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Erwagungen

E.1l

Die Vorinstanz verwarf die von den Klagern gegen die Gultigkeit der getroffenen
Vereinbarung erhobenen Einwande und erachtete auch den Mietzins nicht al's Ubersetzt. Sie
trug dabei der Tatsache Rechnung, dass der ungeniigende Ertrag des Mietobjekts auch in
der mangelnden Erfahrung und dem nicht Gberméssigen Einsatz der Klager begriindet war.
Uber beide Aspekte hatten die Klager bei den Vertragsverhandlungen unwahre Angaben
gemacht. Aus diesem Grund erachtete sie die Mietzinsforderung des Beklagten fur
begriindet. Ob die Klager von ihrem Treuh&nder hinreichend beraten worden seien, liesssie
offen. Sie qualifizierte die als Entschadigung fur das Kaufrecht bezahlten Fr. 100'000.-- as
Haftgeld, welches zufolge Vertragsverletzung der Klager alsim Voraus bezahlte
Konventionalstrafe zu behandeln sai. Diese erachtete die Vorinstanz al's Ubermassig, setzte
sieum zwei Drittel herab und verpflichtete den Beklagten zur Riickzahlung des
Uberschiessenden Betrages unter Verrechnung seiner Forderung.

E.2

Die Berufungsschrift enthalt keinen materiellen Antrag, wie er nach Art. 55 Abs. 1 lit. b OG
erforderlich ist. Die Voraussetzungen, unter denen ein blosser Riickwei sungsantrag gentigt (
BGE 130111 136 E. 1.2 S. 139 mit Hinweisen), sind nicht erfullt, denn die tatséchlichen
Feststellungen erlauben dem Bundesgericht, in der Angelegenheit selbst zu entscheiden.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes geniigt es indessen, wenn aus der
Begriindung mindestens sinngemass ersichtlich ist, in welchem Sinn das angefochtene
Urteil abgeéndert werden soll ( BGE 125 111 412 E. 1b S. 414; Bundesgerichtsurteil
4C.165/2003 vom 3. November 2003, E. 1.1, je mit Hinweisen). Der Beklagte wendet sich
in der Begriindung gegen die Herabsetzung der Fr. 100'000.--, welche er als unzuléssig,
jedenfalls Ubermassig erachtet. Damit ist klar, dass der Beklagte mit der Aufhebung des
angefochtenen Entscheides implizit beantragt, das Bundesgericht solle gleich entscheiden
wie das Kreisgericht.

E.3

Auch der Beklagte geht davon aus, dass es sich bei den Fr. 100'000.-- um ein Haftgeld
handle, genauer um ein Angeld, da es auf den Kaufpreis hétte angerechnet werden sollen.
Da dieses aber im Voraus bezahlt werde, liege darin eine Anerkennungshandlung, die eine
Herabsetzung, wenn tberhaupt, nur unter den V oraussetzungen der ungerechtfertigten
Bereicherung geméss Art. 63 OR zul&ssig erscheinen lasse. Diese Voraussetzungen seien
im zu beurteilenden Fall nicht erfiillt. Zweck der Konventionalstrafe sei es nicht allein, dem



Glaubiger eine Entschadigung fir den Vertragsbruch zuzugestehen, sondern auch, den
Glaubiger vom Beweis des Schadens zu befreien. Diesen Zweck verkenne die Vorinstanz,
wenn sie den Betrag so weit herabsetzte, dass nicht einmal der vom Beklagten erlittene
Schaden gedeckt sei. Der angefochtene Entscheid verstosse auch gegen die Vertragsfreiheit
und das Prinzip "pacta sunt servanda’, sei im Vertrag doch klar festgelegt, dass die Kléger
im Falle des Vertragsbruchs, beziehungsweise der Nichtausiibung des Kaufrechts der
Entschadigung von Fr. 100'000.-- verlustig gehen.

E.31

Die Fr. 100'000.-- wurden als Entgelt fUr die Einrdumung eines Kaufrechts bezahlt. Eine
Kaufspflicht bestand von vornherein nicht. Insoweit steht kein Vertragsbruch zur
Diskussion. Die Kl&ger haben einzig ihre aus dem Mietvertrag fliessenden Pflichten
verletzt, auf welche allerdings im Kaufrechtsvertrag Bezug genommen wird. Ob diese
Verknupfung im konkreten Fall zulassig ist (vgl. BGE 132 111 549 ; Bundesgerichtsurteil
4C.153/1994 vom 17. Januar 1995, E. 4), braucht nicht entschieden zu werden, sofern die
Herabsetzung durch die Vorinstanz bundesrechtlich nicht zu beanstanden ist, da die Kl&ger
gegen den angefochtenen Entscheid kein Rechtsmittel ergriffen haben. Daher ist diese
Frage vorab zu prufen.

E.3.2

Soll das Angeld fur den Fall der Nichterflllung des Vertrages beim Empfanger verbleiben,
hat es nach herrschender Lehre die Bedeutung einer im Voraus bezahlten
Konventionalstrafe (von Tuhr/Escher, Allgemeiner Teil des schweizerischen
Obligationenrechts, 3. Aufl., Bd. I, S. 288; Mooser, Commentaire romand, N. 12 zu Art.
163 OR ; Bentele, Die Konventional strafe nach Art. 160-163 OR , Diss. Freiburg 1994, S.
17).

