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[ZIVILVERFAHRENSRECHT]

Vernehmung von Verbrechensopfern
und Minderjahrigen im Zivilverfahren
nach §§ 289a und 289b ZPO

Seit einigen Jahren enthalt die Zivilprozessordnung Instrumente zur schonenden
Vernehmung von Verbrechensopfern und Minderjahrigen sowie die Mdglichkeit des
ganzlichen Absehens von der Vernehmung Minderjahriger. Der vorliegende Beitrag
untersucht die einschlagigen Bestimmungen, diskutiert Probleme an der
Schnittstelle zu AuBerstreitverfanren und Strafprozess und bietet praxistaugliche

Auslegungshilfen an.
Von Philipp Anzenberger
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A. Einleitung

Mit dem zweiten Gewaltschutzgesetz 2009" wurde der
Opferschutz im Zivilprozess in einigen wichtigen
Punkten ausgebaut: Neben der Moglichkeit der Ge-
heimhaltung des Wohnorts von Parteien (§ 75a ZPO)
und Zeugen (§ 76 Abs 2 ZPO) und der Gewahrung von
psychosozialer Prozessbegleitung fiir Verbrechensop-
fer (§ 73b ZPO) schuf der Gesetzgeber auch fiir den
Zivilprozess die - bereits im Strafprozess (§ 165 Abs 3
und § 250 StPO) und im Verfahren aufSer Streitsachen
($ 20 Abs 1 Auf3StrG) erprobte — Moglichkeit einer ab-

gesonderten Vernehmung fiir Verbrechensopfer und
minderjahrige Personen (§§ 289a und 289b Abs 2
ZPO). Unter besonderen Voraussetzungen kann das
Gericht von einer Einvernahme minderjahriger Perso-
nen sogar génzlich absehen (§ 289b Abs 1 ZPO).

Die den entsprechenden Bestimmungen der StPO
und des Auf3StrG zugrunde liegenden Werthaltungen
waren nach Ansicht des Gesetzgebers gleichermaflen
auf den Zivilprozess zu iibertragen: Auch dort seien
zu vernehmende Personen zu schiitzen, soweit die An-
wesenheit einer der Parteien bei der Aussage (etwa
aufgrund ihrer Eigenschaft als Tédter eines an der zu
vernehmenden Person begangenen Sexualdelikts) un-
zumutbar ist.? Dadurch soll einerseits die sekundire
Viktimisierung von Opfern (und dhnlich vulnerablen
Personen [vgl § 289a Abs 2 ZPO]) in laufenden Proz-
essen vermieden und sichergestellt werden, dass diese
aufgrund der drohenden Konfrontation mit dem Téter
nicht vor einem Zivilprozess zuriickschrecken.” Ande-
rerseits soll auch dem erhohten Schutzbediirfnis min-
derjdhriger Personen Rechnung getragen werden und
die besondere Belastung eines gerichtlichen Verfah-
rens durch die Moglichkeit einer schonenden Verneh-
mung oder eines ginzlichen Absehens von der Ver-
nehmung abgefedert werden.”

Aufgrund der engen Verflechtungen der beiden Be-
stimmungen ist es sinnvoll, die Untersuchung der
§$ 289a und 289b ZPO nicht ,,gesetzeschronologisch®,
sondern anhand ihrer unterschiedlichen Rechtsfolgen
durchzufiithren. Es wird daher in weiterer Folge zuerst
das ginzliche Absehen von der Vernehmung und da-
nach die abgesonderte Vernehmung behandelt.

B. Absehen von der Vernehmung

1. Aligemeines und verfassungsrechtliche
Erwégungen

Gem § 289b Abs 1 ZPO kann das Gericht auf Antrag

oder von Amts wegen von der Vernehmung einer min-

1) BGBI'| 2009/40.

2) 1A 271/A 24. GP 31.
3) IA271/A 24. GP 31.
4) IA271/A 24. GP 32.
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derjahrigen Person zur Ganze oder in einzelnen Teil-
bereichen absehen, wenn durch die Vernehmung das
Wohl der minderjidhrigen Person gefihrdet wiirde.
Auch wenn diese Bestimmung im Extremfall dazu fith-
ren kann, dass eine Partei den von ihr behaupteten An-
spruch nicht beweisen kann, begriindet § 289b Abs 1
ZPO nach zutreffender Ansicht Deixler-Hiibners und
Schneiders keinen Verstof§ gegen Art 6 EMRK:® Eine
Giiterabwégung zwischen dem Wohl des Minderjahri-
gen und dem Eingriff in die Stoffsammlung geht (etwa
mit Blick auf die vergleichbare Regelung des § 321
Abs 1 ZPO) klar zugunsten des Wohls des Minderjah-
rigen aus.? Allerdings ist davon restriktiv Gebrauch zu
machen: Neben verfassungsrechtlichen Bedenken ei-
ner extensiven Auslegung ergibt sich auch aus den Ma-
terialien, dass von der Vernehmung des Minderjéhri-
gen nur dann abgesehen werden soll, wenn ,,der Schutz
des Kindeswohls nicht anders zu bewerkstelligen ist*;"
andernfalls ist auf die tibrigen Instrumente der scho-
nenden Vernehmung zuriickzugreifen. In Verfahren
tiber Pflege und Erziehung sowie tiber die personlichen
Kontakte (§$ 104 ff Au3StrG) wird § 289b ZPO von
§ 105 AufiStrG verdrangt, soweit die Bestimmungen
deckungsgleiche Sachverhalte regeln.®

2. Anwendungsvoraussetzungen
Fiir die Anwendung des § 289b Abs 1 ZPO kommt es
ausschlieBlich auf die Gefahrdung des Wohls des
Minderjahrigen an (und zwar unabhingig davon, ob
der Minderjéhrige als Partei oder als Zeuge aussagen
soll”). Dabei ist nach dem ausdriicklichen Wortlaut
der Bestimmung insb auf die geistige Reife, den Ge-
genstand der Vernehmung und das Naheverhaltnis
zu den Prozessparteien Bedacht zu nehmen.!” Ange-
sichts des Gleichlaufs von Wortlaut und telos bietet
sich die zu § 105 Abs 2 Auf3StrG ergangene Rechtspre-
chung als Orientierungshilfe fiir die Auslegung des
§ 289b Abs 1 ZPO an: Nach dieser ist etwa dann von
einer Wohlgefihrdung auszugehen, wenn anzuneh-
men ist, dass die Befragung den Minderjéihrigen in ei-
nen seiner weiteren Entwicklung abtriglichen Loyali-
tatskonflikt bringen wiirde.!V

Das Gesetz sieht keine Interessenabwéagung zwi-
schen der Wohlgefahrdung des Minderjahrigen und
dem Interesse der Parteien an der Beweisbarkeit ihrer
Behauptungen vor.'? Allerdings soll nach Kloiber'® und
Rechberger'¥ ausnahmsweise dennoch eine Interessen-
abwigung durchzufiihren sein, wenn die Entscheidung
in der Hauptsache ebenfalls auf das ,, Kindeswohl“ ab-
stellt (was seit dem KindNamRAG 2013 gem § 138
ABGB nun explizit in allen das minderjahrige Kind be-
treffenden Angelegenheiten der Fall ist). Dem ist zuzu-
gestehen, dass eine situationsbedingt schwierige Ein-
vernahme fiir den Minderjihrigen in manchen Féllen
das geringere Ubel gegeniiber einer seinem Wohl wi-
dersprechenden Entscheidung darstellen kann. Proble-
matisch ist dabei aber, dass der prozessuale ,,Preis“
(ndmlich die dem Wohl des Minderjahrigen abtrégliche
Befragung) gezahlt werden muss, ohne zu wissen, ob
die Befragung tatsichlich etwas am Verfahrensausgang
andert (weil das Ergebnis der Beweisaufnahme nicht
antizipiert werden kann). In Einzelfillen erscheint eine
solche Vorgangsweise allerdings dennoch gerechtfer-

tigt, wenn die potentiellen Nachteile einer materiell un-
richtigen Entscheidung die Gefahrdung des Wohls bei
der Einvernahme in eklatantem Ausmaf3 tibersteigen.
Aus methodischem Blickwinkel ist die (in Ausnahme-
fallen) trotz Gefahrdung des Wohls des Minderjéhrigen
~entgegen® § 289b Abs 1 ZPO durchgefiihrte Verneh-
mung unbedenklich, weil dieser dem Gericht ohnehin
einen Ermessensspielraum einrdumt. Aber auch beim
obligatorisch anzuwendenden § 105 Abs 2 AufStrG
ist es mE vorzuziehen, die potentiellen (materiell-recht-
lichen) Auswirkungen der Entscheidung in die Uber-
priifung der Wohlgefahrdung miteinfliefSen zu lassen;
eine strikte Trennung zwischen ,verfahrensrechtli-
chem Wohl“ und ,,materiell-rechtlichem Wohl“ ist hier
ebenfalls wenig iiberzeugend.

