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Vernehmlassung zur Anderung des Obligationenrechts, Auftragsrecht (Frist: 31.12.2016)

Stellungnahme der Demokratischen Juristinnen und Juristen der Schweiz (DJS)

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir bedanken uns fir die Einladung zur Stellungnahme im genannten Vernehmlassungsverfahren

und die Berlcksichtigung unserer verspéateten Eingabe.

I. Einleitung

Unter dem Titel ,Anpassung an die Erfordernisse des 21. Jahrhunderts“schlagt der Bundesrat ei-
ne Neuregelung der Beendigung von Auftragsverhéltnissen und die Einfihrung eines neuen Art.
404a OR vor. Das jederzeitige Beendigungsrecht geméass Art. 404 Abs. 1 soll insofern beseitigt
werden, als diese Bestimmung neu nur noch dispositives und nicht mehr wie bis anhin zwingend
geltend soll. Die Rechtsfolgen bei Beendigung zur Unzeit sollen den heutigen Erfordernissen nicht
mehr genligen. Vorgeschlagen wird deshalb wie erwahnt die Schaffung eines neuen Gesetzesarti-
kels, der das zwingende jederzeitige Beendigungsrecht aufheben und dieses neu der Disposition
der Parteien unterstellen soll. Eine Einschrédnkung soll darin bestehen, dass Wegbedingungen

nicht in den AGB enthalten sein dirfen.
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Stellungnahme der DJS

Dem erlauternden Bericht des Bundesrates vom September 2016 ist zu entnehmen, dass
der Wirtschaftsstandort Schweiz durch das zwingende jederzeitige Beendigungsrecht bei
komplexen Vertrdgen geschwéacht werde.

Nach Grunden, weshalb der Wirtschaftsstandort durch die jahrzehntelange Praxis zu Art.
404 OR geschwécht werde, sucht man im erlduternden Bericht vergeblich. Konkrete Bei-

spiele bleibt der Bericht des Bundesrates schuldig.

Auch was in rechtlicher Hinsicht im Bericht ausgeflihrt wird, entpuppt sich bei ndherem Hin-

sehen als nicht stichhaltig.

Wie dem erlauternden Bericht zu entnehmen ist, hat die Vorlage ganz tberwiegend
rein kommerzielle Vertrdge im Auge (bspw. Forschungs- und Entwicklungsvertrage, Out-
sourcingvertrage, IT - Dienstleistungsvertrage, Lizenz- und Alleinvertriebsvertrége etc.). Fir
diese passe ein zwingendes jederzeitiges Beendigungsrecht im Lichte der heutigen Pra-

xisanforderungen nicht mehr.

Diese Vertrage, die nicht selten sehr umfangreich sind und den Vertragsinhalt so
prazise wie mdglich definieren, werden seit Jahrzehnten als Innominatvertrdge bezeichnet.
Sie sind geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung zuléssig. Regelméssig enthalten sie
Elemente verschiedener, im Schweizerischen Obligationenrecht explizit geregelter, Ver-
tragstypen (Kauf, Miete, Werkvertrag, Auftrag etc.) sowie Regelungen sui generis - also
solche, die keinem explizit geregelten Vertragstypen zugeordnet werden kénnen, aber auf-

grund der Vertragsfreiheit zulassig sind.

Mit solchen Innominatkontrakten setzt sich das Bundesgericht seit den siebziger Jahren
auseinander. Quintessenz der Bundesgerichtpraxis ist bis heute, dass nur solche Vertrags-
bestandteile Bestand haben kénnen, die nach der Natur des Vertrages, dessen Inhalt, so-
wie den von den Parteien beabsichtigten Zielen mit der konkreten Regelungsmaterie kom-
patibel sind.

Das gilt auch fur das zwingende jederzeitige Beendigungsrecht laut dem geltenden Art. 404
Abs. 1 OR. Wo die jederzeitige Beendigung nicht ,passt®, kann sie keine Geltung bean-

spruchen.



