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Vertragliche Formvorbehalte und Parteiautonomie
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«Bewiihrtes ist zu erhalten — Neuem ist Raum zu schaffen.»! Dies war die Devise des
OR 2020, das fiir CLAIRE HUGENIN nicht nur das grosse Forschungsprojekt ihrer rei-
chen wissenschaftlichen Karriere, sondern auch eine Herzensangelegenheit war. Es

brauchte ein riesengrosses Herz und ein galaktisches Mass an Energie, um die 23 Pro-

fessorinnnen und Professoren aller neun Schweizer Rechtsfakultiten mit ihrer jeweils

ganz eigenen Sicht auf Einzelfragen des Obligationenrechts immer wieder auf die

Formvorschriften kommentiert.

Susan Emmenegger hat im Rahmen des Projekts OR 2020 die Bestimmungen iiber die

' OR2020-HUGUENIN/HILTY, Einl. vor Art. I ff. N 6, in Huguenin/Hilty (Hrsg.), OR/CO

2020, Entwurf fiir einen neuen allgemeinen Teil, Ziirich 2013.
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Linie eines gemeinsamen Vorhabens einzuschworen. CLAIRE HUGUENIN hat das ge-
schafft. Wie so Vieles andere auch.

Das OR 2020 regelt in seinem ersten Abschnitt die Entstehung der Obligation aus
Vertrag und im vierten Unterabschnitt «Form und Inhalt». Diese Vorschriften gehdren
zur Gruppe derjenigen Normen, die sich «im Grundsatz bewihrt» haben, weshalb
keine grundlegenden Anderungen vorgeschlagen wurden.? Das bedeutet allerdings
nicht, dass es im Bereich der Formvorschriften keine Kontroversen gibt. Eine solche
Kontroverse betrifft die Frage, ob ein Vertrag miindlich abgedndert werden kann,
obwohl die Parteien zuvor im schriftlich abgefassten Vertrag vereinbart haben, dass
Vertragsdnderungen nur schriftlich giiltig sind. Die Frage hinsichtlich des Umgangs
mit diesen Schriftformklauseln oder no oral modification clauses (NOM-Klauseln)
stellt sich in allen Rechtsordnungen. Im Jahr 2018 hat der oberste Gerichtshof des
Vereinigten Konigreichs ein Urteil gefillt, das einerseits die rechtskreisiibergreifende
Parallelitidt der Argumentationsstringe aufzeigt, das aber auch zum Nachdenken an-
regt, weil die Entscheidung anders gefallen ist als beispielsweise in der Schweiz und
in Deutschland. CLAIRE HUGUENIN, die durchweg rechtsvergleichend gearbeitet hat,
sind diese Gedanken gewidmet.

II.  Formfreiheit und Vertragsfreiheit

Die Formfreiheit gehdrt — wie die Vertragsfreiheit insgesamt — zu den Merkmalen
einer entwickelten Rechtsordnung, die es den Privaten zutraut, dass sie ihre Rechtsbe-
ziehungen selbstindig ordnen kénnen. Entsprechend bildet der gesetzliche Formzwang
die Ausnahme, wobei es den Parteien wiederum freisteht, einen solchen vertraglich
vorzusehen. Entscheiden sie sich zugunsten der Formgebundenheit, so stellt sich die
Frage, ob dies auch fiir die Anderung des so abgeschlossenen Vertrages gilt. Sie stellt
sich mit besonderer Intensitéit, wenn die Parteien im schriftlich abgeschlossenen Ver-
trag ausdriicklich vereinbart haben, dass spitere Vertragsinderungen ebenfalls nur
giiltig sein sollen, wenn sie schriftlich vereinbart wurden. Sind auch hier die Parteien
frei, sich ihrer Formgebundenheit formlos zu entledigen? Oder miissen sie sich solan-
ge an die vereinbarte Form halten, bis sie die entsprechende Klausel in der vorgesehe-
nen (Schrift-)Form aufgehoben haben? Was bedeutet «Vertragsfreiheit» im Kontext
der Formvorschriften? Meint Vertragsfreiheit die Freiheit, sich mit Formerfordernis-
sen selbst einzuschranken? Oder ist damit die Freiheit gemeint, sich {iber seine eige-
nen Einschrinkungen jederzeit hinwegzusetzen zu kénnen? Zu welchem Zeitpunkt

2 OR2020-EMMENEGGER/KURZBEIN (FN 1), Art. 21 N 1.
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wird die Vertragsfreiheit aktiviert? Im Zeitpunkt der Vereinbarung einer Bindung an
die Schriftform fiir Vertragsinderungen oder im Zeitpunkt der formungebundenen
Authebung der zuvor vereinbarten Bindung an eine Formvorschrift?

