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8§ 30 Konventionalstrafe (OR 160-163)
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|. Grundziige der Konventionalstrafe-Vereinbarung

1. Begriff der Konventionalstrafe; Natur der gesetzlichen Regelung

«Konventionalstrafe» (auch «V ertragsstrafe»; clause pénale, pena convenzionale) ist die
Leistung, die ein Schuldner dem Gléaubiger akzessorisch zu einer Hauptleistung
(Primérobligation) fur den Fall der Nichterftllung (oder nicht richtigen, nicht rechtzeitigen
Erflllung) der Hauptschuld verspricht™.

Die Pflicht zur Zahlung einer Konventionalstrafe kann vertraglich oder auch durch die
Satuten einer Korperschaft (eines Vereines, Genossenschaft, nicht jedoch einer AG: OR 680/1)
begriindet werderr.

Die die Konventionalstrafe regelnden Vorschriften von OR 160-163 sind im wesentlichen
dispositiver Natur. Die Ausgestaltung der Konventionalstrafe, insbesondere auch das Verhdltnis
von Erfullungsanspruch und Konventionalstrafe, ist daher in erster Linie nach dem konkreten
Willen der Parteien zu bestimmen. Wo ein solcher nicht nachgewiesen werden kann, greifen die
gesetzlichen Vermutungen von

! Die Konventionalstrafeklausel ist damit wichtiges Beispiel einer bedingten Leistungspflicht.

% OR 160 ff. (und insbesondere OR 163/111) sind damit auch auf statutarisch vorgesehene
Konventiona strafen anwendbar, obwohl die genannten Bestimmungen (wie Gberhaupt der Begriff
«Konventionalstrafe») formal auf vertraglich begriindete Strafversprechen zugeschnitten sind; BGE
8011 133. Vgl. auch FLUME, Die Vereinsstrafe, Festschrift E. Bétticher, Berlin 1969, p. 101 ff.,
bes. 126 ff.; P. SCHLOSSER, Vereins- und Verbandsgerichtsbarkeit, Minchen 1972, und dort Zit.
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OR 160/1, 163/I1 ein. Zwingendes Recht stellt andererseits die Reduktionsmdglichkeit von
Uberméssig hohen Strafen (OR 163/111) dar.

2. Die zu sichernde Hauptschuld

Die durch die Konventionalstrafe zu sichernde Hauptschuld kann eine rechtsgeschaftliche®
oder statutarisch begrindete Pflicht des Schuldners sein. Eine Konventionalstrafe kann zur
Sicherung beliebiger L eistungspflichten ausbedungen werden, soweit dem nicht allgemeine oder
spezielle Verbote der Rechtsordnung entgegenstehen. Ungultigkeit der Ponalabrede kann sich
(als Folge der Akzessorietét; vgl. unten Ziff. 4) daraus ergeben, dass bereits die Priméarobligation
unguiltig ist*.

Ein ausdrickliches Verbot enthalt etwa ZGB 91/11 (Unzul&ssigkeit der «Sicherung» eines
Heiratsversprechens durch eine Konventional strafe)®.

Die Erfullung sogenannter Natural obligationen kann grundsétzlich durch
Konventionalstrafen gesichert werden. Zulassig wére z. B. die Sicherung der Erfillung einer
verjdhrten Forderung oder einer sittlichen Pflicht; eine Ausnahme ist jedoch dann zu machen,
wenn die Rechtsordnung das Erzwingen bestimmter Zusagen Uberhaupt ausschliessen will, so
bei Spiel- und Wettschulden (vgl. auch OR/BT, 8§ 18 und oben 8 6/11).

3. Mdglicher Inhalt der Strafleistung

Die vom Schuldner bedingt zu erbringende Konventionalstrafe muss, um nach herrschender
Auffassung unter diesen Begriff zu falen, in einer Leistung, nicht aber einem sonstigen
Rechtsnachteil besteher’. Im Vordergrund stehen Geldleistungen, aber auch Sach oder
Arbeitdeistungen sind denkbar. Die Vereinbarung eines Verzugszinses,

* Neben der Sicherung vertraglicher Pflichten as haufigstem Tatbestand kann Konventionalstrafe jedoch
auch durch einseitige Rechtsgeschéfte, wie die Audobung, begriindete Pflichten sichern (BECKER,
OR 160 N. 3).

* 18t nur die Vereinbarung der Konventionalstrafe ungiiltig, ist geméss OR 20/11 zu entscheiden, ob auch
die Hauptschuldverpflichtung hinféllig wird. Vgl. LINDACHER, p. 71; SCHOCH, p. 24 f.

® Der Wortlaut von ZGB 91/11 ist irrefiihrend. Eine Konventionastrafe ist hier nicht bloss (im Sinne einer
Natural obligation) «unklagbar», sondern wohl deren Vereinbarung tberhaupt nichtig (im Falle der
Leistung wirde eine Nichtschuld im Sinne von OR 63 bezahlt). Vgl. GoTz, ZGB 91 N. 7.

