FESTSCHRIFT ELISABETH LOVREK









FRAGMENTS OF ... |

UNIVERSAL DECLARATIdN
OF HUMAN

‘W”,r ..o of are only
THE GENERAL ASSEMBLY OF THE UNITED NATIONS.
RESOLUTION 217 (111} OF 10 DECEMBER 1948 |

ARTICLE 9

the person who h

NO ONE ¢

Tav; T naves cighi 9
I rely upon this




Festschrift

ELISABETH LOVREK

Herausgegeben von

Dr. Andreas Konecny
Univ.-Prof. i.R. in Wien

Dr. Gottfried Musger
Senatspréasident des OGH

Dr. Matthias Neumayr
Vizeprésident des OGH i.R., Univ.-Prof. in Linz

Dr. Martin Spitzer

Univ.-Prof. in Wien

Wien 2024
MANZ’sche Verlags- und Universitdtsbuchhandlung



Alle Rechte, insbesondere das Recht der Vervielfaltigung und Verbreitung sowie der

Ubersetzung, vorbehalten. Kein Teil des Werkes darf in irgendeiner Form (durch

Fotokopie, Mikrofilm oder ein anderes Verfahren) ohne schriftliche Genehmigung

des Verlages reproduziert oder unter Verwendung elektronischer Systeme gespeichert,
verarbeitet, vervielfaltigt oder verbreitet werden.

Samtliche Angaben in diesem Werk erfolgen trotz sorgfaltiger Bearbeitung ohne
Gewidhr; eine Haftung der Autorinnen und Autoren, der Herausgeber sowie des
Verlages ist ausgeschlossen.

Zur besseren Lesbarkeit wird das generische Maskulinum verwendet.
Die verwendeten Personenbezeichnungen beziehen sich — sofern nicht anders
kenntlich gemacht — auf alle Geschlechter.

ISBN 978-3-214-25217-5

© 2024 MANZ'sche Verlags- und Universitatsbuchhandlung GmbH, Wien
Telefon: (01) 531 61-0
E-Mail: verlag@manz.at
www.manz.at
Bildnachweis: © Peter Berger
Satz: EXAKTA GmbH, Wien, www.exakta.at
Druck: FINIDR, s.r.o., Cesk}'/ Tésin



Vorwort

Elisabeth Lovrek hat in Rechtsprechung, Rechtswissenschaft, Justizverwal-
tung und Justizpolitik bleibende Spuren hinterlassen: Leitentscheidungen mit
Wirkung weit {iber den Einzelfall hinaus, grofie Kommentierungen im Zivil- und
Zivilverfahrensrecht, die Befriedung des Obersten Gerichtshofs nach stiirmischen
Zeiten, zuletzt das Brechen des politischen Widerstands gegen eine richterliche
Mitwirkung bei der Besetzung der Leitungsfunktionen im Gerichtshof. Aber ein
Aufzdhlen dieser Leistungen wiirde ihrer Person nicht gerecht. Denn dass ihr das
alles gelungen ist, beruht auf den einzigartigen Eigenschaften, die sie auszeichnen.

Da ist zunédchst ihre innere Unabhdingigkeit von Amt, Titeln und Wiirden, die zu
grofSer personlicher Freiheit fithrt. Elisabeth Lovrek war und ist gerne Richterin,
Honorarprofessorin, Universitédtsratsvorsitzende und Prédsidentin des Obersten
Gerichtshofs, aber weder definiert sie sich dadurch noch wird sie in ihrem groien
Freundeskreis dadurch definiert. Und das gilt auch fiir ihr berufliches Umfeld:
Fiir ihre Kolleginnen und Kollegen beim Obersten Gerichtshof war und ist sie
einfach ,die Lisi”, der in vielfacher Hinsicht besondere Mensch, nicht die ,Frau
Prasidentin”.

Diese innere Freiheit macht Elisabeth Lovrek immun gegen jede Uberhéhung
ihres Amtes oder ihrer Person, sie ist auch der eigentliche Grund fiir ihre Gelas-
senheit und Souverdnitdt beim Umgang mit den Herausforderungen des Gerichts-
und Wissenschaftsbetriebs. Mit dieser inneren Freiheit ist eine Ausstrahlung ver-
bunden, die auch andere erkennen ldsst, dass es ihr immer um die Sache geht,
nicht um eine persoénliche oder politisch motivierte Agenda. Das macht sie glaub-
wiirdig und damit erfolgreich beim Verfolgen ihrer Ziele. Diese Glaubwiirdigkeit
strahlt auch auf den Gerichtshof ab und stdrkt dadurch dessen Akzeptanz im
Geflige des Rechtsstaats.

Innere Freiheit bedeutet aber nicht Desinteresse oder gar gelangweilte Dis-
tanz. Ganz im Gegenteil: Elisabeth Lovrek ist euphorisch, engagiert und empathisch.
Diese Eigenschaften haben sie ihr ganzes Berufsleben begleitet: Als Richterin seit
1987, seit 2003 beim Obersten Gerichtshof, seit 2015 als Vizeprasidentin, zuletzt
fiinf Jahre lang als Prasidentin. Und seit 1998 als in Wissenschaft und Praxis hoch
geschétzte Autorin und spéter auch als Universitatslehrerin im Zivil- und Zivil-
verfahrensrecht.

Elisabeth Lovrek ist euphorisch. Sie begeistert sich fiir neue Ideen und sieht vor
allem deren Moglichkeiten, nicht die damit verbundenen Probleme. Manchmal
sind Kolleginnen und Kollegen, die nicht sofort mitkdnnen, ein notwendiges
Korrektiv. Aber meistens iibertragt sich Elisabeth Lovreks Begeisterung auf ihr
Umfeld und es beginnt zu laufen. Sei es in der Rechtsprechung, wenn sie im ver-
starkten Senat in zunédchst aussichtsloser Position einen Gegenentwurf formuliert
und Mitglied um Mitglied dafiir gewinnt. Oder in der Justizverwaltung, wenn sie
die Umstellung auf den digitalen Akt zu ihrer Sache macht — wer ihr frither doch



VIII Vorwort

etwas distanziertes Verhaltnis zur praktischen Nutzung der Informationstechno-
logie kennt, weif}, was das bedeutet. Thre Euphorie bringt Dinge in Bewegung, die
viele fiir unabédnderlich gehalten haben.

Elisabeth Lovrek ist engagiert. Wenn sie etwas als richtig erkannt hat, will sie
es umsetzen, und zwar rasch. Winston Churchill wird eine Formulierung zuge-
schrieben, die auch fiir sie passt: ,Ich habe nie die Geduld verloren — weil ich sie
nie gehabt habe.” Kein Wunder daher, dass Churchill die historische Personlichkeit
ist, mit der sie am liebsten zu Abend essen wiirde. Mit langsamen Menschen kann
sie nur schwer zusammenarbeiten, und wenn diese noch dazu bedeutungs-
schwanger die Stirn runzeln und staatstragend Bedenken anmelden, fallt ihre Be-
wertung bald eindeutig aus. Aber sie weif$ auch, dass sowohl Rechtsprechung und
Justizverwaltung als auch wissenschaftliche Arbeit das Bohren harter Bretter be-
deuten, dass dafiir ernsthafte Arbeit und ein langer Atem erforderlich sind. Dabei
lasst sie sich nicht leicht entmutigen, weder von Widerstanden im Gerichtsbetrieb
noch von der blank page am Beginn einer grofen Kommentierung.

Elisabeth Lovrek ist auch empathisch. Sie interessiert sich fiir die Motive der
anderen, will wissen, wieso sie so und nicht anders denken und handeln, kann
auch ihre Schwiachen und Fehler akzeptieren — auer jemand beharrt darauf, in
jeder Hinsicht alles richtig gemacht zu haben. Dann kann sie durchaus energisch
werden. Aber sie vergisst auch schnell, und jeder hat die Chance eines Neu-
anfangs. Das alles ist bei ihr nicht angelerntes Managementwissen, sondern
Ausdruck ihrer tiefen Uberzeugung, dass man seinem Gegeniiber gerecht werden
muss. Der Mensch ist fiir sie immer Subjekt, nicht Objekt. Deshalb vertrauen ihr
die Kolleginnen und Kollegen und die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in der
Justizverwaltung, und dieses Vertrauen ist einer der ganz wesentlichen Griinde
dafiir, dass sie ihre oft euphorisch begonnenen und immer engagiert verfolgten
Anliegen auch tatsdchlich umsetzen kann.

Mit dem 65. Geburtstag am 31. 12. 2023 tritt Elisabeth Lovrek als Prasidentin
des Obersten Gerichtshofs in den Ruhestand. Dass dieser Anlass bei einer Per-
sonlichkeit wie ihr zwingend einer Festschrift bedarf, auch wenn sie selbst sich
bestimmt nicht nach einer Festschrift sehnt, passt ins Bild. Herausgeber haben
sich dafiir schnell gefunden, die meiste Arbeit hatten aber andere: Wir danken
Dominik Schindl fiir die Gesamtorganisation, die er mit Valerie Doppelbauer,
Anna-Maria Heil und Alexander Schneider am Institut fir Zivil- und Zivilverfah-
rensrecht der WU Wien iibernommen hat. Kathrin LdszI6 hat das Projekt bei Manz
mit grofer Sachkunde und ebensolcher Geduld betreut. Und die Autorinnen und
Autoren haben es uns bei all dem besonders leicht gemacht: Bei einer Festschrift
fiir Elisabeth Lovrek ist man gern dabei. Das zeigen die vielen Beitrdge der ganz
Arrivierten ebenso wie die zahlreichen Beitrdge junger Kolleginnen und Kollegen.
Sie zum Mitschreiben und Mitfeiern einzuladen, war uns besonders wichtig, denn
dem Nachwuchs in Justiz und Wissenschaft hat immer Elisabeth Lovreks beson-
deres Augenmerk gegolten.

Sie wird ihrem Gerichtshof ohne jeden Zweifel fehlen, das Amt ihr aber
wahrscheinlich nicht. Denn sie hat sich selbst nicht wichtiger genommen als das
Amt und das Amt nicht wichtiger als es war. Der Rechtswissenschaft wird sie
hoffentlich erhalten bleiben, wenngleich von ihr auch in Zukunft nicht zu er-
warten ist, dass sie Entscheidungen des OGH genussvoll glossiert. Das entspréache
nicht ihrem Selbstverstandnis.



Vorwort IX

Langweilig wird ihr dennoch auch in Zukunft nicht werden, denn sie hat
eine neue Aufgabe, der sie sich euphorisch, engagiert und empathisch zugewendet
hat: dem Vorsitz im Universitatsrat der Universitat Wien. Und mit ihrem Mann
und den beiden Téchtern wird sie die kommenden Jahre geniefSen, auch im neuen
Haus am Wolfgangsee. Wir wiinschen ihr dafiir viel Gesundheit und Freude — und
dass sie bleibt, wie sie ist.

Wien, im Oktober 2023
Andreas Konecny
Gottfried Musger
Matthias Neumayr
Martin Spitzer
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Die Digitalisierung des Prozesses
am Beispiel der Videoverhandlung

Martin Spitzer, Wien

Lisi Lovrek wird von vielen bewundert und gemocht.
Diese seltene Kombination griindet auf einer ebenso
seltenen Kombination von Fiihrungsstirke in ihrem Amt,
fachlicher Autoritdt in Rsp und Lehre und

persénlicher Liebenswiirdigkeit im Ubermap.

