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30 Jahre ist es her, seitdem der Jubilar die erste Auflage seines Lehrbuchs
zum Allgemeinen Teil des Schweizerischen Obligationenrechts verdéffentlicht
und damit massgeblich die Entwicklung des Schweizerischen Obligationen-
rechts beeinflusst hat. Gleichzeitig hat sich der Jubilar auch schon immer aus-
landischen Rechtsordnungen und als einer der Ersten auch der UN Conventi-
on on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) zugewandt. Der
folgende Beitrag soll sich deshalb mit ein paar offenen Fragen des internatio-
nalen Kaufvertragsrechts beschéftigen.

Fur seine wertvolle Unterstitzung danke ich meinem wissenschaftlichen Assistenten, lic.
iur. Alain F. Hosang.
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l. Einleitung

Verénderte Umstande gehdren vermutlich mit zu den gréssten Problemen, die
sich fur Parteien im internationalen Handel stellen. Dies gilt insbesondere im
Rahmen von langer dauernden komplexen Vertragsverhaltnissen und Dauer-
schuldverhéltnissen. Mit der fortschreitenden Globalisierung des Handels ha-
ben diese Probleme noch zugenommen. Heute sind regelmassig bei internati-
onalen Vertragen Hersteller und Zulieferer in verschiedenen Landern betei-
ligt, was immer grossere Unwagbarkeiten mit sich bringt. Naturkatastrophen
oder Verdnderungen der politischen oder wirtschaftlichen Gegebenheiten
kénnen die Grundlage eines Vertrages erheblich beeinflussen. So mag ein
Erdbeben, eine Flutkatastrophe oder ein Biirgerkrieg in einem bestimmten
Herstellungsland eines Zulieferers den Warenproduzenten zwingen, die er-
forderlichen Komponenten in anderen Landern mit wesentlich héheren Pro-
duktionskosten zu beschaffen; Import- oder Exportverbote mdgen den in
Aussicht genommenen Handel verhindern; Preisschwankungen, die im Zeit-
punkt des Abschlusses des Vertrages nicht vorhersehbar waren, bedingen fir
den Verkaufer eine unzumutbare Erschwerung der Leistungserbringung oder
entwerten die Vertragsleistung fiir den Kéufer.

Nach dem Grundsatz pacta sunt servanda bleibt das Risiko flr verénderte
Umsténde schlicht bei der Partei, auf die es féallt. Mit dem Prinzip impossibi-
lium nulla est obligatio hat freilich bereits das romische Recht eine grundle-
gende Ausnahme von diesem Grundsatz anerkannt. Damals freilich waren die
Dinge einfach: Der verkaufte Sklave war gestorben, das verkaufte Vieh war
eingegangen, die verkaufte Ernte war missraten. Dar{iber hinaus wurde ab der
Renaissance’ mit der Lehre der clausula rebus sic stantibus die Méglichkeit
eroffnet, Abhilfe bei einer ungewohnlichen Veranderung der Umsténde zu
gewahren, wenn diese die Vertragserfullung aussergewdhnlich erschwerten.
Unmoglichkeit, force majeure oder &hnliches ist heute in allen Rechtssyste-
men als Grund anerkannt, der eine Partei von ihrer Leistungspflicht befreit.?
Die Frage jedoch, ob auch Verénderungen der wirtschaftlichen Verhaltnisse
einen Schuldner von der Haftung fir die Erfillung des Vertrages befreien
kénnen, ist bis heute umstritten geblieben.® Der folgende Beitrag will zu-

Der Terminus rebus sic stantibus wurde erstmals im frihen 16. Jahrhundert erwdhnt. Um
1507 schlug JASON DE MAYNO (1435-1519) vor, die rebus sic stantibus Doktrin als ein all-
gemeines Prinzip im Vertragsrecht anzuerkennen. Zur Vertiefung vgl. KOBLER, Die ,,clau-
sula rebus sic stantibus* als allgemeiner Rechtsgrundsatz, Tubingen 1991, S. 30 ff.

Vgl. Schweiz: Art. 119 Abs. 1 OR; Deutschland: § 275 Abs. 1 BGB; ltalien: Artt. 1256-
1258 CC; Frankreich: Art. 1148 CC. Aus rechtsvergleichender Sicht, vgl. ZWEIGERT/KOTZ,
Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Tiibingen 1996, S. 533.

Vgl. ZWEIGERT/KOTZ (FN 2), S. 534 ff. Der eigentliche Ausldser dieser Diskussion war der
enorme Preisanstieg von Giitern aufgrund der Weltwirtschaftskrise in den 1920er Jahren.
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nachst einen Uberblick tiber die Losung in verschiedenen nationalen Rechts-
ordnungen zu dieser Frage geben.

Il.  Nationale Lésungsansatze

Das franzdsische Recht vertritt eine Extremposition, die schon oft beschrie-
ben wurde. Wahrend die Frage der force majeure in Art. 1148 Code Civil
(CC) positivrechtlich niedergelegt ist, stehen sowohl das allgemeine franzosi-
sche Zivilrecht als auch das Handelsrecht einer rechtlichen Anerkennung ver-
anderter Umstande im Wege der clausula ablehnend gegeniiber.* Die berithm-
te Theorie der imprévision®, nach der es méglich ist, im Falle einer Verinde-
rung der Umsténde einen Vertrag anzupassen, wurde grundsatzlich nur fir
Verwaltungsvertrage angenommen.® In jiingerer Zeit scheint sich allerdings
der franzosische Kassationshof vorsichtig vom ehernen Grundsatz des pacta
sunt servanda weg zu bewegen und allméhlich die Mdglichkeit einer Anpas-
sung auf Grund der clausula anzuerkennen.’

Anders als Frankreich akzeptieren die meisten kontinentaleuropéischen
Rechtsordnungen die clausula. Zu ihnen gehdren Deutschland, die Nieder-
lande, Italien, Griechenland, Portugal, Osterreich sowie die skandinavischen
Staaten.® Jiingst wurde die clausula ausdriicklich im deutschen BGB kodifi-
ziert.® Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz von 2001 hat das Recht auf
Vertragsanpassung bei Wegfall der Geschaftsgrundlage nunmehr in
§ 313 BGB verankert.

Das englische Recht zeigt sich zdgerlich, wenn es darum geht, eine Ver-
anderung der Umsténde, die nicht zur Unmdglichkeit der Leistungserbrin-
gung fiihrt, anzuerkennen. Allein im Falle des frustration of contract, das
heisst, wenn auf Grund der veranderten Umstande die Vertragserfullung sinn-

Vgl. zum Ganzen KESSEDJIAN, Competing Approaches to Force Majeure and Hardship,
(2005) 25 Int’l Rev. L. & Econ., 415, 427.

Vgl. STOFFEL-MUNCK, Regards sur la théorie de I’imprévision: vers une souplesse contrac-
tuelle en droit privé francais contemporain, Aix-en-Provence 1994, S. 59 ff.

Conseil d’Etat, 30. Mérz 1916, D.P.1916, 325; ABAS, Rebus sic stantibus, Koln 1993, S. 43.
Vgl. KESSEDJIAN (FN 4), S. 425; MALAURIE/AYNES, Droit Civil: Les Obligations, Paris
2007, S. 379 ff.

Vgl. Deutschland: § 313 BGB (Storung der Geschéftsgrundlage); Niederlande: Art. 6:258
Niederlandisches Zivilgesetzbuch (BW); Italien: Art. 1467 CC (eccessiva onerosita soprav-
venuta); Griechenland: Art. 388 griechisches Zivilgesetzbuch; Portugal: Art. 437 portugie-
sisches Zivilgesetzbuch (GC); Osterreich: §§ 936, 1052, 1170a ABGB; Skandinavien: Vgl.
Art. 6:111 PECL 1999, Comment note 1, S. 328. Vgl. auch LANDO, CISG and Its Follo-
wers: A Proposal to Adopt Some International Principles of Contract Law, (2005) 53 Am. J.
Comp. L. 379, 397.

Vgl. BAMBERGER/ROTH/UNBERATH, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, hrsg. von
BAMBERGER/ROTH, 2. Aufl., Miinchen 2007, § 313 N 2 ff. Fir die Voraussetzungen betref-
fend die Vertragsanpassung an veranderte Umstéande, vgl. § 313 N 25 ff.

