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I. Einleitung

In den letzten Jahren hat die Akzeptanz des Ubereinkommens iiber internatio-
nale Warenkaufvertrdge (CISG bzw. UN-Kaufrecht oder Wiener Kaufrecht) stetig
zugenommen. Wurde es zundchst noch haufig wegbedungen, haben Vertragsredak-
toren in der Zwischenzeit die Vorziige eines vereinheitlichten Kaufrechts erkannt.
Grund fiir das gewachsene allgemeine Verstindnis fiir das Ubereinkommen sowie
die damit einhergehende Rechtssicherheit ist u.a. die hohe Verfiigbarkeit von Lite-
ratur und Rechtsprechung. Dazu hat die Jubilarin entscheidend beigetragen: Dies
einerseits durch unzéhlige gewichtige Publikationen auf dem Gebiet des CISG, in
deren Zentrum der von ihr herausgegebene Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufrecht steht,! andererseits — und nicht minder wichtig — durch die an ihrem
Lehrstuhl betreute Datenbank CISG-online, welche einen einfachen Zugriff auf
rund um den Globus ergangene Urteile zum CISG erlaubt.2 Es liegt daher nahe,
dass wir die Jubilarin zu ihrem 60. Geburtstag mit einem Beitrag zum Wiener
Kaufrecht ehren wollen. Dabei gehen wir der Frage nach, ob sich das Beweismass
nach dem CISG oder nach nationalem Recht beurteilt.

II. Fragestellung
1. Beweisthematik im CISG

In einem Gerichtsverfahren iiber einen internationalen Warenkauf konnen
rechtserhebliche Tatsachenbehauptungen zu den verschiedensten Tatbestandsele-
menten strittig sein. Zu denken ist etwa an Tatsachen in Bezug auf die Schadens-

* Das Manuskript wurde Mitte Juli 2010 abgeschlossen.

1 Zuletzt erschienen in deutscher Sprache 2008 und in englischer Sprache 2010: SCHLECHTRIEM/
SCHWENZER (Hrsg.), Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, 5. Aufl., Miinchen/Basel
2008; SCHWENZER (Hrsg.), Schlechtriem & Schwenzer, Commentary on the UN Convention on
the International Sale of Goods (CISG), 3. Aufl., Oxford 2010.

2 www.cisg-online.ch; die Datenbank wurde 1995 am Lehrstuhl von PETER SCHLECHTRIEM an der
Albert-Ludwigs Universitit erstellt und wird seit 2002 am Lehrstuhl von INGEBORG SCHWENZER
stetig ausgebaut.
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hohe (insbesondere hinsichtlich des entgangenen Gewinns), den Kausalzusammen-
hang, die Vertragsverletzung, den Qualitdtsmassstab nach Art. 35 CISG, die recht-
zeitige Riige nach Art. 39 CISG, die Bosgldubigkeit des Verkdufers nach Art. 40
CISG oder den Gefahriibergang.3 Fiir solche Beweisthemen ist zu kldren, wer die
Beweislast trigt, welche Regeln die Art und Weise der Beweisfithrung sowie der
Beweiswiirdigung vorschreiben und welche Anforderungen an das Beweismass zu
stellen sind. Dabei steht die Frage im Vordergrund, ob sich die Beweisthematik
nach nationalem Recht oder nach vereinheitlichtem Kaufrecht richtet. Fiir die Be-
weislast (sogleich 2.) sowie die Beweisfithrung und Beweiswiirdigung (hinten 3.)
ist diese Frage geklirt, nicht jedoch fiir das Beweismass (hinten 4.).

2. Beweislast

Die Beweislast bestimmt, welche Partei eine bestimmte Tatsache zu beweisen
hat und somit die Folgen der Beweislosigkeit trigt.4 Nach kaum (mehr) bestrittener
Auffassung richtet sich die Beweislast in internationalen Warenkauffillen nach
dem CISG.5 Zwar enthilt das Ubereinkommen keine ausdriickliche Regelung der
Beweislast (ausser in Art. 79 CISG), doch wiirde ein Abstellen auf nationale Vor-
schriften der beabsichtigten Rechtsvereinheitlichung zuwiderlaufen. Nicht selten
ist fur ein Urteil entscheidend, zu wessen Lasten sich auswirkt, dass bestimmte
Tatsachen unbewiesen blieben. Es wire jedoch stossend, wenn im Anwendungsbe-
reich des UN-Kaufrechts ein unterschiedliches Prozessergebnis resultieren wiirde,
weil das Gericht fiir ein bestimmtes Beweisthema auf eine Beweislastverteilung
gemdss nationalem Recht zuriickgreift.6 Auch ist die Verteilung der Beweislast
derart eng mit der anwendbaren materiellen Rechtsregel verbunden, dass nationale
Beweislastvorschriften nicht auf alle Tatbestinde des CISG passen wiirden.” Aus

3 Fiir die verschiedenen Beweisthemen siche etwa MULLER, Ausgewéhlte Fragen der Beweislast-
verteilung im UN-Kaufrecht im Lichte der aktuellen Rechtsprechung, Frankfurt a.M./Miinchen
2005, passim.

Zu den Beweisthemen beim Gefahriibergang ausfiihrlich IMBERG, Die Verteilung der Beweislast
beim Gefahriibergang nach UN-Kaufrecht, Diss., Mainz 1997, Frankfurt a.M. u.a. 1998.

4 BGE 131 III 646, 649; 107 II 265, 275; BERGER/GUNGERICH, Zivilprozessrecht, Bern 2008,
N 750.

5 BGH, 9. Januar 2002, CISG-online 651; BGE 130 III 258, 264 f., CISG-online 840; Tribunale
Vigevano, 12. Juli 2000, CISG-online 493; SCHWENZER, in: SCHLECHTRIEM/SCHWENZER
(Hrsg.), Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, 5. Aufl., Miinchen/Basel 2008, Art. 74
CISG N 64; SIEHR, in: HONSELL (Hrsg.), Kommentar zum UN-Kaufrecht, 2. Aufl., Berlin 2010,
Art. 4 CISG N 14; MULLER (Fn. 3), 26 {f.; IMBERG (Fn. 3), 16 ff.

6 STALDER, Die Beweislast und wichtige Riigemodalitdten bei vertragswidriger Warenlieferung
nach UN-Kaufrecht (CISG), AJP 2004, 1472 ff., 1473 f.

7 SCHNYDER/STRAUB, in: HONSELL (Hrsg.), Kommentar zum UN-Kaufrecht, 2. Aufl., Berlin
2010, Art. 45 CISG N 68.
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diesen Griinden ist die Frage, wer welchen Beweis zu erbringen hat, geméss Art. 7
Abs. 2 CISG nach allgemeinen Grundsitzen zu beantworten, die dem Uberein-
kommen zu Grunde liegen.8 Derart wird die Beweislastverteilung fiir jedes Be-
weisthema gesondert vorgenommen, wobei als Leitlinie gilt, dass jede Partei die
tatsdchlichen Voraussetzungen der fiir sie giinstigen Norm zu beweisen hat.?

3. Beweisfiihrung und Beweiswiirdigung

Anders als die Beweislast ist die Frage, wie und mit welchen Beweismitteln
der Beweis erbracht werden kann, eng mit dem Ablauf des Zivilprozesses ver-
kniipft.10 Deshalb richtet sich die Beweisfiihrung in einem UN-Kaufrechtsfall nach
nationalem (Prozess-) Recht.11 Dasselbe gilt fiir die richterliche Beweiswiirdigung
im engeren Sinn, d.h. fiir die Beurteilung der Beweiskraft eines angebotenen Be-
weismittels.12

Eine Ausnahme bildet Art. 11 S. 2 CISG, nach welcher Bestimmung der Ver-
tragsschluss auf jede Art bewiesen werden kann, insbesondere auch durch Zeugen.
Sie richtet sich gegen nationale Vorschriften, die ab einem gewissen Betrag den
Zeugenbeweis fiir den Vertragsschluss ausschliessen und damit faktisch ein
Schriftformerfordernis einfithren.13 Das CISG kennt, wie sich aus Art. 11 S. 1
ergibt, kein Formerfordernis, weshalb ein solches auch nicht durch die Hintertiir

8 BGE 130 III 258, 264, CISG-online 840; SCHWENZER (Fn. 5), Art. 35 CISG N 49; KOLLER,
Probleme des Zusammenwirkens von UN-Kaufrecht (CISG) und nationalem Recht, Jusletter
21.6.2004, N 4 ff.; MULLER (Fn. 3), 35 ff.

