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Liebe Leserin, lieber Leser,

seit der Griindung der DisputeResolution im Jahr
2013 gab es keine Onlineausgabe, die sich ausschlie3-
lich mit Themen rund um die Digitalisierung befasste.
Das ist ab heute anders. Corona macht auch das mog-
lich oder, je nach Sichtweise, unverzichtbar.

Roland Startz sowie Dr. Stephan Bausch und Katha-
rina Klenk beschiftigen sich, mit ganz unterschied-
lichen Herangehensweisen, mit § 128a ZPO, der
Onlinegerichtsverhandlungen in Zeiten von Social Di-
stancing ermoglicht. — Priadikat: zweimal lesenswert.

Szenenwechsel: Patrizia Netal und Florian Hauge-
neder sehen Online-Hearings in Schiedsverfahren als
eine gute Alternative in der Praxis. Und wieder aus ei-
nem anderen Blickwinkel - aus der Sicht des Schieds-
gerichts — beschreibt Alexander Foerster sehr konkret,
wie ein Zeugenverhor online gelingen kann.

Falls Sie an Smart Contracts interessiert sind sowie da-
ran, wie Corona die Rechtspflege insgesamt verandern
wird, dann werden Thnen die Beitrdge von Dr. Michael
Hammes und Dr. Christoph Scheuing sehr gefallen.
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Der Blick auf andere Wirtschaftsbereiche und die Rechtspflege in anderen Staaten zeigt, dass sich fiir die sichere Verarbeitung und Ubermittlung digitaler Inhalte
komfortable Losungen finden lassen.

as Wort ist die schirfste Waffe des Anwalts. Hieriiber
diirfte seit Ciceros Zeiten Einigkeit bestehen. Muss
dieses Wort aber, sofern es sich nicht um das gespro-
chene handelt, zwingend auf Totholz gedruckt sein,
oder ist auch das digital gespeicherte Wort ausreichend, gar
vorzugswiirdig? Uber letztere Frage ist sich die gerichtliche
und anwaltliche Praxis abseits politischer Digitalisierungs-
bestrebungen derzeit wesentlich weniger einig. Inwiefern die
aktuelle Coronakrise hier neue Impulse zu setzen vermag, ist

einer Betrachtung wert.

(Vermeintliche) Nachteile der digitalen
Rechtspflege

Die gegen die Digitalisierung der Rechtspflege vorgebrachten
Einwénde sind Legion: Papier sei besser les- und handhabbar,
durchgehend paginierte Papierakten seien verldsslicher als
fliichtige Dateien, und die digitale Kommunikation sei feh-
leranfillig. Wihrend die bisherigen Arbeitsweisen eingeiibt
seien und routiniert ausgefithrt wiirden, seien digitale Neu-

erungen (wie etwa das Scannen von Dokumenten) mit Zeit-
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und Kostenaufwand verbunden, welcher einen méglichen
Mehrwert tiberwiege. Die existierenden digitalen Losungen
seien langsam, datenschutzmiflig bedenklich und unkom-
fortabel. Nicht zuletzt bringe die Ablosung papierbezogener
Prozesse die Gefahrdung von Arbeitsplitzen mit sich.

So iiberzeugend manche dieser Argumente auf den ersten
Blick erscheinen mogen, so fragwiirdig werden sie doch bei
naherem Hinsehen. Dass Neuerungen stets Umstellungsauf-
wand mit sich bringen, heifit nicht, dass sich dieser nicht
lohnen konnte. Auch die Ablosung der Schreibmaschine und
des Diktats auf Tonband diirften sich nach Startschwierigkei-
ten bewihrt haben. Wer meint, dass die Ubermittlung von
Schriftsitzen per Telefax keine Schwierigkeiten verursachen
koénne, wird durch die Rechtsprechung hierzu eines Besse-
ren belehrt. Und wer iiberzeugt davon ist, zumindest lingere
Texte nur durch die Lektiire auf Papier erfassen zu konnen,
dem sei der Ausdruck fiir eigene Zwecke unbenommen. Das
Scannen von Dokumenten, die ohnehin erst durch Ausdru-
cken ihre digitale Form eingebiif3t haben, eriibrigt sich, so-
bald diese Dokumente auch digital {ibermittelt werden.

Dass die derzeit existierenden digitalen Losungen in der
Rechtspflege wie namentlich das besondere elektronische
Anwaltspostfach (beA) von der aus anderen Bereichen ge-
wohnten Benutzerfreundlichkeit weit entfernt sind, ist nicht
zu bestreiten. Teilweise liegt dies etwa an der Konterkarie-
rung des an sich einfachen Ubermittlungsnachweises durch
den Anachronismus des Empfangsbekenntnisses. Und je-
denfalls ist das Versenden eines lingeren Schriftsatzes mit
mehreren Anlagen tiber das beA bereits jetzt deutlich schnel-
ler und giinstiger als das mehrfache Ausdrucken, Sortieren,

Stempeln, Unterschreiben, Faxen, Kuvertieren und Versen-

den per Post. Zudem ist der Status quo ja nicht in Stein ge-
meifelt; vielmehr hangt die Fortentwicklung digitaler Hard-
und Softwareldsungen in Richtung von mehr Schnelligkeit,
Sicherheit und Komfort davon ab, wieviel Engagement und
Wille hinter den (Lippen-)Bekenntnissen zur Digitalisierung
stehen. Wire der Einsatz von Personal in diesem Bereich
nicht sinnvoller als beim Lochen, Heften, Tackern, Schniiren
(jedenfalls in der badischen Justiz) und Transportieren von

Papierstapeln?

Vorteile der digitalen Rechtspflege

Den tatsdchlichen oder auch nur vermeintlichen Nachteilen
des digitalen Arbeitens stehen gravierende Vorteile gegen-
tiber: Die Moglichkeit, einzelne oder mehrere Dokumente
nach Stichworten zu durchsuchen, ist von unschitzbarem
Wert. Dass Schriftsdtze und ganze Akten mit klickbaren Glie-
derungen, internen Verweisen und hierarchischen Struktu-
rierungen leichter handhabbar sind als lediglich fortlaufend
nummerierte und auch Empfangsbekenntnisse, Faxdop-
pel etc. umfassende Papierberge in Aktenheftern, die beim
Durchblattern auseinanderfallen, liegt auf der Hand. Die Ar-
chivierung digitaler Akten erfordert kaum Ressourcen und
ist der zeit-, kraft- und kostenaufwendigen Aktenablage in
Kellerrdumen in jeder Hinsicht tiberlegen. Auch lange Do-
kumente mit umfangreichen Anlagen in Sekundenschnelle
sicher und nachweisbar iibermitteln zu kénnen sollte jeden
Fax- oder Postnostalgiker iiberzeugen koénnen. Den be-
kanntlich langsam mahlenden Miihlen der Justiz diirfte es
zu ungeahnter Beschleunigung verhelfen, wenn nicht nur die
internen und externen Transportzeiten entfielen, sondern

etwa auch der identische Akteninhalt mehreren Personen
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zeitgleich zugénglich gemacht werden konnte. Was den per-
sonlichen Komfort bei der Rezeption juristischer Texte an-
geht, liegt in deren digitalem Vorliegen keine Beschrankung,
sondern die Eréffnung von Moglichkeiten: Es kommt nicht
nur Personen mit eingeschrinkter Sehfihigkeit entgegen,
sich Texte in unterschiedlicher Zoomstufe anzeigen oder gar
vorlesen zu lassen, ein Dokument oder eine Akte an meh-
reren Stellen gleichzeitig 6ffnen und eigene Markierungen

sowie Hin- und Verweise anbringen zu kénnen.

* Neue Erkenntnisse durch die Coronakrise

Diesen an sich bekannten Vorteilen einer digitalisierten
Rechtspflege hat die aktuelle Coronakrise weitere Erkennt-
nisse hinzugefiigt. Wahrend die Uberlebensdauer des Co-
vid-19-Virus auf Papier derzeit noch ungekldrt ist, ist eine
Ubertragung zumindest dieses Virus auf digitalem Weg mit
Sicherheit ausgeschlossen. Wer im Home-Office arbeitet,
lernt es schnell zu schatzen, auch von dort aus ohne weiteres
sowohl auf die Metadaten als auch auf die kompletten Inhalte
seiner Akten zugreifen zu konnen - und dies sogar zeitgleich
mit weiteren Kollegen und Kolleginnen. In Zeiten digitaler
Telefonie spielt es keine Rolle mehr, ob Telefonate im Biiro
oder zu Hause gefithrt werden. Soweit auch die Abldufe in
der Geschiftsstelle oder im Sekretariat digitalisiert sind,
kann auch auf dieser Ebene nahtlos von zu Hause aus kom-
muniziert und gearbeitet werden. Wihrend ein Palandt nicht
durchsucht und jeweils nur von einer Person genutzt werden
kann, bieten juristische Datenbanken auch im Home-Office
denselben Komfort wie im Biiro. Videokonferenzen konnen
zwar die direkte persénliche Kommunikation nicht ersetzen,
die Nachteile des Abstandsgebots aber sowohl in fachlicher
als auch sozialer Hinsicht abmildern. Ebenfalls einfach zu

nutzen sind Onlinefortbildungen in Form von Webinaren,
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die sicherlich nicht die schlechteste Form der Wissensver-
mittlung darstellen, und selbst fir Gerichtsverhandlungen
kann auf Videotechnik zuriickgegriffen werden.

Fazit und Ausblick

Wie in anderen Wirtschaftsbereichen erweisen sich auch in
der Rechtspflege diejenigen Einheiten als am ehesten krisen-
resistent, die bereits frithzeitig das Thema Digitalisierung
ernst genommen haben und deshalb ohne grélere Schwie-
rigkeiten auf verteiltes Arbeiten aus dem Home-Office um-
stellen konnen. Fiir alle anderen zeigt sich spitestens jetzt,
dass das Reflektieren der eigenen Arbeitsweisen auch einen
6konomischen Sinn hat. Weshalb eine im Wesentlichen auf
die Verarbeitung von Informationen und den Austausch von
Argumenten bezogene Branche im Jahr 2020 in einem Hoch-
technologieland wie Deutschland weiterhin von dem physi-
schen Medium Papier abhdngen muss, ist nicht einzusehen.
Der Blick auf andere Wirtschaftsbereiche und die Rechtspfle-
ge in anderen Staaten zeigt, dass sich fiir die sichere Verar-
beitung und Ubermittlung digitaler Inhalte komfortable L&-
sungen finden lassen. So verheerend die Auswirkungen der
Coronakrise fraglos in vielerlei Hinsicht sind, ist die durch
sie mehr oder weniger zwangsweise bewirkte Forderung der
Digitalisierung in der Rechtspflege doch zu begriifien. Es ist
zu hoffen, dass dieses neue Bewusstsein fiir den Wert digita-
ler juristischer Arbeitsweisen die Krise iiberdauert. Auch in
der Rechtspflege sollte Erfolg eher von einer effizienten Or-
ganisation der Arbeitsabldufe als von der Dicke des eigenen

Briefpapiers abhidngen. <
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Schone neue
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Die Digitalisierung von Vertragen macht auch digitale oder onlinebasierte Konfliktlosungsmechanismen erforderlich, die Konflikte schnell und zu geringen Kosten

losen.

Smart Contracts — Was ist das?