Offen bleibt, wie das Gericht bei einer solchen In-
teressenabwiagung vorzugehen hat: Zu beriicksichtigen
ist wohl jedenfalls die Schwere des Eingriffs der Ent-
scheidung in das Leben des Minderjdhrigen. Diese ist
noch relativ leicht objektivierbar, kann aber deswegen
nicht fir sich allein geniigen, weil dann auch in sehr
eindeutigen Fillen das Kindeswohl durch eine Einver-
nahme jedenfalls gefihrdet werden miisste. Daher ist
wohl auch die momentane Beweislage im Verfahren
miteinzubeziehen: Je niher die Feststellung des Kin-
deswohls (§ 138 ABGB) am non liquet liegt, desto eher
konnte die Gefidhrdung des Wohls der minderjéhrigen
Person (§ 289b Abs 1 ZPO) durch die Einvernahme
gerechtfertigt sein, um zu einer materiell richtigen Ent-
scheidung zu gelangen. Aber gerade wenn das Wohl
des Minderjahrigen in beiden Entscheidungsalternati-
ven (aus dem Blickwinkel des Gerichts vor Einver-
nahme des Minderjihrigen) in etwa gleich gewichtet
ist, stellt sich wiederum die Frage, ob eine Gefihrdung
des Kindeswohls durch die Einvernahme tiberhaupt

5) Deixler-Hubner, Kindeswohl und Verfahrensrecht, in Fucik/Ko-
necny/Lovrek/Oberhammer (Hrsg), Zivilverfahrensrecht — Jahrbuch
2010 (2010) 221 (235); Schneider, Der Minderjéhrige als Zeuge, in
Clavora/Garber (Hrsg), Die Rechtsstellung von Benachteiligten im
Zivilverfahren (2012) 243 (2521); zweifelnd hingegen Hager-Rosen-
kranz, Das 2. Gewaltschutzgesetz 2009 — Anderungen im zivilge-
richtlichen Verfahren, ecolex 2009, 560 (562).

Fucik, Rechtsentwicklung 2009 — Neue Rechtsvorschriften im Zivil-

verfahrensrecht. Eine Ubersicht, in Fucik/Konecny/Lovrek/Ober-

hammer (Hrsg), Zivilverfahrensrecht 11 (28); Schneider in Clavora/

Garber, Rechtsstellung 253; vgl auch Kloiber, Die Vernehmung Min-

derjéhriger im Zivilverfahren, Zak 2010, 343 (343).

IA271/A 24. GP 32; vgl auch Schneider in Clavora/Garber, Rechts-

stellung 253.

AA Kiloiber (Zak 2010, 345f [relativierend allerdings in FN 7]), nach

der sich die Frage nach dem Verhéltnis nicht stellen wirde, weil die

Befragung nach § 105 AuBStrG nicht die gleiche Funktion wie die

Parteienvernehmung habe. Auf die prozessuale Stellung des Min-

derjahrigen kommt es aber in § 289b ZPO und in § 105 AuBStrG

ebenso wenig an wie auf die Klassifizierung des Beweismittels (und
als solches muss die Vernehmung des Minderjahrigen wohl jeden-
falls erachtet werden) als Parteien- oder Zeugenvernehmung. Beide

Bestimmungen regeln (gleichermaBen) einen schonenden Modus

fur Vernehmung des Minderjahrigen zum Zweck der Beweisauf-

nahme, insofern ist § 105 AuBStrG zumindest in Teilen jedenfalls
als lex specialis zu § 289b ZPO zu verstehen.

Deixler-Htbner in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, Zivilverfah-

rensrecht 235; Rechberger in Rechberger (Hrsg), Kommentar zur

ZPO* (2014) § 289b ZPO Rz 1.

10) Dazu auch Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstellung 248.

11) OGH 7 Ob 269/04 s; RIS-Justiz RS0119594.

12) Differenzierend Schneider (in Clavora/Garber, Rechtsstellung 253),
nach der der Richter im Einzelfall dennoch genau abzuwagen habe,
ob die Einschrankung der Stoffsammlungsmaoglichkeiten der Par-
teien gerechtfertigt ist.

13) Kiloiber, Zak 2010, 343.

14) Rechberger in Rechberger, Kommentar* § 289b ZPO Rz 1.

k)

)

)

©
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gerechtfertigt sein kann. Das ist mE dann zu bejahen,
wenn das Gericht (ohne Einvernahme des Minderjéih-
rigen nicht beweisbare) Umstande vermutet, die eine
eklatante Verschiebung der Beurteilung des Kindes-
wohls bedeuten wiirden. Nur in solchen Fillen ist da-
her eine Einvernahme des Minderjéhrigen gerechtfer-
tigt, obwohl dadurch sein Wohl gefihrdet sein konnte.

In einem Verfahren iiber die Obsorge nach § 180
Abs 2 ABGB ergibt sich aus den Akten, dass eine
Befragung den (an neurotischen Storungen leiden-
den) Minderjahrigen M in einen schwerwiegenden
Loyalitatskonflikt bringen wiirde. Nach der bisheri-
gen Beweislage liegt es aufgrund der Kontinuitét der
Erziehungs- und Lebensverhiltnisse'® eher im Kin-
deswohl, den Vater mit der Obsorge zu betrauen.
Von der Mutter behauptete wiederholte korperliche
Misshandlungen durch den Vater konnten mangels
Einvernahme des M nicht bewiesen werden. Nach-
dem auch die meritorische Entscheidung das Wohl
des M beriihrt, ist eine Interessenabwégung vor-
zunehmen: Die Entscheidung tiber die Obsorge be-
deutet einen erheblichen Eingriff in das Leben des
M; die derzeitige Beweislage ergibt leichte Prife-
renzen zugunsten der Obsorge des Vaters. Die von
der Mutter behaupteten Misshandlungen durch den
Vater wiirden allerdings zu einer eklatanten Ver-
schiebung der Beurteilung des Wohls des Minder-
jahrigen in der Sache fithren. Es ist daher gerecht-
fertigt, eine (schonende; vgl § 105 Abs 1 Auf3StrG)
Vernehmung des Minderjéhrigen anzuordnen, ob-
wohl diese dessen Wohl gefihrden konnte.

3. Entscheidung lGiber das Absehen

von der Vernehmung
a) Antragstellung und amtswegige Wahrnehmung

§ 289b Abs 1 ZPO sieht vor, dass das Gericht von der
Vernehmung der minderjihrigen Person von Amts
wegen oder auf Antrag absehen kann. In beiden Fillen
hat das Gericht eine beschlussmaBige Entscheidung
zu treffen (vgl § 289b Abs 4 ZPO).