9 OGH, 12. September 2006, CISG-online 1364; FERRARI, in: SCHLECHTRIEM/SCHWENZER (Fn.
1) Art. 7 CISG N 56; BRUNNER, Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber
Vertrage iiber den internationalen Warenkauf von 1980, Bern 2004, Art. 4 CISG N 56; MAGNUS,
in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Wiener UN-Kaufrecht, Berlin
2005, Art. 4 CISG N 67 f. — mit Verweis auf den Wortlaut von Art. 79 Abs. 1 CISG, welche Be-
stimmung ersichtlich dieser Regel zu Grunde liege.

10 Vgl. MEIER, Internationales Zivilprozessrecht und Zwangsvollstreckungsrecht, 2. Aufl., Ziirich
2005, 61 und 59; WALTER, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2007,
312.

11 SCHWENZER (Fn. 5), Art. 74 CISG N 66; SCHONLE/KOLLER, in: HONSELL (Hrsg.), Kommentar
zum UN-Kaufrecht, 2. Aufl., Berlin 2010, Art. 74 CISG N 49; BENICKE, in: SCHMIDT (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Bd. 6, 2. Aufl., Miinchen 2007, Art. 4 CISG N
23.

12 Vgl. A. STAEHELIN/D. STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, Ziirich 2008, 263.

13 MELIS, in: HONSELL (Hrsg.), Kommentar zum UN-Kaufrecht, 2. Aufl., Berlin 2010, Art. 11
CISG N 6; vgl. WALTER (Fn. 10), 317. BRUNNER (Fn. 9), Art. 11 CISG N 1, weist darauf hin,
dass Art. 11 S. 2 CISG nicht gilt, wenn die Beweismittelbeschrankung nur fiir eine bestimmte
Verfahrensart existiert (sofern im Hauptprozess immer noch der Zeugenbeweis moglich ist, vgl.
Art. 254 ZPO) oder sie sich aus einer vereinbarten Schiedsordnung ergibt (womit ein vertragli-
cher Formvorbehalt besteht). Ahnlich FERRARI, in: SCHMIDT (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Handelsgesetzbuch, Bd. 6, 2. Aufl., Miinchen 2007, Art. 11 CISG N 9.
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nationaler Beweisfithrungsvorschriften aufgestellt werden darf. Aus Art. 11 CISG
kann aber nicht abgeleitet werden, das Ubereinkommen wolle auch im Ubrigen die
Beweisfiihrung und die Beweiswiirdigung im engeren Sinn regeln.14

4.  Beweismass

Das Beweismass bestimmt, welchen Grad an Uberzeugung das Gericht haben
muss, um nach Abschluss des Beweisverfahrens und der Beweiswiirdigung eine
Tatsache als bewiesen anzusehen.!5 Fiir das Beweismass ist ungeklirt, ob es sich
aus dem nationalen Recht ergibt oder ob stattdessen eine autonome Regel aus dem
CISG zu schopfen ist.16 Die Diskussion hieriiber wird insbesondere iiber das Be-
weismass fiir den eingetretenen Schaden gefiihrt,!7 obwohl sich die Frage nach
dem Beweismass zu den unterschiedlichsten Beweisthemen stellen kann.!8 Im
Wesentlichen werden zwei Meinungen vertreten: Nach der einen Ansicht, die frii-
her unter anderem auch der Erstverfasser vertreten hat,19 gilt fiir das Beweismass
die lex fori unter Ausschluss des CISG (sogleich II1.1.), wahrend nach dem anderen
Standpunkt, den auch die Jubilarin einnimmt, sich das Beweismass aus dem CISG
selbst ergibt (hinten I11.2.). Ziel des vorliegenden Beitrags ist es, die beiden Stand-
punkte zu priifen und die Frage zu beantworten, welchen Regeln das Beweismass
in einem Gerichtsverfahren iiber einen internationalen Kaufrechtsfall folgt.

III. Meinungsstand
1. Ansicht von der Anwendbarkeit der lex fori

In der Literatur findet sich oft der Hinweis, das Beweismass ergebe sich aus
dem anwendbaren nationalen Prozessrecht bzw. der lex fori.20 Mit dem Verweis

14 SCHWENZER (Fn. 5), Art. 74 CISG N 66.

15 A. STAEHELIN/D. STAEHELIN/GROLIMUND (Fn. 12), 265 f.

16  So hat auch das Bundesgericht die Frage kiirzlich offen gelassen (BGE 136 III 56, 58, CISG-
online 2022). Siehe zu diesem Urteil FLORIAN MOHS, Beweismass und Obliegenheit zum Ab-
schluss eines Deckungsgeschifts zur Schadensminderung, AJP 2011, 425 ff. (diese Entscheidbe-
sprechung ist nach der Korrektur der Druckfahnen erschienen und konnte nicht mehr in den vor-
liegenden Beitrag eingearbeitet werden).

17 Vgl. die Quellennachweise zu Art. 74 CISG in den nachfolgenden Fn. 20 und 23.

18  Vgl. FERRARI (Fn. 9), Art. 4 CISG N 53.

19 SCHONLE/KOLLER (Fn. 11), Art. 74 CISG N 49.

20  SCHONLE/KOLLER (Fn. 11), Art. 74 CISG N 49; SIEHR (Fn. 5), Art. 4 CISG N 14; BRUNNER
(Fn. 9), Art. 4 CISG N 57 und Art. 74 CISG N 56 f.; MAGNUS (Fn. 9), Art. 4 CISG N 70 und
Art. 74 CISG N 61; BENICKE (Fn. 11), Art. 4 CISG N 23; MANKOWSKI, in: SCHMIDT (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Bd. 6, 2. Aufl., Miinchen 2007, Art. 74 CISG
N 57 £.; Entscheid des Kantonsgerichts Nidwalden vom 23. Mai 2005, E. 3.1, CISG-online 1086.
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auf die lex fori ist gemeint, dass dem CISG keine Vorschrift zum Beweismass zu
entnehmen und deshalb auf nationales Recht abzustellen sei. Mehrere Autoren
ziehen denn auch ausdriicklich nationale Bestimmungen wie § 287 der deutschen
Zivilprozessordnung (dZPO), Art. 42 Abs. 2 OR oder § 252 BGB bei.2l Nach §
287 dZPO entscheidet der Richter iiber die Schadenshdhe «unter Wiirdigung aller
Umstéiinde nach fireier Uberzeugungy. Art. 42 Abs. 2 OR erlaubt dem Richter, den
nicht ziffernméssig nachweisbaren Schaden «mit Riicksicht auf den gewdhnlichen
Lauf der Dinge und auf die vom Geschddigten getroffenen Massnahmen» zu schit-
zen. Gemiss § 252 BGB gilt derjenige Gewinn als entgangen, der «nach dem ge-
woéhnlichen Lauf der Dinge oder nach den besonderen Umstinden [...] mit Wahr-
scheinlichkeit erwartet werden konntey. Zuweilen werden diese Bestimmungen
nicht als Bestandteil der /ex fori, sondern unter Riickgriff auf das nach den Regeln
des internationalen Privatrechts subsididr neben dem CISG anwendbare nationale
Sachrecht (lex causae) angewandt.22

