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Regeste

Art. 404 Abs. 1 OR. Jederzeitiges Widerrufsrecht eines Beratervertrags beztglich
Erstellung und Revision der Konzernrechnung, Abgrenzung zwischen Auftrag und
Werkvertrag. | OR (Obligationenrecht)

Volltext
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Art. 404 Abs. 1 OR. Jederzeitiges Widerrufsrecht eines Beratervertrags beziiglich
Erstellung und Revision der Konzernrechnung, Abgrenzung zwischen Auftrag und
Werkvertrag. | OR (Obligationenrecht)

Rechtsprechung Luzern Instanz: Obergericht Abteilung: I. Kammer Rechtsgebiet: OR
(Obligationenrecht) Entscheiddatum: 16.04.2008 Fallnummer: 11 07 139 LGVE: 2008 | Nr.
19 Leitsatz: Art. 404 Abs. 1 OR. Jederzeitiges Widerrufsrecht eines Beratervertrags
beztglich Erstellung und Revision der Konzernrechnung, Abgrenzung zwischen Auftrag
und Werkvertrag. Rechtskraft: Diese Entscheidung ist rechtskréftig. Entscheid: Art. 404
Abs. 1 OR. Jederzeitiges Widerrufsrecht eines Beratervertrags beziglich Erstellung und
Revision der Konzernrechnung, Abgrenzung zwischen Auftrag und Werkvertrag. =======

Der Klager war als Bucherexperte bisim Jahre 2002 bei einer Revisionsfirmatétig und
betreute in dieser Funktion die Beklagten. Er beabsichtigte, sich selbststandig zu machen.
Am 26./29. Juli 2002 schlossen die Parteien einen Beratervertrag beziglich der Erstellung
und Revision der Konzernrechnung. Sie vereinbarten ein Mindesthonorar von Fr. 400'000.--
abzuglich der bereits getétigten Zahlungen fir den Fall, dass die Beklagten das
Vertragsverhéltnis vor Ablauf von drei Jahren aufl6sen sollten. Im Friihling 2005 beendeten
die Beklagten die Zusammenarbeit mit dem Kl&ger. Sie bezahlten ihm fir seine Dienste ab
dem 29. Juli 2002 bis zur Beendigung der Zusammenarbeit insgesamt Fr. 712'929.--. Nach
Auffassung des Klagers erhielt er fir seine Leistungen im Rahmen der Vereinbarung vom
26./29. Juli 2002 den Betrag von Fr. 218'447.50, weshalb er noch Anspruch auf Fr.
181'552.50 habe. Aus den Erwégungen: 2.- Die Vorinstanz hat das Rechtsverhaltnis
zwischen den Parteien als Auftrag qualifiziert. Da die Vereinbarung eines Mindesthonorars
gegen Art. 404 Abs. 1 OR verstosse, sei die entsprechende V ertragsklausel nichtig. Im
Ubrigen wére der geltend gemachte Anspruch durch vollstandige Bezahlung durch die
Beklagten untergegangen. Der Kl&ger hélt daran fest, dass die Parteien am 26./29. Juli 2002
einen Werkvertrag abgeschl ossen hétten, die Beklagten sind dagegen der Auffassung, es
liege ein Auftrag vor. Die Qualifikation eines Rechtsverhaltnisses erfolgt aufgrund einer
Analyse der im konkreten Fall vereinbarten Leistungen (BGE 130 |11 461 E. 4 = Pra 2005
Nr. 41 S. 340). 2.1. Zum Wesen des Werkvertrags gehort, dass der Unternehmer ein Werk,
d.h. ein Arbeitsergebnis verspricht, dies im Unterschied zum Auftragsverhétnis, bei dem



der Beauftragte sich lediglich zur Besorgung von Geschéften oder zu Diensten verpflichtet
im Hinblick auf ein Ergebnis, das nicht zugesichert ist (Pra1989 Nr. 250 S. 892 E. 1 b;
Gauch/Aepli/Stockli, Prgudizienbuch zum OR, Rechtsprechung des Bundesgerichts, 6.
