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Die Zulissigkeit von
staatsanwaltschaftlichen
Vernehmungsprotokollen

im Zivilprozess

Zunehmend ermittelt die Staatsanwaltschaft
auch gegen diverse Vorstinde und Mitarbeiter

von Beratungsunternehmen wegen Verdachts auf Untreue, Betrug oder Marktmanipulation.
Dabei stellt sich — insbesondere vor dem Hintergrund des § 281 a ZPO — die Frage,
inwieweit ein geschidigter Anleger in einem solchen Ermittlungsverfabren aufgenommene
Protokolle im Zivilprozess als Beweismittel verwenden kann.

THOMAS KAINZ

A. Einleitung

Die gegenstindliche Problemstellung ergab sich in
mehreren vom Autor vor dem HG Wien gefithrten
Anlegerprozessen. Die geschidigten Kunden legten
dort diverse Vernehmungsprotokolle aus einem staats-
anwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren vor. Die Be-
klagtenseite sprach sich mit Berufung auf § 281a
ZPO gegen deren Verwendung aus. Der folgende Bei-
trag untersucht die prozessualen Maoglichkeiten, ein
solches Vernehmungsprotokoll im Zivilverfahren zu
verwenden.

B. Verwendung als Urkundenbeweis

gem §§ 292 ff ZPO

Ein staatsanwaltschaftliches Vernechmungsprotokoll
stellt eine offentliche Urkunde iSd § 292 Abs 1
ZPO dar. Als solche kann das Protokoll grundsitzlich
von jeder Partei im Zivilprozess vorgelegt und als Be-
weismittel verwendet werden. Gleichsam kann jede
Partei die Beischaffung und Verwendung eines (kon-
kreten) Aktenteils aus einem Ermittlungsverfahren
beantragen. Die andere Partei vermag dies allgemein
nicht zu verhindern. Auch eine Verwertung als Ur-
kundenbeweis durch das Gericht ist jedenfalls mog-
lich, zumal der Zivilprozessordnung Beweisverwer-
tungsverbote fremd sind.!) Der Beweiswert des als 6f-
fentliche Urkunde vorgelegten Vernehmungsproto-
kolls ist jedoch im Vergleich zur Verwertung der
darin enthaltenen Aussage nach § 281 a ZPO qualita-
tiv niedriger. Aus der Qualitit des Protokolls und
Gerichtsakts als 6ffentliche Urkunde ergibt sich nim-
lich blof$ der (volle) Beweis dessen, was im betreffen-
den Verfahren vorgekommen ist.?) Das bedeutet
Folgendes: Eine Partei des Zivilverfahrens kann zwar
ein staatsanwaltschaftliches Vernehmungsprotokoll

jederzeit als Urkunde vorlegen. Daraus ergibt sich je-
doch nur, dass die StA bezeugt, dass der Beschuldigte
bzw Zeuge vor ihr entsprechend ecinvernommen
wurde. Einen unmittelbaren Zeugenbeweis des Ver-
nommenen im Zivilprozess kann diese Urkunde
nicht ersetzen. Mochte die Partei erreichen, dass das
Gericht die in der Urkunde enthaltene Aussage des
Vernommenen als mittelbaren Zeugenbeweis verwer-
tet, so miissen — dazu sogleich — die Voraussetzungen
des § 281 a ZPO erfiillt sein bzw muss der damals
Aussagende erneut im Zivilprozess einvernommen
werden.

C. Verwertung der Aussage
gem § 281 a ZPO

1. ,, Protokoll* versus ,,Aussage

§ 281a ZPO bestimmt, dass ein in einem gerichtli-
chen Verfahren iiber streitige Tatsachen aufgenom-
menes Protokoll im Zivilprozess als Beweismittel ver-
wendet und von einer neuerlichen Beweisaufnahme
Abstand genommen werden kann, wenn die Parteien
an diesem gerichdichen Verfahren beteiligt waren
und nicht eine von ihnen ausdriicklich das Gegenteil
beantragt (Z 1 lita) oder die an diesem Verfahren
nicht beteiligten Parteien einer Verwendung aus-
driicklich zustimmen (Z 2). Ebenso ist eine Verwen-
dung dann zulissig, wenn die Parteien am Verfahren
beteiligt waren und das Beweismittel nicht mehr zur

Verfiigung steht (Z 1 lit b).