E.321

Die Kléger mussten allerdings nach dem Wortlaut des Vertrages die Fr. 100'000.-- nicht bei
Vertragsschluss am 20. Oktober 2003 |eisten, sondern sie verpflichteten sich im Vertrag zur
Zahlung von je Fr. 50'000.-- am Tage der Grundbucheinschreibung und per Mietantritt,
beides spétestens aber bis 15. November 2003. Nach dem Wortlaut des Gesetzes kann von
einem "Angeld" nur gesprochen werden, wenn die Leistung bei Vertragsschluss erfolgt (
Art. 158 Abs. 1 OR ; vgl. Gauch/Schluep/Rey, Schweizerisches Obligationenrecht
Allgemeiner Telil, 8. Aufl., Bd. I| Rz. 4076 S. 345; Bentele, aaO., S. 17; Roger Secrétan,
Etude sur la clause pénale en droit suisse, Diss. Lausanne 1917, S. 18 f.; Fischer,
Vertragliche Pauschalierung von Schadenersatz, Diss. Zirich 1998, S. 62). In der Lehre
wird die analoge Anwendung von Art. 158 Abs. 1 OR bei der Hingabe zur Sicherung eines
noch abzuschliessenden Vertrages beflrwortet (Oser/Schonenberger, Ziurcher Kommentar,
N. 2 zu Art. 158 OR ; Mehmet Erdem, La clause pénale, Diss. Neuenburg 2006, S. 26;
Fischer, a.a.O., S. 63). Dagegen féllt die Vereinbarung, zu einem spéteren Zeitpunkt einen
bestimmten Betrag zu leisten, nicht unter die gesetzlichen Bestimmungen Uber das Haftgeld
(von Tuhr/Escher, aa.O., S. 287 Fn. 4; Becker, Berner Kommentar, N. 4 zu Art. 158 OR ;
Buhler, Haft- und Reugeld sowie Konventionalstrafe im alten und im geltenden
Obligationenrecht, in Peter/Stark/Tercier [Hrsg.], 100 Jahre schweizerisches
Obligationenrecht, Freiburg 1982, S. 143 ff., S. 160).

E.3.22



Unter diesem Gesichtspunkt ist zweifelhaft, ob die Leistung der Klager mit der Vorinstanz
und dem Beklagten als Haft- beziehungsweise Angeld zu behandeln ist oder eher a's das
grundsétzlich in zwel Raten zu leistende Entgelt fur die Einrdumung des Kaufrechts
(beziehungsweise als Teilzahlung an den Kaufpreisim Falle der Auslibung des Kaufrechts),
das bel Vertragsrucktritt beim Glaubiger verbleiben soll. Der Entscheid wird jedoch in
diesem Punkt von keiner Partel substanziiert beanstandet. Zudem finden die Bestimmungen
Uber die Konventionalstrafe Anwendung, auch wenn kein bel Vertragsschluss zu leistendes
Haftgeld vorliegt, sondern eine gewohnliche Teilzahlung, die bel Vertragsriicktritt dem
Glaubiger verbleibt ( Art. 162 OR ; Mooser, Commentaire romand, N. 1 zu Art. 162 OR ).

E.33

Nach Art. 163 Abs. 3 OR hat der Richter eine Glberméassig hohe Konventionalstrafe nach
seinem Ermessen herabzusetzen ( BGE 116 11 302 E. 4 S. 304 mit Hinwelis).

E. 331

Dabei ist aus Grunden der Vertragstreue und der Vertragsfreiheit Zurtickhaltung geboten,
denn die Strafe kann von den Parteien an sich in beliebiger Hohe festgesetzt werden (Art.
163 Abs. 1 OR). Einrichterlicher Eingriff in den Vertrag rechtfertigt sich nur, wenn der
verabredete Betrag so hoch ist, dass er das verniinftige, mit Recht und Billigkeit noch
vereinbare Mass Ubersteigt (BGE 114 |1 264 E. 1a; 10311 129 E. 4 S. 135, je mit
Hinweisen). Der wichtigste Grund fir einen solchen Eingriff ist darin zu erblicken, dass die
gesetzlichen Schranken der Vertragsfreiheit gemass Art. 19/20 OR sich auf die Lage
anlasslich des Vertragsschlusses beziehen, sich aber erst nach der Verletzung des Vertrages
richtig abmessen |asst, wie es sich mit der Rechtfertigung der vereinbarten Strafe verhélt (
BGE 11411 264 E. 18, 6911 76 E. 1 S. 79; Albert Scherrer, Das Richterliche
Ermassigungsrecht bei Vertrégen, Diss. Freiburg 1934, S. 24). Art. 163 Abs. 3 OR kann
somit nicht schon nach Abschluss der Strafabrede angewendet werden, sondern erst dann,
wenn die gesicherte Hauptvertragspflicht verletzt wurde (so schon BGE 6911 76 E. 1 S. 79;
Ehrat, Basler Kommentar, 3. Aufl., N. 11 zu Art. 163 OR ; Mooser, Commentaire romand,
N. 11 zu Art. 163 OR ; Gauch/Schluep/Rey, a.a.O., Rz. 4050 S. 342; Bentele, a.a.0., S.
110).

E.3.3.2

Eine Herabsetzung der Konventionalstrafe rechtfertigt sich insbesondere, wenn zwischen
dem vereinbarten Betrag und dem Interesse des Ansprechers, daran im vollen Umfang
festzuhalten, ein krasses Missverhéltnis besteht. Ob diese V oraussetzung gegeben ist,
entscheidet sich nicht allgemein, sondern hangt von den Umstanden des Einzelfalles ab.
Dazu gehdren insbesondere die Art und Dauer des Vertrages, die Schwere des
Verschuldens und der Vertragsverletzung, das Interesse des Ansprechers an der Einhaltung
des Verbots sowie die wirtschaftliche Lage der Beteiligten, namentlich des Verpflichteten.
Zu beriicksichtigen sind ferner allfallige Abhangigkeiten aus dem Vertragsverhatnis und
die Geschéftserfahrungen der Beteiligten. Gegenlber einer wirtschaftlich schwachen Partel
rechtfertigt sich eine Herabsetzung eher als unter wirtschaftlich gleichgestellten und
geschéftskundigen Vertragspartnern ( BGE 114 Il 264 E. 1amit zahlreichen Hinweisen auf
L ehre und Rechtsprechung; Ehrat, Basler Kommentar, 3. Aufl., N. 15 ff. zu Art. 163 OR ;
Mooser, Commentaire romand, N. 8 zu Art. 163 OR ; Bentele, a.a.O., S. 116 ff.; von
Tuhr/Escher, aa.0., S. 2851.).

