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Zwingende Natur von Art. 404 OR
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I. Sachverhalt und Prozessgeschichte

1. Sachverhalt

Die Y. Immobilien AG (Y. AG) und die X. AG
unterzeichneten am 16. Juli 2002 eine «Zusammen-
arbeits-Vereinbarungy. Im Rahmen der damit begriin-

Der vorliegende Beitrag ist im Internet verfiigbar unter
<http://www.rwi.uzh.ch/vdc>.

deten Kooperation tibertrug die Y. AG die Verwal-
tung von Immobilien in der Region Ziirich mit jéhr-
lichen Bruttomieteinnahmen von ca. CHF 20 Mio.
an die X. AG. Die Abteilung Liegenschaftsverwal-
tung der Y. AG wurde dazu in die Lokalitdten der
X. AG verlegt. Die Y. AG trat aber unveriandert unter
eigener Firma auf und schloss weiterhin Mietver-
trige in eigenem Namen ab. Zwecks effizienter Ab-
wicklung der Verwaltungstatigkeit erteilte die Y. AG
der X. AG eine Vollmacht iiber ihr Betriebskonto.
Der Vertrag wurde fest fiir eine Dauer von fiinf
Jahren abgeschlossen. Fiir den Fall einer vorzeitigen
Beendigung aus wichtigen Griinden wurde eine
Konventionalstrafe tiber CHF 200000 vereinbart.
Mit Schreiben vom 27. Juli 2004 kiindigte die
Y. AG die Zusammenarbeit gestiitzt auf Art. 404
Abs. 1 OR. Die Vereinbarung sollte demzufolge per
30. September 2004, knapp drei Jahre vor Ablauf der
Vertragslaufzeit, aufgelost werden. Als Reaktion auf
die Kiindigung titigte die X. AG in den verbleiben-
den zwei Monaten vom Betriebskonto verschiedene
Uberweisungen an sich selbst. Damit wollte sich die
X. AG eigenmichtig fiir die Ausfille aufgrund der
vorzeitigen Vertragsbeendigung entschidigen. Neben
anderen Positionen belastete sie dem Konto der
Y. AG auch die vereinbarte Konventionalstrafe. Die
Y. AG erachtete simtliche Beziige als unrechtméssig
und forderte die X. AG zu deren Riickerstattung auf.

2. Prozessgeschichte

Mit Klage beim Handelsgericht des Kantons Zii-
rich machte die Y. AG gegeniiber der X. AG diverse
Anspriiche in einer Gesamthéhe von CHF 473 020.25
anhdngig. Dieser Betrag setzt sich im Wesentlichen
aus der eigenmichtig bezogenen Konventionalstrafe,
den weiteren unrechtmissigen Beziigen vom Be-
triebskonto und Schadenersatz wegen Verletzung
der Zusammenarbeits-Vereinbarung durch die X.
AG zusammen. Die X. AG bestritt sémtliche gegen
sie geltend gemachten Anspriiche. Beziiglich einiger
Forderungen erhob sie die Einrede der Verjdhrung.
Fiir den Fall, dass einzelne Forderungen als begriin-
det und durchsetzbar beurteilt wiirden, erkldrte sie
Verrechnung mit eigenen Anspriichen gegen die Y.
AG. Diese sah sie in der schuldhaften Verkiirzung
der Zusammenarbeit begriindet.

Das Handelsgericht verpflichtete die X. AG mit
Urteil vom 17. April 2013 zur Riickerstattung der
Konventionalstrafe und diverser weiterer unrecht-




SZW/RSDA 3/2014

Bemerkungen zur Rechtsprechung 333

missiger Beziige. Es sprach der Y. AG einen An-
spruch in der Gesamthohe von CHF 297 137.15 nebst
Zins zu.

Mit Beschwerde in Zivilsachen und subsididrer
Verfassungsbeschwerde gelangte die X. AG ans
Bundesgericht. Dieses wies die Beschwerden ab, so-
weit es darauf eintrat.

II. Erwigungen der Gerichte

1. Urteil des Handelsgerichts
des Kantons Ziirich vom 17. April 2013

Das Handelsgericht setzte sich zundchst mit der
Qualifikation der Zusammenarbeits-Vereinbarung
auseinander. Die Interessen der Y. AG seien auf die
optimale Verwaltung ihrer Liegenschaften und auf
die bestmdgliche Leitung und Organisation ihrer
Abteilung Liegenschaftsverwaltung gerichtet gewe-
sen. Demgegeniiber lagen die Interessen der X. AG
nicht in der Bewirtschaftung der Liegenschaften,
sondern in dem mit den iibernommenen Aufgaben
erzielbaren Entgelt.! Da keine gemeinsame Zweck-
verfolgung vorliege, falle eine Qualifikation als ein-
fache Gesellschaft ausser Betracht. Die Zusammen-
arbeits-Vereinbarung sei hinsichtlich der Verpflich-
tungen im Bereich Liegenschaftsverwaltung als
Auftrag i.S.v. Art. 394 ff. OR zu qualifizieren.?

Bei der Verlegung der Abteilung Liegenschafts-
verwaltung der Y. AG in die Rdumlichkeiten der X.
AG handle es sich um eine Nutzungsiiberlassung
von Geschéftsrdumen gegen Entgelt. Die Verwen-
dung der dortigen Infrastruktur sei deshalb als
Pachtvertrag zu qualifizieren.?

In einer Gesamtbetrachtung seien die Rechtsbe-
ziehungen der Parteien schwergewichtig durch die
Geschiftsbesorgungsaufgaben der X. AG geprégt ge-
wesen. Das pachtrechtliche Element nehme im Ver-
gleich dazu lediglich eine untergeordnete Rolle ein.
Aus diesem Grund sei fiir die Auflésung des gesam-
ten Vertrags das Auftragsrecht und mithin die Rege-
lung zu Widerruf und Kiindigung nach Art. 404 OR
anwendbar. Die Y. AG war entsprechend berechtigt,

' Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 17. April 2013,
Geschifts-Nr. HG100117, E. 4.2.5.

2 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 17. April 2013,
Geschifts-Nr. HG100117, E. 4.2.7.

3 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 17. April 2013,
Geschifts-Nr. HG100117, E. 4.2.8.

den Vertrag auf der Grundlage von Art. 404 Abs. 1
OR vor Ablauf der Vertragslaufzeit zu beenden.*

Nach ausfiihrlicher Priifung der einzelnen gel-
tend gemachten Schadensposten hiess das Handels-
gericht die Forderungen der Y. AG mehrheitlich gut.
Es sprach der Y. AG einen Anspruch in der Gesamt-
hohe von CHF 297 137.15 zu.®

In der Folge priifte das Handelsgericht, ob allfil-
lige Gegenforderungen der X. AG bestiinden und
deren Verrechnung zuldssig wire. Da die Zusam-
menarbeits-Vereinbarung hinsichtlich Beendigung
dem Auftragsrecht unterstehe, konnten allfillige
Schadenersatzanspriiche der X. AG hochstens nach
Massgabe von Art. 404 Abs. 2 OR bestehen. Keine
der behaupteten Gegenforderungen lasse sich unter
diese Bestimmung subsumieren. Somit bestehe kein
Anspruch auf Schadenersatz, der zur Verrechnung
gebracht werden konnte.® Vom Handelsgericht
wurde offengelassen, ob mit der vereinbarten Kon-
ventionalstrafe von CHF 200000 allfilliger Scha-
denersatz wegen Kiindigung zur Unzeit in zuldssiger
Weise pauschalisiert wurde oder ob dadurch das je-
derzeitige Kiindigungsrecht von Art. 404 Abs. 1 OR
unzulissig eingeschrinkt werden sollte.’

2. Urteil des Bundesgerichts
vom 13. Februar 2014

2.1 Qualifikation des Vertrags

Wie das Handelsgericht ermittelte auch das Bun-
desgericht zunichst, welche gesetzlichen Bestim-
mungen auf die von den beiden Gesellschaften ge-
schlossene Vereinbarung anwendbar seien. Von
einem gemeinsamen Zweck als Gegenstand einer
gemeinsamen vertraglichen Pflicht kénne nicht aus-
gegangen werden.® Im vorliegenden Fall wolle die Y.
AG die Verwaltung ihrer Liegenschaften optimie-
ren, wihrend sich das Interesse der X. AG in einem
moglichst hohen Entgelt fiir ihre Tétigkeit erschopfe.
Es liege somit ein typisches synallagmatisches Ver-

4 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 17. April 2013,
Geschifts-Nr. HG100117, E. 4.2.9.

5 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 17. April 2013,
Geschifts-Nr. HG100117, E. 4.3 bis 4.10.

