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OGH Beschluss vom 29.11.2013, 8 Ob 115/13i — Audiollberwachung des 7 #¥®
Ehepartners im Scheidungsprozess
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Fundstellen: AnwBI 2014, 159 = jusIT 2014/9, 23 (Thiele)

1. Das im Hinblick auf die Vertraulichkeit gesprochene Wort geniefdt rechtlichen
Schutz. Es handelt sich dabei um ene Ausprdgung des allgemeinen
Per sonlichkeitsrechts nach § 16 ABGB.

2. Eine ohne Zustimmung des Gespréachspartners durchgefihrte heimliche
Tonbandiberwachung fuhrt daher grundsatzlich zu einem Unterlassungsanspruch,
einschliel3lich eines Besaitigungsanspruches zugunsten der abgehorten Person.

3. Dieser Eingriff kann bel einem legitimen Informationsinteresse des Auftraggebers
gerechtfertigt sein, wenn die Tonbandiberwachung auch das schonendste Mittel zur
Erreichung des angestrebten Zwecksist; zur Aufdeckung eines ehestdrenden Verhaltens
kann sie aber nur ausnahmsweise gerechtfertigt sein, da bei Verdacht auf ene
Eheverfehlung auch eine Beobachtung durch einen Detektiv ausger eicht hatte.

4. Eine heimliche Audiolberwachung des Ehegatten (hier: Abhoren eines angeblich
untreuen Facharztes an seinem Klinikarbeitsplatz) stellt einen gravierenden
Vertrauensbruch dar, der selbst bel laufendem Scheidungsverfahren zu einer in der

Verschuldensabwagung zu ber iicksichtigenden Eheverfehlung fihrt.
Leitsdtze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Spenling als Vorsitzenden, den
Hofrat Hon.-Prof. Dr. Kuras, die Hofrain Dr. Tarmann-Prentner und die Hofrédte
Mag. Ziegelbauer und Dr. Brenn als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden und
widerbeklagten Partei Mag. Dr. [***** G***** = vertreten durch Dr. Andrea Wukovits,
Rechtsanwéltin  in Wien, gegen die Dbeklagte wund widerklagende Partel
Univ. Prof. Dr. H***** G***** = yertreten durch Dr. Walter Reichholf, Rechtsanwalt in
Wien, wegen Ehescheidung, Uber die aul3erordentlichen Revisionen beider Partelen gegen das
Urteil des Landesgerichts fir Zivilrechtssachen Wien as Berufungsgericht vom
20. Juni 2013, GZ 43 R 115/13z-86, mit dem das Urteil des Bezirksgerichts Hietzing vom
30. November 2012, GZ 1 C 7/10p-80, teilweise abgedndert wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung den

Beschluss

gefasst: Die aul¥erordentlichen Revisionen der Streitteile werden geméld § 508a Abs2 ZPO
mangels der V oraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen (8 510 Abs 3 ZPO).

Begrindung:

Die Ehe der Streitteile wurde aufgrund von Klage und Widerklage geschieden.



Das Erstgericht kam zu dem Ergebnis, dass den Beklagten (Widerklager) das alleinige
Verschulden an der Zerrittung der Ehe treffe, weil er die Ehe gebrochen, seine
Unterhaltspflicht und die Verpflichtung zum anstdndigen Umgang gegentber seiner Gattin
verletzt habe; der Klagerin (Widerbeklagten) seien keine Eheverfehlungen vorzuwerfen.

Das Berufungsgericht anderte diese Entscheidung tellweise dahin ab, dass es das
Uberwiegende Verschulden des Beklagten aussprach. Der Klagerin sei es as Eheverfehlung
anzurechnen, dass sie zur Gewinnung von Beweisen fur die Untreue des Beklagten, eines
Facharztes, eine Tonbandiberwachung an seinem Arbeitsplatz in der Klinik eingerichtet und
selbst nach erlangter Gewissheit Uber die Affére aufrecht erhalten habe. Ihr Verschulden trete
aber gegentiber den Eheverfehlungen des Beklagten in den Hintergrund.

Beide Streitteile haben gegen diese Entscheidung eine aul3erordentliche Revision erhoben.
Die Klagerin strebt die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung an, der Beklagte
den Ausspruch eines gleichteiligen Verschuldens.

Beide Rechtsmittel sind mangels der Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO zurlickzuwei sen
(8 510 Abs 3 ZPO)

1. Revision des Beklagten (Widerkl&gers):

Beweiswurdigung und Feststellungen der Tatsacheninstanzen sind im Revisionsverfahren
nicht mehr anfechtbar (RIS-Justiz RS0069246). Ein Berufungsverfahren wére nur dann
mangelhaft, wenn sich das Berufungsgericht mit der Beweisrlige Uberhaupt nicht befasst
hétte, was hier nicht zutrifft.

