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17. Arteil vom 8. M&rz 1912 in Sachen Favre & Cie, Kl. u. Ber.=KIl., gegen Verband
ostschwei zerischer landwirtschaftl. Genossenschaften, Bekl. u. ebenfalls Ber.=KI.
Vereinbarung einer Konventionalstrafe fir verspétete Ausfiihrung eines Werkvertrages.
Einreden des Strafschuldners aus Art. 181 aOR: Angebliche Unsittlichkeit der Strafklausel
im Sinne des Art. 17 dOR, speziell auch wegen der Strafhdhe. — V erschutden des
Strafglaubigers an der verspéteten Vertragserfillung. — Hohere Gewalt: Begriff; Stellung
des Streiks kiezu. Richterliche Herabsetzung der Strafe (Art. 182 aOR). Das Bundesgericht
hat Uber folgendes Streitverhdltnis: A. — Durch Vertrag vom 24. Juni 1907 hat der beklagte
Genossenschaften Verband ostschwel zerischer landwirtschaftlicher die Arbeitenin
armiertem Beton fur seinen Bau eines neuen Lagerhauses in Winterthur, mit dessen Leitung
er das Architektur— bureau Jung & Bridler (spéter Bridler & V6lki) daselbst betraut hatte,
der Kl&gerin, der Baufirma Favre & Ciein Zurich und Altstetten, um den Preis von 149,663
Fr. 60. Ets Gbertragen. Nach § 7 dieses Vertrages sollte das Gebaude bis 13. Oktober 1907
zum Aufrichten bereit sein, und zuvor hatte sich der Ubernehmer der Betonarbeiten mit
demjenigen der Maurerarbeiten ins Ein— vernehmen zu setzen, um diesem letzteren die
Einhaltung jenes Termins und die stets ungehinderte Weiterflihrung seiner Arbeiten zu
ermoglichen. In vorbehaltener Ergénzung dieser Vertragsbestimmung ist so— dann in einem
Vertragsnachtrage der Parteien vom 28. Juni 1907 u. a. noch der Arbeitsbeginn auf den 22.
Juli 1907 festgesetzt und ferner eine Konventionalstrafe von je Fr. 700 fr die erste und
zweite Woche, von 1400 Fr. fur die dritte Woche und von 2000 Fr. fir jede weitere Woche
Verspatung der Arbeiten ver- einbart worden. Endlich haben die Parteien am 8. November
1907 auf Grund der einleitenden Feststellung, dal3 nach dem bisherigen Verlauf der von der
Klagerin tbernommenen Betonarbeiten auf die Vollen—- dung des Rohbaues vor Einbruch
des Winters nicht mehr ge- rechnet werden kénne, noch eine weitere Vereinbarung
wesentlich folgenden Inhaltes getroffen: ,, Die Unternehmer verpflichten sich freiwillig und
ohne An- ,, spruch auf irgendwel che Entschadigung, alle Schutzmaldregeln so- , fort
vorzubereiten und am Bauplatz bereitzuhalten, damit bei ,, Eintreten von Frost die in den
letzten 5 Tagen erstellten Beton- ,,und Maurerarbeiten gegen Kéalte gesichert werden —
Abdeckung ,, mit Stroh. Gegen Nésse und Schnee ist das ganze Gebaude ,, mittelst Brettern
und Dachpappe so abzudecken, dal3 eine Ab- ,,wésserung nach auf3en erfolgen kann. .....
Kann sich die Bau— ,, herrin resp. deren bauleitende Architekten mit der Unternehmung
»Uber die nétigen Schutzmaldregeln ..... nicht verstandigen, so werden ,, die streitigen Punkte
durch einen Experten, als welcher Herr ,, Professor Schiile am Polytechnikum in Zirichin
Aussicht ge- ,,nommen wird, endguiltig erledigt. Beide Parteien erkléren, ,, seinen
Anordnungen unbedingt zu unterziehen...... Auf die

» Geltendmachung der Konventional strafe und eventuelle Schaden— ,, ersatzforderungen hat
dieser Vertrag keinen Einflu3.” Die Betonarbeiten sind tatséchlich erst am 27. April 1908
vollendet worden, nachdem sie wegen des Winterfrostes vom 18. Dezember 1907 bis 23.



