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Stellungnahme zur Vernehmlassung zur Anderung des Obligationenrechts (OR)

Sehr geehrte Frau Bundesréatin

Mit Schreiben vom 16. September 2016 haben Sie uns eingeladen, zur Anderung des Obligationenrechts
Stellung zu nehmen. Diese Gelegenheit der Meinungsausserung nehmen wir gerne wabhr.
economiesuisse hat bei den Mitgliedern — bestehend aus 100 Branchenverbanden, 20 kantonalen
Handelskammern sowie grésseren Einzelunternehmen — eine Konsultation durchgefuhrt und nimmt
gestitzt darauf aus einer Ubergeordneten gesamtwirtschaftlichen Sicht Stellung.

Zusammenfassung

Der Auftrag gemass Art. 394-406 Obligationenrecht (OR) hat in der Wirtschaftspraxis grosse
Bedeutung. Der Vertragstyp dient insbesondre als Sammelbecken fir alle Arbeits- und
Dienstleistungsvertrage, welche nicht einem gesetzlichen Sondertypus (z.B. Arbeitsvertrag, spezifische
Auftragstypen oder Werkvertrag) unterstehen.

Die interne Vernehmlassung bei economiesuisse hat ergeben, dass einzelne Branchen die
Liberalisierungen mit Nachdruck befiirworten, andere jedoch sehen keinen Handlungsbedarf fur eine
Abkehr vom Status quo. Da die vorgeschlagene Anderung letztlich den Akteuren mehr
Handlungsfreiheit bringt, unterstiitzt economiesuisse in einer gesamtwirtschaftlichen Abwagung die
vorgeschlagene Liberalisierung bei der Vertragsgestaltung im Auftragsrecht im Grundsatz.
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Klar abzulehnen ist aber, dass die Ausweitung der vertraglichen Handlungsfreiheit gerade bei
Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) nicht zur Anwendung gelangen soll.

Soll die neue Bestimmung die beabsichtigte Erleichterung im Geschaftsverkehr und Erhéhung der
Rechtssicherheit bringen, sind gerade AGB zwingend von der Liberalisierung zu erfassen. Ansonsten
rechtfertigt sich die gesamte Gesetzesrevision angesichts des damit verbundenen
Umsetzungsaufwandes nicht und die Revision ware nicht weiterzuverfolgen.

1. Ausgangslage

Nach Art. 404 OR kann ein Auftrag jederzeit von beiden Parteien beendigt werden. Gemass standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichts ist das freie Kiindigungsrecht von Art. 404 OR zwingend und darf
vertraglich nicht eingeschréankt werden. Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung sind somit auch
mittelbare Einschrdnkungen der jederzeitigen Kindbarkeit ungiltig, etwa in Form einer
Konventionalstrafe fir den Fall einer sofortigen Vertragsbeendigung. Eine Kindigung zu Unzeit kann
jedoch zu Schadenersatzanspriichen fuhren.

Diese jederzeitige Widerrufmoglichkeit von AuftrAgen und die scharfe Rechtsprechung des
Bundesgerichtes sind nicht nur in Rechtskreisen bekannt. Der Geschéftsverkehr hat entsprechend Mittel
gefunden, sich mit dieser weitgehenden Beschrankung der Parteiautonomie und der rechtlichen
Ausgangslage zu arrangieren. Ein Blick in die Gerichtspraxis zeigt, dass von den Gerichten gerade in
komplexen Fallen angemessene Lésungen gefunden werden kénnen und dadurch unsachgerechte
Folgen der jederzeitigen Auflésungsmoglichkeit vermieden werden kénnen. Die Gerichte legen viele
Vertrdge nicht nur gestlitzt auf das Auftragsrecht, sondern auch unter Beizug von auftragsrechtlichen
Elementen in anderen Vertragstypen als gemischte Vertrdge aus. Im Sinne einer Gesamtauslegung
verneinen die Gerichte so in einer Gesamtabwagung in diesen Fallen ein jederzeitiges Widerrufsrecht,
resp. sie schranken dieses sinngemass ein.

Trotz dieser im Grundsatz funktionierenden Praxis bleiben gerade bei der Vertragsgestaltung oft
Unklarheiten bestehen. Es lasst sich nicht ausschliessen, dass ein Gericht im Einzelfall bei der
Aufhebung zu einer von den Parteien nicht beabsichtigten Auslegung des Vertrages mit entsprechenden
Folgen gelangt.

Der bestehende Art. 404 OR soll daher durch einen neuen Art. 404a OR ergénzt werden. Dieser soll es
den Parteien erlauben, das jederzeitige Widerrufsrecht einzuschranken. Sie koénnen damit
beispielsweise Kundigungsfristen vorsehen oder Konventionalstrafen vereinbaren fur den Fall, dass eine
Partei den Vertrag vor Ablauf der vereinbarten Vertragslaufzeit beendigen will. Damit werden die
Handlungsmadglichkeiten der Wirtschaftsakteure vergrossert.

