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Einleitung

Konfliktmanagement ist eine zentrale Herausforderung des (internationalen) Wirtschaftsver-
kehrs. Im Rahmen der Geschiftstitigkeit von Unternehmen muss neben der reguldren wirt-
schaftlichen Betitigung eine Vielzahl von Konflikten mit fritheren, aktuellen und potentiellen
Vertragspartnern und Wettbewerbern zeitnah und effektiv einer Losung zugefiihrt werden. Die
Konfliktlosung soll dabei den laufenden Geschéftsbetrieb moglichst wenig beeinflussen und
eine Zusammenarbeit der beteiligten Parteien auch fiir die Zukunft ermoglichen. Allerdings ist

nicht immer eine giitliche Einigung moglich.

Die Streitbeilegung vor staatlichen Gerichten verliert mit steigender Tendenz an Attraktivitét.
Unternehmen, internationale Organisationen, Staaten und deren Einrichtungen und auch Pri-
vatpersonen nehmen immer hiufiger Abstand von der traditionellen Form der Beilegung recht-
licher oder wirtschaftlicher Konflikte vor staatlichen Gerichten zugunsten alternativer Streit-
beilegungsmethoden und dabei insbesondere zugunsten der Schiedsgerichtsbarkeit.! Im Fall
vertraglicher Verbundenheit konnen die Vertragspartner Streitigkeiten aus dem Vertragsver-
hiltnis durch eine entsprechende Vereinbarung der staatlichen Gerichtsbarkeit die Jurisdiktion
fiir alle aus diesem Vertragsverhiltnis entstehenden Konflikte entziehen und einem privaten

Streitbeilegungsinstrument unterstellen.

Noch ist die Schiedsgerichtsbarkeit vor allem in internationalen Wirtschaftsverfahren eine
Form der alternativen Streitbeilegung, die weiterhin an Bedeutung gewinnt.” Ein signifikanter
Anstieg neu eingeleiteter Schiedsverfahren von 20 bis 30 Prozent im Vergleich zu den Vorjah-
ren war beispielsweise im Jahr 2009 bei nahezu allen bedeutenden internationalen Schiedsin-
stitutionen (beispielhaft seien hier ICC?, ICDR*, LCIA® und DIS® aufgefiihrt) zu verzeich-

nen.” Fiir die Zunahme der Streitverfahren sind allerdings verschiedene Faktoren relevant, im

! Bockstiegel, (2006) 22 Arbitration International, S. 165; Pietrowski, (2006) 22

Arbitration International, S. 377.

2 Fouchard, Gaillard, Goldman, S. 1, Rn. 1; Bockstiegel, FS Schlosser, S. 51; Jolivet, (2006) 22 Arbitration Inter-
national, S. 265; Jones, (2006) 22 Arbitration International, S. 275; Trakman, (2002) 18 Arbitration Internatio-
nal, S. 1; statistische Auswertung bei: Nicholas/Young, Arbitration World, S. XIII; Zypries, SchiedsVZ 2009, S.
I;

Bockstiegel, SchiedsVZ 2009, S. 3; Trittmann, SchiedsVZ 2016, S. 7.

32008 Statistical Report, ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 20 (2009) Issue 1, Seite 5.

4 ICDR Updates, The ICDR International Arbitration Reporter, Ausgabe 1,

Dezember 2010.

3 Director General’s Report 2009, LCIA publication, http://www.Icia.org/LCIA/Casework_Report.aspx.

® Bredow, SchiedsVZ 2009, S. 22; http://www.dis-arb.de/de/39/content/statistik-id22.

7 Wilske/Markert, SchiedsVZ 2011, S. 58.



oben genannten Zeitpunkt sind insbesondere die Auswirkungen der Finanzkrise zu beach-
ten.® So wurden diese besonders hohen Zahlen im Jahr 2010 mit einsetzender Erholung aus der
Weltwirtschaftskrise nicht mehr erreicht.” In jiingster Vergangenheit ist zudem die 6ffentliche
Meinung iiber Schiedsverfahren signifikant durch die teilweise sehr negative Presseberichter-
stattung iiber die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit geprigt worden.!” Grundsiitzlich lisst sich
aber auch weiterhin eine Zunahme von Schiedsverfahren verzeichnen. Auch im Jahr

2015'! und 2016'? konnten die meisten groBen Schiedsinstitutionen ihre Fallzahlen erhohen.

Insgesamt kann festgehalten werden, dass alternative Streitbeilegungsinstrumente und insbe-
sondere die Schiedsgerichtsbarkeit eine wesentliche Bedeutung fiir modernes Konfliktmanage-
ment haben.!?® Kiirzere Prozesszeiten, die internationale Vollstreckbarkeit der Schiedsspriiche,
die individuelle Gestaltung des Prozessablaufs und die Vertraulichkeit des Verfahrens sind nur
einige der Kriterien, die vor allem groen Wirtschaftsunternehmen, jedoch auch Staaten, deren
Einrichtungen und von ihnen beherrschte Unternehmen sowie schlielich kleineren Unterneh-
men und in Einzelfillen sogar Privatpersonen eine flexible und wirtschaftlich effektive Ge-

schiftsfiihrung auch im Streitfall ermoglichen kénnen. !

Ein wesentlicher Aspekt der Schiedsgerichtsbarkeit ist die Moglichkeit der individuellen Ge-
staltung des Verfahrens durch die Parteien.'> Dieser Grundsatz entspringt dem Prinzip der Par-
teiautonomie, auf welche sich jedes Schiedsverfahren essentiell stiitzt: Ohne Parteivereinba-
rung kann es kein Schiedsverfahren geben.!® Die Moglichkeiten individueller Gestaltung der
Prozessfithrung durch die Parteien mit dem Ziel, das Konfliktmanagement fiir die jeweils vor-
liegende Streitsituation zu optimieren, wird in der Praxis jedoch nicht immer voll ausge-

schopft.!”

8 Elsing, SchiedsVZ 2011, S. 115; Wilske/Markert, SchiedsVZ 2011, S. 58.

9 Wilske/Markert, SchiedsVZ 2011, S. 58.

10 Wilske/Markert/Bréuninger, SchiedsVZ 2016, S. 128; Wilske/Markert/Briuninger, SchiedsVZ 2017, S. 50.

' Wilske/Markert/Briuninger, SchiedsVZ 2016, S. 128.

12 Wilske/Markert/Briuninger, SchiedsVZ 2017, S. 50.

13 Wilske/Markert, SchiedsVZ 2011, S. 58.

14 Redfern/Hunter, Rn. 1-01; Schiitze/Schiitze, S. 1, Rn. 1; Bockstiegel, FS Schlosser, S. 51; Gordon/Yap, [2007]
2 SINARB, S. 2; Kleine, SchiedsVZ 2008, S. 145.

15 Aden, Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit, S. 11, Rn. 7; Musielak/Voit, ZPO, § 1042, Rn. 33; Russell
on Arbitration, S. 4, Rn. 1-002; Raeschke-Kessler/Berger, Schiedspraxis, S. 4, Rn 16; Hanotiau, Arbitral Proce-
dure at the Dawn of the Millennium, S. 87.

16 Raeschke-Kessler/Berger, Schiedspraxis, S. 1, Rn. 3.

17 Gordon/Yap, [2007] 2 SINARB, S. 2; Lachmann, SchiedsVZ 2009, S. 10.



Ein Grofiteil internationaler Schiedsverfahren wird von Schiedsinstitutionen abgewi-
ckelt.'® Die durch die institutionellen Schiedsregeln vorgeschlagenen Verfahrensabliufe wer-
den von Parteien und Schiedsrichtern hdufig unverédndert iibernommen. Diese Verfahrensab-
laufe haben zum Ziel, internationale Streitigkeiten durch eine gro3tmogliche Verkniipfung der
Prozesstraditionen verschiedener Rechtskulturen einheitlich und fiir alle Parteien akzeptabel zu
regeln.!® Die Adaption der vorherrschenden Prozessprinzipien der ordentlichen Gerichte ist
dabei unterschiedlich stark ausgeprégt. In Deutschland erlauben die Regelungen im 10. Buch
der Zivilprozessordnung®® eine Gestaltung der Schiedsverfahren, die einerseits internationalen

Prozessprinzipien und -methoden und andererseits der konkreten Streitigkeit angepasst ist.?!

Auf die Gestaltung des Prozessablaufes wirkt sich auch die Zusammensetzung des Schiedsge-
richts aus. Wihrend Nichtjuristen einer innovativen Organisation bisweilen eher aufgeschlos-
sen gegeniiberstehen, halten sich Richter und sonstige Fachleute eher an den ihnen aus der Pra-

xis vertrauten Ablauf der eigenen staatlichen Gerichte.?

Eine Optimierung des Prozessablaufs kann jedoch nur dann erfolgen, wenn an bestimmten Stel-
len vom traditionellen Verfahrensablauf der ordentlichen Gerichte abgewichen wird.?> Fehlt
diese Abweichung und das Schiedsgerichtsverfahren ist faktisch lediglich eine Kopie des staat-
lichen Gerichtsverfahrens, kann ein moglicher Vorteil der Schiedsgerichtsbarkeit ungenutzt
bleiben. Die Gestaltungsmoglichkeiten fiir das Verfahren sind jedoch ein signifikantes Element

fiir ein effektives und wirtschaftliches Konfliktmanagement.?*

Witness Conferencing — die Zeugenkonferenz — als Methode der Zeugenbefragung ist ein vom
traditionellen Prozessablauf abweichender Losungsvorschlag zur zeit- und kostenoptimierten
Beweiserhebung. Entwickelt wurde dieser Ansatz fiir Zeugenbefragungen im Rahmen von

Schiedsverfahren.

Sind einzelne Elemente der innovativen Verfahrensgestaltung mit den Grundprinzipien des or-

dentlichen Prozessrechts zu vereinbaren, bietet sich grundsétzlich auch die Moglichkeit, die

18 Fouchard, Gaillard, Goldman, S. 33, Rn. 53; Bockstiegel, FS Schlosser, S. 51.

19 Fouchard, Gaillard, Goldman, S. 33, Rn. 53; Demeyere, SchiedsVZ 2003, S. 248 f.

20 Im Folgenden ,,ZPO*.

2! Lachmann, SchiedsVZ 2009, S.10.

22 Lachmann, SchiedsVZ 2009, S.10; Schiitze/Wais, S.204, Rn. 404.

23 Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 48; zu Schiedsverfahren in England: Rees, (2007) 23 Arbitration
International, S. 506; Jones, (2006) 22 Arbitration International, S. 275; Marriott, (2000) 16 Arbitration Interna-
tional, S. 353.

24 M. Scherer, SchiedsVZ 2005, S. 230.



Erkenntnisse der Prozessfiithrung in der Schiedsgerichtsbarkeit auf die ordentliche Gerichtsbar-
keit zu libertragen. Zu beachten sind hier allerdings die (zwingenden) staatlichen Prozessregeln,
welche die Anwendbarkeit international vereinheitlichter Prozessmethoden in unterschiedli-

chem Ausmal eingrenzen.



Ubersicht zum Gang der Arbeit

Der erste Teil dieser Arbeit enthilt zuniichst einen kurzen Uberblick iiber die Beweisaufnahme
in Schiedsverfahren. Im Anschluss daran wird die Technik und Anwendung des Witness Con-
ferencing in Schiedsverfahren vorgestellt. Hauptsdchlich wird hier untersucht, ob und inwie-
weit durch die Befragung der Zeugen in der Konferenz die wirtschaftliche Effektivitit des Ver-
fahrens und der Prozess der Wahrheitsfindung positiv beeinflusst werden konnen. Die
Betrachtung dieser Aspekte stiitzt sich im Wesentlichen auf eine theoretische Basis. Rechtspre-
chung zu Witness Conferencing liegt insbesondere nicht in Form von Schiedsspriichen vor. Hier
wirkt sich der Grundsatz der Vertraulichkeit von Schiedsverfahren auf die Verfiigbarkeit ver-
wertbaren Materials aus.”> Entscheidungen staatlicher Gerichte behandeln dieses bislang der
Schiedsgerichtsbarkeit eigene Instrument nicht. Eine konkret praktische Ankniipfung an die
theoretische Behandlung von der Gestaltung von Schiedsverfahren (beispielsweise in Form von
Fallbeispielen oder statistischen Erhebungen) kann daher nur in wenigen Bereichen erfolgen.
Die konkrete Gestaltung eines Schiedsverfahrens und insbesondere der Beweisaufnahme sind
nur in seltenen Fillen in einer Weise dokumentiert, die eine Bezugnahme im Rahmen einer
wissenschaftlichen Arbeit erlauben. Die Betrachtung und Bewertung stiitzen sich insofern zu-
meist auf veroffentlichte Berichte versierter Praktiker und iibertragbare Erkenntnisse aus ande-

ren Fachgebieten.

Im zweiten Teil der Arbeit wird iiberpriift, ob die Moglichkeit besteht, Zeugen auch vor einem
deutschen ordentlichen Gericht im Rahmen einer Zeugenkonferenz zu vernehmen. Insbeson-
dere die Vereinbarkeit mit den Regeln der ZPO zur Zeugenvernehmung bildet hier den Fokus

der Betrachtungen.

Der dritte Teil dieser Arbeit soll die Vereinbarung, Vorbereitung und Durchfithrung einer Zeu-
genkonferenz erleichtern. Die Anwendung in Schiedsverfahren kann durch die Verwendung
von Musterklauseln vereinbart werden. Eine Checkliste fiir die Zeugenkonferenz kann die prak-
tische Anwendung vereinfachen. Vorschlige fiir eine mogliche Novellierung einzelner Vor-
schriften der ZPO und einige erginzende praktische Erwégungen sollen schlieBlich die Einfiih-

rung und effektive Integration einer Zeugenkonferenz in den deutschen Gerichtsalltag fordern.

2 Drahozal, (2006) 22 Arbitration International, S. 291; Pietrowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 375;
speziell zu einer konkreten Art der Verfahrensgestaltung, der sogenannten ,,Bockstiegel-Methode*: Paulsson,
(2006) 22 Arbitration International, S. 19.



Teil 1: Die Zeugenkonferenz in Schiedsverfahren

Witness Conferencing — die Zeugenkonferenz — kommt bislang nahezu ausschlieflich in
Schiedsverfahren zur Anwendung.?® Die freie Gestaltung des Verfahrens und somit auch der
Beweisaufnahme in Schiedsverfahren bieten die Grundlage fiir die Entwicklung und Anwen-

dung innovativer Verfahrenstechniken.

A) Die Beweisaufnahme in Schiedsverfahren
I) Einfiihrung in die Thematik und Problemaufriss

Viele Parteien eines (rechtlichen) Konfliktes entscheiden sich gegen die ordentliche Gerichts-
barkeit und im Rahmen alternativer Streitbeilegung fiir die Schiedsgerichtsbarkeit. Diese Ent-
scheidung griindet sich hédufig nicht zuletzt auf die Mdoglichkeit, das Verfahren autonom zu
gestalten.?” Das staatliche Gerichtsverfahren ist gesetzlich vorgegeben und lisst den Parteien
eines Rechtsstreits wenig Freiraum fiir eine Anpassung an die konkrete Konfliktsituation. Den
Parteien eines Schiedsverfahrens steht es dagegen grundsitzlich frei, den Verfahrensablauf von
der Einleitung des Verfahrens bis zur Entscheidungsverkiindung und dariiber hinaus im Ein-
vernehmen zu bestimmen.?® Dazu gehort neben der Struktur und zeitlichen Umsetzung der
einzelnen Verfahrensabschnitte mafgeblich auch die Regelung der Beweiserhebung und der

Beweiswiirdigung.

Das Verfahren der Beweisaufnahme richtet sich in Schiedsverfahren in erster Linie nach dem
manifestierten, in Ermangelung dessen dem ermittelten oder mutmaBlichen Willen der Parteien,
dann nach den Regeln der Schiedsinstitution (soweit ein institutionelles Verfahren gewihlt
wurde) und schlieBlich in Abwesenheit solcher Regelungen nach dem Ermessen des von den

Parteien benannten Schiedsgerichtes.?

%6 Eine Ausnahme stellt Australien dar, hier wird Witness Conferencing in staatlichen Verfahren zum Einsatz
gebracht: Hwang, Experts in Commercial Arbitration, S. 3.

%7 Elsing, SchiedsVZ 2011, 116; Weigand/Baumann/Baumann/Pfitzner, Rn. 1.02, 1.125 ff; Lionnet, Handbuch
Schiedsgerichtsbarkeit, S. 216; Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 9; Schiitze,
SchiedsVZ 2006, S. 1; Knof, Diss., S. 21; Bockstiegel, SchiedsVZ 2009, S. 6; Herrmann, ICCA Congress Series
No. 7, S. 42.

28 Elsing, SchiedsVZ 2011, 116; Bockstiegel, The Taking of Evidence in International Commercial Arbitration,
S. 2.

¥ Elsing, SchiedsVZ 2911, S. 116; Lionnet, Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit, S. 35; Craig, Beweiserhebung in
internationalen Schiedsverfahren, S. 21; Poudret/Besson, S. 558, Rn. 657; Schiitze, SchiedsVZ 2006, S. 1; Herr-
mann, ICCA Congress Series No. 7, S. 42.



Die Moglichkeit freier Verfahrensgestaltung besteht auch bei Verfahren, die von Schiedsinsti-
tutionen verwaltet werden. Insofern bilden die in den Regelwerken der Schiedsinstitutionen
enthaltenen Bestimmungen zum Verfahren jedenfalls fiir die Parteien eines Schiedsverfahrens
lediglich eine Empfehlung fiir eine moglichst effektive Verfahrensgestaltung. Die Parteien kon-
nen den Verfahrensablauf ohne weiteres den Regelungen der Institution iibernehmen. Daneben
besteht jedoch auch die Moglichkeit, einzelne Bestimmungen auszuschlieBen, der konkreten
Verfahrenssituation anzupassen oder auch den Verfahrensablauf insgesamt fiir die konkrete
Streitigkeit sachgerecht umzugestalten.® Art. 19 des UNCITRAL Model Law, Art. 14 der
LCIA Rules, und Art. 24 der DIS Schiedsregeln beispielsweise legen das umfassende Ermessen
der Parteien und des Schiedsgerichts in Bezug auf die Verfahrensgestaltung wie folgt fest:

Art. 19 UNCITRAL Model Law

(1) Subject to the provisions of this Law, the parties are free to agree on the procedure
to be followed by the arbitral tribunal in conducting the proceedings.

(2) Failing such agreement, the arbitral tribunal may, subject to the provisions of this
Law, conduct the arbitration in such manner as it considers appropriate. The power
conferred upon the arbitral tribunal includes the power to determine the admissibility,

relevance, materiality and weight of any evidence.

Art. 14 LCIA Rules Conduct of the Proceedings

14.1 The parties may agree on the conduct of their arbitral proceedings and they are
encouraged to do so, consistent with the Arbitral Tribunal's general duties at all
times:

(i) to act fairly and impartially as between all parties, giving each a reasonable oppor-
tunity of putting its case and dealing with that of its opponent; and

(ii) to adopt procedures suitable to the circumstances of the arbitration, avoiding un-
necessary delay or expense, so as to provide a fair and efficient means for the final

resolution of the parties' dispute. [...]

Art. 24 DIS Schiedsordnung

24.1 Auf das schiedsrichterliche Verfahren sind die zwingenden Vorschriften des
Schiedsverfahrensrechts des Ortes des schiedsrichterlichen Verfahrens, diese Schieds-
gerichtsordnung und gegebenenfalls weitere Parteivereinbarungen anzuwenden. Im

Ubrigen bestimmt das Schiedsgericht das Verfahren nach freiem Ermessen.

30 Konkret zu Art. 19 UNCITRAL Model Law: Hwang, Experts in Commercial
Arbitration, S. 3.



Die Kompetenz der Parteien, das Verfahren autonom zu gestalten, ist zudem durch die New
York Convention®® geschiitzt.*> Deren Art. V 1. (d) erlaubt, die Anerkennung und Vollstre-
ckung eines Schiedsspruches zu verweigern, wenn das Verfahren nicht geméf der Parteiverein-

barung durchgefiihrt wurde.

Art. V New York Convention
1. Recognition and enforcement of the award may be refused, at the request of the party
against whom it is invoked, only if that party furnishes to the competent authority where

the recognition and enforcement is sought, proof that:

(@-(c)[...]
(d) The composition of the arbitral authority or the arbitral procedure was not in ac-

cordance with the agreement of the parties, [...]

Das Ermessen der Parteien im Hinblick auf die Verfahrensgestaltung besteht jedoch nicht un-
eingeschrinkt. Begrenzt wird es zunichst durch zwingende Verfahrensregeln des nationalen
(Schieds-) Rechts.>* Das nationale Verfahrensrecht des Schiedsortes ist subsidiir oder ergin-
zend zu den Verfahrensregeln der Schiedsinstitutionen oder dem von den Parteien festgelegten
Verfahren auf das jeweilige Schiedsverfahren anwendbar.** Die Anwendbarkeit des jeweiligen
nationalen (Schieds-) Verfahrensrechts ergibt sich regelmiBig aus der Wahl des Schiedsortes,
den die Parteien nach freiem Ermessen bestimmen konnen.>> Neben der Nationalitit des
Schiedsspruchs bestimmt also die Wahl des Schiedsortes auch die zwingenden Verfahrensre-
geln.?® Liegt der Schiedsort in Deutschland, sind dementsprechend nach § 1025 Abs. 1 ZPO
die der Regelungen ZPO zum schiedsrichterlichen Verfahren anwendbar. Die Zahl der Verfah-
rensvorschriften, welche als fiir ein Schiedsverfahren zwingend angesehen werden, ist ge-

ring.?” Hiufig betreffen sie die grundlegenden Prinzipien eines rechtsstaatlichen Verfahrens.

31 United Nations Conference on International Commercial Arbitration - Convention on the Recognition and En-
forcement of Foreign Arbitral Awards, United Nations 1958; im Folgenden “New York Convention”.

32 Fouchard, Gaillard, Goldman, S. 33, Rn. 53; Lionnet, Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit, S. 47; Livingstone,
(2008) 25 Arbitration International, S. 529; Musielak/Voit, ZPO, § 1042, Rn. 32.

33 Lionnet, Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit, S. 47; Horn, SchiedsVZ 2008, S. 209.

34 Pietrowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 385.

35 Musielak/Voit, ZPO, § 1042, Rn. 32; Saenger, ZPO, § 1025, Rn. 1; Wolf/Eslami, Beck’scher Online-Kom-
mentar ZPO, § 1025, Rn. 34.

3 Weigand/Baumann/Baumann/Pfitzner, Rn. 1.127; Lionnet, Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit, S. 215; Schiitze,
SchiedsVZ 2006, S. 4; Horn, SchiedsVZ 2008, S. 212.

37 Bockstiegel, The Taking of Evidence in International Commercial Arbitration, S. 2; Séderlund, (2004) 20 Ar-
bitration International, S. 73.



Von entscheidender Bedeutung in den meisten Rechtsordnungen sind dabei das Recht auf recht-
liches Gehor, die Gleichbehandlung der Parteien vor Gericht und weitere Regelungen zur Si-

cherung eines fairen Prozessablaufs.*®

Eine wesentlichere Einschriankung fiir die freie Verfahrensgestaltung durch die Parteien kann
sich faktisch aus der Wahl des Schiedsgerichts ergeben. Nicht jeder Schiedsrichter ist bereit,
eine ausschlieBliche Verfahrensgestaltung durch die Parteien anzunehmen. Vielmehr werden
gerade erfahrene Schiedsrichter eigene Vorstellungen im Hinblick auf eine effektive Verfah-
rensgestaltung haben und diese auch moglichst in den Gestaltungsprozess einbringen. Auch
unter Beriicksichtigung dieser denkbaren Einschrinkungen verbleibt im Ergebnis immer noch

ein signifikanter Bereich, den die Parteien frei bestimmen konnen.

Der aus der Parteiautonomie folgende Regelungsfreiraum wird von den Parteien eines Schieds-
verfahrens jedoch selten ausgeschopft.*® Es ist zwar zu beobachten, dass die Bereitschaft aller
Beteiligten von Schiedsverfahren, das Verfahren der konkreten Prozesssituation anzupassen, in
den letzten Jahren gestiegen ist.** Allerdings muss zum jetzigen Zeitpunkt festgehalten werden,
dass Schiedsverfahren immer noch regelmiBig als faktische Kopie des staatlichen Verfahrens

gestaltet werden.*!

Eine umfassende individuelle Regelung des Prozessablaufes und damit auch der Beweisauf-
nahme ist in der Praxis ohnehin selten zu finden.*> Fiir den Fall, dass die Parteien eine Verein-
barung zur prozessualen Gestaltung treffen, stellt sich diese zumeist als pauschaler Verweis auf
prozessuale Regelungen der Schiedsinstitutionen dar.** Die Regelungsdichte dieser Bestim-
mungen bleibt jedoch hiufig hinter der des staatlichen Prozessrechts zuriick. Es ist daher auch
bei pauschaler Verweisung auf Regelwerke der Schiedsinstitutionen erforderlich, den Verfah-
rensablauf fiir jedes konkrete Verfahren detailliert festzulegen, um moglicherweise entstehende
Liicken zu schlieBen. Das gilt insbesondere fiir die Gestaltung des Beweisverfahrens. Keine der
Musterklauseln der verschiedenen Schiedsinstitutionen enthélt die Empfehlung, die Beweisauf-

nahme bereits mit dem Abschluss der Schiedsvereinbarung zu regeln.** Demzufolge werden

38 Weigand/Baumann/Baumann/Pfitzner, Rn. 1.129 ff.; Séderlund, BB 1997, S. 21; Hanotiau, Arbitral Procedure
at the Dawn of the Millennium, S. 87; Lévy, Arbitral Procedure at the Dawn of the Millennium, S. 110.

% Lachmann, SchiedsVZ 2009, S. 10; Schiitze, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 31.

40 Bosckstiegel, SchiedsVZ 2011, 114; Séderlund, (2004) 20 Arbitration International, S. 73.

4l Lachmann, SchiedsVZ 2009, S. 10.

42 Bockstiegel, The Taking of Evidence in International Commercial Arbitration, S. 2.

43 Bockstiegel, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 4.

44 Schiitze, SchiedsVZ 2006, S. 2.



prozessuale Regelungen, vor allem die Beweisaufnahme betreffend, hiufig erst festgelegt,

wenn das Verfahren bereits eingeleitet wurde.*

Eine Einigung diesbeziiglich sollte jedoch so frith wie moglich erzielt werden, um Uberraschun-
gen und Behinderungen des weiteren Verfahrens zu vermeiden.*® Die aktive Gestaltung des
Verfahrens bietet den Parteien eine Einflussmoglichkeit, die im Hinblick auf den gesamten Ab-
lauf und nicht zuletzt fiir das Ergebnis des Prozesses nicht zu unterschitzen ist. Auch die Wahl
der Beweisregeln kann letztlich entscheidend fiir den Ausgang des Verfahrens sein.*’ Trotzdem

wird in vielen Verfahren eine Abstimmung zwischen den Parteien nicht vorgenommen.

Fehlt eine Vereinbarung zwischen den Parteien, legt das Schiedsgericht das Verfahren fiir die
Beweisaufnahme mit Einverstidndnis der Parteien fest. Das Schiedsgericht wird bei der Wahl
der Prozessregeln zunichst auf zwingendes Recht des Schiedsortes beziehungsweise der Voll-
streckungsorte achten, um einen vollstreckbaren Schiedsspruch erlassen zu konnen. Dariiber
hinaus kann ein fairer Prozess nur dann gewihrleistet sein, wenn auf die unterschiedlichen An-

schauungen und Erfahrungen der Parteien Riicksicht genommen wird.*3

Dies gilt insbesondere, wenn internationale Parteien mit unterschiedlichem Rechtshintergrund
beteiligt sind.** Héufig treffen in diesen Verfahren Parteien aufeinander, die einerseits dem
Civil Law System und andererseits dem Common Law System zuzuordnen sind. Eine auf den
konkreten Konflikt zugeschnittene Verfahrensgestaltung ist vor allem in solchen internationa-
len Streitigkeiten unverzichtbar.’® Hier begegnen sich in vielen Fillen sehr unterschiedliche
Positionen in Bezug auf die rechtlichen und tatsdchlichen Aspekte des konkreten Konfliktes.
Die unterschiedliche rechtliche Verankerung der Parteien bedingt in internationalen Verfahren
auch stark divergierende Auffassungen zur Durchfiihrung des Verfahrens. Diese bestimmen die
Herangehensweise der Parteivertreter und Schiedsrichter sowohl an die Beweisbeschaffung wie

auch deren Prisentation und anschlieBende Wiirdigung.

Als Beispiel sei hier die Parteivernehmung genannt. Die in Deutschland iibliche und fiir deut-

sche Parteivertreter selbstverstiandliche Trennung von Zeugenbeweis und Parteivernehmung ist

4 Fouchard, Gaillard, Goldman, S. 684, Rn. 1251; Eijsvoogel, Evidence in International Arbitration, S. 4.

46 Bockstiegel, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 5, Bockstiegel, The Taking of Evidence
in International Commercial Arbitration, S. 4; Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 27;
Empfehlung in ICC Publikation 843, Einfithrung.

47 Eijsvoogel, Evidence in International Arbitration, S. 11; Schiitze, SchiedsVZ 2006, S. 3.

“8 Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 22.

49 Bockstiegel, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 1; Schiitze, SchiedsVZ 2006, S. 3.

30 Pietrowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 377.
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im internationalen Kontext nicht zwingend vorauszusetzen. Im Gegenteil: In vielen Rechtsord-
nungen besteht ein Gleichlauf zwischen Partei- und Zeugenvernehmung. Die unterschiedliche
Beweiskraft der Aussagen wird prozessual ausschlieBlich im Rahmen der Beweiswiirdigung

beriicksichtigt.”!

Das divergierende Verstidndnis der Regelungen zur Beweisaufnahme entsteht
dabei bereits durch die unterschiedliche dogmatische Verankerung von Beweisregeln.’> So
werden in Landern, in denen das romische Recht einen groB3en Einfluss hatte, Regelungen zur
Zuldssigkeit von Beweisen sowie der Beweislastverteilung dem materiellen Recht, Regelungen

der Beweisaufnahme und -prisentation hingegen dem prozessualen Recht zugeordnet.>

Durch die divergierenden Anschauungen konnen sich Spannungen ergeben, deren Einfluss auf
den Ausgang des Verfahrens nicht unerheblich ist.>* Die Parteivertreter werden jeweils in ih-
rem eigenen System besser geschult und somit versierter sein als in dem der Gegenseite. In
einem Verfahren, in welchem sich ein Common Law und ein Civil Law Parteivertreter gegen-
iberstehen, wird derjenige von Anfang an eine bessere Position innehaben, nach dessen ,,Hei-

matregeln® die Beweisaufnahme erfolgt.

Die unterschiedliche Behandlung der Beweisaufnahme in Common Law und Civil Law Syste-
men hat einen ebenso grofen Einfluss auf die internationale Schiedsgerichtsbarkeit, wie deren
gemeinsame Anwendung und Verkniipfung. Zur weiteren Erlduterung werden die beiden
Rechtssysteme im Hinblick auf die Beweisaufnahme in Schiedsverfahren kurz einander gegen-
tibergestellt, bevor ihre Verflechtung im Rahmen internationaler Schiedsverfahren aufgezeigt

wird.

II) Vergleich Civil Law — Common Law

Es wire verfehlt, die Unterschiede zwischen Common Law und Civil Law ohne jegliche Diffe-
renzierung innerhalb der Systeme darzustellen. Ein umfassender Vergleich mit differenzierter

Analyse und Darstellung der Systeme wiirde jedoch im Rahmen dieser Arbeit zu weit fiihren.

3! Lachmann, SchiedsVZ 2009, Seite 17.

52 Dazu vor dem Hintergrund der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit siche auch Trittmann, SchiedsVZ 2016,
S 8.

33 Eijsvoogel, Evidence in International Arbitration, S. 5.

54 Elsing, SchiedsVZ 2011, S. 116; Trittmann, The Taking of Evidence in International Commercial Arbitration,

S. 15.
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Im Folgenden werden daher im Hinblick auf die Relevanz fiir die Gestaltung der Beweisauf-
nahme in Schiedsverfahren lediglich markante Unterschiede in der Art der Beweisaufnahme

und deren Wiirdigung dargestellt.

1) Civil Law

Das Civil Law ist in Kontinentaleuropa und Lindern, die durch das europdische System beein-
flusst wurden, verbreitet. Allgemeingiiltige Aussagen zum Civil Law sind im Vergleich zum
Common Law nur in duerst engen Grenzen moglich. Die Differenzierung innerhalb dieses
Systems ist teilweise betrdchtlich, so dass sich verallgemeinernde Betrachtungen auf wenige

Bereiche beschrinken miissen.>?

Grundsiitzlich folgt das Civil Law dem Verhandlungsgrundsatz.’® Jede Partei muss die fiir sie
giinstigen Tatsachen selbst unter Beweis stellen.’’ Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht uneinge-
schriinkt, sondern ist auch durch inquisitorische Elemente geprigt.>® Richter im Civil Law ha-
ben durchaus eine aktive Rolle im Verfahren und besonders in der Beweisaufnahme.> Das
Gericht ist in bestimmten Situationen selbst im Zivilprozess aktiv in die Sachverhaltsermittlung
eingebunden.®® So besteht beispielsweise in Deutschland fiir den Richter in Fillen, in denen
ein besonderes offentliches Interesse an der Feststellung des wahren Sachverhalts besteht, die
Moglichkeit, von Amts wegen Beweise zu erheben.®! In den §8§ 142, 143,273 Abs. 3, Nr. 1, 2
ZPO ist dies fiir den Urkundsbeweis, in § 144 ZPO fiir den Beweis durch Sachverstidndige und
den Augenschein und in § 448 ZPO fiir die Parteivernehmung geregelt.

Im Prozess nach dem Vorbild der Civil Law Tradition wird dem geschriebenen Beweis mehr

Bedeutung zugemessen als dem miindlichen.®? Zeugenaussagen werden skeptischer bewertet

55 Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 13; Mayer, ICCA Congress No. 7, S. 24.

3 Vergleiche fiir den deutschen Zivilprozess beispielsweise: BVerfG, Urteil vom 18.04.1984 - 1 BvR 869/83,
NJW 1984, 2203; Stieger, sic! 2010, S. 497.

57 Zum Vergleich mit dem Common Law vor dem Hintergrund der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit siehe
auch Trittmann, SchiedsVZ 2016, S 7.

38 Elsing, SchiedsVZ 2011, S. 117; Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitra-
tion, S. 415; Allen, Evidence in International Arbitration, S. 17.

% Elsing, SchiedsVZ 2011, S. 116.

60 Bernard, Evidence in International Arbitration, S. 23; Jarvin, Beweiserhebung in internationalen Schiedsver-
fahren, S. 86.

%! Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 13.

62 Bernard, Evidence in International Arbitration, S. 25; Hanotiau, Arbitral Procedure at the Dawn of the Millen-

nium, S. 86; Pietrowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 375.
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und haben tendenziell in der Beweiswiirdigung geringeres Gewicht.%® Trotz dieser Tatsache ist
es in Civil Law Lindern im Gegensatz zu Common Law Lindern nicht iiblich, die Zeugenaus-
sage durch schriftliche Einlassungen, die dem Gericht eingereicht werden, vorzubereiten. Zu-
mindest in (internationalen) Schiedsverfahren hat diese Art der Prozessvorbereitung allerdings

mittlerweile auch im Civil Law Raum Einzug erhalten.®*

Die Vernehmung von Zeugen wird durch den oder die Richter durchgefiihrt. Die Zeugen sollen
eine freie, unvorbereitete Aussage machen.®> Ein Parteivertreter aus dem Civil Law System
wird dem Gericht vor der miindlichen Verhandlung durch Vorlage von relevanten Dokumenten
in Kopie Beweis anbieten und in der Verhandlung auf wichtige Passagen hinweisen, ohne diese
zuvor gesondert in der Verhandlung einzufiihren oder durch Zeugenaussagen zu authentifizie-

ren.%°

Sachverstindige werden zumeist vom Gericht bestellt, um eine unabhingige Einschitzung des
tatsichlichen Sachverhalts zu erlangen.®’” Diese unabhingigen Sachverstindigen erstellen nach
intensiver Recherche, die auch eine eigene Befragung von Zeugen zum Inhalt haben kann, ein
Gutachten, welches dem Gericht schriftlich iibergeben wird. Wegen des Vorrangs des Perso-
nalbeweises erfolgt die Erstattung des Gutachtens im Prozess regelméfig durch miindlichen

Vortrag.%®

2) Common Law

Das Common Law System herrscht in den meisten englischsprachigen Lindern.® Den Zivil-

prozess des Common Law prigt das Adversary System.”® Die Rolle des Gerichts ist eine eher

3 Demeyere, SchiedsVZ 2008, S. 282; Biihler, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 94; Pie-
trowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 375.

% Bockstiegel, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 1.

% Elsing, SchiedsVZ 2011, S. 117; Elsing/Townsend, (2002) 18 Arbitration International, S. 62.

% Elsing/Townsend, (2002) 18 Arbitration International, S. 61.

7 Bernard, Evidence in International Arbitration, S. 25; Allen, Evidence in International Arbitration, S. 20;
Stieger, sic! 2010, S. 497; Oberhammer, Evidence in Contemporary Civil Procedure, S. 246; ausfiihrlich zum
Gerichtssachverstiandigen des Civil Law: Proske, S.15ff.

%8 Elsing/Townsend, (2002) 18 Arbitration International, S. 64.

% Elsing/Townsend, (2002) 18 Arbitration International, S. 59.

0 Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 13; Dreymiiller, Diss., S. 12; Elsing,

SchiedsVZ 2011, S. 117.
13



passive, moderierende und Fragen miissen sich auf den Umfang des Parteivortrags beschrin-
ken.”! Aufgabe der Richter ist dabei in erster Linie, die Einhaltung der Prozessregeln sicherzu-
stellen und die Beweisaufnahme zu iiberwachen.”? Den Parteien obliegt es vollstindig, die Be-
weismittel fiir ihre Argumente in tatséichlicher und in rechtlicher Sicht beizubringen.”® Dabei
konnen die Parteien im Rahmen einer Pretrial Discovery’* verpflichtet sein, auf Antrag der
gegnerischen Partei sdmtliche geforderten Beweisstiicke vorzulegen, die sich in ihrem Besitz
befinden, auch solche, die nachteilig fiir die eigene Position sind.” Als Ausfluss der Parteiau-
tonomie ist es den Parteien mehr als im Civil Law System allein iiberlassen, die jeweilige Strei-

tigkeit im Hinblick auf Umfang, Richtung und Schwerpunktsetzung zu determinieren.’®

Zeugenaussagen spielen im Common Law Prozess eine iibergeordnete Rolle. Dokumente und
weitere Beweisstiicke konnen erst durch eine begleitende Zeugenaussage authentifiziert und
damit glaubhaft gemacht werden.”” Dieser Ansatz folgt aus der Tradition des Common Law,
Rechtsfille einer Laienjury zur Entscheidung vorzulegen, die vor allem im Mittelalter zumeist
aus Analphabeten bestand.”® Beweismittel mussten daher miindlich vorgetragen werden und
die Aufgabe der Gegenseite bestand darin, die Glaubhaftigkeit des Vortrags oder die Glaub-
wiirdigkeit der vortragenden Person zu erschiittern. Diese Taktik findet auch heute noch in der
Cross Examination — dem Kreuzverhor — ihren Ausdruck.”” Zeugen werden in der Regel zu-
nichst von dem Parteivertreter befragt, der sie benannt hat. Im Rahmen der Cross Examination
hat anschlieBend der Parteivertreter der Gegenseite die Moglichkeit, diese Aussage durch eine

intensive Befragung als unglaubhaft oder falsch darzustellen.®

! Allen, Evidence in International Arbitration, S. 18; Jarvin, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfah-
ren, S. 87; Stieger, sic! 2010, S. 497.

2 Elsing, SchiedsVZ 2011, S. 117.

3 Allen, Evidence in International Arbitration, S. 17; Dreymiiller, Diss., S. 12; Knof, Diss., S. 3.

74 Erlauterung der Pretrial Discovery siehe MiiKoZPO/Pabst, Art. 23 HZPU, Rn. 1-9.

7> dazu vor dem Hintergrund der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit siehe auch Trittmann, SchiedsVZ 2016,
S 8.

76 Soderlund, BB 1997, S. 20.

"7 Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 18; Elsing/Townsend, (2002) 18 Arbitration
International, S. 61.

8 Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 11; Demeyere, SchiedsVZ 2008, S. 281; Ba-
ker, Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S. 381.

" Demeyere, SchiedsVZ 2008, S. 281; Beechey, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 99.

8 Allen, Evidence in International Arbitration, S. 18; Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfah-

ren, S. 18; Pietrowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 375.
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Ebenfalls aus dem System der Laienjury entstanden sind vielfiltige Regelungen zur Zulidssig-
keit von Beweismitteln. Diese wurden erlassen, um ungeschulten Laienrichtern die Differen-
zierung zwischen glaubwiirdigen und irrefithrenden Beweisen zu erleichtern.?! Ein dem Com-
mon Law System eigenes Beispiel fiir ein unzulidssiges Beweismittel im Rahmen einer
Zeugenaussage ist Hearsay — Horensagen. So werden Ausfithrungen des Zeugen bezeichnet,
die sich lediglich auf die Aussage einer anderen Person beziehen. Derartige Angaben diirfen im
Common Law Prozess im Gegensatz zum Civil Law Prozess nicht in der Beweiswiirdigung be-

riicksichtigt werden.?

Sachverstindige werden in den Common Law Léandern iiblicherweise von den Parteien bestellt,
um die eigene Position zu verifizieren.®® Diese gelten dementsprechend als spezielle Zeugen
und werden ebenso befragt. Thre Aussage kann gleichermaBen in der Cross Examination ange-

griffen werden.®*

Dariiber hinaus konnen — anders als im Civil Law System — die Parteien selbst als Zeugen be-

nannt werden.

III) Anwendung in internationalen Schiedsverfahren

Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit ist durch beide Rechtssysteme geprigt. Die Freiheit
der Verfahrensgestaltung und die Beteiligung von Parteien aus beiden Systemen begiinstigen
die Verwendung einzelner Verfahrenselemente aus beiden Systemen. So haben sich trotz aller
Unterschiede in der Anwendung in internationalen Schiedsverfahren vereinheitlichte Standards

entwickelt.®’

81 Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 12; Pietrowski, (2006) 22 Arbitration Internati-
onal, S. 375.

82 Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 19.

85 Allen, Evidence in International Arbitration, S. 20; Elsing/Townsend, (2002) 18 Arbitration International, S.
63; Hanotiau, Arbitral Procedure at the Dawn of the Millennium, S. 87, 93; Stieger, sic!, S. 397; ausfiihrlich zum
Parteisachverstindigen des Common Law: Proske, S. 20ff.

8 Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 20; Hanotiau, Arbitral Procedure at the Dawn
of the Millennium, S. 87.

8 Biihler/von Schlabrendorff, SchiedsVZ 2009, S. 34; Bockstiegel, SchiedsVZ 2011, S. 114.
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1) Allgemeine Feststellungen

Tendenziell hat das Common Law einen stirkeren Einfluss auf die Beweisaufnahme in interna-
tionalen Schiedsverfahren.®® Viele internationale und selbst nationale Schiedsverfahren wer-
den derzeit mit einer Beweisaufnahme durchgefiihrt, die eine deutliche Pragung durch Common
Law Regeln aufweisen. Das diirfte vor allem auf die Anzahl internationaler Verfahren, an denen
mindestens eine Partei mit einem Common Law Hintergrund beteiligt ist, zuriickzufiihren sein.
Relevant ist allerdings wohl auch die Erwartung vieler Parteien mit Common Law Hintergrund,
die Verfahrensgestaltung in einem Schiedsverfahren gleiche dem bekannten staatlichen Ver-
fahren und beinhalte insbesondere sdmtliche prozessualen Instrumente desselben.®” Die beson-
ders groB3e Bedeutung der miindlichen Verhandlung im Common Law diirfte diese Erwartungs-
haltung regelmiBig auch stdrker beeinflussen, als dies im Vergleich bei Parteien mit Civil Law

Hintergrund geschieht.

Der Einfluss des Common Law ist jedoch nicht in jeder Hinsicht bestimmend. Ein essentieller
Einfluss des Civil Law auf die Beweisaufnahme in internationalen Schiedsverfahren kann bei-
spielsweise im Hinblick auf die Rolle des Schiedsgerichts bei der Zeugenvernehmung beobach-
tet werden. Die Befragung der Zeugen in internationalen Schiedsverfahren liegt zunichst hdufig
in der Hand der Schiedsrichter.®® Diese werden zwar eine eher moderate, informatorisch ge-
priagte Vernehmung durchfiihren und keine Vernehmung im Stil einer klassischen Cross Exa-
mination vornehmen, um die Glaubwiirdigkeit der Zeugen nachdriicklich zu testen. In Fillen,
in denen es gerade auf die Glaubwiirdigkeit eines bestimmten Zeugen ankommt, wird jedoch

auch das Schiedsgericht eine stark inquisitorisch geprigte Art der Befragung durchfiihren.®

Dies schlieBBt das Recht der Parteien, Zeugen und Sachverstindige zu befragen, nicht aus. Trotz

der unterschiedlichen Herangehensweise an die Zeugenbefragung innerhalb der verschiedenen

8 Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 25; Elsing, SchiedsVZ 2011, S. 117;
Schiitze/Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, § 11, Rn. 3; Schiitze, SchiedsVZ 2006, S. 2; Trittmann,
SchiedsVZ 2016, S. 7.

87 Trittmann, The Taking of Evidence in International Commercial Arbitration, S. 15.

88 Bockstiegel, SchiedsVZ 2011, S. 114,

% Biihler/von Schlabrendorff, SchiedsVZ 2009, S. 35; Oberhammer, Evidence in Contemporary Civil Procedure,

S. 247.
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Rechtssysteme hat sich ndmlich fiir internationale Schiedsverfahren ein Konsens fiir das Fra-

gerecht der Parteien gebildet.”’

Es herrscht grundsitzlich Einigkeit dariiber, dass Zeugen so-
wohl von den Schiedsrichtern als auch von den Parteien befragt werden konnen.”! Weiterhin
konnen —im Gegensatz zur iiblichen Verfahrensgestaltung nach Civil Law — in (internationalen)

Schiedsverfahren die Parteien selbst als Zeugen vernommen werden.”?

Grundsitzlich ist es in internationalen Schiedsverfahren jedoch eher iiblich, den Schwerpunkt
der Beweisaufnahme auf Dokumente und schriftliche AuBerungen zu legen.”®> So erfolgt die
Beweisaufnahme in internationalen Schiedsverfahren nicht selten iiberwiegend oder sogar aus-
schlieBlich durch schriftlichen Vortrag der Parteien und mithilfe schriftlicher Zeugenaussagen
und Sachverstidndigengutachten. Das kann einerseits als Einfluss der Prozessfithrung im Civil
Law gesehen werden, ist jedoch andererseits auch dem Charakter internationaler Schiedsver-
fahren geschuldet. Diese haben oft komplexe technische Inhalte zum Gegenstand. Relevante
Dokumente miindlich zu erldutern, wére in diesen Fillen zum einen wegen der mangelnden
Nachvollziehbarkeit nicht zweckmiBig und zum anderen sehr zeitaufwindig.”* Zusitzlich er-
geben sich im Fall umfassender miindlicher Beweisaufnahme unter Umstinden vermeidbare
Kosten fiir Logistik und technischen Support sowie vermeidbare Reisekosten fiir Zeugen, Sach-
verstdandige, Parteivertreter, Schiedsrichter oder Court Reporter. ZweckmaiBiger ist daher in
vielen Fillen, die miindliche Beweisaufnahme mit schriftlichen Vortrigen und ausfiihrlichen

Schriftsitzen vorzubereiten und sie somit zu reduzieren.”’

Natiirlich kann auch in internationalen Schiedsverfahren oft nicht génzlich auf Zeugenaussagen
verzichtet werden.”® Hier zeigt sich hiufig ein maBgeblicher Einfluss des Common Law Sys-
tems: Die Parteien reichen zur Vorbereitung einer miindlichen Beweisaufnahme Witness State-

ments ein. Diese enthalten die schriftliche Fixierung der in der Beweisaufnahme vorgesehenen

% Eijsvoogel, Evidence in International Arbitration, S. 8; Biihler, Beweiserhebung in internationalen Schiedsver-
fahren, S. 95.

91 Raeschke-Kessler, FS Schlosser, S. 731.

92 Fouchard, Gaillard, Goldman, S. 700, Rn. 1280; Bockstiegel, SchiedsVZ 2009, S. 7; Lachmann, SchiedsVZ
2009, S. 17; Schiitze, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 38; Raeschke-Kessler, Beweiser-
hebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 64; Biihler, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren,
S. 95; Hanotiau, Arbitral Procedure at the Dawn of the Millennium, S. 91; Lévy,

Arbitral Procedure at the Dawn of the Millennium, S. 112.

%3 Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 25; Pietrowski, (2006) 22 Arbitration Internati-
onal, S. 391.

%4 Bockstiegel, SchiedsVZ 2011, S. 114; Séderlund, BB 1997, S. 20.

% Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 28; Raeschke-Kessler, Beweiserhebung in in-
ternationalen Schiedsverfahren, S. 65 f.; Hanotiau, Arbitral Procedure at the Dawn of the Millennium, S. 91.

% Biihler, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 94.
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Zeugenaussagen. Beide Parteien und das Schiedsgericht konnen auf diese Weise den Beweis-
aufnahmetermin in effektiver Weise vorbereiten.’’ Eine Kombination von vorbereitenden Wit-
ness Statements und darauffolgender Befragung der Zeugen durch das Gericht und die Parteien
kann demnach als iibliche Art und Weise des Zeugenbeweises in internationalen Schiedsver-

fahren eingestuft werden.”®

Im Hinblick auf die Beweisgewinnung ist eine Tendenz zu beobachten, dass im Dienste der
Wabhrheitsfindung lediglich rechtswidrig erlangte, unzuverlissige oder solche Beweismittel
ausgeschlossen werden, die bestimmte geschiitzte Privilegien verletzen.”” In Schiedsverfahren
sind im Ergebnis die Moglichkeiten, Beweis zu fiihren, vielféltiger und deutlich weniger regu-

liert als in Verfahren vor staatlichen Gerichten.

