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I. Dienstleistungsvertriige: Vertriage iiber Arbeitsleistungen
mit unterschiedlichem Inhalt *

A. Arbeit als typisches Merkmal der Dienstleistungsvertrige

Leistungen konnen in einem Tun, Unterlassen oder Dulden
bestehen. Das Tun ist entweder eine Sach- oder Dienstleistung.
Als Dienstleistung ist die korperliche oder geistige Arbeit, d. h.
ein Tatigwerden zum Vorteil eines anderen zu verstehen. Als
Dienstleistungsvertriage sind somit jene Vertrige zu bezeich-
nen, deren charakteristische Leistung ganz oder zu einem we-
sentlichen Teil eine Arbeit zum Vorteil eines andern beinhaltet.
Darunter fallen z. B. im Gesetz geregelte Vertrage wie der Ar-
beitsvertrag, der Werkvertrag und der Auftrag. Arbeitsleistun-
gen enthalten aber auch zahlreiche Vertriage, deren rechtliche
Qualifikation nicht von vornherein klar ist. Zu denken ist an
Vertrage betreffend die Liegenschaftsverwaltung, die verschie-
denen Bankgeschifte, das Factoring, das Franchising, die
Arbeit des Architekten, die Wartung und Reinigung von Ein-
richtungen, die Bewachung und Uberwachung, den Telefonbe-
antwortungs- oder Umleitungsdienst, das Erteilen von Unter-
richt in einer Schule oder einem Internat, die Veranstaltung von
Reisen, die Auffithrung eines Programms usw.

B. Zur Arbeit hinzukommende Elemente

Die zahlreichen Dienstleistungsvertrage weisen neben der Ar-
beitsleistung verschiedene charakteristische Merkmale in un-
terschiedlicher Gewichtung auf. Im folgenden soll auf einige

* Die Kantonsgerichtsschreiber Dr. Peter Kreis, lic. iur. Christian Schobi und
Dr. Hubert Bithlmann unterstiitzten mich mit anregenden Gesprachen und
mit einer kritischen Durchsicht des Manuskripts. Kantonsgerichtsschreiber
Dr. Leo Haunreiter war mir bei der Sammlung von Judikatur und Literatur
behilflich. Thnen allen gilt mein herzlicher Dank.
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typische, haufig anzutreffende Aspekte ndher eingegangen
werden.

1. Weisungsgebundenheit — Unabhdngigkeit

Bei einem grof3en Teil der Dienstleistungen hat sich der Dienst-
leistende in den Betrieb des Vertragspartners einzufiigen und
dessen Weisungen zu befolgen. Dies ist vor allem beim Arbeit-
nehmer der Fall. Anwilte, Arzte, Liegenschaftsverwalter, Ar-
chitekten, Bauunternehmer hingegen leisten ihre Dienste ohne
Eingliederung in den Betrieb des Vertragspartners — auch sie
sind aber an Weisungen gebunden. Der Franchisenehmer
andererseits ist trotz seines Handelns im eigenen Namen flr
eigene Rechnung stark in die Betriebskonzeption des Franchi-
segebers eingegliedert'. Das Erteilen von Unterricht und das
Fiuhren von Gruppenreisen schlieSlich geschehen grundsitz-
lich ohne Weisungen der Schiiler bzw. Reisenden 2.

2. Dienstleistungen, die mit einem besonderen Vertrauensverhdilt-
nis verbunden sind

Vertragliche Beziechungen setzen allgemein ein gewisses Ver-
trauen zwischen den Parteien voraus. Bei einzelnen Dienstlei-
stungsvertragen ist das Vertrauensverhaltnis aber von einer
besonderen Bedeutung. Dies trifft zu auf Dienstleistungen, die
hochstpersonliche Angelegenheiten beriithren oder bei denen
sich die eine Partei der anderen in einem gewissen Mal3e auslie-
fert. Solche besondere Vertrauensverhaltnisse bestehen z.B.
zwischen Arzt und Patient, Anwalt und Klient sowie Internats-
schule und Eltern?. Aber auch ein leitender Angestellter steht
zur Unternehmensfihrung in einem besonderen Vertrauens-
verhiltnis. SchlieBlich entstehen meistens besondere Vertrau-
ensverhdltnisse in Dienstleistungsvertriagen, die auf lingere
Dauer abgeschlossen werden.

3. Bestimmtheit der Dienstleistung, Moglichkeit der objektiven
Priifung

Verschiedene Dienstleistungen wie z. B. die Liegenschaftsver-
waltung, das Factoring oder die Erstellung eines Kostenvoran-

' BAUDENBACHER, Franchisevertrag, S.210ff.
2 SCHAFFITZ, S.42; STAUDER, S.419.
3SJZ. 79/1983, S.247.
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schlags sind inhaltlich weitgehend bestimmt. Es kann daher
nach objektiven Kriterien beurteilt werden, ob sie richtig er-
bracht worden sind. Daneben gibt es aber auch Dienstleistun-
gen, die einen stark individuellen Charakter aufweisen und
kaum mit einem objektiven Malistab bewertet werden konnen.
Dies trifft z. B. zu auf kinstlerische Dienstleistungen wie das
Schaffen von Werken der Literatur, Musik und bildenden
Kunst, aber auch das Auffithren von Musik- oder Theaterstik-
ken. Auch Architekturplinen kommt vielfach kiinstlerische
Qualitit zu, bisweilen sind sie jedoch eher handwerklicher und
technischer Natur. SchlieBlich ist auch eine objektive Bewer-
tung von wissenschaftlichen Dienstleistungen z. B. in der For-
schung, der medizinischen Behandlung und der rechtlichen
Beratung oft schwierig.

4. Planen der Dienstleistung, Bedeutung des Zeitfaktors

Verschiedene Dienstleistungen werden im Sinne eines Dauer-
schuldverhiltnisses auf einen Zeitraum hin vereinbart*. Auch
in anderen Dienstleistungsvertragen, die ein erhebliches Enga-
gement erfordern, ohne dal3 die Leistung auf Zeit zu erbringen
ist, spielt der Faktor Zeit eine wesentliche Rolle. In beiden
Fallen muB} sich der Dienstleistende auf seine Arbeit speziell
einrichten: Er hat sich dafur fre1r zu halten, allenfalls andere
Arbeiten zu verschieben oder abzulehnen. Ein solches Planen
der Dienstleistung ist in mehr oder weniger groBem Umfang
beim Architekten, Ingenieur, Liegenschaftsverwalter und bei
der Schule bzw. beim Internat notwendig. Auch wer verspricht,
vor einem Publikum ein Programm vorzufiihren, ist gezwun-
gen, seine Dienstleistungen in der zeitlichen Abfolge zu planen.
SchlieBlich kann auch derjenige, welcher ein Reisearrangement
oder den Besuch einer Vorstellung anbietet, diese Dienstlei-
stungen nur erbringen, wenn sie zum voraus geplant werden.
Demgegeniiber bildet in der Beziehung zwischen Arzt und
Patient sowie Anwalt und Klient die Zeit keinen entscheiden-
den Faktor. Eine eigentliche Planung auf lingere Frist findet
hier in der Regel nicht statt . Bei diesen Berufen spielt es daher
kaum eine Rolle, ob sich ein Patient bzw. Klient von einem Tag

* GAUcCH, Dauervertriige, S. 4 ff.

SBGE 110 I1 383ff., 109 11 469.

¢ Eine Ausnahme bilden allerdings chirurgische Eingriffe, die meistens zum
voraus geplant werden.
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auf den andern zurtickzieht; der Gang der Dienstleistungen
wird dadurch nicht beeintrachtigt, da sich neue Patienten und
Klienten meistens bald wieder einstellen.

5. Personliche Dienstleistung — Leistung durch eine
Arbeitsorganisation

Dal der Arbeitnechmer, der sich in eine Arbeitsorganisation
einzufligen hat, seine Dienstleistung personlich erbringen muf,
ist selbstverstandlich. Aber auch die Tatigkeit des Arztes und
des Anwalts sind Beispiele fiir Dienstleistungen, die in der Regel
personlich erbracht werden. Andere Dienstleistungen konnen
nur mit einer ganzen Arbeitsorganisation oder nur unter Bentit-
zung von aufwendigen technischen Hilfsmitteln erbracht wer-
den. Architektur- und Ingenieurarbeiten z. B. werden heute,
insbesondere bei groBeren Projekten, haufig von Betrieben mit
einer Mehrzahl von Mitarbeitern geleistet. Dasselbe gilt fur
Banken, Liegenschaftsverwaltungen und Wartungs-Betriebe.

6. Mit Sachleistungen verbundene Dienstleistungen

Verschiedene Dienstleistungen sind in einem kleineren oder
grofBBeren Umfang auf einen korperlich faBbaren Arbeitserfolg
ausgerichtet. Eine solche in einer Sachleistung resultierende
Dienstleistung vollbringen der Bauunternehmer, der ein Haus
baut, aber auch der Architekt und der Ingenieur, welche Pliane
herstellen. Einen Arbeitserfolg verspricht im weiteren der
Zahnarzt, der eine Prothese anfertigt. Dasselbe trifft zu auf das
Versprechen, einen Gegenstand zu reparieren. Ebenso ist die
Tatigkeit des Chirurgen auf einen Arbeitserfolg gerichtet, auch
wenn man von ithm nicht unter allen Umstidnden verlangen
kann, dal3 er diesen Erfolg erreicht. Bei der reinen Wartung,
z.B. bet der Computerwartung’, kann der Arbeitserfolg eben-
falls nicht garantiert werden. Der Arbeitnehmer schlieBlich
arbeitet in der Regel zwar auf einen Erfolg hin, doch verspricht
er nur seine Arbeitsleistung.

Oftmals sind Dienstleistungen nicht auf eine Sachleistung
gerichtet, sondern werden zusammen mit einer solchen er-
bracht. Beim Fernkursvertrag wird die Dienstleistung meist mit
einem VeraubBerungsgeschaft, d.h. einem Kauf verbunden?®.

7 WASER, S.2ff.
8 BURKHARDT, S.44ff.
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Vielfach werden Dienstleistungen aber auch mit Gebrauchs-
uberlassungen kombiniert. So verpflichtet sich die Internats-
schule nicht nur zum Erteilen von Schulunterricht, sondern
auch zum Beherbergen von Schiilern. Ahnlich verspricht der
Reiseveranstalter neben den Dienstleistungen auch die Unter-
bringung in einem Hotel®. Der Franchisegeber verpflichtet sich
nicht nur zur Beratung und Schulung, sondern auch zur Uber-
lassung eines Betriebsorganisationskonzepts und von Know-
How '°.

Bei den verschiedenen Bankvertragen sind Dienstleistungen
meistens mit einer Hinterlegung oder einem Darlehen verbun-
den''. So verpflichtet sich die Bank beim offenen Bankdepot
nicht nur zur Verwaltung der ubergebenen Wertpapiere, son-
dern auch zur sicheren Aufbewahrung (Hinterlegung)'?. Im
Rahmen des Geldanlagevertrages bietet sich die Bank an, Geld
gegen Zins anzulegen (Darlehen) oder sicher aufzubewahren
sowie jederzeit bereit zu halten (Hinterlegung)'’. Daneben
ubernimmt die Bank aber auch Dienstleistungen wie Kontoer-
offnung, Uberweisung, Finziehen von Checks etc.

Eine Verbindung von Dienstleistungen und Darlehen, allen-
falls Forderungskauf, beinhaltet der Factoring-Vertrag. Hier
verpflichtet sich der Factor zu Dienstleistungen wie Fithren der
Buchhaltung, Mahnwesen und Inkasso und gleichzeitig zur
Finanzierung der offenen Forderung. Dies kann durch Darle-
hen oder durch Kauf der Forderung geschehen. Der Factor
uibernimmt beim sogenannten echten Factoring auch das Del-
credererisiko '*.

7. Entgeltliche und unentgeltliche Dienstleistungen

Die meisten Dienstleistungen werden heute als entgeltliche
erbracht. Doch es gibt auch solche, fiir welche keine Verglitung
geschuldet ist. Es handelt sich z. B. um freund-nachbarliche
Hilfeleistungen '* oder um gewisse Dienstleistungen unter Be-
rufskollegen.

9 GIRSBERGER, S. 45T,

'© BAUDENBACHER, Franchisevertrag, S.210, 219.
"' GUGGENHEIM, S.11f.

2 GUGGENHEIM, S. 63.

1Y GUGGENHEIM, S. 60fT.

4 REY, S. 174 ft.

s BGE 61 I 97ff.
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C. Wachsende Bedeutung der Dienstleistungsvertrige

Die Dienstleistungsvertrage sind in den letzten Jahrzehnten
zum Teil in quantitativer Hinsicht stark angewachsen. So
werden z.B. infolge der vermehrten Bautatigkeit haufiger
Vertrdge mit Architekten, Ingenieuren, Bauhandwerkern usw.
abgeschlossen.

Seit dem Erlal3 des Obligationenrechts haben sich aber auch
verschiedene Dienstleistungsvertrage erst neu herausgebildet.
Sie stehen 1m Zusammenhang mit der Verlagerung der volks-
wirtschaftlichen Leistungen vom primaren und sekundaren in
den tertidren Sektor, d.h. in den Bereich der Dienstleistung 6.
So hat der moderne Massentourismus zum heute stark ins
Gewicht fallenden Reiseveranstaltungsvertrag gefithrt '’. Auch
Factoring, Franchising, Computerwartung und Softwareher-
stellung sind neue Formen von Dienstleistungen, die mit ent-
sprechenden Vertragen «verkauft» werden wollen '®. Schliel3-
lich se1 auch auf die starke Ausweitung der Banktatigkeit und
der entsprechenden Bankvertrage hingewiesen.

'* Statistisches Jahrbuch 1984, S. 171, und 1986, S. 149.
' GIRSBERGER, S. 12 ff.

18 \(gl‘ KRAMER (Herausgeber), Neue Vertragsformen der Wirtschaft: Lea-
sing, Factoring, Franchising.



I1. System der Dienstleistungsvertrige des Obligationenrechts

A. Funktion und Bedeutung der gesetzlichen Vertragstypen

Aufgrund der Vertragsfreiheit (Art.19 Abs.1 OR) sind die
Parteien grundsatzlich frei, Dienstleistungsvertrage mit belie-
bigem Inhalt abzuschlieBen. Davon wird in der Vertragspraxis
—wie oben gezeigt worden ist — in verschiedenster Art und Weise
Gebrauch gemacht. Trotz der Vertragsfreiheit sind aber die
gesetzlichen Typen von Dienstleistungsvertragen von grofler
Bedeutung, denn diese erleichtern den Rechtsverkehr in erheb-
lichem Malf3e'®. Die Parteien mussen nur vereinbaren, was fur
die Bestimmung des Vertragstypus unerlaBlich ist. Den ganzen
ubrigen Inhalt des Vertrages konnen sie offenlassen, denn
luckenhafte Vertrage werden durch das dispositive Vertragsty-
penrecht ergianzt. Dieses gilt als typischer Parteiwille. Dartiber
hinaus will der Gesetzgeber in verschiedenen Bestimmungen
aber auch die sachlich richtige Losung bzw. eine gerechte Ver-
tetlung von Rechten und Pflichten zum Ausdruck bringen. In
diesem Sinn erscheint das dispositive Recht als Leitbild einer
gerechten Ordnung?®. Zum Schutz einer schwicheren Partei
oder der offentlichen Ordnung hat der Gesetzgeber das Ver-
tragstypenrecht in einzelnen Punkten mit zwingender Wirkung
ausgestaltet.

B. Die Typen von Dienstleistungsvertrigen im Obligationenrecht

Das Obligationenrecht kennt im wesentlichen vier Typen von
Dienstleistungsvertragen, namlich den Arbeitsvertrag, den

' GUHL/MERZ/KUMMER, S.299; MeErR-Havyoz, SJIK Nr. 1134, S.4f.:
ScHLUEP, S.787f.

* GuHL/MERZ/KUMMER, S.299; BucHEir, Ausschlull dispositiven Gesetzes-
rechts, S.256ff.; JAGG1/GaucH, N 502ff. zu Art. 18 OR; KRAMER, Innomi-
natvertrage, S.33ff.; GIGER, Allg. Geschiftsbedingungen, S. 105.
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Werkvertrag, den Verlagsvertrag sowie den Auftrag mit seinen
Abarten. Im einzelnen sind diese Vertragstypen wie folgt zu
charakterisieren:

1. Modell des Arbeitsvertrags

Ein Arbeitsvertrag gemall Art.319ff. OR?' liegt vor, wenn
jemand einem anderen verspricht, personlich Arbeit auf Zeit
gegen Entrichtung eines Lohnes zu leisten. Der Arbeitnehmer
hat die vom Arbeitgeber erteilten Weisungen zu befolgen und
sich in den Betrieb einzufiigen. Er ist zu sorgfaltiger Ausfiih-
rung der ubertragenen Arbeiten verpflichtet und haftet fir
Verletzungen dieser Sorgfaltspflicht.

2. Modell des Werkvertrags

Vereinbaren die Parteien die Herstellung eines Werkes gegen
Leistung einer Vergutung, schlieBen sie einen Werkvertrag
gemal Art. 363 ff. OR *2. Der Unternehmer schuldet bei diesem
Vertragstyp nicht nur Arbeit, sondern einen durch diese Arbeit
erzielten Arbeitserfolg, d.h. ein Werk. Dieses kann korperli-
cher oder geistiger Natur sein **, wobei eine gewisse Korperlich-
keit Voraussetzung dafir ist, dafl geistige Arbeitserfolge als
Werk 1m Sinne des Werkvertrags betrachtet werden konnen 4.
Der Unternehmer schuldet hier somit neben der Dienstleistung
eine Sachleistung. Er ist grundsatzlich verpflichtet, das Werk
personlich auszufiihren oder herzustellen, doch kann er dies —
was heute hdaufig geschicht — durch Hilfskrdfte unter seiner
Leitung tun lassen. Bei der Gestaltung seiner Arbeit ist der
Unternehmer frei und nicht etwa in eine Arbeitsorganisation
des Bestellers eingegliedert. Dessen Weisungen hat er allerdings
zu befolgen (Art. 369 OR). Er haftet fiur Mangel seiner Sachlei-

2! STAEHELIN, N 1 ff. zu Art.319; REHBINDER, N [ ff. zu Art.319 OR; GuHL/
MERZ/KUMMER, S.399ff.; VISCHER, Arbeitsvertrag, S. 284 ff.

22 GAUCH, Werkvertrag, N 6 ff.; GUHL/MERZ/KUMMER, S. 444 ff,

2 BGE 83 11 529, 70 II 218; GaucH, Werkvertrag, N 22ff.; JAGGI, S.302; a. M.
GauTscHI, N 5 der Vorbemerkungen zu Art. 363-379 OR, N 63a zu Art. 394
OR. Das Bundesgericht war eine Zeitlang der Auffassung, ein geistiger
Arbeitserfolg konne nicht als Werk im Sinne von Art. 363 OR aufgefal3t wer-
den, vgl. BGE 98 11 311. Heute anerkennt es wiederum, dall das Werk auch
eine unkorperliche Gestalt aufweisen konne: BGE 109 I1 37f. Erw. b, 465.

2 GAUCH, Werkvertrag, N 42; GaucH, Zurick zum Geist-Werkvertrag,
S.134f.; voN BUREN, Bes. Teil, S. 143f. und N 69.
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stung und somit fiir den Erfolg seiner Arbeit. Der Vertrag
endigt mit der Erfillung; solange das Werk unvollendet ist, hat
der Besteller auch das Recht, gegen volle Schadloshaltung den
Vertrag zu kiindigen (Art.377 OR).

3. Modell des Verlagsvertrags

Durch den Verlagsvertrag gemall Art.380ff. OR verpflichten
sich der Urheber eines literarischen oder kiinstlerischen Werkes
oder seine Rechtsnachfolger, das Werk einem Verleger zum
Zwecke der Herausgabe zu uiberlassen. Der Verleger verpflich-
tet sich dagegen, das Werk zu vervielfaltigen und in Vertrieb zu
setzen. Ein Honorar an den Verlaggeber gilt als vereinbart,
wenn nach den Umstinden die Uberlassung des Werkes nur
gegen ein Honorar zu erwarten war.

4. Modell des Auftrags

Folgende Elemente erscheinen als wesentlich fir das Modell des
Auftrags**:

a) Geschaftsbesorgungen, Dienstleistungen — Haftung fur
sorgfiltige Ausfihrung, Rechenschaftsablegung

Ein einfacher Auftrag gemal3 Art.394ff. OR liegt vor, wenn
sich jemand verpflichtet, Geschafte oder Dienste in fremdem
Interesse zu besorgen. Ein Entgeltist geschuldet, wenn es verab-
redet oder ublich ist. Inhalt einer solchen Interessenwahrung
konnen sowohl Tathandlungen als auch Rechtshandlungen
sein. Als Auftrag konnen somit die Beratung, die ProzeB3vertre-
tung, die arztliche Behandlung, der Privatunterricht, die Schat-
zung eines Kunstwerks, der Abschluf} eines Rechtsgeschifts als
Stellvertreter usw. qualifiziert werden. Der Beauftragte hat
zwar nach dem Willen und im Interesse des Auftraggebers zu
handeln. Er verrichtet seine Arbeit aber selbstindig und ist
nicht in den Betrieb des Auftraggebers eingegliedert.

Der Beauftragte, dessen Tatigkeit meistens nicht objektiv
bewertet werden kann, haftet fiir eine getreue und sorgféltige

25 HOFSTETTER, S.5ff.; GautscHi, N 1ff. zu Art. 394 OR; GUHL/MERZ/KUM-
MER, S.459 fI.; ScHAFFITZ, S.66f.; BUHLER, S.119. PEYER, S. 84, ist allerdings
der Auffassung, dieses Modell sei in der Gesetzesrevision von 1911 verlassen
worden; heute sei der Auftrag ein reiner Auffangtatbestand.
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Ausfihrung (Art.398 Abs.2 OR). Unsorgfalt bedeutet Ver-
tragsverletzung und begriindet eine Haftung, von der sich der
Beauftragte mit dem Beweis fehlenden Verschuldens befreien
kann (Art.97 Abs. 1 OR)?¢. Fuir den Erfolg seiner Arbeiten hat
der Beauftragte nicht einzustehen. Das Auftragsrecht kennt mit
anderen Worten keine objektivierte Mangelhaftung, sondern
eine stark subjektivierte Sorgfalts- und Treuehaftung?’. Sach-
leistungen, fur deren vertragsgemalle Erbringung ein Schuldner
haften soll, passen nicht zum Auftrag. Dieser Vertragstyp ist
aber geeignet fur kiinstlerische und wissenschaftliche Leistun-
gen (Malen eines Bildes, Schaffen einer Skulptur oder Verfas-
sen einer wissenschaftlichen Abhandlung), wenn dafiir eine
Sachgewaihrleistung nicht sachgerecht ist.

Der Interessenwahrung bzw. Geschiaftsbesorgung entspricht
es, daB3 der Beauftragte Rechenschaft ablegen und dem Auf-
traggeber alles, was ihm im Rahmen des Auftrags zugekommen
ist, herausgeben mul} (Art.400 OR). Die Herausgabepflicht
wird durch die Regel ergidnzt, dall Forderungsrechte, die der
Beauftragte fiir Rechnung des Auftraggebers, aber im eigenen
Namen gegen Dritte erworben hat, auf den Auftraggeber tiber-
gehen, sobald dieser allen Verbindlichkeiten aus dem Auftrags-
verhaltnis nachgekommen ist (Art.401 OR).

b) Personliche Leistungspflicht

Der Beauftragte ist grundsatzlich zur personlichen Besorgung
des Geschiifts verpflichtet; die Ubertragung des Geschiifts an
einen Dritten 1st nur zuldssig, wenn der Beauftragte dazu er-
machtigt oder durch die Umstinde genotigt ist und wenn eine
Vertretung tubungsgemall (wie bei Hilfsarbeiten) als zuldssig
betrachtet wird (Art. 398 Abs. 3 OR). Aufgrund dieser Regel sind
der Ubertragung von Geschiften auf einen Dritten (Ersatzbe-
auftragten, Substituten) zur selbstandigen Erledigung Grenzen
gesetzt. Sie 1st nur gestattet, wenn das Vermitteln eines solchen
Dritten Inhalt des Auftrages ist, der Auftraggeber sich mit der
Ubertragung des Auftrages ausdriicklich einverstanden erklirt

26 Die Unsorgfalt ist vom Verschulden zu unterscheiden (vgl. GauTscHi, N
22a zu Art.398 OR), wenn auch die Elemente, welche eine Unsorgfalt
begriinden, unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens wieder zu wiirdigen
sind, GIGER, Widerrechtlichkeit und Verschulden, S.393.

27 GAUTSCHI, Architektenvertrag, S.22; GautscHI, N laff. zu Art.398 OR.
Der Beauftragte kann allerdings eine Erfolgshaftung tibernehmen, wo sic
moglich ist, vgl. GautscHi, N 77b zu Art. 395 OR.
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hat oder wenn die Beauftragung eines Dritten aufgrund der
Sorgfaltspflicht des Hauptbeauftragten als geboten erscheint
(Einholen des Rates eines Spezialisten)?®. Im Fall zulassiger
Substitution ist die Haftung des Hauptbeauftragten auf die
gehorige Sorgfalt bei der Auswahl und Instruktion des Dritten
beschrinkt (Art.399 Abs.2 OR). Eine weitergehende Ubertra-
gung von Geschiften auf Partner oder Angestellte, z. B. mit
dem Zweck, Arbeitsablaufe rationell zu organisieren, ent-
spricht dem Modell des Auftrags nicht?**. Werden in einem
beschrinkten Umfang zuldssigerweise Erfullungsgehilfen her-
angezogen, hat der Beauftragte fur deren Verhalten einzuste-
hen, wie wenn er selber gehandelt hatte (Art. 101 OR).

