Virtuelle Verhandlungen in internationalen Zivilprozessen
zwischen zeitgeméfler Rechtsschutzgewahrung und moglichen
Systembriichen

Ass.-Prof. Dr. Florian Scholz-Berger’

A. Einleitung

Das Thema Videokonferenzen in Zivilprozessen fristete — zumindest in
unseren Breiten' — lange Zeit eher ein Schattendasein:> Wihrend es in
der Schweiz gar keine einschligigen Regelungen gab® und in Osterreich
— auflerhalb des praktisch nicht besonders relevanten europaischen Baga-
tellverfahrens —* nur unter bestimmten Umstinden die Vernehmung von
Beweispersonen per Videokonferenz zuldssig war, erlaubte § 128a der deut-
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Streitbeilegung) am Institut fiir Zivilverfahrensrecht der Universitat Wien.

1 Zur Situation in den USA, wo derartige Technologien bereits seit Ende des letzten
Jahrtausends viel verbreiteter verwendet werden, vgl. etwa B. Glunz, Psychologische
Aspekte beim gerichtlichen Einsatz von Videotechnik, Tiibingen 2012, S.11{f.; F. Lede-
rer, The Road to the Virtual Courtroom? A Consideration of Today's -and Tomorrow's
- High-Technology Courtrooms, 50 South Carolina Law Review 1999, 799; fiir Aus-
tralien A. Wallace, Virtual Justice in the Bush: The Use of Court Technology in Remote
and Regional Australia, Journal of Law, Information and Science 2008, <http://classic.a
ustlii.edu.au/au/journals/JILawInfoSci/2008/2.html> (15.12.2022).

2 Vgl. bereits A. Stadler, Der ZivilprozefS und neue Formen der Informationstechnik,
ZZP 111 (2002), 413 (414).

3 Vgl. chBG 4A_180/2020 AJP 2021, 116 (Turtschi); U. Weber-Stecher, Gerichtsverhand-
lungen mittels Videokonferenz?, ZZZ 56/2021, 705 (706).

4 Vgl. Art.8 Abs.1 EuBagVO und dazu etwa T. Domej, in: R. Bork/H. Roth (Hrsg.),
Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung, Bd. XI, 23. Aufl., Tiibingen 2021,
Art. 8 EuGFVO Rn. 1 ff.

5 Vgl. dazu etwa P. Oberhammer/F. Scholz-Berger, Moglichkeiten und Grenzen der Vi-

deoeinvernahme nach §277 ZPO, ecolex 2022, 285 (2861f.); M. Spitzer, in: M. Spit-

zer/A. Wilfinger (Hrsg.), Beweisrecht, Wien 2020, § 277 ZPO Rn. 3.
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schen ZPO zwar schon linger den sehr weitgehenden Einsatz von Video-
technologie.® Er befand sich aber im viel zitierten Dornroschenschlaf.’

Fir diese Zuriickhaltung mag es verschiedene Griinde gegeben haben.
Neben der — wohl etwas iibertriebenen - Angst vor einem ,drohende[n]
Ende unserer gewachsenen Prozesskultur“® und fehlendem Geld fiir ent-
sprechende technische Ausstattung, wird es auch eine Rolle gespielt haben,
dass aufgrund eher {iberschaubarer geografischer Distanzen und guter Ver-
kehrsanbindungen der sprichwortliche Leidensdruck nicht so hoch war.

Aus allgemein bekannten Griinden hat sich die beschriebene Situation
ab Mirz 2020 schlagartig gedndert.” Neben den staatlichen Gerichten ha-
ben seither auflerdem auch internationale Schiedsgerichte in einem vorher
nie dagewesenen Ausmaf auf Videotechnologie zuriickgegriffen.!’

Auch wenn es da und dort wieder Bewegungen in die Gegenrichtung
gibt,!! wird sich diese Entwicklung aus mehreren Griinden nicht einfach

6 Die Bestimmung wurde in ihrer Urfassung zum 1.1.2002 eingefiihrt und seither mehr-
fach erweitert; vgl. etwa J. Fritsche, in: W. Kriiger/T. Rauscher (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zur Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebenge-
setzen, Bd. I, 6. Aufl., Miinchen 2020, § 128a Rn. 1f.

7 Siehe statt vieler etwa A. Stadler, Digitale Gerichtsverhandlung im Zivilprozess, in:
P. Reuf’/B. Windau (Hrsg.), Géttinger Kolloquien zur Digitalisierung des Zivilverfah-
rensrechts I, Gottingen 2022, S. 3 (4).

8 W. H. Rechberger, Die Anwendung moderner Informationstechnologien im Osterrei-
chischen Zivilprozess, in: R. Welser (Hrsg.), Neuere Privatrechtsentwicklungen in
Osterreich und in der Tiirkei, Wien 2013, S. 129 (138).

9 Vgl. fur Deutschland Stadler, Digitale Gerichtsverhandlungen im Zivilprozess (Fn. 7),
S. 3; fiir Osterreich C. Koller, Krise als Motor der Rechtsentwicklung im Zivilprozess-
und Insolvenzrecht, JBI 2020, 539 (540 ff.); fiir die Schweiz D. Kettiger/A. Lienhard,
Swiss Courts Facing the Challenges of COVID-19, 12 International Journal for Court
Administration 1,1 (5); vgl. zur weltweiten Situation etwa auch die Landerberichte
in B. Krans/A. Nylund (Hrsg.), Civil Courts Coping with COVID-19, Den Haag
2021, fiir eine empirische Untersuchung zum Einsatz und zur Akzeptanz von Video-
konferenztechnologie unter deutschen Richtern seit Beginn der Pandemie siehe T.
Duhe/B. E. WeifSenberger, Ein empirischer Blick auf die miindliche Verhandlung per
Videokonferenz, RDi 2022, 176.

10 Vgl. etwa Weber-Stecher, Gerichtsverhandlungen (Fn. 3), 705 (705); zur Zuléssigkeit
dieser Praxis — auch ohne Einverstindnis der Parteien - aus Sicht des osterreichi-
schen Schiedsverfahrensrechts siehe OGH 18 ONc 3/20s EvBI 2021/19 (Hausmanin-
ger/Loksa) = Nr 2021, 88 (Forstel-Cherng/Tretthahn-Wolski).

11 In Osterreich ist etwa ein Anlauf zur Verstetigung der COVID-19-Regelungen in der
ZPO Ende 2021 - zumindest vorerst — gescheitert (vgl. dazu etwa P. Oberhammer, Zi-
viljustiz und Gesellschaft: Erwartungen und Orientierungen, ecolex 2022, 952 [956]);
auch in anderen Staaten ist die Zukunft der im Zuge von Mafinahmengesetzgebung
geschaffenen Regelungen iiber Online- bzw Videoverhandlungen unklar; vgl. etwa
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ganz riickgangig machen lassen. Zum einen wurde, trotz nach wie vor
vorhandener, kritischer Stimmen,'? vielen Beteiligten vor Augen gefiihrt,
dass diese Technologie weniger schwerwiegende Nachteile hat als mogli-
cherweise befiirchtet.® Zum anderen wurde wohl auch das Bewusstsein
dafiir geschérft, dass Videokonferenzen — gerade in grenziiberschreitenden
Konstellationen - ein wichtiges Instrument zur Verbesserung des Zugangs
zum Recht sein kénnen.!* Schliellich wird es auch nach einer allfilligen
Uberwindung von COVID-bedingten Kontakt- und Reisebeschrinkungen
weiterhin Hindernisse fiir eine effektive Rechtsschutzgewdhrung geben, die
durch den Einsatz von Videokonferenzen {iberwunden werden konnen und
manchmal auch miissen. Dies gilt ganz besonders fiir Verfahren mit Aus-
landsbezug. Eine immer grofler werdende Rolle spielt in diesem Zusam-
menhang natiirlich auch das rasch steigende Bewusstsein dafiir, dass klima-
schidigende Reiseaktivititen maoglichst eingeschrankt werden sollten.!®

J. Heck, Die ortliche Einheit der miindlichen Verhandlung - grenziiberschreitende
Verhandlungsteilnahme nach §128a Abs.1 ZPO, ZIP 2022, 1529 (1535); Ferrand,
in: Krans/Nylund (Fn.9), S.83 (91); A. Uzelac, Croatian Civil Justice v. Covid-19
- The Empire Strikes Back, in: B. Krans/A. Nylund (Hrsg.), Civil Courts Coping
with COVID-19, Den Haag 2021, S. 47 (55). Grundsétzlich ist es natiirlich zu begrii-
flen, wenn fiir eine Notlage entworfene Mafinahmenbestimmungen nicht einfach in
den dauerhaften prozessualen Normenbestand iiberfithrt werden, vielmehr sollten
entsprechende Vorschlige eingehend diskutiert werden (so bereits E. Scholz-Berger/].
Schumann, Die Videokonferenz als Krisenlosung fiir das Zivilverfahren, ecolex 2020,
469 [473]); auf der anderen Seite darf dieser Bedarf einer Diskussion und Evaluie-
rung aber auch nicht als Vorwand dienen, sich aus sachfremden Motiven notwendi-
gen Reformen gegeniiber zu verschlieflen.

12 Vgl. etwa die Stellungnahmen des osterreichischen Rechtsanwaltskammertags zum
Ministerialentwurf einer Zivilverfahrens-Novelle 2021, 30/SN-138/ME sowie die Stel-
lungnahme der Vereinigung der osterreichischen Richter*innen zum némlichen Ent-
wurf, 43/SN-138/ME; alle Stellungnahmen sind abrufbar unter <https://www.parla
ment.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/ME/ME_00138/index.shtml#tab-Stellungnahmen>
(15.12.2022).

13 Vgl. etwa Weber-Stecher, Gerichtsverhandlungen (Fn. 3), 705 (706 f.); M. Wittmann-
Tiwald/]. Wannenmacher, Videokonferenzen, Fast-Track-Prozesse und englischspra-
chige Verfahren undenkbar?, ecolex 2021, 178 (178); Arbeitsgruppe , Modernisierung
des Zivilprozesses®, Diskussionspapier: Modernisierung des Zivilprozesses (2021),
<https://olgko.justiz.rlp.de/de/startseite/detail/news/News/detail/modernisieru
ng-des-zivilprozesses-onlinetagung-der-praesidentinnen-und-praesidenten-der-oberl
andesge/> (15.12.2022).

14 Vgl. etwa OGH 18 ONc 3/20s EvBI 2021/19 (Hausmaninger/Loksa) = Nr 2021, 88
(Forstel-Cherng/ Tretthahn-Wolski).

15 Vgl. den Impact-Assessment-Report zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Europa-
ischen Parlaments und des Rates iiber die Digitalisierung der justiziellen Zusammen-
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Zugleich ist aber in grenziiberschreitenden Konstellationen der Einsatz
von Videokonferenztechnologie besonders umstritten, weil immer wieder
die Frage nach den Voraussetzungen fiir ihre volker- und gegebenenfalls
unionsrechtliche Zulassigkeit aufgeworfen wird. Auf diesen Problemkom-
plex ist daher vorerst ndher einzugehen (s sogl II.), bevor schliefllich auf
Potential und mégliches Risiko derartiger Technologie aus Sicht einer
grundrechtskonformen und prozessmaximengerechten Verfahrensdurch-
fithrung zuriickzukommen ist (unten IIT).

B. Virtuelle Verhandlung sowie Beweisaufnahmen bei Videokonferenzen und
die Staatensouverdnitdt

I. Problemstellung und Stand der Diskussion

Im Grunde dreht sich die Diskussion um die Frage, ob eine Videozuschal-
tung von Personen, die sich auflerhalb des Gerichtsstaats authalten, nur
unter Einhaltung des Rechtshilfeweges — also in der Regel mit Zustimmung
des Aufenthaltsstaats im Wege der sog passiven Rechtshilfe — zuléssig ist,
oder ob es derartiger Voraussetzungen nicht bedarf. Diese Frage hat einen
nicht zu unterschitzenden Einfluss auf die praktische Durchfiihrbarkeit
von Videokonferenzen und damit letztlich auch auf die Effektivitit der
Rechtsschutzgewdhrung,'® da der Rechtshilfeweg jedenfalls mit Aufwand
und Verzégerungen und oftmals auch mit Unsicherheiten verbunden ist.!”

arbeit und des Zugangs zur Justiz in grenziiberschreitenden Zivil-, Handels- und
Strafsachen und zur Anderung einiger Rechtsakte im Bereich der justiziellen Zusam-
menarbeit SWD (2021) 392 fin., S.33; weiters etwa P. Leupold, Offentlichkeit im
Zivilprozess — Verfahrensgrundsitze und Rechtsentwicklung im Lichte der Krise, JRP
2021, 339 (352); B. Windau, Grenziiberschreitende Verhandlung und Beweisaufnahme
im Wege der Bild- und Toniibertragung, jM 2021, 178 (178).