E.34



Ob eine bereits gel eistete K onventional strafe nachtraglich herabgesetzt werden kann, hat
das Bundesgericht bisher offen gelassen und ist in der Lehre streitig (BGE 88 11 511 E. 3a
S. 512 f.; Bundesgerichtsurteil 4C.178/1993 vom 8. September 1993, E. 3a, Mooser,
Commentaire romand, N. 12 zu Art. 163 OR ; Mehmet Erdem, a.a.O., S. 169 ff.; Schoch,
Begriff, Anwendung und Sicherung der Konventionalstrafe, Diss. Bern 1935, S. 69; Rudolf
M. Reck, Lohnriickbehalt, Kaution und Konventional strafe im schwei zerischen
Arbeitsrecht, Diss. Zirich 1983, S. 121, je mit Hinweisen). Auch in Bezug auf das Angeld
werden unterschiedliche Auffassungen vertreten (Ehrat, Basler Kommentar, 3. Aufl., N. 5
zu Art. 158 OR ; Mooser, Commentaire romand, N. 12 zu Art. 163 OR , je mit Hinweisen).
Dagegen ist die Herabsetzbarkeit von Leistungen, die unter Art. 162 OR fallen, allgemein
anerkannt (Ehrat, Basler Kommentar, 3. Aufl., N. 2 zu Art. 162 OR ; Mooser, Commentaire
romand, N. 1 zu Art. 162 OR ; Kunter, Laréduction de la peine conventionnelle déja
acquittée, in ZSR 61/1942 1, S. 98; von Buren, Schwel zerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, S. 412; von Tuhr/Escher, aa.O., S. 280; Becker, Berner Kommentar, N. 3
zu Art. 162 OR und N. 22 zu Art. 163 OR)).

E.35

Im zu beurteilenden Fall erfolgte die Zahlung, bevor die Umstande, unter denen die
Konventionalstrafe verfallen wirde, bekannt waren. Im Zeitpunkt der Zahlung war die
vertragliche Verpflichtung, fir deren Ubertretung die Strafe vorgesehen war, noch nicht
verletzt, weshalb die Klager keine Herabsetzung nach Art. 163 Abs. 3 OR verlangen
konnten (BGE 69 Il 76 E. 1 S. 79; Ehrat, Basler Kommentar, 3. Aufl., N. 11 zu Art. 163
OR ; Mooser, Commentaire romand, N. 11 zu Art. 163 OR ; Gauch/Schluep/Rey, a.a.O.,
Rz. 4050 S. 342; Bentele, a.a.0O., S. 110; Mehmet Erdem, a.a.O., S. 156). Die Frage der
Herabsetzbarkeit kann sich indessen auch stellen, wenn die Zahlung erfolgt, nachdem die
Konventionalstrafe bereits verfallen ist und der Schuldner eine Herabsetzung hétte
verlangen konnen. Beide Falle werden in der Lehre nicht immer explizit
auseinandergehalten.

E.351

In der Lehre, auf die sich der Beklagte beruft, wird die Meinung vertreten, in der Zahlung
der Konventionalstrafe liege in der Regel eine Anerkennungshandlung, welche einer
Ruckforderung entgegenstehe. Auch soweit keine Anerkennung vorliege, sei eine
Ruckforderung nur unter den V oraussetzungen von Art. 63 OR (Nachweis irrtimlicher oder
unfreiwilliger Zahlung) mdglich (Bucher, Obligationenrecht Allgemeiner Tell, S. 532; ihm
folgend Ehrat, Basler Kommentar, 3. Aufl., N. 12 zu Art. 163 OR und N. 5zu Art. 158 OR ;
vgl. auch Kunter, a.a.0., S. 106 f.). Soweit sich aber erst nach der Verletzung des Vertrages
richtig abmessen |asst, wie es sich mit der Rechtfertigung der vereinbarten Strafe verhélt (
BGE 11411 264 E. 18, 6911 76 E. 1 S. 79; Ehrat, Basler Kommentar, 3. Aufl., N. 11 zu Art.
163 OR ; Albert Scherrer, aaO., S. 24; Mooser, Commentaire romand, N. 11 zu Art. 163
OR ; Gauch/Schluep/Rey, a.a.0., Rz. 4050 S. 342), kann in der vor Vertragsverletzung
erfolgten Zahlung keine Anerkennung liegen (Mehmet Erdem, a.a.O., S. 171; Albert
Scherrer, aa.0., S. 25). Auch Autoren, die grundsétzlich die Herabsetzung der
Konventional strafe nach erfolgter Zahlung ablehnen und auf die sich der Beklagte zum Teil
beruft, erachten daher die Herabsetzung fir zuléssig, wenn der Schuldner die
Ubermassigkeit erst nach Zahlung erkannte (Gauch/Schluep/Rey, a.a.0., Rz. 4053 S, 342
mit Hinweis). Der Verwels auf Art. 63 OR ergibt mit Bezug auf Félle wie den zu
beurteilenden keinen Sinn. Mit Unterzeichnung des Vertrages verpflichteten sich die



Kl&ger, die Entschadigung fur das Kaufsrecht fristgerecht zu bezahlen. Im Moment der
Zahlung lag mithin gar keine Nichtschuld im Sinne von Art. 63 Abs. 1 OR vor, dadiese
Bestimmung nur Anwendung findet, wenn die Schuld im Moment der Zahlung nicht oder
nicht mehr besteht ( BGE 130 I11 504 E. 7 S. 513; Oser/Schonenberger, Zircher
Kommentar, N. 5 zu Art. 63 OR ; Becker, Berner Kommentar, N. 1 zu Art. 63 OR ;
Gauch/Schluep/Schmid, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Tell, 8. Aufl., Bd.
| Rz. 1531 S. 336; Engel, Traité des obligations en droit suisse, 2. Aufl, S. 590f.;
Petitpierre, Commentaire romand, N. 8 zu Art. 63 OR ). Eine Heranziehung von Art. 63 OR
(Ehrat, Basler Kommentar, 3. Aufl., N. 12 zu Art. 163 OR ; Bucher, aa.O., S. 532) ist somit
nur in Fallen zu erwégen, bei denen im Moment der Zahlung bereits eine Herabsetzung
hétte verlangt werden kénnen, und [auft im Ergebnis wieder auf die Prifung hinaus, ob in
der Zahlung eine Anerkennung zu sehen ist (Becker, Berner Kommentar, N. 1 zu Art. 63
OR). Eine Anwendung auf das Angeld (Ehrat, Basler Kommentar, 3. Aufl., N. 5 zu Art.
158 OR)) falt daher in der Regel ausser Betracht (vgl. Guhl/Koller, Das Schweizerische
Obligationenrecht, 9. Auflage, 8 27 Rz. 21 S. 225; Mehmet Erdem, a.a.0O., S. 171).