¢ Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 17. April 2013,
Geschifts-Nr. HG100117, E. 4.11.2.

7 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 17. April 2013,
Geschifts-Nr. HG100117, E. 4.11.2.2.

8 BGer 4A_284/2013 vom 13. Februar 2014, E. 3.2.
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tragsverhéltnis mit Regelungsschwerpunkt im Auf-
tragsrecht vor.’

Mit der geschlossenen Vereinbarung wurde die
ordentliche Liegenschaftsverwaltung der Y. AG in
die Lokalitdten der X. AG verlegt und dort von die-
ser organisiert und geleitet. Entgegen der Auffassung
des Handelsgerichts sei darin aber kein pachtver-
tragliches Vertragselement zu erkennen. Die X. AG
habe ihre Riumlichkeiten samt Einrichtung nicht
zur Nutzung lberlassen, sondern selbst genutzt. Es
handle sich folglich nur um ein Mitbenutzungsrecht
der Y. AG."

2.2 Beendigung nach Art. 404 OR

2.2.1 Natur und Tragweite von Art. 404 OR

Das Bundesgericht priifte, ob die Anwendung
der auftragsrechtlichen Bestimmungen hinsichtlich
der Vertragsbeendigung sachgerecht war. Nach
Art. 404 Abs. 1 OR konne ein Auftrag jederzeit von
beiden Parteien beendigt werden. Dieses Kiindi-
gungsrecht sei zwingend und diirfe vertraglich nicht
eingeschriankt werden. Es bestehe insbesondere auch
dann, wenn ein Auftrag auf eine feste Dauer abge-
schlossen werde."

Trotz der anhaltenden Kritik aus der Lehre wende
das Bundesgericht Art. 404 OR auch auf atypische
Auftragsverhiltnisse wie beispielsweise gemischte
Vertrdge an. Fiir die Frage, ob die Anwendung der
auftragsrechtlichen Beendigungsbestimmungen sach-
gerecht sei, werde vor allem darauf abgestellt, ob
nach Art des Vertrags ein gesteigertes Vertrauens-
verhéltnis zwischen den Parteien vorliege."?

Waihrend die von den Parteien mit der Zusammen-
arbeit verfolgten Zwecke und Interessen weitgehend
denjenigen eines normalen Liegenschaftsverwal-
tungsvertrags entspriachen, ligen daneben Elemente
vor, die fiir ein deutlich gesteigertes Vertrauensver-
héltnis sprachen. Als Hinweise fiir ein solches Ver-
hiltnis fiihrte das Bundesgericht die Eingliederung
der Verwaltung in den Betrieb der X. AG sowie
deren umfangreiche Kompetenzen an. Die ausserge-
wohnliche Ausgestaltung der Zusammenarbeit lasse
die Anwendung der auftragsrechtlichen Bestimmun-
gen auf die Vertragsauflosung als sachgerecht er-

°  BGer 4A_284/2013 vom 13. Februar 2014, E. 3.4.4.
10 BGer 4A_284/2013 vom 13. Februar 2014, E. 3.5.2.
' BGer 4A_284/2013 vom 13. Februar 2014, E. 3.5.1.
2 BGer 4A_284/2013 vom 13. Februar 2014, E. 3.5.1.

scheinen. Insoweit sei der angefochtene Entscheid
nicht zu beanstanden.'

2.2.2 Folgen einer Beendigung

Die vereinbarte Integration koénne allerdings
ohne finanzielle Konsequenzen nicht jederzeit um-
gehend riickgidngig gemacht werden. Damit stelle
sich die Frage, ob allenfalls eine Kiindigung zur Un-
zeit i.S.v. Art. 404 Abs. 2 OR vorliege."* Bevor die X.
AG jedoch einen Anspruch aus Art. 404 Abs. 2 OR
ableiten konne, miisse sie aufzeigen, inwiefern die
Kiindigung trotz der gewidhrten Frist von zwei Mo-
naten zur Unzeit erfolgte, und welcher Schaden ihr
daraus konkret entstanden sei. Das Aufzeigen einer
solchen Situation sowie der Nachweis eines Scha-
dens seien misslungen. Damit kdnne sie wegen der
Vertragsauflosung weder Schadenersatz noch die
Konventionalstrafe beanspruchen. Die dafiir erfolg-
ten Abbuchungen seien entsprechend zu Unrecht er-
folgt."®

III. Bemerkungen

1. Praxis des Bundesgerichts zu Art. 404 OR

Geméss der langjahrigen und stidndigen Recht-
sprechung des Bundesgerichts ist das freie Kiindi-
gungsrecht von Art. 404 Abs. 1 OR zwingend und
darf vertraglich nicht eingeschrinkt werden.' In
letzter Zeit hat das Bundesgericht sodann unmiss-
verstiandlich festgehalten, dass es auch in Zukunft
nicht vom zwingenden Charakter von Art. 404 OR
abzukehren gedenke.” Auch mittelbare Einschrin-
kungen der jederzeitigen Kiindbarkeit, beispiels-
weise in Form einer hohen Konventionalstrafe fiir
den Fall einer sofortigen Vertragsbeendigung, sind

3 BGer 4A_284/2013 vom 13. Februar 2014, E. 3.5.2.

4 BGer 4A_284/2013 vom 13. Februar 2014, E. 3.6.1.

15 BGer 4A_284/2013 vom 13. Februar 2014, E. 3.6.2.

1 BGE 11511 464, E. 2a; BGE 109 II 462, E. 3e; BGE 106
11157, E.2b; BGE 10411108, E. 4; BGE 10311 129, E. 1;
BGE 98 11 305, E. 2a; BGE 95121, E. 5b; BGE 59 11 261;
BGer 4A_141/2011 vom 6. Juli 2011, E. 2.2; BGer 4A_
437/2008 vom 20. Februar 2009, E. 1.4 bis 1.6; BGer
4A_213/2008 vom 29. Juli 2008, E. 5.2.

7 BGer 4A_141/2011 vom 6. Juli 2011, E. 2.2; BGer
4A_437/2008 vom 20. Februar 2009, E. 1.4.
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nach hdochstrichterlicher Rechtsprechung nicht zu-
lassig.'®

Den Anwendungsbereich von Art. 404 OR ver-
steht das Bundesgericht weit: Sdmtliche Auftrags-
verhiltnisse sollen einer einheitlichen Beendigungs-
ordnung unterstellt werden."” Erfasst werden insbe-
sondere auch gemischte Vertrdge, fiir welche
hinsichtlich der zeitlichen Bindung der Parteien die
Anwendung der auftragsrechtlichen Bestimmungen
angemessen erscheint.?’ Die Tragweite der Bestim-
mung wird somit nicht auf typische Auftrige be-
schriankt.

Vereinzelt hat das Bundesgericht festgehalten,
dass der Dauerschuldcharakter einer Vereinbarung
der sinngemissen Anwendung von Art. 404 OR ent-
gegenstehe.?! Diese Feststellung steht in einem ge-
wissen Widerspruch zu mehreren Urteilen, in denen
das Bundesgericht Dauerschuldverhiltnisse als ein-
fache Auftrige qualifizierte und Art. 404 OR unmit-
telbar zur Anwendung brachte.?> In der jiingeren
Rechtsprechung ldsst sich der Vorbehalt, wonach
Art. 404 OR auf Dauervertrage nicht analog ange-
wendet werden konne, nicht mehr finden.? Das Bun-
desgericht verfolgt nun auch in Bezug auf Dauer-
vertrige eine einheitliche Praxis und wendet
Art. 404 OR analog an.

Die unverédndert restriktive Praxis des Bundesge-
richts zur Zuldssigkeit von Beschrinkungen von
Art. 404 OR soll im Folgenden vertieft analysiert
werden.

8 BGE 110 11 380, E. 3a; BGE 109 I1 462, E. 4; BGE 104 II
108, E. 4; BGE 103 11 129, E. 1.

¥ BGE 11511464, E. 2a/aa; in BGE 109 11462, E. 3¢ hat das
Bundesgericht die Frage, ob der zwingende Charakter von
Art. 404 Abs. 1 OR sidmtliche Auftragsverhiltnisse er-
fasse, noch offengelassen.

20 BGE 11511464, E. 2a; BGE 110 11 380, E. 2; BGE 104 11
108, E. 4; BGer 4A_141/2011 vom 6. Juli 2011, E. 2.2 und
2.3.

21 BGer 4C.228/2000 vom 11. Oktober 2000, E. 4; vgl. auch
BGE 98 11 305, E. 2a; BGE 83 11 525, E. 1.

2 BGE 115 11 464, E. 2a; BGE 106 11 157, E. 2a; BGE 104
11108, E. 4.

3 BGer 4A_141/2011 vom 6. Juli 2011, E. 2.2; BGer
4A_237/2008 vom 29. Juli 2008, E. 3.2; BGer4C.447/2004
vom 31. Mirz 2005, E. 5.