Dr. Thomas Kainz, LL. M., ist Rechtsanwalt und Partner bei Kerres | Part-
ners.
1) Vgl Rechberger in Fasching, ZPO III*> Vor § 266 Rz 70 mwN.
2) Vgl OLG Wien 28. 5. 2010, 5 R 45/10i, E ist noch nicht rechts-
kriftig.



Das ist leicht verwirrend, haben wir doch eben ge-
hort, dass ein Protokoll aus einem anderen Verfahren
immer und uneingeschrinkt als Urkundenbeweis
gem §§ 292 ff ZPO verwendet werden kann. Die Lo-
sung ist: § 281a ZPO regelt in Wahrheit niche die
Frage der Zulissigkeit von Protokollen per se, sondern
der darin enthaltenen ,Aussage” als Beweismittel.?)
Diese Aussage kann die Aussage ciner Partei ebenso
sein wie die Aussage eines Zeugen oder eines Beschul-
digten im Strafprozess. Auch das im Protokoll festge-
haltene Ergebnis eines Augenscheins kann eine solche
Aussage darstellen.?) %) Ein Vorlageverbot von Proto-
kollen iS einer Beschrinkung des Urkundenbeweises
nach §§ 292 ff ZPO mochte § 281a ZPO sohin
nicht statuieren. Die Verwendung des Wortes ,, Proto-
koll“ in §281a ZPO ist insofern irrefithrend.®)
§ 281a ZPO spricht von Protokollen, die in einem
wgerichtlichen Verfabren“ aufgenommen wurden. Re-
gelt § 281 a ZPO damit tiberhaupt die Verwendung
von Aussagen aus staatsanwaltschaftlichen Ermite-
lungsverfahren?

2. Staatsanwaltschaftliche Ermittlungs-
verfahren als ,,gerichtliche Verfahren“
iSd § 281 a ZPO?

Fiir die Qualifikation des staatsanwaltschaftlichen
Ermittlungsverfahrens als gerichtliches Verfahren
spricht zunichst, dass auch das Ermittlungsverfahren
der StA gem § 1 Abs 2 StPO zum Strafverfahren ge-
hort und das Strafverfahren sowohl in der Lehre”) wie
auch in der Rsp®) zu den ,gerichtlichen Verfahren®
iSd § 281 a ZPO zihlt. Dariiber hinaus ist auch der
Zweck des im Jahr 1983 in die ZPO eingefiigten
§ 2814a,%) nimlich die Erreichung einer Verfahrens-
beschleunigung durch die ausnahmsweise Zulassung
von mittelbaren Beweismitteln,'?) ein Indiz fiir eine
grof$ziigige Verwendung von Protokollen jeder Art
und damit eine weite Auslegung des Begriffs des ,,ge-
richtlichen Verfahrens®. In einer — noch nicht rechts-
kriftigen — E aus dem Jahr 2010 hat auch das OLG
Wien das staatsanwaltschaftliche Ermittlungsverfah-
ren unter den Begriff des ,gerichtlichen Verfahrens®
iSd § 281 a ZPO subsumiert.'?)

3. Verwendung der Aussage mit
Einverstindnis der Gegenpartei

Waren beide Parteien des Zivilprozesses am staatsan-
waltschaftlichen Ermittlungsverfahren beteiligt,'?) so
kann die in dem Vernehmungsprotokoll enthaltene
Aussage dann verwendet werden, wenn nicht eine
Partei gem § 281a Z 1 lita ZPO ausdriicklich das
Gegenteil beantragt. Sollten eine oder mehrere Par-
teien am Ermicdungsverfahren nicht beteiligr ge-
wesen sein, so miissen diese einer Verwendung im Zi-
vilprozess gem §28la Z2 ZPO ausdriicklich zu-

stimmen.

4. Verwendung der Aussage bei
Verhinderung des Vernommenen

Auch ohne Einverstindnis der Parteien kann die Aus-
sage entsprechend § 281a Z 1 lit b ZPO verwendet
werden, nimlich dann, wenn der damals Vernom-

mene heute nicht mehr zur Verfiigung steht. Das ist
insb dann der Fall, wenn er zwischenzeitig verstorben
oder unbekannten Aufenthalts ist.