725



INGEBORG SCHWENZER

los geworden ist, wird eine Ausnahme zur allgemeinen Regel anerkannt.*
Hingegen kennen die USA mit der doctrine of impracticability*! ein der clau-
sula verwandtes Institut. Diese Doktrin wurde einerseits im Uniform Com-
mercial Code niedergelegt,*? sie findet sich aber auch im Restatement of the
Law, Second, Contracts."®

I11. Internationale Losungsansatze

Sowohl die Principles on International Commercial Contracts (PICC)* wie
auch die Principles on European Contract Law (PECL)" und der Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR)' sehen ausdriickliche Bestimmungen fiir
den Fall verdnderter Umsténde vor. Im Jahre 2003 hat die ICC Modellbe-
stimmungen sowohl fiir force majeure als auch fir hardship veroffentlicht.
Demgegeniber kennt das CISG keine besondere Bestimmung, die sich mit
Fragen der clausula auseinandersetzt. Weder force majeure noch hardship
finden im CISG eine ausdriickliche Erwéhnung.'” Nach Art. 79 CISG ist eine
Partei von der Pflicht, Schadenersatz zu zahlen, jedoch befreit, wenn der Ver-
tragsbruch auf einem ausserhalb ihres Einflussbereichs liegenden Hinde-
rungsgrund beruht. Welche Félle von Art. 79 CISG erfasst sind, ist aus der
Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung nicht eindeutig ersichtlich. Ob
auch wirtschaftliche Schwierigkeiten zu einer Befreiung fuhren kénnen, war
bei den Vorarbeiten zum CISG &usserst umstritten.'® Anlasslich der Wiener

10 Vgl. TREITEL, Frustration of Purpose and Force Majeure, 2. Aufl., London 2004, S. 314 ff.

Die frustration of purpose doctrine fuihrt zur Aufhebung des Vertrags. Fir weitere Hinwei-
se, vgl. GUEST/MCKENDRICK, Chitty on Contracts, hrsg. von GUEST, Vol I.: General Prin-
ciples, 29. Aufl., London 2004, N 23-001 ff. Im Common Law scheint hardship kein juristi-
sches Konzept zu sein, sondern ein Terminus, welcher eine Sachlage beschreibt, vgl. PERIL-
LO, Hardship and its Impact on Contractual Obligations: A Comparative Analysis, Saggi,
Conferenze e Seminari #20, 1996; A.H. PUELINCKX, Frustration, Hardship, Force Majeure,
Imprévision, Wegfall der Geschéftsgrundlage, Unmdglichkeit, Changed Circumstances,
(1986) 3 J. Int’l Arb. 47, 64.

Vgl. zum Ganzen CALAMARI/PERILLO, Calamari and Perillo on Contracts, 5. Aufl., St. Paul
2003, S. 512 ff.

Vgl. § 2-615 UCC.

Vgl. § 261, Restatement (2d) of Contracts.

Art. 6.2.3. PICC 2004.

Art. 6:111 PECL 1999.

Art. 111. — 1:110 DCFR 2008.

Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER, Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufrecht — CISG, hrsg. von SCHWENZER, 5. Aufl., Miinchen 2008, Art. 79 N 4; BIAN-
CA/BONELL/TALLON, Commentary on the International Sales Law: The 1980 Vienna Con-
vention, hrsg. von BIANCA/BONELL, Mailand 1987, Art. 79 N 1.3.

Vgl. HONNOLD, Documentary History of the Uniform Law for International Sales, Deven-
ter 1989, S. 602; SCHLECHTRIEM, Internationales UN-Kaufrecht, Tlbingen 2007, N 288;
BRUNNER, Force Majeure and Hardship Under General Contract Principles: Exemption of

11
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13
14
15
16
17
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Konferenz wurde ein Antrag der norwegischen Delegation abgelehnt, in Art.
79 CISG eine Klarstellung aufzunehmen, dass der Schuldner endgultig von
seiner Verpflichtung befreit sein sollte, wenn nach Wegfall eines voriiberge-
henden Leistungshindernisses eine grundlegende Veranderung der Umstéande
stattgefunden hat.® Auf Grund dieser Entstehungsgeschichte mag es ver-
stdndlich erscheinen, dass in den ersten Jahren nach in Kraft treten des CISG
einige Autoren die Auffassung vertraten, dass Art. 79 CISG nicht zur Lésung
der Félle der clausula geeignet sei.?

Heute jedoch besteht allseits weitgehende Einigkeit, dass Art. 79 CISG
auch Fragen von hardship abdeckt.” Deshalb liegt insoweit keine externe Lii-
cke vor, die durch einen Rickgriff auf nationale Rechtsbehelfe geschlossen
werden miisste.”? Wollte man eine andere Auffassung vertreten, so hiesse
dies, dass die durch das CISG erreichte Rechtsvereinheitlichung in einem
wichtigen Bereich durch Anwendung nationalen Rechts unterlaufen werden
wirde. Nationale Konzepte wie frustration of purpose, clausula rebus sic
stantibus, fundamental mistake, oder Wegfall der Geschaftsgrundlage miiss-
ten dann alle in Betracht gezogen werden.

Damit ist freilich noch nicht geklart, welche Félle der verdnderten Um-
stdnde als Hinderungsgrund im Sinne des Art. 79 CISG angesehen werden
kénnen und welche Rechtsbehelfe in einem derartigen Fall zur Anwendung
gelangen.

Non-Performance in International Arbitration, Den Haag 2009, S. 216; BIANCA/BONELL/
TALLON (FN 17), Art. 79 N 2.6.7.

Die norwegische Delegation schlug damals vor, dass Art. 65 Abs. 3 der 1978 UNCITRAL
Draft Convention wie folgt gedndert wiirde: ,[...] Nevertheless, the party who fails to per-
form is permanently exempted to the extent that, after the impediment is removed, the cir-
cumstances are so radically changed that it would be manifestly unreasonable to hold him
liable.” Vgl. U.N. DOCUMENT A/CONF.97/C.1/L.191/Rev.1.

Vgl. SCHLECHTRIEM/STOLL, Commentary on the UN Convention on the International Sale
of Goods, hrsg. von SCHLECHTRIEM, 1. Aufl., Oxford 1998, Art. 79 N 39.

Vgl. CISG AC Opinion No. 7, Exemption of Liability for Damages Under Article 79 of the
CISG, Rapporteur: GARRO, 12.10.2007, Opinion 3.1; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/
SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 4; LINDSTROM, Changed Circumstances and Hardship in
the International Sale of Goods, Nordic Journal of Commercial Law 1/2006, 1, 23; BRUN-
NER (FN 18), S. 218; SCHLECHTRIEM (FN 18), N 291. Die Gerichte entschieden jedoch
meist, dass hardship in concreto nicht als Hinderungsgrund nach Art. 79 Abs. 1 CISG aner-
kannt werden konnte, da das vertragliche Gleichgewicht nicht fundamental gestort war, vgl.
Bulgarian Chamber of Commerce and Industry, 12.02.1998, CISG-online 436; Rechtbank
van Koophandel, Hasselt, 02.05.1995, CISG-online 371; Tribunale Civile di Monza,
29.03.1993, CISG-online 102; Cour d’Appel de Colmar, 12.06.2001, CISG-online 694.
HoNNoLD, Uniform Law for International Sales, 3. Aufl., Den Haag 1999, Art. 79 N 425,
432.2; BIANCA/BONELL/TALLON (FN 17), Art. 79 N 3.1.2.; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/
SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 12; RIMKE, Force Majeure and Hardship: Application in
International Trade Practice with Specific Regard to the CISG and the UNIDROIT Prin-
ciples of International Commercial Contracts, Pace Int'l L. Rev. eds. 1999-2000, 197, 219.

