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Beide hier einem Vergleich unterzogenen Rechtsargen befinden sich zur-

zeit in dem Stadium der Erfahrungssammlung nacbrdreform des Urkun-

denbeweises in ihren nationalen Prozessrechtsgesdiins steht aber — auch
im Lichte einer allgemeinen Untersuchung beziiglieh prozessualen Aufkla-

rungspflichten — fest: Diese Reformen brachtenitimiich des Urkundenbe-

weises eher eine Annaherung, als eine weitere fantig der beiden Rechts-
systeme. Es ist sicherlich so, dass der heutigatRagstand in beiden Landern
weit mehr angenéhert ist, als dies etwa vor 20elghmitten im voll entbrann-

ten Justizkonflikt der Fall war. Im Folgenden soltie wichtigsten Eigenarten
der beiden Rechtsordnungen kurz aufgezeigt werden.

[. Urkundenbeweis im kontinentalen Zivilprozess anBeispiel
des deutschen Rechts

Wie sich aus einer vergleichenden Betrachtung dezgssualen Aufklarungs-
pflicht ergibt, wird auf dem Gebiet des Urkundenbesags die Suche nach ver-
gleichbaren bzw. vereinbaren Gestaltungen daduteltigtert, dass die traditi-
onell' materiell-rechtliche Ausgestaltung der deutschéiti@spflichf — zum
Teil contra legem — nicht mehr deutscher Gericlatsprentspricht und somit
selbst das deutsche Recht sich einer grof3zugidé€rsimg annahert, wie eine
solche insbesondere v&tiirnerbereits vor Jahrzehnten empfollend in der
jungeren Vergangenheit immer wieder gefordert wir@as Ziel, dass die
nicht beweisbelastete Partei in interessengereditelationen auch dann zur
Urkundenvorlage angehalten werden kann, wenn siethidurch keinen be-

1 vgl. rechtshistorisch zum deutschen Re&iggel Die Vorlegung von Urkunden im Prozess.

2§ 422 ZPOi.V.m. z.B. §8§ 666, 809, 810, 952, 213(BBES 87c, 118, 166, 233 HGB, §§
129 1V, 175 1l AktG.

3 SoStirner,JZ 1981, 523.

4 Stiirner,Die Aufklarungspflicht der Parteien des Zivilproges, 1976ders.,ZZP 98 (1985),
237 ff.

5 Vgl. z.B. Gottwald Gutachten, S. A 19 f.
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stehenden materiellrechtlichen Anspruch verpflichse, hat die Rechtspre-
chung jedoch immer auf Umwegen verfolgen mussen.

Die Tendenz zur Erleichterung der Informationsbaffang mittels Urkunden-
vorlage scheint mit der jungsten ZPO-Novelle vorhrda2001, insbesondere
durch die Neufassung des § 142 ZRP@mindest erstarkt zu sein, auch wenn
hierdurch immer noch keine allgemeine prozessualaindieneditionspflicht
statuiert worden it.Die Neuerungen, die die Novelle mit sich gebrauut,
unterscheiden sich je nachdem, ob die Vorlage \inar é’rozesspartei oder
von am Prozess unbeteiligten Dritten verlangt widbémgeman soll der fol-
gende kurze Uberblick in zwei Abschnitte aufgetaitirden.

1. Vorlage durch die Prozessparteien

Was den Beweisantritt zwecks Vorlage durch die en@artei angeht, hat die
Novelle praktisch nichts Neues gebracht. Es blailft Gesetzesebene beim
auch noch durch die neuere Rechtsprechung manastemetteneh Grundsatz,
dass keine Partei der anderen das fur deren Psizgssforderliche Material
liefern solle. Somit kann der Beweisantritt auchteréin nur dann erfolgreich
sein, wenn geman § 422 ZPO eine materiellrechtlitgr@ausgabeverpflichtung
hinsichtlich des geforderten Dokuments besteht agenal? 8§ 423 ZPO der
Gegner auf eine in seinem Besitz befindliche Urlausdlbst Bezug genommen
hat, wobei diese letztgenannte Moglichkeit beivaigen und ihm ungtinstigen
Urkunden eher unwahrscheinlich ist.

Diese restriktive Rechtslage kdnnte nun allerdidgech den neugefassten §
142 ZPO abgemildert worden sein, dessen Abs. | $dtigende neue Be-
stimmung enthalt:

,Das Gericht kann anordnen, dass eine Partei ddebmgter die in ihrem
oder seinem Besitz befindlichen Urkunden und sgestiUnterlagen, auf
die sicheinePartei bezogen hat, vorlegf."

Die Vorschrift befindet sich nicht in dem das Besvetht regelnden 5. Titel
des Zweiten Buches der ZPO, sondern unter den Koiten, die die mate-
rielle Prozessleitung des Gerichts regeln. Zwankes sich hierbei demgeman

Vgl. die obigen Ausfihrungen zur sekundéaren Dameglast, zur Beweiswurdigung usw.,
sowie die typischen Beispiele BGH NJW 1987 1201, BBHN 1997, 2748. Fir einen
Uberblick iiber das friihere Recht vBthilken Jura 1988, 525 ff.

”  Dagegen steht dem Dritten die sofortige Beschweudegl. § 569 11l Nr. 3 ZPO.

Gerade das kritisiert ein betrachtlicher Teil d&eratur. Vgl. nurMusielak/Stadler§ 142
Rn. 7;KatzenmeierJZ 2002, 533, 53&ekoll/Bolt,NJW 2002, 3129 ffStadler FS Beys, S.
1625, 1645. AnderBliinchKomm/Peter§ 142 Rn. 3.

®  vgl. BGH NJW 1990, 3151.

" Hervorhebung von mir.
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um keinen Beweisantritt durch die Partei im Sinoa § 422 f. ZPO handéth
jedoch ist diese nicht daran gehindert, beim Gegale entsprechende Anord-
nung anzuregen, wodurch ja das gleiche Ziel erreicirden kann. Entgegen
dem bisherigen Wortlaut der Vorschrift braucht Biezugnahme nicht mehr
von der Partei auszugehen, gegen die die Vorlagéanog ergehen soll. Auch
die Bezugnahme seitens der Partei, die die Vottegehrt, reicht fur die An-
ordnung aus. Auf die Verteilung der Behauptungsv.l2eweislast kommt es
fur 8 142 ZPO ebenfalls nicht an, deshalb kann mimnauch die nicht be-
weisbelastete Partei zur Vorlage angehalten werdeimtermauert wird dies
weiterhin noch durch den neuen § 273 Il Nr. 5 ZPO:

»Zur Vorbereitung jedes Termins kann der Vorsitzeratler ein von ihm
bestimmtes Mitglied des Prozessgerichts insbesender Anordnungen
nach 8§ 142, 144 treffen.”

Die Vorschrift lasst es ausreichen, dass das Gesieh ihm vorliegenden Un-
terlagen (z.B. aus der den Schriftsdtzen beigefiigbrprozessualen Korres-
pondenz der Parteien) Kenntnis von Dokumentendiatihm als relevant er-
scheinert?> Wegen des allgemeinen Verweises auf § 142 ZPO kasrauch
im Stadium der Prozessvorbereitung weder darauthsePartei beweisbelas-
tet ist (was ja Ubrigens in diesem Stadium auclehldus noch unsicher sein
kann) noch darauf an, welche sich auf die Urkureimf@en hat.

Dieses weit auszulegende Bezugnahmeerfordernietfisdine Grenze aller-
dings darin, dass die betreffende Urkunde in eisabstantiierten Vorbringen
konkret bezeichnet sein muss. Zu einem Ausforscthmgeis dirfen auch die
neuen Vorschriften der ZPO nicht fiihrén.

Fraglich ist immerhin das Verhdltnis des § 142 gu482 ff ZPO. Entgegen
dem die Vorlegungspflicht Dritter regelnden § 422S7ZPO erhielten namlich
88 422 ff. ZPO nicht den Zusatz ,,§ 142 bleibt unlet.“ Hieraus kdnnte man
die Folgerung ziehen, dass die speziellen Bewessthoiften in 88§ 422 ff. ZPO
weiterhin § 142 ZPO uberlagern und das Erfordedas Bestehens eines mate-
riellrechtlichen Anspruchs bei der Anwendung vori42 ZPO unverandert
zugrunde gelegt werden misSteEine solche Interpretation wiirde jedoch

1 EbensdGruber/KieRling,ZZP 116 (2003), 305 ff, die in § 142 mit guten atén eine Kon-
kretisierung des § 139 ZPO sehen.

12 50 MiinchKomm/Peters 142 Rn. 3. (Durch die Neufassung des § 142 Z&@is Lehre
von der allgemeinen prozessualen Mitwirkungspflighstarkt.)

