Schriftliche Aussagen und Zeugenbefragung
im Kreuzverhor auch im osterreichischen
Zivilprozess?

Zugleich ein Beitrag zu Do’s und Dont’s
der Cross-Examination

Irene Welser,') Wien

Die Jubilarin hat im Zuge der COVID-Pandemie mit der Aussage,

dass Gerichtsverfahren keine Online-Yogastunde sind, aufhorchen lassen.
Villig zu Recht hat sie darauf hingewiesen, dass ein Gerichisverfahren
etwas Hoheitliches ist und der Eindruck des Gerichts auf Zeugen und
Parteien eine zentrale Rolle spielt.

Dasselbe gilt aber natiirlich auch ,umgekehrt”: Zeugen, die dem Richter
in Person gegeniibersitzen und von den Anwdlten beider Parteien
peinlich befragt” werden kénnen, geben dem Gericht eine wesentlich
bessere Beurteilungsgrundlage als jemand vor einem Computerbildschirm
im Home-Office. Sie konnen keine verbotenen Hilfsmittel beniitzen,

keine vorbereiteten ,Gedichtnisstiitzen” ablesen und auch nicht

per Videochat oder WhatsApp kurzfristig von der betroffenen Partet

auf einen allfilligen Korrekturbedarf ihrer soeben angelegten Aussage
hingewiesen werden. Daher bricht auch die Verfasserin dieses Beitrags
eine Lanze fiir reale Verhandlungen im Gerichtssaal.

Aber ist damit wirklich alles gesagt? Sollte nicht der Impetus, den

der Online-Approach mit sich gebracht hat, auch dazu genufzt werden,
Herkommliches zu hinterfragen und Techniken, die sich etwa in

der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit gut bewdhrt haben,
verstiirkt auch in , klassischen” osterreichischen Gerichtsverfahren,
seien sie online oder nicht, einzusetzen?

Der vorliegende Beitrag versucht eine S tandortbestimmung und

wirft die provokante Frage auf, ob die Rolle der Advokatur

in komplexen Zeugenbefragungen nicht aktiver gestaltet werden konnte,
und zwar zum Vorteil aller. Dabei sollen ganz bewusst praktische und
internationale Erfahrungen im Vordergrund stehen und nicht

eine wissenschaftlich-akribische Aufarbeitung der umfassenden,

zu diesen Themen ganze Bibliotheken filllenden Literatur.

1) Die Verfasserin dankt ihrem Kollegen Rechtsanwalt Mag. Daniel Dibon sehr herzlich
fiir die produktive und kritische Diskussion des vorliegenden Beitrags sowie die Un-
terstiitzung bei der Zusammenstellung des umfangreichen Fufinotenapparates.
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SISToY

L. Ausgangspunkt: Die Pflicht zur materiellen Wahrheitsfindung und
der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung

Bekanntlich hat das Gericht gem § 272 ZPO ,unter sorgfiltiger Beriicksich-
tigung der Ergebnisse der gesamten Verhandlung und Beweisfiihrung nach freier
Uberzeugung zu beurteilen, ob eine tatsdchliche Angabe fiir wahr zu halten sei
oder nicht.” Ziel des Zivilprozesses ist daher die materielle Wahrheitsfindung.?)
Soweit die Parteien keine Auferstreitstellungen vornehmen,?) ist das Gericht zur
materiellen Wahrheitsfindung verpflichtet, und dabei kommt ihm ein breiter Er-
messensspielraum zu.

Die freie Beweiswiirdigung des Richters spielt daher im Zivilprozess eine
ganz entscheidende Rolle. Der Richter ist grundsitzlich in der Beurteilung der
Beweisergebnisse frei und nicht an feste Beweisregeln gebunden.?) Bei mehreren
widersprechenden Deutungen darf (und soll) sich der Richter selbstverstandlich
fir eine entscheiden.) Sein persénlicher Eindruck, seine Kenntnis der Lebens-
vorgdnge, seine Erfahrungen und seine Menschenkenntnis sind dabei eine we-

2) Siehe zur materiellen Wahrheitsfindung und zur freien Beweiswiirdigung ausfiihr-
lich Rassi, Kooperation und Geheimnisschutz bei Beweisschwierigkeiten im Zivil-
prozess (2020) 59 ff.

3) Klauser/Kodek, N — ZPO® § 272 ZPO E 24/4.

4) Vgl OLG Wien 19. 3. 2009, 1 R 44/09m; Rassi, Kooperation 60, Beweisregeln im Be-
reich des Urkundenbereichs und das Verhandlungsprotokoll mangels Widerspruchs
als Ausnahme dieses Grundsatzes anfiihrt.

5) Vgl LGZ Wien 2.5.2017, 42 R 44/17g; LG Linz 25. 3. 2015, 15 R 4/15m; LGZ Wien
14. 4. 2015, 44 R 571/14t
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sentliche Grundlage.f) Bei dieser ,Uberzeugungsbildung” ist der Richter nicht auf
die aufgenommenen Beweise beschrankt, sondern kann in seine Beurteilung das
vorprozessuale und prozessuale Verhalten der Prozessbeteiligten, das Vorbringen
der Prozessbeteiligten sowie die Vorkommnisse in der gesamten Verhandlung be-
riicksichtigen und miteinbeziehen.”) Dabei kann der Richter ua auch berticksich-
tigen, wenn eine Partei die Beantwortung von Fragen verweigert, die an sie ge-
stellt werden.®) Die Wahrheitsfindung des Richters geht daher iiber eine blofe
,Beweis”-wiirdigung hinaus.?)

Dieser freien Beweiswiirdigung des Gerichts kommt in der Praxis sehr grofse
Bedeutung zu. Zwar gibt es den Berufungsgrund der ,unrichtigen Tatsachenfest-
stellung und unrichtigen Beweiswiirdigung”. Nach den Erfahrungen der Verfas-
serin in ihrer mehr als dreifSigjahrigen Tatigkeit als Rechtanwiltin ist eine solche
Tatsachenriige dann, wenn die richterliche Beweiswiirdigung gut begriindet ist, in
weniger als 1% aller Falle erfolgreich. Es ist daher von fundamentaler Wichtigkeit,
dass das Gericht wirklich den ,richtigen” Eindruck von den Zeugen gewinnt, auf
deren Aussagen es dann seine Feststellungen stiitzt. Denn diese Feststellungen
sind schon in der Berufung kaum bek@mpfbar und bilden das Fundament fiir die
rechtliche Beurteilung.

II. Die Zeugenvernehmung nach der ZPO

Nach der urspriinglichen Konzeption der ZPO gilt die Beeidigung von Zeu-
gen als Regelfall.'%) Nur ausnahmsweise sind Zeugen vor ihrer Vernehmung nicht
zu beeiden.

Der ,Normalfall” sieht in der Praxis selbstverstdndlich ganz anders aus:
Zeugen werden in aller Regel unbeeidet vernommen. Nur in absoluten Ausnah-
mefillen, wenn eine Partei dies beantragt, werden Zeugen beeidet. Der Richter
beginnt mit der Vernehmung und gibt den Zeugen dabei die Moglichkeit, ihre
Sicht der Dinge gesamtheitlich zu schildern: Sie erzdhlen also, geleitet durch das
Gericht, ,ihre” Geschichte. Der Richter hilt ihnen ggfs. Dokumente vor und
konfrontiert sie mit den Aussagen anderer Zeugen. Dann erhalten die Parteien das
Fragerecht.!!) Dabei ist es — aus advokatorischer Sicht — ein , Anfingerfehler”,
Zeugen, mit deren Aussage man unzufrieden ist, mehrmals dieselbe Frage aus
verschiedenen Perspektiven zu stellen und zu hoffen, der Zeuge werde sich nun
besinnen und eine flr den eigenen Standpunkt giinstigere Aussage machen. IdR
ist das Gegenteil der Fall: Der Zeuge schieft sich immer mehr auf das schon bisher
Gesagte ein, und die unvorteilhafte Antwort findet sich nun gleich mehrmals im
Protokoll.

