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A. Einleitung

Ein moderner Zivilprozess muss zweierlei leisten konnen: Aufklarung und Ge-
heimhaltung. Beide Leistungen stehen in einem eigentiimlichen Spannungsver-
hiltnis zueinander. Die vorliegende Untersuchung hat das Ziel, dieses Verhiltnis
rechtsvergleichend zu durchleuchten. Dabei soll weder eine ,,Forschungsliicke*
entdeckt und geschlossen noch ein unmittelbares Praxisbediirfnis bedient wer-
den. Stattdessen wird fiir Altbekanntes eine Betrachtungsweise angeboten, die
bisher unsichtbare oder wenig beachtete Beziige zwischen den Zivilprozessord-
nungen des common law und des kontinentalen Rechtskreises zum Vorschein
treten lasst. Ausgewéhlt wurden die Zivilprozesse bedeutender Représentanten
beider Rechtstraditionen — Deutschland!, England® und die Vereinigten Staaten
von Amerika® —, deren Leuchtkraft den Reformbestrebungen jiingerer Rechts-
ordnungen immer wieder den Weg weist — gerade auch in der Heimatrechtsord-
nung des Verfassers.*

Die Untersuchung nimmt folgenden Gang: Zuerst wird die Aufgabe der Infor-
mationskontrolle im Zivilprozess als rechtsordnungsiibergreifende Aufgabe defi-
niert (B.), sodann die Struktur der Sachverhaltsaufklarung im anglo-amerikani-

! Nach der ,,Zivilprozessordnung® von 1879 (ZPO).

2 Nach den ,,Civil Procedure Rules“ von 1999 (CPR), die den Zivilprozess in England und
Wales regeln.

3 Nach den ,,Federal Rules of Civil Procedure* von 1938 (FRCP) und den ,,Federal Rules of
Evidence* von 1975 (FRE). Diese Vorschriften bilden das Zivilprozessrecht vor den Bundes-
gerichten. Dariiber hinaus haben die einzelnen Staaten ihre eigenen Prozessrechte, die in dieser
Arbeit nicht beriicksichtigt werden. Diese sind aber weitgehend an das System der Federal
Rules angelehnt. Vgl. etwa Schack, Einfiihrung in das US-amerikanische Zivilprozessrecht
(2011), 12—-14.

4 Die Vorarbeit zur anstehenden Reform der chilenischen Zivilprozessordnung war stark
vom deutschen Zivilprozessrecht beeinflusst (vgl. Nusiez Ojeda, Revista de Estudios de la Ju-
sticia Nr. 6 (2005), 175ff.), wihrend in letzter Zeit vermehrt zur Anndhrung an das common
law angeregt wird, vgl. Peiia Mardones, lus et Praxis (2017), 791f. (fiir die Aufnahme eines
begrenzten discovery oder disclosure Systems in das Reformprogramm) oder Riego Fuentes,
Sistemas Judiciales Nr. 18 (2014), 76 ff. (fiir eine Anwendung des “case management” im chi-
lenischen Zivilprozess). Uberhaupt stehen in Chile Fragen zur Reform und Modernisierung des
Rechts regelméBig im Zwiespalt zwischen dem anglo-amerikanischen und deutschen Einfluss,
Cooper, (2008) 29 Mich. J. Int’1 L., 501 ff.
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schen und deutschen Zivilprozess gegeniibergestellt (C.). Auf dieser Grundlage
wird der Schwerpunkt der Arbeit in Angriff genommen und die verschiedenen
Methoden der Informationskontrolle im Zivilprozess rechtsvergleichend ergriin-
det (D.). Die Studie endet mit einer Aufzahlung der Ergebnisse und drei Empfeh-
lungen an die deutsche Prozessrechtsdogmatik (E.).