Mérz 1908 hatten unterbrochen werden muissen. Wegen dieser Verspdtung der
Vertragserfillung hat der Be- klagte gestiitzt auf die erwahnte Konventional strafklausel der
K1&~ gerin von ihrer Werklohnforderung eine Summe von 42,000 Fr. abgezogen. Die
Kl&gerin will sich jedoch diesen Abzug nicht ge- fallen lassen, sondern fordert im
vorliegenden Prozesse jenen Rest- betrag ihres Werklohnes, wéahrend der Beklagte diesem
Anspruch gegeniiber seine Konventional strafforderung zur Kompensation verstellt. In
dieser Streitsache hat die 1. Appellationskammer des B. — in teilweiser Abanderung
Obergerichts des Kantons Zurich des erstinstanzlichen Urteils, das die Klage in der Hohe
von 30,800 Fr. nebst Zins gutgehei 3en hatte — durch Urtell vom 27. September 1911
erkannt: , Der Beklagte ist verpflichtet, an die Klagerin 27,800 Fr. ,,nebst Zins zu 5% seit
19. Oktober 1908 zu bezahlen.” Gegen dieses Urteil haben beide Parteien rechtzeitig und C.
— inrichtiger Form die Berufung an das Bundesgericht erklért. Die Klagerin hat folgende
Abanderungsantrége gestellt: I. Der Beklagte sei in Gutheil3ung der Klage zu verpflichten,
der Klagerin 42,800 Fr. samt 5% Zins seit 1. Juli 1908 zu bezahlen. 1. Eventuell sei die
Klagein einem 27,800 Fr. Ubersteigenden Betrage gutzuheil3en, unter weit intensiverer
Herabsetzung der Konventionalstrafe, als dies seitens der V orinstanzen geschehen sei, auf
ein richtiges, billiges Mal3, wobel davon auszugehen sei, daf3 1. bei Berechnung der
Konventionalstrafe die Zeit vom 18. De~ zember 1907 bis 23. M&rz 1908 nicht zu Lasten
der Klagerin in Anrechnung gebracht werden durfe; 2. der Nachwels eines irgendwie
erheblichen Schadens dem Beklagten nicht gelungen sai; 111. Ganz eventuell, fur den Fall
der Abweisung der voran— gehenden Begehren, sei der Zinsenbeginn auf den 1. Juli 1908
festzusetzen. Der Beklagte hat beantragt: Es sei das Urteil der Appellationskammer vom 27.
September 1911 aufzuheben und die Klage der Firma Favre & Cie ganz abzuweisen.
Eventuell sei die Klage nur in einem 20,000 Fr. nicht Uber— steigenden Betrage zu schiitzen.
