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Einleitung

Die Bedeutung der Bauzeit fiir die Parteien und deren

Sicherung durch Konventionalstrafe

1. Die Bedeutung der Bauzeit fiir den Bauherrn'. Ein Bauherr, der sich
mit der Durchfithrung eines bestimmten Bauvorhabens befasst, wird meist
auch konkrete Vorstellungen hinsichtlich der Zeit der Bauausfiihrung haben.
Insbesondere wird ihn der Fertigstellungstermin interessieren, z.B. deshalb,
weil er das Werk zu einem bestimmten Zeitpunkt beziehen will (man denke
etwa an Olympia- oder Messebanten), oder weil er aof den Fertigstellungs-
termin hin gewisse Dispositionen treffen will (z.B. eine Mietwohnung kiin-
digen). Dem Bauherrn ist aber sehr oft nicht nur daran gelegen zu wissen,
wann das Werk vollendet ist, er will viehmehr auch wissen, wann mit den
Bauarbeiten begonnen werden wird. Dies nur schon deshalb, weil rechtzei-
tiger Beginn und rechtzeitige Vollendung in unmittelbarem Zusammenhang
stehen. Dazu kommt, dass die Herstellung des Werks fiir den Bauherrn mit
verschiedenen Mitwirkungspflichten verbunden ist und es daher nabeliegt,
dass sich der Bauherr iiber den Zeitpunkt der ihm obliegenden Pflichterfiil-
lung ins Bild setzt. Die gleichen Uberlegungen gelten auch fiir die Bauaus-
fithrung: Der Bauherr hat ein Interesse zu wissen, wann was geschieht, nicht
nur wegen der eigenen Mitwirkungspflichten, sondern auch deshalb, weil er
sich so ein Bild dariiber verschaffen kann, ob die Planung des Untemnehmers
die Einhaltung des Vollendungstermins ermdglichen wird.

Angesichts der Bedeutung, welche die Bauzeit fiir den Bauherm hat, werden
in Bauwerkvertrigen iiber die Bauzeit meist — wenn auch nicht immer —
Abmachungen getroffen. Insbesondere findet sich h#ufig eine vertragliche
Fixierung des Vollendungstermins. Dieser wird beispielsweise kalendermiis-
sig festgelegt, oder es wird eine bestimmte Bauzeit ab einem bestimmten
Zeitpunkt (z.B. dem Abruf der Arbeiten durch den Besteller) abgemacht’.
Auch finden sich nicht selten Beginn-Termine und Zwischentermine.

Vgl z.B. HEERMANN, BB 1981, S. 877.

BauR 1933, S. 80: «Vercinbarungsgemiiss soliten die Bauarbeiten am 12. 4. 1976
anfgenommen werden und nach 26 Wochen beendet sein.» BauR 1982, 8. 67, be-
traf einen Fall, in dem der Anfangstermin nicht festgelegt war, wohl aber die Dauer
der Bauzeit.
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Solche Abmachungen werden hiufig durch Konventionalstrafen zugunsten
des Bauherrn gesichert. Die drohende Strafe soll den Unternehmer anspor-
nen, den Termin einzuhalten. Ferner soll der Bavherr vom meist schwieri-
gen® Schadensnachweis entlastet werden (Weiteres in Nr. 23).

2. Die Bedeufung der Bauzeit fiir den Unternehmer. Die Bauzeit spielt
auch fiir den Unternehmer eine ausschlaggebende Rolle. Einmal deshalb,
weil davon verschiedene Dispositionen abhingig sein konnen, so etwa die
Annahme von Anschlussauftrigen, die Einstellung von Arbeitnehmem, die
Miete von Geriten, usw. Sodann ist die Bauzeit fiir die Preiskalkulation von
Bedeutung. Denn die meisten Kosten sind zeitabhingige Kosten®, so dass
die Dauver der Bauzeit unmittelbar auf die Kosten durchschligt und damit
preisrelevant ist. Je linger eine Baustelleneinrichtung, je linger Geriite und
Maschinen, je linger Leute gebraucht werden, um so héher sind die dem
Unternehmer entstehenden Kosten. Daraus folgt, dass der Unternehmer dort,
wo er den Werkvertrag zu einem Pauschalpreis oder zu Einheitspreisen
schliesst, an einer strikten Einhaltung der Bauzeit, welche der Preiskalkula-
tion zugrunde liegt, interessiert ist. Kann die Bauzeit nicht eingehalten wer-
den, entstehen Kosten, welche bei der Preisbestimmung keine Beriicksichti-
gung fanden.

Da die Einhaltung der Bauzeit nicht nur vom Unternehmer, sondem auch
davon abhingt, dass der Besteller seinen Mitwirkungspflichten nachkommit,
ist der Unternehmer an der zeitlichen Fixierung solcher Pflichten interes-
siert. Daher finden sich in der Praxis gelegentlich Klauseln, mit denen ein
bestimmter Abgabezeitpunkt fiir Pline u. dgl. festgelegt wird. Im weiteren
ist zu beachten, dass die vertragliche Terminierung der Bauzeit {oben Ziff.
1) nicht nur fiir den Unternehmer verbindlich ist, sondern auch fiir den Bau-
herrn, in dem Sinne, dass er dem Unternehmer die Einhaltung der Termine
erméiglichen muss. Wurde beispielsweise ein Termin fiir den Baubeginn ab-
gemacht, so wird an diesem Termin die Arbeitsleistung nicht nur fillig, son-
dern auch erfiillbar’, was entsprechende — ungeschriebene — Mitwirkungs-
pflichten des Bestellers zur Folge hat (er muss z.B. den Baugrund zur Ver-
fiigung stellen). Kommt er insoweit in Gliubigerverzug und hindert er da-
durch den Unternchmer an der Einhaltung eines Termins, so hat der Unter-
nehmer Anspruch auf eine Terminverschiebung (Genaueres in Nr. 210 ff.).

Zu diesen Schwierigkeiten z.B. KAPELLMANN/SCHIFFERS, BauR 1986, S. 615 ff.
VYGEN/SCHUBERT/LANG, Nr. 7.
Falligkeitstermine sind mit anderen Worten auch Erfiillbarkeitstermine,
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6  Aunch der Unternehmer kann die Einhaltung von Terminen durch Konven-
tionalstrafe sichern, so etwa fiir den Fall, dass der Bauherr die Baubewilli-
gung nicht rechizeitig beibringi®. Allerdings kommt dies relativ selten vor.

7 3. Eingrenzung des Themas und weiteres Vorgehen. Vorerst ist nun in
einem Grundlagenkapitel von der Konventionalstrafe im allgemeinen die
Rede. Hierauf wird speziell auf Strafen eingegangen, welche sich der Bau-
herr zwecks Sicherung von Vollendungsterminen ausbedungen hat. Kon-
ventionalstrafen zur Sicherung von Beginn- oder Zwischenterminen werden
nur am Rande behandelt. Aunsser Betracht bleiben Konventionalsirafen zu-
gunsten des Unternghmers.

® Vgl BECKER, BerK, N 17 zu Art. 160 OR.
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1. Teil:

Von der Konventionalstrafe im allgemeinen

1. Begriff und Funktion der Konventionalstrafe;
Terminologie

1. Begriff

1. Unter einer Konventionalstrafe ist eine Leistung zu verstehen, welche ein
Vertragspartner fiir den Fall, dass er den Vertrag nicht oder nicht richtig
erfiillt, zu erbringen verspricht (Strafversprechen; vgl. die Formulierung
von Art. 160 OR). Das Strafversprechen bedarf der Annahme durch den
Gliubiger, damit es den Anspruch auf die Leistung (Konventionalstrafe) zu
begriinden vermag. Es gilt somit das Vertragsprinzip®. Priizisierungen:

2. Zum Begriff der Leistung. — a) Die als Konventionalstrafe versprochene
Leistung ist regelmissig auf ein (positives) Tun gerichtet; Unterlassungen
kommen zwar in Frage, spielen aber praktisch keine Rolle, Meist handelt es
sich um eine Geldleistung. Auf diesen Hauptfall ist der Gesetzestext zuge-
schoiiten (vgl. Art. 161 Abs. 2 OR: «Betrag der Strafe», 162 Abs. 1 OR:
«Teilzahlungen»). «Doch stehen den Parteien auch andere Leistungen zu
Gebote» (GERNHUBER, Schuldverhiltnis, 8. 758). Wo eine solche «andere
Leistung» versprochen ist, stellen sich allerdings eigene Rechtsanwen-
dungsprobleme, so etwa hinsichtlich Art. 163 Abs. 3 OR’.

Theoretisch ist denkbar, dass auch nicht-vertragliche Schulden durch Konventio-
nalstrafe gesichert werden (EHRAT, BasK, N 3 zu Art. 160 OR). Solche Fille sind
jedoch von derart untergeordneter Bedeutung, dass sie im Gesetz unerwihnt blie-
ben {Art. 160 OR bezieht sich ausdriicklich auf den Fali, dass eine Leistung fiir die
Nichterfiillung oder nicht richtige Erfiillung eines «Vertrages» versprochen wird).
Sie bleiben daher im folgenden ausser Betracht.

Das Strafversprechen ist also kein einseitiges Rechtsgeschift (GERNHUBER, Schuld-
verhiltnis, 3. 762, mit praktisch wenig bedeutsamer Prizisierung): Der Schuldner
vermag die Rechtslage nicht einseitig zu gestalten, sondemn nur im Zusammenwir-
ken mit dem Gliubiger. Das bedeutet, dass sich der Gldubiger einen Anspruch auf
Konventionalstrafe nicht aufdriingen lassen muss (vgl. KoiLER, OR AT, 8. 399
Anm. 730}, Er muss vielmehr damit einverstanden sein. Allerdings ist dieser Wille
im Normalfall zu vermuten, weshalb das Strafversprechen regelmissig unter Art. 6
OR Fillt. Wenn also der Glaubiger das Strafversprechen nicht innert angemessener
Frist zuriickweist, so entfaltet es die gewlinschte Wirkung.

? Vgl BENTELE, §. 127 f.
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b) Keine Leistung ist der Verlust von Rechten als unmittelbare Folge ver-
ponten Verhaltens, «sei es nun als ginzlicher Verlust, sei es auch nur als
partieller (Minderung des Kaufpreises fiir den Verk#ufer; Minderung des
Entgelts fiir Dienstleistungen). Keine Leistung sind auch andere unmittelbar
eintretende Finbussen wie die vorzeitige Filligkeit einer an sich noch nicht
filligen Leistung» (GERNHUBER, Schuldverhiiltnis, S. 759). In sclchen Fil-
len liegt zwar keipe Konventionalstrafe vor, doch ist grundsitzlich eine

. analoge Anwendung der Art. 160 ff. OR geboten. — Kein Strafversprechen

im eigentlichen Sinne beinhalten ferner sog. Verfallklauseln'®. Das sind
Klauseln, wonach eine vom Schuldner bereits erbrachte ILeistung dem
Gldubiger verfillt, falls der Schuldner eine Vertragsverletzung begeht
(Verlust einer bereits erbrachten Leistung)''. Anders als bei der Konven-
tionalstrafe wird hier nicht eine Leistung versprochen, sondern es wird ver-
sprochen, eine bereits erbrachte Leistung — unter bestimmten Voraussetzun-
gen — beim Gliubiger zu belassen. Dieser Unterschied rechtfertigt jedoch
keine prinzipiell andere rechtliche Behandlung. Im Gegenteil dridngt es sich
auf, die Art. 160 ff. OR analog anzuwenden (a.A. BGE 80 II 133)", insbe-
sondere Art. 163 Abs. 2 und 3 OR. Fiir einen Sonderfall ist dies in Art. 162
Abs. 1 OR ausdriicklich vorgesehen.

Art. 162 Abs. 1 OR betrifft die «Abrede, dass Teilzahlungen im Falle des
Riicktrittes dem Glidubiger verbleiben sollen». Mit dem Riicktritt ist der
Riicktritt des Gldaubigers gemeint, und zwar der Riicktritt fir den Fall, dass
der Schuldner eine Vertragsverletzung begeht, insbesondere in Verzug gerit
(diesfalls steht der Riicktritt nach Massgabe von Art. 107 Abs. 2 OR offen).
Eine derartige Abrede ist zwar keine Strafabrede im Sinne der Art. 160 {f.
OR, aber gemiss Art. 162 Abs. 1 OR nach diesen Vorschriften «zu beurtei-
len»; inshesondere kommt Art. 163 Abs. 3 OR zum Zuge. Der Gliubiger
kann also vom Richter verpflichtet werden, die bereits bezogenen Leistun-

10 Dias ist freilich umstritten (BENTELE, S. 15 f. und 131, EHRAT, BasK, N 9 . zu Art.

160 OR). Z.B. RIEMER, S. 450, will auf solche Klauseln die Art. 160 ff. OR unmit-

telbar zur Anwendung bringen.

U Der Begriff der Verfallklausel wird 2.T. in einem weiteren Sinne verstanden (vgl.

z.B. Dierzl, S. 21 ff.). Insbesondere werden hiufig auch Klauseln, wie sie vorste-
hend im Text umschrieben wurden, als Verfallklauseln aufgefasst, also z.B. die
Klausel, wonach eine Vertragsverletzung die Filligkeit vorverschiebt.

BENTELE, S. 132; BUCHER, OR AT, S. 523 Anm. 7; GaucH, BRT 1995, §. 20 Anm.
77: RIEMER, S. 450, will die Ast. 160 ff. OR — wie erwithnt — unmittelbar zur An-
wendung bringen. Wie das Bundesgericht von TUHR/ESCHER, S. 279, mit Hinweis
auf den Willen des historischen Gesetzgebers in Anm. 23. In Deutschland nimmt
man an, es liege keine Konventionalstrafe vor, doch sei die analoge Anwendung der
diesbeziiglichen Regeln geboten (GERNHUBER, Schuldverhiltnis, S. 759).
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gen, soweit iibermiissig, zuriickzuerstatten”. Gemiss Art. 162 Abs. 2 OR
bleiben «die Vorschriften iiber das Abzahlungsgeschiift ... vorbehaltens.
Gemeint sind die Art. 2261 und 227h OR. Diese Bestimmungen sehen vor,
dass der Gliubiger (Verkiunfer) die erbrachten Teilzahlungen vollumfinglich
zuriickzuerstatten hat.

c¢) Die (Straf-)Leistung ist im Normalfall zum vornherein bestimmit (geschul-
det sind beispielsweise Fr. 10'000.-). Bestimmbarkeit geniigt jedoch, wie
bei jedem anderen Vertrag auch'. Es ist beispielsweise denkbar, dass die zu
erbringende Leistung gegebenenfalls von einem Dritten bestimmt wird"
oder dass sich die Konventionalstrafe nach einem Tarif richtet, der im Zeit-
punkt des Strafverfalls (dazu Nr. 73 ff.) in Geltung ist {(vgl. BGE 83 II 525
ff).

3. Als Konventionalstrafe ist nur eine Leistung anzusehen, welche «fiir den
Fall der Nichterfiilllung oder der nicht richtigen Erfiillung eines Ver-
trages» versprochen wird (Art. 160 OR). Daher ist keine Konventional-
strafe anzunehmen,

—  wenn der Schuldner fiir den Fall, dass er von einem vertraglichen Recht
Gebrauch macht, eine Entschiadigung zu leisten hat. Insbesondere fallt
das Reugeld, welches als Entschidigung fiir die Auslibung eines ver-
traglich eingerfiumten Riicktrittsrechts anzusehen ist, nicht unter den
Begriff der Konventionalstrafe (s. unten Nr. 34 {f.).

— wenn jemand eine Leistung verspricht fiir den Fall, dass er eine nicht

geschuldete Leistung nicht erbringen sollie. Ein derartiges sog. selb-
staindiges Strafversprechen fillt zwar nicht unmittelbar unter Art. 160
ff. OR, doch kommen einzelne Bestimmungen analog zum Tragen
(unten Nr. 55 1., 57 f.).
Beispiel: A ist im Besitze eines von B schon tange gesuchten Buches. Auf entspre-
chende Anfrage des B erklirt A, er werde sich einen Verkauf iiberlegen, und ver-
spricht B fiir den Fall, dass er sich dazu nicht entschliessen kann, Fr. 10.—. Hier ist
A zur Lieferung des Buches nicht verpflichtet, er ist lediglich verpflichtet, fiir den
Fall der Nichtlieferung den Betrag von Fr. 10— zu zahlen.

Nicht jede fiir den Fall der Nichterfiillung versprochene Leistung ist

eine Kenventionalstrafe. Nicht hierher gehort insbesondere das Schadlos-

versprechen, und zwar auch dann nicht, wenn pauschalierter Schadenersatz

(Schadenersatzpauschale oder Schadenspauschale) versprochen wird. Ein

solches Versprechen ist auf Schadensausgleich gerichtet, also auf den Aus-

3 OsER/SCHONENBERGER, ZirK, N 4 zu Arl. 162 OR.
4 vgl. KOLLER, OR AT, Nr. 407 ff.

15 vpgl. von TUHR/ESCHER, S. 277, mit Hinweis auf ZR 1926, S. 180 (in Anm. 3a);
RIEMER, S. 443,

11
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gleich rein vermigensmissiger Interessen. Demgegeniiber ist die Konven-
tionalstrafe geeignet, beliebige Interessen abzudecken, materielle wie imma-
terielle. Das schliesst allerdings nicht aus, dass Konventionalstrafen auch
zur Sicherung rein vermdgensméssiger Interessen verwendet werden. Der
Garagist beispielsweise, der gewerbsmiissig Autos verkanft, ist in der Regel
nur am Verkaufsgewinn interessiert, nicht auch an der realen Vertragsdurch-
filhrung. Nichts steht jedoch entgegen, dass er dieses rein finanzielle Inter-
esse durch Konventionalstrafe sichert: indem er eine schadensunabhéngige
Leistung vereinbart'®.

Dass Schadenersatzpauschalen keine Konventionalstrafen sind”, ist nir-
gendwo ausdriicklich vorgesehen™, ergibt sich aber aus dem gesetzlichen
Leitbild der Konventionalstrafe: Die Art. 160 ff. OR passen fiir Schadener-
satzpauschalen zu einem guten Teil nicht. Das gilt v.a. fiir Art. 161 und 163
Abs. 1 OR". Vor allem aber ist die praktisch bedeutsamste Regel, Art. 163
Abs. 3 OR, nicht auf solche Pauschalen zugeschnitten. Denn: Ist der Scha-
den richtig pauschaliert, so kommt eine Herabsetzung nicht in Frage, mag
auch die Pauschale noch so hoch sein. Ist sie falsch berechnet, so ist sie —
wie ich in einem separaten Aufsatz zu zeigen versuchen werde — unwirksam
oder zu berichtigen, eine Herabsetzung nach Ermessen des Richters, wie
dies in Art. 163 Abs. 3 OR vorgeschen ist, scheidet jedoch wiederum aus¥.

' Fine solche Konventionalstrafe ist jedoch von einer Schadenersatzpauschale prak-

tisch oft kaum zu unterscheiden. Vgl. GERNHUBER, Schuldverhilinis, S. 761 f.

Diese Ansicht ist nicht unbestritten. So scheint BUHLER, S. 163 {f. (vgl. insbesonde-
re Anm. 164) davon auszugehen, dass der pauschalierte Schadenersatz ebenfalls
unter den Begriff der Konventionalstrafe fillt. Die herrschende Lehre trennt jedoch
Schadenersatzpauschale und Konventionalstrafe (BENTELE, S. 19 ff;
GAUCH/SCHLUEP, Nr. 3974; ENGEL, OR AT, 5. 379 Nr. 271). In Deutschland ist die
Lehre sehr geteilt: Vgl. die Nachweise bei BEUTHIEN, S. 496 unten/497, und in
NIW 1970, S. 31 rechte Spalte unten, 32. S. ferner FISCHER, S. 167 ff., der die Pau-
schale als Konventionalstrafe auffasst, und ESSER/SCHMIDT, 8. 271, die gegenteili-
ger Meinung sind.

17

Vel. demgegeniiber § 11 AGBG: Fiir Schadenspauschalierungen und Vertragsstra-
fen bestehen unterschiedliche Regelungen (Nr. 5 bzw. Nr. 6). Zur Unterscheidung
SCHLOSSER/COBSTER-WALTIEN/GRABA, Kommentar zum AGRG, Bielefeld 1977, N
15t zu & 11 Nr. 5.

Art. 160 Abs. 2 OR kommt jedenfalls insoweit nicht zum Zuge, als er den Anspruch
auf die Verspitungsstrafe von einem rechtzeitigen Strafvorbehalt abhingig macht
(dazu Nr. 92 ff, eingehend Nr. 165 ft.): Schadenersatzanspriiche fallen nicht dahin,
wenn sich der Glaubiger im Zeitpunkt der Erfitllung Schadenersatz nicht vorbehilt;
eine Pauschalierung des Schadenersatzes dndert hieran nichts.

A.A, BENTELE, 8. 21, der Art. 163 Abs. 3 OR analog anwenden will. Wie Bentele
schon friiher BUCHER, OR AT, S. 525; EHRAT, BasK, N 12 zu Art. 160 OR; wohl
auch GAUCH/SCHLUEP, Nr. 3974, In Deutschland wird eine Analogie zu § 343
BGB, der Parallelbestimmung zu Art. 163 Abs. 3 OR, von der herrschenden Lehre

20



VERSPATUNGSSTRAFE

19

20

21

22

23

In Schadlosversprechen wird der Tatbestand, an dessen Verwitklichung die
Leistung der Schadenersatzpauschale gekniipft wird, meist ausdriicklich um-
schrieben. Méglich ist aber auch, dass die Pauschale einfach dann geschul-
det sein soll, wenn sich ein (bestimmter) gesetzlicher Haftungstatbestand
verwirklicht.

4. Fir die Vereinbarung einer Vertragsstrafe (Strafabrede) geiten die
allgemeinen Abschlussregeln {Art. 1 ff. OR). Eine besondere Form ist nichi
vorgesehen, doch ist anerkannt, dass die Strafabrede «vom Formerfordernis
des Hauptvertrages abhiingig ist» (SCHOCH, 8. 21), dies zumindest dort, wo
eine Formvorschrift (n.a.) dem Ubereilungsschutz dient. Daher unterliegen
beispiclsweise Strafabreden zur Sicherung eines Grundstiickverkaufes der
offentlichen Beurkundung (ZR 1963, S. 86).

Strafversprechen finden sich hiufig in AGB. Ob solche Versprechen vom
Konsens erfasst sind, ist nach den allgemeinen AGB-Grundsitzen zu ent-
scheiden. So kann die Verbindlichkeit an der Ungewohnlichkeitsregel*
scheitern. Hat eine Strafe Versicherungsfunktion (Nr. 26), wird man sie im
allgemeinen als ungewshnlich bezeichnen miissen®. Nicht ungewthnlich
sind Verspdtungsstrafen im Baugewerbe, «Zur Sicherung von Ablieferungs-
termminen werden sie sogar hiufig vereinbart» (KGer 8G, Urteil 37K 92-99,
vom 8. Juli 1993, 5. 9; BGH, BauR 1976, 5. 279, BauR 1983, 5. 81).

Strafabreden unterliegen den allgemeinen Giiltigkeitsvorschriften (Art. 19 f.
OR). Dazu kommen einzelne Sondervorschriften. So hilt Art. 163 Abs. 2
OR (die Selbstverstindlichkeit} fest, dass die Strafabrede nichtig ist, «wenn
sie ein widerrechtliches oder unsittliches Versprechen bekriftigen soll». S.
ferner Art. 91 Abs. 2 ZGB. Zu Art. 163 Abs. 3 OR s. hinten Nr. 88 ff. Fir
Stratversprechen in AGB ist Art. 8 UWG zu beachten. In den Anwendungs-
bereich dieser Bestimmung kénnen jedenfalls Strafversprechen mit Versi-
cherungsfunktion (Nr. 26) fallen.

2. Funktion

1. Die Konventionalstrafe soll das Erfiillungsinteresse des Gliubigers si-
chern: das Interesse daran, dass der Schuldner die versprochene 1eistung
gehorig erbringt. Diese Sicherung erfolgt dadurch, dass der Schuldner im
Halle einer Vertragsverletzung eine schadensunabhingige Leistung zu er-
bringen hat (Beugefunktion). Statt von Beugefunktion kann auch von Ab-

abgelehnt; s. z.B. BEUTHIEN, S. 502, mit der treffenden Bemerkung, Schadenspau-
schaten kénnten weder «unverhaltnismissig hoch» noch «angemessen» sein, son-
dern nur «zutreffen oder falsch» sein.

Dazu: neustens KoLLER, OR AT, Nr. 15380 ff.
Vgl INGENSTAU/KORBION, N 6 zu § 11 VOB/B.

21
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schreckungsfunktion gesprochen werden: Der Schuldner soll abgeschreckt
werden, den Vertrag zu verletzen. In dieser rein priventiven Funktion er-
schipft sich die Strafe. Vergeltung bezweckt sie — im Unterschied zur Strafe
im iiblichen strafrechtlichen Sinne — nicht.

Gelegentlich wird der Eindruck erweckt, die Beugefunktion miisse verabredet sein’>. Das
ist missverstandlich. Denn wo fiir den Fall einer Yertragsverletzung eine schadensunab-
hingige Leistung versprochen wurde, kommt dieser notwendig Beugefunktion zu. Die
Vereinbarung einer Konventionalstrafe, wie sie oben umschrieben wurde, ist also immer
auf Beugung gerichtet. Allerdings kann der Beugeeffekt im Einzelfall sehr gering sein.
Das ist z.B. dann der Fall, wenn eine Alternativstrafe (Nr, 62} vereinbart wurde und die
Strafe so tief angesetzt ist, dass der Schuldner realistischerweise nicht damit rechnen
muss, der Glaubiger werde gegebenenfalls die Strafe statt der Erfiillung verlangen.

2. Wo das Erfilllungsinteresse des Glidubigers — ausnahmsweise — aus-
schiiesslich ideeller Natur ist, hat die Konventionalstrafe keine andere als
die erwiihnte Beugefunktion. Wo hingegen auch (oder nur) materielle Inter-
essen im Spiele sind und daher im Falle der Nichterfiillung mit Schaden zu
rechnen ist, da kommt eine zweite, die sog. Schadenersatzfunktion™, dazu:
Eine Strafabrede erleichtert die Schadensliquidation, weil die Geltendma-
chung der Konventionalstrafe keinen Schaden voraussetzt. In Hohe der Stra-
fe wird somit der Gldubiger von dem ihm obliegenden Schadensbeweis (Art,
42 OR i.V.m. Art. 99 Abs. 3 OR) entlastet.

3. Eine Konventionalstrafe ist grundsitzlich nur verfallen, wenn der Schuld-
ner die Nicht- oder nicht gehorige Erfiillung zu vertreten hat (Art. 163 Abs.
2 OR). Die Parteien kénnen jedoch von diesem Erfordernis absehen. Als-
dann kommt der Strafe eine Art Versicherungsfunlction zu.

