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De impact van de COVID 19-pandemie
op internationale koopovereenkomsten*

Abstract

De COVID 19-pandemie treft de internationale
koophandel bijzonder hard als gevolg van uit-
gebreide beperkingen van vele economische
activiteiten. Dit doet de vraag rijzen onder welke
voorwaarden een door de pandemie veroorzaak-
te niet-nakoming bij wijze van uitzondering als
overmacht (of force majeure) kan worden be-
schouwd. Dit artikel onderzoekt deze vraag voor
internationale koopovereenkomsten die onder-
worpen zijn aan het Weens Koopverdrag en
bespreekt gevallen waarin uitsluiting van aan-
sprakelijkheid kan worden overwogen. Ook
komen ‘economic hardship’ en de daaruit
voortvloeiende juridische gevolgen aan de orde.

I. Inleiding
“From that point on, it could be said that the
plague became the affair of us all. Up to then,
despite the surprise and anxiety that these
unusual events had brought us, everyone had
gone on with his business, as well as he could,
in the usual place. And that no doubt would
continue. But, once the gates were closed, they
all noticed that they were in the same boat,
including the narrator himself, and that they
had to adjust to the fact.”
Albert Camus, The Plague, 1947

Terwijl de COVID 19-pandemie nog steeds vol
aan de gang is, worden de ernstige gevolgen
ervan steeds duidelijker en deze treffen ook de
internationale koophandel. De Wereldhandels-
organisatie schat dat de omvang van de wereld-
handel in 2020 met 13 tot 32 % zou kunnen afne-
men als gevolg van de pandemie.! Een dergelijke
crisis leidt tot veel vragen — niet alleen over de
reacties van de internationale gemeenschap,
maar ook over de te verwachten gevolgen voor
internationale contracten, met name voor inter-
nationale koopovereenkomsten. De focus ligt
hier vooral op de vraag of de pandemie en de
gevolgen ervan een reden vormen voor een uit-
sluiting van aansprakelijkheid voor een niet-
nakoming van de verkoper.

Voor internationale koopovereenkomsten is het
antwoord op deze vraag in het VN-verdrag in-
zake internationale koopovereenkomsten betref-
fende roerende zaken (ook ‘CISG’ of ‘Weens
Koopverdrag’ genoemd), dat in Nederland sinds
1992 van kracht is, te vinden.? In dit artikel wordt
kort het aansprakelijkheidssysteem volgens het
Weens Koopverdrag, met inbegrip van de moge-
lijkheid van individuele contractuele afwijkingen
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voor overmacht en economic hardship, weerge-
geven (II). Vervolgens worden de voorwaarden
voor een uitsluiting van aansprakelijkheid vol-
gens art. 79 CISG gepresenteerd en aan de
COVID 19-pandemie toegepast op basis van de
meest belangrijke praktische categorieén (III).
Ten slotte worden de juridische gevolgen van de
uitsluiting van aansprakelijkheid onderzocht
(IV), gevolgd door een korte conclusie (V).

II. Het aansprakelijkheidssysteem van het
Weens Koopverdrag

Aan het Weens Koopverdrag ligt, anders dan bij
vele Civil Law-systemen, een strict liability-
approach, d.w.z. een risicoaansprakelijkheid, ten
grondslag.? Voor de contractuale aansprakelijk-
heid van een partij is volgens het Verdrag name-
lijk voldoende dat een partij tekortschiet in de
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1. Frankfurter Allgemeine Zeitung, ‘WTO befiirchtet
“schlimmste Rezession™, 09.04.2020.

2. Cf.voor het toepassingsgebied van het Weens
Koopverdrag zie art. 1 e.v. CISG.

3. Voor een uitgebreide classificatie van de hier aan de
orde komende centrale thema’s naar intern Nederlands
recht, zie K.L.. Maes & J. den Hartog, ‘Corona en
commerciéle contracten: een schets van de (reikwijdte
van de) juridisch relevante remedies’, Bb 2020/32;

H. Schelhaas & J. Spanjaard, ‘Contract en coronacrisis’,
NJB 2020/881.
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nakoming (zie art. 45 en art. 61 CISG). De vraag
van schuld van de niet nakomende partij is daar-
om in het kader van het Weens Koopverdrag niet
van belang. Om een te grote aansprakelijkheid
van de schuldenaar te voorkomen, is echter een
beperking van de aansprakelijkheid nodig.* De
centrale bepaling in dit verband is art. 79 CISG.

1. Art. 79 CISG als uitgangspunt voor een
uitsluiting van aansprakelijkheid

Het uitgangspunt voor een uitsluiting van aan-
sprakelijkheid bij internationale koopovereen-
komsten is art. 79 lid 1 CISG. Volgens dit artikel
is een partij niet aansprakelijk voor de tekortko-
ming in de nakoming indien deze tekortkoming
werd veroorzaakt door een verhindering die
buiten haar macht lag en dat van haar redelijker-
wijs niet kon worden verwacht dat zij bij het
sluiten van de overeenkomst met die verhinde-
ring rekening zou hebben gehouden of dat zij
deze of de gevolgen ervan zou hebben vermeden
of te boven zou zijn gekomen. Daarnaast bevat
art. 79 lid 2 CISG een bepaling voor het geval dat
er derden bij betrokken zijn. Art. 79 lid 3 CISG
beperkt de uitsluiting tot de periode waarin de
verhindering bestaat. Indien de uitsluiting van
aansprakelijkheid van toepassing is, verplicht
art. 79 lid 4 CISG de schuldenaar om de andere
partij binnen een redelijke termijn op de hoogte
te stellen van de reden van de verhindering en de
gevolgen ervan.® Volgens de bewoordingen van
art. 79 lid 5 CISG is alleen een uitsluiting van
schadeclaims voorzien.