Die Vorziige unterschiedlicher Rechtstraditionen und deren praktischer Anwendung kénnen im
Rahmen alternativer Streitbeilegungsinstrumente gewinnbringend verbunden werden.'” An
dieser Stelle konnte vor allem im Bereich der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit eine ge-
genseitige ,,Befruchtung* mit dem Ziel der Verfahrensoptimierung stattfinden.'?! Parteien in-
ternationaler Streitigkeiten nutzen dieser Entwicklung folgend immer hiufiger Verfahren, wel-
che die jeweils vorzugswiirdig erscheinenden Merkmale der unterschiedlichen Rechtssysteme
verbinden.'? Einige dieser ,,Best Practices“ sind schlieBlich in Regelwerken niedergelegt wor-

den:

2) Kaodifizierte Regelwerke

Ausdruck gefunden hat diese Verbindung oder Verschmelzung verschiedener Beweistraditio-
nen beispielsweise in den IBA Rules on the Taking of Evidence in International (Commercial)

Arbitration, den Regeln iiber die Beweisaufnahme in internationalen Schiedsverfahren (IBA

°7 Biihler, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 96; Lévy, Arbitral Procedure at the Dawn of
the Millennium, S. 112.

%8 Bockstiegel, SchiedsVZ 2011, S. 114; Voser, SchiedsVZ 2005, S. 117; Beechey, Beweiserhebung in internati-
onalen Schiedsverfahren, S. 99; Baker, Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S. 393; Pie-
trowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 374.

% Demeyere, SchiedsVZ 2003, S. 249.

100 Elsing, SchiedsVZ 2011, S. 116; Hanotiau, Arbitral Procedure at the Dawn of the Millennium, S. 85; Ober-
hammer, Evidence in Contemporary Civil Procedure, S.243.

101 Weigand/Baumann/Baumann/Pfitzner, Rn. 1.256 ff.; Bockstiegel, FS Schlosser, S. 52; Craig, Beweiserhe-
bung in internationalen Schiedsverfahren, S. 27; Demeyere, SchiedsVZ 2003, S. 248f.; Wirth, SchiedsVZ 2003,
S. 9; Lachmann, SchiedsVZ 2009, Seite 16; Stieger, sic! 2010, S. 498.

102 Melis, ICCA Congress Series No. 5, S. 512.
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Rules on Evidence).'”> Die internationale Vereinigung der Rechtsanwilte (International Bar
Association (IBA)) hat es sich zur Aufgabe gemacht, die internationale Kommunikation zwi-
schen den Rechtsanwaltskammern und die unbeeinflusste Ausiibung juristischer Berufe auf in-
ternationaler Ebene zu fordern. Im Bereich der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit verof-
fentlicht die IBA regelmifig Richtlinien und Regelwerke, die verschiedene Konfliktpunkte in
internationalen Schiedsverfahren vereinheitlichend regeln sollen. Neben dem Regelwerk iiber
den Umgang mit Interessenkonflikten von Schiedsrichtern in internationalen Verfahren sind die
IBA Rules on Evidence von besonders grolem Interesse fiir die tdgliche Praxis internationaler

Schiedsverfahren.

Am 29. Mai 2010 hat die IBA die Regeln fiir die Beweiserhebung in internationalen Schieds-
verfahren novelliert. Das Regelwerk beansprucht seitdem nicht mehr nur fiir Verfahren im Be-
reich der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit Geltung. Seine Bestimmungen finden
auch regelmiBig in Verfahren im Bereich der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit Anwendung.
Das hat dazu gefiihrt, dass im Rahmen der Novellierung das ,,Commercial* im Titel entfallen

ist.104

Eine weitere Novellierung der Rules on Evidence hat die IBA am 17. Dezember 2020 verab-
schiedet und am 17. Februar 2021 veroffentlicht. Gegenstand der Neuregelung ist insbesondere
die durch die Covid-19 Pandemie bedingte, deutlich erhthte Nutzung digitaler Medien. Neben
Regelungen zu Datenschutz und Cybersecurity sind beispielsweise in Art. 8 Regelungen zur
Verhandlung per Videokonferenz eingefiihrt worden. AuBerdem bilden Regelungen zur Uber-
setzung von Dokumenten und der document production den aktuellen Konsens in der interna-

tionalen Schiedsgerichtsbarkeit ab.

Die IBA Rules on Evidence sind dazu bestimmt, einen internationalen Konsens iiber die Regeln
der Beweisaufnahme abzubilden. So soll es Parteien eines internationalen Schiedsverfahrens
erleichtert werden, Verfahrensregeln fiir die Beweisaufnahme festzulegen, die den unterschied-
lichen, den Konflikt prigenden Rechtstraditionen Rechnung tragen.!® Die Parteien eines in-

ternationalen Rechtsstreits konnen sich durch gesonderte Vereinbarung auf die Anwendung der

103 1 jonnet, Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit, S. 223; Raeschke-Kessler, FS Schlosser, S. 721; Voser,
SchiedsVZ 2005, S. 116; Demeyere, SchiedsVZ 2003, S. 249; Schiitze, SchiedsVZ 2006, S. 4; Biihler, Beweis-
erhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 95; Lévy, Arbitral Procedure at the Dawn of the Millennium, S.
110; Pietrowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 375; Trittmann, SchiedsVZ 2016, S 7; Stieger, sic! 2010,
S. 498; Oberhammer, Evidence in Contemporary Civil Procedure, S.243.

104 Wilske/Markert, SchiedsVZ 2011, S. 60.

105 Wilske/Markert, SchiedsVZ 2011, S. 60.
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IBA Rules on Evidence einigen und somit die Beweisaufnahme in einer Weise regeln, die in-
ternationale Standards vereinheitlicht. Zudem kann das Schiedsgericht nach Artikel 1.1 der IBA
Rules on Evidence auch ohne Parteivereinbarung auf diese zuriickgreifen, soweit deren Best-
immungen nicht im Widerspruch zu dem anwendbaren (Verfahrens-) Recht stehen. So hat be-
reits die alte Fassung der IBA Rules on Evidence von 1999 dazu beigetragen, die Kluft unter-
schiedlicher Rechtstraditionen zu iberbriicken. Dies jedoch ohne zwingend alle
Verfahrensoptionen ,,unter einen Hut* zu bringen, sondern oft, indem Verfahrenswege, die sich
in internationalen Verfahren etabliert und bewiesen hatten, niedergelegt und somit anderen Par-

teien internationaler Verfahren zur Verfiigung gestellt wurden.

Allgemein wurden in den neuen Regeln die praktischen Erfahrungen mit den alten Regeln be-
riicksichtigt und diese an einigen Stellen prizisiert oder um Aspekte ergiinzt, die in der Anwen-
dung der alten Regeln umstritten blieben. Damit konnen sie ihrem Zweck — der Bereitstellung
eines Regelwerks, welches ein einheitliches, faires und effektives Verfahren auf internationa-
lem Standard gewihrleistet — noch besser gerecht werden.!® Wie in einigen (neueren) institu-
tionellen Schiedsverfahrensregeln vorgesehen, wurde beispielsweise auch mit Art. 2 der IBA
Rules on Evidence eine ,,Beweis-Konferenz eingefiihrt, in welcher das Schiedsgericht eine

Besprechung zur Erorterung eines geeigneten Beweisverfahrens anregen soll.

In diesem Zusammenhang seien auch die bereits 1996 von UNCITRAL erarbeiteten Notes on

Organizing Arbitral Proceedings (UNCITRAL Notes)'"" erwihnt.

In deren Praambel ist der Zweck dieses Regelwerkes festgelegt:

The purpose of the Notes is to assist arbitration practitioners by listing and briefly
describing questions on which appropriately timed decisions on organizing arbitral
proceedings may be useful. The text, prepared with a particular view to international
arbitrations, may be used whether or not the arbitration is administered by an arbitral

institution.

Dieses Regelwerk soll die Organisation und effektive Durchfiihrung von Schiedsverfahren vor
einem internationalen Kontext erleichtern. Alle relevanten Gesichtspunkte eines Schiedsver-
fahrens sind erfasst. So ermoglichen die UNCITRAL Notes eine ziigige Entscheidungsfindung

bei der Gestaltung des Verfahrens, ohne wichtige Aspekte zu vernachlidssigen. Ebenso wie die

106 Wilske/Markert, SchiedsVZ 2011, S. 60.

107 https://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-notes/arb-notes-e.pdf.
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IBA Rules on Evidence sind die UNCITRAL Notes nicht von sich aus bindend, sondern erfor-
dern eine Parteivereinbarung.!® In 2016 wurde die novellierte Fassung der UNCITRAL Notes
verabschiedet.'” Die erste Novellierung seit 20 Jahren soll gegenwiirtige Gepflogenheiten und

,.Best Practices* in internationalen Schiedsverfahren abbilden.'!°

Diese und dhnliche Instrumente konnen die Regelung der Beweisaufnahme in internationalen
Schiedsverfahren betréchtlich erleichtern. Ein international bindendes vereinheitlichtes Verfah-
rensgesetz fiir internationale Schiedsverfahren existiert nicht. Eine in diese Richtung gehende
Vereinheitlichung des Verfahrensrechts der internationalen Gemeinschaft in detaillierter Form
wiirde den praktischen Nutzen wohl auch vermissen lassen. Vielmehr herrscht mittlerweile ein
internationaler Konsens iiber die Bandbreite der verfiigbaren Instrumente in der Beweisauf-
nahme und -wiirdigung, welche eine individuelle Handhabung im Einzelfall erméglicht.'!! Den
Parteien und dem Schiedsgericht einen groftmoglichen Ermessenspielraum einzurdumen, liegt
zudem auch im Interesse der Schiedsinstitutionen, die auf diese Weise einer internationalen

Klientel zugiingig bleiben wollen.!!?

Die Gestaltungsmoglichkeiten fiir jedes konkrete Verfahren beschridnken sich dabei nicht nur
auf bereits vorhandene Verfahrenselemente der verschiedenen Rechtstraditionen, sondern er-
fassen dariiber hinaus auch innovative Methoden, die in der Schiedsgerichtsbarkeit entstanden

sind.

108 Bgckstiegel, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 4.

109 http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/2016Notes_proceedings.html
110 Wilske/Markert/Briuninger, SchiedsVZ 2017, S. 52.

1 Elsing/Townsend, (2002) 18 Arbitration International, S. 65.

112 Voser, SchiedsVZ 2005, S. 115.
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B) Witness Conferencing in Schiedsverfahren

Eine Gestaltung des Verfahrens im Zuschnitt auf die konkrete Streitsituation ist im Ergebnis
auf verschiedene Weise moglich. Die Parteien konnen auf Elemente der verschiedenen Rechts-
systeme zuriickgreifen und diese kombinieren. Dariiber hinaus konnen Parteien eines Schieds-
verfahrens aber auch eigene Verfahrenselemente entwickeln. Auf diese Weise hat sich im Rah-
men der Schiedsgerichtsbarkeit auch eine Technik zur Verfahrensoptimierung -

Witness Conferencing - die Zeugenkonferenz — entwickelt.

I) Witness Conferencing — das Konzept der Zeugenkonferenz

Witness Conferencing ist die Befragung der Zeugen in einer Konferenz, also in einer moglichst
offenen Diskussion.!!®> Diese Vernehmungsmethode stellt eine (mehr oder weniger) innovative
Verfahrensgestaltung dar, die im Zusammenhang mit (internationalen) Schiedsverfahren ent-

wickelt wurde und bisher vor allem dort Bedeutung erlangt hat.

Grundsitzlich sehen die Prozessregeln der ordentlichen Gerichte unterschiedlicher Rechtstra-
ditionen eine Einzelbefragung von Zeugen vor. Eine Gegeniiberstellung verschiedener Zeugen
ist hdufig nur als Ausnahme vorgesehen. Im Lichte dieser Tradition werden auch in den meisten
Schiedsverfahren die Zeugen einzeln, nacheinander und unabhingig voneinander be-
fragt.!'* Die einzige der Verfasserin bekannte Ausnahme stellt Australien dar. In Australien

werden Zeugenkonferenzen auch an ordentlichen Gerichten durchgefiihrt.!!

Witness Conferencing als Befragungsmethode sieht vor, in einer Konferenz gleichzeitig meh-
rere oder sogar alle Tatsachenzeugen, sachverstindigen Zeugen und Sachverstindigen beider

(oder mehrerer) Parteien gemeinsam zur Sache zu befragen.'!'® Im Rahmen der Zeugenkonfe-

113 yon Bernuth/Reischl, SchiedsVZ 2017, S. 23; Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators’ Guide to Interna-
tional Arbitration, S.418; Mulcahy, LBAR 2006, S. 65, ICC Publication 843, Rn. 82; Kent, (2007) 4 TDM 3, S.
5; Wirth, SchiedsVZ 2003, S. 15.

114 MiiKoZPO/Miinch, § 1049, Rn. 63; Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 48; Hanotiau, Arbitral Pro-
cedure at the Dawn of the Millennium, S. 96; Lévy, Arbitral Procedure at the Dawn of the Millennium, S. 123;
zur Orientierung an der ZPO-Regelung als lex loci arbitri auch von Bernuth/Reischl, SchiedsVZ 2017, S. 23.

!5 Hwang, Experts in Commercial Arbitration, S. 3; Proske, S.79, 991f.

116 Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 48; Schiitze/Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, §
11, Rn. 37; Mulcahy, LBAR 2006, S. 65; Hwang, Experts in International Arbitration, S.3; ICC Publikation 843,

Rn. 82.
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renz sollen moglichst offene Fragen an die Zeugen und Sachverstidndigen gestellt werden, wel-
che diese erginzend und aufeinander reagierend beantworten konnen.!!” Die Interaktion zwi-
schen den Zeugen ist dabei gerade erwiinscht. Idealerweise ergibt sich im Lauf der Befragung
eine Diskussion, aus deren eigener Dynamik sich ergiebige Erkenntnisse {iber die Beweisfragen
und die weitere Faktenlage gewinnen lassen.!'® Eine gleichmiBige Befragung beider Parteien
im Wege lenkender Moderation durch das Schiedsgericht garantiert dabei prozessuale Gerech-

tigkeit.!"

Lange war diese Methode wenigen bekannt und kam dementsprechend selten zur Anwen-

120

dung.'”” Wolfgang Peter war schlieBlich der erste, der sich umfassend schriftlich zu Witness

Conferencing in Schiedsverfahren #uferte.'?!

Mittlerweile stellt Witness Conferencing (teilweise auch als Hot Tubbing bezeichnet) eine in
der Schiedsgerichtsbarkeit etablierte Form der Zeugenbefragung dar.!??> Diese Aussage lisst
sich derzeit nicht statistisch belegen. Wegen der Vertraulichkeit von Schiedsverfahren ist be-
reits deren bloBe Existenz, ebenso wie der Schiedsspruch, nur sehr eingeschridnkt 6ffentlich
zugénglich. Details zum Verfahren und insbesondere die konkrete Gestaltung der Beweisauf-
nahme unter Verwendung einer Zeugenkonferenz sind selbst im Fall veroffentlichter Schieds-

spriiche nicht einsehbar.

Die Verwendung der Zeugenkonferenz in Schiedsverfahren und die Verbreitung dieser Technik
muss daher im Wege eines Riickschlusses ermittelt werden. Dieser lédsst sich aus der einschla-
gigen Literatur zur Beweisaufnahme in Schiedsverfahren und den Regelwerken zur Beweisauf-
nahme ziehen. Seit 2007 ist die Zahl der in der Fachliteratur vorhandenen konkreten Bezugnah-

men auf die Methodik der Zeugenbefragung stetig gestiegen. Immer hdufiger wird Witness

7 Kent, (2007) 4 TDM 3, S. 5.

18 Stieger, sic! 2010, S. 504.

119 Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 50; von Bernuth/Reischl, SchiedsVZ 2017, S. 23.

120 Redfern/Hunter, Rn. 6-180; Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators” Guide to International Arbitration, S.
417.

121 Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 47 ff; zur Entwicklung durch Peter auch Proske, S. 34f und S.
75ff.

122 CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 13; Salger/Trittmann/Wittinghofer, § 13, Rn. 131 ff.; Stieger,
sic! 2010, S. 504; Schiitze, SchiedsVZ 2018, S. 105; Flohr/Wauschkuhn, Neunter Teil, Rn. 314; Piltz/Tritt-
mann/Mekat, § 5, Rn. 307 f.; Bockstiegel, SchiedsVZ 2011, S. 114; Wilske/Markert, SchiedsVZ 2011, S. 60;
Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S. 417; Gordon/Yap, [2007] 2
SINARB, S. 2; Mulcahy, LBAR 2006, S. 64; Kent, (2007) 4 TDM 3, S. 5; Biihler/Webster, Rn. 26-41; Demey-
ere, SchiedsVZ 2007, S. 129; Kreindler, SchiedsVZ 2007, S. 317; Rees, (2007) 23 Arbitration International, S.
509, 510; Baker, Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S. 396; von Levetzow, SchiedsVZ
2011, S. 42; von Segesser, ASAB 2002, 222; zur verbreiteten Nutzung in Investitionsschiedsverfahren Kinnear,

SchiedsVZ 2013, S. 67.
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Conferencing auch im Rahmen von Konferenzen und Vortragsreihen zur Schiedsgerichtsbar-

keit behandelt.'>

Das Chartered Institute of Arbitrators (,,CIArb*) Protocol for the Use of Party Appointed Ex-
pert Witnesses in International Arbitration sah beispielsweise bereits im Jahr 2007 in
Art. 6 (1) a. eine vorbereitende Konferenz von parteibenannten Sachverstindigen vor, inner-
halb welcher die Sachverstidndigen beispielsweise Beweisthemen, Analyseverfahren und nicht

zuletzt unstreitige Aspekte erdrtern und gemeinsam festlegen sollen.

Im Jahr 2019 hat das CIArb die Guidelines for Witness Conferencing in International Arbitra-
tion veroffentlicht. Neben einer Beschreibung des Witness Conferencing sind eine Checkliste
zur Erleichterung der Entscheidung fiir oder gegen die Nutzung der Zeugenkonferenz, Stan-
dardregelungen zur Zeugenkonferenz, die beispielsweise fiir eine prozessleitende Verfiigung
verwendet werden konnen, sowie spezielle Regelungen fiir die Durchfiihrung einer Zeugenkon-

ferenz.'?* AuBerdem sind zu allen Teilen weiterfithrende Erliduterungen enthalten.

Die Zeugenkonferenz hat auch eine feste Verankerung in den IBA Rules on Evidence gefunden.
Die im Jahr 2010 novellierte Fassung der IBA Rules on Evidence enthielt bereits in Art. 8.3 (f)
(in der Fasssung von 2021 jetzt Art. 8.4 (f)) einen expliziten Hinweis auf die Moglichkeit, Zeu-

gen in einer Konferenz zu horen. !

Article 8 IBA Rules on Evidence:

Evidentiary Hearing

1.[...]

2.[...]

3 [...]

4. With respect to oral testimony at an Evidentiary Hearing:

(a)-(e)[...]

(f) the Arbitral Tribunal, upon request of a Party or on its own motion, may vary this

order of proceeding, including the arrangement of testimony by particular issues or in

123 So beispielsweise die DIS-Konferenz: “The Taking of Evidence in International Commercial Arbitration” im

Jahr 2009, dazu Burianski, SchiedsVZ 2010, Seite 101 ff.; DIS/CIArb (European Branch) Konferenz: “Common
Law versus Civil Law Approaches to International Commercial Arbitration — Cultural Divide or Convergence?”
im Jahr 2010dazu von Levetzow, SchiedsVZ 2011, S. 38 ff; Mannheim International Arbitration Conference
2016: “Effective Fact Finding vs. Information Overload: Too Much Paper in Arbitration?”, Hillenbrand/Kridmer,
SchiedsVZ 2016, 325 ff; Dissertation Proske, ,,Expert witness conferencing in Schiedsverfahren®, 2019.
124 Siehe dazu auch Wilske/Markert/Ebert, SchiedsVZ 2020, S. 103.
125 Hwang, Experts in Commercial Arbitration, S. 4; Salger/Trittmann/Wittinghofer, § 13, Rn. 144.
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such a manner that witnesses be questioned at the same time and in confrontation

with each other (witness conferencing).'*®

Die IBA Rules on Evidence haben fiir die Zeugenbefragung grundsitzlich der angloamerikani-
schen Vorgehensweise den Vorzug gegeben. Nach deren Art 8.4 werden die Zeugen zunéchst
von den Parteivertretern der benennenden Partei und gegebenenfalls von den Vertretern der
gegnerischen Partei im Wege des Kreuzverhors vernommen. Zum Ermessen des Schiedsge-
richts gehort jedoch auch, diesen Grundsatz zu vernachléssigen und beispielsweise die Zeugen
zunéchst selbst zu befragen. Bereits in der alten Fassung der IBA Rules on Evidence war die
Gegeniiberstellung von Zeugen in der Vernehmung vorgesehen.'?’ Die ausdriickliche Erwih-
nung von Witness Conferencing hat mit der Novellierung der IBA Rules on Evidence im Mai
2010 Einzug gefunden. Im Unterschied zu der Gegeniiberstellung von zwei sich widerspre-
chenden Zeugen zu einem konkreten Beweisthema bietet Art. 8.4 (f) der IBA Rules on Evidence
die Moglichkeit, mehrere Zeugen von Anfang an gemeinsam zu befragen. Dies zeigt die weitere

Etablierung dieser Befragungstechnik in der Schiedsgerichtsbarkeit.

Dem Grundsatz der freien Verfahrensgestaltung folgend kann eine Zeugenkonferenz in unter-
schiedlicher Weise durchgefiihrt werden. Zuniéchst besteht die Moglichkeit, die Befragung in
konventioneller Weise, jedoch in Anwesenheit aller Zeugen, durchzufiihren. Im Rahmen einer
moglichen Cross Examination konnen dann nicht nur die gegnerischen, sondern auch die eige-

nen Zeugen nacheinander und in direkter Konfrontation miteinander befragt werden.!?3

Eine weitere Moglichkeit, die Zeugenbefragung im Rahmen einer Konferenz durchzufiihren,
ist, die Zeugen in Gruppen aufzuteilen und diese jeweils in Bezug auf einen bestimmten strei-
tigen Punkt in einer Konferenz zu horen.!” Diese Vorgehensweise kann sich auch anbieten,
wenn beispielsweise viele Sachverstidndige oder sachverstindige Zeugen mit unterschiedlicher

Expertise gehort werden miissen.'*

Weiterhin konnen Sachverstindige und Zeugen in getrennten Konferenzen vernommen wer-

den.’®! Das gilt beispielsweise in Fillen, in denen besonders intensive Diskussionen zwischen

126 Hervorhebungen durch die Verfasserin.

127 Raeschke-Kessler, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 74; Mulcahy, LBAR 2006, S. 64.
128 Hwang, Experts in Commercial Arbitration, S. 3; CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 13;
Piltz/Trittmann/Mekat, § 5, Rn. 307.

129 Von Bernuth/Reischl, SchiedsVZ 2017, S. 23; Kent, (2007) 4 TDM 3, S. 5.

130 Samaras/Strasser, SchiedsVZ 2013, S. 321.

131 Kent, (2007) 4 TDM 3, S. 5.
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Sachverstindigen und Zeugen zu erwarten sind, oder zu befiirchten ist, dass Zeugen ihre An-
gaben durch die Anwesenheit von Sachverstindigen verdndern. Im ordentlichen Verfahren ist
es iiblich, Zeugen in Anwesenheit der Sachverstindigen zu vernehmen, um eine Verwertung
der Zeugenaussagen in den Sachverstiandigengutachten zu ermoglichen. Das gilt grundsitzlich
auch fiir eine Zeugenkonferenz. Es kann daher auch sinnvoll sein, auf getrennte Konferenzen

zu verzichten.

Dem eigentlichen Gedanken des Witness Conferencing entspricht es auch eher, die Befragung
als offene Diskussion zu gestalten, an der Zeugen, Sachverstindige und Parteien gleichermal3en
teilnehmen. In dieser Konstellation konnen Fragen von den Schiedsrichtern, den Parteivertre-
tern und auch den Parteien selbst gestellt werden. Unter Umstinden werden sich auch die Zeu-
gen untereinander befragen. Die Moderation obliegt dabei dem Schiedsgericht. Dem Grundsatz
einer effektiven Verfahrensfithrung entsprechend kann es sinnvoll sein, das reine Fragerecht in
einer Zeugenkonferenz ausschlieBlich den Schiedsrichtern zuzusprechen.!** So kann sich eine

Diskussion entwickeln, deren Steuerung aber jederzeit durch das Schiedsgericht erfolgen kann.

132 Wirth, SchiedsVZ 2003, S. 15.
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II) Ein typischer Anwendungsbereich

Witness Conferencing kommt in der Praxis insbesondere in solchen Fillen zum Einsatz, in de-
nen es um die Vernehmung von Zeugen in komplexen technischen Fillen geht.!** Hiufig haben
die in diesen Fillen zu befragenden Zeugen einen hohen technischen Sachverstand. Die Dis-
kussion in der Zeugenkonferenz erlaubt es den Parteien dabei, komplexe technische Sachver-
halte umfassend und nicht auf den Teilbereich einer einzelnen Zeugenaussage beschrinkt dar-

zustellen.!?*

Obwohl vor diesem Hintergrund immer wieder angenommen wird, die
Zeugenkonferenz eigne sich insbesondere fiir Konferenzen von Sachverstindigen,'® zeigt die
Praxis, dass ein positiver Effekt auch in Fillen erzielt werden kann, in denen Tatsachenzeugen
zusammen mit Sachverstindigen in der Konferenz gehort werden. Dies gilt besonders in Fillen

mit komplexem technischem Inhalt in denen sachverstindige Zeugen zu horen sind.!®

Héaufige Anwendungsbereiche fiir die Schiedsgerichtsbarkeit allgemein und mithin fiir die Zeu-
genkonferenz sind daher komplexe (Anlagen-) Bauprojekte, Unternehmens(ver-)kauf, Geisti-

ges Eigentum, (Internationale) Investmentvertrige und Turnkey-Vertrige.'?

Als besonders effektiv hat sich die Befragung von Zeugen im Rahmen einer Konferenz fiir Fille
aus dem Bereich des Anlagenbaus und groerer Bauprojekte allgemein herausgestellt. Interna-
tionale (Anlagen-) Bauprojekte sind durch einen besonders hohen Streitwert, viele involvierte,
untereinander vertraglich oder anderweitig verbundene Parteien, hoch komplexe technische
und rechtliche Inhalte und eine Streitabwicklung gekennzeichnet, die hdufig wihrend der lau-

fenden Vertragserfiillung stattfindet.!®

Streitbeilegung im Wege der Schiedsgerichtsbarkeit hat daher ohnehin im internationalen An-
lagenbau eine lange Tradition.!*® Die steigende Bedeutung und Einbindung alternativer Streit-

beilegungsinstrumente veranschaulicht eine von Praktikern immer wieder angemerkte Abkehr

133 Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 49; Hwang, Experts in Commercial Arbitration, S. 3; Jonathan
Sutcliffe, Markus Wirth in ihrem Beitrag zur DIS-Konferenz: ,,The Taking of Evidence in International Com-
mercial Arbitration® im Jahr 2009, Burianski, SchiedsVZ 2010, S. 103; Proske, S. 52.

134 Biihler/Webster, Rn. 6-41; Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S.
419.

135 So wohl auch Redfern/Hunter, Rn. 6-181; Baker, Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S.
396; Oberhammer, Evidence in Contemporary Civil Procedure, S. 248; siehe auch Stieger, sic! 2010, S. 504, der
die Zeugenkonferenz ausschlieBlich als Sachverstindigenkonferenz erortert.

136 Bgckstiegel, SchiedsVZ 2011, S. 114; Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators’ Guide to International Ar-
bitration, S. 418; von Bernuth/Reischl, SchiedsVZ 2017, S. 22; CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S.
217.

137 M. Scherer, SchiedsVZ 2005, S. 230.

138 Nariman, ICCA Congress Series No. 5, S. 493; Derains, ICCA Congress Series No. 5, S. 351.

139 Hobeck/Koebke, SchiedsVZ 2007, S. 225.
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von der klassischen Form der Schiedsgerichtsbarkeit. Teilweise wird selbst das klassische
Schiedsverfahren in diesem Bereich als ,,Auslaufmodell** bezeichnet.!*® Typisch fiir Flle des
internationalen Anlagenbaus sind so genannte ,,Eskalationsklauseln®, also Klauseln, welche die
Streitbeilegung im Rahmen eines Stufenmodells regeln.'*! Erst nach erfolglosen Gesprichen,
Mediationsverhandlungen und Verhandlungen in Dispute Boards erfolgt die Entscheidung der

Streitigkeit durch ein (Schieds-) Gericht.!*?

Die besondere Rolle der Ingenieure, die einen nicht zu vernachlidssigenden Einfluss auf das
Verfahren haben, ist ein weiteres kennzeichnendes Merkmal grof3er internationaler Bauprojekt-
fille.'** Die Ingenieure solcher GroBprojekte sind nicht nur in die technischen Abliufe einge-
bunden, sondern hdufig auch Mitglieder so genannter Dispute Boards. Projektbegleitende oder
im Streitfall ad hoc eingerichtete Dispute Boards werden immer hiufiger eingesetzt, um Kon-
flikte, die wihrend der Vertragslaufzeit entstehen, effektiv zu 16sen.'** Ein Dispute Board be-
steht in der Regel aus drei Mitgliedern — Juristen und vor allem Ingenieuren — welche innerhalb
kiirzester Zeit Entscheidungen dhnlich einem Schiedsgutachten treffen. Verbindlich werden

diese Entscheidungen bei ausbleibendem Widerspruch der Parteien.'*’

Streitigkeiten im Zusammenhang mit grolen Bauprojekten entstehen hiufig wéahrend der lau-
fenden Vertragserfiillung. Das Erfordernis, diese Streitigkeiten ziigig zu beenden, gebietet eine
besonders prizise Abwigung der Aspekte eines effektiven Verfahrens: Qualitit des Schieds-
spruchs, Dauer und Kosten des Prozesses.!*¢ H:ufig ist bei groBen Immobilienprojekten eine
Entscheidung einen bestimmten Bauabschnitt oder einzelne Leistungsmerkmale des Vertrages
betreffend, innerhalb kiirzester Zeit erforderlich, um das gesamte Projekt nicht zu gefihr-
den.'*” Viele Streitigkeiten im internationalen Anlagenbau involvieren eine groBe Zahl von
Zeugen, die dementsprechend in moglichst kurzer Zeit gehort werden miissen.'*® Zu beachten

sind zudem eventuell deutlich hohere Zeugenkosten, wenn Mitglieder der Projektleitung, der

140 Hobeck/Koebke, SchiedsVZ 2007, S. 226.

141 Berger, FS Schlosser, S. 19.

142 Berger, FS Schlosser, S. 20.

143 Derains, ICCA Congress Series No. 5, S. 352.

144 Wilske/Markert/Briuninger, SchiedsVZ 2016, S. 131; zur Entwicklung in England: Rees, (2007) 23 Arbitra-
tion International, S. 509.

145 Hobeck/Koebke, SchiedsVZ 2007, S. 230.

146 Herrlin, ICCA Congress Series No. 5, S. 354,

147 Westpfahl/Busse, SchiedsVZ 2006, S. 21; Berger, SchiedsVZ 2008, S. 110.

148 Melis, ICCA Congress Series No. 5, S. 513.
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Planungsabteilung oder auch der Fertigung in zeitintensive Hearings eingebunden sind und so-

mit ihrer eigentlichen Arbeit im Unternehmen nicht nachgehen konnen. '+

Gerade fiir solche Verfahren bietet sich die Durchfiithrung einer Zeugenkonferenz an, um den
Sachverhalt moglichst effektiv zu ermitteln. In diesen Féllen ist es durchaus alltdglich, dass
Zeugen beider Parteien beispielsweise im Rahmen eines Bauprojektes jahrelang zusammenge-
arbeitet haben. In solchen Bauprojekten arbeiten hdufig mehrere Subunternehmen an gleicher
Stelle. In der Zeugenkonferenz konnen Mitglieder der Dispute Boards, technische und juristi-
sche Entscheidungstriger und die beteiligten Arbeiter gemeinsam gehort werden. Besonders in
diesen Fillen ist es sinnvoll, alle Zeugen gemeinsam zu vernehmen, um auf diese Weise schnel-

ler zu kritischen Punkten zu gelangen.'>°

Bei einer Befragung in konventioneller Weise wird viel Zeit auf die Vernehmung von Zeugen
verwandt, die teilweise zu relevanten Beweisthemen keine oder nur unzureichende Angaben
machen konnen.'>! Dieser Effekt lisst sich auch durch vorbereitende Witness Statements nicht
vollstindig beseitigen. In einer Zeugenkonferenz dagegen ist es moglich, jeweils demjenigen
Teilnehmer das Wort zu erteilen, der iiber das gro3te MaB an (Fach-) Wissen zu einer bestimm-
ten Beweisfrage verfiigt. Wer dies im konkreten Fall ist, 1dsst sich ebenfalls in einer Diskussion
im Rahmen der Zeugenkonferenz wesentlich effektiver ermitteln. Die Zeugenvernehmung in
einer Konferenz ist damit in diesen Fillen regelmiBig sinnvoll und geeignet, einen ziigigen

Prozessfortschritt zu fordern.'>?

Die Anwendung der Zeugenkonferenz ist jedoch nicht auf solche Fille begrenzt. Grundsitzlich
empfiehlt sich eine Anwendung immer dann, wenn (sachverstindige) Zeugen zu einem kom-

plexen Themengebiet gehort werden miissen.

Ob fiir ein Verfahren die Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz sinnvoll ist, muss immer im
Einzelfall unter Beachtung der Umsténde der Streitigkeit in Verbindung mit den der Zeugen-
konferenz eigenen Aspekten entschieden werden. Diese Aspekte sind unterschiedlicher Natur

und fiir jedes Verfahren individuell auszuwerten.

149 Hobeck/Koebke, SchiedsVZ 2007, S. 227.

150 Biihler/Webster, 26-41.

151 Jonathan Sutcliffe, Markus Wirth in ihrem Beitrag zur DIS-Konferenz: ,,The Taking of Evidence in Internati-
onal Commercial Arbitration® im Jahr 2009, Burianski, SchiedsVZ 2010, S. 103.

152 Jonathan Sutcliffe, Markus Wirth in ihrem Beitrag zur DIS-Konferenz: ,,The Taking of Evidence in Internati-

onal Commercial Arbitration® im Jahr 2009, Burianski, SchiedsVZ 2010, S. 103.
29



III) Vorteile und Risiken der Zeugenkonferenz

Viele Teilnehmer einer Zeugenkonferenz bewerten diese positiv. Dies gilt vor allem im Hin-
blick auf die Prozessatmosphire in der Beweisaufnahme, jedoch auch fiir die Beurteilung des

Einflusses der Konferenz auf die Effektivitit des Verfahrens.

Die Zeugenkonferenz als Vernehmungstechnik ist jedoch sowohl im Hinblick auf ihre theore-
tischen Grundlagen als auch im Hinblick auf die praktische Umsetzung und ihren Nutzen durch-
aus umstritten. Einige Praktiker sehen den Nutzen einer Zeugenkonferenz zwar in Bezug auf

Sachverstindige, nur sehr bedingt allerdings in Bezug auf Tatsachenzeugen.!'>?

Eine genaue Abwigung der Vor- und Nachteile dieser Methode ist erforderlich, um fiir jeden
Fall individuell einen moglichen Nutzen fiir das Verfahren zu ermitteln. Dabei spielen ver-
schiedenste Faktoren eine Rolle, die unter Umstinden einen taktischen Vor- oder Nachteil fiir

die eigene Position der Parteien beinhalten konnen.

1) Wirtschaftliche Effektivitit

Die Nachfrage nach dem System der Schiedsgerichtsbarkeit und anderen privaten Streitbeile-
gungsinstrumenten hédngt wesentlich von deren Attraktivitit in der Gesamtbetrachtung
ab.!>* Eine Abkehr von sicheren staatlichen Gerichtssystemen kann insbesondere sinnvoll er-
scheinen, wenn die Alternative eine bei wirtschaftlicher Betrachtung effektivere Konfliktlosung
verspricht. Die Wirtschaftlichkeit von Schiedsverfahren ist ein Element, welches in der Praxis
hiufig ein wesentliches Kriterium fiir die Entscheidung fiir oder gegen dieses Streitbeilegungs-
instrument ist.!> Vor diesem Hintergrund sind Praktiker der Schiedsgerichtsbarkeit und insbe-
sondere die Schiedsinstitutionen regelmifBig mit einer Optimierung der Wirtschaftlichkeit von

Schiedsverfahren befasst.'>°

153 Vergleiche dazu exemplarisch: Redfern/Hunter, Rn. 6-180: ,,I is a somewhat adventurous path for an arbi-
tral tribunal to take, (...)".

154 Marriott, (2006) 22 Arbitration International, S. 414.

155 Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators” Guide to International Arbitration, S. 416; Elsing, SchiedsVZ
2011, S. 114.

156 Wilske/Markert, SchiedsVZ 2011, S. 64.
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Wie effektiv sich ein Verfahren in zeitlicher und monetérer Hinsicht tatsdchlich darstellt, hingt
allerdings von der Ausgestaltung des gesamten konkreten Verfahrens ab. Einen besonders pra-
genden Anteil daran hat die Beweisaufnahme: Hier ist ein breites Spektrum von Optimierungs-
moglichkeiten gegeben. Diese praktische Realitidt nimmt so auch die Priambel der IBA Rules

on Evidence auf:

These IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration are intended
to provide an efficient, economical and fair process for the taking of evidence in inter-
national arbitrations, particularly those between Parties from different legal tradi-

tions. |[...]

Danach ist es Zweck dieser Regeln, eine effiziente, wirtschaftliche und ordnungsgemélle Be-

weisaufnahme in internationalen Schiedsverfahren zu fordern.

Auch die Veroffentlichung Nr. 843 der ICC, “Techniques for controlling Time and Costs in
Arbitration”, ein Leitfaden, der zur effektiven Gestaltung von Schiedsverfahren beitragen soll,

hilt im Vorwort fest:

[...] the Task Force on Reducing Time and Costs in Arbitration, set up by the ICC
Commission on Arbitration and excellently co-chaired by Yves Derains and Christo-
pher Newmark, has prepared the following document setting out a large number of
techniques which can be used for organizing the arbitral proceedings and controlling

their duration and cost. [...]

Es stellt sich also zunéchst die Frage, ob eine Beweisaufnahme mit einer Zeugenkonferenz
schneller und kostengiinstiger durchgefiihrt werden kann als eine Beweisaufnahme mit einer

Einzelbefragung der Zeugen.

a) Verfahrensdauer

Ein Grund, Streitigkeiten der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterstellen, ist wohl immer noch, den
Konflikt ziigig zu beenden und moglicherweise dauerhafte Geschiftsbeziehungen nicht durch
langwierige Prozesse zu belasten.!”” Zudem ermoglicht eine schnelle Konfliktlosung, finanzi-

elle Mittel, die fiir Prozesskosten und ein mogliches Unterliegen bis zum Ende des Prozesses

157 Lionnet, Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit, S. 62; Herrlin, ICCA Congress Series No. 5, S. 356.
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zuriickgestellt werden miissen, deutlich eher wieder fiir die wirtschaftliche Betitigung des Un-

ternehmens einzusetzen.

Immer héufiger wird dieser mogliche Vorteil der Schiedsgerichtsbarkeit allerdings auch be-
zweifelt.!>® Die Gestaltung des Verfahrens liegt zwar grundsitzlich in den Hinden der Parteien.
Jedoch spielen dulere Faktoren wie die Verfiigbarkeit der Schiedsrichter, deren Auffassung
von der Prozessgestaltung und mangelnde Organisation eine nicht zu unterschitzende Rolle.
Auch die Moglichkeit der Parteien, den Prozess beispielsweise durch die Nichternennung ihrer
Schiedsrichter zu verschleppen, ist geeignet, die Verfahrensdauer erheblich zu verlédn-
gern.'”® Nicht zuletzt kann der Einfluss der US-amerikanischen Prozessfiihrungstradition auf
die Gestaltung internationaler Schiedsverfahren zu einer erheblichen Verzogerung der einzel-

nen Verfahren fiihren.'%°

Faktisch konnen Schiedsverfahren daher mindestens so lange wie staatliche Verfahren dauern.
Dies gilt auch im Vergleich mit Staaten, in denen tendenziell eine lingere Verfahrensdauer zu
erwarten ist, als dies beispielsweise in Deutschland der Fall ist. Beispielhaft sei die Verfahrens-
dauer eines ICC-Verfahrens mittlerer Komplexitit genannt, welches ohne spezielle prozessuale
Ereignisse mit einem Schiedsspruch beendet wird. Ein solches Verfahren kann durchschnittlich

mit zwei bis drei Jahren veranschlagt werden.'¢!

Allerdings unterbleibt in Schiedsverfahren der Instanzenzug. Dementsprechend vorteilhaft fillt
die Vergleichsrechnung fiir ein durchschnittliches DIS-Verfahren aus, wenn fiir das staatliche
Verfahren ein Instanzenzug iiber zwei oder drei Instanzen angenommen wird. Fiir DIS-
Verfahren kann im Schnitt eine Dauer von neun Monaten angenommen werden.'®? Zivilver-
fahren vor deutschen Landgerichten in erster Instanz haben nach einer Erhebung des statisti-
schen Bundesamtes fiir das Jahr 2014 eine durchschnittliche Verfahrensdauer von 14,5 Mona-
ten, wenn sie durch Urteil beendet werden und 9,1 Monate bei anderweitiger Erledigung.

Zivilverfahren vor deutschen Oberlandesgerichten haben bei Erledigung durch Urteil insgesamt

158 Vergleiche: M. Scherer, SchiedsVZ 2005, S. 229; Berger, SchiedsVZ 2008, S. 105; Biihler/von Schlabren-
dorff, SchiedsVZ 2009, S. 37; Weigand/Baumann/Baumann/Pfitzner, Rn. 1.101; Elsing, SchiedsVZ 2011, S.
115; fiir Verfahren in England: Rees, (2007) 23 Arbitration International, S. 509.

159 Schiitze/Schiitze, S. 3, Rn. 4.

160 Marriott, (2000) 16 Arbitration International, S. 354.

161 Biihler/von Schlabrendorff, SchiedsVZ 2009, S. 34.

162 Kreindler/Rust, Beck’sches Rechtsanwaltshandbuch, § 7, Rn. 27.
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iiber beide Instanzen eine durchschnittliche Verfahrensdauer von 31,2 Monaten, bei anderwei-
tiger Erledigung 26,9 Monate.'®® Fiir den weiteren Verfahrensgang vor dem Bundesgerichtshof
kann nach dessen eigener Statistik fiir das Jahr 2014 bei zugelassener Revision oder Sprungre-
vision von einer zusitzlichen Dauer von durchschnittlich etwa 1,5 Jahren ausgegangen wer-

den 164

Wihrend somit in Deutschland die staatliche Gerichtsbarkeit im Hinblick auf die Verfahrens-
dauer je nach Verfahrensgang nur unwesentlich hinter der Schiedsgerichtsbarkeit zuriicksteht
(oder durch die Notwendigkeit des Vollstreckbarerklidrungsverfahrens gleich ausfillt!®), zeigt
ein solcher Vergleich in anderen Lindern, wie beispielsweise den USA, Italien oder Japan ein
ganz anderes Bild. Ahnlich kurze Verfahrenszeiten wie in Deutschland konnen dort an staatli-

chen Gerichten nicht erreicht werden.'%°

Ein aussagekriftiger Vergleich jenseits von Einzelbeispielen ist jedoch nicht moglich. Zunichst
lassen sich die Komplexitit und die Masse des Verfahrensinhaltes internationaler Schiedsver-
fahren nur selten mit denen nationaler staatlicher Verfahren vergleichen. Weiterhin bedingt die
Vertraulichkeit von Schiedsverfahren die Geheimhaltung genauer Zahlen durch die Schiedsin-

stitutionen.'®’

Grundsitzlich lédsst sich jedoch sagen, dass in der Praxis eine zu hohe Verfahrensdauer von
Schiedsverfahren beanstandet wird. Eine Zeitersparnis ldsst sich im Rahmen von Schiedsver-

fahren dementsprechend nur durch effektives Verfahrensmanagement erreichen. '

Aus dem Bediirfnis nach effektiver, ziigiger Konfliktlosung hat sich ein Trend entwickelt, Ver-
fahren im Rahmen so genannter ,,Fast Track“-Verfahren durchzufiihren.'® Regeln fiir ver-
kiirzte Verfahren sind mittlerweile in vielen institutionellen Schiedsregeln enthalten. Gemein-
sam haben diese Regelungen zumeist neben der Einsetzung eines Einzelschiedsrichters und
verkiirzter Fristen im Verfahren und fiir die Erstellung des Schiedsspruchs eine wesentliche

Verkiirzung der miindlichen Verhandlung.'”

163 Statistisches Bundesamt, Fachserie 10, Reihe 2.1, 2014.

164 http://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/StatistikZivil/ jahresstatistikZivilse-
nate2014.pdf?__blob=publicationFile

165 Schiitze/Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, vor § 1, Rn. 43.

166 Speziell zum Vergleich mit ,,gewissen siidlichen Mitgliedsstaaten der Européischen Union*: Wiedemann,
ZUM 2004, S. 782.

167 Lionnet, Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit, S. 62.

168 Kleine, SchiedsVZ 2008, S. 146; Paulsson, (2006) 22 Arbitration International, S. 20.

169 Raeschke-Kessler/Berger, Schiedspraxis, S. 22, Rn. 89 f; Empfehlung in ICC Publikation 843, Rn. 6.

170 Weigand/Baumann/BaumannRn. 16.790.
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Die Anwendung des verkiirzten Verfahrens erfolgt entweder durch Parteivereinbarung oder,
effektiver, durch automatische Geltung anhand eines bestimmten Kriteriums, beispielsweise
des Streitwertes. Die automatische Anwendung ist jedoch zur Wahrung der Parteiautonomie
disponibel. So erlaubt Art. 32 Abs. 1 der ICC Rules den Parteien, bereits in der Schiedsklausel
kiirzere Fristen fiir das Schiedsverfahren festzulegen.'”! Auch die Regelung des Art. 42.1 Swiss
Rules, welcher fiir Verfahren mit einem Streitwert unter einer Million CHF die so genannte

»~Expedited Procedure* anordnet, ist ein Beispiel fiir ein solches zeiteffektives Verfahren.

Fiir ein zeitlich effektives Schiedsverfahren ist es unerlésslich, gerade die Beweisaufnahme in
zeitlich engen Grenzen zu halten.!”? Abhingig von dem Verhiltnis der tatsichlich streitigen
Umstiinde, iiber welche Beweis zu erheben ist, zu den rechtlichen Ansichten, welche lediglich
erortert werden, kann die Beweisaufnahme einen GroBteil der fiir miindliche Verhandlungen
anzuwendenden Zeit ausmachen. Das gilt insbesondere, wenn die Beweisaufnahme umfassende

Zeugenbeweise enthilt.

Dabei lédsst gerade die Beweisaufnahme ein hohes Maf} an Gestaltungsspielraum zu. Eine Kiir-
zung der Verfahrenszeit ist durch eine effektive Gestaltung der Beweisaufnahme moglich.
Diese Erwédgungen spiegeln sich auch in Art. 20 Abs. 1 der ICC Rules wider, der dem Schieds-

gericht auferlegt, die Beweisaufnahme in moglichst kurzer Zeit durchzufiihren.!”

Witness Conferencing erlaubt grundsitzlich eine zeitlich wesentlich effizientere Beweisauf-
nahme in Fillen, in denen sachverstindige Zeugen und Sachverstindige gehort werden miis-
sen.'” Es liegt zunidchst in der Natur der Sache, dass im Rahmen einer Zeugenkonferenz, bei
welcher alle Zeugen gleichzeitig belehrt werden konnen und nicht jeweils zu einfiithrenden Fra-
gen gehort werden miissen, die Beweisaufnahme durch Zeugen- und Sachverstindigenaussagen
wesentlich zeitsparender durchgefiihrt werden kann, als eine Beweisaufnahme in konventionel-

ler Weise.'”

171 ICC Publication 843, Rn. 6.

172 Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators” Guide to International Arbitration, S. 146.

173 Das Schiedsgericht stellt den Sachverhalt in moglichst kurzer Zeit mit allen angemessenen Mitteln fest.

174 Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators” Guide to International Arbitration, S. 420; Peter, (2002) 18 Ar-
bitration International, S. 54; Proske, S. 152f; Piltz/Trittmann/Mekat, § 5, Rn. 308.

175 Biihler/Webster, Rn. 26-41; Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 54; Kent, (2007) 4 TDM 3, S. 5.
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In der Einzelbefragung geschieht es zudem hiufig, dass Zeugen langatmige Ausfithrungen ma-
chen und viele Details erortern, die fiir den streitigen Punkt nicht relevant sind.!”® Die Eigen-
dynamik der Zeugenkonferenz vermag diesen Effekt drastisch zu reduzieren. Die Zeugen, die
sich im Dialog mit anderen Zeugen der eigenen Partei sowie denen der Gegenpartei befinden,
werden sich bei gelungener Leitung der Konferenz kiirzer fassen und die Diskussion wird sehr

viel schneller zu den streitigen Punkten gelangen.!”’

Ein unterschiedlicher Zeitbedarf fiir die Zeugenvernehmung kann sich jedoch nicht nur aus der
Art der Beantwortung der Fragen durch die Zeugen ergeben, sondern auch aus der jeweiligen
Erwartung der Parteivertreter an die zeitlichen Grenzen der Befragung. Ein Anwalt mit einem
Common Law Hintergrund wird grundsitzlich eine wesentlich ldngere Zeit fiir die Zeugenbe-
fragung einplanen und auch einfordern als ein Anwalt mit einem Civil Law Hintergrund.!”® Die
Befragung der Zeugen im Rahmen der Zeugenkonferenz erlaubt eine Konsolidierung dieser
unterschiedlichen Befragungstechniken in einer Weise, die beiden Ansichten gerecht werden
kann. Dies liegt bereits in der Tatsache begriindet, dass eine Zeugenkonferenz keine klassische
Befragung der Zeugen erlaubt. Zeitaufwindige formelle Befragungen, an die sich in einigen
Schiedsverfahren eine Cross Examination anschlief3t, sind wegen der Diskussionsform der Zeu-

genkonferenz ausgeschlossen.

