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Verbindlichkeit der fristlosen und ungerechtfertigten

Kiindigung von Dauerschuldverhdltnissen

Dr. Michael Kull, Advokat (Basel)

1. Aktuelle Problematik

Seitens des Gesetzgebers wurde es bis
heute unterlassen, allgemeinverbind-
liche Normen zu den Dauerschuldver-
hiltnissen zu statuieren. Es existieren
einzig Rechtsnormen zu gesetzlich
geregelten Dauerschuldverhiltnissen,
welche in der zweiten Abteilung zu
den einzelnen Vertragsverhiltnissen
enthalten sind'. Demzufolge sind bis
heute grundlegende und haufig auf-
tretende Rechtsfragen unbeantwortet
geblieben. Hierzu ist die nachfolgend
behandelte Problematik zu zihlen,
wobei ein besonderes Augenmerk auf
die titelgebende Thematik bei Ver-
triebsvertragen gerichtet wird.

In einem aktuellen Entscheid hat
das Bundesgericht im Rahmen einer
fristlosen und friihzeitigen Kiindi-
gung eines langfristig abgeschlosse-

' Sylvain Morchand, Le juge face a la résilia-
tion douteuse d'un contrat de distribution
exclusive, in: L'évolution récente du droit
des obligations, Lausanne 2004 97.

2 BGE 4A_229/2010 vom 7. Oktober 2010 6 E.
5, siehe auch BGE 125 Ill 14 ff.

3 Marchand (Fn. 1) 97.

4 Vgl. bspw. BGE 133 Ill 360 (Pra 97 Nr. 6);
Meinrad Vetter / Roman S. Gutzwiller, Vor-
aussetzung und Rechtsfolgen der ausseror-
dentlichen Beendigung von Dauerschuld-
verhialtnissen, AJP 2070 699 ff. mit einer
Vielzahl von Hinweisen auf Lehre und
Rechtsprechung.

$  Marchand (Fn. 1) 103.

nen Agenturvertrags ohne weitere
Ausfiihrungen seine Rechtsprechung
bestatigt, wonach das Vertragsver-
héltnis auch dann sofort beendet sei,
wenn sich die Kiindigung nachtrig-
lich als ungerechtfertigt erweisen
sollte’. So klar diese Rechtsprechung,
so unklar die Rechtsfolge bei der un-
gerechtfertigten Kiindigung anderer
Dauerschuldverhiltnisse. Einigkeit be-
steht dabei einzig beziiglich des Um-
stands, dass beim Vorliegen eines
wichtigen Grundes die vorzeitige
Kiindigung eines Dauerschuldverhalt-
nisses immer mdoglich sein muss®. Die
dargelegte Rechtsfolge beim Agen-
turvertrag, welche sich auf Art. 418r
Abs. 2 OR in Verbindung mit Art. 337¢
OR abstiitzt, darf nach Meinung des
Bundesgerichts wie auch nach weiten
Teilen der Lehre nicht unbesehen auf

.andere Dauerschuldverhiltnisse Gber-

tragen werden®. Diese Auffassung er-
scheint weder auf den ersten noch
zweiten Blick stringent. Marchand
fragt deshalb zu Recht, «quelle diffé-
rence entre le contrat d'agence et le
contrat de distribution exclusive jus-
tifierait cette différence de régime?®.
Diese Frage ist nicht bloss beim
Alleinvertriebsvertrag, sondern bei
samtlichen Vertriebsvertrdgen und
den Dauerschuldverhdltnissen gene-
rell angebracht. Bringt die behaup-
tete Ungiiltigkeit der ungerechtfer-
tigten Kiindigung den - in der Regel
vorsorglich angerufenen - Richter
doch in die problematische Situation,
dass er im «rechtsleeren» Raum zu

In der heutigen Praxis wird die Frage nach
der Giiltigkeit einer ungerechtfertigten Kiin-
digung je nach Dauerschuldverhiltnis un-
terschiedlich beantwortel. Bei den geselz-
lich normierten Dauerschuldverhaltnissen,
namentlich Aufirag oder Agenturvertrag,
ist von der Giiltigkeit einer ungerechtfertigt
erfolgten Kiindigung auszugehen. Rechis-
sicherheit und Praktikabilitit stehen 'im
Vordergrund. Dies soll auch bei den Ver-
triebsvertragen Giiltigkeit haben, die eben-
falls auf einem intakten Verlravensverhill-
nis beruhen. Erschopfi sich hingegen die
Leistung der Partei, der ungerechtferligt
gekiindigt wurde, in einer reinen Duldung
und drohen ihr keine Nachteile, soll das
Vertragsverhaltnis bis zur richerlichen Be-
urtellung fortbestehen. Zi.

La jurisprudence acluelle traite la validité
d’une résiliation injustifiée de maniére dif-
férente selon le type de contrat de durée.
Pour les contrats de durée réglés par Ia loi,
notamment le contrat de mandat ou
d'agence, on doit admetire la validilé de
principe d’une résiliation injustifiée. Ainsi,
la séeurité juridique et le pragmalisme se
trouvent mis au premier plan. Cela doit va-
loir également pour les contrats de distri-
bution, qui reposent eux aussi sur un lien
de confiance intact. En revanche, lorsque
la partie qui résilie le contrat de maniére
injustifiée ne doit que tolérer quelgue
chose et qu’elle n’encourt pas de désavan-
tages, la relation contractuelle doit subsis-
ter jusqu’a la décision du juge. PP
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entscheiden hat, ob einem Dauer-
schuldverhiltnis weiter Gliltigkeit zu-
kommtS. lhm diesen Entscheid ohne
vollstindiges Beweisverfahren aufzu-
biirden, verlagert die eigentlich dem
Gesetzgeber obliegende Verpflichtung
auf die Rechtsprechungsbehorden,
deren Entscheidung zudem noch eine
priajudizierende Wirkung fir den
Hauptprozess zukommen diirfte, da
kaum noch ein glaubwiirdiges «Zu-
riick» vom vorsorglichen Entscheid
moglich erscheint’.

Dogmatischer Hintergrund der Aus-
einandersetzung bildet die Frage, ob
dem Grundsatz «pacta sunt servanda»
(zu libersetzen mit Vertragstreue oder
eher Vertragszwang) Vorrang gegen-
iiber der Rechtssicherheit im hier ver-
standenen Sinne® einzurdumen sei.