13 Sozekoll/Bolt,NJW 2002, 3129, 3130.

14 vgl. hier nurMiinchKomm/Priitting§ 273 Rn. 4, und sogleich unten.

15 S0 noch zum fritheren RedtinchKomm(Erste Auflage)/Petef§ 142-144 Rn. 10, freilich
bereits dann mit der Bemerkung, die Annahme eirgemleinen prozessualen Mitwirkungs-
pflicht (arg. 88 138, 282, 372a, 423, 445 Biitirne) béte den anderen Lésungsweg.
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nicht dem Umstand Rechnung tragen, dass es si¢hBb& ZPO nicht um eine
Beweisantrittsvorschrift, sondern um eine vom Védmader Partei woméglich
unabhangige Ermessensentscheidung des Prozestgjehizhdelt® Ferner
erschiene es als unsinnig, Dritte weitergehendeszassual begriindeten
Pflichten zu unterwerfen als die Parteien sellpstem man nur bei Dritten von
dem Erfordernis des Bestehens des materiellrebbtidnspruchs absahe.

Somit ist ein Mittel geschaffen worden, das deh sit Beweisnot befinden-
den Partei das Herausverlangen von Urkunden vareseGegner auch dann
ermdglicht, wenn sie ihm gegenlber keinen mategetitlichen Herausgabe-
anspruch hat

Zwar ist die Tendenz der ZPO-Novelle zur Erweitgruer Informations-
pflichten eindeutig, jedoch darf dies nicht alseefinndherung an ein disco-
very-ahnliches Verfahren US-amerikanischer Pragyaertet werdef?. Ins-
besondere werden Ausforschung und BehauptungenBliase hinein als
Grundlage einer Vorlageanordnung auch weiterhimtngebilligt®® An den
zum Ausforschungsbeweis von der Rechtsprechung ubgearbeiteten
Grundsétzen wird sich wohl auch durch die neue REde nichts dndefi.
Dies ausdricklich zu betonen hat bezeichnenderwaiméd der Rechtsaus-
schuss fir nétig erachtet und er hat in seinemcBerdur Novelle sogar eine
Abgrenzung der Verfahrensweisen nach der ZPO umd FIR.C.P. vorge-
nommer?? Befiirchtungen, nach denen es auf dem Gebiet desmdenbewei-

16 soBaumbach/Lauterbach/Hartman®,142 Rn. 5Musielak/Stadler§ 142 Rn. 1. (Trotzdem
noch immer — bereits nach der Novelle — auf demdgtankt, dass 8§ 421 ff. ZPO — wegen
des Grundsatzes lex specialis derogat legi generdbrrang hatten, also unter AufReracht-
lassung des Umstandes, dass es sich bei § 142 ®IAOum Beweisantritt handelfrie-
bel/Zzons,|DR 2002, 26, 28, die insowddaumbach/Lauterbach/Hartman®,142 Rn. 1 ver-
allgemeinernd und daher missverstandlich zitieren).

" EbensaviiinchKomm/Peter§ 142 Rn. 3.

18 In Wirtschaftsstreitigkeiten kénnen ferner die Siriften der §§ 102, 258 ff. HGB Bedeu-
tung erlangen, die trotz ihres Standorts im mdterieRecht prozessuale Vorlagepflichten
hinsichtlich Handelsbiuicher statuieren und damit4® ZPO ergéanzen. Vgl. sblusie-
lak/Stadler,§ 142 Rn. 1.

19 Vgl. die Materialien zur ZPO-Novelle: BT-Drucks./4422 S. 90, 121, und dafkehrlein,
Zivilprozessrecht nach der ZPO-Reform 2002, §1032n EbensdviinchKomm/Priitting§
273 Rn. 4. (Samtliche Materialien zum Teil auszugsavauch beRimmelspacheiZivilpro-
zessreform 2002; Kommentiert mit neuerer Rdpannich/Meyer-SeitZPO-Reform 2002).

20 vgl. Greger NJW 2002, 3049, 3050.

2 Vgl. aus der neueren Rspr. z.B. BGH NJW 2000, 38880: ,Voraussetzung einer nach §
142 | ZPO vorzunehmenden Beweiserhebung von Amgemvist, dass sie Grundlage im strei-
tigen Parteivortrag findet und nicht in die Ausfinsng eines weiter gehenden, also anderen
Sachverhalts ausufert (v@oller/Greger,ZPO, 21. Aufl., § 142 Rdnr. 1 m.w. Nachw.).”

22 BT-Drucks. 14/6036, zu den Nummern 21 und 22 (8§ 144 n.F. ZPO).
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ses zu ,amerikanischen Verhaltnissen in Deutschfdh@mmen kénnte, sind
damit unbegriindét.

2. Vorlage durch Dritte

Eine sich von der deutschen Tradition eindeutiggnde Neuerung bringt die
Neufassung des § 142 ZPO hinsichtlich der VorldagdpDritter. Entgegen den
bisher geltenden sehr engen Mdéglichkeiten ihreb&iiehung in das Beweisver-
fahren, schafft die neue Vorschrift nun eine allgegm prozessuale Mitwir-
kungspflicht Dritte™ Nach der frilheren Rechtslage konnte ein am Prozess
Unbeteiligter nur unter den Voraussetzungen det&§ 429 ZPO a.F., d.h. bei
Bestehen eines materiellrechtlichen Anspruchs uaneinier gesonderten Klage
zur Dokumentenvorlage gezwungen werden. Die bigheMoglichkeit der
besonderen actio ad exhibendum gegen den Dritédéint lzlwar nach dem Wort-
laut des § 429 S. 1 ZPO erhalten. Durch Satz 2liens Vorschrift® wird diese
Variante der Beweismittelbeschaffung jedoch praktizur Bedeutungslosigkeit
verurteilt. Die Einfugung ,8 142 bleibt unberthrtiacht namlich — wie oben bei
der Behandlung der Parteivorlage gezeigt worder sbwohl den materiellen
Anspruch als auch die besondere Klageerhebungliitsig’

Nach der Neufassung des § 142 ZPO ist nunmehr dte [Bffektiv den Par-
teien gleichgestellt und muss unter den gleicheral&setzungen einer Vorla-
geanordnung des Gerichts nachkomrifdben Parteien bleibt der beschwerli-
che Weg der besonderen Klageerhebung und der daigiicherweise einher-

22 3o der Untertitel vorZekoll/Bolt, NJW 2002, 3129 ff. Vgl. auchiipke/Mdiller,NzZI 2002,
588 ff. Ob sich die apokalyptischen Vorhersagenigkeh discovery-Parallelen und ,Last-
wagenladungen von Unterlagen®, die deutsche Gerittgpizieren mochten, auf manchen
speziellen Rechtsgebieten bewahrheiten werden,tkdbibuwarten. VgIFAZ vom 24. Juli
2002 (Beitrag vonina Brockauf Seite 17) im Zusammenhang mit § 84a Arzneilgitteetz
(wonach pharmazeutische Unternehmen in Schadetgaeszessen im Wege des § 142
ZPO zu sehr weitgehenden Auskinften verpflichteter kdnnen).

2 EbensoGruber/KieRling, ZZP 116 (2003), 305 ff. Die neben dem Ausforsclsrgoot
bestehenden anderen Grenzen der Vorlegungspflierdem sogleich unten zusammen mit
den Weigerungsrechten Dritter abgehandelt.

25 goMinchKomm/Peter$§ 142 Rn. 3 f.

% Und grundsatzlich wegen § 428 Fall 2 ZPO.

27 Wohl auch soMiinchKomm/Schreiber§ 429 Rn. 2. (Voraussetzungen und Grenzen der
Vorlegungspflicht bestimmten sich ,auch im Ubrigemdich § 142.) Nach der — allerdings
nicht néher begriindeten — Gegenmeinung bestehetmmigder Anordnung nach § 142 und
der Vorlagepflicht nach § 429 ZPO nur ein techrésdinterschied und die Vorlagepflicht
Dritter setze unverandert auch in den Féllen de& &PO einen materiellrechtlichen An-
spruch voraus. Vgioéller/Geimer,8 429 Rn. 1.

