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sageverweigerung § 326 ZPO den Kostenersatzanspruch im Rahmen des Schadenersatzes be-
handelt, ist dies bei § 333 ZPO nicht so klar. Die Rsp will den Kostenersatzanspruch als 6f-
fentlich-rechtlichen Ersatzanspruch ohne Rickgriff auf zivilrechtliche Anspruchsgrundlagen
beurteilen. Das stiinde in Widerspruch zu § 326 ZPO, wo die Kostentragung durch den die
Aussage verweigernden Zeugen auf schadenersatzrechtlicher Basis verstanden wird ($ 326
ZPO Rz 2) und erschiene auch sachlich nicht gerechtfertigt. Ebensowenig ist bei Nichterschei-
nen mehrerer Zeugen eine anteilige Kostentragung (im Auf8enverhiltnis) geboten,' es kommt
vielmehr nach allgemeinen schadenersatzrechtlichen Regeln zur Solidarhaftung.*

9 Die Kostenersatzpflicht ist amtswegig zu beriicksichtigen und kann gleich im konkreten Ver-
fahren wahrgenommen werden, aber anders als nach § 326 ZPO sowohl durch das erkennen-
de Gericht als auch durch den beauftragten oder ersuchten Richter. Sie greift dann ein, wenn
zusitzliche Kosten verursacht werden, insb durch eine neue Tagsatzung zur Vernehmung
des Zeugen.” Dem Zeugen ist dann mit Beschluss der Ersatz der Kosten aufzutragen (s noch
bei § 334 ZPO), dieser Beschluss ist selbstindig anfechtbar. Die Kostenersatzpflicht des Zeu-
gen hebt das allgemeine Kostenrecht nicht auf, sodass der Kostenersatzanspruch nach § 41
ZPO davon unberiihrt bleibt. Zahlt eine Partei trotz Ersatzpflicht des Zeugen, kann sie von
diesem Ersatz im Umfang seiner Ersatzpflicht verlangen.”

[Festsetzung der vom Zeugen zu ersetzenden Kosten]

§ 334. Die Feststellung der vom Zeugen in den Fillen der §$ 326 und 333 zu ersetzenden
Kosten muf unter Vorlage des Kostenverzeichnisses bei sonstigem Ausschlusse binnen
vierzehn Tagen nach Rechtskraft des Beschlusses angesucht werden, durch welchen der
Zeuge zum Kostenersatze verpflichtet wurde. Dem beauftragten oder ersuchten Richter
obliegt die Feststellung des Kostenbetrages nur dann, wenn er nach den Bestimmungen
dieses Gesetzes die Verpflichtung zum Kostenersatze auszusprechen berufen war.

IdF BGBI 1983/135.

1 Verweigert ein Zeuge die Aussage unberechtigt (§ 326 ZPO) oder erscheint er unentschuldigt
nicht (§ 333 ZPO), sieht das Gesetz die Tragung der dadurch verursachten Kosten durch ihn
vor. Die Kostentragung ist amtswegig mit anfechtbarem (Grundsatz-)Beschluss zu verfiigen.

2 Die Parteien haben binnen 14 Tagen nach Rechtskraft dieses Beschlusses (der in der versaum-
ten Tagsatzung gefasst werden kann, den sich das Gericht aber auch vorbehalten kann)"' den
konkreten Kostenersatz unter Vorlage eines Kostenverzeichnisses zu beantragen.” Uber
diesen Antrag ist wiederum mit Beschluss zu entscheiden, sodass der Kostenersatz dem Zeu-
gen zweistufig, ndmlich zuerst dem Grunde und dann der Hohe nach, aufgetragen wird. Ge-
gen beide Beschliisse hat der Zeuge einen Rekurs. Die Frist wird fiir eine restituierbare Not-
frist gehalten.’

3 Problematisch ist diese Frist, wenn das Gericht den Grundsatzbeschluss schon gefasst hat,
aber noch nicht feststeht, wie hoch die durch die Aussageverweigerung oder Sdumnis des

19 So aber LGZ Wien EvBI 1954/50.

20 Ebenso Frauenberger in Fasching/Konecny® § 333 ZPO Rz 5.
21 Frauenberger in Fasching/Konecny® § 333 ZPO Rz 5.

22 OLG Graz JBI 1965, 326.

1 Fasching, Kommentar' 11 447.
2 Rechberger/Klicka in Rechberger/Klicka® § 334 ZPO Rz 1.
3 Frauenberger in Fasching/Konecny® § 334 ZPO Rz 1.
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Zeugen entstandenen Kosten sind.* Das ist insb der Fall, wenn die Verhandlung (Anlasstag-
satzung) dadurch nicht frustriert wurde, sondern fiir andere Beweiserhebungen genutzt wer-
den konnte. Lassen sich die Kosten (noch) nicht bestimmen, gilt die Frist von 14 Tagen nicht.
Die Parteien konnen dann bis zum Abschluss der spéteren Vernehmungstagsatzung zuwar-
ten.’

[Préklusion fir Zeugenbeweis]

§ 335. (1) Wenn die Vernehmung eines Zeugen vergeblich versucht wurde und zu be-
sorgen ist, dafl Wiederholungen des Versuches zu neuer Verzogerung des Prozesses fiih-
ren wiirden, so hat das erkennende Gericht auf Antrag fiir diese Beweisaufnahme eine
Frist zu bestimmen, nach deren fruchtlosem Ablaufe die Verhandlung auf Antrag einer
der Parteien ohne Riicksicht auf den mittels dieses Zeugen angebotenen Beweis fortzu-
setzen ist. Die Bestimmung der Frist steht auch dann dem erkennenden Gerichte zu, wenn
die Vernehmung des Zeugen durch einen beauftragten oder ersuchten Richter stattfinden
soll. Vor der Entscheidung iiber den Antrag ist der Gegner des Antragstellers zu horen.