Zeitintensiv stellt sich dartiber hinaus in Fillen mit kompliziertem technischen Inhalt hiufig die
Auswertung der Aussagen von Sachverstindigen und sachverstindigen Zeugen heraus. Das
Fachwissen dieser Zeugen erschwert unter Umstidnden fiir Schiedsrichter und Parteivertreter
das Verstindnis und die Verwertbarkeit der Aussagen.'” Eine im weiteren Verlauf des Ver-
fahrens vorgetragene, gegenteilige Aussage vermag diesen Effekt noch zu verstirken. Die di-
rekte Konfrontation beider Zeugen erlaubt hingegen Riickschliisse, die in einer Einzelbefragung
nicht moglich sind. Streitige Punkte stellen sich zudem somit auch bei technisch komplexen
Inhalten in einer Zeugenkonferenz schneller heraus, als dies in einer traditionellen Befragung
moglich ist.'®® Im Anschluss konnen diese Punkte durch eine gezielte Befragung und Konfron-
tation der Zeugen, die tatsdchliche Vorginge zu den wesentlichen Punkten wahrgenommen ha-

ben und diese auch wiedergeben konnen, deutlich ziigiger erortert werden. Insgesamt ist damit

176 Schlosser, SchiedsVZ 2004, S. 229; Mulcahy, LBAR 2006; S.65; Peter, (2002) 18 Arbitration International,
S. 49, S. 55; Paulsson, (2006) 22 Arbitration International, S. 25.

177.So im Ergebnis auch Proske, S. 152ff; CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 14.

178 Biihler/Webster, Rn. 26-33.

179 Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 49.

180 Redfern/Hunter, Rn. 6-180; Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 54.
35



die Befragung der Zeugen als wesentlicher Teil der Beweisaufnahme deutlich zeiteffektiver

moglich.

Beispiele aus der Praxis verdeutlichen diesen Effekt:

In zwei Schiedsverfahren, die jeweils eine komplexe internationale Streitigkeit iiber den Bau
eines Kraftwerkes behandelten, wurden die Beweisaufnahme in einem Verfahren mithilfe einer
Zeugenkonferenz und in dem anderen Verfahren mittels tradierter Zeugenvernehmung durch-
gefiihrt. In jedem Verfahren mussten mehrere Dutzend Zeugen gehort werden. Das Verfahren,
das sich der konventionellen Zeugenvernehmung bediente, benotigte 44 Verhandlungstage, von
denen die meisten fiir die Einzelvernehmung der Zeugen verwandt wurden. Das Verfahren, in
dem die Zeugen in Konferenzen gehort wurden, benotigte lediglich drei Wochen (bei unbe-

kannter Anzahl der Verhandlungstage). '8!

In einem Verfahren, in dem Hilmar Raeschke-Kessler einen Einzelschiedsrichter nach sechs
Tagen Beweisaufnahme, in der noch nicht alle Zeugen gehort worden waren, ersetzte, einigten
sich die Parteien, dass die nach Art. 14 der UNCITRAL Rules erneut durchzufiihrende Verneh-
mung im Wege einer Zeugenkonferenz erfolgen sollte. Fiir diese Konferenz veranschlagten die
Parteien zwei Wochen. Nach zweieinhalb Tagen waren alle Fragen an die Zeugen und Sach-

verstindigen geklirt.'$?

Pierre Karrer, der als Vorsitzender eines Tribunals eine Zeugenkonferenz in der Tiirkei leitete,
bei der nicht alle der 14 Zeugen und Sachverstidndigen der englischen Sprache méchtig waren,

konnte die Beweisaufnahme nach drei Tagen schlieBen. '8

Diese Beispiele konnen den moglichen positiven Effekt einer Zeugenkonferenz auf die zeitliche
Gestaltung der Beweisaufnahme belegen. Hierbei handelt es sich jedoch um Einzelbeispiele,

die zudem einer Veroffentlichung entnommen sind, die die Vorteile von Witness Conferencing

181 Vgl. Gordon/Yap, [2007] 2 SINARB S. 3.
182 Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators” Guide to International Arbitration, S. 420 f.
183 Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators” Guide to International Arbitration, S. 421 mit weiterem Nach-

weis.
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herausstellt. Statistische oder anderweitig iiberpriifbare Auswertungen zum Einfluss einer Zeu-
genkonferenz auf die zeitlichen Ausmalle der Beweisaufnahme konnen nicht herangezogen
werden. Zudem ist eine pauschale Aussage in dieser Hinsicht kaum moglich. Wie fiir alle wei-
teren Aspekte der Zeugenkonferenz gilt auch im Hinblick auf mogliche Vor- oder Nachteile fiir
den zeitlichen Aspekt eines (Schieds-) Verfahrens, dass generelle Bewertungen selbst einzelner
Aspekte unterbleiben miissen. Fiir den Einfluss auf die zeitliche Effektivitit der Beweisauf-
nahme gilt Folgendes: Die vorgenannten Beispiele zeigen ebenso wie schlicht logische Erwi-
gungen, dass die Moglichkeit besteht, die Beweisaufnahme durch eine Zeugenkonferenz in
zeitlicher Hinsicht effektiv zu gestalten. Ob dies in der praktischen Anwendung tatsdchlich um-

setzbar ist, hiingt dabei von verschiedenen Faktoren ab:

Der wahrscheinlich wichtigste Faktor ist in diesem Kontext das Schiedsgericht. Eine intensive
Vorbereitung der Konferenz und vor allem eine stringente Moderation sind die bestimmenden
Kfriterien fiir eine erfolgreiche und effektive Durchfithrung. Es liegt auf der Hand, dass eine
wenig geleitete Zeugenkonferenz leicht in eine von abwegigen Details bestimmte Debatte aus-
ufern kann, deren Verwertbarkeit fiir die Beweiserhebung gegen Null geht. Im Ergebnis kann
dann im Anschluss an die Konferenz eine Beweiserhebung in konventioneller Weise erforder-
lich sein, um iiberhaupt eine Entscheidung in der Sache herbeifiihren zu konnen. Deren Ergeb-
nis ist dann jedoch massiv von der vorangegangenen Konferenz beeinflusst. Ein positiver Effekt

auf die zeitliche Wirtschaftlichkeit des Verfahrens ist in einem solchen Fall nicht zu erwarten.

Dariiber hinaus ist fiir eine straffe Durchfithrung einer Zeugenkonferenz die sachliche und ak-
tive Mitwirkung der zu vernehmenden Zeugen und Sachverstiandigen erforderlich. Fiir jedes
Verfahren sollte kritisch tiberpriift werden, ob die zu vernehmenden Personen in der Lage sind,
der Diskussion in der Konferenz zu folgen, ihre Wahrnehmungen zu den Beweisfragen einzu-
bringen und diese auch wahrheitsgetreu und stringent zu vertreten. Ist beispielsweise zu be-
fiirchten, dass einige der zu vernehmenden Personen von der Anwesenheit oder Senioritét an-
derer Personen derart beeinflusst werden, dass diese ithre Wahrnehmungen gar nicht oder
deutlich verzogert preisgeben, kann eine Zeugenkonferenz in zeitlicher Hinsicht die deutlich

schlechtere Wahl sein als eine konventionelle Einzel-befragung.

b) Kosten

Ein weiterer wesentlicher wirtschaftlicher Faktor, sich fiir oder gegen Schiedsgerichtsbarkeit
zu entscheiden, ist die Hohe der aufzuwendenden Kosten. Entgegen der durchaus verbreiteten
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Ansicht, Schiedsverfahren seien grundsétzlich kostengiinstiger als staatliche Verfahren, trifft

dies eher begrenzt auf bestimmte Fallgruppen zu. '8

Selbst im Fall gleicher Prozessdauer in Schiedsgerichtsverfahren und Verfahren vor dem or-
dentlichen Gericht stellt sich ein Schiedsgerichtsverfahren zumeist als erheblich kostenintensi-
ver heraus.'® Der Kostenvorteil, der durch den in Schiedsverfahren nicht vorhandenen Instan-
zenzug erreicht werden kann, wird hdufig durch wesentlich hohere Grundkosten fiir ein
Schiedsverfahren aufgehoben.!®® Diese Grundkosten beinhalten die Honorare der Schiedsrich-
ter, Verwaltungsgebiihren fiir Schiedsinstitutionen, sowie die Kosten der Parteien fiir die An-
wesenheit im Verfahren und weitere Auslagen.'®” Diese Kosten kénnen gerade bei niedrigen

Streitwerten weit iiber den Kosten fiir ein staatliches Verfahren liegen.'®3

Fiir ein Verfahren mit einem Streitwert von EUR 1 Mio. und zwei Parteien, welches mit Urteil
beendet wird, fallen fiir ein deutsches ordentliches Gericht in erster Instanz Gerichtskosten in

Hohe von EUR 16.008,00 an.

Als institutionell gefiihrtes Schiedsverfahren sind bei gleichem Streitwert und ebenfalls zwei
Parteien bei der DIS eine Bearbeitungsgebiihr von EUR 12.495,00 und das Honorar fiir drei
Schiedsrichter in Hohe von EUR 64.185,00, insgesamt also EUR 76.680,00 anzusetzen.

Bei der ICC fallen Gebiihren in Hohe von EUR 20.340,00 an, das Honorar fiir das Schiedsge-
richt betrdagt durchschnittlich EUR 112.089,00. Insgesamt muss also mit rund EUR 130.000,00
gerechnet werden.

Fiir das gleiche Verfahren mit einem Streitwert von EUR 100.000,00 entstehen Gerichtsgebiih-
ren in Hohe von EUR 3.078,00. Das Schiedsverfahren bei der DIS kostet insgesamt EUR
16.470,00, bei der ICC sind insgesamt rund EUR 33.000,00 zu erwarten.

Viele Unternehmen entscheiden sich daher nicht wegen der erwarteten Kostenersparnis fiir die
Konfliktlosung im Rahmen eines Schiedsverfahrens, sondern nutzen die Schiedsgerichtsbarkeit

als Instrument des Risikomanagements im Unternehmen.'®”

184 Lionnet, Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit, S. 64; Zypries, SchiedsVZ 2009, S. 1; Schiitze/Thiimmel,
Schiedsgericht und Schiedsverfahren, vor § 1, Rn. 45f; Wiedemann, ZUM 2004, S. 783.

185 Gordon/Yap, [2007] 2 SINARB, S. 2.

186 Redfern/Hunter, Rn. 1-124; Raeschke-Kessler/Berger, Schiedspraxis, S. 26, 27, Rn. 106, 108.

187 Lionnet, Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit, S. 63.

138 Fiir eine beispielhafte Rechnung vergleiche: Schiitze/Schiitze, S. 6, Rn. 10.

189 Kleine, SchiedsVZ 2008, S. 145.
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Ist die Entscheidung fiir ein Schiedsverfahren gefallen, gibt es dennoch (oder auch gerade des-
halb) Moglichkeiten, Kosten zu sparen. Zunichst bietet sich die Inanspruchnahme einer
Schiedsinstitution mit geringem Gebiihrensatz an. Im weiteren Verlauf kann sich eine kosten-
orientierte Besetzung des Schiedsgerichts als effektiv erweisen. Das gilt sowohl fiir die Wahl
eines Einzelschiedsrichters als auch (selbst und gerade bei einer Besetzung mit drei Schieds-

richtern) fiir die individuell festgelegten Honorare der Schiedsrichter.

Das betrichtlichste Potential fiir eine Kostenersparnis liegt jedoch in der Gestaltung des Ver-
fahrens und hier insbesondere der Beweisaufnahme.!*® Der International Court of Arbitration
hat 2007 Kostenstatistiken fiir [CC-Fille, die 2003 und 2004 abgeschlossen wurden, herausge-
geben. Diese zeigen, dass 82 Prozent und damit der grof3te Teil der Kosten fiir ein Schiedsver-
fahren im Rahmen der Prisentation des Falles durch die Parteien entsteht.'”! Eine Moglichkeit
der Kostenersparnis liegt damit bereits in der Art der schriftlichen Priasentation des Falles. Eine
Gestaltung des Verfahrens in der Weise, dass nur eine geringe Anzahl von Schriftsdtzen vor
einem moglichen Beweisaufnahmeverfahren zugelassen ist, vermag im Hinblick auf hohe Stun-
densitze der mit der Erstellung beauftragten Anwilte eine deutliche Kostenersparnis zu gene-
rieren.!®? Die Prisentation des Falles schlieBt jedoch neben den Anwaltskosten auch Kosten,

die im Zusammenhang mit Zeugen und Sachverstindigen entstehen, ein.'*?

Die Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz kann unmittelbar nur einen Einfluss auf Zeugenkos-
ten haben. In der ordentlichen Gerichtsbarkeit ist das Erscheinen der Zeugen vor Gericht eine
»Staatsbiirgerpflicht®, nach § 380 ZPO werden einem Zeugen die durch das Ausbleiben ent-
standenen Kosten auferlegt. Zusitzlich wird ein Ordnungsgeld, ersatzweise Ordnungshaft fest-
gesetzt. Eine solche Verpflichtung von Zeugen mit entsprechender Sanktionsmoglichkeit gibt
es im Rahmen der Schiedsgerichtsbarkeit nicht.!** Das Schiedsgericht kann Zeugen nicht for-
mal zur Vernehmung laden. Soll eine Ladung erfolgen, die Zeugen zum Erscheinen verpflich-

tet, muss eine entsprechende Verfiigung durch ein staatliches Gericht beantragt werden.!®

190 Bockstiegel, The Taking of Evidence in International Commercial Arbitration, S. 2.

191 ICC Publikation 843, Einfiihrung.

192 Elsing, SchiedsVZ 2011, S. 116.

193 Elsing, SchiedsVZ 2011, S. 116.

194 Aden, Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit, S. 313, Rn. 59; Schiitze/Wais, S. 227, Rn. 468; Schlos-
ser, SchiedsVZ 2004, S. 228; Schiitze, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 35; Lévy, Arbit-
ral Procedure at the Dawn of the Millennium, S. 122.

195 Pietrowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 395.
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In der Schiedsgerichtsbarkeit ist es daher durchaus iiblich, Zeugen zumindest eine Aufwands-
entschidigung fiir Reisekosten, Unterbringung und Verpflegung zu zahlen.'”® Das entspricht
inhaltlich etwa der Zeugenentschidigung, die Zeugen in Deutschland nach § 401 ZPO 1.V.m.
§ 19 ff. JVEG beanspruchen konnen. Dariiber hinaus ist streitig, inwieweit Zeugen, die zur
Aussage weder gesetzlich verpflichtet sind noch vom Schiedsgericht in sonstiger Weise zu ei-
ner Aussage gezwungen werden konnen, durch Honorarzahlungen zu einer Aussage bewegt

werden diirfen.'?’

Fraglich ist also, wie sich die Zeugenkonferenz im Hinblick auf eventuell zu zahlende Zeugen-
entgelte auswirkt. Zeugen, die an der Zeugenkonferenz teilnehmen, miissen wihrend der ge-
samten Konferenz anwesend sein. Hitte deren Aussage sonst lediglich eine Stunde gedauert,
miissen die Zeugen im Rahmen der Konferenz unter Umsténden einen ganzen Tag oder linger
anwesend sein. Allerdings ist der Ablauf einer Schiedsverhandlung auch ohne die Durchfiih-
rung einer Zeugenkonferenz hiufig nicht so genau zu planen, dass Zeugen fiir ein sehr kurzes
Zeitfenster zur Verhandlung gebeten werden konnen. Die obligatorische Anwesenheit der Zeu-
gen wihrend der gesamten Konferenz wird sich jedoch in den meisten Fillen als zeit- und damit

kostenintensiver herausstellen.

Ein Kostenvorteil im Hinblick auf die Zeugenentschidigung kann durch eine Konferenz mithin
nur dann erreicht werden, wenn die Vernehmung in der Konferenz insgesamt kiirzer ist, als sich
eine Vernehmung im klassischen Sinn darstellen wiirde.!’® Dariiber hinaus ist eine Kostener-
sparnis durch die Zeugenkonferenz dann denkbar, wenn Zeugen im Rahmen einer konventio-
nellen Befragung nicht nach ihrer Aussage entlassen werden konnten, sondern trotzdem wéh-
rend der gesamten Beweisaufnahme zur Verfiigung stehen miissten. Diese Evaluation muss fiir

jedes einzelne Verfahren vorgenommen werden.

Die Durchfiithrung einer Zeugenkonferenz kann zudem weitere zusitzliche Kosten auslosen.
Wenn das Verfahren nicht ohnehin in einem groflen Verhandlungsraum stattfindet, muss fiir
die Beweisaufnahme ein groer Konferenzraum angemietet werden, der die Durchfithrung der
Zeugenkonferenz an einem runden Tisch logistisch ermdglicht. Sind Zeugen zu befragen, die
nicht alle der Verfahrenssprache miichtig sind, ist zudem die Installation einer Simultan-Uber-

setzungsanlage erforderlich. Weiterhin miissen alle Dokumente und Schriftstiicke, auf die in

196 Schlosser, SchiedsVZ 2004, 229; Lévy, Arbitral Procedure at the Dawn of the
Millennium, S. 122.
197 Schiitze/Wais, S. 228, Rn. 469; Schlosser, SchiedsVZ 2004, S. 228.

198 So im Ergebnis auch Proske, S. 157 ff.
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der Konferenz Bezug genommen werden soll, fiir alle Teilnehmer zur Verfiigung gestellt wer-
den. Abhiéngig von den Umsténden des Einzelfalls konnen daher fiir die Zeugenkonferenz nicht

unerhebliche Kosten aufzuwenden sein.

Eine signifikante Kostenersparnis kann damit durch die Durchfiihrung der Zeugenkonferenz
unmittelbar nur in wenigen Einzelféllen erreicht werden. Im Gegenteil konnen sogar eher zu-

sdatzliche Kosten entstehen.

Eine relevante Ersparnis fiir das Gesamtverfahren kann sich im Ergebnis nur mittelbar durch
die zeitlich effektivere Beweisaufnahme ergeben. Hier reduzieren sich zum einen Anwaltskos-
ten, Gebiihren fiir das Schiedsgericht, soweit die Schiedsrichter ihr Honorar stundenweise ab-
rechnen, und Gebiihren fiir Sachverstindige und Zeugen, die ohnehin wihrend der gesamten
Prozessdauer anwesend sein miissten. Zudem reduzieren sich bei kiirzerer Beweisaufnahme die
Kosten, die fiir die Anmietung eines Verhandlungsraumes und das erforderliche technische
Equipment entstehen. SchlieBlich hat eine frithere Konfliktlosung auch eine niedrigere Prozess-
zinshohe fiir die unterliegende Partei zur Folge. Ob ein solcher mittelbarer Kostenvorteil er-
reicht werden kann und dieser den unmittelbaren Kostennachteil iibersteigt, muss in einer ge-

nauen Analyse der Verfahrenssituation fiir jedes einzelne Verfahren iiberpriift werden.

Abschlielend ist festzuhalten, dass der Einfluss der Zeugenkonferenz auf die Wirtschaftlichkeit
des Verfahrens sehr stark von der konkreten Verfahrensgestaltung abhéngt. Wihrend eine zeit-
lich effektivere Gestaltung des Verfahrens mit der Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz durch-
aus moglich ist, lasst sich eine Kostenersparnis meist wohl nur indirekt durch die zeitlich ef-

fektivere Gestaltung erreichen.

2) Wahrheitsfindung — Psychologie der Zeugenbefragung

Hauptziel der Beweisaufnahme muss bei aller Beachtung von Zeit- und Kostenersparnis die
Wahrheitsfindung bleiben. Das tatsidchliche Geschehen zu ermitteln, ist eine wesentliche Her-

ausforderung in jedem (Zivil-) Prozess.
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Der Zeugenbeweis gilt als eines der ungiinstigsten Beweismittel.'” Lediglich die Parteiver-
nehmung, die von den Eigeninteressen der Parteien geprégt ist, wird als noch unzuverlissiger
eingestuft.?” Eine Analyse von 18 Strafverfahren und 24 Zivilprozessen hat ergeben, dass die

Hilfte der Verfahren wegen falscher Zeugenaussagen im Ergebnis falsch entschieden wurde.?"!

Diese Einschitzung findet ihre Begriindung zunéchst in der Fehlbarkeit der menschlichen
Wahrnehmung.??> Diese wird durch eine Vielzahl von #duBeren und inneren Faktoren beein-
flusst und macht es unter Umsténden selbst dem aufrichtigsten und einer objektiven Wieder-
gabe der Geschehnisse geneigten Zeugen unmoglich, eine korrekte Aussage iiber den tatséch-
lichen Verlauf zu machen.?®® Auch kulturelle Unterschiede konnen eine unterschiedliche

Bewertung der Wahrheit bedingen.?**

Eine weitere Problematik ergibt sich aus der Wiedergabe der Wahrnehmung durch den Zeu-
gen.?® Die Wiedergabemoglichkeit wird durch verschiedene Faktoren bestimmt. Dazu geho-
ren unter anderem die Aufnahme- und Gedichtnisleistung des Zeugen.?*® Auch die Umgebung,
in der die Wiedergabe erfolgen soll, spielt eine wichtige Rolle. Gerade bei der Wiedergabe einer
Aussage findet eine Verarbeitung der tatsidchlichen Umstédnde statt, die im Ergebnis die Aus-
sage weit vom tatsdchlichen Geschehen entfernen kann. Nicht zuletzt ist im Zusammenhang

mit der Bewertung einer Zeugenaussage die bewusste Liige anzufiihren.

199 Schiitze/Wais, S. 226, Rn. 465; Paulus, S. 154, Rn. 386; Pohlmann, S. 176, Rn. 386; Schilken, S. 250, Rn.
528; Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, S. 281, Rn. 780; Prechtel, Taktik im Zivilprozess, S. 341; Pietrowski,
(2006) 22 Arbitration International, S. 391;

Eichele/Klinge, S. 86; Liike, Zivilprozessrecht, S. 299, Rn.6.; Balzer/Walther, Beweisaufnahme, S. 79, Rn. 107;
Sturmberg, S. 6, Rn. 26.; Schneider, S. 204, Rn. 872.

200 Schiitze/Wais, S. 235, Rn. 483; Paulus, S. 160, Rn. 409.

201 Eichele/Klinge, S. 88.

202 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, vor § 373, Rn. 95; Liike, Zivilprozessrecht, S. 299, Rn. 6; Balzer/Walther, Be-
weisaufnahme, S. 100, Rn. 153; Schneider, S. 214, Rn. 910;

Volbert/Steller/Galow, Handbuch der Forensischen Psychiatrie, Band 2, S. 623; Harbst, SchiedsVZ 2021, S. 50
ff.

203 Paulus, S. 154, Rn. 386; Schilken, S. 250, Rn. 528; Eisenberg, Beweisrecht StPO,Rn. 1365; Pietrowski,
(2006) 22 Arbitration International, S. 391; Eichele/Klinge, S. 89.

204 Demeyere, SchiedsVZ 2003, S. 248f; Volbert/Steller/Galow, Handbuch der

Forensischen Psychiatrie, Band 2, S. 639.

205 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, vor § 373, Rn. 95; Balzer/Walther, Beweisaufnahme, S. 102, Rn.156; Pie-
trowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 391; Liike, Zivilprozessrecht, S. 299, Rn. 6; Schneider, S. 214,
Rn. 910; Jansen, Rn. 539 ff.

206 Eichele/Klinge, S. 93; Harbst, SchiedsVZ 2021, S.50.
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Trotz dieser Schwierigkeiten gibt es wenige Verfahren, in denen vollstindig auf die Aussage
von Zeugen verzichtet werden kann.?"” Ziel muss daher sein, einen Weg zu finden, dieses Be-
weismittel effektiv und der Wahrheitsfindung zutréglich nutzen zu konnen. Das gilt gleicher-
malen fiir Schiedsverfahren wie fiir Verfahren vor dem ordentlichen Gericht, so dass hier eine

einheitliche Betrachtung erfolgt.

In der durch die Zeugenvernehmung angestrebten Wahrheitsfindung liegt auch ein Schwer-
punkt der Bedenken, die gegen eine Zeugenkonferenz vorgebracht werden. Die Erfahrung der
Verfasserin bei der Schilderung dieser Befragungsmethode zeigt, dass Richter, Anwilte, Ver-
waltungsbeamte, Referendarskollegen und auch juristische Laien in der Beeinflussung der Zeu-
genaussage einen wesentlichen Nachteil des Konzeptes der Zeugenkonferenz sehen. Diese Ein-
schitzung spiegelt die verbreitete und geiibte Tradition wider, Zeugen einzeln zu vernehmen.
Es gilt daher, kritisch zu iiberpriifen, ob die Befragung von Zeugen in einer Konferenz geeignet
ist, der Wahrheitsfindung zu dienen, beziehungsweise wie der Einfluss der Konferenz in dieser

Hinsicht zu bewerten ist.

Die Befragung von Zeugen in einer Konferenz kann auf die Wahrnehmung der Zeugen keinen
Einfluss haben, sondern sich allenfalls im Bereich der Wiedergabe der Wahrnehmung auswir-
ken. Verschiedene Aspekte, welche die Aussage von Zeugen im Verfahren ausmachen, werden
daher im Folgenden niher auf eine mogliche Beeinflussbarkeit durch die Zeugenkonferenz ge-

priift.

Auf jeden Fall zeigt sich im Rahmen einer Zeugenkonferenz sehr schnell, welche Zeugen kon-
struktiv zur Wahrheitsfindung beitragen konnen und welche nur peripher in streitige Vorgidnge

involviert waren.?%®

Wird eine Partei befragt, wird automatisch der Zeuge mit dem gréften
Fach- oder Tatsachenwissen antworten.’” Im Rahmen einer traditionellen Befragung kénnen
nicht allen Zeugen alle Fragen gestellt werden. So ist es durchaus moglich, dass die Zeugen,
welche die wichtigste Antwort geben konnten, mit einer bestimmten Frage {iberhaupt nicht
konfrontiert werden.?!? Dieses Risiko wird durch die Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz

deutlich verringert.

207 Pohlmann, S. 176, Rn. 386; Prechtel, Taktik im Zivilprozess, S. 333; Pietrowski, (2006) 22 Arbitration Inter-
national, S. 394.

208 Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 55.

209 Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 55.

210 Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 55.
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a) Personenbezogene Bewertungskriterien

Innerhalb der Beweiswiirdigung ist es Aufgabe des Gerichts, die Glaubwiirdigkeit der Zeugen
und die Glaubhaftigkeit ihrer Aussagen zu bewerten. Dabei bezieht sich die Glaubhaftigkeit auf
die Sachdarstellung und die Glaubwiirdigkeit auf die Personlichkeit der Zeugen.?!! Die Glaub-
wiirdigkeit eines Zeugen grundsitzlich feststellen zu wollen, ist nicht unproblematisch. Die
Glaubwiirdigkeit eines Menschen abstrakt als Eigenschaftskonzept darzustellen, ist — jedenfalls
von psychologischen Laien — schwerlich moglich. Dariiber hinaus ist eine solche Einschitzung
nicht unbedingt aussagekriftig in Bezug auf die Glaubhaftigkeit der konkreten Aussage.?!? In
einem (schieds-) gerichtlichen Verfahren ist jedoch die Glaubhaftigkeit der konkreten Aussage
mafgeblich und nicht die allgemeine Glaubwiirdigkeit eines Menschen — soweit diese als Kon-

zept iiberhaupt bestehen kann — von Relevanz.?!?

Ob eine Vernehmung in der klassischen Weise oder in einer Zeugenkonferenz erfolgt, kann an
der grundsitzlichen Glaubwiirdigkeit eines Zeugen nichts dndern. Jedoch kann die Situation, in
welcher der Zeuge seine Aussage macht, Aufschluss iiber die Glaubhaftigkeit dieser Aussage

geben.

In der Praxis werden verschiedene Merkmale innerhalb der Aussage eines Zeugen als Hilfe-
stellung fiir die Beurteilung der Glaubwiirdigkeit des Zeugen und der Glaubhaftigkeit seiner
Aussage verwendet. Einige Merkmale sind in der Literatur beschrieben. Dazu gehoren die Per-
sonlichkeitsmerkmale und der individuelle Entwicklungsstand des Zeugen, die Motivlage und

das Verhalten des Zeugen wihrend der Aussage.?!'*

Dariiber hinaus prigt jedoch auch die Analyse der Aussage durch die vernehmende Person
selbst ihre endgiiltige Bewertung im Verfahren.?!> So hat im Ergebnis auch die individuelle
Wahrnehmung der vernehmenden Person und deren konkrete Bewertung dieser Wahrnehmung

einen Einfluss auf die Einordnung einer Zeugenaussage.

211 BGH, Urteil vom 03.06.2014 — VI ZR 394/13, NJW 2014, 2797; BGH, Urteil vom 13.03.1991 — IV ZR
74/90, NJW 1991, 3284.

212 Steller, Psychologische Begutachtung im Strafverfahren, S. 6; Schneider, S. 254, Rn. 1105; Jost, S. 103.
213 Jost, S. 103; so im Ergebnis auch: BGH, Urteil vom 30.07.1999 — 1 StR 618/98, NJW 1999, 2746.

214 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, vor § 373, Rn. 98.

215 Eisenberg, Beweisrecht StPO, Rn.1430; Jansen, Rn. 184 ff.
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Im Vergleich zu einer klassischen Vernehmung dndern sich im Rahmen der Vernehmung in der
Zeugenkonferenz weder die tatsdchlichen Personlichkeitsmerkmale des Zeugen noch die zu-
grundeliegende Motivlage. Auch die Entwicklung der Aussage wird durch die unterschiedliche
Art der Vernehmung nur insofern beeinflusst, als diese Entwicklung noch im Rahmen der Ver-
nehmung stattfindet. Eine die spétere Aussage priagende vorangehende Befassung des Aussa-
genden mit dem Aussageinhalt bleibt unbeeinflusst. Zu diesen Aspekten und ihrer Interaktion
mit der Zeugenkonferenz wird daher schwerpunktmiiBig eine Uberpriifung im Hinblick auf eine
verdnderte Wahrnehmungsmoglichkeit dieser Verdanderungen durch die vernehmenden Perso-

nen vorgenomimen.

aa) Personlichkeit des Zeugen

Bei der Bewertung einer Zeugenaussage sind zunéchst die intellektuellen und sprachlichen Fa-
higkeiten des Zeugen allgemein einzuschitzen. Dabei sollten besondere Merkmale, wie bei-
spielsweise ein iiberhohtes Geltungsbediirfnis oder Selbstwertprobleme Berticksichtigung fin-
den.?!® Diese grundsitzliche Einschiitzung der Kompetenzen einer aussagenden Person erlaubt
im weiteren Verlauf der Vernehmung Riickschliisse auf den Wahrheitsgehalt einer Aussage.
Aus diesem Grund ist es im Rahmen einer konventionellen Vernehmung {iiblich, Zeugen zu-
nichst zu einer freien Sachverhaltsdarstellung aufzufordern und diese ohne Unterbrechung auf-
zunehmen. Wihrend dieser freien Erzidhlung konnen die Kompetenzmerkmale der zu verneh-
menden Person weniger beeinflusst wahrgenommen werden, als dies in der konfrontativen
Befragung moglich ist.2!” Zudem soll sich durch diese vorgelagerte Beobachtung erst die Mog-
lichkeit eroffnen, in der Abweichung von diesem grundsétzlichen Verhaltensmuster Hinweise

auf wahrheitswidrige Angaben zu erkennen.

In einer Zeugenkonferenz ist eine freie Sachverhaltsdarstellung durch jede anwesende Person
nicht moglich. Die grundsitzliche Einschitzung der Zeugen im Hinblick auf deren Verhalten
muss also in der Zeugenkonferenz an anderer Stelle oder auf andere Weise erfolgen. Es ist
ratsam, die Konferenz mit einer dhnlich allgemeinen Einfiihrung zu beginnen und auf diese
Weise ein offenes Diskussionsforum zu etablieren. In diesem Rahmen konnen sich die Teilneh-

mer der Zeugenkonferenz zunidchst grundsitzlich mitteilen. Die Einfithrungssituation bietet den

26 Volbert, Psychologische Begutachtung im Strafverfahren, S. 176.

27 Eichele/Klinge, S. 99.
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vernehmenden Personen bei sorgfiltiger Durchfiihrung eine geeignete Moglichkeit, die anwe-

senden Personen einer ersten Einschédtzung zu unterziehen.

In einer offenen Gesprichsrunde fillt es wesentlich schwerer, einstudierte Verhaltensweisen
aufrecht zu erhalten. Entgegen der theoretischen Darstellung der ,,Wahrnehmungsphase* in ei-
ner konventionellen Vernehmung bietet diese Zeugen in der Praxis unter Umstidnden die Pra-
sentationsmoglichkeit fiir eine sorgfiltig ausgearbeitete Sachverhaltsdarstellung. Es bedarf ei-
ner besonders geiibten Vernehmungsperson, um Hinweise auf wahrheitswidrige Angaben
bereits in diesem Stadium aufzudecken. Eine unverfilschte Wahrnehmung der natiirlichen Ver-
haltensweisen des Zeugen, wenn dieser die Wahrheit spricht, ist in einer solchen Situation kaum

moglich.

Der Diskussionscharakter der Zeugenkonferenz hingegen schlieft die Wiedergabe von vorbe-
reiteten Aussagen aus. Die Interaktion der Zeugen mit den iibrigen Teilnehmern bietet eine
natiirlichere Grundlage fiir die Einschiatzung der Personlichkeit. Zudem treten besondere Per-
sonlichkeitsmerkmale, wie beispielsweise ein iiberhohtes Geltungsbediirfnis, in einer solchen
Situation stdrker hervor als in der statischen Situation der Einzelvernehmung im Zeugenstand.
Insofern kann eine Befragung in der Zeugenkonferenz ein breiteres Bild der Personlichkeit des

Zeugen aufzeigen.

Fiir die anschlieBende Bewertung der Aussage ist jedoch die von der Norm abweichende Aus-
sageumgebung zu beachten. Einige Merkmale, die oft gerade ungeiibte Vernehmungspersonen
der einschligigen Literatur zur Zeugenbefragung entnehmen, miissen in der Zeugenkonferenz
nicht zwingend die gleiche Indizwirkung aufweisen. Ein stindig zu Boden schauender Zeuge
kann auf diese Weise den Blicken der vernehmenden Personen zu entgehen versuchen, um den
fehlenden Wahrheitsgehalt seiner Aussagen zu verbergen. Dieses hiufig als klassisches ,,Lii-
gensignal“ bezeichnete Verhalten?!® kann jedoch gerade in der Konferenz auch schlicht ein

Zeichen personlicher Unsicherheit in Anwesenheit der iibrigen Personen sein.

Die Befragung von Zeugen in einer Konferenz kann im Ergebnis bei richtiger Deutung ihres
Verhaltens zu einem umfassenderen Verstiandnis der Personlichkeitsmerkmale der Zeugen fiih-

ren. Dieser Effekt ist jedoch einzelfallabhéingig und sollte nicht fiir jede Konferenz vorausge-

218 Dazu ausfiihrlich unten unter b).
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setzt werden. Zudem erfordert eine Zeugenkonferenz immer eine versierte Vernehmungsper-
son, die sich in der Vorbereitung mit den Grundsétzen der Zeugenkonferenz und deren Einfluss

auf die Aussageumgebung auseinandergesetzt hat.

bb)Motivlage

Einen stirkeren Einfluss auf die Aussage eines Zeugen konnte die Konferenz im Zusammen-

hang mit der Motivlage fiir die konkrete Aussage haben.

Neutrale Aussagen, also solche ohne erkennbare Motivlage sind tendenziell eher als glaubhaft
einzustufen. Eine solche ,Motivlosigkeit* liegt jedoch nur in den seltensten Fillen vor.?’® Das
hiufigste Motiv fiir Falschaussagen stellen naturgemiB Eigeninteressen des Zeugen dar.??’ Be-
reits die Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe (Alter, Beruf, Geschlecht, ethni-
scher Hintergrund, soziale Stellung) vermag in Einzelfillen die Neutralitit zu beseiti-
gen.”?! Auch das Verhiltnis des Zeugen zu den Parteien sowie die Konsequenzen der Aussage

fiir den Zeugen selbst oder die Parteien sind zu beriicksichtigen.?*?

Die grundsitzliche Motivlage der Zeugen wird durch die Vernehmung in der Zeugenkonferenz
eher nicht beeinflusst. Diese liegt in der Person des Zeugen begriindet und bleibt zunichst von
der Art der Vernehmung unberiihrt. Etwas Anderes kann sich im Rahmen einer Zeugenkonfe-
renz jedoch dann ergeben, wenn Zeugen sich erst innerhalb der Konferenz einer ,,Gruppe* des
Verfahrens zugehorig fiihlen. Ein solches Zugehorigkeitsgefiihl entsteht in einer Zeugenkonfe-
renz wegen der direkten Konfrontation und Interaktion der Zeugen unter Umstidnden ausge-
prigter, als dies in einem konventionellen Prozessablauf geschieht. Das Zugehorigkeitsgefiihl
kann Zeugen in einer Zeugenkonferenz eher dazu veranlassen, eine Aussage zu machen, die fiir

die eigene ,,Gruppe* vorteilhaft ist.

Die Entstehung einer solchen Gruppensolidarisierung ist daher genau zu priifen, zu beobachten
und entsprechend zu behandeln. Die vernehmenden Personen sollten um diesen moglichen Ef-

fekt wissen und ihn in der Wiirdigung der Aussagen beriicksichtigen.

219 Eisenberg, Beweisrecht StPO, Rn. 1454.

220 Eisenberg, Beweisrecht StPO, Rn. 1453 a; Karrer, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S.
109; Eichele/Klinge, S. 95; Musielak/Stadler, S. 33, Rn. 68.

22! Eisenberg, Beweisrecht StPO, Rn. 1454; Volbert/Steller/Galow, Handbuch der Forensischen Psychiatrie,
Band 2, S. 630.

222 Volbert, Psychologische Begutachtung im Strafverfahren, S. 176; Pietrowski, (2006) 22 Arbitration Internati-

onal, S. 396; Eichele/Klinge, S. 95; Schneider, S. 241, Rn. 1048.
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Im Ubrigen ist eine Beeinflussung der Motivlage des Zeugen durch die Vernehmung in der

Zeugenkonferenz jedoch eher nicht zu erwarten.

b) Verhalten des Zeugen wihrend der Aussage

Die Zeugenkonferenz kann jedoch einen maBigeblichen Einfluss auf das Verhalten der Zeugen
in der Vernehmung haben. Das Aussageverhalten in der Konferenz hat das Potential, sich ab-
hiingig von der konkreten Durchfiihrung deutlich von dem Verhalten wihrend einer konventi-

onellen Vernehmung unterscheiden.

Das Verhalten eines Zeugen wihrend der Aussage kann Aufschluss iiber die Glaubhaftigkeit
seiner Aussage geben und ist somit eines der wichtigsten Kriterien fiir die Bewertung der Aus-
sage im Hinblick auf die Wahrheitsfindung. Neben dem Detailreichtum und der Schliissigkeit
der Aussage bietet eine griindliche Analyse des die Aussage umgebenden Verhaltens eines Zeu-

gen wichtige Anhaltspunkte fiir die Beurteilung der Aussage.

Diese Analyse ist eine Aufgabe, die fiir psychologische Laien eine Herausforderung darstellt.
Es bedarf eines hohen Maf3es an Verstindnis sowie einer vertieften Auseinandersetzung mit der
Psychologie der Zeugenbefragung.??* Das Erfordernis, das Verhalten der aussagenden Perso-
nen zu deuten und umfassend zu werten, bedingt zudem hiufig eine jahrelange Erfahrung. Da-
bei miissen generalklauselartige Bewertungen bestimmter Verhaltensmuster mit duf3erster Vor-
sicht behandelt werden.””* Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass allgemein
verbreitete Ansichten iiber Verhaltensmuster, die auf eine Liige hinweisen sollen, auch unab-

hingig von der Aussageumgebung nicht unbedingt in jedem Fall giiltig sind.

Einige typische Beispiele fiir vermutete ,,Liigenzeichen* sind die Vermeidung von Blickkon-
takt, die Zunahme nervoser Kleinbewegungen (wie beispielsweise sich ins Haar oder Gesicht
zu fassen und Nesteln an der Kleidung), eine Zunahme von Sprechstérungen und ein erhohter

Lidschlag.?”® Diese Anzeichen sind in einer Befragung von Vernehmungspersonen als typische

223 Musielak/Stadler, S. 33, Rn. 67.
224 Schneider, S. 276, Rn. 1225.
225 So auch Eichele/Klinge, S. 111; Volbert/Steller/Galow, Handbuch der Forensischen Psychiatrie, Band 2, S.

631.
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Anzeichen einer unwahren Aussage identifiziert worden, konnten jedoch im Rahmen einer Me-
taanalyse nicht bestitigt werden.??® Tatsichlich stellten sich bei wissenschaftlicher Betrach-
tung in der Metaanalyse eher Merkmale wie eine verstidrkte Pupillenweitung, die Zunahme von
Kinnhebungen, eine hohere Stimmlage oder hidufigeres Achselzucken als tendenzielle Liigen-

signale heraus.??’

Dementsprechend verbieten sich pauschale Bewertungen einer Aussage anhand einzelner non-
verbaler Merkmale. Geboten ist vielmehr eine auf den Einzelfall bezogene Auswertung der
Aussage im Kontext aller verbalen und nonverbalen Merkmale. Es ist daher fiir jede Verneh-
mungsperson unerlisslich, sich intensiv mit diesem Aspekt der Psychologie der Zeugenbefra-
gung auseinander zu setzen.?”® Nur so konnen tatsichlich vorhandene physische Liigenzeichen

erkannt und Anzeichen reiner Nervositit oder Unsicherheit richtig gedeutet werden.

Auch im Rahmen einer Zeugenkonferenz konnen diese physischen Anzeichen von den verneh-
menden Personen wahrgenommen werden. Wegen der Interaktion der Zeugen ist jedoch eine
erhohte Aufmerksamkeit der Vernehmungspersonen erforderlich. Durch den Wegfall der stati-
schen, stressbelasteten Situation, in der klassische Vernehmungen durchgefiihrt werden, zeigen
Zeugen in der Zeugenkonferenz Liigensignale unter Umstédnden subtiler und nicht so ausge-

priagt wie in der der konfrontativen Vernehmung.

Andererseits ist die Konfusion von ,,Liigenzeichen* mit allgemeinen Anzeichen fiir Nervositit
weniger wahrscheinlich. Bei Aussagen in einer klassischen Vernehmung, in deren Entstehung
die Zeugen wegen der angespannten Situation extreme Zeichen von Nervositit zeigen, werden
diese Zeichen hiufig als Indiz fiir die Wahrheitswidrigkeit der Aussage gedeutet. Die weniger
angespannte Situation in der Zeugenkonferenz erlaubt eine deutlichere Differenzierung zwi-
schen nervosem Verhalten und Liigensignalen. Im Gegensatz zur traditionellen Befragungsme-
thode erlaubt die Zeugenkonferenz den Schiedsrichtern, die Interaktion der Zeugen insbeson-
dere im Hinblick auf Korpersprache und Mimik deutlich effektiver in die Bewertung der

Aussagen in Bezug auf deren Glaubhaftigkeit einzubeziehen.?%

¢) Aussagegestaltung

226 Eisenberg, Beweisrecht StPO, Rn. 1459.
227 Eisenberg, Beweisrecht StPO, Rn. 1459; Eichele/Klinge, S. 111; Jost, S. 107.
228 Eichele/Klinge, S. 87; Musielak/Stadler, S. 33, Rn. 67.

22 Gordon/Yap, [2007] 2 SINARB, S. 3.
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Ein weiterer wichtiger Anhaltspunkt fiir die Bewertung einer Zeugenaussage ist die Gestaltung
der Aussage selbst. Hier lassen sich beispielsweise knappe von detailreichen Aussagen unter-

scheiden. Der Unterschied kann auf Wahrheitsliicken in der Aussage hindeuten.

Zeugen, die bewusst die Unwahrheit sagen, sind im Hinblick auf ihre kognitiven Fihigkeiten
stark gefordert. Zusitzlich zur aktiven Konstruktion eines in sich schliissigen Geschehensab-
laufes muss der Zeuge in der Lage sein, diese Darstellung bei Nachfragen ebenso schliissig und
widerspruchsfrei zu ergénzen. Dabei muss er wihrend der Aussage vermeiden, die Tduschung
durch die Art der Aussage oder das eigene Verhalten preiszugeben.?*® Fiir diesen Prozess ver-
brauchen Menschen, je nach kognitiver Leistungsfihigkeit, so viel kognitive Energie, dass kon-
struierte, wahrheitswidrige Aussagen hiufig knapp ausfallen und wenig ausgeschmiickt wer-

den 231

Wihrend im Verlauf des (Schieds-) Verfahrens unter Umstinden die Parteivertreter bei der
Konstruktion eines moglichst glaubhaften Geschehensablaufes behilflich sind, ist es in der Ver-
nehmungssituation die alleinige Aufgabe des Zeugen, diesen wiederzugeben und den Fragen

des Schiedsgerichts und der Parteivertreter der Gegenseite standzuhalten.

Im Rahmen einer Zeugenkonferenz ist es dem (Schieds-) Gericht eher als in einer konventio-
nellen Vernehmung moglich, solche Merkmale zu verfolgen und entsprechend auf diese zu re-
agieren. Es fillt in der Konferenz-umgebung leicht, knappe Aussagen, die einer nervosen
Grundanspannung geschuldet sind, von solchen zu trennen, die wegen ihrer Wahrheitswidrig-
keit wenig detailreich und kurz gehalten sind. Diese Unterscheidung ldsst sich in einer offenen
Diskussion sicherer treffen als in einer unnatiirlichen, statischen Vernehmungssituation. Wegen
des Diskussionscharakters der Zeugenkonferenz ist zudem der Vortrag einer einstudierten Aus-
sage nahezu ausgeschlossen. Auch in dieser Hinsicht ist eine auf die Konferenz zugeschnittene

Vorbereitung aller Teilnehmer sinnvoll.

Ein moglicher Nachteil der Vernehmung von Zeugen in der Konferenz konnte darin liegen,
dass einzelne Zeugenaussagen schlechter im Verhiltnis zueinander bewertet werden kdnnen.
Eines der wesentlichen Kriterien fiir die Bewertung der Glaubhaftigkeit einer Zeugenaussage

ist das MaB der Ubereinstimmung mit anderen Aussagen. Diese sogenannte Verzahnung von

230 Volbert, Psychologische Begutachtung im Strafverfahren, S. 173; Karrer, Beweiserhebung in internationalen
Schiedsverfahren, S. 110.
21 Volbert, Psychologische Begutachtung im Strafverfahren, S. 173; Eichele/Klinge, S. 112; Volbert/Steller/Ga-

low, Handbuch der Forensischen Psychiatrie, Band 2, S. 633.
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Aussagen wird hiufig als deutlicher Hinweis auf deren Glaubhaftigkeit gesehen.?*? Als Beur-
teilungskriterium kann dies jedoch nur herangezogen werden, wenn die Aussagen tatsdchlich
unabhiingig voneinander gemacht werden. Das ist innerhalb der Zeugenkonferenz nicht mog-
lich. Aussagen, die in der Konferenz iibereinstimmen, deuten gerade nicht zwingend auf eine
erhohte Glaubhaftigkeit hin, sondern konnen schlicht das Ergebnis einer Beeinflussung durch
andere Aussagen darstellen. Insofern fillt fiir die Wiirdigung der Aussagen in der Konferenz

ein wichtiges Glaubhaftigkeitskriterium aus.

Hier gilt es, die tatsidchliche Situation nicht aus dem Auge zu verlieren. Zeugenkonferenzen
werden hauptsidchlich in komplexen Wirtschaftsverfahren durchgefiihrt. Es ist nicht zu erwar-
ten, dass Zeugen einer Vernehmung im Rahmen eines solchen Verfahrens vollkommen unbe-
einflusst gegeniiberstehen. Im Gegenteil: Die benannten Zeugen werden innerhalb des eigenen
Unternehmens (dort mit groer Wahrscheinlichkeit auf verschiedenen Hierarchieebenen) und
schlieBlich durch externe Parteivertreter auf die Vernehmung vorbereitet (vergleiche dazu auch
unten unter f)). Dass sich Zeugen einer Partei in der Vernehmung widersprechen, ist in dieser
Situation relativ unwahrscheinlich. Selbst in Strafverfahren (auf welche sich ein GrofBteil der
Literatur zur Aussagepsychologie bezieht) ist die Wahrscheinlichkeit, dass Zeugen bei ihrer
Aussage unbeeinflusst sind, nicht besonders hoch. Insgesamt betrachtet muss der Befund, dass
die Ubereinstimmung der Aussagen nicht als Glaubhaftigkeitskriterium beriicksichtigt werden
kann, mit den moglichen Vorteilen der Konferenz, die diese fiir die Wiirdigung der Zeugenaus-
sagen hat, abgewogen werden. Je nach Ausgestaltung des Falles und unter Beriicksichtigung
der Zeugenkonstellation muss dann eine Abwéagung stattfinden, ob eine Zeugenkonferenz fiir

die Wahrheitsfindung zutréglich sein kann.

d) Aussageumgebung

Ein weiteres Kriterium in der Aussagewiirdigung ist die Umgebung, in der die Aussage gemacht
wird. Zunéchst ist hier die formale Situation vor einem Gericht zu beriicksichtigen. In staatli-
chen Gerichtsverfahren konnen allein das Gerichtsgebidude, die Gerichtsdiener und nicht zuletzt
die Roben der Richter eine einschiichternde Wirkung haben. In Schiedsgerichtsverfahren fehlt
zwar der Eindruck staatlicher Autoritét, dieser wird jedoch unter Umstinden durch eine nicht

weniger beeindruckende Umgebung in den Raumlichkeiten groBer Schiedsinstitutionen oder

232 Arntzen, S. 99.
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einer internationalen Grof3kanzlei ersetzt. Eine Aussage vor einem (Schieds-) Gericht ist und
bleibt daher fiir die meisten Menschen eine unbekannte und erheblich stressbelastete Situa-

tion.233

Neben der formalen Umgebung wird eine Zeugenaussage von verschiedenen anderen Faktoren
beeinflusst. So ist der Zeuge beispielsweise bei seiner Aussage mit unterschiedlichen Erwar-
tungshaltungen konfrontiert. Neben den (Schieds-) Richtern und Parteivertretern haben auch
andere Personen wie beispielsweise der eigene Vorgesetzte oder Kollegen eine definierte und
wahrscheinlich deutlich voneinander abweichende Erwartung an den Inhalt der Aussage. Auch
der Anspruch an die eigene Person darf nicht unterschitzt werden. Zeugen konnen etwa von
sich erwarten, eine besonders hilfreiche und umfassende Aussage zu machen oder eine solche,
die sich an den Vorgaben der Parteivertreter oder anderer unterschiedlich stark beeinflussender
Personen orientiert.”** Zeugen mit geringer Belastungstoleranz konnen geneigt sein, die fiir sie
belastende Situation zu verlassen, indem sie aussagen, was in ihrer Wahrnehmung von ihnen
erwartet wird. Zeugen vor einem (Schieds-) Gericht, die beispielsweise eine Aussage iiber ihnen
gleichgiiltige oder unbekannte Gegebenheiten machen miissen, werden, bei aller Bemithung um
eine wahrheitsgemédle Auskunft, dazu neigen, die Aussage zu machen, von der sie glauben,
dass sie erwartet wird.?*> Dabei ist unbeachtlich, ob dieser Erwartungsdruck von den Partei-

vertretern oder Schiedsrichtern ausgeiibt wird.