Welchem Ehepartner Eheverfehlungen zur Last fallen, wann die unheilbare Zerrittung der
Ehe eintrat und welchen Tell das Uberwiegende Verschulden trifft, sind irrevisible Fragen des
Einzdfdls (RIS-Justiz RS0119414). Fur die beiderseitige Verschuldensabwégung ist das
Gesamtverhaten beider Ehegatten mal3gebend (RIS-Justiz RS0057303 [T3]).

Wenn die Revision meint, der Ehebruch des Beklagten sel im Zeitpunkt der Klagseinbringung
bereits nach 857 Abs1 EheG als Scheidungsgrund verwirkt gewesen, setzt sie sich in
Widerspruch zu den nicht mehr anfechtbaren Sachverhaltsgrundlagen. Eine die Klagefrist
ausldsende Beendigung des aulRerehelichen Verhaltnisses des Beklagten konnte Uberhaupt
nicht festgestellt werden (RIS-Justiz RS0057240). Die Klagerin brauchte die Einhaltung der
Frist des 8§57 Abs1 EheG nicht zu beweisen, weil Eheverfehlungen im Zweifel nicht as
verwirkt gelten (RIS-Justiz RS0057279). Auf die in der Revision beméangelten, aber in dritter
Instanz unanfechtbaren Feststellungen zum Beginn der ehewidrigen Beziehung des Beklagten
kommt es fir das rechtliche Ergebnis nicht an.

Auch in der Frage der Unterhaltsverletzung vermag die Revision den Vorinstanzen keine
unvertretbare Rechtsansicht nachzuweisen. Zwar ist die Beretstellung der ehelichen
Wohnung durch den unterhaltspflichtigen Teil auf den Unterhaltsanspruch des anderen
Ehegatten anzurechnen, allerdings nur in angemessener Weise (RIS-Justiz RS0047457 [T13]).
Die Hohe eines darliber hinaus zustehenden Geldunterhalts ist einzelfallabhangig, wobei im
vorliegenden Fall auf das Ergebnis des zwischen den Streitteilen geflhrten
Provisorialverfahrens verwiesen werden kann (7 Ob 226/11b). Von ener vdllig



unbedeutenden und zu vernachldssigenden Differenz kann nach den Feststellungen keine
Rede sain.

2. Revision der Klagerin (Widerbeklagten):

Ein Ehegatte, dessen Ehe durch ehewidrige Beziehungen seines Partners zu einer dritten
Person gestért wird, hat ein von der stéandigen Rechtsprechung grundsétzlich gebilligtes
Interesse daran, sich Klarheit Uber den Sachverhat zu verschaffen (4 Ob 166/02v;
70b195/02f; RIS Justiz RS0022959; RS0110711 [T3]; RS0022943). Das
Nachforschungsrecht findet seine Grenze erst dort, wo die Uberwachung des Partners
offenkundig Uberflissig, von vornherein aussichtsos, erkennbar unzweckméldig oder
rechtsmissbrauchlich ist (2 Ob 102/03v; 1 Ob 516/82; RIS-Justiz RS0057503).

Ob durch konkrete UberwachungsmaBnahmen die Grenze zwischen legitimer
Informationsbeschaffung und ehewidrigem Verhalten Uberschritten wurde, ist eine Frage des
Einzelfalls (RIS-Justiz RS0118125). Der Oberste Gerichtshof hat bereits wiederholt
ausgesprochen, dass systematische, verdeckte, identifizierende technische Uberwachung
wegen des damit erzeugten ,permanenten Uberwachungsdrucks®“ und der liickenlosen
Konservierbarkeit der Ergebnisse schwerer wiegt as die blof3e Beobachtung durch einen
dafUr abgestellten Detektiv (8 Ob 108/05y). Zur Aufdeckung eines ehestrenden Verhaltens
kann sie nur ausnahmsweise gerechtfertigt sein, wenn es sich um das schonendste Mittel zur
Erreichung des angestrebten Zwecks handelt (RIS-Justiz RS0120422 [T1]).

Der Revisionswerberin war nach den Feststellungen zwar ein erheblicher Beweisnotstand
zuzubilligen, alerdings musste sie von vornherein damit rechnen, dass das von ihr im
Dienstzimmer des Beklagten an der Universitétsklinik installierte Tonbandgerdt nicht nur
Privates, sondern auch vertrauliche Patienteninformationen aufzeichnen wirde, die auf diese
Weise an unbefugte Dritte - zu denen auch die Kl&gerin selbst zahlt - gelangen konnten.

