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V.	 Das Widerrufsrecht des Auftraggebers (Art. 406e OR) .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . � 618

I.	 Prolegomenon
Ich beginne meinen Beitrag mit einem «Prolegomenon» statt einem «Vorwort»1, um in 
Erinnerung zu rufen, dass der Jubilar, der mit dieser Festschrift geehrt wird, nicht nur ju-
ristisch, sondern auch humanistisch geschult ist: Anton K. Schnyder hat seinerzeit die 
Matura Typus A (im Gymnasium des Klosters Einsiedeln/SZ) gemacht, also mit Latein 
und Altgriechisch2. Der Schreibende hat die Matura ebenfalls im Kanton Schwyz ge-
macht, ebenfalls Typus A. Dieser Maturatyp-Gleichlauf hat zu einer besonderen Verbun-
denheit mit dem Jubilar (im Folgenden: Toni) geführt. Dafür gibt es freilich noch andere 
Gründe, etwa – auf privater Ebene – die vielen kulinarischen Treffen oder – auf juristi-

1 � Prolegomenon (griech. für «Vorwort», Plural: Prolegomena) heisst wörtlich «vorher Gesagtes» als 
substantiviertes Partizip Präsens Passiv Neutrum von prolégein «vorher sagen» (Wikipedia).

2 � Genaueres zum Lebenslauf des Jubilars findet sich u.a. in den «Ausgewählten Schriften», welche aus 
Anlass seines 60. Geburtstages – vom Schreibenden – herausgegeben wurden (Zürich 2013). 
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scher Ebene – die zahllosen Seminare, die wir universitätsübergreifend veranstaltet ha-
ben. Nicht unerwähnt bleiben darf natürlich die gemeinsame Arbeit am «Guhl»3.

In diesem Werk hat Toni u.a. und insbesondere das Auftragsrecht bearbeitet. Es lag daher 
nahe, den Festschriftbeitrag in diesem Gebiet anzusiedeln. Von den mich besonders inter-
essierenden Themen musste ich eines («Der vorzeitige Widerruf des einfachen Auftrags») 
verwerfen, weil sich die massgebliche Gesetzesgrundlage (Art. 404 OR) in Revision be-
findet und ich daher hätte befürchten müssen, von vornherein Festschrift-Makulatur 
zu schaffen4. Das zweite Thema (Der Mäklervertrag) fiel der für die Festschriftbeiträge 
verordneten maximalen Seitenzahl (10–20) zum Opfer. Wenn ich mich schliesslich für 
das im Titel angesprochene Thema entschieden habe, so einfach deshalb, weil verschie-
dene Freunde5 ihr Glück (ihre Lebens- oder/und Ehepartnerin) über eine Ehevermitt-
lung gefunden haben und damit meine Neugier hinsichtlich der einschlägigen rechtli-
chen Grundlagen der Vermittlungstätigkeit (insb. Art. 406a–406h OR) geweckt haben.

II.	 Der Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsvermittlung: 
Einführung

1. Durch den Auftrag zur Ehe- oder zur Partnerschaftsvermittlung übernimmt der Beauf-
tragte die Pflicht, «dem Auftraggeber gegen eine Vergütung Personen für die Ehe oder für 
eine feste Partnerschaft zu vermitteln» (Art. 406a OR). Diese Begriffsbestimmung ent-
spricht, stellt man auf den Wortlaut ab, derjenigen des Vermittlungsmäklers i.S.v. Art. 415 
OR. Indes ist der Begriff der Vermittlung in Art. 406a OR ein weiterer als in Art. 415 OR: 
Er erfasst sowohl die Vermittlung (dazu unten III./Ziff. 2) als auch den Nachweis eines 
Partners. Zudem ist der Beauftragte i.S.v. Art. 406a ff. OR nach dem gesetzlichen Leitbild 
nicht Mäkler, sondern Beauftragter i.S.v. Art. 394 OR6. Typischerweise ist also das vom 
Auftraggeber versprochene Entgelt Gegenleistung für die Vermittlungsbemühungen des 
Beauftragten, nicht – wie beim Mäklervertrag – für den damit angestrebten Erfolg. Den 
Parteien steht es jedoch frei, ein erfolgsabhängiges Honorar abzumachen und damit dem 

3 � T. Guhl, Das Schweizerische Obligationenrecht mit Einschluss des Handels- und Wertpapierrechts, 
9.  Aufl. Zürich 2000, bearbeitet von A. Koller (§§  1–47), A. K. Schnyder (§§  48–58) und 
J. N. Druey (§§ 59–89).