® Nach BGE 80 |1 133 ist keine Konventionalstrafe die statutarisch vorgesehene Verwirkung des
Rentenanspruches gegen eine genossenschaftlich organisierte Pensionskasse bel Verletzung bestimmiter
Mitgliederpflichten (fragwirdig, vgl. die Kritik von RIEMER, p. 449 ff.). Anders die deutsche
Rechtsprechung zu § 342 (vgl. dazu ERMAN/WESTERMANN, Komm. BGB N. 8 vor 88 339 ff.), die
vertragliche Verwirkungsklauseln der Vertragsstrafe gleichstellt, hingegen a. A. ESSER/SCHMIDT, SchR I,
8 16/111, p. 237, 8 19/1V, p. 283.
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der die gesetzlichen Ansdtze (OR 104) Ubersteigt, kann als eine Konventional strafe-K lausel
verstanden werden.

Die Vereinbarung von sonstigen Nachteilen, die den nicht richtig erflllenden Vertragspartner
treffen sollen, jedoch nicht als Konventionalstrafe gelten und damit den Regeln von OR 160-163
(insbesondere der Herabsetzung geméss OR 163) entzogen sind, ist selbstverstandlich méglich:
Rucktritts- oder Kuindigungsrecht des Partners, Verwirkung von Gegenleistungsansprtichen’,
vorzeitige Félligkeit einer Restschuld, Dahinfallen einer Stundung usw.

4. Akzessorietat der Konventionalstr afe

Die Konventionalstrafe tritt zu der Hauptverpflichtung hinzu® in dem Sinne, dass sie von
dieser grundsétzlich abhangig ist. Dieses akzessorische Moment ist begriffstypisch fir die
Konventionastrafe. Daraus folgt insbesondere: Konventionalstrafe setzt Bestand einer
Hauptschuld voraus. Ist diese nichtig, gilt das Konventional strafeversprechen al's nie entstanden,
und zwar gleichermassen bel anfanglicher Unguiltigkeit der Hauptverpflichtung infolge
Formmangels, Dissens oder Sittenwidrigkeit bzw. Widerrechtlichkeit (dies aufgrund der
expliziten Norm von OR 163/11)°, wie bei nachtraglicher Ungiiltigkeit infolge der Anfechtung
wegen Willensmangels™. Geht die Hauptschuld erst nachtraglich (aber vor Verfal der
Konventionalstrafe) unter*, erlischt zugleich die Pflicht zur Leistung der Konventionastrafe'?.
Die Konventionalstrafe ist nicht personengebundenes Nebenrecht im Sinne von OR 170/l und
geht daher bei Zession der Hauptforderung vermutungsweise auf den Zessionar tiber*®,

" Hier ist alerdings, besonders bei Reduktion eines Kaufpreises oder Werklohnes, die auf der
Gegenleistung eintretende Einbusse wirtschaftlich einer eigenen Geldleistung gleichzustellen und daher
moglicherweise als Konventionastrafe zu behandeln.

® Die Konventionalstrafe besteht damit in einer zur Hauptleistung hinzutretenden neuen oder der
Vergrosserung einer schon bestehenden Leistungspflicht (Beispiel: Erhdhung des Zinsfusses fir den Fall
der nicht rechtzeitigen Zinszahlung). Vgl. v. T./E., 8 87/, p. 279.

° Beispiel: A verspricht (geméss ZGB 27 nicht verbindlich) dem B, das Rauchen aufzugeben und pro Tag,
an dem er dieses Versprechen nicht hdt, Fr. 10.- zu bezahlen.

1% Dagegen hebt die kaufrechtliche Wandelung (OR 206 f.) zwar die Vertragswirkungen im algemeinen,
vermutungsweise aber nicht die Konventiona strafe auf, wenn diese fur den Fall der Schlechtleistung
stipuliert ist.

! Durch Erfiillung, Erlass, Verrechnung etc.; gleichzustellen ist der Untergang der Hauptschuld infolge
Verjahrungseinrede, sofern Konventionastrafe nicht auch fur diesen Fall versprochen wurde.

12 Anderseits bleibt die Forderung auf eine verfallene Konventiona strafe bestehen, wenn die
Hauptverpflichtung nachtréglich untergeht (v. T./E., 8 87/1, p. 279). Fur den Fall des Konkurrenzverbots,
wenn dieses nach Verfall der Strafe erloscht, weil der Glaubiger sein Geschéft aufgibt, BGE 21, p. 1233
E. 4

¥ vgl. unten § 31/V/2b.
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5. Form der Begrindung

Die Begriindung der Konventionalstrafe-V ereinbarung kann entweder im Vertrag, der die
Hauptleistung stipuliert («<Hauptvertrag»), enthalten sein oder Gegenstand einer (vorgangig oder
nachtraglich geschlossenen) Sondervereinbarung bilden.

Die Begriindung der Konventionastrafe-V erpflichtung ist grundsétzlich formfrei. Die
Vereinbarung einer Vertragsstrafe ist daher auch mdglich durch Unterwerfung unter
Geschéftsusanzen oder ein Betriebsreglement, Beitritt zu einem Verein, wenn die Statuten
Konventionalstrafen fur Verletzung von Mitgliederpflichten vorsehen etc.

Gemass arbeitsrechtlicher Sondernorm (OR 340/1) ist fur Konkurrenzverbotsklauseln
Schriftform erforderlich; dieses Formerfordernisist m. E. auch auf eine das Konkurrenzverbot
sichernde K onventionalstrafe-V ereinbarung zu erstrecken.