D. — Inder heutigen Verhandlung hat der Vertreter der Klagerin die schriftlich gestellten
Berufungsantrage erneuert und ferner beantragt: Eventuell sei hinsichtlich der

kaufmanni schen Expertise eine Oberexpertise anzuordnen und die technische Exper- tise
nach dem am 24. September 1910 gestellten Begehren zu er— ganzen. Dazu hat er auf
Abweisung der gegnerischen Berufung angetragen. Der Vertreter des Beklagten hat
umgekehrt Abweisung der gegnerischen und Guthei3ung der eigenen Berufung, im Sinne
der schriftlich gestellten Antrége, beantragt; in Erwégung: 1. — Die Kl&gerin hat zur
Begrundung ihres prinzipalen Begehrens auf vollstandige Gutheif3ung der Klage ganzliche
Abweisung der Konventionalstrafforderung des Beklagten — gestuitzt auf Art. 181 OR
einerseits die in Frage stehende Konventional - strafklausel als widerrechtlich und unsittlich
im Sinne des Art. 17 OR angefochten und anderseits behauptet, dal3 ihr die Einhaltung der
vertragsgemal3en L eistungsfrist wegen Verschulden der Gegen— partei und wegen héherer
Gewalt nicht moglich gewesen sai. 2. — Die Konventionalstrafklausel soll widerrechtlich
und un- sittlich sein, schon wegen der Hohe des vereinbarten Betrages von 2000 Fr., von
der vierten Verspatungswoche an, und sodann auch deshalb, weil die vertraglich
vorgesehene Frist fur die Arbeits- ausfuhrung der Klagerin Uberhaupt zu kurz bemessen
gewesen sai. Diese beiden Argumente gehen fehl. Wegen der vereinbarten Strafhthe ist
allerdings die An— fechtung einer Strafklausel auch aus dem Gesichtspunkte des Art. 17 OR
entgegen der Auffassung der kantonalen Instanzen 4S 38 || — 1912

nicht schlechthin ausgeschlossen. Allein diese grundsétzliche Anfechtung setzt voraus, dal3
die Strafe nicht nur mit der zu sichernden L eistung des Straf schuldners tberhaupt und
speziell mit dem Interesse des Strafgléaubigers hieran, in einem unbilligen Mif3verhétnis
steht was lediglich zu ihrer Ermaf3igung durch den Richter auf Grund des Art. 182 OR



geniigen wirde —, sondern dal3 siein ihrer Anwendung direkt den wirtschaftlichen Ruin
des Schuldners— herbeiftihren wirde und sich geradezu a's wucherische Ausbeutung dieses
wirtschaftlich schwéchern Vertragsteils durch den wirtschaft— lich stérkeren Glaubiger
darstellt (vgl. hiertber aus der deutschen Gerichtspraxis Seufferts Archiv 61 Nr. 197 S 351
ff. und Entsch. des RG 68 Nr. 58 S 229 ff.). Um eine solche Situation handelt es sich hier
offenbar nicht. Denn ein wirtschaftliches Ab— hangigkeitsverhaltnis, wie der wucherische
MiRbrauch der Macht des Stéarkeren erfordert, bestand zwischen der Klagerin als selb-
sténdiger Bauunternehmerin und dem Beklagten als Bauherrn tberhaupt nicht. Und zudem
ist weder dargetan, dal? die Kl&gerin zur Eingehung der Konventional strafbedingungen in
ungehoriger Weise gedrangt worden ist, noch, dal3 die Erfullung der Gber- nommenen
Strafverpflichtung ihre 6konomischen Kréafte schlechthin. Gbersteigen wiirde. Ebenso
unbehelflich ist auch die Berufung der Klagerin auf die angeblich zu kurze Arbeitsfrist. Die
Kl&gerin war, wie die Vorinstanzen zutreffend ausgefuhrt haben, auf Grund ihrer Fach—
kenntnisin der Lage, sich tiber die Mdglichkeit der Arbeitsaus— fuhrung in der vertraglich
vorgesehenen Zeit Rechenschaft zu geben. Sie hat daher mit ihrer freien Entschlief3ung, den
Vertrag einzugehen, die Verantwortung fir die Einhaltung der gesetzten Frist, die tbrigens