Nicht nur, wem die Jubilarin freundschaftlich verbunden ist,
erweist sie diese Liebenswiirdigkeit. Viele junge Angehorige

aus Justiz und Wissenschaft, aber auch Studierende,

deren Zivilrechts-Moot-Courts sie traditionell vorsitzt, kénnen
staunend ein Lied davon singen, wie unpritentios, zugewandt und
lustig eine waschechte Prisidentin sein kann.

Gerade ihre Liebenswiirdigkeit macht es jedenfalls zum Privileg,

in einer Festschrift fiir sie nicht nur zu schreiben, sondern sie auch
herauszugeben, in der Gewissheit, dass die Mitwirkung

vieler junger Autorinnen und Autoren ihr Freude bereiten wird.

Und nur auf ihre Liebenswiirdigkeit kann hoffen, wer, wie der Verfasser,
das — noch dazu als Herausgeber selbst gesetzte — Zeichenlimit
hoffnungslos iiberschritten hat, weil der Gesetzgeber

last minute eine Novelle vorgelegt hat.

Alles Gute zum Geburtstag!

Ubersicht:

I. Einleitung

II. Digitalisierung
A. Digitalisierung aus Perspektive der Technik
B. Digitalisierung aus Perspektive der Wirtschaftswissenschaften
C. Bedeutung der Digitalisierung fiir die Justiz
D. Schlussfolgerungen fiir den Prozess

III. Videoverhandlung
A. Ausgangspunkt
B. Corona
C. Entwurf einer ZVN 2021
D. ZVN 2023
E. Perspektiven

IV. Zusammenfassung



726 Martin Spitzer

L. Einleitung

,Die Digitalisierung schreitet in allen Lebensbereichen unaufhaltsam voran.”

Diese und dhnliche, gleichermaflen bedeutungsvolle wie inhaltsleere For-
meln sind aus Diskussionen {iber die Digitalisierung kaum wegzudenken. Alle
Fraktionen konnen sich ihrer wahlweise als Menetekel oder Verheiffung bedienen.
Gleichzeitig werden der Digitalisierung mit epitheta ornantia von ,unaufhaltsam”
bis ,allumfassend” Ziige einer Urgewalt verliehen, unter einem ,Megatrend”
macht man es dabei ohnehin nicht.

Auch der osterreichische Gesetzgeber kann sich diesem Megatrend nicht
entziehen. Mit eben jener Feststellung vom unaufhaltsamen Voranschreiten in al-
len Lebensbereichen erdffnete der zwischenzeitig gescheiterte und rezent wieder-
belebtel) Entwurf einer Zivilverfahrensnovelle 2021, der sich die Digitalisierung
des Zivilprozesses vornahm,?) und auch sonst fehlt es nicht an Digitalisierungs-
prosa.®)

Ein genauerer Blick auf ,die Digitalisierung” prasentiert freilich ein durch-
aus inhomogenes Bild, werden damit doch ganz verschiedene Phdnomene ge-
meint: platform economy, die Cloud, Tokens, kiinstliche Intelligenz oder — unver-
meidlich, um wenigstens eines greifbaren Beispiels willen — autonome Autos. Es
konnte also der Eindruck entstehen, dass Digitalisierung eine Projektionsflache
und fiir jeden ein bisschen das ist, was er sich darunter vorstellt. Der Zivilprozess
ist unter den Top 10 dieser Vorstellungen meistens eher nicht zu finden, doch
nimmt die wissenschaftliche Beschéftigung auch hier Fahrt auf,?) wenngleich
Eidenmiiller/Wagner die Erwartungen bremsen: ,it is unrealistic to expect the public
court systems to become the pacesetters of digital progress in the legal market”.)

Der Fortschrittlichkeit der 6sterreichischen Justiz ist freilich zu verdanken,
dass vieles, was anderswo als modernes Digitalisierungsprojekt lauft, in Oster-
reich teilweise seit Jahrzehnten Realitat ist. Insb der ERV und die elektronischen
Urkundensammlungen im Grund- und Firmenbuch sind international vorbildlich.
Ist der 6sterreichische Zivilprozess also woméglich schon digitalisiert? Ein Urteil
dariiber setzt Konsens {iber die Frage voraus, was diese Digitalisierung eigentlich
ist.

1) Siehe dazu III.C. und D.

2) Erlduterungen zum Ministerialentwurf eines Bundesgesetzes, mit dem die Juris-
diktionsnorm, die Zivilprozessordnung, das Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz, das
Gerichtsorganisationsgesetz, das Sachverstindigen- und Dolmetschergesetz, das
Gerichtsgebiihrengesetz, das Gerichtliche Einbringungsgesetz, das E-Commerce-
Gesetz und das Strafvollzugsgesetz gedndert werden (Zivilverfahrens-Novelle 2021 —
ZVN 2021), abrufbar unter https://www.bmj.gv.at/ministerium/gesetzesentwuerfe/
(sémtliche Links zuletzt abgefragt am 23. 6. 2023).

3) Dem Osterreichischen Regierungsprogramm 2020-2024 ist etwa zu entnehmen: , Der
technologische Fortschritt wird immer rasanter und die digitale Vernetzung immer globaler.
[...] Jede Osterreicherin und jeder Osterreicher soll die Vorteile der Digitalisierung in allen
Lebensbereichen moglichst eigenverantwortlich, transparent und erfolgreich niitzen kon-
nen”.

4) Vgl Susskind, Online Courts And The Future Of Justice (2019); Buschmann/Glif/Gonska/
Philipp/Zimmermann (Hrsg), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren und das Pro-
zessrecht (2018); rezent Eidenmiiller/Wagner, Law by Algorithm (2021) 223 ff, denen
es aber weniger um staatliche Verfahren geht; nach Drucklegung dieses Beitrages ist
Riehm/Dorr (Hrsg), Digitalisierung und Zivilverfahren (2023) erschienen.

5) Eidenmiiller/Wagner, Law by Algorithm 226.
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II. Digitalisierung

A. Digitalisierung aus Perspektive der Technik

Ungliicklicherweise ist das Phanomen der Digitalisierung trotz oder wegen
seiner Allgegenwart erstaunlich konturlos. Zwar ist ,digital” das Antonym zu
,analog”, aber digitalisiert ist offenbar nicht einfach synonym zu ,nicht analog”.

,Nicht analog” gibt es ndmlich schon linger, und zwar seit Konrad Zuse im
Jahr 1941 seine Z3 gebaut hat. Damals war von Digitalisierung aber noch nicht die
Rede. Und auch um den breiten Einsatz von Computern diirfte es dabei nicht
gehen. IBM ist mit Mainframes in den 60er-Jahren groff geworden, Apple wurde
in den 70ern gegriindet, Windows kommt aus den 80ern, das Internet und Mobil-
telefone sind seit den 90ern Standard. So besehen waren eigentlich die 20 Jahre vor
der Jahrtausendwende technisch aufregender als die 20 danach. Die Digitalisie-
rung ist damit aber immer noch nicht recht identifiziert, das Phanomen lasst sich
rein technisch offenbar nicht leicht eingrenzen.

B. Digitalisierung aus Perspektive der Wirtschaftswissenschaften

Intensiv damit befasst haben sich die Wirtschaftswissenschaften. Sie han-
deln die Digitalisierung nachvollziehbar anhand von Produktionsbedingungen
ab. Dabei besteht im Wesentlichen Konsens tiber vier industrielle Revolutionen,®)
die in Ermangelung besserer Referenzpunkte auch hier den Bezugsrahmen bilden
sollen.

e Galionsfigur der Industrie 1.0 ist James Watt. Hierher gehéren die Dampf-
maschine und die Spinning Jenny, es ging um die Mechanisierung von
Produktionsvorgangen im frithen 19. Jahrhundert.

® Prototypisch fiir die nédchste Stufe der Entwicklung, die Industrie 2.0, ist
Henry Ford. Aus Dampf wurde Strom und aus der Mechanisierung das
FliefSband.

* Mit der Industrie 3.0 halt ab den 1970er-Jahren die Automatisierung Einzug.
Der breitflachige Einsatz von Elektronik war der erste grofe Schritt vom
Analogen ins Digitale, aber eher ,EDV” als das, was heute unter Digitalisie-
rung verstanden wird.

e Erst mit der Industrie 4.0 bricht dann die 2. Phase der Elektronik an, die kein
trennscharf fassbares Konzept mehr ist. Meist schwingen bei der Digitalisie-
rung tektonische Verschiebungen der Gesellschaft mit, die je nach Fasson
Utopie oder Dystopie sein sollen: So wird etwa Arbeit 4.0 —je nachdem, wen
man fragt — entweder als Fluch oder Segen charakterisiert.”) So genau weifs
man das offenbar nicht. Immerhin: Stets ist klar, dass wir die Digitalisie-
rung nicht hinter uns haben, sondern mittendrin sind; deswegen besteht

6) Vgl Skilton/Hovsepian, The 4" Industrial Revolution (2018) 4 ff.

7) Vgl Bruckner/Werther, Fazit und Ausblick, in Bruckner/Werther (Hrsg), Arbeit 4.0 aktiv
gestalten (2018) 229 (230); Gebhardt/Grimm/Neugebauer, Entwicklungen 4.0 — Aus-
blicke auf zukiinftige Anforderungen an und Auswirkungen auf Arbeit und Aus-
bildung, Journal of Technical Education 3/I1 (2015) 45; Schaff, Arbeit 4.0: Risiken fiir
die psychische Gesundheit, in Hermeier/Heupel/Fichtner-Rosada (Hrsg), Arbeitswelten
der Zukunft (2019) 303.
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auch kaum Klarheit dariiber, wohin sie (uns) fithrt oder fiihren soll; und
irgendwie entsteht der Eindruck, der Einzelne ohnehin, aber auch die Ge-
sellschaft insgesamt sei bei dem Ganzen eher Passagier als Pilot, womit sich
zumindest der Kreis zum autonomen Fahrzeug schliefst.

Daftir lassen sich verschiedene Griinde identifizieren: Im Fahrersitz sitzen
die Kréfte des Marktes, die aus der Digitalisierung genauso Vorteil ziehen wie
davor aus der Automatisierung und davor aus der Mechanisierung. Es geht um
Kostenvorteile und héhere Deckungsbeitrage. Wer nicht mitdigitalisiert, hat am
Markt keine Chance und ist morgen schon weg vom Fenster.

C. Bedeutung der Digitalisierung fiir die Justiz

Es ist indes zu bezweifeln, dass diese Unwiderstehlichkeit nahtlos auch die
Justiz im Allgemeinen und den Zivilprozess im Besonderen erfasst. Wo der Wett-
bewerb nicht so ausgeprégt ist, ist ndmlich auch die Digitalisierung nicht so
unaufhaltsam: Bis Ende 2020 sollten etwa in Osterreich 80 % der Stromzéhler
neue Smartmeter sein.f) In Wien waren es zu diesem Zeitpunkt trotz bestehender
offentlich-rechtlicher Verpflichtungen gerade einmal 8 %.?) Netzbetreiber wie die
Wiener Netze, zu deren Aufgaben die Umstellung der Stromzahler gehort, sind
eben Monopolisten, die zeigen, dass Digitalisierungsschiibe offenbar nicht iiberall
unaufhaltsam sind.