Formvorschriften, die hinsichtlich der Begriindung der Hauptverpflichtung bestehen, dirfen
nicht auf die Vereinbarung von Konventionalstrafen tbertragen werden*. Zwar haben
Konventionalstrafe-V ereinbarungen keinen Bestand, wenn die Hauptverpflichtung nicht
formguiltig begriindet worden ist (Grundsatz der Akzessorietét, oben Ziff. 4)*°; anderseits darf
nicht die fir die Hauptforderung geltende Formvorschrift auf eine unabhangige (insbesondere
erst nachtréglich getroffene) Konventionalstrafe-V ereinbarung erstreckt werden (Verbot der
Annahme von Formvorschriften ohne explizite gesetzliche Grundlage, vgl. oben § 11/1/1)*°.

6. Abgrenzungsfragen

Die Konventionalstrafe ist gegentiber 8hnlichen Rechtsfiguren abzugrenzen:

14 | nsbesondere besteht keine Anaogie zu den Vorvertrégen, die den Formvorschriften der Hauptvertrége
unterliegen (OR 22/11, fur den Grundstiickkauf OR 216/11).

' Beim Grundstiickskauf stellt sich angesichts der diesbeziiglich iiberaus strengen Praxis des
Bundesgerichts die Frage, ob nicht eine bei Vertragsschluss gewollte Ponalkonvention als wesentlicher
Vertragsbestandteil in 6ffentliche Urkunden aufgenommen werden muss, soll der Vertrag nicht as
Ganzer unglltig sein. Vgl. zu dieser Praxis etwa BGE 39 |1 224 ff.; 68 |1 234; beflrwortet von
MEIER-HAYOZ, ZGB 657 N. 85; K. SPIRO, Die unrichtige Beurkundung des Preises bel Grundstiickkauf,
Basdl 1964, p. 21, 26 bes. Anm. 145 m. w. H.; in dieser Richtung etwa BGE 86 11 258 ff.; 90 Il 37;

A 11 272/73 («nicht verurkundete <wesentliche V ertragsbestimmungen> »); W. YUNG, Le contenu des
contrats formels, Etudes et Articles, Genéve 1971, p. 252ff., bes. p. 268 ff.

'8 Anders das Bundesgericht in ZR 62/1963 Nr. 34, p. 90 E. 2, sowieV. T./E., § 87/, p. 278, GJ/S.,

N. 2475. - Unterliegt eine Konventional strafe-V ereinbarung, wie hier angenommen, nicht den
Formerfordernissen, die fir die Begriindung der zu verstarkenden Hauptforderung gelten, so schliesst dies
nicht aus, dass die Begriindung der Hauptforderung ihrerseits ungiiltig sein konnte, falls sie die getroffene
Konventiona strafe-Vereinbarung nicht erwahnt (Formungultigkeit eines Grundstiickskaufes, wenn die
gleichzeitig vereinbarte Konventionalstrafe al's notwendiges Element des Vertrages nicht im
Urkundentext Erwahnung findet).
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a) Wahlobligation (OR 72). Diese ist nicht bedingt, d. h. es steht bei dieser nicht in Frage, ob
eine Leistung, sondern nur, welche von mehreren Leistungen zu erbringen ist. Im Gegensatz
dazu besitzt bei der (alternativen) Konventionalstrafe der Glaubiger zwar ein «Wahlrecht», muss
bis dahin aber Erbringung der Hauptleistung durch den Schuldner akzeptieren.

b) straféhnliches Ver sprechen («unechte Konventionalstrafe»). Jemand verspricht eine
Leistung fir den Fall, dass er eine andere Leistung, zu der er rechtlich nicht verpflichtet ist, nicht
erbringt. Das straféhnliche Versprechen ist zwar ebenfalls bedingt, jedoch nicht akzessorischer
Natur; es liegt im Ergebnis eine Wahlobligation mit Wahlrecht des Schuldners (vgl. oben
§ 18/V/2) vor. Da solche Versprechen den Schuldner ebenso binden kdnnen wie echte
Konventionalstrafen, werden die Vorschriften von OR 160 ff. und insbesondere die
Herabsetzungsmaglichkeit von OR 163/111 entsprechend angewendet ™.

¢) Kaution. Diese besitzt nicht pénale Funktion, sondern soll alfalige
Schadenersatzanspriiche sicherstellen. Ist kein Schaden entstanden bzw. ist dieser weniger hoch
als die gestellte Kaution, ist diese entsprechend zuriickzuerstatten.

d) Schadenspauschalierung®®. Diese soll dem Glaubiger im Falle einer Schadensersatzpflicht
des Schuldners den Nachwei's des Schadenseintrittes und -umfanges ertibrigen, setzt also, anders
als die Konventionalstrafe, die Entstehung eines Schadens voraus®™. Allerdings sind die
mdglichen Uberschneidungen von Schadenspauschalierung und Konventionalstrafe nicht zu
verkennen:

Ubersteigt die Schadenspauschal e den effektiven Schaden bei weitem, unterliegt auch sie der
Herabsetzung gemass OR 163/111 (mit Beweislast des Ersatzpflichtigen dafiir, dass der Schaden
einen behaupteten Betrag nicht tbersteigt). Umgekehrt muss in der Schadenspauschalierung in
der Regdl eine vertragliche Haftungsbeschrankung auf den Betrag der Schadenspauschale
erblickt werden, so dass der Geschéadigte (unter Vorbehalt von OR 100) mit einer Mehrforderung
ausgeschlossen bleibt. Schliesslich kann eine Konventional strafe den Schadensersatzanspruch
konsumieren bzw. einschliessen (dazu unten Ziff. 111 und V).

