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Der Vertragsstrafklausel im spanischen (gemeinen und foralen) Zivilrecht:
romanistische Tradition und Reformperspektiven

Alejandro Valifio*

Abstract

The author analyses the legal treatment of the penalty clause into Spanish Civil Law, with special attention to the regulation offered by the Civil
Code in their articles 1152 to 1155, the differents functions which the penalty clause achieves and the differentiated regulation into Fuero Nuevo of
Navarra in the Lex 518. All of this can be seen as a reflection of the dualism in Spanish Legal System between the Common Civil Law (represented
by the Spanish Civil Code) and the Foral or Special Law (represented by differents regionals compilations). The regulation of the Spanish civil code
sets as general rule the contractual penalty as substitute of the regime of compensation into the article 1101 of spanish Civil Code in case of breach
of contract or in case of defective or untimely performance by the debtor. This provision allows to the creditor to avoid a real damage assessment,
so that the penalty clause lets a advanced estimate of damages without needing to prove them. But also admits the regulation of the penalty clause
into the spanish Civil Code other functions, for instance the cumulative penalty (with the legal and previously valued compensation of damages or
with the specific performance). This regulation, unchanged since the enactment of the spanish Civil Code, has been object of special attention by the
preliminary draft to modernisation of the law of obligations drawn up by the Commission of Codification of the Ministry of Justice in 2009, picking
up some of the guidelines present in other European Civil Codes as well as in the contributions of prestigiouses scholars, which are expression of the
effort aimed at the harmonisation of European Contract Law.

Key words: penalty clause; estimate of damages; breach of contract; performance of contract; harmonisation of European Contract Law.

Mit diesem Beitrag beschiftige ich mich mit einigen Aspek-
ten des spanischen Zivilrechts tiber von den Vertragsparteien
vereinbarte Strafklauseln, deren Ziel ist, ein Rechtschuldverhilt-
nis zu verstirken, welches aus diesem Grund Hauptverbindlich-
keit genannt wird.

Ich werde also tiber die Eigenttimlichkeit unseres privatrecht-
lichen Systems berichten, wobei die Regelungen in unserem
Codigo Civil iiber Vertragsstrafen nicht in ganz Spanien gelten.
Darum ist insbesondere die eigene Regelung hinsichtlich Ver-
tragsstrafen der autonomen Region Navarra hervorzuheben.
Auch ist zu beachten wie man hinter dieser Mannigfaltigkeit der
gesetzlichen Regelung im spanischen Privatrecht die verschiede-
nen Auswirkungen der geschichtlichen Erfahrung des romischen
Rechts erkennen kann.

Und zwar, insoweit dieses Fachgebiet (beziiglich der Pona-
leklauseln und der von den Parteien vereinbarten Vertragsstra-
fen) in die Gesamtheit der Garantien einzureihen ist, die dazu
dienen, die Erfillung von Schuldverhiltnisse sicherzustellen,
scheint es unvermeidlich, eine vollstindige Harmonisierung im
europdischen Rechtsbereich zu verfolgen. Daraus ergibt sich,
dass die Eigentiimlichkeiten, die unsere Regelung im Vergleich
zu anderen Rechtsystemen unserer Umgebung vorweisst, Anlass
zu Uberlegungen der Lehre und der Rechtsprechung gegeben
haben. Und zwar wurde dies in einem Vorentwurf zusammen-
gefasst, welcher die Modernisierung des Vierten Buches unseres

Codigo Civil im Bereich der Schuldverhiltnisse anstrebt. Damit
mochte ich mich kurz befassen, obwohl dieser noch nicht das
Licht der Welt erblickt hat.

Das spanische Cédigo civil widmet der Strafklausel nur vier
Artikel (arts. 1152 bis 1155), die keine Definition der Straf-
klausel enthalten, sodass diese Aufgabe von der Lehre und der
Rechtsprechung des unseren Obersten Gerichtshofs iibernom-
men wurde. Auf jeden Fall leiten sich drei Elemente von der ver-
wendeten Terminologie ab, die es gilt, auseinander zu halten.
Die Strafklausel, erstes Element, ist eine selbsténdige oder in
einen Vertrag eingebundene Vereinbarung, bei der eine Leistung
(das zweite Element) zu Lasten des Schuldners und zugunsten
des Glaubigers fiir den Fall der Nichterfiillung, der nicht in ge-
horigen Erfiillung oder des blossen Verzugs mit einer Hauptver-
bindlichkeit (das dritte Element) versprochen wird.