Nicht nur der Innovationsdruck ist verschieden grofs. Dasselbe gilt fiir den
return on investment von Digitalisierungsmafinahmen. Davon haben jene am meis-
ten, die Massenprodukte fiir den alltdglichsten Alltag erzeugen oder dafiir Mas-
sendienstleistungen erbringen. Jeder googelt, jeder bestellt online, jeder nutzt
Social Media. Wie wirkmachtig ein digitales Konzept ist, hingt daher auch stark
von seiner Verbreitung ab.%) Hier sind spezielle wirtschaftliche Gesetze am Werk:
Bei digitalen Giitern wird der Anbieter durch die economies of scale'') namlich
besonders stark begiinstigt, weil die variablen Kosten fiir die Reproduktion und
den Vertrieb solcher Giiter typischerweise gegen null tendieren und vor allem die
Fixkosten (,First Copy Costs”) relevant sind.!?) Damit winkt eine massive Kosten-
degression bei zunehmenden Nutzerzahlen.

D. Schlussfolgerungen fiir den Prozess

Nimmt man beide Faktoren zusammen — Unentrinnbarkeit der Digitalisie-
rung im Wettbewerb um Kostenvorteile einerseits, Rendite durch Massennutzung

8) §83 Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetz BGBI I 2010/110 idF BGBI I
2013/174 iVm IME-VO BGBI 1I 2012/138 idF BGBI II 2017/383. Die Vorgabe geht auf
das Dritte EU-Binnenmarktpaket zurtick.

9) orfat, 8.1.2021, Smart-Meter-Einfiihrung verzdgert sich weiter, wien.orf.at/stories/
3083912.

10) Gerade dabei zeigt sich, wie entscheidend die Massennutzung ist, weil sich hier sog
Netzwerkeffekte auswirken: Je mehr Menschen eine digitale Leistung in Anspruch
nehmen, desto wertvoller wird die Leistung fiir alle. WhatsApp war fiir die ersten
Nutzer wenig interessant, weil der Pool von Kommunikationspartnern verschwin-
dend gering war. Jede Social Media-Plattform lebt von diesem Network-Effekt.

11) Hall/Jones/Raffo/Anderton, Business Studies* (2008) 524.

12) Dechant/Stelzer/Trost, Besonderheiten der Netzokonomie — Probleme und Losungs-
ansitze fiir die marktgerechte Bewertung von Geschiftsmodellen und Unterneh-
mungen, der markt — International Journal of Marketing 43 (2004) 3 (5 f).
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andererseits'®) —, zeigt sich, dass beides auf den Zivilprozess nicht anndhernd im
selben MagR zutrifft: Gerichte sind, was die Rahmenbedingungen und ihre Posi-
tion am Markt anlangt, eher Wiener Netze als Google.

Natiirlich gibt es einen gewissen Wettbewerb von Jurisdiktionen, aber der
betrifft nur eine sehr kleine Anzahl typischerweise sehr grofier Streitigkeiten.
Fithrt dort der Weg nicht aus anderen Griinden ohnehin zum Schiedsgericht, ste-
hen fiir die Parteien eher die Unabhédngigkeit der Richter, die Verfahrensdauer und
die Entscheidungsqualitdt im Vordergrund als ausgerechnet der justizielle Digi-
talisierungsgrad. Die Entscheidung fiir ein Osterreichisches Gericht fallt nicht auf-
grund der digitalen Aktenfiihrung, sondern weil gute Urteile nach effizienten
Prozessen zu erwarten sind.

Der Zivilprozess ist — aufier fiir die Justiz und Prozessualisten — aufserdem
gerade kein alltdgliches Massenphdnomen. Der Normalbiirger kann seine Begeg-
nungen mit dem Gericht in seinem ganzen Leben meist an den Fingern einer
Hand abzdhlen, am oftesten an einem oder keinem Finger und dariiber ist er auch
noch froh. Fiir ihn wird der digitalisierte Zivilprozess daher meist keinen merk-
lichen Vorteil bringen.

Die Urgewalt der Digitalisierung trifft den Zivilprozess dementsprechend
nicht ganz so urgewaltig, was zur Frage fiihrt, was Digitalisierung im Prozess
denn nun bedeuten soll. Ein Beispiel fiir einen wohltuend unaufgeregten Umgang
damit bietet in Deutschland das Diskussionspapier, das die Prasidentinnen und
Prasidenten der deutschen Oberlandesgerichte, des Kammergerichts, des Baye-
rischen Obersten Landesgerichts und des Bundesgerichthofs 2021 vorgelegt ha-
ben.) Dort wird schlicht von der Modernisierung des Zivilprozesses gesprochen
und die Digitalisierung damit auf etwas reduziert, was schon die letzten 150 Jahre
eine Daueraufgabe der Prozessrechtswissenschaft, der Praxis und des Gesetz-
gebers war.

Fiir eine solche Modernisierung kann es intrinsische Motive geben wie
bei der Zivilverfahrensnovelle 1983,'°) es kann aber natiirlich auch extrinsische
Anlédsse geben, die von neuen rechtlichen Erfordernissen wie der Bewdltigung
von Massenverfahren bis hin zu verdnderten technischen Rahmenbedingungen
reichen konnen.')

In all diesen Konstellationen erweist sich die Modernisierung aber nicht als
unwiderstehliches Phdnomen, sondern als der Gestaltung zugéngliches und ihrer

13) Krit auch Kodek, Modern Communications and Information Technology and the
Taking of Evidence, in Kengyel/Nemessdnyi (Hrsg), Electronic Technology and Civil
Procedure: New Paths to Justice from Around the World (2012) 261 (277); ders, Der
Zivilprozef und neue Formen der Informationstechnik, ZZP 111 (2002) 445 (488).

14) Diskussionspapier ,Modernisierung des Zivilprozesses” der Arbeitsgruppe ,Moder-
nisierung des Zivilprozesses” im Auftrag der Prasidentinnen und Prasidenten der
Oberlandesgerichte, des Kammergerichts, des Bayerischen Obersten Landesgerichts
und des Bundesgerichthofs. B

15) Vgl Rechberger, Zur Entwicklung des Zivilverfahrensrechts in Osterreich in den letz-
ten 50 Jahren, in Sailer (Hrsg), Beschleunigung des Verfahrens und Schutz der
Grundrechte (2010) 54 (66 f).

16) Wobei Kodek in Kengyel/Nemessdnyi 261 (278) zu Recht darauf hinweist, dass Techno-
logiespriinge bis jetzt noch nie im Vordergrund prozessualer Entwicklungen gestan-
den sind: ,On a very general level, the oral public trial we cherish today, is a result, at least
in Europe, of the French Revolution and the subsequent nineteenth century debates, not of
the invention of the typewriter, telephone or telegraph”.
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auch bediirftiges rechtspolitisches Anliegen. Mit anderen Worten: Bei der Moder-
nisierung des Zivilprozesses sind wir nicht Passagier, sondern immer noch Pilot.
Geht es um die Digitalisierung des Prozesses, steuern wir das Fahrzeug also ge-
nauso wie bei den Modernisierungsschritten der Vergangenheit und die Frage ist
dieselbe wie bei jeder Reform des Prozessrechts: Lasst sich das vielzitierte ,soziale
Ubel” Zivilprozess'?) weniger {ibel machen?

Wenn gegenwirtig von der Digitalisierung des Zivilprozesses die Rede ist,
wachsen die Baume dabei nicht in den Himmel, weil damit bei genauerem Hin-
sehen meist eine ganz andere Digitalisierung gemeint ist als sonst. Artificial Intel-
ligence, die Blockchain oder Deep Learning spielen (noch) keine Rolle, anschau-
lich zeigt das der Vorschlag des 2021 veroffentlichten deutschen Reformpapiers,
aus Riicksicht auf die Anwaltschaft (!)'®) momentan noch (!!) von einer Einschran-
kung der Telefaxnutzung (!!!) abzusehen.

Es geht bei der gegenwiértigen Digitalisierungsdiskussion also eher noch
nicht um den auch immer wieder beschworenen Robojudge,”) der ohnehin noch
die eine oder andere nicht nur technische, sondern auch (verfassungs-)rechtliche
Hiirde nehmen miisste,?) sondern vor allem einmal darum, den Nutzen , moder-
ner” Standardtechnologien bei Verwaltungsvorgangen und Abwicklungsfragen
fruchtbar zu machen, und damit in Wirklichkeit um einen Aufholbedarf.?!) Das
kann im Grundsatz nur gut sein. Je praktikabler, einfacher und schneller die
Losung ist, desto besser. Riifmann vermutet, dass jedenfalls fiir solche Zwecke
auch Franz Klein ein Freund des Einsatzes moderner Technologien gewesen wé-
re,??) und wahrscheinlich hat er damit recht.

Kristallisationspunkt der Digitalisierungsdiskussion wurde dann auch ein
Institut, das mit eher biederer Technologie zusammenhidngt: die Videoverhand-
lung.

1. Videoverhandlung
A. Ausgangspunkt

Zur Ausgangssituation und zur Bestandaufnahme der Digitalisierungsfreu-
digkeit ist vorweg daran zu erinnern, dass einzelne Beweisaufnahmen mittels
Videokonferenz ldngst nichts Besonderes mehr sind.

17)  Rechberger, Die Ideen Franz Kleins und ihre Bedeutung fiir die Entwicklung des Zivil-
prozessrechts in Europa, Ritsumeikan Law Review 2008, 101 (104).

18) Vgl dazu mit Blick auf die Auswirkungen von GmS-OGB NJW 2000, 2340 Bernhardt,
Schliisselelemente einer erfolgreichen Digitalisierung der Justiz, in Buschmann/Glif/
Gonska/Philipp/Zimmermann (Hrsg), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren und
das Prozessrecht (2018) 21 (21 f).

19) Vgl ausf Huber/Giesecke, KI im Zivilprozess, in Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg),
Kiinstliche Intelligenz und Robotik (2020) § 19 Rz 21 ff.

20) Vgl jiingst Kunesch, GPT-3 als Richter? Kiinstliche Intelligenz und Art 6 EMRK, Jahr-
buch Offentliches Recht 2021, 305.

21) Vgl zu anderen Fallgruppen Spitzer, Digitalisierung und Verfahrensmaximen, in Alt-
hammer/Roth (Hrsg), Prozessuales Denken und Kiinstliche Intelligenz, Regensburger
Forum fiir Prozessrecht III (in Druck).

22) Riifimann, Herausforderung Informationsgesellschaft: Die Anwendung moderner
Technologien im Zivilprozess und anderen Verfahren, in XI. World Congress on Pro-
cedural Law, Procedural Law on the Threshold of a New Millennium (2002) 205
(207).
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Die Européaische BeweisaufnahmeVO?) sieht etwa seit langem vor, dass das
ersuchende Gericht bei einer Videokonferenz entweder zugeschaltet wird (Art 12
Abs 4)*) oder — im Detail weniger klar — die Einvernahme selbst durchfiihrt
(Art 20).2°) Auch nach der BagatellVO soll das Verfahren vorzugsweise schriftlich
oder unter Einsatz von Telekommunikationsmitteln durchgefiihrt werden (Art 9
Abs 1). Das liegt in den Européischen Verordnungen schon an den bei ihrer An-
wendbarkeit typischerweise grofieren Distanzen, die zu tiberwinden sind.