(2) In Betreff der nachtriglichen Vernehmung des Zeugen hat die Vorschrift des § 279
Abs. 2 zu gelten.

Stammfassung.

Wurde schon einmal vergeblich versucht, einen Zeugen zu vernehmen, soll § 335 ZPO es 1
ermoglichen, einer Verfahrensverzogerung vorzubeugen.' Dies dann, wenn zu besorgen
ist, dass Wiederholungen des Versuchs zu neuen Verzogerungen des Prozesses fithren wiir-
den. Auf Antrag einer Partei ist dann nimlich vom erkennenden Gericht® fiir die Beweisauf-
nahme eine Frist zu bestimmen, verstreicht diese fruchtlos, ist auf neuerlichen Antrag (des
fritheren Antragstellers, aber auch des Gegners)® das Verfahren fortzusetzen.* Beide Beschliis-

se sind unanfechtbar, namlich der Fristsetzungsbeschluss nach § 291 Abs 2 ZPO und der Fort-
setzungsbeschluss nach § 349 Abs 2 ZPO.

Umstritten ist, ob § 335 ZPO nur bei Sdumnis des Zeugen oder auch bei unberechtigter Aus- 2
sageverweigerung zur Anwendung kommt.’ Der Unterschied liegt darin, dass in § 326 ZPO
nur von einer amtswegigen Entscheidung die Rede ist, wahrend § 335 ZPO einen Antrag
voraussetzt. Der historische Gesetzgeber hat in derselben Situation® den Wunsch geduflert,
Prozessverschleppung durch Auffindung, Ausbleiben oder Aussageverweigerung eines Zeu-
gen abzustellen und zwar indem dem Gericht die Befugnis eingerdumt werden sollte, ,,die

4 Vgl schon Mat I 318.
5 Fasching, Kommentar' IIT 447.

1 Die Bedeutung dieses Ziels zeigt der Umstand, dass auch im Verfahren zur Feststellung der Vaterschaft
das Gericht nicht verpflichtet sein sollte, die wegen stdndiger Aufenthaltsinderung, Abwesenheit und
Nichtbefolgung von Ladungen erfolglosen Versuche, einen Zeugen zu vernehmen, ad infinitum fort-
zusetzen, RS0040594.

2 Somit nicht vom beauftragten oder ersuchten Richter. Dieser hitten dem erkennenden Gericht nur von

der Verzogerung zu berichten (vgl § 326 ZPO).

Fasching, Kommentar' III 450, vgl aber RS0040418.

4 Nach Fristsetzung kann der Fortsetzungsantrag auch schon in der gleichen Tagsatzung (vor Fristablauf)
gestellt werden, 1 Ob 613/78; aA Fasching, Kommentar® IIT 450.

5 Gegen eine Anwendung auf die Aussageverweigerung (unter Hinweis auf § 326 ZPO) Fasching, Kom-
mentar' IIT 450; Rechberger/Klicka in Rechberger/Klicka5 § 335 Rz 1; fiir eine Anwendung auf die Aus-
sageverweigerung Frauenberger in Fasching/Konecny® § 335 ZPO Rz 2.

6 Mat I 146f (§§ 339, 348 ZPO).

w
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betreibende Partei iber Antrag in die Lage zu setzen, den Rechtsstreit ohne Riicksicht auf die
schwebende Beweisaufnahme fortsetzen zu kénnen“.” Dies spricht dafiir, § 326 und § 335
ZPO so zu lesen, dass § 335 ZPO in jedem Fall der Verzogerung der Zeugenvernehmung
zur Anwendung kommt und § 326 ZPO im Fall der Aussageverweigerung dem Gericht auch
eine amtswegige Befugnis einrdumt. Auch wenn die Mat in eine andere Richtung deuten, sind
nach dem klaren Gesetzeswortlaut und dem einleuchtenden Normzweck beide Parteien an-
tragsberechtigt.

3 Voraussetzung der Préiklusion ist beim Nichterscheinen des Zeugen die Ausschopfung der
Zwangsmittel des § 333 ZPO, die Vorfithrung muss daher zumindest versucht worden sein,’
sodass die nach § 335 ZPO zu setzende Frist danach zu bemessen ist.” Da eine solche Abfolge
nach § 326 ZPO nicht vorgesehen ist, wird parallel zu § 333 ZPO die dreimalige Verhidngung
einer Geldstrafe verlangt, nicht aber die Haft."” Auch dies ist bei der Fristbemessung zu be-
ricksichtigen. Die Frist kann anschlieflend auch - amtswegig oder auf Antrag der beweisfiihr-
enden Partei — verlangert werden.

4 Wird nach Ablauf der Frist kein Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens gestellt, kommt es zu
einem ruhensihnlichen Zustand, den auch § 332 ZPO vorsieht (s § 332 ZPO Rz 7).

5 §335 Abs 2 ZPO verweist (wie § 332 Abs 2 ZPO) auf § 279 ZPO. Danach kann ein praklu-
dierter Beweis bei der fortgesetzten miindlichen Verhandlung nur dann noch beniitzt werden,
wenn dadurch das Verfahren nicht verzogert wird. Kann der Zeuge daher noch so rechtzeitig
einvernommen werden, dass es zu keiner weiteren Verfahrensverzogerung kommt, ist der
Beweis trotz des Priklusionsbeschlusses aufzunehmen." Frauenberger weist in diesem Zu-
sammenhang zutreffend darauf hin, dass das natiirlich auch gilt, wenn der Zeuge sich nach-
traglich entschuldigt, da dann schon die Voraussetzungen fiir die Priklusion — namlich die
Verhidngung der Zwangsmittel des § 333 ZPO - wegfallen.