Im Hinblick auf diese grundsitzlich personliche Leistungs-
pflicht ist es verstiandlich, daB3 der Auftrag vielfach als «Arbeits-
vertrag der liberalen Berufe»?® bezeichnet wird, denn solche
Beauftragte erbringen ihre Leistung vorwiegend personlich. Es
1st unbestritten, dall das Verhaltnis zwischen Anwalt und
Klient bzw. Arzt und Patient die Rechtsgrundlage im Auftrags-
recht findet. Der Bereich des Auftrags lafit sich zwar nicht auf
diese liberalen Berufe beschranken und auch nicht auf Dienst-
leistungen, welche im wesentlichen personlich ausgefiihrt wer-
den. Leistungen aber, die nur unter Inanspruchnahme einer
grofleren Arbeitsorganisation geleistet werden konnen, ent-
sprechen dem Modell des Auftrages nicht.

c¢) Vertrauensverhiltnis — Widerrufsmoglichkeit

Das Auftragsrecht geht davon aus, dal} zwischen dem Auftrag-
geber und dem Beauftragten ein ausgesprochenes Vertrauens-
verhdltnis besteht. Der Beauftragte erhélt ndmlich oft Einblick
in personliche Angelegenheiten des Auftraggebers, und cine
Schlechterfilllung des Auftrags ist fiir den Auftraggeber haufig
mit nicht wiedergutzumachenden Nachteilen verbunden*'. Der
Auftraggeber sucht sich daher fir die Besorgung seiner Ge-
schafte einen Vertragspartner, dem er in fachlicher und charak-
terlicher Hinsicht volles Vertrauen schenken kann, denn er
liefert sich diesem bis zu einem gewissen Grad aus. Andererseits

28 HOFSTETTER, S. 74 ff.; GUHL/MERZ/K UMMER, S.463; FRIEDRICH, S.463.

? Gautschl, N 42b zu Art.398 OR, will allerdings die Ubertragung von
Geschiften des Anwalts oder Architekten auf Partner zulassen.

0 Gautschl, N 28 zu Art. 394 OR; HOFSTETTER, S.8ff. und 72; vgl. auch
DESSEMONTET, S. 501.

' HOFSTETTER, S. 33.
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ist auch der Beauftragte flir die Interessenwahrung auf ein
Vertrauensverhaltnis zum Auftraggeber angewiesen. Dieses
kann gestort werden, wenn der Auftraggeber Weisungen erteilt,
deren Ausfihrung der Beauftragte nicht verantworten kann *2.
Damit die Parteien bei Storungen dieses Vertrauensverhaltnis-
ses nicht linger aneinander gebunden sein missen, kann der
Auftrag von jeder Partei jederzeit grundsatzlich entschidi-
gungslos widerrufen werden. Eine Entschadigung ist nur ge-
schuldet, wenn der Widerruf zur Unzeit erfolgt (Art.404 Abs.2
OR). Die Parteien haben sich mit dieser als zwingendes Recht
geltenden Widerrufsmoglichkeit abzufinden **.

d) Schadenersatzpflicht des Auftraggebers

Der personlichen Leistungspflicht und dem Vertrauensverhélt-
nis entspricht es im iibrigen auch, dall der Auftraggeber nach
Art.402 Abs.2 OR verpflichtet ist, den Beauftragten moglichst
vor Schadigungen bei der Auftragsausiibung zu bewahren bzw.
thm solche Schaden zu ersetzen. Der Auftraggeber soll mit
andern Worten Nutzen und Schaden der Erfiillung des Auf-
trags tragen>*.

¢) Keine groBere zeitliche Bindung

Der Auftrag ist nicht auf kurzfristige Dienstleistungen be-
schrankt?®. Es entspricht aber nicht dem Modell des Auftrags,
wenn sich der Dienstleistende wahrend langerer Zeit mit einem
wesentlichen Teil seiner Arbeitskapazitat auf eine Arbeit ein-
richten mull. Ein Dauerschuldverhaltnis mit einem zeitlich
erheblichen Engagement kann daher nicht als Auftrag verstan-
den werden *¢.

5. Qualifizierte Auftragsverhiltnisse

Zu Dienstleistungen oder Geschéiftsbesorgungen verpflichtet
sich der Beauftragte im ubrigen auch im Rahmen der qualifi-
zierten Auftragsverhiltnisse: Kreditbrief (Art.407 OR), Kre-

32 Vgl. BGE 951 590; GauTscHI, N 15a zu Art. 404 OR.

3 BGE 106 11 160 Erw. 2c.

3 GauTtscHI, N 20d zu Art. 402 und 56 zu Art. 394 OR.

3 GUHL/MERZ/KUMMER, S.466.

36 Vgl. GaucH, Dauervertrage, S.11f. N 5; a. M. HOFSTETTER, S.46, KEL-
LER/ScHOBI, S. 250, sowie PEYER, S.91.
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ditauftrag (Art.408ff. OR), Maklervertrag (Art.412ff. OR),
Agenturvertrag (Art.418aff. OR), Kommission (Art.425ff.
OR), Frachtvertrag (Art.440ff. OR). Diese Vertragstypen
stellen spezielle Formen des Auftrags dar; der Gesetzgeber
verweist denn auch beil der Regelung dieser Vertragstypen in
mehr oder weniger groem Umfang auf die Bestimmungen des
einfachen Auftrags.



I11. Numerus clausus fiir Dienstleistungsvertrige?

A. Die Rechtsprechung betreffend den numerus clausus
und die Subsidiaritit des Auftrags

Nach Art. 394 Abs. 2 OR unterstehen Vertrage uber Arbeitslei-
stungen, die keiner besonderen Vertragsart des Gesetzes unter-
stellt sind, den Vorschriften uber den Auftrag. Aus dieser Be-
stimmung wird heute abgeleitet, im Bereiche der Dienstleistun-
gen seien gesetzlich nicht geregelte Vertrage ausgeschlossen,
d. h. es bestehe ein numerus clausus und subsidiar se1 Auftrags-
recht anwendbar. Art. 394 Abs.2 OR hat aber nicht immer die
gleiche Auslegung erfahren.

1. Die dltere Rechtsprechung

Vor der Inkraftsetzung von Art.418aff. OR (Bundesgesetz
vom 4. Februar 1949 uber den Agenturvertrag) beurteilte das
Bundesgericht den Agenturvertrag trotz Art. 394 Abs. 2 OR als
Vertrag sui generis*’. Dabei wurden, obschon grundsitzlich die
allgemeinen Regeln iiber den Auftrag herangezogen wurden,
auf die Vertragsauflosung die Bestimmungen iiber die Kiindi-
gung aus wichtigen Griinden des damaligen Dienstvertrages
angewandt *®,

Aber auch in zahlreichen weiteren Fillen behandelte das
Bundesgericht Vertrage, die einen wesentlichen Anteil an
Dienstleistungen enthalten, als gemischte oder gesetzlich nicht
geregelte Vertrage. Art.394 Abs.2 OR schien einem solchen
Vorgehen nicht im Wege zu stechen. In BGE 61 11 111 wandte es
z.B. auf das Verhaltnis zwischen Zahnarzt und Patient teils
Werkvertrags- teils Auftragsrecht an. Ahnlich fiihrte es in BGE
6311 177f. aus, ein sowohl Planung als auch Bauleitung umfas-

37 BGE 60 11 336, vgl. auch BGE 40 11 392; GESSLER, S. 30.
3% BGE 60 11 336.
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sender Architektenvertrag sei aus praktischen Erwagungen,
insbesondere aus ZweckmaBigkeitsgrinden grundsitzlich dem
Auftragsrecht zu unterstellen. «Aushilfsweise» konnten noti-
genfalls aber die Spezialvorschriften des Werkvertrags heran-
gezogen werden. In BGE 62 I1 144 bezeichnete es das Rechtsver-
haltnis zwischen Anlethensschuldner und Titelinhaber einer-
seits und dem als «Zahl- und Mittelstelle» handelnden Treu-
hander als auftragsdhnlichen Vertrag sui generis. In BGE 69 11
55f. behandelte das Bundesgericht einen Vertrag, in dem die
Erziechungsdirektion des Kantons Aargau einen Rechenmetho-
diker mit der Ausarbeitung von Rechenbiichern fur die Primar-
schule beauftragte und dieser alle Urheberrechte dem Kanton
uberliel3, als gemischten Vertrag, der Elemente des Werkver-
trags, des Auftrags und des Verlagsvertrags aufweise. In BGE
78 11 36f. erscheint im weiteren der Alleinvertriebsvertrag als
gesetzlich nicht geregeltes Vertragsverhiltnis. In BGE 83 11
5291. bezeichnete das Bundesgericht schlieBlich einen Liegen-
schaftsverwaltungsvertrag als Dienstvertrag oder Vertrag sui
generis. Es wandte denn auch (trotz eines Hinweises auf
Art. 394 Abs. 2 OR) die Regeln uber die fristlose Auflosung des
Dienstvertrages und nicht etwa dicjenigen des freien Widerrufs
gemal} Art.404 Abs.1 OR an.

Auch in der kantonalen Praxis sind immer wieder Vertrags-
verhaltnisse mit einem wesentlichen Anteil von Dienstleistun-
gen als Innominatvertrage bezeichnet worden *°. Als Beispiele
seien der Buchhaltungsabonnementsvertrag*® und der Unter-
richtsvertrag mit einer Privatschule*' erwahnt.

2. Die neuere, von GAUTSCHI beeinflufite Rechtsprechung

Eine Wende in der Rechtsprechung brachten die Berner Kom-
mentare zum Werkvertrag und zum Auftrag von GAUTSCHI **.
In diesen wurde, zum Teil unter Hinweis auf die Materialien,
ausgefiihrt, der nicht immer gebuhrend beachtete Art.394
Abs.2 OR schlieB3e fur das schweizerische Recht Vertrage sui
generis uber Arbeitsleistungen aus. Die Parteien konnten kei-
nen beliebigen Innominatvertrag auf Arbeitsleistung schlie3en;
es bestehe ein numerus clausus der gesetzlichen Typen **.

3% STAEHELIN, N 36 zu Art. 319 OR.

10817 45/1949, S. 44f.

41 SJZ 60/1964, S. 253 ff.

“> Kommentar, N 7 der Vorbemerkungen zu Art.363-379 OR, N 56 zu
Art. 394 OR; vgl. auch GauTscHI, Arbeitsobligation, S. 44,

43 Ahnlich PEYER, S. 168; NAF, S.40.
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Das Kassationsgericht des Kantons Ziirich folgte dieser
Auffassung und unterstellte den Internatsvertrag ganz dem
Auftrag, da Art.394 Abs.2 OR fiir die Annahme eines Vertra-
ges sui generis keinen Raum lasse und Vertrage, welche nicht
einem anderen gesetzlichen Vertragstyp unterstellt werden
konnten, nach Auftragsrecht zu beurteilen seien**. In die glei-
che Richtung ging das Bundesgericht in BGE 98 II 305ft.,
ebenfalls gestiitzt auf den Kommentator GAUTSCHI. Es dnderte
damit seine frithere Praxis und unterstellte den Architektenver-
trag vorbehaltlos dem Auftragsrecht*®. In BGE 104 I1 110fT.
(betreffend einen Managementvertrag) fiihrte das Bundesge-
richt dann ausdriicklich aus, Art. 394 Abs.2 OR schlie3e einen
Vertrag auf Arbeitsleistung sui generis aus. Es fligte aber bel,
zuldssig sei immerhin ein Vertrag, der aus Elementen zweier
gesetzlicher Vertragsarten gemischt werde *¢; dadurch entstehe
aber noch kein Vertrag sui generis. Wenn das Bundesgericht
hier von einem gemischten Vertrag spricht, meint es offenbar
ein Vertragsverhiltnis, auf das die Regeln zweier gesetzlicher
Vertragstypen nebenecinander angewandt werden (Spaltung der
Rechtsfolgen), wiahrend ein (fur Dienstleistungsvertriage unzu-
lassiger) sui generis-Vertrag offenbar die Beurteilung nach einer
richterlichen Regel notwendig machen wiirde. In BGE 106 11
159 bezeichnete das Bundesgericht den Liegenschaftsverwal-
tungsvertrag zwar als Auftrag oder Vertrag sui generis (etwas,
was es kurz zuvor ausgeschlossen hatte), wandte aber gemal3
Art. 394 Abs.2 OR die Vorschriften tiber den Auftrag an.

Drei Jahre spater (BGE 109 I1466) iberpriifte das Bundesge-
richt seine Rechtsprechung betreffend die Zulidssigkeit von
Vertragen sui generis im Bereiche von Arbeitsleistungen, um-
ging dann aber diese Frage und begniigte sich mit der bereits
friher gemachten Feststellung, gemischte Vertrage seien im
Bereiche von Arbeitsleistungen jedenfalls zulassig. In BGE 110
IT 382, in dem es wiederum die Zulassigkeit von gemischten
Vertragen annahm, wurde die Frage der sui generis-Vertrage
nicht mehr erortert. In BGE 110 II 378 f. schlielich behandelte

44 SJZ 66/1970, S.8; ahnlich auch schon SJZ 64/1968, S. 24 ff.

**S8.311f.; GauTscHI hat in Architekturvertrag, S.21ff., dieses Urteil unter-
stitzt und seinen Standpunkt nochmals eingehend dargelegt.

*¢ Damit weicht es vom Kommentar GAuTscHI, N 7 der Vorbemerkungen zu
Art.363-379 OR, ab, der im Bereiche von Arbeitsleistungen auch keine
Mischungen von gesetzlichen Vertragstypen zulassen wollte.
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das Bundesgericht den Zahnarztvertrag, den es frither als ge-
mischten Vertrag behandelt hatte, einheitlich als Auftrag*’.

3. Ankiindigung einer Praxisinderung?

Obschon das Bundesgericht bisher am numerus clausus fest-
gchalten hat, vermehren sich die Zeichen, dal3 diese Rechtspre-
chung nicht mehr die frithere Festigkeit aufweist. Praktisch
gleichzeitig mit den oben dargestellten Entscheiden behandelte
es namlich in BGE 107 II 216 ff. den Alleinvertriebsvertrag als
Vertrag sui generis*®. Es erorterte dabei nicht einmal, ob auf
diesen Vertrag allenfalls die Regeln des Auftrags anzuwenden
seien; dementsprechend stand auch ein freies Widerrufsrecht
nicht zur Diskussion. Die Vertragsbeendigung wurde vielmehr
unter dem Gesichtspunkt der Teilnichtigkeit erortert*?. Im
bereits zitierten BGE 109 II 466 lie3 das Bundesgericht die
Frage der Berechtigung des numerus clausus immerhin offen.
In BGE 112 II 46 stellte es nun aber fest, Art. 394 Abs.2 OR
stehe einem Vertrag sui generis nicht entgegen *°. Auch raumt
das Bundesgericht ein, der Vertrag betreffend Organisation
einer Auffithrung konne «eventuellement» als Innominatver-
trag bezeichnet werden. Es stellt sich die Frage, ob das Bundes-
gericht mit diesen Entscheiden behutsam den numerus clausus
fir Dienstleistungsvertrige aufgeben und eine Anderung der
Rechtsprechung ankiindigen will.

B. Konsequenzen des numerus clausus fiir das Modell
des Auftrags

1. Negative Umschreibung des Auftrags

Oben wurde aufgrund von Rechtsprechung und Lehre um-
schrieben®', was als Modell des Auftrags gilt. Dieses Modell

47 Wihrenddem es frither (BGE 61 II 111ff.) Auftragsrecht auf Diagnosen
sowie Untersuchungen und Werkvertrag auf das Einsetzen von Kronen
sowie Prothesen angewandt hatte, unterstellt es nun den gesamten Vertrag,
auch wenn fir die Behandlung «Werke» notwendig sind, dem Auftrags-
recht.

* Wie bereits in BGE 78 11 32T,

* GaucH, Modifizierte Teilnichtigkeit, S.95f.

%0 Eine Feststellung, die allerdings nicht auf den zitierten BGE 109 II 466
gestiitzt werden kann; in diesem Entscheid wurde die Frage der Zulédssigkeit
von Vertragen sui generis nimlich offengelassen.

sLZif 10, 2d.
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wird nun aber verlassen, indem das Bundesgericht aus Art. 394
Abs.2 OR einen numerus clausus fur Dienstleistungsvertrage
sowie eine Subsidiaritit des Auftragsrechts ableitet. Aufgrund
dieser Rechtsprechung laf3t sich namlich der Anwendungsbe-
reich des Auftrags nur noch negativ bestimmen *2. Ob ein Auf-
tragsverhaltnis angenommen werden kann, hangt nun im
wesentlichen davon ab, ob nicht ein anderer gesetzlicher Ver-
tragstyp (Werkvertrag, Arbeitsvertrag usw.) Anwendung fin-
det. Solange z.B. geistige Werke nicht als Gegenstand des
Werkvertrags zugelassen wurden **, fielen sie gemal3 Art.394
Abs.2 OR unter den Auftrag. Als das Bundesgericht geistige
Werke erneut im Rahmen des Werkvertrags beurteilte *¢, wur-
den diesbeziigliche Rechtsbeziechungen dem Auftrag wieder
entzogen.

2. Auftrag ohne Konturen

Alle diejenigen Arten von Dienstleistungsvertragen, in denen
unterschiedlichste Elemente mit einer Arbeitsleistung kombi-
niert sind, fallen nun unter den Auftrag, sofern sie nicht einem
anderen gesetzlichen Vertragstyp zugeordnet werden konnen.
Damit wird der Anwendungsbereich des Auftragsrechts erheb-
lich vergroBert. Es wird mit andern Worten eine grof3e, nicht
zum voraus uberblickbare Zahl von Dienstleistungsvertragen,
die fern vom Auftragsmodell liegen, in den Auftrag «kanali-
siert». Dadurch werden Dienstleistungen, die mit einem erheb-
lichen zeitlichen Engagement verbunden sind, insbesondere
auch Dauerschuldverhaltnisse, sowie Dienstleistungen, die nur
mit einer ganzen Arbeitsorganisation erbracht werden konnen,
dem Auftragsrecht unterstellt. Es geraten Dienstleistungen
unter das Auftragsrecht, die nicht von einem besonderen Ver-
trauensverhaltnis abhangig sind. SchlieBlich missen auch ob-
jektiv bewertbare Arbeitserfolge, aber auch Dienstleistungen,
die mit einer Sachleistung verbunden sind (im Rahmen eines
gemischten Vertrages zumindest teilweise), dem Auftragsrecht
unterstellt werden. Der Auftrag verliert durch die Anwendung
auf'solche Vertragsbeziehungen seine Konturen. Die bundesge-
richtliche Rechtsprechung bewirkt in der Tat, dal3 sich der

*2 HOFSTETTER, S. 14; FRIEDRICH, S.452; STAEHELIN, N 33 zu Art.319 OR: voN
BUREN, Bes. Teil, S.127.

3 BGEO98II 311.

** BGE 109 IT 37ff. (Geometervertrag), 109 II 465 (Planungsvertrag).
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Anwendungsbereich des Auftrags nicht mehr primar aus dem
in Art.394 Abs.1 OR umschriebenen Modell ergibt, sondern
aus Art. 394 Abs.2 OR, d. h. aus dem numerus clausus und der
Subsidiaritat *>.

C. Konsequenzen des numerus clausus in der Rechtsprechung

1. Unbefriedigende Folgen des numerus clausus in bezug auf das
Widerrufsrecht ( Art.404 OR)

a) Bedeutung von Art.404 OR

Nach Art.404 Abs.1 OR kann der Auftrag von jeder Partel
jederzeit widerrufen werden. Dieses Recht kann vertraglich
weder ausgeschlossen noch beschrankt werden . Die zurtick-
tretende Parter ist dem anderen Teil nur dann zum Ersatz des
aus der Vertragsauflosung entstehenden Schadens verpflichtet,
wenn der Widerruf zu Unzeit erfolgt. Nach herkommlicher
Rechtsprechung und Lehre wird die Frage, wann ein Widerruf
zu Unzeit erfolgt sei, grundsatzlich im Hinblick auf den Scha-
den beurteilt, welchen dieser Widerruf zur Folge hat. Ein unzei-
tiger Widerruf wird im allgemeinen nur dann angenommen,
wenn durch diesen «besondere» Nachteile entstanden sind *7.
Ein Schadenersatz ist somit zum vornherein auf das negative
Vertragsinteresse beschrankt®®. Nachteile, mit welchen auf-
grund der jederzeitigen Widerrufbarkeit des Auftrags gerech-
net werden mul3, begriinden 1im allgemeinen keine Schadener-
satzpflicht. Als besondere Nachteile, die einen Schadenersatz
rechtfertigen, gelten hingegen Anschaffungen, welche fiir einen
speziellen Auftrag getitigt wurden und die infolge des Wider-

% Vgl. PEYER, S. 39.

 BGE 106 11 159 Erw.b, 104 I 115f. Erw.4, 103 11 130 Erw. 1, 98 I1 307; SJZ
79/1983, S. 248.

7 GauTscHI, N 17d zu Art.404 OR; BECKER, N 5 zu Art. 404 OR; dhnlich
OSER/SCHONENBERGER, N 8 zu Art.404 OR; GUHL/MERZ/KUMMER, S.466;
HOFSTETTER, S. 51; BGE 106 IT 160 Erw. 2¢; SJZ 79/1983, S.248. In BGE 55
IT 183 hatte das Bundesgericht allerdings noch ausgefiihrt, Unzeit liege
jedenfalls vor, wenn der Widerruf aus Umstdnden erfolge, die einzig und
allein der Widerrufende zu vertreten habe. Von dieser weiten Umschreibung
der Unzeit ist die Rechtsprechung und -lehre in der Folge abgekommen.

8 BGE 106 II 160 Erw.2c; unveroffentlichter Bundesgerichtsentscheid in
Sachen R. vom 4.Oktober 1982; BGE 55 11 184; SJZ 79/1983, S.249; HoF-
STETTER, S.50f.; GAuTscHI, N 19a zu Art.404 OR: BECKER, N 7 zu Art. 404
OR.
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rufs unniitz geworden sind. Ferner kann dem Beauftragten ein
besonderer Nachteil erwachsen sein aus der Ablehnung anderer
Auftrage, die erfolgte, um das spater grundlos widerrufene
Mandat iibernehmen zu konnen *°.

Die Schadenersatzpflicht des Auftraggebers entfallt aller-
dings selbst bei Unzeitigkeit des Widerrufs, wenn der Beauf-
tragte seine vertraglichen Verpflichtungen verletzt und dadurch
Grund zur Auflosung des Vertrags gegeben hat. Auch leichte
Nachlissigkeit vermag einen Anspruch auf Schadenersatz
auszuschlie3en .

b) Unbefriedigende Anwendung von Art.404 OR

Der numerus clausus hat zur Folge, dal3 das auftragsrechtliche
Widerrufsrecht nach Art. 404 OR zwingend auf alle Dienstlei-
stungsvertrage, die nicht einem anderen gesetzlichen Vertrags-
typ unterstehen, anzuwenden ist. Diese Rechtsfolge 1st deshalb
unbefriedigend, weil das Widerrufsrecht in einem engen Zu-
sammenhang mit dem besonderen Vertrauensverhaltnis steht,
das fur das Modell des Auftrags typisch, aber bei Vertragsver-
haltnissen aullerhalb dieses Modells nicht immer 1im gleichen
Mal vorhanden ist. Im weiteren stehen bei typischen Auftrags-
verhiltnissen einem entschiadigungslosen Widerruf in der Regel
weniger gewichtige Grunde entgegen als ber Vertragsverhalt-
nissen, die vom typischen Auftrag entfernt liegen. Es ist deshalb
nicht verwunderlich, dal3 die Anwendung des entschadigungs-
losen Widerrufsrechts gemall Art.404 OR auf Vertriage, die
aullerhalb des Modells des Auftrags liegen, zu unbefriedigen-
den Ergebnissen fiihrt. In der Rechtslehre ist darum fiir ver-
schiedene Dienstleistungsvertrage, die infolge des numerus
clausus an sich dem Auftragsrecht unterstellt werden mufB3ten,
eine zwingende Anwendung des entschadigungslosen Wider-
rufsrechts abgelehnt worden. Dies trifft z. B. zu auf den Fran-
chisevertrag®', den Computerwartungsvertrag®, den Inge-
nieurvertrag®, den Veranstaltungsvertrag®, ganz allgemein

3 GauTtscHI, N 17d zu Art.404 OR; BGE 106 I1 160 Erw.2c; SJZ 79/1983,
S.248.

%0 BGE 104 IT 320f. Erw.5b.

¢! BAUDENBACHER, Franchisevertrag, S.215.

%2 WASER, S.29f.

83 SCHAUB, S.93.

%4 (JESSLER, S. 68.
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fur den Geist-Werkvertrag®, den Schulvertrag®®, den Archi-
tektenvertrag®’, den Fernsehwerbevertrag ®® usw.

In der Rechtsprechung ist das entschiadigungslose Wider-
rufsrecht nur auf einige wenige Vertrage aullerhalb des Modells
des Auftrags konsequent angewandt worden, insbesondere auf
den Schul-, Internats- und Liegenschaftsverwaltungsvertrag.

aa) Widerruf des Schul- und des Internatsvertrags

Die Eltern eines Schilers, aber auch ein erwachsener Schiiler
selber, haben ein schutzwirdiges Interesse, einen Schulvertrag
aufloésen zu konnen, wenn sie aus fachlichen, padagogischen
oder weltanschaulichen Grinden das Vertrauen in die Schule
verloren haben oder wenn der Schiiler aus dem Unterricht
keinen Nutzen mehr ziechen kann. Dies trifft in erhéhtem Mal
zu, wenn Eltern thr Kind einer Internatsschule anvertrauen ®°.
Auch bei Wiirdigung dieser Interessen scheint es aber unbefrie-
digend, wenn die Rechtsprechung auf den Schul- oder Inter-
natsvertrag ein entschadigungsloses Widerrufsrecht gemal
Art.404 OR anwendet’ und der Schule entgegenhalt, mit den
diesbezuiglichen Unzukommlichkeiten miisse sie wie jeder an-
dere Beauftragte rechnen’. Insbesondere beim Internatsver-
trag hat die Schule fir einen Schiler verschiedene Leistungen,
diec mit Vorbereitungen und Kapitaleinsatz verbunden sind,
bereitzustellen (Einstellung von Lehrern, Bereithalten von
Unterrichtsmaterial sowie von Unterkunft und Verpflegung).
Diese Vorbereitungen werden fiir das Internat bei einem Wider-
ruf des Vertrages unter Umstinden wertlos.

Der Schadenersatzanspruch bei unzeitigem Widerruf fuhrt
kaum zu einem befriedigenden Interessenausleich, da er auf
Fille beschriankt ist, in denen durch den Widerruf «besondere»
Nachteile entstanden sind. In der Rechtsprechung wurden
solche besonderen Nachteile und damit die Unzeit verneint bei
einem Widerruf 11 bzw. 5 Tage vor Unterrichtsbeginn’?. Ein

¢ PETER ZIMMERMANN, S.61.

¢ SCHAFFITZ, S.95fT.

87 GAUCH, Werkvertrag, N 58, mit Hinweisen.

8 MULLER, S. 198 fT.

¢ SJZ 79/1983, 5.247f.

7 Der Internatsvertrag wird zwar als gemischter Vertrag bezeichnet, doch
wird auf ihn Art.404 OR angewandt; vgl. SJZ 79/1983, S.247; unveroffent-
lichter Bundesgerichtsentscheid in Sachen R. vom 4. Oktober 1982.