Es verwundert daher auch nicht, dass grofie Flachenstaaten der Videokon-
ferenz generell aufgeschlossen gegentiberstehen. Australien wird nicht umsonst
als Pionier geftihrt,?) auch die USA zeigen einen unverkrampften Zugang, der —
wie reichhaltige Rsp zeigt — aber nicht ins laissez faire abgleitet. Die amerikani-
schen Federal Rules of Civil Procedure sehen dementsprechend nur vor, dass
Videoeinvernahmen zuldssig sind ,for good cause in compelling circumstances and
with appropriate safequards”.*’) Dabei kann der tibereinstimmende Wunsch der
Parteien®®) ebenso eine Rolle spielen wie medizinische Notwendigkeiten,?’) auch
die Miihen einer Anreise {iber grofie Distanzen werden {iberwiegend ins Kalkiil
gezogen.>’)

Ganz generell finden sich quer durch die Rechtsordnungen — teils spekta-
kulére — Félle von Einvernahmen mit Videotechnologie, wie die Entscheidung des
House of Lords in Polanski v. Condé Nast zeigt:*) ,A fugitive from justice [Roman
Polanski] is unwilling to come to this country to give evidence in person in civil pro-
ceedings properly brought by or against him. Can that be a sufficient reason for making a
VCF order?” Die Antwort lautete trotz der fast suggestiven Fragestellung ,ja“, die
einschldgige Rechtsgrundlage erlaubte dem Gericht auch breites Ermessen: ,The

23) Vgl auch den Osterreichischen Erlass vom 20. 6.2022 zur VO (EU) 2020/1783 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 25. 11. 2020 tiber die Zusammenarbeit
zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in
Zivil- oder Handelssachen.

24) Zur Vorgangerbestimmung Rauscher in MiKo ZPO III° (2022) Art 10 EG-BewVO
Rz 12.

25) Rauscher in MiiKo ZPO III° Art 17 EG-BewVO Rz 16.

26) Riifimann in XI. World Congress on Procedural Law 205 (220).

27) Rule 43a. Vgl dazu Fobes, Rule 43(a): Remote Witness Testimony and a Juridiciary
Resistant to Change, Lewis & Clark Law Review 24/1 (2020) 299.

28) Dazu kommentiert das Advisory Committee: ,Good cause and compelling circumstances
may be established with relative ease if all parties agree that testimony should be presented
by transmission. The court is not bound by a stipulation, however, and can insist on live
testimony. Rejection of the parties’ agreement will be influenced, among other factors, by
the apparent importance of the testimony in the full context of the trial.” Die Rsp be-
riicksichtigt den Wunsch der Parteien daher auch, Scott Timber v. United States, 93
Fed. CL 498, 500 (2010), abrufbar unter cite.case.law/fed-c1/93/498; In re Betcorp Ltd.,
400 B.R. 266, 272 (Bankr. D. Nev. 2009), abrufbar unter www.nvb.uscourts.gov/down
loads/opinions/bam-08-21594-betcorp.pdf.

29) S.E.C.wv. Yang, 2014 WL 1303457 (N.D. Ill. Mar. 31, 2014); dazu kann auch die Sorge
posttraumatischer Stérungen gehoren, wenn das Opfer zur Aussage an den Ort rei-
sen muss, an dem es vergewaltigt wurde, Humbert v. O’Malley, 303 E.R.D. 461, 465
(D. Md. 2014) abrufbar unter cite.case.law/frd/303/461.

30) Restriktiv etwa Gulino v. Bd. of Educ., (S.D.N.Y. Mar. 31, 2003) abrufbar unter www.
clearinghouse.net/detail. php?id=11541; grofiziigig demgegeniiber Aoki v. Gilbert
(E.D. Cal.Mar. 18, 2019).

31) [2005] UKHL 10, abrufbar unter publications.parliament.uk/pa/ld200405/ldjudgmt/
jd050210/polan-1.htm.
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court may allow a witness to give evidence through a video link or by other means.”>?)
Hier zeigt sich der ,englische Pragmatismus”, den Riifimann schon konstatiert hat,
als 1999 eine englische Richterin einen aufwandigen Prozess vom Spitalsbett aus
iber das Internet zu Ende brachte.3?)

Die Bewertung des status quo fallt nirgends besonders negativ aus, es ent-
steht auch nicht der Eindruck, dass die Ddmme gebrochen waren und sich die
Befiirchtung von Rechberger, dass ,Gerichtssile in Diskotheken umgewandelt werden
und Richtertalare nur noch in Museen besichtigt werden konnen”, schon verwirklicht
hitte.3%) Das bestitigt ein niherer Blick auf Deutschland und Osterreich.

Deutschland geht tiber bloSe Beweisaufnahmen schon lang hinaus, weil der
durch das ZPO-Reformgesetz 2002 eingefiihrte § 128a dZPO ganze Videotagsat-
zungen zuldsst. Seit 2013 bedarf es dazu nicht einmal mehr der Zustimmung der
Parteien, das Gericht kann die Videoverhandlung seither ndmlich von Amts
wegen gestatten. Es verhandelt dabei selbst im Verhandlungssaal,®) die anderen
Teilnehmer konnen aber zugeschaltet werden.*) Trotz dieser groBziigigen Er-
machtigung war der Videoverhandlung jedenfalls bis zur COVID-19-Pandemie
nur bescheidener Erfolg beschieden. Und noch 2020 weist Rauscher anlédsslich der
Pandemie darauf hin, dass eine Videoverhandlung ,derzeit wohl noch in vielen
Gerichten mangels entsprechender Ausstattung des Gerichts keine Option darstellt” 7)

In Osterreich gab es kein Pendant zur so umfassenden Erméachtigung des
§ 128a dZPO, sodass ganze Videotagsatzungen traditionell nicht moglich waren.
Aber auch einzelne Beweisaufnahmen mittels Videoeinvernahme waren nur dann
zulédssig, wenn eine Einvernahme sonst im Rechtshilfeweg notig gewesen ware
(§ 277 ZPO). Das ist allerdings nur unter engen Voraussetzungen der Fall, weil
etwa die Einvernahme von Zeugen vor allem dann durch einen kommissarischen
Richter stattfindet, wenn die Beweisaufnahme vor dem erkennenden Gericht er-
heblichen Schwierigkeiten unterliegen wiirde oder wenn der Zeuge am Erschei-
nen gehindert ist (§ 328 ZPO).%) Daraus ergibt sich im Sinne des Unmittelbar-
keitsgrundsatzes eine Prioritdt der jeweils unmittelbarsten Beweisaufnahme:
personliche Beweisaufnahme unter Anwesenden vor Videokonferenz vor ersuch-
tem Richter.?)

Erwédhnenswert ist, dass solche Videokonferenzen in Osterreich nur von
Gerichtsgebdude zu Gerichtsgebdude und mit technischer Ausriistung des Ge-
richts in einem eigenen Justiz-Zoom-Kreis stattfinden konnten. Die einzuverneh-

32) UK Civil Procedure Rules 32.3.

33) Riifimann in XI. World Congress on Procedural Law 205 (206).

34) Rechberger, Die Anwendung moderner Informationstechnologien im 6sterreichischen
Zivilprozess, in Welser (Hrsg), Neuere Privatrechtsentwicklungen in Osterreich und
in der Turkei (2013) 129 (139).

35) Damit ist ein Termin in allseitiger Videokonferenz, also auch mit Zuschaltung des
Gerichts, de lege lata nicht moglich, Rauscher in MiiKo ZPO I° Beilage (2020) § 128a
Rz 19.

36) Wer fiir eine digitale Teilnahme eingeplant war, darf trotzdem persdnlich erschei-
nen, BT-Drs. 17/12418, 14; Fritsche in MiiKo ZPO 1° § 128a Rz 5; es ist auch zuldssig,
dass von vornherein nur eine Partei digital zugeschaltet wird, Fritsche in MiiKo ZPO I
§128aRz 4.

37) Rauscher in MtiKo ZPO I°Beilage § 128a Rz 18.

38) Vgl ndher bei Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht (2020) § 328 Rz 7 ff.

39) Spitzer in Spitzer/Wilfinger, Beweisrecht § 277 Rz 3; in diesem Sinne auch Stadler, Der
Zivilprozefs und neue Formen der Informationstechnik, ZZP 111 (2002) 413 (441) mit
Blick auf § 375 dZPO.
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mende Person musste daher fiir ihre Videoeinvernahme immer zu Gericht, wobei
in Anbetracht der subsididren Nutzung und der einheitlichen technischen Aus-
stattung besondere Schwierigkeiten nicht bekannt sind. Seit 2011 sind samtliche
Gerichte, Staatsanwaltschaften und Justizanstalten mit Videokonferenzanlagen
ausgestattet. Im Jahr 2019 wurden rund 4.500 Videokonferenzen abgehalten, 11 %
davon grenziiberschreitend.*?)

Die Schaffung dieses einheitlichen Standards schrankt notgedrungen die
Flexibilitdt der Regelung ein, weil Einvernahmen in anderen Raumlichkeiten nicht
vorgesehen sind. Dem steht aber der Vorteil gleichbleibender Qualitdt gegeniiber,
dessen Bedeutung kaum hoch genug eingeschétzt werden kann, wie eine Unter-
suchung zu Strafverfahren zeigt: ,When people heard witnesses present evidence in
low-quality audio, they rated the witnesses as less credible, reliable, and trustworthy; had
poorer memory for key facts presented by the witness; and weighted witness evidence less
in final guilt judgments”.*t)

Glaubt man dieser Studie, kann die technische Qualitiat der Ubertragung
also auf die Wiirdigung des Gehorten abfdrben, was keine cura minor, sondern eine
wesentliche Frage der Beweisaufnahme im Distanzmodus waére.

B. Corona

Mit Blick auf die jeweiligen Ausgangspunkte und den Umstand, dass eine
schriftliche Verfahrensdurchfiihrung wie nach § 128 Abs 2 dZPO in Osterreich
nicht vorgesehen ist,*?) war Osterreich — anders als Deutschland - prozessual noch
nicht coronafit, sodass die Pandemie zur rechtlichen Zasur fiir Videoverhandlun-
gen wurde: Schon am 22. 3. 2020%) traten entsprechende Erméchtigungen eines
COVID-19-Justizbegleitgesetzes in Kraft.**) Die eingefithrten Regelungen waren
zeitlich befristet, mit dem Entwurf einer ZVN 2021 sollte die Videoverhandlung
erstmals ins Dauerrecht tiberfithrt werden. Weil dieser Versuch scheiterte, wurde
die Corona-Videoverhandlung mit Bundesgesetzblatt vom 31. 12. 2021%) eilig bis
Mitte 2022 und im Ergebnis bis Ende Juni 2023%) verldngert.*’)

40) IT-Anwendungen der Osterreichischen Justiz (Stand: August 2020), abrufbar unter
www.justiz.gv.at/home/service/justiz-und-it.955.de.html.

41)  Bild/Redman/Newman/Muir/Tait/Schwarz, Sound and credibility in the virtual court:
Low audio quality leads to less favorable evaluations of witnesses and lower weight-
ing of evidence, Law and Human Behavior, 45(5) (2021) 481.

42) M. Huber, Zwischenruf: Zivilverfahren in Zeiten der Covid-19-Pandemie, JuS 2020,
417 (419) empfahl einen Umstieg auf dieses Verfahren, mag es auch ,alles andere als
beliebt sein”.

43) Nach der Stammfassung des § 3 des 1. COVID-19-JuBG (BGBI 1 2020/16) sollten Ver-
handlungen selbst unter Verwendung geeigneter technischer Kommunikationsmit-
tel — dem weitgehenden Lockdown Rechnung tragend — nur im Ausnahmefall, nam-
lich nur zur Abwendung einer Gefahr fiir Leib und Leben, Sicherheit und Freiheit
oder eines unwiederbringlichen Schadens und nach Abwagung gegenldufiger All-
gemeininteressen stattfinden.

