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Ponale - gesetzliches und vertragliches

Schadenersatzrecht

1. Gesetzliche Grundlage

Vertragsstrafen, auch Konventionalstrafen oder Pdnalen
genannt, kommt in der Baupraxis groBe Bedeutung zu.
Das ABGB regelt die Vertragsstrafe eingehend in § 1336
ABGB, wobei es die Vertragsstrafe in die schadenersatz-
rechtlichen Regelungen der Verschuldenshaftung einbettet.
Es bestehen daher Zusammenhange und Verbindungen
mit dem sonstigen Schadenersatzrecht. Seit Inkrafttreten
des Handelsrechts-Anderungsgesetzes (HaRAG), BGBI |
2005/120, am 1. 1. 2007 gilt § 1336 ABGB sowohl fur
Nichtunternehmer als auch fir Unternehmer.

In der ONORM B 2110 finden sich in Punkt 6.5.3 Rege-
lungen zur Handhabung im Falle der Vereinbarung einer
Vertragsstrafe.

2. Begrifflichkeit

Die Konventionalstrafe ist eine vertragliche Nebenabrede,
die der Befestigung von vertraglichen Haupt- oder Neben-
pflichten und der Erleichterung des Schadensnachweises
durch Pauschalierung des kunftig méglichen Schadens
dient. Nach allgemeinem Schadenersatzrecht muss —
neben den anderen Voraussetzungen fur das Vorliegen
eines Schadenersatzanspruchs — der Schéadiger nach-
weisen, dass ein Schaden eingetreten ist und wie hoch
dieser ist. Dieses Erfordernis stellt eine gewisse Hirde
fur die Durchsetzung von Schadenersatzforderungen dar.
Die Vertragsstrafe pauschaliert den Schadenersatz. Da-
durch entfallt flir den Geschédigten das Erfordernis, den
Schaden und dessen Hohe nachzuweisen. AuBerdem
wird durch die Vertragsstrafe auf den Schuldner ein ge-
wisser Druck ausgeubt, seine Leistung vertragskonform
zu erbringen. Der Gléaubiger erspart sich dadurch eine
oft komplizierte Berechnung des im Einzelfall tatséchlich
eingetretenen Schadens. Daneben dient die Vertrags-
strafe auch dazu, entsprechend Druck auf den Schuldner
auszuliben, vertragskonform zu erfiillen.? Alle (gultigen,
das heiBBt rechtmaBigen) Vertragspflichten (Haupt- und
Nebenpflichten) kénnen unter Konventionalstrafe ge-
stellt werden, so insbesondere der Fall der Nicht- oder
Schlechterfillung. Hauptanwendungsfall im Bauvertrag
ist die vertragliche Nebenpflicht, einen bestimmten Leis-
tungstermin einzuhalten.

Der Eintritt eines Schadens ist nicht Voraussetzung flr die
Pénalepflicht. Dies ergibt sich nicht nur aus der Pauscha-
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lierungsfunktion der Vertragsstrafe, sondern auch aus dem
Wortlaut des § 1336 Abs 2 ABGB, der auch fiir diesen Fall
das richterliche MaBigungsrecht vorsieht.?

3. Akzessorietat zu einer gultigen Hauptverbindlichkeit

Die Vereinbarung einer Pénale, die ja den durch die Ver-
letzung einer Hauptverbindlichkeit entstehenden Schaden
pauschalieren und die Erfullung der Hauptverbindlichkeit
absichern soll, setzt das glltige Entstehen dieser Haupt-
verbindlichkeit voraus. Voraussetzung fur den Anfall der
Poénale ist aber nur, dass die Hauptverbindlichkeit in der
Vergangenheit wirksam entstanden ist und der Schuldner
gegen die Hauptverbindlichkeit verstoBen hat. Nicht erfor-
derlich ist, dass die Hauptverbindlichkeit weiterhin aufrecht
ist.*

4. Nur bei Verschulden?

Die Konventionalstrafe ist die Vereinbarung pauschalierten
Schadenersatzes. Daher sind die Grundsétze des Scha-
denersatzrechtes anzuwenden.

Die Konventionalstrafe gebuhrt daher grundsétzlich nur bei
schuldhafter Vertragsverletzung. Zufallige Unmdglichkeit
der Vertragserflllung oder Behinderung durch den Glaubi-
ger befreit den Schuldner auch von der Pénalepflicht.

Das Verschulden muss aber nicht vom Glaubiger bewie-
sen werden, vielmehr kann sich der Schuldner durch den
Beweis der Schuldlosigkeit von der Pénale befreien (Ent-
lastungsbeweis geman § 1298 ABGB). Dies gilt auch fir
den Entlastungsbeweis von grobem Verschulden.

