Der Auftrag, der Dauervertrag und Art. 404 OR

Ein Kurzbeitrag zur Rechtsprechung des Bundesgerichts
von Prof. Dr. Dr. h.c. Peter Gauch

Publiziert in: SJZ 101, 2005, S. 520 ff. Die Seitenzahlen dieser Publikation sind im nachfol-
genden Text in eckiger Klammer eingefiigt.

1. [520] Seit das Bundesgericht praktisch alle seine Urteile im Internet ver6ffentlicht, hat sich
dem juristischen Publikum eine hochstgerichtliche Entscheidwelt aufgetan, von deren Fiille
zuvor nur die Insider eine Ahnung hatten. So trifft man unter www.bger.ch auf eine Vielzahl
von Gerichtssitzen, die zwar nicht in amtlicher Papierform publiziert, aber dennoch mit
hochstrichterlicher Autoritét ausgestattet sind. Ein solcher Satz steht in BGr 4C.228/2000 vom
11. Oktober 2000, E 4. Er betrifft die Auflosungsregel des Art. 404 OR, die sich mit dem
beidseitigen Recht zur jederzeitigen Kiindigung des einfachen Auftrages befasst!. Der Satz
lautet wie folgt:

,Die Beklagte halt schliesslich dafiir, sie sei auch bei der Qualifikation des Vertrages vom 24. November 1995
als Franchisevertrag zu dessen Kiindigung berechtigt gewesen. Soweit sie ihre Ansicht damit begriindet, es sei
Art. 404 OR analog auch auf das Dauerschuldverhaltnis des Franchising anzuwenden, sind ihr die zutreffenden
Erwagungen der Vorinstanz entgegenzuhalten (E 6 S. 16 f.), auf die verwiesen werden kann.*

Mit diesem Satz, den ich ob seiner harmlosen Formulierung beinahe [521] liberlesen hétte?,
bestétigt das Bundesgericht die einschlidgigen Erwdgungen der Vorinstanz, die es fiir ,,zutref-
fend* hélt. Was die kantonale Vorinstanz erwogen und das Bundesgericht als richtig erkannt
hat, ldsst sich dem Entscheid des Bundesgerichts freilich nicht entnehmen. Wer auch das wis-
sen mochte, dem bleibt nichts anderes iibrig, als sich das Urteil des Handelsgerichts Aargau
vom 8. Juni 2000 zu beschaffen. In der Erwdgung 6a dieses vorinstanzlichen Urteils, auf die
das Bundesgericht zustimmend verweist, fithrt das Aargauer Handelsgericht kurz und biindig
aus:

,0er Franchisevertrag ist ein Dauerschuldverhéltnis, weshalb eine analoge Anwendung der auftragsrechtlichen
Bestimmung von Art. 404 OR, d.h. ein jederzeitig beidseitiges Kiindigungsrecht ausser Betracht fallt.”

2. Der rechtliche Grund, weshalb eine analoge Anwendung des Art. 404 OR auf den Franchi-
severtrag ausser Betracht fallt, liegt nach der soeben zitierten Erwédgung des Aargauer Han-
delsgerichts darin, dass der Franchisevertrag ein Dauervertrag3 ist. Indem das Bundesgericht

Art. 404 OR gehort zum gesetzlichen Vertragstypenrecht des einfachen Auftrages. Nach seinem ersten
Absatz kann ,,der Auftrag ... von jedem Teile jederzeit widerrufen oder gekiindigt werden®. ,,Erfolgt dies
jedoch zur Unzeit, so ist der zuriicktretende Teil” nach Art. 404 Abs. 2 OR ,,zum Ersatze des dem anderen
verursachten Schadens verpflichtet™.

2 Dass ich ihn doch nicht iiberlesen habe, verdanke ich einem Hinweis meines fritheren Doktoranden FRE-
DERIC KRAUSKOPF, der mich auf BGr 4C.228/2000, E 4 aufmerksam gemacht und mit weiteren Entschei-
den versorgt hat, auf die er bei seiner Arbeit am ,,Prajudizienbuch zum OR* gestossen ist.