5. Verwendung bei neuerlicher Einvernahme
des bereits Vernommenen

a) Einhaltung der Voraussetzungen nur
bei ,,Abstandnabhme von neuerlicher
Beweisaufnahme “

§ 281 a ZPO gebietet die Einhaltung seiner Z 1 und
2 dann, wenn von einer ,, neuerlichen Beweisaufnahme
Abstand  genommen* wird. Damit wird in Wahr-
heit klargestellt, dass das Gericht nur dann entspre-
chend § 281a Z 1 lita bzw Z 2 ZPO das Einver-
stindnis der Parteien einholen muss, wenn es einen
in einem anderen gerichtlichen Verfahren unmittel-
bar aufgenommenen Beweis mittelbar anstelle einer
neuerlichen unmittelbaren Beweisaufnahme verwen-
den mochte und das Beweismittel noch vorhanden'?)

3) Das verdeutlicht auch das Wort ,,Aieriiber in § 281a ZPO. Dieses
stelle klar, dass es sich bei dem aufgenommenen Beweis eigentlich
um den Inhalt des Protokolls — dh die Aussage selbst — handelt.

4) Vgl OLG Wien 29. 11. 2011, 1 R 164/11 m, E ist noch nicht rechts-
kriftig, sowie Rechberger in Fasching, ZPO 1II* § 281a Rz 5.

5) Anm: Durch das in § 281 a ZPO erwihnte schriftliche Sachverstindi-
gengutachten wird auch die Verwertung des Beweismittels des Sach-
verstindigen ausdriicklich unter Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 281a ZPO fiir zulissig erklirt.

6) Anm: Vor diesem Hintergrund erscheint eine Uberarbeitung des

Wortlauts dahingehend empfehlenswert, dass anstelle der Wendung

»das Protokoll hieriiber oder ein schriftliches Sachverstindigengutachten

das Wort ,,dieser gesetzt wird. Damit wird klargestellt, dass sich die

Bestimmung auf die Verwendung der fritheren ,,Aussage“aus dem ge-

richtlichen Verfahren — nicht auf das Protokoll bzw Gutachten selbst —

bezicht. In diesem Sinne sollte auch die Wendung ,,und von einer neu-
erlichen Beweisaufnahme Abstand genommen werden “ durch ,anstelle ei-
ner neuerlichen, unmittelbaren Beweisaufnahme* ersetzt werden. Bei
dieser Gelegenheit wire es auch sinnvoll, in einer Erginzung jene Ver-
fahren aufzuzihlen, welche als gerichtliche Verfahren iSd § 281a ZPO
gelten. Dazu sogleich unten C.2. Insofern wiirde sich folgende neue
Textierung anbieten: ,,(1) Ist iiber streitige Tatsachen bereits in einem ge-
richtlichen Verfahren ein Beweis aufgenommen worden, so kann dieser
anstelle einer neuerlichen, unmittelbaren Beweisaufnahme als Beweismit-
tel verwendet werden, wenn (.. .); (2) Als gerichtliche Verfahren im Sinne
des Abs 1 gelten simtliche Zivilverfahren (Zivilprozesse, AufSerstreit-, Exe-
kutions- und Insolvenzverfabren) sowie auch Strafverfabren (inklusive

Verfahren vor der Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei).

Siehe Rechberger in Fasching, ZPO III* § 281 a Rz 5 sowie Rechberger

in Rechberger (Hrsg), ZPO? § 281 a Rz 2.

8) LGZ Wien 24. 2. 2009, 42 R 659/06 g EFSlg 124.912.

9) RGBI 1895/113 idF BGBI 1983/135.

10) Bzw das Weichen der unmittelbaren Beweisaufnahme zugunsten der
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Prozessdkonomie, vgl auch Rechberger in Rechberger (Hrsg), ZPO?
§ 281 a Rz 1 und Rechberger in Fasching, ZPO I1I* § 281 a Rz 1.

