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Vorwort

»Mutual knowledge of all relevant facts gathered by
both parties is essential to proper litigation. To that
end either party may compel the other to disgorge
whatever facts he has in possession. The deposition-
discovery procedure simply advances the stage at
which the disclosure can be compelled from the time
of trial to the period preceding it, thus reducing the
possibility of surprise.«”

Die vorliegende Arbeit wurde im Frithjahrsemester 2014 von der Juristischen
Fakultit der Universitdt Basel als Dissertation angenommen. Die miindliche
Priifung erfolgte am 8. Oktober 2015. Die Veroffentlichung befindet sich auf
dem Stand von Juni 2015. Spiter erschienene Rechtsprechung und Literatur
bis Januar 2016 konnten fiir die Drucklegung vereinzelt noch beriicksichtigt
werden.

Meinem geschitzten Doktorvater, Herrn Prof. Dr. iur. Dipl.-Biol. Herbert
Zech, bin ich in vielerlei Hinsicht zu Dank verpflichtet. Neben der stets kon-
struktiven Begleitung meiner Dissertation, seiner Diskussionsfreude und seiner
zahlreichen Hinweise, bin ich ihm vor allem fiir seine herzliche und unkompli-
zierte Art bei der Betreuung dieser Arbeit dankbar. Da die Promotionsschrift
zeitgleich zu meiner Tétigkeit als Rechtsanwalt in Diisseldorf entstanden ist,
war ich sicherlich in groerem MafBe als andere Doktorierende darauf ange-
wiesen, einen gespriachs- und hilfsbereiten Doktorvater an meiner Seite zu wis-
sen, der iiberdies in groem MaBe Verstindnis fiir die mit der Erstellung der
Arbeit einhergehende Doppelbelastung aufbrachte.

Frau Prof. Dr. iur. Claudia Seitz danke ich ganz herzlich fiir die ziigige Er-
stellung des Zweitgutachtens sowie fiir ihre Anmerkungen und Hinweise. Dank
gebiihrt des Weiteren Herrn Dr. Michael Kock, der die Dissertation als externer
Experte beurteilt und durch seine praktischen Erfahrungen rund um das Thema
Discovery bereichert hat.

*US Supreme Court, Entscheidung v. 13. Januar 1947, Hickman v. Taylor et al., 329 US,
S. 507.



VIII Vorwort

Ohne die Mithilfe und tatkriftige Unterstiitzung zahlreicher Freunde hitte
diese Arbeit nicht fertig gestellt werden konnen. Zu nennen sind dabei insbe-
sondere Herr Dr. David Georg, Herr Dr. Arne Hansen, Frau Dr. Carla Linse,
Herr Dr. Philipp Reeb sowie Herr Dr. Deniz Tschammler, die mir in den ver-
schiedenen Stadien der Arbeit und vor allem in der finalen Phase des Korrek-
turlesens wertvolle Hinweise gegeben haben. Meine Freundin, Laura Wollner,
hat die Biirde auf sich genommen, meine Ausfiithrungen in Ginze zu lesen und
diese eines kritischen Blickes zu wiirdigen. Ihre Anregungen haben mal3geb-
lich zum Gelingen dieses Werkes beigetragen. Euch allen sei an dieser Stelle
noch einmal ganz ausdriicklich fiir Eure Miihen, sei es bei der Korrektur des
Manuskripts oder auf andere Weise, gedankt.

SchlieBlich und im Besonderen mochte ich mich bei meinen Eltern, Gertrud
und Karl Reiling bedanken. Durch ihre vorbehaltlose Unterstiitzung meiner
akademischen Ausbildung und ihren uneingeschrinkten Riickhalt auf meinem
bisherigen Lebensweg wurde mir iiberhaupt erst die Moglichkeit eroffnet, die
vorliegende Dissertation zu verfassen und das Doktorat erfolgreich abzuschlie-
Ben. Dafiir, wie fiir so vieles Andere, gebiihrt ihnen mein aufrichtiger Dank.
Ihnen ist die Arbeit gewidmet.

Diisseldorf, im Februar 2016 Florian Reiling
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Einleitung

Der vorliegenden Untersuchung liegt der folgende idealtypische Sachverhalt
zugrunde: In Deutschland ist ein Gerichtsverfahren rechtshingig. Es wird ver-
mutet, dass sich im Ausland, genauer gesagt in den Vereinigten Staaten von
Amerika!, Beweise finden lassen, welche die im Rahmen des Verfahrens gel-
tend gemachten Anspriiche — je nach Sichtweise der involvierten Parteien — zu
stiitzen oder zu erschiittern vermogen. Fraglich ist nun, ob und wie die jewei-
lige Partei an die besagten Beweismittel gelangen und diese in den deutschen
Prozess einfiihren kann.?

! Die Bezeichnungen Vereinigte Staaten von Amerika sowie Amerika als auch deren Ab-
kiirzung USA, werden im Folgenden synonym verwandt. Gleiches gilt fiir die Umschreibun-
gen als amerikanisch bzw. US-amerikanisch, die im weiteren Verlauf der Untersuchung
ebenfalls stets mit Bezug zu den Vereinigten Staaten von Amerika Verwendung finden.

2 Die Untersuchung beschiiftigt sich folglich mit der umgekehrten Ausgestaltung der in
Junkers grundlegender Arbeit diskutierten Fragestellung der Beweisbeschaffung fiir ein
US-amerikanisches Verfahren, vgl. Junker, Discovery im deutsch-amerikanischen Rechts-
verkehr.



§ 1 Einfithrung in den Gegenstand der Untersuchung

Unabhingig von der Natur des jeweils rechtshingigen Verfahrens erfordert die
Substantiierung des geltend gemachten Anspruchs — aber auch eine dem An-
spruch entgegengehaltene Einwendung bzw. ein bloBes Bestreiten! — eine hin-
reichende Tatsachenbasis, die entweder zur Begriindung des Anspruchs oder
zur Abwehr desselben herangezogen werden kann.?

Zumeist wird sich der Klédger bereits vor Einreichung der Klage informieren,
ob ihm die zur erfolgreichen Durchsetzung des Anspruchs erforderlichen Be-
weise in dem zur Entscheidung der Rechtsstreitigkeit berufenen Staat (soge-
nannter Forumstaat®) zur Verfiigung stehen und mit den dort vorhandenen pro-
zessualen und materiell-rechtlichen Beweisbeschaffungsméglichkeiten* fiir
das Verfahren handhabbar gemacht werden konnen.’ Entscheidend ist inso-

! Jedenfalls ein substantiiertes Bestreiten erfordert entsprechend den Regeln der Darle-
gungslast eine konkrete Gegendarstellung und damit einen die Rechtsbehauptung stiitzenden
Tatsachenvortrag, vgl. Zoller/Greger, ZPO, 30. Auflage, § 138, Rn. 8a und Rn. 10a; so auch
Gniadek, Die Beweisermittlung im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, S. 38 und
S. 167 ff.; vgl. zur a.A. Griiter, in: Formular-Bibliothek Zivilprozess-Schuldrecht, § 2,
Rn. 137, der bereits fiir das einfache Bestreiten einen schliissigen Tatsachenvortrag fordert,
der dem kldgerischen Vortrag entgegensteht.

2 Vgl. zu den hohen Anforderungen an die Substantiierung des Verletzungssachverhalts
im Patentrecht die Entscheidung des OLG Diisseldorf, Urt. v. 24. August 2006, I-2 U 31/05 —
Tandembetrieb von Druckgerciten.

3 Siehe zur Bedeutung der Wahl des Forums fiir den Ausgang des Prozesses Geimer, In-
ternationales Zivilprozessrecht, Rn. 78a ff.

4 Hinsichtlich der (weiteren) Aufklidrung des einer Verletzung zugrunde liegenden Sach-
verhalts ist zwischen der bloBen Beweissicherung und der Beweisermittlung bzw. Beweisbe-
schaffung zu unterscheiden. Wihrend bei der Beweissicherung der relevante Sachverhalt
zumindest in Umrissen bekannt ist, die Beweismittel jedoch in der Sphére des Gegners be-
legen sind, fehlen in der Situation der Beweisbeschaffung bzw. der Beweisermittlung bereits
die fiir einen Beweisantritt notwendigen Informationen. Es besteht folglich bereits ein
Kenntnisproblem. Die vorliegende Untersuchung widmet sich maBgeblich der Beweisermitt-
lung bzw. Beweisbeschaffung, d.h. der Situation eines noch nicht ausermittelten Sachver-
halts; siehe hierzu ausfiihrlich Gniadek, Die Beweisermittlung im gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht, S. 43.

3 Vgl. zur Problematik der Forumswahl in den USA Béhm, Amerikanisches Zivilprozess-
recht, Rn. 279; sieche umfassend zur Problematik der Beweisermittlung im Bereich des ge-
werblichen Rechtsschutzes Gniadek, Die Beweisermittlung im gewerblichen Rechtsschutz
und Urheberrecht.
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weit, ob dem Klédger in dem in Betracht kommenden Forumstaat Mechanismen
zur Verfiigung stehen, die einerseits einen Zugriff auf die Beweise erlauben
und andererseits die Moglichkeit erdffnen, die Beweise in das Verfahren ein-
zufithren. Im Idealfall ldsst sich ein Gerichtsstandort ausmachen, der die Fak-
toren der Beweisnihe und -verfiigbarkeit mit weiteren, nicht minder bedeutsa-
men Kriterien wie z.B. positiv zu beurteilenden Vollstreckungsaussichten
kombiniert.® In der Vielzahl der Fille existiert ein solch optimaler Gerichts-
standort allerdings nicht. Die Ursachen hierfiir konnen vielfiltig sein. Wahrend
das Rechtssystem des einen Staates weitreichende Beweisbeschaffungsmog-
lichkeiten eroffnet, diese aber beispielsweise nur durch ein sehr kostenintensi-
ves Verfahren in Anspruch genommen werden kénnen,’ erlaubt das Rechtssys-
tem des anderen in Betracht kommenden Forumstaates lediglich einen zuriick-
haltenden Zugriff auf die Beweismittel. Dafiir kann dieser Gerichtsstandort
durch geringere Verfahrenskosten iiberzeugen. Fiir den Kléger stellt sich folg-
lich die Frage, welchem der Vorziige in der konkreten Situation grolere Be-
deutung zukommt. So wird ein Klédger jedenfalls dann den Faktor der Beweis-
nihe als essentiell erachten, wenn er seine Anspriiche ohne Zugriff auf die aus
den Beweismitteln resultierenden Tatsachen nicht darlegen und folglich nicht
durchsetzen kann. Allerdings stellt sich die Situation tatsdchlich vielfach kom-
plexer dar. Eine schlichte Abwédgung zwischen den einzubeziehenden Kriterien
ist in praxi nicht immer moglich.

