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Einfithrung

A. Darstellung des Untersuchungsgegenstands

Es ist eine volkerrechtliche Binse, dass es einem Staat und seinen Organen le-
diglich in dessen jeweiliger Hoheitssphire gestattet ist, hoheitliche Befugnisse
auszuiiben.! Zu diesen hoheitlichen Befugnissen ist — jedenfalls nach kontinental-
europdischer Sicht — auch die Beweisaufnahme fiir zivilgerichtliche Verfahren zu
zihlen.” Solange ein staatliches Gericht sich dabei auf das Gebiet des eigenen
Staates und gleichzeitig auf die Inanspruchnahme der eigenen Staatsbiirger be-
schrinkt, ist dem eingangs aufgestellten Postulat leicht zu geniigen. Spitestens aber
wenn staatliche Zivilgerichte insbesondere im Rahmen der Beweisaufnahme iiber
das Territorium ihres Staates hinausgreifen wollen, gilt es die Grenzen zu beachten,
welche die Souverinitit der anderen Staaten setzt. Diese Grenzen® miissen im In-
teresse der prozessualen Wahrheitsfindung iiberwunden werden und zwar im Wege

' Dahm, Vélkerrechtliche Grenzen inldndischer Gerichtsbarkeit, 176; Markus, SZW/
RSDA 2002, 65 (68); Leipold, Lex fori, 39f.; R. Geimer, in: FS Spellenberg, 407, 407;
Schabenberger, Zeuge im Ausland, 26 f.; Bertele, Souverénitit und Verfahrensrecht, 89; GA
Jddskinen, Schlussantrige (24.05.2012), C-170/11 (,,Lippens/Kortekaas“), Rn.29; dass.,
Schlussantrage (06.09.2012), C-332/11 (,,ProRail“), Rn. 47, abrufbar im Internet: curia.
europa.eu (eingesehen am 19.10.2021); Funke, in: VolkerR-Lexikon, 391, 393; Schébener,
Interventionsverbot, in: VolkerR-Lexikon, 236, 241; T. Stein/von Buttlar/Kotzur, VolkerR",
§ 33 Rn. 3; auf die Moglichkeit der Verletzung der ,,souverdnen Gleichheit der Staaten* durch
»ganz allgemein alle Staatshandlungen im Ausland* abstellend, BGH, Urteil vom 15.09.
1999 — 1 StR 286/99, NJW 1999, 3788, 3789. Diesen volkerrechtlichen Grundsatz sowohl in
der ,,modernen Raumtheorie* und der ,,herrschenden Zustindigkeits- und Kompetenztheorie*
verortend, Gornig, in: Territoriale Souveranitat, 35, 35f.

2 Schilosser, in: FS Lorenz (1991), 497, 505; K. P. Missle, Extraterritoriale Beweisbe-
schaffung, 319 m.w.N.; fiir die Finanzgerichte Schaumburg, ZRP 2002, 313 (315); Schack,
IZVR’, Rn. 157; E. Geimer, Int. Beweisaufnahme, 11; BGH, Urteil vom 14.06.1983 —
RiZ (R) 2/83, BGHZ 87, 385, 389 = NJW 1983, 2769; fiir die strafprozessuale Vernehmung
eines Auslandszeugen, BGH, Urteil vom 15.09.1999 — 1 StR 286/99, NJW 1999, 3788, 3789;
Kofmel, Recht auf Beweis, 71; Janal, EuZVR und Gew. Rechtsschutz, 582; aus osterr. Per-
spektive: McGuire/Rechberger, ZZPInt 2005, 81 (82f.); Sengstschmid, Handbuch internatio-
nale Rechtshilfe, 39; Trocker, Riv. dir. int. 2003, 670 (696); Waterstraat, ALI/Unidroit
Principles, 129; von Hoffinann/Thorn, TPR’, Rn. 110. Tm Kontext der Rechtshilfe in Verwal-
tungssachen, Sohne, Rechtshilfe in der EU, 39. Ebenso unzuléssig sind strafrechtliche Er-
mittlungen auf fremdem Territorium, Funke, in: VolkerR-Lexikon, 391, 393.

3 Insofern vom Souverinititsgedanken als breitem Graben sprechend, Nagel, Nationale
und internationale Rechtshilfe, 65.
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der zwischenstaatlichen Rechts- und besonders auch der Beweishilfe. Wie es
Markus treffend formuliert hat, ist ,,Hauptfunktion des Rechtshilfeverfahrens [...]

die Wahrung der Souverinitit.’

