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1 Einleitung

Nicht nur im nationalen Zivilprozess, sondern auch in grenziiberschreitenden Strei-
tigkeiten haben Videoverhandlungen in den letzten Jahren verstirkt Einzug erhalten
— katalysiert durch, aber mittlerweile verselbststindigt von pandemiebedingte Reise-
und Kontaktbeschrinkungen. Denn die praktischen Vorteile des Einsatzes von
Videotechnik liegen auch und insbesondere im internationalen Rechtsverkehr auf
der Hand: Der mit Auslandsreisen einhergehende Zeit- und Kostenaufwand kann
eingespart,! logistischer Abstimmungsbedarf mit dem Drittstaat vermieden werden.
Auch die internationale schiedsverfahrensrechtliche Praxis rekurriert denn lingst auf
die Moglichkeiten der Videovernehmung.?

Die grenziiberschreitende technologiegestiitzte Vernehmung und Verhandlung
durch staatliche Gerichte entbehrt allerdings bis heute eines sicheren normativen
Fundaments: Zwar gestatten sowohl das HBU — das zwar von 1970 datiert, aber
technologieneutral konzipiert ist? — als auch die EuBewVO (vor wie nach ihrer Neu-
fassung) aktive, videogestiitzte Vernehmungen des Prozessgerichts in Verfahren mit

1 Vgl. zudem die dienstrechtliche Problematik richterlicher Auslandsteisen (bisweilen salopp als ,,Jus-
tiztourismus® gehandelt, s. Kndfel, RIW 2021, 247, 248 mwN.); dazu etwa BGH, Urteil v. 27.1.1978 —
RiZ (R) 3/77, BGHZ 71,9, 11 f.

2 8. etwa Lal/ Kaiding/ Defranchi (2021) 37 Const. L.J. 129 ff. mwN.

3 Vgl. insbesondere HCCH, Guide to Good Practice on the Use of Video Links, 2020, S. 37.
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Auslandsbezug als Form der passiven Rechtshilfe.* Die Bedirfnisse der gerichtli-
chen und anwaltlichen Praxis® wie auch die Kontroversen der Wissenschaft kreisen
indes weniger um diese Videovernehmungen mit Gestattung ausldndischer Stellen
denn um die Frage, ob Videotibertragungen tiberhaupt der Rechtshilfe bedtrfen —
oder ob Zivilgerichte ohnehin autonom und ohne internationalen Abstimmungsbe-
darf Videokonferenzen ins Ausland schalten kdnnen. Schnell ein Videolink zur Ver-
handlung oder Beweisaufnahme ins Ausland versandt, anstatt den oft zeitintensiven,
umstindlichen Rechtshilfeweg zu beschreiten, der bisweilen gar die Prozessgrund-
rechte der Parteien, insbesondere das Recht auf Beweis, beschneiden mag6 — ist das
bloBes Wunschdenken der Praxis oder schon de lege /ata ein legitimes gerichtliches
Vorgehen?

2 Volkerrechtliche Souverinitatsvorbehalte in Zivilverfahren

2.1 Territorialititsprinzip als Beschrinkung richterlicher Befugnisse

5»INow the first and foremost restriction imposed by international law upon a State is that — failing
the excistence of a permissive rule to the contrary — it may not exercise its power in any form in the
tervitory of another State.* Das auf die Lotus-Entscheidung des Stindigen Internatio-
nalen Gerichtshofs von 1927 zuriickgehende Verbot extraterritorialen hoheitlichen
Handelns begrenzt die Staatsgewalt auf das eigene Staatsgebiet und dominiert bis
heute das hiesige zivilprozessuale Denken.? Paradigmatisch verweisen deshalb ZPO?
wie auch ZRHO fir Beweisaufnahmen im Ausland auf den Rechtshilfeweg und
spiegeln damit die Erkenntnis wider, dass der Zivilprozess als Durchsetzung staatli-
chen 6ffentlichen (Verfahrens-)Rechts durch die Gerichte grundsitzlich eine Aus-
tbung hoheitlicher Gewalt darstellt. Der Staat handelt bei der prozessualen Rechts-
durchsetzung zure imperii — und zwar auch dann, wenn private Rechte in Streit

4S. Art. 10,17 EuBewVO a.F. bzw. Art. 12, 20 EuBewVO n.F. (iVm §§ 1072 ff. ZPO) sowie Art. 9,
17 HBU. Art. 9 EuGFO hingegen rekurriert lediglich auf diese Mechanismen der EuBewVO; s.
MiKoZPO/Hau, Art. 9 EuGFO; Krophollet/». Hein, EuZPR, Art. 9 EuGFO Ra. 2 f. Vgl. daneben
aber auch die Mechanismen aktiver Rechtshilfe nach Art. 10 Abs. 4 EuBewVO a.F. bzw. Art. 12
Abs. 4 EuBewVO n.F.

5 Zur Praxis autonomer Videoschalten bereits Davies, 55 Am. J. Comp. L. 205 (2007); s. auch Kndfes,
EuZW 2008, 267, 269 mwN.

¢ S. zu den Nachteilen des Rechtshilfewegs nur exempl. Nage/, Nationale und internationale Rechts-
hilfe, S. 49; Geimer, in: FS Spellenberg, S. 407, 408; Windan, M 2021, 178, 181.

7 StIGH, Série A Nr. 10 (1927), S. 18 f.

8 Eingehend dazu etwa Musielak, in: FS Geimer, S. 761 ff.

9 S. insbes. § 363 Abs. 1 ZPO.

108, §§ 60, 64c ZRHO. Die ZRHO ist freilich als bloe Verwaltungsvorschrift nicht bindend; dazu
AG Bonn, Beschluss v. 20.6.1990 — 42 F 256/89, NJW 1991, 1430, 1431 m. Anm. Geinmer.
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stehen —, weshalb die gerichtlichen Aktionsméglichkeiten schon im Erkenntnisver-
fahren strikt auf die eigene Hoheitssphire beschrinkt bleiben.!!

