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1. Der Zusammenhang zwischen discovery,
jury und evidence rules

Die Eigenarten des US-amerikanischen Zivilprozessesvor allem die Be-

weismittelerforschungsverfahren (pre-trial discgyedas Zerfallen des Ver-

fahrens in eine Vorverhandlungs- und eine Verhargiphase (pre-trial/trial),

das besondere Gewicht der Rechtsanwalte und diedgamdierende schwache
Stellung des Richters bei der Beweisermittlung éaslary process), sowie die
Laienbeteiligung an der Entscheidungsfindung (juoy)d schliel3lich auch die
spezifischen, die Prasentation des TatsachensteffiesGericht betreffenden

Regeln (evidence rules) kénnen nur in ihrem weclestigen Verhaltnis zuei-

nander verstanden werden. Diese Wechselwirkungchers den genannten
Elementen ist so stark, dass sie einander wieneneiOrganismus vorausset-
zen.

Dieser Befund hat besondere Konsequenzen fir dieifdt Weise der Tatsa-
chenermittlung in internationalen Handelsschiedayeen. Bei einem Wegfall

des einen oder anderen Elements — wie dies insbe®mim Schiedsverfahren
der Fall ist — verlieren namlich wiederum andene iRunktionsfahigkeit und

sogar ihren Sinn. Aus dem oben geschilderten Ssammenhang heraus wird
im Folgenden versucht, die wichtigsten Konsequetiizedie Schiedsgerichts-
barkeit sichtbar zu machen.

So erklaren sich das Ubergewicht der Rechtsanwéltder Beweismittelerfor-
schung in der Vorverhandlungsphase und das Zerfdlis Verfahrens in eine
solche und eine Verhandlungsphase grundséatzlichdams auf Verfassungs-
ebene konstituierten Recht auf jury-Verfahren ivil€achen, also aus der Lai-
enbeteiligung heraus. Sobald das aus Laien zusagesetzte Tatsachenfin-
dungsorgan zusammengestellt ist und mit den Tadsacimd Beweismitteln
konfrontiert ist, miissen alle tatsachlichen Grugdtades Prozesses restlos zur
Verfiigung stehen. Eine Vertagung zwecks Prasentgeneuer Beweismittel
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ist dem konzentrierten amerikanischen Prozess Nfemamit Blick auf die
nunmehr konstituierte jury frend.

In noch starkerem Mal3e ist diese wechselseitigeluBig zwischen jury-Ver-
fahren und dem law of evidence vorhanden. Letziaals® die die Beweis-
mittelprasentierung in der Verhandlung regelndend wor allem beschran-
kende — Vorschriftensammluhgschopft ja ihre Daseinsberechtigung aus-
schlie3lich aus der Tatsache der Laienbeteiligidgn Geschworenen kann
nicht zugemutet werden, dass sie nach allen Tdeksauftretenden Rechtsan-
walte noch unbeeinflusst und unparteiisch bleildm. Unterbindung der un-
sachlichen Beeinflussung, bzw. Emotionalisierung jey bedarf es einer
Reihe von Regeln, die bestimmte Handlungen beBaereismitteldarbietung,
bestimmte Fragen und sogar bestimmte Beweismitielhaupt ausschlielen.

Vor diesem Hintergrund und im Hinblick auf unsergigen Uberlegungen,

nach denen fir die internationale Schiedsgerichksitadie schiedsrichterliche

Beweisverfahrenskontrolle besser geeignet istlial®arteiherrschaft US-ame-
rikanischer Pragung, scheint sich eine ganze Rdgid-ragen, die die disco-
very in internationalen Schiedsverfahren betreffem selbst zu erledigen. Es
konnte sich ergeben, dass fir die spezifisch ameiskhe prozessuale Rollen-
verteilung, sowie fur den ebenfalls spezifischemegmten Aufbau des Verfah-
rens und somit fur die Art und Weise, wie im US-aik@nischen Zivilprozess

Beweismittel erforscht werden, in der schiedsridict@en Praxis erst gar kein
Bedirfnis entsteht. Wéare dem so, wirden viele €lthus vorhandene — Be-
firchtungen européaischer Parteien hinsichtlich détaufs des Verfahrens

gegenstandslos werden.

Auf jahrzehntelange praktische Erfahrungen zuriickgde Analysehzeigen,

dass die zuvor aufgestellten Vermutungen im Groldsh Ganzen stimmen,
d.h. fiir eine pre-trial discovery US-amerikanisclstits in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit in der Regel kein Bedutheisteht. Selbstverstandlich

1 vgl. Gerber, 34 Am.J.Comp.L. 745, 753 (1986).

2 Federal Rules of Evidence, woran sich Ubrigens alie meisten einzelstaatlichen Rules of
Evidence als Vorbild halten. Vgl. die Aufzahlungrdich am Bundesrecht orientierenden
Einzelstaaten b&iimmerbei] Witness Coaching und Adversary System, S. 37261.

Vgl. vor allemLowenfeld in: Conflicting Legal Cultures, S. 19 ff.

Aus der Fille der diesen Befund bestatigenderrdtite sei im Rahmen einer Auswahl nur
Folgendes zitiertRedfern/HunterRn. 6-70;Craig/Park/Paulsson§26.01, S. 450Hay, in:
Breidenbach, Konsensuale Streitbeilegung, S. T08rens Etudes Lalive, 693, 69B6ck-
stiege] Etudes Lalive, 423, 43Born, International Commercial Arbitration, 47Weigand
RIW 1992, 361, 363).-Cl. Proc.civ. Fasc. 106€5. 44, paGaillard). Neuerdings gibt es je-
doch auch entgegengesetzte Stellungnahmen, dienindest in Amerika und dort zurlick-
fuhrbar auf die zunehmende Beteiligung amerikanisétmavélte am Schiedsverfahren — ein
Umsichgreifen der arbitral discovery registrieré®o etwa Carbonneau in: Gottwald,
Schiedsgerichtsbarkeit, S. 875, 887.

