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Privatrecht/Droit privé

2.7. Schuldrecht - allgemein/
Droit des obligations — en général

2.7.2. Obligationenrecht — Besonderer Teil -
allgemein/Droit des obligations —
Partie spéciale — en général

2.7.2.18. Innominatkontrakte - allgemein/

Contrats innommés — en général
2.7.2.18.3. Alleinvertriebsvertrag/

Contrat de distribution exclusive
BGer 4A_241/2017: Alleinvertriebsvertrag

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_241/
2017 vom 31. August 2018, A._BVBA gegen Z._Sarl, Allein-
vertriebsvertrag.

MaARkuUs VISCHER"

Ein Alleinvertriebsvertrag ist aus wichtigem Grund kiind-
bar, wobei ein wichtiger Grund dann vorliegt, wenn man
nach Treu und Glauben von einer Partei nicht mehr verlan-
gen kann, die vertragliche Beziehung bis zum vereinbarten
Vertragsende oder bis zum ndchsten ordentlichen Kiindi-
gungstermin fortzusetzen.

l. Sachverhalt

A. BVBA (A.), eine belgische Gesellschaft, war im Be-
reich des Kaufs und Weiterverkaufs von Sduglingsproduk-
ten titig. Z. Sarl (Z.), eine schweizerische Gesellschaft,
hatte den Zweck des Imports und Vertriebs u.a. von Saug-
lingsprodukten.

Ab dem Jahre 2000 verkaufte Z. fiir A. in der Schweiz
Produkte unter der Marke M. an verschiedene Detaillisten
und Grossisten.

Im Jahre 2007 beschlossen A. und Z., ihre Bezichun-
gen formlicher zu regeln. Sie schlossen am 7. August 2007
zwei Vertrige, ndmlich einen «contrat d’agence exclusive»
nach belgischem Recht und eine «convention de distribu-
tion exclusive» nach schweizerischem Recht. Der zweite
Vertrag betraf den exklusiven Verkauf von Produkten unter
der Marke M. in der Schweiz. Er hatte eine Laufzeit von
5 Jahren mit einer Kiindigungsmdglichkeit von 6 Monaten
vor dem Vertragsablauf. Er war ausserdem ausserordentlich
per sofort kiindbar bei Konkurs von Z. bzw. bei Eréffnung

MARKUS VISCHER, Dr. iur., LL.M., Rechtsanwalt, Walder Wyss AG,
Ziirich.

eines Insolvenzverfahrens betreffend Z. oder Liquidation
von Z., bei Konkurs von A., bei Anderungen im Aktionariat
von Z., bei schweren Vertragsverletzungen beider Parteien
und bei Nichteinhaltung der Vertragspflichten durch Z.

Nach diversen Direktlieferungen von A. an S. _ (S.), eine
Gesellschaft in der Schweiz, im Jahre 2011 kam es zu Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen A. und Z., worauf Z. den
belgischem Recht unterstehenden «contrat d’agence exclu-
sive» am 12. Dezember 2011 vertragsgemadss ordentlich per
30. Juni 2012 kiindigte. Nach einer weiteren Direktliefe-
rung von A. an S. am 30. Juli 2012 und einer E-Mail von A.
an Z. vom 14. Januar 2013 unter Beilage einer Kopie eines
Briefes von A. an S., wonach Lieferungen von A. an S. iiber
EUR 17000 problematisch seien und iiber Z. abgewickelt
werden miissten, kiindigte Z. die schweizerischem Recht
unterstehende «convention de distribution exclusive» mit
Brief an A. vom 31. Januar 2013 mit sofortiger Wirkung.
Z. warf A. in diesem Brief vor, ihre vertraglichen Pflichten
verletzt zu haben, und verlangte Schadenersatz. A. bestritt,
vertragliche Verpflichtungen verletzt zu haben, und kiindig-
te ihrerseits die «convention de distribution exclusivey» mit
Brief vom 11. April 2013 mit sofortiger Wirkung.