11) OLG Wien 28. 5. 2010, 5 R 45/10i. Anm: Das OLG Wien begriin-
det seine Ansicht damit, dass auch das staatsanwaltschaftliche Ermict-
lungsverfahren gemif3 der StPO-Novelle 2007 dieselben rechtsstaatli-
chen Garantien wie ein gerichtliches Vorerhebungs- oder Voruntersu-
chungsverfahren vor der genannten Strafprozessrechtsnovelle bietet.
Vollends iiberzeugt scheint das OLG Wien dabei jedoch nicht, wenn
es davon spricht, dass das staatsanwaltschaftliche Ermittlungsverfahren
»wohl auch* als gerichtliches Verfahren zu sehen ist.

12) Anm: ,Beteiligt® war der frithere Beschuldigte, Privatankliger oder
Privatbeteiligte, nicht jedoch der Zeuge oder Sachverstindige, s Rech-
berger in Fasching, ZPO 111 § 281a Rz 8 mwN.

13) Vgl § 281a Z 1 lit b ZPO.
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ist.!) Daraus folgt, dass die Aussage aus einem staats-
anwaltschaftlichen Vernehmungsprotokoll grundsitz-
lich immer auch dann uneingeschrinkt im Zivilpro-
zess verwendet werden kann, wenn das Gericht den
damals Vernommenen im Zivilprozess erneut ver-
nimmt.'®) Das Gericht gefihrdet dabei mangels Ab-
standnahme von einer (neuerlichen) unmittelbaren
Beweisaufnahme den Grundsatz der Unmittelbarkeit
gerade nicht. Ein den Parteien in solch einer Situation
gewihrtes Zustimmungs- bzw Widerspruchsrecht
liefe dem Zweck des § 281 a ZPO zuwider.

Auch nach der Rsp miissen die Voraussetzungen
des § 281 a ZPO nur in einem solchen Fall gewahrt
sein, dass die Verwendung eines Gerichtsakts oder ei-
nes Protokolls aus einem Gerichtsakt dem erkennen-
den Zivilgericht einen unmittelbaren Beweis — durch
Zeugen, Sachverstindige, Augenschein oder Parteien-
vernehmung — ersparen, eine solche unmittelbare Be-
weisaufnahme also ersetzen soll.'°) Eine Verwertung
der Aussage ohne Vorliegen der Voraussetzungen
des § 281 a ZPO ist lediglich ohne neuerliche Einver-

nahme des Zeugen unzulissig.!”)

b) Situation bei Entschlagung

Ein Sonderfall tritt ein, wenn das Zivilgericht die neu-
etliche Beweisaufnahme zwar angeordnet hat, der da-
mals Vernommene sich nunmehr im Zivilverfahren
jedoch in zulissiger Weise der Aussage entschligt.'®)
Gerade bei der Verwendung von staatsanwaltschaftli-
chen Vernehmungsprotokollen kann diese Situation
entstehen, wenn sich der im Strafverfahren bereits
Vernommene und im Zivilprozess erneut Geladene
nunmehr auf die Gefahr der Zuziehung einer (weite-
ren) strafgerichtlichen Verfolgung beruft. Lisst das
Gericht die Aussageverweigerung zu, so stellt sich
die Frage, ob (trotzdem) eine unmittelbare Beweis-
aufnahme stattgefunden hat. Hat das Gericht bereits
mit der Ladung des damals Vernommenen eine neu-
erliche (unmittelbare) Beweisaufnahme iSd § 281a
ZPO durchgefiihre? Oder ist das Kriterium der neuer-
lichen Beweisaufnahme erst dann erfiillt, wenn der
einst Vernommene auch im Zivilverfahren eine ent-
sprechende Aussage getitigt hat? Wenn ja, zu welchen
Themen muss er eine Aussage gemacht haben? Zu
simtlichen im Protokoll enthaltenen Punkten? Zu
wenigstens einem? Oder reicht es, wenn er zumindest
irgendeine (im Protokoll nicht enthaltene) Aussage
macht, sodass sich das Gericht einen unmittelbaren
personlichen Eindruck von seiner Glaubwiirdigkeit
verschaffen kann?