De praktische betekenis van art. 79 CISG was
tot nu toe vrij gering, omdat de bepaling aan

een uitsluiting van aansprakelijkheid hoge eisen
stelt.® In de jurisprudentie is dan ook slechts in
enkele uitzonderingsgevallen een rechtsgeldig
beroep op art. 79 CISG geaccepteerd.” De bijzon-
derheden van de COVID 19-pandemie die in dit
artikel nader worden toegelicht, geven echter
aanleiding om aan te nemen dat in de toekomst
meer (scheids-)rechterlijke uitspraken tot de
toepasselijkheid van de bepaling zullen komen.

2. Mogelijkheid tot individuele contractuele
afwijking

Volgens art. 6 CISG is art. 79 CISG (en in begin-
sel alle bepalingen van het Verdrag) niet dwin-
gend-rechtelijk van aard, de partijen mogen dus
contractueel voor een andere oplossing kiezen.?
In het algemeen wordt vaak een individuele
contractuele regeling door force majeure-en
hardshipclausules aanbevolen.’ De materiéle
geldigheid van de clausules wordt echter niet
geregeld door het Weens Koopverdrag zelf, maar
door het toepasselijke nationale recht (cf. Art. 4
lit. a CISG). Bekende voorbeelden van dergelijke
contractuele bepalingen zijn de modelclausules
van de Internationale Kamer van Koophandel.!®
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Twee dingen zijn hier opmerkelijk in de context
van de COVID 19-pandemie. Enerzijds bevatten
contractuele regelingen, in tegenstelling tot art.
79 lid 1 CISG, vaak gedetailleerdere lijsten van
gebeurtenissen die onder de regeling zouden
moeten vallen.!! Volgens een recente publicatie
van de Internationale Kamer van Koophandel
stellen veel clausules echter in wezen dezelfde
straks nog te besprekende driestappen-

toets — onbeheersbaarheid, onvoorzienbaarheid
en onvermijdelijkheid - vast die ook kenmerkend
is voor art. 79 lid 1 CISG.*? Intussen heeft de
Internationale Kamer van Koophandel haar
modelclausules over force majeure en hardship
herzien in het licht van de huidige ontwikkelin-
gen.!® Het lijkt erop dat de COVID 19-pandemie
in principe onder de nieuwe force majeure-
modelclausule valt. Er wordt gesteld dat volgens
deze clausule de getroffen partij alleen moet
bewijzen dat zij niet in staat was de verhindering
te vermijden of te voorkomen.* Bovendien wordt
benadrukt dat de vorige force majeure-model-
clausule van 2003 al een soortgelijke benadering
volgt.®

4. P.Huber, Miinchener Kommentar zum BGB. Deel 3,
Minchen: C.H. Beck, 8e druk, 2019, art. 79 CISG par. 1;
U. Magnus, Staudingers Kommentar zum BGB. Deel 2.
UN-Kaufrecht (CISG), Keulen: Otto Schmidt-Verlag,
nieuwe bewerking 2018, art. 79 CISG par. 1.

P. Huber (2019), art. 79 CISG par. 31.

I. Schwenzer, P Schlechiriem/I. Schwenzer & U.

Schroeter (red.), Kommentar zum Einheitlichen

UN-Kaufrecht (CISG), Munchen: C.H. Beck, 7e druk,

2019, art. 79 CISG par. 1 (“uitsluiting alleen onder zeer

enge voorwaarden”); zie ook P Huber (2019), art. 79

CISG par. 1.

7. Zie voor succesvolle zaken uit de jurisprudentie
bijvoorbeeld Amtsgericht Charlottenburg, CISG-Online
nr. 386; Handelsgericht Zurich, CISG-Online nr. 488; ICC
zaak nr. 8790/2000, CISG-Online nr. 1172; Amtsgericht
Willisau, CISG-Online nr. 961; U.S. District Court,
Northern District of Illinois, Eastern Division, Raw
Materials Inc. v. Manfred Forberich, GmbH & Co KG,
CISG-Online nr. 925; Belgisch Hof van Cassatie,
CISG-Online nr. 1963; zie ook U. Magnus (2018), art. 79
CISG par. 4 (“In de regel is het beroep op art. 79 zonder
gevolg gebleven [...] [in 41 zaken 9 succesvol]”).

8. U. Magnus (2018), art. 79 CISG par. 65; I. Schwenzer
(2019), art. 79 CISG par. 57 e.v.

9. L.A. DiMatteo, ‘Chapter 22: Excuse: Impossibility and
Hardship’, L.A. DiMatteo/A.U. Janssen/U. Magnus/R.
Schulze (red.), International Sales Law, Munchen e.v.:
C.H. Beck e.v. 2016, par. 6; P Huber (2019), art. 79 CISG
par. 34.

10. Zie Internationale Kamer van Koophandel, ‘ICC Force
Majeure and Hardship Clauses’, https://iccwbo.org/
publication/icc-force-majeure-and-hardship-clauses/,
voor het laatst geraadpleegd op 16.11.2020.