Nach Schneider kommt dem Gericht aufgrund der
Formulierung ,kann [...] absehen“ ein Ermessens-
spielraum zu; dieser betreffe aber nur den Inhalt der
Entscheidung und nicht die Frage, ob das Gericht iiber-
haupt eine entsprechende Entscheidung zu fillen hat.!®)
Dem ist jedenfalls insoweit zuzustimmen, als das Ge-
richt iber Antragstellung zweifellos eine Entscheidung
zu fillen hat, wenngleich diese (aufgrund des Ermes-
sensspielraums) unter Umstdnden auch bei Vorliegen
der Anwendungsvoraussetzungen des § 289b Abs 1
ZPO zu Ungunsten des Antragstellers ausfallen kann
(sog Entscheidungsermessen). Was die amtswegige
Wahrnehmung der abgesonderten Vernehmbarkeit be-
trifft, ist mE hingegen sehr wohl von einem Hand-
lungsermessen des Gerichts auszugehen.!” Konse-
quent durchgehalten wiirde die gegenteilige Sichtweise
im Ergebnis bewirken, dass der Verfahrensfluss durch
zahlreiche'® ,leerlaufende Entscheidungen (hier: der
beschlussmiflige Ausspruch der ,,Nichtnichtverneh-

mung“) gedrosselt wiirde, was gerade im Anlassfall —
eine gesonderte Anfechtung ist gem § 289b Abs 4
ZPO ohnehin unzuléssig - als ineffizient und entbehr-
lich zu erachten ist.!” Das Gericht hat daher zwar bei
jeder Vernehmung (latent) die Anwendungsvoraus-
setzungen des § 289b Abs 1 ZPO zu tiberpriifen.?”
Kommt es bei einer solchen Uberpriifung zu dem Er-
gebnis, dass diese vorliegen, so ist es mE aber nur dann
zu einer (beschlussmafligen) Entscheidung verpflich-
tet, wenn es von der Vernehmung absehen mochte.

Der Antrag nach § 289b Abs 1 ZPO ist eine Pro-
zesshandlung;?V es stellt sich daher die Frage, ob ein
Antrag nach § 289b Abs 1 ZPO die (bei unmiindigen
Minderjéhrigen gerade nicht vorhandene) Prozessfa-
higkeit sowie die Postulationsfahigkeit des Antrag-
stellers voraussetzt.?? Soweit der unmiindige Minder-
jahrige selbst Partei des Verfahrens ist, bereitet diese
Uberlegung deshalb kaum Probleme, weil er wihrend
der Verhandlung ohnehin durchgehend vertreten sein
muss (abgesehen davon, dass die Aussage? der Partei
gem § 381 ZPO sowie § 35 Auf3StrG iVm § 381 ZPO
ohnehin nicht erzwungen werden kann). Tritt der un-
miindige Minderjdhrige hingegen als Zeuge auf, so
stellt sich die Frage, ob dessen mangelnde Prozessfi-
higkeit (und im Anwaltsprozess auch die mangelnde
Postulationsfihigkeit des miindigen Minderjahrigen)
einen Antrag auf Absehung von der Vernehmung un-
wirksam machen kann. Diese Problematik ist in der
Praxis freilich durch die Moglichkeit des amtswegigen
Absehens von der Vernehmung Minderjahriger weit-
gehend abgeschwicht; eine Klarung ist aber auch fiir
die blofl auf Antrag zu genehmigende abgesonderte
Vernehmung nach § 289a ZPO relevant.?). Ein Blick
auf Systematik und Zwecke der Vertretungspflichten
fithrt hier rasch zu Aufschluss: Die Bestimmungen
iiber die Prozessfihigkeit und die Anwaltspflicht der
Parteien dienen ndmlich insb dem Schutz der prozess-
unfihigen (bzw postulationsunfahigen) Partei vor fiir
sie nachteiligen prozessualen Dispositionen sowie der
Wahrung ihres rechtlichen Gehors.?» Der Vorschrei-

15) Vgl Deixler-Hdbner in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'04
(Stand 1. 10. 2016) § 180 ABGB Rz 20.

16) Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstellung 248f.

17) AA fUr den konkreten Fall Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstel-
lung 248; allgemein aA Holzhammer, Das zivilrichterliche Ermessen,
in FS Fasching (1988) 227 (228), sowie Konecny in Fasching/Ko-
necny (Hrsg), Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen® (ab 2013) Il/
1 Einleitung Rz 85.

18) Denn entsprechende ,Kann-Bestimmungen*® gibt es an vielen Stel-
len in der Prozessordnung, vgl etwa § 30 Abs 1, § 38 Abs 1, § 68
Abs 2 ZPO.

19) Eine genauere Auseinandersetzung mit diesem Themenkomplex
muss einer gesonderten Untersuchung vorbehalten bleiben.

20) Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstellung 248.

21) Prozesshandlungen sind die zur Einleitung, Durchfihrung und Be-
endigung eines Zivilprozesses verfahrensrechtlich erheblichen
Handlungen des Gerichts, der Parteien und sonstiger Verfahrens-
beteiligter; vgl Konecny in Fasching/Konecny, Kommentar I1/12 Ein-
leitung Rz 77.

22) Dies bejaht Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstellung 249.

23) Das betrifft auch das Verfahren auBer Streitsachen, wo ,lediglich”
die Anwesenheit der Parteien gem § 31 Abs 5 AuBStrG erzwungen
werden kann.

24) Siehe dazu Abschnitt C.1.

25) Vgl etwa Fasching, Lehrbuch des Osterreichischen ZivilprozeB-
rechts? (1990) Rz 436; s auch Jelinek in Fasching/Konecny (Hrsg),
Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen? (2000-2011) IV/1 § 529
ZPO Rz 38; Nunner-Krautgasser in Fasching/Konecny, Kommentar
/12§ 6 ZPO Rz 2.
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bung einer Prozess- und Postulationsfihigkeit fiir die
Antragstellung eines minderjdhrigen Zeugen nach
§ 289b ZPO wiirde diese Schutzfunktion aber gerade
nicht zukommen, zumal ein solcher Antrag keine pro-
zessuale Schlechterstellung des Minderjéhrigen bewir-
ken kann (vgl dazu den fast gleich gelagerten Fall des
§ 324 Abs 2 ZPO). Umgekehrt wiirde eine Vertre-
tungspflicht zu unnétigen administrativen und finan-
ziellen Mehrbelastungen des Minderjdhrigen fiihren,
weshalb die Annahme des Erfordernisses von Prozess-
bzw Verfahrensfahigkeit und anwaltlicher Vertretung
im Ergebnis abzulehnen ist.2”

Antragsberechtigt sind jedenfalls der mindige
Minderjahrige selbst sowie der Vertreter des unmiin-
digen Minderjéhrigen. Aus der Ablehnung des Erfor-
dernisses von Prozess- und Postulationsfihigkeit fiir
die Antragstellung ergibt sich aber, dass auch der un-
miindige Minderjéhrige in eigener Person zu einer ent-
sprechenden Antragstellung berechtigt ist. Bei allfilli-
gen widerspriichlichen Antrigen (etwa: der gesetzliche
Vertreter beantragt das Absehen von der Vernehmung
zu einzelnen Themenbereichen, der unmiindige Min-
derjdhrige hingegen das gianzliche Absehen von der
Vernehmung) hat das Gericht mE zum Schutz des
Minderjihrigen den weitergehenden Rechtsschutzan-
trag zu prifen.

Fiir die konkrete prozessuale Ausgestaltung der An-
tragstellung bietet sich mangels Regelung in § 289b
ZPO eine analoge Anwendung des § 323 ZPO an: Die
Antragstellung kann daher samt Angabe der Griinde
miindlich oder schriftlich vor der zu seiner Verneh-
mung bestimmten Tagsatzung oder bei dieser Tagsat-
zung selbst erfolgen (§ 323 Abs 1 ZPO per analogiam).
Wird der Antrag auflerhalb der Tagsatzung gestellt, so
ist dies den Parteien (soweit tunlich) ebenfalls noch vor
der zur Vernehmung bestimmten Tagsatzung bekannt-
zugeben (§ 323 Abs 2 ZPO per analogiam).

b) Antragsprifung und Beschlussfassung
des Gerichts

Auch zu Antragspriifung und Beschlussfassung des
Gerichts finden sich keine genaueren Regelungen in
§ 289b ZPO; hier liegt daher wiederum eine analoge
Anwendung der entsprechenden Bestimmungen iiber
die Zeugeneinvernahme (insb § 324 ZPO) nahe. Das
Gericht kann daher entweder in der Tagsatzung selbst
oder auch schon vor der Vernehmungstagsatzung
(dann allerdings durch schriftlichen Beschluss?”) ent-
scheiden. Vor der Entscheidung kann das Gericht die
Parteien horen (§ 324 Abs 1 Satz 2 ZPO per analo-
giam); es kann allenfalls auch einen (etwa jugendpsy-
chologischen) Sachverstindigen beiziehen.?®

c) Rechtsschutzméglichkeiten gegen
die Entscheidung?

