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Vorwort 

Deutsches Zivilprozeßrecht, geboren im Hochliberalismus vor rund 
100 Jahren, erfuhr  eine frühe Korrektur durch mehrfache Reformen ab 
1909, vor allem unter dem Einfluß des Österreichers  Franz  Klein.  Rich-
termacht bei der äußeren Führung des Prozesses hat seitdem ständig 
zugenommen. Prozeßlänge und Verschleppung erschienen und erschei-
nen als die Übel, die es in erster Linie zu bekämpfen gilt. 

Dagegen blieb die Wahrheitspflicht,  seit 1933 ausdrücklich in der ZPO 
normiert, vorher teilweise für selbstverständlich gehalten, weitgehend 
sanktionslos. Auch das Prozeßverhältnis wurde nicht — ganz anders als 
das Schuldverhältnis im materiellen Recht — zum fruchtbaren  Boden 
von gegenseitigen Unterstützungs- und Auskunftspflichten  der Parteien. 
§422 ZPO behielt seine zentrale Bedeutung; die Vorlegungspflichten 
werden weiterhin aus der Sicht der ZPO als abschließend normiert und 
damit als Ausnahme angesehen. Erweiterte richterliche Hinweisrechte 
(§ 139 ZPO) können zwar derjenigen Partei helfen, welche die Tatsachen 
kennt, sie nur nicht zu artikulieren weiß — und damit den Sinn guter 
anwaltlicher Vertretung in Frage stellen. Hinweise des Richters laufen 
jedoch dort leer, wo die Partei die erforderlichen  Tatsachen nicht kennt 
und auch nicht kennen kann. Diesen Interessen gegenüber zeigte sich 
das deutsche Prozeßrecht  erstaunlich gleichgültig. Und gerade diese In-
teressen sind in einer Wirtschaft  und Gesellschaft, die weit anonymer 
und für den einzelnen unübersichtlicher ist als vor 100 Jahren, elemen-
tar. Erst i n den letzten Jahrzehnten ist hierauf der Blick deutlicher 
gerichtet worden (insbesondere von Stürner).  Fast zugleich wurde die 
Praxis freilich mit Erscheinungen des US-amerikanischen Prozesses 
konfrontiert,  die Verständnisblockaden zu erzeugen geeignet sind. 

In dieser Lage ist der Blick auf ein Recht fruchtbar,  das einerseits an 
der Verhandlungsmaxime festgehalten hat, andererseits dem Aufklä-
rungsinteresse der Parteien entgegenkommt, ohne dem Mißbrauch Tür 
und Tor zu öffnen.  In der gelasseneren Atmosphäre Englands (mit einem 
von den USA erheblich abweichenden anwaltlichen Standes- und Ge-
bührenrecht) sind Instrumente der Sachverhaltsaufklärung  durch die 
Parteien entwickelt worden, die zur näheren Betrachtung einladen — 
und zwar nicht nur denjenigen, der sein Recht vor englischen Gerichten 
nehmen w i l l oder muß. 
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Deutsches Recht trägt den Aufklärungsinteressen  der Parteien vor 
allem im materiellen Recht Rechnung. Der BGH hat hierzu mi t seiner 
Entscheidung vom 23.11.1982 (BGHZ 85, 327 = NJW 1983, 328 betr. 
Krankenunterlagen) erst kürzlich einen wesentlichen Beitrag geleistet. 
Diesen Ansatz stellt die vorliegende Arbeit mit Recht nicht weiter in 
Frage. Sie zeigt vielmehr zahlreiche inhaltliche Parallelen zwischen 
prozessualem und materiellem Lösungsversuch. Der Vergleich offenbart 
vielfältige Ähnlichkeit zwischen Aufklärungspflicht  des deutschen 
Rechts und discovery.  Damit schlägt die Arbeit zugleich die Brücken, 
die für die Ausführung internationaler Rechtshilfeersuchen notwendig 
sind. Jedoch wi rd auch deutlich: der deutschen Neigung, die Zurückhal-
tung von Urkunden zu privilegieren, fehlt ein sachlich überzeugender 
Grund. 

Dem hohen Einsatz der Verfasserin  ist zu danken, daß dem deutschen 
Juristen nicht nur das Verständnis einer wichtigen ausländischen Pro-
zeßeinrichtung eröffnet,  sondern auch die Verständigung über deren 
internationale Verwirkl ichung ermöglicht wird. 

Köln, im Oktober 1983 
Alexander  Lüderitz 
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Einleitung 

Der Zivilprozeß kann seiner Aufgabe, eine angemessene Beilegung 
des zwischen den Parteien bestehenden Streites herbeizuführen,  nur 
nachkommen, wenn das Gericht seiner Entscheidung den wahren Sach-
verhalt zugrundelegen kann. Dazu ist ein umfassender Sachvortrag der 
Parteien nötig. Schwierigkeiten können sich jedoch dann ergeben, wenn 
die behauptungs- und beweisbelastete Partei selbst nicht über ausrei-
chende Informationen verfügt.  Vor der Einleitung eines Rechtsstreits 
und während seiner Dauer müssen sich Rechtssuchende mi t folgenden 
Fragen auseinandersetzen: 

(1) Was ist der genaue Sachverhalt, aus dem sich ein klagbarer An-
spruch ergeben könnte? 