Die Vorschlage des Bundesrates sehen dartberhinausgehend aber auch vor, dass diese
Erleichterungen nicht gelten sollen, soweit die Einschrankung des Widerrufsrechtes in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB) stattfinden soll. Dies ungeachtet der bereits geltenden Regel, dass auf
ungewdhnliche Bestimmungen in den AGBs speziell hingewiesen muss.

2. Grundsatzliche Begrissung der Liberalisierung

Im Sinne einer Gesamtabwagung unter Berucksichtigung der teils divergierenden Branchenpositionen
schliessen wir uns aus einer gesamtwirtschaftlichen Sicht dem bundesrétlichen Bestreben an, die
bestehende Regelung von Art. 404 OR mit einer neuen Bestimmung zu ergénzen. Dies soll es
ermdglichen, dass die Parteien einvernehmlich auf das jederzeitige Widerrufsrecht bei Auftragen
verzichten oder dieses einschranken konnen. Diese Unterstiitzung geht aber nur soweit, als die neue
Bestimmung eine Erhoéhung der Flexibilitat der Parteien im Geschéftsverkehr bedeutet und die
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bestehende Vertragswelt nicht Giber Geblhr beeinflusst. Weiterhin miisste daher, wie auch vorgesehen,
die jederzeitige Widerrufsmoglichkeit als Standard vorgesehen werden und Abweichungen davon
missten die Parteien explizit vereinbaren. Soweit dies uneingeschrankt ermdglicht wirde, kénnten
besser auf die individuellen Bedirfnisse von Vertragsparteien eingehende vertragliche Lésungen im
Auftragsrecht entwickeln werden.

3. Klare Ablehnung der Einschréankung zu Lasten von AGB

Dieser Liberalisierung steht aber die Einschrankung von Art 404a Abs.2 E-OR grundsatzlich im Weg.
Diese ebenfalls neue Bestimmung sieht vor, dass die jederzeitige Widerrufsmdoglichkeit nicht gultig
wegbedungen werden kann, wenn die Vereinbarung in AGB erfolgt. Diese Einschrankung lehnen wir
ganz grundsétzlich und mit Nachdruck ab.

Sie fhrt zu einer nicht nachvollziehbaren Andersbehandlung und Schlechterstellung von AGB und somit
zur Schaffung eines neuen Vertragstypus im OR. Gleichzeitig flhrt sie — dies im klaren Widerspruch zum
Ziel der Revision — nicht zu einer Vereinfachung, sondern einer Verkomplizierung der rechtlichen
Ausgangslage.

Fir AGB qilt das Gleiche wie fir alle anderen Vertrage auch: sie missen gultig zwischen den Parteien
vereinbart werden. Hierzu missen die folgenden Kriterien erfllt sein:

— Die AGB sind klar und eindeutig formuliert
— Die AGB werden in Individualvertrdgen ausdriicklich zum integrierenden Vertragsbestandteil erklart
— Der Vertragspartner kann den AGB-Inhalt vor Abschluss eines Individualvertrages einsehen

Die Verwendung von AGB ist aus dem Massengeschaft, insbesondere aus Grinden der Zeit- und
Kosteneffizienz bei der Vertragsgestaltung, nicht mehr wegzudenken. Um im Massengeschéaft Aufwand
und Kosten fir sich und ihre Kunden zu sparen, verwenden die meisten Anbieter aller Branchen
heutzutage standardisierte Vertragsvorlagen, welche héchstens noch mit Bezug auf einzelne Teile
individuell auszuhandeln sind. Es ist gerade auch im Interesse der Kunden, dass Ablaufe im
Zusammenhang mit dem Vertragsschluss effizient, zeit- und kostengunstig strukturiert werden kénnen.
Die wesentlichen Eckpfeiler der vertraglichen Regelung missen zwischen den Parteien in Form von AGB
vereinbart werden kdnnen. Hierbei sehen die heutigen Regeln und die gelebte Praxis bereits vor, dass
es dabei nicht zu Verzerrungen zu Ungunsten der Adressaten der AGB kommt. In den Kernpunkten sind
die Adressaten bei der Anwendung von AGB durch Art. 27 ZGB und Art. 8 UWG geschitzt. Glltig
vereinbarte AGB sind rechtlich damit gleichermassen relevant wie individuell vereinbarte Regelungen;
es gibt keine Hierarchie, daran andern insbesondere auch die sog. Unklarheits- und
Ungewodhnlichkeitsregeln im Interesse der Adressaten zu Lasten der Aussteller nichts. Diese Regeln
fuhren aber dazu, dass die Adressaten von AGB rechtlich sogar besser geschitzt sind als unter den
Auslegungsregeln, welche fur im Einzelnen individuell ausgehandelte Vertrage gelten wirden.