Dem kann normalerweise auch durch eine Beeidigung nach §§ 336 ff ZPO
nicht entgegengewirkt werden. Die Verfasserin hatte erst vor kurzem, nach drei-

6) OGH19. 3. 2002, 10 Ob $69/02y; OLG Innsbruck 18. 1. 2023, 3 R 150/22s; OLG Wien
19.3.2009, 1 R 44/09m; LG Eisenstadt 22.1.2008, 37 R 4/08z LG Eisenstadt
20.12. 2006, 37 R 18/06f; OLG Linz 19. 9. 2003, 11 Rs 81/03; OLG Wien 30. 8. 1984,
31 R 195/84; vgl zur Zeugenaussagen diesbeziiglich § 327 ZPO.

7) OGH RIS-Justiz R50040127; OLG Innsbruck 18. 01. 2023, 3 R 150/22s.

8) Das Gericht kann den Zeugen gem § 325 ZPO auch von Amts wegen durch Geld-
strafen von jeweils bis zu € 100.000,— oder durch Haft zur Aussage verhalten.

9) Rechberger/Klicka in Rechberger/Klicka, ZPO® § 272 Rz 1.

10) Siehe hierzu Frauenberger in Fasching/Konecny 111/1° § 336 ZPO Rz 1.
11) §289ZPO.
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Blgjéhriger Tatigkeit als Anwiltin, erstmals das Vergniigen, an einer solch
B§e1d1g}1r}g teilnehmen zu diirfen. Der gegnerische Anwalt machte ihr die Freude g
die Beeidigung zweier von ihr gefiihrter Zeugen zu beantragen. Die Atmosphj e,
wurde richtig feierlich, als die Richterin des BG Josefstadt die — doch vorhgncalre
nen - Kerzen anziindete, mit bewundernswerter Gewandtheit die Beeidigun z»
formel auswendig vortrug und die Zeugen dann schworen lie, dass sie die reig .
und volle Wahrheit und nichts als die Wahrheit aussagen.'?) Auch die Zeu :e
waren von dieser ,Extraeinlage” durchaus beeindruckt. Mit selbstversténdlic% ;
Ffestlgkelt machten sie ihre Aussage - ganz im Sinne des Standpunktes der P te‘r
fiir die sie die Verfasserin beantragt hatte. e
' Sagt ein Zeuge schon ,normalerweise”, also unbeeidet, unter Wabhrheits-
pflicht aus, weil er sich durch eine Falschaussage ohnehin bereits des Ver che
nach § 288 Abs 1 StGB schuldig machen wiirde, so ist eine unter Eid geliachrzs
Aussage, welche vom Gesetz noch strenger bestraft wird,'®) natiirlich ,unschla -
bgr_”: Sie hat idR noch héhere Beweiskraft, weil der Zeuge bei einer sglchen vel%:
eidigten Aussage ja nach der Lebenserfahrung ,ganz sicher nicht liigen wird”
Das Gericht tut sich daher besonders leicht, einem derart verlasslich aussagendeﬁ
Zeugen gerade bei seiner Beeidigung vollen Glauben zu schenken und dies als
besonders bekriftigenden Umstand in seiner schriftlichen Beweiswiirdigun
festzuhalten: Wenn der Zeuge etwas sogar unter Eid ausgesagt hat, muss es wol%
jedenfalls der Wahrheit entsprechen. ’ d
Die gegnerischen Zeugen zu beeiden, um sie von einer zuvor gemachten
Aus§age dann unter Eid wieder abgehen zu lassen, ist also im Normalfall keine
taktlsch.besonders gute Idee, weil dies mit ziemlicher Sicherheit nicht passieren
wird. Will man als Anwalt die formal héhere Beweiskraft einer eidlich bekraftig-
ten Augsage nutzen, so empfiehlt es sich schon eher, die eigenen Zeugen zu be-
elder}. Ublich ist das dennoch nicht, und wiirde es zur standigen Praxis, so ginge
damit sicherlich auch ein gewisser Gewohnungseffekt einher. S

III. Das Verbot schriftlicher Zeugenaussagen

Schriftliche Zeugenaussagen sind der dsterreichischen Zivilprozessordnung
bekanntlich fremd: Nach Ansicht des OGH laufen schriftliche Zeugenaussagen
sowohl dem Grundsatz der Unmittelbarkeit als auch dem Gebot der Miindlichkeit
zuwider und sind somit als Beweismittel unzuldssig.’) Der Zeuge muss also —und
sel es unter Verhdngung einer Ordnungsstrafe und zwangsweisen Vorfithrung
d;.:l’ch die Polizei®) — persénlich vor Gericht erscheinen und seine Aussage ma-
chen.

Qb das unter allen Umstinden sinnvoll ist, darf hinterfragt werden. Da gibt
es zundchst einmal den — eher seltenen — Fall, dass ein Zeuge zu dem Thema, zu
dem er gefiihrt wird, gar nichts beitragen kann (etwa, weil die ihn beantragende

12) §1 des Gesetzes vom 3. 5. 1868 zur Regel des Ve i i
. Bor Goricht (ROB 1568133 gelung des Verfahrens bei den Eidesablegungen
ie Strafdrohung betrigt in diesem Fall sech i ¥ ihei b
SR StGg. g sechs Monate bis zu fiinf Jahre Freiheitsstrafe:
14) é(136(/31}6{ I%Ingi)stjz _1}?00?6?11; RS0040532; 20.2. 2018, 4 Ob 26/18d; 6. 4. 2016, 7 Ob
1. Insb bei , 6ffentlichen Stellen” sind ab iftli 2 dssig:
a1 TE Lot sind aber auch schriftliche Angaben zuldssig

15) §333 Abs 1 ZPO.
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Partei {iber seine Involvierung in den Fall irrt). Ware es da nicht jedenfalls aus-
reichend, wenn der Zeuge dies dem Gericht schriftlich bekanntgibt?'€) Schon
haufiger ist der Fall, dass ein Zeuge von seiner gesetzlichen Verschwiegenheits-
pflicht nicht entbunden wird. Die herrschende Praxis ist es hier, dass ein solcher
Zeuge extra zu Gericht anreisen muss (und dafiir auch Zeugengebtihren beantra-
gen kann), um eben diesen Umstand dem Gericht ,Auge in Auge” mitzuteilen."’)
Im besten Fall ist er nach dieser Ubung wieder entlassen, im schlechtesten Fall
stellt ihm das Gericht Frage um Frage und lasst ihn zu jeder einzelnen die Aussage
wiederholen, dass er dazu eben — wie bereits anfangs mitgeteilt — bekanntlich
nicht entbunden ist.18)

Die dem Gesetzgeber vorschwebende Vorstellung, dass sich das Gericht
unter allen Umstdnden einen personlichen Eindruck vom Zeugen und seiner
Glaubwiirdigkeit machen muss, tritt in solchen Fallen vollkommen in den Hinter-
grund.

Es gibt aber auch noch andere Situationen, in denen eine schriftliche Aus-
sage sinnvoll sein kann. Dies ist insb dann der Fall, wenn eine Person aus objek-
tiven Griinden einfach nicht zu Gericht kommen kann. Hier mag zwar die — dann
doch vorzuziehende — Méglichkeit einer Videovernehmung Abhilfe bieten, dies ist
aber nicht immer der Fall. Befindet sich ein Zeuge etwa im Kriegsgebiet (eine noch
vor kurzem undenkbare Vorstellung, die zuletzt erschreckend an Realitdt gewon-
nen hat), dann ist es doch sinnvoller, seine schriftliche Aussage zu haben, als gar
keine. Selbstverstandlich kann das Gericht (auch) diese frei wiirdigen, wie es das
ja auch mit sonstigen vorgelegten Urkunden tun darf. Es ist eigentlich kein sach-
licher Grund dafiir ersichtlich, dass jegliche Urkunden - zB auch einseitige Akten-
vermerke, die iiber Besprechungen von Zeugen angefertigt wurden — ohne weite-
res als Urkunden vorgelegt werden diirfen, auch wenn diese uU erst weit nach der
Besprechung, etwa zur Vorbereitung eines Prozesses, angefertigt wurden, gerade
schriftliche Zeugenaussagen aber nicht.

