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Korrektur des Verhandlungsprotokolls

nach der ZVN 2022

-~ Der Beitrag schnell gelesen - - - = = = = = - = - — - - -

Mit der ZVN 2022! wurden die Vorschriften tiber das Ver-
handlungsprotokoll umfassend novelliert. Die nunmehr ein-
schldgigen Normen der §§ 207-213 ZPO wurden iibersichtli-
cher sowie verstandlicher gestaltet und den praktischen Reali-
taten angepasst. Dies gibt Anlass, die so bedeutsamen? Ein-
flussmoglichkeiten der Parteien auf den Inhalt des
Verhandlungsprotokolls sowie amtswegige Korrekturmaglich-
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A. Grundlagen des Verhandlungsprotokolls

1. Einfiihrung

Uber den Verlauf und Inhalt jeder miindlichen Verhandlung ist
zwingend* ein Verhandlungsprotokoll aufzunehmen (§ 207
Abs 1 Satz 1, § 211 ZPO).? Dieses soll das Gericht bei der Ent-
scheidungsfindung unterstiitzen sowie eine bestmogliche Uber-
priifbarkeit von Entscheidungen im Rechtsmittelverfahren ge-
wihrleisten.® Seine Anfertigung obliegt allein dem Gericht, dh
der Einzelrichterin oder Senatsvorsitzenden.” Den Parteien kom-
men aber im Interesse moglichst richtiger und vollstandiger Pro-
tokollierung, insb auch wegen der Wirkungen des Protokolls
(unten A.3), gewisse Mitwirkungs- und Kontrollrechte (unten
B) zu; zudem kann das Gericht gewisse Fehler von Amts wegen
berichtigen (unten C).

2. Modus der Protokollierung

Es gibt drei verschiedene Modi der Protokollierung:® das Voll-
schriftprotokoll, das Kurzschriftprotokoll sowie das Tonband-
protokoll, wobei in der Praxis im absoluten Regelfall Letzteres
verwendet wird.” Auch beim Kurzschrift- und Tonbandprotokoll
sind die notwendigen formalen Angaben zur Identifikation des
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keiten im Lichte der neuen Bestimmungen einer genaueren :
Betrachtung zu unterziehen.? I

1
Zivilverfahrensrecht X
§§ 207ff, 210f, 292 Abs 2, § 498 Abs 2 ZPO; § 22 AuRStrG 1
OGH 5 Ob 187/07x; 18 ONc 2/19t; 10 ObS 103/22b X
0Jz 2023/25 1
4

Verfahrens (§ 208 Abs 1 ZPO; ,,Deckblatt®) in Vollschrift aufzu-
nehmen (§ 209 Abs 2 ZPO). Nach jeder Tagsatzung ($ 207 Abs 1
Satz 2 ZPO) muss das Kurzschrift- bzw Tonbandprotokoll iiber-
dies in Vollschrift tibertragen werden ($ 209 Abs 4 ZPO). Alle
Arten des Protokolls sind von der Richterin — hingegen grund-
sitzlich (Ausnahme: ,,Vergleichsprotokolle“?) nicht mehr von
den Parteien'! — zu unterschreiben (§ 209 Abs 3 ZPO) und den
Parteien von Amts wegen zuzustellen (§ 209 Abs 4, § 207 Abs 1
Satz 3 ZPO).12

3. Wirkung des Protokolls

Das Verhandlungsprotokoll hat insb deshalb immense praktische
Bedeutung, weil das ordnungsgemaf3 zustande gekommene Pro-
tokoll iiber die Geschehnisse in der Verhandlung vollen Beweis
liefert, sofern keine Partei dagegen Widerspruch erhoben hat
(§$ 211 ZPO). Trotz seiner Eigenschaft als 6ffentliche Urkunde!®

1 Zivilverfahrensnovelle 2022 BGBI | 2022/61.

2 Die grofe praktische Bedeutung ergibt sich nicht zuletzt daraus, dass die
§§ 207-213 ZPO grundsétzlich auch fiir Verhandlungen im AufRerstreitver-
fahren (§ 22 AuRStrG), im Exekutions- und Provisorialverfahren (§§ 78, 402
EO) sowie im Insolvenzverfahren (§ 252 10) gelten.

3 Dazu UiberblicksmaRig Spiegel, ZVN 2022: Digitalisierung im Zivilverfahren,
ecolex 2022, 614 (616); ausfiihrlich Trenker in Kodek/Oberhammer, Kom-
mentar zur Zivilprozessordnung (in Vorbereitung) Vor §§ 207 ff-213.

4 Ziehensack in Hollwerth/Ziehensack, ZPO Taschenkommentar (2019) § 207
Rz 2.

5 Vgl Holzhammer, Osterreichisches ZivilprozeRrecht? (1976) 212; Kodek/Mayr,
Zivilprozessrecht® (2021) Rz 439.

¢ Ausflihrlich Materialien zu den Gsterreichischen CivilprozeRgesetzen | (1897)
193f, 270ff; Neumann, Kommentar zu den ZivilprozelRgesetzen 14 (1927) 832f;
Petschek/Stagel, Der 6sterreichische ZivilprozeR (1963) 338.

™ Fucik/Peer, Die Protokollberichtigung, 0JZ 2009, 697 (698); Ziehensack in
Hoéllwerth/Ziehensack, ZPO § 210 Rz 3.

¢ Daneben lassen sich noch diverse Arten der Protokollierung unterscheiden,
zB das Resumeeprotokoll oder das Abschnittsprotokoll (s zB Fasching,
Lehrbuch des 6sterreichischen Zivilprozessrechts? [1990] Rz 629), ohne dass
dieser Differenzierung rechtliche Bedeutung zukdme.