Dies kann daran liegen, dass fiir die in Rede stehende gerichtliche Ausei-
nandersetzung bereits im Vorfeld eine Gerichtsstands- bzw. eine Schiedsge-
richtsvereinbarung?® getroffen wurde oder aber ein ausschlieBlicher Gerichts-
stand von Gesetzes wegen greift, der das magebliche Forum zwingend vor-

®Vgl. zur Problematik der Beweisniihe und anderer fiir die Wahl des Gerichtsstandorts
relevanter Kriterien Rollin, Auslidndische Beweisverfahren, S. 13; siehe zur Bedeutung der
Nutzung auslidndischer prozessualer Instrumente fiir die Ermittlung der passenden (grenz-
iiberschreitenden) Prozessstrategie Koch, AnwBl. 2015, 456 ff.

7 Typischerweise wird von einer Vielzahl der Autoren das Rechtssystem der USA als
Beispiel fiir ein besonders kostenintensives Gerichtsforum genannt; vgl. etwa zum Kosten-
risiko eines US-Verfahrens Schonknecht, GRUR Int. 2011, 1007; kritisch zur Entwicklung
einer sogenannten Kostenrechtsprechung Thole/Gnauck, RIW 2012, 422; grundsitzlich zur
Kritik der Kosten des Discovery-Verfahrens Junker, RIW 1987, 3 f. m.w.N.: »Discovery
verursacht Kosten, Verzogerung und Belédstigung«; zum Aspekt der immensen Anwaltskos-
ten und der Kostenverteilung nach gewonnenem Verfahren Adams, European Review of
Private Law, Vol. 3, No. 1, 1995, 57 ff.; siehe schlieBlich zur Gefahr weitreichender Scha-
densersatzforderungen, sogenannten excessive damage awards, Stiefel/Stiirner, VersR 1987,
829 ff.

8 Insbesondere im AuBenhandel kommt Schiedsvereinbarungen eine herausragende Be-
deutung zu. Entsprechend aktueller Schitzungen enthalten 80 bis 90% aller internationalen
Handelsvertriage eine Schiedsklausel, die ein zwingendes Schiedsforum mit den jeweils an-
zuwendenden Regelungen vorgibt, vgl. Hoffmann, SchiedsVZ 2010, 97.
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gibt. Ebenso wird nicht jedes Unternehmen und insbesondere nicht jede Pri-
vatperson die finanziellen Mittel aufwenden konnen, um beispielsweise ein
Verfahren im Ausland mit den damit verbundenen Mehrkosten zu fiihren. Der
Kldger ist damit faktisch an einen Gerichtsstandort gebunden und muss mit den
dort vorherrschenden prozessualen und materiell-rechtlichen Besonderheiten
umgehen. In einer vergleichbaren Situation befindet sich im Ubrigen regelmi-
Big auch der Beklagte. Abgesehen von der oben beschriebenen Situation eines
bereits vorab bestimmten und daher zwingend einschldgigen Gerichtsforums,
ist der Beklagte ohne Einfluss auf die Wahl des Gerichtsstandortes und kann
im Hinblick auf die Verfiigbarkeit von fiir ihn relevanten Beweismitteln im
Vorfeld der Klage keine strategischen Erwiigungen vornehmen.’

SchlieBlich ldsst sich die Notwendigkeit auf fremde Beweisbeschaffungs-
verfahren zuzugreifen und damit bestimmte Beweise einer Wiirdigung zufiih-
ren zu konnen, nicht auf einzelne gerichtliche Auseinandersetzungen begren-
zen. Vielmehr besteht dieses Bediirfnis in simtlichen gerichtlichen Auseinan-
dersetzungen, die sich dadurch auszeichnen, dass entweder dem Kldger und/
oder dem Beklagten der Zugang zu solchen Tatsachen verwehrt ist, die Einfluss
auf die rechtliche Wiirdigung des Sachverhalts durch den jeweiligen Spruch-
korper haben konnen. Indiz fiir die Erforderlichkeit der Heranziehung auslédn-
discher Beweisverfahren ist folglich das Vorliegen eines gewissen Informati-
onsgefilles zwischen den beteiligten Verfahrensparteien.

Anhand der vorgenannten Feststellungen sowie in Anbetracht der eingangs
geschilderten Ausgangskonstellation ldsst sich die folgende fiir den Fortgang
der Untersuchung maBgebliche Fragestellung ableiten: Wie kann sich der — aus
welchen Griinden auch immer — an einen Gerichtsstandort gebundene Kliger
oder Beklagte trotz der Mafigeblichkeit eines bestimmten Forums die Vorziige
eines anderen Gerichtsstandortes bzw. eines anderen Beweisbeschaffungssys-
tems zunutze machen?

Konkret wird dabei im Folgenden untersucht, inwieweit und ob sich die Par-
teien einer patentrechtlichen gerichtlichen Auseinandersetzung in Deutschland
ausldandischer Methoden der Beweisbeschaffung bedienen konnen. Als beson-
ders beriicksichtigenswert erscheinen in diesem Zusammenhang die Beweiser-
mittlungsmoglichkeiten des US-amerikanischen Rechts. Dieses verfiigt mit
dem System der sogenannten Discovery'? iiber ein Mittel zur Informationsbe-
schaffung, das insbesondere im Vorfeld einer gerichtlichen Auseinanderset-

° Vorbehaltlich anderweitiger Vereinbarungen zwischen den Parteien oder anderweitig
einschlédgiger besonderer bzw. ausschlieBlicher Gerichtsstinde entspricht der Gerichtsstand
bei natiirlichen Personen dem Wohnsitz des Beklagten (§§ 12, 13 ZPO) bzw. bei juristischen
Personen deren Sitz (§ 17 ZPO), vgl. Zoller/Geimer, ZPO, 30. Auflage, § 12, Rn. 1 ff.; Z6l-
ler/ders., a.a.0., § 13, Rn. 1 ff.; Zoller/ders., a.a.0., § 17, Rn. 1 ff.

10 Der Begriff der Discovery bezeichnet nach vorliegendem Verstindnis eine Mehrzahl
von Moglichkeiten, einer Prozesspartei Beweismaterial zugianglich zu machen, welches sich
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zung ein — im Weiteren noch genauer zu untersuchendes — Instrumentarium
bereithilt, das eine moglichst umfassende und bestenfalls vollstandige Erfor-
schung der Tatsachengrundlage des zugrunde liegenden Falles gewéhrleisten
soll. Diese Grundlage dient den Parteien als Ausgangsbasis der Prozessvorbe-
reitung und kann aulerdem als Ansatzpunkt fiir Vergleichsgespriche herange-
zogen werden. Eines der (noch) verhiltnismiiBig unbekannten'' Instrumente
zur Informationsgewinnung ist in der Vorschrift 28 des United States Code
(U.S.C.) § 1782 (a) normiert.'? Die Vorschrift des 28 U.S.C. § 1782 (a) eroff-
net — iiber den eigentlichen personalen Anwendungsbereich der Discovery hin-
aus — auch auslédndischen Prozessparteien einen gewissen Zugriff auf die ame-
rikanischen Beweisbeschaffungsmoglichkeiten und ist aus diesem Grund von
besonderem Interesse fiir auslindische Gerichtsverfahren. Mittels des selbst-
stindigen Beweishilfeverfahrens des 28 U.S.C. § 1782 (a) kann sich die in Be-
weisnot befindliche Partei des Ausgangsverfahrens in Deutschland Zugang zu
den erforderlichen Beweisen in den USA verschaffen und damit nicht nur die
Gefahr einer etwaigen Beweisnot im Ausgangsforum umgehen, sondern zu-
gleich das entsprechende Ausgangsverfahren unterstiitzen.

Die Voraussetzungen der Heranziehung des Verfahrens nach 28 U.S.C.
§ 1782 (a) werden anhand der konkreten Situation einer patentrechtlichen Aus-
einandersetzung vor einem deutschen Spruchkorper verdeutlicht. Die insoweit
bestehenden und im Weiteren zu konkretisierenden Eigenheiten der Beweissi-
tuation im Rahmen eines patentrechtlichen Verfahrens erscheinen in besonde-
rer Weise geeignet, die Anwendbarkeit des Verfahrens nach 28 U.S.C.
§ 1782 (a) zu erlautern. Ob sich das Verfahren nach 28 U.S.C. § 1782 (a) fiir
die in ein deutsches patentrechtliches Verfahren involvierte Partei letztlich
malgeblich als strategisches Instrument erweisen wird, oder ob sich —im Ver-
gleich zu den iiblicherweise in Deutschland angewandten Methoden der Be-
weismittelerlangung — mittels 28 U.S.C. § 1782 (a) tatsdchlich ein Mehr an In-
formation gewinnen lésst, sind lediglich zwei der Fragen, die eine Fokussie-
rung auf das selbststindige Beweisverfahren nach 28 U.S.C. § 1782 (a) als
sinnvoll erscheinen lassen.

Dariiber hinaus ist eine Konzentration auf das Verfahren nach 28 U.S.C.
§ 1782 (a) auch deshalb notwendig, da die Methoden und Mechanismen zur
Beweismittelerlangung in Deutschland (insbesondere im Bereich des Patent-
rechts) seit geraumer Zeit als unzureichend erachtet werden.'3> Auch die Um-

im Besitz der anderen Partei oder eines Dritten befindet, vgl. zur Definition Hay, US-Ame-
rikanisches Recht, 5. Auflage, Rz. 184.

"'Vgl. zum aktuellen Forschungsstand hinsichtlich des Verfahrens nach 28 U.S.C.
§ 1782 (a) sogleich unter Einleitung, § 2, I.

12 Die Vorschrift des 28 U.S.C. § 1782 (a) ist Teil des Code of Laws of the United States
of America (U.S.C.) und damit Bestandteil des kodifizierten Bundesrechts der USA.

13 Siehe hierzu umfassend unter Teil 1, § 1.
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setzung der sogenannten Enforcement-Richtlinie’* hat an diesem Zustand
nur wenig gedndert.’> Andere — aus Verlegenheit oder der Unzulédnglichkeit
der deutschen (patentrechtlichen) Beweisermittlungssystematik entstandene —
Versuche, die Beweisnot in patentrechtlichen Verfahren zu lindern, wie etwa
der VorstoB der Diisseldorfer Patentkammern, mithilfe des sogenannten Diis-
seldorfer Verfahrens'® einen erweiterten Zugriff auf Beweismittel zu gewihr-
leisten, sind grundsitzlich begriiBenswert, befriedigen die Anforderungen der
Praxis jedoch ebenfalls nicht in Génze. Im Ubrigen handelt es sich bei diesen
Ansitzen mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung weiterhin nur um
Behelfskonstruktionen,!” die fiir eine dauerhafte Losung des Konflikts nicht
ausreichend sind. Ob das Verfahren nach 28 U.S.C. § 1782 (a) diese Liicke
ausfiillen kann, oder ob der Riickgriff auf das amerikanische Recht der Beweis-
hilfe gegebenenfalls auch nur ein (unzureichendes) Provisorium darstellt, gilt
es zu iiberpriifen.