Ein weiterer Fall, in dem die Vorlage einer schriftlichen Aussage wirklich
sinnvoll sein kann, betrifft Zeugen, die so krank sind, dass sie die Strapazen einer
kontradiktorischen Befragung nicht gut ,aushalten”. Dabei sind die Grenzen bis
zur echten ,Wiedergabeunfahigkeit”!®) nattrlich flieSend. Aber, bevor der Zeuge
dann gar nicht aussagt, wire es doch viel sinnvoller, ihm die Erleichterung einer
schriftlichen Zeugenaussage zu gestatten. Ob und inwieweit diese glaubwiirdig ist
oder nicht, liegt dann ohnedies in der freien gerichtlichen Beweiswiirdigung.

16) Zu denken ist hier an § 348 ZPO, wonach ua ,Anzeigen” und ,Gesuche” eines Zeu-
gen mittels Schriftsatzes angebracht oder miindlich zu gerichtlichen Protokoll er-
kldrt werden.

17) Selbst wenn der Zeuge gem § 323 ZPO schon vor der zu seiner Vernehmung be-
stimmten Tagsatzung die Griinde der Weigerung dem Gericht mitteilt - was in der
Praxis so gut wie nie vorkommt — wiirde dies den Zeugen nicht von seiner Pflicht, zur
Verhandlung zu erscheinen, befreien: Frauenberger in Fasching/Konecny TI1/1° § 324
ZPORz 1.

18) Dies deshalb, weil nach hA die Verweigerungsgriinde in § 321 Abs 1 ZPO kein voll-
standiges Aussageverweigerungsrecht gewéhren, sondern nur das Recht die Beant-
wortung einzelner Fragen zu verweigern: s statt vieler Rechberger/Klicka in Rechberger/
Klicka, ZPO® §§321-322 Rz 1; OGH 27.7.2017, 2 Ob 162/16m; 25.5.2000, 1 Ob
341/99z; 23. 11. 1999, 1 Ob 254/99f.

19) §320Z1ZPO.
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Bestehen wirkliche Bedenken, dass ein Zeuge spéter nicht mehr aussagen
kann, so ist es natiirlich moglich, dass dieser etwa in Briefform an die Verfahreng.
partei oder deren Rechtsanwalt seine Erinnerungen zusammenfasst. Ein solches
Schreiben ersetzt zwar nicht die reale Zeugenvernehmung, stellt aber eine Sons-
tige Urkunde dar, deren Vorlage im Verfahren an sich nicht unzuldssig ist. Dje
Verfasserin hat es auch schon erlebt, dass Gerichte solche Schreiben ,unter Vorbe-
halt” zum Akt nehmen und zunéchst doch auf die Méglichkeit einer persénlichen
Einvernahme hoffen. Ist diese dann nicht mehr méglich - im schlimmsten Faj]
weil der Zeuge verstirbt — so wird das Schreiben dennoch gewtrdigt.?) :

Ein solches Schreiben kommt einer schriftlichen Zeugenaussage schon sehy
nahe. Seine Zuldssigkeit sollte nun wirklich nicht vom Eintritt des Todesfalls ab-
héngig gemacht werden missen oder gar diirfen.

IV. Vorhandene Durchbrechungen des Miindlichkeitsgebotes und des
Unmittelbarkeitsgrundsatzes im 6sterreichischen Zivilprozess

Hervorzuheben ist, dass sowohl der Miindlichkeits- als auch der Unmittel-
barkeitsgrundsatz schon nach geltendem Recht nicht liickenlos »durchgezogen”
werden, ohne dass dadurch die Treffsicherheit oder gar die Rechtssicherheit unse-
rer Gerichtsentscheidungen beeintrdchtigt zu sein scheint:?!)

So sind etwa in Provisorialverfahren eidesstittige Erklarungen der Aus-
kunftspersonen??) der Regelfall, und eine miindliche Vernehmung, bei der die
Auskunftspersonen zusétzlich auch noch vor dem entscheidenden Richter er-
scheinen und von ihm oder sogar auch noch von den Parteienvertretern befragt
werden, die absolute Ausnahme. Auch wenn nicht verkannt werden darf,?%) dass
bekanntlich in Verfahren tber einstweilige Verfiigungen eine bloBe Bescheini-
gung des mafigeblichen Sachverhalts ausreichend ist, es also nicht der ,vollen
Uberzeugung“?) des erkennenden Gerichts bedarf, sondern eine iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit ausreichend ist,?®) so macht diese Abstufung in der Praxis
nach der Erfahrung der Verfasserin keinen nennenswerten Unterschied: In den
wenigen Fillen, in denen es tatsdchlich nach Abschluss des Provisorialverfahrens
auch noch zur Durchfiihrung eines vollen Hauptverfahrens mit ,echten” Zeugen-
einvernahmen nach den Grundsitzen der ZPO kommt, weicht deren Ergebnis,
soweit der festgestellte Sachverhalt betroffen ist, meist gar nicht oder nur wenig
von dem im Provisorialverfahren mit Hilfe der schriftlichen eidesstttigen Erkla-

20) Vgl dazu OGH RIS-Justiz RS0040251 = 29. 12. 1930, 2 Ob 1255/30; vgl auch § 383
ZPO.

21) Auch die Rsp hat Ausnahmen vom Unmittelbarkeitsgrundsatz akzeptiert: OQH
22.10.2015, 1 Ob 39/15i (OeNB Priifbericht); schriftliche Beantwortung durch of-
fentliche Stellen (Bittner in Fasching/Konecny 111/13 § 292 ZPO Rz 44). Der Grundsatz
der Unmittelbarkeit ist ,kein Selbstzweck” (OGH RIS-Justiz RS0056185) und ,ver-
zichtbar” (OGH RIS-Justiz RS0041499). -

22) OGH 16.3.2004, 4 Ob 40/04t; 14.7.1993, 3 Ob 529/93; Kinig/Weber, Einstweilige
Verfligungen® (2022) Rz 6.47. )

23) Nach der Rsp des OGH gilt bei der Glaubhaftmachung der Grundsatz der Unmittel-
barkeit nicht: OGH RIS-Justiz RS0040293.

24) Vgl etwa OGH 19. 2. 2004, 6 Ob 145/03x; LGZ Wien 31. 3. 2020, 44 R 90/20s EFSlg
165.718; OGH RIS-Justiz RS0040129.

25) OGH 16. 11. 2021, 1 Ob 168/21v; Kinig/Weber, Einstweilige Verfijgungen6 Rz 6.46/1.
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rungen bescheinigten Sachverhalt ab. Quod erat demonstrandum: Es geht also auch
mit schriftlichen Aussagen.

Auch bei Rechtshilfevernehmungen besteht die Moglichkeit, Beweisauf-
nahmen durch den ersuchten Richter durchzufiihren (§ 328 ZPO), sodass der tat-
sachlich entscheidende Richter blo8 eine schriftliche Aussage des Zeugen in Form
des Rechtshilfeprotokolls bekommt, auf die er seine Beweiswiirdigung aufbaut.
Dies selbstverstiandlich, ohne dass er den Richter, der diese Vernehmung person-
lich durchgefithrt hat, mit der Frage kontaktiert, ob der im Rechtshilfeweg ver-
nommene Zeuge denn glaubwrdig gewesen sei oder nicht. Quod erat demonstran-
dum II: Nicht einmal ein unmittelbarer persénlicher Eindruck des entscheidenden
Richters ist nach geltendem Recht wirklich unter allen Umstanden zwingend er-
forderlich.

