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| DasProblemfeld

Esgibt wohl nur wenige Themen, die sich derart gut fir eine ver-
gleichende Betrachtung eignen wie die Beweisvereitelung. Denn
zumindest in ihrer mit vollem Vorsatz begangenen Erschei-
nungsform stellt sie etwas Urmenschliches dar. Noch nie hat es
den Menschen sonderliches Vergniigen bereitet, ihrer Schuld
Uberfihrt zu werden: Das Sinnen auf ein Ausweichen und Ent-
kommen ist vermutlich so alt wie die menschliche Kultur tber-
haupt: So schiebt denn bereits Adam nach der vorwurfsvollen
Frage Gottes im Garten Eden die Verantwortung auf Eva - Ubri-
gens nicht ohne dem Fragenden dabel eine gehdérige Portion Mit-
schuld an dem ganzen Vorkommnis zuzuschieben, indem er seine
Frau kennzeichnet ds. ,,Das Weib, das DU mir zugesdllt hast**-,
und Evareicht ihrerseits die Verantwortung auf die Schlange wei-
ter (1.Mo0s.3,9-13). Ubrigens geht in der nachsten Generation die-
se Art von Versteckspiel gleich weiter, as Kain Gottes Frage nach
dem Verbleib von Abel mit der Gegenfrage beantwortet: ,, Soll ich
meines Bruders Hiter sein?* (1.Mo0s.4,9). Von solchen Ausfliich-
ten ist es- gerade wenn das Gegenlber nicht der ohnedies Allwis-
sendeist - nur ein kleiner Schritt, an den Dingen und Personen her-
umzumanipulieren, die die eigene Schuld zu beweisen vermdgen.
Auch hierfir bieten sich bereits in der Genesis Beispide: etwa
wenn Rahel gegeniiber ihrem erziirnten Vater ein Befinden ,,nach
der Frauen Weise" (31,35) vortauscht, um nicht aufstehen und da-
mit die unter ihrem Rock versteckte Hausgottstatue preisgeben zu
mussen, oder wenn Joseph’ sBriider dessen Rock in Ziegenbl ut tau-
chen, um den Verkauf ihres Bruders als Unfall zu tarnen (37,31).

Seither ist die Kette entsprechender Manipulationen nicht abge-
rissen: Absichtlich oder unabsichtlich, vorsétzlich oder fahrlas-
sig wurden und werden heute wie wohl auch kinftig noch und
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alUberall Beweisstiicke zurechtgebogen, beeinflufd oder auch
beseitigt - ohne Unterschied, ob es sich dabei um Gegenstande
oder Menschen handelt. Im Strafprozef3 ist dies gewissermal3en
sel bstverstandliche Verteidigungstaktik, undim Zivil prozef3, Gber
den ich im folgenden reden will, ist das nicht viel anders.

I Die Beweisvereitelung im deutschen Zivilprozef3recht

Angesichts der Vielgestaltigkeit ihrer Erscheinungsformen stellt
sich flr den Prozef¥rechtler als erstes die gar nicht einfach zu be-
antwortende Frage, was er denn Uberhaupt unter den Begriff ,Be-
weisvereitelung’ subsumieren will. Denn bel Licht besehen stel-
lenalle zuvor genannten Mani pul ationen und ,, Zurechtbi egereien”
zumindest den Versuch dar, die objektive Wirklichkeit nachtrag-
lich abzuéndern und damit den Beweis dessen, ,, wie es sich wirk-
lich zugetragen hat“, zu erschweren oder gar zu vereiteln. Nach-
dem das aber, wie schon erwéhnt, das altégliche Brot der Ge-
richtspraxisist - vielleicht ein wenig vergleichbarmit der bescho-
nigenden Abfassung von Steuererkl@rungen -, begniigt man sich
insoweit durchwegs mit der nicht oder nur kaum sanktionierten
Wahrheitspflicht der Parteienin 8 138 | ZPO.

Dietechnische Bedeutung der Beweisvereitelung setzt daher erst
»im Groberen® ein: Man definiert sie namlich herkdmmlicher-
weise as ein Tun oder Unterlassen degenigen, der gerade nicht
zum Bewels verpflichtet ist, der aber gleichwohl dem eigentlich
Beweisbelasteten den von ihm zu erbringenden Beweis schuld-
haft unmdglich macht?. Dasist zwar immer noch ziemlich alge-
mein gehalten und vor alem deswegen recht unprézise, weil nach
deutschem Zivilprozefdrecht grundsétzlich niemand gezwungen
ist, seinem Prozef3gegner das von ihm bendtigte Beweismaterial
zu beschaffen. Gleichwohl hinterlief3e eine strikte Anwendung
dieser Maximeallzu oft ein allzu grof3es Unbehagen. Aber selbst,
wenn man dieses Unbehagen zu strukturieren versucht, indem
man bewei svereitel ndes Verhalten zu klassifizieren beginnt, zeigt
sich immer noch, dal3 es sich dabei um eine , Sammelbezeich-
nung’ handelt. Ein paar Beispiele belegen das:

4



Nr. 1: Ein Arzt hatte Operationstupfer in der Wunde zurtickge-
lassen und sie in einer zweiten Operation sodann entfernt, nicht
aber aufbewahrt. In dem anschlief3enden Schadensersatzverfah-
ren war dem Patienten daher die Moglichkeit verbaut, die Groize
dieser Tupfer zu belegen. Sieht man darin mit dem BGH? eine
Beweisvereitelung, stellt sich als néchstes natirlich die Frage,
wie lange denn der Arzt den Tupfer hétte aufbewahren missen.

Nr. 2: Zwel Geschwister streiten sich um das Erbeihrer Eltern.
Der Klé&ger behauptet seine alleinige Berechtigung mit der Be-
grundung, ein gemeinschaftliches Testament ihrer Eltern sehe
das so vor. Dieses Testament ist jedoch nicht mehr vorhanden,
weil die Schwester esvernichtet hat. Sie sagt, dies noch auf Ge-
heil3 ihres Vaters getan zu haben®.

Nr. 3: Der imlaufenden Verfahren Bewei sverpflichtete kann den
Zeugenbeweis deswegen nicht antreten, weil er die ladungs-
fahige Anschrift des Zeugen nicht kennt. Die Gegenpartel kennt
sie dagegen sehr wohl, gibt sie aber nicht preis.

Schliefdlich Nr. 4: Ein in seinem Heimatland lebender Italiener®
wird vor einem deutschen Gericht auf Zahlung von Unterhalt
als Vater verklagt. Er verweigert jedoch seine fur die Vater-
schaftsfeststellung erfoderliche Mitwirkung an der serologi-
schen Begutachtung. Als Begiindung gibt er an, dal3 esin Itali-
en keinen Zwang zu einer derartigen Blutprobe gebe. Die glei-
che Begriindung haben in entsprechenden Féllen etwa auch ein
Englander oder ein Pole vortragen.®

Diese wenigen Beispiele belegen, dal? eine Beweisvereitelung
vor einem Prozef3 oder wahrend eines solchen stattfinden, daf3
sie absichtlich oder fahrl&ssig erfolgen kann. Sie kann darber
hinaus von der Prozef3partel selbst oder von einem Dritten vor-
genommen worden sein - so, wenn etwa der Sohn des Kl&gers
den Unfallwagen verkauft und damit der beklagten Versiche-
rung den Nachweis unmoglich macht, der Unfall sei wegen der
abgefahrenen Reifen passiert.’

Es mag auch mit dieser Vielgestaltigkeit zu tun haben, dal’ so-
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wohl die Voraussetzungen as auch die Rechtsfolgen der Be-
weisvereitelung in der deutschen Prozef3rechtswissenschaft in el -
nem Mal3e umstritten sind wie kaum ein anderes Thema sonst.®
Nun gibt es zwar in der ZPO eine ganze Reihe von Vorschriften,
die beweisvereitelndes Verhalten sanktionieren®. Doch mif3t man
ihnen keine verallgemeinerungsféhige Aussagekraft zu, weil sie
sich auf die beiden Beweismittel des Urkundenbeweises und der
Parteivernehmung beschrénken. Fir eine Analogiebasis sei das
zu schmal. Damit ist, fur jeden Juristen deutlich erkennbar, eine
Einladung ausgesprochen, auch seine Meinung noch in den tber-
guellenden Topf der Definitionsvorschlége einzubringen.

Damit ist eine weitere Fahigkeit des Juristen aufgerufen - nédm-
lich digenige, in ein Chaos Ordnung hineinbringen zu kénnen.
Und esfindet sich in der Tat eine Ordnung auch hier, wenn auch
auf hoher Abstraktionsebene. Was die Tatbestandsvoraussetzun-
gen anbelangt, so ist man sich namlich insoweit einig, dal’ - ob-
jektiv - ein beweisvereitelndes Handeln vorliegen muf3 sowie -
subjektiv - ein Verschulden. Eine solche subjektive Vorwerfbar-
keit ist nach Ansicht des BGH* etwa dann ausgeschl ossen, wenn
die Verweigerung, sich arztlich untersuchen zu lassen, 15 Jahre
zurlcklag, bevor sich der Kléger schliefdlich zu einer Klage auf-
raffte, in der er die Untersuchungsergebnisse zu Beweiszwecken
bendtigt hétte.

