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Einleitung

A. Fragestellung und Ziele der Arbeit

Bei Abschluss eines Vertrages bereits an dessen Verletzung zu denken, scheint
paradox. Vertragsparteien wird unterstellt, hauptséchlich Interesse an der Regelung
ihrer Leistungsbeziehung (Wie stehen wir bei vertragstreuem Verhalten?) zu haben
und Fragen der Rechtsdurchsetzung (Wie stehen wir bei vertragswidrigem Verhal-
ten?) auszublenden.' In der Praxis ist die Vertragsgestaltung freilich vielfiltiger. Von
individualvertraglich ausgehandelten Handelsbeziehungen bis hin zu AGBs in
Verbrauchervertridgen finden sich regelmiBig Vertragsklauseln, welche den Inhalt
der Rechtsdurchsetzung regeln. Diese Vereinbarungen beinhalten Bestimmungen
iiber das Repertoire und den Umfang von Rechtsfolgen als Mittel der Rechts-
durchsetzung.? Als solche sollen sie einerseits dazu beitragen, kiinftige Pflichtver-
letzungen zu vermeiden und hierdurch die Vertrags- sowie Rechtstreue zu stérken.
Andererseits legt der Inhalt der Vereinbarung die Moglichkeiten des Gldubigers zur
Rechtsdurchsetzung im Fall der Zuwiderhandlung fest.

Der Inhalt dieser Abreden deckt ein denkbar weites Feld ab. Von Haftungsaus-
schliissen tiber Garantien bis hin zu Prozessvereinbarungen betrifft eine Vielzahl von
Vertragsinhalten die Fragen, ob und wie die dem Vertrag zugrundeliegenden Rechte
und Pflichten durchgesetzt werden konnen. Eine besonders gelagerte Fallgruppe
bilden dabei Vereinbarungen, welche die Mdglichkeiten der Rechtsdurchsetzung
stirken sollen, indem sie bereits materiellrechtliche Befugnisse des Glaubigers re-
geln.

Mit solchen vereinbarten Rechtsfolgen beschiftigt sich diese Arbeit. Hierbei
stellen sich im Wesentlichen die folgenden Fragen: Was eint all diese Vereinba-
rungen und wie unterscheiden sie sich von der Einigung iiber die Leistungsbeziehung
oder die prozessuale Rechtsdurchsetzung? Wie lassen sich die verschiedenen Ver-
einbarungsinhalte systematisch ordnen? Welche Voraussetzungen und Grenzen sind
fiir die Wirksamkeit und Wirkung solcher Vereinbarungen zu beachten? Das zentrale
Anliegen dieser Arbeit ist daher, deren Funktionsweise und Begriffsverstindnis zu
schirfen. Im Zentrum der Untersuchung vereinbarter Rechtsfolgen liegen demnach
die Funktionen vertraglicher Rechtsfolgen im Allgemeinen und die Reichweite der
Vertragsfreiheit hieriiber.

! Kondgen, RabelsZ 56 (1992), 696, 749; Eisenberg, 47 Stanford L. Rev. (1995), 211, 227,
Boger, System der vorteilsorientierten Haftung im Vertrag, 2009, S. 405f.; Hellgardt, Regu-
lierung und Privatrecht, 2016, S. 70f.

2 Dazu u. in der Einl. B.1.2.



28 Einleitung

Dabei erweist sich der Blick ins englische Recht als niitzlich. Vor allem wegen der
jiingsten Entwicklungen zum englischen Vertragsstrafenverbot (penalty rule)®
konnen in der Diskussion iiber agreed remedies Inspirationen fiir die differenzierte
Betrachtung vereinbarter Rechtsfolgen gefunden werden:

,There is a fundamental difference between a jurisdiction to review the fairness of a con-
tractual obligation and a jurisdiction to regulate the remedy for its breach. [...] The penalty
rule regulates only the remedies available for breach of a party’s primary obligations, not the
primary obligations themselves.**

Die englische penalty rule und das deutsche Vertragsstrafenrecht liegen jeweils
im Herzen der Untersuchung vereinbarter Rechtsfolgen. Dennoch mochte diese
Arbeit einen Schritt weitergehen und vereinbarte Rechtsfolgen iiber das Vertrags-
strafenrecht hinausdenken. Hierzu zeigen folgende Beispiele der Vertragsgestaltung
die facettenreiche Ausgestaltung vereinbarter Rechtsfolgen auf:

(1) Auf eine Abmahnung durch einen Mitbewerber hin wird ein Unterlassungs-
versprechen abgegeben und fiir den Fall der Zuwiderhandlung die Zahlung eines
bestimmten oder bestimmbaren Betrags als Vertragsstrafe versprochen.

(2) Ein Werkunternehmer verpflichtet sich, fiir den Fall, dass das Werk nicht
fristgerecht zum vereinbarten Termin fertiggestellt wird, pro Verzugstag an den
Besteller einen festgelegten Betrag oder bestimmten Prozentsatz der Auf-
tragssumme zu zahlen.’

(3) Fiir den Fall, dass das Werk nicht fristgerecht fertiggestellt wird oder Méngel
aufweist, kann sich der Besteller vom Vertrag 16sen, ohne eine (teilweise)
Vergiitung zahlen zu miissen. Gegebenenfalls bereits erhaltene Vergiitungen
sind zuriickzuzahlen.

