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1. Einleitende Bemerkungen

Der Beweis durch Beweispersonen spielt nicht nurondentlichen Zivilpro-
zess, sondern auch in Schiedsverfahren eine badeuteolle. Bekanntlich
weisen die verschiedenen Rechtsfamilien (Rech&rejroRe Unterschiede
hinsichtlich der Ausgestaltung dieser Beweismitielf. Insbesondere trifft
diese Behauptung auf das Verhéltnis zwischen degtoamerikanischen und
dem kontinental-europaischen Rechtskreis zu. Bemegich nun Parteien
(und/oder Schiedsrichter) aus diesen unterschheshidRechtskreisen in einem
internationalen Schiedsverfahren, so stellt siehFtage, nach welchen Regeln
das Beweisverfahren betreffend die Beweispersobtaufzn soll. Damit die
Konsensualitat des Schiedsverfahrens gewahrldiktitt und der Bestand des
Schiedsspruchs nicht gefahrdet wird, mussen hieghsoVerfahrensregeln
Anwendung finden, die fur alle Beteiligten akzemiabind. Solche Regeln,
gewissermafien ,gemeinsame Nenner” kann man nuHili@ der Prozess-
rechtsvergleichung identifizieren. Fir die Zweckansatlantischer, und damit
fur die internationalen Handelsbeziehungen sehhtiger Schiedsverfahren
bieten sich als Vergleichsgrundlage das deutscldedas US-amerikanische
Prozessrecht an. Sie reprasentieren namlich iandiihsicht Extrempositionen
der beiden genannten Rechtskreise. Der letzte degil vorliegenden kleinen
Studie, der die Praxis internationaler Schiedshtiaufarbeitet, wird daher die
Ergebnisse des nunmehr vorzunehmenden Rechtsebgteiflektieren.

Im Bereich des Beweises durch Beweispersonen sioidholgenden nur der
Zeugen- und der Parteibeweis erdrtert werden. Reh&rstandigenbeweis
bleibt in der vorliegenden Abhandlung ausgeklamni2amit steht die Syste-
matisierung der Darstellung bereits hier vor denv8erigkeit, dass sich die
beiden behandelten Rechtskreise schon in ihrem akgspunkt voneinander
unterscheiden. Wahrend namlich die kontinentaljgdisthen Rechtsordnun-
gen eindeutig zwischen Zeugen und Sachverstandigefe zum Teil auch

zwischen Zeugen und Parteien eine strenge Treartiehen, fasst die anglo-
amerikanische Tradition all diese personalen Bawittisl unter dem Begriff



348 ISTVAN VARGA

des Zeugen (witness) zusammen. Da gleichzeitigldigschrechtliche strikte
Trennung des Zeugenbeweises von der Parteivernghomoh die damit ein-
hergehende nachrangige Behandlung der Letzteremational immer mehr in
Isolation geraten und diese beiden Beweismittel Banhverstandigenbeweis
in einer auch fur das amerikanische Verstandni$iv@lziehbaren Weise ab-
gegrenzt werden kénnen, sollen zunachst ZeugenPartgibeweis zusammen
behandelt werden. Dabei muss jener konzeptioneiterschied stets im Auge
behalten werden, nach dem die deutsche AuffassangZdugen und insbe-
sondere den Sachverstandigen in einer gewissenlgitaichen Richternahe,
als Helfer des Entscheidungsorgans sieht, wohingege fir die vorliegende
Untersuchung des angelsachsischen Rechtskreiseseamtive US-amerika-
nische Tradition die gleichen Beweismittel in Pawibe ansiedelt und sie in
erster Linie als Interessenvertreter der Partegrabhtet. Die hieraus konse-
qguent folgende Unterstellung der Partei dem Zeuggrith sowie das Zerfallen
des Verfahrens in eine pre-trial- und eine triak&him amerikanischen Recht
einerseits, die auch bei den personalen Beweidmitietgeltenden grundsatz-
lichen Unterschiede in der prozessualen Rollenikenig andererseits erklaren
ahnlich wie beim Urkundenbeweis auch hier die ziemeunuberbrickbar er-
scheinenden Abweichungen in der Art und Weise dewdiserhebung. Im
Vorfeld spektakuléarer Wirtschaftsprozesse hat gietade in den letzten Jahren
gezeigt, dass die personalen Beweismittel solche Untezdehauf beiden Sei-
ten des Atlantiks aufweisen, die zumindest im dleitMalRe wie beim Urkun-
denbeweis einen Aufbauunterschied des Verfahredsdamit — vor allem in
Europa — einhergehende Angste verursachen. All diasht die genauere
Identifizierung der Unterschiede und die Suche radmh Elementen einer sich
fur die Zwecke internationaler Schiedsverfahremeiglen kompromissfahigen
Verfahrensweise bei der Erhebung dieser Beweidmittavendig.

2. Die deutschrechtliche Differenzierung

2.1. Die Uberkommene Unterscheidung zwischen Parteind Zeugenbeweis

Die kontinental-europaische und insbesondere digsdee Verfahrensrechts-
tradition sehen den Zeugen und erst recht die iPaldalie unzuverlassigsten
Beweismittel arf. Dies resultiert zum einen aus dem Spannungsvaibittas

die Stellung der Partei als Beweismittel charaktert: Sie ist in der Regel tGber

1 vgl. z.B. das Interview mit dem New Yorker Anwalkerdklager im Rechtsstreit zwischen

Daimler-Chrysler und den die Ubernahme riigenden oAkiien: Die Welt, 6. November
2002, S. 16. Dazu auch Klagschs Use of documents and document discovery: ,Fishing
expeditions” versus transparency and burden offp8xhiedsVZ 2003, 193, 194.

Uber die Kommentierungen vor § 373 ZPO hinaus wgt. MatthiasEinmah| Zeugenirrtum
und Beweismalf? im Zivilprozess, NJW 2001, 469 ff. uldch Foerste Parteiische Zeugen
im Zivilprozess, NJW 2001, 321 ff.
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den zugrundeliegenden Sachverhalt am besten irddrnigt aber zugleich am
Ausgang des Rechtsstreits in hdchstem Mal3e interes8uf dieses Span-
nungsverhéltnis kann eine Verfahrensrechtsordnuitgmahreren moglichen
Vorgehensweisen antworten. Sie kann sich mit eiverweis auf die freie
richterliche Beweiswirdigung begniigen. Ferner ksienzusatzlich starke di-
alektische Kontrollmechanismen (etwa ein wenig estfpranktes Kreuzver-
hor) ins Verfahren einbauen, damit diese die istrbedingten Verzerrungen
der Sachverhaltsdarstellung zutage férdern. DafaWemsrecht kann aber das
Problem auch so zu l8sen versuchen, dass es dithking des Parteiwissens
ins Verfahren von vornherein mehr oder wenigerakirinkt® Diesen letztge-
nannten Weg wahlt immer noch das deutsche Reclsigagspunkt der deut-
schen gesetzlichen Regelung ist die vielkritisiébifferenzierung zwischen
Zeugen- und Parteivernehmung, wobei letztere gétalish nur subsidiar zum
Einsatz kommen kann. 88 445, 447 ZPO ziehen ddeiramehmung enge
Grenzen: Dem Gegner soll erst nach Ausschopfunglisber anderer Be-
weismittel die Vernehmung zugemutet werden, wahmriedbeweispflichtige
Partei sich selbst nur mit Einverstandnis des Gegvernehmen lassen kann.

Damit sind bereits auch die Grenzen des Zeugenbkewe&ibgesteckt: Zeuge
kann nur sein, wer nicht als Partei im Prozessoramen werden karthDas
geht auf den réomischrechtlichen Grundsatz ,nemprapria causa testis esse
debet” zurtick und soll bewirken, dass die am Auggdes Verfahrens interes-
sierten Parteien nicht bzw. nicht in erster Linigralh eigene Bekundungen
ihrer Beweisfilhrungslagteniigen kénnen sollen. Die ganze Regelung der 88
445 ff. ZPO schopft noch aus dem Uberkommenen Gedgut des Parteiei-
des. Sie tragt insbesondere der freien richtemiddeweiswirdigung nicht das
gebiihrende Vertrauen entgegeill das beschrénkt in der Praxis die Rolle des
Parteibeweises und damit die oft unentbehrlichdéfigung von Parteiwissen
ins Verfahren sehr, was von der Mehrheit der Stimangs Literatur und Praxis
als misslich und auch als verfassungsrechtlichlprofitisch empfunden wifdl.
Die Unhaltbarkeit der Differenzierung zwischen Zengind Parteien zeigt sich
besonders plastisch etwa im Bereich des Geseltscbelfits. Hier kann es we-

Ebenso die Zusammenfassung des Problemuwetihosser Vgl. KlausOepen Bericht tiber
die Diskussion zum Thema ,Parteiaussage und Partetamung am Ende des 20. Jahrhun-
derts”, ZZP 113 (2000), 347, 359.

4 vgl. nurMiinchKomm/Damrat§ 373 Rn. 7Thomas/Putzo/Reichol@PO vor § 373 Rn. 6.
Vgl. AK-ZPO/RuUBmMannyor § 445 Rn. 3; PauDberhammer Parteiaussage, Parteiverneh-
mung und freie Beweiswirdigung am Ende des 20 hiadlerts, ZZP 113 (2000), 295, 297
ff., 326.

Vgl. z.B. DagmarCoester-Waltjen Parteiaussage und Parteivernehmung am Ende des 20
Jahrhunderts, ZZP 113 (2000), 269 ff; P@bkerhammero. Fn. 5, ZZP 113 (2000), 295, 307;
GerhardWagner Européisches Beweisrecht: Prozessrechtsharmamsjaturch Schiedsge-
richte, ZEuP 2001, 441, 494; MarkGhrlein Warum kaum Parteibeweis im Zivilprozess?,
ZZP 110 (1997), 451, 466 ff.
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gen der formalistischen Betrachtungsweise der ZR@ eorkommen, dass
zum Ablauf und Inhalt eines Vier-Augen-Gesprachssehen dem Alleinge-
schaftsflihrer einer GmbH (oder dem Komplement&ereitG oder einem Ein-
zelunternehmer) und dem Angestellten eines Kreditiris Letzterer ohne
Weiteres als Zeuge vernommen werden kann, wohimgdge Vorgenannten
wegen ihrer haftungs- und vertretungsrechtlichelli8tg nicht als Zeugen in
Frage kommen Ein wichtiges Urteil des EGMR hat gerade einels®lGestal-
tung des niederlandischen Rechts fur einen Vergiffen Art. 6 EMRK
gehalterf. Doch auch in anderen Fallgestaltungen fiihrt dienflung zu mit
dem materiellen Recht unvereinbaren und daher givdran Ergebnissen.
Stellvertretend sei hier nur die treffende Krierhard Wagnersan der gel-
tenden Rechtslage zitiert: ,Vollig desavouiert witdr normative Ausgangs-
punkt des deutschen Rechts schlieSlich, wenn digides zulasst, den Ze-
denten einer Forderung in dem vom Zessionar arggggén Prozess als Zeu-
gen zu vernehmen.Inzwischen ist zum Teil in Anlehnung an die Rephes
chung des EGMR in Deutschland die Differenzierunghaaufgeweicht, vor
allem in den genannten Féllen der Vier-Augen-Gesms Wenn, mit der
Argumentation des BGH, der Zeugenbeweis hier hthexnd durch die freie
Beweiswurdigung des Gerichts korrigiert werden kasines nicht einzusehen,
warum bei der Partei dies nicht ebenso zutriffel®iStimmen in der Literatur
pladieren fur einen grofReren Spielraum des Pavieiises bzw. fur die vollige
Abschaffung der Differenzierunig.Auch die internationale Tendenz in diese
Richtung ist unverkennbar, wie etwa unlangst pidaie rechtsvergleichende
Studien eindeutig gezeigt hab&reben dem BGH geht in letzter Zeit auch
eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerictisse Richtung?

Vgl. Hilmar Raeschke-KessleKann die Zivilgerichtsbarkeit von der internatiteraSchieds-

gerichtsbarkeit lernen?, FS Geil, S. 155, 160 f.