Vernehmung

§336. (1) Zeugen, welche wegen einer falschen Beweisaussage verurteilt worden sind,
oder welche zur Zeit ihrer Abh6rung das vierzehnte Lebensjahr noch nicht zuriickgelegt
haben, endlich Personen, welche wegen mangelnder Verstandesreife oder wegen Verstan-
desschwiche von dem Wesen und der Bedeutung des Eides keine geniigende Vorstellung
haben, diirfen nicht beeidet werden.

(2) Das Gericht kann die Beeidigung eines Zeugen unterlassen, wenn keine der Parteien
vor der Beendigung der Vernehmung des Zeugen die Beeidigung beantragt.

(3) Die unrechtmiflige Verweigerung des Eides zieht dieselben Folgen wie die ungerecht-
fertigte Verweigerung der Aussage nach sich.

IdF BGBI 1983/135 [Abs 1 idF Art1 Z 1 BGBI 1974/499; Abs 2 idF Art IV Z 56 BGBI 1983/135].

[Beeidigung]

§ 337. (1) Der Zeuge ist vor seiner Abhorung zu beeiden. Zur Aufklirung iiber die per-
sonlichen Verhiltnisse des Zeugen, iiber die Zuldssigkeit seiner Abhérung oder Beeidi-

7 Mat I 314.

8 LGZ Wien MietSlg 52.741 (2000); MietSlg 67.661 (2015).
9 LGZ Wien MietSlg 36.771 (1984); MietSlg 67.661 (2015).
10 Frauenberger in Fasching/Konecny' § 335 ZPO Rz 5.
11 1 0Ob 69/04k zum Sachverstindigenbeweis.
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gung und iiber den Umstand, ob er eine fiir die Ermittlung des Sachverhaltes dienliche
Aussage abzulegen vermdge, kann jedoch vor der Beeidigung des Zeugen eine Befragung
desselben vorgenommen werden.

(2) Auf Grund dieser Befragung kann das Gericht nach Anh6rung der Parteien beschlie-
fen, dafl die Abhorung des Zeugen zu unterbleiben habe, oder es kann sich vorbehalten,
iiber die Beeidigung des Zeugen erst nach erfolgter Abhorung desselben Beschlufl zu fas-
sen. Der beauftragte oder ersuchte Richter muf in jedem Falle die Abh6rung des Zeugen
vornehmen; es kann jedoch die Entscheidung iiber die Beeidigung des Zeugen bis nach
erfolgter Abhorung aufschieben oder dieselbe dem erkennenden Gerichte vorbehalten.

(3) Wenn sich ein Zeuge der Beantwortung von Fragen nicht entschligt, hinsichtlich de-
ren er die Aussage gemifl § 321 Abs. 1 Z 1 und 2 zu verweigern berechtigt wire, kann sich
das erkennende Gericht oder der die Vernehmung leitende beauftragte oder ersuchte
Richter gleichfalls vorbehalten, iiber die Ablegung des Eides erst nach erfolgter Abhorung
des Zeugen zu entscheiden.

Stammfassung.

[Wahrheitserinnerung; Unterbleiben der Beeidigung]

§ 338. (1) In allen Fillen, in welchen erst nach Abhorung der Zeugen iiber die Beeidi-
gung entschieden werden soll, ist der Zeuge vor der Abhérung an die Pflicht zur Angabe
der Wahrheit, an die Heiligkeit und Bedeutung des vorbehaltenen Eides, sowie an die
strafrechtlichen Folgen einer falschen Beweisaussage zu erinnern.

(2) Nach Ablegung der Aussage kann mit Riicksicht auf die Unerheblichkeit derselben
oder auf das ihr zukommende geringe Mafl von Glaubwiirdigkeit vom erkennenden Ge-
richte oder von dem die Vernehmung leitenden beauftragten oder ersuchten Richter aus-
gesprochen werden, dafl die Beeidigung unterbleibe.

(3) Wenn die Vernehmung durch einen beauftragten oder ersuchten Richter geschah,
kann das erkennende Gericht nach Einlangen einer unbeeideten Zeugenaussage die nach-
trigliche Beeidigung derselben verfiigen.

IdF BGBI 1974/499.

Zu §8 336-338:

Literatur: Gampl/Potz/Schinkele, Osterreichisches Staatskirchenrecht, Gesetze, Materialien, Rechtspre-
chung II (1993).

Nach dem Konzept der ZPO sollte die Eidesleistung des Zeugen und zwar als promissori- 1
scher Voreid die Regel sein (§ 337 ZPO). Die Regelungen sind allerdings missgliickt, da die
Ausnahmen von der Eidesleistung ($ 336 ZPO) vor der Regel tiber die grundsitzliche Beei-
digung (§ 337 ZPO) zu finden sind. Auflerdem entsprechen sie nicht mehr dem heutigen
Stand der Prozesswirklichkeit. Tatsdchlich ist die Beeidigung von Zeugen - entweder vor
(promissorisch) oder nach (assertorisch) der Aussage — heute kaum mehr gebrauchlich, was
unisono begriiflt wird."' Das ist auch nicht problematisch, da schon der historische Gesetzge-
ber mit § 336 Abs 1 und 2 ZPO das Ziel verfolgte, ,,unnothige Eide thunlichst zu vermeiden®,
sodass eine Anpassung an moderne Gepflogenheiten dem Telos des Gesetzes nicht wider-

1 Fasching, Lehrbuch® Rz 986; Frauenberger in Fasching/Konecny® § 336 ZPO Rz 1; Rechberger/Klicka in
Rechberger/Klicka® § 336 ZPO Rz 1.
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spricht.” Der Zeugeneid spielt damit nur mehr im Einzelfall eine Rolle, wobei die Vereidigung
dann durchaus der Wahrheitsfindung den nétigen Nachdruck geben kann. Dass § 35
Auf3StrG sie gar nicht vorsieht, ist daher schon deshalb, aber auch auf Grund der Systemwid-
rigkeit zu ZPO und StPO nicht zu begriif$en.