Die Strafklausel erfillt mannigfaltige Fuktionen, je nach
dem Zeitpunkt, in dem sich das Hauptschuldverhéltnis befin-
det. Bevor die Erfillung verlangt werden kann, tibernimmt die
Strafklausel im Wesentlichen eine Zwangs- oder Garantiefunk-
tion, indem sie das Hauptschuldverhiltnis verstérkt und den
Schuldner zur richtigen Erfiillung antreibt, falls er eine even-
tuelle Verschirfung seiner Haftung zugunsten des Glaubigers
vermeiden will. Nach der Filligkeit der Hauptverbindlichkeit
wird die Strafklausel wirksam und die enthaltende zivilrecht-
liche Sanktion kann verlangt werden, sofern das bestimmte
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vorgesehene Ereignis eingetreten ist. Die Stunde der Wahrheit
schligt, der Moment in dem die Zwangs- oder Garantiefunkti-
on sich in eine strafende Funktion wandelt.

Je nach Vereinbarung der Parteien, kann diese strafende
Funktion einen unterschiedlichen Umfang erreichen. Wenn
nichts anderes vereinbart ist, tritt — im Fall der Nichterfiillung -
die Strafe an die Stelle des Schadenersatzes und der Verzugszin-
sen, sofern die Strafe nach den Bestimmungen dieses Gesetz-
buches einklagbar wire!. Infolgedessen erfillt die Strafklausel
vordergriindig eine liquidatorische Funktion beziglich des vom
Glaubiger erlittenen Schadens im Zuge der Nichterfiillung, aber
es besteht auch die Moglichkeit, dass die Vertragsparteien der
Vertragsstrafe eine kumulierte oder alternative Funktion zum
Schadenersatz oder dem Bestehen auf Vertragserfiillung verlei-
hen konnen.

Esliegt auf der Hand, dass die mit dem Bestehen auf Vertrags-
erfillung oder die mit dem in unserem Cédigo civil vorgesehen
Schadenersatz kumulierte Vertragstrafe den stirksten Zwang
fir den Schuldner darstellt. Der Anspruch des Glaubigers im
Hinblick auf die Hauptverbindlichkeit bleibt unversehrt, sodass
er entweder das Bestehen auf Erfillung der Hauptforderung,
oder, falls dies nicht mehr moglich wire, den Schadenersatz ge-
miss Codigo Civil, verlangen kann. Aber dariiber hinaus kann
er die Zahlung des als Vertragstrafe vereinbarten Geldbetrages
einfordern. Auf diese Weise gelangt die strafende Funktion der
Strafklausel in den Vordergrund.

Die Sonderfunktion (die strafende Funktion, die eine offen-
kundige Verabredung benétigt) geht also aus dem zweiten Ab-
satz des Artikels 1153 unseres Codigo Civil hervor, wonach, ich
tibersetze wortlich, “der Glédubiger nicht sowohl die Erfiillung
der Verbindlichkeit als auch die Zahlung der Strafe verlangen
kann, wenn ihm diese Befugnis nicht eindeutig eingerdumt
worden ist”.

Aber auch kann man von einer strafenden Funktion spre-
chen, wenn die Strafklausel eine blosse liquidatorische Funkti-
on iibernimmt, nidmlich wenn die Strafklausel den im Cédigo
Civil vorgesehenen Schadenersatz ersetzt. Zunichst weil die
Vertragstrafe, insofern sie eine vorweggenommene Schadens-
schitzung einschliesst, iiber den wahren Schaden hinausgehen
kann, womit sie in diesen Fllen dem Glaubiger zweifellos einen
Vermagensvorteil verschaffen wiirde.

Zweitens, weil die Vertragstrafe nur eingefordert werden
kann, wenn das Ereignis, das sie bedingt, eintritt. Falls die Ver-
tragstrafe fiir die Falle entweder der volligen Nichterfiillung oder
der mangelhaften Erfiillung oder des Verzuges mit der Erfiillung
vorgesehen ist, wird die Strafe bei Eintritt dieser Umstinde
wirksam und sie tritt an die Stelle des Schadenersatzes, ohne
dass der Glaubiger den Eintritt des Schadens, dessen Umfangs-
oder Kausalititszusammenhang zwischen dem Verhalten des
Schuldners und dem Eintritt des Schadens nachweisen muss.
Es reicht aus, die Nichterfiillung oder die Schlechterfillung des
Hauptschuldverhiltnisses zu beweisen. Natiirlich besteht die
Ausnahme, dass der Schuldner befreit ist wenn die Nichterftl-
lung ohne sein Verschulden stattfindet, womit der akzesorische
Charakter der Strafklausel ins Auge springt.