Vor etwa zwei Jahren hatte ich an gleicher Stelle den maogli-
chen Einfluss der Digitalisierung auf die Dispute-Resolution
im Allgemeinen aufgezeigt (Ein Blick in die Glaskugel - Di-
gitalisierung — Schone neue Welt, DisputeResolution 2/2018,
siehe hier). Heute will ich dies ndher beleuchten fiir einen
Technologiebereich, der mittlerweile weit fortgeschritten er-

scheint - sogenannte Smart Contracts.

Smart Contracts sind herkdmmliche Vertrage in Form eines

Computercodes, der fiir die Umsetzung eines Verhandlungs-

ergebnisses der Vertragsparteien sorgt, ohne dass ein Dritter
etwa zur Feststellung der Erfilllung bestimmter Vertragsbe-
dingungen eingebunden werden muss. Zur einfachen Ver-
anschaulichung eignet sich die Analogie eines Getriankeauto-
maten. Hat man sich fiir ein Getrank entschieden, wirft den
angezeigten Geldbetrag in den Automaten ein und driickt
die entsprechende Auswahltaste, wirft der Automat das ge-

wiinschte Getrank aus.

Smart Contracts basieren technologisch auf der Blockchain.
Die Blockchain ist ein verteiltes Datensystem, bei dem jeder

Teilnehmer den vollstandigen Zugriff auf die historisch er-
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folgten Transaktionen (als Abfolge von mit einem Zeitstem-
pel versehenen Blocks) hat. Da alle an den Transaktionen
beteiligten Parteien eine Kopie dieser Blockchain besitzen,
herrscht vollstindige Transparenz zwischen den Teilneh-
mern, was zur Folge hat, dass Intermediére, die als Treuhdn-
der agieren oder bestimmte Vertragsbedingungen verifizie-
ren, Uberfliissig werden konnen. Vertrége konnen demnach
in Computercode tiibersetzt und im System der Compu-
ternetzwerke gespeichert werden, die die Blockchain betrei-
ben. Smart Contracts werden iiblicherweise auf Ethereum
aufgesetzt, einer offentlich zuginglichen Blockchain, deren
Nutzung mit sogenannten Ether Token (digitale Zahlungs-

mittel) bezahlt werden muss.

Smart Contracts - Wozu kann man sie
gebrauchen?

Smart Contracts sind dabei nicht nur auf ohnehin digital
existierende Vertragsgegenstinde beschréankt, wie etwa Mu-
sik- und Buchdateien, Bitcoins oder vergleichbare Kryp-
towdhrungen, sondern lassen sich auch fiir Anteilsrechte
oder Wertpapiere, aber auch fiir physisch vorhandene Ge-
genstdnde realisieren. Dazu muss fiir diese Rechte und Ge-
genstinde lediglich ein digitales Abbild in der Blockchain
geschaffen werden. Dies geschieht dadurch, dass quasi ein
digitaler Personalausweis des Gegenstands erzeugt wird, der
fir Authentifizierungsprozesse verwendet werden kann. Die
finanzielle Verwertung (auch in beliebig teilbaren Anteilen)
oder die Nutzung der Rechte und Gegenstande erfolgt mittels
Token (digitales Zahlungsmittel). Einem regen Handel einer
breiten Palette von Dienstleistungen und Giitern wie Ma-

schinen, Kunstgegenstdnden oder Sammlerobjekten mittels

Smart Contracts steht damit nichts mehr im Weg (vgl. zum
Beispiel hier). Im Zusammenspiel mit einem an die Block-
chain angebundenen digitalen Grundbuch kénnten sogar
Immobiliengeschifte mittels Smart Contracts ohne Notare
sicher abgewickelt werden.

Smart Contracts — Wie funktioniert das
eigentlich technisch?

Grundsitzlich kann ein Smart Contract in ein Kern-, ein
Zeugnis-, ein Verifizierungs- und ein Streitlsungsprotokoll
gegliedert werden. Das Kernprotokoll beschreibt den Leis-
tungsgegenstand, das Zeugnisprotokoll legt die Bedingungen
beider Seiten fiir den Austausch des Leistungsgegenstands
fest, und das Verifizierungsprotokoll iiberpriift, ob die im
Zeugnisprotokoll hinterlegten Bedingungen eingehalten
sind. Sind die Bedingungen erfiillt, wird der Vertrag vollzo-

gen, andernfalls wird das Streitldsungsprotokoll ausgefiihrt.

Fir die Abwicklung des Smart Contracts kommt zunéchst
dem Verifizierungsprotokoll eine entscheidende Bedeu-
tung zu, insbesondere wenn eine Onlineverifizierung der
Vertragsbedingungen nicht mdglich ist. Im einfachsten Fall
melden die Vertragsparteien iiber eine Schnittstelle an das
Verifizierungsprotokoll ihr Einverstdndnis oder ihre Ableh-
nung zuriick. Wenn die Parteien eine solche Riickmeldung
nicht geben konnen, gibt es verschieden Losungsmaglich-
keiten. Zum einen konnten objektivierbare Informationen
zur Verifizierung herangezogen werden. Bei Finanzgeschaf-
ten wiére etwa an Borsennotierungen zu denken, die iiber
eine entsprechende Schnittstelle eingespielt werden kénnen.

Auch kénnte durch Sensortechnik oder Ahnliches eine On-

Dispute

lineverbindung zu Verifizierungszwecken geschaffen werden.
So konnten im Rahmen eines Kfz-Haftpflichtschadens tiber
die im Fahrzeug eingebauten Sensoren der Unfallhergang
und damit auch die Frage der Verursachung geklért werden.
Dort, wo objektivierbare Informationen nicht online zur
Verfiigung stehen und auch nicht verfiigbar gemacht werden
konnen, kann die Erfillung der Vertragsbedingungen auch

weiterhin durch einen neutralen Dritten bescheinigt werden.

Smart Contracts — Wie funktioniert das
Streitlésungsprotokoll?

Wie in der analogen Vertragswelt konnen auch Smart Con-
tracts in determinierbare und nicht determinierbare Vertra-
ge unterteilt werden. Bei determinierbaren Smart Contracts
(wie im Beispiel des Getrdnkeautomaten) kann der Vertrag
vollstdndig automatisch und autonom abgearbeitet werden —
der Input eines bestimmte Vertragsparameter verifizierenden
Dritten wird fiir den Austausch nicht benétigt. Bei richtiger
Kodierung (der Getrankeautomat arbeitet fehlerfrei) besteht
auch kein Raum fiir Streitigkeiten. Sind alle Vertragsbedin-
gungen erfiillt (Auswahl getroffen und Geld eingeworfen),
kommt es zur Ausfithrung (Getrink wird ausgeworfen), sind
sie nicht erfiillt (Geldbetrag reicht nicht aus), wird die Aus-
fithrung verweigert (es wird kein Getrank ausgeworfen, und

der eingeworfene Geldbetrag wird wieder zuriickgegeben).

Bei determinierbaren Vertrigen sind, wie das Beispiel des Ge-
trankeautomaten zeigt, die Vertrags- und Umweltbedingun-
gen von einfacher und tiberschaubarer Natur. Sie lassen sich
im Computercode vollstindig abbilden. Bei nicht determi-

nierbaren Vertrigen sind die Umweltbedingungen deutlich
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komplexerer und lassen sich zum Zeitpunkt der Kodierung
nicht vollstindig abbilden. Hier ist demnach eine Offlineve-
rifizierung erforderlich, die oftmals aber erst aufgrund eines
versteckten Mangels nach dem Austausch des Vertragsgegen-
stands moglich ist. So lassen sich etwa Garantieverletzungen
in einer Unternehmenstransaktion erst einige Monate nach
dem Closing (dem vorldufigen Vollzug des Smart Contracts)
entdecken, und die auf dem Treuhandkonto zuriickgehalte-
nen Mittel reichen gegebenenfalls nicht aus, um den erlit-
tenen Schaden zu decken. Ein hieraus resultierender Streit
kann durch den Smart Contract nicht antizipiert und in sich

selbst gelost werden.

Solche Vertragskonstellationen sowie Programmierfehler im
Computercode von Smart Contracts (man denke hierbei nur
an die regelmiflig wiederkehrenden Updates fiir marktgingi-
ge Software, um Performancefehler und Sicherheitsliicken zu
beseitigen) machen Streitlosungsverfahren notwendig. Hier-
fiir gibt es verschiedene Ansétze. Zundchst konnten iiber eine
entsprechende Vertragsklausel die auch in herkémmlichen
Vertragen der analogen Welt verwendeten Streitlosungs-
mechanismen Gericht, Schiedsgericht, Schiedsgutachten,
Schlichtung oder Mediation und Verhandlung herangezo-
gen werden. Diese ,analoge“ Methodik erscheint jedoch mit
der Philosophie eines Smart Contracts, dessen Abwicklung
schnell, kostengiinstig und dezentral erfolgen soll, kaum ver-
einbar. Aufgrund der Digitalisierung des Vertrags und von
dessen Abwicklung sollten Streitigkeiten soweit wie mog-
lich im digitalen Rahmen der dezentralen Blockchain gelost
werden konnen. Dies legt eine Online-Dispute-Resolution
(ODR) nahe. Zu unterscheiden ist dabei in verhandlungs-
basierte Verfahren, bei denen der Verhandlungsprozess voll-

standig automatisiert erfolgt (etwa Double oder Visual Blind

Bidding) oder automatisiert unterstiitzt wird (vergleichbar
der Funktion eines Mediators) und in adjudikative Verfah-

ren.

~omart Contracts werden zuneh-

mend starker in das Wirtschaftsleben
eindringen, wenn sie aus rechtlicher Sicht
bindende Vertrage schaffen.”

Letztere lassen sich in etwa vergleichbar mit der herkémm-
lichen Schiedsgerichtsbarkeit ausgestalten, mit dem Unter-
schied, dass die Durchfithrung online erfolgt. Hierzu bedarf
es eines Online-Hubs (etwa in Form einer Schiedsgerichtsins-
titution), der die Verfahrensregeln festlegt und das Schieds-
verfahren verwaltet. Schiedsrichter werden zuféllig aus einem
vorhandenen Pool zugeordnet, die Schiedsspriiche werden
vor ihrer Fertigstellung einer Peer-Review unterzogen. Der
Schiedsspruch ist vollstreckbar entsprechend den Regeln
der New York Convention. Dieses Verfahren bietet sich fiir
komplexe Streitigkeiten mit hohen Streitwerten an (vgl. zum
Beispiel ,,Court Layer in www.jur.io oder www.codelegit.com).

Alternativ kann bei weniger komplexen Konflikten mit klei-
neren Streitwerten der Konflikt durch sogenannte Crowd-Ju-
ries entschieden werden. Dabei legen die Streitparteien ihren
jeweiligen Losungsvorschlag einer grofleren Anzahl von Ent-
scheidern, der sogenannten Jury, vor. Es gewinnt die Partei,
die die meisten Jurystimmen fiir sich verbuchen kann. Dabei

wird durch spieltheoretische Mechanismen sichergestellt,
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dass die Jurymitglieder einen Anreiz haben, rationale Ent-
scheidungen zu treffen, indem beispielsweise nur diejenigen
Jurymitglieder entlohnt werden, die der Mehrheitsentschei-
dung angehoren. Dies diszipliniert gleichzeitig die Parteien,
nur solche Losungsvorschlidge zu unterbreiten, die vor einer
Jury Bestand haben konnten (zum Beispiel ,Open Layer in
www.jur.io oder www.kleros.io). Schliellich kann fir mittlere

Streitwerte eine Kombination aus beiden zuvor dargestellten

Verfahren zur Anwendung kommen (etwa ,,Community Lay-

er” in www.jur.io).