° Fucik/Peer, OJZ 2009, 697; Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® Rz 440.

o Ausfiihrlich dazu Trenker/Werner, Der gerichtliche Vergleich nach der ZVN
2022 - Protokollierung und Gebiihren, RZ 2023 (im Erscheinen).

1 ErldutRV 1291 BIgNR 27. GP 9.

2 Mayr, Neuigkeiten beim gerichtlichen Vergleichsversuch, in FS Konecny
(2022) 327 (331).

3 Fasching, Lehrbuch? Rz 633; Schneider in Ballon/Nunner-Krautgasser/
Schneider, Zivilprozessrecht'* Rz 244 uva.
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ist nach zutreffender Rsp'* und hL'* - anders als gem § 292 Abs 2
ZPO' - sogar der Beweis des Gegenteils des protokollierten Ge-
schehens unzuléssig. Denn § 211 ZPO ist entsprechend der In-
tention des Gesetzgebers!” lex specialis zu § 292 Abs 2 ZPO; an-
dernfalls hitte der Widerspruch (dazu unter B.2) auch wenig
Sinn.'8

Das unwidersprochene Verhandlungsprotokoll be-
griindet unwiderlegbaren Beweis dariiber, was sich
in der Verhandlung (nicht) zugetragen hat.

Die unumst6flliche Beweiskraft des unwidersprochenen Proto-
kolls bezieht sich sowohl auf die Richtigkeit als auch auf die Voll-
stindigkeit des Protokolls.”” Nicht protokollierte Prozesshand-
lungen sind folglich im Ergebnis wirkungslos.’ Das muss konse-
quenterweise aber entgegen élterer Rsp?! und Lehre? selbst dann
gelten, wenn die Richterin ihre personlichen Erinnerungen in der
Urteilsbegriindung offenlegt. Anderes gilt nur, wenn das Gericht
das Protokoll noch von Amts wegen berichtigen konnte, also bei
offenkundigen Unrichtigkeiten (ausfiithrlich unten C.2). Auf-
grund dieser unumstoflichen und weitreichenden Beweiskraft
sind die Parteien also gut beraten, die Befugnis zum Widerspruch
sowie ihre sonstigen Mitwirkungsmoglichkeiten unbedingt
wahrzunehmen, wenn sie mit der Protokollierung seitens des Ge-
richts nicht einverstanden sind.

4. Uberblick iiber die Korrekturméglichkeiten

des § 210 ZPO

Seit der ZVN 2022 fasst § 210 ZPO die Korrekturmdglichkeiten
eines Verhandlungsprotokolls sowohl seitens der Parteien als
auch des Gerichts zusammen. Die Neuregelung ist dabei nicht
nur iibersichtlicher gestaltet, sondern wurde auch einigen Usan-
cen der Praxis angepasst, welche in den bisherigen §§ 212, 212a
ZPO nicht hinreichend zum Ausdruck kamen. Im Einzelnen
steht den Parteien gem § 210 Abs 1 ZPO wihrend der Tagsat-
zung zum einen die Moglichkeit der Anregung einer Berichti-
gung? (dazu B.1), zum anderen der schon erwahnte Wider-
spruch gegen den Protokollinhalt zu (dazu B.2). Nach Ende der
Tagsatzung bleibt nach dem Gesetzeswortlaut (vgl aber C.2) des
§ 210 Abs 2 ZPO nur die Moglichkeit des Widerspruchs gegen
die Ubertragung des Kurzschrift-/Tonbandprotokolls (dazu B.3).
Dariiber hinaus normiert § 210 Abs 4 ZPO eine amtswegige Kor-
rekturmoglichkeit (dazu unten C).

B. Korrekturmoglichkeiten der Parteien

1. Anregung zur Protokollberichtigung
Sind die Parteien mit der vom Gericht vorgenommenen Proto-
kollierung nicht einverstanden, so haben sie zunéichst die Mog-
lichkeit, die Richterin darauf aufmerksam zu machen und -
formfrei*® - eine Korrektur anzuregen (§ 210 Abs 1 Satz 1
ZP0O).* Eine dementsprechende Korrektur kann bereits anldss-
lich der Protokollierung oder erst nachtriglich angeregt werden;
nach dem nunmehr eindeutigen Wortlaut muss dies spatestens
bis zum Ende der Tagsatzung erfolgen.”” Zu diesem Zweck kon-
nen die Parteien auch verlangen, dass ihnen das Protokoll vorge-
spielt, vorgelegt oder vorgelesen wird (§ 210 Abs 1 Satz 2 ZPO).28
Will die Richterin einer Anregung nachkommen, so hat sie die
Richtigstellung des Protokolls durch dessen ,,Ausbesserung® vor-
zunehmen, beim Tonbandprotokoll also zB durch Uberspielen
der Tonbandaufnahme (§ 210 Abs 1 Satz 3 ZPO). Die gem
§ 212 Abs 1 Satz 3 ZPO aF erforderliche Vornahme der Korrek-
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tur in einem Anhang zum Protokoll ist — entsprechend der schon
bisher gelebten Praxis?® — nunmehr auch nach dem Gesetzes-
wortlaut entbehrlich. Mit der ZVN 2022 wurde zudem klarge-
stellt, dass eine solche Berichtigung nur dann in Form eines Be-
schlusses zu ergehen hat, wenn sich eine Partei (also die Gegen-
partei) gegen deren Vornahme ausspricht (§ 210 Abs 1 Satz 5
ZPO).** Gegen einen solchen Beschluss ist kein abgesonderter,
sondern nur ein vorbehaltener Rekurs zuldssig (§ 210 Abs 5
ZPO),*! sodass die Berichtigung idR erst anldsslich der Berufung
bekdmpft und dariiber entschieden werden kann. Anstelle eines
vorbehaltenen Rekurses sollte die (Gegen-)Partei gegen die be-
schlussmaflige Berichtigung aber auch einfach Widerspruch er-
heben konnen.*> Wenn sich die Gegenpartei ndmlich gegen die
Berichtigung ausspricht, ist dies als unberiicksichtigte Erklarung
anzusehen, gegen die gem § 210 Abs 1 Satz 4 ZPO Widerspruch
erhoben werden kann. Im Ergebnis unterscheidet sich die Funk-
tionsweise des Widerspruchs allerdings ohnehin kaum von jener
des vorbehaltenen Rekurses (dazu sogleich B.2).

