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fahrlédssiges Verschulden vorliegt.

Obwohl Lorenz & Partners grofle Sorgfalt darauf verwenden, die in diesen Newslettern bereitge-
stellten Informationen auf aktuellem Stand fiir Sie zur Verfligung zu stellen, méchten wir Sie da-
rauf hinweisen, dass diese eine individuelle Beratung nicht ersetzen konnen. Lorenz & Partners
ibernimmt keinerlei Gewéhr fiir die Aktualitit, Korrektheit oder Vollstédndigkeit der bereitgestell-
ten Informationen. Haftungsanspriiche gegen Lorenz & Partners, welche sich auf Schiaden materiel-
ler oder ideeller Art beziehen, die durch die Nutzung oder Nichtnutzung der dargebotenen Informa-
tionen bzw. durch die Nutzung fehlerhafter und unvollstindiger Informationen verursacht wurden,
sind grundsétzlich ausgeschlossen, sofern seitens Lorenz & Partners kein vorsétzliches oder grob

I. Einfhrung

Besonders im internationalen Vertrags-
recht ist die Schadensregulierung im
Falle des Schadenseintritts eine wichtige
Gt §e, die nicht selten den Ausschlag
ber den tats_chlichen Gewinn eines
Geschl fts und dessen Abwicklung gibt.

Weltweit sind dabei die beiden ma§geb-
lichen Ans tze des Common Law und
des Civil Law hervorzuheben.

Das angels_ chsische Recht des Com-
mon Law ist Derwiegend als [ Recht des
Einzelfallesl] (Case Law) mit Bindungs-
wirkung fir] weitere Sachverhalte [hn-
licher Art ausgestaltet. Nicht nur in
Grof{britannien und den USA, sondern
auch im asiatischen Raum (z.B. Hong-
kong) hat das Common Law aufgrund
historischer Zusammenhl hge Dberwie-
genden Einzug in die lokalen Rechtssys-
teme gehalten. Auf der anderen Seite
steht das vorwiegend in Konti-
nentaleuropa entwickelte kodifizierte
Recht des Civil Law. Das kodifizierte
Recht findet sich im Wesentlichen in
den grofen Rechtsordnungen Europas
(au§er Gro{britannien und Irlands), in
einigen I/ hdern des Orients, im latein-
amerikanischen Raum sowie auch in
Thailand, Japan, Taiwan und der Volks-
republik China.

Im angels chsischen Recht existieren
viele verschiedene (typisierte) Schadens-
ersatzarten. Der Zuspruch von Scha-
densersatz erfolgt zumeist nicht allein
durch den Richter, sondern zum Teil

auch durch eine aus Laien bestehende
und deshalb oft unkalkulierbare Jury.
Dagegen kennt zum Beispiel das deut-
sche Recht im Wesentlichen nur den in
11249 BGB verankerten Grundsatz der
Naturalrestitution. Dieser Grundsatz
besagt, dass der gleiche wirtschaftliche
Zustand herbeigefhrt werden soll, der
ohne das schl digende Ereignis bestehen
wirde, wobei die hypothetische Weiter-
entwicklung des frhleren Zustands zu
bericksichtigen ist. Grunds tzlich be-
deutet dies also, dass sowohl das negati-
ve Interesse (Schadenswiedergutma-
chung) als auch der entgangene Gewinn
(positives Interesse) ersatzfl hig sind.
Problematisch ist jedoch, dass der Ge-
schl digte seinen Schaden auch beweisen
muss. Dies ist in F llen des entgangenen
Gewinns zumeist schwierig, da hier auf
eine hypothetische Entwicklung abge-
stellt werden muss.