nach dem Befunde des gerichtlichen Experten an sich moglich war, rechtméaldig
tbernommen. 3. — Aus dem Gesichtspunkte des vom Beklagten zu vertretenden
Verschuldens an der verspateten Vertrags- erfillung hat die Klagerin vor Bundesgericht
noch folgende Ein— wendungen aufrecht erhalten: Die Ausfihrung ihrer Arbeiten sei
verzogert worden: @) durch nicht rechtzeitige Ablieferung der Bauplane seitens des—
bauleitenden Architekten; b) durch die Verspatung der Fundamentausgrabungen durch den
Unternehmer der Erdarbeiten; c) durch die Ausfiihrung von der Klagerin nachtraglich tiber-
tragenen Mehrarbeiten; d) durch den Riickstand der Maurerarbeiten; e) zufolge der vom
Beklagten nach Eintritt des Frostwetters erzwungenen, jedoch unnétigen Erstellung eines
Schutzdaches, das die Fortsetzung der Arbeiten bei Tauwetter verunmaoglicht habe. Bel
Beurteilung dieser Einwendungen sind die kantonalen In— stanzen mit Recht von der
Annahme ausgegangen, dal? die Klagerin hinsichtlich der behaupteten
Entlastungstatbesténde beweispflichtig sei (vergl. AS23 Nr. 38 Erw. 4 S. 235). Und in der
Beweisfrage selbst haben sie — wesentlich auf Grund der eingeholten tech— nischen
Expertise und, hinsichtlich der Notwendigkeit des Schutz— daches (lit. €), auchin
Berlicksichtigung des eigenen Verhaltens der Kl&gerin, die das Dach auf Verlangen des
Beklagten gemal3d dem Vertragsnachtrage vom 8. November 1907 erstellte, ohne dieser
Zumutung gegenuiber zun&chst das dort vorgesehene Schieds- verfahren anzurufen — in
allen Punkten aktengemal3 und daher Ur das Bundesgericht verbindlich entschieden. Es
kann deshalb einfach auf die einschl&gigen Erwégungen des vorinstanzlichen Urteils
verwiesen werden. Danach steht fest, dal? die Klagerin wegen nicht rechtzeitiger
Planlieferung (lit. ) wahrend 14 Tagen und wegen Rickstandes der Maurerarbeiten (lit. d)
wahrend weiteren 10 Tagen, also insgesamt wahrend 3—4 Wochen, in der Durchfihrung
ihrer Arbeiten ohne eigene Verantwortlichkeit gehemmt war. 4. — Auf Verzogerung durch
hohere Gewalt beruft sich die Kl&gerin heute noch unter Hinweis darauf, dal3 ihre Arbeiter
im Oktober 1907 einen Streik durchgefiihrt hétten, der ohne ihr Verschulden ausgebrochen
sei und dessen Wirkungen sie nicht durch Beschaffung von Ersatzarbeitern abzuwenden
vermocht habe. Die Vorinstanz hat, entgegen dem Entscheide des Bezirksgerichts, diesen
Einwand gutgeheif3en und die Kl&agerin demnach fir weitere 8 Tage ihres Leistungsverzugs
entschuldigt, mit der Begrindung, jener Streik lasse sich nach den Akten in der Tat nicht
auf einen besonderen Anstand der Klagerin mit ihren Arbeitern zurtckfuhren,



sondern habe seinen Grund in den damals auf dem Platze Winterthur im Baugewerbe
allgemein unruhigen Arbeiterverhdt- nissen gehabt, denen gegeniiber die Klagerin
ohnméchtig ge—~ wesen sai. An diein dieser Argumentation liegende tatséchliche
Feststellung der Ursache des Streiks ist das Bundesgericht gebunden; dem vom kantonalen
Nichter hieraus gezogenen rechtlichen Schlusse aber kann nicht beigepflichtet werden. Der
Begriff der ,,htheren Gewalt ist vom Gesetzgeber selbst nicht umschrieben worden, und
das Bundesgericht hat esin seiner bisherigen Praxis vermieden, zu dessen verschiedenen
wissenschaftlichen Definitionen in bestimmter Weise Stellung zu nehmen. Immerhin fihren
die vorliegenden Prgjudizien (vergl. AS23 Nr. 154 Erw. 2 S. 1123; 28 11 Nr. 29 Erw. 6 S.
