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1. Einleitung

Besonders im internationalen Vertragsrecht ist die Schadensregulierung im
Falle des Schadenseintritts eine wichtige Grof3e, die nicht selten den Aus-
schlag tiber den tatsichlichen Gewinn eines Geschifts und dessen Abwick-

lung gibt.

Weltweit sind dabei die beiden maligeblichen Ansiatze des Common Law

und des Civil LLaw hervorzuheben.

Das angelsichsische Recht des Common Law ist iberwiegend als ,,Recht
des Einzelfalles* (Case Law) mit Bindungswirkung fiir weitere Sachverhalte
dhnlicher Art ausgestaltet. Nicht nur in GroBbritannien und den USA, son-
dern auch im asiatischen Raum (z.B. Hongkong) hat das Common Law auf-
grund historischer Zusammenhinge tberwiegenden Einzug in die lokalen
Rechtssysteme gehalten. Auf der anderen Seite steht das vorwiegend in
Kontinentaleuropa entwickelte kodifizierte Recht des Civil Law. Das kodifi-
zierte Recht findet sich im Wesentlichen in den grof3en Rechtsordnungen
Europas (auBler GroBbritannien und Irlands), in einigen Landern des Ori-
ents, im lateinamerikanischen Raum sowie auch in Thailand, Japan, Taiwan

und der Volksrepublik China.

Im angelsichsischen Recht existieren viele verschiedene (typisierte) Scha-
densersatzarten. Der Zuspruch von Schadensersatz erfolgt zumeist nicht al-
lein durch den Richter, sondern zum Teil auch durch eine aus Laien be-
stehende und deshalb oft unkalkulierbare Jury. Dagegen kennt zum Beispiel
das deutsche Recht im Wesentlichen nur den in § 249 BGB verankerten

Grundsatz der Naturalrestitution. Dieser Grundsatz besagt, dass der gleiche
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wirtschaftliche Zustand herbeigefihrt werden soll, der ohne das schadi-
gende Ereignis bestehen wiirde, wobei die hypothetische Weiterentwick-
lung des fritheren Zustands zu berticksichtigen ist. Grundsitzlich bedeutet
dies also, dass sowohl das negative Interesse (Schadenswiedergutmachung)
als auch der entgangene Gewinn (positives Interesse) ersatzfihig sind.
Problematisch ist jedoch, dass der Geschadigte seinen Schaden auch bewei-
sen muss. Dies ist in Fallen des entgangenen Gewinns zumeist schwierig, da

hier auf eine hypothetische Entwicklung abgestellt werden muss.

Im internationalen Bereich haben sich weitestgehend die typisierten Scha-
denseratzformen des angelsidchsischen Rechts durchgesetzt. Selbst das (ko-
difizierte) UN-Kaufrecht (Convention on Contracts for the International
Sale of Goods = CISG), das fiir viele leistungsstarke Wirtschafts- und Ex-
portnationen' mittlerweile Anwendung findet, sieht in den Art. 74 ff. CISG
mehrere Typisierungen vor (z.B. Kappungsgrenze des Art. 74; Schadens-
berechnungsgrundsitze Art. 75f.). Dies ldsst, zumindest auf den ersten
Blick, eher eine Anlehnung an die angelsichsische Vorgehensweise als an

die abstrakte Regelungsidee des kodifizierten Rechts erkennen.

2. Vorteile des pauschalierten Schadensersatzes (Liquidated

Damages)

Wie bereits betont, hat sich im internationalen Vertragsrecht im Wesentli-
chen eine typisierende Vereinbarung hinsichtlich des Eintritts und vor al-
lem der Berechnung des Schadensersatzes durchgesetzt. Eine Klausel hin-

sichtlich pauschalierten Schadensersatzes (Liquidated Damages Clause) hat

',B. USA, Deutschland, Frankreich, Italien, Schweiz, Osterreich, China (PRC), Singapur, Australien, Neusee-
land, Kanada, Russische Féderation, Schweden, Dinemark, Polen, Spanien, Mexiko, Argentinien; nicht: Hong-
kong, Thailand und Vietnam.
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dabei den Vorteil, dass bereits im Vorfeld beide Vertragsteile die im Fall des

Schadenseintritts entstehende Schadensforderung kennen.