Der Grundsatz der Vertragstreue
besagt, dass giiltig abgeschlossene
Vertrige einzuhalten sind und nicht
ohne wichtigen Grund vorzeitig von
einer Vertragspartei beendet werden
kénnen. Damit wird der gekiindigten
Partei gegen den Willen der kiindi-
genden ermdéglicht, sich auf den Ver-
tragsfortbestand zu berufen. Dies
mit der Begriindung, dass eine «Los-
lé6sung von vertraglichen Pflichten
durch Leistung von Schadenersatz»
der schweizerischen Rechtsordnung
grundsitzlich fremd sei®.

Dem steht das Bediirfnis nach
Rechtssicherheit gegeniiber, welches
eine klare Regelung verlangt, da an-
dernfalls einem diber Jahre nicht mehr
gelebten Vertrag per Richterspruch
riickwirkend liickenlose Verbindlich-
keit zuerkannt wird, was kaum ldsbare
Probleme mit sich bringt.

Daran wird auch der unberechtigt
Gekiindigte nach einem léngeren Zeit-
ablauf kein Interesse mehr hegen. Er
wird seinen Anspruch in derartigen
Fillen auf die Einforderung des positi-
ven Vertragsinteresses beschranken',

Wie aufzuzeigen sein wird, ist aus
Analogie zu den gesetzlich geregelten
Dauerschuldverhiltnissen wie auch
aus Praktikabilitatsiiberlegungen der
Rechtssicherheit gegeniiber dem Ver-
tragszwang der Vorrang einzurdumen,
soweit dem selbstredend nicht zwin-
gendes Gesetzesrecht entgegensteht''.

Besagte Problematik akzentuiert
sich bei Vertriebsvertrigen insbeson-
dere, da dort meist eine Vielzahl von
gegenseitigen Rechten und Pflichten
besteht und ein verstarktes Bedirfnis
nach einer raschen Kldrung der Frage
der Verbindlichkeit einer ausseror-
dentlichen Vertragskiindigung besteht.

Nicht behandelt wird nachfolgend
die Frage, worin ein wichtiger Kiindi-
gungsgrund bestehen kann und zur
fristlosen Auflésung eines Dauer-
schuldverhiltnisses berechtigt'?.

Il. Stand von Gesetzgebung, Recht-
sprechung und Lehre

A. Gesetzliche Regelungen

Von den gesetzlich geregelten Dauer-
schuldverhiltnissen regeln die Art.
337b, 337c und 337d beim Arbeits-
‘v,ertrag, Art. 404 beim Auftrag und
Art. 418r OR beim Agenturvertrag die
Folgen der fristlosen bzw. der unbe-
rechtigt fristlosen Kiindigung des Ver-
tragsverhiltnisses.

Wihrend im Auftragsrecht die so-
fortige Vertragsauflosung auch ohne
wichtigen Grund zufolge des beson-
deren Vertrauensverhdltnisses nach
Art. 404 OR jederzeit zuldssig ist (nur
bei einer Auflésung zur Unzeit sieht
Art. 404 Abs. 2 OR eine Schaden-
ersatzpflicht vor), halten die vorer-
wihnten Bestimmungen im Arbeits-
recht - aufwelche Art. 418r OR
verweist - mittels der Regelung der
finanziellen Folgen bei einer unge-
rechtfertigten, fristlosen Vertragsauf-

I6sung fest, dass auch diese Rechts-
verbindlichkeit erlangen™,

Im Gegensatz dazu steht die ge-
setzliche Regelung im Miet- und
Pachtrecht. Dort erklart der Gesetz-
geber eine sofortige und unberech-
tigte Kiindigung des Mietverhaltnis-
sesdurch den Vermieter fiir anfechtbar
bzw. nichtig'.

Gar erst mit rechtskraftigem Rich-
terspruch und nicht bereits mit dessen
Geltendmachung bzw. Zugang der
entsprechenden Willenserklarung wird
die einfache Gesellschaft bei der Gel-
tendmachung eines wichtigen Grun-
des durch eine Vertragspartei nach
Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7. und Abs. 2 OR
aufgelost's. Diese Bestimmung kann
jedoch ausser Betracht bleiben, da bei
einem Dauerschuldvertrag keine Inte-
ressengemeinschaft, sondern lediglich
eine Interessengleichrichtung mit Be-
zug auf den Gewinn besteht's.

§  Marchand (Fn. 1) 98.

7 Es ist kaum denkbar, dass ein Gericht eine
fristlose Kiindigung vorsorglich schiitzt, um
diese Frage spater diametral zu entscheiden
und sich die Problematik aufzubiirden, wie
die Zeitspanne bis zum rechtskraftigen Ent-
scheid auseinandergesetzt werden soll; vgl.
Marchand (Fn. 1) 111,

® Gemeint ist das Wissen um die Verbindlich-
keit einer fristlosen und ungerechtfertigten
Vertragsauflésung, somit die Planbarkeit.

S Vetter / Gutzwiller (Fn. 4) 709 mit weiteren
Hinweisen.

' Ahnlich Vetter / Gutzwiller (Fn. 4) 713.

" Bspw. im Mietrecht bei ungiiltigen oder gar
nichtigen Kiindigungen; vgl. Art. 271 ff. OR;
Art. 297 im Pachtrecht.

2 Vgl. hierzu die reichhaltige Rechtspre-
chung des Bundesgerichts, bspw. BGE 128
1l 428 E. 3, oder Vetter / Gutzwiller (Fn. 4)
703 ff.

'3 Vgl. hierzu BSK OR I-Portmann, Art. 337c N 1.

4 Art. 2660, Art. 271 ff. OR.

'S Vgl. ZK-HandschinfVonzun, Art. 546-547 N
146 und 175.

6 BSK OR 1-Amstutz/Schiuep, Einl. vor Art.
184 ff. N 153.
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Marchand fasst die gesetzlichen
Kiindigungsfolgen bei Dauerschuld-
verhdltnissen mit Vertrauensbasis la-
pidar mit dem Satz zusammen, dass
«chaque partie peut mettre fin au
contract sans maotifs"’.

Da es sich bei Vertriebsvertragen
meist um sog. Innominatkontrakte
handelt, bestehen hierzu keine gesetz-
lichen Regelungen, weshalb es abzu-
klaren gilt, ob es gesetzliche Bestim-
mungen analog anzuwenden gilt'e.

B. Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung zu den be-
reits angefiihrten Art. 418r Abs. 2 auf
Art. 337c OR beendigen bei Arbeits-
und Agenturvertridgen auch fristlose
Kindigungen ohne materielle Berech-
tigung das Verhdltnis per sofort'.
Begriindet hat das Bundesgericht
diese Rechtsprechung mit dem Argu-
ment, dass «Streitigkeiten (lber das
Vorliegen eines wichtigen Grundes
selten wdhrend der ordentlichen Kiin-
digungsfrist rechtsverbindlich beige-
legt werden kdénnen», weshalb es
sachgerecht erscheine, «das Agentur-

e

7109,

'® Vgl hierzu auch Vetter / Gutzwiller (Fn. 4)
710.