2. Natur von Art. 404 OR

2.1 Kontroverse um die zwingende Natur
von Art. 404 Abs. 1 OR

Eine der wohl bekanntesten Auseinandersetzun-
gen des schweizerischen Vertragsrechts wird um die
Natur von Art. 404 Abs. 1 OR gefiihrt. Gegenstand
dieser Kontroverse ist die Frage, inwieweit das jeder-
zeitige Kiindigungsrecht von Art. 404 Abs. 1 OR
eine zwingende Bestimmung darstelle und deshalb
nicht wegbedungen werden konne.

2.1.1 Rechtfertigung

Die zwingende Natur von Art. 404 Abs. 1 OR
wird vom Bundesgericht in erster Linie mit dem aus-
gepragten Vertrauensverhéltnis begriindet, das fiir
das Auftragsverhdltnis typisch ist.* Bei einer grund-
legenden Storung dieses Vertrauensverhiltnisses
werde die Aufrechterhaltung der Vertragsbeziehung
sinnlos. Zudem sei Art. 404 OR auf eine Weise in die
Gesamtordnung des Auftragsrechts integriert, die
alle Auftragsverhiltnisse einem einheitlichen Been-
digungssystem unterstelle.”> Der Wortlaut der Be-
stimmung lasse keine Differenzierung zu.?* Diese
Praxis des Bundesgerichts sei mittlerweile derart
gefestigt, dass eine Abwendung davon zu einer er-
heblichen Rechtsunsicherheit fithren wiirde.”” Dies
gelte umso mehr, als kein taugliches Kriterium fiir
sinnvolle Differenzierungen existiere.

Neben dem Bundesgericht ist auch ein Teil der
Lehre der Ansicht, dass Art. 404 OR in allen Fillen
zwingender Natur sei.” Die entsprechenden Autoren

2% BGE 115 1I 464, E. 2a; BGE 104 II 108, E. 4; BGer
4A_141/2011 vom 6. Juli 2011, E. 2.3; vgl. BGer
4A_213/2008 vom 29. Juli 2008, E. 5.2; BGer
4A_437/2008 vom 20. Februar 2009, E. 1.4.

3 BGE 11511464, E. 2a/aa.

2% BGE 11511464, E. 2a/aa; BGer 4A_141/2011 vom 6. Juli
2011, E. 2.3; vgl. dazu auch BGE 98 11 305, E. 2a.

27 BGE 11511464, E. 2a/bb; vgl. dhnlich BGer 4A_437/2008
vom 20. Februar 2009, E. 1.6.

2 BGE 11511464, E. 2a/cc; BGer 4A_437/2008 vom 20. Fe-
bruar 2009, E. 1.6.

¥ Georg Gautschi, Berner Kommentar, Bd. VI/2, 4. Teilbd.,
Der einfache Auftrag, Art. 394-406 OR, 3. Aufl., Bern
1971, N 10 ff. zu Art. 404 OR; Josef Hofstetter, Der Auf-
trag und die Geschiftsfithrung ohne Auftrag, SPR VII/6,
2. Aufl.,, Basel 2000, 53 ff.; Christoph Leuenberger,
Dienstleistungsvertrage, ZSR 126 (1987) 11, 1 ff,, 42 f,;
Hans Merz, Vertrag und Vertragsschluss, 2. Aufl., Freiburg
1992, N 319 ff;; Ders., Die Privatrechtliche Rechtspre-
chung des Bundesgerichts im Jahre 1990, ZBJV 128
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fithren dabei weitere Argumente auf, welche fiir die
Unabédnderlichkeit der auftragsrechtlichen Beendi-
gungsregeln sprechen sollen. Sidhe der Gesetzgeber
in Art. 404 OR eine dispositive Norm, so hétte er
den wichtigen Grund fiir die einseitige Auflosung
erwédhnt. Da im Gegensatz zum Arbeits-, Werk- und
Agenturvertrag auf eine solche Einschrinkung ver-
zichtet wurde, miisse die Auflosung eines Auftrags-
verhiltnisses stets voraussetzungslos moglich sein.*
Die freie Widerruflichkeit sei zudem ein Wesens-
merkmal des Mandats.®' Art. 404 OR stelle als Eck-
pfeiler des Mandatsrechts eine parititische Regelung
dar, welche dem Auftraggeber und dem Beauftrag-
ten dasselbe unverzichtbare Recht einrdume.’
Ebenso wird die Ansicht vertreten, aufgrund der
Offenheit des Auftrags miissten beide Seiten jeder-
zeit die Moglichkeit haben, auf unvorhergesehene
Entwicklungen mit der Beendigung des Vertrags zu
reagieren.*

2.1.2 Kritik

Der wohl iiberwiegende Teil der Lehre kritisiert
die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Natur
von Art. 404 OR. Im Fokus der Kritik steht die
Rechtfertigung des zwingenden jederzeitigen Kiin-
digungsrechts mit dem Argument des gesteigerten
Vertrauensverhiltnisses.>* Dieses vermoge nur fir
unentgeltliche und hochstpersonliche Auftrige zu
iiberzeugen und treffe damit nur fiir eine kleine Zahl
aller denkbaren Auftragsformen zu.* Fiir die grosse

(1992), 202 ff,, 219 £.; Hugo Oser/Wilhelm Schonenberger,
Ziircher Kommentar, Bd. V/2, Das Obligationenrecht, Die
einzelnen Vertragsverhiltnisse, Art. 184-418 OR, 2. Aufl.,
Ziirich 1936, N 2 zu Art. 404 OR.

30 Hofstetter (Fn. 29), 67; vgl. auch Jiirg Peyer, Der Widerruf
im Schweizerischen Auftragsrecht, Diss. Ziirich 1974,
134 f.

31 Gautschi (Fn. 29), N 67a zu Art. 395 OR; Leuenberger
(Fn. 29), 43; kritisch zu diesem Argument insbesondere
Peter Gauch, Art. 404 OR — Sein Inhalt, seine Rechtferti-
gung und die Frage seines zwingenden Charakters, recht
10 (1992), 7 ff,, 18.

32 Gautschi (Fn. 29), N 15a zu Art. 404 OR; vgl. dazu
Hofstetter (Fn. 29), 63. In BGE 98 11 305, E. 2a wurde die-
ses Argument auch vom Bundesgericht verwendet.

3 Hofstetter (Fn. 29), 69 f.

3 Ausfiihrlich Gauch (Fn. 31), 13 ff.; vgl. auch Aurelia C.K.
Frick, Die Beendigung des einfachen Auftrages
(Art. 404 und 405 OR), Diss. Basel 2005, 70 f.

3 Vgl. Eric Homburger, Zwingende Natur des jederzeitigen
Widerrufsrechtes nach Art. 404 Abs. 1 OR, SZW 63
(1991), 35 f.

Mehrheit der Auftragstypen, bei denen eine Fortfiih-
rung des Auftragsverhiltnisses nicht zu einer Per-
sonlichkeitsverletzung i.S.v. Art. 27 ZGB fiihren
konne, bestehe deshalb ein Begriindungsdefizit.*

Nach dem fiir das schweizerische Obligationen-
recht zentralen Prinzip der Vertragsfreiheit muss
allen Normen, die nicht dem ordre public zuzurech-
nen sind, dispositive Natur zukommen.>” Die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung verletze auch den
vertragsrechtlichen Grundsatz pacta sunt servan-
da®® Vertragsverhiltnisse, auf welche Art. 404 OR
zur Anwendung komme, fehle nahezu jede Bin-
dungswirkung. Sobald ein Auftrag fiir eine Partei
wirtschaftlich uninteressant werde, konne sie bei-
nahe ohne Weiteres davon zuriicktreten.®

Vor diesem Hintergrund ist nach einer weit ver-
breiteten Auffassung in der Lehre zwischen typi-
schen und atypischen Auftragen zu unterschieden.*’
Ein Auftrag sei grundsétzlich als typisch zu quali-
fizieren, wenn er entweder unentgeltlicher oder
hochstpersonlicher Natur sei.”! In diese Kategorie
fallen insbesondere Vertrige mit Arzten, Rechtsan-

3% Besonders eingehend zum Begriindungsdefizit Walter

Fellmann, Berner Kommentar, Bd. VI/2, 4. Teilbd., Der

einfache Auftrag, Art. 394-406 OR, 4. Aufl., Bern 1992,

N 135 ff. zu Vorb. Art. 394-406 OR.