III. Rechtslage in der Schweiz und in Deutschland

In der Schweiz und in Deutschland liegen die Rechtsauffassungen klar auf der Linie
der formfreien Aufhebung von Schriftformklauseln. In Deutschland sind diese Klau-
seln, wie der Rechtsvergleicher par excellence HEIN KOTZ mit seiner iiblich spitzen
Feder feststellt, «das Papier nicht wert, auf dem sie gedruckt stehen.»® Der BGH hat
den Grundsatzentscheid bereits im Jahr 1964 gefillt und dabei Folgendes festgehalten:

«Wenn die Parteien sich durch Vereinbarung einer im Gesetz nicht vorgesehenen
Schriftform gebunden haben, so kann diese Bindung nur bestehen bleiben, solange und
soweit sie keinen anderen Willen zum Ausdruck bringen. Der Revision ist zuzugeben,
daf} damit der Zweck der Schriftklausel, immer Klarheit {iber den Inhalt des Vertrages zu
haben, hiufig nicht erreicht wird. Das liegt aber daran, daf} die Parteien selbst iiberein-
stimmend von der Beobachtung der gesetzlich nicht vorgeschriebenen Form, iiber die sie
allein zu bestimmen haben, absehen. [...] Durch die neue bindende Einigung sind alle
dieser entgegenstehenden fritheren Abmachungen iiberholt, auch die Vereinbarung der
Schriftformy».*

Auch in der Schweiz vertritt das Bundesgericht’ die Auffassung, dass die Parteien
formfrei auf einen Formvorbehalt fiir die Abdnderung des Vertrages verzichten kon-
nen, selbst wenn sie dafiir eine bestimmte Form vorbehalten haben. Der Grundsatzent-
scheid begriindet diese Rechtsposition allerdings nicht vertieft:
«Der im Lizenzvertrag vorgesehene Schriftlichkeitsvorbehalt steht der Annahme einer
entsprechenden Vertragsédnderung nicht von vornherein entgegen, kann doch namentlich

auch durch konkludentes Handeln nachtriglich auf die vorbehaltene Form verzichtet
werden.»®

3 KOETZ, Schriftformklauseln. Eine rechtsvergleichende Anmerkung, JZ 2018 989. Siehe
dort auch die Hinweise auf die BGH-Rechtsprechung in FN 11 und 13—18.

4 BGH Urteil VII ZR 111/63 vom 26.11.1964, NJW 1965, 293 (Hervorhebung hinzugefiigt).

5 Vgl. auch BGer 4A_338/2018 vom 28. November 2018 E. 4.2.2; BGer 4A_ 70/2018 vom
20. August 2018 E. 4.5.2 (siehe auch E. 4.1.); BGer 4A_41/2009 vom 1. April 2009 E. 4;
BGer 4C.85/2004 vom 22. April 2004 E. 2.2.

¢ BGE 125 III 263 E. 4c, unter Hinweis auf BGE 105 II 75 E. 1, wo es allerdings um die
Frage des giiltigen Vertragsabschlusses trotz vertraglich vereinbarten Formvorbehaltes

ging.
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Spiétere Entscheide verweisen auf den Grundsatzentscheid, wobei auch dort keine
vertieften dogmatischen Uberlegungen gedussert werden. Beispielhaft finden sich
etwa folgende Erwdgungen:’

«Dieser Schriftlichkeitsvorbehalt steht der Annahme einer Anderung in anderer Form
nicht von vornherein entgegen, da auch nachtriaglich durch konkludentes Verhalten auf
die vorbehaltene Form verzichtet werden kann [...]. Der entsprechende gemeinsame Wil-
le der Parteien muss sich allerdings eindeutig aus den Umstédnden ergeben [...]. Ein Ver-
zicht auf eine vorbehaltene Schriftform ist anzunehmen, wenn die vertraglichen Leistun-
gen trotz Nichteinhaltung der Form vorbehaltlos erbracht und entgegengenommen wer-
den [...]. Von dieser Rechtslage ist auch die Vorinstanz zutreffend ausgegangen, indem
sie trotz Fehlens einer schriftlichen Vertragsanderung gepriift hat, ob ein Verhalten vor-
liege, aus dem nach Treu und Glauben auf einen Verzicht auf die Suspensivbedingung
nach Ziffer 22.5 des Vertrages geschlossen werden konnte. Dass ein solches Verhalten
gegeben sei, hat die Vorinstanz zutreffend verneint.»

