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Investitionen in Russland und der Ukraine

Frank J. Bernardi*

Force Majeure ist ein in vielen Rechtsordnungen geldufiger und verwendeter Rechtsbegriff. Der
Ukraine-Krieg hat einen weiteren Anwendungsfall fir Force Majeure er6ffnet. Neue oder nicht
auf den ersten Blick nicht gegenwartige Fragen eréffnen sich. Das gibt Grund dazu, einzelne
Fragen, die sich im Zusammenhang mit dem Ukraine-Krieg zur Force Majeure stellen, zu

beleuchten.

Der Beitrag ist Teil einer Reihe zu Force Majeure in verschiedenen Rechtsordnungen.’

I. Force Majeure als Rechtsbegriff

Force Majeure an sich ist ein aus dem Franzosischen
stammender Rechtsbegriff. Er bedeutet wortlich tber-
setzt lediglich ,,hohere Gewalt“. Dieser Begriff ist auch
der deutschen Rechtssprache gelaufig, denn er wird zum
Beispiel in § 206 BGB selbstverstindlich vorausgesetzt.
Liegt sie vor, ist die Verjahrung gehemmt. Der Bundes-
gerichtshof (BGH) hat festgestellt, dass die Annahme
von hoherer Gewalt stets dann nicht in Betracht kommt,
wenn ein auch noch so kleines Verschulden vorliegt.2
Hohere Gewalt liegt also dann vor, wenn auf den Ein-
tritt und das Andauern des Ereignisses, das mit ,,hohe-
rer Gewalt“ beschrieben wird, von keiner Person Ein-
fluss genommen werden kann.

Betrachtet man die Negativabgrenzung des BGH,
so fillt ins Auge, dass der BGH die Systematik und
Grundbegriffe des BGB fur seine Definition heran-
gezogen hat. Diese Herangehensweise liegt auf Grund
der Aufgabe des Bundesgerichtshofes nahe, und sie
verdeutlicht mittelbar die Folgen des Vorliegens von
hoherer Gewalt. Ein Grundsatz des deutschen Rechts
ist die Faustformel ,keine Haftung ohne Verschul-
den*.

Nach § 278 Abs. 1 BGB hat der Schuldner einer
Leistung Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten, wenn
eine strengere oder mildere Haftung weder bestimmt ist,
noch sich aus dem sonstigen Inhalt des Schuldverhalt-
nisses ergibt. Eine mildere Haftung in diesem Sinne
kann sich aus einer zuldssigen vertraglichen Einschrian-
kung auf die Haftung auf leichte Fahrlissigkeit ergeben.
Schulbeispiel einer strengeren Haftung ist die verschul-
densunabhingige Haftung, wie sie das Produkthaf-
tungsgesetz vorsieht.3
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Hat ein Schuldner ein Ereignis oder dessen Folgen
zu vertreten, so wird das FEintreten dieses Ereignisses
ihm zugerechnet. Nur schuldhaftes oder pflichtwidriges
Handeln ist dem Schuldner zuzurechnen. Der Begriff
der Haftung beschreibt dagegen, dass er fiir die Folgen
dieses Ereignisses einzustehen hat. Beide Begriffe wer-
den oft synonym verwendet, was regelmafSig, aber nicht
immer korrekt ist, was das oben benannte Beispiel aus
dem Produkthaftungsrecht belegt.

