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Von Dr. Mark C. Hilgard, Frankfurt am Main™
Electronic Discovery im Schiedsverfahren

Electronic Discovery (,E-Discovery®) ist zunechmend
Gegenstand internationaler Schiedsverfahren. Der
Beitrag beschreibt die prozessuale Grundlage von

" E-Discovery in Schiedsverfahren, bezeichnet Doku-
mente, die Gegenstand einer E-Discovery sein kénnen
und erdrtert die prozessualen Maglichkeiten, mit dem
“ein Schiedsgericht die Herausgabe von Unterlagen
durchsetzen kann. Schlieflich werden Fragen des
Rechts zur Verweigerung der Vorlage erortert und auf
die Notwendigkeit eines Document Retention Plans
hingewiesen.

Discovery of electronic documents (“E-Discovery”) is
increasingly found in international arbitration pro-
ceedings. The Article highlights the procedural basis
of E-Discovery in arbitration proceedings, addresses
the documents which may be subject to E-Discovery
and deals with the procedural instruments that an
arbitral tribunal has to enforce the production of
electronic documents. Finally, the article also ad-
dresses the issue of privileges and claw-back ‘agree-
ments and emphasizes the necessity to be prepared by
implementing a document retention plan.

I. Einleitung

Bei meinen Bemerkungen zum Thema ,,Electronic
Discovery im Schiedsverfahren® klammere ich sowohl
die grundlegenden Unterschiede zwischen den Beweis-
fuhrungsregeln in Civil-Law-Lindern und den Dis-
covery-Regeln der Common-Law-Linder? als auch die
alte, eigentlich nicht mehr aktuelle Frage, ob und in-
wieweit ein Schiedsgericht eine Discovery anordnen
oder zulassen soll oder darf?, aus. Vielmehr soll der
Blick auf einige ausgewdhlte Aspekte gelenkt werden,
die bei der Durchfithrung einer sog. E-Discovery Be-
achtung finden sollten, welche auch in internationale
Schiedsverfahren immer hiufiger Einzug hilt. Dies
sind im Einzelnen die prozessualen Grundlagen einer
E-Discovery im Schiedsverfahren (I1.), der Umfang der
ggf. herauszugebenden Dokumente (I11.), die Moglich-
keit zur Erzwingung der Vorlage seitens des Schieds-
gerichts (IV.), das Recht zur Verweigerung der Vorlage
(V.), die Problematik der Vernichtung von E-Mails
(VI.) und schlieflich der Zusammenhang zwischen
E-Discovery und einem sog. Document, Retentlon Plan

(VIL).

II. Prozessuale Grundlage

Zunichst soll ein kurzer Blick auf die prozessualen
Grundlagen einer Electronic Discovery in einigen der
gebrduchlichsten Schiedsordnungen geworfen werden.

1. American Arbitration Association (AAA)

Fihren die Parteien vor einem amerikanischen
Schiedsgericht eine Beweisaufnahme nach den Regeln
der AAA durch, so steht meist aufler Frage, dass die
Discovery auch elektronische Dokumente umfasst. In
den USA sind die zivilprozessualen Regeln vor kurzer
Zeit im Hinblick auf E-Discovery erginzt worden3. Auf
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diesem Gebiet gibt es zudem eine Organisation ~ einen
» Think Tank* —, die sich mit linderiibergreifenden Re-
geln einer E-Discovery bzw. Electronic Document Pro-
duction beschéftigt: ,, The Sedona Conference“ ist ein
Zusammenschluss von Experten, namentlich Rechts-
anwilten, Professoren, Richtern und IT-Fachleuten, un-
terteilt in Verschledene working groups. Die wo1kmg
group 1 befasst sich mit Electronic Document Reten-
tion and Production, wihrend sich die working group 6
mit International Electronic Information Management,
Discovery and Disclosure auseinandersetzt®., The Se-
dona Conference verfasst die ,, The Sedona Conference
Principles“®, auf die bei amerikanischen Schiedsverfah-
ren gerne zuriickgegriffen wird.

Die fiir internationale Schiedsverfahren zustindige
Abteilung der AAA, das International Centre for Dis-
pute Resolution (ICDR), hat gerade neue Guidelines
fir die Vorlage von (auch elektronischen) Dokumenten
in internationalen Schiedsverfahren herausgegeben,
welche ab dem 1. Juni 2008 angewendet werden.