2 Jede Falschaussage eines Zeugen hat strafrechtliche Konsequenzen ($ 288 StGB), allerdings
ist die eidliche Falschaussage (Abs 2: sechs Monate bis fiinf Jahre) strenger bestraft als die
uneidliche (Abs 1: bis drei Jahre).

3 Nach §337 Abs 1 ZPO besteht die Moglichkeit einer informellen Befragung des Zeugen
iiber seine personlichen Verhiltnisse, tiber die Zuléssigkeit seiner Abhorung oder Beeidigung
und iiber den Umstand, ob er eine fiir die Ermittlung des Sachverhaltes dienliche Aussage
abzulegen vermoge. Ist das nicht der Fall, kann das Gericht die Einvernahme - nach Anho-
rung der Parteien — unterlassen, dabei ist allerdings vor der Gefahr einer vorgreifenden Be-
weiswiirdigung zu warnen (Abs 2). Der beauftragte oder ersuchte Richter hat dieses Recht
nicht, er muss die Vernehmung jedenfalls durchfiihren.’ Der Beschluss, auf einen Zeugen
zu verzichten, unterliegt der Anfechtungsbeschrankung des § 349 Abs 1 ZPO, sodass eine ab-
gesonderte Bekdmpfung nicht moglich ist.

4 § 337 ZPO macht den promissorischen Voreid zur Regel, der assertorische Nacheid soll da-
durch aber nicht ausgeschlossen werden, auch er ist zuldssig (Abs 2, 3). Das Gericht kann
ndmlich nach der informellen Befragung des Abs 1 beschlieflen, den Zeugen vorldufig unbe-
eidet zu vernehmen. Der Zeuge ist dabei allerdings davor darauf hinzuweisen, dass ein Nac-
heid méglich ist (§ 338 Abs 1 ZPO).*

5 Grundsitzlich nicht beeidet werden diirfen Personen nach § 336 Abs 1 ZPO, also Personen,
die wegen einer falschen Beweisaussage rechtskriiftig verurteilt worden sind’ (wobei eine
getilgte Verurteilung kein Hindernis ist)®, die zur Zeit ihrer Abhdrung das vierzehnte Lebens-
jahr noch nicht zuriickgelegt haben, sowie Personen, die wegen mangelnder Verstandesreife
oder wegen Verstandesschwiche vom Wesen und der Bedeutung des Eides keine geniigende
Vorstellung haben.” Nur solche eidesunfihigen Personen iSd § 336 Abs 1 ZPO diirfen die
Eidesleistung auch verweigern.® Eine unberechtigte Verweigerung der Eidesleistung zieht
die Rechtsfolgen wie eine unberechtigte Aussageverweigerung (§ 326 ZPO) nach sich (§ 336
Abs 3 ZPO). Ein gesonderter Beschluss {iber die Rechtmifligkeit der Verweigerung der Be-
eidigung ist nicht explizit vorgesehen.” ME gebietet aber aus teleologischer Perspektive die
Vergleichbarkeit zur Aussageverweigerung (die in § 336 Abs 3 ZPO auch Niederschlag gefun-
den hat) eine gleiche Behandlung. So wiirde auch verhindert, dass die Rechtsmittelbeschran-
kung fiir Beschliisse tiber die Rechtméfliigkeit der Verweigerung der Ableistung des Eides nach
§ 349 Abs 1 ZPO (mangels solchen Beschlusses) bedeutungslos ist, was ein starkes systemati-
sches Argument ist.

2 Mat I 318.

3 Sehr wohl kann der beauftragte oder ersuchte Richter aber die Entscheidung tiber die Beeidigung des
Zeugen sich oder dem erkennenden Gericht vorbehalten (Abs 2).

4 Ein Verstof3 gegen die prozessualen Formlichkeiten des § 337 Abs 2 ZPO bildet nach 11 Os 59/81 nur

einen unerheblichen Verfahrensmangel, der weder die Giiltigkeit und Wirksamkeit noch die Strafbar-

keit des falsch geschworenen (Nach-)Eides beriihrt.

Details bei Frauenberger in Fasching/Konecny® § 336 ZPO Rz 4.

3 Ob 584/86.

Holzhammer, ZivilprozefSrecht2 265.

Gegen eine analoge Anwendung etwa der weitergehenden Normen der StPO Fasching, Lehrbuch?

Rz 988.