Il. Folgen eines Force Majeure Ereignisses

Berufen sich Schuldner auf Force Majeure, weil es
aus objektiver Sicht ein Force Majeure Ereignis gibt, so
wird oftmals {ibersehen, dass das konkrete Force Ma-
jeure Ereignis auch eine konkrete Auswirkung auf die
Leistungserbringungspflicht des Schuldners, der sich auf
die Force Majeure beruft, haben muss:

Nach § 275 Abs. 1 BGB ist der Anspruch auf Leis-
tung ausgeschlossen, soweit diese fiir den Schuldner
oder jedermann unmoglich ist. Eine Unterscheidung
zwischen objektiver Unmoglichkeit und subjektivem
Unvermogen trifft das Gesetz also nicht, es betont aber,
dass der Anspruch eben nur ausgeschlossen ist, so weit
die Leistung unmoglich ist. Bei der Frage der Anwen-
dung des § 275 Abs. 1 BGB ist also nach dem Gesetzes-
wortlaut grundsitzlich zu priifen, ob es nicht moglich
ist, einen Teil der Leistung oder einzelne Leistungen zu

Der Verfasser ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Handels- und

Gesellschaftsrecht bei Rodl & Partner in Eschborn.

1 Zur Force Majeure nach ukrainischem Zivilrecht vgl. Ries UKuR
2022, 355; zur Force Majeure nach russischem Zivilrecht vgl. Galan-
der UKuR 2022, 372; zur Force Majeure nach belarussischem Recht
vgl. Lieffem, UKuR 2022, 410.

2 BGHZ 81, 355.

3 Vgl. § 1 Abs 1S. 1 Produkthaftungsgesetz.
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erbringen. Mafsgeblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung
dieser Frage ist grundsitzlich der Zeitpunkt des Schlus-
ses der miindlichen Verhandlung als Grundlage des Ur-
teils des Gerichts.*

Der Anspruch auf Gegenleistung beurteilt sich
grundsatzlich nach § 326 BGB, weswegen oftmals die
Geltendmachung der auf Grundlage von § 313 BGB
automatisch eintretenden Vertragsanpassung Vorteile
bieten mag.’

lll. Auswirkungen des UN-Kaufrechts

Ist bei grenziiberschreitenden Kaufvertrigen die
Geltung deutschen Rechts vereinbart, oder kommt deut-
sches Recht aufgrund der Kollisionsnormen des interna-
tionalen Privatrechts zur Anwendung, gelten fur Kauf-
vertrage automatisch die Regelungen des UN-Kauf-
rechts.® Anderes gilt ausschliefSlich, wenn diese Rege-
lungen explizit von den Parteien ausgeschossen werden,
was zuldssig ist, vgl. Art. 6 CISG.

Nach Art. 79 Abs. 1 Satz 1 CISG hat eine Partei
fur die Nichterfullung einer ihrer Pflichten nicht ein-
zustehen, wenn sie beweist, dass die Nichterfiillung auf
einem aufSerhalb ihres Einflussbereichs liegenden Hin-
derungsgrund beruht und von ihr verninftigerweise
nicht erwartet werden konnte, den Hinderungsgrund
oder seine Folgen zu vermeiden oder zu uberwinden.
Die Vorschrift ist der Regelung aus § 275 Abs. 1 BGB
sehr dhnlich: beide Vorschriften unterscheiden nicht
nach Unvermégen und Unmoglichkeit, wobei aller-
dings der Anwendungsbereich der Norm der CISG
etwas frither greifen diirfte, da er nicht auf das ,,abso-
lute“ Unvermogen des Schuldners abstellt, sondern
vom Schuldner nur ,,verniinftigerweise zu erwartende*
Bemithungen fordert. Der auflerhalb des Einfluss-
bereichs der Partei liegende Hinderungsgrund ist jeder
ihr nicht zuzurechnender Grund im Sinne der obigen
Ausfithrungen.

Zu beachten ist allerdings, dass Art. 79 Abs. 4
CISG eine mit Entstehen einer Schadensersatzpflicht
sanktionierte Verpflichtung zur Mitteilung des Hin-
derungsgrundes aufstellt. Das BGB statuiert keine sol-
che ausdriickliche Mitteilungspflicht, ein Schadens-
ersatzanspruch konnte hier nur aus § 280 BGB hergelei-
tet werden, wenn denn zuvor das Bestehen der Mittei-
lungspflicht als vertragliche Nebenpflicht explizit bejaht
wirde.