16 Vgl. i.d.S. auch W. Voff, Grenziiberschreitende Videoverhandlungen jenseits des
Rechtshilfewegs — Wunsch oder Wirklichkeit?, in: P. Reuf3/B. Windau (Hrsg.), Got-
tinger Kolloquien zur Digitalisierung des Zivilverfahrensrechts I, Géttingen 2022,
S. 43 (43).

17 Letzteres gilt insbesondere fiir ,echte” Videoverhandlungen i.S. der Zuschaltung von
Parteien und Parteienvertretern zu anderen Zwecken als einer Einvernahme; diese
wiirde mangels einschlagiger Regelungen wohl grundsitzlich im Bereich der auf3er-
vertraglichen (passiven) Rechtshilfe stattfinden (vgl. zur Frage der Anwendbarkeit
der Europdischen Beweisaufnahmeverordnung [EuBewVO] etwa von Hein, in: T.
Rauscher [Hrsg.], Europiisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bd. II, 5. Aufl,,
Koln 2022, Art.20 EuBVO Rn. 34); fiir direkte Beweisbefragungen per Videokon-
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Der diesbeziigliche Meinungsstand in der Wissenschaft lasst sich im We-
sentlichen in drei Lager einteilen: Die einen halten jede Zuschaltung von
Parteien, Parteienvertretern oder Zeugen ohne Beschreitung des Rechtshil-
feweges fiir volkerrechtlich unzuléssig, weil sich das Prozessgericht zwar
nicht in den Aufenthaltsstaat der Person begebe, sich sein hoheitliches
Handeln aber (virtuell) dort auswirke.!® Die zweite Gruppe sieht derarti-
ge unzuldssige Auswirkungen nur, aber immerhin, bei Beweisbefragungen
per Videokonferenz und zwar aufgrund des mit dem Stellen von Fragen
verbundenen hoheitlichen Informationsersuchen ins Ausland.”® Die dritte
Gruppe sieht auch bei der Beweisaufnahme kein generelles Problem mit
der Souverinitit, wenn und weil die gerichtliche Amtshandlung ausschlief3-
lich im Forumsstaat stattfinde und es sich insofern um einen Beweistransfer
handle, dessen Zuldssigkeit sich nach der lex fori processus richte.?0

ferenz durch das Prozessgericht besteht innerhalb des europiischen Justizraumes
aufgrund Art. 20 iV.m. Art.19 EuBVO ein relativ effizientes Procedere , das freilich
aber auch einige Zeit in Anspruch nimmt und daher etwa fiir die ,,spontane” Video-
einvernahme eines kurzfristig an der Anreise verhinderten Zeugen nicht in Frage
kommt; fiir die Videokonferenz-Zuschaltung zu einer durch das Rechtshilfegericht
eines anderen Mitgliedstaates durchgefithrten Video-Einvernahme s. Art 12 Abs. 4,
13 Abs. 4 und 14 Abs. 4 EuBVO; zur Videoeinvernahme durch das Prozessgericht im
Anwendungsbereich des HBU (Haager Ubereinkommen iiber die Beweisaufnahme
im Ausland in Zivil- oder Handelssachen vom 18. Marz 1970) vgl. etwa BGH RATW
2021, 430 (432 Rn.23); A. R. Markus, Neue Entwicklungen bei der internationalen
Rechtshilfe in Zivil- und Handelssachen, SZW 2002, 65 (79ff.); Vofs, Grenziiber-
schreitende Videoverhandlungen (Fn. 16), S. 43 (43).

18 Siehe etwa Fritsche, in: Kriiger/Rauscher (Fn. 6), § 128a Rn. 3; C. Kern, in: R. Bork/H.
Roth (Hrsg.), Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung, Bd. II, 23.Aufl.,
Tibingen 2016, §128a Rn.39; Markus, Neue Entwicklungen (Fn. 17), 65 (77f); P.
Reufs, Die digitale Verhandlung im deutschen Zivilprozessrecht, JZ 2020, 1135 (1136);
H. Schultzky, Videokonferenzen im Zivilprozess, NJW 2003, 313 (314 f.); A. Stadler, in:
H. J. Musielak/W. Voit (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 19 Aufl., Miinchen 2022, § 128a
ZPO Rn.2, 8; Stadler, Digitale Gerichtsverhandlungen im Zivilprozess (Fn. 7), S.3
(11£); D. von Selle, in: V. Vorwerk/C. Wolf (Hrsg.), BeckOK-ZPO, 47. Aufl., Miinchen
2022, §128a ZPO Rn. 16; Vofs, Grenziiberschreitende Videoverhandlungen (Fn. 16),
S. 43 (44 ff.); BGH 1 StR 286-99 JZ 2000, 741 = NJW 1999, 3788.

19 Heck, Die ortliche Einheit (Fn. 11), 1529 (1530, 1534); Windau, Grenziiberschreitende
Verhandlung und Beweisaufnahme (Fn. 15), 178 (180); M. Stiirner, Chancen und
Risiken einer virtuellen Verhandlung. Von den besonderen Schwierigkeiten der Ver-
fahren mit Auslandsbezug - Und: Kommt das Wortprotokoll?, AnwBl Online 2021,
167 (168).

20 C. Berger, in: R. Bork/H. Roth (Hrsg.), Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, Bd. V, 23. Aufl., Tibingen 2015, § 363 Rn.14; R. Geimer, Betrachtungen zur
internationalen (aktiven und passiven) Rechtshilfe und zum grenziiberschreitenden
Rechtsverkehr, in: J. Bernreuther/R. Freitag/S. Leible/H. Sippel/U. Wanitzek (Hrsg.),
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Auch die internationale Praxis ist diesbeziiglich nicht einheitlich. Sehr
liberale Zuginge gibt es nicht nur in common-law-Jurisdiktionen, wie zB
in Australien,?' dem Vereinigten Konigreich,?? Stidafrika?® und den USA.24
Auch in Kontinentaleuropa?> haben Gerichte bis hinauf etwa zum deut-
schen BGH?® sowie dem Bundespatentgericht?’ teilweise einen durchaus
pragmatisch-liberalen Zugang zu dem Thema.?® Freilich gibt es aber auch
Gegenbeispiele, wie etwa eine vielzitierte, und wohl auch in der zivilprozes-

21

22

23

24

25

26

27
28
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Festschrift fiir Ulrich Spellenberg, Miinchen 2010, S.407 (426f.); R. Geimer, in:
R. Geimer (Hrsg.), Internationales Zivilprozessrecht, 8. Aufl., Kéln 2020, Rn. 436b,
2385a mw.N.; A. Hemler, Virtuelle Verfahrensteilnahme aus dem Ausland und Sou-
veranitat des fremden Aufenthaltsstaats, RabelsZ 86 (2022), 905 (929ff.); O. Kno-
fel, RIW 2011, 887 (8871t.) (Entscheidungsanmerkung); O. Kndfel, Die Neufassung
der Europdischen Beweisaufnahmeverordnung (EuBewVO), RIW 2021, 247 (249 ff.)
mw.N,; P. Gottwald, in: H. Nagel/P. Gottwald (Hrsg.), Internationales Zivilprozess-
recht, 8. Aufl., Koln 2020, Rn.9.144 mw.N.; U. A. Nissen, Die Online-Videokonfe-
renz im Zivilprozess, Miinchen 2004, S.133; A. Sengstschmid, Handbuch Internatio-
nale Rechtshilfe in Zivilverfahren, Wien 2009, S.7f; A. Sengstschmid, in: H. W.
Fasching/A. Konecny (Hrsg.), Zivilprozessgesetze, Bd. I, 3. Aufl., Wien 2013, § 38 JN
Rn. 51, 62 1.

Full Court of the Federal Court of Australia 19.8.2011, QUD 187/189 of 2011, Matthew
James Joyce v. Sunland Waterfront [BVI] Ltd RIW 2011, 886 (Kndfel).

Englische Gerichte scheinen regelmifig die Zuldssigkeit von Video-Konferenzen
ausschliefSlich aufgrund autonomen Rechts zu priifen, ohne die Notwendigkeit eines
Ersuchens auf passive Rechtshilfe in Betracht zu ziehen; Roman Polanski v. Condé
Nast Publications Ltd [2005] All ER 945 = RIW 2006, 301 (Kndfel); Eloise Mukami
Kimathi & Ors. v. Foreign ¢ Commonwealth Office [2016] EWHC 600.

S etwa High Court of South Africa Kwazula-Natal Local Division, Case Number A
105/2004, Krivokapic v Transnet Ltd t/a Portnet [2018] 4 All SA 251 [KZD] Rn. 32-38
mw.N., wo die Zuléssigkeit der grenziiberschreitenden Einvernahme ausschliefllich
aufgrund des autonomen siidafrikanischen Rechts gepriift wurde.

Fiir eine Ubersicht zur dortigen Praxis vgl. etwa T. Einhorn/K. Siehr (Hrsg.) Intercon-
tinental Cooperation through Private International Law — Essays in Memory of Peter
E. Nygh, Berlin 2004, S. 69 (71f.); Kndfel, Neufassung der EuBewVO (Fn. 20), 247
(249).

Zu den generell bestehenden Unterschieden im Souverdnitatsverstindnis zwischen
kontinentaleuropdischen Staaten und insb. den USA vgl. etwa P. Schlosser, Der Justiz-
konflikt zwischen den USA und Europa, Berlin 1985, S. 11 ff.

Vgl. dazu insb. die Stellungnahme aus der Praxis des X. Zivilsenats von Richter des
Bundesgericht Dr. Hartmut Rensen im Interview mit dem ZPO-Blog; wiedergegeben
bei Windau Interview: Ein Jahr Videoverhandlungen am Bundesgerichtshof, ZPO-
Blog vom 23.4.2021, <https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/zpoblog/interview-vide
overhandlungen-bgh-hartmut-rensen> (15.12.2022).

Bundespatentgericht, 16.7.2002, 23 W [pat] 32/98 GRUR 2003, 176.

Vgl. aus jiingster Zeit etwa auch VG Freiburg NJW 2022, 1761 und dazu etwa M.
Gercke, Videoverhandlung mit im Ausland aufhiltigen Beteiligten, RDi 2022, 371.
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sualen Praxis verbreitet beachtete,?® Entscheidung des I. Strafsenates des
BGH?3? oder ein obiter dictum des schweizerischen Bundesgerichts®.

Generell sind Regierungen, inklusive der jeweiligen Justizverwaltung,
héufig um einiges weniger liberal als die beschriebenen Teile der gerichtli-
chen Praxis.? Das trifft nicht nur auf Kontinentaleuropa,®® sondern etwa
auch auf Stidafrika®* und punktuell auf Australien® zu.

II. Rahmen der Diskussion

Aus der Gebietshoheit souverdner Staaten folgt, dass jeder Staat nur auf
eigenem Territorium Hoheitsakte setzen darf, sofern nicht — etwa aufgrund

29
30
31

32
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34

35

Vgl. Hemler, Virtuelle Verfahrensteilnahme (Fn. 20), 905 (908) mw.N.

BGH NJW 1999, 3788 (3789).

chBG 4A_180/2020 AJP 2021, 116 (Turtschi) E. 3.5.; jiingst hat auch der Gsterrei-
chische OGH die Notwendigkeit eines Rechtshilfeersuchens - allerdings ohne Aus-
einandersetzung mit der Problematik und ohne weitere Begriindung- bejaht (s
60GH 3 Ob 150/22p)

Vgl. i.d.S. etwa auch O. Kndfel, Videokonferenztechnologie im grenziiberschreitenden
Zivilprozess, RIW 7/2021, 1 (1) m.w.N.