28 g0 bereits der Vorschlag v@turner,JZ 1981, 521, 524. Die Weigerungsrechte Dritted sin
aber naturgeman erweitert. Dazu gleich unten.
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gehenden Aussetzung des Ausgangsverfahrens er8pddrerseits unterliegt
auch die Urkundenvorlage durch Dritte der Begregzdurch das Verbot der
Ausforschung und des unsubstantiierten Vorlegurtgsgs

3. Weigerungsrechte

Neben dem allgemeinen Ausforschungsverbot des ad@nsRechts ist noch
ein anderer Aspekt zu erwahnen, der gerade in Azgrg zur US-amerikani-
schen discovery eine Ausuferung der Beweisaufnasonmhl gegeniiber Par-
teien als auch gegenlber Dritten verhindert. Eslélasich dabei um den im
deutschen Recht in weitaus groéRerem Malf3 vorhand&cteuiz der Beweisper-
sonen durch die Zuerkennung von Weigerungsreciass ist — wie die Er-
gebnisse der Prozessrechtsvergleichung zeigen b awfic den allgemeinen
Umstand zurlickzufihren, dass die Achtung der Pypldtre in den kontinen-
talen Rechtsordnungen starker als in dem US-anmésiélaen Recht ausgepragt
ist? Fur die deutsche Rechtsordnung gilt, dass manveitdirend der schritt-
weisen Erweiterung der Aufklarungspflichten auch dgn eine Abmilderung
der Tendenz zur Verallgemeinerung der prozessudiénirkungspflichten
bewirkenden Weigerungsrechten verstérkt wird befassiissef’

Was die Weigerungsrechte der Parteien anbelanghrbes mangels eines 88
383 ff. ZPO vergleichbaren Katalogs immer einer Aung im Einzelfall, ob
etwaige Geheimhaltungsinteressen der Partei gegenddm Justizgewah-
rungsanspruch und im speziellen dem Anspruch dektifen Rechtsschutz
des Beweis antretenden Gegners lUberwiegen. 88 B8kammen auch nach
der Reform nicht fur die Weigerungsrechte der Famtan Betracht, weil § 142
Il ihre Wirkung nur auf Dritte erstreckt.Nach der — seit langem umstrittenen
— deutschrechtlichen Unterscheidung zwischen Zeaugessage und Parteiver-
nehmung ware eine Anwendung von Zeugnisverweigasnaaten auf Par-
teien auch begrifflich ausgeschlos§én/on Parteien wird jedenfalls mehr
erwartet werden kénnen als von Zeugen und Dritten.

Das in der Praxis wohl wichtigste abzuwégende ést®s knupft sich an das
Gewerbe- oder Unternehmensgeheirtfnisias auch in der internationalen

2 vgl. nurSchlosserZzP 94 (1981), 398 ff.

%0 vgl. Gerhard WagnerZEuP 2001, 441, 474.

31 Die andere Geltungserstreckung — nur auf Sactiretigte — findet sich in § 408 ZPO.

32 soMusielak/Huber§ 383 Rn. 2.

% Diese allgemeine Uberlegung beruht auf der Lelora Prozessrechtsverhéltnis. Vhlike,
ZZP 108 (1995), 427 ff.

Vgl. nurMinchKomm/Damrawg§ 384 Rn. 14: ... alle noch nicht allgemein bekanntechni-
schen Arbeitsmittel und Methoden. ... auch alle wiridtlichen Tatsachen ..., wenn an diesen
zur Zeit der Vernehmung ein erhebliches, unmittelbdnteresse an der Nichtoffenbarung be-
steht.”

34
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Schiedsgerichtsbarkeit eine herausragende Rolkldt.spias Problem der Of-
fenbarung von solchen Geheimnisse enthaltenden Dekien im Prozess
scheint auch im Lichte der neueren deutschen Raeuisung ungeldst bzw.
von Gericht zu Gericht unterschiedlich gehandhabtverden. In fast jeder
Konstellation kommt es zu Interessenkonflikten.vi&gder verlangt der Gegner
die Vorlage fir seine Beweisfiihrung oder aber rteicie beweisfihrende
Partei selbst die in ihrem Besitz befindlichen Dwlente fur ihre eigene erfolg-
reiche Beweisfuhrung. lhr Interesse an der Gehdimniawird in beiden Situ-
ationen unveréandert sein. Hier sollte ein Losungsgefunden werden, der es
vermeiden lasst, dass der Partei nur die Wahl heisader Offenbarung von
Betriebsgeheimnissen und dem Prozessverlust Bellie Anwendung des §
172 Nr. 2 GVG, wonach das Gericht fiir die Verhandluie Offentlichkeit
ausschlieBen kann, wenn ,ein wichtiges GeschaBsiriebs-, Erfindungs-
oder Steuergeheimnis zur Sprache kommt, durch déggmtliche Erorterung
Uberwiegende schutzwirdige Interessen verletzt evifrdeicht hier sicherlich
nicht aus. Der Ausschluss der Offentlichkeit bewakeht vor Kenntnisnahme
durch den Gegner, worauf es aber in Wirtschaft¢sstieitigkeiten gerade
ankommen wiirde. Ein effektiver Schutz der betrefeanUnterlagen liel3e sich
nur durch die Anerkennung der Mdoglichkeit des im déchstrichterlichen
Rechtsprechung divers beurteilten ,Geheimverfalirarerwirklichen. Die
Grundidee eines solchen Verfahrens ist, dass igeleimzuhaltenden Unter-
lagen nur das Gericht bzw. erforderlichenfalls &im Verschwiegenheit ver-
pflichteter Sachverstandiger Einblick gewinnt uras dergebnis in die Begrin-
dung der Gerichtsentscheidung so vage eingeht, dlasSefahr der Geheim-
nisoffenbarung gebannt bleibt. Das BAG hélt eirtlses Verfahren grundsatz-
lich fiir zuléassid®, wahrend der BGH es wegen der Verletzung des Getsst
rechtlichen Gehérs verwirff. Wie gezeigt werden soll, hat die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit auf diesem Gebiet des Besadits eine wohl etablierte
Praxis, die unter Umstanden auch kinftigen Regelung den nationalen
Rechtsordnungen als Vorbild dienen korfite.

Bei Dritten ist die Rechtslage wegen des Verweis&s142 Il ZPO auf §§ 383
ff. ZPO viel klarer. Danach kommen samtliche pelistien und sachlichen
Zeugnisverweigerungsrechte auch den im Rahmen de® PO zur Doku-
mentenvorlage verpflichteten Dritten zugute. So kdnauch der wichtige §
384 Nr. 3 ZPO uber das Gewerbegeheimnis zur AnwandDer Dritte darf
die Urkundenvorlage unter Hinweis auf sein untemmetisches Geheimhal-
tungsinteresse verweigern.

35 Vgl. zum Thema ausfuhrliclstadler Der Schutz des Unternehmensgeheimnisses, sowie

Kersting Der Schutz des Wirtschaftsgeheimnisses im Zio#pss.
% BAG NJW 1993, 612. VgPriitting/WethNJW 1993, 576 ff.
37 BGHZ 116, 47, 58vgl. aber auch BGH NJW 2001, 233 uRditting/WethNJW 1993, 576 ff.
% Dazu sogleich unten. Vgl. hier n8tJ/Schlossefnhang § 1061 Rn. 90.
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Der Reformgesetzgeber hat sich aber nicht mit chegerweis begnigt, son-
dern dartiber hinaus auch noch ein weiteres Kritgridas der auf3erst proble-
matischen ,Unzumutbarkeit* zugunsten Dritter aufghs® Aus dem Geset-
zeswortlaut folgt eine Nebenordnung von Unzumutbianknd Zeugnisverwei-
gerungsrechten. Diesbeziiglich sind bereits mehtfacbchtigte Zweifel gedu-
Rert worden, da die Gefahr besteht, dass die anasischlieRend®Regelung
der 88 383 ff. ZPO womdglich Uber das Unzumutbaskeiterium des neuen 8§
142 1l ZPO unterhéhlt werden kénrfteDa auch die Begriindung der Vor-
schrift ziemlich wortkarg iéf, lasst sich die Unzumutbarkeit nur von Fall zu
Fall entscheiden, wobei etwa Fallkonstellationeig Wbermengen von ange-
forderten Dokumenten oder die Gefahr eines betiélsh Schadens bei Ver-
lust der Urkunde in Betracht kommé&hFir die Zwecke des spateren Ver-
gleichs mit dem amerikanischen Recht bleibt fesi#teh, dass der Gesetzge-
ber davon ausgeht, dass es Uber die von den Zeagni&gerungsrechten
gedeckten Interessen hinaus noch andere solchedgghtur berechtigten Ver-
weigerung der Urkundenvorlage fithren kénfien.

