
epartners Rechtsanwälte AG

Puls 5 | Hardturmstrasse 11 | CH-8005 Zürich

T +41 43 268 8777 | F +41 43 268 8779

www.epartners.ch

Christoph Isler

Oktober 2016

e:3.16
ERSTENS KOMMT ES ANDERS… AUS VER-
TRÄGEN AUSSTEIGEN? 
Das römische Recht prägte den Grundsatz 

pacta sunt servanda – Verträge sind einzu-

halten. Das gilt im Prinzip auch heute noch. 

In Gesetz, Rechtsprechung und Lehre haben 

sich allerdings Ausnahmen entwickelt. Unter 

bestimmten Voraussetzungen können z.B. 

Arbeits-, Miet- und Konsumentenverträge, 

Verträge von langer Dauer oder sich uner-

wartet entwickelnde Vertragsverhältnisse 

aufgelöst werden, auch wenn dies im Vertrag 

nicht so vereinbart wurde. 
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Vereinbarte Ausstiegsrechte und 

-verbote: Vertragsfreiheit mit Gren-

zen

Das schweizerische Obligationen-

recht ist grundsätzlich dispositiv, 

d.h. gesetzliche Regelungen können 

mit Vereinbarungen abgeändert wer-

den. Das ist nur dort nicht möglich, 

wo Gesetz oder Rechtsprechung von 

sogenannt zwingenden Bestimmun-

gen ausgehen. 

Dieses Prinzip gilt auch für den Aus-

stieg aus Verträgen. Vereinbaren die 

Parteien Regeln über einen vorzei-

tigen oder ausserplanmässigen Ab-

bruch der Vertragsbeziehungen, sind 

diese grundsätzlich auch anwendbar. 

Die Ausnahme sind zwingende Be-

stimmungen beispielsweise im Kon-

sumenten-, Arbeits- oder Mietrecht. 

Zum Schutz der schwächeren Par-

tei gelten dort formale und materiel-

le Mindestanforderungen (z.B. zwin-

gende Fristen).

Umgekehrt gibt es Fälle, in denen die 

Parteien vereinbaren, dass und wie 

lange gerade nicht aus dem Vertrag 

ausgestiegen werden kann. Auch hier 

gibt es jedoch zwingende Bestim-

mungen, die eine solche Vereinba-

rung ausschliessen, z.B. können ein-

fache Aufträge jederzeit von beiden 

Parteien aufgelöst werden (Art. 404 

OR). Dasselbe gilt auch (nach heute 

noch bestehender Rechtsprechung) 

für gemischte Verträge mit Auftrags-

elementen. Diese Rechtsprechung 

geht in dieser Absolutheit allerdings 

an der Realität vorbei. Beispielswei-

se gibt es keinen Grund, weshalb in 

Facility-Management-Verträgen eine 

Gesetzesbestimmung dem legitimen 

Bedürfnis beider Parteien nach einer 

Mindestvertragsdauer oder Kündi-

gungsfristen entgegenstehen sollte.

Auch andere Verträge mit einer län-

geren Dauer können vorzeitig aus 

wichtigen Gründen gekündigt wer-

den. Solche liegen vor, wenn für eine 

Partei die Bindung an den Vertrag 

nicht mehr zumutbar ist. Die Grün-

de können in Vertragsverletzungen 

bestehen, sonstiger wirtschaftlicher 

Natur sein oder die Persönlichkeit 

berühren. Allerdings müssen die 

Gründe schwerwiegend sein. So ge-

nügten beispielsweise kleinere Urhe-

berrechtsverletzungen nicht, um den 

Vertrag, mit dem sich ein Detailhänd-

ler die Nutzung von Tierzeichnungen 

für seine Werbekampagnen sicherte, 

vorzeitig aufzulösen (Urteil des BGer 

4A_598/2012). 