Mit der EG-BewVO° und der ihr nachfolgenden EuBVO’ wurde und wird in der
Europédischen Union genau dies versucht, indem bestimmte Verfahren geregelt und
Kriterien aufgestellt werden, die eine extraterritoriale Beweisaufnahme auf dem
Gebiet anderer Mitgliedstaaten ermoglichen. Die EG-BewVO und weiterhin auch
die EuBVO folgen dabei weitgehend dem Haager Beweisaufnahmeiibereinkom-
men®, einem volkerrechtlichen Vertrag.

Ein Alleinstellungsmerkmal der Beweisaufnahmeverordnung bildet die unmit-
telbare Beweisaufnahme, die es den Angehdrigen mitgliedstaatlicher Gerichte ge-
stattet, sich zum Zwecke der Beweisaufnahme in einen anderen Mitgliedstaat zu
begeben. Damit scheint die Beweisaufnahmeverordnung cherne souverénitits-
rechtliche Grundsétze im europédischen Binnenverhiltnis zu sprengen. Inwiefern
EG-BewVO und EuBVO diesem Anschein tatsdchlich gerecht werden und inwie-
fern ihnen das hiufig bemiihte gewandelte Souverdnititsverstindnis’ zugrunde
liegt, ist in vorliegender Arbeit zu untersuchen. Dafiir muss die EuBVO ins Ver-
hiltnis zum allgemeinen Volkerrecht und zum Volkervertragsrecht gesetzt werden.

* Knéfel, Einl. EuBewVO, Rn. 10; Janal, EuZVR und Gew. Rechtsschutz, 582 f.; Huber,
GPR 2003-2004, 115 (115).

* Markus, SZW/RSDA 2002, 65 (77).

¢ Verordnung (EG) Nr. 1206/2001 des Rates iiber die Zusammenarbeit zwischen Gerichten
der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- und Handelssachen vom
28.05.2001 (EG-BewVO), ABL. EG2001 L 174 .

" Verordnung (EU) 2020/1783 des Europaischen Parlaments und des Rates iiber die Zu-
sammenarbeit zwischen den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisauf-
nahme in Zivil- oder Handelssachen (Beweisaufnahme) (Neufassung) vom 25.11.2020 (Eu-
BVO), ABIL. EU 2020 L 405, 1.

8 Haager Ubereinkommen {ber die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- oder Handels-
sachen vom 18.03.1970 (HBU), BGBI. 1977 11, 1452.

? Auf ein geiindertes Souverinititsverstindnis o. A. im Kontext der EG-BewVO bzw. der
EuBVO weisen insbesondere hin: Rauscher EuZPR/EulPR®/v. Hein, Art. 1 EuBewVO,
Rn. 16; Janal, EuZVR und Gew. Rechtsschutz, 591; Gebauer/Wiedmann®/S. Huber,
Art. 17 EuBVO, Rn. 1; ders., GPR 2003-2004, 115 (115); Hess, IPRax 2001, 389 (393). Vgl.
ferner Hau, RIW 2003, 822 (823); Hess/Miiller, ZZPInt 2001, 149 (158); Klotgen, in: Eu-
ZVR, 87, 98; Schack, IZVR®, Rn. 856 (,,Souverinititsverzicht“); Schoibl, in: FG Machacek/
Matscher, 883, 887 (,,Souverénitétsverzicht™); Slonina, ecolex 2013, 428 (430); Musielak/
Voit*'/Stadler, § 363 ZPO, Rn. 11; dies., in: FS Geimer, 1281, 1299; Vorwerk, in: FS Krimer,
551, 554 (,auf Teile ihres Souverdnititsrechts verzichtet™); Waterstraat, ALI/Unidroit
Principles, 147 f.
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I. Gang der Untersuchung und Darstellung

Die Arbeit ist in drei Teile gegliedert. In Teil I werden die geschichtlichen und
volkerrechtlichen Grundlagen der Souverénitéit dargestellt. Ausgehend von einem
etymologischen und ideengeschichtlichen Abriss wird dabei auf den aktuellen Stand
der volkerrechtlichen Souverinitit eingegangen, die in der sog. Jurisdiktionslehre
eine grobe Allokation staatlicher Befugnisse in extraterritorialen Belangen ermdg-
licht. Zum Abschluss des ersten Teils wird ein erstes Mal der Bogen zum interna-
tionalen Zivilverfahrensrecht und zur grenziiberschreitenden Rechtshilfe im ver-
traglosen Bereich geschlagen und der Frage nachgegangen, inwiefern von einer
internationalen Beweiszustindigkeit staatlicher Gerichte ausgegangen werden
kann.

Teil IT der Arbeit ist der Souverénitit in der Europédischen Union gewidmet.
Nach allgemeineren Ausfithrungen zum Verhiltnis der Mitgliedstaaten zueinander
und zur EU verengt sich dabei der Blick auf die Kompetenz der EU zur Gestaltung —
einschlieBlich der Einschriankung — der mitgliedstaatlichen Souverénitit und auf die
Frage, inwiefern eine solche Gestaltung durch Rechtsakte im Bereich der Rechts-
hilfe moglich ist.