Aufl., 2006, N 1 zu Art. 363; BGE 127 111 329 E. 24). Das Hauptabgrenzungskriterium
zwischen Auftrag und Werkvertrag bildet der Arbeitserfolg, den der Unternehmer im
Gegensatz zum Beauftragten schuldet (BGE 127 111 329 E. 2 &; Zindel/Pulver, Basler
Komm. 4. Aufl., N 1 und 4 Vor Art. 363-379 OR; Hirlimann/Siegenthaler, Handkomm.
zum Schweizer Privatrecht, Zarich 2007, N 2 zu Art. 363 OR). Unbestritten kénnen sowohl
korperliche wie auch unkorperliche Arbeitsergebnisse Gegenstand von Werkvertrdgen sein
(BGE 127 111 329 E. 2 & Zindel/Pulver, aa.0., N 1 und 2 Vor Art. 363-379 OR). Lasst sich
ein Arbeitsergebnis nach objektiven Kriterien auf seine Vertragskonformitat Gberprifen,
kann es vom Leistungserbringer als Werk versprochen werden und ist als Arbeitserfolg
geschuldet. Die Erfolgshaftung setzt in der Regel einen objektiven Wertmassstab voraus, an
dem das Ergebnis gemessen und bewertet werden kann (Merz, Die privatrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts 1989, in ZbJV 127 [1991] S. 253; Zindel/Pulver,
aaO., N 6und 8 Vor Art. 363-379 OR; Hirlimann/Siegenthaler, a.a.O., N 2 zu Art. 363
OR; vgl. zum technischen Gutachten BGE 127 111 330 E. 2 ¢). 2.2. Der Kl&ger gibt an, im
Rahmen des Vertrages vom 26./29. Juli 2002 folgende Arbeiten ausgefihrt zu haben:
Zusammenstellung (ohne gesetzliche Prifung) der konsolidierten Abschlisse fur die
Beklagten, Beratung betreffend Offenlegungserfordernis der International Accounting
Standards (IAS) fur die konsolidierten Abschlisse, Vorbereitung der Bemerkungen zu den
konsolidierten Abschliissen, auf Verlangen der Beklagten Schulung und Orientierung der
Controller Uber den neuesten Stand der Veroffentlichungen und Bestimmungen der |AS,
Zusammenarbeit mit dem Gruppen-Controller zur Verbesserung des Kontenplans und der
Berichterstattung fur die konsolidierten Abschlisse, Beurteilung des internen
Kontrollsystems des Rechnungswesens und V orschlége fur Korrekturmassnahmen,
Entwicklung von Schliissel zahlen fur Erfolgsfaktoren. 2.3. Wenn die Vorinstanz ausgef tihrt
hat, der Vereinbarung lasse sich entnehmen, dass der Kl&ger als Blicherexperte Arbeiten fir
die Beklagten im Rahmen ihrer Revision zu erledigen gehabt habe, ist dies nicht zu
beanstanden. Zweifellos erfolgten die von ihm Gbernommenen Aufgaben letztlich im
Hinblick auf die Revision der Beklagten. Insbesondere hat die Vorinstanz dieim Vertrag
vom 26./29. Juli 2002 umschriebenen Dienstleistungen des Kl&gers nicht mit den von ihm
zusétzlich tbernommenen Revisionsarbeiten (u.a. als Revisionsstelle einer
Tochtergeselllschaft) gleichgesetzt. Die Ruge des Klagers, die Vorinstanz sei von einem
falschen Inhalt der von ihm geleisteten Arbeiten ausgegangen und daher zu einem falschen
Ergebnis gelangt, geht fehl. Das Gericht ist auch in der Lage zu beurteilen, inwiefern sich
die vertraglich zugesicherte Tétigkeit des Klagers von den Aufgaben eines Buchhalters oder
einer Revisionsstelle, deren Aufgaben sich aus dem Gesetz ergeben, unterscheidet (vgl.