44) Einen Uberblick gibt Scholz-Berger, Prozessmaximen und Verfahrensgrundrechte in
Zeiten von COVID-19 — am Beispiel des Offentlichkeitsgrundsatzes, ZZPInt 24 (2019)
43 (46 ff). Zu den spédteren Novellen: BGBL I 2020/24 (4. COVID-19-Gesetz); BGBI I
2020/30 (8. COVID-19-Gesetz); BGBI I 2020/58; BGBI I 2020/156; BGBI I 2021/106;
BGBI I 2021/246.

45) BGBL12021/246.

46) BGBI12022/224.

47) Fir einen Uberblick tber die sonstigen Auswirkungen auf das Zivilverfahren s
Frauenberger-Pfeiler/Florian, Zivilverfahrensrechtliche Aspekte der COVID-19-Gesetz-
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Bis dahin erweiterte § 3 des 1. COVID-19-JuBG*¥) den Anwendungsbereich
von Videokonferenzen gegeniiber den bislang bestehenden Moglichkeiten also
deutlich.*’) Damit konnte ndmlich nicht nur wie bisher eine konkrete Beweis-
aufnahme, sondern die gesamte Verhandlung durch Einsatz geeigneter techni-
scher Kommunikationsmittel zur Wort- und Bildiibertragung®®) abgehalten wer-
den. Auch eine Beschrankung auf den Justiz-Zoom-Kreis gab es nicht mehr, man
sollte ja zu Hause bleiben.?!) Die Gerichte waren bei der Videoverhandlung nicht
an die Voraussetzungen des § 277 ZPO gebunden®?) und begannen bald, von die-
ser Moglichkeit sinnvoll Gebrauch zu machen.

Die Parteien konnten eine Videoverhandlung dabei nur anregen, aber nicht
beantragen. Ob die Verhandlung oder die Beweisaufnahme im Gerichtssaal oder

gebung, JAP 2019/2020, 231; Garber/Neumayr in Resch, Corona-HB% Kap 13 (Stand
15. 5. 2020, rdb.at); Heinke, Auswirkungen von COVID-19 auf aktuelle Zivilverfah-
ren, CuRe 2020/26.

48) §3 des 1. COVID-19-Justiz-Begleitgesetz idF BGBI 1 2021/106.

(1) Das Gericht kann bis zum Ablauf des 31. Dezember 2021

1. mit Einverstindnis der Parteien miindliche Verhandlungen und Anhoérungen
ohne personliche Anwesenheit der Parteien oder ihrer Vertreter unter Verwen-
dung geeigneter technischer Kommunikationsmittel zur Wort- und Bildiibertra-
gung durchfithren sowie auf diese Weise auch ohne Vorliegen der Voraussetzun-
gen des §277 ZPO Beweise in der miindlichen Verhandlung oder auBerhalb
dieser aufnehmen und sonst der Verhandlung beizuziehende Personen teilneh-
men lassen; das Einverstindnis gilt als erteilt, soweit sich die Parteien nicht in-
nerhalb einer vom Gericht festgesetzten angemessenen Frist dagegen ausspre-
chen;

2. ohne Einverstdndnis der Parteien Anhérungen und miindliche Verhandlungen in
Unterbringungs-, Heimaufenthalts- und Erwachsenenschutzsachen, die aufSer-
halb der von der Justizverwaltung zur Verfiigung gestellten Raumlichkeiten
durchzufithren waren, unter Verwendung geeigneter technischer Kommunika-
tionsmittel zur Wort- und Bildiibertragung durchfiihren, auf diese Weise Beweise
in der miindlichen Verhandlung oder aufierhalb dieser aufnehmen und sonst der
Anhérung bzw. Verhandlung beizuziehende Personen teilnehmen lassen, wenn
andernfalls die Gesundheit einer am Verfahren beteiligten Person oder Dritter
ernstlich gefdhrdet wére.

(4) Tagsatzungen, Verhandlungen, Einvernehmungen, Glaubigerversammlungen
und Gldubigerausschusssitzungen in Exekutions- und Insolvenzverfahren und sol-
che, auf die die Verfahrensbestimmungen der EO und IO anzuwenden sind, kénnen
bis zum Ablauf des 31. Dezember 2021 unter Verwendung geeigneter technischer
Kommunikationsmittel zur Wort- und Bildiibertragung durchgefiihrt werden, wenn
die zu vernehmenden oder teilnahmeberechtigten Personen nicht binnen einer
Woche ab Zustellung der Ladung bescheinigen, dass sie nicht iiber die technischen
Kommunikationsmittel zur Wort- und Bildiibertragung verfiigen. Eines Einverstand-
nisses der Parteien bedarf es nicht. Abs. 2 letzter Satz ist nicht anzuwenden.

49) Vgl auch Scholz-Berger, ZZPInt 24 (2019) 43 (71f).

50) Zur urspriinglich sehr weiten Fassung s Scholz-Berger, ZZPInt 24 (2019) 43 (72).

51) §3 des 1. COVID-19-JuBG war dabei sowohl auf Zivilprozesse als auch auf AuBer-
streitverfahren sowie auf Exekutions- und Insolvenzverfahren anwendbar, Scholz-
Berger/Schumann, Die Videokonferenz als Krisenlosung fiir das Zivilverfahren, ecolex
2020, 469 (470). Die Regelung erwartete eine Anwesenheit des Gerichts im Verhand-
lungssaal, Scholz-Berger, ZZPInt 24 (2019) 43 (73 f).

52) Zu den technischen Mitteln s Scholz-Berger/Schumann, ecolex 2020, 469 (473); traten
wiahrend der Beweisaufnahme technische Storungen auf, sollte dies nicht zulasten
der Verfahrensbeteiligten gehen, IA 436/A 27. GP 4.
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mittels Videokonferenz stattfand, lag ausschlieflich im Ermessen des Gerichts.>)
Entschied es sich fiir die Anberaumung einer Videoverhandlung, setzte dies im
Unterschied zu § 277 ZPO die Zustimmung der Parteien voraus,®) die allerdings
als erteilt galt, soweit sich die Parteien nicht innerhalb einer vom Gericht festge-
setzten Frist dagegen aussprachen.>%)

Auch ein abgestuftes Vorgehen war moglich. Jeder Verfahrensbeteiligte,
Zeuge, Sachverstindige oder Dolmetscher in einer Prasenzverhandlung konnte
ndamlich beantragen, wegen erhohter Gesundheitsgefdhrdung mittels Video-
konferenz am Verfahren teilzunehmen, vernommen zu werden, Gutachten zu er-
statten oder Ubersetzungsleistungen zu erbringen (§ 3 Abs 2 des 1. COVID-19-
JuBG). Fehlten einer Partei oder einem Zeugen®) die dafiir geeigneten technischen
Kommunikationsmittel, konnte die unvertretene Partei die Vertagung der Ver-
handlung, die vertretene Partei und der Zeuge die vorldufige Abstandnahme von
der Vernehmung®) beantragen. Das Gericht hatte diesbeztglich kein Ermessen.5®)

C. Entwurfeiner ZVN 2021

Der Ministerialentwurf einer ZVN 2021 (MinE 2021) wollte diese Erméch-
tigung erstmals ins zivilprozessuale Dauerrecht iiberfithren, sodass miindliche
Verhandlungen auch weiterhin ohne personliche Anwesenheit stattfinden kénnen
sollten, sofern die Parteien nicht widersprechen.>”) Dem Vernehmen nach handel-
te es sich dabei nicht um eine Initiative der Justiz, was ein Grund dafiir gewesen

53) Bei seiner Ermessensausiibung hatte das Gericht insb auf die zum jeweiligen Zeit-
punkt vorherrschende Gefahrenlage sowie auf die verfiigbaren Ressourcen Bedacht
zu nehmen. Dabei war sowohl die Gefahrensituation im Gerichtssprengel selbst als
auch am jeweiligen Wohnort der am Verfahren teilnehmenden Personen zu bertick-
sichtigen. Daneben hatte der Richter auch die zB aufgrund des Alters besondere per-
sonliche Gefahrdung einzelner Verfahrensteilnehmer (einschliefilich seiner eigenen)
einzubeziehen, vgl Scholz-Berger/Schumann, ecolex 2020, 469 (471). Umgekehrt wurde
zu bedenken gegeben, dass die rechtsstaatlichen Garantien eines reguldren Beweis-
verfahrens bei einer Beweisaufnahme mittels Videokonferenz nicht in gleicher Weise
gewdhrleistet werden kénnten, sodass ohne entsprechende Gefahrensituation von
der Anordnung von Videokonferenzen abzusehen sei, Garber/Neumayr in Resch, Co-
rona-HB! Kap 13 Rz 73/4.

54) In bestimmten Auf8erstreitverfahren war der Einsatz von Videokonferenzen auch ge-
gen den Willen der Parteien zuldssig (ua Unterbringungs- Heimaufenthalts- und
Erwachsenenschutzsachen, § 3 Abs 1 Z2 des 1. COVID-19-JuBG), Garber/Neumayr in
Resch, Corona-HB!! Kap 13 Rz 73/6.

55) Wurde das Beweisverfahren trotz des Widerspruchs einer Partei mittels Videokonfe-
renz durchgefiihrt, lag eine Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes und damit
wie im Bereich des § 277 ZPO ein Verfahrensmangel vor. Lutschounig, COVID-19 und
Tagsatzungen in Insolvenzverfahren, ZIK 2020/59; Scholz-Berger/Schumann, ecolex
2020, 469 (472).

56) Parteienvertreter, Sachverstandige und Dolmetscher waren bewusst nicht erfasst,
weil bei diesen Personen davon auszugehen ist, dass sie {iber die erforderliche Tech-
nik verfiigen, IA 436/A 27. GP 4.

57) 1A 436/A27. GP 4.

58) Gegen stattgebende Entscheidungen war kein Rechtsmittel zuldssig, dem Rekurs
gegen abweisende Entscheidungen kam aufschiebende Wirkung zu.

59) Ministerialentwurf eines Bundesgesetzes, mit dem die Jurisdiktionsnorm, die Zivil-
prozessordnung, das Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz, das Gerichtsorganisations-
gesetz, das Sachverstandigen- und Dolmetschergesetz, das Gerichtsgebiihrengesetz,
das Gerichtliche Einbringungsgesetz, das E-Commerce-Gesetz und das Strafvoll-
zugsgesetz gedndert werden (Zivilverfahrens-Novelle 2021 — ZVN 2021):
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sein konnte, dass der Gesetzesvorschlag in weiterer Folge kontrovers diskutiert
wurde.®)

Zwar sollte die Videoverhandlung nach dem Konzept des MinE 2021 immer
dann zuléssig sein, wenn sich das Programm der Tagsatzung dafiir eignet, eine
Videokonferenz verfahrensékonomisch ist und die technischen Voraussetzungen
vorhanden sind (§ 132a ZPO MinE 2021), was prima facie nach einer gro3ziigigen
Verlagerung von Verhandlungen ins Internet wirkt. In der Diskussion wurde aber
bisweilen tibersehen, dass Beweisaufnahmen — obwohl der Gesetzesentwurf das
nicht explizit klarstellte — nach wie vor an der Subsidiaritdtsregel des § 277 ZPO
hédngen und damit gerade nicht ohne weiteres in Videokonferenz zuldssig sein
sollten.®!)

