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Erster Teil

Einleitung

§ 1  Einführung in das Thema

„Recht haben und Recht bekommen sind zweierlei.“ Diese Spruchweisheit hat 
einen wahren Kern. Der Rechtssuchende „bekommt“ nur dann Recht, wenn er 
beweisen kann, dass er Recht „hat“. Mit anderen Worten: Die verfahrensmäßi-
ge Durchsetzung materiellen Rechts erfordert Kenntnis des relevanten Sach-
verhalts auf Seiten des zur Entscheidung berufenen Gremiums. Die verschie-
denen Verfahrensordnungen begegnen dieser Anforderung auf unterschiedliche 
Weise: Im Strafverfahren etwa ist es nach dem Ermittlungsgrundsatz Aufgabe 
des Gerichts, die tatsächliche Entscheidungsgrundlage zu schaffen, indem es 
Maßnahmen zur Erforschung der Wahrheit ergreift.1 Im Zivilprozess hingegen 
liegt es nach dem Beibringungsgrundsatz an den Parteien, die relevanten Tatsa-
chen vorzutragen.2 Das Gericht überprüft die Tatsachenbehauptungen der Par-
teien ggf. durch Beweiserhebung, nimmt aber darüber hinaus keine eigenstän-
dige Ermittlung des Sachverhalts vor.3

Im Regelfall ist der zivilprozessuale Beibringungsgrundsatz geeignet, eine 
befriedigende Entscheidungsgrundlage zu schaffen: Die Parteien haben die 
größte Nähe zum streitrelevanten Sachverhalt und kennen diesen daher am bes-
ten. Aufgrund ihres Eigeninteresses am Obsiegen im Prozess tragen sie den ent-
scheidungserheblichen Tatsachenstoff regelmäßig auch umfassend vor.4

Das gilt aber nicht, wenn eine Partei nicht alle ihr Rechtsschutzbegeh-
ren tragenden Tatsachen kennt. Kennt z. B. der Anspruchsteller nicht alle an-
spruchsbegründenden Umstände, kann er diese im Prozess auch nicht darlegen. 
Unabhängig von der Rechtslage nach materiellem Recht hat sein Rechtsschutz-
begehren dann keine Aussicht auf Erfolg. Die prozessuale Informationsnot der 
Partei schafft hier ein Spannungsverhältnis zwischen Beibringungsgrundsatz 
und materieller Gerechtigkeit.5

1  Fischer, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, Einleitung Rn. 12.
2  Statt aller Leipold, in: Stein/Jonas22, vor § 128 Rn. 146; Reichold, in: Thomas/Putzo, 

Einl I Rn. 1 ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 77 Rn. 1 ff.
3  Leipold, in: Stein/Jonas22, vor § 128 Rn. 155; Reichold, in: Thomas/Putzo, Einl I Rn. 2.
4  Leipold, in: Stein/Jonas22, vor § 128 Rn. 151. Vgl. zu Einschränkungen des Beibrin-

gungsgrundsatzes Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 77 Rn. 15 ff.
5  Stürner, Aufklärungspflicht, S. 47.
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Dieses Spannungsverhältnis versucht das deutsche Recht auf vielfältige 
Weise zu entschärfen. Das materielle Recht kehrt verschiedentlich die Darle-
gungs- und Beweislast um, bzw. stellt (widerlegbare) Rechts- und Tatsachen-
vermutungen auf,6 und gewährt dem Anspruchsteller gesetzliche und richter-
rechtlich entwickelte Informationsansprüche7. Das Prozessrecht verpflichtet die 
Parteien dazu, sich im Prozess vollständig und der Wahrheit gemäß zu erklären 
(§ 138 Abs. 1 ZPO), und zwar auch über die vom Gegner behaupteten Tatsachen 
(§ 138 Abs. 2 ZPO),8 und gewährt darüber hinaus punktuell Ansprüche auf Ur-
kundenedition, insbesondere gem. §§ 422, 423, 142 Abs. 1 ZPO9.