A. verklagte Z. am 10. September 2014 beim «Tribunal
de premiére instance du canton de Genéve» auf Schadener-
satz, u.a. wegen entgangenen Gewinns und nicht bezahlter
Waren. Z. erhob Widerklage gegen A. auf Schadenersatz,
u.a. wegen noch nicht amortisierter Investitionen und ent-
gangenen Gewinns. Z. anerkannte einen Teil der Klage von
A. beziiglich nicht bezahlter Waren, erhob aber die Verrech-
nungseinrede.

Mit Urteil vom 24. Juni 2016 wies das Gericht die Kla-
ge von A. vollumfinglich ab und schiitzte die Widerklage
von Z. im Umfang von EUR 114’834.12. Mit Urteil vom
10. Mirz 2017 dnderte die «Chambre civile de la Cour de
Justice du canton de Genéve» auf Berufung von A. das erst-
instanzliche Urteil, indem es Z. verpflichtete, A. fiir nicht
bezahlte Waren EUR 33°847.88 zu bezahlen, und indem es
A. verpflichtete, Z. unter dem Titel «entgangener Gewinny
CHF 93°858 zu bezahlen.

Mit Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht
beantragte A., dass festgestellt werde, dass sie Z. nichts
schulde.

Il.  Begriindung

Das Bundesgericht fiihrte aus, es sei unbestritten, dass der
von den Parteien geschlossene, schweizerischem Recht un-
terstehende Vertrag ein Alleinvertriebsvertrag sei. Dieser
Vertrag sei ein Vertrag sui generis. Der Streit zwischen den
Parteien gehe darum, ob Z. wichtige Griinde fiir die Kiindi-
gung des Alleinvertriebsvertrags habe anrufen kénnen, ob
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Z. dies rechtzeitig getan habe und ob Z. Schadenersatz be-
anspruchen konne (E. 3).

Es hielt fest, dass nach einem allgemeinen Prinzip Dau-
ervertrage vorzeitig aus wichtigem Grund gekiindigt wer-
den konnten. Das gelte auch fiir den Alleinvertriebsvertrag.
Ein wichtiger Grund liege vor, wenn man verniinftigerwei-
se nach den Regeln von Treu und Glauben von einer Partei
nicht mehr verlangen konne, die vertragliche Bezichung
bis zum vereinbarten Vertragsende oder bis zum néchsten
ordentlichen Kiindigungstermin fortzusetzen. Der wichtige
Grund konne in der Nichtbeachtung oder Verletzung von
Vertragsklauseln liegen. Er konne aber auch anderer Natur
sein. Generell stelle eine schwerwiegende Vertragsverlet-
zung einen wichtigen Grund dar. Auch weniger schwer-
wiegende Vertragsverletzungen konnten einen wichtigen
Grund darstellen, wenn sie trotz Abmahnungen wiederholt
und weitere Abmahnungen unniitz erscheinen wiirden. Der
Begriff des wichtigen Grunds sei ein unbestimmter Rechts-
begriff, welcher dem Ermessen des Richters unterstellt sei.
Der Richter beurteile dementsprechend in Beriicksichti-
gung von Recht und Billigkeit nach Art. 4 ZGB frei, ob ein
wichtiger Grund vorliege (E. 4.1).

Das Bundesgericht fiihrte weiter aus, dass ein wichtiger
Grund ohne Verzug anzurufen sei, sobald die betreffende
Partei Kenntnis vom wichtigen Grund erlangt habe. An-
dernfalls sei der Anspruch verwirkt (E. 4.2).

A. behaupte nicht, dass der Alleinvertriebsvertrag das
Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund eingeschriankt
habe. Der wichtige Grund sei vorliegend gegeben, weil A.
den Alleinvertriebsvertrag trotz Protesten von Z. mehrfach
verletzt habe, indem A. aktiv Produkte in die Schweiz lie-
ferte bzw. dies fiir Lieferungen unter EUR 1’000 in Aus-
sicht stellte. Z. hitte den wichtigen Grund auch rechtzeitig
angerufen, ndmlich innert 15 Tagen nach Erhalt der E-Mail
von A. vom 14. Januar 2013 (E. 5).