Die wesentlichsten Kritikpunkte richteten sich dennoch gegen Beweisauf-
nahmen und damit gegen eine lex ferenda, die so gar nicht geplant war. Sie zeigen
freilich, wie sensibel das Thema ist, und lassen auf grundsatzliche Vorbehalte
gegen ein Beweisverfahren in Videokonferenz schliefen. Stofirichtung der Kritik
war dabei vor allem das Unmittelbarkeitsprinzip,®?) wobei in der Diskussion um
die osterreichische lex ferenda der Hinweis auf die insofern ganz vergleichbare

§132a. (1) Das Gericht kann mit Einverstindnis der Parteien miindliche Ver-
handlungen und Anhérungen ohne personliche Anwesenheit der Parteien oder ihrer
Vertreter unter Verwendung geeigneter technischer Kommunikationsmittel zur
Wort- und Bildiibertragung durchfiihren und sonst der Verhandlung beizuziehende
Personen teilnehmen lassen, wenn sich das fiir diese Tagsatzung vorgesehene Pro-
gramm dafiir eignet, diese Vorgangsweise auch unter dem Gesichtspunkt der Ver-
fahrensokonomie tunlich ist und die technischen Voraussetzungen vorhanden sind,
um die Tagsatzung verfahrenskonform abzuhalten. Das Einverstandnis gilt als er-
teilt, soweit sich die Parteien nicht innerhalb einer vom Gericht festgesetzten ange-
messenen Frist dagegen aussprechen.

(2) Wird eine Tagsatzung unter Verwendung geeigneter technischer Kommuni-
kationsmittel zur Wort- und Bildiibertragung durchgefiihrt und wird die miindliche
Verhandlung in dieser geschlossen, so gilt das bis zum Schluss der miindlichen Ver-
handlung vorzulegende Kostenverzeichnis als rechtzeitig vorgelegt, wenn es spdtes-
tens bis zum Ablauf des auf die miindliche Verhandlung folgenden Werktags im
Elektronischen Rechtsverkehr oder mit E-Mail an die vom Entscheidungsorgan be-
kanntgegebene Adresse {ibersendet wird. Die Frist des § 54 Abs. 1a ZPO beginnt
diesfalls mit der Zustellung des Kostenverzeichnisses durch das Gericht an den Geg-
ner.

(3) Wollen die Parteien in einer Tagsatzung, die unter Verwendung geeigneter
technischer Kommunikationsmittel zur Wort- und Bildiibertragung durchgefiihrt
wird, einen Vergleich schlieflen, so hat das Gericht entweder den Text des Vergleichs
den Parteien auf dem Bildschirm sichtbar zu machen oder den Vergleichstext laut
und deutlich vorzulesen beziehungsweise den auf einem Tontrdger aufgenommenen
Vergleichstext fiir alle deutlich hérbar abzuspielen. Jede Partei hat ihren Willen, die-
sen gerichtlichen Vergleich abzuschliefSen, klar und deutlich zum Ausdruck zu brin-
gen. Gleiches gilt fiir den Abschluss eines pratorischen Vergleichs.

60) Zentral war eine vom Osterreichischen Rechtsanwaltskammertag (ORAK) veran-
staltete Podiumsdiskussion, an der der Verfasser gemeinsam mit der Jubilarin, der
Vorsitzenden des ORAK-Arbeitskreises fiir IT und Digitalisierung RA Dr. Alma
Steger und dem Vizeprasidenten des ORAK RA Hon.-Prof. Dr. Bernhard Fink teil-
genommen hat. Im Gefolge dieser Veranstaltung und aufgrund des erstaunlichen
medialen Echos wurden die Plane des MinE 2021 vorerst verworfen.

61) Erl zum MinE 9.

62) Vgl aus der Diskussion vor Corona bereits Kodek, Einsatz neuer Formen der Infor-
mationstechnik im Beweisverfahren, in FS M. Schneider (2013) 331; Rechberger in
Fasching/Konecny 111/13 (2017) § 277 ZPO Rz 2; Stadler, ZZP 111 (2002) 413 (440 f).
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deutsche lex lata und damit den Umstand, dass der Untergang des prozessualen
Abendlandes bei einer sinnvoll gehandhabten Videoverhandlung nicht unmittel-
bar bevorsteht, nicht viel gefruchtet hat. Geblieben ist die Vertagung des MinE
2021.

D. ZVN 2023

Kurz nach Ostern 2023 ist dann auch die Videoverhandlung wiederaufer-
standen. Das BMJ hat mit der ZVN 2023 einen weiteren Anlauf unternommen, der
sich schon ausweislich seines Titels als Entwurf versteht, ,mit dem die Zivil-
prozessordnung, das Auflerstreitgesetz, das Unterbringungsgesetz, das Heimauf-
enthaltsgesetz, die Insolvenzordnung, die Exekutionsordnung und das Gerichts-
organisationsgesetz gedndert werden”. Es geht also um die Einfithrung der
Videoverhandlung quer tiber Verfahrensarten und Verfahrensgesetze.®)

Da der Jubilarin zu einem modernen Thema kein gestriger Beitrag zugemutet
werden soll, wurde der bereits fertig gestellte Beitrag um eine erste Vorstellung
und Bewertung des neuen § 132a ZPO®) als sedes materiae der Videoverhandlung
im streitigen Verfahren ergdnzt.*%)

63) Die Regierungsvorlage 2093 BIgNR 27. GP und die Gesetz gewordene ZVN 2023
BGBI I 2023/77 sehen aufler in den genannten Materien auch eine Anderung des
Bundesverwaltungsgerichtsgesetzes vor, die aber weniger mit Videoverhandlungen
als mit der Ermoglichung der Beratung und Abstimmung im Umlaufweg zu tun hat.

64) §132aZPO idF BGBL12021/77

(1) Das Gericht kann eine Tagsatzung zur miindlichen Verhandlung ohne person-
liche Anwesenheit von Parteien, ihren Vertretern und sonst der Verhandlung beizu-
ziehenden Personen unter Verwendung geeigneter technischer Kommunika-
tionsmittel zur Wort- und Bildiibertragung durchfithren sowie auf diese Weise auch
ohne Vorliegen der Voraussetzungen des § 277 Gutachten von gerichtlich bestellten
Sachverstandigen miindlich erstatten lassen oder erértern und die Parteien und in-
formierte Personen (§ 258 Abs. 2) in der vorbereitenden Tagsatzung vernehmen. Vor-
aussetzung ist, dass diese Vorgangsweise unter dem Gesichtspunkt der Verfahrens-
6konomie tunlich ist, die technischen Voraussetzungen vorhanden sind, um die
Tagsatzung verfahrenskonform abzuhalten, und nicht eine Partei innerhalb einer
vom Gericht festgesetzten angemessenen Frist dem angekiindigten Vorgehen wider-
spricht oder die ausdriickliche Zustimmung der Parteien dazu vorliegt. Die Parteien
konnen eine solche Vorgangsweise bei Gericht lediglich anregen.

(2) Wird eine Tagsatzung nach Abs. 1 durchgefiihrt und die miindliche Verhand-
lung in dieser geschlossen, so gilt das bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung
vorzulegende Kostenverzeichnis als rechtzeitig vorgelegt, wenn es spdtestens bis
zum Ablauf des auf die miindliche Verhandlung folgenden Tages dem Gericht {iber-
mittelt wird; eine unvertretene Partei kann es tiberdies in der Tagsatzung miindlich
zu Protokoll anbringen. Die Frist des § 54 Abs. 1a beginnt diesfalls mit der Zustel-
lung des Kostenverzeichnisses durch das Gericht an den Gegner.

(3) Wollen die Parteien in einer Tagsatzung, die nach Abs. 1 durchgefiihrt wird,
einen Vergleich schliefien, so hat das Gericht entweder den Text des Vergleichs den
Parteien auf dem Bildschirm sichtbar zu machen oder den Vergleichstext deutlich
vorzulesen beziehungsweise den auf einem Tontrdger aufgenommenen Vergleichs-
text fiir alle deutlich hérbar abzuspielen. Der Wille der nicht persénlich anwesenden
Parteien, diesen gerichtlichen Vergleich abzuschliefen, muss unter Bedachtnahme
auf die technischen Gegebenheiten klar und deutlich zum Ausdruck kommen; § 209
Abs. 3 zweiter und dritter Satz ist nicht anzuwenden. Gleiches gilt fiir den Abschluss
eines prétorischen Vergleichs.

65) Siehe zum Folgenden schon Spitzer/Wilfinger, ZVN 2023: Videoverhandlung im Zivil-
prozess, OJZ 2023, 606.
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Unvermeidlich, aber dadurch nicht minder angebracht ist der Hinweis, dass
eine Videokonferenz keinen so direkten Eindruck vom Gegentiber vermittelt wie
eine personliche Begegnung. Die freie Beweiswiirdigung lebt aber nattirlich gera-
de davon, einen umfassenden und eben unmittelbaren Eindruck auch nonverbaler
Signale wiirdigen zu kénnen. Das zeigt sich nicht erst bei feinsinnigen Uberlegun-
gen zu Mikroexpressionen,®®) sondern ganz handfest: Es ist in Videokonferenzen
nicht moglich, sich in die Augen zu schauen. Schaut man in die Kamera, schaut
man den anderen nicht an, schaut man auf den Gesprdchspartner, schaut man
nicht in die Kamera. Das ist mittlerweile als ein Grund fiir ein Syndrom namens
Zoom Fatigue anerkannt,®’) sodass bei aller Begeisterung fiir digitale Verfahren
auch die neuesten Erkenntnisse tiber Unzuldnglichkeiten solcher Verfahren nicht
libersehen werden diirfen.

Die ZVN 2023 wéhlt wohl deshalb einen behutsamen Mittelweg: Sie stellt
zunachst ins Ermessen des Gerichts, ob es tiberhaupt eine Videotagsatzung an-
beraumen will, was nur dann zuldssig ist, wenn eine derartige Tagsatzung
verfahrensékonomisch ist und ,die technischen Voraussetzungen dazu vorhan-
den sind” (§ 132a Abs 1 ZPO). Dabei sind ohne weiteres auch die Méglichkeiten
der Beteiligten ins Kalkdil zu ziehen, das gilt besonders, wenn eine Videotagsat-
zung auch bei unvertretenen Parteien zuléssig sein soll (vgl aber § 460 Z 1a ZPO),
was mE aber kein besonders dringliches Anliegen ist. Im Lichte dessen ist es auch
konsequent, dass eine Videotagsatzung nicht gegen den Willen der Parteien statt-
finden kann (§ 132a Abs 1 ZPO: Widerspruchsrecht bzw Zustimmungserforder-
nis).®) Klarungsbediirftig ist, welche Folge die Weigerung einer Partei nach sich
zieht. Auch wenn die Materialien von Hybridtagsatzungen sprechen, bei denen
nur manche Personen ,zugeschaltet” werden, stehen Videotagsatzungen insge-
samt unter dem Vorbehalt des Parteiwillens. Es reicht daher die Weigerung einer
Partei, um die ganze Videotagsatzung unzulédssig zu machen.®)

Anders als der Entwurf einer ZVN 2021 ldsst der neue § 132a ZPO unab-
hédngig vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 277 ZPO auch bestimmte Be-
weisaufnahmen durch Videokonferenz zu.”) Dazu gehort einerseits die in den
ministeriellen Arbeitsgruppen und Diskussionsrunden als typischerweise eher
unproblematisch empfundene Gutachtenserstattung oder -erdrterung durch
Sachverstiandige. Andererseits sollen Parteien und informierte Personen (§ 258

66) Vgl etwa Ekman/Friesen, Constants across cultures in the face and emotion, Journal of
Personality and Social Psychology 17 (1971) 124. Rechberger, Die Anwendung mo-
derner Technologien im Osterreichischen Zivilprozess — ein Update, in FS Rtiffimann
(2013) 733 (741) weist darauf hin, dass die Mimik durch grofe Bildschirme vielleicht
sogar besonders gut beobachtet werden konne. Im Ergebnis ist die Frage auch dann,
ob aus einer Situation, die nicht der alltdglichen entspricht, die richtigen Schliisse
gezogen werden. Es kann genauso zu Fehlschliissen fithren, zu wenig zu sehen, wie
zu viel zu sehen.