Der Dauervertrag (oder: ,,Dauerschuldvertrag®) unterscheidet sich von anderen (,,einfachen) Vertragsver-
héltnissen dadurch, dass zumindest seine typische Hauptleistungspflicht in dem Sinne auf Dauer angelegt
ist, als sie nicht durch ihre Erfiillung untergeht, sondern so lange zu erfiillen ist, bis der Vertrag durch Zeit-
ablauf, Kiindigung oder aus einem anderen Grunde zu Ende geht.



die betreffende Erwdgung als ,,zutreffend bezeichnet, iibernimmt und bekriftigt es in BGr
4C.228/2000, E 4 den Standpunkt, eine analoge Anwendung des Art. 404 OR auf Dauerver-
trdge sei wegen ihres Dauerschuldcharakters ausgeschlossen. Dieser Standpunkt, der notabe-
ne auch vom Obergericht des Kantons Ziirich (in einem spateren Urteil) eingenommen wird4,
vermag nicht zu tberraschen, nachdem er durch die Literatur vorgeformt wurde> und das
Bundesgericht bereits in BGE 83 II 530 verkiindet hat, dass ,,les principes qui régissent la
révocation du mandat (art. 404 CO) ne sauraient s'appliquer a un contrat qui ... est conclu a
temps®. Zu iiberzeugen vermag die Meinung, wonach Art. 404 OR keine analoge Anwendung
auf Dauervertrige findet, jedoch nur dann, wenn die Auflosungsregel des Art. 404 OR schon
in threm unmittelbaren Anwendungsbereich (im Bereich des einfachen Auftrages) nicht auf
Dauervertridge anwendbar ist. Und das wiederum setzt alternativ ein Zweifaches voraus:

—  Entweder versteht das gesetzliche Vertragstypenrecht den einfachen Auftrag (Art. 394 ff.
OR) unter Ausschluss von Dauervertrdgen, sodass es gar keine einfachen Auftrige mit
Dauerschuldcharakter gibt, die [522] einer unmittelbaren Anwendung des Art. 404 OR
zugénglich wiren. Fiir ein solches, restriktives Verstindnis des einfachen Auftrages las-
sen sich verschiedene Entscheide der hochstgerichtlichen Rechtsprechung ins Feld fiih-
ren. So hat das Bundesgericht den Agenturvertrag wegen seines Dauercharakters als Ver-
trag sui generis (nicht als einfachen Auftrag) behandelt, bevor er in den Art. 418a ff. OR
speziell geregelt wurde.® Des Weitern unterstellt BGE 83 II 529, dass der einfache Auf-
trag durch Erflillung der vom Beauftragten {ibernommenen Aufgabe (,,par
I’accomplissement de la tiche qu’assume le mandataire®) zu Ende geht’, was bei einem
Dauervertrag gerade nicht der Fall wire.® Sodann enthdlt BGE 98 11 308 eine Erwégung,
worin das Bundesgericht die Dauervertrige dem einfachen Auftrag gegeniiberstellt, um
dann zu erkldren, dass diese (auf Dauer gerichteten) Rechtsverhéltnisse ,,um ihres Be-
standes willen nicht jederzeit durch einseitige Willenserkldrung® auflosbar seien. Und
schliesslich sagt das Bundesgericht in BGr 4C.66/2002 vom 11. Juni 2002, E. 2.1, dass es
sich beim Agenturvertrag ,,im Gegensatz zum Auftrag® wesensnotwendig um ein Dauer-
schuldverhiltnis handle und dass ,,das Auftragsrecht mit seiner freien Widerruflichkeit*
nicht passe, sobald das Vertragsverhéltnis (in concreto: der Vertrag eines selbstdndigen
Vermittlers mit seinem Auftraggeber) ,,auf Dauer angelegt* sei.