Das im US-amerikanischen Zivilprozess so zentrakgéfungsrecht des An-
walts beziglich seiner Kommunikation mit dem Martdarund seiner eigenen
Prozessvorbereitufity spielt in Deutschland mangels eines entsprechenden
Auskunftsanspruchs eine weit geringere R8lI&Vie jedoch spater bei der
Behandlung der Weigerungsrechte im internationSlgimedsverfahren gezeigt
werden soll, gewinnt seine Kenntnis in rechtskiteésgreifenden Schiedsver-
fahren gerade auch fur européische Parteien grefdlelBung, da dort unter
Umsténden auch der jeweiligen Partei fremde Weiggstechte in Anspruch
genommen werden kénnen.

%% Nach dem vollstandigen Wortlaut des § 142 1l ZPB.n,Dritte sind zur Vorlegung nicht

verpflichtet, soweit ihnen diesgicht zumutbarist oder sie zur Zeugnisverweigerung ge-
maR den 88 383 bis 385 berechtigt sind. Die 8§ #8690 gelten entsprechend.” (Her-
vorhebung von mir).

40 Vgl. nurZdéller/Greger,§ 383 Rn. 3Baumbach/Lauterbach/HartmanRginf. §§ 383-389 Rn.
1; Musielak/Stadler§ 383 Rn. 1.

1 S0 z.B.Zekoll/Bolt,NJW 2002, 3129, 3132.

42 BT-Drucks14/4722, S. 79: ... Vorlegungspflicht fiirife, soweit ihnen eine Vorlegung
unter Berilicksichtigung ihrer berechtigten Interessenutbar ist ...“

4 vgl. fir weitere mdgliche Falle der Unzumutbark®étumbach/Lauterbach/Hartmang 142
Rn. 4.

44 SoHannich/Meyer-Seit# 142 Rn. 11.

4 vgl. dazu sogleich unten.

4 Ob die Praxis etwa ansatzweise entsprechende gémmspflichten des Anwalts als Dritten
im Rahmen des 8§ 142 ZPO entwickeln wird, bleibt a@ten. Jedenfalls werden solchen
mdoglichen Vorlageanordnungen durch § 383 | 6 ZP@38 Il BRAO und § 203 | Nr. 3
StGB sehr enge Grenzen gesetzt.
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Entgegen den Parteien, die bei unbegrindeter Vgenaig ,nur* mit inner-
prozessualen Sanktionen (Prakluéipn ungiinstige Beweiswiirdigutiy

Zugrundelegung der Grundsatze der Beweisvereit&lubglegt werden kon-
nen, kénnen Uber Dritte gemanR dem Verweis in §1122ZP0O die gleichen
Zwangsmittel wie iber Zeugen (Ordnungsgeld und*}aferhangt werden.

Damit hat das deutsche Recht insgesamt einen eidsciden Schritt zur Ein-
bindung von Dritten als Beweispersonen in den giratess getan, gleichzeitig
aber — durch Beibehaltung des Ausforschungsvenbatgisder um die Unzu-
mutbarkeit ,ausgedehnte” Zeugnisverweigerungsreetate dem weitgehenden
Schutz der Privat- und Geschaftssphare festgehalten

[I. Urkundenbeweis im common law process am Beisfides US-
amerikanischen Rechts

Die umfassende discovery-Reform des Jahres 19@terdiir alle Methoden
der Tatsachenermittlung einschlie3lich der Urkunvdeiage in zweierlei Hin-
sicht bedeutende Neuerungen. Zum einen ist dimlimisclosure geschaffen
worden, d.h. die Pflicht, am Verfahrensbeginn deoz&ssgegner unaufgefor-
dert relevantes Tatsachenmaterial zur Verfigungstellen oder zumindest
erstmal dessen Existenz — zum Beispiel in Formrdiiste — offenzulegen und
dessen Inhalt zu beschreiben. Zum anderen sindrggiinglichen discovery-
Methoden der F.R.C.P. — vor allem durch zahlenn&f@gschréankungen —
erheblich beschnitten worden. lhre gegentber diéalirdisclosure nunmehr
zweitrangige Bedeutung soll bereits durch ihre méemeichnung in Rule 25(a) 5
F.R.C.P.: ,Methods to Discovédditional Matter®* zum Ausdruck kommen.

1. Vorlage durch die Prozessparteien

Der Einfihrung der unaufgeforderten Beweismittedpriierung, die Ubrigens
keine neue Erfindung des amerikanischen Normgabgfswurde sowohl in
den Vereinigten Staaten als auch in DeutschlandMissfallen und Skepsis
entgegengebracht. Dort war bereits der hinsichtiehF.R.C.P. als Gesetzge-

47§ 296 | ZPO.

% §286 1 ZPO.

49 §§ 427, 444 ZPO.

50 §390 ZPO.

51 Hierunter fallen: depositions upon oral examiratio written questions, written interrogatories,
production of documents or things, permission tiereapon land or other property for inspec-
tion, physical and mental examination, requesafbnission. (Hervorhebung von mir).

Sie geht auf lange etablierte kanadische und szigdi Vorbilder zuriick. VglAdvisory
Committe’s Notes462: ,Courts in Canada and the United Kingdom havrenfany years
required disclosure of certain information withaewaiting a request from an adversary.”
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bungsorgan fungierende Supreme Court selbst vg#gpalten bei der Beur-
teilung der nunmehr erfolgten teilweisen Abkehr vaadversary process hier
fielen die ersten AuRerungen im Schrifttum von @nbig bis sarkastisch aus.
Nach einer Einschatzung — unter Anspielung auffidiing expeditions — be-
deuteten die neuen disclosure-Regeln, dass diei®anerpflichtet seien, ,der
anderen Seite die relevanten Beweismittel unaufdefozu liefern. Mit ande-
ren Worten: Eine Partei muss nicht nur den Gegnérren Gewassern fischen
lassen, sondern ihm sogar selbst und von sich iauBisthe bringen* Eine
der deutschen Autoritédten auf dem Gebiet des aams&hen Prozessrechts
sah sich in bezug auf US-Anwalte zu folgender Fdierung veranlasst: ,Aus
dem King of the Torts' ... soll nach den Vorstellwrg der Reformer ein
handzahmes Katzchen werden, das begierig daraufeistinderen Partei — in
grauer Vorzeit einmal ,Prozessgegner’ genannt —attén benotigten Informa-
tionen zu Diensten zu sein und sie stets auf deferiden zu halten. Die neue
Spitzweg-ldylle der discovery steht nicht unverbemaeben den politischen
Stromungen, welche die Vereinigten Staaten von Adaeseit einer Dekade
heimsuchen: Mit der political correctness geht miee discovery correctness
Hand in Hand.®

Die Grundvorstellung der Reformer war, die Tatsaehneittlung dadurch effi-

zienter zu machen, dass die Parteien wahrend deowdiry zu einer verstark-
ten Kooperation sowohl miteinander als auch mit dzenicht angehalten wer-
den und gleichzeitig ihre Mdglichkeiten, den Gegmitr ausufernden Ausfor-

schungsbegehren zu bedréangen eingeschrankt w&rdetzteres Ziel kann

auch durch frilhe Beteiligung des Gerichts sichessée verwirklicht werden.

Dies widerspricht aber der amerikanischen Tradjtihe die Beweisermittlung

praktisch ausschlie8lich im Parteibetrieb ablaufe. Was schon an diesem
allgemeinen Anliegen der Reformer nicht verkanntrdea kann, ist eine

grundsatzliche Anndherung an kontinentaleuropaisRleehtsvorstellungen.
Die Annédherung offenbart sich beim Urkundenbewasis allem im neu defi-

nierten Verhéaltnis der inhaltlichen Schriftsatzedirnisse zur Urkundenvor-
lage und — zumindest nach dem Willen der Reformierder Zuriickdrangung

bisher typischer unspezifizierter Vorlagebegehktirrauf soll nun kurz einge-

gangen werden.