8 EGMR 27.10.1993 (Dombo Beheer B.V./Niederlan@&uP 1996, 484 ff. Dazu Gerhard
Wagner o. Fn. 6, ZEuP 2001, 441, 490 f.

° GerhardWagner o. Fn. 6, ZEuP 2001, 441, 493 (unter Hinweis BGH WM 1976, 424).
Ebenso zu diesen Schwierigkeiten bereits HeinNelgel Die Grundzige des Beweisrechts
im europaischen Zivilprozess — Eine rechtsvergkmicte Studie, Baden-Baden 1967, S. 241.

10 Vgl. PeterSchlosserEMRK und Waffengleichheit im Zivilprozess, NJW 59404 ff.

1 vgl. fiir die Aufwertung des Parteibeweises z.B. kiaGehrlein o. Fn. 6, ZZP 110 (1997),

451 ff. Fur die Abschaffung der Differenzierung z®BerhardWagner Fur Letzteren vgl.

KlausOepeno. Fn. 3, ZZP 113 (2000), 347, 350.

Vgl. die einschlagigen rechtsvergleichenden Unighangen vorCoester-Waltjeno. Fn. 6,

ZZP 113 (2000), 269 ff; Pabberhammero. Fn. 5, ZZP 113 (2000), 295, 307; Gerhard

Wagner o. Fn. 6, ZEuP 2001, 441, 494.

13 Vgl. z.B. BGH NJW 1999, 363 sowie weitere Nachwé&iseGerhardVagner o. Fn. 6, ZEuP
2001, 441, 491.

14 vgl. BVerfG NJW 2001, 2531.

12
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Ein weiteres Sonderproblem wirft allerdings died&auf, wie die wohl bei-
nahe einvernehmlich geforderte ,Gleichstellung” vdeugen- und Parteibe-
weis erfolgen soll. Dieses Problem resultiert aes Systematik der ZPO, die
die AuRerungen der Partei auf zwei verschiedenafestbehandelt. Zur Er-
ganzung und Klarung des Sachvortrags der Partdie¢siogatio ad clarifican-
dum positiones”) gedacht ist die Parteianhdrundnrgfe 141, 278 ZPO. Sie ist
kein Beweismittel sondern nur Parteivortrag zurridtédy streitiger Punkte im
Parteivorbringen ohne Bindungswirkuligdemgegeniiber ist die Parteiverneh-
mung nach 8§ 445 ff. ZPO, wenn sie Uberhaupt adgeorwird, echtes Be-
weismittel. Nun mochte eine ,radikalere” Meinung diben erwahnte Gleich-
stellung des Parteibeweises mit dem Zeugenbewdes gfeichzeitiger Ab-
schaffung dieser sinnentleerten Unterscheidungriatie des Parteibeweises
vollzogen sehelf Die Anhérung nach § 141 ZPO sei namlich ohne Weste
in eine Parteivernehmung nach § 448 zu uberfiHr&as ,Ritual” der nach
dieser Meinung sinnlosen Trennung der beiden saisahaffen, da bereits in
der Anhoérung nach 88 141, 273, 278 ZPO alles aorimdtion von den Par-
teien zu holen sei, was noch in der Vernehmungltigeholt werden konnt&.
Die Gegenmeinung will nicht ganz so weit gehen: INdw sollte zum Einen
grolRerer Gebrauch von § 448 ZPO, also der amtsemgigcht dem Subsidia-
ritatsprinzip unterliegenden Parteivernehmung gédinaerden. Damit konnte
eine praktische Gleichstellung mit den anderen Bmwiéeln erreicht wer-
den!® Oder aber sei § 445 ZPO dahingehend zu erweitiass eine Verneh-
mung auf Antrag auch ohne Subsidiaritat gro3ztggelassen werden sollte.
Dieser Ldsungsansatz mochte aber die Parteivernanism mit dem Zeugen-
beweis auf den gleichen Rang heben, dass dab8iiffigeenzierung zwischen

15 vgl. BGH NJW-RR 1994, 1143 f.
16 50 z.B. in ihren Diskussionsbeitragen HelrRitBmannund ReinhardGreger. Vgl. Klaus
Oepeno. Fn. 3, ZZP 113 (2000), 347, 348 f., 352.
17 Ebenso bereits HeinricNagel o. Fn. 9, S. 303. Vgl. auch Rd{leyke Die Funktion der
Zeugenaussage im Zivilprozess, NJW 1989, 2032, .2R84sch dazu Markussehrlein o.
Fn. 6, ZZP 110 (1997), 451, 465.
18 Dafiir und konsequent fiir die Abschaffung der 8§ #4ZPO: AK-ZPO/RiiRmannsor § 445
Rn. 3 ff. Vgl. auch ebd. in Rn. 5: ,Alles in allest ... die Parteianhdrung schon heute geeig-
net, die Parteivernehmung vergessen zu machen. n.migslichen Folgen entgegenzuwir-
ken, die sich ...ergeben, wenn der interessengebendernandlungspartner der einen Seite
als Zeuge zur Verfigung steht und der anderen 8at&chranken des Parteibeweises vor-
gehalten werden.”
Dies fordert im Ergebnis die Mehrheit der Prozesstswissenschaft, wie aus den Diskus-
sionsbeitrdgen in der zu diesem Thema organisieéfenferenz hervorgeht. Vgl. Klaus
Oepeno. Fn. 3, ZZP 113 (2000), 347 ff. Ebenso der Yolag von Markussehrlein o. Fn.
6, ZZP 110 (1997), 451, 475.

19
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Anhorung und Vernehmung — wegen ihrer funktional&rschiedenheit —
unangetastet bleiben sdll.

Es ist nicht die Aufgabe der vorliegenden Untersinchzu entscheiden, wel-
chem Ldsungsweg der Vorzug zu geben ist. Vielmgthhier mit Blick auf die
Verwertbarkeit der nationalen Ergebnisse fur diterimtionale Schiedsge-
richtsbarkeit nur festzuhalten, dass alle Meinundendeutsche Gesetzeslage
kritisieren und im Ergebnis fir die Gleichrangigkeivon Zeugenbeweis und
Parteivernehmung eintreten. Diese Forderung fingiee ihrer festesten
Grundlagen im Vertrauen auf die Ausgleichsfunktder freien richterlichen
Beweiswurdigung, die dazu geeignet ist, das Insedsein der Partei hinrei-
chende Berucksichtigung finden zu lassen.

2.2. Weitere, fur die Zwecke des Vergleichs wichteggMerkmale des Zeu-
genbeweises nach deutschem Recht

Nach den zentralen Normen der 88 396, 397 ZPO theffeugenvernehmung
im Rahmen einer spontanen Berichterstattung undhéiaBender Befragung
ab. Zunachst soll der Zeuge seine Wahrnehmungefusammenhang, mog-
lichst unbeeinfluRt und ohne Unterbrechtimrasentieren kénnen. Grundsatz-
lich kommt es erst anschlieRend zu einer erganzeBaddragung durch das
Gericht. Zuletzt haben auch die Parteien bzw. Prezessvertreter ein Fra-
gerecht. Diese Gesetzessystematik vermittelt ztigleiich eine bindende Rei-
henfolge der zur Befragung Berechtigten, d.h. dagérecht der Parteien bzw.
der Anwaélte erdffnet sich erst nach der Befragungchkl das Gericht im Be-
weistermin?® Discovery-Elemente wie protokollierte Zeugenbefiragy und
theatralische Eindbung der Aussage vor der Verhagdisind dementspre-
chend dem deutschen Verfahrensrecht — zusammetiemianderen kontinen-
talen Rechtsordnungen — eher fremd und jedenfalisMeitem nicht in den
amerikanischen MaRstaben zu eifehm Gegensatz zum US-amerikanischen

20 Dafiir DagmarCoester-Waltjeno. Fn. 6, ZZP 113 (2000), 269, 293 und Falérhammero.

Fn. 5, ZZP 113 (2000), 295, 320 f. sowie in seir@igkussionsbeitrag GerhaWlagnerVgl.

fur Letzteren Klau®©epeno. Fn. 3, ZZP 113 (2000), 347, 350.

Im Sinne von Gleichstufigkeit der Erhebung, nigbh inhaltlicher Gleichwertigkeit. Dazu

vgl. KlausOepeno. Fn. 3, ZZP 113 (2000), 347, 350, 362.

22 vgl. MiinchKomm/Damrat§ 396 Rn. 2.

2 vgl. MiinchKomm/Damrai§ 397 Rn. 2.

24 Wobei die neue Berufsordnung der Rechtsanwalte v@il21996 im Gegensatz zum frithe-
ren, vom Bundesverfassungsgericht beanstandeteraNéarbkodex hierzu schweigt. Einen —
freilich sehr allgemeinen — Anhaltspunkt enthainienur noch 8 43 BRAO, der eine gewis-
senhafte Berufsausiibung verlangt. Kritisch und file é&Neueinfiihrung des ausdriicklichen

21
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System erfahrt der Zeuge erst im VernehmungssaaGemauigkeit das Be-
weisthema. Der Beweisbeschluss und damit der gemgenstand seiner
Anhoérung (8 359 Nr. 1 ZPO) werden ihm — wie aus Eemulierung des §
377 | ZPO ersichtlich (,,... unter Bezugnahme auf 8enveisbeschluss ...") —
nicht schon mit der Ladung mitgeteilt. Lediglicheiilwlen Vorfall im allgemei-

nen,lzgu dem er vernommen werden soll, wird er inldelung ins Bild ge-

setzt:

§ 397 ZPO sieht die Mdglichkeit einer Befragung desigen durch die Par-
teien vor. Streng abzugrenzen ist jedoch die hiegasehene Verfahrensweise
von einem cross examination US-amerikanischen. Sidbst das Verfahren
nach 8 397 Il ZPO, im Rahmen dessen die Parteht nur Fragen vorlegen
lassen sondern selbst den Zeugen befragen konmeiche nie die Grenze
eines Kreuzverhdrs. Es sind vielmehr immer nur edivg, bestimmte Fragen
zur Sache zu stellen. Eine umfassende Glaubwurntsgkafung durch Befra-
gung und eine etwaige Konfrontierung des Zeugenfnifiteren Aussagen zur
Erschitterung seiner Glaubwirdigkeit sind durchseli&/orschrift nicht ge-
wahrleistef® Dies schlieRt andererseits nicht aus, dass ddshBden Parteien
eine weitgehende Einflussnahme auf die Zeugenheitagewahrt und sogar
zuerst die Parteien Fragen stellen lasst. Bei asimlehen Vorgehensweise muss
es streng unparteiisch bleiben und auf die Gleichbdlung der Parteien ach-

ten?’

Gegenluber dem US-amerikanischen Recht gibt esHediirfnis nach Regeln,
die bestimmte Frage- bzw. Aussageninhalte von \egih ausschlielen. Sol-
che evidence rules sollen im US-amerikanischeneé®sodie Uberzeugungsbil-
dung der jury vor unsachlicher Beeinflussung sddriitZzm ohne Laienbeteili-
gung ablaufenden deutschen Zivilprozess reicht éevaeugen von Horensa-
gen eine besonders sorgféltige Prifung im Rahmerfrdien Beweiswiirdi-

gung durch den Richté¥.

Zeugenbeeinflussungsverbots SvEmmerbeil Witness Coaching und Adversary System,
Tlbingen 2004, S. 139.

% Ebenso, unter Hinweis auf den zu vermeidenden &iiygffekt AK-ZPO/RURBmanng 359
Rn. 3 und 88 394-397 Rn. 4.

% vgl. AK-ZPO/RUBmanr§§ 394-397 Rn. 2: ,Restbestande des Kreuzverh@rsSmas/Putzo/
Reichold,§ 397 Rn. 1.

27 vgl. Rolf Meyke 0. Fn. 17, NJW 1989, 2032, 2034. Vgl. auch déeri, auch in der Schieds-
gerichtsbarkeit zu beherzigenden Vorschlage bemdffauRere Gestaltung der Vernehmung
AK-ZPO/RUBmanr§§ 394-397 Rn. 4 ff.