I. Problematik einer gesteigerten Informationsasymmetrie im
Rahmen von Patentstreitigkeiten

Unabhingig von der Ausgestaltung der patentrechtlichen Durchsetzungsinstru-
mente in den jeweiligen Forumstaaten und damit unabhéngig von den jeweili-
gen rechtspolitischen Umstidnden bestehen fiir den Bereich des gewerblichen
Rechtsschutzes grundlegende idealtypische Besonderheiten, welche die
Annahme einer per se bestehenden Beweisnot stiitzen.'® Der gewerbliche
Rechtsschutz und damit auch die Beziehung zwischen (Patent-)Verletzer und
Schutzrechtsinhaber wird durch ein ausgeprigtes Informationsgefille gekenn-

4 Vgl. Richtlinie 2004/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 zur Durchsetzung der Rechte des Geistigen Eigentums, in: Amtsblatt der Europdischen
Union L 157 vom 30. April 2004 (Durchsetzungsrichtlinie); siehe zur Problematik der
Durchsetzung gewerblicher Schutzrechte in Deutschland vor Erlass der Durchsetzungsricht-
linie Krieger, GRUR Int. 1997, 424 ff.

15 Siehe zum weiterhin bestehenden Umsetzungsbedarf der Durchsetzungsrichtlinie in
Deutschland Gniadek, Die Beweisermittlung im gewerblichen Rechtsschutz und Urheber-
recht, S. 377 ff., S. 393 ff.

16 Vgl. hierzu umfassend Kiihnen, Handbuch der Patentverletzung, 7. Auflage,
Rn. 423 ff.

17 Kritisch duBern sich etwa Gniadek, Die Beweisermittlung im gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht, S. 145 ff.; Tilman, GRUR 2005, 738; ferner Eck/Dombrowski,
GRUR 2008, 392.

8 Vgl. hierzu ausfiihrlich Gniadek, Die Beweisermittlung im gewerblichen Rechtsschutz
und Urheberrecht, S. 23 ff.
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zeichnet." Dieses aus der Ubiquitit und Immaterialitét der Rechte des geisti-
gen Eigentums? resultierende Gefille fiihrt regelmiBig dazu, dass sich der
Schutzrechtsinhaber nicht imstande sieht, die begangene Rechtsverletzung so-
wie die relevanten anspruchsbegriindenden Tatsachen in all ihren Facetten zu
beweisen.?! Vielmehr ist der Schutzrechtsinhaber hiufig nur zu der Feststel-
lung der Tatsache in der Lage, dass iiberhaupt eine Schutzrechtsverletzung
stattgefunden haben muss.

So ist es beispielweise fiir den Inhaber eines Vorrichtungs- oder eines Ver-
fahrenspatents zumeist nicht moglich, festzustellen, ob sein Patent im Rahmen
einer anderen von einem Konkurrenten konstruierten und vertriebenen, grof3e-
ren Gesamtvorrichtung Verwendung findet.”?> Mangels Zugang zu den techni-
schen Zeichnungen der Vorrichtung und mangels Sichtbarkeit des technischen
Innenlebens der Maschine sind die Erkenntnismoglichkeiten des Patentrechts-
inhabers limitiert. Hinsichtlich der vermeintlich verwandten Vorrichtung wird
sich der Patentrechtsinhaber daher mit einer dufleren Besichtigung, z.B. auf
einer Fachmesse, begniigen miissen. Eine weitergehende, detaillierte Inspek-
tion der Maschine scheitert in der Regel bereits daran, dass die ausgelieferten
Maschinen — hiufig aufgrund bereits vorgenommener Spezifikationen durch
den Kéufer — nicht mehr fiir eine Besichtigung zur Verfiigung stehen, da der
Kiufer die Offenbarung seiner Geschiftsgeheimnisse fiirchtet. Im Ubrigen
kann davon ausgegangen werden, dass sich der Kédufer in Anbetracht der be-
stehenden Lieferbeziehungen zu dem mutmaBlichen Patentverletzer nicht mit
dem Patentrechtsinhaber solidarisieren und diesem freiwillig Zugang zu sei-
nem Werksgeldnde und damit zu dem vermeintlichen Verletzungsgegenstand
gewiihren wird.?? SchlieBlich scheidet das Instrumentarium des Testkaufs als
mogliche Beweisquelle in vielen Fillen bereits in Anbetracht der hohen An-
schaffungskosten aus.?*

19 So u.a. McGuire, GRUR Int. 2005, 15; Konig, MittdtPatA 2002, 153; Gniadek, Die
Beweisermittlung im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, S. 23; vgl. ferner grund-
legend zur Problematik der Beweisnot im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes Batten-
stein, Instrumente zur Informationsbeschaffung im Vorfeld von Patent- und Urheberrechts-
verletzungen; dazu auch Miiller-Stoy, Nachweis und Besichtigung, Rn. 6 ff.

20 Vgl. zur Bedeutung der Kriterien der Ubiquitit (Allgegenwiirtigkeit) und Immaterialitit
fiir den Begriff des Geistigen Eigentums, Gotting, GRUR 2006, 358.

2! Gniadek, Die Beweisermittlung im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht,
S. 23; ausfiihrlich hierzu auch Schramm/Schneider, Der Patentverletzungsprozess, 7. Auf-
lage, Kap. 10, Rn. 57 ff.

22 Eine Darstellung weiterer Fallkonstellationen findet sich bei Battenstein, Instrumente
zur Informationsbeschaffung im Vorfeld von Patent- und Urheberrechtsverletzungen, S. 4 ff.

2 So auch Gniadek, Die Beweisermittlung im gewerblichen Rechtsschutz und Urheber-
recht, S. 32 f.

24 Vgl. Battenstein, Instrumente zur Informationsbeschaffung im Vorfeld von Patent- und
Urheberrechtsverletzungen, S. 5, siehe allgemein zur Eignung des Testkaufs zum Nachweis
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Vergleichbare Probleme bestehen — wie bereits erwihnt — im Bereich der
Verfahrenspatente.? Der Schutzrechtsinhaber hat ebenso wie ein gewdhnlicher
Nachfrager lediglich Zugang zu den auf dem Markt angebotenen, aus der An-
wendung des Verfahrens resultierenden Erzeugnissen. Allein anhand des fiir
ihn verfiigbaren Erzeugnisses und dessen Beschaffenheit wird der Patent-
rechtsinhaber das im Rahmen der Herstellung angewandte Verfahren jedoch
nur selten mit Sicherheit bestimmen kénnen.?® Anderweitige Erkenntnismog-
lichkeiten sind fiir ihn allerdings kaum verfiigbar, da das konkurrentenseits
zum Einsatz kommende Verfahren der Geheimhaltung unterliegt und ihm er-
wartungsgemal der Zugang zu den Forschungseinrichtungen oder den Produk-
tionshallen verwehrt werden wird.?’

Zusammenfassend ergeben sich damit fiir den Patentrechtsinhaber folgende
Probleme: In der Regel besteht nur eine eingeschrinkte Moglichkeit, sich Zu-
gang zu den zur Substantiierung der Patentverletzung erforderlichen Informa-
tionen zu verschaffen. Diese Informationen befinden sich nicht in der Sphire
des Patentrechtsinhabers und sind fiir diesen daher meist nicht verfiigbar. Dar-
aus folgt ein grundsitzliches Informationserlangungs- bzw. Informationsbe-
schaffungsproblem. Aus diesem Mangel an erforderlichen Informationen resu-
litert fiir den Patentrechtsinhaber im Folgenden auch ein Informationserkennt-
nisdefizit, das ihm einen substantiierten Klagevortrag erheblich erschwert und
in Ausnahmefillen sogar unmodglich macht.?®

Ausgehend von diesen (noch) theoretischen Feststellungen und der Be-
schreibung der insoweit bestehenden tatsdchlichen Situation des Patentrechts-
inhabers sieht sich dieser dariiber hinaus mit den oben angedeuteten prozessu-
alen und materiell-rechtlichen Konsequenzen der erlduterten Probleme kon-
frontiert.”” Bereits auf der Ebene der Anspruchsbegriindung st68t der Patent-
rechtsinhaber als Kldger unter Umstdnden an Grenzen, wenn er die Einzelhei-
ten der Verletzung und damit die anspruchsbegriindenden Merkmale nicht
kennt und dementsprechend hierzu auch keine Beweise vorlegen kann.

der Verletzungshandlung Miiller-Stoy, MittdtPatA 2009, 361; siehe ferner Miiller-Stoy,
Nachweis und Besichtigung, Rn. 10 ff.

2> Weitere Beispiele im Bereich der Verfahrenspatente sowie zu sogenannten Product-
by-Process Anspriichen finden sich bei Battenstein, Instrumente zur Informationsbeschaf-
fung im Vorfeld von Patent- und Urheberrechtsverletzungen, S. 5; siehe ferner Gniadek, Die
Beweisermittlung im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, 32 f.

% Vgl. Konig, MittdtPatA 2002, 153 m.w.N.

27 Zur gesamten Problematik ausfiihrlich Mes, GRUR 2000, 935 f.

28 Im Ergebnis identisch, jedoch mit unterschiedlicher Terminologie Gniadek, Die Be-
weisermittlung im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, S. 33 f., der von einem Zu-
gangs- bzw. Verfiigbarkeitsproblem einerseits und einem Kenntnisproblem andererseits
spricht.

2 Eine ausfiihrliche Darstellung der Folgen des Informationsdefizits findet sich bei Gni-
adek, Die Beweisermittlung im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, S. 34.
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SchlieBlich wird der Kldger — mangels ausreichender Kenntnis des Vorlie-
gens von relevanten Unterlagen bei dem Beklagten — solche Beweisstiicke, die
sich auBerhalb seiner Sphire befinden, nicht hinreichend konkret bezeichnen
konnen, geschweige denn deren Inhalt kennen, um den Verletzungstatbestand
zu substantiieren (sogenannte Sphirenproblematik®®). Kann der Kliger die
Verletzungsform allerdings nicht mit Mustern aus einem Testkauf, Zeichnun-
gen oder anderweitigen technischen Unterlagen belegen, geniigt dem Beklag-
ten ein einfaches Bestreiten im Sinne des § 138 ZPO, um die Schwelle des
beachtlichen Vortrags zu erreichen, d.h. der Beklagte muss lediglich einen der
klagerischen Tatsachenschilderung entgegenstehenden Sachverhalt vortra-
gen.’! Auswirkungen hat diese Situation schlieBlich auch auf eine etwaige
zweite Verfahrensinstanz. In Anbetracht der Regelung des § 531 ZPO ist die
Moglichkeit, neuen Sachverhalt in das Verfahren einzufiihren, stark einge-
schrinkt, so dass der Patentreechtsinhaber im Berufungsverfahren — abgesehen
von gewissen Ausnahmen — auf den eigenen Vortrag sowie die richterlichen
Tatsachenfeststellungen aus dem erstinstanzlichen Verfahren beschrinkt ist.??
Damit ergibt sich aus einem in der ersten Instanz nicht vollstindig aufgeklérten
Sachverhalt fiir den weiteren Verfahrensverlauf ein nicht unerhebliches Risiko,
das der Patentrechtsinhaber durch eine friihzeitige und umfassende Sachver-
haltsaufklirung umgehen sollte.