" Zum Agenturvertrag 4A_229/2010 6 E. 5
und 125 11l 14 ff.

2 BGE 12511l 16.

' BGE 133 111 360 E. 8.1.2 (Pra 97 Nr. 6).

# £ 8.1.3. So Vetter / Gutzwiller (Fn. 4) 710.

A Vetter /Gutzwiller (Fn. 4) 710 mit weiteren
Hinweisen; vgl. exemplarisch zum Franchise-
vertrag BGE 118 Il 157 ff., in welchem ar-
beitsrechtliche Vorschriften fiir anwendbar
erkldrt wurden; BGE 115 1l 464 ff. zum Be-
ratungsvertrag; BGE 109 Il 466 ff. zum Ar-
chitekturvertrag.

“ BGE 133 111 360 E. 8.1.2 (Pra 97 Nr. 6).

Bspw. Franchise-, Alleinvertriebs-, Fachhind-

ler oder Agenturvertrag.

verhdltnis auch dann als sofort been-
det zu betrachten, wenn sich die frist-
lose VertragsauflGsung nachtrdglich
als ungerechtfertigt erweist»®. Es
bleibt dem ungerechtfertigt Gekiin-
digten damit die Einforderung von
Schadenersatz aus dem vorzeitigen
Dahinfallen des Vertrages auf das po-
sitive Interesse. Er wird finanziell da-
mit so gestellt, wie wenn der Vertrag
ordentlich erflillt worden wére.

In einem Fall jlingeren Datums hat

das Bundesgericht bei der Beurteilung'

der fristlosen Kiindigung eines Lizenz-
vertrags diametral argumentiert und
die fristlose Vertragsauflésung ohne
das Vorliegen eines wichtigen Grun-
des vorsorglich flir unwirksam er-
kldrt?'. Die Richter in Lausanne erklar-
ten dabei die gesetzlich geregelten
Rechtsfolgen beim Agentur- und Ar-
beitsvertrag zu Ausnahmen, ohne je-
doch klarzustellen, ob dieser Grund-
satz auch bei Innominatkontrakten
zur Anwendung gelangt’’. Es kann
der Annahme von Vetter/Gutzwiller
zugestimmt werden, wonach das
Bundesgericht mit diesem Entscheid
kaum beabsichtigt hatte, eine Praxis-
dnderung beziiglich der Mdaglichkeit
zur Anwendung der gesetzlichen
Regelung des Arbeits- und Agentur-
rechts auf Innominatkontrakte auszu-
schliessen®.

Es gilt im beurteilten Rechtsstreit
deshalb den Sachverhalt zu studieren.
So erschdopfte sich in casu der An-
spruch des geklindigten Lizenzneh-
mers aus dem Dauerschuldverhaltnis
in der Nutzung einer Marke. Auf Klage
hin wurde dem (prima vista unge-
rechtfertigt) Gekiindigten vorsorgli-
cher Rechtsschutz gewdhrt und dabei
ausgefiihrt, dass eine ungerechtfer-
tigte Kiindigung keine Wirkung ent-
falte®®. Zu berlcksichtigen gilt es bei
diesem Entscheid jedoch zweierlei,
was dessen Bedeutung erheblich re-

lativiert: Erstens bestand im zu be-
urteilenden Fall die Leistung des
Kiindigenden in einer reinen Duldung
(Nutzung seiner Marke). Dariiber hin-
aus existierten keine Leistungspflich-
ten des Kiindigenden. Dies bildet bei
Dauerschuldverhéltnissen - insbeson-
dere bei Vertriebsvertragen® - aber
die Ausnahme. Zweitens konnte der
Vertragsfortbestand bis zum Vorlie-
gen eines materiell rechtskrdftigen
Entscheids in der Hauptsache nur
aufgrund des reinen Unterlassungs-
anspruchs des Gekiindigten (iber-
haupt autoritativ durchgesetzt wer-
den. Dies, indem auf Klage des
Gekiindigten quasi praventiv festge-
stellt wurde, dass einem allfalligen
Gesuch des Kiindigenden auf Erlass
eines gerichtlichen Verbots zur
Weiterbenutzung der Marke unter all-
falliger Strafandrohung nicht ent-
sprochen worden ware.

Wire jedoch bspw. ein Franchise-
vertrag zur Beurteilung gestanden, in
welchem der Franchisegeber nebst
der Lizenzierung der Marke auch noch
zu einer Produktelieferungspflicht und
Schulung des Franchisenehmers ver-
pflichtet gewesen wire, hdtte die
Durchsetzung des Anspruchs des zu
Unrecht gekiindigten Franchiseneh-
mers einer Mitwirkung des Franchise-
gebers bedurft, ware somit bei dessen
Untétigkeit nicht leicht vollstreckbar
gewesen. Auch bestiinde kaum eine
Handhabe, dem neuerlichen Abschluss
eines Franchisevertrags tiber dasselbe
Vertragsgebiet zuvorzukommen und
dem neuen Franchisenehmer seine Ta-
tigkeit zu verbieten.

Es bleibt deshalb anzuzweifeln, ob
das Bundesgericht in jenem Entscheid
an einem grundsdtzlichen Préjudiz
zur Frage der Verbindlichkeit von
ungerechtfertigten, vorzeitigen Kiin-
digungen von Dauerschuldverhiltnis-
sen gelegen war, oder aber - wie der
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bundesgerichtlichen Rechtsprechung
meist eigen - eine kasuistische Beur-
teilung vorgenommen und damit der
Einzelfallgerechtigkeit geniigt wurde.

Zum Franchisevertrag als Vertriebs-
vertrag mit der hdchsten Regelungs-
dichte wie auch anderen Vertriebs-
vertrigen hatte sich das Bundesgericht
in der titelgebenden Fragestellung
bislang nicht zu dussern. Einzig zum
Alleinvertriebsvertrag besteht eine
hochstrichterliche  Rechtsprechung,
welche sich jedoch widerspriichlich
ausnimmt. So hat das Bundesgericht
im Entscheid BGE 89 Il 33 im Rahmen
einer Streitigkeit um die fristlose Auf-
I6sung eines Alleinvertriebsvertrags
festgehalten, dass nach steter Recht-
sprechung die Bestimmungen iiber
den Agenturvertrag (analog) zur An-
wendung gelangen. Ob damit auch
gleichzeitig die Folgen der ungerecht-
fertigten Kiindigung implizit gemeint
waren, erscheint ungewiss, da im be-
reits erwdhnten Entscheid 133 Iil 360
die Richter in E. 8.3 lapidar ausfiihr-
ten, dass nicht einzusehen sei, dass
«die Bestimmungen, welche fiir den
Arbeitsvertrag und den Auftrag gel-
ten, in allgemeiner Weise auch auf
Alleinvertriebs- oder Lizenzvertrige, *
anzuwendem seien. Es hat dabei die
Bestimmung des Arbeits- und Auf-
tragsrechts als «lex specialis» ein-
gestuft?® und damit deren analoge
Anwendung auf andere Dauerschuld-
verhdltnisse abgelehnt.