2 vgl. BVerfG NJW 1981, 1719, 1725 f; BGH NJW 199802.
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SchlieBlich soll noch die sich gerade in Schiedsfeen einer immer wach-
senden Beliebtheit erfreuende und deswegen besobddeutsame Mdglich-
keit der schriftichen Zeugenaussage kurz angebprogverden. Seit der No-
vellierung des § 377 ZPO im Jahre 1$9%mmt der Méglichkeit in § 377 I
ZPO vor deutschen Gerichten wachsende Bedeutuniruaus dem Wortlaut
der Vorschrift ersichtlich, macht die schriftlicdeugenaussage die persotnliche
Vernehmung grundsatzlich nicht gegenstand¥ldsine solche Ersetzungs-
funktion kann zwar der schriftlichen Aussage zukampmdoch ist dies in der
Praxis auch wegen ihrer gegeniiber der mindlichenéldmung geminderten
Beweiswertes wohl eher seltdnlhrer anderen Funktion kommt hingegen
gréRere Bedeutung zu. Es handelt sich dabei ureftéiktive Vorbereitung der
Zeugenvernehmung in der Verhandlung mit Hilfe voriagereichter schriftli-
cher Aussagen, zum Teil unter Anlehnung an das td&ilanische Beispiéf.
Die Regelung der ZPO ert6ffnet den Weg zur Nutzbahmag der positiven
Seiten dieser US-amerikanischen Methidder Einfilhrung des Zeugenbewei-
ses ins Verfahren, ohne ihre Nachteile gleichzéitigauf nehmen zu missen.
In klarer Abgrenzung zur pre-trial deposition giimlich auch im Bereich der
von § 377 lll ZPO erfassten Falle der Grundsatssdéeugenbeweis nur auf
Antrag und auf anschliel3ende gerichtliche Anordnartgoben wird. Keines-
wegs kann es also in diesem Rahmen zu typischeanuikanischen pre-trial
depositions kommen, die vor der Verhandlung in Biggie der Parteien und
ihrer Anwélte und ohne Zutun des Gerichts von etegieheri?

29 vgl. § 377 Ill ZPO u.a. als Ergebnis von Prozesistevergleichung (u.a. in Anlehnung an das

franzosische prozessrechtliche Institut ddtestation, Art. 199 ff. NCPC. Vgl. den ent-
sprechenden Hinweis bei R@tirner —Astrid Stadler,Eigenarten der Prozessrechtsverglei-
chung, in: Pete6illes (Hrsg.), Transnationales Prozessrecht, Baden-Ba#@h, 5. 286 und
Astrid Stadler Schriftliche Zeugenaussagen und pre-trial disgowa deutschen Zivilpro-
zess, ZZP 110 (1997), 137, 151 ff. Ferner s. awah \krgleichenden Hinweis von Astrid
Stadler, Die Europaisierung des Zivilprozessrechts, in:t¢se 50 Jahre BGH, Minchen
2000, S. 645, 673.

30 vgl. MiinchKomm/Damrai§ 377 Rn. 16.

31 7u den Griinden vgl. Astriitadler o. Fn. 29, ZZP 110 (1997), 137, 149, 163.

32 Astrid Stadler 0. Fn. 29, ZZP 110 (1997), 137, 163 f. stellt dmsh auszuschopfende
Potenzial solcher ,praparatorischer” schriftlicB@ugenaussagen heraus.

33 vgl. Astrid Stadler 0. Fn. 29, ZZP 110 (1997), 137, 165.

34 EbensaviiinchKomm/Damrawg 377 Rn. 1.
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3. Die Eigenheiten des US-amerikanischen Zeugenbeagses

3.1. Der umfassende Zeugenbegriff

Bereits in der Beantwortung der Grundsatzfrage, Z@rge sein kann, unter-
scheidet sich das US-amerikanische Verfahrensmesentlich von seinem
deutschen PendafitDer angelsichsische Rechtskreis verabschieddteirsic
der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts SchritSfthritt von den fur den Par-
teibeweis geltenden Einschrankungen. Demgemal kiasntS-amerikanische
Recht auch keine Differenzierung zwischen Zeugeach$erstandigen und
Parteien als Beweismitteln, sondern behandeltedtikeitlich als Zeugen (wit-
nesses of fact, party withesses, expert witneskisjvon zeugt der erste Satz
von Rule 60%° der Federal Rules of EvidenteAbgesehen von den nur noch
in wenigen Einzelstaaten geltenden sog. ,Dead Matutes”, die den Partei-
beweis in bestimmten Situationen ausschlie3en, egbkeine Einschrankung
der Vernehmung der Parteien als Zeugen. Dies niagdesersten Blick gerade
im Vergleich mit dem ohne Laienbeteiligung ablagfem deutschen Zivilpro-
zess verwundern. Gerade im amerikanischen Geschampeozess wiirde eine
Einschrankung des Parteibeweises wegen der moglichsachlichen Beein-
flussung der jury als eher gerechtfertigt erscheiveihrend dem deutschen
Berufsrichter mehr Differenzierungsvermdégen zugstraerden kénnte. Das
US-amerikanische System des Beweises durch BewsispEn halt aber an-
dere Kontrollmechanismen fir diese Situation bef2dts Parteiinteresse kann
nach einhelliger Meinung im Rahmen der freien Bewérdigung genligend
bericksichtigt werden. Die Durchfiihrung von Zeuggnehmungen wird im
ganzen angelsachsischen Rechtskreis fur grunddawmhiverzichtbar fur die
restlose Sachverhaltsaufklarung gehafferingesichts dieses Grundwertes
kommt eine Zurlickdrédngung des Parteibeweises whkteressiertseins nicht
in Frage. Stattdessen wird neben der freien Beviedigung das Kreuzverhor
als Ausgleichsmechanismus herangezogen. Im Raheredialektischen Ver-
nehmung setzen die gegnerischen Anwalte alles denarnteressiertsein der
Beweispersonen herauszustellen und damit die Glandgkeit der Zeugen
der Gegenseite zu erschiittern bzw. die Glaubwieidtigler eigenen Beweis-
personen zu bestéatigen. Die beiden Kontrollmechagnsfreie Beweiswirdi-

% Zu den historischen Griinden und rechtsvergleicheyid DagmarDreymdiller, Der Zeu-
genbeweis im Zivilprozess im common law und im debeén Recht — Eine rechtsverglei-
chende Betrachtung der Ausgestaltung und des WeegsZeugenbeweises im englischen
und im deutschen Zivilprozess mit Hinweisen auf O&amerikanische Recht, Diss. Miins-
ter 2000, S. 40 ff.

36 Every person is competent to be a withess exagmitherwise provided in these rules.”

%7 Im Weiteren: F.R.Evid.

38 vgl. McCormick On Evidence, Vol. 1 § 19.
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gung und cross examination machen fiir das amesi&amiVerstandnis sowohl
eine strikte Trennung zwischen den einzelnen pafsanBeweismitteln als
auch einen Subsidiaritatsgrundsatz im Sinne detscleen Rechts sinnlos und
UberflUssig.

3.2. Die zweistufige dialektische Vernehmung

Wie beim Urkundenbeweis ist die zeitliche Aufteduder Sachverhaltsermitt-
lung zwischen pre-trial und trial auch fir die Aastaltung des weitverstande-
nen Zeugenbeweises ein bestimmendes Merkmal. Deistdige Aufbau
fuhrt nédmlich beim Zeugenbeweis dazu, dass daden berausgestellten Sinn
als Kontrollmechanismus gedachte Kreuzverhér néght in, sondern bereits
vor der Verhandlung eine wichtige Rolle erlangtbBiageht es im Wesentli-
chen um Folgendes. Seit der Einflihrung der indiatlosures im Zuge der
Reform vom Jahre 1993 haben die mit der automatisemfanglichen Offen-
legungspflicht praktisch funktionsgleichen intemitayies nach Rule 33 Federal
Rules of Civil Proceduré rasant an Bedeutung verloren. Die Identifizierung
mdglicherweise relevanter Beweismittel ist ber@itsRahmen der initial dis-
closures nach Rule 26 F.R.C.P. Parteipflicht. Ndieker friihen Identifizierung
kann alsdann zur inhaltlichen Befragung der gegoken Partei bzw. ihrer
Zeugen geschritten werden. Das hierfir vorgesehesteument ist die in den
Rules 27 ff. F.R.C.P. geregelte pre-trial depositidie nach Rule 27 aus-
nahmsweise zu Beweissicherungszwecken sogar vaekithebung zuléassig
ist.”® Den Grundfall bildet jedoch die mundli¢heprotokollierte Befragung
nach Anhangigkeit und vor der Verhandlung nach RifeF.R.C.P. Dabei
verweist Rule 30(c) ausdriicklich auf die Anwendeidrider F.R.Evid. und
ermdglicht damit u.a. die Durchfihrung eines vélstigen Kreuzverhérs be-
reits in vor der Verhandlung stattfindenden Befraggn: ,Examination and
cross-examination of witnesses may proceed as ttedhat the trial under the
provisions of the Federal Rules of Evidence...” Wpéter noch einmal in der
Verhandlung befragt also in der Regel den Zeugemszwder Anwalt der den
Zeugen prasentierenden Partéiréct examination und anschlieBend der
gegnerische Anwaltcfoss examination Hierauf folgt unter Umstanden eine
Ruckrunde, vor allem, wenn die Glaubwurdigkeit desigen im Kreuzverhor
erschiittert worden ist. Die Rickrunde besteht dianter gleichen Reihenfolge
wie zuerst aus einene-directund einem mdglichere-cross examinatiarDas
Protokoll von der so ablaufenden deposition wirchtiselten im wéahrend der
Verhandlung wiederholten Kreuzverhor wieder bedmutsvenn eine Beweis-

%% |m Weiteren: F.R.C.P.
40 Vgl. zu dieser Ausnahmesituati®tate of Arizona v. State of Californ292 U.S. 341.
41 Die schriftliche Befragung nach Rule 31 F.R.C.P.Ispigr eine untergeordnete Rolle.
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person ihrer friheren protokollierten Aussage wagecht. Sinn und Zweck
der im Zuge der beiden letzten Reformen wegen Missgihsanfalligkeit
zahlenmafig und zeitlich eingeschrankten depositistnnicht zuletzt auch die
Forderung der Vergleichsbereitschaft. Haufig egitbsich die Hauptverhand-
lung mit nochmaligem Kreuzverhor, nachdem einecleertige Beweiserhe-
bung bereits vor der Verhandlung die Streitpunkeklat hat. Wie die
sonstigen discovery-Methoden, spielen sich auchddositions in alleiniger
Partei(Anwalts)regie ab, wobei das Gericht auchr 8ehutzanordnungen
(protective orders) erlassen und die Mitwirkungks@mierend (u.a. contempt
of courf?) erzwingen kann.

Kommt es zur Verhandlung, so spielt sich ein alelic Szenario vor dem
Richter und den Geschworenen ab. Auch hier fihierAdwalte die Befra-
gung durch. Das Gericht hat grundsatzlich nur Kalitmktionen und soll
unter Umstanden unsachliche Befragungen unterbinBaibei kommen die
Instrumente zum Einsatz, die die wirkliche Wahrbsimittlung sicherzustellen
und zugleich eine unsachliche Beeinflussung derckesrenen auszuschlie-
Ben berufen sind. Es geht dabei im WesentlichediarRules of Evidence und
speziell um die Einschréankungen in den rules ofdas#, opinion evidence,
parol evidence sowie leading questions gegeniibaraigenen Zeugett. Auf
das weitverastelte Gebiet des Evidence soll hirorsaleswegen nicht weiter
eingegangen werden, weil es fur die ohne Laienimiag funktionierende
Schiedsgerichtsbarkeit praktisch bedeutungslos ist.