Diese territoriale Begrenzung zivilverfahrensrechtlicher Befugnisse kann auch
nicht mit dem Verweis darauf in Zweifel gezogen werden, dass Gerichte anerkann-
termaflen auslandsbezogene Sachverhalte regeln und etwa zur Vornahme oder Un-
terlassung von Handlungen im Ausland verurteilen kénnen'? — ebenso wie gesetz-
geberseits innerhalb gewisser Grenzen privatrechtliche Normen mit extraterritoria-
ler Wirkung erlassen werden mdégen.!3 Denn insoweit steht nicht die Befugnis zur
Rechtsdurchsetzung (jurisdiction to enforce), sondern die bloBe Rechtsseszungsbetugnis (ju-
risdiction to prescribe) in Rede;!* diese aber griindet von vornherein nicht auf Territori-
alitidtserwigungen, sondern schlicht auf dem Personalititsprinzip oder hinreichen-
den rechtlich relevanten Bezichungen des normierenden Staates zum Sachverhalt.!s
Schon da die Anerkennung und Vollstreckung des Urteils im Ausland im Belieben
des auslindischen Staates steht, sind fremde Hoheitsrechte durch den Erlass derar-
tiger Gerichtsentscheidungen nicht tangiert.!¢ Fiir die Diskussion um die Zulissig-
keit transnationaler Verhandlungen und Beweisaufnahmen per Videolink bieten die
Rechtssetzungsbefugnisse deshalb keinen Erkenntnisgewinn.!?

2.2 Mal3geblichkeit der Auswirkungen digitaler Hoheitsausiibung im
Ausland

Ist damit die Ausiibung zivilverfahrensrechtlicher Befugnisse jenseits des eigenen
Staatsterritoriums rechtshilfebedurftig, so verengt sich die Frage der Zuldssigkeit
grenziiberschreitenden Videoeinsatzes auf die Lokalisierung der damit einhergehen-
den Austibung von Hoheitsrechten. Anders als bei klassischen Fallkonstellationen
wie der Beweisaufnahme durch das Gericht auf fremdem Territorium!® handelt das
Gericht im Rahmen der Beweis- und Verhandlungsmoglichkeiten des § 128a ZPO
zwar selbst nicht unmittelbar auf auslindischem Staatsgebiet. Denn in der hybriden

1S, nur exempl. Nage/ (Fn. 6), S. 43; Geimer, 1ZPR, Rn. 371, 377; Hess, Europiisches Zivilprozess-
recht, Rn. 3.87; Geimer (Fn. 6), S. 407.

12§, nur exempl. BGH, Beschluss v. 13.8.2009 — I ZB 43/08, IPRax 2013, 173; OLG Hamm, Urteil
v. 20.6.1985 — 4 U 15/85, NJW-RR 1986, 1047; tendenziell enger Pfejffer, Internationale Zustindigkeit
und prozessuale Gerechtigkeit, S. 453 ff.

13 Auch dazu bereits StIGH Série A Nr. 10 (1927), S. 19; zu den Voraussetzungen extratertitorialer
Anordnungen s. Sachs/ S#reinz, Art. 25 Rn. 54 mwN.

14 Zur Unterscheidung grundlegend Mann, RAC 1964 1, 9 ff.; s. auch Szadler, Der Schutz des Unter-
nehmensgeheimnisses, S. 271 f. mwN.

15 Stadler (Fn. 14), S. 273; Mann, RAC 1984 1, 26 ff.

16 Geimer (Fn. 11), Ra. 396.

17 So aber Windau, jM 2021, 178, 179; auch Schlosser, Justizkonflikt, S. 7 vertritt bereits die Auffassung,
dass fiir Mitwirkungspflichten im Prozess nichts anderes gelten kénne als fur die Verurteilung zu

Handlungen und Unterlassungen im Ausland; zust. wohl auch Modssle, Extraterritoriale Beweisbeschaf-
fung, S. 339 f.

18 8. dazu nur exempl. Berzele, Souverinitit und Verfahrensrecht, S. 78 ff. Zur Titigkeit von Sachver-
stindigen im Ausland s. hingegen noch sub 3.2.
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Verfahrenssituation, welche die ZPO bis dato einzig gestattet, bleibt der Ort der
Verhandlung der in Deutschland belegene Gerichtssaal,’” zu dem sich Parteien, Zeu-
gen oder Sachverstindige lediglich zuschalten. Indes ist jedenfalls nach kontinental-
europiischem Verstindnis anerkannt, dass bereits jede gerichtliche Aufforderung,
die unmittelbar ins Ausland ergeht und dort unzulissige Auswirkungen zeitigt, ho-
heitsverletzend wirkt.20 Dass Souverinititsverletzungen und der daraus resultierende
Bedarf nach internationaler Kooperation nicht auf Konstellationen beschrinkt blei-
ben, in denen der Staat bzw. einer seiner Hoheitstriger selbst die Landesgrenze tiber-
schreitet, offenbart bereits der Seitenblick auf so klassische Themen des IZVR wie
die Zustellung amtlicher Schriftstiicke an auslandsansissige Adressaten.?!

