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Anordnung eines zweiten Schriftenwechsels nur Sinn, sofern
die Eintragung bereits superprovisorisch erfolgt ist (wie im

Berichtsentscheid 5A 144/2024) oder der Fristablauf nicht
unmittelbar droht.

Konventionalstrafe in formnichtigem
Vorvertrag - trotz Mangel durchsetzbar?

Ein Vorvertrag zu einem Grundsttickkaufvertrag, der einen Formmangel aufweist und damit nichtig ist, reisst auch die
Abrede Uber eine Konventionalstrafe, welche die Erflillung des Vorvertrags sichern soll, mit sich in die Tiefe. Eine Straf-
abrede hat nach Meinung des Handelsgerichts Aargau in dieser Umgebung aber dann (aber auch nur dann) eine Chance,
wenn sie — wie das Gericht betont — «einzig>» dem Zweck dient, negatives Vertragsinteresse (vor allem nutzlose Auf-
wendungen) auszugleichen. Mit der Praxis des Bundesgerichts harmoniert das nur teilweise.

Lorsqu’une promesse de contracter d’une vente portant sur un bien immobilier présente un vice de forme et donc se
révéle nulle, cette nullité entraine dans son sort la clause pénale, concue a l'origine pour garantir l'exécution de la
promesse. Selon le Tribunal de commerce d’Argovie, une clause pénale n'a de chance de subsister, dans ces circonstan-
ces, que lorsqu’elle consiste uniqguement a compenser l'intérét négatif au contrat (notamment les dépenses inutiles).

Cette jurisprudence cantonale ne s’harmonise que partiellement avec celle du Tribunal fédéral.

Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 8. Januar 2024 (HOR.2023/14)

Hubert Stockli, Dr. iur., Professor an der Universitdt Frei-
burg

Der Fall

(261) 1. Im Oktober 2021 schlossen die Parteien eine
«Vereinbarung fiir den Kaufvertrag Parzelle aaa in Z. (SO)» ab.
Diese Vereinbarung wurde von den Parteien unterzeichnet,
nicht aber 6ffentlich beurkundet. Der Grundstiickkaufvertrag
sollte denn auch — offenbar aus steuerlichen Griinden, die hier
nichts zur Sache tun — erst unterzeichnet werden, wenn eine
rechtsgiiltige Baubewilligung vorlag. Der Kaufpreis aber
wurde schon festgelegt und belief sich auf CHF 4,35 Mio. Zu-
dem sah die Vereinbarung vor, dass fiir den Fall, dass die eine
Partei dem «Kaufversprechen» trotz giiltiger Baubewilligung
nicht nachleben wolle, die andere Partei von ihr CHF 120 000
fordern konne. Als dann der prospektiven Kduferin die Bau-
bewilligung erteilt worden war, teilte ihr die Partei, die ur-
spriinglich als Verkduferin hdtte agieren wollen, mit, sie wer-
de mit dem Verkauf zuwarten, zahle aber die vertraglich
vereinbarte Summe von CHF 120000. Zur Unterzeichnung
eines formgiiltigen Grundstiickkaufvertrags kam es also nicht.
Das wollte die prospektive Kduferin nicht auf sich sitzen las-
sen und klagte. Sie verlangte von der prospektiven Verkauferin
nicht nur den vertraglich festgesetzten Betrag, sondern tiber-
dies Schadenersatz, jeweils zuziiglich Zins.

2. Die prospektive Kduferin stellte sich auf den Standpunkt,
ihr sei von der prospektiven Verkduferin das gesamte negative
Vertragsinteresse zu ersetzen — dies unter Anrechnung der
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vertraglich schon festgesetzten Summe von CHF 120 000. Die
prospektive Verkauferin mochte das nicht hinnehmen und
verlangte die Abweisung der Klage. Zundchst war sie gewillt,
den vertraglich festgesetzten Betrag zu zahlen. Doch dnderte
sie ihren Standpunkt, nachdem die prospektive Kduferin sich
damit nicht zufriedengeben wollte.