Gegen die Entscheidung nach § 289b Abs 1 ZPO ist ein
abgesondertes Rechtsmittel nicht zulassig (§ 289b
Abs 4 ZPO). Das bedeutet, dass der als Zeuge vernom-
mene Minderjahrige die Entscheidung tiberhaupt nicht
bekdampfen kann, weil ihm im weiteren Verfahren kein
Rechtsmittelrecht mehr zukommt.??) Aber auch fiir den
als Partei vernommenen Minderjihrigen bewirkt die
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gegen § 289b Abs 1 ZPO verstofiende Einvernahme
keinen Rechtsmittelgrund: Ein Verstof3 gegen § 289b
Abs 1 ZPO stellt jedenfalls keinen an Bedeutung den
in § 477 ZPO genannten Griinden gleichzuhaltenden
Verfahrensmangel® und damit keinen Nichtigkeits-
grund her; er ist daher an den Kriterien des § 496 Abs 1
Z 2 ZPO zu messen. Die zu Unrecht erfolgte Einver-
nahme kann aber die erschopfende Erorterung und
griindliche Beurteilung der Streitsache nicht verhin-
dern und daher auch keinen wesentlichen Verfahrens-
mangel begriinden. Umgekehrt kann das ungerecht-
fertigte Absehen von der Vernehmung des Minderjih-
rigen sehr wohl einen wesentlichen Verfahrensmangel
nach § 496 Abs 1 Z 2 ZPO begriinden; insofern werden
sich manche Richter im Zweifelsfall wohl eher gegen
das Absehen von einer Vernehmung und damit gegen
die Gewidhrung des in § 289b Abs 1 ZPO fiir Minder-
jahrige vorgesehenen Schutzes entscheiden.

d) Rechtsfolge des Absehens
von der Vernehmung

Als Rechtsfolge sieht § 289b Abs 1 ZPO das génzliche
oder einzelne Themenbereiche betreffende Absehen
von der Vernehmung des Minderjihrigen vor; ein
dementsprechender Beweisantrag ist daher vom Ge-
richt abzuweisen.’) Hat das Gericht den Beschluss
auf ginzliches Absehen von der Vernehmung bereits
vor der Vernehmungstagsatzung gefillt, so entfillt (na-
turgemaf3) auch die Verpflichtung des Minderjéhrigen,
bei Gericht zu erscheinen (sofern diese nicht aus ande-
ren Griinden erforderlich ist; vgl § 31 Abs 5 Auf3StrG).

C. Abgesonderte Vernehmung

1. Anwendungsvoraussetzungen nach

dem jeweils erfassten Personenkreis
Ein Recht auf abgesonderte Vernehmung kommt drei
Personengruppen unter jeweils verschiedenen An-
wendungsvoraussetzungen zu, namlich

1. Personen, die in einem Strafverfahren Opfer iSd
§ 65 Z 1 lit a StPO sind, sofern das Strafverfahren in
sachlichem Zusammenhang mit dem Zivilprozess steht
(§$ 289a Abs 1 ZPO),

2. Minderjahrigen, deren Wohl durch die Verneh-
mung in Anwesenheit der Parteien oder ihrer Vertreter
gefdhrdet wiirde (§ 289b Abs 2 ZPO), sowie

3. sonstigen Personen, wenn diesen eine Aussage

in Anwesenheit der Parteien oder ihrer Vertreter unzu-
mutbar ist (§ 289a Abs 2 ZPO).

Auf die prozessuale Stellung der zu vernehmenden
Person (als Partei oder als Zeuge) kommt es wiederum??

26) Gegenteilig Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstellung 249.

27) Vgl Frauenberger in Fasching/Konecny, Kommentar III> § 324 ZPO
Rz 1.

28) Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstellung 251.

29) Krit schon Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstellung 256.

30) Vgl Fasching, Lehrbuch? Rz 1757; Pimmer in Fasching/Konecny,
Kommentar IV/12 § 477 ZPO Rz 8.

31) Fucik in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, Zivilverfahrensrecht
28.

32) Vgl schon Abschnitt B.1.
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nicht an.?» §§ 289a und 289b ZPO gelten iber § 35
Auf3StrG auch im Verfahren aufler Streitsachen,*® ge-
hen in dessen Anwendungsbereich aber § 20 Auf3StrG
iiber den Ausschluss von Parteien und deren Vertretern
bei der Einvernahme auflerhalb einer miindlichen Ver-
handlung nach.3?

a) OpferiSd § 65 Z 1 lit a StPO (§ 289a Abs 1 ZPO)

Opfereigenschaft in einem Strafverfahren

Ein Opfer iSd § 65 Z 1 lit a StPO ist jede Person, die
durch eine vorsitzlich begangene Straftat Gewalt oder
geféhrlicher Drohung ausgesetzt, in ihrer sexuellen
Integritat und Selbstbestimmung beeintrachtigt oder
deren personliche Abhangigkeit durch eine solche
Straftat ausgeniitzt worden sein konnte. Auf eine tat-
sachlich erfolgte Beeintriachtigung oder Ausnutzung
kommt es nicht an, zumal im Strafverfahren (sowie
uU im darauffolgenden Zivilverfahren) ja gerade erst
herausgefunden werden soll, ob eine solche iiberhaupt
stattgefunden hat.

Die Wortfolge ,,Person, die in diesem Strafverfahren
Opfer im Sinn des § 65 Z 1 lit a StPO ist® ist in mehrer-
lei Hinsicht eng gehalten: Zunichst setzt sie die tat-
sachliche Durchfiihrung*® eines Strafverfahrens vo-
raus,’” was in Einzelfillen problematisch ist; etwa
wenn gar keine Osterr Zustandigkeit fiir die Durchfiih-
rung eines Strafverfahrens besteht.’® Auch ist gerade
bei im Ausland durchgefiihrten Strafverfahren keines-
wegs sicher, dass das anzuwendende Strafprozessrecht
entsprechende Opferrechte sowie eine mit § 65 Z 1
lit a StPO vergleichbare Opferkategorie kennt. Eine
(grundsatzlich denkbare) analoge Anwendung des
§ 289a Abs 1 ZPO auf diese Fille ist mE aber nicht
notwendig, weil § 298a Abs 2 ZPO ohnehin einen ent-
sprechenden Auffangtatbestand enthalt.

Weiters verlangt der Wortlaut des § 289a Abs 1
Satz 1 ZPO, dass der Antragsteller in einem Strafverfah-
ren Opfer iSd § 65 Z 1 lit a StPO ist. Eine enge Ausle-
gung dieser Formulierung konnte Opfern ab Beendi-
gung des Strafverfahrens daher eine abgesonderte Ver-
nehmung verwehren (wenn also der Antragsteller blof3
Opfer iSd § 65 Z 1 lit a StPO in einem Strafverfahren
war). Allerdings erfordert die ratio der Bestimmung
eine Anwendbarkeit auch nach Abschluss des Strafver-
fahrens. Die personliche Betroffenheit des Opfers (und
damit die Notwendigkeit einer abgesonderten Verneh-
mung) endet namlich nicht mit der Beendigung des
Strafverfahrens; vielmehr kann eine sekundére Viktimi-
sierung nur dann erfolgreich verhindert werden, wenn
auch im anschlielenden Zivilverfahren entsprechende
Schutzinstrumente zur Verfiigung stehen. Ein Blick in
die Gesetzesmaterialien zeigt, dass eine solche Ausle-
gung jedenfalls iS des Gesetzgebers liegt: Nach dessen
Ausfiihrungen wire es ein Wertungswiderspruch, dass
das Opfer im Strafverfahren mittels kontradiktorischer
Vernehmung iiber Video vor unzumutbaren Situatio-
nen geschiitzt werden soll, aber in einem ,an ein Straf-
verfahren anschlieffenden Zivilverfahren [...] die Aus-
sage in Anwesenheit des bereits rechtskrdftig verurteilten
Titers erfolgen muss“.>® Eine allféllige vorherige Been-
digung des Strafverfahrens ist daher fiir das Recht auf
abgesonderte Vernehmung ohne Bedeutung.