Umgekehrt steht aber fest, dass das gleiche Bundesgericht immer wieder auch Dauer-
vertrige als einfache Auftrige qualifiziert hat® und dass es unbekiimmert um seinen ein-

4 Vgl. ZR 103, 2004, Nr. 59, S. 233, wo das Obergericht wiederum mit Bezug auf einen Franchisevertrag
(aber ohne Bezugnahme auf BGr 4C.228/2000 vom 11. Oktober 2000 oder den Entscheid des Aargauer
Handelsgerichts) ausfiihrt: ,,Ein jederzeitiges Kiindigungsrecht, wie es das Auftragsrecht gemiss Art. 404
OR vorsieht ..., ist nicht auf Dauerschuldverhéltnisse zugeschnitten und scheidet daher aus.*

5 Vgl. insbesondere SCHLUEP/AMSTUTZ, Basler Kommentar, Einleitung vor Art. 184 ff. OR, N 170, auf die
das Aargauer Handels- und das Ziircher Obergericht Bezug nehmen.

6 Nachweise in BGE 83 II 530.

7 Gleich z.B. PIERRE TERCIER, Les contrats spéciaux, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2003, Nr. 4790, der zum
einfachen Auftrag ausfiihrt: ,,L.’exécution du contrat constitue ... la cause ordinaire de son extinction.*

8 Vgl. dazu PETER GAUCH, System der Beendigung von Dauervertridgen, Diss. Freiburg 1968, S. 11, Anm. 5,
auf S. 12, letzter Absatz, worin ich gestiitzt auf BGE 83 II 529 und OSER/SCHONENBERGER (Ziircher
Kommentar, N 36 zu Art. 319 OR) zur Ansicht gelangt bin, der einfache Auftrag sei stets ein einfaches,
kein dauerndes Schuldverhiltnis. Diese Ansicht hatte fiir den damaligen Dissertanden zugleich auch den
praktischen Vorteil, dass er auf die Behandlung des einfachen Auftrages verzichten konnte.

9 Z.B. einen ,Management-Vertrag (BGE 104 II 115); einen Vertrag iiber die Liegenschaftsverwaltung
(BGE 106 II 159); den Girovertrag mit Kontokorrentabrede (BGE 110 I1 284 f., 111 II 449, 126 111 21 f.);



gangs erwihnten Entscheid vom /7. Oktober 2000 auch neuerdings erklirt, der Dauer-
schuldcharakter stehe der auftragsrechtlichen Qualifikation eines Vertrages nicht entge-
gen. So liest man in BGr 4C.316/2001 vom 7. Februar 2002, E 1b, ,,das Dauerelement*
konne ,,einem Auftrag durchaus eigen sein“; in BGr 4P.28/2002 vom 0. April 2002, E
3c/bb (bestdtigt durch BGr 4C.447/2004 vom 31. Mdrz 2005, E 5.2) heisst es: ,,Le fait
qu'un contrat soit conclu pour plusieurs années ne s'oppose nullement a sa qualification
de mandat*; und in BGr 4C.125/2002 vom 27. September 2002, E 2.1 hilt das Bundesge-
richt fest, der Auftrag konne ,,als einfaches oder als Dauerschuldverhéltnis® vorkommen.
Somit ldsst sich mit Fug behaupten, das Bundesgericht vertrete iiberwiegend den Stand-
punkt, der einfache Auftrag umfasse auch Dauervertrige, obwohl das Gericht sich in BGr
4C.228/2000 vom 11. Oktober 2000 der Meinung angeschlossen hat, eine analoge An-
wendung des Art. 404 OR auf Dauervertrage falle ausser Betracht.

—  Oder das gesetzliche Vertragstypenrecht der Art. 394 ff. OR versteht den einfachen Auf-
trag zwar unter Einschluss von Dauervertrdgen, klammert jedoch einfache Auftrige vom
Anwendungsbereich des Art. 404 OR aus, soweit es sich dabei um Dauervertridge han-
delt.

Eine solche Auslegung des Gesetzes, die einfache Auftrage mit Dauerschuldcharakter
anerkennt, diese aber nicht der Auflosungsregel des Art. 404 OR unterwirft, vertrigt sich
zwar mit der dogmatischen Einsicht, dass vom gesetzlichen Regelungsprogramm eines
bestimmten Nominatvertrages nicht notwendigerweise alle Regeln auf alle Vertriage an-
wendbar sind, die unter den betreffenden Vertragstyp fallen. Doch widerspricht sie der
Praxis des Bundesgerichts, die Art. 404 OR auf irgendwelche Vertrage, auch auf Dauer-
vertriage!0, anwendet, welche das Gericht als einfache Auftrige qualifiziert. So hat das
Bundesgericht schon in BGE 115 II 466 f. explizit erklért, Art. 404 OR sei in die Ge-
samtordnung des Auftragsrechts integriert; diese aber unterstelle alle Auftragsverhéltnis-
se einem einheitlichen Beendigungssystem; der [523] klare Wortlaut des Gesetzes lasse
eine Differenzierung nicht zu.