Ob und inwieweit deutsche Gerichte unter Zuhilfenahme videotechnologischer
Mboglichkeiten ins Ausland hineinwirken und ihre Amtshandlung gleichsam digital
tber das Staatsgebiet hinaus verlingern, versperrt sich freilich einer uniformen Be-
trachtung. Wenn volkerrechtlicher MaB3stab die konkrete Auswirkung gerichtlichen
Handelns in fremdem Territorium ist, gilt es de lege Jata zwischen zwei Konstellatio-
nen grenziiberschreitender gerichtlicher Videoaktivititen strikt zu differenzieren: ei-
nerseits der grenziiberschreitenden Videovernehmung von im Ausland befindlichen
Personalbeweismitteln durch das im deutschen Gerichtssaal verbleibende Gericht
(dazu 3); andererseits der grenziberschreitenden Verhandlung unter Zuschaltung
von Parteien aus dem Ausland in den inldndischen Gerichtssaal (dazu 4). Mit Blick
auf rezente Bestrebungen zur Modernisierung des Zivilprozesses? lohnt daneben
bereits der Blick auf ein prospektives vollvirtuelles Gerichtshandeln, bei dem — an-
ders als nach dem gegenwirtigen Hybridmodell des § 128a ZPO — auch das Gericht
selbst nicht mehr an den Gerichtssaal gebunden ist (dazu 5).

3 Zulassigkeit grenziiberschreitender Videobeweisaufnahmen

Die Problematik, wann eine souverinititsvetletzende extraterritoriale Beweisauf-
nahme vorliegt und wann lediglich eine Beweisbeschaffung ohne derartige hoheit-
liche Implikationen, ist ein Evergreen des Internationalen Zivilverfahrensrechts und
entbehrt bis heute — auch jenseits der rezenten Debatten um die Zuldssigkeit grenz-
tberschreitender Videovernehmungen — einer abschlieBenden Klirung. Traditionell
entziindet der Streit sich bereits an der Frage, ob die vélker- und europarechtlichen

19 Vgl. nur MuKoZPO/ Rauscher, Beilage zur COVID-19-Situation Rn. 19; Windan, NJW 2020, 2753,
2754. Hintergrund dieser Regelung ist der Grundsatz der Saal6ffentlichkeit (§ 169 GVG), s. dazu Mu-
sielak/Voit/ Stadler, § 128a Ra. 2; RenfS, JZ. 2020, 1135, 1130.

20°S. nur exempl. BGH, Urteil v. 15.9.1999 — 1 StR 286-99, BGHSt 45, 188; Berzele (Fn. 18), S. 81.

2LS. nur § 183 Abs. 2 1 ZPO sowie zur Notwendigkeit dieser Norm BVerfG, Beschluss v. 22.3.1983
— 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343, 372.

22 Namentlich zur Einfithrung eines Beschleunigten Online-Verfahrens sowie zur Ausweitung der
Grenzen des § 128a ZPO; s. dazu das Diskussionspapier der Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zi-
vilprozesses®, S. 45 ff., 50 f., 76 ff. (online abrufbar unter https://www.justiz.bayern.de/me-
dia/images/behocetden-und-gerichte/obetlandesgetichte/nuernberg/ diskussionspapier_ag_moderni-
sierung.pdf (alle Internetquellen zuletzt eingesehen am 22.02.2022)).


https://www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/oberlandesgerichte/nuernberg/diskussionspapier_ag_modernisierung.pdf
https://www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/oberlandesgerichte/nuernberg/diskussionspapier_ag_modernisierung.pdf
https://www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/oberlandesgerichte/nuernberg/diskussionspapier_ag_modernisierung.pdf

Grenziiberschreitende Videoverhandlungen jenseits des Rechtshilfewegs 47

Rechtshilfeinstrumente von HBU und EuBewVO ihrer Ratio nach exklusiv sind
oder ob sie die Vertrags- bzw. Mitgliedstaaten lediglich zur Inanspruchnahme des
Rechtshilfewegs berechtigen, ohne sie zugleich dazu zu verpflichten. Denn erst die feh-
lende Exklusivitit der Rechtshilfemethoden beldsst Raum fiir die eigenstindige
extraterritoriale Beweisbeschaffung /ege fori (auch gehandelt als Beweisanordnung??
oder als Beweismitteltransfer?4). Wihrend die Frage nach der Exklusivitit des HBU
der ewige Zankapfel im transatlantischen Rechtsverkehr zu bleiben scheint,? steht
seit der Entscheidung des EuGH in der Rs. Lzppens die nur optionale Rechtsnatur
der in der EuBewVO verankerten Rechtshilfemechanismen fest.20 Ein Agieren jen-
seits des Rechtshilfewegs ist damit jedenfalls im europiischen Kontext grundsitzlich
moglich?” — allerdings nur unter Einhaltung der vélkerrechtlichen Grenzen, d.h. le-
diglich soweit extraterritoriale Beweismittelbeschaffungen ohne souverinititsverlet-
zende Auswirkungen im Ausland vonstattengehen.

3.1 Videovernehmung als Beweisimport? Internationales Meinungsbild

Ein derartiger Souverinititsbezug transnationaler videogestiitzter Vernehmungen
von Zeugen, Sachverstindigen oder Parteien wird international vielfach dementiert
und die Videobeweisaufnahme in liberal-pragmatischer Gesinnung als blof3e extra-
territoriale Beweisbeschaffung eingestuft, die nicht dem Rechtshilfeweg unterstehe.
Insbesondere die angelsichsische Gerichtspraxis — etwa in den USA2 und
England® — vermag typischerweise keine Usurpation der Hoheitsbefugnisse des
Aufenthaltsstaates der Vernehmungsperson zu erkennen. Und auch hierzulande
mehren sich die Stimmen, die einem schlichten Beweistransfer das Wort reden3® und

23 Hess (Fn. 11), Ra. 8.95; Rauscher/». Hein, EuZPR/EulPR, Art. 1 EG-BewVO Ra. 18; Hef,

J7 2001, 573, 580.

24 Daond;, Extraterritoriale Beweisbeschaffung, S. 55.

25 Vel. schon den dt.-am. Justizkonflikt im Kontext der Aérospatiale-Entscheidung des U.S. Supreme
Court von 1987; eingehend dazu etwa Junker, Discovery, S. 284 ff., 392 ff.; Schack, IZVR, Rn. 873 ff.
In der akad. Diskussion verliert das Exklusivititsdogma allerdings auch hierzulande an Boden; s. dazu
Rauscher/». Hein (Fn. 23), Art. 1 EG-BewVO Rn. 18 mwN.

