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Josef A. Diirr,
directeur AES ~ décidé de lancer une révision de la LApEl. Se-

AES OPINION

A=S

Eine erfolgreiche Gesetzesrevision
braucht eine geeinte Branche

Am 18. November hat der Bundesrat be-
schlossen, das StromVG zu revidieren. Geméss
Zeitplan soll die Gesetzesdnderung zeitgleich
mit der vollen Marktoffnung auf Anfang 2014
in Kraft treten. Fiir die Revision hat das Bundes-
amt fiir Energie Arbeitsgruppen eingesetzt, die
bis Ende Jahr Erkenntnisse liefern sollen.

Mit diesem Vorgehen hat der VSE bereits ein
Josef A. Diirr, wichtiges Anliegen erreicht. Es kommt bei der
Direktor VSE  Gesetzesdnderung zu keiner Feuerwehriibung,

die materiell unbefriedigend ausfallen und neue

Rechtsunsicherheit schaffen wiirde. Vielmehr

bleibt nun Zeit, die Erfahrung mit dem StromVG
fundiert zu analysieren.

In den BFE-Arbeitsgruppen vertritt der VSE die Strom-
branche. Er hat Einsitz in der iibergeordneten Steuerungs-
gruppe und in den Arbeitsgruppen Anreizregulierung,
Systemdienstleistungen und Stromeffizienz, wéhrend
Swisselectric die Branche in der Arbeitsgruppe zur Unab-
héngigkeit von Swissgrid vertritt. Wir haben entsprechend
eine breite Delegation zusammengestellt, welche alle Inte-

ressengruppen und Landesteile reprdsentiert. Dadurch,
dass der VSE die ganze Branche vertritt, erhalten wir die
Méglichkeit, geeint aufzutreten. Wir miissen uns bewusst
sein: Nur wenn die Elektrizitdtswerke mit einer Stimme
sprechen, haben sie eine Chance, gehort zu werden. Die
hitzigen Diskussionen bei der Einfiihrung des StromVG
haben gezeigt, dass sich andere Interessengruppen prég-
nant zu Wort melden und politischen Druck aufsetzen.
Das ist in einer Demokratie legitim und wertvoll. Ent-
sprechend braucht es aber fiir einen konstruktiven Dialog
ein einheitliches Auftreten der Strombranche.

Um dies sicherzustellen, hat der VSE eine interne Pro-
jektorganisation aufgebaut: Die Vertreter der Strombran-
che jeder BFE-Arbeitsgruppe treffen sich in eigenen Be-
gleitgruppen. Dieses Vorgehen erleichtert den internen
Meinungsbildungsprozess und ermoglicht es so, auf brei-
ter Basis einen Konsens zu finden. Mehr Informationen
hierzu finden VSE-Mitglieder auf unserem Extranet. Ich
bin {iberzeugt, dass wir damit gute Bedingungen geschatf-
fen haben, um zu einem sachgerechten Gesetzeswerk ent-
scheidend beitragen zu kénnen.

Assurer |"unité pour garantir
le succes de la révision de loi

Le 18 novembre dernier, le Conseil fédéral a

lon le calendrier établi, les modifications de la
loi doivent entrer en vigueur début 2014, en méme temps
que louverture compléte du marché. Pour mener a bien
cette révision, 'Office fédéral de I’énergie a instauré des
groupes de travail qui doivent fournir le résultat de leurs
travaux d’ici a la fin de 'année.