2. Ansicht von der autonomen Losung im CISG

Die gegenteilige Ansicht betont, dass ein Ankniipfen an nationale Beweis-
massvorschriften zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren kénne. Zur Durchset-
zung des vereinheitlichten Kaufrechts sei deshalb notwendig, das Beweismass aus
dem CISG selbst zu schopfen. Als allgemein anerkannter Massstab biete sich der-
jenige der «Reasonableness» an. Somit habe der Gliaubiger den ihm entstandenen
Verlust und den entgangenen Gewinn mit einem «verniinftigen Grad an Sicherheit
(reasonable degree of certainty)» zu beweisen.23 Derselbe Massstab gelte auch fiir

21 SCHONLE/KOLLER (Fn. 11), Art. 74 CISG N 49. MAGNUS (Fn. 9), Art. 74 CISG N 61, will
offenbar nur § 287 dZPO (als prozessrechtliche Norm), nicht aber § 252 BGB anwenden. Aus-
driicklich in diesem Sinne SAENGER, in: BAMBERGER/ROTH (Hrsg.), Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl., Miinchen 2007, Art. 74 CISG N 18. Ebenfalls nur § 287 dZPO
erwihnen HERBER/CZERWENKA, Internationales Kaufrecht, UN-Ubereinkommen iiber Vertrige
iiber den internationalen Warenkauf, Miinchen 1991, Art. 74 CISG N 13, sowie MANKOWSKI
(Fn. 20), Art. 74 CISG N 47.

Nach BRUNNER (Fn. 9), Art. 74 CISG N 56 und Fn. 1645, sind zwar Art. 42 Abs. 2 OR und
§ 287 dZPO als Bestandteil der lex fori anwendbar, nicht jedoch § 252 BGB, der nicht schwer-
gewichtig das Beweismass betreffe.

22 So im Entscheid des Bezirkgerichts Saane, 20. Februar 1997, E. 6.4, CISG-online 426; bei
SCHNYDER/STRAUB (Fn. 7), Art. 45 CISG N 68, bleibt dies offen.

23 SCHWENZER (Fn. 5), Art. 74 CISG N 65; CISG-AC Opinion No. 6 (Rapporteur JOHN Y. GO-
TANDA), N 2.1 ff.; MULLIS, Twenty-Five Years On — The United Kingdom, Damages and the
Vienna Sales Convention, RabelsZ 71 (2007), 35 ff., 50; MCKENDRICK, in: VOGENAUER/
KLEINHEISTERKAMP (Hrsg.), Commentary on the Unidroit Principles of International Commer-
cial Contracts (PICC), Oxford 2009, Article 7.4.3 note 1.
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den Beweis der Vertragsverletzung24 bzw. grundsétzlich fiir alle in CISG-Fillen zu
erbringenden Beweise.25

IV. Stellungnahme
1. Ubersicht

Angesicht der gegensitzlichen Standpunkte stellt sich als Erstes die Frage, wa-
rum fiir den Ausgang eines Zivilprozesses tiberhaupt relevant ist, ob ein Gericht
das Beweismass aus dem CISG schopft oder das nationale Recht anwendet
(sogleich 2.). Anschliessend wollen wir darlegen, welche Regeln im Allgemeinen
fiir das Beweismass in einem Prozess vor schweizerischen Gerichten oder vor
Schiedsgerichten gelten (hinten 3.), bevor wir anschliessend das Beweismass fiir
internationale Warenkauftélle bestimmen (hinten 4.).

2. Relevanz der Fragestellung

Es gibt Fille, in denen dem Beweismass entscheidende Bedeutung zukommt.
So ist fiir den Ausgang eines Haftpflichtprozesses oft ausschlaggebend, welche
Anforderungen an den Beweis des Kausalzusammenhangs oder des schidigenden
Ereignisses gestellt werden.26 Fiir die hier interessierenden Kaufvertragsfille, etwa
fiir den Beweis des aus einer Kaufvertragsverletzung entgangenen Gewinns, ist die
Relevanz der vorliegenden Fragestellung jedoch nicht auf den ersten Blick ersicht-
lich: Entweder greift das Gericht auf nationale Beweismassvorschriften zuriick und
schitzt beispielsweise den entstandenen Schaden nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge, oder es wendet einen allgemeinen Massstab aus dem CISG an und aner-
kennt die Schadenshdhe, soweit sie sich mit einem «reasonable degree of certain-
ty» ergibt. Beide Beweismasse bestehen letztlich aus leeren Worthiilsen, die das
Gericht mit Inhalt fiillen muss. Es ist nicht unbedingt zu erwarten, dass die bewie-
sene Schadenshohe anders ausfillt, nur weil ein Gericht nach dem einen oder ande-
ren Massstab entscheidet.27

24  SCHWENZER (Fn. 5), Art. 35 CISG N 55.

25  SCHWENZER/HACHEM, in: SCHWENZER (Hrsg.), Schlechtriem & Schwenzer, Commentary on the
UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), 3. Aufl., Oxford 2010, Art. 4 CISG
N 26.

26  Dazu FELLMANN, Der Produktfehler und sein Nachweis, recht 2007, 158 ff., 162.

27 NIGG, Das Beweisrecht bei internationalen Privatrechtsstreitigkeiten, Diss., St. Gallen 1999,
132 f,, spricht von einer Austauschbarkeit der Regelbeweismasse im internationalen Vergleich,
da unterschiedliche Formulierungen zum Beweismass nicht zwingend auf unterschiedliche An-
forderungen an den Beweis schliessen liessen.
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Allerdings gilt das Wiener Ubereinkommen iiber den internationalen Waren-
kauf in mittlerweile 74 Staaten.28 Sich hier einen Uberblick iiber die verschiedenen
nationalen Beweismassvorschriften zu verschaffen, ist kaum moglich (und soll
vorliegend auch gar nicht erst versucht werden). Jedoch ist leicht vorstellbar, dass
bei so vielen Mitgliedstaaten hochst unterschiedliche Regelungen betreffend das
Beweismass fiir bestimmte Beweisthemen, einschliesslich des Schadensbeweises,
gelten. Deshalb ist entscheidend zu wissen, ob diese nationalen Beweismasse in
einem internationalen Warenkauffall {iberhaupt zur Anwendung gelangen oder
stattdessen ein einheitlicher Massstab existiert. Zur Begriindung eines aus dem
CISG zu schopfenden Beweismasses hat denn auch die Jubilarin wie folgt argu-
mentiert: «Die Zulassung unterschiedlicher nationaler Regeln zum Beweismass
wiirde die einheitliche Auslegung und Anwendung des CISG und das Grundprinzip
des vollen Schadensausgleichs selbst unterlaufen.»29

3. Das Beweismass im schweizerischen Recht

a) Der strikte Beweis, die Glaubhaftmachung und die tiberwiegende
Wahrscheinlichkeit

Das schweizerische Zivilrecht kennt als Regelbeweismass den strikten Bewelis.
Dieser gilt dann als erbracht, wenn das Gericht von einer bestrittenen Tatsache
vollstindig {iberzeugt ist. Dabei geniigt fiir eine solche Uberzeugung, dass ein
Sachverhalt mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erstellt ist, d.h. am
Vorliegen der behaupteten Tatsache diirfen keine ernsthaften Zweifel mehr beste-
hen.30 Als Ausnahme vom Regelbeweismass wird zuweilen nur Glaubhafima-
chung verlangt. Dies ist der Fall im Verfahren iiber vorsorgliche Massnahmen (Art.
261 ZPO) sowie fiir bestimmte Beweisthemen aufgrund ausdriicklicher gesetzli-
cher Anordnung (z.B. Art. 256b Abs. 2 ZGB; Art. 260b Abs. 2 ZGB; Art. 961 Abs.
3 ZGB; Art. 82 SchKG; Art. 272 Abs. 1 SchKG; Art. 67 Abs. 1 PatG). Glaubhaft
gemacht ist eine Tatsache, wenn das Gericht von ihrer Wahrheit nicht vollig iiber-
zeugt ist, sie aber iiberwiegend fiir wahr hilt, obwohl nicht alle Zweifel beseitigt
sind.31 Zwischen dem strikten Beweis und der Glaubhaftmachung steht das Be-
weismass der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit. Es wird von der Rechtsprechung

28 Der aktuelle Stand der Mitgliedstaaten findet sich auf http://www.uncitral.org/uncitral/en/
uncitral texts/sale goods/1980CISG_status.html.