11. I. Schwenzer (2019), art. 79 CISG par. 57.

12. Zie Internationale Kamer van Koophandel, ‘Force
Majeure Clauses in Commercial Contracts - General
Considerations’, https:/iccwbo.org/content/uploads/
sites/3/2020/03/2020-forcemajeure-commecontracts.pdf,
voor het laatst geraadpleegd op 16.11.2020.

13. Internationale Kamer van Koophandel, ‘ICC Force
Majeure and Hardship Clauses’.

14. Internationale Kamer van Koophandel, ‘Force Majeure
Clauses in Commercial Contracts - General Considera-
tions’.

15. Internationale Kamer van Koophandel, ‘Force Majeure
Clauses in Commercial Contracts — General Considera-
tions’.
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III. Art. 79 lid 1 CISG in het licht van de
COVID 19-pandemie

Om de wettelijke uitsluiting van aansprakelijk-
heid te kunnen toepassen, moet de verhindering
onbeheersbaar, onvoorzienbaar en onvermijde-
lijk zijn in de zin van art. 79 lid 1 CISG. Aan deze
drie voorwaarden moet cumulatief worden vol-
daan.!¢

1. De eisen van art. 79 lid 1 CISG

a) Onbeheersbaarheid

Als eerste voorwaarde stelt art. 79 lid 1 CISG
dat de tekortkoming gebaseerd moet zijn op een
oorzaak die buiten de macht van de schuldenaar
ligt. De norm onderscheidt dus naar verantwoor-
delijkheids- en risicosferen. In principe draagt de
verkoper altijd het volledige inkooprisico in het
geval van marktgerelateerde generieke goede-
ren.!” Een uitsluiting van aansprakelijkheid is
alleen mogelijk in uitzonderlijke gevallen.®
Pandemieén, en dus ook COVID-19, zijn klas-
sieke voorbeelden van een verhindering die
buiten de macht van de schuldenaar ligt.'?
Uiteraard hebben de partijen geen invloed op
dergelijke gebeurtenissen. Gevallen waarin het
vermogen van de schuldenaar om te leveren
rechtstreeks als gevolg van de pandemie zelf
wordt beperkt, bijvoorbeeld door massale ziekte-
gevallen bij zijn personeel, moeten daarom als
een verhindering die buiten de macht van de
schuldenaar ligt worden aangemerkt. Maar zelfs
als de pandemie de mogelijkheden van de schul-
denaar slechts indirect beperkt, kan dit onder
art. 79 lid 1 CISG vallen. Het gaat onder meer
om overheidsmaatregelen zoals beperkingen

op de in- en uitvoer van goederen en andere
nationale verboden zoals fabriekssluitingen.? Er
bestaan ook overheidsmaatregelen die in eerste
instantie niet gericht zijn op de economie, maar
de facto net zo serieus zijn. Dit geldt bijvoor-
beeld voor de grenssluitingen, die hebben geleid
tot - soms aanzienlijke — verstoringen in het nog
toegestane vrachtverkeer.?! Dit zijn verdere
maatregelen die buiten de macht van de schul-
denaar lijken te zijn en die hun oorsprong vinden
in de COVID 19-pandemie.

b) Onvoorzienbaarheid

Als tweede voorwaarde moet de COVID 19-pan-
demie onvoorzienbaar zijn. Dit hangt af van de
objectieve maatstaf van een redelijk persoon in
de positie van de schuldenaar, rekening houdend
met de specifieke omstandigheden.?? Volgens art.
79 lid 1 CISG is het tijdstip van het sluiten van
de overeenkomst hiervoor bepalend.? In de
literatuur is gesuggereerd om een conceptueel
onderscheid te maken tussen ‘gewone’ en
‘buitengewone’ gebeurtenissen in het geval van
natuurlijke gebeurtenissen.?* Het voorstel dat
onvoorzienbaarheid zowel betrekking moet heb-
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ben op het uitzonderlijke karakter van het
evenement als op de grote omvang ervan, gaat
in dezelfde richting.?® Vele denkbare belemmerin-
gen hebben zich al een keer voorgedaan en zijn
daarom meestal ook te voorzien.

Dit geldt op zich ook voor epidemieén. Dit zijn
gebeurtenissen waarvan het optreden in indivi-
duele gevallen niet kan worden voorspeld. Nie-
mand weet of en waar een epidemie optreedt.
Van de pest of de Spaanse griep weten wij echter
wel dat epidemieén zich herhalen en ook epide-
mieén uit zeer recente tijden zijn goed gedocu-
menteerd: Met de eerste verschijning van het
SARS-geassocieerde coronavirus in 2002 en 2003
en de verspreiding van MERS-CoV vanaf 2012,
heeft de coronavirusfamilie sinds de millennium-
wisseling al twee keer geleid tot een aanzienlijk
aantal ziektegevallen.? Volgens medische publi-
caties werd het al vo6r de COVID 19-pandemie
zeker geacht dat er in de toekomst nog meer
lokale of mondiale pandemieén zouden uit-
breken.?” Dit alles betekent dus in principe dat
sprake is van voorspelbaarheid van een - volgens
dit begrip ‘gewone’ - epidemie.

De huidige COVID 19-pandemie is echter in veel
opzichten uitzonderlijk in vergelijking met an-
dere ziekte-uitbraken. Dit geldt voor de ernst en
de spreiding ervan. Ter illustratie: in 2002 en
2003 werden in 29 landen in totaal 8.098 mense-
lijke ziektegevallen door SARS-CoV geregis-
treerd, met 774 sterfgevallen als gevolg.? Voor

16. U. Magnus (2018), art. 79 CISG par. 15; I. Schwenzer
(2019), art. 79 CISG par. 10.

17. I. Bach, beck.onlineGROSSKOMMENTAR, Munchen:
C.H. Beck 2020, art. 79 CISG par. 6.3; I. Schwenzer, art.
79 CISG par. 26.