3a. Die Kldgerin versuchte schon gar nicht, einen giiltigen
Vorvertrag herbeizubeten. IThr Argument war vielmehr, dass
die vereinbarte «Konventionalstrafe [...] die minimale Ab-
deckung dieser Aufwendungen — also die Sicherung des nega-
tiven Vertragsinteresses — bezweckt» habe. Die besagten
Aufwendungen standen im Zusammenhang mit dem von der
prospektiven Kduferin angestrengten Baubewilligungsver-
fahren.

b. Die Beklagte bestritt, dass sich die Parteien einig gewesen
seien, dass «die Konventionalstrafe einzig Aufwendungen der
Kldgerin betreffend das negative Vertragsinteresse habe
sicherstellen sollen» (E. 3.1.2). Vielmehr war sie davon aus-
gegangen, an ihr Kaufversprechen gebunden zu sein, sich aber
von diesem Versprechen durch eine Zahlung von CHF 120 000
16sen zu kénnen.

4. Strittig war demnach, ob die Abrede {iber die Pflicht,
CHF 120000 zu bezahlen, im vorliegenden Fall als Konventio-
nalstrafe oder als Wandelp6n anzusehen war. Das {iberrascht
vielleicht, weil doch zu erwarten wdre, dass die Formungil-
tigkeit so oder anders zuschlagen wiirde. Indes zeigt der
Entscheid, dass die Praxis Strafabreden in einem ansonsten
formungiiltigen Vorvertrag akzeptiert, wenn die Strafe nicht
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die Nichterfiillung eines formungiiltigen Verkaufs- oder Kauf-
versprechens sanktioniert, sondern vorvertragliche Treuwid-
rigkeit sanktioniert.

Der Entscheid

1. Dass ein Grundstiickkaufvertrag formbediirftig ist und dies
auch fiir Vorvertrage gilt, war klar, weshalb sich das Handels-
gericht nicht langer damit aufzuhalten hatte. Den Streit um
die Bedeutung der Abrede {iber die Zahlung von CHF 120 000
entschied das Gericht in der Weise, dass eine «klassische
Konventionalstrafe» vereinbart worden war und nicht eine
Wandelpon.

2. Das Urteil enthalt in E. 3.2.2 instruktive, detailliert belegte,
aber nicht in allen Teilen mit der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung harmonierende Ausfithrungen zur Konventional-
strafe, die auch das Verhdltnis zwischen Formbediirftigkeit
und Konventionalstrafe bestreichen:

a. «Die Konventionalstrafe hat akzessorischen Charakter, d.h.
sie tritt zu einer bestehenden Rechtspflicht hinzu und ist in
ihrer Entstehung, ihrem Fortbestand und der Durchsetz-
barkeit von dieser abhdngig. Als akzessorisches Nebenrecht
der Obligation setzt die Konventionalstrafe zu ihrer Entste-
hung somit eine giiltige Hauptforderung voraus. Urspriing-
liche Ungiiltigkeit des Vertrags infolge Formmangels flihrt
damit auch zur Ungiiltigkeit der darin enthaltenen Konven-
tionalstrafe.»

b. «Die Konventionalstrafe bedarf zudem der gleichen Form
wie die Verpflichtung, bei deren Nichterfiillung die Strafe auf-
erlegt werden soll. Dies gilt, wenn die Konventionalstrafe die
Leistungspflichten bekréftigen soll, deren Eingehung die Ein-
haltung der Formvorschriften erfordern wiirde (Hauptver-
pflichtung).»

c. «Eine Ausnahme hiervon besteht dann, wenn die Konven-
tionalstrafe einzig bezweckt, das negative Interesse abzugelten,
wie bspw. Planungsaufwand zu ersetzen, den eine Partei im Ver-
trauen auf den kiinftigen Vertragsabschluss gemacht hat. In die-
sem Fall kann die Konventionalstrafe formlos vereinbart werden»
(Hervorhebung hs).