Auch der von der Vorinstanz zugesprochene Schadener-
satz sei rechtens (E. 6).

lll. Bemerkungen

A.  Einleitung

Es gehort heute zum gesicherten Wissen eines jeden Juris-
ten, dass Dauervertrage aus wichtigem Grund mit sofortiger
Wirkung kiindbar sind. Das Bundesgericht bestétigt im hier
besprochenen Urteil dieses Prinzip, das es als «allgemeines
Prinzip» bezeichnet.! Man konnte dieses Urteil deshalb an
sich unkommentiert stehen lassen. Trotzdem sind drei Rela-

' BGer, 4A_241/2017,31.8.2018,E. 4.1.

tivierungen zu den Aussagen des Bundesgerichts beziiglich
des «allgemeinen Prinzips» anzubringen. Um dies zu tun,
ist vorab kurz auf die Herkunft des «allgemeinen Prinzips»
einzugehen.

B. Herleitung des «allgemeinen Prinzips»

Das Bundesgericht verweist im hier kommentierten Urteil?
in Bezug auf die Herleitung des «allgemeinen Prinzips» u.a.
auf sein berithmtes Urteil i.S. Fiat Lux (Uriella), also auf
BGE 128 111 428. In diesem liest man, dass das «allgemeine
Prinzip» in einem fritheren Urteil, ndmlich BGE 100 II 345,
«vorwiegend unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmiss-
brauchsverbots (Art. 2 Abs. 2 ZGB) erortert [worden sei,
wihrend] nach heutigem Versténdnis [...] bei der Kiindi-
gung von Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund
der Schutz der Personlichkeit im Sinne von Art. 27 ZGB im
Vordergrund [stehe]».3

In der Lehre ist umstritten, ob dem Bundesgericht be-
ziiglich der Herleitung aus Art. 27 ZGB zu folgen ist.* Es
scheint, dass die herrschende Lehre der Herleitung aus
Art. 2 Abs. 2 ZGB den Vorzug gibt.> Meines Erachtens sind
beide Herleitungen mdglich, zumal auch das Bundesge-
richt in seiner Definition des wichtigen Grunds® die Néhe
zu Art. 2 ZGB anklingen lédsst. Ebenso vertretbar ist mei-
nes Erachtens die Meinung, dass das «allgemeine Prinzip»
ein Anwendungsfall der clausula rebus sic stantibus (An-
passung des Vertrags an verdnderte Umsténde)” ist,® ldsst

2 BGer, 4A 241/2017,31.8.2018,E. 4.1.

*  BGE 128 Il 428 E. 3c.

4 S. insbesondere die Kritik von BENEDIKT MAURENBRECHER, Das
Darlehen als Dauerschuldverhéltnis — Zugleich eine Besprechung
von BGE 128 111 428 ff. («Fiat Lux»), recht 2003, 180 ff., 185 f.

5 S. Hinweise bei EUGEN BUCHER, Berner Kommentar zum schwei-
zerischen Privatrecht, Kommentar zu Art. 27 ZGB, 3. A., Bern 1993
(zit. BK-BUCHER), Art. 27 ZGB N 197, u.a. mit Hinweis auf HANS
MERz, in: Hans Becker (Hrsg.), Berner Kommentar zum schweize-
rischen Privatrecht, Einleitung, Art. 1-10 ZGB, Bern 1962 (zit. BK-
Verfasser), Art. 2 ZGB N 181 ff.

¢ BGer, 4A_241/2017, 31.8.2018, E. 4.1: «Ein wichtiger Grund liegt
vor, wenn man verniinftigerweise nach den Regeln von Treu und
Glauben von einer Partei nicht mehr verlangen kann, die vertragliche
Beziehung bis zum vereinbarten Vertragsende und bis zum nichsten
ordentlichen Kiindigungstermin fortzusetzen» [deutsche Uberset-
zung].

7 Zur clausula im Allgemeinen z.B. CHRISTOPH MULLER, Berner Kom-
mentar zum schweizerischen Privatrecht, Art. 1-18 OR mit allgemei-
ner Einleitung in das Schweizerische Obligationenrecht, Bern 2018
(zit. BK-MULLER), Art. 18 OR N 557 ff.; CLAIRE HUGUENIN, Obli-
gationenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. A., Ziirich/Basel/
Genf2014, N 320 ff., 800.