Heinrich Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht:

Besonderer Teil, 9. Aufl., Bern 2010, 338 m.w.H.

% Markus Reber, Art. 404 OR — ein erratischer Block aus

dem RoOmischen Recht im heutigen Auftragsrecht, in:

Pascal Pichonnaz/Nedim Peter Vogt/Stephan Wolf (Hrsg.),

Spuren des romischen Rechts — Festschrift fiir Bruno Hu-

wiler zum 65. Geburtstag, Bern 2007, 499 ff., 511 ff.; vgl.

Claire Huguenin, Obligationenrecht: Allgemeiner und Be-

sonderer Teil, Ziirich 2012, N 3310.

Manuel Liatowitsch/Andrea Mondini, Jederzeitige Kiind-

barkeit von Auftrigen schadet dem Dienstleistungsstand-

ort Schweiz, AJP 18 (2009), 294 ff., 299.

0 Eugen Bucher, Obligationenrecht — Besonderer Teil,
3. Aufl., Ziirich 1988, 228; Pierre Engel, Contrats de droit
suisse, 2. Aufl.,, Bern 2000, 510; Carole Gehrer/Gion
Giger, in: Claire Huguenin/Markus Miiller-Chen/Daniel
Girsberger (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Pri-
vatrecht — Vertragsverhiltnisse Teil 2: Arbeitsvertrag,
Werkvertrag, Auftrag, GoA, Biirgschaft, Art. 319-529
OR, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2012, N 8 zu Art. 404 OR;
Homburger (Fn. 35), 35 f.; Huguenin (Fn. 38), N 3310;
Liatowitsch/Mondini (Fn. 39), 299; Rolf H. Weber, in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligationenrecht I,
Art. 1-529 OR, 5. Aufl., Basel 2011, N 10 zu Art. 404 OR.

4 Liatowitsch/Mondini (Fn. 39), 299; Weber (Fn. 40), N 10
zu Art. 404 OR. Typische und atypische Auftrige werden
teilweise leicht abweichend abgegrenzt (vgl. etwa Bucher
(Fn. 40), 228).
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wilten oder Treuhdndern. Fiir typische Auftrige sei
die zwingende Natur von Art. 404 OR vertretbar.
Bei Fehlen eines dieser beiden Charakteristika sei
ein Auftragsverhiltnis als atypisch zu bezeichnen.*
Bei atypischen Auftrigen miisse es den Parteien
offenstehen, Art. 404 OR durch eine parteiautonome
Regelung zu ersetzen.

Auch findet sich im Schrifttum der Vorschlag,
zwischen Kiindigungsmacht und Kiindigungsrecht
zu unterscheiden. Beide Vertragsparteien hitten
zwar jederzeit die Macht, den Auftrag zu beenden.
Das Recht dazu sei hingegen durch vertragliche Ab-
sprachen einschriankbar.®

Andere Lehrmeinungen gehen noch weiter,
indem sie die Natur von Art. 404 Abs. 1 OR grund-
sitzlich als dispositiv qualifizieren.** Begriindet
wird diese Auffassung insbesondere mit dem ohne-
hin schon gewihrleisteten Schutz des Auftragge-
bers: Da fiir diesen jederzeit die Moglichkeit einer
Kiindigung aus wichtigem Grund auf der Grundlage
von Art. 27 ZGB bestehe, sei der zwingende Charak-
ter von Art. 404 OR uberfliissig.®

Mittlerweile fordert gar eine Motion mit dem
Titel «Artikel 404 OR. Anpassung an die Erforder-
nisse des 21. Jahrhunderts»*®, dass der zwingende
Charakter von Art. 404 OR einer Priifung unterzo-
gen werde. National- und Stdnderat haben die Mo-
tion angenommen. Das Geschift wurde ans Justiz-
und Polizeidepartement (EJPD) liberwiesen, wo es
aktuell hdngig ist.*’

42 Weber (Fn. 40), N 10 zu Art. 404 OR; siehe auch ausfiihr-

lich Peyer (Fn. 30), 163 ff.

Zum Ganzen Franz Werro, Le mandat et ses effets, Habil.

Freiburg 1993, N 271 ff.

4 Fellmann (Fn. 36), N 111 ff. zu Art. 404 OR; Peter Gauch,
Der Auftrag, der Dauervertrag und Art. 404 OR, SJZ 101
(2005), 520 ff., 524; Ders. (Fn. 31), 21; Honsell (Fn. 37),
338 f. Fiir entgeltliche Auftrige ebenfalls zustimmend
Frick (Fn. 34), 91 f,; Reber (Fn. 38), 537 f.

4 Fellmann (Fn. 36), N 135 zu Art. 404 OR; Gauch (Fn. 44),
524; Honsell (Fn. 37), 338.

4 Vgl. dazu die Motion «Adapter le droit du mandat et I’ar-
ticle 404 CO au XXI° siécle» (Nr. 11.3909), eingereicht
am 29. September 2011 von Nationalrat Luc Barthassat.

4 Vgl. zum Ganzen weiterfiihrend Franz Werro/Jacques
Douzals/Maxence Carron, Les enjeux et la concrétisation
de la réforme de 1’art. 404 CO, AJP 22 (2013), 213 ff,
passim.
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2.2 Beurteilung des zwingenden Kiindigungsrechts

2.2.1 Unbestimmtheit des Auftrags

Ein zentrales Merkmal von Mandatsverhéltnis-
sen ist ihre inhaltliche Offenheit.*® Im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses ldsst sich der genaue Inhalt eines
Auftrags typischerweise gerade nicht bestimmen.
Der Verlauf eines Auftragsverhiltnisses steht nicht
im Voraus fest, sondern ergibt sich dynamisch aus
den Entscheidungen und Handlungen der Parteien.
Das Mandat ist wihrend der Vertragserfiillung im
Fluss und laufenden Verianderungen und Anpassun-
gen ausgesetzt, zu der auch die jederzeit moglichen
Prézisierungen durch Weisungen des Mandanten ge-
horen (vgl. Art. 397 Abs. 1 OR).*

Die inhaltliche Offenheit des Auftrags widerspie-
gelt sich insbesondere in der Leistung, die der Be-
auftragte schuldet. Der Beauftragte hat einen Bei-
trag zum Erreichen des Zieles zu leisten, das der
Auftraggeber mit dem Auftragsverhdltnis anstrebt,
ohne dass er fiir den Erfolg einzustehen hitte oder
dass im Voraus feststellbar wire, wie dieser Beitrag
idealerweise auszusehen hat.*® Innerhalb des durch
die Weisungen des Auftraggebers definierten Rah-
mens nimmt der Beauftragte seine Aufgabe in weit-
gehender Selbsténdigkeit wahr.

Auftragsverhéltnisse sind damit, um die dkono-
mische Terminologie zu verwenden, sogenannte
«unvollstindige Vertrdge». Unvollstindige Vertrige
zeichnen sich dadurch aus, dass mehr oder minder
grosse Teile der relevanten Leistung ex ante nicht
vollstédndig definiert sind und auch nicht vollstdndig
definiert werden konnten.>' Je weniger sich die ver-
traglichen Leistungen im Kontrahierungszeitpunkt
festlegen lassen, desto unvollstandiger ist der Ver-

8 Hofstetter (Fn. 29), 38; Fellmann (Fn. 36), N 92 zu
Art. 394 OR; Weber (Fn. 40), N 2 zu Art. 394 OR; vgl. dazu
Peyer (Fn. 30), 72 f.

¥ Vgl. Hofstetter (Fn. 29), 38, der in dieser Hinsicht gewisse
Parallelen zwischen einem Auftrag und einem Rahmen-
vertrag sieht (siehe dort Fn. 13).

30 Fellmann (Fn. 36), N 94 zu Art. 394 OR; Honsell (Fn. 37),
325; vgl. Peter Derendinger, Die Nicht- und die nichtrich-
tige Erflillung des einfachen Auftrags, 2. Aufl., Diss. Frei-
burg 1990, N 92 f.