29  SCHWENZER (Fn. 5), Art. 74 CISG N 65; siche auch CISG-AC Opinion No. 6 (Rapporteur JOHN
Y. GOTANDA), N 2.3.

30 BGE 130 IIT 321, 324; 128 TIT 271, 275. Nur ausnahmsweise lisst das Gesetz eine Uberzeugung
des Gerichts nicht geniigen, sondern verlangt eine absolute Sicherheit (so namentlich in Art. 34
und Art. 511 Abs. 1 ZGB; vgl. A. STAEHELIN/D. STAEHELIN/GROLIMUND [Fn. 12], 266).

31 BGE 12011393,397 £; 88111, 14.
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angewandt, wenn ein strikter Beweis der Natur der Sache nach kaum méglich ist,32
so hdufig beim Nachweis des Kausalverlaufs.33 Das Bundesgericht greift je nach
den Umstidnden des Einzelfalles auch in weiteren Konstellationen auf das Beweis-
mass der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit zuriick, beispielsweise fiir den Nach-
weis des Produktfehlers im Produkthaftpflichtrecht34 oder die Bestimmung des
Werts einer Liegenschaft in einem bestimmten Zeitpunkt.35 Als gesetzlich geregel-
ter Anwendungsfall gilt sodann die richterliche Schadensschédtzung nach Art. 42
Abs. 2 OR.36

Sollte sich das Beweismass in internationalen Kaufrechtsféllen nach schweize-
rischem Recht unter Ausschluss des CISG richten, wiirden somit folgende Be-
weismasse gelten: Grundsétzlich wire ein strikter Beweis zu erbringen, wobei fiir
den Nachweis des Kausalverlaufs (insbesondere des hypothetischen Kausalverlaufs
bei vertragswidrigen Unterlassungen) eine iliberwiegende Wahrscheinlichkeit ge-
niigen wiirde. Fiir den nicht ziffernméssig nachweisbaren Schaden wiirde die rich-
terliche Schadensschitzung nach Art. 42 Abs. 2 OR zur Anwendung gelangen. Fiir
vorsorgliche Massnahmen und innerhalb des Rechtsoffnungsverfahrens miissten
rechtserhebliche Tatsachen lediglich glaubhaft gemacht werden.

32  BGE 130 I 321, 324; 128 TI1 271, 275 f.
33  Z.B.BGE 121 11 358, 363; 132 11 715, 719 ft.
34  BGE 133 1II 81, 87 ff.; hierzu eingehend FELLMANN (Fn. 26), 163 ff.

35 BGE 116 1T 225, 230. Fiir eine Auflistung weiterer Beispiele siche A. STAEHELIN/D. STAEHE-
LIN/GROLIMUND (Fn. 12), 266.

36 BGE 131 III 360, 363 E. 5.1; 122 III 219, 221 E. 3a («... eine bundesrechtliche Beweis-
vorschrift, die dem Geschédigten den Schadensnachweis erleichtern soll [...]»).
Nicht gefolgt werden kann der neueren Auffassung, dass Art. 42 Abs. 2 OR nur fiir den
Schadenseintritt, nicht aber fiir die nachgelagerte Schitzung der Schadenshéhe eine
Beweismasserleichterung enthalte, sondern das Gericht diesbeziiglich einen Ermessens- bzw.
Billigkeitsentscheid nach Art. 4 ZGB fille und die Bestimmung der Schadenshohe deshalb der
Rechtsfindung zuzurechnen sei (in diesem Sinne BERGER-STEINER, Das Beweismass im Privat-
recht, Diss., Bern 2007, Bern 2008, 57 f. und 81 ff.; WALTER, Beweis- und Beweislast im
Haftpflichtprozess, in: FELLMANN/WEBER (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2009, Ziirich 2009, 47 ff.,
spez. 61; BUHLER, Beweismass und Beweiswiirdigung bei Gerichtsgutachten — unter Bertick-
sichtigung der jlingsten Lehre und Rechtsprechung, Jusletter 21.6.2010, N 26 ff.). Vielmehr
geschieht die Schadensschitzung auf der Ebene der Sachverhaltsermittlung. Erst wenn die
Schadenshohe feststeht, wird gedanklich die Rechtsfrage der Ersatzpflicht gepriift. Sodann 14sst
sich héufig, gerade bei entgangenem Gewinn von Folgegeschiften, die Schadenshohe nicht als
«nachgelagerte» Frage von der Frage des Schadenseintritts abgrenzen: Erst wenn nach Schitzung
aller Berechnungskriterien feststeht, dass der entgangene Gewinn aus dem Folgegeschift grosser
als Null ist, steht tiberhaupt fest, dass ein Schaden eingetreten ist.
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b) Das auf das Beweismass im internationalen Zivilprozess anwendbare
Recht

aa) Sekundire Bedeutung einer Einordnung des Beweismasses unter mate-
rielles bzw. formelles Recht fiir CISG-Fille

Die soeben dargestellten schweizerischen Beweismassregeln kommen selbst-
redend nur zur Anwendung, wenn sich das Beweismass nach schweizerischem
Recht richtet. Dies ist fiir einen Zivilprozess mit relevanten auslédndischen Sach-
verhaltselementen (und die sind bei einem CISG-Fall notwendigerweise gegeben)
jedoch nicht selbstverstindlich. Als allgemeines Prinzip fiir internationale Zivil-
prozesse gilt, dass sich materielle Rechtsfragen nach der lex causae und Verfah-
rensfragen nach der lex fori richten — wobei Verfahrensfragen, die einen engen
Bezug zum materiellen Recht aufweisen, ebenfalls nach der lex causae zu beurtei-
len sind.37

Um das auf das Beweismass anwendbare Recht zu eruieren, ist man deshalb
versucht, das Beweismass in die bekannten Kategorien einzuordnen: Gehort es
dem materiellen Recht an? Dann beurteilt es sich ohne Weiteres nach der /lex cau-
sae. In einem internationalen Warenkaufsfall ist die lex causae primir das CISG
und subsidiir dasjenige nationale Recht, welches gemiss dem Haager Uberein-
kommen betreffend das auf internationale Kaufvertrage tiber bewegliche korperli-
che Sachen anzuwendende Recht gilt. Oder ist das Beweismass vielmehr Teil des
Verfahrensrechts, weist aber eine besondere Ndhe zum materiellen Recht auf?
Auch dann wire die /lex causae massgebend. Falls aber das Beweismass dem Ver-
fahrensrecht angehorte und ihm keine besondere Ndhe zum materiellen Recht zu-
kame, wiirde die lex fori gelten. Die lex fori ist vor schweizerischen Gerichten
jedoch ebenfalls das CISG (!) und subsididr das (iibrige) schweizerische Recht
(also primédr OR und ZPO).

Somit zeigt sich fiir die vorliegende Fragestellung, dass nur (aber immerhin)
von sekundérer Bedeutung ist, ob aus nationaler Sicht dem Beweismass materiell-
oder verfahrensrechtliche Natur zukommt. Viel entscheidender ist, ob das CISG
eine autonome Regelung enthélt oder nicht.38 Dies trifft auf (staatliche) Gerichts-
verfahren in allen Mitgliedstaaten zu, da in diesen das CISG stets auch Bestandteil
der lex fori ist. Eine autonome Regelung iiber das Beweismass im CISG miisste

37 SCHWANDER, Einfilhrung in das internationale Privatrecht, Erster Band: Allgemeiner Teil,
3. Aufl, St. Gallen 2000, N 659 ff.; KOBERG, Zivilprozessuale Besonderheiten bei Sachverhalten
mit Auslandsberiihrung, Diss., St. Gallen 1992, 57 ff.; MEIER (Fn. 10), 58 f. MEIER vertritt aller-
dings — mit beachtlichen Argumenten — einen kontriren Standpunkt und geht von der grundsitz-
lichen Anwendbarkeit der /ex causae aus, wobei als Ausnahme und vorwiegend aus praktischen
Griinden fiir einen Kernbereich von Verfahrensfragen auf die lex fori zuriickgegriffen werden
soll.

