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Vorwort

Die Digitalisierung des Zivilverfahrensrechts ist eine Thematik, die Wissenschaft
und Praxis seit vielen Jahren begleitet und die durch die Corona-Pandemie erheblich
an Schwung gewonnen hat. Die Vorteile digitaler Verfahren liegen auf der Hand.
Nicht nur lassen sich Gerichtsverhandlungen mit Blick auf die Anforderungen des
Gesundheitsschutzes sicherer durchfiihren als in Prisenz. Auch sparen digitale Ver-
fahren sehr viel Geld und Zeit — und sie kénnen u.U. auch dazu beitragen, den Zu-
gang zum Recht zu erleichtern. Die Gottinger Kolloquien zur Digitalisierung des
Zivilverfahrensrechts (sog. Freitagskolloquien) wollen einen Beitrag zur laufenden
Reformdiskussion leisten. In Kooperation mit dem ZPO-Blog finden daher in je-
dem Semester eine Reihe von Schwerpunktveranstaltungen an der Universitit Got-
tingen statt, die ausgewiahlte Themenkomplexe der Digitalisierung des Zivilverfah-
rensrechts aus wissenschaftlicher und praktischer Perspektive beleuchten.

Dieser Tagungsband umfasst die gedankenreichen Beitrige der ersten Kolloquien-
Serie des Sommersemesters 2021, die unter den Generalthemen ,,Digitale Verhand-
lung® (Beitrdge von Astrid Stadler und Andreas Frank), ,,Digitalisierung des Inter-
nationalen Zivilverfahrensrechts® (Beitrige von Wiebke Vof3 und Peter Bert), ,,Be-
schleunigtes Online-Verfahren® (Beitridge von Alisha Andert, Giesela Rithl und Ju-
lian Albrecht) und ,,Elektronischer Rechtsverkehr und Birgerzugang® (Beitrige von
Sina Dérr und Thomas Riehm) stattgefunden haben. Die ertragreichen Diskussio-
nen sind jeweils in kleineren Tagungsberichten nachgezeichnet worden. Wir wiin-
schen allen Leserinnen und Lesern eine spannende Lektiire und danken ganz herz-
lich unseren hervorragenden Referentinnen und Referenten sowie den Teilnehme-
rinnen und Teilnehmern unserer Freitagskolloquien, die die schwierigen Fragestel-
lungen aus Sicht ihrer jeweiligen Disziplinen und Professionen so intensiv und
fruchtbar diskutiert haben.

Die Veranstaltungen lassen sich ferner als Videocast auf dem YouTube-Kanal ,,der
zivilrechtskanal unter folgendem Link nachsehen: https://youtube.com/play-
listrlist=PLt8pBAGUnA_5RecVzUYHeGi0swomTOMBb

Unser besonderer Dank gebiihrt der Juristischen Fakultit, die den Druck dieses Ban-
des ermoglicht hat und vor allen Dingen dem Gottinger Lehrstuhl-Team, das sich
mit groBler Hingabe der Herstellung dieses Bandes und der Organisation der Frei-
tagskolloquien gewidmet hat. Zu nennen sind hier insbesondere Philipp Hermann,
Joshua Kohler, Henrike Thomsen, Anna Levedag sowie Frederik Frey.

Gottingen, im April 2022 Die Herausgeber


https://youtube.com/playlist?list=PLt8pBAGUnA_5RecVzUYHeGi0swomT0MBb
https://youtube.com/playlist?list=PLt8pBAGUnA_5RecVzUYHeGi0swomT0MBb
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Grullwort von Frau Ministerin Havliza fiir den
Tagungsband der ,,G6ttinger Kolloquien zur
Digitalisierung des Zivilverfahrensrechts*

Sehr geehrter Herr Prof. Dr. Reul3, sehr geehrter Herr Windau,
sehr geehrte Damen und Herren,

eine unabhingige Justiz ist das Riickgrat unseres Rechtsstaats. Sie garantiert Rechts-
sicherheit und Rechtsfrieden und ist gleichzeitig ein wichtiger Standortfaktor in einer
modernen und vernetzten Welt. Die Zivilgerichte sind ein groB3er Bereich dieser drit-
ten Gewalt. Zu Beginn des Jahres 2020 waren an den niedersdchsischen Zivilgerich-
ten knapp 80.000 Zivilprozessverfahren anhingig. Die Basis, auf der diese Verfahren
entschieden werden, ist die Zivilprozessordnung aus dem Jahr 1879. Ein wohldurch-
dachtes Werk, das dem Prozess Rahmen und Struktur gibt und effektiven Rechts-
schutz fiir Biirgerinnen und Biirger sichert. Die Zivilprozessordnung ist seit ihrer
Einfiihrung verschiedentlich reformiert worden und hat sich gewandelt. Auch die
Digitalisierung und der elektronische Rechtsverkehr haben Einzug in das Verfah-
rensrecht gefunden. Verhandlungen im Wege der Bild- und Toniibertragung sind
bereits seit mehreren Jahren méglich. Der elektronische Rechtsverkehr, der seit dem
1.1.2018 fakultativ gilt, wird fiir Anwilte und Behérden zum 1.1.2022 obligatorisch.
Insgesamt wird die Justiz also digitaler und zum 1.1.2026 die elektronische Gerichts-
akte eingefithrt. Damit stehen wir in den nichsten Jahren vor gewaltigen Veridnde-
rungen, die sich durch alle Bereiche der Verfahrensbearbeitung ziechen werden.

Die aktuelle Corona-Pandemie hat einen Innovationsschub ausgelést. Wir haben in
Niedersachsen beispielsweise in jedem der insgesamt 128 Gerichte mindestens einen
Saal mit spezieller Technik fiir Videoverhandlungen ausgestattet. Diese Technik und
ihre konsequente Nutzung durch Richterinnen und Richter leistet nicht nur einen
wichtigen Beitrag zum Infektionsschutz, sondern ist integraler Bestandteil einer mo-
dernen Justiz, die sich den Erwartungen einer digitalisierten Gesellschaft stellt und
flichendeckend einen unkomplizierten Zugang fiir Verfahrensbeteiligte ermdglicht.

Dennoch ist die Diskussion iiber weitere Innovationen und iiber die Anderung des
Zivilverfahrensrechts lingst erffnet:

- Wie kann der elektronische Zugang der rechtsuchenden Biirgerinnen und Biir-
ger zu den Gerichten weiter verbessert werden?

- Wollen wir Onlineverfahren zulassen? Und wenn ja, unter welchen Bedingun-
gen?

- Wie sollen kiinftig Verfahren protokolliert und dokumentiert werden?



VI GrulBwort

Diese und andere wichtige Fragen zur Zukunft des Zivilverfahrens haben die Teil-
nehmenden der Kolloquienreihe im Sommersemester intensiv erdrtert. Ich freue
mich tber die interdisziplindre Diskussion. Die Erkenntnisse aus Wissenschaft und
Praxis haben den Austausch bereichert und geben wichtige Anregungen fiir kiinftige
Reformen.

Ich begriiBle es sehr, dass die Gottinger Kolloquien fortgesetzt werden sollen, denn
aufgrund der technischen Verinderungen und Méglichkeiten werden uns Fragestel-
lungen rund um die Chancen aber auch die Risiken der Digitalisierung in den nichs-
ten Jahren nachhaltig beschiftigen.

Haben Sie herzlichen Dank fiir Thren wertvollen und facettenreichen Beitrag in die-
ser Debatte.

Thre

Barbara Havliza
Niedersichsische Justizministerin



Erstes Kolloquium zum Thema
»Digitale Verhandlung*

https:/ /youtu.be/mONDzj4FyVQ


https://youtu.be/m0NDzj4FyVQ




Digitale Gerichtsverhandlungen im Zivilprozess

Prof. Dr. Astrid Stadler

1 Einleitung

Die Corona-Pandemie hat weltweit zu Verwerfungen und Stérungen betrieblicher,
behoérdlicher und gerichtlicher Abldufe gefihrt. Mit der weitgehenden Verhingung
von Ausgangssperren, Kontaktverboten und Abstandsgeboten bei privaten und 6f-
fentlichen Treffen in Deutschland ab Mirz 2020 war auch die Ziviljustiz erheblich
in ihrer Funktionsfihigkeit betroffen.! Es stellten sich von heute auf morgen eine
Reihe von wichtigen Fragen: In welchem Umfang kann man auf rein schriftliche
Verfahren ausweichen bzw. auf Videokonferenzen? Darf die Offentlichkeit zur Vor-
beugung von Gesundheitsrisiken von der Verhandlung ausgeschlossen werden? Be-
deutet die Pandemie einen ,,Stillstand der Rechtspflege® im Sinne von § 245 ZPO
mit der Folge einer automatischen Verfahrensunterbrechung fiir alle anhingigen
Prozesse? Miissen zumindest mehr oder weniger automatisch Fristverlingerungen
fiir Anwilte gewihrt werden??

1 So enthielten die meisten linderspezifischen Regelungen zu Ausgangssperren, die auf der Grundlage
des Infektionsschutzgesetzes erlassen wurden, keine ausdriickliche Ausnahme fiir den Besuch von
Gerichtsverhandlungen (auBer zu beruflichen Zwecken). Zeugen, Parteien, Angeklagte etc. durften
damit genau genommen ihre Wohnungen zu diesem Zweck nicht verlassen. Bei gerichtlicher Anord-
nung des Erscheinens wurde darin jedoch ein ,,sonstiger triftiger Grund* gesehen, vgl. Kulbanek,
NJW 2020, 1183 (fiir die Rechtslage in Bayern). Eine allgemeine Saaléffentlichkeit lie3 sich so aber
z.B. nicht rechtfertigen.

2 Zu diesen und dhnlichen Fragen s. w.a. Gebrlein, ZMR 2020, 257; Manz/ Spoenle, MDR 2020, 703;
Rauscher, CoVuR 2020, 2; MiinchKommZPO / Rauscher, Durch die COVID-19 Situation verursachte
Fragestellungen im Zivilprozesstecht, 6. Aufl. 2020 Beilage; VVanetta/ Lemmer, BB 2020, 1098; Windan,
NJW 2020, 2753; Windan, NZFam 2020, 269.

DOTI: https://doi.org/10.17875/gup2022-1973
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Im Folgenden soll jedoch alleine der Frage nachgegangen werden, wie in der
Pandemie virtuelle Zivilgerichtsverhandlungen durchgefiihrt werden konnten und
was dies fiir die kiinftige Ausgestaltung des Zivilprozesses bedeutet.

Von den vielen Fragen und Problemen, welche die Pandemie fiir die Justiz auf-
warf, war vor allem die Durchfihrung von miindlichen Verhandlungen mit Prisenz
aller Prozessbeteiligten im Gerichtssaal iiber Monate hinweg in Deutschland sehr
schwierig. Es durften sich nach den jeweiligen Corona-Verordnungen nur wenige
Personen mit einem rdumlichen Abstand von mindestens 1,5 m in den Rdumen auf-
halten. Unklar war, ob Parteien oder Anwilte, die zu gesundheitlichen Risikogrup-
pen gehorten, sich trotz dieser Vorkehrungen weigern durften, in den Gerichtssaal
zu kommen oder ob dann die Gefahr eines Versdumnisurteils drohte. Die allermeis-
ten deutschen Zivilgerichte griffen erst einmal grof3ziigic zum Instrument der Ter-
minsverschiebung und wichen, wo immer es mit Finverstindnis der Parteien még-
lich war (§ 128 Abs. 2 ZPO) auf ein rein schriftliches Verfahren aus. Mit zunehmen-
der Dauer der Pandemie wurde jedoch deutlich, dass dies keine dauerhafte Lésung
darstellte.

2 Gesetzliche Vorgaben und tatsichliche
Rahmenbedingungen fiir Videoverhandlungen

2.1 Technische Ausstattung

Wie im Bereich der Hochschulen und Schulen zeigte sich auch fir die Justiz sehr
schnell, dass der Weg in eine Digitalisierung Deutschlands noch weit ist. Fiir die
Durchfihrung virtueller Gerichtsverhandlungen bedurfte es nicht nur rechtlicher
Grundlagen, sondern auch der dafiir notwendigen technischen Ausstattung der Ge-
richte und der Anwaltschaft. Wihrend die deutsche ZPO in § 128a bereits seit dem
Jahr 2001 eine rechtliche Grundlage fiir die Durchfiihrung von Videokonferenzen
im Zivilprozess kennt,? fehlte es zu Beginn der Pandemie bei den Gerichten an einer
ausreichenden technischen Ausstattung.* Die Vorschrift des § 128a ZPO, die der
Gesetzgeber sehr frith und vorausschauend ins Gesetz aufgenommen hatte, schlum-
merte 20 Jahre lang in einem Dornréschen-Schlaf und erwachte erst in der Pandemie
zu Leben.> Obwohl die deutsche Justiz seit einigen Jahren die Digitalisierung voran-
treibt und es zahlreiche Pilotprojekte zur Einfiihrung des elektronischen Rechtsver-
kehrs und der elektronischen Akte gibt, hatte die Videokonferenztechnik lange Zeit

3 Die Vorschrift gilt kraft Verweises (§§ 173 VwGO, 202 SGG, 46 Abs. 2 ArbGG) auch in den ande-
ren Gerichtszweigen. Nur in Strafverfahren beschrinken sich die Moglichkeiten des Einsatzes der Vi-
deokonferenztechnik auf Zeugenvernehmungen nach § 247a StPO. Zu Ansitzen eines ,,allgemeinen
Prozessrechts® am Beispiel der Videovernehmung s. bereits Bachmann, ZZP 118 (2005), 133 ff.

4 Statt vieler Fries, GVRZ 2020, 27.

> Zu frithen Erfahrungen mit Videoverhandlungen s. Borchert, CR 2002, 854; Schultzky, NJW 2003,
313; Nissen, Die Online-Konferenz im Zivilprozess, 2004.
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keine Prioritdt. Das dndert sich im Frihjahr 2020 schlagartig und in vielen Bundes-
lindern wurden die Gerichte zeitnah so ausgestattet, dass die Richterschaft wenigs-
tens in einigen speziell eingerichteten Rdumen virtuelle Gerichtsverhandlungen
durchfiihren konnte.® Zu Beginn war es dabei durchaus nicht selten, dass Richter
ihre eigenen Laptops mitbringen mussten und mit selbst beschafften Softwarepro-
grammen arbeiteten. Dies war allerdings ein nur in der Pandemie zu tolerierender,
voriibergehender Zustand, denn er stand zwar nicht in Widerspruch zur ZPO, war
aber weder mit dienstrechtlichen noch datenschutzrechtlichen Vorschriften verein-
bar.”

2.2 Zum Vergleich

Wihrend andere Linder wie Osterreich® oder die Schweiz? in der Pandemie erst ad
hoc eine Rechtsgrundlage fiir virtuelle Gerichtsverhandlungen in der Pandemiesitu-
ation schaffen mussten, konnte man in Deutschland auf § 128a ZPO zuriickgreifen.
So war es z.B. nicht notwendig, reine Telefonkonferenzen durchzufithren, wie dies
in einigen anderen Lindern durchaus pandemiebedingt der Fall war.19 Damit war ein
Eingreifen des Gesetzgebers erst einmal nicht notwendig, allerdings war — auch dort
wo die Technik vorhanden war — ein gewisses Zogern der Richterschaft, vor allem
aber der Anwilte zu verzeichnen, von § 128a ZPO auch tatsichlich Gebrauch zu
machen.!! Ohne gréB3ere Verzégerungen konnte die englische Justiz in virtuelle Ver-
handlungen starten und schwenkte quasi tiber Nacht vom Gerichtssaal auf Online-

6 Kibler, NJW 2021, 1072; Windan, iM 2021, 178. Zu ersten Erfahrungsberichten s. etwa Lamsfuf§/ Wer-
ner, DRiZ 2021, 50.

7 Das KG Berlin billigte die Nutzung privater Notebooks und Webkonferenz-Software als zulissig, s.
NJW 2020, 3656 (mAnm. Schifferdecker, RDi 2021, 56) und sah darin kein Hindernis fiir die ordnungs-
gemiBe Durchfithrung einer Videoverhandlung nach § 128a ZPO.

8 Bundesgesetz betr. Begleitmainahmen zu COVID-19 in der Justiz, BGBL I Nr. 16/2020: § 3 ,,Das
Gericht kann bis zum Ablauf des 30. Juni 2021

1. mit Einverstindnis der Parteien miindliche Verhandlungen und Anhérungen ohne persénliche An-
wesenheit der Parteien oder ihrer Vertreter unter Verwendung geeigneter technischer Kommunikati-
onsmittel zur Wort- und Bildtibertragung durchfithren sowie auf diese Weise auch ohne Vorliegen
der Voraussetzungen des § 277 ZPO Beweise in der miindlichen Verhandlung oder au3erhalb dieser
aufnehmen (...); hierzu Schoiz-Berger/ Schumann, ecolex 2020, 469.

9 In der Schweiz bestimmte die COVID-19-Verordnung vom April 2020 (Verordnung tiber Mass-
nahmen in der Justiz und im Verfahrensrechts im Zusammenhang mit dem Coronavirus,
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2020/234/de#fn-d7304¢18), dass die Justiz befristet vom
20.4.2020 bis 1.1.2022 Videoverhandlungen ohne Offentlichkeit durchfithren darf. Zur vorherigen
Rechtslage Miiller https:/ /www.nwb-experten-blog.de/keine-gerichtsverhandlungen-per-video-ohne-
cinverstaendnis-der-parteien/ vom 30.9.2020. Das BGE hatte fur einen Altfall entschieden, dass eine
Videokonferenz gegen den Willen der Parteien mangels Rechtsgrundlage nicht zulissig ist, BGE
4A_180/2020 v. 6. Juli 2020.

10 So insbesondere in England, vgl. hierzu ausfithrlich Sorabyji, in: Civil Court Coping With Covid-19,
p. 63, 65; fur Frankreich Ferrrand, in: Civil Court Coping With Covid-19, p. 83, 85.

11 Die BRAK veréffentlichte im September 2020 eine Umfrage, wonach knapp 90% der Anwilte bis
dahin weder an einer Video-Verhandlung teilgenommen hatten, noch einen entsprechenden Antrag
gestellt hatten, https:/ /www.brak.de/die-brak/coronavirus/corona-umfrage/2-corona-umfrage-9-


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2020/234/de%23fn-d7304e18)
https://www.nwb-experten-blog.de/keine-gerichtsverhandlungen-per-video-ohne-einverstaendnis-der-parteien/
https://www.nwb-experten-blog.de/keine-gerichtsverhandlungen-per-video-ohne-einverstaendnis-der-parteien/
https://www.brak.de/die-brak/coronavirus/corona-umfrage/2-corona-umfrage-9-2020/
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Plattformen um.'? Dies war vor allem dank eines bereits 2016 gestarteten Reform-
programms zur Férderung der Online-Technologie fiir die Zivilgerichte méglich. In
Frankreich erlaubte die Ordinance No. 20-304 vom 25. Mirz 2020 den Zivilgerich-
ten auf Videokonferenztechnik oder Telefonkonferenzen iiberzugehen. Allerdings
hat die miindliche Verhandlung dort traditionell ohnehin einen geringeren Stellen-
wert. Zeugen reichen regelmilig schriftliche Erklirungen ein, Naturalparteien er-
scheinen selten und rechtliche Erérterungen mit den Anwilten fallen oft sehr kurz
aus.!3

2.3 Rechtliche Vorgaben in Deutschland

2.3.1 Die Vorschrift des §§ 128a ZPO

§ 128a Abs. 1 ZPO erlaubt die Vornahme von Prozesshandlungen durch die Par-
teien von aullerhalb des Gerichtssaals und regelt in Abs. 2 die Méglichkeit, auch eine
Beweisaufnahme mit Zeugen, Sachverstindigen oder in Form der Parteiverneh-
mung im Wege der Videokonferenz durchzufiihren. Seit einer Reform aus dem Jahre
2013 kann eine Anordnung nach Abs. 1 von Amts wegen ergehen und bedarf nicht
des Einverstindnisses der Parteien,!* wihrend die virtuellen Beweisaufnahmen nach
wie vor nur auf Antrag einer Partei oder der betroffenen Beweisperson mdglich sind.
Allerdings kommt faktisch die Anordnung einer Videoverhandlung gegen den Wil-
len der Parteien, deren technische Ausstattung bekannt und kompatibel sein muss,
kaum in Betracht.’s § 128a Abs. 1 ZPO mit der Méglichkeit, die Videokonferenz
von Amts wegen anzuordnen, steht grundsitzlich auch in Einklang mit den gesetz-
lichen Vorschriften zum Personlichkeitsschutz. § 22 Kunsturhebergesetz (KUG)
verlangt die Zustimmung abgebildeter Personen nur, wenn die Bilder ,,verbreitet
oder ,,6ffentlich zur Schau gestellt™ werden sollen. Die derzeitige Form von Video-
verhandlung diirfte jedoch von der Ausnahme des § 24 KUG gedeckt sein, der zum
Zwecke der Rechtspflege ein Verbreiten und zur Schaustellen erlaubt.'¢ Die Ver-
handlung darf nach § 128a Abs. 3 ZPO selbst bei Einverstindnis der Beteiligten

2020/ (27.12.21); zum Zogern der Anwaltschaft s. auch Kanfiwann 1.TO, 16.12.2020: ,,Videoverhand-
lungen an den Zivilgerichten: Gerichte wollen, Anwilte nicht — oder andersrum?*.

12 Coronavirus Act, Sec 34, schedule 25; Civil Practice Directions (CPR) PD 51Y — Video and Audio
Hearings during Coronavirus Pandemic, CPR 51ZA — Extension of Time Limits And Clarifications
of Practice Direction 51Y; Einzelheiten bei Sorabji, in: Civil Court Coping With Covid-19, p. 63, 65.

13 Zum Ganzen ausfihrlich Ferrrand, in: Civil Court Coping With Covid-19, p. 83 et seq.

14 Anders die Rechtslage in Osterreich, s. Fn. 8, ausfithrlich hierzu Scholz-Berger/ Schumann, ecolex
2020, 469 und der Schweiz: Art. 2 Abs. 1 lit. a der COVID-19 Verordnung Justiz und Verfahrens-
recht (Fn. 9) verlangt das Einverstindnis der Parteien.

15 So auch MinchKommZPO/Rauscher, Beilage Ra. 18.
16 Schultzky, NJW 2003, 313, 315 f; Musielak/ 1 0it/ Stadler, ZPO, 18. Aufl. 2021, § 128a Rn. 2a.


https://www.brak.de/die-brak/coronavirus/corona-umfrage/2-corona-umfrage-9-2020/
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nicht aufgezeichnet werden.!” Dies steht auch nicht im Widerspruch zu
§ 160a Abs. 1 ZPO, der aber nur eine vorldufige Tonaufzeichnung zum Zweck der
Protokollierung erlaubt, keine komplette Ton- und Bildaufzeichnung der Videokon-
ferenz. Kiinftig scheint allerdings eine gréiere Offenheit fiir die Videoaufzeichnung
von Beweisaufnahmen angezeigt.!8

Im Ubrigen miissen die technischen Rahmenbedingungen einer solchen Ver-
handlung natiitlich den europiischen Vorgaben der Datenverarbeitung nach der Da-
tenschutzgrundverordnung (DSGVO) entsprechen, d.h. es dirfen v.a. nur Server
verwendet werden, die ihren Standort in der Europdischen Union haben und es
miissen bestimmte Verschliisselungstechniken zur Anwendung kommen.' Der
BFH forderte jungst eine ,,Ende-zu-Ende Verschliisselung® fiir die Videokonferenz,
ohne allerdings zu begriinden, woher er das Erfordernis nimmt.20

2.3.2 Amwesenbeit des Gerichts im Gerichtssaal

§ 128a ZPO setzt voraus, dass sich das Gericht selbst im Gerichtssaal befindet. Nur
die sonst in der Vorschrift genannten Personen diirfen von aufierhalb?! (auch aus
dem Homeoffice??) zugeschaltet werden. Eine Ausnahme von § 219 ZPO, wonach
die mindliche Verhandlung an der ,,Gerichtsstelle stattfindet, lisst § 128a ZPO
nicht zu.23 Damit haben Parteien, Rechtsanwilte oder Beweispersonen, die mit der
Durchfiithrung als Videokonferenz nicht einverstanden sind, immer die Méglichkeit,
sich doch in den Gerichtssaal zu begeben und von dort aus zu (ver)handeln.?
Allerdings hat sich diese Einschrinkung in der Pandemiesituation als hindetlich
erwiesen. Wihrend sonst bei Behorden, Gerichten, Universititen und vielen Betrie-

17 BeckOK ZPO/ von Selle, § 128a Ra. 14.1; MunchKommZPO/ Fritzsche, 6. Aufl. 2020, § 128a Ra.
16; Schultzky, NJW 2003, 313,317; a.A. Thomas/ Putzo/ Seiler, ZPO, 41 Aufl. 2020, § 1282 Rn. 8; Bach-
mann, Z2ZP 118 (2005), 175 f.; groBziigiger jedoch Spoenle, RDi 2021, 231 (Bildaufzeichnung mit Ein-
verstindnis det Betroffenen).

18 So auch Spoenle, RDi 2021, 231; Kobler, NJW 2021, 1072; die AG Modernisierung des Zivilprozes-
ses, S. 49 (https:/ /www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/oberlandesge-
richte/nuernberg/diskussionspapier_ag_modernisierung.pdf [zuletzt besucht 27.12.2021]) und die
Modellregeln von ELI/UNIDROIT European Rules of Civil Procedure Rules, Rul2 97 (2), (3).

19 ReufS, ] 7. 2020, 1135, 1139; Riihi, ] Z. 2020, 809, 814; Schifferdecker, RDi 2021, 56; Schreiber, RDi 2021,
560, 561. Im Antrag auf Durchfithrung einer Videokonferenz kann eine Einwilligung i.S.v. Art. 6
Abs. 1 lit. a DSGVO gesehen werden, Freyer/ Schnebbe, ZD 2020, 502 ff.

20 BFH, Beschl. v. 12.5.2021, IV R 31/18, RDi 2021, 560 mAnm. Schreiber, krit. insoweit auch Miil-
ler/ Windan, DRiZ 2021, 332, 333.

21 Den konkreten Ort wird das Gericht regelmiBig durch Verfiigung festlegen. Schaltet sich ein Betei-
ligter von einem anderen als dem vorgegebenen Ort zu, darf dies nicht etwa als Fall der Sdumnis an-
geschen werden, solange seine Teilnahme ungestort von dulleren Einfliissen mdéglich ist, vgl. Mu-
stelak/ V oit/ Stadler, § 128a Rn. 2, 2a.

2 Windan, AnwBI. 2021, 26, 28.

23 In Osterreich ist die Rechtslage aufgrund der Pandemiegesetzgebung gleich, Scho/z-Berger/ Schumann,
ecolex 2020, 469, 470.

24 MiinchKommZPO / Rauscher, Beilage Rn. 18. Zu den praktischen Schwierigkeiten einer solchen

- Hybrid“-Verhandlung Kgbler, NJW 2021, 1072.
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ben komplett auf Homeoffice-Arbeiten umgestellt wurde, mussten sich Richterin-
nen und Richter zumindest wihrend einer virtuellen Verhandlung im Gericht befin-
den. Davon machte der deutsche Gesetzgeber nur fiir Laientichter in der Arbeitsge-
richtsbarkeit eine gesetzliche Ausnahme. Befristet bis Ende 2020 konnten sie von
einem anderen Ort zugeschaltet werden, wenn ihnen der Aufenthalt im Gerichtssaal
nicht zumutbar war.?> Der vorsitzende Berufsrichter bzw. die -richterin musste hin-
gegen weiterhin im Gerichtssaal anwesend sein.

Die Tatsache, dass die virtuelle Gerichtsverhandlung sozusagen im Kern aus
dem Gerichtssaal heraus gesteuert und durchgeftihrt wird, hat einen wichtigen recht-
lichen Hintergrund: Dies ermdglicht es, die Vorschriften iiber die Offentlichkeit der
Verhandlung aus dem deutschen Gerichtsverfassungsgesetz und Art. 6 EMRK so-
wie Art. 47 der Europdischen Grundrechtecharta einzuhalten. Zuschauer haben je-
derzeit die Moglichkeit, sich in den Gerichtssaal zu begeben und dort der Verhand-
lung zu folgen. Die technische Durchfiihrung muss so ausgestaltet sein, dass die
Zuschauer tber Bildschirme die Aktionen der von anderen Orten zugeschalteten
Personen in Bild, jedenfalls aber im Ton mitverfolgen kénnen.?6 Damit wird die
Kontrollfunktion durch die Offentlichkeit auch bei solchen Formen der Gerichts-
verhandlung aufrechterhalten. Wie dies bei kiinftigen Entwicklungen in post-pande-
mischer Zeit umgesetzt werden kann, darauf wird noch zuriickzukommen sein.

2.3.3 Anwendungsbereich der 1 ideogerichtsverhandlung

Wihrend § 1282 ZPO in der Pandemie — schon aus Grinden der fehlenden techni-
schen Ausstattung — zundchst nur z6gerlich zum Einsatz kam, haben viele Gerichte
seit Ende 2020 bereits regelmilig virtuelle Gerichtsverhandlungen durchgefiihrt,
vor allem wenn es nur um die Erdrterung des Streitstandes und der Rechtslage ging,
ohne dass eine Beweisaufnahme notwendig war. Hierfiir hat sich die Videokonfe-
renz bewihrt und steht einer realen Gerichtsverhandlung kaum nach.

Hingegen sind die Gerichte nach wie vor zuriickhaltend, nach § 128a Abs. 2
ZPO auch Beweisaufnahmen im Wege einer Videokonferenz durchzufiihren. Dabei
hat sich zumindest die Anhérung von Sachverstindigen als eher unproblematisch
erwiesen, da weder die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit (die hier sehr selten eine
Rolle spielt) noch der Inhalt der Aussage leiden, wenn auf eine persénliche Anwe-
senheit verzichtet wird. Zeugenvernehmungen werden hingegen immer noch eher
vereinzelt nach § 128a Abs. 2 ZPO durchgefiihrt und nur in Fillen, in denen das
Gericht von vorne herein an der Glaubwirdigkeit der Beweisperson keine Zweifel
haben muss, weil er oder sie nicht in einer Nihebeziehung zu einer der Parteien

25§ 114 ArbGG in der Fassung des Gesetzes zu sozialen MaB3nahmen zur Bekimpfung der Corona-
Pandemie vom 20. Mai 2020, BGBI. 1, 1055.

26 Im Idealfall ist beides méglich. Fiir zwingend hilt dies Elzer, AtbRAktuell 2021, 171; BeckOK
ZPO/von Selle, (1.12.2020), Rn. 9; das OLG Disseldorf BeckRS 2021, 3353 Rn. 30 hat diesen Aspekt
offengelassen.
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steht. Kommt es jedoch darauf an, den Wahrheitsgehalt einer Zeugenaussage einzu-
schitzen, bevorzugen die Gerichte eine persénliche Vernehmung, bei der man einen
fir die Beweiswiirdigung wichtigen unmittelbaren Eindruck von der Person des
Zeugen gewinnt. So ldsst sich bei einer Zuschaltung des Zeugen iiber
§ 128a Abs. 2 ZPO von aul3erhalb des Gerichtssaal beispielsweise nur mit gréf3erem
technischen Aufwand sicherstellen, dass nicht nur der Zeugen selbst, sondern auch
der konkrete Raum, in dem er sich befindet, fiir das Gericht sichtbar abbildet wird.
Nur dann kann man aber verhindern, dass die Aussage durch das Ablesen aus Do-
kumenten oder durch einen im Raum anwesenden Dritte beeinflusst wird.2” Auch
die Identitdt des Zeugen musste mit digitalisierten Verfahren zur Echtheit von Aus-
weispapieren iberprift werden (allerdings unterldsst die gerichtliche Praxis die Pri-
fung der Zeugenidentitit meist auch bei dessen Anwesenheit im Gerichtssaal, so-
lange keine Zweifel daran geduBert werden). Fur den Zeugen durfte inzwischen die
Vernehmungssituation iiber eine Videokonferenz dank der pandemiebedingten Ge-
wohnung im Umgang mit solchen virtuellen Begegnungen vielfach nicht mehr zu
ciner Verunsicherung fihren. Vernehmungspsychologisch bleibt aber die Vermu-
tung, dass Zeugen es cher wagen, zu ligen, wenn sie nur in eine Kamera schauen
und nicht in das Angesicht des Richters oder der Richterin.?® Man wird daher ver-
muten dutfen, dass auch nach dem Ende der Pandemie die Videokonferenztechnik
und die inzwischen gesammelte Erfahrung mit solchen virtuellen Verhandlungen
cher weniger fiir Zeugenvernechmungen eingesetzt werden wird.

Eine weitere sachliche Eingrenzung im Hinblick auf Beweisaufnahmen enthilt
bereits der Wortlaut des § 128a Abs. 2 ZPO, der nur die Durchfiihrung von
Zeugen-, Sachverstindigen- und Parteivernehmungen erlaubt. Hingegen sind der
Augenschein und der Urkundenbeweis von dieser Form der Beweisaufnahme aus-
geschlossen.?? Insbesondere der Augenschein ist hdufig nicht auf eine audio-visuelle
Wahrnehmung durch das Gericht beschrinkt, sondern erfordert gegebenenfalls eine
genaue dreidimensionale Betrachtung (z.B. bei der Besichtigung des Ortes eines Ver-
kehrsunfalls, von Produktionsvorgingen in einem Betrieb oder der Konstruktion
von Maschinen und Geriten etc.), die iiber Videoaufnahmen nicht hinreichend ge-
wihtleistet ist. Auch bei schriftlichen Urkunden gentigt der fotografische Eindruck
nicht immer — Filschungen, nachtrigliche Verdnderungen etc. lassen sich hdufig nur
erkennen, wenn man die Urkunde in Hinden hilt.

27 So beispielsweise auch die Bedenken von Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle/ An-
ders, ZPO, 78. Auf. 2020, § 128a Rn. 2.

28 Zu entsprechenden Bedenken hinsichtlich der materiellen Unmittelbarkeit schon bei Einfithrung
der Vorschrift vgl. S#adler, Der Zivilprozel3 und neue Formen der Informationstechnik, ZZP 115
(2002), 413 ff. Allgemein Glung, Psychologische Effekte beim gerichtlichen Einsatz von Videotech-
nik, 2012.

2 Musielak/ V 0t/ Stadler, ZPO, 18. Aufl. § 1282 Rn. 5; MinchKommZPO/ Fritzsche, § 128a Ra. 13;
Stein/ Jonas/ Kern, ZPO, 23. Aufl., 2016, § 128a Rn. 20; a.A. Schulzky, NJW 2003, 313, 315; Ziller/ Gre-
ger, ZPO, § 128a Rn. 7 (Tele-Augenschein zulissig).
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Digital verfiighare Dokumente lieBen sich allerdings auch in einer Videokonfe-
renz technisch und ohne nennenswerte Einbuf3e des Beweiswertes verwenden. Teil-
weise wird auch — soweit die Parteien nichts dagegen einzuwenden haben — die Vor-
lage von Augenscheinsobjekten und Urkunden anlésslich einer Zeugenvernehmung
bei Eignung der technischen Einrichtungen fir zuldssig erachtet.?

3 Videoverhandlungen — ein Modell fiir die Zukunft?

Wie in vielen Bereichen muss man auch fiir den Zivilprozess tbetlegen, welche Ex-
fahrungen und Neuerungen aus Zeiten der Pandemie langfristig ibernommen wer-
den sollen. Dies fiigt sich in Uberlegungen, die auch unabhingig von der Pandemie
zur Digitalisierung und Modernisierung des Zivilprozesses bestehen. Eine im Jahre
2019 von den Prisidenten und Prisidenten der Oberlandesgerichte und des BGH
eingesetzte Arbeitsgruppe von Richterinnen und Richtern legte im Jahre 2020 ein
Thesenpapier zur ,,Modernisierung des Zivilprozesses® vor,3! das derzeit in Praxis
und Wissenschaft viel diskutiert wird. Es geht deutlich tber die bisherigen Ansitze
eines elektronischen Rechtsverkehrs32 und einer elektronischen Gerichtsakte hinaus.