2. International Chamber of Commerce (ICC)

Wenn die Parteien ein Verfahren nach den Regeln
der Internationalen Handelskammer (ICC) durchfiih-
ren, besagt Artikel 20 Abs. 1 der ICC-Schiedsgerichts-
ordnung lapidar: ,,Das Schiedsgericht stellt den Sach-
verhalt in méglichst kurzer Zeit mit allen angemesse-
nen Mitteln fest.“ Was ,angemessene Mittel“ sind,
steht damit in vollig freiem Ermessen der Schiedsrich-
ter; diese kénnen folglich nach freiem Ermessen darii-
ber bestimmen, ob den Parteien eine Discovery gestat-
tet ist, und demgemaf auch, ob die Discovery sich
auch auf elektronische Dokumente erstrecken soll.
Auch die Frage, wie und in welcher Form die ,Docu-
ment Production® erfolgen soll, wird nach freiem Er-
messen der Schiedsrichter entsch;eden.

Dabei ist anzunehmen, dass ein vorwiegend mit
U. S.-amerikanischen Schiedsrichtern besetztes
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tion zustdndig. Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser
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Schiedsgericht andere Ermessensentscheidungen tref-
fen wird als ein Schiedsgericht mit Schiedsrichtern aus
Lindern, denen schon eine Discovery fremd ist”.

3. International Bar Association (IBA)

Auch die IBA ist mit Empfehlungen fiir Beweisauf-
nahmen in Schiedsverfahren hervorgetreten. Nach Ar-
tikel 1 der IBA Rules on the Taking of Evidence in
International Arbitration wird “Document” im Rah-
men eines ,document request” als ,a writing of any
kind, whether recorded on paper, electronic means,
audio or visual recording or any other mechanical or
electronic means of storing or recording information”
definiert. Die IBA Rules on the Taking of Evidence in
International Arbitration behandeln elektronische Do-
kumente also genauso wie Papierdokumente.

4. Erforderlichkeit einer Regelung durch die Parteien

- Angesichts des sehr weiten Ermessensspielraums des
Schiedsgerichts ist den Parteien dringend anzuraten,
selbst eine Einigung iiber die anwendbaren Regeln und
deren Tragweite zu treffen. Dies gilt insbesondere auch

fiir die Frage, ob eine eventuelle Discovery auch elek-

tronische Dokumente umfassen soll.

5. Recht des Schiedsortes

Einigen sich die Parteien nicht, ob und inwieweit
auch eine elektronische Discovery zulissig sein soll,
hat das am Schiedsort geltende Recht mafgeblichen
Einfluss auf das Verfahren. Ein in Deutschland ansissi-
ges Schiedsgericht darf einer Partei nicht auferlegen,
der anderen Seite ihre Dokumente vorzulegen, soweit
diese Vorlagepflicht weiter geht, als es die ZPO vor-
‘sieht®. Hinzuweisen ist aber darauf, dass das deutsche
Recht der Durchfithrung einer E-Discovery vor einem
amerikanischen Gericht zur Unterstiitzung eines hiesi-
gen Schiedsverfahrens nicht entgegensteht®. Bis vor
kurzem war relativ umstritten, ob auch ein Schieds-
gericht ein ,,Tribunal® im Sinne des § 1782 U. S. C.
sein konne. Durch die beiden Entscheidungen ,Roz
Trading“'® und ,,Oxus Gold“!!, die eine ,,US-Dis-
covery in aid of non-US-Arbitration® ausdriicklich zu-
lassen, wurde dies nunmehr bestitigt!2.

II. Unterlagen, die fiir eine E-Discovery in Betracht
kommen

»Electronic documents are no less subject to disclo-
sure than paper records'3*. Die Vielfalt der Materia-
lien, welche bei einer E-Discovery — je nach Wunsch
der Parteien — (,,Request“) vorgelegt werden miissen',
kann gar nicht Gberschitzt werden. Laienhaft kénnte
zundchst davon ausgegangen werden, dass es sich in
erster Linie um E-Mails handelt. Das ist jedoch. ein
" grofSer Irrtum, wie die nachfolgende — keineswegs ab-
schliefende — Ubersicht der potentiell von der E-Dis-
covery betroffenen Unterlagen veranschaulicht:

» Correspondence

« Document drafts

« Document changes not saved

« Documents created not saved

« Instant messages-sent and received

« E-Mails

« Atrachments?’

» Metadata associated with specific data files

« Internet Service Provider (ISP) e-mails, i. e. Yahoo mail,
Hot Mail, AOL etc.
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 Voice mail messages / deleted voice messages

« Folder names/ File directory

» Master File Table

« Images-including all website images visited

« All website visiting activities-including elapsed time while
viewing each site

» Spreadsheets

» Draft spreadsheets

« Database files

« Financial records incl. tax and accounting info

« Faxessent & rec’d

« File access history from company servers and/or Internet

« Contact lists, Outlook calendar appointments

« PDA synchronized data

« Credit card numbers/Online credit card transactions

« History of Internet searches by search criteria

« Blogs

+ Company records

« Inventory of all external hardware devices connected to
computer i.e. external media devices, printers, back-up
systems etc.