€) Garantieversprechen. Mit einem solchen kann nicht blossi. S. von OR 111 die Leistung
eines Dritten, sondern (dhnlich wie oben lit. b) auch eigenes Verhalten zugesichert werden. Eine
derartige Garantiezusage ist indessen im Gegensatz zum Konventionalstrafe-V ersprechen eine
selbstandige, nicht eine akzessorische Verpflichtung; sie kann also auch bestehen, wenn eine
Hauptpflicht fehlt, d. h. wenn der

" In Anlehnung an BGB § 343/11. Vgl. v. T./E., § 87/V, p. 286/87; BECKER, OR 163 N. 26; LARENZ,
SchR 1, § 24/11/b, p. 381 f.

'8 Zu dieser, vor alem in der deutschen Lehre intensiv diskutierten Rechtsfigur vgl. etwa LINDACHER,
p. 145ff., 179 ff.; FISCHER, p. 42 ff.; FIKENTSCHER, 8 25/11/2a, p. 96; LARENZ, SchR 1, § 24/ll/c,
p. 383 ff.; ESSER/SCHMIDT, SchR |, 8 16/111, p. 236; BGHZ 49, p. 89.

19 Zur Abgrenzung zwischen Konventionalstrafe und Schadenspauschalierung vgl. auch BGE

10911 469 1. und 11011 380 (Honorarzuschlag gem. SIA-Norm 102 (1969) bei unzeitigem Widerruf eines
Architektenvertrages); OG Obwalden, SIZ 82 (1986), p. 66 ff. (Mindestentschadigung bei vorzeitiger
Auflésung eines Mietvertrages).
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Dritte (oder, bei Garantie eigenen Verhaltens, der Garantierende) zu dem zugesicherten
Verhalten nicht verpflichtet ist (bzw. seine Pflicht infolge von Willensméangeln oder dgl.
nachtréglich entfallt).

1. Verfall der Konventionalstrafe

1. Grundsatz: bel Eintritt der vertraglichen Bedingung

Die Konventionalstrafe al's bedingte Verbindlichkeit ist dann geschuldet («verfallen»,
«verwirkt»), wenn die von den Parteien statuierten Bedingungen erflllt sind; die konkrete
Umschreibung der die Strafe ausl6senden V oraussetzungen ist daher primér anhand der
Auslegung der Parteiabrede zu ermitteln. Durch Auslegung ist insbesondere zu bestimmen, ob
die Strafe bloss bei Leistungsverzogerung oder aber auch bel (néher zu bestimmender)
Schlechtleistung geschuldet sei, ob Teilleistung zu einer entsprechenden Reduktion der Strafe
fuhrt und dgl.

2. Dieeinzelnen Elemente

a) Falligkeit und Verzug

Verfal der Konventionalstrafe vor Félligkeit kommt nicht in Betracht; m. E. solltein
Entsprechung zu BGB § 339 nicht bloss Falligkeit, sondern auch Verzug des Schuldners als
Voraussetzung der Ponalpflicht verstanden werder.

b) Verschulden (OR163/11)

Mangels anderslautender Vereinbarung kann die Konventionalstrafe nur gefordert werden,
wenn die Le stungsstérung vom Schuldner «zu vertreten» ist, d. h., ihn an der Schlecht- bzw.
Nichterfillung ein Verschulden trifft (OR 163/I1)**. Wurde

% Bei genauer vertraglicher Bestimmung des Zeitpunkts, bei dessen Uberschreitung die Strafe geschuldet
i, liegt im Sinne von OR 102/11 ein Verfaltagsgeschéft mit automatischem Verzugseintritt vor; mangels
einer solchen Bestimmung kann auf inverzugsetzende Mahnung (OR 102/1) nicht verzichtet werden.
Allgemein auf den Zeitpunkt der Félligkeit abstellend etwav. T./E., 8 87/11, p. 280.

2L ScHOCH, p. 39 ff.; weitergehend noch Art. 181 aOR, der nur bei in der Person des Glaubigers
eingetretenem Zufal oder bei hoherer Gewalt, nicht jedoch bel Zufal in der Person des Schuldners,
Ausschluss der Konventionastrafe vorsah. In diesem Sinn wohl, auch v. T./E., 8 87/I1. Vgl. auch
BECKER, OR 163 N. 417. Im deutschen Recht ist die Verschuldensvoraussetzung selbstversténdlich, da
der vorausgesetzte Verzug (8 339) seinerseits nur bei Verschulde eintritt (8 285).
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hingegen die Leistung durch einen in der Person des Schuldners eingetretenen Zufall unméglich,
so verfélt die Strafe nicht®. Falls der - allenfalls auch stillschweigende - Parteiwille dahingeht,
dass die Zahlung auch bei unverschuldeter Nicht- oder Schlechterfillung verfalen sei, verliert
diese ihren Strafcharakter und wird zu einer Erfolgsgarantie-L eistung.