3.1 Vorschlige der Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses‘

Das Thesenpapier der Arbeitsgruppe enthilt neben einer Reihe kleinerer Vorschlidge
zur Verbesserung des elektronischen Zugangs der Birger zur Ziviljustiz und des
clektronischen Rechtsverkehrs im Kern den Vorschlag fiir ein komplett online
durchgefiihrtes Mahnverfahren, ein formularbasiertes beschleunigtes Online-Ver-
fahren in Vetrbrauchersachen bis zu einem Streitwert von 5.000 Euro und Vor-
schlige zur besseren Strukturierung des Parteivortrags im Zivilprozess auf der
Grundlage eines gemeinsamen elektronischen Basisdokumentes, in das die Parteien
verbindlich ihren Vortrag elektronisch einfiigen miissen.?® Vor allem soll aber die
Moglichkeit einer Verhandlung per Videokonferenz ausgeweitet werden. Auch fiir

30 MunchKommZPO/ Rauscher, Beilage Rn. 21; Gebrlein, ZMR 2020, 257, 263.

31 Das Dokument ist abrufbar unter https:/ /www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-
gerichte/oberlandesgerichte/nuernberg/ thesenpapier_der_arbeitsgruppe.pdf (Stand 21.12.2021).

32 Insoweit hat der deutsche Gesetzgeber bereits 2018 die Weichen gestellt und mit der Neufassung
von § 130a ZPO eine Regelung fiir die Ubermittelung elektronischer Dokumente geschaffen (zur
friheren Entwicklung Preufs, ZZP 125 (2012), 135 ff.). Alle niedergelassenen Rechtsanwilte verfiigen
(nach nicht unerheblichen technischen Anlaufschwierigkeiten) iiber ein sog. ,,besonderes elektroni-
sche Anwaltspostfach (beA)* fiir Versendung und Empfang solcher Dokumente, dessen Nutzung
seit dem 1.1.2022 im Rechtsverkehr mit den Zivilgerichten verpflichtend ist.

3 Eine solche Reform erscheint dringend notwendig angesichts der in Umfang und Uniibersichtlich-
keit zunehmenden Schriftsitze der Parteien, die in GroBverfahren nicht selten mehrere Hundert Sei-
ten umfassen und redundant sind. Hier ist allerdings noch mit erheblichem Widerstand aus der An-
waltschaft zu rechnen. Entsprechende Vorschlige wurden bereits dem 70. D] T unterbreitet, fanden
in der Schlussabstimmung jedoch (erwartungsgemif) keine Mehrheit; vgl. Callies, Gutachten 70. DJT
2014, Bd. 1, A 1, A 99; Vorwerk, Referat 70. DJT Bd. 11/1 I 47 These II 1; ahnlich schon Gader, NJW
2013, 2871; s. auch Fries, AcP 221 (2021), 108, 134.
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das vorgeschlagene beschleunigte Online-Verfahren, das im Regelfall rein elektro-
nisch ablaufen soll, ist in dem Thesenpapier vorgesehen, dass in Ausnahmefillen
eine mundliche Verhandlung stattfinden kann — dann als Videokonferenz. Generell
spricht fiir die Fortfithrung von Videoverhandlungen in post-pandemischen Zeiten
die vermehrte Flexibilitit, die Kosten- und Zeitersparnis fiir Anwilte und sonstige
Beteiligte.>* Der vermehrte Finsatz der Videokonferenztechnik wiirde auch den Ge-
richten in Deutschland ein hohes Mal3 an Flexibilitidt bei der Terminierung und
Durchfihrung von Verhandlungen bescheren, denn in den rdumlich oft sehr beeng-
ten Gerichtsgebiuden bedarf es regelmilig einer sehr genauen organisatorischen
Abstimmung der Richterinnen und Richter untereinander.

3.2 Grenzuberschreitende Videokonferenzen

3.2.1 Europdische Beweishilfeverordnung

Auch der europiische Gesetzgeber dringt in den Fillen grenziiberschreitender Be-
weisaufnahmen nun vermehrt auf die Nutzung moderner Kommunikationstechno-
logie. Mit Wirkung zum 1. Juli 2022 wurde die Europiische Beweishilfeverordnung
neu gefasst.?® Deren Art. 12 Abs. 4 sicht vor, dass Ersuchen eines auslindischen
Gerichts auf Durchfithrung einer Beweisaufnahme unter ,,Verwendung einer beson-
deren Kommunikationstechnologie, insbesondere im Wege der Videokonferenz der
Telekonferenz* zu erledigen sind. Diese Vorgehensweise erhebt die neue Verord-
nung zum Regelfall, von dem nur noch abgewichen werden darf, wenn es mit nati-
onalem Recht unvereinbar wire oder es dem ersuchten Gericht wegen erheblicher
tatsdchlicher Schwierigkeiten unméglich ist (Art. 12 Abs. 4 Unterabs. 2). Im Bereich
der grenziiberschreitenden Beweisaufnahme stellt die Videokonferenztechnik tat-
sichlich eine sehr gute Alternative zur klassischen Erledigung von Rechtshilfeersu-
chen durch den ersuchten Richter im Ausland dar. Gerade bei Zeugenvernehmun-
gen kann das ersuchende Gericht so wenigstens virtuell einen eigenen Eindruck von
der Glaubwiirdigkeit der Beweisperson gewinnen und ad hoc eigene Frage stellen,
um den Sachverhalt bestmdglich aufzukliren.

3.2.2 Gefabr der Souverdnitatsverletzung

Pandemiebedingt bestand in der Praxis Giber den Anwendungsbereich der EuBe-
weisVO hinaus jedoch auch die Versuchung, miindliche Verhandlungen mit Par-
teien bzw. Anwilten aus dem Ausland ohne konkrete Rechtsgrundlage einfach tiber
eine Videokonferenzschaltung durchzufiihren. § 128a ZPO nimmt insoweit zu dem

34 Fries, GVRZ 2020, 27, Rn. 9 ff.

35 VO 2020/1783 vom 25. November 2020. Schon vor Inkrafttreten der ersten Fassung der EuBe-
weisVO (2004), hielt das BPatG eine Videovernehmung eines sich in England befindlichen Zeugen
fir zuldssig (ohne Rechtshilfeersuchen sehr fraglich!), GRUR 2003, 176.
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Ort, von dem aus jemand zugeschaltet wird, keine territoriale Einschrinkung vor.
Sie folgt jedoch aus vélkerrechtlichen Grundsitzen.’¢ Die Durchfithrung einer Ge-
richtsverhandlung und der dabei stattfindende Austausch mit Parteien und Anwilten
ist eine hoheitliche Handlung. Befinden sich Verfahrensbeteiligte im Ausland er-
streckt sich das hoheitliche Handeln automatisch ,,iiber die Grenze®. Selbst im Be-
reich der EU haben die Mitgliedstaaten ihre Souverinitit nicht generell aufgegeben,
sondern erlauben die Austibung der Gerichtsgewalt aus anderen Mitgliedstaaten auf
ihrem Territorium nur im Rahmen europarechtlicher Regelungen.?

Eine Zuschaltung von Parteien oder Anwilten aus dem Ausland verst6B3t daher
auch bei freiwilliger Mitwirkung dieser Personen nach h.M.38 gegen die auslindische
Souverinitit, weil deutsche Hoheitshandlungen so virtuell ,,exportiert™ werden. Dies
ist nur mit Einwilligung des betroffenen Staates und im Rahmen entsprechender
europiischer Verordnungen (z.B. Art. 9 Abs. 1 S. 3 EuFGVO) oder vélkerrechtli-
cher Vertrige zulidssig. Diesen Grundsatz belegt auch die EuBeweisVO, welche die
Videokonferenztechnik zwar ganz in den Vordergrund stellt, aber gleichwohl daftr
sowohl bei Rechtshilfeersuchen (Art. 12 Abs. 4) als auch bei der unmittelbaren Be-
weisaufnahme nach Art. 19, 20 n.F. die Zustimmung des ersuchten Staates verlangt.

3.3 Virtuelle Gerichtsverhandlungen und der C)ffentlichkeitsgrundsatz

3.3.1 Ausnabmen vom Offentlichkeitsgrundsaty

Im rein nationalen Kontext werden fiir die Durchfithrung von Gerichtsverhandlun-
gen im Wege der Videokonferenztechnik verschiedene Modelle diskutiert. Als eines
der rechtlichen Hauptprobleme erweist sich hier der Grundsatz der Offentlichkeit,
der verfassungsrechtlich und von der EMRK vorgegeben und durch die
§§ 169 ff. GVG niher ausgestaltet ist, aber bei Online-Verhandlungen nicht ohne
weiteres praktisch umzusetzen ist. Das GVG sieht bisher nur wenige gesetzliche
Ausnahmen in den §§ 170, 171a, b, 172 vor. Diese entsprechen den nach
Art. 6 Abs. 1 S. 2 EMRK moglichen Einschrinkungen des Offentlichkeitsgrundsat—
zes. Nicht gesetzlich geregelt war und ist der Ausschluss der Saal6ffentlichkeit auf-

36 In England war dies allerdings schon vor der Pandemie etwa fiir die Vernehmung von Zeugen oder
Parteien nach nationalem Recht zulissige Gerichtspraxis, Sorabyi, in: Civil Court Coping With Covid-
19, p. 63, 65 unter Verweis auf Polansiki v. Condé Nast Publicatins Ltd [2005] 1 W.L.R. 637 (ohne die
Méglichkeit eines Rechtshilfeersuchens anzusprechenl).

37 AuBlerhalb der EU enthilt das Haager Beweishilfetibereinkommen von 1970 naturgemil noch
keine ausdricklichen Regelungen zum Einsatz von Videokonferenztechnik. Theoretisch ist dies je-
doch tiber einen Antrag nach Art. 9 Abs. 2 HBU, ,,in einer besonderen Form zu verfahren®, méglich.
38 Stein/ Jonas/ Kern, ZPO, 23. Aufl. 2016, Ra. 35; Ziller/ Greger, ZPO, § 128a Ra. 10; Rexfs, JZ 2020,
1135, 1130); Irskens, B] 2020, 281, 282; Lorenz, MDR 2016, 956, 957; wohl auch Fries, GVRZ 2020,
27; differenzierend Windan, jM 2021, 178; a.A. Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 8. Aufl.
2020, Rn. 2385a; ebenso ohne jedes Problembewusstsein fir die Souverinititsproblematik

Sturm/ Schulz, ZRP 2020, 71, 74.
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grund der Covid-19 Pandemie zur Gesundheitsvorsorge, wenn dieser iber eine Fest-
legung von Héchstteilnehmerzahlen und Abstandsgeboten, die sich aus den Corona-
Verordnungen und Allgemeinverfiigungen der Linder ergeben, hinausgeht.?

De facto kommt es wegen der engen praktischen Verknipfung von Miindlich-
keits- und Offentlichkeitsprinzip auBerdem in Zivilverfahren zu einem Ausschluss
der Offentlichkeit, wenn im rein schriftlichen Verfahren entschieden wird
(§ 128 Abs. 2-4 ZPO).% Mit den zulissigen Durchbrechungen des Offentlichkeits-
grundsatzes befasst sich der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte daher
hiufig in Fillen, in denen ein rein schriftliches Verfahren stattfindet. Er achtet dabei
schr darauf, dass dies im Einzelfall gut begriindet ist und nicht zum Regelfall avan-
ciert.*! Finen ,,Stindenfall® seitens des europiischen Gesetzgebers findet man aller-
dings in der Europiischen Verordnung tiber Bagatellverfahren (EuGFVO zuletzt
1.d.F. vom 14.7.2017). Nach deren Art. 5 Abs. 1, 1a soll grundsitzlich ein schriftli-
ches Verfahren stattfinden. Nur wenn das Gericht es fiir erforderlich hilt oder auf
Antrag einer Partei, £ann mindlich verhandelt werden. Finen solchen Parteiantrag
kann das Gericht jedoch ablehnen, wenn es ein faires Verfahren auch ohne mindli-
che Verhandlung fiir gesichert erachtet (Art. 5 Abs. 1 EuGFVO). Damit kann die
Offentlichkeit auch gegen den Willen der Parteien ausgeschlossen werden;*2 ein un-
begrenztes Akteneinsichtsrecht zur Kompensation ist nicht vorgesehen.

3.3.2 Offentlichkeit und Medien

Der deutsche Gesetzgeber hatte bei Schaffung des Gerichtsverfassungsgesetzes
Ende des 19. Jahrhunderts nur die Saal6ffentlichkeit vor Augen und eine Teilhabe
der Medien spielte noch keine nennenswerte Rolle. Erst in der Folgezeit wurde im-
mer wieder diskutiert, ob und gegebenenfalls wie der Grundsatz der Offentlichkeit
an die wachsende Bedeutung der Massenmedien anzupassen —wire.
§ 169 Abs. 1 S. 2 GVG schlieit Ton- und Fernseh-Rundfunkaufnahmen wie Ton-
und Filmaufnahmen zum Zwecke der 6ffentlichen Vorfithrung bis heute ausdriick-
lich aus. Dieser Satz kam erst 1964 in das GVG, nachdem der Bundesgerichtshof
zuvor fir die strafrechtliche Hauptverhandlung solche Aufnahmen fiir unzulissig
erklirt hatte.#> Das gesetzliche Verbot wurde vom Bundesverfassungsgericht 2001

3 Zu Recht gegen die Anwendung von §§ 172 Nr. 1 und Nr. 1a GVG anf der Heiden, NJW 2020,
1023; fir eine Beschrinkung auf Mediendffentlichkeit (im Strafverfahren), Kulhanek, NJW 2020,
1183.

40 Besonders ausgeprigt ist das schriftliche Verfahren traditionell in Frankreich. Dort hat sich der
Trend zuletzt noch verstirkt, s. Ferrand, in: Courts Coping With Covid-19, p. 83, 88.

41 So ist etwa im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes Art. 6 EMRK anwendbar, aber keine
miindliche Verhandlung erforderlich, wenn nur Rechtsfragen und in hohem Mal3 technische Fragen
geklirt werden missen, EGMR, 15. Oktober 2009, 17056/06 (Micalle/ Malta); OGH (6sterreichischer
Oberster Gerichtshof), 1. Juni 2010, 1 Ob 61/10t mit Anm. Kénig, JBI. 2010, 601; zum Ganzen aus-
fithrlich Morscher/ Christ, EuGRZ 2010, 272 ff.

42 Zu Recht krit. Leipold, in: FS Pritting 2018, 401, 404 mwN.; Kern, JZ. 2012, 389, 394.

4 BGHSt 10, 202 (er wendet sich damals gegen die anders lautende Entscheidung des BayObLG
NJW 1956, 390); BGHSt 16, 111.
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bestitigt. Eine Diskussion dartiber war — typischerweise — erst in Gang gekommen,
nachdem aufsehenerregende Strafverfahren mit groem Medieninteresse die Frage
aufwarfen, wie man einem breiteren Publikum tber die Saal6ffentlichkeit hinaus ei-
nen unmittelbaren Eindruck vom Verfahren vermitteln kann. Die Folge war jedoch
nur eine vorsichtige Offnung fiir Medientibertragungen vor Beginn und am Rande
der Verhandlung.#* Auch die jingste Reform des § 169 GVG aus dem Jahre 2017
wurde 2013 w.a. durch den Beginn des Strafverfahren vor dem OLG Minchen gegen
Mitglieder einer rechtsterroristischen Vereinigung (sog. NSU) ausgelost. Unter Ver-
weis auf die Verhandlungen des Internationalen Strafgerichtshofs in Den Haag, des-
sen Verhandlungen mit einer Verzégerung von 30 Minuten im Internet Gbertragen
werden®, wurde dhnliches fir Deutschland gefordert. Im Ergebnis fiihrte dies je-
doch u.a. nur zur Einfithrung des § 169 Abs. 1 S. 3 GVG, der eine Toniibertragung
in einen besonderen Arbeitsraum fiir die Medienvertreter zuldsst, wenn das Gericht
das anordnet, um einer gréf3eren Anzahl von Medien den unmittelbaren Zugang zu
gewihren. 4

Alle diese Bemithungen, den Zugang der Offentlichkeit zu Gerichtsverhandlun-
gen zu verbessern, waren von einem erkennbar verstirkten Interesse der Allgemein-
heit an bestimmten Verfahren getragen. Die heutige Diskussion verliuft hingegen
unter anderen Vorzeichen. Treibende Kraft ist die Modernisierung und Digitalisie-
rung der Justiz, die auch fiir Gerichtsverhandlungen jenseits des herkémmlichen
Gerichtssaals flexible Lésungen ermdglicht. Dabei stellt sich die Frage, ob im Ext-
remfall damit entweder eine Erweiterung (/ive streaming von Gerichtsverhandlungen
— unten b) oder ein weitgehender Ausschluss der Offentlichkeit (Videoverhandlung
ohne Anbindung an einen Gerichtssaal) aus zivilgerichtlichen Verhandlungen einher
gehen soll. Will man in Zukunft Videogerichtsverhandlungen tiber § 1282 ZPO hin-
aus etleichtern, miisste dies dem Offentlichkeitsgrundsatz hinreichend Rechnung
tragen. Die von § 128a ZPO noch vorgegebene Anbindung an den Sitzungssaal wird
dabei zunehmend als unnétig umstindlich empfunden.#’

Andererseits kommen grundsitzliche Einschrinkungen des Offentlichkeits-
grundsatzes nur ganz ausnahmsweise in Betracht. Art. 6 EMRK steht im Grundsatz
nicht zur Disposition des nationalen Gesetzgebers und wird vom deutschen Bun-
desverfassungsgericht als Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips und Ausdruck des
Demokratiegedankens angesehen.*® Ausnahmen sind nach der Rechtsprechung des

4 Vel. hierzu Kreicker, Z1S 2017, 85, 87.

45 Regulations of the Court (ICC) as amended on 12 November 2018, Regulation 21, ICC-BD/01-05-
16.

46 Zugelassen wurde durch die Reform nur die Tonaufnahme von Verhandlungen zu wissenschaftli-
chen und historischen Zwecken im Einzelfall durch das Gericht (§ 169 Abs. 2 GVG).

47 Vel. Schupp, DRIZ 2021, 66, 67 (,,bedarf der Diskussion®).

4 BVerfGE 70, 324, 358 = NJW 1986, 907; BVerfG NJW 2001, 1633, 1635; zu Schutzzweck und
insbes. zur Notwendigkeit 6ffentlicher Urteilsverkiindung Twbis, NJW 2010, 415.
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Bundesverfassungsgerichts nur ,,aus zwingenden Griinden des Gemeinwohls* mog-
lich.# Die Entscheidung, Gerichtsverhandlungen digital durchzufiihren, erfolgte
aber nicht primdr aus Griinden des Gemeinwohls, sondern aus einem Praktikabili-
titsinteresse der Justiz heraus. Auch der EGMR diirfte insoweit Finschrinkungen
wohl kaum tolerieren. Das Bundesverfassungsgericht formuliert zu Recht:

wDie rechtsstaatliche Komponente der Gerichtsoffentlichkeit zielt daranf, die Einbhaltung des

Sformellen und materiellen Rechts u gewdibrileisten und u diesem Zwecke Einblick in die
Funktionsweise der Rechtsordnung zu ermoglichen. Insbesondere soll daranf hingewirkt wer-
den, dass die Handelnden nicht in dem Gefithl, ,,unter sich zu sein”, Verfabrensgarantien
unbeachtet lassen oder tatsdchlich und rechtlich wesentliche Gesichtspunkte zum Zwecke der
Beschleunignng des Verfabrens iibergeben. Sie sollen in Amwesenheit Unbeteiligter dem An-
spruch der Unvoreingenommenbeit geniigen. Ob das VVerhalten der Verfabrensbeteiligten an-
gemessen ist, insbesondere welche Wortwabl oder Lantstirke, welche Geduld oder Straffung,
welche Nachsicht oder Formstrenge des Richters der jeweiligen 1V erfabrenssituation gerecht
wird, ldsst sich anch - moglicherweise sogar am besten - durch Anwesende benrteilen. ‘>0

Selbst wenn in der Realitit des tdglichen Zivilprozesses selten Zuschauer im
Gerichtssaal anzutreffen sind — durch die vielen Aktenverweise verliert man namlich
schnell den Faden und kann der Verhandlung deutlich schlechter folgen als in Straf-
sachen —, so erfiillt der Offentlichkeitsgrundsatz dennoch seine Kontrollfunktion,
weil alle Beteiligten jederzeit mit Zuschauern rechnen missen. In Fillen von lokaler
oder iiberregionaler Bedeutung ist dies auch der Fall, ggf. ist die Offentlichkeit durch
jemanden von der (Lokal)Presse vertreten. Eine véllige Aufgabe des Offentlich-
keitsprinzips zu Gunsten von Videogerichtsverhandlungen ist daher schwerlich ver-
tretbar. Wenn in Pandemiezeiten teilweise auf solche Lésungen, wie etwa in der
Schweiz zuriickgegriffen wurde, so muss dies eine beftistete Notfallldsung bleiben.5!
Fir die Zukunft des deutschen Zivilprozesses werden derzeit im Wesentlichen fol-
gende Optionen diskutiert.

4 BVerfG NJW 2001, 1633, 1635.
50 BVerfG NJW 2001, 1663, 1635 f.

51 Die COVID-19-Verordnung vom April 2020 erlaubt befristet in Art. 2 Abs. 3 bei Videoverhand-
lungen in Abweichung von Art. 54 ZPO den Ausschluss der Offentlichkeit, allerdings ,,mit Aus-
nahme der akkredierten Medienschaffenden®.
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3.3.3 Online-V erbandlungen mit live Internetstreaming

Die am weitesten gehende Losung geht von einer virtuellen Gerichtsverhandlung
aus, die im Internet live gestreamt wird und so jedermann zuginglich ist.>? Eine An-
bindung an den Gerichtssaal entfiele damit v6llig. Dies wiirde letztlich quantitativ
auf eine erhebliche Erweiterung der Offentlichkeit hinauslaufen, weil grundsitzlich
eine unbegrenzte Zahl von Interessierten passiv teilnehmen kénnte und die Zutritts-
hiirde erheblich geringer ist.> Bei herkémmlichen Gerichtsverhandlungen ist die
Kapazitit durch die RaumgréBie des Gerichtssaals eingeschrinkt, was in Verfahren
mit groem Medien- und Offentlichkeitsinteresse bisweilen zu Problemen fiihrt.5
Kommen im gewdhnlichen Zivilverfahren nur selten Besucher in den Gerichtssaal,
so wiirde sich die Zahl der Interessierten bei einem einfachen Einwihlvorgang tiber
das Internet von Zuhause aus wohl deutlich erhéhen. Das mag man positiv bewer-
ten, andererseits ist die Gefahr, dass der Zivilprozess damit in manchen Fillen zur
Unterhaltungsshow wird, nicht von der Hand zu weisen. Dem Anschen der Justiz
wire das kaum zutriglich. Auch die Persénlichkeitsrechte der Prozessbeteiligten wi-
ren in ganz anderer Weise bertihrt, wenn ihr Agieren in der Verhandlung einer brei-
ten Internetoffentlichkeit zuginglich ist. Sie miissen zwar auch im Gerichtssaal mit
Besuchern rechnen, rein quantitativ ist dies jedoch — wie gesagt — vernachldssigens-
wert. Daher wird man die unbegrenzt zugingliche Online-Verhandlung auch quali-
tativ als einen deutlich gravierenden Eingriff in das Personlichkeitsrecht ansehen
miissen. Fries weist zu Recht darauf hin, dass die grundsitzlich denkbare ,,BloBstel-
lung® der Prozessbeteiligten in der herkémmlich 6ffentlichen Gerichtsverhandlung
bislang nur deshalb wenig thematisiert wird, weil die Offentlichkeit eben regelmalig
gar nicht da ist.5

Auch das Bundesverfassungsgericht hielt 2001 den gesetzlichen Ausschluss von
Ton- und Fernsehaufnahmen in Gerichtsverhandlungen nach § 169 GVG fiir ver-
fassungsgemill und hob (fiir das Strafverfahren) hervor, dass eine Fernsehtibertra-
gung die Prangerwirkung fiir den Angeklagten erheblich und in unzuldssiger Weise
gegeniiber der Offentlichkeit im Gerichtssaal verstirke.5 Es betonte, dass die Fixie-
rung in Bild und Ton gegentiber der fliichtigen Wahrnehmung im Gerichtssaal den
Eingriff in das Personlichkeitsrecht verstirke. Fur den Angeklagten im Strafverfah-
ren ist diese Gefahr mit Hinden greifbar, aber auch im Zivilverfahren durften sich

52 So ermdglicht auch das englische Recht in Coronazeiten Online-Livestreams aufgrund des Corona-
virus Act 2020, Sch. 25 para. 2, Sec. 29ZA Tribunals, Courts and Enforcement Act 2007 (erginzt
durch den Coronavirus Act), abrufbar: https://www.legisla-
tion.gov.uk/ukpga/2020/7/schedule/25/paragraph/2 (zuletzt besucht 21.12.2021); Einzelheiten
hierzu bei Soralyi, in: Civil Courts Coping with Covid-19, 2021, p. 63 ff.

53 Reufs, JZ 2020, 1135, 1139.

54 Hier miissen die Gerichte, wenn eine groBes Medien- und Offentlichkeitsinteresse im Voraus er-
kennbar ist, gegebenenfalls in grof3ere Riume ausweichen oder auch einmal eine Sporthalle anmieten.
Der Zugang der Medien muss bei erwartbarer gro3er Nachfrage vorab durch ein spezielles Vergabe-
verfahren fur die begrenzt verfiigbaren Plitze geregelt werden.

55 Fries, GVRZ 2020, 27 Rn. 18.
5 BVerfG NJW 2001, 1633.
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https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/7/schedule/25/paragraph/2

Digitale Gerichtsverhandlungen im Zivilprozess 17

Naturalparteien und Zeugen ggf. in dhnlicher Weise in ihrem Persénlichkeitsrecht
beeintrichtigt fithlen, wenn ihr Verhalten durch ein Internetstreaming einer sehr
breiten Offentlichkeit zuginglich wird. Aufzeichnungen sind zwar weder intendiert,
noch erlaubt. Sie lassen sich aber letztlich nicht verhindern.

Nach derzeitiger Rechtslage (§§ 22, 24 KUG) miissten alle Beteiligten einer sol-
chen Ubertragung zustimmen, weil dies von der Ausnahme des § 24 KUG kaum
noch gedeckt sein dirfte. Anders als bisher kénnten sich Parteien, Anwilte und Be-
weispersonen der Ubertragungstechnik auch nicht mehr dadurch entziehen, dass sie
einfach in den Gerichtssaal kommen, denn diesen gibe es dann nicht mehr.

Zwar ist es theoretisch denkbar, dass zur Anonymisierung der Parteien, Zeugen
etc. wihrend einer solchen im Internet gestreamten Verhandlung Gesichter un-
kenntlich gemacht und z.B. die Nennung von Namen ausgeblendet wird.5” Dies be-
deutet jedoch fiir die Gerichtsverwaltung einen hohen Aufwand, weil dies technisch
wihrend der gesamten Verhandlung gesteuert und iiberwacht werden muss. Ohne
einen solchen Filter zum Schutz der Personlichkeitsrechte bestiinde vor allem die
erhebliche Gefahr, dass im Wege des sereen recording private Aufzeichnungen, auf de-
nen die Personen identifiziert werden kénnen, gemacht und spiter missbraucht wer-
den.® Dies verstoft gegen § 169 Abs. 1S. 2 GVG, wenn die Aufnahmen zum Zweck
der 6ffentlichen Vorfithrung oder Veréffentlichung ihres Inhaltes erfolgt. Technisch
lasst sich dies derzeit wohl nicht verhindern.? Diese Gefahr besteht im Getichtssaal
hingegen kaum, da das Gericht in den allermeisten Fillen erkennen und einschreiten
wirde, wenn verbotenermallen etwa mit dem Mobiltelefon vom Zuschauerraum aus
gefilmt wiirde.50

Diese Argumente spielten bereits eine Rolle bei der 2017 umgesetzten Reform
des § 169 GVG durch das Gesetz zur Erweiterung der Mediendtfentlichkeit in Ge-
richtsverfahren. Wie schon in der Vergangenheit wurde es damals mit groB3er Mehr-
heit abgelehnt, Livetibertragungen im Fernsehen aus dem Gerichtssaal zuzulassen.
AuBer dem Persénlichkeitsrechtsschutz spielte auch die Gefahr eine Rolle, dass An-
wilte und Richterschaft angesichts einer Mediend6ffentlichkeit anders agieren kdnn-
ten und die Sachlichkeit des Verfahrens leiden kénnte. ,,Medien6ffentlichkeit ist ein
Aliud gegentiber Saal6ffentlichkeit. Viele Menschen verdndern ihr Verhalten in An-
wesenheit der Medien® — so die Feststellung des Bundesverfassungsgerichts im Jahre

57 Paschke, Digitale Gerichtsoffentlichkeit, 2018, 264 ff.; Rexf, JZ 2020, 1135, 1139.

58 In Finnland etwa ist diese Gefahr ein Hauptgrund dafiir, die Offentlichkeit weder live zuzuschal-
ten, noch ihr Aufzeichnungen von Verhandlungen nachtriglich zuginglich zu machen, Ewro, in: Civil
Courts Coping with Covid-19, p. 73, 79.

59 Renfs, JZ. 2020, 1135, 1139.

%0 Weniger optimistisch in dieser Beziehung Frank, FuR 2020, 331; Rexf, ]Z. 2020, 1135, 1139; far
eine Strafandrohung in solchen Fillen Paschke, MMR 2019, 563, 564. Das englische Recht hat mit
dem Corona Virus Act 2020 sec. 29ZB und sec. 29ZC in den Tribunals, Courts and Enforcement
Act 2007 eingefiigt und stellt damit das unbefugte Aufzeichnen von iibertragenen Gerichtsverhand-
lungen unter Strafe.
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2001.6! Trotz der heute allgegenwirtigen Medien und dem véllig unbefangenen Um-
gang vieler mit Bildaufnahmen im Rahmen von Social Media Plattformen, diirfte
diese Feststellung auch 20 Jahre spiter im Kern noch richtig sein. Daher hat auch
die Arbeitsgruppe der Praktiker in ihrem Thesenpapier die Option einer virtuellen
Verhandlung mit vélliger InternetSffentlichkeit zu Recht abgelehnt.62

Auch der Weg, eine solche Online-Verhandlung nicht véllig frei zuginglich im
Internet zu streamen, sondern nur einer begrenzten Zahl von Personen den virtuel-
len Zutritt zu ermdglichen, lieBe sich schwer umsetzen. Diese Personen miissten
sich fur die Zuteilung eines Zugangscodes bei Gericht vorab melden, was wiederum
cine 6ffentliche Bekanntgabe der Verhandlungstermine (aus Datenschutzgriinden
ohne Nennung von Parteinamen®?) voraussetzen wiirde. Abgesehen von dem Ver-
waltungsaufwand, der sich vielleicht automatisiert bewiltigen lieBBe, wire eine zah-
lenmilBige Begrenzung immer dem Vorwurf der Willkiirlichkeit ausgesetzt und es
wire in der Tat kaum zu begriinden, warum beispielsweise 100 Teilnehmer die Per-
sonlichkeitsrechte der Prozessbeteiligten noch nicht in unzumutbarer Weise beein-
trachtigen, aber vielleicht 200 oder 250. Insoweit hat sich die nattrliche Grenze der
Raumbkapazitit eines Gerichtssaals immer als segensreich erwiesen.

3.3.4 Der digital erweiterte Gerichtssaal

Das Thesenpapier der ,,AG Modernisierung des Zivilprozesses® schligt stattdessen
vor, dass virtuelle Gerichtsverhandlungen nur fiir die Beteiligten ge6ffnet und tiber-
tragen werden, auch das Gericht kann von einem beliebigen Ort zugeschaltet wer-
den. Allerdings erfolgt eine Live-Ubertragung in einen bestimmten Raum beim zu-
stindigen Gericht, welcher der Offentlichkeit zuginglich ist, um den Anforderungen
an Art. 6 EMRK, § 169 GVG zu entsprechen.®* Dort kénnen tiber Bildschirme und
Kopthérer ggtf. auch verschiedene Verhandlungen parallel verfolgt werden. Auch
wenn dieser Vorschlag teilweise als ,,anachronistisch® kritisiert wurde,% stellt er
letztlich einen verniinftigen Kompromiss dar und sollte so umgesetzt werden. Auf
diese Weise wird namlich der status quo hinsichtlich der Offentlichkeit rechtlich und
de facto gewahrt: Wer eine Gerichtsverhandlung verfolgen méchte, muss es auf sich
nehmen, sich zu Gericht zu begeben und kann dies nicht zum Zwecke der Unter-
haltung im eigenen Wohnzimmer tun. Weniger attraktiv als der Besuch im Ge-
richtssaal selbst diirfte diese Variante nicht sein, im Gegenteil: Fiir die Vertreter der

61 BVerfG NJW 2001, 1663, 1637.

02 Thesenpapier S. 69.

5 Auch die AG Modernisierung hilt einen Sitzungsaushang im Internet fiir grundsitzlich unzuldssig,
weil er fir die Zwecke der Offentlichkeit nach § 169 GVG nicht notwendig ist, s. Thesenpapier S. 68.
Zu Recht wird ein vollig anonymisierter Aushang der Verhandlungstermine fir nutzlos gehalten.

04 Thesenpapier S. 45 ff, 92 ff.

%5 1705, VuR 2021, 243, 249. Die Autorin weist allerdings zu Recht darauf hin, dass zivilgerichtliche
Verhandlungen fiir Laien in der Regel nicht verstindlich sind ohne Aktenkenntnis und pladiert fiir
ein allgemeines Online-Akteneinsichtsrecht.
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Medien, die ja hiufig der entscheidende Multiplikator fiir den Offentlichkeitsgrund-
satz sind, bietet ein solcher Zuschauerraum die Méglichkeit, mehrere Verhandlun-
gen gleichzeitig oder abwechselnd zu verfolgen, ohne den Raum wechseln zu mis-
sen. Administrativ wire das Modell einfach umzusetzen, denn es geniigte eine Auf-
sichtsperson in diesem Zuschauerraum — bei grolen Gerichten wiren es sicher meh-
rere —, die verhindern, dass unzuléssigerweise ein sereen recording erfolgt oder Perso-
nen, die spiter noch als Zeugen vernommen werden sollen, den Raum betreten und
»ihre® Verhandlung verfolgen.