(4) Bei Uberschreitung der zulissigen Hochstparkdauer auf einem privat betrie-
benen Parkplatz muss ein pauschaler Betrag gezahlt werden.®

(5) Fiir den Fall der Verletzung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
miissen simtliche Gewinne offengelegt und herausgegeben werden.’

Diese Beispiele verdeutlichen, dass die unterschiedlichen Vereinbarungsinhalte
dem Glaubiger verschiedene Reaktionsmoglichkeiten auf vertragliche Pflichtver-
letzungen des Schuldners an die Hand geben. Vereinbarte Rechtsfolgen konnen einen

*Vel. § 4 B. zu Cavendish Square Holding B.V. v. Makdessi/ParkingEye Ltd. v. Beavis,
[2015] UKSC 67, [2016] A.C. 1172.

*Ebd., 1196 Rn. 13 (Lord Sumption und Lord Neuberger).

3 Beispielsweise BGH NJW 2013, 1362 fiir eine unwirksame Vereinbarung in einem
Bauvertrag; s.a. die Bsp. bei Ostendorf, JuS 2015, 977, 979 und Tilp, JURA 2001, 441, 444 f.

® Fiir ein prominentes Beispiel aus dem englischen Recht ParkingEye Ltd. v. Beavis, [2015]
UKSC 67, [2016] A.C. 1172, 1191, dazu u. § 4 B.I.1.b).

’ Eine entsprechende Vereinbarung konnte zum Schutz der unbefugten Verwendung von
Daten getroften werden, dazu s. Riehm, in: Industrie 4.0, 2018, S. 73, 75.
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Anspruch, dessen Funktion vom Gesetz nicht® oder nicht sicher’ vorgesehen ist,
anordnen, den Umfang eines Anspruchs bestimmen'® oder die gesetzlichen Grenzen
eines Anspruchs ausdehnen''. Auch der vertragliche Vorbehalt von Vertragslo-
sungsrechten kann in diese Betrachtung vereinbarter Rechtsfolgen miteinbezogen
werden, da diese die vertraglichen Reaktionsmoglichkeiten bei Pflichtverletzungen
vervollstindigen.'?> Auch wenn sich die Vereinbarungsinhalte auf den ersten Blick in
ihrer Funktion und Rechtsnatur unterscheiden, ist es das hauptsichliche Ziel dieser
Arbeit, all diese vereinbarten Rechtsfolgen als privatautonom gestaltete Mittel der
Rechtsdurchsetzung zu présentieren.

Hierbei sind die Anwendungsfelder so vielfiltig wie das Privatrecht selbst.'* Die
Wertungen der verschiedenen Privatrechtsdisziplinen konnen bei der Vereinbarung
von Rechtsfolgen im Einzelnen eine entscheidende Rolle spielen. Gleichwohl ist es
das Anliegen dieser Arbeit, vor die Klammer gezogene, allgemeine Wertungen und
Spielregeln fiir vereinbarte Rechtsfolgen aufzudecken. Dazu werden in erster Linie
das allgemeine Schuldvertragsrecht und ergénzend das Recht der Handelsgeschifte
untersucht.

Jenseits des Schuldrechts handelt es sich bei strafbewehrten Unterlassungsver-
einbarungen um privatautonom gestaltete Mittel der Rechtsdurchsetzung par ex-
cellence. Schliellich ist die Rechtsdurchsetzungsfunktion bei Vertragsstrafen in
strafbewehrten Unterlassungsvereinbarungen besonders stark ausgeprigt, da diese
einen in der Vergangenheit begriindeten Unterlassungsanspruch ausriumen und dies
vor allem im Wettbewerbsrecht gegeniiber allen Unterlassungsgliubigern.'* Nur
durch die explizite Einbeziehung strafbewehrter Unterlassungserkldrungen in die
Betrachtung vereinbarter Rechtsfolgen kann daher das gesamte Spektrum der
Wirkung privatautonom gestalteter Rechtsdurchsetzung erfasst werden. Uberdies
enthalten die §§ 8c Abs. 2, 13 Abs. 1, 13a UWG vergleichsweise neue Regelungen,
die genau diese Wirkung privater Abreden im Blick haben. Durch den Einschluss
strafbewehrter Unterlassungsvereinbarungen in diese Arbeit konnen somit Ver-
tragsstrafen im Wettbewerbsrecht, sowie im gesamten Anwendungsfeld strafbe-
wehrter Unterlassungsvereinbarungen, an die allgemeinen Regelungen und Wer-
tungen riickgekoppelt werden."

Durch die umfassende Betrachtung vereinbarter Rechtsfolgen und den Rechts-
vergleich mit dem englischen Recht konnen fiir das deutsche Recht allgemeine

8 Zu Vertragsstrafen § 5 B.

? Zu Gewinnherausgabeklauseln § 5 D.
19 Zu Schadenspauschalierungen § 5 C.
1 Zu Erfiillungsklauseln § 5 A.

12 Zu Vertragslosungsklauseln § 5 E.

13 Offentlich-rechtliche Vertriige bieten v.a. mit Blick auf § 61 S.2 VwVfG ebenso An-
wendungsfille, bleiben in dieser Arbeit aber unbeachtet.

4 Dazu § 5 B.IL.1.b)aa)(2).
5 7ur Notwendigkeit dessen Merzger, GRUR 2019, 1015, 1023.
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