9 Vgl Frauenberger in Fasching/Konecny® § 349 ZPO Rz 3; aA wohl Fasching, Kommentar' III 464.

[cBRN Be V)|
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Beschliisse iiber die Beeidigung unterliegen dem Anfechtungsausschluss des § 349 Abs2 6
ZPO. Hat das Gericht vorldufig auf die Eidesleistung verzichtet, kann es nach der Aussage
die Leistung eines Nacheides beschliefSen. Dasselbe gilt, wenn sich ein Zeuge der Beantwor-
tung von Fragen nicht entschldgt, hinsichtlich deren er die Aussage gem § 321 Abs 1 Z 1 und

2 ZPO zu verweigern berechtigt wire.

Fir die Beeidigung im Zivilprozess ist Art XL EGZPO einschlégig, der auf das Eidesgesetz 7
verweist, das wiederum auf drei Hofdekrete verweist (Islam, Helvetisches Bekenntnis, Stum-
me). Insgesamt gilt:"

« Christen: EidesG"
o Juden: EidesG

 Konfessionslose: EidesG, wobei § 4 EidesG unterbleibt und - jedenfalls bei Atheisten — die Anrufung
Gottes unterbleibt'?

o Religionen in denen Eide abgelehnt werden, aber eine feierliche Zusicherung als ebenso heilig empfun-
den wird, wie in anderen Religionen der Eid (Mennoniten): HfD 10. 1. 1816 JGS 1201"

+ Islam: HfD 26. 8. 1826 JGS 2217

« Drusen: EidesG"”

« Helvetische Konfession: EidesG iVm HfD 21. 12. 1832 JGS 2582'¢

« Stumme: EidesG iVm HfD 28. 9. 1842 JGS 644"

Zu beriicksichtigende Normen: 8
Das EidesG trifft folgende fiir das Zivilverfahren erhebliche Anordnungen:

§ 1. Die Formel der vor Gericht abzulegenden Eide hat ohne Riicksicht auf das Religionsbekenntnif3 des
Schworenden zu lauten: fiir Zeugen im Civil- und Strafverfahren:

»Ich schwore bei Gott dem Allméchtigen und Allwissenden einen reinen Eid, dafd ich tiber Alles, woriiber
ich von dem Gerichte befragt worden bin (werde befragt werden), die reine und volle Wahrheit und
nichts als die Wahrheit ausgesagt habe (aussagen werde); so wahr mir Gott helfe!*

fir Sach- und Kunstverstindige im Civil- und Strafverfahren:

»Ich schwore bei Gott dem Allméchtigen und Allwissenden einen reinen Eid, dafl ich den Befund und
mein Gutachten nach bestem Wissen und Gewissen und nach den Regeln der Wissenschaft (der Kunst,
des Gewerbes) abgeben werde; so wahr mir Gott helfe!“

fir den Parteien-Eid in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten:

»Ich schwore bei Gott dem Allmachtigen und Allwissenden einen reinen Eid, daf} . ... (hier folgen die
Worte des Eides); so wahr mir Gott helfe!*

10 Im Detail s Gampl/Potz/Schinkele, Staatskirchenrecht I 90ff; Konecny in Fasching/Konecny® Art XL
EGZPO Rz 5. Die Verwendung der falschen Eidesformel kann einen Verfahrensmangel darstellen,
6 Ob 195/99s.

11 Gesetz vom 3. 5. 1868, zur Regelung des Verfahrens bei den Eidesablegungen vor Gericht RGBI
1868/33.

12 SZ 13/82.

13 Hofdecret vom 10ten Januar 1816, an das Galizische Appellations-Gericht, einverstindlich mit der
Hofcommission in Justiz-Gesetzsachen.

14 Hofdecret vom 26sten August 1826, an simmtliche Appellations-Gerichte, einverstandlich mit der
Hofcommission in Justiz-Gesetzsachen.

15 EvBI 2000/91.

16 Hofdecret vom 21sten December 1832, an sammtliche Appellations-Gerichte, zu Folge allerhochster
EntschliefSung vom 20. October 1832, iiber Vortrag der Hof-Commission in Justiz-Gesetzsachen.

17 Hofdecret vom 28. September 1842, an das tirolisch-vorarlbergische Appellationsgericht. Zur Beeidi-
gung Taubstummer vgl JME 23. 9. 1850 Z 12.926.
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§ 3. Vor der Eidesablegung hat der Richter den Schwurpflichtigen in einer dessen Bildungsgrade und
Fassungskraft angemessenen Weise an die Heiligkeit des Eides vom religiésen Standpuncte, an die Wich-
tigkeit des Eides fiir die Rechtsordnung, an die zeitlichen und ewigen Strafen des Meineides zu erinnern
und demselben zu bedeuten, daf$ der Eid im Sinne des Gerichtes, daher ohne allen Vorbehalt und ohne
Zweideutigkeit, abzulegen sei.

§ 4. Personen, welche sich zur christlichen Religion bekennen, haben, in soweit nicht die im §. 5 bezeich-
neten Ausnahmen eintreten, bei dem Schwure den Daumen und die zwei ersten Finger der rechten Hand
emporzuheben und den Eid vor einem Crucifixe und zwei brennenden Kerzen abzulegen.

Israeliten haben bei der Eidesleistung das Haupt zu bedecken und die rechte Hand auf die Thora, zweites
Buch Moses, 20. Capitel, 7. Vers, zu legen.

§ 5. Die Bestimmungen des Hofdecretes vom 10. Jinner 1816, Justizgesetzsammlung Nr. 1201, in Betreff
der Personen, welche vermoge ihrer Religionslehre die Eidesablegung fiir unerlaubt halten, die Vorschrif-
ten des Hofdecretes vom 21. December 1832, Justizgesetzsammlung Nr. 2582, betreffend die Eidesable-
gung Derjenigen, welche sich zur helvetischen Confession bekennen, endlich die Vorschriften des Hof-
decretes vom 26. August 1826, Justizgesetzsammlung Nr. 2217, betreffend die Beeidigung der Mohamme-
daner, sowie die gesetzlichen Bestimmungen iiber die Eidesablegung der Stummen und Taubstummen,
bleiben durch dieses Gesetz unberiihrt.