Was die Rechtsfolgen der Bewel svereitelung anbelangt, so deckt
das von der Literatur vorgeschlagene und von der Rechtspre-
chung praktizierte Angebot nahezu alles ab, was das deutsche Be-
weisrecht in seiner ganzen Unubersichtlichkeit® an Beweiser-
leichterungen zu bieten hat - bis hin zur Wahrunterstellung der
nun nicht mehr beweisbaren Tatsache™? oder zur Umkehr der Be-
weislast®®. Ubrigensist eben dieser Umkehr der Beweislast jiingst
erst das inzwischen fast schon zur M odeerscheinung gewordene
Schicksal widerfahren, in die Muhlen verfassungsrechtlicher
Kontrolle geraten zu sein* - allerdings, ohne dal in dieser Dis-
kussion die m.E. unabdingbare Vorfrage auch nur angedeutet
wirde, ob denn die Grundregel der Beweislastverteilung ihrer-
seits Uberhaupt verfassungsgemdl ist. Wie schon angedeutet,
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mufl3 nach dieser Regel derjenige den Beweis der Tatsachen er-
bringen, der aus der Rechtsfolge der fraglichen Norm Vorteile er-
zielenwill. Dasist natrlich primér einmal der Kl&ger, so dal3sich
die Grundregel wie eine prozessuale Umschreibung des Satzes:
»quietanon movere" oder - historischer - ,,Ruheist die erste Bir-
gerpflicht* auswirkt.*

Doch auch bel den Rechtsfolgen einer Beweisvereitelung kann
man bei aller Divergenz der Ansichten und Vorschlage eine Ge-
meinsamkeit festhalten: namlich, dal3 sie immer im prozessualen
Bereich gesucht wird. Esist immer der Richter, der auf ein ent-
sprechendes Verhalten in dem spéteren oder gerade laufenden
Verfahren reagieren soll oder darf. Zwar hat man ganz vereinzelt
auch einmal an eine deliktische Verantwortlichkeit gedacht™ - da-
bei vielleicht auch an eine Ersatzpflicht in Geld" -, doch wurde
dieser Ansatz sofort mit exakt densel ben Erwagungen beiseitege-
schoben, die schon fast 2000 Jahre zuvor von einigen rémischen
Juristen al's nicht ganz stichhaltig entlarvt worden sind, und die
seit neuestem auch in den USA einer sich wandelnden Einschét-
zung unterliegen.

Anders as hier in Deutschland gab es ndmlich zumindest im ro-
mischen Formularprozef3 unter der Bezeichnung furtum tabula-
rumein Delikt der Beweisvereitelung; und seit gut 10 Jahren be-
ginnt sich in dem Common Law der USA ein ganz entsprechen-
des ,spoliation tort* offenbar zu etablieren. Nun hat Theodor
Mommsen einmal gesagt: ,, Wie der Diamant nur durch sich selbst
geschliffen werden kann, so bildet der Mensch sich nur am Men-
schen.”*® Das |&f3t sich wohl auch auf Rechtsinstitute Ubertragen,
so dal3ich furtumwietort im folgenden beschreiben*® und sodann
Uberlegen will, warum ein solches Delikt in jenen Rechtsord-
nungen besteht, in der unsrigen dagegen nicht. Dal3 dem in
Deutschland so ist, ist (zumindest auf den ersten Blick) umso er-
staunlicher, als das Deliktsrecht und das Recht des Schadenser-
satzesin Deutschland derzeit wahrhaft floriert und mit beiden Ab-
sdtzen des § 823 BGB sowie mit § 826 BGB einen reichhaltigen
Fundus anbietet. Man konnte dartiber hinaus sogar auf die Idee
verfalen, Anlethen im Vertragsrecht zu machen und das Prozef3-
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rechtsverhdtnis as die Grundlage besonderer, vielleicht sogar
auch einmal schon vorwirkender Sorgfaltspflichten zu deklarie-
ren und auf diese Weise zu einem Schadensersatzanspruch zu
kommen.

1l Dasromische furtum tabularum

Wie schon angedeutet, erértereich hier nicht das L egisaktionen-
oder Kognitionsverfahren, ganz zu schweigen vom justiniani-
schen Zivilprozef¥®, sondern allein den Formularprozef3 der klas-
sischen Zeit. Ich darf daran erinnern, dal3 sich dieser von seinem
Vorléufer - dem L egisaktionenverfahren - dadurch unterscheidet,
dal3 in ihm das vom Prétor zugebilligte Prozef3programm nicht
mehr so eng an den Wortlaut der lex, des Gesetzes, gebunden war,
sondern sich anhand der ediktalen Vorgaben flexibler und ge-
schmeidiger auf den konkreten Einzelfall ausrichten konnte.* Die
ansonsten immer wieder betonte Gemeinsamkeit der beiden Ver-
fahrenstypen, ndmlich in zwel Abschnitte - iniure (d.h. vor dem
Gerichtsmagistrat) und apud iudicem (d.h. vor dem richterlichen
Privatmann) - unterteilt zu sein, bedarf wohl einer Korrektur;
doch darauf werde ich weiter unten zu sprechen kommen.

Um das furtum tabularum als eine Erscheinungsform der Be-
weisvereitelung® bezeichnen zu kdnnen, mufd man sich zunéchst
Klarheit darlber verschaffen, ob es denn im rémischen Zivilpro-
zel3 Uberhaupt eine fest geregelte Beweidlastverteilung gegeben
hat. Denn nach der zuvor mitgeteilten Definition der deutschen
Prozefrechtslehre kann sich schliefdlich der Beweisvereitelung
immer nur derjenige schuldig machen, den die Beweislast gera-
denicht trifft. Die Frage wird grundsétzlich zu bejahen sein, auch
wenn hier vieles umstritten ist*, und auch wenn Aulus Gelliusin
seines noctes Atticae davon berichtet, dal? ein Richter das Endur-
teil mit der Begriindung verweigern konnte, ihm sei die Sache
nicht klar*. Denn erstens beflei3igte man sichim antiken Rom in
der Anwendung der Beweid astverteilung wohl sicher nicht der-
selben ausnahmslosen und unerbittlichen Konsequenz, die wir
heutzutage als Wesensmerkmal einer Judikative anzusehen ge-

8



wohnt sind. Doch hatte, zweitens, bereits die klassische Zeit den
Grundsatz formuliert, dal? den Klager die Beweidast treffe, und
dal? der Beklagte hinsichtlich der Exceptionen wie ein Klager
agiere. So sagt etwa Marcian:semper necessitas probandi incumbit
illi qui agit (D 22.3.21: die Notwendigkeit zu beweisen trifft im-
mer den Kl&ger). Zwar macht diese Formulierung des unter den
Severern schreibenden Juristen nicht ganz deutlich, ob siedasKo-
gnitionsverfahren oder den Formularprozef3 adressiert, doch wird
daswahrscheinlich durch diegut 100 Jahre zuvor von Cel susfest-
gehaltene Gegenregel: verumest, quod qui excipit, probare debe-
at, quod excipitur (D 22.3.9: esist hM, dal3 derjenige, der sich auf
eine prozessuale Ausnahme beruft, diese zu beweisen hat). Bei
Ulpian findet sich die celsinische Aussage schliefdlich ihre klas-
sische Form: nam reus in exceptione actor est (D 44.1.1; denn
hinsichtlich einer prozessualen Ausnahme gilt der Beklagte als

Kl&ger).

Nachdem diese Vorfrage geklart ist, riickt das furtum tabularum
in den Vordergrund und damit die Frage, was die Romer unter
diesem Begriff zusammengefaldt haben®. Die herkdmmliche
Ubersetzung von furtum mit Diebstahl lenkt unser heutiges Ver-
sténdnis in die falsche Richtung - némlich die des Strafrechts.
Nicht nur, dal3 der Tatbestand des furtum weiter ist as der des
heutigen § 242 StGB* und die Sachentziehung mitumfal3t - vor
allem war die Sanktion zumindest in klassischer Zeit noch zivil-
rechtlich”, namlich Schadensersatz. Damit korrespondiert die
Verfolgung eines solchen Delikts, die in dieser Periode noch vol-
lig in den Handen Privater, d.h. also vornehmlich der Betroffenen
selbgt, lag.

Das Wort tabula hat aul3er der weiten Bedeutung einer bemal-
oder beschreibbaren Tafel im juristischen Kontext vornehmlich
die Bedeutung von Urkunde. Prototyp derartiger Tafeln ist etwa
die Testamentsurkunde, doch fallen darunter auch alle sonsti-
gen schriftlichen Aufzeichnungen, die der Beweissicherung
dienen sollen®. Alssolche zahlt sie beispiel sweise Quintilianim
Kontext der instrumenta, d.h. der Beweismittel insgesamt, zu
denjenigen Beweismitteln, gegen die man al s gegnerischer Red-
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ner recht problemlos und eigentlich immer etwas vortragen
konne (inst. 5.5.1 ff.). Darauf, was alles in solchen tabulae beur-
kundet war, werde ich alsbald noch zu sprechen kommen. Doch
steht so viel auch jetzt schon fest, dal3 die vollige oder auch nur
teilweise, etwa durch das Verschmieren desWachs' herbeigef Uihr-
te Vernichtung® oder die Unterschlagung - kurzum ein furtum® -
derartiger Urkunden das Scheitern eines Prozesses bedingen
konnte.

Nun stellten angesichts des Beweisvereitelungsdelikts einige
(quidam) nicht anders al's knapp 2000 Jahre spéter etwa Arwed
Blomeyer® hier bei uns die Frage, wie denn der Schaden in dem
zweiten, dem Schadensersatzprozef3 bewiesen werden solle:
Wenn dem jetzigen Richter némlich der Schaden nachgewiesen
werden kann, so setzt das den Nachweis des Urkundeninhalts
voraus; kann der aber nachgewiesen werden, hétte das bereitsim
ersten Prozel3 geschehen kdnnen und missen und darf nicht nun-
mehr in einem Parallel- oder Nachfolgeprozel3 nachgeholt wer-
den. Wenn der Deliktsklager den Urkundsinhalt dagegen nicht
mehr nachwei sen kann, so kann er auch nicht seinen Schaden be-
legen®. In diesem Einwand der quidam stecken bereits die bei-
den Argumente, die auch heute die Problemzonen eines Be-
welisvereitelungsdeliktes sind: erstens die Kausalitét zwischen
dem verlorenen Erstprozef’ und der Bewelsvereitelung®, und
zweitens die Berechnung des Schadens®*. Auch darauf wird
zurtickzukommen sein.