18. Oberlandesgericht Miinchen, Neue Juristische
Wochenschrift-Rechtsprechungsreport (NJW-RR) 2008,
1286; I. Bach (2020), art. 79 CISG par. 7.

19. P Huber (2019), art. 79 CISG par. 10; S.A. Kruisinga,
‘Internationale koop en de Coronacrisis’, Bb 2020/45;
U. Magnus (2018), art. 79 CISG par. 27; I. Schwenzer
(2019), art. 79 CISG par. 16.

20. L.A. DiMatteo (2016), par. 104; P Huber (2019), art. 79
CISG par. 11.

21. Frankfurter Allgemeine Zeitung, ‘Stundenlange
Wartezeit’, 19.03.2020.

22. I. Schwenzer (2019), art. 79 CISG par. 13.

23. P Huber (2019), art. 79 CISG par. 8; I. Schwenzer (2019),
art. 79 CISG par. 13.

24. I. Bach (2020), art. 79 CISG par. 8.

25. L.A. DiMatteo (2016), par. 4.

26. E. de Wit/N. van Doremalen/D. Falzarano/V.J. Munster,
‘SARS and MERS: recent insights into emerging
coronaviruses’, Reviews Microbiologie 2016/523.

217. Zie bijvoorbeeld L.A. Reperant/A.D.M.E. Osterhaus,
‘AIDS, Avian Flu, SARS, MERS, Ebola, Zika... What’s
Next’, Vaccine 2017/4474 (‘een steeds grotere bedrei-
ging’).

28. Z.A. Memish/S. Perlman/M.D. van Kerkhove en anderen,
‘Middle East respiratory syndrome’, The Lancet
2020/1063.
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MERS-CoV was het aantal geinfecteerden nog
lager.?® Deze cijfers zetten de COVID 19-pande-
mie heel duidelijk in de schaduw: volgens de
Wereldgezondheidsorganisatie waren medio
november 2020 bijna drieénvijftig miljoen geval-
len ontdekt en bedroeg het aantal sterfgevallen
meer dan 1.300.000.3°

Van bijzonder belang zijn ook de reacties van de
staten wereldwijd met het oog op het opkomen
van de COVID 19-pandemie. De overheidsmaat-
regelen die zijn genomen om de COVID 19-pan-
demie te bestrijden zijn ongekend. Begin april
2020 waren meer dan twee miljard mensen on-
derworpen aan verschillende uitgaansverboden?!
en bijna alle staten hebben het internationale
passagiersverkeer beperkt of uitgesteld. Zo wer-
den bijvoorbeeld alle niet-essentiéle reizen van
derde landen naar de EU tijdelijk beperkt.*?
Redelijkerwijs kunnen de marktdeelnemers der-
gelijke ongekende maatregelen niet voorzien. In
het licht van dit alles lijkt de COVID 19-pande-
mie zo uitzonderlijk in haar omvang en gevolgen
dat zij als onvoorspelbaar kan worden aange-
merkt. Deze conclusie is ook in overeenstem-
ming met de eerdere jurisprudentie inzake het
Weens Koopverdrag op dit gebied. Zo heeft het
U.S. District Court, Northern District of Illinois,
Eastern Division in Raw Materials Inc. v. Manf-
red Forberich bevestigd dat het bevriezen van
een haven ook in een sowieso al koude regio
onvoorspelbaar kan zijn als het wordt veroor-
zaakt door een winter die in zijn kracht uniek is
in vergelijking met de afgelopen 60 jaar.*® De
rechtbank Maastricht had een beroep op art. 79
lid 1 CISG afgewezen omdat de verkoper zich
moest voorbereiden op stormen die zich onder
‘normale omstandigheden’ voordoen.?* Voor
buitengewone omstandigheden (hier: ‘extreem
weer’) zou de rechtbank dus ook hebben aange-
nomen dat er wel sprake was van een uitsluiting
van aansprakelijkheid.

De zeer dynamische ontwikkeling van de COVID
19-pandemie maakt het noodzakelijk om de
onvoorzienbaarheid in een temporele-ruimtelijke
zin nader te classificeren. Ter illustratie enkele
voorbeelden. Indien de internationale verkoper
uit de bijzonder getroffen Chinese provincie
Hubei of een van de aangrenzende provincies
komt, is het waarschijnlijk dat de verhindering
uiterlijk op 23 januari 2020 te voorzien was. Dit
komt omdat er vanaf deze datum een drastische
avondklok werd opgelegd, die gepaard ging met
een brede media-aandacht wereldwijd.*> Hoewel
er al eerder aanwijzingen waren voor een drei-
gende epidemie in dit gebied waren er nog geen
aanwijzingen voor dergelijke ongekende over-
heidsmaatregelen. Hetzelfde geldt ook voor in-
ternationale koopovereenkomsten met (Noord-)
Italiaanse verkopers: De verhindering was hier
uiterlijk op 20 februari 2020, de dag waarop de
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drastische Italiaanse COVID 19-overheidsmaat-
regelen van kracht kwamen, te voorzien.*¢ Om
de voorspelbaarheid van een verhindering te
bepalen is het dus altijd belangrijk om rekening
te houden met de temporele en ruimtelijke
dimensie ervan.