3. Das Gericht erkannte (wie erwdhnt) auf eine Konventional -
strafe, sah als deren Zweck aber nicht die «blosse Sicherstel-
lung des negativen Vertragsinteresses» und verwarf damit die
Position der prospektiven Kduferin: Die strittige Abrede
«bezweckt [..] die Verstarkung der Bindungswirkung der
Parteien und damit die Erfiillung der Hauptleistungspflicht.
Dem Wortlaut der Bestimmung lassen sich keine Anhalts-
punkte entnehmen, wonach diese nicht etwa der Verstarkung
der Bindungswirkung der Parteien, sondern einzig der Sicher-
stellung des negativen Vertragsinteresses dienen soll» (Her-
vorhebung im Urteil). Bei dieser Auslegung hatte das Gericht
auf die Formungiiltigkeit der Strafabrede zu erkennen und das
entsprechende Begehren der prospektiven Kduferin abzu-
weisen.
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4. Blieb noch der Umstand, dass die prospektive Verkauferin
erkldrt hatte, sie «werde der Kldgerin wie vertraglich ver-
einbart die Fr. 120 000.00 bezahlen». Darin erblickte das Han-
delsgericht zwar ein Schuldbekenntnis im Sinne von Art. 17 OR
(also eine Schuldanerkennung), ohne aber anzunehmen, dass
damit ein Verzicht auf allfdllige Einreden verbunden gewesen
wadre. So erwies sich die Schuldanerkennung als wirkungslos,
weil die anerkannte Forderung als Folge der mangelhaften
Form nicht giiltig war.

Die Anmerkungen

1. Das Gericht musste unter anderem entscheiden, ob die Ab-
rede der Parteien auf eine Wandelpon hinauslief. Eine Wan-
delpon ist die Abrede, dass eine Partei (oder auch beide)! zwar
vom Vertrag zurlicktreten kann, dafiir aber die vereinbarte
Strafe zu zahlen hat. Geregelt ist die Wandelpén in Art. 160
Abs. 3 OR: «Dem Schuldner bleibt der Nachweis vorbehalten,
dass ihm gegen Erlegung der Strafe der Riicktritt freistehen
sollte.» Die Antwort auf die Frage, ob dem Schuldner der
Ruicktritt freisteht, ist durch Auslegung der Abrede zu ge-
winnen, welche die Parteien getroffen haben. Bei einem
formungiiltigen Vorvertrag stiesse dieses Riicktrittsrecht al-
lerdings ins Leere, da schon die Formungiiltigkeit dafiir sorgt,
dass der Vertrag nicht gilt. Wdre nicht die Behauptung im
Raum gestanden, dass die Strafabrede in Tat und Wahrheit gar
keine Wandelpon darstellt, hatte sich das Gericht diese Miihe
deshalb sparen konnen.?

2. Da aber die prospektive Kauferin diesen Standpunkt ver-
trat, musste sich das Gericht tiber die Frage beugen, ob die
Strafabrede als Wandelpén gemeint war — mit dem soeben
erwdhnten Resultat — oder aber als anders geartete Konven-
tionalstrafe, da die Praxis hier in einem enggefassten Fall eine
formfreie Strafabrede schiitzt, wenn sie ausschliesslich darauf
angelegt ist, der Partei, die sich ungeachtet des Formmangels
auf die Erfiillung eingestellt hatte, einen Ausgleich fiir
Aufwendungen zu verschaffen, die sie im Hinblick auf die
Erfiillung getdtigt hatte, die aber, weil die Erfiillung schluss-
endlich treuwidrig ausblieb, nutzlos verpufften. Wer das
handelsgerichtliche Urteil liest, wird womdoglich den Eindruck
gewinnen, dass das Gericht die Strafabrede geschiitzt hitte,
wenn deren Zweck «einzig» darin gelegen hdtte, «das nega-
tive Interesse abzugelten». Moglicherweise hatte es dabei die
Culpa-Haftung im Hinterkopf, was sich aber dem Urteil nicht

1 Anders gesehen wird das in P. GaucH/W. A. SCHLUEP/S. EMMENEGGER, OR
AT, 11. Aufl, Zirich 2020, Rz. 3870, offenbar in der Meinung, eine
Wandelpdn konne nicht vorliegen, wenn beiden Parteien, nicht nur dem
Schuldner das Riicktrittsrecht zusteht. Es trifft zu, dass Art. 160 Abs. 3 OR
vom «Schuldner» spricht. Da beim vollkommen zweiseitigen
(synallagmatischen) Vertrag aber beide Parteien nicht nur Gldubiger,
sondern auch Schuldner sind, kann Wandelpdn auch dann bejaht werden,
wenn beide Parteien gegen Bezahlung der Strafe vom Vertrag zuriicktreten
konnen.

