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926 Markus Miiller-Chen

I. Einleitung

«Recht haben, heisst nicht Recht bekommen». Wer Recht bekommen will, muss die
Tatsachen, aus denen Rechte abgeleitet werden, im Prozess beweisen konnen. Dazu
mussen aber diese Tatsachen der jeweiligen Partei bekannt bzw. zuganglich sein, d.h.
sie missen — im Idealfall vor der Anhebung der Klage — beschafft werden.! Die Be-
weisbeschaffung ist in der Praxis oft schwieriger als die Ermittlung und Subsumtion
des anwendbaren Rechts. Sie ist jedoch unabdingbar; von ihr hiangt der Erfolg oder
Misserfolg der Klage entscheidend ab.

Das schweizerische materielle Recht enthilt nur vereinzelt Regeln, die ein Recht auf
Information gewahren.? Das Prozessrecht kompensiert die Liickenhaftigkeit des ma-
teriellen «Informationsrechts» nur partiell. Insbesondere im vorprozessualen Stadium
geben die schweizerischen Prozessrechte den Rechtssuchenden nur wenig formalisierte
Moglichkeiten, Informationen von Personen erhiltlich zu machen, die diese nicht frei-
willig preisgeben. Die Herrschaft iiber die Beweisbeschaffung ist dem Gericht tber-
tragen; das Beweisverfahren setzt die Klageanhebung (und damit die Leistung eines
Kostenvorschusses) voraus.

In den USA sind es demgegeniiber die Parteien, welche (unter der Aufsicht des Ge-
richts) die Beweisbeschaffung verantworten.®> Beweisrelevante Informationen konnen
in einem frithen Stadium des Prozesses von der Gegenseite erhaltlich gemacht werden
(sog. Pre-Trial Discovery-Verfahren).* Daher stellt sich bei Zivil- oder Schiedsverfah-
ren in der Schweiz, die einen Bezug zu den USA haben, fur die Parteien hiufig die
Frage, ob sie fur in den USA gelegenen Beweise vom US-amerikanischen Discovery-
Verfahren profitieren konnen.’

Ein solches Bediirfnis kann sich in den verschiedensten Konstellationen ergeben: Bei
Streitigkeiten mit einer Tochtergesellschaft eines multinationalen Konzerns befinden
sich fur den Kliger notwendige Beweise bei der auslindischen Konzernmutter.® Be-
weise in Patentverletzungsprozessen (z.B. Forschungsberichte oder andere Unterlagen;

I Vgl. zur Beweisbeschaffung vor Einleitung eines Prozesses GESSLER, S]JZ 2004 433, 433 ff.

> 7.B.ZGB 170, OR 400, URG 65 II, MSchG 59 1I etc.

3 Damaska, 45 Am. J. Comp. L. 839, 841 ff.; Vorken, 128, 136 f.; WALTER, 347; zur Rolle des Gerichts
vgl. REDFERN/HUNTER, § 6—62; rechtsvergleichend Huang, 3 ff.

4 Vgl. rechtsvergleichend BerniNg, in: The Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, 2004,

269, 271 ff.; Vorken, 115 ff.

Die Bedeutung der Unterstiitzung auslindischer Parteien bei der Beweisbeschaffung in den USA wird

in neuester Zeit starker thematisiert, vgl. z.B. www.intlawnet.com; ROHNER/BARATZ, Beweis beschaffen

wie in den USA, NZZ v. 13.6.2007.

¢ Marcel Fleischmann, and Eduardo V. Mortari, Jr. v. McDonald’s Corp., 466 E. Supp. 2d 1020 (N.D.
Ill. 2006): Marcel Fleischmann war bis Mai 2005 CEO einer brasilianischen Tochtergesellschaft von
McDonald’s. Wihrend der seiner Entlassung folgenden gerichtlichen Auseinandersetzung in Sao Paulo
gegen McDonald’s Brasilien machte Fleischmann geltend, dass bei der im US-Bundesstaat Illinois domi-
lizierten Konzernmutter (McDonald’s Corp.) Informationen verfiigbar seien, welche seinen Standpunkt
stiitzen wiirden.
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Aus dem US-amerikanischen Discovery-Verfahren gewonnene Beweise 927

Zeugenaussagen von Forschenden), welche in der Regel am Ort der Verletzungshand-
lung gefiihrt werden, sind haufig am Hauptsitz der Beteiligten zu finden.”

Dieser Beitrag behandelt die Rechtslage bei internationalen Verfahren vor staatlichen
schweizerischen Gerichten bzw. Schiedsgerichten mit Sitz in der Schweiz.%° Dies impli-
ziert, dass mindestens eine Partei ihren Sitz, Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt
nicht in der Schweiz hat. Es ist weitgehend anerkannt, wenn auch nicht unbestritten,
dass das formelle Beweisrecht durch die lex fori, d.h. (noch) kantonales Prozessrecht,
beherrscht wird.!? Bei internationalen Schiedsgerichtsverfahren i.S.v. Art. 176 ff. IPRG
richtet sich das Beweisrecht hingegen primar nach dem durch die Parteien gewahlten
Verfahren (IPRG 182 I), subsididr nach dem vom Schiedsgericht bestimmten Verfah-
ren (IPRG 182 1II).

II. US-Discovery gestiitzt auf 28 U.S.C. § 1782

A. Pre-Trial Discovery

Der US-amerikanische Zivilprozesses wird durch die Pleadings (Klage und Klagant-
wort) eingeleitet.!’ Das Rechtsbegehren kann allgemein gehalten werden, der Sach-
verhalt muss nur knapp umrissen werden, Beweisangebote braucht es keine und es ist
bloss eine geringe Filing Fee zu bezahlen. Der Prozessstoff wird durch die Klageeinlei-
tung nicht fixiert.

An die Pleadings schliesst sich das als (Pre-trial) Discovery bezeichnete Beweisermitt-
lungsverfahren an (Rule 26 ff. ER.C.P.)."? Das Discovery-Verfahren hilft den Parteien,
sich ein Bild vom Sachverhalt, von den gegnerischen Behauptungen und Beweisen und
damit letztlich von den eigenen Prozessaussichten machen zu konnen.'® Discovery fin-
det — obwohl formell unter der Leitung des Gerichts — nicht vor dem Gericht statt,
sondern zwischen den Parteien. Das Discovery-Verfahren hat in Europa keine gute

7 In the Matter of the Application of THE PROCTER ¢ GAMBLE COMPANY, 334 E. Supp. 2d 1112

(E. D. Wis. 2004).

Es geht m.a.W. nicht um die Rechtslage bei einem Prozess in den USA mit Beteiligung ausldndischer

Parteien und den damit zusammenhingenden Fragen der Beweiserhebung im Ausland (Haager Beweis-

iibereinkommen oder Federal Rules of Civil Procedure), vgl. dazu z.B. TRiTTMANN/LEITZEN, IPRax 2003

7,7 ff.

®  Der Klarheit halber sei festgehalten, dass die Internationalitit des Verfahrens keine Voraussetzung fiir
die rechtshilfeweise Inanspruchnahme des US-amerikanischen Beweisverfahrens ist.

10 Vgl. nur VOLKEN, 65 f.; WALTER, 293; VOGEL/SPUHLER, 271 f.; LEIPOLD, 25; NIGG, 24 ff.; JAECKEL, 27 f.;
kritisch demgegeniiber SCHWANDER, in: Internationales Zivilprozess- und Verfahrensrecht III, 2003, 88;
Rixen, 40 ff.; KoBerG, 97 f.; MEIER, 35.

" Rule 3 i.V.m. Rule 8(a) Federal Rules of Civil Procedure (= ER.C.P.); abrufbar unter http://www.law.
cornell.edu/rules/frep/index.html (zuletzt besucht am 21.8.2007); s. VoLken, 127 ff.

12 Rieckers, RIW 2005 19, 19 f.; EscHeNeeLDER, IPRax 2006 89, 90 f.

13 VoLkEN, 1315 zum Discovery-Verfahren vgl. S. 931 ff.
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928 Markus Miiller-Chen

Presse, da es dazu missbraucht werden kann, an Informationen zu gelangen, welche
Grundlage einer Klage sein konnen (sog. fishing-expeditions).'*

Nach Abschluss des Discovery-Verfahrens folgt die Hauptverhandlung (haufig ein trial
by jury, Rule 38 ER.C.P.), anldsslich derer Zeugen einvernommen (Rule 43 ER.C.P.)
bzw. generell die (u.a.) im Discovery-Verfahren ermittelten Beweise prasentiert wer-
den. Das Beweisverfahren vor Bundesgerichten wird durch die Federal Rules of Evi-
dence geregelt.'’

Die kantonalen Zivilprozessordnungen kennen kein vergleichbares Verfahren, auch
wenn eine gewisse Ahnlichkeit zur vorliufigen Beweisabnahme bzw. Beweissicherung
besteht (vgl. z.B. ZPO-ZH 231 ff.). Art. 155 Abs. 1 lit. b E ZPO-CH 2006 sieht vor,
dass das Gericht schon vor Rechtshingigkeit des Prozesses Beweis abnehmen kann,
wenn die gesuchstellende Partei ein schutzwiirdiges Interesse glaubhaft macht. Gemass
Botschaft stellt die Abklarung der Beweis- und Prozessaussichten ein solches Interesse
dar.'” Es wird abzuwarten sein, ob die Gerichte den Spielraum von Art. 155 E ZPO-
CH 2006 nutzen werden, um den Parteien im Vorfeld eines Prozesses die Informa-
tionsbeschaffung zu erleichtern. Dies wiirde eine gewisse Annaherung an das Disco-
very-Verfahren bedeuten.

