter Eid straffrei bleibt.

Allein deswegen, weil es sich um keine materiellrechtlichen Pflich-
ten handelt, auf eine rechtliche Sonderbeziehung verzichten zu wol-
len, scheint jedoch ein recht formaler Zugang. Der Grund dafiir, wes-
halb aktive Handlungspflichten grundséitzlich nur im Rahmen einer
rechtlichen Sonderbeziehung angenommen werden, liegt ja wie er-
wiahnt darin, dass die allgemeine Handlungsfreiheit von Rechtssubjek-
ten nicht tiberméfdig und unzumutbar beschnitten werden soll. Eine
solche Gefahr droht nun freilich generell bei jeder Pflicht zu aktivem
Tun, ganz gleich ob es sich um eine materiellrechtliche Pflicht oder um
eine solche des Prozessrechts handelt. Im Ergebnis ist daher meines

664  Klicka, JBl 1992, 231 (236); Stiirner, Aufkldrungspflicht 298 mwH (»innerhalb ver-
traglicher Beziehungen gentigt der blofse Verdacht, um Informationsrechte aus-
zulosen«); BGH VIII ZR 120/79 in NJW 1980, 2463.

665  Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 195 ff (insb 204).

666  Bienert-Niefil, Auskunftspflichten 359.

667  Stiirner, Aufklarungspflicht 56 ff.

668  Siehe blof3 Spenling in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze? § 288 Rz 5. Zur Straf-
wiirdigkeit der Liige im Prozess und den damit verbundenen Vorbehalten gegen
eine vollige Abschaffung des Parteieides siehe weiterfithrend etwa Oberhammer,
ZZP 113, 295 (323 f FN 105).
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Erachtens kein Grund ersichtlich, warum fiir prozessuale Mitwirkungs-
pflichten anderes gelten sollte.

Einzurdumen ist allerdings, dass sich die Frage nach der rechtli-
chen Sonderbeziehung fiir prozessuale Pflichten nicht in derselben
Schiirfe stellt wie fiir materiellrechtliche Pflichten. Begibt man sich auf
die Suche nach der notwendigen rechtlichen Sonderbeziehung zwi-
schen den Prozessparteien, konnte man zunéchst daran denken, diese
aus einem zwischen ihnen bestehenden materiellrechtlichen Rechts-
verhiltnis herzuleiten. Bei niherer Uberlegung ist darin jedoch kein
tauglicher Ansatzpunkt zu finden, um aktive Mitwirkungspflichten im
Prozess zu begriinden: Zunichst ist schon einzuwenden, dass ein sol-
ches Rechtsband zwar in vielen Fillen, aber keineswegs stets zwischen
den Verfahrensbeteiligten vorliegen wird; insbesondere fehlt es hieran
ja, wenn deliktische oder gar materiellrechtlich ganz unbegriindete
Anspriiche gerichtlich verfolgt werden®”. Da die prozessualen Mitwir-
kungspflichten nach den gesetzlichen Bestimmungen aber unabhén-
gig davon eingreifen, ob sich der im konkreten Verfahren verfolgte An-
spruch (ex post) als berechtigt herausstellt oder nicht, hilft es nicht
weiter, die prozessualen Mitwirkungspflichten auf diesem Wege recht-
fertigen zu wollen. Hinzu kommt, dass wohl ganz generell fraglich er-
scheint, ob eine prozessuale Handlungspflicht in einer materiellrecht-
lichen Sonderbeziehung wurzeln kann®.

In jedem Fall wird man aber eine rechtliche Sonderbeziehung zwi-
schen den Parteien im so genannten Prozessrechtsverhiltnis erbli-
cken konnen. Bekanntlich ist ja zwischen dem Prozess als Verfahren
und dem Prozess als Rechtsverhiltnis zwischen den Prozessparteien

zu unterscheiden®": Durch das Zusammenspiel des Gerichts mit den

669  Olzen, ZZP 98, 403 (424). Gernhuber, Schuldverhiltnis 579f, allerdings lisst es be-
reits geniigen, dass ein Anspruch behauptet wurde. Heldmann, ZZP 26, 407 (432 ),
der die Vorlagepflicht auf Treu und Glauben stiitzt, verlangt ebenfalls, dass Par-
teien in eine Rechtsbeziehung zueinander getreten sind, scheint allerdings die
Fille, in denen deliktische oder materiellrechtlich unbegriindete Anspriiche ver-
folgt werden, nicht zu bedenken.

670  Derartiges wird spiegelblich fiir die Herleitung von materiellrechtlichen Mitwir-
kungspflichten vertreten; Winkler von Mohrenfels, Informationsleistungspflich-
ten 44. Thm folgend Bienert-NiefSl, Aufklarungspflichten 195; vgl aber diesselbe,
aa0 207, wo betont wird, dass es letztlich nur darauf ankommen konne, dass ir-
gendeine besondere rechtliche Verbindung zwischen den Streitparteien besteht,
die eine erhohte Pflichtenbindung mit sich bringt.

671 Kohler, Prozefd als Rechtsverhiltnis 1ff; Koschaker, Translatio iudicii 2 mwH; Fa-
sching, Lehrbuch? Rz 132 ff; derselbe in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* 1
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Parteien werden die Verfahrensbeteiligten zueinander in eine recht-
liche Beziehung gebracht, welche ein echtes (6ffentlich-rechtliches)
Rechtsverhiltnis entstehen ldsst. So wird insbesondere eine der un-
mittelbar mit dem Gemeinschaftlichkeitsgrundsatz in Verbindung ge-
brachten Bestimmungen, ndmlich § 345 ZPO, wonach auf einen Zeu-
gen nur mit Zustimmung des Gegners verzichtet werden kann, explizit
als Ausfluss des Prozessrechtsverhéltnisses zwischen den Parteien ge-
wertet®”. In eben diesem Prozessrechtsverhiltnis kann meines Erach-
tens nun jene rechtliche Sonderbeziehung gelegen sein, welche es den
daran Beteiligten gebietet, zum Schutz der Rechtsgiiter des anderen
Teils auch aktiv titig zu werden”.

Dagegen, dass das Prozessrechtverhéltnis aktive Handlungs-/Ret-
tungs-/Mitwirkungspflichten zugunsten der Rechtsgiiter eines ande-
ren auszuldsen vermag, konnte allenfalls vorgebracht werden, dass
ein Rechtssubjekt auch vollig gegen seinen Willen in ein Prozess-
rechtsverhiltnis »hineingezogen« werden kann - nidmlich dadurch,
dass eine materiellrechtlich ganz unbegriindete Klage eingebracht
wird. Letztlich vermag ein derartiger Einwand meines Erachtens aber
nicht durchzuschlagen: Fiir die Bejahung von Handlungspflichten
innerhalb einer rechtlichen Sonderbeziehung ist ndmlich meines
Erachtens gerade nicht zwingend der Umstand entscheidend, dass
der Pflichtadressat diese Pflichten freiwillig durch selbstgewihlten
Eintritt in diese Sonderbeziehung tibernommen hat. Dass es darauf
nicht ankommen kann, zeigt ein kurzer Seitenblick ins Gesellschafts-
recht: Hier ist grundsitzlich anerkannt, dass innerhalb von Verbin-
den jedes Mitglied gegeniiber den anderen Treuepflichten treffen;
diese mitgliedschaftliche Treuepflicht wird generell als ein notwen-
diges Korrelat fiir die Einwirkungsmacht auf die gesellschaftsbezoge-
nen Interessen der Mitgesellschafter verstanden®*. Nach zutreffender

> Einl Rz 133ff. Die dogamtische Bedeutung aber relativierend etwa Gaul, AcP 168,
27 (31 insb FN 23).

672  Fasching, Lehrbuch® Rz 134, der Gleiches fiir die Unzuléssigkeit der Verwertung
von Zeugen bzw Urkunden bei iibereinstimmendem Widerspruch der Parteien
annimmt.

673  Offen lassend allerdings, ob sich daraus Mitwirkungspflichten ableiten lassen, Ol-
zen, ZZP 98, 403 (425).

674  Dieser Gedanke diirfte auf Zoliner, Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechts-
macht 342 ff, zurtickgehen. In diesem Sinne auch Immenga, Personalistische Ka-
pitalgesellschaft 261 ff; derselbe, FS 100 Jahre GmbHG 189 (insb 191); Lutter, ZHR
162, 164 (166 f mwH); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* 465 und 588; Schauer in Kalss/
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Ansicht® sind gleichartige Treuepflichten aber ebenso etwa zwischen
Miteigentiimern anzunehmen. Dies erlaubt die Schlussfolgerung,
dass generell auch in Gemeinschaften, die nicht auf rechtsgeschiftli-
chem/gewolltem Zusammenschluss, sondern unter Umstinden auf
Zufall beruhen (beispielsweise Miteigentum durch Erbgang oder Ver-
arbeitung), derselbe Gedanke tragt und hinreicht, um eine rechtliche
Sonderbeziehung begriinden, die zu aktiven Handlungspflichten zum
Schutz der Rechtsgiiter des anderen Teils fithren kann. Fiir die aus
rechtlicher Sonderbeziehung erflieBenden aktiven Handlungspflich-
ten scheinen daher (blof3) die folgenden zwei Momente mafigebend:
Zum einen die Notwendigkeit einer Beschrinkung der Rechtsmacht,
auf die Sphire des anderen Teils einwirken zu kénnen; zum anderen
darf durch aktive Handlungspflichten keine unzumutbare Beschrén-
kung der Handlungsfreiheit des in die Pflicht genommenen Rechts-
subjekts drohen, es darf also keine Pflicht gegeniiber jedermann
entstehen. Beide Voraussetzungen sind innerhalb eines Prozess-
rechtsverhiltnisses meines Erachtens unproblematisch erfiillt: Dass
das Prozessrechtsverhéltnis jedem Verfahrensbeteiligten eine Ein-
wirkungsmoglichkeit auf die Rechtssphére des anderen Teils eroff-
net, die so weitgehend ist, dass sie geradezu nach einer Beschrinkung
schreit, zeigt nicht zuletzt die immer wieder eingemahnte Pflicht zur
redlichen Prozessfiihrung; auch droht keine unzumutbare Beschrin-
kung der Handlungsfreiheit, weil die aktiven Handlungspflichten ja
nicht gegentiber jedermann, sondern nur gegeniiber den anderen am
konkreten Prozessrechtsverhéltnis beteiligten Rechtssubjekten in Be-
tracht kommen. Es spricht unter diesem Blickwinkel also nichts da-
gegen, einer Partei tatséchlich auch aktive Handlungspflichten zum
Nutzen des Gegners aufzuerlegen.

Auch dieser, fiir die prozessualen Mitwirkungspflichten mitbestim-
mende Faktor lisst sich wiederum mit den Gemeinschaftlichkeitstat-
bestinden in Beziehung setzen. Auszugehen ist wie eben dargelegt da-
von, dass das Prozessrechtsverhiltnis eine rechtliche Sonderbeziehung
begriindet, die wechselseitige Einflussmoglichkeiten auf die Rechts-

o> Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/229 (Jeder Gesellschafter begibt sich in
die Hiande seiner Mitgesellschafter, indem er sich von deren Entscheidung bei der
Verfolgung des gemeinsamen Zwecks abhidngig macht).

675  Gamerith in Rummel, ABGB? § 825 Rz 11; Sailer in KBB, ABGB? § 825 Rz 5 mwN;
OGH 3 Ob 2032/96m in SZ 70/114; 5 Ob 105/11v in JBI 2012, 247 mit Anm Eccher =
wobl 2012, 34/15 mit Anm 7. Hausmann.
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sphéren der daran Beteiligten eroffnet, was Beschrinkungen dieser
Rechtsmacht erforderlich macht und daher nach (aktiven) Handlungs-
pflichten verlangt. Gleichzeitig begrenzt das Prozessrechtsverhiltnis
aber auch den Umfang moglicher Handlungspflichten und schlief3t
damit eine unzumutbare Beschrinkung der allgemeinen Handlungs-
freiheit aus. Die dadurch gerechtfertigten allgemeinen Mitwirkungs-
pflichten werden, sofern ein Gemeinschaftlichkeitstatbestand ver-
wirklicht ist, noch weiter intensiviert, ndmlich durch unbedingte
Mitwirkungspflichten infolge von Gegenausnahmen. Dies erweist
sich als eine durchaus konsequente Fortsetzung des Gedankengangs
zur Legitimation von (aktiven) Handlungspflichten zugunsten Dritter
(= des Prozessgegners): Die Gemeinschaftlichkeit deutet ja schon prima
vista darauf hin, dass die Verbindung zwischen den Streitteilen hin-
sichtlich des betreffenden Beweismittels gegeniiber dem Normalfall
des Prozessrechtsverhiltnisses verstédrkt ist bzw sich gegeniiber dem
Normalfall verdichtet hat; somit scheint es gerechtfertigt, der Partei
(aktive) Handlungspflichten zum Schutz der Rechtsgiiter Dritter in ei-
nem weiteren Umfang aufzuerlegen, wenn ein Gemeinschaftlichkeits-
tatbestand verwirklicht ist.

C.  Fazit und Wiirdigung

Der vorstehende Abschnitt hatte das Ziel, aufzuzeigen, welche Interes-
sen und Bauprinzipien des Verfahrensrechts auf die Ausgestaltung der
prozessualen Mitwirkungspflichten Einfluss nehmen kénnen. Derar-
tige Pflichten entstehen sozusagen am Schnittpunkt von mitwirkungs-
fordernden und mitwirkungshemmenden Faktoren. Durch typisierte
Fallgruppenbildung in Form von Ausnahme- und Gegenausnahme-
tatbestdnden gibt die ZPO vor, wie der sich aus dem Aufeinandertref-
fen der verschiedenen Faktoren ergebende Konflikt aufzuldsen ist; je
nachdem, ob diese oder jene Faktoren tiberwiegen, wird die Mitwir-
kungspflicht entweder bejaht oder verneint. Nach einer weit verbrei-
teten Auffassung, der hier beigetreten wurde, ist der ZPO im Wege der
Rechtsanalogie der Grundsatz einer allgemeinen Mitwirkungspflicht
zu entnehmen. Legt man dies zugrunde, ldsst dies den Schluss zu,
dass nach den Wertungen des Gesetzgebers im Normalfall die mitwir-
kungsfordernden Faktoren iiberwiegen. Das normative Pendel schliagt
jedoch in die andere Richtung aus, wenn die Ausnahmetatbestinde
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der Weigerungsgriinde verwirklicht sind; hier legen die mitwirkungs-
hemmenden Faktoren so stark an Gewicht zu, dass die mitwirkungs-
fordernden Faktoren zuriickzutreten haben. Die Gegenausnahme der
Gemeinschaftlichkeit neutralisiert die Ausnahmen und stellt wieder
die urspriingliche Situation her; dies kann in zweierlei Ursachen wur-
zeln: (a) Denkbar ist zum einen, dass die mitwirkungshemmenden
Faktoren (teilweise) wegfallen, so dass das urspriingliche, im Normal-
fall herrschende Ubergewicht der mitwirkungsférdernden Faktoren
wieder hergestellt ist. (b) Ebenso ist zum anderen moglich, dass die
mitwirkungsfordernden Faktoren an Gewicht zulegen und so nun so-
gar die in den Ausnahmetatbestdnden angeschwollenen mitwirkungs-
hemmenden Faktoren beiseite schieben.

Wertet man diese Uberlegungen nun im Hinblick auf den hier inte-
ressierenden Gemeinschaftlichkeitsgrundsatz aus, dann kénnen sich
von den dort freigelegten Faktoren die folgenden bei der Auslegung
der Gemeinschaftlichkeitstatbestinde als teleologisch bedeutsam er-
weisen:

Unter den mitwirkungsfordernden Faktoren lassen sich nur beson-
dere privatrechtliche Individualinteressen als eventuell mafdgebender
Gesichtspunkt nennen. Das Verfahrensrecht kennt Konstellationen, in
denen die verstirkte Auspragung solcher Interessen auf Seiten des Be-
weisfiihrers zu einer Intensivierung der Mitwirkungspflichten des Be-
weisgegners fiihrt, wobei besonders der Moment der unverschuldeten
Beweisnot und das Gewicht des Beweisinteresses bedeutsam erscheinen.
Es ist prima vista nicht auszuschliefien, dass (zumindest) in einigen
der Gemeinschaftlichkeitstatbestédnde solche Faktoren mitschwingen.
Dies wire dann der Fallgruppe zuzurechnen, in der die mitwirkungs-
fordernden Faktoren zunehmen.

Wihrend die ZPO die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung als mitwir-
kungshemmenden Faktor anerkennt, bleibt die Gefahr, sich durch die
geforderte Mitwirkung selbst blof3 in eine schlechtere Prozessposition
zu manovrieren, gdnzlich unberticksichtigt. Das nemo tenetur-Prinzip
ist daher auf den Bereich strafgerichtlicher Verfolgung reduziert. Liegt
ein Gemeinschaftlichkeitstatbestand vor, dann soll jedoch nach dem
Gesetzeswortlaut selbst dieser Schutz entfallen.

Zentral unter den mitwirkungshemmenden Faktoren ist der Schutz
der Individualsphire. Die Gemeinschaftlichkeitstatbestinde konnen
hier bewirken, dass dieser Schutz nicht mehr in dem im Regelfall erfor-
derlichen Umfang eingreift: Einerseits deswegen, weil das Geheimnis
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ohnehin schon bekannt ist, andererseits weil der mitwirkungspflich-
tige Geheimnistrager infolge der Gemeinschaftlichkeit seine Individu-
alsphére geoffnet hat bzw damit zu rechnen hatte, dass sie in Zukunft
nicht gewahrt bleiben wird. In diesen Fillen wirkt die Gemeinschaft-
lichkeit also dahingehend, dass die mitwirkungshemmenden Fak-
toren teilweise wegfallen, weshalb das urspriingliche, im Normalfall
herrschende Ubergewicht der mitwirkungsfordernden Faktoren wie-
der hergestellt ist.

Eine ganze Reihe von Ausnahmetatbestinden gewihrt einen Dis-
pens von der Mitwirkung dann, wenn die Partei dadurch eine andere
sie treffende privatrechtliche, 6ffentlich-rechtliche oder auch sittliche
Pflicht verletzen miisste. Auch ein Pflichtenkonflikt kann also ein mit-
wirkungshemmender Faktor sein. Diese Ausnahmen (und damit kon-
kret der Vorrang der widerstreitenden Pflichten) werden durch die
Gegenausnahme der Gemeinschaftlichkeit neutralisiert. Hier ist fiirs
erste nicht erkennbar, ob es dadurch zu einer Reduktion im Gewicht
der mitwirkungshemmenden Faktoren kommt, oder ob die mitwir-
kungsfordernden Faktoren anwachsen.

Soweit keine personlichen Beweismittel betroffen sind, kann mit-
wirkungshemmend auch das Eigentumsrecht des Beweisgegners am
Beweismittel zu Buche schlagen, weil eine Mitwirkungspflicht unter
Umstinden einen Eingriff in die Verfligungsmacht des Eigentiimers
bedeutet. Steht ein Beweismittel im Miteigentum des die Vorlage be-
gehrenden Beweisfiihrers, verliert dadurch der mitwirkungshem-
mende Schutz der Eigentiimerposition der mitwirkungspflichtigen
Partei (= des Beweisgegners) freilich an Gewicht. Allerdings stellen
die beispielhaft in der Legaldefinition des § 304 Abs 2 ZPO angefiihr-
ten Fallgruppen in keinster Weise auf die materiellrechtliche Position
des die Vorlage begehrenden Beweisfiithrers am Beweismittel ab; will
man materiellen und insbesondere dinglichen Rechtspositionen am
Beweismittel Bedeutung beimessen, so hat dies ausschliefdlich unter
dem Tatbestand des § 304 Abs 1 Z 2 ZPO zu erfolgen, nicht aber im Rah-
men der Gemeinschaftlichkeit.

Schlief8lich ist auch dem zentralen privatrechtlichen Grundsatz,
wonach aufderhalb einer rechtlichen Sonderbeziehung grundsétzlich
niemand verpflichtet ist, durch aktives Tun Nachteile von den Rechts-
giitern eines anderen abzuwenden, Bedeutung fiir die Reichweite von
prozessualen Mitwirkungspflichten beizumessen. Es konnte gezeigt
werden, dass das zwischen den Parteien bestehende Prozessrechtsver-

Olaf Riss « Die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel

169

»



170

Gemeinschaftlichkeit und Mitwirkungspflicht §4

héltnis eine hinreichende Sonderbeziehung zwischen den Prozessbetei-
ligten begriindet, um diese mitwirkungshemmende Hiirde zu tber-
winden, so dass Mitwirkungspflichten grundsétzlich zu bejahen sind.
Auch in diesem Kontext kann das Gemeinschaftlichkeitskriterium dazu
fiihren, dass sich das relative Gewicht der hier aufeinander treffenden
Faktoren verdndert und sich deshalb das Ergebnis der Interessenab-
wigung verschiebt: Tritt die Gemeinschaftlichkeit hinzu, kann dies
bedeuten, dass hinsichtlich des betreffenden Beweismittels eine Son-
derbeziehung zwischen den Parteien vorliegt, deren Intensitit gegen-
tiber dem Normalfall im Prozessrechtsverhiltnis hinausgeht; dadurch
konnten weitergehende Mitwirkungspflichten gerechtfertigt sein.

In den nachstehenden Abschnitten soll es nun unternommen wer-
den, die konkreten gesetzlichen Bestimmungen des Beweisrechts im
Lichte der eben zuvor abstrakt entwickelten Gedankengidnge auszu-
werten. Wie schon jetzt herausgestrichen werden kann, wirken alle
Gemeinschaftlichkeitstatbestinde als Gegenausnahmen fiir alle Aus-
nahmetatbestinde. Dies bedeutet, dass die Gemeinschaftlichkeit ei-
nes Beweismittels, unabhéngig davon, in welcher Erscheinungsform
sie auftritt, jedenfalls die Kraft haben muss, simtliche Ausnahme-
tatbestinde und daher alle der darin beriicksichtigen mitwirkungs-
hemmenden Faktoren auszuhebeln®®. Konkret gesprochen ist es also
erforderlich, eine Erkldrung dafiir zu finden, weshalb etwa der Gemein-
schaftlichkeitstatbestand der Errichtung im Interesse der Parteien
sowohl die Ausnahmen beseitigt, die auf einen Schutz der Individu-
alsphire abzielen, als auch die Ausnahmen, die auf der Sonderbehand-
lung von Pflichtenkollisionen beruhen, als auch jene Ausnahme, die
dem Schutz vor strafgerichtlicher Verfolgung dient.

Daraus ergibt sich fiir die nachstehende Analyse das Erfordernis
eines dreifachen Fallgruppenrasters: Zum einen muss nach den ein-
zelnen Gemeinschaftlichkeitstatbestinden differenziert werden, zum
anderen nach den jeweils von einem bestimmten Gemeinschaftlich-
keitstatbestand neutralisierten Ausnahmetatbestinden. Und schlief3-
lich muss auch auf das jeweilige Beweismittel bedacht genommen
werden, zumal ja fiir die einzelnen Gemeinschaftlichkeitstatbesténde -
wie schon eingangs herausgestrichen wurde®” - dem Beweisrecht der

676  Dies streicht konkret fiir die Urkundenvorlagepflicht etwa auch Schumacher, OBA
2007, 197 (200), heraus.
677 Oben §111.A.1; S 12ff.
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ZPO keine allgemeine, alle Beweismittel erfassende Vorschrift zu ent-
nehmen ist; vielmehr finden sich lediglich im Zusammenhang mit
den jeweiligen Beweismitteln spezielle Einzelregelungen. Will man es
nicht riskieren, notwendige Differenzierungen zu ibergehen, fiihrt so-
mit kaum ein Weg daran vorbei, fiir die folgende Analyse auf drei Ebe-
nen Kategorien zu bilden: (a) auf der Ebene der Beweismittel, (b) auf
der Ebene der Gemeinschaftlichkeitstatbestdnde und (c¢) auf der Ebene
der von den Gemeinschaftlichkeitstatbestdnden jeweils neutralisier-
ten Ausnahmetatbestinde.

III. Urkunden

A. Grundsatz - Ausnahme - Gegenausnahme
fiir die Vorlagepflicht

Urkunden sind fraglos jenes Beweismittel, bei dem die Grundséitze des
Beweisrechts”® und damit auch das zu Beginn dieses Abschnitts®” ent-
wickelte Priifungsschema fiir die Mitwirkungspflicht die klarste Aus-
formung im Gesetzestext erfahren haben. Wenngleich die Stellung der
einschligigen Bestimmungen nicht vollig mit der Reihenfolge der Prii-
fungsschritte korrespondiert™, so ist doch dem Titel iiber den Beweis

durch Urkunden exakt jene Struktur von Grundsatz-Ausnahme-Gegen-

. . .. 68
ausnahme zugrunde gelegt, wie sie eben zuvor skizziert wurde ™.

Im Grundsatz kann dem Gegner des Beweisfithrers die Vorlage

Jjeder in seinen Hinden befindlichen Urkunde aufgetragen werden®®.

Dies ergibt sich zwanglos aus § 303 Abs 1 ZPO, wo eine Vorlagepflicht
hinsichtlich aller »fiir die Beweisfiihrung erheblichen« Urkunden

678 In diesem Sinne auch Dilcher, AcP 158, 469 (475).

679 Oben § 4 L.B; S 118ff.

680 Vgl etwa auch die von Schumacher, OBA 2007, 197 (202 f), gewihlte Reihenfolge der
Priifungsschritte, welche sich am Aufbau des Gesetzes anhilt.

681  Exakt diese Reihenfolge der Priifungsschritte findet sich auch Rassi, EF-Z 2010, 212
(215). Anders aber offenbar Czernich, Jahrbuch Zivilverfahrensrecht 2011, 111 (114 f),
der zwei nebeneinanderstehende Mechanismen zur Urkundenvorlage von einan-
der unterscheiden will, ndmlich jenen nach § 303 ZPO einerseits und jenen nach
§ 304 ZPO andererseits.

682  Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 303 ZPO Rz 2 und § 305 ZPO
Rz 1; Rassi, EF-Z 2010, 212 (215). Implizit auch schon Neumann, Zivilprozef3gesetze+
11 1035.
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angeordnet wird, und aus einem Umbkehrschluss aus § 305 ZPO, wo-
nach die Vorlage »anderer« — also nicht von § 304 ZPO erfasster — Ur-
kunden nur verweigert werden kann, wenn einer der dort genannten
Tatbestinde (dazu sogleich) erfiillt ist°®. Was den Urkundenbeweis be-
trifft, besteht also im Grundsatz eine Mitwirkungspflicht, die nur bei
Vorliegen von Ausnahmetatbestinden eingeschriankt oder beseitigt
wird; der Prozesszweck der Wahrheitsermittlung geniefdt somit im Nor-
malfall gegeniiber den mitwirkungshemmenden Faktoren also Vor-
rang. Zutreffend wird betont®*, dies sei Ausdruck der fundamentalen
Entscheidung des Gesetzgebers, dass von den Parteien eben nicht blof3
im Rahmen ihrer materiellrechtlichen Pflichten verlangt werden kann,
an der Sachverhaltsaufklarung mitzuwirken, sondern dass zudem spe-
zielle Mitwirkungspflichten prozessualer Natur bestehen.

Die prozessuale Mitwirkungspflicht der Parteien zur Urkunden-
vorlage besteht aber nicht uneingeschriankt, sondern wird durch Aus-
nahmen in Gestalt der Weigerungsgriinde des § 305 ZPO gelockert. Da-
nach kann die Urkundenvorlage verweigert werden, wenn der Inhalt
Angelegenheiten des Familienlebens betrifft (Z 1), wenn der Gegner durch
die Vorlage der Urkunde eine Ehrenpflicht verletzen wiirde (Z 2), wenn
das Bekanntwerden der Urkunde der Partei oder dritten Personen zur
Schande gereichen oder die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung zuzie-
hen wiirde (Z 3), wenn die Partei durch die Vorlage der Urkunde eine
staatlich anerkannte Pflicht zur Verschwiegenheit, von der sie nicht giil-
tig entbunden wurde, oder ein Kunst- oder Geschdftsgeheimnis verletzen
wiirde (Z 4) oder wenn andere gleich wichtige Griinde vorhanden sind,
welche die Verweigerung der Vorlage rechtfertigen (Z 5). Wie vor allem
die Generalklausel®® der Z 5 erkennen lisst, kommt in diesen Ausnah-
metatbestinden zum Ausdruck, dass die Vorlage-/Mitwirkungspflicht
ihre Grenzen generell dort findet, wo der Zweck der Wahrheitserfor-
schung durch beriicksichtigungswiirdige Interessen einer Partei zu-
riickgedringt wird; die in § 305 ZPO normierten Ausnahmen bilden
also nichts anderes als das Ergebnis einer vom Gesetzgeber vorgenom-
menen typisierten Abwigung zwischen dem Prozesszweck der Wahr-

683  Rassi, ZZP 121, 165 (192); Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze® § 304
ZPO Rz 1und § 305 Rz 1.

684  Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 305 ZPO Rz 1.

685  Zur Konkretisierung dieser Generalklausel durch Rekurs auf die sondergesetzli-
chen Bestimmungen des AtomHG 1999 und des GTG oben S 146 f.
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heitserforschung einerseits und den ihm entgegen stehenden Interes-
sen des Vorlagepflichtigen andererseits .

Angeklungen ist bereits, dass sich in diesen Ausnahmetatbestin-
den nun durchaus ganz verschiedene Interessen und Rechtsprinzipien,
die als mitwirkungshemmende Faktoren betitelt werden konnen, nie-
dergeschlagen haben. Es bietet sich an, sie auf Grundlage der vorste-
henden Analyse nach den folgenden drei Aspekten zu gliedern®” und
damit gewissermafden abstrahierende Platzhalter-Tatbestinde einzu-

fuhren:

> Schutz der Individualsphire: Angelegenheiten des Familienlebens;
Verletzung einer Ehrenpflicht (im Hinblick darauf, dass die Ehre
der Partei darunter leidet); Gefahr der Schande fiir die Partei selbst.

> Schutz vor Pflichtenkollisionen: Angelegenheiten des Familienle-
bens (im Hinblick darauf, dass familidre Pflichten zur Wahrung der
Individualsphére anderer Familienmitglieder verletzt werden); Ver-
letzung einer Ehrenpflicht, Gefahr der Schande oder strafgerichtli-
cher Verfolgung fiir Dritte; Verletzung einer staatlich anerkannten
Pflicht zur Verschwiegenheit oder eines Kunst- oder Geschiftsge-
heimnisses.

> Schutz vor strafgerichtlicher Verfolgung fiir die Partei selbst.

Was den Schutz vor Pflichtenkollisionen betrifft, ist zu bemerken,
dass dieser ratio bislang wohl noch nicht die ihr gebiihrende Auf-
merksamkeit zuteil wurde und sie daher auch nicht als eigenstin-
dige Fallgruppe innerhalb der Ausnahmetatbestinde anerkannt ist.
Ganz evident ist diese Schutzausrichtung aber sicherlich beim Vor-
lageverweigerungsgrund der Verletzung der Ehrenpflicht (Z 2) und der
Verletzung von Verschwiegenheitspflichten bzw von Kunst- und Geschdifts-
geheimnissen (Z 4). Ferner griindet sicherlich auch der Ausnahmetat-
bestand der Gefahr der strafgerichtlichen Verfolgung oder der Schande
fiir Dritte (Z 3) auf der Privilegierung der Partei infolge eines (sittli-
chen) Pflichtenkonflikts. Und schliefilich ist auch der Ausnahmetat-
bestand fiir Urkunden, deren Inhalt Angelegenheiten des Familienle-
bens betrifft (Z 1), meines Erachtens dieser Gruppe zuzuzéihlen. Zwar

686  Siehe auch die Nachweise oben S 110 FN 450.

687  Diese Kategorisierung weicht zwar von der dufderen Systematik des Gesetzeswort-
lauts mehrfach ab, was jedoch kein Hindernis fiir die inhaltliche Auseinanderset-
zung sein kann.
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liegt es auf den ersten Blick nahe, diesem Weigerungsgrund als Zweck
(nur) den Schutz der Individualsphire der Partei selbst zu unterstel-
len, denn gemeinhin®® wird nur das Familien-/Privatleben als Schutz-
gut dieser Bestimmung angefiihrt. Dies ist sicherlich nicht abzustrei-
ten, bei niherer Uberlegung sollte meines Erachtens aber eigentlich
kein Zweifel daran bestehen, dass ihre Stofsrichtung ebenso darin liegt,
die Partei vor einem Konflikt mit ihrer aus der Familienbindung ent-
springenden (sittlichen) Verschwiegenheits-/Treuepflicht zu schiitzen.
Wiirde man § 305 Z 1 ZPO als Schutznorm nur zugunsten der famili-
dren Individual-/Privatsphédre der Partei auslegen, schiene nidmlich
wohl der gesonderte Vorlageverweigerungsgrund wegen der Gefahr
der Schande (Z 3) weitgehend funktionslos. Zudem enthilt auch der
Wortlaut des Vorlageweigerungsgrundes nach Z1 keinerlei Anhalts-
punkt dafiir, dass von der familidren Angelegenheit auch die Partei
selbst in irgendeiner Weiser (nachteilig) betroffen sein muss. Es be-
stétigt sich in den genannten Tatbestinden somit, was bereits im Rah-
men der tberblicksartigen Darstellung der mitwirkungshemmenden
Faktoren dargelegt wurde®: Die ZPO hat in ihren einschligigen Be-
stimmungen die Mdoglichkeit von Pflichtenkollisionen, die durch eine
prozessuale Mitwirkungspflicht ausgelost werden, durchaus vorherge-
sehen und ihnen auch in einem durchaus breiten Umfang Bedeutung
beigemessen.

§ 304 ZPO liefert dazu die Gegenausnahmen®”, die - wenngleich
sie im Aufbau des Gesetzes vorausgehen - logisch nachgeschaltet zu
prifen sind. Danach kann die Vorlage der Urkunde nicht verweigert
werden, wenn der Gegner selbst auf die Urkunde zum Zwecke der Be-
weisfuhrung Bezug genommen hat (Z 1), wenn der Gegner nach biirgerli-
chem Recht zur Ausfolgung oder Vorlage der Urkunde verpflichtet ist (Z 2),
wenn die Urkunde ihrem Inhalte nach eine beiden Parteien gemein-
schaftliche ist (Z 3). Als gemeinschaftlich gilt eine Urkunde insbeson-
dere fiir die Personen, in deren Interesse sie errichtet ist oder deren
gegenseitige Rechtsverhéltnisse darin bekundet sind; ferner sind auch

688 In diesem Sinn moglicherweise etwa Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefige-
setze? § 305 ZPO Rz 5 durch seinen Querverweis auf die Kommentierung des § 172
ZPO.

689  Oben § 4I1.B.3; S 151ff.

690  Siehe aber Fasching, Lehrbuch? Rz 958, der die Gemeinschaftlichkeit der Urkunde
offensichtlich nicht stets als Gegenausnahme zulassen will; dazu bereits oben
S 111 FN 455.
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die tiber ein Rechtsgeschift zwischen den Beteiligten oder zwischen
einem derselben und dem gemeinsamen Vermittler des Geschiftes ge-
pflogenen schriftlichen Verhandlungen gemeinschaftliche Urkunden
(Abs 2).

Auf diese Tatbesténde ist im Folgenden niher einzugehen.

B.  Auslegung und Funktion der
Gemeinschaftlichkeitstatbestinde

1. Ausgangsiiberlegungen
a. Gesetzeswortlaut als Ausgangspunkt

Der von § 304 Abs 1 Z 3 ZPO verwendete, die unbedingte Vorlagepflicht
auslosende Gegenausnahmetatbestand der »beiden Parteien gemein-
schaftlichen Urkunde« ist hochst auslegungsbediirftig. Setzt man zu-
nichst bei der »eigentiimlichen Bedeutung der Worte« (§ 6 ABGB)™"
an, gibt der Gesetzeswortlaut prima vista wohl nur den bescheidenen
Hinweis, dass beide Teile in einer gewissen Beziehung zur Urkunde
stehen miissen.

b. Systematischer Blick ins allgemeine Zivilrecht:
Gemeinschaftlichkeit als Miteigentum?

Zumindest auf den ersten Blick etwas aussichtsreicher scheint die sys-
tematisch-logische Auslegung. Der Begriff der gemeinschaftlichen Sa-
chen und Rechte ist dem Privatrecht ja keineswegs fremd; das ABGB
bezeichnet damit in seinem 16. Hauptstiick (§§ 825ff ABGB) jene Situ-
ationen, in denen »das Eigentum, oder ein und dasselbe Recht mehre-
ren Personen ungeteilt zukommt.« Es liegt nun nicht fern, dem Begriff
der Gemeinschaftlichkeit in der ZPO dasselbe Verstindnis beizulegen,
unter die gemeinschaftlichen Urkunden also solche zu subsumieren,
die im Miteigentum der Prozessparteien stehen. Ein solches Verstdnd-
nis war in der Tat frither weit verbreitet®. Heute ist zwar anerkannt,

691 Zur Anwendbarkeit der allgemeinen, im ABGB festgeschriebenen Auslegungsre-
geln auch im Zivilverfahrensrecht siehe blof3 Fasching, JBl 1990, 749 (751 ff).

692  Mittermaier, Edition von Urkunden 26 (fiir das romische Recht); siehe auch die
Quellennachweise bei Blattner, Edition gemeinschaftlicher Urkunden 3o ff.

Olaf Riss « Die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel

175

»



176

Gemeinschaftlichkeit und Mitwirkungspflicht §4

dass Urkunden den Regeln des Eigentumsrechts unterfallen®?, doch
besteht Uneinigkeit iiber die prozessualen Wirkungen des Miteigen-
tums: Teilweise® wird vertreten, dass Urkunden im Miteigentum
ebenfalls unter die gemeinschaftlichen Urkunden des § 304 ZPO zu
subsumieren sind; andere® gehen davon aus, dass Miteigentum an
der Urkunde die Gemeinschaftlichkeit im Sinne des § 304 ZPO nicht
herzustellen vermag.

Es scheint demnach keineswegs ausgeschlossen, Urkunden im
Miteigentum unter die gemeinschaftlichen Urkunden nach § 304
Abs 1 Z 3 ZPO subsumieren diirfen. Dafiir spricht wohl schon die r6-
mischrechtliche Urform dieses Tatbestands, die an sich nur Urkunden
im Miteigentum erfasst hat*. Zudem - und dies wiegt wahrscheinlich
noch mehr - kann bei niherer Uberlegung wohl festgestellt werden,
dass das Zivilrecht das Institut des Miteigentums an einer Urkunde
bisweilen eben gerade deswegen einsetzt, um dem Miteigentiimer
einen Vorlageanspruch einrdumen zu koénnen. § 844 ABGB schreibt
namlich fest, dass die zum gemeinschaftlichen Gebrauche nétigen Ur-
kunden keiner Teilung fahig sind. Aus der Stellung dieser Vorschrift
ist der Schluss zu ziehen, dass solche Urkunden im Miteigentum al-
ler Beteiligten stehen®”. Diese Anordnung ist freilich vor dem Hinter-
grund zu sehen, dass jeder Miteigentiimer einer Urkunde deren Vor-
lage verlangen kann®®; § 844 ABGB verfolgt damit fraglos den Zweck,
in bestimmten Situationen tiber den Umweg der Zuerkennung eines
Miteigentumsrechts einen Vorlageanspruch zu gewihren. Zwar ist der
Tatbestand des § 844 ABGB mit den Gemeinschaftlichkeitstatbestéin-
den des § 304 ZPO nicht vergleichbar®’, die Bestimmung zeigt aber

693  Gitschthaler, RZ 1984, 4 (8); Schumacher, OBA 2007, 197 (200); OGH 4 Ob 62/90 in SZ
63/127 = JBl 1991, 188; RIS-Justiz RS0009737.

694  Implizit Gitschthaler, RZ 1984, 4 (5f), indem er betont, dass der Miteigentumstatbe-
stand im Vergleich zur gemeinschaftlichen Urkunde nach § 304 ZPO der engere sei.

695  Gamerith in Rummel, ABGB? § 844 Rz 4.

696 Eingehend dazu oben S 54 bei und in FN 220 mit Nachweisen.

697  Gitschthaler, RZ 1984, 4 (6). Dieser Gedanke findet sich bereits bei Blattner, Edition
gemeinschaftlicher Urkunden 45: »Eine Urkunde, welche fiir mich und zu mei-
nem Nutzen errichtet wurde, von mir gleichsam als die meinige genommen wer-
den kann.«

698  Dazu eingehend Gitschthaler, RZ 1984, 4 (8f). Siehe ferner schon Blattner, Edition
gemeinschaftlicher Urkunden 30.

699  Gitschthaler, RZ 1984, 4 (5ff): Zum gemeinschaftlichen Gebrauch nétig ist eine Ur-
kunde dann, wenn sie benétigt wird, um darin verbriefte Rechte durchzusetzen,
wobei aber die Durchsetzung allen Teilhabern zugute kommen muss, also in aller
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immerhin deutlich, dass dem Miteigentiimer einer Urkunde ein Vorla-
geanspruch zukommen soll.

Fiir eine ganz dhnliche Regelungstechnik wurde tibrigens teilweise
auch zum gemeinen Prozess plddiert; um die Vorlagepflicht von im In-
teresse des Beweisfiihrers errichteten Urkunden zu begriinden, wurde
argumentiert, dass der Beweisfiihrer Eigentum an der Urkunde erwor-
ben hatte””: Und der »Beweis des Eigenthumsrechts an einer Urkunde«
konnte eben dadurch erbracht werden, »wenn dargethan wird, daf die
in den Héinden eines andern befindliche Urkunde in der Absicht ver-
fertigt worden sey, um als Beweismittel des unter den Interessenten
zu Stande gekommene Geschiéfts zu dienen, und daf3 der Beweisfiihrer
einer dieser Interessenten sey.«

Man konnte somit durchaus annehmen, dass Urkunden im Mit-
eigentum unter den Gemeinschaftlichkeitstatbestand des § 304 ZPO
zu subsumieren sind (was aber freilich nicht bedeutet, dass der Ge-
meinschaftlichkeitstatbestand auf Urkunden im Miteigentum redu-
ziert werden darf”). Letztlich sollte der Fall des Miteigentums mei-
nes Erachtens aber — wie erwdhnt’ - systematisch gesehen nicht den
Gemeinschaftlichkeitstatbestinden des § 304 ZPO zugeordnet werden.
Dies deswegen, weil die beispielhaft in der Legaldefinition des Abs 2
angefiihrten Fallgruppen in keinster Weise auf die materiellrechtliche
Position des die Vorlage begehrenden Beweisfithrers am Beweismittel
abstellen. Will man materiellen und insbesondere dinglichen Rechts-
positionen am Beweismittel Bedeutung beimessen, so wird dies mei-
nes Erachtens ausschliefdlich unter dem Tatbestand des § 304 Abs1Z 2
ZPO zu erfolgen haben.

c. Legaldefinition

Es bleibt also dabei, dass der Gesetzesbegriff der Gemeinschaftlichkeit
zunichst lediglich den spéarlichen Anhaltspunkt gibt, dass eine gewisse
Beziehung mehrerer Personen zur Urkunde gegeben sein muss; nicht

> Interesse liegen muss. Die Urkunde selbst muss fiir die Verfolgung des betreffen-
den Rechts notwendig sein; dass darin gemeinsame Rechtsverhiltnisse beurkun-
det sind, reicht nicht aus.

700  Siehe Blattner, Edition gemeinschaftlicher Urkunden 46, mit Nachweisen.

701 Gitschthaler, RZ 1984, 4 (5f). Ebenso schon Blattner, Edition gemeinschaftlicher
Urkunden 37f.

702  Oben S 158.
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gesagt ist damit wohlgemerkt, ob es sich bei den an dieser Beziehung
beteiligten Personen unbedingt um die Parteien des Rechtsstreits han-
delt, in dem die Vorlage begehrt wird. Angesichts der praktischen Be-
deutung dieses Kriteriums, das iiber das Bestehen oder Nichtbestehen
einer Vorlagepflicht und somit nicht selten tiber Prozesssieg oder Pro-
zessverlust entscheidet, hat man es also mit einem erschreckend ver-
schwommenen und konturlosen Tatbestandsmerkmal zu tun. Dieser
Unschérfe versucht der Gesetzgeber, mit einer Legaldefinition in Abs 2
beizukommen, welche aber den Auslegungsbedarf nur teilweise zu lin-
dern vermag: Erstens und vor allem deswegen, weil sie keine abschlie-
Jende Erklidrung der Gemeinschaftlichkeit bieten will (argumento: »ins-
besondere«)’, sondern nur drei Fallgruppen aufzihlt (Errichtung im
Interesse, Beurkundung von gegenseitigen Rechtsverhéltnissen und
schriftliche Verhandlungen zwischen den Beteiligten oder mit einem
gemeinsamen Vermittler). Es handelt sich daher genau genommen um
gar keine Definition der Gemeinschaftlichkeit, sondern lediglich um die
Anfiihrung von Beispielen””. Zweitens konnen die Auslegungsschwierig-
keiten auch deswegen nicht beseitigt werden, weil § 304 Abs 2 ZPO - was
bei Legaldefinitionen nahezu stets der Fall ist - das Auslegungsproblem
blof auf die in der Definition verwendeten Gesetzesbegriffe verschiebt”™.
So ist in der Legaldefinition des Abs 2 alles andere als eindeutig, wie die
Tatbestédnde »Errichtung im Interesse« und »Bekundung eines gegensei-
tigen Rechtsverhéltnisses« konkret zu verstehen sind. Zwar ist dem Tat-
bestand der »Errichtung im Interesse« immerhin zu entnehmen, dass
der Zweck der Urkundenerrichtung fir das Vorliegen von Gemeinschaft-
lichkeit eine Rolle spielen kann, offen bleibt aber etwa, welcher exakte
Zweck hierzu erforderlich ist und ob dieser Zweck dem Errichter auch
bewusst gewesen sein muss. Ebenso wenig bringt die beispielhafte An-
fihrung der Beurkundung eines gegenseitigen Rechtsverhéltnisses rest-
lose Aufkldarung tiber die Anforderungen an die Beziehung der beiden

703  Siehe nur Neumann, Zivilprozef3gesetze#* II 1037.

704  So zutreffend bereits Neumann, Zivilprozefigesetze+ I1 1037; Schumacher, RAW 2011,
319 (319); ferner auch schon Goldschmidt, ZHR 29, 341 (389) zur CPO 1877. In diesem
Sinn auch OGH 6 Ob 6/83 in SZ 56/117 = RZ 1984/70; 2 Ob 512/85 und 5 Ob 225/08m in
MietSlg 61.646: »Beispielsgruppen« Demgegeniiber wurde allerdings teilweise auch
betont, dass »sich kaum ein Fall wahrer gemeinschaftlichen Urkunden denken 14f3t,
welcher nicht unter die genannten Rubriken fiele«; Goldschmidt, ZHR 29, 341 (390);
in diesem Sinn wohl auch OGH 2 Ob 512/85: »umfassende Beispielsgruppen«.

705  Statt aller Schauer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON** § 6 Rz 9.
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Teile zu Urkunde: Nicht gesagt wird damit ja, ob bzw unter welchen Vor-
aussetzungen eine Urkunde gemeinschaftlich sein kann, die kein gegen-
seitiges Rechtsverhiltnis, sondern etwa blof3 reine Tatsachen, die fiir
das gegenseitige Rechtsverhéltnis relevant sind, beurkundet.

Die Legaldefinition in Abs 2 spendet also nur einen ganz beschei-
den flackernden Kerzenschein zur Aufhellung der Frage, welcher Art
die Beziehung der Parteien zur Urkunde sein muss. Trotz Hilfestel-
lung des Gesetzgebers fithrt deshalb kein Weg daran vorbei, etwas wei-
ter auszuholen, wenn man fiir den Gemeinschaftlichkeitsbegriff ein
brauchbares Auslegungsergebnis erreichen will.

d. Gesetzesmaterialien

Kldrende Aussagen hat auch der historische Gesetzgeber nicht hinter-
lassen, denn die Gesetzesmaterialien enthalten kaum aufschlussrei-
che Hinweise’’: Thnen ist lediglich zu entnehmen, dass die Rechtspre-
chung schon zuvor mit dem Begriff der Gemeinschaftlichkeit operiert
hatte”, es jedoch - vor dem Hintergrund der historischen Analyse’”
wenig tiberraschend - zu Kontroversen tiber dessen exakte Konturen
gekommen war. Dem Gesetzgeber erschien es daher »zweckmif3ig, im
Gesetze eine Bestimmung dieses Begriffs zu geben«; dazu, weitere De-
tails tiber seine Vorstellungen preiszugeben, hatte sich der Gesetzgeber
aber nicht hinreif3en lassen.

e. Teleologische Durchleuchtung

Als letzte hoffnungstriachtige Erkenntnisquelle verbleibt damit die ob-
jektiv-teleologische Methode, die bei der Bestimmung der Funktion und
Wirkungsweise der gesetzlichen Tatbestinde ansetzen muss. Hier ist an
die Schlussfolgerung aus der Gegentberstellung der mitwirkungsfor-
dernden und mitwirkungshemmenden Faktoren zu erinnern’”, dass
alle Gemeinschaftlichkeitstatbestinde als Gegenausnahmen fiir simt-
liche Ausnahmetatbestinde wirken, was konkret bedeutet, dass die

706  Materialien CGP I 311.

707  Bis zur ZPO war dem Osterreichischen Zivilverfahrensgesetzen der Begriff der Ge-
meinschaftlichkeit ja unbekannt; dazu nédher schon oben im Rahmen des histori-
schen Abrisses S 88f.

708  Oben §31I; S 51ff.

709  Oben S 170.
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Gemeinschaftlichkeit eines Beweismittels jedenfalls - also v6llig unab-
hingig davon, in welchem der gesetzlichen Tatbestinde (Abs 2) sie sich
verwirklicht (!) - die Kraft hat, simtliche Ausnahmetatbestinde des
§ 305 ZPO und daher alle der darin beriicksichtigten mitwirkungshem-
menden Faktoren auszuhebeln. Es ist demnach also erforderlich, eine
Erklarung dafiir zu finden, weshalb etwa der Gemeinschaftlichkeitstat-
bestand der Errichtung im Interesse der Parteien sowohl die Ausnah-
men, die auf einen Schutz der Individualsphére abzielen, als auch die
Ausnahmen, die auf der Sonderbehandlung von Pflichtenkollisionen
beruhen, als auch jene Ausnahme, die dem Schutz vor strafgerichtli-
cher Verfolgung dient, beseitigt.

2. Errichtung im Interesse
a. Allgemeines

Als gemeinschaftlich gilt eine Urkunde insbesondere fiir die Personen,
in deren Interesse sie errichtet ist (§ 304 Abs 2 Fall 1 ZPO). Historisch
ist dieser Tatbestand auf die gemeinrechtliche Lehre von der Gemein-
schaftlichkeit ratione constitutioni instrumenti ad utilitatem communem
zuriickzufiihren”’. Im Kern ldsst sich das Recht auf Urkundenvorlage
desjenigen, in dessen Interesse die Urkunde errichtet worden ist, aller-
dings wohl sogar bis ins romische Recht zuriickverfolgen”.

Die Rechtsprechung”” und das Schrifttum” bejahen eine Errich-
tung im Interesse dann, wenn die Urkunde angefertigt wurde, um den
Streitteilen als Beweismittel zu dienen oder ihre rechtlichen Beziehungen
zu fordern; es musse also beabsichtigt gewesen sein, auf die rechtlichen
Beziehungen der Streitteile einzuwirken oder solche zu sichern. Dabei soll
auf objektive Kriterien im Zeitpunkt der Urkundenerrichtung abzustel-

len sein”.

710  Niher dazu oben S 63 mit Nachweisen.

711 Blattner, Edition gemeinschaftlicher Urkunden 45f, mit Hinweisen auf romisch-
rechtliche Quellen.

712 OGH 2 Ob 512/85; 2 Ob 267/04k in JBI 2005, 392 = NZ 2006/39; 5 Ob 225/08m in
MietSlg 61.646; RIS-Justiz RS0035021.

713 Marburger in Staudinger, BGB (2009) § 810 Rz 10; Kodek in Fasching/Konecny, Zivil-
prozefigesetze* § 304 ZPO Rz 17; Bienert-Nief$l, Auskunftspflichten 130.

714  OGH 50Db 225/08m in MietSlg 61.646; Schumacher, OBA 2007, 197 (200); derselbe,
RAW 2011, 319 (319f).
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Eine gewisse Hilfestellung des Gesetzgebers fiir die Auslegung die-
ses Tatbestands ldsst sich meines Erachtens zudem den schiedsrecht-
lichen Bestimmungen entnehmen: § 606 Abs 5 ZPO qualifiziert den
Schiedsspruch sowie die Urkunden tiiber seine Zustellung explizit als
gemeinschaftliche Urkunde der Parteien und der Schiedsrichter. Dies
war schon in der Stammfassung der ZPO (vor dem SchiedsRAG 20067*°)
in § 593 Abs 2 enthalten und zielte ausweislich der Materialien”® darauf
ab, sicherzustellen, dass »die Urschrift [des Schiedsspruchs] nament-
lich behufs [jederzeitiger] Beniitzung bei der Executionsfithrung den
Parteien zugédnglich erhalten werde.« Die Materialien zum Schieds-
RAG’Y, durch welches diese Vorschrift blof verschoben wurde, fithren
diesbeziiglich aus, dass damit lediglich eine »Klarstellung im Hinblick
auf § 304 Abs. 1 Z 3« ZPO erfolgt und »grundsétzlich Selbstverstandli-
ches festgehalten« wird; daraus ist also der Schluss zu ziehen, dass mit
der schiedsrechtlichen Bestimmung kein neuer Gemeinschaftlichkeits-
tatbestand geschaffen werden sollte.

Fir den Gemeinschaftlichkeitstatbestand des § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO
wird heute gemeinhin betont, dass nicht der Inhalt, sondern der Er-
richtungszweck der Urkunde mafigebend ist””’. Dies erscheint prima
vista mit dem Wortlaut des Abs 1 Z 3 nicht ganz in Einklang zu stehen,
weil dort die Vorlagepflicht explizit nur fiir solche Urkunden festge-
schrieben wird, die »ihrem Inhalte nach« gemeinschaftliche sind. Mei-
nes Erachtens wird man dieser Formulierung des Gesetzestextes je-
doch im gegebenen Zusammenhang keine Aussagekraft beizumessen
haben: Vor dem Hintergrund der rechtshistorischen Analyse wird ndm-
lich erkennbar, dass der Gesetzgeber damit keine Abgrenzung zum Ur-
kundenzweck treffen, sondern lediglich klarstellen wollte, dass eben
kein »gemeinschaftliches Recht an der Urkunde« (Miteigentum) erfor-

715  BGBI12006/7.

716 Materialien CPG I 100 = 688 BIgAH XI. Session 326.

717 ErldutRV 1158 BIgNR 22. GP 23. Neu ist an dieser Regelung gegeniiber der alten
Rechtslage jedoch, dass — wie auch die ErlautRV betonen - nun explizit auch die
Schiedsrichter einbezogen sind; darauf wird sogleich zurtickzukommen sein; dazu
sogleich im Text.