4 � Diese Gefahr besteht natürlich ohnehin: Festschriften sind nicht bekannt dafür, besonders ausgiebig 
gelesen zu werden.

5 � Gemeint sind Freunde und Freundinnen. Auch im Folgenden wird auf Paarformen und Doppelbe-
zeichnungen im Interesse der Lesbarkeit verzichtet. Wo keine geschlechtsneutralen Formulierungen 
zur Verfügung standen, steht die männliche Form auch für die weibliche.

6 � N. S. Pfiffner/​M. Joost, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Art. 319–529 OR, hrsg. von 
C. Huguenin/​M. Müller-Chen, 3. Aufl. Zürich 2016, N 3 zu Art. 406a–406h OR; Botschaft zu E-OR 
Art. 406a ff., BBl 1996 I 174 f.
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Auftrag die Merkmale eines Mäklervertrags (Art. 412 OR) zu verleihen7. Das hat aber 
nicht zur Folge, dass der Vertrag dem Recht über die Ehevermittlung (Art. 406a ff. OR) 
entzogen ist (s. später).

2. Rechtsgrundlagen. Die rechtliche Behandlung des Auftrags zur Ehe- oder Partner-
vermittlung ergibt sich  – vorbehältlich Sonderregeln  – aus Art.  406b–406h OR, subsi-
diär gelten Art. 394–406 OR (Art. 406a Abs. 2 OR). Einzelne dieser Bestimmungen sind 
freilich beim Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsvermittlung ohne Bedeutung, so etwa 
Art. 401 OR, andere sind nur mit Modifikationen anwendbar. Inwieweit die Bestimmun-
gen des Allgemeinen Teils des OR durch konkurrierende Bestimmungen über den einfa-
chen Auftrag oder den Auftrag zur Ehe- oder Partnervermittlung verdrängt werden, ist 
durch Gesetzesauslegung zu ermitteln.

Ist ein Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsvermittlung als Mäklervertrag ausgestaltet, 
ändert sich nichts an der Anwendbarkeit von Art. 406b–406h OR (und von Art. 394 ff. 
OR, vgl. Art. 412 Abs. 2 OR), denn die fraglichen Bestimmungen sind zum Schutz des 
Auftraggebers erlassen, und das Schutzbedürfnis ist dort, wo ein erfolgsabhängiges Ho-
norar abgemacht ist, nicht geringer als dort, wo sich die Honorarpflicht an die Tätigkeit 
als solche knüpft. Ob neben den Art. 406a ff. OR auch Bestimmungen über den Mäk-
lervertrag (Art. 412 ff. OR) – analoge – Anwendung finden können, beurteilt sich nach 
den allgemeinen Grundsätzen über die Gesetzeskonkurrenz. Hinsichtlich Art. 413 und 
415 OR ist die Anwendbarkeit zu bejahen, Art. 414 OR wird hingegen verdrängt (s. un-
ten IV./Ziff. 2). Hinsichtlich Art. 417 und 418 OR stellt sich kein Konkurrenzproblem: 
Art. 417 OR findet nur bei der Arbeitsvermittlung und der Grundstücksmäkelei Anwen-
dung, Art. 418 OR ist obsolet.

Bis zum Inkrafttreten von Art. 406a ff. OR war es üblich, den Auftrag zur Ehevermittlung 
als Mäklervertrag auszugestalten. Dem entsprach, dass sich im Recht über den Mäkler-
vertrag eine besondere Bestimmung zum Auftrag zur Ehevermittlung fand (Art. 416 OR, 
wonach der Anspruch auf den Mäklerlohn nicht klagbar war). Es war aber nicht ausge-
schlossen, die Honorarpflicht erfolgsunabhängig auszugestalten8, Art. 416 OR fand aber 
auch in einem solchen Fall – analoge – Anwendung. Im neuen Recht, d.h. seit der Inkraft-
setzung von Art. 406a ff. OR, verhält es sich gleichsam umgekehrt. Unzutreffend scheint 
es, aus dem Erlass von Art. 406a ff. OR zu schliessen, der Auftrag zur Ehevermittlung 
könne «nicht mehr Gegenstand eines Mäklervertrages [sein]»9. Richtig ist lediglich, dass 

7 � T. Pietruszak, Basler Kommentar, OR I, hrsg. von H. Honsell/​N. P. Vogt/​W. Wiegand, 6. Aufl. Ba-
sel 2015, N 24 zu Art. 406a OR; CHK/​Pfiffner/​Joost (Fn. 6), N 28 zu Art. 406a–h OR; Guhl/​
Schnyder (Fn. 3), § 50 Rn. 32 f.