Vgl. insb. fiir den Standpunkt der deutschen Regierung, Country Profile Federal
Republic of Germany on the taking of evidence by video-link under the Hague
Convention of 18 March 1970 on the taking of evidence abroad in civil or commercial
matters (abrufbar unter https://assets.hcch.net/docs/28e42717-7dc6-468e-a778-6
75d5302d82e.pdf, zuletzt abgerufen am 15.12.2022) sowie die gemeinsame Stellung-
nahme von Bundesminsisterium der Justiz, Bundesamt fiir Justiz und AufSwdrtigem
Amt, Grenzuberschreitendes Verhandeln in Zivil- oder Handelssachen wahrend der
pandemischen Lage, <https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/files/anwaltsblatt.de/zpo
-blog/2022/stellungnahme-bmjv-bfj-aa.pdf> (15.12.2022).

Country Profile South Africa on the taking of evidence by video-link under the
Hague Convention of 18 March 1970 on the taking of evidence abroad in civil or
commercial matters, S. 8, <https://assets.hcch.net/docs/13dbc81b-6013-4039-9ce3-a8l
bc702c67a.pdf> (15.12.2022).

Vgl. zum restriktiven Standpunkt der Regierungen einzelner Bundesstaaten das
Country Profile Australia on the taking of evidence by video-link under the Hague
Convention of 18 March 1970 on the taking of evidence abroad in civil or commercial
matters, S. 3, <https://assets.hcch.net/docs/b2c84104-3d35-4561-a8fa-df38c4d32a
bb.pdf> (15.12.2022); ganz anders klingt hingegen eine Stellungnahme des (australis-
chen) Attorney-General’s Department on the Taking of Evidence in Australia for
Foreign Court Proceedings (<https://www.ag.gov.au/international-relations/publi
cations/taking-evidence-australia-foreign-court-proceedings> [15.12.2022]), wo es
unter Punkt 4 heift: ,A foreign court can take evidence from a witness in Australia
using video or audio link. Australia does not consider this to be an incursion on its
territorial sovereignty.”
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eines Staatsvertrages — ein entgegenstehender Erlaubnissatz besteht oder

der

betroffene Staat im Einzelfall ad hoc sein Einverstandnis erklart hat.3¢

Dies bedeutet aber nach heutigem Verstiandnis nicht, dass Staaten auf ihrem
Territorium gesetzte Akte nicht nach ihrem Recht extraterritoriale Wirkungen
beimessen diirfen.” Sie diirfen, sofern ein ausreichendes Naheverhiltnis
besteht,® daher im Rahmen ihrer jurisdiction to prescribe auch (generelle
und individuelle) Normen in Bezug auf Sachverhalte erlassen, die sich
auflerhalb ihres Territoriums zutragen und im Rahmen ihrer jurisdiction to
adjudicate Gerichtsbarkeitin Bezug auf derartige Sachverhalte ausiiben.* Die

36

37

38

39
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StIGH, Entsch. v. 791927 - S.S. ,Lotus“ (France v. Turkey), Publications of the
Permanent Court of International Justice, Series A - No. 10, S.18f; A. Reinisch,
Jurisdiction: Grenzen der Staatsgewalt und Verfahrensgerechtigkeit bei internationalen
Prozessen, in: Vienna Law Inauguration Lectures (Hrsg.), Antrittsvorlesungen an
der Rechtswissenschaftlichen Fakultiat der Universitat Wien, Bd. III, Wien 2014,
S.97 (103); A. Reinisch/I. Seidl-Hohenveldern/W. Hummer/H. Kick, Die Staaten, in:
A. Reinisch (Hrsg.), Handbuch des Voélkerrechts, 6. Auflage, Wien 2021, S.170; T.
Stein/C. von Buttlar/M. Kotzur, Volkerrecht, 14. Aufl., Miinchen 2017, Rn.537; W.
Meng, Extraterritoriale Jurisdiktion im 6ffentlichen Wirtschaftsrecht, Berlin 1994, S. 35,
S.500f.

StIGH, Entsch. v. 791927 - S.S. ,Lotus“ (France v. Turkey), Publications of the
Permanent Court of International Justice, Series A - No. 10, S. 18 f.; Reinisch, Jurisdiction
(Fn.36),S. 97 (113).

Vgl. dazu etwa J. Bertele, Souverénitit und Verfahrensrecht, Tiibingen 1998, S. 115 ff.; T.
Domej, Internationale Zwangsvollstreckung und Haftungsverwirklichung am Beispiel
der Forderungspfandung, Tiibingen 2016, S.169; Reinisch, Jurisdiction (Fn. 36), S. 97
(114).

S etwa Reinisch, Jurisdiction (Fn. 36), S.97 (114f.); F. A. Mann, The Doctrine of
Jurisdiction in International Law, Recueil des Cours 111 1964, 1 (781f.); Geimer, in:
Geimer (Fn. 20), Rn. 377 ff.; die Unterscheidung zwischen jurisdiction to prescribe,
adjudicate und enforce wird auf das Restatement of the Law des American
Law Insitutes zuriickgefiithrt (sieche nunmehr American Law Institute, Restatement
of the Law Fourth, Philadelphia 2018, Part IV, S.137ff.) und hat sich auch
im international-zivilprozessualen Diskurs durchgesetzt (vgl. statt vieler Bertele,
Souverénitat und Verfahrensrecht [Fn. 38], S.100ff.); die Grenzen zwischen den
einzelnen Bereichen werden dabei aber sehr unterschiedlich gezogen; das gilt nicht nur
fir die Abgrenzung zwischen jurisdiction to prescribe und der jurisdiction to enforce
(s dazu gleich unten), sondern mitunter auch fiir jene zur jurisdiction to adjudicate;
so verortet das American Law Institute die gerichtliche Entscheidungstatigkeit
grundsitzlich im Bereich der jurisdiction to adjudicate, gerichtliche Entscheidungen
fallen demnach nur dann in die jurisdiction to prescribe, wenn sie generell verbindliche
(commmon-law-)Normen schaffen (s American Law Institute, aaO § 401, S.141); im
deutschsprachigen Schrifttum wird hingegen die individuelle Normsetzungs- bzw
Regelungstatigkeit durch Gerichts- und Verwaltungsentscheidungen verbreitet unter
dem Titel der jurisdiction to prescribe diskutiert und der jurisdiction to adjudicate nur ein
geringer eigenstidndiger Bedeutungsgehalt zugemessen; vgl etwa Meng, Extraterritoriale
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Ausdehnung des Anwendungsbereichs® eigener Gesetze und die Erlassung
von Gerichtsentscheidungen und Verwaltungsakten mit extraterritorialem
Anwendungsbereich verletzt die Souverénitit anderer Staaten - jedenfalls
dann, wenn sie aufgrund ausreichenden Nahebezugs zuldssigerweise erfolgt?!
- nicht. Es bleibt diesen Staaten namlich unbenommen, den Eintritt solcher
Wirkungen in ihrer Hoheitssphire auf Ebene ihres Kollisionsrechts bzw
durch Nichtanerkennung von Rechtsprechungsakten zu verhindern.*> Im
Kontext des Verfahrensrechts umstritten ist u.a. die Abgrenzung zwischen
der jurisdiction to prescribe und dem Bereich der Rechtsdurchsetzung
(jurisdiction to enforce).** Ein Grund fiir die Abgrenzungsproblematik ist die
oftmals postulierte Territorialitat der jurisdiction to enforce.** Eine solche
streng territoriale Begrenzung wird aber heute wohl nur soweit angenommen,
als physische Zwangsakte gesetzt werden; sie ergibt sich insofern aus dem
Verbot der Setzung von Hoheitsakten im Ausland.*®

In jedem Fall sind also nicht alle auch nur indirekt extraterritorialen
Wirkungen eines im eigenen Territorium gesetzten Hoheitsaktes unzulas-
sig. Von vornherein unzuldssig sind derartige Akte vielmehr nur dann,

Jurisdiktion (Fn. 36), S. 9 f.; Sengstschmid, Handbuch (Fn. 20), S. 49; anders hingegen
Hemler, Virtuelle Verfahrensteilnahme (Fn. 20), 905 (925).

40 Zur Unterscheidung zwischen Geltungsbereich und Anwendungsbereich vgl. etwa
Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht (Fn.36), Rn.601; Meng, Extraterritoriale
Jurisdiktion (Fn. 36), S. 10 ff.; GOGH 3 Ob 113/94 JB11996, 59; in ihrem Geltungsbereich
kann eine Verhaltensanordnung vom jeweiligen Staat auch selbst durchgesetzt
werden, er ist daher volkerrechtlich auf das eigene Territorium beschrinkt; der
Anwendungsbereich einer Norm kann hingegen in den Grenzen der jurisdiction to
prescribe durch den normsetzenden Staat festgelegt werden.

41 Zur Frage, ob eine Uberschreitung der Grenzen der jurisidiction to prescribe ,blof3* fiir
sich volkerrechtswidrig ist, oder spezifisch zu einer Souveranitatsverletzung fiihrt vgl.
ausf. Hemler, Virtuelle Verfahrensteilnahme (Fn. 20), 905 (917).

42 Domej, Internationale Zwangsvollstreckung (Fn. 38), S. 257 f.; Geimer, in: Geimer (Fn.
20), Rn. 396 mw.N.

43 Konkret steht in Frage, ob die jurisdiction to enforce blofi physische Zwangsakte umfasst
(was noch immer iiberwiegend vertreten wird), oder ob ihr ein weiter verstandenes
Konzept der Rechtsdurchsetzung zugrundeliegt; vgl. zu der Diskussion etwa Domej,
Internationale Zwangsvollstreckung (Fn. 38), S.185 m.w.N.; Sengstschmid, Handbuch
(Fn.20),S. 48 ff. mw.N.

44 Siehe statt vieler Reinisch, Jurisdiction (Fn. 36), S. 97 (105); 6OGH 3 Ob 113/94 ] B 1996,
59.

45 Bertele, Souveranitit und Verfahrensrecht (Fn. 38), S.110; Domej, Internationale
Zwangsvollstreckung (Fn. 38), S.258; A. Stadler, Inlandisches Zwangsgeld bei
grenziiberschreitender Handlungsvollstreckung, IPrax 2003, 430 (432); strenger wohl
etwa noch Mann, Doctrine of Jurisdiction (Fn. 39) 1 (129 ff.).
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wenn sie im Ausland unmittelbare (physische) Zwangswirkungen zeiti-
gen,*® weil ihr Eintritt — anders als jener von rechtlichen Wirkungen,
die einem Akt nach dem Recht des Handlungsstaates zukommen - von
auslandischen Staaten eben nicht durch entsprechende Ausgestaltung des
eigenen IPR bzw. IZPR verhindert werden kann*” und sie insofern einem
auf fremden Territorium gesetzten Akt gleichkommen. Zu beachten ist da-
bei freilich, dass eine in Reaktion auf eine hoheitliche Handlungsanweisung
erfolgende Handlung des (selbst nicht hoheitlich handelnden) Adressaten
nicht mehr Teil des Hoheitsaktes ist und daher fiir sich auch niemals einen
Eingriff in die territoriale Souverdnitit des Aufenthaltsstaats begriinden
kann.*8

Da die Durchfithrung von Gerichtsverhandlungen und Beweisaufnahme
durch Gerichte jedenfalls hoheitliches Handeln darstellt und deswegen
nach dem bisher gesagten auf fremden Territorium unzuléssig ist,* kommt
es im vorliegenden Zusammenhang wesentlich darauf an, wo eine unter
Verwendung von Videokonferenztechnologie ausgeiibte gerichtliche Titig-
keit in solchen Fillen zu verorten ist.>°

III. Zuschaltung von Parteien und Parteienvertretern
(wVideoverhandlung®)

Bei der eigentlichen Videoverhandlung, also der Zuschaltung von Parteien
und Parteienvertretern zur Vornahme von Prozesshandlungen sowie zur
Verfolgung der Verhandlung und von Beweisaufnahmen (mit Ausnahme
der eigenen Einvernahme)! ist meines Erachtens recht eindeutig kein sou-
verdnitétsrechtliches Problem zu erkennen. Das Gericht handelt physisch

46 Bertele, Souveranitat und Verfahrensrecht (Fn. 38), S.93; dhnlich Domej, Interna-
tionale Zwangsvollstreckung (Fn. 38), S.258. Dies ist etwa beim viel strapazierten
Beispiel des Schusses iiber die Grenze der Fall.