Im «Uriella-Entscheid» (BGE 128 III 

428) hat das Bundesgericht hinge-

gen festgehalten, dass eine  Mindest-

laufzeit von 22 Jahren für ein zinslo-

ses Darlehen die Persönlichkeit einer 

Darlehensgeberin in unzumutba-

rer Weise beeinträchtigt. Sie konnte 

deshalb die Darlehen vor Ablauf der 

Mindestlaufzeit zurückfordern, dies 

insbesondere auch deshalb, weil sie 

mittlerweile aus dem Verein, für den 

das Darlehen bestimmt war, ausge-

treten war. 

Verträge mit sehr langer Vertrags-

dauer können zudem gegen das Ver-

bot der übermässigen Selbstbindung 

(Art. 27 Abs. 2 ZGB) verstossen.  Ewi-

ge Bierlieferverträge mit Restaurants 

aus den Zeiten der Bierkartelle durf-

ten beispielsweise nach 20 Jahren 

gekündigt werden. Eine allgemein 

gültige maximal zulässige Vertrags-
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laufzeit von Dauerverträgen gibt es 

heute nicht. Generell kann man aber 

davon ausgehen, dass Dauerverträ-

ge von 10 Jahren im Regelfall zuläs-

sig sind. Für Aktionärbindungsverträ-

ge in Familiengesellschaften erachtet 

die Literatur sogar eine Vertragsdau-

er von 20 bis 30 Jahren noch als zu-

lässig (ob das sinnvoll ist, ist hinge-

gen eine andere Frage).

Aussteigen aus nicht von der Ge-

genseite zu vertretenden Gründen

Eine Partei kann einen Vertrag für un-

verbindlich erklären, wenn sie beim 

Vertragsabschluss einem wesentli-

chen Irrtum erlegen ist (Art. 24 OR) 

oder von der anderen Partei ge-

täuscht oder bedroht wurde (Art. 28 

f. OR).

Die Möglichkeit, dass sich ein Ver-

tragsverhältnis in eine andere Rich-

tung als gedacht entwickeln kann, 

wird beim Vertragsabschluss oft 

ausser Acht gelassen. Ist im Vertrag 

nichts geregelt, müssen das Gesetz 

oder die Rechtsprechung eingreifen. 

Die Regeln sind dabei für verschiede-

ne Arten von Verträgen unterschied-

lich. 

Bei Kaufverträgen gilt: gekauft ist 

gekauft. Weder der Käufer noch 

der Verkäufer kann es sich «anders 

überlegen». Ein zeitlich beschränk-

tes Widerrufsrecht besteht nur für 

Konsumenten bei sogenannten Haus-

türgeschäften (Art. 40a $ . OR). 

Bei Werkverträgen, z.B. für den Bau 

eines Gebäudes, das Programmieren 

einer Steuerung oder die Reparatur 

eines Maschinenteils, hat der Bestel-

ler die Möglichkeit, gegen Schadlos-

haltung des Unternehmers jederzeit 

vor Ablieferung des Werks vom Ver-

trag zurückzutreten, ohne dass er 

dazu einen besonderen Grund haben 

müsste (Art. 377 OR). In englischen 

Verträgen wird dies oft als «termina-

tion for convenience» bezeichnet. 

Der Unternehmer hat hingegen die-

ses Recht nicht! Auch wer sich im 

Preis verkalkuliert hat oder feststellt, 

dass ihm das Personal fehlt, muss lie-

fern. Eine abgegebene O$ erte kann 

also nicht einfach zurückgezogen 

werden. 

Gesetz und juristische Literatur hal-

ten zwar gewisse Rettungsanker für 

den Unternehmer bereit (z.B. nicht 

voraussehbare Umstände, Art. 373 

Abs. 2 OR). Solche Möglichkeiten 

hängen jedoch sehr stark vom Er-

messen des Gerichts ab und kom-

men in der Wirtschaftspraxis eher 

selten vor. 

Ein Mieter (nicht hingegen der Ver-

mieter) kann vorzeitig aus einem 

Mietvertrag aussteigen, wenn er ei-

nen zumutbaren Ersatzmieter vor-

schlagen kann (Art. 264 OR). 