8 � Vgl. J. Hofstetter, Der Auftrag und die Geschäftsführung ohne Auftrag, in: Schweizerisches Pri-
vatrecht (SPR), Bd. VII/​6, 2. Aufl. Basel 2000, 171 unten; zum deutschen Recht H. P. Mansel, Jauer-
nig, Bürgerliches Gesetzbuch, hrsg. von R. Stürner, 16. Aufl. München 2015, N 4 zu BGB § 656.

9 � So J. Hofstetter, SPR VII/​6 (Fn. 8), 183.
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er nicht mehr den Regeln über den Mäklervertrag untersteht bzw. nur noch insoweit, als 
Art. 406a ff. OR jene Regeln nicht verdrängen10.

Im deutschen Recht ist in BGB § 656 die Ehemäkelei geregelt. In der Praxis viel häufi-
ger als Mäklerverträge sind jedoch Eheanbahnungsdienstverträge, bei denen die Vergü-
tung nicht erfolgsabhängig ist, sondern typischerweise nach Zeitabschnitten der Vermitt-
lungstätigkeit bemessen wird11. Bleibt der Erfolg aus, kann bei einem Ehemäklervertrag 
ein allfällig bezahlter Vorschuss zurückgefordert werden, wogegen dies bei einem Ehe-
anbahnungsdienstvertrag nicht der Fall ist. Andere Rückforderungsgründe (z.B. wegen 
Nichtigkeit des Vertrags) bleiben jedoch vorbehalten12.

3. Im Abschnitt über den Auftrag zur Ehe- oder zur Partnerschaftsvermittlung finden 
sich Bestimmungen (Art. 406b Abs. 1 und 2, 406c OR), welche nicht das Vertragsver-
hältnis zwischen Auftraggeber und Beauftragtem regeln und daher, genau genommen, 
nicht den Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsvermittlung betreffen. In den fraglichen 
Bestimmungen geht es um die «Vermittlung von oder an Personen aus dem Ausland» 
(Marginalie zu Art. 406b f. OR). Abs. 1 und 2 von Art. 406b OR regeln Kostenfragen, 
Art. 406c sieht eine Bewilligungspflicht vor.

Zu Art. 406b OR: Wird die zu vermittelnde Person vom Beauftragten veranlasst, von ih-
rem ausländischen Wohnsitz in die Schweiz einzureisen, so hat er ihr die Kosten der 
Rückreise zu vergüten, wenn diese innert sechs Monaten seit der Einreise erfolgt (Abs. 1). 
Dasselbe gilt im umgekehrten Fall, wenn also die zu vermittelnde Person ins Ausland 
reist und innert sechs Monaten wieder in die Schweiz zurückkehrt (gleiche Bestimmung). 
Kommt das Gemeinwesen für die Rückreisekosten auf, so kann es auf den Beauftragten 
Regress nehmen (Abs. 2). Beim Regressanspruch handelt es sich um den Anspruch, den 
Art. 406b Abs. 1 OR der zu vermittelnden Person gegenüber dem Beauftragten einräumt13. 
Es findet also eine Subrogation statt14. Abs. 3 ordnet an, dass der Beauftragte vom Auf-
traggeber nur im Rahmen des im Vertrag vorgesehenen Höchstbetrages (Art. 406d Ziff. 3 
OR) die Rückerstattung der Reisekosten verlangen kann.

Zu Art. 406c OR: Abs. 1 ordnet eine Bewilligungspflicht «für die berufsmässige Ehe- oder 
Partnerschaftsvermittlung von Personen oder an Personen aus dem Ausland» an. Nach 
Abs. 2 erlässt der Bundesrat die Ausführungsvorschriften. Diese finden sich in der Ver-
ordnung vom 10.11.1999 über die berufsmässige Vermittlung von Personen aus dem 
Ausland oder ins Ausland zu Ehe oder fester Partnerschaft (SR 221.218.2).

10 � Abweichend H. Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 9. Aufl. Bern 2010, 
360, der primär die Art. 412 ff. OR, subsidiär die Regeln des einfachen Auftrags anwenden will. 

11 � Jauernig/​Mansel (Fn. 8), N 4 zu BGB § 656; aus der Rechtsprechung z.B. BGH, NJW 1983, 2817. 
12 � Z.B. BGH, NJW 1989, 1479 E. 4; OLG Düsseldorf, NJW-RR 1987, 691. 
13 � BasK/Pietruszak (Fn. 7), N 1 zu Art. 406b OR; I. Schwander, Handkommentar zum OR, hrsg. 

von J. Kren Kostkiewicz et. al, 2. Aufl. Zürich 2009, N 1 zu Art. 406b OR.
14 � S. dazu allgemein A. Koller, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. Bern 

2017, Rn. 36.28 ff.
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4. Die wichtigsten Besonderheiten, welche der Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsver-
mittlung hinsichtlich seiner rechtlichen Behandlung in den Art. 406–406h OR erfah-
ren hat, sind die folgenden:

–– Der Vertrag bedarf zu seiner Gültigkeit  – anders als der einfache Auftrag (Art.  11 
OR) – der schriftlichen Form (Art. 406d OR).