19
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IV. Force majeure und hardship als Hinderungsgrund im
Sinne des CISG

1. Allgemeines

Art. 79 Abs. 1 CISG bestimmt, dass eine Partei fiir die Nichterfullung ihrer
Pflichten nicht einzustehen hat, wenn sie beweist, dass die Nichterfullung (1)
auf einem ausserhalb ihres Einflussbereichs liegenden Hinderungsgrund be-
ruht, und (2) dass von ihr verniinftigerweise nicht erwartet werden konnte,
den Hinderungsgrund bei Vertragsschluss in Betracht zu ziehen oder (3) den
Hinderungsgrund oder seine Folgen zu vermeiden oder zu iberwinden.? Art.
7.1.7 Abs. 1 PICC 2004, Art. 8: 808 Abs. 1 PECL 1999, sowie Art. Ill. —
3:104(1) DCFR 2008 sind mit Art. 79 Abs. 1 CISG praktisch wortgleich.
Dasselbe gilt fiir die ICC force majeure Klausel. Letztere enthdlt jedoch dar-
Uber hinaus eine Liste von Ereignissen, die einen Hinderungsgrund darstellen
kénnen, wie insbesondere Krieg, Naturkatastrophen, Explosionen, Streik, be-
hérdliche Eingriffe etc.®* Ubereinstimmend kann deshalb beziiglich force ma-
jeure als Hinderungsgrund von drei Voraussetzungen ausgegangen werden:
Das Ereignis darf nicht der Risikosphére des Schuldners zuzuordnen sein, es
muss unvorhersehbar gewesen sein und das Ereignis selbst oder seine Konse-
quenzen miissen unvermeidbar gewesen sein.?

Auch die internationalen Lésungen zur Regelung der hardship Problema-
tik &hneln einander sehr. Zunéchst betonen alle Bestimmungen und Klauseln
das Prinzip pacta sunt servanda.? Die blosse Tatsache, dass die Erfiillung ei-
ner Vertragspflicht den Schuldner mehr belastet, als im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses verninftigerweise vorausgesehen werden konnte, befreit den
Schuldner nicht von der Leistung bzw. der Verpflichtung zum Schadenersatz
bei Nichtleistung.?’ Hardship kann nur angenommen werden, wenn die Ver-
tragserfiillung ganz aussergewdhnlich erschwert wird® oder — in anderen

8 SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 10; SCHMIDT/MANKOWSKI,

Minchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, hrsg. von SCHMIDT, Miinchen 2004,
Art. 79 N 34; SCHLECHTRIEM (FN 18), N 289.
Vgl. Art. 3 lit. a-g ICC Force majeure Klausel 2003.
BRUNNER (FN 18), S. 111 ff.; BIANCA/BONELL/TALLON (FN 17), Art. 79 N 2.6.1. ff.; HON-
NoLD (FN 22), Art. 79 N 423.4.
Vgl. Art. 6.2.1 PICC 2004; Art. 6:111 Abs. 1 PECL 1999; Art. IIl. — 1:110 DCFR 2008;
Art. 1 ICC Hardship Clause 2003; RIMKE (FN 22), Pace Int'l L. Rev. eds. 1999-2000, 197,
237.
Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 14; SCHLECHTRIEM
28 (FN 18), N 291; RIMKE (FN 22), Pace Int'l L. Rev. eds. 1999-2000, 197, 200.
Vgl. Art. 6:111 Abs. 2 PECL 1999; Art. I1l. — 1:110 Abs. 2 DCFR 2008; Art. 2 lit. a ICC
Hardship Clause 2003. Vgl. auch SCHLECHTRIEM, Uniform Sales Law: The UN-
Convention on the International Sale of Goods, Wien 1986, S. 102; STAUDINGER/MAGNUS,
J. von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfilhrungsgesetzen und
Nebengesetzen, Wiener UN-Kaufrecht (CISG), 15. Aufl., Berlin 2006, Art. 79 N 4; ENDER-

24
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Worten — wenn das Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung
grundlegend verandert wurde.?® Wie bei den Bestimmungen zur Befreiung bei
force majeure wird auch in den Bestimmungen zu hardship verlangt, dass das
belastende Ereignis nicht in der Risikosphére der betroffenen Partei anzusie-
deln ist, dass es weder vorhersehbar noch tberwindbar war. Hardship kann
deshalb ohne Weiteres als Untergruppe der allgemeinen force majeure Be-
stimmungen angesehen werden. Fir die Falle, in denen die Leistungserbrin-
gung zwar noch mdglich, aber fiir den Schuldner zu beschwerlich ist, wird
naher préazisiert, wie der Begriff Hinderungsgrund auszulegen ist. Es erscheint
deshalb angezeigt, hardship und force majeure insbesondere unter dem CISG,
aber auch in Zusammenhang mit den anderen internationalen Vereinheitli-
chungsbestrebungen gemeinsam zu diskutieren.

2. Relevanter Schwellenwert

Zunéchst stellt sich die zentrale Frage, wie die Grenze, ab derer hardship an-
zunehmen ist, zu bestimmen ist. Wann ist die Vertragserfillung zu beschwer-
lich geworden? Wann hat sich das Gleichgewicht zwischen Leistung und Ge-
genleistung grundlegend gedndert? Dabei kann entweder eine Erhéhung der
Kosten fiir die Vertragserfullung oder eine Verminderung des Wertes der er-
haltenen Leistung in Betracht kommen.*® Das heisst, dass die durch die ver-
anderten Umsténde belastete Partei sowohl der Verkdufer als auch der Kéufer
sein kann.

Zur Bestimmung der relevanten Schwelle fiir die Anerkennung von hard-
ship ist zundchst vom Vertrag und dessen Bestimmungen selbst auszugehen.
Es ist Sache der Parteien, die jeweiligen Risikosphéren in ihrem Vertrag
selbst zu bestimmen.® So mag eine Partei ausdriicklich oder stillschweigend
das Risiko einer grundlegenden Verénderung der Umstande auf sich genom-
men haben oder — im Gegenteil — bestimmte Risiken wurden ausdriicklich

LEIN/MASKOW/STROHBACH/MASKOW, Internationales Kaufrecht, hrsg. von ENDER-
LEIN/MASKOW/STROHBACH, Berlin 1991, Art. 79 N 6.3; PERILLO, Force Majeure and
Hardship Under the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, (1996) 5
Tul. J. Int’l & Comp. L. 1, 9; BUND, Force Majeure Clauses: Drafting Advice for the CISG
Practicioner, (1998) 17 J.L. & Com. 381, 389; AUDIT, La vente internationale de marchan-
dises, Convention des Nations-Unies du 11 avril 1980, Paris 1990, S. 174; HEUZE, La vente
internationale de marchandises, droit uniforme, Paris 2000, S. 425.

Vgl. Art. 6.2.2 PICC 2004.

BRUNNER (FN 18), S. 221 ff.

Vgl. Bulgarian Chamber of Commerce and Industry, 12.02.1998, CISG-online 436; KATZ,
Remedies for Breach of Contract under the CISG, (2006) 25 Int’l Rev. L. & Econ. 378, 381.
In der Literatur wird auch die Ansicht vertreten, dass die Zuordnung der Risikosphéaren pri-
mar durch die Rechtswahl der Parteien erfolgt, vgl. dazu OBERMAN, Transfer of risk from
seller to buyer in international commercial contracts: A comparative analysis of risk alloca-
tion under the CISG, UCC and Incoterms, Juli 1997, <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/
thesis/Oberman.html> (08.09.2008).

29
30
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oder stillschweigend ausgeschlossen.®> Ob dies der Fall ist, ist durch Ver-
tragsauslegung im Einzelfall zu bestimmen.

Handelt es sich beispielsweise um ein hoch spekulatives Geschéft, so ist
davon auszugehen, dass der Schuldner das Risiko von wirtschaftlichen
Schwankungen auf sich genommen hat.** So hat ein deutsches Oberlandesge-
richt entschieden, dass der Verkaufer sich nicht auf eine Befreiung nach Art.
79 CISG berufen kann, obwohl der Marktpreis fiir den Kaufgegenstand, Ei-
senmolybdan aus China, um 300% gestiegen war. Das Gericht berief sich dar-
auf, dass in hochspekulativen Handelsbereichen die Schwelle, oberhalb derer
hardship angenommen werden kann, hoch angesetzt werden misste. So dirf-
ten auch typische Preisschwankungen im Rohstoffhandel grundsétzlich nicht
geeignet sein, den Schuldner auf Grund von hardship zu befreien.®

Liegen keine derartigen besonderen Umstande vor, so erscheint es frag-
lich, wie die fur eine Befreiung relevante Schwelle bestimmt werden soll.
Noch im Jahre 1994 erwog der Kommentar zu Art. 6.2.2 PICC® in seiner ers-
ten Auflage eine Grenze von 50%, jenseits derer eine grundlegende Verande-
rung der Umstande angenommen werden sollte. Die zweite Auflage der PICC
aus dem Jahre 2004 enthalt hingegen keine klar festgelegte Grenze mehr.