%3 vgl. die dissenting opinior(to the transmittal to Congress of the proposed dissovery

rules) von Justic&calia, der sich Justicehomasund Souterangeschlossen haben: ,Re-
quiring a lawyer to make a judgment as to whatrimition is relevant to the disputed facts
plainly requires him to use his professional skitighe service of the adversary.” 113 S.Ct.
585 (1993) Selbst der Supreme Court war also uneindy selbst Chief Justid@ehnquist
machte bei der Ubermittlung die Bemerkung: ,.... ti@smittal does not necessarily indi-
cate that the Court itself would have proposed thesendments ...“ 113 S.Ct. 477 (1993).

*  ReimannlIPRax 1994, 152.

5 Junker ZZPInt 1 (1996), 235, 236. Vgl. au8thack Einfuhrung in das US-amerikanische
Zivilprozessrecht, im Vorwort: “...haarstraubend...”.

56 Vgl. Advisory Committee's Note#61. Vgl. auch z.BKane Civil Procedure, §3-22.
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2. Die automatische anféangliche Vorlagepflicht

Die Einfuhrung der anfanglichen Offenlegungspflid@mal Rule 26(a) 1
F.R.C.P’ bringt eine weitgehende Vereinfachung des Ablalgis Urkunden-
vorlage mit sich. Nach der friiheren Rechtslage teuassich die Parteien spe-
ziell fur diesen Zweck errichteter Fragebdgenefrogatorieg bedienen, um
von der Gegenseite erstmal herauszufinden, weladiaimente sie in ihrem
Besitz hat, die fir den Rechtsstreit Bedeutungngda konnten. Erst nachdem
die interrogatories beantwortet worden waren, kemli¢ Partei ihren Vorlage-
antrag formulieren und an die andere Partei Ubggimit Nunmehr ist dieser
Schritt tiberfliissig geword&h da nach der neuen Rule 26(a) 1 (B) F.R.C.P. die
Parteien spatestens zehn Tage nach ihrer erstemmzfuenkunft zur Planung
der discovery ohne Aufforderung einander Kopien oder Auflistumg®lcher
Urkunden liefern sollen, die in den Schriftsatzeezfiziert worden sind. Da-
bei genigt die Auflistung und die Standortbestimgwder jeweiligen Doku-

5 Rule 26(a) 1(B) F.R.C.P.: “Except in categories aiceedings specified in Rule 26(a)(1)(E),

or to the extent otherwise stipulated or directgdoldler, a party must, without awaiting a
discovery request, provide to other parties: ... (Bbpy of, or a description by category and
location of, all documents, data compilations, gathible things that are in the possession,
custody, or control of the party and that the disitlg party may use to support its claims or
defenses, unless solely for impeachment.”

Folgerichtig sprechen diedvisory Committee's Note$2 von ,.... the functional equivalent
of court-ordered interrogatories.*

Rule 26(f) F.R.C.P.: Except in categories of procegsliexempted from initial disclosure
under Rule 26(a)(1)(E) or when otherwise ordered,arties must, as soon as practicable
and in any event at least 21 days before a schefatinference is held or a scheduling order
is due under Rule 16(b), confer to consider thereadnd basis of their claims and defenses
and the possibilities for a prompt settlement aohation of the casép make or arrange for
the disclosures required by Rule 26(a)(1), anda@gealop a proposed discovery plan (2)

the subjects on which discovery may be needed, diseavery should be completed, and
whether discovery should be conducted in phases tintited to or focused upon particular
issues;(3) what changes should be made in the limitatamsliscovery imposed under these
rules or by local rule, and what other limitatiaisuld be imposed; and (4) any other orders
that should be entered by the court under Rule 28(cnhder Rule 16(b) and (c). The attor-
neys of record and all unrepresented parties #nat hppeared in the case are jointly respon-
sible for arranging the conference, &tempting in good faith to agree on the proposisd d
covery plan, and for submitting to the court withih days after the conference a written re-
port outlining the planA court may order that the parties or attorneysnat the conference

in person. If necessary to comply with its expetlisehedule for Rule 16(b) conferences, a
court may by local rule (i) require that the coefere between the parties occur fewer than
21 days before the scheduling conference is held stheduling order is due under Rule
16(b), and (ii) require that the written reportlmibg the discovery plan be filed fewer than
14 days after the conference between the partreexaise the parties from submitting a
written report and permit them to report orallytbeir discovery plan at the Rule 16(b) con-
ference. (Hervorhebung von mir).
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mente, ihre sofortige Vorlage ist nicht erforddrf{€ Worauf es ankommt, ist
im Prinzip nur, den Gegner in die Lage zu versetgenaue Urkundenvorlage-
antrage stellen zu kénnen. Die offenlegende Pdw@ein sich jedoch auch
gleich firr eine sofortige Vorlage entscheiden, aitem bei kleineren Mengen
von relevanten Urkunden. Anders verhalt es sichmitiden in Absatzen (C)
und (D) von Rule 26(a) F.R.C.P. genannten speniéliekumenten, die nicht
nur aufgelistet, sondern grundsatzlich sofort viegiewerden missen. Dazu
gehdren Schadensberechnungen, die SchadenshébenudeDokumente und
Versicherungspoliceft.

Diese allgemeine prozessuale Aufklarungspflichtchesnkt sich nicht auf
die Anfangsphase des Verfahrens. Die neue Rule) ZBReC.P. perpetuiert
sie gewissermalien fir die ganze Dauer der Vorvdihagsphase, indem sie
statuiert, dass die Parteien einander Uber neawlfende Beweismittel auf
dem Laufenden halten miissen und ihre initial dmales stindig erganzen
und auf dem neuesten Stand halten miSsEerner wird in dieser zweiten
Phase der Sachverhaltsermittlung bereits auch daikch® im Rahmen der
Pre-Trial Conference nach Rule 16 F.R.C.P. eingébnnDie initial disclo-
sures laufen dagegen stets nur zwischen den Rartgiandsatzlich ohne
Beteiligung des Gerichts.

Die dritte, abschlieRende ,Welf der Beweismitteloffenbarung stellt
schlieB8lich sicher, dass in der Verhandlung keiagté? durch unbekannte
Beweismittel Uberrascht wird. Nach der neuen Ruéap (3) missen die
Parteien spatestens 30 Tage vor dem Verhandlumgstérsamtliche Be-

weismittel exakt benennen, die sie in die Verhangleinfllhren méchten.
Nicht benannte Beweismittel bleiben in der Verhandl — von entschuldig-
ten Ausnahmefallen und vom Gebrauchmachen von hdgtén Weige-

rungsrechten abgesehen — prakludfert.

0 Advisory Committee's Notet53.

1 Advisory Committee's Notes, 463

2 Rule 26(e) F.R.C.P.: “A party who has made a disc®sinder subdivision (a) or responded

to a request for discovery with a disclosure opoese is under a duty to supplement or cor-

rect the disclosure or response to include infoionahereafter acquired ...”

Kane Civil Procedure, 83-22. (“... three waves of disal@s..”).

“Unless otherwise directed by the court, theselds&ires must be made at least 30 days

before trial.”

% Der sich auf die Urkunden beziehende Unterabsz)ziér Rule 26(a) (3) on “Pretrial Dis-
closures” lautet: In addition to the disclosureguieed by Rule 26(a)(1) and (2), a party must
provide to other parties and promptly file with tt@urt the following information regarding
the evidence that it may present at trial othen thalely for impeachment (C) an appropriate
identification of each document or other exhibitcluding summaries of other evidence,
separately identifying those which the party expéeotoffer and those which the party may
offer if the need arises.”
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Besondere Beachtung verdient der Halbsatz in Réfe)41): ,...alleged with
particularity in the pleadings.” Dieser sollte né&hlnach dem Willen der Re-
former die Abkehr von der ausufernden Ausforschpragss in den USA ein-
leiten. Von der initial disclosure Pflicht sind dam nur Dokumente erfasst, auf
die mindestens eine Partei in ihrem Schriftsatagkl oder Klageerwiderung
oder spatere Erganzung) Bezug genommen hat. Wenrdi@aArgumentation
der Advisory Committee in Betracht zieht, kann ndém neue Vorschrift nicht
anders als ,eine Art Substantiierungsgefoititerpretierert’ Dadurch, dass
die automatisch eintretende Offenbarungspflichtdan Erwahnung von Be-
weismitteln in den Schriftsdtzen als Bedingung gelan ist, sollen die Par-
teien — ungeachtet des den F.R.C.P. immer nocluadgrliegenden Prinzips
der notice pleading — zu substantiierten und sjaézifen Vorbringen ange-
spornt werden. Im deutschen Schrifttum ist diedetikolt zu Recht als Anna-
herung an das kontinentale und deutsche Systenrigéwerderf’