Dies leitet iiber zu Teil 111, dem Hauptteil, in dem es zentral um die internationale
Beweishilfe geht. In seinen Grundziigen ist er rechtsvergleichend angelegt, jedoch
werden nicht staatliche Rechtsordnungen miteinander verglichen, sondern das all-
gemeine Volkerrecht, das spezielle Vélkerrecht — vor allem in Form des HBU — und
die Rechtslage unter der jiingst reformierten Beweisaufnhahmeverordnung. Folglich
geht es zundchst darum auszuloten, ob und inwieweit Staaten zur gegenseitigen
Rechts- und Beweishilfe verpflichtet sind. Im Anschluss werden einzelne Konstel-
lation der Informationsgewinnung im Ausland unter besonderer Beriicksichtigung
technologischer Entwicklungen und Mdéglichkeiten daraufhin untersucht, inwieweit
sie liberhaupt rechtshilfebediirftig sind und worin der allgemeine und souveréni-
titsrechtliche Fortschritt der EuBVO liegt.

I1. Relevanz des Themas

Warum sollte die EuBVO — und darin besonders die unmittelbare Beweisauf-
nahme — auf ihr Verhéltnis zur Souveranitdt untersucht werden? Immerhin sind
souverdnititsrechtliche Einwédnde im Anwendungsbereich europdischer Verord-
nungen des internationalen Zivilverfahrensrechts weitgehend auf ordre-public-
Vorbehalte reduziert.

Die EuBVO und ihr Verhéltnis zur Souverdnitét ist aus verschiedensten Griinden
eine ndhere Untersuchung wert. Es ist mit Sicherheit am augenfilligsten, dass die
reformierte EuBVO einen der jlingsten europdischen Rechtsakte im Bereich des
internationalen Zivilverfahrensrechts und des Beweishilferechts darstellt, der
gleichzeitig an die Wurzeln staatlichen Souverénitdtsdenkens geht. Wer den Stand
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des Europarechts und gleichsam den Stand européischer Integration bewerten will,
kommt im internationalen Zivilverfahrensrecht nicht umhin, die europdische
Rechtsordnung mit der Volkerrechtsordnung zu vergleichen. Dies wirkt sich auch
praktisch aus, weil das Souverdnitétsverstdndnis als Bestandteil der wesentlichen
Rechtsgrundsitze der EU und ihrer Mitgliedstaaten nach MaBigabe des Art. 19
Abs. 7 lit. ¢ EuBVO die Leitplanken der EuBVO und unmittelbaren Beweisauf-
nahme definieren kann.'’

Selbstverstindlich ist es auch wichtig, gerade jlingere Rechtsakte und die in
ihnen vorgesehenen Instrumente zu kontextualisieren, um damit ihre Anwendung
zu erleichtern. Dies gilt, wie noch gezeigt werden wird, ganz besonders fiir die
Beweisaufnahmeverordnung, die nicht voraussetzungslos fiir sich steht, sondern
stillschweigend an keineswegs unumstrittene volkerrechtliche Wertungen ankniipft,
ohne die sich die Anwendungsvoraussetzungen der Verordnung nicht erschlieBen.''
Dies wird nicht zuletzt auch an einer der wenigen Entscheidungen des EuGH zur
Beweisaufnahmeverordnung ersichtlich, in welcher der Gerichtshof eine obligato-
rische Anwendung der EG-BewVO nur fiir die Fille postulierte, in denen gericht-
liche Handlungen zur Informationsgewinnung im Ausland sich auf die ,,Ausiibung
hoheitlicher Gewalt des Mitgliedstaats, in dem sie vorzunehmen ist, auswirken®,
und damit implizit auf souverinititsrechtliche Fragestellungen rekurriert.'> Eine
Darstellung der Verordnung kommt also streng genommen ohne den Rekurs auf das
Volkerrecht gar nicht aus. Auch umgekehrt darf nicht vernachldssigt werden, dass
europdische Regelungsmodelle spill-over-Effekte auf das Volkervertrags- und
Volkergewohnheitsrecht haben kdnnen und potenziell in Wechselwirkung zu die-
sem stehen.

I11. Darstellung des Forschungsstandes

Abgesehen von einigen jiingeren Kommentierungen'® und — naturgemif im
Umfang beschréiinkten — vereinzelten Aufsétzen in Zeitschriften'® fehlt es noch an
einer vertieften und fokussierten Auseinandersetzung mit der unmittelbaren Be-
weisaufnahme im Sinne der EuBVO. Umfassender wird die Quellenlage in Bezug

1 Zum ordre-public-Vorbehalt niher unten, Seite 359 ff.

''So schon fiir das HBU, Leipold, Lex fori, 13.