Die genannten Instrumente haben aber jeweils nur einen begrenzten An-
wendungsbereich.10 Ein allgemeiner Anspruch auf Mitwirkung und Aufklärung 
durch den Prozessgegner besteht nicht.11 Vielmehr beharrt der BGH unter Ver-
weis auf die zivilprozessuale Verhandlungsmaxime darauf, dass im Grundsatz 
„keine Partei […] gehalten [ist], dem Gegner für seinen Prozeßsieg das Material 
zu verschaffen, über das er nicht schon von sich aus verfügt“12. Im Zusammen-
hang damit steht auch das Verbot prozessualer Ausforschung. Danach müssen 
Beweisangebote dazu dienen, das Gericht von der Wahrheit bereits behaupteter 
Tatsachen zu überzeugen, und dürfen nicht dazu missbraucht werden, dem Be-
weisführer neue Tatsachen oder Erkenntnisquellen zu erschließen.13 Anschau-
lich heißt es insofern, dass das deutsche Recht sog. „Beweisfischzüge“14 ver-
biete.15

6  Z. B. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB, vgl. auch die Übersicht bei Beckhaus, Die Bewältigung von 
Informationsdefiziten bei der Sachverhaltsaufklärung, S. 147 f.

7  Z. B. § 1605 Abs. 1 BGB, vgl. auch die Übersicht bei Brandt, Das englische Disclosure-
Verfahren, S. 84 ff.

8  Daraus hat die Rechtsprechung die Grundsätze der sekundären Darlegungslast abgelei-
tet, vgl. Fritsche, in: MüKo-ZPO, § 138 ZPO Rn. 21 ff.

9  Vgl. zur Bedeutung der Editionspflicht gem. § 142 n. F. ZPO Wagner, JZ 2007, 706.
10  Beckhaus, Die Bewältigung von Informationsdefiziten bei der Sachverhaltsaufklärung, 

S. 163 ff.; Stürner, Aufklärungspflicht, S. 27.
11  BGH NJW 1990, 3151. In diesem Sinne unter Bezugnahme auf das Urteil auch die h. M. 

in der Literatur, statt aller Wagner, JZ 2007, 706 (707). A. A. vor allem Stürner, Aufklärungs-
pflicht, passim.

12  BGH NJW 1958, 1491 (1492). Seitdem st. Rspr., vgl. BGH NJW 1964, 1414 (1414); 
NJW 1990, 3151 (3151); NJW 2007, 155 (156). Ebenso die Rechtsprechung des BAG, vgl. 
z. B. NJW 2004, 2848 (2851). In diese Richtung auch schon RGZ 63, 408 (410): „Keine Partei 
ist verpflichtet, sich, um der Gegenpartei den Beweis zu erleichtern, als Beweismittel benutzen 
zu lassen […]“. Dieser Rechtssatz wird in Anlehnung an die strafprozessuale Regel nemo te-
netur se ipsum accusare auch formuliert als nemo contra se edere tenetur, vgl. statt aller Götz, 
Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse im Zivilverfahren, S. 83 ff. m. w. N.

13  Das gilt auch und gerade dann, wenn diese Tatsachen in der Folge zum Gegenstand von 
prozessualem Sachvortrag gemacht werden sollen. Vgl. die Übersichten bei Schumann, in: 
Stein/Jonas20, Einl. Rn. 42 ff.; Greger, in: Zöller, vor § 284 Rn. 8c.

14  Engl. „fishing expeditions“, vgl. zum Begriff Junker, Discovery, S. 119 f. m. w. N.
15  Vgl. z. B. Sachs, SchiedsVZ 2003, 193.
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Das US-amerikanische Recht ist davon grundlegend verschieden. Im Rah-
men der sogenannten discovery16 schulden die Parteien eines Zivilprozesses 
einander grundsätzlich umfassende gegenseitige Information und Aufklärung 
bzgl. aller relevanten Tatsachen und Beweismittel.17 Das gilt auch (und gera-
de) für solche Informationen bzw. Beweismittel, die der jeweils offenlegenden 
Partei zum Nachteil gereichen.18 Junker charakterisiert die discovery daher zu-
stimmungswürdig als „Verfahrensabschnitt mit eingebautem Ausforschungs-
element“.19

Brisant wird die geschilderte Divergenz aus deutscher Perspektive, weil 
die discovery auch für hierzulande geführte Prozesse nutzbar gemacht werden 
kann. 28 USC § 1782(a)20 ermöglicht es, mit Hilfe der discovery Beweismittel 
für Rechtsstreitigkeiten außerhalb der USA zu beschaffen. Auch die Parteien 
eines deutschen Rechtsstreits können sich bei Vorliegen der Voraussetzungen 
von 28 USC § 1782(a)21 mithin der Instrumente der discovery bedienen, um 
von ihrem Prozessgegner Informationen zu erlangen.