Eine Ponalepflicht ohne Verschulden kann vereinbart
werden, eine solche Vereinbarung musste allerdings aus-
drucklich getroffen werden.

Nach der herrschenden Lehre ist auch bei der Konventio-
nalstrafe ein Mitverschulden des Glaubigers entsprechend
§ 1304 ABGB zu berticksichtigen.®* Demnach ist bei Vorlie-
gen eines Mitverschuldens des Glaubigers wie folgt vor-
zugehen:

Im Ausmaf der Verschuldensanteile ist zunéachst der Pau-
schalbetrag der Konventionalstrafe entsprechend zu kir-
zen; der verbleibende Anteil ist dem nach allgemeinem
Haftungsrecht (ebenfalls unter Berlcksichtigung des Mit-
verschuldensanteils) ersatzfahigen Betrag gegenuberzu-
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stellen. Besteht hier ein entsprechendes UbermaR, ist der
gekurzte Pauschalbetrag wiederum gemai § 1336 Abs 2
ABGB richterlich zu maBigen.®

5. Behinderter Terminplan

Haufig werden Vertragsstrafen bei Nichteinhaltung von
Fertigstellungsterminen schlagend. Liegt die Ursache fir
die Verzégerung in der Sphéare des Auftraggebers, wird
keine Pbnale des Auftragnehmers ausgeldst. Je nach Aus-
maf der vom Auftraggeber zu verantwortenden Verzdge-
rung unterscheidet die Rechtsprechung hinsichtlich der
Rechtsfolgen wie folgt:

e Fallt die Abweichung vom pénalisierten Terminplan
infolge von Behinderungen durch den Werkbesteller
nicht sonderlich ins Gewicht, bleibt die Pdnalepflicht
auch fur die — wegen der Behinderung verlangerten —
neuen Termine aufrecht.

e Wird hingegen der Zeitplan géanzlich Gber den Haufen
geworfen, wird die Pdnalisierung hinféllig; der revidierte
Zeitplan musste neuerlich pdnalisiert werden.”

Umgeworfen wird ein Zeitplan, wenn der Unternehmer zu
einer durchgreifenden Neuordnung der Werkerstellung ge-
zwungen wird.®

Fir eine Behinderung maf3geblich ist die Verletzung von
Mitwirkungspflichten des Bestellers, (zB die Genehmigung
von notwendigen und zumutbaren Leistungsdnderungen).

6. Ponale neben Erfullung?

Die Pdnale ersetzt nur den Nichterfillungsschaden, nicht
aber die Erfullungspflicht. Wenn die Vertragserftllung noch
nicht vereitelt ist, kann daher neben der Pénale auch noch
Erflllung des Vertrages verlangt werden,® es sei denn, die
Vertragsstrafe ware nur fur den Fall der endgultigen Nicht-
erfiillung vereinbart worden.

Der Vertrag kann diese Frage eigenstandig regeln. Uber die
Vertragsauslegung kénnte man zu dem Ergebnis kommen,
dass durch die Vertragsstrafe den Interessen des Glaubi-
gers sowohl fur die Vergangenheit als auch fir die Zukunft
ausreichend Rechnung getragen werde; diesfalls trate die
Vertragsstrafe an die Stelle der weitern Erfllungspflicht.

Wenn die Vertragsstrafe fir die Nichteinhaltung der Erfil-
lungszeit oder des Erflllungsortes vereinbart wurde'® und
bei Dauerschuldverhaltnissen kann — wenn nichts anderes
vereinbart wurde — neben der Pbnale auch weitere Ver-
tragserfullung begehrt werden.

7. Wirkung der Pauschalierung

Die Pdnale begrenzt als Pauschale den Schadenersatz,
den der Glaubiger aus der Nichterfullung der unter Pénale
stehenden Vertragspflicht ohne Schadensnachweis for-
dern kann.
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Die Pauschalierung bedeutet, dass der Glaubiger den
Schaden nicht nachzuweisen braucht und er daher die P6-
nale auch dann erhalt, wenn er Gberhaupt keinen Schaden
erlitten haben sollte. Auch Nachteile, die nach allgemei-
nem Schadenersatzrecht nicht ersatzfahig waren, werden
durch die Vertragsstrafe abgegolten.

Ist der tatsachliche Schaden héher als die Konventional-
strafe, kann der Glaubiger den Differenzbetrag geltend
machen, muss dann aber die Schadenshéhe nachweisen.
Beim Verbrauchergeschaft muss dieses Recht im Einzel-
nen ausgehandelt werden, wenn der Pdnaleschuldner der
Verbraucher ist. Eine Klausel in allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen oder in vorformulierten Vertrdgen gentgt daher
nicht.