C. Lehre
Da die Wirksamkeit der fristiosen Ver-
tragsauflésung  unbesehen deren

Rechtfertigung im Arbeits-, Auftrags-
und Agenturrecht gesetzlich normiert
wurde?, gilt es unter diesem Titel die
in der Lehre vertretenen Meinungen
zu den nicht normierten Dauerschuld-
verhdltnissen darzustellen.

Biihler erachtet die agenturrechtli-
che Bestimmung von Art. 418r OR auf
den Alleinvertriebsvertrag mit Verweis
auf kantonale Préjudizien und ohne
weitere Begriindung als anwendbar?,
Marchand erachtet das nicht mehr
bestehende Vertrauensverhiltnis als
Ankniipfungspunkt sowie massgebli-
ches Kriterium fiir die Frage der
Weitergeltung und spricht sich des-
halb bei samtlichen Dauerschuld-
verhiltnissen fiir die Verbindlichkeit
einer ungerechtfertigten Vertrags-
kiindigung aus®.

Dies im Gegensatz zu Wildhaber
und weiteren, welche sich bei einer
ungerechtfertigten Kiindigung fiir die
Weitergeltung bis zum nachsten, or-
dentlichen Kindigungstermin aus-
sprechen®, In einem aktuellen Aufsatz
gehen sodann Vetter/Gutzwiller grund-
satzlich von der Unverbindlichkeit
einer ungerechtfertigten, fristlosen
Kiindigung aus, schrianken ihre These
jedoch unter Berufung auf den
Grundsatz von Treu und Glauben in
Féllen ein, in welchen es «iiber eine
lange Zeit nicht zum Vollzug des Ver-
trags kommts®' bzw. kommen wiirde.
Dies mit der Begriindung, dass einer-
seits das Interesse an Realerfiillung
mit zunehmendem Zeitablauf schwin-
det, andererseits weil aus der prakti-
schen Unmdglichkeit der nachtrig-
lichen Erfiillung sdmtlicher Ver-
pflichtungen durch beide Parteien
diese Losung Recht und Billigkeit eher
gerecht werde’2. Weiterfithrend er-
scheint da die Erkenntnis von Hugue-
nin, wonach es gilt, «einen angemes-
senen Ausgleich zwischen Nach-
haltigkeit (pacta sunt servanda) und
norm- bzw. situationsgerechter Flexi-
bilitdt zu findens®. Im Zusammen-
hang mit dem Franchisevertrag spricht
sich Stein-Wigger fiir eine Verbind-
lichkeit der ungerechtfertigten, frist-
losen Kiindigung aus und verweist ei-

nerseits auf die arbeitsrechtlichen
Bestimmungen, andererseits auf die
Unpraktikabilitdit bei der Annahme
des vertraglichen Fortbestands®. Diese
Auffassung libernimmt auch Hugue-
nin®*® und geht von einer analogen
Anwendung der Bestimmung von Art.
337c OR aus, explizit beim verbreite-
ten Subordinationsfranchising.

Es ist entsprechend zu konstatieren,
dass die Fragestellung in der Lehre
kontrar beurteilt wird, sich jedoch eine
liberwiegende Anzahl von Autoren fiir
die Verbindlichkeit der hier themati-
sierten Kiindigungen ausspricht.

{ll. Vor- und Nachteile der unter-
schiedlichen Rechtsfolgen

Unbestritten besteht ein elementares
Bediirfnis, dass giiltig geschlossene
Dauerschuldverhiltnisse einzuhalten
sind und nicht aus nichtigem oder
gar vorgeschobenem Grunde aufge-
I6st werden konnen (apacta sunt ser-
vandas). Dies entspricht einem allge-
meinen Rechtsversténdnis und bedarf
keiner weiteren Erlduterung.

Dieses anerkannte Dogma raumt
der ungerechtfertigt gekiindigten
Partei deshalb bei einer Verletzung

% Art. 337¢, 337d sowie 404 OR.

2 Art. 337¢, 337d, 404 und 418r OR.

# ZK-Biihler 418r N 14.

3 Marchand (Fn. 1), welche als Allegorie ein
entliebtes Paar anfiihrt, welches auch nicht
zum weiteren Zusammensein gezwungen
werden kdnne.

3 Christoph Wildhaber in: Kull/Wildhaber,
Schweizer Vertriebsrecht, Ziirich 2008, N 659
mit weiteren Hinweisen.

n 7121

32713 oben.

3 Claire Huguenin, Obligationenrecht Allge-
meiner Teil, 2. A, 6 N 36.

34 Matthios Stein-Wigger, Die Beendigung
des Franchisevertrags 300.

3 Huguenin (Fn. 33) 25 N 1561.
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das Recht ein, nach den iiblichen
Regeln von Art. 97 ff. OR den Schuld-
ner in Verzug zu setzen und Erfiillung
zu verlangen oder aber vom Ver-
trag zurlickzutreten und den positi-
ven Vertragsschaden einzufordern.
Der Vorteil des stipulierten Vertrags-
zwangs liegt damit im Umstand, dass
dem vereinbarten Vertragsinhalt zum
Durchbruch verholfen wird.

Der Nachteil liegt auf der Hand:
Eine schnelle und rechtskraftige Beur-
teilung der Rechtsfrage, ob ein wich-
tiger Grund zur Auflésung eines Dau-
erschuldverhiltnisses vorgelegen hat,
erscheint faktisch kaum maglich®.
So wiirde sich das Vertragsverhiltnis
nach der Kiindigung fiir Monate oder
gar Jahre in einem rechtlichen Schwe-
bezustand befinden, was fiir beide
Parteien ein hohes Mass an Rechts-
unsicherheit mit sich bringt, zumal
das Verhalten wihrend des Schwebe-
zustands selbstredend im Sinne der
Schadensminimierung  einer  Pro-
zessprognose bedarf. Sollte sich der
Kiindigende zudem einem vorsorgli-
chen Gerichtsentscheid nicht unter-
ziehen, bliebe dem Gekiindigten da-
mit als Ausweg und zur Limitierung
seines Schadens, nur die Kiindigung des
Vertragspartners als wichtigen Grund zu
seiner eigenen fristlosen Kiindigung zu
nehmen. Dieses Verhalten ist bei der
Kiindigung von Vertriebsvertriigen in
der Praxis hiufig anzutreffen. Im an-
schliessenden Gerichtsverfahren hat
das Gericht dann zur Regelung der fi-

——————

% Vgl. hierzu nochmals BGE 125 (11 16.