Der spétklassische Jurist lulius Paulus hdlt dem Einwand der qui-
dam ganz | apidar entgegen: potest post furtumfactumtabulasnanc-
tus esse actor, ut ex eo probet, quanti sua interfuerit, s tabulas
nanctus non esset (der Kléger kann nach dem furtum die Urkun-
de wiedererlangt haben, mittels derer er seinen Schaden nachzu-
weisen vermag). Etwas realistischer oder auch ernsthafter(?) ent-
gegnet der ein halbes Jahrhundert friher wirkende Jurist Gaius
demselben Einwand, es kénnten ja zwischenzeitlich neue, weite-
re Beweismittel aufgetaucht oder aber diebislang unterdrtickte Ur-
kunde in den Besitz des Beweisfuhrers gelangt sein.®

Mi 3t man diese doch eher exceptionellen Falle an der Haufigkelt,
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mit der - in moderner Diktion - Beweisvereitelungen thematisiert
und gerade nicht in der Form der quidam problematisert werden®,
so lassen sich darauswohl zwei Schitisse ziehen: Erstens, dal3die-
se quidamvermutlich eine von den Juristen nicht sonderlich ernst
genommene Gruppe gewesen zu sein scheint. Daderen Argument
Ahnlichkeiten mit den beriihmten FangschluR3-Fragen aufweist -
in der Art etwa des Kreters, der sagt: , Alle Kreter [lgen”® - liegt
es durchaus nahe, in den quidam Rhetoren zu sehen, denen die
Juristen mit herablassender Oberflachlichkeit zu antworten geru-
hen®. Ein zweiter Schluf3 1&13t sich zumindest nach unserem heu-
tigen Kenntnisstand (noch) nicht belegen; doch drangt ihn das
Schweigen der Juristen gewissermal3en auf: In dem Schadenser-
satzprozef3 wird eswohl hinsichtlich der Kausalitdt und des Scha-
dens reduzierte Bewei sanforderungen gegeben haben - was um-
so wahrscheinlicher ist, als zum einen die Beweislastregel ungen,
wie schon erwéhnt, keinesfalls mit moderner Rigorositét ange-
wendet wurden, und als zum anderen der Schaden wenigstensin
einem Teil der Félle Uber dasiusiurandumin litem- d.h. die vom
Kléger eidlich bekréftigte Schétzung seines Schadens - festge-
stellt werden konnte.®

IV Das US-amerikanisches spoliation tort

Wenn ich mich nunmehr dem US-amerikanischen Recht zuwen-
de, so ist als erstes zu konstatieren, dal3 auch dort die aus dem
englischen Common Law Ubernommene Maxime omnia praesu-
muntur contra spoliatorem schon seit langem galt und nach wie
vor gilt®. Wieim deutschen Recht wurde und wird also auch dort
innerprozessual eine Vermutung zu L asten des Beweisvereiteln-
den aufgestellt - ein zweiter Prozef3 um den deliktischen Scha-
densersatz ist im Anwendungsbereich dieser Maxime daher nicht
denkbar. Eswar - fast moéchte man sagen: natirlich - wieder ein-
mal ein kalifornisches Gericht, das es sich nicht hat nehmen las-
sen, Bewegung in diese Rechtslage hineinzubringen. Im Jahre
1984 entschied der fur den Sprengel von Los Angeles zustandi-
ge Court of Appeal in der Sache Smith v. Superior Court, dal3 die
Vernichtung (spoliation oder destruction) von Beweismaterial ein
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Delikt (tort) konstituieren konne. Dadergleichen zuvor noch nie
kreiert worden war“?, beginnen die Entscheidungsgrinde mit ei-
nem Zitat aus Prosser's berihmten Deliktsrechts-Lehrbuch:
»New and nameless torts are being recognized constantly.“* Den
Richternist das Ansporn, die Neuheit des Delikts nicht zum Hin-
dernis fur einen wirksamen Rechtsschutz werden zu lassen und
und ihm auch gleich den Namen , spoliation tort* zu geben.

Der Sachverhalt war folgender: Mrs. Smith erlitt dadurch einen
Autounfall mit schweren Verletzungen, dai sich der linke Vor-
derreifen elnes entgegenkommenden Van' swahrend der Fahrt |6-
ste und ihren Wagen demolierte. Der Van wurde sofort nach dem
Unfall zu einer gewissen , Abbott Ford Incorporation' gebracht.
Das war nicht nur die Firma, von der der Fahrer den Wagen ge-
kauft hatte, sondern Abbott Ford hatte zuvor noch eben diesen
Van mit ganz speziellen Reifen ausgestattet. Der Anwalt von Mrs.
Smith kam mit der Firma Uberein, dal3 sie den besagten linken
Vorderreifen aufbewahren solle- und zwar zum Zweck einer tech-
nischen Uberpriifung im Hinblick auf einen eventuellen Pro-
dukthaftungsprozefd gegen Abbott Ford. Bevor es jedoch dazu
kommen konnte, zerstorte, veraullerte oder verlor (was genau,
lield sich offenbar nicht mehr ermitteln) Abbott Ford in voller
Kenntnisdes Aufbewahrungszweckes den Reifen und machte da-
mit dessen Inspektion und infolgedessen auch die Erfolgsaus-
sichten der Produkthaftungsklage zunichte®. Daraufhin verklag-
ten Mrs. Smith und auch ihr Gatte die Firma auf Schadensersatz;
als Schaden machten sie die erhebliche Verschlechterung ihrer
Erfolgsaussichten geltend, Ersatz fir ihren korperlichen und im-
materiellen Schaden zu erlangen.®

Das Gericht gab der Klage statt.”® Die Schwierigkeit sowohl des
Kausalitdtsnachweises als auch der Schadensberechnung Uber-
wand esmit Hilfe eines erneuten Hinweises auf ein Prosser* sches
Stichwort, némlich die Bedeutsamkeit von ,probable expec-
tancies* (begrindeten Erwartungen) in der heutigen, komplexen
WEelt; das Obsiegen in dem Produkthaftungsprozef’ stellte nach
seiner Ansicht eine solche Erwartung dar. Indem also die Beein-
tréachtigung der ,, opportunity to win their suit* (837) zum mal3-
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geblichen Kriterium erkoren wurde, reduzierte das Gericht - nicht
anders, als man das in Rom wohl auch gemacht hat - die Nach-
weisanforderungen in dem zweiten, dem Schadensersatzprozef3.

DieL egitimation zu einer derartigen Lockerung ergab sich fir die
Richter aus einer Entscheidung des US Supreme Court im Jahr
1931, in der eswortlich heil3t: ,, Wo das Delikt seiner Natur nach
dergestalt ist, dai3 die exakte Angabe des Schadensumfangs mit
Sicherheit ausgeschlossen ist, wére es eine Perversion funda-
mentaler Gerechtigkeitsprinzipien, dem Geschadigten den
Rechtsschutz zu versagen und dadurch den Schadiger von jegli-
cher Ausgleichspflicht zu befreien. Naturlich dirfenin einem sol -
chen Fall die Schaden nicht aufgrund blof3er Spekul ation oder pu-
rer Vermutung festgel egt werden; doch gentigt es, wenn der Scha-
densumfang in gerechter und nachvollziehbarer Weise angedeu-
tet wird, selbst wenn das Ergebnis seinerseits nur Anndherungs-
wert haben kann.“* Uber dieses Prgudiz hinaus stellte das kali-
fornische Gericht auf die rechtspolitische Erwégung ab, dal? nur
eine wirksame und mdglichst hohe Schadensersatzsanktion die
Beweisvereitelung unattraktiv machen konne; dem Schadiger
musse jeglicher Anreiz genommen werden, die Beweisvereite-
lung as die billigere Losung zu bevorzugen.

Smith v. Superior Court wird in den USA nunmehr als der lea
ding case fir eine vorsétzliche Beweisvereitelung® angesehen.
Einige Staaten - Florida® etwa, Alaska™® oder New Jersey® - ha-
ben sich diesem Prgjudiz angeschlossen; andereverhaltensichim
Hinblick auf die angesprochenen Schwierigkeiten abwartend,
wieder andere ablehnend. Eine dhnliche Entwicklung deutet sich
bei der Anerkennung einer Schadensersatzverpflichtung fur le-
diglich fahrlassig begangene Beweisvereitelung ab, obgleich die
Zuriickhaltung der Gerichte hier deutlicher zu spiren ist. Denn
ein derartiges Delikt setzt voraus, dal3 der Verletzer die Pflicht
hat, den Bewei sgegenstand aufzubewahren; die aber gibt es nach
der derzeitigen Rechtsprechung allenfallshdchst selten®. Ob sich
der,spoliationtort’ eines Tages alsfeste Fallgruppe des Common
Law-Deliktsrechts etablieren wird, kann also zum heutigen Zeit-
punkt noch nicht vorhergesehen werden. Doch legt auf jeden Fall
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auch schon der beschriebene Anfangserfolg die zuvor bereits auf-
geworfene Frage nahe, warum diese deliktische Betrachtungs-
weise in den USA wie in Rom Ful’ fassen kann oder konnte, bei
uns hierzulande dagegen gar nicht - oder bestenfalls peripher.

V Unterschiede und Gemeinsamkeiten

Dal’? zwischen den drei von mir beschriebenen Rechtsordnungen
Unterschiede bestehen, ist eine banae Feststellung. Dal3 Ge-
meinsamkeiten zwischen dem rémischen und dem deutschen
(bzw. dem kontinental européi schen) Recht existieren, gerét zwar
zunehmend in Vergessenheit, ist aber nach wie vor eine offen zu-
tageliegende Selbstverstandlichkeit. Dal3 schliefdlich auch dasro-
mische und das englische Recht - und damit zugleich der anglo-
amerikanischen Rechtskreis - erhebliche Gemeinsamkeiten (oder
doch Parallelen) aufweisen, ist zwar haufig beobachtet worden®,
rickt aber erstinjingster Zeit mehr und mehr insZentrum rechts-
geschichtlicher wie rechtspolitischer Betrachtungen.>

Die zunehmend sich im Bewul3tsein verankernde Erkenntnis, daf3
nicht nur die kontinental en, sondern auch das englische Recht aus
rémischen Wurzeln gespeist und erwachsen ist, soll namlich als
Vehikel dazu dienen, gewissermal3en ,, zurlick in die Zukunft* zu
fahren. Die europdische Rechtsangleichung oder -vereinheitli-
chung®™ kann oder soll danach an die lange historische Phase ge-
meinsamen - rémischen - Rechts anknlpfen, die nach einer wei-
teren Phase nationaler Abspaltungen und Alleingdnge nunmehr
wieder in eine dritte, um die je individuellen Erfahrungen ange-
reicherte Phase gemeinsamen européischen Rechts Ubergel eitet
wird. Eklatante Beispiele derartiger Bemihungen sind es etwa,
wenn die Juristische Beschwerdekammer des Europaischen Pa-
tentamtes in mehreren Entscheidungen explizit auf rémische
Rechtsregeln zurtickgreift, um die Divergenzen der involvierten
Rechtsordnungen zu Uberbriicken®. Oder wenn Widerspriichedes
inléandischen Rechts, die beispielsweise durch die auf eine eu-
ropéischelnitiative zurtickgehende Computerrechtsnovellein das
nationale Urhebergesetz hineingetragen worden sind, mittels ei-
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nes direkten Ruckgriffs auf die rémische fides aufgehoben wer-
den statt durch einen Rekurs auf , Treu und Glauben' des 8§ 242
BGB.*

