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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss
der deutschen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte. Der DAV mit
derzeit ca. 64.000 Mitgliedern vertritt die Interessen der deutschen

Anwaltschaft auf nationaler, européischer und internationaler Ebene.

Die europaische Kommission wird geman Artikel 23 der Européischen
Beweisaufnahmeverordnung einen Bericht erstellen. Zur Vorbereitung
dieses Berichts hat die Europaische Kommission die Agentur Mainstrat
mit der Durchfiihrung einer Studie beauftragt. Der Deutsche Anwaltverein
ist aufgefordert worden, zu dieser Studie einen Beitrag zu leisten. Dieser

Aufforderung ist er gerne nachgekommen.

Die Fragen, die an den Deutschen Anwaltverein gestellt worden sind,
lassen sich nicht mit ,ja“ oder ,nein“ beantworten. Der Deutsche Anwalt-
verein hat seine Fragen deshalb nicht in den daflr vorgesehenen

Fragebogen integriert, sondern nimmt im einzelnen wie folgt Stellung:

Frage 1:
Hat sich lhrer Erfahrung nach durch die Anwendung der Verordnung

1206/2001 die Zusammenarbeit zwischen Gerichten auf dem Gebiet

der Beweisaufnahme vereinfacht und beschleunigt?

Antwort:

Die mit den spanischen Gerichten gemachten Erfahrungen zeigen,
dass diese ungeachtet der VO (EG) Nr. 1206/2001 dem nationalen
Recht verhaftet bleiben. So haben in den hier bekannten Verfahren
alle angerufenen Gerichte, entsprechend der Regelung der spanischen
Zivilprozessordnung®, iiber die Zuléssigkeit des Beweises gesondert
entschieden, obwohl die europaische Beweisaufnahmeverordnung ein
solches Zulassungsverfahren nicht vorsieht. Ob es sich dabei um
einen eher formalen Akt handelt, oder eine formale oder inhaltliche

Prifung der Zulassigkeit des Beweisangebots stattgefunden hat, lasst

1Vgl. dazu dazu Schwonke/To6lg in: Nagel/Bajons, Beweis/Preuve/Evidence, 2003, S. 600.



sich den Beschlissen selbst nicht entnehmen, da sie keine
Begriindung enthalten und — nach spanischem Recht mégliche? —
Rechtsbehelfe nicht eingelegt worden sind.

Immerhin ist der unmittelbare Kontakt zwischen den Gerichten insoweit
gelungen, als vom ersuchenden Gericht das nach nationalem Recht
zustandige spanische Gericht zutreffend bestimmt und direkt
angeschrieben worden ist. Vier der angerufenen spanischen Gerichte,
sowie das franzdsische Gericht haben die Ergebnisse der Beweisauf-
nahme unmittelbar an das ersuchende Gericht Gbermittelt; nur in
einem Fall erfolgte die Ubermittlung tber das ubergeordnete
spanische Oberlandesgericht.

Frage 2:
Betragt die durchschnittlich fur die Erledigung von Ersuchen erforder-

liche Zeit Ihrer Erfahrung nach ...?

- weniger als 6 Wochen
- 6 bis 12 Wochen

- mehr als 12 Wochen

Frage 3:
Ist dies schneller als vor In-Kraft-Treten der Verordnung?

Antwort:

Die im Wege der Rechtshilfe durchgefiihrte Beweisaufnahme durch die
nationalen Gerichte des anderen Mitgliedsstaates haben insgesamt zu
einer erheblichen Verzégerung des Rechtsstreites gefuhrt. So ist etwa
ein am 14.01.2005 ergangener Beweisbeschluss erst am 16.02.2006
vollstandig von dem ersuchten Gericht erledigt gewesen. Jene
Verzogerung lag jedoch — sieht man vom franzésischen als Beweis-

hilfe - Gericht tatigen Gericht ab — nicht in erster Linie an den

2Vgl. Schwonke/Tdlg, a.a.0..



ersuchten, sondern am ersuchenden Gericht, das fir die Ubersetzung
und Ubersendung der — kurzen — Beweisfragen sehr viel Zeit benotigt
hat.