Cette procédure constitue en soi déja un succes impor-
tant pour PAES. La révision ne se fera pas a la va-vite, ce
qui ne pourrait que donner des résultats matériellement
insatisfaisants et créer de nouvelles insécurités juridiques.
Au contraire, il y a suffisamment de temps pour analyser
de maniere approfondie les expériences faites avec la
LApEL

Au sein des groupes de travail de 'OFEN, ’AES repré-
sente la branche de I'électricité. CAES a pu déléguer des
représentants dans le groupe de pilotage ainsi que dans
les groupes de travail se penchant sur la régulation incita-
tive, sur les services-systeme ainsi que sur l'efficacité élec-
trique, tandis que Swisselectric représente la branche au
sein du groupe de travail planchant sur 'indépendance de
Swissgrid. Cette vaste délégation a été constituée de telle
maniére que tous les groupements d’'intéréts ainsi que tou-
tes les parties du pays soient représentés.
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Grace au fait que I'’AES représente toute la branche,
nous avons la possibilité de nous présenter de maniere
unie. Et nous devons toujours garder ceci a 'esprit: si les
entreprises électriques veulent étre entendues, elles doi-
vent parler d'une méme voix!

Les débats houleux lors de I'introduction de la LApEI
ont démontré que d’autres forces et groupements n’hési-
tent pas a affirmer haut et fort leurs positions et a exercer
de la pression politique. Dans une démocratie, c’est tout
a fait légitime et méme précieux. Mais pour que le dia-
logue puisse étre guidé sur une voie constructive, il faut
également un positionnement uni de la branche élec-
trique.

C’est dans cette optique que ’AES a mis sur pied une
structure de projet interne : les représentants de la branche
au sein des divers groupes de travail de 'OFEN se rencon-
treront également dans des groupes d’accompagnement
AES correspondants. Cette structure facilitera la forma-
tion d’opinion a l'interne et ouvre la voie a la construction
de consensus largement ancrés. Les membres de 'AES
trouveront de plus amples informations a ce sujet dans
notre Extranet.

Je suis convaincu que nous avons créé un cadre propice
pour contribuer de maniére décisive a I’élaboration d'un
instrument 1égal approprié et pertinent.

electrosuisse X§§
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Energiepolitische Positionsbezlge

zum Jahresbeginn

Der 11. und 12. Januar hatte es in Bern in
sich: Im Bundeshaus tagte die UREK des Na-
tionalrates und im Kursaal fand der Stromkon-
gress 2010 statt.

Dabei legte VSE-Prasident Kurt Rohrbach
die Grundsétze und Schwachstellen der schwei-
zerischen Strommarktliberalisierung und der
langfristigen Versorgungssicherheit offen. Fiir

Anton Bucher, 5500 grosse Stromverbraucher ist der Markt li-
Bereichsleiter Politik  beralisiert — einige wenige haben den Schritt

desVSE  gewagt. Hohere marktorientierte Strompreise in

den umliegenden Léndern und reguliert tief ge-

haltene Grundversorgungs-«Tarife» in der Schweiz erzeu-
gen keine Marktstimmung in unserem Land. «Die Vor-
ziige einer liberalen Marktordnung zu vertreten, braucht
viel Uberzeugungskraft», hielt Rohrbach fest, zumal die
marktverzerrende Gestehungskostenregelung sogar in der
Wirtschaft Sukkurs geniesst. Die Lehren aus der Uber-
gangsphase seien beziiglich «Versorgungssicherheit, Sub-
stanzerhaltung der Infrastruktur und der Ausgewogenheit
im Hinblick auf die zweite Marktoffnungsstufe» zu ziehen.
Als zweite Hauptsorge unterstrich er den Erhalt der Ver-

sorgungssicherheit mit dem Ausbau der Produktion und
Netze. Die Branche werde «daher dringend an allen
Sédulen der bundesratlichen Energiepolitik weiterbauen
miissen».

Die Umwelt-, Raumplanungs- und Energiekommission
des Nationalrates setzte hingegen andere Akzente. Sie
tiberwies eine Kommissionsmotion, welche das Prinzip der
Grundversorgung zu Gestehungskosten anstelle der Markt-
preise weiter ausdehnen will. Erstens «soll sich die Ener-
gielieferung an Verteilnetzbetreiber im Umfang der Liefe-
rung an Endverbraucher mit Grundversorgung an den
Gestehungskosten orientieren», und zweitens sollen markt-
berechtigte Endverbraucher nur dann am freien Markt sein,
wenn sie dies «tatsdchlich und explizit ihrem Verteilnetz-
betreiber mitteilen». Es braucht viel Zuriickhaltung, ange-
sichts dieser Forderungen der grossen Endverbraucher
nicht ironisch zu werden. Das hohe Lied der Stédrke unserer
nationalen Wirtschaft durch die Bewdhrung unter Wett-
bewerbsbedingungen klingt in dieser Hinsicht zunehmend
disharmonisch. Jedenfalls wird damit mehr als deutlich,
dass die Hausaufgaben der Branche bis zur zweiten Markt-
offnungsstufe noch sehr anspruchsvoll sein werden.