Auch die kantonale Rechtsprechung liegt auf der Linie des Bundesgerichts, wie etwa

die Erwigungen des Handelsgerichts Ziirich belegen:

«Der vertragliche Formvorbehalt kann jederzeit, auch stillschweigend oder durch kon-
kludentes Handeln, aufgehoben werden. Soweit die Parteien auch die Vertragsianderung
einer Form unterstellen, kann eine formfreie Aufhebung nicht leichthin angenommen
werden [...]».8

Auffallend ist aber gerade bei den neueren kantonalen Urteilen der wiederkehrende
Passus, wonach die formfreie Aufhebung der fiir Vertragsidnderung vorbehaltenen
Form nicht leichthin anzunehmen sei,’ was auch die neuere bundesgerichtliche Recht-
sprechung widerspiegelt.'?
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BGer 4C.85/2004 vom 22. April 2004 E. 2.2. Vgl. auch BGer 4A_338/2018 vom 28. November
2018 E. 4.2.2; BGer 4A_70/2018 vom 20. August 2018 E. 4.5.2 (siche auch E. 4.1.); BGer
4A 41/2009 vom 1. April 2009 E. 4; BGer 4C.85/2004 vom 22. April 2004 E. 2.2.

HGer ZH, HG160001 vom 13. Dezember 2017 E. 4.4.

OGer ZH, PF170031 vom 25. Juli 2017 E. 3.5 (dort sogar die erginzende Ausfiihrung, es
miisse ein «definitiver Abschlusswillen mit Blick auf die Vertragsergéinzung» vorliegen).
Siehe auch KGer GR, ZK2 13 51 vom 2. November 2015 E. 3d/ff (hohe Anforderungen).
Ohne die Einschrdnkung der hohen Hiirden: HGer ZH, HG110087 13. Oktober 2015
E. 4.5.3; OGer ZH, NG130006 vom 19. August 2013 E. 4.4; OGer ZH, RA120010 vom 24.
Januar 2013 E. III.1.b; HGer ZH, HG100322 vom 29. Oktober 2012 E. 1.12 (inkl. Hinweis
auf rechtsmissbrauchliche Anrufung der Schriftformklausel nach jahrelanger Erfiillung der
verdnderten Vertragsbedingungen); KGer GR, ZK2 11 4 vom 16. August 2011 E. 5b; HGer
ZH, HG070308 vom 8. Juli 2011 E. 8.2.3.¢) (Berufung auf Schriftformerfordernis in den
AGB ist rechtsmissbrauchlich). Fiir die dltere kantonale Rechtsprechung sieche die Nach-
weise bei BK OR-MULLER, Art. 16 FN 151.

Siehe oben BGer 4C.85/2004 vom 22. April 2004 E. 2.2, unter Hinweis auf BK OR-
SCHMIDLIN, Art. 16 N 49.
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Schliesslich steht auch die schweizerische Lehre ganz iiberwiegend auf dem Boden
der formfreien Authebung von (Schriftform-)klauseln; auch wenn der Vertrag vor-
sieht, dass seine Anderung nur formgebunden zulissig ist, konnen die Parteien anders
verfahren, indem sie die entsprechende Klausel miindlich oder konkludent (ndmlich
durch miindliche Vertragsinderung) aufheben.!! Graduelle Unterschiede bestehen im
Hinblick auf die Aufhebungsschwelle; einige Autorlnnen heben besonders hervor,
dass die Umstinde «eindeutig» auf den diesbeziiglichen Willen schliessen lassen miis-
sen,'? oder dass die formfreie Aufhebung des Formvorbehalts nicht leichthin anzu-
nehmen sei.!* Eine Minderheit will dagegen den Verzicht auf die Form der Schrift-
formklausel nur in der vereinbarten Form zulassen.'* Die Flexibilitdt der Regel ergibt
sich dann aus dem Rechtsmissbrauchsverbot, indem es als rechtsmissbréuchlich (weil
widerspriichlich) angesehen wird, wenn man sich trotz «gelebter» Vertragsinderung
nachtriglich auf die Schriftformklausel beruft.'3

Im Ergebnis konnen in Deutschland und in der Schweiz die Schriftformklauseln
(NOM-Klauseln) formfrei aufgehoben werden. Vertragsparteien konnen trotz Beste-
hens einer solchen Klausel deren Aufhebung miindlich vereinbaren, oder sie kdnnen
sie konkludent aufheben, indem sie miindlich einer Vertragsdnderung zustimmen.