7' SJZ 79/1983, S.248, SIZ 66/1970, S.9.

2 SJZ 66/1970, S.9, SIZ 64/1968, S.26.
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Widerruf nach Beginn des Unterrichts wurde dagegen als
unzeitig betrachtet”®. Ein Schadenersatzanspruch scheitert in
solchen Fillen aber vielfach daran, dal3 die Schule einen beson-
deren Nachteil beweisen muf3, d. h. einen Schaden, der aus dem
Widerruf gerade zu dieser ungiinstigen Zeit entstanden ist
(negatives Vertragsinteresse). Ein solcher Beweis gelingt sel-
ten’%.

bb) Widerruf des Liegenschaftsverwaltungsvertrags

Ein dhnlich unbefriedigendes Resultat kann die Anwendung
des Widerrufsrechts gemil3 Art.404 OR auf den Liegenschafts-
verwaltungsvertrag bewirken ’?. Wird einer Unternehmung die
Verwaltung einer grofBeren Anzahl von Liegenschaften fiir eine
gewisse Zeitdauer ubertragen, hat sie moglicherweise Disposi-
tionen fir ihre Organisation zu treffen, neue Mitarbeiter anzu-
stellen sowie Raumlichkeiten und Geridte zu beschaffen. Eine
jederzeitige Widerrufsmoglichkeit entspricht unter solchen
Umstinden der Interessenlage der Parteien nicht, denn der
Liegenschaftsverwalter wird durch einen Widerruf in erhebli-
chen wirtschaftlichen Interessen betroffen, ohne dall der Haus-
eigentliimer ein schutzwirdiges Interesse an einer jederzeitigen
bedingungslosen Widerrufsmoglichkeit hatte. Umgekehrt wiir-
den auch seine Interessen beeintrachtigt, wenn der Verwalter
den Vertrag fristlos auflosen wiirde, da meistens nicht sofort ein
Ersatz zur Verfiigung steht. Ein Interessenausgleich durch
einen Schadenersatz infolge unzeitigen Widerrufs scheitert, wie
bereits im Hinblick auf den Internatsvertrag ausgefithrt worden
ist, vielfach an der Schwierigkeit des Beweises eines besonderen
Nachteils.

2. Methodisch unbefriedigende Liosungsansditze zur Umgehung
des entschddigungslosen Widerrufsrechts

Rechtsprechung und Lehre haben verschiedene Wege gefun-
den, um be1 Vertragsverhiltnissen aullerhalb des Auftragsmo-
dells dem entschiadigungslosen Widerrufsrecht auszuweichen.

73 8JZ 79/1983, S.248f.; vgl. auch HOFSTETTER, S. 51.

74 SJZ 79/1983,S.249,S17 66/1970,S.9, SJZ 64/1968, S. 26; vgl. auch BGE 109
IT1 469 Erw.4d und ZbJV 55/1919, S.463.

7* BGE 106 11 158ff.
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a) Beschrankung des Widerrufsrechts beim Architektenvertrag

aa) Ausdehnung des Begriffs der « Unzeit»

Beim Architektenvertrag verliel das Bundesgericht in neuerer
Zeit die restriktive Umschreibung der «Unzeit» und bejahte in
groflziigiger Weise die Schadenersatzpflicht infolge Widerrufs.
Im Entscheid, der in SemJud 100/1978, S.392, publiziert 1st,
nahm es an, dem Architekten stehe bei Widerruf des Auftragge-
bers ein Schadenersatz zu, weil ein Schaden aufgrund der Le-
benserfahrung ohne weiteres angenommen werden miisse. In
BGE 104 II 320 wurde ausgefihrt, ein Schadenersatz wegen
Widerrufs zu Unzeit sei geschuldet, wenn die vom Widerruf
betroffene Partei weder ihre vertraglichen Verpflichtungen
verletzt noch dem Widerrufenden einen wichtigen Grund fur
die Vertragsauflosung geliefert habe. In BGE 109 IT 469 hielt
das Bundesgericht einen Widerruf des Architektenvertrags
dann fir unzeitig, wenn der Vertragspartner des Widerrufen-
den (in diesem Fall der Architekt) keinen sachlich vertretbaren
Grund fir die Vertragsauflésung geliefert habe. In BGE 110 11
383 fligte es bei, dall der Widerruf nur dann unzeitig sei, wenn
die Vertragsauflosung hinsichtlich des Zeitpunkts und der vom
Vertragspartner getroffenen Dispositionen nachteilig sei.

In dieser Rechtsprechung wurden die Voraussetzungen fur
einen Schadenersatz bei einem unzeitigen Widerruf des Auf-
trags nicht immer gleich formuliert; gemeinsam ist den Ent-
scheiden jedoch, daB das Bundesgericht den «besonderen»
Nachteil als Voraussetzung flir den Schadenersatzanspruch
fallen lie3. Verlangt wird nur noch, daf3 sich der Schadenersatz-
klager keine vertragswidrigen Handlungen hatte zuschulden
kommen lassen’®. Daran dandert auch der bisher letzte Ent-
scheid (BGE 110 II 383) nichts. Erstens wird mit dieser
Rechtsprechung nicht mehr ein besonderer Nachteil verlangt
und zweitens geht das Bundesgericht davon aus, dall bei Archi-
tekten ein Widerruf des Auftrags aufgrund der Lebenserfah-
rung in den meisten Fallen nachteilig sei. Der Architekt miisse
seine Arbeit zum voraus planen und organisieren; er komme
daher durch einen Widerruf des Vertrags zu Schaden, welcher
ithm zu ersetzen sei”’. Es ist unverkennbar, dal3 das Bundesge-

76 GAUCH, BR 1985, S. 15, hilt die bundesgerichtliche Formulierung fur kurz
und daher miBBverstandlich.

77 Der Nachteil besteht nach Auffassung des Bundesgerichts nicht nur bei
Bausummen von 16,5 und 27 Millionen Franken, sondern auch bei solchen
von 2,4 Millionen Franken; vgl. BGE 110 IT 385.
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richt beim Architektenvertrag den Begriff der Unzeit und damit
die Schadenersatzpflicht bei Widerruf stark ausgeweitet hat 7.
Nach DESSEMONTET besteht nun geradezu eine «Vermutung»,
dal} ein Widerruf des Architektenvertrags zur Unzeit erfolge 7.

bb) Ausweitung des zu ersetzenden Schadens

Weil in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Schaden-
ersatzpflicht gemal3 Art.404 Abs.2 OR nicht mehr erst dann
begriindet wird, wenn dem Beauftragten durch den zu einer
ungiinstigen Zeit erfolgten Widerruf ein besonderer Nachteil
entstanden 1st, bleibt auch der zu ersetzende Schaden nicht
mehr auf diesen besonderen Nachteil beschrankt. Das Bundes-
gericht entschied daher, der in der SIA-Norm 102 (Ausgabe
1969) fiir den Fall des Widerrufs vorgesehene Honorarzuschlag
von 15 % konne als «pauschalierter Schadenersatz» betrachtet
werden, welcher im Falle eines unzeitigen Widerrufs des Auf-
trags geschuldet se1®’. Auf entsprechende Kritik hin®' riickte es
in BGE 109 IT 468 (Erw.4b) von dieser Auffassung ab und
bezeichnete diesen Honorarzuschlag nun als Konventional-
strafe, welche (anders als in der fritheren Praxis ®?) giiltig verein-
bart werden konne, wenn sie ausschlieBlich im Falle eines
unzeitigen Widerrufs des Auftrags bezahlt werden miusse. An
dieser Rechtsprechung wurde in BGE 110 II 383 (Erw.3a)
festgehalten.

Damit hat das Bundesgericht auch den infolge unzeitigen
Widerrufs zu ersetzenden Schaden stark ausgeweitet. Wahrend
nach der urspriinglichen Rechtsprechung und Lehre dieser
Schaden auf das negative Vertragsinteresse beschrankt war,
1aB3t das Bundesgericht heute beim Architektenvertrag zu, dal3
einc Konventionalstrafe vereinbart wird, welche das negative
Interesse erheblich uibersteigen kann.

’® MERrZ, Rechtsprechung 1984, S. 182, fihrt zu Recht aus, mit der zitierten
Rechtsprechung werde Art.404 OR seiner Hauptbedeutung, nimlich des
voraussetzungslosen Widerrufs bzw. der Schadenersatzpflicht nur bei
Widerruf zur Unzeit, beraubt; vgl. auch MEerz, Rechtsprechung 1983,
S.218, und GuHL/MERZ/KUMMER, S.466, wo eine ausdehnende Interpreta-
tion der «Unzeit» nicht als angezeigt betrachtet wird, vgl. im weiteren
ScHNEWLIN, Architektenvertrag, S. 195; JEANPRETRE, S.219.

72 S.509.

8 SemJud 1978, S.392.

8 TERCIER, Encore la nature juridique..., BR 1979, S.9.

82 BGE 104 11 116 Erw.4 mit Hinweisen auf GAuTscHI, N 10e zu Art. 404 OR.
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cc) Erleichterung des Schadensbeweises

Indem das Bundesgericht heute eine Konventionalstrafe fiir
den Fall des (unzeitigen) Widerrufs zulal3t, verbessert es fiir den
Anspruchsberechtigten die bisher schwierige Beweislage ®* er-
heblich. Faktisch wird dadurch in einer groBBen Zahl von Fillen
die Durchsetzung einer Sanktion beim unzeitigen Auftragswi-
derruf erst moglich.

dd) Vertretbare Ergebnisse im Einzelfall — uneinheitliche
Rechtsprechung zum unzeitigen Widerruf

Im Ergebnis ist die neue Praxis betreffend den Widerruf des
Architektenvertrags durchaus vertretbar, denn es wire — insbe-
sondere bei groBeren Bausummen — nicht sachgemal, wenn
dieser Vertrag entschadigungslos widerrufen werden konnte #*.
Der Architekt hat im allgemeinen seine Arbeit vorauszuplanen
und sich zeitlich auf ein bestimmtes Bauvorhaben einzurichten.
Demgegentiber besteht fir den Bauherrn in der Regel kein
schutzwurdiges Interesse an einer bedingungslosen fristlosen
Vertragsauflosung.

Unbefriedigend an dieser Rechtsprechung ist das methodi-
sche Vorgehen. Mit der Einschrankung des freien Widerrufs-
rechts beim Architektenvertrag wird die Regelung von Art. 404
OR praktisch ins Gegenteil verkehrt®:. Mehrheitlich wird die
Auflosung dieses Vertrags nun namlich eine Entschiadigung
nach sich ziehen. Dies entspricht dem Sinn von Art.404 OR
aber nicht.

Bisher hat das Bundesgericht eine Einschrankung des freien
Widerrufsrechts im wesentlichen nur beim Architektenvertrag
vorgenommen ®¢. Praktisch gleichzeitig verwendete das Bun-

83 GAuTsCHI, N 20a zu Art.404 OR.

% TERCIER, Encore la nature juridique..., S.9, sagt, der Honorarzuschlag wére
im Rahmen des Werkvertrags durchaus zulidssig. Nicht das Ergebnis der
neuen Praxis uberrasche, sondern deren Begriindung. GAaucH, BR 1985,
S.15, und KOLLER-TUMLER, S.55, kritisieren dic neue Praxis im Ergebnis
ebenfalls nicht. DESSEMONTET, S.509, begriulit sie. ABRAVANEL, JAT 132/
1984 1, S.465, hilt den Schadenersatz als mit der wirtschaftlichen Freiheit
des Mandanten vereinbar.

8% KOLLER-TUMLER, S. 55, spricht davon, Art.404 Abs.1 OR werde durch eine
ausdehnende Anwendung von Art. 404 Abs.2 OR unterlaufen.

8¢ Eine dhnliche Einschrinkung ist nur in einem den Frachtvertrag betreffen-
den Entscheid (BGE 109 II 233) ersichtlich, in dem das Bundesgericht
ausfiihrte, ein Schadenersatz sei geschuldet bei Widerruf zur Unzeit oder
wenigstens aus einem allein vom Widerrufenden zu vertretenden Grund.
Damit nahm das Bundesgericht die bereits in BGE 55 11 183 formulierte,
aber in der Zwischenzeit nicht mehr befolgte Argumentation wieder auf.
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desgericht beim Liegenschaftsverwaltungsvertrag noch die
herkommliche, strenge Umschreibung der Unzeit®’. Es zeigt
sich somit, dal} die Rechtsprechung bei der Beurteilung des
unzeitigen Widerrufs bei verschiedenen Vertragsverhiltnissen
unterschiedliche Kriterien anwendet. Dies kann nicht befriedi-
gen.

b) Anwendung des Werkvertrags zur Umgehung
des entschadigungslosen Widerrufsrechts

Um dem Auftragsrecht auszuweichen, wendet die Rechtspre-
chung in verschiedenen Fillen Werkvertragsrecht an®. Es ist in
diesem Zusammenhang geradezu von einer «Flucht aus dem
Auftragsrecht» ®® gesprochen worden.

aa) Besuch ciner Vorstellung bzw. Veranstaltung

Der Vertrag tiber den Besuch einer Veranstaltung gegen Bezah-
lung eines Eintrittspreises wird in der Rechtsprechung seit
langerer Zeit als Werkvertrag beurteilt. Das Bundesgericht
fuhrte bereits in BGE 70 11 218 aus, eine Darbietung konne «am
ehesten» als Werk bezeichnet werden, denn darunter sei jeder
Leistungserfolg zu verstehen, und zwar auch ein unkorperli-
cher, der keine bestimmte dauernde Gestalt in emner Sache
annchme und nicht wie eine Sache ubergeben werden konne. In
BGE 80 11 34 formulierte es, der Vorstellungsbesuchsvertrag sei
«dem Grundsatze nach» den Vorschriften iiber den Werkver-
trag zu unterstellen. In der Folge wurde die bundesgerichtliche
Rechtsprechung auch von der kantonalen Praxis tibernom-
men *°.

In BGE 7011 217f. wurde der Vorstellungsbesuchsvertrag im
wesentlichen in Anlehnung an die deutsche Rechtsprechung
und -lehre als Werkvertrag qualifiziert. Da der strenge numerus
clausus zu jener Zeit noch nicht bekannt war, gabes auch keinen
Anlal3, dem Auftrag auszuweichen. Der Annahme eines Ver-
trags sui generis ware namlich damals nichts entgegengestan-
den. Im ubrigen war eine vertragliche Haftung und nicht etwa
die Vertragsauflosung streitig, so dal} auch aus diesem Grund

87 BGE 106 11 160.

8 FRIEDRICH, S.452f.; GUHL/MERZ/KUMMER, S.445; GaucH, Werkvertrag,
N 43:; PEYER, S.166f.; GESSLER, S.28f.

8 HOFSTETTER, S.48; PEYER, S.166; KOLLER-TUMLER, S.51.

90 SJ7Z 48/1952, S.365, Nr. 149; ZR 56/1957, S.203f; SemJud 94/1972, S.518.
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kein Anlall bestand, dem Widerrufsrecht gemil3 Art.404 OR
auszuweichen.

Zu einer Umgehung des Widerrufsrechts bestand erst Anlal3,
als das Bundesgericht einen numerus clausus fiir Dienstlei-
stungsvertrage eingefiihrt hatte. Darum unterstellte es in BGE
109 II 38 den Vorstellungsbesuchsvertrag ausdrucklich dem
Werkvertragsrecht, damit das mit der Interessenlage nicht
vereinbare freie Widerrufsrecht nach Art.404 OR entfalle.

bb) Auffiihrung eines Programms vor Publikum

Die Auffithrung eines Programms vor Publikum gegen Bezah-
lung bildet Gegenstand eines Auffuhrungsvertrags (auch als
Engagement-, Musikanten-, Orchester-, Artisten-, Darbie-
tungs- oder Veranstaltungsvertrag bezeichnet)®'. Dieser Ver-
trag steht in enger Beziehung zum Vorstellungsbesuchsvertrag,
geht es doch bei beiden Vertragen vielfach um die gleiche Lei-
stung. Verschieden sind nur die Parteien. Beim Vorstellungsbe-
suchsvertrag kontrahiert der Veranstalter mit dem Zuschauer,
beim Auffiihrungsvertrag mit dem Auffithrenden. Es ist daher
an sich folgerichtig, wenn die Praxis auch den Auffithrungsver-
trag als Werkvertrag behandelt hat®2. In den zitierten Entschei-
den wird zwar nirgends eine Abgrenzung zum Auftrag disku-
tiert. Es 1st aber auch hier offensichtlich, daf3 der Veranstalter
ein legitimes Interesse daran hat, dall der Auffuhrende nicht
jederzeit berechtigt ist, sich von seinen Verpflichtungen loszu-
sagen. Im bereits zititerten BGE 109 II 38 wurde denn auch
ausdrucklich auf diese Interessenlage Bezug genommen und
aus diesem Grund der Artisten- und Orchestervertrag dem
Werkvertragsrecht unterstellt. In BGE 112 II 43 ff. bestatigte
das Bundesgericht diese Rechtsprechung, hielt aber bei Vorlie-
gen eines Unterordnungsverhiltnisses das Arbeitsvertrags-
recht fiir anwendbar.

cc) Transport von Personen

Der Transport von Personen untersteht grundsdtzlich dem
Auftrag, soweit nicht offentlich-rechtliche Bestimmungen an-
wendbar sind ®3. In einem (allerdings allein gebliebenen) Ent-
scheid ist auf eine solche Leistung mindestens in bezug auf die

o1 Zur Terminologie vgl. GESSLER, S.3, 13.

92 8J7 62/1966, S.329f., SJZ 40/1944, S.365, SJZ 35/1938/1939, S.10; ZR
74/1975, S.201 fT.; JAT 108/1 1960, S.93, JAT 109/1 1961, S.240f. (Bundesge-
richtsentscheid).

23 FRANK, SJZ 77/1981, S. 145; GUHL/MERZ/KUMMER, S.497.
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Vertragsauflosung Werkvertragsrecht angewandt worden®*.
Als Werk wurde dabei der Erfolg der Ortsverdanderung aufge-
fa3t. Diese in der Literatur kritisierte Qualifikation®® wurde
ausdriicklich nur darum vorgenommen, um im konkreten Fall
dem Widerrufsrecht gemal3 Art.404 OR ausweichen zu kon-
nen.

dd) Erscheinenlassen von Inseraten und Fernsehwerbung
Im Insertionsvertrag geht die Werbegesellschaft oder der Verle-
ger die Verpflichtung ein, gegen Entgelt ein Inserat in einer
Zeitung erscheinen zu lassen. In BGE 59 II 261 ff. prufte das
Bundesgericht, ob ein solcher Vertrag dem Auftrag oder dem
Werkvertrag zu unterstellen sei. Es argumentierte, als Werk sei
im weitesten Sinne ein objektiver Leistungserfolg, sei er korper-
lich oder unkorperlich, zu verstehen. Es betrachtete darum und
unter Hinweis auf das deutsche Recht das Erscheinenlassen von
Inseraten als Werk. Das entscheidende Argument schien aber
zu sein, der Inserent und der Verleger bzw. Drucker konnten in
Anbetracht des jederzeitigen Widerrufsrechts beim Auftrag
nicht die Absicht gehabt haben, einen solchen Vertrag abzu-
schlieBen®®. Auch in der kantonalen Praxis wurde der Inser-
tionsvertrag in der Folge als Werkvertrag qualifiziert®”.
SchlieBlich wurde auch bei der Fernsehwerbung diskutiert,
ob sie dem Auftrags- oder dem Werkvertragsrecht zu unterstel-
len sei. Grundsatzlich schien beides in Frage zu kommen, aller-
dings modifiziert durch allgemeine Geschéftsbedingungen. Zur
Vermeidung des jederzeitigen Widerrufsrechts gemall Art. 404
OR wurde aber die Anwendung des Werkvertragsrechts emp-
fohlen .

ee) Sachgemdfe Ergebnisse betreffend die Vertragsauflosung —
unbefriedigende Ausweitung des Werkvertragsrechts

Wenn 1in diesen Beispielen jeweils argumentiert worden 1st, der
Werkvertrag enthalte die passenden Bestimmungen fiir eine
vorzeitige Vertragsauflosung, ist dem grundsatzlich zuzustim-
men. Insofern sind die zitierten Urteile im Ergebnis richtig.

* ZR 51/1952, S.135.

5 FRIEDRICH, S.453f.: voN BUREN, Bes. Teil, S. 141; MUSTAFA, S. 85T

%6 GuHL fihrt in seiner Besprechung lakonisch aus, die Anwendung des
Werkvertragsrechts habe eine Erweiterung erfahren, vgl. ZbJV 70/1934,
S.519.

97 ZbJV 81/1945, S.240; SJ7 48/1952, S. 160.

%8 MULLER, S. 198 fT.
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Unbefriedigend ist aber wiederum das methodische Vorgehen.
In der dargestellten Rechtsprechung wurden nidmlich Leistun-
gen dem Werkvertragsrecht unterstellt, denen die notwendige
«gewisse Korperlichkeit» fehlt®°. Diese Dienstleistungen liegen
deshalb auBBerhalb des Modells des Werkvertrags. Dies hat zur
Folge, dal3 dessen Regeln nur zum Teil anwendbar sind '°°. Auf
solche Arbeitserfolge passen insbesondere die Regeln tiiber die
Ablieferung und Prifung des Werkes kaum; auch die Regeln
uber die Mangelrechte sind nicht auf «flichtige Werke» '
zugeschnitten. Kaum durchfihrbar ist die Rickabwicklung bei
der Wandelung. Der Verbesserungsanspruch ist vielfach illuso-
risch. Im weiteren palit auch die Verjahrungsordnung fur
Mingelrechte, welche bei korperlichen Werken bereits als
streng gilt, aber dort immerhin begriindbar ist'°*, nicht auf
Werke ohne jegliche Korperlichkeit. Nach Art.371 Abs.1 OR
verjahren nimlich dic Mangelrechte und somit auch der An-
spruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens '** wie beim Kauf-
vertrag innerhalb eines Jahres nach der Ablieferung. Diese
primir auf Sachleistungsvertrage zugeschnittene Regelung ist
fir Dienstleistungsvertrage nicht sachgerecht. SchlieBlich er-
scheint auch die kurze, auf die Ablieferung eines Werkes zuge-
schnittene Rugefrist fiir Dienstleistungen unpassend.

¢) Einschrankung des zwingenden Charakters von Art. 404 OR
zur Vermeidung unbefriedigender Ergebnisse

aa) Beschrdnkung der Widerrufsregel im Hinblick auf den
vergriferten Anwendungsbereich des Auftrags?

Die Auffassung, das Widerrufsrecht sei nur dann zwingend,
wenn es den Parteien ithrer Personlichkeit wegen zustehe, wurde
zwar auch frither bisweilen geaullert '°%; sie ist aber vor allem in
den letzten Jahren wieder vermehrt vertreten worden. So wurde
vorgeschlagen, jedenfalls bei auftragsihnlichen atypischen
Vertragsverhiltnissen ausnahmsweise das freie Widerrufsrecht

% Beim Erscheinenlassen von Inseraten ist zwar in Form der Inserate ein
korperliches Werk vorhanden, doch erschépft sich die Dienstleistung nicht
auf deren Herstellung.

100 PETER ZIMMERMANN, S.36ff.

1ot Zum Begriff des flichtigen Werks vgl. PETER ZIMMERMANN, S. 2 fT.

192 GaucH, Werkvertrag, N 1584.

193 GaucH, Werkvertrag, N 1588.

194 BECKER, N 8 zu Art. 404 OR.
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einzuschrinken '**. Dartiber hinaus ist aber auch mehrfach die
Auffassung gedaullert worden, das freie Widerrufsrecht miisse
auf den unentgeltlichen und «hochstpersonlichen» Auftrag be-
schrankt werden'°¢. Mit diesen Bestrebungen soll eine An-
wendung des freien, entschadigungslosen Widerrufsrechts auf
Sachverhalte vermieden werden, die aufgrund der numerus
clausus-Rechtsprechung unter das Auftragsrecht fallen, aber
dessen Modell nicht entsprechen.

In BGE 109 I1 467 ging das Bundesgericht auf die dargestell-
ten Auffassungen ein, hielt aber fest, flr typische Auftragsver-
haltnisse (namlich fur unentgeltliche oder hochstpersonliche)
sel die strenge Ordnung von Art.404 OR jedenfalls unbestrit-
ten; dagegen stelle sich die Frage, ob fur atypische Auftrage z. B.
eine Beendigung nach Werkvertragsrecht vereinbart werden
konne. Die aufgeworfene Frage wurde aber in der Folge mit der
Begrindung offengelassen, im konkreten Fall ser nicht das
Auflosungsrecht als solches streitig, sondern nur der verein-
barte Honorarzuschlag infolge Vertragsauflosung. In BGE 110
IT 380 ff. ging das Bundesgericht im ubrigen wieder stillschwei-
gend vom zwingenden Charakter des Widerrufsrechts aus.

bb) Das Widerrufsrecht als entscheidendes Normelement

des Auftrags

Das besondere Vertrauensverhaltnis zwischen dem Beauftrag-
ten und dem Auftraggeber ist ein Wesensmerkmal des Auf-
trags. Dieses Vertrauensverhaltnis rechtfertigt die zwingende
Natur des Widerrufsrechts '7. Bei Storung des Vertrauensver-
haltnisses wire es unertraglich, wenn die Parteien den Auftrag
nicht unverziiglich widerrufen konnten. Eine Fortsetzung der
Geschaftsbesorgung oder Interessenwahrung ware bei gestor-
tem Vertrauensverhaltnis nicht mehr zumutbar und wiirde die

'%* GUHL/MERZ/KUMMER, S.466; MERZ, Rechtsprechung 1983, S.216, lehnt
die Unterscheidung zwischen typischen und atypischen Auftrigen aller-
dings ab.

1% JAGGI, S. 304; GaucH, Werkvertrag, N 58; GaucH, Zuriick zum Geist-Werk-
vertrag, S.136; GaucH, Die «Requalifizierung» des Architektenvertrages,
S.51; GaucH, BR 1985, S. 15;: KOLLER-TUMLER, S. 56; PETER ZIMMERMANN,
S.52ff.; BucHER, Hundert Jahre OR, S.325, hilt das Widerrufsrecht fur
verzichtbar bei «Nichtbetroffensein» des Bestellers und bei Fehlen eines
Vertrauensmomentes; vgl. auch Pever, S.201, der den zwingenden Cha-
rakter ablehnt, wenn dem Auftrag ein ausschlieBlich wirtschaftlich-techni-
scher Zweck zukommt.

"7 BGE 106 IT 159f. Erw.2b, 104 11 115 Erw.4, 103 11 130 Erw. 1, 98 11 3071T.
Erw.2a; TERCIER, L'extinction prématurée du contrat, N 1190.