47 S bereit bei und in Fn. 42.

48 Vgl. etwa Bertele, Souveranitit und Verfahrensrecht (Fn. 38), S.87; Sengstschmid,
Handbuch (Fn. 20), S. 57 f.; Stadler, Inlindisches Zwangsgeld (Fn. 45), 430 (432).

49 Bertele, Souveranitat und Verfahrensrecht (Fn. 38), S. 404 f.; Geimer, in: Geimer (Fn.
20), Rn. 2347.

50 So etwa auch der Ansatz bei Vofs, Grenziiberschreitende Videoverhandlungen (Fn.
16), S. 43 (45).

51 Zur diesbeziiglichen Abgrenzungsproblematik vgl. etwa Heck, Die ortliche Einheit
(Fn. 11), 1529 (1530 ff.) m.w.N.
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offensichtlich nicht auf fremden Territorium sondern im Forumsstaat.>
Die Verhandlung und damit das hoheitliche Handeln des Gerichts dehnt
sich aber auch sonst nicht in das Ausland aus.

Die im Ausland befindlichen Personen nehmen allenfalls Parteiprozess-
handlungen vor, die aber ihrer Natur nach nicht hoheitlich sind und die
sich aulerdem ja gerade am Ort des Gerichts und nicht am eigenen Aufent-
haltsort auswirken sollen.>?

Als Argument fiir die Gegenposition, die darin trotzdem ein hoheitliches
Handeln auf fremdem Territorium erblickt, wurde vorgebracht, dass fiir
die Parteien bereits aus der Verhandlungssituation offentlich-rechtliche Ver-
pflichtungen und Lasten resultieren wiirden, namentlich Wahrheitspflich-
ten, eine Erklarungslast und mitunter Erscheinungspflichten.* Unabhén-
gig davon, dass diese Lasten und Pflichten im Allgemeinen nicht aus
der Teilnahme an der Verhandlung, sondern bereits aus der Stellung als
Partei eines Prozesses® und allenfalls aus konkretisierenden gerichtlichen
Anordnungen im Vorfeld der Verhandlung resultieren,’® ist die Auferlegung
solcher Pflichten und Lasten gegeniiber Parteien eines im Inland stattfin-
denden Zivilprozesses aus souverdnititsrechtlicher Sicht nach heutigem
Verstindnis unproblematisch.>”

Schliefilich dehnt das Gericht auch durch die Sitzungsleitung seine Ta-
tigkeit nicht auf das auslandische Territorium aus.”® Unabhingig davon, ob

52 Vgl. statt aller Stadler, in: Musielak/Voit (Fn. 18), §128a Rn. 8 (das Gericht selbst
bleibe im Inland).

53 Vgl. auch Domej, in: Bork/Roth (Fn. 4), Art.10 EuBVO Rn. 25, die treffend darauf
hinweist, dass dann, wenn man die blofle Vornahme von Prozesshandlungen im
Ausland schon als Verletzung der territorialen Interessen des Aufenthaltsstaat sehen
wiirde, auch das Verfassen von Schriftsatzen im Ausland verboten sein miisste, was
naheliegenderweise wohl noch niemand gefordert hat.

54 Siehe insb. VofS, Grenziiberschreitende Videoverhandlungen (Fn. 16), S. 43 (51).

55 Zur Wahrheits- und Vollstandigkeitspflicht siehe etwa Stadler, in: Musielak/Voit (Fn.
18), § 138 ZPO Rn. L.

56 Dies ist etwa der Fall, wenn gem. § 141 dZPO das personliche Erscheinen angeordnet
wurde.

57 Vgl. Schlosser, Justizkonflikt (Fn. 25), S.17 ff.; ders., in: P. Schlosser/B. Hess (Hrsg.),
EU-Zivilprozessrecht, 4. Aufl., Miinchen 2015, Art. 1 HBU Rn. 6; Bertele, Souveranitit
und Verfahrensrecht (Fn. 38), S.447f,; vgl. auch Stadler, Inlandisches Zwangsgeld
(Fn. 45), 430 (432), die im Zusammenhang mit der grenziiberschreitenden Beweisbe-
schaffung die gegenteilige Vorstellung als Produkt eines ,strenge[n] Souverénitatsver-
standnis der 1980er Jahre“ bezeichnet, das sich zwischenzeitlich gewandelt habe.

58 So auch B. Windau, Die Verhandlung im Wege der Bild- und Tontibertragung, NJW
2020, 2753 (2754); Kndfel, Neufassung der EuBewVO (Fn. 20), 247 (250); a.A. wohl
etwa Vofs, Grenziiberschreitende Videoverhandlungen (Fn. 16), S. 43 (48 f.).
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es Anordnungen auflerhalb der Verhandlung (z.B. den Auftrag zur Erstat-
tung eines Schriftsatzes binnen einer bestimmten Frist) oder innerhalb der
Verhandlung (z.B. Erteilung oder Entziehung des Worts) erldsst, entfalten
diese — ohne, dass der Aufenthaltsort der Partei oder ihres Vertreters dabei
eine Rolle spielen wiirde — nur innerhalb des inldndischen Verfahrens
Wirkungen. Ein anschauliches Beispiel ist ein allfalliger Wortentzug: Dieser
wirkt sich zwar offensichtlich auf das im Inland stattfindende Verfahren
aus, weil die betroffene Person nichts mehr sagen darf, und praktisch wird
man sie wohl in der Videokonferenz stummschalten, sodass sie auch gar
nicht mehr gehort wird. An ihrem Aufenthaltsort wirkt sich das aber gerade
nicht aus, weil sie nach eigenem Belieben weiterreden kann, auch wenn ihr
nicht mehr zugehort wird.>

IV. Zuschaltung von Beweispersonen (,Videovernehmung®)

Noch wesentlich kontroverser diskutiert wird die Befragung von im Aus-
land aufhiltigen Beweispersonen (Zeugen, Sachverstindigen aber auch
Parteien) per Videokonferenz; die Diskussion kniipft insofern an jene -
nicht minder kontroverse - zur gerichtlichen bzw. behérdlichen Informati-
onsbeschaffung aus dem Ausland per Telefon und im Schriftweg an.®0
Bedenken ruft hier der Umstand hervor, dass im Wege der gerichtlichen
Fragestellung und der Beantwortung durch die befragte Person - noch dazu
in Echtzeit - eine Informationsbeschaffung aus dem Ausland stattfindet,
bei der sich die befragte Person dauerhaft in einem anderen Staat aufhalt.
Doch letztlich andert dies nichts daran, dass das Gericht eben nur im
Inland hoheitlich tétig wird, wihrend die im Ausland erfolgende Beantwor-
tung von Fragen und ihre audiovisuelle Riickiibertragung nichts Hoheitli-

59 Heck, Die ortliche Einheit (Fn. 11), 1529 (1534). Selbst wenn man dies fiir die Verhan-
gung einer Ordnungsstrafe anders sehen sollte (so tendenziell Windau, Grenziiber-
schreitende Verhandlung und Beweisaufnahme [Fn. 15], 178 [179]; mit guten Griin-
den a.A. Hemler, Virtuelle Verfahrensteilnahme [Fn. 20], 905 [923]), wiirde dies nicht
die Videoverhandlung an sich zu einem unzuldssigen Souverénititseingriff machen;
in volkerrechtskonformer Auslegung der jeweiligen Strafbestimmungen miisste man
bei einer grenziiberschreitenden Videokonferenz blof3 auf die Strafandrohung und
-verhdngung verzichten.

60 Vgl. zur Diskussion um die schriftliche Befragung etwa H. J. Musielak, in: R. Schiitze
(Hrsg.), Einheit und Vielfalt des Rechts, Festschrift fiir Reinhold Geimer, Miinchen
2002, S.761 (767 ff.) mw.N.; zur telefonischen Befragung etwa Geimer, in: Geimer
(Fn. 20), Rn. 2384, 2385 mw.N.

348

14:00:07. - E—


https://doi.org/10.5771/9783748935476-337
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Virtuelle Verhandlungen in internationalen Zivilprozessen

ches an sich hat.®! Teilweise wird darauf verwiesen, dass bereits das Stellen
von Fragen und das damit verbundene hoheitliche Informationsersuchen
unmittelbare und unzuldssige Wirkungen im Ausland zeitige.5? Welche Wir-
kungen dies sein sollen, bleibt dabei offen. Sofern iiberhaupt aus dem
Informationsersuchen selbst Wirkungen folgen, kdnnten diese blof3 rechtli-
cher Natur sein; es konnte sich ja allenfalls nur um eine Konkretisierung
der Zeugenpflichten (oder allfilliger Pflichten bzw. Obliegenheiten von
vernommenen Parteien), insbesondere jener zur Aussage, handeln. Immer
dann, wenn kein Zwang angedroht wird und mit der Frage daher keine
Folgenandrohung fiir den Fall ihrer Nichtbeantwortung verbunden ist,%
sind aber nicht einmal derartige rechtliche Auswirkungen der Fragestellung
ersichtlich. Selbst wenn aber im Einzelfall an die Fragestellung rechtliche
Folgen gekniipft sind, treten diese vollig unabhidngig vom Aufenthaltsort
der vernommen Person durch das gerichtliche Handeln im Forumsstaat

61 Kndofel, Neufassung der EuBewVO (Fn. 20), 247 (250 £.); Oberhammer/Scholz-Berger,
Moglichkeiten und Grenzen der Videoeinvernahme (Fn. 5), 285 (289) m.w.N; vgl.
auch bereits oben II.C.

62 VofS, Grenziberschreitende Videoverhandlungen (Fn. 16), S. 43 (48); Windau, Grenz-
tiberschreitende Verhandlung und Beweisaufnahme (Fn. 15), 178 (180); Heck, Die
ortliche Einheit (Fn. 11), 1529 (1530).

63 Ein im Ausland aufhaltiger Zeuge, der nicht Staatsbiirger des Forumsstaats ist, wird
in aller Regeln mangels ausreichender Nahebeziehung nicht der Gerichtsgewalt des
Forumsstaat unterliegen und kann daher nicht zur (physischen oder virtuellen)
Teilnahme an einer Vernehmung gezwungen werden (siehe etwa J. Daoudi, Extrater-
ritoriale Beweisbeschaffung im deutschen Zivilprozef3: Méglichkeiten und Grenzen
der Beweisbeschaffung auflerhalb des internationalen Rechtshilfeweges, Berlin 2000,
S.95 mw.N.); konsequenterweise wird man ihm - angesichts seines fortdauernden
physischen Aufenthalts im Ausland - schon aus diesem Grund auch die Beantwor-
tung einzelner Fragen unabhingig vom Vorliegen eines Entschlagungsgrundes frei-
stellen miissen (vgl. auch Sengstschmid, Handbuch [Fn. 20], S. 399); ob bei jenen Aus-
landszeugen, die die Staatsbiirgerschaft des Forumsstaats besitzen, die Mitwirkung
an der Beweisbeschaffung durch die Androhung bzw. Ausiibung von im Forumsstaat
erfolgenden Zwangsmitteln erwirkt werden darf, ist strittig, wird aber heute {iberwie-
gend bejaht (siehe etwa; Geimer in: Geimer [Fn. 20], Rn.2381; P. Gottwald in: H.
Nagel/P. Gottwald [Fn. 20], Rn. 9.5.; Sengstschmid, Handbuch [Fn. 20], S.318ft; S.
Scheuch, in: V. Vorwerk/C. Wolf [Hrsg.], BeckOK ZPO, 45. Aufl., Miinchen 2022,
§377 Rn.3; 60OGH 3 Ob 113/94 SZ 68/81; aA Musielak, in: FS Geimer [Fn. 60],
761 [770] m.w.N); gleiches gilt fiir Parteien (siehe etwa Domej, in: Bork/Roth [Fn.
4], Art.1 EuBewVO Rn.49 mwN.), soweit die Verweigerung der Aussage nicht —
wie etwa in den deutschsprachigen Rechtsordnungen iiblich — ohnehin nicht mit
der Androhung direkten Zwanges, sondern allenfalls mit prozessualen Nachteilen
bedroht ist.
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ein® und wirken sich keineswegs unmittelbar im Aufenthaltsstaat der
vernommenen Personen aus, weil es dem Aufenthaltsstaat freisteht, diese
Wirkungen nicht anzuerkennen.