Damit Streitigkeiten aus einem Smart Contract insbesonde-
re bei kleinen Streitwerten auch ,smart abgewickelt wer-
den koénnen, miissen neben einer Onlineabwicklung des
Streitverfahrens auch dessen Kosten online verteilt werden.
Dies geschieht iiblicherweise, indem die Parteien mit Ver-
tragsschluss ein Deposit zum Beispiel in Ether Token (oder
je nach der technischen Plattform des Smart Contracts auch
anderen Tokens) hinterlegen, das dann fiir die Ausschiittung

an die Jury/Schiedsrichter ausgekehrt wird.

Juris non calculat — Aber wie hilt es die
Zunft zukiinftig mit dem Coding?

Smart Contracts werden zunehmend stirker in das Wirt-
schaftsleben eindringen, wenn sie aus rechtlicher Sicht bin-
dende Vertrige schaffen. Sofern die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen dies hergeben oder entsprechende Anpassungen
und Weiterentwicklungen unterlaufen, werden Intermedi-
are mit Verifizierungsfunktion wie Treuhdnder und Notare
vielleicht nicht vollends tiberfliissig, aber zumindest weniger

haufig gebraucht werden. Dies reduziert Transaktionskosten
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und macht den Vollzug der zugrundeliegenden Vertragsver-

hiltnisse somit billiger.

Die Digitalisierung von Vertriagen macht auch digitale oder
onlinebasierte Konfliktlosungsmechanismen erforderlich,
die Konflikte schnell und zu geringen Kosten losen. Eine
klassische Offline-ADR oder auch Schieds- und Gerichts-
verfahren in einer mittels elektronischer Fallakte oder Note-
books fiir Richter digital aufgewerteten Form sind letztlich
keine hinreichende Losung, da Smart Contracts ja geradezu
nach einer in den digitalen Prozessablauf integrierten und
zugleich dezentralisierten Losung verlangen. Zudem werden
sich alle an der Abwicklung eines Smart Contracts potentiell
Beteiligten von der Vertragserstellung bis hin zur Streitlo-
sung auch mit dem Coding des Vertrags auseinandersetzen

miissen.

Das crowdbasierte Jurysystem mag fiir das zivilrechtliche
Rechtssystem gewohnungsbediirftig sein, bei entsprechend
sicherer Ausgestaltung und funktionierenden Anreizmecha-
nismen diirfte es jedoch zweckdienlich sein. Fiir komplexe
Streitfalle, die auch zu entscheidende Rechtsfragen einschlie-
Ben, diirften an herkémmliche Systeme angelehnte Verfah-
ren allerdings angemessener und unabdingbar sein. <
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Covid-19 wirkt sich erheblich auf den Zivilprozess aus. Grundsatzdogmatik und
Justizalltag gehen auseinander.

ovid-19 wirkt sich erheblich auf den Zivilprozess aus.

Grundsatzdogmatik und Justizalltag gehen ausein-

ander. Schriftliches Verfahren, Terminverlegung und

Fristverlangerung, Videoverhandlung und Unabhén-
gigkeit in der Verhandlungsfithrung sollen es richten. Ver-
handlungen werden hier grofiziigig verschoben, dort wird
eisern am Termin festgehalten, auch fiir nur wenige Minuten
Verhandlung. Justizgewahrungsanspruch versus Gesund-
heitsrisiko! Ein in Deutschland bemerkenswert ungeordne-
ter Zustand und Anlass, die Praxis der miindlichen Verhand-
lung im Lichte des § 128a ZPO zu hinterfragen.

DisputeResolution

Unmittelbarkeit und Offentlichkeit heute

Die forensische Titigkeit spielt sich tiberwiegend in der Kanz-
lei und im Richterzimmer ab. Dennoch steht im Mittelpunkt
immer die miindliche Verhandlung. Schriftsitze dienen ihrer
Vorbereitung. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz des § 169 GVG
verlangt die miindliche Verhandlung. Die Kontrahenten tref-
fen aufeinander, das Gericht duf8ert ein paar Gedanken oder
haucht eine Frage in den Saal - und schon stiirzt das aufwen-
dig konstruierte Gebdude an Argumenten in sich zusammen.
Wird man endlich gehért, wird iiber Stunden hinweg langst
bekannter Vortrag repetiert, doch das Gericht schweigt. Da-
fiir reisen Scharen von Prozessvertretern durch die gesamte
Republik. Jeder Dispute-Resolution-Experte erinnert sich
aber auch an die groflen Tage vor Gericht, an denen er mit
rhetorischer Gewalt dem unschliissig erscheinenden Gericht
jeden Zweifel genommen oder, dem sicher geglaubten Unter-
gang geweiht, zumindest verunsichert, erschiittert und den
Prozess gedreht zu haben meint. Diese Bithne verdanken wir
dem rémischen Recht und einer Zeit, als Wort und Bild ihre
ganze Kraft nur in einem Moment entfalten konnten. In Zei-
ten der Kernschmelze virtueller und realer Welten ist dies

moglicherweise anders zu bewerten.

Und die Offentlichkeit? Anders als im Strafprozess suchen
wir deren einsame Vertreter oft vergeblich. Geradezu ver-
schreckt wirkt das Gericht, wenn ein nicht identifiziertes Ge-
sicht an der Verhandlung teilnimmt. Immer ofter wird der
Gerichtssaal zum Zweck moderner Konfliktbewiltigung ge-
gen ein kuscheliges Verhandlungszimmer getauscht - ohne
Offentlichkeit.
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Verzichtbarkeit von Miindlichkeit und
Offentlichkeit?

Der Miindlichkeitsgrundsatz wird durchbrochen fiir das
schriftliche Verfahren, fiir Entscheidungen tiber Kosten und
Nebenforderungen oder solche, die nicht Urteile sind, § 128
Abs. 2-4 ZPO.

Miindlichkeit und Unmittelbarkeit im Sinne des § 169 GVG
gehoren zusammen. Relevante Ergebnisse auswirtiger Be-
weisaufnahmen, schriftlich erstattete Sachverstindigengut-
achten und Zeugenaussagen sowie der Inhalt beigezogener
Urkunden oder Akten sind zum Gegenstand der miindlichen

Verhandlung zu machen.

Erleichterung durch § 128a ZPO de lege lata
und de lege ferenda

Das Miindlichkeitsprinzip kann vielfach erleichtert oder
eingeschrinkt werden, wovon angesichts Covid-19 extensiv
Gebrauch gemacht wird, um den verordneten Mafinahmen
zwecks Infektionsschutz gerecht zu werden. Dabei dndern
sich die Anforderungen laufend. Ein Zivilprozess bei Aus-
gangsbeschriankung ist anders zu fithren als nur mit Ab-
standsgebot und Maskenpflicht. Dem Kern der Frage, inwie-
weit heute bereits eine Prasenzverhandlung angesichts der
Moglichkeiten des § 128a ZPO entbehrlich ist oder durch
entsprechende gesetzliche Ergianzungen entbehrlich gemacht
werden kann, nihern sich diese Uberlegungen allerdings
nicht. Sie enden meist in der Klage tiber die fehlende techni-

sche Ausstattung der Beteiligten.

§ 128a ZPO entstammt dem Jahr 2002 und wurde zuletzt im
Jahr 2013 gedndert. Technische Hilfsmittel sollen die Praxis
erleichtern. Hier zeigt sich bereits die Schwiche der Rege-
lung. Viele Vorschriften und Prinzipien der ZPO sind fiir
mehr als ein Jahrhundert geschaffen. In technischer Hinsicht
ist die Zeit jedoch auflerordentlich schnelllebig. Mit Ankiin-
digung der Infektionsschutzmafinahmen im Mirz 2020 ha-
ben Behorden, Unternehmen, Kanzleien und Haushalte in
zuvor unvorstellbar kurzem Zeitraum gelernt, die Moglich-
keiten der Digitalisierung auflerhalb des iiblichen Arbeits-

platzes zu nutzen.

Zwar gestattet § 128a ZPO den Parteien, sich wihrend einer
miindlichen Verhandlung an einem anderen Ort als dem Ge-
richtssaal aufzuhalten. Sitzungsort im Sinne von § 219 Abs. 1
ZPO bleibt jedoch das Gericht. Dort wird auch die Offentlich-
keit im Sinne von § 169 GVG hergestellt. Der Einwilligung
der Parteien bedarf es nicht, so dass die Anreise nicht er-
zwungen werden kann. Alle Verfahrenshandlungen miissen
jedoch zeitgleich in Bild und Ton in den Sitzungssaal und an
den Aufenthaltsort der Beteiligten iibertragen werden. Zum
Teil wird gefordert, dass eine Toniibertragung nicht digital
erfolgen diirfe, da dabei nicht mehrere Personen gleichzeitig
sprechen und sich horen kénnen - aus Hoflichkeit ohnehin
wiinschenswert. Die Zuschaltung der weiteren Beteiligten ist
von jedem anderen Ort auf8erhalb des Gerichtssaals moglich,
auch aus Privatrdumen. Entscheidend ist, dass die Beteiligten
die Moglichkeit haben, das Geschehen im Gerichtssaal zu
verfolgen, und zwar die gesamte Richterbank, die Parteien
und sonstige Prozessbeteiligte. Fiir die Zuschauer miissen die
ibertragenen Bilder hingegen nicht sichtbar sein. Es reicht
aus, wenn sie den wesentlichen Verlauf der Verhandlung

durch die akustische Wiedergabe verfolgen konnen.
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Das Gericht kann eine Videokonferenz nach § 128a Abs. 1
ZPO auch von Amts wegen anordnen. Ein Rechtsbehelf hier-
gegen ist nicht statthaft, § 128a Abs. 3 Satz 2 ZPO. Jeder,
der mit seiner Beteiligung per Bild- und Toniibertragung
nicht einverstanden ist, kann den Gerichtssaal aufsuchen
und dort an der Prisenzverhandlung teilnehmen. Will die
Partei aus Griinden des Infektionsschutzes auch dort nicht
an der miindlichen Verhandlung teilnehmen, muss sie die
Verlegung des Termins beantragen. Somit lauft § 128a ZPO

praktisch ins Leere.

Der Ort der Zuschaltung muss im Inland liegen. Andernfalls
wiirde das Gericht auf ausldndischem Territorium tatig. Vol-
kerrecht steht insoweit auch einer Gerichtsverhandlung per

Internet entgegen. Rechtshilfe wire zu beantragen.

Stellt man sich angesichts unzédhliger Webkonferenzen vor,
dass das laufende Bild aller Beteiligten per Laptop gleichzei-
tig tibertragen und mit den Bildern der anderen Beteiligten
zusammengeschaltet werden kann, so bedarf es letztlich kei-
ner Ubertragung in einen Gerichtssaal. Die Ubertragung ist
vielmehr in alle physischen und virtuellen Rdume moglich.
Allein der Gesetzeswortlaut wire an die technischen Mog-

lichkeiten anzupassen.

Verlangt das Gericht personliches Erscheinen, um sich ein
Bild von der Partei machen zu kénnen, sind Webkonferenzen
ungeeignet. Fraglich erscheint, inwieweit dieser Eindruck im
Zivilprozess eine Rolle spielt. Entscheidend diirfte vielmehr
das unmittelbar Gesprochene sein, das in beklemmender At-
mosphdre des Gerichtssaals jedoch weniger erhellend sein
kann als aus dem Webauftritt aus den Kanzleirdumen des

eigenen Prozessvertreters.
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Auch fiir den Augenschein lassen sich geeignete technische
Moglichkeiten und rechtliche Argumente finden. Lediglich
die Vorlage von Originalurkunden unter gleichzeitiger Inau-
genscheinnahme aller Beteiligten bereitet Probleme, wird in
der Praxis aber auch kaum verlangt.