718  OGH 2 Ob 512/85; 2 Ob 151/97p in ZVR 1999/122 = VersE 1772; 1 ObA 2151/96x
in RAW 1997, 76; 5 Ob 225/08m in MietSlg 61.646; 5Ob 519/94 in NZ 1995, 103;
2 ODb 512/85; 6 Ob 6/83 in SZ 56/117 = RZ 1984/70; RIS-Justiz RS0035021; Kodek in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 304 ZPO Rz 17; Lindinger, immolex 2013, 70
(70). Ebenso zum Paralleltatbestand des § 810 Fall 1 BGB Marburger in Staudinger,
BGB (2009) § 810 Rz 13; Habersack in MiinchKomm-BGB?® § 810 Rz 5.
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derlich ist; vielmehr soll eben Gemeinschaftlichkeit des Inhalts genii-
gen’”. Dass das Abstellen auf den Urkundenzweck trotz des Gesetzes-
wortlauts zulédssig sein muss, ergibt sich ferner daraus, dass dann im
Unterfall des Abs 2 Fall 1 ausdriicklich die Errichtung im Interesse als
ausreichend betrachtet wird, was freilich vom Inhalt der Urkunde ge-
rade abstrahiert. Bedenkt man tiberdies, dass es dem Gesetzgeber be-
sonders darauf angekommen ist, die Moglichkeiten der Wahrheitser-
forschung zu erweitern und die Mitwirkungspflichten zu stirken™,
scheint es umso mehr geboten, den mehrdeutigen Gesetzeswortlaut
zugunsten einer moglichst weitreichenden Vorlagepflicht zu verstehen.

Schwerer zu tiberwinden ist da schon das Hindernis, das der Ge-
setzeswortlaut aufstellt, indem er als Voraussetzung der Vorlagepflicht
verlangt, dass die Urkunde ihrem Inhalte nach »eine beiden Parteien
gemeinschaftliche« sein muss (§ 304 Abs 1 Z 3 ZPO). Das damit ange-
sprochene Tatbestandsmerkmal wurde schon mehrfach thematisiert,
tiberraschenderweise allerdings hat sich — soweit ersichtlich - bislang
nur Schumacher”™ auf den insofern an sich sehr deutlichen Gesetzes-
wortlaut selbst berufen. Die Rechtsprechung’** hat den Tatbestand des
Abs 2 Fall 1 lange Zeit in dem Sinn ausgelegt, dass die Urkunde errich-
tet sein muss, um beiden Parteien als Beweismittel zu dienen oder um
auf ihre rechtlichen Beziehungen einzuwirken oder solche zu sichern;
in einer jiingeren Entscheidung” wurde diese Frage jedoch explizit of-
fen gelassen. Kodek™ vertritt demgegeniiber, dass dieses Verstindnis
zu eng und eine Errichtung im Interesse beider Parteien nicht zwin-
gend erforderlich ist, vielmehr geniige eine Errichtung allein im Inter-
esse des Beweisfiihrers; ausreichend sei bereits, dass die Urkunde dazu

719  In diesem Sinn iiberzeugend Goldschmidt, ZHR 29, 341 (388). Wohl auch in die-
sem Sinn Schumacher, OBA 2007, 197 (200), wenn er betont, dass der Gesetzgeber
mit dem Bezug auf den Inhalt der Urkunde zum Ausdruck bringen wollte, dass
es nicht auf einen (erginze: materiellrechtlichen) Herausgabe- oder Vorlagean-
spruch ankommen soll.

720  Oben S 35f bei FN 136 f mit Nachweisen.

721 OBA 2007, 197 (201).

722 OGH 2 Ob 151/97p in ZVR 1999/122 = VersE 1772; 1 ObA 2151/96x in RAW 1997, 76;
5 ODb 519/94 in NZ 1995, 103; 2 Ob 512/85; 6 Ob 6/83 in SZ 56/117 = RZ 1984/70; dem
OGH folgend Rechberger in Rechberger, ZPO* § 304 Rz 3. Ebenso auch Habersack in
MiinchKomm-BGB® § 810 Rz 5.

723  OGH 2 Ob 267/04k in JBl 2005, 392 = NZ 2006/39.

724  Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 304 ZPO Rz 17. Ebenso fiir die
deutsche Rechtslage auch Habersack in MiinchKomm-BGB® § 810 Rz 5.
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angefertigt wurde, zumindest dem die Vorlage Begehrenden als Beweis
zu dienen’™.

Trotz des scheinbar entgegenstehenden Gesetzeswortlauts in Abs 1
Z 3 hat das von Kodek vertretene weite Verstindnis dieses Gemein-
schaftlichkeitstatbestands meines Erachtens die besseren Griinde fiir
sich. Dafiir spricht - abgesehen von den sogleich nachfolgenden teleo-
logischen Uberlegungen - vor allem die vom positiven Recht ausdriick-
lich angeordnete Gemeinschaftlichkeit des Schiedsspruchs und der Zustell-
nachweise: Sie sind »gemeinschaftliche Urkunden der Parteien und der
Schiedsrichter«(§ 606 Abs 5 ZPO). Diese Bestimmung wird teilweise als
ein Anwendungsfall des § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO betrachtet””® und zielt
speziell auf die Begriindung einer Vorlagepflicht ab”. Die durch das
SchiedsRAG 2006 erfolgte Einbeziehung der Schiedsrichter zeigt, dass
auch ihnen nach den Vorstellungen des Gesetzgebers die Moglichkeit
eroffnet sein soll, hinsichtlich dieser Urkunden eine unbedingte Vor-
lagepflicht geltend machen zu konnen”. Festzuhalten ist dabei zu-
nichst, dass damit eine Gemeinschaftlichkeit/Vorlagepflicht der Ur-
kunden auch im Verhéltnis der Schiedsrichter untereinander statuiert
wird; dies ergibt sich daraus, dass der Gesetzeswortlaut die Schieds-
richter grammatikalisch ganz genauso behandelt wie die Parteien und
kein Zweifel besteht, dass in diesem Verhiltnis (Partei zu Partei) Ge-
meinschaftlichkeit und unbedingte Vorlagepflicht beabsichtigt sind.

725  So auch das Verstidndnis zur deutschen Parallelbestimmung des § 810 BGB (Ha-
bersack in MiinchKomm-BGB® § 810 Rz 5), wo sich dies aber freilich bereits aus
dem Gesetzeswortlaut selbst ergibt; arg: »Wer ein rechtliches Interesse hat [...],
kann die Gestattung der Einsicht verlangen, wenn die Urkunde in seinem Inter-
esse errichtet [...] ist«. Ferner explizit in diesem Sinn auch schon Huggenberger,
Urkundenedition 35.

726  Neumann, Zivilprozef3gesetze* II 1037. Dies trifft meines Erachtens nur - aber im-
merhin! - soweit zu, als es die Gemeinschaftlichkeit der Urkunden fiir die Schieds-
richter betrifft; fiir die Parteien selbst ergibt sich die Gemeinschaftlichkeit hinge-
gen aus der Beurkundung eines gegenseitigen Rechtsverhéltnisses im Sinne des
Abs 2 Fall 2 (dazu sogleich ndher unten § 4 IIL.B.3; S 198 ff). Gemeinschaftlichkeit
bejahend, aber ohne eindeutige Stellungnahme dazu, unter welchen Tatbestand:
ErldutRV 1158 BIgNR 22. GP 23; Oberhammer, Entwurf 117; Hausmaninger in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 606 ZPO Rz 105. Fiir eine Subsumtion un-
ter § 304 Abs 2 Fall 2 ZPO jedoch Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze*
§ 304 ZPO Rz 28.

727  Oberhammer, Entwurf 177.

728  Nicht eindeutig in dieser Hinsicht aber Oberhammer, Entwurf 117 f, und wortgleich
Hausmaninger in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 606 ZPO Rz 107, wo
moglicherweise nur eine Vorlagepflicht der Schiedsrichter angesprochen wird.
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Wenn nun ein Schiedsrichter in einer Streitigkeit mit einem anderen
Schiedsrichter (etwa betreffend die Aufteilung der Vergiitung) die Vor-
lage einer dieser Urkunden beantragt, wird man schwerlich anneh-
men diirfen, dass diese Urkunde, gerade errichtet wurde, um beiden
Parteien, das heifst den beiden Schiedsrichtern, als Beweismittel zu
dienen; ebenso wenig ldsst sich sagen, dass die Errichtung dieser Ur-
kunde den Zweck hatte, auf die rechtlichen Verhiltnisse zwischen den
beiden Schiedsrichtern »einzuwirken oder diese zu sichern« Nachdem
§ 606 Abs 5 ZPO in dieser Situation und in diesem Verhéltnis dennoch
Gemeinschaftlichkeit und Vorlagepflicht anordnet, ist daraus meines
Erachtens zu folgern, dass die Urkundenerrichtung nicht den Zweck
haben muss, gerade beiden Parteien im Verhiltnis untereinander als
Beweismittel zu dienen. Fiir Gemeinschaftlichkeit im Sinne des § 304
Abs 2 Fall 1 ZPO geniigt es also, dass die Urkundenerrichtung in der Ab-
sicht erfolgt ist, der nun die Vorlage begehrenden Partei als Beweismit-
tel zu dienen, sich nun aber im Besitz des Gegners befindet. Oder an-
ders formuliert: Das Verhiltnis, das die ZPO als Gemeinschaftlichkeit
etikettiert, ist nicht die Beziehung zwischen dem Beweisfiihrer, der
die Vorlage verlangt, und dem innehabenden Prozessgegner; fiir eine
Vorlagepflicht des Prozessgegners geniigt vielmehr bereits, dass die
Urkunde dem Beweisfiihrer und einer anderen Person (welche nicht
zwingend der auf Vorlage in Anspruch genommene Gegner sein muss)
gemeinschaftlich ist”.

Um den Gemeinschaftlichkeitstatbestand konnen sich freilich
noch zahlreiche weitere Auslegungsfragen auftun. So wird vertreten,
dass (entgegen der Rechtsprechung”’) bei Errichtung der Urkunde
nicht beabsichtigt worden sein muss, auf die rechtlichen Beziehungen

729  In diesem Zusammenhang kénnte man zudem die Uberlegung anstellen, ob und
weshalb es denn erforderlich sein soll, dass abgesehen vom Beweisfiihrer noch
eine weitere Person in einer Beziehung zur Urkunde im Sinne des § 304 Abs2
ZPO steht (dieser gedankliche Anstof3 geht zuriick auf Domej in ihrem anldsslich
des Habilitationsverfahrens des Verfassers erstellten Gutachten zur vorliegenden
Arbeit): Sobald man ndmlich - wie auch hier vertreten (vgl oben im Text) - da-
rauf verzichtet, dass die Gemeinschaftlichkeit zwischen dem Beweisfiihrer, der
die Vorlage verlangt, und dem innehabenden Prozessgegner gegeben sein muss,
stellt sich in der Tat die Frage, warum eine unbedingte Vorlagepflicht iberhaupt
voraussetzt, dass die Urkunde im Interesse des Beweisfiihrers und einer weiteren,
am Prozess unbeteiligten dritten Person errichtet worden ist, wihrend es hinge-
gen nicht ausreichen soll, wenn die Urkunde allein im Interesse des Beweisfiih-
rers errichtet wurde.

730  Oben S 182 bei und in FN 722 mit Nachweisen.
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der Streitteile einzuwirken oder diese zu sichern; ausreichend sei etwa
auch, dass es sich um eine Urkunde iiber ein Geschift handelt, bei
dem der Beweisfiihrer begiinstigter Dritter ist”'. Betont wird ferner, es
komme nicht darauf an, ob die Richtigkeit der Urkunde von der vorlage-
pflichtigen Partei zugestanden oder bestritten wird””.

Sollen die von dieser Tatbestandsvariante aufgestellten Anforde-
rungen prazise bestimmt werden, dann muss man sich - wie schon
mehrfach angeklungen ist — Klarheit dariiber verschaffen, welche
Funktionen dieser Tatbestand im Beweisrecht konkret zu erfiillen
hat. Diese Frage ist in den bisherigen Stellungnahmen meines Erach-
tens noch nicht mit hinreichender Deutlichkeit gestellt worden, sie
lasst sich aber unter Riickgriff auf die vorstehenden Ausfithrungen fol-
gendermafien auf den Punkt bringen: Der Tatbestand des § 304 Abs 2
Fall 1 ZPO muss - wie jeder andere Gemeinschaftlichkeitstatbestand
des § 304 ZPO - eine Rechtfertigung dafiir bieten, dass sdmtliche Aus-
nahmetatbestinde zur Mitwirkungspflicht (§ 305 ZPO) neutralisiert
werden; es muss sohin begriindet werden, weshalb das in den Ausnah-
metatbestinden gegeniiber der Wahrheitserforschung tiberwiegende
Interesse (i) am Schutz der Individualsphdre, (ii) am Schutz vor Pflichten-
kollisionen und (iii) am Schutz vor der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung
zurlickzutreten hat. Erst wenn die hinter dieser Vorrangregel stehen-
den Wertungen freigelegt worden sind, wird es moglich sein, den Ge-
meinschaftlichkeitstatbestand systemkonform auszulegen.

b. Schutz der Individualsphdire

Dass die Gemeinschaftlichkeitstatbestinde beim Urkundenbeweis
mit dem Schutz der Privatsphére in Konflikt treten, ist evident. Wie
zutreffend betont wird™, zeigen die Bestimmungen iiber die Urkun-
denvorlagepflicht deutlich, dass dem Gesetzgeber die Moglichkeit ei-
nes solchen Widerstreits mit der Individualsphéire des Vorlagepflichti-
gen auch bewusst war und dass er diesen Interessenkonflikt im Falle
einer Gemeinschaftlichkeit des Beweismittels bewusst im Sinne eines
Vorrangs der Mitwirkungspflicht entschieden hat”*.

731 Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze? § 304 ZPO Rz 17.
732 OGH 3 Ob 352/50 in SZ 23/363; Gitschthaler, RZ 1984, 4 (5).

733 Kodek, OJZ 2001, 281 (293).

734  So auch Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 136 bei und in FN 427.
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Stellt man nun die Frage, weshalb dieser Vorrang gerade nur bei
Gemeinschaftlichkeit (Gegenausnahmen) angenommen wird, im Nor-
malfall (Ausnahmen) aber nicht, kénnen die schon zuvor”™ ganz allge-
mein angestellten Uberlegungen den Weg weisen: Zunéchst ist daran
zu erinnern, dass die Ausnahmen von der Vorlage-/Mitwirkungspflicht
an sich nur den Zweck verfolgen, die Individualsphire gegeniiber dem
Gegner zu schiitzen, weil ein Schutz gegeniiber am Verfahren unbe-
teiligten Dritten grundsitzlich auch auf dem gelinderen (weil der
Wahrheitserforschung nicht hinderlichen) Wege des Ausschlusses der
Offentlichkeit erreicht werden kann. Ferner wurde schon herausge-
arbeitet’®, dass es dann keines Schutzes der Individualsphire mehr
bedarf, wenn deren Beeintrichtigung ohnehin von vornherein ausge-
schlossen ist, weil die vorlage-/mitwirkungspflichtige Partei die Indivi-
dualsphire bereits geéffnet hat und sich als Geheimnisherr somit des
Schutzes selbst begeben hat.

Daran ankniipfend lédsst sich zwanglos erkldren, weshalb im Ver-
haltnis zum Verfahrensgegner ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsin-
teresse des Urkundeninhabers jedenfalls ausscheidet, wenn der Tatbe-
stand des § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO verwirklicht ist: Wurde die Urkunde im
Interesse der die Vorlage begehrenden Partei errichtet, bedeutet dies
nichts anders, als dass sie von Beginn an dazu bestimmt war, von der
Partei verwendet zu werden. Damit ist gemeint, dass es dem Errichter
zumindest erkennbar (wenn nicht gar bewusst) war, dass die Urkunde
gerade den Zweck hat, von jemandem anderen verwendet zu werden
und er daher nicht damit rechnen durfte, sie in seiner prozessfreien
Individualsphire behalten zu konnen. Muss der Errichter mit dem Be-
kanntwerden des Urkundeninhalts rechnen, dann hat er die Moglich-
keit, darauf bei der Errichtung der Urkunde Riicksicht nehmen, indem
er nur solche Urkundeninhalte aufnimmt, deren Bekanntwerden ihn
in seiner Individualsphire nicht beeintrichtigt; macht er von dieser
Moglichkeit keinen Gebrauch, ist seine Individualsphire nicht schutz-
wiirdig.

Um diese Schlussfolgerung abzusichern, ist an dieser Stelle kurz
etwas auszuholen und auf die hier wesentliche Frage einzugehen,
aus welchen Griinden und in welchem Umfang ein Schutz der Indi-
vidualsphére bei Urkunden notwendig ist. Sehr anschaulich und

735  Oben § 4 I1.B.2.b; S 143 ff.
736 Oben S 149f.
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aufschlussreich sind in diesem Zusammenhang jene Uberlegungen,
die fiir den Sonderfall der Verletzung der Individualsphére durch die
(heimliche) Tonbandaufnahme eines Gesprichs angestellt wurden”":
Die Interessen des Sprechenden wiirden beeintrichtigt, weil - so wurde
gesagt — damit fliichtige, keineswegs stets wohl tiberlegte Worte festgehal-
ten werden; und ferner weil die Gefahr missbriauchlicher Verwendung
besteht, indem Teile aus dem Zusammenhang gerissen werden. Teil-
weise wird sogar ein verfassungsgesetzlich geschiitztes Recht, »ins Un-
reine« zu sprechen, behauptet; es bestehe ein Selbstbestimmungsrecht
des Sprechers, allein dariiber zu entscheiden, ob das gesprochene Wort
»aufbewahrt« und wem es zuginglich gemacht werden diirfe’®. Dass
fiir den Osterreichischen Rechtsbereich ein Schutz der damit kontu-
rierten Interessen des Sprechenden jedenfalls bejaht werden muss,
zeigt meines Erachtens der Straftatbestand des Zugénglichmachens
und Veréffentlichens von Tonaufnahmen (§ 120 Abs 2 StGB) ganz deut-
lich: Danach ist strafbar, wer ohne Einverstindnis des Sprechenden die
Tonaufnahme einer nicht éffentlichen Au3erung eines anderen einem
Dritten zugénglich macht oder eine solche Aufnahme veréffentlicht.
All diese Gesichtspunkte lassen sich meines Erachtens ohne wei-
teres auf die Situation der Errichtung einer Urkunde tibertragen: Auch
hier lasst sich sagen, dass der Urkundenerrichter nicht immer Anlass
haben wird, beim Inhalt und bei der Wahl seiner Formulierungen be-
sondere Umsicht an den Tag zu legen; dies gilt bei Urkunden wohl noch
viel mehr als bei einer Aufierung in einem miindlichen Gesprich, weil
ja eine Urkunde durchaus auch lediglich fiir den Eigengebrauch errich-
tet werden kann (zum Beispiel als Erinnerungsnotiz oder rein private
Aufzeichnung), also im Gegensatz zum gesprochenen Wort keines-
wegs immer dazu bestimmt sein muss, an einen vom Errichter/Erkl&-
renden verschiedenen Adressaten zu gelangen. Mit anderen Worten:
Ebenso wie einem Gespriachspartner muss daher auch dem Errichter
einer Urkunde in gewissem Umfang das Recht zugebilligt werden, »ins
Unreine«zu schreiben bzw geheime Inhalte festzuhalten, ohne daraus
Nachteile fiirchten zu miissen. Die Gefahr von Missverstdndnissen aus
der Ungenauigkeit bzw Fliichtigkeit der Aufzeichnung erscheint vollig
nachvollziehbar und wird etwa plastisch von dem im 0sterreichischen

737  Koziol, Haftpflichtrecht* II 13.
738 Dazu mit umfangreichen Nachweisen aus dem deutschen Schrifttum Kodek, OJZ
2001, 281 (295).
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Volksmund (vor allem unter Juristen) sehr gebriuchlichen Caveat »Je-
des Schriftl ist ein Giftl”*« auf den Punkt gebracht.

Wiirde die Rechtsordnung dieses Recht, ins Unreine zu schrei-
ben und geheime Inhalte festzuhalten, nicht zumindest in gewissem
Maf3e schiitzen, hitte jedermann bei jeglicher noch so unbedeutenden
schriftlichen Aufzeichnung damit zu rechnen, dass Dritte ihre Vorlage
verlangen konnen und sie Gegenstand einer Beweisaufnahme werden
wird; in diesem Fall miisste stets darauf Bedacht genommen werden,
die Gefahr von Missverstdndnissen durch akkurate Formulierungen
auszuschlief3en, oder es miisste sogar génzlich von der Aufzeichnung
abgesehen werden. Dies brédchte eine vollig unverhiltnisméfige und
unzumutbare Belastung des Rechtsverkehrs mit sich, weshalb eine un-
eingeschrénkte Vorlagepflicht von Urkunden daher keinesfalls als ein
gangbarer Weg erscheint. In diesem Lichte ist der Schutz der Indivi-
dualsphire durch die Ausnahmetatbestinde fiir die Urkundenvorlage-
pflicht meines Erachtens geradezu zwingend.

Dieses Recht, ins Unreine zu schreiben und private/geheime Inhalte
festzuhalten, respektiert die ZPO aber eben nicht uneingeschrinkt,
sondern nur soweit, als keine Gegenausnahmen eingreifen. Eine dieser
Gegenausnahmen ist der hier konkret interessierende Gemeinschaft-
lichkeitstatbestand fiir Urkunden, die »im Interesse« der die Vorlage
begehrenden Partei errichtet wurden (§ 304 Abs 2 Fall 1 ZPO). Auszu-
gehen ist dabei von der sicherlich ganz allgemeinen Lebenserfahrung,
dass Aufzeichnungen, die ausschlief3lich zur eigenen Verwendung er-
stellt werden, wesentlich formloser und unbedachter erfolgen als sol-
che, die auch Dritten zur Verfiigung stehen sollen. Ist dem Errichter
namlich erkennbar, dass die Urkunde (auch) im Interesse eines Drit-
ten, also zum Zweck der Verwendung durch ihn errichtet wird, dann
darf unterstellt werden, dass der Urkundenerrichter die Gefahren »un-
reiner« Formulierungen bei der Verwendung durch Dritte vorhersieht
und es ihm zuzumuten ist, sich einer »reinen«/ungefihrlichen For-
mulierungsweise zu befleif$igen und auf geheime Inhalte zu verzich-
ten. Letzteres bedeutet freilich nicht, dass es dem Urkundenerrich-
ter vollig unmoglich gemacht wird, geheime Inhalte aufzuzeichnen;
nach wie vor steht es ihm ja frei, den geheimen Inhalt in eine Urkunde

739  Diese Redensart diirfte im Ubrigen auf ein Distichon aus Johann Wolfgang von Goe-
thes Zahme Xenien II zuriickzufiihren sein: »Habt ihr gelogen in Wort und Schrift,
andern ist es und euch ein Gift«.
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aufzunehmen, die den Gemeinschaftlichkeitstatbestand nicht erfillt
und daher nicht Gegenstand einer unbeschriankten Vorlagepflicht sein
kann.

Hat der Urkundenerrichter trotz Erkennbarkeit des Verwendungs-
zwecks nicht davon abgesehen, »unreine« Formulierungen zu verwen-
den und geheime Inhalte aufzunehmen, spricht nichts dagegen, ihm
die Vorlage zur Pflicht zu machen, selbst wenn seine durch die Aus-
nahmetatbestinde geschiitzte Individualsphire dadurch beriihrt ist’.
Man kénnte auch - in Abwandlung eines Gedankens von Kodek™" - da-
von sprechen, dass sobald jemand mit anderen Kontakt aufnimmt und
durch Urkundenerrichtung rechtserhebliche Erkldrungen abgibt, die
dazu bestimmt sind, von anderen verwendet zu werden, er den Bereich
seiner Privatheit verldsst, so dass sein Vertrauen auf die Fliichtigkeit des
Wortes bzw seiner Notiz nicht mehr schutzwiirdig ist. Nachdem es dem
Urkundenerrichter unter diesen Umstinden zuzumuten ist, den be-
sonderen Aufwand auf sich zu nehmen, sich einer »reinen« Formulie-
rungsweise zu bedienen und auf den Inhalt der Urkunde Bedacht zu
nehmen, besteht keine Rechtfertigung mehr, seine Aufzeichnung dem
Beweisverfahren vorzuenthalten’.

Hat man damitdie teleologische Stof3richtung des Gegenausnahme-
tatbestands nach § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO freigelegt, lassen sich auf dieser
Grundlage weitere Schlussfolgerungen fiir einzelne Auslegungsfragen
ziehen: Zum einen bestiitigen diese teleologischen Uberlegungen den
schon eingangs aus der Sonderbestimmung des Schiedsrechts (§ 606
Abs 5 ZPO) hergeleiteten Befund’®, dass es weitgehend irrelevant sein
muss, ob die Urkunde im gemeinsamen Interesse des Urkundeninha-
bers und des die Vorlage begehrenden Beweisfiihrers errichtet wurde;
es gentigt schon eine Errichtung blof$ im Interesse des Beweisfiihrers.

740  Der Gedanke, dass es auf die Erkennbarkeit des Verwendungszwecks der Urkunde
ankommen muss, wird im Kern auch von Schumacher, RAW 2011, 319 (320), heraus-
gestrichen.

741 OJZ 2001, 281 (296) in vergleichbarem Zusammenhang (Beweisverwertungsverbot
fiir unrechtméflige Tonbandaufnahmen.

742 Im Kern findet sich dieser Gedankengang bereits im &lteren Schrifttum: So wurde
etwa schon im gemeinen Recht die Vorlagepflicht der Handelsbiicher davon ab-
héngig gemacht, dass ein besonderes Gesetz oder ein Handelsbrauch bestehen,
weil sich dann der Kaufmann darauf einstellen und durch eine entsprechende Fiih-
rung seiner Biicher die aus einer Offenlegung drohenden Nachteile vermeiden konnte
(Mittermaier, Edition von Urkunden 42).

743  Dazu oben S 183f mit Nachweisen.
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Ebenso wenig ist bedeutsam, zu welchem konkreten Verwendungszweck
die Urkunde errichtet wurde, ob es also im Speziellen darum ging, ein
Beweismittel zu schaffen, oder lediglich darum, - wie es der OGH™*
formuliert — auf die rechtlichen Beziehungen der Streitteile einzuwir-
ken oder solche zu sichern. Und schliefdlich kann es nicht darauf an-
kommen, ob dem die Vorlage begehrenden Beweisfiihrer, der genaue
Inhalt der Urkunde bereits definitiv bekannt ist oder ob er diesen blof3
vermutet’®. Fiir die unbedingte Vorlagepflicht und den Wegfall des
Schutzes der Individualsphire geniigt der Umstand, dass der Urkun-
denerrichter damit rechnen musste, dass die Urkunde dazu bestimmt ist,
nicht in seiner Individualsphdre zu verbleiben, so dass schon von Beginn
an, kein schiitzenswertes Interesse am Recht, ins Unreine zu schreiben bzw
geheime Inhalte festzuhalten, bestanden hat.

Einfach zu losen ist auf dieser Grundlage auch die Behandlung
von Urkunden, die in Erfiillung gesetzlicher Pflichten zur Beweissi-
cherung/-wahrung errichtet wurden, beispielsweise also solcher Ur-
kunden, die auf Grund der Dokumentationspflicht von Arzten bzw
Krankenanstalten’® errichtet wurden. Fraglos haben derartige Auf-
zeichnungen im Interesse des Patienten zu erfolgen’ (wofiir nicht zu-
letzt die teilweise gesetzlich explizit normierten Einsichtsrechte spre-
chen’). Dem dokumentierenden Arzt ist damit erkennbar, dass diese
Urkunden dazu bestimmt sind, dem Informationsbediirfnis des Pati-
enten zu dienen. Es ist ihm daher zuzumuten, dass er bei der Formulie-
rung des Urkundeninhalts darauf bedacht nimmt, Mehrdeutigkeiten
(die zu seinem Nachteil ausgelegt werden konnten) zu vermeiden, und
dass er davon absieht, geheime Tatsachen, deren Offenbarung nicht
gewtinscht ist (zum Beispiel Details tiber eine Behandlungsmethode,
die als Betriebs- oder Geschéftsgeheimnis zu bewerten ist) in die Ur-
kunde aufzunehmen. Musste ihm die Moglichkeit einer Urkunden-

744  Oben S 180 bei und in FN 712 mit Nachweisen.

745  Zu dieser Frage schon oben S 149f im Rahmen der allgemeinen Uberlegungen
zum Schutz der Individualsphire. Siehe dort (sowie auch S 40 FN 149) aber auch
zu den Grenzen, die sich aus der von der Rechtsprechung angenommenen Unzu-
lassigkeit des Ausforschungs- bzw Erkundungsbeweises ergeben.

746  § 51 ArzteG idF BGBI I 2012/50 sowie § 10 Abs 1 Z 2 und 3 KaKuG; dazu niher schon
oben oben S 41f im Zusammenhang mit den vorprozessualen (priaparatorischen)
materiellrechtlichen Mitwirkungspflichten.

747  Siehe blof3 Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 29, und Neumayr/Resch, Bl 2012, 627
(630 und 635f) je mwH.

748  In diesem Sinn Rechberger, FS Tomandl 649 (653).
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verwendung also schon im Errichtungszeitpunkt bewusst sein, be-
steht kein Bedarf, seiner Individualsphére gegeniiber der Wahrheits-
erforschung Schutz zu gewéhren. Nichts anderes gilt etwa auch dann,
wenn - wie dies in einer jiingeren OGH-Entscheidung’ zu beurteilen
war - ein Arbeitgeber Aufzeichnungen iiber Mafinahmen zur Arbeit-
nehmersicherheit (Kontrollgidnge) erstellt hat, weil es gerade Zweck
dieser Dokumentationen war, Schutzmafinahmen zugunsten des Ar-
beitnehmer zu gewihrleisten. Hingegen ist die Abschrift des Tonband-
protokolls einer Hauptversammlung oder Aufsichtsratssitzung nicht
im Interesse einzelner Aktionére oder sonstiger Dritter errichtet wor-
den, sondern dient lediglich der Gesellschaft gewissermafien als Notiz
zum eigenen Gebrauch”".

Nach dem Gesagten scheint es ohne weiteres einsichtig, dass das
Gesetz dem Urkundenerrichter, dem die Widmung der Urkunde zur
Verwendung durch Dritte erkennbar war, den Schutz seiner Individu-
alsphére versagt. Nicht tibergangen werden sollte allerdings die Kons-
tellation, dass die nunmehr auf Vorlage in Anspruch genommene Par-
tei (der Urkundeninhaber) eine vom Errichter verschiedene Person ist.
War der Urkundenzweck zwar dem Errichter, nicht aber dem aktuel-
len Urkundeninhaber erkennbar, konnte fraglich sein, ob auch unter
diesen Umstidnden gesagt werden kann, dass die Individualsphére des
aktuellen Urkundeninhabers nicht schutzwiirdig ist. Der Gesetzeswort-
laut differenziert in dieser Hinsicht nicht, sondern kniipft lediglich da-
ran an, dass die Errichtung im Interesse der Partei erfolgte; es scheint
also unbeachtlich, ob dies auch dem nunmehrigen Urkundeninhaber
erkennbar war. Prima vista liegt darin vielleicht nicht unbedingt eine
selbstverstiindliche Losung, bei genauerer Uberlegung scheint sie aber
doch sehr konsequent: Ihr dirfte zum einen der simple Gedanke zu-
grunde liegen, dass heikle Urkunden im Regelfall in den Hinden desje-
nigen verbleiben, der sie auch errichtet hat. Zum anderen lisst sich ins
Treffen fiihren, dass wohl nur der Urkundenerrichter selbst eines Schut-
zes im Hinblick darauf bedarf, ins Unreine schreiben zu konnen und
geheime Inhalte festzuhalten. Anderen Personen als dem Urkunden-

749  OGH 8 ObA 4/09k in RAW 2009, 855/829 mit Anm Gerhartl = EvBI 2010/1. Kritisch
dazu Kernbichler, OJZ 2010, 43 (45), und Schumacher, RAW 2011, 319.

750  Koller/Riss, RAW 2013, 62 (67 mwH); OLG Miinchen 7 U 3015/92 in NJW-RR 1993,
745; BGH II ZR 248/92 in NJW 1994, 3094. Siehe auch OGH 2 Ob 512/85 betreffend
ein Protokollbuch tiber Vorstandsbeschliisse.
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errichter drohen némlich typischerweise keine derart gewichtigen
Nachteile aus der »unreinen« Formulierung der Urkunde bzw aus ei-
nem geheimen Inhalt”™". Die ZPO diirfte also davon ausgehen, dass die
Vorlageverweigerungsgriinde zum Schutz der Individualsphére (Aus-
nahmen nach § 305 ZPO) ohnehin nur dem Schutz des Urkundenerrichters
selbst dienen; daraus wiederum folgt, dass auch die unbedingte Vorla-
gepflicht als Gegenausnahme (§ 304 ZPO) nur die Individualsphire des
Urkundenerrichters selbst tangiert. In diesem Licht scheint es daher
gerechtfertigt, dass allein darauf abgestellt wird, ob dem Errichter ange-
sichts der Zweckwidmung erkennbar war, dass diese Urkunde der Ver-
wendung durch eine weitere, von ihm verschiedene Person dienen soll
und es ihm daher zuzumuten war, Missverstindnissen aus »unreinen«
Formulierungen vorzubeugen und geheime Inhalte auszuklammern.
Der insofern nicht differenzierende Wortlaut fithrt daher meines Erach-
tens zu sachgerechten Ergebnissen.

In Betracht zu ziehen ist schlief3lich auch noch die Sonderkonstel-
lation, dass die Urkunde iiber Auftrag des nunmehrigen Urkunden-
inhabers errichtet wurde, ohne dass deren Inhalt im voraus bekannt
sein konnte. Zu denken ist hier insbesondere an die Félle der Erstellung
von Sachverstindigengutachten. Der OGH™ hatte die Vorlagepflicht in
einem Fall zu beurteilen, in dem ein Verpichter zur Bemessung des
Investitionsersatzanspruchs des Pichters ein Sachverstindigengutach-
ten erstellen lief3, und bejahte sie unter dem Gemeinschaftlichkeitstat-
bestand des § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO. Dies muss im Lichte des hier her-
ausgearbeiteten Gesetzeszwecks einigermafien tiberraschen, weil ja in
dieser Situation der Verpédchter/Urkundeninhaber nicht unbedingt da-
mit zu rechnen brauchte, dass diese Urkunde auch zur Verwendung
durch den Péchter bestimmt sein soll. Dennoch erscheint die Bejahung
der Vorlagepflicht durch den OGH im konkreten Fall zutreffend, weil
sich der Sachverhalt zudem dadurch ausgezeichnet hat, dass der in der
Folge die Vorlage begehrende Pichter selbst an der Befundaufnahme
mitgewirkt und so einen entscheidenden Beitrag zum Zustandekom-
men des Gutachtens geleistet hat; zudem bezog sich das Vorlagebegeh-
ren in diesem Fall nur auf den die Befundaufnahme enthaltenden Teil

751 Dies deswegen, weil die Offenbarung eines Geheimnisses von einer anderen Per-
son als der davon betroffenen, sozusagen nicht authentisch und daher regelmé-
3ig weit weniger gravierend ist.

752 4 Ob 519/94 in NZ 1995, 103.
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des Sachverstindigengutachtens. Ausgehend vom Sachverhalt wire es
meines Erachtens jedoch sicherer gewesen, diese Situation dem - so-
gleich niher zu besprechenden - § 304 Abs 2 Fall 2 ZPO zu unterstel-
len: Denn hier war méglicherweise nicht unbedingt erkennbar, dass
die Urkunde der Verwendung durch den nunmehrigen Beweisfiihrer
(Péachter) dienen soll; sehr wohl wird man aber sagen kénnen, dass
sich der Inhalt der Urkunde auf ein gegenseitiges Rechtsverhdltnis des
Beweisfiihrers (Pachters) bezogen hat, so dass aus diesem Grund die
Vorlagepflicht zu bejahen gewesen wire. Hingegen war in einem @hnli-
chen Fall”™ ein Beweissicherungsbefund, der vom in der Folge beklag-
ten Bauherrn in Auftrag gegeben worden war, sehr wohl im Interesse
des nun die Vorlage begehrenden Kligers errichtet worden, weil der
Befund gerade dazu diente, dem Kliger Anspriiche aus der Bauherrn-
haftpflichtversicherung zu sichern.

Restimierend erweist sich fiir die teleologische Deutung der Gegen-
ausnahme des § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO also der folgende Gedanke als zen-
tral: Der Schutz der Individualsphére durch die Vorlageverweigerungs-
grinde (Ausnahmetatbestinde) kann immer dann entfallen, wenn
angesichts der Zweckwidmung bei Errichtung der Urkunde damit zu
rechnen war, dass die Urkunde von der nun die Vorlage begehrenden
Partei verwendet werden wird und es dem Errichter daher zuzumu-
ten war, bei der Formulierung des Urkundeninhalts darauf Bedacht zu
nehmen und davon abzusehen, geheime Inhalte darin festzuhalten.

c. Schutz vor Pflichtenkonflikt

Neben dem Schutz der Individualsphére verfolgen die Ausnahmen von
der Vorlagepflicht (§ 305 ZPO) - wie schon mehrfach erwidhnt wurde”* -
auch einen Schutz des Vorlagepflichtigen vor Pflichtenkollisionen,
und zwar sowohl solchen, die sich aus der Beachtung von Pflichten im
Rechtssinn ergeben, als auch solchen, die aus sittlichen Pflichten re-
sultieren. Die Kollision zwischen dem Prozesszweck der Wahrheitser-
mittlung einerseits und widerstreitenden Pflichten der zur Mitwirkung
verpflichteten Partei andererseits ist im Gegensatz zum eben zuvor er-
orterten Konflikt mit der Individualsphére jedoch bislang - soweit er-
sichtlich - nicht ndher diskutiert worden. Zwar ist die Vermeidung von

753  OGH 2 Ob 267/04k in JBl 2005, 392 = NZ 2006/39.
754  Oben § 411.B.3; S151ff und S 173f.
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Pflichtenkonflikten als Hindernis im Beweisverfahren im Allgemeinen
durchaus anerkannt’, doch diirfte dieser teleologischen Stof3richtung
speziell im Hinblick auf die Vorlageverweigerungsgriinde noch zu we-
nig Beachtung geschenkt worden sein, so dass die einschligigen Tatbe-
stande bislang nicht in einer eigenstindigen Fallgruppe zusammenge-
fasst wurden. Bei nidherer Betrachtung sollte jedoch nicht zu leugnen
sein, dass gleich mehrere Ausnahmetatbestédnde nach § 305 ZPO eben
gerade auf dem Gedanken beruhen, die Partei infolge eines Pflichten-
konflikts von der Mitwirkung zu entbinden”.

Wie die Rechtsordnung im Grundsitzlichen mit einem Pflichten-
konflikt umgeht, wurde schon dargelegt’™: Situationen, in denen fiir
ein Rechtssubjekt keine rechtmifdige Handlungsalternative besteht,
sind prinzipiell nicht anzunehmen; gleichzeitig aber darf nicht tber-
sehen werden, dass Pflichtenkonflikte jedenfalls dann als vollig un-
bedenklich einzustufen sind, wenn der Pflichtadressat den Pflicht-
konflikt durch die privatautonome Begriindung der widerstreitenden
Verpflichtungen selbst herbeigefiihrt hat, dieser also nicht von der
Rechtsordnung unausweichlich vorgegeben war. Denn hier war die
dem Rechtssubjekt von der Rechtsordnung (zwingend) einzuriu-
mende Moglichkeit einer rechtméfligen Handlungsalternative ja zwei-
fellos gegeben, zumal das Rechtssubjekt die Moglichkeit hatte, die
Ubernahme einer der beiden Pflichten abzulehnen und so dem Pflich-
tenkonflikt aus dem Weg zu gehen.

Diese ganz grundsitzlichen Uberlegungen helfen nun auch, die
Vorlageverweigerungsgriinde zum Schutz vor einem Pflichtenkonflikt
und die Gegenausnahme der Gemeinschaftlichkeit infolge Urkunden-
errichtung im Interesse richtig zu deuten. Der Knackpunkt liegt wie-
derum auf der Frage, warum es der konkrete Gemeinschaftlichkeits-
tatbestand des § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO zu rechtfertigen vermag, dass die
Ausnahmetatbestinde (Vorlageverweigerungsgriinde) neutralisiert
werden, so dass der Prozesszweck der Wahrheitsermittlung und sein
Instrument, nidmlich die Vorlage-/Mitwirkungspflicht, pravalieren.
Dieser Vorrang wird meines Erachtens damit zu erkléren sein, dass bei

755  So wird im Zusammenhang mit Beweisverwertungsverboten sehr wohl herausge-
strichen, dass diese den Zweck verfolgen konnen, Pflichtenkonflikte zu vermei-
den; siehe etwa Kodek, OJZ 2001, 281 (289).

756 Vgl ndher zu den betreffenden Tatbestdnden im Einzelnen schon oben § 4 I1.B.3;
S151ffund S 173f.

757  Oben S 152 f mwH.
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Errichtung im Interesse der die Vorlage begehrenden Partei fiir den Ur-
kundenerrichter von Beginn an vorhersehbar war, dass diesem geméif3
der Zweckbestimmung der Urkunde ein Recht auf Verwendung der Ur-
kunde zukommen kann. Hat der Urkundeninhaber nun aber seiner
daraus resultierenden prozessualen Verpflichtung entgegenstehende
Pflichten tibernommen, so musste er auch mit einem allenfalls auftre-
tenden Pflichtenkonflikt rechnen’. Es besteht somit - an die allgemei-
nen Uberlegungen zur Behandlung von Pflichtenkollisionen ankniip-
fend (oben S 132 f) - kein Bedarf mehr, ihn von der einen Verpflichtung
(Vorlage) zu entbinden. Damit erweist sich die Neutralisierung der Vor-
lageverweigerungsgriinde zum Schutz vor einem Pflichtenkonflikt bei
Gemeinschaftlichkeit im Sinne des § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO ohne weiteres
als sachlich gerechtfertigt.

Es soll nicht iibersehen werden, dass auch hier Situationen denk-
bar sind, in denen der nunmehrige Urkundeninhaber, der im Prozess
auf Vorlage in Anspruch genommen wird, eine vom Urkundenerrich-
ter verschiedene Person ist. Wenn somit der nun vorlagepflichtige Ur-
kundeninhaber nicht an der Urkundenerrichtung beteiligt gewesen
sein muss, ist es auch keineswegs zwingend, dass er von der Zweckwid-
mung der Urkunde tatsidchlich Kenntnis haben konnte; er hitte dann
auch nicht unbedingt damit rechnen miissen, dass es zu einem Pflich-
tenkonflikt kommen kann, weshalb in dieser Konstellation die unbe-
dingte Vorlagepflicht prima vista nicht durch die vorstehende Argu-
mentation gerechtfertigt erscheint. Da nun aber der Gesetzeswortlaut
nicht differenziert und die Vorlagepflicht jedenfalls eingreifen lisst,
konnte die Uberzeugungskraft dieses Gedankengangs zweifelhaft er-
scheinen. Letztlich wird meines Erachtens jedoch auch in solchen Si-
tuationen die unbedingte Vorlagepflicht auf die Vorhersehbarkeit des
Pflichtenkonflikts zurtickfithren sein: Man wird ndmlich wohl sagen
konnen, dass ein Urkundeninhaber, der an der Errichtung unbeteiligt
war, typischerweise keine Gewissheit tiber das Bestehen oder Nicht-
bestehen einer Zweckwidmung der Urkunde zur Verwendung durch

758  Konkret musste ihm die Gefahr eines drohenden Pflichtenkonflikts jeweils in
dem Zeitpunkt erkennbar sein, in dem er die zweite Pflicht ibernommen hat:
Also entweder im Zeitpunkt der Urkundenerrichtung, wenn zufolge der Zweck-
widmung der Urkunde die Pflicht {ibernommen wurde, diese Urkunde der Partei
zur Verwendung zur Verfiigung zu stellen, oder, wenn die Urkundenerrichtung
zeitlich vorgelagert war, in jenem Moment, als er eine Pflicht iibernommen hat,
die mit seiner prozessualen Vorlagepflicht im Widerstreit treten konnte.
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jemanden anderen haben kann, weshalb er jedenfalls mit dem Auftreten
eines Pflichtenkonflikts rechnen muss. Es erscheint also auch in solchen
Situationen (wenn der vorlagepflichtige Urkundeninhaber an der Ur-
kundenerrichtung unbeteiligt war) legitim, dass das Gesetz eine un-
bedingte Vorlagepflicht statuiert und auf den damit moéglicherweise
beim vorlagepflichtigen Urkundeninhaber ausgeldsten Pflichtenkon-
flikt keine Riicksicht nimmt.

d. Schutz vor der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung

Die Gemeinschaftlichkeit einer Urkunde nach § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO
bewirkt ferner, dass sich der Urkundeninhaber nicht mehr auf den
Vorlageverweigerungsgrund der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung
(§ 305 Z 3 ZPO) berufen kann. Es iiberrascht ein wenig, dass sich we-
der in der Rechtsprechung noch im Schrifttum konkrete Uberlegun-
gen dazu finden, weshalb dieser - an sich verfassungsrechtlich abge-
sicherte” - Schutz der Partei bei Gemeinschaftlichkeit einer Urkunde
nicht mehr eingreifen soll. In der Tat fillt es nicht leicht, eine Rechtfer-
tigung dafiir zu finden.

Ein Ansatzpunkt konnte darin liegen, dass man die neutralisie-
rende Wirkung der Gemeinschaftlichkeit auf den Schutz vor strafge-
richtlicher Verfolgung relativiert. Zu erinnern ist hier ndmlich daran,
dass die Vorlagepflicht - selbst wenn sie infolge Gemeinschaftlich-
keit eine unbedingte ist — niemals zwangsweise durchgesetzt werden
kann’®. Wenngleich also die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung kei-
nen Vorlageweigerungsgrund darstellt, so wird der Schutz davor den-
noch nie géinzlich fallen gelassen. Ist ndmlich die Erfiillung der Vorla-
gepflicht nicht gegen den Willen des Urkundeninhabers erzwingbar, droht
im Fall der Nichtentsprechung »lediglich« die Sanktion einer negativen
Wwiirdigung dieses (passiven) Verhaltens durch das Gericht (§ 307 Abs 2
ZPO). Auch darin liegt - wie in anderem Zusammenhang zutreffend be-
tont wurde”® - ein Schutzmechanismus zugunsten der an sich mitwir-
kungspflichtigen Partei: Es bleibt ihr tiberlassen, zu entscheiden, ob

759  Siehe oben S 132 mit Nachweisen.

760  Siehe schon oben S 40 bei und in FN 151 mwH.

761 Néamlich im Hinblick auf den Schutz der Individualsphére: Gottwald, BB 1979, 1780
(1783); siehe auch oben S 141.
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sie bereit ist, die Abwendung der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung
mit dem (drohenden) Prozessverlust zu bezahlen.

Doch selbst wenn man somit annimmt, dass die ZPO den Schutz
des vorlagepflichtigen Urkundeninhabers vor strafgerichtlicher Verfol-
gung infolge einer Gemeinschaftlichkeit nicht vollig aufgibt, bleiben
an diesen Tatbestand dennoch gravierende Nachteile fiir den Urkun-
deninhaber gekniipft. Denn wihrend er im Normalfall ohne weiteres
durch den Vorlageverweigerungsgrund (§ 305 Z 3 ZPO) in den Genuss
dieses Schutzes kommt, hat er, wenn Gemeinschaftlichkeit der Ur-
kunde gegeben ist, fiir diesen Schutz zu bezahlen, indem er eine ne-
gative Wiirdigung seines Prozessverhaltens und damit den Prozessver-
lust riskiert. Damit eriibrigt sich die Frage nach der Rechtfertigung der
negativen Wirkungen der Gemeinschaftlichkeit also keineswegs, sie
ist genau genommen nur etwas anders zu formulieren: Es ist nicht zu
beantworten, warum die Gemeinschaftlichkeit den Schutz vor strafge-
richtlicher Verfolgung beseitigt, sondern es ist zu begriinden, weshalb
die Gemeinschaftlichkeit diesen Schutz verteuert.

Wechselt man demnach den Fokus bei der Suche nach dem Recht-
fertigungsgrund fiir die nachteiligen Wirkungen des Gemeinschaft-
lichkeitstatbestandes, wird dadurch die Beantwortung freilich um
nichts leichter. Auch dafiir, dass sich der Schutz des Urkundeninha-
bers infolge der Gemeinschaftlichkeit »nur« verteuert, scheint eine
iiberzeugende Rechtfertigung kaum greifbar. Meines Erachtens ist da-
her fraglich, ob diese gravierende Rechtsfolge tiberhaupt legitimiert
werden kann; es schiene dann eine teleologische Reduktion des § 304
ZPO in der Tat erwigenswert, wonach die unbedingte Vorlagepflicht
den Vorlageverweigerungsgrund des § 305 Z 3 ZPO nicht ausschaltet.
Fir eine eingehende Klarung bedirfte es allerdings einer gesonderten
und vor allem auch vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen
Grundrechte vertieften Priifung, von der im Rahmen dieser Arbeit je-
doch abgesehen werden muss.

Will man die unbedingte Vorlagepflicht infolge Gemeinschaftlich-
keit nach § 304 Abs2 Fall 1 ZPO bei Gefahr strafgerichtlicher Verfol-
gung trotz der geschilderten Bedenken bejahen, dann sollte zumindest
eine Entschirfung der dadurch ausgelosten Konsequenzen gesucht
werden. Eine solche konnte darin liegen, dass beziiglich der aus der
Vorlage gewonnenen Erkenntnisse fiir das Strafverfahren ein Verwer-
tungsverbot angenommen wird. Gleiches wird bereits explizit fiir die
Mitwirkungspflicht des Schuldners im Insolvenzverfahren (§ 99 10)
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gefordert” und ist im deutschem Insolvenzrecht sogar ausdriicklich

positiviert (§ 97 Abs 1 InsO). Das Strafgericht hétte dann so zu verfah-
ren, als wire das unverwertbare Beweismittel nicht existent’®. Bei Ge-
fahr strafgerichtlicher Verfolgung ergébe sich bei dieser Sichtweise fiir
die mitwirkungspflichtige Partei aus der Gemeinschaftlichkeit also le-
diglich die nachteilige Konsequenz, dass sie sich nicht mehr auf den
Vorlageverweigerungsgrund des § 305 Z 3 ZPO berufen kann und im
Fall der Nichtvorlage eine negative Wiirdigung riskiert; legt die Partei
aber vor, dann bleibt ihr der Schutz vor strafgerichtlicher Verfolgung
zumindest mittelbar erhalten.

3. Bekundung eines gegenseitigen Rechtsverhéltnisses
a. Allgemeines

Als gemeinschaftlich gilt eine Urkunde ferner fiir Personen, »deren ge-
genseitige Rechtsverhiltnisse darin bekundet sind« (§ 304 Abs 2 Fall 2
ZPO). Der historische Urahne dieser Bestimmung ist im gemeinrecht-
lichen Tatbestand der Gemeinschaftlichkeit ratione materiae zu sehen,
von dem jene Fille erfasst waren, in denen sich die Urkunde auf ein
mehreren Personen zustehendes Recht bezieht’*. Heute wird dazu be-
tont, dass es hier — im Gegensatz zu Fall 1 — nicht auf den Errichtungs-
zweck der Urkunde, sondern auf deren Inhalt ankommt’®. Diese Auf-
fassung steht also vollig im Einklang mit dem Wortlaut des Abs 1 Z 3,
wonach die Vorlagepflicht voraussetzt, dass die Urkunde »ihrem In-
halte nach«eine gemeinschaftliche ist.

Eine gewisse Friktion zum Gesetzeswortlaut tut sich allerdings auf,
wenn betont wird, die Urkunde miisse ein Rechtsverhiltnis zum Ge-
genstand haben, das zwischen dem Beweisfiihrer, der die Vorlage der
Urkunde begehrt, und einem anderen besteht; nicht notwendig soll es

762 Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV4 § 99 KO Rz 16 mwH. Wei-
tere Hinweise, insbesondere aus dem Unionsrecht oben S 136 FN 564.

763 Kirchbacher in Fuchs/Ratz, WK-StPO § 246 Rz 56 mwH.

764  Dazu ndher oben S 63 mit Hinweisen.

765 OGH 50b 225/08m in MietSlg 61.646, betreffend das Protokollbuch tiber Voll-
versammlungen eines Verbandes (zum Spannungsverhiltnis dieser die Vorlage-
pflicht in casu bejahenden Entscheidung mit der frithren Rechtsprechung Kol-
ler/Riss, RAW 2013, 62 [68]). Ferner Schumacher, OBA 2007, 197 (200). Ebenso zum
Paralleltatbestand des § 810 Fall 2 BGB Marburger in Staudinger, BGB (2009) § 810
Rz 14; Habersack in MiinchKomm-BGB® § 810 Rz 57.
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demnach also sein, dass auch der vorlagepflichtige Prozessgegner/Ur-
kundeninhaber an diesem Rechtsverhiltnis beteiligt ist’*°. Auch hier
(im Zusammenhang mit § 304 Abs 2 Fall 2 ZPO) ist daran zu erinnern’”,
dass der Wortlaut des Abs1 Z 3 recht deutliche Anforderungen auf-
stellt; denn danach héingt die Vorlagepflicht ja explizit davon ab, dass
die Urkunde »eine beiden Parteien gemeinschaftliche« ist.

Ferner soll es irrelevant sein, ob die Urkunde von den Parteien
selbst, einem Dritten oder etwa auch von einer Behorde errichtet wor-
den ist’®. Ebenso wenig wird es als entscheidend angesehen, ob der
Urkundeninhalt ein gegenseitiges Rechtsverhéltnis erzeugt oder be-
urkundet; es gentige vielmehr, dass die Urkunde eine rechtliche Fest-
stellung bezweckt’® und der beurkundete Vorgang zu dem fraglichen
Rechtsverhiltnis in unmittelbarer rechtlicher Beziehung steht; die Ur-
kunde miisse nur eine objektive und unmittelbare Beziehung zu dem
Rechtsverhiltnis aufweisen, an dem der die Vorlage Begehrende betei-
ligt ist””.

Wiederum lassen sich die damit angesprochenen Auslegungsfra-
gen erst Uiberzeugend 16sen, nachdem man Klarheit tiber Zweck und
Funktionsweise dieses Gemeinschaftlichkeitstatbestands gewonnen
hat. Es ist also auch hier die Frage zu stellen, welche ratio dahinter
steht, dass eine Urkunde im Sinne des § 304 Abs 2 Fall 2 ZPO den nor-
malerweise in den Ausnahmetatbestinden nach § 305 ZPO aufgestell-
ten Schutz (a) der Individualsphire, (b) vor einem Pflichtenkonflikt
und (c) vor der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung entfallen lasst.

766  Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze? § 304 ZPO Rz 22; OGH 5 Ob 225/08m
in MietSlg 61.646. Selbiges Ergebnis wird fiir den Paralleltatbestand des § 810 Fall 2
BGB vertreten (Marburger in Staudinger, BGB [2009] § 810 Rz 14; Habersack in
MiinchKomm-BGB?® § 810 Rz 7), doch erscheint dies wenig aussagekriftig, weil - wie
Schumacher (OBA 2007, 197 [201]) zurecht einmahnt - der Wortlaut des § 810 BGB in
diesem Punkt erheblich von § 304 Abs 2 Fall 2 ZPO abweicht; dazu siehe sogleich
auch im Text. Anders (also fiir das Erfordernis, dass beide Streitteile am Rechtsver-
hiltnis beteiligt sind) aber Schumacher, OBA 2007, 197 (201), und auch schon das &l-
tere Schrifttum: Blattner, Edition gemeinschaftlicher Urkunden 48, und Goldschmidt,
ZHR 29, 341 (391 ff).