3
4
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kdnnen aber die Parteien in ihrer Schiedsvereimgpdie Durchfiihrung einer
US-amerikanischen discovery festlegen, bzw. hietas Schiedsgericht er-
machtigerT. Dies wird jedoch gerade in internationalen Schiedsahren, in
denen nur die eine Seite aus dem common law Reelgdkommt schon aus
taktischen Uberlegungen der anderen Partei heeabs selten geschehén.

2. Der Wegfall der Laienbeteiligung

Zum einen ist kein Interesse in Schiedsverfahretisar, das eine Laienbetei-
ligung an der Beurteilung der Tatsachenseite deshiBstreits rechtfertigen
wurde. Das Institut der jury kann selbst in Amenka historisch erklart wer-
den, namlich als Schutzmechanismus des (amerikanyd/olkes gegen den
Entscheidungsformalismus des (englischen) Richteig somit als Symbol der
volksnahen Rechtsprechung. Das vollige Fehlen der in internationalen
Schiedsverfahren, wo es den Parteien weniger dohesaesellschaftlichen
Aspekte, vielmehr auf eine sachlich richtige, zégiod nicht zuletzt vertrauli-
che Erledigung des Rechtsstreits ankommiacht den geschilderten Auf-
bauunterschied zwischen amerikanischem und euch@is Zivilprozess
praktisch gegenstandslos. Zwar ist es theoretischt rausgeschlossen, ein
internationales Schiedsverfahren dem amerikanisdtprozess nachzubil-
den und sogar eine jury einzuberufen, zu einehsol&onstellation kommt es
aber in der Praxis nicht zuletzt auch in rein akarischen (geschweige denn
internationalen) Verfahren schon deswegen nichi] w& Beurteilung der
Tatsachenseite in der Regel solche Schiedsricteanfdn werden, die oft
schon selbst Sachverstandigeif dem betreffenden Gebiet sind. Dartiber hin-
aus bilden den Gegenstand internationaler Schigdéwen in der Uberwie-
genden Mehrheit der Falle solche Transaktionenirtesnationalen Handels-
und Wirtschaftsverkehrs, mit denen Geschworenedaums meisten Bevolke-
rungsschichten recht wenig anfangen kénfiteinzu kommt noch der bereits
erwahnte zeitliche Aspekt: Die Konstituierung eifery vor der Hauptver-

5 SoSchwab/Walterl5, Rn. 8.

Anders ist die Lage bei rein amerikanischen Sidvierfahren, wo der Gebrauch von disco-
very-Methoden jingst immer haufiger wird. V@tobbins 63 Fordham Law Review 1551
(1995).

Deswegen wird das Schiedsverfahren im Bewussteierikanischer Juristen zunehmend
auch als Zuflucht vor den haufigen Unsachlichkeiéémes jury-trial prasent. Vgl. niMy-
les/ReeseArbitration: Avoiding the Runaway Jury, 23 Americdournal of Trial Advocacy
129 (1999).

8 Vgl. Schwab/Walter, 15, Rn. 8; Henn Schiedsverfahrensrecht, Rn. 33®aum-
bach/Lauterbach/Alberg§ 1042 Rn. 10.

Vgl. Lowenfeld in: Conflicting Legal Cultures, S. 19 ff.
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handlung ist erfahrungsgemaR unverhaltnismaRigazgiend. Auch ein wei-
terer Hauptvorteil des Schiedsverfahrens, der Ausss der Offentlichkeit
ginge verloren, wollte man eine jury am Verfahretelligen.

Mit dem Wegfall der jury kommen selbstverstandlach die evidence rules
nicht zur Anwendung, was eine weitere Annéherung des ganzen Verfahrens
an kontinental-europaische Vorstellungen zur Fdige Zwar kdnnen die
Grundsétze, die dem evidence-System zugrunde lidgginamerikanischen
Schiedsrichtern weiter im Bewusstsein wirkemur wird sicherlich eine Ge-
wichtsverschiebung zugunsten der Beweiswiirdigungenbachten seid.Die
Prasentation von Beweismitteln wird also praktistémals ausgeschlossen
sein — da hierzu ja in Abwesenheit der jury keinlass besteht und die
Schiedsrichter nicht vor unsachgemafRen Beeinflgsdaktiken geschitzt zu
werden brauchen — jedoch werden die im evidencéeBysndglicherweise
nicht zugelassenen Beweismittel (etwa hearsaypmethend bei der Beweis-
wirdigung ihrem Gewicht nach beriicksichfiyDies hat wahrend der Ver-
handlung eine freiere Beweismittelprasentierungkalge, als man es im ame-
rikanischen Prozess, genauer in der amerikanis¢bdmandlung gewohnt ist.

10 |n der US-amerikanischen Praxis kann sich diestiarierung der jury auf mehrere Monate

erstrecken. VglHazard/Tait/FletcherS. 1121 ff.

Wobei hieran gerade in letzter Zeit aus anderdm@en Risse entstanden sind. Vgl. nur den
groRe Diskussionen auslésenden spektakularerEBati/BHP Petroleum Ltd. v. Minister for
Energy and Minerals Plowmaril Arbint 3 (1995), wo der High Court of Australien
Grundsatz der Vertraulichkeit der in Schiedsvedahvorgelegten Beweismittel nicht aner-
kannte und damit zuerst an den Grundfesten denitienalen Schiedsgerichtsbarkeit rihrte.
Vgl. dazu z.B.Pritting, FS Bockstiegel, S. 629 fBaldwin 31 Texas Int'l L.J. 451 (1996);
Burger, Rev.arb. 1998, 579, 592, urghgner JintArb 18 (2), 243 (2001)Trakman 22
Arbint 1 (2002);Haynes in: Conflicting Legal Cultures, 99 ff.