Auch der Umstand, dass eine Falschaussage regelmiflig unter Strafe
steht, dndert meines Erachtens fiir sich alleine nichts an der volkerrecht-
lichen Zuldssigkeit der Zuschaltung von Beweispersonen aus dem Ausland.
Im Rahmen ihrer jurisdiction to prescribe wird es Staaten freistehen, das
Beliigen eigener Gerichte unter Strafe zu stellen; durchgesetzt werden diir-
fen die Sanktionen - vorbehaltlich einer Anerkennung und Vollstreckung
durch andere Staaten - freilich wiederum nur im Inland.

Wenn man, wie hier vertreten, davon ausgeht, dass eine Videoverneh-
mung auch ohne Beschreitung des Rechtshilfeweges unter den dargestellten
Voraussetzungen grundsitzlich keine Souverénitétsverletzung ist, stellt sich
die Folgefrage, ob sich nicht aus allfilligen Rechtshilfelibereinkommen
bzw. aus der EuBewVO die Unzuldssigkeit einer an diesen Instrumenten
wvorbei stattfindenden® rechtshilfefreien Video-Beweisaufnahme ergibt. Fiir
das Haager-Beweisiibereinkommen, das wichtigste multilaterale Uberein-
kommen auf diesem Gebiet, ist heute wohl iiberwiegend anerkannt, dass es
andere zuldssige Formen der Beweisbeschaffung nicht ausschlief3t.%>

Auch fiir die EuBewVO hat der EuGH wiederholt ausgesprochen, dass
sie die Moglichkeiten der Beweisaufnahme nur erweitern, nicht aber ein-
schrianken soll.%® Er hat daher etwa auch eine nach den Regeln der lex

64 Daher iiberzeugt es auch nicht, wenn versucht wird, die Unzuléssigkeit der Videover-
handlung bzw. -einvernahme mit einer pauschalen ,, Analogie® zur Unzuldssigkeit der
postalischen Zustellung ins Ausland zu rechtfertigen; so aber insb. Bertele, Souveréani-
tat und Verfahrensrecht (Fn. 38), S. 99; vgl. weiters etwa VofS, Grenziiberschreitende
Videoverhandlungen (Fn. 16), S.43 (46). Zunichst ist schon bei der postalischen
Zustellung diese Argumentation keineswegs iiber Zweifel erhaben, weshalb die strikte
Qualifikation als hoheitliches Handeln im Ausland heute auch im deutschsprachi-
gen Schrifttum zunehmend hinterfragt wird (vgl. etwa H. Schack, Internationales
Zivilverfahrensrecht, 8.Aufl., Miinchen 2021, Rn.716 ff. mw.N). Aulerdem kntipft
der Eintritt der durch die Zustellung erfolgten Rechtswirkungen dezidiert an die
Zustellung im Ausland an und bezieht sich damit - jedenfalls bei der klassischen Zu-
stellung auf Papier — immerhin auf ein physisch im Ausland stattfindendes Ereignis,
nimlich i.d.R. die Ubergabe durch den Postdienstleister im Aufenthaltsstaat, an, das
sich unmittelbar auf die (ebenfalls physische) Absendung im Erststaat zuriickfithren
lasst;vgl. auch Sengstschmid, Handbuch (Fn. 20), S. 271.

65 Siehe etwa Bertele, Souveranitit und Verfahrensrecht (Fn. 38), S. 434 f.; Musielak, in:
FS Geimer (Fn. 60), 761 (766f.); Schlosser, in: Schlosser/Hess (Fn. 57), Art.1 HBU
Rn. 5 mw.N. zum Meinungsstand.

66 EuGH, C-332/11, Pro Rail, ECLI:EU:C:2013:87, Rn. 46.
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fori stattfindende schriftliche Befragung eines Zeugen in einem anderen
Mitgliedstaat ohne Beschreitung des Rechtshilfeweges nach der EuBewVO
fir zuldssig erklart.”

Aus der erwdhnten Rsp. wurde unter der alten Fassung der EuBewVO
von Teilen des Schrifttums und der Praxis geschlossen, dass auch eine
grenziiberschreitende Video-Einvernahme ohne entsprechendes Ansuchen
an den Aufenthaltsmitgliedstaat zuldssig sein kann. Seit der Reform der
EuBewVO wird hingegen ganz iiberwiegend davon ausgegangen, dass die-
se in Hinblick auf Videokonferenz-Einvernahmen exklusiv sei, da Art.20
EuBewVO die Videokonferenz-Einvernahme nun ausdriicklich als Unterfall
der direkten Beweisaufnahme im Ausland regelt und sie damit dem fiir
diese geltenden Genehmigungserfordernis unterwirft (siehe Art.20 Abs.2
EuBewVO).%° Allerdings normiert Art.20 Abs.1 explizit nur den Vorrang
der Videokonferenz-Einvernahme gegeniiber einer physisch unmittelbaren
Beweisaufnahme durch das Prozessgericht in einem anderen Mitgliedstaat
und enthilt in seinem Wortlaut keinerlei Anhaltspunkt fiir die Exklusivi-
tat eines Vorgehens nach dieser Bestimmung bzw. nach Art.19 gegeniiber
anderen volkerrechtlich zulassigen Vorgehensweisen.”® Auch der erklérte
Zweck von Art. 20 EuBewVO - die Forderung des Videokonferenzeinsatzes
bei der Beweisaufnahme - spricht nicht unbedingt fiir einen Exklusivitats-
anspruch. Andererseits ist allerdings das systematische Argument der hA
nicht ganz von der Hand zu weisen, dass bei zusitzlicher Zuldssigkeit
einer Videoeinvernahme nach autonomen Recht das gem. Art.20 Abs.2
iV.m. Art. 19 EuBewVO geltende Erfordernis eines Ansuchens an den Auf-
enthaltsmitgliedstaat weitgehend entwertet wiirde.

67 EuGH, C-188/22, VP, ECLI:EU:C:2022:678.

68 Vgl. etwa Domej, in: Bork/Roth (Fn. 4), Art.17 EuBVO Rn.41 mwN.,, auch zur
mitgliedstaatlichen Praxis; a.A. Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht (Fn. 64),
Rn. 963 m.w.N; offenlassend EuGH, C-188/22, VP, ECLI:EU:C:2022:678.

69 P. Gottwald, Die Neufassung der EU-Zustellungs- und Beweisverordnungen, MDR
2022, 1185 (1189); Kndfel, Neufassung der EuBewVO (Fn. 20), 247 (250); J. von
Hein, in: T. Rauscher (Hrsg.), Europdisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, Bd.
11, 5. Aufl., Koln 2022, Art.20 EuBVO Rn.2 mw.N.; a.A. wohl H. Labonté/I. Rohr-
beck, Grenziiberschreitende Beweisaufnahmen im Zivilprozess unter Einsatz von
Fernkommunikationsmitteln, IWRZ 2021, 99 (101 f.).

70 Vgl. auch Domej, in: Bork/Roth (Fn. 4), Art. 17 EuBVO Rn. 41.
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V. Zwischenfazit

Nach den bisherigen Ausfithrungen spricht einiges dafiir, dass nicht nur
die Zuschaltung von Parteien und ihren Vertretern, sondern auch eine
Beweisvernehmung per Videokonferenz ohne Beschreiten des Rechtshilfe-
weges unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig sein kann. Eine andere
Frage ist natiirlich, ob ein derartiges Vorgehen in der Praxis im Einzelfall
zu empfehlen ist. Einerseits wird dadurch auf logistische und technische
Unterstiitzung durch den Aufenthaltsstaat verzichtet. Andererseits wird der
Forumsstaat daran interessiert sein, allféllige diplomatische Verstimmun-
gen im Verhidltnis zum Aufenthaltsstaat zu vermeiden, weshalb bereits
aus diesem Grund haufig auf dessen Souverénititsverstandnis Riicksicht
genommen wird.”! Nicht ausgeschlossen sind auflerdem auch rechtliche
Sanktionen gegeniiber den an der Videozuschaltung Beteiligten nach dem
Recht eines Aufenthaltsstaates, der derartiges nicht duldet.”?

71 Dieser Zugang wird etwa in England und Wales verfolgt; vgl. etwa Annex 3 to
Practice Direction 32 - Evidence, <https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-ru
les/civil/rules/part32/pd_part32#29.1> (15.12.2022); Practice Note of the Chancellor
of the High Court, Sir Julian Flaux, of 11 May 2021 (<https://www.judiciary.uk/wp
-content/uploads/2022/07/Practice-note-from-CHC.pdf>); High Court of England
and Wales, 8.2.2021, Interdigital Technology Corp and others v Lenovo Group Ltd
and others [2021] EWHC 255 (Pat). Ob eine Volkerrechtsverletzung vorliegt oder
nicht, hingt freilich nicht von der Ansicht des einzelnen Aufenthaltsstaates und auch
nicht von allfélligen diesbeziiglichen Aussagen in dessen nationalen Recht ab; vgl.
Full Court of the Federal Court of Australia 19.8.2011, QUD 187/189 of 2011, Matthew
James Joyce v. Sunland Waterfront [BVI] Ltd RIW 2011, 886 (Knofel).

72 Vgl. dazu Hague Conference on Private International Law, Guide to Good Practice on
the Use of Video-Link under the Evidence-Convention (2020) 39, <https://assets.hc
ch.net/docs/569cfb46-9bb2-45e0-b240-ec02645ac20d.pdf> (15.12.2022); zu denken
ist dabei etwa an die Schweiz, wo sowohl verbotene Handlungen fiir einen fremden
Staat (Art.271 Z 1 chStGB) als auch die Verletzung fremder Gebietshoheit (Art. 299
chStGB) unter Strafe stehen; solange nicht endgiiltig geklart ist, wie schweizerische
Strafgerichte zu Frage der grenziiberschreitenden Videokonferenz stehen, ist Vorsicht
angebracht (vgl. A. Zwettler, Keine Videoeinvernahme von in der Schweiz aufhéltigen
Zeugen, Zak 2022/420, 227); vgl. aber auch die unter D. dargestellte Initiative des
schweizerischen Bundesrates.
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C. Virtuelle Verfahrensfiihrung per Videokonferenz im Spannungsfeld von
Integritit der Verhandlung, effektivem Zugang zum Recht und
prozessfremden dffentlichen Interessen

I. Mafigebliches Spannungsfeld

Nachdem im vorhergehenden Abschnitt die Frage nach souverénitétsrecht-
lichen Implikationen des grenziiberschreitenden Videokonferenzeinsatzes
im Mittelpunkt gestanden ist, soll im Folgenden auf die verfahrensrechtli-
chen Rahmenbedingungen fokussiert werden. Dabei wird es weniger um
die Analyse bestehender Regelungen und mehr darum gehen, allgemein
auszuloten, unter welchen Rahmenbedingungen - in erster Linie vom
Normgeber und in zweiter Linie von den Gerichten, die einen allenfalls
gegebenen Ermessensspielraum auszufiillen haben - eine (teil-)virtuelle
Verfahrensfithrung zugelassen bzw. eingesetzt werden soll. Es geht hier also
zu einem groflen Teil um rechtspolitische Erwagungen, die sich allerdings
an vielfach grundrechtlich determinierten Wertungen zu messen haben.
Die mafigebliche Diskussion bewegt sich in einem Spannungsfeld, das
im Wesentlichen durch drei Faktoren erzeugt wird: Auf der einen Seite
steht die berechtigte Erwartung der Parteien, dass ein faires Verfahren nach
herkommlichen, rechtsstaatlichen Standards unter Wahrung von insbeson-
dere beidseitigem rechtlichen Gehér, Offentlichkeit und Unmittelbarkeit,
durchgefiihrt wird. Diese Erwartung ist insbesondere durch Art.6 Abs.1
EMRK und Art.47 Abs.2 GRC grundrechtlich geschiitzt bzw verstarkt.
Aus den genannten Garantien — und jeweils auch aus verschiedenen na-
tionalen Grundrechten sowie Verfassungsprinzipien -73 ergibt sich auch
ein Anspruch auf (effektive) Justizgewdhrung bzw. auf einen effektiven
Zugang zu Gericht.”* Dies bedeutet unter anderem, dass den Parteien sol-
che Rahmenbedingungen fiir die Teilnahme an der Verhandlung geboten
werden mussen, die ihnen auch faktisch unter zumutbaren Umstinden
eine Teilnahme ermdglichen.”” Im ganz engen Zusammenhang mit dem

73 Vgl. zu den verschiedenen Wegen der Herleitung des Justizgewdhrungsanspruches
aus dem Grundgesetz in Deutschland iiberblicksweise etwa L. Rosenberg/K. H.
Schwab/P. Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl., Miinchen 2018, § 3 Rn. 4 m.w.N.