Aftirmation des positions en
matiere de politique énergétique

Anton Bucher, Les 11 et 12 janvier, il y avait de Pactivité a

responsable Affaires  Berne: au Palais fédéral, la CEATE du Conseil

publiques AES  national siégeait, tandis que le Congres suisse de
Iélectricité se déroulait au Kursaal.

Kurt Rohrbach, le président de 'AES, a pré-
senté les principes et les points faibles de la libéralisation
du marché suisse de I’électricité ainsi que de la sécurité
d’approvisionnement a long terme. Pour quelque 5500
grands clients d’électricité, le marché est déja libéralisé,
mais ils ne sont qu'une poignée a avoir changé de fournis-
seur. Le marché peine a décoller dans notre pays, alors
que dans les pays environnants, les prix formés sur le mar-
ché sont plus €levés et que les «tarifs» d’approvisionne-
ment en vigueur en Suisse sont artificiellement revus a la
baisse par des mesures de régulation. «Dans un tel
contexte, il faut une force de conviction considérable pour
défendre les avantages d’'un ordre de marché libéral »,
d’autant que la regle des prix de revient bénéficie méme
de I’aval des milieux économiques, malgré la distorsion du
marché qu’elle provoque. Concernant les thématiques de
la sécurité d’approvisionnement, du maintien de la valeur
des infrastructures ainsi que du principe de la répartition
équitable, il conviendra de tirer les lecons de la premiere
étape d’'ouverture. M. Rohrbach a particulierement attiré
Iattention sur le souci de préserver la sécurité d’approvi-

ng electrosuisse »

sionnement au moyen de I'extension des infrastructures
de production et des réseaux. La branche continuera ainsi
avec détermination «de développer tous les piliers de la
politique énergétique du Conseil fédéral ».

Au sein de la Commission de lenvironnement, de
I’aménagement du territoire et de I'énergie (CEATE) du
Conseil national, les débats sont allés dans une toute autre
direction. La Commission a adopté une motion qui de-
mande une extension du principe de 'approvisionnement
de base au prix de revient. Premierement «les livraisons
d’énergie aux gestionnaires de réseaux de distribution doi-
vent étre axées sur les prix de revient dans la mesure de
leur fourniture a des clients finaux bénéficiant du régime
de 'approvisionnement de base » et en deuxieme lieu, les
clients finaux éligibles n’accédent au marché libre que s’ils
«en communiquent effectivement et explicitement le sou-
hait a leur gestionnaire de réseau de distribution ». Il faut
une grande maitrise de soi pour ne pas verser dans I'ironie
face a ces exigences des grands consommateurs finaux!
Dans ce contexte, 'ode a la force de notre économie na-
tionale grace a sa confrontation avec les conditions du
marché manque de plus en plus d’harmonie. Quoi qu'il en
soit, cette situation montre bien que la branche €lectrique
a encore de grands défis a relever d’ici a la deuxieme étape
de P'ouverture du marché.

Bulletin 2/2010
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Konventionalstrate als Mittel zur
Durchsetzung von Vereinbarungen

Ubersicht iiber Anwendungsbereich und Grenzen

FUr wichtige Vertragspunkte empfehlen sich Konven-
tionalstrafen, welche Leistungen fir den Fall der Nicht-
erfullung vorsehen. Bei deren Festlegung sind die
Parteien aber nicht vollstandig frei. So kann der Richter
unter gewissen Voraussetzungen nachtraglich eine
Herabsetzung einer Gbermassigen Konventionalstrafe

anordnen.