Die von den einzelnen Gerichten zur Erledigung der Ersuchen
bendttigte Zeit ist, auch innerhalb eines Landes, sehr unterschiedlich.
Zum Teil haben die Gerichte die Beweisaufnahme umgehend nach
Erhalt des Rechtshilfeersuchens durchgefiihrt, zum Teil betrug die

Bearbeitungszeit mehr als zwolf Wochen.

Frage 4:
Wie effektiv sind die Zentralstellen bei der Erteilung von Auskinften an

Gerichte und bei der Suche nach Lésungswegen, wenn bei einem
Ersuchen Schwierigkeiten auftreten?

Antwort:

Die Effektivitat der Hilfebemihungen der Zentralstellen lasst sich nicht
abschlieBend beurteilen. Soweit Fehler und/oder Missverstandnisse
bei der Durchfuhrung der Beweisaufnahme durch den ersuchten
Richter entstanden sind, sind diese erst entdeckt worden, als die
Beweisergebnisse dem ersuchenden Gericht vorlagen, so dass in
diesem Fall die Zentralstellen wenig Moglichkeit zur Hilfestellung
hatten.

Frage 5:
Hat es Probleme mit der Auslegung der Verordnung, insbesondere mit

Ihrem Anwendungsbereich und dem Begriff ,Beweis”, gegeben? Hat
dies zu einer Ablehnung der Erledigung von Ersuchen gefiihrt (Artikel
14)?



Frage 6:
Hat die praktische Anwendung von Formbléattern Probleme verursacht?

Wenn ja, welche Formblatter? Warum?

Antwort:

Das nach den Regeln der Richtlinie durchgefuhrte
Beweishilfeverfahren hat symptomatische Verstandnisprobleme zwar
nicht mit dem Begriff des Beweises, aber doch mit den Begriffen
Sachverhalt und Beweisfrage im Sinne des Art. 4 Abs. 1 e zweiter
Spiegelstrich der Verordnung ergeben. Diese Missverstandnisse
haben nicht zur Ablehnung des Beweishilfeantrags gefiihrt, sondern
dazu, dass die Ergebnisse der in Spanien durchgefihrten
Beweisaufnahmen im deutschen Verfahren praktisch nicht verwertbar

waren.

Das ersuchende Gericht hat den dem Rechtshilfeersuchen zugrunde
liegenden Sachverhalt des Rechtsstreites unter Nr. 11 des Formblattes
A kurz zusammengefasst. Den vom Rechtshilfegericht zu untersuchen-
den Sachverhalt hat es unter Nr. 12.1 des Formblattes A knapp als

alternativ zu beantwortende Frage formuliert.

Das entspricht dem Erfordernis des deutschen Prozessrechts, nach
dem die Partei die von ihr behauptete Tatsache (Beweisthema) und
die Art und Weise, mit der sie das Gericht von der Wabhrheit der
behaupteten Tatsache Uberzeugen will (Beweismittel) in einer
logischen Verknupfung darlegen muss (Beweisantrag). Der von einem
deutschen Gericht einem Rechtshilfegericht zur Untersuchung
vorgelegte Sachverhalt wird daher immer in einer konkreten, alternativ
zu beantwortenden Frage formuliert sein, namlich ob die von einer
Partei behauptete Tatsache wahr ist oder nicht. Diese Art der
Darstellung des Beweisthemas fuhrt im Rahmen der Beweisaufnahme
vor dem ersuchten Gericht jedoch zu Missverstandnissen.