I Artikel 1152 spanisches Zivilgesetzbuch.

Demzufolge, wenn die Strafklausel eine liquidatorische
Funktion tibernimmt, betrachtet man ihren strafenden Charak-
ter vor allem auf dem Gebiet des Verfahrensrechts, denn der
Glaubiger ist von sdmtlichen Beweisschwierigkeiten, die es im-
mer im Bezug auf den tatsichlich eingetretenen Schaden gibt,
befreit. Anders ausgedriickt, der Umstand, dass die Parteien
eine Strafklausel der Hauptverbindlichkeit hinzugeftgt haben,
beinhaltet einen Verzicht darauf, im Prozess den Umfang, den
Betrag und die Kausalititszusammenhang des vom Gliubi-
ger geltendgemachten Schadens zu erértern. Daher muss der
Schuldner, obwohl er keinen Schaden verursacht hat, die Ver-
tragstrafe bezahlen.

Dagegen, im Sonderrecht von Navarra, wird die Vertrags-
strafe nicht wie eine vorweggenommene Liquidation des Scha-
dens gestaltet, sondern wie eine Sanktion gegen den Schuldner,
der die Hauptverbindlichkeit nicht erfillt hat. Also bleibt dem
Glaubiger auch wenn er die Bezahlung der Strafe verlangt hat
zusitzlich die Moglichkeit der Klage, um entweder das Beste-
hen auf Vertragserfillung der Hauptverbindlichkeit oder den
Schadenersatz einzufordern. Es besteht sogar die Moglichkeit,
nachdem der Glaubiger die Vertragsstrafe schon erhaltet hat,
Anspruch auf Schadensersatz zu erheben, aber nicht weil der
Schadenersatz mit der Vertragstrafe kumuliert werden kann,
sondern weil die vereinbarte Strafe nicht genug gewesen ist, um
den vom Glaubiger tatsachlich erlittenen Schaden abzudecken.

Das Problem der Regelung unseres Codigo Civil ist der Be-
deutungsumfang des im Artikel 1152 Futurum ‘sustituird’ (dass
heisst, es wird ersetzen) zu geben ist. Stehen wir vor einer zwin-
genden Vorschrift, wonach, wenn die Strafklausel einmal in das
Hauptschuldverhaltnis hinzugefiigt worden ist, der Glaubiger
den im Cédigo Civil vorgesehenen Schadenersatz nicht verlan-
gen kann, wie dies im Gegenteil in der Sonderregelung von Na-
varra gestattet ist?

Esist zwar tiblich, dass die Geldsumme der Vertragstrafe ober-
halb des tatsichlich angerichteten Schadens festgesetzt wird.
Jedoch besteht auch die Moglichkeit, dass die vorweggenom-
mene Schadenschitzung, die die Strafklausel als Vertragstrafe
enthalt, leichter oder gar viel geringer als der dem Glaubiger
wegen der Nichterfiillung angerichtete wahre Schaden wire.

In diesem Fall wiirde genau das Gegenteil der gewiinschten
Wirkung eintreten, nimlich dass der Schuldner die Gelegenheit
hatte, ab zu schitzen, was fiir ihn am besten vom Standpunkt
seines Vermdgens aus wire, nidmlich entweder das Haupt-
schuldverhéltnis nicht zu erfiillen und die Folgen der Straf-
klausel dadurch auszulosen, oder das Hauptschuldverhéltnis
termingerecht und vollstéindig zu erfillen, damit der Schulder
die Vertragstrafe vermeiden kann.

Und die Frage des Charakter der im Artikel 1152 unseres
Codigo Civil enthaltenen Bestimmung ist noch gewichtiger,
wenn wir einen anderen wesentlichen Gesichtspunkte, sowohl
im Cédigo Civil als auch im Sonderrecht von Navarra beriick-
sichtigen: die richterliche Massigung der Vertragsstrafe.

Wihrend der Artikel 1154 unseres Codigo Civil wie folgt
lautet: “der Richter setzt die Strafe in angemessener Weise her-
ab, wenn die Hauptverbindlichkeit durch den Schuldner zum
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Teil oder mangelhaft erfiillt worden ist”, lautet die Sonderrege-
lungen von Navarra im lex 518 so: “die vereinbarte Strafe kann
nicht nach richterlichem Ermessen herabgesetzt werden”.

Der Begriff ‘Massigung’ ist wie eine Erméssigung oder eine
Minderung der Vertragsstrafe zu verstehen, sodass ihre Erho-
hung oder Anhebung undenkbar ist, auch wenn die Vertrags-
strafe im Verhiltnis zum Schaden licherlich klein ist.