Selbst nach einer bereits eingetretenen unheilbaren Zerrittung der Ehe kann die Verletzung
von welterhin und unabhangig davon schutzwirdigen Interessen des Ehepartners (hier: der
beruflichen Integritét) bei der Verschuldensabwéagung nicht immer vollig unberticksichtigt
bleiben (vgl Schwimann/Weitzenbdck in Schwimann, ABGB | 8 49 EheG Rz 6 aE; RIS-Justiz
RS0126889). Die unangefochtene Feststellung, dass der Beklagte subjektiv schon lange vor
dem Bekanntwerden der Abhdraktion jeden Ehewillen verloren hatte, begriindet daher noch
keinen im Sinne des 8502 Absl ZPO aufzugreifenden krassen Rechtsirrtum des
Berufungsgerichts. Die Moéglichkeit, dass auch eine andere Beurteilung vertretbar gewesen
waére, geniigt nicht.

Der Verschuldensausspruch des Berufungsgerichts berticksichtigt aber auch, dass die
festgestellten Eheverfehlungen des Beklagten an Zahl und Gewicht jene der Klagerin weit
Uberwogen haben. Das Uberwiegende Verschulden eines Ehegatten ist (an Stelle eines
gleichtelligen) namlich nur dann auszusprechen, wenn sein Verschulden erheblich
schwerwiegender ist und das des anderen Ehegatten dagegen fast vallig in den Hintergrund
tritt (8 60 Abs2 Satz 2 ABGB; RIS-Justiz RS0057325; Aichhorn in Gitschthaler/Hdllwerth,
Ehe- und Partnerschaftsrecht, § 60 EheG Rz 19).



Anmerkung’

|. Das Problem

Im zugrundeliegenden Scheidungsverfahren gelangte das BG Hietzing zu dem Ergebnis, dass
den beklagten Facharzt das aleinige Verschulden an der Zerriittung der Ehe tréfe, da er die
Ehe gebrochen, seine Unterhaltspflicht und die Verpflichtung zum anstdndigen Umgang
gegenlber seiner Gattin verletzt hétte; der Klagerin waren hingegen keine Eheverfehlungen
vorzuwerfen. Das Berufungsgericht erkannte hingegen auf ein Uberwiegendes Verschulden
des Beklagten. Der Klagerin war es as Eheverfehlung anzurechnen, zur Gewinnung von
Beweisen fur die Untreue des Beklagten eine Tonbandiberwachung an seinem Arbeitsplatz in
der Klinik eingerichtet und selbst nach erlangter Gewissheit Uber die Afféare aufrecht erhalten
zu haben. Ihr Verschulden wirde aber gegeniiber den Eheverfehlungen des Beklagten in den
Hintergrund treten. Beide Streitteile erhoben auf3erordentliche Revisionen.

Das Hochstgericht hatte sich daher insb mit der Frage zu befassen, ob es der Gattin as
Eheverfehlung anzurechnen sei, wenn sie zur Gewinnung von Beweisen fir die Untreue des
Gatten eine Tonbandiiberwachung an seinem Arbeitsplatz in der Klinik eingerichtet und selbst
nach erlangter Gewissheit Uber die Affére aufrecht erhalten hat.

I1. Die Entscheidung des Gerichts

Der OGH wies das auf3erordentliche Rechtsmittel der Klagerin (ebenfalls) zuriick. Die
Hochstrichter hielten zunéchst fest, dass ein Ehegatte, dessen Ehe durch ehewidrige
Beziehungen seines Partners zu einer dritten Person gestért wurde, grundsétzlich ein
anerkennenswertes Interesse daran hat, sich Klarheit Gber den Sachverhalt zu verschaffen.
Das Nachforschungsrecht findet seine Grenze erst dort, wo die Uberwachung des Partners
offenkundig Uberflissig, von vornherein aussichtsos, erkennbar unzweckméldig oder
rechtsmissbrauchlich ist; die Beurteilung, ob durch konkrete Uberwachungsmainahmen die
Grenze zwischen legitimer Informationsbeschaffung und ehewidrigem Verhaten
Uberschritten wurde, stellte eine Frage des Einzelfalls dar. Selbst unter Beriicksichtigung des
(anfénglichen) Beweisnotstands der Ehefrau musste sie von vornherein damit rechnen, dass
das von ihr im Dienstzimmer des Beklagten an der Universitétsklinik installierte
Tonbandgerd nicht nur Privates, sondern auch vertrauliche Patienteninformationen
aufzeichnen wirde, die auf diese Weise an unbefugte Dritte — zu denen auch die Klagerin
selbst zéhlte — gelangen konnten. Die Tonbandiiberwachung war daher unverha tnismadig.