Dieser Befund erscheint auf den ersten Blick begrüßenswert. Die umfassen-
de Ermittlung des relevanten Sachverhalts verringert prozessuale Informations-
not, erlaubt den Parteien vollständigeren Tatsachenvortrag und fördert mithin 
die Verwirklichung des materiellen Rechts.22

Für die aufklärungspflichtige Person folgen aus der discovery aber potenziell 
erhebliche Belastungen. Es sind mitunter Informationen preiszugeben, deren 
Geheimheit durch das deutsche Recht geschützt ist. Das ist jedenfalls dann pro-
blematisch, wenn ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung der in Rede 
stehenden Informationen besteht, etwa wenn diese wettbewerblich relevante 
Berufs- oder Geschäftsgeheimnisse zum Gegenstand haben, oder, soweit natür-
liche Personen betroffen sind, deren Privat- bzw. Intimsphäre berühren.23 Da-
rüber hinaus ist die discovery ausgesprochen zeit- und kostenintensiv.24 Das ist 
vor allem deshalb heikel, weil nach der sog. American Rule of Costs eine Er-

16  Vgl. zur discovery insgesamt die aus dt. Perspektive grundlegende Darstellung bei Jun-
ker, Discovery, passim.

17  Dabei ist wiederum ein sehr weites Verständnis von „Relevanz“ zugrunde zu legen, vgl. 
Marcus, in: Wright/Miller, 8B Fed. Prac. & Proc. Civil, § 2008.

18  Vgl. zum Umfang der discovery im Einzelnen unten, § 2 C.
19  Junker, ZZPInt 1 (1996), 235 (238).
20  § 1782 des 28. Titels des United States Code. Der United States Code ist das allgemei-

ne Bundesrecht der Vereinigten Staaten, sein 28. Titel regelt das Justizsystem des Bundes. Die 
Vorschrift ist an späterer Stelle im Wortlaut wiedergegeben, vgl. unten, § 3.

21  Vgl. hierzu aus dt. Perspektive die sehr ausführliche Darstellung bei Adler, US-dis-
covery und deutscher Patentverletzungsprozess, S. 217 ff.

22  Stürner, Aufklärungspflicht, S. 42 ff.; Osterloh-Konrad, Der allgemeine vorbereitende 
Informationsanspruch, S. 115 ff.

23  Vgl. dazu aus datenschutzrechtlicher Perspektive jüngst Posdziech, Discovery und Da-
tenschutzrecht, passim.

24  Vgl. Schack, Einführung, S. 46.
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stattung der Prozesskosten grundsätzlich nicht stattfindet. Die Parteien tragen 
ihre Kosten unabhängig von Obsiegen oder Unterliegen im Rechtsstreit regel-
mäßig selbst.25 In den USA hat es sich deshalb als Prozesstaktik etabliert, mög-
lichst weitgehende und für den Gegner kostenintensive discovery-Maßnahmen 
zu beantragen, um diesen so zum Abschluss eines Vergleichs zu drängen.26 Sind 
die Parteien aber aus wirtschaftlichen Gründen genötigt, einen Vergleich ab-
zuschließen, anstatt die Rechtslage durch das Gericht klären zu lassen, so er-
weist sich die discovery als der Verwirklichung des materiellen Rechts insofern 
abträglich27 und „truth defeating“28. Weiterhin kann die Informationsbeschaf-
fung über 28 USC § 1782(a) in objektiv-rechtlicher Hinsicht eine Umgehung der 
Grenzen prozessualer Aufklärungs- und Mitwirkungspflicht nach deutschem 
Recht bedeuten.29 Sie birgt daher das Risiko des Missbrauchs zum Zweck einer 
nach deutschem Recht verbotenen prozessualen Ausforschung. Schließlich sind 
Konstellationen vorstellbar, in denen nur bezüglich einer der Parteien des deut-
schen Rechtsstreits die Voraussetzungen gem. 28 USC § 1782(a) erfüllt sind. 
Erlangt aber nur eine Partei Aufklärung in den USA, so besteht ein Spannungs-
verhältnis zwischen 28 USC § 1782(a) und dem Grundsatz prozessualer Waf-
fengleichheit.

Vor diesem Hintergrund soll die vorliegende Untersuchung klären, ob die 
Früchte des Verfahrens gem. 28 USC § 1782(a) taugliche Beweismittel in einem 
deutschen Zivilprozess darstellen. Damit steht die Verwertbarkeit der entspre-
chend erlangten Beweismittel in Rede.