1.) Die Sanktion

Wenn ich nun vor diesem Hintergrund meine thematische Haupt-
frage wieder aufgreife - warum in Rom und in den USA ein De-
likt der Beweisvereitelung und warum nicht hierzulande? -, so
springt ein vielleicht etwas vordergrindiger Punkt sofort ins Au-
ge. Wahrend das deutsche Schadensersatzrecht Gber § 249 BGB
vom Gedanken des Ausgleichs fir die erlittene Einbul3e gepragt
ist*, gab esin Rom und gibt esin den USA mit einer Schadens-
ersatzklage etwas zu gewinnen. Die amerikanischen punitive da-
mages sind weltweit ebenso beriihmt wie beriichtigt*™, weil siedie
nach unserem Verstandnis astronomischen Schadensersatzbetré-
ge ermdglichen, indem sie in die Berechnung spezial- und/oder
general praventive Erwagungen sowie die auf freier Vereinbarung
beruhenden Anwal tskosten® mitei nbeziehen. Im Zusammenhang
mit einer intentional spoliation hat sich bislang zwar erst eine
Entscheidung® fur die Gewahrung derartigen Strafschadenser-
satzes ausgesprochen; doch auch wenn die Konstellation dieses
Falles dadurch eine Besonderheit aufwies, dal? das Beweismittel
durch eine dritte Person unterdriickt wurde, spricht nichts dage-
gen, dal’ punitive damages in ,,normaleren* Fallen ebenfals zu-
gesprochen werden kénnen.®

Die romische actio furti machte die vom Schéadiger zu entrich-
tende Schadensersatzlei stung nicht von den Umsténden des Ein-
zelfalls abhangig, sondern pauschalierte vielmehr von vornher-
ein: bei einem nicht auf frischer Tat ertappten furtum (nec mani-
festum) lautete die Verurteilung auf das Doppelte, bei einem ma-
nifesten Diebstahl dagegen auf das Vierfache® des entwendeten
Sachwerts™.

Nun ist diese Parallele zwischen dem rémischen und dem US-
amerikanischen Schadensersatzrecht zwar durchaus auffallend,
doch darf man hierbei nicht stehen bleiben und den Unterschied
zum deutschen Recht damit als erklart deklarieren. Das geht
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schon allein deswegen nicht an, weil nach wie vor der bei weitem
Uberwiegende Teil der amerikanischen Jurisdiktionen gerade
nicht die deliktische Losung wahlt, sondern, wie das deutsche
Recht auch, den innerprozessualen Weg der Beweiserleichterun-
gen bevorzugt. Gerade angesi chts dieses UmstandesmuZman die
Suche nach den Gemeinsamkeiten und Unterschieden prazisie-
ren: Wel cherechtlichen GegebenheitenimrémischenundimUS-
amerikanischen Recht favorisieren die deliktische Lésung, die
das deutsche Recht nicht aufweist? Mit dieser Frage st6l3t man zu
der Grundstruktur der drel involvierten Verfahrensordnungen vor,
die es nunmehr darzustellen gilt.

2.) Die Grundstrukturen

a) Rom

Beginnen wir, der Anciennitét die Ehre erbietend, mit dem romi-
schen Formularprozef3. Wieich zuvor schon mitgeteilt habe, heif3t
es von ihm immer, dal er - wie sein Vorganger, der Legisaktio-
nenprozel3, auch - ein zweigeteiltes Verfahren sei: Tell eins spie-
lesichvor dem Prétor, Teil zwei vor dem Richter ab. Ander Rich-
tigkeit dieser Struktur mehren sich jedoch in letzter Zeit nach-
haltige Zweifel®, die u.a. durch erst vor kurzem in Pompsji ge-
fundene Urkunden® Nahrung erhalten, und die auf eine Dreitei-
lung des Verfahrens hinauslaufen. Einige dieser Funde doku-
mentieren namlich einen Streit zwischen den Herren L.Faenius
Eumenes und C.Sulpicius Faustus, der buchstablich bis vor die
Tlre des Gerichtsmagistraten getragen, dann aber offenbar ir-
gendwie, vermutlich im Vergleichswege, beigelegt worden ist.

Die fur die herkdbmmliche romanistische Betrachtungswei se au-
genfélligste Besonderheit dieses Disputes besteht in der Aus-
fahrlichkeit, Intensitét und juristischen Exaktheit, mit der dieser
,vorprozessuale“ Streit gefuhrt wird. Der prospektive Kl&ger legt
sich darin u.a. dergestalt fest, dal3 er acturus ex empto, dal3 er al-
so mit der actio empti (wohl auf die Verschaffung des Kaufge-
genstandes™) vorgehen wolle. Mit dieser Ankiindigung kommt er
seiner Editionspflicht nach. Die editio ist einer der Kernbegriffe
des Formularverfahrens: Sie bezeichnet die Mitteilung des kiinf-
tigen Klagers an den kiinftigen Beklagten, in welcher Weise und
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mit welcher rechtlichen Handhabe er prozessual vorzugehen ge-
denke. Wahrend der Quellenbefund mit grof3er Eindeutigkeit dar-
auf hinweist, dal3 diese editio ein einmaliger Vorgangist, ging die
altere Lehreim Gefolge von so klanghaften Vertretern des Faches
wie Lenel und Wlassak®von einer Stufung aus. zuerst werde ein-
mal im Privaten ediert, bevor dann die offizielle und mal3gebliche
editio vor dem Prétor stattfinde. Indem dieser zweiten Edition, die
- das sei noch einmal wiederholt - quellenmé&fdig nirgends belegt
ist, das Hauptgewicht zugesprochen wird, wird der Formularpro-
zel3tatsachlich zu einem zwei getellten Verfahren: Dennwenn die
vorherige private editio im Grunde genommen belanglos sein
sollte, spielt siestrukturell Uberhaupt keine, oder doch zumindest
keine entscheidende Rolle.

Die pompeianischen Urkunden und eine erneute Durchsicht der
Quellen legen jedoch die Vermutung sehr nahe, dal? die dtere
Lehre das private Vorgesprach der Parteien in seiner Bedeutung
unterschétzt und dadurch das Verfahren vor dem Prétor tber-
schétzt hat. Natdrlich ist letzteres fur die Streitbefestigung, die
sog. litis contestatio®, und fir die Einsetzung des Richters mal3-
geblich und unabdingbar gewesen; nattirlich hat es dort dartiber
hinaus auch tatséchlich interaktive Verhandlungen zwischen den
Parteien - die sog. interrogatio in iure™ - gegeben. Doch wird in
der wohl Uberwiegenden Anzahl der Féle der Prétor seine Mit-
wirkung an der Streitbefestigung allein darauf beschrankt haben,
den von den Parteien vorprozessual exakt ausgehandelten For-
melvorschlag ,,abzusegnen”. Wenigstens in diesen Fallen wurde
diejuristische Hauptarbeit infol gedessen zu einem Zeitpunkt er-
ledigt, zu dem der Jurisdiktionsmagistrat von dem Streit noch
nicht einmal Kenntnis hatte. In diesem Vorfeld waren denn auch
die beratenden Juristen involviert, die die Prozef¥formel zu dem
Meisterwerk verfeinerten, als welches es die Nachwelt bisin die
heutige Zeit beeinfluf3t hat.

Uber die Griinde, warum die &dtere Lehre dieses vorprozessuae
Geschehen derart ausgeblendet und dadurch die Rolle des Prétors
soinden Vordergrund geschoben hat, 1803t sich heute nurmehr spe-
kulieren. Angesichts der Zeitumstande - die entscheidenden
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Schriften wurden um die Jahrhundertwende von deutschen Wis-
senschaftlern geschrieben - liegt esjedoch nahe, von einer &hnli-
chen Beeinflussung auszugehen, die etwa den bedeutenden Pro-
zessualisten Friedrich Stein zu etwa derselben Zeit dazu veran-
lal3t hat, das Recht der deutschen ZPO durch die 6ffentlich-recht-
liche Betrachtungswei se neu zu gestalten™. Wie dem auch immer
sein moge - wenn nach der neuen Betrachtungsweise die Vorver-
handlungen der beiden prospektiven Parteien mal3geblichen oder
sogar entscheidenden Anteil am Zustandekommen der Prozel3-
formel haben, so bedeutet dasfiir die Struktur dieses Prozefdrechts
eineDreiteilung: Erstens, Verhandeln der Partelen untereinander;
zweitens, die offizielle Streitbefestigung und Richterbestellung
vor dem Prétor; und drittens, die Verhandlung vor dem Richter,
die in moderner Diktion recht eigentlich ein Beweiserhebungs-
und Beweiswirdigungsverfahren ist.