In bestimmten Wirtschaftszweigen ist die tatsichliche Errechenbarkeit ei-
nes moglichen Schadensersatzes insbesondere fiir die Leistungserbringung
,,uberlebensnotwendig®. Die Ungewissheit, ob im Schadensfalle gegebenen-
talls horrende Schadensersatzzahlungen auf den Leistungserbringer zukom-
men, kann einen ordentlichen Geschaftsbetrieb extrem behindern bzw.
unmoglich machen. Andererseits kann aber auch der Leistungsempfinger
von einer pauschalierten Schadensersatzregelung profitieren. So bekommt
er zum Einen ein wirksames Druckmittel an die Hand, welches die (recht-
zeitige) Leistungserbringung gewihtleisten kann, ohne den Geschiftsbe-
trieb des Leistungserbringers zu behindern. Andererseits kann im Falle des
Schadenseintritts (zum Beispiel bei Verzugsschiden) bereits im Vorfeld der

zu erhaltende Schadensersatz quantifiziert werden.

Vor allem in der Baubranche, der schliisselfertigen Erstellung von Anlagen
aller Art (internationaler Anlagenbau, , Turnkey“-Projekte), aber auch im
Arbeitsrecht (pauschalierte Abfindungen) und Franchiserecht (breach of
businessplan) hat sich der pauschalierte Schadensersatz aufgrund dieser
Vorteile durchgesetzt. Der pauschalierte Schadensersatz ist damit gerade in
Branchen, in denen aufgrund der héheren Wahrscheinlichkeit eines Scha-
denseintritts ein Interesse der Vertragsparteien besteht, den Schadensersatz
bereits im Vorfeld kalkulierbar zu machen, weit verbreitet. Durch kalkulier-
bare Betrage kann auch der Leistungserbringer wirkungsvoller zur best- und

schnellstmoglichen Vertragserfillung angehalten werden.
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3. Wirksamkeitserfordernisse

Die Schadensersatzklausel, die in den jeweiligen (am besten ausschlieBlich

in englischer Sprache abgefassten) Vertrag aufgenommen wird, muss ge-

wisse ,,Spielregeln® erfillen, um spiter nicht moglicherweise von einem lo-

kalen Gericht, vor dem der pauschalierte Schadensersatz eingeklagt wird,

fur unwirksam erklart zu werden:

a)

b)

Hongkong weist als ehemalige britische Kolonie eine Rechtsordnung
auf, die durch das Common Law geprigt ist. Insbesondere im Common
Law ist peinlichst darauf zu achten, dass durch die gewihlte Klausel kei-
ne Knebelungswirkung eintritt. Eine solche Knebelungswirkung wird
bei sogenannten ,excessive amount clauses® angenommen. Dies sind
Vereinbarungen, bei denen vorab eine sehr hohe Schadensersatzsumme
testgesetzt wird, welche hochstwahrscheinlich weit tber dem tatsachli-
chen Betrag eines eventuell eintretenden Schadens liegt. Nach angel-
sachsischem Recht hitte eine solche Klausel Strafcharakter (,,punitive
character), was einer Vorabentscheidung tber die sogenannten ,,puni-
tive damages* gleichkidme, welche im angelsichsischen Rechtsraum un-
zuldssig ist, weil in diesem Punkt ausschlieflich die Jury zur Ent-
scheidungen berufen ist (vgl. oben). Die vor allem in den USA gefiirch-
teten ,,punitive damages® entfalten aber fir Hongkong keine durch-
greifende Bedeutung. Strafzahlungen als Erziehungsinstrument sind eine
ausschlieBlich US-amerikanisches Ausprigung, die dem britischen

Rechtsdenken als solchem fremd ist.