4 Schluss

Deutschland gehort international nicht zur Spitzengruppe in Sachen Digitalisierung,
dies gilt auch fiir die Nutzung moderner Kommunikationstechnologie im Zivilver-
fahren. Wihrend ein behutsames Vorgehen hier in gewisser Weise in der Vergan-
genheit durchaus sinnvoll war, bedarf es nunmehr dringend eines Modernisierungs-
schubes der Justiz, um den Zugang zum Recht zu vereinfachen, Verfahren zu be-
schleunigen und administrative Abldufe zu optimieren. Man muss dabei freilich
nicht von einem Extrem ins andere verfallen. Virtuelle Gerichtsverhandlungen wer-
den in der Zukunft fiir bestimmte Arten von mundlichen Verhandlungsterminen
und — in vielleicht geringerem Umfang fir Beweisaufnahmen — eine zunehmend
wichtigere Rolle spielen. Die Notwendigkeit in der Corona-Pandemie, schnell und
flexibel zu reagieren, hat geholfen, viele technische und psychologische Hiirden zu
Uberwinden. Die Bereitschaft in der Richterschaft, Videokonferenztechnik zu nut-
zen, ist erheblich gestiegen. Der Grundsatz der Offentlichkeit muss auch bei virtu-
ellen Gerichtsverhandlungen, die eine miindliche Verhandlung im Sinne von § 128
ZPO darstellen, gewahrt bleiben. Die Méglichkeiten, die das Internet bietet, sollten
aber sorgfiltig abgewogen werden gegen Personlichkeitsrechte, Datenschutz (der al-
lerdings immer als Verhinderungsargument taugt) und das Ansehen der Justiz. Vor-
zugswiirdig ist daher die Durchfihrung von Videokonferenzen, bei denen die un-
mittelbare Teilnahme auf die Prozessbeteiligten beschrinkt ist und eine ,,Beobach-
tung® durch die Offentlichkeit aus einem besonderen Raum im Gerichtsgebiude
ermoglicht wird. Nur so kénnen die Akteure der Gerichtsverhandlung weiterhin vor
einem Voyeurismus einer unbegrenzten Internetffentlichkeit geschiitzt werden.
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Videokonferenzen im Familienrecht —
Moéglichkeiten, Grenzen, offene Fragen

Apndreas Frank

1 Einleitung

Als sich im Frithjahr 2020 das Sars-CoV2-Virus in Deutschland zunehmend auszu-
breiten begann, stellte das auch die Justiz vor véllig neue Herausforderungen. Einer-
seits durften Gerichte nicht zum Treiber der Pandemie werden, auch mussten Recht-
suchende und Beschiftigte gleichermalien vor der Ansteckung geschiitzt werden.
Andererseits wurde schnell deutlich, dass die dritte Gewalt nicht beliebig ,,herunter-
gefahren® werden darf, da sie daftir sowohl gesellschaftlich als auch volkswirtschaft-
lich zu bedeutend ist. Neue Formen der Rechtsgewihrung mussten gefunden wer-
den, um diesen Spagat zu bewiltigen. Schnell geriet dabei die Moglichkeit der Ge-
richtsverhandlung per Videokonferenz in den Blickpunkt, die bis dahin uw.a. in
§§ 128a ZPO, 32 Abs. 3 FamFG einen langen Dornrdschenschlaf gehalten hatte.
Gegen diese Art der Verhandlung bestanden von Anfang an Bedenken, wie sie fiir
die traditionsbewusste Justiz nicht untypisch sind. Ein grof3es Hindernis bildete auch
die damalige technische Ausstattung der Gerichte, mit der eine zufriedenstellende
Verhandlung auf diesem Weg nur unzureichend méglich war.

Andererseits bietet die Méglichkeit einer rein digitalen oder hybriden Verhand-
lung iiber den Infektionsschutz in Zeiten der epidemischen Lage nationaler Trag-
weite hinaus weitere Vorteile: Sie erspart z.B. Reisekosten und -zeiten sowie den
aufwindigen Versand von Gerichtsakten fiir Rechtshilfeersuchen, verschafft dem
erkennenden Gericht einen besseren personlichen Eindruck von den teilnehmenden
Personen als die Anhorung/Vernehmung durch einen ersuchten Richter und kann

DOTL: https://doi.org/10.17875/ gup2022-1974
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in Fillen der Bedrohung eines Beteiligten einen Beitrag zu seinem Schutz vor Ubet-
griffen bieten. Perspektivisch erméglicht sie vollig neue Formen von Gerichtsver-
fahren.! Diesen Vorteilen stehen derzeit noch Hindernisse gegeniiber, die zum Teil
durch bessere Technik und schlichte Ubung behoben werden kénnen, zum Teil aber
auch auf ungeklirte Rechtsfragen zurtickgehen. In die erste Kategorie fallen Bertih-
rungsingste, die sowohl in der Richterschaft als auch bei den Verfahrensbeteiligten
festzustellen sind. Auch ist den eher skeptischen Literaturstimmen darin zuzustim-
men, dass einerseits die Technik der Videoverhandlung auch im Jahr 2021 noch ver-
besserungswiirdig und kein ,,Allheilmittel ist und sich die juristischen Professionen
andererseits noch an diese Art der Verhandlung werden gewShnen miissen, wenn
sie sich ihren Platz im juristischen Alltag erobern soll. Dennoch wirkt die vorge-
brachte Kiritik teilweise tberholt, etwa wenn ein Beitrag aus dem Jahr 2020 ausfihr-
lich die Nachteile der Videokonferenz darstellt und daftir maligeblich eine im Jahr
2012 fertiggestellte Dissertation als Quelle heranzieht.? In den seither vergangenen
Zeitraum fiel nicht nur eine bedeutende technische Entwicklung, sondern — gerade
im letzten Jahr — auch eine deutliche Verbreitung von und damit einhergehende Ge-
wohnung an Videokonferenzen in zahlreichen Lebenssituationen. Beide Aspekte
und weitere Modernisierungsschritte wie die anstehende flichendeckende Einfiih-
rung elektronischer Gerichtsakten lassen erwarten, dass die Verhandlung per Bild-
und Toniibertragung in den kommenden Jahren weiter an Bedeutung gewinnen
wird. Einige rechtliche Fragen in diesem Zusammenhang werden im Folgenden et-
ortert.

2 Anwendungsbereich der Videoverhandlung

2.1 Giteverhandlung und miindliche Verhandlung

Eine bislang umstrittene Frage hat der Gesetzgeber mit Wirkung zum 01.01.2022
geklirt: § 128a ZPO gilt nicht nur fiir die miindliche Verhandlung im eigentlichen
Sinne, sondern aufgrund der in § 278 Abs. 2 S. 4 ZPO neu eingefiigten Verweisung
auf § 128a ZPO?3 auch fiir die Giiteverhandlung.* Das wurde auch — zu Recht — fiir
die bisherige Fassung der Norm vertreten, war aber umstritten.> In Ehesachen 1.S.v.
§ 111 Nr. 1 FamFG und Familienstreitsachen 1.S.v. § 112 FamFG ist § 1282 ZPO

1'S. dazu das Diskussionspapier der Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses®,

https:/ /www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/obetlandesgerichte/nuern-
berg/diskussionspapier_ag_modernisierung.pdf (Stand: 29.12.2021).

2 Greger, MDR 2020, 957, 958.

5 Gesetz zaum Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten und zur Anderung weite-
rer Vorschriften v. 5.10.2021, BGBL 1 2021 S. 4607, 4609.

4 Ziller/ Greger, § 1282 ZPO Rn. 2.

5 Dafiir z.B. Loreng, MDR 2016, 956, 957; Frank, FuR 2020, 331, 334; a.A. Ziller/ Greger, § 128a ZPO
Rn. 2.


https://www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/oberlandesgerichte/nuernberg/diskussionspapier_ag_modernisierung.pdf
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aufgrund der Verweisung in § 113 Abs. 1 FamFG stets anwendbar,® so dass das
Gericht in diesen Verfahren grundsitzlich per Videokonferenz verhandeln kann.
Wenn sich ein Teilnehmer der Verhandlung im Ausland aufhilt, ist allerdings
§ 363 ZPO zu beachten, so dass eine Videoverhandlung dann nur nach den Regeln
des Volkerrechts, insbesondere der EG-BeweisVO, in Betracht kommen wird.”

2.2 Personliche Anhérung

Von zentraler Bedeutung fiir den mdglichen Einsatz von Videokonferenzen im fa-
miliengerichtlichen Verfahren ist die Frage, ob auf diesem Wege eine ,,personliche
Anh6rung® erfolgen kann. Verneint man das, kann das Gericht so weder die Anho-
rung zu den Scheidungsvoraussetzungen in Ehesachen durchfihren noch diesen
Weg der Kommunikation in denjenigen Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit
einsetzen, die eine personliche Anhérung erfordern (z.B. Kindschaftssachen, Ge-
waltschutzsachen etc.).

§ 34 FamFG setzt die personliche Anhérung begrifflich voraus, ohne sie zu de-
finieren oder Hinweise auf mégliche Voraussetzungen zu geben; abgegrenzt wird sie
in erster Linie von der schriftlichen Anhérung8 und auch eine telefonische Anhé-
rung wird zu Recht nicht als ,,persénlich® angesehen.” Bei der Auslegung des Merk-
mals ,,persénliche Anhérung® ist in systematischer Hinsicht zu beachten, dass auch
eine persénliche Anhérung grundsitzlich durch den ersuchten Richter eines anderen
Gerichts erfolgen kann, wenn dies nicht — wie z.B. gem. § 319 Abs. 4 FamFG in
Unterbringungsverfahren - gesetzlich ausgeschlossen ist. Die ,,Personlichkeit™ der
Anhoérung schliefit dagegen jedenfalls in Kindschaftssachen nach zutreffender Auf-
fassung eine Anhérung im Wege der Rechtshilfe nicht aus, 10 § 128 Abs. 3 FamFG
sieht sie fir Ehesachen sogar ausdriicklich vor. Bei der Anhérung durch das ersuchte
Gericht erlangt das erkennende Gericht aber Gberhaupt keinen eigenen Eindruck
von der angehérten Person, so dass die Anhérung nach § 128a ZPO der verfahrens-
rechtlichen Unmittelbarkeit wesentlich besser dient als der herkémmliche Weg. All-
gemein wird man folglich sagen kénnen, dass in allen Verfahren, in denen eine An-
hérung im Wege der Rechtshilfe prinzipiell zuldssig ist, auch eine Anhorung per
Bild- und Tontibertragung in Betracht gezogen werden kann. Erst recht gilt das in
allen Fillen, in denen eine schriftliche Anhérung ausreicht.!!

Zu Recht hat das AG Darmstadt fir Ehesachen dementsprechend schon frith
entschieden, dass die Anhérung der Ehegatten zu den Scheidungsvoraussetzungen

¢ Vgl. Windan, AnwBl. 2021, 26, 27.

7 Ausfiihrlich dazu Frank, FuR 2020, 331, 333; weitergehend Windan, NJW 2020, 2753, 2754.
8 Keidel/ Meyer-Holz, § 34 FamFG Ra. 19.

9 BGH, FamRZ 2021, 142.

10 Musielak/ Borth/ Grandel, § 34 FamFG Ra. 5.

11 I orenz, MDR 2016, 956, 959.
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im Wege der Bild- und Tontbertragung erfolgen kann.!2 Das Gericht fithrt iberzeu-
gend aus: ,,Entscheidend ist, dass sich durch die Anhorung der Sachverhalt anfklirt, die person-
liche Sichtweise der Ebegatten gedinfSert werden kann und das Gericht einen persontichen Eindruck
von den Ebegatten bekommt; letteres vor allem anch bzgl. der Verbandlungsfibigkeit (.. .). Die
moderne Videokonferengtechnik lisst ein unmittelbares Gegeniiber 3u und ist daber geeignet, die
Ziele des § 128 FambG — die genauere und umfassendere Sachverbaltsanflarung (...) u errei-
chen. Das regelmidfSig von einer Videokonferenzanlage iibertragene Bild entspricht etwa der Lebens-
sitnation, wie sie in einem Sitzungssaal mit einem in wenigen Metern Entfernung an einem Zen-
gentisch sitzenden Anzubirenden entstebt. Der Stand der beutigen Technike ermiglicht einen un-
mittelbaren Eindruck des Betroffenen. So werden insbesondere 1 erhalten, Auftreten, Mimik und
Karpersprache des Gegeniibers direkt iibermittelt. Es entstebt durch das jeweilige Bild des Gegen-
jibers nicht der Eindruck, ,.gegen eine Wand 3u reden; die Ubertragung macht dentlich, dass das
Gegenidiber real existiert (...). Dem Gericht ist es schliefSlich mit Hilfe der 1 ideokonferenztechnike
miglich, die Tragweite des Ebeverfabrens dentlich 3un machen und gleichwob! die Chancen fiir eine
eventuelle Versohnung, fiir eine Eheberatung oder fiir eine Mediation u ernieren. Dariiber binans
haben die Ehegatten die unmittelbare Gelegenheit zur persinlichen Auflerung.

Dem ist in jeder Hinsicht zuzustimmen,!?> zumal gegentiber dem der Entschei-
dung zugrunde liegenden Stand der Technik gerade in den letzten beiden Jahren ein
erheblicher Fortschritt zu verzeichnen ist. So wurden in Niedersachsen sidmtliche
128 Gerichte mit mindestens einem Sitzungssaal mit spezieller Konferenztechnik
ausgestattet,'* also zumindest einer schwenkbaren Raumkamera, einer Weitwinkel-
kamera zur Erfassung der Richterbank, einer Dokumentenkamera, zwei GrofB3bild-
schirmen, einem Monitor fir das Gericht und mehreren Raummikrofonen. Der Ein-
druck, den das Gericht sich mit technischen Hilfsmitteln von den angehérten Per-
sonen verschaffen kann, ist also bereits jetzt deutlich besser als in der Vergangenheit,
und wird sich in Zukunft noch mehr der Anhérung bei physischer Anwesenheit
annihern.

Dodegge lehnt die Méglichkeit einer persénlichen Anhérung per Bild- und Ton-
tbertragung dagegen kategorisch ab'> und beruft sich dafiir auf die Rechtsprechung
des BVerfG.16 In der zitierten Entscheidung findet seine Auffassung aber in ihrer
Pauschalitit keine Stiitze. Zwar geht das BVerfG in den Entscheidungsgriinden da-
von aus, dass in Betreuungs- und Unterbringungssachen eine persénliche Anhérung
im Angesicht der betroffenen Person grundsitzlich unverzichtbar ist. Weder hat das
BVerfG diese allerdings in der von Dodegge zitierten Weise definiert, noch lisst die
Entscheidung den Schluss zu, dass jede personliche Anhdrung, also auch eine solche
auflerhalb des Betreuungsrechts, im Angesicht der angehdrten Person erfolgen

12 AG Darmstadt, FamRZ 2015, 271 m. zust. Anm. efbues.
13 So auch Viefhues, (Fn. 12); Majer, CoVuR 2021, 11, 13.

4 https:/ /www.mj.niedersachsen.de/startseite/aktuelles / presseinformationen/ videoverhandlungen-
flachendeckend-moglich-205670.html (Stand: 28.12.2021).

15 Dodegge, BtPrax 2020, 79, 80.
16 BVerfG, NJW 2016, 2559, Rn. 14.
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miisste. Schon dass eine Anhérung per Bild- und Tontbertragung nicht ,,im Ange-
sicht des Betroffenen® erfolge, ist der Entscheidung nicht zu entnehmen. Dodegge
meint, eine Anhdrung im Angesicht erfordere ,,die Méglichkeit, die Anhérung im
Angesicht, also unter sinnlicher Wahrnehmung (unmittelbares Hoéren, Sehen, Rie-
chen, zwischenmenschliche Schwingungen), vorzunehmen und sich den personli-
chen Eindruck vom Betroffenen zu machen*!”. Dem ist nicht zu folgen, denn ein
Gesprich ,,im Angesicht® setzt begrifflich lediglich wechselseitigen Blickkontakt vo-
raus,'® der auch bei einer Videoanhdrung besteht. Dass eine personliche Anhérung
nur bei gleichzeitiger physischer Anwesenheit der anhérenden und der angehdrten
Person(-en) im selben Raum und ohne jegliche Abtrennung zwischen ihnen erfolgen
kénnte, entsprache auch nicht Sinn und Zweck des Gesetzes. Es wiirde wohl nie-
mand bezweifeln, dass eine persénliche Anhérung z.B. auf der Infektionsschutzsta-
tion eines Krankenhauses durch eine Glasscheibe, einen Schutzanzug etc. hindurch
erfolgen kann, gefs. auch akustisch vermittelt durch eine Gegensprechanlage. Wa-
rum soll dann aber ein ausreichender persénlicher Eindruck nicht grundsitzlich
auch gewonnen werden kénnen, wenn die Sinneseindriicke dem Gericht mit tech-
nischen Hilfsmitteln vermittelt werden? Soll ein Richter mit eingeschrinktem Hor-
vermdégen z.B. kein Horgerit benutzen diirfen, um die angehdrte Person akustisch
zu verstehen? Und wenn doch: worin liegt der prinzipielle Unterschied zu einer akus-
tischen Ubertragung tiber Mikrofon und Kopfhérer?

Auch sind die Wertungen des Betreuungsrechts nicht allgemein auf Familienver-
fahren tbertragbar. Fiir die persénliche Anhérung in Betreuungs- und Unterbrin-
gungssachen gelten besondere Voraussetzungen, so dass diese idR mit einer unmit-
telbaren visuellen und akustischen Wahrnehmung des Betroffenen einhergehen
muss!® und das Gericht sich gem. § 319 Abs. 1 S. 2 FamFG den persénlichen Fin-
druck, soweit erfordetlich, in der iiblichen Umgebung des Betroffenen zu verschaf-
fen hat. So bestimmt § 278 Abs. 3 FamFG, dass das Gericht den Betroffenen vor
Anordnung einer Betreuung personlich anhéren (S. 1) und sich einen persénlichen
Eindruck von ihm verschaffen soll (S. 2), und zwar ggfs. in seiner iiblichen Umge-
bung (S. 3). Das steht nach § 278 Abs. 3 FamFG einer Anh6rung im Wege der
Rechtshilfe nicht entgegen, wenn das Gericht zur Entscheidung einen eigenen Ein-
druck von dem Betroffenen benétigt. Hier differenziert das Gesetz also a) zwischen
einem eigenen und einem personlichen Eindruck, b) zwischen der persénlichen An-
hérung und der Verschaffung eines persénlichen Eindrucks und ¢) zwischen der
Anhorung in Person und in der tiblichen Umgebung. Eine dhnliche Unterscheidung
findet sich seit kurzem in § 159 Abs. 1 FamFG, der dem Gericht in Kindschaftssa-
chen einerseits die personliche Anhérung und andererseits die Verschaffung eines
personlichen Eindrucks vorschreibt. Im Umkehrschluss bedeutet das, dass an eine
personliche Anhérung nicht stets dieselben Anforderungen zu stellen sind wie an

17 Dodegge, BtPrax 2020, 79, 80; fir Betreuungssachen ebenso Grotkopp, FamRZ 2021, 141, 142.
18 https:/ /de.wiktionary.org/wiki/ Angesicht (Stand: 29.12.2021): ,,direkte Sichtverbindung®.
19 Grotkopp, FamRZ 2021, 141, 142 m.w.N.
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die Verschaffung eines personlichen Eindrucks, die nach BGH — wiederum fiir Be-
treuungssachen entschieden — in der Regel nur durch unmittelbare Kontaktauf-
nahme mit dem Betroffenen gelingen kann.2 Fiir das Verfahren in Familiensachen
ergibt sich daraus, dass es dem Ermessen des Gerichts unterliegt, welche persénli-
chen Eindriicke es fiir seine Entscheidung benétigt. Es kann dabei, von Fillen be-
sonderer Dringlichkeit abgesehen, kaum schaden, mit einer Videoanhérung zu be-
ginnen und fir den Fall, dass der daraus gewonnene Eindruck nicht zur Entschei-
dungsfindung ausreicht, eine spitere direkte Anhérung anzuschlieB3en.

Auch ein Hinweis des BGH?! auf eine — letztlich nicht erfolgreiche — Gesetzes-
initiative der Bundeslinder Nordrhein-Westfalen, Hessen und Niedersachsen, wo-
nach ,,die Anh6rung und Einholung eines persénlichen Eindrucks nicht persénlich
erfolgen muss, wenn eine Gefihrdung im Einzelfall nicht hinreichend ausgeschlos-
sen werden kann“ und dann ,,eine Bild-Ton-Ubertragung zulissig sein® und ,,nach
Beendigung der epidemischen Lage (...) die personliche Anhérung unverziiglich
nachzuholen sein® sollte, sollte aus den vorstehenden Griinden nicht dahingehend
verstanden werden, dass eine Anhérung per Videokonferenz nicht ,,persénlich ist.
Das gilt umso mehr, weil im entschiedenen Fall eine solche Anhérung tberhaupt
nicht durchgefiihrt worden war.

Im Exrgebnis ist der Ansicht, eine persénliche Anhérung kénne nicht per Bild-
und Toniibertragung stattfinden, in dieser Pauschalitit zu widersprechen. Ebenso
falsch wire aber die Annahme, diese Art der Anhérung eigne sich fiir jede erdenkli-
che Verfahrenssituation. Vielmehr muss es bei der bereits an anderer Stelle?? heraus-
gearbeiteten Aussage bleiben, dass es fir die Eignung einer Sache fiir die Verhand-
lung per Videokonferenz auf die Umstinde des Finzelfalls ankommt.

2.3 Anhorung und Vernehmung von Beteiligten

Nicht tberzeugen kann auch die Auffassung, eine Verhandlung nach § 128a ZPO
verbiete sich fiir einen Beteiligten, dessen personliches Erscheinen das Gericht gem.
§ 141 Abs. 1 S. 1 ZPO fiir geboten halte.? Das persénliche Erscheinen dient in
diesen Fillen der Aufklirung von Liicken im Sachvortrag eines Beteiligten im un-
mittelbaren Gesprich mit diesem. 2* Weshalb das nicht per Bild- und Tontibertra-
gung erreichbar sein soll, erschlief3t sich nicht.2> Sollte die persénliche Anhérung,
die selbst nicht der Beweisaufnahme dient,? in eine Beteiligtenvernehmung tiberge-
hen, ¢ilt das zuvor fir die persénliche Anhdrung Gesagte: das erkennende Gericht

20 BGH, FamRZ 2016, 2093 Rn. 14.

2 BGH, NJW 2021, 71 Rn. 24 = FamRZ 2021, 138 (m. Anm. Grotkapp).
2 Frank, FuR 2020, 331 ff.

2 So Ziller/ Greger, § 128a ZPO Rn. 3.

24 Ziller/ Greger, § 141 ZPO Ra. 1.

25 Wie hier Windan, AnwBl. 2021, 26, der zutreffend darauf hinweist, dass das Gericht die Beteiligten
,anhoren und nicht ,,anfassen® soll.

26 Ziller/ Greger, § 141 ZPO Rn. 1.
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muss nach eigenem Ermessen entscheiden, ob die per Kamera und Mikrofon tbet-
mittelten Eindriicke zur Uberzeugungsbildung im jeweiligen Fall ausreichen; ist das
der Fall, spricht nichts gegen eine Anhorung und Vernehmung der Person auf die-
sem Weg.?

3 Durchfiihrung der Videoverhandlung

3.1 Gefahr von Aufzeichnungen

§ 128a Abs. 3 S. 1 ZPO bestimmt, dass die Verhandlung per Videokonferenz nicht
aufgezeichnet wird. Die Bedeutung der Norm ist umstritten: Wihrend nach einer
Auffassung das Gericht die Verhandlung aufzeichnen darf, es aber nicht muss,?
wird zum Teil vertreten, das Gericht miisse die Aufzeichnung wirksam unterbin-
den.? Letzteres ist schon technisch nicht umsetzbar, da es immer Wege geben wird,
cine Videotibertragung aufzunehmen, z.B. durch sog. Screen Recorder oder auller-
halb des einsehbaren Bereichs versteckte Kameras. Solange das Gericht keine be-
sonderen Anhaltspunkte fiir die Annahme hat, dass ein Beteiligter die Verhandlung
unzuldssiger Weise mitschneidet, muss es wie bei Prisenzverhandlungen darauf ver-
trauen dirfen, dass dies nicht geschieht, zumal jedenfalls die illegale Aufzeichnung
des nicht 6ffentlich— z.B. in einer familiengerichtlichen Verhandlung - gesprochenen
Wortes gem. § 201 StGB strafbar ist. Um das Risiko einer unerlaubten Video- oder
Audioaufnahme zu minimieren, sollte aber jedenfalls eine Software zum Einsatz
kommen, die den Teilnehmenden eine solche nicht ermdglicht. Aullerdem sollte das
Gericht auf die Strafbarkeit gem. § 201 StGB hinweisen und etwaige Verst68e kon-
sequent zur Anzeige bringen. Und allgemein gilt: in besonders heiklen Fillen, insbe-
sondere hochkonflikthaft gefiihrten Kindschaftsverfahren, sollte das Gericht im
Zweifel von der Verhandlung per Videokonferenz absehen oder besondere Maf3-
nahmen zur Verhinderung von Aufzeichnungen, aber auch unzulissigen Manipula-
tionen, treffen.30

27 Soweit Socha, FamRZ 2020, 731, 732, wohl der Auffassung ist, eine Beteiligtenvernehmung im
Wege der Videokonferenz komme nicht in Betracht, diirfte das auf einem Missverstindnis des von
thm angefiihrten Zitats bei Loreng, MDR 2016, 956, 957 beruhen; dort wird lediglich zutreffend gedu-
Bert, die Beteiligtenvernehmung unterfalle nicht § 128a Abs. 1 S. 1 ZPO. Das ist richtig, dndert aber
nichts an ihrer Zuldssigkeit nach § 128a Abs. 2 ZPO.

28 Thomas/ Putzo/ Seiler, § 128a ZPO Ra. 8.

2 Socha, FamRZ 2020, 731, 732.

30 Der Verfasser hat z.B. in einem familienrechtlichen Verfahren der Kindesmutter die Teilnahme an
der Verhandlung im Wege der Bild- und Toniibertragung von der 6rtlichen Polizeiinspektion aus ge-
stattet, da ihr Aufenthaltsort anderen Verfahrensbeteiligten nicht bekannt werden sollte. Auf dhnliche
Weise kénnten z.B. Jugendimter oder Verfahrensbeistinde in die Anhérung von Kindern per Bild-
und Toniibertragung einbezogen werden, um eine Einwirkung auf sie durch Verfahrensbeteiligte zu
unterbinden.



32 Andreas Frank

3.2 Der ,jandere Ort* und die Frage der Saumnis

Umstritten ist, an welchem ,,anderen Ort™ i.S.v. § 128a Abs. 1 ZPO sich ein Betei-
ligter zur Teilnahme an der miindlichen Verhandlung per Videokonferenz aufhalten
datf. In Rechtsprechung und Literatur bildet sich eine Tendenz heraus, als anderen
Ort jeden Ort zuzulassen, von dem aus der zugeschaltete Beteiligte in geordneter
Weise an der Verhandlung teilnehmen kann.3! Nach h.M. muss das Gericht den ,,an-
deren Ort“ in der die Videoverhandlung gestattenden Entscheidung festlegen.??
Fraglich ist allerdings, welche prozessualen Folgen es hat, wenn ein Beteiligter von
einem anderen als dem vom Gericht bestimmten ,anderen Ort* aus an der Ver-
handlung teilnimmt. Dazu wird zum Teil vertreten, die betreffende Person sei als
nicht erschienen zu behandeln, so dass ggfs. eine Sdumnisentscheidung ergehen
miisse, obwohl die zugeschaltete Person technisch stérungsfrei mit dem Gericht und
allen anderen Beteiligten kommunizieren kann.3> Windau schligt demgegeniiber vor,
cine Sdumnis nur anzunchmen, wenn ein Beteiligter weder im Gerichtssaal noch
mittels technisch vermittelter Ubertragung per Bild und Ton zur Sache verhandelt.>*
Aus praktischer Sicht erscheint das als tiberzeugend, zumal das Gericht ohnehin re-
gelmiBig nicht priifen kann, ob es sich bei dem Ubertragungsort um den zuvor ab-
gestimmten handelt. Allerdings mussen jedenfalls solche Orte als ,,anderer Ort™ aus-
scheiden, die ihrem Charakter nach fiir eine geordnete Verhandlung ungeeignet sind
(Strand, Sportstudio, Sffentliche Plitze etc.). Dem LAG Diisseldorf ist darin zuzu-
stimmen, dass das Gericht in einem solchen Fall ebenso wie bei anderen Stérungen
durch zugeschaltete Personen die Bild- und Toniibertragung abbrechen oder Otrd-
nungsmittel verhingen kann.? Denn auch wenn man davon ausgeht, dass die Sit-
zungspolizei gem. §§ 176 ff. GVG auf den Sitzungssaal beschrinkt ist, ist zu bertick-
sichtigen, dass der Erfolgsort einer auf diese Weise verursachten Stérung der Sit-
zungssaal als eigentlicher Verhandlungsort ist. Nach héchstrichterlicher Rechtspre-
chung kénnen sitzungspolizeiliche Maf3nahmen auch auf Rdume erstreckt werden,
von denen aus Stérungen der Sitzung erfolgen kénnen;’¢ nichts anderes kann im
Zeitalter der Internetkonferenz fir digital zugeschaltete Personen gelten. Bricht das
Gericht die Zuschaltung in einer solchen Situation ab, stellt sich allerdings wiederum
die Frage, ob gegen dadurch an der Verhandlung gehinderte Beteiligte eine Ver-
sdumnisentscheidung ergehen kann. Bei Prisenzverhandlungen ist eine Sdumnisent-
scheidung ausgeschlossen und eine dennoch ergehende Versdumnisentscheidung

31 LAG Disseldorf, Urt. v. 13.01.2021 — 12 Sa 453/20, BeckRS 2021, 3353; Natter, RDi 2021, 301;
Windau, NJW 2020, 2753, 2754; Leeb, jurisPR-ITR 8/2021 Anm, 3; dhnlich jetzt auch Ziller/ Greger,
§ 128a ZPO Rn. 4 (strenger noch die Vorauflage).

32 Reuff, ]2 2020, 1135, 1136 mwN; a.A. Windan, NJW 2020, 2753, 2755.
33 Reufs, ]2 2020, 1135, 1136 mwN.

34 Windan, AnwBl. 2021, 26, 29; LAG Disseldorf, BeckRS 2021, 3353 spricht von einem ,,Verstof3
gegen eine Ordnungsvorschrift, welche die wirksame Antragstellung unbertihrt lisst®.

35 LAG Dusseldorf, Urt. v. 12.01.2021 — BeckRS 2021, 3353; MuKoZPO/ Pabst, § 176 GVG Ra. 6;
Schultzky, NJW 2003, 313, 316f; a.A. Musielak/ V vit/ Stadler, § 128a ZPO Rn. 2.

36 BVerfG, NJW 1996, 310; BGH, NJW 1998, 1420.
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ungesetzlich, wenn ein Grund zur Vertagung von Amts wegen gem. § 337 ZPO
besteht,’” u.a. also wenn die sdumige Person ohne Verschulden am Erscheinen bzw.
der Verhandlung gehindert ist. Entsprechendes muss bei Videoverhandlungen gel-
ten.

Anders als die Beteiligten muss sich der entscheidende Spruchkdrper des Ge-
richts bei der Verhandlung grundsitzlich im Gericht selbst authalten,’® schon weil
es jedem Beteiligten unbenommen bleibt, trotz Gestattung der Verhandlung im Ge-
richtssaal zu erscheinen.®

4 Fazit

Die Praxis hat die Videoverhandlung in den letzten Monaten als zusitzliche Option
der Verhandlung unter erschwerten Bedingungen entdeckt. Sie ist weder eine fiir alle
Verfahren und Beteiligten geeignete Universallésung, noch ist sie pauschal fir die
Verhandlung in Familiensachen ungeeignet. Wann sie das Mittel der Wahl ist, hat
das erkennende Gericht aufgrund der Umstinde des Einzelfalls nach pflichtgemi-
Bem Ermessen zu entscheiden. Die wenigen bisher dazu verdffentlichten Entschei-
dungen geben keinen Anlass zur Befiirchtung, dass die gerichtliche Praxis dieser
Aufgabe nicht gerecht werden konnte.
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Tagungsbericht zum ersten Kolloquium
s,Digitale Verhandlung*

Frederik Christopher Frey

Am 25.6.2021 fand das erste Kolloquium der ,,G6ttinger Kolloquien zur Digitalisie-
rung des Zivilverfahrensrechts* und der Gottinger Digitalisierungswochen zum
Thema ,,Digitale Verhandlung® in digitaler Form statt. Zu Beginn begriiite Prof. Dr.
Philipp M. Reufs, MJur (Oxford) die Teilnehmenden des Kolloquiums und tbergab
das Wort an Prof. Dr. Astrid Stadler von der Universitait Konstanz, die das Kollo-
quium inhaltlich mit einem Referat zum Thema ,,Digitale Verhandlung® er6ffnete.
Zu Beginn ihres Vortrages widmete sich S7adler der Norm des § 128a ZPO, welche
bis zur Corona-Pandemie faktisch nicht zur Anwendung gekommen sei. Erst durch
die pandemiebedingten Umstinde sei § 128a ZPO bei den Gerichten zur Anwen-
dung gekommen. Die Norm ermdgliche die Durchfithrung von Verhandlungen im
Wege der Bild- und Tontbertragung. In der Praxis der Pandemie habe sich jedoch
als groBter Kritikpunkt der Norm herausgestellt, dass sich das Gericht wihrend der
Verhandlung weiterhin im Gerichtssaal befinden miisse und sich nicht von einem
anderen Ort zuschalten kénne. Eine Ausnahme von § 219 Abs. 1 ZPO bestehe
nicht. Ebenso seien zu Beginn der Pandemie faktische Grenzen festzustellen gewe-
sen, namentlich die tatsichliche technische Ausstattung bei den Gerichten, der
Rechtsanwilte und Rechtsanwiltinnen und der Parteien des Rechtsstreits. Die Ver-
wendung von privaten Computern stehe hingegen nicht im Widerspruch zu
§ 1282 ZPO. Der derzeitige Anwendungsbereich des § 128a ZPO beschrinke sich
in der Praxis regelmifig auf Verhandlungstermine ohne Beweisaufnahmen, die Ex-
orterung von Rechtsfragen und auf die Sachverstindigenvernehmung. Nicht zur An-
wendung komme § 1282 ZPO bei der Beweisaufnahme mit Zeugen, Urkunden und

DOTL: https://doi.org/10.17875/gup2022-1977
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Augenscheinsobjekten. Zukiinftige Anwendungsmdoglichkeiten bestiinden bei der
reinen Verhandlung iiber Rechtsfragen (Revisionsinstanz), bei fehlenden Raumka-
pazititen, der grenziiberschreitenden Beweisaufnahme und in Bagatellverfahren als
reine Onlineverfahren. Im zweiten Teil ihres Vortrages setzte sich Stadler zunichst
mit den Vorschligen der Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses®! aus-
einander. Kritisch zu beurteilen sei der Vorschlag der Arbeitsgruppe zur Durchfiih-
rung eines Beschleunigten Online-Verfahrens fiir Verbraucherstreitigkeiten bis
5.000 Euro, da aus der Perspektive der Verbraucher der Eindruck einer Justiz zwei-
ter Klasse entstehen kénne. AnschlieBend widmete sich Szadler dem Offentlichkeits-
grundsatz im Zivilprozess und thematisierte Problemstellungen im Zusammenhang
mit der Durchfithrung von Verhandlungen im Wege des § 128a ZPO. Zum Ab-
schluss ihres Vortrages widmete sich Szadler der Méglichkeit des Live-Streamings
von Gerichtsverhandlungen im Internet. Neben rechtlichen Bedenken, insbeson-
dere in Bezug auf die Persénlichkeitsrechte der Prozessbeteiligten, sicht Stadler eine
Gefahr fiir das Ansehen der Gerichtsverhandlung. Besonders hervorzuheben sei die
Gefahr des Abfilmens bzw. Abspeicherns der Gerichtsverhandlung. BegriiBenswert
sei der Vorschlag der Arbeitsgruppe im Hinblick auf einen digital erweiterten Ge-
richtssaal, einer Ubertragung der Verhandlung in einen separaten, 6ffentlich zuging-
lichen Raum des Gerichtsgebédudes.