253f; 3111 Nr. 33 Erw. 3S.218; 3511 Nr. 70 Erw. 2 S. 546; 36 |1 Nr. 9 Erw. 4 S. 60) im
Einklang mit der Doktrin zu dem Schlusse, dal3 darunter nur Ereignisse zu be- ziehen sind,
die, wie inshesondere gewisse Naturerscheinungen, tberraschend und mit
unwiderstehlicher Gewalt tGiber den Betroffe— nen hereinbrechen, deren Eintritt also nicht
voraussehbar ist und deren Wirkungen nicht abgewendet werden kénnen. Zu diesen
Ereignissen aber gehdrt der Streik unter den heutigen wirtschaft— lichen und sozialen
Verhdltnissen jedenfalls allgemein nicht. Viel- mehr ist an der schoni. S. Mller g. A.=G.
Stickerel Feldmihle (AS 28 1. c.) vertretenen Auffassung unbedenklich festzuhalten, dal3
namlich der Streik im heutigen Wirtschaftsleben als Kampf- mittel der Arbeiter zur
Durchsetzung ihrer 6konomischen und sozi— alen Bestrebungen so gebrauchlich geworden
Ist, dafd er vom Arbeitgeber in gewissem Mal3e stets vorausgesehen und haufig auch in
seinen Wirkungen durch geeignete Gegenmal3nahmen ab— geschwécht oder sogar vallig
illusorisch gemacht werden kann. Er bildet ein erfahrungsgemald insbesondere dem
Baugewerbe imma- nentes Stérungsmoment, derart, dal? ein Bauunternehmer heut- zutage
jederzeit mit der M6glichkeit wenigstens gelegentlicher kiir— zerer Unterbrechungen des
normalen Arbeitsbetriebes durch Streik— bewegungen rechnen und seine Verpflichtungen
danach einrichten muf3, sei es durch entsprechend largere Bemessung der Ausfihrungs—
zeit bei grofReren Unternehmungen, sei es durch vertraglichen Vor- behalt des Streikrisikos
gegentber dem Bauherrn. Demnach kann unter den hier gegebenen Verhéltnissen, entgegen
dem Entscheide der Vorinstanz, der in Rede stehende Streik von nur achttégiger Dauer
nicht als ein Ereignis hoherer Gewalt anerkannt und zu Gunsten der Klagerin berticksichtigt
werden. 5. — Zur Begriindung ihres eventuellen Begehrens um Nicht— berticksichtigung
der Zeit des Winterunterbruchs der Arbeiten (17. Dezember 1907 bis 23. Méarz 1908) bei
Berechnung der Konventionalstrafe hat die Klagerin geltend gemacht, die vom Be- klagten
zu erwartende Verzogerung ihrer Arbeiten hétte fir sich allein — d. h. auch ohne die
weitere von ihr selbst verschuldete V erzogerung — schon zur Folge gehabt, dal3 die
Errichtung des Rohbaues bis zum Frosteintritt und damit die Vornahme der Innenarbeiten
wahrend der Winterszeit mit Vollendung des Ge- baudes auf den vorgesehenen
Fruhjahrstermin nicht mehr moglich gewesen sai. Allein dieser Umstand spielt fur die
grundsétzliche Frage des Verfalls der Konventionalstrafe keine Rolle; hieflr gentigt
vielmehr die blof3e Tatsache, dal? die Klagerin mit den Gibernom- menen Arbeiten an dem
um die Verzogerungsfrist zu Lasten des Beklagten verlangerten Vertragstermin, d. h. zirka
Mitte November 1907, nicht fertig war, sondern die Arbeiten faktisch erst gegen Ende April
1908 beendigt hat, ohne sich fur die Zwischenzeit Uber einen weitern Entlastungsgrund im
Sinne des Art. 181 OR ausweisen zu konnen. (Als ein solcher, speziell als ,,hthere Ge-
walt* kann nach dem friher Gesagten nattrlich nicht eiwa der Frosteintritt angerufen
werden, da diesem Ereignis unzweifelhaft das Erfordernis der Nicht=V oraussehbarkeit
mangelt.) Anders wére, wie der Vertreter des Beklagten heute zutreffend eingewendet hat,



nur zu entscheiden, wenn die Ausldsung der Konventional - strafe vom Eintritt eines
Schadens des Strafglubigers zufolge der Nichteinhaltung der Vertragsfrist abhéngen
wurde; diesist aber nach der ausdriicklichen Bestimmung des Art. 180 OR nicht der Fall.