Im internationalen Bereich haben sich
weitestgehend die typisierten Schadens-
ersatzformen  des  angels chsischen
Rechts durchgesetzt. Selbst das (ko-
difizierte) UN-Kaufrecht (Convention
on Contracts for the International Sale
of Goods = CISG), das firl viele leis-
tungsstarke ~ Wirtschafts- und  Ex-
portnationen ' mittlerweile Anwendung
findet, sieht in den Art. 74 ff. CISG
mehrere Typisierungen vor (z.B. Kap-

'2B. USA, Deutschland, Frankreich, Italien,
Schweiz, [ sterreich, China (PRC), Singapur,
Australien, Neuseeland, Kanada, Russische FL-
deration, Schweden, D'hemark, Polen, Spanien,
Mexiko, Argentinien; nicht: Hongkong, Thailand
und Vietnam.
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pungsgrenze des Art. 74; Schadens-
berechnungsgrunds_tze Art. 75f.). Dies
I sst, zumindest auf den ersten Blick,
cher eine Anlehnung an die angels. chsi-
sche Vorgehensweise als an die abstrak-
te  Regelungsidee des kodifizierten
Rechts erkennen.

I1. Vorteile des pauschalierten Scha-
densersatzes (Liquidated Damages)

Wie bereits betont, hat sich im interna-
tionalen Vertragsrecht im Wesentlichen
eine  typisierende Vereinbarung hin-
sichtlich des Eintritts und vor allem der
Berechnung  des Schadensersatzes
durchgesetzt. Eine Klausel hinsichtlich
pauschalierten Schadensersatzes
(Liquidated Damages Clanse) hat dabei den
Vorteil, dass bereits im Vorfeld beide
Vertragsparteien die im Fall des Scha-
denseintritts entstehende Schadensfor-
derung kennen.

In bestimmten Wirtschaftszweigen ist
die tatslchliche Berechenbarkeit eines
ml glichen Schadensersatzes insbeson-
dere fridie Leistungserbringung [ Ber-
lebensnotwendig | Die Ungewissheit,
ob im Schadensfalle gegebenenfalls hor-
rende Schadensersatzzahlungen auf den
Leistungserbringer zukommen, kann ei-
nen ordentlichen Geschl ftsbetrieb ext-
rem behindern bzw. unmlJglich machen.
Andererseits kann aber auch der Leis-
tungsempf hger von einer pauschalier-
ten Schadensersatzregelung profitieren.
So bekommt er zum einen ein wirksa-
mes Druckmittel an die Hand, welches
die (rechtzeitige) Leistungserbringung
gew_hrleisten kann, ohne den Ge-
schl ftsbetrieb des Leistungserbringers
zu behindern. Andererseits kann im Fal-
le des Schadenseintritts (zum Beispiel
bei Verzugsschi den) bereits im Vorfeld
der zu erhaltende Schadensersatz quan-
tifiziert werden.
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Vor allem in der Baubranche, der
schlsselfertigen Erstellung von Anla-
gen aller Art (internationaler Anlagen-
bau, [Turnkey +Projekte), aber auch im
Arbeitsrecht (pauschalierte Abfindun-
gen) und Franchiserecht (breach of busi-
nessplan) hat sich der pauschalierte Scha-
densersatz aufgrund dieser Vorteile
durchgesetzt. Der pauschalierte Scha-
densersatz ist damit gerade in Branchen,
in denen aufgrund der hlheren Wahr-
scheinlichkeit eines Schadenseintritts ein
Interesse der Vertragsparteien besteht,
den Schadensersatz bereits im Vorfeld
kalkulierbar zu machen, weit verbreitet.
Durch kalkulierbare Betrl ge kann auch
der Leistungserbringer wirkungsvoller
zur best- und schnellstmJglichen Ver-
tragserfllung angehalten werden.

III. WirksamkKkeitserfordernisse

Die Schadensersatzklausel, die in den
jeweiligen (am besten ausschlie{lich in
englischer Sprache abgefassten) Vertrag
aufgenommen wird, muss gewisse
[ Spielregeln | erfllen, um splter nicht
mllglicherweise von einem lokalen Ge-
richt, vor dem der pauschalierte Scha-
densersatz eingeklagt wird, firl unwirk-
sam erkl rt zu werden:

1. Hongkong
Hongkong weist als ehemalige britische

Kolonie eine Rechtsordnung auf, die
durch das Common Law gepri gt ist.
Insbesondere im Common Law ist pein-
lichst darauf zu achten, dass durch die
gew_hlte Klausel keine Knebelungswir-
kung eintritt. Eine solche Knebelungs-
wirkung wird bei sogenannten [exvessive
amount clanses’| angenommen. Dies sind
Vereinbarungen, bei denen vorab eine
sehr hohe Schadensersatzsumme fest-
gesetzt wird, welche hlichstwahrschein-
lich weit Ber dem tatslchlichen Betrag
eines eventuell eintretenden Schadens
liegt. Nach angels chsischem Recht hl t-
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te ecine solche Klausel Strafcharakter
(Cpunitive character), was einer Vorabent-
scheidung Ber die sogenannten [ punitive
damages | gleichkl me, welche im angel-
s_chsischen Rechtsraum unzull ssig ist,
weil in diesem Punkt ausschlie§lich die
Jury zur Entscheidung berufen ist (vgl.
oben). Die vor allem in den USA ge-
ficchteten [ punitive damages| entfalten
aber frl Hongkong keine durch-
greifende Bedeutung. Strafzahlungen als
Erziehungsinstrument sind eine aus-
schlie§lich US-amerikanische Auspr*
gung, die dem britischen Rechtsdenken
als solchem fremd ist.

2. Thailand

In Thailand besteht grunds_tzlich nicht
die Gefahr, dass eine Vertragsklausel
ber die Vereinbarung eines pauschalier-
ten Schadensersatzes insgesamt fr!un-
wirksam erkl ¥t wird. Vielmehr kilnnte
hier lediglich eine aus Sicht des Gerichts
notwendige Anpassung erfolgen. Zu-
st_ndig firlalle internationalen Vertr ge
ist ein zentrales, mit solchen Rechtsfra-
gen ausschlie§lich zu befassendes Ober-
gericht in Bangkok (Central Intellectnal
Property & International Trade Court). Der
UUnfair Contract Terms Act] findet weder
frldie oben erwi hnten hl ifigen Praxis-
fllle im internationalen Anlagenbau,
noch bei gewerblichen Liefervertr gen
oder im Arbeitsrecht Anwendung, da
dieser nach zutreffender Auffassung
thail ndischer Gerichte ausschlie§lich
Konsumenten schtzt.

3. Deutschland

In Deutschland ist es ebenfalls grund-
s_tzlich mlJglich, international g ngige
Schadensersatzpauschalierungen zu ver-
einbaren. Daneben kennt das deutsche
Recht zusltzlich das spezialgesetzliche
Instrument der Vertragsstrafe (L1339 ff.
BGB), sowie das Abfindungsrecht (mit
steuerlichen Besonderheiten), welches
im Arbeitstecht durch Rechtsfortbil-
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dung und Rechtsprechung entstanden
ist. Trotz dieses vorhandenen eigenen
Systems der Vertragsstrafen ist die Ver-
einbarung international g ngiger Scha-
densersatzklauseln auch in Deutschland
vorteilhaft, da so eine Konformit t der
weltweiten Unternehmungen mit ent-
sprechender Kalkulationssicherheit (vgl.
oben) und zentral gesteuertem Risiko-
management besteht. Frldas deutsche

Gerichtswesen ist zu beachten, dass der
BGH als oberstes deutsches Zivilgericht
(BGH 131, 356, zuvor auch in BGH RR
2000, 719) ausnahmsweise der engli-
schen Rechtsauffassung folgte und ex-
zessive individuell vereinbarte Scha-
denspauschalierungen  insgesamt  fr!
unwirksam erkl 1t hat, mit der Folge,
dass dann die Geltendmachung eines
Ersatzanspruchs auf einer solchen
Grundlage vor deutschen Gerichten zur
Glhnze zum Scheitern verurteilt ist. Eine
pauschalierte Vereinbarung in Allgemei-
nen Geschl ftsbedingungen unterliegt
regelm §ig den strengen Voraussetzun-
gen des [1309 Nr. 5 BGB. So muss dem
Schadensersatzpflichtigen ~— z.B.  der
Nachweis gestattet werden, dass entwe-
der ein Schaden nicht eingetreten ist
oder der tats_chliche Schaden geringer
ist als der pauschalierte. Auch darf die
Pauschale nicht den gew! hnlich zu er-
wartenden Schaden bersteigen.