Ist die Wandelp&n subjektiv wesentlich, wird sie vom Formzwang erfasst.
Fiir Formbediirftigkeit M. ViscHER/D. GALLI, Nochmals zum Umfang des
Formzwangs beim Grundstiickkauf, in: Anwaltsrevue 2017, S. 473 ff./486.
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entnehmen ldsst. Nur vom «Vertrauen auf den kiinftigen Ver-
tragsschluss» ist die Rede. Wie ist dazu die bundesgerichtliche
Praxis?

a. Ist die Praxis des Bundesgerichts angesprochen, dann ist
damit zunéchst

— das in italienischer Sprache verfasste bundesgerichtliche
Leiturteil BGE 140 III 200 gemeint.’ In diesem Urteil ging es
um eine formnichtige Reservationsvereinbarung, die auch
eine Konventionalstrafe vorsah. In der aufschlussreichen
Regeste zu diesem Leiturteil liest man: «Una pena conven-
zionale, che halo scopo dirisarcire I’interesse negativo de-
rivante da una culpa in contrahendo, puo essere valida-
mente stipulata in un contratto preliminare di
compravendita immobiliare redatto nella sola forma scrit-
ta» — oder auch: «Eine Konventionalstrafe, mit welcher das
durch eine culpa in contrahendo entstehende negative In-
teresse entschddigt werden soll, kann in einem in einfacher
Schriftform abgefassten Vorvertrag zu einem Grundstiick-
kauf giiltig vereinbart werden.» Die Erwdgung, nach der
eine Strafabrede «si rivela [...] valida se ha unicamente lo
scopo di risarcire il cosiddetto interesse negativo» (E. 5.3)
ist vor dem Hintergrund der Regeste und den Uberlegun-
gen, die das Bundesgericht sonst noch in seinem Urteil
anstellt, zu lesen und darf nicht als isolierte, freistehende
Regel gesehen werden, wonach eine Strafabrede auch ohne
Culpa-Haftung die Formungiiltigkeit eines Vorvertrages zu
Uiberleben vermag, wenn sie sich «unicamente» auf das
negative Vertragsinteresse bezieht. Ausgerichtet ist diese
Aussage vielmehr auf Fille, in denen sich die eine Partei
vorvertraglich treuwidrig verhdlt und die andere Partei als
Folge dieses Verhaltens in Form nutzlos gewordener (frus-
trierter) Aufwendungen einen Schaden erleidet.

— In seinem Urteil 4A_573/2016 vom 19. September 2017
blieb das Bundesgericht bei der Linie, die es in seinem Leit-
urteil vorgezeichnet hatte: «Le lien d’accessoriété n’est
toutefois pas le méme lorsque la clause pénale a pour seul
objectif de compenser un intérét négatif, notamment en
matiére de culpa in contrahendo [...]. S’agissant de la for-
me, ce type de clause pénale peut ainsi étre valablement
prévu dans une promesse de vente immobiliere rédigée en
la forme écrite simple» (E. 6.1.1). Das Bundesgericht leitet
den Verweis auf die culpa in contrahendo zwar mit «no-
tamment» ein und scheint zu erkennen zu geben, dass es
die Culpa-Haftung nur als einen mdglichen Anwendungs-
fall, als Beispiel betrachtet. Was es damit auf sich hat, ldsst
sich mit dem Urteil nicht entscheiden. Womdglich ist «no-
tamment» einfach deshalb hineingerutscht, weil sich das
Gericht nicht ohne Not festlegen wollte. Dass eine Konven-
tionalstrafe auch geschuldet sein kann, wenn keinerlei Un-
regelmadssigkeit vorgekommen ist, ldsst sich diesem Urteil
aber jedenfalls nicht entnehmen.