74 Vgl. etwa Konecny, in: Fasching/ Konecny (Fn. 20), Einleitung I Rn.58 mw.N.; F.
Matscher, in: W. Gerhardt/U. Diederichsen/B. Rimmelspacher/]. Costede, Festschrift
fiir Wolfram Henckel zum 70. Geburtstag am 21. April 1995, Berlin 1995, 593 (598).

75 Vgl. etwa B. Hess, Europiisches Beweisrecht zwischen Menschenrechtsschutz und in-
ternationaler Rechtshilfe: Die Polanski-Entscheidung des House of Lords, in T. Mar-
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Anspruch auf effektive Rechtsschutzgewidhrung, aber auch allgemein mit
dem Recht auf ein faires Verfahren,”® steht das mittlerweile allgemein aner-
kannte Recht der Parteien auf Beweis.”” Die Parteien eines Zivilprozesses
miissen demnach die grundsatzliche Mdglichkeit haben, zur Unterstiitzung
ihrer Tatsachenbehauptungen Beweis zu fithren; Einschrankungen dieses
Rechts bediirfen einer besonderen Rechtfertigung.”® Gerichte haben daher
grundsitzlich die von den Parteien angebotenen, verfiigbaren Beweise aus-
zuschopfen.”

Als dritter Faktor, der das relevante Spannungsfeld durchaus weit aufzie-
hen kann, kommen verschiedenste 6ffentliche Interessen hinzu, die in der
einen oder anderen Weise die Entscheidung fiir den Einsatz von Videokon-
ferenztechnologie im Verfahren beeinflussen konnen, denen aber selbst
eben keine verfahrensrechtlichen Wertungen zugrunde liegen. Zu denken
ist etwa an den Schutz von Klima und Umwelt und - aufgrund rezenter
Erfahrungen - jenen der offentlichen Gesundheit.

auhn (Hrsg.), Bausteine eines europdischen Beweisrechts, Tiibingen 2007, S.17 (22);
House of Lords, 10.2.2005, Roman Polanski v. Condé Nast Publications Ltd [2005]
All ER 945 = RIW 2006, 301 (Kndfel) Rn. 30 f; vgl. auch C. Grabenwarter, in: K. Ko-
rinek/M. Holoubek/C. Bezemek/C. Fuchs/E. Zellenberg (Hrsg.), Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, 8. Lfg, Wien 2007, Art. 6 EMRK Rn. 68.

76 Zu den unterschiedlichen dogmatischen Herleitungen bzw. (oftmals eigentlich) ter-
minologischen Einordnungen des Rechts auf Beweis vgl. etwa P. Oberhammer, Par-
teiaussage, Parteivernehmung und freie Beweiswiirdigung am Ende des 20. Jahrhun-
derts, ZZP 113 (1999), 295 (309).

77 Siehe grundlegend W. Habscheid, Das Recht auf Beweis, ZZP 96 (1983), 306 (306 ff.);
weiters etwa M. Nissen, Das Recht auf Beweis im Zivilprozess, Berlin 2019, S. 143 ff,,
1681f.; G. Kodek, in: H. W. Fasching/A. Konecny (Hrsg.), Zivilprozessgesetze, Bd.
I1/1, 3. Aufl., Wien 2015, § 203 ZPO Rn.12; C. Koller, Der Sachverstandigenbeweis
im Zivilprozess, in: Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht WiR (Hrsg.), Sach-
verstand im Wirtschaftsrecht, Wien 2013, S.97 (113); H. Priitting, in: W. Kriiger/T.
Rauscher (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, Bd. I, 6. Aufl.,
Miinchen 2020, § 284 Rn.18; G. Walter, Das Recht auf Beweis im Lichte der europa-
ischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und der schweizerischen Bundesverfas-
sung, ZBJV 127 (1991), 309 (310f.); vgl. auch EGMR 27.10. 1993, 14448/88, Dombo
Beheer BV./Niederlande Rn. 33.

78 G. Kodek, Verwertung rechtswidriger Tonbandaufnahmen, OJZ 2001, 281 (285);
Priitting, in: Kriiger/Rauscher (Fn. 77), § 284 Rn. 18.

79 Vgl. Domej, in: Bork/Roth (Fn. 4), § 1072 ZPO Rn. 4 mw.N.; BGH RATW 2013, 398
(399); RATW 2021, 430 (432) mw.N.; OLG Miinchen NJOZ 2014, 1669 (1670f ), vgl.
auch BVerfG NJW 2016, 626 (zu einem Verfahren mit Untersuchungsgrundsatz).
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II. Grundrechtliche Grenzen fiir den Videokonferenzeinsatz

Der Frage nach dem Einsatz von Videokonferenztechnik im Prozessrecht
kann man sich vor diesem Hintergrund aus zumindest zwei Perspektiven
néhern. Einerseits kann man - mit Blick auf den grundrechtlich vorge-
zeichneten Spielraum - fragen, inwieweit der Normgeber den Einsatz
von Videokonferenztechnologie vorsehen bzw. erlauben darf. Anderseits
kann man - aus einer stirker rechtspolitischen Perspektive, die aber auch
nicht ohne grundrechtliche und prozessrechtsdogmatische Erwédgungen
auskommt - fragen, inwieweit er dies tun soll.

Zunichst zur Frage nach dem Diirfen: Aus Sicht der einschligigen
grundrechtlichen Garantien stellt die Durchfithrung von Verhandlungen
und Beweisaufnahmen per Videokonferenz nicht per se den Charakter als
faire und offentliche miindliche Verhandlung® (,fair and public hearing®)
i.Sv. Art. 6 Abs.1 EMRK und Art. 47 Abs.2 GRC in Frage.®! Als wesentli-
ches Charakteristikum einer miindlichen Verhandlung wird ndmlich die
Moglichkeit zur wechselseitigen und synchronen verbalen und non-verba-
len (Echtzeit-)Kommunikation anzusehen sein, die bei einer audio-visuel-
len Zwei-Weg-Verbindung grundsitzlich gegeben sein kann.82 Auch die
formelle Unmittelbarkeit von Verhandlung und Beweisaufnahme kann bei
der Verwendung derartiger technischer Vorrichtungen gewahrt bleiben;33

80 Die Mindlichkeit ist zwar weder in Art. 6 MRK noch in Art. 47 Abs.2 GRC explizit
erwihnt, sie ist aber nach allgemeiner Ansicht Charakteristikum einer 6ffentlichen
Verhandlung (dies kann wohl auch implizit aus dem englischen Wort ,Hearing® her-
ausgelesen werden) (vgl. S. Morscher/P. Christ, Grundrecht auf 6ffentliche Verhand-
lung gem. Art. 6 EMRK, EuGRZ 2010, 272 [272]), weshalb auch die Rechtsprechung
des EGMR die Bedeutung der Miindlichkeit der Verhandlung herausstreicht; vgl.
EGMR 18.7.2013, 56422/09, Schadler-Eberle/Liechtenstein Rn. 82 ff.; EGMR 19.2.1998,
8/1997/792/993, Allan Jacobsson/Schweden Rn.43ff.; EGMR 21.9.2006, 12643/02,
Moser/Osterreich Rn. 89 ff.; C. Grabenwarter/K. Pabel, in C. Grabenwarter/K. Pabel
(Hrsg.), EMRK, 7. Aufl., Miinchen 2021, § 24 Rn. 86 ff.

81 EGMR 16.2.2016, 27236/05 u.a., Yevdokimov and Others/Russia, Rn 43; a.A. offenbar
etwa P. BufSjiger/D. Wachter, Moglichkeiten und Grenzen der audiovisuellen Einver-
nahme gemafd § 51a AVG und § 25 Abs. 6b VWGVG, ZVG 2020, 113 (114).

82 So auch Glunz, Psychologische Aspekte (Fn. 1), S.291f. mw.N.

83 Der Unmittelbarkeitsgrundsatz ist als solcher nicht von Art.6 EMRK und Art. 47
GRC geschiitzt, implizit wird man aber die grundsitzliche Notwendigkeit eines
gewissen Mafles an formeller Unmittelbarkeit dem Recht auf eine offentliche Ver-
handlung vor einem Gericht entnehmen kénnen (vgl. etwa Grabenwarter, in: Kori-
nek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Zellenberg [Fn. 75], Art. 6 EMRK Rn. 127; in Strafsa-
chen wird insb. aus Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK ein weitergehendes Recht auf Unmittel-
barkeit der Beweisaufnahme abgeleitet; vgl. EGMR 26.4.1991, 12398/86, Asch/Austria
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schon deshalb wird die blofle Verwendung von Videokonferenztechnologie
nicht zu einem in die Grundrechtssphire reichenden Eingriff in den Un-
mittelbarkeitsgrundsatz fithren.* Die genannten grundrechtlichen Garanti-
en verlangen jedoch, dass bestimmte Voraussetzungen eingehalten werden:
Wesentlich ist zundchst, dass — sofern nicht im Einzelfall ein Ausschluss-
grund vorliegt - die Offentlichkeit der Verhandlung gewahrt bleiben
muss.®® Daneben sind die technischen Rahmenbedingungen so auszugestal-

ten,

dass rechtliches Gehor und insgesamt die Verfahrensfairness garantiert

bleiben. Voraussetzung dafiir ist eine moglichst weitgehende, wechselseitige
Wahrnehmbarkeit durch alle Beteiligten.3¢ Dies betrifft einerseits die Zahl

84

85

86
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Rn.27; Grabenwarter, a.a.0. Rn.213 mw.N.). Nach dem deutschen BVerfG ist das
Recht auf unmittelbare Beweisaufnahme fiir sich kein Grundrecht (BVerfGE 1, 418
[429]; NJW 2008, 2243 [2244]); in die Verfassungssphire reiche eine Verletzung
des Grundsatzes der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme (nur) dann, wenn sie
so schwerwiegend sei, dass der rechtsstaatliche Charakter des Verfahrens insgesamt
beeintrichtigt sei.

Stadler, in: Musielak/Voit (Fn. 18), §128 Rn. 6; Stadler, Der Zivilprozefl und neue
Formen der Informationstechnik (Fn. 2), S.413 (440); Schultzky, Videokonferenz
(Fn. 18), 313 (314); G. Bachmann, Allgemeines Prozessrecht, Eine kritische Untersu-
chung am Beispiel von Videovernehmung und Unmittelbarkeitsgrundsatz, ZZP 118
(2005), 133 (139); a.A. etwa Glunz, Psychologische Aspekte (Fn. 1), S.296 ff.; wohl
auch A. Wimmer, Audiovisuelle Verfahrensfithrung vor Verwaltungsbehorden und
Verwaltungsgerichten, ZVG 2020, 477 (482); Zu den verschiedenen Aspekten der Un-
mittelbarkeit vgl. ausf. etwa C. Kern, Der Unmittelbarkeitsgrundsatz im Zivilprozess,
ZZP 125 (2012), 53 (54 1f.); nach in Deutschland h.M. ist in der dZPO (blof3) der
Grundsatz der formellen Unmittelbarkeit verankert; ein materielle Unmittelbarkeits-
grundsatz, in dem Sinne dass stets das sachnéchste bzw. unmittelbarste Beweismittel
herangezogen werden muss, bestehe im Zivilprozess hingegen nicht (siche etwa B.
Volzmann-Stickelbrock, Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme und Parteioffentlichkeit
- Nicht mehr zeitgeméfle oder unverzichtbare Elemente des Zivilprozesses, ZZP 118
[2005], 359 [367] mw.N.; a.A. etwa Bachmann, Allgemeines Prozessrecht [Fn. 84],
133 [139]; differenzierend Kern, a.a.0. 65ff.); fir die 6ZPO wird die Geltung des
materiellen Unmittelbarkeitsgrundsatzes hingegen verbreitet bejaht (vgl. etwa W. H.
Rechberger, in: H. W. Fasching/A. Konecny [Hrsg.], Zivilprozessgesetze, Bd. II/1,
3. Aufl., Wien 2017, Vor § 266 ZPO Rn. 92); in der Schweiz hat der Unmittelbarkeits-
grundsatz insgesamt lange eher eine untergeordnete Bedeutung gespielt, heute ist
aber zumindest die formelle Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme dem Grundsatz
nach in Art.155 chZPO verankert (vgl. etwa P. Oberhammer/P. Weber, in: P. Ober-
hammer/T. Domej/U. Haas (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Auflage,
Basel 2021, Vor Art. 52-58 Rn. 2 mw.N.).