Susanne Leber

Die Konventionalstrafe ist ein geeig-
netes Mittel, einer Hauptverpflichtung
Nachdruck zu verschaffen und ihre Er-
fiillung zu sichern. Der Gldubiger ldsst
sich vom Schuldner eine Leistung ver-
sprechen — meist eine Geldzahlung - fiir
den Fall, dass der Schuldner die eigent-
lich vereinbarte Leistung nicht oder nicht
richtig erbringt. Konventionalstrafen
finden sich héufig in Werkvertréagen, in
Vertrégen fiir die Durchfiihrung von Pro-
jekten (z.B. IT), in Aktiondrsbindungs-
vertrdgen, bei Absichtserkldrungen im
Rahmen von Ubernahmeverhandlungen
und typischerweise in Arbeitsvertrdgen
im Zusammenhang mit Konkurrenzklau-
seln.

Die juristische Lehre [1] umschreibt
die Konventionalstrafe als die Leistung,
die der Schuldner durch Rechtsgeschéft
unter Lebenden dem Glaubiger fiir den
Fall der Nichterfiillung oder nicht geho-
rigen Erfiillung einer bestimmten Schuld,
ndmlich der Hauptschuld, verspricht.
Konventionalstrafen kdnnen vertraglich
vereinbart werden; sie konnen aber auch
in Statuten begriindet sein (z.B. von Pen-
sionskassen oder Vereinen) [2]. Zeitlich
betrachtet kann die Abrede einer Kon-
ventionalstrafe gleichzeitig in der Verein-
barung der Hauptverpflichtung erfolgen
oder separat, erst nach dem Vertrags-
schluss tiber die Hauptverpflichtung [3].

Das Schweizerische Obligationen-
recht (OR) regelt die Konventionalstrafe
in den Artikeln 160 ff., allerdings ohne
eingangs eine saubere Definition zu ge-
ben. Diese Tatsache sowie Artikel 162
OR machen Abgrenzungsfragen, welche
sich zwischen der arrah [4] und der Kon-
ventionalstrafe stellen, zu wahren Denk-
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sportaufgaben [6]. Dies zeigt sich auch
bei der in Artikel 160 Absatz 3 OR gere-
gelten Wandelpon, die zwar funktional,
aber nicht rechtlich dem Reugeld nach
Artikel 158 Absatz 3 OR entspricht.

Artikel 160 Abs. 1 und 2 OR

Die beiden ersten Absétze von Artikel
160 OR geben immerhin einen Umriss
des Rechtsinstituts der Konventional-
strafe. Artikel 160 Absatz 1 OR besagt,
dass wenn fiir den Fall der Nichterfiillung
oder der nicht richtigen Erfiillung eines
Vertrags eine Konventionalstrafe ver-
sprochen ist, der Gldubiger mangels an-
derer Abrede nur berechtigt ist, entweder
die Erfiillung des Vertrags oder die Strafe
zu fordern. Die Lehre spricht hier von
einer alternativen Erméachtigung: Mit der
Wahl der Konventionalstrafe verzichtet
der Gldubiger definitiv auf die Hauptleis-
tung; wahlt er jedoch die Erfiillung der
Hauptleistung, kann er spéter noch im-
mer auf die Konventionalstrafe zurtick-
kommen, wenn es mit der Erfiillung nicht
klappt [7]. Wird es ausdriicklich so ver-
einbart, kénnen die beiden Anspriiche
kumulativ geltend gemacht werden, was
oft der Fall ist bei Konventionalstrafen
im Bereich der Aktiondrbindungsvertra-
gen und arbeitsrechtlichen Konkurrenz-
klauseln [8].