Hierbei ist zu beachten, dass die Aussageverweige-
rungsgriinde des § 321 ZPO ein Beweisaufnahmever-
bot begriinden.”) Eine berechtigte Verweigerung zu
simtlichen Fragen verhindert demnach eine (unmit-
telbare) Beweisaufnahme. Diese findet nicht schon
dadurch statt, dass der Zeuge geladen wurde, sich
das Gericht einen persénlichen Eindruck von ihm
machen und ihm Fragen stellen konnte.??) Anders
ist dies zu beurteilen, wenn der Zeuge sich zumindest
hinsichtlich einer Frage nicht (berechtigt) entschligt.
In diesem Fall gibt es eine — zumindest teilweise — un-
mittelbare Beweisaufnahme. Nach der Rsp stellt die
Beantwortung einzelner Fragen dann keine ,neuerli-
che“ Beweisaufnahme iSd § 281a ZPO dar, wenn

sich der Zeuge gerade zu den Themen entschligt,
die Fingang in die Feststellungen des Urteils gefun-
den haben.?!) Beantwortet der Zeuge im Zivilprozess
sohin Fragen, so findet eine unmittelbare Beweisauf-
nahme statt. Eine ,neuerliche® Beweisaufnahme iSd
§28la ZPO erfolgt jedoch erst dann, wenn der
Zeuge zumindest eine unmittelbare Aussage zu einer
fur das Urteil relevanten Feststellung wrifft. Im Er-
gebnis hat der Zeuge sohin wenigstens zu einem fiir
die Beweisfiihrung wesentlichen — weil im Ver-
nehmungsprotokoll behandelten — Themenkomplex
Stellung zu nehmen.

¢) Sinnvolle Lockerung des
Unmittelbarkeitsgrundsatzes

Maochte eine Partei die Aussage aus einem staatsan-
waltschaftlichen Vernehmungsprotokoll verwenden
und entschligt sich der damals Vernommene zu
den relevanten Themengebieten, miissen sohin die
Voraussetzungen des § 281a Z 1 oder 2 ZPO erfiille
sein. Indem der Zeuge die Aussage verweigert, steht
der Verfiigbarkeit des Beweismittels jedoch ein dau-
erndes Hindernis entgegen, sodass eine mittelbare
Verwendung der Aussage aus dem Vernechmungspro-
tokoll in diesem Fall gem § 2812 Z 1 lit b ZPO mog-
lich ist.?2) Auch schen es die Lehre und Rsp in gewis-
sen Fillen fiir zulissig an, den Unmittelbarkeits-
grundsatz dort ,,verniinftig zu lockern®, wo ein ansons-
ten bei der beweisfithrenden Partei eintretender
Beweisnotstand letztlich zu einer sachlich unrichtigen
Entscheidung fithren wiirde.?®) Solange der damals
im Ermittlungsverfahren Vernommene erneut ge-
laden und befragt wird, kann eine Partei sohin die
Aussage aus einem staatsanwaltschaftlichen Verneh-
mungsprotokoll im Zivilprozess jedenfalls verwen-
den. Selbst wenn der Beweisgegner nicht einverstan-
den ist und aufgrund einer Aussageverweigerung des
Zeugen keine neuerliche Beweisaufnahme stattfinden
kann, ist eine Verwendung gem §281a Z1 litb
ZPO sowie aufgrund des sich ergebenden Beweis-

notstands zuldssig.

14) Dazu, dass die ,, Verwendung* des fremden Beweismittels nicht zwin-
gend mit der Abstandnahme von einer neuerlichen Beweisaufnahme
einhergehen muss, s Rechberger in Fasching, ZPO 111> § 281a Rz 4.

Bzw kann das Zivilgericht das Ergebnis eines bereits aufgenommenen
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Augenscheins bzw ein erstelltes Gutachten jedenfalls immer dann un-
cingeschrinkt verwenden, wenn der Augenschein bzw die Gutachtens-
erstellung im Zivilprozess wiederholt werden.

16) OLG Wien 29.11. 2011, 1 R 164/11m mwN auf Rechberger in
Fasching, ZPO III> Vor § 266 Rz 106. Dieser E folgend OLG Wien
28.12.2011, 15 R 57/11d. Vgl auch OLG Wien 28. 5. 2010, 5 R
45/10i. E sind noch nicht rechtskriftig.