¥ Der zu Unrecht Kiindigende hat dem Ge-
kiindigten das positive Vertragsinteresse zu
ersetzen und auch die Folgekosten zu {iber-
nehmen,

*® Vetter / Gutzwiller (Fn. 4) 713.

* BGE 133111 360 E. 8.1. ff., (Pra 97 Nr. 6, 47).

nanziellen Folgen vorab festzustellen,
auf wessen Seite ein wichtiger Grund
zur  ausserordentlichen Kiindigung
vorgelegen hatte, da sich hieraus die
Beurteilung der gesteliten Forderun-
gen ableitet?’,

Erlangt der zu Unrecht Gekiindigte
hingegen  provisorischen  Rechts-
schutz, leistet der Kiindigende dem
vorsorglichen Urteil jedoch keine oder
nur teilweise Folge, wird das Interesse
jenes am Realvollzug bald erléschen,
zumal auch die Gesamtumstiinde zwWiz
schenzeitlich einer Veridnderung un-
terworfen sein werden®. So wird die
Realerfiillung gegen den Willen einer
Partei regelmissig nicht durchsetzbar
sein und zu praktisch unlésbaren Pro-
blemen fiihren. Es sei dieser Umstand
an einem Beispiel verdeutlicht: Kiin-
digt der Franchisegeber eines Ver-
triebskonzepts - welches die Beratung
und den Verkauf von qualitativ hoch-
stehenden Kosmetikprodukten in spe-
ziell eingerichteten Shops, mit beson-
ders geschultem Personal und in
bevorzugter Stadtlage beinhaltet -
das Vertragsverhiltnis aus einem vor-
geschobenen aber nicht mittels liqui-
den Beweismitteln sofort widerleg-
barem Grunde fristlos, stent dem
Franchisenehmer in rechtlicher Hin-
sicht einzig die Mdglichkeit einer ma-
teriellen Klage offen. Bis diese allen-
falls hichstrichterlich zu seinen Gunsten
beurteilt sein wird, werden auch nach
der neuen Zivilprozessordnung mit
den kiirzeren Rechtsmittelfristen drei
Jahre von der Klageeinreichung bis
zum Entscheid des Bundesgerichts ins
Land ziehen. Die nachtrigliche Fest-
stellung der ungerechtfertigten Kiin-
digung wird aber den Umstand nicht
aus der Welt schaffen kénnen, dass
der Franchisegeber im vormaligen
Vertragsgebiet lingst einen neuen
Franchisenehmer eingesetzt hat und
auch die zu Unrecht gekiindigte Par-

tei aufgrund der ihr obliegenden
Schadenminderungspflicht sich wirt-
schaftlich neu orientiert hat, andern-
falls sie iiber Jahre ohne Umsatz bzw.
Einkommen fristen miisste.

IV. Beurteilung der Frage der
Giiltigkeit einer ungerechtfertig-
ten Kiindigung

A. Analogieschluss pro Verbind-
lichkeit der ungerechtfertigten
Kiindigung

Es gilt festzustellen, dass die gesetz-
lich normierten und praxisrelevanten
Dauerschuldverhiltnisse die Rechts-
giltigkeit einer ungerechtfertigten
Kiindigung vorsehen. Wihrend das
Auftragsrecht - welches oft als Dau-
erschuldverhiltnis ausgestaltet ist -
die jederzeitige Kiindigung in Art. 404
OR festlegt, verweisen die gesetzlichen
Regelungen sowohl beim Einzelar-
beits- wie auch beim Agenturvertrag
den ungerechtfertigt Gekiindigten
auf die Einforderung von Schadener-
satz und statuieren damit die Giiltig-
keit der ungerechtfertigten Kiindi-
gung.

Damit kann nach der hier vertrete-
nen Auffassung dem Bundesgericht
nicht zugestimmt werden, welches
diese gesetzlich geregelten Fille als
Ausnahmen bei Dauervertrigen qua-
lifiziert?. Im Bereich der Dauerschuld-
verhéltnisse ist gegenteilig davon
auszugehen, dass der fristlosen Kiin-
digung unbesehen des Vorliegens ei-
nes wichtigen Grundes Verbindlich-
keit zukommt.

Die mietrechtliche Regelung - wel-
che sich diametral ausnimmt - muss
in diesem Zusammenhang als dlex
specialis» betrachtet werden, zumal
sich auch dort wie im erwahnten
Bundesgerichtsentscheid die prakti-
sche Durchsetzung einer angefochte-



250 ssz 107 (2011) Nr. 11

Kull, Verbindlichkeit der fristlosen und ungerechtfertigten Kiindigunc

nen, ungerechtfertigten Kiindigung
durch den Vermieter als unproblema-
tisch erweist. Es wird dem zu Unrecht
kiindigenden Vermieter der Rechts-
schutz fiir seinen Anspruch (Auswei-
sung) bis zur Kldrung der Rechtsfrage
verweigert. |hm erwichst dadurch
ebenfalls kein nicht leicht wiedergut-
zumachender Nachteil, da der Mieter
zur Leistung des Mietzinses wihrend
der Schwebephase selbstredend wei-
terhin verpflichtet bleibt, andernfalls
dem Vermieter aus diesem Grund ein
ausserordentliches  Kiindigungsrecht
zusteht®. Zudem darf nicht ausser
Acht bleiben, dass hier ein Sozial-
schutz zugunsten der schwicheren
Vertragspartei geschaffen wurde, da
ein elementares Grundbediirfnis Ver-
tragsgegenstand bildet*'. Soiche Ele-
mentarbediirfnisse und eine daraus
abgeleitete Schutzbediirftigkeit einer
Vertragspartei liegen einem Dauer-
schuldverhiltnis nur in Ausnahmefil-
len zugrunde.

Ebenso augenfillig kommt einer
ungerechtfertigten und fristlosen
Kiindigung des Mieters Giiltigkeit zu
und der Vermieter wird auf das posi-
tive Vertragsinteresse verwiesen“’é Der
Mieter kann am Auszug aus dem Ob-
jekt und an dessen Riickgabe nicht
gehindert werden.