Ein Beispiel: Drei Gemeinden fusio-
nieren ihre Elektrizitdtswerke in eine ein-
zige EVU AG. Jede Gemeinde hélt einen
verhéltnisméssigen Anteil der Aktien der
neuen EVU AG. Die Gemeinden haben
einen Aktiondrbindungsvertrag abge-
schlossen, wonach die Aktionédre einan-
der ein Vorkaufsrecht an den Aktien ein-
rdaumen, mit dem Ziel, dass die Aktien

nicht an Dritte verdussert werden, son-
dern den anderen Aktiondren anzudie-
nen sind. Der Aktiondrbindungsvertrag
wird zudem mit einer kumulativen Kon-
ventionalstrafe gesichert. Verletzt ein
Aktiondr nun das im Aktiondrsbindungs-
vertrag eingerdumte Vorkaufsrecht und
verkauft die Aktien an einen Dritten,
wird der Verkéufer den anderen beiden
Aktiondren gegeniiber schadenersatz-
pilichtig. Wurde eine kumulative Kon-
ventionalstrafe vereinbart, so schuldet
der frithere Aktionér den Betrag der Kon-
ventionalstrafe zusdtzlich zum Schaden-
ersatz.

Bei Konventionalstrafen, die fiir die
Nichteinhaltung der Erfiillungszeit oder
des Erfiillungsortes versprochen worden
sind, konnen diese nebst der Erfiillung
des Vertrags gefordert werden, solange
der Glédubiger nicht ausdriicklich Ver-
zicht leistet oder die Erfiillung vorbehalt-
los annimmt (Art. 160 Abs. 2 OR) [9].

Die Kumulation der Anspriiche auf
Erfiillung des Vertrages und Konventio-
nalstrafe fiihrt nicht zu einer erheblich
verbesserten Stellung des Glédubigers;
will er iiber die Hohe der Konventional-
strafe hinausgehenden Schadenersatz
erhalten, muss er das Verschulden des
Schuldners nachweisen (Art. 161 Abs. 2
OR).

Inhalt der Konventionalstrafe

Wihrend der letzten 50 Jahre hielt das
Schweizerische Bundesgericht dafiir,
dass nur das Versprechen einer positiven
Leistung (Zahlung einer Geldsumme) fiir
den Fall der Nichterfiillung oder der
nicht gehorigen Erfiillung der Hauptver-
pflichtung eine Konventionalstrafe dar-
stelle. Von dieser Rechtsprechung ist es
nun letztes Jahr abgeriickt [10]. Als Kon-
ventionalstrafe kann demnach sowohl
eine positive Leistung als neu auch ein
Rechtsverlust vereinbart werden. Im kon-
kreten Fall hatten die Vertragsparteien
abgemacht, dass die Bezahlung des Rest-
kaufpreises fiir die Ubernahme einer
Zahnarztpraxis unter der Bedingung des
getreuen und vertragsgeméssen Partei-
verhaltens stehe. Der abtretende Zahn-
arzt verhielt sich weder getreu noch ver-
tragsgemass mit der Folge, dass er seines
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Rechts auf den Rest des Kaufpreises ver-
lustig ging [11].

Anwendungshbereich

Die Anwendungsmoglichkeiten der
Konventionalstrafe sind fast unbegrenzt.
Auch Leistungsverpflichtungen ohne
Vermogenswert, wie sittliche Verpflich-
tungen oder Verpflichtungen, an denen
der Glaubiger ausschliesslich ein Affek-
tionsinteresse hat, aber auch Naturalobli-
gationen oder verjdhrte Forderungen
kann sie sichern [12]. Widerrechtliche
oder unsittliche Verpflichtungen (Art.
163 Abs. 2 OR), Spiel- und Wettschulden,
das Verlobnis sowie das jederzeitige Auf-
16sungsrechts im Bereich des Auftrags-
rechts konnen allerdings nicht durch
Konventionalstrafe abgesichert werden
[13].