SchlieBlich kann die Vernehmung selbst eine beeindruckende, stressbelastete Situation sein.
Eine Zeugenvernehmung in der konventionellen Weise bringt im Fall eines Schiedsverfahrens
unter Umstidnden eine Cross Examination mit sich. Es ist in Schiedsverfahren durchaus uiblich,
Cross Examinations nach dem amerikanischen Vorbild durchzufiihren, auch wenn keine der
Parteien einen Common Law Hintergrund hat.>*® Die Situation des Zeugen in einer Cross Ex-
amination ist hiufig sehr stressbelastet. Das gilt vor allem dann, wenn die dem amerikanischen
Zivilprozess eigenen Schutzmechanismen in der Cross Examination in einem Schiedsverfahren
keine Anwendung finden. So ist es beispielsweise in ICC-Verfahren nicht iiblich, dass das
Schiedsgericht einem Widerspruch der Parteien gegen bestimmte Fragen stattgibt oder diesen

iiberhaupt gestattet.”*” Auch die IBA Rules on Evidence gestatten einen Einspruch der Parteien

233 Eichele/Klinge, S. 94.

234 Eichele/Klinge, S. 94; Musielak/Stadler, S. 33, Rn. 68; Schneider, S. 241, Rn. 1047; Jansen, Rn. 598 ff.

235 Schiitze/Wais, S. 227, Rn. 465; zur Beeinflussbarkeit der Zeugenaussage insgesamt auch Pukall/KieBling, S.
375, Rn. 944 ff; Schellhammer, S. 307, Rn. 618;

236 Poudret/Besson, S. 558, Rn. 657; Oberhammer, Evidence in Contemporary Civil Procedure, S. 247.

237 Biihler/Webster, Rn. 26-31.
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nur in bestimmten Fillen, die jedoch den Umfang der Einspruchsmoglichkeiten als Schutzme-
chanismus im Fall einer Cross Examination nach amerikanischem Vorbild nicht erreichen. Ent-

halten ist eine Regelung, die stark beeinflussende Fragen in der Zeugenvernehmung verbietet:

Art. 8 IBA Rules on Evidence

“Evidentiary Hearing”

1.[...]

2.[...]

3. The Arbitral Tribunal shall at all times have complete control over the Evidentiary
Hearing. The Arbitral Tribunal may limit or exclude any question to, answer by or
appearance of a witness, if it considers such question, answer or appearance to be
irrelevant, immaterial, unreasonably burdensome, duplicative or otherwise covered by
a reason for objection set forth in Article 9.2 or 9.3. Questions to a witness during

direct and re-direct testimony may not be unreasonably leading.>*

Ohne die Schutzmoglichkeiten fiir Zeugen, die sich in einer Cross Examination befinden, kann

diese daher in Schiedsverfahren konfrontativer und in der Folge belastender ausfallen.

Auch eine Befragung ohne diese intensive Form des Drucks auf die Zeugen — in konventioneller
Weise durchgefiihrt — ist jedoch fiir die Zeugen héufig eine unangenehme, bedriickende Erfah-
rung.?*® Das kann sich in bestimmten Situationen wegen des iibersteigerten Erwartungsdrucks
negativ auf den Wahrheitsgehalt der Aussage auswirken. Eine stressbelastete Situation, in wel-
cher der Zeuge sich moglicherweise belastet fiihlt, kann zu einem ,,Kurzschluss* des Cerebralen
Kortex, einer Region im Gehirn, die fiir rationales Denken zustindig ist, fithren.?** Zudem kann

auch das Erinnerungsvermogen durch psychischen Stress beeintriichtigt werden.?*!

Zeugen
neigen daher dazu, dieser Situation moglichst schnell zu entfliehen — auch wenn dies unter
Umsténden bedeutet, eine Aussage zu machen, die nicht der eigenen Wahrnehmung entspricht.
Dieser Effekt beeinflusst damit die Wahrheitsfindung und kann dazu beitragen, dass das tat-
sdchliche Geschehen trotz intensiver Befragung nicht ermittelt werden kann. Fiihlt sich ein
Zeuge durch die Befragung des Richters und insbesondere der gegnerischen Anwilte zu sehr

unter Bedringnis gesetzt, kann sich die Wirkung des vorgenannten Effekts verstirken. Ein

238 Hervorhebungen durch die Verfasserin.
239 Redfern/Hunter, Rn. 6-174.
240 Dendorfer/Lack, SchiedsVZ 2007, S. 205.

241 Eisenberg, Beweisrecht StPO, Rn. 1363.
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Zeuge, der sich so belastet fiihlt, ist dann eher geneigt, eine Aussage zu titigen, die der Auffas-

sung des gegnerischen Anwalts widerspricht.?*?

Das gilt selbstverstindlich nicht nur fiir Verhandlungen vor einem Schiedsgericht. Der Effekt
wird wohl noch stirker vor einem ordentlichen Gericht mit seiner formalen staatlich-autoritiren

Umgebung zu beobachten sein.

Insgesamt ist die Situation, in der Zeugen vernommen werden, angespannt, belastend und unter
Umstinden sogar von erheblichen Angsten geprigt. Aus diesem Grund wird in der Praxis von
staatlichen Richtern erwartet, eine moglichst positive Aussageumgebung zu schaffen, die

schlussendlich der Wahrheitsfindung dienen soll.>*?

Gerade Schiedsrichter haben die Moglichkeit, die Zeugenvernehmung in einer Weise zu gestal-
ten, die es erlaubt, die Erkenntnisse der Aussage-psychologie umzusetzen.?** Dazu gehort nicht
nur eine moglichst professionelle, von Erwartungsdruck befreite Aussagesituation zu schaffen.
Die Freiheit der Verfahrensgestaltung bietet insbesondere Schiedsrichtern die Moglichkeit, die

Beweisaufnahme so zu gestalten, dass sie in besonderem MaBle der Wahrheitsfindung dient.

An dieser Stelle kann einer der wesentlichen Vorteile der Zeugenkonferenz entstehen: Im Rah-
men der Zeugenkonferenz ist es zunédchst nicht moglich, eine Cross Examination im klassischen
Sinn durchzufiihren. Das gebietet bereits die Diskussionsform der Befragung. Eine Verneh-
mungssituation, die einen psychologischen Druck aufbaut, der mit dem zu vergleichen ist, der
wihrend einer Cross Examination entsteht, sollte bei einer gut durchgefiihrten Zeugenkonfe-
renz nicht entstehen. Lediglich eine eindringliche Konfrontation mit Zeugen, die in der Konfe-
renz sehr dominant auftreten und versuchen, die Aussagen der iibrigen Zeugen in eine be-
stimmte Richtung zu lenken, ist in einigen Fillen geeignet, eine dhnlich stressbelastete Situation
hervorzurufen. Es ist dann jedoch Aufgabe des Schiedsgerichtes, dieses Verhalten, welches

dem Konzept der Zeugenkonferenz widerspricht und diese erheblich stort, zu unterbinden.

Eine Aussage im Rahmen einer Zeugenkonferenz kann sich fiir den Zeugen wesentlich ange-
nehmer darstellen als eine Befragung in konventioneller Weise. Zwar dndert sich die formale

Umgebung durch die Zeugenkonferenz nicht. Allein die rdumliche Gestaltung (runder Konfe-

242 Prechtel, Taktik im Zivilprozess, S. 342.
243 Pukall/KieBling, S. 375, Rn. 946; Schellhammer, S. 307, Rn. 618.

244 Schiitze/Wais, S. 227, Rn. 465.
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renztisch statt Zeugenstand) kann jedoch bereits eine deutlich entspanntere Atmosphére bewir-
ken. Die Vernehmung in der Konferenz kann dazu beitragen, die Aussageumgebung weniger
unangenehm zu gestalten, und somit negative Effekte, die durch eine stressbelastete Aussa-

geumgebung entstehen, zu verringern.

Im Rahmen einer neutralen, geschiftsmiBigen Zeugenkonferenz ist damit die Wahrscheinlich-
keit groBer, dass Zeugen die Wahrheit sagen.’* Dies ist ein wesentlicher Vorteil der Zeugen-

konferenz.

e) Interaktionseinfluss des Vernehmenden

Ein weiterer Einfluss der Zeugenkonferenz in der Vernehmung konnte in der Interaktion zwi-

schen Zeugen und dem oder den Vernehmenden liegen.

In einer Vernehmungssituation entstehen im Dialog zwischen vernehmender und vernommener
Person interaktionsbedingte Effekte. Im Zusammenhang mit der Vernehmung von Zeugen spie-
len insbesondere die Systeme der Ubertragung und Projektion eine wichtige Rolle. ,,Ubertra-
gung‘ im tiefenpsychologischen Sinn ist das Empfinden bestimmter Gefiihle oder Einstellun-
gen gegeniiber der anwesenden Person, das eine Wiederholung von Gefiihlen oder
Einstellungen gegeniiber anderen Personen (beispielsweise aus der Kindheit) darstellt und so-
mit eigentlich nicht der anwesenden Person angemessen ist.246 ,,Projektion* bedeutet die Ab-
bildung eigener Gefiihle und Einstellungen auf das Gegeniiber.?*’ Diese Effekte entstehen un-
terbewusst und sind zunichst nicht kognitiv zu steuern. Erst wenn sich eine Person dieser
Vorgéinge bewusst wird, konnen sie in einem bestimmten Maf} unterdriickt werden. Zu beachten
ist, dass sich solche Abldufe nicht auf eine Person beschrianken, sondern auf Seiten des Verneh-
menden und des Zeugen gleichermallen vorliegen konnen. Bei fehlender Beachtung kénnen
diese Interaktionseffekte die Wahrheitsfindung negativ beeinflussen.>*® Abhingig von der Fi-

higkeit der vernehmenden Person, eigene emotionale Regungen wie beispielsweise Sympathie

245 Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S. 419; Mulcahy, LBAR
2006, S. 66; Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 55.

246 Eisenberg, Beweisrecht StPO, Rn. 1322.

247 Eisenberg, Beweisrecht StPO, Rn. 1322.

248 Musielak/Stadler, S. 35, Rn. 72.
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oder Antipathie gegeniiber dem Zeugen oder auch Erstaunen oder besonderes Interesse an ein-
zelnen Details der Aussage, zu verbergen, steht die Zeugenvernehmung mehr oder weniger un-

ter dem Einfluss der vernehmenden Person.?*’

In einer klassischen Vernehmungssituation, in der sich ein Zeuge jeweils einem Parteivertreter
oder (Schieds-) Richter bei der Beantwortung einer bestimmten Frage gegeniibersieht, spielen
diese tiefenpsychologischen Systeme eine erhebliche Rolle. Erwachsene Zeugen und geiibte
Vernehmungspersonen konnen die Interaktionseffekte grundsitzlich besser beeinflussen als
beispielsweise Kinder.?>® Selbst im Fall optimaler Beherrschung und Neutralitit des Verneh-
menden kann aber die Wirkung der nicht kognitiv gesteuerten Interaktionsprozesse die Aussage

der Zeugen erheblich beeinflussen. !

Abhingig von der konkreten Aussagesituation ist die Aussage in einer Zeugenkonferenz in vie-
len Féllen geeignet, Interaktionseffekte zu vermindern. Hier liegt keine der konventionellen
Vernehmung vergleichbare, statische Situation vor, in welcher sich ein Zeuge mit jeweils einer
Vernehmungsperson konfrontiert sieht. Interaktionseffekte, die durch die Fixierung dieser bei-
den Personen aufeinander in einer klassischen Vernehmung entstehen konnten, werden durch

die offene Diskussion in der Zeugenkonferenz jedenfalls abgemildert.

In der Konferenz konnen auch Interaktionseffekte bei den Teilnehmern untereinander entste-
hen. Diese konnen bei versierter Auswertung der Konferenz aufschlussreich sein. Wegen ihrer
Verschiedenheit und der fehlenden Statik haben sie jedoch keinen Einfluss auf die Gesamtheit
der Zeugenaussagen, der dem Einfluss auf eine einzelne Aussage in einer klassischen Verneh-

mung vergleichbar ist.

Auch fiir Anwilte und (Schieds-) Richter, die Zeugen zu komplexen technischen Sachverhalten
befragen miissen, stellen sich die Wirkungen der Interaktion der Zeugen im Rahmen der Zeu-
genkonferenz als hilfreich dar. Selbst bei bester Vorbereitung stellt es sich in der Praxis manch-
mal als schwierig heraus, eine effektive Einzelvernehmung eines tief mit der komplexen The-
matik verwurzelten Sachverstindigen oder Zeugen durchzufiihren.”>> Aus der Interaktion
zweier oder mehrerer Experten und Tatsachenzeugen lassen sich dann oft hilfreichere Schliisse

ziehen.

24 Eisenberg, Beweisrecht StPO, Rn. 1322; Pietrowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 396.

230 So behandelt ein GroBteil der (hier nicht verwertbaren) Literatur zur Psychologie der Zeugenbefragung die
Vernehmung kindlicher Zeugen (im Zusammenhang mit Sexual-delikten).

251 Schiitze/Wais, S. 227, Rn. 465; Schellhammer, S. 307, Rn. 618.

252 Redfern/Hunter, Rn. 6-182ff; Gordon/Yap, [2007] 2 SINARB, S. 3; Mulcahy, LBAR 2006, S. 65.
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f) Gruppendynamische Prozesse

Witness Conferencing nutzt zudem ein gruppendynamisches Phénomen: Innerhalb einer
Gruppe fillt es den meisten Menschen wesentlich schwerer, zu liigen, als wenn sie getrennt von
der Gruppe befragt werden. Ein praktisches Beispiel aus einem Aufsatz iiber Witness Conferen-

cing soll diesen Effekt verdeutlichen:

Nach der Explosion einer Chemiefabrik verklagt der Eigentiimer den Erbauer der Fabrik wegen
mangelhafter Herstellung. Der Erbauer lehnt eine Verantwortlichkeit ab und beruft rief sich auf
eine fehlerhafte Bedienung durch die Angestellten des Fabrikeigentiimers. Tatsachenzeugen
sind auf der einen Seite die Ingenieure, die die Fabrik konstruiert und gebaut haben und auf der
anderen Seite die Ingenieure, die in der Fabrik arbeiten. Wihrend der Planung, in der Bauzeit
und wihrend der Testlaufe haben alle Ingenieure iiber Jahre eng zusammengearbeitet. Im Rah-
men einer Zeugenkonferenz ist es in einem solchen Fall unwahrscheinlicher, dass sich die In-
genieure wahrheitswidrig gegenseitig beschuldigen, als wenn sie im Rahmen einer Einzelbe-

fragung ohne die Konfrontation mit der Gegenseite aussagen wiirden.?>?

Es erklart sich von selbst, dass die Bereitschaft, bewusst eine nicht wahrheitsgetreue Aussage
zu machen, geringer ist, wenn Zeugen direkt mit der Gegenseite konfrontiert sind, die unwahre
Aussagen sofort kommentieren und entkriften kann.?>* In dieser Situation, in der sich die Par-
teien ,,Auge in Auge* gegeniiberstehen, ist es leichter zu erfahren, was tatsdchlich geschehen
ist und Gegensitze, die in der Schriftsatzphase uniiberbriickbar schienen, schrumpfen unter
Umstinden auf ein I6sbares MaB zusammen.?> Die Kontrolle innerhalb der Gruppe kann daher
dazu fiihren, dass das Ergebnis einer Zeugenkonferenz der tatsdchlichen Wahrheit niher

kommt, als das Ergebnis einer konventionellen Befragung.

Dieser Effekt gilt nicht uneingeschrinkt kulturiibergreifend. In Asien sollen Zeugen beispiels-
weise unabhédngig von dem Wahrheitsgehalt der eigenen Aussage deutlich zuriickhaltender re-
agieren, wenn sie anderen Zeugen in deren Anwesenheit widersprechen miissten.?® In einem
Verfahren mit Zeugen mit einem asiatischen Hintergrund ist daher genau zu priifen, ob eine

Zeugenkonferenz sinnvoll ist.

253 Raeschke-Kesseler, S. 418 f.
254 yon Bernuth/Reischl, SchiedsVZ 2017, S. 22.
255 Redfern/Hunter, Rn. 6-181; Schiitze/Wais, S. 200, Rn. 393.

236 Gordon/Yap, [2007] 2 SINARB, S. 3.
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Dem positiven Effekt der Gruppenkontrolle kann zudem auf der Kehrseite auch ein negativer
Effekt begegnen. Wenn die Kontrolle innerhalb der Gruppe dazu fiihrt, dass einzelne Zeugen
an einer wahrheitsgetreuen Aussage gehindert werden, kann diese im Ergebnis zu einer regel-

rechten ,,Wahrheitsvereitelung“*’ fiihren.2>®

g) ,,Wahrheitsvereitelung*

Im Zusammenhang mit Witness Conferencing werden haufig Bedenken im Hinblick auf eine
mogliche Beeinflussung der Zeugen und auf eine dadurch verursachte Modifizierung der Aus-

sage geduBert.>>

Ist der gegnerische Zeuge unbekannt, kann der positive Effekt der Gruppenbefragung — der
durch die Konfrontation mit der bekannten Gegenseite generiert wird — auf die so gewonnene
Aussage verpuffen. Fehlt das Korrektiv des ,,Sich-Kennens* und wird die Zeugenaussage zu-
sitzlich durch Vorgesetzte, Kollegen oder andere Teilnehmer der Konferenz ,,iiberwacht®, kann
dieser positive Effekt ins Gegenteil verkehrt werden. In einer solchen Konstellation unterdriickt
hiufig die Loyalitit gegeniiber dem Arbeitgeber oder die Angst vor beruflichen Konsequenzen
die natiirliche Hemmung, den gegnerischen Zeugen direkt ins Gesicht zu liigen.?®® Dies gilt
insbesondere im asiatischen Raum. Hier soll es als besonders unhoflich gelten, Vorgesetzte
offentlich zu kritisieren oder deren Aussagen zu hinterfragen.?®! Dieser Effekt wird im Rahmen
der Schiedsgerichtsbarkeit moglicherweise durch die Tatsache verstirkt, dass es nicht moglich
ist, die Zeugen zu vereidigen sodass diese faktisch ungestraft liigen konnen.?®? Die Ausnahme
bildet lediglich die in der Praxis selten erfolgreiche Moglichkeit, Zeugen wegen Beihilfe zum

Prozessbetrug zu belangen.?%?

Hier darf jedoch nicht auBBer Acht gelassen werden, dass eine Beeinflussung von Zeugen nicht
nur in der Vernehmung selbst stattfinden kann. In der Praxis findet eine Beeinflussung, wenn
sie beabsichtigt ist, zu einem wesentlich fritheren Zeitpunkt statt. Ob Parteien ihre Zeugen nach

der fiir sie giinstigsten Aussagevariante auswihlen, die Zeugen von Parteivertretern umfassend

257 Ausfiihrlich dazu im Anschluss unter B) III) 2) g).

238 CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 30.

259 Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 57; so auch von Bernuth/Reischl, SchiedsVZ 2017, S. 22.
260 Gordon/Yap, [2007] 2 SINARB, S. 3; Prechtel, Taktik im Zivilprozess, S. 340; von Bernuth/Reischl,
SchiedsVZ 2017, S. 22; CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 14.

26! Gordon/Yap, [2007], 2 SINARB, S. 3.

262 Schiitze/Wais, S. 227, Rn. 465.

263 Aden, Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit, S. 297, Rn. 21; Schiitze/Wais, S. 227, Rn. 465.
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auf eine Aussage vorbereitet und unter Umstdnden auf eine ganz bestimmte Aussage einge-
schworen werden oder Personen im Umfeld der Zeugen eine Beeinflussung willentlich oder
unabsichtlich vornehmen: Die relevante Beeinflussung von Zeugen geschieht nicht unbedingt

erst in der Vernehmung, sondern ist zu diesem Zeitpunkt zumeist ldngst abgeschlossen.

Ziel der Vernehmung ist daher unabhéngig davon, ob diese in einer Zeugenkonferenz stattfindet
oder nicht, solche vorangegangenen Beeinflussungen der Zeugen zu identifizieren und die Zeu-

gen von diesen zu 16sen.

In diesem Zusammenhang kann die Vernehmung in einer Zeugenkonferenz sowohl hilfreich

sein als auch schaden.

Hilfreich ist die Zeugenkonferenz, wenn es darum geht, einstudierte Aussagen zu verhindern.
Die Gestaltung als offene Diskussion ldsst die Wiedergabe solcher Aussagen nicht zu. Zeugen
miissen spontan auf den Verlauf der Konferenz eingehen und konnen sich nicht an einen ein-

studierten Ablauf oder vorgegebene Formulierungen halten.

Die Vernehmung in der Konferenz schadet, wenn die beeinflussende Person den Einfluss auch
in der Konferenz ausiiben kann und den betroffenen Zeugen gleichermallen ,,mundtot* macht.
Bei der Vorbereitung einer Zeugenkonferenz miissen solche Kontrollinstanzen identifiziert und
die Vernehmung entsprechend angepasst werden. Deuten sich im Vorfeld Kontrollmechanis-
men an, die bei der Durchfiihrung der Konferenz nicht ausgeglichen werden konnen, sollte auf
die Konferenz verzichtet oder getrennte Konferenzen anberaumt werden. Ob in der Zeugen-
konferenz eine Wahrheitsvereitelung zu besorgen ist, hingt somit mageblich von deren Hand-

habung im Einzelfall ab.

h) Zeugenvorbereitung

Eine vor allem in Landern der Common Law Tradition verbreitete Prozessstrategie ist die Vor-

264 Wie oben ausgefiihrt, kommt der

bereitung der Zeugen auf die Vernehmung vor Gericht.
Zeugenaussage im angloamerikanischen Prozess ein stidrkeres Gewicht in der Beweiswiirdi-

gung zu, als in den meisten Civil Law Léandern. Es ist eine iibliche Strategie im angloamerika-

264 Fouchard, Gaillard, Goldman, S. 701, Rn. 1285; Craig, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren,
S. 18; Hanotiau, Arbitral Procedure at the Dawn of the Millennium, S. 86; Baker, Leading Arbitrators’ Guide to

International Arbitration, S. 393.
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nischen Prozess, die Zeugen der Gegenseite als unglaubwiirdig und deren Aussagen als un-
glaubhaft darzustellen. Die Cross Examination bietet den Parteivertretern die Moglichkeit, die
Zeugen der Gegenseite direkt anzugreifen und deren Aussage durch eine geschickte Fragetech-
nik wertlos zu machen. Die Cross Examination ist weniger der direkten Wahrheitsfindung als
eher dem Angriff auf die Glaubwiirdigkeit der gegnerischen Zeugen verschrieben.?®> Es ist
daher iiblich, die eigenen Zeugen intensiv auf diese Situation vorzubereiten, um sicherzustellen,
dass diese ihre Aussage so weit wie moglich aufrechterhalten. Oft werden im Rahmen eines
Probeprozesses mit den Zeugen die Fragen durchgespielt, die entweder von der Gegenseite er-
wartet werden oder selbst gestellt werden sollen.?*® Eines der wichtigsten Grundprinzipien der
Zeugenbefragung in Common Law Lindern lautet daher, Zeugen niemals Fragen zu stellen,

deren Antwort man nicht schon weiB.2¢’

Das Ausmal} der Zuldssigkeit dieser Zeugenvorbereitung ist sowohl in den Common Law Lin-
dern wie auch den Civil Law Lindern durchaus umstritten.?®® In Civil Law Lindern kann von
einer umfassenden Beschrinkung moglicher Beeinflussung von Zeugen ausgegangen werden.
Bis 1987 war fiir deutsche Rechtsanwiilte eine deutliche Einschrinkung des Kontakts zu Zeu-
gen in § 6 der Standesrichtlinien enthalten, welche die Bundesrechtsanwaltskammer erlassen
hat (RichtlRA). Diese Richtlinien hat das Bundesverfassungsgericht mit Beschliissen vom
14.07.1987 fiir kraftlos erklért. Ein berufsrechtliches Verbot der inhaltlichen Vorbereitung von
Zeugen besteht wohl seitdem nicht mehr. Strafrechtliche Grenzen der Zeugenvorbereitung, die
dann als Zeugenbeeinflussung anzusehen ist, setzen § 160 StGB (Verleitung zur Falschaus-
sage), §§ 153 ff., 26 StGB (Anstiftung zur Falschaussage) und § 263 StGB (Prozessbetrug). Die
nach § 378 ZPO vorgesehene eigene Vorbereitung des Zeugen anhand von Unterlagen lédsst

keine Riickschliisse auf eine erlaubte Vorbereitung von Zeugen durch Anwilte zu.

265 Markus Wirth in seinem Beitrag zur DIS-Konferenz: ,,The Taking of Evidence in

International Commercial Arbitration® im Jahr 2009, Burianski, SchiedsVZ 2010, S. 103; Biihler, Beweiserhe-
bung in internationalen Schiedsverfahren, S. 98.

266 Wirth, SchiedsVZ 2003, S. 13; von Levetzow, SchiedsVZ 2011, S. 42.

267 Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 56; Hanotiau, Arbitral Procedure at the Dawn of the Millennium,
S. 86.

268 Siehe dazu auch die Diskussion in Jonathan Sutcliffes und Markus Wirths Beitrag zur DIS-Konferenz: ,,The
Taking of Evidence in International Commercial Arbitration* im Jahr 2009, Burianski, SchiedsVZ 2010, S. 103;
den Beitrag von Fabian von Schlabrendorff und David Brown zur DIS/CIArb (European Branch) Konferenz:
“Common Law versus Civil Law Approaches to International Commercial Arbitration — Cultural Divide or Con-
vergence?”’, von Levetzow, SchiedsVZ 2011, S. 42; Schlosser, SchiedsVZ 2004, S. 225; Poudret/Besson, S. 559,
Rn. 660; dafiir: Soderlund, BB 1997, S. 23; Eijsvoogel,

Evidence in International Arbitration, S. 9; Baker, Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S.

395.
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Im Gegensatz dazu zeigt das einer Entscheidung aus den USA?%° entnommene Zitat den deut-
lich erweiterten Bereich zulidssiger Kontaktaufnahme und Vorbereitung der Zeugen in Common

Law Liandern:

“It is perfectly proper for a lawyer to interview a witness in preparation for trial and
an attorney who does not question, rehearse and prepare his witness before trial is not

properly prepared for trial.”

Die Zeugenvorbereitung und generell die vorherige Kontaktaufnahme von Parteivertretern mit
den Zeugen ist in den meisten institutionellen Schiedsregeln nicht geregelt.”’® Dies geht kon-
form mit der ebenfalls nur begrenzt vorhandenen Regelung fiir Verfahren vor den ordentlichen

Gerichten, sowohl in Civil Law Lindern wie auch in Common Law Lindern.?”!

Eine Ausnahme fiir Schiedsverfahren bilden beispielsweise die LCIA Rules, welche eine Vor-

bereitung der Zeugen in ihrem Art. 20.6 ausdriicklich erlauben:

Art. 20 LCIA Rules

“Witnesses”

20.1-205]...]

20.6 Subject to the mandatory provisions of any applicable law, it shall not be improper
for any party or its legal representatives to interview any witness or potential witness
for the purpose of presenting his testimony in written form or producing him as an oral

witness.

Auch die IBA Rules on Evidence enthalten in Art. 4.3 die folgende Regelung:

Art. 4 IBA Rules

“Witnesses of Fact”

1.-2.[...]

3. It shall not be improper for a Party, its officers, employees, legal advisors or other
representatives to interview its witnesses or potential witnesses and to discuss their

prospective testimony with them.

Einschrinkungen der Zeugenvorbereitung ergeben oder ergaben sich zumeist aus nationalen

Bestimmungen oder auch aus Regelungen der Anwaltskammern.?’?> Dem internationalen Trend

269 US v. Torres 809 F. 2nd 429, 439.

210 Eijsvoogel, Evidence in International Arbitration, S. 9;
Pietrowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 386.
2711 Schlosser, SchiedsVZ 2004, S. 225.

272 Redfern/Hunter, Rn. 6-123; Pietrowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 386.
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folgend hat die franzosische Anwaltskammer am 26. Februar 2008 eine formliche Entschei-
dung verkiindet, die franzdsischen Anwilten die Vorbereitung von Zeugen fiir deren Aussage
in der miindlichen Verhandlung eines Schiedsverfahrens ermoglicht.?”® Auf diese Weise soll
prozessuale Chancengleichheit in Verfahren, in denen gegnerische Parteivertreter die Zeugen

intensiv vorbereiten, ermoglicht werden.?”*

Die umgekehrte Betrachtungsweise begegnet ndmlich im Hinblick auf die Gleichberechtigung
der Parteien im Prozess grundlegenden Bedenken: Hielte sich jeder Parteivertreter jeweils an
die Vorgaben des eigenen nationalen Berufsrecht, wire beispielsweise der belgische Parteiver-
treter, dem jeglicher Kontakt mit Zeugen verboten ist, unter Umstinden gegeniiber dem ameri-
kanischen Parteivertreter benachteiligt, fiir welchen eine umfassende Vorbereitung der Zeugen
alltiiglich und erlaubt ist.>”> Selbst wenn die Vorgaben des Berufsrechts fiir internationale Flle
gelockert sind, konnen sich durch die unterschiedliche Erfahrung der Parteivertreter im Um-
gang mit der Beweisaufnahme Differenzen ergeben, die von beiden Seiten als benachteiligend

angesehen werden konnen.

Mangels expliziter Verbotsregelungen im Hinblick auf die Zeugenvorbereitung scheint sich in
internationalen Schiedsverfahren ein Konsens zu ergeben, zumindest eine Kontaktaufnahme
und Befragung der Zeugen zuzulassen.?’® In Fillen, in denen Mitglieder der Geschiftsleitung
als Zeugen benannt sind, sind diese zudem héufig zugleich ausschlieBlich befugt und kompe-
tent, die Parteivertreter im Hinblick auf den Prozess zu informieren und zu instruieren.”’”” Al-
lein aus dieser Konstellation folgt die Notwendigkeit, ein gewisses Mall an Kommunikation

zwischen Parteivertretern und Zeugen zuzulassen.

In welchem Ausmal} diese Kommunikationsméglichkeit genutzt wird, entzieht sich in weiten
Teilen einer Kontrolle. Es gilt daher in der Vernehmung, tibermifBig durchgefiihrte Zeugenvor-
bereitung, die den Wahrheitsgehalt der Aussage beeinflusst, zu identifizieren, und beeinflusste

Zeugen zu einer moglichst freien Aussage zu bewegen®’®. Je niher die Prozessgestaltung dem

273 http://dl.avocatparis.org/Bulletins/2008/Bulletin_9.pdf.

274 Harb/Lobier, Baker&McKenzie Arbitration Yearbook 2008, S. 150 f.

275 Eijsvoogel, Evidence in International Arbitration, S. 9; Hanotiau, Arbitral Procedure at the Dawn of the Mil-
lennium, S. 91.

276 Biihler, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 97; Hanotiau, Arbitral Procedure at the
Dawn of the Millennium, S. 91; Lévy, Arbitral Procedure at the Dawn of the Millennium, S. 112; Baker, Lea-
ding Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S. 395; von Segesser, ASAB 2002, 224; zur Funktion der
Zeugenvorbereitung in internationalen Schiedsverfahren vergl. auch Salger/Trittmann/Wittinghofer, § 13, Rn.
150ff.

277 Biihler, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 97; Wirth, SchiedsVZ 2003, S. 13.

278 Harbst, SchiedsVZ 2021, S. 55.
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US-amerikanischen Vorbild mit dem starren Prozessablauf kommt, desto schwieriger ist diese

Aufgabe.

In dieser Hinsicht kann sich die Vernehmung in einer Zeugenkonferenz als hilfreich erweisen.
In der Zeugenkonferenz besteht die Moglichkeit gerade nicht, zunédchst durch die Befragung
der eigenen Zeugen ein bestimmtes Bild zu vermitteln und das gegnerische dann in der Cross
Examination moglichst umfassend zu vernichten. In der Praxis hat sich herausgestellt, dass eine
Vorbereitung der Zeugen auf die Konferenz faktisch nicht moglich ist.>” Insbesondere eine
Vorbereitung, die verstirkt ein inhaltliches ,,Coaching* mit dem Ziel beinhaltet, einen bestimm-
ten Aussageinhalt zu etablieren, diirfte deutlich weniger wirkungsvoll sein, wenn der Ablauf

der Zeugenvernehmung nicht vorherzusehen ist.

Vor diesem Hintergrund sind gerade von Anwilten mit Common Law Hintergrund Bedenken
hinsichtlich der Vorteile des Witness Conferencing fiir die Verhandlung geduflert wor-
den.?®® Die Eigendynamik innerhalb der Zeugenkonferenz habe hiufig ein nicht unerhebliches
Mal an Kontrollverlust iiber die Art der Prisentation von Zeugenaussagen zur Folge. Die feh-
lende Moglichkeit, den Fall so zu prisentieren, wie es den Parteivertretern fiir den Mandanten

giinstig erscheint, konne den Regeln eines fairen Verfahrens widersprechen.

Dem ist allerdings entschieden entgegen zu treten. Gerade solche Bedenken zeigen den mogli-
chen positiven Effekt einer Zeugenkonferenz fiir die Wahrheitsfindung im Hinblick auf die
Aussagen vorbereiteter Zeugen. Grundlage eines fairen Verfahrens kann nicht die (moglichst
trickreiche) Préasentation der Position der Parteien sein. Vielmehr muss im Rahmen der Beweis-
aufnahme die Wahrheitsfindung im Vordergrund stehen. Die eingeschrinkte Moglichkeit, Zeu-
gen im Hinblick auf einen ganz bestimmten Aussageinhalt vorzubereiten, diirfte im Regelfall

gerade nicht im Widerspruch zu einem fairen Verfahren stehen.

Die gruppendynamischen Prozesse innerhalb der Konferenz machen es vielen Zeugen schlicht
unmoglich, sich an abgesprochene Aussagen oder Formulierungen zu halten. Vielmehr neigen

Zeugen in einer solchen Situation eher dazu, die Dinge so darzustellen, wie sie sich an sie erin-

279 Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S. 419; Biihler/Webster, Rn.
26-42.

280 So beispielsweise Mark C. Baker in seinem Beitrag zur DIS-Konferenz: ,,The Taking of Evidence in Interna-
tional Commercial Arbitration im Jahr 2009, Burianski, SchiedsVZ 2010, S. 102; Siehe dazu auch Gordon/Yap,
[2007] 2 SINARB, S. 3;

Mulcahy, LBAR 2006, S. 66; Peter, (2002) 18 Arbitration International, S. 56.
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nern. Die Wahrheit kann in einer solchen Situation leichter abgerufen und wiedergegeben wer-
den, als das mit konstruierten Aussagen moglich ist. Erleichtert wird die Wahrheitsfindung an
dieser Stelle ebenfalls durch die mogliche Interaktion der Zeugen. Ergiinzende Hinweise ande-
rer Zeugen konnen beispielsweise zu einer besseren Erinnerung an das Geschehene fiihren.
Auch falsche Angaben werden durch das Korrektiv der iibrigen Zeugen leichter aufgedeckt. So
kann dieser Effekt dazu fiihren, dass die ,,Wahrheit*, die im Rahmen einer Zeugenkonferenz
ermittelt werden kann, deutlich niher an den tatsichlichen Geschehnissen liegt als die ,,Wahr-
heit”, die in einer stressbelasteten Vernehmungssituation unter moglicher Einbeziehung der

Cross Examination entsteht.3!

Das konnte im Ergebnis zu dem fragwiirdigen Effekt fiihren, dass eine Vorbereitung der Zeugen
umso intensiver erfolgt.?®? Die Zeugen miissen bei einer Vernehmung in einer Konferenz im
direkten Dialog mit der Gegenseite und unter Konfrontation mit Sachverstindigen, die ihre
Aussage massiv angreifen, in der Lage sein, ihre Position beizubehalten und zu manifestieren.
Der fehlende ,,Riickhalt* durch feste Befragungsstrukturen erschwert die Vorbereitung der Zeu-
gen, was durchaus zu einer umfassenderen, intensiveren Vorbereitung fithren konnte. In Anbe-
tracht der Tatsache, dass der Verlauf einer Zeugenkonferenz ebenso wie der Verlauf einer Dis-
kussion, an der viele unterschiedliche Menschen beteiligt sind, nicht vorhersehbar ist,
verspricht allerdings auch eine deutlich intensivere Vorbereitung der Zeugen nicht den Erfolg,
den eine Vorbereitung auf eine festgelegte Vernehmung durch den eigenen Parteivertreter und

eine eventuell folgende Cross Examination versprechen wiirde.

Es ist daher eher davon auszugehen, dass die Befragung der Zeugen in der Konferenz eine
Vorbereitung der Zeugen vermindern wiirde. Jedenfalls kann eine entsprechende Vorbereitung
nicht den gleichen Einfluss auf die Aussage des Zeugen nehmen. Insbesondere eine Vorberei-
tung, die der Wahrheitsfindung zuwiderlauft, ist fiir eine Zeugenkonferenz wohl deutlich
schwerer moglich. Damit bietet diese Art der Vernehmung der Zeugen in der Konferenz einen
Weg, Zeugenbeeinflussungen stark einzuschrinken oder sogar zu verhindern. Dies stellt somit
im Hinblick auf die angestrebte Wahrheitsfindung einen Vorteil der Zeugenkonferenz gegen-

iiber dem herkommlichen Prozedere dar.

281 Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S. 419.

282 Siehe auch Mulcahy, LBAR 2006, S. 66; CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 14.
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3) Vollstreckbarkeit des Schiedsspruchs

Die Moglichkeit, eine Entscheidung notfalls zwangsweise vollstrecken zu kdnnen, spielt in je-
dem streitentscheidenden Verfahren eine wesentliche Rolle.?®® Ein besonderer Vorteil interna-
tionaler Schiedsgerichtsbarkeit im Vergleich zu staatlicher Gerichtsbarkeit ist die Aussicht, den

Schiedsspruch unkompliziert international vollstrecken zu konnen.?3*

Die Vollstreckung staatlicher Gerichtsentscheidungen ist innerhalb der Europédischen Union im
Wesentlichen durch die Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 12. Dezember 2012 iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (,,Briissel Ia-VO*) sowie fiir
die EFTA-Staaten durch das Luganer Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom
30.10.2007 (,,LugU*) vereinheitlicht und gesichert. Im nichteuropiischen Ausland kann sich
die Vollstreckung staatlicher Gerichtsentscheidungen schwieriger und zeitaufwindiger gestal-

ten.?®

Nationale Vollstreckungsvorschriften fiir ausldndische staatliche Gerichtsentscheidungen, wie
in Deutschland beispielsweise §§ 328, 722 f. ZPO, bauen teilweise hohere Vollstreckungshiir-
den auf, als diese fiir die Vollstreckung von Schiedsspriichen bestehen. Die Vorschriften der
ZPO zur Vollstreckung ausldndischer Gerichtsentscheidungen in Deutschland kommen origi-
nidr zur Anwendung (im Anwendungsbereich europdischer Verordnungen soweit sie nicht
durch diese verdringt werden) oder wenn sie im Anwendungsbereich multi- oder bilateraler
Staatsvertrige die giinstigere Regelung darstellen.?®® Nach § 328 Abs. 1 Nr. 1 ZPO ist die An-
erkennung eines ausldndischen Urteils ausgeschlossen, wenn das erkennende Gericht nach
deutschen Vorschriften nicht international zustindig war. Die deutschen Vorschriften zur Be-
stimmung der Zustdndigkeit des ausldndischen Gerichts kommen ,,spiegelbildlich* zur Anwen-

dung.?®’

283 Im Gegensatz zu streitschlichtenden Verfahren, wie beispielsweise Mediation.

284 Redfern/Hunter, Rn. 1-101f; Weigand/Baumann/Baumann/Pfitzner, Rn. 1.02; Jones, (2006) 22 Arbitration
International, S. 276; Biihler/von Schlabrendorff, SchiedsVZ 2009, S. 31; Nicholas/Young, Arbitration World, S.
XII; Livingstone, (2008) 25 Arbitration International, S. 529; Elsing, SchiedsVZ 2011, S. 115; Wiedemann,
ZUM 2004, S. 783.

285 Wiedemann, ZUM 2004, S. 784; Trittmann, SchiedsVZ 2016, S. 7.

286 Saenger/Dérner, ZPO, § 328, Rn. 2,3.

287 BGH, Urt. v. 29.04.1999 — IX ZR 263/97, NJW 1999, 3198; BGH, Urt. v. 03.12.1992 — IX ZR 229/91, NJW

1993, 1073; Saenger/Dorner, ZPO, § 328, Rn. 22.
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Im Vergleich dazu kommt es im Anwendungsbereich des New Yorker Ubereinkommens iiber
die Anerkennung und Vollstreckung auslidndischer Schiedsspriiche vom 10. Juni 1958 (im Fol-
genden ,,New York Convention*, niher dazu im Folgenden ab Seite 79) nach deren Art. V 1. (a)
fiir die Zustidndigkeit des Schiedsgerichts auf das von den Parteien festgelegte Recht der
Schiedsvereinbarung oder in Abwesenheit einer Vereinbarung auf das Recht des Schiedsortes
an. Fiir die Vollstreckung ist damit eine mogliche Unzusténdigkeit des Schiedsgerichtes nach
den Vorschriften des Vollstreckungslandes unschédlich. Zu beachten ist das Recht des Voll-
streckungsstaates nach Art. V 2. (a) der New York Convention lediglich im Hinblick auf die
Schiedsfihigkeit des Streitgegenstandes.

§ 328 Abs. 1 Nr. 5 ZPO setzt weiterhin fiir vermogensrechtliche Anspriiche die Verbiirgung der
Gegenseitigkeit voraus. Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn deutsche Entscheidungen im
konkreten Entscheidungsstaat als bindend gelten. Die Gegenseitigkeit ist beispielsweise im
Verhiltnis zu Liechtenstein nicht verbiirgt.?®® Eine vergleichbare Voraussetzung muss fiir die
Vollstreckung eines Schiedsspruches unter Anwendung der New York Convention nicht erfiillt

sein.

Schiedsspriiche sind also (insbesondere auf internationaler Ebene) besser vollstreckbar als
staatliche Gerichtsentscheidungen. In Deutschland wird fiir die Vollstreckung von Schiedsur-
teilen eine Unterscheidung zwischen nationalen und internationalen Schiedsspriichen vorge-

nommen.>%

Nach § 1025 Abs. 1 ZPO sind die Vorschriften des 10. Buches der ZPO anwendbar, wenn der
Schiedsort in Deutschland liegt. Die Vollstreckung nationaler Schiedsspriiche richtet sich dem-
entsprechend nach § 1060 ZPO.?° Der Schiedsspruch muss dazu gemiB § 1060 Abs. 1 ZPO
fir vollstreckbar erklart werden. Unter Aufhebung des Schiedsspruches ist nach
§ 1060 Abs. 2 ZPO i.V.m. § 1059 Abs. 2 ZPO die Vollstreckbarerkldarung abzulehnen, wenn
einer der in § 1059 Abs. 2 ZPO bezeichneten Aufthebungsgriinde vorliegt.

288 Saenger/Dérner, ZPO, § 328, Rn. 64.
289 MiiKoZPO/Miinch, § 1061, Rn. 7+8.
20 Grundsétzlich dazu MiiKoZPO/Miinch, § 1060, Rn. 1; Musielak/Voit, § 1060, Rn. 5; Saenger/Saenger, ZPO,

§ 1060, Rn. 1.
66



Die Vollstreckung ausldandischer Schiedsspriiche in Deutschland richtet sich gemal
§ 1061 ZPO nach der New York Convention.?®' Dieses Ubereinkommen ist das wichtigste in-
ternationale Vollstreckungsabkommen fiir Schiedsspriiche.?®> Die New York Convention er-
moglicht die internationale Vollstreckung von Schiedsspriichen in derzeit (Stand Mai 2018)
157 Unterzeichner-Staaten. Die Anerkennung und Vollstreckung eines Schiedsspruches darf
im Anwendungsbereich der New York Convention versagt werden, wenn einer der in Art. V der
New York Convention genannten Griinde vorliegt.”>> Geniigt beispielsweise die Art der Pro-
zessfilhrung und insbesondere die Art der Beweisaufnahme und Beweiswiirdigung nicht der
Vereinbarung der Parteien, dem Recht des Schiedsortes oder der offentlichen Ordnung des
Vollstreckungsortes, ist es wahrscheinlich, dass der Schiedsspruch oder dessen Vollstreckung
mit Erfolg angefochten wird.”** In diesem Zusammenhang stellt das zwingende Verfahrens-
recht des Schiedsortes damit eine Einschrinkung des Ermessensspielraums des Schiedsgerich-
tes und der Parteien dar, dessen Uberschreitung den Nutzen des Schiedsspruchs und damit des

gesamten Verfahrens gefihrdet.?®

Die guten Moglichkeiten auch internationaler Vollstreckung beeinflussen regelmifig die Ent-
scheidung der Parteien eines Vertrages oder einer potenziellen Streitigkeit zu Gunsten des Sys-
tems der Schiedsgerichtsbarkeit. Oberstes Ziel eines Schiedsverfahrens ist es daher, einen
Schiedsspruch zu erreichen, der dann auch tatsdchlich (international) vollstreckbar ist und die

Streitigkeit zwischen den Parteien endgiiltig beendet.?*

Im Hinblick auf die Zeugenkonferenz konnte die Vollstreckbarkeit eines Schiedsspruchs, der
aufgrund einer Beweisaufnahme im Wege der Zeugenkonferenz ergangen ist, gefihrdet sein,
wenn wegen der Beweisaufnahme im Wege der Zeugenkonferenz das Recht auf rechtliches
Gehor verletzt wurde (vgl. § 1059 Abs. 2 Nr. 1 b) ZPO sowie Art. V 1. (b) New York Conven-
tion, dazu niher unter B) III) 3) a)), das schiedsrichterliche Verfahren wegen der Zeugenkon-
ferenz der Parteivereinbarung oder dem Recht des Schiedsortes widersprochen hat (vgl. § 1059

Abs. 2 Nr. 1 d) ZPO sowie Art. V 1. (d) New York Convention, dazu niher unter B) III) 3) b))

21 MiiKoZPO/Miinch, § 1061, Rn. 1, 9-14; Musielak/Voit, § 1061, Rn. 3; Saenger/Saenger, ZPO, § 1061, Rn. 2.
292 Jones, (2006) 22 Arbitration International, S. 277.

293 Schwab/Walter, Art. V, Rn. 3; Saenger/Saenger, ZPO, § 1061, Rn. 8; Musielak/Voit, § 1061, Rn. 13; MiiKo-
ZPO/Miinch, § 1061, Rn. 11.

294 Musielak/Voit, § 1061, Rn. 17; Demeyere, SchiedsVZ 2003, S. 250.

295 Knof, Diss., S. 25.

296 M. Scherer, SchiedsVZ 2005, S. 230.
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oder in sonstiger Weise im Fall der Vollstreckung eine Verletzung des Ordre Public des Voll-
streckungslandes zu befiirchten wire (vgl. § 1059 Abs. 2 Nr. 2 b) ZPO sowie Art. V 2. (b) New
York Convention, dazu niher unter B) III) 3) ¢)).

a) § 1059 Abs.2Nr.1b) ZPO/ Art. V 1. (b) New York Convention

Haben die Parteien sich nicht auf ein bestimmtes Verfahren geeinigt, liegt es im Ermessen des
Schiedsgerichts, das Verfahren und somit auch die Zeugenbefragung so zu gestalten wie es
sachdienlich erscheint.?”’ Die Art der Beweiserhebung durch das Schiedsgericht ist dabei im-
mer am Grundsatz des rechtlichen Gehors zu messen.””® Witness Conferencing hat in der
Schiedsgerichtsbarkeit Einzug gehalten und gilt allgemein als anerkannte Befragungsmethode.
Normierten Ausdruck gefunden hat dieser internationale Konsens vor allem in den IBA Rules
on Evidence.?®® Nach deren Art. 8.4 (f) ist eine Zeugenkonferenz expressis verbis vorgesehen.
Trotz dieser grundsitzlichen Ubereinkunft stellt sich die Frage, ob die Durchfiihrung einer Zeu-

genkonferenz das Recht auf rechtliches Gehor verletzen kann.>*

Das Recht auf rechtliches Gehor hat Verfassungsrang und folgt aus Art. 103 Abs. 1 GG sowie
aus Art. 6 Abs. 1 der Menschenrechtskonvention. Es ist das grundlegende Prinzip eines geord-

neten und fairen Verfahrens und ein Verstofl gegen dieses Prinzip stellt einen schweren Ver-

fahrensfehler dar.3°!