B. Uberblick iiber 28 U.S.C. § 1782

28 U.S.C. § 1782 (Assistance to Foreign and International Tribunals and to Litigants
before such Tribunals) will auslindischen und internationalen Gerichten und Parteien
effizienten Zugang zum Discovery-Verfahren geben.'® Durch Verfiigung des zustiandi-
gen (Federal) District Court konnen Personen oder Unternehmen verpflichtet werden,
Zeugnis abzulegen oder Dokumente zu edieren, welche als Beweismittel im auslandi-
schen Verfahren beansprucht werden.

Vorausgesetzt ist, dass die verpflichtete Person sich im Zustindigkeitsbereich des
District Court aufhilt (resides or is found), die Discovery fir ein auslandisches Ver-
fahren verwendet werden soll (for use in a proceeding before a foreign tribunal) und
eine berechtigte Person einen entsprechenden Antrag stellt (application is made by a
foreign or international tribunal or any interested person).” Sind diese gesetzlichen

Unter fishing-expedition ist eine verponte Beweisausforschung zu verstehen, die zur Auffindung von Be-
lastungsmaterial zwecks Begriindung eines Verdachts dient, ohne dass zuvor bereits konkrete Anhalts-
punkte hierfiir nach Gegenstand und Person bestiinden (BGE 125 11 65, 73 f.; BGE 113 Ib 257, 272).
15 Abrufbar unter http://www.law.cornell.edu/rules/fre/index.html (zuletzt besucht am 21.8.2007).
Entwurf zur Schweizerischen Zivilprozessordnung in der Fassung des Bundesrates vom 28. Juni 2006,
BBI 2006, 7413 ff.

Botschaft des Bundesrates zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 28. Juni 2006, BBl 2006,

7221, 7315.

8 Daraus wird abgeleitet, dass das Discovery-Begehren im Zweifel gutzuheissen ist, vgl. In re Bayer AG,
146 F. 3d 188, 195 (3d Cir. 1998), zust. Marcel Fleischmann, and Eduardo V. Mortari, Jr. v. McDonald’s
Corp., 466 E. Supp. 2d 1020, 1028 (N.D. IIL. 2006), vgl. Knorer, RIW 11/2007, 832 ff.

28 U.S.C. § 1782(a): «The District Court of the district in which a person resides or is found may order

him to give his testimony or statement or to produce a document or other thing for use in a proceeding

in a foreign or international tribunal (...). The order may be made pursuant to a letter rogatory issued,
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Voraussetzungen erfiillt, liegt es im Ermessen des Gerichts, ob Rechtshilfe nach 28
U.S.C. § 1782 gewahrt wird.?°

C. Voraussetzungen im Einzelnen
1. Zustdndigkeit des District Court

Die Person, die Zeugnis ablegen oder Dokumente edieren soll, muss sich im Zustin-
digkeitsbereich des District Court authalten (resides) oder dort angetroffen werden (is

found).

Bei einem Unternehmen ist die Zustandigkeit z.B. gegeben, wenn dieses im betref-
fenden Bezirk seinen Hauptsitz hat oder eine Geschiftstitigkeit entfaltet (z.B. eine
Vertriebsorganistion unterhilt, eine Fabrik betreibt oder Grundstiicke halt). Es geniigt
hingegen fur die Zustindigkeit gegeniiber der Muttergesellschaft nicht, wenn bloss
eine Tochtergesellschaft im Bezirk domiliziert ist.?!

Das Aufenthaltserfordernis ist relativ leicht erfiillt: Einerseits kann eine Person mehr
als einen Aufenthaltsort haben?? und anderseits lasst es 28 U.S.C. § 1782 geniigen,
dass eine Person im Bezirk angetroffen werden kann (is found).”® Bei der Prifung des
Aufenthaltsortes i.S.v. 28 U.S.C. § 1782 berticksichtigen die Gerichte die Umstiande des
Einzelfalls. Einbezogen werden dabei z.B. der Aufenthaltsort des Ehegatten und der
Kinder, der Ort, wo die biirgerlichen Rechte wahrgenommen werden, der Ort, wo die
Steuererklarung eingereicht wird, die Zeit, die in den USA verbracht wird, der Arbeits-
ort, der Wohnort (unabhingig davon, ob jemand in Miete wohnt oder Eigentiimer ist)
u.v.a.m.?* Ein bloss gelegentlicher Aufenthalt (z.B. zu Ferien- oder Geschiftszwecken)
im Bezirk ohne weitere Bertihrungspunkte gentigt jedoch in der Regel nicht.?

or request made, by a foreign or international tribunal or upon the application of any interested person
(...). To the extent that the order does not prescribe otherwise, the testimony or statement shall be taken,
and the document or other thing produced, in accordance to the Federal Rules of Civil Procedure (...).
A person may not be compelled to give his testimony or statement or to produce a document or other
thing in violation of any legally applicable privilege.»; CHUKWUMERIE, 37 Geo. Wash. Int’l L. Rev. 649,
660 ff. (2005); FeLLas, Arb. Int‘l 23 (2007), 379, 382 ff.

20 Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241, 264, 124 S.Ct. 2466, 159 L.Ed. 2d 355
(2004).

21 In re Application of Nokia Corp., 2007 U.S. Dist. LEXIS 42883 (W.D. Mich., S.D. 2007).

2 Santeez v. State Farm Ins. Co., 338 N.]. Super. 166, 173 f., 768 A. 2d 269 (N.]. Super. 2000).

23 In Re Edelmann, 295 F. 3d 171, 180 (2d Cir. 2002): Entscheidend ist, dass die betroffene Person im
Zeitpunkt der Zustellung in den USA ist, selbst wenn die Discovery Order vorher ausgestellt wurde.

2 In Re in the Matter of the Application of Oxus Gold Plc., 850 N.E. 2d 647, 653, 817 N.Y.S. 2d 600
(N.]. 2006), aff'd, In Re in the Matter of the Application of Oxus Gold Plc., 2007 U.S. Dist. LEXIS
24061 (N.J. 2007).

25 In the Matter of the Application of Igor Kolomoisky, 2006 U.S. Dist. LEXIS 58591 (S.D. N.Y. 2006):
Die Zustindigkeit gegeniiber Victor Vekselberg wurde abgelehnt, da die einzigen Beriihrungspunkte
mit New York in einem Telefonanschluss im Appartement seiner Frau und ein zehn- bis zwolftagiger
Aufenthalt im Januar/Februar 2006 bestanden; In re Application of Microsoft Corp., 428 F. Supp. 2d
188, 192 (S.D. N.Y. 2006): Keine Zustdandigkeit in New York gegentiber einem (im Briisseler Biiro ar-
beitenden und in Briissel residierenden) Partner einer New Yorker Anwaltskanzlei; anders Edelmann v.
Taittinger, 295 F. 3d 171 (2d Cir. 2002): Claude Taittinger wurde wihrend eines Besuchs in New York
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930 Markus Miiller-Chen

2. Verwendung in einem auslindischen Gerichts- oder Schiedsverfahren

Zweite Voraussetzung ist, dass die Beweismittel in einem Verfahren (Proceeding) eines
auslindischen oder internationalen Gerichts (Tribunal) Verwendung finden mussen.
Unter Tribunal sind unabhingig von ihrer Bezeichnung als Gericht jegliche unabhingi-
gen staatlichen oder internationalen Zivil- und Strafgerichte sowie Verwaltungsbehor-
den zu verstehen, welche bindende Entscheidungen fillen konnen.?® Auch die Staats-
anwaltschaft oder ein mit Untersuchungskompetenzen ausgestatteter Beamter gilt als
Tribunal. Nach gewissem Zdgern scheint sich nunmehr die Uberzeugung durchge-
setzt zu haben, dass auch staatliche, zwischenstaatliche?” und — vereinzelt — private?®
Schiedsgerichte Tribunal i.S.v. 28 U.S.C. § 1782 sind.

Es wird — entgegen dem Wortlaut von 28 U.S.C. § 1782 — nicht vorausgesetzt, dass das
ausliandische Verfahren im Zeitpunkt des Discovery-Begehrens bereits rechtshiangig
ist; es geniigt, wenn das Verfahren in reasonable contemplation ist.”” Im Einzelnen hat
die Rechtsprechung jedoch noch keine klaren Kriterien herausgearbeitet, ob und in
welchem Zeitraum ein Verfahren bevorstehen muss, damit es in reasonable contem-
plation ist. Es gibt Gerichte, welche sich mit Indizien begniigen, dass ein Verfahren
innerhalb angemessener Zeit anhingig gemacht werden wird.

Anderseits muss der Gesuchsteller bei einem hingigen Verfahren auch nicht bis zum
Zeitpunkt des auslindischen Beweisverfahrens zuwarten, bis er Discovery nach 28
U.S.C. § 1782 verlangen kann.?° Umgekehrt wird das Discovery-Begehren abgewiesen,
wenn das Beweiserhebungsverfahren im auslandischen Verfahren bereits abgeschlos-
sen ist.3!

eine Vorladung (subpoena) zur Deposition zugestellt, kehrte aber nach Frankreich zuriick, ohne zur
Deposition zu erscheinen. Der Appeal Court hielt dafiir, dass «while physically present in the district of
the court that issued the Discovery order, then for purposes of § 1782(a) he is found in that district and
can be required to appear for a Deposition», Id., 180.

26 Z.B. fallen auch Wettbewerbsverfahren vor der EU-Kommission unter 28 U.S.C. § 1782, vgl. In re
Application of Microsoft Corp., 428 E. Supp. 2d 188 (S.D. N.Y. 2006); Intel Corp. v. Advanced Micro
Devices, Inc., 542 U.S. 241, 264, 124 S.Ct. 2466, 159 L.Ed. 2d 355 (2004).