Werden die Voraussetzungen zur Gultigkeit von AGB eingehalten, ist gegen die Verwendung von AGB
nichts einzuwenden. AGB sind nicht komplizierter als Individualvertrédge. Oft ist sogar das Gegenteil der
Fall: als standardisiertes Vertragsprodukt kdnnen AGB in Bezug auf Einfachheit, grafische Aufarbeitung
und damit Verstdndlichkeit fur die Kunden attraktiver ausgestaltet werden, als dies bei
Individualvertragen der Fall wére.

Eine Regelung, die Abweichungen von Art. 404 OR mittels AGB nicht zuldsst, wirde statt der
erwinschten Rechtssicherheit damit sogar vergrésserte Rechtsunsicherheit generieren:
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Der Begriff der allgemeinen Geschaftsbedingungen wird im Erlauterungsbericht derart weit umschrieben,
dass sogar Vertragsvorlagen, sog. Templates, darunter fallen wiirden. Es wére unklar, ab wann solche
beispielsweise auf einem Baukastensystem aufbauenden Vertragsvorlagen ausgehandelt wéren. Es
ware fur die Unternehmen nicht mehr mdoglich, solche Vertragsvorlagen anzuwenden, wenn diese
automatisch als AGB angeschaut wirden. Nach der Definition im Erléauterungsbericht wiurden immer
dann AGB im Sinne des Gesetzes vorliegen, wenn nicht explizit von diesen Vorlagen abgewichen wird.
Jedenfalls hatte dann die Vertragspartei, welche nicht ihre eigene Vorlage verwendet hat, sondern bereit
war, die Vertragsvorlage der Gegenpartei zu akzeptieren, immer die Mdglichkeit zu behaupten, es liege
ein Ausschluss von Art. 404 OR gemass AGB vor.

Mit der gewahlten Formulierung des Entwurfs fur einen neuen Art. 404 OR bestiinde das Risiko, dass
praktisch alle im Rechtsalltag verwendeten Vertrage im Ergebnis als ,AGB" qualifiziert wiirden. Es kame
zu Unklarheiten bei der Abgrenzung zwischen AGB und individuell ausverhandeltem Vertrag. Im
Endeffekt wirde mangels verniinftigem Anwendungsbereich die Gesetzesadnderung ihres eigentlichen
Zweckes beraubt.

Dies ist umso bedeutender, da die Bestimmung gerade im Bereich der digitalisierten Geschéaftsmodelle,
welche auf Skaleneffekten aufbauen und eine Vielzahl an potentiellen Kunden adressieren, von enormer
Bedeutung ist. In diesem Umfeld ist es unmaoglich, Vertrage einzeln zu verhandeln. Damit wirde gerade
dieses zukunftstrachtige Segment von einer abweichenden Regelung des Kuindigungsrechts
ausgeschlossen bleiben.

Aus all diesen Griinden ist es nicht gerechtfertigt, Ausnahmen von der strengen Regelung von Art. 404
OR nur in Form von individuell vereinbarten Vertragen zuzulassen. Die Einschrankung, dass
Abweichungen von Art. 404 auf dem Weg von AGB nicht zulassig sein sollen, ist ersatzlos zu streichen.

4. Schlussbemerkungen

Bei der Revision handelt es sich um einen punktuellen Eingriff ins Obligationenrecht. Vor dem
Hintergrund mdoglicher grosserer Revisionsvorhaben in der Zukunft ist es wichtig, dass mit der nun
vorgeschlagenen Anpassung keine grundsatzlichen Veranderungen an der Systematik des OR
vorgenommen werden. Dies ware gerade dann der Fall, wenn nun mittels einer neuen Bestimmung zu
AGB eine faktische Ausklammerung standardisierter Vertragstypen von der Parteiautonomie
vorgenommen wirde. Damit kénnte eine Uberschiessende Wirkung in anderen Bereichen in Bezug auf
die Anwendung solcher im Geschéftsverkehr unverzichtbarer Vertragsmodelle entstehen.

Schliesslich erscheint uns wichtig, dass die Vorlage auch Ubergangsrechtliche Fragen hinsichtlich
bestehender Mandatsverhéltnisse im Sinne der Rechtssicherheit klart.

Wir danken lhnen fir die Berlicksichtigung unserer Anliegen und stehen lhnen bei Fragen gerne zur
Verflgung.

Freundliche Griisse
economiesuisse
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