B. Informationskontrolle als Regelungsbereich
des Zivilprozessrechts

Diese Studie soll vergleichend betrachten, wie nationale Zivilprozessrechte mit
Informationen umgehen. Dafiir muss das Spannungsfeld von Aufklarung und Ge-
heimhaltung, das jedem modernen Zivilprozess innewohnt, zunéchst begrifflich
fassbar und damit dem Rechtsvergleich zuginglich gemacht werden. Hierzu sind
zuerst Fragen der Betrachtungsweise und Vergleichbarkeit zu kldaren. Ohne festen
Aussichtspunkt lassen sich duflere Auffélligkeiten nationaler Prozessordnungen
nédmlich nicht eindeutig und nachvollziehbar als Unterschied oder Gemeinsam-
keit verbuchen: Ahnelt die Urkundenedition nach § 142 ZPO etwa der Dokumen-
tenvorlegung im discovery-Verfahren gem. FRCP 347 Geniigt es fiir die Bejahung
der Gemeinsamkeit, dass in beiden Féllen die Partei einer prozessualen Pflicht zur
Offenlegung von Erkenntnisquellen nachkommt? Sind sie schon deshalb ver-
gleichbar, weil beide Vorgdnge zur prozessualen Aufklirung beitragen? Oder
miissen Struktur und normativer Kontext herangezogen werden, um zum Schluss
zu gelangen, dass im ersten Fall die Vorlage als Beweis vor dem erkennenden
Gericht, im zweiten im Vorfeld einer Beweisaufnahme ausschlie8lich an die Ge-
genpartei erfolgt, sodass es sich um unterschiedliche Vorgidnge handeln muss?
Man sieht, die Betrachtungsweise kann einem &uflerlich &hnlichen Vorgang unter-
schiedliche Bedeutungen verleihen. Ahnlich verhilt es sich mit der prozessualen
Geheimhaltung. Besteht eine Verwandtschaft zwischen der Offenlegung mit at-
torneys-eyes-only-Vorbehalt, wie sie im pre-trial des anglo-amerikanischen Zivil-
prozesses regelmafig zum Einsatz kommt, und dem von der deutschen Lehre teils
befiirworteten beweisrechtlichen Parteiausschluss unter Einschaltung eines Pro-
zessvertreters? Bevor eine Antwort gegeben wird, miissen die Grundlagen der
Vergleichbarkeit deutlich hervortreten — sonst 14duft die Rechtsvergleichung Ge-
fahr, mehr Verwirrung als Klarheit zu stiften. Die Frage der Vergleichbarkeit ist
aber auch fiir die deutsche Rechtsdogmatik von Bedeutung, da sie die Uberzeu-
gungskraft ihrer Ansichten — sei es fiir die Erweiterung der prozessualen Aufkla-
rungspflichten oder fiir die Einfiihrung eines Geheimverfahrens — gerne durch
Bezugnahme auf Recht und Praxis des anglo-amerikanischen Zivilprozesses zu
steigern versucht.
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Eine vergleichende Betrachtung nationaler Zivilprozessrechte darf sich also
nicht mit intuitiv hergestellten Zusammenhéngen begniigen, sondern muss durch
ein offenes Methodenbewusstsein die Nachvollziehbarkeit der Ergebnisse sicher-
stellen und sich auf diese Weise der Kritik der durchlaufenen Gedankengénge
aussetzen. Die funktionale Methode der Rechtsvergleichung liefert dazu einen
bewihrten Ansatz, der auch der Zivilprozessrechtsvergleichung einen brauchba-
ren analytischen Rahmen anweisen kann: das fertium comparationis. Die Ver-
gleichbarkeit von Rechtsinstituten lésst sich nicht abstrakt erfassen, sondern nur
vom Standpunkt eines klar definierten gemeinsamen Problems herstellen.! Fiir
die Prozessrechtsvergleichung bedeutet dies dariiber hinaus, dass sich die kont-
rastierenden Verfahrensstrukturen der anglo-amerikanischen und kontinentalen
Prozesstradition nicht als abstrakte Konstrukte gegeniiberstehen, sondern im Be-
zug zu konkreten Problemen an Einfluss gewinnen oder verlieren. Dieser metho-
dischen Vorgaben eingedenk wird in diesem Kapitel das landeriibergreifende
Problem aufgedeckt, das der Spannung zwischen Aufklarung und Geheimhal-
tung zugrunde liegt (I), sodann die Mittel zur Handhabung des Problems aufge-
zeigt (II), die Nachteile der einzelnen Regelungsoptionen skizziert (IIT), und der
Zusammenhang mit der Prozessstruktur geklirt (IV). Diese Uberlegungen soll-
ten geniigen, um in den néachsten Kapiteln zum Rechtsvergleich tiberzugehen.