Es ist festzuhalten, dass im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes und
insbesondere im Bereich des Patentrechts eine besondere Beweiskonstellation
in Gestalt einer ausgeprigten Beweisasymmetrie zwischen Klidger und Beklag-
tem besteht.’* Diese Beweisasymmetrie ist dem gewerblichen Rechtsschutz
immanent. In Anbetracht des in Civil Law Staaten und damit auch in Deutsch-
land geltenden Verbotes des Ausforschungsbeweises® entsteht der Eindruck,

30 Vgl. umfassend zum Begriff der sogenannten Sphiren-Problematik Gniadek, Die Be-

weisermittlung im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, S. 30 ff.

31 Vgl. statt vieler Kiihnen/Geschke, Die Durchsetzung von Patenten in der Praxis, 4. Auf-
lage, Rn. 176 f.

32 Siehe hierzu Schramm/Schneider, Der Patentverletzungsprozess, 7. Auflage, Kap. 10,
Rn. 60.

33 Kiihnen/Geschke, Die Durchsetzung von Patenten in der Praxis, 4. Auflage, Rn. 176;
siehe ferner Kiihnen, Handbuch der Patentverletzung, 7. Auflage, Rn. 351.

3 Auch in anderen Bereichen gibt es vergleichbare Asymmetrien, so z.B. im Kartellrecht
zwischen den potenziellen Kldgern und den Kartellanten, vgl. Lampert/Weidenbach, WRP
2007, 152.

3 Vgl. hierzu u.a. Schénknecht, GRUR Int. 2011, 1007 mit Verweis auf BGH GRUR
2002, 1048 — Faxkarte; ferner Miiller-Stoy, GRUR Int. 2005, 563; ausfiihrlich zur Ausfor-
schungsproblematik auch Mdssle, Extraterritoriale Beweisbeschaffung, S. 104 ff.; zur The-
matik der Ausforschung im Rahmen des deutsch-amerikanischen Justizkonflikts Paulus,
Z7P 1991, S. 397 f.; siehe zu den unterschiedlichen Aufkldrungsphilosophien in Deutsch-
land und den USA schlieBlich Wagner, in FS-Leipold, S. 814 ff.; vgl. zur Bedeutung des
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dass das deutsche Prozessrecht diesen Defiziten nicht angemessen begegnet.
Scheinbar wird in der bestehenden nachteiligen Beweislage aber kein eklatan-
ter Missstand erblickt. Fraglich ist allerdings, ob die geschilderten Defizite
grundlegender Natur und dem System daher derart inhérent sind, dass die Par-
teien eines Gerichtsverfahrens mit diesen Unwégbarkeiten unweigerlich kon-
frontiert sind. Moglicherweise konnen die erdrterten Informationsdefizite unter
Zuhilfenahme in- oder auslidndischer Beweisverfahren und -instrumente aber
auch abgemildert und bestenfalls sogar beseitigt werden.

II. Moglichkeit der Beseitigung von Informationsasymmetrien
durch US-amerikanische Beweisbeschaffungsverfahren

Unabhingig von der im Detail noch zu kldarenden Frage, inwieweit das deut-
sche Zivilprozessrecht den aufgefundenen Informationsasymmetrien begegnet,
wird — als Ausgangspunkt der vorliegenden Untersuchung — die grundsitzliche
Eignung amerikanischer Beweisbeschaffungsverfahren zur Beseitigung der ge-
nannten Defizite knapp erortert. Dabei soll aufgezeigt werden, welche konkre-
ten Umstdnde der US-amerikanischen Beweisbeschaffungsmechanismen An-
lass zu der Vermutung geben, dass ein Riickgriff auf diese Beweisverfahren —
sofern moglich — zu einem Erkenntnisgewinn und damit zu einem Abbau der
bestehenden Informationsasymmetrien fithren konnte.

Die US-amerikanische Rechtstradition und deren prozessrechtliche Institute
befinden sich seit geraumer Zeit auf dem Vormarsch.* Ermdglicht wurde diese
Entwicklung nicht zuletzt durch die Erkenntnis, dass das im internationalen
Zivilverfahrensrecht Geltung beanspruchende lex-fori-Prinzip®” Durchbre-

§ 142 ZPO hinsichtlich der Problematik des Ausforschungsbeweises Blechmann/Rieger,
DAJV-Newsletter 2004, 142.

% Vgl. zur Ausweitung der Rechtshilfe aus den USA Schonknecht, GRUR Int. 2011,
1000; Favalli spricht von einer internationalen Amerikanisierung des Verfahrensrechts, vgl.
Favalli, Dokumentedition im internationalen Verhiltnis, S. 17 ff.; zur gesteigerten Bedeu-
tung des amerikanischen Discovery-Verfahrens in Deutschland siehe Budras, in: FAZ v.
14. November 2006, 25; vgl. schlieBlich zur allgemeinen Rezeption des US-Rechts im Rah-
men von internationalen Schiedsverfahren Elsing, in: Das deutsche Wirtschaftsrecht unter
dem Einfluss des US-amerikanischen Rechts, S. 160 ff.; ebenso Kiihne, in: Das deutsche
Wirtschaftsrecht unter dem Einfluss des US-amerikanischen Rechts, S. 253 ff.

37 Zum lex-fori-Prinzip, d.h. der MaBgeblichkeit der eigenen Prozessordnung in Verfah-
ren vor den eigenen Gerichten und dessen grundsitzlicher Ausgestaltung siehe u.a. Gott-
wald, in: Nagel/Gottwald-IZPR, 7. Auflage, § 1, Rn. 42 ff.; Stadler, Der Schutz des Unter-
nehmensgeheimnisses, S. 265 f. m.w.N.; zur Zuldssigkeit grenziiberschreitender Anordnun-
gen und der Geltung der lex-fori insoweit, vgl. Daoudi, Extraterritoriale Beweisbeschaffung,
S. 81 ff. m.w.N.
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chungen gestattet.*® Grundsitzlich werden auslandsbezogene Sachverhalte von
den jeweiligen nationalen Gerichten nach dem dort geltenden Verfahrensrecht
des Gerichtsortes entschieden, unabhingig von dem anzuwendenden Sach-
recht. Wenngleich es fiir einen GroBteil der Regelungsbereiche bei der strikten
Anwendung des beschriebenen lex-fori-Prinzips und damit der Anwendung
des nationalen Verfahrensrechts bleibt, so hat sich doch gezeigt, dass es in
Teilbereichen — wie z.B. dem Beweisrecht® — erforderlich sein kann, fremdes
Prozessrecht anzuwenden.

Insbesondere fiir den genannten Bereich des Beweisrechts kann es gleich in
mehrfacher Hinsicht zu Durchbrechungen und damit zu einer Anwendung
ausldndischen Prozessrechts kommen.* Dies geschieht zum einen, wenn die
malgebliche Beweisregel bereits dem fremden Recht zuzuordnen ist oder
wenn das inldndische Verfahrensrecht selbst die Beriicksichtigung ausldndi-
schen Rechts vorschreibt.*! Zum anderen kommt eine Durchbrechung in jenen
Konstellationen in Betracht, die eine starke materiell-rechtliche Verflechtung
von Verfahrensregeln aufweisen und daher ebenfalls eine Beriicksichtigung
und Anwendung des auslindischen Verfahrensrechts rechtfertigen.*? Eine un-
bedingte Geltung des lex-fori-Prinzips ist somit jedenfalls nicht anzunehmen.*?
Ankniipfend an die Feststellung, dass eine Anwendung der amerikanischen Be-
weisverfahren zumindest nach den internationalen zivilprozessualen Grund-
prinzipien auch in Zusammenhang mit auslidndischen Verfahrenskonstellatio-
nen denkbar ist,** wird im Folgenden auf die bereits angesprochenen sich in
Verbreitung befindlichen Entwicklungslinien und -tendenzen der US-amerika-
nischen Rechtstradition einzugehen sein.

Eine der bekanntesten und wohl auch am meisten gefiirchteten Anleihen aus
dem US-amerikanischen Recht stellt die Ubernahme der Verpflichtung des

8 Vgl. zur Moglichkeit der Durchbrechung der lex-fori bei Eschenfelder, Beweiserhe-
bung im Ausland, S. 1 f. m.w.N.; hierzu auch Stadler, Der Schutz des Unternehmensgeheim-
nisses, S. 265 f.; ferner Gottwald, in: FS-Habscheid, S. 125.

3 Statt vieler Gottwald, in: Nagel/Gottwald-IZPR, 7. Auflage, § 9, Rn. 21 ff. m.w.N.

40 Vgl. umfassend Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 64 ff.; ferner Gottwald,
in: Nagel/Gottwald-IZPR, 7. Auflage, § 1, Rn. 49 ff.

41 Siehe zur sogenannten ausdriicklichen Verweisung Gottwald, in: Nagel/Gottwald-
IZPR, 7. Auflage, § 1, Rn. 52; so auch Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 2
m.w.N.

42 Vgl. Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 78; siehe wiederum Eschenfelder,
Beweiserhebung im Ausland, S. 2 m.w.N.

43 Siehe zu den Begriindungsschwierigkeiten einer ausnahmslosen Geltung des lex-fori-
Prinzips bei Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 6. Auflage, Rn. 45 ff.