Vgl. ebensdrogers 16 Ohio State Journal on Dispute Resolution 68812

Vgl. in bezug auf das Schiedsverfahren die awsgielplogisch sehr interessante Aussage von
Mentschikoff,17 Law & Contemp.Probs. 706.: ,More frequently thmubltful testimony or
exhibit is taken for what weight it has, but the&imsically irrelevant or only mildly probative
evidence is practically never made the basis ofsaet And the explicit ground for its ad-
mission is that it will make the other party feetter to have had his full say.”

14 vgl. Wetter JintArb 2(2), 7, 24 (1985).

15 30 explizit:Lowenfeld in: Conflicting Legal Cultures, S. 19, 2BbensoNard, JintArb 13(3),

5, 7 (1996)Domke Commercial Arbitration, S. 80.

Vgl. dazu die nornenhaft-unheilverkiindende Aussigbezug auf das amerikanische, mit
den evidence und jury-trial rules verwachsene ®ysten Mentschikoff,17 Law & Con-
temp.Probs. 706.: ,The law consumer does not lilek faars a process in which he is not al-
lowed to mention the things which seem to him tabanportance in a determination of the
controversy. A system of decision which invokes felaviously has within it the seeds of its
own destruction.”

11

12
13

16
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Hier muss man auch sehen, dass im amerikaniscwidprdzess die evidence
rules auch als Gegengewicht zur discovery funkéimni'’ Wie geschildert
unterfallen der pre-trial discovery alle mdglich&egenstande, auch solche,
die nicht als Beweismittel in die Verhandlung eifigt werden kdnnen.
Durfte man alles wahrend der discovery Erforscihésentieren, wirde die jury
mit irrelevantem Material iberhauft. Dieser Gedafdiget tiber zur Uberle-
gung, dass mit dem Wegfall der jury nicht nur dielence rules, sondern auch
letzten Endes die mit extremen Mitteln arbeitendeaVery Gberflissig wird.

Fallt die Beteiligung der Geschworenen im Verfahrewie dies im Schieds-
verfahren der Fall ist — weg, so wird nicht nur @@dence rules, sondern auch
dem Hauptargument zugunsten der pre-trial discodierysrundlage entzogen.
Nunmehr ist es nicht so, dass das gesamte Tatsaakemial, das in der Ver-
handlung verwertet werden soll, ein fir allemahste misste, damit es in ei-
nem konzentrierten Termin auf die bis dahin uneisaibte jury und den mit
der Materie ebenfalls wenig vertrauten Richter gé#det werden kann.

In Schiedsverfahren kommt der Schiedsrichter psaktivom ersten Augen-
blick an mit der Tatsachenseite des Rechtsstneiengste Berilihrung und er
greift steuernd in den Ablauf der Beweisermittlugig. Damit fallt aber das

Hauptcharakteristikum der US-amerikanisch gepradisoovery, namlich die

Parteiherrschaft bei der Sachverhaltsermittlung.f¥ém Gegensatz zum ame-
rikanischen und im Einklang mit dem deutschen R&ulft ohne Kenntnis des
Entscheidungsorgans nichts wahrend des schiedstliefien Beweisverfah-

rens. Im Gegenteil: es ist immer der Schiedsri¢chder entweder von Amts
wegen oder auf Parteiantrag eine Beweiserhebungliagiooder zulasst. Kei-
nesfalls kann es dazu kommen — wie im amerikanisthexfahren — dass der
Richter schon mit einer fertigen Situation konfierit wird und gegen ihm

vorher unbekannte Beweiserhebungen etwa Schutzinal@meergreifen soll.

3. Die Rolle des Streitgegenstandes

Eine von erfahrenen Schiedsrichtern immer wied¢oriie Uberlegung in be-
zug auf den Streitgegenstand bestatigt unsererrmgim Gedankengang zu-
satzlich'® Jene extrem weitgehenden Ausforschungsmdglichkeier US-
amerikanischen discovery, die europdaische Jurisriurchten gelehinbben,

7 Diesen Aspekt (“jury and evidence as counterwidighliscovery”) betont der Supreme Court
z.B. inGilmer v. Interstate/Johnson Lane Corp00 U.S. 20, 32 (1991).

18 vgl. dazuBockstiegeljn: Béckstiegel (Hrsg.), Schiedsgerichtsbarkeit ieuch-amerikani-
schen Rechtsverkehr, S. 54.

19 Den Ansatz zu den hier folgenden Gedanken vemlintk Herrn Professor Peter Schlosser.
InterviewProf. SchlosserTitlis 2002.
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sind hauptsachlich auf solche Rechtsstreitigkeiiggeschnitten, in denen die
erheblichen Tatsachen und Beweismittel der Natwgr Alespruchs nach den
Beteiligten unbekannt sind. So kommt etwa der Kidees Arzthaftungspro-

zesses ohne die Vorlagepflicht des angeblich fasigabehandelnden Arztes
nicht aus. Erst die Einsicht in Krankenunterlaged 8ehandlungsprotokolle,

die sich im Besitz des Beklagten befinden, laséteho dass das Klagebegeh-
ren substantiiert vorgebracht werden kann. Ebemsbéit es sich bei Scha-
densersatzklagen aus anderen deliktischen Ansprjicieenehmlich etwa in

Produkthaftungsprozessen. Soll ein Konstruktiorisfethes schadigenden Pro-
dukts als tatsachliche Grundlage des Klagebegendstantiiert vorgebracht
werden kbnnen, geht das in den meisten Fallen arechdBesichtigung des

Produktionsvorganges oder Einsicht in die Unterlages Produzenten. Somit
ist eine discovery zumeist nur dann sinnvoll, wdimBeteiligten in Unkennt-

nis der relevanten Tatsachen und Beweise sindf{ si@n hier einmal vom

O0konomischen Aspekt — ndmlich der Erpressungspiateazd der honorarer-

zeugenden Eigenschaft der discovery Zab.