Die Regd gilt nur «<mangels anderer Abrede»; eine solche kann sich aus den Umstéanden
ergeben. Indiz fur einen dahingehenden Parteiwillen wére etwa der Umstand, dass einer
Konventiona strafe erhthte Garantiefunktion zukommen soll bzw. der Glaubiger eine besonders
hohe Gegenleistung versprochen hat, die sich wirtschaftlich als Pramie fir das vom Schuldner
Ubernommene Risiko darstellt.

c) Nicht: Schaden (OR161/1)

Hingegen ist geméass OR 161/ Eintritt eines Schadens beim Glaubiger nicht erforderlich. Die
Konventionastrafe verfalt auch dann, wenn der Glaubiger durch die Nichterflllung bzw. nicht
gehdrige Erfullung nicht geschadigt ist®, sie ist Rechtsbehelf zur Sicherung nicht
vermogensmassiger Glaubigerinteressen, wie etwa reine Affektionsinteressert®, worin sich die
mogliche «Straffunktion» der Konventional strafe zeigt.

[11. Verh&ltnis von Erfullungsanspruch und Konventionalstrafe

1. Die Vermutungsregeln von OR 160

a) Vermutung der Alternativitat

Fur den Regelfall stellt OR 160/l eine Vermutung fur Alternativitét in dem Sinne auf, dass der
Glaubiger nur entweder die versprochene Leistung oder aber die Konventionalstrafe fordern
kann. Diese Vermutung gilt solange, a's nicht der interessierte Vertragspartner eine abweichende
Parteivereinbarung nachgewiesen hat™.

?2 Die Beweidlast hinsichtlich der Verschuldend osigkeit liegt beim nichterfiillenden Schuldner (Analogie
zur Beweldastverteilung von OR 97/1).

%% Die blossim Falle der Schadigung geschul dete Strafe wiére al's «pauschalierter Schadenersatz» (oben
Ziff. 1/6d) zu betrachten. Die Beweidast fir eine solche der Vermutung von OR 161/1 entgegengesetzte
Vereinbarung liegt beim Schuldner.

> Beispiel: Vorstellungsvertrag zwischen einem Verein und einem Kiinstler, der anlésdlich der
Generaversammlung auftreten soll.

% In Frage kommt Kumulation beider Anspriiche, die vom Glaubiger zu beweisen wére (dazu unten
Ziff. 111/2) oder die vom Schuldner zu beweisende Exklusivitat (unten Ziff. 111/3).
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Esliegt ein Fall der sogenannten alternativen Ermachtigung des Glaubigers vor®. Die
Wahlerkléarung des Glaubigers ist as einsaitige empfangsbedurftige Willenserklérung des
Gléaubigers aufzufassen, auf welche die Regeln der einseitigen Rechtsgeschéfte (Austlibung von
Gestaltungsrechten) anwendbar sind*’, und die insbesondere unwiderruflich ist. Eine
Wahlerklarung kann aber im Normalfall nicht im Fordern der Hauptleistung erblickt werden, da
damit nur die ohnehin bestehende vertragliche Rechtslage geltend gemacht wird. Der Wechsel
vom Hauptlei stungsanspruch zum Pdnalanspruch muss bis zum Erbringen der Hauptleistung,
also auch noch im Prozess maglich sein®®. Eine Wahlerklarung liegt dagegen im Fordern der
Konventionalstrafe, so dass der diese ohne Vorbehalt verlangende Glaubiger den Anspruch auf
die Hauptleistung verliert®®. Umgekehrt tritt die befreiende Wirkung nicht erst mit Leistung der
diesfalls geschuldeten Konventionalstrafe ein®.

Der auf dem Hauptleistungsanspruch beharrende und die Konventionalstrafe nicht geltend
machende Glaubiger hat die gewohnlichen Anspriiche, also insbesondere einen
Schadenersatzanspruch wegen Nicht- bzw. Schlechtleistung nach OR 97 und die
Wahlmadglichkeit von OR 107. Der Schaderersatzanspruch ist vermutungsweise (d. h. wenn
nicht der Schuldner entsprechende Vereinbarung nachweist) nicht auf den Betrag der
Vertragsstrafe maximiert®.

b) Vermutung der Kumulation in den Fallen von OR 160/11

Bel Konventionalstrafe-Vereinbarung fir den Fall der Nichteinhaltung von Erfillungsort oder
Erflllungszeit gilt geméss OR 160/11 die Vermutung der Kumulierung der Anspriiche auf
Erfullung der Hauptleistung und Strafe. Hier gelangt die Regel von OR 161/I1 zur Anwendung,
wonach vermutungsweise ein die Strafsumme Ubersteigender Schaden vom Glaubiger geltend
gemacht werden kann, aber bloss bel Leistung eines V erschuldensnachwel ses seitens des
Glaubigers.