So haben die spanischen Gerichte in den an sie gerichteten
Beweishilfeverfahren die jeweilige Beweisfrage als konkrete, vom
Zeugen alternativ zu beantwortende Beweisfrage im Sinne eines
abschlieBenden Fragenkatalogs angesehen. Dieses Verstandnis
entsprach friherem spanischen Recht im Bereich der Zeugen-
befragung® und entspricht der heutigen spanischen Prozessordnung
fur den Fall der Parteivernahme einer Offentlich-rechtlichen
Gebietskorperschaft®. In der Parteivernahme muss nach spanischem
Recht die Beweisfrage so konkret gestellt sein, dass sie sich mit Ja
oder Nein beantworten lasst°. Dementsprechend haben die
spanischen Gerichte die Zeugen nur mit Ja oder Nein antworten
lassen und einem Zeugen sogar weitere Ausfiihrungen untersagt. Der
deutsche Richter hat die Antwort auf die Beweisfrage als unergiebig

betrachtet und eine Beweislastentscheidung getroffen.

Die Beweisaufnahme durch ein ersuchtes Gericht macht daher wenig
Sinn, wenn die Prozessordnungen der Mitgliedsstaaten die
Anforderungen an die Beweisfrage so unterschiedlich definieren, dass
die jeweilige nationale Prozessordnung des ersuchten Mitgliedsstaats
fur den ersuchenden Richter keine verwertbaren Beweisergebnisse

produziert®.

Probleme hinsichtlich eines Formblattes haben sich insoweit ergeben,
als im fir die Mitteilung Uber die Erledigung des Beweisaufnahme-
ersuchens vorgesehenen Formblatt H lediglich das Gericht genannt
wird, dass die Beweisaufnahme durchgefihrt hat. Erforderlich wére,
dass die Antwort des ersuchten Gerichts auf das Beweisaufnahme-
ersuchen die Person, die die Beweisaufnahme durchgefuhrt hat und

ihre Funktion im Rechtssystem des Mitgliedsstaates erkennen lasst.

3Vgl. dazu Schwonke/Toélg in: Nagel/Bajons, Beweis/Preuve/Evidence, 2003, S. 611, Fn. 37.
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6Vgl. zur eingeschrankten Verwertbarkeit aufgrund der verschiedenen Prozessordnungen auch Mduller,
Grenzuberschreitende Beweisaufnahme innereuropéischen Justizraum, 2003, S. 97.



Die von den spanischen Gerichten Ubermittelten Antworten auf die
Beweisaufnahmeersuchen weisen lediglich den allgemeinen Stempel
des Gerichts und eine unleserliche Unterschrift auf. Es erscheint nicht
ausgeschlossen, dass die Zeugenbefragung nicht von einem Richter,
sondern, wie friiher in Spanien vielfach tblich’, vom Gerichtssekretar
durchgefuhrt worden ist. Zumindest fur eine nachtragliche
Rekonstruktion der Beweisaufnahme ware es geboten, Namen und
Funktion des Vernehmenden im antwortenden Schriftstiick selbst
anzugeben. Dies wirde dem ersuchenden Gericht eine Einschatzung
ermdglichen, ob mdoglicherweise die rechtliche Vorbildung der das
Beweishilfeersuchen unmittelbar ausfihrenden Gerichtsperson Grund

flr ein unergiebiges Beweisergebnis sein kann.

Frage 7:
Wie héufig wird Kommunikationstechnologie zur Beweisaufnahme

verwendet? Bei welchen Arten von Ersuchen?

Frage 8:
Hat der Einsatz von Kommunikationstechnologie die Beweisaufnahme

in anderen Mitgliedsstaaten in der Praxis vereinfacht und

beschleunigt?

Frage 9:
Hat der Einsatz von Kommunikationstechnologie Probleme verur-

sacht? Wenn ja, welche?

Antwort:

Moderne Kommunikationstechnologie ist in dem hier bekannt
gewordenen Verfahren weder vom ersuchenden Gericht noch von
einem der ersuchten Gerichte verwendet worden. Auch ein Versuch,
sich moderner Kommunikationstechnologien zu bedienen ist nicht

unternommen worden. Vielmehr haben sich die Gerichte durchgangig

7Vgl. dazu Schwonke/T6lg, a.a.0. S. 599, Fn. 14.



der ihnen gewohnten Schriftftorm bedient, ohne die Verwendung
moderner Kommunikationstechnologien auch nur in Erwéagung zu
ziehen. Ob die Verwendung von Kommunikationstechnologien
Erleichterungen in der Beweisaufnahme bietet, erscheint allerdings

zweifelhaft.