27 In Re in the Matter of the Application of Oxus Gold Plc., 850 N.E. 2d 647, 653, 817 N.Y.S. 2d 600
(N.]J. 2006), aff’d, In Re in the Matter of the Application of Oxus Gold Plc., 2007 U.S. Dist. LEXIS
24061 (N.J. 2007), dazu Anm. StepparD A., ASA Bull. 2007, 402 ff.

28 Umstritten: Ablehnend z.B. National Broadcasting Co. v. Bear Stearns ¢& Co., 165 F. 3d 184 (2d Cir.
1999); In re: THE APPLICATION OF NATIONAL BROADCASTING COMPANY, INC. and NBC
EUROPE, INC., 1998 U.S. Dist. LEXIS 385 (S.D. N.Y. 1998); Matter of the Application of Medway
Power Ltd., 985 E. Supp. 402 (S.D. N.Y. 1997); bejahend: In re Application of Technostroyexport, 853
F. Supp. 695, 697 (S.D. N.Y. 1994): Schiedsgericht ist zwar Tribunal i.S.v. 28 U.S.C. § 1782, der Antrag
der Parteien muss aber von einer entsprechenden Genehmigungserklirung des Schiedsgerichts begleitet
sein (letzteres wohl in Widerspruch zum Wortlaut von § 1782); Eco Swiss China Time Ltd. v. Timex
Corporation, 944 F. Supp. 134 (D. Conn. 1996); In re Application of: ROZ TRADING LTD., 469 E.
Supp. 2d 1221, 1224 ff. (N.D. Ga. 2007); zum Ganzen FeLLas, Arb. Int‘l 23 (2007), 379, 391 ff.

2 Inre: Application of Michael Wilson & Partners, Ltd., 2007 U.S. Dist. LEXIS 54624 (Colo. 2007).

30 In re the Application of SERVICIO PAN AMERICANO DE PROTECCION, C.A., 354 F. Supp. 2d
269 (S.D. N.Y. 2004).

31 Ishibara Chem. Co. v. Shipley Co., L.L.C., 251 F. 3d 120, 125 (2d Cir. 2001).
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Ferner ist nicht vorausgesetzt, dass die durch das Discovery-Verfahren gewonnenen
Beweismittel als Beweis im auslandischen Verfahren zugelassen sind.3? Es wird — zu-
mindest von der Mehrheit der Gerichte — auch nicht verlangt, dass das Discovery-
Verfahren in der auslandischen Verfahrensordnung bekannt oder zulassig ist.>* Dieser
Aspekt spielt aber als Kriterium bei der Austibung des gerichtlichen Ermessens eine
Rolle (vgl. nachfolgend S. 932 ff.). Der Gesuchsteller muss nachweisen, dass die nach-
gesuchten Beweise im ausliandischen Verfahren von einer gewissen Bedeutung sind
(some relevance).’*

3. Antrag des Berechtigten auf Durchfiibrung einer Discovery

Der Antrag zur Anordnung einer Discovery-Massnahme kann von dem auslandischen
oder internationalen Tribunal oder durch any interested person gestellt werden. For-
meller Parteistatus im auslandischen Verfahren ist nicht notig,> auch eine bloss verfah-
rensbeteiligte Person (z.B. der Anzeigesteller in einem Wettbewerbsverfahren) gilt als
interested person.’® Es finden sich in der Praxis nur wenige Auftrage nach 28 U.S.C.
§ 1782, welche von einem Gericht stammen. Diese bevorzugen offenbar das Rechts-
hilfeverfahren tiber das Haager Beweisiibereinkommen.?”

Das Gesuch muss einen Antrag auf Durchfithrung eines Discovery-Verfahrens enthal-
ten. Es geht m.a.W. in 28 U.S.C. § 1782 um die Beweisabnahme; andere Massnahmen
(z.B. Vollstreckung eines ausldndischen Urteils oder Arrestierung von Vermogenswer-
ten in den USA)% konnen nicht verlangt werden. Ferner kann nur beantragt werden,
dass der Gesuchsgegner als Zeuge*® einvernommen wird und/oder Dokumente bzw.
andere Sachen ediert (to give his testimony or statement or to produce a document
or other thing).*® Unter den Gerichten besteht keine Einigkeit dartiber, ob 28 U.S.C.

32 Marcel Fleischmann, and Eduardo V. Mortari, Jr. v. McDonald’s Corp., 466 E. Supp. 2d 1020, 1026
(N.D. Ill. 2006); In re: Application of Imanagement Services Ltd., 2005 U.S. Dist. LEXIS 17025 (E.D.
N.Y. 2005).

Sog. Discoverability bzw. Admissability-Requirement: Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 542

U.S. 241, 259 f., 124 S.Ct. 2466, 159 L.Ed. 2d 355 (2004); In re: Application of Michael Wilson &

Partners, Ltd., 2007 U.S. Dist. LEXIS 54624 (Colo. 2007); In re Application of Imanagement Services

Ltd., 2006 U.S. Dist. LEXIS 8876 (N.]. 2006); In the Matter of the Application of THE PROCTER &

GAMBLE COMPANY, 334 F. Supp. 2d 1112, 1115 (E. D. Wis. 2004).

3% In Re in the Matter of the Application of Oxus Gold Plc, 850 N.E. 2d 647, 653, 817 N.Y.S. 2d 600 (N.].
2006), aff’d, In Re in the Matter of the Application of Oxus Gold Plc., 2007 U.S. Dist. LEXIS 24061
(N.J. 2007).

35 In Re in the Matter of the Application of Oxus Gold Plc, 850 N.E. 2d 647, 653, 817 N.Y.S. 2d 600 (N.].
2006), aff’d, In Re in the Matter of the Application of Oxus Gold Plc., 2007 U.S. Dist. LEXIS 24061
(N.J. 2007).

36 Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241, 255, 124 S.Ct. 2466, 159 L.Ed. 2d 355
(2004).

37 Zu einer Ausnahme vgl. In Re: Patricio Clerici, 481 F. 3d 1324 (11th Cir. 2007): Antrag eines pana-
mesischen Gerichts im Rahmen eines Vollstreckungsverfahrens auf Auskunft tiber in den USA gelegene
Vermogenswerte des Vollstreckungsschuldners.

38 In Re: Patricio Clerici, 481 F. 3d 1324, 1332 ff. (11th Cir. 2007).

Zeuge ist eine Person, die nicht Partei ist, welche eine formelle Aussage tiber personliche Wahrnehmun-

gen beziiglich strittiger Tatsachen macht, VOGEL/SPUHLER, 280.

“ Vel. Rule 26(a)(5) i.V.m. Rule 30, 31, 34 ER.C.P.
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§ 1782 extraterritoriale Anwendung auf Dokumente findet, welche nicht in den USA
gelegen sind.*!

Die Modalitaten der Discovery richten sich nach Rules 26-37 ER.C.P.** Der Zeuge
wird durch eine vom Gericht bestellte Person (in der Praxis in der Regel der Anwalt
der gesuchstellenden Partei) unter Eid (under oath) befragt; die Einvernahme muss
entweder schriftlich (wortliches Protokoll) oder audiovisuell festgehalten werden (fiir
Einzelheiten s. Rule 31 ER.C.P.).* Die befragte Person wird vor der Befragung von ei-
ner dazu autorisierten Person (Notary Public) vereidigt und steht somit unter der Straf-
androhung fur Meineid (perjury) gemiss 18 U.S.C. § 1621. Eine Person kann nicht zur
Teilnahme am Discovery-Verfahren gezwungen werden, wenn ihr ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht oder ein dhnliches Privileg (z.B. Immunitat) zusteht. Dabei kann sie sich
sowohl auf die Privilegien des US-amerikanischen als auch auf die des auslandischen
Rechts berufen.

D. Anordnung der Discovery liegt im gerichtlichen Ermessen

Sind die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt, liegt es im Ermessen des District Court,
die Discovery-Verfugung zu erlassen. Dies bedeutet u.a., dass das Gericht seine Ver-
fiigung auch auf andere als im Gesuch genannte Zeugen oder Dokumente erstrecken
kann.** Der U.S. Supreme Court hat in seiner wegweisenden Entscheidung Intel v.
Advanced Micro Devices, Inc. vier nachfolgend kurz darzustellende Kriterien als Leit-
linien fiir die Gerichte aufgestellt.*

41 Bejabend: In re Application of Gemeinshcaftspraxis Dr. Med. Schottdorf, 2006 U.S. Dist. LEXIS 94161
(S.D. N.Y. 2006); ablebnend: Marcel Fleischmann, and Eduardo V. Mortari, Jr. v. McDonald’s Corp.,
466 F. Supp. 2d 1020, 1032 (N.D. Ill. 2006); Norex Petroleum Ltd. v. Chubb Insurance Co. of Canada,
384 E Supp. 2d 45, 49 ff. (D.C. 2005).

42 In Re: Patricio Clerici, 481 F. 3d 1324, 1335 (11th Cir. 2007); Marcel Fleischmann, and Eduardo V.

Mortari, Jr. v. McDonald’s Corp., 466 E. Supp. 2d 1020, 1032 (N.D. Ill. 2006); zu den Discovery-

Methoden vgl. Gotz, SJZ 2006 269, 270 f.

Eine gerichtliche Anordnung (order) lautet z.B.: «Upon consideration of the Application of (...) for

Assistance before a Foreign Tribunal, and the Declarations and Exhibits submitted in support thereof,

and it appearing that the requirements of 28 U.S.C. § 1782 have been satisfied, it is this (...) day of (...)