Uber die automatische Aufklarung hinaus bleibenhadie traditionellen dis-
covery-Methoden erhalten. Die F.R.C.P. bezeichieneszt als ,Methods to
Discover Additional Matter.“ Unter ihnen steht dearteien auch weiterhin die
»production of documents” zur Verfigung, mit dee sveitere Urkunden vom
Gegner anfordern kénnen. Anders als bei den dépositind bei den interro-
gatories hat die Reform die Zahl der Dokumenteeni&forlage beantragt wer-
den kann, nicht beschrankt. Deshalb und wegen idefdhlenden Bedingung
des voraufgehenden spezifizierten Vorbringens bllise discovery-Methode
weiterhin ein Mittel, das ausforschende Beweisfisice, die mit dem Streitge-
genstand nur lose zusammenhangen, ermoéglicht.iisge Beschrankung gilt
fur die production of documents — wie fir alle gaen discovery-Methoden
auch — in zeitlicher Hinsicht: Die initial disclags gemal Rule 26(a) F.R.C.P.
sind ihr vorgeschaltet. Die traditionellen discou®tethoden dirfen erst nach
den initial disclosures eingesetzt werden, woveh gie Reformer deren Uber-
flissigwerden erhoffen.

3. Vorlage durch Dritte

Amerikanischen Verfahrensrechtsvorstellungen gekai® Dritten eine weit-
gehende Mitwirkung an fremden Prozessen zugemutetlem. Ihre beweis-

% S0 bereitsRiiRmannjn: Schlosser, Die Informationsbeschaffung fiir dvilprozess, S.

137, 200. Vgl. auchlazard/Tait/FletcherS. 934.

Advisory Committee's Notedf3: “Broad, vague, and conclusory allegations siones

tolerated in notice pleading ... should not imposerupesponding parties the obligation at

that point to search for and identify ... all docutisen The greater the specificity and clarity

of the allegations in the pleadings, the more cetepkhould be the listing of potential

witnesses and types of documentary evidence.”

68 Vgl. Reimanp IPRax 1994, 152, 156;Junker, ZZPInt 1 (1996), 235, 243;
Rempp/LienemeyerVgIRWiss 94 (1995), 383, 401.
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rechtliche Stellung erinnert an die von Parteidbst€’ Seit die Federal Rules
in Kraft getreten sind, war die Hinzuziehung Dritteeitaus einfacher als in
kontinentaleuropaischen Rechtsordnungen. Zwar fietrelie eben behandel-
ten Vorschriften in Rule 26 F.R.C.P. nur die Pfierhvon Parteien und es ist
nirgends die Rede von ,non-parties”. Jedoch gib¢iesvVerfahrensrechtsinsti-
tut im amerikanischen Bundesprozessrecht, das geatiadverpflichtung Drit-
ter zur Urkundenvorlage ermoglicht. Es handelt siabei um diesubpoena
duces tecuffiin Ferderal Rule 45. Dies ist die einzige Methaate, Verfahren
nicht beteiligte Personen zur Dokumentenvorlagewingen. Die Vorschrift
spricht von ,any person“ bei den Normadressater. 8iellung der im Wege
einer subpoena geladenen Dritten unterscheidetvsichder der Parteien nur
durch einen weitergehenden Schutz ihrer Persoditddphare und etwas
weitergehende Weigerungsrechte etwa hinsichtlictsc@#ftsgeheimnisgeé.
Sonst haben Dritte die Pflicht, der subpoena dteasm in der Weise zu ent-
sprechen, dass sie die verlangten Urkunden gutifidéarbar und sogar ent-
sprechend den Kategorien im Antrag geordnet vonie§ee missen sich insge-
samt nach den Bedurfnissen des Beweisfuhrers richte

4. Privileges*

Ein grundsatzlicher Unterschied der amerikaniscRexchtswirklichkeit zu
kontinentaleuropaischen Regelungen besteht dadss @merikanische An-
waélte und Richter die Weigerungsrechte in erstareLnicht als Schutzmecha-
nismen zugunsten der Beweispersonen betrachtendesowvornehmlich als
Methoden zur Verhinderung der Erforschung der nielten Wahrheit empfin-
den’? Eine gewisse allgemeine Abneigung gegeniiber Waigsrechten ist
im amerikanischen Recht nicht zu verkennen. Wik sicLaufe der vorherge-
henden Untersuchungen gezeigt worden ist, bietetRidevanzkriterium im
amerikanischen Recht keinen Schutz der Beweispensata der Begriff der
Relevanz unwahrscheinlich weit ausgelegt Wirtlach langer Diskussion ist
jetzt sogar auch die Existenz eines Versicheruhgszses erforschbar, dessen
Relevanz flr die Entscheidung nur schwer einletchteumal er wegen der
Gefahr der Beeinflussung der jury in die Verhandlaicht eingeflihrt werden

69
70

So auchlunker Discovery, S. 171.

“Ladung zwecks Vorlage.“ Die andere Asuppoena ad testificandgrarméglicht die Ver-
nehmung von Dritten. Dritte, die im Wege der suby@oduces tecum geladen worden sind,
brauchen sich nicht vernehmen zu lassen.

' Dazu sogleich unten. Vgl. 45(c) F.R.C.P.. Zum GangaNright & Miller, § 2456.

2 soStiiret FS Stiefel, S. 763, 780 f.

™ vgl. Rule 26(b) (1) F.R.C.P.: “Parties may obtaiscdivery regarding any matter, not privi-
leged, which is relevant to the subject matter i@ in the pending action... The informa-
tion sought need not be admissible at the tri#thef information sought appears reasonably
calculated to lead to the discovery of admissibidence.”
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darf’® Es gibt daher nur zwei Méglichkeiten, derer sidh Beweisperson be-

dienen kann. Entweder steht ihr eines der aul3ezsigen bereits etablierten
Weigerungsrechtelggal privilege$’) zur Seite, oder sie muss dem richterli-
chen Ermessen die Entscheidung dariiber Uberlagbem betreffenden Fall
ein discovery-Begehren des Gegners zu versagereinrmtotective orderzu
erlassen ist. Ein protective order kann im Fall Bestehens eines Weigerungs-
rechtes ergehen, theoretisch aber auch dann, veen@ericht im individuellen
Fall dies fur notwendig erachtet, was praktischHiggausbildung eines ,com-
mon law of privileges® nach sich zieht.

Dass die Weigerungsrechte dem common law zu entwetsimd, folgt aus
einer Vorschrift der Federal Rules of Evidefice

“...the privilege of a witness, person, governmentat& or political
subdivision thereof shall be governed by the pples of the common law
as they may be interpreted by the courts of thaddrbtates in the light of

reason and experience..”

Diese Vorschrift entstand bezeichnenderweise, ranhder US Congress den
Entwurf Gber die Kodifizierung von privileges verifen hatte und — dem We-
sen des common law wohl eher entsprechend — liibee Klausel in die Fe-
deral Rules of Evidence eingefugt und damit zugleidte Moglichkeit der
freien Entwicklung von Weigerungsrechten aufredfatien hatté® Das ein-
schlagige Fallrecht ist kaum Uberschaubar. Hielesohur die wichtigsten
Fallgestaltungen angesprochen werden.

Eines der wichtigsten common law Weigerungsrectitelas sogenannte An-
waltsgeheimnigprivilege of attorney-client communications$)ierdurch wird
der Mandant davor geschiitzt, personliche, sicldanfStreitgegenstand bezie-
hende Gesprache mit seinem Anwalt inhaltlich o#geh zu missen. Sonst
koénnte der Gegner auch an intern gedulRerte Reshtbtan des Anwalts und
verfahrenstaktische Uberlegungen herankommen. \Eicletige Abgrenzungs-
frage hat der Supreme Court in einem 1981 entsehesd Fall beantwortet:
BloRR dadurch, dass Tatsachen in einem Gespracklenit Anwalt angespro-
chen werden, sind sie nicht privilegiert, sonstrikénman ja generell der Of-

™ vgl. Rule 26(a) (1) (D) F.R.C.P. i.V.m. Rule 411 Fe&W®d.