» Inventory of all software applications installed on the

computer
« Deleted data files

IV. Méglichkeit zur Erzwingung der Vorlage elektro-
nischer Dokumente seitens des Schiedsgerichts

Gerade wenn auch elektronische Daten vorgelegt
werden sollen, stellt sich die Frage, wie das Schieds-
gericht damit umgeht, wenn eine Partei sich weigert,
bestimmte Unterlagen vorzulegen. Hier gibt es regel-
mifig vier Reaktionsmoglichkeiten: Als folgenreichste
und intensivste ,Mafnahme*!¢ kann das sog. (1) Ad-
verse Inference Risk genannt werden, demzufolge das
Schiedsgericht aus der Nichtvorlage negative Schluss-
folgerungen ziehen kann. Als weitere Option ist
(2) Shifting the Burden of Proof zu nennen. Dabei
kann das Schiedsgericht von einer Beweislastumkehr
ausgehen, wenn eine Partei die in ihrem Besitz befind-
lichen Dokumente (,Guardianship®) nicht heraus-
geben will. Ferner existiert die Moglichkeit zur Ver-
kiindung eines sog. (3) Interim Award oder Partial
Award, d.h. das Schiedsgericht kann eine explizite
Order erlassen, wonach bestimmte Dokumente vor-

7) Ebenso: Gebhardt, Internationale Prozessfihrung / International
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zess, Anndherung an das amerikanische Discovery-Verfahren?, NJ
2003, 572 (f

9) Vgl. dazu Kraayvanger/Richter, Die US-amerikanische Beweishilfe
nach der Intel-Entscheidung des Supreme Court, RIW 3/2007, 177 ff;
Kraayvanger, Discovery im deurschen Zivilprozess — iiber den Umweg
der US-amerikanischen Beweishilfe, RIW 2007, 496 ff.
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No. 06-82, 2006 WL 2927615, 2006 U.S. Distr. LEXIS 74118
(D.N. J. Oct. 10, 2008).
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the United States in Aid of Foreign or [nternational Arbitration, TDM
2007, Vol. 4, [ssue 5. Wessel, A Tribunal by Any Other Name, TDM
2007, Vol. 4, Issue 5.

13) Rowe Entm’t, Inc. v. William Morris Agency, Inc., 205 ER.D.
421, 428 (S.D.N.Y. 2002).

14) S. auch: Warshauer, Electronic Discovery in Arbitration, Dispute
Resolution Journal Vol. 61, Issue 4 (Nov. 2006/Jan. 2007), S. 2.

15) Zur Differenzierung von E-Mails und E-Mail-Attachments: Wiet-
zorek, Der Beweis des Zugangs von Anhingen in E-Mails, MMR 2007,
156 tf. -

16) So: Gebhardt, Internationale Prozessfithrung / International Lici-
gation, IDR 2005, 30, 36; Warshauer, Electronic Discovery in Arbitra-
tion, Dispute Resolution Journal Vol. 61, Issue 4 (Nov. 2006/fan.
2007), S. 6.
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gelegt werden miussen?”. SchliefSlich bleibt noch ein
sog. (4) Recourse to National Courts: Handelt es sich
um ein Verfahren, das vor einem US-amerikanischen
Schiedsgericht anhingig ist, so liegt es nahe, ,,recour-
se“ bei einem ordentlichen Gericht zu nehmen, wel-
ches eine Discovery ohne gréflere Probleme anordnen
wird. So bestimmt etwa Art. 9 Ziff. 5 der IBA Rules
on the Taking of Evidence in International Arbitration
»the Arbitral Tribunal may infer that such evidence
would be adverse to the interests of that Party.”

V. Das Recht zur Verweigerung der Vorlage

Ein grofes praktisches Problem bei der E-Discovery
liegt in einem Bereich, den man erst auf den zweiten
Blick erkennt. Macht man sich einmal klar, welche
Vielzahl von Dokumenten von einer E-Discovery be-
troffen sind und welch enger Zeitrahmen zur Vorlage
dieser Dokumente ublicherweise vorgegeben ist, so
wird schnell klar, dass es sich regelm:ifig nicht realisie-
ren ldsst, alle Dokumente vor der Vorlage an die Ge-
genseite einer expliziten Prifung zu unterzichen. Ge-
prift werden sollte jedoch, ob diese aus Griinden des
nationalen oder internationalen Rechts einem ,,Privile-
ge®, also etwa einem Zeugnisverweigerungsrecht un-
terliegen'®, ein Betriebsgeheimnis darstellen oder aus
anderen Grinden von der Vorlagepflicht ausgeschlos-
sen sind’”. Die massive Anzahl elektronischer Unterla-
gen erhéht also nicht nur den Priifungsaufwand dra-
matisch, sondern fuhrt auch zu einem exponentiellen
Anstieg des Risikos, unabsichtlich ,,privileged materi-
al“ vorzulegen.