E.35.2

In der Lehre wird freilich die Herabsetzung nach erfolgter Zahlung in Anlehnung an § 343
Abs. 1 BGB auch generell abgelehnt (von Buren, aa.O., S. 412), mit dem Hinwel's, der
Gesetzgeber hitte sonst analog der Ubervorteilung ( Art. 21 OR ) eine Frist zur
Geltendmachung der Herabsetzung vorgesehen, da die Verhdtnisse nicht auf unbestimmte
Zeit bis zum Eintritt der Verjahrung im Ungewissen bleiben kdnnen (Becker, Berner
Kommentar, N. 22 zu Art. 163 OR ; von Tuhr/Escher, aa.O., S. 285; Schoch, aa.O., S. 69;
vgl. auch Keller/Schobi, Das Schweizerische Schuldrecht, Bd. I, Allgemeine Lehren des
Vertragsrechts, 3. Aufl., S. 115). Auch soweit die Herabsetzbarkeit mit Hinweis auf das
Fehlen einer Frist zur Anfechtung oder auf § 343 BGB abgelehnt wird, geht es genau
besehen um diein der Zahlung liegende Anerkennung der Angemessenheit der
Konventionalstrafe (Schoch, aa.O., S. 69 f.), die nur bei Zahlung in Kenntnis der
Herabsetzungsgriunde angenommen werden kann (Mehmet Erdem, a.a.O., S. 171). Auch
nach § 343 BGB bewirkt namlich nur eine freiwillige in Anerkennung der Verpflichtung
entrichtete Strafe den Ausschluss des Ermassigungsrechts (Soergel/Reimer Schmidit,
Kommentar zum BGB, 10. Aufl. [Vorauflage], N. 7 zu § 343 BGB mit Hinweis), weshab
der Verfall des angezahlten Kaufpreises nicht der die Herabsetzung ausschliessenden
Strafentrichtung gleichgestellt wird (Soergel/Lindacher, Kommentar zum BGB, 12. Aufl.,
N. 10 zu § 343 BGB mit Hinweisen; vgl. auch Staudinger/Kaduk, Kommentar zum BGB,
12. Aufl., N. 20 zu 8§ 343 BGB). Entsprechend wird die Herabsetzung der
Konventionalstrafe in der Lehre ausgeschlossen, wenn die Zahlung als " Strafe” geleistet
wurde (Becker, Berner Kommentar, N. 22 zu Art. 163 OR ). Das Angeld wird nicht als
"Strafe" geleistet, sondern als Anzahlung an die Hauptschuld angerechnet und erweist sich
diesbezliglich als erste Tellzahlung an die Gesamtschuld (vgl. schon Jagemann, Die
Draufgabe [Arrha], Berlin 1873, S. 31), welche bei Vertragsschluss zu begleichen ist.
Insoweit wird die Herabsetzung auch von den zitierten Autoren beftrwortet ( Art. 162 OR ;
Becker, Berner Kommentar, N. 22 zu Art. 163 OR ; von Tuhr/Escher, a.a.O., S. 280; von
Blren, aa.0., S. 412; vgl. auch Soergel/Lindacher, aa.O., N. 10 zu § 343 BGB).

E.353

Dementsprechend hat das Bundesgericht in Bezug auf die analoge Bestimmung von Art.
417 OR (vgl. Oser/Schénenberger, Zircher Kommentar N. 18 zu Art. 163 OR ) betreffend



die Herabsetzung des Ubersetzten M &klerlohns eine Verwirkung des Anspruchs nur
angenommen, wenn der Schuldner die Leistung in Kenntnis der Herabsetzungsmoglichkeit
vorbehaltlos erbringt ( BGE 11111 366 E. 3¢ S. 371; 8811 511 E. 3b. S. 515;
Bundesgerichtsurteil 4C.51/1994 vom 5. Juli 1994, E. 1a mit Hinweisen; Gautschi, Berner
Kommentar, N. 3b zu Art. 417 OR ; Ammann, Basler Kommentar, 3. Aufl., N. 3 zu Art.
417 OR), obwohl auch Art. 417 OR als Frist zur Geltendmachung nur die Verjahrungsfrist
kennt ( BGE 88 11 511 E. 3b S. 515; Gautschi, Berner Kommentar, N. 3b zu Art. 417 OR ;
gegen eine analoge Anwendung der Grundsétze betreffend den Mé&klerlohn auf die
Konventionalstrafe allerdings Schoch, aa.O., S. 70 Fn. 1; vgl. auch Kunter, aa.O., S. 106).
Dies steht einer Reduktion indessen nicht entgegen, da die rechtlichen Probleme mit
denjenigen bei der Anfechtung des Vertrages wegen Ubervorteilung nicht zu vergleichen
sind. Bei erfolgreicher Anfechtung einer Vereinbarung wegen Ubervorteilung ( Art. 21 OR
) oder Willensmangeln, fur welche ebenfalls eine Jahresfrist gilt ( Art. 31 Abs. 1 OR ;
wobei diese Frist nicht ab Vertragsschluss, sondern ab Kenntnis des Anfechtungsgrundes
beziehungsweise Wegfall der Drohung l&uft), kann der Anfechtende die getroffene
Vereinbarung als Ganzes zu Fall bringen (Kramer, Berner Kommentar, N. 51 zu Art. 21 OR
; Schmidlin, Berner Kommentar, N. 81 f. zu Art. 31 OR ). Die einseitige Unverbindlichkeit
ist vorubergehender Natur (Oser/Schénenberger, Zircher Kommentar, N. 9 zu Art. 31 OR)
und fuhrt zu einem Schwebezustand, der aus Griinden der Rechtssicherheit gesetzlich
begrenzt werden muss (Keller/Schobi, a.a.O., S. 163). Die Parteien missen wissen, ob sie
durch einen Vertrag gebunden sind oder nicht. Demgegentiiber werden durch die
Herabsetzung der Konventionalstrafe der Vertrag al's solcher und die tbrigen sich daraus
ergebenden Pflichten nicht bertihrt, und es besteht keine Unsicherheit, die einer schnellen
Klérung bedirfte. So erlaubt auch Art. 162 OR durch Verweis auf Art. 163 OR die
Herabsetzung (und damit die Rickforderung) bereits geleisteter Teilzahlungen, obwohl
keine Frist analog zu Art. 21 OR besteht (vgl. E. 3.4 hiervor).