767  Zum Gemeinschaftlichkeitstatbestand des Abs 2 Fall 1 siehe schon oben S 182 ff.

768  LGZ Wien in EvBl 1949/321; Gitschthaler, RZ 1984, 4 (5).

769  OGH 2 Ob 317/65 in SZ 38/218 (Faktura als blofie Mitteilung eines Preises);
Gitschthaler, RZ 1984, 4 (5).

770  Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze> §304 ZPO Rz22; OGH
2 Ob 151/97p in ZVR 1999/122 = VersE 1772; 9 Ob A 153/88 in SZ 61/208; 2 Ob 512/85.
Ebenso fiir die deutsche Rechtslage Habersack in MiinchKomm-BGB® § 810 Rz 7.
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b. Schutz der Individualsphdire

Es wurde schon zum Gemeinschaftlichkeitstatbestand des § 304 Abs 2
Fall 1 ZPO (Errichtung im Interesse) dargelegt”’, dass ein Schutz der
Individualsphére in Durchbrechung der allgemeinen Urkundenvorla-
gepflicht deswegen in gewissem Umfang erforderlich ist, weil es an-
dernfalls (also bei uneingeschriankter Vorlagepflicht) zu einer unzu-
mutbaren Belastung des geschiftlichen Verkehrs kdme: Bei jeglicher
Art von Aufzeichnung miisste auf unmissverstdndliche Formulierun-
gen geachtet werden, um fiir den Fall der Vorlage Nachteile auszu-
schliefien (»Recht, ins Unreine zu schreiben«); ferner miisste von der
Aufzeichnung geheimer Tatsachen vollig abgesehen werden, wenn de-
ren Offenbarung nicht riskiert werden soll. Beim Gemeinschaftlich-
keitstatbestand nach Fall 1 erwies sich der Schutz der Individualsphére
daher als verzichtbar, weil der Urkundenerrichter bei einer Errichtung
im Interesse der Partei von Beginn an damit zu rechnen hat, dass die
Urkunde dem nun die Vorlage begehrenden Beweisfiihrer zur Verfii-
gung stehen soll; der Urkundenerrichter konnte daher bei der Errich-
tung darauf bedacht nehmen, unreine Formulierungen zu vermeiden
und geheime Tatsachen, deren Offenbarung er nicht riskieren will, aus
dem Urkundeninhalt auszuklammern. Ein Eindringen in seine Indivi-
dualsphire durch die unbedingte Vorlagepflicht bewertet der Gesetz-
geber daher als unbedenklich.

Im Wesentlichen dieselben Uberlegungen greifen auch beim Ge-
meinschaftlichkeitstatbestand nach § 304 Abs 2 Fall 2 ZPO ein. Nach-
dem hier ein gegenseitiges Rechtsverhiltnis beurkundet ist, wird
man sogar nicht nur sagen konnen, dass der Urkundenerrichter da-
mit rechnen musste, dass der geheime bzw »unrein« formulierte Ur-
kundeninhalt einmal publik werden konnte, sondern es finden sich
in der Urkunde schon von vornherein gar keine gegeniiber dem die
Vorlage begehrenden Beweisfiihrer geheimen Tatsachen: Da das darin
beurkundete Rechtsverhéltnis ja gerade auch ihn betrifft, wird er von
den in der Urkunde festgehaltenen Tatsachen ohnehin Kenntnis ha-
ben. Schon im Rahmen der allgemeinen Uberlegungen zum Schutz der
Individualsphire”” ist ja klar geworden, dass die Individualsphére kei-
nesfalls dann zu einer Beseitigung der Mitwirkungspflicht fithrt, wenn

771 Oben § 4 II1.B.2.b; S 185 ff.
772 Oben S 149 f mwH.
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durch die Mitwirkung lediglich Tatsachen offenbart wiirden, die dem Be-
weisfiihrer ohnehin (bereits) bekannt sind, zumal in diesem Fall keine
Gefahr mehr drohen kann, dass der Beweisfiihrer Einblick in eine ihm
bislang verschlossene Individualsphire bekommt. In einer solchen Si-
tuation konnte die Authebung der Vorlagepflicht den Urkundeninha-
ber lediglich davor schiitzen, den Beweisfiithrer beim Beweis hinsicht-
lich einer ihm ohnehin schon bekannten Tatsache unterstiitzen zu
miissen; ein solcher Schutz wird der Partei im Osterreichischen Zivil-
verfahrensrecht jedoch nicht zugestanden, weil - soweit es blofd um
vermogensrechtliche Nachteile (Prozessverlust) geht - das nemo tene-
tur-Prinzip nicht greift’”. Vor diesem Hintergrund erscheint es vertret-
bar, wenn etwa fiir Aktenvermerke, die eine miindliche Vereinbarung
mit dem die Urkundenvorlage begehrenden Beweisfiithrer bekunden,
eine unbedingte Vorlagepflicht grundsitzlich bejaht wird””*.
Einzurdumen istallerdings, dass Situationen, in denen die Urkunde
zwar ein Rechtsverhiltnis des Beweisfiihrers betrifft, er von den darin
beurkundete Tatsachen aber noch keine Kenntnis hat und daher sehr
wohl Einblick in eine fremde Individualsphire erhalten wiirde, nicht
vollig auszuschliefden sind. Derartiges ist etwa denkbar, wenn ein Teil
eines Vertragsverhéltnisses ein Gutachten in Auftrag gegeben hat, das
der Kldrung strittiger Fragen aus dem gegenseitigen Rechtsverhéltnis
dienen soll. Eine derartige Konstellation hatte der OGH in der schon
oben besprochenen Entscheidung”” zu beurteilen: Das Hochstgericht
gab dem Begehren eines Pédchters auf Vorlage eines Sachverstindigen-
gutachtens statt, das der Verpédchter zur Bewertung der vom Pichter
vorgenommenen Investitionen in Auftrag gegeben hatte. In der Tat
wird man sagen konnen, dass der in diesem Gutachten beurkundete
Vorgang »zu dem gegenseitigen Rechtsverhiltnis in unmittelbarer
rechtlicher Beziehung«steht und daher eine unbedingte Vorlagepflicht

773 Oben § 4 11.B.1; S 131 ff.

774 Schumacher, OBA 2007, 197 (201), der dies in der Folge (aaO 202) allerdings dahin-
gehend einschrankt, dass Aktenvermerke {iber Telefonate oder Besprechungen
mit der Partei doch nicht unbedingt vorzulegen sein sollen, wenn die Urkunde
blof$ der internen Dokumentation dienen sollte. Diese Einschriankung Schuma-
chers konnte meines Erachtens jedoch fraglich erscheinen, zumal ja beim Ge-
meinschaftlichkeitstatbestand der Bekundung eines gegenseitigen Rechtsver-
hiltnisses eben gerade nicht auf den Errichtungszweck der Urkunde abzustellen ist,
sondern allein auf deren Inhalt (vgl oben S 198 bei und in FN 765).

775 OGH 4 Ob 519/94 in NZ 1995, 103; dazu schon S 192 f bei FN 752.
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nach § 304 Abs 2 Fall 2 ZPO auslésen sollte’””’. Dennoch verspiirt man
wohl gewisse Vorbehalte gegen eine Vorlagepflicht des Verpéchters
in einer solchen Situation, weil damit dem die Vorlage begehrenden
Pachter Tatsachen offenbar wiirden, von denen er bislang keine Kennt-
nis hatte, namlich die aktuelle und objektive Bewertung der strittigen
Investitionen. Die sachgerechte Losung diirfte — wie meist — mithilfe
einer differenzierenden Betrachtungsweise zu finden sein: Im konkre-
ten Sachverhalt bezog sich das Begehren des Beweisfiihrers lediglich
auf den die Befundaufnahme enthaltenden Teil des Gutachtens und so-
mit also nur auf jenen Teil der Urkunde, der blof3 solche Tatsachen
beurkundet hat, die dem Beweisfiihrer schon bekannt waren bzw zu-
mindest ohne weiteres aus eigener Wahrnehmung bekannt sein konn-
ten. Diesbeziiglich scheint die Vorlagepflicht im Lichte der vorstehen-
den Uberlegungen zur ratio des Gemeinschaftlichkeitstatbestands des
Fall 2 gerechtfertigt und die Entscheidung des OGH daher zutreffend.

Deutlich wird an diesem Fall aber, dass der im Schrifttum und in der
Rechtsprechung gebriuchliche Rechtssatz”” zur Auslegung dieses Ge-
meinschaftlichkeitstatbestandes einer Einschrinkung bedarf: Es sollte
nicht schon allein der Umstand ausreichen, dass der beurkundete Vor-
gang zu dem fraglichen Rechtsverhéltnis in unmittelbarer rechtlicher
Beziehung steht bzw dass die Urkunde eine objektive und unmittelbare
Beziehung zu dem Rechtsverhiltnis aufweist; zudem ist zu fordern,
dass die Urkunde nur solche Tatsachen oder Vorginge beurkundet,
die dem die Vorlage begehrenden Beweisfiihrer ohnehin bekannt sind
oder von ihm infolge seiner Beteilung am fraglichen Rechtsverhéltnis
ohne weiteres in Erfahrung gebracht werden konnen.

Angesichts dieser teleologischen Analyse lédsst sich nun auch eine
fundierte Antwort darauf geben, ob es gentigt, dass das beurkundete
gegenseitige Rechtsverhiltnis zwischen dem Beweisfiihrer, der die
Vorlage der Urkunde begehrt, und irgendeinem anderen besteht, oder
ob zu fordern ist, dass auch der vorlagepflichtige Prozessgegner/Ur-
kundeninhaber daran beteiligt ist. Wie sich herausgestellt hat, beruht
der Entfall des Schutzes der Individualsphire darauf, dass die beur-
kundeten Tatsachen dem die Vorlage begehrenden Beweisfiihrer oh-

776 Der OGH berief sich in der konkreten Entscheidung (FN 775) allerdings auf den
Gemeinschaftlichkeitstatbestand des § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO (Errichtung im Inter-
esse), was bereits oben (S 193) in Frage gestellt worden ist.

777  Oben S 199 bei und in FN 769 f mit Nachweisen.
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nehin bekannt sind oder von ihm ohne weiteres ausgeforscht werden
konnen; hiefiir spielt es keine Rolle, ob an dem gegenseitigen Rechts-
verhéltnis auch der vorlagepflichtige Prozessgegner beteiligt ist. Der
Gesetzeswortlaut des Abs 1 Z 3, der fordert, dass die Urkunde »beiden
Parteien gemeinschaftlich« ist, erscheint in diesem Licht zu eng und
ist daher meines Erachtens — dem Standpunkt der herrschenden Auf-
fassung””® folgend - korrigierend auszulegen.

c. Schutz vor Pflichtenkonflikt

Die Ausnahmen von der Vorlagepflicht (§ 305 ZPO) bezwecken - wie
schon erwihnt”” - auch den Schutz des Vorlagepflichtigen vor einem
Pflichtenkonflikt. Zwar darf der Rechtsordnung grundsétzlich nicht
unterstellt werden, dass sie Situationen schafft, in der fiir ein Rechts-
subjekt keine rechtméfiige Handlungsalternative besteht. Sofern sich
der Pflichtenkonflikt jedoch daraus ergibt, dass der Pflichtadressat
die widerstreitenden Verpflichtungen durch privatautonome Begriin-
dung selbst herbeigefiihrt hat, ist die Annahme des Pflichtenkonflikts
unbedenklich; es bedarf hier keiner »automatisch« eingreifenden
Aufhebung einer der beiden widerstreitenden Pflichten”. Die Vorla-
geverweigerungsgriinde (Ausnahmen) gewihren unter bestimmten
Umstédnden jedoch einen solchen Dispens von der widerstreitenden
Mitwirkungspflicht. Es stellt sich nun wiederum die Frage, warum
dem Gemeinschaftlichkeitstatbestand des § 304 Abs 2 Fall 2 ZPO (Ge-
genausnahme) die Wirkung zukommt, dass der mit den Ausnahme-
tatbestinden gewédhrte Schutz vor einem Pflichtenkonflikt neutrali-
siert wird.

Die Rechtfertigung fiir den Vorrang der Mitwirkungspflicht gegen-
tiber der widerstreitenden Handlungspflicht ist meines Erachtens dann
leicht zu begriinden, wenn der Urkundeninhalt nur solche Tatsachen
oder Vorginge beurkundet, die der Partei ohnehin schon bekannt sind.
In diesen Situationen handelt es sich beim Urkundeninhalt um keine
geheimen Tatsachen, so dass die der Vorlage widerstreitende Pflicht

778  Nachweise oben S 198 f FN 766.

779  Oben § 411.B.3; S 151 ff und S 174f. Ferner siehe auch die Ausfiihrungen oben zum
Gemeinschaftlichkeitstatbestand des § 304 Abs2 Fall 1 ZPO oben § 4 IIL.B.2.c;
S 193ff.

780  Oben S 152 f mwH.
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des Urkundeninhabers ohnehin nicht mehr verletzt werden kann und
ein Pflichtenkonflikt daher schon per se ausgeschlossen ist.

Fraglich ist nun wiederum, was gelten soll, wenn die Urkundenvor-
lage Tatsachen offenbaren wiirde, welche dem Beweisfiithrer noch nicht
konkret bekannt sind, sondern von ihm blof8 vermutet werden’. Hier
scheint eine Mitwirkungspflicht, die vom Urkundeninhaber die Verlet-
zung einer widerstreitenden Handlungspflicht fordern wiirde, nicht in
jedem Fall gerechtfertigt. Nur dann, wenn die beurkundeten Tatsachen
vom Beweisfiihrer infolge seiner Beteiligung am gegenseitigen Rechts-
verhiltnis ohne weiteres selbst in Erfahrung gebracht werden kénnen,
kann der Pflichtenkonflikt der Vorlagepflicht des Urkundeninhabers
nicht im Wege stehen: In diesem Fall handelt es sich bei den betreffen-
den Tatsachen zwar noch um Geheimnisse und es kann daher auch eine
der Vorlage widerstreitende Geheimhaltungspflicht des Urkundeninha-
bers eingreifen. Allerdings wiirde deren Verletzung in der Regel keine
Schadenersatzpflicht auslosen, weil sich der zur Geheimhaltung ver-
pflichtete Urkundeneigentiimer auf rechtmdfSiges Alternativverhalten be-
rufen kénnte’. Droht somit aber keine Gefahr einer schadenersatzrecht-
lichen Verantwortlichkeit aus der Verletzung der mit der Vorlagepflicht
in Widerstreit stehenden Pflicht des Urkundeninhabers, dann besteht
auch kein Bedarf, den Urkundeninhaber wegen eines Pflichtenkonflikts
von der Vorlagepflicht freizustellen. Dies gilt umso mehr, wenn der Vor-
lage keine Rechtspflicht sondern blof3 eine sittliche Pflicht (Ehrenpflicht,
Angelegenheiten des Familienlebens)” im Weg stehen wiirde; hier stellt
sich zwar nicht die Frage der schadenersatzrechtlichen Verantwortlich-
keit, doch wird man auch die Verletzung einer sittlichen Pflicht nicht
mehr als nachteilig anzusehen haben, wenn der schiadigende Erfolg (Of-
fenbarung) bei Beachtung der sittlichen Pflicht des Pflichtadressaten
(= des Urkundeninhabers) ebenfalls eingetreten wire.

Hat man Teleologie und Wirkungsweise des Gemeinschaftlichkeits-
tatbestands nach § 304 Abs 2 Fall 2 ZPO somit konkret bestimmt, be-
stitigt sich damit, dass die schon zuvor unter dem Aspekt des Schutzes
der Individualsphére (oben S 202) formulierte Einschrinkung geboten

781 Zu den Grenzen, dies sich dabei aus der von manchen vertretenen Unzuldssigkeit
des Ausforschungs- bzw Erkundungsbeweises ergeben, siehe bereits oben S 150
sowie auch S 40 FN 149 mit Nachweisen.

782 Dazu allgemein siehe nur Karner in KBB, ABGB? § 1295 Rz 14; Kodek in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON** § 1295 Rz 9 ff; Koziol, Grundfragen Rz 7/22 ff.

783  Siehe dazu ndher oben S 173f.
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ist: Gemeinschaftlichkeit infolge der Beurkundung eines gegenseiti-
gen Rechtsverhiltnisses liegt nur dann vor, wenn dem die Vorlage be-
gehrenden Beweisfiihrer die in der Urkunde beurkundeten Tatsachen
oder Vorginge ohnehin bekannt sind oder von ihm infolge seiner Be-
teilung am fraglichen Rechtsverhiltnis ohne weiteres in Erfahrung ge-
bracht werden kénnen.

Nachdem fiir diesen Gegenausnahmetatbestand allein von Bedeu-
tung ist, dass infolge des gegenseitigen Rechtsverhéltnisses die in der
Urkunde festgehaltenen Tatsachen dem Beweisfiihrer bekannt oder
zumindest fiir ihn ohne weiteres ausforschbar sind, ergibt sich auch
unter diesem Aspekt kein Bedarf, dass die vorlagepflichtige Partei an
diesem Rechtsverhiltnis beteiligt ist; der herrschenden Auffassung ist
also beizupflichten”*,

d. Schutz vor der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung

Die Gemeinschaftlichkeit einer Urkunde nach § 304 Abs 2 Fall 2 ZPO
fihrt auch dazu, dass die mitwirkungspflichtige Partei den Vorlagever-
weigerungsgrund nach § 305 Z 3 ZPO verliert, dass ihr also kein Schutz
vor strafgerichtlicher Verfolgung mehr zukommt. Bereits im Zusam-
menhang mit dem Gemeinschaftlichkeitstatbestand wegen Urkunden-
errichtung im Interesse der Partei (Fall 1)"* wurden Bedenken dagegen
formuliert, dass die Gemeinschaftlichkeit einer Urkunde eine derar-
tige Wirkung nach sich ziehen soll. Fiir eine Rechtfertigung dieser gra-
vierenden Rechtsfolge scheinen auch beim hier nun interessierenden
Gemeinschaftlichkeitstatbestand keine sachlichen und hinreichenden
Griinde erkennbar. Im Einzelnen kann dazu auf die schon zuvor ange-
stellten Uberlegungen verwiesen werden.

Will man die unbedingte Vorlagepflicht infolge Gemeinschaftlich-
keit bei Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung dennoch bejahen, dann
sollten — wofiir ebenfalls bereits pladiert wurde” - diese Konsequen-
zen zumindest entschirft werden, indem beziiglich der aus der Vorlage
gewonnenen Erkenntnisse fiir das Strafverfahren ein Verwertungsver-
bot angenommen wird.

784  Dazu siehe auch schon unmittelbar oben S 198 und 203 mit Nachweisen.
785  Oben § 4 I11.B.2.d; S 196 ff.
786  Oben S 197f.
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4. Schriftliche Verhandlungen zwischen den Beteiligten
bzw mit einem gemeinsamen Vermittler

a. Allgemeines

Als gemeinschaftlich gelten auch die tiber ein Rechtsgeschéft zwischen
den Beteiligten oder zwischen einem derselben und dem gemeinsa-
men Vermittler des Geschiftes gepflogenen schriftlichen Verhandlun-
gen (§ 304 Abs 2 Fall 3 ZPO). Rechtshistorisch bemerkenswert ist an
diesem Gemeinschaftlichkeitstatbestand, dass er — soweit {iberblick-
bar - weder in das romische noch in das gemeine Recht zurtickverfolgt
werden kann. Erst in der preufdischen AGO war eine Bestimmung mit
dhnlichem Regelungsgehalt anzutreffen’’: Diese Verfahrensordnung
hatte eine ganz umfassende Urkundenvorlagepflicht festgeschrie-
ben, die gleichsam als Staatsbiirgerpflicht betrachtet wurde; sie war
blof3 von einer Ausnahme durchbrochen. Die Privatkorrespondenz ei-
ner Partei war nur dann vorzulegen, wenn sie zwischen den Parteien
uber das streitige Geschift gefiihrt worden ist oder wenn sie zwischen
der Partei und einem Dritten stattgefunden hat, der von beiden Par-
teien gemeinschaftlich als Makler bzw Vermittler gebraucht worden ist
(X. Theil § 92a AGO).

Unter den heutigen Tatbestand des § 304 Abs 2 Fall 3 ZPO werden
alle vor oder nach Geschiftsabschluss gefithrten Schriftwechsel der
Parteien miteinander oder der einen Partei mit dem gemeinsamen
Vermittler subsumiert’®. Bisweilen wurde dieser Tatbestand auch
blof als eine »Abart«von § 304 Abs 2 Fall 1 und 2 ZPO angesehen’. Die
Notizen eines Rechtsanwaltes iiber Verhandlungsergebnisse hat der
OGH’ als private Aufzeichnungen angesehen und eine Vorlagepflicht
verneint, was von Teilen der Lehre”™" als eine zu enge Auslegung ange-
sehen wurde.

787  Dazu eingehend mit Nachweisen oben im rechtshistorischen Abschnitt § 3 I.C.5;
S 8off.

788  Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 304 ZPO Rz 29. Ebenso fiir den
Paralleltatbestand des § 810 Fall 2 BGB Marburger in Staudinger, BGB (2009) § 810
Rz 15.

789  Goldschmidt, ZHR 29, 461 (389) zur sinngleichen Bestimmung des § 387 CPO 1877.

790 1 0b 698/77 in EvBl 1978/173 = Bl 1979, 376; RIS-Justiz RS0040489. Vgl fiir die deut-
sche Rechtslage Habersack in MiinchKomm-BGB® § 810 Rz 9: handschriftliche No-
tizen des Wohnungsverwalters zur Vorbereitung des Protokolls der Eigentiimer-
versammlung.

791 Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 304 ZPO Rz 30.
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In mittlerweile bewdhrter Manier wird nun sogleich wieder zu er-
ortern sein, worin die Rechtfertigung dafiir zu sehen ist, dass die Vor-
lageverweigerungsgriinde des § 305 ZPO (a) zum Schutz der Individual-
sphdre, (b) zum Schutz vor Pflichtenkollisionen und (c) zum Schutz vor
der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung zurickzutreten haben, wenn die-
ser Gemeinschaftlichkeitstatbestand verwirklicht ist; erst dies wird es
moglich machen, den Tatbestand teleologisch treffsicher auszulegen.

Auch bei diesem Gemeinschaftlichkeitstatbestand taucht erneut
die Frage auf, ob die die Vorlagepflicht auslésende Gemeinschaftlich-
keit nur dann vorliegt, wenn beide Parteien, das heifit sowohl der Be-
weisfiihrer als auch sein Gegner, an den Verhandlungen beteiligt wa-
ren. Der Wortlaut des Abs 2 Fall 3 gibt darauf keine eindeutige Antwort,
zumal er nur von »Beteiligten« und nicht von Parteien spricht; aller-
dings konnte dieses Erfordernis sich auch hier wiederum aus Abs1Z 3
ergeben, wo ja —wie nun schon mehrfach erwihnt - verlangt wird, dass
die Urkunde »eine beiden Parteien gemeinschaftliche«ist. Ferner wird
auf die Beurteilung der im Schrifttum diskutierten Notizen von Ver-
handlungsergebnissen einzugehen sein.

b. Schutz der Individualsphdre

Weshalb fiir schriftliche Verhandlungen der Schutz der Individual-
sphére aufgehoben wird, bedarf im Lichte der vorstehenden Ausfiih-
rungen keiner aufwendigen Begriindung. Der Individualsphéire kann
ein Schutz jedenfalls dann versagt werden, wenn dem Beweisfiih-
rer die betreffenden Tatsachen schon bekannt sind’*: In diesem Fall
droht ndmlich keine Gefahr mehr, dass der Gegner Einblick in die ihm
bislang verschlossene Individualsphédre bekommt, und die Authebung
der Mitwirkungspflicht wiirde den Urkundeninhaber lediglich davor
schiitzen, den Gegner bei der Beweisfiihrung hinsichtlich einer diesem
ohnehin schon bekannten Tatsache unterstiitzen zu miissen; ein sol-
cher Schutz wird im Osterreichischen Zivilverfahrensrecht jedoch gene-
rell nicht gewihrt.

Urkunden aus schriftlichen Verhandlungen, an denen der Beweis-
fithrer, der nun die Vorlage begehrt, unmittelbar selbst beteiligt war,
enthalten nun freilich keinen Inhalt, der dem Beweisfithrer unbekannt

792  Dazu eingehend oben S 149 f mit Hinweisen.
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sein konnte: Denn entweder hat der Beweisfiithrer die Urkunde selbst
errichtet, oder er war Adressat der Urkunde. Nachdem somit keine Ver-
letzung der Individualsphére droht, ist die unbedingte Vorlagepflicht
gerechtfertigt.

Nichts anderes kann gelten, wenn der Beweisfiihrer nicht unmittel-
bar selbst an den schriftlichen Verhandlungen teilgenommen hat, son-
dern - wie es das Gesetz formuliert — ein gemeinsamer Vermittler ein-
geschaltet wurde. Auch bei einer solchen blof3 mittelbaren Beteiligung
kommt der Individualsphire kein Schutz gegeniiber dem Beweisfiihrer
mehr zu: Zwar hat er diesfalls moglicherweise noch keine Kenntnis von
den geheimen Tatsachen, die in der vorzulegenden Urkunde enthal-
ten sind, doch hat der Urkundenerrichter durch die einvernehmliche
Einschaltung eines gemeinsamen Vermittlers aus freien Stiicken seine
Individualsphire bereits soweit gedffnet, dass dem Beweisfiihrer eine
Kenntnisnahme moéglich gewesen wire; man kann also davon spre-
chen, dass sich der Geheimnisherr privatautonom des Schutzes seiner
Individualsphire begeben hat”®. Dies rechtfertigt die unbedingte Vor-
lagepflicht ohne Riicksicht auf die allfdllige Offenbarung von noch ge-
heimen Tatsachen.

Auf Basis dieses teleologischen Fundaments ldsst sich nun ohne
Schwierigkeiten beantworten, ob die unbedingte Vorlagepflicht nach
diesem Gemeinschaftlichkeitstatbestand voraussetzen muss, dass
beide Parteien - das heifst sowohl der die Urkundenvorlage begeh-
rende Beweisfiihrer als auch sein Prozessgegner - an den schriftlichen
Verhandlungen (unmittelbar oder mittelbar) beteiligt waren. Abstrakt
formuliert geht es hier also wieder um jene Situation, in der die nun-
mehr auf Vorlage in Anspruch genommene Partei (der Urkundeninha-
ber) eine vom Urkundenerrichter verschiedene Person ist. Im Ergebnis
sollte dies meines Erachtens fiir die Aufgabe des Schutzes der Individu-
alsphire keinen Unterschied machen: Ist dem Beweisfiithrer der Urkun-
deninhalt infolge unmittelbarer Beteiligung an den Verhandlungen be-
kannt, dann spielt es keine Rolle, in wessen Hianden sich die Urkunde
derzeit befindet; ein Geheimnisschutz scheidet wegen der bereits er-
folgten Offenbarung jedenfalls aus. Und auch dann, wenn der Urkun-
deninhalt dem Beweisfiihrer noch nicht bekannt ist, die Individualsphdre
jedoch vom Urkundenerrichter bereits gedffnet und eine Offenbarung

793  Oben S 150.
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gegeniiber dem Beweisfiithrer in Kauf genommen wurde, kommt ei-
nem vom Urkundenerrichter verschiedenen Urkundeninhaber kein
Schutz der Individualsphdre mehr zu: Hier konnte zwar theoretisch
noch ein Geheimhaltungsinteresse des Urkundeninhabers bestehen,
doch ist dieses nicht gewichtig genug, weil anderen Personen als dem
Urkundenerrichter selbst typischerweise keine derart gravierenden
Nachteile aus der »unreinen« Formulierung”* der Urkunde bzw aus
einem geheimen Inhalt drohen; die ZPO gewihrt den Schutz der In-
dividualsphére nur dem Urkundenerrichter selbst’®, dieser hat auf den
Schutz der Individualsphire aber bereits verzichtet.

Im Ergebnis lédsst sich daraus ableiten, dass es — wie auch in den
Gemeinschaftlichkeitstatbestinden nach § 304 Abs 2 Fall 1 und Fall 2
ZPO - nicht entscheidend ist, dass beide Parteien an dem die Urkunden-
gemeinschaftlichkeit begriindenden Tatbestand beteiligt waren; es ge-
niigt vielmehr, dass die vorzulegende Urkunde dem Beweisfiihrer und
einer anderen (dritten) Person gemeinschaftlich ist,um die unbedingte
Vorlagepflicht des Urkundeninhabers/Prozessgegners auszuldsen. Der
Wortlaut des § 304 Abs 1 Z 3 ZPO (»eine beiden Parteien gemeinschaft-
liche«) ist meines Erachtens daher auch hinsichtlich dieses Gemein-
schaftlichkeitstatbestands teleologisch korrigierend auszulegen.

Fraglich ist schlief3lich noch, ob unter diesem Tatbestand auch fiir
solche Urkunden eine unbedingte Vorlagepflicht eingreifen kann, die
blof3 anlésslich der Verhandlungen entstanden sind, jedoch nicht dazu
bestimmt waren, an den Beweisfiihrer zu gelangen; zu denken ist hier ins-
besondere an die schon angesprochenen (privaten) Notizen eines Ver-
handlungsteilnehmers. Diesbeziiglich konnte argumentiert werden,
dass der Urkundeninhalt dem Beweisfiihrer auch in dieser Situation
keine bisher geheimen Tatsachen offenbart, zumal und sofern er ja
selbst an den Verhandlungen beteiligt gewesen ist. Meines Erachtens
ist bei einer Subsumtion privater, nur zum Eigengebrauch erstellter Auf-
zeichnungen unter diesen Gemeinschaftlichkeitstatbestand allerdings
Zuriickhaltung geboten: Zum einen verlangt der Gesetzeswortlaut, dass
das Objekt der Vorlagepflicht »schriftliche Verhandlungen« sind, was

794  Zu diesem Schutzzweck der Vorlageverweigerungsgriinde eingehend oben S 186 ff
mit Nachweisen.

795  Dies deswegen, weil die Offenbarung eines Geheimnisses von einer anderen Per-
son als der davon betroffenen sozusagen nicht authentisch ist und daher regelmé-
Rig weit weniger gravierend ausfillt. Dazu schon oben S 191f.
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wohl impliziert, dass die Urkunde dazu bestimmt gewesen sein muss,
an den Verhandlungspartner zu gelangen; eine Subsumtion von (Erin-
nerungs-)Notizen wird daher schon aus diesem Grund sehr problema-
tisch sein. Hinzu kommt, dass wohl jegliche Art von privaten Notizen
naturgemaéf$ subjektiv gefiarbt ist und »ins Unreine« bzw mehrdeutig for-
muliert sein kann, weil der Urkundenerrichter bei privaten Notizen eben
nicht schon im Zeitpunkt der Errichtung damit zu rechnen hat, dass
die Verwendung der Urkunde auch einem Dritten moglich sein soll. Aus
eben diesem Grund ist die unbedingte Vorlagepflicht — wie eingehend
dargelegt’ - auf jene Urkunden beschriinkt, die im Interesse des die
Vorlage begehrenden Beweisfiihrers errichtet wurden (§ 304 Abs 2 Fall 1
ZPO). Nichts anderes sollte fiir Notizen aus Verhandlungen gelten: Ge-
meinschaftlichkeit und eine unbedingte Vorlagepflicht kann nur dann
bejaht werden, wenn die Urkunde dazu bestimmt war, dem nun die Vor-
lage begehrenden Beweisfiihrer zur Verfiigung zu stehen; dies konnte
etwa bei Besprechungsprotokollen gegeben sein, die gerade auch zu dem
Zweck errichtet wurden, vom Beweisfiihrer verwendet zu werden.

c. Schutz vor Pflichtenkonflikt

Es wurde ebenfalls schon herausgearbeitet’”’, dass die unbedingte
Vorlagepflicht (Gegenausnahme) auch den durch die Vorlageverwei-
gerungsgriinde (Ausnahmen) normalerweise gegebenen Schutz des
Prozessgegners vor einem Pflichtenkonflikt aufhebt. Will man fiir
den Gemeinschaftlichkeitstatbestand der schriftlichen Verhandlun-
gen zu einem telelogisch abgesicherten Auslegungsergebnis kom-
men, dann ist wiederum die Frage zu beantworten, warum es der kon-
krete Gemeinschaftlichkeitstatbestand zu rechtfertigen vermag, dass
der Prozesszweck der Wahrheitsermittlung und sein Instrument die
Vorlage-/Mitwirkungspflicht gegeniiber dem Schutz vor einem Pflich-
tenkonflikt privalieren.

Dieser Vorrang kann meines Erachtens auf dieselben Uberlegun-
gen zurtickgefiihrt werden wie beim Gemeinschaftlichkeitstatbestand
des § 304 Abs2 Fall 1 ZPO (Errichtung im Interesse)’: Wurde die
Urkunde im Rahmen von schriftlichen Verhandlungen errichtet, an

796  Oben § 4 II1.B.2.b; S 185f.
797 Oben § 411.B.3; S151ff und S 173f.
798  Oben S 194f.
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denen der nun die Vorlage begehrende Beweisfiihrer beteiligt war, so
hatte der Urkundenerrichter von Beginn an damit zu rechnen, dass
der Beweisfiihrer Kenntnis vom Urkundeninhalt erlangen wird. So-
fern einer Vorlage Geheimhaltungspflichten des Urkundenerrichters
entgegenstehen, war ihm der daraus moglicherweise resultierende
Pflichtenkonflikt ebenfalls vorhersehbar”. Es besteht somit — an die all-
gemeinen Uberlegungen zur Behandlung von Pflichtenkonflikten an-
kniipfend®** - kein Bedarf mehr, ihn von der einen Verpflichtung (Vor-
lage) zu entbinden und den Prozesszweck der Wahrheitserforschung
zuriicktreten zu lassen.

Hat man damit den telos hinter der Neutralisierung jener Vorla-
geverweigerungsgriinde, die den Schutz vor einem Pflichtenkonflikt
verfolgen, identifiziert, wird es moglich, konkrete Auslegungsfragen
zu losen. Es bestitigt sich zunéchst die schon unter dem Aspekt des
Verlustes des Schutzes der Individualsphire® gezogene Schlussfol-
gerung, dass auch der Gemeinschaftlichkeitstatbestand der schrift-
lichen Verhandlungen keine Gemeinschaftlichkeit der Urkunden
zwischen dem die Vorlage begehrenden Beweisfithrer und dem Ur-
kundeninhaber/Prozessgegner erfordert; oder anders formuliert:
Es miissen nicht beide Parteien des konkreten Rechtsstreits an den
schriftlichen Verhandlungen beteiligt gewesen sein, sondern ledig-
lich der Beweisfiihrer.

Ferner fithrt die Bewertung aus der Warte des Schutzes vor einem
Pflichtenkonflikt auch im Hinblick auf private Aufzeichnungen/No-
tizen zu ibereinstimmenden Auslegungsergebnissen: Ebenso wie
es sich aus dem Blickwinkel des Schutzes der Individualsphére ge-
zeigt hat, wird man solche Urkunden auch im Lichte des Schutzes vor
Pflichtenkollisionen von der unbedingten Vorlagepflicht grundsitz-
lich auszunehmen haben. Denn ein Entfall dieses Schutzes ist nach
den gesetzlichen Wertungen nur dann gerechtfertigt, wenn dem Ur-
kundenerrichter der Pflichtenkonflikt zwischen seinen Verschwiegen-

799 Die Gefahr eines drohenden Pflichtenkonflikts war dabei jeweils in dem Zeit-
punkt erkennbar, in dem der Urkundenerrichter die zweite Pflicht ibernommen
hat: Also entweder im Zeitpunkt der Urkundenerrichtung, oder, wenn die Urkun-
denerrichtung zeitlich vorgelagert war, in jenem Moment, als er eine Pflicht tiber-
nommen hat, die mit seiner Vorlagepflicht im Widerstreit steht. Vgl bereits oben
S 195 FN 758.

80oo Eingehend oben § 4 I1.B.3; S 151 ff.

801  Oben § 4 I11.B.4.b; insb S 208f.
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heitspflichten und der Urkundenverwendung durch den Beweisfiihrer
vorhersehbar war; dies ist aber bei Errichtung einer privaten, nur zum
eigenen Gebrauch bestimmten Urkunde zu verneinen.

d. Schutz vor der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung

Wie alle anderen Gegenausnahmetatbestdnde beseitigt auch die Ge-
meinschaftlichkeit der Urkunden aus schriftlichen Verhandlungen
(§ 304 Abs 2 Fall 3 ZPO) den Schutz des Prozessgegners davor, sich
durch die Mitwirkung/Vorlage der Gefahr strafgerichtlicher Verfol-
gung aussetzen zu miissen. Auch hier erscheint es schwierig, eine
Rechtfertigung dafiir zu finden, weshalb dieser Schutz verloren geht.
Es kann dazu auf die schon zu den anderen Gemeinschaftlichkeitstat-
bestinden dargelegten Argumente verwiesen werden®”: Im Ergebnis
scheint eine teleologische Reduktion der unbedingten Vorlagepflicht
nach § 304 ZPO erwigenswert; zumindest sollte aber ein Verwertungs-
verbot im Strafverfahren bestehen.

5. Bezugnahme zum Zweck der Beweisfithrung
a. Allgemeines

Nach § 304 Abs 1Z 1 ZPO besteht eine unbedingte Vorlagepflicht fiir Ur-
kunden, wenn der Gegner selbst auf die Urkunde zum Zwecke der Be-
weisfiihrung im Prozess Bezug genommen hat. Dieser Tatbestand hat
somit dieselbe Funktion wie jene anderen Tatbestdnde des § 304 ZPO,
die mit dem Etikett der Gemeinschaftlichkeit versehen sind: Er wirkt
als Gegenausnahme zu den Ausnahmen von der grundsétzlichen Vorla-
gepflicht. Dennoch wird dieser Tatbestand vom Wortlaut der ZPO nicht
als ein Unterfall der gemeinschaftlichen Urkunden behandelt. Das
war — wie die rechtshistorische Spurensuche zutage gefordert hat - frei-
lich nicht immer so: Schon das rémische Recht kannte eine Urkunden-
vorlagepflicht infolge Bezugnahme®”. Im gemeinen Recht hatte man

802  Zu § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO oben § 4 I11.B.2.d; S 196 ff sowie zu Fall 2 oben § 4 I11.B.3.d;
S 205f.

803  Namlich konkret im Zusammenhang mit der Klagsfithrung aus einer so genann-
ten litterarum obligatio, die durch Eintragung in den Hausbtichern (rationes) der
Romer wirksam wurde. Dazu eingehend und mit Nachweisen oben S 59f.
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die (féormliche) Bezugnahme auf ein Beweismittel sogar ausdriicklich
als einen Anwendungsfall der Gemeinschaftlichkeit betrachtet**. Der
Tatbestand blieb auch in den Verfahrensrechten der Partikulargesetz-
gebungen erhalten, wurde dort jedoch - soweit {iberblickbar - nicht
mehr explizit mit der Gemeinschaftlichkeit in Verbindung gebracht®”.
Heute wird er nur noch vereinzelt dem Gemeinschaftlichkeitsgrund-
satz unterstellt**®. Man geht meines Erachtens aber nicht fehl, in die-
sem Tatbestand zumindest einen der Keime fiir jene Rechtsidee zu
sehen, die heute unter dem Namen Gemeinschaftlichkeit der Beweis-
mittel firmiert; im Folgenden wird § 304 Abs 1 Z 1 ZPO daher ebenfalls
als ein Gemeinschaftlichkeitstatbestand tituliert werden.

Doch selbst wenn man diese rein begrifflichen - und daher ohne-
hin nur bedingt aussagekriftigen — Kategorisierungen beiseite ldsst,
scheint es gerechtfertigt, diesen Gegenausnahmetatbestand miteinzu-
beziehen, mochte man die Rechtsidee von der Gemeinschaftlichkeit
der Beweismittel ausleuchten. Seine Erorterung scheint deswegen ge-
boten, weil diesem Tatbestand ja - wie schon betont - dieselbe Wir-
kung und dieselbe Funktionsweise zukommt wie den gesetzlich so be-
nannten Gemeinschaftlichkeitstatbestinden: Er 16st eine unbedingte
Vorlagepflicht aus, indem er den Schutz des Prozessgegners (a) vor ei-
ner Verletzung der Individualsphire, (b) vor einem Pflichtenkonflikt
und (c) vor der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung aufthebt.

Auch dieser Tatbestand wartet mit zahlreichen Unklarheiten und
Schwierigkeiten bei der Auslegung und bei der Suche nach dem da-
hinterstehenden Gesetzeszweck auf. Manche®” deuten ihn als einen
Anwendungsfall des Grundsatzes von Treu und Glauben, weil derjenige,
der selbst auf die Urkunde Bezug genommen hat, in der Folge nicht
deren Vorlage verweigern und damit dem Gericht und dem Gegner die
Moglichkeit nehmen diirfe, die Wahrheit seiner Behauptung zu priifen.

804 Nachweise oben S 69 FN 298 und S 72 FN 310.

805 So etwa Art 386 der Bayerischen Prozessordnung 1869: »Hat eine Partei eine Ur-
kunde als Beweismittel bezeichnet und der Gegenpartei mitgetheilt, ohne sie in
der Sitzung zur Vorlage zu bringen, so kann die Gegenpartei, welche diese Ur-
kunde als Beweismittel fiir sich beniitzen will, von ihr die Herausgabe verlangen«.
Zur Bayerischen Prozessordnung niher oben § 3 I.C.2.b; S 76 ff.

806  Sperl, Rechtspflege 417; Schumacher, OBl 1988, 89 (93 FN 33).

807  Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 304 ZPO Rz 3; diesem folgend
Neumayr/Resch, JBl 2012, 627 (633).
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In eine dhnliche Kerbe schligt das im Schrifttum®® vorgebrachte Argu-
ment, wonach die Weigerung der Vorlage trotz fritherer Bezugnahme
auf die Urkunde ein venire contra factum proprium darstellen wiirde. Im
Kern derselbe Gedanke diirfte sich ferner auch hinter dem Begriin-
dungsansatz verbergen, wonach sich die unbedingte Vorlagepflicht da-
raus ergeben soll, dass im Prozess abgegebene Erkldrungen sowohl fiir
als auch gegen die Partei wirken und dass infolge Bezugnahme durch
eigenes Vorbringen im Prozess die Gemeinschaftlichkeit des Beweis-
mittels ausdriicklich und unbestritten deklariert werde®. Gleichsin-
nig wurde schliefdlich formuliert, durch die Bezugnahme hitte der Ur-
kundeninhaber sein Interesse daran, den Urkundeninhalt geheim zu
halten und so seine Individualsphére zu schiitzen, dem Interesse an
einer materiell richtigen Entscheidung untergeordnet™°.

Prima vista hat eine derartige Sichtweise sicherlich einiges fiir sich;
niher besehen konnte man sie jedoch auch mit guten Griinden in Zwei-
feln ziehen. Zum einen ldsst sich dies ndmlich mit einem von gewichti-
gen Stimmen eingenommenen Standpunkt zur Auslegung des Bezug-
nahme-Tatbestands kaum in Einklang bringen: Nach Stirner® kann
es bereits als eine die Vorlagepflicht auslosende Bezugnahme im Sinne
dieses Tatbestands zu werten sein, wenn die Urkunde von der Partei
anlésslich einer Fragebeantwortung im Rahmen der Parteienverneh-
mung bzw im Rahmen des § 184 ZPO bezeichnet wird. Folgt man dieser
Auffassung, dann ist also auch eine unfreiwillige Bezugnahme auf die
Urkunde denkbar, womit aber das Argument des Verstofes gegen Treu
und Glauben bzw gegen den Grundsatz des venire contra factum prop-
rium wohl in sich zusammenfallen miisste.

Zum anderen scheint begriindungsbediirftig, wie es mit dem Grund-
satz des uneingeschrdnkten Vorbringens (§ 179 ZPO) harmoniert, dass ein
Beweisfiihrer jedenfalls an das Beweismittel gebunden bleiben soll,
weil er einmal darauf Bezug genommen hat. Aus § 179 ZPO wird ndm-
lich - gleichsam als dessen negative Seite — auch die Moglichkeit des
Beweisfiihrers angenommen, ein bereits gestelltes Beweisanbot bis
zum Schluss der miindlichen Verhandlung zuriickzunehmen®?; und

808  Bajons in Nagel/Bajons, Beweis 427 (465); ebenso Schumacher, OBA 2007, 197 (199).
809  Schumacher, OBI 1988, 89 (93).

810  Schreiber in MiinchKomm-ZPO* § 426 Rz 2.

811 Aufkliarungspflicht 101.

812 Vgl Fasching, Lehrbuch?® Rz 905.
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sogar ein bereits erfolgtes Gestdndnis kann bis zum Schluss der miind-
lichen Verhandlung widerrufen werden®?.

Schliefilich sollte nicht tibersehen werden, dass ja — was schon
mehrfach betont wurde®* - jeder Gegenausnahmetatbestand nach
§ 304 ZPO siamtliche Ausnahmetatbestinde des § 305 ZPO beiseite
schiebt; fiir eine teleologische Rechtfertigung der unbedingten Vorla-
gepflicht gentigt es also nicht, zu begriinden, weshalb der Schutz der
Individualsphire aufgehoben wird, sondern es ist gleichermaf3en eine
Erklarung fiir die Neutralisierung des Schutzes vor Pflichtenkollisi-
onen und vor der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung zu geben. Ob
diese umfassende Wirkung des Gegenausnahmetatbestands in den zi-
tierten Erkldrungsansitzen hinreichend berticksichtigt wurde, scheint
jedoch fraglich.

b. Stellungnahme

Meines Erachtens steht die unbedingte Vorlagepflicht infolge Bezug-
nahme in einem engen normativen Zusammenhang mit der in § 302
ZPO aufgestellten Einschrankung der Moglichkeit, das eigene Beweis-
anbot fallen zu lassen. Diese Bestimmung und ihre teleologische Stof3-
richtung werden noch eingehend zu erértern sein®”. An dieser Stelle
ist den spéteren Uberlegungen daher nur knapp vorzugreifen, um dar-
zulegen, welche Funktion dabei der Vorlagepflicht nach § 304 Abs1Z 1
ZPO zukommt.

Auszugehen ist zundchst davon, dass durch das Anbot eines Ur-
kundenbeweises eine Pflicht zur sofortigen Vorlage des Beweismittels
ausgelost wird. Kommt der Beweisfiihrer dieser Vorlagepflicht nach,
so gewidhrt er seinem Gegner damit eine vorteilhafte Rechtsposition,
und zwar gleich in zweierlei Hinsicht: Zum einen wird ihm die fakti-
sche Moglichkeit eroffnet, dieses Beweismittel auch fiir die eigene
Beweisfiihrung nutzen zu kénnen. Zum anderen unterstellt die ZPO
dem vorlegenden Beweisfiihrer eine Erkldrung betreffend die Echt-
heit und Richtigkeit der vorgelegten Urkunde; daraus ergibt sich eine

813  Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 266 ZPO Rz 16; Rechber-
ger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 600 aE; OGH 5 Ob 319/60 in EvBI 1961/123 = JBl
1961, 429 = RZ 1961, 167; 9 ObA 118/01w; RIS-Justiz RS0040004.

814 Insbesondere oben S 179.

815  Unten § 51IL; S 264 ff.
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vorteilhafte Rechtsposition des Gegners auch im Rahmen der Beweis-
wiirdigung. Nach ganz allgemeinen privatrechtlichen Grundsétzen
kann einem Rechtssubjekt (hier: dem Gegner) eine vorteilhafte Rechts-
position gegen seinen Willen nicht mehr ohne weiteres entzogen wer-
den. Eine Verschlechterung der Rechtsposition des Gegners konnte nun
allerdings insbesondere dadurch bewirkt werden, dass der Beweisfiih-
rer das Beweismittel fallen lidsst, sein Beweisanbot also wieder zuriick-
zieht. Vor dieser Gefahr einer Verschlechterung seiner Rechtsposition
wird der Gegner unter anderem (aber nicht nur) durch die Bestim-
mung des § 302 ZPO geschiitzt.

Fraglich scheint, was zu gelten hat, wenn der Beweisfiihrer seiner
Pflicht zur sofortigen Vorlage des angebotenen Beweismittels nicht
nachkommt, also lediglich das Beweisanbot stellt, die Urkunde jedoch
nicht vorlegt: Soll auch hier schon (das heifst ab dem Moment des Be-
weisanbots) eine vorteilhafte Rechtsposition des Gegner angenommen
werden, welche ihm gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden
darf? Die Antwort hierauf gibt eben § 304 Abs 1 Z 1 ZPO: Er kniipft be-
reits an die Bezugnahme zum Zwecke der Beweisfithrung (= Beweis-
anbot) eine unbedingte Vorlagepflicht. Damit soll dem Gegner also
bereits ab dem Beweisanbot eben jene geschiitzte Rechtsposition zuer-
kannt und gesichert werden, die ihm bei einer pflichtgemif3en (bereits
mit dem Beweisanbot zu verbindenden) Urkundenvorlage entstanden
wiére.

Auf Grundlage dieser (wenngleich komprimierten) Uberlegung
lasst sich meines Erachtens kldren, ob eine Bezugnahme im Sinne des
§ 304 Abs 1 Z1 ZPO auch schon dann gegeben ist, wenn die Urkunde
von der Partei anlésslich einer Fragebeantwortung im Rahmen der Par-
teienvernehmung bzw im Rahmen des § 184 ZPO bezeichnet wird. Ent-
gegen den Uberlegungen Stiirners®® wird eine solche Prozesssituation
nicht unter den Tatbestand zu subsumieren sein, weil unter diesen
Umstdnden wohl nicht davon gesprochen werden kann, dass dem Geg-
ner durch die Bezugnahme eine vorteilhafte Rechtsposition gewihrt
wurde.

816  Oben S 214 FN 811.
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c. Korrespondierende Mitwirkungspflicht
aufSerhalb des Beweisrechts

Es wurde schon ausgefiihrt®”, dass das Prozessziel der Wahrheitserfor-
schung keineswegs nur mit Instrumenten verfolgt wird, die dem Be-
weisrecht zuzuzihlen sind. Die ZPO sieht ebenso vor, dass ein aktiver
Beitrag zur Aufklarung des Sachverhalts in Form des Parteivortrags zu
leisten ist. Dies gilt nicht nur in Form von miindlichen Aussagen der
Partei (§ 184 ZPO), sondern auch im Hinblick auf Urkunden. Hat eine
Partei in ihrem Schriftsatz auf eine Urkunde Bezug genommen, dann
hat sie (wenn tiber den im Schriftsatz enthaltenen Antrag miindlich
verhandelt werden soll) dem Schriftsatz eine Abschrift beizulegen (§ 77
ZPO) oder auf Verlangen des Gegners die Urschrift »bei Gericht nieder-
zulegen« (§ 82 Abs 1 ZPO). Unzweifelhaft wird auch in diesen Bestim-
mungen eine Mitwirkungspflicht der Partei statuiert®®, Ihr Tatbestand
lasst sofort Assoziationen zu § 304 Abs 1 Z 1 ZPO aufkommen, und es
dréngt sich damit die Frage auf, in welchem Verhéltnis diese beiden
Vorlagepflichten zueinander stehen.

Offensichtlich ist zunéichst nur, dass die letztgenannte Vorlage-
pflicht (§ 304 Abs 1 Z 1 ZPO) im Abschnitt tiber die miindliche Verhand-
lung, konkret beim Beweis durch Urkunden situiert ist, wiahrend sich
die §§ 77, 82 ZPO im Abschnitt tiber die Schriftsitze finden, welcher
samtliches Vorbringen aufSerhalb der miindlichen Verhandlung regelt™.
Ein Unterschied besteht auch darin, dass die Vorlagepflicht nach § 304
Abs 171 ZPO eine Bezugnahme zum Zweck der Beweisfiihrung voraus-
setzt, wihrend §§ 77, 82 ZPO (lediglich) von der Bezugnahme in einem
Schriftsatz sprechen.

Prima vista konnte dies vielleicht zu dem Schluss verleiten, dass der
Anwendungsbereich der beiden Vorschriften danach abzugrenzen ist,
ob die Bezugnahme in der miindlichen Verhandlung (§ 304 Abs1 Z1
ZPO) oder im Rahmen eines Schriftsatzes (§ 81 Abs 1 ZPO) erfolgt. Eine
solche Differenzierung lisst jedoch keinen dahinterstehenden sinn-
stiftenden Zweck erkennen: Weshalb sollte die Vorlagepflicht bei einer
Bezugnahme in einer miindlichen Verhandlung von anderen (ndmlich

817  Oben S 27ff mit Nachweisen.

818  Ebenso Rassi, ZZP 121, 165 (193). Siehe auch Konecny in Fasching/Konecny, Zivil-
prozef3gesetze* § 77 ZPO Rz 1: »Pflicht zur Urkundenvorlage«.

819  Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze? § 74 ZPO Rz 2.
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engeren: »zum Zwecke der Beweisfithrung«) Voraussetzungen abhin-
gen, als wenn die Bezugnahme in einem Schriftsatz erfolgt? Ein Grund
fiir eine derartige Differenzierung scheint nicht greifbar.

Geboten erscheint daher eine andere Auslegung: Meines Erachtens
zwingt der unterschiedliche Standort und Regelungszusammenhang
der beiden Vorlagepflichten (hier Schriftsitze — dort Urkundenbeweis)
nicht zur Frage »Wann bzw wo ist die Bezugnahme erfolgt?« (Schrift-
satz oder miindliche Verhandlung), sondern verlangt, nach dem Zweck
der Bezugnahme zu priifen: Ist die Bezugnahme zum Zweck der Be-
weisfithrung erfolgt™ oder (lediglich) dazu, um die Urkunde zum Ge-
genstand des eigenen Vorbringens zu machen™". Je nachdem, welchen
Zweck die Bezugnahme verfolgt hat, wire dann auch auf der Rechts-
folgenebene zu differenzieren, das heifdt also danach, in welcher Form
die Vorlagepflicht zu erfiillen ist: Entweder ist die Urkunde als Beweis-
mittel vorzulegen oder lediglich als Teil des eigenen Vorbringens zur
Information des Gegners™”. Die Vorlagepflicht des § 82 Abs 1 ZPO wiire
somit als das Ergebnis einer auf die beweisrechtliche Vorlagepflicht
(§ 304 Abs 1 Z1 ZPO) angewandten Parallelverschiebung in Richtung
des Parteivorbringens zu sehen.

Eine ganz vergleichbare Spiegelung von Mitwirkungspflichten aus
dem Beweisverfahren einerseits und im Rahmen der Parteivortrége an-
dererseits wurde ja auch schon bei der Behandlung des Beweises durch
Parteienvernehmung festgestellt™: Zwar ist zwischen dem Parteivor-
trag und dem Beweis durch Parteienvernehmung strikt zu unterschei-
den; da jedoch fiir beide Arten von Prozesshandlungen eine Mitwir-
kungspflicht der Partei festgeschrieben ist, zwingt ein harmonisches

820 Dazu muss die Urkunde aber nicht unbedingt formell in einem Beweisanbot an-
gefiihrt werden, sondern es geniigt wohl, wenn sie im Tatsachenvorbringen als
Beweis erwihnt wird; Schumacher, OBA 2007, 197 (199).