Eine Verhandlung nach § 128a Abs. 1 ZPO kann wihrend des
Verfahrens oder gleich zu Beginn beantragt werden. Die Zu-
zuschaltenden sind hierfiir gesondert zu laden, und zwar an
den Ort, von dem aus die Zuschaltung durchgefiihrt werden
soll. Sind Zeugen oder Sachverstandige hiermit nicht einver-

standen, konnen sie stattdessen im Gerichtssaal erscheinen.

Inwieweit § 169 GVG Rechnung getragen werden muss, ist
in der Praxis fraglich. § 169 GVG gilt grundsitzlich nur im
Sitzungssaal. Ob und inwieweit in dem Raum, von dem aus
der Zugeschaltete an der Sitzung teilnimmt, weitere Perso-
nen teilnehmen, kann das Gericht allenfalls auf Nachfrage
feststellen. Solange die Offentlichkeit nicht ausgeschlossen
ist, erscheint dies unproblematisch. Eine nicht erkennbare
Einflussnahme auf Zeugen ist jedoch denkbar. Eine entspre-
chende eidesstattliche Versicherung wire eine sinnvolle Er-
ganzung.Die Kosten konnten dhnlich den Reisekosten unter
Berticksichtigung des Veranlasserprinzips geregelt werden.
Da es sich um eine dauerhafte technische Erweiterung fiir
Justiz und Anwaltschaft handeln diirfte, wiaren Pauschalen

wohl ausreichend.

Und wo bliebe in der Webkonferenz die Offentlichkeit? Auch
heute bedarf es eines aufwendigen Studiums der Aushinge
am Gerichtssaal am Tag des Termins in physischer Préisenz.
Kurzfristige Verlegungen sowie verstirkte Zugangskontrol-

len erschweren eine Teilnahme zusitzlich. Die Veroffentli-

chung der Termine in elektronischen Portalen ist iiberfillig,
wenngleich sie aus guten Griinden zum Schutz der Betei-
ligten vermieden wird. Durch Verwendung entsprechender
Stichworte (etwa der Namen der Prozessbeteiligten) lief3e
sich die beliebige Suche einschrianken. Dem Infektionsschutz
wiirde es auch insoweit dienen, wenn die Geschiftsstellen
anonymen Dritten Passworter zur Teilnahme an Webkonfe-

renzen bereitstellten.

Fazit

Die bereits veraltete Regelung des § 128a ZPO kann dem
Infektionsschutz dienen, indem sie Reisen zu einer miindli-
chen Verhandlung vermeiden und die Zahl der Anwesenden
reduzieren hilft. Eine virtuelle Verhandlung erlaubt die Vor-
schrift nicht.

Webkonferenzen mit allen Beteiligten sollten gesetzlich
gestattet werden und von Amts wegen zugelassen werden
konnen. Im Einvernehmen sollte eine virtuelle miindliche
Verhandlung immer méglich sein. Offentlichkeit und Un-
mittelbarkeit wiren gewahrt. Die fehlende technische Aus-
stattung kann angesichts der jiingsten Entwicklungen von
Home-Office und technischer Aufriistung von Kanzleien
und Haushalten nicht mehr entgegenstehen. Unmittelbarkeit
und Offentlichkeit scheinen fiir den Zivilprozess ohne physi-
sche Prasenz unter Nutzung modernster technischer Mittel
kein Widerspruch mehr zu sein. Der Gesetzgeber ist gefragt,

die Anforderungen konnen bewiltigt werden. <
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eit Beginn des Kontaktverbots infolge der Corona-
pandemie scheinen sich Diskussionen in Bezug auf
Gerichte primdr darum zu drehen, ob der weiteren
Gewihrung der Justiz im Staat oder eher dem Ge-
sundheitsschutz Vorrang einzurdumen ist, sprich, ob Ver-
handlungen weiterhin stattfinden konnen oder flichende-
ckend abgesagt werden miissen. Dabei gibt es bereits seit
Jahren einen digitalen Mittelweg in der ZPO, iiber den es
sich nicht nur angesichts der aktuellen Krise lohnt, vertiefter

nachzudenken.

Hintergrund

Am 27.01.2020 verzeichnete Deutschland seinen ersten Fall
einer Covid-19-Infektion. Das Robert Koch-Institut (RKI)
stufte die Risiken der Pandemie fiir die deutsche Bevolke-
rung einen Monat spiter als ,gering bis maflig®, seit dem
17.03.2020 als ,,hoch® und eine Woche spater fiir Risikogrup-
pen als sehr hoch ein. Seit dem 22.03.2020 gilt deshalb ein
- inzwischen teilweise wieder gelockertes — Kontaktverbot
(Informationen der Bundesregierung zum Coronavirus in
Deutschland, abrufbar hier), das grundsitzlich jedoch weiter-
hin nur notwendige Sozialkontakte erlaubt.

Zu diesen Sozialkontakten gehéren auch der Gang zur Ar-
beit sowie die Wahrnehmung von erforderlichen Terminen,
die nur auflerhalb der eigenen Wohnung stattfinden kénnen,
so etwa Gerichtsverhandlungen. Bundesweit einheitlich ge-
regelt ist die Situation in Bezug auf Gerichtsverhandlungen
indes nicht. Zwar wurde am 27.03.2020 das Gesetz zur Ab-
milderung der Folgen der Covid-19-Pandemie im Zivil-,

Insolvenz- und Strafverfahrensrecht beschlossen. Das Zivil-
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verfahrensrecht erfuhr hierdurch jedoch keine Sonderrege-
lungen. Deshalb sind seither die Landesjustizministerien zur
Einddmmung der Virusausbreitung an den Gerichten beru-
fen. Diese gaben dabei — mit nur leichteren Abweichungen
- in der Regel die Empfehlung ab, den Dienstbetrieb bei den
Gerichten stark einzuschrénken, nicht jedoch ganz einzustel-
len. Wichtige und dringende Verhandlungen und Mafinah-
men - zum Beispiel Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes — sollten weiterhin stattfinden. Gerichtsverhandlungen,
die einen Aufschub zulassen, sollten jedoch verschoben
werden (so etwa in Baden-Wiirttemberg, siche Pressemit-
teilung des Ministeriums der Justiz und fiir Europa Baden-
Wiirttemberg, abrufbar hier). Im Hinblick auf die Wahrung
des Offentlichkeitsgrundsatzes sollte der Publikumsverkehr
nur gegeniiber Personen untersagt werden, die im Verdacht
einer Infizierung stehen, im Ubrigen jedoch nicht (so etwa
in NRW).

Ob, wann und welche Gerichtsverhandlungen tatséchlich
noch stattfinden, entscheidet nach den aktuellen Vorgaben
der Linder letztlich weiterhin der zustindige Richter im
Rahmen seiner richterlichen Unabhéngigkeit.

Phase I: Fast schon ein Stillstand der
Rechtspflege?

Zunichst schien dabei das Gebot der Stunde, Verfahren zu
»pausieren und Termine weitrdumig zu verlegen. Der Bun-
desvorsitzende der Deutschen Justiz-Gewerkschaft Schmidt
forderte sogar eine vollstindige Schlieflung der Gerichte fiir
mindestens zwei Wochen: Dies sei notwendig, um die Ge-

fahr einer Infizierung mit Covid-19 fiir die Mitarbeitenden
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Im Umgang mit Covid-19 stellt § 128a ZPO jedenfalls ein hilfreiches Vehikel dar, um das aktuelle Spannungsfeld sinnvoll in den Griff zu bekommen.

der Gerichte und Staatsanwaltschaften abzuwenden, erklarte
er gegeniiber den Zeitungen der Funke-Mediengruppe. In
einer Presseerkldrung vom 17.03.2020 appellierte die Bun-
desrechtsanwaltskammer an die deutschen Gerichte, den
Rechtsanwilten und Rechtsanwiltinnen mit grofstmoglicher
Flexibilitdt zu begegnen. Dies beinhalte die Verlegung von
Terminen, welche nicht eilbediirftig seien, sowie eine grof3-
ziigige Fristensetzung und wohlwollende Fristverlangerun-

gen (Presseerklarung BRAK, abrufbar hier).

Diese auch an den Gerichten spiirbare Tendenz fithrte bereits
zu Diskussionen, ob gar ein Stillstand der Rechtspflege i.S.v.
§ 245 ZPO eingetreten sei. Ein solcher hitte eine Unterbre-
chung der anhéngigen Verfahren nach § 249 ZPO zur Folge.

Zum Schutz der Parteien wiirde der Lauf jeglicher Fristen
gestoppt und erst nach Beendigung der Unterbrechung wie-
der von neuem zu laufen beginnen; zudem wiren sowohl
Handlungen der Parteien als auch grundsitzlich solche des
Gerichts — wie etwa Ladungen - gegeniiber der jeweils be-
treffenden Partei wirkungslos. Die Unterbrechung beginnt
kraft Gesetzes, sobald die Tatigkeit des zustdndigen Gerichts
tatsdchlich aufhért und endet, sobald die Gerichtsorganisa-
tion wieder funktionsfihig ist und die Tétigkeit des Gerichts
tatsdchlich wieder beginnt. Einer formlichen Entscheidung
des Gerichts bedarf es nicht. Ein Stillstand der Rechtspflege
wire insoweit kein wiinschenswerter Zustand, als dieser ne-
ben dem faktischen zeitweisen Wegfall der Justiz zudem zu

enormen Rechtsunsicherheiten im Hinblick auf Fristenldufe
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fithren wiirde, was zu erheblichen ,,Nachwehen® eines chaoti-
schen Bergs an zahlreichen angestauten Verfahren mit unkla-
rem Verfahrensstand und Fristenlauf fithren wiirde, der nur

schwer zu bewiltigen wire.

Wichtige und dringende Verhandlungen
und MaBnahmen - zum Beispiel Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes -
sollten weiterhin stattfinden.’