S vgl. den Halbsatz “... not privileged ...” in Rule 26() F.R.C.P.

8 Die Fed.R.Evid. sind zwar auf die Verhandlung zobeitten und anwendbar und nicht auf
die discovery der Vorverhandlungsphase. Sie enkl&ieh jedoch gerade hinsichtlich der
Weigerungsrechte fiir allgemein, d.h. fir alle Verémsstadien anwendbar. Vgl. Rule
1101(c) Fed.R.Evid.: ,The rule with respect to peges applies at all stages of all actions,
cases, and proceedings.”

" Rule 501 Fed.R.Evid. Vgl. zum kollisionsrechtlich&spekt der Normunker Discovery, S.
124 1.

8 vgl. Mosk/Ginsburg50 ICLQ 345, 348 (2001).
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fenbarungspflicht durch Behauptung von allumfasean@esprachen mit dem
Anwalt entgehen. Nur der Kommunikationsprozess died dort geaul3erten
Ansichten sind geschitzt, nicht aber die Tatsackdirst, von denen der disco-
very-Antragsgegner unabhangig von der Kommunika@mntnis haf® Es
gilt der Grundsatz:

“... The client cannot be compelled to answer thestior, ‘What did you
say or write to the attorney?’ but may not refusdisclose any relevant fact
within his knowledge merely because he incorporaesdatement of such
fact into his communication to his attornéy."

Wichtig ist ferner die genaue Abgrenzung diesesgéfeingsrechtes vom dem-
nachst anzusprechenden work-product privilege. péglege of attorney-
client communication schitzt nur den Mandantenhiniten Anwalt) und dul-
det keine Ausnahmg.

Eine Folge der auferst liberalen discovery-Regsindie bereits kurz nach
Inkrafttreten der Federal Rules notwendig gewordemragestellung, inwieweit
sich eine Partei bzw. ihr Anwalt die Prozessvoribeng des gegnerischen
Anwalts zunutze machen darf. Unter Rule 26(a) €.R. liel3e sich ja durch-
aus die Ausforschung der Ergebnisse der gegnerisBnezessvorbereitung
vertreten. So kdnnte die gesamte Vorbereitungdaehdi den Gegner abge-
walzt werden. Hiergegen entwickelte die Rechtspraghdie sogenannigork
product rule,die besagt, dass die Prozessakten, Notizen sowitataeEindrii-
cke des Anwalts, die in Vorbereitung des Verfahremistanden sind, von der
discovery ausgenommen siffdieses privilege war dem Supreme Court sogar
so wichtig erschienen, dass er sich im Jahre 19ir@irer ,Kodifizierung*
desselben entschloss. Unter Bezugnahme auf dieifgeteende Entscheidung
in Hickman v. Taylowird die einschlagige Rule 26(b) (3) zuweilen adidh
,Hickman-Rule genanrit Im Unterschied zurattorney-client privilegebildet

® Upjohn Co. v. United State449 U.S. 383 (1981): “Application of the attorndient privi-
lege to communications such as those involved tesever, puts the adversary in no worse
position than if the communication had never tafilarce. The privilege only protects disclo-
sure of communications; it does not protect disalesf the underlying facts by those who
communicated with the attorney.” Vgl. auch den \&rger von Upjohn, wo die Anwend-
barkeit von privileges bei juristischen Personendients statuiert wurdéJnited States v.
Louisville & Nashville Railroad Co0236 U.S. 318, 336.

8 philadelphia v. Westinghouse Electric Corp05 F.Supp. 830, 831 (ED Pa. 1962).

81 soKane Civil Procedure, §3-31.

82 Hickman v. Taylor329 U.S. 495 (1947): ,...whether any of those deviogy be used to

inquire into the materials collected by an adveray’s counsel in the course of preparation

for possible litigation. ... Not even the most libeo& discovery theories can justify unwar-

ranted inquiries into the files and the mental iegsions of an attorney.”

Die “Hickman-Rule”: “Subject to the provisions difileivision (b)(4) of this rule, a party

may obtain discovery of documents and tangibleghiotherwise discoverable under subdi-

vision (b)(1) of this rule and prepared in antitipa of litigation or for trial by or for another

83
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jedoch die work-product rule keine absolute Hiunke in der zitierten Vor-
schrift, so in den einschlagigen Entscheidungend wirmer wieder die Formel
bemiiht: work product sei ausnahmsweise zu offenbavenn der Antragsge-
genstand entscheidungserheblich ist und der Arnigbgsan die Information
anders nicht herankommen kafin.

Uber die beiden zentralen eben behandelten Prigilelginaus kennt das com-
mon law noch eine Handvoll Griinde, die der discp¥erenzen setzen, aller-
dings eher in speziellen Zivilsachen, und nichairs unserer Sicht wichtigen
Wirtschaftsprozessen Bedeutung erlangen. Deswegemine kurze, unvoll-
standige Aufzahlung hier: Die mit dem Privatlebesammenhangende Fragen
(,privacy limitation“)®, die sogenanntenthird party privileges®, durch die
Drittinteressen in der discovery beachtet werddmyahl der Dritte nicht am
Verfahren beteiligt ist®

In einer ganzen Reihe von Féllen hat die Rechtipreg umgekehrt die Statu-
ierung eines privilege abgelett.

SchlieRlich gibt es eine Ausnahtheon der Regel, die privileges seien dem
common law zu entnehmen. Die Verfassung der Vegiini Staaten selbst
enthalt namlich die Vorschrift, niemand misse sitleinem Strafverfahren

party or by or for that other party's represen&atimcluding the other party's attorney, con-
sultant, surety, indemnitor, insurer, or agentyarpon a showing that the party seeking dis-
covery has substantial need of the materials irpteparation of the party's case and that the
party is unable without undue hardship to obtam shbstantial equivalent of the materials
by other means. In ordering discovery of such neewhen the required showing has been
made, the court shall protect against disclosureéhef mental impressions, conclusions,
opinions, or legal theories of an attorney or otfemresentative of a party concerning the
litigation.“

84 vgl. aus der Rspr. z.Bshelton v. American Motors Cor@05 F.2d 1323 {8Cir. 1986) und

Berkey Photo Inc. v. Eastman Kodak G&t,F.R.D. 613 (S.D.N.Y. 1977) und dazu vgl. die

Ausfiihrungen vodunker,Discovery, S. 112 f.

Z.B. ,Sexual history, habits and practices.” Vginson v. Superior Courty3 Cal.3d 833

(1987).

Valley Bank of Nevada v. Superior Cour, Cal.3d 652 (1975): Bankgeheimnis im Interesse

der am Verfahren nicht beteiligten Bankkunden. S dieitere Aufzéhlung beHaz-

ard/Tait/Fletcher,S. 986.

8 Fir ein besonders spektakuléres Beispiel Mgitbert v. Lando441 U.S. 153 (1979)no

privilege of state of mind of editor/editorial pexs in libel casedest: “...with knowledge

that it (the fact) was or with reckless disregafdvbether it was false or not.” Und wegen

diesem Test Ergebnis fir uneingeschrankte discdvergagung der Gewahrung eines

privilege: ,.... it is plain enough that the suggekprivilege for the editorial process would

constitute a substantial interference with theitgbdf a defamation plaintiff to establish the

ingredients of malice as required Bew York Time5Vgl. New York Times v. SullivaB76

U.S. 254, 280 (1964); ahnlicdurtis Publishing Co. v. Butt838 U.S. 130 (1967) urdimant

v. Thompsor390 U.S. 727 (1968).

Solche lasst der Wortlaut von Rule 501 Fed.R.Eathst zu: ,Except as otherwise required

by the Constitution...“
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selbst belastefi.Diesesprivilege against self-incriminatioarlangt in unserem
Kontext deswegen besondere Bedeutung, weil es amaehnikanischem Recht
nur nach seinem Wortlaut auf Strafverfahren bestirést. In Wirklichkeit
kommt es in einem betrachtlichen Teil der Zivil-duHandelssachen zur An-
wendung, weil die Sanktionen in vielen einschlagigenerikanischen Geset-
zen strafbewahrt sind und es so zu einer strafielchielevanten Selbstbezich-
tigung durchaus auch in Zivilprozessen kommen Kann.