Die Frage war – soweit ersichtlich – bislang nicht Gegenstand richterlicher 
Erkenntnis. Im Schrifttum finden sich monografische Auseinandersetzungen 
mit dem Thema bei Eschenfelder30, Rollin31, Adler32 und Reiling33 sowie eini-

25  Vgl. die Übersicht bei Thueson, 40 Mont. L. Rev. 308 (1979).
26  Sog. „nuisance value“ („Belästigungswert“) der discovery. Vgl. dazu Lorenz, ZZP 111 

(1998), 35 (49 f.), der auch davon spricht, dass die discovery von den Parteien „pervertiert“ 
werde. Vor diesem Hintergrund kann es auch nicht überraschen, dass es 2015 nur bei 1,1 % 
der bei den US‑Bundesgerichten in Zivilsachen anhängig gemachten Klagen zu einer mündli-
chen Verhandlung gekommen ist, Federal Judicial Caseload Statistics 2015, Table C-4, online 
verfügbar unter http://www.uscourts.gov/sites/default/files/c04mar15_0.pdf, zuletzt abgerufen 
am 16. Mai 2019.

27  In diesem Sinne auch Lorenz, ZZP 111 (1998), 35 (50).
28  Langbein, U. Chic. L. Rev. 823 (1985).
29  Wagner, FS Leipold, S. 801 (817): „Was sind die Konsequenzen einer extensiven Inter-

pretation von 28 U. S. C. § 1782(a) für das deutsche Verfahrensrecht? Sie bestehen kurz gesagt 
darin, dass sich die Voraussetzungen und Grenzen des § 142 ZPO beliebig unterlaufen lassen, 
indem ein Rechtshilfeersuchen an das zuständige Gericht gestellt wird.“

30  Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 155 ff., 255 ff.
31  Rollin, Ausländische Beweisverfahren, S. 117 ff.
32  Adler, US-discovery und deutscher Patentverletzungsprozess, S. 457 ff.
33  Reiling, Das US-amerikanische Discovery-Verfahren im Rahmen deutscher gericht-

licher Auseinandersetzungen, S. 271 ff.
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ge Aufsatzliteratur.34 Die bislang einhellige Meinung im Schrifttum befürwor-
tet die Verwertung gem. 28 U. S. C. § 1782(a) erlangter Beweismittel.35 Dabei 
wird zwar meistens nicht in Abrede gestellt, dass zwischen den Aufklärungs-
möglichkeiten gem. 28 USC § 1782(a) und gewissen Wertungen des deutschen 
Rechts zumindest ein Spannungsverhältnis besteht.36 Das sei aber im Ergebnis 
nicht ausschlaggebend. Es folge nämlich aus dem internationalen Zivilprozess-
recht, dass gem. 28 USC § 1782(a) erlangte Beweismittel nur dann von der Ver-
wertung im Prozess ausgeschlossen seien, wenn andernfalls gegen den ordre 
public verstoßen würde.37 Ein solcher Verstoß sei bei Erhebung bzw. Verwer-
tung gem. 28 USC § 1782(a) erlangter Beweismittel aber grundsätzlich nicht 
gegeben.38 Insgesamt gelte es, die „Andersartigkeit des ausländischen Verfah-
rens“ zu akzeptieren.39

Dieser Konsens soll im Folgenden einer kritischen Prüfung unterzogen wer-
den. Dabei werden ausschließlich solche Verfahren untersucht, bei denen zwi-
schen den Parteien des deutschen Rechtsstreits und des Verfahrens gem. 28 USC 
§ 1782(a) Identität besteht. Damit sind erstens solche Fälle ausgeschlossen, in 
denen das Verfahren gem. 28 USC § 1782(a) nicht auf den Antrag einer Pro-
zesspartei zurückgeht, sondern auf ein Rechtshilfeersuchen des deutschen Ge-
richts. In dieser Konstellation handelt es sich bei dem Verfahren gem. 28 USC 
§ 1782(a) um eine Beweisaufnahme im Ausland gem. § 363 Abs. 1 ZPO ent-
sprechend dem Haager Übereinkommen über die Beweisaufnahme im Ausland 
in Zivil- und Handelssachen von 1971 (im Folgenden: „HBÜ“).40 An der Ver-

34  Adler, ZDAR 2014, 138; Brinkmann, IPRax 2015, 109; Dombrowski, GRUR‑Prax 
2016, 319; Eschenfelder, RIW 2006, 443; Kraayvanger/Richter, RIW 2007, 177; Kraayvan-
ger/Richter/Wendler, SchiedsVZ 2008, 161; Martinez-Fraga, SchiedsVZ 2010, 85; Müller-
Stoy, GRUR Int 2005, 558; Myers/Valen/Weinreich, RIW 2009, 196; Rieckers, RIW 2005, 19; 
Schönknecht, GRUR Int 2011, 1000; Wagner, FS Leipold, S. 801.