38  Dies betonen SCHWENZER (Fn. 5), Art. 74 CISG N 65, und CISG-AC Opinion No. 6 (Rapporteur
JOHN' Y. GOTANDA), N 2.5.
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deshalb auch dann angewandt werden, wenn sie aus nationaler Sicht zivilprozessu-
alen Charakter haben sollte. Dem steht nicht entgegen, dass durch das Uberein-
kommen nur eine materielle Rechtsvereinheitlichung beabsichtigt war. Im Gegen-
teil — die Rechtsvereinheitlichung wire gefahrdet, wenn sie mit zu stark divergie-
renden nationalen Verfahrensvorschriften umgesetzt wiirde.39

Eine solche Situation ist schweizerischen Juristen bestens bekannt: Damit die
Durchsetzung des materiellen Bundesrechts nicht am fritheren kantonalen Prozess-
recht scheiterte, hat das Bundesgericht verschiedentlich prozessuale Fragen dem
Bundesrecht zugeordnet,40 so namentlich den Umfang des Rechtsschutzinteres-
ses,4! die Rechtshingigkeit42 und die Rechtskraft.43

bb) Beweismass richtet sich im Allgemeinen nach der lex causae, ausnahms-
weise oder subsididr nach der lex fori

Trotz des soeben Ausgefiihrten soll im Folgenden der Versuch unternommen
werden, das Beweismass in die Kategorien «materielles» bzw. «formelles» Recht
einzuordnen. Relevant ist diese Einordnung insbesondere fiir die Frage, welches
Recht auf das Beweismass anwendbar ist, wenn sich aus dem CISG keine Beweis-
massregel ergeben sollte oder die einheitliche Beweismassregel nicht auf alle Be-
weisthemen in einem konkreten Fall angewandt werden konnte.

BERGER-STEINER hat sich der Rechtsnatur des Beweismasses in ihrer Disser-
tation angenommen, deren Titel mit Absicht wie folgt formuliert ist: «Das Be-
weismass im schweizerischen Privatrecht».44 Damit bringt die Autorin zum Aus-
druck, dass nach ihrer Ansicht das Beweismass dem materiellen Recht und nicht
dem Zivilprozessrecht angehort.45 Als Argument bringt sie vor, dass durch das
Beweismass gesteuert werde, ob ein Tatbestand erfiillt sei:

«Das Beweismass verkorpert eine Wertung dariiber, unter welchen Voraussetzungen eine
Rechtsfolge eintreten soll und trigt dabei den jeweiligen Interessenabwigungen Rechnung »#6

39  MuLLIS (Fn. 23), 50.

40  Vgl. VOGEL/SPUHLER, Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. Aufl., Bern 2006, 62 ff.
41  Vgl. BGE 11011 352.

42  BGE 11411 183, 186.

43 BGE 9511 639, 643.

44 Hervorhebung hinzugefiigt; BERGER-STEINER (Fn. 36), 127.

45 Ahnlich: MEIER (Fn. 10), 61; SCHWANDER (Fn. 37), N 679; BUCHER/BONOMI, Droit internatio-
nal privé, 2. Aufl., Basel 2004, N 207. Anschaulich sodann BUCHER, Bemerkungen zu BGer,
17.11.2006, 5P.380/2006, AJP 2007, 394 ff., 399, nach welchem sich das Beweismass im An-
wendungsbereich des Ubereinkommens iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kin-
desentfithrungen nach dem Staatsvertrag und nicht nach dem (damals noch geltenden kantona-
len) Prozessrecht richtet.

46  BERGER-STEINER (Fn. 36), 124 f.; siche dazu auch NIGG (Fn. 27), 128 f.
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Des Weiteren sei das Beweismass dogmatisch Art. 8 ZGB zuzuordnen. Die
materiell-rechtliche Natur dieser Bestimmung zeige sich u.a. auch darin, dass sie
nicht in die eidgendssische Zivilprozessordnung iibernommen worden sei.47

Beide Argumente sind nicht zwingend. Insbesondere ist fiir das Wesen einer
Regel nicht entscheidend, in welchem Erlass sie steht und ob sie iiberhaupt nor-
miert ist. Eine Frage konnte verfahrensrechtlicher Natur sein und sich trotzdem
nicht aus der anwendbaren Zivilprozessordnung ergeben.48 Gegen eine materiell-
rechtliche Qualifikation des Beweismasses spricht sodann, dass dieses nur dazu
dient, im Rahmen eines Zivilprozesses den Sachverhalt zu erstellen. Erst auf den
Sachverhalt wird anschliessend das materielle Recht angewandt. Als Teil der
Sachverhaltsermittlung konnte das Beweismass deshalb dem Verfahrensrecht zu-
geordnet werden. Dem ist freilich wiederum entgegenzuhalten, dass aus dem an-
wendbaren materiellen Recht folgt, welcher Sachverhalt erheblich ist und demzu-
folge bewiesen werden muss. Aus diesem Grund werden auch die Behauptungslast
und die Substanziierungspflicht dem materiellen Recht zugerechnet.49

Unseres Erachtens ist fiir das Beweismass zu differenzieren: Haben der Ge-
setzgeber oder die Rechtsprechung flir spezifische Beweisthemen besondere Rege-
lungen geschaffen, gehoren diese dem materiellen Recht an.50 So gilt die Beweis-
massvorschrift von Art. 42 Abs. 2 OR nicht fiir alle Beweisthemen oder fiir eine
bestimmte Verfahrensart, sondern spezifisch fiir den Schadensbeweis. Die Norm
bezweckt somit eine Beweiserleichterung, damit der Glaubiger seinen materiell-
rechtlichen Anspruch durchsetzen kann. Gleich verhilt es sich mit dem herabge-
setzten Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit wie z.B. fiir den Kau-
salzusammenhang oder den Produktfehler in Produkthaftpflichtfdllen. Als weiteres
Beispiel mag das Beweismass des Glaubhaftmachens gemiss Art. 6 Gleichstel-
lungsgesetz dienen, das der Arbeitnehmerin die Durchsetzung ihrer Anspriiche
erleichtern will. Falls man solche Vorschriften gleichwohl nicht dem materiellen
Recht zuordnen mochte, so ist ihnen jedenfalls eine besondere Nidhe zum materiel-
len Recht zu attestieren, womit sie sich so oder anders nach der lex causae richten.
Demgegeniiber gibt es Beweismassvorschriften, die einzig den Zweck haben, den
Verfahrensablauf zu fordern. Diese sind formeller Natur und weisen keine Néhe
zum materiellen Recht auf. In diese Kategorie fillt das Beweismass des Glaub-
haftmachens fiir vorsorgliche Massnahmen oder fiir das Rechtséffnungsverfahren.
Auch die generelle Beweismassregel des strikten Beweises steht dem materiellen
Recht an sich nicht nahe und ist dem Prozessrecht zuzuordnen, da sie stets subsidi-

47  Zustimmend BUHLER (Fn. 36), N 4.

48  Wie umgekehrt die Aufnahme einer Norm in die Zivilprozessordnung nicht zwingend fiir deren
prozessrechtlichen Charakter spricht, wie auch BERGER-STEINER (Fn. 36), 125, betont.