8 So z.B. BK-MULLER (FN 7), Art. 18 OR N 696: «[...] da die vor-
zeitige Kiindigung von Dauerschuldverhdltnissen aus wichtigem
Grund nichts anderes als ein Anwendungsfall der Clausula ist und
damit auch den gleichen Regeln unterstellt sein sollte [...]»; a.M. die
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sich die clausula doch ihrerseits aus Art. 27 ZGB oder Art. 2
Abs. 2 ZGB ableiten.’

Meines Erachtens lédsst sich das «allgemeine Prinzip»
auch aus einer Vertragserginzung gewinnen, indem man
eine «Anpassungsliicke»'® im vertraglichen Anpassungs-
bzw. Kiindigungsregime annimmt und diese Vertragsliicke
in Vertragsergénzung analog Art. 20 Abs. 2 OR aufgrund
des hypothetischen Vertragswillens'' im Sinne der vertrag-
lichen Geltung des «allgemeinen Prinzips» fiillt."> Dieses
Verstindnis passt mehr zu einer Innensicht auf Art. 27 ZGB
und Art. 2 Abs. 2 ZGB, eine Sicht also, welche Art. 27 ZGB
und Art. 2 Abs. 2 ZGB nicht als Schranken der vertragli-
chen Rechte, sondern als bereits den Inhalt der vertragli-
chen Rechte beschlagend betrachtet.!

wohl herrschende Lehre, welche einen je separaten Anwendungsbe-
reich fiir die Kiindigung aus wichtigem Grund und fiir die clausula
sieht; so z.B. JORG ScHMID/CELINE BUSSMANN, Die privatrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2017 (1/2), ZBJV 2018,
740 ff., 753; MEINRAD VETTER/ROMAN S. GUTZWILLER, Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen der ausserordentlichen Beendigung von
Dauerschuldverhiltnissen, AJP 2010, 699 ff., 704; MAURENBRECHER
(FN 4), 184.

® S. Hinweise bei BK-MULLER (FN 7), Art. 18 OR N 653 f., zur Ab-
stiitzung der clausula auf Art. 2 Abs. 2 ZGB, und MARKUS VISCHER,
BGer 4A_45/2017: Aktionirbindungsvertrag: Ubermissige Bindung,
Qualifikation, AJP 2017, 1129 ff., 1134, insb. Fn 26, zur Abstiitzung
der clausula auf Art. 2 Abs. 2 ZGB und Art. 27 ZGB; s. auch BSK
ZGB I-HONSELL, Art. 2 N 19, in: Thomas Geiser/Christiana Fountou-
lakis (Hrsg.), Zivilgesetzbuch I, Basler Kommentar, 6. A., Basel 2015
(zit. BSK ZGB I-HONSELL), mit Abstiitzung der clausula auf Art. 2
Abs. 1 ZGB und nicht Art. 2 Abs. 2 ZGB; s. z.B. BK-MULLER (FN 7),
Art. 18 OR N 645 ff., PATRICK MIDDENDORF/BEATRICE GROB, in:
Peter Breitschmid/Alexandra Jungo (Hrsg.), Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, Personen- und Familienrecht, Partnerschafts-
gesetz, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016 (zit. CHK-MIDDENDORF/
GROB), Art. 2 ZGB N 10, und BK-BUCHER (FN 5), Art. 27 ZGB
N 197, zum Verstéindnis der herrschenden Lehre, wonach die clausula
ein Spezialfall der Vertragsliickenfiillung durch richterliche Vertrags-
erginzung ist; a.M. als die herrschende Lehre z.B. BSK ZGB I-HoN-
SELL (FN 9), Art. 2 N 19.

10 BK-MULLER (FN 7), Art. 18 OR N 605, 633.

" Dazu im Allgemeinen z.B. MARKUS VISCHER, Der Aktionirbin-
dungsvertrag: Einfache Gesellschaft oder Innominatvertrag, SZW
2017, 425 ff., 432 f., auch zum kontroversen Verhaltnis der Vertrags-
liickenfiillung gemiss hypothetischem Vertragswillen oder durch dis-
positives Recht.