Im Anschluss an das Referat folgte eine von Rexff und Benedikt Windan (Richter
am Amtsgericht Wildeshausen, zpoblog.de) moderierte Diskussion, in der fir die
Teilnehmenden die Méglichkeit bestand, zu dem Thema der digitalen Verhandlung
ins Gesprich zu kommen. Zu Beginn der Diskussion fragte Dr. Tobias Lutzi, LL.M.
(Koln/Paris 1) (Universitit Koln) nach, ob durch einen erweiterten digitalen Ge-
richtssaal der Offentlichkeit die Méglichkeit genommen werde, ihre Kontrollfunk-
tion des Gerichts wahrzunechmen, da durch ein lineares Streaming nur noch sehr
begrenzt Kontrolle ausgetibt werden kénne. Szadler stimmte in der Hinsicht zu, dass
durch einen digital erweiterten Gerichtssaal das Gericht nur noch schwer die Reak-
tion des Publikums wahrnehmen konne. Jedoch sei die Funktion der Offentlichkeit
in erster Linie die Beobachtung des Verfahrens. Diese Beobachtungsfunktion sei
auch durch einen digital erweiterten Gerichtssaal gegeben. Andreas Frank (DirAG
Cuxhaven) fiigte erginzend hinzu, dass die Kontrollfunktion der Offentlichkeit
nicht gefdhrdet sei. Vielmehr bestiinde durch ein erweitertes Streaming der Verhand-
lung im Internet die Gefahr, dass die Verfahrensbeteiligten einem grenzenlosen
Rechtsfertigungsdruck im Internet ausgesetzt seien. Aus dem Chat des Kolloquiums
wurde daraufthin die Frage gestellt, wie relevant die Sorge sei, dass in dem digital
erweiterten Gerichtssaal sich potenzielle Zeugen oder andere Personen authalten
kénnen, die durch ihre Anwesenheit Kenntnisse vom Verfahren erlangen kénnten,
ohne dass fur die Verfahrensbeteiligten die Moglichkeit zur Kenntnisnahme besteht.

I Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses“ im Auftrag der Prisidentinnen und Prisidenten
der Oberlandesgerichte, des Kammergerichts, des Bayrischen Obersten Landesgerichts und des Bun-
desgerichtshofs.
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Stadler fihrte hierzu an, dass im Hinblick auf potenzielle Mitbewerber auch gegen-
wirtig die Gefahr bestehe, dass diese durch die Anwesenheit im Zuschauerbereich
etwaige nicht gewiinschte Kenntnisse erlangen. Im Hinblick auf potenzielle noch
relevante Zeugen sei die Gefahr durch eine Kontrolle des Zugangs zu dem erweiter-
ten Gerichtssaal durch einen Justizbeschiftigen zu beseitigen. Die Moglichkeit der
Riickiibertragung der Geschehnisse aus dem erweiterten Gerichtssaal in den Ge-
richtssaal sei praktisch nicht umsetzbar. Dr. Hartmut Rensen (Richter am Bundesge-
richtshof, X. Zivilsenat des BGH) brachte ebenso Bedenken in die Diskussion ein.
Die Sinnhaftigkeit einer Beweisautnahme im Wege der Videoverhandlung hinge
von dem jeweiligen Beweismittel ab. Zwar kénne ein Sachverstindiger und Zeuge
noch im Wege der Videoverhandlung vernommen werden, eine Manipulation sei
allerdings nicht auszuschlieSen. Die Inaugenscheinnahme eines Augenscheinsobjek-
tes konne nicht im Wege der Videoverhandlung erfolgen. Sinnvoll sei ein erweiterter
digitaler Gerichtssaal, um gréBenmiBige Kapazititsprobleme in den jeweiligen Ge-
richtsséilen zu beseitigen. Nikolai Kiute (Rechtsanwalt, RKA Rechtsanwilte Ham-
burg) brachte praktische Erfahrungen sowie rechtliche Einwinde in die Diskussion
ein. Die datenschutzrechtliche Zulissigkeit sei noch nicht abschlieBend geklirt. Die
Qualitit der technischen Ausstattung sei bei den Gerichten noch zu unterschiedlich.
Ebenso sei die persénliche Distanz tGber eine Bild- Toniibertragung im Wege der
digitalen Verhandlung zu grof3. Dartiber hinaus brachte Kiufe den Vorschlag ein, die
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung auf bestimmte Fille zu begrenzen.
Nach seiner Erfahrung sei es selten, dass ein Gericht sich in der miindlichen Ver-
handlung noch einmal von einem anderen rechtlichen und tatsichlichen Standpunkt
tiberzeugen lieBe. Die magebliche Uberzeugungsarbeit finde iiber die vorbereiten-
den Schriftsitze statt. Stadler widersprach diesem Vorschlag mit Blick auf die Recht-
sprechung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte. Der Miundlichkeits-
grundsatz sei sehr eng mit dem Offentlichkeitsgrundsatz verbunden. Eine mégliche
Kompensation tber ein uneingeschrinktes Akteneinsichtsrecht sei allgemein uner-
wunscht. Prof. Dr. Joachim Miinch (Universitit Gottingen) erwiderte, dass sich ein
Konflikt mit dem Offentlichkeitsgrundsatz oftmals nicht stelle. § 128 Abs. 2 ZPO
sehe ohne weiteres die Durchfiihrung des schriftlichen Verfahrens bei Zustimmung
der Parteien vor, ohne dass ein Konflikt mit dem Offentlichkeitsgrundsatz entstehe.
Eine unproblematische Beschrinkung des Offentlichkeitsgrundsatzes sehe bei-
spielsweise auch das Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen (GeschGehG)
vor. Auch im Verfahren vor den Finanzgerichten werde die Offentlichkeit auf An-
trag der Parteien mit Blick auf das Steuergeheimnis ausgeschlossen. Windau warf
erginzend die Frage im Hinblick auf § 128 Abs. 2 ZPO auf, ob man die Offentlich-
keit bei digitalen Verhandlungen nicht in Géinze ausschlieBen kénne, wenn die Par-
teien hierzu ihre Zustimmung erteilen. Szadler erwiderte auf die Ausfiihrungen von
Miinch und Windaun, dass § 128 Abs. 2 ZPO nicht unproblematisch betrachtet werde.
Nach der Rechtsprechung des EGMR miissen Ausnahmen vom Offentlichkeits-
grundsatz sehr gut begriindet sein und die Ausnahmen diirften nicht zum Regelfall
werden. Die Kontrollfunktion des Offentlichkeitsgrundsatzes stehe grundsitzlich
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nicht zur Disposition der Parteien. Rensen nahm auf die AuBerungen von Miinch Be-
zug. Die Durchfihrung eines Rechtsstreites nur im Wege des schriftlichen Verfah-
rens sei nur fiir Verfahren geeignet, die weniger komplex seien oder nur rechtliche
Fragestellungen mit sich bringen (Revisionsinstanz). Wolle man ein Ersatz der
mindlichen Verhandlung andenken, so miisse man das Verfahrensrecht anders
strukturieren, als es im schriftlichen Verfahren aktuell gehandhabt werde. Die
Durchfihrung der miindlichen Verhandlung im Wege der Videotibertragung diene
vielmehr der Verbesserung der miindlichen Verhandlung. Pezer Bert (Rechtsanwalt,
Partner bei Taylor Wessing) schloss sich der Aussage von Rexusen an. Die Videover-
handlung solle nicht als Notlésung betrachtet werden, sondern zukiinftig als die
Standardlésung. Die berechtigten Sorgen hinsichtlich der Videoverhandlung, bei-
spielsweise die NichtausschlieBbarkeit von Einwirkungen auf einen Zeugen, seien
mit genauen Anweisungen und Verfligungen gut zu beseitigen.

Im Anschluss an die Diskussion folgte ein Referat von Frank zu dem Thema
,» Verhandlung per Video in Familiensachen®. Zu Beginn seines Vortrages skizzierte
Frank die typischen Anwendungsfille von Videoverhandlungen nach §§ 128a ZPO,
32 Abs. 3 FamFG. In einvernechmlichen Scheidungssachen, Familienstreitsachen
mit rechtlichem Schwerpunkt und Auskunftsverfahren seien Videoverhandlungen
sinnvoll. Darauthin stellte Frank die technische Ausstattung des fir Videoverhand-
lungen ausgestatteten Gerichtssaals am Amtsgericht Cuxhaven vor. Vorteile der Vi-
deoverhandlung seien insbesondere die Kostenersparnisse, der geringe Zeitaufwand
fir die Prozessbeteiligten und die Mglichkeit des Opferschutzes. Als Nachteile der
Videoverhandlung seien insbesondere technische Hurden, Berithrungsingste der
Beteiligten und eine mdégliche Manipulationsgefahr zu nennen. Das Abfilmen der
Videoverhandlung stelle keinen Nachteil im Vergleich zur Verhandlung im Ge-
richtssaal dar, da auch im Gerichtssaal aufgrund der heutigen technischen Méglich-
keiten ein Filmen nicht sicher verhindert werden kénne. Im Anschluss daran wid-
mete sich Frank der Frage der Durchfiithrbarkeit der persénlichen Anhérung nach §
34 FamFG im Wege der Videoverhandlung. Das Gesetz mache keine Vorgabe hin-
sichtlich der Form der Anhérung. Das Gericht habe einen Ermessensspielraum. Bei
der Austibung des Ermessens habe das Gericht den Zweck der Anhérung, den Ver-
fahrensgegenstand und den Umfang der notwendigen Feststellungen einzubeziehen.
Nach Frank sei die personliche Anhérung auch im Wege der Videokonferenz mog-
lich. Zum Abschluss seines Referates setzte sich Frank mit der Frage der Sdumnis
im Rahmen der Durchfithrung der Verhandlung im Wege der Videokonferenz aus-
einander.

Im Anschluss an das Referat folgte erneut eine von Rexffund Windan moderierte
Diskussion. Zu Beginn der Diskussion etlduterte [inda I ettieri (Rechtsanwiltin, Sa-
lerno), dass die Durchfithrung von Videoverhandlungen in Italien im Wege der Not-
gesetzgebung 2020 eingefiihrt worden sei und diese Regelung zunichst bis Juli 2022
befristet sei. Auch in Italien finde eine Bild- und Toniibertragung statt. Die Ubertra-
gung diirfe auch in Italien nicht aufgezeichnet werden. Windau nahm auf den Vortrag
von Frank Bezug und erlduterte sein Verfahren, um einen stérungsfreien Ablauf der



Tagungsbericht zum ersten Kolloquium ,,Digitale Verhandlung® 39

Sitzung zu gewihrleisten. Er lege den Ort der Zuschaltung nicht konkret fest, son-
dern beschrinke die méglichen Orte auf solche, von denen eine stérungsfreie Teil-
nahme an der Verhandlung méglich sei. AnschlieSend fragte Windan nach, wie die
Vertraulichkeit bei Durchfithrung von Videoverhandlungen sichergestellt werde.
Frank erlduterte, dass er in familiengerichtlichen Verfahren Videoverhandlungen e-
her in ,ruhigeren® Rechtsstreitigkeiten durchfithre. Bei emotionaleren Verfahren
fithre Frank keine Videoverhandlungen durch. Eine Entscheidung iiber die Durch-
fihrung im Wege der Videoverhandlung hinge von der Geeignetheit im jeweiligen
Rechtsstreit ab. Rensen nahm sodann Bezug auf eine Frage aus dem Chat, ob es eine
Territorialititsverletzung darstelle, wenn man den Parteien des Rechtsstreits erlaube,
sich auch aus dem Ausland zuzuschalten. Seiner Meinung nach spreche fir eine Zu-
lissigkeit, dass ansonsten kein ausreichender gerichtlicher Rechtschutz in Patent-
nichtigkeitsverfahren gewihrt werden kénne, da die Parteien regelmiBig nicht in der
EU ihren Sitz haben. Eine EU-Verordnung helfe hier nicht. Bis jetzt gebe es nur
Thesen zur Unzuldssigkeit, jedoch keine validen Untersuchungen. Die britischen
und US-amerikanischen Gerichte wiirden dies nicht als Territorialititsverletzung be-
trachten. Oberstes Ziel solle weiterhin die Gewihrung effektiven Rechtsschutzes
sein. Rexffwidersprach der These Rensens, es liege keine Souverinititsverletzung vor.
Das Gericht iibe bei der digitalen Verhandlung jedenfalls Hoheitsgewalt aus, die sich
auch auf das andere Land erstrecke. Ein Vergleich mit den englischen und US-ame-
rikanischen Gerichten sei verfehlt, da diese eine vollig andere Betrachtungsweise
vertreten, welche nicht zur europiischen Betrachtungsweise passe. Im Ubrigen gebe
es Instrumente, wie Rechtshilfeersuchen, die fiir solche Fille vorgeschen seien. Auf
die Frage von Windan, wo denn die Souverinititsverletzung liege, wenn man einer
Partei die Zuschaltung aus dem Ausland gestatte, entgegnete Rexf;, dass man als
Richter bzw. Richterin tber § 139 ZPO Hoheitsgewalt ausiibe, die sich auf einen
anderen Staat beziehe. Rensen trat der Auffassung von Rexff entgegen. Der Gerichts-
ort bleibe auch bei einer digitalen Verhandlung in Deutschland. Bei Ordnungsmit-
teln kénne jedoch eine andere Betrachtungsweise geboten sein. Stadler schloss sich
der Argumentation von Rexf mit einem Hinweis auf das Vélkerrecht an. Es mache
fir die Ausibung von Hoheitsgewalt keinen Unterschied, ob die mundliche Ver-
handlung in einem Gerichtssaal oder im Wege der digitalen Verhandlung stattfinde.
Es bleibe bei einer miindlichen Verhandlung und damit bei der Ausiibung von Ho-
heitsgewalt. Der richtige Weg misse in einem solchen Fall ein Rechtshilfeersuchen
sein. Dies sei der Standard, auf den man sich international geeinigt habe. Auch Frank
unterstitzte die Argumentation von Rexf. Aullerdem miisse beachtet werden, dass
nicht gewollt sein kénne, dass umgekehrt totalitidre Staaten im Wege der Videover-
handlung Hoheitsgewalt in Deutschland ausiiben.

Im Anschluss an die Diskussion bedankte sich Rexf in seinem Schlusswort bei
den Teilnehmenden fiir die angeregte Diskussion, sowie bei den Referenten und
Referentinnen fiir die Tagungsbeitrige.
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Grenziiberschreitende Videoverhandlungen jenseits
des Rechtshilfewegs — Wunsch oder Wirklichkeit?

Prof. Dr. Wiebke Vofs, LL.M. (Cambridge)

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.

DOTL: https://doi.org/10.17875/gup2022-1978
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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
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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

50 Wiebke Vof3

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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Tagungsbericht zum zweiten Kolloquium
»Digitalisierung des Internationalen
Zivilverfahrensrechts*

Joshua Kobler

Zu Beginn des zweiten Kolloquiums mit dem Thema ,,Digitalisierung des Internati-
onalen Zivilverfahrensrechts® begriiite Prof. Dr. Philipp M. Reufs, MJur (Oxford) die
Teilnehmerinnen und Teilnehmer und leitete in die Thematik der Impulsreferate ein.
In dem ersten Referat setzte sich Rechtsanwalt Pezer Bert, Partner bei Taylor Wessing
in Frankfurt a.M. mit der Digitalisierung des Internationalen Zivilverfahrensrechts
vornehmlich aus praktischer Perspektive auseinander. Das zweite Referat bestritt
Prof. Dr. Wiebke 1795, LL.M. (Cambridge) von der Universitit Wiirzburg. Sie be-
fasste sich mit der Frage, ob und inwieweit ein Zivilgericht eine Videokonferenz ins
Ausland schalten darf, ohne dafiir den Rechtshilfeweg in Anspruch zu nehmen.
Die sich an die Referate anschlieBende konstruktive und angeregte Diskussion
wurde von Rexff und dem Richter am Amtsgericht Benedikt Windan moderiert. Zu-
nichst ging Rexf auf die These, nach der bei Ubertragungen von Videokonferenzen
ins Ausland eine Souverinititsverletzung aufgrund gelibter Staatenpraxis aus-
scheide, ein. Die Entstehung von Volkergewohnheitsrecht setze aber unter anderem
eine linger andauernde Praxis voraus. An dieser fehle es fiir das moderne Phinomen
der gerichtlichen Videokonferenz gerade. Darauf nahm Prof. Dr. Burkhard Hess, Di-
rektor des Max-Planck-Instituts fiir Internationales, Europiisches und Regulatori-
sches Prozessrecht Bezug. In der Tat sei eine linger andauernde Praxis von Néten.

DOTL: https://doi.org/10.17875/ gup2022-1979



60 Joshua Kohler

Bemerkenswert sei aber, dass staatlicher Protest gegen die Ubertragung von Video-
konferenzen ins Ausland bislang allerdings ausgeblieben sei. 79/ merkte an, dass
dies auch auf der schwierigeren Entdeckbarkeit beruhen kénne.

In seinem Wortbeitrag wies Richter am X. Senat des Bundesgerichtshofes
Dr. Hartmut Rensen auf einen zusitzlichen Aspekt bei gerichtlichen Videokonferen-
zen mit dem Ausland hin. In aller Regel wiirden die nur tiber Video zugeschalteten
Parteien durch Prozessbevollmichtigte vertreten. Diese befinden sich aber, wenn
nicht selbst im Gerichtssaal, so zumindest im Inland. Das Gericht werde vornehm-
lich gegeniiber diesen titig. Hierdurch werde staatliche Souverinitit nicht verletzt.
Im Ubrigen kénne eine Souverinititsverletzung aber nicht damit begriindet werden,
dass die im Ausland befindlichen Parteien prozessuale Pflichten treffen. Diese dh-
nelten vielmehr Lasten, die ausschlieSlich innerprozessuale Folgen zeitigten. 179
und Rexuf pflichtete dem teils bei. Gelte im Verfahren Anwaltszwang, seien primir
die Prozessvertreter Adressaten der prozessualen Pflichten. Der Verweis auf die Fol-
gen einer Verletzung prozessualer Pflichten dndere aber nichts an deren dogmati-
scher Rechtsnatur. Berf gab allerdings zu bedenken, die Sanktionierung einer Pflicht-
vetletzung erfolge erst durch den gerichtlichen Beschluss, der wiederum zu zustellen
sei. Erst durch diesen werde die staatliche Souverinitit beeintrichtigt.

Hess sprach sich fiir den europdischen Justizraum dafiir aus, dass bei der Teil-
nahme an einer virtuellen Verhandlung aus dem Ausland, lediglich im Inland Ho-
heitsgewalt ausgeiibt werde. Die Situation sei nicht anders zu werten, als wenn die
Parteien zur Verhandlung im Inland aus dem Ausland anreisten. Dies gelte insbe-
sondere, weil auf europdischer Ebene die prozessualen Rechte der Parteien tiber
Art. 47 GRCh abgesichert seien. Fiir Drittstaatenkonstellation bleibe es hingegen bei
den dargestellten volkerrechtlichen Erwigungen. Nach 179 werde aber fir europi-
ische Konstellationen dadurch nicht der Bezug zum Territorium des Aufenthalts-
staates beseitigt. AuBerdem koénnten — so auch Rexff — die europdischen Rechts-
grundlagen' auch gerade fiir eine Souverinititsbeeintrichtigung in Stellung gebracht
wetrden.

Bert — und dem beipflichtend Hess — brachte vor, dass sich die Frage, ob das
Gericht ein Rechtshilfeersuchen stellen musse, fur die Parteien als Problem des
access to justice darstelle. Die finanziellen und zeitlichen Belastungen seien dadurch
unabhingig von der Pandemie erheblich.

Die Diskussion beschlossen Rexff und Windan damit, sich bei der Referentin und
dem Referenten und den Teilnehmerinnen und Teilnehmern fiir die Referate und
die ergiebige und erhellende Diskussion zu bedanken.

1 Vgl. etwa Verordnung (EG) Nr. 1206/2001 des Rates vom 28. Mai 2001 iibet die Zusammenarbeit
zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- oder Han-
delssachen (EuBVO), Verordnung (EG) Nt. 1896/2006 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 12. Dezember 2006 zur Einfithrung eines Europiischen Mahnverfahrens (EuMahnVO), Ver-
ordnung (EG) Nr. 861/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007 zur Ein-
fithrung eines europidischen Verfahrens fiir geringfiigice Forderungen (EuGFVO).
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Beschleunigtes Online-Verfahren aus Legal Design
Perspektive'

Alisha Andert, 1.1..M.

1 Einleitung

Blickt man auf das Geschehen um unser zivilrechtliches Justizsystem, so ldsst sich
eine beunruhigende Diskrepanz erkennen. Finerseits gehen die Eingangszahlen vor
den Amts- und Landgerichten jdhrlich zuriick. Gleichzeitig beklagt die Justiz jedoch
eine massive Uberlastung.? Dies liegt zum einen daran, dass das deutsche Justizsys-
tem unter einem chronischen Personalmangel leidet.? Zum anderen erscheint es aber
auch evident, dass die Justiz — dhnlich wie auch die deutsche Verwaltung — bisher
wenig von den effizienzsteigernden Technologien und Prozessoptimierungen zu
profitieren scheint, wie dies innerhalb von anderen Organisationen und Unterneh-
men der freien Wirtschaft der Fall ist. Mit Hinblick auf diese Problematik ist es be-
grilenswert, dass sich die von den Prisidentinnen und Prisidenten der Oberlandes-
gerichte, des Kammergerichts, des Bayerischen Obersten Landgerichts und des Bun-
desgerichtshofs auf der 71. Jahrestagung in Bamberg im Mai 2019 eingesetzte Ar-
beitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses™ mit der Frage beschiftigt hat, wie
die Ziviljustiz sich in Zeiten der Digitalisierung weiterentwickeln kann (und muss).

! Die Vortragstorm wurde eingehalten, auf weitere Nachweise wurde daher weitgehend verzichtet.
2 Jung, Richter sehen sich hilflos gegeniiber einer Klageindustrie, v. 18.11.2021, www.faz. net.
3 Kanfimann, Warum fehlen immer Richter?, v. 10.3.2021, www./to.de.

DOTI: https://doi.org/10.17875/gup2022-1981
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Insbesondere der Vorschlag eines Beschleunigten Online-Verfahrens* ist dabei inte-
ressant, da er eine neue, digitale Verfahrensart einfithren méchte. In diesem Beitrag
méchte ich — neben dem klaren Zuspruch, in diese Richtung weiterzudenken — auf
drei Probleme hinweisen, die aus meiner Sicht in der Diskussion und Herangehens-
weise eine zentrale Rolle spielen und alternative Vorschlige unterbreiten.

2 Problem Nr. 1: Ubertragung analoger Prozesse in eine
digitale Welt

Viele kennen das Zitat von Thorsten Dirks, CEO von Telefonica: ,,Wenn Sie einen
Scheif§prozess digitalisieren, dann haben Sie einen scheif§ digitalen Prozess.” Das Zitat hat es zu
einiger Bertihmtheit innerhalb der Digitalisierungsdebatten gebracht. Vermutlich
auch, weil es auf eine sehr umgangssprachliche Weise ein Problem verdeutlicht, dass
oftmals im Kontext von Digitalisierungsbestrebungen auftaucht: Strukturelle Defi-
zite kénnen nicht durch den Einsatz digitaler Tools ausgeglichen werden. Wenn der
Prozess selbst bereits ineffizient ist, wird er durch den Einsatz von Technologie
nicht verbessert werden. Auch Digitalisierung ist kein Allheilmittel fir Innovation.

2.1 Verindertes Nutzerverhalten und neue digitale Handhabe

Tatsichlich passen oftmals die analoge und die digitale Handhabe nicht zusammen,
denn die Digitalisierung veridndert das gesamte Nutzerverhalten. Dies kann am Bei-
spiel von Plattformen wie Amazon verdeutlicht werden. Im Kern soll die Plattform
Amazon das Einkaufserlebnis digitalisieren. Wiirde man das analoge Einkaufserleb-
nis allerdings unmittelbar in den digitalen Raum tibertragen, bedeutete dies, dass die
Einkaufenden (vielleicht mit einem Avatar, wie man ihn aus dem Computerspiel
Sims kennt) durch digitale Ladenrdume spazieren und sich digital Artikel einzeln aus
den virtuellen Regalen nehmen. Genau so funktioniert Amazon aber nicht. Stattdes-
sen gibt es Suchfunktionen, Algorithmen, die die eigenen Votlieben anhand vorhe-
riger Suchen kennen, speichern, neue Vorschlige machen. Die Prisentation der
Ware erfolgt in Listen in strukturierter Form, die Bezahlvorginge tiber PayPal. Und
auch die Geschiftspraxis selbst hat sich verindert. Kund:innen kénnen Ware regel-
miBig ohne Angabe von Griinden, auch nach Ablauf der Widerrufsfrist, zurtickge-
ben. Den Riickversand bezahlt die Plattform. Auch der Umgang mit digitalen Tools,
z.B. Smartphones oder Tablets, unterscheidet sich deutlich vom Umgang mit analo-
gen Tools, wie die Nutzung eines Stifts und eines Papierblocks. Ubertrigt man die
analoge Handhabung unmittelbar ins Digitale, kommt dabei nicht die sinnvollste
Arbeitsweise heraus. So lassen sich beispielsweise Seitenverweise in Papierakten im
digitalen Raum als Verlinkungen zu der entsprechenden Stelle darstellen. Zwar lief3e

& Arbeitsgruppe ,,Modernisiernng des Zivilprozesses*, Modernisierung des Zivilprozesses Diskussionspapier,
S. 76 ff.
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sich auch der Seitenverweis als digitaler Seitenverweis darstellen. Der eigentliche
Sinn der Seitenverweise besteht aber darin, an einer bestimmten Stelle den Zusam-
menhang zu einer anderen Stelle in der Akte aufzuzeigen. Genau dieses Prinzip wird
im digitalen Raum mit Verlinkungen umgesetzt und erspart den Zwischenschritt, die
entsprechende Stelle erst selbst suchen zu mussen.

2.2 Juristische Detailtiefe bei unbestimmter Zielsetzung

Das verdnderte Nutzerverhalten und die neuen Darstellungsméglichkeiten, die uns
der digitale Raum bieten, haben zur Folge, dass wir uns bei der Gestaltung neuer
Verfahrensarten, die digital stattfinden sollen, nicht allein am Status quo bestehender
Verfahrensarten orientieren kénnen, um zu versuchen, diese in eine digitale Welt zu
tbersetzen. Es entsteht der Eindruck, dass dies die Herangehensweise war, mit der
der Vorschlag des Beschleunigten Online-Verfahrens zustande kam. Bereits mit ei-
niger juristischer Detailtiefe werden hier Fragen besprochen, wie die, wann von ei-
nem Beschleunigten Online-Verfahren in ein Regelverfahren tibergangen werden
koénne. Eine Frage, die zivilprozessual, und dadurch aus Sicht der Richterschaft, si-
cherlich wichtig ist. Gleichzeitig wird die Darstellung in dem Diskussionspapier aber
etwas ungenau zu grundsitzlichen Fragen, z.B. welche konkreten Ziele das neue
Verfahren fiir wen erfillen soll. Dazu findet sich die Aussage, es solle sich zunichst
um standardisierbare Fille, wie Fluggastentschidigungen, handeln. Die Abgrenzung
solle dergestalt erfolgen, dass die Justiz von Rationalisierungseffekten profitieren
koénne.> Hier steht eindeutig die Arbeitsbelastung der Justiz durch Legal-Tech-An-
bieter wie Flightright im Vordergrund. Gleichzeitig findet sich in dem Diskussions-
papier aber auch die Aussage, man wolle eine attraktive und niedrigschwellige An-
laufstelle fiir Burgerinnen und Birger sein, um den schwindenden Eingangszahlen
vor Gericht etwas entgegenhalten zu kénnen.¢ Dies wiederum nimmt die Birger:in-
nen und deren Bediirfnisse in den Fokus. Dass Flightright und Co. fiir die schwin-
denden Eingangszahlen vor Amtsgerichten verantwortlich sind, ist derweil wohl
cher unwahrscheinlich. Tatsdchlich wurden insbesondere Ausgleichszahlungen nach
der Fluggastrechteverordnung dullerst selten vor Gerichten geltend gemacht. Was
sich an den Ausfithrungen in dem Diskussionspapier zeigt, ist, dass es noch an einer
strukturellen Grundlagenarbeit zu fehlen scheint. Welche Herausforderungen der
zivilrechtlichen Geltendmachung von Anspriichen sollen fiir wen geldst werden?
Welche Ziele verfolgen wir mit der Digitalisierung an dieser Stelle? Die Einfiihrung
eines digitalen Prozesses kann die strukturellen Defizite der Erkenntnisse nicht aus-
gleichen.

5 Arbeitsgruppe ,,Modernisiernng des Zivilprozesses*, Modernisierung des Zivilprozesses Diskussionspapier,
S.97.

o Arbeitsgruppe ,,Modernisiernng des Zivilprozesses, Modernisierung des Zivilprozesses Diskussionspapier,
S. 76.
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2.3 Vorschlag: Form follows function

Hier koénnte ein Design-Prinzip, das im Rahmen der Kunstschule Bauhaus einige
Berithmtheit erlangte, helfen. Es lautet: ,,Form follows function. Ubersetzt bedeu-
tet dies, die Form folgt der Funktion. Folgt man diesem Grundsatz und ibertrigt
ihn auf die hiesige Debatte, ldsst sich daraus schlieBen, dass wir uns zunichst tiber
die Funktionen klar werden miissen, die digitale Verfahren erfillen sollen, bevor wir
uns in gestalterischen Details verlieren. Der Vorteil dieser Herangehensweise zeigt
sich auch an dem Beispiel der Seitenverweise in Papierakten, welche im digitalen
Raum besser als Verlinkungen darzustellen sind (vgl. 2.1). Die Funktion des Seiten-
verweises ist es, die passende Referenz an der geeigneten Stelle zu haben. Genau
diese Funktion kann verschiedene Formen haben. Um sich nicht der besten Form
(in diesem Fall eine Verlinkung) zu beschneiden, sollten wir daher zunichst nur tiber
Funktionen sprechen. Ahnlich stellt es sich auch fiir weitere Probleme dar, die be-
reits im Detail diskutiert werden. Beispielhaft zu nennen ist hier das Problem der
Offentlichkeit der Verhandlung. Hinter all diesen Verfahrensgrundsitzen stehen
Funktionen, die méglicherweise auch in anderer Form als der bisher bekannten, dar-
gestellt werden kénnen. Bevor wir also Detailfragen aller Art besprechen, die die
Ausgestaltung des Beschleunigten Online-Verfahrens betreffen, sollten wir uns dar-
tber klar werden, welche Zielsetzung wir mit diesem Gberhaupt verfolgen. Geht es
um Birgerfreundlichkeit? Geht es um Effizienz der Justiz? Erst wenn diese Diskus-
sion gefiihrt ist, lohnt sich der Blick auf die Details.

3 Problem Nr. 2: Der ,,Whataboutism* der
Digitalisierungsdebatten

Die neuere Wortschépfung ,,Whataboutism® beinhaltet die englischen Worter
,»What und ,,about” (Was ist mit) und steht fir ein rhetorisches Ablenkungs-
manover.” Gemeint ist damit, dass innerhalb einer Diskussion kritische Gegenfragen
gestellt werden, die das eigentliche Ziel verfolgen, den Diskussionsgegenstand zu
verindern.

3.1 Und was ist mit dem Datenschutz?

Beobachtet man die Debatten um die Digitalisierung des Rechtssystems in Deutsch-
land, kann man den Eindruck gewinnen, dass eine Art ,,Whataboutism“ um sich
greift. Der Vorschlag, es solle digitale Zuginge (z.B. als Justizblrgerportal) zu den
Gerichten geben, wird in Diskussionen regelmaf3ig mit der Frage gekontert, was
dann Leute ohne Computer oder funktionierende Internetzuginge machen sollten.
Und dies, obwohl niemals behauptet wurde, digitale Zuginge sollten zukiinftig der

7 Park, Perfider Trick aus der Mottenkiste der Rhetorik, v. 27.04.2017, www.deutschlandfunkknltur.de.
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einzige Weg sein, Gerichte zu erreichen. Wenn wir iiber digitale Kommunikations-
wege sprechen, kénnen wir uns sicher sein, dass zunichst gefragt wird, wie es sich
mit dem Datenschutz und der Datensicherheit verhalte. Fragen, die zweifelsohne
geklart werden miissen. Genauso, wie diese auch im analogen Verfahren zu kliren
sind. Es werden also vermeintliche Hirden gebaut, die sich zwar 16sen lieB3en, aller-
dings den Schwerpunkt der Diskussion zu diesem Zeitpunkt bereits verlagert haben.
Wir sprechen dann bereits nicht mehr iiber die Nitzlichkeit oder Relevanz der Lo-
sung selbst, sondern tber mogliche Griinde, sie scheitern zu lassen. Nicht anders
verhilt es sich auch beim Beschleunigten Online-Verfahren. Bei der Frage einer
moglichen Ubertragung der miindlichen Verhandlung in einen digitalen Raum,
kommt das Problem auf, man kénne hier nicht garantieren, dass der Bildschirm
nicht abgefilmt werde. Giesela Riihl stellte in ihrem Beitrag sehr treffend dar, was all
diesen Digitalisierungsdebatten immanent ist: Es werden an die digitale Welt héhere
Anforderungen gestellt als an eine analoge.® Bereits heute schlielen Zugangswege
zur Justiz Gruppen aus, bereits heute miissen wir uns um Datenschutz und Daten-
sicherheit sorgen und bereits heute kénnte jemand im Gerichtssaal heimlich die Ver-
handlung mitfilmen. Der ,,Whataboutism* der Digitalisierungsdebatten scheint
mehr Ablenkung vom Ldsungsweg zu sein als konstruktive Kritik.

3.2 Vorschlag: Grundpfeiler des digitalen Zivilprozesses bestimmen

Selbstverstindlich haben auch die Befiirworter:innen digitaler Verfahren kein Inte-
resse daran, die Grundpfeiler des Zivilprozesses zu missachten. Gleichzeitig schei-
nen die Diskussionen um bestimmte Problemfelder den Fortschritt aufzuhalten.
Sinnvoll erscheint es daher, Grundpfeiler des digitalen Zivilprozesses festzulegen
und diese dadurch zunichst als generelle Gegenargumente aus der Debatte zu neh-
men. Vollig zweifelsfrei erscheint doch zum Beispiel, dass personenbezogene Daten
bei digitalen Prozessen geschiitzt werden miissen. Wie dies konkret geschieht, ist
cher cine Frage der Ausgestaltung, wenn wir uns grundlegend tiber neue Wege geei-
nigt haben. Der Datenschutz und die Datensicherheit diirfen aber nicht mehr allge-
mein als Verhinderungsgriinde dienen. Ein zugingliches Bild fiir Grundpfeiler des
digitalen Zivilprozesses konnte das Familienbrettspiel ,,Das verriickte Labyrinth*
sein. Wiahrend dies keine Anspielung auf hiesige Debatten sein soll, stellt es doch die
Idee anschaulich dar. Das Spiel besteht aus 16 festen und 32 losen Feldern, welche
verschoben werden kénnen. Die Mitspieler:innen versuchen, durch das Legen und
Verschieben der losen Felder, neue Wege zu bauen. An den festen Feldern kommen
sie jedoch niemals vorbei und miissen diese stets in ihre Wegevorhaben einbauen.

8 Riibl, in: FS Singer, S. 591, 602.
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Ahnlich kénnte es sich auch fiir die Grundpfeiler des digitalen Zivilprozesses dar-
stellen, die bei jeder Neugestaltung von Verfahren zu berticksichtigen wiren. Daten-
sicherheit kénnte einer von ihnen sein. Und dennoch missen wir die Mdglichkeit,
uns in der Gestaltung der Wege — wie beim verriickten Labyrinth — ausprobieren zu
konnen, erhalten.

4 Problem Nr. 3: Das Pferd wird von hinten aufgeziumt

Juristinnen denken in Gesetzen. Das ist nicht verwunderlich, denn diese sind
schlieSlich das Werkzeug, mit dem Jurist:innen arbeiten. Sie entwerfen Regelungen,
bewerten Regelungen und wenden diese an. Genau deshalb ist es auch wenig ver-
wunderlich, dass wir uns in den Debatten um die Digitalisierung der Justiz und ins-
besondere bei der Einfiihrung neuer Verfahrensarten, um Vorschriften aus der
Zivilprozessordnung kreisen und diese detailliert diskutieren.