Die Konventionalstrafe wird von vielen als bifunktionales Rechtsinstitut bezeichnet™.
Das ist nach dem Gesagten nicht zutreffend, weil die Strafe sowohl trifunktionales Insti-
tut sein kann als auch monofunktionales (Nr. 25). Immerhin ist die Konventionalstrafe in
aller Regel bifunktional.

4. Die umschriebenen Funktionen kommen auch anderen Instituten als Xon-
ventionalstrafen zu. So sind Schadenersatzpauschalen nicht minder als Kon-
ventionalstrafen geeignet, die Schadensliquidation zu erleichtern. Sie haben
auch Beugefunktion, vermdgen jedoch diese Funktion nur beschrankt wahr-
zunehmen, weil sie ihrer Hohe nach auf den (pauschalierten) Schaden be-
schrinkt sind, wogegen Konventionalstrafen in belichiger Hiohe vereinbart
werden konnen. Auch die Versicherungsfunktion kann mit einer Schadener-
satzpauschale, bzw. einem pauschalierten Schadlosversprechen, verbunden
werden.

gl LARENZ, SchR AT, §. 384.
¥ ygl. 2.B, SCHOCH, S. 33 f.; KNUTEL, S. 54,
B 7B.voN TUHR/ESCHER, S. 277; GERNHUBER, Schuldverhiltnis, 8. 757.
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Wo sich die Konventionalstrafe an dem zu erwartenden Schaden orientiert,
ist sie von einer Schadenersatzpauschale praktisch oft kaum zu unterschei-
den. Das #ndert aber am prinzipiellen Unterschied nichts: Die Konventio-
nalstrafe ist eine schadensunabhingige Leistung, die Schadenspauschale
nicht (es wird lediglich ein konkreter Schadensbeweis durch eine Schadens-
schitzung ersetzt). Dieser Unterschied wirkt sich rechtlich allerdings kaum
aus. Insbesondere ist zu beachten, dass eine schadensorientierte Konventio-
nalstrafe — gleich wie eine Schadenersatzpauschale (Nr. 18 und Anm. 20) -
fix ist; eine Herabsetzung (Art. 163 Abs. 3 OR) rechtfertigt sich nicht.

3. Terminologie

Der durch die Konventionalstrafe gesicherte Anspruch heisst Hauptan-
spruch, der Anspruch aus dem Strafversprechen Strafanspruch. Der Vertrag,
dessen Erflillung gesichert wird, heisst Hauptvertrag, der Vertrag auf Lei-
stung der Konventionalstrafe Strafvereinbarung, -klausel, -abrede.

Wird eine Konventionalstrafe fiir den Fall der verspéteten Leistung verspro-
chen, 30 handelt es sich um eine Verspdtungs- oder Verzugsstrafe.

Der Straftatbestand ist erfiillt, wenn die Voraussetzungen flir den Strafan-
spruch entstanden sind, also die Strafe verfallen ist. Hierfiir ist eine Ver-
tragsverletzung vorausgesetzt (Art. 160 Abs. 1 OR), die zudem im Normal-
fall verschuldet sein muss {Genaueres unten Nr. 74 ff.).

Derjenige, der ein Strafversprechen abgibt, wird gelegentlich als Promitrent
bezeichnet, der Empfinger des Versprechens als Promissar’.

II. Verwandte Tathestinde und Abgrenzungen

1. Reugeld

1. Begriff des Reugeldes. Das Reugeld ist Entschidigung fiir die Geltend-
machung eines vertraglich eingerdumten Reurechts, d.h. eines Riicktritts-
rechts (BGE 84 TI 155)”. Das echte Reugeld wird gemiss Art. 158 OR
«beim Vertragsabschlusse» hingegeben. Geht die Abmachung dahin, dass
das Reungeld erst bei Ausiibung des Riicktrittsrechts zu bezahlen ist, so han-
delt es sich um ein nnechtes Reugeld (Beispiel: BGE 11011 141 ft).

Beim echten Rengeld kann sich dessen Emptinger von seiner Leistungspflicht befreien,
indem er den doppelten Betrag erstattet, also das Reugeld zuriickzahlt und zusitzlich den

¥ 80z.B. OSER/SCHONENBERGER, ZirK, z.B. N 7 zu Art. 160 OR,

Das Reugeld begriindet eine alternative Erméchtigung: Der Ricktrittsberechtigte
hat die Wahl, den Vertrag zu erfiillen oder von ihm gegen Erlegung des Reugeldes
zuriickzutreten (BGE 84 I 155); BUHLER, S. 160.

27
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gleichen Betrag als Entschidigung leistet (Art. 158 Abs. 3 OR). Dieser letztere Betrag ist
aus der Sicht des Empfangers Reugeld. Sieht aber der Gesetzgeber die Moglichkeit eines
derartigen, nicht schon bei Vertragsabschluss bezahlten «funktioneilen» Reugeldes vor,
so muss Entsprechendes auch vertraglich abgemacht werden konnen, Es kann also
rechtswirksam ein entgeltiiches Reurecht vereinbart werden, ohne dass der Reubetrag be-
reits im Zeitpunkt dieser Vereinbarung zu bezahlen ist.

Ein Reugeld im Sinne von Art. 158 OR ist Entgelt flir ein vertragliches
Riicktrittsrecht. Doch ist natiirlich auch denkbar, dass fiir den Fall der Gel-
tendmachung eines gesetzlichen Riickirittsrechts ein Reugeld vereinbart
wird. Um ein solches Reugeld handelt es sich beispiclsweise in Art. 226c
Abs. 3 OR. Die folgenden Ausfithrungen betreffen — mit einer Ausnahme
(Nr. 44) — nur das Rengeld i.8.v. Art. 158 OR.

2. Das echte Reugeld unterscheidet sich von der Konventionalstrafe in
zweierlei Hinsicht:

—  Die Konventionalstrafe ist Entschidigung fiir eine Vertragsverletzung,
wogegen das Reugeld Entschidigung fiir die Ausitbung eines Riick-
trittsrechts ist.

—  Die (echte) Konventionalstrafe wird nicht schon beim Vertragsab-
schluss hingegeben, vielmehr handelt es sich um eine bedingte kiinftige
Leistung, welche fiir den (ungewissen) Fall einer Vertragsverletzung
versprochen wird. Wird die Leistung bereits bei Vertragsabschluss er-
bracht, so handelt es sich um eine unechte Konventionalstrafe (Nr. 10).

Das unechte Reugeld niihert sich der (echten) Konventionalstrafe, die unech-
te Konventionalstrafe (Nr. 10) dem (echten) Reugeld. Unterschiedlich ist
jeweilen nur der Zweck: Das Reugeld ist Entschadigung fiir die Geltendma-
chung eines Riicktrittsrechts, die Konventionalstrafe Entschidigung fiir eine
Vertragsverletzung.

3. Echie Kenventionalsirafe und unechtes Reugeld kinnen kombiniert
werden. Das ist in Art. 160 Abs. 3 OR ausdriicklich vorgesehen: Es kann
eine Konventionalstrafe abgemacht und gleichzeitig dem Schuldner das
Recht eingerdumt sein, sich bei Verwirkung der Strate durch deren Entrich-
tung von der Hauptschuld zu befreien, also vom Verirag zurlickzutreten.
Man spricht hier von einer sog. Wandelptn. Bei dieser sind Konventional-
strafe und Reugeld in dem Sinne aufeinander bezogen, als das Riickiritts-
recht nur bei Verwirkung der Strafe besteht (vgl. Art. 340b Abs. 2 OR).

Bei der Wandelpdn verspricht der Schuldner eine Entschadigung fiir den Fall, dass er
vom Vertrag zuriicktritt (sie ist insoweit Reugeld). Der Rucktritt aber ist nicht vorbehalt-
los méglich, sondern nur unter der Voraussetzung, dass der Schuldner eine Vertragsver-
letzung begeht {insoweit ist dic Wandelpdn Konventionalstrafe). Weiteres s. unten Nr.
167 ff.

4. Rechtliche Behandlung des Reugeldes. Eine Herabsetzung des Reugel-
des ist nicht vorgesehen. Indem Art. 158 OR diese Moglichkeit nicht er-
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wihnt, will er zweifellos eine von Art. 163 Abs, 3 OR abweichende Rege-
lung treffen. Die Abweichung ist gerechtfertigt. Denn das Reugeld ist nur
geschuldet, wenn der Schuldner von seinem — durch Vertrag eingerdumten!
— Riicktrittsrecht Gebrauch macht. Das aber steht ihm frei. Auch wenn der
Gliubiger das Reugeld zuriickzahlt und sich durch zusitzliche Erstattung
des gleichen Betrages von seiner Schuld befreit (Art. 158 Abs. 3 OR; Nr.
35), ist eine Herabsetzung nicht moglich. Dasselbe muss bei einem unechten
Reugeld gelten. Ist freilich das (echte oder unechte) Reugeld gleichzeitig
(unechte bzw. echte) Konventionalstrafe, so ist eine Herabsetzung moglich
(Art. 160 Abs. 3 1.V.m. Art. 163 Abs. 3 OR), dies zumindest dann, wenn der
Gliubiger das Reugeld (= die Konventionalstrafe) einverlangt. Wenn sich
hingegen der Schuldner fiir die Zahlung des Reugeldes und damit gegen die
Erfilllung des Hauptvertrages entscheidet, so ist eine Herabsetzung m.E.
ebensowenig angebracht wie beim normalen Reugeld.

Besondere Regeln zum Reugeld finden sich im Recht iiber den Abzahlungs-
kauf {(Art. 226¢ Abs. 3 OR) und den Vorauszahlungskauf (Art. 227f Abs. 2
und 227h Abs. 2 OR). Alle diese Regeln betreffen jedoch Reugelder, die fiir
die Geltendmachung eines geserzlichen Rilcktrittsrechts vereinbart wurden
{(vgl. oben Nr. 36).

Bei der Wandelpon kommt Art. 158 Abs. 3 OR nicht zur Anwendung. Das
Reurecht besteht also - mangels anderer Abrede — nur zugunsten des
Schuldners. Der Gliubiger kann «nicht gegen Uberlassung der doppelten
Strafe vom Vertrag zuriicktreten» (OSER/SCHONENBERGER, ZirK, N 7 zu
Art, 161 OR).

2. Haftgeld

Keine Konventionalstrafe stellt ferner das Haftgeld dar. Dieses hat nicht die
Funktion einer Konventionalstrafe, sondern soll Zeichen fiir den erfolgten
Vertragsabschluss sein®®, es soll «den Abschluss des Vertrages beweisen»
(DIETZL, S. 29).

«Wo nicht Vertrag oder Ortsgebrauch etwas anderes bestimmen, verbleibt
das Haftgeld dem Empfinger ohne Abzug von seinem Anspruche» (Art. 158
Abs. 2 OR). Das Haftgeld ist also grundsétzlich Draufgeld, nicht Angeld.

Das Haftgeld kann ebenso wie das Reugeld mit einer (unechten) Konventio-
nalstrafe kombiniert werden. So verhilt es sich, wenn der Gldubiger

2 vygl. GERNHUBER, Schuldverhiltnis, S. 748 Ziff. 2.

17



Kouirer

49

50

51

52

18

das Haftgeld (nur) dann behalten darf, wenn der Schuldner die Schuld nicht
(gehorig) erfiillt (vgl. § 338 BGB™).

Das Haftgeld kann gleichzeitig Reugeld sein: Beweismittel fiir den Ab-
schluss des Vertrages und Mittel, um sich vom Vertrag wieder zu 16sen (vgl.
§ 336 Abs. 1 und 2 BGB).

3. Schadlosversprechen mit Schadenersatzpauschale

Ausserordentlich streitig ist die Abgrenzung Strafabrede/Schadlosverspre-
chen mit Schadenersatzpauschale (Nr. 17). Die Lehre ldsst genaue Abgren-
zungskriterien vermissen, was sich entsprechend auf die Rechtsprechung
auswirkt. Illustrativ sind die zu Art. 8.1 der SIA-Norm 102, Ausgabe 1969,
ergangenen Bundesgerichtsentscheide: In SemJud 1978, S. 385 ff., wurde
angenommen, die Bestimmung sehe eine «appréciation anticipée de dom-
mage causé i I"architecte» vor, in BGE 109 IT 462 ff. wurde dann eine Kon-
ventionalstrafe angenommen, ebenso in BGE 110 11 382 ff.* Es ist daher
gerechtfertigt, auf das Verhiltnis von Kenventionalstrafe und Schadlosver-
sprechen mit Schadenersatzpauschale etwas grundlegender einzugehen.
Dies soll allerdings nicht im vorliegenden, sondern in einem separaten Auf-
satz geschehen.

4. Unselbstindige und selbstindige Konventionalstrafe

1. Die Konventionalstrafe im eigentlichen (iiblichen) Sinne sichert ein Lei-
stungsversprechen und die daraus entstehende Schuld (Hauptschuld). Be-
steht die (Haupt-)Schuld nicht, kann auch das Strafversprechen keinen Be-
stand haben: Es gibt diesfalls nichts zu sichern. Die Konventionalstrafe ist
also akzessorisch zur Hauptschuld und in diesem Sinne unselbstindig,
gleich wie andere Sicherungsmittel (Biirgschaft, Pfandrecht) auch. Soweit
die Privatautonomie reicht, ist es jedoch méglich, ein Strafversprechen zu
verselbstindigen und es von einer Hauptschuld unabhingig zu machen.
Zwei Fille konnen unierschieden werden:

— Es wird eine Strafe versprochen fiir den Fall, dass eine ungiilfige
Hauptschuld nicht oder nicht richtig erfiillt wird; oder

®  Eine Herabsetzung ist nicht vorgesehen, obwohl ein Haftgeld beim Tatbestand von

§ 338 Satz 1 BGB Funktionen der Vertragsstrafe iibernimmt (GERNHUBER, Schuld-
verhiltnis, 5. 750, Ziff. 7). Das erkldrt sich wohl damit, dass nach § 343 Abs. 1
BGB eine Konventionalstrafe nach der Entrichtung nicht mehr herabgesetzt werden
kann, das Haftgeld aber bei Vertragsabschluss hingegeben wird (§ 336 BGB) und
daher zum vornherein nicht herabgesetzt werden kann.

U Die Ausgabe 1983 der SIA-Norm 102 hat die fragliche Klausel fallengelassen.



VERSPATUNGSSTRAFE

53

54

55

56

57

— es wird eine Strafe versprochen fiir den Fall, dass eine nicht verspro-
chene und damit richt geschuldete Leistung nicht oder nicht richtig er-
bracht wird. In diesem zweiten Fall wird nicht eine ungiiltige, sondemn
eine nicht bestehende Hauptschuld gesichert.

Beispiel: Im Falle von RGZ 95, 199 sollte eine Kaufpreisanzahlung nicht zuriick-
verlangt werden kﬁ'nnen, wenn der Emgfﬁnger cines \l/erll(aufsantr_ags diesen nicht
annahm {wozu er nicht verpflichtet war)”". Weiteres Beispiel oben in Nr. 16.

2. Auf selbstindige Konventionalstrafen in diesem letzteren Sinne kommen

die Art. 160 ff. OR nur (aber immerhin) teilweise (analog) zur Anwendung.

Anwendbar sind Art. 163 Abs. 3 OR™ und Art. 163 Abs. 2 OR*. Im iibri-

gen sind solche selbstindigen Konventionalstrafen nicht speziell geregelt.

Doch kionnen einzelne fiir andere Vertriige vorgesehene Vorschriften darauf

(analog) zur Anwendung gelangen. Das gilt beispielsweise fiir Formvor-

schriften™.

Beispiel: A stellt dem B {«unverbindlich») in Aussicht, er werde ihm sein Grundstiick

verkaufen, und verspricht ihm fiir den Fall, dass er sich anders entscheiden, also das

Grundstiick nicht verkaufen werde, den Betrag von Fr. 10'000.—. Dieses Versprechen be-

darf der Form des Art. 216 ORSS,, obwohl A weder einen Grundstiickkauf abschliesst

noch einen Vorvertrag dazu, sondern e¢ben lediglich den Grundstickkauf

«unverbindlich» in Aussicht stellt.

3. Problematischer sind selbstindige Strafversprechen zur Sicherung ungiil-

tiger Hauptschulden {oben Nr. 52). Solche Versprechen sind nach Art. 163

Abs. 2 OR unverbindlich, soweit der Hauptschuld ein widerrechtliches oder

unsittliches Versprechen zugrunde liegt. Ist die Hauptschuld wegen eines

Formmangels ungiiltig, ist durch Auslegung der Formvorschrift zu ermitteln,

ob auch das Strafversprechen («ich verspreche Dir eine Strafe fiir den Fall,

dass die Schuld formungiiltig sein sollte und nicht erfiillt wird») von der

Formungiiltigkeit erfasst sein soll. Im Normalfall ist dies zu bejahen. Indes

gibt es keinen allgemeinen Grundsatz, wonach selbstindige Strafverspre-

chen, welche die Erfiillung ungiiltiger Hauptschulden sichern sollen, ungiil-
tig sind®®. Anderes gilt selbstverstdndlich fiir unselbstindige (eigentliche)

Strafversprechen: Solche sind ungiiltig wegen der Akzessorietit, bzw. um-

gekehrt: Sie sind akzessorisch, weil der von den Parteien verfolgte Siche-

rungszweck mit der Ungiiltigkeit der Hauptschuld entfillt.

31 Beispiel von MEDICUS, SchR AT, § 39 1L, S. 211.

2 VoN TUHR/ESCHER, S. 287; vgl. analog MEDICUS, wie in Anm. 31.

VOoN TUHR/ESCHER, S. 286, vgl. RGZ 95, 199, sowic MEDICUS, wie in Anm. 31.
VON TUHR/ESCHER, S. 287,

Vgl. voN TUHR/ESCHER, S. 287; BGH, NJW 71, 5. 93; LARENZ, SchR AT, S. 381
Anm. 68,

% KoLLER ALFRED, BR 1987, S, 22 Nr. 22.
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Im folgenden interessiert nur mehr die unselbstindige Konventionalstrafe.

4. Terminologie. Die selbstindige Konventionalstrafe wird teilweise auch
als unechte Konventionalstrafe bezeichnet”, Dieser Ausdruck bleibt im vor-
liegenden Aufsatz einem anderen Sachverhali vorbehalten (oben Nr. 39).

5. Die Wahlschuld

«Die Konventionalstrafe ist ein zu einer Hauptverpflichtung als Sanktion
hinzutretendes Nebenversprechen [oben Nr. 51]. Daher liegt keine Konven-
tionalstrafe, sondern eine Wahlschuld, Art. 72, vor, wenn jemand eine Geld-
summe neben einer anderen Leistung nach seiner oder des Gliubigers Wahl
verspricht. Der Unterschied zeigt sich darin, dass diese Forderung sich bei
Unmoglichkeit der anderen Leistung auf das Geld konzentriert, wihrend die
Konventionalstrafe nur dann verfillt, wenn die Hauptleistung durch einen
vom Schuldner zu vertretenden Umstand unmiglich wird» (VON
TUHR/ESCHER, 5. 278).

Theoretisch ist die Unterscheidung klar. Im einen Fall (Wahlschuld) sagt der
Schuldner: Ich werde das Werk erstellen oder Fr. 1’000.— zahlen. Im ande-
ren Fall (Konventionalsirafe) sagt er: Ich verpflichte mich zur Erstellung des
Werks; wenn ich es nicht erstelle, zahle ich Fr. 1°000.—. Im Einzelfall kann
freilich die Unterscheidung Schwierigkeiten bereiten. Was jeweilen gewollt
ist, ist durch Auslegung zn ermitteln®®. Eine Wahlschuld ist nicht zu vermu-
fen.

ITI1. Erscheinungsformen

1. Alternativ-, Kumulativ- und Exklusivstrafe

1. Die im Titel angesprochene Unterscheidung nimmt auf das Verhiilinis
der Strafe zum Erfiillungsanspruch Bezug, und zwar fiir den Fall, dass
der Straftatbestand erfiillt, also die Konventionalstrafe verfallen ist. Denkbar
ist, dass «die Strafe {iberhaupt die einzige Rechtsfolge der Rechtsverletzung
sein soll» (BECKER, BerK, N 38 zu Art. 160 OR, mit Hinweis auf BGE 28 1T
237 E. 4 und 8JZ 1913/14, S. 258 Nr. 232 = ZBIV 1914, 8. 38). Diesfalls
kann man von einer Exklusivstrafe sprechen. Viel hdufiger aber sind Alter-
nativ- und Kumulativstrafen: Im einen Fall sehen die Parteien vor, dass

7 7.B. BENTELE, S. 13.
% 8. im einzelnen BECKER, BerK, N 39 f, zu Art. 160 OR.
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entweder der Strafanspruch oder aber der Hauptanspruch Bestand hat, im
anderen Fall soll beides gleichzeitig geltend gemacht werden kénnen™.

Fir den Fall, dass sich die Parteien zom Verhiltnis Hauptanspruch/Strafan-
spruch nicht ausgesprochen haben, hilt das Gesetz Dispositivregeln bereit
(Art, 160 Abs. [ und 2 OR). Danach sind Konventionalstrafen Alter-
nativstrafen, mit Ausnahme von solchen, die «fiir Nichieinhaliung der Erful-
lungszeit oder des Erfiillungsortes» versprochen wurden {Abs. 2). Auf At
160 Abs. 1 und 2 OR wird spater zuriickgekommen.

2. Verhiltnis der Strafe zu einem allfilligen Schadenersatzanspruch Ist
der Straftatbestand erfiillt, so ist oft auch ein Haftungstatbestand gegeben.
Wenn beispielsweise fiir den Fall verspiteter Werkerstellung eine Konven-
tionalstrafe abgemacht ist, so ist bei Verfall der Strafe oft auch der Tatbe-
stand von Art. 103 OR erfilllt. Oder wenn der Verkiufer einer Sache fir den
Fall, dass Unmoglichkeit eintritt, eine Strafe verspricht, so ist bei Verfall der
Strafe oft auch der Tatbestand von Art. 97 OR gegeben.

In solchen Fillen stellt sich wiederum die Frage nach dem Verhiltnis der
beiden Anspriiche. Auch hiertiber konnen die Parteien frei verfiigen. Subsi-
didr kommt Art. 161 Abs. 2 OR zum Zuge: Wenn den Schuldaer ein Ver-
schulden trifft, so schuldet er neben der Strafe auch Schadenersatz, soweit
der Schaden die Strafe iibersteigt {Genaueres unten in Nr. 118 £f.).

Neben Schadenersatzanspriichen konnen auch andere Anspriiche mit dem
Strafanspruch konkurrieren, so z.B. Mingelrechte oder ein Anspruch auf
das stellvertretende commodum.

2. Alternativsirafe mit und ohine Riickirittsvorbehalt
(Reurecht) des Schuldners

1. Die Parteien koénnen abmachen, dass sich der Schuldner durch Erlegung
der Strafe von seiner Hauptschuld befreien kann (Art. 160 Abs. 3 OR), eine
Moglichkeit, die ihm normalerweise — abgesehen vom Fall des Art. 340b
Abs. 2 OR — nicht zusteht. Der Schuldner hat also bei Vorliegen des Straf-
tatbestandes die Wahl, ob er den Strafanspruch oder den Hauptanspruch er-
fiillen will. Diese sog. Wandelpon ist mit dem Wesen der Kumulativstrafe
nicht vereinbar. Auch kann sie nie Exklusivstrafe sein, weil bei dieser zum
vornherein nur die Strafe geschuldet ist, es insoweit einer Wahl des Schuld-
ners nicht bedarf. Die Wandelp6n ist also immer Alternativstrafe, freilich

3 Im ersten Fall werde die Strafe fiir die Nichterttillung versprochen, im zweiten Fall

fiir die nicht gehorige Erfiillung (so §§ 340 f. BGB und GERNHUBER, Schuldver-
hiltnis, 8. 768; MAYRHOFER, S. 218). Das ist eine missverstindliche Formulierung,
weil die Strafe auch in Féllen, in denen sie fur nicht gehorige Erfiillung verspro-
chen wird, Alternativstrafe sein kann (vgl. Nr. 99).
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gine speziell geartete. Denn durch das Riicktrittsrecht des Schuldners wird
das bei der Alternativstrafe bestehende unbedingte Recht des Gldubigers auf
Erfiillung der Hauptschuld beseitigt™.

GAUCH/SCHLUEP, Nr. 3934, meinen, die Wandelpsn sei nicht «echte» Konventionalstra-
fe, «genau genomimen» sei sie «kemc Konventionalstrafe». Ahnlich OSER/ SCHONENBER-
GER, ZUrK, N 7 zu Art. 160 OR"Y: Werde die Strafe als Wandelpén abgemacht s0 bleibe

«ihr Charakter als Strafe nur ungeniigend gewahrt, indem dadurch im Gegenteil die
Stellung des Schuldners erleichtert» werde. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Steflung

- des Schuldners nicht notwendig erleichtert wird. Das ist vielmehr nur dann der Fall,

wenn die Leistung der Strafe fiir den Schuldner die geringere Last darstellt als die Erfuil-
lung der Hauptschuld. Wo dies nicht zutrifft, wird die Stellung des Schuldners erschwert,
weil er damit rechnen muss, dass der Glaubiger vom Erfiillungsanspruch auf den Strafan-
spruch wechselt — eine Moglichkeit, die dem Glaubiger ohne Verabredung der Wandel-
pon nicht offenstiinde. Wer der Wandelptn jeglichen Strafcharakter abspricht, darf auch
der Exklusivstrafe keinen Strafcharakter zuerkennen'.

2. Ein der Wandelpén verwandter Tatbestand liegt vor, wenn der Schuldner
bei Vertragsabschluss eine Leistung erbringt und abmacht, dass er sich im
Falle einer Nicht- oder nicht gehorigen Erfiillung der Schuld von dieser be-
freien kann, indem er dem Gldubiger die betreffende Leistung belisst. Eine
eigentliche Konventionalstrafe liegt hier nicht vor, weil es an einem Lei-
stungsversprechen fiir den Fall der Nicht- oder nicht gehorigen Erfiillung
fehlt (oben Nr. 10). Hingegen ist die Abmachung einer Wandelptn derart
ghnlich, dass die Art, 160 ff. OR — einschliesslich Art. 163 Abs. 3 OR -
analog anzuwenden sind. Im Ubrigen ist die dem Gliubiger iiberlassene
Leistung nichts anderes als ein Reugeld, allerdings ein spezielles. Das Spe-
zielle liegt darin, dass das Reurecht dem Schuldner nur dann zusteht, wenn
er seine Schuld nicht {(gehorig) erfiillt. S. auch schon eben Nr. 41 f.

3. Konventionalstrafen zugunsten des Gliubigers und zu-
gunsten Dritter

Auf die Leistung berechtigt ist normalerweise der Gliubiger, doch kann die
Konventionalstrafe auch zugunsten eines Dritten versprochen sein.

Beispiel {nach KNUTEL, S. 45 Anm. 4): Eheleute hatten sich in einem Scheidungsver-
gleich wechselseitig versprochen, einander hinfort nicht zn beleidigen, und fiir den Zu-
widerhandlungsfall eine Strafe von 500 Reichstalern zugunsten der értlichen Armendi-
rektion versprochen.