17) Vgl OLG Wien 6. 7. 2010, 2 R 45/10 ¢, E ist noch nicht rechtskriftig.

18) Vgl § 321 Abs 1 Z 1 und § 380 ZPO.

19) Frauenberger in Fasching, ZPO 1112 § 321 Rz 3.

20) So auch OLG Wien 28. 5. 2010, 5 R 45/101, E ist noch nicht rechts-
kriftig.

21) OLG Wien 28. 5. 2010, 5 R 45/10, E ist noch nicht rechtskriftig.

22) Vglauch OLG Wien 28. 5. 2010, 5 R45/101, E ist noch nicht rechts-
kriftig.

23) OLG Wien 28. 5. 2010, 5 R 45/10i mwN auf Fasching, LB Rz 672,
E ist noch nicht rechtskriftig. Vgl in diesem Zusammenhang auch
die Ablehnung von Beweisverwertungsverboten bei Rechberger in

Fasching, ZPO 111> Vor § 266 Rz 70.



Praxistipp

Machte eine Partei die Aussage eines im staatsan-
waltschaftlichen Ermittlungsverfahren Vernomme-
nen im Zivilprozess trotz Widerspruchs der Gegen-
seite verwenden, so sollte die Partei noch einmal die
Einvernahme des Vernommenen beantragen.

D. Ergebnis

Eine Partei im Zivilverfahren hat zwei Moglichkeiten
ein staatsanwaltschaftliches Vernehmungsprotokoll
zu verwenden: Entweder tiber den allgemeinen Weg
des Urkundenbeweises gem §§ 292 ff ZPO. In die-
sem Fall ist eine Vorlage jederzeit und uncinge-
schrinke moglich. Der Beweiswert des Protokolls ist
dabei jedoch verhiltnismifig gering, da die Urkunde
lediglich beweist, was die StA in Bezug auf die dama-
lige Einvernahme schriftlich festgehalten hat. Der
zweite Weg der Verwendung kann iber §281a
ZPO erfolgen. Die Vorlage ist hierbei zwar weniger
erfolgversprechend, da sie die Gegenpartei jederzeit
gem § 281aZ 1lita oder Z 2 ZPO verhindern kann.
Eine Ausnahme hiervon wire nur dann gegeben,
wenn das Beweismittel gem § 281a Z 1 litb ZPO
nicht mehr zur Verfigung stiinde, in etwa, weil der
damals Vernommene zwischenzeitig verstorben oder
unbekannten Aufenthalts ist. Abhilfe gegen das geg-
nerische Vetorecht schafft jedoch ein Antrag auf neu-
erliche Einvernahme des damals Vernommenen, wo-

durch die in § 281a ZPO erwihnte Abstandnahme
von der Beweisaufnahme umgangen werden kann.
Selbst wenn sich der Zeuge im Zivilprozess der Aus-
sage entschlagen sollte, konnte das Zivilgericht auf-
grund des dadurch entstehenden Ausfalls des Beweis-
mittels gem § 281a Z 1 lit b ZPO auf die damalige
Aussage des Zeugen im Vernehmungsprotokoll zu-
greifen. Der Vorteil einer derartigen Vorgehensweise
ist nicht zu iibersehen: Wihrend der Urkundenbe-
weis der Partei lediglich als Beweis dient, dass der
Zeuge damals bei der StA einvernommen wurde, er-
moglicht eine Verwertung der Aussage, dass die da-
mals unmittelbar aufgenommene Aussage nunmehr
auch im Zivilprozess als mittelbare Aussage verwendet
wird und das Gericht seine Feststellungen darauf
griinden kann, als ob der damals Vernommene die
Aussage auch vor dem Zivilgericht selbst getitigt
hitte.

r SCHLUSSSTRICH j
Ein staatsanwaltschafiliches  Vernehmungsproto-

koll kann jederzeir als Urkundenbeweis gem
$§ 292 ff ZPO verwender werden, die darin ent-
haltene Aussage gem § 281 a ZPO nur mit Ein-
verstindnis der Gegenseite sowie bei Verhinderung
oder neuerlicher Einvernahme des damals Ver-

I nomimenen. I
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