In diesen Féllen liegt es auf der Hand, dass der Glaubiger
auf der Erfillung der Hauptverbindlichkeit bestehen wird,
aber, was passiert wenn dies nicht mehr méglich ist? Muss der
Glaubiger gezwungenermassen die vereinbarte Strafe verlangen
oder kann er den im Cddigo Civil vogesehenen Schadenersatz
verlangen? Im Cédigo Civil hitte der Glédubiger sich mit der
Vertragsstrafe zu begniigen, wenn nichts anderes vereinbart ist,
wihrend im Foralrecht von Navarra der Glaubiger schlechthin
den Schadenersatz verlangen kann, indem er auf die Vertragstra-
fe verzichtet.

Ausserdem ldsst der Codigo Civil die Méssigung nicht in
allen Fillen zu, sondern nur wenn die Hauptverbindlichkeit
durch den Schuldner zum Teil oder mangelhaft erfillt worden
ist und die Vertragsstrafe fir eine vollstindige Nichterfiillung
vorgesehen war. Im Unterschied zu den anderen européischen
Rechtssystemen sieht der Cédigo Civil die Massigung der Ver-
tragsstrafe nicht vor, wenn sie ganz offensichtlich tiberhoht ist.
Hingegen geht aus dem Sonderrecht von Navarra deutlich ein
Herabsetzungsverbot fiir jeden Fall hervor.

Die Regelung des Cédigo Civil ist entspricht vollkommen
der Ersatzfunktion der Vertragstrafe im Bezug auf das Schaden-
ersatzrecht des Cédigo civil. Falls die Parteien den Schadens-
betrag vorweg festgelegt haben, miissen sie diese Vereinbarung
einhalten, sowohl wenn sie sie benachteiligt als auch wenn sie
sie begiinstigt. Man kann nicht von tibermdssigen oder nied-
rigen Vertragsstrafe sprechen, denn die Vertragsstrafe ist die-
jenige, die von der Parteien frei vereinbart worden ist, mit der
Folge, dass der Glaubiger auf den im Cédigo Civil vorgesehenen
Schadenersatz verzichtet.

2

Wie wir oben gedussert haben, gibt es aber auch einen
Fluchtweg. Der Artikel 1152 des Codigo Civil bestimmt nicht
zwingend, dass die Vertragsstrafe anstelle des Schadenersatzes
tritt. Es ist moglich, dass anderes vereinbart wird. Infolgedessen
konnen die Parteien vereinbaren, dass die Strafklausel keinen
Verzicht auf den in Artikel 1101 Cédigo Civil vorgesehenen
Schadenersatz beinhaltet. Dazu nennt der Cédigo Civil bei-
spielhaft einige Vereinbarungen, welche die Parteien treffen
konnen: sie konnen der Vertragsstrafe einen befreienden? oder
kumulativen3 Charakter verleihen, aber es sind andere maoglich,
wie zu gestatten, dass der Glaubiger entweder den im Cédigo
Civil vorgesehenen Schadenersatz, oder einfach den nach der
Zahlung der Vertragstrafe verbleibenden Fehlbetrag des Scha-
dens verlangen kann.

Trotzdem ist die Regelung der Massigung der Vertragsstrafe
im unseren Cédigo civil, da sie nur auf die Fille der Teilleistun-
gen oder Schlechterfiillung seitens des Schuldners beschrinkt
ist, eine “rare species”. Die anderen europdischen Rechtssyste-
me haben die Herabsetzung der tiberméssigen Vertragstrafe
vorgesehen. Man kanr}' die bestimmten Regelungen in Deutsch-
land*, der Schweiz®, Osterreich® und Italien” beriicksichtigen.
Alle lassen die Herabsetzung der iibermissigen Vertragsstrafe
zu. Ausserdem geht das Code civile in Frankreich, irgendwann
einmal die Quelle der Eingebung unseres Cédigo Civil, nach der
Reform vom 11. Oktober 1985 noch weiter, indem er in Artikel
1152 sogar erlaubt, die geringen Strafen anzuheben®.

Diese generalisierten Gesichtspunkte spiegeln sich auch in
den verschiedenen Bemiihungen der Lehre wider, welche die
Harmonisierung des europdischen Vertragsrechts verfolgen.
Das kann man bei den Grundregeln des europdischen Vertrags-
rechts der Kommission fir européisches Vertragsrecht beach-
ten”. Auch im europdischen Vertragsgesetzbuch!®. Versiumen
wir auch nicht die Gelegenheit, die Regelung der UNIDROIT
Grundregeln fir die internationalen handelsrechtlichen Vertré-
ge zu erwihnen!!. Und schliesslich sollen wir die Model Rules
des Draft Common Frame of Reference nicht vergessenu.

o

)

Artikel 1153.1: “el deudor no podra eximirse de cumplir la obligacion pagando la pena, sino en el caso de que expresamente le hubiese sido reservado
este derecho”.