Der Dritte hat normalerweise keinen selbstindigen Anspruch auf die Er-
bringung der Konventionalstrafe, vielmehr steht ein Erfillungsanspruch nur
dem Vertragspartner za. Bei Strafversprechen zugunsten Dritter handelt es

0 Weiteres zur Rechtslage bei BECKER, BerK, N 35 zu Art. 160 OR,
"l Ebenso BUHLER, S. 167, und VON BUREN, OR AT, S. 410.
Soin der Tat HEss, S. 51.
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sich also normalerweise nicht um echte Versprechen zugunsten Dritter i.8.v,
Art. 112 Abs, 2 OR.

IV. Verfall und Herabsetzung der Strafe; Untergang
des Anspruchs auf die (verfallene) Strafe

1.  Verfall (Verwirkung) der Strafe

1. Das Strafversprechen ist ein bedingtes Leistungsversprechen: Die Lei-
stung wird fiir den Fall versprochen, dass der Schuldner die Hauoptschuld
nicht oder nicht richtig erfiillt. Wird eine Leistung an einen anderen Tatbe-
stand gekniipft (sie wird etwa fiir den Fall, dass der Schuldner vom Vertrag
zuriicktritt, versprochen), s handelt es sich nicht um eine Konventionalstra-
fe, sondern um ein anderes Institut, etwa ein Reugeld (Nr. 14). Erste Vor-
aussetzung fiir den Verfall der Strafe ist somit eine Vertragsverletzung. An
welche Vertragsverletzung die Parteien die Strafverpflichtung kniipfen, ist —
im Rahmen der Vertragsautonomie (Art. 19 f. OR) — ihnen iiberlassen und
im Streitfall durch Auslegung zu ermitteln. «Durch Auslegung ist insbeson-
dere zu bestimmen, ob die Strafe bloss bei Leistungsverzdgerung oder aber
auch bei (ndher zu bestimmender) Schlechtleistung geschuldet sei»
(BUCHER, OR AT, 8. 526}.

2. Die Vertragsverletzung muss — andere Abrede vorbehalten — vom
Schuldner zu vertreten sein®. Das wird zwar ausdriicklich nur fiir Kon-
ventionalstrafen, welche fiir den Fall der Unmbglichkeit versprochen wur-
den (Art. 163 Abs. 2 OR), festgehalten, gilt aber allgemein: «Mangels an-
derslautender Vereinbarung kann die Konventionalstrafe nur gefordert wer-
den, wenn die Leistungsstérung vom Schuldner <zu vertreten» ist» (BUCHER,
OR AT, S. 526™). Priizisierungen:

a) Welche Umstinde der Promittent i.S.v. Art. 163 Abs. 2 OR zu
«vertreten» hat, sagt die Bestimmung nicht. Z.T. wird der Eindruck erweckt,
der Schuldner habe nur fiir Verschulden einzustehen. In Wirklichkeit hat er
fiir alle Umstinde einzustehen, fiir welche er haftungsrechtlich einzustehen
hat. Eigenem Verschulden (Art. 97 OR) ist daher hypothetisches Verschui-
den einer Hilfsperson (Art, 101 OR) gleichgestellt*. Auch fiir zufillige, we-

Y Ebenso fir das deutsche Recht (GERNHUBER, Schuldverhiltnis, S. 769.

“  Ebenso voN TUHR/ESCHER, S. 281: auch BECKER, BerK, N 24 zu Art. 160 OR;
BENTELE, 8. 79 .; WERZ, §. 144; a.A. GAUCH/SCHUMACHER, N 1 lit. ¢ zu Art. 98
SIA-Norm 118.

Den Beweis mangeinden Verschuldens oder hypothetischen Verschuldens hat der
Schuldner zu fithren (voN TUHR/ESCHER, S. 281; ebenso LARENZ, SchR AT, S. 377,

45
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der von ihm noch einer Hilfsperson verschuldete Ereignisse hat der Promit-
tent einzustehen, falls er dafiir haftungsrechtlich verantwortlich ist (z.B.
nach Art. 103 OR™ oder Art. 474 Abs. 2 OR). «Funktional entspricht diese
Regelung Art. 119 Abs. I» (EHRAT, BasK, N 8 zu Art. 163 OR).

Beispiel: A verkauft B ein Occasionsauto und verspricht thm fiir den Fall der Lieferun-
moglichkeit eine (alternative} Konventionalstrafe von Fr. 1°000.—. In der Folge wird das
Auto gestohlen, so dass A nicht liefern kann. Die Konventionalstrafe ist nicht nur dann
verfallen, wenn A den Diebstahl verschuldet hat (er hat das Auto beispielsweise in der
Nacht vnverschlossen und mit dem Schliissel im Ziindschloss draussen stehen lassen),
sondern auch dann, wenn er schuldhaft in Verzug geraten ist und das Auto in der Folge
ohne Verschulden des A gestohlen wurde.

Nach Art. 181 aOR, dem Vorginger von Art. 163 Abs. 2 OR, hatte der
Schuldner auch fiir Umstdnde einzustehen, die er nicht zu vertreten hatte:
Die Strafe konnte nur dann «nicht gefordert werden, ... wenn die Erfiillung
des Vertrages durch den Gldubiger oder durch einen in der Person des
Glaubigers eingetretenen Zufall oder durch hshere Gewalt unméglich» wur-
de. Sie war hingegen beispielsweise auch dann geschuldet, wenn ein Zufall
in der Person des Schuldners die Erfiilllung verunméglichte. Nach heutigem
Recht entlasten solche Zufille den Schuldner. Er wird also beispislsweise
«frei, wenn er infolge unverschuldeter Erkrankung nicht imstande ist, die
personlich zu bewirkende Leistung vorzunehmen» (BECKER, BerK, N 5 zu
Art. 163 GR).

b) Die Strafe ist nicht verwirkt, wenn der Gliubiger selbst dafiir verantwort-
tich ist, dass der Vertrag vom Schuldner nicht (richtig) erfiillt wurde. Selbst-
verschulden ist nicht vorausgesetzt, es geniigt — wie nach Art. 181 aOR —
ein in der Person des Glaubigers eingetretener Zufail"’,

¢) Weitgehend ungeklirt ist der Fall, da sowoh! der Schuldner als auch der
Gliubiger dafiir verantwortlich sind, dass sich der Straftatbestand verwirk-
licht hat. Man wird hier annehmen miissen, dass die Strafe zwar geschuldet

24

fiir das deutsche Recht), dies entgegen Art. 8 ZGB. Dieser Umkehr der Beweislast
liegen dieselben Erwigungen zugrunde wie bei Art, 97 und 101 OR,

BENTELE, S. 97. — Das nach Art. 103 OR vorausgesetzte Verschulden am Verzug
hat nicht der Gliaubiger zu beweisen, vielmehr hat sich der Schuldner zu exkulpie-
ren (vgl. die vorstehende Anm.).

46

#7 " Der Verfall der Strafe wird «nicht nur ausgeschlossen, wenn er [der Glaubiger] die

Erfillung eigentlich verunmdglicht, wie z.B. durch Unterlassung von Vorberei-
tungshandlungen (BGE 23 233 ff.} oder durch Geltendmachung eines vertraglichen
Riicktrittsrechts, sondern auch dann, wenn er sonstwie die Nichterfiillung veranlasst
oder genehmigt: z.B. wenn er vom Schuldner Gefalligkeiten in Anspruch genom-
men hat, die einen vom Konkurrenzverbot befreiten Betrieb voraussetzen
{Baselstadt, JZ 6 287 Nr. 317; vgl. auch BIZiR 7 39 f, Nr. 18 E. 3}» (BECKER,
BerK, N 6 zu Art. 163 OR).
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ist, jedoch nur in beschrinktermn Umfang (Art. 43 f. OR analog 1.V.m. Art.
163 Abs. 3 OR).

Beispiel: A verspricht dem B die Lieferung einer kostbaren Statue, wobei B fiir den
Transport ein geeignetes Fahrzeug zur Verfiigung stellen soll. Ferner verspricht A dem B
eine Konventionalstrafe, fails die Statue bei B beschidigt ankommen sollte. Angenom-
men nun, die Statue kommt zu Schaden, weil A infolge ungeniigender Bremsung auf ein
Auto auffihrt, Ist die ungentigende Bremsung einerseits auf einen Fahrfehler von A, an-
dererseits auf fehlerhafte Bremsen des von B zur Verfiigung gestellten Autos zuriickzu-
fithren, so ist zwar die Konventionalstrafe geschuldet, aber nur in reduziertem Umfang.
8. ferner Nr. 235 zum Fall, da sowohl der Unternehmer als auch der Bestel-
ler die nicht rechtzeitige Ablieferung des Werks zu vertreten haben.

d) Wird die Strafe auch fiir den Fall versprochen, dass der Schuldner die
Vertragsverletzung nicht zu vertreten hat®, so nihert sie sich dem selbstin-
digen Strafversprechen (Nr. 51}, weil sie auch geschuldet sein kann, wenn
die Hauptschuld keinen Bestand hat. Sie ist damit — anders als die typische
Konventionalstrafe — nicht mehr strikt akzessorisch. «In diesem Falle hat sie
Versicherungsfunktion» (BECKER, BerK, N 14 zu Art. 160 OR aE.). Sie
riickt «in die Nahe einer Garantie» (GERNHUBER, Schuldverhilinis, S.
770)¥.

Nach Art. 181 aOR war die Konventionalstrafe auch dann geschuldet, wenn ein Zufall in
der Person des Schuldners die Erfillung verunméglichte, obwohl in einem solchen Fall
die urspriingliche Leistungspflicht dahinfiel. Die Strafe war also nicht so strikt akzesso-
risch wie nach heutigem Recht {s. bereits oben Nr. 77).

3. Negativ ist voransgesetzt, dass die Strafe nicht «ein widerrechiliches
oder unsittliches Versprechen bekriftigen soll» (Art. 163 Abs. 2 OR).
Daher ist beispielsweise ein Strafversprechen unverbindlich, welches die
Verpflichtung, einen anderen zu toten, sichern soll.

4, Der Strafanspruch geht — selbstverstindlich — unter, wenn der Glaubiger
darauf verzichtet. Der Bestand des Anspruchs setzt daher negativ voraus,
dass der Gliubiger auf den Anspruch nicht verzichtet hat (Weiteres dazu in
Nr. 92 ff.). '

5. Nicht vorausgesetzt ist ein Schaden des Gidubigers: «Die Konventio-
nalstrafe ist verfallen, auch wenn dem Glaubiger kein Schaden erwachsen
ist» (Art. 161 Abs. 1 OR). «Daher kann die Konventionalstrafe zur Siche-
rung und Durchsetzung von Vertriigen dienen, an denen der Gliubiger nur
ein Affektionsinteresse hat» (VON TUHR/ESCHER, S. 283).

Beispiel: A ldsst sich eine Statue erstellen und macht mit dem Unternehmer B ab, er
wolle die Statue bis Weihnachten haben, um sie seiner Frau schenken zu kinnen. Die

* Dine solche Abrede ist zuldssig (vgl. BauR 1982, S. 68: «Allerdings kann auch iiber

eine blosse Leistungszeit ein Garantievertrag geschlossen werden.»), doch nur mit
grosser Zuriickhaltung anzunehmen.

¥ g O$ER/SCHONENBERGER, ZiirK, N 9 zu Art. 163 OR.
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rechtzeitige Einhaltung der Verpflichtung kann sich A durch Konventionalstrafe sichern
lassen, obwohl er im Falle einer Verspatung keinen Schaden erleidet, sondern «lediglich»
einen immateriellen Nachteil.

2. Herabsetzung der Strafe

1. «Jbermissig hohe Strafen hat der Richter nach seinem Ermessen herab-
zusetzen» (Art. 163 Abs. 3 ORY". Diese Einschrinkung der Vertragsfreiheit
dient dem Schuldnerschutz einerseits und der Verhinderung ungerechtfertig-

- ter Gliaubigerbevorteilung andererseits: Zum einen lehrt die Erfahrung, dass

Konventionalstrafen oft leichtfertig eingegangen werden, in der Annahme,
es werde nicht zu einer Vertragsverletzung kommen und die eingegangene
Verpflichtung sich praktisch nie auswirken. Der Schuldner riskiert daher,
plétzlich mit Strafen konfrontiert zu sein, welche er ohne geniigende Uber-
legung auf sich genommen hat. Das Ermissigungsrecht kann hier wenig-
stens teilweise Abhilfe schaffen. Aus einer dhnlichen Uberlegung hat der
Gesetzgeber dem Biirgen speziellen Schutz angedeihen lassen (vgl. Art. 493
OR). Zum anderen werden nicht selten Vertragsstrafen vereinbart, die das
Gliubigerinteresse an der Vertragserfiillung bei weitem iibersteigen, mit der
Folge, dass der Gldubiger nicht an der Realerfiillung, sondern am Verfall der
Strafe interessiert ist (vgl. Nr. 17)"". Wiire in solchen Fillen die volle Strafe
verfallen, kiime dem Gldubiger ein mit nichts zu rechtfertigender Vorteil zn.

2. Ob die Strafe iibermissig ist, bestimmt sich nach Art. 4 ZGB. Es sind alle
Umstidnde des Einzelfalles zu beriicksichtigen™. Zu berlicksichtigen sind
u.a.” «die wirtschaftliche Lage der Beteiligten» (BGE 103 II 108 unten/109;
vgl. auch RGZ 86, 28), die Schwere des Schuldnerverschuldens, ein alifdlli-
ges Mitverschulden des Gliubigers (vgl. oben Nr. 79), die Ursichlichkeit
des Schuldnerverhaltens (BGH, NJW 1974, 8. 2091%; s. unten Nr. 235), vor

¥ Das Herabsetzungsrecht des Richters setzt — anders als im deutschen Recht (§ 343

BGB) - keinen entsprechenden Parteiantrag voraus, Es geniigt, dass die Uberms-
sigkeit aus den Akten hervorgeht (VON TUHR/ESCHER, S. 285, unter Hinweis auf
BGE 40 H 231 und 41 1I 142).

Vgl. FISCHER, S. 179.

EHRrAT, BasK, N 19 zu Ari. 163 OR; GaucH/ScHLUEP, N 3951 ff.; ebenso zum
deutschen Recht BGH, NJW 1983, S. 943; JAUERNIG/VOLLKCOMMER, N 2/b/bb zu §
343 BGB.

S im einzelnen EHRAT, BasK, N 20 f. Zu Art. 163 OR.
54

51
52

In diesem Entscheid hatten Eheleute, welche ein Gasthaus betrieben, von einer
Bierbrauerei ein Darlehen bezogen und sich verpflichtet, den gesamten Bedarf an
Bier bis zur Rickzahlung des Darlehens, mindestens aber bis zum 1. November
1974, bei dieser zu beziehen. Fir den Fall einer vorzeitigen Betriebseinstellung
versprachen sie eine Konventionalstrafe, welche sofort fillig werden sollte. Ende
Oktober 1964 stellte das Wirteehepaar den Betrieb ein. Die Brauerei verlangte hier-
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allem aber das Interesse des Gldubigers an der Erfiillung. ist dieses rein fi-
nanzieller Natur, so rechtfertigt es sich in der Regel nicht, die Strafe {iber
den Schaden hinaus zuzusprechen (vgl. BGE 83 I 532 f. = Pra 47, §. 143
f.). «D>as darf aber nicht zur Meinung verleiten, dass der Gliubiger dieses
Interesse ziffernmissig nachzuweisen habe» (BGE 103 I 109), vielmehr
obliegt dieser Nachweis dem Schuldner. Sodann ist zu betonen, dass der
Schaden nur dann Massstab fiir die Strathhe bildet, wenn das Gldubigerin-
teresse an der Erfiillung ausschliesslich finanzieller Natur ist. Spielen dane-
ben noch andere Interessen eine Rolle, kommt eine Reduktion auf den
Schaden nicht in Betracht (vgl. BGE 82 II 147; illustrativ BGH, NIW 1976,
S. 1886 f.; Strafe, welche das Zehnfache des Schadens ausmachte, wurde
nicht herabgesetzt). Unter Umstinden hat eine Vertragsverletzung
itberhaupt keinen Schaden zur Folge; eine Konventionalstrafe ist aber des-
halb nicht ausgeschlossen (Art. 161 Abs. 1 OR!).

«Nach der jiingeren Rechtsprechung und der Lehre ist eine Herabsetzung insbesondere
gerechtfertigt, wenn zwischen der Konventionalstrafe und dem Interesse des Glaubigers
an der Erfiillung ein krasses Missverhiltnis besteht, ... » (BGE 103 II 108). Das ist, wie
aus dem Gesagten erhellt, missverstindlich formuliert: Einerseits ist eine Herabsetzung
1.U. nicht nur dann gerechtfertigt, wenn ein Missverhiltnis zwischen Schaden und Strafe
besteht, geschweige denn ein krasses; zum anderen kommit eine Herabsetzung u.U. auch
dann nicht in Frage, wenn die Strafe den Schaden bei weitem iibersteigt.

3. Umstritten ist, ob die Herabsetzung auch noch erfolgen kann, wenn die
Strafe bereits bezahlt wurde. Zum Meinungsstand s. GAUCH/SCHLUEP, Nr.
3657, und VON TUHR/ESCHER, 8. 285 Anm. 62.

#

auf die ganze Strafe. Der BGH sprach diese nur teilweise zu, hauptsichlich mit der
Begrindung, es wiire wegen Bauarbeiten in der Nachbarschaft ohnehin zu einer
vorzeitigen Schliessung gekommen: «Dem Umstand, dass nach dem 1. 9. 1965
vermutlich ein Ausschank nicht mehr moglich gewesen wire, hat das Berufungsge-
richt dadurch Rechnung getragen, dass es den auf die restliche Laufzeit entfallen-
den Teil der Vertragsstrafe um die Hilfte herabgesetzt hat.» Von einem ginzlichen
Wegfall der Strafe fir die Zeit nach dem . September 1965 wollte der BGH nichts
wissen: «Denn die Vertragsstrafe war insgesamt bereits mit der schuldhaften Ver-
tragsverletzung im Oktober 1964 verwirkt, wihrend der vermutliche spitere Ge-
schehensablaut lediglich einen Anhalt dafiir geben konnte, das Verschulden der
Beklagten von vornherein in einem milderen Licht erscheinen zu lassen.» In einem
milderen Lichte erschien das Verschulden deshalb, weil die Bauarbeiten, welche
die Beklagten im September 1965 vermutlich zur Schliessung des Betriebs ge-
zwungen hitten, Ende Oktober 1964 bereits vorhersehbar gewesen waren. Wire
dies nicht der Fall gewesen, hitte sich wohl eine Herabsetzung der Strafe nicht ge-
rechtfertigt. Fazit: Wo das verponte Ergebnis auch durch sog. rechtmissiges Alter-
nativverhalten nicht abgewendet worden wiire, kann, muss aber nicht eine Redukti-
on der Strafe verfiigt werden. Ob eine Reduktion gerechtfertigt ist, ist nach den
Umstinden zu entscheiden.
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3. Untergang des Strafanspruchs nach Verfall der Strafe

1. Der bereits entstandene Strafanspruch geht — selbstverstindlich — unter,
wenn der Gliubiger darauf verzichtet. Der Verzicht kann grundsitziich auf
beliebige Weise erfolgen, auch konkludent®. Ein ausdriicklicher Verzicht
ist jedoch dort erforderlich, wo «die Strafe fiir Nichteinhaltung der Erfiil-
lungszeit» versprochen wurde (Art. 160 Abs. 2 OR)®. «Durch das Erfor-
dernis der Ausdriicklichkeit des Verzichts wird dem Gliubiger ermoglicht,
mit der Geltendmachung der Strafe zuzuwarten, ohne deswegen einen
Rechtsnachteil befiirchten zu miissen»”’ (BECKER, BerK, N 30 zu Art. 160
OR). Zuwarten darf also nicht als (konkludenter) Verzicht gewertet werden.
Allerdings darf nur bis zum Zeitpunkt der Brfilllung zugewartet werden.
Wenn nidmlich der Glidubiger die (verspiitete) Leistung annimmt, ohne sich
den Strafanspruch vorzubehalten, dann gilt dies von Gesetzes wegen als
Verzicht, ohne dass der Beweis des Gegenteils zuldssig wire
{Verzichtsfiktion; s. sogleich Nr. 93).

2. Einem rechtsgeschiftlichen Verzicht gleichgestellt ist die vorbehaltlose
Annahme der Erfiillung, wo «die Strafe fiir Nichteinhaltung der Erfiillungs-
zeit» versprochen wurde (Art. 160 Abs. 2 OR; fingierter Verzicht™). Wenn
also der Schuldner mit der Leistung (schuldhaft, Nr. 159) in Verzug kommt,
der Gliaubiger jedoch die verspitete Leistung annimmt, chne sich den An-
spruch auf die Konventionalstrafe vorzubchalten, so verliert er den An-
spruch. «Im Gegensatz zum aOR (Art. 179 II) begriindet die vorbehaltlose
Annahme der verspitet ... angebotenen Leistung nicht bloss eine Vermutung
fiir den Verzicht, die der Widerlegung fihig wire» (BECKER, BerK, N 31 zu
Art. 160 ORY”.

3. Das vorstehend in Ziff. 1 und 2 Gesagte gilt mutatis mutandis auch fiir die
Nichteinhaltung des Erfiiliungsortes (Art. 160 Abs. 2 OR).

3 Auf einen konkludenten Verzichi darf freilich nicht leichthin geschlossen werden

{vgl. in verwandtemn Zusammenhang KOLLER, OR AT, Nr. 1312).
% Zum Begriff der Ausdriicklichkeit s, KOLLER, OR AT, Nr. 243,

7 Die Bestimmung von Art. 160 Abs. 2 OR, welche das Erfordernis der Ausdriick-
lichkeit vorsieht, ist daher nicht «so selbstverstandlich, dass es nicht ndtig gewesen
wiire, sie bei der Revision in den Text aufzunehmen» (so aber vON TUHR/ESCHER,
S. 282 Anm. 40).

Vgl. GAUCH/SCHUMACHER, N 12 zu Art. 98 SIA-Norm 118; allgemein zum Begriff
der Rechtsgeschiiftsfiktion KOLLER, OR AT, Nr. 342; kritisch zur Annahme einer
Verzichts-Fiktion bzw. einer unwiderleglichen Vermutung GERNHUBER, Schuldver-
hiltnis, 8. 772, Text und Anm. 57.

Der Vorbehalt braucht — entgegen BECKER, BerK, N 31 zu Art. 160 OR — nicht
ausdriicklich zu sein, doch steht dieser Fall praktisch im Vordergrund. S. Weiteres
in Nr. 172,
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V. Zum Verhiltnis von Strafanspruch und Erfiillungs-
anspruch

Der Strafanspruch konkurriert oft mit anderen Anspriichen, vorab dem An-
spruch auf Vertragserfilllung, ferner Schadenersatzanspriichen, Méngelrech-
ten und dgl. Es fragt sich dann jeweilen, wie sich der Strafanspruch zum
konkurrierenden Anspruch verhdlt. Das Gesetz regelt das Verhiltnis von
Strafanspruch und Erftilungsansproch (Art. 160 OR) sowie Schadenersatz-
anspriichen (Art. 161 OR). Die Regelung lisst allerdings mehr Fragen offen,
als sie beantwortet. Zudem ist sie ungenau. Die folgenden Ausfithrungen
gelten dem Verhilinis von Strafanspruch und Erfiillungsanspruch. Auf das
Verhiiltnis des Strafanspruchs zu Schadenersatz- und anderen Anspriichen
wird in Nr. 118 ff., 143 ff. eingegangen.

1. Diein Art. 160 OR getroffene Regelung

In erster Linie bestimmen die Parteien iber das Verhiltnis von Erfiillungs-
anspruch und Strafanspruch (Art. 160 Abs. 1 OR, Nr. 62 £.). Fehlt es an ei-
ner Parteiabrede (und ist auch der hypothetische Parteiwille nicht schliissig,
unten Nr. 98}, kommen die Dispositivregeln von Art. 160 Abs. 1 und 2 OR
zum Tragen:

1. Nach Art. 160 Abs. I OR gilt die Strafe grundsiitzlich als Alternativ-
strafe: Der Gliubiger ist — bei Vorliegen des Straftatbestandes — «nur be-
rechtigt, entweder die Erfilllung oder die Strafe zu fordern». Er kann also
nicht die Strafe geltend machen und zusitzlich die Erfiillung des Hauptan-
spruchs. Wurde hingegen «die Strafe fiir Nichteinhaltung der Erfiillungszeit
... versprochen, so kKann sie nebst der Erfiillung des Vertrages gefordert wer-
den ..» (Art. 160 Abs. 2 OR). Verspitungsstrafen sind also Kumulativstra-
fen (ebenso § 1336 ABGB). Dasselbe gilt — wiederum gestiitzt auf Art, 160
Abs. 2 OR — fiir Strafen, die fiir Nichteinhaltung des Erfiillungsortes ver-
sprochen wurden.

2. Art. 160 Abs. 1 und 2 OR sind, wie gesagt, dispositiv. Sie haben vor einer
anderslautenden Parteiabrede zuriickzutreten, Das ist zwar nur in Abs. 1
ausdriicklich gesagt, gilt aber unbestrittenermassen auch fiir Abs, 2. Einer
abweichenden Parteiabrede ist eine hypothetische Abrede gleichgestellt:
Der hypothetische Parteiwille geht dem dispositiven Recht nach allgemeiner
Regel® ebenfalls vor. Bevor also Art. 160 OR angewendet wird, ist jeweilen
zu priifen, ob die Parteien, hitten sie das Problem bedacht, eine abweichen-
de Regelung getroffen hitten. Der konkrete Vertrag und die konkreten Um-
stiinde, unter denen er geschlossen wurde, miissen diesen Schluss nahelegen,

60 KoLLER, OR AT, Nr. 597 ff.
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ansonst es bei der gesetzlichen Dispositivregel bleibt®!, Ein wichtiger Um-
stand bildet die Hothe der Strafe®™: Je hoher sie angesetzt wurde, desto eher
ist auf Alternativitidt zu schliessen (vgl. ZR 1910, S. 302 linke Spalte oben;
SJZ 1938/39, 8. 109). Denn eine hohe Strafe ist ein Indiz dafiir, dass sie das
Interesse an der Erfiillung als solcher abdeckt, nicht nur dasjenige an ord-
nungsgemisser (z.B. rechtzeitiger) Erfiillung®,

Beispiel: Konventionalstrafen fiir die Verletzung eines Konkurrenzverbotes fallen unter
Art. 160 Abs. 1 OR, es handelt sich also vermutungsweise um Alternativstrafen, Trn Ein-
zelfall kann sich jedoch ergeben, dass nach den Umstiinden anzunehmen ist, die Parteien
hiitten sich fiir eine Kumulativstrafe entschieden, wenn sie sich dazu gefussert hitten
(vgl. BGE 46 II 401, wo das Bundesgericht angenommen hat, in casu sei nach der
«Natur der Sache» auf eine Kumulativstrafe zu schliessen64}65. — Umgekehrt verhdlt es
sich bei Verspitungsstrafen. Diese sind vermutungsweise Kumulativstrafen, doch kinnen
die konkreten Umstiinde (insbesondere die Hohe der Strafe) fiir eine Alternativstrafe
sprechen. Wer sich beispielsweise bei einem Autokanf Lieferung bis Ende Mirz aushe-
dingt und fiir den Fall nicht rechtzeitiger Lieferung eine Konventionalstrafe von Fr.
5'000.~ versprechen ldsst, der ldsst sich eine Alternativstrafe versprechen. Die Hohe der
Strafe spricht gegen eine Kumulierung.