14 RIS-Justiz RS0120115; OGH 1 Ob 276/03z; 1 Ob 181/03d; 10 Ob 17/04d; 1 Ob
168/05w; 18 ONc 2/19t; OLG Innsbruck SVSlg 64.805; LGZ Wien MietSlg
57.648; aA noch OGH 7 Ob 24/91.

5 Ausfiihrlich Schragel in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozess-

gesetzen 11/22 (2003) § 212 ZPO Rz 5; ebenso Horten, Osterreichische Zivil-

prozessordnung | (1908) Rz 1884; Sperl, Lehrbuch der biirgerlichen Rechts-

pflege I (1928) 386; Novak, Einige Probleme des Zivilprozefrechts, JBl 1964,

57; Fucik/Peer, 0JZ 2009, 697 uvm; aA noch Fasching, Lehrbuch? Rz 633;

Rechberger/Simotta, Grundriss des Gsterreichischen Zivilprozessrechts®

(2017) Rz 556 uam.

OGH 2 Ob 62/19k; Wilfinger in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht (2020) § 292

Rz 19.

Materialien | 273.

Hagen, Die Verwendung von Schalltragern im zivilgerichtlichen Verfahren,

0JZ 1969, 289 (291); Ballon, JBI 1988, 792 (Anm); Gitschthaler in Rechberger/

Klicka, ZPO® (2019) § 215 Rz 3.

So schon Materialien | 273; Novak, JBl 1964, 57; zuletzt auch OGH 18 ONc 2/

19t; aA noch explizit Horten, ZPO | Rz 1884.

2 LGZ Wien EFSlg 105.795; Schragel in Fasching/Konecny? § 217 ZPO Rz 1.

RIS-Justiz RS0037351; OGH 3 Ob 50/27 Rsp 1927/161; 2 Ob 27/66 RZ 1966,

185.

Sperl, Lehrbuch | 387; Neuwirth in Fasching II* (1962) 1007f; Iby in Fasching/

Konecny 11/3% (2015) § 217 ZPO Rz 1/4.

Trenker in Kodek/Oberhammer, ZPO § 211 Rz 3; nur insoweit zutr Gitsch-

thaler in Rechberger/Klicka, ZPO® §§ 207-208 Rz 2.

2 Dieser Rechtsbehelf wird mitunter auch Berichtigungs- oder Ergdnzungs-

antrag genannt, so zB Fasching, Lehrbuch? Rz 628; Gitschthaler in Rechber-

ger/Klicka, ZPO® Vor § 207 Rz 5, 8. In der bisherigen Praxis wird der Berich-
tigungsantrag aber zT auch fiir ,,echte“ Widerspriiche gegen die Protokol-
lierung oder bloR flir den Beweis des Gegenteils nach vorherigem Wider-
spruch verwendet, s OGH 4 Ob 69/82 Arb 10.115; 1 Ob 276/03z; LGZ Wien

EFSlg 101.965; EFSlg 151.616; LG Linz EFSlg 151.614. Diese Diktion sollte zur

Vermeidung von Missverstandnissen - jedenfalls nach neuer Rechtslage -

aufgegeben werden.

LG Linz EFSlg 151.614; Iby in Fasching/Konecny? § 212 ZPO Rz 2; Ziehensack

in Hollwerth/Ziehensack, ZPO § 212 Rz 3.

% Neben den Parteien kdnnen bei Zeugen- oder Sachversténdigenverneh-
mungen auch die Vernommenen (wohl bis zum Ende ihrer Vernehmung, s
Schragel in Fasching/Konecny? § 212 ZPO Rz 2) auf Unrichtigkeiten hinwei-
sen (§ 343 Abs 3, § 367 ZPO).

2" Ebenso vor der ZVN 2022 OGH 10 ObS 103/22b; LGZ Wien EFSlg 101.965;

Gitschthaler in Rechberger/Klicka, ZPO® Vor § 207 Rz 4; aA Fasching, Lehr-

buch? Rz 628. Auch nach Ende der Tagsatzung bleibt ein Einwand als An-

regung zur amtswegigen Korrektur aber weiterhin moglich (s B.2. aE).

Naher dazu ErlutRV 1291 BIgNR 27. GP 10.

Fucik/Peer, ©JZ 2009, 697 (698).

Nach bislang hA war hingegen auch bei einvernehmlicher Berichtigung ein

Beschluss zu fassen, vgl RIS-Justiz RS0037302; OGH 2 Ob 125/54; 6 Ob 195/

16v; Fucik/Peer, 0JZ 2009, 697 (698); aA bereits Iby in Fasching/Konecny?

§ 212 ZPO Rz 4, 6/1.

31 Zum vorbehaltenen Rekurs allgemein zB Sloboda in Fasching/Konecny IV/13
(2019) § 515 ZPO Rz 1, 3 mwN; konkret zu § 210 Abs 5 ZPO s Trenker in
Kodek/Oberhammer, ZPO § 210 Rz 14f.

32 So schon Iby in Fasching/Konecny? § 212 ZPO Rz 3/2; nach der bisherigen
Rechtslage aber wohl abw Schragel in Fasching/Konecny? § 212 ZPO Rz 3.
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Berichtigungsantrigen kann das Gericht formlos
»hachkommen®, ohne Einverstindnis der Gegen-
partei ist ein nicht abgesondert anfechtbarer Be-
schluss zu faillen.