Ein Beispiel: Ein EVU hat einen Pri-
vatkunden, der die Stromrechnung im-
mer wieder nicht bezahlt. Die Verant-
wortlichen des EVU schliessen mit dem
Privatkunden einen Abtretungsvertrag
auf Abtretung aller seiner bestehenden
und kiinftigen Forderungen auf unbe-
schrénkte Zeit ab und verkniipfen diesen
mit einer Konventionalstrafe. Ein solcher
Abtretungsvertrag ist jedoch sittenwidrig
und somit nichtig (Art. 20 Schweizeri-
sches Obligationenrecht).

Ist die Hauptverpflichtung nichtig,
hier die Abtretung, so hat auch die Kon-
ventionalstrafe keinen Bestand.

Die mit der Konventionalstrafe zu si-
chernde Hauptverpflichtung braucht
nicht detailliert umschrieben zu werden,
wie das z.B. bei einer Bestimmung des
Strafrechts der Fall sein miisste. Eine
Umschreibung des erwarteten Verhaltens
in Form einer Generalklausel (z.B. ge-
treues und vertragsgemasses Verhalten)
geniigt vollumfianglich [14].

Zweck und Nutzen

Zweck und Nutzen einer Konventio-
nalstrafe sind vielseitig und gehen inei-
nander iiber. Eine Konventionalstrafe
bringt vorab die ernste Absicht des Glau-
bigers hinsichtlich des Erhalts einer be-
stimmten Leistung zum Ausdruck. Die
Konventionalstrafe soll die korrekte Er-
filllung der Hauptverpflichtung durch
den Schuldner bewirken und sicherstel-
len. Sie soll fiir den Fall der Verletzung
der Hauptverpflichtung den Glaubiger
schadlos halten und ihn vom Schadens-
und Verschuldensnachweis befreien.
Dies ist ein grosser Vorteil, wenn der
Schaden schwer bestimmbar ist [15].
Nach Artikel 161 Absatz 1 OR fillt die

X% electrosuisse »

Konventionalstrafe auch dann dem Gldu-
biger zu, wenn der Schuldner nicht oder
nicht richtig erfiillt, dem Gladubiger hie-
raus aber kein Schaden erwachsen ist.

Akzessorietat

Die Akzessorietdt der Konventional-
strafe im Verhéltnis zur Hauptverpflich-
tung ist eine wesentliche Charakteristik
der Konventionalstrafe. Akzessorietét
bedeutet, dass die Abrede der Konven-
tionalstrafe in allen wesentlichen Belan-
gen der Abrede beziiglich der Hauptver-
pflichtung folgt und als Nebenrecht mit
ihr verkniipft ist. Die Konventionalstrafe
teilt das Schicksal der Hauptverpflich-
tung! Dies gilt jedenfalls, solange sie noch
nicht féllig ist. Die Konventionalstrafe
benotigt fiir ihre Entstehung eine giiltige
Hauptforderung; ist der Vertrag tiber die
Hauptverpflichtung ungiiltig oder wegen
Widerrechtlichkeit oder Unsittlichkeit
nichtig, so ist es auch die darin enthal-
tene Klausel iiber die Konventionalstrafe;
geht die Hauptforderung nachtréglich
unter, so geht auch die Konventional-
strafe unter, soweit sie noch nicht fallig
geworden ist; bei Zession der Hauptfor-
derung geht die Konventionalstrafe ver-
mutungsweise mit iiber; die Abrede der
Konventionalstrafe unterliegt denselben
Formvorschriften wie die Begriindung
der Hauptverpflichtung; die Konventio-
nalstrafe kann auch nicht gefordert wer-
den, wenn die Erfiillung der Hauptver-
pflichtung durch einen vom Schuldner
nicht zu vertretenden Umstand unmog-
lich geworden ist [16].

Herabsetzung

Grundsitzlich kann die Konventional-
strafe von den Parteien in beliebiger
Hohe bestimmt werden (Art. 163 Abs. 1
OR). Ubermissig hohe Konventional-
strafen hat der Richter nach seinem Er-
messen herabzusetzen. Das Bundesge-
richt befasst sich oft mit Herbsetzungs-
fragen. Es bejaht dabei namentlich die
Moglichkeit zur Herabsetzung bereits ge-
leisteter Konventionalstrafen [17].