Vgl. HUGUENIN, Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 3. Aufl., Ziirich

2019, Rz 390; BSK OR I-SCHWENZER, Art. 16 N 11; BK OR-MULLER, Art. 16 N 100;

KoLLER OR AT, §12 Rz 12.163; SCHWENZER OR AT, Rz 31.51; GAUCH/SCHLUEP/

SCHMID/EMMENEGGER, Obligationenrecht, Allgemeiner Teil (Bd. I und II), Ziirich 2014,

Rz 594; CHK OR AT-KuUT, Art. 16 N 15; BUSCHER, Die einvernehmliche Aufhebung von

Schuldvertrdgen, Diss. Freiburg 2015, Rz 331; STOFFEL, La forme comme object du con-

trat, Diss. Ziirich 2017, Rz 405; BUCHER, Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.,

Bern 1988, 174; ZK OR-JAGGI, Art. 16 N 26. Siehe aber SIMON, Konfliktmanagement im

internationalen Rechtsverkehr, Bern 2017, 209, nach dem die herrschende Lehre wohl da-

von ausgeht, dass eine vertragliche Formvorschrift nur in der entsprechenden Form abge-

dndert werden kann.

12 BK OR-SCHMIDLIN, Art. 16 N 49.

13 BK OR-MULLER, Art. 16 N 100; BSK OR-SCHWENZER, Art. 16 N 1; CHK OR AT-KUT,
Art. 16 N 15. Siehe auch Stoffel (FN 11), Rz 408.

4 So etwa GABRIEL, Formvorbehalt fiir Vertragsinderungen, SJZ 2010, 539; CR CO I-
XouDIs, Art. 16 N 28.

15 GABRIEL (FN 14) 539 f.; CR CO I-Xoupis, Art. 16 N 28, 33 und 38.
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IV. Das Rock Advertising-Urteil des UK Supreme Court

Auch in den Lindern des Common Law galten no oral modification clauses nicht als
entscheidende Hiirde fiir eine nicht formgebundene Vertragsianderung.'® Immerhin gab
es aber im United Kingdom eine Reihe von jlingeren Entscheiden, die eine stirkere
Beachtung der NOM-Klauseln suggerierten.!” Im Jahr 2018 féllte der Supreme Court
of the United Kingdom ein Urteil, das sich deutlich von der Rechtsprechung der deut-
schen und schweizerischen Gerichte abhebt. Im Fall Rock Advertising Ltd v MWB
Business Exchange Centres Ltd'® sprach sich der Supreme Court fiir die Geltung einer
Formvorbehaltsklausel aus, mit welcher die Parteien bei Vertragsschluss vereinbarten,
zukiinftige Anderungen des Vertrages der Schriftform zu unterstellen; eine danach
erfolgte miindliche Anderungsvereinbarung'® erklirte er fiir ungiiltig.

1. Sachverhalt

Im August 2011 schloss die Rock Advertising Ltd (Beklagte und Mieterin) mit der
MWB Business Exchange Centres Ltd (Kldgerin und Vermieterin) einen schriftlichen
Vertrag (sogenanntes «Licence Agreement») iiber die Miete von Geschiftsrdumlich-
keiten im Zentrum von London. Vereinbart wurde eine Vertragsdauer von 12 Mona-
ten, beginnend am 1. November 2011. Der monatliche Mietzins sollte sich fiir die
ersten drei Monate auf £ 3 500 belaufen, danach waren bis zum Ende des Vertrages
monatlich £ 4 333.34 vereinbart.?® Der Vertrag enthielt in Ziffer 7.6 eine NOM-
Klausel mit folgendem Inhalt:

«All variations to this Licence must be agreed, set out in writing and signed on behalf of
both parties before they take effect.»

Am 27. Februar 2012 war die Rock Advertising mit der Bezahlung von Mietzinsen in
der Hohe von £ 12 000 im Riickstand. IThr Geschiftsfiihrer kontaktierte darauthin eine
Angestellte der Vermieterin per Telefonanruf und schlug vor, die ausstehenden Miet-

16 Siehe MULLER, Protecting the integrity of a written agreement, The Hague 2013, 304 ff.,
fiir die USA.

17" Siehe MULLER (FN 16), 311 ff, fiir das UK.