In Deutschland ist der in Art. 103 Abs. 1 GG enthaltene Anspruch auf rechtliches Gehor gemél
§ 1042 Abs. 1 Satz 2 ZPO auch in Schiedsverfahren zu beachten. Schiedsgerichte sind in glei-
chem Umfang wie staatliche Gerichte verpflichtet, rechtliches Gehor zu gewihren.>*?> Auf der
Ebene der Schiedsregeln halten beispielsweise Art. 26 DIS Schiedsregeln, Art. 15 ICC Rules,
Art. 15 UNCITRAL Arbitration Rules, Art. 18 UNCITRAL Model Law den Anspruch auf Ge-
wihrung rechtlichen Gehors in Schiedsverfahren fest. Nach Art. V 1. (b) der New York Con-

vention darf die Anerkennung und Vollstreckung eines Schiedsspruches auf Antrag einer Partei

297 poudret/Besson, S. 558, Rn. 657.

2% Schwab/Walter, Kap. 24, Rn. 50; Saenger/Saenger, ZPO, § 1061, Rn. 15; Musielak/Voit, § 1061, Rn. 26;

Schiitze/Wais, S. 171, Rn. 325; Krapfl, Diss., S. 149.

2% Mulcahy; LBAR 2006, S. 64.

300 Schiitze/Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, § 11, Rn. 38; Schiitze, SchiedsVZ 2018, S. 105;
Mulcahy, LBAR 2006, S. 65.

301 Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, ZPO, Vor § 128, Rn. 41;

Tavolari, Diss., S. 9.

302 BGH, Urt. v. 26.09.1985 — III ZR 16/84, NJW 1986, 1436; BGH, Urt. v. 11.11.1982 —III ZR 77/81, NJW

1983, 867; BGH, Urt. v. 08.10.1959 — VII ZR 87/58, NJW 1959, 2213; Saenger/Saenger, ZPO, § 1042, Rn. 4.
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versagt werden, wenn diese einen Verstof3 gegen das Recht auf rechtliches Gehor bewiesen hat.
Auch im internationalen Kontext sollen die Anforderungen an die Gewéhrung rechtlichen Ge-

hors fiir Schiedsgerichte nicht geringer sein als fiir staatliche Gerichte.’*®

Fiir die Uberpriifung der Vereinbarkeit mit dem Recht auf rechtliches Gehor ist relevant, ob im
Rahmen einer Zeugenkonferenz der Parteivortrag in einer Weise gestort werden kann, die es
nahelegt, den Anspruch auf rechtliches Gehor als verwehrt anzusehen. Erforderlich ist lediglich
die Moglichkeit des Parteivortrags. Ob und in welcher Weise die Parteien von dieser Moglich-
keit Gebrauch machen, liegt in ihrem Ermessen.’** Ein genereller Verzicht ex ante steht zum
Schutz der Parteien allerdings nicht zur Disposition.>”> Die von Amts wegen zu beachtenden
Ausschlussgriinde des Art. V 2. der New York Convention —und des korrespondierenden § 1059
Abs. 2 Nr. 2 ZPO - sind nach der herrschenden Meinung der Disposition der Parteien entzo-
gen.%® Der Ausschlussgrund des Art. V Abs. 1 b) als Ausfluss des Gebots rechtlichen Gehors
nimmt eine Sonderstellung ein: Grundsitzlich ist dieser in Art. V 1. der New York Convention
geregelt und damit fiir die Parteien disponibel. Allerdings ist der Grundsatz rechtlichen Gehors

eine der elementarsten und unverzichtbaren Verfahrensmaximen.3?’

Verfahrensfehler, die das rechtliche Gehor verletzen, spiegeln eine mangelnde Kenntnisnahme
oder fehlende Beriicksichtigung des Sachvortrags der Parteien wider und verletzen somit immer
auch den in Art. V Abs. 2 b) der New York Convention enthaltenen Ordre Public.>®® Unter-
schiede ergeben sich durch die Beriicksichtigung eines allgemeinen VerstoBes gegen den
Ordre Public von Amts wegen, wihrend die besonders geregelte Verletzung des rechtlichen
Gehors geriigt werden muss.*” Im Gleichlauf diirfte dann auch keine Disponibilitit gegeben

sein.

303 BGH, Urt. v. 14.05.1992 — IIT ZR 169/90, NJW 1992, S. 2299; BGH, Urt. vom 18.01.1990 — III ZR 269/88,
NJW 1990, S. 2199; Raeschke-Kessler/Berger, Schiedspraxis, S. 155, Rn. 650; Schiitze/Wais, S. 171, Rn. 325;
Krapfl, Diss., S. 149; Gessner, Diss., S. 133.

304 Raeschke-Kessler/Berger, Schiedspraxis, S. 155, Rn. 651f; Marx, Diss., S. 108.

305 OLG Hamburg, Urt. v. 02.08.1968 — 14 U 84/68, MDR 1968 1018; Saenger/Saenger, ZPO; § 1042, Rn. 9;
Schiitze/Wais, S. 172, Rn. 325; Haas, Diss., S. 210.

306 Zu dem wortgleichen § 1059 Abs. 2 Nr. 2 ZPO Saenger/Saenger, ZPO, § 1059, Rn. 5.

307 Schiitze/Wais, S. 171, Rn. 325; Knof, Diss., S. 35;

Lachmann, SchiedsVZ 2009, S. 17.

308 BGH, Beschl. v. 10.03.2016 — 1 ZB 99/2014, NJW-RR 2016, 892; OLG Hamburg, Beschl. v. 13.07.2016 — 6
Sch 1/16, RATW 2017, 176; Schwab/Walter, Kap. 24, Rn. 50; Musielak/Voit, § 1061, Rn. 26; Schiitze/Schiitze,
S. 356, Rn. 645; Marx, Diss., S. 108; Lachmann, SchiedsVZ 2009, S. 19; BVerfG, Urteil vom 8.11.1978 — 1
BvR 158/78, NJW 1979, S. 413; BGH, Urteil vom 14.4.1988 — III ZR 12/87, NJW 1988, S. 3090.

309 Marx, Diss., S. 109.
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Im Hinblick auf die Bewertung der Zeugenkonferenz im Licht eines moglichen Verstofles ge-
gen das rechtliche Gehor hat diese Einordnung im Ergebnis jedoch wohl keine Auswirkung.
VerstoBe gegen das rechtliche Gehor sind von so grundsitzlicher, schwerwiegender Natur, dass
es ohnehin schwerlich moglich sein diirfte, eine Verletzung ausschlieBlich eines Regelungs-
komplexes auszulosen.’'® Im Folgenden wird daher keine Unterscheidung getroffen. Kime
man also zu der Einschitzung, die Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz verletze das Recht auf

rechtliches Gehor, konnte diese nicht durch Parteivereinbarung legitimiert werden.

Um ausreichend rechtliches Gehor zu gewihrleisten, miissen die Parteien zu allen Tatsachen
und Beweismitteln Stellung nehmen konnen, die der Entscheidung des (Schieds-) Gerichts zu-
grunde gelegt werden.’!! Ein VerstoB liegt dann vor, wenn eine Partei nicht ausreichend Gele-
genheit hatte, sich sachlich zum gesamten Prozessstoff zu duBern.*'? Eine Verletzung dieses
Grundsatzes wird beispielsweise dann angenommen, wenn das Gericht einen eingereichten

t.313 Weiterhin kann auch die

Schriftsatz nicht beachtet oder insgesamt nur eine Partei anhor
Nichtbeachtung eines erheblichen Beweisantritts einer Partei einen Versto3 gegen das Recht

auf rechtliches Gehor begriinden.®!*

Ob eine miindliche Verhandlung erforderlich ist, um dem Grundsatz des rechtlichen Gehors
gerecht zu werden, wird unterschiedlich bewertet. In Deutschland wird dies als nicht zwingend
erforderlich bewertet.>'> In den USA beispielsweise wird die miindliche Verhandlung dagegen
als wesentlicher Bestandteil eines ordnungsgeméfen (Schieds-) Verfahrens betrachtet, so dass
nur in Ausnahmefillen auf diese verzichtet werden kann.’'® Haben die Parteien sich auf die
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung geeinigt, darf das Schiedsgericht diese nicht ver-
weigern. Eine solche Einigung kann auch implizit, beispielsweise durch Bezugnahme auf eine
Schiedsordnung, die eine miindliche Verhandlung vorsieht, erfolgen.>!” Eine Einigung der Par-

teien, eine Zeugenkonferenz durchzufiihren, kann demzufolge als implizite Einigung iiber die

310 Gessner, Diss., S. 131.

311 BGH, Beschl.. v. 18.07.2019 — I ZB 90/18, SchiedsVZ 2020, 46; BVerfG, Beschl. v. 14.12.2015 — 2 BvR
3073/14, AnwB12016, 269; BGH, Urt. v. 08.10.1959 — VII ZR 87/58, NJW 1959, 2213; OLG Miinchen, Beschl.
v. 04.07.2016 — 34 Sch 29/15, SchiedsVZ 2017, 40 m.w.N.; Saenger/Saenger, ZPO, § 1042, Rn. 6; Wilhelmi,
SchiedsVZ 2020, 30 ff.

312 Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, ZPO, Vor § 128, Rn. 42; Forschler/Steinle, S. 171, Rn. 698;
Pohlmann, S. 40, Rn. 107.

313 Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, ZPO, Vor § 128, Rn. 45.

314 Zeiss/Schreiber, S. 80, Rn. 192.

315 BGH, Beschl. v. 24.07.2014 — 111 ZB 83/13, NJW 2014, 3652; Schiitze/Wais, S. 200, Rn. 392; Lachmann,
SchiedsVZ 2009, S. 18.

316 Gessner, Diss., S. 133; Thaler v. Albermann, 135 N.Y.S., 2d 532, 534 (1954).

317 Schiitze/Wais, S. 200, Rn. 393.
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Miindlichkeit der Verhandlung gesehen werden. An eine solche Einigung ist das Schiedsgericht
bis zu einer gegenteiligen Vereinbarung der Parteien gebunden. Liegt eine solche Vereinbarung
nicht vor, geniigt auch der Antrag einer Partei.>!® Auch Parteien in einem Schiedsverfahren
haben dabei grundsitzlich keinen Anspruch auf eine bestimmte Mindestdauer der miindlichen

Verhandlung.?!"”

Findet eine miindliche Verhandlung statt, ist es erforderlich, dass alle Schiedsrichter den Vor-
trag der Parteien zur Kenntnis nehmen und diesen in Erwigung ziehen.*’® Dazu gehort auch,
dass der Schiedsspruch nicht auf Argumente gestiitzt wird, die in die miindliche Verhandlung
keinen Einzug erhalten haben und somit von den Parteien nicht behandelt werden konn-
ten.’! Das Schiedsgericht ist im Rahmen der Beweisaufnahme verpflichtet, Beweisangebote
der Parteien anzunehmen, wenn diese Beweise erforderlich sind, um die Position angemessen
zu vertreten.>??> Das rechtliche Gehor ist verletzt, wenn das Schiedsgericht das Vorbringen der
belasteten Partei iiberhaupt nicht zur Kenntnis nimmt oder bei der Entscheidungsfindung iiber-
haupt nicht beriicksichtigt.>*®> Auch eine Ablehnung eines Beweisantrages stellt demnach dann
eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor dar, wenn das Schiedsgericht den Be-
weisantrag iiberhaupt nicht in Erwigung zieht.*>* Es gibt zudem im Rahmen der Beweisauf-
nahme kein absolutes Recht auf die Befragung eines bestimmten Zeugen.**> Die Herrschaft der
Parteien iiber die Organisation des Verfahrens soll jedoch nicht zu einer ausufernden Beweis-
aufnahme fithren, welche immer auch die Moglichkeit der Prozessverschleppung mit sich

bringt.

Im Vergleich zu den beispielhaft angegebenen Fillen, in denen Gerichte einen Verstofl gegen
das rechtliche Gehor anerkannt haben, erscheint die Durchfithrung einer Zeugenkonferenz
grundsitzlich nicht geeignet, einen dhnlich schweren Verfahrensnachteil zu bewirken. Im Fall

der Nichtbeachtung eines Schriftsatzes oder der vollstindig fehlenden Anhorung einer Partei

318 Aden, Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit, S. 315, Rn. 1;

Raeschke-Kessler/Berger, Schiedspraxis, S. 158, Rn. 663.

319 Lachmann, SchiedsVZ 2009, S. 17.

320 Musielak/Voit, § 1061, Rn. 15; Gessner, Diss., S.133.

321 Kiihn, SchiedsVZ 2009, S. 57.

322 Raeschke-Kessler/Berger, Schiedspraxis, S. 157, Rn. 661; Marx, Diss., S. 112; Lorcher, ICCA Congress Se-
ries No. 7, S. 151.

323 BVerfG, Beschl. v. 01.02.1978 — 1 BvR 426/77, NJW 1987, 989; BVerfG, Beschl. v. 19.05.1992 — 1 BvR
986/91, NJW 1992, 2877; BVerfG, Beschl. v. 10.02.2009 — 1 BvR 1232/07, NJW 2009, 1585; BVerfG, Beschl.
v. 19.06.2013 — 1 BvR 667/13, BeckRS 2013, 53062.

324 Saenger/Saenger, ZPO, § 1059, Rn. 10; Musielak/Voit, § 1061, Rn. 15;

Raeschke-Kessler/Berger, Schiedspraxis, S. 158, Rn. 661.

325 M. Scherer, SchiedsVZ 2005, S.236; Poudret/Besson, S.558, Rn. 657.
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ist die Wesentlichkeit des Verfahrensfehlers offensichtlich. Allein die Abweichung von der {ib-
lichen Art der Zeugenvernehmung bei der Zeugenkonferenz erreicht keinen vergleichbaren

Grad der Beeintrachtigung.

Lediglich die konkrete Art der Durchfiihrung kann also geeignet sein, einer Partei das rechtliche
Gehor zu verweigern. So hélt Schiitze einen Versto3 gegen das rechtliche Gehor fiir moglich,
wenn das Schiedsgericht zulésst, dass einzelne Zeugen ausufernd Fragen an andere Zeugen
stellen.?2¢ Lisst das Schiedsgericht beispielsweise ausschlieBlich Zeugen einer Partei in der
Diskussion zu Wort kommen, konnte dies einen dhnlich schwerwiegenden Verfahrensfehler
begriinden. Zu beachten ist hier jedoch zunichst, dass das Recht auf rechtliches Gehor sich auf
die Moglichkeit bezieht, sich zur Sache einzulassen. Dies ist durch eine entsprechende Kennt-
nisnahme der Schriftsdtze und weiteren Parteierkldrungen ohnehin teilweise gewdhrleistet.
Auch einer Verweigerung der Kenntnisnahme der Zeugenaussagen kann somit nicht automa-

tisch die Qualitét eines Verfahrensverstofles zugesprochen werden.

Soweit beide Parteien die Moglichkeit haben, innerhalb der Konferenz ihre Zeugen aussagen
zu lassen und nicht generell einer Partei das Wort verweigert wird, steht die Zeugenkonferenz

einem ordnungsgemaifen Parteivortrag nicht entgegen.

Selbst wenn das rechtliche Gehor im Einzelfall im Rahmen einer Zeugenkonferenz beeintréch-
tigt wird, muss sich diese Beeintriachtigung irgendwie auf den Schiedsspruch ausgewirkt haben.
Der Wortlaut des § 1059 Abs. 2 Nr. 1 b) ZPO verlangt zunéchst keine kausale Verkniipfung
zwischen der fehlenden Moglichkeit der Geltendmachung von Angriffs- und Verteidigungsmit-
teln und der Entscheidung des Schiedsgerichts fiir eine erfolgreiche Geltendmachung. Ob und
in welchem Ausmal} dennoch Kausalitit erforderlich ist, ist streitig. Die wohl herrschende Mei-
nung geht von einer ausreichenden Verkniipfung aus, wenn die Entscheidung auf dem Verstof3
beruhen ,.kann*. Der Antragsteller muss sich auf die Verhinderung eines bestimmten Vortrages
beziehen und die Auswirkungen auf den Schiedsspruch konkret darlegen.*?’ Jedenfalls diirfte
eine Berufung auf den Ausschlussgrund des § 1059 Abs. 2 Nr. 1 b) ZPO ausgeschlossen sein,

wenn ein Einfluss auf die Entscheidung des Schiedsgerichts ausgeschlossen ist.?28

326 Schiitze, SchiedsVZ 2018, S. 105.

327 Saenger/Saenger, ZPO, § 1059, Rn. 10.

328 BGH, Beschl. v. 08.11.2007 — III ZB 95/06, SchiedsVZ 2008, 156;
BGH, Beschl. v. 15.01.2009 —III ZB 83/07, SchiedsVZ 2009, 126;
BGH, Urt. v. 08.10.1959 — VII ZR 87/58, NJW 1959, 2213;
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Ein Verstofl gegen das Recht auf rechtliches Gehor ist in der Praxis nur in wenigen Fillen er-

folgreich geltend gemacht worden.>%

Grundsitzliche Bedenken hinsichtlich des rechtlichen Gehors, unabhiingig von der konkreten

Art der Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz, bestehen dementsprechend aber nicht.

b) § 1059 Abs.2 Nr.1d) ZPO / Art. V 1. (d) New York Convention

Nach § 1059 Abs. 2 Nr. 1 d) ZPO kann ein inldndischer Schiedsspruch aufgehoben werden,
wenn das Verfahren dem von den Parteien festgelegten Verfahren oder den Bestimmungen des
10. Buches der ZPO nicht entsprochen hat und anzunehmen ist, dass sich der Verstol3 auf den

Schiedsspruch ausgewirkt hat.

Wird die Vollstreckung eines ausldndischen Schiedsspruches in Deutschland beantragt, ver-
weist § 1061 ZPO auf die Regeln der New York Convention. Nach Art. V 1. (d) der New York
Convention kann die Vollstreckung des Schiedsspruches versagt werden, wenn die der Voll-
streckung entgegentretende Partei beweist, dass das schiedsrichterliche Verfahren der Verein-
barung der Partei oder mangels einer solchen Vereinbarung, dem Recht des Landes, in dem das

schiedsrichterliche Verfahren stattfand, nicht entsprochen hat.

aa) Entgegenstehendes Recht des Schiedsortes

Das Verfahren richtet sich nach schiedsrichterlichem Ermessen soweit sich die Parteien nicht
durch ausdriickliche Regelung oder Verweis auf Regelwerke auf ein bestimmtes Verfahren ge-
einigt haben.**® Das Schiedsgericht ist dabei weder an die Prozessregeln noch die einzelnen

Beweismittel des Strengbeweises gebunden. !

Eine Auflistung in Schiedsverfahren zwingend zu beachtender Normen gibt es in Deutschland

nicht.*? Als zwingend in diesem Zusammenhang werden grundsitzlich Regelungen betrachtet,

329 Kiihn, SchiedsVZ 20009, S. 56 f.

330 BT-Drs. 13/5274, 46/47; MiiKoZPO/Miinch, § 1042, Rn. 5;
Schmidt-Ahrendts, Hottler, SchiedsVZ 2011, 267.

31 OLG Kéln, Beschl. v. 21.11.2008 — 19 Sch 12/08, GesR 2009, 157;
MiiKoZPO/Miinch, § 1049, Rn. 47; Musielak/Voit, § 1042, Rn. 22

332 MiiKoZPO/Miinch, § 1042, Rn. 16.
73



die wesentliche Aspekte eines rechtsstaatlichen Verfahrens beinhalten.>** Zwingendes Recht
der ZPO stellen beispielsweise das Recht auf Gleichbehandlung (§ 1042 Abs. 1 Satz 1 ZPO),
der Anspruch auf rechtliches Gehor (§ 1042 Abs. 1 Satz 2 ZPO) sowie das Recht, durch einen
Rechtsanwalt vertreten zu werden (§ 1042 Abs. 2 ZPO) dar.*** Uber diese in § 1042 Abs. 1
und Abs. 2 ZPO konkret bezeichneten zwingend zu beachtenden Verfahrensgrundsitzen hinaus
sieht § 1042 Abs. 3 ZPO eine generelle Beschrinkung der Verfahrensgestaltung durch zwin-
gende Vorschriften des fiir inldndische Schiedsverfahren maBgeblichen 10. Buches der ZPO
vor. Der Gesetzgeber fasst darunter alle Normen, die ,,weder ausdriicklich noch ihrem Sinn und
Zweck nach unter dem Vorbehalt anderweitiger Partei-vereinbarung stehen“.*> So ist bei-
spielsweise die in § 1048 Abs. 4 Satz 1 ZPO enthaltene Regelung, nach welcher die nach Uber-
zeugung des Schiedsgerichts geniigend entschuldigte Sdumnis aufler Betracht bleibt, als zwin-
gend anzusehen. Das folgt im Umkehrschluss aus § 1048 Abs. 4 Satz 2 ZPO, der ,,im Ubrigen“
eine freie Vereinbarung der Parteien zu den Folgen einer Sdumnis zulisst.>*® Die zwingende
Statthaftigkeit freier Beweiswiirdigung folgt aus § 1042 Abs. 4 Satz 2 ZPO.**” Als zwingend
angesehen werden aullerdem beispielsweise die Kompetenz-Kompetenz des Schiedsgerichts
gemdl § 1040 Abs. 1 und 2 ZPO und die von den Parteien vereinbarten oder vom Schiedsge-
richt festgelegten Fristen fiir Klage, Replik und Widerklage nach § 1046 Abs. 1 und Abs. 3
ZPO (der zwingende Charakter folgt aus dem Umkehrschluss aus § 1046 Abs. 2 ZPO, welcher

eine Parteivereinbarung zu ergiinzenden Schriftsitzen zulisst).>*

Die Rechtsprechung lisst eine Authebung des Schiedsspruches nach § 1059 Abs. 2 ZPO ohne-
hin nur bei VerstoBen gegen wesentliche Vorschriften zu.>* Als relevante Verfahrensmingel
im Zusammenhang mit der Beweisaufnahme sind beispielsweise die unzulédssige Vereidigung

t340

von Zeugen durch das Schiedsgericht™" und die Missachtung des Prinzips der Parteitffentlich-

keit bewertet worden.>*! Das Erfordernis der Ursichlichkeit des VerfahrensverstoBes fiir den

333 Saenger, ZPO, § 1061, Rn. 15; Musielak/Voit, § 1062, Rn. 24;

Horn, SchiedsVZ 2008, S. 210.

334 MiiKoZPO/Miinch, § 1042, Rn. 18.
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336 MiiKoZPO/Miinch, § 1042, Rn. 18.

37 MiiKoZPO/Miinch, § 1042, Rn. 18.

338 MiiKoZPO/Miinch, § 1042, Rn. 18.

339 BGH, Urt. v. 13.06.1956 — V ZR 20/55, BB 1956, 639; RG, Urt. v. 01.02.1901
— VII 328/00, RGZ 47, 424; RG, Urt. v. 22.11.1927 — VI 341/27, RGZ 119, 29;
Saenger, ZPO, § 1059, Rn.13; a. A.: MiiKo ZPO/Miinch, § 1059, Rn. 35.

30 Saenger, ZPO, § 1059, Rn.16; MiiKo ZPO/Miinch, § 1059, Rn. 42 mit weiteren Beispielen und Nachweisen.

31 MiiKo ZPO/Miinch, § 1059, Rn. 42 mit weiteren Beispielen und Nachweisen.
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Schiedsspruch soll jedoch dann keine besonders hohe Hiirde aufstellen. Es soll lediglich ver-
hindert werden, dass Schiedsspriiche aus rein formalen Griinden aufgehoben werden und das
gleiche Ergebnis in einem neuen Verfahren zu erwarten ist.**> Urséchlichkeit scheidet dement-
sprechend nur dann aus, wenn feststeht, dass auch ohne den Verfahrensfehler genau gleich ent-
schieden worden wire.>*® Vertreter der Ansicht, auch unwesentliche VerfahrensverstoBe seien
schidlich, sehen stattdessen bei unwesentlichen Versto3en den Schiedsspruch ,,selten relevant

<344

beeinflusst und nehmen damit eine Korrektur auf der Kausalitidtsebene vor.

In Deutschland sprechen grundsitzlich keine Regelungen des Schiedsverfahrensrechts gegen
die Durchfithrung einer Zeugenkonferenz in Schiedsverfahren. Insbesondere gilt die in
§ 394 ZPO vorgesehene Einzelvernehmung von Zeugen in Schiedsverfahren nicht. In Schieds-
verfahren ist auch die Vernehmung von Zeugen durch die Parteien und deren Vertreter im Wege
eines Kreuzverhors moglich.>* AuBerdem gilt die prozessuale Besonderheit an deutschen
staatlichen Gerichten, dass die Parteien nicht als Zeugen benannt werden konnen, fiir Schieds-

verfahren nicht.3*¢

In der schiedsgerichtlichen Praxis bestehen durchaus Zweifel im Hinblick auf den Ausgang
einer obergerichtlichen Entscheidung in dieser Sache.**” Noch liegt jedoch keine Rechtspre-
chung zur Anwendung der Zeugenkonferenz in Schiedsverfahren vor. Die Entscheidung zur
Vereinbarkeit der Vernehmung von Zeugen mittels Zeugenkonferenz mit deutschen Verfah-
rensgrundsitzen obliegt in Deutschland im Rahmen der Anerkennungs-, Vollstreckungs- oder
Aufhebungsverfahren den Oberlandesgerichten im Rahmen ihrer Spezialzustiandigkeit. Dazu
miisste die Zeugenvernehmung im Rahmen einer Zeugenkonferenz beispielsweise in einem

Authebungsverfahren nach § 1059 ZPO geriigt werden.

Einer Zeugenkonferenz, in welcher die Parteien, Sachverstidndige und alle Zeugen gemeinsam
befragt werden, stehen bei einem Schiedsverfahren mit Sitz in Deutschland also nach derzeiti-

gem Kenntnisstand keine zwingenden Regelungen entgegen.

342 BT-Drs. 13/5274, 59; BGH, Beschl. v. 11.12.2014 — 1 ZB 23/14, NJW-RR 2015, 1087; BGH, Beschl. v.
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bb)Parteivereinbarung

Ein Eckpfeiler der Schiedsgerichtsbarkeit ist die Parteiautonomie, die umfassende Gestaltungs-
freiheit der Parteien hinsichtlich des schiedsrichterlichen Verfahrens. Das Konzept der Gestal-
tungsfreiheit ist beispielsweise in Art. 19 UNCITRAL Model Law kodifiziert. An das
UNCITRAL Model Law sind viele nationale Schiedsregeln angelehnt. Auch die
§§ 1025 ff. ZPO sind auf Grundlage des UNCITRAL Model Law gestaltet.>*® § 1042 Abs. 3
ZPO erlaubt den Parteien, das Verfahren vorbehaltlich der zwingenden Regeln des 10. Buches
der ZPO frei zu regeln. Dies kann durch Bezugnahme auf eine schiedsrichterliche Verfahrens-
ordnung geschehen, die Parteien konnen das Verfahren jedoch auch vollstindig selbst gestalten.
Das gilt vergleichbar fiir alle Linder, die ein Schiedsverfahrensrecht nach dem Vorbild des
UNCITRAL Model Law erlassen haben, so beispielsweise auch Finnland**, Irland**°, In-
dien®! oder Chile*2. In den USA gestaltet sich die Situation wegen des foderalistischen Cha-
rakters des Rechtssystems uneinheitlich. Jeder Staat hat ein eigenes Schiedsverfahrensrecht er-
lassen. Einige stiitzen sich dabei auf den Uniform Arbitration Act®>, andere haben das
UNCITRAL Model Law adaptiert.*>* Gemeinsam ist jedoch allen, dass Parteien, die sich auf
die Schiedsgerichtsbarkeit geeinigt haben, das Verfahren losgel6st von jeder staatlichen Pro-
zessregelung gestalten diirfen. Ein Beispiel dafiir findet sich in den sonst strengen Regelungen
gegen Hearsay Evidence, also Beweise vom Horensagen. Eine solche Aussage wére in einem
Prozess vor den ordentlichen Gerichten der USA nicht oder nur unter sehr engen Vorausset-
zungen als Beweismittel zugelassen.’> Die Hearsay Regelung findet jedoch in Schiedsge-

richtsverfahren keine Anwendung.?>

Die Vereinbarung der Parteien hinsichtlich des Schiedsverfahrens ist nur durch zwingendes
Recht beschrinkt. Zwingende Regelungen, welche die Freiheit der Parteien eines Schiedsver-

fahrens einschrinken wiirden, die Beweiserhebung mittels Zeugenkonferenz zu vereinbaren,

38 Kiithn/Gantenberg, Arbitration World, S. 94; Séderlund, (2004) 20 Arbitration International, S. 74.

3% Lindholm/Lindegaard, Arbitration World, S. 79; Ojantakanen, Evidence in Inter-

national Arbitration, S. 122.

350 Reichert, Arbitration World, S. 147.

31 Mukhopadhaya/Y ork, Arbitration World, S. 123.

352 Fernandéz/Gutiérrez, Arbitration World, S. 49; Fernandéz/Gutiérrez, Arbitration World, S. 57

353 Beispielsweise Illinois, Pennsylvania, Massachusetts, Tennessee und Virginia.
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3% Elsing, SchiedsVZ 2011, S. 119.
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sind nicht ersichtlich (siehe oben unter aa)). Parteien eines Schiedsverfahrens konnen somit
wirksam vereinbaren, Zeugen in einer Konferenz zu vernehmen. Der Vollstreckung eines
Schiedsspruches, der auf der Grundlage einer Beweiserhebung mittels Zeugenvernehmung er-
gangen ist, kann im Zusammenhang mit § 1059 Abs. 2 Nr. 1 d) ZPO / Art. V 1. (d) New York
Convention allenfalls im Einzelfall eine konkrete Vereinbarung der Parteien entgegenstehen,

die das Schiedsgericht missachtet hat.

¢) §1059 Abs. 2 Nr.2b) ZPO / Art. V 2. (b) New York Convention

Ein inlidndischer Schiedsspruch, der den Ordre Public verletzt, kann in Deutschland nach
§ 1059 Abs. 2 Nr. 2 b) ZPO aufgehoben werden. Die Vollstreckbarerkldrung eines inléndi-
schen, den Ordre Public verletzenden Schiedsspruches kann unter dessen Aufhebung nach
§§ 1060 Abs. 2, 1059 Abs. 2 Nr. 2 b) ZPO abgelehnt werden. Die Anerkennung und Vollstre-
ckung eines internationalen Schiedsspruches darf nach Art. V 2. (b) New York Convention ver-
sagt werden, wenn der Schiedsspruch gegen den Ordre Public des Vollstreckungslandes ver-

stoft.

Systematisch kann zwischen materiellem und verfahrensrechtlichem Ordre Public unterschie-
den werden.*>” Im Rahmen dieser Arbeit sind allenfalls VerstoBe gegen den prozessualen

Ordre Public relevant.

Die Generalklausel des § 1059 Abs. 2 Nr. 2 b) ZPO dient als Auffangregelung fiir Fille, die
nicht von den vorstehenden Ausschlussgriinden erfasst werden und in denen staatliches Ein-
greifen erforderlich ist.*>® VerstoBe gegen den Ordre Public gefihrden die Vollstreckbarkeit
des Schiedsspruches dann, wenn das Verfahren an einem derart schwerwiegenden, die Grund-
lagen des staatlichen oder wirtschaftlichen Lebens beriihrenden Mangel leidet, dass davon aus-
gegangen werden kann, dass der Schiedsspruch nicht in einem rechtsstaatlichen, ordnungsge-
miBen Verfahren ergangen ist.*® Im Sinne der gebotenen engen Auslegung sind VerstoBe

gegen den Ordre Public nur bei offensichtlicher Unvereinbarkeit des Schiedsspruches mit

357 MiiKo ZPO/Miinch, § 1059, Rn. 48, 50.
338 MiiKo ZPO/Miinch, § 1059, Rn. 51; Saenger/Saenger, ZPO, § 1059, Rn. 23.
339 Saenger/Saenger, ZPO, § 1061, Rn. 15; Marx, Diss., S. 14; BGH, Urteil vom 14.4.1988 — III ZR 12/87, NJW

1988, S. 3090; BGH, Urteil vom 15.5.1986 — III ZR 192/84, NJW 1986, S. 3027.
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Grundgedanken der deutschen Regelungen und der darin enthaltenen Gerechtigkeitsvorstellun-
gen anzunehmen.*®® Die verletzte Norm muss Ausdruck einer fiir die Rechtsordnung grundle-
genden Wertentscheidung des deutschen Gesetzgebers sein.*®! Als VerstoBe gegen den verfah-
rensrechtlichen Ordre Public kommen dementsprechend beispielsweise VerstoBle gegen das
Gebot rechtlichen Gehors (dazu bereits oben), eine prinzipiell mangelnde Neutralitdt des
Schiedsgerichts oder die Missachtung rechtsstaatlicher Grundsiitze in Betracht.*®> Der Bundes-
gerichtshof hat beispielsweise die Verjdhrung als Ausdruck einer fiir die Rechtsordnung grund-
legenden Wertentscheidung des Gesetzgebers bewertet.**® Fehler in der Beweiswiirdigung
werden dagegen grundsitzlich nicht als Ordre Public Verstol gesehen.’** Selbst die Durch-
fiihrung einer ausforschenden Beweiserhebung mittels Pretrial Discovery in einem US-
Verfahren hat der Bundesgerichtshof nicht als Ordre Public Verstof3 bewertet, der die Vollstre-
ckung des amerikanischen Urteils hindern konnte.*®> SchlieBlich muss die Moglichkeit beste-

hen, dass sich der VerstoB sich auf den Schiedsspruch ausgewirkt haben kann.?

In internationalen Verfahren kann es zudem letztlich nur um Grundsitze gehen, die einen Kon-
sens der internationalen Gemeinschaft widerspiegeln.’’ Ob ein solcher international ausge-
richteter Ordre Public durchgehend von einer internationalen Perspektive ausgeht oder zu-
niachst eine nationale Ausrichtung zulédsst, die in internationalen Verfahren jedoch im
internationalen Kontext ausgelegt werden muss, ist wesentlich ergebnisgleich.>®® Es ist jeden-
falls sinnvoll, einen einheitlichen, internationalen Maf3stab anzuwenden. Dadurch lassen sich
Situationen vermeiden, in denen ein Schiedsspruch in einem Land aufgrund rein nationaler Re-
gelungen erfolgreich angefochten wurde, wihrend in einem anderen Land die Vollstreckung
unproblematisch erfolgen kann.*® Verfahrensprinzipien, die einen internationalen Konsens
widerspiegeln, konnen zum Beispiel der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und

Grundfreiheiten (EMRK) entnommen werden. Versto3e gegen den Ordre Public sind in einem

360 BGH, Beschl. v. 06.10.2016 — I ZB 13/15, NJW-RR 2017, 313; BGH, Beschl.

v. 28.01.2014 —III ZB 40/13, NJW 2014, 1597,

361 BGH, Beschl. v. 10.03.2016 — I ZB 99/14, NJW-RR 2016, 892; BGH, Beschl.

v. 30.10.2008 — I ZB 17/08 111 ZB 17/08, NJW 2009, 1215; OLG Hamburg, Beschl.

v. 13.07.2016 — 6 Sch 1/16, RATW 2017, 176.

362 MiiKo ZPO/Miinch, § 1059, Rn. 52 mit weiteren Einzelbeispielen und Nachweisen.

363 BGH, Beschl. v. 10.03.2016 — I ZB 99/14, NJW-RR 2016, 892.

364 OLG Miinchen, Beschl. v. 18.12.2013 — 34 Sch 14/12, GWR 2014, 85;

MiiKo ZPO/Miinch, § 1059, Rn. 55.

365 BGH, Urt. v. 04.06.1992 — IX ZR 149/91.

366 BGH. Urt. v. 10.10.1951 — I1 ZR 99/51, NJW 1952, 27; Saenger/Saenger, ZPO, § 1059, Rn. 24.

37 MiiKo ZPO/Miinch, § 1059, Rn. 49; Saenger/Saenger, ZPO, § 1061 Rn. 15; Horn, SchiedsVZ 2008, S. 210.
368 So auch Redfern/Hunter, Rn. 10-85ff; Knof, Diss., S. 28; Schwebel/Lahne, ICCA Congress Series No. 3, S.
206; Haas, Diss., S. 222.
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internationalen Kontext dementsprechend bei schwerwiegenden Verletzungen der fundamen-

talen Prinzipien zu sehen, die einen internationalen Konsens gefunden haben.?”

Grundlage jedes nach rechtsstaatlichen Grundsitzen durchgefiihrten Verfahrens ist die Gleich-
behandlung der Parteien.>’! Auf eine Verletzung des Ordre Public wegen Ungleichbehandlung
der Parteien ist beispielsweise erkannt worden, wenn entscheidungserhebliche Dokumente nur
einer Partei zuginglich waren, wihrend gleichzeitig Dokumente der anderen Partei keine Be-
achtung gefunden haben.*’?> Grundsitzlich muss beiden Parteien die Beweisaufnahme durch

Zeugenvernehmung in gleichem MaB ermdglicht werden.?”?

Die Chancengleichheit der Parteien im Verfahren konnte im Rahmen der Zeugenkonferenz un-
ter Umstdnden durch unterschiedlich lange Zeitriume fiir die Befragung von Zeugen gefihrdet
sein.’”* Innerhalb der Konferenz besteht beispielsweise die Moglichkeit, dass starke Person-
lichkeiten die Diskussion an sich reilen und den Redeanteil der iibrigen Zeugen drastisch redu-
zieren. Es ist dann die Aufgabe des Schiedsgerichts, einzugreifen und die Balance zwischen
beiden Parteien wiederherzustellen. Anderenfalls besteht die Gefahr, dass der Schiedsspruch
wegen prozessualer VerstoBe angreifbar wird.’”> Eine signifikant unterschiedliche Sprechzeit
der Zeugen der Parteien wird jedoch selten geeignet sein, einen Verstofl gegen das Gleichheits-
recht der Parteien zu begriinden, zudem dieser kausal fiir den Schiedsspruch geworden sein
miisste. Unabhédngig von den konkreten Umsténden des Einzelfalls kann dementsprechend
nicht davon ausgegangen werden, dass eine Vernehmung von Zeugen in einer Konferenz ge-
nerell zu einer Ungleichbehandlung der Parteien im Verfahren fiihren kann. Eine Verletzung
wesentlicher Prinzipien eines fairen Verfahrens, welche im Einzelfall eine Verletzung des
Ordre Public bedeutet, kann sich im Ergebnis lediglich aus der konkreten Art der Durchfithrung
der Zeugenkonferenz ergeben. Selbst wenn eine solche Verletzung vorliegt, wird in den meisten
Fillen eine Kausalitit fiir eine entsprechende Entscheidung des Schiedsgerichts zu verneinen

sein.
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4) Vertraulichkeit des Verfahrens

Die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens ist ein weiterer wesentlicher Anreiz, sich der
Schiedsgerichtsbarkeit zu unterwerfen.’’® Verhandlungen innerhalb eines Schiedsverfahrens
sind grundsitzlich nicht offentlich, sondern nur parteicffentlich.’”” Je nach Handhabung des
Grundsatzes kann jedoch das gesamte Verfahren vertraulich gestaltet werden. Im Vergleich mit
staatlichen Verfahren, die gerade bei groBen Wirtschaftsprozessen im Fokus der Offentlichkeit
stehen, kann ein Schiedsverfahren eine diskrete Moglichkeit der Konfliktlosung bieten.’’® Der
Ausschluss der Offentlichkeit von der Verhandlung erméglicht es den Parteien, Wirtschaftsge-
heimnisse und andere Interna effektiver zu schiitzen. Im Verfahren konnen sich die Parteien
gegen Aussagen, die moglicherweise die AuBBendarstellung des Unternehmens erschiittern, aus-
schlieBlich in einem fiir das Verfahren erforderlichen MaB zur Wehr setzen.?” Offentlichkeits-
wirksame Darstellungen und Vortrige der Parteien konnen so im Interesse eines effektiven
Verfahrensablaufes unterbleiben. Insbesondere in Handelsstreitigkeiten mit Geschiftsgeheim-
nissen oder beispielsweise Verfahren innerhalb von Familiengesellschaften bietet das nichtof-
fentliche Verfahren ein effektives Instrument, um die Geheimhaltungsinteressen der Parteien

gegeniiber der Offentlichkeit zu sichern.*

Die Vertraulichkeit des Verfahrens kann fiir den individuellen Verwender, der betriebliche Ge-
heimnisse schiitzen will, einen willkommenen Aspekt der Schiedsgerichtsbarkeit darstellen.
Global betrachtet birgt die Vertraulichkeit von Schiedsverfahren jedoch auch mitunter erhebli-
che und negative Auswirkungen auf die Rechtsfortbildung. Werden Rechtsfragen von allge-
meiner Bedeutung in vertraulichen Schiedsverfahren entschieden, sind diese Entscheidungen
der Rechtsfortbildung im Sinne einer Préjudizienbildung entzogen. Insbesondere mit Blick auf
die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, jedoch ldngst nicht auf diese beschrinkt, hat die Ver-

traulichkeit von Schiedsverfahren in der jiingeren Vergangenheit wegen des der Offentlichkeit
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entzogenen Rechtsraumes und des damit verbundenen negativen Einflusses auf die Rechtsfort-

bildung erhebliche ffentliche Kritik erfahren.®!

a) Vertraulichkeit in Schiedsverfahren

Die Vertraulichkeit des Verfahrens iiber die Nicht-Offentlichkeit hinaus ist dennoch ein wich-
tiges, jedoch zugleich wenig konkretes Prinzip internationaler Schiedsverfahren. Teilweise
wird die Regelung iiber die Nicht-Offentlichkeit mit der allgemeinen Vertraulichkeit von
Schiedsverfahren gleichgesetzt oder um diese erginzt.®> Als Folge dieses Grundsatzes werden
Schiedsspriiche zumeist nicht oder nicht umfassend verdffentlicht und Parteivertreter sowie
Schiedsrichter werden sich zu einem Verfahren auch nach dessen Abschluss inhaltlich nicht
offentlich duBern.*®® Einige Schiedsinstitutionen betrachten zudem bereits die Information,
dass ein Verfahren angestrengt wurde, als streng vertraulich.*®* Auf diese Art soll auch Indust-

rie- und Wirtschaftsspionage verhindert oder zumindest erschwert werden.

Eine international einheitliche Regelung zum Umfang der Vertraulichkeit von Schiedsverfah-
ren existiert jedoch nicht.’®> Neuseeland beispielsweise hat im Arbitration Act von 1996 eine
Norm zur Regelung der Vertraulichkeit des gesamten Verfahrens erlassen. Nach spanischem
Schiedsverfahrensrecht von 2003 sind die Schiedsrichter, die Schiedsinstitution und die Par-
teien im Rahmen des dort erlassenen zur Vertraulichkeit verpflichtet. Das norwegische Schieds-
verfahrensrecht von 2005 sieht Vertraulichkeit nur im Fall einer expliziten Parteieinigung fiir

gegeben.?8¢

Die australische Entscheidung Esso Australia Resources Ltd. v. The Honourable Sidney James
Plowman von 1995387 mit der strikten Unterscheidung der Nicht-Offentlichkeit der miindli-
chen Verhandlung einerseits und der Vertraulichkeit des Verfahrens im Ubrigen andererseits,

hat einen Trend eingeleitet, die allgemeine Vertraulichkeit von Schiedsverfahren restriktiver zu

381 MiiKoZPO/Miinch, vor § 1025, Rn. 122 m.w.N.; Hirsch, SchiedsVZ 2003, 49;

anders lediglich zur CAS-Sportschiedsgerichtsbarkeit: BGH, Urt. v. 07.06.2016 — KZR 6/15, NJW 2016, 2266;
Wiedemann, ZUM 2004, S. 783 m.w.N.; mit Losungsvorschlag Duve/Keller, SchiedsVZ 2005, 169.
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behandeln und entgegenstehende 6ffentliche Interessen stirker zu beriicksichtigen.*®® Dennoch
bleibt die Vertraulichkeit von Schiedsverfahren eine der wesentlichen Eckpfeiler der Schieds-
gerichtsbarkeit. Im Nachgang zur Plowman-Entscheidung wurde in Australien die grundsitzli-

che Vertraulichkeit von Schiedsverfahren in das nationale Schiedsverfahrensrecht inkorporiert.

Fiir nationale Schiedsverfahren regelt seit 2010 Artikel 27E des Commercial Arbitra-
tion Act 2010 die grundsitzliche Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens fiir die Parteien und das
Schiedsgericht, fiir internationale Verfahren ist dies seit 2015 in Artikel 23C des International

Arbitration Act 1974 niedergelegt.

Die Schiedsregeln der gro3en internationalen Schiedsinstitutionen behandeln dieses Thema in
unterschiedlicher Weise: Art. 26 Abs. 3 der ICC Rules, Art. 19.4 LCIA und Art. 30.2 Wiener
Regeln beispielsweise enthalten Regelungen iiber die Nichtoffentlichkeit der Verhandlungen.
Nach Art. 22 Abs. 3 ICC Rules kann das Schiedsgericht zudem auf Parteiantrag Verfiigungen
zur Vertraulichkeit erlassen. Art. 2.4, 4.4 und 16.2 der Wiener Regeln verpflichten zudem das
Prasidium, den Generalsekretir, dessen Stellvertreter, das Sekretariat und die Schiedsrichter
zur Verschwiegenheit. Art. 44 der DIS-Schiedsordnung legt die grundsitzliche Vertraulichkeit
des Schiedsverfahrens mit Bindungswirkung fiir die Parteien, das Schiedsgericht und samtliche
Mitarbeiter der DIS fest. Im Gegensatz zur DIS-Schiedsordnung und den LCIA Rules, die ver-
langen, dass die Schiedsrichter und die Parteien den Schiedsspruch und sdmtliche damit ver-
bunden Tatsachen und Dokumenten in Verbindung mit dem Verfahren vertraulich behandeln,
bindet die AAA ebenso wie die SCC nur das Schiedsgericht, nicht jedoch die Parteien an diese
Vereinbarung. Die umfassendste Vertraulichkeitsregelung enthalten die WIPO Rules, in wel-

chen sich die Grundsitze des gewerblichen Rechtsschutzes manifestieren.>®

Ein Aspekt, der die Vertraulichkeit des Verfahrens beriihren kann, ist die Durchfiihrung einer
Pretrial Discovery. In internationalen Verfahren ist diese dem Common Law entstammende
Praxis zwar noch eher uniiblich.*® Diese Tatsache trigt dem Umstand Rechnung, dass in in-

ternationalen Verfahren hédufig Parteien unterschiedlicher Rechtssysteme beteiligt sind. Wih-

388 Redfern/Hunter, Rn. 1-105; Oldenstam/von Pachelbel, SchiedsVZ 2006, S. 32; dhnlich in den USA entschie-
den: United States of America v. Panhandle Eastern Corp. et al (District Court of Delaware), 07.01.1988, 118
F.R.D. 346.

389 Nicholas/Young, Arbitration World, S. XX VII; Kiihn/Gantenberg, FS Schlosser, S. 461; Oldenstam/von Pa-
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30 Bosckstiegel, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 5; Pietrowski, (2006) 22 Arbitration In-
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rend Parteivertreter aus dem Common Law Raum mit dieser Art der Beweisaufnahme vor Pro-
zessbeginn vertraut sind, kann sich fiir Parteien aus dem Civil Law Raum aufgrund der man-
gelnden Erfahrung ihrer Vertreter ein nicht zu unterschiitzender Nachteil ergeben.*®! Jedoch
hat die Pretrial Discovery im Rahmen der Internationalisierung der Schiedsgerichtsbarkeit
ebenfalls Einzug in die tdgliche Praxis gefunden und soll an dieser Stelle Beriicksichtigung
finden. Im Rahmen der klassischen Pre-trial Discovery ,,amerikanischer Art* miissen die Par-
teien im Rechtsstreit alle fiir den Rechtsstreit relevanten Dokumente in ihrem Herrschaftsbe-
reich fiir die Gegenseite offen legen.**?> Dies gilt auch fiir belastende Dokumente oder Zeugen-
aussagen.’®® Dieser Prozess soll durch eine gleichberechtigte Vorbereitungsmoglichkeit eine
ausgewogene Positionierung der Parteien bewirken.’** Die vieldiskutierte Technik der Pretrial
Discovery erlaubt dem Klidger damit in manchen Fillen eine Klageeinreichung, fiir die von
Kligerseite keine oder nur unzureichende Beweise vorhanden sind.**> Die benstigten Beweise
muss dann der Beklagte im Rahmen der Pretrial Discovery selbst liefern. Fraglich erscheint
dies nach (zumindest deutschem Versténdnis) vor allem im Hinblick auf den Beibringungs-
grundsatz und zudem eine mogliche Verletzung der Rechte des Beklagten. Weiterhin erdffnet
die Pretrial Discovery eine Moglichkeit der Industriespionage, die nicht selten genutzt wird. In
so genannten ,,Fishing Expeditions* konnen unter Umstdnden nicht nur die zur schliissigen
Darstellung der eigenen Position erforderlichen Unterlagen, sondern auch weitere Dokumente
eingesehen werden, die ausschlieflich wirtschaftlichen Interessen dienen. Diese umfassende
Form der Pretrial Discovery ist in internationalen Schiedsverfahren nicht {iblich. Sie wird in
der Regel durch eine ,,milde* Form der Pretrial Discovery ersetzt, in der Dokumente vorgelegt
werden miissen, auf die sich eine der Parteien bezieht.**® Auch insofern besteht jedoch die

Moglichkeit, vertrauliche Informationen zu erlangen.

Die Vertraulichkeit des Verfahrens kann somit nicht immer als selbstverstindliches Element
eines Schiedsverfahrens betrachtet werden.**” Eine vollstindige Geheimhaltung eines Schieds-
verfahrens ist zudem nicht denkbar. Bestimmte Aspekte des Verfahrens konnen und sollen nicht

vertraulich bleiben. Zum einen ergeben sich unter Umstidnden Verpflichtungen der Parteien,

31 Bockstiegel, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 5.
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beispielsweise ihren Aktioniren Auskunft iiber das Verfahren zu erteilen.’*® Im Fall der De-
ckung der eingeklagten Forderung ist der Klédger beispielsweise verpflichtet, der Versicherung
das Ergebnis des Verfahrens mitzuteilen, oder diese in das Verfahren einzubeziehen.**® Auch
offentlich-rechtliche Informationspflichten einer Partei gegeniiber einer Behorde konnen der
vollstandigen Geheimhaltung des Verfahrens beziehungsweise dessen Inhalts entgegenste-
hen.*® Dariiber hinaus ist eine vollstindige Geheimhaltung auch im Fall einer Aufhebungs-

klage gegen den Schiedsspruch vor ordentlichen Gerichten kaum moglich.*’!