St Zum Konzept der unvollstdndigen Vertrige grundlegend
Sanford J. Grossmann/Oliver D. Hart, The Costs and Be-
nefits of Ownership: A Theory of Vertical and Lateral In-
tegration, Journal of Political Economy 94 (1986), 691 ff.,
passim; Oliver D. Hart/John Moore, Property Rights and
the Nature of the Firm, Journal of Political Economy 98
(1990), 1119 ff, passim.
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trag.”? Beim Auftragsverhéltnis fiihren die grossten-
teils selbstindige Stellung des Beauftragten und das
weitgehende Weisungsrecht des Auftraggebers
zwangsweise zu einem sehr hohen Grad an Unbe-
stimmtheit.”> Die bestimmbaren Elemente der ver-
traglichen Beziehungen wie beispielsweise die Ho-
norarabrede sind im Verhéltnis zu den dominieren-
den unbestimmten Elementen von sekundérer
Bedeutung: Letztlich ldsst sich die konkrete Leis-
tung, die der Beauftragte zu erbringen hat, mit allen
ihren Eventualititen im Voraus nicht aussagekriftig
vertraglich regeln.* Die Verpflichtungen aus dem
Auftrag werden denn auch als obligatio faciendi
oder als obligation de moyen bezeichnet. Der Beauf-
tragte hat einen Beitrag zum Erfolg zu leisten, ohne
diesen garantieren zu kénnen.>

2.2.2 Fehlende Durchsetzungsmoglichkeit

Aufgrund der Unbestimmtheit des Auftrags und
des offenen Verlaufs der Beziehung zwischen Auf-
traggeber und Beauftragten liessen sich Auftrags-
verhidltnisse in die Zukunft gesehen nicht oder
hochsten sehr beschriankt mit einer Vollstreckungs-
massnahme durchsetzen. Weil wesentliche Teile der
Leistung insbesondere des Beauftragten in der ur-
spriinglichen Parteivereinbarung nicht definiert wer-
den konnen, entfillt in diesem Umfang auch die
Moglichkeit einer gerichtlichen Durchsetzung.*

Selbst die laufende Beurteilung der Tatigkeit des
Beauftragten kann sich fiir den Auftraggeber als
schwierig erweisen, wenn ihm beispielsweise auf-
grund von fehlenden Fachkenntnissen oder wegen
der Nichteingliederung des Beauftragten in den ei-
genen Betrieb die Moglichkeiten zur Einschétzung
der Auftragsausfithrung fehlen.”’

Das jederzeitige Kiindigungsrecht erscheint dabei
als Ergebnis einer normativen Entscheidung des Ge-

2 Vgl. ferner auch Harald Bdrtschi, Verabsolutierte Rela-

tivitdt: Die Rechtsstellung des Dritten im Umfeld von Ver-
trigen, Habil. Zirich 2009, 84; Hans Caspar von der
Crone, Rahmenvertrige — Vertragsrecht, Systemtheorie,
Okonomie, Habil. Ziirich 1993, 162 ff.; Andreas von Thur/
Hans Peter, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obliga-
tionenrechts, Band I, 3. Aufl., Ziirich 1979, 285.

53 Vgl. Hofstetter (Fn. 29), 69.

$ Vgl. Fellmann (Fn. 36), N 94 f. zu Vorb. Art. 394-406.

3 Statt vieler Derendinger (Fn. 48), N 91; Gautschi (Fn. 29),
N 4b zu Art. 404 OR.

% Vgl. von der Crone (Fn. 52), 206.

57 Hofstetter (Fn. 29), 70.

setzgebers, des bewussten Verzichts gewissermas-
sen auf die an und fiir sich zur Verfiigung stehende
Option einer Durchsetzung der auftragsrechtlichen
Pflichten.’® Das Bundesgericht stellt zwar das Dogma
der Vollstindigkeit von Vertrdgen nicht infrage.
Nach Art. 2 Abs. 2 OR hat das Gericht bekanntlich
«nach der Natur des Geschifts» iber Punkte zu ent-
scheiden, die die Parteien nicht geregelt haben. For-
mal gesehen sorgt das schweizerische Vertragsrecht
fiir die Vollstandigkeit von Vertragen: Was nicht von
den Parteien selbst geregelt ist, ldsst sich durch Aus-
legung aus dem Konsens der Parteien herleiten.*® Fiir
das Auftragsrecht allerdings anerkennt das Bundes-
gericht im Ergebnis die fehlende praktische Umsetz-
barkeit dieses Dogmas. Die jederzeitige Kiindbarkeit
des Auftragsverhiltnisses ist aus dieser Sicht nicht
so sehr Konsequenz einer bewussten Abwigung
zwischen den Interessen der Beteiligten, als viel
mehr ein Eingestindnis der Grenzen des Vertrags-
rechts. Auftragsverhiltnisse miissen jederzeit aufge-
16st werden konnen, weil das Recht die «richtige»
Auftragsausfithrung weder definieren noch durch-
setzen kann.

Gestlitzt wird diese Sichtweise durch einen Ver-
gleich mit der arbeitsrechtlichen Praxis: Bezeichnen-
derweise ist die Kiindigung von Arbeitnehmern in
wichtigen Positionen meist mit einer sofortigen
Freistellung von der Arbeitspflicht verbunden.®® Er-
zwungene Arbeit kann freiwillig geleistete nicht er-
setzen.

2.2.3 Erwartungsschutz
durch jederzeitige Kiindbarkeit

Aufgrund der fehlenden zwangsweisen Durch-
setzungsmoglichkeit kann der Vertrag den Parteien
keine Gewihr fiir einen erwartungskonformen Ver-
lauf bieten. Mit der Moglichkeit, das Auftrags-
verhiltnis jederzeit zu beenden, eroffnet sich eine
Alternative zur zwangsweisen Durchsetzung.®! Das
sofortige Kiindigungsrecht gibt den Parteien ein Ins-
trument in die Hand, um auf eine ihren Erwartungen

¥ In diesem Sinne hélt auch Honsell (Fn. 37), 325 fest, dass
nach richtiger Ansicht eine Erfiillungsklage an der jederzei-
tigen Widerrufs- und Kiindigungsmaoglichkeit scheitere.

% Vgl. zu den Mitteln der Vertragsergénzung Huguenin
(Fn. 38), 305 ff.

¢ Vgl. dazu Roger Rudolph, Fokus Arbeitsrecht: Zankapfel
«Ferieny», TREX 20 (2013), 166 ff., 168.

" Von der Crone (Fn. 52), 209.
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entsprechende Gestaltung der vertraglichen Zusam-
menarbeit hinzuwirken.

Der offene Fortbestand der Vertragsbeziehung
verleiht dem Anspruch auf erwartungskonforme
Vertragserfiillung den Nachdruck, den der Vertrag
selbst aufgrund seiner Unbestimmtheit nicht verlei-
hen konnte.® Eine in die Zukunft gerichtete Durch-
setzung von auftragsrechtlichen Pflichten wire mit
hoher Wahrscheinlichkeit dysfunktional und kdnnte
damit den Parteierwartungen nicht gerecht werden.
Das zwingende jederzeitige Kiindigungsrecht dient
so gesehen auch dem Schutz der Parteierwartun-
gen.® Das Recht stellt nicht mehr in Aussicht, als es
leisten kann, und gibt zugleich beiden Parteien die
Handlungsfreiheit, um auf eine den Erwartungen
entsprechende Entwicklung der Vertragsbeziehung
hinzuwirken.

2.2.4 Besonderes Vertrauensverhiltnis

Die Unbestimmtheit des Auftrags verleiht die-
sem eine besondere Dynamik. Angesichts dieser Of-
fenheit und Dynamik bedingt der Auftrag ein Ver-
trauensverhiltnis zwischen Auftraggeber und Be-
auftragten.®

Insofern ist es richtig, dass das Bundesgericht
dem Vertrauensverhiltnis zwischen den Parteien
eines Auftrags im Zusammenhang mit Art. 404
Abs. 1 OR einen grossen Stellenwert beimisst. Fiir
sich allein konnte der Hinweis auf das Vertrauens-
verhiltnis zwischen Auftraggeber und Beauftragtem,
insbesondere wenn es im personlichkeitsrechtlichen
Kontext von Art. 27 ZGB verstanden wird, den
zwingenden Charakter von Art. 404 Abs. 1 OR aller-
dings nicht in allen Fillen rechtfertigen. Dies gilt
umso mehr, als zwischen Unbestimmtheit und Ver-
trauensverhéltnis ein wechselseitiger Zusammen-
hang besteht. Die Unbestimmtheit der geschuldeten
Leistung bedingt ein Vertrauensverhéltnis zwischen
Auftraggeber und Beauftragtem; die Bedeutung die-

2 Auf die geringe Bedeutung des schriftlichen Vertrags und
dessen rechtliche Sanktionen im Konfliktfall weist Gidon
Gottlieb, Relationism: Legal Theory for a Relational Soci-
ety, The University of Chicago Law Review 50 (1983),
567 ff., 574 ff. hin. Komme es zu einer Streitigkeit, seien
die Parteien meist nur an einer endgiiltigen Vertragsbeen-
digung interessiert.

% Vgl. zu den Mechanismen des Erwartungsschutzes von
der Crone (Fn. 52), 93 ff. m.w.H.