35  Adler, US-discovery und deutscher Patentverletzungsprozess, S. 464 f.; Eschenfelder, 
Beweiserhebung im Ausland, S. 195; ders., RIW  2006, 443 (447); Müller-Stoy, GRUR  Int 
2005, 558 (564); Reiling, Das US-amerikanische Discovery-Verfahren im Rahmen deutscher 
gerichtlicher Auseinandersetzungen, S. 303; Rollin, Ausländische Beweisverfahren, S. 144; 
Schönknecht, GRUR Int 2011, 1000 (1007); Wagner, FS Leipold, S. 801 (817 f.).

36  Vgl. z. B. Adler, US-discovery und deutscher Patentverletzungsprozess, S. 461; Eschen-
felder, Beweiserhebung im Ausland, S. 191; Reiling, Das US-amerikanische Discovery-Ver-
fahren im Rahmen deutscher gerichtlicher Auseinandersetzungen, S. 285 ff.

37  Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 162 ff., 229 ff.; ders., RIW 2006, 443 
(445); Müller-Stoy, GRUR Int 2005, 558 (564); Reiling, Das US-amerikanische Discovery-
Verfahren im Rahmen deutscher gerichtlicher Auseinandersetzungen, S. 276 ff.; Rollin, Aus-
ländische Beweisverfahren, S. 138 f.; Schönknecht, GRUR Int 2011, 1000 (1007 f.).

38  Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 183 ff., 208 ff., 229 ff.; ders., RIW 2006, 
443 (447); Müller-Stoy, GRUR  Int 2005, 558 (564); Reiling, Das US-amerikanische Dis-
covery-Verfahren im Rahmen deutscher gerichtlicher Auseinandersetzungen, S. 301; Rollin, 
Ausländische Beweisverfahren, S. 149; Schönknecht, GRUR Int 2011, 1000 (1007); Wagner, 
FS Leipold, S. 801 (817 f.), die insofern auf BGHZ 118, 312 verweisen. Vgl. dazu unten, § 4 C.

39  Eschenfelder, Beweiserhebung im Ausland, S. 205 ff.
40  Haager Übereinkommen über die Beweisaufnahme im Ausland in Zivil- und Handels-
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wertbarkeit entsprechend erlangter Beweismittel besteht kein Zweifel.41 Zwei-
tens schließt die Untersuchung Konstellationen aus, in denen der Antrag gem. 
28 USC § 1782(a) sich nicht gegen den Prozessgegner richtet, sondern gegen 
einen Dritten. In diesen Fällen kann die subjektiv-rechtliche Gemengelage, die 
es im Folgenden darzustellen gilt, von der hier zu untersuchenden Konstellati-
on abweichen; die Bearbeitung der sich daraus ergebenden Fragen soll anderen 
Untersuchungen vorbehalten bleiben.

Die nachstehende Untersuchung geht folgendermaßen vor: Im ersten Schritt 
wird der Untersuchungsgegenstand dargestellt. Zu diesem Zweck wird zunächst 
die pre-trial discovery im Allgemeinen skizziert (§ 2), um sodann aufzuzeigen, 
unter welchen Voraussetzungen 28 USC § 1782(a) den Rückgriff auf die dis-
covery zum Zweck der Unterstützung von Rechtsstreitigkeiten im Ausland er-
laubt (§ 3). Anschließend gilt es, den zur Bestimmung der Verwertbarkeit gem. 
28  USC  § 1782(a) erlangter Beweismittel einschlägigen Prüfungsmaßstab zu 
identifizieren. Dabei wird sich ergeben, dass die Verwertbarkeit – anders als im 
o. g. Schrifttum angenommen – in keinem Zusammenhang mit dem ordre pu-
blic steht (§ 4), sondern unter Rückgriff auf das Verfassungsrecht, insbesonde-
re die Grundrechte der Prozessparteien, zu bestimmen ist (§ 5). In Anwendung 
dieses Prüfungsmaßstabs ist sodann zu klären, ob bzw. unter welchen Voraus-
setzungen die Verwertung gem. 28 USC § 1782(a) erlangter Beweismittel mit 
einem Eingriff in die Grundrechte des Beweisgegners verbunden ist (§ 6), und 
ob dieser ggf. gerechtfertigt ist (§ 7). Dabei wird sich als Ergebnis zeigen, dass 
die Verwertung der in Rede stehenden Beweismittel nur unter sehr engen Vo-
raussetzungen zulässig ist (§ 8). Das führt zu der prozessualen Folgefrage nach 
der Verwertbarkeit von Sachvortrag, der auf gem. 28 USC § 1782(a) erlangten 
Informationen beruht (§ 9). Abschließend werden die wichtigsten Ergebnisse 
der Arbeit noch einmal zusammengefasst (§ 10).

sachen vom 18. März 1970, BGBl. 1977 II, S. 1472, in Deutschland seit dem 26. Juni 1979 
in Kraft, vgl. die Bekanntmachung über das Inkrafttreten des Übereinkommens vom 21. Juni 
1979, BGBl. 1979 II, S. 780.