B. Vorrang der Rechtssicherheit

Nur in Ausnahmefillen wie dem vor-
erwdhnten Bundesgerichtsentscheid
bestehen bei Dauerschuldverhiltnis-
sen und insbesondere bei Vertriebs-
vertragen die Leistungen der kiindi-
genden Parteien in einer reinen
Duldung. In der Mehrheit der Dauer-
vertrage bestehen gegenseitige Leis-
tungspflichten, womit entweder un-
ausrdumbare Vollzugsschwierigkeiten
oder aber Riickab-wicklungsprobleme
nach einem rechtskriftigen Richter-

spruch die unliebsame Folge sein kon-
nen.

Nach der hier vertretenen Auffas-
sung ist dem Grundsatz der Rechtssi-
cherheit und damit der raschen Kli-
rung des «Wie weiter?» der Vorzug
gegeniiber dem Dogma «pacta sunt
servanda» bzw. dem Vertragszwang
einzurdumen. Der vom Bundesgericht
im Entscheid 133 Il 360 ff. auf-
gestellte Grundsatz, wonach eine un-
gerechtfertigte, fristlose Kiindigung
ihre Rechtswirkung nur dann entfalte,
awenn sie durch einen wichtigen
Grund gerechtfertigt ist»3, ist somit
zu widersprechen. Diese Auffassung
ist zwar dogmatisch nachvollziehbar,
entspricht aber bei Dauerschuld-
verhéltnissen mit einer Vielzahl von
gegenseitigen Haupt- und Neben-
leistungen weder dem Willen des
Gesetzgebers, noch filhrt es zu prakti-
kablen Lésungen. Zudem kann dem
Bundesgericht unterstelit werden, dass
es die zitierte Auffassung mit Blick
auf den zu beurteilenden Einzelfall
vertreten hatte und nicht die Beur-
teilung einer Rechtsfrage von derart
grundlegender Bedeutung beabsich-
tigt hatte. Zumal der vom Bundes-
gericht hochgehaltene Grundsatz
«pacta sunt servanda» nirgends im
Schweizer Privatrecht statuiert wurde.
Auch die Folgen ungerechtfertigter,
vorzeitiger Vertragsaufiésungen wer-
den im allgemeinen Teil des Obligatio-
nenrechts nirgends geregelt*,

Ferner spricht eine teleologische
Analyse fiir eine wirtschaftlich plan-
bare Losung. So ist es fiir die Ver-
tragsparteien essenziell, kurzfristig zu
wissen, von welchen Vorgaben ihre
weitere Planung auszugehen hat. Ein
sofortiges Vertragsende anstelle eines
Schwebezustandes iiber Jahre wird
die zu Unrecht gekiindigte Partei des-
halb in der Regel gar bevorzugen, zu-
mal eine Durchsetzung eines allenfalls

(noch) verbindlich erklarten Vertrags
nicht durchsetzbar sein wird. Diese
Umstéande fiihren schliesslich bei bei-
den Rechtsauffassungen zu einem
identischen Ende. Die zu Unrecht ge-
kiindigte Partei bleibt auf die Einfor-
derung von Schadenersatz verwiesen,
was sie mindestens in der Theorie
wirtschaftlich nicht benachteiligt.
Weiter ist auch der praktische Ein-
wand von Marchand in Bedacht zu
nehmen, wonach es &usserst proble-
matisch erscheint, ein Vertragsver-
héltnis basierend auf dem Willen nur
einer Partei, jedoch unter der Agide
gegenseitigen Misstrauens weiterzu-
fiihren*, Hier wiirden im Vornherein
nur Vertragsverhiltnisse zur Weiter-
fiihrung praktikabel erscheinen, wel-
che frei von personalisierten Kompo-
nenten funktionieren. Jedoch wiirde
auch hier die entsprechende Abgren-
zung problematisch und wiirde un-
weigerlich zu vermeidende Rechtsun-
sicherheiten nach sich ziehen.
Schliesslich erscheint es fraglich, ob
die objektivierte Beurteilung der Zu-
mutbarkeit qua Richterspruch einen
korrekten Losungsansatz bilden kann.
So bildet doch insbesondere die
subjektive Unzumutbarkeit aufgrund
der nicht mehr existierenden Ver-
trauensbasis Anlass fiir eine ausseror-
dentliche Kiindigung. Die richterliche
Beurteilung dieser Frage anhand ob-
jektiver Kriterien erscheint unan-
gemessen und birgt die Gefahr einer

“ Art. 257d OR.

' Das Recht auf eine Wohnunq.

2 Vgl. Art. 2669 und auch Art. 264 OR. The-
matisiert wird in der Lehre aus nahe liegen-
den Griinden fast ausschliesslich nur die
vermieterseitige Kiindigung.

9 E81.2

* Morchand (Fn. 1) 105.

** Marchand (Fn. 1) 107 f.
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Verletzung der Art. 27 Abs. 2 und 28
Abs. 2 ZGB zulasten des Kiindigen-
den*t,

Es besteht kein verniinftiger Grund,
die vom Bundesgericht im vorne zi-
tierten Entscheid 125 Il 16 ange-
stellten, generellen Uberlegungen nicht
auf simtliche Dauerschuldverhiltnisse
zu iibertragen. Demnach hat der Rich-
ter im Rahmen des Schadenersatz-
prozesses {iber die Rechtfertigung der
vorzeitigen Vertragsauflgsung als Haf-
tungsvoraussetzung zu befinden.

Praktikabel erscheint somit einzig
eine klare «schwarz-weiss Regelung»
zugunsten der Rechtssicherheit, da
nur eine solche die Gefahr allseits be-
nachteiligender Rechtsunsicherheiten
vermeiden kann.

Nicht als zusitzliche Begriindung,
sondern lediglich im Sinne eines
Blicks iiber die Landesgrenzen hinaus
ist festzustellen, dass die hier vertre-
tene Auffassung im angelsichsischen
Rechtsraum bevorzugt wird*’.

C. Praktische Benachteiligung des
zu Unrecht Gekiindigten zufolge
der Beweislastverteilung?

Nach der hier vertretenen Auffassung
wird die zu Unrecht gekiindigte Ver-
tragspartei auf die Einforderung von
Schadenersatz vom Kiindigenden fiir
den entgangenen Gewinn bis zum

————

** Ahnlich Marchand (Fn. 1) 109 f.

7 Marchand (Fn. 1) 105 m.w.H. unter FN 1n;
mif,

** CHK-T. Gésku ZGB 8 N 13 ff. Regelmissig
wird dabei der hypothetische Verdienstaus-
fall nachzuweisen sein.

" BK-Kummer ZGB 8 N 281 ff.