2. Widerspruch gegen die Protokollierung

Folgt das Gericht der Anregung nicht, so hat es hieriiber hinge-
gen keinen Beschluss zu fassen.® Das folgt aus einem Umbkehr-
schluss zu § 210 Abs 1 Satz 4 ZPO sowie daraus, dass Satz 5 leg
cit die Partei diesfalls (nur) auf die Moglichkeit des Widerspruchs
verweist. Das Gericht hat die mangelnde Bereitschaft zur Berich-
tigung aber erkennbar zum Ausdruck zu bringen.**

Gegen eine unterlassene Berichtigung kann eben Widerspruch
erhoben werden. Es handelt sich dabei um den ,formellen
Rechtsbehelf gegen behauptete Fehler bei der Protokollerstel-
lung. Im Vergleich zum Rekurs weist er gewisse Besonderheiten
in seiner Funktionsweise auf: Er zielt gerade nicht darauf ab, das
Protokoll abzuéndern, sondern verhindert ,,blo3“ dessen volle
Beweiskraft (§ 211 ZPO).%> Das Prozessgericht hat daher auch
nicht iiber den Widerspruch zu entscheiden,* sondern lediglich
die konkreten Einwendungen, dh insb den aus Sicht der Partei
wahren Geschehensablauf, zu protokollieren (§ 210 Abs 1 Satz 6
ZP0O).” Bei einer anwaltlich vertretenen Partei kann das Gericht
stattdessen auch eine schriftliche Abfassung des Widerspruchs
anordnen, die dem Protokoll als Anhang beigefiigt wird ($ 210
Abs 1 letzter Satz ZPO).?®

Der Widerspruch ist kein Rechtsmittel,
sondern verhindert ,,nur“ die volle Beweiskraft
des Protokolls.

Letztlich wird tber die Berechtigung des Widerspruchs daher
erst aus Anlass eines Berufungsverfahrens entschieden. Dabei
hat das Berufungsgericht in freier Beweiswiirdigung (§ 272
ZPO) iiber die Richtigkeit des vom Widerspruch betroffenen Ge-
schehensablaufs zu erkennen (§ 498 Abs 2 ZPQ).* Allenfalls sind
dazu auch Beweise aufzunehmen. Das Neuerungsverbot steht
dem nicht entgegen, wenn und weil die neuen Beweise eben ge-
rade zur Dartuung oder Widerlegung der geltend gemachten Be-
rufungsgriinde (§ 482 Abs 2 ZPO) erforderlich sind.** Hinsicht-
lich der objektiven Beweislastverteilung fiir den tatsachlichen Ge-
schehensablauf gelten uE die allgemeinen Regeln, wonach Nega-
tivfeststellungen zu Lasten jener Partei gehen, fiir welche eine
positive Feststellung giinstig gewesen wire. Der Widerspruch er-
laubt namlich nicht nur den Beweis des Gegenteils nach § 292
Abs 2 ZPO," sondern zerstort jegliche besondere Beweiskraft
des Protokolls.

Fraglich ist, ob der im Widerspruch enthaltene Vorwurf der
falschen Protokollierung fiir sich genommen als wesentlicher
Verfahrensmangel geltend zu machen ist*? oder das vom Wider-
spruch betroffene Verhandlungsgeschehen immer nur - sozusa-
gen als Vorfrage - zur Beurteilung eines bestimmten Berufungs-
grunds zu ermitteln ist. Dogmatisch ist uE Letzteres vorzugswiir-
dig, weil der eigentliche Mangel nie in der falschen Protokollie-
rung liegt, sondern in der falschen Wahrnehmung seitens des
Gerichts, mit allen damit verbundenen Folgen. Wird daher zB
gegen die Protokollierung einer Zeugenaussage Widerspruch er-
hoben, welche das Erstgericht fiir seine Beweiswiirdigung heran-
gezogen hat, so ist dies im Rahmen der Beweisriige zur Bekdmp-
fung der betroffenen Feststellung geltend zu machen. Letztlich ist
die Frage aber wohl primir von theoretischer Bedeutung, weil bei

134

falscher Einordnung ohnehin der Grundsatz ,,falsa demonstratio
non nocet® gilt (§ 84 Abs 2 Satz 2 ZPO).#

Praktisch diirfte ein Widerspruch iaR unmittelbar im An-
schluss an die betreffende Protokollierung erhoben werden.* Zu-
ldssig ist der Widerspruch aber stets bis zum Ende der Tagsat-
zung (§ 210 Abs 1 Satz 1 ZPO).* Nach Ende der Tagsatzung er-
hobene Widerspriiche sind dagegen - streng genommen* - als
verspitet zurtiickzuweisen.?’ Der verspatete Widerspruch kénnte
zwar als Anregung zur amtswegigen Korrektur verstanden wer-
den.*® Das Gericht muss jedoch {iber eine solche Anregung nicht
entscheiden und darf das Protokoll in diesem Stadium auch nur
noch in begrenztem Ausmafl dndern (s unten C.2).