®  Vgl. Gautschi (Fn. 29), N 10b zu Art. 404 OR; Leuenber-
ger (Fn. 29),22 f.

ses Vertrauensverhéltnisses bedingt umgekehrt die
dynamische Anpassungsfihigkeit des Auftrags und
damit seine Unbestimmtheit.®

2.2.5 Resultat

Die konstante Praxis des Bundesgerichts, wonach
das jederzeitige Kiindigungsrecht von Art. 404
Abs. 1 OR zwingender Natur ist, vermag trotz der
Vorbehalte seitens der Lehre zu liberzeugen.

Bemerkenswert ist immerhin die Frontstellung
zwischen der konstanten Gerichtspraxis einerseits
und der nachhaltigen Kritik seitens der Lehre ande-
rerseits. Die Virulenz dieser Kontroverse konnte
auch in einem Zusammenhang zur Nachvollziehbar-
keit der Begriindung fiir die hochstrichterliche
Rechtsprechung stehen. Lange nicht alle Auftrags-
verhéltnisse zeigen hochstpersonliche Elemente. Be-
griindet man den zwingenden Charakter von
Art. 404 OR primir mit dem Hinweis auf hochstper-
sonliche Elemente in der Auftragsausfithrung, ent-
steht notwendigerweise der Eindruck einer iiber-
schiessenden Auslegung. Die Uberlegungen zur Un-
bestimmtheit des Auftrags 6ffnen demgegeniiber
eine zweite Argumentationsschiene, die die Richtig-
keit der Rechtsprechung des Bundesgerichts unter-
mauert: Das Vertrauensverhiltnis ist im Auftrags-
recht nicht nur wegen der hiufig personlichen oder
gar hochstpersonlichen Natur der Vertragsbeziehung
relevant. Vielmehr ist es dariiber hinaus auch eine
schlichte Voraussetzung fiir die Zusammenarbeit in
einem Vertragsverhiltnis, das sich einer prizisen,
prospektiven Definition entzieht.®

3. Folgen einer Beendigung

Das Zugestehen der Moglichkeit, einen Auftrag
jederzeit sofort aufzulosen, fithrt zur wichtigen
Frage nach den Folgen einer solchen Aufldsung. In-
nerhalb der Beendigungsfolgen ist dabei strikt zwi-

% Entsprechend stellt ein Vertrauensschwund die Kooperati-
onsfahigkeit der Parteien und damit die Weiterfiihrung des
Auftrags infrage. Vgl. BGE 104 11 108, E. 4; Hofstetter
(Fn. 29), 38; zuriickhaltender Fellmann (Fn. 36), N 124 ff.
zu Vorb. Art. 394-406 OR.

Vgl. ferner Oliver Hart/Bengt Holmstrom, The theory of
contracts, in: Truman F. Bewley (Hrsg.), Advances in Eco-
nomic Theory, Cambride 1987, 71 ff., passim, wonach
Vertrdge in der Praxis oft in bedeutend weitergehendem
Masse unvollstindig sind, als theoretische Uberlegungen
dies vermuten lassen wiirden.
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schen Kiindigung zur Unzeit (Art. 404 Abs. 2 OR)
und allgemeinem Investitionsausgleich zu trennen.

3.1 Kiindigung zur Unzeit nach Art. 404 Abs. 2 OR

3.1.1 Bestimmung der Unzeit

Art. 404 Abs. 2 OR éndert nichts am grundsétz-
lichen Recht der Parteien, den Auftrag jederzeit
durch einseitige Willenserklarung aufzulosen. Auch
eine Vertragsauflosung «zur Unzeity ist wirksam.®’
Das Thema der Unzeit beschligt einzig die Frage,
wie schnell ein Auftragsverhdltnis verniinftiger-
weise ohne Schadenersatzfolgen aufgelost werden
kann.

Das Bundesgericht geht von einer unzeitigen Be-
endigung aus, wenn die auflosungswillige Partei
durch grundlose Kiindigung des Auftrags der ande-
ren Partei besondere Nachteile verursacht.® Was un-
zeitig 1.S.v. Art. 404 Abs. 2 OR ist, wird demnach
primér von zwei Faktoren bestimmt: von der sachli-
chen Vertretbarkeit der Auflosung im konkreten
Zeitpunkt einerseits und von den Konsequenzen der
Vertragsauflosung andererseits.*’

Wie schnell ein vertretbarer Grund fiir die Ver-
tragsbeendigung vorliegt, hingt wesentlich vom Aus-
mass der Unvollstindigkeit eines Vertrags ab. Da-
neben kommt Uberlegungen zur persénlichen Trag-
weite der Vertragsleistung ebenfalls eine gewisse
Bedeutung zu. Konkret heisst dies: Je unbestimmter
ein Auftrag ist bzw. je ausgeprigter sein hochstper-
sonlicher Charakter, desto weniger schnell wird Un-
zeit anzunehmen sein. Sind die Modalitdten eines
Auftragsverhdltnisses hingegen verhdltnismassig
genau definiert und sind keine Personlichkeitsrechte
beriihrt, besteht weniger Anlass zu einer unverziigli-
chen Vertragsauflosung. Unzeit wird demzufolge
schneller vorliegen.

Auch der Aspekt der drohenden Verluste lisst
sich sinnvoll in diese Abwégung integrieren. Verur-

7 Fellmann (Fn. 36), N 47 zu Art. 404 OR; Frick (Fn. 34),
140; Gautschi (Fn. 29), N 17¢ zu Art. 404 OR.

¢ BGE 110 II 380, E. 3b; BGE 106 II 157, E. 2¢; vgl. dem-
gegeniiber die noch zu weite Definition des Unzeitbegriffs
von BGE 104 11 317, E. 5b. Allgemein kritisch zum Be-
griff der besonderen Nachteile Gauch (Fn. 31), 12.

8 Vgl. Gehrer/Giger (Fn. 40), 14. Diese beiden Kriterien wer-
den vom Bundesgericht in seiner neueren Rechtsprechung
konsequent angewendet; vgl. BGer 4A_36/2013 vom
4. Juni 2013, E. 2.5; BGer 4A_141/2011 vom 6. Juli 2011,
E. 2.4; BGer 4C.78/2007 vom 9. Januar 2008, E. 5.4.

sacht die sofortige Vertragsbeendigung substanzielle
Verluste, muss das Verhalten der Gegenpartei umso
starker von der Norm abweichen, bis der Einsatz des
Durchsetzungsinstruments einer sofortigen Kiindi-
gung gerechtfertigt ist.”’ Ist die Gegenpartei hinge-
gen kaum von nachteiligen Konsequenzen betroffen,
liegt in der Regel keine Unzeit vor.

3.1.2 Schadenersatz wegen Kiindigung zur Unzeit

Kiindigt eine Partei den Auftrag zur Unzeit, hat
sie dem Vertragspartner den damit verursachten
Schaden zu ersetzen. Nach der allgemeinen bundes-
gerichtlichen Formel gewdhrt Art. 404 Abs. 2 OR
«keinen Anspruch auf Ersatz des entgangenen Ge-
winns, sondern nur auf Ausgleich der besonderen
Nachteile als Folge des unzeitigen Widerrufsy.”!

In Bezug auf bereits erfolgte und durch die Ver-
tragsauflosung unniitz gewordene Aufwendungen
sowie auf die Kosten des Vertragsschlusses ist
grundsétzlich jede vorzeitige Beendigung des Auf-
trags nachteilig. Miissten alle diese getétigten Dis-
positionen bei Fehlen eines sachlich vertretbaren
Auflosungsgrundes von Gesetzes wegen zwingend
ersetzt werden, wire die sofortige Kiindbarkeit nach
Art. 404 Abs. 1 OR wegen der damit verbundenen
finanziellen Nachteile faktisch bedeutungslos.”” Das
Dogma des jederzeitigen freien Kiindigungsrechts
miisste aufgegeben werden.

Der Umfang des nach Art. 404 Abs. 2 OR zu er-
setzenden Schadens ist entsprechend deutlich enger
zu fassen. Demzufolge grenzt das Bundesgericht
den Anspruch der betroffenen Partei auf «besondere
Nachteile» ein.”® Dieser Begriff ist so zu verstehen,
dass nur Schadenspositionen, welche allein durch
die zeitliche Inopportunitit der Kiindigung entste-
hen, zu ersetzen sind.”* Der Ausdruck stellt zudem

0 Vgl. von der Crone (Fn. 52), 295.

I BGE 110 II 380, E. 4b; BGE 109 11 462, E. 4d; BGE 106
I1157,E.c.