8 Urteil des Supreme Court vom 16. Mai 2018, Rock Advertising Ltd v. MWB Business
Exchange Centres Ltd, [2018] UKSC 24.

Das erstinstanzliche Gericht hatte im Rahmen der Sachverhaltsfeststellung das Zustande-
kommen einer miindlichen Vereinbarung bejaht. Die Kldgerin bestritt das Bestehen einer
entsprechenden Vereinbarung konsequent.

20 Rock Advertising (FN 18), Para. 2.
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zinsen nicht sofort, sondern aufgeteilt auf die kommenden Monate zu begleichen.
Wihrend die Rock Advertising aus dem anschliessenden Gespriach schloss, man sei
tibereingekommen, den urspriinglichen Vertrag zu dndern, bestritt die MWB Business
Exchange Centres, ihre Zustimmung zu einer Vertragsinderung gegeben zu haben.?!
Wegen Ausbleibens der Mietzinszahlungen kiindigte die MWB Business Exchange
Centres schliesslich am 30. Mérz 2012 den Mietvertrag mit Wirkung auf den 4. Mai
2012 und klagte in der Folge die Erstattung der Mietzinsen sowie Schadenersatzan-
spriiche ein. Die Rock Advertising ihrerseits machte widerklageweise Schadenersatz
geltend. Die MWB stellte sich auf den Standpunkt, eine miindliche Anderungsverein-
barung wire unter dem Blickwinkel von Ziffer 7.6 des Licence Agreements unwirk-
sam gewesen.

Die Vorinstanzen des Supreme Courts beurteilten die Rechtswirkungen der miindli-
chen Anderungsvereinbarung unterschiedlich. Der erstinstanzliche Richter, His Hono-
ur Judge MOLONEY QC des Central London County Court, erkldrte die miindliche
Anderungsvereinbarung aufgrund von Ziffer 7.6 des Vertrags fiir unwirksam. Der
England and Wales Court of Appeal (Civil Division) hielt die Anderungsvereinbarung
demgegeniiber fiir giiltig.?? Die Frage nach den Rechtsfolgen der miindlichen Ande-
rungsvereinbarung stand deshalb fiir den Supreme Court im Vordergrund.??

2. Mehrheitsvotum (Lord Sumption)

Lord Justice SUMPTION, der das Urteil fiir die Mehrheitsmeinung verfasst hat,?* be-
ginnt mit einem four d'horizon durch das Common Law. Ausgangspunkt bildet eine
vielzitierte Passage im Leitentscheid des New York Court of Appeals in der Sache
Beatty v Guggenheim Exploration Co. aus dem Jahr 1919. Er wurde vom spéteren US
Supreme Court Justice, BENJAMIN N. CARDOZO, verfasst. Die Passage lautet wie folgt:

«Those who make a contract, may unmake it. The clause which forbids a change, may be

changed like any other. The prohibition of oral waiver, may itself be waived. 'Every such

agreement is ended by the new one which contradicts it' (Westchester F Ins Co v Earle
33 Mich 143, 153). What is excluded by one act, is restored by another. You may put it

2l Der erstinstanzliche Richter, HHJ Moloney QC vom Central London County Court erkann-

te auf Zustandekommen einer miindlichen Anderungsvereinbarung.

22 England and Wales Court of Appeal (Civil Division), MWB Business Exchange Centres
Ltd v Rock Advertising Ltd vom 21. Juni 2016, [2016] EWCA Civ 553 (before Lady Jus-
tice Arden, Lord Justice Kitchen, Lord Justice McCombie).

2 Rock Advertising (FN 18), Para. 6.

2% Der Meinung von Lord Justice SUMPTION, welcher die Mehrheitsmeinung formuliert und

anfiihrt, schlossen sich Lady Hale, Lord Wilson und Lord Lloyd Jones an.
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out of the door; it is back through the window. Whenever two men contract, no limita-
tion self-imposed can destroy their power to contract again.»*