3. Widerspruch gegen die Ubertragung

Ein Kurzschrift- oder Tonbandprotokoll ist — wie erwédhnt (oben
A.2) - nach der Tagsatzung in Vollschrift zu Gibertragen, von der
Richterin zu unterschreiben und den Parteien von Amts wegen
zuzustellen (§ 209 Abs 4, § 207 Abs 1 Satz 3 ZPO). Den Parteien
steht daraufthin binnen drei Tagen ab Zustellung® der Wider-
spruch gegen die Ubertragung offen (§ 210 Abs 2 ZPO), nicht
mehr jedoch gegen den Inhalt der urspriinglichen Protokollie-
rung.* In diesem Widerspruch kénnen daher nur noch Ubertra-
gungsfehler geltend gemacht werden, nicht mehr jedoch Fehler
bei der Erstellung des Kurzschrift- oder Tonbandprotokolls an

3 So schon zur alten Rechtslage LGZ Wien EFSlg 112.121; Neuwirth in Fasching
11 999; Fucik/Peer, 0JZ 2009, 697 (699); Iby in Fasching/Konecny? § 212 ZPO
Rz 2, 3/1; Ziehensack in Hollwerth/Ziehensack, ZPO § 212 Rz 7; aA womdg-
lich OGH 4 Ob 69/82 Arb 10.115; LGZ Wien EFSlg 101.965; Petschek/Stagel,
Zivilprozef 340.
Gitschthaler in Rechberger/Klicka, ZPO° Vor § 207 Rz 8 mwN.
35 Holzhammer, ZivilprozeRRrecht? 214; Iby in Fasching/Konecny? § 212 ZPO
Rz 4/1; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 555.
3 |L.GZ Wien EFSlg 112.121; Neuwirth in Fasching |1t 999; Ballon, JBl 1988, 792
(Anm); Iby in Fasching/Konecny?® § 212 ZPO Rz 6/1; Gitschthaler in Rechber-
ger/Klicka, ZPO’ Vor § 207 Rz 8.
LG Linz EFSlg 151.614; Trenker in Kodek/Oberhammer, ZPO § 210 Rz 4.
3 Nach /by in Fasching/Konecny? § 212 ZPO Rz 6/2 ist eine solche Verfligung
(nicht gesondert) anfechtbar (§ 210 Abs 5 ZPO).
Holzhammer, Zivilprozefrecht? 214; Ballon, JBl 1988, 792 (Anm); Pimmer in
Fasching/Konecny? & 498 ZPO Rz 14; Spiegel, ecolex 2022, 614 (616). Das-
selbe gilt, wenn behauptet und bewiesen wird, dass ein vorgenommener
Widerspruch nicht protokolliert wurde; vgl Neumann, ZivilprozefRgesetze I*
847.
40 So auch Neuwirth in Fasching II* 999; aA moglicherweise Pimmer in Fa-
sching/Konecny® § 498 ZPO Rz 14.
41 Die Norm wird durch § 211 ZPO vielmehr vollstandig verdrangt.
42 Dafiir Neuwirth in Fasching 11* 998f; Ballon, JBl 1988, 792 (Anm).
4 ErlautRV 669 BIgNR 15. GP 49; RIS-Justiz RS0041851, zB OGH 7 Ob 628/89;
4 Ob 9/18d; Fasching, Lehrbuch? Rz 1695; G. Kodek in Fasching/Konecny 11/23
(2016) § 85 ZPO Rz 57.
Nach § 212 Abs 1 ZPO aF konnten die Parteien erst am Ende der Tagsatzung
Fehler monieren (s auch Fasching, Lehrbuch? Rz 628), wenngleich schon
bislang vertreten wurde, dass dies bereits anlésslich der Protokollierung
moglich sein miisse (zB Gitschthaler in Rechberger/Klicka® Vor § 207 ZPO
Rz 4; idS wohl auch OGH 10 ObS 103/22b). Nunmehr ergibt sich die Zulés-
sigkeit sofortiger Widerspriiche eindeutig aus dem Wortlaut des § 210 Abs 1
Satz 1 ZPO (,spatestens am Ende der Tagsatzung®).
4 OGH 10 Ob 17/04d; 10 ObS 103/22b; LG Linz EFSlg 151.614; Fucik/Peer, 0JZ
2009, 697 (698); Spiegel, ecolex 2022, 614 (616). Nicht anwendbar sind hin-
gegen § 179 Satz 2, § 196 ZPO.
Es bestehen jedoch auch keine durchgreifenden Bedenken, wenn etwa das
Rechtsmittelgericht einen im Rechtsmittel erstmals erhobenen Widerspruch
formlos als unbeachtlich abtut, so wohl jiingst OGH 10 ObS 103/22b.
OGH 6 Ob 281/06a; LGZ Wien WR 460; LG Linz EFSlg 151.614. De lege ferenda
fiir eine dreitdgige Widerspruchsfrist ab Zustellung der Protokollausferti-
gung Ballon, JBl 1988, 792 (793) (Anm).
Fucik/Peer, 0JZ 2009, 697; Iby in Fasching/Konecny? § 212 ZPO Rz 10/3.
Eine Frist fiir die Zustellung ist nicht mehr vorgesehen; anders noch § 212
Abs 5 Satz 3 ZPO aF, wenngleich eine Uberschreitung dieser dreitdgigen
Frist sanktionslos blieb (s /by in Fasching/Konecny?® § 212 ZPO Rz 8).
Deixler-Hiibner/Klicka, Zivilverfahren'? (2022) 124; Spiegel, ecolex 2022, 614
(616); Trenker in Kodek/Oberhammer, ZPO § 210 Rz 11; vgl auch Ballon, JBI
1988, 792 (Anm).

w
S

w
9

w
I}

&

&
i

IS
>

4

B

PN
& &

@
3

03 | 2023 MANZY



sich.>! Der Entfall der verpflichtenden Vorlesung usw am Ende
der Tagsatzung dndert daran richtigerweise nichts.*

Nach Ende der Tagsatzung steht den Parteien

nur der Widerspruch gegen die Ubertragung, nicht
jedoch gegen die urspriingliche Protokollierung
offen.