Es liegt daher in den Hianden der Verfahrensbeteiligten, diese sicher zu stellen. Um eine den
Interessen der Parteien entsprechende, moglichst umfassende Vertraulichkeit zu erreichen, ge-
niigt der Ausschluss der Offentlichkeit von Verhandlungen nicht.**> Vielmehr bedarf es einer
Regelung die sicherstellt, dass Informationen iiber das Verfahren und dessen Her- und Ausgang
weder iiber die Parteien noch das Schiedsgericht oder die Schiedsinstitution an Dritte gelangen.
Es ist ratsam und iiblich, den Umfang der Vertraulichkeit des Verfahrens individuell durch Par-

teivereinbarung zu regeln und eine Vertragsstrafe bei Zuwiderhandlung festzusetzen.**?

Zu beachten ist, dass zunidchst nur das Schiedsgericht und — je nach Ausgestaltung der Schieds-
regeln — die Parteien und Mitarbeiter der Schiedsinstitution durch die Schiedsklausel, einen
Annex oder eine gesonderte Parteivereinbarung im Streitfall an die Vertraulichkeit gebunden
sind. Zeugen oder Verfahrensbeteiligte, die nicht auch Unterzeichner der Schiedsklausel sind,
sind jedenfalls an diese nicht gebunden.*** Im Hinblick auf Zeugen und Sachverstindige soll-
ten die Parteien daher Verschwiegenheitserkldarungen vorbereiten, die dann jeweils zu unter-
zeichnen sind.*® Ublicherweise bereitet der Vorsitzende fiir jeden Verhandlungstag eine Liste
der anwesenden Personen vor. ** Jede Person auf dieser Liste muss eine Verschwiegenheits-
erkldrung unterschreiben. Obwohl es grundsitzlich moéglich ist, Standardformulare auszuhén-

digen, bietet es sich gerade in komplexeren Fillen an, adressatenspezifische Vereinbarungen

38 Lionnet, Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit, S. 237; Oldenstam/von Pachelbel, SchiedsVZ 2006, S. 33.
399 Raeschke-Kessler/Berger, Schiedspraxis, S. 163, Rn. 686.

400 Raeschke-Kessler/Berger, Schiedspraxis, S. 164, Rn. 686; so auch in: Petroleum Ltd. v. James Plowman,
(1995) 183 CLR 10.

401 Oldenstam/von Pachelbel, SchiedsVZ2006, S. 36.

402 Lionnet, Handbuch Schiedsgerichtsbarkeit, S. 237.

403 Aden, Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit, S. 502, Rn.1; derselbe, Seite 311, Rn. 53; Trakman,
(2002) 18 Arbitration International, S. 3;

Oldenstam/von Pachelbel, SchiedsVZ 2006, S. 33.

404 yon Bernuth/Reischl, SchiedsVZ 2017, S. 22; Kiihn/Gantenberg, FS Schlosser, S. 472.

405 Aden, Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit, S. 311, Rn. 52; Trakman, (2002) 18 Arbitration Internati-
onal, S. 14; Oldenstam/von Pachelbel, SchiedsVZ 2006, S. 34.

406 Biihler/Webster, Rn. 26-47.
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aufzusetzen.*”” Solche Vereinbarungen sollten spezifische Regelungen zum Umfang der Ver-
traulichkeit, insbesondere in Bezug auf von der Verschwiegenheitspflicht umfasste Materialien
(Dokumente, Zeugenaussagen, Sachverstindigengutachten, Parteierkldrungen, etc.), den
Schiedsspruch, den Verfahrensgang als solchen und nicht zuletzt die Dauer der Verschwiegen-
heitspflicht enthalten. Auch Konsequenzen fiir eine eventuelle Nichteinhaltung dieser Pflicht
sollten schon in der Vereinbarung transparent festgehalten werden. Dabei ist zu beachten, dass
eine Ausgestaltung, die einen ,,Schadensersatz* fiir eine Verletzung der Vertraulichkeitsverein-
barung vorsieht, im Ergebnis leerlaufen kann, weil ein kausaler Schaden nicht nachgewiesen
werden kann.*®® Trotz allem konnen gerade Zeugen faktisch nicht zu einer vollstindigen Ver-

schwiegenheit gezwungen werden.

Gilt dies schon fiir Verfahren, in denen Zeugen im Rahmen der Beweisaufnahme durch die
Einzelvernehmung vergleichsweise wenig Informationen erlangen, die iiber die Beweisfrage,
zu der sie vernommen werden, hinausgehen, stellt sich diese Frage erst recht, wenn eine Zeu-

genkonferenz durchgefiihrt wird.

b) Einfluss der Zeugenkonferenz auf die Vertraulichkeit

Im Fall einer Zeugenkonferenz erlangen Zeugen unter Umstdnden Kenntnis von gegnerischen
Interna oder Betriebsgeheimnissen, die sie im Rahmen einer konventionellen Befragung nicht
erlangt hitten. Wihrend sich die Moglichkeit fiir Zeugen, Informationen iiber das Verfahren,
dessen Inhalt und eventuelle Betriebsgeheimnisse der anderen und der eigenen Partei bei kon-
ventioneller Befragung in den Grenzen der jeweiligen Beweisfrage hilt, erlangen die Teilneh-
mer einer Zeugenkonferenz umfassend Kenntnis vom gesamten Inhalt der Konferenz. Auch
wenn die Pretrial Discovery als solche in einem Verfahren nicht zur Anwendung kommt, kann
somit durch die Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz der problematische Aspekt der mogli-

chen Industriespionage gleichwohl erhalten bleiben.

Innerhalb der Konferenz besteht zudem die Mdoglichkeit, dass Zeugen Kenntnis von eigenen
betrieblichen Interna erlangen, die auBBerhalb ihrer Datenfreigabe (Security Level) liegen. Sol-
che Informationen kénnten zudem an die Offentlichkeit beziehungsweise an die Gegenseite

gelangen. Eine solche Informationsverbreitung liegt regelmif3ig nicht im Interesse der Parteien

407 Trakman, (2002) 18 Arbitration International, S. 15.

408 yon Bernuth/Reischl, SchiedsVZ 2017, S. 22.
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eines Schiedsverfahrens und ist damit je nach Charakter der Inhalte der Konferenz geeignet,

eine solche bereits im Vorfeld unattraktiv erscheinen zu lassen.

Bei der Durchfiihrung von Zeugenkonferenzen ist es daher ratsam, detaillierte Vertraulichkeits-
vereinbarungen anzufertigen, die vor Beginn der Zeugenkonferenz vollstindig unterschrieben
an das Schiedsgericht iibergeben werden sollten. Fiir Verfahren, die streng vertrauliche Themen
betreffen, bietet es sich im Rahmen einer Zeugenkonferenz zudem an, Zeugengruppen zu bil-
den, die entsprechend ihres Security Levels befragt werden. Zu diesem Mittel sollte jedoch nur
in Ausnahmefillen gegriffen werden, da eine gruppenweise Zeugenvernehmung dem Prinzip

der Zeugenkonferenz zuwiderlduft.

Insgesamt ist somit bei der Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz das sensible Thema der Ver-
traulichkeit der Verfahrensinhalte deutlich intensiver zu beachten als bei konventionellen Ver-
nehmungsmethoden. Es ist erforderlich, entsprechende Vorkehrungen zu treffen, um einen der
wesentlichen Vorteile der Schiedsgerichtsbarkeit — den umfassenden Schutz der Parteien durch
ein vertrauliches Verfahren — zu erhalten, ohne auf die positiven Effekte der Zeugenkonferenz

verzichten zu miissen.

5) Vertrauen der Parteien in den Schiedsspruch

Das Vertrauen der Parteien in den Schiedsspruch ist Voraussetzung fiir eine Akzeptanz nicht
nur des einzelnen Verfahrens, sondern der Schiedsgerichtsbarkeit als Streitbeilegungsinstru-
ment an sich. Die Abkehr von dem vertrauten und kontrollierten staatlichen Verfahren hin zu
einem privaten Konfliktlosungsmechanismus wird dauerhaft nur dann stattfinden, wenn ein be-
standiges Vertrauen auf die Effektivitdt und Verldsslichkeit des Systems entsteht. Es ist daher
sowohl fiir die endgiiltige Streitbeilegung zwischen den Parteien eines konkreten Verfahrens
als auch fiir das System der Schiedsgerichtsbarkeit erforderlich, dass Parteien eines Schieds-
verfahrens den jeweiligen Schiedsspruch fiir fachlich korrekt, wirtschaftlich sinnvoll und nicht

zuletzt ihre Positionen ausreichend beriicksichtigt finden.

Fiir die Akzeptanz des Schiedsspruches ist unter anderem malgeblich, dass die Entscheidung
in tatsdchlicher Hinsicht nachvollziehbar ist. Das hdangt auch von dem Weg der Entscheidungs-

findung und der Frage ab, auf wessen Beurteilung sich die Entscheidung im Ergebnis stiitzt.
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Gerade in komplexen technischen Fillen, die ein hohes Mall an Fachwissen erfordern, ist es
iiblich, Sachverstindige zu horen.*” Wihrend dies in Verfahren vor staatlichen Gerichten in
Civil Law Lindern iiblich ist, ist die Situation in (insbesondere internationalen) Schiedsverfah-
ren differenziert zu betrachten. Schiedsverfahren werden unter anderem wegen der besonderen
Fachkompetenz der entscheidenden Schiedsrichter gefiihrt. Die Parteien eines Schiedsverfah-
rens haben die Moglichkeit, fiir die Streitentscheidung Schiedsrichter zu bestellen, die auf dem
streitigen Gebiet eine besondere Fachkenntnis besitzen. Das gilt zwar auch fiir rechtliche Spe-
zialkenntnisse. Insbesondere wirtschaftliche Fachkompetenz und spezifische Branchenkennt-
nisse sind jedoch wichtige Auswahlkriterien fiir Schiedsrichter.*!’ Die Auswahl soll grundsiitz-
lich eine kompetente Einordnung und Bewertung des Konfliktes sicherstellen. Derart speziell
auf die konkrete Streitigkeit zugeschnittene Fachkompetenz konnen auch Spezialabteilungen

staatlicher Gerichte nicht bieten.*!!

Fiir die erfolgreiche Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens ist jedoch nicht allein die materielle
Fachkompetenz, sondern auch juristische Fachkompetenz und insbesondere eine umfassende
Kenntnis des Schiedsverfahrensrechtes erforderlich. Die Wahl der Schiedsrichter vollzieht sich
daher auf Grundlage einer Abwigung verschiedener fiir die Streitentscheidung relevanter Kern-
kompetenzen. Bei der Entscheidung komplexer Sachverhalte gebietet es die griindliche Sach-
verhaltsermittlung dann in vielen Fillen doch, einen oder mehrere Sachverstiandige hinzuzuzie-
hen. In einer Vielzahl (internationaler) Schiedsverfahren werden Sachverstindige von den
Parteien beauftragt. Es kann jedoch auch sinnvoll sein, Sachverstindige durch das Schiedsge-
richt bestellen zu lassen. Eine solche Vorgehensweise wird durchaus in der Praxis be-
griift.*'? Das Schiedsgericht ist an die Ergebnisse des Sachverstindigengutachtens nicht ge-

bunden.*"?

In Fillen, in denen der Ausgang des Verfahrens maflgeblich von der fachlichen Beurteilung
bestimmter Tatsachen abhingt, kann jedoch die Situation entstehen, dass der Sachverstiandige
und nicht das von den Parteien bestellte Schiedsgericht faktisch den Fall entscheidet.*'* Selbst

Schiedsrichtern mit besonderer Fachkenntnis ist es bei Sachverstindigengutachten zu hoch

409 Pietrowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 396.

410 Baker, Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S. 384.

411 Sjehe dazu auch: Wiedemann, ZUM 2004, S. 782.

412 Trappe, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 102.

413 Pietrowski, (2006) 22 Arbitration International, S. 397.

414 Soderlund, BB 1997, S. 23; kritisch auch Karrer, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S.

110.
87



komplexen Spezialgebieten unter Umstidnden nur eingeschrinkt moglich, das erstattete Gutach-
ten zuverlissig zu bewerten.*!> Eine solche Situation kann das Vertrauen der Parteien in die

Integritét des Schiedsgerichts beeintrichtigen.

Im Rahmen einer Zeugenkonferenz konnen Sachverstindige und sachverstiandige Zeugen di-
rekt aufeinander reagieren und somit das Vertrauen der Parteien in das Schiedsgericht und den

spateren Schiedsspruch erhalten.

6) Verwaltungsaufwand

Bei der Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz ist das Erfordernis intensiverer Vorbereitung der
Zeugenvernehmung durch das Schiedsgericht zu beachten.*!® Das konnte als moglicher Nach-
teil der Zeugenkonferenz gesehen werden. In der Tat erfordert eine erfolgreiche Zeugenkonfe-
renz zum einen eine strategische Planung und zum anderen eine wesentlich aktivere Rolle wih-
rend der Befragung andererseits. Eine umfassende Vorbereitung im Vorfeld -einer
Zeugenkonferenz im Hinblick auf die logistische Durchfiihrung — etwa die Bereitstellung ge-
eigneter Raumlichkeiten sowie die technische Ausstattung — und die Einarbeitung in vorlie-
gende Witness Statements, in wesentliche Beweisthemen und in die speziellen Ablédufe einer
Zeugenkonferenz ist in einem Mal erforderlich, das die Vorbereitung auf eine Beweisaufnahme
in konventioneller Weise unter Umstédnden iibersteigt. Zudem erfordert eine Zeugenkonferenz
eine leitende, aktive Rolle des Schieds gerichts.417 In der schiedsgerichtlichen Praxis wird daher
teilweise vertreten, die Zeugenkonferenz sei moglichst (oder sogar ausschlieflich) unter der

Leitung erfahrener Schiedsrichter durchzufiihren.*!8

Insgesamt ist fiir eine Zeugenkonferenz mehr Aufwand zu betreiben, als dies in einer Beweis-
aufnahme in konventioneller Weise erforderlich ist. Wird die Zeugenkonferenz jedoch in einer
Weise durchgefiihrt, wie es die bisherige Untersuchung nahelegt, fillt der zeitliche Aufwand
bei einem Vergleich mit der konventionellen Methode, die durch langwierige, sich gegebenen-
falls tiber Wochen oder Monate hinziehende ergebnislose Einzelvernehmungen geprigt sein

kann, verhiltnisméfig gering aus.

415 Wiedemann, ZUM 2004, S. 782.

416 Peter, Arbitration International, S. 57.

417 Zur Rolle des Schiedsgerichts auch Proske, S. 40ff.

418 Mark C. Baker in seinem Beitrag zur DIS-Konferenz: ,,The Taking of Evidence in International Commercial

Arbitration® im Jahr 2009, Burianski, SchiedsVZ 2010, S. 102.
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(0] Fazit Zeugenkonferenz in Schiedsverfahren

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass die Zeugenkonferenz grundsitzlich zur Verfah-

rensoptimierung beitragen kann.

Zuniachst ist es moglich, durch eine Beweisaufnahme mittels Zeugenkonferenz Verfahrenszeit
zu sparen. Durch die Zeitersparnis ergibt sich unter Umstidnden auch eine Kostenersparnis.
Wird letztere nicht infolge zusétzlicher im Rahmen der Zeugenkonferenz entstehender Kosten
neutralisiert, kann die Zeugenkonferenz insgesamt eine wirtschaftlich interessante Verfahrens-
gestaltung sein. Auch die Vollstreckbarkeit des Schiedsspruches ist — jedenfalls losgelost von
der konkreten Art der Durchfiihrung — nicht gefihrdet. Dementsprechend hat sich die Zeugen-

konferenz in der tdglichen Praxis der Schiedsgerichtsbarkeit etabliert.

Der wichtigste Befund dieser Untersuchung aber ist, dass die Zeugenkonferenz den wichtigsten
Zielen der Beweisaufnahme — der Sachverhaltsaufklarung und der Wahrheitsfindung — Vor-
schub leisten kann. Die innerhalb der Konferenz entstehenden Interaktionseffekte und gruppen-
dynamischen Prozesse fithren im besten Fall dazu, dass das tatsédchliche Geschehen in der Be-
weisaufnahme klarer und eher der Wahrheit entsprechend abgebildet wird. Die Durchfiihrung
einer Zeugenkonferenz erdffnet in Fillen, in denen Zeugen gemeinsam vernommen werden,
die wegen des Sachinhalts oder ihrer personlichen Fihigkeiten in der Lage sind, eine sachliche
Erorterung des Beweisthemas zu leisten, die Méglichkeit, positive Interaktionseffekte fiir die

Wabhrheitsfindung zu nutzen und negative zu identifizieren und zu beherrschen.

Einer der grofiten Vorteile der Zeugenkonferenz besteht im Ergebnis darin, dass sie eine Atmo-
sphére schafft, die dem Motiv, sich fiir Schiedsgerichtsbarkeit zu entscheiden, angemessen ist.
Parteien, die sich fiir Schiedsgerichtsbarkeit entscheiden, haben hédufig neben der moglichen
Zeit- und Kostenersparnis eine Konfliktlosung im Sinn, welche die Geschiftsbeziehung der
Parteien so wenig wie moglich belastet. In dem Moment, in dem Schiedsklauseln in Vertrage
eingefiigt werden, die Parteien sich also zum Vertragsschluss angenéhert haben, ist eine mog-
liche gerichtliche Auseinandersetzung mit Zeugenvernehmungen im Stil einer aggressiven
Cross Examination gedanklich weit entfernt. Auch fiir die Zeit nach dem Vertragsschluss haben
viele Parteien ein Interesse daran, Konflikte schnell und wirtschaftlich ,,schmerzlos* zu 16sen,
um die Vertragsbeziehungen aufrecht zu erhalten. Diesem Grundgedanken entspricht es, sich
im wahrsten Sinne des Wortes ,,an einen Tisch* zu setzen und streitige Fragen auf sachliche

und konstruktive Weise zu erortern. Die Durchfithrung einer Zeugenkonferenz ist in einigen
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Fillen also die konsequente Fortfiihrung des Entschlusses, sich fiir Schiedsgerichtsbarkeit zu

entscheiden.

Die Befragung von Zeugen in einer Konferenz ist allerdings nicht generell der Weisheit letzter
Schluss. Zeugen und gegebenenfalls Sachverstindige und auch die Parteien selbst im Rahmen
einer Konferenz zu vernehmen ist nicht fiir alle Verfahrenstypen angezeigt. Verfahren, in denen
Zeugen und Parteien sehr stark emotional eingebunden sind, eignen sich im Allgemeinen fiir
diese Vernehmungstechnik nicht. Zunéchst stellt sich in solchen Verfahren bereits das Erfor-
dernis, Ordnung in der Diskussion zu bewahren, als schwerlich iiberwindbare Hiirde heraus.
Eine ziigige, strukturierte, sachliche Erorterung ist dann nahezu unméglich. Diese ist jedoch
Voraussetzung, um die Vorteile einer Zeugenkonferenz ausschopfen zu konnen. Dariiber hin-
aus kann die Intensitédt der eigenen Interessen von Zeugen und den Parteien selbst zu einem
Ausmall an Interaktionseffekten fithren, welches durch das Gericht nicht mehr zu steuern oder
zu bewerten ist. Konstruktive Erkenntnisse konnen aus dieser Situation nicht mehr gewonnen
werden. Eine Anwendung empfiehlt sich daher begrenzt auf Fille, in denen eine sachliche Aus-
sageumgebung besteht. Im Rahmen der Entscheidung fiir oder gegen eine Zeugenkonferenz
sind daher immer die Anzahl der zu vernehmenden Zeugen, die emotionale Involvierung der
Zeugen und Parteien in den Streitgegenstand sowie das hierarchische Gefiige der Zeugen und

Parteien zu beriicksichtigen.

Als nachteilig kann sich eine Zeugenkonferenz insofern erweisen, als das Verfahren notwendi-
gerweise die Preisgabe unternehmenssensibler Informationen zur Folge haben kann. Es gilt da-
her ganz besonders in Verfahren, in denen die Beweisaufnahme in der Zeugenkonferenz erfolgt,
diese Informationen umfassend zu schiitzen. Auch der zusitzliche Aufwand bei der Vorberei-
tung und Durchfithrung der Zeugenkonferenz sollte nicht unberiicksichtigt gelassen werden.
Eine Zeugenkonferenz erfordert ein hohes Mall an Vorbereitung aller Teilnehmer und insbe-
sondere des Schiedsgerichts. Die effektive Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz setzt neben
der intensiveren Vorbereitung vor allem ein hohes Mal an leitender und moderierender Akti-

vitidt des Schiedsgerichts voraus.

Fiir die Entscheidung, ob eine Zeugenkonferenz in einem konkreten Verfahren sinnvoll einge-
setzt werden kann, sind die Vor- und Nachteile im Einzelfall sorgfiltig gegeneinander abzuwi-

gen.
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Teil 2: Die Zeugenkonferenz an deutschen Gerichten

Bis jetzt wird Witness Conferencing nahezu ausschlieBlich in Schiedsverfahren durchge-
filhrt.*'® Die oben festgestellten Vorteile einer Zeugenkonferenz fiir bestimmte Fallgruppen
lassen sich jedoch grundsitzlich auch auf Verfahren vor dem ordentlichen Gericht iibertra-

gen. 420

Der Vorteil der Schiedsgerichtsbarkeit, das Verfahren individuell und damit méglichst effektiv
zu gestalten, muss nicht notwendigerweise auf Schiedsverfahren begrenzt sein. Beispielsweise
bietet die ZPO Gestaltungsmoglichkeiten, deren konsequente Ausnutzung durchaus ein hohes
Mal an individueller Gestaltung des Verfahrens auch vor einem deutschen ordentlichen Gericht

ermoglichen kann.*?!

Im Folgenden wird daher die Moglichkeit gepriift, Zeugen in einem (zivilrechtlichen) Verfah-
ren vor einem deutschen ordentlichen Gericht im Rahmen einer Zeugenkonferenz zu befragen.
Auch eine mogliche praktische Umsetzung dieser Zeugenbefragungstechnik im ordentlichen

Gerichtsverfahren wird in diesem Teil der Arbeit erortert.

A) Vereinbarkeit mit Regelungen zur Zeugenvernehmung

Die Durchfiihrung zivilrechtlicher Verfahren vor einem deutschen Gericht ist in der ZPO gere-
gelt. Viele Bestimmungen der ZPO finden zudem entsprechende Anwendung in Verfahren vor
den Verwaltungsgerichten oder der Fachgerichtsbarkeit. Im Folgenden wird die Vereinbarkeit
der Zeugenkonferenz mit den Bestimmungen der ZPO fiir Verfahren vor einem ordentlichen
deutschen Gericht gepriift. Dabei sind fiir die Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz die Rege-

lungen zur Beweisaufnahme und dort insbesondere solche zum Zeugenbeweis relevant.

I) Vereinbarkeit mit § 394 ZPO

§ 394 ZPO regelt die Einzelvernehmung von Zeugen:

§ 394 ZPO Einzelvernehmung

419 Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators” Guide to International Arbitration, S. 417.
420 Vegleiche auch Oberhammer, Evidence in Contemporary Civil Procedure, S. 248, der sich fiir die Nutzung
der Sachverstidndigenkonferenz im ordentlichen Gerichtsverfahren ausspricht.

421 Aden, Internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit, S. 11, Rn. 7.
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(1) Jeder Zeuge ist einzeln und in Abwesenheit der spditer abzuhdrenden Zeugen zu
vernehmen.
(2) Zeugen, deren Aussagen sich widersprechen, konnen einander gegeniibergestellt

werden.

§ 394 Abs. 1 ZPO entspricht einer Praxis, die weltweit Verbreitung findet. Zeugen werden in
Verfahren vor ordentlichen Gerichten und auch in den meisten Schiedsverfahren einzeln und
nacheinander vernommen. Die Vorschrift wird im Rahmen einer extensiven Auslegung teil-
weise dahingehend verstanden, dass eine ordnungsgeméfle Vernehmung der Zeugen nicht nur
die Abwesenheit von anderen Zeugen wihrend der Beweisaufnahme erfordert, sondern auch
gebietet, potentielle Zeugen bereits zu Beginn der miindlichen Verhandlung aus dem Sitzungs-

saal zu entfernen. Das Bundesarbeitsgericht hat dazu ausgefiihrt: **?

. Die Aufforderung des Vorsitzenden an die Zeugen, zu Beginn der miindlichen Ver-
handlung (und vor Beginn der Beweisaufnahme), sich aus dem Sitzungssaal zu entfer-
nen, ist jedoch aufgrund der gebotenen extensiven Auslegung von § 394 Absatz 1 ZPO
gerechtfertigt. Gemdfs § 394 Absatz 1 ZPO ist jeder Zeuge einzeln und in Abwesenheit
der spdter abzuhorenden Zeugen zu vernehmen.

Von seinem Wortlaut her rechtfertigt § 394 Absatz 1 ZPO zwar lediglich die Entfernung
der Zeugen fiir die Dauer der Zeugenvernehmung der friiher anzuhorenden Zeugen.
Beriicksichtigt man aber den Sinn und Zweck der Vorschrift, die Unbefangenheit der
Zeugen zu erhalten und eine selbstindige Darstellung zu ermoglichen, ist eine Ausle-
gung des § 394 Absatz 1 ZPO geboten, nach der der Zeuge auch von der der Beweis-
aufnahme vorangehenden miindlichen Verhandlung ausgeschlossen ist.

Nach § 57 Absatz 2 ArbGG soll die giitliche Erledigung des Rechtsstreits wihrend der
ganzen Verhandlung angestrebt werden. Ublicherweise wird daher auch in der miind-
lichen Verhandlung vor der Kammer zu Beginn der Sitzung noch einmal eine giitliche
Beilegung versucht. Hierbei werden in der Regel neben rechtlichen Gesichtspunkten
auch der durch die anstehende Beweisaufnahme festzustellende Sachverhalt erortert.
Durch derartige Erorterungen kann jedoch die Unbefangenheit der Zeugen ebenso be-
einfluft werden wie durch die Aussagen anderer Zeugen.

Wihrend die Literatur zu § 394 ZPO dieses Problem nicht behandelt, wird die mit §
394 ZPO iibereinstimmende Vorschrift des § 58 StPO ebenso dahin ausgelegt, daf3 die
Zeugen zu Beginn der Hauptverhandlung den Sitzungssaal zu verlassen haben, um ihre
Aussagen ohne Kenntnis dessen machen zu konnen, was Angeklagte und andere Be-
weispersonen bekunden.

Dieser Grundsatz ist entsprechend auch auf den Zivilprozef3 zu iibertragen.

422 BAG, Urteil vom 21.01.1988 — 2 AZR 449/87, BB 1988, 1330.
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§ 394 Abs. 2 ZPO enthilt eine gesetzlich normierte Ausnahme zu dem Grundsatz, Zeugen im-
mer einzeln und nacheinander zu befragen.*”> Die in § 394 Abs. 2 ZPO enthaltene Regelung
ermoglicht eine Gegeniiberstellung von Zeugen, wenn sich die Aussagen der Zeugen wider-
sprechen. Widerspriiche konnen sich aus den jeweiligen Einzelvernehmungen dieser Zeugen
ergeben. Eine Gegeniiberstellung setzt damit immer zunidchst Einzelvernehmungen voraus.
§ 394 Abs. 2 ZPO begriindet zudem kein Recht der Parteien auf eine Gegeniiberstellung, son-
dern stellt diese in das Ermessen des Gerichts.*** Das Gericht kann allerdings — #hnlich der
Situation in einer Zeugenkonferenz — im Rahmen der Ermessensentscheidung aulerdem zulas-

sen, dass sich die Zeugen gegenseitig befragen, § 397 Abs. 2 ZPO.*»

Eine personliche Gegeniiberstellung von Zeugen beziehungsweise direkte Konfrontation ist
eine Ausnahmesituation der Gerichtspraxis. Das sah bereits das Reichsgericht so, welches eine
Gegeniiberstellung von Zeugen nur bei konkretem Anlass fiir zuldssig hielt. Das Reichsgericht
fiihrte dazu aus, die Gegeniiberstellung stehe in ,,begriindetem Gegensatz zu einer weit verbrei-

teten Ubung*.4?

1) Geltungsbereich

Vom personlichen Geltungsbereich des § 394 ZPO erfasst sind grundsitzlich nur Zeugen.
Ebenfalls eingeschlossen sind gemil § 414 ZPO sachverstindige Zeugen, nicht jedoch Sach-
verstindige.*?” Letzteres gilt auch fiir Zeugen, die gleichzeitig Sachverstindige sind.**® Dies
sind solche Zeugen, die zusitzlich zu ihrer Zeugenaussage ein Gutachten abgeben. Selbst wenn
diese im Sitzungsprotokoll als sachverstindige Zeugen bezeichnet werden, gelten sie pro-
zessual als Sachverstindige, wenn sich aus den Umsténden ergibt, dass die Personen als Sach-

verstindige gehort wurden.*?

423 Musielak/Stadler, S. 39, Rn. 81.

424 BAG, Urt. v. 14.12.1967 — 5 AZR 6/67, NJW 1968, 566; Wieczorek/Schiitze/Ahrens, § 394, Rn. 4; MiiKo-
ZPO/Damrau/Weinland, § 394, Rn.4; Saenger/Siebert, ZPO/Eichele, § 394, Rn. 3; Reichold in Thomas/Putzo, §
394, Rn. 2; Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, ZPO, § 394, Rn. 7; Musielak/Huber, § 394, Rn. 2.
425 MiiKoZPO/Damrau/Weinland, § 394, Rn.4; § 397, Rn. 4.

426 RGSt 45, 405, 406.

427 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, § 394, Rn. 1; MiiKoZPO/Damrau/Weinland, § 394, Rn. 1; Baumbach/Lauter-
bach/Hartmann/Anders/Gehle, ZPO, § 394 Rn. 4; Reichhold in Thomas/Putzo, § 394, Rn. 1; Zoller/Greger, §
394, Rn. 1.

428 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, vor § 373, Rn. 8; Stein/Jonas/Berger, § 394, Rn. 1.

429 Stein/Jonas/Berger, § 414, Rn. 5.
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Alle diejenigen, die tatsdchlich Sachverstidndigen sind, sind dementsprechend von der Regelung
nicht erfasst. Dies rechtfertigt sich aus der Stellung der Sachverstindigen im deutschen ordentli-
chen Gerichtsverfahren. Sie erstellen als parteiunabhédngige, neutrale Fachkompetenztriger mit
dem Gutachten ein wichtiges Beweismittel, dem ein hohes Maf} an Glaubhaftigkeit zugeschrie-
ben wird. Besonders bei gemeinschaftlich erstellten Gutachten konnen Sachverstindige wegen
der Neutralitét ihrer Position im Verfahren gemeinsam befragt werden. Es wird angenommen,
dass die Gefahr der gegenseitigen Beeinflussung bei Sachverstindigen deutlich geringer ist als
bei Zeugen, so dass auch bei getrennten Gutachten eine gemeinsame Befragung erfolgen
kann.*** Eine ,,Sachverstindigenkonferenz ist damit problemlos moglich. Auch einer gemein-
samen Befragung von Sachverstindigen und Zeugen, die zugleich Sachverstindige sind, steht

die Regelung des § 394 Abs. 1 ZPO nicht entgegen.

Fiir die Vernehmung der Parteien nach §§ 445 Abs. 1, 448 ZPO gilt das Gebot der Einzelver-
nehmung des § 394 Abs. 1 ZPO gemil § 451 ZPO ebenfalls nicht. Der Grundsatz der Parteiof-
fentlichkeit aus § 357Abs. 1 ZPO steht einer Einzelbefragung der Parteien auch im Hinblick
auf spiiter zu vernehmende Zeugen entgegen.*! Eine Befragung der Parteien findet damit,
ebenso wie das iibrige Verfahren, immer im Rahmen einer ,,Parteienkonferenz‘ statt. Einer
Zeugenkonferenz, in der alle Zeugen und Sachverstindigen gemeinsam vernommen werden,

ohne dass bereits sich widersprechende Aussagen feststehen, steht § 394 ZPO jedoch entgegen.

Das System der Einzelvernehmung von Zeugen findet im Wege einer entsprechenden Anwen-
dung der Regelungen der ZPO fiir viele Verfahren vor deutschen Gerichten Anwendung. § 98
der Verwaltungsgerichtsordnung**? legt beispielsweise fest, dass die §§ 358 bis 444 und 450
bis 494 der ZPO entsprechend anzuwenden sind, soweit in der VwGO nicht abweichende Vor-
schriften enthalten sind. § 394 ZPO ist nicht durch abweichende Vorschriften ausgeschlossen,
so dass der Grundsatz der Einzelvernehmung von Zeugen mit den gleichen Grundsitzen auch
im Verwaltungsprozess gilt.**> Das Bundesverfassungsgericht hat dazu in einer Entscheidung

aus dem Jahr 1992 ausgefiihrt:*34

, Dies ergibt sich aus § 98 VwGO i.V.m. § 394 Absatz 1 ZPO, wonach jeder Zeuge

einzeln und in Abwesenheit der spditer abzuhorenden Zeugen zu vernehmen ist. Schon

430 MiiKo ZPO/Zimmermann, § 402, Rn. 6; Stein/Jonas/Berger, § 402, Rn. 8.

431 Stein/Jonas/Berger, § 451, Rn. 13.

432 Im Folgenden ,,VwGO*.

433 BVerwG, Urteil vom 25.05.1960 — VIII C 110/59; Kopp/Schenke, § 98, Rn. 1.

434 BverwG, Beschluss vom 27.08.1992 — 6 B 26/92.
94



die Moglichkeit, daf3 ein Zuhorer nach dem Vorbringen eines Prozefibeteiligten oder
auch nach eigenen Angaben als Zeuge in Betracht kommt, rechtfertigt die Aufforde-
rung des Vorsitzenden, den Gerichtssaal zu verlassen (vgl. dazu auch BGHSt 3, 386,
388).

Nach § 82 der Finanderichtsordnung435 ist § 394 ZPO entsprechend auch in finanzgerichtli-
chen Verfahren anzuwenden. Hier gilt demnach auch das Prinzip der Einzelvernehmung von
Zeugen. Ubernommen wird auch die Wertung der Vorschrift als reine Ordnungsvorschrift, de-
ren Verletzung eine Revision nicht begriinden kann.**® Ahnlich stellt sich die Situation auch in
der Sozialgerichtsbarkeit dar. Uber § 118 Abs. 1 des Sozialgerichtsgesetzes*” ist § 394 ZPO
und dessen Einzelvernehmungsgebot auch in Verfahren vor dem Sozialgericht einschligig.
Auch die in dieser Hinsicht vorgenommene Auslegung der Norm, eine Gegeniiberstellung von
Zeugen, deren Aussagen sich widersprechen, stehe im Ermessen des Gerichts und eine unter-
lassene Gegeniiberstellung stelle daher keinen Verfahrensmangel dar, wird fiir Verfahren vor
dem Sozialgericht vollstindig iibernommen.**® Uber die entsprechende Geltung der Regelun-
gen der ZPO zum Beweisrecht findet damit das Gebot der Einzelvernehmung eine breite An-
wendung im deutschen Gerichtswesen. Eine Ausnahme bilden §§ 29, 30 FamFG, nach welchen
die Form der Beweiserhebung im Ermessen des Gerichts liegt und eine formliche Beweisauf-

nahme nach den Regeln der ZPO nicht unbedingt stattfinden muss.

2) Normzweck

Obwohl § 394 ZPO die Durchfiihrung der Zeugenbefragung und somit einen wesentlichen und
zugleich schwierigen Teil der Beweisaufnahme regelt, steht die Regelung nicht im Fokus
rechtswissenschaftlicher Diskussionen. Widmen die meisten Kommentare dieser Regelung im
Schnitt drei Randnummern, finden sich in Lehrbiichern wie beispielsweise dem praxisorientier-

ten Werk von Kurt Schellhammer*® keine oder wie bei Rosenberg/Schwab/Gottwald**° oder

435 Im Folgenden ,,FGO*.

436 BFH, Beschluss vom 01.04.2002 — X B 90/08.

47 Im Folgenden ,,SGG*.

438 BSG, Urteil vom 31.03.1981 — 2 RU 81/79.

439 Kurt Schellhammer, Zivilprozess, Gesetz — Praxis — Fille.

440 Rosenberg/Schwab/Gottwald, S. 745, Rn. 48.
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Steinert/Theede/Knop**! #uBerst knappe Ausfiihrungen zu der Tatsache, dass Zeugen im deut-
schen ordentlichen Gericht einzeln und in Abwesenheit der tibrigen Zeugen vernommen wer-

den 442

a) Historische Einordnung

Die Art der Vernehmung von Zeugen als Beweismittel im Zivilprozess hat historisch einen

umfassenden Entwicklungsprozess durchlaufen.

Im spiten Mittelalter wurden beispielsweise in Bayern Zeugen in Anwesenheit der gegneri-
schen Partei vernommen. Aussagen in Abwesenheit weiterer Zeugen waren nicht vorgeschrie-

ben, sondern unterlagen lokalem Gerichtsgebrauch.**

In Miinster wurde die Einzelvernehmung beispielsweise erstmals durch die Landgerichtsord-

nung von 157144

eingefiihrt. Zeugen wurden gemif deren Art. 2 IX vom Beweisfiihrer gela-
den und sagten in Abwesenheit sowohl der iibrigen Zeugen, als auch der Parteien aus.**> Auch
nach Beendigung der Aussage waren die Zeugen verpflichtet, ihre Aussage geheim zu hal-
ten.**® Nach Eroffnung der Zeugenaussagen in einem separaten Termin konnten Zeugen, die
schon ausgesagt hatten, erneut vernommen werden. Neue Zeugen waren dann jedoch ausge-
schlossen, um Absprachen zu verhindern.**” Im Stift Miinster hatte vor der Geltung der LGO
ein Verfahren Geltung, das in seinen Grundziigen mit dem Sachsenspiegel iibereinstimmte und
dessen ,,moderner* Zeugenbegriff und die Beweiswiirdigung dhnlich dem heutigen Verstdndnis
gestaltet war.**® Zeugenaussagen wurden in diesem Verfahren nicht wie zuvor dem Parteieid
zugeordnet, sondern waren als eigenstindige Urteile iiber den Zeugen bekannte Tatsachen aus-
gestaltet.** Hier wurde die Aussage allerdings noch vor der gesamten Gemeinde gemacht.
Streitverfahren fanden im Freien in Anwesenheit aller beteiligten Personen statt.*® Vor der

Geltung der LGO war somit eine Art ,,Zeugenkonferenz* die einzige Art, Zeugen zu verneh-

men.

441 Steinert/Theede/Knop, S. 310, Rn. 59.

42 Vergleiche auch: Eichele/Klinge, S. 98; Liike, Zivilprozessrecht, S. 303, Rn. 12;
Musielak/Stadler, S. 39, Rn. 81.

443 Hans Schlosser, S. 364 f.

44 Im Folgenden ,,LGO*.

45 Schumacher, S. 56.

446 Bartmann, S. 40.

447 Bartmann, S. 41.

448 Bartmann, S. 22.

449 Bartmann, S. 26.

40 Tavolari, Diss., S. 12.
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Durch die LGO wurde nicht nur die Einzelvernehmung von Zeugen eingefiihrt, sondern zusitz-
lich vorerst auch die Parteidffentlichkeit des Verfahrens fiir den Zeitraum der Zeugenbefragung
beseitigt. Der logistischen Praktikabilitit und dem umfassenden sozialen Korrektiv im Ge-
richtsverfahren folgte somit die absolute Geheimhaltung von Zeugenaussagen, die nur gegen-
iber dem Richter nicht galt. Diese ,,Geheimhaltung* der Aussage war dem damaligen Gerichts-

wesen zunichst fremd. So hilt auch Bartmann fest:*!

,.Dem Bauern, der gewohnt ist, seine Aussagen frank und frei vor der ganzen Gemeinde
zu machen, wird diese Heimlichkeit unwiirdig vorgekommen sein.

Die konkrete Regelung des § 394 ZPO wurde als § 394 CPO**? im Rahmen der CPO-Novelle
von 1898 wortgleich aus § 359 der Civilprozefordnung von 1877%? iibernommen. Die Rege-
lung fand bereits zu diesem Zeitpunkt eine Entsprechung in § 58 Abs. 1 der Strafprozessord-

nung.**

Nach verschiedenen Reformbestrebungen vor allem in Hannover, Preu8en und dem norddeut-
schen Bund, der in Art. 4 Nr. 13 seiner Verfassung die gemeinsame Gesetzgebung iiber das
gerichtliche Verfahren zu den Aufgaben des Bundes zihlt, wurde schlieBlich 1871 der Justiz-
ministerialentwurf der CPO erlassen. Die damaligen Prozessgrundsitze lauteten: Miindlichkeit,
Passivitit des Richters, Herrschaft der Parteien tiber den Prozess. Zwei weitere Entwiirfe folg-
ten 1872 und 1874, veridnderten das Beweisrecht jedoch nicht. Die CPO ist schlielich am
01.10.1879 mit dem Einfiihrungsgesetz in Kraft getreten.*> Mit Inkrafttreten CPO bestand
erstmals eine einheitliche (Zivilprozess-) Rechtsordnung in Deutschland. Bis zu diesem Zeit-
punkt war der Zivilprozess im damaligen Deutschen Reich regional unterschiedlich geregelt.
Neben von einigen Einzelstaaten selbst aufgesetzten Regelungen galten preuBische Prozessre-

457

geln®®, franzosische Prozessregeln®’ und Regeln des Gemeinen Prozesses. +°*

Beispielsweise ist in der Hannoverschen Prozessordnung von 1847, die einer Vereinheitlichung

der verschiedenen Prozessregelungen des Landes dienen sollte, in § 124 geregelt, dass Zeugen

451 Bartmann, S. 40.

452 RGBI. 1898, S. 256 ff., im Folgenden ,,CPO*.

43 RGBI. 1877, S. 83 ff.

454 Sydow, Civilprozessordnung, § 359, Fn. 1.

45 § 1 Einfiihrungsgesetz CPO.

436 Allgemeine Gerichtsordnung fiir die PreuBischen Staaten vom 06.07.1793.
47 Code de procedure civile von 1806.

458 Saenger/Saenger, ZPO, Einfiihrung, Rn. 22.
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in Anwesenheit der Parteien, jedoch einzeln und in Abwesenheit der iibrigen Zeugen zu ver-
nehmen sind. Auf Wunsch der Zeugen hatte der Richter die Parteien von der Vernehmung aus-

zuschlieBen.**

Die Regeln des Gemeinen Civilprozesses sahen ausdriicklich eine Einzelvernehmung von Zeu-
gen vor.*®® Im Rahmen des Gemeinen Prozesses galt zusitzlich fiir den Zeugenbeweis der
Grundsatz unus testis nullus testis (Ein Zeuge ist kein Zeuge). Beweis konnte nur durch iiber-

einstimmende Aussagen von zwei so genannten ,,klassischen Zeugen* erbracht werden.*¢!

Die franzosische Zivilprozessordnung wurde nach 1806 im spiteren Rheinpreu3en, Rheinbay-
ern und Rheinhessen eingefiihrt und blieb bis zum Inkrafttreten der CPO am 01.10.1879 gel-
tendes Recht. Charakteristisch fiir den Code de Procédure war allerdings auch die nur sehr
eingeschriinkte Zulissigkeit des Zeugenbeweises.*®> Nach den Regeln des Code de Procédure
Civile von 1806 wurden Zeugen unter Abwesenheit der Parteien durch den Juge Commissaire
vernommen. Dem Gericht und den Parteien stand nur das vom Juge Commissaire verfasste
Protokoll der Vernehmung zur Verfiigung.*®® Dieser Regelungskomplex ist nicht in die CPO
ibergegangen. Die explizite Abkehr von dieser Praxis findet sich in § 14 Abs. 2 Nr. 2 des Ein-
fiihrungsgesetzes zur CPO in der Fassung vom 30.01.1877.%* Dort werden Beschrinkungen

von Beweismitteln oder deren Ausschluss aus den vorherigen Landesgesetzen aufgehoben.*%

)#6% war der Beweis

In der Allgemeinen Gerichtsordnung fiir die PreuBischen Staaten (,,AGP*
durch Zeugen im vierten Abschnitt des zehnten Titels (§§ 169-244 AGP) geregelt. Das Gebot
der Einzelvernehmung ist hier jedenfalls ausdriicklich nicht vorhanden. In § 198 AGP ist fest-
gehalten, dass Zeugen in Anwesenheit der Rechtsbeistinde der Parteien vernommen werden
sollen. Die Abwesenheit anderer Zeugen ist nicht geregelt. Allerdings ist auch in der AGP in

deren § 207 eine Gegeniiberstellung von sich widersprechenden Zeugen vorgesehen.*’

49 Dahlmanns, S. 160.

460 Schrader, S. 84.

461 Schneider, S. 5, Rn. 16.

462 Stein/Jonas/Brehm, vor § 1, Rn. 131.

463 Schweizer, Beweiswiirdigung und BeweismaB, S. 70.

464 Deutsches Reichsgesetzblatt Band 1877, Nr. 6, S. 244-250.

465 Stein/Jonas/Jacobs, § 14 EG ZPO, Rn. 2.

466 Im Folgenden ,,AGP*

467 Wenn mehrere iiber eine und eben dieselbe Thatsache, abgehorte Zeugen einander, besonders in wesentli-
chen Umstdnden, widersprechen; so miissen sie zum Behuf einer ndhern und bestimmten Erorterung gegen ei-
nander gestellt werden, um durch diese Mittel auf den wahren und eigentlichen Grund der Sache, wo moglich,
zu gelangen. Diese Konfrontation erfolgt, wenn die Zeugen noch gegenwdirtig sind, sogleich als der Widerspruch
sich dufiert, wenn auch der spdter abgehdrte noch nicht vereidet wiire. Hat aber der eine Zeuge schon entlassen
werden miissen, so mufs auch der spdtere vereidet, und zu ihrer Gegeneinanderstellung ein besonderer Termin

13

anberaumt werden. [...]“.
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Die Einzelvernehmung von Zeugen erfolgte somit zunichst nicht primir unter dem Gesichts-
punkt einer moglichen gegenseitigen Beeinflussung der Zeugen, sondern um die Zeugen vor
den Auswirkungen eines sozialen Korrektivs zu schiitzen. Die Aussage der Zeugen sollte nicht
vor dem Einfluss anderer Zeugen, sondern insbesondere dem Einfluss der Parteien des Rechts-

streits und deren Interesse an einer bestimmten Aussage geschiitzt werden.

Im Verlauf der Entwicklung wurde der den Zeugen zugestandene Schutz vor Konsequenzen fiir
eine bestimmte Aussage durch die Parteien fiir nachrangig gegeniiber dem Interesse der Par-
teien, die Beweisaufnahme zu verfolgen, befunden. So wurde stiickweise die Parteioffentlich-
keit wieder in das deutsche Verfahrensrecht integriert. SchlieBlich ist das Anwesenheitsrecht
der Parteien in der Beweisaufnahme durch § 322 CPO normiert und fiir den deutschen Zivil-
prozess festgelegt worden.*®® Der Grundsatz der Parteicffentlichkeit der Beweisaufnahme, der
heute in § 357 ZPO festgelegt ist, besteht seit dieser Wiedereinfithrung bis heute fort und ist als
allgemeines Prinzip des deutschen Prozessrechtes anerkannt.*®® Warum nur die Parteioffent-
lichkeit wieder Einzug in den modernen Gerichtsprozess erhielt und nicht ebenfalls die vorher
gleichsam praktizierte ,,Zeugenoffentlichkeit* oder umfassende Offentlichkeit des Verfahrens,
bleibt offen. In § 359 der CPO war die Einzelvernehmung von Zeugen jedenfalls ausdriicklich
festgehalten. Diese Verfahrensweise wurde aus den Vorgidngerregelungen und der zu diesem
Zeitpunkt etablierten Gerichtspraxis iibernommen. Einer Zweckerlduterung bedurfte es zu die-
sem Zeitpunkt offenbar nicht. So ist in den Materialien zum Entwurf der CPO in Bezug auf §

346 (spiter § 359) festgehalten: 47°

»Daf die Zeugen einzeln und in Abwesenheit der spdter abzuhdrenden Zeugen zu ver-
nehmen sind, bedarf keiner Rechtfertigung und ist allgemein geltendes Prozessrecht
(preufs. A.G.D 110.§ 206, Code de proc.art. 262, Hannover § 266, Oldenburg, Art. 160
§ 1, Baden § 455, Wiirttemberg Art. 488, Bayern Art. 417).

So wurde der Entwurf auch in der ersten Lesung der Kommission in der 16. Sitzung am
10.05.1875 in Berlin ohne jegliche Erorterung angenommen.*’! Danach sei die Regelung des
§ 359 I CPO ,,prohibitiv* beziehungsweise ,,wesentlich®, eine Gegeniiberstellung der Zeugen

konne von den Parteien beantragt werden, stehe jedoch im Ermessen des Gerichts.*"?

468 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, § 357, Rn. 1.

469 Musielak/Stadler, § 357, Rn. 1.

470 Hahn, CivilprozeBordnung, Begriindung des Entwurfes, §§ 345-349, S. 314, Rn. 255.
47! Hahn, CivilprozeBordnung, Protokolle der Kommission, Erste Lesung, S. 632, Rn. 136.