821 Dass auf Urkunden blofd zum Zweck des Vorbringens Bezug genommen wird, also
ohne dass die Urkunde zum Gegenstand der Beweisfithrung gemacht werden soll,
ist keineswegs ausgeschlossen (implizit etwa Gitschthaler in Rechberger, ZPO*
§ 82 Rz 1; Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 177 ZPO Rz 6; ein
gegenteiliger Eindruck entsteht allerdings wohl bei Lektiire der Materialien CPG
I225f). In Betracht kommt dies in all jenen Fillen, in denen die dadurch behaup-
teten Tatsachen nicht beweisebediirftig sind (§ 266f, § 269, § 270 ZPO; siehe dazu
auch schon oben S 3 mwH).

822 Das Informationsbediirfnis des Gegners wird als Zielrichtung des § 82 ZPO stets
betont: Neumann, Zivilprozef3gesetze* I 628; Konecny in Fasching/Konecny, Zivilpro-
zef3gesetze* § 82 ZPO Rz 1; ihm folgend Gitschthaler in Rechberger, ZPO* § 82 Rz 1.

823  Oben S 28 ff mwH.
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Verstdndnis dieser Regelungen dazu, der Mitwirkungspflicht unabhin-
gig davon, in welcher der beiden Erscheinungsformen sie schlagend
wird, dieselbe Reichweite beizulegen. Demnach miissen - wie schon
dargelegt wurde - etwa die fiir die Parteienvernehmung anerkannten
Weigerungsgriinde auch im Rahmen der Wahrheits- und Vollstiandig-
keitspflicht (§ 178 Abs 1 ZPO) sowie des Fragerechts (§ 184 ZPO) eingrei-
fen. Nichts anderes kann daher gelten, wenn Parteivortrag und Beweis
nicht durch Erkldarungen erfolgen, sondern durch die Vorlage von Ur-
kunden: Auch hier muss ein Gleichlauf in den Voraussetzungen und
der Reichweite der Mitwirkungspflicht bestehen, welcher durch §§ 77,
82 ZPO einerseits und § 304 ZPO andererseits hergestellt wird. Man
wird in §§ 77, 82 ZPO demnach das Spiegelbild zur beweisrechtlichen
Mitwirkungspflicht des § 304 ZPO sehen konnen, oder - anders formu-
liert - das Pendant zur Wahrheits- und Vollstandigkeitspflicht (§ 178
Abs 1 ZPO) bzw zum Fragerecht (§ 184 ZPO) speziell im Hinblick auf
Urkunden.

Die eben dargelegte Sichtweise erlaubt auch eine Antwort auf die
Frage, ob die Vorlagepflicht nach §§ 77, 82 ZPO bei Vorliegen von Wei-
gerungsgriinden aufgehoben ist oder nicht. Nachdem durch Bezug-
nahme zum Zweck der Beweisfiihrung eine unbedingte Vorlagepflicht
begriindet wird, Weigerungsgriinde also nicht geltend gemacht wer-
den konnen®*, muss auch die Bezugnahme zum Zweck des Parteivor-
bringens eine unbedingte Vorlagepflicht begriinden®?. Andernfalls
miisste man in Kauf nehmen, dass der Verfahrensgegner im Rahmen
des Beweisverfahrens zu einer weiter gehenden Mitwirkung verpflich-
tet ist als im Rahmen des Parteivortrags.

824 Oben S174.

825  AA aber Konecny in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 82 ZPO Rz 2, der in
analoger Anwendung des § 305 ZPO Vorlageweigerungsgriinde zugesteht. Ihm fol-
gend Gitschthaler in Rechberger, ZPO* § 82 Rz 1.
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IV. Augenscheinsobjekte
und Auskunftssachen

A.  Allgemeines

Die im vorstehenden Abschnitt (§ 4 II1.; S 171ff) behandelten Urkun-
den sind der in der Praxis vermutlich h#ufigste und wichtigste, aber
keineswegs der einzige Fall von Beweismitteln, bei denen sich die
Frage einer Mitwirkungs- bzw Vorlagepflicht der nicht beweisbelaste-
ten Partei stellen kann. Das Gesetz kennt daneben ndmlich noch zwei
weitere Kategorien von im Prozess vorlegbaren Sachen®’: Auskunftssa-
chen und Augenscheinsgegenstinde. Beim Beweis durch Augenschein
macht der Richter unmittelbare Sinneswahrnehmungen tiber korper-
liche Zustinde oder Eigenschaften von Personen oder Sachen®’. Un-
ter Auskunftssachen versteht man heute nicht blof3 die vom Gesetz ex-
plizit angefiihrten Denkmailer, Grenzzeichen, Marksteine (§ 318 ZPO),
sondern ebenso Bild- und Tontréger sowie elektronische Dokumente,
wenn dadurch Gedanken mit anderen Mitteln als menschlicher Schrift
verkorpert werden™®; Auskunftssachen wird deshalb gleichsam eine
Mittelstellung zwischen Urkunden und Augenscheinsgegenstédnden
zugeschrieben®”.

B. Augenscheinsobjekte
1. Grundsatz - Ausnahme - Gegenausnahme

Mit Blick auf den Beweis durch Augenschein ist zunéchst herauszustrei-
chen, dass sich die Frage von Mitwirkungspflichten und somit auch

die Frage der Gemeinschaftlichkeit nur dann stellen, wenn der Augen-

scheinsgegenstand nicht ohnehin frei und allgemein zuginglich ist®°.

826 Vgl Walther, RZ 1993, 47 (48).

827  Statt aller siehe nur Fasching, Lehrbuch?® Rz 1013; Rechberger in Rechberger, ZPO*
§ 368 Rz 1.

828  Walther, RZ 1993, 47 (48); Rechberger in Rechberger, ZPO* § 318 Rz 1. AA Fasching,
Lehrbuch? Rz 945, und Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 318 ZPO
Rz 4 (Augenscheinsgegenstinde).

829  Rechberger in Rechberger, ZPO* § 318 Rz 1.

830  Dilcher, AcP 158, 469 (491 mwH).
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Eigenstdndige Regelungen zur Mitwirkungspflicht infolge Gemein-
schaftlichkeit finden sich im Abschnitt tiber den Augenscheinsbe-
weis zwar nicht. Soll aber Gegenstand des Augenscheins eine Sache
sein, welche sich nach den Angaben des Beweisfiihrers im Besitz des
Gegners befindet, so ist zufolge ausdriicklichen Verweises die Anwen-
dung der »§§ 301 und 303 bis 307« ZPO, also der Vorschriften tiber die
Urkundenvorlage vorgesehen (§ 369 ZPO); damit wird also die Rege-
lung zum Urkundenbeweis iibernommen. Dieser Verweis wird von
den Gesetzesmaterialien®® damit begriindet, dass »Augenscheins-
gegenstidnde, sobald das Gericht deren Besichtigung anordnet und
somit deren Wert fiir die Wahrheitsfeststellung anerkennt, dieselbe
Bedeutung fiir die Procefientscheidung gewinnen, welche Beweisur-
kunden oder eine Auskunftssache haben.« Und auch schon in fritherer
Zeit wurde - in Ermangelung eines ausdriicklichen Verweises - einer
analogen Anwendung der Bestimmungen tiber die Urkundenedition
auf den Augenscheinsbeweis das Wort geredet™.

Wendet man nun zufolge des gesetzlichen Verweises die einschla-
gigen Regelungen iiber Urkunden auf Augenscheinsgegenstinde an,
dann fiihrt dies dazu, dass auch hier in der Frage der Vorlagepflicht je-
nes zuvor* fiir Urkunden aus dem Gesetz herausdestillierte Priifungs-
schema von Grundsatz-Ausnahme-Gegenausnahme anzulegen ist: Im
Grundsatz kann dem Gegner des Beweisfiihrers die Vorlage aller in sei-
nen Hinden befindlichen Augenscheinsgegenstidnde aufgetragen wer-
den. Dies ergibt sich aus der sinngeméfien Anwendung des § 303 Abs 1
ZPO, wo eine Vorlagepflicht hinsichtlich aller »fiir die Beweisfiihrung
erheblichen« Beweismittel angeordnet wird, und aus einem Umkehr-
schluss aus § 305 ZPO, wonach die Vorlage »anderer« — also nicht von
§ 304 ZPO erfasster — Beweismittel nur verweigert werden kann, wenn
einer der dort genannten Tatbestdnde erfiillt ist; wie beim Urkunden-
beweis besteht also auch fiir Augenscheinsgegenstinde eine gene-
relle prozessuale Mitwirkungspflicht, die nur ausnahmsweise einge-
schrénkt oder beseitigt wird.

831  Materialien CPG I 323.

832  Siehe nur Planck, Lehrbuch II 262 f; Heldmann, ZZP 26, 407 (413 bei und in FN 13
mwH); zum Entwurf der CPO 1877 auch schon Wach, KVJS 14, 323 (370). Siehe
ferner zur deutschen Rechtslage (§ 371 Abs 2 iVm §§ 422 f dZPO) Stiirner, Aufkla-
rungspflicht 100.

833 Eingehend oben § 4 IIL.A; S 171 1f.
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Solche Ausnahmen, welche die Mitwirkungspflicht der Parteien
zur Vorlage lockern, sind in Gestalt von Weigerungsgriinden normiert.
Nach § 369 iVm § 305 ZPO kann die Vorlage aus denselben Griinden
verweigert werden, die von der Urkundenvorlagepflicht befreien. Diese
Ausnahmen sind auch hier als das Ergebnis einer vom Gesetzgeber
vorgenommenen typisierten Abwidgung zwischen dem Prozesszweck
der Wahrheitserforschung einerseits und den ihm entgegen stehen-
den Interessen des Vorlagepflichtigen andererseits zu verstehen. Jene
verschiedenen Interessen und Rechtsprinzipien, die sich in den Aus-
nahmetatbestéinden niedergeschlagen haben, konnen wiederum nach
drei Aspekten unterteilt werden: Sie dienen (a) dem Schutz der Indivi-
dualsphire, (b) dem Schutz vor einem Pflichtenkonflikt oder (¢) dem
Schutz vor strafgerichtlicher Verfolgung.

Vom Verweis durch § 369 ZPO ist schlief3lich auch § 304 ZPO erfasst,
so dass fiir die genannten Ausnahmen auch Gegenausnahmen nor-
miert sind, die eine unbedingte Vorlagepflicht auslosen. Bei wortlicher
Anwendung dieser Tatbestinde kann die Vorlage also dann nicht ver-
weigert werden, wenn der Gegner selbst auf den Augenscheinsgegen-
stand zum Zwecke der Beweisfiithrung Bezug genommen hat (Z 1), wenn
der Gegner nach biirgerlichem Recht zur Ausfolgung oder Vorlage verpflich-
tet ist (Z2), wenn der Augenscheinsgegenstand »seinem Inhalte nach
ein beiden Parteien gemeinschaftlicher« ist (Z 3). In wortgetreuer Anwen-
dung des § 304 Abs 2 ZPO hitte demnach ein Augenscheinsgegenstand
als gemeinschaftlich insbesondere fiir die Personen zu gelten, in deren
Interesse er errichtet ist oder deren gegenseitige Rechtsverhiltnisse da-
rin bekundet sind; ferner wire auch Satz 2 anzuwenden, wonach die
iber ein Rechtsgeschéft zwischen den Beteiligten oder zwischen einem
derselben und dem gemeinsamen Vermittler des Geschiftes gepfloge-
nen schriftlichen Verhandlungen Gemeinschaftlichkeit begriinden.

Angesichts des umfassenden Verweises auf die Regelungen zum Ur-
kundenbeweis, spricht nichts dagegen, grundsitzlich das dort auf Ba-
sis einer teleologischen Anndherung entwickelte Verstdndnis zu Funk-
tion und Wirkungsweise der Gemeinschaftlichkeit des Beweismittels
zu tibernehmen. Allerdings liegt auch auf der Hand, dass die von der
ZPO zum Urkundenbeweis beispielhaft angefithrten Gemeinschaft-
lichkeitstatbestinde beim Beweis durch Augenschein nicht schlicht
durch eine gedankenlose Parallelverschiebung zum Einsatz gebracht
werden konnen. Es ist daher unausweichlich, dazu einige gesonderte
Uberlegungen anzustellen.
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2. Adaptierte Auslegung der
Gemeinschaftlichkeitstatbestinde

Dass das Gemeinschaftlichkeitskriterium bei Augenscheinsgegenstin-
den ebenso wie bei Urkunden erfiillt sein kann, wurde schon sehr frith
aufder Streit gestellt*™®. Eine gewisse Herausforderung stellt es aller-
dings dar, wenn man zu diesem Zweck versucht, auf die vom Gesetz-
geber zum Urkundenbeweis angefiihrten Tatbestandsbeispiele zurtick-
zugreifen.

a. Errichtung im Interesse

Bereits der erste Gemeinschaftlichkeitstatbestand, das heif$t die Er-
richtung im Interesse des Beweisfiihrers, wirkt auf den ersten Blick
nicht recht brauchbar, um ihn auf Augenscheinsobjekte anzuwenden.
Auszugehen ist dabei zunichst von dem heute herrschend*® angenom-
menen Charakteristikum der Augenscheinsgegenstidnde, das darin be-
steht, dass diese - im Gegensatz zu Urkunden und Auskunftssachen -
keinen Gedankeninhalt, sondern lediglich einen Zustand vermitteln.
Daraus wurde gefolgert, dass sie »nur zufillig die Eigenschaft eines Be-
weismittels« haben konnen, also (anders als insbesondere Urkunden)
nicht von vornherein dazu bestimmt sein konnten, ein Beweismittel
zu sein, was eben eine zweckorientierte »Errichtung im Interesse« des
nachmaligen Beweisfiihrers ausschliefSen wiirde; eine Gemeinschaft-
lichkeit nach diesem Tatbestand komme demnach nicht in Betracht*®.

Dieser Einwand lésst sich meines Erachtens allerdings gleich mit
zweierlei Argumenten entkriften. Zu bedenken ist zum einen, dass
allein der Umstand, dass Augenscheinsobjekte nicht der Fixierung
menschlicher Gedanken dienen, die zweckgerichtete Schaffung eines
solchen Beweismittels (»im Interesse«) noch keineswegs kategorisch
ausschliefdt. Sehr wohl bleibt es ja moglich, dass ein Augenscheins-
gegenstand mit der Absicht geschaffen wird, bestimmte andere Tat-
sachen - das heifst solche, die keinen menschlichen Gedankeninhalt
darstellen - festzuhalten. Man halte sich blof3 die Situation vor Augen,

834  Planck, Lehrbuch II 263; diesem folgend Heldmann, ZZP 26, 407 (414).

835  Petschek/Stagl, Zivilprozef3 334; Fasching, Lehrbuch?® Rz 945; Gitschthaler in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozefigesetze> § 368 ZPO Rz 3; Walther, RZ 1993, 47 (48).

836  Heldmann, ZZP 26, 407 (415f und 429).
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dass Lichtbilder oder Videoaufzeichnungen von einem Verkehrsunfall
erstellt wurden oder dass ein beweiserhebliches Gerdusch auf Ton-
band festgehalten wurde. Derartige Aufzeichnungen werden, zumal sie
keine menschlichen Gedanken enthalten bzw vermitteln, als Augen-
scheinsgegenstinde qualifiziert®” und konnen dennoch ohne weiteres
im Interesse des spédteren Beweisfiihrers errichtet worden sein.

Zum anderen scheint es nicht zwingend geboten, den Gemeinschaft-
lichkeitstatbestand der »Errichtung im Interesse« derart eng auszule-
gen, dass damit allein die Herstellung bzw Neuerschaffung des Beweis-
mittels gemeint ist. Es spricht nichts dagegen, es der Errichtung eines
Beweismittels »im Interesse« gleichzuhalten, wenn ein an sich bereits
bestehendes Beweismittel vor Verlust/Vernichtung bewahrt und aufge-
hoben wird. Ein anschauliches Beispiel lieferte etwa die bis zum Inkraft-
treten des MaklerG®® im Jahre 1996 noch explizit normierte Pflicht des
Handelsmiiklers, von jeder durch seine Vermittlung nach Probe®® ver-
kauften Ware die Probe, falls sie ihm tibergeben wurde, aufzubewahren
(§ 96 HGB idF vor dem MaklerG*°). Diese Pflicht zur Aufbewahrung/Er-
haltung eines Beweismittels diente ganz fraglos dem Interesse des Kéu-
fers an einer allfilligen spdteren Beweisfiihrung, zumal sie von Gesetzes
wegen mit dem Zeitpunkt limitiert war, in dem die Ware ohne Einwen-
dung gegen ihre Beschaffenheit angenommen oder das Geschéft in an-
derer Weise erledigt war®'. Man hat in diesen Konstellationen dement-
sprechend einen gemeinschaftlichen Augenscheinsgegenstand bejaht®”.
Zwar existiert eine solche gesetzliche Bestimmung heute nicht mehr,
es lassen sich aber nichtsdestotrotz praktische Beispiele finden: So ist
etwa an die oft auf den formularméfigen Reparaturauftriagen von Kfz-
Werkstétten zu findende Frage zu denken, ob die ausgetauschten (weil

837  Siehe blof3 Gitschthaler in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze® § 368 ZPO Rz 5;
Walther, RZ 1993, 47 (49).

838  BGBIl 1996/262.

839 Dazu siehe blofd Aicher in Rummel, ABGB? §1080 Rz 3; Verschraegen in
Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON** § 1080 Rz 7.

840 Vgl auch schon nahezu gleichlautend Art 80 AHGB: »Der Handelsmékler muf3, so-
fern nicht die Parteien ihm dieses erlassen haben [...], von jeder durch seine Ver-
mittelung nach Probe verkauften Waare die Probe, nachdem er dieselbe Behufs
der Wiedererkennung gezeichnet hat, [...] aufbewahren [...]«

841 Vgl wiederum bereits Art 80 AHGB: »bis die Waare ohne Einwendung gegen ihre
Beschaffenheit angenommen, oder das Geschift in anderer Weise erledigt ist.«

842  Explizit Planck, Lehrbuch II 263, zum (in den vorstehenden FN zitierten) nahezu
gleichlautenden Art 80 AHGB.
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angeblich defekten) Fahrzeugteile entsorgt oder zur Besichtigung durch
den Werkbesteller aufgehoben werden sollen. Man wird solche Konstel-
lationen meines Erachtens problemlos dem Gemeinschaftlichkeitstat-
bestand der »Errichtung« des Beweismittels im Interesse des spiteren
Beweisfiihrers sinngeméf$ unterstellen diirfen.

Im Ergebnis erweist sich der Gemeinschaftlichkeitstatbestand
der Errichtung im Interesse — unter Beriicksichtigung der ausgefiihr-
ten gedanklichen Adaptierungen - als im Bereich des Augenscheins-
beweises durchaus einsetzbar. Zudem finden sich im (tberaus spirli-
chen) Schrifttum sogar Aussagen, die erkennen lassen, dass man auch
hinsichtlich dieses Beweismittels eben dieselben Momente fiir maf3-
geblich erachtet hat, wie sie oben im Zusammenhang mit der Vorla-
gepflicht von im Interesse des Beweisfiihrers errichteten Urkunden
herausgearbeitet wurden: In diesem Sinne wurde die Gemeinschaft-
lichkeit und damit die Vorlagepflicht betreffend einen Augenscheinsge-
genstand davon abhéngig gemacht, dass die Partei mit der Moglichkeit
hitte rechnen miissen, dass der Augenscheinsgegenstand als Beweis-
mittel verwertet werden konnte®®. Wie im Rahmen der Uberlegungen
zum Urkundenbeweis herausgearbeitet wurde, liegt exakt hierin die
Rechtfertigung dafiir, dass die von den Ausnahmetatbesténden (§ 305
ZPO) geschiitzten Interessen (Individualsphire/Pflichtenkonflikt/Ge-
fahr strafgerichtlicher Verfolgung) gegeniiber dem Prozesszweck der
Wahrheitserforschung zuriickzutreten haben®*.

b. Beurkundung eines gegenseitigen Rechtsverhdltnisses

Versucht man, den Gemeinschaftlichkeitstatbestand nach § 304 Abs 2
Fall 2 ZPO beim Augenscheinsbeweis zur Anwendung zu bringen, stel-
len sich einem auch hier prima vista Hindernisse in den Weg. Proble-
matisch erscheint, dass die Beurkundung eines Rechtsverhiltnisses ja
an sich definitionsgeméf3 das Festhalten eines Gedankeninhalts impli-
ziert, was jedoch bei einem Augenscheinsobjekt nach dem herrschen-

843  Heldmann, ZZP 26, 407 (430), allerdings nicht unmittelbar im Hinblick auf den Ge-
meinschaftlichkeitstatbestand der Errichtung im Interesse, dessen Anwendbar-
keit beim Augenscheinsbeweis von Heldmann ja in Abrede gestellt wird (vgl oben
S 223 bei und in FN 836).

844 Oben S 186 ff; allerdings zweifelnd im Hinblick auf die Beseitigung des Schutzes
vor der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung.
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den Verstindnis eben nicht in Frage kommt™, Allerdings wird dieser

Gemeinschaftlichkeitstatbestand - wie erwihnt** - durchwegs dahin
verstanden, dass durch den Urkundeninhalt nicht unbedingt ein ge-
genseitiges Rechtsverhiltnis erzeugt oder beurkundet worden sein
muss; es soll bereits gentigen, dass die Urkunde eine rechtliche Fest-
stellung bezweckt und der beurkundete Vorgang zu dem fraglichen
Rechtsverhiltnis in unmittelbarer rechtlicher Beziehung steht. Die Ur-
kunde miisse blof3 eine objektive und unmittelbare Beziehung zu dem
Rechtsverhiltnis aufweisen, an dem der die Vorlage Begehrende betei-
ligt ist. Damit erweist sich das Festhalten eines Gedankeninhalts als
kein zwingendes Element dieses Gemeinschaftlichkeitstatbestands,
so dass dieser ohne weiteres auch auf den Augenscheinsbeweis iiber-
tragbar erscheint.

Als anschauliches Beispiel fiir die »Beurkundung« eines gegenseiti-
gen Rechtsverhiltnisses durch ein Augenscheinsobjekt ldsst sich etwa
folgender Fall bilden®”: Der Kunde eines Schneiders gibt die Anferti-
gung eines Mantels in Auftrag, welcher exakt einem vom Kunden zuvor
anprobierten Modell gleichen soll. Wird in der Folge streitig, ob der
angefertigte und gelieferte Mantel tatsidchlich dem der Vereinbarung
zugrunde gelegten Modell entsprochen hat, kann der Kunde eine un-
bedingte Vorlagepflicht hinsichtlich des Modells geltend machen, weil
darin der Inhalt des gegenseitigen Rechtsverhiiltnisses (Werkvertrag)
quasi »beurkundet« ist™*,

Resiimierend spricht somit meines Erachtens nichts dagegen, auch
beim Augenscheinsbeweis auf den Gemeinschaftlichkeitstatbestand
der Beurkundung eines gegenseitigen Rechtsverhiltnisses zuriickzu-
greifen.

845 Nachweise oben S 223 FN 835.

846  Oben S 199 samt Nachweisen.

847 In Abwandlung des von Heldmann, ZZP 26, 407 (428), gebildeten Beispiels, in dem
der Kunde eines Schusters von diesem die Vorlage der bei Auftragserteilung ver-
wendeten Leisten begehrt.

848  Uberaus treffsicher daher etwa bereits die Formulierung von Planck, Lehrbuch
II 264 mwH, wonach ein gemeinschaftlicher Augenscheinsgegenstand dann vor-
liegt, wenn dessen Beschaffenheit sinnlich erkennbare Momente der Entstehungsge-
schichte eines Rechtsverhdltnisses darstellt.
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c. Schriftliche Verhandlungen

Es mag aufs Erste paradox anmuten, doch wenn man die Moglich-
keit einer »Beurkundung« durch Augenscheinsobjekte anerkannt hat,
dann scheinen wohl auch »schriftliche Verhandlungen« im Sinne des
§ 304 Abs 2 Fall 3 ZPO mithilfe von Augenscheinsobjekten nicht vollig
ausgeschlossen. Zwar wird man dabei freilich auf die Verwendung von
Schrift verzichten miissen, weil es hiermit unvermeidlich zu einer Auf-
zeichnung von Gedankeninhalten kommt (was der Kategorisierung
des Beweismittels als Augenscheinsobjekt definitionsgemafd im Wege
steht®®). Allerdings sind wiederum durchaus wertungsméfig gleichzu-
haltende Konstellationen denkbar, so etwa der Kauf nach Probe, wenn
die Probe {ibersendet worden ist*™°. Ebenso scheint dann auch die Tat-
bestandvariante der Einschaltung eines gemeinsamen Vermittlers an-

8
wendbar ™",

d. Bezugnahme zum Zweck der Beweisfiihrung

Was die unbedingte Vorlagepflicht infolge Bezugnahme (§ 304 Abs1Z 1
ZPO) betrifft, greifen beim Augenscheinsbeweis grundsitzlich diesel-
ben Uberlegungen, wie sie schon oben® zum Urkundenbeweis darge-
legt wurden. Auch hier ist meines Erachtens davon auszugehen, dass
die unbedingte Vorlagepflicht in einem engen normativen Zusammen-
hang mit der Beschrinkung der Mdglichkeit zur Zuriickziechung des
Beweisanbots steht; dies wird im Folgenden noch eingehend zu eror-
tern sein®®, weshalb hier nur die wesentlichen Gedanken komprimiert
darzustellen sind.

Auszugehen ist wiederum davon, dass durch das Anbot eines Au-
genscheinsbeweises eine Pflicht zur sofortigen Vorlage des Beweismit-
tels ausgelost wird**. Kommt der Beweisfiihrer dieser Vorlagepflicht

849 Nachweise oben S 223 FN 835.

850 Dies findet sich auch bei Planck, Lehrbuch II 263 bei und in FN 11, als Aquivalent
zu gemeinschaftlichen Urkunden.

851 Planck, Lehrbuch II 263 FN 11

852  § 4IIL.B.5.b; S 215ff.

853 Unten § 51V.; S 277ff.

854 Dies gilt nach der hier vertretenen Auffassung (néher unten S 278) jedenfalls fiir
solche Augenscheinsgegenstinde und Auskunftssachen, die wie Urkunden vorge-
legt werden konnen.
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nach, so gewidhrt er seinem Gegner damit eine vorteilhafte Rechtspo-
sition, und zwar dadurch, dass ihm die Moglichkeit eroffnet wird, die-
ses Beweismittel auch fiir die eigene Beweisfithrung nutzen zu kénnen.
Nach ganz allgemeinen privatrechtlichen Grundsidtzen kann einem
Rechtssubjekt (hier: dem Gegner) eine vorteilhafte Rechtsposition ge-
gen seinen Willen nicht mehr ohne weiteres entzogen werden. Eine
Verschlechterung der Rechtsposition des Gegners konnte nun allerdings
insbesondere dadurch bewirkt werden, dass der Beweisfiihrer das Be-
weismittel fallen lasst, sein Beweisanbot also wieder zuriickzieht. Grund-
sitzlich hat das Gericht auch vorgelegte Augenscheinsgegenstinde bei
sich zu behalten; wurden sie fiir eine Entscheidung verwertet oder
kommen sie dafiir in Betracht, so sind sie bis zur Rechtskraft der Ent-
scheidung beim Akte zuriickzubehalten (§ 169 Abs1 und 3 Geo). Da-
mit ist sichergestellt, dass das einmal vorgelegte Beweismittel selbst
im Fall der Zuriickziehung des Beweisanbots im Gerichtsakt zu verblei-
ben hat und die faktische Moglichkeit des Gegners, das Beweismittel
auch fiir die eigene Beweisfiihrung zu nutzen, nicht mehr verloren ge-
hen kann.

Ist der Beweisfiihrer seiner Pflicht zur sofortigen Vorlage des ange-
botenen Beweismittels nicht nachgekommen, hat er also lediglich das
Beweisanbot gestellt, das Augenscheinsobjekt jedoch nicht vorlegt, ist -
wie auch bei Urkunden® - dennoch bereits ein Schutz des Gegners
vor einer Verweigerung der ihm gleichzeitig mit dem Beweisanbot zu
gewdhrenden faktischen Moglichkeit zur Beweismittelnutzung gebo-
ten: Die ZPO akzeptiert es ndmlich nicht, dass der Beweisfithrer dem
Gegner die faktische Moglichkeit zur Nutzung des angebotenen und
daher vorzulegenden Beweismittels verweigert. Das Beweisanbot (Be-
zugnahme zum Zweck der Beweisfithrung) 16st daher eine unbedingte
Vorlagepflicht aus (§ 304 Abs 1 Z1 ZPO iVm § 369 ZPO). Es geniigt dem-
nach bereits das Beweisanbot, um beim Gegner eine geschiitzte Rechts-
position auf Nutzung des Beweismittels entstehen zu lassen; ab diesem
Moment darf die Durchfiihrung des Beweises vom Beweisfiihrer gegen
den Willen des Gegners nicht mehr verhindert werden. Kommt er die-
ser Vorlagepflicht nicht nach, kann dies vom Gericht negativ gewiirdigt
werden (§ 307 Abs 2 iVvm § 369 ZPO), und zwar unabhingig davon, ob
ein Vorlageverweigerungsgrund im Sinne des § 305 ZPO vorliegt.

855 Vglunten § 51I1.A.3; S 267ff.
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C. Auskunftssachen

Auskunftssachen verbindet mit den Urkunden, dass beide Beweismit-
tel Gedankeninhalte festhalten — wihrend Urkunden dies mit Schrift-
zeichen tun, bedienen sich Auskunftssachen jedoch anderer Formen
als der Schrift. Treffend ist daher gesagt worden, die entscheidende Za-
sur innerhalb der (nicht persénlichen) Beweismittel verlaufe zwischen
der Gruppe der Augenscheinsgegenstinde einerseits und der Gruppe
der Urkunden und Auskunftssachen andererseits*®.

Auch bei den Auskunftssachen bedient sich die ZPO zu ihrer Re-
gelung des Verweises auf die Bestimmungen {iber den Urkundenbe-
weis (§ 318 Abs 2 ZPO); grundsitzlich kann daher von einer Gleichstel-
lung der Auskunftssachen mit den Urkunden gesprochen werden®.
Nachdem hinsichtlich der Mitwirkungspflicht Auskunftssachen und
Urkunden demselben Regime unterstellt werden, geniigt es daher -
zur Vermeidung von Wiederholungen -, es dem Gesetzgeber mehr
oder weniger gleichzutun und pauschal auf die in diesem Zusammen-
hang dargelegten Uberlegungen zu verweisen®®, Da Auskunftssachen
ebenso wie Urkunden Gedankeninhalte vermitteln, tauchen hier - an-
ders als bei Augenscheinsobjekten®® - auch kaum Schwierigkeiten bei
der sinngeméfien Anwendung der Gemeinschaftlichkeitstatbestinde
des § 304 Abs 2 ZPO auf.

Es scheint daher legitim, sich darauf zu beschrinken, lediglich ei-
nige wesentliche Aspekte anhand der in praxi wohl besonders hiufi-
gen Situation von Tonbandaufzeichnungen zu veranschaulichen. Hier
scheint eine Gleichbehandlung mit Urkunden schon deswegen ange-
zeigt, weil die Analogie im Hinblick auf die Fixierung eines Gedanken-
inhalts besonders augenscheinlich ist®. Situationen, in denen die
Tonbandaufzeichnung »im Interesse« des Beweisfiihrers erfolgt (»er-
richtet«) ist (Abs 2 Fall 1), sind leicht vorstellbar; gleiches gilt fir die
»Bekundung« eines gegenseitigen Rechtverhiltnisses (Abs 2 Fall 2)*".

856  Walther, RZ 1993, 47 (48).

857 Vgl aber sogleich die Einschriankung bei und in FN 860.

858 Oben § 41IL.; S 171 ff.

859  Zur Notwendigkeit, die Gemeinschaftlichkeitstatbestinde des § 304 ZPO auf den
Beweis durch Augenschein zu adaptieren, vgl oben § 4 IV.B.2; S 225 ff.

860 In diesem Sinn auch Dilcher, AcP 158, 469 (494).

861  Man denke blof3 an die heute ganz géngige Aufzeichnung von Telefongespréichen
tiber Wertpapierorders.
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Dementsprechend hat man dafiir pladiert, Tonbandaufnahmen von
Vertragsgesprichen als eine gemeinschaftliche Auskunftssache zu be-
handeln®®.

Eine gewisse Sonderbehandlung konnten Auskunftssachen aller-
dings im Hinblick auf die unbedingte Vorlagepflicht infolge Bezug-
nahme (§ 304 Abs1 Z 1 ZPO) erfordern. Auffillig ist hier, dass § 302
ZPO - wie schon beim Augenscheinsbeweis — vom Verweis des § 318
Abs 2 ZPO ausdriicklich ausgenommen ist, also jene Bestimmung, die
die Zuriickziehung eines Beweisanbots nur bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt gestattet, nicht eingreift*®. In diesem Punkt sind Auskunfts-
sachen demnach nicht den Urkunden, sondern den Augenscheinsge-
genstinden gleichgestellt. Die unbedingte Vorlagepflicht infolge Be-
zugnahme steht - wie schon erwihnt®* - in engem Zusammenhang
mit der Beschrinkung der Moglichkeit, ein Beweismittel fallen zu las-
sen (§ 302 ZPO). Nachdem diese Bestimmung beim Beweis durch Aus-
kunftssachen unanwendbar ist, konnte man Zweifel daran hegen, ob
der unbedingten Vorlagepflicht infolge Bezugnahme dasselbe teleolo-
gische Verstédndnis beigelegt werden kann wie beim Urkundenbeweis.
Letztlich dndert dies aber nichts an der teleologischen Einordnung der
Vorlagepflicht infolge Bezugnahme®®”: Damit soll sichergestellt wer-
den, dass dem Gegner die sofort mit dem Beweisanbot zu gewéhrende
vorteilhafte Rechtsposition auf faktische Nutzung des Beweismittels
nicht wieder entzogen bzw vorenthalten werden kann; darauf wird
noch nidher im Zusammenhang mit den Beschrédnkungen des Fallen-
lassens von Beweismitteln einzugehen sein®”.

862  Kodek, OJZ 2001, 281 (292).

863 Unter diesem einen Aspekt erscheint es daher vielleicht etwas tiberschiefiend,
wenn in der Kommentarliteratur (Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3ge-
setze* § 318 ZPO Rz 1) bisweilen pauschal von einer Gleichstellung mit Urkunden
gesprochen wird.

864 Oben § 4 II1.B.5.b; S 215 ff.

865 Zu den Augenscheinsgegenstinden siehe unmittelbar zuvor oben § 4 IV.B.2.d;
S 227f.

866  Unten § 51V; S 2771f.
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V. (Handels-)Biicher

Bevor sich die Analyse der Mitwirkungspflichten der Gruppe der person-
lichen Beweismittel (Zeugen, Sachverstindige, Parteienvernehmung)
zuwendet, soll noch ein Sonderfall des Urkundenbeweises behandelt
werden. Es wurde bereits anlisslich des Uberblicks iiber vorprozessu-
ale Mitwirkungspflichten®” angesprochen, dass jeder Unternehmer, der
unternehmensrechtlich zur Rechnungslegung verpflichtet ist*®, seine
(Handels-)Biicher®® und insbesondere Inventare, empfangene Ge-
schéftsbriefe, Abschriften der abgesendeten Geschéftsbriefe und Belege
fiir Buchungen in den von ihm zu fithrenden Biichern (Buchungsbe-
lege) sieben Jahre lang geordnet aufzubewahren hat (§ 212 Abs 1 UGB).
Gleich im Anschluss an diese Aufbewahrungspflicht statuiert das UGB
auch eine hierauf bezogene prozessuale® (!) Vorlagepflicht: In einem
Rechtsstreit kann das Gericht auf Antrag oder von Amts wegen die Vor-
lage der Biicher einer Partei anordnen (§ 213 Abs 1 UGB); die Vorschrif-
ten der ZPO tiber die Verpflichtung zur Urkundenvorlage bleiben unbe-
rithrt (§ 213 Abs 2 UGB)"". Bei »Vermégensauseinandersetzungen« wird
eine noch weitergehende Vorlagepflicht angeordnet (§ 215 UGB).

Damit ist die Frage aufgeworfen, in welchem Verhiltnis die Vorla-
gepflicht nach § 213 UGB zu den allgemeinen Vorlagepflichten fiir (ge-
meinschaftliche) Urkunden steht.

Die hier interessierende prozessuale Vorlagepflicht nach § 213 UGB
wird vom Schrifttum®* unter Hinweis auf die in dieser Hinsicht sehr

867 Oben § 2 I1.B.1; S 41 ff mit umfangreichen Nachweisen.

868  Diese Einschrinkung des insofern nicht eindeutigen Wortlauts wird aus der syste-
matischen Stellung der Bestimmung hergeleitet; U. Torggler in Straube, UGB3 § 212
Rz 5. Zur teleologischen Bestdtigung dieser Auffassung siehe sogleich unten S 235.
Die Ankniipfung einer Vorlagepflicht allein an den Umstand, dass jemand Biicher
fihrte, wurde aber auch schon seit jeher als problematisch eingestuft: Es kdme -
so wurde argumentiert - einer Bestrafung gleich, wiirde man all diejenigen, die
ordentliche Biicher fithrten, mit einer Vorlagepflicht belegen. (Mittermaier, Edi-
tion von Urkunden 60).

869  Durch das HaRAG wurde der Begriff »Handelsbiicher« auf »Biicher« gestutzt, was
die Materielien (ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 51) mit einer Anpassung der bishe-
rigen Bestimmungen an die neuen Tatbestinde und Terminologien begriinden.
Kritisch dazu U. Torggler in Straube, UGB? § 212 Rz 4 (»Uberfltissig«).

870  U. Torggler in Straube, UGB3 § 213 Rz 2.

871 Wihrend der Geltung des AHGB war dies — mangels einer entsprechenden Be-
stimmung - noch strittig; Huggenberger, Urkundenedition 31f.

872 U. Torggler in Straube, UGB3 § 213 Rz 2, 8 und 21.
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eindeutigen Materialien®” als eine unbedingte und von der Gemein-
schaftlichkeit im Sinne des § 304 Abs 1Z 3, Abs 2 ZPO unabhingige Vor-
lagepflicht gewertet. Fiir die Annahme eines eigenstdndigen Vorlage-
tatbestands lief3e sich vor allem ins Treffen fiihren, dass andernfalls
die Bestimmung des § 213 UGB funktionslos bzw tiberfliissig werden
wiirde; da dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden darf, dass er unan-
wendbare oder sonst zwecklose Bestimmungen erlisst”, konnte man
jameinen, dass dem § 213 UGB ein eigenstindiger Einsatzbereich nicht
abgesprochen werden darf. Eine solche Argumentation schlidgt im kon-
kreten Zusammenhang letztlich aber nicht durch. Was namlich haufig
unerwihnt bleibt, hier jedoch sehr wesentlich erscheint, ist, dass aus
den Materialien®” ebenfalls klar hervorgeht, dass das UGB die inso-
fern »tiber die Bestimmungen der CPO hinausgehende« Vorlagepflicht
vor allem deswegen explizit angeordnet hat, »weil in Wissenschaft und
Praxis Zweifel dariiber bestehen, in welchem Umfange die Handelsbii-
cher eines Kaufmanns als fiir ihn und den Gegner gemeinschaftliche
Urkunden anzusehen sind.« In diesem Lichte erscheint die Vorschrift
keineswegs mehr zwingend als ein zusdtzlicher, neben § 304 ZPO tre-
tender Tatbestand fiir eine unbedingte Vorlagepflicht; sie kann glei-
chermafien - bzw meines Erachtens sogar vorrangig — dahin gedeutet
werden, dass der Gesetzgeber hiermit angesichts des Meinungsstreits
lediglich die Qualifikation von Biichern als gemeinschaftliche Urkunden
klarstellen wollte®®. Ein ganz dhnliches Klarstellungsbediirfnis hat
der Gesetzgeber im Ubrigen hinsichtlich des schon besprochenen®”
Schiedsspruchs geortet und ist dort #hnlich vorgegangen (vgl § 606
Abs 5 ZPO).

Doch auch davon abgesehen sprechen gute Griinde dafiir, die Bu-
cher von Unternehmern als gemeinschaftliche Urkunden im Sinne des
§ 304 Abs 2 ZPO betrachten: Wie aus der zitierten Materialienstelle her-
vorgeht und wie auch sonst einhellig angenommen wird, sind die Bii-
cher eines rechnungslegungspflichtigen Unternehmers grundsitzlich
den beweisrechtlichen Vorschriften iber Urkunden, insbesondere tiber

873  Denkschrift HGB 46.

874 Nachweise oben S 17 FN 66.

875  Denkschrift HGB 46f.

876  Dazu, dass ein kontroverser Diskussionsstand eine an sich redundante gesetzli-
che Regelung zu rechtfertigen vermag und somit methodisch unbedenklich er-
scheinen lésst, siehe etwa Koziol, OBA 1992, 886 (890).

877  Oben samt Nachweisen S 183f.
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deren Vorlage zu unterstellen®”, weil es sich dabei um das nichstver-
wandte der im Gesetz typisierten Beweismittel handelt*”°. Ferner wird
treffend betont, dass die Buchfiihrungs- und Aufbewahrungspflichten
keineswegs nur im Eigeninteresse des Unternehmers an der Fiithrung
eines geordneten Wirtschaftsbetriebs aufgestellt werden, sondern
ebenso dem Fremdinteresse all jener dienen, die mit dem Unterneh-
mer in Geschiftsbeziehung treten®. Damit steht einer Subsumtion
der Biicher unter den Tatbestand des § 304 Abs 2 Fall 1 ZPO (Errichtung
im Interesse) meines Erachtens nichts im Wege. Es scheint daher kei-
neswegs verwegen, die Vorlagepflicht nach § 213 Abs 1 UGB als einen
Sonderfall der unbedingten Vorlagepflicht fiir gemeinschaftliche Ur-
kunden einzuordnen, der lediglich deswegen in einer eigenstédndigen
Bestimmung erfasst wurde, um einer seinerzeit gefithrten Kontroverse
ein Ende zu setzen.

Eine Stiitze findet diese Sichtweise schlieflich auch noch im rechts-
historischen Riickblick: In der Hannoverischen ProcefSordnung von 1850,
welche urspriinglich Grundlage fiir den Entwurf einer »allgemeinen
ZPO fiir die deutschen Bundesstaaten« sein sollte und in der Folge
(mittelbar) auch die Entwiirfe fiir die dZPO prigte®™, war nach der ge-
setzlichen Definition Gemeinschaftlichkeit einer Urkunde auch immer
dann anzunehmen, »wenn die Urkunde [...] in Handels- und Geschéfts-
biichern besteht, welche zur Aufzeichnung der in Folge des Geschiéfts
geleisteten Zahlungen oder Lieferungen bestimmt sind« (§ 319 Abs 2
leg cit). Und auch die nach romischem Recht von den Argentariern ge-
fithrten und vorzulegenden Geschiftsbiicher, welche evidentermafien
in einer gewissen Verwandtschaft zu den hier interessierenden Bestim-
mungen stehen, wurden von manchen als gemeinschaftliche Urkun-
den betrachtet*”.

Nicht ausgeblendet werden sollte bei alledem allerdings, dass sich
die Vorlagepflicht von Biichern zudem dadurch auszeichnet, dass sie

878  Goldschmidt, ZHR 19, 341 (372); Feil, GesRZ 1977, 7 (11). OGH 6 Ob 611/80 in SZ
53/95; 4 Ob 525/87 in RAW 1987, 292 = HS 18.053, 19.116.

879  U. Torggler in Straube, UGB3 § 213 Rz 20. Allgemein siehe auch Rechberger in Rech-
berger, ZPO* Vor § 292 Rz 10.

880  Bajons, NZ 1991, 51 (51 und 52). Kodek in Fasching/Konecny; Zivilprozef3gesetze>
§ 304 ZPO Rz 27, unterstellt Eintragungen in Handelsbiichern hingegen der Fall-
gruppe der Beurkundung eines gegenseitigen Rechtsverhiltnmisses.

881  Zu einschldgigen Bestimmung des § 319 Abs 2 siehe oben § 31.C.8; S 85f.

882  Oben S 58.
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neben der rein prozessualen Zielsetzung der Wahrheitserforschung
noch einen weiteren Gesetzeszweck verfolgt: Schon zur Vorlagepflicht der
Argentarier hatte man im Schrifttum treffend bemerkt*®, dass damit
nicht zuletzt auch die obrigkeitliche Kontrolle der ordentlichen Buch-
fihrung der Argentarier auf die einzelnen Privatrechtssubjekte ausgela-
gert und somit im Ergebnis auch intensiviert werden sollte: Musste ein
Argentarier nimlich damit rechnen, dass seine Rechnungsfiihrung zu
jedem Zeitpunkt durch Einsichtsberechtigte tiberpriift werden konnte,
lag darin ein (durch rein obrigkeitliche Uberwachung niemals in die-
sem Ausmaf? erzielbarer) Ansporn zu akkuraten Aufzeichnungen. Der
Vorlagepflicht kam insofern also Kontrollfunktion zu, so dass man den
Grund fir ihre Einfihrung, nicht (allein) in privat-/verfahrensrechtli-
chen, sondern (ebenso) in 6ffentlich-rechtlichen Uberlegungen zu se-
hen hat. Ganz in diesem Sinn wurde zum gemeinen Recht sehr plastisch
betont, die Pflicht des Kaufmanns zur Vorlage seiner Biichern folge aus
dem Umstand, dass sie »mit einem gewissen Grade von offentlicher
Glaubwiirdigkeit versehen sind. Der Gewinn ist Privatsache des Kauf-
manns, seine Geschéftsfithrung ist Teil seines offentlichen Lebens;
tiber jenen mag er disponieren, diese hingt von seiner Willkiir nicht
ab**.« Die Buchfiihrung des Kaufmanns kénne daher »nicht als des-
sen Privatsache betrachtet werden, sondern muss aus Riicksichten des
offentlichen Wohls gesetzlich geschiitzt und beobachtet werden; daher
miissen alle Handelsgeschiifte mit einer gewissen Offentlichkeit aus-
gestattet werden und daher auch das, was der Kaufmann aufzeichnet,
als >Gemeingut des Handelsstandes<« angesehen werden. Da auf sei-
nen Kredit vertraut werde, sei er strenge Rechenschaft tiber seine Ge-
schiftsfithrung schuldig®.«

Zwar wird man § 213 UGB nun freilich nicht auf exakt denselben
Rechtsgedanken zurtickfithren konnen wie die Vorlagepflicht, die im
romischen Recht fiir die Argentarier vorgesehen war®”; diese Verpflich-
tung war ndmlich zu einem Teil auch durch deren 6ffentliche Stellung
als Trager eines funktionierenden Kreditwesens bedingt. Allerdings
scheint die Anerkennung besonderer® 6ffentlicher Interessen hinter

883  Dazu eingehend oben S 56 f samt umfangreichen Nachweisen.

884  Blattner, Edition gemeinschaftlicher Urkunden 42.

885  Blattner, Edition gemeinschaftlicher Urkunden 52f.

886  Mittermaier, Edition von Urkunden 41.

887  Wie schon im Rahmen der Analyse der mitwirkungsfordernden Faktoren heraus-
gearbeitet wurde (oben S 115 bei und in FN 472), besteht auch schon im Normalfall
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der Buchvorlagepflicht meines Erachtens auch fiir die geltende Oster-
reichische Rechtslage (§ 213 UGB) angezeigt. So wird ndmlich die un-
ternehmensrechtliche Buchfithrungs- und Aufbewahrungspflicht (§ 212
UGB) verbreitet (auch) mit dem Schutz 6ffentlicher Interessen begriin-
det®, woraus Teile der Lehre® eine Sonderbehandlung der Beweisfiih-
rung durch Biicher ableiten: Ein Schutz der Individualsphire komme
demnach nicht in Betracht, weshalb jedenfalls eine amtswegige Beweis-
aufnahme in Austibung der diskretiondren Gewalt (§ 183 Abs1 ZPO)
moglich sei; in Abweichung von der allgemeinen Regel (§ 183 Abs 2
ZPO) stehe also die tibereinstimmende Erkldrung beider Parteien, auf
das Beweismittel verzichten zu wollen, der Beweisaufnahme nicht
entgegen. Diese Auffassung erweist sich im Lichte der vorstehenden
Analyse als systematisch vollig konsequent: Sieht man die Reichweite
der prozessualen Mitwirkungspflichten ndmlich als das Ergebnis einer
Abwdgung der aufeinandertreffenden Interessen, dann muss das Hinzu-
treten offentlicher Interessen zu einer weiteren, tiber die unbedingte
Vorlagepflicht infolge Gemeinschaftlichkeit noch hinausgehenden
Verschirfung der Mitwirkungspflichten fiihren®”.

Mithilfe dieser Sichtweise lassen sich nun zwei weitere Aspekte des
herrschenden Verstdndnisses zu § 213 UGB wiirdigen: Erstens wird —
wie erwihnt®" - vertreten, dass die Vorlagepflicht des § 213 UGB nur
rechnungslegungspflichtige Unternehmer trifft. Wenngleich sich eine
solche Einschriankung des Anwendungsbereichs aus dem Wortlaut der
Bestimmung keineswegs eindeutig ableiten lasst, so ist ihr angesichts
der eben angestellten Uberlegungen vorbehaltlos zuzustimmen. Denn
die hinter § 213 UGB stehenden besonderen offentlichen Interessen
existieren freilich nur dort, wo der Gesetzgeber auch eine Rechnungsle-
gungspflicht vorgesehen hat. Besteht keine Rechnungslegungspflicht,
dann kann eine (unbedingte) Vorlagepflicht nur nach den allgemeinen
Regeln tiber den Urkundenbeweis begriindet werden.

> ein allgemeines offentliches Interesse an der Wahrheitserforschung im Zivilpro-
zess und damit an einer Vorlagepflicht.

888  U. Torggler in Straube, UGBS Vor § 189 Rz 37 mwN; Bajons, NZ 1991, 51 (51).

889  Bajons, NZ 1991, 51 (52); H. Torggler in Straube, HGB II' § 213 Rz 1; U. Torggler in
Straube, UGB3 § 213 Rz 5.

890  Zu offentlichen Interessen als mitwirkungsforderndem Faktor siehe eingehend
schon oben § 4 I1.A.2; S 120ff.

891  Nachweise oben S 231 FN 868.
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Zum Zweiten wird im Schrifttum®”* betont, dass sich die in § 213

UGB festgeschriebene Vorlagepflicht (nach dem Wortlaut der Bestim-
mung) nur auf die Biicher selbst, nicht aber etwa auch auf die Han-
delsbriefe und anderen kaufminnischen Unterlagen erstrecken soll.
Im Lichte der vorstehenden teleologischen Analyse scheint es aller-
dings wohl durchaus erwidgenswert, den Anwendungsbereich des § 213
UGB im Wege der Analogie zu erweitern, zumal ja hinsichtlich solcher
Unterlagen ebenfalls eine Aufbewahrungspflicht besteht (§ 212 Abs1
UGB), welcher ebenso wie den Rechnungslegungsvorschriften offent-
lich-rechtlicher Charakter attestiert wird®®. Es sollte hier daher das
besondere offentliche Interesse in gleichem Mafie wie hinsichtlich
der Biicher und somit auch eine Vorlagepflicht nach § 213 UGB zu be-
jahen sein. Der vom Gesetzeswortlaut vorgegebenen Differenzierung
wird man sich nur dann anschliefden kénnen, wenn man Griinde fin-
det, weshalb fiir solche Unterlagen kein bzw lediglich ein stark redu-
ziertes Offentliches Interesse an offentlicher Kontrolle angenommen
werden darf. Nur wenn dieses Offentliche Interesse fehlt, hat es bei
der Anwendung der allgemeinen Regeln iiber die (unbedingte) Urkun-
denvorlagepflicht zu bleiben. Mit anderen Worten: Die Vorlage kann
zwar nach den allgemeinen Tatbestdnden der §§ 303ff ZPO aufgetra-
gen werden, nicht aber nach § 213 UGB. Der Unterschied liegt dann da-
rin, dass nur im erstgenannten Fall das Beweismittel nach § 183 Abs 2
ZPO durch tibereinstimmende Erkldrung der Parteien ausgeschlossen
werden kann und dass Vorlageverweigerungsgriinde nach § 305 ZPO
eingreifen.

Restimierend wird man die Vorlagepflicht nach § 213 UGB damit als
einen Sonderfall der gemeinschaftlichen Urkunden anzusehen haben,
in dem sich die Vorlagepflicht zudem auf ein besonderes 6ffentliches
Interesse griindet. Dies rechtfertigt eine Verschiarfung dahingehend,
dass die Vorlage durch tibereinstimmende Parteienerkldrung (§ 183
Abs 2 ZPO) ausnahmsweise nicht verhindert werden kann.

892  U. Torggler in Straube, UGB? § 213 Rz 14 mwH; Gottwald, BeitrZPR V 19 (32). Fir
eine Vorlagepflicht hinsichtlich sdmtlicher in § 212 UGB genannter Unterlagen
jedoch Geist in Jabornegg, HGB § 213 Rz 3. Diese Frage beschiftigte bereits die Li-
teratur zum AHGB; siehe Huggenberger, Urkundenedition 32 mwH.

893  U. Torggler in Straube, UGB3 § 212 Rz 2 mwH.
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VI. Zeugen und Sachverstindige

Wechselt man von den korperlichen zu den personlichen Beweismit-
teln, stellt sich zunichst die Frage, ob und in welcher Form eine Mit-
wirkungspflicht des Beweisgegners hier tiberhaupt vorstellbar ist. Nur
bejahendenfalls kann gepriift werden, von welchen Voraussetzungen
diese Mitwirkungspflicht abhingig sein soll, insbesondere also, ob
auch hier eine Gemeinschaftlichkeit von Zeugen und Sachverstdndi-
gen denkbar ist. Es ist bereits klar geworden, dass eine der Vorlage-
pflicht bei korperlichen Beweismitteln parallele Mitwirkung auch hin-
sichtlich von Zeugen und Sachverstidndigen erforderlich sein kann:
Zum einen werden in diesem Zusammenhang jene Fille angefiihrt,
in denen nur der Gegner der beweisbelasteten Partei Kenntnis von der
Identitdt oder der ladungsfihigen Anschrift eines Zeugen hat, so dass
die Sachverhaltserforschung von der Bekanntgabe dieser Informatio-
nen abhingt™*. Zum anderen kommt auch in Betracht, dass Zeugen
bzw Sachverstdndige einer gegeniiber dem Beweisgegner bestehenden Ver-
schwiegenheitspflicht unterliegen und ihre Vernehmung daher erst da-
durch erméglicht werden kann, dass sie der Beweisgegner davon ent-
bindet®. Anders als fiir den Urkundenbeweis (§ 304 ZPO) und durch
Verweis auch fiir Augenscheinsgegenstinde und Auskunftssachen
(§8 369, 318 Abs 2 ZPO) wird aber dennoch weder hinsichtlich des Zeu-
gen- noch hinsichtlich des Sachverstindigenbeweises eine Gemein-
schaftlichkeit der Beweismittel im Gesetz angesprochen®”.

Da sich beim Beweis durch Sachverstindige an sich dieselben
Rechtsprobleme auftun wie beim Zeugenbeweis®’, wird im Folgenden
vereinfachend nur das letztgenannte Beweismittel erortert.