49 BGE 10811337,339f,;98 11113, 116 f.
50  Ebenso NIGG (Fn. 27), 129 ff.
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ar fiir jegliche Beweisthemen gilt. Gemiss Bundesgericht gehort sie indessen den-
noch zum Bundesprivatrecht.5!

Sollte sich aus dem CISG eine Beweismassregel schopfen lassen, wiirde diese
unseres Erachtens dem materiellen Recht angehdren oder zumindest eine besonde-
re Ndhe zum materiellen Recht aufweisen.32 Denn eine solche Beweismassregel
wiirde ausschliesslich dem Zweck dienen, das materielle Kaufrecht in allen Mit-
gliedstaaten einheitlich umzusetzen.53

Somit lésst sich folgende Schlussfolgerung ziehen: In einem internationalen
Zivilprozess in der Schweiz gelangen materiell-rechtliche Beweismassvorschriften
(bzw. solche mit besonderer Ndhe zum materiellen Recht) zur Anwendung, die der
lex causae entnommen sind.54 Hierzu wiirde auch eine allfillig aus dem CISG zu
gewinnende Beweismassvorschrift gehoren, die (in ihrem Anwendungsbereich)
andere Beweismassvorschriften der lex causae verdrangen wiirde. Ausnahmsweise
gelten, selbst bei in der Sache anwendbarem ausldndischem Recht, Beweismass-
vorschriften der schweizerischen lex fori fir besondere Verfahrensarten, wie die
Glaubhaftmachung im Massnahme- oder Rechtsoffnungsverfahren. Stets subsididr
richtet sich das Beweismass nach den allgemeinen Vorschriften der lex fori, soweit
diesen keine besondere Nahe zum materiellen Recht zukommt, im schweizerischen
Zivilrecht somit nach der Regel des strikten Beweises.

¢) Das im internationalen Schiedsprozess auf das Beweismass anwendbare
Recht

Auch internationale Schiedsgerichte sind an materiell-rechtliche Beweismass-
regeln (bzw. solche mit besonderer Ndahe zum materiellen Recht) gebunden, die

51  BGE 128 111 271, 275; dhnlich auch BGE 130 IIT 321, 327. Der Grund fiir diese Rechtsprechung
diirfte aber darin liegen, dass bis vor kurzem das Prozessrecht kantonal geregelt war. Spdtestens
mit Inkrafttreten der schweizerischen ZPO ist eine Zuordnung des Regelbeweismasses zum ma-
teriellen Recht nicht mehr erforderlich. Auch zuvor wére es moglich gewesen, das Regelbe-
weismass dem ungeschriebenen Bundeszivilprozessrecht zuzuordnen, wie bereits von MEIER,
Das Beweismass — ein aktuelles Problem des schweizerischen Zivilprozessrechts, BIM 1989, 57
ff., 7, zur Diskussion gestellt.

52 Aufeine enge Verkniipfung des Beweismasses zum materiellen Recht weist auch BRUNNER (Fn.
9), Art. 74 CISG Fn. 1644, hin. Demgegeniiber schreibt MAGNUS (Fn. 9), Art. 4 CISG N 70:
«Denn der notwendige Grad richterlicher Uberzeugung ist so eng mit dem im iibrigen anwend-
baren Verfahrensrecht verkniipft, daf hierfiir die lex fori zu gelten hat.»

53 Auch im schweizerischen Recht hatte das Regelbeweismass vor Inkrafttreten der schweizeri-
schen ZPO die Funktion, der einheitlichen Rechtsdurchsetzung zum Durchbruch zu verhelfen
(BGE 128 I 271, 275).

54 Insoweit ist das Argument von SCHWENZER/HACHEM (Fn. 25), Art. 4 CISG N 26, ein Beweis-
mass miisse aus dem CISG gewonnen werden, um eine «hometown justice» zu verhindern, zu re-
lativieren: Falls sich keine Beweismassvorschrift aus dem CISG schopfen ldsst, braucht sich das
Beweismass deshalb nicht nach der lex fori zu richten.
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sich aus der lex causae ergeben. In Schiedsprozessen miisste deshalb eine allfillig
aus dem CISG zu gewinnende Beweismassregel ebenfalls angewandt werden.

Im Ubrigen jedoch fehlt es einem Schiedsgericht oft an verbindlichen Vorga-
ben fiir das Beweismass. Nur fiir das Verfahren auf Erlass vorsorglicher Massnah-
men ist anerkannt, dass Tatsachen lediglich glaubhaft zu machen sind.55 Ansonsten
regeln die meisten Schiedsordnungen lediglich die allgemeinen Grundsitze des
Beweisverfahrens36 — und kaum je diirften die Parteien eine besondere Abrede
iiber das Beweismass getroffen haben. In einer solchen Situation sind die Schieds-
richter gehalten, das subsididr neben den Vorschriften der /ex causae anwendbare
Beweismass selber festzulegen.57 Als Guideline fiir ihren Entscheid sind die /B4
Rules on the Taking of Evidence in International Commercial Arbitration nicht
dienlich, da diese in erster Linie die Beweisabnahme betreffen und sich nicht zum
Beweismass dussern. Die Schiedsrichter werden deshalb auf ein Beweismass zu-
riickgreifen, das sich im Rahmen dessen bewegt, was die Rechtsordnungen der
Parteien und jene des Sitzstaates kennen oder sich aus verfahrensrechtlichen Vor-
schriften der lex causae ergibt. Deshalb sollte eine allfillig aus dem CISG zu
schopfende Beweismassregel in einem Schiedsverfahren auch dann angewandt
werden, wenn man sie — entgegen der hier vertretenen Ansicht — dem formellen
Recht (ohne besondere Nidhe zum materiellen Recht) und damit der /ex fori zuord-
nen mochte.

4.  Das Beweismass im CISG

a) Notwendigkeit einer autonomen Regel nach dem Massstab des
«reasonable degree of certainty»

Nachdem die Anwendbarkeit einer allfillig aus dem CISG zu gewinnenden
Beweismassregel unabhéngig von ihrer Rechtsnatur feststeht und auch die alterna-
tiv bzw. erginzend geltenden Beweismassregeln diskutiert worden sind, gilt es nun
die Frage zu beantworten, ob und wenn ja welche Beweismassregel sich aus dem
CISG ergibt. Zumindest eine ausdriickliche Vorschrift fehlt im Ubereinkommen,
womit eine allfdllige Regel nach Art. 7 Abs. 2 CISG aus allgemeinen Grundséitzen,
die dem CISG zu Grunde liegen, geschopft werden miisste.

Ob ein allgemein anerkannter Grundsatz iiber das Beweismass existiert, der
ausserdem dem CISG zu Grund liegen wiirde, scheint auf den ersten Blick fraglich.

55  Vgl. BERGER/KELLERHALS, Internationale und interne Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz,
Bern 2006, N 1145; WALTER/BOSCH/BRONNIMANN, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der
Schweiz, Bern 1991, 140 f.; WIRTH, Interim or preventive measures in support of international
arbitration in Switzerland, ASA Bulletin 2000, 31 ff., 37.

56  Vgl. BERGER/KELLERHALS (Fn. 55), N 1199.
57 Vgl Art. 182 IPRG.
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Nichtsdestotrotz ist wichtig, dass in allen (zurzeit) 74 Mitgliedsstaaten des CISG
ein einheitlicher Massstab gilt, ansonsten die Rechtsvereinheitlichung — wie bereits
ausgefiihrt — gefdhrdet wére. Dass sich ein Beweismass aus dem CISG ergibt,
dringt sich zwar aufgrund des Abkommenstexts nicht unbedingt auf, entspricht
aber einer praktischen Notwendigkeit.