In Thailand besteht grundsitzlich nicht die Gefahr, dass eine Vertrags-

klausel tiber die Vereinbarung eines pauschalierten Schadensersatzes ins-
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gesamt fir unwirksam erklart wird. Vielmehr kénnte hier lediglich eine
aus Sicht des Gerichts notwendige Anpassung erfolgen. Zustindig fiir
alle internationalen Vertrage ist ein zentrales, mit solchen Rechtsfragen
ausschliellich zu befassendes Obergericht in Bangkok (Central Intellec-
tual Property & International Trade Court). Der ,,Unfair Contract
Terms Act® findet weder fiir die oben erwihnten haufigen Praxisfalle im
internationalen Anlagenbau, noch bei gewerblichen Liefervertrigen oder
im Arbeitsrecht Anwendung, da dieser nach zutreffender Auffassung

thailandischer Gerichte ausschlieB3lich Konsumenten schiitzt.

c) In Deutschland ist es ebenfalls grundsitzlich méglich, international gin-
gige Schadensersatzpauschalierungen zu vereinbaren. Daneben kennt
das deutsche Recht zusitzlich das spezialgesetzliche Instrument der
Vertragsstrafe (§§ 339 tf. BGB), sowie das Abfindungsrecht (mit steuer-
lichen Besonderheiten), welches im Arbeitsrecht durch Rechtsfortbil-
dung und Rechtsprechung entstanden ist. Trotz dieses vorhandenen ei-
genen Systems der Vertragsstrafen ist die Vereinbarung international
gangiger Schadensersatzklauseln auch in Deutschland vorteilhaft, da so
eine Konformitit der weltweiten Unternehmungen mit entsprechender
Kalkulationssicherheit (vgl. oben) und zentral gesteuertem Risikomana-
gement besteht. Fir das deutsche Gerichtswesen ist zu beachten, dass
der BGH als oberstes deutsches Zivilgericht im Jahr 2002/2003 (zuletzt
in BGH 131, 356, zuvor auch in BGH RR 2000, 719) ausnahmsweise
der englischen Rechtsauffassung folgte und exzessive individuell verein-
barte Schadenspauschalierungen insgesamt fiir unwirksam erklart hat,
mit der Folge, dass dann die Geltendmachung eines Ersatzanspruchs
auf einer solchen Grundlage vor deutschen Gerichten zur Ginze zum

Scheitern verurteilt ist. Eine pauschalierte Vereinbarung in Allgemeinen
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Geschiftsbedingungen unterliegt regelmillig den strengen Vorausset-
zungen des § 309 Nr.5 BGB. So muss dem Schadensersatzpflichtigen
z.B. der Nachweis gestattet werden, dass entweder ein Schaden nicht
eingetreten ist oder der tatsichliche Schaden geringer ist als der pau-
schalierte. Auch darf die Pauschale nicht den gew6hnlich zu erwarten-

den Schaden tbersteigen.

4. Gestaltungsmdoglichkeiten

Grundsatzlich kénnen gemil3 den Gesetzen von Hongkong, Thailand
und Deutschland pauschalierte Schadensersatzzahlungen in jeweiligen
Schadensklauseln individualvertraglich vereinbart werden, jedoch sollte
von einer vorgefertigten Vereinbarung im AGB-Stil oder durch Ver-
tragsannex Abstand genommen werden. Diese Vorgehensweise wiirde
z.B. nach deutschem Recht eine Inhaltskontrolle nach AGB-Recht aus-
l6sen, was zu einer Anwendung des § 309 Nr. 5 BGB fithren wiirde,
welcher die Moglichkeiten des pauschalierten Schadensersatzes erheblich
einschrinkt. Selbst wenn ein Verbraucher nicht am Vertrag beteiligt ist,
wire die Wertung des § 309 Nr. 5 BGB tber § 307 BGB zu be-
rucksichtigen. Als sog. "Generalnorm" sieht diese Vorschrift vor, dass
Bestimmungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen unwirksam sind,
wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine solche Be-
nachteiligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abge-
wichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder wenn sie wesentliche Rechte
oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so ein-

schrinkt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefihrdet ist. Vor-
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zugswirdig ist die im internationalen Rechtsverkehr vorherrschende
Praxis, Pauschalierungsklauseln als integralen Vertragbestandteil anhand

jeweiliger individueller Parteivorgaben auszuhandeln.