3 Ausfiihrlich und kritisch besprochen von J. ScHMID, Reservations-
vereinbarungbeim Grundstiickkauf, Formmangel und Konventionalstrafe,
BR/DC 2014, S. 278 ff., Nr. 599.
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— Auch in einem dritten Urteil 4A_109/2018 vom 8. Novem-
ber 2018 wich das Bundesgericht von seiner Linie nicht ab.*
Erneut ging es um eine formungiiltige Reservationsverein-
barung, die mit einer Konventionalstrafe ausgestattet wor-
den war. Das Bundesgericht flihrte aus: «[...] Vereinbarun-
gen Uber Konventionalstrafen bzw. Pauschalvergiitungen
[sind] formlos giiltig, wenn sie einzig den Zweck haben, das
sogenannte negative Interesse abzugelten, wie beispiels-
weise Planungsaufwand zu ersetzen, den eine Partei im
Vertrauen auf den kiinftigen Vertragsabschluss gemacht
hat» (E. 3.1). Dieses dritte Urteil verweist in diesem Kern-
satz, an dem sich dem Anschein nach auch das Handels-
gericht Aargau orientierte, zwar nicht ausdriicklich darauf,
dass die Strafabrede fiir den Fall einer Culpa-Haftung ver-
einbart werden miisse, damit die Abrede vom Former-
fordernis nicht erfasst wiirde. Doch weicht es nicht von sei-
nen beiden fritheren Urteilen ab, was sich daraus ergibt,
dass es das vorinstanzliche Urteil schiitzt. Die Vorinstanz
(vgl. E. 3.2) kam zum Schluss, dass die «Regelung liber den
Verfall der Anzahlung» nach dem Vertrag auch greifen
sollte, wenn die berechtigte Partei «unverschuldet vom
Vertrag zurlicktritt» und so «ber die vorvertragliche Haf-
tung aus culpa in contrahendo» hinausging. Weil sie so den
Druck, den Vertrag einzuhalten, verstdrkte, erachtete die
Vorinstanz die Regelung «als (form-)nichtig». Der Um-
stand, dass in der Regelung «durchwegs Positionen des
negativen Interesses als entschadigungspflichtig erwahnt»
wurden, vermochte sie aus Sicht der Vorinstanz, die sich
das Bundesgericht zu eigen machte, nicht zu retten.

b. Im Urteil des Handelsgerichts Aargau, dem dieser Bericht
gilt, wird aus der Klageschrift zitiert, dass Vereinbarungen
liber Konventionalstrafen formlos giiltig seien, «wenn sie
einzig den Zweck hatten, das negative Vertragsinteresse in
[culpa in contrahendo]-Haftungstatbestdnden abzugelten,
wie bspw. den Planungsaufwand zu ersetzen, den eine Partei
im Vertrauen auf den kiinftigen Vertragsabschluss gemacht
habe» (E. 3.1.1). Die Kldgerin bewegte sich damit ganz auf der
Linie der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Nach dem
handelsgerichtlichen Urteil kann eine Konventionalstrafe
formlos vereinbart werden, wenn die «Konventionalstrafe
einzig bezweckt, das negative Interesse abzugelten, wie bspw.
Planungsaufwand zu ersetzen, den eine Partei im Vertrauen
auf den kiinftigen Vertragsabschluss gemacht hat». Wie schon
angetont, scheint es ganz so, als sei das Erfordernis der Culpa-
Haftung auf der Strecke geblieben.

c. Auch wenn das handelsgerichtliche Urteil einen an eine
Offnung denken lésst, wird sich weiterhin die bundesgericht-
liche Rechtsprechung Bahn brechen: Die Beschrdnkung auf
das negative Vertragsinteresse reicht nicht und macht allein
auch keinen Sinn. Erforderlich ist vielmehr, dass mit der

+ Besprochen von T. SIEGENTHALER, in: BR/DC 2019, S. 142, Nr. 267, der dort
ausfiihrt, das Bundesgericht hdtte mit diesem Urteil seinen «Leitentscheid
BGE 140 III 200 in einem wichtigen Punkt prézisiert». Nach meinem
Verstandnis war die Beschrankung auf Culpa-Haftung allerdings schon im
Leitentscheid angelegt. Wie SIEGENTHALER aber auch BSK OR I-M. Wip-
MER/R. CosTANTINI/F. R. EHRAT, N 4 und 11 zu Art. 160 OR.
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Konventionalstrafe eine vorvertragliche Treuwidrigkeit (also
culpa in contrahendo) sanktioniert wird, aus der dann die
Pflicht fliessen kann, Schadenersatz im Umfang des negativen
Vertragsinteresses zu leisten. Damit erkldrt sich auch, warum
eine solche Strafabrede von Anfang an nicht formbediirftig ist,
ihre Formlosigkeit also keine Ausnahme von einer ansonsten
zu beachtenden Formvorschrift ist.