Dienstleistungsvertrige 43

Handlungsfreiheit der Parteien (Art.27 ZGB) in unzulassiger
Weise beschrianken '°¢. Das Widerrufsrecht stellt demnach ein
Element im Geflige von Normen dar, die aufeinander abge-
stimmt sind. Es ist geradezu ein «strukturelles Merkmal» des
Auftrags'*.

cc) Unbefriedigende Aufweichung der klaren Bedeutung von
Art.404 OR

Die Einschriankung der zwingenden Natur des Widerrufs-
rechts, um die Folgen der erweiterten Anwendung des Auf-
tragsrechts zu mildern, stellt ebenfalls ein methodisch fragwiir-
diges Vorgehen dar. Der Wortlaut von Art.404 Abs.1 OR
spricht deutlich fiir eine zwingende Natur und 146t m. E. nicht
zu, dartiber von Fall zu Fall zu entscheiden ''°.

Wenn bei einem Teil der als atypisch bezeichneten Auftrags-
verhdltnisse dieses Widerrufsrecht vertraglich wegbedungen
werden konnte, wirde im Grunde ein neuer Vertragstyp entste-
hen. Ein Auftrag ohne zwingendes Widerrufsrecht kiame einem
Innominatvertrag gleich. Die Frage, ob das Widerrufsrecht bei
atypischen Auftriagen vertraglich wegbedungen werden kénne,
fallt also mit der Frage der Zulédssigkeit von sut generis-Vertra-
gen im Bereiche der Dienstleistungen zusammen '''.

3. Sachfremde Anwendung von dispositivem Auftragsrecht
auf Vertrige auflerhalb des Modells des Auftrags

Als Folge des numerus clausus flir Dienstleistungsvertrage sind
nicht nur die zwingenden, sondern grundsitzlich auch die
dispositiven Bestimmungen des Auftragsrechts auf zahlreiche
«atypische» Auftragsverhiltnisse anwendbar.

a) Unpassende Auftragsbestimmungen

aa) Unpassender Sorgfaltsbegriff

Die auftragsrechtliche Sorgfaltshaftung ist bei verschiedenen
Dienstleistungsvertrdgen, mit denen ein objektiv bewertbarer
Arbeitserfolg (aber kein Werk im Sinne von Art. 363 OR) ver-

198 GAUTSCHI, N 10b zu Art. 404 OR.

199 GautrscHI, N 10a zu Art. 404 OR; vgl. auch OSER/SCHONENBERGER, N 2 zu
Art.404 OR, MEerz, Rechtsprechung 1957, S.60f., und MusTAFa, S.93ff.

"o TERCIER, Lextinction prématurée du contrat, N 1185ff.

"'Vel. HOFSTETTER, S. 52.
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sprochen wird, ungeeignet, da sie zu stark subjektiviert ist''2.
Eine solche subjektive Beurteilung der Dienstleistung ware z. B.
bei der Herstellung von Planen und Berechnungen, beim Facto-
ring, beim Franchising oder der Liegenschaftsverwaltung nicht
sachgerecht. Es 1st namlich denkbar, dal} solche Dienstleistun-
gen aus der Sicht einer objektiven Mangelhaftung bereits unge-
niigend erscheinen, wihrenddem aus der Sicht der subjektive-
ren Sorgfaltshaftung eine Vertragsverletzung noch nicht vor-
liegt. Fur den Ingenieur wird denn auch in der Vertragspraxis
oft eine Erfolgshaftung vereinbart '**.

bb) Unpassender Ausgleich der Vertragsverletzung

Wird der Auftrag nicht oder nicht richtig erfiillt, so versagt der
Anspruch auf Realerfillung oder Nachbesserung ''*. Dem Auf-
traggeber bleibt nur die Moglichkeit, die Zahlung eines Hono-
rars zu verweigern''®. Eine Honorar-Minderung ist bei einer
unsorgfiltigen Auftragsausfithrung ebenfalls nicht vorgese-
hen, denn auch eine Leistung, die nur wenig unter dem gefor-
derten Sorgfaltsstandard liegt, stellt eine nicht richtige Erfil-
lung dar, fiir die eine Gegenleistung nicht geschuldet 1st''.
Entsteht dem Auftraggeber aus der nicht richtigen Auftrags-
ausfihrungein Schaden, ist der Beauftragte zwar zu Schadener-
satz verpflichtet. Voraussetzung ist allerdings eine (subjektiv
verstandene) Sorgfaltspflichtverletzung''’".

Der im Rahmen des Auftragsrechts vorgesehene Ausgleich
von Vertragsverletzungen ist fir objektiv bewertbare Dienstlei-
stungen unbefriedigend. Solche Dienstleistungen konnen,
wenn sie nicht richtig erbracht worden sind, vielfach verbessert
werden. Sie sind zudem, selbst beir mangelhafter Erfillung,

"2 A.M. GaurscHl, Arbeitsobligation, S.44, der die Auffassung vertritt, nur
der Hersteller/Lieferant eines korperlichen Werkes diirfe einer Erfolgshaf-
tung unterstellt werden.

113 ScHaus, S.93ff.

"4 GAUTSCHI, N 25a zu Art. 395 OR, N la und 26a zu Art. 398 OR.

"SBGE 110 11 379, 108 11 198 Erw.2a; GAauTscHI, N 9b zu Art. 402 OR.

" Wenn sich verschiedene Teilbereiche des Auftrags auseinanderhalten
lassen, entfillt bei unsorgfiltiger Erfiillung eines Teils allerdings nur das
dafiir vorgesehene Honorar.

"7 GauTtscHi, N 26aff. zu Art. 398 OR. Ein Schadenersatz ist auch geschuldet,
wenn der Beauftragte infolge unsorgfiltiger Erfiillung bereits sein Honorar
verloren hat, vgl. ZR 83/1984, S.231, SJZ 59/1963, S.344 Nr. 164; GauT-
SCHI, N 18a zu Art.397 OR: a. M. DURR, S. 158.
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vielfach nicht vollig wertlos, so dal3 eine Preisreduktion ange-
zeigt ware ''®,

cc) Unpassende Haftung des Auftraggebers fiir die Schdiden

des Beauftragten

Gemall Art.402 Abs.2 OR i1st der Auftraggeber zum Ersatz
verpflichtet, wenn dem Beauftragten aus dem Auftrag Schaden
erwichst und er nicht zu beweisen vermag, dal3 der Schaden
ohne sein Verschulden entstanden ist. Ein solcher Schaden wird
vielfach durch Dritte oder durch Zufall bewirkt. Im Rahmen
des Auftrags ist aber davon auszugehen, dal3 der Auftraggeber
aufgrund seiner Treue- bzw. Schutzpflicht alles Zumutbare
unternchmen mul3, um den grundséitzlich personlich handeln-
den Beauftragten vor Schaden aus dem Auftrag zu bewah-
ren ''®. Eine solche Sorgfalts- und Schadenersatzpflicht ist fir
Dienstleistungen, welche mit einer ganzen Arbeitsorganisation
geleistet werden, unsachgemaQ. Es ist in einem solchen Fall eher
der Dienstleistungsorganisation als dem Auftraggeber, welcher
viclfach hinsichtlich der konkreten Dienstleistung ein Laie ist,
zuzumuten, SchutzmafBnahmen zu treffen. Die Haftungsnorm
von Art.402 Abs.2 OR palit daher kaum fir Vertragsverhalt-
nisse aullerhalb des Auftragsmodells.

b) Konsequenzen von unpassendem dispositivem
Auftragsrecht

Um einem unsachgemalBlen Ergebnis auszuweichen, wird der
Richter versucht sein, die Sorgfaltshaftung weit und in Anleh-
nung an das werkvertragliche Miangelrecht auszugestalten '°.
Auf der anderen Seite wird er geneigt sein, die Haftung des
Auftraggebers nach Art.402 Abs.2 OR einzuschranken. Mit
einem solchen Vorgehen werden aber — wie bereits beim Wider-
rufsrecht — die auftragsrechtlichen Bestimmungen tuberdehnt;
der Auftrag verliert seine Konturen.

Da die Sorgfaltshaftung und die Haftung des Auftraggebers
dispositiver Natur sind, konnen sie vertraglich wegbedungen
werden. Dies zu tun, wird sich vielfach aufdrangen, wenn sich
die Parteien in einem Vertragsverhaltnis, das aulBlerhalb des

13 Fiir den Architekten- und Ingenieurvertrag: JAGGI, S.304; SCHAUB, S.94f.;
fir den Unternehmensberatungsvertrag: HirRzEL, S. 76 f.

"9 HOFSTETTER, S. 66 ff.; GAuTsCcHI, N 22b zu Art. 402 OR.

120 Vgl. STEFFEN, S. 50.
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Auftragsmodells liegt, nicht unpassenden Bestimmungen un-
terstellen wollen. Mit einem solchen Schritt sind zwar die
Schwierigkeiten beseitigt, welche aus der Anwendung von
unpassenden Normen entstehen. Es entspricht aber nicht dem
Zweck des dispositiven Rechts, dal3 eine grofle Zahl von Ver-
tragsschlieBenden dieses Recht wegbedingen miissen; denn das
dispositive Recht soll fir einen bestimmten Regelungsbereich
dem mutmallichen Parteiwillen einer Mehrzahl von Vertrags-
schlielenden entsprechen. Ein dispositives Recht, das zu un-
sachgemilBen Losungen fiihrt, kann ferner auch nicht als Aus-
druck einer sachlich gerechten Losung verstanden werden.

Mul} Auftragsrecht auf Sachverhalte aulBerhalb seines Mo-
dells angewandt werden, hat dies nicht nur die oben beschriebe-
nen Auswirkungen. Es wird dem Richter auch die Moglichkeit
verbaut, einen solchen Dienstleistungsvertrag als Vertrag sui
generis zu wiirdigen und Regeln anzuwenden, die darauf zuge-
schnitten sind.

D. Uberdenken des numerus clausus — Anerkennung von
gesetzlich nicht geregelten Dienstleistungsvertréigen

Grund fur die unbefriedigende Entwicklung, die sich aufgrund
des numerus clausus und der Subsidiaritdt des Auftragsrechts
ergeben hat, ist die Auslegung von Art.394 Abs.2 OR. Es er-
scheint daher geboten, diese Auslegung zu tiberpriifen.

1. Der Wortlaut von Art.394 Abs.2 OR — Grundlage fiir einen
numerus clausus?

Nach Art.394 Abs.2 OR stehen Vertrdage tiiber Arbeitsleistun-
gen, «die keiner besonderen Vertragsart dieses Gesetzes unter-
stellt sind», unter den Vorschriften tiber den Auftrag. Aufgrund
dieses Wortlauts ist die Annahme vertretbar, es bestehe ein
numerus clausus fir Dienstleistungsvertrdge und alle diese
Vertrige, welche nicht unter einen anderen gesetzlichen Ver-
tragstyp fallen, seien dem Auftragsrecht zu unterstellen '*'. Fiir
diese strenge Auffassung ergeben sich zwar keine eindeutigen
Anhaltspunkte aus der fritheren Rechtsprechung und Lehre; sie
wird im wesentlichen erst unter dem Einflu3 der Publikationen
von GAUTSCHI vertreten.

28 GAucH, Werkvertrag, N 15; GAUCH/SCHLUEP/JAGG], N 493; GESSLER,
S.34.
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2. Gesetzgeberische Absicht beim Erlafy von Art.394 Abs.2 OR

Das Obligationenrecht von 1881 kannte noch keine Bestim-
mung, die dem heutigen Art.394 Abs.2 entspricht. Dieser
Absatz wurde dem Gesetz erst mit dem Obligationenrecht von
1911 beigefugt. Zum Verstandnis dieser Bestimmung ist es
nutzlich, der Art und Weise ihrer Entstehung nachzugehen.

a) Keine materiellen Anderungen des Auftragsrechts

Mit der Gesetzesrevision wurden keine materiellen Anderun-
gen 1m Auftragsrecht beabsichtigt. Die Abgrenzungen zu
anderen Vertriagen sollten durch die Revision nicht berihrt
werden. Beabsichtigt waren im wesentlichen nur einige redak-
tionelle Anpassungen '?2.

b) Kldrung von Unsicherheiten iiber den Anwendungsbereich
des Auftrags

Im Laufe der Revisionsarbeiten wurde festgestellt, dal3 iber die
Abgrenzung des Auftrags gegentiber dem Werkvertrag und
dem Dienstvertrag in der Rechtslehre Unsicherheiten bestan-
den. Nach der einen Auffassung, die vom franzosischen Recht
ausging, war der Auftrag nichts anderes als das innere Verhalt-
nis der Stellvertretung. Nach einer zweiten Auffassung, die dem
deutschen BGB entsprach, war der Auftrag grundsitzlich als
unentgeltliche Dienstleistung zu betrachten. Mit der Revision
sollte aber weder der einen noch der anderen Konzeption des
Auftrags gefolgt werden. Es bestand vielmehr die Auffassung,
dal} bereits das bisherige schweizerische Recht einen weiteren
Auftragsbegriff kenne, an dem grundsatzlich nichts gedndert
werden miusse '**. In der Expertenkommission umschrieb der
Referent diesen schweizerischen Auftragsbegriff wie folgt '24:

«Die richtigste Auffassung sei fiir uns demnach ein Mandatsbegriff, der
Dienstleistungen irgendwelcher Art umfasse, die nicht nach der Zeit geleistet
wirden und die nicht eine Herstellung oder Umgestaltung eines Werkes
bedeuteten. Liege jenes vor, so habe man Dienstvertrag anzunehmen; liege
dagegen dieses, d.h. die Herstellung eines Werkes vor, so finden die Bestim-

122 Protokoll der Expertenkommission vom 9. Mirz 1909, S.8.

123 Protokoll der Expertenkommission vom 9. Mirz 1909, S.8; vgl. dazu auch
KoLLER-TUMLER, S.50.

124 Votum des Referenten, Protokoll der Expertenkommission vom 9. Mirz
1909, S.8.
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mungen iiber den Werkvertrag Anwendung. Alles andere sei Mandat. Diese
Auffassung sei schon mit dem Text des geltenden OR vereinbar und habe den
weiteren Vorteil, da3 eine Abgrenzung im Gesetz selbst nicht einmal erforder-
lich sei.»

Professor GRENIER schlug in der Folge vor, den Auftragsbegriff
mit dem folgenden Absatz zu prazisieren '**:

«Tous les services qui ne font pas I'objet de dispositions
spéciales du présent code sont soumis aux régles du contrat de
mandat.»

Dieser Antrag war unbestritten und wurde diskussionslos
angenommen '*¢.

In der bundesritlichen Nachtragsbotschaft wurden die
Griinde, welche die Kommission bewogen hatten, den erwihn-
ten Abs. 2 ins Gesetz aufzunehmen, nochmals eingehend darge-
legt 27

«Der Begriff des Auftrages erscheint im geltenden Obligationenrecht nicht mit
der wiinschenswerten Bestimmtheit aufgestellt, und es hat sich daraus in der
Theorie sowohl als in der Praxis eine gewisse Unsicherheit ergeben, die sich
unter dem Einflull des Rechts des deutschen biirgerlichen Gesetzbuches noch
steigern dirfte. Als sicher wird heute bezeichnet werden konnen, dall im
geltenden Obligationenrecht der Auftrag nicht als das Mandat des franzosi-
schen Rechts (Auftrag mit Erméchtigung) aufgefalit werden darf. Der Auffas-
sung des necuen deutschen Rechtes hinwieder, das nur die unentgeltliche
Dienstleistung als Auftrag anerkennt, kann nach dem geltenden Obligatio-
nenrecht schon deshalb nicht gefolgt werden, weil in diesem beim Kommis-
sionsvertrag und beim Frachtvertrag auf den Auftrag verwiesen wird, bei
beiden aber die Entgeltlichkeit selbstverstindlich ist. Um nun gegenuber
dieser Unsicherheit die wunschenswerte Klarung zu schaffen, hat die Kom-
mission den Schritt gewagt, den Auftrag in der Weise zu bestimmen, dal3 er alle
unentgeltlichen oder entgeltlichen Dienstleistungen umfassen soll, die nicht
nach den im Gesetze gegebenen Umschreibungen unter den Dienstvertrag,
den Werkvertrag oder eine besondere Art der Vertrige liber Arbeitsleistungen
fallen. Mit dieser Bestimmung (Abs.2 von Art. 1448) und der dementspre-
chend vorgenommenen Anderung der Redaktion in Absatz 1 soll festgestellt
werden, daBl ein Arbeitsvertrag, ob entgeltlich oder unentgeltlich, unter die
Regeln des Auftrages fillt, sobald die Dienste nicht nach der Zeit geleistet
werden oder es sich nicht um die Erstellung oder Uminderung eines Werkes
handelt, eine Losung, die zwar mit dem gemeinen Recht nicht in Einklang
steht, jedenfalls aber der fiir die Praxis wiinschenswerten Klarheit nicht
entbehrt.»

125 Protokoll der Expertenkommission vom 9. Mirz 1909, S. 8.

126 Protokoll der Expertenkommission vom 9.Mirz 1909, 5.9; vgl. auch
Bucher, Hundert Jahre OR, §.287, N 38.

127 BBI 1909 111, S.7251F., S. 752f.
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In den Verhandlungen der eidgenossischen Réte '*® wurden die
Argumente der bundesrdtlichen Botschaft, insbesondere be-
treffend dic Abgrenzung zum deutschen und franzosischen
Auftragsrecht, im wesentlichen wieder aufgenommen. Zusitz-
lich wurde darauf hingewiesen, dal3 mit der Revision die Ver-
tragsbezichungen zum Arzt und Rechtsanwalt geklirt
werden M

«Noch im Kommentar von Hafner, erste Auflage, findet sich die Auffassung,
dal} der Auftrag lediglich das Verhaltnis nach innen zwischen Auftraggeber
und Beauftragtem sei, wihrend das Verhiltnis gegen auBBen durch die Normen
iber die Stellvertretung geregelt wird. Doktrin und Praxis haben sich dann
aber von dieser Auffassung emanzipiert, und Hafner hat in der zweiten
Auflage seines Kommentars diesen Standpunkt ebenfalls verlassen; er flihrt
aus: <Der Auftrag ist nach Obligationenrecht nicht bloB die innere Seite der
Stellvertretung, Gegenstand derselben daher nicht einzig der Vollzug von
Rechtshandlungen, Rechtsgeschiften, woflir rechtlich allein cine Stellvertre-
tung moglich ist, sondern auch die Leistung faktischer Dienste, die eine
Bezichung auf den AbschluB3 oder die Ausfihrung vermogensrechtlicher
Geschifte haben.»

Bei dieser Auffassung hat sich nun eine Lucke gezeigt: wie ist das Verhaltnis
zum Arzt, zum Rechtsanwalt, zu andern Tragern der sogenannten freien
Dienste zu behandeln? Nach der einen Ansicht mul} das als ein Dienstvertrag
betrachtet werden, nach der andern Ansicht, die sich speziell an eine Bestim-
mung von Art. 394, Absatz 3, des Obligationenrechtes anlehnt, wo der Anwalt
als Mandatar behandelt wird, liegt ein Mandat vor. Das soll nun geordnet
werden. Absatz 2 von Art. 1448 sagt: «Vertriage liber Arbeitsleistung, die keiner
besonderen Vertragsart dieses Gesetzes unterstellt sind, stehen unter den
Vorschriften tber den Auftrag, Der Auftrag des Entwurfes hat also cine
subsididre Bedeutung, insofern als ein Vertrag iber die Arbeitsleistung, die
weder Dienst- noch Werkvertrige sind, als Auftrag behandelt werden.»

Diese Materialien zeigen somit, dall es dem Gesetzgeber bei der
Aufnahme des 2. Absatzes des heutigen Art.394 OR in erster
Linic um ecine klarere redaktionelle Abgrenzung zum damali-
gen Dienstvertrag und zum Werkvertrag ging. Insbesondere
sollte aber gezeigt werden, inwiefern sich der schweizerische
Auftrag von den entsprechenden Regeln im deutschen und
franzosischen Recht unterscheidet. SchlieSlich wurde beab-
sichtigt, die liberalen Berufe klar dem Auftragsrecht zu unter-
stellen *°.

28 Nationalrat Rurty (franzdsischsprachiger Kommissionsreferent) Sten.
Bull. NR 1909, S.709, Nationalrat Huber (deutschsprachiger Kommis-
sionsreferent) Sten. Bull. NR 1909, S.714f., Stinderat Hoffmann (Bericht-
erstatter der Kommuission) Sten. Bull. StR 1910, S.228f.

129 Standerat Hoffmann, a.a.0., §.229.

139 Zur Interpretation des gesetzgeberischen Willens vgl. PEDRAZZINI, S. 505
und N 28; GEessLER, S.36ff.; DESSEMONTET, S.501: ScHAFFITZ, S.69fF;
BUHLER, S. 134T,
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¢) Keine Hinweise auf Einfithrung eines numerus clausus

In den Materialien wird zwar unter anderem ausgefiihrt, mit
dem neuen Abs.2 werde auch bezweckt, all jene Vertrdge,
welche nicht die Merkmale eines Arbeits- oder Werkvertrags
aufwiesen, dem Auftragsrecht zu unterstellen. In diesem Zu-
sammenhang wird auch ausdriicklich von der «Subsidiaritit»
des Auftrags gesprochen. Von der Einfihrung eines numerus
clausus fiir Dienstleistungsvertrage ist aber nirgends die Rede.
Diese Frage stand gar nicht zur Diskussion. Da ein numerus
clausus zusammen mit der Subsidiaritdat des Auftragsrechts zu
einer erheblichen Anderung des Charakters dieses Vertragstyps
fuhrt und zudem die Vertragsfreiheit betriachtlich einschrankt,
kann ausgeschlossen werden, daB3 der historische Gesetzgeber
eine solche Konsequenz beabsichtigte, ohne diese eingehend zu
erortern. Esist auch nicht denkbar, der Gesetzgeber habe alle in
Zukunft entstehenden Dienstleistungsvertriage (aullerhalb des
Werk- und Arbeitsvertrags) von vornherein dem Auftragsrecht
unterstellen wollen '*'. Es dringt sich vielmehr der Schlul} auf,
dal3 der Wortlaut des Gesetzestextes weiter gefal3t ist, als der
vom Gesetzgeber beabsichtigte Zweck '*2.

3. Keine Einschrinkung der Vertragsfreiheit durch Art. 394
Abs.2 OR

a) Funktion von gesetzlich nicht geregelten Vertragen

In bestimmten Interessenlagen entspricht es den Bedirfnissen
der Beteiligten besser, nicht einen gesetzlich geregelten Vertrag
abzuschlieBen, sondern die einzelnen Vertragselemente einzeln
auszuhandeln und festzulegen. Dadurch kann Bedurfnissen,
die durch einen gesellschaftlichen oder wirtschaftlichen Wan-
del entstanden sind, unter Umstdnden besser Rechnung getra-
gen werden als im Rahmen eines gesetzlichen Vertragstyps '’
Die Parteien schliefen auf diese Weise einen sui generis-Vertrag

131 (GESSLER, S.37f.

132 PgpRrAZZINI, S. 505, N 28: PEYER, S.49ff., ist allerdings der Auffassung, der
Gesetzgeber habe mit der Revision zwar eine Anderung des Auftragsbe-
griffs beabsichtigt, doch sei unterlassen worden, die dem herkommlichen
Auftragsbegriff entsprechenden Auftragsnormen (z.B. das Widerrufs-
recht) dem neuen Auftragsbegriff anzupassen. M. E. fehlen jedoch fiir einen
solchen gesetzgeberischen Willen die entsprechenden Hinweise in den
Materialien.

133 SCHLUEP, S. 798; KRAMER, Innominatvertrige, S.24f.
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ab. Ein solcher Vertrag kann sich, wenn er starke Verbreitung
findet, zu einem ecigentlichen verkehrstypischen sui generis-
Vertrag verdichten ',

b) Vertragstypenfreiheit als grundlegendes Prinzip
des Obligationenrechts

Die Fretheit, auch gesetzlich nicht geregelte Vertrage zu schlie-
Ben, stellt — als Teil der Vertragsfreiheit — ein grundlegendes
Prinzip des Obligationenrechts dar'*®. Gesetzlich geregelte
Vertragstypen und Vertrage sui generis stehen nach der Kon-
zeption des Gesetzes nebeneinander (auch wenn die ersteren
praktisch bedeutsamer sind '*¢). Die Parteien sind frei, die eine
oder die andere Vertragsart zu wihlen. Sie haben dementspre-
chend auch das Recht, dal3 Vertrdage, die einem gesetzlichen
Vertragstyp nicht oder nicht ganz entsprechen, diesem auch
nicht mit Zwang zugeordnet werden '*’. Sui generis-Vertriage
sind vielmehr aus sich heraus, d.h. im Hinblick auf ihren
Grundgedanken auszulegen und zu erganzen. Auch wenn dies
unter Umstanden zu Schwierigkeiten fuhrt, darf nicht vor-
schnell auf einen bekannten, durch Rechtsprechung und Lehre
geklarten gesetzlichen Vertragstyp zurtickgegriffen werden.

¢) Kein Ausschlull von gesetzlich nicht geregelten Vertragen
im Bereiche der Dienstleistungen

Es ist nicht einzusehen, warum die «Vertragstypenfreiheit»
gerade fur Dienstleistungsvertrage nicht gelten soll, wahrend-
dem z. B. bei Sachleistungsvertragen die Moglichkeit, Vertrage
sui generis abzuschlieBen, unbestritten ist. Ein Typenzwang
wirde 1im Bereich der Dienstleistungsvertrage geradezu als
«Fremdkorper» '*# erscheinen.

Dies trifft um so mehr zu, als sich die Dienstleistungen seit der
Kodifikation des Obligationenrechts stark vermehrt und er-

134 SCHLUEP, S.799.

135 BucHER, Hundert Jahre OR, S.316 fI.; ENGEL, Traité, S. 84; voN TUHR/PE-
TER, S.248f.; SCHNYDER, S. 74 ff.

136 GAUTSCHI, Arbeitsobligation, S.43, formuliert zu zuriickhaltend, es bilde
die Ausnahme, daB die Parteien von der Befugnis Gebrauch machten, einen
gesetzlich nicht geregelten Vertrag abzuschlieflen.

137 BucHER, Hundert Jahre OR, S.319ff.

138 VISCHER, S.313; HOFSTETTER, S.26; GAUCH, Werkvertrag, N 15; GAUCH/
ScHLUEP/JAGGI, N 493; ScHLUEP, S.813, N 170; STAEHELIN, N 34 zu
Art.319 OR,
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heblich verandert haben. Daher ergibt sich gerade in diesem
Bereich das Bedirfnis, Vertrige abweichend von denjenigen
Vertragstypen zu regeln, welche zur Zeit der Kodifikation als
die hdufigsten betrachtet wurden.