Sachlicher Zusammenhang

Nicht ausdriicklich festgehalten wurde, wann von ei-
nem sachlichen Zusammenhang zwischen Zivil-
und Strafverfahren auszugehen ist. Hier muss mE —
parallel zu § 73b ZPO* - zur Vermeidung unbilliger
Hirten ein bloBer Kausalzusammenhang zwischen
Straftat und privatrechtlichem Anspruch geniigen:
Klagt also etwa die (nach einer schweren Korperverlet-
zung iSd § 84 Abs 1 StGB) geschiedene Ehegattin ihren
fritheren Gatten auf Leistung von Unterhaltszahlun-
gen, so muss ihr sowohl im Scheidungsprozess als auch
im darauffolgenden Unterhaltsprozess ein Recht auf
abgesonderte Vernehmung nach § 289a ZPO zukom-
men, weil die zur Scheidung fithrende Straftat fiir die
darauffolgenden Lebenssachverhalte kausal war.*!
Dass selbst diese weite Auslegung des Zusammenhang-
erfordernisses nicht alle notwendigen Fille erfassen
kann, zeigt folgendes Beispiel:

P, klagt ihre eingetragene Partnerin P, auf Zahlung
von Unterhalt gem § 20 Abs 1 EPG. Nach Klagsein-
bringung kommt es zu einem Streit zwischen den
beiden, in dem P, von P, krankenhausreif geschla-
gen wird. P; hat mangels sachlichen Zusammen-
hangs zwischen dem Strafverfahren und dem Zivil-
prozess kein Recht auf abgesonderte Vernehmung
nach § 289a Abs 1 ZPO.

Wiederum sind aber auch solche Einzelfalle (anders als
bei § 73b ZPO*)) im Ergebnis relativ unproblema-
tisch, weil auch sonstige Personen nach § 289a Abs 2
ZPO ein Recht auf abgesonderte Vernehmung haben,
sofern ihnen eine Aussage in Anbetracht des Beweis-
themas und der personlichen Betroffenheit in Anwe-
senheit der Parteien unzumutbar ist.* Dadurch kon-
nen unbillige Harten weitgehend vermieden werden.

Bindung an die Beurteilung des Strafgerichts?

Fraglich ist, ob das Zivilgericht bei der Beurteilung der
Opfereigenschaft an die Einschdtzung des Strafgerichts
gebunden ist (wodurch es sich unter Umstidnden ei-
gene Erhebungen erspart). Wiahrend des laufenden
Strafverfahrens wird man zwar im Regelfall davon
ausgehen diirfen, dass eine Beeintrichtigung der die
Opferrechte beanspruchenden Person zumindest er-
folgt sein ,konnte“ (vgl dazu den Einstellungsgrund

33) Deixler-Htbner in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, Zivilverfah-
rensrecht 235; Kloiber, Zak 2010, 343; Wagner, Getrennte Befra-
gung im Arbeitsrecht, DRdA 2014, 266 (267).

34) Rechberger in Rechberger (Hrsg), Kommentar zum AuBerstreitge-
setz? (2013) § 35 AuBStrG Rz 2.

35) Kiloiber, Zak 2010, 345.

36) Vgl zum Beginn des Strafverfahrens § 1 Abs 2 StPO.

37) Ausdricklich IA271/A 24. GP 31; so auch Roth/Egger, Zweites Ge-
waltschutzgesetz, EF-Z 2009, 125 (126).

38) Vgl Anzenberger, Prozessbegleitung im Straf- und Zivilverfahren,
OJZ 2014, 753 (7581).

39) 1A 271/A 24. GP 31.

40) Anzenberger, OJZ 2014, 759; Anzenberger in Fasching/Konecny,
Kommentar 11/12 § 73b ZPO Rz 13.

41) Fur eine weite Auslegung auch Kloiber, Zak 2010, 344, wonach das
Befragungsthema nicht einmal den Gegenstand des Strafverfah-
rens betreffen musse.

42) Vgl Anzenberger, OJZ 2014, 759; Anzenberger in Fasching/Ko-
necny, Kommentar 11/12 § 73b ZPO Rz 11 ff.

43) Dazu Abschnitt C.1.c).
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des § 190 Z 2 StPO); eine formelle Bindung des Zivil-
gerichts ist mangels spruchméfliiger Feststellung der
Opfereigenschaft aber zu verneinen. Im Einzelfall kann
es zwar vorkommen, dass sich aus der Begriindung ei-
nes strafgerichtlichen Beschlusses (etwa auf Gewih-
rung oder Nichtgewidhrung des Ausschlusses der Of-
fentlichkeit auf Antrag eines Opfers gem § 229 Abs 1
StPO) das Vorliegen oder Nichtvorliegen der Opferei-
genschaft einer Person notwendig ergibt. Die Annahme
einer Bindungswirkung der Griinde eines solchen Be-
schlusses erschiene allerdings in Ermangelung verfah-
rensrechtlicher Garantien des Antragstellers (vgl fiir
das vorige Beispiel § 229 Abs 3 StPO) eher bedenklich.

Schwieriger ist die Beurteilung einer allfilligen
Bindungswirkung des Strafurteils: Freisprechende
Strafurteile (vgl § 259 StPO) binden nach der Recht-
sprechung*? Zivilgerichte nicht einmal dann, wenn
vom Strafgericht ausdriicklich festgestellt wurde, dass
der Angeklagte die ihm zur Last gelegte Tat nicht be-
gangen hat. Das liegt daran, dass dem spiteren Zivil-
klager (bzw im hier interessierenden Fall: dem antrag-
stellenden Opfer) im Strafverfahren kein ausreichen-
des rechtliches Gehor zugekommen ist.*) Gleiches
muss fiir das Absehen von der Verfolgung durch die
Staatsanwaltschaft nach § 190 Z 2 StPO gelten (wenn
kein tatsdchlicher Grund zur weiteren Verfolgung des
Beschuldigten besteht): Auch wenn die Einstellung des
Verfahrens - dhnlich der zivilprozessualen Klageriick-
nahme unter Anspruchsverzicht — nach der strafrecht-
lichen Lehre unter Umstinden®® Einmaligkeitswir-
kung (ne bis in idem) entfaltet,"” kann ihr mE fir
die Frage der Bindung von Zivilgerichten (schon allein
mangels Entscheidungsqualitit) keine weiter reichen-
de Wirkung als einem freisprechenden strafgerichtli-
chen Urteil zukommen. Daran dndert auch nichts, dass
das Opfer tiber den Fortfiihrungsantrag gem § 195
StPO gegen die Einstellung allenfalls weiter gehende
Rechtsschutzmdoglichkeiten zur Verfiigung hat als ge-
gen ein freisprechendes Urteil (vgl § 282 Abs 2 StPO).