Zwar zeigt die internationale Tendenz der Regeldgigobjektiven Schiedsfa-
higkeit eine kontinuierliche Ausweitung der schiétiégen Streitgegensténde,
doch kann man davon ausgehen, dass der typischen§&agd internationaler
Schiedsverfahren auch in Zukunft nicht der Verkehfall oder der ,kleine”
Verbraucherschutzfall sein wird, sondern in derf3gmo Mehrzahl weiterhin
gréRere Transaktionen des internationalen Hand&lsEntscheidung durch
Schiedsgerichte anstehen werden. Diese Streitggkaieichnen sich aber ge-
rade dadurch aus, dass die Parteien typischerwelstédndige Kenntnis von
dem Sachverhalt haben und beide bzw. alle SeiteBesitz der relevanten
Dokumente sind® Dementsprechend zeigt die internationale Schieatir
dass selbst amerikanische Anwalte nicht auf declfihrung einer discovery
bestehen, sondern einfach die Dokumente, die vohe&sgericht als ent-
scheidungserheblich angesehen werden, in der Véiuram dem Schiedsge-
richt — und nicht dem Gegnéf- vorlegen.

Hinzu kommt noch ein Nebenaspekt: Ein guter Ted deawendungsbereichs
der discovery, namlich die sogenaniuesdictional discovery? fallt in der
Schiedsgerichtsbarkeit von vornherein weg. Im Gsgenzurfactual disco-
very geht es hierbei um Ausforschung zwecks Herausfigdiustandigkeits-
begriindender Umstande zugunsten eines dem Ausémdeh glnstigen Ge-
richts. Die Existenz einer giltigen Schiedsvereinbg macht digurisdictio-
nal discovenygegenstandslos.

Vgl. ebensdchlosserin: Bockstiegel, Rechtsfortbildung, S. 5, 13.

So auchLowenfeld in: Conflicting Legal Cultures, S. 19, 27.

Der Gegner erlangt erst durch das Schiedsgend®r hdchstens zeitgleich mit dem
Schiedsgericht, nicht aber vor ihm Kenntnis undskint.

% vgl. dazu nudunker,IPRax 1986, 197, 207 f.
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4. Der Wegfall des Aufbauunterschiedes

Aus all den aufgezeigten Modalitaten, namlich desgemilderten Untersu-
chungsgrundsatz, der bestimmenden Rolle des Scicletess bei der Sachver-
haltsermittlung, dem Fehlen der Laienbeteiligung den typischen Streitge-
genstanden in der Schiedsgerichtsbarkeit folgt musanfassend der Wegfall
des stiltypischen Unterschiedes zwischen US-am@dkhem und deutschem
Recht im Verfahrensaufbau. Im US-amerikanischelili#ivzess ist gerade das
Gegenteil dieser Voraussetzungen mafigebend daddg die Vorverhand-
lungsphase praktisch allein fiir die Beweismittethe$fung durch die Parteien
unter Ausschaltung des Gerichts verantwortlich ist.

Hinsichtlich der Sachverhaltsermittlung ist in deternationalen Schiedsge-
richtsbarkeit — vereinfachend gesagt — eine zwk&aderschiebung zu beo-
bachten. Zum einen ist eine zeitliche Verschiebmagunsten der Verhand-
lungsphase gegeben, wodurch die Vorverhandlungsephas Schwerpunkt
Sachverhaltsermittlung Uberflissig wird; zum andefraund das folgt zwangs-
laufig aus der erstgenannten — liegt eine persaivadtschiebung zugunsten der
Schiedsrichter vor, die vom ersten Augenblick am iontrolle tber das Be-
weisverfahren besitzeéfl.

Diese Verschiebung der Tatsachenermittiung auf\denfiahrensabschnitt der
Verhandlung erweist sich zusatzlich zu den oberageten Grinden auch
deswegen als unvermeidlich, weil die Schiedsrickitelfach selbst Experten
des im Streit befangenen Sachverhaltes sind undt déne solche Trennung
des Sachverstandigenbeweises von der rechtlichadigving des Falles, wie
man es im ordentlichen Zivilprozess gewoéhnt istptietisch und praktisch oft
Uberhaupt nicht denkbar ist.

Die zeitliche und personelle Verschiebung der Sedialtsermittlung in der
Schiedsgerichtsbarkeit hat erwartungsgemal vomalei amerikanischen
Parteien zu Zweifeln und zur Hinterfragung der tiegtat von Schiedsverfah-
ren gefuhrt. SchlieBlich fiihren diese Verschiebangar Aufhebung eines
Grundpfeilers der eigenen Prozessordnung, namkchpoe-trial discovery in

Parteiherrschaft. Die hochstrichterliche Rechtdmueg hat jedoch diese Zwei-
fel eindeutig ausgerdumt und in einer durchaustigEien Sichtweise die
Schiedspraxis ohne oder mit beschrankter discogebjlligt. Es sei hier nur

eine wichtige Entscheidung des Supreme Court hgegui$fen, um die Argu-

mentation der hdchsten US-amerikanischen Instarzustellen:

2 Diese personelle Verschiebung wird durch prakéisErfahrungen untermauert und eindeutig
auch im Vergleich zur discovery betont. Vgl. z.Bnd®atz beiMentschikoff,17 Law &
Contemp.Probs. 705, 707: “A good arbitrator willwloat the good pre-trial judge does.”
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Im Fall Gilmer v. Interstate/Johnson Lane Coxpollte der Klager die Aufhe-
bung eines Schiedsspruchs des standigen Borsetsgbiehts am New York
Stock Exchand® erreichen. Er hat die Klage unter anderem mitBlgriin-
dung versehen, es hatten ihm im Rahmen des Schigalskens nicht genii-
gend Moglichkeiten zur Erforschung des SachvertaltsVerfligung gestan-
den. Im Grunde beméngelte er damit die AbweichumgAtt und Weise der
Sachverhaltsermittiung von der Praxis der Bundésge?® Der Supreme
Court hat diese Argumentation mit der Begrindungefdhnt, die NYSE Ar-
bitration Rules enthielten geniigend discovery-Viaigen, die dem Klager die
realistische Moglichkeit zur Sachverhaltserforsahindten. Es stimme zwar,
dass diese in ihrer Intensitat und Reichweite hider der discovery bei den
Bundesgerichten zurtickblieben doch misse derjedigreeine Schiedsverein-
barung abschliee, in Kauf nehmen, dass die gewohiege der Gerichts-
praxis verlassen und durch eine schnellere, effieie und zugleich auch in-
formellere Verfahrensweise ersetzt wirden. DersPfiéi diese vorteilhaften
Seiten der Schiedsgerichtsbarkeit sei das Fehlen #iz Beschrankung der
discovery, ein Nachteil, der freilich wiederum durdas Fehlen der evidence
rules ausgeglichen wiirden:

.Moreover, there has been no showing in this chaethe NYSE disco-
very provisions, which allow for document produationformation re-
quests, depositions, and subpoenas ... will prowgficient to allow ...
claimants ... a fair opportunity to present theirira& Although those
procedures might not be as in the federal couytsgneeing to arbitrate,
a party ‘trades the procedures and opportunityréerew of the court-
room for the simplicity, informality, and expeditiaf arbitration’ (Mi-
tsubishi) Indeed, an important counterweight torgduced discovery in
NYSE arbitration is that arbitrators are not boundthe rules of evi-
dence.”

In einem anderen Fall kommt der gleiche Gedanke,Betveder-Oder” viel-
leicht noch bildhafter zum Ausdruck. Der staatlidtiehter versagte deswegen
die Erzwingung der Schiedsvereinbarung (motiondmpmel arbitration), weil
die Partei vorher discovery vor einem staatlicheni¢ht betrieben hatte:

... Court denied plaintiff's demand for arbitratisinere the plaintiff in

a civil suit took advantage of a discovery procednot available in ar-
bitration to gain pre-trial access to the defendamtidence. After bene-
fiting from that access plaintiff then demandeditaation, thereby cut-

ting off the defendant's ability to participatediscovery.®

% Abgekiirzt: NYSE.

% Gilmer v. Interstate/Johnson Lane Corp00 U.S. 20, 32 (1991): ,Gilmer also complains that
the discovery allowed in arbitration is more linditdan in the federal courts ...”

27 Gilmer v. Interstate/Johnson Lane Corp00 U.S. 20, 32 (1991).

2 Prime South Homes, Inc. v. Byrt)2 NC App. 255, 401 SE2d 822. (Zitiert nach 4 Am.J
2d 8§187).
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Ganz auf der gleichen Linie liegt die Rechtsprechdar unteren amerikani-
schen Gerichte, die manchmal wortwértlich mit déiapen Argumenten wie
der Supreme Court eine ,arbitral discovery” ablehnéum Nachweis sollen
hier nur einige schillernde Entscheidungen stefiteéend flr andere kurz zi-
tiert werden. Im FalDe Sapio v. Kohlmeyeargumentiert ein New Yorker
Gericht, die Verflugbarkeit von Ausforschungsmdédiieiten sei ein bedeuten-
der Faktor, der Gerichtsverfahren und Schiedsvezfabnterscheide. Wortlich
fuhrt die Entscheidung aus: ,Der Gerichtssaal diiitat als bequeme Vorhalle
flr den Schiedsgerichtsplatz gebraucht werden,iner ®artei die Mdglichkeit
zu geben, die von ihr gewlinschte Kombination vomidAtsverfahren und
Schiedsgerichtsbarkeit zu erreichen.” Entscheidelh ®ine Partei fir den
Schiedsweg, sei daraus der grundsatzliche Veraightlie Einsetzung der dis-
covery-Mechanismen zu folgern:

»The availability of the disclosure devices is grificant differentiating
factor between judicial and arbitral proceedingsThe court room may
not be used as a convenient vestibule to the atioitr hall so as to allow
the party to build his own unique structure commniitigation and ar-
bitration.?*

Ebenso argumentiert ein Bundesgericht in der EptdangBurton v. Bush
wo es heil3t, die Parteien hatten auf Nettigkeitém die discovery durch Ab-
schluss der Schiedsvereinbarung verzichtet:

~When contracting parties stipulate that disputéslve submitted to ar-

bitration, they relinquish the right to certain pedural niceties which

are normally associated with a formal trial. Ondlafse accoutrements
is the right to pre-trial discovery®

2 De Sapio v. KohlmeyeB5 NY 2d 402 (1974). Die deutsche Ubersetzung hatb8chlosser
in: Bockstiegel, Rechtsfortbildung, S. 5, 12 entha@nmVgl. ebd. die aufschlussreiche Be-
merkung Schlossers,So notwendig im Interesse der prozessualen Gégeit, wie von
amerikanischen Anwaélten, insbesondere den litigatoimmer wieder versichert wird,
scheint US style pretrial discovery wirklich nicht sein, wenn es in der Schiedsgerichtsbar-
keit grundsétzlich auch anders geht.”