3. Verspiatungssirafen konnen — wie gesehen — sowohl Alternativ- wie
auch Kumulativstrafen sein. Die entscheidende Frage zur Abgrenzung ist
die: Entspricht es dem Willen der Parteien, dass der Schuldner trotz Lei-
stung der Konventionalstrafe noch die Hauptleistung erbringen muss {dann
Kumulativstrafe), oder trifft dies nicht zu (dann Alternativstrafe)? Hingt die
Hohe der Strafe von der Dauver der Verspitng ab, so handelt es sich not-
wendig um eine Kumulativstrafe. Ist sie von der Dauer der Verspitung un-
abhingig, kann beides vorliegen, wobei es ein gewichtiges Indiz fiir eine

' KoLLER, OR AT, Nr. 599.
62 (GERNHUBER, Schuldverhiltnis, S. 768.
Val. JAUERNIG/VOLLKOMMER, N 1b zu § 340 BGB.

Das Bundesgericht scheint allerdings dieses Ergebnis durch Vertragsauslegung za
gewinnen, wogegen es offensichtlich um erginzende Auslegung ging, also um
Vertragsergdnzung nach dem hypothetischen Parteiwillen.

63

% Esistzu beachten, dass die Parteien, welche fiir die Verletzung eines Konkurrenz-

verbotes eine Konventionalstrafe abmachen, diese liblicherweise als Kumulativstra-
fe auffassen (ZR 1921, 8. 82 f. Nr. 37; BECKER, BerK, N 41 zu Art. 160 OR). Die
Vermutung von Art. 160 Abs. 1 OR ist daher verhéltnisméssig leicht zu entkriften,
Immerhin ist es «durch die Natur der Sache nicht schiechthin bedingt», dass jeder
einzelne Verbotsverstoss eine Strafe nach sich zieht (ZR a.a.0.); Konventionalstra-
fen fiir die Verletzung eines Konkurrenzverbotes diirfen daher nicht generell als
Kumulativstrafen aufgefasst werden (in BGE 63 II 84 {. wurde denn auch eine Al-
ternativstrafe angenommen [vgl. dazu BECKER, BerK, N 29 zu Art, 160 OR], eben-
so in ZR 1910, 5. 301, und SJZ 1938/39, S. 109 [in beiden Fillen sprach die Hohe
der Konventionalstrafe gegen eine Kumulativstrafe, vgl. za diesem Gesichtspunkt
oben Nr. 98]).
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Alternativstrafe darstellt, wenn die Strafe so angesetzt ist, dass sie das ge-
samte (finanzielle) Erfiillungsinteresse des Gliubigers abdeckt.

Ist eine Verspitungsstrafe als Alternativstrafe aufzufassen, so ist der Gléubiger bei Straf-
verfall praktisch in der Situation, wie sie bei einem Fixgeschift besteht: Der Verzug gibt
ihm ohne weiteres das Recht, auf die Leistung zu verzichien. Tut er es, so kann er die
Konventionalstrafe und gegebenenfalls zusatzlich Schadenersatz (Art. 161 Abs. 2 OR,
Nr. 118 ff.) verlangen.

2. Insbesondere das YVerhiltnis von Alternativstrafe und
Erfiillungsanspruch

Nach Art. 160 Abs. 1 OR ist der Gldubiger berechtigt, entweder die
(Alternativ-} Strafe oder aber Erfiillung zu fordermn. Wann die Wahl zu er-
folgen hat, wie sich die Rechtslage bis zur Wahlentscheidung préiseniiert, ob
die einmal getroffene Wahl verbindlich ist, diese und andere Fragen sind
nicht geregelt. Den hauptsidchlichen Fragen ist nun nachzugehen:

A. Rechtslage bis zur Wahl des Gldubigers

1. Wie gestaitet sich die Rechtslage, solange der Glaubiger sich nicht fiir Er-
fiilung bzw. Strafe entschieden hat? In Deutschland wird von einzelnen
Autoren die Ansicht vertreten, der Schuldner kénne nach wie vor die Haupt-
schuld erfiillen und damit den Anspruch auf die bereits verfallene Konven-
tionalstrafe wieder beseitigen®, Eine solche sog. Verfallshereinigung ist
fiir das schweizerische Recht abzulehnen. Dagegen spricht veorab der Geset-
zestext®”: Bei wortlicher Interpretation von Art. 160 Abs. 1 OR steht dem
Glaubiger ab dem Verfall der Strafe die Wahl zu, ob er die Strafe oder die
Erfiillung der Hauptschuld verlangen will. Mit diesem Wahlrecht vertrigt
sich die Ansicht, der Schuldner kimne sich durch Erfiillung der Hauptschuld
befreien, nicht. Eine solche Befreiungsmoglichkeit scheint aber vor allem
mit dem Parteiwillen kaum vereinbar. Denn: Ist die Strafe verfallen, so kann
der Gliubiger sie nach dem Parteiwillen auch verlangen. Die Ansicht, der
Schuldner kdnne bis zur Wahl doch noch erfiillen, liuft auf eine Missach-
tung dieses Willens hinans.

2. Lehnt man eine Verfallsbereinigung ab, so kann der Schuldner bis zur
Wahlentscheidung des Glaubigers nicht erfiillen, weil beide Schulden

8  KNOTEL, S. 51 ff., ihm folgend LARENZ, SchR AT, S. 380 Kleintext; a.A. JAU-
ERNIG/VOLLKOMMER, N 2aa zu § 340 BGB; BAG, NJW 1970, S. 1146; GERNHU-
BER, Schuldverhiiktnis, S. 773 f.

GAUCH/SCHLUEP, Nr. 3926, sind der Meinung, der Wortlaut von Art. 160 Abs. 1
OR spreche fiir eine Wahlobligation. Indes kann er ebensosehr fiir eine elektive
Konkurrenz in Anspruch genommen werden (Nr., 106).
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(Hauptschuld und Strafschuld) nicht erfiilibar sind. Es leuchtet ein, dass die-
se Situation nicht ewig davern kann, jedenfalls nicht gegen den Willen des
Schuldners. Dieser muss dem Gldubiger eine Frist zur Ausiibung seines
Wahlrechts ansetzen konnen. Aussert sich der Gliubiger nicht fristgemiiss,
«kann der Schuldner — wie bei der Wahlobligation — in Anwendung von Art.
95 GR das Wahlrecht selber ausiiben» (BENTELE, 5. 94).

Art. 95 OR sieht allerdings nicht ausdriicklich vor, dass das Wahlrecht vom Gliubiger
auf den Schuldner tibergeht. Vielmehr bestimmt er, dass der Schuldner gemiss Art. 107
Abs. 2 OR auf die Leistung des Glaubigers verzichten und Schadenersatz verlangen
kann®™. Diese Rechtsfolge passt jedoch im vorliegenden Kontext offensichtlich nicht.
Wenn beispielsweise der Verkdufer eines Autos fiir den Fall verspiteter Lieferung eine
Alternativstrafe von Fr. 5’000.— verspricht, so muss er dann, wenn der Kiufer sein Wahl-
recht nicht ausiibt, die Méglichkeit haben, sich von seiner Verbindlichkeit durch Zahlung
der Strafe oder Hinterlegung des Autos (Art. 92 OR) zu befreien. Hingegen besteht kein
Antass, ihm ein Vorgehen nach Art. 107 Abs. 2 OR zu erlauben. Anderes gilt natiirlich
bei Dienstleistungsschulden. Diesfalls kann aber der Schuldner die Rechte von Art. 107
Abs. 2 OR erst dann geltend machen, wenn er das Wahlrecht ausgeiibt und sich fiir die
Dienstleistung entschieden hat und dann der Gliubiger hinsichtlich der Dienstleistung
(nicht der Ausiibung des Wahlrechts) in Annahmeverzug geraten ist. Nach dem Gesagten
kann zwar Art. 93 OR im vorliegenden Kontext zur Anwendung gebracht werden (denn
die Ausiibung des Wahlrechts ist eine andere «als eine Sachleistung» im Sinne jener
Bestimmung), jedoch nur was den Tatbestand, nicht was die Rechtsfolge anbelangt. In
dieser letzteren Hinsiche liegt eine Gesetzesliicke vor, welche durch die Regel zu fiillen
ist, dass das Wahlrecht vom Glaubiger auf den Schuldner ilbergeht.

3. D¥e umschriebene Rechtslage ist mit der Figur der elektiven Konkurrenz
zu erkldren. Bei dieser bestehen zwei (oder mehrere) Forderungen, zwischen
denen der Gldubiger wihlen kann; solange die Wahl nicht erfolgt ist, besteht
keine erfilllbare Obligation. Wer hingegen die Verfallsberemigung bejaht,
nimmt der Sache nach eine Alternativermichtigung des Glaubigers an. Die-
se zeichnet sich dadurch aus, dass nur ein einziger Anspruch
(Hauptanspruch) besteht, der Gliubiger jedoch einen anderen Anspruch
(Strafanspruch) an dessen Stelle setzen darf. Bei dieser Konzeption ist der
Hauptanspruch erfiillbar, bis sich der Gliubiger fiir den Strafanspruch ent-
scheidet. Frilher wurde auch die Ansicht vertreten, die Alternativstrafe be-
griinde bei Vorliegen des Straftatbestandes eine Wahlschuld (Nr. 60) mit
Wahlrecht des Glaubigers. Bei dieser Konzeption hat der Gliaubiger zwar
nur einen Anspruch, er kann aber zwischen mehreren Leistungen withlen®.

% Es kann Ersatz des positiven Vertragsinteresses verlangt werden, was freilich um-

stritten ist. Einzelne wollen nur Ersatz des negativen Interesses gewdhren, andere
verneinen jegliche Haftung (s. KOLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. 134 f. 1.V.m. Nr.
125 ff).

Eine Wahlobligation mit Wahlrecht des Glaubigers ist im folgenden Beispiel anzu-
nehmen: A verspricht dem B nach seiner Wahl ein Auto oder eine Reise nach
Amerika, falls er, B, die Matura bestehen sollte. Die Wahlobligation kommt «im
tiglichen Leben nicht ganz selten vor: z.B. Fahrkarten, die dem Kunden die Wahl
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Es ist offensichtlich, dass die Wahlobligation mit der elektiven Konkurrenz
eng verwandt ist, weil dem Gliubiger in beiden Fillen die Wahl zwischen
mehreren Leistungen zusteht; der einzige Unterschied besteht darin, dass
sich die Leistungen im einen Fall (Wahlschuld) aus einer Obligation herlei-
ten, im anderen Fall (elektive Konkurrenz) ans verschiedenen Obligationen
(mit allenfalls uvnterschiedlichen Modalititen, unterschiedlicher Verjdh-
rungsfrist usw.1)’". Die Vorstellung einer Wahlschuld ist im vorliegenden
Kontext nicht angebracht, weil Erfilllungs- und Strafanspruch unterschied!i-
che Anspriiche sind und nicht anf einer einzigen Obligation beruhen
(ebenso, jedenfalls im Ergebnis, ZR 1910, §. 302 E. 2)"".

4. Besonderheiten gelten, wo die Strafe an die Verletzung einer Unterlas-
sungspflicht, insbesondere eines Konkurrenzverbotes, ankniipft:

a) Eine Verfallsbereinigung ist hier zum vornherein ausgeschlossen. Denn
eine Pflichtverletzung ldsst sich nicht ungeschehen machen, die Erfiillang ist
daher nur noch fiir die Zukunft moglich.

b) Bis zur Ausiibung des Wahlrechts durch den Glaubiger bleibt der
Schuldner an das Konkurrenzverbot gebunden. Ein Verstoss gibt also dem
Schuldner kein Recht, nun auch weiterhin gegen das Verbot zu verstossen.

5. Der Glaubiger iibt sein Wahlrecht durch einseitige Erklérung aus.
Eine Formvorschrift besteht nicht, weshalb die Wahl auch konkludent erfol-
gen kann, z.B. durch Einklagung des betreffenden Anspruchs (ZR 1905, 8.
46 Nr. 33). Klagt der Gliubiger beide Anspriiche ein in der Annahme, sie
stiinden ihm kumulativ zu, so ist dem Begehren um Realerfiillung Folge zu
geben, die Strafforderung aber abzuweisen (SIZ 1938/39, 5. 109; ZR 1210,
S.302)™. Die Klage gilt also als Entscheidung fiir den Erfiillungsanspruch.

zwischen mehreren Zielorten lassen; ... ; Automaten, in denen fiir denselben Preis
eine von mehreren Leistungen gewihit werden kann» (MEDICUS, SchR AT, § 19V,
S. 95 unten/96).

«Wahlschuld und elektive Konkurrenz trennt die Zahl der beteiligten Rechte. Wer
wiihlt, gestaltet stets nur eine Forderung, die ihre Identitit bewahrt; wer dagegen ei-
ne elektive Konkurrenz auflost, entscheidet sich fiir ein Recht unter mehreren ver-
schiedenartigen ..., die ihm alternativ zu Gebote stehen» (GERNHUBER, Schuldver-
hiltnis, S, 259 unten).

Elektive Konkurrenz gibt es auch zwischen verschiedenen Gestaltungsrechten oder
Gestaltungsrechten und Forderungen (GERNHUBER, wie vorstehende Anm.). Im
vorliegenden Zusammenhang spielt diese Figur jedoch keine Rolle, wohl aber z.B.
dann, wenn der Strafanspruch mit Mangelrechten alternativ konkurriert.

72 Brcker, BerK, N 29 a.F. zu Art. 160 OR.
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B. Rechtstage nach Austibung des Wahlrechis

1. Das Wahlrecht kann als Gestaltungsrecht aufgefasst werden. Auf das
einmal ausgeiibte Wahlrecht konnen daher die Grundsitze tiber Gestal-
tungsgeschifte zur Anwendung gebracht werden. Demzufolge ist die Wahl
unwiderruflich, es sei denn, der Widerruf wiirde ausnahmsweise keine be-
rechtigten Interessen des Schuldners beeintrichtigen™. Sie ist ferner — mit
dem gleichen Vorbehalt — bedingungsfeindlich. Im einzelnen verhiilt es sich
folgendermassen:

a) Entscheidet sich der Gliubiger fiir die Konventionalstrafe, so kann er
nicht mehr auf die Erfiillung der Hauptschuld wechseln™. Denn der Schuld-
ner muss sich auf die einmal erfolgte Wahlentscheidung des Gliubigers
einstellen kinnen. Wird von ihm die Konventionalstrafe verlangt, so darf er
weitere Erfiillungsanstrengungen unterlassen und seine Kriifte anderweitig
einsetzen. Es wiirde zu unhaltbarer Rechtsunsicherheit fiilhren, wenn dem
Gliubiger ein Zuriickkommen auf die Wahlentscheidung erlaubt wire.

Bei einem verwandten Sachverhalt ist nach unbestrittener Ansicht analog zu entscheiden:
Wenn der Glidubiger dem im Verzug befindlichen Schuldner eine Nachfrist ansetzt, so
kann er nach ungenutztem Fristablauf auf die Leistung verzichten und Schadenersatz
verlangen {Art. 107 Abs. 2 OR). Dieser Verzicht ist definitiv, denn der Schuldner muss
sich nun darauf einstellen kénnen, keine Erfiillungsanstrengungen mehr unternehmen zu
miissen und iiber seine Arbeitskraft anderweitig disponieren zu kiinnen.

Allerdings wird man dem Glaubiger das Recht einrfiumen miissen, sich bei
Geltendmachung der Konventionalstrafe die Erfiillung vorzubehalten, falls
die Strafe nicht innert bestimmter Frist geleistet werden sollte™. Der Gliubi-
ger kann also die Konventionalstrafe bedingt verlangen: fiir den Fall, dass
sie innert Frist erlegt wird. Da mit einer solchen Bedingung keine fiir den
Schuldner unzumutbare Ungewissheit geschaffen wird (es hdngt ja aus-
schliesslich von ihm ab, ob er die Strafe erlegt oder nicht), muss dem Glau-
biger die Moglichkeit offenstehen, gegebemenfalls wieder auf den Erfiil-
lungsanspruch zu wechseln™.

b) Umgekehrt verhilt es sich dann, wenn der Gliinbiger nach Verfall der
Konventionaistrafe weiterhin auf Erfiillung der pesicherten Schuld be-

™ Vgl KoiLEr, OR AT, Nr. 196.

™ EHRAT, BasK, N 18 zu Art. 160 OR; voN TUHR/ESCHER, S. 281; ebenso die deut-
sche Lehre: statt vieler L.ARENZ, SchR AT, S. 380. Undifferenziert hingegen
BECKER, BerK, N 29 zu Axt. 160 OR: «Die Wahl ist unwiderrufiich.»

So voN TUHR/ESCHER, S. 281.

Ferner: Wenn der Gliubiger eine Vertragsstrafe geltend macht, obwohl deren Vor-
aussetzungen nicht gegeben sind, so kann er spiter noch auf den Erfiillungsan-
spruch wechseln (vgl. INGENSTAUW/KORBION, N 13 zu § 11 VOB/B, unter Hinweis
auf BGH, LM, Nr. 2 zu § 17 UWQ).
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harrt. «D.h. er kann die Strafe auch dann noch verlangen, wenn er sich
nach dem Verfall zunichst fiir die Erfiillung des Hauptanspruchs entschie-
den hatte» (KNUTEL, S. 60)"". Allerdings wird man dem Gliubiger dieses ius
variandi nur unter den Voraussetzungen von Art. 107 Abs. 2 OR zugeste-
hen. Der Gldubiger muss also fruchtlos Nachfrist angesetzt haben, wenn er
auf den Strafanspruch wechseln will. Damit wird verhindert, dass der
Schuldner im Vertranen auf das Leistungsbegehren des Glidubigers nutzlos
Erfiilfungsanstrengungen unternimmt. Das fragliche ius variandi ergibt sich
zwar — anders als im deutschen Recht (§ 340 Abs. 1 Satz 2 e contrario) —
nicht aus dem Gesetz, wohl aber aus der Erwigung, «dass der Glaubiger
nicht mit dem Verlust des Strafanspruchs dafiir <bestraft> werden kann, dass
er dem sdumigen Schuldner weiterhin die Chance zu einer Erfiillung gege-
ben hat, die der Schuldner dann doch nicht oder nicht rechtzeitig erbringt»
(KNUTEL, S. 60 £.).

Der Gliaubiger ist bei Verfall einer Alternativstrafe in einer dhnlichen Situation, wie
wenn der Schuldner bei einem Fixgeschift in Verzug gerit (Art. 108 OR; oben Nr. 101}
In beiden Fillen besteht ein Wahlrecht; im einen Fall kann zwischen Erfiillung und
Schadenersatz (Art. 107 Abs. 2 OR)TS, im anderen Fall zwischen Erfiilllung und Konven-
tionalstrafe gewdhlt werden. Entscheidet sich der Glaubiger beim Fixgeschift fiir die
Erfillung, so bleibt es ihm unbenommen, dem Schuldner eine Nachfrist zu setzen und
nach ungenutztem Fristablauf Schadenersatz zn verlangen. Denn dem Glaubiger darf aus
dem Umstand, dass er mit dem Schuldner nachsichtig ist und ihm eine erneute Erfiil-
lungsmiglichkeit gewihrt, kein Nachteil (Verlust des Schadenersatzanspruchs) entste-
hen. Entsprechend muss es sich im vorliegenden Kontext verhalten.

2. Mit der vorbehaltlosen Wahl des Strafanspruchs fillt der Erfiil-
lungsanspruch dahin, und zwar sofort, Ist beispielsweise ein Konkur-
renzverbot durch Konventionalstrafe gesichert und fordert der Glaubiger die
verfallene Strafe, so geht das Konkurrenzverbot mit sofortiger Wirkung un-
ter, und «der Schuldner ist nicht gehalten, es noch bis zur Zahlung der Strafe
zu beobachtens» (BECKER, BerK, N 29 zu Art. 160 OR; BGE 63 1184 f.; ZR
1937, Nr. 119). Das gilt freilich nur fiir alternative Konventionalstrafen, wie
ja tberhaupt die vorstechenden Ausfithrungen nur fiir Alternativstrafen gel-
ten,

77 Unentschieden, aber eher ablehnend BGE 63 II 84. Wie im Text hingegen EHRAT,

BasK, N 18 zu Art 160 OR m.w.Nw.; BAG, NIW 1970, §. 1146; LARENZ, SchR
AT, S. 380.

Wenn sich der Glaubiger nicht «unverziiglich» i.5.v. Art. 107 Abs. 2 OR entschei-
det, fallt der Schadenersatzanspruch dahin, und es verbleibt thm - vorderhand — nur
der Erfiillungsanspruch. Insoweit verhilt es sich also anders als beim Wahlrecht
von Art. 160 Abs. 1 OR.
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V1. Das Verhiltnis des Strafanspruchs zu allfalligen
Schadenersatzanspriichen

1.  Die rechtliche Regelung (Art. 161 Abs. 2 OR} im
Uberblick

t. Der Straftatbestand zeitigt fiir den Glidubiger oft, wenn auch nicht immer
(vgl. Art. 161 Abs. 1 OR!"), Schadensfolgen. Es fragt sich dann, unter wel-
chen Voraussetzungen der Glaubiger seinen Schaden ersetzt verlangen kann
und wie sich ein solcher Schadenersatzanspruch zum Strafanspruch verhilt.
Mit dieser Problematik befasst sich Art. 161 Abs. 2 OR. Dessen Formulie-
rung ldsst allerdings zu wiinschen Ulibrig. Das hat in der Lehre zu kontrover-
sen Auffassungen gefithrt (vgl. Nr. 138). Nach der hier vertretenen Ansicht
beinhaltet die Bestimmung folgende zwei Aussagen:

a) Der aus dem Straftatbestand resultierende Schaden kann nur so weit er-
setzt verlangt werden, als er die Strafe iibersteigt {«Interessenplus», OSER/
SCHONENBERGER, ZiitK, N 3 zu Art. 161 OR). Die Strafe ist also auf den
Schaden anzurechnen, es findet keine Kumulation statt {ebenso §§ 340
und 341 BGB, je Abs. 2)". Eine Anrechnung findet freilich nur insoweit
statt, als Schadenersatz- und Strafanspruch dasselbe (verletzte) Interesse ab-
decken. Dienen sie dem Ausgleich verschiedener Interessen, so knnen sie
kumulativ geltend gemacht werden (unten Nr. 131 £.). In der Praxis bereitet
allerdings die Unterscheidung mitunter Schwierigkeiten®.

b) Das «Interessenplus» ist dann zu ersetzen, wenn der Straftatbestand
gleichzeitig einen Haftungstatbestand darstellt, und zwar einen beliebigen.
Ein Verschulden des Schuldners ist somit — entgegen dem Wortlaut von Art.
161 Abs. 2 OR — nicht vorausgesetzt (unten Nr. 137 ff.}.

Beispiel: A gibt B ein Auto in Aufbewahrung und nimmt B das Versprechen ab, dass er,
falls das Auto in beschidigtern Zustand zurickgegeben werden sollte, eine Konventio-
nalstrafe von Fr. 27000.— zahlt. B unternimmt mit dem Auto, ohne hierzu berechfigt zu
sein (Art. 474 Abs. 1 OR), eine Ausfahrt. Hierbei wird er schuldlos in einen Unfall ver-
wickelt. Er gibt das Auto dem A in erheblich beschidigtem Zustand zuriick. A kann hier
nicht nur die Konventionalstrafe verlangen (Nr. 75), sondern auch Ersatz des dariiber
hinausgehenden Schadens (Art. 474 Abs. 2 OR). Dass ihn am Schaden kein Verschulden
trifft, schliesst die Haftung nicht aus. — Weiteres Beispiel: Ein Wirt, A, verspricht einem
Gast, B, fiir den Fall, dass die bei ihm eingebrachten Sachen gestohlen werden, eine
Konventionalstrafe von Fr. 500.—, Wenn nun die Sachen tatsichlich gestohlen werden, so
hat der Wirt vorab die Strafe zu bezahlen, weil er den Diebstahl i.5.v. Art. 163 Abs. 2
OR zu vertreten hat (Art. 487 OR; Nr. 75). Sodann hat er auch den durch die Strafe nicht

' Der Gesetzgeber geht in Art. 161 Abs. 2 OR davon aus, dass es sich bei der Strafe

um ecine Geldleistung handelt («Betrag der Strafe»). Zum Fall, da dies nicht zutrifft,
vgl. BENTELE, S. 96 Anm. 454.

8 vyl BGH, NIW 1963, S. 1197, dazu unten Nr. 132,
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gedeckten Schaden (Interessenplus) zu ersetzen, jedenfalls bis zum Betrag von Fr. 500.—,
denn bis zum Betrag von Fr. 17000.— haftet er kausal (die Strafe ist auf diesen Betrag an-
zurechnen, so dass noch ein «Kausalhaftungsbetrag» von Fr. 500. - verbleibt). Ubersteigt
das Interessenplus Fr. 500.-, so haftet der Wirt dafiir nur, wenn ihm oder seinen Dienst-
leuten ein Verschulden zur Last falle.

Im Anwendungsbereich von Art. 97 OR wird das Verschulden des Schuld-
ners vermutet, der Glaubiger ist also — entgegen dem Wortlant von Art. 161
Abs. 2 OR —nicht mit dem Verschuldensnachweis belastet.

2. Art. 161 Abs. 2 OR ist dispesitiv. Er wird nicht nur durch eine abwei-
chende Parteivereinbarung verdridngt, sondern auch durch eine abweichende
hypothetische Parteivereinbarung. Das entspricht der allgemeinen Regel,
dass die erginzende Auslegung dispositivem Recht vorgeht®’.

a) Die {erginzende) Auslegung der Strafabrede kann beispielsweise erge-
ben, dass nur die Strafe gefordert werden kann, Schadenersatzanspriiche
also ausgeschlossen sind. So verhilt es sich, wenn die Parteien eine Exklu-
sivstrafe (Nr, 62) abgemacht haben: Nach dem Zweck esiner solchen Abrede
sind — bei Vorliegen des Straftatbestandes — nicht nur Erfiillungsanspriiche
ausgeschlossen, sondern auch Schadenersatzanspriiche, freilich nur solche,
welche Ausfluss des Straftatbestandes sind. '

Beispiel: A Idsst sich von B eine Warenlieferung bis Ende Mirz versprechen
und macht fiir den Fall nicht rechtzeitiger Lieferung eine Exklusivstrafe ab.
In der Folge liefert B einen Teil der Ware rechtzeitig, den Rest aber nicht, so
dass die Strafe verfillt. Hier kann A die Strafe verlangen, daneben aber auch
noch Ersatz fiir Schaden, der ihm durch allfdllige Mingel der gelieferten
Ware entstanden ist. Denn dieser Schaden hat mit dem Straftatbestand nichts
zu tun, weshalb er durch die Konventionalstrafe nicht abgedeckt ist.