4.1 Zu wenig Empirie

Die vertieften Diskussionen tiber die konkrete gesetzliche Ausgestaltung neuer Ver-
fahren erfolgt zu einem Zeitpunkt, zu dem wir faktisch kaum etwas tiber die Ursa-
chen der zugrundeliegenden Herausforderungen wissen. Niemand weil3, warum die
Falleingangszahlen vor den Gerichten stetig sinken. Die einen sagen, das liege daran,
dass die Menschen sich weniger streiten wiirden. Die anderen meinen, es liege am
hohen Kostenrisiko. Wieder andere schen eine Verbindung zu alternativen Streit-
beilegungsmodellen und eine weitere Moglichkeit besteht darin, dass die analogen
Schnittstellen, die uns die Justiz liefert, fiir Burgerinnen und Biirger im digitalen
Zeitalter einfach nicht mehr attraktiv sind. Wihrend die durch die Frithjahrs-Justiz-
ministerkonferenz 2018 eingesetzte Linderarbeitsgruppe Legal Tech teilweise zu
dem Schluss kommt, dass signifikante Beschleunigungseffekte durch ein neues On-
line-Verfahren nicht zu erwarten seien, weil das vorhandene Angebot an Verfah-
rensarten in Form von Online-Mahnverfahren sowie Verfahren nach § 4952 ZPO
und die Moglichkeiten des elektronischen Rechtsverkehrs ausreichend seien,’ wider-
spricht die Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses®. Sie entgegnet, der
Staat dirfe den Bereich ,kleinerer” Verbraucheranspriiche nicht aufgeben und
misse Biirger:iinnen eine Chance zur effektiven Durchsetzung ihrer Rechte geben,
ohne die Angebote privater Unternehmen nutzen zu miissen.!? Sie geht also davon
aus, dass die Notwendigkeit der Einfiihrung eines Beschleunigten Online-Verfah-
rens darin liege, fiir Blrger:innen einen niedrigschwelligen, digitalen Zugang zu den
Gerichten zu schaffen. Dahinter scheint also die Annahme zu stehen, dass genau

9 Abschlussbericht der Linderarbeitsgruppe Legal Tech, S. 101 ff.
10_Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses“, Modernisierung des Zivilprozesses Diskussionspapier,
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das Fehlen eines solchen Zugangs, Biirger:innen bisher von der gerichtlichen Gel-
tendmachung ihrer Rechte abhilt. Ob dies so ist, ob es mit der Héhe des Streitwerts
zusammenhingt oder ob véllig andere Griinde dahinterstehen, wissen wir nicht. Es
gibt kaum Empirie aus diesem Bereich. Eine der wenigen, in diesem Kontext hiufig
genannten Studien, ist der ROLAND Rechtsreport, der jedes Jahr von der RO-
LAND Rechtsschutzversicherung in Auftrag gegeben wird. Dieser erscheint jedoch
als empirische Grundlage fiir die umfassenden Diskussionen nicht ausreichend, da
er iber die Beweggriinde der betroffenen Personen keine Aussage treffen kann.
Dass wir das zugrundeliegende Problem noch nicht verstanden haben, zeigt sich
auch an einem weiteren Beispiel: der Einrichtung virtueller Rechtsantragsstellen.!!
Nicht der Vorschlag generell soll hier kritisiert werden. Diesem lag jedoch die An-
nahme zugrunde, dass die Birgerinnen Rechtsantragsstellen an Gerichten nicht
mehr ausreichend nutzen wiirden, weil die physische Anwesenheit verlangt werde.
Tatsichlich ergab bereits eine nicht-reprisentative Umfrage in meinem nicht-juristi-
schen Umfeld, dass die meisten Personen von Rechtsantragsstellen generell noch
nie gehért hatten. Das Problem mag also méglicherweise darin bestehen, dass eine
als ,,digital natives* aufgewachsene Generation, sich mit den analogen Prozessen
von Gerichten nie befasst hat. Fragt man Richter:innen in Amtsgerichten, so sehen
sie selten ein Problem darin, dass zu wenige Personen den Weg ins Gericht finden.
Wenn man den Tisch voller Akten hat, entsteht wohl kaum der Eindruck, die Zu-
ginge zum Gericht seien nicht niedrigschwellig genug. Dies zeigt jedoch, dass wir
alle lediglich mit eigenen Annahmen an Probleme herangehen. Fundierte Kenntnisse
und echte Empirie fehlen. Uber die konkrete Ausgestaltung von Gesetzen zu spre-
chen — so scheint es — zdumt das Pferd von hinten auf.

4.2 Gesetze sind wie der Code einer Software

Die Gestaltung von Gesetzen kann mit der Entwicklung einer Software verglichen
werden. Im Backend entsteht ein Code, der in Programmiersprache das abbildet,
was Anwender:innen der Software als Benutzeroberfliche sehen. Erst den Code zu
programmieren und sich anschlieBend zu fragen, welche Funktionalititen die Soft-
ware fiir Anwender:innen haben soll, wiirde uns merkwiirdig vorkommen. Auch die
Regeln der ZPO erfiillen keinen Selbstzweck, sondern bilden das ab, was wir als
Losungen fiir das Zivilverfahren vorgesehen haben. Um zu wissen, welche Losun-
gen fiir digitale Verfahren in Betracht kommen, mussen wir die Herausforderungen,
mit denen wir es zu tun haben und die Funktionalititen, die eine Losung haben
miisste, besser verstehen, indem wir eine entsprechende Erkenntnisbasis schaffen,
die wir mangels entsprechender Empirie nicht haben.

1 Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses“, Modernisierung des Zivilprozesses Diskussionspapier,
S. 6 ff.
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4.3 Vorschlag: Ein Design-Prozess

Bereits im Diskussionspapier selbst wird vorgeschlagen, fiir die konkrete Gestaltung
eines Beschleunigten Online-Verfahrens Legal Design Expert:innen hinzuzuzie-
hen.'2 Dieser Vorschlag ist zu begriilen. Im Fokus steht hier die Gestaltung konkre-
ter Anwendungen, z.B. intelligente Eingabemasken, die durch Legal Design méog-
lichst anwenderfreundlich erfolgen soll. Mein Vorschlag, eines Design-Prozesses fiir
die gesamte Konzeptionierung eines digitalen Verfahrens geht jedoch noch dartiber
hinaus. Legal Design meint nicht nur die anwenderfreundliche Gestaltung von Be-
nutzeroberflichen, sondern ,,Design, das im Bereich des Rechts eingesetzt wird, um
juristische Produkte, Dienstleistungen, Arbeit, Systeme, Geschiftsstrategien, Oko-
systeme und Benutzererfahrungen zu transformieren.“!3 Einem Innovationsansatz,
dem in diesem Zusammenhang grofle Bedeutung zukommt, ist das sogenannte De-
sign Thinking. Dieser Ansatz abstrahiert die Art und Weise, wie Designer:innen an
cine Herausforderungen herangehen und macht sie dadurch als Methode zur Prob-
lemlésung in anderen Bereichen anwendbar. Der Grundgedanke besteht darin, dass
erfolgreiches Design darauf angewiesen ist, die Bediirfnisse der potenziellen Nut-
zer:innen zu erfilllen. Eine Winterjacke, die nicht wirmt, ist nutzlos. Das Besondere
an der Herangehensweise von Designer:innen ist, dass sie zunichst ihre Nutzer-
gruppe besser verstehen mochten und diese beispielsweise zu ihren Gewohnheiten
befragen. Einer Losung, z.B. der Entwicklung einer neuen Jacke, nihern sich Desig-
ner:innen dann in Iterationen, also Zyklen, innerhalb derer eine anfangs rudimentire
Idee weiterentwickelt wird. In einem Design-Prozess geht es also darum mittels einer
umfassenden Nutzerrecherche zunichst die zugrundeliegenden Herausforderungen
und Vorlieben der anvisierten Zielgruppe zu beleuchten, um anschlieBend die auf
diesem Wege empirisch gewonnenen Erkenntnisse in die ergebnisoffene Losungs-
findung einzubauen. Durch die iterative Arbeitsweise, in welche die anvisierte Ziel-
gruppe mittels Nutzertests eingebunden wird, wird eine valide Wissensbasis tber
deren Nutzerverhalten aufgebaut, welche aussagekriftiger ist als bloe Annahmen.
Zudem lebt ein Design-Thinking-Prozess von einer interdisziplindren Zusammen-
arbeit. Die Einbindung von Entwickler:innen, Verhaltensforscher:innen und UX-
Designer:innen neben der juristischen Expertise hat den Vorteil, dass diese sowohl
in der Problemdefinition, als auch in der Lésungsfindung unterschiedliche Perspek-
tiven und Fihigkeiten einbringen kénnen, die tUber juristische Gestaltungskompe-
tenz hinausgehen und dadurch insbesondere bei der Gestaltung neuer, digitaler Pro-
zesse Mehrwert liefern.

Wenn die Gestaltung eines Online-Verfahrens ernsthaft verfolgt und die kon-
kreten Anwendungen nicht an den Beduirfnissen und Herausforderungen der poten-
ziellen Nutzer:innen vorbeientwickelt werden sollen, darf sich nicht auf blo3e An-

12 _Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses“, Modernisierung des Zivilprozesses Diskussionspapier,
S. 83.

13 Koblmeier, Das Legal Design Buch, S. 7.
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nahmen verlassen und das Pferd mit gesetzlichen Regelungen von hinten aufge-
ziumt werden. Ein echter Design-Prozess, der durch Experimentierriume an ein-
zelnen Gerichten ermdglicht wird, wire ein grof3er Schritt nach vorn.
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Ein Reallabor Beschleunigtes Online-Verfahren'

Julian Albrecht

1 Einleitung

Der Vorschlag zur Einfithrung eines Beschleunigten Online-Verfahrens der richter-
lichen Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses“? nimmt Fahrt auf. Im
Bundesjustizministerium zeigt man sich offen. Die fiir Rechtspflege zustindige Ab-
teilungsleiterin Gabriele Nieradzik teilte auf einer wissenschaftlichen Tagung im
Februar 2021 mit, dass die Einfithrung eines Beschleunigten Online-Verfahrens nun
zu den Priorititen ihrer Abteilung gehére. Die neue Ampel-Koalition hat den Ball
aufgenommen und verspricht im Koalitionsvertrag, dass Kleinforderungen ,,in bur-
gerfreundlichen digitalen Verfahren einfacher gerichtlich durchgesetzt werden kén-
nen‘ sollen. Noch sind viele Fragen aber offen. Insbesondere fehlt empirische Evi-
denz. Wie kann der Gesetzgeber dennoch ziigig zur Tat schreiten? Der Beitrag
macht einen Vorschlag, wie das hiufig beschworene ,,einfach Losgehen®, das ,,Aus-
probieren® und ,,Machen® mit Leben gefiillt werden kénnte. In Anlehnung an die
Reallabor-Strategie der Bundesregierung wird argumentiert, warum ein schrittweises
und ,lernendes” Vorgehen den Erfolg fiir ein Beschleunigtes Online-Verfahren
bringen kénnte.

1 Der Text ist in leicht verdnderter Fassung am 2. Mirz 2021 bereits im ZPO-Blog erschienen.

2 Diskussionspapier Modernisierung des Zivilprozesses, S. 76 ff., abrufbar unter https:/ /www.jus-
tiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/obetlandesgerichte/nuernberg/ diskussionspa-
pier_ag_modernisierung.pdf <20.12.2021>.
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2 Der Vorschlag

2.1 Das Konzept Reallabor

Ein Reallabor ist ,,ein Testraum fiir Innovation und Regulierung®, der dazu dient
,unter realen Bedingungen Erfahrungen mit digitalen Innovationen zu sammeln®,
so das Bundeswirtschaftsministerium bei der Vorstellung der ausfithrlichen und von
juristischen Gutachten flankierten Reallabor-Strategie aus dem Jahr 2019.3 Es geht
um einen raumlich und zeitlich begrenzten Experimentierraum, in dem neue Tech-
nologien und Geschiftsmodelle erprobt werden, die mit dem bestehenden Rechts-
rahmen ohne weiteres nur bedingt vereinbar sind. Vor allem das Instrument der
Experimentierklauseln ermdglicht einen Feldversuch, der wissenschaftlich begleitet
wird. Besonders bedeutend fir die Gesetzgeberperspektive ist, dass entsprechende
Projekte auch auf ,,regulatorisches Lernen® ausgerichtet sind — es bedarf jeweils ei-
nes ,,klare[n] regulatorische[n] Erkenntnisinteresse[s]“. Mithilfe dieses Konzepts hat
etwa Hermes in Zusammenarbeit mit der Stadt Hamburg einen autonomen Paket-
zustellroboter im 6ffentlichen Raum erprobt.* Andernorts geht es um eine Plattform
fur drztliche Video-Sprechstunden oder intelligente Stromsysteme, die die Heraus-
forderungen schwankender Energiequellen technisch und regulatorisch testen. Das
klingt erstmal nicht danach, als kénnte die Justiz darin ihren Platz finden. Von der
Strategie umfasst sind aber auch Projekte der Verwaltungsdigitalisierung. Auch hier
gibt es etwa mit dem linderiibergreifenden Konsortium Metropolregion Rhein
Neckar, welches u.a. ein virtuelles Bauamt entwickelt, Beispiele dafiir, wie unter Ein-
beziehung aller Stakeholder experimentelle Ansitze der Normfindung und Verwal-
tungsorganisation gewahlt werden.5 Auch wer sich mit der Regulierung des Finanz-
markts beschiftigt, dirfte bereits tiber das Konzept gestolpert sein (dort ist von
regulatory sandboxes fir E-Geld, Blockchainlésungen und Co. die Rede). Im neuen
Koalitionsvertrag ist vier Mal die Rede von Reallaboren. Man wolle sogar ein Real-
laborgesetz schaffen, das tibergreifende Standards gesetzlich verankert.”

3 https:/ /www.bmwi.de/Redaktion/DE/Dossiet/ reallabore-testracume-fuer-innovation-und-regulie-
rung.html <20.12.2021>.

4 https:/ /www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/C-D/delivery-robot-ham-
burg.pdf?__blob=publicationFile&v=4 <20.12.2021>.

5 https:/ /www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/M-O/modellvorhaben-kooperatives-e-govern-
ment.pdf?__blob=publicationFile&v=4 <20.12.2021>.

6 Siche z.B. Kirmphove/ Rohwetter, BKR 2018, 494.

7 SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mchr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag 2021-2025,
S. 31.
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2.2 Ein Reallabor Beschleunigtes Online-Verfahren

Wire die Methode nicht auch passend fiir die Entwicklung und Umsetzung eines
Beschleunigten Online-Verfahrensr® Zugegeben: Wenn man das ausfithrliche Hand-
buch Reallabore® genau liest, passt in den Details so manches nicht. Weshalb sich
eine Beschiftigung damit aber jedenfalls lohnt, ist die hinter dem Konzept stehende
Haltung moderner Gesetzgebung, die sich u.a. durch folgendes kennzeichnet:

- die Einsicht, dass Leistungsgrenzen fiir theoretische Planungen bestehen
und empirische Evidenz vor der tatsdchlichen Erprobung hiufig fehlt;

- die Bereitschaft, daher in kurzen Zyklen aus praktischen Erfahrungen da-
tengetricben und systematisch zu lernen;

- den Mut, auch mit einer nicht vollstindigen Lésung in transparenter Weise
und flankiert von Sicherheitsvorkehrungen in die Erprobungsphase zu
starten.

Mit der Reallabor-Strategie erkennt die Bundesregierung (oder zumindest das Bun-
deswirtschaftsministerium) den Wert einer solchen Haltung an und ermutigt zu pas-
senden Projekten. Damit setzt sie Ubrigens zwei Passagen des Koalitionsvertrags
2018 zur Verwaltungsdigitalisierung und Energiewende um.!? Eine Gruppe von
CDU-Abgeordneten fordert ein dhnliches Umdenken des Staates auf ganzer Linie.!!
Letztlich handelt es sich um die Ubertragung betriebswirtschaftlich bewihrter Me-
thoden (Stichworte Mininum Viable Product, Data-driven Feedback L ogps) auf staatliches
Handeln. Fir den vorliegenden Text soll das Konzept des Reallabors vor allem als
Chiffre fur die skizzierte Haltung verstanden werden.

2.3 Beste Voraussetzungen

Das Projekt Beschleunigtes Online-Verfahren eignet sich als Reallabor in besonde-
rem Male: Erstens ist in den Details der Ausgestaltung vieles ungewiss: Welche Be-
dirfnisse haben die Biirger:innen als Nutzer:innen der Justiz ganz konkret? Wie soll-
ten Eingabemasken ausgestaltet werdenr!? Unter welchen Bedingungen kénnen
Handyfotos als Beweis zugelassen werden? Welcher Beweiswert kommt ihnen dann
zu? Auf diese und weitere Fragen werden sich meiner Einschitzung nach erst mit

8 Erstmals hat Cord Brigmann auf seinem Vortrag beim Zivilrichtertag die Regulierungstechnik des
Reallabors mit dem aktuellen Reformprozess verknupft, siche https:/ /www.y-
outube.com/watch?v=gMMbLu-9AEs <20.12.2021> ab 5:02:10h.

9 Abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Digitale-Welt/handbuch-
fuer-reallabore.html <20.12.2021>.

10 Abrufbar unter https://www.cdu.de/system/tdf/ media/dokumente/koalitionsver-
trag_2018.pdfefile=1 <20.12.2021>, Z. 2902 ff., 3352 ff.

W Heilmann/ Schin (Hrsg.), Neustaat, 1. Aufl. 2020, speziell zur Gesetzgebungstechnik siehe S. 200 ff.,
232 ff.

12 Fiir einen Uberblick an offenen Fragen und einige Antworten siehe Se/s, J. Disp. Resol. (2019),
127 ff.
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den (véllig neuen) Praxiserfahrungen befriedigende Antworten geben lassen. Zwei-
tens soll das Verfahren vollstindig online durchgefiihrt werden und findet damit
bereits in einem datengenerierenden Umfeld statt. Entscheidet man sich fir ein zent-
rales Gericht, miisste zudem nur eine abgrenzbare Gruppe von Mitarbeitenden die
neuen Arbeitsprinzipien verinnerlichen. Mit dem Momentum das die Arbeitsgruppe
angestoB3en hat, kénnte diese sicherlich mit entsprechend technikaffinen und inno-
vationsfreudigen Richter:innen und weiterem Personal besetzt werden. Mit der De-
finition des persénlichen und sachlichen Anwendungsbereiches hat man schlief3lich
ein Werkzeug an der Hand, die Zahl der Fille zunichst tiberschaubar zu halten, um
die Jurisdiktion des Gerichts dann sukzessive zu erweitern.

2.4 Wie konnte ein Reallabor Beschleunigtes-Onlineverfahren aussehen?

Vielleicht so: Der Gesetzgeber trifft die wesentlichen Entscheidungen fiir das Ver-
fahren selbst etwa beziiglich des Anwendungsbereichs (persénlich, sachlich, Streit-
wertgrenze), der Schriftlichkeit und einer Teilnahmepflicht. Er regelt aber auch, in-
wieweit er bestimmte Prozessrechte auch tber das verfassungsrechtliche Mindest-
maf hinaus verwirklicht sehen méchte. Im Ubrigen delegiert er die Konkretisierung
der Verfahrensregeln qua Verordnungsermichtigung an das Bundesjustizministe-
rium, welches den ersten Aufschlag einer detaillierten Verfahrensordnung in Kon-
kretisierung der Vorschlige des Diskussionspapiers macht. Dafiir bezieht es neben
den iiblichen Stellungnahmen auch erste Erkenntnisse zu den Bediirfnissen der Nut-
zer:innen mit ein, die sich aus Design Thinking Workshops und einer kurzfristigen
demoskopischen Studie nach Art des Roland-Rechtsreports ergeben.!3 Rechtsver-
gleichende und auBlerdisziplinire Erkenntnisse werden beriicksichtigt, soweit sie be-
reits verfiighar sind.!* Die Linder (oder eine Koalition der Willigen) schlieBen det-
weil eine Vereinbarung gem. § 13a Abs. 2 GVG, um gemeinsam die ertheblichen In-
vestitionen zu stemmen. Der Verbund gibt dann auf Basis der Verfahrensordnung
des Bundesjustizministeriums die Entwicklung oder die Modifikation einer (zu-
nichst auf grundlegende Funktionen beschrinkte) Software in Auftrag bei einem
Unternehmen, dessen langfristiger Kooperation man sich gewiss sein kann. Dann
geht das Verfahren an den Start.

Alternativ kommt eine Linder6ffnungs-/Experimentierklausel in Betracht, ihn-
lich des § 15 EGZPO. Meines Erachtens muss aber beriicksichtigt werden, dass
ganz erhebliche Investitionen in Software, Personal und Forschung erfordetlich wert-
den (GroBbritannien plant mit einer Milliarde Pfund’®). Zudem kénnen die Friichte
eines Linderwettbewerbs bei IT-Projekten dieser Grofenordnung aufgrund von

13 Zum Prinzip "Co-Designing Justice Processes with the Public" siche Saker, Windsor Y.b. Access
Just. 34 (2017) 112, 123 £; siche auch https://www.lto.de/recht/justiz/j/justiz-digitalisierung-
buergerzenttiert-zugang-zum-recht-legal-design-thinking/ <20.12.2021>.

14 Mit einer Analyse des kanadischen und englischen Modells z.B. 179f, RabelsZ 84 (2020), 62 ff.
15 https:/ /www.gov.uk/guidance/the-hmets-reform-programme <20.12.2021>.


https://www.lto.de/recht/justiz/j/justiz-digitalisierung-buergerzentriert-zugang-zum-recht-legal-design-thinking/
https://www.lto.de/recht/justiz/j/justiz-digitalisierung-buergerzentriert-zugang-zum-recht-legal-design-thinking/
https://www.gov.uk/guidance/the-hmcts-reform-programme

Ein Reallabor Beschleunigtes Online-Verfahren 99

Pfadabhingigkeiten und der sunk cost fallacy kaum geerntet werden (siche beispiels-
weise die drei weitgehend dhnlichen e-Akten-Programme der Linder). Sofern ein
gemeinsames Vorgehen politisch nicht vollig unrealistisch scheint, sollten die finan-
ziellen und personellen Ressourcen der Linder besser in einem gemeinsamen, gro-
Ben Projekt gebiindelt werden.

2.5 Feedbackloops

Ob Zentralgericht oder Linderexperimente — im Sinne des Reallabor-Konzepts ist
in jedem Fall entscheidend, dass allen Akteuren von vorneherein klar ist, dass sich
die Verfahrensordnung und die Anforderung an die Software schon bald weiterent-
wickeln werden. Die Praxiserfahrungen werden bei den ersten ,,scharfen® Einsitzen
aufzeigen, dass bestimmte Fragen z.B. zum Beweiswert eines Handyfotos, zur Posi-
tionierung eines Preitextfeldes usw. anders geregelt sein sollten, um die Ziele des
Gesetzgebers bestmdglich zu erreichen. Es muss daher ein Mechanismus geschaffen
werden, der die regelmiBige Berticksichtigung umfassenden Feedbacks aller Verfah-
rensbeteiligter sicherstellt. Ein stindiges Gremium am neuen Online-Gericht orga-
nisiert deshalb die systematische Abfrage von Feedback und leitet mit wissenschaft-
licher Unterstiitzung (Data Science, Informatik, Legal Design, Rechtswissenschat-
ten, Verhaltenspsychologie u.a.) neue Erkenntnisse ab. Diese finden in regelmiBigen
z.B. halbjahrlichen Anpassungen der Verfahrensordnung durch das BMJV Bertick-
sichtigung. Der Prozess wird politisch gelenkt und demokratisch legitimiert, indem
der Gesetzgeber neben Grundentscheidungen tber das Verfahren vor allem die
Ziele des Verfahrens und ihr Verhiltnis zueinander gesetzlich festlegt und eine Be-
richtspflicht anordnet. Um die wissenschaftliche Begleitforschung nachhaltig frucht-
bar zu machen, kénnte ein interdisziplinires Institut zur Erforschung des Zugangs
zu Recht ins Leben gerufen werden.!¢ Zu den neuartigen Herausforderungen und
Chancen einer solchermallen praxisbegleitenden Forschung entstehen gerade erste
Methodensammlungen.!”

3 Details

3.1 Abgrenzung zum Diskussionspapier

In vielen Punkten deckt sich das vorgeschlagene Vorgehen mit den Vorschligen des
Diskussionspapiers Modernisierung des Zivilprozesses!® (S. 76 ff.). So wird auch
dort von einer fortlaufenden Analyse, einer aktiven Pflege der Eingabemasken unter
Beteiligung von Legal Design Experten gesprochen (S. 83). Im Hinblick auf den

16 In Anlehnung an einen Vorschlag von Cord Briigmann auf dem Zivilrichtertag 2021.
17 Defila/ Di Ginlio (Hrsg.), Transdisziplinir und transformativ forschen, 1. Aufl. 2019.
18 Siehe (Fn. 2).
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Anwendungsbereich des Verfahrens wird ebenfalls fiir ein stufenweises Einfiih-
rungskonzept pladiert (S. 85). Anders als hier vorgeschlagen, scheint man dort aber
davon auszugehen, dass sich alle notwendigen Details in einem groflen Wurf durch
Anderungen der ZPO sinnvoll regeln lassen, etwa ob bestimmte Beweismittel wie
cine schriftliche Zeugenaussage schon bei Antragsstellung mitgeschickt werden
missen (S. 94). Daneben zieht man sich mutmallich auch wegen noch fehlender
Erfahrungsgrundlagen teilweise auf allgemeine Regeln zuriick wie etwa zur Frage
des Beweisverfahrens (der Freibeweis wird empfohlen, S. 93 t£.).

Das hier vorgeschlagene Verfahren ermdglicht dagegen, zumindest im Laufe der
Zeit detailliertere Regeln zu kodifizieren. Das wire sowohl der Transparenz fiir
nicht-anwaltlich vertretene Parteien als auch einer gewissen Standardisierung zutrig-
lich, die ja ebenfalls angestrebt wird. Im Ubrigen entfernt sich der Diskurs auB3erhalb
des Diskussionspapiers weiter von einem Reallabor-Konzept. Im Diskussionspapier
wird fir den Start des Beschleunigten Online-Verfahrens noch eine Beschrinkung
des Anwendungsbereichs auf hiufig vorkommende Business-To-Consumer-Fallgrup-
pen (bis 5.000 Euro Streitwert) vorgeschlagen, in denen ,,Unterstiitzung durch intel-
ligente Eingabehilfen angeboten werden kann (S. 85). Inzwischen wurde von ver-
schiedenen Seiten eine Ausweitung des Anwendungsbereiches des Beschleunigten
Online-Verfahrens generell auch auf Business-To-Business- und Consumer-To-Consumer-
Konflikte bis zu einer Streitwertgrenze von 10.000 Euro gefordert. Auch wenn lang-
fristig gute Griinde fiir einen solchen Anwendungsbereich sprechen mégen, ist in
einem Reallabor-Konzept der Ansatz des Diskussionspapiers klar vorzugswiirdig —
nach dem Motto: Klein anfangen und erfolgreich grof3 werden.

3.2 Drei wesentliche Vorteile

Ein stirker auf nachtrigliche, schrittweise Verbesserung ausgerichtetes Vorgehen
birgt meines Erachtens drei wesentliche Vorteile. Zunichst — und am wichtigsten:
Politisch gesetzte Ziele kdnnen besser erreicht werden. Denn die Leistungsgrenzen
einer auf Vollstindigkeit ausgerichteten, theoretischen Planung eines praktischen
Verfahrens werden tiberwunden. Ein gutes Beispiel ist die Kontroverse um die Art
der Strukturierung des Parteivortrags: Gewichtige Argumente werden vorgebracht
sowohl fur eine Strukturierung gemil3 des Lebenssachverhalts als auch fiir eine
Strukturierung gemal3 der Anspruchsgrundlagen und dies jeweils von honorigen,
praktisch erfahrenen Personen. Gleichermal3en verfolgen sie das Ziel einer rationel-
leren und qualititsvolleren Rechtsfindung. Wer mag vor diesem Hintergrund mit
Bestimmtheit sagen, welche Form der Strukturierung besser geeignet ist, die Ziele
zu erreichen? Wie viel Charme hitte es, beides ausprobieren zu kénnen? Die Ent-
wicklung der e-Akte in NRW illustriert, wie Software durch die praktische Erpro-
bung besser wird. Nach Berichten eines Insiders hakte das System anfangs recht
stark. Erst zuletzt mit einer breiteren Einfithrung in der Praxis habe es sich massiv
verbessert — aufgrund des Feedbacks der immer zahlreicher werdenden Nutzer:in-
nen (in diesem Fall: der Richterschaft). Jetzt funktioniere es sehr gut.
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Zweitens kénnen mit dem Vorgehen Risiken begrenzt werden. Arbeitet man auf
eine vollstindige Lésung hin (zum Beispiel auch inklusive der diskutierten Auswei-
tung des Anwendungsbereichs) und fithrte die Lésung dann auf einen Schlag ein, ist
der Vertrauensverlust in die Funktionsfihigkeit der Justiz bei einem holprigen Start
viel gréBer als bei kleineren, tastenden Schritten. Zeigen sich nach einer langen Ge-
setzgebungs- und Softwareentwicklungsphase erst in der Praxis in Teilbereichen un-
tiberwindbare Probleme, wurden Ressourcen verbrannt. Im Ubrigen entsteht Frust
bei allen Beteiligten.

Drittens, schlief3lich, kann der Gesetz- und Verordnungsgeber mit dem Realla-
bor-Konzept schneller zur Tat schreiten. Das Verfahren ist nicht auf Vollstindigkeit
im ersten Wurf angelegt. Regelmiflige Gelegenheiten zur Nachbesserung sind vor-
geschen, weshalb das Verfahren frither als sonst Ublich abgeschlossen werden kann.

3.3 Einwinde: Experimente mit Prozessgrundrechten?

Klar ist: Ein neues Beschleunigtes Online-Verfahren muss ab dem ersten ,,echten®
Fall allen rechtsstaatlichen Anforderungen gentigen. Ich plidiere nicht fir ein fahr-
lissiges #rial and error-Prinzip in einem Bereich, in dem Biirger:innen in besonderem
Maf3e auf den Staat angewiesen sind. Die Prozessgrundrechte lassen aber eine ganze
Bandbreite méglicher Verfahrensgestaltungen zu. Die vorgeschlagene Vorgehens-
weise zielt darauf, sich im ersten Anlauf nicht ldhmen zu lassen von viel Ungewiss-
heit, sondern abgewogen, aber mutig einen ersten Satz an Gestaltungsregeln zu wih-
len. Fir den Gesetzgeber bedeutet es vor allem, konkrete Ziele und ihr Verhiltnis
zueinander festzulegen.!” Dann folgt das ,,regulatorische Lernen® in der Praxis.

Wiirde man mit einem solchen Vorgehen das Vertrauen in die Justiz aufs Spiel
setzen? Ich glaube nicht. Soweit die These von der besseren Verwirklichung gesetz-
geberischer Ziele stimmt, schuldet der Staat es den Rechtsunterworfenen sogar. Mit
Blick auf die gréBere Anderungsgeschwindigkeit der Verfahrensdetails (denn die
Grundziige bleiben ja gleich und bewihrte Details werden beibehalten) mag man
zudem Folgendes bedenken: Die meisten Buirger:innen nehmen ohnehin nur einmal
in ihrem Leben an einem Gerichtsverfahren teil. Wie genau der Bestand an Regeln
in diesem Zeitpunkt dann ausgestaltet ist, spielt fiir sie unter dem Aspekt mangelnder
»otetigkeit™ keine Rolle. Die Unternehmen als repeat player sind hiufiger betroffen
und haben mitnichten immer umfingliche juristische Ressourcen. Diese Belastun-
gen konnten mit Vorkehrungen wie einer dreimonatigen Vorlauffrist und klarer
Kommunikation der jeweils giiltigen Verfahrensregeln unter Hervorhebung der
Neuerungen zumindest abgemildert werden. Fir die Vertrauensfrage ist es schlief3-
lich auch eine Sache der Kommunikation, ob die Blirger:innen einen entsprechenden
Staat als unzuverlissig beurteilen oder als progressiv, lernend, sich um Verbesserun-
gen mithend.

19 Siche oben sowie Hedlmann/ Schin, Neustaat, S. 232 ff., die bzgl. hetkémmlicher Aktivititen des Ge-
setzgebers ,,zu frithe Festlegungen auf Ma3nahmen anstatt auf Ziele* beklagen.
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3.4 Und das Recht?

Ohne im Einzelnen die Rechtsfragen der unterbreiteten Vorschlige geprift zu ha-
ben, scheinen mir keine wesentlichen Hiirden im Weg zu stehen. Art. 80 Abs. 1 GG
erlaubt in den Grenzen der Wesentlichkeitslehre die Delegation von Rechtssetzung.
Auch im Prozessrecht wurde bereits an verschiedenen Stellen Verordnungsermich-
tigungen gebraucht (z.B. §§ 130c, 609 Abs. 7, 703c ZPO). Méglicherweise konnten
Parteien eine Verletzung ihrer Gleichheitsrechte geltend machen, weil sie in einem
engen zeitlichen Zusammenhang im Detail unterschiedlichen Verfahrensordnungen
unterworfen sind. Indes ldsst sich abseits der prozessualen Mindeststandards kein
Recht auf (den Bestand) bestimmte(r) Verfahrensregeln ableiten. Auch § 15 EG-
ZPO ermdglicht ja erhebliche Abweichungen im Verfahrensablauf. Im Rahmen von
Experimentierklauseln ist anerkannt, dass Experimentiergriinde sachliche Differen-
zierungsgriinde fiir eine zumindest zeitweilige Ungleichbehandlung sein kénnen.20

3.5 Vorbilder in anderen Liandern

Das alles ist nicht ohne Vorbild. Wesentliche Inspirationsquelle ist der Civil Resolu-
tion Tribunal in British Columbia, Kanada. Dort wurde mit dem Civil Resolution
Tribunal Act im Jahr 2012 eine von den bisherigen Gerichten unabhingige, neue
Entitit mit eigener Verfahrensordnung geschatfen, die seitdem erfolgreich und mit
immer weiteren Jurisdiktionen betraut, Streitigkeiten in einem dreistufigen Verfah-
ren 16st.2! Dort ist eine offene und lernende Haltung Teil der DNA: ,,One of the
CRT’s guiding principles is a commitment to continually improve by regularly asking
for, and incorporating, public feedback about the CRT’s processes®, so die Vor-
sitzende des Gerichts Shannon Salter in einem Fachbeitrag.?2 Auch die treibende
Kraft hinter dem englischen Reformprozess Richard Susskind pladiert fiir eine ,,Re-
allabor-Strategie®: ,,pilot, test and deliver®.23 Es gibt sogar Beispiele fiir den Justiz-
bereich in Deutschland. Die Bundesnotatkammer hat zusammen mit dem Bayeri-
schen Justizministerium einen Prototyp eines Blockchain-basierten Giiltigkeitsregis-
ters entwickelt, was unter anderem mit dem Innovationspreis Reallabore des Bun-
deswirtschaftsministeriums gewurdigt wurde.?*

20 Bundeswirtschaftsministerium, Das Handbuch fir Reallabore, S. 66 m.w.N.

21 https:/ /www.canlii.org/en/bc/laws/stat/sbc-2012-c-25/latest/sbe-2012-c-25.html <20.12.2021>.
22 Salter, Windsor Y.b. Access Just. 34 (2017) 112, 129.