%% Nicht eine Wahlobligation, was sich vor alem darin zeigt, dass die Unmdglichkeit der Hauptleistung
nicht eine Konzentration auf die aternative Leistung (Strafe) zu bewirken braucht; so v. T./E., 8 87/111,
p. 281 Anm. 36; vgl. oben § 18/V/2e.

#Vgl. oben § 4/IV/1c; 2

%8 Gleich wie hier v. T./E., § 87/I11/1a, p. 281; LARENZ, SchR1, § 24/I1/a, p. 380. Obiter eher der
umgekehrten Auffassung zuneigend (da das Fordern der Hauptleistung als Wahlerklérung interpretierend)
BGE 63 11 84/85 (mit Hinweisen).

»® Spauch v. TJE., aa0.; LARENZ, aa.0.; BGE63 | 84.
% BGE 63 11 85 (Wahlerklarung befreit Schuldner vom Konkurrenzverbot).

1 M. E. kann der Schuldner auch nicht dem auf die Geltendmachung der Strafe verzichtenden Gléaubiger
die Regel von OR 161/11 entgegenhalten, wonach ein die Strafe tibersteigender Schaden nur bei einem
vom Glaubiger erbrachten Verschuldensnachweis zu ersetzen ist; die Anwendung dieses (ohnehin
gesetzgeberisch fragwirdigen) Grundsatzes sollte auf den Fall beschrénkt bleiben, dass der Glaubiger
Strafe gewahlt hat.

528



§ 30 Konventional strafe (OR 160-163) [ S 521 -532]

Gemass OR 160/11 geht der Strafanspruch verloren, wenn der Glaubiger die Leistung
«vorbehaltlos annimmt»*. Es wird hier nach herrschender Auffassung® nicht bloss eine
widerlegbare Vermutung eines Verzichts, sondern ein selbstandiger Untergangsgrund des
K onventional strafanspruchs statuiert®. Anderseits |0st die Entgegennahme der Leistung ohne
Vorbehalt nur den Verlust des Strafanspruchs, nicht aber des Schadenersatzanspruchs nach
OR 97 f., insbesondere OR 103, aus™.

2. Kumulative K onventionalstrafe

Sieist begrifflich die Vereinbarung, dass der Glaubiger im Verwirkungsfalle sowohl
Erfullung wie auch die Konventionastrafe fordern kann. Eine solche Konventionalstrafabrede
wird, abgesehen vom oben lit. b genannten Falle, nicht vermutet. Beweisbelastet ist daher
derjenige, der sie behauptet®®. Sie kann auch (falls kein Formzwang besteht) durch konkludentes
Verhalten geschlossen werden. Im Zweifel ist dabel auf die Interessenlage und den Zweck der
Strafe abzustellen: Wird das Interesse an der gesicherten Hauptleistung durch die Leistung der
Konventional strafe abgegolten, spricht dies gegen Kumulation; dient dagegen die Strafe der
Sicherung einer Unterlassungspflicht, wie z. B. eines Konkurrenzverbotes, wird haufig
Kumulation anzunehmen sein®’.

3. Exklusive Konventionalstrafe (OR 160/111)

Eine Konventionalstrafe kann auch als sogenannte Wandel pdn in dem Sinne versprochen sein,
dass dem Schuldner bei Verfall die Moglichkeit offenstehen soll,

% Diese Regel ist fragwiirdig, da sie in Widerspruch zu dem Rechtsverstdndnis des Publikums stehen
dirfte und elne gesetzgebungspolitische Begrtindung nicht zu ersehen ist.

% v. T.JE., § 87/l11/1b, p. 282; BGE 97 I 352 mit Hinweisen; eine nach v. BUREN, p. 409 bzw.
Anm. 224, unbillige Auffassung.

% Das Geltendmachen des Vorbehaltes ist rechtsgeschaftliche Willenserklarung (v. T./E., § 87/111/1b,

p. 282 Anm. 42): Verhinderung des Unterganges der Konventionastrafe. Der V orbehalt muss
grundsétzlich bei oder unmittelbar nach der Annahme erklart werden. Im einzelnen ist oft nicht leicht zu
bestimmen, wann die Annahme stattgefunden hat, die nach ERMAN/WESTERMANN, Komm. BGB § 341
N. 3 «mehr as bloss korperliche Empfangnahme der Leistung, vielmehr ... die stillschweigende
Erkldrung» i, «dass die Leistung im allgemeinen vertragsgemass sei». Zu dieser Frage einlésdich BGE
9711 353 lit. c.

3 v. T.JE., aa0.; BECKER, OR 160 N. 32.

% Auf eine kumulative Konventionalstrafe deutet etwa die verbreitete Wendung «unbeschadet der
sonstigen Anspriiche» hin. Im einzelnen ist es eine Frage der Vertragsaus egung.