Demgegeniiber seien die englischen Urteile jiingeren Datums und weniger eindeutig.
Im Fall United Bank Ltd v Asif aus dem Jahr 20002 habe der Court of Appeal der
Auffassung des erstinstanzlichen Richters zugestimmt, wonach es «incontestably
right» sei, dass bei Vorliegen einer NOM-Klausel eine miindliche Vertragséinderung
wirkungslos bleibe.?” Zwei Jahre spéter habe allerdings dasselbe Gericht bzw. derselbe
Lord Justice SEDLEY festgehalten, es bestehe iiber die Frage keine Einigkeit, weshalb
ein summarisches Verfahren ausgeschlossen sei.”® Im Jahr 2013 habe Lord Justice
GLOSTER die Frage offengelassen, aber dennoch festgehalten, er sei «incline[d] to the
view», wonach NOM-Klauseln nicht bindend seien.?’ Im Jahr 2016 habe Lord Justice
BEATSON dieser Auffassung zugestimmt, wenn auch in einem obiter dictum.’’ Im
jlngeren Schrifttum sei sodann eine beachtliche Unterstiitzung fiir die Giiltigkeit der
NOM-Klauseln zu verzeichnen.?!

Nach dieser vorbereitenden Skizze holt Lord Justice SUMPTION zum Schlag aus:

«In my opinion the law should and does give effect to a contractual provision requiring
specified formalities to be observed for a variation.»*?

a) Vertragsfreiheit als Bindungsfreiheit

In der Debatte um die Bedeutung der Vertragsfreiheit im Kontext vertraglicher Form-
vorbehalte entscheidet sich Lord Justice SUMPTION (und mit ihm das Richtergremium
des Court of Appeal) dafiir, dass Vertragsfreiheit nicht (nur) die Freiheit bedeutet, sich
ohne Weiteres von den Fesseln eines vertraglichen Formvorbehalts zu befreien, son-
dern dass Vertragsfreiheit frither ansetzt, ndmlich in der Freiheit, sich solche Fesseln
anzulegen:

«Party autonomy operates up to the point when the contract is made, but thereafter only
to the extent that the contract allows. Nearly all contracts bind the parties to some course

25 Beatty v Guggenheim Exploration Co (1919), 225 NY 380, 387.

26 United Bank Ltd v Asif vom 11. Februar 2000 [2000] WL 456.

27 SUMPTION in Rock Advertising (FN 18), Para. 8.

28 SUMPTION in Rock Advertising (FN 18), Para. 8, unter Bezugnahme auf das Urteil in
World Online Telecom Ltd v I-Wad Ltd vom 8. Mérz 2002 [2002] EWCA Civ 413.

»  Engery Venture Partners Ltd v Malabu Oil and Gas Ltd vom 17. Juli 2013, [2013] EWCH
2118 (Comm), Para. 273.

3% Globe Moters Inc v Lucas Varity Electric Steering Ltd vom 20. April 2016, [2016] 1 CLC
712, Paras. 101-107.

31 SuMPTION in Rock Advertising (FN 18), Para. 8.

32 SUMPTION in Rock Advertising (FN 18), Para. 9.
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of action, and to that extent restrict their autonomy. The real offence against party auton-
omy is the suggestion that they cannot bind themselves as to the form of any variation,
even if that is what they have agreed. There are many cases in which a particular form of
agreement is prescribed by statute: contracts for the sale of land, certain regulated con-
sumer contracts, and so on. There is no principled reason why the parties should not
adopt the same principle by agreement.»>3

b) Praktische Bediirfnisse des Rechtsverkehrs

Auch wenn die Bedeutung der Bindungsfreiheit klar im Vordergrund steht, argumen-
tiert Lord SUMPTION zusétzlich mit den praktischen Bediirfnissen des Rechtsverkehrs,
die eine Bindungswirkung der NOM-Klauseln verlangen wiirden.>* Sie seien in der
Geschiftspraxis weit verbreitet und dafiir bestiinden achtenswerte Griinde: Erstens
wiirden sie sicherstellen, dass sich die Gegenpartei nicht mittels Behauptung einer
nachtriglichen miindlichen Anderung vom schriftlich Vertrag 16sen kénne. Zweitens
verhinderten sie Diskussionen dariiber, ob hinsichtlich des Abschlusses einer miindli-
chen Vertragsdnderung Konsens bestand und auf welchen konkreten Inhalt sich die
Parteien miindlich geeinigt hétten. Drittens konnten Unternehmen mit ihrer Hilfe un-
befugte Personen vom Abschluss miindlicher Vereinbarungen ausschliessen und Strei-
tigkeiten iiber den Umfang ihrer Vertretungsmacht vermeiden.