3. Im vorstehenden Abschnitt wurde aufgezeigt, dass nach der liberwiegenden Rechtspre-
chung des Bundesgerichts auch Dauervertrage einfache Auftrage sein kdnnen und dass das
Bundesgericht Art. 404 OR auf alle Vertrdge unter Einschluss von Dauervertrigen anwendet,
die es als einfache Auftrige qualifiziert. Halt man es mit dieser Rechtsprechung, so gibt es
keinen einsichtigen Grund, weshalb eine analoge Anwendung des Art. 404 auf andere Dauer-
vertrige als einfache Auftrage schlechterdings ausgeschlossen sein soll. Das aber bedeutet:

—  Entweder ist der vom Bundesgericht in BGr 4C.228/2000, E 4 als zutreffend anerkannte
Standpunkt, dass eine analoge Anwendung des Art. 404 OR auf Dauervertrige ausser
Betracht fillt, rechtlich unhaltbar.

—  Oder der Standpunkt ist richtig, was jedoch gedanklich (nach den Regeln der Analogie)
voraussetzt, dass Art. 404 OR schon in seinem unmittelbaren Anwendungsbereich keine
Anwendung auf Dauervertrage findet; sei es, weil es entgegen der iiberwiegenden Recht-
sprechung des Bundesgerichts keine einfachen Auftrige mit Dauerschuldcharakter gibt,

die Beauftragung einer Bank, im Rahmen einer dauernden Bankbeziehung Anlagen fiir den Kunden zu ta-
tigen (BGE 106 Ib 150, 108 Ib 192, BGr 4C.125/2002 vom 27. 9. 2002, E 2).

10 7 B. BGE 104 1I 115 f. (,Management-Vertrag®); BGE 106 II 159 f. (Vertrag iiber die Liegenschaftsver-
waltung); BGE 115 11 464 ff. (auf Dauer gerichteter Beratervertrag). Mit Bezug auf den Vermdgensverwal-
tungsvertrag gilt nach BGr 4C.18/2004 vom 3. Dezember 2004, E. 1.1 ganz generell, dass ,,die Vermo-
gensverwaltung den auftragsrechtlichen Regeln untersteht™.



oder sei es, weil einfache Auftrige mit Dauerschuldcharakter entgegen der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung nicht unter die Regel des Art. 404 OR fallen.

4. Wie das Bundesgericht kiinftig entscheiden und seine Entscheide begriinden will, bleibt
abzuwarten. Moglicherweise wird es die in BGr 4C.228/2000, E 4 iibernommene und besta-
tigte Meinung, wonach eine analoge Anwendung des Art. 404 OR auf Dauervertréige ausser
Betracht féllt, wieder aufgeben.!! Jedenfalls aber hat es sich mit dem komplexen Verhéltnis
zwischen Auftrag, Dauervertrag und Art. 404 OR insgesamt auseinanderzusetzen. Denn eine
hochstgerichtliche Rechtsprechung, die Art. 404 OR zwar unmittelbar auf Dauervertrige an-
wendet, sobald sie diese als einfache Auftrige qualifiziert, eine bloss sinngemésse Anwen-
dung auf andere Dauervertrige hingegen mit Riicksicht auf den Dauerschuldcharakter ab-
lehnt, ist offensichtlich inkohédrent. Sie reitet, um ein Bild aus LOUIS DE BERNIERES’s ,,Birds
Without Wings* zu verwenden, auf beiden Hockern des Kamels. Dass dies nicht angeht, liegt
auf der Hand, was freilich noch nichts dariiber aussagt, auf welche Weise die widerspriichli-
che Rechtsprechung zu vereinheitlichen ist.