12 EuGH, Urteil vom 21.02.2013 — C-332/11 (,,ProRail*), BeckRS 2013, 80348, Rn. 47 f.
=EuZW 2013, 313 m.Anm.v. Bach; deutlicher GA Jdidskinen, Schlussantrage (06.09.

2012), C-332/11 (,,ProRail®), Rn. 57, abrufbar im Internet: curia.europa.eu (eingesehen am
19.10.2021).

'3 Exemplarisch: Zoller’/R. Geimer, 2984 ff.; Rauscher EuZPR/EulPR’/v. Hein, 747 ff.;
BeckOK ZPO/Zimmermann.

' Exemplarisch: Fabig/Windau, NJW 2022, 1977; Kndfel, RIW 2021, 247.
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auf die Vorgingerregelungen in der EG-BewVO,"” wobei auf die erheblichen re-
formbedingten Anderungen im Verordnungstext gerade in Bezug auf die unmittel-
bare Beweisaufhahme hinzuweisen ist. Besonders hervorzuheben ist die Habilita-
tionschrift Knofels'®, der auf iiber 1.500 Seiten die Geschichte und den Stand der
Justizkooperation detailliert aufarbeitet und dabei naturgemiB auf die EG-BewVO'"”
und immer wieder auch auf die unmittelbare Beweisaufnahme zu sprechen
kommt."® Sein Untersuchungsgegenstand war mit der ,,Justizkooperation letztlich
aber weiter gefasst als der hiesige.

Eine bemerkenswerte Stille ist in der wissenschaftlichen Literaturlandschaft
hinsichtlich der unmittelbaren Beweisaufnahme gemif Art. 15 ff. HBU festzustel-
len" und iiberhaupt sind umfassende Monographien zum HBU selten.” Im Ubrigen
stand im Mittelpunkt der wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit dem HBU
bisweilen der ,,deutsch-amerikanische Justizkonflikt*?! und damit die Frage um die
Exklusivitit des Ubereinkommens gegeniiber ausgreifenden Justizakten US-ame-
rikanischer Gerichte.?? Der wissenschaftlichen Diskussion hat die Entscheidung des
US Supreme Court in Aérospatiale” im Jahr 1987 weitgehend den Wind aus den
Segeln genommen; zwar wurde der Konflikt hierdurch nicht nachhaltig befriedet,
die praktische Bedeutung des HBU wurde aber empfindlich geschmiilert. In niiherer
Zukunft diirfte das HBU wieder mehr in den Fokus riicken, nachdem sich die Hal-
tung des deutschen Gesetzgebers gegeniiber der Rechtshilfe im Rahmen der pre-
trial discovery jiingst geindert hat.**

Weitet man den Blick etwas und geht es um das Verhéltnis des Zivilverfah-
rensrechts zum allgemeinen Volkerrecht, so wird der Forschungsstand bis heute
maBgeblich gepriigt von der Dissertation Berteles® aus dem Jahr 1998. Instruktiv
hat er die Geschichte und den damaligen Stand der Souverénitét aufgearbeitet und

'S Exemplarisch: Hess/Miiller, ZZPInt 2001, 149; Huber, GPR 20032004, 115; Stadler,
in: FS Geimer, 1281; Sujecki, EWS 2013, 80; Rauscher EuZPR/EulPR*/v. Hein, 891 ff.

16 Knéfel, Justizkooperation.
17 Knéfel, Justizkooperation, 402 ff.

18 Knofel konnte in seiner Habilitationsschrift nur noch Teile der Reform der Beweisauf-
nahmeverordnung beriicksichtigen, Kndfel, Justizkooperation, III.

"% Beispielhaft hierfiir steht die auf eine Vorbemerkung beschrdnkte Kommentierung bei
MiiKo ZPO%Pabst, Vor Art. 15 HBU.

 Zum Beispiel Blaschczok, HBU.

2! Dazu niher unten bei ,Fakultativer oder obligatorischer Charakter des HBU*, Sei-
te 144 f.

2 Golsong, in: Justizkonflikt, 103; R. Stiirner, in: Justizkonflikt, 3; Schlosser, Justizkon-
flikt; Adler, IPRax 2015, 364.

# SCOTUS, Entscheidung vom 15.06.1987 — 482 U.S. 522 (,,Aérospatiale”), I.L.M.
26 1987, 1021.

* Vgl. Wagner, EuZW 2022, 733 (735 f.). Zu dieser Thematik niiher unten, Seite 215 f.
5 Bertele, Souveranitit und Verfahrensrecht.