Um an dieser Stelle keine Missverstandnisse aufkommen zu lassen: Die Ver-
fasserin mochte nicht etwa eine Lanze dafiir brechen, kinftig auf mindliche
Verhandlungen samt Zeugeneinvernahmen iiberhaupt zu verzichten. In manchen
Landern sind selbst handelsgerichtliche Verfahren nahezu reine Urkundenver-
fahren, in denen niemand mehr vernommen wird. Dies fithrt nicht nur zu einem
echten Verlust an Advokatur, sondern ist auch schade und entspricht sicherlich
nicht ,unserem” Konzept eines guten und effektiven Zivilverfahrens. Was man
aber tberlegen sollte, ist, ob nicht einerseits schriftliche Zeugenaussagen als Aus-
gangspunkt fiir eine effektivere Zeugenbefragung geniitzt werden kénnten. Denn
solche Aussagen erleichtern die Verhandlungsvorbereitung sowohl fiir das Gericht
als auch fur die Parteienvertreter, sie machen die Verhandlung kiirzer und ef-
fizienter und kénnen — eben in Entsprechung des Miindlichkeitsgebotes - ja in der
dennoch stattfindenden miindlichen Streitverhandlung durchaus kritisch hinter-
fragt werden.

Und andererseits sollte man iiberlegen, ob nicht die Zulassung direkterer,
auch ,leitender” Fragen oder Suggestivfragen — um den hésslichen und wohl auch
unzutreffenden Ausdruck ,Fangfragen” zu vermeiden — durch die Parteien-
vertreter ein nitzliches und probates Mittel zur Sachverhaltsermittlung auch im
sterreichischen Zivilprozess sein kénnte und sollte. :

V. Die Praxis in Schiedsverfahren: Schriftliche Zeugenaussagen und
ihr Zustandekommen

A. Die IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration

Ganz anders als in Gerichtsverfahren geht die Zeugenbefragung nach den
herrschenden ,best practises” vor sich: In Anlehnung an die bekannten ,IBA
Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration”,?) die insb in Art 4
und 8 die Zeugenvernehmung regeln, werden von den Zeugen schriftliche Aus-
sagen abverlangt, die jeweils zugleich mit den wechselseitigen vorbereitenden
Schriftsdtzen an das Schiedsgericht einzubringen sind.

Nach den geschriebenen IBA Regeln hat jede Partei zunéchst die Zeugen,
auf deren Aussage sie sich zu stiitzen beabsichtigt und den Gegenstand der Aus-
sage zu bezeichnen. Dies passiert in der Praxis aber so gut wie nie, weil Schieds-
gerichte schon in ihrer prozessleitenden Verfiigung Nr 1, die den weiteren Verfah-

26) Siehe dazu etwa Zuberbiihler/Hofmann/Oetiket/Rohner, IBA Rules of Evidence (2011).
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rir;l::blauf regglt, idR vor_sghen, dass schriftliche Zeugenaussagen ihrer Zeuge
gemeinsam mit den jeweiligen Schriftsitzen vorzulegen sind. Daraufhin teil%irrl1

sind auih dessen :_s'chrifFliche Zeugenaussagen idR unbeachtlich.?7)
aall. r/sg ijoul:;fzdi Blgerfl?h; Dcile Z;ugenbefragung selbst beginnt mit einer Frage
artel, die den Zeugen namhaft gemacht hat. Bej dj el
ten Befragung der ,eigenen” Zey i o fiiee el uT,
A gen diirfen keine ,unange i
fragen” gestellt werden. Danach erhiit di a e
' t die andere Partei Gel heit, di
der anderen Partei in einem  Kre 5 . Etioroes sy B0
‘ artef »AreuzverhSr” zu befragen. Hierbei sind
(l;iljzac(lielg% gsgeeSSOns loc}fr Sugglestivfragen erlaubt. AbschlieBend darf die P:lrL:glh
: namhaft gemacht hat, den Ze i B
auf die Streitpunkte des Kreuzverhors stellenl.lgen R bt

B. Die,Prague Rules”

praXisDeerzlr; 22 lélélcties c;n the Tak\i]ng of Evidence kommt in der derzeitigen Schieds-
eutung zu. Versuche einer anderen international

gesetzten Arbeitsgruppe, im Jahr 2018, mj e Rules mabr
setzte : , mit den sog ,Prague Rules” i

quisitorisch dominierte Beweiserhebung i e ey

. ‘ sregeln in der internationalen Schi

gerichtsbarkeit populir zu machen mFf  eofolanetch
, mussen heute wohl als wenig erfolorei

reich

angesehen werden. Nach deren A_.rtS ~Fact Witnesses” miisste einé; Partgi die

7 S
fr:;%sﬁezul‘i]ssen und der Partei die Vorlage einer schriftlichen Zeugenaussage
_— Anﬁsrurelnndelne Zolche gorgelegt wird, kann sich das Tribunal — wiederum
g der anderen Seite — auch noch gegen die Ei
. : ‘ . nvernahme des Zeu-
gzzlflétis;helden und sich mit der schriftlichen Aussage begniigen. Wird der Zeuge
vernommen, geschieht dies ,unter der voll . i
. I - en Kontrolle des Schieds-
sge;écl;lts d Dieses kann“da_s Fragerecht der Parteien beschrinken, wenn es die ent-
E}i)nszhe{l En Fragen fur.lrrelevant hélt und nach freiem Ermessen auch andere
Driaer; u;ger}, etwa in Bezug auf die Fragezeit oder die Fragenart vorsehen.
it g orlnmant.e Rolle de; Schiedsgerichts ist weitaus strenger und ein-
by erc1i er als In emem staatlichen &sterreichischen Gerichtsverfahren. Kein
nder, dass sich die Prager Regeln nicht durchgesetzt haben.

o) gsgtlacgféﬁevé’egeggegenq Welser/De Berti, Best Practices in Arbitration: A Selection of
PEI‘SChe/Pitkowil; B oss‘lb]e Future Best Practices, in Klausegger/Klein/Kremslehner/
2010 (2010) 79 é ower/Welser/Zeiler, Austrian Yearbook on International Arbitration
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C. Die Zuldssigkeit der , Zeugenvorbereitung” und ihre Grenzen

In der Praxis werden schriftliche Zeugenaussagen, wie sie in Schiedsver-
fahren bereits gemeinsam mit dem Schriftsatz, zu dessen ,Stiitzung” sie dienen
sollen, einzubringen sind, von den einschreitenden Anwaltskanzleien zwar in —
hoffentlich enger — Abstimmung mit den Zeugen textiert. Die Formulierung liegt
aber idR doch in den Handen der Anwilte. Ist dadurch zu befiirchten, dass die
Zeugenaussage an Authentizitét verliert?

Ja und nein. Selbstverstdndlich wird der formulierende Jurist versuchen, fir
den Standpunkt dessen, dem die Aussage ,dienen” soll, die richtigen Worte zu
finden. Dies ist nach Ansicht der Verfasserin auch legitim, solange der wahre Ge-
halt der Aussage nicht verandert wird.

Nach osterreichischem Standesrecht ist es ja auch keineswegs unzulissig,
die Zeugen vor der Verhandlung zu treffen und gerade auf ihren personlichen
Wahrnehmungen die eigenen Schriftsdtze aufzubauen, also den Wortlaut der
Schriftsatze mit dem abzustimmen, was der Zeuge sagt. Nach § 8 RL-BA (,Richt-
linien fiir die Ausilibung des Rechtsanwaltsberufes”) ist ,der Kontakt mit Zeugen
vor und auch wéhrend eines anhédngigen Verfahrens zuldssig; jedoch muss jede
Form der unzulassigen Beeinflussung vermieden werden”. In der Tat ist es ja hdu-
fig so, dass gerade und nur die Zeugen die einzigen Erkenntnisquellen sind, auf
die der Anwalt den Fall seiner Partei iiberhaupt aufbauen kann. Denn dass die
Geschaéftsfithrung oder der Vorstand selbst alle entscheidenden Gespréche selbst
gefiihrt und bei allen entscheidenden Ereignissen personlich anwesend war, ist
doch eher der Ausnahmefall.