Nur Konventionalstrafen, bei denen
zwischen der vereinbarten Betragshohe
und den Interessen des Glaubigers ein so
krasses Missverhiltnis besteht, dass sie
gegen Recht und Billigkeit und damit
gegen die Schweizerische ordre public
verstossen, werden durch den Richter
herabgesetzt; bei dieser Wertung ist stets
den Umstdnden des Einzelfalls Rech-
nung zu tragen, so etwa: Art und Dauer
des Vertrags, die Schwere des Verschul-
dens und der Vertragsverletzung, das
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Interesse des Ansprechers an der Ein-
haltung des Verbots, die wirtschaftliche
Lage der Beteiligten, insbesondere des
Verpflichteten, die Abhéngigkeiten aus
dem Vertragsverhdltnis und die Ge-
schiftserfahrung der involvierten Perso-
nen sowie das Schadensrisiko, dem sich
der Glaubiger ausgesetzt sieht [18].

Der Richter hat nicht den Auftrag, die
korrekte (oder gar gerechte) Hohe der
Konventionalstrafe festzulegen [19]. Zah-
lenméssige Aussagen, wo das krasse
Missverhdltnis beginnt, diirften aufgrund
der Einzelfallbetrachtung nur mit Vor-
sicht generalisierbar sein. Bei einem Ent-
scheid, bei dem es um eine Konventional-
strafe im Rahmen der Beschaffung eines
Flugzeugs zum Preis von rund 17,6 Mio.
USD ging, sah es eine Konventionalstrafe
von 1,76 Mio. USD als nicht mehr exzes-
siv an, dies in Anlehnung an die ehema-
lige Gesetzgebung zur Konventional-
strafe bei Vorauszahlungsvertrdgen, wel-
che 10% des Kaufpreises nicht iiber-
schreiten durften [20, 21].

Entgegen dem, was der Wortlaut der
Bestimmung von Artikel 163 Absatz 3 OR
vermuten lassen konnte, hat der Richter
die Konventionalstrafe bei Exzessivitit
nicht einfach von Amtes wegen herabzu-
setzen. Artikel 163 Absatz 1 OR und die
Vertragsfreiheit der Parteien steht dem
entgegen. Will eine Partei, dass die Kon-
ventionalstrafe reduziert wird, so miissen
dem Richter mindestens ansatzweise eine
Art Antrag und/oder begriindende Fakten
vorgetragen werden [22].

Ein Beispiel aus der Strombranche:
Ein EVU hat sich zur Vornahme von Elek-
troinstallationen verpflichtet und ist dabei
eine Konventionalstrafe fiir die Einhal-
tung der Erfiillungszeit eingegangen (vgl.
oben Ausfiihrungen im Abschnitt zu Ar-
tikel 160 Abs. 1 und 2 OR). Der Werkver-
trag hat einen Wert von 250000 CHE, die
vereinbarte Konventionalstrafe betrégt
50000 CHF. Die Arbeiten kénnen nicht
rechtzeitig fertig gestellt werden; der Be-
steller nimmt das Werk schliesslich nur
unter Vorbehalt an und verzichtet auch
nicht auf die Konventionalstrafe. Der Be-
steller klagt die 50000 CHF Konventio-
nalstrafe ein, weil er hier kein Verschulden
nachweisen muss.

Das EVU tut gut daran, beim Richter
die Herabsetzung der Konventionalstrafe
zu beantragen, indem es einen entspre-
chenden Antrag stellt und versucht, so
viele wie moglich der oben erwédhnten
Argumente fiir die Beurteilung im Einzel-
fall vorzubringen (z. B. Besteller ist Multi-
millionédr, das EVU in knappen finanziel-
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len Verhéltnissen; kein weitergehendes
Interesse des Bestellers an der Fristigkeit
usw.). Die Chancen auf eine Herabset-
zung stehen im vorliegenden Fall nicht
schlecht, macht doch die vereinbarte
Konventionalstrafe rund 20% des Werk-
entgelts aus, also rund das Doppelte der
10%, welche das Schweizerische Bundes-
gericht als nicht exzessiv ansieht.