Natiirlich kénnte man geneigt sein, dieses Risiko in

Kauf zu nehmen; dabei wiirde jedoch iibersehen, dass.

damit die Rechte der beweisbelasteten Partei beein-
trichtigt wiirden: Sie legt dann Material vor, welches
sie eigentlich gar nicht vorlegen miisste. Mindestens
genauso schwer wiegt jedoch die Gefahr, dass die Par-
tel hier ihres Privileges insgesamt verlustig geht. Denn
gerade im amerikanischen Recht gibt es die Regel ,,par-
tial disclosure on a given subject matter will bring in
its wake total disclosure“?®, Mit anderen Worten:
Wenn auf ein Privileg auch nur teilweise verzichtet
wird, kann man sich insgesamt nicht darauf berufen.
Die Vorlage einer einzigen E-Mail mit privilegier-
tem Inhalt kann also dazu fihren, dass das Privileg
insgesamt verloren geht. Dies hat dazu gefiihrt, dass
die Parteien dieses Risiko konsequent zu minimieren
versuchen, indem sie vor der Vorlage von elektro-
nischen Informationen ein so genanntes Claw-Back
Agreement abschliefflen?!. In einem solchen Claw-
Back Agreement wird bestimmt, dass Unterlagen nur
mit der MafSgabe vorgelegt werden (miissen), dass die
Disclosure von ,privileged material“ keinerlei Preis-
gabe des Privileges bedeutet. Gleichzeitig wird das
Schiedsgericht sehr hiufig gebeten, eine solche Verein-
barung mitzutragen, da andernfalls die Gefahr be-
steht, dass das Schiedsgericht das Claw-Back Agree-
ment fiir unwirksam hilt oder eben von einem Waiver
ausgeht®?.  Oftmals wird ein solches Claw-Back
Agreement daher in Form eines Beschlusses des
Schiedsgerichts festgehalten, wonach die Parteien von
einer Verpflichtung entbunden werden, die von ihr
vorgelegten elektronischen Dokumente einer Vorprii-
fung auf eventuelle Privilege zu unterziehen, oder in
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dem direkt festgestellt wird, dass die Vorlage von
elektronischen Dokumenten nicht als ,, Wajver® des
Privileges angesehen wird?3.

Verglichen mit der deutschen Regelung nach § 142
ZPO und der Frage, ob Urkunden in einem Zivilpro-
zess vorgelegt werden miissen?, bewegt man sich auf
einer vollig anderen Ebene2s.

VI. Vernichtung von E-Mails

Ein Aspekt, der bei einer E-Discovery hiufig iiber-
sehen wird, ist, dass Daten auch im Laufe eines
Schiedsverfahrens ,verloren gehen® kénnen26. Teil-
weise finden sich Document Retention Plans, welche
zu einer automatischen Loschung nach bestimmten
Zeitintervallen fithren?”. Sollte eine solche automati-
sche Loschung wihrend eines Schiedsverfahrens ge-
schehen, so muss das Schiedsgericht hier iiber dieselben
Sanktionen nachdenken, die ihm zur Durchfihrung
einer Discovery zur Verfiigung stehen (s. IV.). Im US-
Rechtskreis fithrt ein so genanntes ,,Litigation Hold*®
dazu, dass Unternechmen Mafnahmen ergreifen miis-
sen, um z. B. eine Vernichtung von E-Mails zu verhin-

dern?8.

VII. Zusammenhang zwischen E-Discovery und
Document Retention Plan

In Zusammenhang mit der Notwendigkeit bzw. Ob-
liegenheit, alle angeforderten Dokumente finden, prii-
fen und vorlegen zu koénnen, ist darauf hinzuweisen,

‘dass ein enger Zusammenhang zwischen einer E-Dis-

covery und einem Document Retention Plan besteht: Je
systematischer die Ablage ist, umso zuverldssiger findet
man das Gesuchte — und hilt die Kosten unter Kon-
trolle?. Man konnte fast sagen: Records Management
ist die ultimative Antwort auf Electronic Discovery.
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