¥ CHK-T. Géisku ZGB 8 N 20 m.w.H.

*' Vgl. hierzu SIZ 1998 366 ff.

* BSK ZGB I-Schmid, Art. 8 N 81 m.w.H.; vgl.
hierzu auch den Entscheid des OGer ZH, ZR
2005 149,

Ende der ordentlichen Kiindigungs-
frist oder fiir die Dauer bis zum be-
reits fixierten Vertragsablauf verwie-
sen. Daraus folgt die Verpflichtung
des Gekiindigten, seinen Schaden
nach der allgemeinen Beweislastregel
von Art. 8 ZGB zu substantiieren®,
Dies birgt die Gefahr in sich, dass der
Ansprecher hierdurch eine Benachtei-
ligung gegeniiber der Losung des
Fortbestands des Vertrags durch Prob-
leme im Nachweis von Kausalitit und
Schadenshéhe erfahren kann®. So ge-
staltet sich die Schadensquantifizie-
rung per se als schwierig, zumal bspw.
die Kausalitdt zwischen der Kiindi-
gung und einem Umsatzriickgang
vom Kiindigenden bestritten werden
wird. Letzterer kann einwenden, zu-
folge einer Verinderung der wirt-
schaftlichen  Rahmenbedingungen,
der Kundentreue oder der Rohstoff-
preise waren Umsatz und Gewinn zu-
kiinftig eingebrochen, womit sich der
entgangene Umsatz und damit der
Schaden geringer als der Durchschnitt
wahrend der Vertragslaufzeit ausge-
nommen hétte. Der Ansprecher wird
hingegen die Kennzahlen der Vorjahre
und die allfillige Umsatzsteigerung
iiber die Jahre gedanklich weiterfiih-
ren und als Grundlage zur Schadens-
berechnung heranziehen wollen. Der
zu Unrecht Gekiindigte wird hier mit
einer Beweisproblematik konfrontiert,
welche aus der ungerechtfertigten
Vertragsauflésung resultiert. Hier eine
vollstdndige Umkehr der Beweislast
zu fordern, wiirde Art. 8 ZGB verlet-
zen. Gleichwohl sollte der Richter
aber im erwidhnten Beispiel nicht
ohne Not von den Erfahrungswerten
wahrend des gelebten Dauerschuld-
verhdltnisses als Schadensberech-
nungsgrundlage abweichen. Es kann
hier als Ankniipfungspunkt auf die
Judikatur und Lehrmeinungen zur Be-
weisverteilung verwiesen werden. So

wird in diesem Zusammenhang fest-
gehalten, dass sich eine Umkehr der
Beweislast dort rechtfertigt, wo die
Beweisfihrung durch das rechtswid-
rige und schuldhafte Verhalten der
Gegenpartei erschwert oder gar ver-
unmdglicht wurde®, Da in der vorlie-
genden Konstellation die Beweisfiih-
rung nicht direkt wie bspw. durch eine
unterlassene Buchfiihrung erschwert
wurde®', sondern indirekt durch die
rechtswidrige Vertragsauflosung, ist

hier in Anlehnung an Schmid nicht

eine Beweislastumkehr anzunehmen,
sondern der von der Gegenpartei ver-
ursachten Beweisproblematik zuguns-
ten des Gekiindigten im Rahmen der
Beweiswiirdigung durch Gewihrung
einer Beweiserleichterung Rechnung
Zu tragen®2. Entsprechend hat der
Kiindigende mit iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit glaubhaft zu machen,
dass sich der Umsatz nicht im bisheri-
gen Rahmen weiterentwickelt hatte,
ansonsten die Erfahrungswerte zur
Schadensquantifizierung heranzuzie-
hen sind. Es wird dem zu Unrecht Ge-
kiindigten damit die Beweislast nicht
abgenommen, immerhin aber erleich-
tert.

D. Spezialititen bei Vertriebs-
vertrigen

Die vorstehenden Ausfiihrungen zur
Verbindlichkeit von vorzeitigen und
ungerechtfertigten Kiindigungen ha-
ben insbesondere bei Vertriebsvertri-
gen zu gelten. So stehen sich dort
eine Vielzahl an Rechten und Pflich-
ten gegeniiber, zu deren Ausiibung
ein intaktes Vertrauensverhiltnis
Grundlage bilden sollte. Zusatzlich
steht eine grosse Anzahl an Vertriebs-
vertrdgen dem Agentur- und Auf-
tragverhaitnis nahe, womit sich die
analoge Anwendung der dortigen L6-
sungen aufdringt.
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Der zu Unrecht Gekiindigte erbringt
nach einer unerhofften Vertragsauf-
l6sung selbstredend seine Leistungen
nicht mehr, weshalb ihm mit der Fik-
tion des vertraglichen Fortbestands
nur selten gedient wire. Verdeutlicht
wird dies am vorne erwihnten Bei-
spiel: Nach der Vertragskiindigung
durch den Franchisegeber wird sich
der Franchisenehmer neue Lieferan-
ten suchen, weshalb ihm mit Scha-
denersatz weitaus besser gedient sein
wiirde, als wenn drei Jahre spiter erst
festgestellt wiirde, dass der Vertrag
durchgehend in Geltung geblieben
sei und damit allenfalls sogar noch
immer in Kraft ist, da bspw. eine zehn-
jahrige Laufzeit vertraglich verein-
bart worden war®. Als Konsequenz
kdame der Franchisenehmer dadurch in
eine Notlage, dass er gegeniiber dem
Franchisegeber oder aber seinen neuen
Vertriebspartnern  vertragsbriichig
werden misste. Es wird ihm also auf
jeden Fall besser gedient sein, wenn
ihm die Gewinndifferenz und die ent-
standenen Unkosten vom Franchise-
geber vergiitet werden miissen. Zu-
mal der Franchisegeber im vormaligen
Vertragsgebiet ebenfalls bereits einen
neuen Vertragspartner auserkoren ha-
ben diirfte, welcher dann seinerseits
ohne eigenes Zutun seiner Tatigkeit
beraubt werden kénnte.