Meier-Hayoz/Forstmoser, Schwei zerisches Gesell schaftsrecht, Bern 2007, § 16 N 519 ff.;
Rosmarie Abolfathian-Hammer, Das Verhdtnis von Revisionsstelle und Revisor zur
Aktiengesellschaft, Bern 1992, S. 17 ff.; Hans Heinrich Weber, Die Kontrollstelle der
Aktiengesellschaft nach geltendem Recht, insbesondere das Problem der Unabhéngigkeit
im aktienrechtlichen Prifungswesen, Winterthur 1961, S. 13 f.; Fellmann, Berner Komm.,
N 158 zu Art. 394 OR). Schon aus diesem Grund eriibrigt sich die vom Kl&ger zu diesem
Thema beantragte Expertise (vgl. zum auftragséhnlichen Charakter des Rechtsverhaltnisses
zwischen der Aktiengesellschaft und der Revisionsstelle: Watter, Basler Komm., N 9 zu
Art. 727 OR). 2.4. Der Klager macht geltend, er habe nicht bloss ein Wirken, sondern einen



Leistungserfolg versprochen, was sich schon aus Ziffer 1 des Vertrags vom 26./29. Juli
2002 ergebe. Die blosse Behauptung, es liege ein bestimmtes (anderes) Rechtsverhéltnis
vor, genugt den Anforderungen an eine Appellationsbegriindung grundsétzlich nicht (vgl.
LGVE 20031 Nr. 46 S. 86). Aus Ziffer 1 der Vereinbarung vom 26./29. Juli 2002 ergibt
sich zudem, dass der Klager verpflichtet war, die Beklagte 1 beziiglich des
Zusammenstellens der konsolidierten Abschliisse aufgrund der von den 6rtlichen
Niederlassungen gelieferten Daten zu beraten. Weiter wird festgehalten, dass sich eine
solche Zusammenstellung auf die Darstellung der von der Geschéftsleitung zur Verfligung
gestellten Daten in der Form der Jahresrechnung beschrénke. Der Klager werde keine
gesetzliche Priifung oder Durchsicht der konsolidierten Abschltsse durchfihren und
demzufolge zu diesen auch nicht Stellung nehmen oder andere Bestétigungen darUber
abgeben. Der Formulierung von Ziffer 1 Satz 1 wie auch den einleitenden Bemerkungen zur
Vereinbarung |8sst sich entnehmen, dass der Klager die Beklagten vor alem bei der
Einfthrung bzw. Anwendung der "International Accounting Standards" (IAS) bzw.