Nach aktuellem Stand ist indes nicht von einem solchen Still-
stand auszugehen. Ein Stillstand wére nur bei einem allgemei-
nen Stillstand der gerichtlichen Titigkeit fiir einen lingeren
und nicht absehbaren Zeitraum anzunehmen. Zu Schlieffun-
gen der Gerichte infolge der Verbreitung des SARS-CoV-2
ist es bislang nicht gekommen. Zwar wurde der Sitzungsbe-
trieb teilweise ausgesetzt, gleichwohl wurden Rechtsgesuche
- nicht nur im einstweiligen Rechtsschutz, sondern auch in
Hauptsacheverfahren - weiterhin bearbeitet, wenn auch mit
Verzogerungen im Vergleich zum ,Normalbetrieb® Richter
und Richterinnen, Rechtspflegende und Mitarbeitende des
Gerichts diirfen in der Regel weiterhin zur Arbeit kommen
und konnen die schriftliche Bearbeitung der Akten notfalls
auch aus dem Home-Office erledigen. Zudem wurden miind-
liche Verhandlungstermine bislang oft auf bestimmte Daten
in der Zukunft verlegt und nicht nur auf unbestimmte Zeit

vertagt und aufgehoben.
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Auch alternative Diskussionsansitze zum Umgang mit der
Pandemie, die der Vermeidung eines Stillstands der Rechts-
pflege dienen sollten, zielten auf eine faktische Pausierung
der Justiz. Diskutiert wurde etwa eine Wiedereinfithrung der
Gerichtsferien, die noch bis 1996 durch §$ 199-201 GVG
a.FE geregelt waren. Der Eintritt der Gerichtsferien, jihrlich
vom 15.07. bis zum 15.09., hatte damals zur Folge, dass Ver-
handlungstermine nur noch in den gesetzlich bestimmten,
sogenannten Feriensachen, die sich in der Regel durch ihre
Dringlichkeit auszeichneten, stattgefunden haben. Weiter-
hin wurden prozessuale Fristen mit Ausnahme der Notfris-
ten und Ferienfristen gehemmt. Gerichte konnten zur Er-
ledigung der Feriensachen sogenannte Ferienspruchkérper
einrichten. Dieser Weg bietet gegeniiber einem faktischen
Stillstand nach § 245 ZPO den Vorzug einer rechtsklaren Re-
gelung der Fristen und Termine. Jedoch wiirde jedenfalls ein
Problem bestehen bleiben: Wiirden - auf derzeit unabsehbar
lange Zeit - Verhandlungstermine nur noch in gesetzlich be-
stimmten ,,Feriensachen“ (oder ,,Pandemiesachen”?) stattfin-
den und prozessuale Fristen (mit Ausnahme der Notfristen
und Ferienfristen) gehemmt, wire der Zusammenbruch der
Justiz in einer Art ,Covid-19-Nachwehe® bereits jetzt abseh-
bar.

Phase II: Wiederaufnahme des
Normalbetriebs?

Die Reaktionen liefen in Anbetracht dieser Nachteile - teils
von Anfang an, inzwischen in merklich zunehmendem Mafle
- auch in die entgegengesetzte Richtung. So betonte etwa der
Deutsche Richterbund (DRB) von Anfang an die Notwen-

digkeit, einen Stillstand der Justiz als der tragenden Siule

unseres Staats zu verhindern und appellierte an die Landes-
justizverwaltungen, die Abldufe in den Gerichten in enger
Absprache mit den Gerichtsleitungen und Personalvertre-
tungen durch klare Regeln zu organisieren (Pressemitteilung
DRB, 18.03.2020, abrufbar hier).

Manche Gerichte terminierten auch schon wéhrend der Krise
wie tiblich und beriefen sich auf die mogliche Einhaltung von
Abstandsgeboten im Gerichtssaal — angesichts der erforderli-
chen Anreise fiir die Parteien und der Warnungen der Behor-
den sicherlich nicht unbedenklich. Mittlerweile scheint je-
doch auch bei den tibrigen Gerichten vorwiegend ein Drang
zur Riickkehr in die Normalitét vorzuherrschen. Seit Anfang
Mai wird der Betrieb, so etwa beim Land- und Amtsgericht
Bonn seit dem 04.05. 2020, deshalb wieder hochgefahren, die
Gebdude fiir das rechtsuchende Publikum geoffnet.

Dabei gelten die Empfehlungen des RKI zur Vermeidung ei-
ner Covid-19-Infektion natiirlich fort, werden von Gericht
zu Gericht jedoch unterschiedlich umgesetzt. Am OLG Koéln
etwa muss die Ladung vorgezeigt werden, um Einlass zu er-
langen. Fenster und Tiiren werden wihrend der Verhandlung
geoftnet, der Kldger/die Klédgerin sitzt an einer Art ,,Katzen-
tisch, um den Abstand zur Parteivertretung zu wahren. Die
Richterbank ist durch Plastikscheiben in Parzellen geteilt,
damit sich die Richter und Richterinnen nicht untereinander
anstecken konnen - so nun auch beim OLG Koblenz. Bei
manchen Gerichten, etwa dem LG Mainz oder dem OLG
Hamm, muss ein Fragebogen ausgefiillt werden, durch den
ausgeschlossen werden soll, dass (potentiell) Infizierte das
Gerichtsgebidude betreten, im Gebéude sind Desinfektions-
spender aufgestellt - die Richter und Richterinnen hingegen

sitzen im dblichen Abstand zueinander. An einigen, typi-
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scherweise bayerischen, Gerichten, etwa dem Amtsgericht
Erding oder den Gerichtsgebauden in Schweinfurt, herrscht
eine Pflicht, Masken zu tragen, an anderen, etwa dem OLG
Koln, wieder nicht - dort steht die Entscheidung, ob im Sit-
zungssaal Masken getragen werden sollen, im Ermessen des
Gerichts.

Mit Stand vom 15.05.2020, 0:00 Uhr, meldete das RKI
173.152 laborbestitigte Infektionsfille, darunter 7.824 To-
desfille. Nach Schitzung des RKI waren bis zu diesem Tag
etwa 151.700 ehemals Infizierte wieder genesen. Eine Riick-
kehr zur vollkommenen ,Normalitit® scheint angesichts
solcher Zahlen unverniinftig — insbesondere dann, wenn sie

angesichts vorhandener Alternativen gar nicht notwendig ist.

§ 128a ZPO als Alternative zur mundlichen
Verhandlung

Die Zivilprozessordnung (ZPO) stellt — nicht erst seit dem
Ausbruch von Covid-19 - Alternativen zur Durchfiihrung ei-
ner miindlichen Verhandlung zur Verfiigung, die die Anwe-
senheit der Parteien nicht voraussetzt. Eine solche ist sowohl
in § 128 Abs. 2 sowie § 128a ZPO enthalten. So kann nach
§ 128 Abs. 2 ZPO mit Zustimmung der Parteien das miindli-
che in ein schriftliches Verfahren tibergeleitet werden. Nach
§ 128a ZPO besteht die Mdglichkeit, miindliche Verhand-
lungen per Videokonferenz durchzufithren. Gerade Letztere
konnte nun als Alternative zur miindlichen Verhandlung un-
ter physischer Anwesenheit der Schliissel zu einem funktio-
nierenden Justizbetrieb in Zeiten einer Pandemie sein. Schon
seit 2001 sieht § 128a ZPO vor, im Zivilprozess ,Verhand-
lungen im Wege der Bild- und Toniibertragung® abzuhalten.


https://www.drb.de/newsroom/mediencenter/pressemeldungen/pressemeldung/news/justiz-bleibt-in-der-corona-krise-handlungsfaehig/
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Die Regelung wurde bereits 1999 im Rahmen des Pilotpro-
jekts ,Virtuelles Verwaltungsgericht® am Verwaltungsgericht
Sigmaringen und spéter auch an Finanzgerichten in Hessen,
Baden-Wiirttemberg und NRW getestet und schlieflich
durch das ZPO-RG 2001 eingefithrt. Durch § 128a ZPO soll-
te der Prozess 6konomischer gestaltet werden, indem etwa
Reisezeit und -kosten gespart werden kénnen. Nicht nur in
Zeiten von Covid-19, sondern auch in Zeiten der Klimakrise

eine bedenkenswerte Alternative.

Seit dem Gesetzentwurf iiber Videokonferenzen in Gerichts-
verfahren des Bundesrats vom 12.02.2010, in dem § 128a
ZPO neu gefasst wurde, ist nicht einmal mehr das Einver-
stindnis aller Parteien zur Videoverhandlung erforderlich.
Seit 2013 kann die Videoverhandlung sogar vom Gericht an-
geordnet werden. Bislang wird die Moglichkeit an den meis-
ten Gerichten jedoch gar nicht, und wenn tiberhaupt, dann

eher sporadisch genutzt — aber warum?

Bisherige Umsetzung in der Praxis

Zahlreiche Richter und Richterinnen und Kollegen und
Kolleginnen auf Anwaltsseite scheinen zundchst vor der An-
wendung des § 128a ZPO zuriickzuschrecken, da sie mei-
nen, technisch nicht hinreichend ausgestattet oder versiert
zu sein. Dabei zeigen zahlreiche Erfahrungsberichte, dass die
technische Umsetzung einfach zu handhaben ist und keiner

besonderen Technikkenntnisse bedarf.

Zwar stellt die fehlende technische Ausstattung der Gerichte,
wollte man Videoverhandlungen nach § 128a ZPO flichen-

deckend als Losung einfiihren, tatsichlich ein Problem dar.

Doch wird auch die vorhandene Ausstattung teilweise nicht
genutzt. Laut der ,Landerliste der Standorte der Videokon-
ferenzanlagen bei den Gerichten und Staatsanwaltschaften®
verfiigen zwar alle Lander iiber die Moglichkeit einer Ver-
handlung nach § 128a ZPO. Doch sind etwa in Nordrhein-
Westfalen nur 21 von 201 Gerichten mit einer Videokon-
ferenzanlage ausgestattet, und nur das OLG Hamm verfiigt
tiber eine mobile Anlage. Diese scheint jedoch nicht einge-
setzt zu werden - das OLG Hamm terminiert Verfahren in
tiblicher Manier. In den tibrigen Gerichten ist typischerweise
nur ein Saal mit einer Anlage ausgestattet, was bedeutet, dass
rein praktisch nur ein Bruchteil der Verhandlungen online
durchgefiihrt werden konnte. Eine Verlagerung der miind-
lichen Verhandlungen vom Gerichtssaal in die digitale Welt
setzt also eine konsequente technische Aufstockung der Ge-
richte voraus, die jedoch insbesondere in Zeiten einer Pande-
mie moglich erscheint. Denn Covid-19 zwingt zu schnellem
Handeln - auch auf der Ebene der Legislative, was rasant
beschlossene Gesetzsentwiirfe und unkompliziert freigege-
bene Haushaltsmittel zeigen. Um nicht gleich alles auf einmal
umzustellen, konnten alternativ zum Ankauf von Videokon-
ferenzanlagen solche zunéchst nur gemietet werden (so etwa
in Mecklenburg-Vorpommern gehandhabt). Auf diese Wei-
se konnte aus der Not eine Tugend gemacht werden, indem
die Zeit der andauernden Kontaktsperre als Testlauf fiir eine
Justiz der Zukunft genutzt wird. Dabei ist zu beriicksichti-
gen, dass ein grofler Teil der Judikative nicht aus sogenann-
ten Digital Natives besteht. Um psychologischen Hiirden zu
begegnen, miissen Leitlinien, Handbticher und Erklarvideos
den Weg weg von ,,Das haben wir schon immer so gemacht!“

ebnen.
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Ablauf und Vorteile einer
Videoverhandlung

Ist dieser Weg einmal geebnet, stellt sich der Ablauf einer
Videoverhandlung als gar nicht so kompliziert dar: Insbeson-
dere auf Seiten der Kanzleien bedarf es (entgegen einem weit-
verbreiteten Irrglauben) tiberhaupt keiner speziellen techni-
schen Voraussetzungen wie spezieller Softwareprogramme.
Ein Laptop oder Computer mit Kamera und Mikrofon reicht
aus. So finden Gerichtsverhandlungen nach § 128a ZPO bei-
spielsweise am LG Hannover regelmiflig via Skype for Busi-
ness statt. Hierbei erhélt man als Anwalt und Partei lediglich
einen Link zugesandt, auf den man klicken muss - installiert
werden muss vorab nichts. Ein kurzer Testlauf vor der Ver-

handlung stellt sicher, dass sich alle sehen und héren kénnen.