Ein moglicher Ansatz, den das Bundesgericht selber aufzeigt, ist seine mehrfach ge-
troffene Feststellung, dass das jederzeitige Kiindigungsrecht des Art. 404 OR nicht auf Dau-
ervertrage passt!2. Nur muss diese Feststellung, wenn sie zur Vereinheitlichung der Recht-
sprechung dienen soll, konsequent umgesetzt, die Anwendbarkeit des Art. 404 OR auf Dauer-
vertrage also iiberhaupt verneint werden, ohne Riicksicht darauf, ob man den konkreten Dau-
ervertrag als einfachen Auftrag qualifiziert oder nicht. Stellt der Dauerschuldcharakter ein
Vertragsmerkmal dar, das die Anwendung des Art. 404 OR rechtlich ausschliesst, so kann es
in der Tat ja auch keinen Unterschied machen, ob im konkreten Fall eine unmittelbare oder
eine analoge Anwendung zur Debatte steht. Wiirde der einfache Auftrag als ,,begriffsnotwen-
dig® einfaches Vertragsverhéltnis verstanden, dann gidbe es ohnehin keine Dauervertrige, die
einer unmittelbaren Anwendung des Art. 404 OR zuginglich wéren.

Auf den besagten Ansatz zuriickzugreifen, ist verlockend, aber bloss dann zuléssig,
wenn der Befund, wonach das jederzeitige Kiindigungsrecht des Art. 404 OR nicht auf Dau-
ervertrage passt, tiberhaupt stimmt. Zweifel sind zumindest angebracht.!3 [524] Denn ein in-
nerer Grund, weshalb Dauervertrige mit Bezug auf Art. 404 OR anders behandelt werden
sollten als einfache Vertragsverhéltnisse, ist schwerlich auszumachen. Insbesondere haben die
Argumente, mit denen das jederzeitige Kiindigungsrecht des Art. 404 OR ganz oder teilweise

11 Ein Indiz dafiir ist das kiirzlich ergangene Urteil vom 31. Mirz 2005 (BGr 4C. 447/2004, E 5), worin das
Bundesgericht die Bestimmung des Art. 404 OR auf einen gemischten Dauervertrag mit auftragsrechtli-
chen Elementen angewendet hat, ohne aber auf den Bundesgerichtsentscheid 4C.228/2000, E 4 einzutreten,
der vielleicht einfach vergessen wurde.

12 Vgl. die im Text zitierten BGE 83 11 530, 98 II 308 und BGr 4C.66/2002 vom 11. Juni 2002, E. 2.1.; aus-
serdem BGE 120 V 305 und BGr 4C.270/2002 vom 11. Februar 2002. In Erwégung 2.3. des zuletzt ange-
filhrten Entscheides steht: ,,Au demeurant, la recourante le rappelle elle-méme, il s'agissait d'un contrat du-
rable, ce qui est, comme on l'a indiqué plus haut, une caractéristique du contrat d'agence, laquelle n'est pas
compatible avec la possibilité de le résilier en tout temps.*

13 Im ersten Moment dachte ich sogar, dass der ,,Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsvermittlung® (Art. 406a

ff. OR) ein gesetzliches Gegenbeispiel sei, nachdem Art. 406a Abs. 2 OR die Vorschriften iiber den einfa-
chen Auftrag ergénzend zur Anwendung bringt. Dann aber kam ich zur Einsicht, dass es sich beim betref-
fenden Vermittlungsvertrag um ein einfaches Vertragsverhéltnis, nicht um einen Dauervertrag handelt, da
die (vertragstypische) Leistungspflicht des beauftragten Ehe- oder Partnerschaftsvermittlers mit ihrer Erfiil-
lung erlischt. Das Letztere ist spatestens dann der Fall, wenn der Vermittlungserfolg (Eingehung einer Ehe
oder einer Partnerschaft) eintritt. Obwohl dieser Erfolg vom Vermittler nicht geschuldet wird, ist mit sei-
nem Eintritt der Zweck der Vermittlungspflicht und damit auch die Pflicht selbst erfiillt. In der Lehre wird
deshalb gesagt, dass die Erfiillung des Vertrages der ordentliche Beendigungsgrund des Auftrages zur Ehe-
oder Partnerschaftsvermittlung sei (FRANZ WERRO, Commentaire Romand, N 23 zu Art. 406a — 406h OR).