41  Bzgl. der Verwertbarkeit gem. 28 USC § 1782(a) erlangter Beweismittel im schweizer 
Zivilprozess ebenso Müller-Chen, FS Tercier, S. 925 (934).



Zweiter Teil

Beweisbeschaffung gem. 28 USC § 1782(a)

Das US-amerikanische Beweisverfahren der discovery kann unter den Voraus-
setzungen gem. 28 USC § 1782(a) durchgeführt werden, um Beweismittel für 
einen außerhalb der USA anhängigen Rechtsstreit zu beschaffen. Im Folgen-
den werden die Modalitäten dieser Beweisbeschaffung dargestellt.1 Zu diesem 
Zweck wird zunächst das Verfahren der discovery beschrieben (§ 2), um so-
dann die Voraussetzungen aufzuzeigen, unter denen discovery gem. 28 USC 
§ 1782(a) für außerhalb der USA anhängige Rechtsstreitigkeiten nutzbar ge-
macht werden kann (§ 3).

§ 2  Die discovery

Die discovery bezeichnet ein Verfahren zur möglichst umfassenden Erfor-
schung des streitrelevanten Sachverhalts im US‑Zivilprozessrecht. Der Supre-
me Court hat in Hickman v. Taylor die Funktion der 1938 durch eine Reform 
der Federal Rules of Civil Procedure (im Folgenden: „FRCP“) eingeführten dis-
covery folgendermaßen beschrieben:

„The pretrial deposition-discovery mechanism established by Rules 26 to 37 is one of the 
most significant innovations of the Federal Rules of Civil Procedure. Under the prior fed-
eral practice, the pretrial functions of notice-giving, issue-formulation, and fact-revela-
tion were performed primarily and inadequately by the pleadings. Inquiry into the issues 
and the facts before trial was narrowly confined, and was often cumbersome in method. 
The new rules, however, restrict the pleadings to the task of general notice-giving, and 
invest the deposition-discovery process with a vital role in the preparation for trial. The 
various instruments of discovery now serve (1) as a device, along with the pretrial hear-
ing under Rule 16, to narrow and clarify the basic issues between the parties, and (2) as 
a device for ascertaining the facts, or information as to the existence or whereabouts of 
facts, relative to those issues. Thus, civil trials in the federal courts no longer need be 
carried on in the dark. The way is now clear, consistent with recognized privileges, for 
the parties to obtain the fullest possible knowledge of the issues and facts before trial.“2

1  Die Beschreibung des US-amerikanischen Rechts ist bewußt auf das zum Verständnis 
der vorliegenden Untersuchung Notwendige beschränkt. Für eine weitergehende Darstellung 
der discovery aus deutscher Perspektive vgl. v. a. Junker, Discovery, passim. Tatbestand und 
Rechtsfolge von 28 USC § 1782(a) sind in sehr ausführlich dargestellt bei Adler, US-discovery 
und deutscher Patentverletzungsprozess, S. 211 ff.

2  Hickman v. Taylor, 329 US 495, 501 (1947).
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Entsprechende Verfahren sind im Zivilverfahrensrecht des Bundes (d. h. den 
FRCP), sowie in allen Gliedstaaten vorgesehen.3 Im Folgenden wird allerdings 
ausschließlich die in FRCP 26–38 geregelte discovery nach Bundesrecht dar-
gestellt, da gem. 28 USC § 1782(a) stets die Bundesgerichte zur Durchführung 
der discovery berufen sind.4

A.  Ablauf

Die discovery findet vor der mündlichen Verhandlung (trial) statt, gehört also 
zum Verfahrensabschnitt des pre-trial.