Dieses bislang gezeichnete Bild, das wegen seines institutionali-
sierten Zwangs zur Parteienkooperation schon recht aufregendist,
bedarf noch einer Ergénzung. Denn die bereits erwahnte Editi-
onspflicht beschrénkte sich nicht etwa nur auf die Mitteilung der
geplanten actio durch den Klager und die einer eventuellen ex-
ceptio durch den Beklagten. Vielmehr umfaldte sie darliber hinaus
auch die Bekanntgabe samtlicher Beweismittel (instrumenta), de-
ren sich der Kléger vor dem Richter zu bedienen gedachte - oder,
inden Worten des Spétkl assi kers Ul pian: Edenda sunt omnia, quae
quis apud iudicem editurus est (D 2.13.1.3: zu edieren ist ales,
was jemand vor dem Richter vorzutragen gedenkt). Im Klartext
heil3t das, dai’ die kiinftigen Parteien bereits im vorprozessualen
Gespréach ihre Zeugen und ihre schriftlichen Beweismittel (tabu-
lae) einander zu benennen hatten. Verstief3en sie dagegen, griff ei-
ne ebenso el nfachewieeffiziente Sanktion ein: diePréklusion. Ein
nicht ediertes Beweismittel war von dem weiteren Verfahren aus-
geschlossen. Auf diese Wel se konnte der dritte Abschnitt, das Ver-
fahren vor dem Richter, einem Nichtjuristen anvertraut werden,
und es konnten in ihm die Rhetoren die Interpretation der Bewei-
se vornehmen: Die eigentliche, juristische Téatigkeit war bereits
mit der endguiltigen Abfassung der Klageformel abgeschlossen.
b.) USA
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Das US-amerikanische Zivilprozeldrecht™ zeichnet sich bemer-
kenswerterweise ebenfalls durch eine Dreiteilung aus - wenn
auch hier die Reihenfolge ein wenig anders als in Rom ist. Die
erste Stufe besteht ndmlich aus der Klageerhebung, d.h. also dem
Gang zum Gericht. Der dabel aufzusetzende Schriftsatz ist in sei-
nen technischen Anforderungen jedoch bei weitem nicht mit ei-
ner deutschen Klageschrift zu vergleichen, sondern es gentigt ei-
nekurzeund klare Darlegung des Streitgegenstandes: ,,ashort and
plain statement of the claim“™. Damit wird eingeleitet, was sich
inzwischen auch auf3erhalb der Vereinigten Staaten grof3er, wenn
auch keineswegs allseitig begridter Bekanntheit erfreuen darf:
namlich die sog. pretrial discovery.” Damit ist ein Verfahrensab-
schnitt bezeichnet, in dem die Anwélte beim Gegner oder auch
Dritten in einer Art und Weise Fakten und Hintergrundinforma-
tionen Uber den Fall sammeln missen und dirfen, angesichts de-
rer selbst ein deutscher Staatsanwalt neidisch werden kdnnte. Da-
bei hat diejeweilige Gegenpartel wenig Chancen, sich gegen die-
se Informationsbeschaffung zu wehren - sieist vielmehr im In-
teresse der objektiven Wahrheitsfindung gehalten, mitzuwirken;
seit der jungsten Reform im Jahre 1993 im Rahmen der sog. di-
sclosure ist sie sogar verpflichtet, von sich aus die fir den Fall
wesentlichen Beweismittel dem Gegner zu offenbaren und aus-
zuhandigen. Die Folge solcher schonungslosen Offenheit ist auf
der einen Seite natirlich die Gefahr, daf3 mit Hilfe der discovery
gewissermalien eine legitime Variante der Industriespionage be-
trieben wird; auf der anderen Seite jedoch konnen die USA Ent-
scheidungen vorweisen, die bei unsim Dickicht der Beweid ast-
verteilung hangen geblieben wéren, bei denen die objektive
Wahrheit jedoch ein ganz besonders perfides Verhalten einer der
Parteien offenbart.

Uber die Informationsbeschaffung hinaus miissen sich die Par-
teien Uberdies in diesem Verfahrensabschnitt mehrmals in sog.
pretrial conferences zusammensetzen und gewissermal3en eine
Bestandsauf nahme desbislang Erreichten vornehmen. Wieimré-
mischen Formularprozefd besteht also auch im US-amerikani-
schen Prozefdrecht ein verfahrensmal3ig vorgegebener Zwang zur
Kooperation oder doch zumindest zur Diskussion. In dieser Pha-
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se enden denn auch an die 95 % der eingereichten Klagen, weil
man sich gutlich einigt. Freilich hat dieser extrem hohe Prozent-
satz noch zusétzliche, insbesondere Kostengriinde, die in den
USA ganz gezielt zur Streitbeilegung eingesetzt werden. Ein
amerikanischer Autor charakterisiert denn auch diesen Verfah-
rensabschnitt folgendermal3en: ,, Die heutige Discovery gleicht
vielfach dem Tanzmarathon aus der guten alten Zeit: Man sucht
sich einen Tanzpartner von der Gegenseite aus, schleift ihn auf
den Tanzboden und dreht sich so lange mit ihm zur Streit-Musik,
bis alle vor Erschopfung zusammengebrochen sind.“ ™

Die,, Uberlebenden” 5% der Féllegelangen schliefdlichin dendrit-
ten Abschnitt, das eigentliche trial, das angesichts des von Ver-
fassungs wegen garantierten Jury-Systems des Ofteren zu einem
Spektakel ausartet, in dem - nicht andersasin Rom - rhetorische,
ja sogar schauspielerische Qualitdten gefragt sind™. In diesem
Verfahren wird jedoch auf der Grundlage der im vorherigen dis-
covery-Verfahren gewonnenen Erkenntnisse die Rechtsfrage des
Falles verbeschieden. Dabel gilt auch hier - wie schon in Rom -
der Grundsatz, dal3 von dem trial prakludiert ist, was im disco-
very-Verfahren nicht offenbart worden ist.

c.) Deutschland

Wenn ich mich nunmehr dem deutschen Verfahren zuwende und
es in Vergleich zu den beiden dargestellten Modellen setzte, so
zeigt sich, dal3 es zweigeteilt ist. Die Einleitung des Verfahrens
setzt als erstes eine vom Klager aufgesetzte Klageschrift voraus,
die den gewil3 nicht unerheblichen Anforderungen des § 253 zu
geniligen hat. Damit ist zugleich die zweite Phase eingel eitet, die
von der Verhandlung der Rechtsfragen tiber die Beweiserhebung
bishinzur Urteilfallung in der Hand des Richtersliegt. Weder vor
noch nach der Klageerhebung sieht die deutsche ZPO einen wie
auch immer gearteten Zwang zur Kooperation oder auch nur zum
gemeinsamen Gespréach der Parteien untereinander vor. Wahrend
man den rémischen Formularprozefd und das US-amerikanische
Verfahren wegen eines solchen Zwangs als diskursive Modelle
bezeichnen konnte, ist das deutsche Verfahren mit seiner extre-
men Richterzentriertheit paternalistisch. Allesfindetim Beisein
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und unter der Leitung des Richters statt, sobald einmal Klage
erhoben worden ist.

Nicht, dal? das deutsche Recht die generelle Vorzugswirdigkeit
einer gutlichen Einigung zwischen den Parteien gegentiber einem
Richterentscheid verkennen wiirde: Nach § 279 ZPO ist vielmehr
in jeder Phase des Verfahrens eine giitliche Einigung anzustreben
- Adressat einer entsprechenden Bemiihung sind bezei chnender-
weise jedoch nicht die Parteien, sondern das Gericht. Noch deut-
licher findet sich eben derselbe Mechanismus im arbeitsgericht-
lichen Verfahren. Dort istim § 54 ArbGG der eigentlichen Haupt-
verhandlung ein Glteverfahren vorgeschaltet - auch dieses findet
jedoch unter der Leitung des Arbeitsrichters statt. Und selbst
dann, wenn einige Gesetze wie etwa das UWG, RabattG oder das
Gesetz Uber das Zugabewesen ausdriicklich einen der Klageer-
hebung vorzuschaltenden Einigungsversuch der Parteien vor-
schreiben”, muf3 dieser vor einer Einigungstelle erfolgen; sieist
- wie kdnnte es anders sein - in einigen Fallen von Gesetzes we-
gen, in den anderen Fallen aufgrund der faktischen Gegebenhei-
ten mit mindestens einem Volljuristen besetzt. Dann gibt es da
noch einen Paragraphen - § 93 ZPO -, der es dem potentiellen
Klager aus Kostengriinden nahelegt, dem Beklagten wenigstens
seine Absicht zur Klageerhebung mitzuteilen. Ein Zwang zur
Kommunikation liegt darin freilich ebenfalls nicht; allenfallsein
Appell an die wirtschaftliche Vernunft des Klégers.

Durch das Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz des Jahres 1990
wurde nach langen Debatten der sog. Anwaltsvergleich in die
ZPO eingefiihrt, 8 1044 b. Mit einem nicht unerheblichen Auf-
wand an Phantasie kann man in ihm zarte Parallelen zu den pre-
trial conferences des US-amerikanischen Prozef3rechts erkennen.
Doch ist er im Gesetzgebungsverfahren zu einem recht halbher-
zigen Kompromif3 verkimmert, dem der entscheidende Anreiz
dadurch genommen worden ist, dal3 er nicht von sich ausein voll-
streckbarer Titel ist. A propos Anreiz: Nicht eine zivil prozessua-
le Institution, sondern bestenfalls ein gewisser materiell-rechtli-
cher Anreiz zum Gespréch der Parteien untereinander steckt im
8852 Abs. 2 BGB.™ Solange sich Deliktsschuldner und Delikts-
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gléubiger Uber den zu lei stenden Schadensersatz verstandigen, ist
die 3-jahrige deliktische Verjahrung demnach gehemmt.

Ubrigens kennt auch das deutsche Zivil prozefrecht eine Praklu-
sion desjeweiligen Parteivorbringens, 8 296. Kennzeichnend ge-
nug bezieht sie sich jedoch auf das Vorbringen gegeniiber dem
Gericht, nicht gegeniiber der anderen Partei. Dartiber hinaus ist
dieses schneidige Mittel durch die Rechtsprechung alsbald nach
ihrer EinfUhrung im Jahre 1977 wieder verwassert worden: auch
dastypisch fur die paternalistische Struktur, die den Druck zu ei-
genverantwortlichem Handeln vermindert.

Zusammengefaldt erweist sich der deutsche Zivilprozef3 damit al's
durch und durch zweigestuft. Keinerlel rechtliche Zwénge noti-
gen die Parteien, vor oder wahrend des Verfahrens aufeinander
zuzugehen und miteinander Uber ihren Streit zu reden. Wenn sie
es gleichwohl tun, so aus personlichem oder 6konomischen Kal-
kdl. Im Ubrigen liegt der gesamte Verfahrensablauf in den Han-
den des Richters.