Der Widerspruch ist schriftlich zu erkldren; nur Parteien, die
nicht anwaltlich vertreten sind, kénnen ihn auch miindlich zu
Protokoll geben. Anregungen bzw Berichtigungsantrége, die in-
nerhalb der Dreitagesfrist eingebracht werden,* sind in einen
Widerspruch umzudeuten.® Allerdings kann das Protokoll auf-
grund eines solchen Widerspruchs gegen die Ubertragung dem
Widerspruch entsprechend gedndert werden (§ 210 Abs 2 letzter
Satz ZPO).% Der Widerspruch gegen die Ubertragung erfiillt also
ohnehin sowohl die Funktion der Anregung zur Berichtigung als
auch des echten Widerspruchs wahrend der Tagsatzung.

Anders als wihrend der Tagsatzung hat eine Berichtigung je-
denfalls mit Beschluss zu geschehen, selbst dann, wenn beide Par-
teien einverstanden sind. Ein Beschluss ist dariiber hinaus auch
erforderlich, wenn dem Widerspruch nicht gefolgt wird. Fiir das
unbedingte Erfordernis eines Beschlusses® spricht ndmlich, dass
§ 210 Abs 3 ZPO implizit davon ausgeht, dass iiber den Wider-
spruch rechtskriftig entschieden wird (dazu sogleich).”” Gegen
diesen Beschluss steht den Parteien sodann wiederum der (vor-
behaltene) Rekurs zur Verfiigung. Wird kein Rekurs erhoben, so
erwichst der Beschluss tiber den Widerspruch in Rechtskraft und
entfaltet damit unumst6flliche Beweiskraft.

Der Widerspruch gegen die Ubertragung bewirkt auflerdem,
dass die der Ubertragung zugrunde liegende Tonbandaufnahme
(bzw das Kurzschriftprotokoll) erst nach rechtskriftiger Ent-
scheidung tiber den Widerspruch®® geloscht werden darf (§ 210
Abs 3 ZPO).” Andernfalls wiirde der wichtigste Beweis zur
Uberpriifung der Richtigkeit der Ubertragung vernichtet werden.
In praxi wird der zeitnahen Loschung von den Parteien aber hiu-
fig ausdriicklich zugestimmt, womit § 210 Abs 3 ZPO uE wirk-
sam abbedungen wird.*

C. Amtswegige Berichtigungsmaoglichkeit

1. Wahrend der Tagsatzung

Bis die Richterin das Protokoll am Ende der Tagsatzung unter-
schreibt, kann sie dieses jederzeit auch von Amts wegen dndern,
sofern ihr die Ausbesserung notwendig erscheint (§ 210 Abs 1
Satz 3 ZPO).®! Den Parteien ist aber jedenfalls zuvor Gehér zu
gewdhren.®? Sie konnen sich darauthin gegen die Ausbesserung
aussprechen und dadurch, wie bei einer Anregung, einen (nicht
gesondert) anfechtbaren Beschluss provozieren. Neben dem Re-
kurs miisste dann auch ein Widerspruch gegen die Protokollie-
rung zuldssig sein, weil ,,Erklarungen einer Partei iSd § 210
Abs 1 Satz 5 ZPO unberiicksichtigt geblieben sind. Das Rege-
lungsregime ist insofern identisch mit jenem bei einer Berichti-
gung aufgrund einer Anregung (s oben B.1).

2. Nach Ende der Tagsatzung

Auch nach Ende einer Tagsatzung kénnen bei allen drei Proto-
kollmodi®® noch offenkundige Unrichtigkeiten des Protokolls
oder der Ubertragung von Amts wegen berichtigt werden
($ 210 Abs 4 ZPO).** Dasselbe gilt nach Schluss der miindlichen
Streitverhandlung; sogar das Rechtsmittelgericht kann uE offen-

MANZY 03| 2023

kundige Protokollierungsfehler des erstinstanzlichen Gerichts
korrigieren.® Sofern es sich um sinnverindernde Korrekturen
iwS handelt, ist den Parteien aber zuvor (diesfalls iaR wohl:
schriftliches) Gehor zu gewéhren. Bei mangelndem Einverneh-
men ist namlich analog § 210 Abs 1 Satz 4 ZPO ein (nicht ge-
sondert) anfechtbarer Beschluss zu fillen. Ein Widerspruch ge-
gen eine nachtrigliche amtswegige Berichtigung des Vollschrift-
protokolls kommt hingegen uE nicht in Betracht; ein solcher ist
eben nur bis zum Ende der Tagsatzung moglich (oben B.2).

Im Ubrigen stellt sich die Frage, ob das Gericht nachtriglich
auch nicht offenkundige Fehler berichtigen kann. UE ist dies bei
Einverstandnis der Parteien moglich,® sogar bei einem Erkla-
rungsirrtum einer Partei.” Mangels klarer gesetzlicher Regelung
ist eine pragmatische Vorgehensweise zu befiirworten. Dement-
sprechend ist eine einvernehmliche Berichtigung auch nach
Schluss der Verhandlung - die Parteien konnten schriftlich zu-
stimmen - und sogar im Rechtsmittelverfahren denkbar; Letzte-
res ist aber nur im Einvernehmen mit der Erstrichterin zuléssig,
weil diese Moglichkeit nicht auf eine (uE nicht bestehende) Dis-
positionsbefugnis der Parteien zuriickgeht, sondern nur deshalb
zu rechtfertigen ist, weil die einhellige Meinung aller (wesentlich)

51 OLG Wien EFSlg 101.966; ASG Wien SVSlg 47.471; LG Salzburg EFSlg 94.507;
LGZ Wien EFSlg 147.590; EFSlg 151.615; Fucik/Peer, OJZ 2009, 697 (700).

52 Vgl jedoch Schragel in Fasching/Konecny? § 212 ZPO Rz 7 aE, der binnen
dieser Frist auch einen Widerspruch gegen den Inhalt zulieR, wenn das
Kurzschriftprotokoll entgegen § 212 Abs 1 ZPO aF nie vorgelesen wurde.