67) Vgl Riedl, On the stress potential of videoconferencing: definition and root causes of
Zoom fatigue, Electronic Markets 32 (2022) 153, abrufbar unter link.springer.com/
content/pdf/10.1007/s12525-021-00501-3.pdf.

68) Der dRegE (dazu unten IILE.) sieht in § 128a Abs 5 ein Einspruchsrecht vor.

69) Beweiserhebungen nach § 277 ZPO sind vom Parteiwillen weiterhin nicht abhéngig.

70) Der dRegE kennt nach §284 ZPO bei Beweisaufnahmen keine Einschrdnkungen
mehr.
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Abs 2 ZPO) einvernommen werden diirfen, freilich nur in der vorbereitenden Tag-
satzung (§ 258 Abs 1 Z5 ZPO).™})

Die Einschrankung wirft Fragen auf: Warum soll die Zuldssigkeit einer elek-
tronischen Beweisaufnahme davon abhdngen, ob sie in der vorbereitenden Tag-
satzung stattfindet oder nicht? Miisste die Uberlegung nicht eher sein, ob sich ein
bestimmtes Beweismittel fiir die Videotagsatzung eignet oder eben nicht? Der
Hintergrund fiir die Differenzierung diirfte im offenkundigen Bestreben liegen,
die Tir zwar nicht allzu weit zu 6ffnen, aber die Rechtslage so zu gestalten, dass
vorbereitende Tagsatzungen digital abgehalten werden konnen. Da § 258 ZPO die
Einvernahme der Parteien aber explizit (soweit zweckméfig) zum Inhalt vorberei-
tender Tagsatzungen erklart und da das Anliegen der ZVN 2002, mit der die vor-
bereitende Tagsatzung eingefithrt wurde, ebenso explizit die Aufwertung dieses
Verfahrensabschnitts im Vergleich zur alten Beweisbeschlusstagsatzung war,”?)
liefe ein Ausschluss der Parteienvernehmung diesem historischen Kernanliegen
zuwider.

Dafiir wird dann auch der Widerspruch zur einer spateren Einvernahme der
Parteien in Kauf genommen, die nicht mehr ohne weiteres im Videoweg zuldssig
ist. Bei sinnvoller Handhabung der Videotagsatzung werden sich die daraus re-
sultierenden Probleme zwar in Grenzen halten, ist doch primar an kurze Einver-
nahmen gedacht, um die Digitalisierung der vorbereitenden Tagsatzung nicht
scheitern zu lassen. Dabei sollte es aber bleiben. Auch die vorbereitende Tag-
satzung eignet sich mE nicht fiir langere und schwierigere Einvernahmen der Par-
teien per Videokonferenz, ebenso ungliicklich wére es, wenn eine Partei elektro-
nisch, die andere — nach der vorbereitenden Tagsatzung — ,live” einvernommen
wiirde.

Angesichts dessen wire es tiberlegenswert, die Befragung der Parteien tiber-
haupt auf das ,Erstgesprach” nach § 258 Abs 2 ZPO zu beschranken. Dazu passt
einerseits, dass die Einvernahme der darin genannten informierten Vertreter — ab-
seits § 277 ZPO — der einzige Fall zuldssiger Video-Zeugeneinvernahmen ist. An-
dererseits wird diese Sicht durch die Lage im auf8erstreitigen Verfahren gestiitzt.
Auch dort soll die Einvernahme der Partei zuldssig sein, in Ermangelung einer
vorbereitenden wird sie aber auf die erste Tagsatzung beschrankt (§31 Abs 6
AufSStrG), was einen Hang ins Arbitrare hitte, wenn die Materialien das Anliegen
nicht erkldren wiirden: ,Zumal es im Verfahren aufler Streitsachen jedoch keine ,vor-
bereitende Tagsatzung’ gibt, beschrinkt der Entwurf die Mdglichkeit der Parteienverneh-
mung auf die erste Tagsatzung der jeweiligen aufierstreitigen Verhandlung. Denn auch
diese erste Tagsatzung wird in der gerichtlichen Praxis regelmdfsig genutzt, um Vergleichs-
moglichkeiten auszuloten. Dazu kann es niitzlich sein, auch bei Bedarf eine (erste) Partei-
envernehmung durchzufiihren.””)

Insgesamt sollten die Erwartungen an digitale Beweisaufnahmen umso
niedriger gehalten werden, als eine Videokonferenz nach § 132a ZPO nicht im
kontrollierten Justizsetting des § 277 ZPO stattfindet. Fiir jede Verhandlung ist

71) Ein Sonderproblem sind informierte Vertreter, bei denen § 132a ZPO auch die Ein-
vernahme ermoglichen will. Dabei handelt es sich aber um eine Einvernahme als
Zeugen, die an sich ja nicht zuldssig sein soll. Moglicherweise soll nur die Befragung
im Rahmen des § 258 Abs 2 ZPO gemeint sein, dann kénnte man aber auch die Ein-
vernahme von Parteien darauf begrenzen.

72) Naher Kodek in Fasching/Konecny 111/1° § 258 ZPO Rz 2 ff.

73) ErlautRV 2093 BIgNR 27. GP 7.
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dementsprechend eine eigene Videokonferenz-Umgebung einzurichten, in die
sich die betreffenden Personen dann mit ihrem eigenen Equipment und ihrer
Internetverbindung einwidhlen (§ 85b GOG), was zweifellos nicht die besten Vor-
aussetzungen fiir gedeihliche Tagsatzungen sind. Wer die Praxis der Video-
einvernahme in Schiedsverfahren mit aller technischer Vorbereitung und Test-
laufen kennt, kann nur hoffen, dass die Parteien von Zivilprozessen dhnlich gut
vorbereitet sein werden. Zu rechnen ist damit aber nicht, die sinnvolle Erweite-
rung der Erstreckungsmoglichkeit bei technischen Storungen (§ 134 Z 1 ZPO)™)
sowie der realistische Hinweis der Materialien auf die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand”®) deuten vielmehr in die entgegengesetzte Richtung.

In einem anderen Punkt besteht hingegen die Sorge, dass die Vorbereitung
vielleicht zu gut und intensiv ausfallen kénnte: Beim unkontrollierten Einwdhlen
herrschen auch unkontrollierte Bedingungen. Man weifs schlicht nicht, ob jemand
bei der Einvernahme unterstiitzt. In Corona-Videoverhandlungen konnte es schon
passieren, dass sich der ebenfalls im Raum befindliche Ehegatte — durchaus wohl-
meinend — in die Vernehmung eingeschaltet hat. Aber auch sinistere Varianten
wdren ohne weiteres vorstellbar, sodass entsprechende Kontrolle erforderlich
ist.”®) Diese Sorgen teilt das amerikanische Advisory Committee on Federal Rules
of Civil Procedure: ,Safeguards must be adopted [...] that protect against influence by
persons present with the witness”.”’) In Schiedsverfahren wurde es etwa Usus, im
Vorhinein klar tiber die zuldssigen Bedingungen zu informieren und wéhrend der
Einvernahme nach anderen Personen im Raum zumindest zu fragen oder den
Raum sogar durch einen Kameraschwenk prasentieren zu lassen.

Beide Aspekte — die fehlende Unmittelbarkeit der Sinneseindriicke gepaart
mit der Sorge, Auskunftspersonen kénnten womdoglich bei einer Einvernahme
tiber Videokonferenz unterstiitzt werden — wurden immer besonders prominent
gegen die Videoverhandlung eingewendet. Insgesamt hat sich fiir Beweisaufnah-
men ein erhebliches Misstrauen gegen eine Ausdehnung der bisher restriktiven
Rechtslage gezeigt, und dieses Misstrauen ist im Grundsatz auch angebracht. Es
empfiehlt sich, bei der praktischen Handhabung der neuen Rechtslage an die
Mahnung von Kodek vor einem routineméfiigen Einsatz dieser Technik ohne
Vorliegen triftiger Grinde zu denken.”) Es hdngt vom konkreten Streit, von den
Umstdnden der konkret einzuvernehmenden Person, von ihrer Bedeutung und
von der Méglichkeit einer unmittelbareren Vernehmung ab, wie man zur Video-
einvernahme steht. Zu Recht besteht aber universelle Einigkeit dariiber, dass
wenn es ,entscheidend auf die Glaubwiirdigkeit der Beweisperson” ankommt, ,das
Gericht auf einer Vernehmung im Gerichtssaal bestehen [sollte] — erfahrungsgemdf sagt
sich die Unwahrheit leichter in eine Kamera”.”®) Das gilt auch in Zukunft.

74) Waihrend der verhinderten Partei grundsatzlich ein ,nicht wieder gut zu machen-
de[r] Schaden” drohen muss, soll bei technischen Stérungen vor einer Videoverhand-
lung schon ein ,prozessuale[r] Nachteil” die Erstreckung rechtfertigen; naher ErlautRV
2093 BlgNR 27. GP 5.

75) ErldautRV 2093 BlgNR 27. GP 4.

76) Fritsche in MiiKo ZPO I° § 128a Rz 14; Huber/Giesecke in Ebers/Heinze/Kriigel/Steinritter
§19Rz 11.

77) Abrufbar unter www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_43.

78) Kodek, ZZP 111 (2002) 445 (482).

79) Stadler in Musielak/Voit, ZPO* (2023) § 128a Rz 7; s schon dies, ZZP 111 (2002) 413
(440).
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Jedenfalls versucht § 132a ZPO den Spagat, das politisch Gewollte, das
praktisch Hilfreiche und das prozessual Sinnvolle unter einen Hut zu bringen. Die
neue Regel ist bei ndherem Hinsehen also durchaus zuriickhaltend. Thre offene
Textierung weckt vielleicht Bedenken, es erschiene aber ausgesprochen schwierig,
dazu allzu starre Regeln vorzusehen, auch § 277 ZPO ist derzeit ja nicht viel deut-
licher. Die bewusste Ausblendung kritischerer Verfahrensabschnitte zeigt jeden-
falls, dass nicht alles, was technisch moglich ist, auch gleich rechtspolitisch ge-
wollt werden muss, und erinnert als bewusste Entscheidung daran, dass der
Gesetzgeber eben kein blofier Passagier der Digitalisierung ist, sondern sie gestal-
tet.

E. Perspektiven

Rechtspolitisch wird die Frage jedoch nicht verhallen, ob man hier mutiger
sein sollte. Am 24. 5. 2023 wurde in Deutschland ein Regierungsentwurf zu einem
Gesetz zur Forderung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in der Zivil-
gerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten vorgelegt,®%) der deutlich weiter
geht als sein Osterreichisches Pendant. Wére ein grofierer Schritt besser? Die
Antwort darauf gibt nicht die mdglicherweise vorhandene politische Lust auf Mo-
dernitat, sondern kann nur aus dem Prozess selbst kommen.