3.) Schluf¥folgerung

Nach diesem Parforceritt durch drei Prozef3ordnungen ist esan der
Zeit, sich auf den Ausgangspunkt riickzubesinnen und zu sehen,
welche Folgerungen sich aus den eben dargestellten Gemeinsam-
keiten und Unterschieden geradeim Hinblick auf dierechtliche Be-
handlung der Bewei svereitelung ergeben. Was zunéchst einmal die
Zweiteilung des deutschen Verfahrens anbelangt, so hat sie unbe-
streitbare Vorteile. Insbesondere dal’ dasBewel sverfahren unter der
Agide eines Richters stattfindet, wird etwa in den USA im An-
schluf3an einen Aufsatz von John Langbeinim Jahre 1985 als,, Ger-
man advantage" Uberraschend intensiv® diskutiert®. Langbein
selbst hat erst kirzlich in einer US-Fernsehsendung eben diesen
Vorteil wieder nachdriicklich hervorgehoben, als er zu seiner Mei-
nung Uber den O.J.Simpson-Prozef ausgefragt wurde.

Eben diese , Richterlenkung” hierzulande wirft jedoch die Frage
auf, ob es denn unter den gegebenen Umsténden tiberhaupt sinn-
voll wére, ein beweisvereitelndes Verhalten durch eine der Par-
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teien® deliktisch zu sanktionieren? Denn Zweck des Deliktsrechts
ist neben der Ausgleichsfunktion wenigstens auch die Verhal-
tenssteuerung im Privatrechtsverkehr;® es dient wenigstens auch
dazu, den zul&ssigen Verhaltensrahmen fir den Umgang der Zi-
vilrechtssubjekte mit- und untereinander abzustecken. Infolge-
dessen paldt eine entsprechende Sanktion tatséchlich eher zu den
diskursiven Zivilprozefdmodellen, weil nur sie den Parteien die
Pflicht auferlegen, einander gegeniiberzutreten und den Stand ih-
res Rechtsstreits zu erdrtern, ohne dal? ein den Geschehensabl auf
lenkender und steuernder Richter dabei anwesend wére. Fur sie
stellt mit anderen Worten die deliktische Sanktion der Beweis-
vereitelung elnen adaequaten Ausgleich fur die Abwesenheit des
Richters dar.

Wo dagegen das ganze Beweisverfahren von vornherein auf den
Richter ausgerichtet ist, ist ohnedies schon digjenige Person in
den Geschehensablauf involviert, die Uber das beweisvereitelnde
Verhalten zu iudizieren hat.® Welches Verhalten soll das Delikts-
recht unter derartigen Umstanden steuern, das nicht ohnedies
schon von seiner Regelungsbefugnis erfaldt ware? In einem sol-
chen Fall eine zusétzliche, deliktische Sanktion vorsehen zu wol-
len, wére daher schlichtweg Uberfllissig. Es dréngen sich an die-
ser Stelle Assoziationen zum Anfang meines Vortrags auf, die
freilich durch die vielen mittelalterlichen und neuzeitlichen Dar-
stellungen des Richters als gottvatergleicher Entscheider genahrt
werden: Was sollte ein deliktisch sanktioniertes Verbot des LU-
gens und Beweisvereitelns im Garten Eden bewirken? Ich darf
Sie bhitten, in diesem gewifdlich kihnen Vergleich das tertium
comparationis weniger in der paradiesischen Ausgestaltung des
deutschen Gerichtsverfahrens zu sehen, als in der Steuerungs-
und Lenkungsbefugnis des ,, Hausherren®.

Am Ende angelangt, fasse ich kurz zusammen: Im deutschen Zi-
vilprozef3 hat nach seinem derzeitigen Ist-Zustand ein furtumta-
bularum oder ein spoliation tort keinen Platz; esist vielmehr sy-
stemimmanente Konsegquenz, wenn man hierzulande alein in-
nerprozessual e Folgerungen fr eine Bewei svereitelung vorsieht.
Ob dagegen dieser I st-Zustand des deutschen Zivil prozesses,, das
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hochste der Gefuihle" ist, indem er den Parteien so ganzlich die
Freiheit beldfd, mit- und untereinander ihren immerhin doch
hochstpersonlichen Streit zu besprechen, ist eineganz andere Fra-
ge. Ich neige dazu, sie aus Grunden der Eigenverantwortlichkeit
und zum Zwecke der Entlastung der Gerichte zu verneinen.
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Anmerkungen

Zu dem hinter dieser AuRerung steckenden K ausalitétsverstandnis, das
bisweilen von heutigen Historikern den Menschen der Friihzeit und An-
tike nicht ohne Uiberhebliche Anmal3ung abgesprochen wird, Daube, Di-
rect and Indirect Causation in Bibilical Law, Vetus Testamentum 11,
1961, 246 ff.

Jungst etwa BGH NJW 1993, 1391 = FamRZ 1993, 691. Roseberg/
Schwab/Gottwald, Zivilprozefirecht, 15. Aufl., § 117 11 6 a, S.674.
VersR 1955, 344 = LM Nr.2 zu § 282 ZPO.

OGHZ 1, 268. S. auch OLG Dusseldorf, VersR 1988, 352, oder OLG
Nurnberg MDR 1986, 233; Die Nachbarn A und B vereinbaren miind-
lich, dal3 A die Baume des B abholzen darf, die Schatten auf sein Grund-
stiick werfen. A holzt daraufhin alle Baume des B ab. Dieser verlangt
Schadensersatzin Gestalt vollstandiger Wiederaufforstung. Das Gericht
entschied, dal’3 A gegentiber diesem Verlangen nicht einwenden diirfe,
er habewenigstenseinige Baume abhol zen dirfen. Denndurch sein Ver-
halten habe er verhindert, diejenigen Baume nachzuweisen, die tatsich-
lich Schatten geworfen hétten.

BGH JZ 1987, 42 mit Anm. Stirner.

Gutachten des Deutschen Instituts fir Vormundschaftswesen: Polen/
England, Einholung von Blutproben, ZfJ1992, 647. S. auch Kiinkel, Zur
internationalen Zustandigkeit, dem neuen I nternationalen Privatrecht
und der Beweisvereitelung im Vaterschaftsfeststellungsverfahren, DA
Vorm 1987, 363.

VersR 1968, 58.

Ausder Vielzahl der Literatur s. etwa: Baumgértel, Die Beweisvereite-
lungim Zivilprozef3, FSKralik, 1986, 63; A. Blomeyer, Die Umkehr der
Beweidlast, AcP 158, 1959, 97; Gerhardt, Beweisvereitelung im Zivil-
prozef3, AcP 169, 1969, 289; Gottwald, Sonderregeln der Beweislast-
verteilung, Jura 1980, 303; Michalski, ,, Beweisvereitelung” durch die

beweisbelastete Partei und Nachholbarkeit in der Berufungsinstanz,
NJIW 1991, 2069; E. Peters, Beweisvereitelung und Mitwirkungspflicht
des Beweisgegners, ZZP 82, 1969, 200; Prdlls, Beweiserleichterungen
im Schadensersatzprozef3, 1966, 90 ff.; E. Schneider, Die Beweisverei-
telung, MDR 1969, 4; Stiirner, Die Aufklarungspflicht der Parteien des
Zivilprozesses, 1976, 92 ff. u.6.; ders., Parteipflichten bei der Sachver-
haltsaufkl&rung im Zivilprozef3 - Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der
Beweisvereitelung, ZZP 98, 1985, 237; Taupitz, Prozessuale Folgen der
»vorzeitigen* Vernichtung von Krankenunterlagen, ZZP 100, 1987, 287.
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9 88427, 441 Abs.3, 444, 446, 453 Abs.1 ZPO.

10 VersR 1958, 768.

11 Eserscheint mir nach wie vor wie ,,ein Schilderwald voller Gebote und
Verbote*, ZZP 104, 1991, 406.

12 So insbesondere Rosenberg, Die Beweislast, 4. Aufl., 1956, S. 191; s.
auch Habscheid, Das Recht auf Beweis, ZZP 96, 1983, 327.

13 EtwaBGHZ 3, 176; 6, 227; NJW 1976, 1316. S. auch BGH NJW 1986, 59.

14 Reinhardt, Die Umkehr der Beweidast ausverfassungsrechtlicher Sicht,
NJW 1994, 93; Huster, Beweislastverteilung und Verfassungsrecht,
NJW 1995, 112

15 S. bereits meinen in FN 11 zitierten Aufsatz: Discovery, Deutsches
Recht und das Haager Beweistibereinkommen, ZZP 104, 1991, 409.

16 So etwaBGHZ 3, 172. Weitere Nachweise bei Gerhardt (FN 8), S. 298
FN 53, sowie Baumgértel (FN 8), S. 66 FN 30 f.

17 Nicht ganz deutlich bei v.Seuffert, Civilprozef3ordnung I, 11.Aufl .,
1910, § 444 Anm. 4.

18 Das Geld (Vortrag, gehalten in der Singakademie zu Berlin, 7.Februar
1863), abgedruckt in: Mommsen, Reden und Aufsétze, 1905, S. 245.

19 Diemit einem Vergleich derart - zeitlich wie értlich - disparater Rechts-
ordnungen verbundene Gefahr allzu vergrébernder Vereinfachung exi-
stiert zweifell os. Fir grof3er erachteich jedoch die Gefahr, vor lauter De-
tailbetrachtung die gréf3eren Zusammenhéange aus den Augen zu verlie-
ren und sich als Rechtshistoriker dadurch den keineswegs von der Hand
zu weisenden Vorwurf einzuhandeln, den etwa D.Grimm so formuliert:
» Der gern beklagten Geschichtsferne der Gegenwart entspréache dann ei-
ne nicht minder beklagenswerte Gegenwartsferne der Rechtsgeschich-
te", Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, 399.

20 Zu diesem D.Simon, Untersuchungen zum justinianischen Zivil prozef3,
1969; zum Beweisrecht dort insbes. S. 135 ff.

21 ZumVerhdltnisdesFormularprozesses zu seinem Vorganger s. statt vie-
ler Bretone, Geschichte des Romischen Rechts, 1992, S. 123f.; Selb, in:
Jors/Kunkel/Wenger, R6misches Recht, 4. Aufl. 1987, S. 524 ff.