23 Susskind, Online Courts and the Future of Justice, S. 249 f.

24 https:/ /www justiz.bayern.de/presse-und-medien/ pressemitteilungen/archiv/2020/87.php
<20.12.2021>.
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4 Schluss

Welche Ambitionen wichtige Akteure des Reformprozesses mit dem teilweise auf
Fachtagungen verlautbartem ,,einfach Losgehen®, ,,Ausprobieren® und ,,Machen®
verbinden, erscheint offen. Man darf die Stirn runzeln, wenn teilweise im tbernichs-
ten Satz die Notwendigkeit umfassender rechtsvergleichender Studien betont wird.
Der Beitrag hat gezeigt, dass sich das Projekt Beschleunigtes Online-Verfahren gut
eignet fiir eine mutige, lernende Herangehensweise, fiir die als Symbol die Reallabor-
Strategie des Bundeswirtschaftsministeriums herangezogen wurde. Die Verantwort-
lichen dort scheinen begeistert von dem neuen Instrument fiir innovative und bes-
sere Rechtssetzung. Mitnichten wollen sie den Einsatz des aufwindig erarbeiteten
Werkzeugkastens auf ihren Zustindigkeitsbereich begrenzt wissen: Stolz wird auf
die ,interministerielle Arbeitsgruppe Reallabore® hingewiesen. Wie wire es, wenn
sie den Vorschlag Reallabor Beschleunigtes Online-Verfahren auf die Tagesordnung
der nichsten Sitzung setzten? Die Unterstiitzung der Abgeordneten Heilmann,
Schon und Co. wite Thnen sicher — und vielleicht auch die der Akteure des Reform-
prozesses zur Modernisierung des Zivilprozesses. Es konnte zligig zur Tat geschrit-
ten werden.
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Tagungsbericht zum dritten Kolloquium
sBeschleunigtes Online-Verfahren

Philipp Hermann

Am 16.7.2021 fand das dritte Kolloquium der ,,G6ttinger Kolloquien zur Digitali-
sierung des Zivilverfahrensrechts® und der Gottinger Digitalisierungswochen zum
Thema ,,Beschleunigtes Online-Verfahren® in digitaler Form statt. Nach einer kur-
zen BegriiBung der Teilnehmerinnen und Teilnehmer durch Prof. Dr. Philipp M.
Reuff, MJur (Oxford) begann das Kolloquium mit einem Referat von Prof. Dr. Giesela
Riibl, LLL.M. (Berkeley) von der Humboldt-Universitit zu Berlin zur Einfihrung ei-
nes Beschleunigten Online-Verfahrens (BOV) in Deutschland. Zu Beginn ihres Vor-
trages stellte sie den Vorschlag der Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozes-
ses“! zum Beschleunigten Online-Verfahrens vor. Dieser sehe die Einfiihrung eines
digitalen Sonderverfahrens fiir Verbraucherstreitigkeiten vor, mit dem die gerichtli-
che Rechtsdurchsetzung fiir Verbraucherinnen und Verbraucher erleichtert werden
solle. Der Vorschlag sei geeignet die Rechtsdurchsetzung insbesondere bei Verbrau-
cherstreitigkeiten zu férdern und trage zudem dem Umstand Rechnung, dass eine
zunehmende Anzahl von Menschen im 21. Jahrhundert die Erwartung hege, dass
auch Justizdienstleistungen vollstindig online abgewickelt werden kénnen. Der Vor-
schlag weise indes strukturelle Schwichen auf. Als Beispiele hierfiir benannte Riib/
den zu eng gefassten Anwendungsbereich, die ambitionierte Ausgestaltung der Ver-
fahrensbeschleunigung im Vergleich zum konventionellen Erkenntnisverfahren und

1 Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses® im Auftrag der Prisidentinnen und Prisidenten
der Oberlandesgerichte, des Kammergerichts, des Bayerischen Obersten Landesgerichts und des
Bundesgerichthofs.

DOT: https:/ /doi.org/10.17875/ gup2022-1983
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die Schwichen in Bezug auf die Grundsitze der Offentlichkeit und Miindlichkeit.
Sie schloss ihren Vortrag mit einem Ausblick auf offene Folgefragen und dem Fazit,
dass der Vorschlag zur Einfihrung eines Online-Verfahrens in die richtige Richtung
weise, man sich allerdings erst ganz am Anfang eines langen Weges in das digitale
Zeitalter befinde.

Daraufhin stellte Julian Albrecht von der Universitdt Miinster in seinem Vortrag
»Ein Reallabor Beschleunigtes Online-Verfahren das Konzept eines Reallabors
vor. Er definierte dieses als neuartigen Regulierungsansatz bei dem unter realen Be-
dingungen Erfahrungen gesammelt wiirden. Nach einer kurzen Einfiihrung in den
Ablauf des Verfahrens erlduterte A/brecht die Vorteile eines solchen Vorgehens am
Beispiel des Beschleunigten Online-Verfahrens. Er schloss seinen Vortrag mit der
Erlduterung méglicher Einwinde gegen ein Reallabor und der Feststellung, das Be-
schleunigte Online-Verfahren eigne sich besonders fiir die Durchfihrung eines Re-
allabors.

Hieran ankniipfend erlduterte Alisha Andert, LL.M. vom Legal Tech Verband
Deutschland und ,,This is Legal Design nach einer ausfiihrlichen Problemanalyse
die Vorteile eines Legal Design Prozesses im Rahmen der Einfithrung eines Be-
schleunigten Online-Verfahrens. Als Problem der Digitalisierung und des Vor-
schlags der Arbeitsgruppe identifizierte sie die Herangehensweise, analoge Prozesse
in die digitale Welt zu Gbertragen. Andert schlug daher das Prinzip ,,Form follows
function® vor. Nach diesem werden zunichst die erforderlichen Funktionen defi-
niert, bevor man die gestalterischen Details betrachte. Dartiber hinaus solle sich der
Fokus der Diskussion weg von den kritischen Stimmen und hin zur Bestimmung
der Grundpfeiler des Zivilprozesses bewegen.

Im Anschluss an die Referate folgte eine von Rexffund des Richters am Amtsge-
richt Benedikt Windan moderierte Diskussion, in der fir die Teilnehmenden die Mg-
lichkeit bestand, mit den Referentinnen und Referenten zu dem Thema Beschleu-
nigtes Online-Verfahren ins Gesprich zu kommen. Zu Beginn der Diskussion
tihrte Rsibl erginzend an, dass sie den engen Anwendungsbereich des Beschleunig-
ten Online-Verfahrens zwar kritisch sehe, dies jedoch nicht bedeute, dass man das
Verfahren von Anfang an in grolem Umfang konzeptionieren misse. Vielmehr
sollte das Beschleunigte Online-Verfahren, wie es A/brecht in Bezug auf die prakti-
sche Umsetzung ausgefiihrt habe, in kleinen Schritten eingefithrt und spiter syste-
matisch erweitert werden. Als gelungenes Beispiel fiir diesen Ansatz nannte Rsih/das
kanadische Civil Resolution Tribunal, das mit einem kleinen Angebot angefangen
habe, das zwischenzeitlich zu beeindruckendem Umfang angewachsen sei.

Albrecht nahm sodann auf das Referat von Andert Bezug und merkte zustimmend
an, die grundlegenden Fragen, welche Probleme mit dem neuen Verfahren gel6st
werden sollen und ob das Verfahren iiberhaupt notwendig sei, finden in der Debatte
und im Diskussionspapier zu wenig Berticksichtigung. In Anbetracht der in Diskus-
sion stehenden erheblichen Investitionen in neue Verfahrensordnungen und Tech-
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nologien misse die Frage der Notwendigkeit unter Berticksichtigung bereits beste-
hender Verfahren, wie etwa nach dem Verbraucherschlichtungsgesetz, stirker in den
Blick genommen werden.

Zustimmend wies Rzb/in diesem Zusammenhang darauf hin, dass aus dem Ar-
beitspapier nicht eindeutig hervorgehe, welche Ziele mit dem Beschleunigten On-
line-Verfahren verfolgt wiirden. Zwar gibe es Formulierungen, die auf das Ziel hin-
deuten, ein besseres Streitbeilegungsangebot fiir den Blirger zu machen. Die kon-
kreten Vorschlige hinsichtlich der Ausgestaltung seien indes sehr stark getrieben
von einem Rationalisierungseffekt. Hinsichtlich des Verbraucherschlichtungsverfah-
rens stellte Rsih/ fir die Schlichtungsstelle fiir den 6ffentlichen Nahverkehr (sép)
heraus, dass das digitale Angebot der Rechtsdurchsetzung zwar mit denen privater
Rechtsdienstleister vergleichbar sei. Das Problem bei diesem Verfahren sei jedoch
die Freiwilligkeit, d.h. dass sich die Fluggesellschaften hieran nicht beteiligen miissen
und dies deshalb auch viele nicht tun wiirden. Sie stimme A/brech? zwar in dem Punkt
zu, dass es auch aullerhalb des gerichtlichen Verfahrens eine Vielzahl von Streitbei-
legungsangeboten gebe, diese seien jedoch kein flichendeckender Ersatz fiir ein ver-
ninftiges digitales Gerichtsangebot.

Albrecht erwiderte hierauf, dass er in der Primisse des Thesenpapiers ,,[Je] mehr
Justiz, desto besser* einen Widerspruch zu der Entscheidung des Gesetzgebers sche,
bewusst Fille der Konfliktlésung — reguliert und beaufsichtigt — auf Private auszu-
lagern. Diese Wertungen des Gesetzgebers zeigen sich an der Einfiihrung des Ge-
setzes Uber die alternative Streitbeilegung in Verbrauchersachen (VSBG) und im Be-
reich der Plattformregulierung im Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG) oder
der Umsetzung der DSM-Richtlinie?.

In Bezug auf das VSBG und NetzDG gab Prof. Dr. Wiebke 170, LL.M.
(Cambridge) (Universitit Wiirzburg) zu bedenken, dass die Auslagerung der Rechts-
durchsetzung auf Private aus unterschiedlichen Griinden kritisch gesehen werde.
Vor dem Hintergrund, dass manche Regelungen aus einer Notsituation hervorge-
gangen seien und diese Vorhaben auf einen Rechtsdurchsetzungsmangel reagiert ha-
ben, stellte [’ in Frage, ob aus diesen auf einen generellen Willen des Gesetzgebers
geschlossen werde kénne. Bedenken duflerte 179 weiterhin zu dem Vorschlag von
Riibl beziiglich des Problems der Miindlichkeit und Offentlichkeit im Rahmen des
Beschleunigten Online-Verfahrens auf einen Beteiligungszwang zu verzichten. Vor
dem Hintergrund der Intention den Zugang zu Gericht zu erleichtern und finanzielle
Hirden fir Verbraucher abzubauen, drohe das Verfahren leer zu laufen, wenn der
Beklagte dem Verbraucher diese Vorteile wieder nehmen kénne, indem er schlicht
seine Finwilligung verweigere.

Riihl erwiderte hierauf, dass sie im Ergebnis dieses Verfahren zumindest am An-
fang rein optional ausgestalten wiirde. Dies sei auf der Hoffnung gegriindet, dass ein
reines Online-Verfahren so attraktiv ist, dass sich die Frage der Zustimmung nicht

2 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 tber das
Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der
Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG.
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mehr stelle. Dariiber hinaus begriindet Rib/den Verzicht auf den Beteiligungszwang
damit, dass der Anwendungsbereich des Online-Verfahrens nach ihrer Konzeption
deutlich weiter sei und im Grundsatz alle Verfahren erfassen miisse.

Prof. Dr. Caroline Meller-Hannich (Universitit Halle) merkte in Bezug auf die Re-
ferate von Andert und Albrecht an, dass es schwierig sei, aus Prinzipien ein konkretes
Verfahren zu konstruieren. Es miissen vielmehr jetzt auf Basis der bestehenden Zi-
vilprozessordnung (ZPO) rechtspolitische Entscheidungen getroffen werden. Da-
raufhin richtete sie die Frage an Rsib/, ob man bei einer Erweiterung des Beschleu-
nigten Online-Verfahrens auf alle Verfahren noch eine Eingabemaske entwickeln
kénne, die einfach genug sei, komplexe Verfahren zu erfassen. Dariiber hinaus stellte
sie die Fragen, ob es bei schwierigen Verfahren immer zu einem Ubergang ins strei-
tige Verfahren kommen werde, wie sich das Beschleunigten Online-Verfahren im
Verhiltnis zum Mahnverfahren verhalte und wie negative Erfahrungen wie im Zu-
sammenhang mit den Small-Claim-Verfahren verhindert werden kénnen.

Riibl stimmte Meller-Hannich zu, es werde gro3er Raum fiir Streitigkeiten bleiben,
die nicht von Eingabemasken erfasst werden. Sie wies jedoch darauf hin, dass der
wesentliche Vorteil des Online-Verfahrens dann in der rein digitalen Verfahrensfith-
rung liegen werde. Ferner sei es moglich, dass komplexe Verfahren in das normale
Verfahren tbergehen. Dieser Umstand spreche jedoch fiir ein optionales Modell.
Denn die Parteien kénnten besser iiber die Eignung des Beschleunigten Online-
Verfahrens fiir ihr Verfahren entscheiden als ein Gesetzgeber in einem ex-ante-Pro-
zess. Im Verhiltnis zum Mahnverfahren sollte das Beschleunigte Online-Verfahren
als zusitzliche Option ausgestaltet werden, wobei dies auch zur Disposition der Par-
teien gestellt werden sollte. Das Online-Verfahren habe im Unterschied zum Small-
Claim-Verfahren einen gréferen Anwendungsbereich, sodass zu hoffen sei, dass
dieses im Laufe der Zeit bekannter und besser nachgefragt wird.

Andert erwiderte sodann aut Meller-Hannich, die genannten Grundpfeiler hitten
nicht den Zweck, ein Verfahren zu kreieren, sondern seien dafiir gedacht, die De-
batte auf bestimmte Grundsitze zu konzentrieren, wobei tiber die Notwendigkeit
der Einhaltung dieser Grundsitze grundsitzlich Einigkeit bestehe. Dartiber hinaus
sei die Frage der Empirie von der Grundlagendiskussion zu trennen. Beziiglich letz-
terer kritisiert .Andert, dass es unklar sei, welches Ziel mit dem Beschleunigten On-
line-Verfahren verfolgt werde, Rationalisierungseffekte oder ein besserer Zugang
zur Justiz. Beide Aspekte seien indes nicht unbedingt miteinander vereinbar. Hin-
sichtlich der Empirie stimme sie Me/ler-Hannich zu, man kénne nicht erst noch finf
Jahre forschen, bevor man den ersten Schritt mache. Thr diesbeziiglicher Vorschlag
sei deshalb ein schrittweises Vorgehen im Kleinen iiber einen Design-Prozess und
Reallabore. Hierdurch kénnten schneller Erkenntnisse gesammelt werden, die die
Empirie bilden.

Dr. Tobias Lutzi, L1L.M. (Koln/Patis I) (Universitit Koln) nahm im Folgenden
auf 1off Bezug und stimmte ihr dahingehend zu, dass fiir die allermeisten Fille nicht
ersichtlich sei, warum das Beschleunigte Online-Verfahren fiir die Beklagtenseite at-
traktiv sein sollte. Ex sei deswegen skeptisch, ob die verfolgten Ziele erreicht werden
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kénnen, wenn die Ausgestaltung optional ist. Luzg7 gab weiterhin zu bedenken, dass
der enge Anwendungsbereich des Beschleunigten Online-Verfahrens, insbesondere
im Zusammenhang mit der iterativen Fortentwicklung in einem Testlabor, zu fal-
schen Schliissen fithren kénnte. Im beschrinkten Anwendungsbereich des Online-
Verfahrens stinden bereits viele andere Modelle, wie beispielsweise die private
Schlichtung im Online-Handel oder das Mahnverfahren, zur Verfiigung. Es bestehe
daher die Gefahr, dass man zu dem Ergebnis komme, dass das Beschleunige Online-
Verfahren sich nicht bewihrt habe und deswegen nicht eingefithrt oder ausgeweitet
werden miisse.

AbschlieBend legte Prof. Dr. Joachin: Miinch (Universitit Gottingen) den Fokus
auf die Frage, was Staat und Justiz leisten sollen. Er stellte zunidchst heraus, dass es
sich im Zusammenhang mit einem gerichtlichen Verfahren um die Ausiibung von
Hoheitsgewalt durch den Staat und damit um einen Ausdruck von Macht handle.
Aus diesem Grund solle man sich nicht unbedingt auf das Nutzerverhalten einstel-
len. Gericht und Justiz finden in einem Gericht und vor einem Richter statt. Hierin
liege ein besonderer Eigenwert. Die Diskussion solle deshalb aus einem anderen
Blickwinkel gefithrt werden, indem danach gefragt werde, ob der Staat auBerhalb der
klassischen Justiz Angebote mit ,,staatlicher Seriositit™ zur Verfiigung stellen sollte,
um Birgern Recht zu verschaffen. Miinch schlug in diesem Zusammenhang ein ein-
facheres Verfahren vor, dessen Qualitit vom Staat verbiirgt und das beispielsweise
am Bundesamt fiir Justiz angesiedelt wird. Dieses Verfahren sei indes deutlich von
der dritten Gewalt zu trennen und stinde zwischen einem privaten Anbieter, einer
Mediation und staatlicher Justizgewihr.

Im Anschluss an die Diskussion bedankte sich Rexf'in seinem Schlusswort fiir
die Tagungsbeitrige der Referentinnen und Referenten sowie fiir die angeregte
Diskussion.
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Elektronischer Rechtsverkehr und Biirgerzuginge

Sina Dorr

1 Einleitung

Der Beitrag mochte einen exemplarischen Uberblick zu einigen Fragestellungen ge-
ben, die aus der Perspektive der Organisationsentwicklung mit der Schaffung digi-
taler Biirgerzuginge zu den Gerichten einhergehen!. Nach einer kurzen Einfiihrung
zu den Begrifflichkeiten des Elektronischen Rechtsverkehrs und des Biirgerzugangs
wird die Forderung der Arbeitsgruppe der Prisident:innen der Oberlandesgerichte,
des Kammergerichts, des Bayerischen Obersten Landesgerichts und des Bundesge-
richtshofs? (kurz: Arbeitsgruppe Modernisierung ZPO) zu Birgerzugingen bzw.
Justizportalen vorgestellt. Zwei der damit verbundenen Herausforderungen werden
anschliefend in den Blick genommen: Der Ausbau des Zugangs zum Recht bei
knapper werdenden Personalressourcen der Justiz und die Fragestellungen rund um
den ,,Digital Divide®, bei denen es um benachteiligungsfreien Zugang zu digitalen
Ressourcen geht. AbschlieSend folgt ein Hinweis auf das ,,Tech4Germany* Projekt
des Bundesministeriums der Justiz aus dem Jahr 2021, das die Zukunftsvision eines
Justizportals als Angebot an Biirger:innen wagt.

1 Die Vortragsform wurde eingehalten. Auf Nachweise wurde daher weitgehend verzichtet.
2 Arbeitsgruppe ,,Modernisierung des Zivilprozesses“, Modernisierung des Zivilprozesses Diskussionspapier.

DOT: https:/ /doi.org/10.17875/ gup2022-1984
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2 Digitale Zuginge zu den Gerichten

2.1 Was ist ,,Elektronischer Rechtsverkeht?

Elektronischer Rechtsverkehr (ERV) ist das elektronische Aquivalent zum gericht-
lichen Schriftverkehr. Gemeint ist die Abbildung des (gerichtlichen) Briefpostsys-
tems, also eines elektronischen Posteingangs und eines elektronischen Postausgangs
des Gerichts. Dokumente, die bislang nur als Schriftstiick in Papierform iiber einen
Briefpost-Dienstleister Ubermittelt werden konnten, kénnen im elektronischen
Rechtsverkehr als elektronische Dokumente tiber die Infrastruktur der besonderen
elektronischen Gerichts- und Verwaltungspostficher (EGVP) versendet oder emp-
fangen werden. Der ERV ist damit — vereinfacht ausgedriickt — die recht mal3stabs-
getreue Ubertragung der analogen ,,Post* in ein digitales Format.

2.2 Was meint der Begriff des ,,Burgerzugangs*?

In Abgrenzung zum ERYV, der die ,,Post* abbildet, diirfte der Begriff der digitalen
Burgerzuginge deutlich weiter zu verstehen sein. Dazu kann man sich — um bei ana-
logen Bildern zu bleiben — den digitalen ,,Besuch® bei Gericht vorstellen. Denkt man
den Begriff weit, meint er den unmittelbaren Zugang zum ,,Service* der Gerichte.
,Service ? Darf man denn den Rechtsstaat als Dienstleister verstehen? Schon. Der
6ffentliche Dienst und mit ihm die Gerichte verfolgen keinen Selbstzweck. Sie die-
nen dem demokratischen Staat und seinen Birger:innen. Die Aufgaben der Schaf-
fung von Rechtsfrieden, die Rechtsdurchsetzung und Konfliktlésung, das Recht
selbst, stehen im Dienst der Menschen. Die Titigkeit der Gerichte ist daher eine
rechtsstaatliche Dienstleistung an der Gesellschaft und ihren Individuen. Dies vor-
angeschickt meinen digitale Biirgerzuginge, wenn man sie ganzheitlich denkt, die
digitalen Zuginge zu dieser Dienstleistung, also dem Grunde nach zu allem, was
Gerichte an Aufgaben wahrnehmen. Es ist der virtuelle Besuch bei Gericht. Deswe-
gen passt auch der Begriff der ,,Justizportale” gut, den auch die Arbeitsgruppe zutr
Modernisierung der ZPO verwendet.

Die Arbeitsgruppe schligt ein bundesweit einheitliches Justizportal vor, das Bur-
gerinnen und Biirgern einen ,,umfassenden Zugang zur Justiz® eréffnen soll, indem
es bspw. als sicherer Ubermittlungsweg dient. Das Justizportal soll aber noch mehr:
Es soll ,,simtliche digitale Angebote der Justiz integrieren, wie insbesondere das
Online-Mahnverfahren, ein Online-Verfahren und etwaige kiinftige virtuelle Rechts-
antragstellen inklusive der Entgegennahme von Beratungshilfeantrigen. Zudem soll
die Méglichkeit zur Teilnahme an kiinftigen virtuellen Gerichtsverhandlungen tiber
das Justizportal geschaffen werden.

Biirgerinnen und Biirger sollen tiber eigenstindige Dienste des Justizportals au-
Berdem Unterstiitzung bei Wahl von Rechtsbehelfen erhalten. Dabei kénnten bspw.
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die Vor- und Nachteile verschiedener Handlungsoptionen erldutert werden. Die Er-
moglichung niedrigschwelliger Kommunikation zwischen Gerichten und Burger:in-
nen ist das von der Arbeitsgruppe benannte Ziel einer solchen Plattform.

3 Praktische Erwigungen zu den Vorschligen

Die Vorschlige der Arbeitsgruppe kombinieren die bekannten Elemente des ERV
mit denen der bereits vorhandenen Online-Angebote bzw. Webseiten der Justiz und
denken diese weiter ins 21. Jahrhundert. Der angedachte digitale Biirgerzugang eines
Justizportals integriert dabei einen neuen Aspekt in die vorhandene Infrastruktur:
einen ,,echten® virtuellen Zugang zum Service der Gerichte, der in Gestalt ausge-
bauter digitaler Service-Angebote der Justiz bereitgestellt werden soll.

Das Arbeitspapier nennt das Online-Verfahren und das Online-Mahnverfahren
als punktuelle Angebote der Justiz, die eingebettet werden sollen. Es fiihrt daneben
allerdings auch virtuelle Rechtsantragstellen auf, die Birgerinnen und Birgern iiber
ein Justizportal online bereitgestellt werden kénnten. Entwickelt man diese Ubetle-
gungen weiter, wird deutlich, wie weitreichend das Angebot sein kdnnte, das ein
echtes digitales Aquivalent zum kérperlichen Gerichtsbesuch schafft: Ein Justizpor-
tal mit digitalen Zugingen, Uber die Birger:innen von jedem Ort aus unmittelbar
mit dem Gericht interagieren und in umfassender Hinsicht Hilfestellungen sowie
gerichtliche Dienstleistungen in Anspruch nehmen kénnten.

Wer es ernst meint mit dem vielfach erklirten Ziel, bestehende Zugangshiirden
zur Justiz abzusenken und das Angebot der Justiz in einem dem digitalen Zeitalter
entsprechenden Format bereitzustellen, kann diese Vorschlige nur befirworten.
Eine biirgernahe Justiz braucht unmittelbare einfache digitale Zuginge fiir Biir-
ger:innen. Das ist deutlich mehr als das heutige Angebot des ERV. Diese unmittel-
bare Prisenz ist auch deshalb wichtig, weil die Justiz in den relevanten digitalen Riu-
men erreichbar in Erscheinung treten muss, wenn sie keinen gesellschaftlichen Be-
deutungsverlust erleiden will.

4 Herausforderungen

4.1 Knappe Personalressourcen vs. erweiterter Zugang zum Recht —
Widerspruch oder Bedingung?

Das Dilemma: Wie kann die Justiz mit ihren Uberknappen Personalressourcen ein
»Mehr an Zugang, an Kontakten und Ersuchen von Rechtsuchenden durch ein
einfach zugingliches Justizportal bewiltigen? Fehlendes Problembewusstsein, die
Unwissenheit zu eigenen Rechtspositionen und daraus folgenden Handlungsoptio-
nen sowie ein mit schwer abschitzbaren Kostenrisiken verbundenes und als ,,Black-
box“ empfundenes Justizsystem halten viele Biirgerinnen und Biirger davon ab, ihre
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Rechte vor Gericht geltend zu machen und durchzusetzen. Das legen Erhebungen
zum rationalen Desinteresse nahe. Im bestehenden System kénnen sich Rechtsu-
chende an Rechtsanwilt:innen wenden oder neuerdings auch an Inkassodienstleis-
ter. Den unmittelbaren und selbstindigen Weg ins Gericht scheuen sie bis zu einer
Schmerzgrenze von rund 1.800 Euro hiufig.

Dies dndert sich dort, wo im Bereich von Massenverfahren, wie etwa bei Flug-
gastrechtesachen Rechtsdienstleister mit einem hohen Grad an technologischer Un-
terstiitzung und Automation Biirger:innen ermdglichen, Anspriiche gegen Zahlung
einer Provision Uber sie online geltend zu machen. Eine Flut von Klagen, die mit
digitalen Hilfsmitteln teilweise oder ganz automatisiert generiert wurden, trifft auf
den doppelten Flaschenhals der Gerichte: Aufgrund weitgehend manueller Bearbei-
tung bei den Gerichten kippt das Gleichgewicht in Bearbeitungsaufwand und -dauer
zwischen Parteivertretungen und Gerichten — die Gerichte ,,Jaufen zu*.

Diese Beobachtungen legen nah, dass die Eréffnung eines virtuellen Zugangs zu
den Gerichten — eines Online-Justizportals — zu einem vermehrten Aufkommen von
Anspruchsgeltendmachungen bei den Gerichten fithren wird. Auf die Gerichte
kommt dann mehr Arbeit zu. Dass mehr Menschen niedrigschwelligen Zugang zur
Justiz erhalten, ist gewollt, wenn der Zugang zum Recht ausgebaut werden soll. Es
stellt sich allerdings die Frage, wie ein ,,Mehr* an Birgerkontakten mit den knappen
Personalressourcen der Justiz bewiltigt werden kann.

Weniger Digitalisierung und mehr Personal? Auf dem Zivilrichtertag 2021 war
zu horen, der Ausbau des Zugangs zum Recht erfordere keine digitalen Zuginge zur
Justiz, sondern die Aufstockung des Personals. Ein Standpunkt, der an der Realitidt
vorbeigehen diirfte. Denn zum einen wird bis 2030 mit der Boomergeneration eine
Pensionierungswelle durch die Justiz rasen (rund 10.000 Stellen alleine bei Rich-
ter:iinnen und Staatsanwilt:innen) und zum anderen zeigen sich bereits heute die
Folgen des demografischen Wandels in einem drastischen Fachkriftemangel. Die
Zahl der rechtswissenschaftlichen Absolventen sinkt.? Die zum Teil veraltet anmu-
tende Arbeitsweise und Ausstattung im 6ffentlichen Dienst schmilert dessen At-
traktivitat als Arbeitgeber. Und im nicht-juristischen, sog. nachgeordneten Bereich
der Gerichte sieht es nicht besser aus. Es ist wenig realistisch, darauf zu warten, dass
der Wind sich in Sachen Personalressourcen dreht, weil es einfach zu wenig Nach-
wuchs insgesamt gibt. Zum anderen ist dieser Ansatz auch vor dem Hintergrund
eines wirtschaftlichen Umgangs mit Haushaltsmitteln schwierig: Denn angesichts
der Verflgbarkeit digitaler Werkzeuge birgt er die Gefahr, ein in seiner Effizienz
nicht mehr modernes System fortzuschreiben.

Auf die Frage, wie der Zugang zum Recht ausgebaut und die zusitzlichen digi-
talen Burgerkontakte und Verfahren, die die Justiz tiber ein Justizportal erreichen,
ressourcenschonend verwaltet und bearbeitet werden kénnen, braucht es daher an-
dere Antworten. Hier bieten sich mindestens zwei Stellschrauben an: Die Art und

3 Vgl. dazu etwa Tagesspiegel vom 17.11.2021 ,,Wenn Richter Pensionire werden®, https://www.ta-
gesspiegel.de/politik / fachkraeftemangel-in-det-justiz-wenn-tichter-pensionaere-wet-
den/27808308.html <Stand: 3.1.2022>.


https://www.tagesspiegel.de/politik/fachkraeftemangel-in-der-justiz-wenn-richter-pensionaere-werden/27808308.html
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Weise der Gestaltung von Justizportalen und eine Modernisierung justizinterner Ar-
beitsabldufe und -prozesse. Wesentliches Augenmerk sollte dabei auf der nutzer-
zentrierten Gestaltung liegen, die methodisch auf agile Entwicklung und Design
Thinking setzt.*

Die Art und Weise, wie Justizportale gestaltet werden, spielt nicht nur fir den
schonenden Umgang mit Arbeitsressourcen der Justiz eine Rolle. Im Zentrum der
Uberlegungen zum Design eines Justizportals miissen die Bediirfnisse von Biir-
ger:innen stehen. Im Sinne einer biirgernahen Justiz kénnen digitale Justizportale fiir
sie eine zentrale Rolle in der rechtsstaatlichen Selbstermichtigung spielen. Justizpor-
tale sollten eine Form von ,,justizieller Grundversorgung* fiir Biirger:innen als die
mafgeblichen Normadressaten des Rechts bereitstellen. Sie sollten so gestaltet wet-
den, dass sie Rechtsuchenden helfen, im gréBtmdéglichen Umfang eigenstindig zu
agieren, ohne bereits im ersten Schritt direkte Ansprechpartner:innen der Gerichte
zu benétigen. Dafiir kann Biirger:innen zunichst ein Uberblick iiber ihre Rechte und
Pflichten bereit gestellt werden. Informationssysteme kénnen durch Frage-Antwort-
Systeme (ggf. durch Nutzung von Chatbots) ausgewihlte Informationen bereitstel-
len, die Rechtsuchenden bei der Suche nach Problemlésungen eine erste Orientie-
rung ermdglichen. Ein nichster Schritt kann die selbstdndige Konfliktlésung von
Biirger:innen unterstitzen. Moderne Streitbeilegungsmechanismen kénnen schon in
einem frithen Konfliktstadium Lésungswege aufzeigen und Rechtsuchenden helfen,
erste Lésungsschritte eigenstindig zu gehen. Auch hier kommen verschiedene digi-
tale Werkzeuge zur Unterstiitzung in Betracht. Im nichsten Schritt kann assistierte
Konlfliktlésung dort unterstiitzen, wo eigenstindige Lésungsschritte nicht ausrei-
chen. Fall-Manager kénnen unterstiitzen und einvernehmliche Lésungen férdern.
Durch solche vorgeschalteten Mechanismen lieen sich die Verfahren, die im Er-
gebnis streitig entschieden werden miissten, méglicherweise sogar insgesamt redu-
zieren.

Als Vorbild kénnen Justizreformen aus Nachbarlindern dienen, aber vor allen
Dingen das kanadische Civil Resolution Tribunal. Das Civil Resolution Tribunal ist
Kanadas erstes Online-Gericht mit Sitz in British Columbia. Es ist eines der ersten
Beispiele in denen Online-Streitbeilegung in das 6ffentliche Justizsystem integriert
wurde. Die dortigen Zahlen zeigen, dass die Ersuchen, die das Gericht tiber das
Justizportal erreichen, in der Giberwiltigenden Mehrheit ohne streitige Entscheidun-
gen gelést werden kénnen.

Eine weitere Stellschraube fir einen effizienten Ressourceneinsatz ist die
(Neu-) Gestaltung der internen Arbeitsabldufe der Gerichte. Grundvoraussetzung
fiir eine effiziente Weiterverarbeitung ist der zligige Abschluss der flichendeckenden
Einfihrung elektronischer Akten bei den Gerichten. Das Justizportal kann bereits
durch das beschriebene Stufenmodell eine Vorfilterung und Vorstrukturierung der

4 Andert/ Dirr, Legal Design Thinking fiir mehr Zugang zum Rechg, v. 25.11.2020, www.lto.de.

5 “legal health promotion” zum Begriff ebenfalls: Susskind, Online Courts and the Future of Justice,
2019.
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Ersuchen vornehmen. Eingaben bzw. Klagen, die nach Durchlaufen des Justizpos-
tals zur streitigen Entscheidung vor Entscheidungspersonen landen, sollten digital
bereits so aufbereitet sein, dass deren Arbeit erleichtert wird. Auch die Gegenseite
sollte in diesen (digitalisierten) Prozess eingebunden werden. Der erfasste und struk-
turierte Sachvortrag kann ihr digital so tibermittelt werden, dass eine digitale Weiter-
bearbeitung moglich ist. Das ist bspw. denkbar durch Ubermittlung von Zugangs-
daten, die eine Einsicht und Weiterverarbeitung von Dokumenten innerhalb eines
geschiitzten Bereichs des Justizportals ermdglichen. Die Gegenseite erhilt so die
Mboglichkeit, ebenfalls strukturiert auf den Vortrag zu erwidern. Gerade in standar-
disierten Fillen kann der Sachverhalt auf diese Weise ubersichtlich, verstandlich und
strukturiert aufgenommen werden. Entscheidungspersonen wie Richter:innen kén-
nen anhand der erfassten Daten mit einer bereits automatisch generierten Ubersicht
bspw. in Form einer Relationstabelle weiterarbeiten. Auf diese Weise kbnnen Ge-
richte deutlich effizienter und ressourcenschonender arbeiten.

Auch wenn Birger:innen im Fokus des Justizportals stehen sollten, kann dieses
auch geeignete Schnittstellen fir professionelle Anbieter und Rechtsdienstleister be-
reitstellen. Anwilt:innen oder Inkassodienstleister knnen ebenfalls strukturiert auf-
bereitete Klagen tbermitteln. Das wiirde eine automatische Weiterverarbeitung
méglich machen. Die Nutzeroberflichen eines Justizportals kénnen durch Nutzung
von Legal Design Thinking-Prozessen an die Bediirfnisse der jeweiligen Gruppen
von Nutzenden (bspw. Burger:innen oder professionelle Einreichende, aber auch
Mitarbeitende der Gerichte) angepasst werden.

Legal Design Thinking kann als Methode ebenfalls genutzt werden, um die At-
beitsabliufe der Gerichte nutzerfreundlicher zu gestalten. Zusitzliche digitale Hilfs-
mittel kénnen die Gerichte von repetitiven und standardisierten Tétigkeiten entlas-
ten. Auf diese Weise lieBen sich Ressourcen fur die eigentliche Kerntitigkeit der
Rechtsfindung und fiir zwischenmenschlichen Interaktion freisetzen wie kollegiale
Beratung und Rechtsgespriche mit den Parteien. Gleichzeitig kann die Justiz ihr
Image als Arbeitgeberin verbessern und attraktiver fiir die nichsten Generationen
an Richter:innen, Staatsanwilt:innen und Rechtspfleger:innen werden.