26 EuGH, Utteil v. 6.9.2012, Rs. C-170/11 — Lippens, ECLIEU:C:2012:540, Rn. 30 ff., 37; so auch
bereits Miiller, Grenziiberschreitende Beweisaufnahme, S. 145 f.; Hef, JZ 2001, 573, 580. Krit. hin-
sichtl. der Begriindung des EuGH Huber, ZEuP 2014, 642, 651 f.; Kern, GPR 2013, 49, 51; Kndfel,
IPRax 2013, 231, 232 f. Andeutungsweise anders noch EuGH, Urteil v. 28.4.2005, Rs. C-104/03 — S
Panl Dairy Industries, ECLI:EU:C:2005:255, Rn. 23.

27 Begriindungsansitze fir die Zuldssigkeit nicht souverinititsverletzender grenziiberschreitender Be-
weisanordnungen insbes. bei Leipold, Lex fori, S. 29 ff., 63 ff.; Schlosser, in: FS Lorenz, S. 497, 510 f;
Moisste (Fn. 17), S. 200 ff,; s. iberblicksweise auch Daoudi (Fn. 24), S. 81 ff.

28 David Harrell v. Robert A. Butterworth, 251 F. 3d 926 (11th Cir. 2001).

2 Rowland v. Bock [2002] EWHC 692 (QB), [2002] 4 All ER 370, 373, per Newman J.; Eloise Mukami
Kimathi & Ors. v. Foreign & Commonwealth Office [2016] EWHC 600, per Steward J. Vgl. auch The
White Book 2021, Section A, Rn. 32.3.1.

30 So insbes. Zollet/ Geimer, ZPO, Art. 17 EuBeweisVO Ra. 2; Nagel/Gottwald/ Gottwald, 1ZPR,
Rn. 9.38; Nissen, Online-Videokonferenz im Zivilprozess, S. 135; Kngfel, RIW 2018, 712, 715; Kndifel,
RIW 2021, 247, 250; im Erg. auch Mankowski, RIW 2014, 397, 399 ff.; vgl. auch Dizseh, MDR 2011,
269, 270.
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sich dann zur Folgefrage zu positionieren haben, inwieweit grenziiberschreitende
Videobeweisautnahmen /ge for7 (mithin nach § 128a Abs. 2 ZPO) tiberhaupt zulissig
sind.3! Riickhalt findet dieses Credo allerdings nicht in der bisweilen bemthten
EuGH-Entscheidung in der Rs. ProRai/, nach der die Einhaltung des Rechtshilfe-
wegs bei der Titigkeit eines Sachverstindigen auf fremdem Hoheitsgebiet ,,nicht
unbedingt™ erforderlich sein soll.3? Denn diese europiische Judikatur {ibergeht von
vornherein nonchalant jede Souverinititserwigung — augenscheinlich auf Basis der
Annahme, dass ein Sachverstindiger im Ausland Giberhaupt nicht hoheitlich (als ver-
lingerter Arm des Gerichts), sondern schlicht als Privatperson titig wird.??

Fir die klassische Situation richterlicher Vernehmungen hingegen, deren Ho-
heitscharakter auller Zweifel steht, wird dem Beweismittelimport per Videokonfe-
renz an den Rechtshilferegelungen vorbei verbreitet mit Blick auf die territoriale In-
tegritit des auslindischen Staates eine Absage erteilt.>* Denn in einer solchen Ver-
nehmungssituation richten sich autoritire gerichtliche Aufforderungen (und nicht
etwa blof3e Bitten?%) zur Mitwirkung im Verfahren unmittelbar ins Ausland und zei-
tigen dort 6ffentlich-rechtliche Pflichten fiir die Aussageperson: beim Zeugen etwa
Erscheinens- und Aussagepflicht, Wahrheitspflicht sowie Beeidigungspflicht. Ge-
rade letztere gab der hochstrichterlichen Rechtsprechung schon bei der schriftlichen
Zeugenvernehmung nach § 377 Abs. 3 ZPO a.F. Anlass, den Rechtshilfeweg fiir al-
ternativlos zu erkliren.’ Aus denselben Griinden sind denn auch telefonische Ver-
nehmungen /lge fori iberwiegend als Beeintrichtigung fremder Hoheitsbefugnisse
verworfen worden’” — eine Einschitzung, welche die héchstrichterliche Rechtspre-
chung jedenfalls fiir Strafsachen bereits auf die Videokonstellation erstreckt hat.’

31 Fir eine Anwendbarkeit des § 128a ZPO auf grenziiberschreitende Sachverhalte etwa Hess, AnwBI
2011, 321, 324; vgl. auch Kndfel, RIW 2021, 247, 252.

32 EuGH, Urteil v. 21.2.201, Rs. C-332/11 — ProRai/, ECLI:EU:C:2013:87, Rn. 43 ff., 49. Mit dieser
Argumentation etwa Rauscher/». Hein (Fn. 23), Art. 1 EG-BewVO Ra. 22; Windan, M 2021, 178,
182.

33 8. etwa Bach, EuZW 2013, 315, 316; vgl. auch Schack (Fn. 25), Rn. 846; Stadler (Fn. 14), S. 276; Han,
RIW 2003, 822, 823 f. mwN.

34 S0 etwa BeckOKZPO/». Selle, § 128a Rn. 16; Musielak/Voit/ Stadler, § 1282 Ra. 8; MiKo-
ZPO/Rauscher, Vorbemerkung zu § 1072 Rn. 10; MuKoZPO/ Fritsche, § 1282 Rn. 3; Stein/Jo-
nas/Kem, § 128a Rn. 35; Hess (Fn. 11), Rn. 8.59; Frank, FuR 2020, 331, 334; Lafontaine, DAR 2020,
541, 542; Schaumburg, ZRP 2002, 313, 315; Schulze, IPRax 2001, 527, 529; Schultzky, NJW 2003, 313,
314; Socha, FamRZ 2020, 731, 732; Stadler, ZZP 115 (2002), 413, 441. So auch das Diskussionspapier
(Fn. 22), S. 48.