Die Durchflihrung eines Kreuzverhérs gilt im Grurade prozessuales Grund-
recht® Sein Methodenkanon hat sich wahrend der Jahrhiendereiner eigen-
standigen Kunét entwickelt. Es ist wohl eine der spektakuldrsteanties-
tationen des adversary system. Allerdings fUhmredillgegenwart (vor und in
der Verhandlung) zu Erscheinungen, die wenigerdeitWahrheitsermittlung,
dagegen mehr mit der bewussten Manipulierung déscBeidungsorgans zu
tun haben. Die geschilderte zweistufige Konfrontigy der Beweispersonen
mit den Anwalten, ferner die Absicht, bei den Gesmtenen einen glnstigen
Eindruck zu hinterlassen, machen die professionédibereitung der Zeugen
auf die Befragungen zu einem stilpragenden Merlaeal US-amerikanischen
Verfahrensrechts. Fir die Beweispersonen ist digegy&/orverhandlungsphase

42 gowie mittels weiterer Sanktionen nach Rule 37 EIR.

3 Rule 602 mit Rule 802 F.R.Evid.

4 vgl. zu diesen nur die kurze Zusammenfassung bgntarDreymiiller, 0. Fn. 35, S. 56 ff.

4 vgl. nurAlford v. U.S, 282 U.S. 687, 691 (1931). Aus dem Schrifttum ¥t.Cormick On
Evidence, Vol 1 § 19; ferner die gute Zusammenstellvon Zitaten bei Svefimmerbei] o.
Fn. 24, S. 41.

4 vqgl. z.B. Lewis W.Lake How to Cross-Examine Witnesses Successfully, Negey 1957.
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gekennzeichnet durch die alétness-coachirj beriihmtgewordene Reihe von
Vorbereitungshandlungen. Der Kontakt zwischen Abhwald Zeugen unter-
liegt in der US-amerikanischen Praxis keinen staretlichen Einschran-
kungert®, das richtige Trainieren des Zeugen wird vielmedm einem guten
Prozessvertreter erwarfétRule 11(b) F.R.C.P. kénnte sogar als gesetzliche
Grundlage der Praparierung von Zeugen (und Sadiwveligen) angesehen
werden, verpflichtet sie doch den Anwalt zu Nacbébuungen, bevor er in sei-
nen eroffnenden Schriftsatzen Behauptungen aufsiatl Beweismittel be-
nennt® Nicht nur die Vernehmung im Gerichtssaal sondeneits die deposi-
tion durch die Gegenseite wird normalerweise ,gbgird,rehearsal of testi-
mony”). Diese Vorgehensweise ist auch in den UShAader Kritik ausge-
setzt! Einer der Hauptkritikpunkte dabei ist, dass manaitiversary system
bewusst die Gefahr in Kauf nimmt oder aber sogatraht, dass der Zeuge
sich im Laufe der pre-trial interviews mit einecimi mehr wahrheitsgemafen
Aussage Uber einen Geschehensablauf identiffZiert.

Die angelsachsische Methode, ,die mit ihrem eingdba Kreuzverhdr nicht
selten — namentlich bei béswilligen, unpraziserr @dderspenstigen Zeugen —
weit zuverlassigere Ergebnisse zu liefern vermagdad fur den Zeugen viel
bequemere Vernehmungsmethode des deutschen Réch&t”zwar nachtei-

47 Fir eine Definition vgl. Svefiimmerbei) 0. Fn. 24, S. 21.

4 Zu den ABA Model Rules of Professional Conduct undesen einschlagigen Regelwerken
vgl. SvenTimmerbei) 0. Fn. 24, S. 73 ff.

49 7y den Methoden vgl. m.v.Nachw. SvEimmerbei) 0. Fn. 24, S. 22 ff.

%0 Die hier interessierenden Teile der VorschrifttésufolgendermaRen: ,By presenting to the
court ... a pleading, written motion, or other papem, attorney or unrepresented party is
certifying that to the best of the person's knogkednformation, and belief, formed after an
inquiry reasonable under the circumstances, (i9 iot being presented for any improper
purpose, such as to harass or to cause unnecetdayyor needless increase in the cost of
litigation; (2) the claims, defenses, and otheralegontentions therein are warranted by
existing law or by a nonfrivolous argument for teension, modification, or reversal of
existing law or the establishment of new law; (8 allegations and other factual contentions
have evidentiary support or, if specifically sontléed, are likely to have evidentiary support
after a reasonable opportunity for further investilgh or discovery; and (4) the denials of
factual contentions are warranted on the evidengeifospecifically so identified, are
reasonably based on a lack of information or bélief

51 vgl. JohnLangbein,The German Advantage In Civil Procedure, 52 U. Gjuch.Rev. 823

(1985).

Diese Erscheinung ist aber jeder Beweisrechtsoglzureigen, weil eine solche Identifizie-

rung letzten Endes psychologisch bedingt ist, unbtrunbedingt durch Anwalte hervorgeru-

fen wird, sondern durch andere Umstande. Vgl. ddantin Hohlweck Die Beweiswurdi-
gung: Beurteilung von Zeugenaussagen, JuS 2002, 11@B. Vgl. dazu ausfihrlich Rolf

Bender— Armin Nack, Tatsachenfeststellung vor Gericht, 2. Auflage, Bhien 1995, Rn. 110

ff; Helmut RiBmannDie Zeugenvernehmung im Zivilprozess, DRiZ 198bff4

Ernst J. Cohn Beweisaufnahme im Wege der zivilprozessualen Rleitfetsdurch das

englische Gericht, ZZP 80 (1967), 230, 231.

52

53
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lige und fir kontinentale Vorstellungen befremdéicBeiten. Dies darf jedoch
noch nicht zu der Annahme verleiten, es fehle hKampromissfahigkeit mit
den kontinentalen Prozessrechten. Darlber hinass, ldbntinentalen Strafver-
fahren selbst das Kreuzverhor nicht fremd istisafl diesem Kontext beachtet
werden, dass kontinentale und insbesondere audsctieuGerichte sich im
Wege der Rechtshilfe bereit dazu gefunden habeagelséchsischen Anwalten
— etwa in einem Beweisrechtshilfeverfahren nach thamger Beweisrechts-
Ubereinkommen vom Jahre 1870 cross examinations zu erlaub@rmiese
Méglichkeit ist auch seitens der Wissenschaft idegend bestéatigt wordéh.
Das Kreuzverhor ist eindeutig gedeckt durch das HB4th dem bei der Be-
weisrechtshilfe besondere Verfahrensarten nach Beoht des ersuchenden
Staates beachtet werden kénAeEs ist kein Grund zu ersehen, warum etwa
kontinentaleuropéische ordre public-Bedenken gegenKreuzverhor an sich
vorgebracht werden kénntéhlm Gegenteil sollte man davon ausgehen, dass
es sich hierbei schlicht um eine andersgeartetéddet der Uberpriifung der
Glaubwiirdigkeit der Zeugen handelt, die zwar ihrar¥ln im anglo-ameri-
kanischen Recht hat, unstreitig aber mit wesemfictbrundsatzen der deut-
schen Rechtsordnung vereinbar ist. Wie auch beiagieleren Ermittlungsme-
thoden bildet wohl auch hier das Vorhandenseirridaterlichen Kontrolle die
Grenzlinie*® Diese Kontrolle kann sicherstellen, dass es autll@m Rechts-
hilfeweg zu keinem Ausforschungsbeweis und zu krifignschleichen eines
echten adversary process kommt. Hat man sich abeder grundsatzlichen
Vereinbarkeit des Kreuzverhors mit dem deutscheshRen Wege der Rechts-
hilfe Gberzeugt, so hat das fir die anschlieRenbehandelnde Verwertbarkeit
dieser Vernehmungsmethode in rechtskreistibergasfenSchiedsverfahren
bedeutenden Erkenntniswert.

5 |m Weiteren: HBU.

55 Vgl. nur OLG Minchen v. 31.10.1980 und OLG Miincher27.11.1980, beide u.a. in: JZ
1981, 538 ff.

Vgl. nur Joseph RlVeis The Hague Evidence Convention and United Stateis Riwcedural
Rules, ZVgIRWiss 90 (1991), 411, 415.

57 vgl. Art. 9 HBU.

%8 Ebenso im Ergebnis Fran&chéffler Zulassigkeit und ZweckmaRigkeit der Anwendung
angloamerikanischer Beweismethoden in deutschen intednationalen Schiedsverfahren,
Frankfurt a.M. — Mlinchen 2003, S. 91 ff.

Vgl. PeterSchlosser Internationale Rechtshilfe und rechtsstaatlichenu®& von Beweis-
personen, ZZP 94 (1981), 369, 387, 389.
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4. Der Zeugenbeweis vor internationalen Schiedsgehten

4.1. Die Regelung der jeweiligen lex fori

Die kodifizierten Rechtsquellen in den untersuchi®athtsordnungen bieten
lediglich ansatzweise Anhaltspunkte hinsichtlicls @&sugenbeweises. Im Ge-
gensatz zum Sachverstandigenbeweis findet siclerirzBO keine eigene Re-
gelung fur den Zeugenbeweis. Daher muss auf di&dmtaltungsfreiheit sta-
tuierende Generalklausel in § 1042 ZP@uriickgegriffen und deren Inhalt
konkretisiert werden.

Insbesondere ist zu bericksichtigen, dass die Glterbnd in vielen Verfah-
renssituationen nicht interessengerechte Diffeegnng zwischen Partei- und
Zeugenstellung, wie sie aus der GesetzessysteaertiB8 373 ff. und 445 ff.
ZPO folgt, fur Schiedsverfahren im Sinne des 10chH&s der ZPO keine Gel-
tung besitzf* Statt der Subsidiaritat — die sich ja bereits anttlordentlichen
Prozess als problematisch erwiesen hat — kann aiei®ussage primar als
Beweismittel ins Schiedsverfahren eingefuhrt werdiie freie schiedsrichter-
liche Beweiswiirdigung fungiert dabei als ausreidesnGegengewicht gegen-
Uber der womdglich einseitigen und unzuverlassiyassage der interessierten
Partei®® Als zusétzliche Sicherung kommt die Aufhebungsilag Betracht,
wenn der Schiedsspruch auf tduschender Zeugen-Ratéziaussage beruht.
Ahnlich wie bei der Restitutionsklage nach § 580 8|r4 i.V.m. § 581 ZPO
sieht die Rechtsprechung dabei fur die Aufhebusgvaraussetzung an, dass
wegen der als Aufthebungsgrund geltendgemachteftebtedne rechtskraftige
Verurteilung ergangen iSt.

% Im Einklang mit Art. 19 UNCITRAL Model Law bestimnater hier relevante Teil der Vor-
schrift der ZPO: ,,...vorbehaltlich der zwingenden ¥drriften dieses Buches das Verfahren
selbst oder durch Bezugnahme auf eine schiedstichiierfahrensordnung regeln.

Soweit eine Vereinbarung der Parteien nicht vorliewl dieses Buch keine Regelung enthalt,
werden die Verfahrensregeln vom Schiedsgericht riaetem Ermessen bestimmt. Das
Schiedsgericht ist berechtigt, tber die Zuldssigk@ier Beweiserhebung zu entscheiden,
diese durchzufiihren und das Ergebnis frei zu weérdig

Ebenso Jens-Petérachmann Handbuch fur die Schiedsgerichtspraxis, 2. Awflagdin
2002, Rn. 804. Allgemein fiir internationale Schiettahren vgl. z.B. Emmanu@aillard —
John Savage(eds.) On International Commercial Arbitration, The Hadimgton/London
1999, Rn. 1280.

Ebenso Jean-Fran¢d®udret —-SébastieBessonDroit comparé de I'arbitrage international,
Brissel 2002, Rn. 656.

% S0 z.B. OLG Stuttgart vom 3.6.2003.
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Auch die sonstigen fiir den Zeugenbeweis einschdfigiRegeln des Verfahrens
im ersten Rechtszug sind fiir deutsche Schiedsverfaticht zwingen’ Dies
wirkt sich etwa auf die Art der Vernehmung von Zen@us. Abweichend vom
ordentlichen Verfahren braucht der Schiedsrichtentrerst auf einen sponta-
nen ununterbrochenen Bericht im Zusammenhang hingzem Er kann viel-
mehr auch gleich mit gezielten klarungsbedurfti@oezialfragen beginnen.
Auch ist kein Grund zu ersehen, warum er nichtatsi konnte, dass die
Parteien selbst nicht nur Fragen vorlegen lassedeso selbst unmittelbar den
Zeugen befragen und unter Umstanden die Anwalte-dirilich schiedsrich-
terlich kontrolliertes — Kreuzverhér durchfiihf@nSchlieRlich kann das
Schiedsgericht, wenn es ihm férderlich erscheinthaauf eine Diskussion
zwischen den Zeugen hinwirkéh.