12 VIScHER (FN 9), AJP 2017, 1132 f.; zur Vertragsliickenfiillung ge-
mass Art. 20 Abs. 2 OR durch den wirklichen oder hypothetischen
Vertragswillen MARKUS VISCHER/DARIO GALLI, Teilungiiltigkeit
eines mit Willensméngeln behafteten Gesellschaftsiibertragungs-
vertrags, Besprechung des Urteils 4A_62/2017 des schweizerischen
Bundesgerichts vom 22. November 2017, GesKR 2018, 222 ff.,
227 f.; zum Verstdandnis der herrschenden Lehre, wonach die clausula
ein Spezialfall der Vertragsliickenfiillung durch richterliche Vertrags-
erginzung ist, s. auch Hinweise in FN 9 a.E.

13 Zur Innen- und Aussensicht bei Art. 2 ZGB z.B. BSK ZGB I-Hon-
SELL (FN 9), Art. 2 N 25; BK-MERrz (FN 5), Art. 2 ZGB N 28; zur
Relativierung der Bedeutung der Innen- und Aussensicht bei Art. 2

C.  Erste Relativierung: Keine axiomatische
Geltung des «allgemeinen Prinzips»

Art. 27 ZGB und Art. 2 Abs. 2 ZGB sind Generalklauseln.
Als solche sind sie vom Richter durch die Bildung von Ma-
ximen und Regeln, Leitsdtzen und Untersdtzen, die sich
auf typische Tatbestinde beziehen, zu konkretisieren.!*
Entsprechend lésst sich aus diesen Generalklauseln nicht
nur die Regel gewinnen, dass Dauervertrige aus wichti-
gem Grund mit sofortiger Wirkung kiindbar sind, sondern
auch andere Regeln, z.B. die Regel, dass Dauervertrige
aus wichtigem Grund unter Einhaltung einer bestimmten
Kiindigungsfrist kiindbar sind. Das «allgemeine Prinzip»
gilt deshalb nicht axiomatisch, sondern kann je nach kon-
kretem Sachverhalt eine andere Ausgestaltung annehmen.
Ein Beispiel dafiir ist Art. 266g OR, worauf das Bundes-
gericht im bereits erwidhnten BGE 128 111 428 i.S. Fiat Lux
(Uriella) als positivrechtliche Verkodrperung des «allgemei-
nen Prinzips» hingewiesen hat.'> Art. 266g OR sieht keine
Kiindigung aus wichtigem Grund mit sofortiger Wirkung,
sondern eine Kiindigung unter Einhaltung der gesetzli-
chen Kiindigungsfrist (auf einen beliebigen Zeitpunkt) vor.
Art. 266g Abs. 2 OR statuiert zudem, dass der Richter die
vermogensrechtlichen Folgen der vorzeitigen Kiindigung
«unter Wiirdigung aller Umsténde» regeln kann.'®

Zum gleichen Resultat gelangt man durch Vertragsan-
passung nach dem hypothetischen Parteiwillen, gebietet
doch auch dieser keine axiomatische Geltung des «allge-
meinen Prinzips».

D. Zweite Relativierung: Keine ausschliessliche
Anwendung von Art. 4 ZGB bei der Bestimmung
des wichtigen Grunds

Auch im hier kommentierten Urteil vertritt das Bundesge-
richt die Auffassung, das Vorliegen eines wichtigen Grunds
ergebe sich aufgrund einer Entscheidungsfindung gemaiss
Art. 4 ZGB."”

Wie vorstehend ausgefiihrt sind Generalklauseln wie
Art. 27 ZGB und Art. 2 Abs. 2 ZGB durch die Bildung von

ZGB z.B. BSK ZGB I-HONSELL (FN 9), Art. 2 N 25; s. auch MAR-
KUS VISCHER, Vorkaufsrechte an Aktien, GesKR 2014, 82 ff., 87, und
MARKUS VISCHER, Spaltung mittels Vermdgensiibertragung, GesKR
2012, 569 ff., 570, wonach eine Kombination von Innen- und Aus-
sensicht angezeigt ist, ansonsten die Vertragsauslegung und -ergén-
zung tiberstrapaziert wird.