c) Onvermijdelijkheid

Voor een uitsluiting van aansprakelijkheid moet
de COVID 19-pandemie niet alleen een onbe-
heersbaar en onvoorzienbaar hindernis vormen.
De verhindering moet voor de schuldenaar ook
onvermijdelijk zijn en daarvoor is een strikte
maatstaf van toepassing.’” Om die reden is de
praktische relevantie van dit criterium tot nu toe
beperkt gebleven. Zo heeft de jurisprudentie
slechts bij wijze van uitzondering geleid tot een
situatie waarin een anderszins gegeven uitslui-
ting van aansprakelijkheid op grond van deze eis
is geweigerd.*® Het belangrijkste element voor dit
criterium is de redelijkheid: van de schuldenaar
zijn alle redelijke inspanningen te verwachten
om zijn primaire verplichting tot levering na te
komen.*® Hierbij is het ook redelijk dat deze in-
spanningen tot (aanzienlijke) extra kosten voor
de schuldenaar kunnen leiden.*’ Deze extra kos-
ten kunnen zelfs hoger zijn dan zijn winst; indien
nodig moet hij zelf verliezen accepteren.* De
abstracte grens van de redelijkheid wordt echter
overschreden wanneer de extra inspanningen
het bestaan van de onderneming van de schulde-
naar ernstig in gevaar brengen.*

29. Memish/Perlman/Van Kerkhove en anderen (2020), 1063.

30. Volgens de Wereldgezondheidsorganisatie, https:/www.
who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019,
voor het laatst geraadpleegd op 16.11.2020.

31. K. Buchholz,‘What Share of the World Population Is
Already on COVID-19 Lockdown’, https://statista.com/
chart/21240/enforced-covid-19-lockdowns-by-people-
affected-per-country/, voor het laatst geraadpleegd op
16.11.2020.

32. Europese Commissie, ‘COVID-19: Tijdelijke beperking
van niet-essentiéle reizen naar de EU’, https://ec.
europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2020/NL/
COM-2020-115-F1-NL-MAIN-PART-1.PDF, voor het
laatst geraadpleegd op 16.11.2020.

33. U.S. District Court, Northern District of Illinois, Eastern
Division, Raw Materials Inc. v. Manfred Forberich,
GmbH & Co. KG, CISG-Online nr. 925.

34. Cf. Rb. Maastricht, CISG-Online nr. 1748.

35. Frankfurter Allgemeine Zeitung, ‘Keine Ziige und Fluge
mehr nach Wuhan’, 23.01.2020.

36. Frankfurter Allgemeine Zeitung, ‘Italien riegelt
Corona-Gebiete ab’, 24.02.2020.

317. I. Schwenzer (2019), art. 79 CISG par. 14.

38. U. Magnus (2018), art. 79 CISG par. 34.

39. P Huber (2019), art. 79 CISG par. 9.

40. P Huber (2019), art. 79 CISG par. 9; I. Schwenzer (2019),
art. 79 CISG par. 14.

41. U. Magnus (2018), art. 79 CISG par. 34.

42. U. Magnus (2018), art. 79 CISG par. 34; I. Schwenzer
(2019), art.79 CISG par. 14 (“uitsluiting slechts boven de
uiterste grens van de opoffering”).
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2. Belangrijke praktische COVID 19 gerelateerde
categorieén en de uitsluiting van aansprakelijk-
heid volgens art. 79 lid 1 CISG

Zoals hiervoor besproken is een algemeen gel-
dende vaststelling wanneer art. 79 lid 1 CISG op
de gevolgen van de COVID 19-pandemie van toe-
passing is niet mogelijk. In plaats daarvan worden
nu de meest belangrijke COVID 19 gerelatieerde
categorieén gepresenteerd en de vraag beant-
woordt of art. 79 lid 1 CISG van toepassing is.

a) Productiestilstand bij de verkoper

Ten eerste worden de situaties onderzocht waar-
bij de nakoming mislukt omdat de verkoper zelf
de goederen niet meer kan produceren als gevolg
van de COVID 19-pandemie. Dit kan verschil-
lende redenen hebben. Overheidsmaatregelen
kunnen zoals al gezegd een bedrijf dwingen om
de productie tijdelijk op te schorten. Dit was
bijvoorbeeld het geval in delen van China, waar
de feestdagen voor het Chinese Nieuwjaar 2020
werden verlengd en bedrijven alleen met officiéle
toestemming mochten heropenen.** Een door
zulke overheidsmaatregelen veroorzaakte pro-
ductiestilstand kan tot overmacht onder het
Weens Koopverdrag leiden. Tegelijkertijd namen
sommige bedrijven deze stap op eigen initiatief
om de gezondheid van hun werknemers te be-
schermen.* Bij maatregelen die op eigen initia-
tief worden genomen, ligt het organisatierisico
met betrekking tot alle interne processen in
principe bij de debiteur.® Uitzonderlijk kan de
situatie anders zijn als de interne maatregel
rechtstreeks verband houdt met de COVID
19-pandemie, bijvoorbeeld door het massaal
voorkomen van ziektegevallen binnen het
bedrijf.*¢ Het centrale criterium is hier de onver-
mijdelijkheid van de interne maatregel, waarvoor
strenge eisen moeten worden gesteld.

b) Verstoringen in de toeleveringsketen

De COVID 19-pandemie heeft geleid tot een
aantal verstoringen in de toeleveringsketens.
Onder andere de automobiel-4” en elektronica-
industrie*® melden storingen, die op hun beurt
leiden tot productiestops. Behoort uitsluiting
van aansprakelijkheid voor een tekortkoming in
deze gevallen tot de mogelijkheden?