Artikel 1153.2: “tampoco el acreedor podré exigir conjuntamente el cumplimiento de la obligacion y la satisfaccion de la pena, sin que esta facultad le
haya sido claramente otorgada”.

So lautet § 343. Absatz 1 BGB: “ist eine verwirkte Strafe unverhaltnisméfig hoch, so kann sie auf Antrag des Schuldners durch Urteil auf den ange-
messenen Betrag herabgesetzt werden”.

Das Bundesgesetz betreffend der Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, welches das Obligationenrecht behandelt, bestimmt in § 163.3:
“liberméssig hohe Konventionalstrafen hat der Richter nach seinem Ermessen herabzusetzen”.

§ 1336 Absatz 2 ABGB lautet: “in allen Fallen ist der Vergfitungsbetrag, wenn er vom Schuldner als tibermafig erwiesen wird, von dem Richter, allen-
falls nach Einvernehmung von Sachverstindigen, zu méfigen”.

Das Codice civile bestimmt in Artikel 1384: “la penale puii essere diminuita equamente dal giudice, se I'obbligazione principale ¢ stata eseguita in parte
ovvero se 'ammontare della penale ¢ manifestamente eccessivo, avuto sempre riguardo all'interesse che il creditore aveva all'adempimento”.

Artikel 1152 lautet: “... néanmoins, le juge peut, meme d'office, modérer ou augmenter la peine qui avait été convenue, si elle est manifestement exces-
sive ou dérisoire. Toute stipulation contraire sera réputée non écrite”.

Artikel 9.509(2), deutsche Fassung, lautet so: “ungeachtet einer abweichenden Vereinbarung kann jedoch der bestimmte Betrag auf einen angemesse-
nen Betrag herabgesetzt werden, wenn er im Verhiltnis zu dem aus der Nichterfiillung entstehenden Schaden und den iibrigen Umstinden groblich
uberhoht ist”.

Der Artikel 170.4, deutsche Fassung, bestimmt: “die Strafe kann gerichtlich nach Billigkeit gemindert werden, wenn der Schuldner eine teilweise
Exfillung bewirkt hat, ohne dass der Glaubiger diese zurtickgewiesen hat, oder wenn die Hohe der Strafe in Hinblick auf das Erfiillungsinteresse des
Glaubigers offensichtlich unverhiltnismaBig ist”.

Artikel 7.4.13(2), englische Fassung, lautet so: “however, notwithstanding any agreement to the contrary the specified sum may be reduced to a reaso-
nable amount where it is grossly excessive in relation to the harm resulting from the non-performance and to the other circumstances”.

Artikel II1.-3:712(2): “however, despite any provision to the contrary, the sum so specified in a contract or other juridical act may be reduced to a rea-
sonable amount where it is grossly excessive in relation to the loss resulting from the non-performance and the other circumstances”.
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Diese so generalisierte Ubereinstimung kann nicht an der
neuen Regelung der Strafklausel im Modernisierungsvorent-
wurf des spanischen Zivilgesetzbuches auf dem Gebiet des Ob-
ligationen- und Vertragsrechts vorbeigehen, die in Jahr 2009
von der Abteilung ‘Zivilrecht” der Allgemeinen Kommission fiir
die Gesetzgebung des spanischen Justizministeriums abhingig
ist, ausgearbeitet worden ist. Artikel 1150 des Vorentwurfs lau-
tet: “der Richter setzt offensichtlich iibermissige vereinbarte
Strafe und die unverhéltnisméissigen Schadenersatze (im Ver-
gleich zum tatsichlichen Schaden) nach Billigkeit (das heisst,
in angemessener Weise) herab”.

Um den Unterschied zwischen der geltenden Regelung der
Strafklausel im spanischen Cédigo Civil und jener des Foral-
rechts von Navarra zu erkldren, ist es unentbehrlich, die Auffas-
sung der romischen stipulatio poenae in Betracht zu ziehen. Wie
ich schon gerade angedeutet habe, berufen die Unterschiede
sich zwischen beiden Regelungen darauf, dass es im Sonder-
recht von Navarra keine gerichtliche Massigung der vereinbar-
ten Strafe gibt, sowohl wenn sie offensichtlich tiberhoht ist, als
auch wenn nur eine Teil- oder Schlechterfiillung stattgefun-
den hat. Aber auch unterscheiden beide Regelungen sich zur
Geltendmachung der Vertragstrafe, weil sie im Foralrecht von
Navarra zur Ginze verlangt werden kann, obwohl die Nicht-
oder Schlechterfiillung nicht auf Verschulden des Schuldners
beruht.