4 Z.B. VISCHER (FN 9), AJP 2017, 1133 f,; grundlegend beziiglich
Art. 2 ZGB BK-MERz (FN 5), Art. 2 ZGB N 29 ff., 42.

S BGE 128 Il 428 E. 3.

16 S. fiir ein weiteres derartiges Beispiel Art. 527 OR, worauf das Bun-
desgericht in BGE 128 111 428 E. 3 ebenfalls hinwies.

17" BGer, 4A 241/2017,31.8.2018, E. 4.1.
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Regeln zu konkretisieren. Versteht man mit der herrschen-
den Lehre Generalklauseln als Liicken intra legem,'® so er-
folgt die Regelbildung unter Art. 27 ZGB und Art. 2 Abs. 2
ZGB gemiss Art. 1 Abs. 2 ZGB modo legislatoris.!” Damit
stellt sich die Frage, ob beziiglich des wichtigen Grunds (als
wesentlicher Teil des «allgemeinen Prinzips») nach Art. 1
Abs. 2 ZGB oder, wie vom Bundesgericht postuliert, nach
Art. 4 ZGB vorzugehen ist. Die Frage des Verhiltnisses von
Art. 1 Abs. 2 ZGB und Art. 4 ZGB wird in der Lehre kontro-
vers diskutiert. Nach einer «jiingeren»,”® meines Erachtens
richtigen Auffassung gehen die Entscheidungsfindungen
gemiss Art. 1 Abs. 2 ZGB und Art. 4 ZGB ineinander {iber,
weil Rechtsanwendung nie weder nur reine Deduktion noch
nur reine Ermessensentscheidung ist.?! Entsprechend ist
auch bei Entscheidungen gemiss Art. 4 ZGB modo legis-
latoris vorzugehen.?? Gleichzeitig ist aber im Rahmen von
Art. 1 Abs. 2 ZGB beim Vorgehen modo legislatoris im Sin-
ne der wirklichen Methodenehrlichkeit® die Bedeutung des
richterlichen Ermessens anzuerkennen, was sowohl Art. 4
ZGB als auch Art. 2 Abs. 2 ZGB relativiert.?*

8 S. dazu z.B. STEPHANIE HRUBESCH-MILLAUER, in: Heinz Hausheer/
Hans Peter Walter (Hrsg.), Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Einleitung, Art. 1-9 ZGB, Bern 2012 (zit. BK-Verfasser),
Art. 4 ZGB N 130 ff,; a.M. z.B. BSK ZGB I-HONSELL (FN 9), Art. 4
N 10.

19 Zu diesem Begriff z.B. BSK ZGB I-HoNSELL (FN 9), Art. 1 N 34;
BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER (FN 18), Art. 1 ZGB N 435 ff;
BK-MEIER-HAYOZ (FN 5), Art. 1 ZGB N 316 ff.; zur Kontroverse,
ob die Regelbildung gemiss Art. 2 Abs. 2 ZGB modo legislatoris er-
folgt, BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER (FN 18), Art. 2 ZGB N 17.

2 MONIKA PFAFFINGER, Polyvalentes Kindeswohl — methodische
Reflexionen tiber das Wohl des (adoptierten) Kindes, ZSR 2011 1,
417 ft., 429.

21 DaviD DURR, in: Peter Gauch/J6rg Schmid (Hrsg.), Ziircher Kom-
mentar, Einleitung, Art. 1-7 ZGB, 3. A., Ziirich 1998 (zit. ZK-DURR),
Art. 4 ZGB N 6 ff.; s. auch PFAFFINGER (FN 20), 426 ff., beziiglich
des Begriffs «Kindeswohl»; zur allgemeineren Diskussion der Stel-
lung des Richters zwischen «Subsumtionsautomat» und «Richterkd-
nig» z.B. BK-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER (FN 18), Art. 1 ZGB
N 11 ff;; grundlegend REGINA OGOREK, Richterkénig oder Subsum-
tionsautomat?, Zur Justiztheorie im 19. Jahrhundert, Habil. Frankfurt
a.M., Frankfurt a.M. 1986, 1 ff.