5. SchutzmalRnahmen

Mit der einzigen Ausnahme der physischen und psgtiein Untersuchufly
laufen samtliche discovery-Methoden zunachst ohnerdnung des Gerichts
ausschlieB3lich im Parteibetrieb. Daher gibt es eigene Logik der Schutzme-
chanismen, die die Beweispersonen in Anspruch netkienen. Sie kdnnen
zunachst einfach einem gegen sie gerichteten Udauadlagebegehren nicht
entsprechen, indem sie dem Gegner eine Absagéerrebjectior). Der Geg-
ner gibt sich hiermit entweder zufrieden oder bemttdie gerichtliche Er-
zwingung der betreffenden discovery-MaRnahmetion to compéd). In der
Regel wird der Antragsgegner dies abwarten und nsjlechen, sein Wider-
spruch gilt zugleich als Antrag auf gerichtlicheh8zanordnungpfotective
order®). Die F.R.C.P. gehen denn auch davon aus, dasSeficht anlésslich
der Versagung eines Antrags auf discovery-Erzwiggeungleich eine Schutz-
anordnung trifft* Selbstverstandlich ist die Partei oder der Dritight daran
gehindert, auf ein discovery-Begehren gleich miesi Antrag auf Schutzan-
ordnung nach Rule 26(c) F.R.C.P. zu reagieren,stugs aus Kostengriinden
und wegen der oben beschriebenen einfacheren Methodeist sinnlos.

Wie im Unterabschnitt Gber die Weigerungsrechteemgavorden ist, kennt
das amerikanische Recht nur sehr wenige ,privilegasd die sich Beweisper-
sonen berufen kdnnen. Unter anderem wird das GiisghBeimnis entgegen
dem deutschen Recht nicht als Weigerungsrecht anetk Deswegen und
wegen der lockeren Relevanzanforderungen mussegsnabh Méglichkeiten
geben, unverhaltnismaRigen und belastenden Ausiongen zu begegnen.

8  Amendment V. to the Constitution: “(No person) hak be compelled in any criminal case

to be a witness against himself...”

So z.B. auf den Gebieten des antitrust law, consyomadection etc. Vgl. fiir ein besonders
interessantes Beispiflio Tinto Zinc Corporation v. Westinghouse Elec@iarp., [1978] 1

All ER 434, wo eine Gesellschaft sich der Verhangeirges BuRgeldes wegen VerstoRRes
gegen europaische Wettbewerbsvorschriften ausgegetehen hatte, wére es zur beantrag-
ten discovery gekommen.

9 Rule 35(a) F.R.C.P.

9 Rule 37(a) F.R.C.P.

% Rule 26(c) F.R.C.P.

% Rule 26(c) i.v.m. Rule 37(a)(4) (B) F.R.C.P.

920
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Hierflr sehen die F.R.C.P. zusatzlich eine Anzairi dem richterlichen Er-
messen Uberlassenen Schutzanordnungsmdglichkeaiterdie die Partei oder
Dritte vor der Gegensefteschiitzen sollen. (Eines Schutzes von Geheimhal-
tungsinteressen vor der Offentlichkeit bedarf esUSramerikanischen Recht
schon allein deshalb nicht, weil diee-trial discovery praktisch ausschlieBlich
in den Raumlichkeiten von Anwaltskanzleien statifit). Dem richterlichen
Ermessen bietet Rule 26(c) F.R.C.P. Orientierung) gibt eine lange Reihe
von moglichen Schutzanordnungen an. Danach kanrGeaight eine disco-
very vollig untersagen, an gewisse zeitliche unamiiche Beschréankungen
knupfen oder den Gegenstand der Erforschung auisgevizegenstande und
Unterlagen beschréanken. Auch kann bestimmt werdass wahrend der Of-
fenbarung von Beweisgegenstdanden nur bestimmteof@Ersanwesend sein
durfen. Aus der Sicht des Unternehmensgeheimnizsenders wichtig ist die
Mdglichkeit der Anordnung der sogenanntegaled discoveryDanach sind
gewisse Tatsachen nur in verschlossenem Umschlamitailen, der nur auf
Gerichtsbeschluss hin gedffnet werden darf. Es &nauch andere Mittei-
lungsmethoden bestimmt werden, die sicherstellass dlie Kenntnisnahme
vom Inhalt laufend gerichtlicher Kontrolle untervem ist®

% Eines Schutzes von Geheimhaltungsinteressen vabffentlichkeit bedarf es im US-ame-
rikanischen Recht schon deshalb nicht, weilghe-trial discovery praktisch ausschlieR3lich
in den Raumlichkeiten von Anwaltskanzleien statiind

% Die méglichen Schutzanordnungen sind in Rule 2B()C.P. wie folgt aufgezahlt:
~,Upon motion by a party or by the person from whdiscovery is sought, accompanied by a
certification that the movant has in good faith feored or attempted to confer with other af-
fected parties in an effort to resolve the dispwithout court action, and for good cause
shown, the court in which the action is pendingatternatively, on matters relating to a
deposition, the court in the district where the @fion is to be taken may make any order
which justice requires to protect a party or perBom annoyance, embarrassment, oppres-
sion, or undue burden or expense, including omaare of the following:

(1) that the disclosure or discovery not be had;

(2) that the disclosure or discovery may be hdg on specified terms and conditions, in-
cluding a designation of the time or place;

(3) that the discovery may be had only by a methiodiscovery other than that selected by
the party seeking discovery;

(4) that certain matters not be inquired intothat the scope of the disclosure or discovery
be limited to certain matters;

(5) that discovery be conducted with no one priesrcept persons designated by the court;
(6) that a deposition, after being sealed, be epemly by order of the court;

(7) that a trade secret or other confidential nesealevelopment, or commercial information
not be revealed or be revealed only in a designassd and

(8) that the parties simultaneously file specifiletuments or information enclosed in sealed
envelopes to be opened as directed by the couhte Iinotion for a protective order is denied
in whole or in part, the court may, on such termd eonditions as are just, order that any
party or other person provide or permit discovéiye provisions of Rule 37(a)(4) apply to
the award of expenses incurred in relation to tb&on.“
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RESUMEE

Urkundenvorlage aus rechtsvergleichender Sicht

ISTVAN VARGA

Sowohl in der deutschen als auch in der US-amegkban Rechtsordnung hat
vor einiger Zeit ein Reform des Urkundenbeweisatgafunden: 2001 mit der
ZPO-Novelle in Deutschland, und 1993 in den Vergém Staaten. Der
Verfasser stellt uns die Regelung der Urkundengerlin beiden Rechts-
ordnungen vor, um zu zeigen wie sich die beidenhisgsteme durch die
Reformen angendhert haben. Im deutschen Rechassddrch die Bevorzu-
gung einer grof3ziigigeren Losung im Gegensatz zurikeren traditionell
materiellrechtlichen Ausgestaltung der Editiongpfli geschehen. Im Sinne
dieser Losung kann die nicht beweisbelastete Pareh dann zur Urkun-
denvorlage angehalten werden, wenn sie hierzu ckeitten materiellrechtli-
chen Anspruch verpflichtet ist. Der US-amerikaneséteformgesetzgeber hat
eine Anndherung an die kontinentaleuropdischen tReatfstellungen durch
den Versuch der Zurtickdrangung der friher typisamespezifizierten Vorla-
gebegehren erstrebt (derzeit ,methods to discadditianal matter”). Trotz der
geschilderten Annaherung bleiben allerdings dieenwstypischen Unterschiede
zwischen common law und civil law Beweismittelvgdaweitgehend erhalten.

SUMMARY

Production of Documents from a Comparative Perspeote

ISTVAN VARGA

Both in the German and in the US legal system armefconcerning the pro-
duction of documents has taken place: 2001 in Geyntlarough the amend-
ment of the German Law on Civil Procedure (ZPO) 4863 in the US. The
author presents the rules on the production of mhecus in both legal systems
aiming to show how they converged as a result efréforms. German law
realizes this approximation through the preferesice more generous solution
as opposed to the former traditional substantive-dased approach of the
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German document production, meaning that the gaiyg under no obliga-

tion to produce evidence can still be urged to peadcertain documents, even
in absence of a substantive law obligation. In tuhe US-legislator tried

reaching an approximation to the continental peroppmpf document produc-

tion through the attempt to repress the formerclpunspecified document
production requests (presently: methods to discadeitional matter). In spite

of the approximation the characteristical differemnbetween common law and
civil law evidence production are still widely m&amed.