Das bedeutet im einzelnen 
— für den Kläger: Gibt es Tatsachen, die eine Klageerhebung recht-

fertigen?, manchmal auch: Gegen wen ist die Klage zu erheben? 
— für den Beklagten: Ist eine Verteidigung sinnvoll oder empfiehlt sich 

ein Anerkenntnis oder ein Vergleich? 

(2) Wie kann das behauptete — möglicherweise nur vermutete — Vor-
bringen, wenn nötig, bewiesen werden? 

Die Antwort auf solche Fragen erweist sich dann als besonders 
schwierig, wenn notwendige Informationen ausschließlich im Wissens-
oder Organisationsbereich des Gegners zu finden sind, der regelmäßig 
nicht zur Mithi l fe bereit sein wird. Das Problem stellt sich nicht nur im 
Fall eines „sozialen Informationsgefälles"  zwischen einem Prozeßrouti-
nier und einem erstmals Prozessierenden1. Hier kann es allerdings des-
halb verstärkt auftreten, wei l jemand, der häufiger Prozesse führt  — 
z. B. ein Unternehmen — die Möglichkeiten zur Sachverhaltsaufklä-
rung besser kennt und ihm größere finanzielle Mit tel zur selbständigen 
Erforschung — etwa durch Einschaltung einer Detektei — zur Verfü-
gung stehen. Um mögliche Rechtsnachteile infolge des Informations-
defizits einer Partei zu verhindern, sind rechtlich sanktionierte Pflich-
ten der Parteien zur Aufklärung des Sachverhalts erforderlich. 

Im deutschen Recht gibt es keine einheitliche Regelung einer allge-
meinen Mitwirkungspflicht der nicht behauptungs- oder beweisbelaste-

1 Zu dem dort auftretenden Problem der Chancenungleichheit i m Z iv i l -
prozeß siehe Kni f fka,  ZRP 1981, 166, 167. 

2 Schaaff 
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ten Partei. Das erklärt sich daraus, daß dem Gesetzgeber der ZPO das 
vom Liberalismus geprägte Bi ld gleichstarker Kontrahenten vor Augen 
stand, von denen keiner gezwungen werden sollte, dem Gegner zum 
Prozeßgewinn zu verhelfen 2. Auch die neueren ZPO-Reformen haben 
diese Konzeption nicht wesentlich verändert. Dieser Ausgangspunkt 
w i rd jedoch heute nicht mehr als befriedigend empfunden, da er gele-
gentlich zu einer ungerechtfertigten  Benachteiligung einer Partei 
führt 3. Die Rechtsprechung hat daher in bestimmten Fällen prozessuale 
Mitwirkungspflichten des Gegners anerkannt. Daneben t r i t t der in 
richterlicher Rechtsfortbildung aus §242 BGB entwickelte materiell-
rechtliche Auskunftsanspruch. Außerdem kann bei Vorliegen bestimm-
ter Voraussetzungen die Vorlegung von Urkunden aus dem Besitz des 
Gegners verlangt werden. Diese Möglichkeiten der Sachverhaltsaufklä-
rung werden häufig noch für unzureichend und reformbedürftig  gehal-
ten, zumal sie in der Rechtsprechung nicht immer einheitlich gehand-
habt werden. Ihre Reichweite ist im einzelnen noch nicht abschließend 
geklärt, insbesondere wi rd ihnen häufig der Einwand der unzulässigen 
Ausforschung entgegengehalten; ein Begriff,  über dessen Bedeutung 
keine völlige Übereinstimmung herrscht4. 

Demgegenüber enthält das englische Recht ein umfassendes System 
von Pflichten, zur Sachverhaltsaufklärung  beizutragen. Sie sind im 
wesentlichen Gegenstand des pre-iriaZ-Verfahrens,  d.h. des Stadiums 
zwischen Klageerhebung und trial , in dem der Rechtsstreit für das trial 
vorbereitet wird. Diesen Pflichten entsprechen keine materiellrecht-
lichen Ansprüche des Gegners. Sie beruhen vielmehr auf dem Prozeß-
rechtsverhältnis zwischen den Parteien und sind daher dem Verfah-
rensrecht zuzuordnen. Freilich mißt das englische Recht der Unterschei-
dung zwischen materiellem und Prozeßrecht eine weitaus geringere Be-
deutung bei als das deutsche5. Die wichtigsten Elemente sind zum einen 
die discovery , eine Pflicht zur Urkundenvorlegung, die als zwingender 
Bestandteil der meisten Verfahrensarten  beide Parteien ohne beson-
dere gerichtliche Anordnung tr i f f t ;  zum anderen die interrogatories , 
schriftlich formulierte  Fragen, die jede Partei dem Gegner nach ge-
richtlicher Zulassung stellen kann. Diese weitgehende Inpflichtnahme 
der Parteien im Interesse der Sachverhaltsaufklärung  hat ihren Grund 
in dem den englischen Prozeß beherrschenden Prinzip des adversary 