894 Dazu schon samt Nachweisen oben S 20f bei und in FN 84.
895 Dazu schon samt Nachweisen oben S 21 bei und in FN 8s5.
896  Neumann, Zivilprozef3gesetze* II 1031 FN 1.

897  Dazu schon oben § 1 I11.D; S 22 ff.
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A. Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht

1. Meinungsstand

Trifft den Zeugen eine staatlich anerkannte Pflicht zur Verschwiegen-
heit, dann darf®® er die Aussage verweigern (§ 321 Abs 1 Z3). Schon
Stiirner®” hat mit Blick auf den mit einer Verschwiegenheitspflicht be-
legten Zeugen die Parallele zur Urkunde in den Hidnden des Beweisgeg-
ners gezogen, zumal auch der Zeuge dem Zugriff der beweisbelasteten
Partei gewissermafen entzogen ist; der Fall liege daher hier nicht viel
anders als bei Urkunden oder Augenscheinsgegenstinden, die sich in der
Verfigungsmacht der mitwirkungspflichtigen Partei befinden, denn
ob die Verfligungsgewalt ndmlich in einem dinglichen Recht am kor-
perlichen Beweismittel besteht oder in dem Recht, ein personliches
Beweismittel vom Prozess fernzuhalten, mache nur einen geringen Un-
terschied. Stiirner kommt daher zu dem konsequenten Ergebnis, dass
die Entbindung von einer Verschwiegenheitspflicht gleichermaf3en Be-
standteil einer prozessualen Mitwirkungspflicht sein kann. Im Grund-
satz erscheint es in der Tat geboten, dass — was schon angeklungen
ist” - unabhingig vom jeweiligen Beweismittel fiir die Reichweite der
Mitwirkungspflicht grundsitzlich kongruente Losungen erzielt wer-
den. Es iiberzeugt daher, wenn Stiirner weiters betont, dass es wider-
spriichlich wére, die Partei zur Mitwirkung durch Vorlage korperlicher
Beweismittel zu verpflichten, weil die Individualsphire - und wie aus
Sicht des osterreichischen Verfahrensrechts zu ergénzen ist: auch die
sonstigen von den Ausnahmetatbestinden (§ 305 ZPO) geschiitzten In-
teressen®” — zu schwach ist, um sie davon zu befreien, sie aber wegen
derselben Geheimtatsachen davon absehen diirfte, durch Entbindung

898  Ganz zutreffend wurde in diesem Zusammenhang herausgestrichen, dass - so-
weit nicht § 320 ZPO eingreift - derartige materielle Verschwiegenheitspflichten
lediglich ein Aussageverweigerungsrecht, jedoch kein Vernehmungsverbot statuie-
ren; ist der Zeuge daher zur Aussage bereit, besteht an der Zulédssigkeit seiner
Vernehmung kein Zweifel; Kodek, OJZ 2001, 281 (288); derselbe, Jahrbuch Anwalts-
recht 2011, 87 (89f und 104); Schumacher, ZZP 123, 283 (286).

899  Aufkldrungspflicht 202 ff.

900 Zum dogmatisch gebotenen Gleichklang zwischen den beweisrechtlichen Mitwir-
kungspflichten und den Bestimmungen tiber den Parteivortrag siehe schon oben
S 28ff.

901  Zur Schutzausrichtung der Ausnahmetatbestéinde des § 305 ZPO im Hinblick auf
Pflichtenkollisionen und die Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung siehe einge-
hend oben S 173f.
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ihrer Vertrauensperson zur Wahrheitserforschung beitragen zu miis-
sen. Das Wissen der Vertrauensperson um Tatsachen des Geheimnis-
bereichs wiire besser geschiitzt als das eigene Wissen der Partei’”.

Ein solcher Standpunkt ist auch bereits im Osterreichischen Schrift-
tum vertreten worden: So hat Schumacher®” davor gewarnt, dass eine
Partei mit einer negativen Wiirdigung ihres Verhaltens zu rechnen hat,
wenn sie einen ihr gegentiber zur Verschwiegenheit verpflichteten Zeu-
gen nicht von dieser Verschwiegenheitspflicht entbindet; damit wird
freilich implizit eine Mitwirkungspflicht in Gestalt der Entbindung von
der Verschwiegenheitspflicht bejaht®™*. Jahoda®” bezeichnet etwa kon-
kret einen vertragserrichtenden Rechtsanwalt, der als Zeuge befragt
werden soll, sogar explizit als »lebende gemeinschaftliche Urkundes,
deren »Vorlage« nicht einseitig verhindert werden konne. Die Osterrei-
chische Rechtsprechung®® hingegen lehnt eine Entbindungspflicht
der nicht beweisbelasteten Partei géinzlich ab. Teilweise’” wird vertre-
ten, die Partei sei »nur in Extremféllen«, wie zum Beispiel bei Rechts-
missbrauch, zur Entbindung des Zeugen verpflichtet.

2. Stellungnahme
a. Kongruente Behandlung der personlichen Beweismittel

Meines Erachtens ist jenen Lehrmeinungen beizupflichten, die im
Rahmen der allgemeinen Mitwirkungspflicht der nicht beweisbelaste-
ten Partei auch die Entbindung eines Zeugen von seiner Verschwiegen-

902 Nach Stiirner, JZ 1985, 453 (459), soll eine solche Pflicht des Beweisgegners zur Ent-
bindung von der Verschwiegenheitspflicht ferner dann bestehen, wenn der Be-
weisfiihrer in ein prozessuales Geheimverfahren einwilligt. Die Umsetzung eines
Geheimnisschutzes durch ein partiell geheimes Verfahren scheint fiir das 6s-
terreichische Verfahrensrecht aber kaum aussichtsreich; dazu schon oben S 108
FN 442 mwH.

903  0JZ 1987, 673 (676); derselbe, OBI 1988, 89 (90).

904 In diesem Sinn ferner auch Rassi, ZZP 121, 165 (193f), der die Entbindung von
der Verschwiegenheitspflicht ebenfalls durchaus als eine Verletzung der Mitwir-
kungspflicht in Betracht zieht. Dass die Zulédssigkeit einer negativen Wiirdigung
von der Bejahung einer Mitwirkungspflicht abhédngen muss, spricht etwa auch
Peters, FS Schwab 399 (403f), deutlich aus.

905  AnwBl 1973, 122 (122).

906  OGH 1 ODb 254/99f in SZ 72/183 (Arztgeheimnis); RIS-Justiz RSooo4570. Offenlas-
send hingegen 2 Ob 115/09i.

907  Rassi, EF-Z 2010, 212 (216).
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heitspflicht fordern. In der Tat ist kein Grund ersichtlich, weshalb
diese Fille im Hinblick auf die Pflicht zur Mitwirkung an der Wahr-
heitserforschung anders einzustufen sein sollten als die korperlichen
Beweismittel: In beiden Konstellationen - sowohl etwa bei Urkun-
den als auch bei Zeugen - steht der Beweisaufnahme/Wahrheitserfor-
schung ein Hindernis im Wege, wobei es der Gegner in der Hand hat,
dieses Hindernis zu beseitigen. Ob es sich dabei um ein korperliches
Beweismittel handelt, das vom Gegner vorzulegen ist (Vorlagepflicht),
oder ob es sich um einen Vernehmungsbeweis handelt, den der Geg-
ner durch die Beseitigung eines Weigerungsgrundes ermoglichen soll
(Entbindungspflicht), darf meines Erachtens keine unterschiedliche Be-
urteilung nach sich ziehen.

Geht man demnach vom gebotenen Gleichlauf zwischen der Mit-
wirkung bei korperlichen einerseits und bei personlichen Beweismit-
teln andererseits aus, verlangt dies im Lichte der vorstehenden Analyse
zum Urkundenbeweis allerdings nach weiteren Differenzierungen: Es
ist ndmlich daran zu erinnern, dass die Mitwirkungspflicht des Geg-
ners der beweisbelasteten Partei in Gestalt der Urkundenvorlage kei-
neswegs ausnahmslos angeordnet wird. Zwar besteht im Grundsatz
eine Mitwirkungs-/Vorlagepflicht, doch wird durch Ausnahmen (Wei-
gerungsgriinde; § 305 ZPO) und Gegenausnahmen (unbedingte Vorla-
gepflichten; § 304 ZPO) ein sehr fein justiertes System des Rechtsgiiter-
schutzes installiert. Dieses oben®*aus den gesetzlichen Bestimmungen
zu den korperlichen Beweismitteln herausdestillierte Priifungsschema
muss freilich - wenn man es mit dem Gebot der kongruenten Behand-
lung aller Beweismittel ernst meint — gleichermafien bei den persénli-
chen Beweismitteln zur Anwendung gelangen. Die Pflicht, den Zeugen
von der Verschwiegenheitspflicht zu entbinden, besteht daher dann
nicht, wenn dessen Aussage Tatsachen offenbaren wiirde, die — wiren
sie in einer Urkunde enthalten - den urkundeninnehabenden Geg-
ner von der Vorlagepflicht befreiten. Es muss dem Beweisgegner so-
mit auch hier der von den Ausnahmetatbestinden des § 305 ZPO ge-
wihrte Schutz (a) der Individualsphdre, (b) vor einem Pflichtenkonflikt
und (c) vor der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung erhalten bleiben.

908  § 4 L.B; S 108ff; ferner § 4 II1.A; S 171 ff.
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b. Gegenausnahmetatbestdinde und ihre Adaptierung

Wendet man das Priifungsschema konsequent an, wird man dem Be-
weisgegner einen Schutz aus diesen Ausnahmen aber dann versagen
miissen, wenn ein (Gegenausnahme-)Tatbestand verwirklicht ist,
der eine unbedingte Urkundenvorlagepflicht auslosen wiirde (§ 304
ZPO), wozu insbesondere die Gemeinschaftlichkeit des Beweismit-
tels zu zdhlen ist. Es stellt sich hier nun neuerlich die Frage, ob und
wie die speziell fiir Urkunden mafigeschneiderten Tatbestdnde des
§ 304 Abs 2 ZPO gedanklich anzupassen sind, wenn sie auf ein ande-
res Beweismittel iibertragen werden sollen. Eine solche Adaptierung
hat sich als durchaus bewéltigbar erwiesen und hat auch zu praktika-
blen Ergebnissen gefiihrt, als es darum ging, Auskunftssachen und
Augenscheinsobjekte den Wirkungen der Gemeinschaftlichkeit zu
unterwerfen®”. Schwierigkeiten konnten sich allerdings nun auftun,
wenn versucht wird, das Gemeinschaftlichkeitskriterium nicht mehr
nur auf die korperlichen, sondern auch auf die personlichen Beweis-
mittel zur Anwendung zu bringen. Bei nidherer Uberlegung und unter
Bedachtnahme auf deren teleologische Stof3richtung scheinen die Ge-
meinschaftlichkeitstatbestinde aber meines Erachtens hier ebenfalls
sinngeméf$ einsetzbar.

Eine »Errichtung« im Interesse des Beweisfiihrers und damit eine
unbedingte Entbindungspflicht wird man etwa dann annehmen kon-
nen, wenn der Zeuge, dessen Verschwiegenheitspflicht nun zur Dis-
kussion steht, eben gerade deswegen herangezogen wurde, um die
betreffenden Tatsachen wahrzunehmen und anschlief3end fiir den Be-
weisfiihrer bezeugen zu kénnen. Es liegt nahe, diesbeziiglich von einer
»Bezeugung im Interesse«zu sprechen”’.

Auch der Gemeinschaftlichkeitstatbestand der »Bekundung eines
gegenseitigen Rechtsverhéltnisses« scheint auf den Zeugenbeweis
ubertragbar: Hier wird zum Urkundenbeweis ja vertreten, dass es nicht
erforderlich ist, dass der Urkundeninhalt ein gegenseitiges Rechtsver-
haltnis erzeugt oder beurkundet; es gentigt vielmehr, dass die Urkunde

909 Siehe zu Augenscheinsobjekten oben § 4 IV.B.2; S 223 ff; zu Auskunftssachen § 4
IV.C; S 229f.

910  Allenfalls konnte eine solche Formulierung mit Bedenken an der Glaubwiirdig-
keit des Zeugen einhergehen, weshalb sie wohl nur bedachtsam eingesetzt wer-
den sollte.
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eine rechtliche Feststellung bezweckt und der beurkundete Vorgang zu
dem fraglichen Rechtsverhiltnis in unmittelbarer rechtlicher Bezie-
hung steht®”. Demnach wird man es unter diesem Tatbestand auch
hinreichen lassen, wenn der Zeuge einen Vorgang wahrgenommen hat,
der eine objektive und unmittelbare Beziehung zu dem Rechtsverhdltnis
aufweist, an dem der Beweisfiihrer beteiligt ist. Zu erinnern ist hier aber
freilich daran, dass teleologische Uberlegungen eine Einschrinkung
dahingehend erfordern, dass die unbedingte Mitwirkungspflicht nur
dann ausgeldst wird, wenn es um solche Tatsachen oder Vorgédnge geht,
die dem Beweisfiihrer ohnehin bekannt sind oder von ihm infolge sei-
ner Beteilung am fraglichen Rechtsverhiltnis ohne weiteres in Erfah-
rung gebracht werden kénnen. In allen anderen Féllen ist die Neutra-
lisierung der Ausnahmetatbestdnde zum Schutz der Individualsphére
und zum Schutz vor einem Pflichtenkonflikt nicht gerechtfertigt®”.

Ferner kommt eine unbedingte Pflicht zur Entbindung von der Ver-
schwiegenheitspflicht auch dann in Betracht, wenn der Gemeinschaft-
lichkeitstatbestand der »schriftlichen Verhandlungen« sinngeméif3
erfiillt ist: Dies kann dann vorliegen, wenn der Zeuge ebenso wie die
bei schriftlichen Verhandlungen verwendeten Urkunden gewisserma-
Ben als (Transport-)Medium fiir die ausgetauschten Erkldrungen ein-
gesetzt wurde; dann ist die der Geheimhaltungspflicht unterliegende
Tatsache dem Zeugen ja eben deswegen anvertraut worden, damit sie
dem Beweisfiihrer mitgeteilt wird.

Und schlief3lich wére auch daran zu denken, infolge einer Bezug-
nahme auf den Zeugen eine unbedingte Mitwirkungs-/Entbindungs-
pflicht zu bejahen. Hier ist wiederum darauf hinzuweisen, dass dieser
Tatbestand des § 304 ZPO in unmittelbarem normativen Zusammen-
hang mit der Frage steht, ob und unter welchen Umstédnden ein Be-
weismittel wieder fallen gelassen werden kann. Auf dieses Regelungs-
problem wird auch fiir den Zeugenbeweis noch separat einzugehen
sein®®. Hier ist daher nur knapp das wesentliche Ergebnis der noch
anzustellenden Uberlegungen vorwegzunehmen: Die unbedingte Vor-
lagepflicht infolge Bezugnahme soll dem Gegner jene vorteilhafte
Rechtsposition verschaffen und sichern, die ihm entstanden wire,
wenn der Beweisfiihrer seiner durch das Beweisanbot ausgelosten

911 Oben S 199 mit Nachweisen.
912  Eingehend dazu oben S 202.
913  Unten § 5V; S 284ff.
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Pflicht zur sofortigen Vorlage bzw (beim Zeugen) zur genauen Bezeich-
nung des Beweismittels nachgekommen wire. Bietet der Beweisfiithrer
einen Beweis durch Zeugen an, so ist er verpflichtet, den Namen und
Anschrift der von ihm angebotenen Zeugen und insbesondere eine
Zustelladresse im Sinne des § 4 ZustG dem Gericht bekannt zu geben.
Nicht aber muss der angebotene Zeuge auch von einer Verschwiegen-
heitspflicht entbunden werden. Die sinngeméf{ie Anwendung des § 304
Abs 1 Z1 ZPO beim Zeugenbeweis wird den Beweisfiihrer meines Er-
achtens daher nicht verpflichten, einen Zeugen auf den er zum Zweck
der Beweisfiihrung bereits Bezug genommen hat, von einer allfalligen
Verschwiegenheitspflicht zu entbinden.

c. Sonderfall: Verschwiegenheitspflicht eines Vertragsverfassers

In der Praxis tritt die Frage nach der Notwendigkeit, Zeugen von ei-
ner sie treffenden Verschwiegenheitspflicht zu entbinden, nicht sel-
ten dann auf, wenn ein von den Streitteilen als Vertragsverfasser ein-
gesetzter Rechtsanwalt, Notar oder Wirtschaftstreuhénder im Prozess
als Zeuge iiber das Rechtsgeschift befragt werden soll. Die Osterrei-
chische Rechtsprechung® steht auf dem Standpunkt, dass wenn eine
solche Vertrauensperson nicht von einem einzelnen, sondern von
mehreren Mandanten in »Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks in
Anspruch genommen« wird, bereits die Entbindung der Vertrauens-
person durch einen (!) der beteiligten Geheimnisherrn®® ausreicht,
um den Zeugnisverweigerungsgrund (§ 321 Abs Z 3 und 4 ZPO) entfal-
len zu lassen. Im Schrifttum®® ist man dieser Auffassung weitgehend
beigetreten.

Im Lichte der vorstehenden Uberlegungen scheint es jedoch ange-
zeigt, diesen Zugang zu verfeinern bzw weiterzuentwickeln. Auszugehen

914 OGH 5 Ob 520/91 in AnwBI 1991/3878 mit zust Anm Strigl = AnwBl 1993/4431 mit
krit Anm Arnold; 4 Ob 228/14i in EvBI 2005/110 = SZ 2004/187; 6 Ob 128/07b. Die
Entwicklung dieser Rechtsprechung ist eingehend dargestellt und nachgezeich-
net bei Fichtenbauer, AnwBl 1993, 69 (69), und Kodek, Jahrbuch Anwaltsrecht 2011,
87 (91£f).

915  Zu den Begriffen Geheimnisherr und Geheimnistrager bereits oben S 144 FN 598
samt Nachweisen.

916  Fichtenbauer, AnwBl 1993, 69 (69); Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozef3-
gesetze® § 321 ZPO Rz 18; Fenyves/Spitzer, NZ 2010, 262 (265); Schumacher, ZZP 123,
283 (300); zuletzt Kodek, Jahrbuch Anwaltsrecht 2011, 87 (98f) mwH. Dagegen aller-
dings Arnold, AnwBl 1993/4431 (Entscheidungsanmerkung).

Olaf Riss « Die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel

243

»



244

Gemeinschaftlichkeit und Mitwirkungspflicht §4

ist zunédchst davon, dass eine Vertrauensperson (Geheimnistriger), die
mehreren Geheimnisherrn gegeniiber zur Geheimhaltung verpflichtet
ist, jede der sie treffenden Geheimhaltungs-/Verschwiegenheitspflich-
ten als Aussageverweigerungsgrund (§ 321 Abs1 Z 3 ZPO) geltend ma-
chen kann. Wird sie nur von einem ihrer Geheimnisherrn entbunden,
dann besteht das Aussageverweigerungsrecht grundsitzlich weiter-
hin. Einzurdumen ist allerdings, dass eine solche streng formale Lo-
sung in jenen Situationen einigermafien unbefriedigend erscheint, in
denen es um die Geheimhaltung solcher Tatsachen geht, die der Ver-
trauensperson gerade deswegen anvertraut wurden, um zwischen allen
davon betroffenen Geheimnisherrn einen Zustand der Rechtssicherheit
herzustellen. Wie vom OGH®7 und auch vom Schrifttum®® ganz zutref-
fend betont wurde, besteht der Zweck der Hinzuziehung derartiger Ver-
trauenspersonen in der iibereinstimmenden Absicht der beteiligten
Geheimnisherrn Rechtssicherheit herzustellen. Diese gemeinsame
Zielsetzung der Rechtssicherheit wiirde nun aber vollig ins Gegenteil
verkehrt, wire es einem der Beteiligten moglich, die Zeugenaussage
des Geheimnistrigers zu verhindern, indem er nicht von der Verschwie-
genheitspflicht entbunden wird.

Es leuchtet ein, dass in derartigen Konstellationen die unbe-
schrinkte Aussageverweigerung der Vertrauensperson unbefriedigend
ist. Meines Erachtens sollte der Ausweg aus diesem Dilemma nun al-
lerdings nicht - so wie es die herrschende Auffassung tut - allein darin
gesucht werden, die Verschwiegenheitspflicht der Vertrauensperson
generell entfallen zu lassen, wenn blof$ einer der Beteiligten darauf ver-
zichtet und ihre Hinzuziehung von einem »gemeinsamen Zweck« getra-
gen war. Ein solcher Losungsweg ist ndmlich mit dem nicht unbedeu-
tenden Nachteil behaftet, dass sich die Vertrauensperson in eben jener
misslichen Lage wiederfindet, in die auch der Schuldner einer Leistung
beim Pritentendenstreit gerédt: Er wird von mehreren Gliaubigern in
Anspruch genommen und triagt das Risiko, beurteilen zu miissen, wel-
che dieser Forderungen tatséchlich berechtigt ist; entscheidet er sich
fiir die Erfiillung gegeniiber dem unberechtigten Glaubiger, ist er Scha-
denersatzanspriichen des anderen ausgesetzt. Nicht anders ergeht es
der gegentiber zur Verschwiegenheit verpflichteten Vertrauensperson,

917  50b 520/91 in ecolex 1991, 621.
918  Fichtenbauer, AnwBI 1993, 69 (69).
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wenn man mit der herrschenden Auffassung davon ausgeht, dass
sie beim Verzicht bereits eines der beteiligten Geheimnisherrn nicht
mehr zur Aussageverweigerung berechtigt sein soll; die Vertrauensper-
son trdgt dann das Risiko, beurteilen zu miissen, ob die Voraussetzungen
fiir den Wegfall - insbesondere also der gemeinsame Zweck ihrer Hinzuzie-
hung - tatsdchlich gegeben sind oder nicht. Anders als der Schuldner ei-
ner Sachleistung kann die Vertrauensperson dieser Gefahr nicht durch
eine gerichtliche Hinterlegung nach § 1425 ABGB ausweichen.

Meines Erachtens kommt noch ein weiterer Grund hinzu, der es
vorzugswiirdig erscheinen lésst, in solchen Konstellationen keinen ge-
nerellen Entfall der Verschwiegenheitspflicht bzw des Aussageverwei-
gerungsrechts der Vertrauensperson anzunehmen. Zu bedenken ist
namlich ferner, dass grundsitzlich eine kongruente Behandlung aller
Beweismittel im Hinblick auf die Bestimmung und den Umfang der
prozessualen Mitwirkungspflichten geboten ist, dass also konkret das
allgemeine Fallpriifungsschema anzuwenden sein sollte. Bei konsequen-
ter Anwendung dieser zuvor bereits dargelegten Sichtweise ist es da-
her wohl angezeigt, die in der Verschwiegenheitspflicht der Vertrau-
ensperson liegende Blockade nur dadurch zu tiberwinden, dass man
vom anderen beteiligten Geheimnisherrn im Rahmen seiner prozes-
sualen Mitwirkungspflicht die Entbindung der Vertrauensperson hievon
verlangt. Demnach bleibt die Vertrauensperson also verschwiegenheits-
plichtig und daher aussageverweigerungsberechtigt (§ 321 Abs 1 Z 3 ZPO),
solange sie nicht wirksam von sdmtlichen Geheminisherrn von der Ver-
schwiegenheitspflicht entbunden wurde; jedoch besteht angesichts des
gemeinsamen Zwecks bzw der iibereinstimmenden Absicht der beteiligten
Geheimnisherrn beim Einsatz der Vertrauensperson (Herstellung von
Rechtssicherheit) eine Pflicht aller Geheimnistriger, die Vertrauens-
person von ihrer Verschwiegenheitspflicht zu entbinden. Diese Ent-
bindungspflicht ldsst sich aus der prozessualen Mitwirkungspflicht
zur Wahrheitserforschung herleiten, welche hier - wiederum in adap-
tierter Form - unbedingt eingreift, zumal es sich bei der Vertrauens-
person um ein gemeinschaftliches Beweismittel handelt: Die Vertrau-
ensperson wurde nach der tibereinstimmenden Absicht der beteiligten
Geheimnisherrn gerade deswegen eingesetzt, um Rechtssicherheit
herzustellen, was meines Erachtens zwanglos dem Gemeinschaftlich-
keitstatbestand der Urkundenerrichtung im Interesse gleichgehal-
ten werden kann. Als vollig treffend erweist es sich daher, wenn der
vertragserrichte Rechtsanwalt, der nun als Zeuge im Rechtsstreit der
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Vertragsparteien befragt werden soll, im Schrifttum?® als »lebende ge-

meinschaftliche Urkunde«, deren »Vorlage« nicht einseitig verhindert
werden konne, tituliert wird.

B. Bekanntgabe von Ladungserfordernissen

Als zweite praktisch relevante Fallgruppe der Mitwirkung des Beweis-
gegners bei der Sachverhaltserforschung durch persénliche Beweismit-
tel kommt in Betracht, dass nur der Gegner der beweisbelasteten Par-
tei Kenntnis von der Identitdt und/oder der ladungsfihigen Anschrift
eines Zeugen hat, so dass die Sachverhaltserforschung ohne Bekannt-
gabe dieser Informationen blockiert ist. In solchen Konstellationen
wird man meines Erachtens ohne weiteres auf die vorstehend ausge-
fithrten Uberlegungen zuriickgreifen kénnen: Dem Beweisgegner ist
zwar grundsétzlich eine allgemeine Mitwirkungspflicht auferlegt, die
von ihm verlangt, die fiir die Ladung erforderlichen Informationen
preiszugeben. Um den Gleichklang mit den vom Gesetz fiir die korper-
lichen Beweismittel aufgestellten Regeln herzustellen, sind auch die
Ausnahmen (§ 305 ZPO) und die Gegenausnahmen (§ 304 ZPO) sinnge-
méf3 anzuwenden. Die Gemeinschaftlichkeitstatbestinde werden hier
nicht anderes auszulegen sein, wie eben zuvor (Punkt A) im Zusam-
menhang mit der Entbindung von Verschwiegenheitspflichten eror-
tert. Zu beachten ist allerdings, dass hier zudem auch eine unbedingte
Mitwirkungspflicht infolge Bezugnahme zu bejahen sein wird: Nach-
dem § 304 Abs 1 Z 1 ZPO dem Gegner jene Rechtsposition sichern will,
die ihm bei einem pflichtgeméafien Beweisanbot entstanden wére und
dieses eine genaue Bezeichnung des Zeugen samt ladungsfihiger An-
schrift gebietet, wird man ab Bezugnahme die (unbedingte) Bekannt-
gabe der Ladungserfordernisse vom Beweisfiihrer verlangen kénnen®°.

919  Jahoda, AnwBl 1973, 122 (122). Eine Parallele zur Vorlage gemeinschaftlicher Ur-
kunden zieht in diesem Zusammenhang explizit etwa auch Kodek, Jahrbuch An-
waltsrecht 2011, 87 (99).

920 Dazu wiederum niher unten § 5 V.A; S 285 ff.
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Es wurde schon eingangs®" erortert, dass auch die gesetzlichen Be-
stimmungen iiber das Beweismittel der Parteivernehmung bedeutsam
sind, wenn man die Reichweite der prozessualen Mitwirkungspflich-
ten der nicht beweisbelasteten Partei bestimmen will: Zwar scheint
eine Mitwirkung in einer den {ibrigen Beweismitteln vergleichbaren
Form bei den personlichen Beweismitteln der »Natur der Sache nach
an sich nicht denkbar®?«, doch sollte daraus freilich keineswegs der
pauschale Schluss gezogen werden, die Partei wire hier von jeglicher
Mitwirkung an der Wahrheitsermittlung entbunden. Derartiges wird
ihr insbesondere durch die Wahrheits- und Vollstindigkeitspflicht (§ 178
ZPO) einerseits und das Fragerecht der Parteien (§ 184 Abs 1 ZPO) ande-
rerseits abverlangt. Wenngleich sich die diesbeziiglichen Bestimmun-
gen im Abschnitt tiber den Parteivortrag finden und dieser von Par-
teivernehmung als Beweismittel »grundverschieden« ist”?, so dient er
doch gleichermaflen der Sachverhaltsermittlung und -aufklirung®+;
die Bestimmungen tiber die Wahrheits- und Vollstédndigkeitspflicht so-
wie tiber das Fragerecht sind daher mitzuberiicksichtigen.

Wie ebenfalls schon mehrfach betont wurde, war es ausweislich
der Gesetzesmaterialien Wille des Gesetzgebers, die Reichweite der Mit-
wirkungspflicht zwischen den einzelnen Beweismittelarten, insbesondere
zwischen der Urkundenvorlagepflicht und der Parteienvernehmung,
kongruent anzulegen®: Mit der konkreten Ausgestaltung der Urkun-
denvorlagepflicht sollte verhindert werden, dass der Gegner »im Wege
der Urkundenedition verhalten werden konne, behufs Ermittlung und
Feststellung des Sachverhaltes im weiteren Umfange Aufkldrung geben
zu missen, als ihm dies im Wege der eidlichen Einvernehmung aufer-
legt werden kann.« Zutreffend wurde daraus abgeleitet, der Gesetzge-
ber habe sohin den Wunsch vorgegeben, dass bei der Anwendung der
einschliagigen Bestimmungen eine Kongruenz zwischen der Parteien-
vernehmung und den anderen Beweismitteln hergestellt wird®*°.

921 Oben § 1 ILF; S 27ff mit Nachweisen.

922 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze? Vor § 266 ZPO Rz 3.

923  Klein, Vorlesungen 175; Fasching, Lehrbuch?® Rz 1023; Schragel in Fasching/Konecny,
Zivilprozefigesetze* § 184 ZPO Rz 1.

924  So explizit etwa Klein, Vorlesungen 175.

925  Materialien CPG I 310. Siehe dazu schon oben S 28.

926 Schumacher, OBl 1988, 89 (90).
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Kombiniert man diese Erkenntnis vom Gebot der Kongruenz mit
dem zuvor erstellten Befund iiber das fein differenzierende Regime
von Grundsatz-Ausnahmen-Gegenausnahmen fiir die Vorlagepflicht
bei Urkunden (und anderen korperlichen Beweismitteln)®, stellt sich
wohl sogleich der Drang ein, auch den Beweis durch Parteienverneh-
mung diesem Priifungsschema zu unterwerfen. Im Gegensatz zu allen
anderen Beweismitteln scheint das positive Recht hierfiir aber keiner-
lei Anhaltspunkte zu enthalten, ja wohl nicht einmal einen Spielraum
fir Analogien zuzulassen: Fir Urkunden, Auskunftssachen und Augen-
scheinsgegenstinde, ergibt sich die Anwendung dieses Priifungssche-
mas - wie vorstehend dargelegt wurde — unmittelbar aus dem Gesetz
selbst (§§ 303 ff, § 318 Abs 2, § 369 ZPO); was die Mitwirkung der nicht
beweisbelasteten Partei beim Zeugenbeweis betrifft, fehlt zwar eine
explizite Regelung im Gesetz, doch ist ein Einsatz des Priifungssche-
mas immerhin im Wege der Analogie zulissig und geboten®**. Bei der
Parteienvernehmung hingegen hilt die ZPO spezielle Regelungen be-
reit, welche die Reichweite der Mitwirkungspflicht konkret determi-
nieren: Nach § 380 Abs 1 ZPO finden auf die Vernehmung der Parteien
die Bestimmungen iiber den Beweis durch Zeugen Anwendung. Zu-
folge dieses Verweises ist im Grundsatz eine Aussage-/Mitwirkungs-
pflicht normiert, die durch die konkret bezeichneten Ausnahmen der
Vernehmungsverbote und Aussageverweigerungsgriinde (§§ 320f ZPO)
durchbrochen wird. Das Verfahrensrecht stellt damit also besondere
Regelungen auf, welche jedoch keine Gegenausnahmen vorsehen und
somit auch fiir das Wirksamwerden der Gemeinschaftlichkeit prima
vista keinen Raum zu lassen scheinen.

Bei niherer Uberlegung stellt sich allerdings heraus, dass es me-
thodisch doch nicht véllig auszuschlief3en ist, Gegenausnahmen von
den der Partei zustehenden Weigerungsgriinden eingreifen zu las-
sen. Zur Begriindung dieses Gedankens ist etwas auszuholen. Wie er-
wihnt wird der Partei im Wege eines Verweises auf die fiir die Zeugen
geltenden Bestimmungen (§ 380 Abs1 iVm § 321 ZPO) das Recht zur
Aussageverweigerung explizit eingerdumt. Nicht ganz klar erscheint
dabei jedoch, welche Sanktion greifen soll, wenn die Partei ihre Aus-
sage verweigert und sich dabei auf einen gesetzlich anerkannten

927  Dazu eingehend insbesondere oben § 4 I.B; S 108 {f sowie § 4 III.A; S 171 ff.
928  Dazu zuvor S 239 ff.
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Grund berufen kann: Ausweislich der Gesetzesmaterialien® soll die
Weigerung jedenfalls - also unabhéngig davon, ob ein Aussageverwei-
gerungsgrund vorliegt oder nicht! - die Sanktion der negativen Wiirdi-
gung durch das Gericht auslosen kénnen. Schlieft man sich diesem
Standpunkt an, dann fiihrt dies freilich - wie Oberhammer®° heraus-
streicht - zu der Konsequenz, dass die Aussageverweigerungsgriinde
Sfunktionslos werden®" und die Pflicht zur Parteienaussage im Ergeb-
nis einer unbedingten Mitwirkungspflicht gleichkommt*. Die aus den
Materialien hervorleuchtende Sichtweise ist daher nicht unbestritten
geblieben; eine andere Auffassung® folgert aus einem Umkehrschluss
zu § 381 Abs 1 ZPO, dass es bei Vorliegen eines Weigerungsgrundes un-
zuldssig sein miisse, die Weigerung frei - und damit in der Regel zum
Nachteil des die Aussage Verweigernden — zu wiirdigen.

Meines Erachtens konnte nun gerade der Einsatz des Gemeinschaft-
lichkeitskriteriums fiir diese evidentermafden methodisch unbefriedi-
gende Situation eine brauchbare Auflosung herbeifiihren. Auszugehen
ist zundchst von dem vollig treffenden Befund, dass wenn man dem
Gericht (trotz des Weigerungsgrundes) die Befugnis zugesteht, die Aus-
sageverweigerung negativ zu wirdigen, damit im Ergebnis (trotz des
Weigerungsgrundes) auch das Bestehen der Mitwirkungspflicht bejaht
wird. Die Materialien sprechen ausdriicklich davon, dass »die Berufung
auf [die Aussageweigerungs-|Griinde die Partei [nicht] stets vor nachtei-
ligen Folgerungen« schiitzen kann®*. Hieraus ldsst sich folgern, dass

929  Materialien CPG I 326: »Es kann jedoch dem Gerichte auch nicht verwehrt werden,
bei der Beweiswiirdigung aus einer solchen Weigerung die durch die Verhiltnisse
gerechtfertigten Schliisse zu ziehen. Welchen Einfluf3 dabei die fiir die Aussa-
genverweigerung angefithrten Griinde auf die Bildung der richterlichen Uber-
zeugung ausiiben sollen, lafst sich nicht gesetzlich feststellen.« Es konne nicht
behauptet werden, »daf die Berufung auf jene Griinde die Partei stets vor nach-
theiligen Folgerungen schiitze.«

930  ZZP 113, 295 (325 FN 109); ihm folgend Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 258.

931 Zur Bedenklichkeit von Auslegungsergebnissen, die zur Funktionslosigkeit fiih-
ren, aus methodischer Sicht siehe bereits oben S 17 bei und in FN 66 samt Nach-
weisen.

932  Exakt dieser Gedanke taucht bereits bei Stiirner, Aufkldrungspflicht 198f mwH,
auf, wo betont wird, dass wenn an die der Partei zugestandene Passivitit fiir sie
ungiinstige Folgen gekniipft werden, in Wahrheit an der Mitwirkungspflicht festge-
halten wird; das eingerdumte Weigerungsrecht werde durch die Moglichkeit einer
negativen Wiirdigung véllig entwertet.

933 Schumacher, OBl 1988, 89 (89 f); derselbe, ZZP 123, 283 (288); ihm folgend Spenling in
Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze? § 380 ZPO Rz 7.

934  Siehe schon zuvor FN 929; Hervorhebung durch den Verfasser.

Olaf Riss « Die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel

249

»



250

Gemeinschaftlichkeit und Mitwirkungspflicht §4

der Gesetzgeber selbst davon ausgeht, dass die Weigerungsgriinde in
bestimmten Fillen eine negative Wiirdigung sehr wohl ausschliefden,
mit anderen Worten die Mitwirkungspflicht der Partei tatsidchlich auf
heben, in manchen Fillen aber wiederum nicht. Damit wird nun frei-
lich nichts anderes ausgesprochen, als dass es sowohl Ausnahmen von
der Mitwirkungs-/Aussagepflicht gibt, als auch Gegenausnahmen zu
diesen Ausnahmen. Wenngleich also im Gesetz das Eingreifen von Ge-
genausnahmen nicht explizit vorgesehen ist, so gestatten es meines Er-
achtens doch zumindest die Materialien, dass man Fille anerkennt, in
denen die Ausnahmen von der Mitwirkungspflicht (Weigerungsgriinde)
neutralisiert werden. Es scheint sohin methodisch zuldssig, dass Prii-
fungsschema Grundsatz-Ausnahme-Gegenausnahme auch auf die Mit-
wirkungspflicht im Rahmen der Parteienvernehmung zu tibertragen;
somit besteht auch Raum, das auf der Ebene der Gegenausnahmen wir-
kende Gemeinschaftlichkeitskriterium einzusetzen.

Mit dieser Sichtweise kann ein gangbarer Weg eroffnet werden, um
das im Schrifttum beklagte und zuvor angesprochene Dilemma der
drohenden Funktionslosigkeit der Aussageweigerungsgriinde zu be-
heben: Hat man ndmlich anerkannt, dass auch im Rahmen der Mit-
wirkung durch Parteienvernehmung Gegenausnahmen Platz greifen
konnen, dann ist es keineswegs mehr zwingend, dass bei Vorliegen
eines Aussageweigerungsgrundes die Mitwirkungspflicht tatsdchlich
entfillt und daher eine negative Wiirdigung ausgeschlossen ist. Oder
anders formuliert: Die negative Wiirdigung der Aussageverweigerung
durch die Partei ist systematisch zuléssig, jedoch nur dann, wenn ein
Gegenausnahmetatbestand verwirklicht ist.

Nachdem sich damit gezeigt hat, dass es angesichts des Kongru-
enzgebots fiir die Mitwirkungspflichten bei den einzelnen Beweismit-
teln systematisch zuldssig und sogar geboten ist, das Gemeinschaft-
lichkeitskriterium auch beim Beweis durch Parteienvernehmung ins
Spiel zu bringen, ist noch zu tiberlegen, ob hierfiir iberhaupt ein prak-
tischer Einsatzbereich denkbar ist, ob also eine Gemeinschaftlichkeit
des Beweismittels im Hinblick auf die Parteienvernehmung tiberhaupt
faktisch in Betracht kommt. H&dlt man sich die gesetzlich beispielhaft
definierten Tatbestdnde (§ 304 Abs 2 ZPO) vor Augen, sollte es meines
Erachtens nicht besonders schwer fallen, zumindest einige realistische
Anwendungsfille zu bilden.

Von einer »Errichtung« des Beweismittels im Interesse des Be-
weisfiihrers (§ 304 Abs 2 Fall 1 ZPO) kénnte man etwa dann ausgehen,
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wenn die Partei jene Tatsachen, iiber die sie im Rahmen der Partei-
envernehmung aussagen soll, gerade deswegen erfahren hat, um eine
Beweismoglichkeit zu schaffen. Beispielsweise liefie sich etwa an fol-
gende Situation denken: Der vom Legatar auf Leistung geklagte Erbe
hat als Testamentszeuge fiir jene (fremdhéndige) Verfiigung (§ 579
ABGB) fungiert, auf die sich der nun gegen ihn geltend gemachte Le-
gatsanspruch griindet. Im Prozess ist nun die wirksame Errichtung der
letztwilligen Verfiigung strittig, wozu Beweis durch Parteienverneh-
mung des beklagten Erben aufgenommen werden soll. Wendet man
das Prifungsschema an, so ist im Grundsatz davon auszugehen, dass
diesbeziiglich eine Mitwirkungs-/Aussagepflicht des beklagten Erben
besteht; verletzt er diese, dann droht eine negative Wiirdigung dieses
Verhaltens. Der beklagte Erbe konnte die Aussage jedoch verweigern,
wenn die Aussage ihm oder einem nahen Verwandten zur Schande ge-
reichen wiirde (§ 380 iVm § 321 Abs 1 Z 1 ZPO)*5; in diesem Fall sollte
seine Weigerung normalerweise nicht negativ gewiirdigt werden, weil
infolge der Ausnahme (Weigerungsgrund) die Mitwirkungspflicht ent-
fallt. Nachdem der beklagte Erbe jedoch eben gerade deswegen Kennt-
nis von den das Beweisthema bildenden Tatsachen hat, weil er sich als
Zeuge fiir die Errichtung des Legats und daher »im Interesse« des kla-
genden Legatars zur Verfiigung gestellt hat™°, befreit ihn die Berufung
auf den Aussageweigerungsgrund nicht von der Mitwirkungspflicht.
Hier kann man nidmlich sinngemif3 von einer Gemeinschaftlichkeit
des Beweismittels sprechen, so dass eine Gegenausnahme eingreift und
eine unbedingte Mitwirkungs-/Aussagepflicht des beklagten Erben be-
steht. In einem solchen Fall kann seine Passivitit vom Gericht negativ
gewlrdigt werden.

Restimierend lédsst sich damit sagen, dass es systematisch ange-
zeigt erscheint, auch beim Beweis durch Parteienvernehmung die
Mitwirkungspflicht anhand des dreigliedrigen Priifungsschemas

935 Zu denken wire etwa an den Fall, dass der beklagte Erbe verheiratet ist und mit
der Erblasserin eine aufdereheliche Affare unterhalten hat, was durch die Partei-
enaussage iiber die Umstidnde des Zustandekommens der letztwilligen Verfiigung
bekannt wiirde.

936  Testamentszeugen sind stets Aktszeugen, das heif3t Personen, die mit Wissen und
Willen des Erblassers den rechtsgeschiéftlichen Vorgang verfolgen, um ihn allen-
falls spéter bestitigen zu konnen. Die Eigenschaft als Zufallszeuge gentigt nicht,
es bedarf des beiderseitigen Einverstindnisses mit der Zeugenschaft (Kralik, Erb-
recht 142 f; Welser in Rummel, ABGB? § 596 Rz 1).
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Grundsatz-Ausnahme-Gegenausnahme zu beurteilen. Ist ein Ausnah-
metatbestand verwirklicht (§ 380 iVvm § 321 ZPO), dann entfillt die Mit-
wirkungs-/Aussagepflicht der Partei; ihre Passivitit darf in diesem Fall
nicht negativ gewiirdigt werden. Das Pendel schlédgt jedoch wieder in
die Gegenrichtung aus, wenn eine Gegenausnahme eingreift, weil eine
den Gemeinschaftlichkeitstatbestinden (§ 304 Abs 2 ZPO) wertungs-
méflig gleichzuhaltende Situation vorliegt; in diesem Fall ist die ver-
weigerte Mitwirkung der Partei trotz Vorliegens eines Aussageverwei-
gerungsgrundes negativ zu wiirdigen.

Schliefilich ist noch in Erinnerung zu rufen™’, dass die Reichweite
der Mitwirkungspflichten bei der Beweisaufnahme - insbesondere
aber nicht nur durch Parteienvernehmung - einerseits und im Rahmen
des Parteivortrags andererseits aufeinander abzustimmen sind. Es
wurde schon ausgefiihrt, dass aus der gesetzlichen Ausgestaltung des
Beweismittels der Parteienvernehmung fiir die Reichweite des Frage-
rechts Konsequenzen zu ziehen sein miissen: So wurde im Schrifttum
iberzeugend aufgezeigt®™, dass sowohl die Aussageverweigerungs-
griinde der Partei (§ 380 Abs 1 iVvm § 321 ZPO) als auch die Urkunden-
vorlageweigerungsgriinde (§ 305 ZPO)*® gleichermafen der Wahrheits-
und Vollstindigkeitspflicht beim Parteivortrag Grenzen setzen sollten;
denn man miisste einen Wertungswiderspruch in Kauf nehmen, wenn
die Partei im Rahmen der Vernehmung die Aussage bzw Vorlage verwei-
gern diirfte, sie dieselben Tatsachen aber tiber Befragung (§ 184 Abs 1
ZPO) im Rahmen des Parteivortrags wahr und vollstandig (§ 178 Abs 1
ZPO) anzugeben hitte. Um solche rechtssystematischen Verwerfungen
zu vermeiden, wird daher jedenfalls darauf zu achten sein, dass zwi-
schen allen Erscheinungsformen prozessualer Mitwirkung Kongruenz
sichergestellt ist>*, also sowohl was die Mitwirkung im Rahmen des
Beweisverfahrens betrifft, als auch im Hinblick auf den Parteivortrag.

937

937 Siehe schon oben S 28 ff mit Nachweisen.

938  Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 364; zustimmend Rassi, ZZP 121, 165 (191).

939  Fasching, Lehrbuch? Rz 956; ihm folgend etwa Schumacher, OBl 1988, 89 (92).

940 Dazu auch oben S 151 im Zusammenhang mit der durchgehenden Umsetzung des
Schutzes der Individualsphére in der ZPO.
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Gemeinschaftlichkeit und
Zuriickziehung des Beweisanbots

I. Ausgangsiiberlegungen
und bisherige Erkenntnisse

A. Heutige Rechtslage

Es hat sich schon eingangs®" herausgestellt, dass die Rechtsidee der
Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel im Zusammenhang mit zwei
verschiedenen prozessualen Regelungsaspekten zum Einsatz kommt:
Zum einen dient das Gemeinschaftlichkeitskriterium als Tatbestands-
merkmal fiir (unbedingte) Mitwirkungspflichten der nicht beweisbe-
lasteten Partei an der Sachverhaltserforschung; dies wurde im vorste-
henden Abschnitt®® behandelt. Zum anderen wird (und wurde) dieses
Kriterium herangezogen, um damit die Voraussetzungen zu definieren,
unter denen es dem Beweisfiihrer moglich ist, ein bereits gestelltes
Beweisanbot wieder zuriickzuziehen bzw — wie oft formuliert wird - auf
das Beweismittel zu verzichten oder es fallen zu lassen. Obwohl es sich
um ein prima vista bei allen Beweismitteln gleichermafden auftreten-
des Regelungsproblem handelt und die ZPO auch einen allgemeinen
Teil des Beweisrechts kennt®®, existiert dazu ebenso wenig wie fiir die
Frage der Mitwirkungspflichten eine allgemeine, beweismitteliiber-
greifende Bestimmung im Gesetz. Es finden sich vielmehr nur mehrere
Einzelbestimmungen, die {iber den Urkunden-, Zeugen- und Sachver-
standigenbeweis verstreut sind:

Nach erfolgter Vorlegung einer Urkunde kann der Beweisfiihrer auf
dieses Beweismittel nur mit Zustimmung des Gegners verzichten (§ 302
ZPO). Die Partei kann auf einen Zeugen, welchen sie vorgeschlagen

941  Siehe bereits oben S 7ff.

942 §4;S103ff.
943 Eingehend oben § 111.A.1; S 12 ff.
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hat, verzichten. Der Gegner kann jedoch verlangen, dass der Zeuge,
falls er bereits zur Vernehmung erschienen ist, ungeachtet dieses Ver-
zichtes vernommen oder dessen Vernehmung, wenn sie bereits begon-
nen hat, fortgesetzt werde (§ 345 ZPO). Die Partei, welche den Beweis
durch Sachverstindige angeboten hat, kann auf denselben verzichten.
Der Gegner kann jedoch verlangen, dass die angeordnete Beweisauf-
nahme demungeachtet vorgenommen werde, wenn entweder die Be-
weisaufnahme bereits begonnen hat oder wenigstens die Sachverstin-
digen zum Zwecke der Beweisaufnahme schon bei Gericht erschienen
sind (§ 363 Abs 1 ZPO).

Schon bei dieser ersten Annidherung sticht ins Auge, dass einschli-
gige Bestimmungen sowohl fiir kérperliche als auch fiir personliche Be-
weismittel aufgestellt werden. Dies erhértet den Verdacht, dass darin
tatsédchlich ein alle Beweismittel erfassender Grundsatz zum Ausdruck
kommen konnte. In diesem Licht muss es dann jedoch umso mehr
tiberraschen, dass sich fiir Augenscheinsgegenstinde und fir Aus-
kunftssachen keine entsprechenden Regelungen finden; der dort je-
weils vorgesehene Verweis auf die Bestimmungen aus dem Urkunden-
beweisrecht nimmt § 302 ZPO namlich explizit aus (§ 318 Abs 2, § 369
ZPO). Insofern lisst sich also feststellen, dass es im Gesetz diesbeziig-
lich an einer Kongruenz in der Behandlung aller Beweismittel fehlt.

Hinzu kommt, dass, wie ebenfalls schon eingangs®** aufgezeigt
wurde, die Einschriankungen der Moglichkeit zur Zurtickziehung des
Beweisanbots mit dem methodischen Makel der Funktionslosigkeit
behaftet zu sein scheinen: Denn fiir den Gegner des Verzichtenden
besteht ja ohnehin stets die Moglichkeit, eben jenen Zeugen/Sachver-
standigen, auf den verzichtet wurde, selbst anzubieten bzw die Vorlage
der Urkunde des Verzichtenden zufolge Bezugnahme (§ 304 Abs1 Z1
ZPO) zu beantragen; trotz des Verzichts ist das Beweismittel fiir den
Gegner des Verzichtenden also keineswegs verloren. Der Verzicht bzw —
genauer gesagt — die Einschrankung seiner Zuldssigkeit steht damit im
Verdacht, keinen sinnvollen Anwendungsbereich zu haben.

Trotz dieser einigermafien offen zutage liegenden ungeldsten Fra-
genwird aus den zitierten Einzelregelungen der so genannte Grundsatz
von der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel als allgemeines Prinzip

944  Dazu schon oben S 16 f zum Urkundenbeweis und S 17f zum Zeugenbeweis.
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t945 946

deduziert”. Die herrschende Auffassung”™ formuliert auf ihrer Basis
den Rechtssatz, dass der Beweisfiihrer nicht ohne Zustimmung des
Gegners auf die Durchfithrung des Beweises verzichten kann; betont
wird dabei (lediglich) die Einschrinkung, dass dieser Grundsatz nach
Osterreichischem Verfahrensrecht nicht generell, sondern erst ab ei-

nem bestimmten Zeitpunkt eingreifen soll.

B. Erkenntnisse aus der rechtshistorischen Betrachtung

Eingangs dieser Arbeit wurden die rechtshistorischen Wurzeln der Ge-
meinschaftlichkeit freigelegt; die wesentlichen Ergebnisse dieser Ana-
lyse sind hier in komprimierter Form in Erinnerung zu rufen. Es ist
dabei hervorgekommen, dass sich nicht nur die an das Gemeinschaft-
lichkeitskriterium kntipfende Mitwirkungspflicht, sondern ebenso die
Beschriankung der Moglichkeit, ein Beweismittel fallen zu lassen, sehr
weit zuriickverfolgen l&sst.

Fir den romischen Zivilprozess finden sich noch keine konkreten
Uberlegungen zu dieser Frage .

Die Analyse zum gemeinrechtlichen Schrifttum hat zutage gefor-
dert®®, dass in der dort stark weiterentwickelten Beweistheorie die
Rechtsidee der Gemeinschaftlichkeit auf das Regelungsproblem des
Fallenlassens von angebotenen Beweismitteln ausgedehnt wurde. Als
dogmatischer Ausgangspunkt dieser Lehre l4sst sich wohl festmachen,
dass aus der Gemeinschaftlichkeit eines Beweismittels zunéichst her-
geleitet wurde, dass es dem Gericht erlaubt war, ein vom Beweisfiihrer
»produciertes« Beweismittel auch zum Nachteil des Beweisfiihrers zu ver-
werten. Darin liegt aus heutiger Sicht freilich eine Selbstverstindlich-
keit, die mit dem Grundsatz der Gemeinschaftlichkeit gar nicht mehr
in Verbindung gebracht wird. Wesentlich erscheint dieser gedankli-
che Entwicklungsschritt in der Geschichte der Gemeinschaftlichkeit

945 Wenngleich dabei relativiert wird, dass dieser Grundsatz im Osterreichischen Zi-
vilverfahrensrecht nur in engen Grenzen gilt; oben S 13 bei und in FN 56f.

946  Petschek/Stagel, Zivilprozefd 234; Fasching, Lehrbuch* Rz 9o5; Rechberger in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozefigesetze? Vor § 266 ZPO Rz 85. Weitere Nachweise zum
Meinungsstand oben S 15 FN 60 (Urkunden), S 18 FN 68 (Zeugen) und S 88 FN 22
(Sachverstandige).

947 Néiher dazu oben S 58 f mit Nachweisen.

948  Zum Folgenden ausfiihrlich oben § 3 I.B.2.b; S 67 ff mit umfassenden Nachweisen.
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aber dennoch, weil in eben diesem Regelungszusammenhang — soweit
tiberblickbar - erstmals die Einschriankung aufgestellt wurde, dass auf
eine selbst angebotene Urkunde nicht mehr ohne weiteres einseitig
verzichtet werden durfte. Drohten (zufolge der Gemeinschaftlichkeit)
negative Ergebnisse aus der Wiirdigung der eigenen Urkunde, dann
hatte ein Fallenlassen des Beweismittels fiir den Beweisfiithrer grund-
sitzlich einen tauglichen Ausweg darstellen konnen, um die Verwer-
tung des Beweismittels faktisch zu verhindern und um ihm nachteili-
gen Beweisergebnissen zu entkommen.

Das eigene Beweisanbot war aber nicht blofd wegen der damit
grundsétzlich eroffneten (faktischen) Verwertungsmoglichkeit zum
des Vorteil des Gegners gefdhrlich, sondern noch viel mehr auch des-
wegen, weil aus der Vorlage des Beweismittels zudem schwerwiegende
Konsequenzen im Hinblick auf die Beweiskraft gezogen wurden. Man
kniipfte dazu konkret an eine Konstitution Kaiser Justinians an, nach
welcher sich der Beweisgegner einem Schriftvergleich anhand einer von
ihm selbst vorgelegten Urkunde nicht widersetzen konnte, weil die
Echtheit selbst vorgelegter Urkunden nicht bestritten werden durfte.
Daraus extrahierte man den allgemeinen Gedanken, dass die Beweis-
kraft von Urkunden, auf die sich eine Partei zum Zweck der eigenen
Beweisfiihrung berufen hatte, von ihr generell nicht in Abrede gestellt
werden konnte. Diese Regel ibertrug man schliefdlich auch auf die Be-
urteilung der Glaubwiirdigkeit von Zeugen, welche eine Partei angebo-
ten hatte, und zwar sogar auch dann, wenn sich die Partei des Zeugen
blofi in einem fritheren Prozess bedient hatte. Der dahinter stehende
Gedanke wurde in den griffigen Rechtssatz verpackt, dass mit der »Pro-
duction« eines Beweismittels dessen Gemeinschaftlichkeit eintrete, so
dass dessen Echtheit/Glaubwiirdigkeit gleichsam als anerkannt zu gel-
ten habe. Die Vorlegung einer Urkunde wurde teilweise sogar explizit
als Gestdndnis der darin beurkundeten Tatsachen gewertet und eine
Zuriickziehung demzufolge als ein Gestdndniswiderruf. Nachdem das
gemeine Recht mit starren Beweisregeln operierte, war es ganz entschei-
dend, ob ein Beweismittel nach wie vor als vom Beweisfiihrer im form-
lichen Sinne »produciert« anzusehen war oder infolge Zuriickziehung
des Beweisanbots eben nicht mehr: Galt das Beweismittel als vom Be-
weisfiihrer »produciert« und stiitzten die Ergebnisse aus der Beweisauf-
nahme aber die Behauptungen des Beweisgegners, war der Beweis auto-
matisch und unwiderlegbar erbracht (voller Beweis); der Beweisfiihrer
hatte - im Gegensatz zur heutigen Situation - keinerlei Moglichkeit
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mehr, das Gericht mithilfe anderer Beweise von der Richtigkeit seiner
Behauptung zu iiberzeugen. Vor diesem Hintergrund war es also nicht
nur wegen der faktischen Moglichkeit zur Beweisaufnahme hochst be-
deutsam, ob der Beweisfiihrer das Beweismittel noch zuriickziehen
konnte oder nicht, sondern auch im Hinblick auf dessen Beweiskraft.
Damit der Beweisfithrer diese Konsequenz der starren Beweisregeln
nicht vollig aushebeln konnte, bedurfte es einer Beschrinkung der
Moglichkeit, das Beweismittel fallen zu lassen.