Ist demnach die Konventionalstrafe an sich mindestens d. h. in dem der Klagerin
gunstigsten Falle einer Aufrundung der in Erwagung 3 oben ermittelten Abzugszeit auf 4
Wochen in dem von der Vorinstanz berechneten Betrage von 36,800 Fr.

verfallen, so bleibt noch zu priifen, ob dieser Betrag dem Be- klagten gemal3 seinem
Hauptantrage voll zuzusprechen sai oder ob nicht vielmehr, im Sinne des

Eventual begehrens der Klagerin, eine Reduktion der Strafsumme in Anwendung des Art.
182 OR sich rechtfertige. Hiebei ist davon auszugehen, dal3 nach verbind- licher, weil auf
das Gutachten des technischen Experten gestiitzter, Feststellung der Vorinstanz die der
Kl&gerin gesetzte Erfullungs- frist so knapp bemessen war, dal3 sie tberhaupt nur fur den
zum vornherein unwahrscheinlichen — Fall eines vollsténdig glatten Verlaufes der
Arbeiten eingehalten werden konnte, und dal3 Uber- dies der Endtermin der Frist so nahe an
den Winter herangertickt war, daf? eine Uberschreitung dieses Termins die Gefahr des |an-
geren Arbeitsunterbruchs durch den Frosteintritt mit sich brachte. Dazu kommt
entscheidend, dal3 die vom Beklagten zu verantwor- tende Verzogerung der Arbeiten um
zirka 4 Wochen diese Gefahr jedenfalls erheblich gesteigert, wenn nicht geradezu zur
Verwirk- lichung gebracht hat. Denn angesichts der Tatsache, dal? die KI&- gerin ihre
Arbeiten nach deren Wiederaufnahme im Friihjahr in ungeféhr einem Monat (23. Mé&rz bis
27. April) zu Ende ge- fuhrt hat, darf mit der M&glichkeit gerechnet werden, dal? sie ohne
diese Verzodgerung die Arbeiten noch vor Eintritt der Frostperiode beendigen und damit die
schwere Folge des Laufes der Konventio— nalstrafe wahrend der ganzen Winterszeit hétte
abwenden konnen. Unter diesen Umsténden erscheint eine ganz erhebliche Reduktion der
verfallenen Strafsumme al's Gebot der Billigkeit. Und wenn nun die Vorinstanz den
Strafzuspruch auf 15,000 Fr. be~ schrankt hat, so liegt fir das Bundesgericht keine
Veranlassung vor, diese Anwendung ihres billigen Ermessens zu beanstanden, besonders da
jene Summe den vom kaufmannischen Experten er- mittelten effektiven Schaden des
Beklagten zufolge der verspéteten Fertigstellung des Baues zum grofiten Teil deckt und der
vorin- stanzliche Entscheid demnach auch aus diesem Gesichtspunkte, der bei Anwendung
von Art. 182 OR sehr wohl mit herangezogen werden kann, den Verhatnissen des Fallesim
Hinblick auf das beidseitige Verschulden der Parteien durchaus gerecht wird. Das
angefochtene Urteil ist somit in der Hauptsache ohne weiteres zu bestétigen. Dagegen ist
dem eventuellen Begehren der Klagerin um Festsetzung des Zinsbeginns schon auf den 1.
Juli 1908 zu ent— sprechen, da die abweichende Bestimmung des obergerichtlichen
Dispositives nach der zugehorigen unangefochtenen Begriindung auf einem blofen
Versehen beruht; erkannt: Die Berufungen beider Parteien werden abgewiesen und es wird
das Urteil der I. Appellationskammer des ziircherischen Obergerichts vom 27. September
1911 bestétigt, immerhin mit der Berichtigung des Dispositives 1, dal3 der Zins schon vom
1. Juli 1908 an zu bezahlen ist.
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