Entsprechendes gilt bei der Wandelpon. Diese beinhaltet das Recht des
Schuldners, sich — bei erfiilltem Straftatbestand — durch Bezahlung der Kon-
ventionalstrafe von der Erfilllungspfiicht zu befreien (Nr. 67). Wer sich ein
solches Recht vorbehilt, will auch nicht verpflichtet sein, das Erfiillungsin-
teresse ersetzen zu miissen, falls sich der Straftatbestand verwirklicht. Nach
dem Sinn einer Wandelptn-Abrede sind daher Schadenersatzpflichten aus-
geschlossen, soweit sie auf den Ersatz dieses Interesses gerichtet sind. An-
dere Schiiden, wie solche, die durch Mingel des Vertragsgegenstandes ver-
ursacht werden, sind hingegen ersatzfihig.

b) Die Parteien kinnen ferner rechtswirksam abmachen, dass Strafe und
Schadenersatz kumuliert werden kinnen®™. Die Kumnlation muss insbe-

81
82

Nachweis in Anm. 60,

So auch die herrschende deutsche Auffassung, z.B. JAUERNIG/VOLLKOMMER, N lc
zn § 340 BGB. A.A. ist immerhin LINDACHER, dem der BGH «beachtliche Griinde»
attestiert (BGHZ 63, 258). In AGB kann allerdings das Anrechnungsgebot nicht
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sondere dort zuldssig sein, wo das Gliubigerinteresse an der Erfiillung nicht
ein rein vermogensmissiges ist. Die allenfalls notigen Korrekturen sollten
iiber eine Herabsetzung der Strafe im Einzelfall gesucht werden (Art. 163
Abs. 3 OR).

3. Im folgenden wird vorerst 2. niher auf das in Art. 161 Abs. 2 OR statuier-
te (dispositive) Anrechnungsprinzip (Nr. 119) eingegangen, damit natiirlich
auch auf die Fille, in denen keine Anrechnung stattfindet. Sodann wird 3.
niher begriindet, weshaib die Haftung fiir das «Interessenplus» kein Ver-
schulden voraussetzt.

2. Anrechnung der Strafe auf den Schaden

1. Das Anrechnungsprinzip gilt sowchl bei Alternativ- als auch bei Ku-
mulativstrafen, nicht hingegen bei Exklusivstrafen und der Wandelpon (Nr.
124, 126).

Beispiel 1 (fiir Anwendung auf Kumulativstrafe): A verspricht B die Lieferung eines
Autos bis Ende Mérz und verspricht ihm weiter eine Konventionalstrafe von Fr. 100.--
pro Tag Verspitung. Kommt A in Verzug, so kann B einerseits Erfiillung, andererseits
die Verzugsstrafe von Fr. 100.— pro Tag Verspitung verlangen, vorausgesetzt, es trifft A
ein Verschulden am Verzug (Art. 103 OR)™. Unter dieser Voraussetzung kann B auch
Schadenersatz verlangen, z.B. weil er das Auto hiitte vermieten kénnen. Allerdings muss
er sich die Strafe auf den Schaden anrechnen lassen. Wenn er also beispielsweise das
Aunto pro Tag fiir Fr. 110.— hitte vermieten kdnnen, so hat er — bei gegebenen Haftungs-
voraussetzungen — pro Tag Fr. 10— Schadenersatz zugut, nicht etwa Fr. 110.-.

Beispiel 2 (fir Anwendung auf Alternativstrafe): A hat sich fir den Fall, dass B ein Xon-
kurrenzverbot verletzt, eine Alternativstrafe von Fr. 2'000.— versprechen lassen. Wenn
nun B das Verbot verletzt, so dass die Strafe verfillt, so kann A Fr. 2’000.— und allfalli-
gen durch diesen Betrag nicht gedeckten Schaden ersetzt verlangen.

2. Eine Anrechnung findet immer nur insoweit statt, als der Schadenersatz-
anspruch dasselbe Interesse abdeckt wie der Strafanspruch. Cb dies der
Fall ist, ldsst sich nicht immer leicht entscheiden. Zur Hlustration ein Bei-
spiel:

Verkfufer V versprach dem Kiufer K, welcher eine Firma fiir Autovermietung betreibt, die
Lieferung eines Autos bis Ende Mirz und fiir den Fall nicht rechtzeitiger Leistung eine ku-
mulative Konventionalstrafe von Fr. 1’000.—. In der Folge wurde das Auto mit erheblicher
Verspitung geliefert. K macht die Strafe geltend und zudem verlangt er Verspitungsscha-
den wegen nicht rechtzeitiger Lieferung des Autos, Br macht pro Tag Verspitung einen
Mietzinsausfall von Fr. 100.— geltend, insgesamt Fr, 1’400~ V widersetzt sich dem Straf-

anspruch nicht, verlangt aber Anrechnung der Strafe auf den Schaden, er will also nur Fr.
400.— bezahlen. Wer hat recht? In einem 4hnlich gelagerten Fall hat der deutsche BGH

38

abbedungen werden, wie der eben rzitierte Entscheid prizisiert (zustimmend
JAUERNIG/V OLLKOMMER, a.4.0., mit Hinweis auf NJW 1992, 8, 1097).

Ist eine Hilfsperson fiir den Verzug verantwortlich, so hat A fiir sie nach Massgabe
von Art. 101 OR (i.V.m. Art. 103 OR) einzustehen.
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(NFW 1963, 8. 1197) die Anrechnung vemneint, wogegen die Vorinstanz sie noch befiirwor-
tet hatte. MLE. ist demn BGH recht zu geben: Die Vertragsstrafe wurde fiir den Fall der Ver-
spitung versprochen und war Ende Mérz verfallen. Der Schadenersatzanspruch entstand
nicht schon Ende Mirz, sondern erst mit der weiteren Verzdgerung. Der Straftathestand als
solcher hatte also den Verspatungsschaden nicht zur Folge, dieser entstand erst in einem
spiteren Zeitpunkt. Demnach war die Strafe auf den Schaden nicht anrechenbar” . Die ge-
genteilige Auffassung wiirde auch zu ungerechten Ergebnissen fithren: V kinnte, einmal in
Verzug, die Leistung ohne Nachteil so lange hinauszdgern, bis der Schaden den Strafbetrag
erreicht. Die einmal verfallene Strafe wiirde geradezu einen Anreiz zur Vertragsverletzung
schaffen, zumal dort, wo dem Schuldner aus dem Zuriickbehalten der Leistung ein Vorteil
entsteht. Das aber widerspricht dem Wesen der Vertragsstrafe als Druckmittel. Anders ver-
hielte es sich in unserem Beispiel allerdings dann, wenn abgemacht wire, dass sich die Ver-
spatungsstrafe nach der Verspitung berechnet (z.B. Fr. 100.— pro Tag). Hier wire die pro
Tag geschuldete Strafe auf den Verspitungsschaden (z.B. Mietzinsausfall von Fr. 110.— pro
Tag) anzurechnen {s. das Beispiel 1 oben in Nr. 130). Denn Schadenersatz und Strafe wiir-
den diesfalls dasselbe Interesse abdecken.

3. Das Anrechnungsprinzip kommt auch dann zum Tragen, wenn eine Al-
ternativstrafe abgemacht ist, der Erfiillungsanspruch untergeht und an sei-
ne Stelle ein Anspruch auf Ersatz des Erfiilllungsinteresses tritt (Art. 97,
107 Abs. 2 OR). Diesfalls ist nicht etwa Alternativitdt zwischen Strafan-
spruch und Schadenersatzanspruch anzunehmen (vgl. demgegeniiber Art.
160 Abs. 1 OR®), vielmehr kann der Glaubiger beide Anspriiche nebenein-
ander geltend machen, den Schadenersatzanspruch allerdings nur insoweit,
als der Schaden die Strafe ibersteigt. Eine Kumulation von Strafe und
Schadenersatz ist also ausgeschlossen.

Beispiel: A kauft von B ein Occasionsauto fiir Fr. 20'000.— und ldsst sich fiir den Fall,
dass das Auto nicht bis zum 31. Mirz geliefert wird, eine alternative Konventionalstrafe
von Fr. 5°000.— versprechen. Als B nicht rechtzeitig liefert, setzt ihm A eine Nachfrist
(Art, 107 Abs, 2 OR) bis 6. April an und teilt ihm mit, er werde auf das Auto verzichten,

falls die Nachfrist ungenutzt verstreichen sollte. Wenn B auch die Nachfrist nicht einhalt
und daher A das Auto dem C, dem er es bereits fiir Fr. 26'000.— weiterverkauft hat,

¥ Das Gesagte gilt nur fiir den Fall, dass eine Kumulativstrafe abgemacht wurde.

Wurde eine Alternativstrafe abgemacht, so kann der Glaubiger nur zwischen der
Strafe und der Erfiillung wihlen. Eine Kumulation von Strafe und Verspatungs-
schaden kommt nicht in Betracht. Denn: Wihlt der Glaubiger die Strafe, so fallt die
Hauptschuld sofort dahin (Nr. 117), Verspitungsschaden kann daher nicht mehr
entstehen. Wihlt er die Erfillung, so fillt der Strafanspruch dahin (Vorbehalt in Nr.
115), wiederum kann es nicht zur Kumulation von Strafe und Verspétungsschaden
kommen. Scolange sich der Gldubiger nicht fiir Erfillung oder Strafe entschieden
hat, kann der Schuldner nicht erfiillen, der Verzug wird gleichsam — mangels Er-
filllbarkeit der Obligation (oben Nr. 104} - suspendiert, weshalb auch keine Haf-
tung fiir Verspitungsschaden Platz greifen kann, Prizisierend ist beizufiigen: Wihlt
der Gliubiger die Erfiillung, so kann er spéter unter den Voraussetzungen von Art.
107 Abs. 2 OR auf den Strafanspruch wechseln (Nr. 115}. Diesfalls ist der bis zum
Wechsel aufgelaufene Verspitungsschaden zusitzlich zur Strafe zu ersetzen.

OSER/SCHONENBERGER, ZiirK, N 1 zu Art. 161 OR, sagen zu Recht, dass Art. 161
Abs. 2 OR in gewisser Weise eine Abweichung zu Art. 160 Abs. 1 OR beinhaltet.
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ebenfalls nicht liefern kann, so kann A — unter den Voraussetzungen von Art. 1(7 Abs. 2
OR - die Strafe von Fr. 5'000.— verlangen und zusétzlich den durch die Sirafe nicht ge-
deckten Schaden im Betrage von Fr. 1'000.—- (Fr. 6’000.— minus Fr. 5'000.-). A braucht
also nicht zwischen Strafanspruch und Schadenersatzanspruch zu wihlen, vielmehr kann
er beide Anspriiche geltend machen, wenn auch ohne sie zu kumulieren.

4. Erfasst das Anrechnungsprinzip auch den Fail, da eine kumulative Ver-
spatungsstrafe abgemacht ist und nun der Erfitllungsanspruch durch einen
Anspruch auf Ersatz des Erfiillungsinteresses abgeltst wird (Art. 97 OR,
107 Abs. 2 OR)? Oder erstreckt sich die Abrede der Kumulation vom Brfiil-
lungsanspruch auf den Schadenersatzanspruch, in der Weise, dass der
Gliubiger den Schaden zusiitzlich zur Strafe ersetzt verlangen kann? Die
Frage ist m.E. im letzteren Sinne zu beantworten.

Beispiel: V verspricht dem K die Lieferung eines Autos bis Ende Mirz und verspricht ferner
eine Kumulativstrafe (Fr. 17000.-) fiir den Fall nicht rechtzeitiger Lieferung, V licfert nicht
rechtzeitig, worauf K ihm Frist bis 6. April ansetze. Als V die Frist ungenutzt verstreichen
lisst, verzichtet K nach Art. 107 Abs, 2 OR auf die Lieferung des Autos. Welche Anspriiche
stehen ihm zu? Sicher kann er die Strafe geltend machen. Was den Schaden anbelangt, fragt
sich, ob er den ganzen Schaden ersetzt verlangen kann oder nur den die Strafe tibersteigen-
den Betrag. Richtigerweise ist hier Kumulation anzunehmen. Denn die kumulative Verspi-
tungsstrafe deckt das Zeitinteresse ab, der Schadenersatzanspruch hingegen das Erfiillungs-
interesse. Art, 161 Abs. 2 OR verlangt daher die Anrechnung der Strafe auf den Schaden
nicht (Nr. 131). Zum gleichen Ergebnis gelangt man auch iiber folgende Erwiigung: Der
Frfiillungsanspruch hat ab dem 31. Mérz kumulativ neben dem Strafanspruch bestanden.
Wandelt sich nun der Erfiillungsanspruch in einen Schadenersatzanspruch um, so geht er
deshalb nicht unter. Er bleibt vielmehr — in abgewandelter Form — zusétzlich zum Strafan-
spruch bestehen (vgl. RGZ 94, 206 ., mit zahlreichen Hinweisen und Beispielen).

3. Haftung fiir den die Strafe iibersieigenden Schaden:
Voraussetzungen

1. Nach dem Wortlaut von Art. 161 Abs. 2 OR kann der Gldubiger den durch
die Strafe nicht gedeckten Schaden («Interessenplus») nur dann ersetzt verlan-
gen (Art. 161 Abs. 2 OR), wenn er dem Schuldner ein Verschulden nach-
weist (besonders deutlich sind die romanischen Gesetzestexte, welche im Un-
terschied zum deutschen Text nicht nur ein Verschulden, sondern ausdriicklich
ein Verschulden des Schutidners [debitore, débiteur} verlangen). Eine wirtli-
che Interpretation ist jedoch nicht am Platze. Richtigerweise sollte es — wie be-
reits erwiihnt — heissen, dass der Gliubiger das «Interessenplus» immer dann
ersetzt verlangen kann, wenn ein (beliebiger) Haftungstatbestand gegeben ist
(s0 im Ergebnis auch § 340 Abs. 2 BGB). Der Glaubiger kann sich bei dieser
Interpretation auf einen Kausathaftungstatbestand berufen (z.B. Art. 101, 103
oder 474 Abs. 2 OR), und im Bereiche der Verschuldenshaftung (Art. 97 OR)
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muss nicht er dem Schuldner ein Verschulden nachweisen, vielmehr muss sich
der Schuldner entlasten.

Die herrschende Lehre und Rechtsprechung® ist allerdings anderer Mei-
nung. Es wird geltend gemacht, der Wortlaut sei durch die Histerie der
Bestimmung gedeckt. Die meisten Autoren riumen aber ein, dass eine wort-
liche Interpretation sachlich unbefriedigend ist*’. Einzelne Autoren gehen
noch weiter und geben das Verschuldenserfordemis faktisch teilweise auf.
So etwa BECKER®, der das Verhalten einer Hilfsperson unter den Voraus-
setzungen von Art. 101 OR dem personlichen Verschulden des Schuldners
gleichstellt, ferner BENTELE™, welcher der Hilfspersonenhaftung die Zu-
fallshaftung nach Art. 103 OR gleichstellt. Weshalb nur diese beiden Haf-
tungstatbestinde einem Verschulden des Schuldners gleichzustellen sein
sollen, ist nicht ersichtlich. Das Gesetz gibt hierfiir keinerlei Anhaltspunkte.
Es scheint daher richtiger, vom Wortlant des Art. 161 Abs. 2 OR radikal ab-
zugehen. Dafiir sprechen noch weitere Griinde:

2. Eine wortlich-historische Interpretation ist systemwidrig, sachlich
nicht gerechtfertigt und fithrt zu Ergebnissen, welche mit dem Par-
teiwillen kaum zu vereinbaren sind:

140 Die Vereinbarung einer Konventionalstrafe schliesst nicht aus, dass der

141

Glaubiger auf deren Geltendmachung verzichtet und statt dessen seinen ge-
samten Schaden nach allgemeinem Haftungsrecht liquidiert. Wer anders
entscheidet, stellt den Gliubiger, der sich eine Konventionalstrafe ausbe-
dungen hat, schlechter, wie wenn er dies nicht getan hitte. Das widerspricht
in-eklatanter Weise dem Parteiwillen, der auf eine Besserstellung des Glau-
bigers gerichtet ist. Als dispositive Norm hat Art. 161 Abs. 2 OR diesen
Parteiwillen zu respektieren, er vermag also das «ordentliche» Haftungsrecht
nicht zu verdringen.

Bleibt die Frage, ob dem Gliubiger, der auf die Geltendmachung der Strafe
nicht verzichten will, eine Berafung auf das ordentliche Haftungsrecht abge-

%  $0 z.B. vON TUHR/ESCHER, S. 282 und vor allem 283 unten; ferner GAUCH, BRT
1995, 8. 21; BECKER, BerK, N 4 zu Art. 161 OR; SJZ 1919720, S. 64; BGE 29 II
143 E. 7, mit Bezug auf das aOR. Wie im Text aber wohl GAUCH/SCHUMACHER, N
lczu Art. 98 SIA-Norm 118.

8 7B EnrAT, BaskK, N 7 zu Art. 161 OR; weitere Nachweise bei GAUCH/SCHLUEP,
Nr. 3941. Anders immerhin BECKER, Berk, N 3 zu Art. 161 OR, und SJZ 1919720,
S. 64.

8 BerK, N 4 zu Art. 161 OR. Becker ist einerseits der Meinung, das Verschuldenser-
fordernis lasse sich sachlich rechtfertigen (Anm. 87), andererseits lockert er das
Verschuldenserfordernis auf. Im Ergebnis ist offenbar auch er der Meinung, Art.
161 Abs. 2 OR sei sachlich unangemessen.
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schaitten ist und er diesfalls nur die Mdglichkeit hat, sich iiber den Ver-
schuldensnachweis Ersatz des «Interessenplus» zu verschaffen. Das ist zu
verneinen. Denn es ist kein Grund ersichtlich, weshalb der Gldubiger, der
von seinem «Strafrecht» Gebrauch macht, dafiir mit dem Verlust des or-
dentlichen Haftungsanspruchs bestraft werden sollte. Eine Rechtsordnung,
die solches anordnet, miisste als inkohirent bezeichnet werden. Im iibrigen
wiirden zahlreiche praktische Probleme entstehen, wenn man die Bestim-
mung von Art. 161 Abs. 2 OR im Sinne der herrschenden Lehre interpretie-

‘ren wollte. Es wiirde sich dann z.B. die Frage stellen, ob schon die ausser-

prozessuale Anrufung der Strafabrede die Berufung auf das ordentliche
Haftungsrecht ausschldsse oder ob erst die gerichtliche Geltendmachung der
Abrede diesen Effekt hitte. In diesem letzteren Fall wiirde sich ferner fra-
gen, ob nachtriiglich, aber noch vor Prozessende, auf die Anrufung der
Strafabrede verzichtet werden kann, um so freien Weg fiir die Durchsetzung
des ordentlichen Haftungsanspruchs zu haben. Schen die Fragestellungen
zeigen, dass sie kaum rechtlich relevant sein kinnen®.

A hat fiir B ein Haus bis Ende Marz zu erstellen. Er kommt in Verzug. B verlangt hierauf
eine fir diesen Fall abgemachte Konventionalstrafe. Zudem beansprucht er Ersatz des
durch die Strafe nicht gedeckten Schadens. Die Strafe ist geschuldet, wenn A der Beweis
misslingt, dass er den Verzug nicht verschuldet hat (Art. 103 Abs. 2 OR; Nr. 75). Ange-
nommen, B gelingt der Nachweis eines die Strafe iibersteigenden Schadens, es gelingt
ihm jedoch nicht nachzuweisen, dass A ein Verschulden trifft. Kann B diesfalls nicht den
ganzen Schaden ersetzt verlangen — nur deshalb, weil er auch die Strafe einvertangt hat?
Muss also B den Vorteil, dass er sich eine Strafe ausbedungen hat, mit dem Verlust des
Schadenersatzanspruchs biissen? M.E. ist dies zu verneinen.

4. Exkurs: Strafanspruch und Anspruch auf Verspéitungs-
Zins

Der Straftatbestand kann anstelle oder neben Schadenersatzanspriichen

weitere Anspriiche begriinden. Es fragt sich dann wiederum, wie sich diese

Anspriiche zueinander verhalten. Hier sei lediglich auf das Verhiilinis von

Verspiitungsstrafe und Verzugszins eingegangen®':

®®  Das Verschuldenserfordernis scheint auf einem Kompromiss im Gesetzgebungspro-

zess zu beruhen. Einzelne wollten dem Strafgliubiger — wie im franzosischen Recht
— jeden Schadenersatzanspruch abschneiden (BUHLER, 5. 153). Dieser Meinung
kam man mit der heutigen Losung entgegen. Dabei (ibersah man, dass das franzdsi-
sche Recht ganz anders konzipiert ist als das schweizerische: Die Konventionalstra-
fe ist dort nichts anderes als pauschalierter Schadenersatz (BUHLER, 3. 163). Damit
vertrigt sich ein zusétzlicher Schadenersatzanspruch selbstverstédndlich nicht. Im
schweizerischen Recht aber ist die Konventionalstrafe eine schadensunabhiingige
Leistang (Nr. 17); zusitzlicher Ersatz des «Interessenplus» ist damit vereinbar.

L Zum Verhiltmis von Strafanspruch und Mingelrechten vgl. BENTELE, S. 135.
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Ob Zins- und Strafanspruch kumuliert werden diirfen, hingt davon ab, ob
der Strafanspruch dasselbe Interesse abdeckt wie der Zinsanspruch. Dieser
will die entstandene Verspitung ausgleichen. Das gilt ebenso fiir einen
Strafanspruch, sofern sich die Strafe nach der eingetretenen Verspitung
richtet, also beispielsweise pro Tag Verspitung ein bestimmter Tagessatz
geschuldet ist. Diesfalls ist eine Kumulation ausgeschlossen, die Strafe ist
also auf die Zinsen anzurechnen. Wenn hingegen die Strafe von der Dauer
der Verspiitung unabhingig ist {es wird z.B. eine Strafe von Fr. 2°000.— ge-
schuldet, falls bis Ende Mirz keine Zahlung erfolgt), so erfolgt keine An-
rechnung®.

Beispiel (in Anlehnung an BGH, NJW 1963, S. 1197): K kauft von V ein Auto fiir Fr.
50'000.— und verspricht Zahlung bis 31. Mirz. Fiir den Fall nicht rechtzeitiger Zahlung
verspricht er eine (kumulative) Konventionalstrafe von Fr. 500.-. K zahlt erst anfangs
Juli. Diesfalls kann ¥V — neben dem Kaufpreis — einerseits die Strafe verlangen, anderer-
seits Verzugszinsen fiir rund drei Monate (z.B. Fr. 600.-). K kann nicht verlangen, dass
V sich die Strafe auf die Verzugszinsen anrechnen lisst. Kdnnte er es, se wiirde fiir K ein
erheblicher Anreiz bestehen, méglichst spit zu zahlen, auf diese Weise den Kaofpreis zu
nutzen und so die Konventionalstrafe finanzieren zu kénnen. Dass dem nicht so sein
kann, liegt auf der Hand. Dogmatisch ist die Begriindung darin zu sehen, dass die Ver-
zugszinsen die entstandene Verspétung ausgleichen sollen, die Strafe hingegen das Inter-
esse des V daran, dass das Geld spitestens am 31. Mirz bei thm eingegangen ist.

2 Ahnlich fiir das deutsche Recht LARENZ, SchR AT, S. 380 f., und GERNHUBER,
Schuldverhiltnis, 8. 777, beide unter Hinweis auf BGH, NJW 63, S. 1197.
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2. Teil:

Insbesondere die Konventionalstrafe
fiir Bauverzogerungen

Einieitung

1. In der Baupraxis finden sich oft Vertragsklauseln, welche fiir den Fall ei-
ner Bauverzogerung und insbesondere der Nichteinhaltung des, Pertigstel-
lungstermins den Unternehmer zur Leistung einer Geldsumme verpflichten.
Beispiele: .

Das Kantonsgericht St. Gallen hatte sich neulich mit einem Fall zu be-
fassen, in dem pro Tag Verspitung Fr. 200— zu bezahlen waren
{Entscheid 37K 92-99 vom 8. Juli 1993, §. 3).

In dem BGE 38 II 94 ff. zugrundeliegenden Fall war abgemacht, dass
bei nicht rechtzeitiger Leistung eine Konventionalstrafe von je Fr. 700.—
fiir die erste und zweite Woche, von Fr. 1’400 — fiir die dritte und von
Fr. 2°000.— fiir jede weitere Woche Verspiitung zu bezahlen war.

Ingenieur Favre hatte sich gegenitiber der Bauherrin des Gotthardmun-
nels verpflichtet, den Tunnel bis 1. Oktober 1880 zu erstellen und bei
Nichteinhaltung dieses Termins Fr. 5°000.— pro Tag wihrend der ersten
sechs Monate und nachher Fr. 10'000.— pro Tag zu bezahlen™,

Oft finden sich ferner Klauseln, wonach im Falle einer Verspitung ein
bestimmter Prozentsatz des Werkpreises zu bezahlen ist, z.B. «0,1 % je
Werktag der Fristiiberschreitung, hochstens 5 % des Rechnungsendbe-
trages» (OLG Diisseldorf, BaoR 1982, S. 583) oder 0,2 % der Auf-
tragssumme, «mindestens aber 20 DM pro Werktag» (BGH, BauR
1979, 5. 57) oder 0,5 % der Auftragssumme pro Kalendertag (BGH,
BauR 1983, S. 83). In dem in BauR 1987, §. 92, zu beurteilenden Fall
war «eine Vertragsstrafe in Hohe von 1 v. Tausend je Werktag, hoch-
stens jedoch 10 v.H. der Angebotssumme» abgemacht.

2. Solche Klauseln sind nicht auf blosse Schadenspauschalierung gerichtet,
sondern sollen dem Besteller fiir den Fall einer Verspidtung unabhingig von
der Schadenshithe eine Leistung verschaffen. Es handelt sich somit nicht
um Schadenersatzpauschalen, sondern um Konventionalstrafen. Daran

93

MAULER, S. 119,
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dndert nichts, dass Klauseln der fraglichen Art den Schadensbeweis erleich-
tern, denn eine Erleichterung des Schadensheweises ist mit jeder Konven-
tionalstrafe verbunden. Um Schadenersatzpauschalen handelt es sich des-
halb nicht, weil sie nicht auf blosse Erleichterung der Schadensliquidation
gerichtet sind, sondern das Interesse des Gliubigers an rechtzeitiger Erfiil-
lung umfassend schiitzen sollen. Dieses Interesse aber ist naturgeméiss nicht
ein rein finanzielles, weshalb es durch eine Schadenersatzleistung, auch
durch eine pauschalierte, nicht vollstindig befriedigt werden kann.