ORDERED, that the Application is granted; and it is FURTHER ORDERED, that (name of witness) is

directed, pursuant to 28 U.S.C. § 1782, to give his testimony at a Deposition upon oral examination, to

be held at the offices of (name of law firm), and to produce the documents listed in the subpoena in the
form attached hereto as Exhibit, at the time and place specified therein, for use in a foreign proceeding,
and it is FURTHER ORDERED, that the Applicant is authorized to issue the Subpoena to (name of wit-
ness), and it is FURTHER ORDERED, that (name of witness) is directed to comply with the Subpoena
in accordance with the Federal Rules of Civil Procedure and the Rules of this Court; and it is FUR-

THER ORDERED, that (name), attorneys for the Applicant, may issue, sign and serve the Subpoena on

(name of witness) pursuant to Rule 45 of the Federal Rules of Civil Procedure in this matter; and it is

FURTHER ORDERED, that the Applicant shall, on or before (date) send written notice of the Deposi-

tion, which shall also designate the documents to be provided, to (name), the defendant in the foreign

proceeding, at his residence address (address), and to his attorney (name and address), by international
courier. SO ORDERED.».

4 Vanessa Achoa Lopes v. Amilcar Augusto Lopes Jr., 180 Fed. Appx. 874, 877.

45 Intel Corp. v. Advanced Micro Devices, Inc., 542 U.S. 241, 262 ff., 124 S.Ct. 2466, 159 L.Ed. 2d 355
(2004); vgl. dazu Gotz, SJZ 2006 269, 272 ff.; Rieckers, RIW 2005 19, 20 ff.; ESCHENFELDER, I[PRax

43

© Schulthess Médias Juridiques SA, Geneve - Zurich - Bale 2008



Aus dem US-amerikanischen Discovery-Verfahren gewonnene Beweise 933

1. Beweisbelastete Person

Als erstes hat das Gericht zu priifen, ob die Person, welche Zeugnis ablegen bzw. Do-
kumente edieren soll, selbst am ausliandischen Verfahren teilnimmt. Ist dies zu bejahen,
braucht das Discovery-Gesuch in der Regel nicht gutgeheissen zu werden, da das aus-
landische Gericht die Autoritdt hat, gegeniiber Prozessparteien die notwendigen Be-
weismassnahmen anzuordnen.*® Demgegeniiber besteht ein Bediirfnis nach 28 U.S.C.
§ 1782 bei Personen, die sich ausserhalb des Zustandigkeitsbereichs des auslandischen
Gerichts aufhalten.

2. Verwertbarkeit der Discovery-Ergebnisse im auslindischen Verfahren

Zweitens ist die Haltung des ausldndischen Staates oder Tribunals gegentiber dem Dis-
covery-Verfahren zu beriicksichtigen.*” Lehnt die auslindische Autoritit dieses explizit
ab, wird das Discovery-Gesuch regelmissig abgelehnt.** Ansonsten wird dem hiu-
fig vorgebrachten Argument der Nichtverwendbarkeit des Beweises im ausliandischen
Verfahren wenig Bedeutung zugemessen. Nach Auffassung der US-amerikanischen Ge-
richte ist es dem auslindischen Tribunal iberlassen, den Beweis nicht zuzulassen, wenn
jenes die Discovery als inakzeptable Beweismassnahme ansieht.*’ Besteht zwischen den
USA und dem auslidndischen Staat ein Rechtshilfe- oder Beweisiibereinkommen, wird
dies als Indiz fur die Empfanglichkeit des auslandischen Tribunal fur die im Discovery-
Verfahren gewonnenen Beweise angesehen.*°

2006 89, 91 ff.; aus der umfangreichen US-amerikanischen Literatur s. z.B. PaTeL, 18 Fla. J. Int’l L. 301,
302 ff. (2006); MoTENKO/ SHUFFAIN, 19 Antitrust ABA 66, 66 ff. (2004).

4 Inre Application of Digitechnic, 2007 U.S. Dist. LEXIS 33708 (W.D. Wash. 2007).

47 In re: Application of Michael Wilson & Partners, Ltd., 2007 U.S. Dist. LEXIS 54624 (Colo. 2007); In
re: Application of Imanagement Services Ltd., 2005 U.S. Dist. LEXIS 17025 (E.D. N.Y. 2005); Euro-
mepa, S.A. v. R. Esmerian, Inc., 51 F. 3d 1095, 1099 f. (2d Cir. 1995): Es ist aber nicht die Aufgabe
des Gerichts, tiefschiirfende rechtsvergleichende Analysen zur Akzeptanz von 28 U.S.C. § 1782 im
auslandischen Verfahren anzustellen, sondern er soll sich auf authoritative proof verlassen; vgl. auch In
re Application of Imanagement Services Ltd., 2006 U.S. Dist. LEXIS 8876 (N.]J. 2006): «(...) This court
declines to step down the slippery slope of speculation about Russian evidence law».

¥ Inre Application of Microsoft Corp., 428 E. Supp. 2d 188, 193 (S.D. N.Y. 2006) bzw. I re Application
of Microsoft Corp., 2006 U.S. Dist. LEXIS 32577 (Mass. 2006) bzw. In re: Rubber Chemicals Anti-
trust Litigation, 486 F. Supp. 2d 1078, 1081 (N.D. Cal. 2007): Die EU-Kommission hat sich jedem der
drei Verfahren ausdriicklich gegen die Discovery von EU-Dokumenten ausgesprochen; Schmitz et al. v.
Bernstein Liebhard & Lifshitz, LLP et al., 376 F. 3d 79, 84 (2d Cir. 2004): Das deutsche Bundesjustiz-
ministerium und die Bonner Staatsanwaltschaft haben sich explizit gegen die Gewdhrung des Discovery-
Begehrens gewandt, vgl. dazu Gotz, SJZ 2006 269, 276.

¥ Vgl. stellvertretend fiir viele: In re Application of Gemeinschaftspraxis Dr. Med. Schottdorf, 2006 U.S.
Dist. LEXIS 94161 (S.D. N.Y. 2006), dazu KrRAAYVANGER, RIW 2007 496, 496 f.; In re: Application of
Imanagement Services Ltd., 2005 U.S. Dist. LEXIS 17025 (E.D. N.Y. 2005).

S0 In re Application of Imanagement Services Ltd., 2006 U.S. Dist. LEXIS 8876 (N.]J. 2006); In re the
Application of SERVICIO PAN AMERICANO DE PROTECCION, C.A., 354 F. Supp. 2d 269, 274
(S.D. N.Y. 2004).
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3.  Umgehung auslindischer Beweisvorschriften

Drittens soll das Gericht in Erwidgung ziehen, ob die unter 28 U.S.C. § 1782 ersuchte
Rechtshilfe ein Versuch darstellt, die Grenzen auslindischer Beweisvorschriften zu um-
gehen.’! Die Tatsache, dass die US-amerikanischen Discovery-Methoden liberaler sind
als die ausliandischen Vorschriften, spricht nicht gegen die Gewihrung der Discove-
ry.?

4.  Zumutbarkeit fiir beweisbelastete Person

Viertens hat das Gericht einzubeziehen, ob die ersuchte Massnahme fiir den Betrof-
fenen tibermassig beschwerlich, d.h. unzumutbar, ist. Dies ist z.B. der Fall, wenn das
Discovery-Gesuch ausschliesslich die Edition von Dokumenten verlangt, welche im
ausliandischen Verfahren aus irgendeinem Grund geschiitzt sind (z.B. durch das An-
waltsgeheimnis 0.4.).°3 Anstatt das Gesuch wegen Unzumutbarkeit gianzlich abzuwei-
sen, kann das Gericht die Beweisabnahme unter bestimmten Auflagen gewihren (z.B.
Entschidigung des Zeugen oder Ersatz fiir Kopierkosten; Geheimhaltung der Identitit
des Zeugen; Dokumente werden unter Ausschluss der gesuchstellenden Person direkt
dem Gericht zur Verfigung gestellt; inhaltlich oder zeitlich beschriankter Zugang zu
gewissen Informationen etc.).**

III. Verwertung des Discovery-Beweises in der Schweiz

Nachdem im ersten Teil die Moglichkeiten und Grenzen der Rechtshilfe nach 28 U.S.C.
§ 1782 dargestellt wurden, geht es nachfolgend um die Frage, ob und gegebenenfalls
wie die im Discovery-Verfahren gewonnenen Beweise in ein Schweizer Zivil- bzw.
Schiedsverfahren eingebracht werden konnen. Dabei ist vorab klarzustellen, dass die
Frage der Verwertbarkeit des Discovery-Beweises nur dann virulent wird, wenn die
Rechtshilfe von einer Partei autonom, d.h. ohne vorgingige Mitwirkung des (Schieds-)
Gerichts, beansprucht wird. Hat das (Schieds-) Gericht selbstindig oder auf Antrag
einer der (oder beider) Parteien das Verfahren in Gang gesetzt oder stimmt es dem
Vorgehen des Gesuchstellers zu, besteht iiber die Verwertbarkeit der Beweise in der
Schweiz kein Zweifel.

U In re Application of Digitechnic, 2007 U.S. Dist. LEXIS 33708 (W.D. Wash. 2007): Gesuchsteller Di-
gitechnic hat es unterlassen, im franzosischen Verfahren, Antrige auf Discovery nach franzosischem
Prozessrecht zu stellen. Dies hielt das Gericht als Indiz fiir die Umgehungsabsicht des Gesuchstellers.

2 In re the Application of SERVICIO PAN AMERICANO DE PROTECCION, C.A., 354 E Supp. 2d
269,274 (S.D. N.Y. 2004).

33 In re Application of Microsoft Corp., 428 F. Supp. 2d 188, 195 (S.D. N.Y. 2006).

4 Inre: Application of Elisabeth Kang v. Nova Vision, Inc. et al., 2007 U.S. Dist. LEXIS 46135 (S.D. Fla.
2007); s. auch MEYER, J.M., Commentary to 28 U.S.C. § 1782, National Institute for Trial Advocacy
2007.