Den Beleg dafiir, dass ein solcher Verzicht in der Tat nicht unein-
geschrankt zuldssig sein durfte, leiteten die gemeinrechtlichen Juris-
ten aus einer konkreten Quellenstelle her: Man berief sich dazu auf
§ 28 des Reichsdeputationsabschieds von 1600, welcher die Hinter-
legung der Ergebnisse aus einer Beweissicherung (ad perpetuam rei
memoriam) regelte; danach durfte die hinterlegte Schriftrolle (Ro-
tul) nicht willkirlich zuriickgefordert werden, sondern eben nur mit
Einwilligung des Gegners. Es setzte sich somit die Auffassung durch,
dass die einseitige Zuriickziehung eines Beweisanbots (Fallenlassen)
generell nur beschrinkt zulédssig war, wofiir wiederum die Gemein-
schaftlichkeit als Differenzierungskriterium zum Einsatz kam. Uber-
aus kontrovers diskutiert wurde jedoch, ab welchem Moment der Be-
weisfiihrer seinem Gegner die Vorteile aus der Gemeinschaftlichkeit
des Beweismittels durch ein Fallenlassen nicht mehr zu entziehen ver-
mochte *¥.

Das (eben in Erinnerung gerufene) Konzept des gemeinen Rechts
wurde in den Verfahrensordnungen der Partikularrechte weitgehend
beibehalten. So war etwa nach dem Codex iuris Bavarici judiciarii®®
der Verzicht beim Urkundenbeweis nach Ubergabe bei Gericht nur mit
Bewilligung des Gegners moglich. Beim Zeugenbeweis durfte der Be-
weisfiihrer »von der vorgeschlagenen Gezeugschaft vor beschehener
Realproduction allzeit wiederum, nachhero aber ohne Bewilligung des
Gegentheils nicht mehr abstehen.« Auch in der Bayerischen Prozess-
ordnung 1869 waren entsprechende Regelungen zu finden und zudem
sogar die ausdriickliche Bestimmung, dass mit der Vorlage einer Ur-
kunde deren Echtheit vom Beweisfiihrer anerkannt wird.

949 Eingehend zum damaligen Meinungsstand wiederum bereits oben S 71f samt
Nachweisen.
950  Zu dieser eingehend oben § 31.C.2.a; S 75f samt Nachweisen.
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Als aussagekriftig und die bisherige Deutung bestitigend erwies
sich ferner der Blick auf die Badische Prozessordnung 1832%". Dort
wurde als Folge der Urkundenvorlage (implizit) eine Echtheitsan-
erkennung des Beweisfiihrers unterstellt: Berief sich der Gegner auf
diese Urkunde, verschaffte sie ihm »vollen Beweis«, und zwar selbst
dann, wenn der Beweisfiihrer auf sie wieder verzichtet hatte.

In diesem Licht betrachtet tiberrascht es auf den ersten Blick viel-
leicht, dass in der preuBischen AGO*** explizit normiert war, allein der
Umstand, dass die Urkunde von einer Partei vorgelegt worden ist, lasse
keine zwingenden Schliisse auf deren Echtheit zu. Dies konnte Zweifel an
der Richtigkeit des eben dargestellten Verstdndnisses vom im Beweis-
anbot liegenden Echtheitsanerkenntnis erwecken; der vermeintliche
Widerspruch lisst sich jedoch ohne weiteres auflosen: Nachdem in der
preufdischen AGO eine ganz umfassende Vorlagepflicht angeordnet war,
kam es somit hiufig gegen den Willen des Urkundeninhabers zur Vor-
lage. Fiir die vermutete Echtheitsanerkennung betreffend die selbst
vorgelegten Urkunden fehlte in solchen Féllen freilich jede Rechtfer-
tigung, weshalb diese Rechtsfolge ausgeschlossen werden musste.
Ferner hat die preuflische Verfahrensordnung keinerlei Einschrdnkung
dazu enthalten, ob bzw bis zu welchem Zeitpunkt ein selbst angebote-
nes Beweismittel wieder »fallen gelassen« werden konnte. Auch dies
steht jedoch bei nidherer Uberlegung mit der hier vertretenen Sicht-
weise vollig in Einklang, wonach den Verzichtsbeschrinkungen die
Funktion zukommt, die Wirksamkeit der starren Regeln zur Beweis-
kraft abzusichern. Denn nachdem die preufdische AGO eine umfas-
sende Mitwirkungspflicht statuiert hatte und aus der Vorlage eines Be-
weismittels daher Schliisse auf dessen Beweiskraft unzulidssig waren,
knipften an das Beweisanbot ohnehin keine fiir den Beweisfiihrer
nachteiligen Konsequenzen; es drohte daher auch keine Gefahr, dass
er diese durch Verzicht/Zurtickziehung auszuhebeln versuchen konnte.
Beschrankungen der Moglichkeit zum Verzicht eriibrigten sich damit.

Die rechtshistorischen Betrachtungen zusammenfassend lédsst sich
sagen, dass Verfahrensrechtssysteme mit starren Beweisregeln dem
formellen Umstand, von welcher Partei ein Beweisanbot ausging (Pro-
duction), durchwegs Bedeutung hinsichtlich der Beweiskraft dieses

951 Eingehend oben § 3 1.C.7; S 83f.
952  Zu dieser und den folgenden Ausfithrungen eingehend schon oben S 8off samt
Nachweisen.
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Beweismittels beigemessen haben. Die Echtheit/Glaubwiirdigkeit
der eigenen Beweismittel galt als anerkannt und konnte nicht mehr
in Frage gestellt werden. Aus diesem Grund war es also entscheidend,
ob ein Beweismittel nach wie vor als vom Beweisfiihrer im formlichen
Sinne angeboten bzw »produciert« anzusehen war oder - infolge einer
wirksamen Zuriickziehung des Beweisanbots — eben nicht mehr: Galt
es als vom Beweisfiihrer »produciert« und stiitzten die Ergebnisse der
Beweisaufnahme aber die Behauptungen des Gegners, war der Beweis
automatisch erbracht (voller Beweis). Der Beweisfithrer hatte grund-
sédtzlich nur die Chance, dieser strengen Konsequenz dadurch zu ent-
kommen, dass er sein Beweisanbot wieder zuriickzog. In diesem Licht
kam den Beschriankungen der Moglichkeit zur Zuriickziehung des ei-
genen Beweisanbots also jedenfalls eine wichtige Funktion zu: Sie ver-
hinderte, dass die Beweisregel von der anerkannten Echtheit/Glaub-
wiirdigkeit des eigenen Beweismittels ins Leere laufen konnte.

C. Fazit

Aus Sicht des Beweisrechts der ZPO bleibt freilich kein Raum, den
einschldgigen Bestimmungen (§§ 302, 345, 363 Abs1 ZPO) dasselbe
teleologische Verstdndnis beizulegen wie in den eben beschriebenen
historischen Verfahrensordnungen. Der Abschied von den starren Be-
weisregeln und die Riickkehr® zur freien Beweiswiirdigung haben
den vielen feinsinnigen Differenzierungen zu einer abgestuften, von
der Gemeinschaftlichkeit eines Beweismittels abhédngigen Beweiskraft
den Anwendungsbereich genommen; heute hat das Gericht bei seiner
Uberzeugungsbildung die Ergebnisse der gesamten Verhandlung zu
beriicksichtigen (Verhandlungswiirdigung®”’; § 272 ZPO), so dass es sich
verbietet, ihm hinsichtlich der Beweiskraft eines Beweismittels feste
Regeln an die Hand zu geben, die an Kriterien wie etwa die zu einem
bestimmten Zeitpunkt eintretende Gemeinschaftlichkeit ankntipfen.
Nachzugehen ist daher im Folgenden der Frage, ob mit diesem Para-

953  Bereits das romische Zivilprozessrecht hatte ja eine freie Beweiswiirdigung ge-
kannt; Kaser/Hackl, Romisches Zivilprozef3recht? 117f. Siehe auch schon oben S 61
bei FN 253.

954  Siehe blof3 Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* Vor § 266 ZPO
Rz 5.
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digmenwechsel in der Beweiswiirdigung auch die heute noch statu-
ierten Restriktionen bei der Zuriickziehung des Beweismittels obsolet
geworden sind, oder ob ihnen dennoch eine sinnvolle ratio beigelegt
werden kann.

II. Suche nach dem Problemkern

Macht man sich daran, die Funktion der Verzichtsbeschrankungen
im Osterreichischen Beweisrecht zu ergriinden, dann muss zu Beginn
der Uberlegungen die - meines Erachtens bislang noch nicht deutlich
genug gestellte - Frage behandelt werden, was denn tiberhaupt der
genaue Gegenstand dieses so genannten Verzichts ist. Der Gesetzes-
wortlaut verwendet das Verbum »verzichten« mit einer gewissen Selbst-
verstidndlichkeit, bleibt aber eine zufriedenstellende Antwort darauf
schuldig, worauf es sich beziehen soll. Wenn nédmlich formuliert wird,
dass auf die Urkunde (§ 302 ZPO), auf den Zeugen (§ 345 ZPO) bzw auf
den Sachverstdndigen (§ 363 Abs 1 ZPO) verzichtet werden kann, darf
dies sicherlich nicht im wortlichen Sinne verstanden werden, dass der
Beweisfiihrer auf ein ihm am Beweismittel zustehendes Recht verzich-
tet; ein solches ist ja bei den personlichen Beweismitteln schon ge-
nerell undenkbar. Ebenso wenig Authellung bringt in diesem Zusam-
menhang die in fritheren Gesetzen, im dlteren Schrifttum®° und auch
heute noch von der StPO** verwendete Umschreibung des Tatbestands
mit den Worten, das Beweismittel werde »fallen gelassen«.

Sucht man also nach dem Gegenstand des Verzichts auf das ange-
botene Beweismittel, dann liegt es zundchst wohl nahe, jenes Recht
bzw jene Rechtsposition des Verzichtenden ins Auge zu fassen, das
bzw die er durch das Beweisanbot erworben hat. Gemeinhin geht man
davon aus, dass der Beweisfiihrer mit dem Beweisanbot das Recht er-
wirbt, dass das Gericht - sofern die behaupteten Tatsachen beweisbe-
diirftig sind - den Beweis aufnimmt®?; die Nichtberiicksichtigung von

955  Etwa Renaud, AcP 44, 147. Siehe ferner die umfangreichen Nachweise oben im
rechtsgeschichtlichen Teil zum gemeinen Recht § 3 1.B; S 61ff.

956  Der Anklédger und der Angeklagte konnen im Laufe der Hauptverhandlung Beweis-
mittel fallen lassen, jedoch nur, wenn der Gegner zustimmt (§ 246 Abs 2 StPO).

957  Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 177 ZPO Rz 4.
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Beweisanboten der Partei kann als Verfahrensmangel geltend gemacht
werden®”. Das Recht, auf das der Beweisfiihrer verzichtet, konnte dem-
nach nun darin erblickt werden, dass die Beweisaufnahme nicht mehr
vom Gericht gefordert und/oder deren Unterlassung nicht als Verfah-
rensmangel geltend gemacht werden kann. Wenngleich eine solche
Sichtweise nicht vollig abwegig erscheint, so hilft sie doch nicht weiter.
Sie taugt ndmlich nicht, um zu erkliren, weshalb die Moglichkeit des
Verzichts unter bestimmten Umsténden (Gemeinschaftlichkeit) einge-
schrinkt werden muss. Den Parteien steht es ndmlich grundsitzlich
frei, den Prozessstoff bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung
durch neues Vorbringen zu ergénzen, zu dndern oder auch zu widerru-
fen (§ 179 ZPO; Grundsatz des uneingeschrinkten Vorbringens)®. Daraus
wird insbesondere - gleichsam als negative Seite — auch die Moglich-
keit des Beweisfiihrers hergeleitet, ein bereits gestelltes Beweisanbot
bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung zuriickzunehmen®®.

In mehr oder weniger dieselbe Kerbe schliagt das im (élteren)
Schrifttum vorgebrachte Argument, dass sich keine Partei mit ihren
eigenen Prozesshandlungen in Widerspruch setzen diirfe”. Man be-
rief sich in diesem Zusammenhang vor allem auf das Verbot des ve-
nire contra factum proprium und formulierte daraus fiir das Verfahrens-
recht den Rechtssatz, es solle niemandem gestattet sein, seine eigenen
(Prozess-)Handlungen als ungiiltig bzw unverbindlich anzufechten®®.
»In ein und demselben Rechtsstreite gegen ein und denselben Gegner
muss jeder dasjenige als wahr anerkennen, was er fiir sich als wahr an-
gefiihrt hat*®« In diesem Gedanken sei das verkorpert, was man die
Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel nennt®*,

Dieser Begriindungsweg vermag freilich ebenso wenig eine iiber-
zeugende Rechtfertigung dafiir zu liefern, dass der Verzicht des Be-
weisfiihrers auf sein Recht auf Beweisaufnahme beschrankt wird. Wie
schon betont wurde, steht es jeder Partei bis zum Schluss der miind-

958  Statt aller blofd Rechberger in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* Vor § 266
ZPO Rz 83.

959  Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 179 ZPO Rz 3; Fucik in Rech-
berger, ZPO* § 179 Rz 1f je mwH.

960 Vgl Fasching, Lehrbuch?® Rz 905.

961 Renaud, AcP 44,147 (151).

962  Hesse, AcP 23,1 (2 und 6f), der sich dazu konkret auf die schon zitierte (oben S 68
sowie S 258) Konstitution Kaiser Justinians tiber den Schriftvergleich beruft.

963  Knorr, ZCivRPr 17, 107 (111).

964  Bolgiano, ZCivRPr 17,169 (170 FN 1).
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lichen Verhandlung grundsitzlich frei, ihr Vorbringen zu ergénzen, zu
andern oder auch zu widerrufen. Zu bedenken ist tiberdies, dass ja
sogar das ausdriickliche Gestdndnis einer Partei bis zum Schluss der
miindlichen Verhandlung widerrufen werden kann®®, was ja ganz frag-
los ebenfalls einen Widerspruch zu fritheren Prozesshandlungen dar-
stellt. Ein Grund dafiir, weshalb die Partei an ihrem einmal gestellten
Beweisanbot festgehalten werden soll, ist also auch aus diesem Blick-
winkel nicht greifbar. Im Beweisrecht der ZPO miissen demnach noch
weitere Momente Berilicksichtigung finden, die es notwendig machen
und rechtfertigen, dass ein Verzicht auf das eigene Beweisanbot nicht
stets uneingeschrinkt moglich ist.

Den meines Erachtens wesentlichen und ganz zentralen Gedanken,
der fiir die Frage nach der Zuldssigkeit des Fallenlassens mafdgebend
sein muss, hat bereits Hesse’® in seiner Arbeit tiber die Gemeinschaft-
lichkeit der Zeugen und Urkunden aus dem Jahr 1840 treffend und
prézise auf den Punkt gebracht: »Jeder kann auf die ihm zustehenden
Rechte verzichten, insofern durch einen solchen Verzicht nicht wohler-
worbene Rechte eines Dritten gekrénkt werden.« Damit ist nichts ande-
res angesprochen, als eine Anwendung des tragenden, aus dem Prinzip
der Privatautonomie abgeleiteten Grundsatzes, dass Verfiigungen und
Rechtsgeschifte zu Lasten eines Dritten fiir diesen ohne seine Mitwir-
kung keine Nachteile herbeifithren konnen®”. In der bisherigen Dis-
kussion scheint der Fokus hingegen meist nur einseitig auf die Rechts-
position des verzichtenden Beweisfiihrers gelegt worden zu sein; man
hat lediglich gefragt, welche Nachteile ihm aus der Stellung eines Be-
weisanbots drohen und bis zu welchem Zeitpunkt er diese durch die
Zuriickziehung des Beweisanbots abwenden kann®*. Zwar schwingt
darin die Beriicksichtigung der Auswirkungen auf die Rechtssphére
des Beweisgegners wohl ohnehin hiufig mit, allerdings schimmert die-
ser Aspekt nur sehr schwach hervor, weshalb er in den weitergesponne-
nen Uberlegungen durchwegs untergegangen zu sein scheint.

Will man die Zuléssigkeit der Zuriickziehung eines Beweisanbot
prifen, so stellen sich demnach folgende zwei Fragen: Zum einen ist

965  Statt aller Rechberger in Rechberger, ZPO* §§ 266-267 Rz 4; Rechberger/Simotta, Zi-
vilprozessrecht® Rz 600 aE.

966  AcP23,1(9).

967  Zur prototypischen Situation des Vertrags zu Lasten Dritter siehe nur P. Bydlinski,
Allgemeiner Teil® Rz 7/37; Dullinger, Schuldrecht Allgemeiner Teil> Rz 6/20.

968  Eben diese Fragestellung formuliert etwa Renaud, AcP 44, 147 (160).
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zu kldren, welche Rechtsposition dem Beweisgegner durch das Beweis-
anbot konkret angewachsen ist. Und in einem zweiten Schritt ist dann
zu priifen, was dafiir ausschlaggebend ist, dass dem Beweisgegner erst
ab einem bestimmten Zeitpunkt Schutz davor zugestanden wird, dass
ihm diese Rechtsposition nicht mehr entzogen werden kann.

Was die Rechtsposition des Beweisgegners betrifft, kommen - wie
im Rahmen der rechtshistorischen Analyse angeklungen ist - zwei
Aspekte in Betracht, die durch ein Beweisanbot beriihrt sein konnen.
Zum einen ist denkbar, dass das Beweisanbot dem Gegner die fakti-
sche Moglichkeit eroffnet, das betreffende Beweismittel auch zum Be-
weis des eigenen Vorbringens zu nutzen®”. Zum anderen kénnten an
das Beweisanbot Konsequenzen im Rahmen der Beweiswiirdigung ge-
kniipft sein; zwar ist es unter dem Regime der freien Beweiswiirdigung
grundsitzlich nicht méglich, fiir das Gericht starre Beweisregeln auf-
zustellen, wie sie das gemeine Recht und die Partikularrechte an das
Beweisanbot gekniipft haben. Es kommt jedoch sehr wohl in Betracht,
dass durch ein Prozessverhalten der Partei die Moglichkeit geschaffen
wird, eine bestimmte, fiir den Gegner vorteilhafte bzw fiir den Beweis-
fihrer nachteilige Wiirdigung vorzunehmen.

Im Folgenden ist somit unter Auswertung der einschlagigen ZPO-
Bestimmungen zu den einzelnen Beweismitteln zu priifen, ob und wie
diese beiden Rechtspositionen des Gegners durch ein Beweisanbot
tangiert sind. Stellt sich heraus, dass solche Rechtspositionen tatséch-
lich in einem bestimmten Zeitpunkt durch das Beweisanbot geschaf-
fen werden, dann koénnte hierin eine Rechtfertigung dafiir erblickt wer-
den, dass die Zuriickziehung des Beweisanbots nicht uneingeschrinkt
moglich sein soll. Sobald ndmlich der Gegner die faktische Moglichkeit
erlangt hat, ein Beweismittel zu nutzen, scheint es geboten, ihn davor
zu schiitzen, dass ihm diese Moglichkeit durch eine Prozesshandlung
des Gegners ohne weiteres entzogen werden kann. Ganz in diesem
Sinne wurde bereits zum gemeinen Recht dafiir pladiert, dass die Mog-
lichkeit zum Fallenlassen eines Beweismittels mit dem Moment er-
l6schen muss, in welchem es dem Richter moglich ist, dieses zu be-
nutzen®” (wobei freilich klarstellend zu erginzen ist, dass gerade die
Benutzung zum Vorteil des Gegners gemeint ist). Nichts anderes kann
in Bezug auf die durch das Beweisanbot eroffnete Moglichkeit zu einer

969  Ganzin diesem Sinn etwa schon Strippelmann, Beweis durch Schrift-Urkunden II 92.
970  Knorr, ZCivRPr 17, 107 (119).
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bestimmten Beweiswiirdigung gelten. Auch diese vorteilhafte Rechtspo-
sition konnte dem Gegner durch ein Fallenlassen entzogen werden, so
dass man auch hier einen Schutz des Gegners vor Verschlechterung
seiner Rechtsposition fiir gerechtfertigt und fiir notwendig wird erach-
ten miissen.

Unter diesen beiden Aspekten sollen die Bestimmungen der ZPO
zu den einzelnen Beweismitteln im Folgenden analysiert werden.

III. Urkunden
A. Faktische Moglichkeit zur Beweisaufnahme

1. Beweisanbot und Pflicht zur sofortigen Urkundenvorlage

Am Ausgangspunkt muss die Frage stehen, ob dem Beweisgegner
durch das Anbot eines Urkundenbeweises tatsdchlich die faktische
Moglichkeit eroffnet wird, das Beweismittel auch zum eigenen Vor-
teil nutzen zu konnen. Hierfir ist entscheidend, in welcher konkreten
Form das Beweisanbot beim Urkundenbeweis zu erfolgen hat. Der Ur-
kundenbeweis wird entweder in der Klage, der Klagebeantwortung, in
vorbereitenden Schriftsdtzen oder in der miindlichen Verhandlung an-
geboten, und nach herrschender Auffassung hat der Beweisfiihrer die
Urkunde grundsitzlich sofort nach dem Beweisanbot vorzulegen®”.
Die Urkunde ist »in der Weise vorzulegen, dass das Gericht und die
Gegenpartei von dem ganzen Inhalte der Urkunde Einsicht nehmen
konnen« (§ 298 Abs 1 ZPO). Die vorgelegte Urkunde kann unmittelbar
Gegenstand der Beweisaufnahme werden®”. Legt der Beweisfiihrer die
angebotene Urkunde nicht sofort vor, so sind daran nach herrschender
Ansicht®” jedoch keine Sanktionen gekniipft.

971 Neumann, Zivilprozefigesetze+ II 1028; Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3-
gesetze® § 297 ZPO Rz 4 und 6; Rechberger in Rechberger, ZPO* § 297 Rz 1; OGH
6 Ob 122/73. Siehe auch den Wortlaut des § 297 Satz 2 ZPO, aus dem allerdings
das Erfordernis der sofortigen Vorlage nicht unmittelbar hervorgeht. Eine solche
Pflicht war ferner etwa in der 6sterreichischen AGO ausdriicklich festgeschrieben
(oben S 80).

972 Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 297 ZPO Rz 4.

973  Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 297 ZPO Rz 4 und 12.
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2. Pflichtgemifie Urkundenvorlage

Kommt der Beweisfiihrer seiner Pflicht nach und legt die Urkunde
unmittelbar mit dem Beweisanbot vor, dann muss die vorgelegte Ur-
kunde als Beilage zum Akt genommen werden (§ 371 Abs 2 Geo)?". Sie
steht ab diesem Zeitpunkt daher jedenfalls fiir eine Beweisfiihrung zur
Verfiigung®”. Mit anderen Worten: Bei pflichtgemifiem Handeln des
Beweisfiihrers ist das Beweisanbot mit der Vorlage der Urkunde zu ver-
binden und verschafft so dem Gegner des Beweisfiihrers auch sofort
die faktische Moglichkeit, das Beweismittel fiir seine eigene Beweis-
fithrung zu nutzen. Es kann also ohne weiteres bejaht werden, dass
dem Gegner durch das Beweisanbot eine vorteilhafte Rechtsposition
gewidhrt wird. Und einleuchtend ist auch, dass es nicht ohne weiteres
moglich sein sollte, dem Gegner diese vorteilhafte Position gegen sei-
nen Willen wieder zu entziehen; dies gebietet das schon erwidhnte zen-
trale Prinzip der Privatautonomie, wonach Verfiigungen zulasten eines
Dritten nur bei dessen Mitwirkung wirksam sein konnen®”.

Von Interesse ist nun, ob und mit welchen Instrumenten die ZPO
diesen Schutz vor einer Verschlechterung der Rechtsposition des Geg-
ners bewerkstelligt. Aufs erste Hinsehen dridngt es sich wohl geradezu
auf, diese Funktion der Bestimmung des § 302 ZPO zuzuschreiben, der
zufolge der Beweisfiihrer »nach erfolgter Vorlegung einer Urkunde [...]
auf dieses Beweismittel nur mit Zustimmung des Gegners verzichten
kann« Daraus wird im Umkehrschluss gefolgert, dass ein einseitiger
(zustimmungsloser) Verzicht nur vor erfolgter Vorlegung zulissig ist®”;
dem § 302 ZPO sei - so die herrschende Auffassung®”® - der Rechtssatz
zu entnehmen, der Beweisfiihrer konne nach einem bestimmten Zeit-
punkt (hier: Vorlage) ohne Zustimmung des Gegners nicht mehr auf
die Durchfiihrung des Beweises verzichten.

974  Siehe etwa Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 218 ZPO Rz 1. In
diesem Sinn ferner auch Neumayr/Resch, ]Bl 2012, 627 (633), die dies aber nicht aus
§ 371 Abs 2 Geo ableiten, sondern aus §§ 169, 179 Abs 3 Geo.

975 Dass dieser Gedanke mafdgeblich ist, klingt bereits bei Ullmann, Zivilprozef3recht*
423 an; siehe auch die Nachweise oben S 72 FN 309.

976  Oben S 262 bei und in FN 967 mit Nachweisen.

977  So konkret zur deutschen Parallelbestimmung Schreiber in MiinchKomm-ZPO#*
§ 436 Rz 1; Huber in Musielak, ZPO" § 436 Rz 2; Reichhold in Thomas/Putzo, ZPO%
Rz 1.

978  Nachweise oben S 255 FN 946.
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Bei niherer Uberlegung scheint eine solche Deutung des § 302 ZPO
meines Erachtens jedoch nicht tiberzeugend. Ist die Urkunde vorge-
legt, dann wird sie Bestandteil des Gerichtsaktes (§ 371 Abs 2 Geo).
Wurde sie fiir eine Entscheidung verwertet oder kommt sie dafiir in
Betracht, ist sie bis zur Rechtskraft der Entscheidung beim Akte zuriickzu-
behalten; vorher darf sie der Partei, die sie vorgelegt hat, nur aus trif-
tigen Griinden mit Genehmigung des Richters, allenfalls gegen Ein-
legung einer beglaubigten Abschrift, ausgefolgt werden (§ 169 Abs 1
Geo). Daraus folgt also, dass die bereits vorgelegte Urkunde selbst im
Fall der Zuriickziehung des Beweisanbots im Gerichtsakt zu verbleiben
hat®”. Wie sich aus dem Rechtsmittelgrund der Aktenwidrigkeit (§ 503
Z 3 ZPO) ergibt, sind auch sdmtliche Aktenbestandteile bei der Ent-
scheidungsfindung mitzuberiicksichtigen®”. Die faktische Moglich-
keit des Gegners, die vorgelegte und zum Akt genommene Urkunde
fiir die eigene Beweisfithrung zu nutzen, kann somit durch die Zurtick-
ziehung des Beweisanbots ohnehin nicht mehr beeintrichtigt werden;
es droht durch das Fallenlassen des Beweismittels keine Verschlechte-
rung seiner Rechtsposition. Dies ist aber — nota bene! — nicht auf § 302
ZPO zuriickzufiihren, sondern auf die Bestimmungen der Geo tiber die
Aktenbildung und -aufbewahrung. § 302 ZPO hat somit also nicht die
Funktion, den Gegner vor einer solchen Gefahr zu schiitzen®".

Dass es auf eben jenen Zeitpunkt ankommen soll, in dem die Ur-
kunde Bestandteil der Akten geworden ist, wurde im Ubrigen schon
zum gemeinen Recht vertreten, und dies bisweilen sogar mit einer
tiberaus treffsicheren Begriindung. So sollte eine Moglichkeit zum
Fallenlassen nur solange gewihrt sein, als dadurch nicht die Rechte
Dritter beeintriachtigt wiirden; im Hinblick auf das angebotene Beweis-

979  Gleiches gilt im Ubrigen, wenn die Urkunde zwar noch nicht vorgelegt, aber be-
reits vom Beweisfiihrer in der miindlichen Verhandlung verlesen wurde, weil sie dann
ebenfalls Akteninhalt geworden ist. In diesem Sinne Sperl, Rechtspflege 413f; Ko-
dek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 302 ZPO Rz 2 mwH.

980  Siehe etwa Zechner in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze® § 503 ZPO Rz 160:
Aktenwidrigkeit kann insbesondere durch die Nichtbeachtung eines Tatsachen-
gestdndnisses verwirklicht sein, was auch fiir schliissige Tatsachengestindnisse
(§ 267 Abs 1 ZPO) gilt, wie sie sich insbesondere auch aus einer vorgelegten Ur-
kunde ergeben konnen (unten S 270 bei FN 991f).

981  Teilweise wurde daher sogar geleugnet, dass insofern iiberhaupt von einer Ge-
meinschaftlichkeit von Urkunden infolge Vorlage gesprochen werden kénne, weil
sich deren faktische Verwertbarkeit zugunsten des Beweisgegners ohnehin be-
reits aus ganz allgemeinen verfahrensrechtlichen Grundsétzen ergebe (Ullmann,
Zivilprozefirecht® 428f).
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mittel entstiinden Rechte des Gegners aber dadurch, dass dieses Teil des
Gerichtsaktes geworden ist und sich der Gegner daher zum Zweck der
eigenen Beweisfiihrung darauf beziehen kann®®.

3. Ausstehende Urkundenvorlage

Zu erortern bleibt der Fall, in dem der Beweisfiihrer ein Beweisanbot
stellt, dieses aber zuriickzieht, bevor er der dadurch ausgelosten Vor-
lagepflicht nachkommt. Solange das Beweismittel vom Beweisfiihrer
nicht vorgelegt wurde, hat der Gegner noch keine faktische Moglich-
keit, dieses Beweismittel selbst zu nutzen. Die Frage, die sich hier stellt,
ist, ob es das Verfahrensrecht akzeptiert, dass dem Gegner die an sich
sofort mit dem Beweisanbot einzurdumende faktische Nutzungsmog-
lichkeit des Beweismittels vom Beweisfiihrer verweigert wird. Anders
formuliert: Greift der Schutz der faktischen Moglichkeit des Gegners
zur Nutzung des Beweismittels erst mit dessen tatsichlicher Vorlage
ein oder bereits mit Stellung des Beweisanbots?

Man konnte wiederum daran denken, § 302 ZPO heranzuziehen, zu-
mal diesem ja - wie erwiihnt®® - der Grundsatz entnommen wird, dass
der Beweisfiihrer ab einem bestimmten Zeitpunkt ohne Zustimmung
des Gegners nicht mehr auf die Durchfiihrung des Beweises verzichten
kann. Allerdings zeigt sich schon auf den zweiten Blick, dass § 302 ZPO
hier abermals nicht zum Einsatz kommen kann, weil sein Wortlaut ja vor-
aussetzt, dass die Urkunde bereits vorgelegt worden ist. Auch die Kon-
stellation der Vorlageverweigerung nach Beweisanbot bietet dem § 302
ZPO also keinen Anwendungsbereich.

Die Antwort auf das hier interessierende Regelungsproblem ist
meines Erachtens § 304 Abs 1 Z1 ZPO zu entnehmen. Nach dieser Be-
stimmung besteht eine unbedingte Vorlagepflicht, wenn die Partei selbst
auf die Urkunde zum Zwecke der Beweisfiihrung Bezug genommen hat.
Daraus erhellt sehr klar, dass ab dem Moment der »Bezugnahme zum

982  Hesse, AcP 23, 1 (10f). Eine Ankniipfung an die Eigenschaft als Aktenbestandteil
findet sich ferner etwa bei Bolgiano, ZCivRPr 17, 169 (176), und bei Renaud, AcP 44,
147 (161), der es als entscheidend ansah, dass das Stadium erreicht ist, in welchem
»das Beweismaterial als ein von der Partheien-Willkiir unabhéngiges der richterli-
chen Priifung unterbreitet ist und demnach ein Fallenlassen eines Beweismittels
durch eine Partei insofern an der Actenlage nichts zu dndern vermag [ ...]« (Hervor-
hebung nicht im Original).

983  Unmittelbar zuvor oben S 265 bei FN 978.
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Zwecke der Beweisfiihrung« die Urkunde jedenfalls vorzulegen und so-
mit auch dem Gegner faktisch zur Beniitzung im Rahmen der eigenen Be-
weisfithrung zur Verfiigung zu stellen ist. Dies bedeutet nichts anderes,
als dass bereits das Beweisanbot geniigt, um dem Gegner ein Recht
und somit eine geschiitzte Rechtsposition auf Nutzung des Beweismit-
tels einzurdumen; ab deren Entstehen darf die Durchfiihrung des Be-
weises vom Beweisfiihrer gegen den Willen des Gegners nicht mehr
verhindert werden.

Diese Uberlegungen zwingen zu einer gewissen Neuausrichtung
der bisherigen Sichtweise. Dazu ist kurz nochmals die Formulierung
des von der herrschenden Ansicht aufgestellten und insbesondere aus
§ 302 ZPO abgeleiteten Rechtssatzes in Erinnerung zu rufen: Der Be-
weisfiihrer konne ab einem bestimmten Zeitpunkt — und zwar bei Ur-
kunden geméf? § 302 ZPO ab der Vorlage — ohne Zustimmung des Geg-
ners nicht mehr auf die Durchfithrung des Beweises verzichten. Damit
lasst man also den Effekt, dass die Durchfiihrung des Urkundenbewei-
ses nicht mehr verhindert werden kann, erst mit der Vorlage der Ur-
kunde eintreten und verortet ihn systematisch in der Bestimmung des
§ 302 ZPO; dies wird als Ausdruck der Gemeinschaftlichkeit des Beweis-
mittels gewertet. Die eben dargelegte Systematik und Funktionsweise
der beweisrechtlichen Bestimmungen hat jedoch zutage gefordert,
dass die herrschende Auffassung in zwei wesentlichen Punkten adap-
tiert werden sollte. Erstens hat sich gezeigt, dass fiir diesen Effekt der
Gemeinschaftlichkeit nicht § 302 ZPO, sondern die unbedingte Vorla-
gepflicht nach § 304 Abs 1 Z 1 ZPO verantwortlich ist; dies ist insofern
besonders bemerkenswert, als diese Bestimmung von der ZPO {iiber-
haupt nicht mit dem Gemeinschaftlichkeitskriterium in Zusammen-
hang gebracht wird und auch das Schrifttum sie heute nur sehr verein-
zelt dem Gemeinschaftlichkeitsgrundsatz unterstellt®. Und Zweitens
ist hervorgekommen, dass dieser Effekt der Gemeinschaftlichkeit
nicht erst mit Vorlage, sondern bereits mit Bezugnahme zum Zwecke
der Beweisfithrung, also mit dem Beweisanbot eintritt.

984  Niher dazu oben S 213 bei FN 806 samt Nachweisen.
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B.  Vorteile in der Beweiswiirdigung

Ungeklért bleiben nach alledem immer noch die Funktion und der An-
wendungsbereich des § 302 ZPO. Hier ist daran zu erinnern, dass dem
Gegner des Beweisfiithrers durch das Beweisanbot nicht nur die fakti-
sche Moglichkeit zur Beweismittelnutzung entstehen kann; daneben
ist ferner in Betracht zu ziehen, dass sich aus dem Beweisanbot Kon-
sequenzen fiir die Beweiswiirdigung ergeben. Wiederum erscheint es
sinnvoll, zwischen den beiden denkbaren Konstellationen zu unter-
scheiden®®: Moglich ist zum einen, dass der Beweisfiihrer seiner durch
das Beweisanbot ausgelosten Vorlagepflicht nachkommt, und zum ande-
ren, dass er den Beweis lediglich anbietet, die Urkunde aber doch (noch)
nicht vorlegt.

1. Pflichtgemifie Urkundenvorlage

Unter dem Regime der starren Beweisregeln des gemeinen Rechts und
der Partikularrechte war man der Auffassung, mit der Vorlegung habe
»der Producent die Authenticitdt und Originalitit, die Aechtheit der
Urkunde [...] anerkannt, und der Gegner [kann] [...] die Aechtheit der
Urkunde als juristisch gewif$ voraussetzen, und daraus auch fiir sich
einen Gebrauch in Anspruch nehmen®”.« Ahnlich schrieb etwa die
Bayerische Prozessordnung 1869 explizit fest: »Wer eine Urkunde zum
Beweise fiir sich [...] vorlegt, erkennt damit die Aechtheit der ganzen
Urkunde an« (Art 375). In einer solchen Situation fithrte die Nichtbe-
streitung durch den Gegner zu vollem Beweis®”.

Trotz des Wechsels von den starren Beweisregeln zur freien Beweis-
wiirdigung ist dem geltenden Verfahrensrecht ein solcher Mechanis-
mus keineswegs vollig unbekannt. Kommt es zur Urkundenvorlage, so
ist nach § 298 Abs 3 ZPO der Gegner des Beweisfiihrers zu einer Erkla-
rung aufzufordern®”. Unterlisst der Gegner die Bestreitung der Echt-
heit, dann gilt die Echtheit als unbestritten (§ 312 Abs1 ZPO), was
wohl impliziert, dass auch die ZPO dem vorlegenden Beweisfiihrer die

985  Zur Vorlagepflicht infolge Beweisanbots vgl zuvor oben § 5 I11.A.1; S 264f.

986  Linde, ZCivRPr 6, 383 (385f).

987  Siehe dazu schon oben S 101 f mit Hinweisen.

988  Damit wird die ganz generell bestehende Verpflichtung, sich zu den angebotenen
Beweisen »mit Bestimmtheit zu erkldren« (§ 178 ZPO), konkretisiert (Kodek in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozefigesetze? § 312 ZPO Rz 3).
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Behauptung der Echtheit der Urkunde unterstellt; andernfalls wire
ein Bestreiten durch den Gegner ja ohnehin denkunmoglich und § 298
Abs 3 ZPO {iberfliissig. Nach wohl herrschender Auffassung®® bewirkt
§ 298 Abs 3 ZPO zwar nicht, dass bei unterlassener Bestreitung die freie
Beweiswiirdigung ausgeschlossen ist, doch besteht damit fiir das Ge-
richt in praxi kein Anlass mehr, an der Echtheit zu zweifeln. Nachdem
der Beweisfiihrer zur von ihm selbst vorgelegten Urkunde keine Erkl&-
rung abzugeben hat, l4sst sich daraus schliefien, dass auch die ZPO
auf dem Standpunkt steht, der Beweisfithrer habe die Urkunde grund-
satzlich als echt gegen sich gelten zu lassen. Entsprechendes gilt fiir
die Richtigkeit der Urkunde®”. In dieses Bild fiigt es sich ein, wenn im
Schrifttum betont wird, dass Urkunden h&ufig nicht als ein Beweismit-
tel im technischen Sinn zu betrachten sind; soweit ndmlich die Echt-
heit und Richtigkeit einer Urkunde anerkannt wurden, dient diese
nicht mehr dazu, das Gericht vom Vorliegen bestimmter Tatsachen zu
tiberzeugen, sondern diese werden gewissermaf3en Teil des unbestrit-
tenen Sachverhaltes®'. In der Rechtsprechung®” wird deshalb biswei-
len auch formuliert, dass in der Anerkennung der Richtigkeit einer Ur-
kunde ein Tatsachengestindnis liegen kann.

Es lasst sich meines Erachtens somit durchaus sagen, dass nach
Osterreichischem Prozessrecht an die Vorlage einer Urkunde vergleich-
bare - wenngleich durch die freie Beweiswiirdigung wesentlich ent-
schirfte — Wirkungen im Hinblick auf die Beweiswiirdigung ankniip-
fen, wie dies in den historischen Verfahrensordnungen vorgesehen
war, welche noch dem Konzept der starren Beweisregeln folgten: Dem
Beweisfiihrer wird unterstellt, er habe die Echtheit und Richtigkeit
der Urkunde durch deren Vorlage behauptet/anerkannt. Durch dieses

989  Das Gericht kann dennoch - wie beim Gesténdnis iSd § 267 ZPO (siehe nur Rech-
berger in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* §§ 266, 267 ZPO Rz 8f mwH) -
eine allfillige Unechtheit der Urkunde aufgreifen (Kodek in Fasching/Konecny,
Zivilprozefigesetze® § 312 ZPO Rz 3).

990  Hier lediglich mit der Abweichung, dass im Gegensatz zur Unterlassung der Be-
streitung der Echtheit die Folgen der Unterlassung der Bestreitung der Richtig-
keit nicht ausdriicklich geregelt sind. Die Richtigkeit gilt daher nicht bereits dann
als unbestritten, wenn der Gegner des Beweisfiihrers es unterlassen hat, sich
hierzu zu dufdern; hier sind geméf$ § 267 ZPO vielmehr die jeweiligen Umsténde
des Einzelfalls zu wiirdigen (Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze? § 312
ZPO Rz 9).

991 Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 297 ZPO Rz 1 mwH.

992 OGH 50Db 631/89 in JBl 1990, 590. AA Bajons in Nagel/Bajons, Beweis 427 (461).
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schliissige Gestindnis bzw - genauer gesagt’ - Vorbringen des Be-
weisfiihrers entsteht dem Gegner des Beweisfiihrers im Hinblick auf
die Beweiswiirdigung eine vorteilhafte Rechtsposition.

Von Interesse ist nun, ob und wie das Prozessrecht den Gegner da-
vor schiitzt, dass diese ihm vorteilhafte Rechtsposition durch Prozess-
handlungen des Beweisfiihrers wieder verloren geht. Eine solche Ver-
schlechterung konnte insbesondere auf zweierlei Weg herbeigefiihrt
werden: Zum einen durch einen ausdriicklichen Widerruf des im Be-
weisanbot liegenden Echtheitsanerkenntnisses; zum anderen dadurch,
dass der Beweisfiihrer das Beweisanbot zuriickzieht, so dass als Kon-
sequenz keine Grundlage mehr besteht, ihm das Anerkenntnis der
Echtheit und Richtigkeit zu unterstellen. Das Fallenlassen des Beweis-
mittels wiirde demnach also einem schliissigen Widerruf des Gestéind-
nisses/Vorbringens des Beweisfiihrers gleichzuhalten sein. An sich ist
der Widerruf bzw die Abdnderung des eigenen Vorbringens oder auch
eines Gestidndnisses bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung
moglich (§ 179, § 266 Abs 2 ZPO)**, doch kann dies zum Nachteil der
Partei gewiirdigt werden?®.

Diese Sichtweise, wonach die Urkundenvorlage die Behauptung der
Echtheit und Richtigkeit der Urkunde in sich begreift, macht es nun
meines Erachtens moglich, die Funktion des § 302 ZPO zu bestimmen.
Wenn darin festgeschrieben wird, dass der Beweisfiihrer nach erfolgter
Vorlegung einer Urkunde auf dieses Beweismittel nur mit Zustimmung
des Gegners verzichten kann, wird man dies auf eben diese (unter-
stellte) schliissige Erkldrung des Beweisfiihrers zu Echtheit und Rich-
tigkeit der von ihm vorgelegten Urkunde zu beziehen haben. Das Fal-
lenlassen ist demnach einem Widerruf dieser (schliissigen) Erkldarung
gleichzuhalten. Dieser Widerruf muss grundsétzlich wie bei jedem

993  Ein Gesténdnis liegt ndmlich an sich nur dann vor, wenn erklért wird, dass eine
Behauptung des Gegners zutrifft (statt aller nur Rechberger in Fasching/Konecny,
Zivilprozef3gesetze* §§ 266, 267 ZPO Rz 1). Dies ist in der hier interessierenden
Situation der Urkundenvorlage aber nicht zwingend der Fall, wenn es sich um
einen Urkundeninhalt handelt, der bislang vom Gegner des Beweisfiihrers noch
nicht vorgebracht wurde.

994  Zum Widerruf des Vorbringens siehe die Nachweise oben S 261 FN 959 (Grundsatz
des uneingeschrdnkten Vorbringens). Zum Widerruf des Gestdndnisses Rechberger
in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* §§ 266, 267 ZPO Rz 16.

995  Konkret zum Widerruf des Vorbringens Schragel in Fasching/Konecny, Zivilpro-
zef3gesetze* § 297 ZPO Rz 3. Fiir den Widerruf des Gestédndnisses ergibt sich dies
unmittelbar aus § 267 Abs 2 ZPO.
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anderen Prozessvorbringen (Gestdndnis) zulédssig sein, doch unterliegt
auch er der freien Wiirdigung durch das Gericht. Man kann § 302 ZPO
demnach meines Erachtens als eine speziell auf den Urkundenbeweis
zugeschnittene Auspriagung der §§ 266 f ZPO deuten: Es kommt darin
zum Ausdruck, dass die Urkundenvorlage als schliissiges Vorbringen/Ge-
standnis der Echtheit und Richtigkeit der selbst vorgelegten Urkunde zu ver-
stehen ist (vgl § 267 Abs 1 ZPO). Und zudem wird klargestellt, dass des-
sen Widerruf grundsétzlich moglich ist, seine Wirkungen jedoch vom
Gericht frei zu wiirdigen sind (vgl § 266 Abs 2 ZPO).

Im Umkehrschluss ergibt sich aus § 302 ZPO aber auch Folgendes:
Wenn der Gegner dem Verzicht, das heifst dem Widerruf der schliis-
sigen Erkldarung des Beweisfiihrers zur Richtigkeit und Echtheit zu-
stimmt, ist eine negative Wiirdigung des Verzichts/Widerrufs (grundsdtz-
lich) ausgeschlossen. Dies ldsst sich zwanglos damit erklédren, dass die
Zustimmung des Gegners im Sinne des § 302 ZPO als eine Auflerstreit-
stellung im Hinblick auf die nunmehr vom Beweisfiihrer (durch sei-
nen Verzicht/Widerruf) bestrittene Echtheit/Richtigkeit der von ihm
vorgelegten Urkunde gewertet werden kann. Die Zustimmung des
Gegners zum Verzicht/Widerruf wirkt also ihrerseits wie ein Gestidnd-
nis, so dass die durch den Verzicht/Widerruf behaupteten Tatsachen
(fehlende Echtheit/Richtigkeit der Urkunde) vom Gericht als wahr
anzunehmen und der Entscheidung ungepriift zugrunde zu legen
sind®®. Eine negative Wiirdigung des Verzichts/Widerrufs kommt in
dieser Situation somit nicht in Betracht. § 302 ZPO enthilt demnach
also auch eine Klarstellung dahingehend, dass der Gegner die vom
Beweisfiihrer nachtréglich (schliissig durch das Fallenlassen) bestrit-
tene Echtheit/Richtigkeit der selbst vorgelegten Urkunde aufder Streit
stellen kann.

996  So zumindest die Rechtsprechung (siehe nur RIS-Justiz RS0040073, RS0039949,
RSoo40112), welche grundsitzlich von einer Bindungswirkung des Gestéindnisses
fiir die Sachverhaltsfeststellung ausgeht. Gegen dieses Dogma von der Bindungs-
wirkung und fiir eine freie Beweiswiirdigung auch im Fall des Gestdndnisses je-
doch die Lehre (Rechberger, NZ 1991, 69; derselbe in Fasching/Konecny, Zivilpro-
zef3gesetze* §§ 266, 267 ZPO Rz 8; derselbe in Rechberger, ZPO* §§ 266—267 Rz 2 je
mwH).
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2. Ausstehende Urkundenvorlage

Nachzugehen ist schliefilich noch der zweiten denkbaren Konstella-
tion, in welcher der Beweisfiihrer seiner durch das Beweisanbot aus-
gelosten Vorlagepflicht bisher nicht nachgekommen ist. Was in diesem
Fall bei einem Verzicht gelten soll, erscheint prima vista unklar. Ent-
scheidend muss sein, ob bereits allein durch das Beweisanbot dem
Gegner eine vorteilhafte Rechtsposition im Hinblick auf die Beweis-
wiirdigung entstanden ist. Konkret ist also zu priifen, ob schon das
Beweisanbot fiir sich allein als ein schliissiges Vorbringen/Gesténdnis
des Beweisfiihrers betreffend die Echtheit/Richtigkeit der noch vorzu-
legenden Urkunde zu werten ist. Bejaht man dies, dann kann ein Ver-
zicht/Widerruf nicht erst ab der Vorlage der Urkunde negativ gewiir-
digt werden, sondern bereits ab dem Moment des Beweisanbots.

Der Wortlaut des § 302 ZPO macht das Zustimmungserfordernis da-
von abhéngig, dass die Urkunde bereits vorgelegt worden ist. Daraus
konnte im Umkehrschluss zu folgern sein, dass ein Verzicht vor erfolg-
ter Vorlegung nicht von der Zustimmung des Gegners abhingig ist, was
wiederum darauf schliefden lief3e, dass vor diesem Zeitpunkt noch kein
schliissiges Vorbringen/Gestdndnis des Beweisfiihrers betreffend Echt-
heit und Richtigkeit der Urkunde anzunehmen ist. Dementsprechend
kdame auch keine negative Wiirdigung der Zuriickziehung des Beweis-
anbots durch den Beweisfiihrer in Betracht.

Dagegen kann allerdings eingewendet werden, dass nach § 304
Abs 1 Z 1 ZPO bereits die Bezugnahme zum Zweck der Beweisfiihrung,
also das Beweisanbot selbst eine unbedingte Vorlagepflicht auslost.
Kommt der Beweisfiihrer dieser Vorlagepflicht nicht nach, dann ist je-
denfalls eine nachteilige Wiirdigung seines Verhaltens moglich (§ 307
Abs 2 ZPO). Man wird daher meines Erachtens wohl durchaus anneh-
men dirfen, dass die ZPO bereits im reinen Beweisanbot (ohne gleich-
zeitige Urkundenvorlage) ein schliissiges Vorbringen/Gestindnis des
Beweisfiihrers iiber Echtheit und Richtigkeit der noch vorzulegen-
den Urkunde erblickt. Genau hierin ist ndmlich der Grund dafiir zu
erblicken, weshalb die Bezugnahme eine unbedingte Vorlagepflicht
auslost: Die Nichtvorlage ist die Konsequenz des Fallenlassens des
Beweismittels, was wiederum als Widerruf des im Beweisanbot liegen-
den schliissigen Vorbringens/Gestdndnisses zur Echtheit und Richtig-
keit der Urkunde zu werten ist. Um dem Gericht nun die Moglichkeit
einzurdumen, diesen Widerruf des Beweisfiihrers negativ wiirdigen zu
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konnen, wird eine unbedingte Vorlagepflicht statuiert. Denn erst daraus
ergibt sich, dass die Nichtvorlage jedenfalls, also selbst bei Verwirklichung
von Weigerungsgriinden (§ 305 ZPO) pflichtwidrig ist und negativ gewtir-
digt werden kann (§ 307 Abs 2 ZPO).

Anders formuliert ldsst sich dieser Gedankengang auch folgender-
maflen auf den Punkt bringen: Wird ein Beweisanbot ohne gleichzei-
tige Urkundenvorlage gestellt, kann es zuriickgezogen/fallen gelassen
werden, indem die Vorlage in der Folge schlicht verweigert wird. In ei-
ner solchen Vorlageverweigerung ist grundsitzlich ein Widerruf des
im Beweisanbot liegenden Vorbringens/Gestindnisses des Beweisfiih-
rers Uiber die Echtheit und Richtigkeit der Urkunde zu sehen. Ein sol-
cher Widerruf ist grundsétzlich zuldssig, muss aber - wie stets — der
freien Wiirdigung durch das Gericht unterliegen. Eben diese freie Wiir-
digung des Widerrufs wire jedoch ausgeschlossen, wenn sich der Beweis-
fihrer auf Vorlageweigerungsgriinde berufen kann, welche seine Vorla-
gepflicht autheben (§ 305 ZPO). Die Vorlageverweigerungsgriinde des
§ 305 dienen jedoch nur dem Schutz besonderer Interessen der Par-
tei, ndmlich dem Schutz der Individualsphire, dem Schutz vor einem
Pflichtenkonflikt und dem Schutz vor strafgerichtlicher Verfolgung.
Diese Interessen der Partei konnen es aber nicht rechtfertigen, dass
der Widerruf ihres schliissigen (im Beweisanbot liegenden) Vorbrin-
gens/Gestdndnisses der freien Wiirdigung durch das Gericht entzogen
ist. Um dem Gericht dennoch eine negative Wiirdigung des Widerrufs
(= der Nichtvorlage) zu erméglichen, wird daher an das Beweisanbot
(= an die Bezugnahme) eine unbedingte Vorlagepflicht gekniipft.

Im Ergebnis folgt daraus, dass § 302 ZPO im Fall eines Beweisan-
bots ohne Urkundenvorlage zwar nicht unmittelbar anzuwenden ist, weil
dem sein Wortlaut entgegensteht (argumento: »nach erfolgter Vorle-
gung«). Es hat sich allerdings gezeigt, dass die Situation bei einem Be-
weisanbot ohne Vorlage aus der Warte des Gegners des Beweisfiihrers
wertungsmaéflig gleich gelagert ist wie nach erfolgter Vorlage: Auch in
diesem Fall wohnt dem Beweisanbot das schliissige Anerkenntnis der
Echtheit und Richtigkeit der (noch vorzulegenden) Urkunde inne. Da-
her erwirbt der Gegner bereits durch das Beweisanbot eine vorteilhafte
Rechtsposition im Prozess, die ihm gegen seinen Willen nicht ohne
weiteres entzogen werden darf. Um dies sicherzustellen, greift diesfalls
jedoch nicht § 302 ZPO ein, sondern an das Beweisanbot wird eine un-
bedingte Vorlagepflicht gemafd § 304 Abs 1 Z 1 ZPO gekniipft. Damit wird
gewissermafden mittelbar ein Schutz des Gegners davor hergestellt,
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dass ein Widerruf des Anerkenntnisses durch den Beweisfiihrer nicht
sanktionslos bleibt: Will der Beweisfiihrer sein Beweisanbot zurtick-
ziehen und damit sein schliissiges Vorbringen/Gesténdnis widerrufen,
kann dies entweder ausdriicklich oder schliissig durch Nichtvorlage
der Urkunde erfolgen. Der ausdriickliche Widerruf unterliegt stets der
freien Wiirdigung (§ 266 Abs 2 ZPO). Dass auch der schliissige Wider-
ruf jedenfalls gewtiirdigt werden kann, stellt die ZPO dadurch sicher,
dass sie eine unbedingte Vorlagepflicht statuiert, deren Verletzung
selbst bei Vorliegen von Weigerungsgriinden, eine negative Wiirdi-
gung erlaubt (§ 307 Abs 2 iVm § 304 Abs1 Z 1 ZPO). Stimmt der Geg-
ner dem Widerruf zu, dann muss aber - ebenso wie bei Zustimmung
zur Zuriickziehung eines Beweisanbots, mit dem die Urkundenvorlage
verbunden war - eine negative Wiirdigung ausgeschlossen sein: Die
Zustimmung des Gegners zum Verzicht/Widerruf wirkt ndmlich ihrer-
seits wie ein Gestidndnis, so dass die durch den Verzicht/Widerruf be-
haupteten Tatsachen (fehlende Echtheit und Richtigkeit der Urkunde)
vom Gericht als wahr anzunehmen und der Entscheidung ungepriift
zugrunde zu legen sind®”’.