In den USA kann im Gegensatz zur deutschen Regptglaundsatzlich von
einer Fortgeltung der geschilderten staatlichenfaheensweise ausgegangen
werden. Depositions, subpoenas, cross examinatimals withess coaching
gehéren auch zur Schiedsverfahrensprédx@eim Kreuzverhér ist dies umso
verstandlicher, als es von der Rechtsprechung edemilicher Bestandteil des
fairen Verfahrens tiberhaupt angesehen &ifkoblematisch ist dabei nur die
Beurteilung der Moglichkeit von pre-arbitral degimsis am Beispiel von pre-
trial depositions. Die einzige bundesrechtliche s¢trrift, die fir den Zeugen-
beweis einschlagig ist, spricht gegen eine solclglidhkeit. Section 7 Fede-
ral Arbitration Act® regelt namlich nach ihrem Wortlaut nur die Ersobeis-
pflicht und die Aussage in der Verhandlung, nichéradie Mdglichkeit einer
pre-arbitral discovery (depositioff).

Trotz des eindeutigen Wortlauts gibt es zwei sidtbevsprechende Rechtspre-
chungslinien unter den US-Gerichten. Ein Teil deciRsprechung hélt strikt
am Wortlaut fest, wohingegen andere Bundesgerichte auch depositions

% vgl. z.B. OttoarndiGlossner —JensBredow —Michael Biihler, Das Schiedsgericht in der
Praxis, 3. Auflage, Heidelberg 199Rn. 380.

% Im Ergebnis auch Jens-Peterchmanno. Fn. 61, Rn. 814 f., 818.

% vgl. Jens-Petdrachmanno. Fn. 61, Rn. 816.

57 vgl. Thomas E.Carbonneau,n: Frank-BerndWeigand(ed.), Practitioner's Handbook on
International Arbitration, Miinchen/Copenhague 2®2, 114 ff.

% |n diesem Sinne z.BJestel v. Neste§31 N.Y. 2d 241 (A.D. 1972).

% Im Weiteren: FAA.

" Der relevante Teil von sec. 7 FAA lautet: , Theitrgtors selected either as prescribed in this
title or otherwise, or a majority of them, may suamin writing any person to attend before
them or any of them as a witness ... Said summorikistae in the name of the arbitrator or
arbitrators, or a majority of them, and shall lgnsid by the arbitrators, or a majority of them,
and shall be directed to the said person and bkaderved in the same manner as subpoenas
to appear and testify before the court...”

"™ vgl. z.B. COMSAT Corp. v. National Science Foundatid8( F.3d 269, 276 (C.A.4 (Va.),
1999); Integrity Insurance Co. v. American Centennial Inswa Co.,885 F.Supp. 69
(S.D.N.Y. 1995).
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der Schiedsverhandlung fiir zuldssig und erzwingbiten’? Dabei handelt es
sich groRtenteils um Probleme, die im Zusammenhaihgechtshilfeersuchen
von Schiedsparteien aufkommen. Deswegen ist diggehmlich ein Problem
der staatlichen Rechtshilfe zugunsten Schiedsvenfdh Hier reicht es zu-
nachst festzuhalten, dass ein groRRer Teil der Rpatthung mit dem Wortlaut
der Vorschrift von der Unanwendbarkeit bzw. Unvebairkeit von pre-arbitral
depositions mit dem Wesen der Schiedsgerichtstiaalisgeht. Dies steht auch
mit der in dieser Arbeit bereits gewonnenen Erkeisnin Einklang, wonach
fur pre-trial discovery-Methoden in Schiedsverfahselten ein Bedurfnis be-
steht. Hiervon bestehen insbesondere bei drohemeismittelverlust und
dadurch bedingter Notwendigkeit von BeweissicherAngnahmen. Eine ent-
sprechende Anwendung der deposition-Vorschriften FIR.C.P. scheint die
zitierte Regel des Federal Arbitration Act auchutall ausschlieen zu wol-
len, dass sie eindeutig von schiedsrichterlichetuibg und von einer Erschei-
nenspflicht vor den Schiedsrichtern spricht. Hédtte Gesetzgeber den Weg der
gewdhnlichen depositions ertffnen wollen, so hétte im Sinne eines echten
adversary process — die Befugnisse der Parteien ibrer Anwalte bei der
Ladung bzw. bei der Vernehmung festgelegt. Angésider divergierenden
Rechtsprechung kann es jedoch in SchiedsverfahiteBatmiedsort in den USA
aus der Sicht der Durchfiihrbarkeit von depositimrstarkt darauf ankommen,
in welchem Bundesstaat das Schiedsgericht seinem&{*

Waéhrend der Verhandlung ist die Rechtslage unpnadifisch. Die bestim-

mende Rolle des cross examination setzt sich bigr Dabei kommt wieder

zwangslaufig den Anwaélten die Hauptrolle zu. Sowahf Bundesebene als
auch im Recht der Einzelstaaten sichern die Schiesddze bzw. die einschla-
gige Rechtsprechung die Moglichkeit des Kreuzveshiar Schiedsverfahren
ausdriicklich zd?

Die Tatsache, dass die Differenzierung zwischerg@euund Parteibeweis in
deutschen Schiedsverfahren nicht gilt, ferner destand, dass nach der herr-
schenden Meinung dieselbe Differenzierung selbsbidentlichen deutschen
Zivilprozess obsolet geworden ist, sind starke Zigai dafiir, dass eine opti-
male und kompromissfahige Ausgestaltung in intéonaten Schiedsverfahren
bei der fur das amerikanische System selbstvergtird Gleichstellung die-

"2 vgl. z.B. Amgen Inc. v. Kidney Center of Delaware County ,L&79 F.Supp. 878

(N.D.III.,1995).

Vgl. hier nur Gary B.Born, International Commercial Arbitration — Commentaayd
Materials, 2nd Edition, Ardsley/The Hague 20014&7.

Wegen der Zusténdigkeitsregel in sec. 7 FAA: ,.e thnited States district court for the
district in which such arbitrators, or a majoritiytbem, are sitting may compel the attendance
of such person or persons ...".

So m. w. Nachw. ChristiaBorris, Die internationale Handelsschiedsgerichtsbarikeien
USA, KéIn 1987, Rn. 221 f.
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ser personalen Beweismittel ansetzen muss. Ahkbicim wohl das Kreuzver-
hor als ein Grundbaustein des Zeugenbeweises émationalen Schiedsver-
fahren in Frage kommen, da es mit deutschen Varstgn nicht grundsatz-
lich unvereinbar und fir das amerikanische Systeemtbehrlich ist.

4.2. Die Regelung in ausgewahlten wichtigen Schiesdnungen

Die Mehrheit der gangigen Schiedsordnungen maokneMittelweg zwischen
den unterschiedlichen Vernehmungsmethoden méfflietierauf kann ange-
sichts der oft nicht sehr wortreichen Regeltrmtweder aus Sekundéarquellen,
aus Berichten von Praktikern und aus manchen pelign verfahrensleiten-
den Entscheidungen geschlossen werden. In dersPraed die Vernehmung
in der Verhandlung grundsatzlich den Parteien blven Anwalten Uberlas-
sen, wobei das Schiedsgericht immer eine Kontlisiibt und Zusatzfragen
stellt. Die meisten Schiedsordnungen schlieRen aielDurchfiihrung eines
Kreuzverhdrs nicht aus und diese Vernehmungsmetividezunehmend auch
in kontinentalen Schiedsverfahren praktizifamit nahert sich die Methode
der Vernehmung eher dem US-amerikanischen Modéfl an

Die UNCITRAL Rulenthalten in Art. 25 neben Fristbestimmungen léztig

die Statuierung der freien Gestaltung des Zeugeeisew sowie die Moglich-
keit der Prasentierung von schriftlichen Zeugenagess. Die uUberlieferte Ent-
stehungsgeschichte zeigt jedoch, dass die Urheigeselbstverstandlich von
der Zugrundelegung der angelsédchsischen MethodeZei@genvernehmung
ausgingen und ein Ausbleiben von cross examinatetiglich in Ausnahme-
fallen — namlich bei mangelnder Kompetenz der eiSmite — erwogen
wurde®

% 50 z.B. AlanRedfern— Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial

Arbitration, London 1999, Rn. 6-76.

Vgl. Jean-FrancoiBoudret —-SébastieBessonp. Fn. 62 Rn. 656.

S. auch die weiteren Nachweise bei Klaus PBtger, Internationale Wirtschaftsschieds-

gerichtsbarkeit, Verfahrens- und materiellrechgicBrundprobleme im Spiegel moderner

Schiedsgesetze und Schiedspraxis, Berlin — New Yi#98#2, S. 303 f. Ferner ebenso

EmmanuelGaillard — JohnSavaggeds.) 0. Fn. 61 Rn. 1287.

9 vgl. z.B. Axel H.Baum Reconciling Anglo-Saxon and Civil Law ProcedureeTPath to a
Procedural Lex Arbitrationis, FS Bockstiegel, S. 2%; Juris Classeurs, Procédure civile,
Fasc. 1068 (S. 43, 44 par Emman@illard); Torsten Lércher, Neue Verfahren der
internationalen Streiterledigung in WirtschaftssaghFrankfurt am Main 2001, S. 274.

80 Vgl. Stewart AbercrombiBaker —Mark DavidDavis, The UNCITRAL Arbitration Rules in
Practice, Deventer/Boston 1992, S. 125. In dieseameSauch Maurdrubino-Sammartano
Rules of Evidence in International Arbitration — Aeéd for Discipline and Harmonization,
JintArb 3(2), 87, 90 (1986).
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Auch dielCC Rulesbehandeln den Zeugenbeweis nur aul3erst knap2@®8.
statuiert lediglich die Méglichkeit der Zeugenaniviy durch das Schiedsge-
richt, wobei die Organisierung der Vernehmung gseinem Ermessen unter-
liegt® In der ICC-Praxis sind dabei durchaus auch Falabnt, in denen eine
pre-trial deposition-dhnliche Verfahrensweise vorchi€dsgericht gebilligt
wurde. In solchen Fallen wird die Aussage in degdRevor einem Notar und
den Parteianwalten geleistet, wahrend die Schightteri selbst nicht anwesend
sind. Die Anwalte kdnnen sogar Fragen stellen. $diggewonnene schriftlich
festgehaltene Zeugenaussage ist sodann den Partededem Schiedsgericht
(im Falle der ICC auch dem Schiedsgerichtshof) lmitan. Zwar enthalt diese
Verfahrensweise mehrere typische discovery-Momeetimch lauft die Befra-
gung auch hier nicht ohne Wissen und AnordnungStésedsgerichts, d.h. es
ist — mangels anderweitiger Parteivereinbarungir k&ner Parteibetrieb US-
amerikanischen Stils méglich.

Dem einschlagige® 27 DIS-SchQst auch nur die Moglichkeit der Zeugen-
vernehmung zu entnehmen. Detailregeln enthalt digse&sachverhaltsermitt-
lung regelnde Vorschrift nur fiir den Sachverstaedigeweis.

Es gibt lediglich zwei Regelwerke, die sich bewuwssth den Details des Zeu-
genbeweises widmen. Es handelt sich dabei eingrseit die LCIA Rules,
andererseits um die IBA Rules.

Die LCIA Rulesenthalten eine detaillierte und die internatiorfdexis vielfach

widerspiegelnde Regelung. Diese Praxis ist bessnderm Zeugenbeweis
grundsatzlich an angelsachsischen Grundvorstellumgientiert. Einschlagig
ist der auch Detailfragen klarstellende Art. 20 AQules®® In Schiedsverfah-

81 3. z.B.ICC Case No. 6401/199€]Junet 125, 1058 (1998).

82 vgl. z.B. den procedural order i€C Case No. 7170/1993n: Dominique Hascher (ed.),
Recueil des décisions de procédure dans I'arbit€(gle1993 — 1996, New York/Paris 1997,
S. 55 f. Auch hier kam es zu dem deposition-dhelicerfahren auf schiedsrichterliche
Anordnung.