gerechtfertigt wird, nichts mit der Unterscheidung zwischen den beiden Arten von Vertra-
gen!4 zu tun. Das gilt namentlich auch fiir die Argumente des Bundesgerichts, das die jeder-
zeitige (und beidseitige) Kiindbarkeit des einfachen Auftrages damit begriindet, dass ,,der
Beauftragte regelméssig eine ausgesprochene Vertrauensstellung® einnehme, ,,es aber keinen
Sinn“ mache, ,,den Vertrag noch aufrechterhalten zu wollen, wenn das Vertrauensverhéltnis
zwischen den Parteien zerstort” sei (BGE 115 11 466).15

5. Die Frage, ob Art. 404 OR auf Dauervertrage anwendbar ist oder nicht, ldsst sich dem Ge-
sagten zufolge nicht leicht beantworten, was auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung
demonstriert, indem sie zu beiden Losungen (,,ja* und ,,nein®) je die passenden Entscheide
bereithalt!6. Fiir die Vertragspraxis ist die Frage vor allem deshalb von Bedeutung, weil das
Bundesgericht sich unentwegt an seine Idee vom zwingenden Charakter des Art. 404 Abs. 1
OR mit dem darin vorgesehenen (jederzeitigen) Kiindigungsrecht der Parteien klammert!7,
seit es diese Idee in BGE 59 II 261 amtlich publiziert hat. Zur Begriindung verwies es damals
einzig auf zwei Kommentarstellen (BECKER, Berner Kommentar N 8 zu Art. 404 OR, und
OSER, Ziircher Kommentar, N 1 zu Art. 404 OR)!8, von denen die eine Stelle (BECKER) sogar
zu Unrecht angerufen wurde! BECKER ndmlich vertrat keineswegs die Ansicht, Art. 404 Abs.
1 OR sei generell zwingend. Vielmehr hat er den zwingenden Charakter des Art. 404 Abs. 1
OR nur insoweit bejaht, als ,,die Widerruflichkeit* des Auftrages ,,um der Personlichkeit der
beiden Parteien willen* bestehe. Damit stand BECKER, auf den das Bundesgericht sich auch
spater wieder berief (BGE 98 II 307), ganz in der Ndhe der von mir bevorzugten Auffassung,
wonach Art. 404 Abs. 1 OR dispositives Recht enthilt, davon abweichende Abreden jedoch
unzuléssig sind, soweit sie gegen das Personlichkeitsrecht einer Partei verstossen (Art. 19
Abs. 2 OR/Art. 27 Abs. 2 ZGB)!9. Darauf erneut einzutreten, macht vorliegend aber keinen

14 Vgl. dazu Anm. 3.

IS Obwohl diese Begriindung zu den Standardsitzen des Bundesgerichts gehort, vermag sie mich nicht zu

iiberzeugen. Vielmehr halte ich dafiir, dass das jederzeitige Kiindigungsrecht des Auftraggebers deshalb
gerechtfertigt ist, weil die vereinbarten Dienste in seinem Interesse erbracht werden und der Beauftragte
(zumindest im Normalfall) kein eigenes Interesse an der tatsdchlichen Leistung seiner Dienste hat. Fiir das
jederzeitige Kiindigungsrecht des Beauftragten sehe ich dagegen keinen Grund, der es rechtfertigt, es wére
denn die Unentgeltlichkeit des Geschéftes, wenn es sich im konkreten Fall um einen unentgeltlichen Auf-
trag handelt. Ausfiihrlich zum Ganzen: PETER GAUCH, Art. 404 OR — Sein Inhalt, seine Rechtfertigung und
die Frage seines zwingenden Charakters, in: recht 1992, S. 13 ff.