30 Burton v. Bush614 F2d 389, 390 {4Circuit, 1980). Ahnliche Argumentation iBuarez-
Valdez v. Shearson Lehman/American Exp., B#&5 F.2d 950: ,An agreement to arbitrate is
an agreement to proceed under arbitration and maérucourt rules.” Vgl. auch die grund-
satzlichen, der arbitral discovery abgeneigten Agens der Gerichte idnited Nuclear Corp.

v. General Atomic Co597 P.2d 290, 302 (N.M. 1979): “As a general rdiscovery is very
limited in arbitration proceedings.” und @.R. Sec., Inc. v. Professional Planning Assoc.,
857 F.2d 742, 747 ({1Cir. 1988): “Arbitration proceedings are summannature ... with
only restricted inquiry into factual issues.”
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Allerdings zeichnet sich gerade in den letzten dahn der Rechtsprechung
mancher Bundesgerichte auch eine die arbitral desgogutheilende Tendenz
ab, so dass man sich vor Verallgemeinerungen aeclntiten sollte. So bejaht
etwa der 8th Circuit in seiner Entscheidunge Security Lifevom Jahre 2000

die Autorisation von Schiedsgerichten zu Vorlagednongen an die Parteien
vor der Verhandlung'

Ein zusatzlicher Grund fiir die Ungebrauchlichkedr érbitral discovery ist
deren Unerzwingbarkeit. Wahrend in Verfahren nach den Federal Rules die
Nichtbefolgung von discovery-Anordnungen praktissatomatisch die mit
verheerenden finanziellen Folgen einhergehendeti®antter Missachtung des
Gerichts ¢ontempt of couytzur Folge hat, haben Schiedsrichter selbst keine
Zwangsbefugnisse. Zu einer pre-arbitral discovenpinung, bzw. zu deren
Erzwingung ringen sich staatliche Gerichterfahrungsgemaf nur in auRRersten
Notsituationen durch, etwa bei Gefahr des Untergatog Beweismitteln oder
der unverhaltnismaiigen Erschwerung der Beweisfighroei Verzug, also
etwa unter vergleichbaren Voraussetzungen, diesdinstéandiges Beweisver-
fahren nach deutschem Recht erméglictegin anschauliches Beispiel bietet
hierfir etwa der FalBergen Shipping Corp. v. Japan Marine Service},téh
dem die Besatzungsmitglieder eines Schiffes alg&eunatten befragt werden
missen, kurz bevor das Schiff den Anker lichtéte.

Auch discovery-Begehren ,am anderen Ende” des Yesfss, namlich wah-
rend der Vollstreckbarerklarung des Schiedssprstdisen US-amerikanische
Gerichte grundsatzlich ablehnend gegeniiber. Saenb#ispielsweise im in-
teressanten (weil sich an der Schnittstelle vonadisry-Fragen in staatlichem
Prozess und Schiedsverfahren bewegenden) und sdrdieher Hinsicht
spektakuldren Fallmperial Ethiopean v. Baruch-Fosférdas durch den
Schiedsspruch zur Zahlung verurteilte Unternehmien Aherkennung und
Vollstreckung des Schiedsspruchs durch sehr wéiiwiscovery-Antrage
hinauszégern oder mdglicherweise sogar vereiteler Bie Vollstreckung
betreibende Glaubiger (Athiopien) sollte seine galkarrespondenz und samt-

31 |n re Security Life Insurance Co. of Amerie28 F.3d 865 (8Circuit 2000).

32 5oRubino-Sammartandnternational Arbitration Law, S. 384. EberSmig/Park/Paulsson,

§26.01, S. 450.

Im Rahmen ihrer Beweisrechtshilfebefugnisse naGhFRAA (vgl. dazu eingehender unten

VI, bei der Behandlung der Rechtshilfe).

34 vgl. 88 485 ff. ZPO.

35 Bergen Shipping Corp. v. Japan Marine Service 1386 F.Supp. 430 (SDNY 1974). Vgl.
dazuSchlosserSchiedsgerichtsbarkeit, Rn. 640-641.

% Ebenso etw&och Fuel International Inc. v. M/V South Stdrl8 F.R.D. 318 (E.D.N.Y.
1987). Fur weitere Beispiele der Rechtsprechung discgvery in arbitration® vgl. auch
Craig/Park/Paulsson826.01 undSchlosser Schiedsgerichtsbarkeit, Fu3noten zu Rn. 640-
641.

57 Imperial Ethiopian Government v. Baruch-Foster CoB85 F.2d 334 (B Circuit 1976).

33
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liche Akten, die Uber die Beziehungen seines LazdeRBrofessor René David
— der im voraufgehenden Schiedsverfahren der \zersite war — Aufschluss
zu geben hatten vermocht, damit so womdglich diedgie der Befangenheit
hatte untermauert werden kénnen. Dem Antrag wume chicht stattgege-
ben?® Das fiir die Anerkennung zustandige Bundesdistifktyt und anschlie-
Bend auch das Berufungsgericht wiesen den discédwerag mit der Argu-

mentation zuriick, der Verlierer eines Schiedsvegiat dirfe die Anerken-
nung und Vollstreckung des Schiedsspruchs nichthdiangwierige discovery-
Prozeduren hinauszdgern (,einfrieren”) kdnnen: ,Tbeer in arbitration can-
not freeze the confirmation proceedings in themicks and indefinitely
postpone judgment by merely requesting discové&ry.”

Diese Befunde machen fir die Suche nach KompromigseDienste der in-
ternationalen Schiedsgerichtsbarkeit insoweit Haoffp als sie belegen, dass
selbst die amerikanische Rechtsprechung nicht awidbtigsten Eigenart des
common law Zivilprozesses festhalt, wenn sie imafusenhang mit Schieds-
verfahren zur Anwendung kommen sollte.