2 Vgl. dhnlich Hofstetter (Fn. 29), 65 m.w.H.; Reber
(Fn. 38), 502.

7 Erstmals in BGE 106 II 157, E. c; vgl. dazu Gautschi
(Fn. 29), N 17d zu Art. 404 OR, auf welchen der Begriff
der «besonderen Nachteile» wohl zuriickgeht. Weder das
Bundesgericht noch Gautschi fithren aber ndher aus, worin
genau die Besonderheit dieser Nachteil liegt.

" Der oft verwendete Begriff des negativen Vertragsinteres-
ses wird dieser Umschreibung nicht in allen Einzelheiten
gerecht. Vgl. die Begriffsverwendung bei Reber (Fn. 38),
502 f.; Weber (Fn. 40), N 17 zu Art. 404 OR. Ebenfalls
kritisch Frick (Fn. 34), 143 {.
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klar, dass auf der Grundlage von Art. 404 Abs. 2 OR
gerade kein allgemeiner Investitionsausgleich erfol-
gen kann.” Aufwendungen, die bei einer nicht zur
Unzeit erfolgten vorzeitigen Kiindigung ebenfalls
nutzlos geworden wéren, sind nicht ersatzpflichtig.
Da die Parteien eines Auftragsverhiltnisses um des-
sen jederzeitige Kiindbarkeit wissen, haben sie ein
solches Szenario in ihre Kalkulationen einzubezie-
hen. Ziel des Schadenersatzes von Art. 404 Abs. 2 OR
ist nur, den Vertragspartner so zu stellen, als wire
die Beendigung nicht in einem besonders ungiinsti-
gen Zeitpunkt erfolgt.”

3.2 Investitionsausgleich

Von der Kiindigung zur Unzeit unabhingig zu
beurteilen ist das Thema des Investitionsschutzes.””
Hier geht es in erster Linie um die Frage, ob die Par-
teien im Rahmen der Parteiautonomie Kostentra-
gungsregelungen fiir den Fall der Auflésung verein-
baren diirfen.

Die vertraglich korrekte Leistungserbringung
kann etwa den Beauftragten zu Dispositionen zwin-
gen, deren Zeithorizont angesichts der ausserordent-
lich geringen zeitlichen Tiefe des Auftrags einen
Zielkonflikt unvermeidlich macht.”® Tétigt eine Par-
tei solche Investitionen, sollte ihr daraus kein Nach-
teil entstehen. Miissten pflichtgemésse Aufwendun-
gen im Falle einer vorzeitigen Beendigung immer
ersatzlos abgeschrieben werden, wiirde das Konzept
der Vertragsbeendigung als Durchsetzungsinstru-
ment eine erhebliche Schwiche aufweisen.

Mit der jederzeitigen Kiindbarkeit werden Auf-
tragsverhiltnisse einem laufenden Konsenserforder-
nis unterworfen. Die Zusammenarbeit steht zu jedem
Zeitpunkt zur Disposition und muss damit auch je-
derzeit durch den Konsens der Parteien getragen
werden. Dieses Verhandlungsverhiltnis bleibt nur
soweit im Gleichgewicht, als nicht gerade die Inves-
titionen, die zur Vertragserfiillung notwendig sind,
eine Verlagerung der Verhandlungsmacht mit sich
bringen.

> In diesem Punkt weitgehend noch anders von der Crone
(Fn. 52), 298 ff.

% Vgl. Derendinger (Fn. 50), N 74; Frick (Fn. 34), 145; Fell-
mann (Fn. 36), N 68 zu Art. 404 OR.

7 Vgl. grundlegend Oliver E. Williamson, The Economic
Institutions of Capitalism, New York 1985, 15 ff.

" Von der Crone (Fn. 52), 298 f.

Der Gedanke einer jederzeitigen Kiindbarkeit
eines Auftragsverhiltnisses ist vor diesem Hinter-
grund nur dann korrekt umgesetzt, wenn beide Par-
teien die Kosten einer vorzeitigen Vertragsauflosung
zu gleichen Teilen tragen. Erst ein sachgerechter In-
vestitionsschutz stellt damit die Neutralitdt einer
vorzeitigen Vertragsauflosung sicher und bietet so
Gewihr dafiir, dass das jederzeitige Kiindigungs-
recht den Parteien nicht nur formell, sondern auch
materiell zur Verfiigung steht. Neben Schadenersatz
wegen Kiindigung zur Unzeit muss also eine weitere
Form von finanziellem Ausgleich zur Verfiigung ste-
hen. Parteiautonome Vereinbarungen {iiber die
Kostenverteilung einer vorzeitigen Vertragsauflo-
sung miissen im Rahmen von Auftragsverhéltnissen
zuldssig sein, ohne dass dabei Art. 404 Abs. 2 OR
iberhaupt zum Thema wiirde.”” Sie sind geradezu
Voraussetzung dafiir, dass das jederzeitige Kiindi-
gungsrecht nicht bloss formell-rechtliches Programm,
sondern dariiber hinaus auch materiell-wirtschaft-
lich realistische Option ist. Das Bundesgericht
scheint diese beiden Ebenen der Beendigungsfolgen
in seiner Rechtsprechung nicht immer geniigend
scharf zu trennen.*

Bedingung muss immerhin sein, dass die Kosten-
tragungsregelung keinen Strafcharakter hat.®' Quan-
titativ und qualitativ miissen solche Abreden im Zu-
sammenhang mit den transaktionsspezifischen In-
vestitionen stehen.® Ist dieser Konnex gewahrt, fiihrt
auch eine asymmetrische oder eine pauschalisie-
rende Regelung nicht zu einer Einschrinkung des
jederzeitigen Kiindigungsrechts.®® Nur wenn eine
Ausgleichsklausel so ausgestaltet wird, dass sie zu
einer Vertragsstrafe fiir die vorzeitige Auflosung des
Vertragsverhiltnisses wird, steht sie der Idee von
Art. 404 Abs. 1 OR entgegen.®

7 Vgl. ferner Derendinger (Fn. 50), N 69.

80 Vel. etwa BGE 109 11 462, E. 4; BGer 4A_141/2011 vom
6.Juli 2011, E. 2.4.

81 Gautschi (Fn. 29), N 10e zu Art. 404 OR; Fellmann

(Fn. 36), N 77 ff. zu Art. 404 OR; Weber (Fn. 40), N 13 zu

Art. 404 OR. Vgl. im Zusammenhang mit einer Konventi-

onalstrafe BGE 109 11 462, E. 4; BGE 104 11 108, E. 4;

BGE 10311129, E. 1.

Zum Begriff der transaktionsspezifischen Vermogenswerte

Williamson (Fn. 77), 52 ff.

8 Bucher (Fn. 40), 228; Werro (Fn. 43), N 355 ff.; vgl. BGE
11511464, E. 4.

8 Nach Fellmann (Fn. 35), N 78 zu Art. 404 OR wire bei-
spielsweise Strafcharakter anzunehmen, wenn trotz vor-
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Sind diese Voraussetzungen gegeben, ist ein
Auftragsverhiltnis mit geregelter Kostentragung
niher beim Gedanken von Art. 404 OR als eines
ohne.

3.3 Wiirdigung

Das Bundesgericht fokussiert in seiner Recht-
sprechung zu Art. 404 OR unseres Erachtens zu
stark auf die Thematik der Unzeit und ldsst den
wichtigen Aspekt des Investitionsschutzes uner-
wihnt. Durch eine stirkere Trennung dieser beiden
Ebenen liessen sich die Folgen einer sofortigen Ver-
tragsauflosung besser kontrollieren.

Ein Blick in die Praxis zeigt, dass die Akteure
sich dieser Problematik durchaus bewusst sind und
von der Moglichkeit eines vertraglichen Investiti-
onsausgleichs auch Gebrauch machen.® Ist kein ex-
pliziter Ausgleich fiir das Vertragsende statuiert,
diirften die Investitionsrisiken nicht selten im Hono-
rar des Beauftragten einkalkuliert sein.

4. Tragweite von Art. 404 OR

4.1 Anwendbarkeit auf atypische
Auftragsverhdiltnisse

Das Bundesgericht fasst den Anwendungsbe-
reich von Art. 404 OR weit. Er umfasst neben typi-
schen Auftrigen auch atypische Auftragsverhilt-
nisse. Zudem gilt Art. 404 OR fiir gemischte Ver-
trage, wenn er hinsichtlich zeitlicher Bindung der
Parteien angemessen scheint.’¢ Bei der Beurteilung,
ob eine Anwendung fiir gemischte Vertrige ange-
bracht ist, stellt das Bundesgericht wiederum auf das
Kriterium des gesteigerten Vertrauensverhiltnisses
ab.V

Wie gezeigt, wird eine derart ausgedehnte An-
wendung von Art. 404 OR vom Schrifttum mehr-
heitlich abgelehnt.® Kritisiert wird in erster Linie,

zeitiger Beendigung das gesamte vereinbarte Entgelt aus-
gerichtet werden miisste.