I. Das Problem prozessfremder Wirkungen der
prozessualen Sachverhaltsaufkliarung

Alle modernen Zivilprozessrechte sind mit dem Problem der prozessfremden
Wirkungen der aus prozessualem Anlass freigesetzten Informationen konfron-
tiert. Im Folgenden werden zuerst die institutionellen Bedingungen dargestellt,
die das Problem hervorbringen (1), dann seine beiden Erscheinungsformen ver-
anschaulicht (2). Eine prozessfremde Wirkung tritt nimlich einerseits als eine
Gefahr zweckfremder Verwendung der durch das Prozessrecht verbreiteten Infor-
mationen hervor (2.a)), andererseits kann sie auch als Widerspruch zu einem ma-
teriellen Geheimhaltungsgebot in Erscheinung treten (2.b)). SchlieBlich werden
einige begriffliche Klarstellungen nachgetragen (3).

! Grundlegend Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung (1996), 33 ff.: ,,Wenn das Recht funktio-
nal als Regelung sozialer Sachverhalte gesehen wird, sind Rechtsprobleme in jedem Land von
der gleichen Art* (45). Zum funktionalen Vergleich des Prozessrechts, Stiirner/Stadler, in:
Transnationales Prozessrecht (1995), 263, 265; Gottwald, in: FS Schlosser (2005), 227 ff.
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1. Rechtsordnungsiibergreifende Grundlagen des Problems

a) Die zivilprozessuale Sachverhaltsaufkidrung aus der Vogelperspektive

Ungeachtet des unterschiedlichen Stellenwerts, den die Wahrheitsfindung in ver-
schiedenen Prozessordnungen einnimmt, ist das Recht der Sachverhaltsaufkla-
rung ein bedeutender Teil jedes modernen Zivilprozessrechts.> Es umfasst Vor-
schriften, die auf Beibringung von Informationen hinwirken. Seine klassische
Ausgestaltung ist die Anreizbildung durch Beweislastregelungen. Die Parteien
werden angeregt, zur Abwendung des Prozessverlustes in ihrer Kontrolle befind-
liche Informationen vorzulegen. Die Steuerung der Sachverhaltsaufklérung tiber
Beweislasten hat jedoch eine Beschrinkung, die zunehmend als Nachteil emp-
funden wird. Sie vermag es nicht Informationen einzubeziehen, die sich auBler-
halb des Kontrollbereichs der beweisbelasteten Partei befinden. Parteiwissen und
Urteilsgrundlage sind dann von der (prozessual) zufélligen Verteilung der Er-
kenntnisquellen zwischen den Parteien abhéngig; wenn sich die Beweislastver-
teilung nicht mit der faktischen Verteilung der rechtsrelevanten Informationen
deckt, kommt es zu einer Beweislastentscheidung, obwohl weitere relevante In-
formationsquellen auBerhalb des Prozesses verfligbar gewesen wiren. Solche
Situationen werden heutzutage weltweit als negativ bewertet — die Entscheidung
des Gerichts sollte unter Ausschopfung aller verfiigbaren Erkenntnisquellen ge-
troffen werden.® Ausschlaggebend fiir diese Wertung ist die zunehmende Sorge
um die Wirksamkeit des materiellen Rechts, welches seine Funktion der Verhal-

2 Siehe Coester-Waltjen, Internationales Beweisrecht (1983), 27 ff., insb. Fn. 127. Es ist aber
keineswegs ein selbstverstidndlicher Bestandteil aller Prozessrechte. Prozessuale Aufklérung
setzt voraus, dass in einer Rechtsgemeinschaft die Tatsachenermittlung als zuverldssigste Er-
kenntnismethode anerkannt ist und der (hinreichend) aufgeklérte Sachverhalt daher als bestge-
eignete Grundlage der bindenden Entscheidung dienen kann. Dies erscheint heute als selbstver-
stiandlich, ist es aber nicht. Im mittelalterlichen Europa waren Zweikampf, Wasser- und Feuer-
proben bis 1215 von der Kirche anerkannte Verfahrensweisen (dazu 7aruffo, Simplemente la
Verdad (2010), 15ft.). Bis in die Neuzeit stellen die Azande in Zentralafrika einen Ehebruch
anhand des Ergebnisses der zeremoniellen Vergiftung von Kiiken fest (Chase, Law, Culture and
Ritual (2005), 15-29). In diesen Gesellschaften wird die hochste Form der Erkenntnis als Of-
fenbarung verstanden, die nur bei Befolgung bestimmter Rituale (Zeremonie der Giftzuberei-
tung, Segnung der Zweikampfwaffen etc.) zugénglich wird. Entsprechend wird in den Prozes-
sen dieser Gesellschaften nicht auf Grundlage hinreichend aufgeklérter Sachverhalte entschie-
den, sondern die Entscheidung anderen Erkenntnissphdren anvertraut, durch die sich Geister
oder Gottheiten offenbaren.