Das romische Recht kennt nicht die richterliche Herabset-
zung der Vertragsstrafe. Die Vertragsstrafe entsteht aus einer
stipulatio, die auch ein iudicium strictum auslost. Der Richter hat
dafiir keine Anpassangusbefugnis, obwohl seit dem zweiten
Jahrhundert die Quellen das Verbot anfithren, wonach die Ver-
tragsstrafe nicht der usurae centesimae tibersteigen kann'3.

Was die Unteilbarkeit der Vertragstrafe in den Fillen der
Teil- oder Mangelhafterfillung betrifft, wie das Fuero Nuevo de
Navarra widerspiegelt, finden wir den Textanhalt in manchen
Digestenstellen vor!4,

Was die Beziehung zwischen dem Verhalten des Schuldners
hinsichtlich der Hauptverbindlichkeit und der Einforderbar-
keit der Vertragsstrafe anbelangt, sind die Quellen etwas wi-
derspriichlich. Aus den einigen Digestenstellen!> ergibt sich,
dass derjenige von der Vertragsstrafe nicht befreit wird, wem
seine Pflicht nicht erfillt, den Sklaven zu tbertragen, weil er
gestorben ist oder gestohlen wurde. Dagegen ist die stehende
in anderem Text!® Verpflictung, die Vertragstrafe zu zahlen,
nicht erforderlich, wenn der Vermieter, den Mieter vor dem
vereinbarten Termin aus der Mietwohnung gewiesen hat, selbst
im Falle der Nichtzahlung des Mietzinses durch den Mieter.
Wie Kniitel schon gedussert hat!?, wiirden solche verschiede-
nen Textstellen Einzelfélle bezeugen, die der privatautonomen

Vereinbarung der Parteien entspringen, welche die Einfordbar-
keit der Vertragsstrafe an das Verschulden mit schuldhaften Ver-
halten verkniipfen.

Was die Funktion der Strafklausel betrifft, ist ebenfalls die
Willensautonomie der Parteien massgeblich. In Einzelfélle be-
gegnen wir eine kumulierte Klagenkonl<urren218, wihrend in
anderen eine alternative Klagenkonkurrenz auftaucht!?. Auch
in anderen Fillen2°, bewirkt die Vertragstrafe die Novation der
Hauptverbindlichkeit.

Die Auffassung der Strafklausel im spanischen Cédigo Ci-
vil zeigt im Vordergrund eine von den Parteien getroffene freie
Vereinbarung, in der die Vertragsstrafe, wenn nichts anderes
vereinbart ist, den im spanischen Zivilgesetzbuch vorgesehenen
Schadenersatz fiir die Fille der Nichterfiillung oder Mangelhaf-
terfillung ersetzt. Da die Strafklausel eine lex privata darstellt,
muss sie zwingend beachtet werden, ohne dass eine Massigung
moglich ist, die tiber die Félle der Teil- oder Schlechterfiillung
hinausgeht, sofern die Vertragsstrafe nicht genau fiir diese Falle
vorgesehen worden ist.

Im Fuero Nuevo de Navarra, mit grosserer Nihe zu den ro-
mischen Quellen, wird hingegen die Funktion der Strafklausel
intesiverer hervorgehoben: den Schuldner mit der Strafandro-
hung zur gehérigen Erfillung seiner Verpflichtung anzuhalten.
Wenn die Strafklausel einmal vereinbart worden ist und die
Nichterfillung eingetreten ist, wird die Vertragstrafe geschuldet,
obwohl sie unverhéltnissmassig hoch wire oder den Schuldner
kein Verschulden trifft.

Der Umstand, dass die Vertragsstrafe immer das Interesse
des Glaubigers bevorzugt, spiegelt dies sich ganz besonders im
Sonderrecht von Navarra wieder, wo die Vertragsstrafe keine
vorweggenommene Liquidation des Schadens darstellt. Daher
verpasst der Glaubiger niemals die Gelegenheit, den gesetzlich
vorgesehenen Schadenersatz einzufordern, im Unterschied
zum Cédigo Civil, wo er dies nur kann, wenn nichts anderes
vereinbart ist.