Wenn aber ohnehin schon die Angaben in Klage, Klagebeantwortung und
den sonstigen Schriftsdtzen von dem geprégt sind, was die Zeugen dem Rechts-
anwalt mitgeteilt haben und es ebenso zulassig ist, dass der Anwalt den Zeu-
gen sagt, was sie ungefdhr bei der Verhandlung zu erwarten haben - s eben
§ 8 RL-BA —, dann ist es auch nicht grundsitzlich unzuldssig, dass der Anwalt die
Zeugen bei der Formulierung ihrer schriftlichen Aussagen unterstiitzt, solange
der Wahrheitsgehalt dadurch nicht verfdlscht wird. Bei den bereits erwédhnten
eidesstdttigen Erklarungen in Provisorialverfahren ist dies jedenfalls Gang und
Gébe und wird von niemandem beanstandet.

D. Die Erstellung schriftlicher Zeugenaussagen in der Praxis

Das Korrektivist dann sowieso die ,,Cross-Examination”, also das Kreuzver-
hor. Daher ,bringt” es auch gar nichts, wenn dem Zeugen woméglich - entgegen
§ 8 RL-BA - Aussagen in den Mund gelegt werden sollten, die er dann in seiner
miindlichen Befragung nicht aufrecht halt oder so nicht bestétigen kann. Ebenso-
wenig ist es sinnvoll, komplizierte Worte oder ,geschraubte” Sétze zu verwenden,
bei denen auf den ersten Blick erkennbar ist, dass der Zeuge sie so selbst nie gesagt

“hétte. Bei der Textierung schriftlicher Zeugenaussagen gemeinsam mit dem be-
ratenden Rechtsanwalt ist daher wirklich und ehrlich darauf zu achten, dass die
Aussage immer die des Zeugen bleibt, dass er sich zu 100% mit ihr identifiziert
und sie auch vor Unterfertigung und Einbringung persénlich, aus voller Uber-
zeugung und nicht nur formal durch seine Unterschrift ,absegnet”.

Jede einzelne Zeugenaussage ist daher individuell und unbedingt mit dem
Zeugen personlich zu erstellen; ,copy and paste” fremder Aussagen aus Zeit-
ersparnisgriinden ist nicht nur gefdhrlich, sondern dazu auch noch ein echter
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Kunstfehler und hat unter allen Umsténden zu unterbleiben, sonst geht der Zeuge
im KFeuzvgfhor unter. Um - erneut - an ein persénliches Erlebnis der Verfasser%n
aus einem jungsten Schiedsverfahren anzukntipfen:

Bei der Vorbereitung des Kreuzverhérs der gegnerischen Zeugen fiel auf
dass ganz offensichtlich zwei Zeugenaussagen in langen Passagen wortgleich wa-
ren. Was nun folgte, war ein Vergniigen: Nachdem der Zeuge iiber ausdriickliche
Ngchfrage .beschwijrend ausgesagt hatte, die schriftliche Zeugenaussage stelle
wirklich sein ganz persénliches Werk dar und er habe sie auch vollstindig alleine
verfasst, kam, was kommen musste: Konfrontiert damit, dass aber - zufillig? - ein
anderer Zeuge zu wértlich genau derselben Aussage gefunden hatte musgte der
Zeug”e zugeben, er habe sein schriftliches Statement »doch nicht ganlz allein ver-
fasst”, sondern sei mit dem Kollegen zusammengesessen, und sie hatten eine
»~Teamaussage” gemeinsam erstellt. Schon das war kein guter Beginn. Bei weite-
ren Fragen zum Inhalt der ,gemeinsamen” Aussage wurde dann aber noch offen-
bar, dass der Zeuge bei etlichen von ihm beschriebenen Treffen gar nicht dabej
war, und zuletzt ging es um ,die Mangelanzeige”, welche einen ganz zentralen
Punk.t des gesamten Verfahrens betraf. Im Verfahren gab es aber etliche Mangel-
anzeigen, ur}d der Zeuge konnte in der Tat die Frage nicht beantworten wefl;che
Mangelanzeige er denn mit ,die Mangelanzeige”, die nach seiner schri%tlichen
Darstellung Grund fiir den Riicktritt von einem Vertrag im Umfang von zig Mil-
lionen gewesen sein soll, Uberhaupt gemeint hatte. g

Die Glaubwiirdigkeit dieses Zeugen war dahin.

Was ergibt sich daraus in der Praxis fiir die Erstellung schriftlicher Zeugen-
aussagen? Aug_h wenn der Anwalt den Zeugen bei der genauen Formulierung ganz
wenig unterstitzt, ist es unumginglich, dass die Aussage letztlich vom Zeg en
;elb;t stammt, in seinen Worten geschrieben ist, er sich hundertprozenti El;*nit
ihr identifiziert und sie auch selbst versteht und in eigenen Worten wiederggeben
kann, wenn er dazu befragt wird. ,Standardisierte” gleichlautende Aussagen

g S, IllCht gebell n eu -
IIlehIEIEI Zeu en dalf e , wenn der Zeu e auCh
g m Kr ZVerllOI be

E. Schriftliche Zeugenaussagen im gerichtlichen Zivilprozess?

Und was kann man daraus fiir den erichtlichen Zivi i Z
Erstens, dggs schriftliche Aussagen per se r%icht von vornhertlel:i)rrlolzliszsulsa?gilgegsee?r'l
sollten, weil ja aufgrund des Miindlichkeitsgebotes immer die Méglichkeit besteht,
den Zeugen personlich dazu zu fragen. Zweitens, dass das Gericht auch bei vor—,
bereltengeg schriftlichen Aussagen, nicht seiner Méglichkeit zur Evaluierung der
G.Igub\./vur‘dlgkeit des Zeugen und der freien Beweiswiirdigung, die selbstver-
st'andhch in keiner Weise beschnitten werden darf, beraubt ist. Den,n diese kénnen
d1.e Verhgndlung nach Ansicht der Autorin effizienter gestalten und auch dem
Richter die Vorbereitung erleichtern, weil er sich schon ein Bild machen kann, was
Thema der‘Aussage ist. Und drittens, dass Parteienvertreter, die den Akt ma’nch-
rpal sogar in mehr Details kennen als das Gericht vor der Verhandlung, das Ge-
richt bei der Wahrheitsfindung wirklich unterstiitzen kénner. Denn g/em §327
ZPO hat das Gericht alle Umstinde, welche auf die Unbefangenheit des Zeugen
und die Glaubwijrdigkeit seiner Aussage von Einfluss sind, nach freier Uber-
zeugung sorgfaltig zu wiirdigen. Und dazu gehort eben auch die Art und Weise,
wie er auf Fragen des ,gegnerischen” Anwalts reagiert und - soweit zuldssig ~
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auch der Umgang mit und die Auslegung einer von ihm vorher erstatteten schrift-
lichen Stellungnahme.

VI. Die Reaktion auf schriftliche Zeugenaussagen: Das Kreuzverhor

Wie man ein Kreuzverhér richtig anlegt und ausfiihrt, gehort im Anglo-
Amerikanischen Raum wohl zur Grundausbildung jedes Juristen. Dabei bestehen
etwa auch zwischen den Vereinigten Staaten und Grofbritannien gewisse Unter-
schiede; so geniigt es nach amerikanischem Recht meist, dem Zeugen solche
Fragen zu stellen, aus deren Beantwortung das Gericht selbst auf die relevante
Tatsache schliefen kann, wiahrend im Vereinigten Konigreich idR auch die ,Con-
clusio” des Gesagten zum Abschluss extra abgefragt wird.