4 Auf eine ausfiihrliche Untersuchung der Einschriinkbarkeit des lex-fori-Prinzips wurde
im Hinblick auf den vorliegenden Untersuchungsgegenstand verzichtet; weiterfithrend wird
u.a. verwiesen auf Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 64 ff., 325 ff.; Schack, In-
ternationales Zivilverfahrensrecht, 6. Auflage, Rn. 45 ff., 734 ff.; ferner Gottwald, in: Na-
gel/Gottwald-1ZPR, 7. Auflage, § 1, Rn. 49 ff.
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Gegners zur Offenlegung von Beweismitteln dar; im Ubrigen hiufig auch sol-
cher Beweismittel, die lediglich die Argumentation der Gegenseite zu stiitzen
vermogen.® Das hinter dieser Verpflichtung stehende Verfahren zur Offenle-
gung — kurz: Discovery-Verfahren — erdffnet den Parteien einen weitreichen-
den Zugang zu solchen Dokumenten, die sich im Besitz der Gegenseite befin-
den, von dieser kontrolliert werden und fiir das Verfahren — wenn auch nur
entfernt — relevant sein konnten.*® Interessant ist dabei, dass nicht lediglich
diejenigen Dokumente den strengen Offenbarungspflichten unterfallen, die als
Beweismittel selbst von Bedeutung sein konnten, sondern auch Dokumente,
die beispielsweise nur einen Hinweis auf andere relevante Beweismittel lie-
fern.’ Erginzt werden diese weitreichenden Offenbarungsanforderungen
durch eine umfassende Digitalisierung und Elektronisierung der zur Dokumen-
tenvorlage anzuwendenden Verfahren. Das US-amerikanische Zivilprozess-
recht eroffnet den Parteien seit dem Jahr 2006*® mithilfe des Instruments der
Electronic Discovery” (kurz: E-Discovery) die Moglichkeit, sogenannte Elec-
tronically Stored Information, wie z.B. E-Mails, Dateien, Faxmitteilungen,
Voice-Messages usw. von der Gegenseite herauszuverlangen, um die eigene
Anspruchsbegriindung zu untermauern.>

Entgegen der im deutschen Prozessrecht bestehenden grundlegenden Ver-
pflichtung, vor Eintritt in die Beweisaufnahme zunichst den geltend gemach-
ten Anspruch schliissig darzulegen und die erforderlichen Beweismittel samt
deren Inhalt konkret zu benennen,’® gilt im US-amerikanischen Recht das Prin-

4 Elsing, in: Das deutsche Wirtschaftsrecht unter dem Einfluss des US-amerikanischen
Rechts, S. 162 f.

46 Ein Uberblick der einzelnen Mechanismen und Regelungen des Discovery-Verfahrens
findet sich u.a. bei Hay, US-Amerikanisches Recht, 5. Auflage, Rz. 184 ff.; Schack, Einfiih-
rung in das US-amerikanische Zivilprozessrecht, 4. Auflage, Rn. 109 ft.; Lange/Black, Der
Zivilprozess in den Vereinigten Staaten, Rn. 56 ff.; Hay, in: Assmann/Bungert, US-HGW,
Kap. 8, Rn. 199 ff.; Bohm, Amerikanisches Zivilprozessrecht, Rn. 388 ff.

47 Elsing, in: Das deutsche Wirtschaftsrecht unter dem Einfluss des US-amerikanischen
Rechts, S. 163 m.w.N.; Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 4 m.w.N.; vgl. zu
dem durch VergroBerung des verfiigbaren Umfangs der Beweismittel — jedenfalls theore-
tisch — erhohten Beweiswert der durch eine Discovery gewonnenen Beweismittel Brink-
mann, Das Beweismaf} im Zivilprozess, S. 16.

4 Am 1. Dezember 2006 wurde die E-Discovery in die Bundeszivilprozessregeln (Fe-
deral Rules of Civil Procedure; FRCP) eingefiihrt, vgl. Spies, MMR 2007, V.

4 Vel. zur Anwendung der Electronic Discovery grundlegend Junker, Electronic Dis-
covery gegen deutsche Unternehmen; zu den Auswirkungen auf deutsche Unternehmen auch
Spies/Schroder, MMR 2008, 275 ff.; zur Frage der Anwendbarkeit im Rahmen von Schieds-
verfahren Hilgard, SchiedsVZ 2008, 122 ff.; vgl. zu den datenschutzrechtlichen Implikatio-
nen der Anwendung der E-Discovery auch Spies, MMR 2007, V ff. sowie abermals ders.,
MMR 2008, XVIIIL.

30 Thole/Gnauck, RIW 2012, 417.

5! Siehe zur Erforderlichkeit des schliissigen Vortrags Zoller/Geimer, ZPO, 30. Auflage,
Vor § 284, Rn. 1; vgl. ferner die §§ 421 ff. ZPO (Urkundenvorlegung durch den Gegner)
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zip des Notice Pleading®* gemiB Rule 8 (a) der Federal Rules of Civil Proce-
dure (FRCP). Die Klageschrift muss daher lediglich eine grobe Zusammenfas-
sung des behaupteten Sachverhalts und einen Klageantrag enthalten.> Die spi-
tere Konkretisierung des Streitstoffes und die Ermittlung der Tatsachen erfolgt
mittels des Discovery-Verfahrens, wobei auch dort lediglich eine oberflachli-
che (besser: an Oberbegriffen orientierte) Kategorisierung der vorzulegenden
Dokumente vorzunehmen ist.>* Dabei konnen die Parteien grundsitzlich die
Erforschung jeder Tatsache bewirken, die fiir das Verfahren relevant sein
konnte, sofern die verlangte Information nicht einem berechtigten (Aus-
sage-)Weigerungsrecht (Privilege®) unterliegt oder von Seiten des Gerichts
eine Schutzanordnung (Protective Order’®) erlassen wurde. MaBgebende
rechtspolitische Intention dieser weitreichenden Offenbarungspflichten ist die
grundlegende Idee, Waffengleichheit zwischen den Parteien herzustellen.’” So
soll verhindert werden, dass der wirtschaftlich schwécheren Partei relevante
Informationen vorenthalten werden und diese einer sogenannten Litigation in
a Darkroom ausgesetzt ist.*® Ziel und Anspruch der amerikanischen Beweis-
beschaffungsmechanismen ist damit eine moglichst groe Annidherung an die
auch als Ultimate Truth®® bezeichnete umfassende Offenbarung aller fiir das
Verfahren erforderlichen und relevanten Informationen.®

und die damit verbundene Moglichkeit des Gerichts zur Priifung der Beweiserheblichkeit
Zoller/Geimer, ZPO, 30. Auflage, § 424, Rn. 2 m.w.N.

52 Teilweise auch als Code Pleading bezeichnet, im Gegensatz zum Fact Pleading, das
dem dezidierten deutschen Sachvortrag am ehesten entspricht, siche Bohm, Amerikanisches
Zivilprozessrecht, Rn. 317 f.

53 Die Klageschrift besteht im Wesentlichen aus einer Andeutung des Sachverhalts (short
and plain statement of the claim) und dem Klageantrag, vgl. Schack, Einfithrung in das US-
amerikanische Zivilprozessrecht, 4. Auflage, Rn. 99.

34 Vgl. Schack, Einfiihrung in das US-amerikanische Zivilprozessrecht, 4. Auflage,
Rn. 111; ferner Bohm, Amerikanisches Zivilprozessrecht, Rn. 405 f.

53 Siehe grundsitzlich zum Umfang der Discovery und damit zur Bedeutung der Privile-
ges bei Mossle, Extraterritoriale Beweisbeschaffung, S. 45 f.; zu den einzelnen Ausgestal-
tungen der Privileges vgl. auch Kurtz, DAJV-Newsletter 2012, 7 f.

% Vgl. zur Bedeutung der Protective Orders fiir das Discovery-Verfahren Schack, Ein-
fithrung in das US-amerikanische Zivilprozessrecht, 4. Auflage, Rn. 123 ff.; dazu auch Hay,
in: Assmann/Bungert, US-HGW, Kap. 8§, Rn. 206.

57 Zum Aspekt der Waffengleichheit vgl. Elsing, in: Das deutsche Wirtschaftsrecht unter
dem Einfluss des US-amerikanischen Rechts, S. 163; ebenso Bihm, Amerikanisches Zivil-
prozessrecht, Rn. 406.

8 Elsing, in: Das deutsche Wirtschaftsrecht unter dem Einfluss des US-amerikanischen
Rechts, S. 163.

% Siehe wiederum Elsing, in: Das deutsche Wirtschaftsrecht unter dem Einfluss des
US-amerikanischen Rechts, S. 163.

%0 Vgl. allerdings zu der mit der weitreichenden Offenlegung verbundenen Gefahr soge-
nannter Fishing Expeditions bei Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 83; Reimann,
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Basierend auf der (noch) oberfldchlichen Feststellung, dass das US-ameri-
kanische Rechtssystem mit dem Discovery-Verfahren ein umfangreiches Be-
weisbeschaffungsverfahren bereithélt, kann man — bereits aufgrund der bishe-
rigen Betrachtung — die These formulieren, dass die eingangs beschriebenen
Informationsdefizite sowie die daraus resultierenden Informationsasymmetrien
im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes in einem amerikanischen Ge-
richtsverfahren jedenfalls nicht in vergleichbarer Ausprigung wie in Deutsch-
land zu erwarten sind.®' Aus Sicht des Verfassers ist daher eine weitergehende
Untersuchung erforderlich, die sich zum einen der genauen Ausgestaltung des
US-amerikanischen Beweisbeschaffungsverfahrens und dessen einzelner Ver-
fahrenstypen widmet. Zum anderen muss beleuchtet werden, inwieweit diese
Verfahren auch in Deutschland angewandt und die hieraus erlangten Erkennt-
nisse im Rahmen deutscher Gerichtsstreitigkeiten verwertet werden konnen.
Damit einhergehend stellt sich allerdings die grundlegende Frage, inwieweit
das deutsche Zivilprozessrecht sowie dessen tragende Verfahrensgrundsitze
die Anwendung eines derart weitreichenden Offenbarungsinstrumentariums
sowie die damit verbundenen umfassenden Offenlegungsverpflichtungen iiber-
haupt gestatten.

III. Grundsitzliche zivilprozessuale Interessenkonflikte im
deutschen Recht bei Anwendung auslidndischer
Beweisbeschaffungsverfahren

Befinden sich die fiir ein deutsches Gerichtsverfahren mafgeblichen Informa-
tionen im Ausland und werden z.B. relevante Unterlagen nicht bereits freiwil-
lig fiir das Verfahren zur Verfiigung gestellt, ist die Moglichkeit eines Zugriffs
auf die Beweismittel im Ausland in Betracht zu ziehen. Je nach Wahl und Aus-
gestaltung der konkreten Methode der Beweiserlangung kann eine Beriicksich-
tigung auslidndischen Verfahrensrechts unumgénglich sein. Die im Rahmen der

IPRax 1994, 152; Bodungen/Jestaedt, in: FS-Stiefel, S. 80 f.; zu den insoweit bestehenden
Besonderheiten bei Schiedsverfahren Sachs, SchiedsVZ 2003, 193 ff.