E.3.6

Ist in der vorbehaltlosen Bezahlung keine Anerkennung zu erblicken, steht einer
Herabsetzung der Konventional strafe mithin nichts entgegen (Ehrat, Basler Kommentar, 3.
Aufl., N. 12 zu Art. 163 OR ; Bucher, aa.O., S. 532; Mooser, Commentaire romand, N. 12
zu Art. 163 OR ; vgl. auch Schoch, a.a.0., S. 69 f.). Eine Anerkennung kann nur vorliegen,
wenn die Umstande, welche zu einer Herabsetzung berechtigen, im Zeitpunkt der
Bezahlung bereits bekannt sind (Mehmet Erdem, a.a.O., S. 171; Albert Scherrer, a.a.O., S.
25; Gauch/Schluep/Rey, a.a.0O., Rz. 4053 S. 342; vgl. auch Rudolf M. Reck, aa.O., S. 121;
vgl. zu Art. 417 ORBGE 111 11 366 E. 3c S. 371; 8811 511 E. 3b. S. 515;
Bundesgerichtsurteil 4C.51/1994 vom 5. Juli 1994, E. 1lamit Hinweisen). Andernfalls falt
ein Verzicht auf die Mdglichkeit der Herabsetzung ausser Betracht (Oser/Schonenberger,
Zircher Kommentar N. 17 zu Art. 163 OR ; Roger Secrétan, a.a.0., S. 125f.; vgl. auch
Engel, aa.0., S. 867).

E.3.7

Dass die Vertragsaufl 6sung bereits nach wenigen Monaten erfolgen wirde, weil die Kl&ger
wegen mangelnder Einnahmen nicht in der Lage sein wirden, die Mietzinse zu bezahlen,
war fur die Klager bei der Zahlung nicht voraussehbar. Aus der Zahlung kann daher nicht
abgeleitet werden, die Klager hétten die Angemessenheit der "Konventionalstrafe” auch fur
den Fall einer derart kurzen Vertragsdauer anerkannt. Es verletzt kein Bundesrecht, gestiitzt
auf diesen Umstand eine Herabsetzung des Angeldes vorzunehmen. Ob eine nachtrégliche



Herabsetzung trotz erfolgter freiwilliger Zahlung in Kenntnis des Herabsetzungsgrundes
und des Herabsetzungsrechts ausnahmsweise zuldssig ist (beispielsweise bei Fortbestehen
eines Abhangigkeitsverhal tnisses zwischen den Parteien, vgl. Rudolf M. Reck, aa.O., S.
121), braucht nicht entschieden zu werden.

E.3.8

Sollte kein Angeld vorliegen, sondern eine gewohnliche Ratenzahlung (vgl. E. 3.2 hiervor),
wurde dies dem Beklagten nichts nitzen, da auch in diesem Fall die Herabsetzung nach Art.
163 Abs. 3 OR gestltzt auf Art. 162 OR zulassig wére (vgl. E. 3.4 hiervor). Insoweit
erweist sich die Berufung al's unbegriindet.

E.4

Fir den Fall, dass eine K iirzung nicht ohnehin ausgeschlossen sei, vertritt der Beklagte die
Auffassung, dass kein Anlass bestehe, eine K iirzung vorzunehmen. Den Klégern sei der
Nachweis der Ubermassigkeit nicht gelungen. Auch habe sich die Vorinstanz auf blosse
Vermutungen gestiitzt, welche der allgemeinen Lebenserfahrung widersprachen, ohne die
Beweisantrage der Klager abzunehmen. Durch die reduzierte Konventional strafe werde
nicht einmal der Schaden gedeckt, den der Beklagte tatsachlich erlitten habe. Es sei aber
nicht vom tatséchlichen, sondern vom héchstmoglichen Schaden auszugehen.

E.41

Die tatsachlichen Voraussetzungen einer Herabsetzung und damit auch das Missverhéltnis
zum Erfullungsinteresse sind nicht vom Glaubiger, sondern vom Schuldner zu behaupten
und nachzuweisen ( Art. 8ZGB ; BGE 114 11 264 E. 1b S. 265; 103 11 108 S. 109 mit
Hinweisen). Allerdings kann der Schuldner in Bezug auf den Schaden, der dem Glaubiger
entstanden ist, aus eigener Kenntnis oft nichts darlegen, weshalb vom Glaubiger verlangt
werden darf, seinen Schaden zu beziffern und die Behauptung, esliege kein oder bloss ein
geringer Schaden vor, substanziiert zu bestreiten (C. Jirgen Brénnimann, Die Behauptungs-
und Substanzierungslast im schweizerischen Zivilprozessrecht, Diss. Bern 1989, S. 181).
Der Glaubiger hat sein Interesse aber nicht ziffernméssig nachzuwei sen; denn damit wirde
Art. 161 Abs. 1 OR umgangen. Ebensowenig darf sich der Richter bei der Prifung, ob ein
Missverhdltnis vorliege und die Strafe deshalb herabzusetzen sei, mit dem eingetretenen
Schaden begniigen, da dieser dem Interesse des Ansprechers, an der Konventionalstrafe im
vollen Umfang festzuhalten, nicht entsprechen muss. Eine Konventionalstrafe kann mithin
nicht schon deshalb als libermassig bezeichnet werden, weil sie den Betrag Ubersteigt, den
der Glaubiger als Schadenersatz wegen Nichterfillung beanspruchen kénnte; diesfalls
verlore die Strafeihren Sinn ( BGE 114 11 264 E. 1b S. 265; 103 11 108 S. 109; Ehrat, Basler
Kommentar, 3. Aufl., N. 18 zu Art. 163 OR)).