Grundsétzlich ist bei der Frage, ob eine Veranderung der Umsténde als
hardship zu bewerten ist, auf die Umstande des Einzelfalls abzustellen. So
mag es insbesondere relevant sein, ob es sich um einen Kaufvertrag mit ein-
maligem Leistungsaustausch oder um einen langfristigen Sukzessivlieferver-
trag handelt.*® Auch mag die im jeweiligen Handelssektor ibliche Gewinn-
marge eine Rolle spielen. Schliesslich kann es erforderlich sein, die Schwelle,
jenseits derer hardship anzunehmen ist, in Fallen herabzusetzen, in denen
dem Schuldner andernfalls der finanzielle Ruin drohen wiirde.*’

Aus Griinden der Rechtssicherheit erscheint es jedoch unabdingbar, fir
den Regelfall, in dem keine besonderen Umstande vorliegen, einen bestimm-
ten Schwellenwert festzulegen. So hat insbesondere BRUNNER auf Grund
sorgfaltiger rechtsvergleichender Analyse der nationalen Lésungen als Faust-
regel einen Schwellenwert von 100% vorgeschlagen.® Die Gerichte und
Schiedsgerichte jedoch, die bislang Art. 79 Abs. 1 CISG in Féllen veranderter

¥ \/gl. BRUNNER (FN 18), S. 147 ff.; TREITEL (FN 10), S. 455 ff.; KATZ (FN 31), (2006) 25

Int’l Rev. L. & Econ. 378, 391; CISG AC Opinion No. 7 (FN 21), Comment N 39.

Vgl. BRUNNER (FN 18), S. 220; ICC Award, 26.08.1989, No. 6281, CISG-online 8; Recht-
bank van Koophandel, Tongeren, 25.01.2005, CISG-online 1106.

OLG Hamburg, 28.02.1997, CISG-online 261.

Vgl. Kommentar 2.

Vgl. BRUNNER (FN 18), S. 438 ff.

Vgl. BRUNNER (FN 18), S. 439. }

BRUNNER, UN-Kaufrecht — CISG, Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Natio-
nen Uber Vertrage (ber den internationalen Warenkauf von 1980, unter Berticksichtigung
der Schnittstellen zum internenen Schweizer Recht, Bern 2004, Art. 79 N 26; BRUNNER
(FN 18), S. 428.
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wirtschaftlicher Umsténde anzuwenden hatten, zeigten sich sehr zuriickhal-
tend, soweit es um Preisschwankungen ging.* Bis heute ist kein veroffent-
lichter Entscheid eines Gerichtes oder Schiedsgerichtes bekannt, der eine Par-
tei, weder einen Verkaufer noch einen Kaufer, auf Grund von hardship nach
CISG als befreit angesehen hatte. Alle Entscheide, die das Problem im Rah-
men von Art. 79 CISG diskutierten, gelangten zu dem Ergebnis, dass selbst
Preisschwankungen von uber 100% fiir die Annahme eines Hinderungsgrun-
des nicht ausreichend seien.”® Der vorgeschlagene Schwellenwert von 100%
scheint sich auf Uberlegungen abzustiitzen, die fiir nationale Markte Aner-
kennung finden kdnnen, wo Preisschwankungen nicht im selben Masse in Be-
tracht gezogen werden missen wie auf internationalen Markten. Auf interna-
tionalen Markten kann man von der potenziell belasteten Partei durchaus eher
erwarten, dass sie darauf besteht, Anpassungsklauseln in den Vertrag aufzu-
nehmen, oder dass sie andernfalls das Risiko héherer Preisschwankungen als
auf nationalen Markten auf sich nimmt. Der Grenzwert muss deshalb fir in-
ternationale Markte sicher hoher festgesetzt werden als fiir nationale Mérkte;
vertretbar erscheint ein solcher von 150% bis 200%.

3. Der relevante Zeitpunkt

Fur force majeure-Falle ist mittlerweile anerkannt, dass es flir die Frage der
Befreiung nach Art. 79 Abs. 1 CISG nicht darauf ankommen kann, ob der
Hinderungsgrund nach dem Abschluss des Vertrages eintrat oder bereits im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestand.* Wird Ware verkauft, die bereits im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses untergegangen ist, so ist einerseits der Kauf-
vertrag wirksam, andererseits kann der Verk&ufer sich auf eine Befreiung
nach Art. 79 Abs. 1 CISG berufen, wenn er den Untergang nicht kennen
konnte und ihn auch nicht hatte verhindern kénnen.

¥ vgl. ICC Award, 26.08.1989, No. 6281, CISG-online 8; Tribunale di Monza, 14.01.1993,

CISG-online 540; LooKOVSKY, Impediments and Hardship in International Sales: A Com-
mentary on Catherine Kessedjian’s “Competing Approaches to Force Majeure and Hards-
hip”, (2005) 25 Int'l Rev. L. & Econ. 434, 438.

Es wird argumentiert, dass Preisschwankungen bis zu einem gewissen Grade fiir eine im
internationalen Handel tatige Unternehmung voraussehbar seien, vgl. CIETAC, 10.05.1996,
CISG-online 1067; Bulgarian Chamber of Commerce and Industry, 12.02.1998, CISG-
online 436; Rechtbank van Koophandel, Hasselt, 23.02.1994, CISG-online 371.

Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 12; HEer-
BER/CZERWENKA, Internationales Kaufrecht, Kommentar zu dem Ubereinkommen der Ver-
einten Nationen vom 11. April 1980 (ber Vertrage tber den internationalen Warenkauf,
Minchen 1991, Art. 79 N 11; UN (Hrsg.), Commentary on the Draft Convention on
Contracts for the International Sale of Goods prepared by the Secretariat (Sekretariatskom-
mentar), U.N. DOC. A/CONF. 97/5, Official Records (O.R.), S. 14, Art. 65 N 4; NEUMAY-
ER/MING, Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale de merchandises,
commentaire, Lausanne 1993, Art. 79 N 6. A. A. BIANCA/BONELL/TALLON (FN 17), Art.
79N 2.4.3.
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Eine Befreiung auf Grund von hardship wird jedoch teilweise auf Falle
beschrankt, in denen die Veranderung der Umstande erst nach Vertrags-
schluss stattgefunden hat.*? Dies gilt vor allem fiir die meisten nationalen
Rechtsordnungen.”® Dementsprechend beschrankt auch Art. 6:111 Abs. 1
PECL 1999* seine Anwendbarkeit auf eine solche nachtragliche Verande-
rung der Umsténde. Der Wortlaut von Art. 6.2.1 PICC 2004 scheint in die-
selbe Richtung zu weisen, Art. 6.2.2 lit. a PICC 2004 stellt indes klar, dass
hardship einerseits vorliegen kann, wenn die Umsténde, die zu einem Un-
gleichgewicht der Leistungen filhren, nach Vertragsschluss eintreten oder
wenn sie lediglich der davon nachteilig betroffenen Partei nach Vertrags-
schluss bekannt werden.*®

Wie diese Frage unter Art. 79 CISG zu behandeln ist, das heisst, ob auch
ein urspriingliches Ungleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung zu
einer Befreiung fiihren kann, wurde bislang weder von der Rechtsprechung
noch von der Literatur behandelt. Zur Beantwortung dieser Frage erscheint es
nltzlich, sich zu Uberlegen, auf welche Rechtshehelfe die belastete Partei zu-
riickgreifen konnte, wenn bei anfanglichem Ungleichgewicht eine Befreiung
nach Art. 79 CISG ausgeschlossen ware. Mit hochster Wahrscheinlichkeit
waren unter diesen Umstanden nach anwendbarem nationalen Recht wie auch
unter Zugrundelegung der PECL 1999 Rechtsbehelfe wegen Irrtums gege-
ben.*” Nach Schweizer Recht kidme insoweit eine Anfechtung wegen Grund-
lagenirrtums in Betracht.”® Eine derartige Anspruchskonkurrenz mag inner-
halb eines Rechtssystems hinnehmbar und angemessen sein. Unlésbare Prob-
leme entstehen jedoch, wenn derartige konkurrierende nationale Rechtsbehel-
fe bei einem Kaufvertrag zugelassen werden, der dem CISG unterliegt.”® Da
das CISG keine Bestimmungen zur Geltendmachung von Willensmangeln

42 Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 12; Comment No. 3.a

zu Art. 6.2.2. PICC 2004; BRUNNER (FN 18), S. 399.

Vgl. z.B. § 313 Abs. 1 BGB: ,Haben sich die Umstande [...] nach Vertragsschluss
schwerwiegend verandert [...]“.