Die Behandlung der Konventional-
strafe sagt jedoch nichts dariiber aus, wie
eine allfdllige Schadenersatzklage beur-
teilt wiirde; allerdings hétte hier der Be-
steller das Verschulden nachzuweisen.

Referenzen

111 Anstelle vieler: P. Gauch/W. R. Schluep/J. Schmid/
H. Rey (Hrsg.), Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 2, 8. A., Ziirich, 2003.

[2] FR.Ehrat, Art. 160 N 2, in: Honsell/Vogt/Wiegand
(Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht |,
Art. 1-529, Basel, 2007.

[3] Ehrat, a.a.0., Art. 160 N 6.

[4] Ehrat, a.a.0., Art. 158 N 1: Arrha ist der

Oberbegriff fiir Haft- und Reuegeld; das Haftgeld

ist bereits bei Vertragsabschluss beizubringen,

und es wird zwischen Angeld (an die Hauptorde-
rung des Berechtigten anrechenbar) und

Draufgeld (an die Hauptforderung des

Berechtigten nicht anrechenbar) unterschieden.

Beim Reugeld handelt es sich um die im Voraus

bestimmte Entschadigung, welche bei Ausiibung

eines Rucktrittsrechts geschuldet ist.

Ehrat, a.a.0., Art. 158 N 1-16, mit guten

Erklérungen zu Abgrenzungsfragen; BGE 133 11

43 ff.

[6] Ehrat, a.a.0., Art. 160 N 25.

[7) Ehrat, a.a.0., Art. 160 N 18.

(8] Ehrat, a.a.0., Art. 160 N 24.

[9] Ehrat, a.a.0., Art. 160 N 22, Art. 161 N 6.

[10] Bundesgerichtsentscheid 4A_398/2007 vom 23.
April 2009, publiziert in BGE 135 Il 433 ff,, E. 3.4

[111BGE 135 Il 433 ff, E. 4.3.

[5

VS=
A=S

[12] Ehrat, a.a.0., Art. 160 N 7.

[13] Ehrat, a.a.0., Art. 160 N 8.

[14]BGE 135 11l 433 ff, E. 4.2.

[15] Ehrat, a.a.0., Art. 160 N 1 und 14.

[16] Ehrat, a.a.0., Art. 160 N 4, 11; Art. 163 N 6, 8.

[17)BGE 133 11 43 ff. und 133 111 201 ff.

[181BGE 135 Il 433 ff, E. 7; BGE 133 111 201 ff, E.
5.2, BGE 133 11 43 ff,, £. 3.3.2 und 4.3;
4A_237/2008, E. 4.3.

[19]BGE 133 111 201 ff, E. 5.2.

[20] BGE 133 111 201 ff,, E. 5.5.

[21] Nach Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizeri-
sches Aktienrecht, Bern 1996, § 39 N 198, FN 81,
ist das Bundesgericht gewillt, im Bereich der
Aktiondrsbindungsvertrage auch hohe Strafen
aufrechtzuerhalten (unter Verweis auf BGE 88 ||
172 ff.).

[22] BGE 135 111 433 ff, E. 7.1; BGE 133 111 201 ff,,
E.5.2-54;BGE 133 11 43 ff, E. 4.1.

Angaben zur Autorin

Susanne Leber ist Rechtsanwaltin und Leiterin
Wirtschaft und Recht beim VSE.

Anzeige

Moderne Hausanschlusssysteme
— elegant fiir den Bauherrn und flexibel
flir das Elektrizitatswerk.

RAUSCHER

STOEeCKLIN

Rauscher & Stoecklin AG
Reuslistrasse 32, CH-4450 Sissach
T+4161976 34 66, F+4161976 34 22
info@raustoc.ch, www.raustoc.ch

Bulletin 2/2010

electrosuisse ng



	VSE/AES