22 Fir den Begriff ,Beweisvereitelung' gibt eskein lateinisches Aquiva-
lent. Im rémischen Recht (der Digesten) gibt es keine systematische Zu-
sammenfassung des uns interessierenden Phdnomens.

23 Wahrend Levy, Beweislast im klassischen Recht, Jura 3, 1952, 155 ff.,
und Kaser, Beweidast und Vermutung im rémischen Formularprozef3,
SZ,rom. Abt., 71, 1954, 221 ff., von einer mehr oder minder ausder Le-
bensklugheit abgel eiteten Anwendung gewisser Grundregel n ausgehen,
lehnt etwa Sturm, Zur urspringlichen Funktion der actio Publiciana, RI
DA 9, 1962, 371, jegliche Regelbildung in der Klassik ab (dagegen be-
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reits Kiefner, Klassizitét der probatio diabolica?, SZ, rom. Abt., 81,
1964, 212 ff.). Wie hier dagegen etwa Pugliese, L‘ onere della provanel
processo per formulas, RIDA 3, 1956, 348 ff, Simon, aa0, S. 136, oder
Bajory, Beweisaufnahmeim rémischen Recht, Studiain hon. Polay,
1985, S. 44 ff. Sich anndhernd nun auch Kaser, Das R6mische Zivil-
prozefirecht, 1966, S. 278 f. (8§ 53 I1l m.w.N.).

24 luravi mihi non liquere, N.A. 14.2.25.

25 Dazu etwa G.Klingenberg, Das Beweisproblem beim Urkundendieb-
stahl, SZ, rom. Abt., 96, 1979, 229 ff.; J.A.C.Thomas, Furtum of Docu-
ments, RIDA 15, 1968, 429 ff.; De Sarlo, I documento oggetto di rap-
porti giuridici, 1935, S. 277 ff.; Wieacker, ,, Furtum tabularum”, Synte-

leiaV.Arangio-Ruiz, 1964, 562 ff.;

26 S.nur D 47.1.3, Paulus, XX XIX ad ed.: Furtum est contrectatio rei frau-
dulosalucri faciendi gratiavel ipsiusrei vel etiam usus el us possessio-
nisve. quod lege naturali prohibitum est admittere.

27 S. nur Kaser, Das Romische Privatrecht |, 1971, S. 617 f. (§ 14311 3).

28 Kaser (wievorigeFN), S. 231 (8§57 111 2). S. auch D 32,59, Iul. XXXIVdig.

29 D 47.2.27.3, Ulp. XLI ad Sab.: Sed si quis hon amovit huiusmodi in-
strumenta, sed interlevit, non tantum furti actio locum habet ... Bel der
Urkundsvernichtung kam neben der actio furti auch eine Klage nach der
lex Aquiliain Betracht, D 9.2.42, lul. XLVIII dig.: Qui tabulastesta-
menti depositasaut alicuiusrei instrumentum itadelevit, ut legi non pos-
sit, depositi actione et ad exhibendum tenetur, quia corruptam rem re-
stituerit aut exhibuerit. legis quoque Aquiliae actio ex eadem causacom-
petit: corrupisse enim tabulas recte dicitur et qui eas interleverit.

30 AuRer dem Loschen (D 47.2.52.23) oder Uberschmieren (D 47.2.27.3)
wird die Urkunde gelegentlich gleich ganz gestohlen (D 47.2.28; 30)
oder vernichtet.

31 AaO (FN 8), S. 102.

32 D 47.2.32 pr., Paul. IX ad Sab.: Quidam tabularum dumtaxat aestima-
tionem faciendam in furti actione existimant, quia, si iudici, apud quem
furti agatur, possit probari, quantum debitum fuerit, possit etiam apud
eum iudicem probare, apud quem pecuniam petat: si vero in furti iudi-
cio probare non potest, neillud quidem posse ostendi, quanti eius inter-
sit...

33 Diese,, Problemzone* kommt noch deutlicher bei Gaius heraus, der ei-
nen Spezialfall, namlich die Editionspflicht einesargentarius, behandelt:
D 2.13.10.3, Gai. | ad ed. prov.: Cum auteminid actio competit, quanti
agentisintersit editas sibi rationes esse: eveniet, ut, sive quis condem-
natus sit sive quod petierit non optinuerit eo, quod non habuerit rationes
ex quibus causam suam tueri possit, id ipsum, quod ita perdiderit, hac
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actione consequatur. sed an hoc procedat videamus: nam si apud hanc
iudicem, qui inter eum et argentarium iudicat, potest probare seillo iu-
dicio, quo victus est, vincere potuisse, poteratet tunc probare: et si hon
probavit aut probantem iudex non curavit, de seipso aut deiudice queri
debet. sed non itaest. fieri enim potest, ut nunc, rationes vel ipso edente
vel alio modo nanctus, aut aliisinstrumentisvel testibus, quibusillo tem-
pore aliquaex causa uti non potuit, possit probare potuisse se vincere.
sic enim et de cautione subrepta aut corrupta competit condictio et damni
iniuriae actio: quia quod ante non potuimus intercepta cautione probare
et ob id amisimus, hoc nunc aliis instrumentis aut testibus, quibus tum
uti non potuimus, probare possumus. Zu dieser Stelleaul3er Klingenberg
(FN 25), S. 231, insbesondere Mayer-Maly, De se queri debere, officia
ergase und Verschulden gegen sich selbst, FS Kaser, 1976, S. 236 ff.

34 Dazu - fiir Rom - inshesondere Medicus, |d quod interest, 1962, S. 233 ff.

35 D 2.13.10.3(s. FN 33 ab: sed non itaest ...)

36 Nachweise bei Klingenberg (FN 25), S. 238 ff.

37 Wieacker (FN 25), S. 567.

38 So Klingenberg (FN 25), S. 249 u.6.

39 Zu letzterem erneut Klingenberg (FN 25), S. 249 ff.; allgemein Kaser,
Das rémische Zivilprozefdrecht, 1966, S. 260 f. (8§ 48 1V). S. auch Pau-
lus, in: Der Neue Pauly, s.v. ,Aestimatio litis' (erscheint demnéchst).

40 S. nur Armory v. Delamirie, 93 Eng. Rep. 664 (K.B. 1722). In den USA
etwaBird Provision Co. v. Owens County Sausage, Inc., 379 F. Supp.
744, 751 (N.D. Tex. 1974) mit 568 F.2d 369 (5th Cir. 1978); A.C.
Becken Co. v. Gemex Corp., 199 F. Supp. 544, 553 (N.D. I1I. 1961) mit
314 F.2d 839 (7th Cir.).

41 198 Cal.Rptr. 829 (Cal.App. 2 Dist. 1984). Dazu jingst insbesondere
und ausfiihrlich Nolte, The Spoliation Tort: An Approach to Underlying
Principles, 26 St. Mary's Law Journal 351 (1995), mit weiteren Nach-
weisen.

42 Die Neuheit bezieht sich nach Aussage der Richter auf die absichtliche
Beweisvereitelung. In der Entscheidung des kalifornischen Supreme
Court Williamsv. State of California (1983) 34 Cal.3d 18, 192 Cal.Rptr.
233, 644 P.2d 137 sehen sie einen Vorléufer ihrer Entscheidung hin-
sichtlich einer fahrlassigen Beweisvereitelung.

43 Das Gericht hebt im Kursivdruck folgende AuRerung Prossers hervor:
»When it becomes clear that the plaintiff‘sinterests are entitled to legal
protection against the conduct of the defendant, the mere fact that the
claimis novel will not of itself operate asabar to aremedy.” Sietrifft
der Sache nach ziemlich genau das, was der spétklassische Jurist Papi-
nian als Charakteristikum des prétorischen Rechts beschreibt: lus prae-
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torium est, quod praetores introduxerunt adiuvandi vel supplendi vel
corrigendi iuriscivilis gratia propter utilitatem publicam, D 1.1.7.1; s.
auch Paulus (FN 39) s.v. ,Edictum perpetuum | .

44 Zu dem intrikaten, die Standesrichtlinien (legal ethics) tangierenden
Problem, ob ein Anwalt die Zerstdrung eines Beweismittels anraten soll
oder auch nur darf s. Note, Legal Ethics and the Destruction of Evidence,
88 Yale Law Journal 1665 (1979).

45 S. 832: , The damage alleged was the “significant prejudice” of the
Smith's opportunity to obtain compensation for their grievous physical
and emotional injuries.”

46 Einesder Hauptprobleme des Falleslag darin, da3in Kalifornien keine,
unserem § 823 Abs. 2 BGB entsprechende Norm existiert, die einen
Straftatbestand zu einer zivilrechtlichen Schadensersatznorm transfor-
miert. Die Unterdriickung von Beweismaterial ist nach § 135 Cal. Penal
Codeal s Straftatbestand ausgewiesen; s. auch N.Y . Penal Law § 215.40(2)
und Model Penal Code § 241.7.

47 ,Wherethetort itself isof such anature asto preclude the ascertainment
of the amount of damgeswith certainty, it would be a perversion of fun-
damental principlesof justiceto deny al relief to theinjured person, and
thereby relieve the wrongdoer from making any amend for his acts. In
such case, while the damages may not be determined by mere specula-
tion or guess, it will be enough if the evidence show the extent of the da-
mages as a matter of just and reasonabl e inference, although the result
be only approximate”: Story Parchment Co. v. Paterson P. Paper Co.
(1931) 282 U.S. 555, 563, 51 S. Ct. 248, 250, 75 L.Ed. 544, 548.

48 Ihre Tatbestandsmerkmale sind: (1) Bestehende oder wahrscheinliche
Rechtshangigkeit einer vom Klager eingereichten Klage; (2) Kenntnis
des Beklagten davon; (3) vorsétzliche Vereitelungshandlung im Hin-
blick auf den Prozel3; (4) Abbruch (disruption) des kl&gerischen Pro-
zesses bzw. der Anstrengung eines sol chen Prozesses; und (5) Schaden,
der hdchstwahrscheinlich (proximately) durch den Beklagten verursacht
wurde. Zu der diese Merkmal e auflistenden Entschei dung County of So-
lanov. Delancy, 264 Cal. Rptr. 721 (Ct. App. 1989), s. erneut Nolte (FN
41), S. 361 ff.