,»[...] if performance has become more onerous [...]“. Vgl. auch Art. Ill. — 1:110 Abs. 2
DCFR 2008.

»Where the performance [...] becomes more onerous [...]“.

Die ICC Hardship Clause 2003 scheint eine solche Interpretation ebenfalls zuzulassen.

Vgl. Art. 6:111 PECL 1999 Comment B. (ii); Niederlande: VAN ROSSUM, in: BUSCH et al.
(Hrsg.), The Principles of European Contract Law and Dutch Law, Den Haag 2002, S. 193;
USA: § 266, Restatement (2d) of Contracts (,,Existing Impracticability or Frustation®).

Vgl. BaslerKomm/SCHWENZER, OR I, hrsg. von HONSELL/VOGT/WIEGAND, 4. Aufl., Basel
2007, Art. 24 N 16 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Schweizerisches Obligationenrecht, All-
gemeiner Teil, 9. Aufl., Zirich 2008, N 775 ff.; BUCHER, Obligationenrecht Allgeimeiner
Teil, 2. Aufl., Zirrich 1988, S. 202 ff.; KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil, 3. Aufl., Bern 2009, S. 255 ff.; SCHWENZER, Schweizerisches Obligationen-
recht Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Bern 2006, N 37.23 ff.

Vgl. LEYENS, CISG and Mistake: Uniform Law vs. Domestic Law: The Interpretative Chal-
lenge of Mistake and the Validity Loophole, Pace Int'l L. Rev. eds., 2003-2004, 3, 15.
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enthalt, misste insoweit auf das auf Grund internationalen Privatrechts zu be-
stimmende subsidi4r anwendbare nationale Recht zuriickgegriffen werden.*
Eine solche Gemengelage jedoch filhrt leicht zu unvorhersehbaren Ergebnis-
sen. So mag es beispielsweise fraglich sein, zu welchem Zeitpunkt Produkti-
onskosten erheblich gestiegen sind, vor Vertragsschluss, wahrend der Ver-
tragsverhandlungen oder erst danach. Dariiber hinaus wiirde die Anwendung
von nationalen Rechtsregeln zu Willensmangeln die durch das CISG ange-
strebte Einheitlichkeit stark gefahrden. Es sind genau diese Uberlegungen, die
im Falle von force majeure zu Recht zu der Auffassung gefiihrt haben, an-
fangliche und nachtragliche Hinderungsgriinde gleich zu behandeln.”* Das
heisst, wenn die verkaufte Ware im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zerstort
ist, bleiben nationale Regeln, nach denen ein solcher, auf eine unmdgliche
Leistung gerichteter Vertrag unwirksam wire, ausser Betracht.>® Nichts ande-
res kann jedoch fir die Falle von hardship gelten. Der Begriff hardship sollte
deshalb im CISG mdglichst weit ausgelegt werden. Er sollte jegliche Verén-
derung der Umstdnde nach Vertragsschluss wie auch ein erhebliches Un-
gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung, das bereits im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses vorliegt, erfassen.

4, Umstande, die verninftigerweise nicht in Betracht gezogen oder
Uberwunden werden mussten

Force majeure wie auch hardship kann als Befreiungsgrund nur dann in Be-
tracht kommen, wenn die belastete Partei den Hinderungsgrund im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses nicht voraussehen konnte.>® Hatte sie ihn in Betracht
ziehen missen, ist davon auszugehen, dass diese Partei auf der Aufnahme ei-
ner entsprechenden Vertragsbestimmung bestanden hétte. Es muss deshalb

50 Vgl. LEYENS (FN 49), Pace Int'l L. Rev. eds., 2003-2004, 3, 36; KROLL, Selected Problems

Concerning the CISG’s Scope of Application, (2005) 25 J.L. & Com. 39, 55.

Vgl. Sekretariatskommentar (FN 41), Art. 65 N 4; FLAMBOURAS, The Doctrines of Impos-
sibility of Performance and Clausula Rebus sic Stantibus in the 1980 Convention on the
Contracts for the International Sale of Goods and the Principles of European Contract Law
— A Comparative Analysis, (2001) 13 Pace Int’l L. Rev. 261, 268.

Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 12; BIANCA/BONELL/
NICHOLAS (FN 17), Art. 68 N 3.1; STAUDINGER/MAGNUS (FN 28), Art. 4 N 44 u. Art. 79 N
33; HONSELL/SIEHR, Kommentar zum UN-Kaufrecht, hrsg. von HONSELL, Berlin 1997,
Art. 4 N 5, 15; BRUNNER (FN 38), Art. 4 N 9; ENDERLEIN/MASKOW/STROHBACH/
MAskow (FN 38), Art. 79 N 5.2; Vgl. aber BIANCA/BONELL/TALLON (FN 17), Art. 79 N
243.

Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 13; BIANCA/BONELL/
TALLON (FN 17), Art. 79 N 2.6.3.; WITZ/SALGER/LORENZ/SALGER, International einheitli-
ches Kaufrecht: Praktiker-Kommentar und Vertragsgestaltung zum CISG, hrsg. von
WITZ/SALGER/LORENZ, Heidelberg 2000, Art. 79 N 5; STAUDINGER/MAGNUS (FN 28),
Art. 79 N 32.
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angenommen werden, dass die Partei, die den Hinderungsgrund hétte in Be-
tracht ziehen mussen, auf eigenes Risiko handelt.>

Selbst ein Hinderungsgrund, der von der belasteten Partei im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses nicht vorhergesehen werden konnte, befreit diese nicht,
wenn es moglich und verniinftig wére, diesen Hinderungsgrund oder seine
Konsequenzen zu iiberwinden.” Ob vom Schuldner eine solche Vermeidung
oder Uberwindung erwartet werden kann, ist anhand der im vorstehenden er-
arbeiteten Schwellenwerte fiir die Annahme von hardship zu bestimmen.
Muss der Verkaufer beispielsweise die Ware von einem anderen Lieferanten
beziehen oder muss er auf alternative Transportwege zuriickgreifen, so
kommt eine Befreiung nur in Betracht, wenn die Kostenerhéhung den rele-
vanten Grenzwert tiberschreitet.

V. Rechtsfolgen bei force majeure und hardship

1. Haftungsbefreiung

Ist die Nichterfiillung auf einen Hinderungsgrund zuriickzufihren, der die
Voraussetzungen nach Art. 79 Abs. 1 CISG oder der vergleichbaren Bestim-
mungen®® erfiillt, so ist der Schuldner zundchst von der Verpflichtung zur
Schadenersatzleistung befreit.>” Hierunter fallt auch die Verpflichtung zur
Zahlung von Schadenspauschalen sowie allflliger Vertragsstrafen,” soweit
diese nach dem anwendbaren nationalen Recht (iberhaupt zuléssig sind,* es
sei denn dass die Parteien in inrem Vertrag etwas anderes vereinbart hatten.®

% SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 13; AuDIT (FN 28), S. 174;

BIANCA/BONELL/TALLON (FN 17), Art. 79 N 2.6.3.; NEUMAYER/MING (FN 41), Art. 79
N 4.

SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 14; HONNOLD (FN 22), Art.
79 N 432.1; BRUNNER (FN 18), S. 323; STAUDINGER/MAGNUS (FN 28), Art. 79 N 34.

Vgl. Art. 7.1.1 PICC 2004; Art. 8:108 PECL 1999; Art. I11. — 3:104 DCFR 2008.

Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 49 ff.; ENDERLEIN/
MASKOW/STROHBACH/MASKOwW (FN 28), Abschnitt 1V: Befreiungen, VVorbemerkung 4;
HONNOLD (FN 22), Art. 79 N 423.4; BRUNNER (FN 18), S. 320.

Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 51. Ein Antrag der da-
maligen DDR, den heutigen Art. 79 Abs. 5 CISG auch auf ,,[...] any penalties or liquidated
damages [...]“ zu erstrecken, wurde ausdriicklich abgelehnt, vgl. O.R., S. 135, U.N. DOC
AJ/CONF.97/C.1/L.217. Fir ,liquidated damages“, vgl. Chitty on Contracts/MCKENDRICK
(FN 10), N 26-010; CALAMARI/PERILLO (FN 11), S. 611 ff.; BRIDGE, The International Sale
of Goods, Law and Practice, 2. Aufl., Oxford 2007, N 10.44.

Vgl. Art. 4 lit. a CISG.