~Kontinentaleuropaische” Anwiélte miissen sich mit dieser Technik erst ver-
traut machen, was aber auch durch Fithrung internationaler Schiedsverfahren ge-
schehen kann, wo nach den IBA Rules on the Taking of Evidence, wie oben bereits
gezeigt, schriftliche Zeugenaussagen?) samt anschlieBendem Kreuzverhor den
Regelfall darstellen. Das ist zunéchst gar nicht einfach, denn wir sind es ja in
Osterreich gewdhnt, dass das Gericht im Rahmen ,offener” Fragen den Zeugen
die Méglichkeit gibt, ganz ,ihre” Geschichte zu erzahlen und ihre Sicht der Dinge
darzulegen. Erst danach — wobei ein optimal vorbereiteter Richter zu diesem Zeit-
punkt womoglich schon alles Relevante selbst gefragt hat — kommen die Parteien
dran (§ 341 iVm § 289 ZPO). (Nur) Fragen, die dem Richter unangemessen schei-
nen, hat er zurlickzuweisen (§ 289 Abs 1 letzter Satz ZPO).

A. Grundziige eines Kreuzverhors

»Suggestiviragen” oder ,leitende Fragen”, die der Zeuge blof mit ,ja” oder
,hein” beantworten soll, sind in 6sterreichischen Gerichtssdlen unerwiinscht, sto-
Ben bei Richtern regelmaflig auf Widerstand und werden in der Praxis auch
manchmal explizit nicht zugelassen. Im Gegensatz dazu sind sie im Kreuzverhor
der absolute Regelfall und jedenfalls ,state of the art”.??) Dies hingt mit Sinn und
Zweck des Kreuzverhérs zusammen:

Das wichtigste Ziel des Kreuzverhérs ist es namlich, ausgehend von der
schriftlichen Zeugenaussage entweder zu versuchen, den gegnerischen Zeugen
uninformiert oder unglaubwiirdig erscheinen zu lassen oder aber, im besten Fall,
seine Aussage so zurechtzuriicken, dass sie flr eigene Zwecke genutzt werden
kann. Provokative Stimmen haben sogar mit der Behauptung aufhorchen lassen,
bei der Cross Examination gehe es Gberhaupt nicht um die Findung der materiel-
len Wahrheit, sondern darum, das Selbstbewusstsein des Zeugen zu zerstéren,
alle Anzeichen seiner Befangenheit aufzuzeigen, seine Inkompetenz zu betonen
und ihn insgesamt zu diskreditieren.

Das ist sicherlich in dieser Form unzutreffend. Worum es aber schon geht,
ist, flir den eigenen Standpunkt schlechte Aussagen zu neutralisieren, indem etwa
gezeigt wird, dass der Zeuge ,gar nicht dabei” war, bloBe Schliisse gezogen hat

28) Dazu auch Welser/De Berti in Klausegger/Klein/Kremslehner/Petsche/Pitkowitz/Power/
Welser/Zeiler, Yearbook 2010, 79 (89).

29) Vgl dazu Mauet/Easton, Trial Techniques and Trials' (2021) 199 ff; Wellmann, The
Art of Cross-Examination (1908) 1ff; Newmann/Sheppard, Take the Witness: Cross-
Examination in International Arbitration (2010) 3 ff.
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oder sogar zugibt, dass er Teile seiner schriftlichen Aussage so nicht mehr aufrecht
hélt. All das hat die Verfasserin in ihrer Schiedsgerichtspraxis schon erlebt. Und
dazu kommt es eben vor allem dann, wenn man zuerst eine schriftliche Aussage
hat, die man vor der Befragung genau analysieren und dann die passenden Fragen
finden kann.

Die Technik des Kreuzverhors ist natiirlich von der Ausbildung und Erfah-
rung des einschreitenden Juristen abhdngig. Als Grundregel gilt: ,Stelle nur eine
Frage, von der Du weifit, wie der Zeuge sie beantworten wird.” Das funktioniert
aber natiirlich nicht immer. Auch wenn — wieder als Grundregel — leitende Fragen
gestellt werden sollten, also Fragen, die der Zeuge mit ,Ja” oder ,nein” beantwor-
tet, wissen gut vorbereitete ,widerspenstige” Zeugen darum natiirlich genau
Bescheid und versuchen alles, entweder die Frage irgendwie zu umgehen, sie un-
beantwortet zu lassen oder doch ,ihre eigene Geschichte zu erzéhlen”.

Zeugen im Kreuzverhdr werden idR vom befragenden Anwalt vor allem
auch mit Urkunden und sonstigen Beweismitteln konfrontiert, die ihrer eigenen
Darstellung widersprechen, dies aus zwei Beweggriinden: Zum einen wirkt der
Zeuge nattirlich wenig glaubwiirdig, wenn seine schriftliche Aussage Vertrags-
dokumenten, Briefen oder sonstigen im Akt befindlichen Unterlagen direkt wider-
spricht. Zum anderen aber — und das ist ein ebenso wichtiger Aspekt — wird die
Aufmerksambkeit des Schiedsgerichts durch die unmittelbare Prasentation solcher
Unterlagen in der Verhandlung gerade auf diese gelenkt, also auf Urkunden, die
sonst im Akt ,untergegangen” waren. Besonders hilfreich ist in diesem Zusam-
menhang die nicht erst seit COVID*) geiibte — und auch im modernen Gerichts-
saal mogliche Praxis, wichtige Unterlagen auch direkt am Bildschirm zu zeigen
wgi}tso wirklich gesichert ist, dass auch das (Schieds-)Gericht einen Blick darau%
wirft.

B. Das Kreuzverhor als Teil der Zeugenbefragung

Das Kreuzverhor ist idR auf Fragen beschrankt, die auch in den schriftlichen
Zeugenaussagen bereits enthalten sind. Begonnen wird es meist nicht vom
Schiedsgericht, sondern mit einer Einleitung durch jene Partei, die den Zeugen
fijbrt, in deren Rahmen sehr wohl ,offene” Fragen gestellt werden,*?) um allen zu
prasentieren, welche Rolle der Zeuge -~ sehr allgemein — im zugrundeliegenden
Sachverhalt gespielt hat. Es folgt das eigentliche Kreuzverhér, wie oben beschrie-
ben. Dafiir gibt es idR einen genauen Zeitplan, wobei die jeweiligen Zeugen beider
Parteien etwa gleich lang befragt werden; manche Schiedsgerichte wenden sogar
»Chess-clock Principles” an, sodass beide Parteien nur insgesamt gleich lang
fragen diirfen, aber bei der Zuteilung auf die Fragezeit der einzelnen Zeugen eher
frei sind.

Nach der — hoffentlich nicht zerstorerischen — Cross-Examination durch die
andere Partei versucht die Partei, die den Zeugen gefiihrt hat, im Rahmen einer
erneuten direkten Befragung (sog ,re-direct”-examination), ,zu retten, was zu
retten ist”. Das heif8t, sie versucht dort freundlich nachzufragen, wo der Zeuge
eventuell unsicher war oder fiir den ,eigenen” Standpunkt nicht so optimal aus-

30) Zu den Auswirkungen auf Schiedsverfahren ausfiihrlich Welser, Wie COVID-19
Schiedsverhandlungen verdndert hat - Gekommen, um zu bleiben GesRZ—Spezia1
10/2022 (Festheft fiir Giinther ]. Horvath) 77 f. '

31) Vgldazu auch Art 8 Abs 3 der IBA Rules on the Taking of Evidence.
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gesagt hat. Diese Befragung ist strikt auf das beschrinkt, was im Kreuzverhor
vorgekommen ist und iiberschreitet idR nach den vorweg festgelegten Zeitplanen
nicht 1015 Minuten. Dann kommt es zu einer ebensolchen ,re-cross’-exami-
nation, die wieder nur eine Reaktion auf die unmittelbar vorangehende direkte
Befragung sein darf.