Insbesondere bei Vertriebsvertrigen
als Unterart der Dauervertrige er-
weist sich somit ein Vertragszwang als
nicht opportuns¢,

V. Keine Regel ohne Ausnahme?

In Anlehnung an BGE 113 1ll 360 ff.
kann der Vertragsfortbestand bis zur
rechtskréftigen Beurteilung in Fillen
in Bedacht gezogen werden, in denen
sich die Leistung des ungerechtfertigt
Kiindigenden in einer reinen Duldung

erschipft. So wiére diese auch faktisch
durchsetzbar. Als Beispiel kann der
Sachverhalt des zitierten Entscheids
ebenso herangezogen werden wie das
Recht des Gekiindigten zur Nutzung
einer Software oder einer bewegli-
chen oder unbeweglichen Sache. In
derartigen Fillen erscheint ein Fort-
bestand des Vertragsverhaltnisses bis
zur rechtskraftigen richterlichen Be-
urteilung vertretbar und dem Kiindi-
genden auch zumutbar, zumal ihm
keine schwerwiegenden Nachteile ent-
stehen. So bildet ein Vertrauens-
verhéltnis dort nicht eine essenzielle
Voraussetzung fiir die vertragliche
Zusammenarbeit, wie dies bspw. bei
einem Franchisevertrag mit Schu-
lungs- und Reportingpflichten der
Fall ist. Es wiirde in diesen Fillen
deshalb auch der Grundsatz der
Verhiltnismassigkeit gewahrt, wel-
cher ohnehin Voraussetzung zur Er-
langung von provisorischem Rechts-
schutz bildet®. Ein provisorischer
Rechtsschutz wird fiir den Gekiindig-
ten auch meist unumgingliche Vor-
aussetzung bilden, da ihm nur dann
ein spater begiinstigendes Hauptur-
teil zu mehr als «blossem» Schadener-
satz verhelfen wird. Sollte ein vor-
sorglicher Rechtsschutz aber bspw.
zufolge der Ermangelung an liquiden
Beweismitteln nicht erwirkt werden
konnen, wird die gekindigte Partei
die Vertragsauflosung wohl akzeptie-
ren und einen allfilligen Schaden
mittels Klage einfordern®s. Das vor-
sorgliche Rechtsbegehren wird auf
Art. 262 ZPO fussen und sich in der
Feststellung der Ungiiltigkeit der vor-
zeitigen Kiindigung erschépfen, wie
dies im besprochenen Bundesge-
richtsentscheid der Fall war®’.

Sobald eine positive Leistung des
Kiindigenden verlangt wiirde, be-
stiinde ein Volistreckungsproblem im
Widerhandlungsfalle. So sieht Art. 343

ZPO zwar die Androhung einer Be-
strafung nach Art. 292 StGB, die Leis-
tung einer Ordnungsbusse im Wider-
handlungsfall oderdie Ersatzvornahme
vors, was bei einem renitenten Ver-
halten des Kiindigenden aber nicht
die Weiterfiihrung des Vertrags per se
ersetzen kann®,

VI. Zusammenfassung und Ausblick

Nach der hier vertretenen Auf-
fassung beenden auch ungerechtfer-
tigte, fristlose Kiindigungen Dauer-
schuldverhiltnisse unwiderruflich. Dies
rechtfertigt sich einerseits in' Anbe-
tracht der Beendigungsregeln der ge-
setzlich geregelten Dauerschuldver-
trige (Einzelarbeitsvertrag, Auftrag,
Agenturvertrag), andererseits zufolge
des Bediirfnisses an Rechtssicherheit
im Sinne der Planbarkeit. Der Grund-
satz «pacta sunt servanda» gelangt
entsprechend nicht zur Anwendung.
Schliesslich leitet auch die problem-
behaftete Durchsetzbarkeit der an-

% In der Praxis werden Franchisevertrige
iiberwiegend mit einer festen Laufzeit ab-
geschlossen.

% Zu denken ist dabei insbesondere an Pflich-
ten, welche einer Zusammenarbeit bediir-
fen, wie die Schulung des Vertriebsnehmers
durch den Vertriebsgebers, das Einsichts-
recht des Vertriebsgebers in die Geschafts-
unterlagen des Vertriebsnehmers oder die
gemeinsame Produkte- oder Systembewer-
bung.

%5 Vgl hierzu Michael Treis, Stdmpflis Hand-
kommentar, ZPO, Art. 261 N 17 ff.

% Vgl. zum vorsorglichen Rechtsschutz die
Bestimmungen von Art. 261 ff. ZPO.

% BGE 133 111 360 E. 8.1.2 (Pra 97 Nr. 6).

8 Vgl. zu Art. 343 ZPO Florian Bommer,
Stampflis Handkommentar, ZPO, Art. 343 N
4 ff.

% Vgl. hierzu exemplarisch BSK ZPO-Sprecher
Art. 262 und BSK ZP0O-Zinsli Art. 343.

Art. 292 StGB stellt keine Durchsetzbarkeit
sicher.
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jenommenen Vertragsgiiltigkeit ge-
jen den Willen des Kiindigenden bzw.
Jie Nutzlosigkeit eines Urteils lange
Teit nach der Kiindigung zu diesem
schluss.

Die zu Unrecht gekiindigte Partei
@nn beim Kiindigenden selbstredend
idmtlichen Schaden einfordern, wel-
ther aus der fristlosen Vertragsauflé-
ung entstanden ist (insbesondere
:ntgangener Gewinn bis zum ordent-
ichen Vertragsablauf bzw. Ablauf der
wdentlichen  Kiindigungsfrist  wie
wch anderweitige Folgeschiden).

Bei Vertriebsvertrigen stehen sich
n der Regel eine Vielzahl von Rechten

und Pflichten der Parteien im Aus-
tauschverhiltnis gegeniiber, was den
Vertragsvollzug gegen den Willen ei-
ner Partei und bei fehlender Vertrau-
ensgrundlage verunmdglicht. Umso
mehr zeitigt die hier vertretene Auf-
fassung den Vorteil, dass die Parteien
die Rechtsfolge der ungerechtfertig-
ten, fristlosen Kiindigung unmittelbar
kennen und ihr Verhalten danach aus-
richten kdnnen (bspw. die Suche nach
einem neuen Vertriebspartner).

In Anlehnung an die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts erscheint
ein Vorrang der Vertragstreue bzw.
des Vertragszwangs allenfalls dort

mdglich und durchsetzbar, wo sich die
Leistung des Kiindigenden in einer
reinen Duldung erschopft. Hier wird
sich die zu Unrecht gekiindigte Par-
tei nach Maglichkeit provisorischen
Rechtsschutz verschaffen. Sollte ihr
dies im Lichte der Beweislage nicht
méglich sein, wird sie sich mit der
Geltendmachung von Schadenersatz
begniigen miissen.

Es bleibt zu wiinschen, dass das
Bundesgericht bald die Méglichkeit
eingeriumt erhdlt, die vorstehend
thematisierte Rechtsfrage grundsitz-
lich zu beurteilen und eine alifillige
Chance auch wahrnehmen wird.