Das Bediurfnis nach sui generis-Vertrigen manifestiert sich
auch deutlich in den Schwierigkeiten, die sich durch den aus
Art.394 Abs. 2 OR abgeleiteten numerus clausus und die Subsi-
diaritat des Auftrags ergeben. Es sei hier an die oben darge-
stellte Flucht aus dem Auftrag bzw. die Flucht in den Werkver-
trag, die unsachgemialBen Resultate bei strenger Anwendung
des Widerrufsrechts sowie an dessen unzuldssige Dehnung
beim Architektenvertrag erinnert. Diese Beispicle zeigen, dal
sich die Vertragspraxis nicht in das Schema der gesetzlichen
Vertragstypen pressen laf3t ',

Es 1st somit kein Grund ersichtlich, fiir Dienstleistungen
gesetzlich nicht geregelte Vertrage auszuschlieBen. Vielmehr
besteht ein klar ausgewiesenes Bedurfnis, gerade im Bereiche
der Dienstleistungen solche Vertriage abschlieBen zu diirfen. Es
ist nicht denkbar und ergibt sich auch nicht aus den Materialien,
dall mit Art.394 Abs.2 OR die Vertragstypenfreiheit fur
Dienstleistungsvertrage eingeschrankt werden sollte. Der oben
dargelegten Auffassung von GAUTSCHI und der von ihm beein-
fluBten Rechtsprechung kann somit nicht gefolgt werden.

4. Bedeutung von Art.394 Abs.2 OR

Wenn Art. 394 Abs.2 OR zwar keinen numerus clausus einfiih-
ren, aber immerhin der Abgrenzung von anderen Vertragsty-
pendienen soll, ist aus dieser Bestimmung dennoch eine gewisse
Subsidiaritats-Regelung herauszulesen. Es ist auch durchaus
sinnvoll, dem Auftrag als dem allgemeinsten Vertragstyp im
Bereiche der Dienstleistungen eine solche Subsidiaritat zu
verleithen. Nach Art. 394 Abs. 2 OR sollen daher alle diejenigen
Vertrage uber Arbeitsleistungen dem Auftragsrecht unterste-
hen, welche erstens nicht einem anderen gesetzlichen Vertrags-
typ entsprechen und zweitens von den Parteien auch nicht im
Sinne eines suil generis-Vertrages 1m einzelnen ausgestaltet
worden sind '*°. Der Auftrag wird mit andern Worten zum

3% GaucH, Zurick zum Geist-Werkvertrag, S. 134,

140 So auch MErz, Rechtsprechung 1978, S.21; GUHL/MERZ/K UMMER, S.445
und 459; JAGGI, S.302f.; BUHLER, S.137f.; dhnlich PEDRAZZINI, S.505, N
28: HOFSTETTER, S.26.
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Auffangrecht fur Dienstleistungen, die von den Parteien nicht
mit gentigender Klarheit rechtlich geordnet worden sind und
bel denen Zweifel bestehen, ob sie einem anderen gesetzlichen
Vertragstyp oder den sui generis-Vertragen zuzuordnen sind.
Die Subsidiaritat des Auftrags besteht somit nur in diesem
beschrinkten Umfang. Das Bundesgericht scheint heute im
ubrigen eine solche Auslegung nicht mehr von vornherein
abzulehnen, raumt es doch selber ein, dall3 Art.394 Abs.2 OR
auch als dispositives Recht «durchaus seine Bedeutung» be-
halte "',

"“' BGE 109 II 466.



IV. Gesetzlich nicht geregelte Dienstleistungsvertrige

A. Erscheinungsformen

Vergleicht man die Modelle der gesetzlich geregelten Dienstlei-
stungsvertrage mit den vielfiltigen Dienstleistungsvertrigen,
die in der Vertragspraxis vorkommen, so stellt man fest, daf3 mit
den gesetzlichen Vertragstypen nur ein Teil aller Dienstlei-
stungsvertrage abgedeckt wird. Daneben bestehen zahlreiche
Vertrage, die gesetzlich nicht geregelt sind.

1. Architekten- und Ingenieurvertrag

Beschrankt sich der Architektenvertrag auf die Herstellung von
Plinen, so handelt es sich um einen Werkvertrag'*?. Bezicht
sich der Vertrag aber auf die Vergebung von Arbeiten und die
Bauleitung, liegt ein Auftrag vor'**. Schwieriger ist es, den
(Gesamt-)Architektenvertrag zu qualifizieren. Er fillt mangels
Korperlichkeit eines wesentlichen Teils der Leistung'#* nicht
einheitlich unter den Werkvertrag. Er kann aber auch nicht
vollkommen dem Auftragsrecht zugeordnet werden '**, weil die
Arbeit des Architekten geplant werden muf3'*¢, vielfach den
Einsatz einer ganzen Organisation '*7 ndtig macht und mit einer

142 GaucH, Architekturvertrag, N 29, mit Hinweisen.

143 GAUCH, Architekturvertrag, N 32T

144 1In Art.3.6 der SIA-Norm 102 (Ausgabe 1984) ist die Zuordnung der
einzelnen Teilleistungen zum Werkvertrag oder zum Auftrag zwar nicht
immer eindeutig. Auch das Bundesgericht hat sich in BGE 110 I1 382 und
109 II 465 dariber nicht konsequent ausgesprochen (werkvertraglich sei
«allenfalls sogar das Ausarbeiten von Bauprojekten»).

145 A.M. GaucH, Werkvertrag, N 54ff.; GaucH, BR 1985, S.56; GaucH,
Requalifizierung des Architekturvertrags, S.50f.; GaucH, Geist-Werk-
vertrag, S.136: GaucH, Architekturvertrag, N 36ff.; ABRAVANEL, JdT
132/1984 1, S.462ff.; ABRAVANEL, Contrat d’architecte, N 101 ff.; PERRIN,
S.16ff.; HEss, S.20ff.

146 BGE 110 11 385, 109 11 469.

147 SCHAUB, S.92.
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erheblichen Sachleistung (Pline) verbunden 1st. Es besteht zwar
ein Vertrauensverhaltnis zwischen den Parteien; es ist aber
mehr wirtschaftlicher Natur und weist nicht diejenige Intensitat
auf, die fur den Auftrag typisch ist "*%. Die Dienstleistung des
Architekten hat vielmehr eine Entpersonlichung erfahren,
indem groBere Architekturburos heute vielfach mit Angestell-
ten arbeiten und verschiedene davon als Aktiengesellschaften
organisiert sind '*°. SchlieBlich ist die Dienstleistung des Archi-
tekten auch nicht immer in dem Umfang von kunstlerischer
Natur, da3 darum eine Unterstellung unter den Auftrag not-
wendig wiire '*°. Der Architektenvertrag ist aus diesen Griinden
als gesetzlich nicht geregelter Vertrag zu behandeln '*'. Fur den
Ingenieurvertrag gilt im wesentlichen das gleiche '*2.

2. Reiseveranstaltungsvertrag

Der Reiseveranstalter mull die von ihm angebotenen Dienstlei-
stungen in erheblichem Mal} zum voraus planen und zum Teil
seinerseits «einkaufen». Er kann seine Leistungen in der Regel
nur mit einer ganzen Arbeitsorganisation erbringen. Mit
Dienstleistungen werden hier auch Sachleistungen (Unterkunft
und Verpflegung) verbunden. Beides ist objektiv bewertbar.
Der Kunde, der meistens einen Pauschalpreis bezahlt, hat nach
der Buchung und Bezahlung praktisch keinen Einflul} auf die
Leistung des Reiseveranstalters mehr. Diese kann im weiteren
nur erbracht werden, wenn der Kunde mitwirkt. SchlieBlich
besteht auch kein besonderes Vertrauensverhiltnis zwischen
den Parteien. Der Reiseveranstaltungsvertrag weicht somit
erheblich von einem typischen Auftrag ab und kann auch nicht
als Werkvertrag betrachtet werden, da die Leistung zum groflen
Teil der hiefur notwendigen Korperlichkeit ermangelt. Er ist
daher als gesetzlich nicht geregelter Vertrag zu behandeln '*°.

148 ScHAUB, S.85 und N 90; a. M. REBER, S.238.

149 DESSEMONTET, S.492.

150 STEFFEN, S.49: KRrEIs, S.21.

U KRES, S.77ff.; RUPPERT, S.285; das Bundesgericht rdumt heute ein, der
(Gesamt-)Architektenvertrag konne als gemischter Vertrag betrachtet
werden: BGE 110 1T 382, 109 I1 466; a. M. SCHNEWLIN, Bauvertrag, S.371,
der die Auffassung vertritt, das OR biete dem Bauherrn eine so groBe
Palette von Vertragstypen an, daB3 kaum ein Bediirfnis nach einem Innomi-
natvertrag bestche.

152 ScHAUB, S. 108f., 114f.

'53 GIRSBERGER, S.32ff.; STAUDER, S.421f.; FRANK, Reiseveranstaltungsver-
trag, S. 144f.; Frank, Tourenleiter, S.12.
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3. Schulvertriige

Beim Internatsvertrag ist die Dienstleistung ebenfalls zum
voraus zu planen und wird in der Regel mit einer ganzen Schul-
organisation erbracht. Mit den Dienstleistungen sind auch
verschiedene Sachleistungen verbunden (Unterkunft, Verpfle-
gung, Lehrmittel). Im Hinblick auf diese Vertragsbestandteile
wird der Internatsvertrag (trotz des Vertrauensverhaltnisses
zwischen Internat und Eltern) zu Recht als gesetzlich nicht
geregelter Vertrag bezeichnet'**. Der Schulvertrag und der
Fernkursvertrag sind grundsiatzlich ebenfalls als gesetzlich
nicht geregelte Vertrage zu beurteilen, doch hiangt ithre Qualifi-
kation auch davon ab, wie stark die einzelnen Vertragsbestand-
teile zu gewichten sind '*°.

4. Veranstaltungs- und Vorstellungsbesuchsvertrag

Auch die Auffihrung eines Programms vor Publikum und die
Organisation einer solchen Veranstaltung sind Dienstleistun-
gen, die insbesondere in zeitlicher Abfolge geplant werden
mussen. Ein besonderes Vertrauensverhéltnis besteht nicht.
Eine Anwendung des Auftragsrechts ist unter diesen Umstin-
den nicht gerechtfertigt. Der in der Rechtsprechung oft verwen-
dete Werkvertrag palit ebenfalls nicht, weil die Darbietung
mangels einer minimalen Korperlichkeit nicht als Werk be-
zeichnet werden kann. Der Veranstaltungs- und der Vorstel-
lungsbesuchsvertrag sind daher als gesetzlich nicht geregelte
Vertriage zu behandeln '*°.

5. Liegenschaftsverwaltungsvertrag

Im weiteren ist auch die Liegenschaftsverwaltung eine (im
wesentlichen objektiv bewertbare) Dienstleistung, die Planung
erfordert. Sie wird heute oftmals von Gesellschaften betrieben.
Das Vertrauensverhaltnis zwischen den Parteien ist wirtschaft-
licher Natur. Es ist nicht mit demjenigen in einem typischen
Auftragsverhaltnis zu vergleichen, da die Liegenschaftsverwal-
tung nicht in einen personlichen Bereich eingreift und der

154 SJZ 79/1983, S.247.

155 ScHAFFITZ, S.73fT.; BUHLER, S.138ff.; BGE in SJZ 68/1972, S.175f.;
BURKHARDT, S. 44f.

156 GESSLER, S.78ff.; SJZ 77/1981, S.97.
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Eigentimer sich der Verwaltung auch nicht ausliefert. Es war
deshalb durchaus zutreffend, dall das Bundesgericht diesen
Vertrag ursprunglich als Vertrag sui generis behandelte '57. Mit
der Wende zum numerus clausus wurde der Vertrag allerdings
spater als Auftrag bezeichnet ',

6. Bankvertrdge

Ahnlich wie bei der Liegenschaftsverwaltung ist die Situation
bei den verschiedenen Bankvertriagen. Auch hier ist das Ver-
trauensverhaltnis primar wirtschaftlicher Natur, denn der
Vermogensgeber braucht sich der Bank nicht vollstiandig anzu-
vertrauen und die personlichen Beziehungen spielen eine unter-
geordnete Rolle. Das personliche Handeln, das bei der Vermo-
gensverwaltung z. B. durch einen Anwalt oder Notar die Regel
bildet, tritt ber der Bank in den Hintergrund '*°. Die meisten
Bankvertrage konnen daher kaum dem Auftragsrecht unter-

stellt werden und sind als gesetzlich nicht geregelte Vertrage zu
behandeln '°. |

7. Franchisevertrag

Auch der Franchisevertrag kann keinem gesetzlichen Vertrags-
typ zugeordnet werden und ist daher als gesetzlich nicht geregel-
ter Vertrag zu behandeln'®'. Eine Anwendung des Auftrags-
rechts scheitert vor allem daran, dal3 der Franchisevertrag fiir
eine gewisse Dauer eine enge geschéftliche Beziehung entstehen
1aBt. Zudem ist die Dienstleistung mit der Uberlassung eines
Betriebsorganisationskonzepts verbunden.

8. Factoringvertrag

Der Factoringvertrag ist ebenfalls als gesetzlich nicht geregelter
Vertrag zu betrachten '®>. Er beinhaltet ein Dauerschuldver-

157 BGE 83 11 530.

158 BGE 106 1T 159.

15% FRIEDRICH, S.459; WEBER, S. 90; dem Wunsch nach personlicher Betreuung
kommt die Bank allerdings dadurch entgegen, dal3 im Normalfall immer
der gleiche Sachbearbeiter fiir den Kunden zustandig sein soll, vgl. SALOME
ZIMMERMANN, S. 137, 140 und N 20.

%0 GUGGENHEIM, S. 11ff.; in BGE 111 II 265 Erw. 1a und 100 II 155f. Erw.a
und b hat das Bundesgericht die Rechtsnatur des Spareinlagevertrages
offengelassen.

161 BAUDENBACHER, Franchisevertrag, S.2111T.

162 Ry, 176ff.; ZR 85/1986, S. 28 {f.
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haltnis mit einer engen Geschéftsbeziehung. Mit der Dienstlei-
stung ist hier ein Forderungskauf oder ein Darlehen verbunden.

9. Alleinvertriebsvertrag

Mit dem Alleinvertriebsvertrag 1aBt der Lieferant seine Ware
durch einen selbstindigen Alleinvertreter vertreiben. Dieser
erwirbt die Ware vom Lieferanten, verkauft sie weiter und
verpflichtet sich, ithren Absatz in einem bestimmten Gebiet zu
fordern. Dieser Vertrag, der Dienstleistungen und Kauf als
Elemente beinhaltet, ist als gesetzlich nicht geregelter Vertrag
zu betrachten '*°.

10. Wartungsvertrag

Wihrend auf die Reparatur z. B. einer Maschine Werkvertrags-
recht angewandt werden kann, ist dies bei der reinen Wartung
einer Einrichtung (z.B. einer EDV-Anlage) ausgeschlossen,
weil die Leistung nicht aus einem klar definierten Werk besteht,
sondern auf eine gewisse Zeit zu erbringen ist. Es handelt sich
mit andern Worten um einen Dauervertrag, fir den weder das
Werkvertragsrecht '** noch der Auftrag pal3t. Gegen die An-
wendung von Auftragsrecht sprechen auch das Erfordernis der
Planung und die Leistung durch eine Arbeitsorganisation. Aus
diesem Grund sind Wartungsvertrige wie z. B. der Computer-
wartungsvertrag als gesetzlich nicht geregelte Vertrage zu
behandeln '¢5.

B. Rechtliche Behandlung von gesetzlich nicht geregelten
Vertrdgen

Wenn kein numerus clausus von Dienstleistungsvertriagen
besteht und die Subsidiaritat des Auftragsrechts nur in einem
begrenzten Bereich gilt, fallen zwar die Probleme weg, die sich
aus einer unsachgemallen Anwendung des Auftragsrechts
ergeben; doch stellen sich neue Fragen im Zusammenhang mit
der rechtlichen Behandlung von gesetzlich nicht geregelten
Vertragen.

13 BGE 107 1I 217; Cavin, S.174f.; GaucH, Modifizierte Teilnichtigkeit,
S.95.

1% GaucH, Werkvertrag, N 272f.

165 WASER, S.37T.
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1. Verschiedene Arten von gesetzlich nicht geregelten Vertrdgen —
Unterschiede in deren Behandlung?

Die gesetzlich nicht geregelten Vertrage, d.h. die sogenannten
Innominatvertrage werden in der Rechtsprechung und Rechts-
lehre zum Teil in gemischte Vertrage und Vertrage sui generis
unterteilt. Die Terminologie ist allerdings nicht einheitlich. Als
gemischte Vertrage gelten solche, in denen Elemente verschie-
dener Vertragstypen vereinigt sind (oder in denen Elemente
nicht geregelter Vertrage mit mindestens einem Element eines
geregelten Vertragstypus verbunden werden). Als sui generis-
Vertrage werden hingegen Vertrage bezeichnet, welche ganz
(oder teilweise) aus Elementen gesetzlich nicht geregelter Ver-
trage zusammengesetzt sind '*¢. Je nach der Terminologie, die
verwendet wird, konnen sich gemischte Vertrage und Vertrage
sui generis tetlweise iiberschneiden '*7. Gemischte und sui gene-
ris-Vertrage konnen in rein singuliarer Art auftreten; sie konnen
sich aber auch zu verkehrstypischen Vertragen verdichten '%%.
Die Unterscheidung von gemischten und sui generis-Vertra-
gen ist gelegentlich schwierig. Sie ist aber fir die Vertragsausle-
gung und -ergidnzung nicht von wesentlicher Bedeutung. Es ist
daher zweckmaéBiger, sich auf den Begriff der gesetzlich nicht
geregelten Vertrage bzw. der Innominatvertriage zu beschrian-
ken. Praktisch bedeutsamer erscheint jedoch die Unterschei-
dung in singuldre und verkehrstypische Innominatvertrage.

2. Auslegung und Ergdnzung von gesetzlich nicht geregelten
Vertrdgen

a) Auslegung

In der Auslegung besteht kein Unterschied zwischen gesetzlich
geregelten und nicht geregelten Vertrdagen '®. In beiden Fillen
hat die Auslegung den Zweck, den Inhalt des vereinbarten
Vertrages zu ermitteln. Dal3 bet Innominatvertrigen ein gesetz-
liches Vertragstypenrecht fehlt, ist fiir die Auslegung nicht von
Bedeutung.

166 ScuLuep, S.772ff.; MEErR-Havoz, SJK 1134, S.1; ENGEL, Traité, S.84,
128. Als zusammengesetzte Vertrage werden selbstindige Vertrige be-
zeichnet, die sich wie Leistung und Gegenleistung im vollkommen zweisei-
tigen Vertrag gegeniiberstehen, vgl. SCHLUEP, S.776.

167 ScHLUEP, S. 771 f.; MEIER-HaAYOZ, SJK 1134, S.2.

168 SCHLUEP, S.799.

169 MEIER-HAYOZ, SJK 1134, S.5f.; SCHLUEP, S.796.
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b) Vertragserganzung

aa) Grundsdtzliches

Auch die Erganzung von gesetzlich nicht geregelten Vertragen
geschieht grundsatzlich gleich wie diejenige von gesetzlich
geregelten Vertragen '"°: Der Richter hat zunachst zu priifen, ob
eine dispositive Norm auf die nicht geregelte Rechtsfrage an-
wendbar 1st; allenfalls 1st auch Gewohnheitsrecht'”' anzuwen-
den. SchlieBlich hat der Richter einen liickenhaften Innominat-
vertrag durch eigene Rechtsfindung zu erganzen. Er stellt dabei
auf den hypothetischen Parteiwillen ab, d.h. er fullt die Ver-
tragslicke mit derjenigen Regel, welche die Parteien im Hin-
blick auf den Grundgedanken des Vertrags nach Treu und
Glauben vereinbart hatten.

Bei verkehrstypischen Vertragen, die in bezug auf den zu
erganzenden Punkt keine individuelle Eigenart aufweisen, wird
der Richter jedoch nicht in erster Linie den hypothetischen
Willen der konkreten Parteien feststellen, sondern eine Regel
bilden, die allgemein fiir solche Vertrage als sachgerecht er-
scheint. Er schafft mit andern Worten die Regel, die er als Ge-
setzgeber in der betreffenden Frage aufstellen wiirde (Art. 1
Abs.2 ZGB)'"?. Er erganzt somit zunachst das lickenhafte
Gesetz und schlieft dann nach dieser Regel die Vertragslicke.
Dabei beachtet der Richter auch eine einschlagige Verkehrs-
ubung, wenn sie als sachgerechte Regelung erscheint '’?. Auf
diese Weise kann mit der Zeit richterliches Vertragstypenrecht
entstehen '

bb) Ergdinzung durch dispositives Gesetzesrecht
Als dispositives Gesetzesrecht, welches zur Vertragserganzung

170 Vgl. dazu: BGE 107 IT 149; KRAMER, N 255 zu Art. 18 OR; JAGGI/GAUCH, N
547 zu Art. 18 OR; MEIErR-HAYoz, SIK 1134, S.7f., und SJK 1135, S.4f.;
SCHLUEP, S. 796 fT.; ENGEL, Traité, S.170f.

17t Die Bildung von Gewohnheitsrecht ist selten, wenn AGB bestehen, da diese
zwangsliufig eine gewisse Einseitigkeit aufweisen und nicht als gemein-
same Rechtsiiberzeugung gelten konnen, vgl. KRAMER, Innominatver-
trage, S.27f.

172 ScHLUEP, S.797ff.; JAGGI/GAucH, N 550 zu Art. 18 OR; MEIER-HAYOZ,
SJK 1134, S.7ff., und 1135, S.5f.; vgl. auch KRAMER, N 257 zu Art. 18 OR,
und MERZ, N 138 zu Art.2 ZGB; ZR 85/1986, S.29.

173 MEeieEr-Hayoz, SJIK 1134, S. 10, fiithrt aus, eine Verkehrssitte konne auch
eine «Unsitte» sein; vgl. auch MEIER-HAvoz, N 328 zu Art. 1 ZGB. AGB
konnen nicht ohne weiteres mit der Verkehrssitte gleichgesetzt werden, vgl.
MERZ, N 144 zu Art.2 ZGB.

174 SCHLUEP, S.800; JAGGI/GaucH, N 550 zu Art. 18 OR.
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herangezogen werden kann, kommen bei Innominatvertrigen
im wesentlichen nur die Normen des allgemeinen Teils des
Obligationenrechts in Frage'”®. Eine solche Bestimmung ist
aber nur anwendbar, wenn sie sich harmonisch in die Regelung
des Vertrags einfiigen 1al3t'7¢. Das gesetzliche Vertragstypen-
recht findet hingegen bei der Erganzung von Innominatvertra-
gen keine unmittelbare Anwendung.

cc) Behandlung des gesetzlich nicht geregelten Vertrags

als Einheit

Der gesetzlich nicht geregelte Vertrag stellt ein einheitliches
Regelungsgefiige dar und kann nicht in Teile zerlegt werden. Er
ist daher grundsétzlich nach einheitlichen Regeln zu ergdnzen.
Dem steht eine differenzierte Betrachtung in Einzelheiten nicht
entgegen. So kann der MalBstab der Haftung fiir die Erfullung je
nach dem betreffenden Vertragselement variieren.

In bezug auf die einheitliche Behandlung eines gesetzlich
nicht geregelten Vertrags spielt es keine Rolle, ob darin Ele-
mente von gesetzlichen Vertragstypen enthalten sind oder
nicht. Auch Vertrage, die solche Elemente umfassen, stellen
eine neue Einheit dar, auf die nicht zwangslaufig die Regeln
desjenigen Vertragstyps teilweise Anwendung finden, dessen
Element im Vertrag enthalten ist. Der Richter hat auch bei
solchen Vertragen ecine eigene Regel zu bilden. Er kann dabei
cine passende gesetzliche Bestimmung analog anwenden '”’.

Die richterliche Regelbildung hat sich am Grundgedanken
des Innominatvertrags und an der konkreten zu regelnden
Interessenlage zu orientieren. Die Absorptionstheorie (nach
welcher das gemischte Vertragsverhdltnis ganz dem Recht des
uberwiegenden Vertragstypus unterstellt wird) und die Kombi-
nationstheorie (nach welcher die einzelnen Tatbestandsele-
mente nach dem entsprechenden Vertragstyp zu beurteilen
sind) werden einem gesetzlich nicht geregelten Vertrag nicht
gerecht '8, Es kann nicht in abstrakter Weise das Recht eines
gesetzlichen Vertragstypus anwendbar erklart werden, ohne zu

7s BGE 103 11 104.

176 KRAMER, N 256 zu Art. 18 OR; MEIER-HAYOZ, SJIK 1134, S.8.

177 SCHLUEP, S. 802: SCHAFFITZ, S.77.

178 JAGGI/GAUCH, N 551 zu Art.18 OR; MEIErR-HAYOZ, SJIK 1135, S.4f.;
ScHLUEP, S.801f.; VISCHER, S.314. Nur wenn einer Hauptleistung eine
atypische Nebenleistung von untergeordneter Bedeutung beigemischt
wird, ist die einheitliche Unterstellung unter das Recht der Hauptleistung
unproblematisch, vgl. SCHLUEP, S. 774; Gauch, Werkvertrag, N 118.
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priifen, ob die betreffende Regel sich sinnvoll in den lickenhaf-
ten gemischten Vertrag einfiigen laf3t.

dd) Unklare Bundesgerichtspraxis zur Ergdnzung

von gesetzlich nicht geregelten Vertrigen

In BGE 107 IT 149 hielt das Bundesgericht fest, gesetzlich nicht
geregelte Vertrdge seien vom Richter nach dem hypothetischen
Parteiwillen zu ergdnzen, falls kein dispositives Gesetzesrecht
zur Verfigung stehe. In fritheren Entscheiden hatte es eine
gewisse Neigung gezeigt, nach dem Absorptionsprinzip vorzu-
gehen, die Anwendung typenfremden Rechts aber vorzubehal-
ten'”?. In den neuesten Entscheiden zum Architektenvertrag
unterschied das Bundesgericht (m.E. in unnotiger Weise)
zwischen gemischten und sui generis-Vertrigen und fihrte aus,
bei einem aus Auftrag und Werkvertrag gemischten Vertrags-
verhiltnis sei eine Spaltung der Rechtsfolgen denkbar. Die
Haftung fiir einen Planfehler konne sich aus Werkvertrag, jene
fiir unsorgfaltige Bauaufsicht aus Auftragergeben '*°. Wie diese
«Spaltung der Rechtsfolgen» im einzelnen erfolgen soll, hat das
Bundesgericht bisher aber nicht ausgefiihrt '*'. Moglicherweise
schwebt thm eine Losung im Sinne der Kombinationstheorie
vor. Eine so verstandene Aufteilung wird dem einheitlichen
Charakter cines gesetzlich nicht geregelten Vertrags aber nicht
gerecht '*2,

3. Rechtliche Behandlung der Innominatvertrdge in der Gestalt
von Allgemeinen Geschiftsbedingungen

a) Allgemeine Geschaftsbedingungen als hauptsiachlichste
Erscheinungsform von Innominatvertragen

Unter den Innominatvertragen sind diejenigen, welche ver-
kehrstypisch geworden sind, bei weitem die haufigsten. Diese

17 ScHLUEP, S.804, mit Hinweisen; im Bundesgerichtsentscheid, der in SJZ
68/1972,S.175f1., abgedruckt ist, duBerte sich das Bundesgericht dahin, dal3
auf den Fernkursvertrag je nach Uberwiegen Auftrag oder Kauf anzuwen-
den ist.