In Gilmer bestétigt der Supreme Court — ebenso wie in dérteih Entschei-

dungen die unteren Gerichte — das auch in deregmfiden Arbeit vertretene
Ergebnis, dass in der Schiedsgerichtsbarkeit ddn@&ahaltsaufklarung not-
wendigerweise dahingehend eine Gewichtsverschiekufiddrt, dass sie sich
weg von der pre-trial discovery und in die Verhammgj verlagert. Damit stellt

sich aber die Frage, ob die vergleichenden Untartswgen nicht bereits an
dieser Stelle gegenstandslos geworden sind: Hab@s einen Sinn, zwischen
europaischen, vornehmlich deutschen und US-amesitdaen Rechtsvorstel-
lungen Kompromisse fir die Zwecke der Schiedsgtsiarkeit zu suchen,
nachdem sich herausgestellt hat, dass sich diaspréérial discovery nicht

einmal in rein amerikanischen Féllen bedient? Egéor sich mit dem Nach-
weis des Wegfalls des Hauptunterschiedes zwischarBeweisrechtsordnun-
gen nicht auch gleich die anderen noch ins Augasgtén Untersuchungen
etwa bezliglich der einzelnen Beweismittel? Die Amtvauf diese Fragen ist
nach der hier vertretenen eindeutig eine verneimend

5. Der Zeitaspekt

Zusatzlich zu all diesen Uberlegungen soll nochzggtliche Aspekt im Rah-
men der herausgestellten Unterschiede zwischene@&dgrichtsbarkeit und
ordentlichem Prozess kurz angesprochen werden.ageassamerikanischer
Gerichte hierzu bestéatigen ebenfalls unseren Befumdgm sie immer wieder
den Vorzug der Schnelligkeit des Schiedsverfahtemworheben. Dies soll

38 Vgl. dazuSandrock9 U.Penn.JIBL 27, 62 (1987chlosserNJW 1978, 455.
3% Imperial Ethiopian Government v. Baruch-Foster CoB85 F.2d 334, 337 {5Circuit 1976).
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natdrlich nicht pauschal verstanden werden, viemmahKontext, wie es etwa
ein Bundesdistriktgericht in einer vielzitiertent&rheidung verstanden haben
wollte. In Hunt v. Mobil Oif° hat das Gericht das parallel laufende staatliche
Gerichtsverfahren eingestellt und die Fortsetzuag 8chiedsverfahrens mit
der Begrundung erzwungen, eine im Zivilprozessciiglidiscovery wirde das
Schiedsverfahren (das seiner Meinung nach offekbme discovery zuldsst)
unzumutbar verzogern.

6. Die trotz der gezeigten strukturellen Annaherung
fortbestehenden Unterschiede hinsichtlich
der einzelnen Beweismittel

Die Verneinung der vorweg gestellten Fragen restiltaus der Erkenntnis,

dass der Wegfall einzelner, fur einen Rechtsksgissther Verfahrensrechtsin-
stitute (vor allem jury, pre-trial, adversary sysjenicht zugleich automatisch
bedeutet, dass die mit diesen Instituten verflodmeMechanismen auf einmal
geldscht waren aus dem Bewusstsein der an diestadiseen gewohnten

Vertreter des betreffenden Rechtskreises. Sellshwe so ist, dass in interna-
tionalen Schiedsgerichtsverfahren keine discoveryder Verhandlung in Ei-

genregie der Anwalte stattfindet, bleiben die aas ltkimischen Rechtsord-
nung mitgebrachten Denkparadigmen beziiglich Art Viredse der Beweiser-

mittlung grundsétzlich erhalten.

Amerikanische Anwalte und Parteien werden auchestgit — in der nunmehr
zeitlich verschobenen — Beweisermittlung etwa di@ss-examination fur die
beste Methode der Zeugenbefragung halten, auch sienkeine Gelegenheit
hatten, die Zeugen der anderen Seite in der (Sg£Medverhandlungsphase zu
Aussagen zu zwingen und anschlieBend eigene Zeuggmainieren™ Los-
geldst von der Frage des Verfahrensaufbaus undedeswweiter problema-
tisch ist auch der bekannte Unterschied zwischeratd&rikanischem und
deutschem Recht hinsichtlich der Behandlung voneRarssagen. Wahrend
das amerikanische Recht von der einheitlichen Kategles Zeugen (witness)
ausgeht und dazu auch die Partei rechnet, misslelasche Recht der Partei-
aussage bekanntlich immer noch eine Sonderstelilmgubsididres Beweis-
mittel zu. In bezug auf diese beiden zentralen lBrmé soll der Frage nachge-
gangen werden, welche Gestaltung sich fir die Zevesdr internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit besser eignet bzw. welaiewiter Umstdnden bereits
in der Praxis durchgesetzt hat.

40 Hunt v. Mobil Oil Corp, 583 F.Supp. 1092 (D.C.N.Y. 1984).
41 Witness coaching.* Vgl. dazu ausfiihrlicimmerbei] Witness Coaching und Adversary
System.



COMMON LAW DISCOVERY UND INTERNATIONALE... 211

Gleiches gilt fur den Sachverstandigenbeweis. Anehn die Anwalte keine
Moglichkeit haben, nach US-amerikanischem Vorbildktisch alles tiber den
Sachverstandigen der anderen Seite und sogar @é@pewdsentlichen Inhalt
seines Gutachtens bereits in der Vorverhandlungspha erfahren, werden sie
sicherlich nicht ganz von ihrem Konzept des Paattigerstandigen weichen
und das Feld vollig dem Gerichtssachverstandigensdber Pragung Uberlas-
sen. Wie gezeigt werden soll, schlie3t die schiedtarliche Kontrolle ber
das Beweisverfahren Zugestandnisse an das amagkagepragte System von
Parteisachverstandigen nicht aus. Die interna@Bahiedspraxis bedient sich
seit langem einer Methode, die durchaus Elementdeb&eweisrechtstradi-
tionen in sich vereinigt. Dieser Methode gilt eslauechtsvergleichend nach-
zugehen.