3 Vgl. ALI/UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure 16.1 (,,Generally, the
court and each party should have access to relevant and nonprivileged evidence*). Zu diesem
Konsens Stiirner, RabelsZ 69 (2005), 201, 235 (,,universally accepted, fundamental rule®).
Sehr emphatisch auch Taruffo, Simplemente la Verdad (2010), 160ff., insb. 161 f.
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tenssteuerung doch nur auf Grundlage der Wirklichkeit erfiillen kénne.* Dieses
Bestreben hat wohl im Funktionswandel des Privatrechts seine rechtssoziologi-
sche Erklarung. Dieses hat sich in der Neuzeit vom Garanten einer formalen
Rahmenordnung zu einem Mittel zielorientierter Gestaltung gesellschaftlicher
Zustinde gewandelt.’

Jedenfalls musste das System der Beweislasten verstarkt um Aufklarungspflich-
ten und/oder richterliche Aufklarungsbefugnisse erweitert werden, die darauf
hinwirken, dass grundsétzlich alle (potentiell) rechtserheblichen Informations-
quellen herangezogen werden konnen. Wie die resultierenden Aufklarungssyste-
me genau strukturiert sind, wird spéter veranschaulicht. Aus der Vogelperspekti-
ve ist zundchst nur relevant, dass jedes moderne Zivilprozessrecht Lasten und
Pflichten zur Einbringung von Informationen vorhélt, um eine Informations-
sammlung zu veranlassen, die ohne Prozess nicht zustande kommen wiirde und
deren Umfang sich im Laufe des letzten Jahrhunderts ausgeweitet hat.

b) Die Grundsdtze der Verfahrenstransparenz

Zugleich unterstehen moderne Zivilprozesse dem Ideal der Verfahrenstranspa-
renz gegeniiber Partei und Allgemeinheit. Einerseits soll jede Person Gelegen-
heit haben, den Ausgang des Verfahrens, in dem {iber ihre Rechtsgiiter entschie-
den wird, effektiv mitzubestimmen. Dies setzt ein Informationsrecht der Partei
beziiglich des Prozessgeschehens voraus, das verschiedener normativer Grundla-
ge entspringen kann: etwa dem Grundsatz der Waffengleichheit als Forderung
eines fairen Verfahrens; mit besonderer Intensitdt aber dem Anspruch auf Ge-

4 Zivilprozess und Zivilprozessrecht sind [...] Institutionen, die die Anordnungen des ma-
teriellen Rechts flankieren und ihre praktische Wirksamkeit sichern. Gomille, Informations-
problem und Wahrheitspflicht (2016), 4 m.w.N., auch 7f.; dhnlich Koch, Mitwirkungsverant-
wortung im Zivilprozess (2013), 5 f. Aus anglo-amerikanischer Sicht (im Zusammenhang mit
der Beweisvereitelung) Solum/Marzen, (1987) 36 Emory L. J., 1085, 1139: ,, Truthseeking is
important because accurate results are essential if the laws are to serve their social purposes.*
Vgl. auch Posner, Economic Analysis of Law (2011), 820f., der die sozialen Kosten vermin-
derter Verhaltenskontrolle durch falsche Urteile in den Blick nimmt (,,social cost of an erro-
neous outcome*). Der Gesichtspunkt der Wirksamkeit des objektiven Rechts ist (zumindest im
engeren Sinn) nicht rechtsdogmatisch, sondern betrachtet das Rechtssystem von auflen — er ist
also rechtssoziologisch bzw. 6konomisch. Aus dogmatischer Sicht erscheint das Bestreben um
die Wirksamkeit des Rechts durch umfassende Wahrheitserforschung im Verfahren als Ausfluss
der rechtsstaatlichen Rechtsschutzgewéhrleistung, wie bei Stiirner, Die Aufklarungspflicht der
Parteien des Zivilprozesses (1976), 31 ff., insb. 42 f., oder der ,,rule of law*, wie bei Zuckerman,
On Civil Procedure (2013), Rn. 1.5 (,, Without remedies there are no rights and without enfor-
ceable rights there is no rule of law*).

5 Zu diesem Wandel Teubner, ARSP 1982, 13, 24f. Vergleichend zum Privatrecht: Hager,
Strukturen des Privatrechts in Europa (2012), insb. 3-28.