Frage 10:
Hat die praktische Anwendung von Artikel 18 (Kosten) Probleme

verursacht? Wenn ja, welche?

Antwort:

Kostenfragen haben im vorliegenden Verfahren keine Probleme
verursacht. Fir einen Teil der Zeugen lagen Auslagenverzichts-
erklarungen vor. Auch hinsichtlich der tbrigen die Beweisaufnahme
betreffenden Kosten ist kein Streit entstanden.

Frage 11:
Wie effektiv sind die ersuchenden und ersuchten Gerichte (Artikel 2)

bei der Erfullung ihrer Aufgaben gemalf der Verordnung?

Frage 12:
Hat die Einfuhrung unmittelbarer Kontakte zwischen Gerichten

besondere Probleme verursacht? Wenn ja, welche?

Antwort:

Eine unmittelbare Kontaktaufnahme zwischen dem ersuchenden und
den ersuchten Gerichten ist lediglich in der Form erfolgt, dass den
ersuchten Gerichten das Beweisaufnahmehilfeersuchen und dem
ersuchenden Gericht das Ergebnis der durchgefiihrten Beweisauf-
nahme Utbermittelt worden ist. Beziglich des Inhalts bzw. der Form der
Beweisaufnahme hat — abgesehen von der erwéhnten Entscheidung
Uber die Zulassung der Beweisfrage — kein Kontakt zwischen den

Gerichten stattgefunden.



Frage 13:
Wie haufig wird diese Methode der Beweisaufnahme angewendet? Bei

welchen Arten von Ersuchen?

Frage 14:
Hat die Einfihrung dieser Methode der Beweisaufnahme die

Beweisaufnahme in anderen Mitgliedstaaten in der Praxis vereinfacht

und beschleunigt?

Frage 15:
Hat die Anwendung von Artikel 17 Probleme verursacht? Wenn ja,

welche?

Antwort:

Eine unmittelbare Beweisaufnahme im anderen Mitgliedsstaat hat das
Prozessgericht in den bekannt gewordenen Verfahren nicht versucht;
soweit aus den Akten ersichtlich auch nicht erwogen. Zwar hat das
jeweilige Gericht erkannt, dass es gegen den Grundsatz der
Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme verstof3t, wenn es die Zeugen
nicht selbst im Ausland vernimmt. Zu diesem Verstol3 hat es sich aber
im Hinblick auf die Muhen einer im Ausland durchzufihrenden
Beweisaufnahme berechtigt gesehen. Daran habe sich — so das
nationale Gericht — auch unter Geltung der Beweisaufnahme-

verordnung nichts geandert.

Uber diesen Rechtsirrtum des Prozessgerichts hinaus hétte sich die
Durchfihrung der unmittelbaren Beweisaufnahme zumindest im hier
ins Auge gefassten Fall aber auch tatsachlich als schwierig erwiesen.
Funf der zu vernehmenden sechs Zeugen hatten ihre Wohnsitze an
jeweils verschiedenen Orten in Spanien; ein Zeuge wohnte in
Sudfrankreich. Um alle Zeugen personlich an ihrem Wohnort