Eine strafgerichtliche Verurteilung bewirkt nach
der Entscheidung des verstarkten Senats OGH 1 Ob
612/95* hingegen, dass der Verurteilte das Urteil ge-
gen sich gelten lassen muss und sich im nachfolgenden
Rechtsstreit einer anderen Partei gegeniiber nicht da-
rauf berufen kann, dass er die gegenstdndliche Tat
nicht begangen habe, gleich ob und in welcher Stellung
der andere am Strafverfahren beteiligt war.* Die Bin-
dung umfasst dabei auch die den Schuldspruch not-
wendigerweise begriindenden Tatsachen, und zwar
unabhingig davon, ob sie aus dem Spruch oder blof3
aus den Urteilsgriinden hervorgehen (also etwa auch
die Opfereigenschaft einer Person).’” Die Bindungs-
wirkung erstreckt sich allerdings nur auf die Person
des Verurteilten und dessen Rechtskreis.’" Das be-
deutet, dass sich der Verurteilte nicht mehr darauf be-
rufen kann, die Tat, derentwegen er verurteilt wurde,
nicht begangen zu haben, weil ihm im Strafverfahren
alle Rechtsschutzméglichkeiten zur Abwendung einer
Verurteilung zur Verfiigung standen.’” Da in der
Hauptsache eine entsprechende Bindungswirkung be-
steht, scheint auf den ersten Blick viel dafiir zu spre-
chen, auch bei der Beurteilung verfahrensrechtlicher
Sachverhalte (etwa bei der Uberpriifung des Vorlie-

gens der Voraussetzungen einer abgesonderten Ver-
nehmung nach § 289a Abs 1 ZPO) von einer solchen
Bindungswirkung auszugehen. Bei genauerer Betrach-
tung kommen aber dennoch Zweifel auf: Insb kénnte
tiberlegt werden, ob die Verdnderung der Prozess-
rechtssituation (in concreto: die Entfernung einer Par-
tei von der Einvernahme) tatsdchlich nur den Rechts-
kreis des Verurteilten betrifft oder ob nicht auch an-
dere (uU schutzwiirdige) Interessen zu beriicksichti-
gen sind. In Frage kommt dabei einerseits (sowohl in
Zeugen- als auch Parteistellung) das Opfer selbst: Eine
Beeintrichtigung seines rechtlichen Gehors ist unter
Annahme einer Bindungswirkung aber schon deswe-
gen zu verneinen, weil die bindende Annahme seiner
Opfereigenschaft seinem Rechtsschutzantrag (ndmlich
dem Antrag auf abgesonderte Vernehmung) zutraglich
ist. Auerdem ist generell fraglich, ob die Geltendma-
chung eines (prozessualen) Opferrechts iiberhaupt von
den Verfahrensgarantien des Art 6 EMRK umfasst ist,
zumal es sich hier eigentlich nicht um ein Zivilrecht,
sondern eher um ein 6ffentliches Recht handelt. Aber
auch die ,,Gegenpartei“ (damit ist hier jene Partei ge-
meint, deren Teilnahme an der Verhandlung durch die
abgesonderte Vernehmung des Zeugen beschrankt
wird,*® obwohl sie nicht der Beschuldigte bzw Ange-
klagte des Strafverfahrens war) ist bei genauerer Be-
trachtung in ihrem rechtlichen Gehér nicht verletzt:
Zwar wird durch die abgesonderte Vernehmung die
gesamte Verfahrenssituation ,gestaltet”, indem beide
Parteien die Vernehmung blofl unter Verwendung
technischer Einrichtungen zur Wort- und Bildiibertra-
gung mitverfolgen kénnen. Der damit verbundene
Verlust an ,Intensitit“ der Unmittelbarkeit ist aber
(vergleichbar mit der in § 277 ZPO obligatorisch vor-
gesehenen Einvernahme mittels Videoiibertragung)
mE nicht stark genug, um einen Verstof§ gegen Art 6
EMRK zu begriinden. Mangels eines solchen Versto-
es kann damit aber im Ergebnis bedenkenlos von ei-
ner Bindungswirkung verurteilender Strafurteile bei
der Beurteilung der Opfereigenschaft des Antragstel-
lers ausgegangen werden. Eine neuerliche Uberprii-
fung der Opfereigenschaft durch das Zivilgericht ist
durch Art 6 EMRK weder im Interesse des Opfers
noch im Interesse der Gegenpartei geboten.

b) Minderjahrige (§ 289b Abs 2 ZPO)

Gem § 289b Abs 2 kann das Gericht auf Antrag oder
von Amts wegen eine abgesonderte Vernehmung an-

44) OGH 6 Ob 18/09d; 2 Ob 173/13z; RIS-JustizRS0106015 (T 3); vg!
auch Fasching/Klicka in Fasching/Konecny, Kommentar 111> § 411
ZPO Rz 31.

45) Vgl Fasching/Klicka in Fasching/Konecny, Kommentar IlI> § 411
ZPO Rz 31.

46) Relevant soll dabei die ,Intensitat” des zuvor geflhrten Ermittiungs-
verfahrens sein; vgl Nordmeyer in Fuchs/Ratz (Hrsg), Wiener Kom-
mentar zur Strafprozessordnung (ab 2002) § 190 StPO Rz 20.

47) Nordmeyer in Fuchs/Ratz, Kommentar § 190 StPO Rz 20ff.

48) OGH 1 Ob 612/95 SZ 68/195.

49) Dazu ausflhrlich Fasching/Klicka in Fasching/Konecny, Kommen-
tar 12 § 411 ZPO Rz 29ff; Rechberger in Rechberger, Kommentar*
§ 411 ZPO Rz 12.

50) OGH 5 Ob 105/97 w; Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterrei-
chischen Zivilprozessrechts® (2010) Rz 903.

51) OGH 1 Ob 612/95 SZ 68/195.

52) OGH 1 Ob 612/95 SZ 68/195.

53) Vgl dazu unten Abschnitt C.3.
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ordnen, wenn das Wohl der minderjahrigen Person
zwar nicht durch die Vernehmung an sich, jedoch un-
ter Berticksichtigung ihrer geistigen Reife, des Gegen-
stands der Vernehmung und ihres Naheverhaltnisses
zu den Prozessparteien durch die Vernehmung in An-
wesenheit der Parteien oder ihrer Vertreter geféahrdet
wiirde. Fiir die Genehmigung der abgesonderten Ver-
nehmung geniigt es, dass das Wohl des Minderjéhrigen
durch die Anwesenheit der Parteien oder ihrer Vertre-
ter gefahrdet wiirde. Die Konsequenz ist in jedem Fall,
dass eine Vernehmung auf die in § 289a Abs 1 ZPO
beschriebene Art und Weise (also unter Beschrankung
der Teilnahme der Parteien und ihrer Vertreter?®)
durchzufiihren ist.

Aus der Formulierung des § 298b Abs 2 ZPO ergibt
sich bei der Vernehmung Minderjéhriger ein zweistu-
figes Prifungsverfahren:>» Zunichst hat das Gericht
zu iberpriifen, ob die Vernehmung des Minderjéhri-
gen dessen Wohl iSd § 289b Abs 1 ZPO gefahrden
wiirde. Ist das nicht der Fall, so ist die Gefahrdung
des Wohls durch die Vernehmung in Anwesenheit
der Parteien oder ihrer Vertreter nach § 289b Abs 2
ZPO zu priifen. Aufgrund der weit geringeren Beein-
trachtigung der Rechtsposition der Prozessparteien
durch die abgesonderte Vernehmung (immerhin wird
ihnen dadurch das beantragte Beweismittel nicht ge-
nommen®) ist bei der Uberpriifung der abgesonderten
Vernehmung die bei § 289b Abs 1 ZPO nétige®” rest-
riktive Auslegung des Anwendungsbereichs nicht er-
forderlich. Insofern muss mE - trotz gleichen Wort-
lauts - eine im Vergleich zu § 289b Abs 1 ZPO gerin-
gere Wohlgefahrdung zur Begriindung des Rechts auf
abgesonderte Vernehmung gentigen.

c) Sonstige Personen (§ 289a Abs 2 ZPO)