4.2 Die digitale Kluft — der ,,Digital Divide*

Bergen Justizportale die Gefahr, vulnerable Gruppen zurlickzulassen, weil sie keinen
Zugang zur Nutzung von Onlinediensten haben? — Unter dem Schlagwort ,,Digital
Divide* wird die Gefahr digitaler Exklusion beschrieben, die mit der Bereitstellung
digitaler Dienste einhergeht.

Die Problematik beschrinkt sich nicht auf die digitalen Angebote der Justiz, die
—so die Ausgangsthese — zunichst einmal eine Erweiterung des Zugangs zum Recht
darstellen, nicht dessen Verkiirzung. Diese Annahme ist zumindest dann zutreffend,
wenn digitale Angebote neben vorhandene (analoge) Angebote der Justiz treten und
diese nicht ersetzen.
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Gehen Onlinedienste allerdings mit Vorteilen einher, die denen vorbehalten sind,
die Zugang zu ihnen haben, gilt es, Ma3nahmen zu ergreifen, die einer dadurch be-
dingten Beeintrichtigung der Chancengleichheit beim Zugang zum Recht entgegen-
wirken. Die Vorteile digitaler Zuginge zu den Gerichten sind bspw. leichter zuging-
liche und verstindlichere Interaktionsméglichkeiten mit den Gerichten, ggf. sogar
gestlitzt durch Assistenzsysteme. Daneben treten perspektivisch auch geringere
Kosten oder die Méglichkeit durch Hilfestellungen digitaler Plattformen selbstidndi-
ger in rechtlichen Dingen agieren zu kénnen. Verzogerungen und Einschrinkungen,
die mit physischen Gerichtsbesuchen einhergehen, kénnten weitgehend entfallen
oder deutlich reduziert werden.

Um gleichberechtigten Zugang zum Recht bereitzustellen, miissen die von digi-
taler Exklusion betroffenen vulnerablen Gruppen besondere Unterstiitzung erfah-
ren. Fragestellungen rund um den chancengleichen Zugang zum Recht sind nicht
neu. Hirden zur erfolgreichen Durchsetzung von Rechtspositionen existieren etwa
in Gestalt vorhandener wirtschaftlicher Ressourcen und der davon abhingenden
Mboglichkeit, professionelle Hilfe durch (hoch) qualifizierte Rechtsberatung in An-
spruch nehmen zu kénnen. Instrumente wie Prozess- und Verfahrenskostenhilfe
(die friher als ,,Armenrecht bezeichnet wurde) versuchen, diesen Effekt etwas ab-
zumildern.

Die Gefahr des Digital Divide ist kein Grund, vom Ausbau digitaler Zuginge
abzuschen und auf die damit verbundenen Vorteile zu verzichten. Sie gibt aber An-
lass, die Gefahr digitaler Exklusion so weit wie méglich zu reduzieren.

Diesen Ansatz verfolgt eine Arbeitsgruppe des Vereinigten Konigreichs, die sich
mit der Fragestellung des Digital Divide im Zusammenhang mit der Digitalisierung
der Justiz auseinandergesetzt hat. Diese ,,JUSTICE“-Arbeitsgruppe ist eine Giberpar-
teiliche Rechtsreform- und Menschenrechtsorganisation, die mit fithrenden Ju-
rist:innen und Wissenschaftler:innen besetzt ist. Sie befasst sich mit der Stirkung des
Justizsystems und hat in ihrem Bericht ,,JUSTICE Report — Preventing Digital
Exclusion from Online-Justice”® verschiedene vulnerable Gruppen mit hohem Ri-
siko fiir digitale Ausgrenzung identifiziert. Dazu gehéren insbesondere: Obdachlose,
Gefangene, Menschen, die in Regionen mit fehlender Breitbandstirke leben, Men-
schen, die in Pflegeheimen leben und Menschen mit eingeschrinkten individuellen
Fihigkeiten zur Bedienung digitaler Dienste.

Der Bericht betrachtet die Bewiltigung digitaler Exklusion als allgemeinpoliti-
sche Aufgabe, die zwar auch im Kontext mit einem Ausbau der digitalen Justiz steht,
aber unabhingig von Maf3nahmen zur Digitalisierung der Justiz angegangen und be-
wiltigt werden muss. Die Arbeitsgruppe empfiehlt die Entwicklung innovativer L6-
sungen mit dem Fokus auf Bediirfnisse der Nutzenden. Eine Strategie fortgesetzten
Lernens aus Nutzererfahrungen und Investitionen in digitale Assistenz sollen
ebenso wie Design-Losungen zur Minimierung digitaler Exklusion beitragen. Der

6 https:/ /justice.org.uk/out-work/assisted-digital /.
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Kerngedanke der Vorschlige besteht in der Schaffung eines umfassenden Assisten-
zangebots zum Bedienen digitaler Dienste (,,Assisted Digital®). Verschiedene — auch
analoge — Kommunikationskanile sollen so miteinander vernetzt werden, dass die
Nutzung digitaler Zuginge moglichst allen Gruppen zur Verfigung stehen kann.
Dazu wird der Einsatz von Telefon- oder Webchat-Assistenz und die Beibehaltung
der Méglichkeit zum Schriftverkehr in Papierform vorgeschlagen. Auch der persén-
liche Kontakt mit Unterstutzenden vor Ort in ,,Online-Zentren®, wie etwa Biblio-
theken oder Biirgerdmtern gehdren zu diesem Angebot. Durch Investitionen in vor-
handene Infrastrukturen wird — so die Vorschlige der Arbeitsgruppe — Unterstiit-
zung durch ,,vertrauenswiirdige Gesichter an ,,vertrauenswiirdigen Orten® angebo-
ten. Fortwihrende Kontrollen der Nutzerfreundlichkeit und des Designs im Rah-
men von Tests mit Nutzenden kénnen nach Ansicht der Expert:innen helfen, den
besonderen Herausforderungen bei der Bereitstellung von Unterstlitzung fiir schwer
erreichbare Gruppen zu begegnen. Ein wichtiges Beispiel wire der Ausbau der Nut-
zung von einfacher und verstindlicher Sprache.

Daneben sollen ,,outreach services” Unterstiitzung leisten, bei denen Helfer:in-
nen Institutionen besuchen und vor Ort Assistenz und gegebenenfalls mobile End-
gerite bereitstellen.

Die Gestaltung von Online-Justizdiensten mit einem von Behérden-Webseiten
unabhingigen visuellen Gestaltung und Nutzerfihrung (,,Look and Feel®) soll dar-
tber hinaus deren verfassungsmifBige Unabhingigkeit widerspiegeln und so das Ver-
trauen der Nutzenden in die Bedienung der Online-Dienste stirken.

Die Arbeitsgruppe hilt in ihrem Bericht fest, dass neue Technologien erhebliche
Inklusionsmdoglichkeiten fiir zuvor Ausgeschlossene erdffnen: Blinde Menschen
etwa, die zuvor auf teure Screen-Reader-Software angewiesen waren, kénnen glins-
tigere Sprachassistenten benutzen und in lindlichen Regionen kénnen Remote-Ver-
fahren leichter zuginglich sein als Verfahren, die korperliche Anwesenheit erfor-
dern.

Diesen Uberlegungen lassen sich wertvolle AnstéBe fiir die Entwicklung von
Online-Zugingen zur Justiz auch in Deutschland entnehmen. Die hierzulande vor-
handene Infrastruktur wie etwa Justiz-Services und Justiz-Webseiten kénnten zum
Ausbau der Assistenz bei der Entwicklung digitaler Zuginge und Nutzungssysteme
ebenso eingebunden werden wie Biirgerimter, Arbeitsagenturen, Betreuungsstellen,
Schulen usw.

Diese wenigen aufgeworfenen Punkte stellen nur einen Auszug aus dem breiten
Spektrum offener Fragestellungen dar. Sie zeigen, dass Handlungs- und Denkbedarf
in viele Richtungen besteht. Zur Entwicklung geeigneter Losungen wird es erforder-
lich sein, neue Wege einer digitalen Gerichtsinfrastruktur zu erproben. Wie nichste
Schritte dafiir aussehen kénnen, zeigt ein Projekt des Bundesministeriums der Justiz
aus dem vergangenen Jahr 2021.
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4.3 Nichste Schritte — ein Justizportal (Tech4Germany-Projekt des BMJ)’

Tech4Germany ist ein Fellowship-Programm, das unter Schirmherrschaft des Bun-
deskanzleramtes steht und Digitalisierungsprojekte im 6ffentlichen Dienst unter-
stitzen und fordern soll. Junge ,,Digital-Talente* aus den Bereichen der Software-
Entwicklung, der Produktentwicklung und des Produktdesigns arbeiten tiber einen
Zeitraum von drei Monaten mit Mitarbeitenden einer Behdrde an der Entwicklung
innovativer Losungen fiir vorhandene Problemstellungen.

Die Zusammenarbeit von Tech4Germany und dem BM] (damals noch BMJV)
im Zeitraum von August bis Oktober 2021 hatte sich die Untersuchung digitaler
Zuginge zu den Gerichten und die Entwicklung einer prototypischen Lésung zum
Ziel gesetzt. Die wesentlichen Fragestellungen: Wie kénnen geeignete Zugiange zur
Justiz im digitalen Zeitalter aussehen und worin bestehen die Hiirden beim Zugang
zum Recht fir Burgerinnen? Neben dieser Burger:innen-Perspektive sollte aul3er-
dem die interne Perspektive der Gerichte und ihrer Arbeitsabliufe beleuchtet wer-
den.

Damit die Lésung im Ergebnis fiir alle Seiten nachhaltig ist, wurde die Methode
des Design Thinkings verwendet. Im Mittelpunkt der Losungsfindung stand die
Entwicklung eines Online-Tools, mit dessen Hilfe Biirger:innen rechtliche Anspri-
che online erfassen und gerichtlich geltend machen kénnen. Eine wesentliche Er-
kenntnis der Interviews mit Nutzenden war, dass die Schwierigkeiten beim Zugang
zum Recht fiir Nicht-Jurist:innen weit vor Einreichung einer Klage anfangen: Biir-
ger:innen wissen hiufig gar nicht, ob und welche gesetzlichen Regelungen es fiir ihr
Problem gibt. Nicht zuletzt, weil verldssliche und verstindliche Informationen in der
Regel nicht kostenfrei verfligbar sind.

Daher wurde die prototypische Lésung eines Justizportals entwickelt, das einen
Wegweiser bereitstellt, der Menschen dabei helfen soll, ihr Problem zunichst einzu-
ordnen. Der Prototyp unterstiitzt Rechtsuchende Informationen dariiber zu erhal-
ten, welche Anspriiche das Gesetz grundsitzlich vorsieht. Versorgt mit diesen In-
formationen kénnen Birger:innen mogliche Handlungsoptionen besser erkennen
und eigenstindig bewerten. Frage-Antwort-Systeme filtern relevante Informationen,
weisen auf externe Beratungsangebote (bspw. durch Rechtsanwilt:innen) hin und
assistieren bei der Auswahl der nichsten Schritte. Dariiber hinaus stehen Abfrage-
systeme zur Erfassung des Sachverhalts bereit, die auch die eigenstdndige Online-
Klageeinreichung ermdoglichen.

Die Ergebnisse dieses Projekts sollten dem Ausbau digitaler Zuginge zur Justiz
zugrunde gelegt werden. Als wichtigen Aspekt und nidchsten Schritt kann ein solches
Tool die Weiterverarbeitung innerhalb der Gerichte erleichtern. Insbesondere in
gleichgelagerten Verfahren, die in groB3er Zahl vorkommen und eine sehr regelba-
sierte und standardisierte Priifung erfordern, konnen Gerichte durch einen Ausbau

7 Der Abschnitt wurde inhaltlich wegen des zwischenzeitlichen Projektabschlusses aktualisiert.
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der Funktionen dieses Online-Tools in die Lage versetzt werden, schneller und res-
sourcenschonender zu arbeiten.
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Digital First! Visionen zur Kommunikation des
Staats mit seinen Biirger:innen'

Prof. Dr. Thomas Riehm

1 Einfithrung

Alles ist Kommunikation — auch der Zivilprozess. Mit Ausnahme des inneren Ent-
scheidungsvorganges der einzelnen Richterinnen und Richter besteht der gesamte
Prozess ausschliefllich aus der Ubermittlung von Informationen. Die Schriftsitze
der Parteien, deren Ubermittlung an Gericht und Gegenseite, die miindliche Ver-
handlung, die Beratung zur Entscheidungsfindung im Kollegialgericht, schlieB3lich
das Utteil selbst als Kommunikation der Entscheidungsformel und ihrer Begriin-
dung an die Parteien und ggf. an Vollstreckungsorgane — alles ist Ubermitdung von
Information.

Zugleich ist wohl kein Bereich stirker durch die Digitalisierung veridndert wor-
den als die Ubermittlung und Speicherung von Informationen. So wie die Entwick-
lung der Schrift — mutmallich vor etwa 7.000 Jahren? — eine Revolution der Kom-
munikation von der rein mindlichen Uber]ieferung zur Fixierung von Informatio-
nen bewirkt hat, bringt auch die Digitalisierung der Kommunikation eine dhnlich
weitreichende Revolution mit sich. Infolge der Digitalisierung kénnen nicht nur sta-
tische Schriftzeichen und Bilder Gbermittelt und gespeichert werden, sondern jede

1 Schriftliche Fassung des Vortrags im Rahmen der Géttinger Kolloquien zur Digitalisierung des Zi-
vilverfahrensrechts am 23.7.2021. Die Nachweise beschrinken sich auf das Notigste.

2 S. niher Haarmann, Geschichte der Schrift, 5. Aufl. 2017.

DOTL: https://doi.org/10.17875/gup2022-1975
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Form von Information: Akustische Signale? ebenso wie Videoaufzeichnungen,* aber
auch strukturierte Daten (Bindrinformationen) und sogar ausfithrbarer Programm-
code in verschiedensten Formaten — also dynamische Daten, die sich durch Interak-
tion in vorbestimmter Weise verindern kénnen. Die Auswirkungen dieser digitalen
Revolution auf die Kommunikation sind ebenfalls noch nicht absehbar und erfassen
alle Gesellschaftsbereiche.

Seither ist ,,Schrift auf Papier nicht mehr das einzige Medium zur zuverldssigen
Speicherung und Ubermittlung von Informationen, sondern nur noch eines unter
vielen — und nicht stets das am besten geeignete. Mit dem Siegeszug der elektroni-
schen Dokumentenerstellung und der Datentibermittlung via E-Mail und anderen
digitalen Kommunikationswegen in den vergangenen ca. 30 Jahren wurde die pa-
piergebundene Kommunikation und Informationsspeicherung zunehmend in den
Hintergrund gedringt. Das jihrliche Briefaufkommen in Deutschland ist von 2000
bis 2021 von ca. 11 Mrd. auf ca. 8 Mrd. Briefe (ohne Dialogmarketing) gesunken;3
parallel dazu wuchs das E-Mail-Aufkommen in Deutschland (ohne Spam) um den
Faktor 30 von 32,3 auf ca. 960 Milliarden Mails jahtlich in 2021.6 Auf einen versand-
ten Papier-Brief kommen heute also ca. 120 E-Mails. Hinzu kommt, dass inzwischen
nahezu jedes Dokument primir digital entsteht: Texte werden per Textverarbeitung
erstellt (und allenfalls bei Bedarf durch Ausdruck ,,analogisiert™), Fotos, Téne und
Videos werden primir digital aufgezeichnet und in digitaler Form weiterverarbeitet.

Es lisst sich also festhalten, dass der Standard fiir die Speicherung und Uber-
mittlung von Informationen — insbesondere, aber nicht nur — in der Geschiftswelt
in den vergangenen 30 Jahren sich von einem analogen, papierfixierten zu einem
digitalen, computerbasierten Paradigma gewandelt hat. Heute entstehen Informati-
onen zuerst in der ,,digitalen Welt™ und werden weit iiberwiegend digital iibermittelt
und weiterverarbeitet. Nur in Ausnahmefillen werden sie in (analoge) Papierform
umgewandelt (i.d.R. ausgedruckt) und in dieser Form tibermittelt und bearbeitet.

Das ist nicht nur eine Frage der Praktikabilitit, der Kosten und der Geschwin-
digkeit der Informationsspeicherung und -tibermittlung, sondern auch eine solche
des Inhalts: Auf Papier lassen sich nur schriftférmige oder anderweitig grafische sta-
tische Informationen speichern und tbermitteln. Alle anderen Informationen — Au-
dio- und Videodaten, interaktive Inhalte, maschinenlesbare (Binir-)daten — kénnen

3 Diese sind freilich bereits seit der Erfindung des Phonographen durch Thomas Alva Edison 1877
méglich, allerdings zunichst nur in analoger Form und damit nicht verlustfrei zu reproduzieren, zu
speichern und zu Ubermitteln.

# Auch die analoge Videoaufzeichnung ist bereits seit dem Ende des 19. Jahrhunderts bekannt, mit
den gleichen Einschrinkungen hinsichtlich der verlustfreien Reproduktion, Speicherung und Uber-
mittlung.

5> Daten der Universal Postal Union unter http://pls.upu.int/pls/ap/ssp_report.main2020?p_langu-
age=AN&p_choice=BROWSE bei ca. 50% Anteil von Dialogmarketing.

6 Extrapoliert aus 848 Mrd. E-Mails in 2018, s. https://de.statista.com/statistik/daten/stu-
die/392576/umfrage/anzahl-der-versendeten-e-mails-in-deutschland-pro-jaht/ mit der jahtlichen
weltweiten Steigerungsrate von 4.4% zwischen 2018 und 2021, s. https://www.radicati.com/wp/wp-
content/uploads/2017/12/Email-Statistics-Report-2018-2022-Executive-Summaty.pdf.
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auf diesem Medium nicht in einer Weise tibermittelt und gespeichert werden, die
eine Weiterverarbeitung erlaubt. Die Beschrinkung der Kommunikation auf ein Pa-
pier-Paradigma ist daher auch eine massive Beschrinkung der iibermittelbaren In-
formationen, die einen GroBteil der vorhandenen Informationen von der Ubermitt-
lung und Speicherung ausschlief3t.

2 Ausgangspunkt: Wie kommuniziert der Staat mit seinen
Biirger:innen?

Der vorstehend beschriebene Paradigmenwechsel der Informationsiibermittlung
und -speicherung scheint allerdings in der Kommunikation zwischen dem Staat und
seinen Birger:innen noch nicht angekommen zu sein.

2.1 Von der Wiege bis zur Bahre — Formulare, Formulare...

Betrachtet man die derzeitige staatliche Kommunikation, so st63t man allenthalben
auf Papier als ,,fithrendes* Medium: Die Geburt eines Menschen wird mit einer (pa-
piernen) Geburtsurkunde dokumentiert, die EheschlieBung mit einer papiernen Hei-
ratsurkunde, und der Tod mit einer ebenfalls papiernen Sterbeurkunde. Diese Utr-
kunden beruhen zwar auf den Personenstandsregistern, die gem. § 3 Abs. 2 S. 1
PStG elektronisch gefithrt werden. Im Rechtsverkehr wird jedoch nicht unmittelbar
auf das elektronische Personenstandsregister zugegriffen, das insbesondere auch
keine elektronische Schnittstelle fiir (berechtigte) Abfragen anderer Behdrden oder
Unternehmen bereithdlt.” , Schnittstelle® fir die Ubermittlung von Informationen
aus den Registern an andere Behdrden oder Unternehmen bleiben die Personen-
standsurkunden, die gem. § 54 Abs. 2 PStG dieselbe Beweiskraft wie die Beurkun-
dungen im Personenstandsregister haben und ausschlieBlich in Papierform ausge-
stellt werden. Zudem stellen sich die Personenstandsregister gem. §§ 15, 16, 17, 21,
31 PStG als bloBes elektronisches Abbild der fritheren papiernen Register dar, die
nur schriftférmige Informationen aufnehmen konnten. Eine maschinenlesbare ,,di-
gitale Identitit®, die etwa aus einem eindeutigen Zertifikat (fiir eine qualifizierte di-
gitale Signatur gem. Art. 3 Nr. 12 eIDAS-VO) und einem 6ffentlichen Schlissel so-
wie einer ,,offiziellen* Mailadresse bestehen konnte, ist weder in diesen Registern
noch im Melderegister vorgesehen, das vergleichbar auf einer bloBen Ubertragung
der papiergebundenen fritheren Register beruht. Auch die jingsten Initiativen im
Registermodernisierungsgesetz fithren lediglich zu einer Verkniipfbarkeit der ver-
schiedenen Register tiber den einheitlichen Identifikator,® aber nicht zu einem wirk-
lich als Datenbank gedachten Personenstandsregister, das digital abfragbar ist. Es
bleibt dabei, dass allein das papierne Original der Personenstandsurkunden im

7 Anders § 38 BMG fiir den Zugriff auf das Melderegister durch Beh6rden sowie — eingeschrinkter —
gem. § 49 BMG fir Private.

8 Dazu von Lewinski/ Giilker, DVBIL. 2021, 633 ff.; Ehmann, ZD 2021, 509 ff.
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Rechtsverkehr anerkannt ist. Nicht nur Personenstandsurkunden, sondern auch an-
dere wesentliche staatliche Informationen iiber Biirger basieren auf dem Papier-Pa-
radigma: Zeugnisse von Schule und Universitit werden in schriftlicher Form erteilt,
und nur das papierne Original zihlt im Rechtsverkehr als (6ffentliche) Urkunde.

Zwar kennt der Rechtsverkehr auch Erleichterungen insofern, als in bestimmten
Zusammenhingen nicht das physische Original selbst vorgelegt werden muss, son-
dern beglaubigte Kopien oder auch Zweitausfertigungen ausreichen. Diese Institute
belegen aber nur die Dominanz der Vorstellung eines physischen Originals der Ur-
kunde, das in Papierform vorliegt und nur ausnahmsweise durch ein anderes, eben-
falls papiernes Dokument substituiert werden kann, fiir welches besondere organi-
satotische Vorkehrungen zur bestmdglichen Sicherung der Ubeteinstimmung mit
dem Original getroffen werden miissen (Beglaubigung der Kopie).

Gleiches gilt schlieflich im Zivilprozess, wo zwar inzwischen die anwaltlichen
Schriftsitze elektronisch einzureichen sind (§§ 130a, 130d ZPO) und auch die ,,Ab-
schrift” des Urteils in elektronischer Form zugestellt werden kann (§ 169 Abs. 4,
Abs. 5 Nr. 1 ZPO). Fur die Zwangsvollstreckung zihlt aber nur die vollstreckbare
Ausfertigung (§ 724 ZPO) des Urteils, bei der es sich um ein physisches Stiick Papier
handelt (§ 317 Abs. 2 ZPO), auf welchem die Vollstreckungsklausel aufgebracht ist
(§ 725 ZPO). Die gesamte Regelungsarchitektur des Zwangsvollstreckungsrechts
baut auf der Vorstellung dieser ,,Original-Ausfertigung® des Vollstreckungstitels auf:
Leistungen des Schuldners sind auf diesem Stiick Papier zu vermerken, bei vollstin-
diger Erfillung ist dieses Stiick Papier dem Schuldner auszuhindigen
(§ 757 Abs. 1 ZPO). Die Existenz der vollstreckbaren Ausfertigung ist gem.
§ 734 ZPO auf der ,,Urschrift” des Urteils in der Akte zu vermerken (ggf. in der
elektronischen Akte), und eine zusitzliche vollstreckbare Ausfertigung ist nur unter
besonderen verfahrensmifligen Kautelen zu erteilen (§ 733 ZPO). Mit anderen Wor-
ten wird der gesamte Schutz des Schuldners vor doppelter Vollstreckung ausschlie3-
lich durch die Existenz einer begrenzten Zahl papierner Urkunden und durch die
schriftliche Eintragung von Teilvollstreckungen in diese Urkunde sichergestellt — ein
durch und durch analog und papiergebunden gedachtes Verfahren.

Die herausragende Bedeutung physischer papierner Dokumente im behdrdli-
chen und gerichtlichen Rechtsverkehr zeigt sich schlieSlich auch in dem Rechtsin-
stitut der Zustellung, dessen wesentlicher Zweck darin liegt sicherzustellen, dass ein
Dokument tatsdchlich (und nachweisbar) dergestalt in den Machtbereich des Adres-
saten gelangt, dass dieser vom Inhalt Kenntnis nehmen kann.® Auch dies wird nur
dariiber bewerkstelligt, dass die Aushindigung oder sonstige Ubermittlung eines
physischen Dokuments an den Zustellungsadressaten dokumentiert wird. Selbst im
elektronischen Rechtsverkehr mit Anwilten wird dies nicht durch die (dokumen-
tierte) Ubermittlung des digitalen Dokuments in das besondere elektronische An-
waltspostfach (beA) bewirkt, sondern zusitzlich ein (elektronisches) Empfangsbe-
kenntnis des Anwalts verlangt (§ 173 Abs. 3 ZPO), dessen Erteilung vom Adressaten

9 Niher MunchKomm-ZPO/ Haiublein/ Miiller, 6. Aufl. 2020, § 166 Ra. 5.
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willentlich ausgeldst werden muss'? — eine klare Reminiszenz an das analoge anwalt-
liche Empfangsbekenntnis, die bei digital gedachter Kommunikation indessen keine
sachliche Berechtigung mehr hat.!!

2.2 Digitalisierung der analogen Kommunikation

Die zuletzt genannten Beispiele illustrieren auch den derzeitigen Weg, den der Staat
bei der Digitalisierung seiner Kommunikation einschligt: Zwar werden digitale Me-
dien zur Speicherung und Ubermittlung von Informationen in wachsendem Umfang
eingesetzt; die dahinter liegenden Konzepte und das damit verbundene Denken blei-
ben jedoch papiergebunden und analog. In den drastischen Worten von Ralf Kibler
handelt es sich um die ,,Digitalisierung der Postkutsche®.!2 Die tibermittelten Infor-
mationen und gespeicherten Daten bleiben in den meisten Fillen statische Schrift-
zeichen, nur dass anstelle eines Briefes oder Faxes eine PDF-Datei verschickt wird.
Der elektronische Rechtsverkehr mit Behérden und Gerichten ist hierfiir das deut-
lichste Beispiel: Nach § 2 Abs. 1 ERVV diirfen elektronische Dokumente ausschlie3-
lich als PDF und notfalls als TIFF-Dateien tibermittelt werden. Zwar soll gem.
§ 2 Abs. 3 ERVV auch ein strukturierter maschinenlesbarer Datensatz im XML-
Format beigefiigt werden, der allerdings nur das Rubrum und die Angabe des Ver-
fahrensstandes umfasst. Von einer wirklich digital strukturierten, maschinenlesbaren
Informationsiibermittlung ist das aber weit entfernt, denn der gesamte juristische
Inhalt der elektronischen Dokumente wird schlicht als nicht maschinenlesbarer
FlieBtext mit Layout-Informationen (PDF ist nur eine Seitenbeschreibungsspra-
chel!’3), aber ohne jegliche logische oder inhaltliche Textauszeichnungen iibertragen.

Das fithrt in Massenverfahren wie den Diesel-Prozessen zu der geradezu absurd
anmutenden Realitit, dass industrialisierte Kligerkanzleien aus strukturiert vorlie-
genden Datensitzen mit ausgekliigelten Algorithmen automatisiert Schriftsitze et-
stellen miissen, die anhand der konkreten Sachverhaltsdaten angepasste Textbau-
steine aneinanderreihen. Auf der Beklagtenseite werden diese Schriftsitze dann mit-
hilfe kiinstlicher Intelligenz und z.T. auch ,,Handarbeit® wieder entschlisselt und
aus thnen die Sachverhaltsdaten extrahiert sowie die vorgebrachten Argumente iden-
tifiziert, um aus der Beklagten-Textbausteindatenbank die entsprechenden Gegen-
argumente vorzubringen. Wiirden sich Kldger und Beklagte unmittelbar austau-

10 Miiller, NJW 2017, 2713 (2717); zu Problemen aufgrund der Erforderlichkeit dieses Willensakts s.
Wagner/ Ernst, NJW 2021, 1564 ff.

W _Arbeitsgruppe "Modernisiernng des Zivilprogesses”, Diskussionspapier "Modernisierung des Zivilprozes-
ses", 2019 (https:/ /www.justiz.bayern.de/media/images/behoerden-und-gerichte/oberlandesge-
richte/nuernberg/diskussionspapier_ag_modernisierung.pdf), 19; Bundesnotarkammer, Stellungnahme
zum Referentenentwurf eines Gesetzes zum Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Ge-
richten, 13.1.2021 (https://www.bnotk.de/fileadmin/user_upload_bnotk/Stellungnah-
men/2021/BNotK_STN_2021_Ausbau_ERV.pdf), S. 5.

12 Kbler, JurPC Web-Dok. 157/2014 (Abs. 2) (bezogen auf den Elektronischen Rechtsverkehr).

13 https:/ /de.wikipedia.org/wiki/Portable_Document_Format.


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.bnotk.de/fileadmin/user_upload_bnotk/Stellungnahmen/2021/BNotK_STN_2021_Ausbau_ERV.pdf
https://www.bnotk.de/fileadmin/user_upload_bnotk/Stellungnahmen/2021/BNotK_STN_2021_Ausbau_ERV.pdf
https://de.wikipedia.org/wiki/Portable_Document_Format
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schen, konnten sie das auf der Basis strukturierter Sachverhaltsdaten und standardi-
sierter Argumente mit wesentlich geringerem Aufwand tun. Nur weil die Justiz nicht
in der Lage ist, strukturierte Sachverhaltsdaten zu empfangen und zu verarbeiten,
missen aus den Daten z.T. hundertseitige natiirlichsprachliche Schriftsdtze generiert
und von der Gegenpartei wieder in strukturierte Daten zuriickverwandelt werden —
ein horrender Aufwand, der auch fiir die Justiz mit einer enormen Belastung durch
die manuelle Bearbeitung dieser Schriftsitze einhergeht.

Bei einem digital gedachten Prozess wiirde demgegentiber eine logische Struktur
des Dokuments verlangt, die es insgesamt maschinenlesbar machen und die gericht-
liche Weiterverarbeitung erheblich erleichtern wiirde: Beweisangebote kénnten als
solche markiert und in standardisiertem Format tibermittelt werden (Art des Beweis-
mittels, gef. Kontaktdaten von Zeugen oder Links auf digitale Beweismittel in der
Anlage), Partei- oder andere namentliche Bezeichnungen kénnten als solche mar-
kiert werden (was eine nachtrigliche Anonymisierung erheblich erleichtern wiirde),
und die einzelnen Sachverhaltselemente und rechtlichen Argumente kénnten logisch
markiert werden, um spitere Bezugnahmen (z.B. im gegnerischen Schriftsatz) zu
erleichtern. Auf der Basis dergestalt markierter ,,Rich Text“-Dokumente kénnten
gerichtliche Arbeitsschritte (und solche der Gegenpartei) wesentlich einfacher auto-
matisiert werden: Anschriften kénnten automatisch in Zeugenladungen ecingefiigt,
Streitwertangaben in der Klageschrift automatisch in die vorldufige Streitwertfest-
setzung ibernommen werden, die Klageantrige wiren automatisch bereits im Sys-
tem flr ein zukiinftiges stattgebendes Urteil, eine Anonymisierung des spateren Ur-
teils wire einfach automatisiert méglich, ja sogar eine automatisch vorbereitete Re-
lationstabelle wire ohne den Einsatz kinstlicher Intelligenz moglich. Diese Anrei-
cherung der Schriftsitze um logische Metadaten wiirde noch nicht einmal erfordern,
dass die dullere Struktur der Schriftsitze verdndert wird — anders als bei vielen ande-
ren gegenwirtigen Vorschligen zum sog. strukturierten Parteivortrag. All dieser
Mboglichkeiten beraubt sich die Justiz mutwillig, indem sie an der — durch das Papier
geprigten — Vorstellung festhilt, dass Schriftsitze in einem Zivilprozess ausschlie3-
lich aus menschenlesbaren statischen Schriftzeichen im FlieBtext bestehen.

Nicht anders ist der Online-Mahnantrag gestaltet, auch wenn hier immerhin die
Moéglichkeit besteht, Metadaten zu Gbertragen, die unmittelbar in den Mahnbescheid
ibernommen werden. Gleichwohl besteht die wesentliche Moglichkeit fiir Biir-
geriinnen zur Einreichung eines Online-Mahnantrags darin, eine PDF-Datei zu ge-
nerieren, auszudrucken, zu unterschreiben und mit der Post zu verschicken. Mit ei-
nem digitalen Prozess hat das wenig zu tun. In gleicher Weise mit analogem Denken
digitalisiert sind schlieBlich auch das Handelsregister (§§ 8 Abs. 1 HGB, 7 HRV) und
das Grundbuch (§§ 94 ff. GBV), ebenfalls nur als digitale Fassung des analogen Re-
gisters, allenfalls erweitert um eine Suchfunktion. Auch hier werden PDF-Dateien
in den Handelsregister- bzw. Grundbuchakten gespeichert; das gedankliche Leitbild
bleibt die Papier-Akte. Damit bleibt aber auch die Beschrinkung der gespeicherten
Informationen auf schriftférmige Daten erhalten; andere Datenkategorien sind nicht
aktenfihig.
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2.3 Moglichkeiten und Grenzen papierformiger Kommunikation

Nun soll freilich die papiergebundene schriftliche Kommunikation nicht véllig ver-
teufelt werden — nicht umsonst hat sie Uber viele Jahrtausende den Standard staatli-
cher Informationsspeicherung und -iibermittlung gesetzt. Das liegt insbesondere da-
ran, dass diese Form der Speicherung und Ubermittlung keine zusitzlichen Gerite
erfordert, sondern Schriftstiicke unmittelbar von (lesekundigen) Menschen erfasst
werden kénnen. Damit einher geht auch eine verhiltnismiBig langfristige Archivier-
barkeit schriftlich auf Papier fixierter Informationen: Zwar wird die Haltbarkeit an-
tiker Steintafeln von Papier lingst nicht erreicht, aber sdurefreies alterungsbestindi-
ges Papier ist mindestens 100 Jahre physisch haltbar — und die darauf enthaltenen
Informationen lesbar.

Die physische Haltbarkeit gegenwiirtiger digitaler Datentriger ist demgegentiber
deutlich geringer und reicht von ca. 10 Jahren fir Magnetbander tiber Magnet-Fest-
platten, SSDs oder USB-Sticks bis ca. 50 Jahre fiir CD-ROMs.'* Hinzu kommt das
gravierende Problem, dass digitale Datentriger nur unter Zuhilfenahme passender
Hard- und Software ausgelesen werden kénnen. Wer einmal versucht hat, ein nur 50
Jahre altes digitales Datensicherungsmedium — z.B. Lochkarten oder Magnetbinder
— auszulesen, kann die Vorteile der papier- und schriftférmigen Datenspeicherung
ermessen. Andererseits kann dieser Nachteil des schnelleren ,,Verfalls“ digitaler Da-
ten durch deren beliebige Kopierbarkeit aufgefangen werden: Wichtige Daten kén-
nen jederzeit verlustfrei auf neue und andere Medien tiberspielt werden.!> Zudem ist
nur ein kleiner Teil der tatsichlich verwendeten Informationen tber einen lingeren
Zeitraum tatsdchlich archivierungsbediirftig.

