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Vernehmlassung zur Anderung des Obligationenrechts (Auftragsrecht)

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf Ihr Schreiben vom 16. September 2016 in oben genannter Angelegen-
heit, danken Ihnen fir die Gelegenheit zur Stellungnahme und dussern uns dazu gerne wie
folgt:

A. Grundséatzliches

Wir lehnen die Einfihrung eines neuen Art. 404a OR ab. Unseres Erachtens sollte der zwingende
Charakter von Art. 404 OR beibehalten werden. Dem erlauternden Bericht ist insoweit zuzu-
stimmen, dass nicht zwischen typischen und atypischen Vertragen unterschieden werden sollte.
Eine solche Unterscheidung wuirde zu Rechtsunsicherheiten fihren.

Ein Auftragsverhaltnis zeichnet sich durch die inhaltliche Offenheit aus. Zum Zeitpunkt, in dem
ein Vertrag geschlossen wird, lasst sich der genaue Inhalt eines Auftrages typischerweise gerade
nicht vollstandig bestimmen. Der Auftrag erfahrt wahrend der Vertragserfillung oftmals Ver-
anderungen und Anpassungen. Hierzu gehért namentlich auch die jederzeitige Méglichkeit des
Auftraggebers, durch Weisungen Prazisierungen anzubringen (Art. 397 OR). Beim Auftrag
handelt es sich um einen unvollstandigen Vertrag, weil grosse Teile der relevanten Leistungen
ex ante oftmals nicht vollstandig definiert werden kénnen (vgl. Buff Felix /von der Crone Hans
Caspar, Zwingende Natur von Art. 404 OR - Bundesgerichtsurteil 4A_284/2013 vom 13. Februar
2014, in: SWZ 2014, S. 332 ff., 337). Demgemass kommt beim Auftrag eine Sorgfalts- und keine
Erfolgshaftung zum Tragen. Gewiss gibt es, wie im erlduternden Bericht ausgefiihrt, Dienstleis-
tungsvertrage, bei denen die Leistungen der Parteien in umfangreichen Katalogen relativ genau
im Voraus umschrieben sind oder sich aus der Natur des Geschéafts ergeben. Die konkrete Leis-
tung, die der Beauftragte zu erbringen hat mit all ihren Eventualitaten, lasst sich jedoch im
Voraus kaum verbindlich regeln (vgl. Buff Felix /von der Crone Hans Caspar, a.a.0., S. 338). Diese
Unbestimmtheit eines Auftrags ist es, welche unter anderem den zwingenden Charakter von
Art. 404 OR rechtfertigt.



Vor diesem Hintergrund sind wir der Ansicht, dass die vom Bundesgericht vertretene Meinung,
wonach das Vertrauensverhaltnis zur zwingenden Natur von Artikel 404 OR fuhrt, gerechtfertigt
ist. Zuzustimmen ist dem hdchsten Gericht vor allem darin, dass es bei Verlust des Vertrauens
bzw. bei einem zerstdrten Vertrauensverhaltnis keinen Sinn macht, den Vertrag noch aufrecht-
erhalten zu wollen. Das aufgefiihrte Beispiel im erlduternden Bericht, wonach das Vertrauen
einer plétzlichen Auftragsbeendigung beispielsweise wahrend der Operation oder mitten auf
der Bergtour entgegensteht, ist im Grundsatz richtig. Es ist aber entgegenzuhalten, dass diesem
Umstand mit Art. 404 Abs. 2 OR (Beendigung zur Unzeit) genligend Rechnung getragen wird.
Der zwingende Charakter von Art. 404 OR ist umso mehr gerechtfertigt, als die Unbestimmtheit
der geschuldeten Leistung ein Vertrauensverhaltnis zwischen Auftraggeber und Beauftragtem
bedingt. Umgekehrt bedingt das Vertrauensverhaltnis die dynamische Anpassungsfahigkeit des
Auftrags und damit seine Unbestimmtheit (vgl. Buff Felix /von der Crone Hans Caspar, a.a.O., S.
339).

Wir stimmen zu, dass die atypischen Auftragsverhaltnisse nicht so unbestimmt sind und nicht
dieselbe Vertrauensgrundlage besitzen, wie die typischen Auftragsverhaltnisse. Diesem Umstand
wird jedoch unseres Erachtens mit der Beendigung zur Unzeit gemass Art. 404 Abs. 2 OR Rech-
nung getragen. Denn je unbestimmter ein Auftrag ist bzw. je ausgepragter sein hochstpersonli-
cher Charakter ist, desto weniger schnell wird eine Beendigung zur Unzeit anzunehmen sein.
Demgegenuber wird die Unzeit eher zu bejahen sein, wenn die Modalitaten eines Auftragsver-
héltnisses genau definiert sind und keine Personlichkeitsrechte bertihrt werden. Diesfalls besteht
weniger Anlass zu einer unverzlglichen Vertragsauflosung (vgl. Buff Felix /von der Crone Hans
Caspar, S. 340). Damit Schadenersatz geschuldet wird, muss der geschadigten Partei ein beson-
derer Nachteil entstanden sein. Ein besonderer Nachteil ist insbesondere darin zu erblicken, dass
die geschadigte Partei zum Zeitpunkt der Kiindigung im Hinblick auf den Fortbestand des Auf-
tragsverhaltnisses bereits Dispositionen getéatigt hat. Auftrdge mit erheblichen Dispositionen
werden somit durch die Beendigung zur Unzeit geschltzt.

Im erlauternden Bericht wird festgehalten, dass ein jederzeitiges Beendigungsrecht im Auftrags-
recht als gerechtfertigt erscheint, ein solches jedoch nicht in allen Fallen vorgesehen sein muss.
Wir sind der Ansicht, dass der zwingende Charakter beibehalten werden muss. Fir jene Auf-
tragsverhaltnisse, wo ein solcher zwingender Charakter nicht notwendig erscheint, wirkt als
Korrektiv die Beendigung zur Unzeit gemass Art. 404 Abs. 2 OR. Die Rechtsprechung kann somit
durchaus auch mit einer Beibehaltung der zwingenden Natur von Art. 404 OR angemessene
Antworten je nach der Natur des in Frage stehenden Auftrages bieten.

B. Bemerkungen zu einzelnen Bestimmungen

Art. 404a OR

Zu Abs. 1: Wie Eingangs eingehend erlautert, stimmen wir einem dispositiven Charakter von Art.
404 OR nicht zu.

Zu Abs. 2: Sofern ein Art. 404a OR eingefuhrt werden sollte, begrissen wir es, dass eine diesbe-
zugliche Vereinbarung nicht in AGB’S getroffen werden darf.



Gerne hoffen wir auf eine Berlcksichtigung unserer Anliegen im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren.

Mit freundlichen Grissen

IM NAMEN DES REGIERUNGSRATES

sig. sig.

Roland Furst Andreas Eng
Landammann Staatsschreiber
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