Schliefllich kann das Gericht gem § 289 a Abs 2 ZPO auf
Antrag auch andere Personen auf die in § 289a Abs 1
ZPO beschriebene Weise vernehmen, wenn der zu ver-
nehmenden Person eine Aussage in Anbetracht des Be-
weisthemas und der personlichen Betroffenheit in An-
wesenheit der Parteien des Verfahrens und ihrer Ver-
treter nicht zumutbar ist. Der Gesetzgeber schaftt damit
erfreulicherweise einen Auffangtatbestand, der in Hér-
tefdllen auch anderen als den in § 289a Abs 1 und
§ 289b Abs 2 ZPO genannten Personen ein Recht auf
abgesonderte Vernehmung gibt.*® Davon sollen jene
Fille erfasst sein, in denen die psychische Belastung
der zu vernehmenden Person durch die Anwesenheit
der Parteien und ihrer Vertreter in ihrer Art und Inten-
sitdt mit jener eines Opfers iSd § 289a Abs 1 ZPO ver-
gleichbar ist, etwa Stalking-Fille, die in ihrer Schwere
nicht ganz den Straftatbestand des § 107 a StGB errei-
chen, oder Schadenersatzklagen wegen sexueller Belds-
tigung am Arbeitsplatz nach § 12 Abs 11 GIBG.>
Dass fiir sonstige Personen die Anforderung der
Unzumutbarkeit der Anwesenheit der Parteien des
Verfahrens und ihrer Vertreter (anders hingegen
§ 289b Abs 2 ZPO: ,durch die Anwesenheit der Par-
teien oder ihrer Vertreter®) beabsichtigt war, ist zu be-
zweifeln. Aufgrund teleologischer Erwagungen (die
»sonstigen Personen® sind in diesem Punkt wohl gleich
schiitzenswert wie Minderjdhrige) muss es mE auch

bei § 289a Abs 2 ZPO geniigen, dass die Anwesenheit
der Parteien des Verfahrens oder ihrer Vertreter bei
der Vernehmung des Antragstellers unzumutbar ist.

2. Entscheidung ulber die
abgesonderte Vernehmung

Die abgesonderte Vernehmung Minderjahriger kann
auf Antrag oder von Amts wegen angeordnet werden
($ 289b Abs 2 ZPO); diesbeziiglich kann auf die Aus-
fithrungen zum Absehen von der Vernehmung verwie-
sen werden.®” Opfer iSd § 65 Z 1 lit a StPO und sons-
tige Personen iSd § 289a Abs 2 ZPO miissen hingegen
jedenfalls einen Antrag auf abgesonderte Vernehmung
stellen (§ 289a Abs 1 und 2 ZPO). Auch hier konnen
weder Prozessfihigkeit noch anwaltliche Vertretung
des Antragstellers erforderlich sein.® Was Zeitpunkt
und Form der Antragstellung sowie die Beschlussfas-
sung des Gerichts betrifft, kann ebenfalls auf die bishe-
rigen Ausfithrungen verwiesen werden.®?

Gegen die Entscheidung iiber die abgesonderte
Vernehmung ist unabhingig davon, um welche der zu-
vor beschriebenen Personengruppen es sich handelt,
kein Rechtsmittel zulassig (§ 289a Abs 3 sowie
§ 289b Abs 4 ZPO). Dadurch sollen Verfahrensverzo-
gerungen hintangehalten werden.®® Das bedeutet im
Unterschied zur Unzulidssigkeit eines abgesonderten
Rechtsmittels, dass die Entscheidung auch im Rechts-
mittel gegen die Endentscheidung nicht angefochten
werden kann.®¥ Soweit durch die Entscheidung eine
abgesonderte Vernehmung genehmigt wird, ist das in-
sofern weitgehend unproblematisch, als den Parteien
ja ihr Beweismittel nicht genommen wird.*® Dass auch
gegen die Verweigerung einer abgesonderten Verneh-
mung kein Rechtsmittel zuléssig ist, verwundert hinge-
gen insofern, als die Nichtgewahrung der abgesonder-
ten Vernehmung (etwa eines Opfers iSd § 65 Z 1 lit a
StPO) durchaus dazu fithren konnte, dass die zu ver-
nehmende Person nicht in der Lage ist, eine verwert-
bare Aussage zu titigen, wodurch die erschopfende Er-
orterung und griindliche Beurteilung der Streitsache
iSd § 496 Abs 1 Z 2 ZPO verhindert werden konnte.
Als Erklarung liele sich zwar anfiihren, dass es sich
beiden § 289aund § 289b ZPO nicht um Parteirechte,
sondern um die Rechte besonders schutzbediirftiger
Personen handelt, sodass die Parteien eben kein Recht
darauf haben, dass der von ihnen gefiihrte Zeuge nach
den Vorschriften des § 289 a ZPO vernommen wird.*®

54) Vgl Abschnitt C.3.

55) Ahnlich Deixler-Hcibner in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer, Zi-
vilverfahrensrecht 236; Fucik in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberham-
mer, Zivilverfahrensrecht 28; Schneider in Clavora/Garber, Rechts-
stellung 250.

56) 1A 271/A 24. GP 32.

57) Vgl Abschnitt B.1.

58) Ahnlich Wagner, DRAA 2014, 267.

59) 1A 271/A 24. GP 31.

60) Siehe Abschnitt B.2.

61) Dazu ausfuhrlich Abschnitt C.1.

62) Siehe Abschnitt B.3.a.

63) IA271/A 24. GP 32.

64) Zur vergleichbaren Rechtslage bei § 349 ZPO s Frauenberger in
Fasching/Konecny, Kommentar 1?2 § 349 ZPO Rz 6.

65) Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstellung 256.

66) Krit dazu auch Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstellung 2561,
die auch flr Zeugen entsprechende Rechtsbehelfe fordert; &hnlich
Schwarz-Schlégimann, Erfolge und Umsetzungsdefizite im Gewalt-
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Dort, wo allerdings die Parteien selbst vom Recht auf
abgesonderte Vernehmung Gebrauch machen moch-
ten, kann dieser Einwand nicht durchschlagen. Ver-
wehrt das Gericht der Partei dieses Recht daher unge-
rechtfertigt, wire es mE konsequent, dass die Partei
dies im Rechtsmittel gegen die Endentscheidung gel-
tend machen kann. Dies sollte de lege ferenda gedndert
werden.

3. Durchfiihrung der Vernehmung

a) Anwesenheitsbeschrankung fir die Parteien
und ihre Vertreter

Bei der abgesonderten Vernehmung ist die Teilnahme
der Parteien des Verfahrens und ihrer Vertreter derart
zu beschranken, dass diese die Vernehmung unter
Verwendung technischer Einrichtungen zur Wort-
und Bildiibertragung mitverfolgen und ihr Fragerecht
ausiiben konnen, ohne bei der Befragung anwesend zu
sein (§ 289a Abs 1 und 2 sowie § 289b Abs 2 ZPO).
Das entspricht iW der (gem § 250 Abs 3 StPO auch
fir Opfer iSd § 65 Z 1 lit a StPO vorgesehenen) kont-
radiktorischen Vernehmung nach § 165 Abs 3 StPO.*”

Der Richter (bzw der Sachverstdndige®®) befragt da-
bei die abgesondert zu vernehmende Person allein.*”
Datfiir sprechen neben dem Wortlaut des § 289a Abs 1
ZPO, der weder zwischen den Parteien und ihren Ver-
tretern differenziert noch eine Beschrinkung auf
»blofl* die die Unzumutbarkeit verursachende Partei
(und ihren Vertreter) anordnet, auch die hierzu ein-
deutigen Gesetzesmaterialien.”” Das betrifft nach zu-
treffender hA auch den Vertreter der abgesondert zu
vernehmenden Partei;”" anderes gilt blof3 fiir eine Ver-
trauensperson des Minderjahrigen nach § 289b Abs 3
ZPO und einen psychosozialen Prozessbegleiter des
Opfers nach § 73b ZPO.7?