Keine grundsitzliche Rolle muss dabei mE der Umstand spielen, dass eine
virtuelle Beweisaufnahme fiir die Beteiligten vielleicht angenehmer ist. Das gilt
ohne weiteres fiir die Parteien und deren Vertreter: Es ist immerhin ihr Rechts-
streit und die meisten Versuche, ihn gfitlich aus der Welt zu schaffen, was kein
unwesentlicher Teil des Prozesses ist, leben von sozialer Interaktion zwischen dem
Gericht und den Parteien.®?)

Aber auch bei Zeugen ist es nicht die Aufgabe des Prozesses, sich nahtlos
und moglichst bequem in den Tagesablauf einpassen zu lassen. Zum amerika-
nischen Recht heif3t es dementsprechend, ,transmission cannot be justified merely
by showing that it is inconvenient for the witness to attend the trial”5?) In dieselbe
Kerbe schldgt das Monitum der Jubilarin, der Prozess sei eben keine Online-Yoga-
stunde.®®) Die Bedeutung einer Aussage ist fiir den Normalbiirger mit dem Cha-
rakter des Besonderen, des Offiziellen und des Formellen genauso eng verbunden
wie mit dem Gepréage eines Gerichts.?%) Moderne Gerichtsarchitektur speziell in
Deutschland oder Osterreich setzt zwar nicht mehr so augenfillig auf Architektur
gewordene Macht, ist aber hochstens subtiler geworden und hat auf entsprechen-
de Insignien keineswegs verzichtet.?%) Staatswappen und Kreuze sind keine zu-
falligen Einrichtungsgegenstdnde, sie schaffen bewusst Atmosphéare, um die Be-
deutung der Aussage, aber natiirlich auch die einer Falschaussage zu vermitteln.
So sieht es auch das Advisory Committee on Rules of Federal Civil Procedure: , The

80) Abrufbar unter https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Video-
konferenztechnik.html.

81) Riiffimann in XI. World Congress on Procedural Law 205 (207); Kodek, ZZP 111 (2002)
445 (482 f).

82) Federal Rules of Civil procedure 43(a), Advisory Committee’s Note.

83) Pfliigl, Gerichtsverfahren sind keine Online-Yogastunde, Der Standard 24. 11. 2021,
13

84) Vgl Rechberger in Welser 129 (136).
85) Zuletzt Kodek, Justizgewdhrungsanspruch heute — was hat die ordentliche Gerichts-
barkeit zu leisten? RZ 2023, 7 (17 f).
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very ceremony of trial and the presence of the factfinder may exert a powerful force for
truthtelling.”%)

Aus diesem Grund ware es auch kritisch zu sehen, wenn Richter Video-
verhandlungen aus dem Homeoffice verrichten, wie das der deutsche RegE als
Jvollvirtuelle Verhandlung” erlaubt (§ 16 dEGZPO). In Osterreich ist das nicht
vorgesehen und tatsichlich sollen die Parteien den Richter im Talar in entspre-
chenden Rdumlichkeiten sehen, keine digitalen Strandhintergriinde oder die
unaufgerdumte Kiiche. Es ist daher erforderlich, dass sich Richter bei Video-
verhandlungen im Gericht aufhalten,®”) was die Materialen zu § 132a ZPO klar-
stellen.%8)

Jede Verlagerung der Verhandlung aus dem allgemein zuginglichen Ge-
richtssaal in den virtuellen Raum provoziert auerdem die Frage der Offentlich-
keit, die in den MinE 2021 und 2023 bemerkenswerterweise nicht explizit ange-
sprochen wurde. Fiir die Volksoffentlichkeit kommen aber so verschiedene
Modelle infrage, dass es nicht sachgerecht ist, wenn der Gesetzgeber in dieser
rechtsstaatlichen Kernfrage die Wahl an die Vollziehung delegiert, weshalb die
ErldutRV den Bezug nun eindeutig herstellen.®’)

Die zentrale Rolle der Volksoffentlichkeit im Zivilprozess kann man heute
nur mehr Biichern entnehmen, aber kaum bei Gericht erleben. Erst ein Blick in die
Rechtsgeschichte zeigt, wie schwer erkdmpft und wie bedroht dieser Grundsatz
die ldngste Zeit war, sodass es mehr als Nostalgie ist, beim Offentlichkeitsgrund-
satz auf Nummer sicher zu gehen.”?)

Nach dem 6&sterreichischen Konzept soll der Richter bei der Videoverhand-
lung im Verhandlungssaal sein®!) und die Sache dann wohl auch nach § 133 ZPO
aufrufen. Fiir das Gericht dndert sich also am wenigsten, die Offentlichkeit ist
weiterhin sichergestellt.

Bei vollvirtuellen Verhandlungen wie im deutschen RegE wiirde die Sache
kompliziert. Das deutsche Diskussionspapier und im Anschluss daran der RegE
denken tber eigens eingerichtete ,Public-Viewing-Raume” nach,”?) in denen
Verhandlungen stationir verfolgt werden kénnen, natiirlich bleiben auch Uber-
legungen zum Streaming nicht aus.”®) Damit ist eine grundsétzliche Frage des
Prozesses beriihrt, denn mit einem Blick auf die durchschnittlichen Besucher-
zahlen bei Zivilprozessen konnte in Zeiten knapper Budgets die Zurverfiigung-
stellung 6ffentlicher Raume jedweder Gré8e als tiberschieffend empfunden wer-
den, wihrend allgemeines Streaming billig, vordergriindig modern und obendrein

86) Abrufbar unter law.cornell.edu/rules/frcp/rule_43.

87) Das deutsche Diskussionspapier diirfte hier grofiziigiger sein (Diskussionspapier 46),
was auch die Idee der ,Public Viewing Raume” erkldrt (Diskussionspapier 47), die
sonst nicht erforderlich wiren.

88) ErlautRV 2093 BIgNR 27. GP 2 f; ndher Koller, Krise als Motor der Rechtsentwicklung
im Zivilprozess- und Insolvenzrecht, JBl 2020, 539 (541 ff).

89) ErlautRV 2093 BlgNR 27. GP 2 f.

90) So iiberzeugend auch Scholz-Berger, ZZPInt 24 (2019) 43 (45 f).

91) Koller, JB1 2020, 539 (542); ErldautRV 2093 BlgNR 27. GP 2.

92) Diskussionspapier 47. Entwurf § 16 Abs 4 d EGZPO: ,In 6ffentlichen Verhandlungen
ist die Offentlichkeit herzustellen, indem die vollvirtuelle Videoverhandlung in Bild-
und Ton an einen 6ffentlich zugdnglichen Raum im zustdndigen Gericht {ibertragen
wird.”

93) Huber/Giesecke in Ebers/Heinze/Kriigel/Steinritter § 19 Rz 14 ff.
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noch transparent erscheint. Wire es nicht erstrebenswert, den Prozess aus den
Gerichtsgebduden zu den Menschen zu bringen?

Dass derartige Forderungen ausbleiben, war wohl von Anfang an eine aus-
sichtslose Hoffnung.”*) Klar muss aber sein, dass eine allgemeine Ubertragung
von Zivilprozessen nichts Anderes ware als Gerichtsfernsehen. Spatestens seit
Depp v. Heard ist klar, dass es dafiir auch in Osterreich ein Publikum gibe, wenn
der Fall nur aufregend genug ist.”)

Wer die spezielle Situation eines Gerichtsverfahrens nicht nur aus dem
Fernsehen kennt, wird in die Forderung danach wohl nicht mit einstimmen. § 22
MedienG ist kurz und biindig:*®) ,Fernseh- und Horfunkaufnahmen und -iibertra-
gungen [..] von Verhandlungen der Gerichte [...] sind unzulissig.” Teleologisch geht es
evident darum, dass ein gewohnliches Gerichtsverfahren nicht zur Unterhaltung
einer unbegrenzten Menge an Menschen gedacht ist. Die Personlichkeitsrechte
der Beteiligten wiirden arg strapaziert”) und es stellt sich die Frage: Wozu? Aufler-
dem ist die Befiirchtung nicht von der Hand zu weisen, dass das Prozessgeschehen
sich dann mit einem Auge auf mogliches Publikum abspielt und der Prozess so
denaturiert.”)

Dass daher tiber den Kreis der Anwesenden hinaus Medien nur berichten,
aber nicht tibertragen sollen, ist eine Wertung, die durch die Digitalisierung nicht
obsolet geworden ist. Gerichtsfernsehen gibt es in Deutschland und Osterreich
ja nicht deshalb nicht, weil das bisher technisch nicht mdoglich gewesen wire, son-
dern als bewusste Wertentscheidung gegen ein solches Schauspiel. Neue techno-
logische Ubertragungsmaoglichkeiten sind ohne eine prinzipielle Neuorientierung,
deren Bedarf nicht zu sehen ist, fiir sich genommen kein Grund, das zu dndern.
Stiirner ist nichts hinzuzufligen: ,Es besteht kein Grund, in einem etwas diffusen
Drang zur Modernitdit vermeintlichen Erfordernissen einer Informationsgesellschaft ge-
recht werden zu wollen und dabei bewdihrte Grundpositionen aufzugeben.”*)

IV. Zusammenfassung

Auch wenn die Digitalisierung sonst unaufhaltsam sein und alle Lebens-
bereiche erfassen mag, trifft das fiir den Zivilprozess in deutlich geringerem Aus-
maf zu. Hier préasentiert sich die Digitalisierung nicht ganz so unwiderstehlich.
Hier sind Gesetzgeber, Rechtswissenschaft und Praxis noch Pilot und nicht Pas-
sagier einer ungesteuerten Entwicklung.

Damit ist die Aufgabe, die Digitalisierung und den Prozess unter einen Hut
zu bringen, kein Selbstzweck, sondern eine Aufgabe der Prozessualisten, die sich

94) Martinetz, Wer hat Angst vor Videoverhandlungen? Wiener Zeitung 31. 12. 2021, 13.

95) Der Standard, 20. 5. 2022, Sollen Gerichtsprozesse live tibertragen werden? (https://
www.derstandard.at/story/2000135878153/sollen-gerichtsprozesse-live-uebertragen-
werden).

96) Vgl zu § 169 dGVG auch fiir die Fassung nach dem EM6GG Magnus, Bild- und Ton-
aufnahmen von Gerichtsverfahren im digitalen Zeitalter, in Buschmann/Glif/Gonska/
Philipp/Zimmermann (Hrsg), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren und das Pro-
zessrecht (2018) 205 (208 ff).

97) Vgl auch Stiirner, Gerichtsoffentlichkeit und Medienoffentlichkeit in der Informations-
gesellschaft, JZ 2001, 699 (702).

98) Kodek in Kengyel/Nemessdinyi 261 (276).

99)  Stiirner, ]Z 2001, 699 (703).
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kaum von den Herausforderungen unterscheidet, die jede Prozessrechtsreform der
letzten 150 Jahre mit sich gebracht hat.

Die Videoverhandlung ist der augenfalligste Diskussionsschauplatz. Die
ZVN 2023 tragt dem politischen Wunsch Rechnung, diese Moglichkeit aus dem
Coronarecht ins Dauerrecht zu {iberfiihren. Die zuriickhaltende Offnung solcher
Verhandlungen auch fiir manche Beweisaufnahmen ist kein Siindenfall, sollte
aber auch nicht Lust auf mehr machen.