Wogegen nach § 275 Abs. 1 BGB der Anschluss
auf Leistungserbringung ausgeschlossen ist, soweit er
unmoglich ist, sieht Art. 79 Abs. 3 CISG vor, dass nur
fiir die Dauer des Hinderungsgrundes die betroffene
Partei nicht fiir die Nichterfiillung ihrer vertraglichen
Pflichten einzustehen hat.
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IV. Force Majeure aus Sicht der ICC

Die Internationale Handelsammer (ICC) hat
Musterklauseln zur Force Majeure entwickelt’, und
diese bereits wihrend der COVID-Pandemie auch in
deutscher Fassung auf ihrer Homepage veroffent-
licht.8

Die ICC Musterklauseln stellen kein Gesetz dar,
sondern sind nur ein Vorschlag zur Vertragsgestaltung
und konnen von den Parteien jederzeit gedndert werden
kann. Dennoch bilden sie faktisch einen internationalen
Standard fur Force Majeure, weswegen auf sie einzuge-
hen ist.

Die Klauseln definieren zunichst Force Majeure
Ereignisse und regeln daran anschliefend die Rechte
und Pflichten der Parteien bei Vorliegen eines Force
Majeure Ereignisses. Force Majeure sind hiernach Er-
eignisse oder Umstdnde, die eine Partei davon abhal-
ten, eine oder mehrere ihrer vertraglichen Verpflich-
tungen zu erfiullen, wenn diese aufSerhalb ihrer ver-
ninftigerweise anzunehmenden Kontrollmoglichkeit
liegen, zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht vor-
hersehbar waren, und welche durch die betroffene
Partei nicht in zumutbarer Weise hitten verhindert
oder beseitigt werden konnen. Die Nihe zur Regelung
der CISG ist unuibersehbar, allerdings konkretisiert die
Klausel abweichend von BGB und CISG einzelne Fil-
le, in denen Force Majeure anzunehmen ist. Abwei-
chend von der Regelung des § 275 Abs. 1 BGB und
insoweit eher vergleichbar der Regelung des § 206
BGB ruhen die betroffenen vertraglichen Verpflichtun-
gen zunichst fiir 120 Tage. Gegeniiber Art. 79 Abs. 3
CISG ist das auch eine Konkretisierung in zeitlicher
Hinsicht.

V. Beweisfiihrung

In einem Prozess ist sowohl bei Vereinbarung der
ICC-Klausel, bei Anwendbarkeit der CISG aufgrund
dessen, und im Ubrigen nach allgemeinen Grundsitzen
der Beweislast darzulegen, dass ein Force Majeure Er-
eignis vorliegt, und dass es die Parteien an der Ausfiih-
rung der vertraglichen Leistungspflicht hindert. Es ist
grundsatzlich moglich, den Nachweis fiir das Vorliegen
der Tatsachen iber eine entsprechende Tatsachen-
bescheinigung der zustindigen IHK zu erbringen. Be-

4 Vgl. § 310 Abs. 1S. 1 ZPO, anders bei Ubergang ins schriftliche Ver-
fahren.

5 Vgl. hierzu und zu weiteren Fragen Bernardi RIW 2022, 180 ff.

6 Auch Russland und die Ukraine sind Mitgliedstaaten der CISG, so
dass im Grunde die Ausfithrungen auch Geltung beanspruchen diirf-
ten, wenn die Parteien die Anwendung russischen oder ukrainischen
Rechts vereinbart haben.