–– Dem Auftraggeber steht nach Abschluss des Vertrags ein befristetes Widerrufsrecht 
zu (Art. 406e OR).

–– Art. 406g OR statuiert eine besondere Aufklärungs- und Diskretionspflicht.

–– Nach Art. 406h OR können unverhältnismässig hohe Vergütungen und Kosten rich-
terlich herabgesetzt werden (vgl. in verwandtem Zusammenhang Art. 163 Abs. 3 und 
417 OR).

Die ersten beiden Punkte sind später näher zu erläutern (unten IV. und V.). Hinsichtlich 
Art. 406g und 406h OR sei auf die einschlägige Spezialliteratur verwiesen, etwa auf die 
Ausführungen des Jubilars im «Guhl»15.

III.	 Die begrifflichen Merkmale des Auftrags zur Ehe- oder 
Partnerschaftsvermittlung im Einzelnen

Durch den Auftrag zur Ehe- oder zur Partnerschaftsvermittlung übernimmt der Beauf-
tragte – wie bereits gesagt – die Verpflichtung, «dem Auftraggeber gegen eine Vergütung 
Personen für die Ehe oder für eine feste Partnerschaft zu vermitteln» (Art.  406a OR). 
Zwei Begriffsmerkmale bedürfen näherer Erläuterung:

1. Unter den Begriff der «festen Partnerschaft» fallen «sämtliche Formen einer höchst-
persönlichen, dauerhaften Lebensbeziehung, sowohl zwischen heterosexuellen als auch 
zwischen gleichgeschlechtlichen Paaren»16. Demnach finden Art. 406a ff. OR keine An-
wendung einerseits auf die Vermittlung kurzfristiger, wenn auch höchstpersönlicher Kon-
takte (Hostessen u.ä.), andererseits auf die Vermittlung nicht höchstpersönlicher, wenn 
auch vielleicht auf Dauer angelegter Kontakte (Tanzpartner usw.). Eine «feste Partner-
schaft» kann auch beabsichtigt sein, wenn keine gemeinsame Wohnung bezogen werden 
soll (es verhält sich insoweit nicht anders als bei der Ehe, welche ebenfalls keine Haus-
gemeinschaft voraussetzt). Der Auftrag, gleichgeschlechtliche Personen für eine «feste 
Partnerschaft» zu vermitteln, fällt auch dann unter Art. 406a ff. OR, wenn der Auftrag-
geber mit dem «festen Partner» keine eingetragene Partnerschaft i.S. des Bundesgesetzes 

15  �Guhl/​Schnyder (Fn. 3), § 50 Rn. 37 f.
16 � T. Pietruszak, Kurzkommentar Obligationenrecht, hrsg. von H. Honsell, 2. Aufl. Basel 2014, N 3 

zu Art. 406a OR.
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über die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (PartG; SR 211.231) an-
strebt17.

2. Der Ausdruck «Vermittlung» ist in einem weiten Sinne zu verstehen. Er umfasst ins-
besondere auch den blossen Nachweis, wie z.B. die Bekanntgabe von Name und Kon-
taktdaten (Adresse, Telefonnummer, E-Mail usw.)18; vgl. die romanischen Gesetzestexte, 
wo von présenter bzw. presentare die Rede ist. Nicht um Vermittlung i.S.v. Art. 406a OR 
geht es aber bei der typischen Online-Partnervermittlung (Parship, Elitepartner usw.), 
weil hier die Partnersuchenden («Auftraggeber») die Partnerschaftsvorschläge mittels ih-
rer Suchabfragen selber generieren und nicht vom Beauftragten (der Online-Partnerver-
mittlung) erhalten. Zudem sind die Missbräuche, gegen welche die Art. 406a ff. OR ge-
richtet sind, bei der Online-Partnervermittlung «kaum relevant»19. Auch die ratio legis 
der Art. 406a ff. OR spricht daher gegen die Anwendung dieser Bestimmungen auf On-
line-Partnervermittlungsverträge. In der Lehre findet sich freilich auch die gegenteilige 
Ansicht20.