"International Financial Reporting Standards’ (IFRS; zu diesen Regelwerken Uber die
Rechnungslegung siehe Meier-Hayoz/Forstmoser, aa.O., 8 8 N 43 ff.) zu beraten hatte. Wie
er in der Appellationsbegrindung selbst bestétigt, hatten ihm die Beklagten am 26./29. Juli
2002 gewisse langfristige "Beratungsaufgaben™ Ubertragen. Selbststandige Beratertatigkeit
unterliegt jedoch dem Auftragsrecht (vgl. BGE 115 11 58 ff. = Pra 1989 Nr. 249 S. 889;
Merz, aa.O., S. 254; Fellmann, aa.0O., N 160 zu Art. 394 OR mit Verweis auf den
Anwaltsvertrag N 142 ff.). 2.5. Wie erwahnt, war der Kl&ger gemass seinen Angaben mit
der "Zusammenstellung der konsolidierten Abschliisse” betraut. Ziffer 1 des Vertrages vom
26./29. Juli 2002 ist diesbeziglich unklar formuliert, die Darstellung des Klagers blieb
seitens der Beklagten jedoch unbestritten. Esist davon auszugehen, dass damit das Erstellen
der konsolidierten Jahresrechnung (Konzernrechnung) im Sinne von Art. 663e OR gemeint
war, wobei ebenfalls nicht klar ist, worin die Tétigkeit des Klagersin diesem
Zusammenhang genau bestand (vgl. Ziffer 2 der Vereinbarung betreffend den Ausschluss
der Haftung fur Schéden, die durch Méngel in den mit seiner Hilfe erstellten konsolidierten
Jahresrechnungen verursacht wirden; vgl. auch Replik, worin der Kl&ger im
Zusammenhang mit seiner Beratertétigkeit ausfuhrte, der verantwortliche Chief Financial
Officer des Kunden sei Gesprachspartner des Beraters und allenfalls notwendige Belege zur
Beurteilung des Zustandes der Buchhaltung und der Jahresrechnung des Kunden wiirden
durch dessen Stabspersonal vorbereitet). Esist jedenfalls davon auszugehen, dass der
Kl&ger auch beim "Zusammenstellen der konsolidierten Abschliisse” in erster Linie
beratend téatig war. DafUr spricht die Aussage des Zeugen Y, es sei auch seine Aufgabe
gewesen, vor Ort zu gehen und die Zahlen aufzuarbeiten bzw. dabel zu helfen, die Zahlen
aufzuarbeiten. 2.6. Selbst wenn davon auszugehen wére, dass der Klager gemass
Vereinbarung vom 26./29. Juli 2002 verpflichtet war, die Konzernrechnung der Beklagten
(selbst) zu erstellen und darin ein werkvertragliches Element zu erblicken wére (vgl.
Zindel/Pulver, a.a.0O., N 17 zu Art. 363 OR; Weber, Baser Komm., N 31 zu Art. 394 OR;
SJZ 1990 Nr. 26 S. 126), wirde sich am Ergebnis nichts andern. Diesfallsliegt ein
gemischter Vertrag vor, wobei es sich rechtfertigt, diesen analog der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zum Gesamtvertrag des Architekten den Bestimmungen des Auftrags und
des Werkvertrags zu unterstellen. Dabei kommt dem Vertrauensverhdtnis zwischen dem
Bauherrn und dem Architekten so grosse Bedeutung zu, dass fur die Auflésung des
Vertrags die Bestimmungen Uber den Auftrag, insbesondere die Auflésungsregel des Art.
404 OR zur Anwendung gelangen (BGE 127 111 545 = Pra2001 Nr. 194 S. 11791.; BGE



11011 382 E. 2, 109 11 466; Zindel/Pulver, a.a.0., N 18 zu Art. 363 OR; vgl. Urteil des
Bundesgerichts 4C.447/2004 vom 31.3.2005 E. 5.2 und Urteil des Bundesgerichts
4P.28/2002 vom 10.4.2002, E. 3c/cc). Diese Rechtsprechung 18sst sich ohne Welteres auf
den vorliegenden Fall Gbertragen, ist doch die rechtsgeschéftliche Beziehung zwischen dem
Kl&ger und den Beklagten ebenfalls durch ein relevantes Vertrauensverhéltnis
gekennzeichnet (siehe E. 3.1) 2.7. Esist daher mit der Vorinstanz davon auszugehen, dass
das Vertragsverhaltnis zwischen den Partelen als Auftrag allenfalls al's gemischter Vertrag
zu qualifizierenist, bei dem jedenfallsim Hinblick auf die Auflésung des Vertrages die
Bestimmungen Uber den Auftrag zur Anwendung kommen. 3.- Der Klager macht geltend,
selbst wenn man den Vertrag vom 26./29. Juli 2002 dem Auftragsrecht unterstellen wollte,
waurde dies nicht unbedingt zu einer zwingenden Anwendbarkeit von Art. 404 Abs. 1 OR
fUhren. 3.1. Das Bundesgericht hat in sténdiger Rechtsprechung am zwingenden Charakter
des freien Widerrufsrechts gemass Art. 404 Abs. 1 OR festgehalten (BGE 115 11 466 ff. mit
Hinweisen). In der Lehre wird diese Rechtsprechung kritisiert (Gehrer/Giger, Handkomm.
zum Schweizer Privatrecht, Zarich 2007, N 7 zu Art. 404 OR; Weber, a.a.0O., N 9 ff. zu Art.