Tm Kreuzverhor steht der Zeuge also ,unter der Kontrolle” der Partei, die das
Fragerecht ausiibt; ,the witness is under your control”. Dennoch kann das Ge-
richt — wie auch in den IBA-Regeln®) niedergelegt — jederzeit dazwischenfragen
und ist dabei natiirlich nicht an einen bestimmten Fragestil (offene oder leitende
Fragen) gebunden.

C. Die Vorbereitung des Kreuzverhirs

Die Vorbereitung eines guten Kreuzverhors nimmt betrachtliche Zeit in An-
spruch. Denn man muss den Akt und alle Beilagen wirklich ganz genau kennen,
um zu wissen, durch den Vorhalt welcher Beilagen man den Zeugen vielleicht er-
schiittern kann. Es gehort dazu, die schriftliche Zeugenaussage Punkt fur Punkt
durchzugehen und zu iiberlegen, welche Statements man vielleicht erschiittern
kann und auf welche Fragen man voraussichtlich so ,starke”, fiir den eigenen
Standpunkt ungiinstige Aussagen des Zeugen erwartet, dass man die entspre-
chenden Fragen lieber erst gar nicht stellt. Wahrend sehr, sehr erfahrene anglo-
amerikanische Anwilte zur Befragung womdglich nur eine Checkliste der Resul-
tate vorbereiten, die sie durch die Befragung im Kreuzverhor erzielen wollen, sind
kontinentaleuropaische Anwilte besser bedient, eine prdzise Fragenliste unter
Anschluss der Urkunden vorzubereiten, die sie dem Zeugen dann vorhalten wol-
len. Denn diese miissen ,auf Knopfdruck” verfiigbar sein und auf den Bildschirm
geworfen werden; der Beginn einer Suche im Akt nach dem Motto ,Wo ist sie
denn?” ist weder angebracht noch méglich.

Der Vorbereitungsaufwand sollte also wirklich nicht unterschatzt werden.
Und neben dem Kreuzverhdr der gegnerischen Zeugen ist es vielfach auch Praxis
geworden, sich vorweg zur ,Vorbereitung” der eigenen Zeugen eine ,Mock-Cross-
Examination” fiir diese mit jenen Fragen auszudenken, die die Gegenseite ihnen
vermutlich stellen wird. Es ist ja — wie oben erwahnt — nach § 8 RL-BA durchaus
erlaubt, mit den eigenen Zeugen auch wahrend eines Verfahrens zu reden, solange
man sie nicht unzulissig beeinflusst. Daher ware es zwar zulassig, den Zeugen
eine Liste moglicher (potentieller, durch einen ,Blick in die Glaskugel” voraus-
geahnter) Fragen mitzugeben, iiber die der Zeuge dann noch nachdenken kann.
Die Grenzen des Beeinflussungsverbotes sind allerdings tiberschritten, wenn man
ihm auch gleich die Antworten vorschreibt”.3?) Oft wird es auch geniigen, wenn
sich der Zeuge die relevanten Unterlagen und insb auch seine eigenen schrift-
lichen Zeugenaussagen noch einmal durchliest.

D. Grenzen und Fehler

Wie bereits erwahnt, ist das Kreuzverhér grundsitzlich auf Themen be-
schrinkt, die in den schriftlichen Aussagen enthalten sind. Diese stecken also die

32) Art 8 Abs 4 lit(g) der IBA Rules on the Taking of Evidence.
33) Vgl dazu auch Fischer/Frad, Einbeziehung von Zeugen und Parteien in die Prozess-
vorbereitung, ecolex 2015, 385.
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34) ﬁ:ﬁi}}g}iin;ea?er Entscheidung F}ex-r}-Gate v Gea, s dazu Welser/Mimnagh An Arbi-
g Enabl?n El;/fe — How to Avoid D}sappointing the Parties PreventingISurpriSeS
e /1§ icient aqd Progressive Arbitral Proceedings, in Klauseoger/Klein/
e 2’(1)le1 eésocéw/Pztkowztz/WeIser/Zeiler, Austrian Yearbook on Internatigﬁal Arbi-
L Backfige —lli)lei-zr?- C(;lasti)i; Ié; Elj:rt],( lArbitrAat%§'s Nightmare: When Procedural

35) OGH Risre- e e V. " IIJWEI' roitration Blog, November 20, 2012.
hre- 24 T 036711; RS0040532; 20. 2. 2018, 4 Ob 26/18d; 6.4. 2016, 7 Ob
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verhdr mit dem Protokoll der richterlichen Befragung ebenso effizient vorbereitet

werden kann wie mit einer vom Zeugen selbst verfassten schriftlichen Aussage.
Welchen Vorteil hitte eine solche Vorgangsweise? Nach Ansicht der Verfas-

serin gibt es eine Reihe von Vorteilen, die eine solche Befragung mit sich bringen

kann:

VIII. Vom Sinn, die Parteienvertreter starker und aktiver in die
Verfahrensfithrung einzubinden

Zunéchst sprechen schon Grundsitze der Verfahrensokonomie®) dafiir, den
Parteienvertretern vorrangig das Fragerecht zu geben, selbst ohne vorherige Be-
fragung durch den Richter. Denn — ohne eine stets gewissenhafte Vorbereitung
des Gerichts irgendwie bezweifeln oder gar in Abrede stellen zu wollen - kennen
die Parteienvertreter oft die Causa, mit der sie sich lange, intensiv und auch be-
zahlterweise beschaftigt haben, doch etwas besser. Die ,Einseitigkeit” dieser
Kenntnis wird dadurch aufgewogen, dass ja auch die andere Seite fragen darf, und
zwar unmittelbar im Anschluss, ebenso natiirlich das Gericht.

Ein Kreuzverhor durch die lange in den Akt ,eingelesenen” Rechtsanwilte

lasst auch allzu offene Fragen wie ,Erzédhlen Sie mir, was Ihre Rolle in diesem
Fall war und was sie dartber wissen.” der Vergangenheit angehdren und steigert
daher die Effizienz. Letztlich ist es der Fall der Parteien und — wie oben gezeigt —
bleibt es ja gerade bei der richterlichen freien Beweiswiirdigung, und auch das
Fragerecht des Richters selbst wird dadurch nicht vermindert. Wenn ihm die
Parteien dabei helfen, durch gezielte Fragen die Glaubwiirdigkeit der Zeugen bes-
ser und effektiver beurteilen zu kénnen, kann darin nichts Unzuléssiges erblickt
werden.
Dasselbe gilt dafiir, dass die Parteien im Rahmen des Kreuzverhérs die
Gelegenheit erhalten, dem Zeugen vorrangig und als erste jene Urkunden vorzu-
halten, die sie als entscheidungswesentlich ansehen. Welches Gericht wollte sich
ernstlich dagegen wehren, das Wichtige strukturiert und quasi ,auf dem Prasen-
tierteller” im Zuge einer solchen Befragung ,serviert” zu bekommen?

Und, dhnlich wie bei den Schriftsdtzen und Rechtsmitteln, wo es ja auch
Sache der Parteien ist, ,ihren” Fall zu présentieren, ist eigentlich auch im Rahmen
der Zeugenbefragung kein Grund dafiir ersichtlich, sie aus der Verantwortung ftr
eine geordnete, effektive und tiberzeugende Verfahrensfliihrung zu nehmen. Die
umfangreichen Bestimmungen der Zeugenbefragung nach der ZPO (§§ 288-291c
sowie spezifisch dann §§ 320-350), die tatsachlich schon in etlichen Punkten
(auch, aber nicht nur beim Grundsatz der Beeidigung, von der bloff im Einzelfall
abgesehen werden kann) nicht mehr der tatsdchlichen Handhabung entsprechen,
sehen jedenfalls kein Verbot einer solchen Vorgangsweise vor.