" Vgl. BECKER, OR 160, N. 15; bei Konkurrenzverbot im Rahmen von Arbeitsvertragen besteht ohne
schriftliche Vereinbarung die entgegengesetzte Vermutung von OR 340b/I11 (dazu unten Ziff. 3).
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anstelle der Erfullung der Hauptleistung, gegen Erstattung der Konventionalstrafe vom Vertrag
zuriickzutreten (OR 160/111)%. Fir Exklusivitat der Vertragsstrafe wird hinsichtlich des
Konkurrenzverbotsin OR 340 b/Il und I11 eine gesetzliche Vermutung in dem Sinne aufgestellt,
dass mangels expliziter anderer Abrede der Berechtigte bei geleisteter Konventionalstrafe nicht
Unterlassung der verbotenen Konkurrenztatigkeit fordern kann®. Der Gesetzeswortlaut zeigt
indessen, dass in einem gewissen inneren Widerspruch hiezu die

Konventionalstrafe-V ereinbarung nicht als Haftungsbegrenzung zu verstehen ist, sondern
weitergehende Schadenersatzpflicht vorbehalten bleibt. In den Gbrigen Fallen ist dahingehender
Parteiwille vom Schuldner zu beweiser®.

V. Verhéltnis von Konventionalstrafe und Schadenersatz wegen Nichterfillung
bzw. nicht richtiger Erfullung (OR 161)

1. Vermutung der Anrechenbarkeit der Konventionalstrafe auf Schadener satz

Ist die vereinbarte Vertragsstrafe hoher als der effektiv entstandene Schaden, bleibt dennoch
die gesamte Konventionalstrafe geschuldet, da diese keinen Schaden voraussetzt.

Ubersteigt hingegen der Schaden die Hohe der Vertragsstrafe, so kann geméss OR 161/11 ein
Mehrbetrag nur gefordert werden, wenn der Glaubiger ein Verschulden des Schuldners
nachweist. Das Gesetz bringt hier indirekt den Grundsatz der Anrechenbarkeit der
Konventionalstrafe auf zu leistenden Schadenersatz zum Ausdruck und statuiert im Ubrigen eine
Abweichung von der Beweidlastverteilung geméass OR 97*. Die Parteien konnen jedoch ohne
weiteres die «normale» Beweidastverteilung

%8 Aus der Judikatur: ZR 30/1931, p. 170; 51/1952, p. 323 ff.; ZR 52/1953, p. 155 ff. (Verabredung einer
Konventionastrafe fir Nichteinhaltung eines Liefertermins ist nach einer fir den Getreidehandel
geltenden Usanz als Exklusivkonventionalstrafe zu qualifizieren). Nach v. BUREN, p. 410f. ist
Wandelpon nicht Vertragsstrafe.

% Zum Konkurrenzverbot in Arbeitsvertragen vgl. aus der neueren Rechtsprechung BGE 103 11 120;
10511 200; 10911 120 = ZR 82 (1983), p. 300; zum Konkurrenzverbot mit Konventional strafabrede siehe
A. HAEFLIGER, Das Konkurrenzverbot im neuen schwelzer. Arbeitsvertragsrecht, 2. A. Bern 1975,

p. 69 ff.

49 Zum Verhdtnis von Wandelpdn und Reugeld-Vereinbarung vgl. oben § 29/11/3b.

*! Eine Rechtfertigung dieser (dem BGB fremden) Beweidastverschiebung, die infolge der Schwierigkeit
oder Unmdglichkeit der Beweisfiihrung leicht zu einem Verlust einer angemessenen Schadloshatung des
Glaubigers fuhrt, ist nicht zu ersehen. Sie bewirkt, dass gerade in Fallen besonders grober
Vertragsverletzung und Schadigung die Vereinbarung einer (vielleicht geringfligigen) Konventiona strafe
im Gegensatz zu den Erwartungen der Parteien eine Schwéachung der Position des Glaubigers bewirkt.
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vereinbaren™ und/oder die Anrechenbarkeit der Strafe auf den Schadenersatzanspruch
ausschliessen. Beides wird bel der Vertragsgestaltung zu erwégen sein, soll nicht die
Konventionalstrafe-Klausel, die regelmassig eine Starkung der Stellung des Glaubigers zu
bewirken vorgibt, die gegenteilige Wirkung haben.

2. Vereinbarung der Kumulierung von Strafe und Schadener satz

Nicht selten wird eine Kumulation der Anspriiche auf Konventionalstrafe und auf
Schadenersatz den Interessen der Parteien entsprechen und auch vereinbart werden, was auf eine
Nichtanrechnung der vom Schuldner bezahlten Strafe auf die Schadenersatzanspriiche
hinausl duft. Die Zulassigkeit derartiger Vereinbarung ist in der Literatur umstritten®, kann aber
angesichts des Grundsatzes der Vertragsfreiheit nicht zweifelhaft sein. Dies um so eher, als der
Schutz des Schuldners durch die Méglichkeit richterlicher Herabsetzung geméss OR 163/111
(unten Ziff. V) hinreichend gewahrleistet ist.

V. Richterliche Herabsetzung Giber méassiger Konventionalstrafen

1. Die Konventionalstrafe kann in ihrer Hohe von den Parteien grundsétzlich frel vereinbart
werden. In der Praxis wird entweder eine feste Summe vereinbart oder aber die Hohe der
Konventionalstrafe vom Umfange der Vertragsverletzung oder von anderen Umsténden
abhangig gemacht (Beispiel: Fr. 1000.- pro Tag verspéteter Ablieferung des Werkes etc.)™.