Selbstverstandlich ist denkbar, dass die Parteien eines Bauwerkvertrages fiir
den Fall einer Verspitung den zu erwartenden Schaden pauschalieren. Da
jedoch der Schaden, der aus einer Verspitung entsteht, in der Regel nicht
prognostizierbar ist und sich auch ein durchschnittlicher Schadensverlauf
kaum angeben lisst, ist einer Pauschalierung praktisch der Boden entzogen.
Jedenfalls ist eine Pauschalierung mit derartigen Schwierigkeiten verbun-
den, dass der Besteller klar zu erkennen geben muss, wenn er ausnahmswei-
se eine Pauschalierung beabsichtigt. Die Vermutung spricht fiir eine Kon-
ventionalstrafe.

3. Wird eine Strafe filr die Nichteinhaltung einer Frist oder eines Termins
abgemacht, so handelt es sich nach der gesetzlichen Vermutung von At
160 Abs. 2 OR um eine Kumulativstrafe, nicht eine Alternativsirafe. Die
Parteien konnen jedoch anderes abmachen (vgi. das Beispiel in Nr. 99). Fiir
Konventionalstrafen, die fiir die nicht rechtzeitige Ausfilhmung eines Bau-
werkes abgemacht werden, diirfte dies allerdings kaum je zutreffen. Denn
der Besteller hat in aller Regel — erkennbar — kein Interesse, im Faile einer
Verspitung die Strafe zu verlangen und dafiir auf die Werkvollendung zu
verzichten. Sein Interesse ist vielmehr auf baldige Vollendung gerichtet, der
Durchsetzung dieses Interesses aber dient nur und gerade eine Kumulativ-
strafe. Eine solche liegt in jedem Fall und unter allen Umstinden dann vor,
wenn die Hohe der Strafe von der Dauer der Verspiitung abhiingig gemacht
wird. Denn damit wird zum Ausdruck gebracht, dass der Besteller an der
Vollendung festhalten und diese durch die Strafe fordern will. Daher bein-
halten alle in Nr. 147 ff. aufgefiihrten Klauseln eine Kumulativstrafe.

4. Eingrenzung des Themas. Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich
ausschliesslich auf Kumulativstrafen und zudem nur auf Strafen, welche fiir
die Nichteinhaltung eines Fertigstellungstermins vereinbart wurden. Auf
Strafen fiir die Nichteinhaltung von Anfangs- oder Zwischenterminen®™ wird
nur am Rande eingegangen.

Ein Fertigsteflungstermin kann auf verschiedene Weise abgemacht sein: durch ausdriick-

liche Vereinbarung eines Termins, an dem das Werk fertig sein muss, aber auch durch
Vereinbarung eines Anfangstermins und einer bestimmten Bauzeit (der Unternchmer hat

% Dazu z.B. BauR 1982, §. 583 linke Spalte.
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z.B. am 1. Mirz zu beginnen und das Werk innert dreier Monate auszufithren). Auch sol-
chen mittelbar bestimmten Fertigstellungsterminen gelten unsere Ausfithrungen. Im tibri-
gen missen Fertigstellungstermine nicht unbedingt bei Vertragsabschluss abgemacht
werden ", Die Praxis kennt auch Falle, in denen der Termin erst spiiter bestimmt wurde,
sei es einseitig durch den Gliubiger, sei es durch Ubereinkunit (so verhiglt es sich offen-
bar in dem vom KGer SG entschiedenen Fall 37K 92-9¢ vom 8. Juli 1993, S. 10, ferner
in BGH, BauR 1974, 8. 206 {f.).

M. Verwirkung der Verspatungsstrafe: Uberblick

1. In erster Linie bestimmen die Parteien, unter welchen Voraussetzungen
die Strafe vertillt. Subsidiir kommen die Art. 160 Abs. 2 und 163 Abs. 2
OR zum Tragen. Diese Bestimmungen wurden bereits dargestellt. Im fol-
genden sind sie fiir den hier interessierenden Fall, da ein Fertigstellungs-
termin fiir ein Bauwerk nicht eingehalten wird, zu konkretisieren.

2. Gesétzliche Voraussetzungen. Damit die Strafe verfillt, genligt es —
mangels anderer Abrede — nicht, dass der Termin nicht eingehalten wird.
Vielmehr muss die Nichteinhaltung eine Pflichtwidrigkeit (Verzug) darstel-
len®® (Nr. 73), und zudem muss der Unternehmer sie zu vertreten haben (Att.
163 Abs. 2 OR). Ferner muss die Strafe spitestens bei der Erfiillung vorbe-
halten werden, ansonst der (bereits entstandene!) Anspruch untergeht. Der
Anspruch kann somit nur geltend gemacht werden, wenn der Besteller ihn
rechtzeitig vorbehalten hat (Art. 160 Abs. 2 OR, oben Nr. 93). Einzelheiten:

a} Erfordernis der Pllichtwidrigkeit. Fertigstellungstermine sind Verfall-
tage (Art. 102 Abs. 2 OR). Thre Nichteinhaltung bedeutet daher in aller Re-
gel Verzug. Eine Ausnahme gilt vor allem dann, wenn der Gldubiger selbst
fiir die Nichteinhaltung des Termins verantwortlich ist”. Diesfalls verliert
der Fertigstellungstermin seine Qualitdt als Verfalltag: Die Falligkeit wird
hinausgeschoben. Fraglich ist, ob eine Stratabrede auch in einem solchen

% Oft ist dies realistischerweise gar nicht méglich, weil der Bauablauf noch mit er-

heblichen Unsicherheiten behaftet ist (es steht z.B. noch die Baubewilligung aus).

BENTELE, S. 81; a.A. GAUCH/SCHUMACHER, N 4 zu Art. 98 SIA-Norm 118. Das
Erfordernis der Vertragsverletzung ergibt sich a fortiori daraus, dass subsididr ein
Verschulden vorausgesetzt ist (Art. 160 Abs. 2 OR). Es kann freilich anderes ver-
einbart sein (Nr. 156). Schumacher (GAUCH/SCHUMACHER, N 1c und 4 zu Art, 98
SIA-Norm 118) scheint anzunehmen, bei Ubernahme der SIA-Norm 118 werde anf
das Erfordernis der Pflichtwidrigkeit verzichtet. Indes ergibt sich aus Art. 96 1.V.m.
Art, 98 Abs. 2 mit aller Deutlichkeit, dass der Unternehmer, der ohne Verschulden
in Verzug gerit, die Strafe nicht zu bezahlen hat. A fortiori muss auch jener Unter-
nehmer befreit sein, den nicht einmal eine Pflichtwidrigkeit trifft.

96

" Dazu kommt der Fall, da der Besteller Abschlagszahlungen pftichtwidrig nicht er-

bringt und dadurch dem Unternehmer ein Leistungsverweigerungsrecht nach Art.
82 OR verschafft.
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Fall ihre Giiltigkeit beh#lt und unter welchen Voraussetzungen die Strafe
gegebenenfalls verfillt. iese Problematik wird unter einem eigenen Titel
{«nachtriglicher Verfall») behandelt (unten IV., Nr. 207 {f.).

b) Der Unternehmer hat die Verspitung zu vertreten, wenn ihn daran ein
Verschulden trifft (Art. 103 OR) oder wenn die Verspitung auf das Verhal-
ten einer Hilfsperson zuriickgeht und ihm dieses Verhalten nach Art. 101
OR zurechenbar ist (Nr. 75).

Auch in diesem Zusammenhang kann sich die Problematik des nachtrigli-
chen Verfalls stellen: Wenn der Unternehmer den Fertigstellungstermin
schuldlos verpasst und daher die Strafe nicht verfillt, so fragt sich, ob es
nachtriiglich zum Verfall kommt, wenn der Unternehmer spiiter schuldhaft
handelt, indem er die Fertigstellung nicht mit der nitigen Geschwindigkeit
vorantreibt. 5. dazu Nr. 216 ff.

Es kann ferner sein, dass der Unternehmer den Fertigstellungstermin
schuldhaft verpasst, in der Folge jedoch schuldlos daran gehindert wird, das
Werk zu Ende zu fiihren. In einem solchen Fall fragt sich, ob eine von der
Dauer der Verspatung abhingige Strafe weiterhin verfillt. Vgl dazu unten
Nr. 163 f.

¢) Von allergrosster praktischer Bedeutung ist der Strafvorbehalt. Dieser
wirft verschiedene, nicht im einzelnen geldste Probleme auf. Es rechtfertigt
sich daher, darauf in einem eigenen Abschnitt (nachstehend IL) zuriickzu-
kommen.

3. Umfang des Verfalls. Typischerweise werden Verspitungsstrafen fiir die
Nichteinhaltung eines Fertigstellungstermins zeitabhiingig ausgestaltet, in
der Weise, dass mit der Dauer der Verspitung die Strafe sukzessive weiter-
verfillt (Beispiele in Nr. 147 ff.). Wo dies zutrifft, kann sich das in Nr. 161
erwihnte Problem stellen: Wenn der Unternehmer den Fertigstellungstermin
schuldhaft verpasst, in der Folge jedoch schuldlos an der weiteren Ausfiih-
rung gehindert wird, so fragt sich, ob eine von der Daauer der Verspiitung
abhingige Strafe weiterhin verfiillt. Die Fragestellung sei an einem Beispiel
illustriert:

A verspricht die Erstellung eines Bauwerkes bis Ende Oktober und eine Konventional-
strafe von Fr. 100.— pro Tag Verspitung. A hilt den Fertigstellungstermin schuldhaft
nicht ein. Am 5. November stelit sich iiberraschend Frost ein, welcher bis Anfang De-
zermber anhdlt und ihn am Weiterarbeiten hindert. Das Werk wird schliesslich am 10.
Dezember fertig. Es fragt sich nun, in welchem Umfang die Strafe verfallen ist. Schuldet
A die Strafe fur die ganzen 40 Tage Verspiatung oder pur fiir einen Teil daven, weil die
Verspitung teilweise auf nicht vorhersehbaren, ausserordentlichen atmosphirischen Be-
dingungen beruht?

Schadenersatzrechtlich geht die ganze Verspitung zu Lasten des Unterneh-
mers. Denn keiner der in Art. 103 OR erwihnten Entlastungsgriinde ist ge-
geben. Indes ist den unvorhersehbaren meteorologischen Umstinden iiber
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Art. 43 f. OR Rechnung zu tragen (vgl. BGE 109 I 312 E.5). Analog wird
man im vorliegenden Kontext entscheiden miissen: Zwar 1st die Strafe fiir
die ganze Zeit der Verspitung verfallen, sie ist jedoch gestiitzt auf Art. 163
Abs. 3 OR zu reduzieren. Nach dieser Bestimmung hat der Richter die an-
gemessene Hohe der Strafe nach seinem Ermessen (Art. 4 ZGB), also unter
Berticksichtigung aller Umstiinde des Einzelfalls, zu bestimmen (oben Nr.
89). Zu beriicksichtigen ist nicht zuletzt die Ursichlichkeit des Schuldner-
verhaltens (vgl. BGH, NJW 1974, S, 2091 [dazu Anm. 54}, sowie BGE 38
II 101 f. [dazu Nr. 234 f.]; beide Entscheide betrafen allerdings nur be-
schrinkt vergleichbare Sachverhalte).

III. Imsbesondere der Strafvorbehalt i.5.v. Art. 160
Abs. 2 OR

t.  Grundsatzliches

1. Zweck des Vorbehalts. Art. 160 Abs. 2 OR sielt vor, dass der — mit
Eintritt des Verzugs entstandene — Strafanspruch untergeht, wenn der Gliun-
higer die Erftillung vorbehaltlos annimmt. Dem liegt die Erfabrung zugrun-
de, dass viele Vertragsstrafen ausbedungen werden, die hinterher trotz Ver-
falls nicht einverlangt werden, weil der Gliubiger sich mit der verspitet er-
haltenen Leistung zufrieden gibt. Wenn daher der Glidubiger die verspitete
Leistung entgegennimmt, ohne auf die Vertragsstrafe zu pochen, so ist
hierin oft ein Verzicht auf die Strafe zu sehen. Unter dem aOR, welches das
Vorbehaltserfordernis nicht kannte, war nach den Umstinden des Einzelfal-
les zu entscheiden, ob die vorbehaltlose Annahme der verspiteten Leistung
als Verzicht des Gliubigers auf die Vertragsstrafe zu verstehen sei. Die
damnit verbundenen Zweifel wollte der Gesetzgeber bei der Revision des OR
ausschalten, indem er die Unterlassung des Vorbehalts eo ipso als Verzicht
wertete™.

Das Vorbehaltserfordernis hat also Zweckmissigkeitsiiberlegungen zu Ge-
vatter. Billigkeitserwigungen Hegen ithm nicht zugrunde. Insbesondere hat
es nicht zum Ziele, Hirten gegen den Schuldner zu vermeiden (anders BGH,
BauR 1983, S. 82, fiir das deutsche Recht).

2. Der Strafvorbehalt ist ein Vor-behalt. Art. 160 Abs. 2 OR kommt nur
zum Tragen, solange der Strafanspruch besteht. Ist der Anspruch unterge-
gangen, bleibt fiir einen Vorbehalt (Vor-behalt!) kein Raum mehr, weil es
nichts mehr vorzubehalten gibt®. Daher fillt das Vorbehaltserfordernis da-

8 Vgl IM, 5. 143; GERNHUBER, Schuldverhiltnis, S, 772; BGH, BauR 1979, . 58.

% Ebenso fir das deutsche Recht Iv, S. 142 ff.; GERNHUBER, Schuldverhiltnisse, S.
773; grundlegend REINICKE/TIEDTKE, S. 1640 ff.
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hin, sobald der Strafanspruch erfiillt wird: «Wie sollte sich schon ein Gldu-
biger das Recht vorbehalten kinnen, eine Strafe zu verlangen, wenn er sie
bereits erlangt hat?» {(GERNHUBER, Schuldverhiltnis, 5. 773). Entsprechen-
des gilt, wenn der Strafanspruch durch Verrechnung untergeht, sei es von
seiten des Bestellers, sei es von seiten des Unternehmers'®.

Fiir diese Auffassung spricht nicht nur der insoweit klare Wortlaut von Art.
160 Abs. 2 OR («vorbehaltlos»), sondern auch der Gesetzeszweck. Wenn
ndmlich der Strafanspruch durch Erfiillung oder Verrechnung untergegan-

© gen ist, so besteht fiir den Schuldner nicht der geringste Anlass zur Annah-

169
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me, der Gliaubiger verzichte auf die Strafe, wenn er die verspitete Leistung
entgegennimint, ohne die (bereits erhaltene!) Strafe geltend zu machen. Aus
dem Schweigen des Gliubigers darf daher der Schuldner nichts zu seinen
Gunsten ableiten. Anders wiirde es sich freilich dann verhalten, wenn es all-
gemeiner Erfahrung entspriche, dass der Glaubiger eine bereits erhaltene
Strafe zuriickgibt, wenn er die verspitete Leistung vorbehaltlos annimmt.

Davon aber kann keine Rede sein'®L.

Beispiel: Bavunternehmer B hat dem A filr den Fall, dass er das bestellte Haus nicht
rechtzeitig fertigstellt, eine Versplitungsstrafe von Fr. 5°000.— versprochen. In der Folge
wird das Haus nicht rechtzeitig fertig, worauf A Verrechnung des Strafanspruchs mit der
Werklohnforderung erklirt. Bin Vorbehalt des (bereits untergegangenen!) Strafanspruchs
ist diesfalls weder nétig noch mdglich. A ist daher nicht gehalten, bei der Ablieferung
des Hauses in irgendeiner Weise auf die Strafe hinzuweisen. Die bereits erhaltene Strafe
hat er nicht mehr zuriickzuerstatten.

3. Inhalt und Ferm des Vorbehalis, - a) Der Vorbehalt im engen, ei-
gentlichen Sinne ist eine Erklarung des Gliubigers, die Strafe in einem
spiiteren Zeitpunkt geltend zu machen. Als Vorbehalt i.S.v. Art. 160 Abs. 2
OR gilt jedoch auch die wmmittelbare Geltendmachung der Strafe. Wenn da-
her der Besteller nach der verspiteten Fertigstellung des Werks Verrech-
nung des Werklohns mit der Strafe erkidrt, so ist in der Verrechnungserkli-
rung ein Vorbehalt i.8.v. Art. 160 Abs. 2 OR zu sehen (BGE 97 II 352). Ist
allerdings die Verrechnungserklarung wirksam, so geht die Strafforderung
unter, womit die Verrechnungserkldrung ihre Bedeutung als Vorbehaltser-
klirang verliert. Wenn hingegen die Verrechnungserklirung ungiiltig ist

10 phenso IM, 8. 143, Text sowie Anm. 65 und 66. Abweichend der BGH: Der Vor-
behalt eriibrige sich bei Verrechnung durch den Schuldner, nicht aber bei Verrech-
nung durch den Gtiubiger (BGHZ 85, 309; kritisiert von IM, a.2.0., Anm. 67). In
BauR 1977, S. 281, hatte der BGH noch offen gelassen, «ob bei einer schon vor der
Abnahme erklirten Aufrechnung [des Glaubigers] mit dem Vertragsstrafenanspruch
ein spiterer Vorbehalt bei der Abnahme entbehilich ists.

101 REINICKE/TIEDTKE, S. 1639, 1640 ff.; die Auffassung von Reinicke/Tiedtke wird
referiert bei Im, S. 138 f.
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oder nur zu einer teilweisen Tilgung des Strafanspruchs fiihrt, so ist sie als
giiltiger Strafvorbehalt i.8.v. Art. 160 Abs. 2 OR aufzufassen.

b) Die Vorbehaltserkldrung kann definitiv sein, in dem Sinne, dass der Un-
ternechmer annehmen muss, der Besteller werde auf die Durchsetzung der
Strafe mit Sicherheit nicht verzichten; sie kann aber auch eine bloss mogli-
che Inaussichtstellung der Strafe beinhalten, so dass fiir den Unternehmer
noch nicht absehbar ist, ob er wirklich zur Zahlung aufgefordert werden
wird {definitiver bzw. previsorischer Vorbehalt). Ein Vorbehalt in diesem
letzteren Sinne geniigt, wenn er im Zeitpunkt der Erfiillung (Ablieferung)
angebracht wird. Zuvor kann nur ein definitiver Vorbehalt geniigen (s. unten
Nr. 202).

¢) Der Vorbehalt bedarf keiner bestimmten Form. Er kann miindlich oder
schriftlich erklidrt werden. Ausdriicklichkeit verlangt das Gesetz — entgegen
8$JZ 1955, S. 300 — nicht'®. Ein konkludenter Vorbehalt ist etwa darin zu
sehen, dass der Besteller den Werkpreis unter Abzug der Konventionalstrafe
iiberweist. Der Vorbehalt kann auch in einem formularmiissig vorbereiteten
Abnahmeprotokoll enthalten sein und mit dessen Unterzeichnung erklirt
werden'®. «Damit ist dem Bauherrn und vor allem auch seinem Architekten
ein sicherer Weg ertffnet, zuo verhindern, dass der bei der Abnahme zu er-
klirende Vertragsstrafenvorbehalt versehentlich vergessen wird» (VYGEN,
EWIiR 1986, S. 1248).

4. Rechtsnatur des Vorbehalts. «Der Vorbehalt des Art. 160 [OR] kann
als ein rechiserhaltendes Gestaltungsrecht bezeichnet werden» (SCHOCH, 5.
47y ME. ist die Vorstellung, Art. 160 Abs. 2 OR verschaffe dem Straf-
gliubiger ein Rechr, nicht angebracht. Richtiger scheint es, von einer Pflicht,
genauer ejner Obliegenheit, zu sprechen'®. Denn die Erklirung des Vorbe-
halts bringt ja dem Gldaubiger (Besteller) keinen Vorteil, vielmehr bringt ihm
die Unterlassung des Vorbehalts einen Nachteil (Verlust des Strafan-
spruchs}.

Es scheint auch verfehit, den Vorbehalt als Willenserklirung zu qualifizie-

ren'®. Von einer Willenserklirung im eigentlichen Sinne kann nur gespro-

chen werden, wo der erklirte Wille rechtsgeschiiftlicher Natur ist, also eine

10z Allerdings wird der Vorbehalt in aller Regel ausdriicklich erfolgen (vgl. BGHZ 73,

246 und JAUBRNIG/VOLLKOMMER, N 2b zu § 341 BGB).
103 GaucH, Werkvertrag, Nr. 700; BGH, NJW 1987, S. 381.
104 84 auch von TUHR/ESCHER, S. 282 Anm. 42.
195 g0 auch BoGLL S. 102 Anm. 533.

1% 4o wiederum die in Nr. 173 bzw. Anm. 104 zit. Autoren, je a.2.0., femer GAUCH,
Werkvertrag, 3. Aufl., Ziirich 1985, Nr. 473; in der 4, Aufl,, Nr. 700, ist nur mehr
von einer Vorbehaltserkliarung die Rede. :
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Verinderung der Rechtslage bezweckt'”. Einen solchen Willen braucht nun

aber der Gldubiger nicht zu haben, wenn er den Vorbehalt i.5.v. Art. 160
Abs. 2 OR anbringt. Er muss insbesondere nicht die Absicht haben, sich den
Strafanspruch zu erhalten. Auch wenn er die rechtliche Tragweite des Vor-
behalts nicht kennt und er den Strafanspruch lediglich pro memoria erwihnt,
ist ein rechtswirksamer Vorbehalt i.5.v. Art. 160 Abs. 2 OR anzunehmen.
Immerhin kann man von einer rechtsgeschiftsihnlichen EBrkldrung spre-
chen'®®. Denn jede Vorbehaltserklirung bringt zumindest den Willen zum
Ausdruck, sich auf eine bestehende Rechtslage (den Strafanspruch) zu beru-
fen.

Der Vorbehalt kann mit einer Willenserklarung verbunden sein. Wenn beispielsweise der
Gliubiger den Strafanspruch zur Verrechnung stellt, so erklért er seinen Willen, Forde-
rung und Gegenforderung in Hohe der niedrigeren Forderung zu tilgen. Gleichzeitig ist
darin ein (uneigentlicher) Vorbehalt i.S.v. Art. 160 Abs. 2 OR zu sehen {(Nr. 170). Mit
anderen Worten kann der Vorbehalt mittets einer Willenserklinng getitigt werden (er
kann mittelbarer Inhalt einer Willenserklirung sein), notwendig ist dies jedoch nicht.

5. Die Rechtisfolge des unteriassenen Vorbehalts besteht im Untergang
der Strafforderung. Der Untergang ist definitiv. Ein Wiederaufleben der
Strafforderung fillt ausser Betracht. Das gilt auch dann, wenn der Gldubiger
(hier: Besteller) infolge Rechtsunkenntnis — das diirfte ein hiufiger Fall sein!
— den Vorbehalt unterlassen hat; eine Berufung auf Grundlagenirrtum schei-
det aus (Rechtsunkenntnis schadet)'™. Die Unterlassung des Vorbehalts
wird vom Gesetz wie ein Verzicht auf die Strafforderung behandelt; auf die
tatsichliche Verzichtsabsicht des Gldubigers kommt nichts an (BGE 97 II
5"l

Das alles gilt selbst dann, wenn im Zeitpunkt der Werkablieferung der
Werkpreis noch nicht bezahlt ist, also der Strafforderung des Bestellers die
Werklohnforderung des Unternehmers gegeniibersteht. Wo dies der Fall ist,
wird der Besteller leicht geneigt sein, mit Riicksicht auf die Verrechnungs-
moglichkeit die Strafforderung bet der Erfiillung noch nicht geltend zu ma-
chen, den Vorbehalt also zu unterlassen. Denn die Verrechnungsmoglichkeit
ist geeignet, den Besteller zu verleiten, sich in Sicherheit zu wiegen. In 4hn-
lichem Kontext hat das Gesetz den Glidubiger vor Rechtsverlust geschiitzt
(Art. 120 Abs. 3 OR). Die Art. 160 {f. OR sehen keine entsprechende Rege-
lung vor. Man wird daher annehmen miissen, der Besteller verliere die Ver-
rechnungsmoglichkeit, wenn er den Vorbehalt unterldsst (so im Ergebnis

w7 KoLLER, OR AT, Nr, 236,

GERNHUBER, Schuldverhiltnis, S. 772, mit Hinweis auf die herrschende Lehre, wel-
che den Vorbehalt als Willenserklirung auffasst.

(GERNHUBER, Schuldverhiltnis, S. 772 Anm. 58.
19 \ron TUHR/BSCHER, S. 282 Urteil KGer SG 3ZK 92-99 vom 8. Juli 1993, §. 10.
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BGE 97 II 350 ff. und der in Anm. 110 zitierte Entscheid des Kantonsge-
richts St. Gallen).

Wie verhilt es sich, wenn der Besteller nachtriiglich Méngel entdeckt und
deren Beseitigung verlangt? Lebt diesfalls die Strafforderung nochmals auf,
mit der Folge, dass bis zur Erfillung der Nachbesserungsschuld der Straf-
vorbehalt erklidrt werden kann? Bejahend offenbar RG, Recht 1918, Nr.
1130, anders STAUDINGER/KADUK, N 24 zu § 341''". Fiir das schweizeri-
sche Recht ist die Frage zu verneinen.

6. Vorbehaltserklirung durch Vertreter; Adressat der Vorbehaltser-
Klarung. — a) Der Vorbehalt braucht nicht vom Bauherrn personlich erkldrt
zu werden. Er kann damit auch einen Dritten, insbesondere den Architekten,
betrauen. Ist der Architekt zur Werkabnahme bevollmichtigt, so darf er auch
den Strafvorbehalt anbringen'. Tut er dies chne Ermiéchtigung, kann der
Bauherr sein Verhalten nachtriiglich genehmigen (Art. 38 OR).

«Den Architekten trifft die Pflicht, den Bavherm auf die Notwendigkeit des Vorbehalts zur
Erhaltung von Vcrtragsstrafenanspruchen hinzuweisen» (MiinchKomm/GotTwalD, N 10
7u § 341 BGB L3 ). So allgemein dirfte diese in Deutschland vertretene Ansicht im schwei-
zerischen Recht nicht gelten. Man wird unterscheiden miissen: Der Architeki ist nach Treu
und Glauben zu entsprechender Aufklarung verpflichtet, wenn er bei der Vertragsgestaltung
mitgewirkt und auf diese Weise von der Strafabrede Kenntnis erhalten hat. Wurde er hinge-
gen beispielsweise nur mit der Bauleitung betraut, wird man ihm dle fragilchc Hin-
weispflicht nicht auferlegen ditrfen (ausdriicklich anders BGHZ 74, 237 )

b) Adressat der Vorbehaliserkldrung ist der Unternehmer. (Passwe) Vertre-
tung bei der Entgegennahme der Erkidrung ist moglich. Es gelten die allge-
meinen Grundsitze.

Hat der Unternehmer einen Dritten mit der Ablieferung des Werks betraut,
so ist dieser im allgemeinen auch ermiichtigt, einen Strafvorbehalt entgegen-
zunchmen (BGH, BauR 1987, §. 94); fehlt im Einzelfall die Ermichtigung,
wird man immerhin eine Anscheinsvollmacht nach Art. 33 Abs. 3 OR an-
nehmen miissen.