F. Scholz-Berger, Prozessmaximen und Verfahrensgrundrechte in Zeiten von CO-
VID-19 - am Beispiel des Offentlichkeitsgrundsatzes, ZZPInt 24 (2019), 43 (71ff.)
mw.N.

Vgl. EGMR 16.2.2016, 27236/05 ua, Yevdokimov and Others/Russia, Rn. 43 m.w.N.
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und Positionierung von Kameras und (in hybriden Settings) Monitoren
und natiirlich auch die Sicherstellung einer ausreichend schnellen und
stabilen Dateniibertragung.8” Aus Sicht der prozessualen Waffengleichheit
und des rechtlichen Gehdrs ist auflerdem in ausreichender Weise sicherzu-
stellen, dass durch den Einsatz derartiger Technologien nicht das Recht
aller Parteien beeintrdchtigt wird, sich unter grundsitzlich gleichen Bedin-
gungen am Verfahren zu beteiligen,® wobei hier vor allem Menschen zu
bedenken sind, die aus finanziellen Griinden oder auch technischem Un-
vermégen keinen ausreichenden Zugang zu digitalen Kommunikationsmit-
teln haben.®” Bei alldem miissen zusitzlich nicht genuin verfahrensrechtli-
che Rechtspositionen wie insbesondere das Grundrecht auf Datenschutz
beachtet und gewahrt werden.’® In diesem Rahmen wird der Verfahrensge-
setzgeber (und in Ausnutzung allenfalls gesetzlich eingerdumter Spielraume
das jeweilige Prozessgericht) auch verfahrensfremde 6ffentliche Interessen,
wie insbesondere den Klima- und Umweltschutz, beachten konnen.*!

II1. Ansitze zur Aufldsung des Spannungsfeldes

Solange die oben skizzierten - technischen, faktischen und rechtlichen
- Voraussetzungen eingehalten werden, spricht mE aus verfahrensgrund-
rechtlicher Sicht nichts per se gegen den Einsatz von Videokonferenztech-
nologie. Selbst wenn man davon ausgeht, dass gewisse Abstriche bei der

87 Vgl. etwa F. Gascon Inchausti, Challenges for Orality in Times of Remote Hearings:
Efficiency, Immediacy and Public Proceedings, IJPL 12 (2022), 8 (21).

88 Vgl. etwa Koller, Krise als Motor (Fn. 9), 539 (545 1.).

89 Vgl. etwa S. M. Hoffmann, Zugangshiirden durch die Digitalisierung des Zivilprozes-
ses?, RDi 2022, 76; G. Riihl, Digitale Justiz, oder: Zivilverfahren fiir das 21. Jahrhun-
dert, JZ 75 (2020), 809 (814).

90 Siehe zu dieser Problematik etwa Reufs, Die digitale Verhandlung (Fn. 18), 1135 (1139);
Riihl, Digitale Justiz (Fn. 89), 809 (814); Schifferdecker, Anm zu KG Berlin 12.5.2020
- 21U 125/19, RDi 2021, 56; vgl. auch BFH, Beschl. v. 12.5.2021, IV R 31/18, RDi 2021,
560 (Schreiber), wo der BFH ohne nahere Begriindung das Erfordernis einer Ende-
zu-Ende-Verschliisselung aufgestellt hat (zur berechtigten Kritik an diesem Aspekt
der Entscheidung vgl. etwa Stadler, Digitale Gerichtsverhandlung im Zivilprozess
[Fn.7],S.3 [7] mw.N.).

91 Wenn sich derartige Interessen wiederum selbst auf grundrechtlich geschiitzte
Rechtspositionen zuriickfithren lassen, kann es — nach einer entsprechenden Abwi-
gung - auch eine Pflicht zu deren vorrangigen Beriicksichtigung geben (vgl. mit
Blick auf den Schutz der offentlichen Gesundheit Scholz-Berger, Prozessmaximen
und Verfahrensgrundrechte [Fn. 85], 43 [58] mw.N.).
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zwischenmenschlichen Kommunikation und dadurch auch bei der Ver-
handlungsqualitdt sozusagen technologieimmanent sind und sich nicht
durch die genannten technischen Vorkehrungen ganz ausgleichen lassen,”?
wird dadurch allein noch nicht die Grenze dazu iiberschritten, dass das
Verfahren insgesamt nicht mehr als fair zu bezeichnen ist.

Das bedeutet aber selbstverstindlich nicht, dass die Frage, ob der Einsatz
von Videokonferenztechnologie auch bei Einhaltung der entsprechenden
Rahmenbedingungen die Qualitit der Kommunikation und damit letztlich
der Rechtspflege beeintrachtigt, bei der Ausgestaltung und Anwendung ein-
schlagiger gesetzlicher Regelungen vollig irrelevant ist. Gerade dann, wenn
ein kiinftiger flichendeckender Einsatz derartiger Technologie als ,neue
Norm* fiir die Verfahrensfithrung diskutiert wird,”> muss man sich auch
der Frage nach derartigen Einbufien stellen. Der technische Fortschritt und
davon erwartete Effizienzgewinne diirfen nicht zum Selbstzweck werden,
dem die Wahrung der Qualitit der Rechtsschutzgewdhrung im Lichte tra-
dierter Prozessmaximen untergeordnet wird.** Die Diskussion zu diesem
Fragekomplex ist sehr stark von anekdotischer Evidenz und common-sense-
Argumenten beherrscht,> umfassende empirische Untersuchungen liegen
soweit iiberblickbar bisher eher nur vereinzelt und selten explizit zum
Zivilverfahren vor, wobei sich daraus der intuitive Befund wohl tendenziell
bestitigt, dass ein Einfluss etwa auf die richterliche Uberzeugungsbildung
und auf die Art der Kommunikation nicht von der Hand zu weisen ist.%
Jedenfalls die oftmals hervorgehobene®” Gefahr der Zeugenbeeinflussung
in derartigen Settings wird wohl etwas {iberbewertet; erstens gab und gibt

92 Vgl. dazu sogleich unten im Text.

93 Vgl. zu dieser Diskussion etwa Stadler, Digitale Gerichtsverhandlungen im Zivilpro-
zess (Fn. 7), S. 10 ff.

94 Ahnlich etwa auch Gascén Inchausti, Challenges for Orality (Fn. 87), 8 (27).

95 So auch Koller, Krise als Motor (Fn. 9), 539 (5421.); vgl. weiters etwa Gascon In-
chausti, Challenges for Orality (Fn. 87), 8 (14); A. Nylund, Covid-19 and Norwegian
Civil Justice, in: B. Krans/A. Nylund (Hrsg.), Civil Courts Coping with COVID-19,
Den Haag 2021, S. 139 (142f.).

96 Fiir einen Uberblick vgl. etwa A. Bannon/J. Adelstein, The Impact of Video Proceed-
ings on Fairness and Access to Justice in Court, Brennan Center for Justice 2020,
S.3ff.

97 S, jeweils mw.N., etwa G. Kodek, Einsatz neuer Formen der Informationstechnik im
Beweisverfahren, in: T. Gottwald (Hrsg.), e-Justice in Osterreich. Erfahrungsberichte
und europdischer Kontext, Festschrift fiir Martin Schneider, Ziirich 2013, S. 331 (352);
Stadler, in: Musielak/Voit (Fn. 18), § 128 Rn. 6; Scholz-Berger/Schumann, Videokon-
ferenz als Krisenlosung (Fn. 11), 469 (471).

358

14:00:07. - E—


https://doi.org/10.5771/9783748935476-337
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Virtuelle Verhandlungen in internationalen Zivilprozessen

es auch in traditionellen Vernehmungssituationen Mdoglichkeiten, einen
Zeugen iiber das erlaubte Maf3 hinaus ,vorzubereiten bzw. unter Druck zu
setzen; zweitens kann in vielen Fallen wohl auf Ebene der (technischen)
Ausgestaltung vorgesorgt werden;’® auflerdem stellt sich diese Problematik
in all jenen Settings nicht, in denen die Einvernahme unter Einschaltung
eines Gerichts oder einer sonstigen offentlichen Einrichtung erfolgt, unter
deren Beteiligung oder Aufsicht die Beweisperson vernommen wird.?

Angesichts dessen, dass die (teil-)virtuelle Verhandlungsfithrung bei Ein-
haltung der oben dargestellten Standards grundsitzlich den Anspriichen
einer rechtsstaatlichen Justizgewdhrung entspricht, erscheint ihr Einsatz -
jedenfalls in grenziiberschreitenden Konstellationen, wo damit regelmaflig
eine grofie Zeit- und Kostenersparnis einhergeht — mit Zustimmung aller
Parteien weitgehend unproblematisch und sollte daher grofiziigig zugelas-
sen werden.!?® Abwégungsfragen stellen sich vor allem dann, wenn zumin-
dest eine Partei gegen diese Art der Verhandlungsfithrung ist. Doch auch
hier tritt in grenziiberschreitenden Fallgestaltungen héufig die Frage nach
allfdlligen Qualitétsverlusten durch den Videokonferenzeinsatz eher in den
Hintergrund.!”! Wenn némlich ohne den Einsatz von Videokonferenztech-
nologie die effektive und faire Justizgewdhrung behindert oder zumindest
erheblich erschwert wire, wiirde auch bei Bejahung moderater Qualitits-
verluste regelméflig die Abwagung zu Gunsten des Technologieeinsatzes
ausschlagen.10?

98 So ausdriicklich OGH 18 ONc 3/20s EvBIl 2021/19 (Hausmaninger/Loksa) = NR
2021, 88 (Forstel-Cherng/Tretthahn-Wolski); vgl. 1.d.S. auch Stadler, in: Musielak/
Voit (Fn. 18), § 128 Rn. 6.

99 Denkbar sind hier sowohl Konstellationen, in denen derartige Raumlichkeiten fiir
eine direkte Vernehmung durch das Prozessgericht zur Verfiigung gestellt werden,
als auch die Zuschaltung des Prozessgerichts zu einer Vernehmung durch das aus-
landische Rechtshilfegericht (vgl. etwa Art. 14 Abs. 4 iV.m. 12 Abs. 3 EuBewVO).

100 Auflerhalb von Verfahren, in denen der Untersuchungsgrundsatz herrscht, sollte ein
allfilliges gerichtliches Ermessen, trotz Zustimmung der Parteien und gegebener
technischer Méglichkeiten vom Einsatz der Videokonferenztechnologie abzusehen,
auf Fille reduziert werden, die aus besonderen Griinden ginzlich fiir den Video-
konferenzeinsatz ungeeignet sind; a.A. etwa Gascén Inchausti, Challenges for Orali-
ty (Fn. 87), 8 (24 ff.).

101 Vgl. i.d.S. bereits etwa M. Fervers, Der Grundsatz der Unmittelbarkeit und seine
Durchbrechung, in: T. Garber/S. Clavora (Hrsg.), Grundsitze des Zivilverfahrens-
rechts auf dem Priifstand, NWV 2017, S. 25 (34 f.).