Als hoéchst problematisch wird sich auch der Urkurmbaveis herausstellen,
vor allem was den Umfang der Dokumentenvorlagepifliend die Art und

Weise der Vorlegung betrifft. Der Wegfall der klasten pre-trial discovery
bedeutet zunachst nur, dass die Parteien und dergélte einander nicht ohne
Wissen des Gerichts ausforschen kénnen. Die MaBdiéblglich der Rele-
vanz der verlangten Urkunden und der schutzwirdigesressen der Beweis-
personen bleiben jedoch auch weiterhin grundvessigim. Deswegen kommt
es in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeitbmsonderem Gewicht dar-
auf an, die schiedsrichterliche Kontrolle Gber Wed3 des Erforschbaren kom-
promissmafdig auszugestalten. Unzertrennlich hiersbdann in einem allge-
meineren Kontext, d.h. nicht nur in bezug auf dekuddenbeweis, sondern
auf samtliche Beweiserhebungsmethoden, die Aufgkesensiblen und fur
alle Seiten annehmbaren Regelung der Weigerundstedie gerade in den
hier untersuchten Rechtsordnungen bedeutende UOhiedg aufweisen.

Fur die sonstigen, sich an das Beweisrecht an§ahigen Problembereiche in
der Schiedsgerichtsbarkeit, namlich fir die Sami#ing der Beweisvereite-
lung und fir die Beweisrechtshilfe zugunsten iraéionaler Schiedsgerichte
bedarf es schlielilich keiner vertieften Begriindutags die mit ihnen erwach-
senden Probleme nicht durch den Wegfall der disgogegenstandslos ge-
worden sind. Beide Gebiete weisen im deutschen W8eéamerikanischen

Recht wesentliche Unterschiede in der Regelungdigfeine Abstimmung flr

die Zwecke der Schiedsgerichtsbarkeit notwendighmacBeide Gebiete wer-
den zudem innerhalb der Schiedsgerichtsbarkeitigightoblematisch erst we-

gen des Fehlens der hoheitlichen Legitimation dehig®lsgerichte. Demge-
genliber kommt es wenig darauf an, ob Beweissardiialer Beweisrechts-
hilfe in einem discovery-&hnlichen oder in einemmaths Schiedsgericht kon-
trollierten Beweisverfahren notig werden.
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Sowohl bei der Handhabe der einzelnen Beweisnaitsehuch bei den zusatzli-
chen Instrumenten der Durchfiihrung des Beweisvesfeh(Sanktionen und

Rechtshilfe) in der Schiedsgerichtsbarkeit bleidemnach die Unterschiede in
der Herangehensweise der Juristen verschiedenkumfebestehen. Dies trifft

auch ungeachtet der Tatsache zu, dass ein webentRestandteil des US-
amerikanischen Prozessrechts, die discovery sishfial die Zwecke der

Schiedsgerichtsbarkeit nicht empfehlenswert undh @berflissig erwiesen hat
und damit eine gewisse Anndherung an das eurogiRubzessrechtsdenken
stattgefunden hat — wenigstens was die allgemeieakirensstruktur anbe-
langt.

RESUMEE

Common law discovery
und internationale private Schiedsgerichtsbarkeit

ISTVAN VARGA

In seiner Abhandlung stellt der Autor im Bereiclr Beweiserhebung in inter-
nationalen privaten Schiedsverfahren eine strukéurnnéherung des US-
amerikanischen und des deutschen Zivilprozesses vor

In internationalen Schiedsverfahren scheiden Eigenades US-amerikani-
schen Zivilprozesses aus. Die Laienbeteiligung faB. weg, die evidence
rules kommen nicht zur Anwendung, und auch die dwsshungsmaoglichkei-

ten sind nicht so weitreichend, wie man im US-akarischen Prozessrecht
gewohnt ist — um nur einige Beispiele zu nennettbstalie amerikanische
Rechtsprechung halt an der Eigenart des commoulissovery in Schiedsver-
fahren nicht fest — wie das anhand von Supremet@nischeidungen darge-
stellt wird. Im Allgemeinen kann man hinsichtlickrdSachverhaltsermittlung
eine zweifache Verschiebung beobachten: eine awitlzugunsten der Ver-
handlungsphase (gegenuber der pre-trial Phase desnidrikanischen

Rechts), und eine personelle Verschiebung zugurtderSchiedsrichter, die
vom ersten Augenblick die Kontrolle tber das Bewsifahren haben (im

Gegensatz zum adversary process des US-amerikaniRethts).

Zum Schluss weist aber der Autor auf weiterhin kebende Unterschiede
hinsichtlich der einzelnen Beweismittel in den zRedbzessrechten hin, die die
Beweiserhebung in internationalen Schiedverfahmenz tder dargestellten
strukturellen Ann&herung beeinflussen.
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SUMMARY

Common Law Discovery and International Arbitration

ISTVAN VARGA

The author of this paper presents a stuctural agprof the civil procedural
laws of the United States and Germany experientele process of evidence
hearing in international arbitral proceedings.

In international arbitral proceedings charactarigtistruments of the common
law procedure are not applied. To name only a @uoplexamples, the jury-
system is generally not preferred by the parties,davidence rules are not ap-
plied and the discovery is not as far-reachingtas in common law. The
american case-law itself does not adhere to itodéeyy in arbitration — as it is
demonstrated on the basis of Supreme Court desisfotwofold shifting can
be generally observed: one in favor of the trisdgghcompared to the pre-trial
phase, and a personal one in favor of the arbisateho have a control over
evidence hearing from the first moment of the peclieg on (compared to the
advesary process of common law).

Concluding the paper the author draws attentiothéofact that despite the
stuctural approach demonstrated in his paper, sdiffierences concerning
evidence can be detected, still affecting the rofesvidence hearing in inter-
national arbitral proceedings.
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