Die HfD sehen folgende Besonderheiten vor:

HfD 10. 1. 1816 JGS 1201: Bei Personen, die nach ihren Religionslehren die Eidesablegung fiir unerlaubt,
hingegen ihre feierliche Versicherung so heilig als andere Religionsgenossen den Eid erkennen, hat sich
das Gericht nach Ermahnung, bei der in den Gesetzen auf Meineid bestimmten Verantwortlichkeit die
Wahrheit zu sagen, mit dieser mit einem Handschlag zu bestitigenden Versicherung zu begniigen.

HfD 21. 12. 1832 JGS 2582: Die Vorschrift des HfD vom 17. 11. 1826, JGS 2231, tiber die Feierlichkeit bei
Ablegung des Eides findet, insofern sie die Aufstellung eines Kruzifixes und zwei brennender Wachsker-
zen betrifft, auf Eide, welche von helvetischen Konfessionsverwandten abgelegt werden, keine Anwen-

dung.

HIfD 26. 8. 1826 JGS 2217: Einer Partei, die sich zum Islam bekennt, hat der Richter vor der eidlichen
Aussage vor allem die Wichtigkeit dieser Handlung, die Allwissenheit Gottes, bei dem sie den Eid schwo-
ren soll, und die Strafe des falschen Eides vorzuhalten. Hierauf werden die Umstinde, welche zu beschwd-
ren sind, dem Schworenden in der ihm bekannten Sprache von Wort zu Wort vorgesagt, und derselbe
wird, nachdem er sie laut und vernehmlich nachgesprochen hat, befragt: ,,Schworst Du bei Gott?“ Der
Schworende antwortet: ,,Jemin ederim!“ (Ich schwore) und setzt eine der folgenden Formeln oder auch
alle drei zugleich hinzu: Billahi Taala (bei Gott dem Allerhdchsten), oder Wallahi (bei Gott), oder Bis-
millahi (im Namen Gottes). Zur Verstirkung des Eides kann der Schwoérende noch eine oder die andere
der Eigenschaften Gottes, wie zB des Barmherzigen, des Erbarmers, beifiigen und sagen: Bismillahi Er-
rahman Errahim (im Namen Gottes des Barmherzigen, des Erbarmers). Zur Giiltigkeit des Eides ist es
aber hinreichend, eine der obigen Formeln, ndmlich: Bismillahi, Billahi Taala oder Wallahi, auszuspre-
chen. Der Schworende kann, wenn das Gericht mit einem Exemplar des Korans versehen ist, angewiesen
werden, wihrend der Ablegung des Eides die rechte Hand auf dasselbe zu legen. Dieser Gebrauch des
Korans ist aber zur Giiltigkeit des Eides nicht wesentlich notwendig. Fiir keinen Fall darf dem Schwor-
enden gestattet werden, bei der Ablegung des Eides den Zeigefinger einer Hand in die Hohe zu halten.

Zeugen ist eine allgemeine Beteuerung vorzuhalten, dafl sie die reine Wahrheit aussagen werden, und
wenn sie diese nachgesprochen haben, an sie die Frage zu stellen: ,,Schworst Du bei Gott?“

HfD 28.9. 1842 JGS 644: Ein Stummer hat die Eidesformel niederzuschreiben oder durch eine dritte
Person niederschreiben zu lassen. Diese Formel ist ihm in Gegenwart zweier Zeugen, welchen seine Ge-
barden bekannt sind, vor einem Kruzifix und zwei brennenden Kerzen vorzulesen. Er ist bei jedem ein-
zelnen Satz zu einem Zeichen seiner Bestitigung aufzufordern und hat dann die Eidesformel mit dem
Beisatz zu unterschreiben, daff er den Aufsatz der Eidesformel als wahr beschwore, so wahr ihm Gott

helfe."

18 Entnommen: Klauser/Kodek, ZPO'" Art XL EGZPO Anm 2.
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Eine Zusammenschau von § 337 und § 336 ZPO, der Ausnahmen von der Eidespflicht 9
(Abs 1, 2) und Sanktionen bei ungerechtfertigter Verweigerung des Eides (Abs 3) vorsieht,
zeigt folgendes Bild, das der Prozesswirklichkeit entspricht: Die Beeidigung des Zeugen liegt
im Ermessen des Gerichtes, es kann von Amts wegen eine Beeidigung durchfithren, dies also
auch dann, wenn keine der Parteien das wiinscht.”” Eine amtswegige Beeidigung von Zeugen
geschieht praktisch nur selten.

Da das Gericht (vorbehaltlich § 336 Abs 1 ZPO) von der Beeidigung Abstand nehmen kann, 10
wenn keine der Parteien sie beantragt, ist im Umbkehrschluss davon auszugehen, dass wenn
auch nur eine Partei einen entsprechenden Antrag stellt, die Beeidigung durchzufiihren
ist.”” Auch das geschieht praktisch nicht oft. Da eine Aussage unter Eid nicht grundsitzlich
einen grofleren Beweiswert besitzt als eine unbeeidete Aussage, wird der Antragssteller die
Sinnhaftigkeit im konkreten Fall stets hinterfragen. Selbst wenn ein solcher Antrag gestellt
wird, kann das Gericht nach § 338 Abs 2 ZPO von der Beeidigung Abstand nehmen, wenn

die Aussage unerheblich ist oder wenn im Hinblick auf ihre geringe Glaubwiirdigkeit vom
erkennenden Gericht, dem beauftragten oder dem ersuchten Richter ausgesprochen wird, dass

die Beeidigung unterbleibt.

Auch ohne Beeidigung ist der Zeuge nach § 338 Abs 1 ZPO auf die Wahrheitspflicht hinzu- 11
weisen und auf den Umstand, dass falsche Zeugenaussagen strafbar sind (s schon Rz 2).