© Schulthess Médias Juridiques SA, Geneve - Zurich - Bale 2008



Aus dem US-amerikanischen Discovery-Verfahren gewonnene Beweise 935

A. Verfahren vor einem staatlichen Gericht
1. Allgemeines

Es fragt sich, wie die durch das Discovery-Verfahren erlangten Beweismittel (Zeugen-
aussagen bzw. Dokumente) in den Prozess eingebracht werden konnen. Sowohl die
kantonalen Zivilprozessordnungen als auch Art. 165 Abs. 1 E ZPO-CH 2006 zihlen
die zulassigen Beweismittel abschliessend auf (geschlossenes Beweismittelsystem).®
Daher miissen die aufgrund des Discovery-Verfahrens erlangten Beweise unter eine der
gesetzlich anerkannten Kategorien subsumiert werden konnen. Wird ein Beweismit-
tel durch das anwendbare Prozessrecht ausdriicklich oder konkludent ausgeschlossen,
darf es nicht verwendet werden.>

Keine Probleme stellen sich diesbeziiglich fiir die im Discovery-Verfahren erlangten
Urkunden. Diese konnen als Urkundenbeweis zugelassen werden. Fiir die Deposition
einer Person ist jedoch zu priifen, ob diese als Zeugnis oder, da ein wortliches Zeu-
genbefragungsprotokoll vorliegt, als Urkunde in das Verfahren eingebracht werden
kann.

2. Deposition einer Person als Zeugenbeweis

Zeugen werden grundsatzlich vom Gericht vorgeladen, haben personlich zu erscheinen
und werden vom Gericht befragt.”” Die Einvernahme von Zeugen im Ausland erfolgt
in der Regel auf dem Rechtshilfeweg (HBewUbk, vgl. unten S. 940 f.).*® Die durch
eine Partei veranlasste US-amerikanische Deposition wird nicht vom (schweizerischen)
Gericht angeordnet; das Gericht hat auch keinen Einfluss tiber deren Inhalt. Die Depo-
sition kann daher formell nicht als Zeugnis betrachtet und als solches in den Prozess
eingebracht werden.

Gewisse Prozessordnungen (z.B. ZPO-ZH 168) gestatten es dem Gericht, ausnahms-
weise schriftliche Aussagen von Privatpersonen anstelle einer formellen Zeugeneinver-
nahme beizuziehen.*® Es ist umstritten, ob die Einholung schriftlicher Zeugniserkla-
rungen durch die Parteien zulissig ist.® Jedenfalls diirfen nicht Fragen von zentraler
Bedeutung aufgrund von Aussagen nach § 168 ZPO-ZH entschieden werden.®' Damit

Vorbehiltlich des vorliegend nicht interessierenden Freibeweises. S. VOGEL/SPUHLER, 275; Botschaft des

Bundesrates zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 28. Juni 2006, BBl 2006, 7221, 7320.

56 VOGEL/SPUHLER, 2735.

57 Vgl. z.B. ZPO-ZH 152, 155, 162, 164 — 167.

Haager Ubereinkommen iiber die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- oder Handelssachen v.

18.3.1970 (SR 0.274.132); dem Ubereinkommen gehoren per August 2007 44 Staaten an (vgl. http://

www.hcch.net, besucht am 14.8.07); dazu VoLkeN, 93 ff.; WaLTER, 341 ff.

3% So auch Art. 187 Abs. 2 E ZPO-CH 2006: Schriftliche Auskunft von Privatpersonen ist zuldssig, wenn
eine Zeugenbefragung nicht erforderlich erscheint, dazu Botschaft des Bundesrates zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung vom 28. Juni 2006, BBl 2006, 7221, 7325 f.

60 Vgl. FRANK/STRAULI/ MESSMER, § 168, Rn. 2.

61 KassGer ZH, ZR 2003 65: In solchen Fillen muss die Einvernahme als Zeuge oder Sachverstindiger

unter Hinweis auf die Wahrheitspflicht und die Strafdrohung von Art. 307 StGB erfolgen.
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wird die Deposition in der Regel nicht als schriftliche Aussage einer Privatperson i.S.v.
§ 168 ZPO-ZH (oder dhnlicher Bestimmungen) verwendet werden konnen.

3. Deposition als Urkundenbeweis

Fraglich ist, ob die Deposition (bzw. das wortliche Protokoll) als Urkundenbeweis an-
gesehen werden kann. Als Urkunden gelten alle Dokumente wie Schriftstiicke, Zeich-
nungen, Pliane, Fotos, Filme, Tonaufzeichnungen, elektronische Dateien und derglei-
chen, die geeignet sind, rechtserhebliche Tatsachen zu beweisen (so z.B. E ZPO-CH
2006 174).%> Die Beweiseignung ist abstrakt zu beurteilen. Dies fiihrt zu einem weiten
Urkundenbegriff, da grundsitzlich jedes Dokument etwas festhidlt oder beschreibt.
Nicht vorausgesetzt ist, dass das Dokument zum Beweis bestimmt ist.®?

Das die Aussagen der Zeugen wihrend der Deposition festhaltende Protokoll ist als
Zeugnisurkunde zu qualifizieren, welcher die Beweistauglichkeit nicht zum vornher-
ein fehlt.** Diese spezielle Form der Zeugnisurkunde enthilt Aussagen, die in einem
von einem (ausliandischen) Gericht veranlassten Verfahren ergangen sind und von ei-
nem staatlich zugelassenen und autorisierten Protokollfithrer wortlich aufgenommen
wurden. Das formelle, gesetzlich geregelte Verfahren der Pre-Trial Discovery kann
mit den Akten aus einem in derselben Angelegenheit gefiihrten Strafverfahren bzw.
mit beigezogenen, gerichtlichen Vorakten verglichen werden, welche beweisen, dass
die darin enthaltenen Aussagen entsprechend getitigt wurden.® Damit kann die De-
position eines Zeugen als beweistauglicher Urkundenbeweis qualifiziert werden (zur
Beweiswiirdigung vgl. sogleich).¢

4. Freie Wiirdigung des Beweises

Letztlich hat das Gericht im Rahmen seiner Beweisverfiigung tiber die Zulissigkeit
der von den Parteien offerierten Beweismittel zu entscheiden. Es gilt das Prinzip der
Beweiswiirdigung nach freiem Ermessen (vgl. z.B. ZPO-ZH 148; E ZPO-CH 2006
154). Dieser Grundsatz ist nicht nur auf die Freiheit des Gerichts bei der Wiirdigung
der Beweisergebnisse beschriankt; er spielt auch eine Rolle beim Wegfall von Zulas-
sungsschranken fiir Beweismittel. Dies impliziert auch die Zuldssigkeit vereinfachter

02 Gemass der Definition von VOGEL/SPUHLER, 277, gehort die Beweiseignung der Urkunde nicht zu deren

Begriffsmerkmalen.

3 So auch Botschaft des Bundesrates zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 28. Juni 2006, BBI
2006, 7221, 7322.

¢4 A.A. VOGEL/SPUHLER, 277: «Da Personen als Zeugen vernommen (...) werden miissen, stellen Zeug-
nisurkunden im Allgemeinen keine tauglichen Beweismittel dar»; differenzierend und einschriankend
GULDENER, 195 (zustimmend VOLKEN, 73), wonach ausldndische Zeugnisurkunden nur zu anerkennen
seien, wenn sie im Ursprungsstaat 6ffentlichen Glauben geniessen, auf eigenen Feststellungen der aus-
stellenden Behorden beruhen, gehorig beglaubigt sind und nicht in die Kompetenz einer schweizerischen
Behorde fallen.

o Vgl. z.B. § 154 Abs. 1 GVG-ZH, dazu Hauser/Scuwery, § 154, Rn. 1 ff.; FRANK/STRAULI/ MESSMER,
§ 140, Rn. 13: Der Aktenbeizug dient der Wahrheitsfindung und der Prozessokonomie.

% So auch fiir das deutsche Recht EscHENFELDER, RIW 2006 443, 448.
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Beweisformen.®” Die freie Beweiswiirdigung setzt jedoch voraus, dass die vorgelegten
Beweismittel in einem rechtmaissigen Beweisverfahren gewonnen wurden.®® Im inter-
nationalen Verhiltnis kann die Rechtmaissigkeit des Beweisverfahrens gemass den all-
gemeinen Rechtshilfegrundsitzen bejaht werden, wenn die gesetzlichen Vorschriften
entweder des ersuchenden oder des Rechtshilfe gewihrenden Staates erfiillt sind.®”

Die Rechtmaissigkeit ist bei dem nach den ER.C.P. durchgefithrten Pre-trial Discovery-
Verfahren zu bejahen, auch wenn nicht verschwiegen werden soll, dass die Deposi-
tion des Zeugen durch die in diesen Belangen geschulten US-amerikanischen Anwalte
eine (inhaltliche und zeitliche) Intensitat erreicht, die der Zeugenbefragung durch ein
Schweizer Gericht fremd ist. Dies ist aber noch kein Grund, der Deposition im Rah-
men der Beweiswiirdigung den Beweiswert abzusprechen, denn die ER.C.P. gewahr-
leisten die Unparteilichkeit der Befragung und den Schutz der befragten Person. Zu-
dem konnen die Parteien im Schweizer Beweisverfahren zum Beweisergebnis Stellung
nehmen und alle Einwendungen erheben, insb. auch solche, die ihnen gemass Rule
32(d) ER.C.P. nicht mehr zustehen wiirden.