3 Zu dieser Unterscheidung Mann, NJW 1990, 618, 619.

36 BGH, Urteil v. 10.5.1984 — III ZR 29/83, NJW 1984, 2039; ebenso OLG Hamm, Urteil v.
8.12.1987 — 10 U 31/87, NJW-RR 1988, 703; Leipold (Fn. 27), S. 63; zur Neubeurteilung unter der
neuen Rechtslage s. etwa MUKoZPO/Rauscher, Vorbemerkung zu § 1072 Ra. 11; Geimer (Fa. 6),

S. 426 mwN; vgl. auch OLG Frankfurt a. M., Urteil v. 13.7.1995 — 16 U 3/95, NJW-RR 1996, 575;
cingehend zum Ganzen Musielak, in: FS Geimer, S. 761, 767 ff.

37S. etwa Bertele (Fn. 18), S. 452; Stadler (Fn. 14), S. 279, 301; Stirner, in: Habscheid (Hrsg.), Justizkon-
flikt, S. 23; aA Geimer (Fn. 6), S. 426 mwN.

3 BGH, Urteil v. 15.9.1999 — 1 StR 286-99, BGHSt 45, 188, 192 m. Anm. Rase, JR 2000, 77; obiter
auch BGH, Beschluss v. 23.3.2000 — 1 StR 657/99, NStZ 2000, 385, 386; BGH, Beschluss v.
9.10.2007 — 5 StR 344/07, NStZ 2008, 232, 233.
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Wenn die Bundesrepublik im Rahmen eines von der Haager Konferenz vorge-
legten Fragebogens zum Videoeinsatz? die Durchfithrung videogestiitzter Beweis-
aufnahmen durch fremde Gerichte im Inland deshalb entschieden ablehnt, % steht
sie damit international nicht allein: Auch Rechtsordnungen wie die griechische#!,
polnische#? oder Schweizer® insistieren unveridndert auf der Einhaltung des Rechts-
hilfewegs, und selbst in Common Law-Rechtsordnungen findet sich bisweilen ein
konsequentes Postulat (bspw. in den australischen Bundesstaaten Victoria* und
Queensland*) oder zumindest ein punktuelles Plidoyer (so etwa in England*S) zu-
gunsten der Erforderlichkeit eines Rechtshilfeersuchens fiir Videovernehmungen.

3.2 Aussagegehalt der europiischen Rechtshilferegelungen

Lange schienen die europdischen Rechtshilferegelungen den Streitstand lediglich
prima vista im Sinne der Rechtshilfebedtrftigkeit zu entscheiden: namentlich
dadurch, dass Art. 17 Abs. 4 EuBewVO grenziiberschreitende Videokonferenzen
explizit als Fall der passiven Rechtshilfe adressiert und dabei ein Genehmigungser-
fordernis etabliert, das einen Souverdnititsvorbehalt proklamiert. Allerdings bleibt
unter der Altfassung der EuBewVO noch unklar, ob die aus dem Jahr 2001 stam-
mende Norm neben der physischen Ortsverlagerung des Prozessgerichts in das Aus-
land — die den Bedarf nach Zuschaltung von Teilen des Spruchkérpers oder von
Parteivertreter aus dem Inland nach sich ziehen mag — auch den vergleichsweise
rezenten Trend erfassen will, dass das Gericht ohne eigene Ortsverinderung ledig-
lich seinen ,,digitalen Arm* in den Beweismittelstaat ausstreckt.4?

3 Evidence Country Profile Questionnaire, abrufbar unter https://assets.hcch.net/docs/bacelbb7-
4d7e-4d55-8397-7eab67647720.docx.

40 Country Profile Germany, Part II lit. a (alle Linderprofile abrufbar unter

https:/ /www.hcch.net/de/publications-and-studies/details4/?pid=6546&dtid=42).

41 Country Profile Greece, Part I lit. a.

42 Art. 1135 § 4 poln. ZPO; s. auch Country Profile Poland, Part II lit. a.

4 Country Profile Switzerland, Partie II lit. a. Sehr deutlich auch die “Wegleitung” des Bundesjustiz-
amts fir internationale Rechtshilfe in Zivilsachen: “Fiihren eine auslandische Bebirde oder anslindische An-
wilte bei Zeugen oder Parteien, die sich in der Schweiz, befinden, eine Einvernalbme mittels V'ideokonferenz, durch,
stellt dies eine hobeitliche Handlung auf schweizerischem Staatsgebiet dar. Eine derartige Einvernabme bedarf somit
einer Bewilligung.” (a.a.0., S. 35; abrufbar unter https://www.rthf.admin.ch/dam/rhf/de/data/zivil-
recht/wegleitungen.pdf/wegleitung-zivilsachen-d.pdf).

4 Country Report Australia, Part II lit. a.

4 Ebd.

46 Falmouth House Limited v. Micha’al Kamel Abou-Hamdan [2017]) EWHC 779, Rn. 44 f. (Ch. D.), per
Nugee J.; s. auch Inzerdigital Technology Corporation v. Lenovo Group Ltd [2021] EWHC 255 (Pat), 2021
WL 00536419, Rn. 34, 45, allerdings nur mit Blick auf das dt. Souverinititsverstindnis.