a) Im Hongkonger Recht ist die Heranziehung gingiger Pauschalierungs-
klauseln zu empfehlen, welche im internationalen (englischen) Rechts-
verkehr hiufig verwendet und am besten von Anwilten den individuel-
len Bedurfnissen der jeweiligen Vertragspartner angepasst werden. Da
diese Klauseln im Geschiftsverkehr erprobt sind, besteht keine Gefahr,
sich der in unzahligen Prizedenzfillen des gesamten englischen Rechts-
raumes entwickelten Kasuistik auszuliefern. Zwar sind so die Gestal-
tungsspielriume etwas eingeschrinkt, dennoch sollte man der Rechtssi-
cherheit Prioritit vor im Einzelfall vielleicht verfiihrerischen Ausgestal-
tungen einraumen, welche dann vor Gericht keinen Bestand haben. Zu-
dem ist zu beachten, dass die Klauseln als solche hinreichend bestimmt
sind und keinen (auch nicht im Entferntesten konstruierbaren) Strafcha-

rakter haben.

b) In Thailand besteht ein groBerer Gestaltungsspielraum. Die Gefahr ei-
ner gerichtlichen Feststellung der Unwirksamkeit der Klausel droht hier
kaum. Es kann lediglich eine (moglichst zu vermeidende) Anpassung
betreffend die Hohe des Schadensersatzes eintreten. In wichtigen Ge-
schiftsbereichen, wie dem Anlagenbau, wie auch bei der Ausgestaltung
von Arbeitsvertrigen von internationalen Fihrungskriften sollte aber
auch hier im Wesentlichen auf die international gingigen Klauseln zu-
ruckgegriffen werden. Auch hier gilt, dass eine einheitliche und zentrale

Steuerung das gesamte Risitkomanagement erleichtert und beim auslin-
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dischen Vertragspartner als Vorteil der Vorlage und Verwendung ver-

trauter Regelungsstrukturen verbucht werden kann.

¢) Nach deutschem Recht konnen einerseits pauschalierte Schadensersatz-
zahlungen vereinbart werden, welche den nicht zu vernachlissigenden
Vorteil haben, dass sie dem meist erkennbaren Interesse der auslindi-
schen Vertragspartner an einer vertrauten und international einheitli-
chen Regelung entsprechen. Stattdessen kann aber auch unter Bezug-
nahme auf die {§ 339 tf. BGB der Weg einer gesetzlich geregelten Aus-
gestaltung in Form von Vertragsstrafen gewihlt werden. Im Arbeits-
recht (auch bei Fuhrungskriften) besteht (aus Sicht des Arbeitgebers)
gegebenenfalls ein Vorteil der Anwendung gebriauchlicher deutscher
Regelungen. Hier fuhrt die Vornahme einer Pauschalierung nach inter-
nationalem Vorbild oftmals (aus Sicht des Arbeitgebers) zu schlechteren
Ergebnissen. Auch beschleunigt die Verwendung der deutschen Rege-
lungen die Durchsetzung des Rechts vor deutschen Gerichten. So
kommt es aufgrund des Zeitmoments zu fur den Arbeitgeber oftmals
noch giinstigeren Ergebnissen. Allerdings bergen Vertragsstrafen nach
deutschem Recht auch die Gefahr, dass sie von Common-Law-
Gerichten unter Umstinden als ,,punitive damages clauses* angesehen
werden mit der Folge, dass sie fir unwirksam erklirt werden. Diese Ge-
tahr wachst mit der Hohe der vereinbarten Vertragsstrafe.
Trotz dieses gewissen Restrisikos kann diese Art der Vertragsausgestal-
tung mit dem Vorteil weit geringerer Abfindungszahlungen im Arbeits-
recht ausnahmsweise der rechtssichereren Ausgestaltung durch Verein-
barung pauschalierter Schadensersatzzahlungen vorgezogen werden. Die
gewisse Rechtsunsicherheit kann gegebenenfalls in Kauf genommen

werden.
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5. Abschlie8ende Bewertung