53 AuRerhalb dieser Frist werden Berichtigungsverlangen - ebenso wie ver-
spatete Widerspriiche gegen das Protokoll - zurlickgewiesen (OGH 4 Ob 69/
82 Arb 10.115; LGZ Wien EFSlg 101.965; s auch Fucik/Peer, 0JZ 2009, 697
[698]); s zur unklaren Behandlung von ,,Berichtigungsantrdgen“ schon oben
FN 24.

54 RIS-Justiz RS0037287; OGH 7 Ob 509/86; 5 Ob 187/07 x; Neuwirth in Fasching

11 999; Fucik/Peer, 0JZ 2009, 697 (700); Gitschthaler in Rechberger/Klicka,

ZPOS Vor § 207 Rz 9.

RIS-Justiz RS0037287; OGH 7 Ob 509/86; Iby in Fasching/Konecny?® § 212 ZPO

Rz 6/1.

% Vor der ZVN 2022 str: wie hier Schragel in Fasching/Konecny? § 212 ZPO Rz 9;
Lutschounig in Schneider/Verweijen, AuRStrG § 22 Rz 4; Gitschthaler in
Gitschthaler/Héllwerth, Kommentar zum AuRerstreitgesetz 12 (2019) § 22
Rz 13, 16; aA, namlich fiir eine Gleichbehandlung mit dem Widerspruch ge-
gen die Protokollierung und damit gegen eine Entscheidungspflicht des
Gerichts, RIS-Justiz RS0037287; OGH 2 Ob 25/04x; 5 Ob 187/07x; LGZ Wien
EFSlg 101.967; Albiez/Pablik/Parzmayr, Handbuch Zivilprozess? (2016) 110;
Gitschthaler in Rechberger/Klicka, ZPO° Vor & 207 Rz 9.

57 Ebenso Spiegel, ecolex 2022, 614 (616); Trenker in Kodek/Oberhammer, ZPO
§ 210 Rz 11.

8 Ansonsten betrdgt die Loschungsfrist einen Monat ab Ablauf der dreitdgigen

Widerspruchsfrist (§ 210 Abs 3 ZPO).

IdS schon Iby in Fasching/Konecny? § 212a ZPO Rz 4/1.

Es wéare namlich (in begrenztem MaRe auch im Voraus) sogar ein Verzicht auf

den Rekurs gegen den Beschluss liber den Widerspruch zuldssig; dazu all-

gemein Trenker, Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess (2020)

572ff.

&1 Vgl Schragel in Fasching/Konecny? § 212 ZPO Rz 10; Fucik/Peer, 0JZ 2009,
697.

6 | GZ Wien EFSlg 101.968; EFSlg 112.121; Fucik/Peer, 0JZ 2009, 697; Schneider
in Ballon/Nunner-Krautgasser/Schneider, Zivilprozessrecht'* Rz 242; Gitsch-
thaler in Rechberger/Klicka, ZPO® Vor § 207 ff Rz 10.

8 Nun unzweifelhaft auch beim Vollschriftprotokoll, wie sich aus dem leicht
verdnderten Wortlaut (vgl § 212 Abs 5 letzter Satz ZPO aF) sowie insb aus
einer systematischen Betrachtung des neuen § 210 Abs 4 ZPO ergibt. Schon
bisher wurde aber eine sinngemaRe Anwendung der einschlagigen Regel
vertreten, s RIS-Justiz RS0037267; OGH 8 Ob 626/90; /by in Fasching/Ko-
necny? § 212 ZPO Rz 10; aA noch OGH 2 Ob 612/55 JBI 1956, 53.

% Auch die Berichtigung gerichtlicher Vergleiche erfolgt nach dieser Bestim-
mung, s LGZ Graz MietSlg 46.635; LGZ Wien EFSlg 88.137; nicht anwendbar
ist hingegen § 419 ZPO, der sich nur auf Urteile und Beschliisse bezieht, s
RIS-Justiz RS0037259; OGH 2 Ob 612/55 JBI 1956, 53; LGZ Wien EFSlg 60.857;
EFSlg 88.136; M. Bydlinski in Fasching/Konecny 111/2* (2018) § 419 ZPO Rz 9.

 Schragel in Fasching/Konecny? § 212 ZPO Rz 10 aE; aA aber OGH 3 Ob 39/57;
Gitschthaler in Rechberger/Klicka, ZPO* Vor & 207 Rz 10, wohl auch Fucik/
Peer, ©JZ 2009, 697 (697f).

% OGH 6 Ob 519/88; Fucik/Peer, 0JZ 2009, 697 (697f).

7 LGZ Graz MietSlg 46.635.
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Beteiligten iiber den Geschehensablauf der formalen Beweiskraft
des Protokolls vorzuziehen ist; dementsprechend wesentlich be-
teiligt ist gerade die protokollfithrende Richterin, weshalb ihre
Zustimmung unerldsslich erscheint.®® Bei Zustimmung beider
Parteien (und allenfalls der Erstrichterin) ist analog § 210 Abs 1
Satz 4 ZPO aber kein Beschluss iiber die Berichtigung notwendig.

Ohne Einvernehmen der Parteien ist es im Umbkehrschluss zu
§ 210 Abs 4 ZPO abzulehnen, das bereits von der Richterin un-
terschriebene Protokoll (§ 209 Abs 3 ZPO) in deren beliebige
Anderungsdisposition zu stellen.® Eine Berichtigung anderer
als offenkundiger Unrichtigkeiten ist diesfalls uE unzuldssig
und kann, weil sie mangels Einverstindnisses beider Parteien
in Beschlussform erfolgen muss, erfolgreich mit (vorbehaltenem)
Rekurs bekdmpft werden. Zu erwigen wire — freilich allein aus
pragmatischen Griinden und dogmatisch wohl zumindest prae-
ter legem - allenfalls, ob das Gericht einen Widerspruch (gegen
die Protokollierung) aufgrund eines nicht offenkundigen Man-
gels auch noch nachtréglich zulassen und somit die volle Beweis-
kraft des Protokolls verhindern kann, wenn und weil es selbst von
dessen Unrichtigkeit ausgeht, eine Anderung aber an der Einwil-
ligung des Prozessgegners scheitert.” De lege ferenda sollte fiir
diese Konstellation eine Regelung erwogen werden.