Das Gesagte gilt allerdings unter Ausschluss von Art. 406c OR. Die in dieser Bestimmung 
vorgesehene Bewilligungspflicht gilt daher auch für die Online-Partnervermittlung. Ein-
zelheiten zu den Bewilligungsvoraussetzungen finden sich – wie bereits gesagt – in Art. 2 
der Verordnung über die berufsmässige Vermittlung von Personen aus dem Ausland oder 
ins Ausland zu Ehe oder fester Partnerschaft.

IV.	 Die Form des Auftrags zur Ehe- oder 
Partnerschaftsvermittlung

1. Der Vertrag bedarf zu seiner Gültigkeit der schriftlichen Form (Art. 406d OR). Es gel-
ten Art. 12 ff. OR21, mit zwei Abweichungen: Zum einen müssen beide Parteien auf ein 

17 � Wo dies freilich nicht zutrifft, kann nicht von einem eigentlichen Vertragsvermittlungsvertrag ge-
sprochen werden.

18 � So fast wörtlich BasK/​Pietruszak (Fn. 7), N 5 zu Art. 406a OR.
19 � A. F. Rusch/​P. Klaus, Online-Partnervermittlung – Vertragsinhalt, Qualifikation und Probleme, 

AJP 2011, 1571.
20 � Wie hier Honsell, OR BT (Fn. 10), 360, und vor allem Rusch/​Klaus, AJP 2011 (Fn. 19), 1571 ff., 

deren Argumentation hier übernommen wird. Gegenteilig C. Huguenin/​F. Hunold, Qualifika-
tion der Verträge mit Online-Partnervermittlern, in: Private Law: national – global – comparative, 
Festschrift für I. Schwenzer, hrsg. von A. Büchler/​M. Müller-Chen, Bern 2011, 839 ff.; CHK/​Pfiff-
ner/​Joost (Fn. 6), N 5 zu Art. 406a–h OR. Differenzierend Pietruszak (BasK [Fn. 7], N 5 zu 
Art. 406a OR), der Art. 406a ff. OR auf die Online-Partnervermittlung dann anwenden will, «wenn 
bei der Datenbankabfrage die Treffer nach einem bestimmten Passensgrad vorgeschlagen werden, 
der auf Persönlichkeitsprofilen der Kunden beruht». Käme es auf dieses Kriterium an, wären wohl 
die fraglichen Bestimmungen in den meisten Fällen anwendbar. 

21 � S. dazu eingehend Koller, OR AT (Fn. 14), Rn. 12.42 ff.; P. Gauch/​W. R. Schluep/​J. Schmid, 
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. Zürich 2014, Rn. 503 ff.
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und derselben Vertragsurkunde unterschreiben (vgl. Art. 406e Abs. 1 OR)22, wogegen 
normalerweise die Unterschriften auf unterschiedlichen Schriftstücken stehen dürfen23. 
Zum andern sind gewisse Punkte formbedürftig, die es nach den allgemeinen Regeln 
nicht wären (das gilt etwa hinsichtlich der Angabe des Wohnsitzes der Parteien, Art. 406d 
Ziff. 1 OR). Welche Punkte formbedürftig sind, wird in Art. 406d OR im Einzelnen auf-
geführt (s. analog z.B. Art. 344a OR und Art. 9–11 KKG). Folgt man dem Gesetzeswort-
laut, so hat jede Formwidrigkeit die Ungültigkeit des ganzen Vertrags zur Folge. Im Wege 
teleologischer Reduktion sind jedoch gewisse Einschränkungen angebracht24. Art. 406d 
OR ist als blosse Formvorschrift konzipiert, er enthält jedoch mittelbar noch weitere ge-
setzgeberische Aussagen (unten Ziff. 2, dritter Absatz).

2. Umfang des Formzwangs. Der schriftliche Vertrag muss gemäss Art. 406d Ziff. 2 OR 
Angaben über die Anzahl und die Art der Leistungen des Beauftragten sowie über die 
Höhe der Vergütung und der Kosten, die mit jeder Leistung verbunden sind, enthal-
ten. Über diese Punkte müssen sich also die Parteien geeinigt haben (es handelt sich um 
objektiv wesentliche Punkte25). Anzugeben ist sicher die Vertragsdauer (da ohne deren 
Kenntnis weder der Leistungsumfang noch der Vergütungsumfang eruiert werden kann), 
anzugeben ist ferner etwa «die Anzahl der Partnervorschläge, die dem Auftraggeber wäh-
rend dieses Zeitraums präsentiert werden»26. Allzu hohe Anforderungen dürfen in dieser 
letzteren Hinsicht nicht gestellt werden27, doch kann es – anders als im Recht des einfa-
chen Auftrags – nicht genügen, dass die Bestimmung des Leistungsumfangs dem Richter 
überlassen wird oder sich aus einer Übung ergibt28.