7. Behauptungs- und Beweislast. «Ist die Werkleistung abgenommen,
muss der Auftraggeber [Besteller] zur schiiissigen Begriindung seines Ver-
tragsstrafenanspruchs vortragen, sich die Vertragsstrafe rechtzeitig vorbehal-
ten zu haben» (BGH, BauR 1977, S. 280 Rubrum). Die Behauptungslast
liegt also — nach deutschem Recht — beim Besteller. Dasselbe gilt fiir die

Ul ¢ GERNHUBER, Schuldverhaltnis, 8. 772 Anm. 58.
U2 1ap, 8. 131; BGH, BauR 1987, §. 94.

1 Unter Hinweis auf BGHZ 74, 235, 237 ff. = NJW 1979, S. 1499 [mit Anm.
GANTEN in NJW 1979, 8. 2513] = BauR 1979, §. 345 {,

S. zur Frage STIERLI, Nr. 274 ff.; VYGEN/SCHUBERT/LANG, Nr. 52 und Nr. 97 Abs.
2; GAUCH/SCHUMACHER, N 12d zu Art. 98 SIA-Norm 118.

114
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Beweislast: Der Besteller «hat die Vorbehaltserkldrung und deren Zeitpunkt
Zu beweisen» (STRIEDER JOACHIM bei BAUMGARTEL GOTTFRIED, Handbuch
der Beweislast im Privatrecht, Bd. I, 2. Aufl,, K&ln etc. 1991, N 3 zu § 341
BGB).

Nach schweizerischem Recht gilt der Grundsatz, dass der Schuldner rechts-
hindernde und rechtszerstdrende Tatsachen zu behaupten und zu beweisen
hat. Die Beweislast kehrt sich allerdings (u.a.) um, wenn unbestimmte nega-
tive Tatsachen zu beweisen sind, wie z.B. ein Nichttun wihrend bestimmter
Zeit. «Hier hat der Gegner [Gliubiger] seine positive Gegendarstellung zu
beweisen» (VOGEL, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. Aufl.,, Bern 1995,
S. 2443, Auch die Behauptungslast kann sich ausnahmsweise umkehren. Ei-
ne Umkehr rechtfertigt sich dann, falls eine (rechtszerstérende oder rechts-
hindernde) Tatsache normalerweise vorhanden ist: Der Schuldner «muss
nicht besonders behaupten, was ganz regelmdssig vorhanden» (EGGER,
ZirK, N 2 zu Art. 8 ZGB). «Welche Sachumstéinde diese Eigenschaft des im
Regelfall Vorhandenen ... tragen, ist Frage des Bundesrechts» (KUMMER,
BerK, N 46 zu Art. 8 ZGB), vorliegend also von Art, 160 Abs. 2 OR.

Aus dem Gesagten folgt, dass die Beweislast fiir die Vorbehaltserkldrung
dem Besteller autzuerlegen ist. Bleibt also zweitelhaft, ob er den Vorbehalt
(rechtzeitig) angebracht hat, so schldgt dies zu seinem Nachieil aus; es ist
dann vomn Untergang des Strafanspruchs auszugehen. Hinsichtlich der Be-
hauptungslast wird man wohl «parallel» entscheiden miissen, denn das Vor-
behaltserfordernis beruht ja auf dem Erfahrungssatz, dass der Gldubiger
(hier Besteller) oft auf die Geltendmachung der Strafe verzichtet, wenn er
die verspiitete Leistung erhilt (Nr. 165). Es obliegt mithin dem Besteller
vorzutragen, er habe den Vorbehalt (rechtzeitig) erklért. Unterldsst er dies,
ist die Strafforderung abzuweisen.

Die Behauptungslast kommt nicht zom Tragen, wenn der Richter auch nicht
behauptete Tatsachen berlicksichtigen darf und sich aus den Akien oder dem
Beweisergebnis ergibt, dass der Besteller den Vorbehalt (rechtzeitig) erklért
hat. Inwieweit der Richter nicht behauptete Tatsachen berticksichtigen darf,
ist eine Frage des kantonalen Rechts (vgl. BGE 87 1T 141, 108 T 554)'"°.
Hingegen ist es eine Frage des Bundesrechts (der Behauptungslast), wie es
sich materiellrechtlich auswirkt, wenn eine Tatsache, weil nicht behauptet,
nicht beriicksichtigt werden darf. Dabei ist grundsitzlich auf die Regeln
iiber die Beweislastverteilung abzustellen; nur ausnahmsweise weicht die
Behauptungslast von der Beweislast ab'6,

15 BRONNIMANN C. JURGEN, Die Behauptungs- und Substanzierungslast im schweize-

rischen Zivilprozessrecht, Diss. Bern 1989, 5. 61 1.

18 grummMER, BerK, N 43 zn Art. 8 ZGB.
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8. Das Vorbehaltserfordernis beruht auf dispositivemn Recht. Die Parteien
konnen darauf iiberhaupt verzichten, oder sie kénnen das Erfordernis ab-
schwichen, indem sie beispielsweise den Vorbehalt innert bestimmter Frist
nach der Werkablieferung zulassen.

Nach deutschem Recht ist ein vollsténdiger Verzicht zwar durch Individualabrede mog-
lich (BGH, BauR 1979, §. 57), nicht aber in AGB (BGH, BauR 1983, S. 82). Immerhin
kénnen AGB rechtswirksam vorschen, der Vorbehalt miisse nicht schon bei der Abnah-
me, sondern erst bei Zahlung der Schlussrechnung angebracht werden. Fiir eine sclche

Modifikation des Vorbehaltserfordernisses sprechen gute Griinde (BGH, BauR 1979, S.
581.).

2. Zeitpunkt des Vorbehalts

1. Das Grundsiitzliche, -- a} Die Strafforderung geht unter, wenn der
Gldubiger «die Erfilllung vorbehaltlos annimmt» (Art. 160 Abs. 2 GR). Dar-
aus folgt, dass der Vorbehalt spiitestens bei der Erfiillung angebracht werden
muss, Wird er vorher angebracht und bei der Erfiillung nicht erneuert, so
nimmt der Gliubiger die Erfiillung vorbehaltlos an; die Strafforderung geht
dann unter. Ausgenommen ist der Fall, da der Schuldner nach den Umstéin-
den davon ausgehen muss, der bereits vor der Erfiillung angebrachte Vorbe-
halt dauere fort und habe auch im Zeitpunkt der Erfiillung noch Bestand.
Dies darf freilich nur ausnahmsweise angenommen werden. Im Normalfall
behilt ein vorzeitig angebrachter Vorbehalt seine Wirkung nicht bei und
muss bei der Erfiillung erneuert werden, ansonst er keine Wirkung entfaltet.
Das folgt aus dem gesetzlichen Zweck des Vorbehaltserfordernisses (Nr.
165): Wird ein Vorbehalt vor der Erfiillung angebracht und bei der Erfill-
lung nicht erneuert, so spricht die allgemeine Erfahrung dafiir, dass es der
Glaubiger bei der verspiteten Erfiillung bewenden lassen will, ohne die
Verspitungsstrafe einzuverlangen. Diese allpemeine EHrfahrung mag auf
schwachen Fiissen stehen, und die daraus gezogene Konsequenz, dass die
vorbehaltlose Annahme die Strafforderung hinfillig macht, mag als unge-
recht erscheinen, das dndert aber nichts an der gesetzlichen Regelung.

Als Fazit ist somit festzustellen, dass der Vorbehalt i.5.v. Art. 160 Abs. 2
OR spiitestens bei der Erfiillung anzubringen ist (Einschrinkung in Nr. 199)
und grundsitzlich nicht vor der Erfiillung angebracht werden kann. Er muss
mit anderen Worten: bei der Erfiilllung angebracht werden (so ausdriicklich
§ 341 Abs. 3 OR: «bei der Annahme»). Unzutreffend daher BGE 97 If 352,
wo sich das Bundesgericht fragt, «ob der Vorbehalt rechtzeitig, d.h. vor oder
spitestens bei Erflillung des Werkvertrages gemacht worden sei»: Ein Vor-
behalt vor der Erflillung ist grundsitzlich nicht rechtzeitig (Genaueres in NI.
200 ff.).

b} Erfiillung 1.8.v. Art. 160 Abs. 2 OR meint dasselbe wie in Art. 68 ff. OR.
Deer Unternehmer im Werkvertrag erfiillt durch Ablieferung des Werks i.5.v.
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Art. 367 OR. Bei Bauwerkvertrigen wird der Begriff der Frfiillung hiufig
vertraglich umschrieben: Es wird vertraghich vereinbart, was als Brfiillungs-
handlung gelten soll (vgl. Art. 157 ff. SIA-Norm 118). Solche Erfiillungs-
vereinbarungen sind im Sinne von Art. 160 Abs. 2 OR beachtlich'”.
Denn solange der Unternehmer nicht erfiillt hat, darf er nicht annehmen, der
Besteller wolle auf die Strafe verzichten; damit ist der in Art. 160 Abs. 2 OR
vorgesehenen Verzichtsfiktion der Boden entzogen (vgl. oben Nr. 165).

2. Die Ablieferung als spitester Zeitpunkt fiir die Anbringung des Yor-
behalts, — a) Erfiillung bedeutet, auf die Verpflichtung des Unternehmers
bezogen, Ablieferung (nicht etwa Fertigstellung!) des Werks. Spitestens im
Zeitpunkt der Ablieferung muss somit der Besteller die Strafforderung vor-
behalten (Prizisierung unten in Nr. 199). Der Begriff der Ablieferung ist
derselbe wie in Art. 367 OR'®, «Ablieferung ist die mit der Absicht der
Vertragserfilllung erfolgende Ubermittlung in die Verfligungsgewalt des
Restellers»''®. Dabei ist aber nicht allein die Erfiillungsabsicht des Unter-
nehmers massgeblich, vielmehr ist im weiteren erforderlich, dass «der Be-

steller nach den Umstinden auf diese Absicht schliessen musste»'®.

Der Ausdruck Ablieferung ist auf Fille zugeschnitten, in denen der Unter-
nehmer ein kdrperliches Werk herzustellen und dem Besteller zu tihergeben
hat. Diesfalls besteht die Ablieferung darin, dass der Unternehmer den Be-
sitz tibertrigt, und zwar — fiir den Besteller erkennbar — mit Erfiillungsab-
sicht'”'. Zu beachten ist, dass der Besteller ein mangelhaftes oder unvollen-
detes Werk nicht anzunehmen braucht'??, bzw. die Ablieferung eines sol-
chen Werks verhindern kann. Zu diesem Zweck ist ihm das Recht einzu-
rdumen, das Werk vor der Ablieferung untersuchen zu diirfen. Diese Prii-
fung ist nicht diejenige des Art. 367 OR, vielmehr handelt es sich um eine
vorldufige Priifung mit dem Zweck, das Erfiillungsangebot des Unterneh-

mers auf seine Rechtmissigkeit zu iiberpriifen'*.

Bei Bauwerkvertrigen hingt die Erfiillung regelmiissig nicht von einer
Besitziibertragung ab. So jedenfalls dort, wo ein Bauwerk auf Grund und

7 Gavcn, Werkvertrag, Nr. 703, GERNHUBER, Schuldverhiltnis, S. 772 Anm. 39;

zweifelnd BGE 97 11 354 E. 2c.
S. dazu die Diss. von BOGLI, insbesondere S. 105 ff.

119 Broker, BerK, N 2 zu Art. 367 OR, unter Hinweis auf ZBIV 1905, S. 248 . = §JZ
1905, 8. 10 Nr. 37. S. auch OSER/SCHONENBERGER, ZirK, N 2 zu Art. 367 OR;
KLAUSER, §. 16.

'** BECKER, BerK, N 2 zu Art, 367 OR.

12 KOLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. 60 f.
BoGLI, Nr. 286.

KOLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. 306,

118
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Boden des Bauherm errichtet wird, denn hier ist der Bauherr zum vornher-
ein Besitzer, eine Besitzitbertragung ist weder erforderlich noch méglich.
Die Ablieferung wird hier durch eine Vollendungsanzeige des Unter-
nehmers, durch welche dieser seine Ansicht zum Ausdruck bringt, er sei
seinen Verpflichtungen nachgekommen (vgl. BGE 113 II 267)', eingelei-
tet. Hierauf steht dem Bauhermn die Moglichkeit offen, das Werk auf seine
Yollendetheit und Mingelfreiheit zn Uberpriifen. Es steht thm hierfiir eine
kurze Frist zur Verfiigung. Weist der Besteller das Werk innert derselben
nicht zuriick, ist es abgeliefert'®. Dasselbe gilt, wenn er es zu Unrecht zu-
riickweist, Weist er es zu Recht zuriick, weil es Mingel aufweist oder un-
vollendet ist, so ist die Ablieferung hinausgeschoben. Der Unternehmer
muss dann die Mingel beseitigen bzw, das Werk vollenden und eine erneute
Vollendungsanzeige unterbreiten. Reagiert der Besteller innert Frist nicht,

ist es abgenommen'*°.

b) Wie gesagt, sind vertragliche Vereinbarungen, mit denen Inhalt und
Vorgang der Erfilllung umschrieben werden, fiir das Vorbehaltserfor-
dernis 1.5.v. Art. 160 Abs. 2 OR beachtlich (Nr. 191). Haben beispielsweise
die Parteien die SIA-Norm 118 iibernommen, kommt es fiir die «Erfiillung»
i.S.v. Art. 160 Abs. 2 OR auf die Abnahme gemiss Art. 158 ff. der Norm
an'¥. Kommt es zu einer fiktiven Abnahme gemiss Art. 164 Abs. 1 SIA-
Norm 118, so tritt an die Stelle der Abnahme der Ablauf der dort vorgese-
henen Monatsfrist'®® (vgl. OLG Diisseldorf, BauR 1977, §. 281, betr. § 12
Nr. 5 Abs. 3 VOB/B).

Wenn das Werk gemiss Vertrag gemeinsam zu priifen und Uber das Ergebnis eine Nie-
derschrift «zu fertigen ist, die von beiden Vertragsteilen unterzeichnet werden muss»
(vgl. Art. 158 Abs. 3 SIA-Norm), «so ist die Unterschriftsleistung ein Teil der Abnahme

[und bildet daher die dusserste zeitliche Grenze fitr den Vorbehalt]. Das gilt jedenfalls
dann, wenn Baustellenbesichtigung und Fertigung der Niederschrift in engem zeitlichen

124 7 iNDBL/PULVER, BasK, N 4 zu Art. 367 OR.

125 Abgeliefert ist es auch dann, wenn es nicht vollendet ist. Die Ablieferung setzt also

— entgegen <er herrschenden Lehre (zit. bei BOGLIL, S. 1853 Anm. 352; neustens
GaucH, Werkvertrag, Nr. 101 ff.) — keine Vellendung voraus. So iiberzeugend
BogL, Nr. 312 ff., auch schon TSCHUTSCHER, Nr. 246, und KOLLER, Nachbesse-
rungsrecht, Nr, 33 f., 62 ff. Ist die Ablieferung erfolgt, so ist die fehlende Vollen-
dung wie ein Mange! zu behandeln. Dem Besteller stehen also die Méngelrechte zu,
nicht hingegen der urspriingliche Erfillungsanspruch (BocLL, Nr. 430 ff.; a.A,
GAUCH, a.a.(., Nr. 105; TSCHUTSCHER, Nr. 35, 44, 248 a.E.; KolL1ER, Nachbesse-
rungsrecht, Nr. 15, 34, 64). An meiner abweichenden Ansicht im «Nachbesserungs-
rechts {s. die vorstehende Klammerbemerkung) halte ich nicht fest.

KOLLER, Nachbesserungsrecht, Nr. 306 und 67--69, auch Anm. 90.
127 GAUCH/SCHUMACHER, N 12b zu Art. 98 SIA-Norm 118, $. 323.
128 Bhenso fiir die VOB/B MinchKomm/GoTTwWALD, N 10 zu § 341 BGB.
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Zusammenhang stehen» (BGH, BauR 1974, 8. 207 rechte Spalte; BauR 1982, 8. 385 £,
wo dieser Zusammenhang verneint wurde).

Wenn der Unternehmer ein mangelbaftes oder unvollendetes Werk anbietet
{abliefern will), so kann der Besteller dieses zuriickweisen, ohne dass er nun
bereits den Vorbehalt anbringen miisste. Anbringen muss er ihn erst — aber
auch spiitestens — dann, wenn er das Werk annimmt. Er darf also mit einer
Reklamation wegen Verspitung zuwarten bis zum Zeitpunkt, in dem er sich
iiber die Annahme im klaren ist.

¢) Wo der Erfiillungsvorgang gestreckt ist, kann der Strafvorbehalt bis
zum Fnde dieses Vorgangs angebracht werden, so etwa bis zum Ablauf der
Frist von Art. 164 Abs. 1 SIA-Norm 118 (s. eben Nr. 195) oder bis zur Un-
terzeichnung des Priifungsprotokolls (s. eben Nr. 196).

3. Kann der Vorbehalt ausnahmsweise nach der Erfiillung angebracht
werden? Bei gewissen Erfiillungsvorgiingen ist eine Auflockerung des Er-
fordernisses, dass der Strafvorbehalt spitestens bei der Erfiillung angebracht
werden muss, unabweisbar'®. So verhilt es sich etwa dort, wo das Werk
dem Besteller verpackt zugestellt wird, was freilich bei Bauwerkvertrigen
nicht die Regel ist. Es muss dann dem Besteller eine kurze Reaktionszeit
eingerdumt werden, um den Vorbehalt mnachtriglich anzubringen.
«Insbesondere ist das ven Bedeutung, wenn die Leistung withrend seiner
persinlichen Abwesenheit erfolgt, z.B. an Angestellte, die von der Konven-
tionalstrafe nichts wissen [aber allenfalls zur Annahme des Werks befugt
sind!] oder in deren Kompelenzkreis die Abgabe solcher Rechtswahrungen
nicht fillt. Ebensowenig kann verlangt werden, dass der Vorbehalt etwa
dem Angestellten [des Unternechmers], der die Leistung vollzieht, erklirt
werde: die Brklarung diesem gegeniiber ist nicht notwendig und wire in
vielen Fillen auch nicht ausreichend» (BECKER, BerK, N 31 zu Art. 160
OR). Die Reaktionszeit ist so zu bemessen, dass zwischen Erfiillung
(Ablieferung) und Vorbehalt «der unmittelbare Zusammenhang noch er-
kennbar ist» (GERNHUBER, Schuldverhiiltnis, 8. 772 unten/773); in diesem
Sinne muss der Vorbehalt «unverziiglich nach der Annahme» erfolgen (VON
TUHR/ESCHER, S. 282) ). Im einzelnen entscheidet sich die Frage nach dem
Prinzip von Treu und Glauben.

4. Kann der Vorbehalt ausnahmsweise schon vor der Ablieferung an-
gebracht werden? Auf die Frage wurde bereits kurz eingegangen (Nr.
189): Nach Sinn und Zweck des Vorbehaltserfordernisses muss der Vorbe-
halt grundsitzlich bei der Erfiillung angebracht werden. Ein friiherer Vorbe-
halt ist (nur, aber) immerhin dann rechtswirksam, wenn bis zur Ablieferung
kein Umstand zu erkennen ist, der den Schuldner veranlassen konnte, einen

122 vl GERNHUBER, Schuldverhiltnis, S. 773.
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Sinneswandel des Gliaubigers anzunehmen® (Dauervorbehalt). Prizisie-
rungen:

a) Der Vorbehalt kann jedenfalls erst erkdirt werden, wenn der
Schuldrer (in von ihm zu vertretender Weise) den Fertigstellungstermin
verpasst hat und damit in Verzug geraten ist'®', Das ist zwar in Art. 160
Abs, 2 OR nicht ausdriicklich gesagt, ergibt sich aber aus der Konzeption
dieser Bestimmung. Art. 160 Abs. 2 OR regelt niimlich das Verhilinis von
Erfiillung und (verfallener) Verspiitungsstrafe. Er setzt also voraus, dass der
Strafanspruch bereits entstanden ist, die Entstehung des Anspruchs aber
setzt ihrerseits die Nichteinhaltung des Fertigstellungstermins voraus. Wenn
also der Gldubiger vor Erreichung des Termins vorsorglich erklirt, er werde
im Falle einer Verspitung die Strafe geltend machen, so ist dieser Strafvor-
behalt unwirksam, da verfriiht. Dieser Ansicht ist auch die Rechtsprechung,
zumal die st, gallische: In einem nicht verdffentlichten Entscheid hat das
Kantonsgericht festgehalten, der Fertigstellungstermin sei «die dusserste
[untere] Grenze fiir einen wirksamen Vorbehalt» (Urteil 3ZK 92-99 vom 8.
Juli 1993, S. 11}

b) Die Situation #ndert sich mit Eintritt des Fertigstellungstermins. Ein
wirksamer Vorbehalt kann jetzt angebracht werden'”, dies muss jedoch in
einer Weise geschehen, welche beim Schuldner keinen Zweifel lisst, dass
der Gliubiger auf die Erhebung der Strafe nicht verzichten wird: Der Vor-
behalt muss auf den definitiven Willen, die Strafe einzufordern, schliessen
lassen (definitiver Vorbehalt, Nr. 171). Diesem Erfordernis geniigt jeden-
falls die rechtliche Geltendmachung des Strafanspruchs durch Einleitung der
Betreibung oder eines Prozesses'™. Ungeniigend ist hingegen ein provisori-
scher Vorbehalt (Nr. 171); das, was im allgemeinen Sprachgebrauch als
Vorbehalt gilt, reicht also gerade nicht aus.

Beispiel: Unternehmer A hat ein Haus bis Ende Méirz fertigzustellen, ansonst er eine
Konventionalstrafe von Fr. 100.— pro Tag Verspétung zu bezahlen hat. Als am 3. April

das Haus immer noch nicht fertig ist, schreibt der Bauherr, B, dem A folgendes: «Ich ma-
che Sie darauf aufmerksam, dass sie in Verzug sind, ersuche Sie dringend um umgehende

130 GERNHUBER, Schuldverhiltnis, 8. 773; voN TUHR/ESCHER, S. 282; vgl. auch BGE

9711 352.

So implizit auch GaucH, Werkvertrag, Nr. 706.

A.A. wohl GAUCH/SCHUMACHER, N 12¢ zu Art. 98 SIA-Norm 118. Schumacher
scheint davon auszugehen, dass der Vorbehalt bis zur Erfiillung jederzeit gemacht

werden kann und nur eine Spétestlimite, nicht eine Frithestlimite besteht. Ebenso —
obiter — BGE 97 II 352 (cben Nr. 190).

BENTELE, S. 105 Anm. 49}, GaucH, Werkvertrag, Nr. 706; voN TUHR/ESCHER, S.
282,

So BGHZ 63, 328; 73, 246; GERNHUBER, Schuldverhilinis, S, 773, mit weiteren
Hinweisen.
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Fertigstellung und behalte mir vor, die vertraglich vereinbarte Konventionalstrafe in ei-
nem spiteren Zeitpunkt geltend zu machen.» Ein rechtswirksamer Vorbehalt ist hier zu
verneinen. Soll die Strafforderung nicht untergehen, muss B im Zeitpunkt der Erfillung
die Strafe nochmals geltend machen.

Im iibrigen ist desto eher auf einen definitiven Vorbehalt zu schliessen, je
enger der zeitliche Zusammenhang mit der Erfillung ist.

Beispiel: Angenommen, die Parteien eines Bauwerkvertrages haben die SIA-Norm 118
tibernommen. Wenn der Bauherr das Bauwerk nach dessen verspiteter Vollendung von
sich aus in Gebrauch nimmt, so hat diese Ingebrauchnahme die Bedeutung einer Vollen-
dungsanzeige (Art. 158 Abs. 1 SIA-Norm), durch welche die Abnahme eingeleitet wird.
Wenn nun der Besteller dem Unternchmer zwei, drei Tage vor der Ingebrauchnahme des
Werkes mitteilt, er werde die Strafe einverlangen, so ist darin ein rechtswirksamer Vor-
behalt zu sehen (vgl. BauR 1985, §. 329).

¢) Einen provisorischen Vorbehalt wird man dort gentigen lassen, wo der
Erfiillungsvorgang «gestreckt» ist (vel. Nr. 198) und der Unternehmer mit
der Erfiilllung bereits begonnen hat.

IV. Insbesondere dex nachtrigliche Verfall der
(Verspitungs-) Strafe

1. Ausgangslage und Problemstellung

1. Das Problem des nachtrigiichen Verfalls der Verspitungsstrafe stellt sich
dann, wenn die Parteien fiir die Nichteinhaltung eines Fertigstellungstermins
eine Konventionalstrafe vereinbart haben, der Termin in der Felge nicht ein-
gehalten wird, die Strafe jedoch aus besonderem Grund trotzdem nicht ver-
fallt. Alsdann fragt sich, ob die Strafe in einem spiteren Zeitpunkt noch ver-
fatlen kann.

Die Fragestellung sei an einem Beispiel illustriert: Der Unternehmer hat eine Strafe fiir
den Fall versprochen, dass er das von ihm zu legende Mosaik nicht bis 31, Mirz legt.
Wenn er in der Folge krank wird und das Mosaik daher nicht rechtzeitig legen kann, so
ist die Strafe — vorbehaltlich anderer Abrede — nicht verfallen (Art. 163 Abs. 2 OR, vome
Nr. 77). Wenn aber der Hinderungsgrund nachtriglich entfillt, so fragt sich, ob nun die
Strafe in einem spiteren Zeitpunkt noch verfallen kann.

2. Wann verfillt eine Konventionalstrafe nicht, obwohl der gesicherte Fer-
tigstellungstermin nicht eingehalten wird? Zwei Tatbestidnde sind zu unter-
scheiden:

a) Die Strafe verfiillt deshalb nicht, weil die Nichteinhaltung des Termins im
konkreten Fall nichs pflichrwidrig ist, also keinen Verzug darstellt (oben Nr.
[58), Dies trifft dann zu, wenn der Gldubiger hinsichtlich der Arbeitsobli-
gation des Unternehmers in Verzug geriit und der Untemehmer den Fertig-
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stellungstermin aus diesem Grunde nicht einhalten kann'®. «Denn eine Ver-
zigerung der Arbeiten, die der Besteller selbst veranlasst hat, kann dem
Unternehmer nicht zum Nachteil gereichen» (RG, WarnRspr. 1937, Nr.
16'%%), Das steht zwar nicht so im Gesetz. Immerhin ergibt sich aus Art. 92
OR, dass der Fertigstellungstermin dann seine Verbindlichkeit verliert, wenn
der Besteller hinsichtlich der Ablieferungsobligation in Gliubigerverzug
kommt: Dieser schliesst Schuldnerverzug aus. Betrifft der Glaubigerverzug
die Arbeitsobligation, kann nichts prinzipiell anderes, vielmehr muss mutatis
mutandis dasselbe gelten. Der Glaubigerverzug schliesst daher Schuldner-
verzug aus, mehr noch, er schiebt die Filligkeit hinaus, weil es nicht ange-
hen kann, dass der Besteller am vereinbarten Termin die Leistung verlangen
darf, obwohl er selbst fiir die Nichteinhaltung desselben verantwortlich ist!
Das ergibt sich schon aus Art. 2 ZGB.