Die Vereinbarung eines pauschalierten Schadensersatzes unter Verwendung
von aus dem englischen Recht tibernommenen internationalen Vertrags-
rechtsklauseln ist auch fiir Unternehmungen in Hongkong und Thailand ei-
ne wichtige Hilfe zur Steuerung des weltweiten Risikomanagements. Insbe-
sondere im Anlagenbau, der Baubranche und nicht zuletzt im Arbeitsrecht
stellt eine dementsprechende professionelle Ausgestaltung der einzelnen
Vertrige ein unerlissliches Hilfsmittel dar, um in diesen Lindern er-
tolgreiche Geschifte zu machen und beim Vertragspartner die Grundlagen

vertrauensvoller und effizienter Zusammenarbeit zu setzen.

Oftmals wird auch aus Grinden kultureller Missverstindnisse auf die di-
rekte Regelung eines pauschalierten Schadensersatzes verzichtet. Aber ins-
besondere in Branchen, in denen insbesondere das Zeitmoment von be-
sonderer Wichtigkeit ist und eine vergleichsweise hohe Schadenswahr-
scheinlichkeit vorherrscht, sollten bereits im Vorfeld alle notwendigen Re-
gelungen gerichts- und linderfest vorgenommen werden. Der auslindische
Vertragspartner wird dies verstehen, da letztendlich beide Seiten davon pro-
fitieren. Das Gelingen des Geschifts und dessen zufriedenstellende Ab-
wicklung hidngen auch in geographisch und kulturell zunichst fremden

Umgebungen entscheidend von den vertraglichen Regelungen ab.
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vereinbarter
Straf- oder ,,puni-
Léindervergleich zum Schadens- | vereinbarter pauschalierter
tiver® Schadenser-
ersatz pauschalierter Schadensersatz
satz
Schadensersatz in exzessiver
Hohe
moglich, teil-
Vereinbarung
weise jedoch
moglich, aber
Deutschland moglich durch BGH fir
nicht horrend
unwirksam er-
(Vertragsstrafen)
klart
Hongkong gingig unwirksam untblich
Thailand gingig zu vermeiden untblich
GroBbritannien gingig unwirksam untblich
nicht vertraglich
vereinbar, aber
USA gingig unwirksam durch die Jury
moglich und gef.
horrend
Singapur wie HKG wie HKG wie HKG
Malaysia wie HKG wie HKG wie HKG
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Wir hoffen, Ihnen mit dieser Publikation weitergeholfen zu haben und stehen
Ihnen fiir weitergehende Informationen jederzeit gerne zur Verfligung.

LORENZ & PARTNERS Co., Ltd.
22" Floor Sathorn City Tower
175 South Sathorn Road
Bangkok 10120, Thailand
Tel.: +66 (0) 2 287 1882
Fax: +66 (0) 2 287 1871
e-mail: info@lorenz.co.th

Obwohl Lorenz & Partners groBBtmdgliche Sorgfalt darauf verwenden, die in dieser Broschiire bereitgestellten Informatio-
nen stets auf aktuellem Stand fiir Sie zur Verfiigung zu stellen, m6chten wir Sie darauf hinweisen, dass dies eine individuelle
Beratung nicht ersetzen kann. Lorenz & Partners tbernimmt keinerlei Gewihr fiir die Aktualitit, Korrektheit, Vollstindig-
keit oder Qualitdt der bereitgestellten Informationen. Haftungsanspriiche gegen Lorenz & Partners, welche sich auf Scha-
den materieller oder ideeller Art beziehen, die durch die Nutzung oder Nichtnutzung der dargebotenen Informationen bzw.
durch die Nutzung fehlerhafter und unvollstindiger Informationen verursacht wurden, sind grundsitzlich ausgeschlossen,

sofern seitens Lorenz & Partners kein vorsitzliches oder grob fahrlissiges Verschulden vorliegt.
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