Wihrend der Verhandlung miissen sich die Richter und
Richterinnen selbst im Gerichtssaal befinden. Denn die so-
genannte Saaloffentlichkeit kann nur gewdhrleistet werden,
wenn der Ton in den Gerichtssaal iibertragen wird, der der
Offentlichkeit auch zuginglich ist. Ein Bild der Parteien, Pro-
zessvertreter und -vertreterinnen und sonstigen Verfahrens-
beteiligten wie Zeugen, Sachverstiandigen und Dolmetschern
und Dolmetscherinnen muss dabei nach einhelliger Ansicht
jedoch nicht zugénglich gemacht werden. Der Sitzungspo-
lizeischutz nach § 176 ZPO erstreckt sich auch auf den zu-
geschalteten Ort und kann gegebenenfalls durch Unterbre-

chung der Verbindung ausgetiibt werden.

Die Gesundheitsgefahren der im Saal Anwesenden werden
durch eine solche Videoverhandlung zwar nicht vollstindig
beseitigt, zumindest aber erheblich reduziert, da sich weniger

Personen im Gerichtssaal aufhalten. Ferner fillt eine Anreise
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fiir Prozessvertreter und -vertreterinnen und Parteien, viel-

leicht sogar mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln, weg.

— Eine Teilnahme der Offentlichkeit iiber blole Videozu-
schaltung ist bisher gesetzlich nicht moglich, liele sich
jedoch - etwa iiber die Zurverfiigungstellung begrenzter
Einwahllinks auf der Seite des Gerichts - herstellen. Dies
ist gerade in Zeiten eines geltenden Kontaktverbots zu
erwigen, um dem Grundsatz der Offentlichkeit effektiv
zu entsprechen. Denn Personen, die einer Risikogrup-
pe angehoren, sich in Quarantine befinden oder sich
schlicht nicht trauen, das Risiko einer Infektion auf sich
zu nehmen, ist die Teilnahme an Verhandlungen derzeit
zumindest praktisch verwehrt.

Ferner konnen die Prozessmaximen der Miindlichkeit, der
Offentlichkeit und der Unmittelbarkeit auch im Rahmen des
§ 128a ZPO gewahrt werden. Dem miindlichen Vortrag vor
Ort ist der per Video und Audio iibertragene Vortrag gleich-
zustellen. Sollte die Technik einmal versagen, miisste die
Verhandlung zwar unterbrochen werden, eine Einwahl per
Telefon ist in diesen Fillen jedoch méglich, so dass die Ver-
handlung fortgefithrt werden kann (Heetkamp, Miindliche
Verhandlung im Wege der Bild- und Toniibertragung gem.
§ 128a ZPO - ein Erfahrungsbericht, zpoblog.de, abrufbar
hier). Die Ubertragung von Bild und Ton in den Sitzungs-
saal steht ebenfalls im Einklang mit den Voraussetzungen der
Offentlichkeitsmaxime, die eine Beteiligung der Offentlich-
keit nur am Sitzungsort verlangt, nicht aber am, nun abwei-
chenden, Aufenthaltsort der sonstigen Verfahrensbeteiligten.
Auch die Unmittelbarkeit, also der Zusammenhang zwischen
der Verhandlung, der Beweisaufnahme und der Entschei-

dung an ein und demselben Gericht, kann gewahrt werden.

Dabei ist auch eine Vernehmung von Zeugen, Sachverstin-
digen oder Parteien im Wege der Bild- und Toniibertragung
gemaf3 § 128a Abs. 2 ZPO moglich. Zudem kann ein Video-
augenschein im Einverstindnis der Parteien durchgefiihrt
werden. Die Qualitat der technischen Ausstattung muss da-
bei natiirlich uneingeschrankt funktionsfahig sein, um insbe-
sondere eine freie richterliche Beweiswiirdigung zu ermdgli-
chen. Rauschende Bilder und ein stockender Ton mégen im
Privatgespriach unangenehm sein, in einem Gerichtsverfah-
ren konnten sie eine Verhandlung zum Scheitern verurtei-
len. Vor allem Zeugen miissen uneingeschrankt erkennbar
sein, damit nichts von der Mimik und Gestik verlorengeht
und Aussagen nicht abgelesen werden konnen. Gerade fiir
unkomplizierte und kurze Vernehmungen, die in keinem
Verhaltnis zur An- und Abreisezeit stehen, diirfte sich diese
Art der Vernehmung jedoch anbieten; auch fiir Termine ganz
ohne Beweisaufnahme bietet sich § 128a ZPO an.

Die Beschleunigung des Verfahrens und Kosteneffizienz
sprechen auch unabhingig vom aktuellen Kontaktverbot fiir
die Onlineverhandlung. Ferner konnen im Vergleich zum
schriftlichen Verfahren nur durch die Onlineverhandlung
als Alternative der Grundsatz der Miindlichkeit gewahrt und

eine Beweisaufnahme durchgefiihrt werden.

Neuer Ansatz: Online-Courts?

Denkt man die Digitalisierung des Gerichtsverfahrens kon-
sequent weiter, fithrt einen dies notwendigerweise zu soge-
nannten Online-Courts, welche vor kurzem auch fiir die Ar-

beits- und Sozialgerichtsbarkeit diskutiert wurden.
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Im Gegensatz zu einer ,bloflen® Verhandlung nach § 128a
ZPO konnten an diesen auch die Richter und Richterinnen
ortsunabhingig arbeiten, und die Offentlichkeit kénnte fiir
Biirger und Medien umfassend durch eine Zuschaltung
zur Videokonferenz hergestellt werden. Dem Risiko, dass
Zuschauer und Zuschauerinnen das Verfahren dann an ih-
ren Bildschirmen abfilmen und weiterverwenden, kénnte
durch ein ,Digital-Rights-and-Privacy-Management“ und
die Schaffung einer Strafnorm begegnet werden - davon
abgesehen besteht die Gefahr heimlicher Bild- und Tonauf-
nahmen im Gerichtssaal auch heute schon (Paschke, Digi-
tale Gerichtsoffentlichkeit und Determinierungsgesamt-
rechnung, MMR 2019, 563, 565). Zudem konnte man mit
guten Griinden erwigen, auch die Veréffentlichung von
Verfahrensinformationen iiber ein Justizportal anzuschlie-
Ben, um der Offentlichkeitsmaxime vollumfinglich gerecht
zu werden (Paschke, Digitale Gerichtsoffentlichkeit und
Determinierungsgesamtrechnung, MMR 2019, 563-567.).
In Grofibritannien, Brasilien, China, Indien und Singapur
etwa finden derartige Onlinegerichtsverhandlungen seit Be-
ginn der Covid-19-Pandemie regelmifiig statt — die Obersten
Gerichtshofe bleiben geschlossen, alle Verfahrensbeteiligten
schalten sich aus dem Home-Office zu, und die Verfahren
werden live auf die Seite des jeweiligen Gerichts gestreamt
(Susskind, Covid-19 shutdown shows virtual courts work
better, Financial Times, 07.05.2020, abrufbar hier). Das brasi-
lianische Supremo Tribunal Federal verzeichnet sogar einen
Produktivitatsanstieg seit der Verlagerung in den virtuellen
Raum (Siehe: Online Plenary Sessions of the Brazilian Fe-
deral Supreme Court increase Productivity, abrufbar auf der
Seite des Supremo Tribunal Federal unter Highlights, siehe
hier).


https://www.zpoblog.de/gerichtsverhandlung-skype-erfahrungsbericht-muendliche-verhandlung-im-wege-der-bild-und-tonuebertragung-%C2%A7-128a-zpo/
https://www.ft.com/content/fb955fb0-8f79-11ea-bc44-dbf6756c871a
https://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/destaquesClipping.php?sigla=portalStfDestaque_en_us&idConteudo=443094
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Auch in Deutschland wagte vor kurzem die Arbeits- und
Sozialgerichtsbarkeit einen dhnlichen Vorstof3, um in Zeiten
der Covid-19-Pandemie die Arbeitsfihigkeit der Gerichte
bei gleichzeitigem Gesundheitsschutz aufrechtzuerhalten.
Laut einem Referentenentwurf der Bundesregierung vom
09.04.2020 sollte es

ehrenamtlichen Richtern und Richterinnen mdéglich sein,

der Verhandlung von einem anderen Ort aus beizuwohnen,

* abweichend von § 128a ZPO dem Gericht moglich sein,
eine Verhandlung im Wege der Bild- und Toniibertragung

verpflichtend anzuordnen, und

die Moglichkeit geben, die Offentlichkeit auszuschliefen,
wenn infolge einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite der erforderliche Gesundheitsschutz nicht zu ge-
wihrleisten ist (Referentenentwurf der Bundesregierung,
abrufbar hier).

Eine am 24.04.2020 vom Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales (BMAS) vorgelegte Formulierungshilfe fiir die Koa-
litionsfraktionen zum Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung
der Funktionsfahigkeit der Arbeits- und Sozialgerichtsbar-
keit wihrend der Covid-19-Epidemie sowie zur Anderung
weiterer Gesetze (Covid-19-ArbGG/SGG-AnpassungsG)
nahm diesem Vorstofl jedoch den Wind aus den Segeln
[Formulierungshilfe firr die Koalitionsfraktionen fiir einen
aus der Mitte des Deutschen Bundestages einzubringenden
Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Funktionsfahigkeit
der Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit wihrend der Covid-
19-Epidemie sowie zur Anderung weiterer Gesetze (Co-
vid-19 ArbGG/SGG-AnpassungsG), abrufbar hier]. So ist, als

Reaktion auf massive Kritik aus Lehre und Praxis, ein Aus-
schluss der Offentlichkeit nicht méglich. Ferner wird es kei-
ne verpflichtende Anordnung der Verhandlung im Wege der
Bild- und Toniibertragung geben kénnen - das Gericht soll
diese Form der Teilnahme vielmehr wéhrend einer epidemi-
schen Lage gestatten. Ehrenamtliche Richter und Richterin-
nen sollen sich jedoch ortsunabhingig zu der Verhandlung

zuschalten konnen.

Dieser Verlauf zeigt, dass der virtuelle Gerichtssaal in
Deutschland noch in weiter Ferne liegt. Bezogen auf die Zi-
vilgerichtsbarkeit, mag das Ausbleiben einer solchen digita-
len Weiterentwicklung in Zeiten der Pandemie verkraftbar
sein, da hier ohnehin das Kontaktverbot bei Verhandlungen
im Wege des § 128a ZPO durch den Grundsatz der origindren
Einzelrichterentscheidung bereits weitestgehend eingehalten
werden kann. Im Rahmen der ,Digitalisierung der Justiz*
sollte der Gesetzgeber jedoch einen Weg finden, auch die Of-
fentlichkeit digital in den Prozess einzubinden, um der Justiz
in Situationen wie der Covid-19-Pandemie mehr Handlungs-
spielraum zu geben, ohne dass jemand ein Gesundheitsrisiko
eingehen muss. Dies diirfte aktuell den Prozessgrundsitzen
sogar besser gerecht werden als eine Ubertragung in den Ge-
richtssaal, den kaum jemand als blofle Saal6ffentlichkeit auf-
suchen wird. Dem Schutz von Personlichkeitsrechten miisste
dabei durch spezielle Ausgestaltung der Konferenzsoftware

oder Zugriffsrechte Geniige getan werden.