Dies ist durch Auslegung zu ermitteln, vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN
17), Art. 79 N 51; BRUNNER (FN 38), Art. 79 N 39; STAUDINGER/MAGNUS (FN 28), Art.
79 N 53; MiinchKommHGB/MANKOWsKI (FN 23), Art. 79 N 27.
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Art. 8:101 Abs. 2 PECL 1999 statuiert dariiber hinaus, dass die Befreiung
nicht nur die Verpflichtung zur Leistung von Schadenersatz betrifft, sondern
sich auch auf den Erfiillungsanspruch erstreckt.®* Im Rahmen von Art. 79
CISG ist die Frage, ob auch der Erflillungsanspruch erfasst wird, auf Grund
des teilweise missverstandlichen Wortlauts des Art. 79 Abs. 5 CISG vor al-
lem unter deutschsprachigen Autoren umstritten.® Ein Antrag der deutschen
Delegation, dass im Falle eines dauernden Hinderungsgrundes auch die Ver-
tragserflllung als solche nicht verlangt werden kénne, wurde bei der Wiener
Konferenz zuriickgewiesen.®® Dahinter stand die Auffassung, dass im Falle
tatséchlicher Unmdglichkeit in der Praxis ohnehin keine Probleme entstehen
wirden. Hingegen wurde auf die Gefahr hingewiesen, dass eine Verneinung
des Erfiillungsanspruches Nebenanspriiche des Glaubigers gefahrden konn-
te.* Auch wenn deutschsprachige Autoren bis heute um die genaue dogmati-
sche Rechtfertigung ringen, so scheint es doch inzwischen unbestritten, dass,
wann immer der Erfiillungsanspruch des Glaubigers die Befreiung des
Schuldners faktisch zunichte machen wirde, Erfiillung nicht verlangt werden
kann, soweit und solange der Hinderungsgrund besteht.”® Dieses Ergebnis
kann nicht auf die Falle tatsachlicher Unmdglichkeit der Leistung beschrankt
bleiben, sondern muss auch in den Fallen von hardship gelten.®

2. Recht zur Vertragsaufhebung

Unter den Rechtshehelfen, die durch die Befreiung nicht beeinflusst werden,
ist als Erster und Wichtigster das Recht zur Vertragsaufhebung zu nennen.®’
Vertragsaufhebung setzt jedoch voraus, dass die Nichterfillung einen wesent-

61 Vgl. auch FLAMBOURAS, Comparative Remarks on CISG Article 79 & PECL Atrticles

6:111, 8:108, Mai 2007, <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/peclcomp79.html>
(20.08.2008).

Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 52 ff. Bei objektiver
Unmadglichkeit wird das Entfallen des Erflllungsanspruchs dogmatisch auf Art. 79 CISG
selbst sowie auf die Wertungen der Regeln Uber den Gefahrenilibergang gestiitzt, vgl. STAU-
DINGER/MAGNUS (FN 28), Art. 79 N 58; MiinchKommHGB/MANKOWsKI (FN 23), Art. 79
N 8; ENDERLEIN/MASKOW/STROHBACH/MASKOW (FN 28), Art. 79 N 13.6. Vgl. auch
HoNnNoLD (FN 22), Art. 79 N 495.2; BUND (FN 28), (1998) 17 JL & Com 381, 388;
BRIDGE (FN 58), N 12.61; HEUZE (FN 28), S. 430.

Vgl. O.R,, S. 383 f.

Vgl. die Ausfiihrungen von HIERNER (Schweden), O.R., S. 384, N 25.
SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER (FN 17), Art. 79 N 54, mit weiteren Nachwei-
sen.

Vgl. BGH, 27.11.2007, CISG-online 1617; STAUDINGER/MAGNUS (FN 28), Art. 79 N 60;
ACHILLES, Kommentar zum einheitlichen UN Kaufrecht (CISG), Berlin 2000, Art. 79 N 14.
Sekretariatskommentar (FN 41), Art. 65 N 8; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/SCHWENZER
(FN 17), Art. 79 N 55; HONNOLD (FN 22), Art. 79 N 435.4; STAUDINGER/MAGNUS
(FN 28), Art. 79 N 55 f.; BIANCA/BONELL/TALLON (FN 17), Art. 79 N 2.10.
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lichen Vertragsbruch darstellt. Ob ein solcher wesentlicher Vertragsbruch
vorliegt, hangt ganz entscheidend von den Umstanden des Einzelfalles ab.%

Art. 25 CISG, und in dhnlicher Weise Art. 7.3.1 Abs. 2 PICC 2004 und
Art. 8:103 PECL 1999, bezeichnet eine Vertragsverletzung dann als wesent-
lich, wenn sie fiir die andere Partei einen solchen Nachteil zur Folge hat, dass
ihr im Wesentlichen entgeht, was sie nach dem Vertrag hétte erwarten durfen.
Eine der zentralen Fragen ist dabei, ob es moglich und in Anbetracht der legi-
timen Erwartungen der anderen Partei zumutbar ist, dass der Vertragsbruch
durch Nacherfiillung behoben wird.®® Auf diese Frage wird im Rahmen der
folgenden Diskussion zuriickzukommen sein.

3. Die Pflicht zur Neuverhandlung in Féllen von hardship

In echten Fallen von hardship sehen sowohl Art. 6.2.3 Abs. 1 PICC 2004 als
auch Art. 6:111 Abs. 2 PECL 1999 zunéchst eine Verpflichtung zur Neuver-
handlung vor. Auch nach der ICC Hardship Clause 2003 miissen die Parteien
zunéchst versuchen, alternative Vertragsbedingungen auszuhandeln, die die
Folgen der veranderten Umstande verniinftig beriicksichtigen.” Diese Pflicht
zur Neuverhandlung wird in vielen kontinentalen Rechtsordnungen als Aus-
fluss der allgemeinen Pflicht, nach Treu und Glauben™ zu handeln, betrachtet.

Viele nationale Rechtssysteme kennen freilich eine derartige Pflicht zur
Neuverhandlung nicht. Dies gilt nicht nur fir die Rechtssysteme des Common
Law und zwar selbst jene, die das generelle Prinzip von hardship oder im-
practicability wie zum Beispiel Sec. 2-615 UCC’? anerkennen. Es gilt auch
fiir viele nationale Rechtsordnungen in Kontinentaleuropa.”® So hat das
Schweizer Bundesgericht im Rahmen der clausula rebus sic stantibus bislang
lediglich die gerichtliche Vertragsanpassung diskutiert.”* Auch der Wortlaut

68 \/gl. STAUDINGER/MAGNUS (FN 28), Art. 25 N 3; BRUNNER (FN 38), Art. 25 N 8; OLG

Stuttgart, 12.03.2001, CISG-online 841; CIETAC, 30.10.1991, CISG-online 842.

Vgl. CISG AC Opinion No. 5, The buyer’s right to avoid the contract in case of the non-
conforming goods or documents, Rapporteur: SCHWENZER, 07.05.2005, Opinion 3.

Vgl. Art. 2 lit. b ICC Hardship Clause 2003.

Vgl. Schweiz: Art. 2 ZGB; Frankreich: Art. 1148 CC; Italien: Art. 1337 CC; Deutschland:
§ 242 BGB. Das Common Law hingegen steht dem Prinzip des Guten Glaubens als allge-
mein anerkannten Rechtsgrundsatz skeptisch gegeniber, vgl. BRIDGE, Does Anglo-
Canadian Law Need a Doctrine of Good Faith?, (1984) 9 Can Bus LJ 412, 426; FARNS-
WORTH, Duties of Good Faith and Fair Dealing under the UNIDROIT Principles, Relevant
International Conventions, and National Laws, (1995) 3 Tul. J. Int’l & Comp. L. 47, 51 ff.
Vgl. Sec. 2-615 (a) UCC: ,[d]elay in delivery or non-delivery [...] is not a breach of his
duty under a contract for sale if performance as agreed has been made impracticable by the
occurrence of a contingency [...].“

Vgl. nur § 313 BGB, welcher sich (ber eine allféllige Wiederverhandlungspflicht aus-
schweigt.