Vom Postulat des § 340 ZPO, dass bei der ,Abhdrung” der Vorsitzende -
und, in Ergdnzung durch § 341 ZPO auch die Parteien — ,an den Zeugen {ber
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 hat”, ist ein Kreuzverhor nach Ansicht der Verfas-

serin jedenfalls mitumfasst.

38) Welser, Verfahrensékonomie aus anwaltlicher Sicht, in Benn-Ibler/Lewisch, Okonomie
des Verfahrensrechts (2020) 71.
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IX. Vom Sinn, leading questions zu stellen

Im Sinne der Pflicht zur materiellen Wahrheitsfindung kénnte man be-
zweifeln, dass die Stellung von leitenden oder Suggestivfragen ein geeignetes
Mittel ist. Diese Meinung teilt die Verfasserin nicht:

Wir oben gezeigt, kann durch geschickte Befragung im Kreuzverhér sehr
gut herausgefunden werden, ob ein Zeuge wirklich all das miterlebt hat, was er
aussagen mochte. Aber es geht noch weiter, und die Stellung leitender Fragen ist
tatsachlich nicht auf die Fragen gegnerischer Zeugen beschrénkt:

Bekanntlich gibt es nicht nur selbstbewusste, rhetorisch perfekte und mit
liberzeugender Antworttechnik vertraute Zeugen, sondern auch mehr ,in sich
gekehrte”, ja scheue Zeugen, denen man — um bei einem Wortbild zu bleiber ~
«jedes Wort aus der Nase ziehen muss”. Ein Gericht kénnte dem tiberhaupt abge-
neigt sein und setzt sich dabei natiirlich auch dem Vorwurf aus, Antworten wo-
moglich vorzugeben und damit sein Objektivititsgebot zu verletzen. Uberldsst
man das Fragerecht aber beiden Parteienvertretern, in diesem Fall natiirlich auch
der Seite, die den Zeugen beantragt hat, so kommt man mit Sicherheit der Wahr-
heit néher.

Weiters ist in diesem Zusammenhang auch an vergessliche, alte oder kranke
Zeugen zu denken, denen durch geeignete gezielte Fragen so gut ,.auf die Spriinge
geholfen” werden kann, dass sie sich dann doch wieder erinnern und eine glaub-
wiirdige und der Wahrheitsfindung dienende Aussage machen kénnen.

Gerade auch dort, wo Fakten isoliert und aus dem Zusammenhang gerissen
abgefragt werden, ist ein nicht gerichtserfahrener Zeuge oft tiberfragt und ant-
wortet nichtssagend und ausweichend oder mit Gegenfragen. Flihrt man ihn
hingegen durch geeignete Fragen genau dorthin, wo er sich wieder erinnert, so ist
seine Aussage plotzlich klar, fest und — natiirlich — auch richtig ,auf den Punkt”.
Leading questions sollten daher auch im Gsterreichischen Zivilprozess zugelassen
und nicht von vornherein ausgegrenzt werden.

X. Von den Grenzen durch die Judikatur, die das Verbot der Einsendung
schriftlicher Aussagen mehrmals bekraftigt hat

Die Verfasserin war eigentlich der Ansicht, dass das Verbot fiir einen Zeu-
gen, anstelle seines Erscheinens eine schriftliche Aussage oder Stellungnahme
seinzusenden”, irgendwo in der ZPO verankert wire, so tief hat sich dieses Verbot
in ihr Gedachtnis gegraben. Erst anldsslich der Verfassung dieses Beitrags musste
sie mit Erstaunen feststellen, dass dies gar nicht so ist; die Unzuléssigkeit schrift-
licher Zeugenaussagen ist ,nur” stindige Judikatur. Zudem findet sich im Text der
derzeit von den Gerichten verwendeten Zeugenladungen der Satz: , Sie sind gesetz-
lich verpflichtet, dieser Ladung zu folgen und vor Gericht auszusagen. Ihre Aussage kann
durch eine schriftliche Eingabe nicht ersetzt werden.”

Daher bedurfte es gliicklicherweise gar keiner Gesetzesinderung, um
schriftliche Aussagen zur Vorbereitung der anschlieBenden miindlichen Verhand-
lung doch zuzulassen, sondern ,nur” eines Abgehens von der bisherigen Judika-
tur und gegebenenfalls einer Anderung des Textes auf den Ladungsformularen.
Uberlegt man die Vorteile, die ein solches Vorgehen im Sinne einer Effizienz-
steigerung und einer ,besseren” Wahrheitsfindung mit sich bringen kann, s0 soll-
te es nicht von vornherein ausgeschlossen werden.
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Selbst wenn man eine so radikale Abkehr von der bisherigen Vernehmungs-
praxis nicht als Regelfall zulassen méchte, wire es etwa ein Kompromiss, hieriiber
im konkreten Prozess eine Parteienvereinbarung zuzulassen oder die Entschei-
dung, ob er einer solchen Vorgangsweise — sei es mit oder ohne Kreuzverhor — eine
Chance gibt, in die Hdnde des im Einzelfall entscheidenden Gerichtes zu legen.
Und wenn der Zeuge dann wirklich grundlos nicht bei Gericht erscheint, um sich
einer mundlichen Befragung zu entziehen, bliebe es aufgrund der freien Beweis-
wiirdigung durch das Gericht und in Anlehnung an die IBA Rules immer noch
moglich, seiner schriftlichen Zeugenaussage weniger Gewicht zuzuerkennen.

XI. Ein Schlussplddoyer fiir mehr Flexibilitat und Advokatur auch
unter dem geltenden Recht

Wie oben gezeigt, hat sich die Abhaltung eines Kreuzverhérs mit vorherigen
schriftlichen Zeugenaussagen als fixer Bestandteil internationaler Schiedsverfah-
ren etabliert; ein ,Wegdenken” ist nicht mehr moglich, und auch die Prager Regeln
haben daran nichts gedndert.

Niemand glaubt, dass Schiedsverfahren zu einer ,schlechteren” Wahrheits-
findung fiihren als unsere Gerichtsverfahren. Andererseits sind die Gerichte {iber-
lastet, sodass es durchaus geboten erscheint, die verfahrensfithrenden Anwilte
mehr ,in die Pflicht zu nehmen” und ihnen auch bei der Zeugenbefragung eine
aktivere Rolle zuzuerkennen. Gerade jetzt, zu einem Zeitpunkt, zu dem tech-
nische Innovationen im Gerichtssaal diskutiert werden, ist es Zeit, auch bei der
Zeugenbefragung neue Wege zu gehen. Es wére sehr zu begriilen, schriftliche
Zeugenaussagen zumindest zur Vorbereitung der miindlichen Befragung zuzulas-
sen. Schon nach der bisherigen Gesetzeslage sollte es auflerdem moglich sein, es
den Parteienvertretern in weiterer Folge freizustellen, ob und mit welcher Frage-
technik sie welche Zeugen befragen wollen. Leitende Fragen diirfen dabei nicht
ausgeschlossen werden, sie ist oft der allerbeste Weg, um herauszufinden, ob ein
Zeuge glaubwiirdig ist, was er wirklich weiB und was er nur ,vom Hérensagen” *
kennt.

Jedenfalls kann durch die primire Uberlassung des Fragerechts und die
Vorbereitung der Zeugenbefragung unter Verantwortung der einschreitenden
Anwilte — Advokatur im besten Sinne! — auch eine substantielle Entlastung der
Gerichte und Beschleunigung der Verfahrensfithrung erreicht werden. Und — um
mit einer ganz subjektiven Meinung der Verfasserin zu schliefen — ein gutes
Kreuzverhdr macht aufSerdem auch noch grofe Freude!

39) OGH RIS-Justiz RS0114723: Dem Beweis vom Hérensagen ist im Allgemeinen mit
Vorsicht zu begegnen; er kann aber herangezogen werden, wenn kein unmittelbarer
Beweis zur Verfiigung steht und ist dann vom Richter frei zu wiirdigen.