%1 So im Ergebnis auch Rollin, Auslindische Beweisverfahren, S. 20 f.; ebenso Eschen-
felder, Beweiserhebung im Ausland, S. 81 ff.; zu vergleichbaren Resultaten gelangt Schon-
knecht hinsichtlich der Heranziehung des Verfahrens nach 28 U.S.C. § 1782 (a) und spricht
insoweit von »Chancen fiir Parteien in Beweisnot«, vgl. Schonknecht, GRUR Int. 2011,
1009; eine vergleichbare Argumentation findet sich auch bei Meibom/Feld, in: FS-BPatG,
S. 989; fiir den Bereich des Kartellrechts gelangen Lampert/Weidenbach, WRP 2007, 162,
im Hinblick auf die Anwendung US-amerikanischer Beweisbeschaffungsverfahren zu der
Uberzeugung, dass »Schadensersatzklagen gegen Mitglieder von Kartellen nicht an Beweis-
mangel scheitern miissen«; Pfeiffer, GRUR Int. 1999, 604, geht davon aus, dass 80% aller
begonnenen (Patent-)Verfahren wihrend oder nach einer Discovery ihr giitliches Enden fin-
den.
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bestehenden auslidndischen Beweisverfahren zu beriicksichtigenden Verfah-
rensgrundsitze entsprechen dabei hédufig nicht den bekannten deutschen zivil-
prozessualen Verfahrensstandards. In diesem Zusammenhang gilt es, vorab po-
tenzielle Kollisionsbereiche zu identifizieren und zu untersuchen, in welchen
dieser Bereiche Konflikte am wahrscheinlichsten sind. Entscheidend sind in-
soweit die seitens des deutschen Gerichts und seitens der beteiligten Verfah-
rensparteien bestehenden Moglichkeiten, um auf die im Ausland (hier: den
USA) belegenen Beweismittel zuzugreifen und diese fiir das Verfahren hand-
habbar zu machen.®

Zur Vornahme der entscheidungserheblichen Feststellungen ist zunédchst an
die Durchfiihrung einer Beweisaufnahme im Ausland zu denken. Ausdriicklich
vorgesehen ist diese Moglichkeit in den §§ 363, 364 ZPO,% die in Verbindung
mit den jeweils einschldgigen internationalen Beweishilfevorschriften die Er-
ledigung von (Beweis-)Ersuchen durch auslidndische (hier: US-amerikanische)
Behorden regeln.® Dabei wird das relevante Beweismittel durch Riickgriff auf
die im entsprechenden Forum vorgesehenen inlindischen Beweisverfahren im
Zusammenspiel mit internationalen Beweishilfeiibereinkommen® zum Gegen-
stand der Beweisaufnahme.®® Daneben ist auch eine Beschaffung der Beweis-
mittel aus dem Ausland in Betracht zu ziehen. Eine solche Beweisbeschaffung

%2 Eine ausfiihrliche Darstellung der prozessrechtlichen Methoden eines Zugriffs auf aus-
landische Beweismittel findet sich in Teil 4, § 1.

% Bei der Beweisaufnahme im Ausland gemiB § 364 ZPO handelt es sich um eine Be-
weisaufnahme in eigener Initiative im Parteibetrieb. Da die internationalen Beweishilfevor-
schriften den Parteibetrieb allerdings nur selten vorsehen, ist ein Vorgehen nach § 364
ZPO selten erfolgversprechend, vgl. Stein/Jonas/Berger, ZPO, 22. Auflage, § 364, Rn. 1 f.
m.w.N.

% Vgl. ausfiihrlich Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 73. Auflage, § 363,
Rn. 1 ff.; ferner Zoller/Geimer, ZPO, 30. Auflage, § 363, Rn. 1 ff.; siche zu den unterschied-
lichen Moglichkeiten einer Einfithrung der Beweise je nach gewihlter Beweisbeschaffungs-
methode Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 256 ff.

% Je nach geografischer Belegenheit der Beweismittel im Ausland kann das Haager Uber-
einkommen iiber die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- oder Handelssachen (HBU)
oder — sofern eine Beweisaufnahme in den Mitgliedsstaaten der Europdischen Union vorge-
sehen ist — die Verordnung des Rates iiber die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der
Mitgliedsstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- und Handelssachen heran-
zuziehen sein (EG-VO 1206/2001, EuBVO); vgl. grundlegend zum HBU und dessen Gel-
tungsbereich statt vieler Trittmann/Leitzen, IPRax 2003, 7 ff.; Wazlawik, IPRax 2004,
396 ftf.; Waterstraat, ALI/UNIDROIT Principles and Rules of Transnational Civil Proce-
dure, 2006; Hess, JZ 2003, 923 ff.; die EuBVO ist zwar stark an die Vorgaben des HBU
angelehnt, ist diesen gegeniiber jedoch vorrangig anzuwenden (vgl. Art. 21 Abs. 1 EuBVO),
siehe hierzu Gottwald, in: Nagel/Gottwald-IZPR, 7. Auflage, § 9, Rn. 9.

% Daoudi, Extraterritoriale Beweisbeschaffung, S. 54 f.; vgl. ferner Musielak, in: FS-Ge-
imer, S. 762; einen Uberblick der grundsitzlich bestehenden Moglichkeiten an die im Aus-
land belegenen Beweise zu gelangen gibt Junker, Discovery im deutsch-amerikanischen
Rechtsverkehr, S. 422 ff.; vgl. zur Abwicklung der Rechtshilfeverfahren in Deutschland die
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setzt allerdings eine gerichtliche Anordnung zur grenziiberschreitenden Her-
beischaffung des Beweismaterials®’ voraus. Nach erfolgter Bereitstellung kon-
nen die Beweismittel dann einer (im jeweiligen Inland iiblichen®®) Beweisauf-
nahme unterzogen werden.® SchlieBlich wird die Mdglichkeit eines direkten
Zugriffs auf die im Inland gdngigen Beweishilfenormen — wie etwa 28 U.S.C.
§ 1782 (a)’® — diskutiert, ohne hierfiir zunzichst den Umweg iiber etwaige inter-
nationale oder bilaterale Beweishilfeabkommen beschreiten zu miissen.”!

Mit Ausnahme der Varianten einer Beschaffung oder einer freiwilligen Be-
reitstellung der Beweismittel aus dem Ausland kommt es zur Heranziehung
auslindischen Verfahrensrechts’? bzw. im Hinblick auf den Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung zum Riickgriff auf die entsprechenden Normen des
amerikanischen Rechts. Im Falle einer Beweisaufnahme im Ausland gilt dies
nicht nur hinsichtlich der Beweisaufnahme selbst, sondern dariiber hinaus fiir
die zeitlich vorgelagerte Beweismittelerlangung. Bei direktem Zugriff auf die
Beweismittel erfolgt eine Beriicksichtigung des US-amerikanischen Rechts je-
denfalls bei der Beweismittelerlangung gemél des jeweils gewidhlten amerika-
nischen Beweisverfahrens. Die bei Anwendung des amerikanischen Rechts

allgemeine Einfiihrung in die Rechtshilfeordnung fiir Zivilsachen (ZRHO) vom 28. Oktober
2011, die unter https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/IRZH/ZRH
O.pdf?__blob=publicationFile&v=7 abrufbar ist (zuletzt abgerufen am 15. Februar 2016).

67 Vgl. zu den durch die Einwirkung auf das Territorium eines auslidndischen Staates im
Einzelfall moglichen Souverdnititsverletzungen Daoudi, Extraterritoriale Beweisbeschaf-
fung, S. 55 ff.; siehe zu den moglichen Empfiangern einer solchen Anordnung ders., Extra-
territoriale Beweisbeschaffung, S. 55.

% Die (direkte) Beweisbeschaffung fiihrt folglich zur MaBgeblichkeit des inldndischen
(hier: des deutschen) Verfahrensrechts im Rahmen des Verfahrens vor dem Gericht des Aus-
gangsforums, vgl. Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 2380.

% Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, Rn. 2380, spricht in diesem Zusammenhang
von einem Import der Beweismittel aus dem Ausland; siehe dazu auch Rath/Kunst, Tagungs-
band — Digitale Evolution, S. 27 ff.

70 Gleiches gilt fiir die Anwendung der in der vorliegenden Untersuchung nicht beriick-
sichtigten Discovery-Instrumente nach den Gesetzen der US-amerikanischen Einzelstaaten;
vgl. zu den insoweit bestehenden Unterschieden zwischen den einzelstaatlichen Auspragun-
gen des Discovery-Verfahrens sowie der damit verbundenen Gefahr eines Forum Shopping
innerhalb des Bundesgebiets Hay, US-amerikanisches Recht, Rz. 188.

7! Zwar handelt es sich nach Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 247, bei dem
Verfahren nach 28 U.S.C. § 1782 (a) grundsitzlich auch um ein Verfahren der Rechtshilfe
(vgl. § 2 ZRHO), allerdings erfolgt dabei nicht notwendigerweise ein Riickgriff auf ein in-
ternationales Rechtshilfeabkommen, so dass es sich bei der geschilderten Moglichkeit eines
Direktzugriffs letztlich um eine dritte Variante der Erlangung auslédndischer Beweismittel
handelt; siehe zur Diskussion Rollin, Auslindische Beweisverfahren, S. 41 ff.

72 Anwendung findet deutsches Recht auBerdem bei Beweisersuchen i.S.d. § 363 Abs. 2
ZPO, die sich an den deutschen Konsul im Auslandsforum richten (vgl. Art. 15 und Art. 16
HBU), vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 73. Auflage, § 363, Rn. 8; sieche
zu den Nachteilen dieses Verfahrens Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 264 f.
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geltenden Grundsitze und Verfahrensmaximen unterscheiden sich — wie noch
zu zeigen sein wird — hédufig grundlegend von den Bestimmungen der ZPO.

Im Folgenden werden daher die aus der Anwendung des ausléndischen Ver-
fahrensrechts resultierenden, besonders konflikttrachtigten Bereiche vorge-
stellt sowie grob skizziert, inwieweit bei der Anwendung US-amerikanischer
Beweisbeschaffungsverfahren eine Beeintrichtigung des deutschen Verfah-
rensrechts gegeben sein konnte. Ebenso soll untersucht werden, ob bestimmte
Prozessmaximen die (zusitzliche) Heranziehung weitreichenderer ausldndi-
scher Beweisermittlungsmethoden unter Umstéinden sogar gebieten oder einen
derartigen Riickgriff zumindest als legitimes Mittel der Beweisermittlung er-
scheinen lassen. Der Fokus liegt dabei — mit Blick auf eine der Beweisbeschaf-
fung nachfolgende Verwertung der Beweismittel im deutschen Verfahren — auf
jenen prozessualen Grundsitzen, die einen engen Zusammenhang zum Beweis-
recht der ZPO aufweisen.”

1. Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme

Von mafgeblicher Bedeutung fiir das gesamte Verfahren, insbesondere aber
fiir das Beweisverfahren, ist der in § 355 Abs. 1 S. 1 ZPO statuierte Grund-
satz’* der Unmittelbarkeit. Diese Prozessmaxime besagt, dass die Verhandlung
des gesamten Rechtsstreits innerhalb einer Instanz vor demselben Gericht statt-
finden muss. Das jeweilige Gericht trifft demzufolge ohne Einschaltung einer
richterlichen Mittelsperson seine Entscheidung.”