anzuhdren, hatte das Gericht eine ,Rundreise” durch ganz Spanien
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antreten missen. Die Mdglichkeit, die Zeugen an einem zentralen Ort
im anderen Mitgliedsstaat anzuhoren, spricht die Verordnung nicht an;
sie schliel3t diese Mdglichkeit aber auch nicht aus. Es fehlt jedoch an
Ausfuhrungsbestimmungen, mithilfe derer das Prozessgericht hatte
erkennen kdnnen, wie es in Spanien die unmittelbare Beweisaufnahme
durchfuhren soll. Zwar sind die Zentralstellen nach Art. 3 Abs. 1 b der
Verordnung zur Unterstitzung berufen, wenn in der Praxis
Schwierigkeiten auftreten. Dennoch bleiben zahlreiche, fir das
Funktionieren der unmittelbaren Beweisaufnahme nach Art. 17 der
Verordnung 1206/2001 praktisch bedeutsame Probleme ungeregelt, so
etwa die Frage, ob die Ortlichen Gerichte verpflichtet sind, fur einen
Beweisaufnahmetermin Raume zur Verfiigung zu stellen®, wie und von
wem ein Ubersetzer zu bestellen ist, und an welchem Ort des
Mitgliedsstaates eine Beweisaufnahme durchgefiihrt werden kann.
Derartige Unwéagbarkeiten sind geeignet, die nationalen Gerichte von
einer eigenen unmittelbaren Beweisaufnahme im Ausland abzuhalten.
In Fallen mit Beteiligten aus mehreren Mitgliedsstaaten wird es sich,
insbesondere bei Streitigkeiten in grenznahen Regionen, auch
regelmal3ig anbieten, eine Beweisaufnahme nur in einem
Mitgliedsstaat durchzufiihren. So hatte in dem ins Auge gefassten Fall
der — aussagebereite — franzosische Zeuge gemeinsam mit den
Ubrigen Zeugen im nahen Spanien an einem zentralen Ort vernommen
werden kdnnen. Ob eine solche Handhabung technisch und rechtlich
moglich ist, ist jedoch nach dem Inhalt der Verordnung ungewiss.

Das Fehlen von Ausfihrungsbestimmungen fihrt vermutlich dazu,
dass die Gerichte der Mitgliedsstaaten wegen der Unklarheiten und
Unwagbarkeiten ihrer Durchfiihrung derzeit von der unmittelbaren
Beweisaufnahme absehen. Dadurch wird der gemeineuropaische
Verfahrensgrundsatz des Rechts der Partei auf Beweis® beschnitten.

Solche Durchfuhrungsbestimmungen kdnnten von den Mitgliedstaaten

8 Vgl. dazu Rauscher/v.Hein, Europaisches Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 13 zu Art. 17 EG —
BeweisVO.

9 Vgl. dazu Miiller, Grenziberschreitende Beweisaufnahme im europaischen Justizraum, 2003, 11.
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herausgegeben und in der Art eines Handbuchs zusammengestellt

und gemeinschaftsweit ver6ffentlicht werden.

Frage 16:
Finden Sie es problematisch, dass in der Verordnung haufig auf das

nationale Recht von Mitgliedstaaten Bezug genommen wird?

Frage 17:
Halten Sie die Harmonisierung des Verfahrensrechts der Mitglied-

staaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme fir wilnschenswert?

Frage 18:
Sind Sie auf Kompatibilitatsprobleme zwischen der Verordnung und

anderen Instrumenten wie dem Haager Ubereinkommen von 1970

Uber die Beweisaufnahme gestol3en?

Frage 19:
Sie kbnnen gerne weitere Erlauterungen geben und Vorschlage unter-

breiten.

Antwort:

Die Bezugnahme auf die Vorschriften des nationalen Prozessrechts
macht in der Praxis dort keine Schwierigkeiten und erfordert keine
Rechtsangleichung, wo es von den nationalen Gerichten angewendet
wird. Schwierigkeiten und Probleme ergeben sich vor allem dann,
wenn die Gerichte — von der Sicht des Beweishilfegerichts gesehen —
fremdes Recht anwenden missen oder mit dem ihnen vertrauten
Prozessrecht fur einen ihnen fremden Prozess verwertbare Ergebnisse

erzielen sollen.

Ziel des europaischen Beweisverfahrensrechtes sollte es daher sein,
den nationalen Gerichten vornehmlich die unmittelbare Beweis-
aufnahme nach dem eigenen nationalen Verfahrensrecht zu gestatten

und die Rechtshilfegerichte vornehmlich zu verpflichten, den in ihrem

12



Mitgliedsstaat zulassigen Zwang auszutiben, um dem nationalen

Gericht eine effektive Beweiserhebung zu ermdglichen.
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