Ausblick

Bei allen Vorteilen der Videoverhandlung ist natiirlich zu be-

riicksichtigen, dass sie einer Verhandlung unter Anwesenden
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in manchen Punkten nachsteht. So kann es, insbesondere bei
einem notwendigen intensiven Austausch der Parteien, von
Vorteil sein, sich nicht nur am Bildschirm zu sehen, da dieser
sicherlich eine gewisse Distanz schafft. Die Bereitschaft zum
Vergleichsschluss etwa konnte dadurch gemindert sein und
das Verfahren so dann doch wieder in die Lange ziehen. Zu-
mal wiren eine Unterbrechung und ein ,kurzer Austausch
auf dem Flur® zwar virtuell moglich, wiirden jedoch ihrem
Zweck, einem unkomplizierten Gesprich auflerhalb des
Gerichtssaals, nicht mehr gerecht werden. Die korperliche
Distanz konnte ferner einen ,Banalisierungseftekt” des Ge-
richtsverfahrens haben. Ob derartige Folgen eintreten oder
sich die Verfahrensbeteiligten vielmehr schnell an die On-
lineverhandlung gewohnen, wird nur die Erfahrung zeigen

konnen.

Im Umgang mit Covid-19 stellt § 128a ZPO jedenfalls ein
hilfreiches Vehikel dar, um das aktuelle Spannungsfeld sinn-
voll in den Griff zu bekommen. Verfahren kénnen weiterge-
fithrt werden und die Justiz funktionsfahig bleiben, Prozess-
maximen kénnen eingehalten und zugleich die Ausbreitung
des Virus verlangsamt werden. Wenn nebenbei die Digitali-
sierung der Justiz, sei es auch nur im Wege eines ,,Testlaufs,
vorangetrieben werden kann, sollte diese Chance genutzt

werden. <


https://efarbeitsrecht.net/wp-content/uploads/2020/04/ArbGG-Anpassungsgesetz_9April.pdf
https://www.gesamtmetall.de/sites/default/files/downloads/beteiligung_covid-19_arbgg_sgg-anpassungsg.pdf
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Die enorme Verbesserung der technischen Mdglichkeiten wird dazu fiihren, dass
sich virtuelle Verhandlungen auch nach Wegfall der Covid-19-Beschrankungen
dauerhaft als Alternative etablieren werden.

ie derzeitige Covid-19-Pandemie hat nicht nur mas-
sive Auswirkungen auf die Weltwirtschaft, sondern
bewirkt auch eine gravierende Stérung von Schieds-
gerichtsverfahren. Die in sehr vielen Staaten angeord-
neten ,Social-Distancing“-Mafinahmen und Reiserestrikti-
onen machen es derzeit praktisch unmdoglich, traditionelle
miindliche Verhandlungen abzuhalten. Eine in Schiedsver-
fahren praktizierte Alternative sind Online-Hearings, in de-
nen die Teilnehmer nur {iber eine virtuelle Plattform ver-
bunden sind. Der diesjahrige ,Willem C. Vis International
Commercial Arbitration Moot“ verwandelte sich im April
2020 mit tiber 600 virtuellen Hearings in das weltweit grofi-
te virtuelle Hearing-Centre und erlaubte den Autoren einen

guten Einblick in die praktische Handhabung von Online-
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schiedsverhandlungen. Dieser Beitrag untersucht, inwieweit
Online-Hearings eine tatsichliche Alternative zu miindli-
chen Schiedsverhandlungen sind.

Zulassigkeit von Online-Hearings

Viele der praktisch relevanten Schiedsverfahrensordnungen
sehen vor, dass das Schiedsgericht eine miindliche Schieds-
verhandlung abhalten muss, wenn eine der Parteien dies
beantragt [etwa Art. 25(6) ICC-Schiedsgerichtsordnung;
Art. 30(1) VIAC-Schiedsregeln]. Auch viele staatliche
Schiedsverfahrensgesetze bestimmen, dass das Schiedsge-
richt gegen den Willen einer Partei nicht auf eine miindli-
che Schiedsverhandlung verzichten kann [so § 598 6ZPO;
§1047(1) dZPO]. Im Zusammenhang mit der Covid-19-Pan-
demie stellt sich derzeit haufig die Frage, ob eine ,virtuelle®
Schiedsverhandlung dem Erfordernis einer miindlichen Ver-
handlung entspricht, insbesondere wenn eine der Parteien

auf die Abhaltung einer miindlichen Verhandlung besteht.

Diese Frage wird in der Schiedsrechtspraxis iiberwiegend be-
jaht. Auch in der staatlichen Gerichtsbarkeit sind die Gerichte
in vielen Fallen dazu tibergegangen, miindliche Verhandlun-
gen auf Onlineplattformen abzuhalten. Eine Einschrinkung
der Schiedsgerichtsbarkeit auf ,,traditionelle“ miindliche Ver-
handlungen wiirde dazu fithren, dass diese ihre wesentlichen
Argumente wie rasche Verfahren, Effizienz und Flexibilitat
in Zeiten von Covid-19 verlieren wiirde. Dazu kommt, dass
Parteien, Schiedsrichter und andere Verfahrensbeteiligte in
internationalen Schiedsverfahren oft iiber mehrere Konti-
nente verteilt sind und nicht absehbar ist, wann die geltenden

Reisebeschrankungen wieder aufgehoben werden. Den Par-
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teien ist nicht zumutbar, lange Verzégerungen oder gar die
praktische Unmoglichkeit der Rechtsdurchsetzung in Kauf
zu nehmen, nur weil die Nutzung von bestehenden Online-
Hearing-Plattformen von einer Partei trotz der gegebenen
Ausnahmesituation nicht akzeptiert wird. Soweit ersichtlich
gibt es allerdings noch keine Gerichtsentscheidungen zu der
Frage, ob eine virtuelle Verhandlung rechtlich den Anforde-
rungen einer traditionellen Schiedsverhandlung gleichzuset-

zen ist.

Wenngleich die grundsatzliche Zuléssigkeit von Online-Hea-
rings als Alternative zu traditionellen Schiedsverhandlungen
zu bejahen ist, stellt sich in jedem Verfahren die Frage, ob
angesichts der konkreten Umstdnde des Falles ein Online-

Hearing sinnvoll und fair ist.

Fairness von Online-Hearings

Die Fairness von Online-Hearings hingt von vielen Aspekten
ab, die oft erst auf den zweiten Blick bewusst werden. Die be-
stehenden Ausgangs- und Reisebeschrankungen haben zur
Folge, dass schon die Vorbereitung auf die miindliche Ver-
handlung eine Herausforderung ist. Den Parteienvertretern
muss es moglich sein, mit Zeugen, Sachverstindigen und
dem eigenen Mandanten vor der Verhandlung angemessen
zu kommunizieren. Besonders bei Bauprojekten auflerhalb
von Ballungszentren und Zeugen ohne gute Internetverbin-
dung wird die hierfiir erforderliche Kommunikation auf gro-

3e Schwierigkeiten stoflen.

Sofern die Verhandlung einen Ortsaugenschein (zum Bei-

spiel einer Baustelle) erfordert, werden die bestehenden Ein-

schriankungen kreative Losungen erfordern, wie etwa virtu-
elle Begehungen mittels Drohnenaufnahmen. Bei allen vom
Schiedsgericht ins Auge gefassten Losungen ist darauf zu
achten, dass beide Parteien gleichwertige Vorbereitungs- und
Teilnahmemoglichkeiten haben. Faktische Ungleichheiten
zwischen den Parteien, wie unterschiedlicher Internetzu-
gang, ungleiche Kommunikationsméglichkeiten mit Zeugen
oder unterschiedliche schwerwiegende Eingriffe in den Ar-
beitsalltag von Zeugen und Parteienvertretern diirfen nicht
zu einer Verletzung des Prinzips der Waffengleichheit fith-
ren. Schiedsrichter sind daher gut beraten, nachvollziehbare
Anliegen der Parteien im Rahmen der Verhandlungsvorbe-

reitung ernst zu nehmen.

Dariiber hinaus hat das Schiedsgericht praktische Fragen
beim Ablauf einer virtuellen Verhandlung zu bedenken. Ne-
ben der Frage der ausreichenden Internetverbindung, die be-
reits landerspezifisch unterschiedlich sein kann, sind auch
verschiedene Zeitzonen der Parteien und Schiedsrichter zu
beachten, so dass das geeignete Zeitfenster fiir eine Verhand-
lung bereits sehr eingeschrankt sein kann. Die Parteien soll-
ten jedenfalls ausreichend Zeit bekommen, die notwendigen
technischen Voraussetzungen fiir eine virtuelle Schiedsver-

handlung zu schaffen.

Sofern die Durchfithrung einer traditionellen Verhandlung
in absehbarer Zukunft wieder moglich erscheint, mag es
zielfilhrender sein, eine zeitlich beschrinkte Verschiebung
der miindlichen Verhandlung in Kauf zu nehmen und dafiir
von den Vorteilen einer ,echten” miindlichen Verhandlung
zu profitieren. Bei Schiedsverfahren, die mehrere Kontinen-
te betreffen, erscheint diese Option allerdings derzeit nicht

realistisch.
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Praktische Details von Online-Hearings

Die Erfahrung von Online-Hearings zeigt, dass nur eine ge-
naue Vorbereitung der Verhandlung zu einem fiir die Betei-
ligten befriedigenden Ergebnis fithrt. Fiir Schiedsrichter und
Parteien gibt es eine Reihe von Dingen zu beachten, die bei
traditionellen Verhandlungen keine Rolle spielen.

— Planung: Es empfiehlt sich, den Ablauf einer virtuellen
Schiedsverhandlung im Detail in einer Case-Manage-
ment-Konferenz mit den Parteien und dem Schiedsge-
richt zu erortern. Dabei miissen alle von den Parteien
und dem Schiedsgericht gewiinschten Anforderungen
und technischen Voraussetzungen erértert werden, um
die hierfiir geeignete Plattform auszuwéhlen (etwa die
Moglichkeit getrennter ,,privater” virtueller Réume fiir
Schiedsrichter und Parteien, separate Chatrooms; Si-
cherheitsvorkehrungen zur Wahrung der Vertraulich-
keit des Hearings; Mafinahmen, um Einflussnahme von
Zeugen zu beschrinken, etc.) Die Besonderheiten von
virtuellen Verhandlungen, wie die allgemein empfunde-
ne schnellere Ermiidung der Beteiligten, die sich gleich-
zeitig auf den virtuellen Raum und den Rechtsstreit kon-
zentrieren miissen, sollte bei der zeitlichen Planung der
Verhandlung ebenfalls beachtet werden. Es empfiehlt
sich, gemeinsame Regeln fiir das Verhalten im virtuellen
Raum vorab gemeinsam festzulegen. Fiir alle Beteiligten
ist es ratsam, auch scheinbar unbeachtliche Details im
Auge zu haben: Wie sieht mein Kamerahintergrund aus?
Sind unerwartete Stérungen ausgeschlossen? Wie kann
ich intern effektiv mit meinem Co-Counsel und meinem
Mandanten kommunizieren? Wie viele Bildschirme be-

notige ich?
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— Technische Voraussetzungen: Schon bei der Verhand-
lungsvorbereitung ist es ratsam, dass die Parteien und
das Schiedsgericht tiber qualifizierte technische Berater
verfiigen, die ihr Wissen bereits in die Planung einbrin-
gen. Fiir eine gute Audio- und Videotbertragung sollte
die Kompatibilitit der verwendeten Gerédte im Vorhinein
geklart sein.