Art. 406d Ziff. 2 OR gilt auch bei einem als Mäklervertrag ausgestalteten Auftrag. Er ver-
drängt Art. 414 OR, der die Frage regelt, wie sich bei einem Mäklervertrag die Vergütung 
bemisst, wenn sich der Vertrag darüber ausschweigt.

Der Formzwang bezieht sich auch auf das Recht des Auftraggebers (Art. 404 OR), den 
Vertrag jederzeit entschädigungslos zu kündigen, unter Vorbehalt der Schadenersatz-
pflicht wegen Kündigung zur Unzeit (Ziff. 7 von Art. 406d OR). Art. 406d Ziff. 7 OR 
enthält mittelbar auch die Aussage, dass Art. 404 OR beim Auftrag zur Ehevermittlung 
zwingend ist, sowohl hinsichtlich Abs. 1 (das Kündigungsrecht als solches kann nicht 
eingeschränkt werden) als auch hinsichtlich Abs. 2 (der Auftraggeber kann sich nicht 
rechtswirksam verpflichten, mehr als Ersatz des negativen Vertragsinteresses zu leisten)29. 

22 � Z.B. CHK/​Pfiffner/​Joost (Fn. 6), N 10 zu Art. 406a–406h OR.
23 � Koller, OR AT (Fn. 14), Rn. 12.45.
24 � S. BasK/​Pietruszak (Fn. 7), N 20 zu Art. 406d OR.
25 � S. dazu allgemein Koller, OR AT (Fn. 14), Rn. 6.27 ff.
26 � BasK/​Pietruszak (Fn. 7), N 6 zu Art. 406d OR.
27 � BasK/​Pietruszak (wie in der vorigen Anm.).
28 � Vgl. demgegenüber zum deutschen Recht OLG Düsseldorf, NJW-RR 1987, 691 E. 2.
29 � Ob und allenfalls inwieweit Art. 404 OR beim einfachen Auftrag zwingend ist, ist umstritten; s. die 

Nw. bei A. Koller, Dienstleistungsverträge – Begriff, Arten und rechtliche Grundlagen, AJP 2014, 
1635 Anm. 44.



Alfred Koller

618

E contrario wird man aus der Bestimmung schliessen dürfen, dass Art. 404 OR hinsicht-
lich des Beauftragten nicht zwingend ist, weder Abs. 1 noch Abs. 2.

V.	 Das Widerrufsrecht des Auftraggebers (Art. 406e OR)
Nach Art. 406e OR tritt der Vertrag für den Auftraggeber erst 14 Tage nach Erhalt eines 
beidseitig unterzeichneten Vertragsdoppels in Kraft. Innerhalb dieser Frist kann er «sei-
nen Antrag zum Vertragsabschluss oder seine Annahmeerklärung schriftlich widerru-
fen».

1. Der Widerruf i.S.v. Art. 406e OR ist auf Beseitigung der Vertragserklärung (Antrag 
oder Annahme) gerichtet30. Gegebenenfalls wird also das Zustandekommen des Vertrags 
verhindert bzw. fällt der Vertrag, falls bereits geschlossen, dahin31. In der früheren (bis 
Ende 2015 geltenden) Fassung von Art. 406e OR war statt von Widerruf von Rücktritt die 
Rede. Das war terminologisch verfehlt, weil der Rücktritt, wie er vom Gesetzgeber übli-
cherweise (z.B. in Art. 107 Abs. 2 und 109 Abs. 1 OR) verstanden wird, nicht auf Beseiti-
gung des Vertragstatbestandes, sondern lediglich auf Rückgängigmachung der Vertrags-
wirkungen (Aufhebung ex tunc) gerichtet ist.

Eigentliche Rücktrittsrechte knüpfen typischerweise an einen Mangel bei der Durchfüh-
rung des Vertrags an, wogegen Rechte, welche den Vertragstatbestand beseitigen (Wi-
derrufsrechte im technischen Sinne), ihre Ursache in Umständen des Vertragsabschlus-
ses haben. Das wirkt sich im Falle ihrer Ausübung insbesondere dahin aus, dass im einen 
Fall (Widerruf) bereits erbrachte Sachleistungen vindiziert werden können, im andern 
Fall nicht. Was jeweils vorliegt, ist Auslegungsfrage. Nebst Art. 406e OR verschaffen noch 
etwa Art.  40a ff. OR und Art.  16 KKG eigentliche Widerrufsrechte. Auch die Anfech-
tungsrechte bei Vorliegen eines Willensmangels (Art. 21, 23 OR) sind der Sache nach Wi-
derrufsrechte32. Dagegen sind die «Widerrufsrechte» von Art. 249 f. und 404 Abs. 1 OR 
in Wirklichkeit Rücktrittsrechte.