2 BK-MERz (FN 5), Art. 2 ZGB N 83: «Der Verweis auf die Billigkeit
bedarf ebenfalls der Konkretisierung durch Regelbildungy; dhnlich
AUGUST EGGER, in: August Egger/Arnold Escher/Robert Haab/Hugo
Oser (Hrsg.), Zircher Kommentar, Einleitung und Personenrecht,
2.A., Zirich 1930, Art. 4 ZGB N 8.

3 Zur Methodenehrlichkeit bei der Rechtsanwendung z.B. ZK-DURR
(FN 21), Art. 1 ZGB N 86, 94 ff., 266 ff.

2 BK-HRUBESCH-MILLAUER (FN 18), Art. 4 ZGB N 369 ff.; BK-MEI-
ER-HAYOZ (FN 5), Art. 4 ZGB N 19 f; s. auch BSK ZGB I-HONSELL
(FN 9), Art. 4 N 10: «Der Unterschied zwischen kasuistischer und
legislatorischer Entscheidung darf allerdings nicht iiberbewertet wer-
den»; noch weitergehend ERNST A. KRAMER, Juristische Methoden-
lehre, 5. A., Bern 2016, 291 f.: «Im Ergebnis ist demnach keinerlei
Unterschied in der methodischen Grundausrichtung anzuerkennen, je

Das Bundesgericht geht denn auch beziiglich des wich-
tigen Grunds bei der Kiindigung von Dauervertrigen aus
wichtigem Grund trotz Anrufung von Art. 4 ZGB weitge-
hend modo legislatoris geméss Art. 2 Abs. 2 ZGB vor, in-
dem es Unterkategorien des wichtigen Grunds bildet, wie
eine schwerwiegende Vertragsverletzung oder mehrere,
weniger schwerwiegende, aber trotz Abmahnungen nicht
behobene Vertragsverletzungen.”® Zu diesem Vorgehen
modo legislatoris gehdrt auch die Regel, dass die Beru-
fung auf den wichtigen Grund ohne Verzogerung erfolgen
muss,?® was Sinn ergibt, ist doch ansonsten der wichtige
Grund infolge des Verhaltens der betroffenen Partei zu ver-
neinen und nicht bloss die Mdoglichkeit der Berufung auf
einen wichtigen Grund, wie das Bundesgericht annimmt.?’
Der wichtige Grund erhélt so einen prozeduralen Aspekt,
was zur insgesamt in der Rechtstheorie und Rechtsanwen-
dung zu beobachtenden Tendenz der Prozeduralisierung
des Rechts zur Erreichung von materieller Gerechtigkeit
passt.?®

E. Dritte Relativierung: Keine Anwendung des
«allgemeinen Prinzips» ohne Beriicksichtigung
des vertraglichen und gesetzlichen Kontexts

Die Herleitung des «allgemeinen Prinzips» aus dem hypo-
thetischen Vertragswillen hat den Vorteil, dass sie die Be-
deutung des konkreten Vertrags klarer vor Augen fiihrt.?
Vertragliche Regelungen sind deshalb bei der Beurteilung
der Kiindigungsmoglichkeit aus wichtigem Grund zu be-
riicksichtigen. Mit anderen Worten hitte man im vorliegen-
den Fall die im Vertrag konkret vorgesehene Mdoglichkeit
der Kiindigung bei schwerwiegenden Vertragsverletzungen
bei der Wiirdigung der Kiindigungsmoglichkeit aus wichti-
gem Grund berticksichtigen miissen. Denn es ist offensicht-

nachdem ob die richterrechtliche Entscheidung auf Art. 1 Abs. 2 oder
auf Art. 4 ZGB gestiitzt wird»; ZK-DURR (FN 21), Art. 4 ZGB N 12:
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