8. Unwirksamkeit der Konventionalstrafe
Die Vertragsstrafe ist unwirksam, wenn sie

e nach § 864a ABGB als nicht vereinbart gilt, weil sie in
allgemeinen Geschéftsbedingungen oder in Vertrags-
formblatter an einer Stelle eingefligt wurde, an der mit
einer solchen Klausel nicht gerechnet werden muss;

e nach § 879 Abs 3 ABGB, wenn die Vertragsstrafenver-
einbarung in allgemeinen Geschéaftsbedingungen oder
Vertragsformblattern enthalten ist und den Vertrags-
strafenschuldner unter Berticksichtigung aller Umstén-
de gréblich benachteiligt;

e flr eine gesetz- oder sittenwidrige Vertragspflicht ver-
einbart wurde (siehe oben Punkt 3.);

e selbst sittenwidrig nach § 879 Abs 1 ABGB ist.
Letzteres wird insbesondere angenommen, wenn sie

e sie fUr den Schuldner bei Zahlung das wirtschaftliche
Verderben herbeiflihrt (ruinds wirkt) oder seine wirt-
schaftliche Bewegungsfreiheit GbermaBig beeintréch-
tigt (knebelnd wirkt);

e sie in auffallendem Missverhéltnis zum Schaden steht
und zu einem unbegrindeten Vermogensvorteil des
Glaubigers fuhrt (etwa wenn schon bei einer nur ge-
ringfligigen Fristlberschreitung eine hohe Strafe ver-
wirkt sein sollte).

Diese Voraussetzungen werden ex ante nach dem bei Ver-
tragsschluss im Regelfall zu erwartenden Schaden beur-
teilt.

9. Wirkung der Sittenwidrigkeit

Die Sittenwidrigkeit flhrt nicht zur Unwirksamkeit der ge-
samten Pdnalvereinbarung, sondern zu einer geltungser-
haltenden Reduktion auf die H6he, bei welcher die Sitten-
widrigkeit nicht mehr gegeben ist."

GegenUlber Verbrauchern hat eine missbrauchliche Kon-
ventionalstrafenklausel ganzlich zu entfallen, diese ist also
keiner geltungserhaltenden Reduktion zuganglich.?
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10. Falle der Unwirksamkeit

Nachfolgend finden sich Félle, in denen die Unwirksamkeit
einer Vertragsstrafenregelung ausgesprochen wurde:

e soweit durch die fur die Nichterfillung vereinbarte Kon-
ventionalstrafe das Recht des Masseverwalters, den
Eintritt in einen zweiseitig verbindlichen und noch nicht
vollsténdig erflillten Vertrag abzulehnen oder einen Be-
standvertrag vorzeitig aufzukindigen, beschrankt oder
ausgeschlossen wirde; Wirksamkeit daher nur bis zur
Hohe des tatséchlich eintretenden Schadens;™

e die Vereinbarung, wonach ein Kaufer nur gegen Ab-
standszahlung zurlcktreten kann, wenn damit auch
gerechtfertigte Rucktrittsgriinde erfasst werden;'

e die Verringerung des vereinbarten Werklohns um 10 %
pro begonnenem Verzugstag, weil der Werkunterneh-
mer binnen kurzester Zeit (10 Tage) den gesamten
Werklohnanspruch verlieren wurde; sittenwidrig ist
nicht die H6he der Pbénale per se, sondern das Miss-
verhéltnis zwischen dem Vermdgensvorteil des Pdna-
leglaubigers und dem Vermdgensnachteil des Ponale-
schuldners;®

e die Vereinbarung einer in allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen eines Vermieters enthaltenen Verfallsklausel,
der zufolge bei vorzeitiger Beendigung des Mietver-
trages Uber eine Fernsprechnebenstelleneinrichtung
durch den Mieter dieser sdmtliche Mietzinse fur die ge-
samte Laufzeit zu zahlen und die Anlage unverziglich
zurlick zugeben hat;'®

e die Vereinbarung einer Vertragsstrafe auch fur unver-
schuldete Nicht- oder Schlechterflllung, falls diesbe-
zlglich nicht beide Vertragsparteien ungefahr gleich
behandelt werden;'” dies ist etwa der Fall, wenn der
Lieferant bei unverschuldeter Unmdglichkeit aufseiten
des Bestellers vom Vertrag zurtcktreten und eine Ver-
tragsstrafe verlangen kann, wahrend der Besteller nur
bei Vorliegen eines schweren Verschuldens des Liefe-
ranten ricktrittsberechtigt ist.®