472 Hebel, Civilprozessordnung, § 359, S. 340; Reincke, Civilprozessordnung, § 359, S. 352.
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Das Prinzip der Einzelvernehmung scheint fiir den jeweiligen Verfasser derart feststehend und
fraglos, dass selbst Erlduterungen, wie sie in heutigen Kommentaren zu finden sind, unterblei-
ben.*”® Es ist davon auszugehen, dass diese Vernehmungsmethode nicht zwingend aus metho-
dischen Uberlegungen in die CPO aufgenommen wurde. Vielmehr scheint die feste Etablierung
in der Gerichtspraxis den Ausschlag gegeben zu haben. Dem Zweck der vorangegangenen Ver-
fahrensweise, die Zeugen vor Konsequenzen zu schiitzen, war eine besondere Dringlichkeit

jedenfalls abgesprochen worden.

b) Normzweck nach heutigem Verstindnis

Auch nach dem heutigen Verstiandnis des Normzwecks soll das Gebot der Einzelvernehmung
eine unbeeinflusste Aussage von Zeugen ermoglichen und auf diesem Weg die Wahrheitsfin-
dung ermoglichen oder jedenfalls fordern (dazu (1)). Zeugen sollen zudem in geschiitzter Um-
gebung aussagen konnen (dazu (2)). SchlieBlich bestitigt sich dieses Verstidndnis des Gebots

der Einzelvernehmung im Strafprozess (dazu (3)).

aa) Unbeeinflusste Aussage

Nach allgemeinem Verstindnis sollen durch die Einzelvernehmung der Zeugen unbefangene,
unbeeinflusste Aussagen entstehen.*’* Huber hilt dementsprechend die Einhaltung des Gebots
der Einzelvernehmung fiir ,,freilich dringend geboten®, um Beeinflussungen und Beeintréachti-
gungen der Qualitit der Zeugenaussage zu vermeiden.*”> Davon gehen auch Musielak und
Stadler aus, die festhalten, dass Zeugen geneigter seien, auszusagen, wenn sich moglichst we-
nige Bekannte oder Verwandte im Sitzungssaal befinden. Sie empfehlen daher, besonders Kin-
der und Jugendliche zuerst zu vernehmen, um die aussagehemmende Wirkung anwesender El-
tern zu umgehen.*’® In der Annahme, eine gemeinsame Befragung von Zeugen habe nahezu
zwangslédufig eine gegenseitige Beeinflussung zur Folge, welche wiederum eine Beeintréchti-

gung der Aussagen im Hinblick auf ithren Wahrheitsgehalt nach sich ziehe, wird das System

473 Struckmann/Koch, CivilprozeBordnung, § 394 (359), S. 529; Stein, Zivilprozessordnung, § 394, S. 938;
Baumbach, Zivilprozessordnung, § 394, S. 609.

474 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, § 394, Rn. 2; Liike, Zivilprozessrecht, S. 303, Rn. 12; Musielak/Stadler, S. 39,
Rn. 81; zur Einzelvernehmung im Strafprozess: Jansen, Rn. 194; KK-Bader, § 58, Rn. 1; MiiKoStPO/Maier, §
58, Rn. 1.

475 Musielak/Huber, § 394, Rn. 1.

476 Musielak/Stadler, S. 39, Rn. 81.
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der Einzelvernehmung als Schutz der Neutralitdt der Zeugenaussage verstanden. Nach heuti-
gem Verstidndnis besteht der Zweck der Regelung demnach vorrangig in der Erleichterung der

Wabhrheitsfindung.*”’
Zu beachten sind in diesem Zusammenhang jedoch folgende Aspekte:

Fiir die Vernehmung mehrerer Zeugen wird aus Griinden der Prozessokonomie in der Praxis
vorgeschlagen, die Zeugen gemeinsam von der vernehmenden Person vorzubereiten und im
Rahmen dieser Vorbereitung besonders relevante Punkte fiir die spétere Aussage herauszustel-
len. Auf diese Weise soll der wiederholte Vortrag irrelevanter Umstédnde eingeschrinkt wer-
den.*’® Eine durch den Vorsitzenden vorweggenommene und den Zeugen vorgegebene Ge-
wichtung der vorzutragenden Aspekte erscheint durchaus eher geeignet, Zeugen zu
beeinflussen und die Wahrheitsfindung zu beeintrichtigen, als eine unbeeinflusste Aussage im
Rahmen einer Zeugenkonferenz. Unter Umstédnden konnten sich bei ,,ungelenkter* Aussage der
Zeugen Aspekte als relevanter fiir die Entscheidung darstellen, als der Vorsitzende dies nach
Aktenlage einschitzen konnte. Solche Aspekte wiirden dann bei ,,pflichtgemiBer* MaBigung

der Zeugen zu wenig Beachtung finden.

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass es Zeugen nach verbreiteter Anschauung erlaubt ist, bis
zum Beginn der Beweisaufnahme im Sitzungssaal zu verbleiben.*’® Dieses Verstindnis ermog-
licht den Zeugen, vor ihrer Aussage den Sachvortrag der Parteien und die Erorterung des Sach-
und Streitstandes zu verfolgen. Hartmann fiihrt dazu aus, ,.ein ehrlicher Zeuge [werde] durch

sein Zuhoren beim Parteivortrag nicht behindert oder weniger glaubwiirdig.**3°

Zudem besteht Einigkeit dariiber, dass das Ziel des Gebotes der Einzelvernehmung nicht darin
besteht, Unterhaltungen der Zeugen vor dem Gerichtssaal zu verhindern.*®! Diese Auslegung
verkennt anscheinend das beeinflussende Potential von Unterhaltungen vor dem Gerichtssaal.

Diese werden haufig auch die im Verfahren zu behandelnde Thematik zum Gegenstand haben.

477 MiiKoZPO/Damrau/Weinland, § 394, Rn. 1.

478 Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, ZPO, § 394, Rn. 2.

479 Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, ZPO, § 394, Rn. 5; anders: Wieczorek/Schiitze/Ahrens, §
394, Rn. 2.

480 Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, ZPO, § 394, Rn. 5.

481 MiiKoZPO/Damrau/Weinland, § 394, Rn. 1; Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, ZPO, § 394,
Rn. 5; zur Einzelvernehmung im Strafrecht: Lowe-Rosenberg, StPO/Ignor/Bertheau, § 58, Rn. 1;

KMR/Neubeck, § 58, Rn. 2.
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Eine bewusste und auch unbewusste Beeinflussung der Zeugen untereinander ist damit bei sol-
chen Unterhaltungen zwangsliufig gegeben.*®? Hier gelten ebenfalls die oben (Teil 1, B), III),
2)) bereits dargestellten Systematiken menschlicher Kommunikation. Interaktionseffekte, ins-
besondere Ubertragung und Projektion, finden in einer solchen Situation mindestens unbewusst

ihren Eingang in die (unerwiinschte) Verarbeitung der Aussage.

Wihrend im Gerichtssaal die formale Atmosphére und die Anwesenheit des Gerichts dazu bei-
tragen konnen, dass beabsichtigte Beeinflussungen anderer Zeugen unterbleiben, gilt dies in
der unbeobachteten und unkontrollierten Gespréichssituation vor dem Gerichtssaal gerade nicht.
Hier finden unter Umstidnden offene und beabsichtigte Beeinflussungen der Zeugen untereinan-

der statt, bevor diese den Gerichtssaal auch nur betreten haben.

Der allgemeinen Ansicht, eine Einzelvernehmung der Zeugen sei ob der feststehenden Beein-
flussung der Zeugen und ihrer Aussage durch andere anwesende Zeugen im Vernehmungssaal
geboten, kann daher bereits vor diesem Hintergrund nicht durchgehend gefolgt werden. Es ist
festzuhalten, dass der wesentliche Teil einer moglichen Beeinflussung einer Zeugenaussage zu
dem Zeitpunkt, an welchem sich Zeugen vor ihrer Vernehmung vor dem Gerichtssaal unterhal-

ten oder dem Vortrag der Parteien folgen, bereits abgeschlossen ist.
Das klassische Beispiel eines Verkehrsunfalls verdeutlicht diesen Effekt:

Der plétzliche und unerwartete Unfallhergang kann von Beteiligten und unbeteiligten Zeugen
nicht vollstdndig wahrgenommen werden. Wahrnehmungsliicken fiillt das menschliche Gehirn,
indem es beispielsweise dhnliche Erfahrungen iibertrigt oder logische Riickschliisse aus Teil-
wahrnehmungen zieht. Bereits zu diesem Zeitpunkt ist die Aussage damit im Hinblick auf ihren
Wahrheitsgehalt beeinflusst. Wihrend hier zunéchst lediglich eine unbewusste Beeinflussung
durch das Gehirn jedes Zeugen stattgefunden hat, schlieft sich dann die eigentliche unbewusste
oder auch bewusste Beeinflussung an. Unfallbeteiligte und Zeugen werden mit anderen Zeugen,
der vernehmenden Polizei, Angehorigen und Freunden iiber den Hergang sprechen. Dabei ent-
stehen sowohl unbewusste Beeinflussungen, beispielsweise durch zielgerichtete Fragen der
vernehmenden Beamten, oder auch die Verdrangung und ,,Umgestaltung* unangenehmer Ein-
driicke. In weiteren Gesprichen iiber den Vorgang festigt sich im Verlauf der Zeit ein bestimm-

tes Bild vom Unfallhergang. Dieses Bild hat unter Umstianden mit dem tatsdchlichen Geschehen

482 Zur Notwendigkeit, eine solche Besprechung vor der strafrechtlichen Vernehmung zu erkennen und zu be-

riicksichtigen: Jansen, Rn. 194.
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nicht mehr viel gemein. Das Beispiel veranschaulicht, dass der wesentliche Teil einer mogli-
chen Beeinflussung je nach Fallgestaltung bereits erfolgt ist, bevor der Zeuge das Gerichtsge-
biude oder den Gerichtssaal betritt. Dies wird ebenso hingenommen, wie eine mogliche Beein-
flussung der Zeugen durch die gemeinsame Vorbereitung, das Anhoren des Parteivortrages
oder schlielich Unterhaltungen vor dem Sitzungssaal. Es ist nicht ersichtlich, warum lediglich
die Vernehmung der Zeugen ein signifikantes Beeinflussungspotential haben soll. Das gilt
umso mehr, als dies die einzige Situation ist, in welcher der vernehmende Richter eine Beein-

flussung wahrnehmen und entsprechend beriicksichtigen kann.

bb)Schutz der Zeugen

Die Tatsache, dass ein Zeuge, der vor dem deutschen ordentlichen Gericht geladen ist, zur Aus-
sage — eventuell auch unter Eid — verpflichtet ist,*3® legt die Vermutung nahe, dass die Rege-
lung der Einzelvernehmung auch den Zeugen schiitzen soll. Zeugen sind einerseits verpflichtet,
zu erscheinen und eine Aussage zu machen. Andererseits sehen sie sich in einem 6ffentlichen
Verfahren wihrend ihrer Aussage mit den Parteien, gegebenenfalls anderen Zeugen und der
Offentlichkeit konfrontiert. Das kann fiir Zeugen eine sehr unangenehme Situation bedeuten.
Das Gebot der Einzelvernehmung konnte daher auch dem Schutz des Zeugen, gewissermal3en
als Ausgleich fiir seine Aussagepflicht, dienen. Eine solche Einschidtzung korrespondierte mit
der geschichtlichen Entwicklung dieser Vorschrift, die vornehmlich zum Schutz der Zeugen

vor sozialen Sanktionen aufgrund der Aussage vor Gericht erlassen wurde.

Hier ist jedoch zunichst zu beachten, dass die Offentlichkeit des Verfahrens nach § 169 GVG
ein wesentliches Prinzip des Zivilprozesses ist.*** Ein genereller Schutz von Zeugen vor der
Offentlichkeit scheint daher weder sachgerecht, noch konnte die Einzelvernehmung einen sol-
chen Schutz iiberhaupt bieten. Zudem bietet die Regelung des § 172 GVG die Moglichkeit, in
Einzelfillen die Offentlichkeit auszuschlieBen.*®> Ein zusitzlicher Generalschutz iiber das Ge-
bot der Einzelvernehmung ist im Hinblick auf die Beeinflussung durch die Offentlichkeit daher

weder sachgerecht noch geboten.

483 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, vor § 373, Rn. 75; Schellhammer, S. 298, Rn. 603;

Forschler/Steinle, S. 193, Rn. 775; Pohlmann, S. 177, Rn. 388; Schilken, S. 248, Rn. 521 ff.

484 Musielak/Stadler, S. 48, Rn. 96.

485 Musielak/Stadler, S. 48, Rn. 96; so fiihrt auch Ahrens unter der Uberschrift: ,,Rechte und Schutz des Zeugen*
nicht den Schutz vor sozialer Sanktion auf:

Wieczorek/Schiitze/Ahrens, vor § 373, Rn. 85-92.
103



Der urspriingliche Zweck der Einzelvernehmung, namentlich der Schutz der Zeugen vor sozi-
aler Sanktion im Anschluss an die Aussage, ist wohl auch mit der (Wieder-) Einfiihrung der
Parteioffentlichkeit in den Hintergrund getreten. Da gerade die Parteien und nicht zwingend die
iibrigen Zeugen oder die Offentlichkeit durch die Aussagen der Zeugen betroffen sind, erlaubt
die Bestimmung der Partei¢ffentlichkeit und die damit verbundene Gewichtung der Interessen
der Beteiligten den Schluss, dass der Schutz der Zeugen vor sozialer Sanktion zuriickgetreten
ist. Die Parteioffentlichkeit in der Beweisaufnahme gemil § 357 ZPO wird als Ausprigung des
Rechtes auf rechtliches Gehor verstanden und soll der effektiven Ermittlung des Sachverhaltes
dienen.*®® Durch die Offentlichkeit der Beweisaufnahme soll den Parteien die Moglichkeit ge-
geben werden, auf deren Verlauf Einfluss zu nehmen.*®” Ein VerstoB gegen § 357 ZPO hat
dementsprechend zur Folge, dass die Ergebnisse der Beweisaufnahme nicht verwertet werden
diirfen und die Beweisaufnahme bei fehlerhaft erfolgter Durchfiihrung wiederholt werden
muss.*®® Aus § 367 Abs. 1 ZPO folgt, dass die Parteien auf das Recht der Parteioffentlichkeit
verzichten konnen.*®® Eine Ausnahme kann zudem auch bei analoger Anwendung des
§ 247 StPO angenommen werden, wenn nur die kurzfristige Entfernung einer Partei eine unbe-

einflusste Zeugenaussage ermoglichen kann.*

Die Gewichtung der Interessen in der Weise, dass der Parteioffentlichkeit ein deutlich hoherer
Stellenwert eingerdumt wird, zeigt, dass eine Abkehr von der Vorstellung, Zeugen vor der Re-
aktion der Parteien auf ihre Aussage schiitzen zu miissen, stattgefunden hat. Wenn jedoch be-
reits feststeht, dass Zeugen vor einer Sanktion durch die Parteien nicht geschiitzt werden miis-
sen, muss dies erst recht fiir einen Schutz vor Reaktionen der iibrigen Zeugen gelten. Wiahrend
die Parteien an dem Ausgang des Prozesses, der durch einzelne Zeugenaussagen beeinflusst
werden kann, ein hohes Mal} an eigenem Interesse haben, gilt dies fiir Zeugen in der Regel
nicht. Parteien des Rechtsstreits konnen durchaus in die Situation gelangen, mit einzelnen Aus-
sagen nicht zufrieden zu sein, insbesondere, wenn diese den Prozess in eine fiir sie negative
Richtung lenken. Andere Zeugen sind dagegen nicht unbedingt selbst in einer Weise emotional
in den Verlauf des Prozesses eingebunden, die mit der Stellung der Parteien vergleichbar ist.
Die emotionale Verflechtung kann sich in Einzelfllen, beispielsweise in Sorgerechtsverfahren,

in denen Mitglieder der Familie als Zeugen befragt werden, dhnlich darstellen. Grundsitzlich

486 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, § 357, Rn. 3: Musielak/Stader, § 357, Rn. 1; Sturmberg, S. 7, Rn. 29.
487 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, § 357, Rn. 5; Forschler/Steinle, S. 185, Rn. 743.

488 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, § 357, Rn. 39.

489 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, § 357, Rn. 42; Forschler/Steinle, S. 185, Rn. 744.

490 Musielak/Stadler, S. 48, Rn. 96.
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haben Zeugen jedoch an dem Ausgang des Verfahrens ein geringeres Interesse, weshalb Sank-

tionen von dieser Seite deutlich weniger wahrscheinlich sind.

Insgesamt kann daher festgehalten werden, dass der Schutz der Zeugen vor Reaktionen auf
deren Aussage nicht als wesentliches Kriterium fiir das Gebot der Einzelvernehmung gelten

kann.

cc) Vergleich: Einzelvernehmung in der Strafprozessordnung

Das Verstindnis des Zwecks der Einzelvernehmung im Zivilprozess korrespondiert mit dem
des Strafprozesses. Das Gebot der Einzelvernehmung der Zeugen im Strafprozess ist in
§ 58 Abs. 1 StPO normiert. Diese Regelung fiihrte bereits mit § 49 des Entwurfes der Reichs-

strafprozessordnung von 1877%! die bestehende Rechtslage fort.

Die Hintergriinde der Regelung scheinen auch hier wenig hinterfragt, sondern sollen sich ,,aus
der Natur des miindlichen Verfahrens“ ergeben.*> Auch im Strafprozess soll die Einzelver-
nehmung der Zeugen deren Unbefangenheit sichern.*”® Der Grundsatz beruhe auf den Erkennt-
nissen der Zeugenpsychologie und schiitze die Zeugenaussage vor einer Beeinflussung durch

andere Zeugen. Dementsprechend diene die Vorschrift der Wahrheitsfindung.***

Ebenso wie § 394 Abs. 2 ZPO eine Gegeniiberstellung von Zeugen erlaubt, ist diese Moglich-
keit fiir den Strafprozess in § 58 Abs. 2 StPO vorgesehen. Im Strafprozess besteht neben der
Identifizierungsgegeniiberstellung, die im Zivilprozess keine besondere Bedeutung hat, nach
§ 58 Abs. 2 StPO die mit § 394 Abs. 2 ZPO korrespondierende Moglichkeit der Vernehmungs-
gegeniiberstellung. Diese soll ebenfalls Widerspriiche in den Aussagen von Zeugen und Be-

schuldigten aufkliren,*%

§ 58 StPO ist ebenfalls eine reine Ordnungsvorschrift, auf deren Verletzung eine Revision nicht

gestiitzt werden kann.**® Im Unterschied zu § 394 ZPO kann im Fall der Verletzung des Gebots

“IRGBI. S. 253.

492 SK-StPO/Rogall, § 58, Rn. 4.

493 SK-StPO/Rogall, § 58, Rn. 7; Lowe-Rosenberg, StPO/Ignor/Bertheau, § 58, Rn. 1; Meyer-GoBner, StPO, §

58, Rn. 2; HK-StPO/Gercke, § 58, Rn. 1; Eisenberg, Beweisrecht StPO, Rn. 1300; KK-Bader, § 58, Rn.1;

KMR/Neubeck, § 58, Rn. 2; MiiKoStPO/Maier, § 58, Rn. 1..

494 SK-StPO/Rogall, § 58, Rn. 7.

495 Lowe-Rosenberg, StPO/Ignor/Bertheau, § 58, Rn. 10; Meyer-GoB8ner, StPO, § 58, Rn. 10; HK-StPO/Gercke,

§ 58, Rn. 7; Eisenberg, Beweisrecht StPO, Rn. 1191; KK-Bader, § 58, Rn. 7; KMR/Neubeck, § 58, Rn. 8.

4% Meyer-GoBner, StPO, § 58, Rn. 17; HK-StPO/Gercke, § 58, Rn. 13; KK-Bader, § 58, Rn.11; Léwe-Rosen-

berg, StPO/Ignor/Bertheau, § 58, Rn. 25; KMR/Neubeck, § 58, Rn. 13; MiiKoStPO/Maier, § 58, Rn. 22; anders:
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der Einzelvernehmung im Strafprozess eine Revision jedoch auf einen Verstofl gegen die all-
gemeine Pflicht zur Sachaufklirung aus § 244 Abs. 2 StPO gestiitzt werden.**’ Diese Aussage
formulieren die meisten einschldgigen Kommentare zur Strafprozessordnung. In der umfang-
reichen Kommentierung zu § 244 StPO findet der Versto3 gegen das Gebot der Einzelverneh-
mung jedoch keine Beriicksichtigung. Im Gegenteil: Der Angeklagte hat zwar keinen Anspruch
auf eine Gegeniiberstellung mehrerer Zeugen,**® das Gericht muss aber von Amts wegen prii-
fen, ob eine Vernehmungsgegeniiberstellung zur Erforschung des Sachverhalts erforderlich
ist.*? Auch im Strafprozess sei die Konfrontation schon immer ein zweckmiBiges Mittel ge-
wesen, um die Wahrheit zu erforschen und miisse im Zusammenhang mit der Wahrheitserfor-
schungspflicht gesehen werden.’® Dariiber hinaus ist anerkannt, dass eine Person, die als Zu-
horer an der Verhandlung und der Beweisaufnahme teilgenommen hat, als Zeuge vernommen
werden kann.’°! Es ist dann ebenfalls im Rahmen der Wiirdigung nach § 261 StPO eine mog-

liche Beeinflussung zu beriicksichtigen.>??

Auch im Strafrecht ist also das Normverstdndnis zundchst ma3geblich von der Tradition der
Einzelvernehmung geprigt, dariiber hinaus von der Pflicht zur Wahrheitserforschung. So ist die
Gegeniiberstellung von Zeugen im Strafverfahren verbreiteter als im Zivilverfahren und Zuho-

rer werden in manchen Féllen auch noch nachtriglich als Zeugen gehort.

3) VerstoB gegen § 394 ZPO

Eine allgemein giiltige, zwingende Geltung der Einzelvernehmung fiir das System des deut-
schen Gerichtsprozesses erscheint — insbesondere vor dem Hintergrund der im ersten Teil dieser
Arbeit festgestellten moglichen Vorteile einer Zeugenkonferenz — im Ergebnis im Hinblick auf

die Wahrheitsfindung nicht geboten. Dennoch besteht es.

SK-StPO/Rogall, § 58, Rn. 8, der sich auch gegen die Einordnung als Sollvorschrift ausspricht und ausdriicklich
einen ,,Zeugen-Round-Table* ablehnt.

497 Lowe-Rosenberg, StPO/Ignor/Bertheau, § 58, Rn. 25; HK-StPO/Gercke, § 58, Rn. 13; Meyer-GoBner, StPO,
§ 58, Rn. 17; KK-Bader, § 58, Rn. 11; KMR/Neubeck, § 58, Rn. 13; MiiKoStPO/Maier, § 58, Rn. 22.

498 KK-Bader, § 58, Rn. 12; Lowe-Rosenberg, StPO/Ignor/Bertheau, § 58, Rn. 9.

49 Lowe-Rosenberg, StPO/Ignor/Bertheau, § 58, Rn. 9.

300 SK-StPO/Rogall, § 58, Rn. 20.

01 KK-Bader, § 58, Rn. 4 mit weiteren Nachweisen; Lowe-Rosenberg, StPO/Ignor/Bertheau, § 58, Rn. 6; SK-
StPO/Rogall, § 58, Rn. 8; KMR/Neubeck, § 58, Rn. 5.

502 KK-Bader, § 58, Rn. 4; SK-StPO/Rogall, § 58, Rn. 8.
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Das Einzelvernehmungsgebot des § 394 Abs. 1 ZPO ist als Ordnungsvorschrift gestaltet. Ent-
sprechend des allgemeinen Zweckverstidndnisses ist ein beabsichtigter Versto3 gegen das Ein-
zelvernehmungsgebot aber offenbar so abwegig, dass eine detaillierte Auseinandersetzung in
Rechtsprechung und Literatur unterbleibt. Huber formuliert dies beispielsweise wie folgt: ,,Abs.
1 [...] beinhaltet eine bloBe Ordnungsvorschrift, deren Befolgung freilich dringend geboten

[ist] >

Andere Ordnungsvorschriften in der ZPO sehen ebenfalls keine direkten Sanktionen im Fall
eines Versto3es vor. Hiufig werden diese aber dennoch als selbstverstidndlich zu befolgen an-
gesehen. Das Gutachtenverweigerungsrecht nach fritherer Richtertitigkeit in gleicher Sache
nach § 408 Abs. 3 ZPO gilt beispielsweise ebenso wie § 394 Abs. 1 ZPO als bloBe Ordnungs-
vorschrift. Ihre Beachtung sei aber ,,vornehme Pflicht*.3** Auch die in § 395 Abs. 1 ZPO ent-
haltene Ermahnung von Zeugen zur Wahrheit und der Hinweis auf eine mogliche Vereidigung
stellt eine Ordnungsvorschrift dar. Das Unterlassen der Belehrung ist nach allgemeiner Ansicht
unschidlich.>® Ein weiteres Beispiel fiir eine Ordnungsvorschrift ist die in § 404 Abs. 3 ZPO
enthaltene Regelung. Danach sollen fiir gewisse Arten von Gutachten nur dann andere Personen
als offentlich bestellte Sachverstindige gewihlt werden, wenn besondere Umsténde dies erfor-
dern. Eine Verletzung dieser Sollvorschrift hat ebenfalls keine verfahrensrechtlichen Konse-

quenzen.>%

In einigen Féllen konnen negative Konsequenzen mittelbar aus einem Versto3 gegen eine Ord-
nungsvorschrift folgen: Die Pflicht zur Einreichung von Abschriften der Klageschrift nach
§ 253 Abs. 5 ZPO ist ebenfalls ein Beispiel fiir eine Ordnungsvorschrift in der ZPO.>"” Im Fall
der Klageeinreichung ohne erforderliche Anzahl der Abschriften kann das Gericht die Nachrei-
chung verlangen oder die Abschriften anfertigen und Kostenersatz nach KV 9000 Nr. 1 b) GKG
erheben.’® Demnach ist es grundsitzlich eine Obliegenheit, eine ausreichende Anzahl Ab-

schriften beizubringen.’®” Das Versiumnis, die erforderliche Anzahl von Abschriften bis zum

303 Musielak/Voit/Huber, ZPO, § 394, Rn. 1.

304 Musielak/Voit/Huber, ZPO, § 408, Rn. 3; BeckOK/Scheuch, ZPO, § 408, Rn. 9.

305 MiiKo ZPO/Damrau/Weinland, § 395, Rn. 2; BeckOK ZPO/Scheuch, § 395, Rn. 4.

306 OLG Diisseldorf, Urt. v. 01.06.2012 —1-22 U 159/11, NJW 2013, 618; BayObLG, Beschl. v. 11.12.1990 —
BReg 1 aZ 5/89, FamRZ 1991, 618; MiiKo ZPO/Zimmermann, § 404, Rn. 7.

307 Musielak/Voit/Foerste, ZPO, § 253, Rn. 2.

308 MiiKo ZPO/Becker-Eberhard, § 253, Rn. 9.

59 BGH, Urt. v. 24.06.1974 — Il ZR 105/72, VersR 1974, 1106.
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Zeitpunkt der Zustellungsanordnung nachzureichen, ist aber als verschuldete Verzogerung der

Klagezustellung zu bewerten, was zu Verfristung fiithren kann.>!°

Nur selten hat der Versto3 gegen eine Ordnungsvorschrift eine direkte Folge. § 78 ZPO regelt
den Anwaltsprozess. Die Regelung wird als Ordnungsvorschrift verstanden, die das Vertre-
tungsgebot strikt und zwingend regelt.’!! Nach herrschender Meinung haben ZweckmiBig-
keitserwidgungen hier keinen Raum. Die Notwendigkeit oder ZweckmiBigkeit der anwaltlichen
Vertretung spielen fiir das Vertretungsgebot keine Rolle.’'? Ohne anwaltliche Vertretung sind

die Parteien im Anwendungsbereich des § 78 ZPO nicht postulationsféhig.

§ 394 ZPO sieht keine Folge fiir eine Verletzung der Ordnungsvorschrift vor. Auf einen Ver-
stoB3 gegen das Einzelvernehmungsgebot kann nach herrschender Meinung auch eine Revision
nicht gestiitzt werden.’'® Die Aussage eines Zeugen, welcher der Vernehmung anderer Zeugen
beigewohnt hat, wird auch nicht unzuldssig oder unverwertbar. Das Gericht soll vielmehr die
mogliche Beeinflussung der Aussage im Rahmen der freien Beweiswiirdigung nach § 286 ZPO

beriicksichtigen.>'*

Im Fall einer expliziten Anordnung der Befragung der Zeugen in der Konferenz durch den je-
weiligen Richter wire es somit zugleich seine Aufgabe, mogliche Beeinflussungen der Zeugen-
aussagen durch die Anwesenheit der iibrigen Zeugen in die Wertung der Aussagen einzubezie-
hen. Dies widerspricht dem Konzept der Zeugenkonferenz zunéchst nicht. Die ,,Beeinflussung*
der Zeugen untereinander ist im Hinblick auf die oben (unter Teil 1 B) III) 2)) dargestellten
Prinzipien der Psychologie der Zeugenbefragung ebenso vorgesehen wie die entsprechende
Auswertung der wahrgenommenen Interaktion durch den Richter. Ein formal vorhandener Ver-

stoB gegen das Gebot der Einzelvernehmung in § 394 Abs. 1 ZPO zége somit im Rahmen der

SI0BGH, Urt. v. 24.06.1974 — I ZR 105/72, VersR 1974, 1106; MiiKo ZPO/Becker-Eberhard, § 253, Rn. 9;
Musielak/Voit/Foerste, ZPO, § 253, Rn. 36.

SILBGH, Beschl. v. 22.04.2008 — X ZB 18/07, NJW-RR 2008, 1290; MiiKoZPO/Toussaint, § 78 Rn. 6.

312 BGH, Beschl. v. 20.06.2000 — X ZB 11/00, NJW 2000, 3356; BGH, Utt.

v. 16.12.1982 — VII ZR 55/82, NJW 1983, 1433; MiiKoZPO/Toussaint, § 78 Rn. 6

513 BFH, Beschl. v. 01.04.2009 — X B 90/08, BFH/NV 2009, 1135; BFH, 15.10.2008 — X B 120/08, BFH/NV
2009, 41; OLG Koln, Beschl. v. 24.04.1995 — 2 Wx 4/95, FamRZ 1996, 310; MiiKoZPO/Damrau/Weinland, §
394, Rn.3; Huber, in: Musielak/Voit, ZPO, § 394, Rn. 1 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, § 394, Rn. 5; Saenger/Sie-
bert, ZPO, § 394, Rn. 2; Zoller/Greger, § 394, Rn. 1; Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, ZPO, §
394, Rn. 8; Stein/Jonas/Berger, § 394, Rn.1; Zimmermann, ZPO, § 394, Rn. 1; Eichele/Klinge,

S. 98; Liike, Zivilprozessrecht, S. 303, Rn. 12.

314 7u § 58 StPO vgl. BGH, Urt. v. 10.06.1969 — 1 StR 85/69, NJW 1969, 1633; BGH, Urt. v. 28.11 1961 — 1
StR 432/61, NJW 1962, 260; MiiKoZPO/Damrau/Weinland, § 394, Rn.3; Baumbach/Lauterbach/Hartmann/An-

ders/Gehle, ZPO, § 394, Rn. 8.
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Beweiswiirdigung grundsitzlich die ohnehin beabsichtigte Folge nach sich. Ein negativer Ef-
fekt im Hinblick auf die Wahrheitsfindung ist der Zeugenkonferenz nicht immanent. Anhand
der Ausfithrungen zur Psychologie der Zeugenbefragung und ihrer Auswirkung auf die Ver-
nehmung in einer Zeugenkonferenz in Teil 1 dieser Arbeit konnte festgestellt werden, dass eine
Beeinflussung der Zeugen in der Konferenz, abhingig vom Einzelfall, nicht oder jedenfalls
nicht in einer Weise stattfindet, die der Wahrheitsfindung zuwiderlduft. Wo eine ,,Beeinflus-
sung* unter den Zeugen stattfindet, wirkt sich diese als soziale Kontrolle im Rahmen eines
gruppendynamischen Prozesses in den hiufigsten Féllen positiv auf die Wahrheitsfindung aus.
Nur in seltenen Fillen ist die Beeinflussung als ,,Wahrheitsvereitelung* zu qualifizieren, kann
jedoch gerade in der Konferenz besser identifiziert und behandelt werden. Grundsétzlich muss
daher eine Zeugenkonferenz dem Zweck des § 394 ZPO — die Wahrheitsfindung zu fordern —
nicht entgegenstehen. Dennoch bleibt es dabei, dass die Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz

§ 394 Abs. 1 ZPO widerspricht.

Ein VerstoB gegen § 394 ZPO wire grundsitzlich weiterhin denkbar, wenn eine Gegeniiber-
stellung von Zeugen nach § 394 Abs. 2 ZPO sinnvoll erschiene und von den Parteien erwiinscht
wire, vom erkennenden Gericht jedoch nicht durchgefiihrt wiirde. Zu diesem Thema hat jedoch

das Bundesarbeitsgericht ausgefiihrt: 3'3

., Es steht grundsdtzlich im freien Ermessen des Tatrichters, ob Zeugen, deren Aussa-
gen sich widersprechen, gegeniiberzustellen sind. Das Revisionsgericht kann nur nach-

priifen, ob die Grenzen des Ermessens gewahrt sind.

Auch das Bundessozialgericht hat festgehalten, dass eine unterlassene Gegeniiberstellung von
Zeugen keinen Verfahrensmangel darstellt. Es stehe im freien Ermessen des Tatrichters, ob er
von dieser Befugnis Gebrauch machen wolle.’'® Das Ermessen des Gerichts, eine Gegeniiber-
stellung von Zeugen vorzunehmen, ist zudem entweder grundsitzlich nicht>!”, oder nach herr-
schender Meinung jedenfalls nicht isoliert, sondern erst zusammen mit dem Endurteil nach-

priifbar.3!8

SI5 BAG, Urteil vom 14.12.1967 — 5 AZR 6/67.
516 BSG, Urteil vom 31.03.1981 — 2 RU 81/79.
317 76ller/Greger, § 394, Rn. 2.

318 MiiKoZPO/Damrau/Weinland, § 394, Rn. 4.
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Ein etwaiger Versto3 gegen das Einzelvernehmungsgebot des § 394 Abs. 1 ZPO rechtfertigt im
Ergebnis zwar wegen des Charakters der Vorschrift als reine Ordnungsvorschrift ohne vorge-
sehene Sanktion eine Revision nicht. Es bleibt jedoch dabei, dass eine Zeugenkonferenz im
Widerspruch zu einer Regelung der ZPO steht. Eine Integration der Zeugenkonferenz in den

deutschen Gerichtsalltag ist mit § 394 ZPO nicht vereinbar.

II) Vereinbarkeit mit § 396 ZPO

Problematisch konnte die Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz zudem im Hinblick auf die Re-

gelung des § 396 ZPO sein.

Nach § 396 Abs. 1 ZPO ist jedem Zeugen zunichst die Moglichkeit zu geben, sich in freiem
Vortrag zur Sache zu #uBern.>!° Im Anschluss und zur Aufklirung und Vervollstindigung der
Aussage sollen nach § 396 Abs. 2 und Abs. 3 ZPO vom Gericht und im Anschluss gemaf
§ 397 ZPO von den Parteien Fragen an die Zeugen gestellt werden.

Die Regelung des § 396 Abs. 1 ZPO bezweckt ebenso wie § 394 Abs. 1 ZPO die Wahrheitsfin-
dung durch den Schutz der unbeeinflussten Aussage.’”® Durch die Unterscheidung der Aussa-
gen, die der Zeuge aufgrund eigener Erinnerung trifft und der Aussagen, die als Reaktion auf
Fragen erfolgen, soll sich der eigentliche Beweiswert der Zeugenaussage ergeben.’?! Empiri-
sche Untersuchungen haben beispielsweise ergeben, dass freie Ausfithrungen der Zeugen mehr
und verlisslichere Details enthalten.’??> Der Detailreichtum soll im Fall einer unwahren Aus-
sage Widerspriiche und Unklarheiten, im Fall einer wahren Aussage homogene und stringente
Ausfiihrungen erzeugen.’>® Allerdings ist der freie Zeugenbericht auch besonders anfillig fiir

Erinnerungsfehler und eine fehlerhafte Beurteilung der Sachverhaltsumstinde.**

In Rahmen einer Zeugenkonferenz wire es verfehlt, erst alle Zeugen nacheinander vollstindig

zur Sache zu vernehmen, um dann in eine allgemeine Diskussion einzusteigen. Es konnte sich

319 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, § 396, Rn. 1; MiiKoZPO/Damrau/Weinland, § 396, Rn. 2; Saenger/Siebert, ZPO,
§ 396, Rn. 5; Stein/Jonas/Berger, § 396, Rn. 5; Schellhammer, S. 304 f, Rn. 615; Prechtel, Taktik im Zivilpro-
zess, S. 338; Eichele/Klinge, S. 98; Musielak/Stadler, S. 43, Rn. 89.

320 MiiKoZPO/Damrau/Weinland, § 396, Rn. 1; BeckOK ZPO, Vorwerk/Wolf/Scheuch, § 396, Rn. 1.

321 Wieczorek/Schiitze/Ahrens, § 396, Rn. 7; MiiKoZPO/Damrau/Weinland, § 396, Rn. 2; Saenger/Siebert, ZPO,
§ 396, Rn. 1; Balzer/Walther, Beweisaufnahme, S. 108, Rn. 169; Jansen, CCZ 2016, S. 270.

522 Eisenberg, Beweisrecht StPO, S. 447, Rn. 1332.

523 Balzer/Walther, Beweisaufnahme, S. 108, Rn. 169.

524 Eisenberg, Beweisrecht StPO, S. 447, Rn. 1332.
110



eher anbieten, zu einzelnen Themengebieten einen ,,Hauptzeugen* pro Partei zu ermitteln, wel-
cher den streitigen Punkt aus seiner Sicht darstellt und die Diskussion insoweit einleitet. Auch

diese Vorgehensweise steht allerdings im Widerspruch zur Regelung des § 396 Abs. 1 ZPO.

§ 396 Abs.1 ZPO ist im Gegensatz zu § 394 Abs.1 ZPO keine blofle Ordnungsvor-
schrift.’>® Ein Versto gegen § 396 Abs. 1 ZPO ist ein Verfahrensfehler.’?® Die Verletzung

der Norm kann zur Unverwertbarkeit der Zeugenaussage(n) fiihren.?’

Eine Heilung der Verfahrensfehler ist grundsitzlich gemiBl § 295 Abs. 1 ZPO durch Riigever-
zicht oder riigelose Einlassung moglich.>?®. Sind sich die Parteien iiber die Durchfiihrung einer
Zeugenkonferenz und deren Vernehmungsstruktur einig und lassen sie sich dieser Einigung
entsprechend riigelos auf die Art und das Ergebnis der Beweisaufnahme ein, konnen im Hin-
blick auf § 396 ZPO entstehende Verfahrensfehler geheilt werden. Das Einvernehmen der Par-
teien ist zwar ohnehin eine essentielle Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Zeugenkonferenz.
Ohne dass sich die Parteien iiber diese Art der Vernehmung einig sind, wird eine solche auch
nicht effektiv durchgefiihrt werden konnen. Faktisch wird auch die Initiative fiir die Durchfiih-
rung einer Zeugenkonferenz angesichts der Abkehr von gefestigten Verfahrensweisen zumin-
dest anfianglich ohnehin von den Parteien eines Rechtsstreits und nicht unbedingt vom erken-

nenden Gericht ausgehen.

Dennoch entsteht zunédchst durch den VerstoB3 gegen § 396 Abs. 1 ZPO ein Verfahrensfehler,
der erst iiber die Heilung nach § 295 ZPO gegebenenfalls unschédlich wird. Zudem besteht das
Risiko, dass eine Partei, die mit dem Ergebnis der Zeugenkonferenz unzufrieden ist, den Ver-
fahrensfehler riigt. Ein Riigeverzicht vor Entstehung des Verfahrensfehlers ist von § 295 ZPO

nicht erfasst.”*

Auch der Verstof3 gegen § 396 Abs. 1 ZPO steht der Durchfithrung einer Zeugenkonferenz da-

mit entgegen.

325 BeckOK ZPO, Vorwerk/Wolf/Scheuch, § 396, Rn. 1.

526 Saenger/Siebert, ZPO, § 396, Rn. 7; Musielak/Voit/Huber, ZPO, § 396, Rn. 1.

321 BGH, Urt. v. 05.07.1961 — 2 StR 157/61, NJW 1961, 2168; MiiKoZPO/Damrau/Weinland, § 396, Rn. 2; Mu-
sielak/Voit/Huber, ZPO, § 396, Rn. 1.

528 BGH, Urt. v. 24.01.2006 — XI ZR 384/03, NJW 2006, 830; Wieczorek/Schiitze/Ahrens, § 396, Rn. 5; MiiKo-
ZPO/Damrau/Weinland, § 396, Rn. 2; Saenger /Siebert, ZPO, § 396, Rn. 4; Musielak/Voit/Huber, ZPO, § 396,
Rn. 1; Reichhold in Thomas/Putzo, § 396, Rn. 2; Stein/Jonas/Berger, § 396, Rn. 4; Prechtel, Taktik im Zivilpro-
zess, S. 338.

2 OLG Miinchen, Urt. v. 19.02.1997 — 7 U 4303/96, NJW-RR 1997, 1425; MiiKoZPO/Priitting, § 295, Rn. 32;

Saenger/Saenger, ZPO, § 295, Rn. 7; Stein/Jonas/Leipold, § 295, Rn. 6
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III) Parteivernehmung

SchlieBlich konnte gegen die Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz sprechen, dass bei dem in
Schiedsverfahren praktizierten Ablauf nicht nur Zeugen und Sachverstindige, sondern unter

Umstinden auch die Parteien gemeinsam in der Konferenz vernommen werden.

Die Parteien eines Rechtsstreits konnen jedoch vor einem deutschen ordentlichen Gericht nicht
als Zeugen vernommen werden.>*° Zeugen konnen grundsiitzlich solche Personen sein, die am

Verfahren nicht beteiligt sind.”’!

Parteien konnen grundsitzlich auch vernommen werden, schlieBlich ist ihnen zumeist der Sach-
verhalt am besten bekannt. Grundsitzlich erfolgt die Parteivernehmung auch nach den gleichen
Regeln wie die Zeugenvernehmung.’*? Eine Partei ist jedoch im Gegensatz zum Zeugen nicht
zur Aussage verpflichtet; vielmehr kann eine Aussageverweigerung oder ein Nichterscheinen
gemil §§ 446, 454 ZPO ausschlieBlich bei der Beweiswiirdigung entsprechend beriicksichtigt
werden.’* Die Parteivernehmung kann sowohl von Amts wegen (§ 448 ZPO), als auch auf
Antrag der gegnerischen Partei (§§ 445, 447 ZPO) erfolgen. Auch eine Gegeniiberstellung wie
bei Zeugen gemiB § 394 Abs. 2 ZPO ist bei der Parteivernehmung zulissig.>*

Das Beweismittel Parteivernehmung ist jedoch gemidll §§ 445 Abs. 1, 448 ZPO sub-
sididr.>*® Erfolgt die Parteivernehmung auf Antrag der Parteien, so ist dies gemif § 445 Abs. 1
ZPO nur dann moglich, wenn der Beweis mit anderen Beweismitteln nicht erbracht werden
kann.?® Eine gemeinsame Befragung von Zeugen, Sachverstindigen und den Parteien selbst
ist mithin auf Antrag der Parteien nicht moglich. Der Beweis durch Zeugen und Sachverstén-
dige ist in dieser Konstellation immer vorrangig, ein Antrag auf Parteivernehmung also nicht

moglich.

Zusitzlich zu den vorstehenden Erwédgungen zu den Ordnungsvorschriften der §§ 394, 396
ZPO steht die zwingende Subsidiaritdt der Parteivernehmung nach §§ 445 Abs. 1, 448 ZPO

einer gemeinsamen Vernehmung von Zeugen und Parteien in einer Zeugenkonferenz entgegen.

330 Wieczorek/Schiitze/Vdlzmann-Stickelbrock, vor § 445, Rn. 3; Liike, Zivilprozessrecht, S. 314, Rn. 24.
31 Forschler/Steinle, S. 193, Rn. 773; Zeiss/Schreiber, S. 199, Rn. 470; Schilken, S. 247, Rn. 520; Mu-
sielak/Voit, Grundkurs ZPO, S. 281, Rn. 781.

332 Wieczorek/Schiitze/V6lzmann-Stickelbrock, § 445, Rn. 31.

333 Wieczorek/Schiitze/V6lzmann-Stickelbrock, § 445, Rn. 3; Pohlmann, S. 181, Rn. 399.

334 76ller/Greger, § 394, Rn.2.

335 Wieczorek/Schiitze/V6lzmann-Stickelbrock, § 445, Rn. 4; Pohlmann, S. 180, Rn. 398.

336 Wieczorek/Schiitze/V6lzmann-Stickelbrock, § 445, Rn. 4; Pohlmann, S. 180, Rn. 398.
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B) Fazit zur Zeugenkonferenz an deutschen Gerichten

Zeugen in einer Konferenz zu vernehmen, ist nicht lediglich die moderne Fortsetzung einer
ehemals verbreiteten Art der Beweisaufnahme. Wihrend diese Methode vor Einfiihrung des
modernen Prozessrechts vor allem in der Gerichtsorganisation begriindet lag, bildet sie heute
die Erkenntnisse der Vernehmungspsychologie mit dem Ziel ab, wirtschaftlich effektive Ver-
fahren zu fordern. Die Zeugenkonferenz stellt ein Werkzeug dar, das nicht nur die wirtschaftli-
che Effektivitit eines Verfahrens steigern, sondern grundsitzlich den Zweck jedes Gerichtsver-
fahrens fordern kann. Dieser besteht darin, in einem fairen und effektiven Verfahren zu einem

Ergebnis zu gelangen, welches der Wahrheit so weit wie moglich Rechnung trigt.

Ein Nutzen dieser Technik ist nicht fiir alle Verfahren gegeben. Eine sinnvolle Anwendung
beschrinkt sich auf Fille, in denen eine Zeugenkonferenz vor dem Hintergrund der zu behan-
delnden Thematik, der Anzahl der Zeugen, deren Fihigkeiten und ihrer Bereitschaft, eine sach-
liche Diskussion zu fithren, sowie der organisatorischen Voraussetzungen Erfolg verspricht.
Der Einsatz ist jedoch keinesfalls auf die Schiedsgerichtsbarkeit und auch nicht auf komplexe
Fille aus dem Anlagenbau begrenzt, wenngleich die Zeugenkonferenz in diesen Verfahren be-

sonders hdufig praktiziert wird.

Die einschldgigen Regelungen der ZPO zur Beweisaufnahme mittels Zeugenbeweis und durch

Parteivernehmung stehen der Zeugenkonferenz in deutschen Gerichten jedoch entgegen.

Die Einzelvernehmung von Zeugen nach § 394 ZPO ist zwar als bloe Ordnungsvorschrift ge-
staltet und auf einen Versto3 gegen das Gebot der Einzelvernehmung kann eine Revision nicht
gestiitzt werden. Auch die vorgesehene Behandlung eines Versto3es im Zivilprozess — die Be-
riicksichtigung einer moglichen Beeinflussung der Zeugen untereinander im Rahmen der Be-
weiswiirdigung — stellt bei sachgerechter Befassung kein Hindernis fiir den moglichen Nutzen
der Zeugenkonferenz dar. Die Interaktion der Zeugen kann dem Gericht im Gegenteil moglich-
erweise einen umfassenderen Eindruck der Personlichkeit der Zeugen vermitteln und den
Wahrheitsgehalt ihrer Aussagen stérker filtern. Dennoch bildet das Gebot der Einzelverneh-
mung nicht nur die geiibte und gefestigte Gerichtspraxis ab, sondern steht im Einklang mit der
Einschitzung der meisten Praktiker, nur auf diese Weise lasse sich eine unbeeinflusste Zeugen-
aussage generieren. Auch wenn die Psychologie der Zeugenbefragung diese Einschétzung je-
denfalls nicht so global rechtfertigt und im Gegenteil die méglichen Vorteile einer Zeugenkon-
ferenz in bestimmten Fallkonstellationen aufzeigt, bildet die Regelung des § 394 ZPO eine

Barriere, welche eine Zeugenkonferenz vor deutschen Gerichten ausschlieen diirfte.
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Fiir eine ordnungsgeméBe und effektive Integration der Zeugenkonferenz in den deutschen Ge-
richtsalltag miisste dementsprechend noch eine Rechtslage geschaffen werden, in der diese Ver-

nehmungstechnik verfahrensfehlerfrei zur Anwendung kommen kann.

Eine Integration der Zeugenkonferenz nicht nur in die tégliche Praxis von Schiedsverfahren,
sondern zumindest in geeignete Bereiche von Zivilverfahren an deutschen Gerichten ist aber

im Ergebnis erstrebenswert und soll durch diese Arbeit gefordert werden.
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Teil 3: Praktische Umsetzung der Zeugenkonferenz

Der folgende Teil dieser Arbeit enthélt Regelungsbausteine und weitere Anwendungshilfen fiir
die praktische Umsetzung der Zeugenkonferenz. Diese bilden den Erkenntnisstand der umfas-
senden Lektiire zur Beweisaufnahme und Zeugenvernehmung sowie eigene praktische Erfah-

rungen ab.

Zunichst stehen hier fiir die Anwendung in Schiedsverfahren Musterklauseln fiir die Vereinba-
rung der Zeugenbeweisaufnahme im Wege der Zeugenkonferenz zur Verfiigung. Es handelt
sich dabei um Klauseln sowohl fiir eine optionale als auch fiir eine zwingende Anwendung der
Zeugenkonferenz. Die Klauseln konnen als Teil einer Schiedsklausel, einer Vereinbarung iiber
das anwendbare Verfahren oder als Baustein fiir einen Konfliktmanagementplan genutzt wer-
den. Da fiir eine Beweisaufnahme mittels Zeugenkonferenz verschiedene Aspekte bedacht wer-
den miissen, enthilt dieser Teil der Arbeit auch eine Checkliste, welche eine effektive Nutzung
dieser Vernehmungsmethode erleichtern soll. Die enthaltenen Aspekte werden kurz erlautert,
so dass die Checkliste mit den entsprechenden Erlduterungen auch als eine Art Kurzanleitung
fiir die Anwendung der Zeugenkonferenz genutzt werden kann. Diese Zusammenstellung prak-
tischer Anwendungserleichterungen ist nicht als abschlieendes Regelwerk zu begreifen, son-

dern soll den Einstieg in die Handhabung der Zeugenkonferenz ermoglichen.