C. Sonderfall: Urkunde in den Hinden des Gegners
bzw eines Dritten

Bekanntlich ist die Beweisfiihrung durch Urkunden nicht auf jene Fille
beschriankt, in denen sich die Urkunde in den Hidnden des Beweis-
fithrers befindet; wenn dieser die Urkunde selbst vorzulegen nicht im
Stande ist, kann ihre Vorlage dem jeweiligen Urkundenbesitzer - sei es
der Gegner oder sei es ein Dritter - vom Gericht aufgetragen werden.
Fir den Beweisfiihrer besteht die Moglichkeit, den Auftrag zur Vorlage
durch den Gegner (§ 303 ZPO) oder einen Dritten (§§ 308f ZPO) bzw
die auf Herbeischaffung von einer Behorde bzw von einem Notar (§ 301
ZPO) zu beantragen. Soweit diesem Problem Beachtung geschenkt
wird®®, wird betont, dass durch einen solchen Antrag des Beweisfiih-
rers zwar der Beweis angetreten wird (§ 297 ZPO), doch bewirke dies
noch keine Vorlage im Sinne des § 302 ZPO; selbst bei Stattgebung durch

997  Dazu vgl auch oben S 272 bei FN 996 mwH.
998  Neumann, Zivilprozef3gesetze+ II 1032.
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das Gericht soll demnach ein Verzicht ohne Zustimmung des Beweis-
gegners moglich sein.

Im Lichte der vorstehenden Uberlegungen lassen sich nun auch fiir
diese Konstellationen systematisch konsequente Losungen anbieten.
Entscheidend ist auch hier wiederum, ob dem Beweisgegner durch das
Beweisanbot eine vorteilhafte Rechtsposition angewachsen ist, so dass
ihm diese nicht mehr ohne weiteres gegen seinen Willen entzogen wer-
den kann. Eine solche Rechtsposition kann - wie dargelegt — zum ei-
nen darin gesehen werden, dass dem Gegner die faktische Moglichkeit
eroffnet wird, das angebotene Beweismittel fiir seine eigene Beweis-
fiihrung zu nutzen; zum andern kann ihm ein Vorteil daraus entstehen,
dass im Beweisanbot ein schliissiges Anerkenntnis des Beweisfiihrers
zur Echtheit/Richtigkeit der Urkunde zu sehen ist.

Was die faktische Moglichkeit betrifft, das vom Beweisfiihrer ange-
botene Beweismittel ebenfalls nutzen zu konnen, wird man bei einem
Beweisantritt durch Vorlageantrag meines Erachtens nicht davon ausge-
hen konnen, dass dem Gegner hierdurch bereits eine schiitzenswerte
Rechtsposition entstanden ist. Denn allein aus dem Umstand, dass
der Beweisfiihrer die Vorlage beantragt hat, ldsst sich noch keineswegs
schlief3en, dass die Urkunde tatsichlich vorgelegt und Teil des Aktenin-
halts werden wird. So ist ja denkbar, dass den Dritten (§ 308 ZPO) oder
die Behorde bzw den Notar® (§ 301 ZPO) gar keine Vorlagepflicht trifft.

Anders wird sich die Situation hingegen im Hinblick auf den zwei-
ten Vorteil des Gegners aus dem Beweisanbot darstellen: Nach dem
Gesagten ist davon auszugehen, das dem Beweisanbot - selbst wenn
damit noch keine Urkundenvorlage verbunden ist - ein schliissiges
Anerkenntnis des Beweisfiihrers iiber Echtheit und Richtigkeit der Ur-
kunde innewohnt. Dies gilt jedenfalls fiir Urkunden, die als Beweis-
mittel angeboten werden und sich in den Hénden des Beweisfiihrers
befinden. Es scheint nun aber meines Erachtens kein Grund ersicht-
lich, weshalb fiir Urkunden, die sich in den Hdnden des Gegners oder ei-
nes Dritten befinden, anderes gelten sollte. Man wird daher auch dann,
wenn der Beweisfiihrer den Beweis dadurch antritt, dass er beantragt,
die Vorlage dem Gegner, einem Dritten oder einer Behorde bzw einem
Notar aufzutragen, dem Beweisfiihrer ein schliissiges Vorbringen/Ge-
standnis tber Echtheit und Richtigkeit der Urkunde unterstellen

999 Zu den Grenzen der Urkundenausfolgungspflicht siehe etwa Kodek in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 301 ZPO Rz 3 ff mwH.
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konnen. Dieses Vorbringen kann widerrufen werden, und zwar ent-
weder ausdriicklich oder schliissig durch Fallenlassen des Beweises,
jedoch steht es dem Gericht jedenfalls zu, dies frei zu wiirdigen. An-
ders als bei der Beweisfithrung durch eine Urkunde, die sich in den
Hinden des Beweisfiihrers selbst befindet, kann dies aber nicht durch
den Mechanismus einer unbedingten Vorlagepflicht infolge Bezug-
nahme (§ 304 Abs1 Z 1 ZPO) sichergestellt werden (dazu eingehend
oben S 273ff); man wird die darin zum Ausdruck kommende gesetzli-
che Wertung hier jedoch sinngeméif} anzuwenden haben.

IV. Augenschein und Auskunftssachen

Blickt man ins Gesetz, scheint es auf den ersten Blick so, als wiirde
die ZPO jede Antwort darauf schuldig bleiben, ob und unter welchen
Voraussetzungen die Moglichkeit besteht, auf den selbst angebotenen
Beweis durch Augenschein bzw Auskunftssachen zu verzichten. § 302
ZPO, also jene Bestimmung die den Verzicht auf den angebotenen Ur-
kundenbeweis nach Vorlegung der Urkunde von der Zustimmung des
Gegners abhéngig macht, ist - wozu der Umkehrschluss aus den Ver-
weisungsnormen des § 369 bzw des § 318 Abs 2 ZPO zwingt — hier nim-
lich nicht anzuwenden. Den explizit eingeschrinkten Verweisbestim-
mungen kann wohl lediglich enthommen werden, dass der Beweis
durch Augenschein und Auskunftssachen in diesem Punkt anders zu
behandeln ist als der Urkundenbeweis. Mangels besonderer Vorschrift
liegt es prima vista nahe, die ganz allgemeinen verfahrensrechtlichen
Grundsitze, wonach Antrdge bis zum Schluss der miindlichen Ver-
handlung jederzeit zuriickgezogen werden kénnen, zur Anwendung zu
bringen'**’; demnach wiire ein Verzicht auf den bereits angebotenen
Augenscheinsbeweis jederzeit uneingeschriankt — also auch ohne Zu-
stimmung des Gegners des Verzichtenden - zuléssig.

Friagt man nach der Zuldssigkeit der Zuriickziehung des Beweisan-
bots, so muss die Antwort aber letztlich wieder allein davon abhin-
gen, ob der Beweisfithrer dem Gegner durch das Beweisanbot eine vor-
teilhafte Rechtsposition gewdhrt hat, die ihm durch ein Fallenlassen

1000 Siehe dazu schon oben S 25.
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des Beweismittels gegen seinen Willen wieder entzogen wiirde. Auch
hier kann das Beweisanbot dem Gegner grundsitzlich unter zwei As-
pekten Vorteile bescheren: Zum einen ist daran zu denken, dass mit
dem Beweisanbot die faktische Moglichkeit begriindet wird, das Be-
weismittel fiir die eigene Beweisfiihrung zu nutzen; zum anderen
kommt in Betracht, dass dem Beweisanbot ein Vorbringen/Gestédndnis
des Beweisfiihrers im Hinblick auf die Echtheit/Richtigkeit bzw Un-
bedenklichkeit des Beweismittels innewohnt. Wie schon zuvor beim
Urkundenbeweis™” sind die gesetzlichen Bestimmungen {iber das Fal-
lenlassen von Augenscheinsgegenstidnden und Auskunftssachen daher
unter diesen beiden Blickwinkeln zu wiirdigen.

A. Faktische Moglichkeit zur Beweisaufnahme
1. Beweisanbot und Beweismittelvorlage

Beim Urkundenbeweis ist vorgesehen, dass der Beweisfiihrer die Ur-
kunde sofort mit dem Beweisanbot dem Gericht vorzulegen hat; die
Urkunde ist dann als Beilage zum Akt zu nehmen und grundsétzlich
bis zur Rechtskraft der Entscheidung »beim Akte zurtickzubehalten«
(§ 169 Abs 1 Geo)'**. Bei Augenscheinsobjekten und Auskunftssachen
stellt sich die Situation prima vista gleich dar: Die Vorschrift iber die
Zuriickbehaltung im Akt ist bei diesen Beweismitteln entsprechend
anzuwenden (§ 169 Abs 3 Geo). Ein Unterschied gegeniiber dem Ur-
kundenbeweis besteht allerdings darin, dass hier eine sofortige (mit
dem Beweisanbot verbundene) Vorlage des Beweismittels nicht gene-
rell gefordert wird; dies leuchtet ein, zumal ja eine Vorlage mitunter
gar nicht (zum Beispiel beim Ortsaugenschein) oder nur mit erhebli-
chen Schwierigkeiten moglich sein wird (vgl § 368 Abs 2 ZPO). Meines
Erachtens wird aber wohl immerhin fiir solche Augenscheinsgegen-
stdnde und Auskunftssachen, deren Vorlage wie bei Urkunden mog-
lich ist, eine Pflicht des Beweisfiihrers zur sofortigen Vorlage zu beja-
hen sein.

Jedenfalls sind die Tatsache und das Ergebnis des Augenscheins
im Verhandlungsprotokoll aufzuzeichnen, und zwar in der Regel un-

1001 Oben § 51IL; S 264 ff.
1002 Oben S 264 f samt Nachweisen.
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mittelbar nach der Vornahme des Augenscheines (§ 370 ZPO)"**. Somit
findet das Beweismittel bzw das Ergebnis der Beweisaufnahme also
spétestens mit deren Abschluss Eingang in die Gerichtsakten. Ebenso
wie beim Urkundenbeweis kann also zwischen Situationen unterschie-
den werden, in denen sofort mit dem Beweisanbot die faktische Mog-
lichkeit zur Beweisaufnahme (auch zum Vorteil des Gegners) entsteht,
und solchen, in denen das Beweismittel erst zu einem spiteren Zeit-
punkt zur Verfiigung gestellt wird. Ein Unterschied zum Beweisanbot
beim Urkundenbeweis besteht lediglich darin, dass die sofortige Ver-
fugbarmachung des Beweismittels (Vorlage) bei Augenscheinsgegen-
stinden und Auskunftssachen nicht unbedingt geboten ist.

2. Nach erfolgter Beweismittelvorlage

Sobald der Beweisfiihrer das angebotene Beweismittel vorgelegt hat
und nun sein Beweisanbot zuriickziehen will, sollte die Situation nicht
anders zu beurteilen sein, als dies beim Urkundenbeweis ausgefiihrt
wurde: Zwar findet sich keine ausdriickliche Vorschrift, welche es - so
wie fiir Urkunden - gebietet, Augenscheinsgegenstinde und Auskunfts-
sachen als Beilage zum Akt zu nehmen (vgl § 371 Abs 2 Geo), doch wird
man aus § 169 Abs 1 und 3 sowie aus § 179 Abs 3 Geo'*** den Schluss zie-
hen diirfen, dass das Gericht vorgelegte Augenscheinsgegenstidnde und
Auskunftssachen grundsitzlich ebenfalls bei sich zu behalten hat'*®.
Zumindest aber sind die Tatsache und das Ergebnis des Augenscheins
im Verhandlungsprotokoll aufzuzeichnen. Wie bei Urkunden stehen
die Beweismittel bzw das Ergebnis der Beweisaufnahme ab diesem
Zeitpunkt daher jedenfalls fiir eine Beweisfiihrung zur Verfiigung. Dem
Gegner wird also die faktische Moglichkeit verschafft, das Beweismittel

1003 Siehe auch Gitschthaler in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 370 ZPO Rz 2;
Rechberger in Rechberger, ZPO* § 370 Rz 3.

1004 Die letztgenannte Bestimmung regelt die Vorlage von Akten an das Rechtsmit-
telgericht und ordnet an, dass wenn Auskunftssachen oder Augenscheinsgegen-
stinde vorhanden sind, die sich nicht leicht dem Akt anschliefien lassen, dariiber
zu berichten ist, damit das Rechtsmittelgericht wegen ihrer Einsendung allen-
falls entsprechende Weisung erteilen kann. Darin findet sich meines Erachtens
ebenso wie in § 169 Abs 1 und 3 Geo ein Hinweis darauf, dass derartige Beweismit-
tel nach ihrer Vorlage bei Gericht zu verbleiben haben.

1005 Auf diese Bestimmungen der Geo stiitzen sich auch Neumayr/Resch, Bl 2012, 627
(633), um eine Pflicht, das Beweismittel zum Akt zu nehmen, zu begriinden; aller-
dings nur im Hinblick auf Urkunden; dazu ndher oben S 265 bei und in FN 974.
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fiir seine eigene Beweisfiihrung zu nutzen, woraus ihm fraglos eine vor-
teilhafte Rechtsposition erwichst. Wie beim Urkundenbeweis schon
ausgefiihrt, gebietet es das zentrale Prinzip der Privatautonomie, wo-
nach Verfiigungen zulasten eines Dritten nur bei dessen Mitwirkung
wirksam sein konnen, auch hier, dass dem Gegner diese Rechtsposi-
tion nicht ohne weiteres wieder entzogen werden kann.

Ausgehend vom herrschenden Verstindnis, konnte man daran den-
ken, die Funktion, den demnach gebotenen Verschlechterungsschutz
fiir den Gegner sicherzustellen, der Bestimmung des § 302 ZPO zuzu-
schreiben. Dies wiirde jedoch zu dem tiberraschenden Ergebnis fiihren,
dass der Gegner beim Urkundenbeweis anders zu behandeln wére als
beim Beweis durch Augenscheinsgegenstinde und Auskunftssachen,
denn fiir diese Beweismittel ist die Anwendung des § 302 ZPO ja expli-
zit ausgenommen (§§ 318 Abs 2, § 369 ZPO e contrario). Fiir eine solche
Differenzierung scheint kein hinreichender Grund ersichtlich; der da-
mit drohende Wertungswiderspruch lédsst sich auf Basis der zuvor ange-
stellten Uberlegungen aber ohnehin leicht vermeiden: Zu erinnern ist
an die zuvor zum Urkundenbeweis'**® entwickelte These, dass sich der
Schutz des Gegners davor, die faktische Moglichkeit zur Nutzung des
vorgelegten Beweismittels zu verlieren, nicht aus § 302 ZPO ergibt, son-
dern bereits aus den Vorschriften der Geo tiber die Bildung und Aufbe-
wahrung der Akten. Wurde das Beweismittel (sei es eine Urkunde, sei
es ein Augenscheinsgegenstand oder sei es eine Auskunftssache) fiir
eine Entscheidung verwertet oder kommt es dafiir in Betracht, so ist es
bis zur Rechtskraft der Entscheidung beim Akte zurtickzubehalten; vorher
darf es der Partei, die es vorgelegt hat, nur aus triftigen Griinden mit
Genehmigung des Richters, allenfalls gegen Einlegung einer beglau-
bigten Abschrift, ausgefolgt werden (§ 169 Abs 1 und 3 Geo). Mit diesen
Vorschriften wird sichergestellt, dass das einmal vorgelegte Beweismit-
tel selbst im Fall der Zuriickziehung des Beweisanbots im Gerichtsakt
zu verbleiben hat und die faktische Moglichkeit des Gegners, das Be-
weismittel auch fiir die eigene Beweisfithrung zu nutzen, nicht mehr
verloren gehen kann. Dies ist aber — nota bene! - eben gerade nicht auf
§ 302 ZPO zuriickzufiihren, so dass die durch § 318 Abs 2 und § 369 ZPO
vorgesehene Unanwendbarkeit dieser Bestimmung diesbeziiglich zu
keiner Verschiedenbehandlung des Gegners fiihrt.

1006 Oben S 265f.
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3. Ausstehende Beweismittelvorlage

In Betracht zu ziehen ist ferner auch der Fall, dass der Beweisfiihrer
sein Beweisanbot zuriickzieht, bevor er das Beweismittel vorgelegt hat.
Nach der hier vertretenen Auffassung'®” wird man fiir solche Augen-
scheinsgegenstinde und Auskunftssachen, die wie Urkunden vorge-
legt werden konnen, ebenfalls eine Pflicht des Beweisfiihrers anzuneh-
men haben, das Beweismittel sofort mit dem Beweisanbot vorzulegen.
In diesen Fillen scheint daher auch dieselbe Beurteilung im Hinblick
auf den Schutz des Gegners vor einer Verweigerung der ihm gleich-
zeitig mit dem Beweisanbot zu gewidhrenden faktischen Moglichkeit
zur Beweismittelnutzung geboten: Fiir den Urkundenbeweis hat sich ge-
zeigt'®”, dass es die ZPO nicht akzeptiert, dass der Beweisfiihrer dem
Gegner die faktische Moglichkeit zur Nutzung des angebotenen und
daher vorzulegenden Beweismittels verweigert. Das Beweisanbot (Be-
zugnahme zum Zweck der Beweisfiihrung) 16st daher eine unbedingte
Vorlagepflicht aus (§ 304 Abs 1Z 1 ZPO). Diese unbedingte Vorlagepflicht
greift kraft ausdriicklichen Verweises auch fiir Augenscheinsgegenstdinde
und Auskunftssachen ein (§ 318 Abs 2 und § 369 ZPO). Ab dem Moment
der »Bezugnahme zum Zwecke der Beweisfithrung« sind also auch
diese Beweismittel dem Gegner zur Beniitzung fiir die eigene Beweis-
fithrung faktisch zur Verfiigung zu stellen. Es geniigt demnach bereits
das Beweisanbot, um beim Gegner eine geschiitzte Rechtsposition auf
Nutzung des Beweismittels entstehen zu lassen; ab diesem Moment
darf die Durchfiihrung des Beweises vom Beweisfiihrer gegen den Wil-
len des Gegners nicht mehr verhindert werden. Kommt er dieser Vorla-
gepflicht nicht nach, kann dies vom Gericht negativ gewtirdigt werden
(§ 307 Abs 2 iVm § 318 Abs 2 bzw § 369 ZPO).

Sofern es sich um Augenscheinsgegenstédnde bzw Auskunftssachen
handelt, deren Vorlage nur mit erheblichen Schwierigkeiten oder gar
nicht moglich ist, besteht jedoch keine Pflicht des Beweisfiihrers zur
sofortigen, mit dem Beweisanbot zu verbindenden Vorlage. In diesen
Situationen konnte zweifelhaft sein, ob bereits das Beweisanbot selbst
ein Recht des Gegners begriindet, das Beweismittel fiir die eigene Be-
weisfiihrung nutzen zu kénnen; man konnte ndmlich argumentieren,

1007 Dazu oben S 278.
1008 Oben § 51I1.A.3; S 267f.
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dass diese faktische Moglichkeit ja von der Pflicht zur Vorlage des Be-
weismittels abhéngt. Letztlich wird man jedoch auch unter diesen Um-
stinden eine entsprechende Rechtsposition des Gegners annehmen
missen, welche ihm durch ein Fallenlassen des Beweismittels nicht
ohne weiteres entzogen werden kann. Es kann ndmlich fiir den Schutz
der Rechtsposition des Gegners wohl keinen Unterschied machen, ob
ihm die faktische Nutzungsmdéglichkeit unmittelbar im Zeitpunkt des
Beweisanbots oder erst spiter eingerdiumt werden muss. Dafiir spricht
auch der Wortlaut des § 304 Abs 1 Z 1 ZPO, der fiir die unbedingte Vor-
lagepflicht infolge Bezugnahme nicht danach differenziert wird, ob das
Beweismittel sofort oder erst spdter vom Beweisfiihrer vorzulegen bzw
verfligbar zu machen gewesen wire; es gentigt allein die Bezugnahme
auf das Beweismittel.

Im Ergebnis ist somit davon auszugehen, dass es beim Beweis
durch Augenschein oder Auskunftssachen (ebenso wie bei Urkunden)
ab dem Zeitpunkt des Beweisanbots unzulissig ist, dem Gegner durch
ein Fallenlassen die faktische Méglichkeit zu nehmen, das Beweismit-
tel fir die eigene Beweisfiihrung zu nutzen. Dies folgt aus der unbe-
dingten Vorlagepflicht infolge Bezugnahme (§ 304 Abs 1 Z 1 ZPO), wel-
che dem Gegner (frither oder spiter) die faktische Moglichkeit erdffnet,
das angebotene Beweismittel fiir die eigene Beweisfiihrung nutzen zu
konnen. Darin liegt eine vorteilhafte Rechtsposition fiir den Gegner,
die ihm gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann, ins-
besondere nicht dadurch, dass der Beweisfiihrer das Beweisanbot zu-
riickzieht. Der Schutz vor einer solchen Verschlechterung wird - wie
schon im Zusammenhang mit dem Urkundenbeweis dargelegt wurde -
nicht durch § 302 ZPO bewirkt, sondern durch die unbedingte Vorla-
gepflicht infolge Bezugnahme. Es ist fiir das Verschlechterungsverbot
daher irrelevant, dass § 302 ZPO auf die Beweisfithrung durch Augen-
scheinsgegenstidnde und Auskunftssachen nicht anzuwenden ist.

B. Vorteile in der Beweiswiirdigung

Hervorgekommen ist auch bereits, dass dem Gegner des Beweisfiih-
rers durch das Beweisanbot nicht nur die faktische Moglichkeit zur Be-
weismittelnutzung gewidhrt wird, sondern daneben sind fiir den Gegner
auch Vorteile in der Form denkbar, dass sich aus dem Beweisanbot Kon-
sequenzen fiir die Beweiswiirdigung ergeben. Beim Urkundenbeweis
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hat sich gezeigt'®”, dass dem Beweisfiihrer unterstellt wird, er habe die
Echtheit und Richtigkeit der Urkunde durch deren Vorlage behauptet/an-
erkannt; dies ergibt sich aus § 312 Abs 1 ZPO, wonach die Echtheit der
vorgelegten Urkunde als unbestritten gilt, wenn sich der Gegner des
vorlegenden Beweisfiihrers dazu nicht erklart hat. Durch dieses schliis-
sige Gestindnis/Vorbringen des Beweisfiihrers entsteht dem Gegner
im Hinblick auf die Beweiswiirdigung eine vorteilhafte Rechtsposition.
Die Zuriickziehung des Beweisanbots kann als ein schliissiger Widerruf
gewertet werden. Wenn § 302 ZPO anordnet, dass diese Zuriickziehung
nur mit Zustimmung des Gegners zuléssig ist, kommt damit also zum
Ausdruck, dass darin ein Widerruf zu sehen ist und dass dieser andern-
falls (das heif3t: ohne Zustimmung des Gegners) vom Gericht frei zu
wirdigen ist. § 302 ZPO schiitzt den Gegner des Beweisfiihrers beim Ur-
kundenbeweis also davor, dass ihm die vorteilhafte Rechtsposition aus
dem dem Beweisanbot innewohnenden Gestindnis/Vorbringen durch
ein Fallenlassen ohne weiteres entzogen werden kann.

Fraglich ist nun, ob dieser Gedankengang beim Beweis durch Augen-
schein und Auskunftssachen ebenfalls greift. Versucht man die zum Ur-
kundenbeweis herausgearbeiteten Grundsitze gewissermafden durch
Parallelverschiebung auf diese Beweismittel zu tibertragen, fillt zwei-
erlei auf: Erstens ist bei Augenscheinsgegenstinden und Auskunftssa-
chen - anders als beim Urkundenbeweis (§ 298 Abs 3 ZPO) - nicht vor-
gesehen, dass der Gegner zu einer Erkldrung iiber das Beweismittel
aufzufordern ist; ebenso wenig sieht die ZPO daher die Sanktion vor,
dass im Falle unterlassener Erkldrung die Echtheit des Beweismittels
als unbestritten gilt"* (fiir Urkunden vgl § 312 Abs 1 ZPO). Zweitens
ist zu bemerken, dass § 302 ZPO, also jene Bestimmung, die nach der
hier vertretenen Auffassung zum Ausdruck bringt, dass der schliissige
Widerruf durch Fallenlassen des Beweismittels mangels Zustimmung
des Gegners frei zu wiirdigen ist, beim Beweis durch Augenschein und
Auskunftssachen unanwendbar ist (§ 318 Abs 2, § 369 ZPO e contrario).

1009 Vgl oben § 51IL.B.1; S 269 ff.

1010 Dies gilt auch fiir Auskunftssachen; zwar sind diese den Urkunden verfahrensma-
Rig gleichgestellt, allerdings bestehen fiir Auskunftssachen weder Echtheitsver-
mutung noch Beweisregeln. Dies wird damit begriindet, dass im Hinblick auf die
Vielfalt der von § 318 Abs 1 ZPO erfassten Objekte fiir eine typisierende Regelung
des Beweiswerts kein Raum bestehe, so dass sie wie alle anderen Beweismittel
vom Gericht frei zu wiirdigen sind (Kodek in Fasching/Konecny, Zivilprozef3ge-
setze* § 318 Rz 1 und 6 mwH).
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Die Zusammenschau dieser beiden Abweichungen gegeniiber dem
Urkundenbeweis ldsst meines Erachtens erkennen, weshalb fiir Au-
genscheinsgegenstinde und Auskunftssachen eine dem § 302 ZPO
entsprechende Bestimmung fehlt: Im Gegensatz zu Urkunden ist dem
Beweisfiihrer bei Vorlage von Augenscheinsgegenstinden und Aus-
kunftssachen kein Gestidndnis/Vorbringen zur Beweiskraft des Beweis-
mittels zu unterstellen. Es entsteht dem Gegner daher insofern aus der
Beweismittelvorlage keine vorteilhafte Rechtsposition im Hinblick auf
die Beweiswiirdigung durch das Gericht. Wenn der Beweisfiihrer das
Beweismittel fallen ldsst, liegt hierin dementsprechend kein Widerruf
eines Vorbringens/Gestdndnisses des Beweisfiihrers. Es drohen dem
Gegner daher insofern auch keine Nachteile im Hinblick auf die Be-
weiswlirdigung, so dass unter diesem Aspekt kein Bedarf besteht, ihn
davor zu schiitzen, dass der Beweisfiihrer das Beweismittel jederzeit
wieder fallen lassen kann. Einschrankungen der Moglichkeit zum Ver-
zicht auf das angebotene Beweismittel sind daher unter diesem Aspekt
des Verschlechterungsschutzes nicht erforderlich. Meines Erachtens
liegt hierin der Grund dafiir, dass die ZPO in den Verweisungsnormen
des § 318 Abs 2 und des § 369 ZPO die Bestimmung des § 302 ZPO expli-
zit von der Anwendbarkeit beim Beweis durch Augenschein und Aus-
kunftssachen ausklammert.

V. Zeugen

Nach § 345 ZPO kann die Partei auf einen Zeugen, welchen sie vorge-
schlagen hat, verzichten, jedoch kann der Gegner verlangen, dass der
Zeuge, falls er bereits zur Vernehmung erschienen ist, ungeachtet die-
ses Verzichtes vernommen oder dessen Vernehmung, wenn sie bereits
begonnen hat, fortgesetzt werde. Wenngleich dies vom Gesetz nicht
explizit ausgesprochen wird'*", kommt auch darin nach herrschender
Auffassung der Grundsatz von der Gemeinschaftlichkeit der Beweis-
mittel zum Ausdruck*®”. Wie nun schon mehrfach erwidhnt**?, stellt

1011 Neumann, Zivilprozefigesetze+ I 1031 FN 1.

1012 Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze> § 345 ZPO Rz 1. Weitere
Nachweise oben S 18 FN 68.

1013 Dazu schon oben S 18 und S 254 mit Hinweisen.
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sich dabei die Frage nach der Funktion dieser Bestimmung: Prima
vista besteht fiir den Gegner des Verzichtenden ndmlich ohnehin stets
die Moglichkeit, eben jenen Zeugen, auf den verzichtet wurde, selbst
anzubieten; trotz des Verzichts scheint das Beweismittel fiir den Geg-
ner des Verzichtenden also keineswegs verloren. Der Verzicht bzw - ge-
nauer gesagt — die Einschrinkung seiner Zuldssigkeit steht damit im
Verdacht, keinen sinnvollen Anwendungsbereich zu haben bzw funk-
tionslos zu sein.

Steht zur Diskussion, ob es notwendig ist, dass die Moglichkeit, das
eigene Beweisanbot zuriickzuziehen, eingeschrinkt wird, dann kann
auch bei den personlichen Beweismitteln nur entscheidend sein, ob
dem Gegner durch das Beweisanbot des Beweisfiihrers eine Rechtspo-
sition entstanden ist, die ihm gegen seinen Willen nicht mehr ohne
weiteres entzogen werden kann. Auch fiir den Zeugenbeweis ist daher
im Ausgangspunkt aller Uberlegungen zu kliren, ob dem Beweisgegner
durch das Beweisanbot tatsichlich eine solche vorteilhafte Rechtsposi-
tion entsteht und welcher Art diese ist. Hier wire grundsétzlich, so wie
bei den bisher behandelten Beweismitteln, einerseits daran zu denken,
dass das Beweisanbot dem Gegner die faktische Moglichkeit eroffnet,
das Beweismittel fiir die eigene Beweisfiihrung verwenden zu kénnen,
und andererseits, dass daraus fiir den Gegner gewisse Vorteile im Rah-
men der Beweiswiirdigung resultieren konnen. Es wird insbesondere
Augenmerk darauf zu legen sein, in welcher Konstellation die Bestim-
mung des § 345 ZPO einen eigenstdndigen Einsatzbereich finden kann.

A. Faktische Moglichkeit zur Beweisaufnahme

Eine vorteilhafte Rechtsposition des Gegners konnte zunéchst darin
liegen, dass ihm (bereits) durch das Beweisanbot die faktische Mog-
lichkeit er6ffnet wird, den Zeugen auch fiir die eigene Beweisfiihrung
jedenfalls heranziehen zu konnen. Hierfiir ist wiederum bedeutsam,
in welcher konkreten Form das Beweisanbot beim Zeugenbeweis zu er-
folgen hat. Gemaf} § 226 Abs 1 ZPO sind die Parteien verpflichtet, die
Beweismittel genau zu bezeichnen'*. Daraus wird abgeleitet, dass die

1014 Dazu anschaulich Anhalt, Verfahrensgrundsitze 70 mwH, der davon ausgeht,
dass der Beweisfiihrer mit der Beweismittelbenennung eine neue Tatsachenbe-
hauptung aufstellt, dass ndmlich das benannte Beweismittel {iber die bereits
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angebotenen Zeugen namhaft zu machen sind'*”: Jede Partei hat Na-
men und Anschrift der von ihr angebotenen Zeugen dem Gericht be-
kannt zu geben'*"’, insbesondere eine Zustelladresse im Sinne des § 4
ZustG™". Zwar sieht die ZPO ausdriicklich die Moglichkeit vor, dass der
Beweisfiihrer einen Zeugen auch ohne vorherige gerichtliche Ladung
zur Verhandlung »mitbringt« (§ 388 Abs 2 ZPO), doch ersetzt dies nicht
die ordnungsgemifle Bezeichnung des Beweismittels'®. Im Schrift-
tum'*® wurde schon friih dafiir plddiert, dass der Zeuge grundsétzlich
immer vom Gericht selbst geladen werden muss: Uberlasse es das Gericht
der Partei, den Zeugen zur Tagsatzung »mitzubringen, sei es gegen
des Ausbleiben des Zeugen nidmlich wehrlos, weil ein solches Verhal-
ten des Zeugen mangels ordnungsgemaéfler Ladung nicht sanktioniert
werden konne (vgl § 333 ZPO); zudem werde damit der Partei auch das
Schicksal der Tagsatzung in die Hand gelegt. Aufschlussreich ist im ge-
gebenen Zusammenhang ferner der schon bei Klein"”’ zu findende Ge-
danke, die Ladung des Zeugen durch das Gericht sei deswegen geboten,
weil andernfalls — wenn also der Zeuge vom Beweisfithrer mitgebracht
wird (§ 288 Abs 2 ZPO) - die »falsche und schidliche Vorstellung einer
Gruppierung der Zeugen nach Parteien bestédrkt« werde. Der Zeuge sei
namlich nicht der Zeuge dieser oder der anderen Partei, die »ihre« Zeu-
gen mitbringe, sondern er sei Prozesszeuge''; durch die gerichtliche
Ladung werde diese 6ffentlich-rechtliche Funktion des Zeugen, dass er
der Justiz und nicht einer bestimmten Partei dient, ausgedriickt, wes-
halb sie der formlosen Ladung vorzuziehen sei.

B> aufgestellte Tatsachenbehauptung (= Beweisthema) Auskunft geben konne. Die
Eigenschaft der Bestitigungsfihigkeit eines (Beweis-)Objekts sei eine Tatsache;
Tatsachenbehauptungen wiirden generell der Substatiierungs- und Wahrheits-
pflicht unterliegen, woraus folge, dass das Beweismittel bestimmt bezeichnet,
das heifst als ein ganz konkretes, in seiner Individualitit unverwechselbares ge-
kennzeichnet werden miisse.

1015 Siehe nur Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze? § 329 ZPO Rz 3.

1016 LGZ Wien in AnwBl 1956, 26; Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefige-
setze* § 329 ZPO Rz 3.

1017 OGH 4 Ob 542/95 in SZ 68/113; Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefige-
setze> § 329 ZPO Rz 3.

1018 OGH 4 Ob 542/95 in SZ 68/113; Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefige-
setze> § 329 ZPO Rz 3.

1019 Klein, Vorlesungen 166 f; zustimmend Neumann, Zivilprozef3gesetze+ I 1057.

1020 Vorlesungen 166 f; wiederum zustimmend Neumann, Zivilprozefigesetze* II 1057.

1021 Zumindest aus rechtstatsichlicher Sicht jedoch jiingst gegenteilig Czernich, Jahr-
buch Zivilverfahrensrecht 2011, 111 (117), der davon ausgeht, dass grundsitzlich
jeder Zeuge der einen oder der anderen Partei »zurechenbar«ist.
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Man wird demnach also grundsétzlich (trotz der Moglichkeit nach
§ 388 Abs 2 ZPO) eine Pflicht des Beweisfiihrers zu bejahen haben, den
Zeugen schon im Beweisanbot derart genau zu bezeichnen, dass er
gerichtlich geladen werden kann. Dies erscheint nun durchaus jener
Pflicht vergleichbar, die den Beweisfiihrer beim Urkundenbeweis trifft
und von ihm die sofortige Vorlage der angebotenen Urkunde verlangt.
Die Angaben des Beweisfiihrers iiber den Zeugen werden Akteninhalt
und konnen daher freilich vom Gegner zur Formulierung eines eige-
nen Beweisanbots verwendet werden. Man wird daraus schlief3en diir-
fen, dass - so wie beim Urkundenbeweis - dem Gegner des Beweisfiih-
rers bereits mit dem Beweisanbot die faktische Moglichkeit er6ffnet
wird, den angebotenen Zeugen jedenfalls als Beweismittel nutzen zu
konnen, mag auch der Beweisfiihrer das eigene Beweisanbot in der
Folge zuriickziehen. Darin liegt fiir den Gegner fraglos eine vorteil-
hafte Rechtsposition, welche ihm nach allgemeinen privatrechtlichen
Grundsétzen nicht ohne weiteres entzogen werden darf.

Ist der Beweisfiihrer seiner durch das Beweisanbot ausgelosten
Pflicht zur genauen Bezeichnung des Zeugen umfassend nachgekom-
men und sind diese Angaben Akteninhalt geworden, dann droht dem
Gegner ohnehin keine Gefahr, dass sich seine Rechtsposition durch ein
Fallenlassen des Zeugen verschlechtern konnte. Flir diesen Fall bedarf es
also keiner speziellen Regelungen, um den Verschlechterungsschutz
fiir den Gegner sicherzustellen.

Denkbar ist wiederum der Fall, dass der Beweisfiihrer ein Beweis-
anbot stellt, ohne dabei den Zeugen derart genau zu bezeichnen, dass
er geladen werden kann. Hier erwichst die schon bei den anderen Be-
weismitteln gestellte Frage, ob es das Verfahrensrecht akzeptiert, dass
dem Gegner die an sich sofort mit dem Beweisanbot einzurdumende
faktische Nutzungsmoglichkeit des Beweismittels vom Beweisfiihrer
verweigert wird. Fiir den Urkundenbeweis hat sich herausgestellt, dass
ab dem Moment der »Bezugnahme zum Zwecke der Beweisfiithrung«
die Urkunde jedenfalls vorzulegen (§ 304 Abs1 Z1 ZPO) und somit
dem Gegner faktisch zur Beniitzung im Rahmen der eigenen Beweis-
fthrung zur Verfligung zu stellen ist; bereits das Beweisanbot gentigt
also, um dem Gegner ein Recht und somit eine geschiitzte Rechtsposi-
tion auf Nutzung des Beweismittels einzurdumen, was dann durch die
unbedingte Vorlagepflicht umgesetzt wird. Fiir den Zeugenbeweis exis-
tiert keine dem § 304 Abs 1 Z 1 ZPO vergleichbare Bestimmung. Meines
Erachtens scheint nun allerdings kein hinreichender Grund greifbar,
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der eine Verschiedenbehandlung des Gegners beim Zeugenbeweis
rechtfertigen kénnte. Auch hier sollte dem Gegner daher bereits mit
Stellung des Beweisanbots durch den Beweisfiihrer ein Recht darauf
zuzubilligen sein, das angebotene Beweismittel ebenfalls nutzen zu
konnen, wofiir es freilich erforderlich ist, den Zeugen derart genau zu
bezeichnen, dass er gerichtlich geladen werden kann. Konkret wird
man daraus fiir den Zeugenbeweis folgern konnen, dass § 304 Abs 1
Z1 7ZPO im Wege der Analogie sinngemifd anzuwenden ist: Ebenso
wie beim Urkundenbeweis muss bereits die Bezugnahme zum Zweck
der Beweisfiihrung eine unbedingte Mitwirkungspflicht auslosen, wel-
che sich beim Zeugenbeweis darin manifestiert, dass der Beweisfiithrer
die Identitit und die ladungsfihige Anschrift des Zeugen bekannt zu
geben hat.

Eine solche Pflicht der Partei, Angaben {iber Namen und Anschrif-
ten von Zeugen zu geben, kann - was schon erwihnt wurde'** - frei-
lich auch im Rahmen des Fragerechts nach § 184 Abs 1 ZPO geltend ge-
macht werden. Zu beachten ist allerdings, dass dieses Fragerecht bzw
die damit korrespondierende Beantwortungspflicht'**® nach zutref-
fender Auffassung'®* sowohl durch die Aussageverweigerungsgriinde
der Partei (§ 380 Abs1 iVm § 321 ZPO) als auch durch die Urkunden-
vorlageweigerungsgriinde (§ 305 ZPO) eingeschrankt ist; denn man
miisste einen Wertungswiderspruch in Kauf nehmen, wenn die Partei
im Rahmen der Vernehmung die Aussage verweigern diirfte, sie die-
selben Tatsachen aber iiber Befragung (§ 184 Abs 1 ZPO) im Rahmen
des Parteivortrags wahr und vollstindig (§ 178 Abs 1 ZPO) anzugeben
hitte. Demgegentiber ist die durch das Beweisanbot ausgeloste Mit-
wirkungspflicht des Beweisfiithrers eine unbedingte, wird also durch
allfdallige Weigerungsgriinde nicht aufgehoben; dies ergibt sich aus der
systematischen Funktion des § 304 Abs 1 Z 1 ZPO als Gegenausnahme-
tatbestand, welcher die Ausnahmen von der allgemeinen Mitwirkungs-
pflicht (§ 305 ZPO) neutralisiert'*.

Als Zwischenergebnis ldsst sich festhalten, dass so wie beim Ur-
kundenbeweis auch beim Zeugenbeweis ein Schutz des Gegners davor

1022 Oben S 30 bei und in FN 118 mit Nachweisen.

1023 Zur Beantwortungspflicht siehe die Nachweise oben S 30 FN 119.

1024 Siehe schon oben S 31f sowie oben S 252 f je mit Nachweisen.

1025 Zu diesem fiir prozessuale Mitwirkungspflichten vorgesehenen Fallpriifungs-
schema von Grundsatz-Ausnahme-Gegenausnahme eingehend oben § 4 1.B; S 108 ff
(allgemein) sowie § 4 ITL.A; S 171 ff (fiir Urkunden).
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eingreift, dass ihm die faktische Moglichkeit, den vom Beweisfiihrer an-
gebotenen Zeugen fiir die eigene Beweisfiihrung zu nutzen, durch ein
Fallenlassen wieder genommen wird. Dieser Verschlechterungsschutz
wird allerdings nicht durch § 345 ZPO bewirkt, denn dieser greift nach
seinem Wortlaut ja nicht schon im Moment der Bezugnahme (= des
Beweisanbots) ein, sondern erst wenn der Zeuge zur Vernehmung er-
schienen ist. Der Schutz des Gegners wird vielmehr durch die Pflicht
des Beweisfiihrers hergestellt, den angebotenen Zeugen derart genau
zu bezeichnen, dass er gerichtlich geladen werden kann, und durch die
analoge Anwendung des § 304 Abs 1 Z 1 ZPO, der diese Pflicht bereits
im Moment des Beweisanbots (= Bezugnahme zum Zweck der Beweis-
fihrung) entstehen lisst.

In Erwidgung gezogen werden konnte schlief3lich noch, ob die unbe-
dingte Mitwirkungspflicht infolge Bezugnahme (§ 304 Abs 1 Z 1 ZPO per
analogiam) vom Beweisfithrer tiber die Angabe der Ladungserforder-
nisse hinaus auch die Entbindung von einer allfilligen Verschwiegen-
heitspflicht des Zeugen verlangt. Meines Erachtens wiirde dies jedoch
tiber den gebotenen Schutz der Rechtsposition des Gegners hinaus-
schiefden. Zu bedenken ist ndmlich, dass mit dem Beweisanbot (Be-
zugnahme) dem Gegner ja lediglich die faktische Mo6glichkeit beschert
wird, den Zeugen ebenfalls selbst vernehmen zu lassen; keineswegs
aber fiihrt das Beweisanbot dazu, dass der Zeuge auch von allfélligen
Verschwiegenheitspflichten gegeniiber dem Beweisfiihrer entbunden
wire. Die analoge Anwendung des § 304 Abs 1 Z 1 ZPO dient aber blof3
dem Zweck, dem Gegner jene vorteilhafte Rechtsposition zu verschaf-
fen und zu sichern, die ihm bei einem pflichtgeméifden Beweisanbot
durch den Beweisfiihrer entstanden wire; in diesem Fall hitte er tiber
die ladungsfiahige Anschrift des Zeugen und somit {iber die Moglich-
keit verfiigt, ihn selbst als Beweismittel anzubieten, nicht aber wire der
Zeuge von allfilligen Verschwiegenheitspflichten zu befreien gewesen.

B. Vorteile in der Beweiswiirdigung

Wie bei der Behandlung der korperlichen Beweismittel hervorgekom-
men ist, konnte dem Gegner ein Vorteil durch das Beweisanbot des
Beweisfiihrers auch dahingehend entstehen, dass daraus gewisse, ihm
glinstige Konsequenzen in der Beweiswiirdigung resultieren. Fir den
Urkundenbeweis wurde gezeigt, dass dem Beweisfiihrer unterstellt wird,
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er habe die Echtheit und Richtigkeit der Urkunde durch deren Vorlage
behauptet/anerkannt; dieses schliissige Gestdndnis/Vorbringen ge-
wihrt dem Gegner eine vorteilhafte Rechtsposition, welche ihm aber
durch ein Fallenlassen des Beweismittels entzogen werden konnte,
weil dies einem schliissigen Widerruf des Gestédndnisses/Vorbringens
gleichzuhalten ist. Daher sieht § 302 ZPO eine Beschrinkung der Mog-
lichkeiten zur Zuriickziehung des Beweisanbots vor. In der Tat wurde
eine ganz parallele Sichtweise frither (zum gemeinen Recht) teilweise
auch far den Zeugenbeweis vertreten'”®: Die Glaubwiirdigkeit des
selbst angebotenen Zeugen galt von einer Partei als anerkannt, und
zwar sogar dann, wenn sie sich seiner nur in einem fritheren Prozess
bedient hatte, es sei denn, es konnte eine danach entstandene Feind-
schaft oder Bestechung dargelegt werden.

Eine solche Vorstellung kann unter dem heutigen Verstédndnis frei-
lich nicht aufrecht erhalten werden. Sie war, wenn tiberhaupt, dann
wohl nur unter einem Regime starrer Beweisregeln nachvollziehbar.
Doch sogar schon zum gemeinen Recht wurde dagegen iiberzeugend
eingewendet, dass sich der Zeugenbeweis vom Urkundenbeweis in ei-
nem wesentlichen Punkt unterscheidet, welcher der eben referierten
Vergleichbarkeit bzw Gleichbehandlung im Wege steht: Wiahrend der
Beweisfiihrer vom Inhalt der angebotenen Urkunde regelmiflig Kennt-
nis hat, ist die Aussage des angebotenen Zeugen fiir ihn nicht vorher-
sehbar'®’ weshalb er die Aussagen des Zeugen anders als eine Urkunde
nicht unbedingt gegen sich gelten lassen muss'*’. Wohl in exakt die-
selbe argumentative Kerbe schligt der treffende Hinweis Kleins™**, der
Zeuge sei nicht der Zeuge dieser oder der anderen Partei, sondern er
sei Prozesszeuge, welcher der Justiz und nicht einer bestimmten Partei
diene; die »falsche und schédliche Vorstellung einer Gruppierung der
Zeugen nach Parteien« sei daher abzulehnen.

Im Ergebnis bleibt damit also kein Raum, um beim Zeugenbeweis
dem Beweisfithrer eine an sein Beweisanbot kniipfende Erkldrung
betreffend die Glaubwiirdigkeit des Zeugen zu unterstellen. Es kann
demnach dem Gegner aus dem Beweisanbot keine vorteilhafte Rechts-

1026 Dazu nidher oben S 68f samt Nachweisen.

1027 Renaud, AcP 44, 147 (165).

1028 Linde, ZCivRPr 6, 383 (391), und Knorr, ZCivRPr 17, 107 (112 und 129).

1029 Vorlesungen 166 f; Neumann, Zivilprozefigesetze# II 1057. Siehe auch schon oben
S 286 FN 1020.
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position im Hinblick auf die Wiirdigung der Zeugenaussage durch das
Gericht erwachsen. Unter diesem Aspekt besteht somit kein Bedarf,
die Moglichkeit des Beweisfiihrers einzuschridnken, das bereits ange-
botene Beweismittel wieder fallen lassen zu kénnen. Daraus folgt auch,
dass auf diesem Weg keine Moglichkeit gefunden werden kann, um
§ 345 ZPO teleologisches Leben einzuhauchen; diese Bestimmung ver-
folgt nicht den Schutz des Gegners vor einer Verschlechterung seiner
Rechtsposition im Hinblick auf die Beweiswiirdigung.

C. Funktion des § 345 ZPO

In den bisherigen Uberlegungen hat sich gezeigt, dass die einge-
schriankte Moglichkeit, Beweismittel fallen zu lassen, den Gegner da-
vor schiitzen soll, dass ihm eine vorteilhafte, durch das Beweisanbot
des Beweisfiihrers angewachsene Rechtsposition ohne weiteres gegen
seinen Willen wieder entzogen wird. Die einschligige Bestimmung
fiir den Zeugenbeweis lief$ sich in dieses Deutungsmodell aber bisher
nicht eingliedern: Der Schutz vor einem Verlust der faktischen Mog-
lichkeit zur Beweismittelnutzung wird namlich durch eine analoge An-
wendung des § 304 Abs 1 Z 1 ZPO und nicht durch § 345 ZPO zu errei-
chen sein; ein Schutz vor dem Verlust von Vorteilen im Rahmen der
Beweiswiirdigung wire ganz generell nicht gerechtfertigt. Nach wie vor
harrt damit die Frage, welche Funktion dem § 345 ZPO {iberhaupt zu-
kommt, einer Antwort.

Um einen sinnvollen Einsatzbereich fiir § 345 ZPO zu erschlief3en
ist etwas auszuholen. Zunichst ist daran zu erinnern'®, dass sogar
dann, wenn der Verzicht einer Partei nach § 345 ZPO zuléssig ist, es
dem Gegner des Verzichtenden unbenommen bleibt, die Vernehmung
des Zeugen selbst anzubieten'®'. Erst jiingst hat der OGH'® die da-
mit angesprochene Problematik mit der Formulierung auf den Punkt
gebracht, § 345 ZPO sei »im Grunde nicht notwendig«, weil ein eige-
ner (nicht iiberfliissiger) Beweisantrag'® der beweisbelasteten Partei

1030 Vgl schon oben S 18f im Rahmen des Problemaufrisses zu dieser Untersuchung.

1031 Explizit etwa Pochmarski/Lichtenberg, Berufung? 89.

1032 3 Ob 85/10m in wobl 2011, 292/118 = MietSlg 62.672 = Zak 2010/730; RIS-Justiz
RS0126198.

1033 Genau genommen ist wohl von keinem Antrag sondern von einem Beweisanbot
auszugehen; vgl oben S 5 FN 21 mwH.
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hinsichtlich des konkreten Zeugen vom Gericht ohnehin zu bewilligen
wire. Eben aus derselben Uberlegung heraus bezeichnete man den
Verzicht nach § 345 ZPO schon im ilteren Schrifttum™* als »bedeu-
tungslos«. In der Tat erscheinen die verfahrensrechtlichen Moglichkei-
ten des Gegners des Verzichtenden mit und ohne Verzicht, sowie vor
und nach dem Erscheinen des Zeugen im Wesentlichen dieselben.

Zur Auflosung dieses methodischen Dilemmas wurde vorgeschla-
gen, den hinter § 345 ZPO stehenden Zweck nicht im Schutz vor einer
Verhinderung der Zeugeneinvernahme zu sehen, sondern — ankniipfend
an die Gesetzesmaterialien'*® - lediglich darin, dass der Partei ein eige-
nes Beweisanbot und dem Prozessgericht eine Anpassung/Erginzung
des Prozessprogramms (§ 258 Abs 1 Z 4 ZPO)'*** erspart werden soll*¥.

Auch diese teleologische Deutung iiberzeugt letztlich aber wohl
nicht: Wie der OGH némlich erst in der eben erwihnten jiingeren Ent-
scheidung'®® (der im Schrifttum bislang erstaunlicherweise kaum Re-
sonanz zuteil wurde) treffend herausgestrichen hat, ldsst sich das Pro-
zessprogramm ohnehin jederzeit leicht ergdnzen, weshalb die zuletzt
genannte Erwigung aus seiner Sicht nicht zu tragen vermag. Fiir das
Hochstgericht liegt der Normzweck des § 345 ZPO daher in der Vermei-
dung einer Verfahrensverzogerung'®® bzw des neuerlichen Erschei-
nens des Zeugen vor Gericht'’ nur so sei die Einschrinkung des
Beharrungsrechts auf schon bei Gericht anwesende und daher regel-
maflig verzogerungsfrei zu vernehmende Zeugen erkldrbar. Der OGH
kniipft dabei an ganz dhnliche Uberlegungen in der Kommentarlite-
ratur an: Frauenberger'® formuliert als Regelungszweck, es solle dem
Zeugen ein erneutes Erscheinen vor Gericht erspart bleiben.

1034 Neumann, Zivilprozefigesetze+ II 1067.

1035 Materialen CPG I 319.

1036 Bis zur ZVN 2002 war anstelle der Bekanntgabe des Prozessprogramms der so ge-
nannte Beweisbeschluss vorgesehen. Niiher zu dieser Anderung der Rechtslage
siehe etwa nur Schragel in Fasching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 208 ZPO Rz 8
sowie auch schon oben S 5in FN 21.

1037 Neumann, Zivilprozefigesetze+ II 1067.

1038 OGH 3 Ob 85/10m in wobl 2011, 292/118 = MietSlg 62.672 = Zak 2010/730. Siehe auch
RIS-Justiz RS0126198.

1039 In diesem Sinn etwa auch zur deutschen Parallelbestimmung Damrau in Miinch-
Komm-ZPO* § 399 Rz 1.

1040 Im Anschluss an Frauenberger in Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze* § 345
ZPO Rz 1.

1041 In Fasching/Konecny, Zivilprozefigesetze? § 345 ZPO Rz 1.
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Es scheint nicht vollig ausgeschlossen, dass diese Stellungnahmen
§ 345 ZPO als eine Schutzbestimmung zugunsten des Zeugen verstanden
wissen wollen, indem dessen Erscheinenspflicht (§ 333 ZPO) auf das
notwendige Mafd beschrinkt werden soll; meines Erachtens diirfte hier
letztlich allerdings wohl ebenfalls nur gemeint sein, dass die Ersparnis
einer neuerlichen Ladung des bereits anwesenden Zeugen der Rasch-
heit der Entscheidungsfindung und der Verfahrenskonzentration zu-
gute kommt.

Eine solche Deutung des § 345 ZPO scheint prima vista durchaus
schliissig und systemkonform. Schlief3t man sich ihr an, so sind aller-
dings damit freilich keineswegs alle Ungereimtheiten aus dem Weg ge-
rdaumt. Auch bei dieser Deutung stellt sich ndmlich wiederum die Frage,
ob eine Beschrinkung der Moglichkeit des Fallenlassens dem Gegner
des Verzichtenden tatséchlich irgendeinen Vorteil bringt und damit
eine Funktion erfiillt. In jener Situation nédmlich, die § 345 ZPO regelt,
ist der Zeuge schon bei Gericht erschienen bzw seine Vernehmung hat
bereits begonnen und der Beweisfiihrer zieht nun sein Beweisanbot zu-
riick. Wenn der Gegner sofort selbst ein entsprechendes Beweisanbot
stellt, dann scheint eine Verzégerung des Verfahrens grundsdtzlich ohnehin
nicht zu befiirchten: Die zuvor zitierten Meinungen gehen offenbar impli-
zit davon aus, dass nun wohl eine neuerliche ordnungsgeméfie Ladung
an den Zeugen ergehen miisste, und eine solche hétte grundsétzlich
nach den Bestimmungen des ZustG zu erfolgen, was in der Tat zu einer
Verzogerung fithren wiirde. Allerdings wird generell auch eine miindli-
che Ladung als zuldssig und wirksam angesehen, wenn etwa der Zeuge
im Gerichtsgebdude anwesend ist'**. Daraus folgt, dass selbst dann,
wenn der Verzicht des Beweisfiihrers auf den bereits erschienenen Zeu-
gen uneingeschrankt wirksam wére, eine Verfahrensverzogerung ohne
weiteres vermieden werden kann, indem der Gegner sofort selbst den
anwesenden Zeugen anbietet und dieser miindlich geladen wird"*®. Fiir
eine Beschrinkung der Verzichtsmoglichkeit, wie sie § 345 ZPO vorsieht,

1042 Der Richter hat dann die Ladung im Verhandlungsprotokoll zu vermerken oder
dartiber einen Aktenvermerk anzufertigen; Frauenberger in Fasching/Konecny, Zi-
vilprozefigesetze® § 329 ZPO Rz 1 mwH.