11. Falle der Wirksamkeit

Nachfolgend finden sich Félle, in denen die Wirksamkeit
einer Vertragsstrafenregelung ausgesprochen wurde:

e eine in allgemeinen Geschaftsbedingungen enthaltene
Vertragsstrafenklausel, die sich am durchschnittlichen
Schaden orientiert, der bei der betreffenden Vertrags-
verletzung nach Schétzung eines redlichen Beobach-
ters normalerweise eintritt oder von diesem MafBstab
nur unwesentlich abweicht;

e eine Vertragsstrafe, die ein Baumeister, der einen Kran
samt Kranfihrer vermietet, sich fur den Fall verspre-
chen lasst, dass der Mieter (ein Tiefbauunternehmen)
den Kranfuhrer, der noch dazu der Neffe des vermie-
tenden Baumeisters ist, nach Ende des Mietvertrages
bei sich weiter beschaftigt.°
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12. Richterliches MaRigungsrecht

Dieses kann der Schuldner bei Uberhdhter Konventional-
strafe ansprechen. Es ermdglicht dem Richter, die Kon-
ventionalstrafe auf ein billiges (das hei3t gerechtes) MafR3
herabzusetzen; es liegt auf der Hand, dass eine MaBi-
gung unter den Betrag des tatsachlichen Schadens nicht
gerecht wéare. Zur Abwehr einer zu starken MéaBigung ist
daher der Schadensnachweis durch den Glaubiger an-
zutreten. Hier kdnnen aber auch sonst nicht ersatzfahige
Nachteile ins Treffen geflhrt werden (zB ein ideeller oder
mittelbarer Schaden).

Weitere MéaBigungskriterien sind zB eine wechselseitige
Interessenabwéagung (wirtschaftliches Interesse des Glau-
bigers an einer fristgerechten Erflllung gegentber Mdg-
lichkeit des Schuldners, fristgerecht zu leisten),?! die wirt-
schaftlichen Verhaltnisse des Schuldners® sowie Art und
Ausmalf des Verschuldens an der Vertragsverletzung.®

Im Gegensatz zur Sittenwidrigkeit ist beim richterlichen Ma-
Bigungsrecht von einer Ex-post-Betrachtung auszugehen.

Auf das richterliche M&Bigungsrecht kann ein Schuldner
nicht im Vorhinein verzichten.?* Der Ausschluss in allge-
meinen Geschaftsbedingungen ist unwirksam.

Der im Zivilprozess auf Leistung einer Konventionalstra-
fe beklagte Schuldner tragt fir die richterliche MaBigung
die Behauptungs- und Beweislast. Die Judikatur erleich-
tert dem Pdnaleschuldner die Behauptungslast jedoch in-
soweit, als nicht im Behaupten der Sittenwidrigkeit einer
Vertragsstrafenvereinbarung, sondern sogar im bloBen
Bestreiten des geltend gemachten Anspruchs ein darin
mitenthaltenes Begehren auf MaBigung gesehen wird.2s

13. ONORM B 2110

Die ONORM B 2110 regelt die Pénale im Punkt 6.5.3.
Zum Teil gibt die ONORM B 2110 die Gesetzeslage des
ABGB wieder. Mit Geltung der ONORM B 2110 wird aber
keine Vertragsstrafe in Kraft gesetzt. Vielmehr enthalt die
ONORM B 2110 wesentliche Problemlésungen und Er-
ganzungen zur gesetzlichen Normallage:

e Berechnung nach Kalendertagen: Punkt 6.5.3.2 der
ONORM B 2110 legt fest, dass Pdnalen im Regelfall
nach Kalendertagen zu berechnen sind, und enthélt
darUber hinausgehende Berechnungsdetails. Diese
Regelung setzt voraus, dass im Vertrag die Pénale pro
Kalendertag vereinbart wird.

e Deckelung: Punkt 6.5.3.1 der ONORM B 2110 sieht
weiters eine Deckelung der Vertragsstrafe mit 5 % der
urspringlichen Auftragssumme vor.

e Punkt 6.5.3.1 der ONORM B 2110 sieht vor, dass bei
einvernehmlicher Verlangerung der Leistungsfrist die
Pénalvereinbarung aufrechtbleibt, wobei die neuen Ter-
mine durch die Pdnale gesichert sind. Dabei sind die
neuen ponalisierten Termine ausdriicklich als solche
festzuhalten.
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e Punkt 12.3.2 der ONORM B 2110: Ein (iber die Ver-
tragsstrafe hinausgehender Schaden ist nur bei Vorsatz
oder grober Fahrlassigkeit des Auftragnehmers zu er-
setzen.
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