47 8. etwa Kreuzer/ Wagner/ Hacfker, in: Dauses/Ludwigs, Hb. EU-Wirtschaftsrecht, Q.III. Allg. Verfah-
rensfragen Rn. 47; Labonté/ Rohrbeck, IWRZ 2021, 99, 101.


https://assets.hcch.net/docs/baee1bb7-4d7e-4d55-8397-7eab67647720.docx
https://assets.hcch.net/docs/baee1bb7-4d7e-4d55-8397-7eab67647720.docx
https://www.hcch.net/de/publications-and-studies/details4/?pid=6546&dtid=42
https://www.rhf.admin.ch/dam/rhf/de/data/zivilrecht/wegleitungen.pdf/wegleitung-zivilsachen-d.pdf
https://www.rhf.admin.ch/dam/rhf/de/data/zivilrecht/wegleitungen.pdf/wegleitung-zivilsachen-d.pdf
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Mit der Neufassung der EuBewVO, die zum 1.7.2022 in Kraft tritt,* positioniert
sich der europiische Gesetzgeber nun indes unmissverstindlich im Sinne der hier-
zulande herrschenden Meinung: Denn Art. 20 EuBewVO n.F., der ausweislich der
Erwigungsgriinde explizit auf den digitalen Zugriff des Prozessgerichts auf im Aus-
land befindliche Beweispersonen zugeschnitten ist,* normiert die ,,unmittelbare Be-
weisaufnahme per Videokonferenz oder anderer Fernkommunikationstechnologie*
als Unterfall der passiven Rechtshilfe (Art. 19 n.F.) und unterwirft sie damit einem
Zustimmungserfordernis.®® Der so artikulierte Souverinititsvorbehalt fiir grenz-
tiberschreitende Videobeweise wird zwar angesichts der eng gefassten Ablehnungs-
grinde’! in Binnenmarktprozessen nur in Ausnahmefillen die Beweisaufnahme als
solche unterbinden und legt insofern Zeugnis davon ab, dass die einzelstaatliche
Souveridnitit im Zuge des europiischen Integrationsprozesses zunchmend ver-
blasst.52 Zugleich aber versagt dieses Zustimmungserfordernis dem autonomen Be-
weisimport lge fori nachdriicklich die Legitimitit.>3

Damit trdgt der europiische Gesetzgeber der Tatsache Rechnung, dass es sich
bei grenziiberschreitenden Videovernehmungen von Beweispersonen gerade nicht
lediglich um ,,die blofie Wabrnehmung von 1V orgingen anf anslindischems Boden”>* oder
schlichten informellen Verkehr von Behorden und Privaten handelt, der von den
Rechtshilferegelungen ausgeklammert bliebe.5 Vielmehr wirken bei der grenziiber-
schreitenden Beweisaufnahme per Videokonferenztechnik hoheitliche Anordnun-
gen des Gerichts (namentlich wahrheitsgetreu auszusagen und die Aussage ggf. zu
beeiden) in das Ausland hinein; denn das digitale Zuschalten der im Ausland befind-
lichen Beweisperson zur inlindischen Gerichtsverhandlung fithrt nicht dazu, dass
diese ihre physische Verbindung zum Aufenthaltsstaat 16st.56

#8S, Art. 35 Abs. 1 EuBewVO n.F. Uberblick zur Neufassung, die dem Finsatz moderner Kommuni-
kationstechnologien Rechnung tragen und damit internationale Anschluss- und Konkurrenzfihigkeit
sicherstellen will, bei Kndgfel, RIW 2021, 247.

9 ErwGr. 21.

50 Dazu auch Kundfel, RIW 2021, 247, 250.

51 Art. 19 Abs. 7 EuBewVO n.F.; insbes. beschrinken sich die materiellen Ablehnungsgrinde auf ei-
nen ordre public-V orbehalt (lit. ¢).

52 Diesen Wandel im Souverinititsverhiltnis konstatierend auch Musielak/Voit/ Stadler, § 363 Ra. 9;
Hess (Fn. 11), Ra. 3.62 ff.; Huber, ZEuP 2014, 642, 661.

53 Ebenso Lafontaine, DAR 2020, 541, 550. So schon zur Altfassung der EuBewVO MuKoZPO/ Rax-
scher, Vorbemerkung zu § 1072 Rn. 11; Hess (Fn. 11), Rn. 8.59; Hess, AnwBI 2011, 321, 324.

54 Kngfel, RIW 2021, 247, 250. Anders insbes. Stadler, ZZP 111 (2002), 413, 441, die darauf verweist,
dass der Richter ,,zumindest virtuell |.. .| hobeitlich im Ausland* agiere.

55 Nut dazu Schlosser/Hess/ Schlosser, EuZPR, Att. 17 EuBewVO Ra. 6; dies anders interpretierend
wohl Kndfel, RTW 2021, 247, 251.

56 Bemerkenswert ist das in England fiir Zwecke des Streamings von Gerichtsverhandlungen entwi-
ckelte Verstindnis, nach dem Richter anordnen konnen, dass der Aufenthaltsort der Parteien als Teil
des Gerichts gilt; s. Polanski v Conde Nast Publications 1.4 [2005] 1 W.L.R. 637; dazu auch Sorabji, in:
Krans/Nylund, Civil Courts Coping with Covid-19, S. 63, 69. In grenziiberschreitenden Prozessen
konfligiert das ersichtlich mit dem dt. Territorialititsverstindnis.
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4 Videoverhandlungen im Spiegel des Territorialititsprinzips

Fir die videogestltzte Teilnahme von Parteien aus dem Ausland zu blofen Ver-
handlungen des in Deutschland sitzenden Gerichts fehlt es demgegeniiber an einer
allgemeinen europiischen Regelung.” Dass die Justizministerkonferenz dies jingst
als Defizit ausgemacht und die Schaffung einer legitimierenden Rechtsgrundlage auf
europiischer Ebene als Desideratum ausgegeben hat,’® dokumentiert wiederum das
klassische deutsche Verstindnis der Staatensouverinitit, die durch die Mitglied-
schaft in der EU als solche auch nicht tangiert ist>: Denn einer Rechtsgrundlage
bediirfte es von vornherein nicht, wenn grenztberschreitende virtuelle Verhandlun-
gen mangels Souverinititsverletzung schlicht nach der /ex for7 erfolgen kénnten.