80 BGE 110 11 382, 109 IT 466.

' In BGE [11 II 73ff. wandte es auf einen (Gesamt-)Architektenvertrag die
auftragsrechtliche Haftung an; vgl. auch die in der amtlichen Sammlung
nicht publizierte Erwdgung 2 in Pra.74/1985, S. 519f.

82 PERRIN, S.23; ABRAVANEL, JdT 132/1984 1, S.464; GAuUCH, Architekturver-
trag, N 38. Diese Autoren treten allerdings fir eine einheitliche Behandlung
durch vorbehaltlose Unterstellung des Architektenvertrags unter den
Auftrag ein.
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Innominatvertrage werden zum grof8en Teil in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB) ausformuliert '*?. Die AGB ha-
ben neben der Rationalisierung des Rechtsverkehrs und der
Spezialisierung des dispositiven Vertragstypenrechts geradezu
den Zweck, neue Vertragsarten, d.h. Innominatvertrige zu
entwickeln '®#. Es ist offensichtlich, dal} im Bereich der ver-
kehrstypischen Innominatvertriage ein erhebliches Bediirfnis
besteht, die Vertragsverhaltnisse rechtlich auch in Einzelheiten
durchzunormieren '#.

b) Auslegung und Erganzung von Innominatvertragen
in der Gestalt von AGB

Die Auslegung von Innominatvertriagen, die in AGB ausfor-
muliert worden sind, geschieht grundsiatzlich nach den gleichen
Grundsatzen wie die Auslegung anderer Vertragsbestimmun-
gen; dabei kommt aber der Unklarheitsregel, d. h. der Ausle-
gung einer unklaren Bestimmung zulasten des Verflassers,
groBeres Gewicht zu '*¢. Von untergeordneter Bedeutung ist die
richterliche Ergdnzung von Innominatvertrigen in der Form
von AGB. Da in diesen bereits eine weitgehende Normierung
besteht, kommt der Richter nur selten in die Lage, solche Ver-
trage zu erganzen '®’.

¢) Geltungs- und Inhaltskontrolle

Eine gréBere“EinﬂuBnahme auf die AGB kann sich ergeben,
wenn deren Ubernahme in den Vertrag und deren Inhalt ge-
pruft werden.

aa) Bundesgerichtliche Ungewdhnlichkeitsregel

Das Bundesgericht geht in seiner Rechtsprechung davon aus,
daB AGB - auch wenn ihre Ubernahme nur global erfolgt —
grundsdtzlich vom Konsens der Parteien umfal3t und somit
Vertragsbestandteil werden. Strengere Anforderungen an eine
Globaliibernahme stellt das Bundesgericht allerdings beim

183 KRAMER, Innominatvertrage, S.28.

184 BAUDENBACHER, S.231f.; BURGL, S.7; HAUSHEER, S.279f.; ENGEL, Cent ans
de contrat, S.42; KRAMER, N 177 zu Art. 1 OR.

185 BAUDENBACHER, S.232; zum Regelungsdefizit vgl. ZAcH, Privatrechtliches
Geselz, S.183f.

186 JAGG1/GaucH, N 462 ff. und 451 ff. zu Art. 18 OR.

187 K RAMER, Innominatvertrage, S.27f.
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Verzicht auf den verfassungsmaligen Wohnsitzrichter (Art. 59
BV), d.h. bei den sogenannten Gerichtsstandsklauseln. Hier
halt es ein Globalakzept nach Treu und Glauben nur dann fur
eine Zustimmung, wenn die Klausel an einer fiir den Verzich-
tenden gut sichtbaren Stelle angebracht ist und hervortritt. Bei
einer geschéiftlich unerfahrenen und rechtsunkundigen Partei
mul3 der Vertragspartner zudem den Verzichtenden in besonde-
rer Weise auf die Bedeutung der Klausel hinweisen '#,

In BGE 109 11 452 ff. dehnte das Bundesgericht diese auf die
Gerichtsstandsklauseln beschrankte «Ungewohnlichkeitsre-
gel» aufandere AGB-Bestimmungen aus. Es kann sich nun jede
unerfahrene Partei darauf berufen, dal3 eine Klausel fur sie
(nach threr individuellen Branchenerfahrung) ungewohnlich
gewesen sel und daher nicht vom Konsens erfalit werde. Diese
Einrede fiihrt aber nur dann zum Erfolg, wenn die bemangelte
Bestimmung auch bei objektiver Beurteilung einen geschéfts-
fremden Inhalt aufweist. Als geschaftsfremd gilt eine Bestim-
mung, die zu einer wesentlichen Anderung des Vertragscharak-
ters fuhrt oder in erheblichem Mal aus dem gesetzlichen Rah-
men des Vertragstypus fallt '*°. Das Bundesgericht prift somit
in erster Linie, ob die angefochtene AGB-Bestimmung Ver-
tragsbestandteil geworden ist, d. h. es pruft die Geltung dieser
Bestimmung. Diese Frage hangt aber wesentlich vom Inhalt der
betreffenden AGB-Bestimmung ab, da sie nur dann als unge-
wohnlich bezeichnet wird, wenn sie bei objektiver Betrachtung
einen geschiftsfremden Inhalt aufweist '°°.

bb) Art.8 des revidierten UWG

Eine inhaltliche Kontrolle der AGB wird nun auch nach Art. 8
des revidierten Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWGQG) vorzunehmen sein. Nach dieser Bestimmung
handelt unlauter, wer vorformulierte Allgemeine Geschiftsbe-
dingungen verwendet, die in rrefiihrender Weise zum Nachteil
einer Vertragsparter von der unmittelbar oder sinngemal3
anwendbaren gesetzlichen Ordnung erheblich abweichen oder
eine der Vertragsnatur erheblich widersprechende Verteilung
von Rechten und Pflichten vorsehen ™',

138 7 B. BGE 104 1a 2791f. Erw.3.

139 BGE 109 11 458.

190 Diese «verdeckte Inhaltskontrolle» wird in der Rechtslehre kritisiert: Z. B.
KrAMER, Allg. Geschiftsbedingungen, S.20ff.; FORSTMOSER, S. 54; GIGER,
S.46; BURGH, S.34; AUER, S. 11T,

9L BBI 1983 11, S. 1009 ff.; Amtl. Bull. NR 1985, S.843f., Amtl. Bull. StR 1986,
S.423, Amtl. Bull. NR 1986, S. 1252 1.
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cc) Mapstab fiir die Beurteilung der AGB von Innominat-
vertragen

In Art.8 des revidierten UWG, aber auch in BGE 109 II 458
wird auf das dispositive Recht als Ausdruck einer gerechten
Ordnung Bezug genommen '°2. Davon sollen die AGB nicht in
irrefiihrender Weise zum Nachteil einer Partei erheblich abwei-
chen. Die AGB konnen allerdings dann nicht mit einem disposi-
tiven Gesetzesrecht verglichen werden, wenn sie einen Innomi-
natvertrag enthalten. In diesem Fall wird der Richter eine
(dispositive) Regel als Vergleichsmalstab fir den betreffenden
Innominatvertrag zu schaffen haben '**. Er wird sich dabei an
der gegenseitigen Interessenlage, d.h. am «Vertragscharak-
ter» '** oder an der «Vertragsnatur» '* orientieren. Eine ent-
sprechende Bestimmung des Vertragstypenrechts kann heran-
gezogen und analog angewandt werden, wenn damit ein sachge-
males Resultat zu erreichen ist. Art. 8 lit.a UWG hat diesen
Fall im Auge, wenn von einer «sinngemif anwendbaren gesetz-
lichen Ordnung» die Rede 1st '%¢.

In einem zweiten Schritt hat der Richter zu entscheiden, ob
die beanstandete AGB-Bestimmung in erheblichem Mal} von
seiner, fur den betreffenden Innominatvertrag geschaffenen
Regel abweicht. Je groBBer der Gerechtigkeitsgehalt dieser Regel
ist, desto zuriickhaltender wird deren Wegbedingung durch
eine AGB-Bestimmung anzunehmen sein '*7. Auch sind an den
Nachweis der Ubernahme einer solchen Bestimmung um so
strengere Anforderungen zu stellen, je stirker die Rechtsstel-
lung des Kunden beeintriachtigt wird '°8.

4. Zwingende Bestimmungen als Schranken der Innominat-
vertrdage

a) Allgemeine Schranken

Flir Innominatvertrage (auch solche in Form von AGB) beste-
hen die gleichen Schranken der Vertragsfreiheit wie fiir die

92 BB1 1983 11, S. 1073.

193 KRAMER, Innominatvertrige, S.34f.; vgl. auch HAUSHEER, S.286.
194 BGE 109 11 458.

195 Art. 8 lit. b revidiertes UWG.

96 BB] 1983 11, S. 1073.

97 Vgl. BUCHER, Ausschlul3 dispositiven Gesetzesrechts, S.267, N 36.
198 BGE 109 11 457; SCHUBARTH, S. 573.



66 CHRISTOPH LEUENBERGER

gesetzlich geregelten Vertrage '*°. Innominatvertrage diirfen
weder gegen zwingende Bestimmungen des Privatrechts noch
gegen Offentlich-rechtliche Bestimmungen verstollen (Art. 19
Abs.2 und 20 Abs. 1 OR). Bei den zwingenden Bestimmungen
des Privatrechts ist, abgesehen von den zwingenden Vorschrif-
ten des ZGB, an die Normen des allgemeinen Teils des Obliga-
tionenrechts zu denken, finden doch das gesetzliche Vertragsty-
penrecht und dessen zwingende Bestimmungen grundsatzlich
auf Innominatvertrage keine (oder jedenfalls keine unmittel-
bare) Anwendung.

Innominatvertrdge haben vor allem das Personlichkeitsrecht
nach Art.27 ZGB sowie die guten Sitten zu beachten. Diesen
Grundsdtzen kommt insbesondere auch bei der Beurteilung
von AGB wesentliche Bedeutung zu ?°°. Kral3 unbillige AGB-
Bestimmungen konnen allenfalls auch aufgrund des Rechts-
mil3brauchsverbots (Art.2 Abs.2 ZGB) oder aufgrund des
Verbots der Ubervorteilung (Art.21 OR) ungiiltig erklirt
werden *°'. Zu beachten sind auch die weiteren, im allgemeinen
Teil des Obligationenrechts enthaltenen zwingenden Bestim-
mungen, insbesondere Art.34 Abs.2 (Verzicht auf den Wider-
ruf der Vollmacht), Art. 100 Abs. 1 und 101 Abs.3 (Ausschluf3
der Haftung fir rechtswidrige Absicht und grobe Fahrlassig-
keit bzw. flir anderes als leichtes Verschulden), Art. 129 (Abéin-
derung von Verjahrungsfristen) und Art. 141 (Ungtltigkeit des
zum voraus erklarten Verzichts auf die Verjihrung).

b) Keine Gesetzesumgehung durch Innominatvertrage

Sofern mit einem Innominatvertrag das zu erreichen versucht
wird, was im Rahmen eines gesetzlich geregelten Vertrags
verboten ist, liegt eine Gesetzesumgehung vor. Innominatver-
trage durfen nicht dafiir miBbraucht werden 2. So ist es bei-
spielsweise unzulassig, eine Arbeitsleistung, die klarerweise
dem Modell des Arbeitsvertrags entspricht, als Innominatver-
trag zu bezeichnen und damit den zwingenden Bestimmungen
des Arbeitsvertragsrechts (Art. 361 und 362 OR) auszuweichen.

9 BGE 109 11 217; MEeIeEr-Hayvoz, SIK 1134, S.4; ScHLUEP, S.779; GIGER,
Allg. Geschiftsbedingungen, S. 72T.; AUER, S. 17, 6 ff.; ENGEL, Cent ans de
contrat, S. 54fT.

200 SCHONENBERGER/JAGGI, N 500ff. zu Art.1 OR; vgl. auch SCHUBARTH,
S.573.

201 GIGER, Allg. Geschiftsbedingungen, S.99ff.; vgl. aber AUER, S.45fT.

202 ME1erR-HAvoz, SJK 1134, S. 4; ScHLUEP, S. 780.
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Gesetzesumgehungen werden dadurch vereitelt, dal3 die
umgangene Norm ausgelegt und anstelle der Vereinbarung auf
den betreffenden Sachverhalt angewandt wird *°3. Diese allge-
meine Regel wird vom Gesetz fiir einzelne Tatbestinde aus-
drucklich genannt. Bekannt ist insbesondere Art.226 m Abs. |
OR, wonach die Bestimmungen des Abzahlungsvertrags fir
alle Rechtsgeschifte und Verbindungen von solchen, insbeson-
dere fir Miet-Kauf-Vertrage gelten, soweit die Parteien damit
die gleichen wirtschaftlichen Zwecke wie beim Abzahlungskauf
verfolgen, gleichgiiltig welcher Rechtsform sie sich dabei bedie-
nen 2%,

c) Zwingende Bestimmungen des Richterrechts

In Innominatvertriagen konnen Interessenlagen auftreten, die
zu vergleichen sind mit solchen, fir die im Recht eines gesetzli-
chen Vertragstyps eine zwingende Regel besteht. Gesetzgeberi-
sche Wertungen, die von einem solchen Gewicht sind, dal3 sie zu
zwingenden Regeln fuhren, sollen bei Innominatvertragen
ebenfalls zum Tragen kommen. Der Richter hat daher gegebe-
nenfalls eigenes zwingendes Recht fir Innominatvertriage zu
schaffen %%,

Bei der Regelbildung wird sich der Richter an den zwingen-
den Bestimmungen des Vertragstypenrechts, welche eine ahnli-
che Interessenlage betreffen, orientieren und allenfalls solche
Regeln analog anwenden. Es ist aber auch denkbar, dal} ein
Innominatvertrag eine etwas andere zwingende Regelung er-
forderlich macht.

203 BGE 104 11 206; RieMer, S.357ff.; GunrL/MERZ/KUMMER, S.118: JAGGI/
GaucH, N 171 zu Art. 18 OR; KRAMER, N 145 zu Art. 18 OR.

204 Weitere Einzeltatbestande finden sich z. B. in: Art.493 Abs.4 OR, Art.691
Abs.1 OR, Art. 527 Ziff.4 ZGB, Art.619 Abs.2 ZGB, Art. 717 ZGB.

205 BAUDENBACHER, Franchisevertrag, S.214; BUHLER, S. 1731,



V. Beispiele richterlicher Regelbildung bei gesetzlich
nicht geregelten Dienstleistungsvertrigen

A. Vorzeitige Kiindigung
1. Beschrinkung der Handlungsfreiheit als Auflosungsgrund

Handelt es sich bei einem gesetzlich nicht geregelten Dienstlei-
stungsvertrag um ein Dauerschuldverhdltnis, haben beide
Parteien ecin Interesse daran, den Vertrag bei gewissen nicht
vorausgesehenen Umstinden, insbesondere bei Storung des
Vertrauensverhiltnisses, beenden zu konnen. Eine dhnliche
Interessenlage besteht bei Vertriagen betreffend eine langerfri-
stige Leistung, die zwar nicht auf Zeit zu erbringen ist, aber
dennoch ein erhebliches zeitliches Engagement mit sich bringt.
Das Vertrauensverhdltnis ist im weiteren dann von besonderer
Bedeutung, wenn die Dienstleistung in sehr personliche Berei-
che eingreift. SchlieBlich besteht ein besonderes Vertrauensver-
hiltnis, wenn sich die eine Partei der anderen in einem gewissen
Sinne ausliefert. Wird ein solches Vertrauensverhiltnis gestort,
so ist es den Parteien ebenfalls nicht mehr zuzumuten, langer
vertraglich aneinander gebunden zu sein.

Dal3 den Parteien erlaubt sein mul}, unter den genannten
Umstanden einen Vertrag aufzulosen, ist letztlich ein Gebot der
in Art.27 Abs.2 ZGB garantierten Handlungsfretheit *°¢. Fiir
den Auftragist dieser Grundsatz mit dem freien Widerrufsrecht
gemal} Art. 404 OR konkretisiert worden. Aber auch der Werk-
vertrag und der Arbeitsvertrag konnen bei bestimmten Voraus-
setzungen fristlos aufgelost werden (Art.377 und 337 OR).
Wenn der Richter iiber die Auflésung von gesetzlich nicht
geregelten Dienstleistungsvertriagen zu befinden hat, muf} er -
in Ermangelung gesetzlicher Regeln — ebenfalls den in Art.27
Abs.2 ZGB enthaltenen Grundsatz der Handlungsfreiheit
konkretisieren. Er kann sich dabei an den Auflésungsregeln

206 Vgl GAUTSCHI, N 10b zu Art. 404 OR.
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orientieren, die der Gesetzgeber flir die genannten Vertragsty-
pen geschaffen hat. Die richterliche Auflosungsregel soll sich
harmonisch in diese Regelungen einfiigen.

2. Auflosung ohne Grundangabe oder aus wichtigen Griinden

Die Kiindigung cines Dienstleistungsvertrags darf ohne
Grundangabe erfolgen, wenn nur so der Handlungsfreiheit in
genugendem Mal Rechnung getragen wird. Im gesetzlichen
Vertragstypenrecht finden sich unbegrindete Kindigungs-
moglichkeiten beim Auftrag (Art. 404 OR) und beim Werkver-
trag (Art. 377 OR). Bei Dauervertragen rechtfertigt es sich, fir
cine fristlose Auflosung wichtige Griinde zu verlangen **’. So
macht auch das Arbeitsvertragsrecht die fristlose Auflosung
vom Bestehen cines wichtigen Grundes abhingig (Art.337
Abs. 1 OR). Bei gesetzlich nicht geregelten Dienstleistungsver-
tragen wird der Richter, je nachdem, welches Gewicht er im
konkreten Fall der Handlungsfreiheit zumif3t, eine unbegriin-
dete Auflosung zulassen oder aber diese von wichtigen Griin-
den abhédngig machen.

3. Schadenersatz als Ausgleich der Folgen der Vertragsauflosung
a) Abwagung der Interessen

Wenn eine Partei den Vertrag fristlos auflost, kann fur die
andere unter Umstinden ein betrachtlicher Schaden entstehen.
Es fragt sich daher, ob eine solche Vertragsauflosung Schaden-
ersatz nach sich zichen soll. Eine Schadenersatzpflicht er-
schwert allerdings die sofortige Vertragsauflésung und steht
somit in einem Spannungsverhaltnis zur Handlungsfreiheit. Bei
gesetzlich nicht geregelten Vertragen obliegt es dem Richter, die
gegensatzlichen Interessen zu harmonisieren. Er hat das Inter-
esse an ciner sofortigen und moglichst unbehinderten Auflo-
sung gegen das wirtschaftliche Interesse an der Fortfithrung des
Vertrags bzw. gegen eine Schadenersatzpflicht bei Vertragsauf-
l6sung abzuwagen. Je nach Gewichtung dieser Interessen wird
die Vertragsauflosung praktisch entschiadigungslos erfolgen
durfen, oder sie wird eine beschriankte bzw. volle Schadener-
satzpflicht nach sich zichen. So ist z. B. nach Art. 404 Abs.2 OR

207 GAucH, Dauervertriage, S.199; vgl. auch BucHer, Obligationenrecht,
S.343; PEYER, S.106f.
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die Haftung infolge Widerrufs des Auftrags auf die Fille der
Unzeit beschriankt, wihrenddem nach Art. 377 OR der Werkver-
trag nur gegen volle Schadloshaltung widerrufen werden kann.

b) Schadenersatz bet Vertragsauflosung ohne Grundangabe

Wird eine fristlose Vertragsauflosung ohne Grundangabe zuge-
lassen, ist die Haftung am Tatbestand der Auflosung selber
anzukniipfen. Der Auflosende haftet mit andern Worten ohne
Verschulden und obschon er ein Recht zur Auflésung hat*°%. So
ist der Schadenersatz gemall Art.404 und 377 OR ausschliel3-
lich eine Folge der fristlosen Auflosung des Auftrags bzw. des
Werkvertrags.

Der infolge einer Vertragsauflosung ohne Grundangabe
geschuldete Schadenersatz kann reduziert werden, wenn der
Gegenpartei ein Verschulden anzulasten ist, das fir den Wider-
ruf von Bedeutung ist. So ist z. B. sowohl fir den Auftrag als
auch den Werkvertrag die Auffassung vertreten worden, der
infolge fristloser Aufhebung geschuldete Schadenersatz konne
reduziert werden, wenn der Vertrag aus wichtigen, von der
Gegenpartei zu verantwortenden Griinden aufgehoben worden
sei?®. Eine Schadenersatzreduktion kann sich aber auch recht-
fertigen, wenn die Vertragsauflosung auf einen von ketner
Partei verschuldeten wichtigen Grund zurtckzufuhren ist.

¢) Schadenersatz bei Vertragsauflosung aus wichtigen Griinden

Wird ein Vertrag aus wichtigen Griinden fristlos aufgelost,
kann der wichtige Grund in einer Vertragsverletzung bestehen
oder auch aullerhalb einer solchen liegen?'°. Liegt keine Ver-
tragsverletzung vor, haftet der Auflosende wiederum ohne
Vorliegen eines Verschuldens. Auch hier ist der Schadenersatz
zu reduzieren, wenn der wichtige Grund nicht in der Interessen-
sphire des Auflosenden entstanden ist. Es ist in Analogie zu
Art.337b Abs.2 OR vorzugehen, wonach der Richter die
vermogensrechtlichen Folgen der fristlosen Auflésung unter
Wiirdigung aller Umstinde nach seinem Ermessen bestimmt.

208 GAucH, Dauervertriage, S.228f1., spricht in diesem Zusammenhang von
einer Kausalhaftung, obschon hier nicht nur kein Verschulden vorausge-
setzt wird, sondern infolge der Berechtigung zur Auflosung bereits eine
Widerrechtlichkeit fehlt.

209 GAUCH, BR 1985, S.56f.; GaucH, Werkvertrag, N 409.

21® GAUCH, Dauervertrige, S.224ff.
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Er wird z.B. diejenige Parter zu Schadenersatz verpflichten,
welche ein Interesse an der Vertragsauflosung hat oder in deren
Bereich der wichtige Grund eingetreten 1st*''.

Liegt der wichtige Grund, der zur Vertragsaufiosung gefiihrt
hat, in einer Vertragsverletzung einer Partei, hat diese Partel
den durch die Vertragsauflosung entstandenen Schaden zu
tragen. Dieser Schadenersatz hat seinen Grund zwar in einer
vertraglichen Haftung (Art. 97 OR), doch erscheint er praktisch
als Folge der durch die Vertragsverletzung verursachten Ver-
tragsauflosung. Eine solche Regelung hat der Gesetzgeber beim
Arbeitsvertrag getroffen. Nach Art.337b Abs. 1 OR hat nam-
lich eine Parte1 vollen Schadenersatz zu leisten, wenn der wich-
tige Grund zur fristlosen Auflésung des Arbeitsverhéltnisses in
ihrem eigenen vertragswidrigen Verhalten liegt. Ein solcher
Schadenersatz kann infolge Mitverschuldens reduziert wer-
den?'.

4. Zwingende oder dispositive Auflosungsregel?

Richterliche Auflosungsregeln fur gesetzlich nicht geregelte
Dienstleistungsvertrage konnen zwingender oder dispositiver
Natur sein. Auflosungsregeln, die in starkem Mal} von der
Handlungsfreiheit geprdagt sind, missen infolge von Art.27
Abs.2 ZGB als zwingend betrachtet werden. Im Vertragstypen-
recht ist in dieser Beziehung auf die zwingende Natur des Wi-
derrufsrechts beim Auftrag und der Kiindigung des Arbeitsver-
trags aus wichtigen Grinden hinzuweisen. Steht bei einem
gesetzlich nicht geregelten Dienstleistungsvertrag die Hand-
lungsfreiheit aber nicht im Vordergrund, kann es den Parteien
tiberlassen werden, die richterliche Auflosungsregel abzuin-
dern oder Uberhaupt wegzubedingen. So kommt dem Wider-
rufsrecht beim Werkvertrag (Art.377 OR) dispositive Bedeu-
tung zu*"’, denn der Rucktritt des Werkbestellers stellt regel-
miBig nicht in gleichem MaBe einen Ausflul der unverzichtba-
ren Handlungsfretheit dar wie das Widerrufsrecht des Auftrag-
gebers. Die Regelung der fristlosen Auflosung beim Arbeitsver-
trag gemal3 Art.337 Abs.  und 2und 337b Abs. 1 OR gilt hinge-

211 STREIFF/GOTTESMANN, N 7 zu Art.337b OR.

212 BROUHWILER, N 2 zu Art.337b OR.

213 GaucH, Werkvertrag, N 412ff.; a.M. GautscHi, N 10 zu Art.377 OR;
TErCIER, Lextinction prématurée du contrat, N 1205, hilt das Widerrufs-
recht fir zwingend bei «personlichen» Werkvertragen.
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gen als zwingendes Recht (Art.361 OR). Bei Dauervertrigen
rechtfertigt es sich ganz allgemein, die fristlose Auflosung aus
wichtigen Griinden als zwingendes Recht zu betrachten *'*.

5. Zuldssigkeit von Konventionalstrafen und Schadens-
pauschalen

Zwingende Regeln betreffend die fristlose Vertragsauflosung
lassen nicht zu, dal3 fiir den Fall einer solchen Auflosung eine
(unechte) Konventionalstrafe abgemacht wird, denn diese
beschrinkt das Kundigungsrecht?'*. Die Vereinbarung eines
pauschalierten Schadenersatzes ist aber m. E. mit dem Kiindi-
gungsrecht zu vereinbaren, denn sie hat den Zweck, den Beweis
der Schadenshohe zu erleichtern. Der vereinbarte Betrag bleibt
aber Schadenersatz und ist daher nur geschuldet, wenn ein
Schaden entstanden 1st. Der pauschalierte Schadenersatz kann
auch infolge Verschuldens der Gegenpartei reduziert werden.