Dabher ist nach einer allgemeinen Regel fiir das Beweismass zu suchen bzw.
eine solche zu entwickeln. Hierbei konnen die UNIDROIT-Principles hilfreich
sein. Welche Tragweite den UNIDROIT-Principles im Verhdltnis zum UN-
Kaufrecht zukommt, ist in der Lehre zwar umstritten.58 So wird bisweilen etwa
geltend gemacht, die UNIDROIT-Principles seien nicht i.S.v. Art. 7 Abs. 2 CISG
allgemeine Grundsdtze, die dem Abkommen zu Grunde liegen.>9 Die gegenteilige
Lehrmeinung dagegen stellt sich auf den Standpunkt, die UNIDROIT-Principles
kénnten sowohl bei Auslegungszweifeln als auch zur Fiillung interner Liicken als
Auslegungs- und Begriindungshilfe herangezogen werden.60 Eine vermittelnde
Auffassung will den UNIDROIT-Principles immerhin die Funktion einer Rechts-
gewinnungsquelle zugestehen.61 Sie seien keine selbststidndige, sondern lediglich
eine unterstiitzende Quelle fiir die autonome Liickenergidnzung; ihre Heranziehung
sei nur innerhalb des Einheitsrechts zuldssig und diirfe zu seiner Konkretisierung,
nicht aber zu seiner Ausdehnung fiihren.62 Wie es sich damit im Einzelnen verhilt,
kann hier offen bleiben. Die restriktive Auffassung ist allerdings kaum sachge-
recht, denn die UNIDROIT-Principles beruhen — wie MAGNUS zu Recht geltend
macht — auf intensiver Rechtsvergleichung und sind iiber weite Strecken (wenn
auch nicht ausnahmslos63) Ausdruck eines breiten internationalen Konsenses.64

58  Siehe dazu einldsslich etwa TEICHERT, Liickenfiillung im CISG mittels Unidroit-Prinzipien —
Zugleich ein Beitrag zur Wahlbarkeit nichtstaatlichen Rechts, Diss., Koln 2005, Frankfurt a.M.
2007, passim sowie speziell 112 ff.

59  FERRARI (Fn. 9), Art. 7 CISG N 55 und einlésslich N 59 ff., m.Nw.; MELIS (Fn. 13), Art. 7 CISG
N 12; SCHWENZER/HACHEM (Fn. 25), Art. 7 CISG N 36; weitere Nachweise bei TEICHERT (Fn.
58), a.a.O.

60 BRUNNER (Fn. 9), Art. 7 CISG N 9; MAGNUS (Fn. 9), Art. 7 CISG N 14, je m.Nw.; weitere
Nachweise bei TEICHERT (Fn. 58), a.a.O.

61  TEICHERT (Fn. 58), 129.

62  TEICHERT (Fn. 58), 128.

63  So diirfte z.B. fraglich sein, ob die «Loss-of-a-chance-Regel» gemiss Art. 7.4.3 (2) heute bereits
einem breiten internationalen Konsens entspricht (dazu auch hinten bei Fn. 72). Dies konnte sich
in Zukunft allerdings dndern.

64  MAGNUS (Fn. 9), Art. 7 CISG N 14; ebenso BRUNNER (Fn. 9), Art. 7 CISG N 9.

Ahnlich dussert sich auch das Schweizerische Bundesgericht in seinem Urteil 4A_240/2009 vom
16. Dezember 2009, E. 3.3, CISG-online 2047, wo es ausfiihrt, fiir die Auslegung eines von den
Parteien in einem internationalen Handelsvertrag verwendeten Begriffes (konkret ging es um den
Begriff «material breach») sei es naheliegend, das Verstindnis im internationalen Handelsver-
kehr zu beriicksichtigen und Art. 25 CISG sowie Art. 7.3.1 der Unidroit Principles of Internatio-
nal Commercial Contracts beizuziehen (Hervorhebung hinzugefiigt).
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Zwischen der extensiven und der vermittelnden Auffassung aber diirften im prakti-
schen Ergebnis kaum grosse Unterschiede bestehen.65 Zumindest als Rechtsge-
winnungsquelle zur Auslegung des CISG und als Hilfsmittel zur Fiillung interner
Liicken wird man daher im Allgemeinen auf die UNIDROIT-Principles zuriick-
greifen konnen.66

In Art. 7.4.3 enthalten die UNIDROIT-Principles die folgenden Bestimmun-

gen iiber die Ermittlung der Schadenshohe:

«(1) Compensation is due only for harm, including future harm, that is established with a
reasonable degree of certainty.

(2) Compensation may be due for the loss of a chance in proportion to the probability of its
occurrence.

(3) Where the amount of damages cannot be established with a sufficient degree of cer-
tainty, the assessment is at the discretion of the court.»

Im Zusammenhang mit der hier interessierenden Frage ist der Verweis auf ei-
nen verniinftigen Grad an Sicherheit in Absatz 1 dieser Bestimmung aufschluss-
reich, denn der «Massstab des Verniinftigen» liegt etlichen CISG-Bestimmungen
zu Grunde, wie namentlich Art. 8 Abs. 2, Art. 25 oder Art. 79 Abs. 1.67 Dieser
Massstab des «reasonable degree of certaintyy — auch etwa als «well-known requi-
rement of certainty of harm» bezeichnet68 — kann deshalb im Rahmen von Art. 7
Abs. 2 CISG ohne Weiteres auf das Beweismass fiir den Schadensbeweis iibertra-
gen werden. Amerikanische Gerichte haben denn auch schon in CISG-Fillen einen
dhnlichen Massstab — allerdings ohne Berufung auf die UNIDROIT-Principles —
angewandt.09 Wir schliessen uns daher der Ansicht von SCHWENZER70 an, dass im

65  TEICHERT (Fn. 58), 129.
66  Ahnlich auch ZELLER, Damages under the Convention on Contracts for the International Sale of
Goods, 2. Aufl.,, New York 2009, 69 («The clear conclusion, then, is that before gaps are filled

with municipal law, recourse should be to the principles, as they represent the closest counter-
part to the CISG.»).

Vgl. immerhin auch SCHWENZER/HACHEM (Fn. 25), Art. 7 CISG N 36 («They may thus only
serve as an additional argument for a solution advocated when filling internal gaps.»).

67 FERRARI (Fn. 9), Art. 7 CISG N 53; SCHWENZER (Fn. 5), Art. 74 CISG N 65; SCHWENZER
verweist zusitzlich auf die Artikel 8 Abs. 3, 35 Abs. 2 lit. b, 60, 72 Abs. 3, 75, 77, 85, 86, 88
Abs. 3 sowie Art. 9:501 Abs. 2 PECL, die zum Schaden den «future loss which is reasonably li-
kely to occury rechnen. Vgl. sodann CISG-AC Opinion No. 6 (Rapporteur JOHN Y. GOTANDA)
und BONELL, in: BIANCA/BONELL, Commentary on the International Sales Law, Mailand 1987,
Art. 7CISGN 2.3.2.2.

68  Unidroit Principles of International Commercial Contracts 2004, Rom 2004, Kommentar zu Art.
7.4.3 Ziff. 1, 237.

69  TeelVee Toons Inc. & Steve Gottlieb Inc. v. Gerhard Schubert GmbH, U.S. District Court, South-
ern District of New York, 23. August 2006, consid. C. 2. a. (2), CISG-online 1272 («computation
with sufficient certainty»»); Delchi Carrier SpA v. Rotorex Corp., U.S. Court of Appeals, 2™
Cir., 6. Dezember 1995, CISG-online 140.

70  SCHWENZER (Fn. 5), Art. 74 CISG N 65. Ahnlich ZELLER (Fn. 66), 122, der ausfiihrt, die UNI-
ROIT-Principles wiirden hier nicht eine Liicke im CISG fiillen, sondern eher ausdriicklich sagen,
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Rahmen des CISG der Schadensbeweis dann erbracht ist, wenn die Schadenshohe
mit einem verniinftigen Grad an Sicherheit feststeht. Auch die Schadenschitzungs-
regel von Art. 7.4.3 (3) der UNIDROIT-Principles wird Anwendung finden kon-
nen,’! zurzeit kaum dagegen die wohl noch nicht allgemein anerkannte «Loss-of-a-
chance-Regel» von Art. 7.4.3 (2).72 Fiir nationale Beweismassregeln bleibt
daneben kein Raum. Der Erstautor hilt nach reiflicher Uberlegung an der gegentei-
ligen Auffassung, wie er sie noch im Kommentar zum UN-Kaufrecht vertreten
hat,73 nicht mehr fest.