8 Vgl. etwa BGE 110 11 380, E. 3; BGE 109 11 462, E. 3.

8 BGE 11511464, E. 2a; BGE 110 I 380, E. 2; BGE 106 II
157, E. b; BGE 104 11 108, E. 4; BGer 4A_141/2011 vom
6. Juli 2011, E. 2.2; BGer 4A_237/2008 vom 29. Juli
2008, E. 3.2.

8 Vgl. beispielsweise BGer 4A_141/2011 vom 6. Juli 2011,
E.2.3.

8 Siehe dazu vorne 111.2.1.2, insbesondere die in Fn. 40 auf-
gezihlten Autoren.

dass sich in atypischen Verhiltnissen oftmals zwei
professionelle Parteien gegeniiberstehen und daher
eine breite zwingende Anwendung aus Uberlegun-
gen des Personlichkeitsschutzes nicht geboten sei.®

Die mit der Unvollstdndigkeit eines Vertrags ein-
hergehenden Probleme beschrinken sich allerdings
nicht auf typische Auftrige. Gerade die Komplexitét
von professionellen Dienstleistungsvertragen, wel-
che teilweise als Argument gegen die zwingende
Anwendbarkeit von Art. 404 OR fiir atypische Auf-
tragsverhéltnisse aufgefiihrt wird, verstédrkt das Pro-
blem der Unschérfe des Vertragsinhalts erheblich.”
Solche Vertrige umfassen nicht nur blosse Wieder-
holungen, sondern zeichnen sich durch ein viel-
schichtiges Zusammenspiel verschiedenster Trans-
aktionen aus. Eine regelmissig stark asymmetrische
Informationsverteilung im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses erschwert das Aushandeln einer vollstén-
digen Vereinbarung zusitzlich. Es liegt somit auf
der Hand, dass jede Art von Vertragsverhiltnis mit
gewichtigen auftragsrechtlichen Elementen ein pro-
blematisches Mass an Unvollstdndigkeit erreichen
kann. Liegt ein solches vor, fiihrt wiederum kein
Weg an der zwingenden Anwendung von Art. 404
Abs. 1 OR vorbei.

Immerhin scheint die Rechtsprechung im Umgang
mit Dienstleistungsvertridgen tendenziell zu rasch auf
die Bestimmungen des Auftragsrechts zuriickzu-
greifen.”” Uberall dort, wo im Voraus, beispielsweise
in service level agreements®, klar definiert werden
kann, welche Dienstleistungen zu erbringen sind, ist
auch dann von einem werkvertragsrechtlichen Rege-
lungsschwerpunkt auszugehen, wenn einzelne un-
tergeordnete Elemente der Gesamtdienstleistung fiir
sich allein als Auftrag zu qualifizieren wéren. Die
Anwendung der auftragsrechtlichen Beendigungs-
ordnung bei Dienstleistungsverhéltnissen sollte auf
Sachverhalte beschrankt bleiben, in denen die Leis-
tungen, insbesondere diejenigen des Dienstleistungs-
erbringers, prospektiv nicht scharf definiert werden
konnen.

% Eingehend Liatowitsch/Mondini (Fn. 39), 300; vgl. auch
Homburger (Fn. 35), 31 f.

% AM. Reber (Fn. 38), 535, der ohne nédhere Begriindung
die Auffassung vertritt, dass sich bei atypischen Verhalt-
nissen die Leistungsinhalte in der Regel genauer um-
schreiben lassen.

°l Vgl. dazu Weber (Fn. 40), N 23 zu Art. 396 OR m.w.H.

2 Vgl. zum Begriff Ursula Sury, Informatikrecht, Bern
2013, 44 1,
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4.2 Anwendbarkeit auf Vertrdge mit
Dauerschuldcharakter

Kontrovers diskutiert wird, ob sich die Tragweite
von Art. 404 OR auch auf Vertrage mit Dauerschuld-
charakter erstrecken kann.”

Auftragsverhéltnisse konnen als einfache Schuld-
vertrdge oder als Dauerschuldvertrige ausgestaltet
werden.”* Zwischen diesen beiden Ausgestaltungs-
formen sind allerdings keine fiir Art. 404 OR rele-
vante Unterschiede auszumachen.”® Da Dauerschuld-
verhdltnisse meist eine noch offene Zahl wiederkeh-
render Leistungen umfassen, tritt die Problematik
der Unvollstindigkeit des Vertrags gar in besonders
akzentuierter Form zutage. Art. 404 OR beschlégt
entsprechend beide Ausgestaltungsformen gleicher-
massen.

IV. Revision von Art. 404 OR

Sieht man die Begriindung fiir das jederzeitige
Kiindigungsrecht zuerst in der notwendigen Offen-
heit von Auftragsverhiltnissen, so besteht kein An-
lass fiir eine Neugestaltung von Art. 404 Abs. 1 OR.
Dessen zwingender Charakter, wie er der konstanten
Bundesgerichtspraxis entspricht, wire im Rahmen
einer Revision von Art. 404 OR beizubehalten.

Wiinschenswert wire hingegen, dass die Zulés-
sigkeit allfélliger Vereinbarungen iiber den Investiti-
onsschutz als Voraussetzungen fiir das jederzeitige
Kiindigungsrecht mehr Beachtung findet. Obwohl
solche Abreden schon unter dem aktuellen Wortlaut
von Art. 404 OR moglich sein miissen und von der
Rechtsprechung somit zugelassen werden kdnnten,
wire eine diesbeziigliche Klarstellung durch den
Gesetzgeber denkbar.*

Aufeine Neuregelung, welche es den Parteien fiir
den Fall einer vorzeitigen Vertragsbeendigung erlau-
ben wiirde, den Ersatz des vollen positiven Schadens,
allenfalls verbunden mit einer Konventionalstrafe,
zu vereinbaren, ist zu verzichten.”” Die notwendige
jederzeitige Kiindbarkeit von Auftragsverhiltnissen

% Siehe ausfiihrlich Gauch (Fn. 44), 520 ff.; vgl. Werro
(Fn. 43),N 371 ff.

°  Derendinger (Fn. 50), N 101 f; Fellmann (Fn. 36),
N 198 f. zu Art. 394 OR.

% Gauch (Fn. 44), 524.

% Vgl. dazu vorne I11.3.2 und I11.3.3.

7 A.M. Werro/Douzals/ Carron (Fn. 47), 219.

wiirde durch das Zulassen solch starker Einschrin-
kungen zum toten Buchstaben.

V. Fazit

Die umstrittene bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zu Natur und Tragweite von Art. 404 OR ver-
mag grundsétzlich zu liberzeugen.

Bei der Rechtfertigung des zwingenden Charak-
ters von Art. 404 OR diirfte unseres Erachtens aller-
dings die Unvollstandigkeit des Auftrags stirker in
den Vordergrund treten. Was sich nach der klassi-
schen Dogmatik aus den Personlichkeitsrechten des
Auftraggebers und des Beauftragten ableitet, ldsst
sich auch als Eingestdndnis der Grenzen des Rechts-
systems verstehen. Das Auftragsrecht zieht eine je-
derzeitige Kiindbarkeit des Auftragsverhiltnisses
vor, weil es aufgrund der besonders offenen Natur von
Auftragen im Einzelnen nicht vorschreiben konnte,
was richtige Vertragserfiillung ist. Der stets unge-
wisse Fortbestand der Vertragsbeziehung, welchen
ein zwingender Art. 404 Abs. 1 OR mit sich bringt,
verleiht dem Anspruch auf richtige Vertragserfiil-
lung denjenigen Nachdruck, den der Vertrag selbst
nicht verleihen kann.

Im Rahmen der Beendigungsfolgen sollte in Pra-
zisierung der bisherigen Praxis starker zwischen Un-
zeit und Investitionsschutz differenziert werden. Nur
wenn die finanziellen Konsequenzen einer soforti-
gen Vertragsauflosung parteiautonom den beteilig-
ten Parteien verteilt werden konnen, ist die Idee der
jederzeitigen Auflosung nach Art. 404 OR auch ma-
teriell und 6konomisch verwirklicht.

Diese Uberlegungen lassen sich, wie gezeigt,
auch auf atypische Auftragsverhiltnisse und Ver-
tragsverhéltnisse mit Dauerschuldcharakter {ibertra-
gen. Um eine iiberschiessende Anwendung von
Art. 404 OR auf professionelle Dienstleistungsver-
trage zu verhindern, bediirfen diese stets einer sorg-
faltigen rechtlichen Qualifikation.