Aussteigen bei Pfl ichtverletzungen 

des Vertragspartners

Das Obligationenrecht enthält Re-

geln für den Ausstieg aus Verträgen, 

wenn eine Partei ihre Pfl ichten nicht 

erfüllt. So ist dies beispielsweise bei 

einem zahlungsunfähigen Vertrags-

partner möglich (Art. 83 OR) oder 

wenn in bestimmten Fällen der Ver-

tragspartner eine Leistung nicht an-

nimmt (Art. 95 OR, Gläubigerver-

zug).
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Ist eine Partei mit einem Vertragster-

min in Verzug, kann die andere Partei 

nach Mahnung auf die noch nicht er-

brachte Leistung verzichten, d.h. die 

bereits erbrachte Leistung behalten, 

oder vom Vertrag zurücktreten, d.h. 

die bereits erbrachte Leistung zu-

rückgeben und die bezahlte Vergü-

tung zurückfordern (Art. 107 OR). 

Ist ein gekaufter Gegenstand grob 

mangelhaft, kann der Käufer eben-

falls vom Vertrag zurücktreten (sog. 

Wandelung, Art. 205 OR). Auch der 

Verkäufer kann in bestimmten Fällen 

den Kaufgegenstand zurückverlan-

gen, wenn der Käufer ihn nicht be-

zahlt (Art. 214 OR). Dasselbe gilt bei 

einer mangelhaften Werkleistung, 

bei Immobilien allerdings nur einge-

schränkt (Art. 368 OR).

Umsetzen des Ausstiegs

Der Ausstieg aus einem Vertrag wird 

mit einer Kündigung oder einem 

Rücktritt umgesetzt. Meistens ver-

stehen die Juristen eine Kündigung 

als eine Aufl ösung des Vertrags zum 

Kündigungszeitpunkt. Der Leistungs-

empfänger behält das bereits Geleis-

tete und bezahlt dies auch. Laufen-

de Arbeits- und Mietverträge werden 

immer mit Kündigung aufgelöst. Ein 

Rücktritt wirkt hingegen rückwir-

kend. Beide Parteien sollen so ge-

stellt werden, als ob nie ein Vertrag 

geschlossen worden wäre. Das be-

deutet, dass das Geleistete zurückge-

nommen und die Zahlungen zurück-

erstattet werden müssen. Für einen 

Anlagebauer kann dies von existen-

tieller Bedeutung sein.

Im Regelfall entsteht für die Rückab-

wicklung eines Vertrags ein vertragli-

ches Rückabwicklungsverhältnis mit 

vertraglichen Ansprüchen. Dies kann 

insbesondere beim Konkurs der Ge-

genpartei von Bedeutung sein. 

Empfehlungen zur Vertragsgestal-

tung

Kündigungs- und Rücktrittsklauseln 

in Verträgen sind wichtig. Folgendes 

ist bei der Vertragsgestaltung zu be-

achten:

1. Bestehen zwingende gesetzliche 

Kündigungs- oder Rücktrittsvor-

schriften?

2. Für welche Fälle und für welche 

Partei soll ein Kündigungs- oder 

Rücktrittsrecht bestehen, für wel-

che Fälle nicht?

3. Welche formalen Regeln sollen für 

einen Ausstieg gelten? Muss die 

Absicht vorgängig angezeigt und 

eine Frist gesetzt werden?

4. Welches sind die fi nanziellen Fol-

gen eines Rücktritts oder einer 

Kündigung? 

5. Was muss in Verträgen mit Subun-

ternehmern oder Arbeitnehmern 

vorgesehen werden? Können die-

se auf den Kündigungszeitpunkt 

ebenfalls aufgelöst werden?

Das Vertragsrecht und die Vertrags-

gestaltung sind unsere Kernkompe-

tenzen. Wir unterstützen Sie gerne 

praxisgerecht, rasch und e$  zient.
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