Um die Zeugenkonferenz in Deutschland auch in Gerichtsverfahren rechtssicher nutzen zu kon-
nen, ist eine Neuregelung der einschldgigen Vorschriften erforderlich. Vorschlidge fiir den
Wortlaut der novellierten Regelungen der ZPO schlie3en sich daher an einige praktische Erwé-
gungen an, die zusitzlich zu den iibertragbaren Aspekten der Checkliste fiir die Zeugenkonfe-
renz in Schiedsverfahren fiir deren Anwendung in Gerichtsverfahren vor deutschen Gerichten

hilfreich sein konnen.
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A) Umsetzung der Zeugenkonferenz in Schiedsverfahren

Soll Witness Conferencing in einem Schiedsverfahren zur Anwendung kommen, stellt sich zu-
nichst die Frage, wie eine solche Regelung des Beweisverfahrens konkret umgesetzt werden

kann.

Grundsitzlich steht es den Parteien frei, das Verfahren zu gestalten und demnach auch Regeln
fiir die Beweisaufnahme festzulegen. Eine solche Regelung zum Besten beider Parteien ist in-
dividuell durchaus bei Verfahrensbeginn mdoglich, stellt sich jedoch manchmal zu diesem Zeit-
punkt als sehr herausforderndes Unterfangen heraus. Prozesstaktische Erwédgungen und der
Vorrang eigener Interessen spielen in diesem Augenblick eine vorherrschende Rolle, was eine
Einigung erschweren kann.*” Es empfiehlt sich grundsitzlich eine moglichst friihzeitige Re-
gelung wichtiger Verfahrenselemente. Praktiker raten zu einer entsprechende Einigung bereits
bei Vertragsschluss bzw. mit Abschluss der Schiedsvereinbarung.’*® Dem liegt die Uberlegung
zu Grunde, dass sich eine Vereinbarung schwierig gestalten kann, wenn ein Konflikt bereits
schwelt.”® Prozesstaktische Uberlegungen der Parteien und ihrer Vertreter sowie verhirtete
Verhandlungspositionen erfordern langwierige und damit kostenintensive, aufreibende Ver-
handlungen iiber diese Verfahrensfragen, die unter Umstidnden nicht einmal zu einem Ergebnis
fiihren. Vor diesem Hintergrund ist es grundsétzlich ratsam, das Verfahren vor Eintritt des Kon-
fliktes umfassend einvernehmlich zu regeln. Nicht unproblematisch ist dabei jedoch, dass dies
bedeutet, zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses langwierige Verhandlungen iiber einen potenti-
ellen Konfliktfall zu fiithren. In Vertragsverhandlungen den Fokus auf einen potentiellen zu-
kiinftigen Rechtsstreit zu richten, ist nicht nur aus verhandlungspsychologischer Sicht kritisch.
Zum Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen sind die Natur des potentiellen Konflikts und seine
(prozessualen) Eigenheiten nicht absehbar. Fiir eine umfassende Regelung des Verfahrens
miissten also alle Eventualititen einbezogen werden. Das schlie3t nicht nur die Wahl der rich-
tigen Streitbeilegungsmethode ein, sondern samtliche Verfahrensoptionen. Vor dem Hinter-
grund der Tatsache, dass es in der Mehrheit der Fille nicht zu einem Konflikt kommt, der durch
einen Rechtsstreit gelost werden muss, ist es unwirtschaftlich, langwierige und damit kostenin-

tensive Verhandlungszeit auf die Regelung der Verfahrensaspekte fiir den Streitfall zu inves-

337 Eijsvoogel, Evidence in International Arbitration, S.14.

338 Fouchard, Gaillard, Goldman, S. 684, Rn. 1251; Eijsvoogel, Evidence in International Arbitration, S. 4.;
Bockstiegel, Beweiserhebung in internationalen Schiedsverfahren, S. 5, Craig, Beweiserhebung in internationa-
len Schiedsverfahren, S. 27.

339 G. Scherer, SchiedsVZ 2010, S. 122.
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tieren. Eine Einigung der Parteien iiber die Prozessgestaltung bereits im Rahmen der Schieds-
klausel wire daher zwar grundsitzlich wiinschenswert. In Anbetracht der Tatsache, dass die
Gestaltung der Schiedsklausel als so genannte ,,Midnight Clause‘ hiufig am Ende aufreibender
und komplizierter Vertragsverhandlungen steht, erscheint dies, ohne die Moglichkeit, sich auf

vorformulierte Instrumente stiitzen zu konnen, jedoch in den meisten Féllen nicht realistisch.

Im Ergebnis ist es unabhiingig vom Zeitpunkt unerlésslich, das Verfahren und insbesondere die
Beweisaufnahme umfassend zu regeln. Wichtige Eckpunkte des Verfahrens sollten verbindlich
und detailliert festgelegt werden. Es empfiehlt sich, nicht nur die Durchfiihrung einer Zeugen-
konferenz verbindlich zu vereinbaren, sondern auch organisatorische Aspekte, welche sich
durch die Zeugenkonferenz ergeben, im gleichen Schritt festzulegen. Die CIArb Guidelines for
Witness Conferencing in International Arbitration bieten in diesem Zusammenhang eine gute

Zusammenstellung wichtiger Aspekte.

Die folgenden Musterklauseln zur Vereinbarung der Zeugenkonferenz sowie eine Checkliste
fiir Verfahren mit einer Zeugenkonferenz sollen die praktische Umsetzung der Zeugenkonfe-

renz erleichtern.
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I) Musterklausel optionale Wahl der Zeugenkonferenz

1) Einfiihrung

Die Schwierigkeiten, die sich im Zusammenhang mit der Wahl des richtigen Streitbeilegungs-
instrumentes, der Regelung des anwendbaren Verfahrens und den richtigen Zeitpunkt fiir diese
Vereinbarungen in der praktischen Anwendung auflergerichtlicher Streitbeilegung ergeben ha-
ben, hat die Deutsche Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit zum Anlass genommen, ein der
Streitbeilegung vorgeschaltetes Verfahrenskonzept zu entwickeln. Seit dem 1. Mai 2010 steht
bei der DIS ein so genanntes Konfliktmanagementverfahren zur Verfiigung. Dieses Verfahren
regelt nicht die Konfliktlosung an sich, sondern ausschlieBlich die Wahl des richtigen Streitbei-
legungsinstrumentes und des fiir das konkrete Verfahren am besten geeigneten Verfah-
rens.’*® Vertragsparteien konnen bereits bei Vertragsschluss vereinbaren, dass im Konfliktfall
kein staatliches Gericht fiir die Konfliktlosung zusténdig sein soll, sondern ein auflergerichtli-
ches Streitbeilegungsverfahren zur Anwendung kommen soll, welches dann im Streitfall kon-
kret ermittelt wird. Dadurch ist es nicht erforderlich, das konkrete Streitbeilegungsinstrument
bereits bei Vertragsschluss zu benennen. Es geniigt die Vereinbarung eines Konfliktmanage-
mentverfahrens, dessen Ziel es sein soll, das Streitbeilegungsinstrument zu ermitteln, welches
im Streitfall die effektivste Konfliktlosung im Sinne der Parteien verspricht. Der Kostenauf-
wand fiir das Konfliktmanagementverfahren ist meist deutlich geringer als der, welcher entwe-
der durch zeitaufwindige Verhandlung des Streitbeilegungsinstrumentes bei Abschluss des
Vertrages oder die spitere Korrektur von unzureichenden Streitbeilegungsklauseln beziehungs-

weise infolge der Genese solcher Klauseln im Streitfall entsteht.

Im Rahmen des Konfliktmanagementverfahrens werden die Parteien von einem neutralen Drit-
ten, dem Konfliktmanager, beraten und in ihren Verhandlungen begleitet. Der Konfliktmanager
unterstiitzt die Parteien in der Wahl des Streitbeilegungsverfahrens, welches in der konkreten
Situation den groBten Nutzen im Hinblick auf eine effektive und kurzfristige Konfliktlosung
verspricht. Eine Entscheidungskompetenz hat er jedoch nicht. Im Rahmen eines Erorterungs-
termins berit der Konfliktmanager die Parteien im Hinblick auf die angestrebten prozessualen
Ziele. Dabei wird er insbesondere ermitteln, ob die Parteien eine einvernehmliche oder streitige
Losung des Konflikts anstreben, welche Bindungswirkung das Ergebnis der Streitbeilegung

haben soll, in welchem Mafe Zeit- und Kostenaufwand betrieben werden soll und inwieweit

340 G. Scherer, SchiedsVZ 2010, S. 122.
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auBerrechtliche MaBstibe in die Entscheidung einbezogen werden sollen.’*! Das Ergebnis des
Konfliktmanagementverfahrens ist ein Konfliktmanagementplan, der neben der Vereinbarung
iber das anwendbare Verfahren weitere Regelungen enthalten kann, welche die konkrete Um-

setzung der Verfahrensregeln betreffen.>#?

Es ist sinnvoll, auch die Beweisaufnahme innerhalb dieses Konfliktmanagementplans verbind-
lich zu regeln. So sind im spéteren Verfahren erneute Verhandlungen zu jeweils anwendbaren
Verfahrenshandlungen entbehrlich. Zudem konnen die Parteien im Rahmen des Konfliktma-
nagementverfahrens auf die Beratung des neutralen Dritten zuriickgreifen. Dieser kann die un-
terschiedliche ,,rechtliche Herkunft* der Parteien beriicksichtigen und Verfahrensregeln vor-
schlagen, die der Internationalitit gerecht werden. Innerhalb dieser Verhandlungen kann dann
auch die (obligatorische oder fakultative) Anwendung von Witness Conferencing erortert und

festgelegt werden.

Die folgende Klausel kann in den Teil des Konfliktmanagementplans eingefiigt werden, der die
Beweisaufnahme und dort speziell den Zeugenbeweis regeln soll. Enthalten sind in dem obli-
gatorischen Teil der Klausel die wesentlichen Grundsitze der Zeugenkonferenz. Es empfiehlt
sich aber, die Durchfithrung der Zeugenkonferenz umfassend zu regeln und die Aspekte des

fakultativen Teils ebenfalls verbindlich festzulegen.

Auch wenn Parteien nicht auf das innovative Konfliktmanagementverfahren der DIS zuriick-
greifen ist es erforderlich, vor Beginn des Verfahrens den Ablauf und dessen Gestaltung zu
vereinbaren. Dies kann entweder bei Abschluss des Vertrages im Rahmen der Schiedsverein-
barung oder als Annex zu dieser erfolgen, oder — wahrscheinlicher — wenn ein Konflikt entstan-
den ist und ein Schiedsverfahren eingeleitet werden soll beziehungsweise ein solches bereits
eingeleitet worden ist. Vergleichbar der Situation, in der der Konfliktmanager die Parteien bei
der Wahl und Gestaltung des richtigen Verfahrens unterstiitzt gilt es auch in einem solchen Fall,
das fiir die Konfliktlosung angemessene Verfahren festzulegen. Bei der Regelung der Beweis-
aufnahme sollte die Moglichkeit einer Zeugenkonferenz in Betracht gezogen werden. Die nach-
folgende Klausel kann daher auch zu jedem anderen Zeitpunkt des Verfahrens verwendet wer-
den, um fiir den Fall erforderlicher Zeugenbefragungen eine Zeugenkonferenz fiir beide

Parteien verbindlich festzulegen.

541 G. Scherer, SchiedsVZ 2010, S. 122 f.

342 G. Scherer, SchiedsVZ 2010, S. 124.
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2) Klausel optionale Anwendung der Zeugenkonferenz

Witness Conferencing / Zeugenkonferenz

(OBLIGATORISCHER INHALT DER KLAUSEL)

1y

2)

3)
4)

In der miindlichen Verhandlung wird Beweis durch Einvernahme von Zeu-
gen, Sachverstiandigengutachten und Parteivernehmung erhoben.

Zeugen, / Sachverstindige / und die Parteien (unzutreffendes streichen) wer-
den gemeinsam vernommen (Zeugenkonferenz).

Die Vernehmung wird als offene Diskussion zum Beweisthema gestaltet.

Die Moderation der Zeugenkonferenz obliegt dem Schiedsgericht.

[FAKULTATIVER ZUSATZ (empfohlen)]

D)

1)

I11)

V)
V)

VI)

VI

Das Schiedsgericht ist an die Vereinbarung der Parteien gebunden. Die
Schiedsrichter werden vor ihrer Ernennung auf die fiir sie zwingende Durch-
fiihrung einer Zeugenkonferenz hingewiesen.

Zur Vorbereitung der Zeugenkonferenz werden von allen Teilnehmern der
Zeugenkonferenz Witness Statements angefertigt.

Jeder Teilnehmer der Zeugenkonferenz ist verpflichtet, eine Verschwiegen-
heitserkldrung zu unterzeichnen, die den gesamten Inhalt der Zeugenkonfe-
renz betrifft. Die Erkldrung wird vom Schiedsgericht vor Beginn der Zeugen-
konferenz eingeholt.

Die Verpflichtung zur Verschwiegenheit gilt __ (Dauer einfiigen).
VerstoBt ein Teilnehmer der Zeugenkonferenz gegen die Verschwiegenheits-

verpflichtung, (Konkrete Sanktion einfiigen*).

Die Sprache in der Zeugenkonferenz ist (Verhandlungssprache
einfiigen).

Eine Simultaniibersetzung steht / steht nicht (unzutreffendes streichen) zur
Verfiigung.

Die Zeugenkonferenz wird / wird nicht (unzutreffendes streichen’**) wortlich

protokolliert.

343 Hier empfiehlt sich eine Vertragsstrafe nach dem Hamburger Brauch.
34 Ein gutes Wortlautprotokoll ist vorzugswiirdig.
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II) Musterklausel obligatorische Anwendung der Zeugenkonferenz

1) Einfiihrung

Eine Moglichkeit, Witness Conferencing effektiv in die tigliche Praxis internationaler Schieds-
verfahren einzubinden, wire beispielsweise eine obligatorische Anwendung fiir bestimmte Ver-
fahren. Die Integration einer derartigen Klausel konnte in institutionelle Schiedsregeln oder in
einem Baukastensystem zur Regelung der Beweisaufnahme in Schiedsverfahren auf Grundlage

der IBA Rules on Evidence umgesetzt werden.

Eine solche Klausel konnte dhnlich der Regelung des Art. 42.1 der Swiss Rules ausgestaltet
sein, der ein beschleunigtes Verfahren durch Parteivereinbarung zulédsst und ausgestaltet. Dar-
iber hinaus wird fiir Verfahren mit einem Streitwert unter einer Million CHF das beschleunigte

Verfahren angeordnet:

Art. 42 Swiss Rules

1. Wenn die Parteien es so vereinbaren oder wo die Bestimmungen von Art. 42 Ab-
satz 2 anwendbar sind, soll das Schiedsverfahren in einem Beschleunigten Verfah-
ren nach den vorstehenden Regeln mit den nachfolgenden Anderungen durchge-
fiihrt werden:

(a) Die Kammern konnen fiir die Bestellung der Schiedsrichter kiirzere Fristen festle-
gen;

(b) [Begrenzung Klage/Widerklage];

(c) Vorbehaltlich einer Vereinbarung der Parteien, wonach die Streitsache aus-
schliefslich auf der Grundlage von Urkundenbeweisen zu entscheiden ist, fiihrt das
Schiedsgericht fiir die Vernehmung der Zeugen und Sachverstindigen sowie fiir
den miindlichen Vortrag der Parteistandpunkte eine einzige miindliche Verhand-
lung durch;

(d) [Schiedsspruch innerhalb von 6 Monaten];

(e) [summarische Begriindung des Schiedsspruches].

2. Die folgenden Bestimmungen finden auf alle Streitsachen Anwendung, deren Streit-
wert unter Beriicksichtigung der Klage- und der Widerklagesumme (oder einer
allfilligen Verrechnungseinrede)

den Betrag von CHF 1'000'000.00 (eine Million Schweizer Franken) nicht tibersteigt,

es sei denn, die Kammern entschieden unter Beriicksichtigung aller mafigeblichen Um-

stande etwas anderes:

(a) Das Schiedsverfahren ist im Beschleunigten Verfahren gemdf} Art. 42 Absatz 1
durchzufiihren;

(b) [Einzelrichter ohne gegenteilige Parteivereinbarung];

(c) [Aufforderung zur Vereinbarung zum Einzelrichter].
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Um der wachsenden Nachfrage nach ziigigen und kostengiinstigen Verfahren nachzukommen,
haben einige Schiedsinstitutionen Regeln fiir ein verkiirztes Verfahren erlassen. Die wesentli-
chen Merkmale des verkiirzten Verfahrens nach den Swiss Rules und den Regelungen anderer
Schiedsinstitutionen sind kiirzere Fristen im gesamten und beispielsweise — fiir diese Arbeit
besonders relevant — die Vorgabe, ein einzelnes Hearing fiir alle Zeugen und Sachverstidndigen
abzuhalten. Es wire der konsequente Schritt in Richtung eines ziigigen, kostengiinstigen Ver-
fahrens, diese einzelne miindliche Verhandlung als Zeugenkonferenz zu gestalten, wenn es die

Menge der zu horenden Zeugen erlaubt.

Die folgende Klausel ist nach dem Vorbild der Swiss Rules gestaltet. Die Klausel soll eine
Moglichkeit bieten, die Zeugenkonferenz fiir bestimmte Verfahren automatisch zur Geltung

gelangen zu lassen.
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2) Klausel obligatorische Anwendung

Zeugenkonferenz

1.

a)
b)

ey
2)
3

a)
b)

Die Beweisaufnahme durch Zeugenbeweis, Sachverstindigenbeweis und Partei-
vernehmung wird im Rahmen einer Zeugenkonferenz durchgefiihrt, wenn

die Parteien dies vereinbart haben oder

wenn die Parteien die Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz nicht ausgeschlossen
haben und die Voraussetzungen des Absatzes 2 gegeben sind. In diesem Fall
sind Zeugen, Sachverstindige und die Parteien gemeinsam zu befragen;

wird die Beweisaufnahme als offene Diskussion zum Beweisthema ausgestaltet;

obliegt die Moderation der Zeugenkonferenz dem Schiedsgericht.

Die in Absatz 1 enthaltenen Bestimmungen finden auf alle Beweisaufnahmen durch
Zeugenbeweis, Sachverstindigenbeweis oder Parteivernehmung Anwendung, die
den folgenden Kriterien entsprechen:

Die zu vernehmenden Zeugen verfiigen iiber ein hohes Mal} an Fachkenntnis;

In dem Verfahren sind nicht mehr als 15 Zeugen zu vernehmen;

Sind mehr als 15 Zeugen zu vernehmen, lassen sich die Vernehmungen nach Hie-
rarchie-Ebenen oder einzelnen Beweisthemen in Gruppen von nicht mehr als 10

Zeugen aufteilen.
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III)  Checkliste fiir Verfahren mit Witness Conferencing

Bei der Entscheidung iiber die Nutzung der Zeugenkonferenz fiir ein bestimmtes Verfahren
sind verschiedene organisatorische Schritte zu beriicksichtigen. Diese sind in einer (nicht ab-
schlieBenden) Checkliste erfasst. Im Anschluss an diese Liste werden die in der Checkliste auf-

gefiihrten Schritte zur vereinfachten praktischen Handhabung kurz erldutert.
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Checkliste Witness Conferencing — Zeugenkonferenz

Organisatorischer Konkrete Vereinbarung
Schritt
1. | Zustimmung der
Verfahrensbeteiligten
2. | Wahl des Schiedsgerichts
3. | Witness Statements
4. | Status der Zeugen
5. | Erkldarungen
zur Verschwiegenheit
6. | Sprache
7. | Simultaniibersetzung
8. | (Wortlaut-) Protokoll
9. | Verhandlungsort
10. | Konferenzraume
11. | Audio-visuelle
Hilfsmittel
12. | Sitzanordnung
13. | Themenkomplexe
14. | Moderator

15.

Chess Clock
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1) Zustimmung der Verfahrensbeteiligten

Zunichst ist die Zustimmung aller Verfahrensbeteiligten erforderlich. Die Vereinbarung der
Parteien ist, wie bei jedem anderen Verfahrensmerkmal, die Grundvoraussetzung fiir die Durch-

fiihrung der Beweisaufnahme mithilfe einer Zeugenkonferenz.

Selbstverstiandlich kann eine Zeugenkonferenz nicht funktionieren, wenn nicht auch das
Schiedsgericht einer solchen Konferenz zustimmt. Fraglich ist, ob dem Schiedsgericht ein be-
stimmtes Verfahren auch dann noch vorgeschrieben werden kann, wenn die Schiedsrichter
schon benannt sind und vorher nicht iiber das angestrebte Verfahren informiert wurden.>* Die
Parteiautonomie gebietet zwar grundsétzlich, dass das Schiedsgericht an das von den Parteien
festgelegte Verfahren gebunden ist. Ist das Schiedsgericht jedoch mit dieser Vernehmungstech-
nik nicht einverstanden, ist eine Zeugenkonferenz schon aus diesem Grund nicht Erfolg ver-
sprechend und sollte nicht zur Anwendung kommen. Denn es erscheint einer effektiven Kon-
fliktlosung nicht dienlich, wollte man dem Schiedsgericht ein bestimmtes Verfahren

aufzwingen.

Nicht zuletzt sollten auch die an der Konferenz zu beteiligenden Zeugen und Sachverstindigen
mit der Vernehmung in der Konferenz einverstanden sein. Wendet sich ein Grofteil der zu
Befragenden gegen diese, beispielsweise weil Aussagen zu innerbetrieblichen Konsequenzen
fiihren konnten, ist zu befiirchten, dass sich positive Interaktionseffekte oder gruppendynami-
sche Prozesse nicht ergeben werden. Vielmehr kann durch eine solche Ausgangssituation der
gegenteilige Effekt eintreten und die Zeugenkonferenz dient nicht der Wahrheitsfindung, son-

dern erschwert diese.

Ein positiver Effekt, sei es im Hinblick auf die wirtschaftliche Effektivitit der Beweisaufnahme
oder die Wahrheitsfindung, kann ohne die Zustimmung aller Teilnehmer der Konferenz nicht

erzielt werden.

2) Wabhl des Schiedsgerichts

Haben sich die Parteien bereits vor der Konstitution des Schiedsgerichts verbindlich auf die

Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz geeinigt, ist es erforderlich, Schiedsrichter auszuwéhlen,

345 Mayer, ICCA Congress No. 7, S. 27.
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denen die Vernehmungstechnik im Wege der Zeugenkonferenz bekannt ist und die einer Zeu-

genkonferenz zumindest neutral gegeniiberstehen.

Dariiber hinaus ist es empfehlenswert, einen Vorsitzenden zu benennen, der bereits Erfahrung
mit der Beweisaufnahme in der Zeugenkonferenz hat. Ein Vorsitzender, der eine aktive Rolle
in der Beweisaufnahme bevorzugt, wird eher in der Lage sein, die Zeugenkonferenz erfolgreich
zu moderieren. Unter Umstinden kann es hilfreich sein, einen Schiedsrichter auszuwihlen, der
Erfahrungen als Mediator sammeln konnte und dementsprechend die speziellen Kommunikati-

onstechniken in die Zeugenkonferenz einflieBen lassen kann.

3) Witness Statements

Es ist in internationalen Schiedsverfahren iiblich, Zeugenaussagen schriftlich in Form von Wit-
ness Statements, unter Umstinden bereits zusammen mit den Schriftsidtzen, einzu-
reichen.’*® Dieses Verfahren kann die Zeugenvernehmung verkiirzen.’*’ Das gilt auch fiir eine
Zeugenkonferenz und sollte in der Vorbereitung beriicksichtigt werden.’*® Eine Vorbereitung
mit Witness Statements erleichtert eine Gruppierung der Zeugen nach einzelnen Beweisfragen
oder Hierarchiegruppen zu gleichen Beweisthemen, soweit dies im konkreten Fall erforderlich

1st.

4) Status der Zeugen

Eine Zeugenkonferenz ist nicht fiir jedes Verfahren empfehlenswert. Ob im Rahmen der Zeu-
genkonferenz ein positiver Effekt vor allem im Hinblick auf die Wahrheitsfindung erzielt wer-
den kann, hiingt maBgeblich von den Teilnehmern der Konferenz ab. Hierarchische Strukturen
sind beispielsweise bei der Organisation einer Zeugenkonferenz immer zu beachten. Eine Aus-
sage zum Nachteil der eigenen Partei ist in einer Konferenz, in welcher sich auch der eigene
Vorgesetzte befindet, wahrscheinlich schwieriger zu erlangen als im Rahmen einer Einzelbe-
fragung. Wenn zu befiirchten ist, dass die Wahrscheinlichkeit wahrheitsgetreuer Angaben in
der Konferenz niedriger ist, sollten Zeugen in hierarchische Gruppen eingeteilt werden. Auf

diese Weise kann der Interaktionseinfluss zwischen den hierarchischen Ebenen innerhalb einer

346 Bosckstiegel, SchiedsVZ 2009, S. 7; Lorcher, ICCA Congress Series No. 7, S. 148; Pietrowski, (2006) 22 Ar-
bitration International, S. 395.
347 Fouchard, Gaillard, Goldman, S. 701, Rn. 1284.

48 CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 35.
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Partei in der Konferenz verringert werden. Ausschlie3en ldsst sich dieser Einfluss auf3erhalb

der Verhandlungen aber ebenso wenig wie in jedem anderen (Schieds-) Verfahren.

5) Erkliarungen zur Verschwiegenheit

Die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens wird durch eine Zeugenkonferenz stiarker beeinflusst
als durch eine Zeugenbefragung, in der Zeugen einzeln und zu einer isolierten Beweisfrage

gehort werden.

Alle Teilnehmer der Zeugenkonferenz erlangen Kenntnis von allen Inhalten, die innerhalb der
Konferenz erortert werden. Dazu gehoren unter Umstidnden auch Betriebsgeheimnisse, die Zeu-
gen beider Parteien in einer Einzelbefragung nicht erfahren hétten. Um diese Geheimnisse trotz-
dem umfassend zu sichern, sind Verschwiegenheitserkldarungen, die den gesamten Inhalt der
Konferenz erfassen und vor deren Beginn an alle Teilnehmer ausgegeben werden, erforderlich.
Die Erkldarungen sollten detailliert gestaltet sein und konkrete Sanktionen fiir den Fall enthalten,

dass diesem ,,Verschwiegenheitsvertrag* nicht entsprochen wird.>*

6) Sprache

Es empfiehlt sich in internationalen Schiedsverfahren, Englisch als Verfahrenssprache zu wéh-
len.>° Die Sprachwahl sollte dabei moglichst bereits im Rahmen der Schiedsvereinbarung er-
folgen, spitestens jedoch zu Beginn des Verfahrens festgelegt werden. Auch die Zeugenkonfe-
renz sollte in internationalen Verfahren, in welchen nicht alle Parteien der gleichen Sprache
michtig sind, in englischer Sprache durchgefiihrt werden. Erforderlich ist dann jedoch, dass
alle Teilnehmer der Konferenz in der Lage sind, der Diskussion in englischer Sprache zu folgen.

Anderenfalls muss eine Simultaniibersetzung installiert werden.

3% Dazu umfassend oben unter B) III) 4).

330 Sgderlund, BB 1997, S. 20.
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7) Simultaniibersetzung

Sind nicht alle Teilnehmer der Konferenz der Sprache michtig, in welcher die Konferenz ab-
gehalten wird, muss gegebenenfalls eine Simultaniibersetzung zur Verfiigung stehen, um den

Sinn der Konferenz zu erhalten.>?!

Es ist nicht unbedingt erforderlich, amtlich vereidigte Dolmetscher einzusetzen. Diese sind un-
ter Umstdnden schwerer verfiigbar und fordern ein wesentlich hoheres Honorar als andere
Ubersetzer. Zudem muss dadurch nicht immer ein qualitativer Vorteil gegeben sein.>>? Wichti-
ger erscheint die Expertise und Erfahrung der Dolmetscher im jeweiligen Fachgebiet des Ver-

handlungsgegenstands.

8) (Wortlaut-) Protokoll

Die Auswertung der Aussagen innerhalb der Zeugenkonferenz ist fiir den Vernehmenden nicht
unproblematisch. Dieser muss der Diskussion ununterbrochen konzentriert und fokussiert fol-
gen, um den Aussagen und der sie begleitenden Korpersprache, sowie den entsprechenden Re-
aktionen zu folgen. Es ist schwerlich moglich, sich an diese Eindriicke vollstidndig zu erinnern,

wenn das Ergebnis der Beweisaufnahme festzustellen ist.

Es ist daher ratsam, die Zeugenkonferenz zu protokollieren.’> Sehr gut geeignet ist ein Wort-
lautprotokoll, das durch Stenographen simultan angefertigt und dann im Anschluss ausgearbei-

tet wird. 7>

Problematisch ist dagegen eine reine Tonbandaufnahme, welche dann spiter zu einem Protokoll
ausgearbeitet werden soll. Zunédchst wird diese Methode in der Gesamtbetrachtung mehr Kos-
ten und Aufwand verursachen.”> Zudem ist sie, weil die aufgenommenen Stimmen nicht dem
jeweiligen Redner zuzuordnen sind, fiir eine Zeugenkonferenz ungeeignet. Welche Methode
der Protokollierung angewandt werden soll, ist jedoch im Einzelfall fiir jede Konferenz geson-

dert zu beurteilen.

35! CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 43.
%2 Karrer, SchiedsVZ 2006, S. 114.

333 CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 44.
354 Melis, ICCA Congress Series No. 5, S. 514.

355 Karrer, SchiedsVZ 2006, S. 115.
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9) Verhandlungsort

Da miindliche Verhandlungen des Schiedsverfahrens nicht am Schiedsort stattfinden miissen,
gilt es, fiir die Zeugenkonferenz einen geeigneten Ort auszuwéihlen. Hier sind zunéchst die Kos-
ten zu beriicksichtigen, die durch Anreise und Unterbringung der Zeugen, Sachverstindigen

und Parteien entstehen.

Dariiber hinaus muss der gewihlte Ort iiber eine Ausstattung verfiigen, die fiir die Durchfiih-
rung einer Zeugenkonferenz erforderlich ist.>>® Neben einem geeigneten Konferenzraum ist da-
her beispielsweise die Unterbringung der Teilnehmer zu beriicksichtigen und es sind logistische

Erwdgungen anzustellen.

Auch eine Zuschaltung einzelner Teilnehmer per Videokonferenz ist zu erwédgen und in der
Vorbereitung zu beriicksichtigen. Neben der technischen Umsetzbarkeit ist hier auch zu beach-

ten, dass die Dynamik der Konferenz beeinflusst wird.>’

10) Konferenzraume

Ein Konferenzraum, in dem eine Zeugenkonferenz stattfinden soll, sollte iiber einen Tisch ver-

fiigen, an dem alle Konferenzteilnehmer Platz nehmen und sich gegenseitig ansehen konnen.

Zudem muss die technische Ausstattung Vorrichtungen aufweisen, die eine Simultaniiberset-
zung ermoglichen, wenn dies erforderlich ist. Sind in der Konferenz Dokumente in Augen-
schein zu nehmen, ist es dariiber hinaus von Vorteil, wenn diese elektronisch, beispielsweise

iber Beamer und Leinwinde, zur Verfiigung gestellt werden konnen.

11) Audio-visuelle Hilfsmittel

Eine Diskussion und damit eine Zeugenkonferenz kann nur dann erfolgreich verlaufen, wenn

alle Teilnehmer wihrend dieses Zeitraumes vollstandig informiert sind.

336 CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 43.

557 CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 41.
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Wenn beispielsweise Vertragstexte, technische Dokumentationen, Bauzeichnungen oder an-
dere Beweismittel behandelt werden miissen ist es erforderlich, dass diese in einer Form vor-
liegen, die eine umfassende Information aller Teilnehmer der Konferenz ermdglicht.>*® Doku-
mente und vor allem komplexe technische Vorgéinge sollten daher simpel dargestellt und

optisch leicht zu erfassen sein, um eine gemeinsame Basis fiir die Diskussion zu schaffen.>>

Zunichst besteht die Moglichkeit, allen Konferenzteilnehmern alle Dokumente in schriftlicher
Form zur Verfiigung zu stellen. Dies ermdglicht eine Bezugnahme auf diese Schriftstiicke, der
alle Teilnehmer folgen konnen. Abhingig vom Umfang der Schriftstiicke liegt jedoch der Nach-
teil dieser Vorgehensweise auf der Hand. Zum einen entstehen Kosten, die nicht unbedingt
durch einen hohen Nutzen gerechtfertigt sind. Allen Konferenzteilnehmern fiir die Dauer der
Konferenz alle Dokumente in Schriftform zur Verfiigung zu stellen, wenn diese unter Umstéin-
den nicht gelesen oder nicht verstanden werden, ist vor dem Hintergrund, dass im Anschluss
im Sinne der Vertraulichkeit grole Mengen davon vernichtet werden miissen, nicht sehr wirt-

schaftlich.

Die grundlegende Erkenntnis der Lernpsychologie und -biologie, dass komplexe Inhalte durch

eine Visualisierung leichter erfasst werden konnen, >%°

vorausgesetzt, sollten solche Aspekte
des Verfahrens, rechtliche wie tatsdchliche gleichermallen, visualisiert prasentiert werden. Die
Dokumente konnen aufbereitet und dann in einer Form prisentiert werden, die eine effektive
Aufnahme und Verarbeitung der Informationen verspricht. Dabei konnen Vertragstexte und
andere Schriftstiicke auf einer Leinwand oder integrierten Bildschirmen prisentiert werden. Fiir
technische Zeichnungen oder Konstruktionspldane empfiehlt sich eine grafische Aufbereitung,
die es auch den Teilnehmern mit weniger Fachwissen ermoglicht, der Konferenz durchgehend

zu folgen.

Eine solche Vorgehensweise empfiehlt sich im Ubrigen fiir alle Verfahren, in denen komplexe

Inhalte effektiv vermittelt werden sollen.

338 CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 44.
39 Soéderlund, BB 1997, S. 22.

360 Breidenbach, FS Schlosser, S. 85.
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12) Sitzanordnung

Auch die Sitzanordnung ist fiir den Erfolg der Zeugenkonferenz maBgeblich.®! Abgesehen von
dem Erfordernis, dass alle Teilnehmer einander sehen kdnnen, sind beispielsweise Gruppierun-
gen zu vermeiden, welche die Diskussionsrunde in Lager aufteilen. Dabei ist jedoch immer
darauf zu achten, keine unnatiirliche Statik in der Konferenzumgebung zu schaffen. Die beste
Sitzanordnung fiir eine Zeugenkonferenz ist ein Halbkreis.’®?> Dieser ermoglicht allen Beteilig-
ten, einander zu sehen und die Reaktionen aufzunehmen. Gleichzeitig bietet jedoch der offene
Teil eine Moglichkeit, den Blick nicht zwanghaft in die Diskussionsrunde lenken zu miissen,
was zu einer angenehmeren Ausgangssituation fiir die Konferenzteilnehmer fithren kann. Zu-
dem bietet es sich an, hier einen Tisch fiir das Schiedsgericht und eventuell einen Moderator

aufzustellen.

13) Themenkomplexe

In Verfahren mit komplexen, trennbaren Streitfragen bietet es sich in einigen Fillen an, die
Vernehmung der Zeugen, Sachverstindigen und Parteien in Themenkomplexe aufzuteilen.
Diese Vorgehensweise kann die erforderliche Anwesenheit einiger Zeugen verkiirzen, wenn
diese nur fiir einzelne Themenkomplexe gehort werden miissen. Dariiber hinaus ermoglich dies

eine strukturierte Vorbereitung und Gestaltung des Verfahrens.

14) Moderator

Die Gestaltung der Zeugenkonferenz als offene Diskussion bedingt eine erhohte Wahrschein-
lichkeit, dass die Befragung von relevanten Themen abschweift oder einzelne Personen die
Diskussion dominieren. Abhingig von der Intensitét, mit der die Teilnehmer mit eigenen Inte-
ressen involviert sind, ist es zudem moglich, dass irrelevante Aspekte in einem erhohten Maf}
diskutiert werden. Diese Effekte beeinflussen nicht nur die zeitliche Effektivitiit der Konferenz,

sondern konnen auch die Wahrheitsfindung beeintrachtigen.

36! CIArb Guidelines on Witness Conferencing, S. 44.

362 Raeschke-Kessler, The Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, S. 424.
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Um dem vorzubeugen, muss die Diskussion auf die relevanten Beweisthemen fokussiert blei-
ben, ohne dass dadurch die offene Atmosphire belastet wird. Es ist daher empfehlenswert, ei-
nen Moderator zu bestimmen, der die Diskussion leitet und den Fokus wieder auf die wesentli-
chen Themen lenkt. Dies kann ein Mitglied des Schiedsgerichts oder eine vom Schiedsgericht
bestellte Hilfsperson sein. Insofern ist es hilfreich, konkrete Beweisfragen festzulegen, die In-

halt der Konferenz sein sollen.

15) Chess Clock

Weiterhin kann ein ,,Stundenplan® mit strikten zeitlichen Grenzen fiir die Erorterung einzelner
Themengebiete fiir die Strukturierung und Fokussierung einer Verhandlung forderlich
sein.’® Ahnlich der Situation in so genannten ,,Chess Clock Schiedsverfahren, die nach einem
strikten Zeitplan durchgefiihrt werden, bietet sich eine zeitliche Strukturierung und Limitierung
auch fiir die Zeugenkonferenz an. Auf diese Weise konnen abschweifende Erorterungen friih-
zeitig unterbunden werden. Um den Charakter der Diskussion zu erhalten, sollten diese Gren-
zen jedoch zum einen nicht unnatiirlich knapp bemessen sein und zum anderen in Ausnahme-
fillen, in denen der Fortgang der Erorterungen ein ergiebiges Ergebnis verspricht, durch den

Moderator oder das Schiedsgericht flexibel behandelt werden konnen.

363 Demeyere, SchiedsVZ 2007, S. 129.
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B) Umsetzung der Zeugenkonferenz im ordentlichen Verfahren

I) Praktische Erwigungen

Die Zeugenkonferenz gesetzlich zu normieren, ist nur ein (wiinschenswerter’®*) Schritt, der die
tatsdchliche Nutzung dieser Vernehmungstechnik im Gerichtsalltag ermoglichen soll. Im wei-
teren Verlauf muss die Technik von Richtern wahrgenommen, erlernt und angewandt werden.
Die Initiative im jeweiligen Verfahren kann dann von den Parteien oder auch vom Gericht aus-

gehen.

Eine Zeugenkonferenz, die in deutschen Gerichten auf Antrag der Parteien stattfinden konnte,
wiirde dem Interesse der Parteien dienen und eine Etablierung dieser Methode vorantreiben.
Der Zeugenbeweis ist als einziges Beweismittel grundsitzlich geméf § 373 ZPO von dem An-
trag einer Partei abhiingig.’®> Ohne den Antrag der Parteien, Zeugen zu vernehmen, kann das
Gericht eine Zeugenkonferenz (unabhéngig ob mit oder ohne Beteiligung der Parteien) nicht
anordnen. In der praktischen Umsetzung wére daher zunédchst ein Beweisantrag der Parteien fiir
die Vernehmung von Zeugen erforderlich. Im Rahmen dieses Antrags konnten die Parteien be-
reits zu diesem Zeitpunkt eine Anfrage an den Richter stellen, die Vernehmung in einer Zeu-
genkonferenz durchzufiihren. Sollten auch die Parteien an der Konferenz aktiv beteiligt werden,
wire im Anschluss eine Anordnung der Parteivernehmung durch das erkennende Gericht vor-

zunehmen. Diese kann dann ebenfalls in die Konferenz integriert werden.

Um Zeugenkonferenzen wirkungsvoll auch an deutschen ordentlichen Gerichten durchzufiih-
ren, miisste ein Raum zur Verfiigung stehen, der zumindest die Moglichkeit bietet, einen runden
oder halbrunden Tisch aufzustellen, an welchem alle Konferenzteilnehmer Platz finden. Emp-
fehlenswert ist zudem, einen Raum zu nutzen, der nicht in gerichtstypischer Weise gestaltet ist.
Dies verbessert die Aussageumgebung und fordert so die positiven Effekte der Zeugenkonfe-
renz. Die Zahl der Fille, in denen eine Zeugenkonferenz durchgefiihrt wird, ist auch bei erfolg-
reicher Integration in den Gerichtsalltag als relativ gering einzustufen. Es wire daher wirt-
schaftlich nicht sinnvoll, an jedem Gericht einen Raum zu schaffen, in welchem

Zeugenkonferenzen durchgefiihrt werden konnen, wenn dieser Raum keinen anderen Zweck

364 So auch im Diskussionspapier ,,Stirkung der Gerichte in Wirtschaftsstreitigkeiten‘ explizit festgehalten, vgl.
IWRZ 2018, 234.

365 Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, S. 281, Rn. 782.
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hat. Hier konnte sich eine Zusammenarbeit beispielsweise mit den Stellen fiir gerichtsnahe Me-
diation anbieten. Viele Gerichte haben in jiingster Zeit gerichtsnahe Mediation, die durch Rich-
ter des jeweiligen Gerichts geleitet wird, eingefiihrt. Hiufig sind an den Gerichten neben einem
eigenen Zentrum fiir gerichtsnahe Mediation Raumlichkeiten eingerichtet, die den besonderen
Anforderungen an ein Mediationsgesprich entsprechen. Die Rdume sind mit Konferenztischen
ausgestattet und bieten eine neutrale, geschiftsmédBige Umgebung fiir die gerichtsnahe Media-
tion. Diese Rdume konnten bei Leerzeiten auch fiir Zeugenkonferenzen genutzt werden. Im
Hinblick auf eine effektive Integration der Zeugenkonferenz in den Gerichtsalltag wére dariiber
hinaus eine Aufnahme der Konferenz in den Organisationsplan der Mediationszentren wiin-

schenswert.

Ein weiterer Aspekt, der in Bezug auf die Zeugenkonferenz zu beachten ist, ist die Beanspru-
chung der Zeugen im Rahmen der Konferenz. Die Pflicht der Zeugen, im Gerichtsverfahren
mitzuwirken, ist eine allgemeine staatsbiirgerliche Pflicht.’*® Im Gegensatz zu bei Schiedsver-
fahren moglichen und iiblichen Honorarzahlungen, die den Arbeitsausfall und sonstige Kosten
der Zeugen vollstindig decken, erhalten diese in ordentlichen Verfahren gemif3 § 401 ZPO le-
diglich eine Entschiddigung nach Maf3gabe des Justizvergiitungs- und Entschiadigungsgesetzes
(JVEG). Neben Fahrtkostenersatz (§ 5 JVEG), Aufwandsentschiadigung bei Abwesenheit vom
Wohn- oder Arbeitsort (§ 6 JVEG) und sonstigem Aufwendungsersatz (§ 7 JVEG) steht Zeu-
gen nach §§ 19, 22 JVEG auch in staatlichen Verfahren eine Entschidigung fiir den Verdienst-
ausfall zu. Diese ist jedoch auf EUR 17,00 pro Stunde bei héchstens zehn Stunden pro Tag
begrenzt. Damit bleibt die Entschidigung unter Umstdnden deutlich hinter dem tatséchlichen

Ausfall zuriick.

Es ist daher grundsitzlich darauf zu achten, Zeugen nicht iiber Gebiihr zeitlich zu beanspruchen.
Im Hinblick auf die Organisation der Beweisaufnahme bedeutet dies bei konventioneller Ge-
staltung der Vernehmung im Idealfall, nicht eine groe Anzahl von Zeugen gleichzeitig bereits
zum Beginn der Beweisaufnahme zu laden, sondern die Vernehmungszeiten zu staf-
feln.>®” Diese Vorgehensweise ist bei einer Zeugenkonferenz nicht moglich. Allerdings werden
Zeugen in Verfahren vor deutschen ordentlichen Gerichten in der Regel auch nicht gestaffelt

zur Beweisaufnahme geladen. In der Praxis hat sich die gemeinsame Belehrung der Zeugen zu

366 Balzer/Walther, Beweisaufnahme, S. 80, Rn. 111.
567 Balzer/Walther, Beweisaufnahme, S. 99, Rn. 150; Musielak/Stadler, S. 30, Rn. 62; Schneider, S. 273, Rn.

1211.
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Beginn des Termins durchgesetzt. Alle Zeugen sollen demnach mit Verhandlungsbeginn anwe-
send sein. Sie werden dann gemeinsam iiber ihre Wahrheitspflicht und die Folgen einer etwai-
gen Verletzung derselben belehrt und aus dem Sitzungssaal entlassen. Im Anschluss werden
zunéchst die Parteien zur Sache gehort, bevor die Zeugen nacheinander zur Vernehmung in den

Sitzungssaal gerufen werden.

Eine umfassende Riicksichtnahme auf die zeitliche Beanspruchung der Zeugen ist im Rahmen
einer Zeugenkonferenz kaum moglich. Alle Zeugen, die gemeinsam vernommen werden sollen,
miissen zwangslaufig gleichzeitig und iiber die Dauer der gesamten Vernehmung anwesend
sein. Das kann teilweise eine wesentlich lingere Anwesenheit der einzelnen Zeugen erfordern,
als dies in einer Einzelvernehmung der Fall wire. Das gilt jedoch nur, soweit man von der
Annahme ausgeht, alle Zeugen wiirden direkt im Anschluss an ihre Aussage entlassen. Das ist
jedoch gerade nicht der Regelfall. Im Gegenteil: Es erweist sich in der Praxis héufig als sinn-
voll, Zeugen nicht nach ihrer Aussage zu entlassen, sondern diese im Gerichtssaal oder vor der
Tiir zu belassen, um eventuell spiter die Moglichkeit einer Gegeniiberstellung oder Beeidigung
zu haben.’®® In diesem Fall stellt sich die zeitliche Belastung der Zeugen im Rahmen einer
Einzelbefragung im Vergleich zu einer straff organisierten Zeugenkonferenz unter Umstdnden

als deutlich groBer heraus.

Zeugen werden demnach durch die Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz nicht iiber Gebiihr
zeitlich beansprucht. Eine effektive Organisation der Konferenz kann sogar dazu beitragen,

dass sich die zeitliche Beanspruchung der Zeugen verkiirzt.

II) Vorschlag fiir gesetzliche (Neu-) Regelungen

Um die Zeugenkonferenz als effektives Mittel der Zeugenbefragung in den Zivilprozess vor
deutschen ordentlichen Gerichten zu ermdoglichen, ist eine Novellierung des § 394 ZPO erfor-
derlich. Dariiber hinaus miisste auch § 396 ZPO in einer Weise ergédnzt werden, die eine Struk-
turierung der Vernehmung abweichend von der dort vorgegebenen und angemessen fiir die
Durchfiihrung einer Zeugenkonferenz erlaubt. Au3erdem ist fiir eine Konferenz, in der Zeugen,
Sachverstindige und auch die Parteien selbst gemeinsam vernommen werden konnen, eine

Neuregelung und Erginzung der §§ 445, 448 ZPO erforderlich.

368 MiiKoZPO/Damrau/Weinland, § 394, Rn. 3; Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle, ZPO, § 394,

Rn. 5.
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1) Formulierungsvorschlag § 394 ZPO

§ 394 Durchfiihrung der Vernehmung>¢

(1) Zeugen sollen einzeln und in Abwesenheit der spéter abzuhdrenden Zeugen vernommen

werden.

(2) Zeugen, deren Aussagen sich widersprechen, konnen einander gegeniibergestellt wer-

den.

(3) Das Prozessgericht kann nach seinem Ermessen die gemeinsame Vernehmung der

Zeugen (Zeugenkonferenz) anordnen.

(4) Die Parteien konnen die gemeinsame Vernehmung der Zeugen beantragen.

%% Anderungsvorschlag fett markiert.
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2) Formulierungsvorschlag § 396 ZPO

§ 396 Vernehmung zur Sache”

(1) Der Zeuge ist zu veranlassen, dasjenige, was ihm von dem Gegenstand seiner Verneh-

mung bekannt ist, im Zusammenhang anzugeben.

(2) Zur Aufklirung und zur Vervollstindigung der Aussage sowie zur Erforschung des
Grundes, auf dem die Wissenschaft des Zeugen beruht, sind notigenfalls weitere Fragen

zu stellen.

(3) Der Vorsitzende hat jedem Mitglied des Gerichts auf Verlangen zu gestatten, Fragen zu

stellen.

(4) Wird die Vernehmung im Wege der Zeugenkonferenz (§ 394 Absatz 3) durchge-
fiihrt, ist die in Absatz 1 und 2 vorgegebene Struktur der Vernehmung disponibel.
Der Vorsitzende soll fiir die Durchfithrung der Zeugenkonferenz auf eine ange-

messene Strukturierung der Vernehmung hinwirken.

370 Anderungsvorschlag fett markiert.
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3) Formulierungsvorschlag § 445 ZPO

§ 445 Vernehmung des Gegners; Beweisantritt®’!

(1) Eine Partei, die den ihr obliegenden Beweis mit anderen Beweismitteln nicht vollstindig
gefiihrt oder andere Beweismittel nicht vorgebracht hat, kann den Beweis dadurch an-

treten, dass sie beantragt, den Gegner iiber die zu beweisenden Tatsachen zu vernehmen.

(2) Der Antrag ist nicht zu beriicksichtigen, wenn er Tatsachen betrifft, deren Gegenteil das

Gericht fiir erwiesen erachtet.

(3) Wird die Vernehmung von Zeugen in einer Zeugenkonferenz durchgefiihrt (§ 394
Absatz 3), konnen die Parteien zusatzlichen Beweis dadurch antreten, dass sie be-
antragen, in der Konferenz den jeweiligen Gegner iiber die zu beweisenden Tatsa-
chen zu vernehmen. Die Regelung des Absatzes 1, 1. Halbsatz gilt in diesen Fillen

nicht.

371 Anderungsvorschlag fett markiert.
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4) Formulierungsvorschlag § 448 ZPO

§ 448 Vernehmung von Amts wegen>">

(1) Auch ohne Antrag einer Partei und ohne Riicksicht auf die Beweislast kann das Gericht,
wenn das Ergebnis der Verhandlungen und einer etwaigen Beweisaufnahme nicht aus-
reicht, um seine Uberzeugung von der Wahrheit oder Unwahrheit einer zu erweisenden
Tatsache zu begriinden, die Vernehmung einer Partei oder beider Parteien iiber die Tat-

sache anordnen.

(2) Wird die Vernehmung von Zeugen in einer Zeugenkonferenz durchgefiihrt (§ 394
Absatz 3), kann das Gericht die Vernehmung der Parteien innerhalb der Konfe-

renz anordnen. In diesen Fillen gilt die Regelung des Absatzes 1, 1. Halbsatz nicht.

372 Anderungsvorschlag fett markiert.
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