Het verlies van één leverancier alleen is normaal
gesproken geen reden voor een beroep op over-
macht.® In het algemeen behoren problemen
met de leveranciers tot de verantwoordelijkheid
van de verkoper.’’ Normaal gesproken wordt
deze verantwoordelijkheid gekoppeld aan art. 79
lid 1 CISG.** Want als uit de koopovereenkomst
blijkt dat het om generieke goederen gaat, is het
inkooprisico, zoals reeds uiteengezet, in principe
geheel voor rekening van de verkoper.>? Dit geldt
in beginsel ook als de prijs voor de te leveren
goederen aanzienlijk is gestegen in de markt.
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De partijen kunnen echter een andere risicover-
deling overeenkomen. Indien dit niet het geval
is, wordt van de debiteur die handelt in (gene-
rieke) goederen over het algemeen verwacht dat
hij deze goederen elders in de markt aankoopt
als een leverancier niet levert — uiteraard op
voorwaarde dat de goederen daadwerkelijk op
de markt beschikbaar zijn.>*

c) Illiquiditeit van de koper als gevolg van de
COVID 19-pandemie

Gevreesd wordt dat de COVID 19-pandemie
ernstige economische gevolgen zal hebben voor
veel bedrijven. Als gevolg daarvan zijn er aan-
zienlijke betalingsachterstanden te verwachten
in de internationale koophandel. In geval van
illiquiditeit van de koper als gevolg van de
COVID-19-pandemie is het echter zeer onwaar-
schijnlijk dat een beroep op overmacht volgens
art. 79 lid 1 CISG tot de mogelijkheden behoord.
Dit komt omdat de financiéle liquiditeit van de
schuldenaar ook in het Weens Koopverdrag
onder zijn eigen verantwoordelijkheid valt.>

Bij wijze van uitzondering kan iets anders van
toepassing zijn als het verlies van zijn liquiditeit
rechtstreeks en uitsluitend te wijten is aan over-
macht.’® Zelfs in het geval van een direct verband
tussen de COVID 19-pandemie en zijn illiquidi-
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teit zou de schuldenaar moeten slagen in het
bewijzen van het oorzakelijk verband — wat in
dit geval uiterst moeilijk is. Illiquiditeit is zeer
zelden uitsluitend toe te schrijven aan een
belemmering die buiten de controle van de
schuldenaar valt.*”

d) Impact op het vrachtvervoer

De gevolgen van de COVID 19-pandemie zijn
ook duidelijk voelbaar in het vrachtvervoer. Zo
is bijvoorbeeld de luchtvrachtcapaciteit tussen
Europa en China met 60% gedaald, en met maar
liefst 80% tussen de VS en China. Ook zijn de
transportkosten twee tot drie keer zo hoog ge-
worden.® Als er daardoor vrachtgerelateerde
problemen ontstaan, is de debiteur die verant-
woordelijk is voor het transport verplicht om
alternatieve transportmogelijkheden te vinden.
Zelfs het verlies van centrale transportroutes
leidt op zich niet tot overmacht, ook al zijn er
slechts aanzienlijk langere alternatieve routes
beschikbaar.?® Ook hier houdt de inspanning om
alternatieve vervoerswegen te vinden in dat de
schuldenaar in principe de extra kosten moet
dragen.5® Alleen als het transport van de goede-
ren daadwerkelijk onmogelijk is, komt een uit-
sluiting van aansprakelijkheid volgens art. 79 lid
1 CISG in aanmerking.

e) Nationale uitvoerbeperkingen

Als reactie op de COVID 19-pandemie hebben
sommige staten rechtstreeks, soms massaal,
ingegrepen in de internationale koophandel. Zo
heeft Duitsland op grondslag van Uitvoerings-
verordening (EU) 2020/568 tot onderwerping van
de uitvoer van bepaalde producten aan de over-
legging van een uitvoervergunning onder meer
de uitvoer van medische mondkapjes afhankelijk
gemaakt van een goedkeuring door de overheid
omdat er een groot gebrek aan mondkapjes in
eigen land was.5! Volgens een recente studie
hebben 54 landen intussen verschillende soorten
uivoerbeperkingen voor bepaalde produkten
opgelegd.® De Euraziatische Economische Unie
heeft bijvoorbeeld gemeld dat als gevolg van de
COVID 19-pandemie de uitvoer van landbouw-
producten (waaronder rijst, sojabonen en rogge)
wordt beperkt.s Als overheidsinterventie kun-
nen deze uitvoerbeperkingen voor de verkoper
een verhindering vormen in de zin van art. 79 lid
1 CISG.% Daaraanvoorafgaand moet de verkoper
echter serieus proberen eventuele vergunningen
of ontheffingen te verkrijgen.®

f) Bijzonder geval: ‘economic hardship’in het
Weens Koopverdrag

Voor de verkoper is ‘economic hardship’® aan te
nemen als de markt zo drastisch verandert dat de
de facto nog steeds mogelijke uitvoering van de
overeenkomst voor hem alleen mogelijk zou zijn
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met een buitengewone en, in verhouding tot de
koopprijs, onredelijke inspanning.’” Kenmerkend
voor economic hardship is dus dat anders dan in
gevallen van overmacht de uitvoering van de
overeenkomst nog mogelijk is, maar het contrac-
tuele evenwicht fundamenteel verstoord is. Te-
rugkerende voorbeelden van economic hardship
zijn bijvoorbeeld extreme valutadalingen (hyper-
inflatie) of marktgerelateerde, extreme stijgingen
van de inkoopprijs van grondstoffen.®