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme verlangt im Zu-
sammenspiel mit dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung nach § 286 ZPO
eine sachgerechte Bewertung der Beweismittel anhand des unmittelbaren Ein-
drucks dieser Beweismittel durch das Gericht.”® Die Unmittelbarkeitsmaxime
schiitzt damit maBgeblich vor einer Verfilschung der Beweisgrundlage und

73 Vgl. zum gesamten Themenkomplex zivilprozessualer Interessenkonflikte Daoudi,
Extraterritoriale Beweisbeschaffung, S. 57 ff.; im Verlauf der weiteren Untersuchung wird
erneut auf die dargestellten Verfahrensgrundsitze einzugehen und zu erdrtern sein, ob im
Lichte der dann vorliegenden Erkenntnisse hinsichtlich des Discovery-Verfahrens nach
28 U.S.C. § 1782 (a) eine Verletzung der Verfahrensgrundsitze tatsichlich gegeben ist und
sich hieraus Schlussfolgerungen z.B. hinsichtlich der Problematik der Verwertbarkeit der
erhaltenen Beweismittel ziehen lassen; vgl. hierzu spéter in Teil 4.

74 Die Begriffe (Verfahrens-)Grundsatz und (Verfahrens- bzw. Prozess-)Maxime werden
im Folgenden synonym verwandt.

7S Musielak, in: Musielak/ZPO, 12. Auflage, Einl., Rn. 47 ff.; Zoller/Greger, ZPO,
30. Auflage, Vor § 128, Rn. 13; vgl. ferner Moller, JA 2010, 51.

76 In der Regel handelt es sich dabei um das Kollegialgericht, sofern der Rechtsstreit nicht
gemif § 348 Abs. 1 ZPO einem Einzelrichter zur Entscheidung iibertragen wurde, vgl.statt
vieler Zoller/Greger, ZPO, 30. Auflage, § 355, Rn. 1 ff.



18 Einleitung

dient gleichzeitig der Verfahrensbeschleunigung.”” Insgesamt stellt der Grund-
satz der Beweisunmittelbarkeit einen der wichtigsten Verfahrensgrundsitze
iiberhaupt dar.”® Das AuBerachtlassen des (formellen’) Unmittelbarkeits-
grundsatzes ist folglich fiir die Qualitit der Rechtspflege duBerst problema-
tisch, so dass Ausnahmen vom Unmittelbarkeitsgrundsatz nur in engen Gren-
zen gegeben sind.®° Grundsitzlich gilt dabei, dass Ausnahmen nur dann zulis-
sig sind, wenn diese durch die ZPO selbst ausdriicklich bestimmt werden.?!
Im Hinblick auf die Anwendung auslédndischer Beweisverfahren, deren Voll-
zug nicht selten von den jeweils zustindigen ausldndischen Behorden ohne
eine Einbindung des deutschen Spruchkorpers vorgenommen wird, stellt sich
damit die Frage der Wahrung und Beriicksichtigung der Mal3gaben des Unmit-
telbarkeitsgrundsatzes. Dies gilt insbesondere angesichts des Fokus der vorlie-
genden Arbeit auf das Verfahren gemif3 28 U.S.C. § 1782 (a), dessen Verfah-
rensausgestaltung — als Bestandteil der US-amerikanischen Beweisbeschaf-
fungsmechanismen — einen besonders weitreichenden Umfang der Beweiser-
mittlung erwarten lésst.

Dabei sind verschiedene Faktoren zu beriicksichtigen. Neben der Problema-
tik des Bestehens ausreichender Beteiligungsmoglichkeiten des deutschen Ge-
richts wird ferner zu priifen sein, welche konkreten Formen der Einfithrung der
Beweismittel in Betracht kommen und inwieweit die unterschiedlichen Kons-
tellationen den durch die Unmittelbarkeitsmaxime gestellten Anforderungen
hinsichtlich der Beteiligung des Gerichts ausreichend Rechnung tragen. Sollte
sich im Rahmen der weiteren Priifung der Voraussetzungen des Verfahrens
nach 28 U.S.C. § 1782 (a) und bei Priifung der dabei vorhandenen Beteili-
gungsmoglichkeiten des deutschen Gerichts eine Verletzung des Grundsatzes
der Unmittelbarkeit abzeichnen, wird schlieBlich zu untersuchen sein, ob die
Durchbrechung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes unter Umstédnden unvermeid-
bar ist und damit legitim sein konnte.?? So kann beispielsweise die Situation

77 Vgl. statt vieler PG-ZPO/Priitting, 7. Auflage, § 355, Rn. 1.

8 Stein/Jonas/Berger, ZPO, 22. Auflage, § 355, Rn. 7 m.w.N.; siehe zur Bedeutung des
Unmittelbarkeitsgrundsatzes auch Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 122 f.

7 Zur Unterscheidung von formeller und materieller Unmittelbarkeit vgl. Musielak, in:
Musielak/ZPO, 12. Auflage, § 355, Rn. 5.

80 Stein/Jonas/Berger, ZPO, 22. Auflage, § 355, Rn. 6 f.; vgl. zur Problematik der Ge-
wihrung von Ausnahmen vom (formellen) Unmittelbarkeitsprinzip wiederum Stein/Jo-
nas/Berger, ZPO, 22. Auflage, § 355, Rn. 13.

81 Stein/Jonas/Berger, ZPO, 22. Auflage, § 355, Rn. 13; eine Auflistung der Durchbre-
chungen findet sich bei Musielak, in: Musielak/ZPO, 12. Auflage, § 355, Rn. 10; zur Erfor-
derlichkeit der Ausnahmen vom Grundsatz der Unmittelbarkeit Musielak, in: FS-Geimer,
S. 761 f.

82 Vgl. etwa zu den Durchbrechungen und Einschrinkungen des Grundsatzes der Unmit-
telbarkeit bei Anwendung der §§ 363, 364 ZPO Zoller/Geimer, ZPO, 30. Auflage, § 363,
Rn. 5.
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eintreten, dass neben der Beweisaufnahme im Ausland keine anderen Moglich-
keiten der Beweiserhebung in Betracht kommen und daher allein durch Preis-
gabe des Grundsatzes der Unmittelbarkeit ein Verlust der Beweismittel fiir das
Verfahren verhindert werden kann.®?

2. Parteidffentlichkeit und Anspruch auf rechtliches Gehor

Einhergehend mit einer vermeintlichen Verletzung des Grundsatzes der Un-
mittelbarkeit®* der Beweisaufnahme wird im Rahmen der Anwendung ausléin-
discher Beweisverfahren ferner eine Verletzung des Grundsatzes der Parteiof-
fentlichkeit der Beweisaufnahme® diskutiert.®® Der in § 357 Abs. 1 ZPO ver-
ankerte Grundsatz statuiert das Recht der Parteien und ihrer Vertreter, bei der
Beweisaufnahme anwesend zu sein und ist Ausprigung des weitergehenden
Grundsatzes der Parteidffentlichkeit und damit ein weiterer wichtiger Grund-
satz des Beweisrechts der ZPO.%” Durch die Sicherstellung der Teilnahme der
Verfahrenssubjekte®® an der Beweisaufnahme wird nicht zuletzt das Grund-
recht auf rechtliches Gehor®® (Art. 103 Abs. 1 GG) gewihrleistet.”® Besondere
Ausprigung findet der Grundsatz der Parteioffentlichkeit der Beweisaufnahme
im Fragerecht der Parteien (§ 397 ZPO) und bei der Sachverstidndigen- und
Parteivernehmung (§§ 402, 451 ZPO).”!

83 Siehe hierzu Daoudi, Extraterritoriale Beweisbeschaffung, S. 66.

8% Berger beschreibt den Grundsatz der Parteidffentlichkeit als Seitenstiick zum formel-
len Unmittelbarkeitsgrundsatz, siehe Stein/Jonas/Berger, ZPO, 22. Auflage, § 357, Rn. 1 ff.

85 Vgl. eingehend zur Verletzung der Parteidffentlichkeit im Zusammenhang mit extra-
territorialer Beweisbeschaffung Daoudi, Extraterritoriale Beweisbeschaffung, S. 73 ff.

% Die ebenfalls denkbare Beeintrichtigung des Offentlichkeitsgrundsatzes gem. § 169
GVG soll vorliegend nicht ausfiihrlich thematisiert werden. Angesichts der im Rahmen von
Patentstreitigkeiten hdufig diskutierten sensiblen, der Geheimhaltung unterliegenden Infor-
mationen erfolgt ein Ausschluss der Offentlichkeit (z.B. von der Beweisaufnahme) zumeist
bereits entsprechend § 172 Nr. 2 GVG, um auf diese Weise eine Verletzung der schutzwiir-
digen (Geheimhaltungs-)Interessen des Patentrechtsinhabers zu verhindern, vgl. hierzu Z6l-
ler/Liickemann, GVG, 30. Auflage, § 172, Rn. 6, 8; siehe ferner Musielak, in: Mu-
sielak/ZPO, 12. Auflage, Einl., Rn. 49 ff.

87 Stein/Jonas/Berger, ZPO, 22. Auflage, § 357, Rn. 1 ff. m.w.N.

8 Neben den Parteien und deren Vertretern sind entgegen dem Wortlaut der Vorschrift
ferner Streitgehilfen sowie sogenannte sachkundige Berater, die den Parteien bei der Aus-
iibung ihrer Mitwirkungsbefugnisse zur Seite stehen, zur Anwesenheit berechtigt, vgl.
Stein/Jonas/Berger, ZPO, 22. Auflage, § 357, Rn. 4.

8 Siehe zum Inhalt des Anspruchs auf rechtliches Gehor v.a. im Hinblick auf die Mog-
lichkeit zur AuBerung zu den Beweisergebnissen und zu Verfahrensfehlern bei der Beweis-
aufnahme Greger, in: Musielak/ZPO, 12. Auflage, Vor § 128, Rn. 6 f.

90 Greger, in: Musielak/ZPO, 12. Auflage, § 357, Rn. 1; ferner Stein/Jonas/Berger, ZPO,
22. Auflage, § 357, Rn. 1 ff.

! Daoudi, Extraterritoriale Beweisbeschaffung, S. 73.
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Entsprechend dem geltenden Verstidndnis des § 357 Abs. 1 ZPO soll den
Parteien die Anwesenheit, d.h. das physische Zugegensein bei der Beweisauf-
nahme, erméglicht werden.”?> Wird dieses Recht auf Anwesenheit durch die
gegnerische Partei z.B. durch Verweigerung des Zutritts im Rahmen der Bege-
hung eines Grundstiicks unméglich gemacht, so kann dieses Verhalten durch
das Gericht als Beweisvereitelung gewertet werden und dementsprechend zu
einer nachteiligen Beweiswiirdigung fiihren.”* Die Beriicksichtigung des
Grundsatzes der Parteioffentlichkeit im Rahmen von inléndischen gerichtli-
chen Auseinandersetzungen ist zumeist wenig problematisch.** Schwierigkei-
ten konnen sich hingegen bei der Anwendung ausldndischer Beweisverfahren
ergeben.