2.3. Nun Iasst sich selbst dem Bericht des Bundesrates entnehmen, dass das Bundes-
gericht bei vorwiegend kommerziellen Vertragen der jederzeitigen Beendigungsmadglichkeit
in aller Regel eine Absage erteilt hat (vgl. dazu: erladuternder Bericht vom September 2016,
S. 7, Fn. 16, Anwendbarkeit verneint. Chartervertrag, Vertrag lber den Anschluss eines
Arbeitgebers an eine Sammelstiftung, Franchisingvertrag, Vertrdge lber Vermarktung von

Werbefldachen, Lizenz- und Alleinvertriebsvertrdge u.a.m.).

Das Bundesgericht wendet deshalb seit vielen Jahren Art. 404 Abs. 1 OR nur dann an,
wenn dies sachgerecht erscheint — ansonsten nicht. Vorwiegend kommerzielle Vertrége,
die anders als in Gestalt von Innominatkontrakten kaum vorstellbar sind, waren und sind
vor einer einseitigen und vorzeitigen Beendigung somit aufgrund bewé&hrter Bundesge-

richtspraxis geschutzt.

Weshalb fur komplexe Vertrage rein kommerzieller Natur wie Forschungs- und Entwick-
lungsvertrage, Outsourcingvertrdge sowie IT - Dienstleistungsvertrdge etwas Anderes gel-
ten sollte, ist nicht ersichtlich. Solche Vertrdge unterstehen in der Regel nicht dem zwin-
genden jederzeitigen Beendigungsrecht, sofern sie tUberhaupt spezifisch auftragsrechtliche
Elemente enthalten. Dafur bietet die bisherige Bundesgerichtspraxis Gewéhr — und der Be-
richt nennt denn auch keine Félle, wo einer der vorgenannten ,modernen® Vertrage das

Schicksal einer vorzeitigen Vertragsbeendigung erlitten héatte.

2.4. Fazit zu den Revisionsgrinden

Weder die Berufung auf die ,Erfordernisse des 21. Jahrhunderts® noch die Aussage, wo-
nach Art. 404 Abs. 1 OR den Wirtschaftssandort schwéche, halten von der Sache her noch

rechtlich einer sorgfaltigen Prifung stand.

3. Anpassungsbedarf besteht nach dem Gesagten auch beziiglich der Beendigung zur Unzeit

nicht.

3.1. Vielmehr lasst sich zusammenfassend sagen, dass die geltende Regelung auch
hinsichtlich kommerzieller Vertrage schon seit vielen Jahren genugt. Das zeigt die Recht-
sprechung des Bundesgerichts, auf welche im Bericht hingewiesen wird, anschaulich (vgl.
dazu: erlauternder Bericht vom September 2016, S. 7, Fn. 16, Anwendbarkeit verneint.

Chartervertrag, Vertrag lber den Anschluss eines Arbeitgebers an eine Sammelstiftung,



Franchisingvertrag, Vertrédge tber Vermarktung von Werbefldchen, Lizenz- und Alleinver-
triebsvertrdge u.a.m.).

Der Bundesrat zeigt nicht auf, weshalb dies flr ,moderne” kommerzielle Vertrage (For-
schungs- und Entwicklungsvertrage, Outsourcingvertréage, IT - Dienstleistungsvertréage etc.)

anders sein sollte.

4. Andere Grinde fir eine Revision?

41. Der Bundesrat nennt keine weiteren zureichenden Griinde, die eine Anpassung des
geltenden Rechts, und damit die Abschaffung des zwingenden Beendigungsrechts nach
Art. 404 Abs. 1 OR gebieten wirden.

Insbesondere der Hinweis auf Art. 19 Abs. 2 OR sowie auf Art. 27 Abs. 2 ZGB geht offen-
sichtlich fehl. Beide Bestimmungen normieren Verhaltensweisen, die nur als ,ultima ratio®
greifen. Dementsprechend selten sind Gerichtsentscheide, die in Vertrage gestitzt auf die-
se Ausnahmebestimmungen eingreifen. Wir erlauben uns dazu auf die bewéahrte Lehre und

Praxis zu verweisen.