[Belehrung liber Aussageverweigerungsgriinde; Reihenfolge der Vernehmung;
Gegenliberstellung]

§ 339. (1) Den Zeugen ist vor ihrer Vernehmung bekanntzugeben, iiber welche Fragen
die Aussage von einem Zeugen verweigert werden darf (§ 321).

(2) Die Zeugen sind einzeln in Abwesenheit der spiter abzuhorenden Zeugen zu verneh-
men. Die Reihenfolge, in welcher die Abhérung stattzufinden hat, bestimmt bei Verneh-
mungen vor dem erkennenden Gerichte der Vorsitzende, sonst der beauftragte oder er-
suchte Richter.

(3) Vor Beendigung der Vernehmung aller vorgeladenen Zeugen darf sich keiner dersel-
ben ohne richterliche Erlaubnis entfernen.

(4) Zeugen, deren Aussagen voneinander abweichen, konnen einander gegeniibergestellt
werden.

Stammfassung.

§ 339 Abs 1 ZPO beschiftigt sich mit der Vorbereitung der Vernehmung. Der Zeuge ist 1
namlich - zur Sicherstellung der Effektivitit von Entschlagungsrechten — vor der Befragung
iiber seine Aussageverweigerungsrechte nach § 321 ZPO zu belehren,' was in der Praxis meist
gemeinsam mit der Wahrheitserinnerung nach § 338 ZPO erledigt wird. Frauenberger streicht
zu Recht die erhebliche Bedeutung der Zeugenbelehrung hervor.” Der Zeuge kann sich so auf
die Situation einstellen und Hemmungen abbauen, gleichzeitig werden ihm die Bedeutung
seiner Aussage und die Konsequenzen von Falschaussagen vor Augen gefiihrt. Zentral ist
dabei die Art der Zeugenbelehrung. Der Richter soll vom Zeugen moglichst verstanden wer-

19 Ob ein Zeuge oder eine Partei eidlich zu vernehmen ist, kann vom OGH nicht tberpriift werden,
RS0040526.
20 Einen Verstof3 hilt die Rsp fiir einen nach § 196 ZPO riigepflichtigen Mangel, RS0037251.

1 Mat II 327.
2 Frauenberger in Fasching/Konecny' § 339 ZPO Rz 1.
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den, was insb auch die Qualitit und das Niveau der sprachlichen Darbietung betrifft. Trotz
der wichtigen Bedeutung dieser Belehrung ist sogar die ganzliche Unterlassung nach hA kein
wesentlicher Verfahrensmangel,’ auf die Sanktionierung von Falschaussagen kann sich dies
aber durchaus auswirken.*

2 Nach § 339 Abs 2 ZPO sind Zeugen getrennt voneinander zu vernehmen. Die Reihenfolge
der Vernehmung bestimmt das erkennende Gericht (beim Senatsprozess der Vorsitzende),
sonst der beauftragte oder ersuchte Richter. Bei der Einvernahme diirfen die spéter zu ver-
nehmenden Zeugen nicht zugegen sein. Da auch nach dem (einstweiligen) Ende der Verneh-
mung spiter ergdnzende Fragen erortert oder einander Zeugen gegeniibergestellt werden kon-
nen (Abs 4), ist ein Ausschluss von der Verhandlung auch dann moglich, wenn ein Zeuge
schon vernommen wurde.

3 Im Hinblick auf solche Erganzungen kann das Gericht einem Zeugen auch die Erlaubnis ver-
weigern, sich nach seiner Einvernahme wieder zu entfernen (Abs 3).

4 Schliefllich ist nach § 339 Abs4 ZPO eine Gegeniiberstellung von Zeugen moglich, die
abweichende Zeugenaussagen machen. Ob eine solche Gegeniiberstellung stattfindet, ist Sa-
che des Gerichts, das darauf verzichten kann, wenn es in seiner Beweiswiirdigung ohnehin
bereits schliissig ist, zB weil die Aussagen eines Zeugen eindeutig glaubwiirdiger sind.” Der
in der Lit bisweilen zu findende Hinweis, die Gegeniiberstellung sei (nur) ,,ausnahmsweise®
zulissig,” findet keine Deckung im Gesetz. Im Anschluss an die Rsp’” wird in der (Nicht-)
Durchfithrung der Gegeniiberstellung ein nicht revisibler Akt der Beweiswiirdigung gese-
hen,® Rechberger/Klicka erachten in Extremféllen das Vorliegen eines Verfahrensmangels
fir denkbar.”

[Vernehmung des Zeugen]

§ 340. (1) Die Vernehmung des Zeugen beginnt damit, dafl der Zeuge iiber Namen, Tag
der Geburt, Beschiftigung und Wohnort befragt wird. Bei Vorliegen der Voraussetzungen
des § 76 Abs. 2 hat eine Befragung zum Wohnort zu unterbleiben. Erforderlichenfalls sind
ihm auch Fragen iiber solche Umstinde, welche seine Glaubwiirdigkeit in der vorliegen-
den Sache betreffen, insbesondere iiber seine Beziehungen zu den Parteien, vorzulegen.
Vor seiner Beeidigung ist der Zeuge auch nach seiner Religion zu befragen.

(2) Bei der Abhorung hat der Vorsitzende oder der die Vernehmung leitende beauftragte
oder ersuchte Richter an den Zeugen iiber diejenigen Tatsachen, deren Beweis durch seine
Aussage hergestellt werden soll, sowie zur Erforschung des Grundes, auf welchem das
Wissen des Zeugen beruht, die geeigneten Fragen zu stellen. Aufler dem Vorsitzenden
konnen, wenn die Vernehmung vor dem erkennenden Gerichte stattfindet, auch die iib-
rigen Mitglieder des Senates an den Zeugen Fragen richten.