Dass fremde Hoheitsinteressen durch virtuelle Verhandlungen in transnationa-
len Zivilverfahren tangiert sein kbnnen, wird zwar bisweilen bei freiwilliger Teil-
nahme der im Ausland befindlichen Partei von vornherein in Abrede gestellt®? —
augenscheinlich ¢ contrario zu dem voélkerrechtlichen Grundsatz, dass eine Zwangs-
anwendung im Ausland stets eine Souverinititsverletzung darstellt.®! Eine solche
Argumentation verfingt indes schon deshalb nicht, weil die Verfahrensbeteiligten
bei allem Einverstindnis mit der Verhandlungssituation nicht tiber staatliche Souve-
rinititsbefugnisse disponieren kénnen; dies steht allein dem auslindischen Staat als
Rechtsinhaber an.®

MaBgebliches Kriterium ist vielmehr, inwieweit sich die im Ausland befindliche
Partei trotz des Verzichts auf Zwangsmalinahmen mit autoritativen Anordnungen
des Gerichts konfrontiert sicht, das auch in der schlichten Verhandlungssituation als
hoheitlicher Akteur auftritt und als solcher insbesondere die Befugnis zur materiel-
len Prozessleitung (§ 139 ZPO) beansprucht: Fiir die Parteien resultieren bereits aus
der Verhandlungssituation Offentlich-rechtliche Verpflichtungen,®®> namentlich
Wahtheitspflichten (§ 138 Abs. 1 ZPO) sowie zumindest eine Erklirungslast
(§ 138 Abs. 2 ZPO),%* mitunter komplettiert durch Erscheinungspflichten nach

57 S. aber Art. 8 Abs. 1 S. 1 EuGFO, in deren Rahmen die traditionellen Souverinitiatsvorbehalte fur
den Bagatellbereich zuriickgenommen sind. Die Norm setzt damit (entgegen Windan, jM 2021, 178,
180) die volkerrechtliche Zuldssigkeit grenziiberschreitender Videoverhandlungen gerade nicht aprio-
risch voraus.

58 Beschluss der 92. Justizministerkonferenz vom 16. Juni 2021, TOP 1.2, sub 3.

% BVetfG, Beschluss v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307, 319; s. auch Hillgruber,

J7 2002, 1072, 1077 ff. Die enge justizielle Zusammenatbeit und der Grundsatz wechselseitigen Ver-
trauens findet seinen Niederschlag vielmehr erst in den geltenden EU-Regularien — wie etwa der
Mboglichkeit unmittelbarer Beweisaufnahme nach Art. 17 EuBewVO.

0 Derart auf die Freiwilligkeit abstellend etwa Gezmer (Fn. 11), Rn. 2385a; M. Stirner, AnwBl On-

line 2021, 167, 168.

01'S. zu diesem Grds. nur exempl. Szadler (Fn. 14), S. 288 f. Auch die Neufassung der EuBewVO hilt
— entgegen dem urspriingl. Kommissionsentwurf von 2018 — am Zwangsverbot fiir unmittelbare Be-
weisaufnahmen fest (s. Art. 19 Abs. 2 EuBewVO n.F.).

02 In diesem Sinne auch bereits Berele (Fn. 18), S. 86 £.; Stadler (Fn. 14), S. 278 mwN.

03 Vgl. auch Glung, Psychologische Effekte beim Einsatz von Videotechnik, S. 44.

64 Zur Einstufung der Erklirungspflicht nach Art. 138 Abs. 2 ZPO als bloBe prozessuale Last Mu-
sielak/Voit/ Stadler, § 138 Rn. 9; vgl. auch Zollet/ Greger, § 138 Ra. 8 f.
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§ 141 ZPO. Diese prozessualen Mitwirkungspflichten treffen bei digitaler Verbrei-
tung der Verhandlung grundsitzlich eine im Ausland befindliche und dort physisch
verbleibende Partei. Anderes gilt freilich in Anwaltsprozessen, in denen sowohl auf
die Anordnung personlichen Erscheinens als auch auf informatorische Parteianho-
rungen® verzichtet wird: Mangels Postulationsfahigkeit trifft die Partei selbst in die-
sen Fillen keine Erklirungslast, bei der sie der Wahrheitspflicht unterlige; es kann
dann einzig darauf ankommen, ob der Prozessbevollmichtigte, dem die prozessua-
len Erkldrungen obliegen, sich im Inland aufhilt — oder aber sich ebenfalls aus dem
Ausland zuschaltet.6¢

5 Territoriale Grenzen vollvirtueller Zivilverfahren de lege
ferenda

Hierzulande bislang nicht diskutiert wird die Frage, welche Grenzen Verhandlungen
und Beweisaufnahmen in der Souveranitit des Aufenthaltsstaates von Parteien oder
Personalbeweismitteln erfahren, wenn an die Stelle des derzeitigen Hybridmodells
des § 128a ZPO vollvirtuelle Verhandlungssituationen treten sollten.®” Evident ist,
dass damit der physische Verhandlungsort nicht linger im Gerichtssaal zu verorten
ist8 und dass der Aufenthaltsort des Richters jedenfalls dort nicht nahtlos an dessen
Stelle treten kann, wo ein Kollegialgericht an verschiedenen Orten sitzt.®? Das ldsst
bei vollvirtuellen Verfahrenssituationen auch jeden Versuch der Verfechter einer au-
tonomen Videoschalte gegenstandslos werden, den Aufenthaltsort der Partei auf di-
gitalem Wege zur im deutschen Gerichtssaal stattfindenden Verhandlung hinzuzu-
ziehen.70

Insbesondere aber ethebt sich in reinen Online-Situationen die Frage nach einer
Territorialititsbindung des Gerichts: Hat sich der Richter bei vollvirtuellen Verhand-
lungen auf deutschem Staatsgebiet aufzuhalten — sei es im Homeoffice, im Amts-
zimmer bei Gericht oder anderswo — oder steht es ihm frei, Online-Verfahren aus

05 Zur Problematik informatorischer Parteianhérungen auch Windan iM 2021, 178, 180.
66 Ahnlich Sturm/ Schuly, ZRP 2019, 71, 74.