Im Ergebnis geht es um das praktische Bediirfnis nach Rechtssicherheit, das mit wirk-
samen NOM-Klauseln besser gewihrleistet ist als mit unwirksamen. Lord Justice
SUMPTION fiihrt zu den oben erwdhnten Punkten aus:
«I make these points because the law of contract does not normally obstruct the legiti-
mate intentions of businessmen, except for overriding reasons of public policy. Yet there

is no mischief in No Oral Modification clauses, nor do they frustrate or contravene any
policy of the law.»

) Korrektiv durch Estoppel

Das Korrektiv fiir eine weitgehende Bindungswirkung von NOM-Klauseln und deren
entsprechender Durchsetzung sieht Lord Justice SUMPTION in der Rechtsfigur des
Estoppel, deren Anwendungsvoraussetzungen im Entscheidfall allerdings nicht erfiillt
waren.’® Das entspricht der Losung des UN-Kaufrechts und der Unidroit-Principles,
die vorsehen, dass NOM-Klauseln eine miindliche oder konkludente Vertragséinderung
verhindern, wobei eine Partei sich dann nicht auf die NOM-Klausel berufen kann,

3% SUMPTION in Rock Advertising (FN 18), Para. 11.
3 SUMPTION in Rock Advertising (FN 18), Para. 12.
35 SUMPTION in Rock Advertising (FN 18), Para. 12.
36 SUMPTION in Rock Advertising (FN 18), Para. 16.
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wenn sie sich so verhalten hat, dass die andere Partei auf die Verbindlichkeit der Ver-
tragsinderung vertrauen durfte.3” Noch weiter gehen die Mindermeinungen in der
Schweiz, wonach die Bindungswirkung der NOM-Klausel nur iiber das Rechtsmiss-
brauchsverbot korrigiert werden kann.*

3. Concurring Opinion (Lord Briggs)

Lord Justice BRIGGS stiitzt das Ergebnis des Entscheids in seinem concurring opinion
mit einer anderen rechtlichen Begriindung. Ein dissenting opinion wurde in dieser
Sache nicht verfasst.

a) Vertragsfreiheit als Bindungs- und Aufhebungsfreiheit

Nach Auffassung von Lord Justice BRIGGS konnen die Vertragsparteien miindlich auf
einen Formvorbehalt verzichten und entsprechend auch den Vertrag ohne Einhaltung
der in der NOM-Klausel vorgesehenen Form dndern. Diesbeziiglich weicht er also von
der Mehrheitsmeinung ab, die von der Bindungswirkung des Formvorbehalts ausgeht
und ein Korrektiv nur iiber die Estoppel-Doktrin erlaubt.

Nach Auffassung von Lord Justice BRIGGS, trifft es entgegen den Erwégungen von
Lord Justice SUMPTION nicht zu, dass die Zulassung einer miindlichen Aufhebung der
NOM-Klausel den Parteiwillen missachtet. Denn der Formvorbehalt bleibe immer
solange in Kraft, als mindestens eine Partei darauf bestehe. Erst wenn beide Parteien
davon abweichen mochten, komme ein Verzicht in Frage. Erkldre man also die {iber-
einstimmende miindliche Authebungen eines Formvorbehalts fiir wirksam, sei dem
Prinzip der Vertragsfreiheit vollumfinglich Geniige getan. Man schiitze damit sowohl
die Freiheit, sich selbst binden zu konnen, als auch diejenige auf den spiteren Verzicht
einer selbstauferlegten Restriktion.

b) Aufhebungsparameter

Lord Justice BRIGGS will zwar die miindliche Authebung einer NOM-Klausel zulas-
sen. Er stimmt aber mit Lord Justice SUMPTION {iiberein, dass eine miindliche Ver-
tragsdnderung fiir sich allein die NOM-Klausel nicht (konkludent) ausser Kraft setzt.*0

37 Art. 29 Abs. 2 CISG; Art. 1.2 UNIDROIT Grundregeln fiir internationale Handelsvertrige.
38 GABRIEL (FN 14) 539 f.; CR CO I-X0uDIS, Art. 16 N 28, 33 und 38.

% BRIGGS in Rock Advertising (FN 18), Para. 25.
40 BRIGGS in Rock Advertising (FN 18), Para. 29.
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Es bediirfe im Regelfall einer ausdriicklichen, wenn auch miindlichen, Authebung der
Klausel. Eine implizite Aufhebung durch eine miindliche Vertragsdnderung, die nicht
ausdriicklich auf die NOM-Klausel Bezug nimmt, sei dagegen nur im Ausnahmefall
beachtlich, wenn ndmlich die Umstinde eine unverziigliche Vertragsanpassung und
entsprechend angepasste Erfiillungshandlungen erfordern, ohne dass man diese noch
schriftlich festhalten kénne.*! Der Ausnahmefall liegt allerdings, wie Lord Justice
BRIGGS selbst ausfiihrt, nahe an der Estoppel-Doktrin.*?