d. Nicht recht einsichtig ist, warum der Schadenersatz a priori
auf das negative Vertragsinteresse beschrankt sein muss. Zwar
soll die Erfiillung eines Grundstiickkaufvertrags im Regelfall nur
gefordert werden konnen, wenn die gesetzliche Formvorschrift
eingehalten ist. Doch kniipft eine Konventionalstrafe im be-
schriebenen Sinne bei der Culpa-Haftung an, die von der Pflicht,
den Vertrag zu erfiillen, unabhdngig ist. So gesehen ist die
Formfreiheit hinsichtlich entsprechender Strafabreden weder
eine Ausnahme vom Grundsatz, nach dem Grundstiickkaufver-
trdge (und entsprechende Vorvertrdge) formbedrftig sind,
noch ist in Stein gemeisselt, dass die Haftung auf das negative
Vertragsinteresse beschrankt sein muss. Das Gesetz selber sieht,
wo es der Billigkeit entspricht, Ausweitungen vor.

4. Was all dies flir die Vertragspraxis bedeutet:

a. Parteien, die einen Vorvertrag zu einem Grundstiickkauf-
vertrag abschliessen wollen, sollten priifen, ob sie den Vor-
vertrag nicht gerade in die gesetzlich gebotene Form giessen
wollen. Parteien, die das nicht wollen, miissen sich im Klaren
dartiber sein, dass ihr Vorvertrag formungiiltig und damit
unverbindlich ist. Das ist nicht weiter bedauerlich, da gerade
darin ein Hauptzweck der Formvorschrift fiir Grundstiick-
kaufvertrdge (und entsprechende Vorvertrage) liegt.

b. Parteien, die ihren Vorvertrag mit einer Strafabrede be-
wehren und damit die Erfiillung absichern wollen, kénnen das
zwar tun, miissen aber, wenn sie die Form nicht einhalten,
damit rechnen, dass auch die Strafabrede nicht greift. Das ist
(erneut) zweifellos zweckmadssig so. Wenn mit der Konven-
tionalstrafe aber vorvertragliche Untreue sanktioniert werden
soll, ist anzunehmen, dass der Formmangel, der dem Vor-
vertrag sonst anhaftet, nicht auch die Strafabrede beschldgt.
Vorausgesetzt ist aber, dass ein Fall der Culpa-Haftung vor-
liegt, was nicht schon dann der Fall ist, wenn eine Partei sich
die Sache anders iiberlegt und auf den Abschluss des Grund-
stiickkaufvertrags verzichtet.

c. Rechtlich sicherer ist es allemal, wenn nach dem Vorvertrag
Zahlungen fiir Leistungen geschuldet sind, die schon erbracht
worden sind oder noch zu erbringen sind®, womit sich die
Parteien aus dem anspruchsvolleren Kontext von Form-
vorschrift, Culpa-Haftung und Konventionalstrafe ldsen.
Wenn sie dabei hingehen und die Zahlung als Entschddigung
dafiir vereinbaren, dass der prospektive Verkdufer das Grund-
stiick fiir die vereinbarte Dauer nicht verkauft (also stillhalt),
muss sich die prospektive Kduferin im Klaren dariiber sein,
dass ihr dieser Unterlassungsanspruch nicht auch einen An-
spruch darauf vermittelt, den Abschluss des Grundstiick-

5 Mit diesem bedenkenswerten Ratschlag schon SIEGENTHALER (Fn. 4).
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kaufvertrags erzwingen zu koénnen. Denn das geht nur mit
einem formgiiltigen Vorvertrag.

5. Was jetzt kommt, sind einige Nachtrdge. Die Anordnung
rechtfertigt sich aus dem Umstand, dass die Fragen im han-
delsgerichtlichen Urteil nicht angesprochen werden muss-
ten — also nicht etwa eine Liicke im Urteil vorliegt. Gleichwohl
drangen sich die Nachtrage auf, weil die gesetzlichen Bestim-
mungen {iber die Konventionalstrafe einige Dinge enthalten,
die bislang nicht thematisiert worden sind.

a. Ein erster Nachtrag kniipft an bei Art. 161 Abs. 10R, der vor-
sieht, dass eine Konventionalstrafe auch dann verfallt, «wenn
dem Gldubiger kein Schaden erwachsen ist». Diese Bestim-
mung ist dispositiv, und so greift sie immer dann, wenn die
Parteien nichts Abweichendes vereinbart haben. Ihr Zweck
besteht darin, «den Glaubiger der Notwendigkeit zu entheben,
einen Schaden nachweisen zu miissen» (BGE 95 II 532/539,
E. 5), was flir den Glaubiger natiirlich recht praktisch ist. Ich
sehe nicht, warum diese Regel nicht auch in Fdllen greifen
wiirde, in denen Parteien in Hinsicht auf eine mogliche Culpa-
Haftung eine Konventionalstrafe vereinbaren, die alsdann
verfdllt, wenn eine Partei sich vorvertraglich treuwidrig ver-
halt. Auch in einem solchen Fall gilt, dass die Partei, gegen die
sich die Treuwidrigkeit gerichtet hat, die Strafe einfordern
kann, ohne einen Schaden nachweisen zu miissen.