Vgl. BGE 107 1l 343, 348. Die richterliche Vertragsanpassung wird vom Bundesgericht
dogmatisch auf das Rechtsmissbrauchsverbot nach Art. 2 ZGB gestiitzt. Der iberwiegende
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des erst vor kurzem Gesetz gewordenen § 313 BGB enthélt keine Pflicht zur
Neuverhandlung. Zwar vertreten einzelne deutsche Autoren die Auffassung,
dass § 313 BGB entsprechend ergéinzt werden konne,” die tiberwiegende
Auffassung stellt jedoch auf den klaren Wortlaut der Bestimmung ab, der eine
solche Neuverhandlungspflicht nicht erwahnt, sondern es der betroffenen Par-
tei sofort ermdglicht, sich zwecks Vertragsanpassung an das Gericht zu wen-
den.”® Auch die Bestimmungen des italienischen Codice Civile’” und des nie-
derlindischen BW™ enthalten keine Neuverhandlungspflicht.

Art. 79 Abs. 5 CISG befreit — wie bereits hervorgehoben — die betroffene
Partei ausschliesslich von der Verpflichtung, Schadenersatz zu leisten.” Ver-
einzelt wird freilich auch hier eine Pflicht zur Neuverhandlung in Erwégung
gezogen. Diese soll sich auf Art. 7 Abs. 1 CISG stiitzen, wonach bei der Aus-
legung des Ubereinkommens unter anderem die Notwendigkeit zu bertick-
sichtigen ist, die Wahrung des guten Glaubens im internationalen Handel zu
fordern.®® Nun erscheint es bereits sehr fraglich, ob Art. 7 Abs. 1 CISG entge-
gen seinem Wortlaut dazu herangezogen werden kann, das Prinzip des Han-
delns nach Treu und Glauben fiir die Parteien selbst festzulegen.?! Ohne dass
diese Streitfrage entschieden werden muss, kann die Frage einer Neuverhand-
lungspflicht nach CISG jedoch ohnehin verneint werden.

Zundchst muss darauf hingewiesen werden, dass Neuverhandlung wie
schon urspriingliche Verhandlung auf dem Prinzip der Freiwilligkeit und des
Vertrauens beruht. Konstruktive und kooperative Neuverhandlung kann den

Teil der Lehre begreift die clausula jedoch als Teil der richterlichen Vetragsanpassung, vgl.
dazu BernerKomm/KRAMER, Obligationenrecht, hrsg. von MAYER-HAYOZz, Bern 1986,
Art. 18 N 275; BaslerKomm/WIEGAND, OR | (FN 48), Art. 18 N 58 ff. Vgl. auch
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, OR AT (FN 48), N 1256 ff.; SCHWENZER, OR AT (FN 48),
N 35.04 ff.

Vgl. PALANDT/GRUNEBERG, Biirgerliches Gesetzbuch, hrsg. von PALANDT et al., 67. Aufl.,
Minchen 2008, § 313 N 41; HEINRICHS, Vetragsanpassung bei Stdrung der Geschafts-
grundlage: Eine Skizze der Anspruchslésung des § 313 BGB, in: LORENZ et al. (Hrsg.),
Festschrift fir Andreas Heldrich zum 70. Geburtstag, Miinchen 2005, 183, 195; RIESENHU-
BER, Vertragsanpassung wegen Geschéftsgrundlagenstdrung — Dogmatik, Gestaltung und
Vergleich, Betriebs-Berater 2004, 2697, 2698.

Vgl. SCHLECHTRIEM/SCHMIDT-KESSEL, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl., Tlbingen
2005, N 111; PALANDT/GRUNEBERG (FN 75), § 313 N 41; KRUGER/ROTH, Miinchener
Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, hrsg. von KRUGER, 5. Aufl., Minchen 2007,
§ 313 N 81 ff.,, 87 ff; BAMBERGER/ROTH/UNBERATH (FN 9), § 313 N 85; DAUNER-
LIEB/DOTSCH, Prozessuale Fragen rund um § 313 BGB, NJW 2003, 921, 922.

Vgl. Artt. 1467-1469 CC.

Vgl. Artt. 6:258 und 6:260 BW.

S.oben V. 1.

Vgl. CISG AC Opinion No. 7 (FN 21), Comment N 40; ICC Award, Mdrz 1999, No. 5953,
Clunet 1990, 1056 ff.

SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/FERRARI (FN 17), Art. 7 N 26; FARNSWORTH (FN 71),
(1995) 3 Tul. J. Int’l & Comp. L. 47, 56; SCHLECHTRIEM (FN 18), N 44.
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Parteien nicht aufgezwungen werden.®? Dariiber hinaus bleibt jede Neuver-
handlungspflicht kaum mehr als eine Farce, wenn sie nicht sanktionsbewehrt
ist. Die Neuverhandlungspflicht hétte allenfalls dann Bedeutung, wenn ihre
Verletzung Konsequenzen nach sich zieht. Dies ist in der Tat in Art. 6:111
Abs. 3 lit. ¢ PECL 1999 vorgesehen. Nach dieser Bestimmung kann das Ge-
richt Schadenersatz zusprechen, wenn eine Partei auf Grund der Weigerung
der anderen Partei neu zu verhandeln oder auf Grund eines treuwidrigen Ab-
bruchs der Neuverhandlungen einen Schaden erlitten hat. Die PECL 1999 in-
des stehen mit dieser schadenersatzbewahrten Neuverhandlungspflicht im in-
ternationalen Konzert génzlich allein da.®* Im Ergebnis erscheint eine solche
Schadenersatzpflicht auch nicht winschenswert. Die Falle von hardship
betreffen derart komplexe Sachverhalte und Bewertungen, dass es kaum mog-
lich erscheint zu bestimmen, ob eine Partei, die Neuverhandlungen verweigert
oder abbricht, in gutem oder in bésem Glauben gehandelt hat. Dariiber hinaus
ist der internationale Handel regelmassig auf Schnelligkeit und Rechtssicher-
heit angewiesen, was als solches gegen langwierige Neuverhandlungen
spricht. Klare Falle von bdsem Glauben kénnen geahndet werden, soweit es
um die Festsetzung von Verfahrenskosten geht.

Insgesamt sollte deshalb in Fallen von hardship einer Neuverhandlungs-
pflicht nicht das Wort geredet werden. Dies bedeutet jedoch nicht, dass das
Angebot einer Partei, den Vertrag den veranderten Umstanden anzupassen,
nicht bei der Behandlung der moglichen Rechtshehelfe der Parteien Beriick-
sichtigung finden kénnte.

4, Vertragsanpassung und -aufhebung

Wie im Schweizer Recht so gilt in verschiedenen anderen kontinentaleuropai-
schen Rechtssystemen, dass im Falle von hardship das Gericht zunéchst auf-
gerufen ist, den Vertrag an die verdnderten Umstande anzupassen.®* Ver-
tragsaufhebung wird als hochst subsididrer Rechtsbehelf angesehen, wenn ei-
ne Anpassung der Vertragsbhedingungen entweder nicht mdglich oder fur die
Parteien unzumutbar ist.* Art. 6.2.3 Abs. 4 PICC 2004, Art. 6:111 Abs. 3
PECL 1999 und auch Art. I1l. — 1:110 Abs. 2 lit. b DCFR 2008 folgen eben-
falls diesem Ansatz. Eine andere Position vertreten Art. 1467 des italieni-

8 So auch MiinchkommBGB/ROTH (FN 76), § 313 BGB N 93; DAUNER-LIEB/DOTSCH

(FN 76), NJW 2003, 921, 925.

Weder PICC 2004, noch DCFR 2008 sanktionieren die Nichtaufnahme der Neuverhandlun-
gen.

Vgl. Schweiz: BGE 107 Il 343, 348; BernerKomm/KRAMER, OR (FN 74), Art. 18 N 275;
Deutschland: § 313 Abs. 1 BGB; Italien: Art. 1467 CC; Niederlande: Art. 6:258 BW; Russ-
land: Art. 451 russisches Zivilgesetzbuch. Vgl. auch ZWEIGERT/KOTZ (FN 2), S. 516 ff.
Vgl. z.B. § 313 Abs. 3 BGB.
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schen Codice Civile sowie die ICC Hardship Clause 2003.%° Die Partei, die
sich auf hardship beruft, hat das Recht zur Vertragsaufhebung; eine Vertrags-
anpassung an die veranderten Umstande kommt nicht in Betracht.