2 Vgl. Goldschmidt, S. 107—113, 141 f. und passim; dazu Cohn, Grünhut-
Erinnerungsgabe, S. 31. 

3 Bernhardt, Festgabe für Rosenberg, S. 9, 25; Jacoby, ZZP 74 (1961), 145, 
161. 

4 Dazu näher unten 2. Teil , § 1 A . 
5 Cohn, Festschrift  für v. Hippel, S.41, 55. 
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system 6. Danach liegt die gesamte Prozeßführung  einschließlich der Be-
weisaufnahme in den Händen der Parteien, während der Richter eine 
überwiegend passive Funktion ausübt. Gelegentlich w i rd der Vergleich 
mit einem Cricket-Match angestellt, bei dem die Gegner miteinander 
wetteifern und der Schiedsrichter die Einhaltung der Spielregeln über-
wacht, jedoch nur auf Aufforderung  einer Partei eingreift  und schließ-
lich das Ergebnis verkündet7. Der Sinn dieses Prinzips w i rd im Fall 
Yuill ν Yuill 8 deutlich. Dort w i rd gesagt, ein Richter, der die Zeugen-
vernehmung selbst an sich ziehe, steige gewissermaßen in die Arena 
hinab und laufe Gefahr,  daß sein Blick durch den aufgewirbelten Staub 
getrübt und seine Entscheidungsfähigkeit beeinträchtigt werde. In 
einem anderen Fall9 wurde sogar ein Urtei l wegen zu vieler Fragen 
des Richters an Parteien und Zeugen trotz seiner anerkannt guten Ab-
sicht aufgehoben, da den Parteien kein fair  trial  gewährt worden sei10. 
Der englische Richter erläßt keinen Beweisbeschluß11 und kann von den 
Parteien nicht benannte Zeugen nur mi t Zustimmung der Parteien 
laden12. Der Frage, ob das adversary  system  zur Ermit t lung der wahren 
Sachlage besser geeignet ist13, kann und braucht hier nicht weiter nach-
gegangen zu werden. Die englischen Gerichte sehen ihre Aufgabe aus-
schließlich darin, den zwischen den Parteien herrschenden Streit, so wie 
sie ihn vorgetragen haben, beizulegen14. Von der Durchsetzung subjek-
tiver Rechte und der Bewährung des materiellen Rechts wie im deut-
schen Recht15 ist dagegen nicht die Rede. Es leuchtet aber ein, daß die-
ses Fehlen richterlicher Befugnisse es erforderlich  macht, den Parteien 
eine größere Verantwortung für die Aufklärung des Sachverhalts zu 
übertragen. Das hierfür  geltende Verfahren  könnte Anhaltspunkte ent-
halten, an denen sich eine befriedigendere  Lösung im deutschen Recht 
orientieren könnte. 

Die Beschäftigung mit diesem Aspekt des englischen Prozesses liegt 
auch deshalb nahe, wei l im Verhältnis zwischen der Bundesrepublik 

6 Dazu Jacob, 13 CLP (1960) 171, 174; El l iot t , S. 5; Schmitthoff,  JZ 1972, 38, 
41; Schlosser, ZZP 94 (1981), 369, 400; Kötz, Zajtay-Festschrift,  S.277, 282. 

7 Pollock / Mait land, Bd. 2, S. 667; Waugh ν Br i t ish Rai lway Board [1979] 
2 A11ER 1169; siehe auch Cohn, Festschrift  für v. Hippel, S. 41, 50. 

8 [1945] P. 15, 20; [1945] 1 A11ER 183; dazu Cohn, Gerichtstag, S.43; ders., 
Grünhut-Erinnerungsgabe, S.31, 38. 

9 Jones ν National Coal Board [1957] 2 QB 55, 61, CA. 
1 0 Der Richter t rat daraufhin auf Anraten des Lord Chancellor von seinem 

A m t zurück, vgl. den Bericht bei Lord Denning, Due Process, S. 62. 
1 1 Cohn, Gerichtstag, S. 18 Fn. 13; ders., Festschrift  für v. Hippel, S.41, 59. 
1 2 Re Enoch ν Zaretzky, Bock & Co's Arb i t ra t ion [1910] 1 K B 327. 
1 3 So Cohn, Festschrift  für v. Hippel, S. 41, 60. 
1 4 Hickman v Peacey [1945] AC 304, 318; Cohn, Grünhut-Erinnerungsgabe, 

S. 31, 35; Kötz, Zajtay-Festschrift, S. 277, 279 f.. 
1 5 Rosenberg-Schwab, § 1 I I I 2, S. 3. 

2* 