Zunichst konnen sich in rechtlicher Hinsicht Einschriankungen des Grund-
satzes der Parteioffentlichkeit ergeben. Dies betrifft zum einen die Rolle der
Parteien im Rahmen des US-amerikanischen Beweisermittlungsverfahrens und
zum anderen die den Parteien in diesem Zusammenhang verliehenen Kompe-
tenzen und Eingriffsbefugnisse. Je nach Ausgestaltung, d.h. je nach Art und
Umfang der Parteirechte einerseits und der Rechte des Gerichts andererseits
kann sich eine Beeintrichtigung der Maxime der Parteioffentlichkeit ergeben.
Zu beachten sind dariiber hinaus Beschrinkungen in tatsichlicher Hinsicht.
Angesichts der Vornahme der Beweisermittlung im Ausland erfordert die Aus-
iibung der sich aus dem Grundsatz der Parteioffentlichkeit ergebenden Befug-
nisse zum einen die Ubernahme der mit der Durchfithrung des auslindischen
Beweisverfahrens verbundenen Kosten® sowie zum anderen die Anwesenheit
der Parteien vor Ort, um der Beweisaufnahme beizuwohnen. Inwieweit sich
hieraus eine (weitere) Verletzung des Grundsatzes der Parteidffentlichkeit er-
geben kann, wird ebenfalls Gegenstand der Untersuchung sein.

%2 Einhergehend mit dem Recht auf Anwesenheit ergibt sich schlieBlich auch ein Recht
auf Benachrichtigung hinsichtlich anstehender Beweistermine, vgl. Stein/Jonas/Berger,
ZPO, 22. Auflage, § 357, Rn. 3.

9 Greger, in: Musielak/ZPO, 12. Auflage, § 286, Rn. 14a; ferner Stein/Jonas/Berger,
ZPO, 22. Auflage, § 357, Rn. 2.

%% So im Hinblick auf das Erfordernis der Benachrichtigung Daoudi, Extraterritoriale Be-
weisbeschaffung, S. 73 f.

% Inwieweit sich durch die im Rahmen des US-amerikanischen Discovery-Verfahren an-
fallenden Kosten u.U. auch eine Beeintriachtigung des Grundsatzes sparsamer Prozessfiih-
rung rechtfertigen liee, soll vorliegend nicht gesondert erdrtert werden. Es diirfte auf die
besonderen Umstidnde des Einzelfalls ankommen, ob eine verstindige und wirtschaftlich
verniinftige Partei die die Kosten auslosende MaBinahme (hier: das Discovery-Verfahren) im
Zeitpunkt ihrer Veranlassung als sachdienlich ansehen durfte, vgl. BGH, Urt. v. 9. Septem-
ber 2004, I ZB 5/04, in: NJW-RR 2004, 1724 — Unterbevollmdchtigter II; vgl. ausfiihrlich
zum Grundsatz sparsamer Prozessfithrung Jaspersen/Wache, BeckOK ZPO, § 91, Rn. 119.
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3. Beibringungs- und Verhandlungsgrundsatz

Der Verhandlungsgrundsatz®® betrifft die Berechtigung und zugleich die Ver-
pflichtung der Parteien zur Beschaffung des Prozessstoffs.”” Das Gericht darf
seiner Entscheidung allein das Tatsachenmaterial zugrunde legen, das seitens
der Parteien vorgetragen wurde.”® Angesichts der gegenliufigen Interessen der
Parteien und den insoweit (meist) einseitigen Schilderungen des Sachverhalts
sowie der grundsétzlichen Pflicht zur Wahrheit ergibt sich fiir das Gericht die
Moglichkeit einer bestenfalls objektiven Annidherung an das tatsidchliche Ge-
schehen.” Dementsprechend sind iibereinstimmend vorgetragene und damit
unstreitige Tatsachen sowie Zugestandenes ohne Beweisaufnahme, also ohne
gerichtliche Nachpriifung der Wahrheit, zu iibernehmen.!® In Bezug auf strei-
tige Tatsachen ergibt sich hingegen eine Beweisbediirftigkeit des Tatsachen-
stoffs.!%! Die Beweiserhebung hinsichtlich solcher streitiger Tatsachenbehaup-
tungen kommt allerdings nur in Betracht, wenn die Partei entsprechenden Be-
weis angeboten hat (Beibringungsgrundsatz).'%?

Zwar findet sich der Verhandlungsgrundsatz nicht ausdriicklich in den Best-
immungen der ZPO wieder, allerdings lédsst sich aus unterschiedlichen Normen
ableiten,'® dass die zivilprozessuale Beweisermittlung idealerweise nicht
das Ergebnis einer staatlichen Untersuchung (Untersuchungsgrundsatz'®) dar-

% Teilweise findet sich auch die (plastische) Bezeichnung als Beibringungsgrundsatz
bzw. als Parteimaxime, vgl. Zoller/Greger, ZPO, 30. Auflage, Vor § 128, Rn. 10; siche fer-
ner Musielak, in: Musielak/ZPO, 12. Auflage, Einl., Rn. 37; vgl. ausfiihrlich zu den Begriff-
lichkeiten und deren Nuancen Zettel, Der Beibringungsgrundsatz, S. 17 ff.; siche aulerdem
zu den Bestrebungen, den Verhandlungsgrundsatz als Kooperationsmaxime auszugestalten
Lorenz, ZZP 1998, S. 39.

7 Statt vieler Zoller/Greger, ZPO, 30. Auflage, Vor § 128, Rn. 10.

% Vgl. den zugrunde liegenden Grundsatz da mihi factum, dabo tibi ius (»Gib mir den
Sachverhalt, ich werde Dir das Recht geben«), Lorenz, ZZP 1998, S. 39; siehe auch Eschen-
felder, Beweiserhebung im Ausland, S. 88; vgl. jedoch zu den Moglichkeiten des Gerichts,
sich Erkenntnisse in gewissem Umfang selbst zu verschaffen, Zoller/Greger, ZPO, 30. Auf-
lage, Vor § 128, Rn. 10.

% In diesem Sinne auch Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 88.

100 Dies gilt auch bei Zweifeln an der Richtigkeit des Vortrags, siehe Zoller/Greger, ZPO,
30. Auflage, Vor § 128, Rn. 10; vgl. allerdings zu den Konsequenzen bei einer offenkundi-
gen Verletzung der Wahrheitspflicht Zoller/Greger, ZPO, 30. Auflage, § 286, Rn. 14.

101 7 orenz, ZZP 1998, S. 39.

102 Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 88.

103 Einerseits handelt es sich um Normen, die — wie etwa §§ 128 Abs. 1, 285 Abs. 2 und
§ 333 ZPO - von »verhandeln« sprechen, andererseits ergibt sich als Umkehrschluss aus den
§§ 616, 617 und § 640 ZPO, dass die ZPO den Untersuchungsgrundsatz lediglich als Aus-
nahme vorsieht, vgl. Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 89.

104 Ausfiihrlich zur Abgrenzung des Untersuchungs- vom Verhandlungsgrundsatz Mu-
sielak, in: Musielak/ZPO, 12. Auflage, Einl., Rn. 37 ff.
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stellt, sondern sich bestenfalls durch »Darstellungen beider Parteien gemein-
sam ein zutreffendes Bild der Sachlage [ergibt?]«.!® Das geschilderte Ver-
standnis des Verhandlungsgrundsatzes steht einer aktiven Einbringung des Ge-
richts im Sinne einer materiellen Prozessleitung jedoch nicht entgegen. Viel-
mehr besteht in gewissem MaB eine Pflicht des Richters, Hinweise zu geben
und die Parteien durch Fragen zu Konkretisierungen und Ergiinzungen zu ver-
anlassen.'% SchlieBlich fiihrt die Geltung des Verhandlungsgrundsatzes auch
nicht zu einer Beschriankung des Gerichts im Hinblick auf die Beweiswiirdi-
gung oder hinsichtlich der rechtlichen Wiirdigung des Parteivorbringens.'?’

Die Wirkungen des Beibringungsgrundsatzes unterliegen allerdings gewis-
sen Einschrinkungen.'® Insbesondere ergeben sich die Grenzen des Beibrin-
gungsgrundsatzes aus der Mitwirkungs- und Wahrheitspflicht der Parteien
(§ 138 ZPO) sowie aus der Prozessleitungspflicht des Gerichts (§ 139 ZPO).'%
Einschriankungen des Beibringungsgrundsatzes konnten schlieflich auch bei
der fiir die vorliegende Untersuchung mafigeblichen Durchfiihrung eines aus-
ldndischen Beweisverfahrens auftreten. Angesichts der mit der Anwendung des
Verfahrens nach 28 U.S.C. § 1782 (a) vermutlich einhergehenden weitreichen-
den Verpflichtung der Parteien zur Offenlegung und in Anbetracht der mut-
maBlich bestehenden umfassenden Aufklidrungs- und Informationspflichten,
erscheint ein Konflikt mit den Mafgaben des Beibringungsgrundsatzes nicht
ausgeschlossen.

Fraglich ist insoweit, ob die seitens (einer) der Parteien veranlasste weitrei-
chende ausldndische Beweisermittlung mit den Prinzipien des Verhandlungs-
grundsatzes iiberhaupt konfligiert. SchlieBlich konnte das Bestehen weitrei-
chender Aufklirungspflichten und -obliegenheiten unter Umstédnden auch als
Ausfluss des Verhandlungsgrundsatzes anzusehen sein und damit eine will-
kommene Folge der Anwendung des Verfahrens nach 28 U.S.C. § 1782 (a)
darstellen.!'® Offenbart die Priifung der Voraussetzungen des US-amerikani-
schen Beweisverfahrens allerdings, dass tatsdchlich Konfliktpotential im Hin-

105 Siehe zu den Rechtfertigungsansiitzen des Verhandlungsgrundsatzes Lorenz, ZZP
1998, S. 39.

106 Zum Vorstehenden insgesamt Zoller/Greger, ZPO, 30. Auflage, Vor § 128, Rn. 10.

07 Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 88.

108 Zumeist resultieren diese Einschriinkungen aus der Kollision des Verhandlungsgrund-
satzes mit dem sich aus der Verfassung ergebenen Gebot des rechtsstaatlichen und fairen
Verfahrens, vgl. Zoller/Greger, ZPO, 30. Auflage, Vor § 128, Rn. 10; weiterfithrend zu den
Einschrankungen und Durchbrechungen Giinther, Der Beibringungsgrundsatz, S. 69 ff.

109 Weitere Einschrinkungen folgen aus der Moglichkeit der Anordnung des persénlichen
Erscheinens (§ 141 ZPO) sowie der Vornahme einer Beweiserhebung von Amts wegen (vgl.
§§ 144, 273 Abs. 2 und § 448 ZPO), vgl. Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 90.

119yg], die Zusammenfassung der unterschiedlichen Sichtweisen bzw. zur Beurteilung
der Verletzung des Verhandlungsgrundsatzes bei Schlosser, JZ 1991, 599, 603 ff.