Die Datenspeicherung auf Papier untetliegt aber auch erheblichen Einschrin-
kungen. So kénnen papierne Dokumente verhiltnismiBig einfach gefilscht oder
verfilscht werden. Mit modernen Scannern und Druckern sowie guter Bildbearbei-
tungssoftware kénnen tiuschend dhnliche Dokumente erzeugt werden. Und selbst
die menschliche Unterschrift, das zentrale Element der Schriftform, kann recht ein-
fach zumindest so gefilscht werden, dass es Laien nicht ohne Weiteres auffillt. Die
Sicherung papierner Dokumente gegen Filschung sind daher eher organisatorischer
denn technischer Art: Wichtige Dokumente werden physisch geschiitzt verwahrt,
und ihre Filschung oder Verfilschung steht unter Strafe (§ 267 StGB). Ge- oder
verfilschte Dokumente haben — wenn nachgewiesen — zivilrechtlich keine Wirkung
fir den scheinbaren Urheber, und schlieBlich hat die nachgewiesene Filschung auch
gravierende zivilprozessuale Konsequenzen (z.B. die Durchbrechung der Rechts-
kraft eines Zivilurteils gem. §§ 580 Nr. 2, 4 1.V.m. 581 ZPO). Technisch ist eine Ver-
filschung aber nicht ausgeschlossen — anders als bei digitalen Dokumenten, die mit

14 Grote, c't 2000, 114 ff.; auch deutlich kiirzere Lebensdauern werden z.T. behauptet, s. etwa von O-
bert, Lebensdauer von Datentrigern, 2012 (https:/ /www.techwtiter.de/thema/lebensda.htm).

15 Freilich ist der Aufwand zur Ubertragung derartiger ,legacy-Daten® in neue Systeme hiufig erheb-
lich.


https://www.techwriter.de/thema/lebensda.htm

130 Thomas Riehm

einer digitalen Signatur versehen und dadurch kryptographisch gegen Verfilschun-
gen gesichert sind.

Hinzu kommt das Verlustrisiko: Eine Rechtsordnung, die sich auf das physische
Original einer Urkunde verlisst, ist von dessen korperlicher Existenz abhingig, und
diese unterliegt dem Risiko von Feuer, Uberschwemmung oder schlicht unsorgflti-
gem Umgang mit ihr. Ferner ist der Transport von papiernen Dokumenten zeitauf-
windig und kostenintensiv: Die Ubertragung dauert i.d.R. mehr als 24h und damit
um einen Faktor von vielen Zehntausend linger als die wenigen Sekunden fiir die
Ubertragung digitaler Daten. Gerade bei groBen Datenmengen, wie sie auch in Zi-
vilverfahren vorkommen, ist der Unterschied augenfillig: Ob etwa die 17.000-seitige
Klageschrift im Lkw-Kartellschadensersatzverfahren vor dem LG Minchen I'¢ in
Papierform (per Lkw) eingereicht wird'7 — und dann evtl. noch Abschriften hiervon
fir weitere Verfahrensbeteiligte erstellt werden miissen — oder in digitaler Form, ist
ein erheblicher praktischer Unterschied.

Wird — wie gegenwirtig — lediglich die analoge schriftférmige Kommunikation
und Datenspeicherung digital abgebildet, werden die wirklichen Vorteile digitaler
Datenhaltung allerdings nicht genutzt: Gewonnen wird zwar die Ubertragungsge-
schwindigkeit und die leichte Speicherung und Vervielfiltigung der Informationen,
indessen um den Preis der entfallenden Lesbarkeit der Daten ohne technische Hilfs-
mittel. Auch der Schutz der Informationen vor Zerstérung und Verlust kann — kom-
petente Umsetzung auf dem Stand der Technik vorausgesetzt!® — durch die erleich-
terte Kopierbarkeit sichergestellt werden. Andere wesentliche Vorteile digitaler Da-
tenverarbeitung, insbesondere die Maschinenlesbarkeit, werden dagegen kaum ge-
nutzt. So wirde man von einer wirklich digitalen Klageschrift im Lkw-Kartellscha-
densersatzprozess etwa erwarten, dass sie — zumindest zusétzlich zum menschenles-
baren FlieBtext — die wesentlichen Verfahtensdaten in Form struktutierter Daten-
sitze enthilt. Diese wiirden etwa die Daten der 3.235 Zedenten der Klageforderun-
gen und der 84.132 behandelten Erwerbsvorginge maschinenlesbar und damit sor-
tier- und durchsuchbar beinhalten.!” In der Folge kénnten auch die rechtlichen Ar-
gumente der Parteien sich auf bestimmte, in den strukturierten Datensitzen enthal-
tene Ordnungsmerkmale (= Fallgruppen) beziehen und so die gerichtliche und an-
waltliche Handhabung derartiger Verfahren erheblich vereinfachen, wenn nicht gar
erst ermdglichen. Neben maschinenlesbaren Daten kénnte eine wirklich digital ge-
dachte Kommunikation den Zivilprozess auch fiir andere Datenformate als Schrift-
zeichen 6ffnen: Auch Sprachnachrichten oder Videoaufzeichnungen kénnten etwa

1637 O 18934/17, s. Urteil des LG Minchen I v. 7.2.2020, ZIP 2020, 1673.

17 Dazu SZ vom 21.10.2019, 17.000 Seiten Klageschrift, https://www.sueddeutsche.de/muen-
chen/muenchen-landgericht-prozess-kattellschadenersatz-1.4649349.

18 An dieser hat es bei dem katastrophalen Ausfall der I'T des Berliner Kammergerichts im Jahr 2019
gefehlt, s. etwa https:/ /www.tagesspiegel.de/betlin/experten-warnten-schon-2017-it-katastrophe-am-
betliner-kammergeticht-kam-mit-ansage/25163810.html.

19 Dafiir wiirde schon eine simple Excel-Tabelle gentigen, wie sie in der Schiedsgerichtsbarkeit etwa
problemlos Bestandteil der Verfahrensakte wire, in den gegenwiirtigen Zivilprozess wegen der Be-
schrinkung der Dateiformate in § 2 ERVV aber nicht als Parteivortrag eingefiihrt werden kann.


https://www.sueddeutsche.de/muenchen/muenchen-landgericht-prozess-kartellschadenersatz-1.4649349
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Teil des Parteivortrags werden oder zur Ersetzung einer schriftlichen Zeugenaussage
gem. § 377 Abs. 3 ZPO genutzt werden. Und warum sollte ein Urteilstenor nur aus
statischem Text bestehen und nicht maschinenlesbar sein, um beispielsweise eine
automatische Berechnung von Prozesszinsen im Urteilstenor oder eine automati-
sche Anpassung von tenorierten Unterhaltsanspriichen (nach Art eines ,,Smart
Contract®) zu erméglichen?

3 Was bedeutet ,,Digital first*“?

All diese weiterfithrenden Méglichkeiten, die in einem wirklich digitalen Zivilprozess
oder einer wirklich digitalen Verwaltung bestehen koénnten, setzen allerdings ein
neues Denken voraus: Digitales Denken. Es geht hierbei nicht nur um einzelne
Digitalisierungsmal3nahmen, sondern um ein ganzes Mindset, das sich mit dem Be-
griff , Digital first” umschreiben ldsst: Die Vorstellung der behérdlichen und gericht-
lichen Informationsverarbeitung 16st sich dabei vom analogen Vorbild der papier-
gebundenen Verwaltung. Digitalisierung von Justiz und Verwaltung ist nicht webr,
sondern eswas anderes als die digitale Abbildung analoger, papiergebundener Vor-
ginge. Unter dem Gesichtspunkt von ,,Digital first™ ist Papier nicht mehr automa-
tisch der Goldstandard, an dem sich digitale Verwaltungs- und Justizlésungen mes-
sen lassen missen. Vielmehr ist Papier nur noch eines von verschiedenen Medien
zur Speicherung und Ubermittlung von Informationen, mit seinen Vorteilen und
Nachteilen. Abhingig vom Verwendungszweck ist jeweils das optimal geeignete Me-
dium zu suchen. Wegen der damit verbundenen Begrenzung auf statische Informa-
tionen und die fehlende Maschinenlesbarkeit ist Papier fiir viele Zwecke nicht der
ideale Datentriger.

Ein Denken unter dem Gesichtspunkt ,,Digital first™ verlangt insoweit zunichst,
den jeweiligen Behorden- oder Justizprozess nicht als feststehenden Ablauf zu be-
greifen, der digitalisiert werden soll, sondern die dahinter liegende Zwecksetzung zu
untersuchen. Am Beispiel des Zivilprozesses geht es fiir den Gesetzgeber und die
Justizverwaltung mithin nicht darum, die gegenwirtige Art der papiergebundenen
Akten- und Prozessfiihrung digital in einer e-Akte abzubilden, sondern grundlegend
neu zu fragen, welche informationsverarbeitenden Prozesse zur Lisung einer zivil-
rechtlichen Streitigkeit erforderlich sind. Nachdem, wie eingangs gezeigt, die Realitéit
des gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Lebens in wesentlichen Teilen in digitaler
Form stattfindet — Vertragsentwiirfe werden digital erarbeitet und ausgetauscht,
Sachverhalte werden mit digitalen Fotos, Videos oder Tonaufzeichnungen doku-
mentiert etc. —, liegt es nahe, auch von einer digitalen Informationsverarbeitung
auszugehen, ohne sich auf dasjenige zu beschrinken, was auch mit Papier méoglich
wire. Ausgehend von der Mdglichkeit, dass relevante Information nicht auf
Schriftzeichen beschrinkt ist, sondern auch akustisch und visuell sein kann, und
zudem maschinenlesbare Daten und Algorithmen umfasst, erscheint eine
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Beschrinkung der von Behérden oder Gerichten zu verarbeitenden Informationen
auf statische Schriftzeichen geradezu kiinstlich und lebensfremd.

,»Digital first” bedeutet mithin, von einer digitalen Informationsspeicherung und
-ibertragung auszugehen und potenziell alle Daten zum Gegenstand behordlicher
und gerichtlicher Verfahren zu machen, unabhingig von ihrer moglichen Verkorpe-
rung in Schriftzeichen. Das setzt freilich eine v6llig neue Regelungsarchitektur fiir
die staatliche Informationsverarbeitung voraus, deren Grundprinzipien nachfolgend
skizziert werden sollen.

3.1 Grundprinzipien

Ausgangspunkt einer digitalen Informationsverarbeitung ist der Grundsatz der
Trennung zwischen den gespeicherten Informationen selbst und ihrer fiir Menschen
wahrnehmbaren Wiedergabe in Schriftzeichen oder Bild- bzw. Tonsignalen. Zu spei-
chern und zu Gbermitteln sind primir die maschinenlesbaren Daten, die strukturierte
Datensitze, digital gespeicherte FlieBtexte bzw. Bilder, Ton- oder Videoaufzeich-
nungen sind, méglicherweise auch Programmcode (in Programmiersprache oder als
Binircode). Dementsprechend sind alle Arten von Daten speicherbar und iibermit-
telbar. Diese maschinenlesbaren Daten sind die ,,offizielle, archivierte Form der
relevanten Informationen (etwa der Eintrag im Geburtenregister, der Zeugnisdaten-
bank einer Universitit, oder die elektronische Akte einer Behorde oder eines Ge-
richts).

Diese Daten kénnen in verschiedenen Formen abgerufen und tibermittelt wer-
den: Als digitale maschinenlesbare Daten tiber Anwendungsschnittstellen (APIs), als
menschenlesbare digitale Informationen zur Darstellung an einem Bildschirm oder
auch als Ausdruck auf Papier, sofern die Daten daftir geeignet sind. Die menschen-
lesbare Wiedergabe ist daher nur eine (beliebig austauschbare) Reprisentation der
Informationen, aber weder die einzige noch die maf3gebliche. Die authentische Ver-
sion der Informationen ist die digitale, die dementsprechend filschungs- und aus-
fallsicher in datensicheren Cloudspeichern, ggf. auch mit Hilfe der Blockchain-Tech-
nologie dezentral gespeichert werden muss. Wird die Information in menschenles-
barer Form reprisentiert (z.B. in einem Ausdruck), muss deren Authentizitit online
verifiziert werden kénnen.

3.2 Konsequenzen fir Birgerzugang und Elektronischen Rechtsverkehr

An einem konkreten Beispiel der eingangs genannten Geburtsurkunde: Die authen-
tische Information iber eine Geburt ist — wie bisher — der digitale Eintrag im Ge-
burtenregister. Die Geburtsurkunde ist aber — abweichend vom heutigen
§ 55 Abs. 2 PStG — kein authentisches Dokument mehr, das als solches besondere
Beweiskraft hat, sondern nur eine beliebige Reprisentanz der im Geburtenregister
gespeicherten Informationen, die jedermann fir sich selbst aus Praktikabilitdtsgriin-
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den tiber eine Webschnittstelle zum Geburtenregister (z.B. im Rahmen eines digita-
len Biirgerportals) ausdrucken kann, wenn es hierfiir einen Bedarf geben sollte. Die
Authentizitit der im Ausdruck enthaltenen Informationen wird nicht durch ein (je-
derzeit filschbares) amtliches Siegel o.d. gesichert, sondern durch einen auf dem
Ausdruck enthaltenen QR-Code, der die Online-Verifizierung der Informationen
erlaubt. Perspektivisch sollte der Ausdruck der Informationen aber unnétig werden,
weil an die Stelle der Ubergabe einer Papier-Urkunde oder ihrer Kopie (mit allen
damit verbundenen Filschungs- und Missbrauchsrisiken) an eine Behérde oder ein
Unternehmen die datenschutzkonforme Einrdumung eines Einmal-Zugriffsrechts
unmittelbar auf das Personenstandsregister tritt. Die Geburtsurkunde selbst wird
dadurch iberflissig, weil jede Behérde oder Person — kraft Ermiachtigung durch die
betroffene Person oder gesetzlicher Befugnis — die relevanten Informationen unmit-
telbar aus dem digitalen Geburtenregister als strukturierten Datensatz erhalten und
mit ihren eigenen Systemen weiterverarbeiten kann.

Am Beispiel eines Zivilprozesses: An die Stelle einer papiernen oder elektroni-
schen Gerichtsakte tritt — nach dem Vorbild einiger Schiedsinstitutionen? und pri-
vater Anbieter?! — eine zentrale Datenplattform der Justiz, Gber welche die Kommu-
nikation abgewickelt wird. Die ,,Schriftsitze® der Parteien, die ihrerseits aus einer
Kombination aus Flieftext und strukturierten Daten bestehen (sog. Rich Text, z.B.
im XML-Format, s.0.) und auch — z.B. als Beweismittel — alle anderen Datenformate
enthalten kénnen, werden dort hochgeladen und stehen mit dem Upload automa-
tisch dem Gericht und allen anderen Verfahrensbeteiligten zur Verfigung. Gleich-
ermallen werden gerichtliche Verfigungen oder Entscheidungen ebenfalls als Rich
Text auf dieser Plattform eingestellt und sind damit den Verfahrensbeteiligten
rechtssicher zugegangen. Auch interne Entwiirfe des Gerichts kénnen auf dieser
Plattform von Kollegialgerichten kollaborativ bearbeitet werden. Eine besondere
Ubermittlungsform, Begrenzungen der Dateiformate oder Datenmengen, Emp-
fangsbekenntnisse o0.4. sind damit nicht mehr erforderlich. Ein differenziertes
Rechtemanagement sorgt dafiir, dass alle Verfahrensbeteiligten Lese- und/oder
Schreibzugriff auf die fir sie bestimmten Verfahrensdokumente und -daten haben,
aber etwa die Parteien die gerichtlichen Entwiirfe nicht einsehen kénnen. Auch hier
garantiert die digitale Speicherung in der Justiz-Cloud die Authentizitit der Doku-
mente, sodass etwa Vollstreckungsorgane unmittelbar auf diese zugreifen und auch
die teilweise oder vollstindige Erfiillung dort hinterlegen kénnen. Durch die von
vornherein digital gedachte Datenhaltung kénnen auch andere als schriftliche Daten
sinnvoll in das Verfahren eingefithrt werden, etwa Tabellenkalkulationen zur kom-
plexen Schadensberechnung oder zum Management einer grolen Anzahl von Par-
teien oder Zedenten, Videoaufzeichnungen von Zeugenaussagen (anstelle schriftli-
cher Zeugenaussagen gem. § 377 Abs. 3 ZPO), CAD-Dateien oder 3D-Daten fiir

20 8. etwa die digitale Plattform der Stockholm Chamber of Commerce (SCC) untet https://sccinst-
tute.com/ case-management/, die seit 2019 im Einsatz ist.

2L S, etwa der Anbieter Case Anywhere, https://www.caseanywhere.com/.
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https://sccinstitute.com/case-management/
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virtuelle Raumbegehungen in Baumingelprozessen. Die gegenwirtige e-Akten-Soft-
ware ldsst den Umgang mit derartigen Beweismitteln und erst recht mit Parteivortrag
in dieser Form allenfalls eingeschrinkt zu. Perspektivisch wire auch die kollabora-
tive Arbeit der Parteien an einem gerichtlichen Basisdokument?? in dieser Justiz-
Cloud moglich, sofern man das verfahrensrechtlich fiir eine sinnvolle Losung hilt.

Entbehtlich wire mit einer zentralen Justiz-Cloud zugleich die Vorstellung von
einer Zustellung oder formlosen Ubersendung von Dokumenten (ersetzt durch Ein-
stellung in die Plattform), aber auch die Differenzierung zwischen Ausfertigungen
und Abschriften oder die Existenz einer ,,vollstreckbaren Ausfertigung®, weil deren
Funktion — Schutz des Schuldners vor mehrfacher Vollstreckung — durch die au-
thentische Speicherung aller verfahrensrelevanten Informationen in der Justiz-Cloud
erfilllt wirde.

4 Fazit

Die umstindliche Kommunikation von Birger:innen mit Behérden und Justiz ist
eines der wesentlichen Argernisse im gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Alltag.
Die private wie auch die geschiftliche Kommunikation werden praktisch flichende-
ckend niederschwellig mit Messenger-Diensten, E-Mail oder digitale Plattformen in
Sekundenschnelle abgewickelt. Das gilt nicht nur fiir schnelle private Mitteilungen,
sondern auch fir Vertragsschliisse von der Online-Bestellung tiber den Autokauf
oder Immobilienfinanzierungen bis zu grol3en internationalen Wirtschaftsvertrigen,
die allenfalls noch einen férmlichen Unterschriftstermin bendtigen, aber vollstindig
digital per Mail oder iiber Online-Plattformen vorbereitet werden. Selbst groB3volu-
mige internationale Schiedsverfahren mit Streitwerten im neun- oder zehnstelligen
Bereich werden vollstindig per E-Mail oder Online-Plattformen abgewickelt.

Im Verhiltnis hierzu wirkt die Kommunikation mit Behérden und der Justiz wie
aus der Steinzeit: Faktisch dominieren bei der Kommunikation von Behorden mit
Privatpersonen nach wie vor die Briefpost oder das Fax. Die gesetzlich vorgesehene
Ersetzung der Schriftform durch die elektronische Form mit qualifizierter elektro-
nischer Signatur (§§ 130a Abs. 3 Var. 1 ZPO, 3a Abs. 2 VwV{G und die Parallelvor-
schriften der Linder) kann mehr als 20 Jahre nach ihrer Einfihrung als gescheitert
angesehen werden — sie hat wegen der immensen biirokratischen und technischen
Hiirden des Art. 3 Nr. 12 eIDAS-VO nie praktische Relevanz erlangt.?’ Der tatsich-
lich vorgesehene Weg einer elektronischen Kommunikation ist der ,,elektronische

22 So der Vorschlag det Arbeitsgruppe “Modernisiernng des Zivilprozesses” (0. FuBin. 11), 33 ff.
23 Niher Riehm, in: FS Hager, 2021, S. 71 ff.
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Rechtsverkehr®, bestehend aus dem Elektronischen Gerichts- und Verwaltungs-
postfach (EGVP) fiir Justiz und Behérden? und beA & Co. fiir professionelle Nut-
zer:innen. Dieser allerdings ist eine technische Insellésung, die fir Privatpersonen —
noch — nicht zuginglich ist und v.a. mit hohen biirokratischen und technischen Hiir-
den verbunden ist, die denen der qualifizierten elektronischen Signatur kaum nach-
stehen. Derzeit lohnt es sich fiir Privatpersonen nicht, einen Zugang zum EGVP
auch nur anzustreben, weil zu wenig praktische Anwendungsfille existieren: Mit Ge-
richten haben ohnehin nur die wenigsten Privatpersonen hiufiger zu tun, und nur
die wenigsten behérdlichen Dienstleistungen sind tiber das EGVP abrufbar. Meist
existiert ein eigenes Portal mit eigenen Zugangsvoraussetzungen und Webformula-
ren, die unabhingig vom EGVP funktionieren — bei der Finanzverwaltung z.B. das
Elster-Portal mit Elster Online. In jedem Fall hat die Kommunikation via EGVP
nichts mit der Niederschwelligkeit der digitalen Kommunikation in allen anderen
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Zusammenhingen zu tun? — und ist im Ub-
rigen auch nicht grenziberschreitend kompatibel, was fiir auslindische Personen
und Unternechmen selbst bei flichendeckender Verbreitung eines Zugangs zu gro-
Ben praktischen Schwierigkeiten fithren wird.

Selbst wenn auf der Grundlage des OZG ein einheitliches Portal fiir alle staatli-
chen Dienstleistungen geschaffen wiirde, wire dies allenfalls ein erster zaghafter
Schritt in die richtige Richtung. Wesentlich wichtiger wire, allen Birger:innen ab
Geburt nicht nur eine Steuer-ID und einen Eintrag ins Geburtenregister bereitzu-
stellen, sondern auch eine vollstindige ,,digitale Identitit™, also ein qualifiziertes Zer-
tifikat, das Grundlage eciner qualifizierten elektronischen Signatur gem.
Art. 3 Nr. 12 eIDAS-VO sein kann. Hinzu muss ein staatliches Biirgerpostfach tre-
ten, in welches von Behdrden wie Unternehmen rechtswirksam zugestellt werden
kann. Wenn diese digitale Identitit dann auch noch mit dem Smartphone (ggf. in
Kombination mit der Online-Ausweis-Funktion des Personalausweises) anstatt mit
cigener Hardware verwendet werden kann, sind die wesentlichen biirokratischen
und technischen Hiirden fiir die Verwendung einer qualifizierten elektronischen Sig-
natur beseitigt, sodass der elektronische Rechts- und Wirtschaftsverkehr rechtssi-
cher und ohne nennenswerte Hirden auch per (qualifiziert signierter) E-Mail m&g-
lich ist. Das EGVP und die OSCI-Technologie, auf der dieses basiert, ermdglichen
allerdings, wie bereits oben ausgefiihrt, keine wirkliche Digitalisierung des Rechtsver-
kehrs; vielmehr erhalten sie die Beschrinkungen der papiernen Kommunikation und
ibertragen nur den bestehenden analogen Prozess auf ein digitales Medium, ohne
die Méglichkeiten digitaler Informationstibermittlung und -speicherung zu nutzen.

24 Allerdings nur, soweit diese den elektronischen Rechtsverkehr auch ,,eréffnet™ haben, s. § 3a I
VwVIG, 36a 1 SGB I, was bei weitem nicht bei allen Beh6rden der Fall ist, s. dazu L.SG Niedersach-
sen-Bremen v. 9.9.2021 — L. 13 AS 345/21 B ER Ra. 7; jurisPK-ERV / Miiller, 21.3.2022, § 84 SGG
Rn. 5.1; Schnitzer, RDi 2021, 158 (160).

25 S. kritisch zum Bedienkonzept des beA auch das Interview mit Kanlartz in RDi 12/2021, S. VI,
https://rsw.beck.de/zeitschriften/rdi/single/2021/12/09/beati-advocati.
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Eine behordliche oder gerichtliche Kommunikation nach dem Grundsatz ,,Di-
gital first® ist mit derartigen inkrementellen Digitalisierungsschritten nicht aus den
analogen Prozessen der Gegenwart (und auch nicht aus den gegenwirtigen teil-digi-
talisierten Prozessen) zu entwickeln. Es geht vielmehr um ein vollstindig neues ,,di-
gitales Betriebssystem* des Staates, das von Grund auf neu zu designen ist und so-
wohl eine eigenstindige technische Infrastruktur in Gestalt einer professionellen
staatlichen Cloud-Ldsung als auch eine grundlegende Neukonzeption des jeweiligen
Verfahrensrechts fir Verwaltung und Justiz und — mehr noch — der tatsichlichen
Abldufe erfordert. Das ist ohne jeden Zweifel eine Herkulesaufgabe. Diese Aufgabe
ist jedoch unausweichlich, und sie wird nicht kleiner, wenn man sie aufschiebt und
stattdessen weiterhin inkrementell analog gedachte Prozesse digitalisiert. Mit der ge-
genwirtigen kleinschrittigen Digitalisierung wird der Riickstand auf moderne Ver-
waltungen und Justizsysteme, wie sie im europiischen Ausland schon wesentlich
weiter verbreitet sind, nur bestindig anwachsen. Wenn Deutschland nicht perspek-
tivisch zum digitalen Entwicklungsland verkommen will, sind die massiven Investi-
tionen in eine wirkliche Digitalisierung von Justiz und Verwaltung unausweichlich.
Hierfiir ist als erstes ein digitales Mindset nétig — weg vom Denken in Papier und
analogen Prozessen. Das ist nach vielen Jahrtausenden papiergebundener Schrift-
kommunikation herausfordernd — aber ein wesentlicher Teil der digitalen Transfor-
mation.



Tagungsbericht zum vierten Kolloquium
»Elektronischer Rechtsverkehr und Biirgerzugang*

Henrike Thomsen und Anna L evedag

Am 23.7.2021 fand das vierte Kolloquium der Géttinger Kolloquien zur Digitalisie-
rung des Zivilverfahrensrechts zum Thema ,,Elektronischer Rechtsverkehr und Biir-
gerzugang® statt. Zu Beginn begriiite Prof. Dr. Philipp M. Reuf, MJur (Oxford) die
Teilnehmerinnen und Teilnehmer und stellte die Referentinnen und Referenten der
jeweiligen Themenbereiche vor. Im ersten Referat setzte sich Siza Dirr, Richterin
am Landgericht Aachen, mit den digitalen Zugingen fiir Biirgerinnen und Biirgern
zur Justiz auseinander.

AnschlieBend folgte eine angeregte Diskussion, die von Rexf und dem Richter
am Amtsgericht Benedikt Windau moderiert wurde. Prof. em. Dr. Maximilian Herberger
(Universitit des Saarlandes) stellte zunidchst eine Frage mit Bezug auf das kanadische
Civil Resolution Tribunal. Als eines der ersten Online-Gerichte sei dessen Online-
plattformen zur Streitbeilegung in das 6ffentliche Justizsystem Kanadas integriert
worden. Diese Online-Plattform sei von Anfang an auf vier Prozesstypen be-
schrinkt worden. In Bezug auf ein mégliches Online-Portal in Deutschland stellte
Herberger die Frage, ob diese Beschrinkungen auch hier in Planung seien oder ob die
Online-Plattform fir alle Prozessarten gedftnet werden solle. Dérr antwortete hie-
rauf, dass es aus ihrer Sicht sinnvoll sei, mit bestimmten Prozesstypen zu beginnen
und erst anschlieBend zu versuchen, das System schrittweise weiterauszubauen, wie
es in Kanada geschehen sei. Herberger pflichtete dem bei. Aus seiner Sicht miisse sich
zu Beginn auf bestimmte Prozesstypen fokussiert werden, die standardisierbar seien.

DOTL: https://doi.org/10.17875/ gup2022-1976
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Konlflikttrichtige Prozessarten sollen davon ausgeschlossen bleiben. Herberger wies
in diesem Zusammenhang weiterhin auf das Thema der Programmierung des Jus-
tizportals hin. Er stellte die Frage, welcher Softwareanbieter die Onlineplattform
entwickeln solle und mit welchen Partnern zusammengearbeitet werden kénne. Dirr
merkte hierzu an, dass diese Frage noch in Diskussion sei. Es werde einerseits die
Auffassung vertreten, die Justiz miisse einen Pool an internen IT-Entwicklern be-
schiftigen, um eine justizeigene Software zu installieren. Andere sprechen sich hin-
gegen dafiir aus, externe Spezialisten zu engagieren, die in diesem Bereich bereits
hohe Erfahrungswerte vorweisen kénnen. Windan warf darauthin ein, dass beides
seine Vor- und Nachteile habe. AnschlieSend lenkte Re#f die Diskussion in Richtung
zweier weiterer Themenbereiche. Er stellte die Fragen, ob es bereits Ansitze fiir die
Integration von kiinstlicher Intelligenz (KI) im Justizportal gebe und ob das Jus-
tizportal in die féderalen Systeme integriert werden kénne. Dirr ging zunidchst auf
die Moglichkeit der Integration in féderale Systeme ein. Sie sei der Auffassung, das
Vertrauen in die Onlineportale miisse gestirkt werden und es miisse auf ein unab-
hingiges Design gesetzt werden. Das Portal solle bundeseinheitlich gestaltet werden,
sich aber eindeutig von Regierungsseiten abheben. Mit dieser Bildsprache solle die
Unabhingigkeit der Justiz verdeutlicht werden. Bundesweit koordinierte foderale
Strukturen stellen aus ihrer Sicht eine grole Herausforderung dar. Dérr schlug daher
vor, Schnittstellen zu schaffen, um bundesweit tibergreifend arbeiten zu kénnen. Die
Entscheidungshoheit solle dabei bei den Bundesldndern bleiben. Ein hoher Grad an
Austausch sei indes wiinschenswert. Féderale Verbundstrukturen wie die Bund-Lin-
der-Kommission fiir Informationstechnik in der Justiz (BLK) seien hierfiir bereits
angelegt. Zum Thema der KI merkte Ddrran, dass der Fokus mehr auf die Bediirt-
nisse der Gerichte und der Birger gerichtet werden miisse. Zunichst missen die
bestehenden Probleme verstanden und darauthin geprift werden, ob der Einsatz
von KI gebraucht werde. Ein Entscheidungsbaumsystem werde bereits eingesetzt.
Windan gab hinsichtlich des Justizportals zu bedenken, dass die Hirde fir das Ein-
legen von Rechtsbehelfen sowie Rechtsmitteln durch ein Onlinetool gesenkt werde.
Dartber hinaus gebe es kein Korrektiv fur die Anwender. Ddrr sprach sich gegen
eine dogmatische Vorgehensweise und fiir eine schrittweise Offnung verschiedener
Prozessarten aus. Im Weiteren solle ein Missbrauchsschutz fiir bestimmte Bereiche
eingebaut werden. Windan stellte daraufhin die Frage, wie ein solcher Missbrauchs-
schutz umgesetzt werden kénne, um die Hirden anzuheben. Dérr erwiderte, dass
sich in bestimmten Bereichen an Schriftformerfordernisse gehalten werden misse.
Aullerdem hielten die hohen Hurden bereits heute Querulanten nicht davon ab,
Rechtsbehelfe und Rechtsmittel einzulegen. Windau merkte schlieBllich an, dass eine
groB3e Zahl an Rechtsbehelfen nicht zwingend negativ sein miisse.

Im Anschluss daran tibergab Windan das Wort an den zweiten Referenten Prof.
Dz. Thomas Riehm (Universitit Passau). Riehm gab in seinem Vortrag einen Ausblick
auf eine mégliche Zukunft der Kommunikation des Staates mit den Birgern und
stellte das Konzept ,,Digital first™ vor. Hieran anschlieBend eréffnete Rexf die Dis-
kussionsrunde mit der Frage, wie man Online-Portale, die den Biirgern seitens des
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Staates in Zukunft angeboten werden, gestalten miisse, um keine zu hohen Zugangs-
hiirden zu schaffen. Réehm schlug vor, fir Portale der Verwaltung und Justiz einen
gemeinsamen Zugang in Form eines rechtssicheren Identifikationsmechanismus
einzufithren. Denkbar sei hierfiir beispielsweise die Verwendung biometrischer Da-
ten. Ddrrsah die Verwendung biometrischer Daten demgegeniiber kritisch und wies
auf weitere Identifikationsméglichkeiten wie Verifikationscodes, die Online-Aus-
weisfunktion des Personalausweises und insbesondere auf das Videoident-Verfah-
ren hin. Dariiber hinaus merkte sie an, dass Ident-Verfahren nur notwendig seien,
wenn Birger rechtswirksame Erklirungen abgeben. Informationsangebote der Jus-
tiz kénnten somit ohne dieses Verfahren auf entsprechenden Portalen zuginglich
gemacht werden. Riehm betonte, dass er keine zentrale Speicherung biometrischer
Daten befiirworte. Stattdessen kidme eine dezentrale personelle Verifikation, wie sie
von Banken bereits genutzt werde, in Betracht. Er stellte zudem klar, dass Verwal-
tung und Justiz tiber getrennte Portale verfigen sollen und lediglich die Identifizie-
rung der Burger einheitlich erfolgen solle.

Herberger lenkte die Diskussion schliefllich auf die Frage, ob wir uns vom Analo-
gen ,als letzten Grund der Gewissheif* iberhaupt in allen Bereichen abwenden kénnen.
Rzehm bejahte die Notwendigkeit von Back-ups, wandte jedoch ein, dass solche dort,
wo Sicherheitsabwigungen es zulassen, ebenso in digitaler Form méglich seien. Das
Konzept ,,Digital first meine allerdings keineswegs ,,Digital only“. Es gehe nicht
darum analoge Systeme auszuschliefen, sondern einen Denkansatz zu verfolgen, der
die weitergehenden Mdoglichkeiten des Digitalen in den Blick nehme und so mehr
Lésungsméglichkeiten biete. Dem schloss sich Rexf an und erginzte mit Blick auf
digitale Backups, dass digitale Daten einfacher zu vervielfachen seien und dass dies
einen Vorteil darstelle. Riehm merkte kritisch an, dass digitale Daten mehr Moglich-
keiten fir systemische Eingriffe bieten. Auch Herberger wies auf neue Risiken und
denkbare Folgewirkungen einer weitgehenden Digitalisierung hin. Themen wie Da-
tenverschlisselung, Anfilligkeit fiir Manipulation, Dauerhaftigkeit der Speicherme-
dien oder auch die Méglichkeit von Anschligen auf Rechencenter oder Stroman-
schliisse seien bei der Entwicklung neuer Konzepte mit zu bedenken. Rzehm merkte
zustimmend an, analoge Kontrollméglichkeiten kénnen in bestimmten Fillen sinn-
voll sein. Zum Abschluss der Diskussionsrunde gab Diérr einen AnstoB3 fir die Un-
tersuchung der interdisziplindren Forschungsfrage, wie die Korperlichkeit eines Me-
diums auf Rezipienten wirke. Rexfund Windau schlossen das Kolloquium mit Dank-
sagungen an die Teilnehmerinnen und Teilnehmer.
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ie Digitalisierung des Zivilverfahrensrechts bringt eine Vielzahl prak-

tischer und dogmatischer Fragestellungen mit sich. Mit den ,Gottinger
Kolloquien zur Digitalisierung des Zivilverfahrensrechts” soll ein wesent-
licher Beitrag zur Beantwortung dieser Fragen und damit zum aktuellen
Reformprozess auf wissenschaftlich fundierter Basis geleistet werden.
Dieser Band enthilt die schriftlichen Tagungsbeitrage der Referentinnen
und Referenten der ersten Kolloquienreihe im Sommersemester 2021 zu
den Themen ,Digitale Verhandlung®, ,Digitalisierung des Internationalen
Zivilverfahrensrechts“, ,Beschleunigtes Online-Verfahren“ und ,Elektro-
nischer Rechtsverkehr und Biirgerzugang“. Neben den Beitragen geben die
kurzen Tagungsberichte einen Uberblick uiber die ertragreichen Diskussi-
onen der Kolloquien.

Band 1 der Reihe ,Gottinger Kolloquien zur Digitalisierung des Zivilverfah-
rensrechts®

Die Reihe wird von Prof. Dr. Philipp ReuR (Universitdit Gottingen) und
Benedikt Windau (Richter am Amtsgericht und Betreiber des zpoblog.de)
herausgegeben. Die hierin semesterweise erscheinenden Tagungsbande
begleiten den Reformprozess der Digitalisierung des Zivilverfahrensrechts
auf wissenschaftlich fundierter Basis.
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