E.4.2

Soweit in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf den hdchstmoglichen Schaden als
Bezugsgrosse verwiesen wird ( BGE 114 11 264 E. 1b S. 265; 103 11 108 S. 109), bedeutet
dies allerdings entgegen der Auffassung des Beklagten nicht, das Gericht misse abstrakt
den grosstmoglichen Schaden bestimmen. Das Interesse des Glaubigers an der
Beibehaltung der vollen Konventionalstrafe ist konkret im Zeitpunkt der
Vertragsverletzung zu beurteilen, wobel die gesamten Umstande zu berticksichtigen sind (
BGE 114 11 264 E. 1a; Albert Scherrer, a.a.O., S. 30; Gauch/Schluep/Rey, a.a.O., N. 4050 f.
S. 342; Ehrat, Basler Kommentar, 3. Aufl., N. 15 zu Art. 163 OR ). Daher kann gerade das
Missverhaltnis zwischen dem tatséchlichen bzw. wahrscheinlichen und dem von den



Parteien als moglich vorausgesehenen Schaden einen Herabsetzungsgrund bilden ( BGE
10311 129 E. 4 S. 136 mit Hinwel's; Ehrat, Basler Kommentar, 3. Aufl., N. 16 zu Art. 163
OR).

E.43

Biswellen erlauben freilich nicht vorhersehbare giinstige Umstande dem Glaubiger, den
Schaden gering zu halten oder von der Vertragsverletzung gar zu profitieren (beispielsweise
wenn der Beklagte mit einem anderen V ertragspartner trotz objektiv gleichbleibenden
Verhdtnissen einen vorteilhafteren Vertrag aushandeln kann). Ist aber im Zeitpunkt des
Vertragsbruches nicht mit Sicherheit von deren V orliegen auszugehen, bleibt es dabei, dass
das Risiko eilnes weit hoheren Schadens besteht. Der Glaubiger hat ein berechtigtes
Interesse daran, derartige Risiken zu vermeiden. Die Angemessenheit der
Konventionalstrafe ist daher nicht alein im Hinblick auf den tatséchlich entstandenen
Schaden zu beurteilen (BGE 114 11 264 E. 1b S. 265; 103 11 108 S. 109), sondern esist bei
Wirdigung der gesamten Umsténde auch das Schadensrisiko, dem der Gléaubiger im
konkreten Fall ausgesetzt war, zu berticksichtigen sowie weitere Inkonvenienzen
(Oser/Schénenberger, Zircher Kommentar, N. 14 zu Art. 163 OR ; vgl. auch Becker,
Berner Kommentar, N. 23 zu Art. 163 OR ). Unterlasst es der Gléaubiger aber bewusst, die
thm moglichen Angaben zum tatsachlichen Schaden oder zum konkreten Schadensrisiko zu
machen, die der Schuldner aus eigener Kenntnis nicht beibringen kann (C. Jirgen
Bronnimann, a.a.0., S. 181), ist das Gericht nicht gehalten, abstrakt von einem méglichst
hohen Schaden auszugehen, da sich das Schadensrisiko nicht unabhéngig von den
konkreten Umstanden abschétzen lasst (vgl. BGE 114 11 264 E. 1a; Albert Scherrer, a.a.O.,
S. 28).

E. 44

Vor diesem Hintergrund sind die Vorbringen des Beklagten zu prifen, soweit sie den
V oraussetzungen der eldgendssischen Berufung geniigen, was Uber weite Strecken nicht der
Fal ist.

E. 441

Die Vorinstanz ging davon aus, der Beweis der tatséchlichen Grundlagen fir die Annahme
eines Missverhaltnisses sei erbracht. Indem der Beklagte diesin Abrede stellt, kritisiert er
die Beweiswirdigung der Vorinstanz, was im Berufungsverfahren nicht zulassig ist ( BGE
127111 73 E. 6aS. 81; 126 111 10E. 2b S. 13).

E.44.2

Nicht einzutreten ist auf die Berufung, soweit der Beklagte die aufgrund der allgemeinen

L ebenserfahrung gezogenen Schliisse der Vorinstanz kritisiert, denn die Vorinstanz hat sich
fUr die Annahme des Missverhéltnisses nicht ausschliesslich auf die allgemeine

L ebenserfahrung gestiitzt, sondern vielmehr die konkreten Umstande des Einzelfalles
berticksichtigt, wie namentlich die Kirze der zwischen V ertragsabschluss und -aufl6sung
verstrichenen Zeit und die Tatsache, dass der Beklagte im kantonalen Verfahren nicht offen
gelegt hat, in welcher Hohe er allenfalls Maklergebtihren schuldet. Diese Indizien hat die
Vorinstanz im Lichte der allgemeinen Lebenserfahrung gewirdigt, so dass auch insoweit
fUr das Bundesgericht verbindliche Beweiswirdigung vorliegt (BGE 123111 241 E. 3aS.
243; 11711 256 E. 2b S. 258 f., je mit Hinweisen).