Bis zum Beginn der discovery stellt sich das pre-trial folgendermaßen dar: 
Gem. FRCP 3 beginnt das Verfahren durch Einreichung der Klageschrift (com-
plaint) bei Gericht und ihre Zustellung an den Beklagten.5 Die Klageschrift hat 
in den USA aber einen anderen Inhalt als in Deutschland. Während in Deutsch-
land gem. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO durch die Klageschrift bereits der Streitgegen-
stand im Wesentlichen festgelegt wird,6 ist in den USA gem. FRCP 8(a) nur 
ein „short and plain statement of the claim“ erforderlich. Nach Zustellung der 
Klageschrift muss sodann der Beklagte auf die Klage antworten (Klageerwide-
rung, answer), FRCP 8(b). Tatsachenbehauptungen bzw. Beweisangebote fin-
den sich im complaint regelmäßig nicht, dieser hat nur die Aufgabe, den Be-
klagten „grob ins Bild zu setzen“.7

Nach Austausch der gegenseitigen Schriftsätze tritt das Verfahren in das 
Stadium der pre-trial discovery ein. Diese beginnt ihrerseits gem. FRCP 26(a)
(1) mit der sog. initial disclosure.8 In diesem Rahmen müssen die Parteien 
einander unaufgefordert gewisse im Gesetz definierte Informationen offenle-
gen.9 Konkret verpflichtet FRCP  26(a)(1) zu folgender disclosure: Nennung 
von Namen, Anschrift und Telefonnummer aller Personen, die über Informa-
tionen und Beweismittel verfügen, auf die die offenlegende Partei sich im Pro-

3  Hazard/Leubsdorf/Bassett, Civil Procedure, S. 334.
4  Im Übrigen sind die Zivilverfahrensrechte der Gliedstaaten weitestgehend identisch mit 

den FRCP, vgl. Schack, Einführung, S. 16. Die Regelung zur discovery haben viele Gliedstaa-
ten (wie auch die FRCP insgesamt) wortgleich übernommen, so z. B. Kalifornien, Illinois und 
New York, vgl. Hazard/Leubsdorf/Bassett, Civil Procedure, S. 335 m. w. N.

5  Die Klageschrift und die diesbezüglich vom Gericht ausgestellte Ladung werden grund-
sätzlich im Parteibetrieb zugestellt, Rule 4(c)(1) FRCP, vgl. auch Schack, Einführung, S. 37 
Fn. 273 m. w. N.

6  Becker-Eberhard, in: MüKo-ZPO, § 253 ZPO Rn. 66.
7  Schack, Einführung, S. 41. Vgl. auch die im Anhang zur FRCP (Appendix of Forms), 

No. 10, abgedruckte Musterklageschrift, die nur wenige Zeilen umfasst.
8  Dieser Verfahrensabschnitt wurde durch die FRCP‑Reform 1993 eingeführt. Vgl. dazu 

Lasso, 36 B. C. L. Rev. 479, 488 ff. (1995).
9  Nämlich solche Informationen, deren Offenlegung eine vernünftige Partei in einem nor-

malen Zivilverfahren ohnehin beantragt hätte, Hazard/Leubsdorf/Bassett, Civil Procedure, 
S. 351.
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zess beziehen will; Übergabe bzw. Benennung von Dokumenten und anderen 
Gegenständen, auf die die Partei sich im Prozess beziehen will; soweit Scha-
densersatzansprüche geltend gemacht werden, eine Berechnung des Schadens 
inkl. ggf. erforderlicher Belege; Vorlage von Verträgen über etwaig bestehende 
Versicherungen, die durch das Urteil ggf. entstehende Zahlungspflichten ab-
decken.10 Im Rahmen der initial disclosure sind mithin nur solche Informatio-
nen und Beweismittel aufzudecken, auf die die offenlegende Partei sich selbst 
beziehen will. Die initial disclosure betrifft also nur die Offenlegung von für die 
offenlegende Partei vorteilhaften Informationen; in der späteren discovery im 
engeren Sinne sind hingegen auch solche Informationen offenzulegen, die dem 
Prozessgegner zum Vorteil gereichen.11