Das Gericht muss bei der Beweiswiirdigung der Tatsache Rechnung tragen, dass es die
Glaubwurdigkeit des Zeugen aufgrund der Urkunde nicht bzw. nicht in gleichem Aus-
mass wie bei der unmittelbaren Zeugeneinvernahme beurteilen kann. Diese fithrt u.U.
zu einem eingeschriankten Beweiswert der Deposition.”® Allerdings gilt der Grundsatz
der Unmittelbarkeit der Zeugenaussage nicht unbeschrinkt. So kann das Gericht z.B.
gemiss Art. 155 Abs. 1 E ZPO-CH die Beweisabnahme an eines oder mehrere seiner
Mitglieder delegieren, so dass nicht alle Mitglieder des Spruchkorpers den Zeugen aus
eigener Wahrnehmung kennen. Zudem sind die Besonderheiten des internationalen
Verhiltnisses zu beachten: Auch bei der Rechtshilfe nach HBewUbk hat das Schweizer
Gericht sich auf die Wahrnehmung des auslindischen Gerichts zu verlassen.

Selbst wenn die Verwertbarkeit der Discovery-Beweise in Form des Urkundenbeweises
verworfen wird, kann alternativ argumentiert werden, dass das Beweisergebnis vom
Gericht in analoger Anwendung von Art. 25 IPRG im Rahmen der freien Beweiswiir-
digung beriicksichtigt werden muss. Zwar liegt kein Urteil i.S.v. Art. 25 IPRG vor;
trotzdem wurde Beweis erhoben, d.h. es ist nicht Nichts vorhanden. Dieser Umstand
sollte in die Beweiswiirdigung des Gerichts einfliessen.

B. Verfahren vor einem internationalen Schiedsgericht
1. Anwendbare Verfabrensvorschriften

Die auf Verfahren vor internationalen Schiedsgerichten mit Sitz in der Schweiz an-
wendbaren Art. 176 ff. IPRG enthalten lediglich einige wenige Vorschriften zum Be-
weisverfahren. Die Parteien konnen das Verfahren selber oder durch Verweis auf eine

7 VOGEL/SPUHLER, 266.

8 FRANK/STRAULI/ MESSMER, § 148, Rn. 2.

¢ 7.B. Art. 9 HBewUbk, dazu WALTER, 342 f.
70 ESCHENFELDER, RIW 2006 443, 448.
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schiedsgerichtliche Verfahrensordnung regeln; sie konnen es auch einem Verfahrens-
recht ihrer Wahl unterstellen (IPRG 182 I). Subsidiir wird das Beweisverfahren durch
das Schiedsgericht geregelt (IPRG 182 II). Auf jeden Fall muss das Schiedsgericht den
Anspruch auf rechtliches Gehor in einem kontradiktorischen Verfahren gewahrleisten
(IPRG 182 III), wozu auch das Recht auf Beweis gehort.”

Verschiedene in der Praxis verbreitete Schiedsordnungen enthalten nur knappe, un-
vollstindige Beweisregelungen, die sich insbesondere zu der vorliegend interessieren-
den Frage nicht dussern.”” Dies mag damit zusammenhingen, dass die IBA Rules on
the Taking of Evidence in International Commercial Arbitration (1999) (IBA-Rules)
sich in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit als Standard zur Beweisabnahme
etabliert haben. Diese Regeln finden einerseits Anwendung, wenn sie von den Parteien
gewihlt wurden, anderseits aber auch als subsididre Regelung des Beweisverfahrens
1.S.v. Art. 182 Abs. 2 IPRG. Bemerkenswert ist ferner, dass die meisten Schiedsordnun-
gen die Moglichkeit einer Pre-hearing Discovery zulassen.”

2. Beweisabnabme durch das Schiedsgericht

Gemaiss Art. 184 Abs. 1 IPRG hat das Schiedsgericht die Beweise selber abzunehmen,
d.h. es darf die Beweisabnahme nicht an die Parteien oder Dritte delegieren.” Es fragt
sich, ob diese Vorschrift der Beweiserhebung tiber 28 U.S.C. § 1782 entgegensteht, da
diesfalls der Zeuge nicht vom Schiedsgericht, sondern (in der Regel) vom Anwalt einer
der Parteien einvernommen wird.

Das Schiedsgericht verfugt anders als das staatliche Gericht tiber keine 6ffentliche Ge-
walt, weshalb unkooperative Zeugen nicht zum Erscheinen gezwungen werden kon-
nen.”> Es muss dazu den staatlichen Richter am Sitz des Schiedsgerichts um Hilfe ersu-
chen (IPRG 184 II).7¢ Befindet sich der Zeuge oder das nachgesuchte Dokument nicht
im Zustandigkeitsbereich des angerufenen kantonalen Gerichts, hat dieses ein Rechts-
hilfeverfahren einzuleiten.”” Das Schiedsgericht kann nicht direkt auf die Rechtshilfe
nach HBewUbk zuriickgreifen.

71" Dazu MULLER, 99, m.w.Nw.

72 Art. 20 f. ICC-Rules; Art. 24 f., 27 UNCITRAL Model Law-Rules; Art. 24 f., 27 Swiss-Rules; Art. 19-21
LCIA-Rules; § 27 f. DIS-SchiedsOj; Art. 21-23 SIAC-Rules; vgl. dazu im Uberblick O’MALLEY/ CONWAY,
18 Transnat’l Law. 371, 373 ff. (2005); zum Beweisrecht in internationalen Schiedsverfahren im Allge-
meinen REDFERN/HUNTER, § 6-68 ff.

73 BERNINL, in: The Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, 2004, 269, 300 ff.

74 BERGER/KELLERHALS, Rz. 1197.

75 Vgl. O’MaLLey/ Conway, 18 Transnat’l Law. 371, 375 ff. (2005); REDFERN/HUNTER, § 6-73; als «Dritte»
gelten unter Umstinden auch Tochtergesellschaften einer Partei, vgl. Lonrho v. Shell Petroleum, [1980]
1 W.L.R. 627 (HL).

76 WirTH/HorrMANN-NOWOTNY, SchiedsVZ, 66, 71; im Ergebnis so z.B. auch der US-amerikanische Fede-
ral Arbitration Act (9 U.S.C. § 7); a.A. LALIVE/POUDRET/ REYMOND, Art. 184 Rn. 6 (Schiedsgericht kann
sich direkt ans Bundesamt fiir Justiz zur Weiterleitung des Rechtshilfegesuchs wenden).

77 BERGER/KELLERHALS, Rz. 1213, 1251; Voiken, in: ZK IPRG, Art. 184 Rn. 22 f.; SCHNEIDER, in: BSK
IPRG, Art. 184 Rn. 63; zu Recht weisen WirtH/HorFMANN-NoOWOTNY, SchiedsVZ, 66, 70, darauf hin,
dass es um die Unterstiitzung eines ersuchenden staatlichen Gerichts bei einer rechtshilfeweisen Zeugen-
einvernahme zur Unterstiitzung eines Schiedsverfahrens geht.
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Somit steht die (zwingende) Verpflichtung des Schiedsgerichts, die Beweise selber ab-
zunehmen, einer rechtshilfeweisen Beibringung von Beweismitteln nicht im Grund-
satz entgegen.’”® Daher muss es auch zulissig sein, dass das Schiedsgericht nicht den
«indirekten» Weg tber das kantonale Gericht, sondern die Moglichkeit der «direk-
ten» Rechtshilfe nach 28 U.S.C. § 1782 nutzt. Dies ergibt sich auch aus Art. 3 (8)
IBA-Rules (Dokumente im Besitz eines Dritten) bzw. Art. 4 (10) IBA-Rules (Zeuge,
der nicht freiwillig Zeugnis ablegen will), welche das Schiedsgericht auf Antrag einer
Partei ermachtigen, alle rechtlich verfiigbaren Schritte zu unternehmen, um die Edition
der Dokumente durch den Dritten bzw. das Zeugnis des widerspenstigen Zeugen zu
veranlassen.”

3. Durch eine Partei veranlasste Discovery nach 28 U.S.C. § 1782

Art. 3 (8) bzw. Art. 4 (10) IBA-Rules schliessen m.E. nicht aus, dass eine Partei einen
Antrag gemiss 28 U.S.C. § 1782 auf Deposition bzw. Urkundenedition stellt und die
Beweismittel dann als eine Art Witness Statement ins Schiedsverfahren einbringt.®® Im
Unterschied zur Art. 184 Abs. 2 IPRG kann der Antrag auch ohne Mitwirkung des
Schiedsgerichts erfolgen.?!

Vorsicht ist bei Beweisen geboten, die ohne die notwendige Spezifikation im Beweisan-
trag erlangt wurden (fishing-expedition). Gemiss Art. 3 (8) IBA-Rules hat eine Partei
die nachgesuchten Dokumente im Antrag «in sufficient detail» zu identifizieren und
darzulegen, warum diese fiir das Ergebnis des Verfahrens relevant sind. Entspricht
das unter 28 U.S.C. § 1782 eingereichte Gesuch diesem Standard nicht, ist das ent-
sprechende Beweismittel vom Schiedsgericht gemass Art. 9 (1) bzw. (2)(g) IBA-Rules
vom Verfahren auszuschliessen.’? Vorbehaltlich dessen ist der tiber 28 U.S.C. § 1782

78 Kritisch demgegentiber FeLLas, Arb. Int‘l 23 (2007), 379, 401 ff., der — vorbehiltlich einer Regelung
durch die Parteien — dem Schiedsgericht die Kontrolle iiber das Beweisverfahren (und damit tiber die
Moglichkeit der Discovery) geben will;
Art. 3 (8) IBA-Rules: «If a Party wishes to obtain the production of documents from a person or or-
ganization who is not a Party to the arbitration and from whom the Party cannot obtain the documents
on its own, the Party may, within the time ordered by the Arbitral Tribunal, ask it to take whatever
steps are legally available to obtain the requested documents. The Party shall identify the documents
in sufficient detail and state why such documents are relevant and material to the outcome of the case.
The Arbitral Tribunal shall decide on this request and shall take the necessary steps if in its discretion
it determines that the documents would be relevant and material»; ebenso Art. 4 (10) IBA-Rules: «If a
Party wishes to present evidence from a person who will not appear voluntarily at its request, the Party
may, within the time ordered by the Arbitral Tribunal, ask it to take whatever steps are legally available
to obtain the testimony of that person. The Party shall identify the intended witness, shall describe the
subjects on which the witness’s testimony is sought and shall state why such subjects are relevant and
material to the outcome of the case. The Arbitral Tribunal shall decide on this request and shall take the
necessary steps if in its discretion it determines that the testimony of that witness would be relevant and
material».