Wirde Art. 404a VE-OR zu geltendem Recht, so kénnten bspw. Arzte oder Rechtsanwélte
mit ihrer Kundschaft vereinbaren, dass das Auftragsverhaltnis nur mit einer Kiindigungsfrist
von drei Monaten beendet werden kann. Angesichts der langjéhrigen Gerichtspraxis zu Art.
19 Abs. 2 OR und/oder Art. 27 Abs. 2 ZGB wurden diese Normen keinen Eingriff in die Ver-
tragsfreiheit rechtfertigen. Vielmehr misste man sich an bisher undenkbare Auftragsver-

haltnisse gewdhnen, die niemand ernsthaft beflrworten kann.

4.2. Der Bundesrat preist die Gesetzesanderung als Schutz fir Konsumentinnen und
Konsumenten an. Auch KMU, welche mit marktméchtigeren Vertragspartnern Geschafte
abwickeln, sollen profitieren kénnen. Dies deshalb, weil die Wegbedingung des zwingenden

Beendigungsrechts in AGB unzulassig sein soll.

Vertragsinhalte werden mit wenigen Ausnahmen regelméssig vom marktméchtigen Ver-
tragspartner durchgesetzt, gleichgultig, ob diese in AGB enthalten sind, oder sich aus ei-
nem ausgehandelten Vertragswerk ergeben. Konsumentinnen und Konsumenten haben

per se keine Marktmacht, KMU gegenlber marktmé&chtigeren Unternehmen ebenfalls nicht.



Das ,Korrektiv® Gber den Ausschluss von AGB als Grundlage fur die Wegbedingung des
zwingenden Beendigungsrechts erweist sich bei Licht betrachtet als ,Papiertiger®. Dasselbe
gilt erst recht fur die in diesem Zusammenhang im Bericht erwédhnten Grossanbieter von
Massendienstleistungen. Konsumentinnen und Konsumenten wie auch KMU sehen sich in
diesem Dienstleistungsbereich in der Schweiz hauptséchlich Banken und Versicherungen
gegenuber. Die Versicherungswirtschaft verfigt seit Jahrzehnten lber eigene Regeln
(VVG), die sie gegeniiber den Kunden effizient durchzusetzen vermag. Im Retail - Banking
und im Kreditwesen ist im ersten Fall keine Handlungsbedarf erkennbar, und im zweiten
Fall bedarf es keiner grundlegenden Revision von Art. 404 OR, sondern einer spezialge-
setzlichen Lésung (angemessener Kreditkiindigungs- und Kreditgewéhrungsschutz fur
KMU).

4.3. In Ubereinstimmung mit dem Schweizerischen Gewerkschaftsbund (SGB) machen
die DJS zudem darauf aufmerksam, dass sich mit der Revision die Gefahr ,, mittels Auf-
tragsverhéltnis (in der Ausgestaltung als Dauerauftrag) Personen als Scheinselbstandige
einzusetzen und so den Schutz der Arbeitnehmenden und die Bestimmungen gegen Sozi-
al- und Lohndumping ausser Kraft zu setzen® verstérkt , da der Auftrag mit der Revision
immer mehr Ahnlichkeiten mit dem Arbeitsverhaltnis erhalten kdnnte (Schweizerischer Ge-

werkschaftsbund, Stellungnahme Revision Art. 404a OR vom 20. Dezember 2016, S. 1).
lll. Zusammenfassung

Die DJS sehen aufgrund des Gesagten keine Uberzeugenden Griinde, weshalb das zwingende
Beendigungsrecht nach Art. 404 Abs. 1 OR einer dispositiven Lésung weichen sollte.
Insbesondere legt weder die Riicksichtnahme auf den Wirtschaftsstandort Schweiz noch die
Rechtslage, insbesondere bei vorwiegend kommerziellen Vertrdgen (Innominatkontrakte), eine

Anpassung im Sinne des Vorschlags des Bundesrats nahe.
Die Gesetzesrevision wird deshalb zur Ablehnung empfohlen.

Mit freundlichen Grissen,

Melanie Aebli Jurg Oskar Luginbuhl

Geschaftsleiterin DJS lic. iur. Rechtsanwalt / Fachanwalt SAV Arbeitsrecht
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