E. 443



Nicht stichhaltig ist der Einwand, die Vorinstanz habe sich auf blosse Mutmassungen
gestitzt, statt die von den Klagern beantragten Bewei se abzunehmen. Im Abstellen auf
blosse Vermutungen statt der Abnahme von Beweisen kann zwar eine Verletzung des aus
Art. 8 ZGB hergeleiteten Anspruchs auf Beweisliegen (BGE 11211 268 E. | 3c S. 281).
Dieser Anspruch gewahrt dem Beklagten auch das Recht, in Bezug auf die tatsichlichen
Grundlagen zur Annahme eines Missverhaltnisses zum Gegenbeweis zugel assen zu werden,
um beim Gericht Zweifel an der Richtigkeit der Gegenstand des Hauptbewei ses bildenden
Sachbehauptung wachzuhalten und diesen dadurch vereiteln zu kénnen ( BGE 130 111 321
E. 3.4 S. 326; 11511 305, je mit Hinweisen). Dies setzt aber entsprechende
prozesskonforme Behauptungen und Beweisantrége des Beklagten voraus ( BGE 129 111 18
E.2.6S.241.,; 11411 289 E. 2a S. 290, je mit Hinweisen). Dass der Beklagte diese gestellt
hétte, zeigt er nicht auf, sondern verweist auf die von den Klagern gestellten Bewel santrége.
Aus einer alfdligen Verletzung des Beweisanspruchs der Klager kann der Beklagte nichts
zu seinen Gunsten ableiten. Ob die Vorinstanz ohne die Abnahme der von den Kl&gern
beantragten Beweismittel die Umsténde, auf die sie die Herabsetzung der
Konventionalstrafe stiitzt, als erstellt erachten durfte, ist wiederum eine Frage der
Beweiswirdigung.

E.444

Auch die Ausfuhrungen des Beklagten, wonach die reduzierte Konventional strafe nicht
einmal den tatséchlichen Schaden decke, sind nicht zu héren, da der Beklagte nicht mit
Aktenhinwelsen aufzeigt, dass er Entsprechendes bereits im kantonalen Verfahren
prozesskonform vorgetragen hat. Die Vorinstanz hat diesbezlglich vielmehr ausdriicklich
festgehalten, der Beklagte habe die Hohe der Provision, die er zu zahlen hatte, nicht
offengelegt. Damit gelten seine diesbeziiglichen Vorbringen im Berufungsverfahren als neu
und daher unzuléssig ( Art. 55 Abs. 1 lit. cund d OG ; BGE 130 111 102 E. 2.2 S. 106; 127
[11 248 E. 2¢ S. 252; 11511 484 E. 2a S. 4851.). Die Vorinstanz hat nicht verkannt, dass die
Konventional strafe grundsétzlich nicht unter den tatséchlich entstandenen Schaden
herabzusetzen ist (Mooser, Commentaire romand, N. 9 zu Art. 163 OR ; Becker, Berner
Kommentar, N. 9 zu Art. 163), denn sie hat nicht festgestellt, dass ein hoherer Schaden
entstanden sei. Soweit der Beklagte ausfihrt, die Klager selbst seien anlésslich einer
Zeugeneinvernahme von einer Provision von Fr. 40'000.-- ausgegangen, fallt wieder in
Betracht, dass der Beklagte die Hohe der Provision nicht offen gelegt hat, womit davon
auszugehen ist, dass er das Vorbringen der Klager nicht anerkannt hat. Unter diesen
Umstanden war die Vorinstanz bundesrechtlich jedenfalls nicht verpflichtet, auf die
Angaben der Kl&ger abzustellen (C. Jirgen Bronnimann, a.a.O., S. 38). Soweit dieser
Aspekt nicht ohnehin kantonales Recht oder die verfassungsméassigen Rechte des Beklagten
betrifft und daher in der Berufung nicht zu prifenist ( Art. 43 Abs. 1 OG), ist eine
Bundesrechtsverletzung nicht dargetan.

E. 445

Auch die Rlge, die Vorinstanz stelle nur auf den tatséchlichen statt auf den
hochstmdglichen Schaden ab, geht an der Sache vorbei. Wenn die Vorinstanz im Rahmen
der Beurteilung in Betracht zieht, dass der Beklagte die Hohe der Provision nicht offen
gelegt habe und aus den Akten nicht ersichtlich sei, ob die Provision ganz oder teilweise
zurlckerstattet worden sei, bedeutet das entgegen der Auffassung des Beklagten weder, die
Vorinstanz sei davon ausgegangen, der Beklagte habe keine Provision bezahlen muissen,
noch dass die Vorinstanz alein auf den tatséchlich entstandenen Schaden abstellt. Die



Vorinstanz hat damit lediglich das Prozessverhalten des Beklagten vor dem Hintergrund der
allgemeinen Lebenserfahrung gewdrdigt, und daraus Rickschllisse auf sein Interesse an der
Konventional strafe gezogen. Ebenfalls nicht zu beanstanden ist, dass die Vorinstanz das
Risiko einer wesentlichen Veranderung der Bodenpreise, welches bei V ertragsabschluss
entsprechend der geplanten langfristigen Vertragsdauer zweifel sohne bestand, gestiitzt auf
die kurze Vertragsdauer ausser Betracht liess, zumal der Beklagte nicht aufzeigt, seine
entgegengesetzten Behauptungen bereits im kantonalen Verfahren erhoben zu haben.

E.45

Im Zusammenhang mit der Bemessung der Herabsetzung fuhrt der Beklagte allerdings aus,
die Vorinstanz hétte die Kiirze der Vertragsdauer nicht berticksichtigen dirfen, dadiese
alein durch die Kl&ger verschuldet sei. Ebenso treffe es nicht zu, dass es den Kl&gern an
Geschéftserfahrung mangelte, seien sie doch von einem Treuhander beraten worden.
Uberdies habe Kontakt zum Notar bestanden, der die Vertrage ausgearbeitet habe.
Schliesslich sei zu berticksichtigen, dass allein die Klager mit ihren falschen Angaben Gber
Ihre Geschéftserfahrung das Scheitern des Vertrages zu verantworten hétten.