IV. Gestaltungsmglichkeiten

Grunds tzlich kilnnen gem[§ den Ge-
setzen von Hongkong, Thailand und
Deutschland pauschalierte Schadenser-
satzzahlungen in jeweiligen Scha-
densklauseln individualvertraglich ver-
einbart werden, jedoch sollte von einer
vorgefertigten Vereinbarung im AGB-
Stil oder durch Vertragsannex Abstand
genommen werden. Diese Vorgehens-
weise wirde z.B. nach deutschem Recht
eine Inhaltskontrolle nach AGB-Recht
auslsen, was zu einer Anwendung des
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[1309 Nr. 5 BGB fHren wirde, welcher
die M glichkeiten des pauschalierten
Schadensersatzes erheblich einscht nkt.
Selbst wenn ein Vetrbraucher nicht am
Vertrag beteiligt ist, wire die Wertung
des [1309 Nr. 5 BGB Ber (1307 BGB
zu bercksichtigen. Als sog. [General-
norml ] sieht diese Vorschrift vor, dass
Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schl ftsbedingungen unwirksam sind,
wenn sie den Vertragspartner des Ver-
wenders entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligen. FEine solche Benachtei-
ligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn
eine Bestimmung mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren ist oder wenn sie wesentli-
che Rechte oder Pflichten, die sich aus
der Natur des Vertrags ergeben, so ein-
schii nkt, dass die Erreichung des Ver-
tragszwecks gefl hrdet ist. Vorzugswit
dig ist die im internationalen Rechtsver-
keht vorherrschende Praxis, Pauschalie-
rungsklauseln als integralen Vertragsbe-
standteil anhand der jeweiligen individu-
ellen Parteivorgaben auszuhandeln.

1. Hongkong
Im Hongkonger Recht ist die Heranzie-

hung g hgiger Pauschalierungsklauseln
zu empfehlen, welche im internationalen
(englischen) Rechtsverkehr hluifig ver-
wendet und am besten von Anw lten
den individuellen Bedrfnissen der je-

weiligen Vertragspartner angepasst wer-
den. Da diese Klauseln im Geschl fts-
verkehr erprobt sind, besteht keine Ge-
fahr, sich der in unzl hligen Pr zedenz-
flllen des gesamten englischen Rechts-
raumes entwickelten Kasuistik auszulie-
fern. Zwar sind so die Gestaltungsspiel-
fume etwas eingeschr nkt, dennoch
sollte man der Rechtssicherheit Prioritl t
vor im Einzelfall vielleicht verfhireri-

schen Ausgestaltungen eintl umen, wel-
che dann vor Gericht keinen Bestand
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haben. Zudem ist zu beachten, dass die
Klauseln als solche hinreichend be-
stimmt sind und keinen (auch nicht im
Entferntesten konstruierbaren) Strafcha-
rakter haben.

2. Thailand

In Thailand besteht ein gtf Iferer Gestal-
tungsspielraum. Die Gefahr einer ge-
richtlichen Feststellung der Unwirksam-
keit der Klausel droht hier kaum. Es
kann lediglich eine (mllglichst zu ver-
meidende) Anpassung betreffend der
Hlhe des Schadensersatzes eintreten. In
wichtigen Geschl ftsbereichen, wie dem
Anlagenbau, wie auch bei der Ausgestal-
tung von Arbeitsverttl gen von interna-
tionalen Fhrungske ften sollte aber
auch hier im Wesentlichen auf die inter-
national g hgigen  Klauseln  zu-
rfickgegriffen werden. Auch hier gilt,
dass eine einheitliche und zentrale Steu-
erung das gesamte Risikomanagement
erleichtert und beim ausl hdischen Ver-
tragspartner als Vorteil der Vorlage und
Verwendung vertrauter Regelungsstruk-
turen verbucht werden kann.