Anerkennt man hardship als einen Hinderungsgrund im Sinne des Art. 79
CISG¥, so ist fraglich, ob eine Vertragsanpassung unter dieser Bestimmung
moglich erscheint. Eine Liicke innerhalb des CISG, die dadurch geschlossen
werden konnte, dass man dem Gericht die Befugnis zur Vertragsanpassung
bei einer Veranderung der Umsténde einrdumt, kann wohl kaum angenom-
men werden. VVon einzelnen Autoren wurde deshalb empfohlen, auf Art. 6.2.3
Abs. 4 PICC 2004 zuriickzugreifen, indem man diese Bestimmung als inter-
nationalen Handelsbrauch im Sinne des Art. 9 Abs. 2 CISG ansieht, um so zu
dem wiinschbaren Ergebnis der Mdglichkeit einer Vertragsanpassung zu ge-
langen.® Dieser dogmatische Winkelzug erscheint jedoch nicht notwendig.
Der nach CISG mdgliche Rechtsbehelfsmechanismus ergénzt durch das all-
gemeine Prinzip der Schadensminderung® erscheint ohne Weiteres als aus-
reichend, um befriedigende und flexible Ergebnisse fiir die Praxis zu erzielen.
Dies soll im Folgenden an Hand eines Beispielfalls erdrtert werden.

Nehmen wir an, dass sich die Gestehungskosten fiir den Verkaufer ver-
dreifacht haben, so dass er sich auf hardship berufen kann. Setzt der Verkau-
fer den Kaufer davon in Kenntnis, dass er nicht in der Lage ist, auf Grund
dieser Tatsache den Vertrag zu den urspriinglichen Bedingungen zu erfllen,
so ergeben sich zwei Mdglichkeiten.

Szenario 1: Der Verkaufer schlédgt vor, die Ware zu liefern, wenn der Kédu-
fer bereit ist, einen hoheren Kaufpreis zu bezahlen. Stimmt der Kaufer diesem
Verlangen zu, so ist der Vertrag entsprechend angepasst. Lehnt der Kéufer
eine Erhéhung des Kaufpreises ab und verweigert der Verkdufer die Liefe-
rung unter Berufung auf hardship, so wird nunmehr der Kéufer gegen den
Verkdufer klagen, sei es auf Vertragserfillung oder — wahrscheinlicher — auf
Schadenersatz. Das Gericht oder das Schiedsgericht wird nunmehr zu dem
Ergebnis gelangen, dass der VVerkaufer von der Haftung auf Grund von hard-
ship befreit ist. Will der Verkdufer seinerseits am Vertrag festhalten, wenn-
gleich unter anderen Bedingungen, so wird er im Wege einer Widerklage
vom Kaufer Erfillung oder Schadenersatz wegen unzuldssiger Vertrags-
aufsage verlangen. Der Ké&ufer wird nunmehr geltend machen, er habe den
Vertrag auf Grund eines wesentlichen Vertragsbruchs aufgehoben. Es ist nun

8 Vgl. ICC Hardship Clause 2003: ,,[...] the party invoking this Clause is entitled to termina-

tion of the contract.”

Vgl. CISG AC Opinion No. 7 (FN 21), Comment N 40.

Vgl. SCHLECHTRIEM (FN 18), N 291.

Vgl. dazu ausfiihrlich SCHWENZER/MANNER, The Pot Calling the Kettle Black: The Impact
of the Non-Breaching Party’s (Non-)Behaviour on its CISG-Remedies, in: ANDER-
SEN/SCHROETER (Hrsg.), Sharing International Commercial Law Across National Bounda-
ries — Festschrift for Albert H. Kritzer, London 2008, 470, 480.
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Sache des Gerichts oder Schiedsgerichts zu entscheiden, ob die Tatsache,
dass der Verkaufer die Ware nur zu einem hoheren Preis als vertraglich ur-
spriinglich vereinbart liefern wollte, einen wesentlichen Vertragsbruch dar-
stellt, der dem Kaufer das Recht zur Vertragsaufhebung gibt. Das Gericht
wird hierbei darauf abstellen, ob es fiir den Kaufer im gegebenen Fall zumut-
bar gewesen ware, die vom Verké&ufer angebotene Vertragsanpassung anzu-
nehmen. Wenn das Gericht zu dem Ergebnis gelangt, dass der Kaufer einer
Vertragsanpassung nach Treu und Glauben hatte zustimmen missen, wird es
zu Gunsten des Verkdaufers entscheiden.

Szenario 2: Der Kéufer bietet an, einen hoheren Preis zu bezahlen, der
Verkdufer hingegen mochte sich vom Vertrag auch unter diesen Umsténden
lossagen. Auch in diesem Fall wird vermutlich der Kaufer eine Klage auf Er-
fillung oder Schadenersatz wegen VVornahme eines Deckungskaufs anstren-
gen. Das Gericht muss jetzt bestimmen, ob im Hinblick auf die vom Kaufer
vorgeschlagene Vertragsanpassung von hardship fir den Verk&ufer Giberhaupt
noch die Rede sein kann. Ist dies nicht der Fall, so ist der Verké&ufer weder
von seiner Erfillungspflicht noch von einer allfélligen Schadenersatzpflicht
befreit.

Damit kénnen in beiden Szenarios Ergebnisse erzielt werden, die jenen
entsprechen, die in Rechtssystemen erzielt werden, die ausdriicklich die Mdg-
lichkeit des Gerichts oder Schiedsgerichtes vorsehen, den Vertrag an die ver-
anderten Umstdnde anzupassen. Obwohl nach CISG keine ausdriuckliche
Pflicht zur Neuverhandlung besteht, so besteht doch unzweifelhaft eine
Pflicht zur Schadensminderung nach Art. 77 CISG. Diese Schadensminde-
rungspflicht kann ohne Weiteres so ausgelegt werden, dass sie die belastete
Partei verpflichtet, zu einer Vertragsédnderung sogar mit der vertragsbriichigen
Partei Hand zu bieten. A fortiori gilt dies in Fallen, in denen unvorhersehbare
Umsténde die Erfullung fiir eine Partei ausserordentlich erschweren.*

Obgleich dieser Mechanismus primar auf Félle von hardship zugeschnit-
ten ist, mag er auch bei anderen Hinderungsgriinden im Sinne des Art. 79
CISG von Nutzen sein. Hat beispielsweise ein Verkdufer Speziesware ver-
kauft und wurde diese nach Vertragsschluss zerstort, so ist es durchaus denk-
bar, dass Ersatzware existiert, mit denen die Interessen des Kaufers ebenso
gut befriedigt werden kdnnen, wie mit der urspriinglich im Vertrag festgeleg-
ten Ware. Bietet der Verkaufer dem Kaufer diese Ware als Ersatzleistung an,
so kann vom Kéufer erwartet werden, dass er dieses Angebot annimmt, da ein
wesentlicher Vertragsbruch in einem solchen Fall nicht vorliegt.

% Vgl. SCHWENZER/MANNER (FN 89), 470, 486 ff.
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V1.  Schlussbemerkungen

Waéhrend viele Systeme, insbesondere in neuerer Zeit PICC und PECL 1999,
deutlich zwischen force majeure und hardship unterscheiden, sind im Rah-
men des CISG beide Falle gleich zu behandeln und Art. 79 CISG zu un-
terstellen. Diese Losung erscheint auch sinnvoll. Haufig ist es kaum moglich,
eine genaue Grenze zwischen force majeure und hardship zu ziehen. Die Ta-
ge der alten rémischrechtlichen Unmdglichkeit sind vorlber; spatere Ereig-
nisse fuhren im Regelfall nicht zur Unmdglichkeit der Erfullung und stellen
deshalb nicht einen tatsachlichen Hinderungsgrund im Sinne des Art. 79
CISG dar. Meist fuhren neue Umsténde lediglich dazu, dass die Erfillung
durch den Schuldner mehr oder weniger erschwert wird. VVon daher erscheint
es wilinschenswert und sinnvoll, beide Félle unter derselben Bestimmung mit
denselben Voraussetzungen und denselben Konsequenzen zu behandeln.

Der vorliegende kleine Beitrag wollte aufzeigen, dass das Rechtsbehelfs-
system des CISG flexibel genug ist, um angemessene Ergebnisse zu erzielen,
die einerseits Rechtssicherheit gewahrleisten und andererseits zur Durchset-
zung von Treu und Glauben im internationalen Kaufrecht beitragen. Die Li-
ckenhaftigkeit des CISG im Falle von hardship ermdglicht es geradezu, zu
Ergebnissen zu gelangen, die den taglichen Bedirfnissen eines globalisierten
Handels angepasst sind.
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