2. Die Modalitäten des Widerrufs ergeben sich aus Art. 406e OR. Beim Erlass dieser Be-
stimmung orientierte sich der Gesetzgeber an dem ehemaligen Art. 226c OR über den 
Abzahlungskauf33.

30 � Solange die (schriftliche) Vertragserklärung noch nicht – durch Zugang beim Beauftragten – wirk-
sam geworden ist, steht (auch) der Widerruf nach Art. 9 OR offen.

31 � Z.B. I. Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 7.  Aufl. Bern 2016, 
Rn. 28.75. 

32 � R. Zimmermann, Die Rückabwicklung nach Widerruf von Verbraucherverträgen, JBl 2010, 207 
r.Sp.

33 � Die Bestimmung ist wiedergegeben bei F. Mörtl, Die OR-Fassungen seit 1911/12, Das schweizeri-
sche Obligationenrecht von 1911/12 und die seitherigen Änderungen, hrsg. von A. Koller, Bern 2015, 
434.
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a) Der Widerruf hat – wie bereits gesagt – schriftlich zu erfolgen (Art. 406e Abs. 2 OR)34. 
Gemeint ist die einfache Schriftlichkeit i.S.v. Art.  13  ff. OR35. Umstritten ist, ob die 
Schriftform Gültigkeitsform ist36. M.E.  ist dies zu bejahen, doch ist zu beachten: Eine 
nicht schriftliche Rücktrittserklärung kann zurückgewiesen werden. Erfolgt keine Rück-
weisung, ist dies regelmässig als konkludente Zustimmung zur Vertragsaufhebung zu 
werten. Da insoweit das Schriftformerfordernis nicht gilt (Art. 115 OR analog), kann auf 
diese Weise der Vertrag wirksam beendigt werden und die an sich nichtige Widerrufser-
klärung nachträglich Geltung erlangen.

b) Für den Widerruf besteht eine Frist von 14 Tagen, welche nach Erhalt eines beidsei-
tig unterzeichneten Vertragsdoppels zu laufen beginnt (Art. 406e Abs. 1 OR). Die Frist 
ist gewahrt, wenn die (schriftliche) Widerrufserk1ärung am 14. Tag der Post übergeben 
wird. Art. 406e Abs. 2 OR in der bis Ende 2015 geltenden Fassung hatte dies noch aus-
drücklich vorgesehen; heute gilt dasselbe gestützt auf Art. 40e Abs. 4 OR i.V.m. Art. 406e 
Abs. 2 OR (der hier gemachte Verweis auf das Widerrufsrecht bei Haustürgeschäften ist 
über den Gesetzeswortlaut hinaus nicht nur auf Art. 40f OR, sondern auch auf Art. 40e 
OR zu beziehen).

c) Ein im Voraus erklärter Verzicht auf das Widerrufsrecht ist unwirksam (Art. 406e 
Abs. 2 OR). «Im Voraus» bedeutet nicht vor Vertragsabschluss, sondern vor Beginn der 
Widerrufsfrist37. Erst wenn diese Frist begonnen bat, kann der Auftraggeber den Vertrag 
durch Verzicht auf das Widerrufsrecht genehmigen. Ein Verzicht kann auch konkludent 
erfolgen. Leistet der Auftraggeber vor Ablauf der Frist eine Zahlung, so könnte dies nach 
allgemeinen rechtsgeschäftlichen Grundsätzen als (konkludenter) Verzicht auf das Wi-
derrufsrecht anzusehen sein. Art. 406e Abs. 2 OR, wonach der Beauftragte vor Ablauf der 
Widerrufsfrist keine Zahlung entgegennehmen darf, steht jedoch dieser Deutung entge-
gen38.

3. Rechtslage im Falle eines Widerrufs. Im Falle eines (rechtzeitigen und formgerech-
ten) Widerrufs fällt der Vertrag dahin, wie wenn er nie bestanden hätte. Art. 406d Ziff. 5 
OR bestimmt, dass der Widerruf «entschädigungslos» erfolgt; «im Übrigen sind die Be-
stimmungen über die Widerrufsfolgen [bei Haustürgeschäften] (Art. 40t) sinngemäss an-
wendbar» (Art. 406e Abs. 2 OR). Offenbar geht die Meinung des Gesetzgebers dahin, dass 
zwar der Auftraggeber keinerlei Schadenersatz schuldet, jedoch dem Beauftragten ein 
Anspruch auf bereicherungsrechtliche Rückerstattung einer allenfalls bereits erbrachten 
Leistung (Art. 40f Abs. 1 OR) oder/und auf Auslagenersatz (Art. 40f Abs. 3 OR) zustehen 
kann. Von praktischer Bedeutung dürften diese Ansprüche freilich nicht sein.