Wegen ihres reprasentativen Charakters sei hieggatiee Vorschrift zitiert:

»1. Before any hearing, the Arbitral Tribunal mayjué&e any party to give notice of the
identity of each witness that party wishes to @altluding rebuttal witnesses), as well as the
subject matter of that witness's testimony, itstenhand its relevance to the issues in the
arbitration.

2. The Arbitral Tribunal may also determine the djmnmanner and form in which such
materials should be exchanged between the parnpr@sented to the Arbitral Tribunal; and
it has a discretion to allow, refuse, or limit tappearance of witnesses (whether witness of
fact or expert witness).

3. Subject to any order otherwise by the Arbitrabiinal, the testimony of a witness may be
presented by a party in written form, either aggaed statement or as a sworn affidavit.

4. Subject to Article 14.1 and 14.2, any party meguest that a witness, on whose testimony
another party seeks to rely, should attend for guaistioning at a hearing before the Arbitral
Tribunal. If the Arbitral Tribunal orders that othparty to produce the witness and the
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ren beim Londoner Schiedsgericht kommen demnachyetaranderweitiger
Parteivereinbarung gerade die typischen Ziige dit®amerikanisch geprag-
ten Zeugenbeweises zur Anwendung. Unter den elicheit Zeugenbegriff
fallen ausdrtcklich auch Parteien und Sachversg@gndditness coaching und
auszutauschende Aussageninhalte im Vorfeld der arellang sind ebenso
selbstverstandlich fur die LCIA Rules wie crossraiations in der Verhand-
lung. In die Reihe der angelséchsisch gepragteme@trdnungen gehodren
ferner aus der Sicht des Zeugenbeweises auclC8i® Rulesund dieWIPO
Rules Artt. 34-36 ICSID Rules sowie Art. 54 WIPO Rulgshen von den glei-
chen Prinzipien wie die LCIA Rules aus und sollehet hier nicht besonders
behandelt werden. Zwar enthalten &4iAA Ruleskeine entsprechende Regel,
doch gehéren sie aufgrund der etablierten Ptalisim New Yorker Schieds-
gericht ebenfalls in diese Reihe. Eine Besondesteilt noch Art. 74b WIPO
Rules dar, der wegen der in WIPO-Verfahren oft diictZzeugen einsehbaren
technischen Geheimnisse die den Zeugen praserdereartei fur die Ver-
schwiegenheit des Letzteren verantwortlich macht.

Einen gewissen Erkenntniswert fir die Kompromissukehben schlief3lich die
neuenALI/UNIDROIT Principles and Rule§ie sind zwar nicht in erster Linie
fur Schiedsverfahren entworfen worden, doch ihohtsvergleichende Grund-
lage und die ausdriickliche Empfehlung der Urhehehdiir Schiedsverfahren
machen ihre Einbeziehung in die vorliegende Untdrsng sinnvoll. Principle

16.4 empfiehlt fir die Zeugenvernehmung zwar noehAhwendung der je-
weiligen lex forf®> und erweckt damit den Eindruck, dass sich aufetie&e-

biet keine Kompromissldsung anbietet. Doch gehen Uliheber in den die
Principles konkretisierenden Rules einen eindentigehritt auf die angelsach-
sische Tradition zu. Rule 23 spricht von deposgjdiir die freilich die Ein-

witness fails to attend the oral hearing withoubd@ause, the Arbitral Tribunal may place
such weight on the written testimony (or exclude ttame altogether) as it considers
appropriate in the circumstances of the case.

5. Any witness who gives oral evidence at a healiafpre the Arbitral Tribunal may be
questioned by each of the parties under the cowfrahe Arbitral Tribunal. The Arbitral
Tribunal may put questions at any stage of hisenadd.

6. Subject to the mandatory provisions of any ajajlie law, it shall not be improper for any
party or its legal representatives to interview &iness or potential witness for the purpose
of presenting his testimony in written form or puothg him as an oral witness.

7. Any individual intending to testify to the Arbél Tribunal on any issue of fact or expertise
shall be treated as a witness under these Rulesthstianding that the individual is a party to
the arbitration or was or is an officer, employealwareholder of any party.”

Vgl. den Hinweis bei MichadaBiihler —Carroll Dorgan, Witness Testimony Pursuant to the
1999 IBA Rules of Evidence in International Commeradabitration — Novel or Tested
Standards?, JintArb 17(1), 3, 26 (2000) Fn. 95.

LEliciting testimony of parties, witnesses, ancperts should proceed as customary in the
forum.”
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schrankung der gerichtlichen Anordnung und Kongrgiillt. Fir die Phase der
Verhandlung bestimmt schlie3lich Rule 29.4 zwardninst die Befragungsrei-
henfolge Gericht-Parteien, doch fiihren die Urhetbes rechtsvergleichend
angelegten Regelwerks gleich anschlieRend in iKKemmentar zu Rule 29
aus, die typische common law-Befragungsmethodalimgtt und cross exami-
nation durch die Anwalte sei am besten fiir einelgréiche Zeugenverneh-
mung geeignet

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, des$/ehrheit der unter-

suchten Regelwerke oder doch zumindest die sicsieaanschlieRende Praxis
der Schiedsgerichte hinsichtlich des Zeugenbewasiges grundsatzliche Ge-
wichtsverschiebung in Richtung angelsachsischetifioa aufweisen.

4.3. Die internationale Praxis

Wie die in den vorausgehenden Er6rterungen gewa@mémkenntnisse ver-
muten lassen, ist kein anderer Bereichldemercatoria processualiaterna-
tionaler Schiedsgerichte so sehr von angelsaclesiscBedankengut gepragt,
wie der des Zeugenbeweises. Dies manifestiertwgiclallem in der Gleichbe-
handlung der personalen Beweismittel, in der disdeken Ausgestaltung der
Befragung in der Verhandlung sowie in der weitgeleen Nutzbarmachung
schriftlicher Zeugenaussagen zur Vorbereitung derh®ndlung. Nach der
nahezu einhelligen Meinung im Schrifttum und urfResktikern ist diese inter-
nationale Praxis realititsgetreu in dBA Rulesfestgeschriebef{.Daher bietet
es sich an, die Hauptmerkmale des Zeugenbeweibes, die weitgehender
internationaler Konsens besteht, am Beispiel des4A(,Witnesses of Fact”)
sowie des fur die mundliche Vernehmung einschlagiget. 8 IBA Rules
(,Evidentiary Hearing”) zu veranschaulichen.

Die grundséatzliche Anndherung an US-amerikaniscbestéllungen kommt
bereits in Art. 4.2. IBA Rules unmissverstandlialmz Ausdruck, in dem die
Differenzierung zwischen personalen Beweismittelfgahoben wird. Partei-
und Zeugenbeweis werden gleichgestellt und am Extidpr bereits referierten

8 vgl. ALI/UNIDROIT Principles and Rules, R-29D, S.®:3,For a witness called by a party,
the common law system of direct and supplementainéxation by the parties is the most
suitable for a thorough examination.The witnesfirés questioned by the lawyer of the party
who called the witness, and then questioned byathigers for the adverse parties.”

87 Stellvertretend fir viele vgl. nur MichaBlihler —Carroll Dorgan, 0. Fn. 84 JintArb 17(1), 3
(2000); Jens-Petdrachmann o. Fn. 61, Rn. 820 ff; HilmaRaeschke-Kesslen. Fn. 7, S.
155, 161; MichaelStraus The Practice of the Iran — U.S. Claims TribunalRaceiving
Evidence from Parties and from Experts, JIntArb) 383, 58 (1986).
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Rule 601 F.R.Evid. einheitlich als Zeugenbeweisabelelt*® Es werden zwar
hin und wieder Beispiele aus der schiedsrichteglicRechtsprechung bekannt,
die am Beispiel der ZPO die Vernehmung von PartalsrZeugen ausschlie-
Ben, sie sind jedoch vereinzelt und reflektierechinidie allgemeine Praxis
sondern eher die an ihrer Heimatrechtsordnung madét®enkweise einzelner
Schiedsrichte?? Es ist weniger die deklarative Vorschrift an siclie die
Gleichstellung der personalen Beweismittel anordeehdern eher die sich
daran anschlieRende Reihe von Konsequenzen webefilli die Ausgestal-
tung in internationalen Schiedsverfahren. Folgeigcbestimmt namlich die
auf die Deklaration direkt folgende Vorschrift, deBesprechungen zwischen
Anwalt und Zeugen nichts entgegenstehen®8@ine solche Kontaktaufnahme
zwischen Anwalt und Beweispersonen ist nicht numglioh sondern sogar
erwinscht, lassen sich doch hierdurch wertlose &maigssagen und damit
einhergehende Verfahrensverzégerungen von vormhergerbinderi* Zudem
brauchtwitness preparatiomicht unbedingt zugleicWitness coachingu sein.
Aber auch wenn die Grenze zwischen einfachem Veituergsgesprach und
bewusster Eintbung der kiinftigen Aussage Ubersehrivird, ist dies bei
weitem nicht mit so gravierenden Folgen verbundenim ordentlichen ame-
rikanischen Prozess. Im Schiedsverfahren tretemeigeispersonen nicht der
oft dem ersten Eindruck leichter zum Opfer fallemfiery, sondern in der Re-
gel erfahrenen Juristen gegenuiber, fur die diedhbsles Anwalts in der Aus-
sage schneller durchschimmert. Deswegen kann siScthiedsverfahren eine
im US-amerikanischen Sinne durchgefiihrte withesgliimg schnell auch als
kontraproduktiv erweisen. Sie kann insbesonderbtmar die Glaubwirdig-
keit des Zeugen erschittern sondern auch die Kabpesbereitschaft des

8 Any person may present evidence as a witnesduding a party or a party's officer,

employee or other representative.” Nach AxelBaum o. Fn. 79, S. 21, 25 ist dieser Satz
... acurrent manifestation of Lex Arbitrationis...”.

Fir ein solches Beispiel vdICC Case No. 7319/199t: DominiqueHascher(ed.), Recueil
des décisions de procédure dans l'arbitrage CCIl 199896, New York/Paris 1997, S. 96.
Dazu MichaeBuhler —Carroll Dorgan,o. Fn. 84 JintArb 17(1), 3, 8 ff. (2000).

Nach Art. 4.3: It shall not be improper for a Baits officers, employees, legal advisors or
other representatives to interview its withessgsodential witnesses.”

Fir eine Beschreibung der Praxis von witness cagcim internationalen Schiedsverfahren
vgl. David P.Roney Effective Witness Preparation for Internationah@oercial Arbitration:

A Practice Guide for Counsel, JintArb 20(5), 429020 Zustimmend auch Mark\irth,

Ihr Zeuge, Herr Rechtsanwalt! Weshalb Civil-Law-Sdsigchter Common-Law-Verfahrens-
recht anwenden, SchiedsVZ 2003, 9, 13 f. und HahgHJWalder-Bohner Zeugen vor
Schiedsgericht, in: Recueil de Travaux Suisses,138, 214; Georg/on Segessei\Vitness
Preparation in International Commercial Arbitratic®0(2) ASA Bull. 222 (2002); 19(4)
Matthias Scherey Beweisfragen bei Korruptionsféllen vor internatien Schiedsgerichten,
ASA Bulletin 684 (2001). In bezug auf die IBA Rulegl.\WJean-FrancoiBoudret —Sébastien
Bessonp. Fn. 62, Rn. 660.
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Schiedsgerichts mit dem betreffenden Anwalt begimtiiger?”> Wie jedoch
noch zu zeigen sein wird, ist die PrasentierungWilerte des Anwalts im Ge-
wande von Zeugenaussagen wegen der verbreitetemmguschriftlicher Zeu-
genaussagen letztlich nicht auszuschliel3en. Iredidzall helfen nur die Kon-
trollmechanismen, die schon im amerikanischen fivitess die Berlcksichti-
gung bzw. die Entlarvung von Interessenlagen eritidgh: Die freie Beweis-
wurdigung und das groRRzligig zugelassene Kreuzverhéin solcher Zeugen,
die sich schon schriftlich geduRRert zu haben vargeb

Zwar bestimmt die Eingangsvorschrift Art. 4.1 IBAUIBRS, dass jede Partei
innerhalb der vom Schiedsgericht festgesetzten iaris Zeugen und den Ver-
nehmungsgegenstand bezeichnen soll. Doch im Eigkhaibh dem ,abgemil-

derten Untersuchungsgrundsatz” braucht sich dase&sdericht nicht auf die
Zeugenbeweisangebote der Parteien zu beschraniegmetir kann es geman
Art. 4.11. a.E. IBA Rules einen Zeugenbeweis auuteadiesbezliglichen An-
trag und Zeugenbenennung durch die Partei anorgneimcluding one whose
testimony has not yet been offered.”). Eine amtsge@eweiserhebung kann
zwar auch in einem von der Verhandlungsmaxime bstigen Verfahren

erfolger®, hiervon macht das deutsche Recht jedoch geraide Feugenbe-

weis eine Ausnahme. Auch im Lichte der erhdhters@midungsverantwor-
tung des Schiedsgerichts ist kein Grund zu erselvanum an dieser Ein-
schrankung des deutschen Rechts festzuhalten ware.