Zu denken ist an den Fall, da der Besteller dem Unternehmer die Bauplane mit einer sol-
chen Verspitung liefert, dass dem Unternehmer die Einhaltung des Fertigstellungster-
mins unméglich wird. Ein derartiger Glaubigerverzug nimmt dem Termin seine Qualitiit
als Falligkeitstermin — die Falligkeit wird hinausgeschoben, weshalb die Nichteinhaltung
des Fertigstellungstermins keine Pflichtwidrigkeit begriindet.

Von Gliubigerverzug kann man nur dort sprechen, wo der Gliubiger ithm
obliegende Mitwirkungshandlungen unterlisst, also z.B. Pldne nicht
(rechtzeitig) liefert. Der Bauherr hat jedoch nicht nur fiir die Unterlassung
von Mitwirkungshandlungen einzustehen, sondern auch fiir gewisse andere
Umstinde, die aus seinem Risikobereich stammen (vgl. Art. 376 Abs. 3 und

135 Ist die Bauzeit so reichlich bemessen, dass der Fertigstellungstermin trotz des

Glidubigerverzugs eingehalten werden kann, so ist der Unternehmer verpflichtet,
den Termin einzuhalten. Der Glaubigerverzug fiihrt also nicht eo ipso zu einer
Verlingerung der Bauzeit, sondern nur dann, wenn er den Unternehmer an der
rechtzeitigen Fertigstellung hindert. Dies ist freilich anch dann anzunehmen, wenn
der Glaubigerverzug an sich die Einhaltung des Termins nicht ausschliesst, jedoch
spiter Umstinde eintreten, welche zusammen mit dem Glaubigerverzug die Nicht-
einhaltung ¢es Termins zur Folge haben. Verpasst der Unternehmer den Fertigstel-
lungstermin, obwohl er ihn — trotz Glaubigerverzugs — hiitte einhalten miissen, so
ist die Strafe verfallen. Dem Gldubigerverzug darf jedoch im Rahmen von Art. 163
Abs. 3 OR Rechnung getragen werden (vgl. BGE 38 11 101 {. E. 5 und 6). Beispiel:
A hat fiir B ein Haus zu erstellen. B liefert die Pline zu spit, so dass A mit den
Bauarbeiten erst mit Verspitung beginnen kann. Ist die Bauzeit so reichlich bemes-
sen, dass A trotz der zu spiten Planlieferung den Fertigstellungstermin einhalten
kann, so muss er ihn einhalten. Hilt er ihn schuldhaft nicht ein, verfallt die Strafe
(diese kann jedoch wegen der zu spiten Planlieferung herabgesetzt werden). Hin-
gegen verfallt sie dann nicht, wenn beispielsweise Regenfille — zusammen mit dem
Glaubigerverzug — die Verspitung bewirkt haben. Die Regenfille gehen zu Lasten
des Glaubigers und bewirken eine Verschiebung des Termins.

136 7ir nach KUBNE, BB 1988, S. 714.
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378 Abs. 1 OR"™). Daher verliert ein Fertigstellungstermin seine Verbind-
lichkeit beispielsweise auch dann, wenn das Werk deshalb nicht rechtzeitig
fertiggestellt werden kann, weil sich der Baugrund ganz anders prisentiertt,
als der Unternehmer bei Vertragsabschluss annehmen durfte.

b) Die Strafe verfillt deshalb nicht, weil die Nichteinhaltung des Termins im
konkreten Fall (zwar ptlichtwidrig, aber) nicht schuldhaft ist (Art. 163 Abs.
2 OR, Nz, 160). So verhiilt es sich in dem in Nr. 208 gemachten Beispiel:
Die Krankheit des Unternehmers hat keine Verschiebung des Fertigstel-
lungstermins zur Folge (daher kann der Besteller den Vertrag wegen
Schuldnerverzugs nach Massgabe von Art. 107 OR auflésen, wenn der
Termin nicht eingehalten wird); die Konventionalstrafe aber verfillt mangels

Verschuldens des Unternehmers — andere Abrede vorbehalten — nicht'*,

Wenn ausserordentliche Umsténde, wie Erdbeben und dgl., die Einhaltung
des Fertigstellungstermins hindern, so verliert der Termin deshalb seine
Qualitiit als Verfalltag nicht. Der Unternehmer handelt also pflichtwidrig
(aber allenfalls nicht schuldhaft!), wenn er den Termin nicht einhilt™, An-
ders verhilt es sich nach der SIA-Norm 118. Diese bestimmit, dass der Un-
ternehmer einen Anspruch auf Fristerstreckung hat, wenn ausserordentliche
Umstinde die rechtzeilige Fertigstellung hindemn {(Art. 96). Der Unterschied
ist von erheblicher praktischer Bedeutung: Ist die STA-Norm 118 nicht ver-
einbart, so steht dem Besteller ein Vorgehen nach Art. 107 OR offen, wenn
der Unternehmer den Termin nicht einhdlt. Demgegeniiber steht ihm diese
Moglichkeit bei Ubernahme der SIA-Norm 118 erst dann zu, wenn auch in-
nert der erstreckten Frist nicht erfiillt wird.

3. Das Gesetz hat das Problem des nachtriglichen Verfalls micht speziell
geregelt. Soweit die Parteien keine Regelung getroffen haben und auch der
hypothetische Parteiwille nicht weiterhilft, liegt eine Gesetzesliicke vor,
welche gemiss Art. 1 ZGB zu fiillen ist.

Y7 vgl. Gauch, BRT 1995, S. 17, der freilich diesen Umstinden keinen Einfluss auf

die Filligkeit zumisst, sondern sie lediglich als schuldnerverzugshindernde Um-
stdnde betrachtet.

Es ist denkbar, dass die Strafe vorerst nicht verfillt, weil sich der Falligkeitstermin
verschoben hat, und am neuen Falligkeitstermin nicht verfillt, weil es jetzt am Ver-
schulden des Unternehmers fehlt. Verfillt die Strafe in der Folge doch noch, so
kann man von einem «doppelten nachtraglichen Verfall» sprechen (s. unten Nr. 233
).

A.A. CHAVANNE, 8, 57.
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2. Nachtraglicher Verfall, wenn die Strafe vorerst zufolge
Schuldlosigkeit des Unternehmers nicht verfallt?

1. Hilt der Unternehmer den Fertigstellungstermin schuldlos nicht ein und
verfillt die Strafe aus diesem Grunde nicht, so muss ein spiterer Verfall
moglich sein'*’. Denn einerseits besteht das Interesse des Bestellers, auf den
Schuldner Erfiillungsdruck auszuiiben, weiter, ja in der Regel wird es nun
noch in verstirktem Masse bestehen'*’. Und andererseits hat der Unterneh-
mer kein rechtserhebliches Interesse, von der Strafverpflichtung befreit zu
sein; der Weiterbestand dieser Verpflichtung bringt ja materiell keine Mehr-
belastung und damit keine Verschlechterung der Unternehmerposition.

Dass ein nachtriglicher Verfall moglich sein muss, kann dort nicht zweifel-
haft sein, wo sich die Verspitungsstrafe nach der Dauer der Verspétung
richtet (z.B. Fr. 100.— pro Tag). Das ergibt sich schon aus dem hypotheti-
schen Parteiwillen der Vertragsparteien (erginzende Vertragsauslegung).
Wo sich die Strafe nicht nach der Verspitungsdauer richtet, hilft zwar der
hypothetische Parteiwille der konkreten Parteien nicht weiter, hingegen ist
angesichts der erwihnten Intercssenlage anzunehmen, dass der hypotheti-
sche Parteiwille durchschnittlicher Parteien auf die Moglichkeit des nach-
triglichen Verfalls gerichtet ist. Dem ist bei der Fillung der bestehenden

Gesetzesliicke Rechnung zu tragen'*.

2. Vorauvssetzungen und Zeitpunkt des nachtriiglichen Verfalls. Hat der
Unternehmer den Fertigstellungstermin schuldlos verpasst, so hat er nun al-
les zu unternehmen, um das Werk méglichst rasch zu vollenden, d.h, er hat
alle zumutbaren Vorkehrungen zu treffen, um den Riickstand aufzuholen
{Beschleunigungsgebot). Unter Umstidnden muss der Unternehmer die Zah!
der Arbeiter erhthen oder mit zusitzlichen Schichten arbeiten (vgl. Art. 95
Abs. 2 SIA-Norm 118 in verwandtem Zusammenhang). Die Konventional-

M0 Dies wird in dem von MAULER, S. 119, referierten Schiedsgerichtsurteil unterstellt,

Im konkreten Fall wurde allerdings — zu Unrecht (MAULER, S, 120) — angenommen,

ein nachtriglicher Verfall habe nicht stattgefunden.

Y1 Aus diesem Grunde wird oft abgemacht, dass mit der Dauer der Verspitung die

Strafe tiberproportional ansteigt (vgl. die Strafklauseln in Nr. 148 f.). — Vgl. auch
KNOUTEL, S, 67.

Vertragserginzung nach dem hypothetischen Parteiwillen der konkreten Parteien
und Vertragserginzung nach dem hypothetischen Parteiwillen durchschnittlicher
Parteien konnen gleiche Ergebnisse zeitigen, sind jedoch methodisch kiar ausein-
anderzuhalten: Im einen Fall wird der Vertrag durch eine individuelle, nur gerade
fiir diesen Vertrag geltende Regel ergénzt (vgl. KOLLER, OR AT, Nr. 399}, im ande-
ren Fall wird eine generell-abstrakte Norm geschaffen und diese auf den konkreten
Vertrag zur Anwendung gebracht (vgl. KoLLER, OR AT, Nr. 609).
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strafe verfillt in dem Zeitpunkt, in dem der Unternehmer das Werk vollen-
det haben muss, wenn er alle zamutbaren Vorkehrungen trifft.

Beispiel: A hat fiir B ein Haus bis Mitte November zu erstellen. Fiir den Fall einer Ver-
spatung ist eine Konventionalstrafe von Fr. 100.— pro Tag abgemacht. A kommt mit den
Arbeiten ziigig voran. Ende Oktober legt jedoch eine Grippeepidemie fast die ganze Ar-
beitnehmerschaft lahm. Den damit verbundenen Arbeitsunterbruch hat A nicht zu vertre-
ten i.3.v. Art. 163 Abs. 2 OR, Sobald die Epidemie zu Ende ist, muss A mit erhéhtem
Einsatz den Riickstand aufzuholen versuchen. Handelt er schuldhaft zu langsam, so ist
eine allfillige Konventicnalstrafe verfallen. Hangt die Strafe — wie in unserer Fallgestal-
tung — von der Dauer der Verspitung ab, so komme es fiir den Umfang des Strafverfalls
darauf an, um wieviel friiher das Haus bei Vornahme der nétigen Beschleunigungsmass-
nahmen hitte fertiggestellt werden konnen. Wird beispielsweise A am 13. Dezember fer-
tig, obwohl er am 5. Dezember hiitte fertig sein kénnen, wenn er die Arbeiten mit der
notigen Geschwindigkeit vorangetrieben hitte, so schuldet er eine Konventionalstrafe
von Fr. 800.-.

3. Nachtriglicher Verfall, wenn die Strafe vorerst mangels
Pllichtwidrigkeit des Unternehmers nicht verfilit?

I. Hindert der Besteller den Unternehmer an der rechtzeitigen Fertigstellung
des Werks, so verliert der Fertigstellangstermin seine Qualitit als Verfalltag
(oben Nr. 210). Daher verfillt die Strafe nicht, wenn der Untemehmer den
Termin nicht einhilt. Wiederam fragt sich jedoch, ob die Strafabrede jede
Wirksamkeit verliert oder ob sie sich auf den neuen Falligkeitstermin (dazu
Nr. 225} erstreckt. Das Bundesgericht hat die Frage in einem Urteil, das
noch zum aOR ergangen ist, in letzterem Sinne entschieden, allerdings ohne
Begriindung (BGE 38 II 101). Die (schweizerische) Lehre hat sich zur Pro-
blematik nicht eingehend geiiussert.

In Deutschland bestehen unterschiedliche Auffassungen. KNUTEL!® stellte
1975 fest: «Das OLG Hamburg und Staub-Koenige verneinen das [die
Miglichkeit des nachtriiglichen Verfalls]; dagegen hat das Reichsgericht
sich in zwei Entscheidungen recht zogernd auf den Standpunkt gestellt, die
Strafe kinne noch verfallen, wenn der Schuldner trotz einer spiteren Mah-
nung die Leistung nicht innerhalb eines angemessenen Zeitraums nachhole.»
Auf dem grundsiitzlich gleichen Standpunkt wie das Reichsgericht steht der
BGH (z.B. BGH, NIW 1966, S. 971). Ein nachtriiglicher Verfall soll jedoch
nur miglich sein, wenn der urspriingliche Fristenplan nicht vollig aus den
Fugen gerate; demzuofolge sei bei erheblichen Verschiebungen des Fertig-
stellungstermins die Strafe zum vornherein nicht geschuldet.

Die Ansicht des BGH ist m.E. unpraktikabel und muss zu erheblicher
Rechtsunsicherheit fithren. Denn es sind keine einigermassen zuverldssigen

g 66,
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Kriterien ersichtlich, nach welchen sich entscheiden lisst, ob im Einzelfall
ein nachtriiglicher Verfall moglich ist oder nicht. Za priifen ist somit, ob ein
nachtriglicher Verfall tiberhaupt zugelassen werden soll oder nicht. M.E. ist
die Frage — mit dem Bundesgericht — zu bejahen. Zur Begriindung kann
mutatis mutandis auf das in Nr. 216 Gesagte verwiesen werden: Einerseits
geht das Interesse des Bestellers an der Erfiillung mit dem Verstreichen des
urspriinglichen Fertigstellungstermins regelmissig nicht unter, sondern be-
steht vielmehr weiter'*, meist noch in verstirktem Masse. Und andererseits
wird der Unternchmer durch die zeitliche Erstreckung der Strafabrede nicht
in entscheidendem Masse beeintrichtigt. Dies gilt selbst dann, wenn der
Zeitplan des Unternehmers ganz erheblich beeintriichtigt wird. Allerdings
kann der Unternehmer in solchen Fillen gezwungen sein, seinen Ausfiih-
rungsplan wesentlich abzudndern. Das Risiko, schuldhaft in Verzug zu gera-
ten, ist dann erhéht. Diesem Umstand ist jedoch m.E. iiher Art. 163 Abs. 3
OR (Herabsetzung der Strafe) Rechnung zu tragen, und nicht iiber die Be-
seitigung der Strafabrede.

Die vorstehende Argumentation baut auf der Beugefunktion (Nr. 23) der
Konventionalstrafe auf. Die Schadenersatztunktion (Nr. 25) fiihet zu keinem
anderen Ergebnis, im Gegenteil: Der Zweck, die Schadensliguidation zu er-
leichtern, bleibt auch in Fillen, in denen der Zeitplan des Unternehmers aus
den Fugen geraten ist, vollig aufrecht. Der Unternehmer hat sich mit einer
Vereinfachung der Bestellerstellung einverstanden erklirt, und aus seiner
Sicht ist diese Verbesserung genauso angebracht, ob es nun um den ur-
spriinglichen Fertigstellungstermin oder aber um den verschobenen Termin
geht.

Beispiel: Als B die Mietwohnung gekiindigt wird, entschliesst er sich, ein eigenes Haus
erstellen zu lassen. Das Haus soll auf den Kindigungstermin fertig sein. Um entspre-
chenden Druck auf den Untermehmer, X, auszuiiben, bedingt sich B eine Verspitungs-
strafe von Fr. 20"000.~ aus. In der Folge liefert B die Pline mit solcher Verspitung, dass
X das Haus nicht rechtzeitig fertigstellen kann. Die Strafe verfillt hier vorerst nicht. Sie
kann jedoch spiter verfalien, wenn X nachtriglich (schuldhaft, Art. 163 Abs. 2 OR) in
Verzug gerit, weil er den Hausbau nicht angemessen fordert. Dies muss m.E. selbst dann
gelten, wenn die verspitete Lieferung der Baupline den Zeitplan von X ganz erheblich
beeintrachtigt hat. Auch in einem solchen Fall rechtfertigt es sich angesichts des Interes-
ses von B, raschestmdglich in das Haus einziehen zu kdnnen, nicht, X vom Druck der
Konventionalstrafe zu befreien.

2. Zeitpunkt und Voraussetzungen des nachtriiglichen Verfalls. Verliert
der Fertigstellungstermin seine Verbindlichkeit als Falligkeitstermin, so ist
der neue Filligkeitstermin nach Art. 75 OR zu bestimmen'”. Der so be-

144 ygl, KNUTEL, S. 67 f.

Anders offenbar ZR 1975, 8. 72 f.: Werde die Terminvereinbarung hinfillig und
komme keine neue zustande, so sei eine Inverzugsetzung des (Bau-)Unternehmers
nicht moglich, da dieser nicht verpflichtet sei, «zu anderen als den vereinbarten
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stimmte Termin ist kein Verfalltag. Die Nichteinhaltung des Termins be-
griindet daher fiir sich allein noch keinen Verzug und ist demzufolge auch
nicht geeignet, den Anspruch auf dic Konventionalstrafe zu begriinden.
Vielmehr ist hierfiir eine Mahnung vorausgesetzt (Art. 102 Abs. 1 OR). Zu-
dem setzt der Verfall der Strafe nach allgemeiner Regel (Art. 163 Abs. 2
OR) voraus, dass der Unternehmer den Verzug verschuldet oder nach Art.
101 OR zu vertreten hat.

Das Mahnerfordernis scheint nicht unbestritten. Nach BGE 38 II 101 gentigt fiir den
nachtriglichen Verfall der Strafe «die blosse Tatsache, dass die Kligerin
[Unternehmerin] mit den fibernommenen Arbeiten an dem um die Verztgerungsfrist zu
Lasten des Beklagten [des Bestellers und Strafglaubigers] verlingerten Vertragstermin,
d.h. zirka Mitte November 1907, nicht fertig war». Vom Erfordernis einer Mahnung ist
nicht die Rede'"

Fiir diec Mahnung gelten die allgemeinen Grundsétze. Nach dem Wortlaut
von Art. 102 Abs. 1 OR ist eine Mahnung erst nach Filligkeit zoldssig. In-
des hat der Bestetler schon vorher die Moglichkeit, einseitig eine Leistungs-
frist zu setzen. Hilt der Unternehmer diese nicht ein, kommt er in Verzug,
vorausgesetzt, dass die Frist den Filligkeitszeitpunkt respektiert. «Der Sache
nach handelt es sich» hier «um nichts anderes als um eine vorweggenomme-
ne (vor Filligkeit erfolgte) Mahnung» (KOLLER, Nachbesserungsrecht, Nr.
159). Gegen eine zu kurze Frist muss der Unternehmer protestieren, ansonst
sie ihm entgegengehalten werden kann (vgl. in verwandtem Zusammenhang
BGE 16511 34, 116 11 440).

3. Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Fertigstellungstermin sei-
ne Verbindlichkeit verliert, s. oben Nr. 210 ff., 214. Im iibrigen ist die Frage
wenig gekldrt. Tm vorliegenden Kontext braucht sie nicht im einzelnen be-
handelt zu werden.

4. Nachtriglicher Verfall bei Ubernahme der SIA-Norm
1187
Die SIA-Norm 118 regelt die Problematik des nachtriiglichen Verfalls nicht

ausdriicklich. Fraglich ist, ob Art. 98 Abs. 2 der Norm eine implizite Rege-
lung beinhaltet. In dieser Bestimmung ist vorgesehen:

«Die Konventionalstrafe ist nicht geschuldet, wenn der Unternehmer Anspruch auf Frist-
erstreckung hat.»

Hat der Unternehmer Anspruch auf eine Fristerstreckung, so braucht er den
vertraglich abgemachten Fertigstellungstermin nicht einzuhalten. Hilt er ihn

Zeiten die Arbeit auszufithren». Diese Auffassung gibt jedenfalls nicht die Rechts-
lage wieder, wie sie bei Anwendbarkeit der SIA-Norm 118 besteht (vgl. Art. 95 f.
der Norm).

146 Auch KNUTEL, S. 68 oben, scheint eine Mahnung nicht fiir erforderlich zu halten.
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nicht ein, handelt er nicht pflichtwidrig. Dass in einem solchen Fall die
Konventionalstrafe nicht verfallen ist, ergibt sich schon aus Art. 163 Abs. 2
OR; Art. 98 Abs. 2 SIA-Norm 118 ist also insofern rein deklaratorisch. Zu
priifen bleibt, ob er eine weitergehende Bedeutung in dem Sinne hat, dass
die Konventionalstrafe auch dann nicht geschuldet sein soll, wenn die er-
streckte Frist nicht eingehalten wird. Der Wortlaut ldsst diese Interpretation
durchaus zu. Sie scheint mir jedoch nicht zulissig'”, zumindest dann nicht,
wenn der Unternehmer die Ubernahme der SIA-Norm 118 vorgeschlagen
hat. Diesfalls muss er sich entgegenhalten lassen, dass die Norm den — von
Gesetzes wegen moglichen — nachtriglichen Verfall nicht in klarer Weise
ausschliesst (Unkiarheitenregel”g). Aber auch dann, wenn der Besteller die
Norm zur Ubernahme vorgeschlagen hat, ist m.E. der Schluss, ein nachtrig-
licher Verfall sei wegbedungen, nicht zulissig. Denn der Unternehmer darf
nach Treu und Glauben nicht annehmen, der Besteller wolle auf das
Druckmittel der Konventionalstrafe verzichten. Diese Annahme ist insbe-
sondere dort nicht zuldssig, wo die Fristerstreckung ihren Grund in neutralen
Umstinden, und nicht in einem Verschulden des Gldubigers, hat (Art. 96
Abs. 1 der Norm).

Ein nachtriiglicher Verfall ist somit auch im Anwendungsbereich der SIA-
Norm 118 méglich. Allerdings gentigt hierfiir nicht, dass «auch die zusitzli-
che Zeit, auf die der Unternehmer Anspruch hat, iiberschritien ist» (so
GAUCH/SCHUMACHER, N 14 zu Art. 98 SIA-Norm 118). Vielmehr ist eine
Mahnung vorausgesetzt (Nr. 225), da der neue Fertigstellungstermin kein
Verfalltag ist und dessen Nichteinhaltung nicht ohne weiteres Verzug be-
griindet.

5. Nachtrag: Ilustration des «doppelten nachtriglichen
Verfalls»

1. Zum Begriff des «doppelten nachtriiglichen Verfalls» s. oben Anm. 138.
Zur Hlustration nun ein Beispiel. Dieses lehnt sich an BGE 38 1I 94 ff, an:

Der Verband ostschweizerischer landwirtschaftlicher Genossenschaften (im
folgenden einfach Verband genannt) plante den Bau eines neuen Lagerhau-
ses in Winterthur. Die Arbeiten in armiertern Beton dbertrug er der Baufir-
ma Favre & Cie. (im folgenden Baufirma). Nach § 7 des Vertrages sollte das
Gebiude bis 13. Oktober 1907 zum Aufrichten bereit sein. Fiir den Fall
nicht rechtzeitiger Leistung wurde eine Konventionalstrafe von je Fr. 700.—
fiir die erste und zweite Woche, von Fr. 17400.— fiir die dritte und von Fr.

7 Gleich im Ergebnis GAUCH/SCHUMACHER, N 14 zu Art. 98 SIA-Norm 118.
% Dagzu neustens KoLLER, OR AT, Nr. 1605 ff.
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2°000.~ fiir jede weitere Woche Verspitung der Arbeiten vereinbart. Die
Betonarbeiten wurden erst am 27. April 1908 vollendet, nachdem sie wegen
des Winterfrostes vom [8. Dezember 1907 bis 23. Miirz 1908 hatten unter-
brochen werden miissen. Wegen dieser Verspatung machte der Verband ge-
geniiber der Baufirma eine Konventionalstrafe gemiiss der vertraglichen
Vereinbarung geltend. Die Baufirma widersetzte sich diesem Begehren. Sie
machte u.a. geltend, die Verzogerung beruhe teilweise auf einer verspiteten
Lieferung von Plidnen durch den Verband und teilweise darauf, dass die Ar-
beitnehmer im Oktober 1907 gestreikt hitten, wofiir sie nichts kinne. Zu-
dem kinne sie fiir die auf dem Winterfrost beruhende Verzégerung nicht
verantwortlich gemacht werden. Die kantonalen Gerichte stelften fest, die
Baufirma sei wegen der verspiiteten Planlieferung wihrend ca. vier Wochen
in der Durchfiihrung ihrer Arbeiten gehemmt worden. Auch dass ein einwé-
chiger Streik stattgefunden hatte, wurde — fiir das Bundesgericht verbindlich
— festgestellt.

2. Der urspriingliche Filligkeitstermin verlor seine Verbindlichkeit wegen
der zu spiten Planlieferung. Diie Strafe verfiel daher vorerst nicht. Am neuen
Filligkeitstermin (ca. am 10. November 1907"*%) verfiel die Strafe wiederum
nicht: deshalb, weil der Unternehmer diesen Termin infolge der streikbe-
dingten Verzogerung, also ohne sein Verschulden, nicht einhielt'™. Tn der
Folge kam es jedoch zum Verfall, und zwar dann, als der Unternehmer unter
Beriicksichtigung des Gliubigerverzugs und des Streiks die Arbeiten hiite
fertig haben miissen. Das war noch vor Eintritt des Winterfrostes der Fall.
Demzufolge ging der Frost grundsitzlich zu Lasten des Unternehmers (NT.
164). Die Strafe war allerdings in einem erheblichen Masse zu reduzieren,
weil die Arbeiten ohne den Glanbigerverzug des Verbandes vermutlich noch
vor Eintritt des Frostes hiitten fertiggestellt werden konnen. Der Besteller
war also gleichermassen an der frostbedingten Verzigerung beteiligt wie der
Unternehmer. «Und wenn nun die Vorinstanz» angesichts dieses Umstandes
«den Strafzuspruch anf 15000 Fr. beschriinkt hat, so liegt fiir das Bundes-
gericht keine Veranlassung vor, diese Anwendung ihres billigen Ermessens
zu beanstandens. Lousonna™' locuta est.

"9 Die Bauzeit war sehr «knapp bemessen» (BGE 38 I1 102). Der Glaubigerverzug

hatte somit notwendig eine Verlingerung der Ausfithrungsfrist und damit die Ver-
schiebung des Fertigstellungstermins zur Folge (vgl. Anm. 135).

Das Bundesgericht ging davon aus, der Streik habe den Verfall nicht ausgeschlos-
sen. Diese Auffassung war nach Art. 181 aOR {dazu Nr. 77) zutreffend, nach neu-
em Recht {Art. 163 Abs. 2 OR) jedoch nicht.

Lat. Lausanne (freundlicher Hinweis von Herrn Prof, BRUNO HUWTLER, Universitit
Bern; s. auch einschlégige Stelle in der Brockhaus Enzyklopidie).
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