1. Kritische Wirdigung und Ausblick

Bemerkenswert an der vorliegenden Entscheidung ist die Deutlichkeit, mit der das
Hochstgericht einen ,,Lauschangriff“ am Arbeitsplatz des beklagten Mediziners misshilligt.*

* RA Hon.-Prof. Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt.Thiele@eurolawyer.at; Gerichtlich beeideter
Sachverstandiger fur Urheberrechtsfragen aller Art, insbesondere Neue Medien und Webdesign; Naheres unter
http://www.eurolawyer.at.




In seinem Zurtickwei sungsbeschluss fugt der OGH der Abwagung zwischen der prozessualen
Beweisverschaffung und der Privatsphére des Uberwachten noch ein weiteres, letztlich den
Ausschlag gebendes Kriterium hinzu: den Schutz der von der Malhahme mitbetroffenen
Patienten. Gerade die berechtigte Erwartung der vom (untreuen) Arzt behandelten Personen in
die vollige Vertraulichkeit und Geheimhaltung ihrer sensiblen, weil gesundheitsbezogenen
Daten, lasst die Zulassigkeit der Tonbandaufzeichnungen scheitern und bedeutet fir sich
genommen eine — wenngleich untergeordnete — Eheverfehlung der neugierigen Klagerin.

Eine systematische, verdeckte, identifizierende technische Uberwachung wiegt wegen des
damit erzeugten ,,permanenten Uberwachungsdrucks* und der liickenlosen Konservierbarkeit
der Ergebnisse schwerer als die blof3e Beobachtung durch einen dafiir abgestellten Detektiv;
zur Aufdeckung eines ehestorenden Verhaltens kann sie nur ausnahmsweise gerechtfertigt
sein, wenn es sich um das schonendste Mittel zur Erreichung des angestrebten Zwecks
handelt.?

Ausblick: Die Verwendung eines heimlichen Tonbandmitschnittes im Strafprozess ist insb
zur Entlastung des Beschuldigten vom Vorwurf einer Straftat bereits unter dem Aspekt des
rechtfertigenden Notstands zulassig.®> Jemand anderen in einem vertraulichen Gespréach mit
seinem Arzt, Rechtsanwalt oder Psychotherapeuten unter Einsatz von technischen
Aufzeichnungsgeréten abzuhdren, stellt aber nicht nur eine Verletzung der Privatsphére der
Betroffenen dar, sondern mitunter auch eine (schwerwiegende) Eheverfehlung, selbst wenn
8 120 StGB zur Beweissammlung im Scheidungsverfahren idR nicht erfllt sein mag.

V. Zusammenfassung

Nach Ansicht der Osterreichischen Gerichte stellt es for sich genommen eine in der
Verschuldensaufteilung zu berlicksichtigende Eheverfehlung dar, wenn die in Scheidung
lebende Ehefrau zur Gewinnung von Beweisen fir die Untreue des Noch-Ehegatten, eines
Facharztes, eine Tonbandiberwachung an seinem Arbeitsplatz in der Klinik enrichtet und
selbst nach erlangter Gewisshelt tber die Affare aufrecht erhdt. Trotz einer (alfadlig) bereits
eingetretenen unhellbaren Zerrittung der Ehe bedeutet diese Vorgangsweise eine
unverhdltnisméldige Verletzung von weiterhin schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen des
Mediziners und seiner Patienten.

! Ahnlich bereits OGH 20.12.2011, 4 Ob 160/11z — Presbyteriumssitzung/Pfarrgemeinde, jusl T 2012/24, 57
(Thiele) = ecolex 2012/183, 412 (Barnhouse) = MR 2012, 65 (Thiele) = OBI-LS 2012/26 = SZ 2011/151 = Zak
2012/101, 53.

% StRsp OGH 19.12.2005, 8 Ob 108/05y — Videoiberwachung, Zak 2006/125, 74 = OJZ-LSK 2006/79 = EvBI
2006/67 (Noll) = RdW 2006/253, 273 = ecolex 2006/167, 385 = JBI 2006, 447 = MR 2006, 132 = ZfRV 2006/9,
72 = RZ 2006, 130 = SZ 2005/185 = ZOR 2006, 690 = MietSlg 57.003 = JUS Z/4125.

3 Vgl OGH 16.2.2006, 15 Os 143/05a— Tonbandmitschnitt, AnwBI 2007/8079, 45 (Hollaender) = EvBI 2006/78
= SSt 2006/16.