— Tests: Es ist ratsam, zumindest eine Testrunde vor der
tatsichlichen Verhandlung abzuhalten, damit techni-
sche Probleme entdeckt und behoben werden kénnen.
Schiedsrichter und andere Verfahrensbeteiligte sollten
sich mit den verwendeten Systemen in Tutorials vertraut
machen. Ohne ausreichendes Training sind mitunter
schwerwiegende Pannen mdglich, wenn zum Beispiel
Beteiligte glauben, sich in einem ,privaten® virtuellen
Raum zu unterhalten, tatsichlich aber von allen Teilneh-
mern gehort werden.

— Technischer Support: Die Schiedsrichter, die Parteien
und, soweit sich diese an einem anderen Ort befinden,
die anderen Verfahrensbeteiligten sollten wihrend der
Verhandlung ununterbrochenen Zugang zu techni-

bleibt. Sicherheitsmafinahmen wie Datenverschliisse-
lung bewirken in der Regel, dass die Anforderungen an
Internet und an die verwendeten technischen Systeme
hoher sind. Es muss zudem geklart werden, ob und ge-
gebenenfalls wie die Verhandlung aufgezeichnet werden
darf. Die anwendbaren Datenschutzbestimmungen, wie
zum Beispiel die EU-Datenschutz-Grundverordnung
sind dabei zu beachten. Auch hier kdnnte vorab die Zu-

stimmung von den Teilnehmern eingeholt werden.

Ausblick: Werden Online-Hearings
traditionelle Hearings ersetzen?

Viele Schiedsrechtspraktiker haben sich iiber die Moglichkeit
der Abhaltung von Online-Hearings enthusiastisch gedufert.
Tatsdchlich wird die enorme Verbesserung der technischen
Moglichkeiten dazu fithren, dass sich virtuelle Verhandlun-
gen auch nach Wegfall der Covid-19-Beschriankungen dauer-
haft als Alternative etablieren werden. Besonders bei kleinen
Streitwerten oder eng umgrenzten Verhandlungsgegenstin-

den sind sie eine attraktive Alternative. Es ist aber zweifel-
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sollten vorab eingeplant werden.

— Dokumente: Es muss sichergestellt sein, dass samtliche
ins Verfahren eingefithrten Dokumente wahrend der
Verhandlung zur Verfiigung stehen. Dokumentenvor-
halte an Zeugen und Sachverstindige sollten wihrend
der Befragung ohne Verzogerungen moglich sein.

— Datenschutz und Cybersecurity: Vorab muss geklart
sein, durch welche technischen Mafinahmen die Ver-

traulichkeit der miindlichen Verhandlung gewahrt

genommen. Diese ,,Soft Skills“ lassen sich in der Regel nur im
personlichen Kontakt zur Geltung bringen. <
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Das Zeugen-
verhor in der
Videokonferenz

Im Blickpunkt: Eine Checkliste fiir
das Schiedsgericht

Von Alexander Foerster
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Stockholm

Advokat und Rechtsanwalt (Germany), Partner
alexander.foerster@msa.se

WWW.msa.se

Auch wenn das Zeugenverhor mittels Videokonferenz schon vorher zuweilen
zur Anwendung kam, haben viele Parteien erst jetzt gelernt, richtig damit
umzugehen.

Einleitung

Vor knapp drei Monaten habe ich an dieser Stelle iiber die
zukiinftige Verwendung von digitaler Kommunikation und
alternativen Verfahrenstechniken in Zeiten des Social Dis-
tancing geschrieben. Trotz der sich verdichtenden Anzeichen
einer globalen Pandemie habe ich mir nicht vorstellen kon-
nen, dass die Anregungen in so kurzer Zeit schon etablier-
te Praxis sind und erste Praxiserfahrungen Anlass fiir einen

Folgeartikel geben konnten.

Um den Stillstand der Schiedsrechtspflege zu vermeiden und

das Schiedsverfahren im Vergleich zum staatlichen Gerichts-

Dispute

verfahren als die flexiblere, schnellere und bessere Streit-
schlichtung herauszustellen, haben fithrende Schiedsins-
titutionen schon nach einigen Wochen in der Krise
Empfehlungen zum verstarkten Einsatz von Videokonferen-
zen in der Verfahrensfithrung veréffentlicht (ICC Guidance
Note on Possible Measures Aimed at Mitigating the Effects
of the COVID-19 Pandemic, COVID-19: Information and
Guidance in SCC Arbitrations und die HKIAC Guidelines
for Virtual Hearings, um nur einige zu nennen). Im Internet
und in verschiedenen Diskussionsforen kursieren mittler-
weile unzéhlige Anleitungen, was bei der Organisation von
miindlichen Schiedsverhandlungen in Form von Videokon-

ferenzen zu beachten ist.

JPost-Covid-19 werden einige Verfahrens-
techniken bleiben, weil die Parteien deren
Vorteile insbesondere im Hinblick auf Zeit
und Kosten erkannt haben.”

Die folgende Checkliste konzentriert sich nur auf einen Teil
der Verhandlung, namlich das Zeugenverhor mittels Video,
und zwar hauptséchlich aus der Sicht des Schiedsgerichts.
Sie erhebt nicht den Anspruch auf Vollstandigkeit und sollte
auch ungeachtet der dramatischen Entwicklungen der letzten
Wochen und der besonderen Verfahrensfiihrung in Zeiten
einer Pandemie von Nutzen sein. Post-COVID-19 werden
einige der neuen Verfahrenstechniken verstarkt verwendet
werden, weil die Parteien deren Vorteile insbesondere im

Hinblick auf Zeit und Kosten erkannt haben. Auch wenn das
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Zeugenverhor iiber Videokonferenz schon vorher zuweilen
zur Anwendung kam, haben viele Parteien erst jetzt gelernt,

richtig damit umzugehen.

Die Checkliste

1. Das Schiedsgericht sollte nach Moglichkeit auf eine einver-
nehmliche Organisation der virtuellen Zeugeneinvernahme
hinwirken. Mit Riicksicht auf die in vielen institutionellen
Schiedsregeln enthaltenen Verpflichtungen aller Parteien des
Schiedsgerichtsverfahrens, dieses effizient und ziigig durch-
zufiihren, diirfte das Schiedsgericht einen gewissen sanften
Druck auf die Parteien ausiiben konnen, einem Zeugenver-

hor mittels Videokonferenz zuzustimmen.

2. Die Parteien sollten einen geeigneten Verhdrraum mit
entsprechender technischer Ausstattung am Ort des Zeugen
organisieren. Der Raum sollte nach Méglichkeit auf ,,neutra-
lem Boden, also nicht auf dem Firmengeldnde der den Zeu-
gen benennenden Partei oder im Biiro von deren Anwilten,
sein. Ebenso wenig sollte die Einvernahme in den Privatrau-

men des Zeugen durchgefiihrt werden.

3. Die exzellente Internetanbindung mit entsprechenden
Ubertragungsgeschwindigkeiten im Verhorraum ist wichtig.
Die Kamera sollte so positioniert werden, dass der gesamte
Verhorraum oder zumindest weite Teile davon sichtbar sind
und gleichzeitig ein Nahbild von dem Zeugen eingestellt wer-
den kann. Im Verhdrraum sollte ein Computer mit E-Mail-
Empfang und Druckmoglichkeit bereitstehen. Es sollten
professionelle Mikrofone verwendet werden, um eine gute

Toniibertragung zu gewdhrleisten.

4. Der Bildschirm im Raum des Schiedsgerichts sollte grof3
genug sein (und eine entsprechend gute Auflésung haben),
damit das Schiedsgericht den Zeugen gut sehen kann und
gleichzeitig andere zugeschaltete Personen auf demselben
Bildschirm abgebildet werden kénnen. Der Zeuge sollte
auf seinem Bildschirm zunidchst den ihn befragenden An-
walt sehen konnen, nach Maéglichkeit aber auch das gesamte
Schiedsgericht im Bild haben.

5. Eine Aufzeichnung der Videoiibertragung darf nur nach
Zustimmung des Schiedsgerichts erfolgen. Haben sich
die Parteien auf einen Mitschnitt der Zeugeneinvernahme
(Bild und Ton oder nur Ton) geeinigt, miissen die Parteien
gleichzeitig Zugang zu der Bild-/Tondatei bekommen. Das
Schiedsgericht muss auch sicherstellen, dass nicht der Pro-
vider des Videokonferenzsystems eigene Kopien speichert.
Gegebenenfalls ist eine Kontrolle der AGB erforderlich, oder

es muss eine Individualvereinbarung getroffen werden.

6. Vor der eigentlichen Verhandlung sollten eine Testverbin-
dung aufgebaut und die technischen Einstellungen iiberpriift

werden.

7. Das Schiedsgericht muss sich ein klares Bild davon machen
konnen, wer sich aufler dem Zeugen in dem Verhérraum
befindet. Es kann sich dabei um einen Ubersetzer, einen
eigenen Rechtsbeistand des Zeugen oder den Anwalt einer
Partei handeln. Wollen beide Parteien am Ort des Verhors
anwesend sein, darf das Schiedsgericht dies nicht verwehren.
Entscheidend ist, dass eine Einflussnahme von Dritten auf

den Zeugen ausgeschlossen ist.

Dispute

8. Wird aus einer Sprache tibersetzt, die das Schiedsgericht
nicht beherrscht, ist es vorzuziehen, dass der Ubersetzer im
Raum des Schiedsgerichts sitzt und vom Schiedsgericht oder
zumindest mit seiner Zustimmung ausgesucht wird. Der
Grund ist auch hier wieder die mogliche unzuléssige Beein-
flussung durch den Ubersetzer.

9. Der Zeuge sollte an einem leeren Tisch sitzen und ledig-
lich Zugang zu dem vereinbarten Material, also insbesondere
den im Verfahren eingereichten schriftlichen Beweismitteln,
haben. In der Regel werden die Parteien einen Ausdruck aller
relevanten Dokumente bereithalten (sogenanntes Hearing-
Bundle). Bei grofleren Dokumentenmengen ist das Pagi-
nieren fiir das schnelle Auffinden hilfreich. Es muss ausge-
schlossen sein, dass der Zeuge eigene Aufzeichnungen oder

mitgebrachte Dokumente verwendet.

Zusammenfassung

Weitere Anregungen fiir die Durchfithrung eines Zeugen-
verhors per Videokonferenz finden sich unter anderem in
dem sogenannten Seoul Protokoll on Video Conferencing in
International Arbitration, das schon 2018 von Praktikern in
Asien im Rahmen der 7th Asia Pacific ADR Conference er-
arbeitet wurde, aber bisher kaum beachtet worden ist (s. hier
und hier). In vielen Fallen wird sich herausstellen, dass bei
sachgerechter Vorbereitung und durch die Nutzung moder-
ner Technik die Zeugeneinvernahme einfacher, kostengiins-
tiger, zeitsparender und umweltfreundlicher, vor allem aber
ohne wesentlichen Erkenntnisverlust fiir das Schiedsgericht

durchgefiihrt werden kann. <
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Die Strategischen Partner von ,,DisputeResolution” sind fithrende Anwaltssozietéten; die Kooperationspartner von ,,DisputeResolution” sind anerkannte wissenschaftliche
Organisationen oder Unternehmen mit inhaltlichen Beziigen zum Rechtsmarkt. Alle Strategischen Partner und Kooperationspartner respektieren ohne Einschrinkung die
Unabhingigkeit der Redaktion, die sie fachlich und mit ihren Netzwerken unterstiitzen. Sie tragen damit zum Erfolg von ,,DisputeResolution” bei.
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