Eine solche Schadenspauschale mul} aber in einer GroBen-
ordnung liegen, die der Haftung entspricht, welche fir die
fristlose Auflosung des betreffenden Vertrags angemessen ist.
Unzulassig ware es z. B., wenn in einem Vertrag, dessen Auflo-
sung nur eine beschriankte Schadenersatzpflicht nach sich
ziehen darf, eine Schadenspauschale in der Groenordnung des
Erfullungsinteresses vereinbart wiirde.

Den Parteien mul3 m. E. der Beweis offenstehen, dal3 tatsiach-
lich ein kleinerer oder groBBerer Schaden eingetreten 1st als die
vereinbarte Pauschale. Ist der Beweis eines kleineren Schadens
fiir eine Partei schwierig, rechtfertigt es sich, die zulassige Hohe
der Schadenspauschale eher tief zu halten.

6. Einseitiges oder zweiseitiges Auflésungsrecht

Ist in einem Vertragsverhaltnis das Vertrauen fur beide Parteien
in gleichem Mal} Voraussetzung fur die Durchfithrung des
Vertrags, rechtfertigt es sich, beide Parteien in bezug auf die
Vertragsauflosung gleich zu behandeln. In diesem Fall kommt

214 TERCIER, Lextinction prématurée du contrat, N 1191.

215 Die frithere bundesgerichtliche Praxis (vgl. z. B. BGE 104 11 116), welche in
der Konventionalstrafe eine unzuldssige Erschwerung der Kiindigungs-
moglichkeit sah, war durchaus zutreffend; vgl. auch Gauch, BR 1985,
S.15. Heute laBt das Bundesgericht im Rahmen von Art.404 OR eine
Konventionalstrafe zu, vgl. BGE 110 I1 383, 109 11 468.
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beiden Parteien das gleiche Recht zur fristlosen Vertragsauflo-
sung zu. Im gesetzlichen Vertragstypenrecht besteht daher nach
Art.404 OR fir beide Parteien das gleiche Recht, einen Auftrag
fristlos zu widerrufen bzw. zu kiindigen. Sind die Parteien aber
in einem unterschiedlichen Mal} auf ein Vertrauensverhiltnis
angewiesen, ist ein zweiseitiges Auflosungsrecht in der Regel
nicht am Platz. Nach Art. 377 OR steht das Recht zur fristlosen
Auflosung des Werkvertrags daher nur dem Besteller zu.

7. Fallgruppen von vorzeitigen Kiindigungen
a) «Managementvertrag»

Um einen Dienstleistungsvertrag, der nur ber Bestehen eines
vollstindig intakten Vertrauensverhaltnisses durchfiithrbar ist,
handelt es sich z. B. bet dem in BGE 104 I1 108 ff. beurteilten
«Managementvertrag». In diesem verpflichtete sich eine Singe-
rin fur funf Jahre, das Management fiir thre Auftritte und Pro-
duktionen einem Talentstudio zu uberlassen. Dieser Vertrag
geht Uber interessenwahrende Dienstleistungen, wie sie dem
Modell des Auftrags entsprechen, hinaus. Er ist daher als ge-
setzlich nicht geregelter Dienstleistungsvertrag (wohl ohne
verkehrstypische Verbreitung) zu betrachten?'¢. Dies hat zur
Folge, daB3 der Richter die Vertragsauflosung nach einer eige-
nen Regel zu beurteilen hat.

Wenn ein solcher Vertrag nicht tiberhaupt mit Art.27 ZGB
unvereinbar 1st?'’, mul} er (im Sinne einer zwingenden Regel)
mindestens jederzeit aufgelost werden konnen. Dies ist im
Hinblick auf das fir den Vertrag notwendige Vertrauensver-
haltnis und die intensive zeitliche und personliche Bindung
geboten. Ein Ausgleich des durch die Vertragsauflosung entste-
henden Schadens kann hier, selbst wenn dieser betriachtlich sein
sollte, grundsatzlich nicht angeordnet werden, denn dadurch
wiirde die aus Griinden der Handlungsfreiheit unerldBliche
Kindigungsmoglichkeit zu stark beschrinkt. Denkbar ist
hochstens ein Ausgleich von besonderen Nachteilen, die aus
einem ungunstigen Auflosungszeitpunkt entstehen. Der Rich-
ter wird sich mit andern Worten bei einem solchen Innominat-
vertrag im wesentlichen an die Widerrufsregel des Auftrags-
rechts (Art.404 OR) anlehnen.

2'¢ Merz, Rechtsprechung 1978, S.21.
*'” Das Bundesgericht nahm Unvereinbarkeit mit Art.27 ZGB an, die Vorin-
stanz hatte diese Frage offengelassen, vgl. BGE 104 11 116.
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b) Internatsvertrag

Ein anderer Ausgleich der Interessen ist erforderlich bei Dienst-
leistungsvertragen, die zwar im Hinblick auf die Handlungsfrei-
heit jederzeit auflosbar sein mussen, bei denen das Auflésungs-
recht aber nicht dermafBlen unabdingbar ist, dal3 ein gewisser
Ausgleich von entgegenstehenden wirtschaftlichen Interessen
von vornherein auszuschlieBen wiare. Um einen solchen Vertrag
handelt es sich z. B. beim Internatsvertrag.

Dieser Vertrag kann nur dann sinnvoll erfiillt werden, wenn
das Vertrauensverhiltnis zwischen den Eltern und der Inter-
natsschule gewdhrleistet 1st*'®* und wenn bei Storungen dessel-
ben der Vertrag sofort und ohne Grundangabe aufgelost wer-
den kann*'". Eine gewisse Erschwerung des Kiindigungsrechts
durch einen Schadenersatzanspruch der Gegenpartei erscheint
hingegen nicht als unzulidssig. Auf der Seite des Internats spre-
chen erhebliche wirtschaftliche Interessen gegen eine jederzei-
tige entschiadigungslose Auflosung. Angemessen erscheint des-
halb ein beschrankter Schadenersatz, der zwar nicht dem Erful-
lungsinteresse entspricht, aber auch nicht auf den Ausgleich
«besonderer Nachteile» 1im Sinne von Art.404 Abs.2 OR be-
schrankt ist. Unpraktikabel ist es aber, der Gegenpartei einen
Anspruch auf Ersatz des negativen Interesses einzurdumen,
d. h. sie so zu stellen, wie wenn der Vertrag von vornherein nicht
uber das vorzeitige Vertragsende hinaus gegolten hitte. Wic
bereits vorn **® gezeigt worden 1ist, ist ein solcher Schaden nur
sehr schwer beweisbar. Es ist daher sachgerechter, beim Inter-
natsvertrag in analoger Anwendung von Art.337b Abs.2 OR
den Richter den Schaden in Wiirdigung aller Umstande ermes-
sensweise festlegen zu lassen. Es bestiinde z. B. die Moglichkeit,
den Schaden auf die Entschadigung fiir das laufende Quartal
bzw. Trimester zu beschrinken??', denn auf diese Frist muf3te
der Vertrag wohl ohnehin kindbar sein???. Die Gefahr der
Beeintriachtigung der Handlungsfreiheit rechtfertigt es im tibri-
gen, die skizzierte Kiindigungsregelung als zwingendes Recht
zu betrachten.

218 SJ7 79/1983, S.247.

219 SCHAFFITZ, S. 104 ff., macht beim reinen Schulvertrag, in dem das Vertrau-
ensverhdltnis eine weniger grof3e Rolle spielt, die fristlose Auflésung von
wichtigen Griinden abhingig.

BOEZHE, 1L, ©, 1, byaa:

21 S0 SJZ 79/1983, S.249, allerdings unter dem Gesichtspunkt der Unzeit.

222 Vgl. hinten Ziff. V, A, 7, e.
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c¢) Architektenvertrag, Reiseveranstaltungsvertrag

Der Architektenvertrag und der Reiseveranstaltungsvertrag
sind zwar inhaltlich verschieden; in bezug auf die fristlose
Auflosung ergeben sich aber dhnliche Losungen.

aa) Richterliche Auflosungsregel

Beim Architekten- und Reiseveranstaltungsvertrag besteht ein
schutzwirdiges Interesse, unter gewissen Umstinden den Ver-
trag fristlos auflosen zu konnen. Beim Architektenvertrag
spricht vor allem das wirtschaftliche Vertrauensverhiltnis fur
die Moglichkeit einer fristlosen Auflosung, die beiden Parteien
offen stehen mul3***. Auch das Bundesgericht ist (indem es
Auftragsrecht auf die Auflosung des Architektenvertrags ange-
wandt hat***) von einem beidseitigen Auflésungsrecht ausge-
gangen. Im weiteren mul} auch der Reiseveranstaltungsvertrag
fristlos aufgelost werden konnen, wenn beim Kunden Um-
stande eintreten, die es fur thn unzumutbar machen, die bereits
Monate zum voraus gebuchte Reise anzutreten. Hier 143t sich
ein beidseitiges (d. h. auch fiir den Reiseveranstalter geltendes)
Auflosungsrecht aber nicht rechtfertigen 22°.

In beiden Vertragen entspricht es der Interessenlage am
besten, wenn die Auflosung ohne Grundangabe erfolgen kann.
Ein solches Auflosungsrecht ist vergleichbar mit demjenigen
beim Werkvertrag, dem der Architektenvertrag und der Reise-
veranstaltungsvertrag bisweilen angendhert werden ??°. Im Ge-
gensatz zu Art. 377 OR, der nur ein Auflosungsrecht des Bestel-
lers vorsieht??’, mull das Auflosungsrecht beim Architekten-
vertrag aber als beidseitig verstanden werden. Die Interessen,
die fur eine sofortige Auflésung sprechen, sind beim Architek-
ten- und beim Reiseveranstaltungsvertrag nicht schutzwirdi-
ger als die entgegenstehenden Interessen, denn eine Vertrags-
auflosung bringt fir die Beteiligten erhebliche Nachteile. Die
der Vertragsauflosung entgegenstehenden Interessen erfordern
beim Architekten- und Reiseveranstaltungsvertrag einen Aus-

223 (GAUTSCHI, Architektenvertrag, S.23.

24 BGE 110 11 382 1T, 109 11 466.

225 Vgl GIRSBERGER, S. 83 ff.

226 Fiir den Architektenvertrag: Vgl. TERCIER, S.9; fir den Reiseveranstal-
tungsvertrag: GIRSBERGER, S. 79f1.; vgl. auch STAUDER, S.444.

227 Eiir den Unternehmer besteht hochstens die Moglichkeit der Vertragsauf-
16sung aus wichtigen Griinden, vgl. GAuCH, Werkvertrag, N 419.
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gleich durch eine volle Entschiddigung??*® und zwar in Form
einer verschuldensunabhingigen Haftung. Der Schadenersatz
kann reduziert werden bei Verschulden der Gegenpartei und
dann, wenn die Vertragsauflosung infolge ecines wichtigen,
nicht vom Widerrufenden zu verantwortenden Grundes er-
folgt, z. B. beim Reiseveranstaltungsvertrag infolge Krankheit
des Kunden **°.

bb) Zwingender Charakter

Das wirtschaftliche Vertrauensverhiltnis zwischen Bauherr
und Architekt, aber auch das Interesse des Reisekunden, sich
nicht weit zum voraus ohne Ausweg binden zu miussen, recht-
fertigen es, die skizzierte Auflosungsmoglichkeit als zwingen-
des Recht zu betrachten >*°. Eine (unechte) Konventionalstrafe
fir den Fall der fristlosen Vertragsauflosung ist daher unzulas-
sig.

Im Sinne einer Schadenspauschalierung wire die Regel von
Art.1.14.3 der SIA-Norm 102 (Ausgabe 1984) hingegen nicht
zu beanstanden. Diese Bestimmung sieht vor, dal3 der Archi-
tekt, dem der Auftrag ohne sein Verschulden zur Unzeit entzo-
gen worden ist, ein Honorar von 10 % des entzogenen Auftrags-
teils verlangen kann. Dieser Prozentsatz ist mit der GroBenord-
nung des zuldssigen Schadenersatzes vereinbar?*'. Unzuldssig
war jedoch die in Art. 8.1 der STA-Norm 102 (Ausgabe 1969)
enthaltene Bestimmung, wonach der Bauherr im Falle des
Riicktritts vom Vertrag dem Architekten einen Zuschlag von
15% des bereits verdienten Honorars zu bezahlen hatte. Ein
solcher Prozentsatz stand in keinem Verhaltnis zum mutmalfli-
chen Schaden.

Die Betrage, die der Kunde aufgrund der Reiseveranstalter-
AGRB bei fristloser Kiindigung zu entrichten hat, wiaren eben-
falls darauthin zu iiberprifen, ob sie sich in der Groflenordnung
des zu erwartenden Schadens bewegen **2.

228 Vgl. auch FrANK, Reiseveranstaltungsvertrag, S.148, der den Ricktritt
nach Antritt der Reise nach Art. 97ff. OR behandelt.

229 (GIRSBERGER, S.80; vgl. auch Art.337b Abs.2 OR und SJZ 79/1983, S.248.

239 Im Gegensatz zur dispositiven Natur von Art.377 OR.

231 TERCIER, Lextinction prématurée du contrat, N 1276.

232 Vgl. GIRSBERGER, S, 81f,
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d) Franchise-, Factoring-, Veranstaltungs-, Liegenschafts-
verwaltungsvertrag

In den Vertragsbeziehungen betreffend die Liegenschaftsver-
waltung, das Factoring und das Franchising besteht in der
Regel aufgrund der langeren Dauer dieser Vertrage ein erhoh-
tes Vertrauensverhiltnis. Ahnliches gilt fiir einen linger dau-
ernden Veranstaltungsvertrag. Dieses Vertrauensverhiltnis
spricht zwar fur die Moglichkeit einer fristlosen Vertragsauflo-
sung. Fur die Parteien ist es aber auch von erheblichem wirt-
schaftlichem Interesse, eine solche Vertragsauflosung zu ver-
hindern. Beide Parteien miissen sich namlich auf diese Dienst-
leistungen einrichten, und ein neuer Vertragspartner kann
meist nicht sofort gefunden werden. Eine unbegriindete frist-
lose Kiindigung, welche ganz ins Ermessen einer Parter gestellt
ist, entspricht der geschilderten Interessenlage daher nicht?*.
Der Richter wird in seiner Regelbildung hier die fristlose Ver-
tragsauflosung wie bei Dauervertragen ganz allgemein von
wichtigen Griinden abhingig machen. In Rechtsprechung und
Lehre wird denn auch fiir den Franchisevertrag und den Facto-
ringvertrag die Moglichkeit der Vertragsauflosung aus wichti-
gen Griinden genannt***. Auch das Bundesgericht hatte beim
Liegenschaftsverwaltungsvertrag friher zu Recht die Moglich-
keit einer Kiindigung aus wichtigen Griinden angenommen **°.
Diese Rechtsprechung wurde allerdings nach der Wende zum
numerus clausus und zur Subsidiaritit des Auftragsrechts
verlassen **°.

In analoger Anwendung von Art.337b OR mul} eine Ver-
tragsauflosung aus wichtigen Griinden bei den hier genannten,
gesetzlich nicht geregelten Dienstleistungsvertragen zu einem
Ausgleich durch Schadenersatz fihren. Ist der wichtige Grund
einer Partei als Verschulden anzurechnen, so hat diese Partel
der anderen den durch die Vertragsauflosung entstandenen
Schaden zu ersetzen. In den andern Fillen soll der Richter in
Wiirdigung aller Umstidnde nach Ermessen eine Regelung des
Schadenersatzes treffen.

233 Vel. fiir den Factoringvertrag: Rey, S.179; ScHLUEP, S.836; fiir den Fran-
chisevertrag: BAUDENBACHER, Franchisevertrag, S.215.

24 Fur den Franchisevertrag: BAUDENBACHER, Franchisevertrag, S.216;
ScHLUEP, S.856; fiir den Factoringvertrag: SCHLUEP, S.836; vgl. aber ZR
85/1986, S.291.

23% BGE 83 H.530.

2% BGE. 106 11 1:39.
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e) Abklirzen einer vertraglichen Kiindigungsfrist?

Bei gewissen langerdauernden Dienstleistungsvertragen stellt
sich bisweilen die Frage, ob cine lange Kiindigungsfrist im
Interesse der Handlungsfreiheit einer Parter abgekiirzt werden
konne. Dies trifft z. B. auf den Fernkursvertrag zu, bei dem der
Schiiler bei Vertragsabschlul3 noch nicht abschatzen kann, ob
er dem Lehrgang uberhaupt folgen konnen wird und ob der
Vertrag fir ithn auf langere Frist von Nutzen sein kann. Aus
diesem Grund muf} beim Fernkursvertrag eine Kiindigungs-
moglichkeit — und zwar als zwingendes Recht — angenommen
werden (z. B. jeweils auf das Semesterende)??’. Ahnliches gilt
fur die Kiindigung des Factoringvertrags **%.

In Dienstleistungsvertragen, bei denen eine solche zwingende
Kindigungsmoglichkeit nicht erforderlich erscheint, kann eine
Partei unter Umstanden geltend machen, die in den AGB ent-
haltene lange Kindigungsfrist sei fur sie ungewohnlich und
musse zudem objektiv als geschaftsfremd bezeichnet werden.
Um zu entscheiden, ob die betreffende Kindigungsfrist ge-
schaftsfremd sei, hat der Richter fiir den betreffenden gesetzlich
nicht geregelten Dienstleistungsvertrag eine dispositive Kiindi-
gungsregel zu schaffen. Fir den Franchisevertrag wird z. B. eine
6monatige*** Kiundigungsfrist als angemessen betrachtet.
Weicht die vereinbarte Kiindigungsfrist erheblich von dieser ab
und ist auch die Voraussetzung der subjektiven Ungewohnlich-
keit erfullt, kann der Richter eine solche Kindigungsfrist ab-
kirzen.

B. Mangelhafte Erfiillung von gesetzlich nicht geregelten
Dienstleistungsvertrigen

1. Mapstab der richtigen Erfiillung

Der MaBstab der richtigen Erfullung kann nicht bei allen
Dienstleistungen derselbe sein. Teilweise sind Dienstleistungen
einer objektiven Uberpriifung kaum zuginglich. Hier bildet
eine Sorgfaltshaftung wie beim Auftrag oder beim Arbeitsver-
trag die angemessene Losung. Andere Dienstleistungen (z. B.
die Aufstellung eines Kostenvoranschlags) konnen hingegen

237 BUHLER, S.230fT.; vgl. auch BURKHARDT, S.40.

28 ZR 85/1986, S.29; es erscheint allerdings fraglich, ob die 60tagige Kindi-
gungsfrist als zwingend zu betrachten sei.

239 BAUDENBACHER, Franchisevertrag, S.215; SCHLUEP, S.856.
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durchaus in objektiver Weise beurteilt werden. Hier kann eine
Mangelhaftung gleich wie beim Werkvertrag Platz greifen. Der
Richter hat bei gesetzlich nicht geregelten Dienstleistungsver-
tragen das der entsprechenden Dienstleistung angepalite Haf-
tungsmald anzuwenden.

2. Notwendigkeit einer Mdngelriige?

Wenn die Haftung fiir nicht richtige Erfullung eines gesetzlich
nicht geregelten Dienstleistungsvertrags zum Teil nach einem
subjektiven Malstab (d.h. in analoger Anwendung des Auf-
tragsrechts) und zum Teil nach einem objektiven MaBstab (d. h.
in analoger Anwendung des Werkvertragsrechts) erfolgt, stellt
sich die Frage, ob im eher werkvertraglichen Bereich eine Man-
gelrige Voraussetzung fur eine Haftung bilde?**°. Dies ist zu
verneinen, denn auch wenn die Haftung nach verschiedenen
Maflistiben beurteilt wird, 1st nicht gesagt, dal3 die Anzeige
einer nicht richtigen Erfillung ebenfalls nach verschiedenen
Regeln erfolgen mul3. Eine Spaltung der Rechtsfolgen in dem
Sinn, dal3 bei eher werkvertraglichen Elementen die Mangel-
rige verlangt wird, hingegen nicht bei reinen Arbeitsleistungen,
ist unpraktikabel. Es 1st z. B. einem Bauherrn nicht zuzumuten,
bei einer Schlechterfiillung durch den Architekten jedesmal
abzuschitzen, ob die Mingelhaftung in analoger Anwendung
des Werkvertragsrechts oder des Auftragsrechts erfolgt. Das
gleiche gilt auch fir den Patienten des Zahnarzts sowie fur den
Kunden des Reiseveranstalters.

Zweck der Mangelruge ist es, dem Unternehmer moglichst
rasch nach der Ablieferung GewilBBheit dariiber zu geben, ob das
Werk genehmigt oder beanstandet wird**!. Wer tiber eine
mangelhafte Erfiilllung Bescheid weil}, kann diese unter Um-
stinden verbessern und so die Haftung reduzieren. Dies ist
dann wesentlich, wenn eine spatere Verbesserung nicht mehr
moglich 1st. Bei den verschiedenen gesetzlich nicht geregelten
Dienstleistungsvertragen hat der Richter je nach der Interessen-
lage die Haftung fir eine nicht richtige Erfillung von einer
raschen Anzeige abhiangig zu machen oder aber auf das Erfor-
dernis einer solchen Anzeige zu verzichten. Zu beriicksichtigen
i1st auch, daB3 ber Dienstleistungen vielfach nicht von einer
eigentlichen Ablieferung gesprochen werden kann und darum

240 ABRAVANEL, Contrat d’architecte, N 119.
21 GAUCH, Werkvertrag, N 1514,
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nicht immer klar ist, bis wann die Leistung gepruft und allfillige
Maingel gertigt werden miissen.

Fiir den Architekten und den Zahnarzt ist es im allgemeinen
nicht von Bedeutung, daf3 eine unrichtige Vertragserfiillung wie
beim Werkvertrag innert kiirzester Frist angezeigt wird ***. Wer
Fehler erst spit anzeigt, tragt aber unter Umstanden zu einer
Vergroflerung des Schadens bei und kann dafiir verantwortlich
gemacht werden. Fir den Reiseveranstalter hingegen besteht
ein wesentliches Interesse an einer sofortigen Anzeige von
Maingeln, da eine Verbesserung vielfach nur wahrend kurzer
Zeit erfolgen kann. Aus diesem Grund ist es gerechtfertigt, vom
Reisekunden eine sofortige Anzeige von Mangeln zu verlangen

und Genehmigung anzunehmen, wenn eine solche unter-
bileilt =2,

3. Nachbesserung und Honorarminderung

Je nachdem, ob eine objektiv bewertbare Dienstleistung vor-
licgt oder eine solche, welche nur auf Sorgfaltspflichtverletzun-
gen hin uberprift werden kann, gestaltet sich auch der Aus-
gleich fiir die nicht richtige Erfullung verschieden. Der Richter
hat seine Haftungsregelung der konkreten Art der Dienstlei-
stung anzupassen. Filir objektiv bewertbare Dienstletstungen ist
eine Haftung in Form von Nachbesserung und Preisminderung
unter Umstidnden angemessen, wahrend bei subjektiven Sorg-
faltshaftungen in analoger Anwendung des Auftragsrechts nur
der Verlust des Honorars und Schadenersatz in Frage kommen.

4. Baukosteniiberschreitung

Dic pflichtwidrige Vertragsausfiithrung des Architekten kann
darin liegen, dal} er eine Baukostenuberschreitung verursacht.
Eine solche entsteht vielfach, wenn er den Kostenvoranschlag
nicht richtig erstellt, eigenmachtige Projektinderungen vor-
nimmt oder bei nachtraglichen Abdnderungswunschen des
Bauherrn nicht abmahnt***. Be1 Aufstellung eines Kostenvor-

»2 Vgl. BGE 110 II 375: Die Vorinstanz hatte hier angenommen, der Patient
hitte eine Zahnbehandlung (Einsetzen von Kronen) genehmigt, weil er
keine Mingelriige erhoben hatte. Das Bundesgericht hielt die Méngelriige
fiir entbehrlich, weil es im Gegensatz zur fritheren Praxis die Zahnbehand-
lung, auch wenn sie Werke umfal3t, ganz dem Auftragsrecht unterstellte.

243 FRANK, Reiseveranstaltungsvertrag, S. 160.

244 GAUCH, BR 1986, S.62; vgl. auch SCHUMACHER, N 609 ff.
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anschlags verfiigt der Architekt allerdings tiber einen gewissen
Spielraum von ungefiahr 10 %, innerhalb welchem der Bauherr
im allgemeinen eine Kostenuberschreitung tolerteren mulf3**°.
Wenn diese 10 %-Grenze uberschritten wird, 1st der Architekt
ber Verschulden schadenersatzpflichtig. Problematisch ist fur
den Bauherrn die Ermittlung des Schadens. Dieser kann nicht
mit den Mechrkosten gleichgesetzt werden, denn der Bauherr
hat sich den Mehrwert, den seine Baute durch den unbeabsich-
tigten Mchraufwand erfahren hat, anrechnen zu lassen **¢. Als
Mehrwert gelten allerdings nur vermogenswerte Vorteile und
nicht reine Affektionswerte. Diese Rechtslage ist fiir den Bau-
herrn vielfach unbefriedigend, well er einen nicht gewuinschten
Mehrwert akzeptieren muld und infolgedessen das Baubudget
nicht einhalten kann. Er wird gezwungen, Kapitalwerte wirt-
schaftlich unfruchtbar zu immobilisieren*’, und gerat unter
Umstanden in wirtschaftliche Schwierigkeiten.

Wenn auf den Architektenvertrag Auftragsrecht oder Werk-
vertragsrecht angewandt wird, kann eine Schadenersatzforde-
rung nur dann Erfolg haben, wenn ein vertragswidriges Verhal-
ten in schuldhafter Weise zu einem Schaden gefuihrt hat. Wird
der Architektenvertrag aber als gesetzlich nicht geregelter
Vertrag behandelt, hat der Richter die Moglichkeit, nach Art. 1
ZGB die angemessene Regelung selber zu schaffen. Wahrend
im Rahmen eines Auftrags dem Kostenvoranschlag nur dann
die Bedeutung einer Kostengarantie zukommt, wenn die Par-
teien diesbeziiglich eine klare, zusitzliche Vereinbarung getrof-
fen haben **®, konnte im Rahmen einer richterlichen Regel dem
Kostenvoranschlag in einem weiteren Umfang diese Bedeutung
gegeben werden. Insbesondere flr iiberblickbare Bauvorhaben
wirde sich cine solche Regel rechtfertigen, wobet dem Archi-
tekten auch hier eine gewisse Toleranz zugebilligt werden
miiBte. Wird der Kostenvoranschlag in diesem Sinn als Kosten-
garantic verstanden, hat der Bauherr unabhingig von einer
allfalligen Wertsteigerung Anrecht auf den Ersatz der Kosten,
welche die garantierte Bausumme sowie eine angemessene
Toleranz ubersteigen.