b. Ein zweiter Nachtrag ergibt sich aus Art. 163 Abs. 2 OR.
Dieser Bestimmung zufolge kann die Strafe nicht gefordert
werden, «wenn sie ein widerrechtliches oder unsittliches
Versprechen bekraftigen soll». Ein Verweis auf den Fall, da ein
formungiiltiges Versprechen vorliegt, findet sich hier nicht.
Mit dem Handelsgericht Aargau ist es damit wie folgt zu
halten: «Urspriingliche Ungililtigkeit des Vertrags infolge
Formmangels fiihrt [...] zur Ungiiltigkeit der darin enthalte-
nen Konventionalstrafe» (E. 3.2.2). Das gilt in dieser Direkt-
heit aber auch fiir die Fdlle, die in Art. 163 Abs. 2 OR aufgefiihrt
werden, da sowohl die Widerrechtlichkeit als auch die
Unsittlichkeit eines Versprechens nach Art. 20 OR dessen
Nichtigkeit nach sich ziehen, was alsdann auch die Konven-
tionalstrafe beschldgt, die ein blosses Akzessorium ist.® So
gesehen hat die gesetzliche Regel in Art. 163 Abs. 2 OR augen-
scheinlich keine eigenstandige Bedeutung.’

c. Eindritter Nachtrag baut auf dem zweiten auf. Es kann sein,
dass die vereinbarte Strafe in einer Hohe festgesetzt wurde,
die den Schaden iibersteigt, der unter dem Gesichtspunkt des
negativen Vertragsinteresses geltend werden kann. Dieser Teil
der Strafe deckt, weil er nicht das negative Vertragsinteresse
abdeckt, das positive Vertragsinteresse, also auf das Er-
fillungsinteresse.® Die Erfiillung aber darf — wenn man bei der
Begrenzung auf das negative Vertragsinteresse bleiben will —

6 BSK OR I-M. WiDMER/R. CoSTANTINI/F. R. EHRAT, N 4 zu Art. 163 OR.

7 Vgl. zu diesem Gedanken § 344 des deutschen BGB zur Unwirksamkeit des
Strafversprechens.

8 Damit sage ich nicht, das negative Interesse sei stets geringer als das
positive. In BGE 144 III 43/52 E. 3.4.4 bestdtigte das Bundesgericht
zutreffend, dass das negative Vertragsinteresse auch den Gewinn aus
entgangenen Drittgeschaften einschliessen kann.
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angesichts der Formungiiltigkeit des Vorvertrags nicht gefor-  dass es dafiir auf Art. 163 Abs. 3 OR ankdme, weshalb auch kein
dert und entsprechend das wirtschaftliche Ergebnis der Erflil-  krasses Missverhaltnis (dazu BGE 114 II 264 E. 1a) erforderlich
lung auch nicht indirekt durch eine Strafzahlung herbeigefiihrt  ist.

werden. In diesem Mass ist der Strafbetrag zu kiirzen, ohne

Das baukostenabhangige Planerhonorar und
warum es vor Gericht kaum durchsetzbar ist

Selbst wenn es offensichtlich ist, dass wesentliche Planerleistungen erbracht wurden, flihren die Leistungs- und Hono-
rarordnungen des SIA in Kombination mit den in Zivilprozessen bestehenden Substanziierungspflichten oftmals zum
Ergebnis, dass dem Planer kein Honoraranspruch zugesprochen wird. Im vorliegenden Fall zeigte sich das am Beispiel
eines baukostenabhangigen Honorars gemass SIA-Ordnung 108 (2003).

Méme s'il est évident que le mandataire fournit des prestations importantes, les réglements de prestations et d'hono-
raires de la SIA, combinés aux devoirs de motivation qu’imposent les proceés civils, aboutissent souvent a ce que les
tribunaux ne valident aucune des prétentions du mandataire a des honoraires. Le cas présent le démontre pour des

honoraires calculés en fonction du colt de l'ouvrage selon la norme SIA 108 (2003).