3. Deutschland

Nach deutschem Recht kilnnen einer-
seits pauschalierte Schadensersatzzah-
lungen vereinbart werden, welche den
nicht zu vernachl ssigenden Vorteil ha-
ben, dass sie dem meist erkennbaren In-
teresse der ausl hdischen Vertragspart-
ner an einer vertrauten und international
einheitlichen Regelung entsprechen.
Stattdessen kann aber auch unter Bezug-
nahme auf die (11339 ff. BGB der Weg
einer gesetzlich geregelten Ausges-
taltung in Form von Vertragsstrafen
gewl_hlt werden. Im Arbeitsrecht (auch
bei Fhrungskr ften) besteht (aus Sicht
des Arbeitgebers) gegebenenfalls ein
Vorteil der Anwendung gebr uchlicher
deutscher Regelungen. Hier fhrt die
Vornahme einer Pauschalierung nach in-
ternationalem Vorbild oftmals (aus Sicht
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des Arbeitgebers) zu schlechteren Er-
gebnissen. Auch beschleunigt die Ver-
wendung der deutschen Regelungen die
Durchsetzung des Rechts vor deutschen
Gerichten. So kommt es aufgrund des
Zeitmoments zu fr] den Arbeitgeber
oftmals noch gnstigeren Ergebnissen.
Allerdings bergen Vertragsstrafen nach
deutschem Recht auch die Gefahr, dass
sie von Common-Law-Gerichten unter
Umstihden als [punitive damages clanses’
angesehen werden, mit der Folge, dass
sie frlunwirksam erkl rt werden. Diese
Gefahr wichst mit der Hlhe der ver-
einbarten Vertragsstrafe.

Trotz dieses gewissen Restrisikos kann
diese Art der Vertragsausgestaltung mit
dem Vorteil weit geringerer Abfin-
dungszahlungen im Arbeitsrecht aus-
nahmsweise der rechtssichereren Ausge-
staltung durch Vereinbarung pauscha-
lierter Schadensersatzzahlungen vorge-
zogen werden. Die gewisse Rechtsunsi-
cherheit kann gegebenenfalls in Kauf
genommen werden.

V. Abschliel lende Bewertung

Die Vereinbarung eines pauschalierten
Schadensersatzes unter Verwendung
von aus dem englischen Recht DBer-
nommenen internationalen Vertrags-
rechtsklauseln ist auch fir] Unterneh-
mungen 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 Vertd ge
ein unerl ksliches Hilfsmittel dar, um in
diesen Il ndern erfolgreiche Geschl fte
zu machen und beim Vertragspartner
die Grundlagen vertrauensvoller und ef-
fizienter Zusammenarbeit zu setzen.
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Oftmals wird auch aus Gtinden kultu-
reller Missverstl hdnisse auf die direkte
Regelung eines pauschalierten Scha-
densersatzes verzichtet. Aber insbeson-
dere in Branchen, in denen das Zeit-
moment von besonderer Wichtigkeit ist
und eine vergleichsweise hohe Scha-
denswahrscheinlichkeit vorherrscht,
sollten beteits im Votfeld alle notwen-
digen Regelungen gerichts- und I'nder-
fest vorgenommen werden. Der ausl h-
dische Vertragspartner wird dies verste-
hen, da letztendlich beide Seiten davon
profitieren. Das Gelingen des Gesch'fts
und dessen zufriedenstellende Abwick-
lung hl hgen auch in geographisch und
kulturell zunl chst fremden Umgebun-
gen entscheidend von den vertraglichen
Regelungen ab.
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vereinbarter pau- Straf- oder [ jpu-
L ndervergleich zum | vereinbarter pau-
schalierter Schadens- nitiver' | Scha-
Schadensersatz schalierter Scha-
ersatz in exzessiver densersatz
densersatz
Hhe
Vereinbarung
mlglich, teilweise je-
mlJglich, aber
Deutschland ml glich doch durch BGH ff!
nicht horrend
unwirksam erkl rt
(Vertragsstrafen)
Hongkong g hgig unwirksam unblich
Thailand g ngig zu vermeiden unblich
Grofbritannien o heig unwirksam unblich
nicht vertraglich
vereinbar, aber
USA g hgig unwirksam durch die Jury
ml glich und ggf.
horrend
Singapur wie HKG wie HKG wie HKG
Malaysia wie HKG wie HKG wie HKG

Wir hoffen, dass wir Thnen mit den vorliegenden Informationen behilflich sein
konnten. Sollten Sie weitere Fragen haben, wenden Sie sich bitte an:

LORENZ & PARTNERS Co., Ltd.

27" Floor Bangkok City Tower
179 South Sathorn Road, Bangkok 10120, Thailand
Tel.: +66 (0) 2-287 1882
E-Mail: info@lorenz-partners.com
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