245 §J7 82/1986, S.179, mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung;
GaucH, BR 1986, S.62; SCHUMACHER, N 635ff.: TERCIER, BR 1984, S. 14
(kritisch gegeniiber einer starren 10 %-Grenze).

246 SJ7 82/1986, S. 180; GaucH, BR 1986, S. 62; vgl. SCHUMACHER, N 661 ff.

247 8J7 82/1986, S. 180, SJZ 60/1964, S.72; BGE 28 11 545.

248 SCHUMACHER, N 695ff.; KrEis, S. 117ff.
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Eine solche richterliche Regelung miul3te, da weder die 6ffent-
liche Ordnung noch die Sittlichkeit betroffen ist, als dispositives
Recht betrachtet werden. Dieses kann somit vertraglich wegbe-
dungen werden. Im Rahmen von Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen darf von einer solchen Regel aber nicht in irrefithrender
Weise erheblich abgewichen werden.



VI. Richterrecht und Gesetzgebung bei neuen Dienstleistungs-
vertrigen

A. Nebenceinander von Richtervecht und gesetzlichen Vertrags-
typen nach der Konzeption des Obligationenrechts

1. Offener Katalog von Vertragstypen

Die meisten der im Obligationenrecht aufgenommenen Ver-
tragstypen haben sich im Laufe einer (zum Teil auf das romische
Recht zurtickgehenden) Entwicklung im Geschafts- und Wirt-
schaftsleben herausgebildet. Vielfach leisteten Richterrecht
und Rechtslehre dazu ihren Beitrag. Zur Zeit der Kodifikation
oder bei spateren Revisionen nahm der Gesetzgeber jewelils die
nach seiner Beurteilung haufigsten und regelungsbeduirftigsten
Vertrage ins Gesetz auf. Der Entscheid, ob ein Vertragstyp
Aufnahme in das Gesetz finden soll, ist abhdngig von den histo-
risch-wirtschaftlichen Gegebenheiten. Der Katalog der gesetz-
lichen Vertragstypen kann somit kein geschlossener sein?*°.
Art.19 OR hilt denn auch fest, da3 (in den Schranken der
Rechtsordnung) jeder beliebige Vertrag auch aullerhalb der
Vertragstypen abgeschlossen werden kann.

2. Richterrecht als Konsequenz der Vertragstypenfreiheit

Im wesentlichen beschrankt sich die Aufgabe des Richters bei
gesetzlich nicht geregelten Vertragen darauf, diese auszulegen
und allenfalls zu erganzen. Im Rahmen der Vertragsergianzung
hat er, sofern erforderlich, dispositive Regeln selber zu schaf-
fen. Dazu hat er auch im Rahmen der AGB-Kontrolle Gelegen-
heit, wenn er zu entscheiden hat, welche Regel der Natur eines
bestimmten Vertrags entspricht. Unter bestimmten Umstan-

249 ViscHER, Einleitung zu Bd.VII des Schweizerischen Privatrechts, S.XI;
ENGEL, Traité, S.128; MEIER-Havoz, SJK 1134, S.5; SCcHLUEP, S.798;
BucHER, Hundert Jahre OR, S.318; KRAMER, Innominatvertrage, S.24 und
N 29.



84 CHRISTOPH LEUENBERGER

den hat der Richter auch fur gesetzlich nicht geregelte Vertrage
zwingendes Recht zu schaffen.

Das Richterrecht erweist sich somit als eine notwendige
Konsequenz der Anerkennung von gesetzlich nicht geregelten
Vertragen. Die ausdrickliche Anweisung fur die richterliche
Regelbildung findet sich in Art. 1 Abs.2 und 3 ZGB. Das Rich-
terrecht 1st fiir das schweizerische Vertragsrecht durchaus
vorgesehen und stellt nicht etwa eine systemfremde Anleihe bei
der anglo-amerikanischen Common law-Tradition dar, ob-
schon in dieser Hinsicht gerade von dort niitzliche Anregungen
ausgehen konnten.

3. Bindung an das Richterrecht

Die unteren Gerichte sind zwar grundsatzlich nicht an die
Entscheide der oberen Gerichte und insbesondere des Bundes-
gerichts gebunden. Sie sind denn auch frei, abweichend von der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu urteilen, und sie kon-
nen auf diesem Weg unter Umstdnden erreichen, dal3 eine Frage
vom Bundesgericht erneut gepriift wird. Abgesehen von diesen
Fillen berufen sich die Gerichte aber im allgemeinen — insbe-
sondere aus Grunden der Rechtssicherheit — in den meisten
Fallen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung. Dabei ist
auch von Bedeutung, dal3 bei Abweichen von dieser Rechtspre-
chung mit der Aufhebung eines Entscheides gerechnet werden
mul. Insofern besteht praktisch eine Bindung an bundesge-
richtliches Richterrecht?*°. Es i1st denn auch die Aufgabe des
Bundesgerichts, fiir eine einheitliche Rechtsanwendung zu
sorgen. Entscheidet der Richter im Bereiche von gesetzlich
nicht geregelten Vertragen nach einer eigenen Regel, dann soll
diese auch fur andere gleiche oder ahnliche Falle gelten. Da-
durch werden Einzelentscheide mit der Zeit zu einem Rege-
lungsgefiige, das uber den Einzelfall hinauswirkt.

4. Beeintrdchtigung der Rechtssicherheit?

Vor gesetzlich nicht geregelten Vertragen und dem damit not-
wendigen Richterrecht wurde gewarnt, weil dadurch die
Rechtssicherheit leide und die Verhaltnisse unklar wirden 23",

250 MEIER-HAYOZ, N 4741F. zu Art. 1 ZGB; vgl. BucHer, Hundert Jahre OR,
S.311ff
251 GAUTSCHI, Architektenvertrag, S.23; PERRIN, S.21.
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Es ist zwar nicht zu bestreiten, dal3 gesetzlich nicht geregelte
Vertrage vielfach schwieriger zu beurteilen sind als gesetzliche
Vertragstypen **2. Auch ist es aufwendig, sich im Bereiche des
Richterrechts tiber die Rechtslage Klarheit zu verschaffen.
Diese Schwierigkeiten sind aber die unausweichliche Folge der
Vertragstypenfreiheit.

Es ist im Uibrigen auch nicht immer einfach, Vertrage, die als
gesetzlich nicht geregelte zu behandeln wiren, unter einen ge-
setzlichen Vertragstyp, insbesondere unter den Auftrag zu
subsumieren?*’. Es entsteht bei diesem Vorgehen hochstens
eine «Psecudo-Sicherheit» 2°*, dal} ein gesetzlicher, wohlbekann-
ter Vertragstyp Anwendung finde. Gerade beim Architekten-
vertrag ist oben **° gezeigt worden, dal} die Rechtssicherheit bei
der gezwungenen Unterstellung unter einen gesetzlichen Ver-
tragstyp leidet. Zu Unsicherheiten fiihrt aber auch eine uber-
dehnte Anwendung des Werkvertragsrechts?*¢. Durch diese
Rechtsprechung verlieren die gesetzlichen Vertragstypen die
Konturen, welche fir die Rechtssicherheit von wesentlicher
Bedeutung sind. Offenbar wird bisweilen einer mit Unsicher-
heiten verbundenen gerichtlichen Beurteilung von Dienstlei-
stungsvertragen dadurch ausgewichen, dall die Parteien die
Streitentscheidung einem fachkundigen Schiedsgericht tber-
tragen **’.

B. Beitrag des Richterrechts zur Bewidltigung einer dynamischen
Vertragspraxis

1. Entlastung des Gesetzgebungsprozesses durch Richterrecht

Der Gesetzgebungsprozel ist verhdltnismaBig aufwendig. Die
Vorbereitung einer Gesetzesvorlage durch die Verwaltung oder
eine Expertenkommission, die Vernehmlassung, die Ausarbei-
tung der bundesritlichen Botschaft sowie die parlamentarische
Behandlung nehmen oft Jahre oder Jahrzehnte in Anspruch 222,

252 BUCHER, Hundert Jahre OR, §.322.

253 SCHAUB, S.95; vgl. auch IsLERr, S.125f., der auf die Rechtsunsicherheit
hinweist, die bei der Einengung des Widerrufsrechts von Art.404 OR
entstanden ist.

254 BUCHER, Hundert Jahre OR, S.322,

255 Vgl. oben 111, C, 2, a; vgl. auch KOLLER-TUMLER, S. 54.

2% Vel.oben I, IC, 2, b.

237 Vgl. SCHAUB, S.95f, und N 130.

258 Bei der Revision des Arbeitsvertrages lag im Jahre 1957 ein Vorentwurf des
BIGA vor, und im gleichen Jahr wurde eine Expertenkommission einge-
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Der Gesetzgeber ist schon aus diesem Grund nicht in der Lage,
alle denkbaren Vertragstypen gesetzlich zu regeln. Dies ware
aber auch nicht sinnvoll, weil dadurch eine starre, unibersicht-
liche und kasuistische Gesetzgebung entstiinde.

Der Richter ist daher dazu aufgerufen, dort Recht zu schaf-
fen, wo der Gesetzgeber keine Regelung getroffen hat. Aufdiese
Weise erfihrt der Gesetzgebungsprozel3 eine notwendige Entla-
stung **?. Befriedigt eine Gerichtspraxis, kann der Gesetzgeber
davon absehen, selber zu legiferieren. Entspricht das Richter-
recht den Vorstellungen des Gesetzgebers aber nicht, ist er frei,
dieses durch eine gesetzliche Regelung zu dndern. Vielfach wird
er auch, wie beim Agenturvertrag, im Richterrecht eine Grund-
lage fur die gesetzliche Regelung finden *°°.

Da mit zunehmendem zeitlichem Abstand zur Kodifikation
das Bedurfnis nach gesetzlich nicht geregelten Vertriagen gerade
im Bereiche der Dienstleistungen eher stiarker wird, ist der
Richter vermehrt zu eigener Regelbildung aufgerufen. Ohne
solche entsteht (in Anbetracht der beschriankten gesetzgeberi-
schen Moglichkeiten) ein Defizit an Normen.

2. Bewufites Schaffen von Richterrecht

Indem gesetzliche Vertragstypen uiberdehnt werden, gerdt die
Rechtsprechung — ohne dall man sich dessen bewuf3t ist — in die
Richtung von sui generis-Vertragen. Mit der Dehnung des
Auftragsrechts beim Architektenvertrag gibt die Rechtspre-
chung z.B. vor, gesetzliches Vertragstypenrecht anzuwenden,
wahrenddem sie im Grunde faktisch richterliches Recht
schafft?¢'. Dadurch wird die Unterscheidung von gesetzlichen
Vertragstypen und richterlicher Regelbildung in unzulassiger
Weise verwischt. Es ist winschbar, daf3 Richterrecht bewuf3t
gebildet wird. Der Richter soll darlegen, aus welchen Grinden
er eine bestimmte Regel fur gerechtfertigt halt. Ein solches
Vorgehen ist sinnvoller als die Begriindung einer uberdehnten

setzt; 1963 war ein vollstindiger Entwurf fertiggestellt; 1967 wurde die
Botschaft des Bundesrates veroffentlicht; das revidierte Arbeitsvertrags-
recht wurde schlieBBlich 1972 in Kraft gesetzt; vgl. STAEHELIN, N 7 der
Vorbemerkung zu Art.319-372 OR.

259 KRAMER, Innominatvertrage, S.25.

260 MEIER-HAYOZ, SJK 1134, S.9.

261 Nach TERCIER, Encore la nature juridique..., S.9, ist der Architektenvertrag
ein so atypischer Auftrag, dal} letztlich Werkvertragsrecht darauf ange-
wendet worden sei.
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Anwendung eines gesetzlichen Vertragstyps. Es wire z.B.
nutzlicher, zu erortern, warum der Architekt bei fristloser
Auflosung des Vertrags durch den Bauherrn zu entschadigen
ist, als zu versuchen, eine Konventionalstrafe mit dem Auf-
tragsrecht in Einklang zu bringen.

Ein offenes Deklarieren von Richterrecht schafft auch gegen-
tber dem Gesetzgeber klare Verhiltnisse. Wiahrend dieser eine
unbefriedigende richterliche Gesetzesauslegung nur zuruckhal-
tend mit einer neuen Regel Andern wird, ist eine solche Zurtick-
haltung nicht am Platz, wenn unbefriedigendes Richterrecht
durch eine gesetzliche Regel abgelost werden soll.

3. Angemessene Ausstattung der Gerichte als Voraussetzung fiir
die Rechtsfortbildung

Die richterliche Regelbildung ist eine anspruchsvolle Aufgabe.
Der Richter hat sich dabei Rechenschaft iiber die Rechtstat-
sachen zu geben, denn der typische Parteiwille, der aus einer
dispositiven Regel ersichtlich sein soll, kann nur in Kenntnis
der ublichen Interessenlage formuliert werden. Im weiteren
wird der Richter die Prajudizien zu sichten und zu analysieren
haben, die im Zusammenhang mit der zu regelnden Frage
stehen. Er wird nach dhnlichen Interessenlagen suchen, die der
Gesetzgeber, allenfalls auch der auslandische, bereits in einer
Regelung berticksichtigt hat. Eine in Aussicht genommene
richterliche Regel mul} sich ferner in die gesetzlichen Regelun-
gen harmonisch einfiigen lassen und ist in thren Auswirkungen
grindlich zu iiberdenken.

Fir diese Aufgabe mul3 der Richter tiber die notwendige Zeit
und eine gentigende Unterstiitzung durch Mitarbeiter verfi-
gen *2. Obschon heute die richterliche Rechtsfortbildung von
zunehmender Bedeutung ist, sind die Gerichte infolge Zeit-
drucks und mangels Mitarbeiter weniger denn je in der Lage,
verantwortungsvoll Richterrecht zu schaffen. Es se1 hier nur an
die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Architektenver-
trag erinnert, der in den letzten Jahren Geradlinigkeit und
Kohirenz gefehlt haben. Der Gesetzgeber sollte sich daher
vermehrt Rechenschaft daruber geben, dall er sich mit einer

262 LEUENBERGER, S. 103 ft.; vgl. im weiteren ENGEL, Cent ans de contrat, S. 32,
und ZAcH, Privatrecht in veranderter Umwelt, S. 39, welche die richterliche
Rechtsfortbildung skeptisch beurteilen, da den Gerichten die nétige Zeit
fehle.
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angemessenen Ausstattung der Gerichte die notwendige Entla-
stung in der gesetzgeberischen Arbeit verschafft.

C. Notwendiges Handeln des Gesetzgebers

1. Grenzen des Richterrechts — notwendige gesetzliche Regelung

Der Richter hat bei seiner Regelbildung nach Art. 1 ZGB zu
verfahren wie der Gesetzgeber. Dadurch sollen aber die Ge-
wichte im System der Gewaltenteilung nicht verschoben wer-
den. Der Richter hat namlich nur die fir den zu entscheidenden
Fall notwendige Regel zu schaffen. Er mull dabei zwar ein
gewisses Konzept vor Augen haben; doch hat er schrittweise
vorzugehen. Aus Griinden der Rechtssicherheit kann aber
unter Umstanden nicht gewartet werden, bis sich durch eine
Reihe von «Test»-Fillen eine gefestigte Rechtsprechung gebil-
det hat. Richterrecht muf3 versagen, wenn die Gerichte (z. B.
infolge des geringen Streitwerts) nur selten angerufen werden.
In dieser Beziehung sind die Moglichkeiten des Richterrechts
begrenzt und gesetzliche Regelungen gerechtfertigt.

Eine weitere Grenze des Richterrechts liegt darin, dal3 der
Richter nicht nur an die allgemeinen Bestimmungen des Obliga-
tionenrechts gebunden ist; er hat auch die Wertungen des Ge-
setzgebers zu beachten, die im Vertragstypenrecht ersichtlich
sind. Der Richter soll daher nur Regeln bilden, die sich in diese
Wertungen harmonisch einfiigen lassen. Bedeutende Weichen-
stellungen soll er nicht selber vornehmen?®*. Sind solche in
einem Bereich notwendig, i1st es am Gesetzgeber, die entspre-
chenden Regeln zu schaffen.

2. Neue Vertragstypen?

Die gesetzlichen Vertragstypen, die im Laufe der geschichtli-
chen Entwicklung aufgrund einer bestimmten gesellschaftli-
chen und wirtschaftlichen Lage ins Gesetz aufgenommen
wurden, sind zwar von Zeit zu Zeit dahin zu tiberprifen, ob sie
noch die hauptsachlichsten Bedurfnisse abdecken ?**. Der Ge-
setzgeber sollte aber im Hinblick auf die Belastung des Gesetz-
gebungsprozesses nur dann neue Vertragstypen gesetzlich

263 MEIER-HAYOZ, N 344 (1. zu Art. 1 ZGB; BUHLER, S. 165ff.
264 K RAMER, Innominatvertriage, S.37.
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regeln, wenn diese aufgrund der allgemeinen Bestimmungen
des Obligationenrechts und mit richterlicher Rechtsfortbil-
dung nicht befriedigend bewiltigt werden konnen. Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn neue, im gesetzlichen Ver-
tragstypenrecht noch nicht enthaltene Wertungen vorzunch-
men sind.

Gerade im Bereiche der Dienstleistungsvertriage ist zu beach-
ten, dal3 sich die allenfalls gesetzlich zu regelnden Dienstleistun-
gen in rascher Entwicklung befinden. Eine in Einzelheiten
gehende Regelung lauft daher Gefahr, in zehn oder zwanzig
Jahren veraltet zu sein. Gleichzeitig werden dann die Gerichte
bereits neue Formen von Dienstleistungen zu beurteilen haben.

Die gesetzliche Regelung cines bestimmten Vertragstyps
hingt wesentlich auch von politischen Uberlegungen ab. Offen-
bar bestand im Jahre 1949 die Uberzeugung, die von den inter-
essierten Kreisen geforderte Regelung des Agenturvertrags sel
notwendig*¢*. Eine solche wire aber gerade hier entbehrlich
gewesen, da eine gefestigte Rechtsprechung bestanden hatte 26
und vom Gesetzgeber keine wesentlichen neuen Wertungen
vorgenommen werden muflten. Eine gesetzliche Regelung wire
demgegenuber eher fur den Reiseveranstaltungsvertrag zu
erwagen, weil es sich um einen Vertrag mit sehr grof3er Verbrei-
tung handelt *¢7. Allerdings hat sich hier eine gewisse Rechtspre-
chung bereits gebildet und es stellen sich kaum wesentliche neue
Wertungsprobleme. Aus diesen Griinden ist eine gesetzliche
Regelung nicht vordringlich 2.

3. Zwingendes Vertragstypenrecht zur Ausschaltung von AGB?

Wenn der Gesetzgeber neues Vertragstypenrecht schafft, be-
steht die Tendenz, dieses Recht als zwingendes Recht zu erlas-
sen?®. Dies hat seinen Grund unter anderem darin, dal} gerade
die neu entstandenen Innominatvertrage vielfach bis in die
Einzelheiten in AGB ausformuliert werden. Der Gesetzgeber
ist darum offenbar der Meinung, es bediirfe des zwingenden
Rechts, um eine bestimmte gesetzliche Regelung durchzuset-

265 ENGEL, Traité, S. 128.

266 MEIER-HAYOZ, SJIK 1134, S.9.

267 Vgl. STAUDER, S.447fF.

268 GIRSBERGER, S. 102 ff., und FrRANK, Reiseveranstaltungsvertrag, S. 161F.

26% Beim Vorschlag von TERCIER zur gesetzlichen Regelung des Reiseveranstal-
tungsvertrags, abgedruckt bei GIRSBERGER, S.102ff., handelt es sich wohl
zum groBten Teil um zwingende Bestimmungen.
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zen. Dies ist aber nur dann notwendig, wenn jede abweichende
Parteivereinbarung ausgeschlossen werden soll. Vielfach be-
darfes aber nicht einer derart einschneidenden Regelung. Dann
konnte auch der Erlaf3 von dispositivem Recht durchaus sinn-
voll sein. Dieses ist namlich, wie oben gezeigt worden 1st?"°,
auch in Konkurrenz zu AGB nicht bedeutungslos, weil daraus
ersichtlich ist, was vom Gesetzgeber als gerechter Ausgleich von
Rechten und Pflichten betrachtet wird *”".

4. Allgemeine Regeln statt neuer gesetzlicher Vertragstypen

M. E. ist es sinnvoller, statt neuer, kasuistischer Vertragstypen
allgemeine Bestimmungen zu schaffen?’2. Solche Regeln wiir-
den dem Richter nicht nur bei der Beurteilung einzelner Ver-
tragstypen, sondern bei einer groflen Zahl gesetzlich nicht
geregelter Vertrage dienen. Im Hinblick auf die Dienstlei-
stungsvertrige ist es z. B. wiinschbar, die Frage der fristlosen
Auflosung und des dafiir allenfalls geschuldeten Schadenersat-
zes 1n allgemeinen Bestimmungen zu regeln. Es waren dabet
etwa im Sinne der oben skizzierten Auflosungsregeln®’?, das
Vertrauensverhaltnis, die Handlungsfreiheit und die wirt-
schaftlichen Interessen an der Fortfiihrung des Vertrags bzw.
an einem Schadenersatz bei dessen Auflosung in Einklang zu
bringen *’*. Gesetzliche Regeln wiren gerade in diesem Bereich
niitzlich, ergeben sich doch bei der fristlosen Vertragsauflo-
sung, werde sie nun in einer strengen oder tiberdehnten Ausle-
gung von Art. 404 OR oder nach Werkvertragsrecht vorgenom-
men, immer wieder erhebliche Schwierigkeiten.

270 Vel oben IV, B, 3.

271 Vgl. KRAMER, Innominatvertrige, S.38, der neben der gesetzlichen Rege-
lung von neuen Vertragstypen ebenfalls eine verstirkte AGB-Kontrolle
postuliert.

272 Vgl. auch HuUBkR, S. 3.

273 Vel oben V, A.

274 Vel. GaucH, Dauervertrage, S. 188ff. und 199, der eine gesetzliche Rege-
lung fiir die fristlose Auflosung von simtlichen (im OR geregelten) Dauer-
vertrigen fordert.



VII. Zusammenfassung

Im Bereiche der Dienstleistungen gibt es die unterschiedlichsten
Vertragsverhaltnisse, die vom Modell der gesetzlichen Ver-
tragstypen wie Auftrag, Werkvertrag und Arbeitsvertrag nur
teilweise abgedeckt werden. Mit seiner Rechtsprechung zum
numerus clausus unterstellt das Bundesgericht nun aber alle
diejenigen Vertragsverhaltnisse dem Auftragsrecht, welche
nicht unter einen andern gesetzlichen Vertragstyp fallen. Damit
wird der Anwendungsbereich des Auftrags erheblich ausgewei-
tet und dessen ursprungliches Modell verlassen. Daf3 auf diesen
erweiterten Anwendungsbereich die Regeln des urspringlichen
Auftragsmodells (insbesondere das jederzeitige Widerrufsrecht
nach Art.404 OR) nicht immer passen, ist nicht verwunderlich.
So sind bet gewissen Vertriagen durch eine strenge Anwendung
des entschadigungslosen Widerrufsrechts unsachgemilBe Er-
gebnisse entstanden. Zur Umgehung solcher Ergebnisse ist
beim Architektenvertrag das Auftragsrecht tiberdehnt worden.
Auch wird in gewissen Bereichen dem Auftrag dadurch ausge-
wichen, dal3 Werkvertragsrecht angewandt wird.

Es kann aber nicht der Sinn des Gesetzes sein, im Bereiche der
Dienstleistungsvertrage einen numerus clausus und eine subsi-
didre Anwendung des Auftragsrechts einzufiihren. Der ur-
sprungliche gesetzgeberische Wille spricht ebenfalls nicht fiir
eine solche Rechtsprechung. Aufgrund der Vertragsfreiheit
steht es den Parteilen vielmehr frei, auch im Bereiche der Dienst-
leistungen jeden beliebigen (mit der Rechtsordnung zu verein-
barenden) Vertrag abzuschlieBen. Die Parteien haben das
Recht, dal3 solche Abmachungen respektiert und nicht in einen
gesetzlichen Vertragstyp gepreBBt werden. Die gesetzlichen
Vertragstypen und die gesetzlich nicht geregelten Vertrige
stehen nach der Konzeption des Obligationenrechts nebenein-
ander.

Da fur die Erganzung gesetzlich nicht geregelter Vertrige
kein dispositives Recht zur Verfligung steht, ist der Richter zur
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eigenen Regelbildung aufgerufen. Bei verkehrstypischen Inno-
minatvertragen hat er nach Art.1 ZGB diejenige Regel zu
schaffen, die er als Gesetzgeber aufstellen wirde. Eine solche
Regel dient thm auch als Vergleichsmalstab, wenn zu entschei-
den ist, ob eine AGB-Bestimmung von der «Natur» eines Ver-
trags erheblich abweicht. Diese richterliche Regelbildung ist
cine Konsequenz der Anerkennung von gesetzlich nicht gere-
gelten Vertragen.

Der Gesetzgeber konnte gar nicht alle verkehrstypischen
Innominatvertrige gesetzlich regeln. Das Richterrecht kann
dem Gesetzgebungsprozel3 daher die notige Entlastung brin-
gen. Allerdings sind dem Richter bei seiner Regelbildung Gren-
zen gesetzt, da er nur im Einzelfall und schrittweise Regeln
bilden kann und sich im weiteren an die gesetzgeberischen
Wertungen halten soll. Sind eigentliche neue Weichenstellun-
gen vorzunehmen, hat der Gesetzgeber zu handeln. Neue ge-
setzliche Vertragstypen sollten aber nur dann normiert werden,
wenn sie mit Richterrecht nicht bewaltigt werden konnen.
Allfallige neue Vertragstypen brauchen im weiteren nicht
vorwiegend aus zwingenden Bestimmungen zu bestehen, da
auch dispositives Recht durchaus von Bedeutung ist, insbeson-
dere bei der Beurteilung von AGB-Bestimmungen. SchlieBlich
ware es vorzuzichen, anstelle von kasuistischen Vertragstypen
gewisse allgemeine Regeln zu schaffen, die der Beurteilung einer
Vielzahl, im besonderen Vertragsrecht nicht geregelter Ver-
trage dienen konnten.
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