Einige der Probleme, welche die Regelung der Strafklausel
im spanischen Cédigo civil verursacht, versucht der Moderni-
sierungsvorentwurf unseres Cédigo Civil zu beheben. Wir ha-
ben uns schon mit der gerichtlichen Méssigung der tiberh6hten
Vertragsstrafe befasst, was einen der neuesten Aspekte des Vor-
entwurfes darstellt.

Nach der neuen Fassung des Artikel 1150, kann die Her-
absetzung nach Billigkeit gegen die tiberméssigen Strafen und
die im Vergleich zum tatséchlich erlittenen Schaden unverhilt-
nissméssigen Schadenersatz vorgehen, wobei diese Bestimmung
die im neuen Vorentwurf stehende Unterscheidung zwischen
“Vertragsstrafe” und “vorher festgesetztem Schadenersatz” wie-
derholt?!.

13 Zum Beispiel Pap. 11 resp. D. 22.1.9 pr.; Ulp. 32 ad edict. D. 19.1.13.26; und Mod. 10 pandect. D. 22.1.44.

> Paul. 22 ad edict. D. 9.2.22 pr. und Cels. 12 dig. D. 47.2.68.1.
% Paul. 5 resp. D. 19.2.54.1.

7 R. KNUTEL, Stipulatio poenae, Koln-Wien 1976, 251 ss.

§ Zum Beispiel in Pap. 2 quaest. D. 45.1.115.2.

o o= — — —

O Paul. 74 ad edict. D. 44.7.44.6.
1

o

* Ulp. 77 ad edict. D. 2.11.9.1; Pap. 6 resp. D. 19.1.47; und Paul. 75 ad edict. D. 45.1.85.6.

9 Zum Beispiel in Ulp. 20 ad edict. D. 17.2.41 und Iul. 3 ad Urs. Feroc. D. 19.1.28.

Artikel 1150 Vorentwurf lautet so: “el Juez modificard equitativamente las penas convencionales manifiestamente excesivas y las indemnizaciones

convenidas notoriamente desproporcionadas en relacién con el dafio efectivamente sufrido”.
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Soweit die Strafklausel eine liquidatorische Funktion erfullt,
ist sie im Verhdltnis zum dem Glaubiger tatsichlich zugefgten
Schaden zu halten. Infolgedessen tritt die Regelung des Codigo
civil fiir eine Vertragsstrafe ein, die dem Glaubiger vor allem
verfahrenrrechtlichen Vorteile bietet, um den erlittenen Scha-
den zu entschidigen.

Es wire sogar moglich eine Vertragstrafe zu verlangen, wel-
chen den vom Glaubiger tatsichlich erlittenen Schaden tber-
steigt, soweit der vereinbarte Betrag nicht masslo§ ist, weil es
auf der Hand liegt, dass man nicht eine vollige Ubereinstim-
mung mit des wahren Schadens erreichen kann, denn das Ziel
der Strafklausel ist, die Beweisschwierigkeiten im Prozess zu
vermeiden.

Hingegen, wenn die Vertragsstrafe eine Sanktionsfunktion
erfillt, hingt die Herabsetzung davon ab, dass die Strafe of-
fensichtlich tibermissig ist. Soweit erkennt man im Vorentwurf
den Einfluss der angefiihrtenen Beitrige der Lehre im Rahmen
der Harmonisierung des europdischen Vertragsrechts.

Auf jeden Fall, muss die Missigung den Hauptcharakter
(ponale oder liquidatorische Funktion) beachten, den die
Parteien der Strafklausel geben wollten, sodass in denjenigen
Fillen, in welchen die Vetragsstrafe mit dem im Cddigo Civil
vorgesehenen Schadenersatz kumuliert wird, ist der ponale
Charakter iiberwiegt, denn der Parteiwille war eine echte und
wirksame Sanktion bei Nichterfiillung des Schuldners fest-
zusetzen. Demzufolge kann die Massigung der Vertragstra-
fe nicht so weit gehen, dass der Vertragsstrafe ihr von den
Parteien urspriinglich verliehene Charakter und Funktion
entzogen wird.

Hingegen konnte diese Missigung stirker ausfallen, wenn
die Parteien eigentlich wollten, dass die Vertragsstrafe den im
Gesetzbuch vorgesehenen Schadenersatz ersetzt, sodass ihr
strafender Charakter sich nur auf die verfahrensrechtlichen
Vorteile beschréinken sollen, die sich durch die Hinzuftigung
einer Strafklausel im Hauptschuldverhéltnis ergeben. Insofern
die Parteien der Strafklausel eine liquidatorische Funktion
verlichen haben, setzt dies den Verzicht auf den Umfang-,
Betrag- und Kausalititsbeziehungsbeweis des dem Glaubiger

angerichteten Schadens voraus, soweit dieser Umstand al-
lein eine ausreichende Drohung darstellt, damit der Schuld-
ner ordentlich erftllt. In diesem Fall hat der Richter vielmehr
mengenmdssigen Spielraum zur Massigung der Vertragsstrafe,
wobei er verstirkt den vom Gldubiger tatsichlichen erlittenen
Schaden zu beriicksichtigen hat.