7 ICC Force Majeure Clause, International Chamber of Commerce, ICC
Force Majeure and Hardship Clauses, March 2020.

8 https://www.iccgermany.de/news-post/icc-hoehre-gewalt-klauseln-
nun-auf-deutsch.
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reits in der COVOD-19 Krise hatten verschiedene IHK
solche Bescheinigungen erteilt.” Eine derartige Tatsa-
chenbescheinigung aber als einzig zuldssiges Mittel der
Darlegung oder Beweisfiihrung anzusehen, durfte kon-
traproduktiv sein. Denn wenn tatsachlich ein Krisenfall
im ortlichen Zustandigkeitsbereich der THK vorliegt,
konnte es dieser faktisch unmoglich sein, eine Bescheini-
gung zu erteilen.

VI. Folgen der Uberlegungen auf den
Ukraine-Krieg

Die ICC Musterklausel definiert Krieg, und schon
Feindseligkeiten, beginnend mit der umfangreichen mi-
litirischen Mobilisierung, als vermutete Ereignisse ho-
herer Gewalt.1® Haben die Parteien diese Klausel in ihre
vertragliche Vereinbarung tibernommen, so liegt grund-
satzlich ein Ereignis hoherer Gewalt vor.

Wenn weder die ICC-Klausel noch eine vergleich-
bare Klausel vereinbart sind, wird Force Majeure auch
unter Zugrundelegung der Regelungen des BGB und
von Art. 79 Abs. 1 CISG anzunehmen sein: Der Ukrai-
ne-Krieg als solcher und alle feindseligen Handlungen in
seinem Zusammenhang konnen weder durch verniinfti-
gerweise zu erwartende Handlungen einzelner Teilneh-
mer des allgemeinen Wirtschaftslebens beendet werden,
noch trifft solche an deren Vorliegen das geringste Ver-
schulden.

Problematischer erscheint die Frage, ob Force Ma-
jeure auch nach Abklingen der Kampfhandlungen an-
zunehmen ist. Sind Leistungen in nicht zuganglichen —
zum Beispiel verminten — Gebieten zu erbringen, wird
weiterhin ein Force Majeure Anwendungsfall anzuneh-
men sein. Die ICC Klausel sieht das auch bei einem
lingeren Ausfall von Transportmitteln vor, vgl. Nr. 3 f)
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der Langversion der Musterklausel. Das bedeutet Force
Majeure kann linger anhalten als die Kampfhandlun-
gen.

Im internationalen Prozess ist vorstellbar, dass ein
russisches Gericht derzeit den Ukraine-Krieg nicht als
Krieg einstufen wird, sondern lediglich als militarische
Sonderoperation.

Doch damit den Anwendungsbereich einer Force
Majeure Klausel abzulehnen, wird zumindest bei der
Anwendung deutschen Rechts — eingeschlossen der
CISG - schwierig sein: denn auch eine militirische Son-
deroperation birgt fir die Personen, die sich um Kampf-
gebiet befinden dasselbe existentielle Risiko wie ein
Krieg. Die ICC Musterklausel fordert lediglich die um-
fassende militarische Mobilisierung oder Feindseligkei-
ten, die zu bejahen sind.

VII. Fazit

Ungeachtet der grundsitzlichen Bejahung des
Ukraine-Krieges als Fall der Force Majeure muss so-
wohl im Falle der Vereinbarung einer Force Majeure
Klausel, als auch bei direkter Anwendung des Gesetzes
im Streitfall bewiesen werden, dass die konkreten Ereig-
nisse oder Handlungen die Erbringung der konkreten
streitgegenstandlichen Leistungen unmoglich machen,
um den Anwendungsbereich des § 275 Abs. 1 BGB zu
eroffnen, oder dass aufgrund dieser die Leistungserbrin-
gung vernunftigerweise nicht erwartet werden kann,
Art. 79 Abs. 1 CISG.

9  Vgl. von Nord nach Sid: IHK Schleswig-Holstein, Nr. 5271026;
THK-Region Stuttgart Nr. 4779912 Abruf 9.3.2022, 16:47 h, Beispiel:
pandemiebedingter Shutdown.

10 Vgl. ICC Musterklausel, oben Fufinoten 7 und 8, lange Version,
Nr. 3a).
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