Sodann beginnt die eigentliche discovery. Diese wird zentral von den Par-
teien bzw. deren Prozessvertretern betrieben und besteht darin, dass die Partei-
en einander nach entsprechender Aufforderung durch den jeweiligen Prozess-
gegner gegenseitig für den Prozess relevante Informationen bzw. Beweismittel 
offenlegen.12 Das Gericht wird in dieser Phase nur tätig, soweit zwischen den 
Parteien Streit über die Zulässigkeit bestimmter discovery-Begehren entsteht, 
bzw. wenn eine Partei ihren Verpflichtungen im Rahmen der discovery nicht ge-
recht wird.13 Nach Abschluss des gegenseitigen Austausches der relevanten In-
formationen und Beweismittel endet das discovery-Verfahren mit der sog. final 
pretrial disclosure, in deren Rahmen die Parteien einander unaufgefordert of-
fenlegen müssen, welche Beweismittel sie in der späteren mündlichen Verhand-
lung vorzulegen gedenken, FRCP 26(a)(3). Der Prozessgegner hat sodann die 
Gelegenheit, innerhalb von 14 Tagen potenzielle Einwände gegen die Zulässig-
keit der in Rede stehenden Beweismittel vorzubringen. Auf diese Weise soll die 
mündliche Verhandlung von Streitigkeiten um die Zulässigkeit von Beweismit-
teln freigehalten werden.14 Beweismittel, die nicht schon Gegenstand der dis-
covery waren, können in der späteren mündlichen Verhandlung nicht mehr in 
das Verfahren eingeführt werden.15 Die Parteien haben also einen starken An-
reiz, möglichst weitgehende Aufklärung zu verlangen, um so nicht den späteren 
Verlust von Beweismitteln zu riskieren.16 Vor diesem Hintergrund kann es nicht 
überraschen, dass die discovery sich regelmäßig als besonders langwieriger und 
kostenintensiver Verfahrensabschnitt darstellt.17

10  Hazard/Leubsdorf/Bassett, Civil Procedure, S. 352; Posdziech, Discovery und Daten-
schutzrecht, S. 42.

11  Hazard/Leubsdorf/Bassett, Civil Procedure, S. 352.
12  Schack, Einführung, S. 45.
13  Vgl. zu den dem Gericht zur Verfügung stehenden Sanktionsmöglichkeiten unten, § 2 E.
14  Vgl. dazu Posdziech, Discovery und Datenschutzrecht, S. 48.
15  Pfeil-Kammerer, Deutsch-amerikanischer Rechtshilfeverkehr in Zivilsachen, S. 228.
16  Schack, Einführung, S. 46.
17  Vgl. unten, § 2 F.
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B.  Formen

Der Informationsaustausch im Rahmen der discovery vollzieht sich innerhalb 
der in FRCP 27–37 geregelten Formen. Sie sollen hier kurz skizziert werden.18

I.  Depositions

Depositions sind mündlich erteilte und beeidete Erklärungen einer Auskunfts-
person. Im Regelfall werden diese Erklärungen als Antwort auf mündlich ge-
stellte Fragen erteilt, Depositions by Oral Examination (FRCP  30).19 Aus-
nahmsweise können die entsprechenden Fragen der Auskunftsperson aber auch 
schriftlich unterbreitet werden, Depositions by Written Questions (FRCP 31).20

II.  Written Interrogatories

Im Rahmen der Written Interrogatories werden gem. FRCP 33 der auskunfts-
pflichtigen Partei Fragen in schriftlicher Form vorgelegt, die diese auch schrift-
lich beantworten muss.21 Soweit zur Beantwortung der Written Interrogatories 
erforderlich, ist die auskunftspflichtige Partei zur Durchführung auch umfang-
reicher Nachforschungen verpflichtet.22

III.  Physical and Mental Examinations

Die ärztliche oder psychologische Untersuchung einer Partei ist als Mittel der 
discovery nur zulässig, wenn sie vom Gericht „for good cause“ besonderes an-
geordnet wird, FRCP 35.23 In diesem Fall steht der Verwertung der so gewonne-
nen Erkenntnisse dann aber nicht das ansonsten zu beachtende doctor-patient-
privilege24 entgegen, FRCP 35(b)(2).

IV.  Requests for Admission

Ein weiteres Mittel der discovery liegt im Request for Admission gem. 
FRCP 36.25 Dabei handelt es sich um eine Aufforderung an die Gegenpartei, 
die Richtigkeit bestimmter Tatsachen einzugestehen. Diese Form der discovery 

18  Vgl. ausführlich Junker, Discovery, S. 145 ff.
19  Vgl. zur Praxis der oral depositions aus der Perspektive eines Sachverständigen für das 

deutsche Recht Göpfert, FS Schlosser, S. 215.
20  Die depositions by written questions sind deutlich seltener, vgl. Junker, Discovery, 

S. 163.
21  Vgl. eingehend Junker, Discovery, S. 175 ff.
22  Schack, Einführung, S. 47 f.
23  Marcus, in: Wright/Miller, 8B Fed. Prac. & Proc. Civil, § 2234.1; Junker, Discovery, 

S. 183 ff.; Posdziech, Discovery und Datenschutzrecht, S. 45.
24  Vgl. dazu unten, § 2 F.
25  Vgl. dazu Junker, Discovery, S. 186 ff.
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