Andere Neuerungen des Modernisierungsvorentwurfs fin-
det sich im Artikel 1147 hinsichtlich der Moglichkeit, dass die
nach der Zahlung der Strafe nicht gedeckten Schiaden, zusitz-
lich bei Unzulénglichkeit der Vertragsstrafe verlangt werden
kénnen?2. In der Regel ist das nicht moglich, aber man lasst
eine gegenteilige Vereinbarung ebenso wie im européischen
Vertragsgesetzbuch zu?3.

Der Artikel 1148 sieht eine zweifache Voraussetzung vor,
um die Vertragsstrafe einzufordern. Wenn die Vertragsstrafe
eine ponale Funktion hat, ist das Verschulden des Schuldners
erforderlich, damit die Strafe verlangt werden kann. Wenn da-
gegen die Strafe eine liquidatorische Funktion iibernimmt, ist
es ausreichend, dass die Nichterfiillung, der Verzug mit der
Erfillung oder die mangelhafte Erfiillung dem Schuldner zure-
chenbar ist?%. Das Verschulden ist dadurch eine species des ge-
nus Zurechenbarkeit. Daher findet die Haftungsbefreiung des
Schuldners nur statt, wenn die Unmoglichkeit der Erfillung
zur Ginze ausserhalb des Kontrollsphére des Schuldners liegt,
sodass er verntinftigerweisse weder den Schaden noch seine
Folgen vorhersehbar und vermeidbar waren.

Zum Schluss legt die neue Fassung des Artikels 1149 aus-
dricklich die Inkompatibilitit des Bestehens auf Erfillung
und der Einforderung der Vertragsstrafe fest, ausgenommen
dass die Erfillung nicht mehr méglich geworden ist oder die
Vertragsstrafe nur den Verzug der Erfillung bestraft2>.

Dies im Unterschied zu unserem geltenden Cédigo Civil im
Artikel 1153, der die Vereinbarung gestattet, die Erfiillung der
Hauptverbindlichkeit samt der vereinbarten Strafe zu verlan-
gen, wenn die Vertragsstrafe ponalen Charakter hat. Der Vor-
entwurf sieht dadurch vor, dass die Vertragsstrafe nur zum im
Codigo Civil vorgesehenen Schadenersatzes kumuliert werden
kann, nicht jedoch zur Zwangserfiillung.

22 Artikel. 1147 des Vorentwurfes bestimmt so: “la fijacién convencional de la indemnizacion impide al acreedor exigir una cantidad mayor por el dafio

excedente, salvo que otro hubiera sido el pacto de las partes”.
2

@

Artikel 170.1 des européischen Vertragsgesetzbuches, deutsche Fassung, lautet so: “wenn die Parteien beim Abschluss des Vertrages in einer Strafklausel

vereinbart haben, dass im Fall der Nichterfiillung, der nicht ordnungsgeméBen Erfiillung oder des Verzugs eine bestimmte Leistung von dem Schuldner
geschuldet wird, bildet diese den Schadensersatz, den der Schuldner bei Eintritt der angefiihrten Sachverhalte schuldet, es sei denn, die Ersatzfahigkeit
des weiteren Schadens ist nicht von der Vereinbarung umfasst; Abs. 5 bleibt davon unberiihrt”.

2

=

Artikel 1148 des Vorentwurfes berichtet so: “el acreedor solo podré exigir la indemnizacién previamente convenida cuando el incumplimiento o el

cumplimiento defectuoso o retardado sea imputable al deudor. La aplicacién de las penas convencionales requerird la culpa del deudor”.

2

o

Artikel 1149 lautet so: “el ejercicio de la accion de cumplimiento en forma especifica impide al acreedor reclamar la indemnizacién convenida de los

danios y la pena convencional, salvo que éstas hubiesen sido estipuladas para el caso de retraso o que el cumplimiento en forma especifica resulte impo-
sible. Si el acreedor obtiene la resolucién por incumplimiento, tendrd derecho a las indemnizaciones para el supuesto de aquélla pactadas y a las penas

convencionales pactadas para el cumplimiento retrasado”.
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