Gegen den Willen einer Partei ist eine amtswegige
Protokollberichtigung anderer als offenkundiger
Unrichtigkeiten unzulassig.

Die somit mafigebliche Abgrenzung zwischen offenkundigen
und nicht offenkundigen Fehlern ist schwierig. Der Annahme
offenkundiger Fehler ist daher mit Zuriickhaltung zu begegnen.
Letztlich wird Offenkundigkeit insb dann gegeben sein, wenn die
Unrichtigkeit aus anderen Passagen des Protokolls zweifelsfrei
erkennbar ist, das Protokoll also widerspriichlich ist oder gar kei-
nen Sinn ergibt.”! Ferner ist an Rechen- oder (sinnstorende)
Schreibfehler zu denken. Zudem koénnen Vorgiange auch offen-
kundig unrichtig sein, wenn sie aufgrund allgemeiner Lebenser-
fahrung vollig unwahrscheinlich sind.”

D. Zusammenfassung

Um eine Berichtigung des Verhandlungsprotokolls noch wih-
rend der Tagsatzung zu erwirken, stehen den Parteien bis zum
Ende der Tagsatzung die Anregung zur Berichtigung sowie - bei
Erfolglosigkeit dieser Anregung — der Widerspruch gegen die
Protokollierung zur Verfiigung. Zunichst hat die Partei, die
mit der Protokollierung nicht einverstanden ist, eine Anderung
anzuregen. Will das Gericht dieser Anregung folgen, spricht sich
aber die andere Partei dagegen aus, so hat es die Berichtigung mit
Beschluss vorzunehmen. Daraufhin kann die andere Partei (vor-
behaltenen) Rekurs, uE aber auch Widerspruch, erheben. Erklart
die Gegenpartei keine Einwiande, so erfolgt die Berichtigung ohne
Beschluss (B.1). Will das Gericht der Anregung nicht folgen, so
ergeht ebenfalls kein Beschluss; die anregende Partei kann aber
Widerspruch erheben. Uber den Widerspruch gegen die Proto-
kollierung ist nicht beschlussmaflig zu entscheiden; der Wider-
spruch nimmt dem Protokoll aber seine volle Beweiskraft. Das
Rechtsmittelgericht beurteilt dann die Richtigkeit des vom Wi-
derspruch betroffenen Geschehensablaufs der Verhandlung in
freier Beweiswiirdigung (B.2).

Nach der Tagsatzung steht den Parteien beim Kurzschrift-
und Tonbandprotokoll noch der Widerspruch gegen die Uber-
tragung zur Verfiigung. Dieser richtet sich gegen die Ubertra-
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gung in Vollschrift und ist binnen drei Tagen ab Zustellung
der Ubertragung einzubringen. Das Gericht kann daraufhin das
Protokoll dndern oder dem Widerspruch nicht folgen - beides
hat mit Beschluss zu geschehen, gegen den (vorbehaltener) Re-
kurs méglich ist (B.3).

Das Gericht kann wihrend der Tagsatzung das Protokoll auch
jederzeit von Amts wegen abdndern. Herrscht kein Einverneh-
men, muss es aber einen Beschluss fassen (C.1). Nach der Tag-
satzung kann es noch offenkundige Unrichtigkeiten berichtigen.
Den Parteien ist allerdings zuvor Gehor zu gewiéhren, weil die
Berichtigung bei mangelndem Einvernehmen wiederum mit Be-
schluss zu erfolgen hat. Nicht offenkundige Unrichtigkeiten kon-
nen nur, aber immerhin dann von Amts wegen berichtigt wer-
den, wenn beide Parteien einverstanden sind. Wenn die vom Ge-
richt beabsichtigte Berichtigung indes an der Zustimmung einer
Partei scheitert, wire — zumindest de lege ferenda - ausnahms-
weise die nachtrigliche Zulassung eines Widerspruchs anzuden-
ken, um zumindest die volle Beweiskraft einer sogar vom Erstge-
richt fiir falsch erachteten Protokollierung zu zerstoren (C.2).

UBER DIE AUTOREN

Kontaktadresse: Institut fiir Zivilgerichtliches Verfahren, Universitéit
Innsbruck, Innrain 52, 6020 Innsbruck.

E-Mails: martin.trenker@uibk.ac.at; lukas.frybert@uibk.ac.at

LITERATURTIPP
Fucik, Muster fiir Protokollwiderspriiche, OJZ 2023, 137 (in diesem
Heft).

% Trenker in Kodek/Oberhammer, ZPO § 210 Rz 9.

% Insofern liberschieRend Schragel in Fasching/Konecny? § 212 ZPO Rz 10, der
Einwédnde einer Partei als Widerspruch (gegen die Protokollierung) behan-
deln will.

0 So Trenker in Kodek/Oberhammer, ZPO § 210 Rz 9.

™ Wenn zB nicht protokolliert wurde, dass der Inhalt eines Schriftsatzes Ge-
genstand der Verhandlung wurde, s OGH 9 ObA 119/89; groRziigiger wohl
Schragel in Fasching/Konecny? § 212 ZPO Rz 10.

2 Trenker in Kodek/Oberhammer, ZPO § 210 Rz 10.

03 | 2023 MANZY