404 OR). Mit Urteil vom 31. Mé&rz 2005 bestétigte das Bundesgericht seine bisherige
Rechtsprechung. Zur abweichenden Lehrmeinung hielt esfest, diese beziehe sichim
Besondern auf die Anwendung dieser Rechtsprechung auf gemischte Vertrége, die
auftragsrechtliche Elemente enthielten, aber nicht durch ein besonderes
Vertrauensverhaltnis geprégt seien. Da sich die Parteien im zu beurteilenden Fall
offensichtlich in einem Vertrauensverhatnis befanden, sei es nicht nétig, auf den Streit
weiter einzugehen (Urteil des Bundesgerichts 4C.447/2004 vom 31.3.2005 E. 5.2-5.4). Wie
erwahnt, ist davon auszugehen, dass die rechtsgeschéftlichen Beziehungen der Parteien auf
einem besonderen Vertrauensverhaltnis beruhten. Im Vordergrund stand das V ertrauen der
Beklagten a's Auftraggeberinnen in die Fahigkeiten des Klagers als Beauftragten, wie sich
aus den Aussagen der Zeugen ergibt. Die Vertrauensstellung des Klagers ergab sich aus
seinem Tétigkeitsbereich und bestand unabhangig davon, ob er die zugesicherten
Dienstleistungen selbst oder Uber seine Firma erbrachte. 3.2. Als Folge der zwingenden
Natur darf das jederzeitige Widerrufsrecht nach Art. 404 Abs. 1 OR vertraglich weder
wegbedungen noch direkt oder indirekt, z.B. durch eine Konventionalstrafe, eingeschrénkt
werden (BGE 109 11 467 E. 3e; Weber, aaO., N 13 zu Art. 404 OR). Die Vereinbarung,
wonach im Fall der vorzeitigen Kindigung das gesamte Honorar zu zahlen ist, ist daher
ungultig (Gehrer/Giger, a.a.0., N 9 zu Art. 404 OR). Die Regelung der Parteien in Ziffer 9
ihrer Vereinbarung vom 26./29. Juli 2002 beschrénkt indirekt das Widerrufsrecht geméss
Art. 404 Abs. 1 OR und ist somit unzuléssig. Der Kl&ger kann seinen Anspruch folglich
nicht auf Ziffer 9 der Vereinbarung stiitzen. Da er auch nicht geltend macht, die Auflésung
des Vertrags durch die Beklagten sei zur Unzeit erfolgt, wofUr er Uberdies beweispflichtig
waére (Fellmann, aa.O., N 65 zu Art. 404 OR), kann seine Entschédigungsforderung auch
nicht als Schadenersatzanspruch im Sinne von Art. 404 Abs. 2 OR betrachtet werden
(Weber, aa.O., N 16 ff. zu Art. 404 OR; Gehrer/Giger, a.a.0., N 9 zu Art. 404 OR). Andere
Anspruchsgrundlagen sind nicht ersichtlich und wurden vom Kl&ger auch nicht
vorgebracht, wie bereits das Amtsgericht unwidersprochen festgehalten hat. 4.-
Zusammenfassend bleibt es somit dabei, dass die Klage mangels Anspruchsgrundliage
abzuweisen ist. Bel dieser Sachlage braucht nicht geprift zu werden, wie es sich mit dem
Untergang der Forderung infolge Bezahlung durch die Beklagten verhdlt. I. Kammer, 16.
April 2008 (11 07 139)
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