Die IBA Rules machen keine eindeutigen Zugestaiséns) das US-amerika-
nische System hinsichtlich der Vorverhandlungsphbmsbesondere sind keine
depositions im Sinne von Rule 30 F.R.C.P. vorgasetMas dieses frilhe Sta-
dium des Verfahrens angeht, kann Art. 1.3 der Poghmntnommen werden,
dass die IBA Rules entgegen der amerikanischena8siéing hier die Haupt-
rolle dem Schiedsgericht und nicht den Anwaltenenkein. Die genannte Vor-
schrift umfasst auch die Moglichkeit des Schiedst¢s, im Rahmen eines
pre-trial conference-ahnlichen Treffens mit dentétan die mdglichen Zeugen
Zu identifizieren. Einen Schritt weiter kann dashi8dsgericht auch gehen,
indem es sich anschliel3end in einem besonderenii @um mit den zu laden-
den Zeugen trifft. Solche sogenannteithess conferencesind ein effektives
Mittel zur zeitigen Klarung von Streitpunkten undrzAuslese” tatsachlich
anzuhérender ZeugéhAll diese Aufgaben bzw. Befugnisse kommen in der
internationalen Schiedspraxis den Schiedsrichtathnicht den Parteianwalten
zu. Depositions in Anwaltsregie und ohne schiedshttiche Kontrolle bilden

92 S0 auch MichadBiihler —Carroll Dorgan, 0. Fn. 84JIntArb 17(1), 3, 20 (2000).

% So bei den Beweismitteln der ZPO, jedoch geradeAminahme des Zeugenbeweises (§§
373, 273 Abs. 2 Nr.4. ZPO).

% vgl. dazu WolfgangPeter Witness ,Conferencing”, 18 Arbint 47 (2002) ferner. w.
Nachw. Jean-FrangoPoudret —-SébastieBessonp. Fn. 62 Rn. 658.
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daher keinen Bestandteil des gewdhnlichen Ablaws dorverhandlungs-
phas€” lhre Funktionen (ibernehmen vielmehr die noch zhabdelnden
schriftlichen Zeugenaussagen.

Fur die Phase der Verhandlung schrieben die IBARIr Art. 8 die sich weit-
gehend am US-amerikanischen Beispiel der dialdigiscVernehmungsme-
thode orientierende internationale Schiedsverfamexis fest. Zwar obliegt
nach Art. 8.1 die Kontrolle tUber den Ablauf der miichen Verhandlung
grundsétzlich dem Schiedsgerithtdoch sieht fiir die Zeugenvernehmung
gleich anschlieRend Art. 8.2 praktisch die Durcihfiilg eines unverfalschten
Kreuzverhdrs vor. Die amerikanische Ausrichtungességiegelt sich bereits in
der Wortwahl der Vorschrift sowie in der dort vasghenen Vernehmungsrei-
henfolge®’ In der internationalen Schiedspraxis sind crossrémations mitt-
lerweile eine Selbstverstandlichk&tDas trifft sogar nicht nur auf rechtskreis-
Ubergreifende, ,gemischte” Verfahren zu, sondewhauf solche, die mit rein
kontinentaleuropaischer Beteiligung ablautéhetztere von Praktikern viel-
fach bestatigte Tatsache spricht daflr, dass dibleehende Rechtsverglei-
chung” die amerikanische Methode als die effekévansieht® Die Nachteile

% Vereinzelt sind jedoch pre-hearing depositiond@&-Verfahren bekannt geworden. Vgl.
Laurence WCraig —William W. Park —JanPaulsson International Chamber of Commerce
Arbitration, 3d Edition, New York 2000, § 26.02, &7 f. und MichaeBuhler —Carroll
Dorgan,o. Fn. 84 JIntArb 17(1), 3, 12 (2000).

% Merkwirdigerweise manifestiert sich das auch ireréhlls in der Eingangsvorschrift
aufzufindenden evidence law-&hnlichen Vorschrifteiie etwa der Ausschlussmoglichkeit
vonleading questions

7 The Claimant shall ordinarily first present thesttmony of its witnesses, followed by the
Respondent presenting testimony of its witnesseabtlaen by the presentation by Claimant of
rebuttal witnesses, if any. Following direct tesiimg, any other Party may question such
witness, in an order to be determined by the Aabiffribunal. The Party who initially
presented the witness shall subsequently havepgpertunity to ask additional questions on
the matters raised in the other Parties' questipriihe Arbitral Tribunal, upon request of a
Party or on its own motion, may vary this ordepodceeding, including the arrangement of
testimony by particular issues or in such a marthat withesses presented by different
Parties be questioned at the same time and in ax|afion with each other. The Arbitral
Tribunal may ask questions to a witness at any.time

o8 Vgl. Axel H. Baum o. Fn. 79, S. 21, 25; Rober@eccon UNCITRAL Notes on Organizing

Arbitral Proceedings and the Conduct of Evidencé& New Approach to International

Arbitration, JintArb 14(2), 68, 75 (1997).

Die Durchfihrung von cross examinations ist in derdernen internationalen Schiedsge-

richtsbarkeit auch ohne angelsachsische Beteiligimgtablierte Praxis anzusehen. Vgl. z.B.

Peter R.Griffin, Recent Trends in the Conduct of International #altion — Discovery

Procedures and Witness Hearings JintArb 17(2),269f. (2000); Jean-FrancoRoudret —

SébastieBessonp. Fn. 62 Rn. 657.

100 pie rasante Verbreitung des Kreuzverhérs in Saviedahren ist eher auf diese Einsicht, als
auf das schlechthin angenommene Ubergewicht/Gelanmspruch des amerikanischen Rechts
zuriickzufihren. Letzteres will trotzdem William \Wark, 63 Tulane Law Review 647, 698

99
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des angelsachsischen Urbildes (Theatralik, einge#tssagen) spielen im
schiedsverfahrensrechtlichen Kontext in Anbetratdg Fehlens der Laienbe-
teiligung und der durchgehenden schiedsrichtentickentrolle nur eine ver-

schwindend geringe Rolle.

Funktional wandelt sich das Kreuzverhér im Schied&hren. Zum einen steht
diese Wandlung im Zusammenhang mit der verbreitBigtzung von detail-
lierten schriftichen Zeugenaussagen. Sind sola@semtiert worden, so be-
zieht sich das cross examination oft nicht meherster Linie auf den Inhalt,
sondern nur noch auf die Nachpriifung der Glaubwliadi der Zeugen, wenn
sie Uiberhaupt noch geladen werd®zum anderen ist der Funktionswandel
durch das Fehlen von pre-trial (pre-arbitral hegridepositions bedingt. Wie
gesehen lauft die dialektische Vernehmung der Bsyeesonen in einem typi-
schen US-amerikanischen Zivilverfahren in zwei m#aderfolgenden Stufen,
namlich einmal vor und einmal in der Verhandlung @& in der internationa-
len Schiedspraxis und so entsprechend auch inBirRules das stilprdgende
amerikanische Element des vor der Verhandlundfis@énden, parteiinitiier-
ten und keiner richterlichen Aufsicht unterworfenéerhors entfallt, kommt
der miundlichen Verhandlung doppelte Bedeutung zumiddest fur die An-
walte Ubernimmt so das Kreuzverhér in der Verhamglidie Aufgabe von de-
positions:’ Dass dies im Beisein der Schiedsrichter geschigthzumeist im
Sinne der europaischen Beteiligten.

Ein letzter Aspekt im Zusammenhang mit der Durchiy der mindlichen
Zeugenvernehmung zeigt auch die Notwendigkeit @estéirkten schiedsrich-
terlichen Kontrolle. Auch wenn das von den Anwalteherrschte Kreuzver-
hor langst zur etabliertdex arbitrationisgehort, kann durch seine unkontrol-
lierte Zulassung die Waffengleichheit zwischen damteien gestdrt werden.
Der aus dem angelsachsischen Rechtskreis kommeartiivertreter wird in
der Regel viel gelbter sein, als sein europais&ludiege. Daher muss das
Schiedsgericht standig darauf achten, wann seitaltggsdes Eingreifen in die
Vernehmung gefragt ist, damit eine sich auch ifibalauswirkende Ungleich-
behandlung der Parteien bzw. ihrer Vertreter vedetieverden kantf®

(1989) gelten lassen: , The right to cross-examiitaagses (on which the continental and the
Anglo-American approaches diverge), is deemed aergiml element to a fair hearing, and
thus prevents arbitrators from adopting an entiidyisitorial system.”

101 Ehenso MichaeBiihler —Carroll Dorgan, 0. Fn. 84 JintArb 17(1), 3, 26 (2000).

192 Ehenso Mark JAstarita, Standards for Resolving Discovery Disputes in #eltion, August
PLI 813, 825 (2002).

103 Ehenso GeorgioBetrochilos Procedural Law in International Arbitration, Oxdo2004, Rn.
5.121.
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AbschlieRend ist noch auf das Institut dgsess statemernn Artt. 4.4 — 4.9
IBA Rules hinzuweisen, das bereits bis dahin in Bexxis Wurzeln gefasst
hat!® Eine schriftlich festgehaltene Aussage kann zwasi€unktionen erfil-
len. Sie kann einerseits eine Alternative zur micheh Vernehmung darstel-
len, andererseits sich als fir die Vorbereitungrdéndlichen Befragung sehr
nitzlich erweisen.

Die Parteien kénnen ihren Zeugenbeweis gleich dugifreichung von
schriftlichen Zeugenaussagen antreten, aber awcBcaldedsgericht kann nach
Art. 4.4 die Prasentierung von written witnessestegnts innerhalb einer von
ihm festgesetzten Frist anordnen. Es wird diedlén Regel tun, wenn mit dem
personlichen Erscheinen des Zeugen wegen Unveidralfligkeit nicht zu
rechnen ist. In internationalen Verfahren kommtedaterade wegen der gro-
Ben geografischen Entfernungen und des womoglickerhaltnismaRigen
zeitlichen sowie kostenmaRigen Aufwands haufigimaresolchen Anordnung.

Durch die Einreichung einer schriftlichen Zeugesage ertbrigt sich zwar
das Erscheinen des Zeugen in der mindlichen Vehmagdgrundsatzlich
nicht!®> Kommt es anschlieBend zu einer personlichen Venoel, hat die
schriftliche Erklarung ihren Sinn dadurch aber hiafrloren. Sie kann hervor-
ragend zur Vorbereitung der miindlichen Verhandlund zu der vorlaufigen
Einschatzung der Relevanz und der Verlasslichlebt£bugenbeweises beitra-
gen’® Praktiker heben hervor, dass durch den regelméf&iesatz schriftli-
cher Aussagen zu Vorbereitungszwecken sich auchdalifige unangenehme
Uberraschung der Wertlosigkeit einer Zeugenausshgesich sonst erst in der
Verhandlung herausstellen wiirde, vermeiden [85Blie Parteien kénnen nach
US-amerikanischem Vorbild auch vereinbaren, dasssdhriftliche Erklarung
nicht beriicksichtigt werden darf, wenn sich ein geeuwveigert, anschlie3end
mindlich auszusagéff Einen weiteren Vereinfachungs- und Beschleu-
nigungseffekt hat jene Vereinbarung der Parteiansdhriftlichen Zeugenaus-
sagen zunachst ausreichen zu lassen und sie alérpriAussage des Zeugen
zuzulassen (written direct testimori§j Eine solche Vereinbarungsméglichkeit

104y/gl. Hilmar Raeschke-Kessleo, Fn. 7, S. 155, 161.