Door sommigen wordt betwist dat economic
hardship tiberhaupt een verhindering kan
vormen in de zin van art. 79 lid 1 CISG.% De
meerderheid bevestigt dit echter.” Dit is toe te
juichen om dat op die manier voorkomen kan
worden dat er voor een zo belangrijk onderwerp
een oplossing op grond van nationaal recht en
niet op grond van het internationaal kooprecht
wordt gezocht. Ook is de afbakening van over-
macht en economic hardship soms vloeiend en
open voor verschillende interpretaties.”™
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Als regel kan gelden dat de COVID 19-pandemie
in veel gevallen geen economic hardship tot
gevolg heeft en dat daarom art. 79 lid 1 CISG
niet van toepassing is. Want hoe uiteenlopend
de gevolgen van COVID 19 voor internationale
koopovereenkomsten ook zijn, de prijzen voor
grondstoffen of producten zullen in het alge-
meen meestal niet of alleen moderaat stijgen.
Vaak zal de (verwachte) vraagschok zelfs leiden
tot een daling van de inkoopprijzen voor veel
grondstoffen of producten.

Toch is de situatie voor bepaalde goederen an-
ders, mits de vraag in individuele gevallen enorm
is toegenomen. Een extreem voorbeeld is dat
van de FFP2-mondkapjes waar de inkoopprijs
soms met 3.000% was verhoogd.” Voor gevallen
van een extreme prijsstijging is in eerdere
CISG-jurisprudentie de drempel voor economic
hardship helaas op een niet-uniforme manier
vastgesteld en geeft dus slechts een zeer beperkt
richtsnoer. Er is al veel betoogd, variérend van
een prijsverhoging van 70% als voldoende voor
een beroep op overmacht™ tot prijsverhogingen
van meer dan 115%™ of (in het geval van een
speculatieve transactie) meer dan 300%™ als
ontoereikend voor de toepassing van art. 79 lid 1
CISG. Een uniforme rechtspraak voor economic
hardship is nog niet zichtbaar.

IV. De juridische gevolgen van de
uitsluiting van aansprakelijkheid volgens
art. 79 CISG

De gevolgen van de COVID 19-pandemie lijken,
gelet op het voorgaande, geschikt om de uitslui-
ting van aansprakelijkheid op grond van art. 79
lid 1 CISG in individuele gevallen open te stellen.
Daarom is het verstandig om nu de juridische
gevolgen van de bepaling nader toe te lichten.

1. Uitsluiting van schadeclaims

Uit de wisselwerking tussen lid 1 en lid 5 volgt
systematisch dat de bepaling de schuldenaar
vrijstelt van de verplichting tot schadevergoe-
ding. Het is begrijpelijk dat de uitsluiting van
aansprakelijkheid alleen geldt voor zover de
verhindering daadwerkelijk afbreuk doet aan de
prestatie.” Met betrekking tot het temporele
aspect bepaalt art. 79 lid 3 CISG dat de uitslui-
ting in het geval van tijdelijke verhindering voor
de uitvoering slechts geldt voor de periode waar-
in de verhindering bestaat. De COVID 19-pande-
mie en de gevolgen ervan zullen zoals van tevo-
ren al gezegd veelal een tijdelijke verhindering
vormen voor de prestaties.

Of deze uitsluiting van aansprakelijkheid ook
betrekking heeft op contractuele boetes wordt
betwist. Een rechtstreekse toepassing van de
bepaling in deze gevallen lijkt niet mogelijk
volgens de bewoordingen van art. 79 lid 56 CISG
(‘schadevergoeding krachtens dit Verdrag’)."

16 januari 2021

WPNR 17310

Over de details bestaat veel onenigheid, die hier
alleen maar worden geschetst. Vermoedelijk is de
heersende leer dat de interpretatie van de indivi-
duele contractuele overeenkomst van doorslag-
gevend belang is.” Indien de interpretatie van de
overeenkomst geen eenduidige, afzonderlijke
standaard voor de uitsluiting van aansprakelijk-
heid biedt, dient de beoordeling van art. 79 CISG
als ‘algemeen beginsel’ in de zin van art. 71id 2
CISG™ of als ‘interpretatieregel’ voor twijfel-
gevallen.?