E. 451

Bei der Herabsetzung der Konventional strafe handelt es sich um eilnen Ermessensentscheid
(BGE 114 11 264 E. 14). Diesen Uberprift das Bundesgericht an sich frei. Es bt dabel aber
Zuriickhaltung und schreitet nur ein, wenn die Vorinstanz grundlos von in Lehre und
Rechtsprechung anerkannten Grundsétzen abgegangen ist, wenn sie Tatsachen
berticksichtigt hat, die fir den Entscheid im Einzelfall keine Rolle spielen dirfen, oder
wenn sie umgekehrt Umsténde ausser Betracht gelassen hat, die hétten beachtet werden
mussen. Es greift ausserdem in Ermessensentscheide ein, wenn sich diese als offensichtlich
unbillig, alsin stossender Weise ungerecht erweisen ( BGE 130 111 213 E. 3.1 S. 220, 504
E. 4.1 S. 508, je mit Hinweisen).

E.45.2

In Bezug auf die Geschéfsterfahrung ist das Bundesgericht in tatschlicher Hinsicht an das
Ergebnis der Beweiswirdigung der Vorinstanz gebunden. Da sich erst nach der Verletzung
des Vertrages abmessen lasst, wie es sich mit der Rechtfertigung der vereinbarten Strafe
verhdlt ( BGE 114 11 264 E. 1lamit Hinwelis) und die Konventionalstrafe bel einer
langerfristigen Vertragsdauer allenfalls durchaus hétte berechtigt sein kénnen, bestand fr
den Notar kein Grund, die Klager in Bezug auf das Entgelt fur das Kaufrecht fir den Fall zu
beraten, dass sich der Vertrag schon nach kurzer Zeit zerschlagen wiirde. Esist nicht
maoglich, sdmtliche Umstande, unter denen der Vertrag aufgel 6st werden konnte,
vorauszusehen, um dafir im Vertrag elne angemessene Regelung zu treffen. Gerade daf Ur
besteht die Mdglichkeit der Herabsetzung.

E. 453

Die kurze Dauer des Vertrages hat, insbesondere hinsichtlich der
Bodenpreisveranderungen, durchaus Konsequenzen fur die Angemessenheit der
Konventionalstrafe. Sie ist zu berticksi chtigen unabhéngig davon, ob sie von den Klagern
zu verantworten ist. Die Konventionalstrafe wird ihrer Natur nach meist durch fehlerhaftes
Verhaten einer Vertragspartel ausgel 6st. Dem Mass des Verschuldens ist indessen separat
Rechnung zu tragen ( BGE 114 |1 264 E. 1a S. 265 mit Hinweisen).

E.454



Unter diesem Gesichtspunkt féllt zwar in Betracht, dass die Kl&ger in Bezug auf ihre
Berufserfahrung und ihren Einsatzwillen unwahre Angaben gemacht haben. Die Vorinstanz
halt fest, dass der Erfolg eines Gastwirtschaftsbetriebes von verschiedenen im Voraus
schwer abschétzbaren Umstanden abhéngt. Ferner bezeichnet sie die Umsatzprognose des
Treuhénders als zweifellos optimistisch, wenngleich sie bei gentigender Erfahrung und
hinreichendem Einsatz nicht vollig unrealistisch sei. Die Vorinstanz liess aber ausdriicklich
offen, ob der Treuhander angesichts der gesamten Umsténde den Kl&gern nicht hétte davon
abraten mussen, das Geschéft abzuschliessen. Die Vorinstanz erachtete es zwar als moglich,
mit dem Mietobjekt bei hinreichender Geschaftserfahrung und stérkerem Einsatz einen
genuigenden Ertrag zu erzielen. Es bleibt aber ungewiss, ob die Klager bei hinreichender
Geschéftserfahrung und stérkerem Einsatz die vorzeitige V ertragsaufl 0sung tatsachlich
hatten abwenden kénnen. Unter diesen Umsténden kommt den unzutreffenden Angaben der
Kl&ger keine derart massgebliche Bedeutung zu, dass sie die Ermessensausiibung der
Vorinstanz al's bundesrechtswidrig erscheinen liessen. Der Grund fur die Aufhebung des
Vertrages liegt darin, dass die Kl&ger nicht die von ihnen - auch gestiitzt auf die Angaben
ihres Treuhanders - erwarteten Umsétze erzielen konnten und aufgrund der knappen
finanziellen Mitteln nicht in der Lage waren, ihren Verpflichtungen nachzukommen.
Wenngleich die mangelnde Erfahrung und die nicht Uberdurchschnittliche
Einsatzbereitschaft der Klager fur das schlechte Ergebnis mitursachlich waren, erscheinen
die falschen Angaben nicht derart gravierend, dass sie der von der Vorinstanz beflirworteten
Kurzung der Strafe entgegenstiinden.

E.5

Der Beklagte bringt nichts vor, was das Bundesgericht veranlassen konnte, in das weite
Ermessen der Vorinstanz einzugreifen. Hinzu kommt, dass der Mietzins eine zur
Amortisation bestimmte Komponente enthalt, welche bel Austibung des Kaufrechts an den
Kaufpreis hétte angerechnet werden sollen. Mit Aufhebung des Vertrages verbleibt dieser
Betrag dem Beklagten, wahrend den Kl&gern die Moglichkeit zur Austibung des Kaufrechts
abgeschnitten ist, was bel der Herabsetzung ebenfalls zu berticksichtigen ware (vgl. Art.
162 OR). Auch mit Blick darauf erweist sich die Herabsetzung der Konventionalstrafe
nicht al's Ubersetzt.

E.6

Die Berufung erweist sich insgesamt al's unbegriindet und ist abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist. Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend, wird der Beklagte kosten- und
entschadigungspflichtig. Das von den Klagern gestellte Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege behdlt unter diesen Umstanden nur Bedeutung fir den Fall, dass sich die
Parteientschadigung als uneinbringlich erweisen sollte. Da die Bedurftigkeit der Kléger
ausgewiesen ist und sie im Prozess obsiegen, wird ihrem Rechtsvertreter die Entschadigung
bei Uneinbringlichkeit aus der Gerichtskasse bezahit.
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