2. OR 163/111 statuiert jedoch eine Eingriffsmoglichkeit des angerufenen Richters: Dieser ist

befugt, «iiberméssig hohe Konventionalstrafen ... nach seinem Ermessen herabzusetzen»®. Dies
jedoch nicht bereits, wenn die vereinbarte Konventiona strafe

2 Dieswird im Interesse einer moglichst restriktiven Anwendung der Sondernorm von OR 161/11 héufig
aufgrund der Interessenlage als stillschweigend gewollt anzunehmen sein.

“3 Firr das deutsche Recht ablehnend LINDACHER, p. 186 f. Bejahend etwa ENNECERUS/LEHMANN, Recht
der Schuldverhdtnisse, 15. Aufl., Tubingen 1958, 8 37/111/2, p. 156; STAUDINGER/KADUK, 8§ 340 BGB,
N. 3L

* Vor dlem in Standardvertrégen wird haufig ein prozentualer Anteil des Kaufpreises s
Konventionalstrafe vereinbart. Unter Umsténden handelt es sich in derartigen Féllen alerdings um
sogenannte Schadenspauschalierungen.

> 1m englischen Sprachbereich besteht regelméssig ein entsprechendes richterliches Herabsetzungsrecht
nicht. Falls die vertraglich vereinbarten «liquidated damages» nicht mehr als eine dem Glaubiger den
Schadensnachweis ersparende antizipierte Schadenersatzvereinbarung verstanden werden kénnen,
sondern Uberméssig hoch und geeignet sind, den Schuldner unangemessen unter Druck zu setzen, werden
se as «penalty» («Strafvereinbarung») qualifiziert, die as solche nicht klagbar ist. Diesfals kann der
Glaubiger nur den von ihm nachgewiesenen Nichterfillungsschaden fordern; die vertragliche Strafklausel
bleibt ganz wirkungdos. Leading case: Dunlop Pneumatic Tyre Co. Ltd. v. New Garageand

Motor Co. Ltd., [ 1915] A.C. 79 ff. - Vgl. im Ubrigen die Vertragd ehrbiicher von England und USA
«liquidated damages» bzw. «penalty».
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ungewohnlich hoch ist oder deren Geltendmachung «unbillig» bzw. «hart» erscheint.
Massgebendes Entscheidungskriterium ist nach sich festigender Rechtsprechung vielmehr, dass
die vereinbarte Hohe im Hinblick auf das Interesse des Glaubigers mit den Anforderungen der
Gerechtigkeit und Billigkeit in offenbarem Widerspruch steht (BGE 103 11 108 f., 95 11 540,

91 1l 383 zZiff. 11 und dort zit.). Der Richter hat daher nur krasse Missverhdltnisse zu
beseitigen™. Bei der Beurteilung sind alle Umstande des Einzelfalles zu beriicksichtigen, wie der
Vermodgensschaden des Glaubigers und das nicht vermdgensméssig messbare I nteresse des
Glaubigers an der Erfullung der Primérobligation, ferner die Schwere der Vertragsverletzung,
der Grad des Verschuldens, die Hohe der vom Glaubiger eingeraumten vertraglichen
Gegenleistung, auch die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Parteien usw.”’.

Voraussetzung der richterlichen Herabsetzung ist ein entsprechender Antrag des Schuldners®.
Im Klagabweisungsantrag kann allenfalls, wenn der Schuldner Herabsetzungsgriinde behauptet,
ein hinreichender Antrag erblickt werden™.

Die Mdglichkeit der Ruckforderung einer bereits bezahlten Gberhéhten Konventionalstrafe ist
kontrovers®. M. E. ist der Herabsetzungsanspruch geméss OR 163/I11 dann verwirkt, wenn (wie
im Regelfall) in der Zahlung eine Anerkennung der Angemessenheit bzw. der Verzicht auf
Herabsetzung zu erblicken ist®, abgesehen davon ist richterliche Herabsetzung verbunden mit
einer Verpflichtung zur Riickleistung nur zuldssig, wenn die Voraussetzungen der
Ruckforderung geméss OR 63 (Nachweis irrtimlicher oder unfreiwilliger Zahlung) gegeben
sind.

¢ Sonderregeln finden sich fir den Abzahlungsvertrag (OR 226i/I1) sowie den Vorauszahlungsvertrag
(OR 227W/111): danach darf die Strafe 10% des Barkaufpreises nicht Ubersteigen.

" Das Bundesgericht hat in folgenden Entscheidungen Herabsetzung der Konventionalstrafe angeordnet:
BGE 105 11 200; 10311 136; 9111 383; 68 11 175; 63 |1 249. Dagegen wird Herabsetzung abgelehnt in
BGE 10311 108; 10211 425 E. 4; 9511 540; 8311 375 E. 5; 8211 146 E. 3. Vgl. auch die Kasuistik bei
BECKER, OR 163 N. 24.

“8 A M. BECKER, OR 163 N. 21, der eine Herabsetzung von Amts wegen annimmt.
“9Vgl. BGE 109 || 121 = ZR 82/126, p. 308.

% Vgl. dazu den die Frage offenlassenden BGE 88 11 512 (mit zahlreichen Hinweisen).
°! § 343/1/2 BGB schliesst Herabsetzung nach Entrichtung der Strafe ausdriicklich aus.
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