49 Zum folgenden insbes. Nolte (FN 41), S. 404 ff. Fur Floridas. insbe-
sondere Bondu v. Gurvich 473 So. 2d 1307 (Fla. Dist. Ct. App. 1985).

50 Hazen v. Municipality of Anchorage 718 P. 2d 456 (Alaska 1986).

51 Vivianov. CBS, Inc. 597 A. 2d 543 (N.J. Super. Ct. App. Div. 1991).

52 S. nur Kerkorian, Negligent Spoliation of Evidence: Skirting the ,, Suit
Withinthe Suit* Requirement of Legal Malpractice Actions, 41 Hastings
Law Lournal 1077 (1990).
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53 Statt vieler Eggenstein, Uxor und Feme Covert, 1995; H.Peter, Actio
und Writ, 1957; Pringsheim, The Inner Relationship Between English
and Roman Law, Cambridge Law Journal 347 (1935); Pugliese, lusHo-
norarium and English Equity, FS Merryman, 1990, 275 ff.; Samuel, Sy-
stem und Systemdenken - Zu den Unterschieden zwischen kontinental -
européischem Recht und Common Law, ZEuP 1995, 375 ff.; Waeir,
Contractsin Rome and England, 66 Tulane Law Review 1615 (1992).

54 Hierzu etwa Riesenfeld, The Impact of Roman Law on the Common
Law System, Lesotho Law Journal 1985, 267 ff.; Zimmermann, Der eu-
ropdische Charakter des englischen Rechts, ZEuP 1993, 4 ff.; ders.,
Heard mel odiesare sweet, but those unheard are sweeter, AcP 193, 1993,
S. 121 ff.; Gordley, Common law and civil law: eine Gberholte Unter-
scheidung, ZEUP 1993, 498 ff.; Berman/Reid, RGmisches Recht in Eu-
ropaund dasiuscommune, ZEuP 1995, 3ff. Zurtickhaltend Samuel (vo-
rige FN).

55 Die Wichtigkeit eines gemeinsamen Rechts fir die Zusammengehorig-
keit einer Gemeinschaft hat Ubrigens auch schon Cicero erfaldt, wenn er
Africanusdie res publicaals ein coetus multitudinisiuris consensu et
utilitatis communione societatus (de re publ. 1.25.39) definieren |&13t.

56 Dazu Knitel, Rechtseinheit in Europa und rémisches Recht, ZEuP 2,
1994, 251 ff.

57 Paulus, Die Softwareinder Vollstreckung, in: M.Lehmann (Hg.), Rechts-
schutz und Verwertung von Computerprogrammen, 2. Aufl., 1993, 847 f.

58 Statt vieler Deutsch, Unerlaubte Handlungen, Schadensersatz und
Schmerzensgeld, 3. Aufl., 1995, Rdn. 427 ff.; Medicus, Burgerliches
Recht, Rdn. 817; MUK o-Grunsky, 3.Aufl., Rdn 3 vor § 249; Soergel-
Mertens, 12. Aufl., Rdn 14 vor § 249.

59 Heldrich/Kono, Herausforderungen des Internationalen Zivilverfah-
rensrechts, 1994, passim; BGHZ 118, 312 ff. Zu den nicht minder furcht-
erregenden sog. RICO-Urteilen etwa Stiefel/Bungert, Anerkennungs-
fahigkeit und Vollstreckbarkeit US-amerikanischer RICO-Urteilenin
der Bundesrepublik Deutschland, ZIP 1994, 1905 ff.

60 Zu den diversen Funktionen der punitive damages statt vieler Zekoall,
Recognition and Enforcement of American Products Liability Awards
in the Federal Republic of Germany, 37 American Journal of Compara-
tive Law 324 (1989).

61 Vivianov. CBS, Inc., 597 A.2d 543 (N.J. Super Ct. App. Div. 1991).

62 Nolte (FN 41), S. 397 f.

63 Zum ganzen Kaser (FN 27), S. 616 (§ 14311 1).

64 Er bemif}t sich in spétklassischer Zeit ausweidich der Pauli Sententiae
2.31.32 (= 2.43.32 (Li€bs)) nach der in der tabula bezeugten Summe:
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Qui tabulas cautionesve subripuit, in adscriptam summam furti actione
tenebitur; nec interest, cancellatae nec ne sint, quia ex his debitum dis-
solutum interest comprobari.

65 Zum folgenden insbesondere Birge, Zum Edikt De edendo, SZ 112,
1995, 1 ff. S. ergénzend Paulus (FN 39) swv. , Editio’; Seb (FN 21), S. 524 ff.

66 Zuihnen etwal .Bove, Documenti processuali dalle Tabulae Pompei-
anae di Murecine, 1979 (dazu die kritische Rez. von Manthe, Gnomon
53,1981, 150 ff.); Camodeca, L archivio Puteolanadei Sulpicii |, 1992,
59 ff.; J.G.Wolf, Aus dem neuen pompejanischen Urkundenfund: Die
Streitbeilegung zwischen L.Faenius Eumenes und C.Sulpicius Faustus,
St. on. C.Sanfilippo 1V, 1985, 771 ff.; ders., Das sogenannte L adungs-
vadimonium, Satura Feenstra, 1985, 59 ff.

67 S. nur Kaser (FN 27), S. 550 (§ 130V 1).

68 Lenel, DieFormder Litiscontestation im Formularprocess, SZ 15, 1894,
374; Wlassak, Die klassische Prozef3formel, SB Wien 1924. Weitere
Nachweise bei Birge (FN 65), FN 2 auf S. 2.

69 Dazu etwa Jahr, Litis contestatio, 1960.

70 Dazu jlngst etwa Spengler, Untersuchungen zur interrogatio iniure,
1994. S. auch D.Norr, Zur Interdependenz von Prozef3recht und materi-
ellem Recht am Beispiel der lex Aquilia, RJ6, 1987, 99 ff.

71 Zu Steins beriihmten, im Jahre 1913 erschienenen Buch ,, Grundfragen
der Zwangsvollstreckung” statt vieler G.Paulus, Schranken des Gléubi-
gerschutzes aus relativer Unwirksamkeit, FS Nipperdey |, 1965, 909 ff.

72 Dazu statt vieler Hazard/Tait/Fletcher, Pleading and Procedure, 7th ed.,
1994. In deutsch etwa Schack, Einfihrung in das US-amerikanische Zi-
vilprozefdrecht, 2. Aufl., 1995.

73 Rule8aF.R.C.P.

74 Dazu statt vieler Hay, Informationsbeschaffung tber schriftliche Unter-
lagen und Augenscheinsobjekte im Zivilprozel3, in: Schlosser (Hg.),
Veroffentlichungen der Wissenschaftlichen Vereinigung fir Internatio-
nales Verfahrensrecht (erscheint demnéchst).

75 Miller, Minnesota Law Review 1984, 9; zitiert nach Grof¥feld, Interna-
tional es und Européi sches Unternehmensrecht, 2. Aufl., 1995, S. 166.

76 Vdgl. Paulus (FN 11), S. 400.

77 8 27 aUWG, auf den die 88 13 RabattG und 2 ZugabeG Bezug neh-
men.

78 Genau genommen wirkt dieser Anreiz nur fir den Glaubiger; denn fir
den Schuldner ist nicht die Hemmung, sondern der Weiterlauf der Ver-
jahrungsfrist interessant.

79 DasUberraschendean dieser Diskussionist, dasieexplizitumdenVor-
teil einer auslndischen Rechtsordnung gefiihrt wird. Vgl. damit dievon
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Riesenfeld mitgeteilte Episode, alser - geradefrischin den USA auf sei-
ner Flucht vor dem Nazi-Terror in Europa angelangt - Karl LIewellyn
in New Y ork aufsuchte, und dieser ihm den Rat gab: , wenn Sie irgend-
eine | dee aus Deutschland mitbringen, geben Sie das nie zu, denn , that
isthe kiss of death'*, DAJV-Mitteilungen 1995, 55.

80 Der Titel dieses Aufsatzes lautet: The German Advantage in Civil
Procedure, 52 University of Chicago Law Review 823 (1985); er ist aus-
zugswei se abgedruckt etwain demin FN 72 angegebenen L ehrbuch von
Hazard/Tait/Fletcher, S. 1002 ff. (m.w.N. in FN 8 auf S. 1003) oder dem
von Cover/Fiss/Resnik, Procedure, 1988, S. 950ff.; imin Casebook ,Ma-
terialsfor aBasic Coursein Civil Procedure’ von Field/Kaplan/Cler-
mont, 6th ed., 1990, S. 353 ff. wird diese Frage gleichfalls erortert. S.
zusétzlich Reitz, Why We Probably Cannot Adopt the German Advan-
tagein Civil Procedure, 75 lowaLaw Review 987 (1990); ders., Grund-
legende Unterschiede zwischen dem deutschen und dem U.S.-amerika-
nischen Zivilprozefirecht: Vorzige, die sich ausschlie3en? ZZP 104,
1991, 381 ff.

81 Vereitelt eine dritte Person das Beweismittel, kommen sel bstversténd-
lich auch deliktische Anspruchsgrundlagen wie etwa § 823 || BGB
i.V.m. 88 267 ff. StGB in Frage.

82 S. nur Kétz, Deliktsrecht, 6. Aufl., 1994, Rdn. 36 ff.; Fuchs, Delikts-
recht, 1995, S. 1 ff.

83 Man kénnte natiirlich aus dieser hier geschilderten Einsicht die Schluf3-
folgerung herleiten, dal3 im deutschen Recht hinsichtlich der delikti-
schen Verantwortlichkeit einer Beweisvereitelung danach zu unter-
schieden ist, ob diese Handlung vor (dann deliktisch) oder nach (dann
verfahrensrechtlich) Rechtshangigkeit erfolgt ist. Doch spricht dagegen
m.E. diegenerelle Ausrichtung des deutschen Rechtsauf den Richter als
digjenige Person, die das Beweisverfahren durchfihrt. S. nur das sog.
Selbstandige Beweisverfahren der 88 485 ff. ZPO, das selbst in seiner
aulBerprozessualen Variante, § 485 ZPO, Uiber das Gericht, § 486, durch-
gefiihrt werden mul3.
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