Das aus dem CISG zu schopfende Beweismass kann aber nicht bloss fiir den
Schadensbeweis gelten. Auch fiir andere Beweisthemen kennen nationale Rechts-
ordnungen besondere Beweismassvorschriften, die — wiirden sie in einem interna-
tionalen Kaufrechtsfall angewandt — der Rechtsvereinheitlichung abtréglich sein
konnen. Daher gilt unseres Erachtens jeglicher Beweis im Rahmen des CISG als
erbracht, wenn der Sachverhalt mit einem «reasonable degree of certainty» erstellt
ist. Andere Beweismassvorschriften der /ex causae werden durch das aus dem
CISG zu schopfende Beweismass verdringt, so beispielsweise das Beweismass der
iberwiegenden Wahrscheinlichkeit fiir Falle typischer Beweisnot im schweizeri-
schen Recht.

b) Beschriankter Wert dieses Massstabs

Einzugestehen ist freilich, dass der einheitliche Massstab des «reasonable de-
gree of certaintyy von beschranktem Wert ist. Was «reasonably certainy ist, kann
verschieden begriindet werden.74 Dies liegt aber in der Natur der Sache: Jegliches
Beweismass hat eine subjektive Komponente, da sich die Uberzeugung des Rich-
ters nicht mit einem naturwissenschaftlich nachweisbaren Grad feststellen ldsst.75

was in Art. 74 CISG implizit eingeschlossen sei. Im gleichen Sinn auch MCKENDRICK (Fn. 23),
Article 7.4.3 Unidroit Principles of International Commercial Contracts note 1.

71  BRUNNER (Fn. 9), Art. 74 CISG Fn. 1644.

72 Siehe dazu auch MAGNUS, Die UNIDROIT Principles und die Wiener Kaufrechtskonvention, in:
The Unidroit Principles 2004, Their Impact on Contractual Practice, Jurisprudence and Codifica-
tion, Ziirich 2007, 57 ff., spez. 62, der diesbeziiglich von einem Unterschied zwischen CISG und
den UNIDROIT-Principles spricht.

Kritisch zum Verhéltnis zwischen CISG und «Loss-of-a-chance-Regel» wohl auch SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, International Sales Law, Abingdon/New York 2007, 531 Q 74-21.

Tendenziell offener ZELLER (Fn. 66), 126, m.Nw. («At question is the extent to which courts and
tribunals are prepared to consider <a chances, The CISG arguably allows for the inclusion of
such matters [...].»).

73 SCHONLE/KOLLER (Fn. 11), Art. 74 CISG N 49.

74  Vgl. dazu als Beispiel nur etwa die Ausfiihrungen von MCKENDRICK (Fn. 23), Article 7.4.3
Unidroit Principles of International Commercial Contracts note 3 («The difficult question, and
the question which neither the text of Art. 7.4.3 nor the Official Comment seek to address, relates
to the meaning of the words (reasonable degree of certainty,.»).

75  Vgl. BERGER-STEINER (Fn. 36), 145 ff.
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Fraglich ist sodann, ob die Einheitlichkeit des Massstabs fiir alle Beweisthe-
men zu sachgerechten Ergebnissen fiihrt. Allerdings bietet der «reasonable degree
of certainty» eine gewisse Flexibilitdt, da je nach Konstellation eine geringere oder
hohere richterliche Uberzeugung verlangt sein wird, damit ein verniinftiger Grad
an Sicherheit besteht.76 So ist in Féllen typischer Beweisnot, bei nicht ziffernmés-
sig nachweisbarem Schaden’7 oder bei vorsétzlicher Vertragsverletzung’8 ein ver-
niinftiger Grad eher erreicht als bei anderen Beweisthemen. Mit dieser Argumenta-
tion ndhern wir uns aber den schweizerischen Beweismassregeln an (Schadens-
schitzung nach Art. 42 Abs. 2 OR, iiberwiegende Wahrscheinlichkeit bei Beweis-
not und im Ubrigen strikter Beweis). Dies zeigt die Gefahr, dass Autoren und Ge-
richte versucht sein konnten, auf ein nationales Vorverstandnis zuriickzugreifen,
um den unbestimmten Begriff des «reasonable degree of certainty» mit Bedeutung
zu fullen. Nichtsdestotrotz hat der einheitliche Massstab den Vorteil, dass sich die
Gerichte der Bedeutung der einheitlichen Rechtsanwendung bewusst werden. Das
Risiko eines Zuriickgreifens auf verschiedenartige nationale Beweismassvorschrif-
ten wird damit zwar nicht ausgeschaltet, nimmt aber stark ab.

V. Fazit

Die in diesem Beitrag vertretenen Standpunkte lassen sich wie folgt zusam-
menfassen:

— In einem internationalen Warenkaufsfall richtet sich das Beweismass nach
dem vereinheitlichten Kaufrecht (CISG). Demnach gilt ein Sachverhalt als er-
stellt, wenn er mit einem verniinftigen Grad an Sicherheit bewiesen ist («rea-
sonable degree of certaintyy). Dies gilt gleichermassen fiir Schiedsverfahren.

—  Beweismassvorschriften der lex fori fiir besondere Verfahrensarten (und somit
ohne Nihe zum materiellen Recht), etwa zwecks Forderung des Verfahrensab-
laufs, bleiben als Ausnahme anwendbar. Im schweizerischen Zivilprozessrecht
ist dies beispiclsweise das Beweismass der Glaubhaftmachung im Verfahren
um Anordnung einer vorsorglichen Massnahme oder im Rechtsoffnungsver-
fahren. In einem Schiedsprozess sind solche ergénzenden Beweismasse, so-

76  SCHWENZER/HACHEM (Fn. 25), Art. 4 CISG N 26.

77  Ansonsten wiirde der Nachweis eines entgangenen Gewinns haufig illusorisch. So ldsst auch
CISG-AC Opinion No. 6 (Rapporteur JOHN Y. GOTANDA) fiir die Bestimmung des entgangenen
Gewinns eine reasonable estimation geniigen (N 2.9), obwohl im Ubrigen ausschliesslich von
einer reasonable certainty die Rede ist (N 2.6 ff.). NIGG (Fn. 27), 118, fiihrt (losgeldst von UN-
Kaufrechtsfillen) aus, dass ein- und dieselbe Beweismassumschreibung je nach Fallbezug und
Beweisschwierigkeit unterschiedliche Anforderungen aufstelle.

78  SCHWENZER/HACHEM (Fn. 25), Art. 4 CISG N 26; SCHWENZER (Fn. 5), Art. 74 CISG N 65.
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fern sie sich nicht aus der anwendbaren Schiedsordnung oder anderweitiger

Parteivereinbarung ergeben, aus allgemeinen Grundsitzen abzuleiten.

— Sodann sind in einem Wiener Kaufrechtsfall oft auch Fragen zu beurteilen, fiir
die das CISG nicht anwendbar ist. Fiir diese gelten in erster Linie besondere
Beweismassvorschriften der lex causae und ergénzend die allgemeinen Be-
weismassvorschriften der lex fori, vor schweizerischen Gerichten somit ergén-
zend der strikte Beweis.

Die geschilderten Regeln wirken darauf hin, dass in CISG-Féllen mit weitge-
hend gleichen Massstiben geurteilt wird und das Ergebnis nicht je nach Gerichts-
standort oder anwendbarem nationalem Recht verschieden ausfillt. Lehre und Pra-
xis werden aber das noch schwer fassbare Beweismass des verniinftigen Grades an
Sicherheit ndher auszugestalten haben.
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