34 � Art. 406f OR, der dies ebenfalls vorgesehen hatte, wurde per Ende 2015 als überflüssig aufgehoben.
35 � BasK/​Pietruszak (Fn. 7), N 4 zu Art. 406f OR.
36 � Bejahend BasK/​Pietruszak (Fn. 7), N 7 zu Art. 406f OR; HandK/Schwander (Fn. 13), N 1 zu 

Art. 406f OR; verneinend (blosse Beweisform) P. Tercier/L. Bieri/B. Carron, Les contrats spé-
ciaux, 5. Aufl. Zürich 2016, Rn. 4872.

37 � Nicht eindeutig BasK/​Pietruszak (Fn. 7), N 17 zu Art. 406e OR.
38 � Botschaft zu E-OR Art. 406a ff. (Fn. 6), 177.
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Die umschriebene Rechtslage darf nicht zu Ungunsten des Auftraggebers abgeändert 
werden. Entgegenstehende Vereinbarungen, insbesondere Reugeldabreden (Art. 158 
OR), sind nichtig (vgl. den ehemaligen Art. 226c Abs. 3 OR).

4. Rechtslage bei Ausbleiben des Widerrufs. Der unter Widerrufsvorbehalt stehende 
Vertrag ist nach Ansicht des Jubilars, dem diese Festschrift gewidmet ist, als resolutiv be-
dingt anzusehen (vgl. Art. 154 OR)39. Kommt es daher nicht zum Widerruf, sind allfällige, 
noch vor Ablauf der Widerrufsfrist vorgenommene Vertragsleistungen des Beauftragten 
abzugelten, wie wenn der Vertrag von Anfang an unbedingt zustande gekommen wäre. 
Nach anderer Ansicht ist der Vertrag als suspensiv bedingt anzusehen und tritt die Ver-
tragswirkung ex nunc ein40, weshalb vor Fristablauf erbrachte Leistungen keine Entgelts-
pflicht auszulösen vermögen. Begründet wird dies über eine analoge Anwendung von 
Art. 151 Abs. 2 OR. M.E. ist die in Frage stehende Entgeltspflicht auch bei Annahme eines 
suspensiv bedingten Vertrags zu bejahen, also davon auszugehen, dass der Bedingungs-
eintritt (Ausbleiben des Widerrufs) zurückwirkt (vgl. Art. 151 Abs. 2 OR a.E.). Folgt man 
dem, so ist die Kontroverse ohne praktische Bedeutung. Der Jubilar mag es mir daher 
nachsehen, wenn ich mich damit nicht weiter auseinandersetze. Beigefügt sei lediglich, 
dass bei Haustürgeschäften die Theorie vom resolutiv bedingten Vertrag herrschend ist41 
und es sich sachlich keinesfalls rechtfertigt, den Auftrag zur Ehe- oder Partnerschaftsver-
mittlung in der hier interessierenden Frage anders zu behandeln als Haustürgeschäfte42. 
Man hat also entweder in beiden Fällen von einem resolutiv bedingten oder in beiden Fäl-
len von einem suspensiv bedingten Vertrag auszugehen43.

39 � Guhl/​Schnyder (Fn. 3), § 50 Rn. 36.
40 � KUKO/​Pietruszak (Fn. 16), N 5 zu Art. 406e OR; HandK/​Schwander (Fn. 13), N 1 zu Art. 406e 

OR; W. Nw. bei S. Hartmann, Konsumentenschutzrechtliche Widerrufsrechte im schweizerischen 
Recht – Möglichkeiten und Grenzen der Vereinheitlichung, ZSR 2008 I, 312 Fn. 29.

41 � Z.B. R. Dornier, Zürcher Kommentar, Art. 40a–f OR, hrsg. von J. Schmid, Zürich 2010, N 130 zu 
Art. 40f OR.

42 � Vgl. Hartmann, ZSR 2008 I (Fn. 40), 313.
43 � Anders Hartmann, ZSR 2008 I (Fn. 40), 313, der davon ausgeht, de lege lata sei eine unterschied-

liche Behandlung (Annahme eines resolutiv bedingten Vertrags im Falle von Art. 40a ff. OR, An-
nahme eines suspensiv bedingten Vertrags im Falle von Art. 406e OR) unumgänglich.