102 Vgl. etwa OGH 1 Ob 39/15i SZ 2015/115; 9 Ob 27/15h ecolex 2016/125; 6 Ob 111/15i
OBA 2017/232; RIS-Justiz RS0056185.
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Sehr deutlich zeigt sich das in vielen typischen Fillen des Zeugenbewei-
ses: Ein Auslandszeuge kann, zumindest dann, wenn er nicht Staatsbiirger
des Forumsstaats ist, nicht durch Androhung von im Forumsstaat zu voll-
ziehenden Zwangsmitteln zum Erscheinen vor dem Gericht gezwungen
werden.!9 Ist ein solcher Zeuge, dessen Einvernahme von einer Partei
beantragt ist, nun nicht zum Erscheinen vor dem Prozessgericht bereit,
wird sich das Prozessgericht schon angesichts des dem Beweisfiihrer zu-
kommenden Rechts auf Beweis um einen anderen Weg der Einvernahme
zu bemiihen haben.1% Wenn sich der Zeuge nun freiwillig bereit erklart, an
einer Videoeinvernahme teilzunehmen, ist dies aus Sicht der gerichtlichen
Wahrheitsfindung offensichtlich besser, als der Fall, dass seine Einvernah-
me ganz unterbleibt.'> In einem solchen Fall stellt die Videoeinvernahme
aber auch unzweifelhaft einen geringeren Verlust an (materieller) Unmittel-
barkeit dar, als wenn dem erkennenden Gericht blofl das Protokoll einer
Einvernahme durch einen nicht weiter mit dem Akt vertrauten auslandi-
schen Richter oder eine auslandische Richterin zur Verfiigung steht.16

Etwas anders gelagert als beim Auslandszeugen ist die Situation, dass
eine im Ausland aufhéltige Partei einzuvernehmen ist. Die Partei trifft

103 Siehe etwa Geimer, in: Geimer (Fn. 20), Rn.2381 m.w.N.; OLG Linz 3 R 145/13h;
eine Ausnahme kann aus volkerrechtlicher Sicht u.U. dann bestehen, wenn ein
anderer ausreichender Nahebezug vorliegt; vgl. auch oben Fn. 41; diese Personen
unterliegen demnach auch nicht der Zeugnispflicht; vgl. J. Damrau/A. Weinland, in:
W. Kriiger/T. Rauscher (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung
mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen, Bd. II, 6. Aufl., Miinchen 2020,
§ 373 Rn.30; W. H. Rechberger/T. Klicka, in: W. H. Rechberger/T. Klicka (Hrsg.),
Kommentar zur ZPO, 5. Aufl., Wien 2019, Vor § 320 ZPO Rn. 4; T. Sutter-Somm/B.
Seiler, in: T. Sutter-Somm/B. Seiler (Hrsg.), Handkommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Ziirich/Basel/Genf 2021, Art. 160 Rn. 5.

104 Siehe etwa BGH RATW 2013, 398 (399); RATW 2021, 430 (432) mw.N.; H. J. Ahrens,
Der Beweis im Zivilprozess, Kapitel 59: Abwicklung der Beweiserhebung, Koln
2014, Rn. 35 £; vgl. auch BVerfG 13 NJW 2016, 626.

105 Oberhammer/Scholz-Berger, Moglichkeiten und Grenzen der Videoeinvernahme
(Fn. 5), 285 (286) m.w.N.

106 Vgl. etwa BGH RATW 2021, 430 (432 Rn. 23); ZZP 111 (2002), 413 (441); aus diesem
Grund sehen etwa § 375 Abs.1 Nr. 2 und 3 dZPO sowie § 277 6ZPO einen Vorrang
der Videoeinvernahme vor der mittelbaren Beweisaufnahme durch einen ersuchten
Richter vor (vgl. BT-Drs. 14/6036, 122; 981 BIgNR XXIV. GP 85). Einen méglichen
»Mittelweg® stellt freilich die Zuschaltung von Prozessgericht und Parteien zu einer
Einvernahme durch das Rechtshilfegericht dar (vgl. fiir den europiischen Justiz-
raum etwa Art. 14 Abs. 4 und Art 13 Abs 3 iV.m. 12 Abs. 3 EuBewVQ); diese Form
der Durchfithrung hat den Vorteil, dass hier auch eine Zwangsandrohung und
-ausiibung durch den ersuchten Mitgliedstaat in Frage kommt.
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prozessuale Mitwirkungsobliegenheiten, weshalb von ihr auch nétigenfalls
grundsitzlich zu verlangen ist, dass sie vor dem Prozessgericht erscheint.
Stehen dem Erscheinen aber (aus Sicht der Partei) uniiberwindbare Hin-
dernisse entgegen, wird man ihr jedenfalls auch die Mdoglichkeit geben
miissen, per Videokonferenz einvernommen zu werden, um ihren An-
spruch auf rechtliches Gehor und ihr Recht auf Beweis entsprechend aus-
iiben zu kénnen.!0”

Doch auch dann, wenn es keine derartig gravierenden Hindernisse gibt,
sondern das physische Erscheinen ,nur® mit einem - insb. im Vergleich
zum Streitwert — unverhiltnisméfligen Aufwand verbunden ist, wird eine
Interessenabwiagung im Lichte des Anspruchs auf effektive Rechtsschutzge-
wihrung hiufig zugunsten der betroffenen Partei ausschlagen.!%®

Ein Interesse daran, die Reise zu Gericht nicht antreten zu miissen, kann
eine Partei freilich nicht nur im Zusammenhang mit ihrer Vernehmung
haben. Der Einsatz von Videokonferenztechnologie zur Erméglichung der
Teilnahme von Parteien und Vertretern an der miindlichen Verhandlung
an sich (oder etwa auch an der Befragung einer von der Partei unterschied-
lichen Beweisperson) auf einseitiges Verlangen der betroffenen Partei er-
scheint viel weniger problematisch, als dies bei einer Beweisaussage der
Partei der Fall ist. Schliefllich stellt sich die Frage nach einem allenfalls
geringeren Beweiswert der Aussage hier von vornherein nicht. Insofern
werden, jedenfalls in hybriden Settings, in denen der anderen Partei die
Teilnahme in Présenz freigestellt bleibt, deren schiitzenswerte Interessen
nur wenig beriihrt werden; nachteilig ist eine solche Konstellation eher fiir
die zugeschaltete Partei. Aus diesem Grund wird im Ubrigen auch eine
sehr sorgfiltige Interessenabwigung vorzunehmen sein, bevor eine Partei,
die wegen temporarer Unmdoglichkeit der Prasenzteilnahme eine Vertagung
bzw. Terminsverlegung beantragt, auf die Méglichkeit der Videoteilnahme
verwiesen wird.!® Im Ausgangspunkt verlangt nidmlich die prozessuale

107 Vgl. insb. House of Lords, 10.2.2005 Roman Polanski v. Condé Nast Publications
Ltd [2005] All ER 945 = RIW 2006, 301 (Kndfel) Rn.20ff.; Hess in: Marauhn
(En. 75), S.17 (22); Oberhammer/Scholz-Berger, Moglichkeiten und Grenzen der
Videoeinvernahme (Fn. 5), 285 (287).

108 Fiir Zeugen sieht z.B. die dsterreichische ZPO - anders als fiir Parteien - in solchen
Fallen bereits heute eine Videozuschaltung vor; vgl. § 277 iV.m. §328 Abs.1 Z 3
6ZPO und dazu etwa Oberhammer/Scholz-Berger, Moglichkeiten und Grenzen der
Videoeinvernahme (Fn. 5), 285 (286).

109 Vgl. dazu etwa Windau, Verhandlung im Wege der Bild- und Toniibertragung
(Fn. 58), 2753 (2755); KG Berlin NJW-RR 2022, 1003 (1004).
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Waffengleichheit, dass beide Parteien unter denselben Bedingungen an der
Verhandlung teilnehmen kénnen;"? eine Partei, die blofy temporér nicht
anreisen kann, wird daher nur dann gegen ihren Willen auf die Video-
durchfiihrung verwiesen werden konnen, wenn im Lichte des Rechts auf
eine Erledigung binnen angemessener Frist die Verzogerung nicht toleriert
werden kann.

D. Fazit und Ausblick

Nach der hier vertretenen Ansicht stellt der Einsatz von Videokonferenz-
technologie zur Fithrung von Verhandlungen und zur Vornahme von
Beweisaufnahmen regelmiflig auch dann keinen Eingriff in fremde Ho-
heitsrechte dar, wenn er ohne Beschreitung des passiven Rechtshilfeweges
erfolgt. Freilich darf aber nicht tibersehen werden, dass verbreitet diesbe-
ziigliche Vorbehalte bestehen, die auch ernst genommen werden miissen.
Auflerdem kann das Beschreiten des Rechtshilfeweges Vorteile in Form von
Unterstiitzung durch den Aufenthaltsstaat bringen. Innerhalb der europa-
ischen Union konnte die Bedeutung der Diskussion im Fall einer Umset-
zung des gerade in Diskussion befindlichen Verordnungsvorschlages ,Ver-
ordnung iiber die Digitalisierung der justiziellen Zusammenarbeit und des
Zugangs zur Justiz in grenziiberschreitenden Angelegenheiten!!! der in sei-
nem Art.7 ein unionsautonomes Recht auf Videozuschaltung fiir Prozess-
parteien in grenziiberschreitenden Zivil- und Handelssachen enthalt!'? und
in seinem Anwendungsbereich damit implizit auch die zwischenstaatliche
Zulassigkeit klarstellen wiirde,'* sowie durch eine rechtsschutzfreundliche
Handhabung der EuBewVO kiinftig in den Hintergrund treten. Auch au-
Berhalb der EU zeichnen sich diesbeziiglich positive Entwicklungen ab. So
hat die traditionell in souverdnitétsrechtlichen Fragen sehr strenge Schweiz

110 Vgl. M. A. Hjort, Orality and Digital Hearings, IJPL 12 (2022), 29 (37).

111 COM (2021) 759 final.

112 Vgl. zu dieser vorgeschlagenen Regelung und den darin enthaltenen Unklarheiten
und Problemen, die einer Klarstellung/Verbesserung im weiteren Verordnungsge-
bungsverfahren harren, etwa Heck, Die ortliche Einheit (Fn. 11), 1529 (1535 f.).

113 Je nachdem, welche Meinung man allgemein zur vélkerrechtlichen Zuldssigkeit
grenziiberschreitender Videokonferenzen vertritt (siehe oben II.), wird man darin
entweder eine blofle Klarstellung oder einen konstitutiven Erlaubnissatz fiir einen
virtuellen Ubergriff auf das Territorium anderer Mitgliedstaaten sehen. Nach der
in diesem Beitrag vertretenen Meinung trifft die erste Auslegung zu; vgl. i.d.S. etwa
auch Heck, Die ortliche Einheit (Fn. 11), 1529 (1536).
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mittlerweile erkannt, dass ihr restriktiver Zugang in Hinblick auf Videover-
nehmungen von Personen, die sich auf ihrem Territorium aufhalten, weni-
ger ein Problem der ausldndischen Prozessgerichte, als ein Problem der
eigenen Biirger:innen und der in der Schweiz ansdssigen Unternehmen
ist, deren Zugang zum Recht in grenziiberschreitenden Angelegenheiten
dadurch behindert wird.!"* Eine gerade in Vernehmlassung befindliche Ini-
tiative sieht daher erhebliche Erleichterungen fiir die Videozuschaltung von
in der Schweiz befindlichen Personen zu Verfahren in anderen Staaten vor.
Unabhingig von dieser - mehr den formalen Rahmen virtueller Ver-
fahrensfithrung betreffenden — Frage steht meines Erachtens fest, dass
der Einsatz von Videokonferenztechnologie in vielen Konstellationen als
addquates und notwendiges Mittel zur Effektuierung eines Zugangs zum
Recht auf Dauer nicht mehr wegzudenken sein wird. Es bedarf zwar eines
sorgfiltigen Umganges mit dieser Technologie, in dessen Rahmen auch
auf berechtigte Bedenken im Hinblick auf traditionelle Prozessgrundsitze
und mogliche Einschrankungen von Verfahrensgrundrechten einzugehen
ist. In vielen typischen Situation, die sich in grenziiberschreitenden Zivil-
prozessen regelmiaflig stellen, tiberwiegt aber der Vorteil des Einsatzes die-
ser Technologie. Das gilt in besonderer Weise fiir die Vernehmung von
Auslandszeugen, bei der die Videokonferenz haufig der einzige Weg einer
unmittelbaren Durchfithrung durch das Prozessgericht sein wird. Es gilt
aber in vielen Fillen ebenso fiir die Vernehmung von Parteien und fiir die
Teilnahme von Parteien und Parteienvertretern an der Verhandlung.

114 So ausdriicklich der erlauternde Bericht vom 23. November 2022 zur Vorlage fiir
einen Bundesbeschluss tiber den Einsatz elektronischer Kommunikationsmittel in
grenziiberschreitenden Zivilprozessen, S. 4; vgl. zu dieser Problematik in allgemei-
nerem Zusammenhang bereits Geimer, in: FS Ulrich Spellenberg (Fn. 20), S. 407
(408).
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