Urteil des Handelsgerichts Zirich vom 3. Oktober 2023 (HG 210183-0)

Thomas Siegenthaler, Dr. iur., Rechtsanwalt, M.Jur.,
Fachanwalt SAV fiir Bau- und Immobilienrecht, Winter-
thur

Der Fall

(262) Eine Gebdudetechnikingenieurin verpflichtete sich ge-
geniiber der Bauherrschaft, die Ingenieurleistungen der Phasen
3 (Projektierung), 4 (Ausfithrung) und 5 (Realisierung) gemass
der SIA-Ordnung 108 (2003) zu erbringen. Fiir diese Phasen
wurde ein Honorar nach den Baukosten gemdss Schlussrech-
nung im Sinne der SIA-Ordnung 108 vereinbart. Die Leistungs-
erbringung wurde abgebrochen, bevor die zur Phase 5 gehdren-
de Teilphase Inbetriebnahme/Abschluss erbracht wurde. Die
Ingenieurin klagte auf Zahlung des Honorars und machte gel-
tend, sie habe bis zum Abbruch der Leistungserbringung samt-
liche Leistungen der Phasen 3 bis 5 vertragskonform erbracht
und damit das entsprechende baukostenabhdngige Honorar
verdient. Die Beklagte bestritt, dass die Kldgerin die Leistungen
der Phasen 3 bis 5 vertragskonform erfiillt habe. Insbesondere
substanziiere die Ingenieurin die von ihr vorgebrachten Leis-
tungen nicht rechtsgentigend, so dass ihr fiir die Phasen 3 und 5
keine Entschadigung zustehe.

Der Entscheid

Der Vertrag wurde vorzeitig beendet. Fiir die Vergiitung des
Planers hat die vorzeitige Vertragsbeendigung zur Folge, dass
nur eine Teilvergiitung fiir die bereits erbrachten Leistungen
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geschuldet ist. Dies gilt auch nach der SIA-Ordnung 108
(2003), weil diese in Art. 1.12.1 auf die gesetzlichen Regelungen
des Obligationenrechts verweist. «Fiir die Berechnung der
Teilvergiitung ist bei einer — wie vorliegend — vereinbarten
baukostenabhdngigen Vergiitung nach Massgabe der Leis-
tungstabelle zu ermitteln, welchen Anteil die bisher er-
brachten Leistungen des Planers an den gesamten von ihm
libernommenen Grundleistungen haben. Im Umfang des
resultierenden prozentualen Anteils der erbrachten Leistun-
gen steht dem Planer eine auf Basis der Gesamtvergiitung be-
rechnete Teilvergiitung zu» (E. 5.1). Die Behauptungs- und
Beweislast fiir die bis zur vorzeitigen Beendigung des Vertra-
ges erbrachten Leistungen obliegt dem Planer. «Die Leistung
von Akontozahlungen bringt — unter dem Vorbehalt anders-
lautender Abreden zwischen den Parteien — keine Anderung
der Behauptungs- und Beweislast mit sich, d.h. der Planer hat
Bestand und Hohe seiner Forderung vollumfanglich nachzu-
weisen, auch wenn er einen Teil davon bereits als Akontozah-
lung erhalten hat» (E. 5.1). Folglich hatte die Ingenieurin «die
von ihr in den jeweiligen Phasen bzw. fiir die weiteren Hono-
rarpositionen erbrachten Leistungen zu behaupten und — so-
weit sie von der Beklagten bestritten werden — zu substantiie-
ren. Flr die Leistungen der Phasen 3 bis 5 gemadss SIA-Ordnung
108 (2003) hat sie dariiber hinaus darzulegen, welchen Leis-
tungsanteil die von ihr erbrachten Leistungen an den gesamt-
haft ibernommenen Grundleistungen haben» (E. 5.1). Auch
konne der Bestellerin in diesem Zusammenhang «keine quali-
fizierte Bestreitungslast zukommen, denn eine solche bedarf
eines Informationsgefdlles zwischen den Parteien, in dem
Sinne, dass die an sich behauptungsbelastete Partei den mass-
gebenden Tatsachen ferner steht als die Gegenpartei und die-
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