1043 Eine solche Vorgehensweise ist fiir den Gegner sogar iiberaus ratsam, zumal er
andernfalls riskiert, dass eine spétere Beweisfithrung mithilfe eben dieses Zeu-
gen als ein verspétetes Vorbringen im Sinne des § 179 Satz 2 ZPO zuriickgewiesen
wird. So explizit etwa Reichold in Thomas/Putzo, ZPO% § 399 Rz 1 aE, fiir die ver-
gleichbare deutsche Rechtslage.
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scheint meines Erachtens also ebenso wenig unter dem Aspekt der Ver-
fahrensbeschleunigung ein konkreter Bedarf gegeben.

Einen eigenstindigen Einsatzbereich fiir § 345 ZPO kann man mei-
nes Erachtens ausschliefdlich dort bejahen, wo dem Gegner des ver-
zichtenden Beweisfiihrers die eigene Beweisfithrung andernfalls - also
ohne einen Rekurs auf § 345 ZPO - nicht oder nur erschwert moglich
wire. Hierfiir kommen nach dem Gesagten nur jene Situationen in Be-
tracht, in denen ein Beweisanbot betreffend den schon erschienenen
bzw vernommenen Zeugen samt sofortiger miindlicher Ladung aus-
nahmsweise nicht méglich ist; oder anders formuliert: Nur wenn der
Gegner des Beweisfiihrers kein eigenes Beweisanbot stellen kann, das so-
fort zu einer miindlichen Ladung des schon erschienenen Zeugen fiihren
kann, erscheint es sinnvoll bzw notwendig, das Fallenlassen des Zeu-
gen durch den Beweisfiihrer einzuschrinken.

Eine solche Situation scheint - soweit tiberblickbar - wohl nur
in einem bestimmten Fall denkbar bzw realistisch, und zwar dann,
wenn der Zeuge bereits zur Vernehmung erschienen ist, seine Identitdt
und/oder seine ladungsfihige Anschrift aber noch nicht aktenkundig sind.
Vorstellbar ist dies eigentlich nur bei Zeugen, die nicht auf Grund einer
Ladung bei Gericht erschienen sind, sondern weil sie der Beweisfiihrer
»mitgebracht« (§ 288 Abs 2 ZPO) hat. Unter solchen Umstidnden liegt
in der Tat eine Konstellation vor, in der die Beschriankung der Mog-
lichkeit zum Fallenlassen dem Gegner des Beweisfiihrers einen Schutz
verschafft, der ihm ohne § 345 ZPO nicht zukéme: Ist der Zeuge nim-
lich »mitgebracht«, dann muss trotz seines Erscheinens seine Identi-
tdt noch keineswegs bekannt bzw aktenkundig sein. Und gegeniiber
einem namentlich unbekannten, wenngleich schon anwesenden Zeu-
gen scheint es kaum moglich, eine miindliche Ladung auszusprechen;
zudem konnte sich ein solcher Zeuge ohne Sanktionsmoglichkeit des
Gerichts jederzeit wieder entfernen, weil es sich beim mitgebrachten
Zeugen ja um keinen ordnungsgemif$ geladenen Zeugen (§ 333 ZPO)
handelt. Durch das Fallenlassen eines mitgebrachten Zeugen kénnte
der Beweisfiihrer also in der Tat die faktische Moglichkeit des Gegners,
den Zeugen fiir die eigene Beweisfiihrung nutzen zu konnen, zunichte
machen. § 345 ZPO schiitzt den Gegner des Beweisfiihrers vor dem Ver-
lust dieser Moglichkeit.

Wenngleich damit ein eigensténdiger und plausibler Anwendungs-
bereich fiir § 345 ZPO gefunden scheint, so muss man doch auch gleich-
zeitig einrdumen, dass immer noch eine Tatbestandvariante verbleibt,
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die auch in den eben beschriebenen Situationen mehr oder minder
funktionslos erscheint. Nach § 345 ZPO ist eine Beschrinkung des Fal-
lenlassens ndmlich auch dann vorgesehen, wenn die Vernehmung des
Zeugen bereits begonnen hat. Die Zeugenvernehmung hat jedoch ge-
nerell damit zu beginnen, dass der Zeuge iiber Namen, Tag der Geburt,
Beschiftigung und Wohnsitz befragt wird (§ 340 ZPO). Man kann dem-
nach davon ausgehen, dass ab Vernehmungsbeginn sdmtliche Anga-
ben, die fiir eine Ladung des Zeugen erforderlich sind (sei es miind-
lich oder geméf$ ZustG), dem Gericht bekannt sind. Damit ist es dem
Gegner des Beweisfiihrers aber jedenfalls moglich, im Falle eines Ver-
zichts sofort ein eigenes Beweisanbot zu stellen und die (miindliche)
Ladung des Zeugen herbeizufithren - dies wohlgemerkt vollig unab-
héngig von der Zuléssigkeit des Verzichts des Beweisfiihrers. Fiir diese
Tatbestandvariante des § 345 ZPO scheint meines Erachtens somit in
der Tat kaum ein praktischer Anwendungsfall konstruierbar.

VI. Sachverstindige

Fiir den Sachverstandigenbeweis hélt die ZPO eine nahezu wortgleiche
Regelung bereit, wie sie eben fiir den Zeugenbeweis erortert worden
ist: Nach § 363 ZPO kann die Partei, welche den Beweis durch Sachver-
standige angeboten hat, auf denselben verzichten; der Gegner kann je-
doch verlangen, dass die angeordnete Beweisaufnahme demungeach-
tet vorgenommen werde, wenn entweder die Beweisaufnahme bereits
begonnen hat oder wenigstens die Sachverstindigen zum Zwecke der
Beweisaufnahme schon bei Gericht erschienen sind. Wenngleich dies
dem Gesetz nicht explizit zu entnehmen ist, wertet die herrschende
Auffassung diese Bestimmung ebenfalls als einen Ausdruck des Grund-
satzes von der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel"**.
Erwdhnenswert erscheint in diesem Zusammenhang zunéichst,
dass das deutsche Verfahrensrecht zwar im Gleichlauf mit der dster-
reichischen ZPO eine derartige Einschrinkung des Beweismittelver-
zichts fur den Zeugenbeweis kennt (§ 399 dZPO), fiir den Sachverstin-

1044 Petschek/Stagel, Zivilprozefd 234; Fasching, Lehrbuch® Rz 9o5; Rechberger in Fa-
sching/Konecny, Zivilprozef3gesetze* § 363 ZPO Rz 1; derselbe in Rechberger, ZPO*
§ 363 Rz 1.
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digenbeweis jedoch nichts dergleichen vorgesehen hat. Man wird dies
meines Erachtens durchaus als Indiz dafiir werten diirfen, dass der Be-
stimmung des § 363 ZPO wohl kein besonders ausgeprdigter rechtsethi-
scher Gehalt zukommt.

Infolge der Parallelitéit zu § 345 ZPO kommt beim Sachverstindi-
genbeweis neuerlich die Frage nach Funktion und Anwendungsbereich
dieser Verzichtsbeschrinkung aufs Tapet. Dazu ist es moglich, im We-
sentlichen an die eben zum Zeugenbeweis angestellten Uberlegungen
anzukniipfen: Dass die ZPO die Moglichkeit zur Zuriickziehung des an-
gebotenen Sachverstidndigenbeweises beschriankt, kann grundsétzlich
nur mit der Uberlegung gerechtfertigt werden, dass dem Gegner des
Beweisfiihrers durch das Beweisanbot eine vorteilhafte Rechtsposition
angewachsen ist, welche man ihm nun nicht ohne weiteres gegen sei-
nen Willen entziehen konnen soll. Eine solche Rechtsposition kénnte
erstens darin erblickt werden, dass dem Gegner die faktische Méglich-
keit eroffnet wird, den angebotenen Sachverstindigen auch fiir die ei-
gene Beweisfiihrung zu benutzen. Zweitens kann dem Gegner aus dem
Beweisanbot der Vorteil entstehen, dass dem Beweisfiihrer infolge des
Beweisanbots eine (schliissige) prozessuale Erklarung zur Beweiskraft
des angebotenen Beweismittels unterstellt wird. Letzteres wird aus
denselben Griinden wie beim Zeugenbeweis freilich von vornherein
auszuschlieflen sein'*®: Ebenso wenig wie der Zeuge ist der Sachver-
standige dieser oder der anderen Partei zuzuordnen, sondern er dient
vielmehr der Justiz und nicht einer bestimmten Partei.

Eines Verschlechterungsschutzes bedarf der Gegner des Beweis-
fithrers also wiederum nur im Hinblick auf die faktische Mdoglichkeit,
den konkreten Sachverstindigen selbst als Beweismittel anbieten zu
kénnen. Im Einzelnen kann auf die vorstehenden Uberlegungen zum
Zeugenbeweis verwiesen werden. Anzumerken bleibt allenfalls, dass
Sachverstindige den Zeugen auch im Hinblick auf die Moglichkeit des
»Mitbringens« gleichgestellt sind (§ 288 Abs 2 ZPO), sodass die Gedan-
kenginge zum Zeugenbeweis in allen Details tibertragbar erscheinen.

Beim Sachverstidndigenbeweis konnte jedoch noch ein weiterer
Aspekt hinzukommen: Eine Besonderheit im Vergleich zur Situation
beim Zeugenbeweis liegt ndmlich darin, dass sich der Beweisfiihrer
infolge des Verzichts den Erlag eines Kostenvorschusses (§ 365 ZPO)

1045 Siehe dazu oben S 290 mit Hinweisen.
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6 . .. .
erspart'®. Beim Zeugenbeweis ist ein solcher Kostenvorschuss zwar

ebenso vorgesehen (§ 332 ZPO), er wird allerdings - wegen der gerin-
gen Zeugenvergiitung und der gesetzlichen Betragsgrenze (€ 100,-) -
wohl nur in den allerseltensten Fillen praktisch schlagend*¥. Durch
das Beweisanbot des Beweisfiihrers erlangt den Gegner somit auch die
vorteilhafte Rechtsposition, dass der Sachverstindigenbeweis durch-
gefiihrt wird, ohne dass der Gegner hierfiir einen Kostenvorschuss zu
erlegen hat. Es scheint nun nicht vollig abwegig, einen Grund fiir die
beschriankte Verzichtsmoglichkeit beim Sachverstindigenbeweis ge-
rade auch darin zu sehen, dass der Gegner des Verzichtenden eben die-
sen Vorteil nicht verlieren soll.

Dem § 363 ZPO einen solchen Schutzzweck zu unterstellen scheint
jedoch bedenklich. Nicht tibersehen werden sollte ndmlich, dass es ei-
nem allgemeinen prozessualen Prinzip entspricht, jene Partei mit dem
Erlag eines Kostenvorschusses zu belasten, welche die mit den Kosten
verbundene Maf3nahme beantragt hat oder - sofern sie von Amts we-
gen erfolgt - in deren Interesse die Mafinahme vorgenommen wird ¥,
Zieht der Beweisfiihrer sein Beweisanbot zuriick, besteht demnach
kaum eine Rechtfertigung, ihn weiterhin mit dem Vorschuss der Kos-
ten dieser Beweisdurchfithrung zu belasten.

VII. Parteienvernehmung

Schon im Rahmen der einleitenden Befundaufnahme'**’, wurde her-

ausgearbeitet, dass im Rahmen der Parteienvernehmung die Beschrén-
kung der Moglichkeit das Beweismittel fallen zu lassen, kaum relevant
werden kann.

1046 Dieses Motiv eines Verzichts nach § 363 ZPO zieht etwa auch der OGH 1 Ob 1/67 in
RZ 1967, 130 in Betracht.

1047 Rechberger in Rechberger, ZPO* § 332 Rz 2.

1048 Vgl § 3 GEG: In biirgerlichen Rechtssachen soll das Gericht [...] die Vornahme
jeder mit Kosten verbundenen Amtshandlung von dem Erlag eines Kostenvor-
schusses abhidngig machen, wenn die Partei, welche die Amtshandlung beantragt
oder in deren Interesse sie vorzunehmen ist, nicht die Verfahrenshilfe genief3t.
Siehe ferner auch Rechberger in Rechberger, ZPO* § 365 Rz 2 mwH.

1049 Oben S 32f.
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§6

Zusammenfassung
der wesentlichen Ergebnisse

1.  Das Kriterium der Gemeinschaftlichkeit von Beweismitteln wird
im Osterreichischen Zivilverfahrensrecht zur Losung von zwei ver-
schiedenen Regelungsproblemen eingesetzt: Zum einen zur Bestim-
mung der Reichweite prozessualer Mitwirkungspflichten der nicht be-
weisbelasteten Partei bei der Wahrheitserforschung; zum anderen bei
der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Partei das von
ihr gestellte Beweisanbot wieder zuriickziehen (fallen lassen) kann.
Wenngleich es sich dabei um zwei Regelungsfragen handelt, die grund-
sdtzlich alle Beweismittel tangieren, finden sich dazu in der ZPO keine
allgemeinen, beweismitteliibergreifenden Bestimmungen, sondern es
werden lediglich im Zusammenhang mit den jeweiligen Beweismitteln
Einzelvorschriften aufgestellt (§ 1; §2).

2. Die Rechtsidee von der Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel
lasst sich bis ins romische Recht zuriickverfolgen, wo sie allerdings
nur zur Begriindung einer Vorlagepflicht in Bezug auf solche Urkunden
zum Einsatz kam, die im Miteigentum der Prozessparteien standen, also
im sachenrechtlichen Sinn gemeinschaftlich waren (documenta com-
munia). Daneben kannte das romische Recht noch eine Vielzahl weite-
rer Urkundenvorlagepflichten, aus denen sich dann jedoch immerhin
im gemeinen Recht Fallgruppen entwickelt haben, die dem Gemein-
schaftlichkeitsgrundsatz unterstellt wurden: Dies gilt vor allem fiir die
Vorlagepflicht der vom pater familias gefiihrten Hausbiicher (rationes
domesticae), welche wohl den Keim fiir die Urkundenvorlagepflicht in-
folge Bezugnahme (§ 304 Abs 1 Z 1 ZPO) in sich triagt. Zu nennen ist fer-
ner die Vorlagepflicht der Argentarier; die bis heute in der prozessua-
len (!) Vorlagepflicht fiir Handelsbiicher (§ 213 UGB) fortlebt (§ 3 L.A).
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3. Im gemeinen Recht wurde die Lehre von der Gemeinschaftlich-
keit der Beweismittel duflerst intensiv diskutiert und ihr Anwendungs-
bereich betrichtlich ausgebaut; eine Beschéftigung mit diesen pro-
zessualen Themen war geradezu en vogue zur damaligen Zeit. In der
gemeinrechtlichen Doktrin bildeten sich jene Tatbestinde heraus, die
heute noch nahezu unverdndert im geltenden osterreichischen Ver-
fahrensrecht anzutreffen sind: (a) Die Urkunde steht im Miteigentum
(ratione corporis); (b) die Urkunde bezieht sich auf ein mehreren Per-
sonen zustehendes Recht (ratione materiae); (c) die Urkunde ist im bei-
derseitigen Interesse errichtet worden (ratione constitutioni instrumenti
ad utilitatem communem); und (d) die Urkunde ist durch »Productions,
womit meist die Vorlegung bei Gericht gemeint war, gemeinschaftlich
geworden (ratione usus). Mit der Erstreckung der Tatbestdnde {iber das
Miteigentum hinaus ging auch eine Ausweitung des Gemeinschaft-
lichkeitsgedankens auf andere Beweismittel als Urkunden einher; es
war nunmehr moglich, auch solche Beweismittel dem Grundsatz der
Gemeinschaftlichkeit zu unterstellen, an denen kein Miteigentum be-
griindet werden konnte (Zeugen und Sachverstindige). Die gemein-
rechtlichen Juristen formulierten dazu den Rechtssatz testes et docu-
menta per productionem fiunt communia. Nicht ganz von der Hand zu
weisen ist jedoch der Verdacht, dass man im gemeinen Recht dazu
tibergegangen war, ein Beweismittel blof3 deswegen als gemeinschaft-
lich zu bezeichnen, weil man es fiir sachgerecht hielt, dessen Vorlage
einer Partei auftragen zu konnen; der Rickgriff auf den nebulosen
Begriff der Gemeinschaftlichkeit karschierte gewissermafien die aus-
stehende dogmatisch-konstruktive Rechtfertigung.

Zudem kam es ebenso auf Rechtsfolgenebene zu einer Weiterent-
wicklung: An die Gemeinschaftlichkeit eines Beweismittels kntipfte
nicht mehr allein eine Vorlagepflicht, sondern es wurde damit auch
explizit die (aus heutiger Sicht vollig selbstverstindliche) Konsequenz
begriindet, dass das vom Beweisfiihrer vorgelegte Beweismittel ebenso
dem Beweis der Behauptungen des Gegners dienen konnte (Gemein-
schaftlichkeit des Inhalts). Die »Production« eines Beweismittels 1oste
ferner die Rechtsfolge aus, dass dessen Beweiskraft (Echtheit/Richtig-
keit/Glaubwiirdigkeit) vom Beweisfiihrer als zugestanden galt, so dass
bei einem Anerkenntnis durch den Gegner voller Beweis gegeben war.
Belegt wurde dies mit Hinweis auf eine Konstitution Justinians aus
dem Jahr 537, wonach der Schriftvergleich anhand einer selbst vorge-
legten Urkunde jedenfalls statthaft war, weil die Echtheit des eigenen
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Beweismittels nicht bestritten werden konnte. Um die daraus entwi-
ckelte starre Beweisregel nicht ins Leere laufen zu lassen, wurde erst-
mals gefordert, dass es die Gemeinschaftlichkeit auch verbietet, das
eigene Beweismittel unbeschrankt fallen lassen, das heifdt das Beweis-
anbot zuritickziehen zu konnen (§ 3 1.B).

4. In den Verfahrensordnungen der Partikulargesetzgebungen wur-
den die gemeinrechtlichen Grundsitze fortgeschrieben, wenngleich
sowohl auf Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenebene im Detail un-
terschiedlichste Ausformungen festzustellen sind. Von einzelnen Aus-
nahmen abgesehen lédsst sich der Gedanke der Gemeinschaftlichkeit
jedoch in sdmtlichen der untersuchten Verfahrensordnungen nachwei-
sen. Es kann somit durchaus gesagt werden, dass sich die Rechtsidee
der gemeinschaftlichen Beweismittel fast nahtlos durch die gesamte
Tradition des mitteleuropiischen Verfahrensrechts zieht (§ 3 I.C).

5. Der rechtsvergleichende Seitenblick in die benachbarten Verfah-
rensrechtsordnungen zeigt, dass eine explizite gesetzliche Referenz
an die Gemeinschaftlichkeit der Beweismittel sowohl in der dZPO als
auch in der SchwZPO fehlt. Im deutschen Rechtsbereich finden sich
zwar entsprechende Bestimmungen, doch etikettiert man diese heute
nicht mehr dem Gemeinschaftlichkeitsbegriff; teilweise ist es auch zu
einer Transplantation der prozessualen Bestimmungen in das materi-
elle Recht (§ 810 BGB) gekommen. Das Schweizer Verfahrensrecht ver-
zichtet hingegen ginzlich auf den Einsatz der Gemeinschaftlichkeits-
tatbestdnde, was jedoch damit zu erkldren ist, dass dort eine ganz
generelle und sehr weitreichende prozessuale Mitwirkungspflicht von
Parteien und Dritten bei der Beweiserhebung vorgesehen ist. In die-
sem normativen Umfeld besteht kein Bedarf, dass Gemeinschaftlich-
keitskriterium ins Spiel zu bringen (§ 3 II).

6. Ist die nicht beweisbelastete Partei zur Mitwirkung an der Wahr-
heitserforschung gehalten, dann handelt es sich bei diesem Verhal-
tensgebot (Mitwirkungspflicht) im hier interessierenden Zusammen-
hang um eine echte Pflicht im Rechtssinn (§ 4 I.A.1).

7. Prozessuale Mitwirkungspflichten entstehen an der Schnittstelle

einer Vielzahl von mitwirkungsfordernden und mitwirkungshem-
menden Faktoren bzw Interessen. Mitwirkungsfordernd wirkt in erster
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Linie der Prozesszweck der Wahrheitserforschung sowie besondere, im
Gesetz typisierte privatrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche Interessen;
die verstidrkte Auspriagung solcher Interessen auf Seiten des Beweis-
fithrers fiihrt zu einer Intensivierung der Mitwirkungspflichten des
Beweisgegners, wobei hier besonders das Moment der unverschuldeten
Beweisnot und das Gewicht des Beweisinteresses bedeutsam erscheinen.

Mitwirkungshemmend schlagen zu Buche das nemo tenetur-Prinzip
(welches jedoch nur vor der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung, nicht
aber auch vor rein vermogensrechtlichen Nachteilen schiitzt), der
Schutz der Individualsphére, der Schutz vor einem Pflichtenkonflikt,
materielle Rechte der mitwirkungspflichtigen Partei am Beweismittel
sowie schliefdlich der privatrechtliche Grundsatz, dass keine generelle
Pflicht besteht, durch aktives Tun Nachteile vom Vermogen eines ande-
ren abzuwenden (§ 4 II).

8. Der oOsterreichischen ZPO ist im Wege der Rechtsanalogie der
Grundsatz einer allgemeinen Mitwirkungspflicht zu entnehmen; nach
den Wertungen des Gesetzgebers iiberwiegen demnach im Normalfall
die mitwirkungsférdernden Faktoren. Das normative Pendel schlégt je-
doch in die andere Richtung aus, wenn die Ausnahmetatbestéinde der
Weigerungsgriinde verwirklicht sind; hier legen die mitwirkungshem-
menden Faktoren so stark an Gewicht zu, dass die mitwirkungsférdern-
den Faktoren zuriickzutreten haben. Die Gegenausnahme der Gemein-
schaftlichkeit neutralisiert diese Ausnahmen und stellt wieder eine
Situation her, in der die mitwirkungsfordernden Faktoren tiberwiegen.

Ob eine prozessuale Mitwirkungspflicht besteht, ist somit nach dem
Priifungsschema Grundsatz-Ausnahme-Gegenausnahme zu beurteilen.
Das Gemeinschaftlichkeitskriterium kommt auf der Ebene der Gegen-
ausnahmen zum Einsatz. Liegt Gemeinschaftlichkeit eines Beweismit-
tels vor, dann fiihrt dies nach der ZPO dazu, dass sie — unabhingig da-
von, in welcher Erscheinungsform sie auftritt - jedenfalls die Kraft hat,
samtliche Ausnahmetatbestinde und daher alle der darin beriicksich-
tigten mitwirkungshemmenden Faktoren beiseite zu schieben (§ 4 I.B).

9. Beim Urkundenbeweis ist das Priifungsschema von Grundsatz-
Ausnahme-Gegenausnahme am deutlichsten im Gesetz festgeschrie-
ben: Es besteht im Grundsatz eine allgemeine Mitwirkungs-/Vorlage-
pflicht (§ 303 ZPO), welche durch die Ausnahmen der Weigerungsgriinde
(§ 305 ZPO) durchbrochen wird. Die damit verfolgten Interessen lassen
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sich in drei Fallgruppen zusammenfassen: (1) Schutz der Individual-
sphire; (2) Schutz vor Pflichtenkonflikt und (3) Schutz vor strafgericht-
licher Verfolgung. Alle (!) diese Ausnahmen werden wiederum durch
die Gegenausnahme der unbedingten Vorlagepflichten (§ 304 ZPO) neu-
tralisiert; einer der Gegenausnahmetatbesténde ist die Gemeinschaft-
lichkeit der Urkunde (§ 4 III.A).

10. Eine prézise Legaldefinition der gemeinschaftlichen Urkunde
hilt die ZPO nicht bereit, sondern fiihrt lediglich demonstrativ Bei-
spielsfille an (§ 304 Abs 2 ZPO). Der Gemeinschaftlichkeitstatbestand
ist daher vor allem anhand der ihm beigelegten Funktion als umfas-
sender Gegenausnahmetatbestand teleologisch auszulegen; das Aus-
legungsergebnis muss eine dogmatische Rechtfertigung dafiir bieten,
weshalb eine gemeinschaftliche Urkunde sdmtliche in den Weige-
rungsgriinden (Ausnahmen) zum Ausdruck kommenden Interessen
neutralisiert (§ 4 II1.B.1).

11. Wurde die Urkunde im Interesse des die Vorlage begehrenden Be-
weisfiihrers errichtet (§ 304 Abs 2 Fall 1 ZPO), dann war dem Urkunden-
errichter erkennbar, dass sie den Zweck hat, von jemandem anderen
verwendet zu werden. Der Urkundenerrichter durfte daher nicht damit
rechnen, die Urkunde in seiner prozessfreien Individualsphire behal-
ten zu konnen. Muss er mit dem Bekanntwerden des Urkundeninhalts
rechnen, dann hat er die Moglichkeit, darauf bei der Errichtung der
Urkunde Riicksicht nehmen, indem er nur solche Urkundeninhalte
aufnimmt, deren Bekanntwerden ihn in seiner Individualsphire nicht
beeintriachtigt; seine Individualsphéire ist daher nicht schutzwiirdig.
Ebenso wenig gebiihrt ihm Schutz vor einem durch die Vorlagepflicht
ausgelosten Pflichtenkonflikt: Bei Urkundenerrichtung im Interesse ei-
nes Dritten war dem Errichter ndmlich von vornherein erkennbar, dass
die Urkunde gemaf? ihrer Zweckbestimmung zur Verwendung durch
den Dritten bestimmt ist; hat der Urkundeninhaber nun aber seiner
daraus resultierenden prozessualen Verpflichtung entgegenstehende
Pflichten iibernommen, so musste er mit einem allenfalls auftreten-
den Pflichtenkonflikt rechnen und ist insofern ebenfalls nicht schutz-
wiirdig. Kaum zu rechtfertigen scheint jedoch der Verlust des Schutzes
vor der Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung; zur Entschirfung dieser
gravierenden Konsequenz sollte zumindest ein Verwertungsverbot im
Strafverfahren bejaht werden (§ 4 I11.B.2).
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12. Enthilt die Urkunde die Bekundung eines gegenseitigen Rechts-
verhiltnisses (§ 304 Abs 2 Fall 2 ZPO), dann ist ein Schutz der Indivi-
dualsphire deswegen entbehrlich, weil der Beweisfiihrer ohnehin von
den darin enthaltenen Tatsachen Kenntnis hat bzw diese infolge seiner
Beteiligung am fraglichen Rechtsverhiltnis ohne weiteres von ihm in
Erfahrung gebracht werden konnen. Ein Dispens von der Mitwirkungs-
pflicht wegen eines Pflichtenkonflikts ist hier ebenso wenig gerechtfer-
tigt, zumal die in der Urkunde enthaltenen Tatsachen schon bekannt
sind, so dass durch deren Offenbarung widerstreitende Pflichten des
Urkundeninhabers ohnehin nicht mehr verletzt werden kénnen und
ein Pflichtenkonflikt daher schon per se ausgeschlossen ist (§ 4 II1.B. 3).

13. Ist die vorzulegende Urkunde das Ergebnis schriftlicher Verhand-
lungen - allenfalls mit einem gemeinschaftlichen Vermittler - (§ 304
Abs 2 Fall 3 ZPO), greifen im Wesentlichen dieselben Uberlegungen wie
bei der Bekundung eines gegenseitigen Rechtsverhéltnisses (§ 4 I11.B.4).

14. Einen Sonderfall unter den Tatbestinden, die zu einer unbeding-
ten Vorlagepflicht fithren, bildet die Bezugnahme zum Zweck der Be-
weisfithrung (§ 304 Abs 1 Z 1 ZPO). Dieser Tatbestand wird heute nach
der Systematik der ZPO an sich nicht mehr der Gemeinschaftlichkeit
zugezdhlt, ldsst sich aber sehr wohl zur gemeinrechtlichen Lehre von
der Gemeinschaftlichkeit zurtickverfolgen. Dieser Vorlagetatbestand
steht in einem engen normativen Zusammenhang mit der Beschrin-
kung der Moglichkeit zur Zuriickziehung des Beweisanbots. Er schiitzt
den Gegner des Beweisfiithrers davor, dass dem Gegner dadurch Nach-
teile entstehen, dass der Beweisfiihrer seiner schon durch das Beweis-
anbot ausgelosten Vorlagepflicht nicht nachkommt (§ 4 IIL. B. 5).

15. Auch beim Beweis durch Augenscheinsgegenstinde und Aus-
kunftssachen greift kraft gesetzlichen Verweises (§ 369, §318 Abs2
ZPO) das Priiffungsschema Grundsatz-Ausnahme-Gegenausnahme ein.
Die in erster Linie auf den Urkundenbeweis zugeschnittenen Gemein-
schaftlichkeitstatbestinde des § 304 Abs 2 ZPO lassen sich - in adaptier-
ter Form - weitgehend auch auf diese Beweismittel anwenden (§ 4 IV).

16. Nach § 213 UGB kann das Gericht in einem Rechtsstreit auf Antrag

oder von Amts wegen die Vorlage der Biicher einer Partei anordnen, wo-
mit eine prozessuale (1) Vorlagepflicht statuiert wird. Dieser Vorlagetat-
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bestand kann als ein Sonderfall der gemeinschaftlichen Urkunden im
Sinne der ZPO angesehen werden, wofiir sich sowohl rechtshistorische
Belege als auch methodische Argumente ins Treffen fithren lassen. Die
Vorlagepflicht nach § 213 UGB zeichnet sich ferner dadurch aus, dass
sie sich zudem auf ein besonderes 6ffentliches Interesse griindet; da-
mit rechtfertigt sich ihre Verscharfung dahingehend, dass die Vorlage
hier ausnahmsweise nicht einmal durch tibereinstimmende Parteien-
erkldrung (§ 183 Abs 2 ZPO) verhindert werden kann (§ 4 V).

17. Auch im Zusammenhang mit den personlichen Beweismitteln
(Zeugen/Sachverstindige) kommt ein Einsatz des Gemeinschaftlich-
keitskriteriums in Betracht. Als Anwendungsfall einer Mitwirkungs-
pflicht ist hier vor allem an die Entbindung des Zeugen von einer
gegeniiber der mitwirkungspflichtigen Partei bestehenden Verschwie-
genheitspflicht zu denken, sowie an die Notwendigkeit, die Identitdt bzw
die ladungsfihige Anschrift dem Gericht bzw dem Beweisfiihrer bekannt
zu geben. Wegen der gebotenen Kongruenz in der Behandlung der ein-
zelnen Beweismittel ist allerdings auch hinsichtlich der Mitwirkung in
einer solchen Form darauf Bedacht zu nehmen, dass die Mitwirkungs-
pflicht nach dem Priifungsschema von Grundsatz-Ausnahme-Gegenaus-
nahme beurteilt wird. Die Pflicht, den Zeugen von der Verschwiegen-
heitspflicht zu entbinden, besteht daher dann nicht, wenn dessen
Aussage Tatsachen offenbaren wiirde, die - wiren sie in einer Urkunde
enthalten - den Gegner von der Mitwirkungspflicht befreiten. Es muss
dem Beweisgegner somit auch hier der von den Ausnahmetatbestin-
den des § 305 ZPO gewihrte Schutz (a) der Individualsphire, (b) vor
einem Pflichtenkonflikt und (c) vor der Gefahr strafgerichtlicher Ver-
folgung erhalten bleiben. Dieser Schutz entféllt erst dann, wenn im
Hinblick auf den Zeugen eine Situation vorliegt, die wertungsmaf3ig
einer gemeinschaftlichen Urkunde gleichzuhalten ist (§ 4 VI).

18. Fir den Beweis durch Parteienvernehmung erscheint es systema-
tisch ebenfalls angezeigt, die Mitwirkungspflicht anhand des dreiglied-
rigen Priifungsschemas Grundsatz-Ausnahme-Gegenausnahme zu beur-
teilen. Ist ein Ausnahmetatbestand verwirklicht (§ 380 iVm § 321 ZPO)
dann entféllt die Mitwirkungs-/Aussagepflicht der Partei; ihre Pas-
sivitidt darf in diesem Fall nicht negativ gewiirdigt werden. Das Pen-
del schlédgt jedoch wieder in die Gegenrichtung aus, wenn eine Gegen-
ausnahme eingreift, weil eine den Gemeinschaftlichkeitstatbestinden
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(§ 304 Abs 2 ZPO) wertungsméflig gleichzuhaltende Situation vorliegt;
in diesem Fall ist die verweigerte Mitwirkung der Partei trotz Vorlie-
gens eines Aussageverweigerungsgrundes negativ zu wiirdigen. Dieser
methodische Zugang macht es méglich, das im Schrifttum bereits be-
klagte Dilemma der drohenden Funktionslosigkeit der Aussageverwei-
gerungsgriinde im Rahmen der Parteienvernehmung zu beheben. Hat
man nidmlich anerkannt, dass auch im Rahmen der Mitwirkung durch
Parteienvernehmung Gegenausnahmen Platz greifen kénnen, dann ist
es keineswegs mehr zwingend, dass bei Vorliegen eines Aussagewei-
gerungsgrundes die Mitwirkungspflicht tatsdchlich entféllt und daher
eine negative Wiirdigung ausgeschlossen ist. Oder anders formuliert:
Die negative Wiirdigung der Aussageverweigerung durch die Partei ist
systematisch zuléssig, jedoch nur dann, wenn ein Gegenausnahmetat-
bestand verwirklicht ist (§ 4 VII).

19. Fir Urkunden, Zeugen und Sachverstdndige wird in der ZPO expli-
zit angeordnet, dass ein Verzicht auf diese Beweismittel nicht uneinge-
schrinkt moglich ist (§ 302, § 345, § 363 ZPO). Diese Regelungen wur-
den schon wiederholt verdachtigt, mit dem methodischen Makel der
Funktionslosigkeit behaftet zu sein: Denn fiir den Gegner des Verzich-
tenden besteht ja stets die Moglichkeit, eben jenen Zeugen/Sachver-
standigen, auf den verzichtet wurde, selbst anzubieten bzw die Vorlage
der Urkunde des Verzichtenden zufolge Bezugnahme (§ 304 Abs1 Z1
ZPO) zu beantragen. Trotz des Verzichts ist das Beweismittel fiir den
Gegner des Verzichtenden also keineswegs verloren. Der Verzicht bzw -
genauer gesagt — die Einschrinkung seiner Zuldssigkeit scheint daher
keinen sinnvollen Anwendungsbereich zu haben. Hinzu kommt, dass
die Beschriankung der Verzichtsmoglichkeit nur fiir einzelne Beweis-
mittel angeordnet ist und somit das im Allgemeinen angenommene
Gebot der Kongruenz fiir die Behandlung der einzelnen Beweismittel
im Hinblick auf die Mitwirkungspflicht verletzt erscheint (§ 5 I).

Angesichts des Grundsatzes des uneingeschrinkten Vorbrin-
gens konnen Beschrinkungen der Moglichkeit, das eigene Beweisan-
bot wieder zurtickzuziehen (= das Beweismittel fallen zu lassen), nur
damit gerechtfertigt werden, dass es dem Beweisfiithrer nicht erlaubt
werden kann, dem Gegner eine durch das Beweisanbot bereits ge-
wihrte vorteilhafte Rechtsposition wieder zu entziehen. Eine solche
Rechtsposition entsteht dem Gegner zum einen dadurch, dass ihm das
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Beweisanbot die faktische Méglichkeit erdffnet, das vom Beweisfiihrer
angebotene Beweismittel auch fiir die eigene Beweisfiihrung zu verwen-
den; zum anderen bewirkt der Umstand des Beweisanbots in manchen
Fillen auch Vorteile fiir den Gegner im Rahmen der Beweiswiirdigung. Die
Beschriankung der Verzichtsméglichkeit verfolgt somit den Zweck, fiir
den Gegner des Beweisfiihrers unter diesen beiden Aspekten einen
Verschlechterungsschutz sicherzustellen (§ 5 II).

20. Beim Urkundenbeweis ist der Beweisfithrer grundsitzlich unmit-
telbar mit Beweisanbot zur Vorlage des Beweismittels verpflichtet. Da-
mit wird dem Gegner die faktische Moglichkeit gewéhrt, die Urkunde
auch fiir die eigene Beweisfiihrung zu nutzen. Vor einem Verlust dieser
Moglichkeit durch ein Fallenlassen des Beweismittels ist der Gegner
einerseits (bei bereits erfolgter Urkundenvorlage) durch die Vorschrif-
ten der Geo iiber die Aktenbildung und -aufbewahrung geschiitzt; zum
anderen (wenn die Urkundenvorlage noch aussteht) durch die unbe-
dingte Vorlagepflicht infolge Bezugnahme (§ 304 Abs 1 Z 1 ZPO).

Das Beweisanbot beschert dem Gegner des Beweisfiihrers auch Vor-
teile im Hinblick auf die Beweiswiirdigung, weil die ZPO dem Beweis-
fithrer unterstellt, dass er mit dem Beweisanbot eine schliissige Erkla-
rung betreffend die Echtheit/Richtigkeit der Urkunde abgibt (vgl § 312
Abs 1 ZPO). Das Fallenlassen des Beweismittels wiirde einen (schliissi-
gen) Widerruf dieses Gestdndnisses/Vorbringens bedeuten; § 302 ZPO
ist — gewissermafien als eine speziell auf den Urkundenbeweis zuge-
schnittene Auspriagung der §§ 266 f ZPO — dahin zu verstehen, dass der
Verzicht/Widerruf grundsitzlich méglich ist, seine Wirkungen jedoch
vom Gericht frei zu wiirdigen sind (vgl § 266 Abs 2 ZPO), sofern der Geg-
ner dem Verzicht/Widerruf nicht zustimmt. Stimmt der Gegner dem
Verzicht/Widerruf zu, ist eine negative Wiirdigung des Verzichts/Wi-
derrufs hingegen ausgeschlossen (§ 5 III).

21. Fir den Verzicht auf den Beweis durch Augenschein und Aus-
kunftssachen sind die Uberlegungen zum Urkundenbeweis im We-
sentlichen sinngeméifd anzuwenden. Wenngleich hier eine Anwen-
dung der einschldgigen Bestimmung des § 302 ZPO nicht vorgesehen
ist (§ 318 Abs 2, § 369 ZPO e contrario), gelangt man dennoch teilweise
zu parallelen Ergebnissen. Der Schutz der faktischen Moglichkeit des
Gegners zur Nutzung des Beweismittels wird auch hier durch die Vor-
schriften der Geo uber die Aktenbildung und -aufbewahrung sowie
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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse §6

durch die unbedingte Vorlagepflicht infolge Bezugnahme (§ 304 Abs 1
Z 1 ZPO) erreicht. Ein Schutz vor dem Verlust der Vorteile im Hinblick
auf die Beweiswiirdigung ist hingegen nicht erforderlich, weil die ZPO
bei Augenscheinsgegenstinden und Auskunftssachen - anders als bei
Urkunden - dem Beweisfiihrer keine Erkldrung im Hinblick auf die Be-
weiskraft des Beweismittels unterstellt. Dem Gegner wird daher durch
das Beweisanbot in dieser Hinsicht keine vorteilhafte Rechtsposition
gewihrt, so dass es unter diesem Aspekt nicht erforderlich ist, die
Moglichkeit zum Fallenlassen des Beweismittels zu beschrianken. Dies
erkliart, weshalb § 302 ZPO beim Beweis durch Augenscheinsgegen-
stinde und Auskunftssachen nicht anzuwenden ist (§ 5IV).

22. Beim Zeugenbeweis erwichst dem Gegner des Beweisfiihrers mit
dem Beweisanbot ebenfalls der Vorteil, dass er den angebotenen Zeu-
gen fiir sich als Beweismittel nutzen kann; der Beweisfiihrer hat den
Zeugen im Beweisanbot ndmlich so genau zu bezeichnen, dass dessen
gerichtliche Ladung méglich ist. Auch hier entsteht dem Gegner daher
die faktische Moglichkeit, das angebotene Beweismittel trotz eines Fal-
lenlassens durch den Beweisfiihrer nutzen zu konnen; um diese vor-
teilhafte Rechtsposition des Gegners auch dann zu schiitzen, wenn der
Beweisfiihrer seiner Bezeichnungspflicht nicht nachkommt, wird man
die Mitwirkungspflicht infolge Bezugnahme (§ 304 Abs 1Z 1 ZPO) beim
Zeugenbeweis analog anzuwenden haben: Der Beweisfiithrer hat daher
jedenfalls die fiir eine Ladung erforderlichen Angaben zu machen. Der
Einsatzbereich des § 345 ZPO beschrinkt sich auf jene Félle, in denen
es dem Gegner des verzichtenden Beweisfiihrers ausnahmsweise nicht
moglich ist, ein Beweisanbot betreffend den schon erschienenen (nun-
mehr fallen gelassenen) Zeugen zu stellen, welches zu einer sofortigen
miindlicher Ladung fithren kann. Eine solche Situation scheint dann
denkbar, wenn der Zeuge bereits zur Vernehmung erschienen ist, seine
Identitdt und/oder seine ladungsfihige Anschrift aber noch nicht ak-
tenkundig sind; dies trifft etwa bei Zeugen zu, die nicht auf Grund ei-
ner Ladung bei Gericht erschienen sind, sondern weil sie der Beweis-
fithrer »mitgebracht« (§ 288 Abs 2 ZPO) hat.

Durch das Beweisanbot entstehen dem Gegner des Beweisfiihrers
hingegen keine Vorteile im Hinblick auf die Beweiswiirdigung; unter
diesem Aspekt ist eine Beschrankung der Moglichkeit zum Fallenlas-
sen des Zeugen daher nicht erforderlich (§ 5 V).
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Erkldrungslast 6, FN29; sauch
Substantiierungslast
Erkundungsbeweis 4, FN 11,

30, FN 117, 40, FN 149, 40, FN 149, 150,
190, FN 745, 204, FN 781
Errichtung im Interesse 55, 57, 63ff,
73%, 77, 92, 223ff
= Auskunftssachen s Auskunftssa-
chen, Errichtung im Interesse
= Urkunden 180 ff
= Zeugen und Sachverstén-
dige 241

F_
faires Verfahren 114, 131f, 135
Falschaussage unter Eid 163

Familienleben 124, 139, 140, 143,
172f; s auch Individualsphére
Fragerecht 20, 21, FN 86, 29f, 130,
FN 546, 214, 219, 247

= Relevanz von Aussageweigerungs-

griinden s dort
= Relevanz von Urkundenvorlage-
weigerungsgriinden s dort

Funktionslosigkeit 18, 21, 23, 70f,
82, 861, 174, 232, 2491, 254, 285, 296

G

Geheimsphire s Individualsphére

gemeines Recht 61ff, 96, 100, 177,
180, 189, FN 742, 234, 212 f,

255f, 263, 269
Generalklausel 136, 147, 172
Gerichtsakten 72, 83, 118, FN 492,
265 ff, 276, 279
Geschiftsbiicher 8s,121; sauch

Handelsbiicher

Geschiftsgeheimnis
172f

140, 144 f, 154,

Gestidndnis
256, 262, 278
= Bindungswirkung 272, FN 996

5’ FN 25’ 69’ 133’ 2’15’

= schliissiges 266, FN 980, 270f,

273, 283
Glaubwiirdigkeit s bei Zeuge
Gleichheitsgrundsatz 116
Gothaische Gerichts- und Prozef3ord-
nung 1776 78

Grenzzeichen 220

H
Handelsbriefe 236
Handelsbiicher 58, 85, 121, 139, 189,
FN 742, 231 ff

Hannoverische Procef$ord-
nung 1850 84ff, 97, 233

L

in camera-Verfahren
147, 239, FN 902

108, FN 442,

in ius vocatio 52
Individualinteressen 122 ff

Individualsphére 108, FN 442, 111,
138 ff, 168 f, 173 f, 185 ff, 200 ff, 206 ff
= Schutz gegeniiber Offentlich-
keit 143 ff
= Schutz gegeniiber Prozessgeg-
ner 186

Inquisitionsmaxime s Untersu-

chungsgrundsatz

Insolvenzverfahren 120 ff, 133, 135,
FN 564, 197f

instrumenta communia 52ff, 58, FN
242, 66

I
Jedes Schriftl ist ein Giftl 188
juristischer Syllogismus 3
Justinianisches Recht 52 ff
Justiz(gewdhrungs)anspruch 114f,
120

K
Klein, Franz VIIf, 9, 31, 35ff, 98, 159f
Kommissionidr 42
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Kongruenz der prozessualen Mitwir-
kungspflichten 32, 49, 151, 217ff,
238, 239 ff, 245, 246, 247, 250 ff, 254
Konstitution Kaiser Justinians 58,
68, 256, 261, FN 962

Kontrollfunktion der Vorlage-
pflicht 56f, 234f
Kooperationsmaxime 4
Kostenvorschuss 296 f
Krankenanstalt, Dokumentations-
pflicht 41f, 190
Krankengeschichte 42

Kunstgeheimnis 140, 144, FN 595,

154, 172f

L
Lagerhalter 42
Last der Beweisanbietung 5
Liberalismus
Lichtbild
litterarum obligatio 59, 212, FN 803

115, FN 474, 158, FN 640
s Bildtrager

M

Makler 81,206

mancipatio 52, FN 198
Markstein 220

Miteigentum an Beweismitteln 54,
58, 621f, 73, 77, 84, 85, 155, 169, 175 ff
Mitwirkungspflicht

= Augenscheinsobjekte 220 ff

= Auskunftssachen 229f

= generelle 109f, 148, 167, 172, 221

= Handelsbiicher 231ff; s auch

Handelsbiicher

= Insolvenzverfahren
135, FN 564
materiellrechtliche 39ff, 54f,
91ff, 99, 109, 174, 182, FN 719
= nicht prozessbeteiligter

Dritter 9f, 76f, 821, 95, 275 ff

120, 122, 133,

Parteienvernehmung 247 ff
= Pflicht im Rechtssinn 103 ff
praparatorische 41ff

= Sachverstidndigenbeweis 237ff
= Substanzeingriff 156f
= vorprozessuale 190, FN 746

= Urkunden 171ff

vorprozessuale 41ff; 129

= Zeugenbeweis 237ff

= zwangsweise Durchsetzung 4o,
120, 133, 141, 196

N
negative Wiirdigung s Verhand-
lungswiirdigung
nemo tenetur-Prinzip 131 ff, 149,
168, 201
Notar

= Verschwiegenheitspflicht 243f
= Vorlageauftrag 275ff

Notizen 189,191, 206f, 209 ff

offentliche Interessen 56, 115f,
120 ff, 234 ff

offentliche Urkunde 56

P
Piachter 42,192,201
Parteienmaxime 3f

Parteienvernehmung 133, 154, 214,
216
= Errichtung im Interesse
= Gleichrangigkeit 27
= Kongruenz mit anderen Beweis-
mitteln 28ff, 218f, 247ff; auch
Kongruenz der Beweismittel
= Mitwirkungspflicht 27ff, 247 ff
= Verzicht 32,297

250f

Parteioffentlichkeit 108, FN 442, 147
Parteivortrag
= Fragerecht sdort
= Wahrheits- und Vollstédndig-
keitspflicht 29f, 41, FN 149, 109,

FN 447, 133, 138, 219, 247
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Partikularrechte 74ff, 213, 257, 263,
269

Passivitit 104, 106 ff, 130, 134, 159,
161, 162, FN 660, 163, 249, FN 932, 251
personliche Beweismittel 20, 66,
155, 157, 238, 254, 260, 285
Personlichkeitsrecht 122, 140,

FN 588

Pflichtenkonflikt 151ff, 169, 173f,
185, 193 ff, 203, 210 ff

Preufdische Allgemeine Gerichtsord-
nung 1793 8off, 95, 97, 206, 258

Privatautonomie 262, 265, 280

Privatkorrespondenz 81, 83, 85, 206

Privatleben 124; s auch Individu-

alsphire

Privatsphire s Individualsphéire

Protokoll
= Aufsichtsratssitzung 110,

FN 449, 191

Besprechungen 210

= Eigentiimerversammlung 206,
FN 790

= Hauptversammlung 191

= Vollversammlung 198, FN 765

Prozesslast 103ff

Prozessleitungsbefugnis (materi-
elle) 116, FN 476

Prozessleitungspflicht (materi-

elle) 4

Prozessprogramm 5, FN 21, 19, 292
Prozessrechtsverhiltnis 10, 164, 169
Prozessverzogerung 128, 292

Prozesszweck der Wahrheitsermitt-
lung s Wahrheitsermittlung als Pro-
zesszweck

Q
Quittung 42, 85

L.

rationes (domestica) s codex ratio-

num
Realproduction 69, 72, 75, 97,

FN 392, 98, 257
Rechnungsfithrungspflicht 42, 55f
Rechnungslegungspflicht 231 ff
Recht auf Beweis 116

Recht, ins Unreine zu sprechen 187,
210

rechtliche Sonderbeziehung 162 ff,
169 f

rechtmaéfiiges Alternativverhal-

ten 204

Rechtsanwalt 239, 245f

= Korrespondenz 95

= Verschwiegenheitspflicht 243f

= Vertragserrichter s Vertragser-

richter

Rechtsfriede 115, 116, FN 476
Rechtsgeschichte VIII, 51ff, 255 ff
Rechtsmissbrauch 239
Rechtspflegeanspruch 114; sauch
Justiz(gewédhrungs)anspruch
Rechtsschutzanspruch 114, FN 469
Rechtstrager nach WAG, Dokumenta-
tionspflicht 42
Reichsdeputationsabschied 1600 71,
257
Rettungspflicht 162, 165
romisches Recht 51ff, 59, 65f, 73, 96,
997 1217 175! FN 6927 1767
180, 212, 233f, 255, 259, FN 953

S
Sachverstédndigengutachten

Sachverstidndiger 23f, 66, 86, 156
= mitgebrachter 296
= Verzicht 295ff

192, 201

Schande 140, 154, 172 ff
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Schiedsspruch 181, 183, 189, 232

6, 39, 46
schriftliche Verhandlungen 206ff,
227

= Zeuge 242

Schliissigkeit der Klage

Schriftvergleich 68, 77, 137, 256
Schweizer Rechtslage 94ff, 97

Selbstbezichtigung s nemo tenetur-

Prinzip

sittliche Pflichten 152f, 169, 173, 193,
204

Spediteur 42

starre Beweisregeln 61, 69, 71, 72,
77, 82, 96, FN 390, 101, 256, 258, 263,
269

stipulatio 52, FN198
Stoffsammlungsmangel 116, FN 476

strafgerichtliche Verfolgung 95, 120,
154, 168, 172 f, 185, 196 ff, 205 ff,
212, 225, FN 844

Strafprozess 134
Substantiierungslast 6, 39, 41, 45

Substantiierungstheorie 6

T
Teilungsklage 176

Tonbandaufnahme
191, 229 f

187, 189, FN 741,

Tontrdger 220; siehe auch Ton-

bandaufnahmen
Trennungsdogma 41, 155, FN 629

Treu und Glauben 21, FN 84, 93,
129 ff, 129 ff, 669, 213

Treuepflicht 165

U
Unionsrecht 135, FN 564

Untersuchungsgrundsatz
96, FN 391, 160

47 807 95?

Urkunde

= Bezugnahme
254, 267f, 273
Echtheitsanerkenntnis 68f, 76 ff,
81f, 84, 85, 101, 215, 256, 258f,
261, 269 ff, 273 f, 276 f, 283
Errichtung im Interesse
181 ff
= Mitwirkungspflicht 15ff, 171 ff
= Verzicht 15ff, 264 ff

Urkundenerkldrung 269

161, 19, 59f, 212 ff,

555 57,

Urkundenvorlage
= Passivlegitimation 109, FN 443
= Pflicht nicht prozessbeteiligter
Dritter 9f

Urkundenvorlageverweigerungs-
griinde s Vorlageverweigerungs-
griinde
= Relevanz beim Fragerecht 31f,
219, 253, 288

A
venire contra factum proprium 214,
261
Verfahrensbeschleunigung 19, 47,
48, 88, 126 ff, 293 f
Verfahrenskonzentration
rensbeschleunigung

s Verfah-

Verfassungsrecht 114, 116, 118, 124,
131, 133 ff, 139, 187, 196, 198

Verhandlungsmaxime 3, 36, FN 139,
40, FN 149, 90, 94, 158 ff

= gemischte 4,160f
Verhandlungsprotokoll 278f, 293,

FN 1042

Verhandlungswiirdigung 30, 40, 45,
73, 141, 196 £, 239, 249, 252, 259, 271f,
2731f, 277, 281

Vermittler 81, 206, 208
Vernehmungsverbot 238, FN 898

Veroffentlichung von Tonbandauf-
nahmen s Tonbandaufnahme
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Versdumungsurteil 118

Verschlechterungsschutz
282, 284, 287, 289, 291, 296
Verschwiegenheitspflicht 111,
FN 455, 140, 154, 172 f

= Arzt sdort

= Entbindung s dort

= gesetzliche 144, FN 599

= mehrere Geheimnisherrn 244

= Notar s Notar, Verschwiegen-
heitspflicht
Prozessbeteiligte 144, FN 599
Rechtsanwalt s Rechtsanwalt,
Verschwiegenheitspflicht
= Vertragserrichter 243 ff

239, 243 ff

Vertragserrichter

Verzicht im Strafverfahren 8, FN 36

Videoaufzeichnungen 224

voller Beweis
269

Vollstandigkeitspflicht
trag

Vorlageverweigerungsgriinde 133,
136 f, 172, 188, 194, 203, 210f, 236

W
Waffengleichheit 116, 131

Wahrheitsermittlung als Prozess-
zweck 114ff, 135, 1381, 142, 145,

146, FN 603, 148, 157, 161, 171, 191, 193 f,

211, 217, 225, 234
= bei geringem Streitwert 145,
FN 602

= Verhiltnis zur Verhandlungsma-

xime 158 ff

Wahrheitsforschungspflicht 4
Wahrheitspflicht s Parteivortrag
z

Zeuge
= Bekanntgabe Aufenthaltsort/
Identitit
246, 286 ff

265, 280,

71, 84, 102, 256, 258f,

s Parteivor-

8, 20f, 30, 86f, 237, 243,

Bekundung gegenseitiger Rechts-

verhéltnisse s Bekundung ge-

genseitiger Rechtsverhéltnisse,
Zeuge

Errichtung im Interesse s Er-
richtung im Interesse, Zeuge
Glaubwiirdigkeitsanerkennt-
nis 68f, 101, 256, 258f, 289 ff
Ladung 286f

mitgebrachter 294f
miindliche Ladung 293 ff
schriftliche Verhandlungen

s schriftliche Verhandlungen,
Zeuge

Verglitung 297

Zeugenbeweis

Bezugnahme 20, 243f, 246, 287
Mitwirkungspflicht 20ff, 237ff
Verzicht 17ff, 284 ff

Zeugnispflicht 9f, 20, 58, 82
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