80 Zum praktischen Vorgehen s. FELLAs, Arb. Int‘l 23 (2007), 379, 387 ff.

81 Fereas, Arb. Int’l 23 (2007), 379, 385; zu Art. 184 vgl. LaLive/PouprRET/REYMOND, Art. 184 Rn. 9.

82 Art. 9 (1) IBA-Rules: «The Arbitral Tribunal shall determine the admissibility, relevance, materiality and
weight of evidence»; Art. 9 (2)(g) IBA-Rules: «The Arbitral Tribunal shall, at the request of a Party or on
its own motion, exclude from evidence or production any document (...) , statement, oral testimony or
inspection for (...) considerations of fairness or equality of the Parties that the Arbitral Tribunal deter-

79
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erlangte, relevante, frist- und formgerecht eingebrachte,®* Beweis im Schiedsverfahren
zuzulassen.

C. Mogliche Hindernisse der Verwertbarkeit der Beweise

Es ist zu priifen, ob das Haager Beweisuibereinkommen, ein allfalliges Verbot vorpro-
zessualer Kontaktnahme mit Zeugen oder der schweizerische Ordre public der Ver-
wertbarkeit der im Discovery-Verfahren gewonnenen Beweise entgegensteht.

1. Exklusive Geltung des Haager Beweisiibereinkommens

Beweise, die sich ausserhalb des ortlichen Zustandigkeitsbereichs des Schweizer Ge-
richts befinden, konnen nur rechtshilfeweise beschafft werden.®* Sowohl die Schweiz
als auch die USA sind Vertragsstaaten des HBewUbk, welches fiir die Beweisabnahme
zwei Varianten zur Verfiigung stellt. Entweder nimmt das zustindige US-amerikani-
sche Gericht den Beweis auf Ersuchen des Schweizer Gerichts ab (HBewUbk 2 ff., 10)
oder die Beweisaufnahme erfolgt durch diplomatische oder konsularische Vertreter,
resp. durch speziell zur Zeugeneinvernahme beauftragte Personen.®’

Es fragt sich, ob das HBewUbk im bilateralen Verhiltnis Schweiz-USA exklusive Gel-
tung beansprucht. Dies hitte zur Folge, dass Parteien eines schweizerischen Gerichts-
verfahrens von der Rechtshilfe nach 28 U.S.C. § 1782 ausgeschlossen sind. Die meis-
ten US-amerikanischen Staats- und Bundesgerichte gewihren parallel zum HBewUbk
die Rechtshilfe gemiss den Bestimmungen ihres Rechts (insb. Discovery nach den an-
wendbaren einzelstaatlichen Regeln bzw. den ER.C.P.).%¢ Die Schweiz hat demgegen-
iiber eine Erklirung zu Art. 1 HBewUbk abgegeben, in der sie zum Ausdruck bringt,
dass sie das Abkommen als unter den Vertragsstaaten ausschliesslich, resp. zumindest

mines to be compelling»; zur hinreichenden Bestimmtheit eines Discovery-Gesuchs s. BROWER/ SHARPE,
in: The Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration, 2004, 307, 316 ff.

8 BGE 106 11170, 171.

8% Fiir das von Schiedsgerichten zu beachtende Vorgehen vgl. oben S. 938 f.

85 VOGEL/SPUHLER, 272 f.

8¢ Grundlegend Société Nationale industrielle Aerospatiale et al. v. United States District Court for the
Southern District of lowa, 482 U.S. 522, 533 ff., 107 S. Ct. 2542, 96 L. Ed. 2d 461, 1987 U.S. LEXIS
2615 (1987), vgl. dazu Vorken, 99 ff.; TrirTMANN/ LEITZEN, [PRax 2003 7, 8 f.; Promotional Contain-
ers, Inc. v. Aztec Concrete Accessories Inc., 2006 U.S. Dist. LEXIS 16322 (E. D. KY 2006): Die Praxis
der State Courts ist uneinheitlich: vgl. Husa v. Laboratoires Servier SA, 326 N.J. Super. 150, 156, 740
A.2d 1092 (Sup. Ct. NJ, App. Div. 1999): «We are persuaded that the Convention should be utilized un-
less it is demonstrated that its use will substantially impair the search for truth, which is at the heart of
all litigation, or will cause unduly prejudicial delay»; kein Vorrang des HBewUbk dagegen in: American
Home Insurance Co. v. Société Commercial Toutelectric, 104 Cal. App. 4th 406; 128 Cal. Rptr. 2d 430
(C.A. 2002); Bank of Tokyo-Mitsubishi, Ltd., New York Branch v. Kvaerner a.s. et al., 175 Misc. 2d
408; 671 N.Y.S.2d 902 (Sup. Ct. 1998).
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vorrangig, anwendbar betrachtet.®” Soweit ersichtlich gibt es zur Auslegung dieser Er-
klarung kein Prijudiz; die Haltung anderer Vertragsstaaten ist uneinheitlich.%®

Vorliegend geht es nur um die Frage, ob die Parteien eines (bevorstehenden) Gerichts-
verfahrens sich trotz Geltung des HBewUbk alternativer Beweisaufnahmemethoden
bedienen koénnen. Ein Ziel des HBewUbk ist es, die Beweisbeschaffung im Ausland zu
erleichtern. Dies zeigt sich u.a. auch darin, dass ein Vertragsstaat nach seinem inner-
staatlichen Recht andere als im HBewUbk vorgesehene Verfahren der Beweisaufnahme
zulassen darf (HBewUbk 27 (c)).3 Wenn aber das HBewUbk selbst Alternativen zu
den im Ubereinkommen vorgesehenen Verfahren zulisst, ist nicht einsichtig, weshalb
es den Parteien verwehrt sein sollte, iber 28 U.S.C. § 1782 das Discovery-Verfahren in
Anspruch zu nehmen. Das HBewUbk richtet sich ausschliesslich an Gerichtsbehorden,
weshalb es keine Umgehung des Ubereinkommens darstellt, wenn Parteien 28 U.S.C.
§ 1782 nutzen.

Somit steht das HBewUbk der Verwertbarkeit von Beweisen, die im Verfahren von 28
U.S.C. § 1782 erlangt wurden, nicht entgegen.

2. Verbot vorprozessualer Kontaktnabme mit Zeugen
a) Allgemeines

Das vorprozessuale Verhalten des Anwalts gegentiiber (potentiellen) Zeugen ist gesetz-
lich nicht geregelt.”® Weder Art. 12 BGFA noch Art. 7 der «Richtlinien des SAV fiir
die Berufs- und Standesregeln» vom 1.10.2002 stehen einer vorprozessualen Kontakt-
nahme im Grundsatz entgegen; verboten ist lediglich die Beeinflussung des Zeugen.®!
Ein hochstrichterliches Prajudiz existiert nicht; es gibt allerdings eine relativ umfang-
reiche kantonale Rechtsprechung.

Die Kontaktaufnahme mit einem potentiellen Zeugen ist nicht generell verboten.”? Al-
lerdings diirfen solche Kontakte nur ausnahmsweise erfolgen, da sie immer das Risiko

Vorbehalte und Erklarungen der Schweiz: Zu Art. 1: «Bezug nehmend auf Artikel 1 erachtet die Schweiz
das Ubereinkommen unter den Vertragsstaaten als ausschliesslich anwendbar. Uberdies ist sie Bezug
nehmend auf die Schlussfolgerungen der Haager Sonderkommission vom April 1989 der Ansicht, dass,
ungeachtet der Auffassung der Vertragsstaaten iiber den ausschliesslichen Charakter des Ubereinkom-
mens, bei Ersuchen um Beweisaufnahme im Ausland den vom Ubereinkommen vorgesehenen Verfahren
der Vorzug zu geben ist».

88 Exklusive Geltung des HBewUbk: Deutschland, Spanien; freiwillige Anwendung: wohl Frankreich (vgl.
CA de Versailles v. 9.4.1993, publ. auf http://www.hcch.net; Hong Kong; vgl. zum Ganzen Antworten
der Vertragsstaaten auf einen Fragebogen des Permanenten Biiros der Haager Konferenz: http://www.
hcch.net).

8 VOLKEN, 137 f.

%0 Zum Ganzen NATER, S]JZ 2006 256, 256 ff.

o1 Art. 7 SAV-Richtlinien (Titel: Kontakt mit Zeugen) lautet: «Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte un-
terlassen jede Beeinflussung von Zeugen und Sachverstindigen. Vorbehalten bleiben besondere Regeln
betreffend Schiedsverfahren sowie Verfahren vor supranationalen Gerichten.»; NaTER, SJZ 2006 256,
257.