16 Wenn ich diese Ambivalenz kritisieren méchte, so deshalb, weil eine wichtige Funktion der héchstgericht-

lichen Rechtsprechung darin besteht, Rechtssicherheit zu schaffen. Selber dagegen schwanke ich hin und
her. Kaum denke ich, Art. 404 OR sei auch auf Dauervertrige anwendbar, meldet sich schon wieder der
Gedanke, dass die gegenteilige Losung die ,,richtige* sei, vielleicht auch nur, weil das Bundesgericht das
jederzeitige Kiindigungsrecht des Art. 404 OR fiir zwingend erklart (vgl. nachfolgend im Text). So kommt
es, dass ich beide Losungen oft zur gleichen Zeit weder fiir ,,richtig® noch fiir ,,falsch® halte, was mich
dann an die mehrwertige Logik von JAN LUKASIEWICZ erinnert, die neben ,,wahr und ,,falsch* auch die dritte
Kategorie von ,,moglich® (,,weder bewiesen noch widerlegt®) enthlt.

17" Vgl. BGE 115 II 466 ff. und neuerdings etwa BGr 4P 155/2004 vom 4. Oktober 2004, E 2.2.7; 4C.43/2003
vom 24. April 2003, E 2.2.1; 4C.278/2003 vom 5. November 2003, E 2.3; 4C.447/2004 vom 31. Mirz
2005, E 5.4.

18 Wortlich: ,,Der Auftrag kann ... von jedem Teil jederzeit widerrufen oder gekiindigt werden (Art. 404 OR),

und auf dieses Recht konnen die Parteien nicht verzichten, es auch nicht einschrinken: es ist zwingendes
Recht (BECKER, Note 8 zu Art. 404 OR; OSER, Note 1 litt. b ibidem)“ (BGE 59 11 261).

19 Vgl. dazu PETER Gauch, zit. in Anm. 15, recht 1992, S. 15 ff.; im gleichen oder dhnlichen Sinne z.B. auch
HEINRICH HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 7. Aufl., Bern 2003, S. 323;
WALTER FELLMANN, Berner Kommentar, N 104 ff. zu Art. 404 OR mit weiteren Zitaten in N 109.



Sinn, da bloss wiederholt werden konnte, was gegen den zwingenden Charakter des Art. 404
Abs. 1 OR bereits vorgebracht wurde. Obwohl das Bundesgericht bis anhin alle Gegenargu-
mente beiseite geschoben hat29, bleibt die berechtigte Hoffnung, dass zumindest eine spétere
Generation von Bundesrichtern und Bundesrichterinnen sich eines Tages in der Lage sieht,
die Rechtsprechung und die Vertragspraxis vom [525] Zwang eines zwingenden Art. 404
Abs. 1 OR zu befreien.2! Damit wiirde auch die Frage, ob eine Anwendung des Art. 404 OR
auf Dauervertrdge in Betracht kommt oder nicht, viel von ihrer praktischen Bedeutung verlie-
ren. Und allen wire gedient.

20 Eine Ausnahme machte das Eidgendssische Versicherungsgericht in BGE 120 V 305 f., wofiir es jedoch
von der ersten Zivilabteilung des Bundesgerichts in BGr 4C.447/2004 vom 31. Marz 2005, E 5.4 zurecht-
gewiesen wurde.

21 Eine solche Anderung der Rechtsprechung hitte keinen Einfluss auf die Auslegung des Art. 406d lit. 7 OR,
wonach das Recht des Auftraggebers, den besonders geregelten ,,Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsver-
mittlung™ jederzeit zu kiindigen, zwingend ist (vgl. PIERRE TERCIER, zit. in Anm. 7, Nr. 4990; FRANZ WER-
RO, zit. in Anm. 13, N 23 zu Art. 406a — 406h OR). Der zwingende Charakter dieses Kiindigungsrechts hat
seine spezielle Grundlage in Art. 406d lit. 7 OR. Er besteht unabhingig davon, wie man Art. 404 OR be-
greift. Ob auch der beauftragte Ehe- oder Partnerschaftsvermittler iiber ein jederzeitiges Kiindigungsrecht
verfiigt, das sich aus Art. 406a Abs. 2 OR (in Verbindung mit Art. 404 OR) herleiten wiirde, ist umstritten.
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