Die Parteien und ihre Vertreter befinden sich bei
der Einvernahme in einem anderen Raum, verfolgen
die Vernehmung mittels Videotibertragung und koén-
nen dem Richter ihre Fragen - je nach technischer
Ausstattung - tiber Telefon, Computer oder auf sons-
tige Weise mitteilen.”¥ Wird den ausgeschlossenen
Parteien nicht ausreichend Gelegenheit geboten, ihr
Fragerecht auszuiiben, und ist die Einvernahme deswe-
gen unvollstindig geblieben, so kann dies im Rechts-
mittelverfahren geltend gemacht werden.”

b) Besonderheiten fiir Minderjahrige

§ 289b Abs 2 ZPO sieht vor, dass das Gericht einen
geeigneten Sachverstiandigen mit der (abgesonder-
ten) Vernehmung des Minderjihrigen beauftragen
kann, wenn es dies fiir zweckmiflig erachtet. Eine sol-
che Einvernahme durch einen geeigneten Sachverstan-
digen ist sogar verpflichtend anzuordnen, wenn es sich
um eine abgesonderte Vernehmung nach § 289a Abs 1
ZPO handelt und das Opfer (zum Zeitpunkt der Ein-
vernahme) ein unmindiger Minderjahriger ist. In die-
sem Fall hat — parallel zum Strafverfahren” - auch der
Richter die Einvernahme aus einem Nebenraum zu
verfolgen’® und die Fragen tiber den beauftragten
Sachverstindigen an das Kind zu richten.”” Fiir diese
Auslegung spricht, dass es bei der Einvernahme durch
einen geeigneten Sachverstdndigen nicht blofl um eine

schonende Fragetechnik, sondern gegebenenfalls auch
um in der Person des Richters gelegene Umstinde
(etwa sein Geschlecht”) gehen kann. Auch ist die Ein-
vernahme in einem Zwiegesprich fiir den Minderjéh-
rigen iaR weniger belastend als im Beisein mehrerer
anderer Personen, die keine Vertrauenspersonen sind.
Bedenken aufgrund des Unmittelbarkeitsgrundsatzes
bestehen mit Blick auf die Beweisaufnahme durch ei-
nen ersuchten oder beauftragten Richter (vgl §§ 282 ff
ZPO) nicht.”

Gem § 289b Abs 3 ZPO ist der Vernehmung von
Minderjihrigen auflerdem eine Person ihres Ver-
trauens beizuziehen, soweit dies in ihrem Interesse
zweckmafig ist. Eine solche Beiziehung ist nicht fakulta-
tiv, sondern hat nach dem klaren Wortlaut der Bestim-
mung zwingend zu erfolgen, wenn dies im Interesse des
Minderjahrigen liegt. Es wird praktisch tunlich sein, den
Minderjahrigen (bzw dessen gesetzlichen Vertreter) in
der Ladung auf diese Moglichkeit hinzuweisen und um
die Bekanntgabe einer Vertrauensperson zu ersuchen.
Gibt der Minderjdhrige dem Gericht eine Vertrauens-
person bekannt, so ist diese (mangels konkreter Ausfiih-
rungsbestimmungen in § 289b Abs 3 ZPO) in analoger
Anwendung des § 73b Abs 2 ZPO vom Verhandlungs-
termin zu verstdndigen. Unterldsst der Minderjahrige
(bzw sein gesetzlicher Vertreter) die Bekanntgabe und
erscheint auch zur Einvernahme keine Vertrauensper-
son, so wird das Gericht dadurch aber von seiner Ver-
pflichtung zur Beiziehung einer Vertrauensperson nicht
befreit, sofern dies im Interesse des Minderjahrigen
zweckmiflig ist. Im Extremfall muss wohl sogar eine
neuerliche Tagsatzung anberaumt werden.

D. Fazit und Anregungen

Die Schaffung besonderer Schutzinstrumente bei der
Vernehmung von Minderjahrigen und Opfern von Se-
xual- und Gewaltdelikten war notwendig und fiihrt
den begriflenswerten Weg des Ausbaus der Rechte be-

schutz im Lichte der letzten Jahre, in Schwarz-Schiégimann/Ulrich
(Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im Gewaltschutz (2014) 101 (150).

67) Roth/Egger, EF-Z 2009, 125.

68) Dazu gleich in Abschnitt C.3.b).

69) 1A271/A24. GP 31; Kloiber, Zak 2010, 343; wohl auch Rechberger
in Rechberger, Kommentar* § 289a ZPO Rz 1.

70) IA271/A 24. GP 31.

71) Kiloiber, Zak 2010, 344; Rechberger in Rechberger, Kommentar*
§ 289a ZPO Rz 3.

72) Kiloiber, Zak 2010, 344; Rechberger in Rechberger, Kommentar*
§ 289a ZPO Rz 3.

73) Hager-Rosenkranz, ecolex 2009, 562; Kloiber, Zak 2010, 343;

ebenso Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstellung 254, die aber

auch eine Befragung durch die Parteien selbst fUr zulassig erachtet,
wenn zum Schutz des Kindeswohis bereits die rdumliche Distanz
ausreicht, um den Druck auf den Minderjéhrigen zu verringern®.

IA 271/A 24. GP 32; Deixler-Hcibner, Vom Auftrag zum Verlassen

der Ehewohnung zum 2. Gewaltschutzgesetz, iFamZ 2009, 225

(229); Kloiber, Zak 2010, 344.

75) Vgl dazu schon ErlautRV 924 BIgNR 23. GP 33; Kirchenbacher in
Fuchs/Ratz, Kommentar § 165 StPO Rz 7.

76) AA Kiloiber, Zak 2010, 344, wonach es im Ermessen des Richters
stehe, selbst bei der Einvernahme anwesend zu sein. AA auch
Schneider (in Clavora/Garber, Rechtsstellung 254), nach der sich
die Anwesenheit des Richters am Kindeswohl zu orientieren habe.

77) Vgl Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstellung 254 1.

78) Vgl dazu etwa das Recht von besonders schutzwiirdigen Opfern im
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren nach Mdéglichkeit von einer
Person des gleichen Geschlechts vernommen zu werden (§ 66a
Abs 2 Z 1 StPO).

79) So schon zutreffend Schneider in Clavora/Garber, Rechtsstellung
255.
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sonders Schutzbediirftiger im Zivilverfahren konse-
quent fort. Dass diese Instrumente in der Praxis zum
Teil noch nicht wirklich ,,angekommen® sind,*” liegt
nicht zuletzt daran, dass die entsprechenden Antrags-
moglichkeiten vielen Praktikern noch unbekannt
sind.® Hier wiren entsprechende Informationsrechte
(vgl § 70 StPO) fiir die Betroffenen — etwa in der Zeu-
genladung - forderlich. Auch sind noch bei weitem
nicht alle Gerichte mit der notwendigen Ausstattung
versehen, um eine Vernehmung unter Verwendung
technischer Einrichtungen zur Wort- und Bildiibertra-
gung durchzufithren.®? Das in § 289a Abs 1 ZPO nor-
mierte Erfordernis eines sachlichen Zusammenhangs
zum Strafverfahren ist zwar in Einzelfillen bedenklich,
wird aber durch den subsididren Tatbestand fiir sons-

=» In Kirze

Verbrechensopfer, Minderjahrige und unter bestimmten
Voraussetzungen auch sonstige Personen haben gem
§§ 289a und 289b ZPO ein Recht auf abgesonderte Ver-
nehmung im Zivilverfahren. Erfordert dies das Wohl des
Minderjahrigen, kann sogar ganz von seiner Vernehmung
abgesehen werden. Der Beitrag untersucht den Anwen-
dungsbereich dieser Schutzbestimmungen, die gerichtli-
che Entscheidung dartiber sowie die formelle Durchfiih-
rung der abgesonderten Vernehmung.
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tige Personen in § 289a Abs 2 ZPO iW abgefedert. In-
konsequent ist hingegen die fehlende Mdoglichkeit der
Parteien, eine ihnen verwehrte abgesonderte Verneh-
mung im Rechtsmittel gegen die Entscheidung geltend
zu machen, zumal die abgesonderte Vernehmung ge-
rade fiir besonders vulnerable Parteien einen Anreiz
bieten sollte, jhre Rechte auf dem Zivilrechtsweg gel-
tend zu machen. In einer Gesamtbetrachtung sind die
geschaffenen Instrumente zur schonenden Verneh-
mung aber eindeutig positiv zu bewerten.
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