22 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, ZR 1982 102, 103 und ZR 1996 131.
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der Beeinflussung in sich bergen.”® Folglich ist darauf zu achten, dass eine Beeinflussung
resp. der Anschein der Beeinflussung vermieden wird.** Massgebend sind die konkre-
ten Umstande des Einzelfalls.” Sachlich geboten sein kann eine Kontaktaufnahme zur
Beurteilungen der Prozesschancen, wenn abzukliren ist, ob ein Zeuge zu bestimmten
Tatsachen Aussagen machen kann®® oder um zu entscheiden, ob bestimmte prozessu-
ale Vorkehren zu erfolgen haben.’” Es ist nicht verboten, dass ein Zeuge seine Aussage
selbst niederschreibt und unterzeichnet.”®

b) Zeugeneinvernabme im Pre-Trial Discovery-Verfahren

Im Lichte der Grundsitze ist zu priifen, ob durch die Deposition im Pre-trial Dis-
covery-Verfahrens das Verbot der Zeugenbeeinflussung verletzt wird. Die Discovery
erscheint im Hinblick auf die Gefahr der Zeugenbeeinflussung und der Vereitelung der
Wahrheitsfindung weitgehend unbedenklich: Das Verfahren ist gesetzlich geregelt, ein
Gericht muss die Discovery bewilligen und die Gegenpartei hat die Moglichkeit, ent-
weder selbst anwesend zu sein oder sich vertreten zu lassen (vgl. nachfolgend S. 943).%
Somit liegt keine unzulissige vorprozessuale Kontaktnahme mit einem Zeugen vor,
wenn dieser im Rahmen einer Deposition eine Aussage macht. Es besteht ferner kein
Anlass, der Deposition alleine aufgrund der vorprozessualen Festlegung des Zeugen
einen herabgesetzten Beweiswert beizumessen. '

3. Verstoss gegen den Ordre public

Eine im Ausland ergangene Entscheidung wird in der Schweiz u.a. dann nicht aner-
kannt, wenn die Anerkennung mit dem schweizerischen (materiell-rechtlichen) Ordre
public offensichtlich unvereinbar wire (IPRG 27 I). Ausserdem wird eine Entscheidung
nicht anerkannt, wenn wesentliche Grundsitze des schweizerischen Verfahrensrechts
verletzt wurden (IPRG 27 II b). Zwar geht es bei der Frage der Verwertbarkeit der im
Ausland erlangten Beweismittel nicht um die Anerkennung einer Entscheidung. In der
Sache sind aber vergleichbare Interessen betroffen, weshalb eine analoge Anwendung

% Anwaltskammer SG, SGGVP 1994 150, 151.

% Anwaltskammer, SG, SGGVP 1994 150, 151; Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, ZR
1982 102, 103; ObGer TG, RBOG 1995 205, 206 f.

% Anwaltskammer SG, SGGVP 1994 150, 151; Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, ZR
1982 102, 103; Aufsichtskommission Advokaten BS, BJM 1991 163.

% Anwaltskammer SG, SGGVP 1994 150, 151; NATER, SJZ 2006 256, 258.

97 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, ZR 1982 102, 103; ZR 1955 364, ZR 1963 12
(Prozesseinleitung); ZR 1963 12 (Aufstellung einer Behauptung); ZR 1949 272 (Stellung eines Beweis-
antrages; Vornahme einer bedeutenden Prozesshandlung); KassGer ZH, ZR 1983 172 (Einlegung oder
Riickzug eines Rechtsmittels).

%8 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, ZR 1982 102, 103.

% Gemiss Damaska, 45 Am. J. Comp. L. 839, 847, gilt es zu beachten, dass «a lawyer-orchestrated system
of proof-taking cannot be effective without allowing counsel to contact and interview potential wit-
nesses».

100 Aufsichtskommission Advokaten BS, BJM 1991 163; dhnlich ObGer TG, RBOG 1995 205, 206; Auf-
sichtskommission tiber die Rechtsanwilte ZH, ZR 1996 131, 132.
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von Art. 27 IPRG sich rechtfertigt. Daraus folgt, dass die Minimalanforderungen von
Art. 29 Abs. 2 BV (Anspruch auf rechtliches Gehor) bzw. Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK
(Recht auf Beweis, vgl. auch E ZPO-CH 2006 150 1) erfiillt sein miissen.'?!

Dies bedeutet zum einen, dass der Gesuchsteller seinen Prozessgegner rechtzeitig tiber
die Deposition zu informieren hat. Dieser muss die Moglichkeit haben, der Depo-
sition beizuwohnen und dem Zeugen Fragen zu stellen bzw. Einspruch gegen seiner
Ansicht nach unzulissige Fragen des Gesuchstellers zu erheben. Die Deposition muss
entweder von einer unabhangigen, qualifizierten Person wortlich protokolliert werden,
oder es muss auf sonstige Weise (z.B. Videoaufnahme) gewahrleistet werden, dass die
Aussagen authentisch sind. Der Zeuge muss allfallige Korrekturen im Protokoll an-
bringen konnen und letzteres muss von ihm und dem Protokollfithrer unterschrieben

werden. Diese Anforderungen werden durch die die Deposition regulierenden ER.C.P.
erfulle.'0?

Zum anderen ergibt sich aus der Schranke des Ordre public, dass bei der Beweis-
wirdigung im Einzelfall gepriift werden muss, ob die Beschaffung des Zeugen- oder
Urkundenbeweises im Pre-trial Discovery-Verfahren gegen das Ausforschungsverbot
verstosst.!®® Es ist darauf zu achten, dass die entsprechenden Antrige keine fishing-
expeditions darstellen.'®* Das Gesuch muss daher hinreichend konkretisiert werden.
Dabei kann auf Art. 23 HBewUbk zuriickgegriffen werden, wonach bei einem Pre-
Trial Discovery-Gesuch eine direkte und notwendige Beziehung mit dem zugrunde
liegenden Verfahren bestehen muss und von einer Person nicht verlangt werden darf,
sie solle angeben, welche den Rechtsstreit betreffenden Urkunden sich in ihrem Ge-
wahrsam befinden. Es darf auch nicht gefordert werden, dass die Person auch andere
als die im Begehren spezifizierten Urkunden vorlegen soll, die sich vermutlich in ihrem
Gewahrsam befinden. Schliesslich muissen schutzwiirdige Interessen der Betroffenen
gewahrt bleiben.

Vorbehailtlich des Ausforschungsverbots verletzt die Pre-Trial Discovery damit weder
den materiell- noch den verfahrensrechtlichen Ordre public. Es ist in diesem Zusam-
menhang zu beachten, dass die Discovery-Regeln in den letzten fiinf bis zehn Jahren
gestrafft worden sind und die Rolle des Richters gestarkt wurde. Die Gefahr unzu-
lassiger fishing-expeditions wurde wenn nicht ganzlich gebannt, so doch zumindest
eingeschrankt.!%

101 Vgl. NiGG, 178 ff.; zum Recht auf Beweis im Allgemeinen s. KormeL, 15 ff.

102 Vgl. im Einzelnen Rule 30 ER.C.P.

103 Es ist daran zu erinnern, dass die Schweiz sich bei auslindischen Rechtshilfegesuchen nicht kategorisch
gegen die Pre-trial Discovery als solche stemmt. Der Vorbehalt zu Art. 23 HBewUbk (Rechtshilfeersu-
chen, die ein «pre-trial Discovery of documents»-Verfahren zum Gegenstand haben) ist beschrankt.

104 BGE 132 1III 291, 295 ff.; i.E. so auch VoLkeN, 136 f. («sollte man sich bei aller Wachsamkeit davor
hiiten, das Pre-Trial-Discovery-Verfahren pauschal als ein bloss versuchsweise inszeniertes Beweissuch-
und Ausforschungsverfahren zu verketzern»).

105 Vgl. TRITTMANN/ LEITZEN, IPRax 2003 7, 10 f.
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IV. Zusammenfassung

Ist ein Prozess in der Schweiz hingig oder steht er kurz bevor, eroffnet 28 U.S.C.
§ 1782 den Parteien die Moglichkeit, in den USA durch ein Bundesgericht eine Zeu-
geneinvernahme oder die Edition von Dokumenten durch Dritte zu erwirken. Die ver-
pflichtete Person muss sich im Zustandigkeitsbereich des District Court authalten, die
Discovery muss fur ein auslandisches Verfahren verwendet werden und der Antrag
muss entweder vom Tribunal oder von einer interested person gestellt werden. Sind
die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt, liegt es im Ermessen des Gerichts, dem An-
trag stattzugeben. Dieses hat bei seinem Entscheid einzubeziehen, ob die beweisbela-
stete Person ausserhalb des Zustandigkeitsbereichs des auslandischen Gerichts ist, ob
das Discovery-Ergebnis im auslandischen Verfahren verwertbar ist, ob auslandische
Beweisvorschriften umgangen werden und ob die Discovery fur die beweisbelastete
Person zumutbar ist.

Das im Discovery-Verfahren gewonnene Beweismittel ist im Beweisverfahren eines
staatlichen Gerichts als Zeugnisurkunde verwertbar. Auch internationale Schiedsge-
richte mit Sitz in der Schweiz bzw. die am Schiedsverfahren Beteiligten konnen das
Discovery-Verfahren nach 28 U.S.C. § 1782 in Anspruch nehmen. Die dadurch erlang-
ten relevanten und frist- und formgerecht eingebrachten Beweismittel sind im Schieds-
verfahren zuzulassen.

Das HBewUbk steht der Nutzung von 28 U.S.C. § 1782 nicht entgegen. Die Zeugenbe-
fragung ist keine unzuldssige vorprozessuale Kontaktnahme mit einem Zeugen. Ferner
verstOsst es vorbehiltlich des verponten Ausforschungsbeweises auch nicht gegen den
materiell- oder prozessrechtlichen Ordre public, die nach 28 U.S.C. § 1782 gewon-
nenen Beweise in der Schweiz zu verwerten.!* Die grundsitzliche Anerkennung der
Gleichwertigkeit und Verwertbarkeit der Beweismittel, die im Discovery-Verfahren

gewonnen wurden, ist auch aufgrund des Postulats eines effizienten Rechtsschutzes zu
bejahen.!®”

196 So auch fiir das deutsche Recht ESCHENFELDER, 155 ff.
107 ESCHENFELDER, RIW 2006 443, 446.
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