2. Andere rechtsmiddelen

De vraag blijft of de uitsluiting van aansprake-
lijkheid volgens art. 79 CISG verdere gevolgen
heeft voor de rechtsverhouding van de contract-
partijen. Volgens de bewoordingen van art. 79 lid
5 CISG blijven andere rechtsmiddelen, zoals het
recht om de overeenkomst te ontbinden of de
prijs te verlagen, onaangetast; hetzelfde geldt
voor renteclaims.? Zo lijkt het met name in be-
ginsel denkbaar dat de koper de overeenkomst
kan ontbinden in geval van een te late levering
als gevolg van de COVID 19-pandemie overeen-
komstig art. 49 lid 1(a) CISG. Het niet-nakomen
van de contractueel overeengekomen levertijd
moet echter wel een wezenlijke tekortkoming in
de zin van art. 25 CISG zijn. De eisen hiervoor
zijn hoog, aangezien voor internationale koop-
overeenkomsten de ontbinding ultima ratio zou
moeten zijn.?? Gezien het tijdelijke karakter van
de pandemie als een belemmering voor de uit-
voering, is het waarschijnlijk dat alleen onder
bijzondere omstandigheden wordt voldaan aan
de vereisten voor het aannemen van een wezen-
lijke tekortkoming. Dit is echter denkbaar als de
partijen bijzonder belang hebben gehecht aan
het tijdstip van levering zoals dat in het contract
is vastgelegd.s
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3. Het lot van de vordering tot nakoming

Indien de schuldenaar een rechtsgeldig beroep
op art. 79 CISG doet, heeft dit in eerste instantie
geen invloed op het bestaan van de koopover-
eenkomst zelf, noch op de daaruit voortvloei-
ende primaire vordering tot nakoming.? Desal-
niettemin is men het er algemeen over eens dat
deze vordering niet blijft bestaan in geval van
objectieve en voortdurende onmogelijkheid.®®
Minder duidelijk is de dogmatische rechtvaar-
diging van dit resultaat.®® Dit wordt deels ver-
klaard als een algemeen beginsel van het Weens
Koopverdrag (art. 7 1lid 2 CISG),*” mede door een
meer algemene toepassing van de regels inzake
risico-overdracht en van art. 79 CISG zelf.?® Afge-
zien van deze dogmatische vragen zal de COVID
19-pandemie het in ieder geval slechts zelden tot
een objectieve en voortdurende onmogelijkheid
leiden. Dit blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat in
de gebieden in China die voor het eerst door de
COVID-19-pandemie werden getroffen, de beper-
kingen op het openbare leven afnemen en de
bedrijven hun productie hervatten. Zo heeft 98%
van de beursgenoteerde bedrijven in China zijn
activiteiten inmiddels weer hervat.®® In het geval
van een slechts tijdelijke onmogelijkheid kan de
opschorting van de vordering tot nakoming -
ongeacht de dogmatische rechtvaardiging

ervan - in het beste geval echter ook tijdelijk
worden gerechtvaardigd.*®

4. Heronderhandeling en aanpassing van het
contract in geval van economic hardship

Een van de meest controversiéle discussies in
het kader van art. 79 CISG is of het Weens Koop-
verdrag een vordering tot heronderhandeling of
(gerechtelijke) aanpassing van de overeenkomst
als rechtsgevolg kent. Deze vraag, die nog niet
definitief is opgehelderd, is vooral in gevallen
van economic hardship van belang. Sommigen
verwerpen een oplossing binnen het Weens
Koopverdrag en pleiten voor een beroep op het
nationale recht.*?’Anderen zien het antwoord in
art. 6.2.3 van de UNIDROIT Principles for Inter-
national Commercial Contracts (PICC), die uit-
gebreide rechtsgevolgen (onder meer vordering
tot heronderhandeling en aanpassing van de
overeenkomst) voor economic hardship voorziet.
Deze bepaling wordt dan gedeeltelijk gebruikt
als uitdrukking van een algemeen beginsel dat
ten grondslag ligt aan het Weens Koopverdrag in
de zin van art. 7 lid 2 CISG,* mede als uitdruk-
king van een internationaal handelsgebruik in de
zin van art. 9 lid 2 CISG.” Dit dogmatische dis-
puut zal op dit moment niet worden opgelost.
Het lijkt echter meer voor de hand te liggen om
alleen via het Weens Koopverdrag een oplossing
te vinden, waarbij de vordering tot heronder-
handeling en aanpassing van de overeenkomst
worden beschouwd als een uitdrukking van het
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behoud van de goede trouw in de zin van art. 7
lid 1 CISG,* waarbij dit laatste moet worden
gezien als een algemeen beginsel van het Weens
Koopverdrag.?

V. Conclusie

Het lijkt niet overdreven om te beweren dat de
COVID 19-pandemie en de economische gevol-
gen ervan een ongekende gebeurtenis zijn in de
recente geschiedenis van de mensheid. Niet
alleen heeft het virus zich met grote snelheid
over de wereld verspreid en heeft het grote aan-
tallen slachtoffers geéist. De mate waarin staten
maatregelen nemen om de pandemie aan te
pakken zijn ook ongekend. Hoe effectief som-
mige van deze maatregelen ook zijn, ze hebben
een ernstige impact op het leven van de mensen
en de economie wereldwijd. Deze overheids-
maatregelen kunnen ook de uitvoering van inter-
nationale koopovereenkomsten op vele manieren
belemmeren. Veel van de juridische antwoorden
zijn voor het Weens Koopverdrag te vinden in de
beginselen voor uitsluiting van aansprakelijkheid
op grond van art. 79 CISG. Het is waar dat deze
bepaling tot nu toe alleen maar een kleine rol
heeft gespeeld. Het uitzonderlijke karakter van
de COVID-19-pandemie en de gevolgen ervan
doen echter vermoeden dat dit in de toekomst
zal veranderen. Uiteindelijk zal natuurlijk veel
afhangen van de omstandigheden van het indivi-
duele geval, dus een algemeen antwoord is niet
mogelijk. Uit de analyse is echter gebleken dat er
gevallen denkbaar zijn waarin uitsluiting van
aansprakelijkheid daadwerkelijk kan voorkomen.
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