195ygl. Art. 8.2 IBA Rules.

198 yvgl. EmmanuelGaillard — JohnSavage(eds.) 0. Fn. 61 Rn. 1284 sowie die dort zitierte
EntscheidundCC Case No. 7314/199€lunet 123, 1045 (1996); Michael EchneiderLes
témoins dans la procédure arbitrale, ASA Bulletif3,802 ff. und 568 ff.

19750 z.B. MarkugWirth, o. Fn. 91, SchiedsVZ 2003, 9, 13; HilnRaeschke-Kessleo, Fn. 7,
S. 155, 162.

198 50 der Hinweis bei Emmanu@hillard — JohnSavageeds.) 0. Fn. 61 Rn. 1284.

19 wegen der Mittelbarkeit grundsétzlich dagegen Aanes M Arnott, Presenting Evidence
and Arguments in an International Arbitration, DennisCampbell- SusarMeek(eds.), The
Arbitration Process, The Comparative Law Yearbooktdrnational Business, Special Issue
2001, The Hague/London/Boston 2002, S. 189, 20dowie auch Hans Ulrictwalder-
Bohner o. Fn. 91, in: Recueil de Travaux Suisses, S. 21& verfahrenstékonomischen
Grunden generell dafir ThomasTallerico —Adam J.Behrendt The Use of Bifurcation and
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sieht Art. 8.3 IBA Rules vor:’ Dann kommt es zu einer miindlichen Verneh-
mung nur ausnahmsweise bei Klarungsbedarf und rectspndem Antrag
einer Partet! Eine solche, auch nach Art. 4.7 IBA Rules grurdit mogli-
che Vereinbarung der Parteien bindet aber keinesveegh inhaltlich das
Schiedsgericht. Den Inhalt der Aussage kann urddssl Schiedsgericht dann
frei wiirdigent*

Die einzige problematische Vorschrift unter den &edetreffend schriftliche
Erklarungen stellt nach hier vertretener Ansicht. A8 IBA Rules dat*® In
der dort formulierten harten Sanktion scheint dsrassengerechter zu sein,
das Regel-Ausnahme-Verhaltnis umzukehren und diggetNichtbeachtung
der schriftlichen Erklarung bei Nichterscheinen desgen nur ausnahmsweise
eingreifen zu lassen. Die Parteien kdnnen nichtemdas Erscheinen des Zeu-
gen kontrollieren, deswegen kénnte eine starre undifferenzierte Handha-
bung dieser Regel zu ungerechten Ergebnissen félfren

Am Ende der Behandlung der schriftichen Zeugeregess kann festgehalten
werden, dass sich der Zeugenbeweis vor allem arriationalen Schiedsver-
fahren, in denen Zeit- und Kostengriinde dies ngkeletendenziell zuneh-
mend zu einem schriftichen Beweismittel wandEltWritten witness state-
ments sind inshesondere auch gut dazu geeign&ghiedsverfahren grund-
satzlich unzulassige bzw. ungebrauchliche depositifunktional zu erset-
zen'® weswegen sie eine gute Kompromissgrundlage fikati&rikanische
Verfahrensbeteiligte bieten.

Direct Testimony Witness Statements in Internatiddammercial Arbitration Proceedings,

JintArb 20(3), 295 (2003).

.The Parties may agree or the Arbitral Tribunalynmder that the Witness Statement or

Expert Report shall serve as that witness's diestirhony.”

M1 Eiir eine mogliche Gestaltung der Parteivereintmhetreffend schriftliche Zeugenaussagen
vgl. das Beispiel bei Klaus Petgerger, 0. Fn. 78, S. 304 f.

12 pjes stellt Art. 4.9 klar: ,If the Parties agrdeat a witness who has submitted a Witness

Statement does not need to appear for testimoany Bvidentiary Hearing, such an agreement

shall not be considered to reflect an agreemertb dhe correctness of the content of the

Witness Statement.”

Jf a witness who has submitted a Witness Statérders not appear without a valid reason

for testimony at an Evidentiary Hearing, exceptdgreement of the Parties, the Arbitral

Tribunal shall disregard that Witness Statemeness)l in exceptional circumstances, the

Arbitral Tribunal determines otherwise.”

114 Daher von der Anwendung dieser Vorschrift abratkerns-Petdrachmanno. Fn. 61, Rn. 828.

115vgl. ebenso AlafRedfern— MartinHunter, 0. Fn. 76, Rn. 6-78; Klaus Peterger, 0. Fn. 78,
S. 294; GerhardNagner,in: Frank-BerndWeigand(ed.), o. Fn. 67, Rn. 232 f, Torsten
Lorcher, o. Fn. 79, S. 275; Gind.6rcher — Heike Lércher — Torsten Lorcher, Das
Schiedsverfahren — national/international — nachtsttem Recht, 2. Auflage, Heidelberg
2001, Rn. 267 f; Gary BBorn, 0. Fn. 73, S. 487 f; Micha@&uhler —Carroll Dorgan, 0. Fn.
84, JintArb 17(1), 3, 13 (2000).

116 Ehenso Axel HBaum o. Fn. 79, S. 21, 26.

110

113
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auf deneiGdés Zeugenbeweises
eine deutliche Gewichtsverschiebung zugunsten migelsachsischen Methode
der parteibeherrschten Vernehmung zu verzeichnebaher kann und soll die
Titelwahl der vorliegenden Untersuchung (,withesiglence”) gewissermalien
symbolisch verstanden werden. Diese Gewichtsvagbahig steht jedoch we-
gen der bestimmenden Rolle des Schiedsgerichtsleoi/erhandlung sowie
wegen der durchgehenden Kontrolle der Befragunghddas Schiedsgericht in
der Verhandlung auch kontinentalen Vorstellungefinéntgegen und bewegt
sich eindeutig noch im Rahmen der Verfahrensgesigdtfreineit der Parteien
bzw. der zulassigen Ausibung des schiedsrichterictierfanrensermessens
auch nach deutschem Recht (§ 1042 IIl, IV ZPOBei der Ublichen Durch-
fihrung von cross examinations ist jedoch besondefsdie Einhaltung des
Gebots der Gleichbehandlung der Parteien zu acBiienin der Praxis des
Kreuzverhdrs ungelibte kontinentale Partei konntsstsbenachteiligt und da-
mit der Bestand des Schiedsspruchs gefahrdet wéftiéallends ist ein Kom-
promiss zwischen den Rechtskreisen dadurch gevistktledass parteiinitiierte
protokollierte Befragungen und Kreuzverhdre in d&rverhandlungsphase,
wie sie insbesondere im US-amerikanischen Reclithubind, nirgends vorge-
sehen und jedenfalls nicht erzwingbar sind. Miteaed Worten: Pre-trial (pre-
arbitral hearing) depositions werden in der Redehtndurchgefiihrt. Etwas
anderes gilt nur, wenn die Parteien sich ausnahissvider die wechselseitige
Durchfilhrung von depositions ausdriicklich einigénSolche Félle diirften
allerdings — auch wenn dies in Publikationen niibhtbar wird — in Anbet-
racht der amerikanisch orientierten Internatiomalisng des Anwaltsberufs
immer haufiger vorkommen.

17vgl. GerhardWagner,n: Frank-BerndVeigand(ed.), o. Fn. 67, Rn. 237.

118 Djes betont auch Justifhorens L'arbitre international au point de rencontre treslitions du
droit civil et de la common law — Deux problémess]il’'un & la communication des piéces et
l'autre a I'audition des témoins, in: ChristiBrominicé(ed.), Etudes de droit international en
I'honneur de Pierre Lalive, Bale/Francfort-sur-lei&993, 693, 696.

19 Uber entsprechende ICC-Praxis berichten LaurenceCkig — William W. Park — Jan
Paulsson,o. Fn. 95 § 26.02, S. 457 f. und Micha8ihler —Carroll Dorgan, o. Fn. 84
JintArb 17(1), 3, 12 (2000). Einschrankend GargBrn, o. Fn. 73, S. 487.
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RESUMEE

~Witness Evidence” in privaten Schiedsverfahren
mit europaischer und US-amerikanischer Beteiligung

ISTVAN VARGA

Wie es schon im Titel der Studie symbolisch zumdkusk kommt, zeigt der

weltweite Trend in der internationalen Schiedsdesicarkeit eine deutliche
Gewichtsverschiebung in Richtung der Verwendung aregelsachsischen ver-
fahrensrechtlichen Mitteln. Diese Tendenz wird @r dorliegenden Studie am
Beispiel des Zeugenbeweises veranschaulicht, dea@elen praktischen Er-
fahrungen immer mehr verfahrensrechtliche Mitted dam common law tber-
nimmt. Es reicht hierbei vor allem nur daran zukiem dass die Einiibung der
Zeugenaussagen nach dem amerikanischen Beispielamdin der Verhand-

lung die fiir die angelsachsische Rechtsfamilie altaristische cross-exami-
nation eine wichtige Rolle in internationalen Sdsierfahren spielen, in de-
nen eine der Parteien, oder ihre Rechtsanwéalteaader der Schiedsrichter aus
der angelsachsischen Rechtsfamilie kommt. Wahrémddie Letzteren die

bereits erwahnten Verfahrensmittel selbstverstéhdliBestandteile des Zivil-

prozesses — und dadurch auch des Schiedsverfahnd, kann die Anwen-

dung des Zeugenbeweises angelsachsischer Pragumtieféventuell ihnen

gegenuber stehende Partei oder fur ihren Anwaltgelanpraktischer Erfah-

rungen einen Nachteil im Verfahren bedeuten. DablPm ist auch deshalb
sehr erheblich, weil die Verletzung der Waffendibieit der Parteien im Pro-
zess die staatliche Anerkennung und auch die Vetdkting des Schieds-
spruchs gefahrden kann. Aus diesen Griinden istiddigy die Unterschiede

zwischen dem européaischen und dem fiir das angslsébh System typischen
amerikanischen Zeugenbeweis detailliert herauseiterh und danach solche
Regeln in den Schiedsgerichtsverfahren anzuwendienyerfahrensrechtlich

keine der Parteien benachteiligen. Die Studie aitant den Versuch, diese
Unterschiede zu identifizieren und — hierauf autvali— verfahrensrechtliche
Lésungen fur die Zwecke der internationalen Harsbéliedsgerichtsbarkeit

herauszuarbeiten, die zum Befolgen empfohlen wekdanen.
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SUMMARY

Witness Evidence in Commercial Arbitration Proceedngs
Involving European and American Parties

ISTVAN VARGA

As indicated by the title, elements of common lawl @rocedure increasingly
appear in international arbitration cases, whetieeeione of the parties, their
lawyers or any of the arbitrators have common |laekiground. The essay de-
scribes witness evidence to illustrate a componEnbmmon law civil proce-
dure. Often the witness testimony is rehearsedlv@m ce, and during the trial
the witnesses are subjected to cross examinatmnp&ticipants originating
from common law countries, such procedural devanescustomary compo-
nents of civil procedure, including arbitration. Wiever, parties, lawyers etc.
from civil law countries have mostly no experierszncerning witness evi-
dence, what can cause considerable proceduramdisedje for them. This is a
serious issue. If the procedural equal treatmetheparties is not guaranteed,
recognition and enforcement of the arbitral awaightnbe jeopardized. That is
why it is of top priority to take stock of the difences between the procedure
of witness evidence in civil and common law cowdriOnce the differences
are identified, it will be possible to instruct @nbational arbitration courts to
apply such rules of procedure that are not disadgaous for either party. The
present essay makes an attempt to enumerate fheeddes between the two
traditional approaches and puts forward recommemtiafor arbitration courts
that hear international cases.
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