67 Zu den Diskussionen um die Ausweitung des § 128a ZPO sowie um die Einfithrung eines Be-
schleunigten Online-Verfahrens s. bereits Fn. 22.

%8 So aber unter dem derzeitigen Hybridmodell, s. sub II.1. mit Fn. 19.

0 Zur diesbzgl. Diskussion in England vgl. Re One Blackfriars [2020] EWHC 845 (Ch). Zur Differen-
zierung zwischen dem Gerichtsort und dem Aufenthaltsort des Richters R. (Spurrier) v Secretary of State
Sor Transport [2019] EWHC 528 (Admin), [2019] EM.L.R. 2016.

70 Auch die engl. Sichtweise, nach welcher der Aufenthaltsort einer Partei als Teil des Gerichts ange-
schen werden kann (dazu bereits Fn. 55), verfingt bei vollvirtuellen Verhandlungen nicht mehr. So
explizit Huber and another v X-Yachts (GB) Ltd and another [2020] EWHC 3082 (TCC), Rn. 28, per Kerr
J.: [ T]he remote location from which the person attends is designated as part of the court. That is not so where the
bearing is video only.”.
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dem Ausland (etwa von einem tropischen Urlaubsparadies aus’!) zu leiten? In Fort-
fihrung der klassischen Common Law-Doktrin, dass Gerichte nur innerhalb der
Staatsgrenzen verhandeln diirfen,’? hat der englische High Court sich bereits zu-
gunsten einer Territorialititsbindung des Richters bei video only hearings positioniert™
— und zwar mit guten Griinden: Denn das vélkerrechtliche Territorialititsprinzip
zwinge jede liberalere Haltung zu der Argumentation, dass der Richter nicht unmit-
telbar an seinem Aufenthaltsort, sondern lediglich im davon losgelésten digitalen
Raum Hoheitsgewalt austibe; inwieweit die digitale Sphire die physische Bindung an
den Aufenthaltsstaat zu 16sen vermag, erschlief3t sich indes beim Richter ebenso we-
nig wie bei Parteien, Zeugen und Sachverstindigen.”

6 Conclusio

Grenziiberschreitende Videokonferenzen jenseits des Rechtshilfewegs bleiben in
Zivilverfahren gegenwirtig ein Wunschdenken der Praxis. Der Versuch, die video-
gestlitzte Vernehmung von Personalbeweismitteln als blof3e extraterritoriale Beweis-
mittelbeschaffung auBlerhalb der vélker- und europarechtlichen Rechtshilfemecha-
nismen zu fassen, ist angesichts der unmittelbaren hoheitlichen Anordnungen des
Gerichts, die Zeugen, Sachverstindigen oder Partei im Ausland treffen, dogmatisch
zum Scheitern verurteilt. Und auch in der Praxis durfte dem freien Beweistransfer
angesichts der Neufassung der EuBewVO mit ithrem klaren Zustimmungsvorbehalt
fir digital-grenziiberschreitende Beweisaufnahmen das Fundament entzogen sein.
Dieselben volkerrechtlichen Grundsitze unterbinden — ungeachtet der Freiwilligkeit
der Teilnahme der Parteien — zugleich die grenziiberschreitende Verhandlungssitu-
ation, sofern nicht in Anwaltsprozessen ohne Anordnung persdnlichen Erscheinens
allein ein im Inland befindlicher Prozessvertreter und nicht die auslandsansissige
Partei Adressat der prozessualen Mitwirkungspflichten ist. Fir den Richter als ho-
heitlichen Akteur gilt diese territoriale Bindung an das Staatsgebiet auch in prospek-
tiven vollvirtuellen Prozessen ohnehin.

Gleichwohl streiten innerhalb des europidischen Rechts- und Wirtschaftsraums
mit seinem Grundsatz gegenseitigen Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten die
manifesten Vorzige digitaler Verhandlungsfithrung de /ege ferenda fir einen Abbau
von Souverinititsvorbehalten. Ein rechtspolitisches Desiderat bleibt die Schaffung
einer legitimierenden europiischen Rechtsgrundlage fiir Verhandlungen, wie sie der

71 Medial diskutiert wurde etwa der Fall einer kanad. Richterin, die zu Beginn der Corona-Pandemie
von der Karibik aus Online-Verhandlungen durchfiihrte.

72 Vel. dazu Endean v British Columbia [2016] S.C.C. 42, [2016] 2 S.C.R. 16, Rn. 45 f., per Cromwell J.
(mit Einschrinkungen fiir den Fall, dass die Verhandlung grds. auf dem jeweiligen Staats- bzw. Pro-
vinzgebiet stattfindet und sich der Richter zu dieser zuschaltet).

73 Huber and another v X-Y achts (GB) Ltd and another [2020] EWHC 3082 (TCC), Rn. 29, per Kerr J.: “In
a video only hearing, the location of the judge must be in England and Wales”. Anders jedenfalls fir hybride
Verfahrenssituationen (die im Rahmen des § 1282 ZPO so nicht denkbar sind) Sorabji (Fn. 55), S. 66.
74 Dazu bereits sub 3.1.
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Justizministerkonferenz vorschwebt, deshalb ebenso wie die voraussetzungslose
extraterritoriale Beweisaufnahme per Videokonferenz.
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