IdF BGBI I 2009/40 [Abs 1 idF ArtII Z 6 des 2. GeSchG].

Statt aller Fasching, Kommentar' III 409.

JBI 1989, 261.

GIUNF 4908.

Fasching, Kommentar' I1I 457.

RS0040529; RS0043262.

Fasching, Kommentar' 111 457; Frauenberger in Fasching/Konecny® § 339 ZPO Rz 3.

Rechberger/Klicka in Rechberger/Klicka® § 339 ZPO Rz 2 im Anschluss an ZBl 1927/187: Hier lag der
Verfahrensmangel jedoch in der Nichtgegeniiberstellung der Parteien, von denen eine trotz Ladung
auflerdem nicht erschien.

O 0 N O\ Ul W
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Literatur: Arntzen, Vernehmungspsychologie® (2008); Bender/Nack/Treuer, Tatsachenfeststellung vor
Gericht* (2014); Roth/Egger, Zweites Gewaltschutzgesetz, EF-Z 2009, 125.

§ 340 ZPO regelt die Vernehmung des Zeugen, der eine informelle Befragung nach § 337 1
Abs 1 ZPO vorangehen kann. Abs 1 nennt als abzufragende Generalien:

« Name

 Geburtsdatum

o Beschiftigung

« Wohnort. Eine Befragung nach dem Wohnort hat zu unterbleiben, wenn ein schutzwiirdiges Geheim-
haltungsinteresse des Zeugen besteht (§ 76 Abs 2 ZPO), zB bei einer Gefahr fiir Leib und Leben, die
korperliche Unversehrtheit, aber auch bei der Gefahr beharrlicher Verfolgung (Stalking)."' Diese Mog-
lichkeit, den Wohnort des Zeugen geheim zu halten, wurde durch das 2. GeSchG eingefuigt.

o Vor seiner Beeidigung ist der Zeuge auch nach seiner Religion zu befragen. Dies ist fiir die Eidesformel
wichtig (dazu §§ 336-338 ZPO Rz 7f). Ist eine Beeidigung nicht geplant, ist der Zeuge zu seinem
Religionsbekenntnis nicht zu befragen.

Nach Abs 1 S 3 sind dem Zeugen ,erforderlichenfalls“ auch Fragen tiber solche Umsténde, die 2
seine Glaubwiirdigkeit in der vorliegenden Sache betreffen, insb iiber seine Beziehungen zu
den Parteien, zu stellen. Schon im Hinblick darauf, dass nach § 339 Abs 1 ZPO der Zeuge
tiber Entschlagungsrechte aufzukliren ist, ist eine Befragung zur Beziehung zu den Parteien
jedenfalls geboten und kommt praktisch ohnedies immer vor. Auch andere Faktoren wie
Freundschaft oder Feindschaft oder berufliche Beziehungen konnen eine Rolle spielen und
sollten Gegenstand einer solchen Befragung sein.

Uber die weitere Zeugenbefragung sagt das Gesetz nichts, aufler dass sie dem ersuchten oder 3
beauftragten Richter obliegt oder dem erkennenden Gericht und zwar - bei Senatsbesetzung -
sowohl dem Vorsitzenden als auch den tibrigen Mitgliedern des Senates (mit Fragen der Par-
teien beschiftigt sich § 341 ZPO). Selbstverstandlich hat die Einvernahme miindlich zu erfol-
gen (Miindlichkeitsgrundsatz, Unmittelbarkeitsgrundsatz).”

Bei der Zeugenvernehmung spielen psychologische Elemente eine grofle Rolle. Manchen 4
Zeugen muss die Nervositdt genommen werden, andere brauchen Unterstiitzung, die Hierar-
chie im Gerichtssaal zu akzeptieren. Bei der Befragung ist das Sprachniveau wichtig, der Zeuge
soll in einer Situation der Anspannung nicht iiberfordert werden. Auch die Art der Frage-
stellung ist von zentraler Bedeutung. Auf dieses zentrale Thema der (Psychologie der) Zeu-
genvernehmung ist hier nicht einzugehen, es ist Gegenstand zahlreicher Untersuchungen und
Handbiicher.’

Die Zeugenbefragung findet grundsitzlich — wie der Rest des Verfahrens - auf Deutsch statt. 5
Wo eine andere Amtssprache zugelassen ist (BG Eisenstadt, Giissing, Mattersburg, Neusied]
am See: Kroatisch; LG Eisenstadt, BG Oberpullendorf und Oberwart: Kroatisch und Unga-
risch; LG Klagenfurt, BG Ferlach, Eisenkappel und Bleiburg: Slowenisch),* kann die Verneh-
mung auch in dieser Amtssprache gefithrt werden. Ist ein Zeuge keiner Amtssprache fihig, ist
von Amts wegen ein Dolmetscher hinzuzuziehen (§ 82 Geo). Das gilt auch bei der Verneh-
mung von Taubstummen, Tauben und Stummen, wenn eine verldssliche Verstindigung sonst
nicht moglich ist. Der Dolmetscher ist vor seiner Verwendung zu beeiden. Als Dolmetscher

1 Vgl Roth/Egger, EF-Z 2009, 125 (126).

2 RS0036711; RS0040532.

3 Vgl zB Arntzen, Vernehmungspsychologie’; Bender/Nack/Treuer, Tatsachenfeststellung’; Schwerpunkt-
heft ,,Psychologie der Aussagepsychologie“ (2008) der Zeitschrift Forensische Psychiatrie, Psychologie,
Kriminologie; zur Aussagepsychologie vgl auch BGH NJW 1999, 2746.

4 Anl 2 VoGrG.
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