In den Erwégungen von Lord Justice BRIGGS wird demnach die grundsitzliche Zulds-

sigkeit der miindlichen Aufhebung einer NOM-Klausel iiber die strenge Authebungs-

schwelle erheblich relativiert. Eine konkludente Aufhebung ist nur im Ausnahmefall

moglich. Es geniigt also nicht, dass man den Vertrag miindlich abindert und ihn dann

auch in angepasster Form erfiillt. Das wird auch aus folgenden Ausfithrungen deutlich:
«It will, perhaps unfortunately, commonly be the case that the persons charged with the
day to day performance of a business contract will, with full authority to do so, agree
some variation in the manner in which it is to be performed, blissfully unaware that the
governing contract has, buried away in the small print of standard terms, a NOM clause
inserted by diligent lawyers anxious to minimise the risk of litigation about its terms.
That will be arid ground for an implied term that the NOM clause, of which they were
unaware, was agreed to be treated as done away with.»*

V. Schlussbemerkungen

Wie soll man damit umgehen, wenn Vertragsparteien schriftlich vereinbart haben,
dass spitere Anderungen des Vertrages nur dann wirksam sind, wenn sie (ebenfalls)
schriftlich vereinbart werden — und dieselben Vertragsparteien im Verlauf ihrer Ver-
tragsbeziehung entgegen dem urspriinglich vereinbarten Schriftlichkeitsvorbehalt den
Vertrag miindlich abéndern? Sollen NOM- bzw. Schriftformklauseln eine giiltige
miindliche Vertragsdnderung verhindern kénnen?

Der UK Supreme Court hat dies bejaht; er hat sich damit gegen die traditionelle Auf-
fassung im Common Law gestellt, wonach NOM-Klauseln jederzeit miindlich oder
konkludent (durch miindliche Vertragsinderung) aufgehoben werden konnen. Er liegt
damit auf der Linie der modernen internationalen Regelwerke, namentlich dem CISG
und den Unidroit-Grundregeln. Auch sie gehen davon aus, dass Schriftformklauseln
nicht miindlich oder konkludent aufgehoben werden konnen. Die Flexibilisierung der

41 BRIGGS in Rock Advertising (FN 18), Para. 30, 31.
42 BRIGGS in Rock Advertising (FN 18), Para. 30.
4 BRIGGS in Rock Advertising (FN 18), Para. 30.
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Grundregel wird durch die Estoppel-Doktrin (UK) bzw. das Vertrauensprinzip (CISG,
Unidroit-Grundsitze) erreicht. Wer nach Treu und Glauben darauf vertraut und darauf
vertrauen durfte, dass die Gegenpartei die miindliche Vertragsidnderung als bindend
erachtet, wird in diesem Vertrauen geschiitzt. Damit wird die NOM-Klausel nicht
aufgehoben, aber ihre Wirksamkeit wird durch den Vertrauensschutz zuriickgedréngt.

In der Schweiz und in Deutschland ldsst man demgegeniiber die miindliche oder kon-
kludente Aufthebung von Schriftformklauseln zu; der neue Vertragswille iiberschreibt
den alten, Vertragsfreiheit bedeutet die Freiheit, den Vertrag jederzeit abzuéndern —
auch im Hinblick auf die vertraglich vereinbarten Formerfordernisse. Zuriickgebunden
wird die Wirkung der miindlichen oder konkludenten Authebung durch die Statuie-
rung von Aufhebungsschwellen: Die Aufhebung soll nicht leichthin angenommen
werden, sie soll sich aus den Umsténden eindeutig ergeben.

Damit ndhern sich die beiden grundlegend unterschiedlichen Ansédtze im Ergebnis
wieder an. Davon abgesehen — und darin liegt einer der Gewinne der Rechtsverglei-
chung — vermdgen die Erwédgungen im Rock Advertising-Urteil doch auch Ansétze
von Zweifeln zu wecken, ob die deutsche/schweizerische Losung auf der ganzen Linie
iiberzeugt. Fiihrt man sich ndmlich die konkreten Streitigkeiten vor Augen, so er-
scheint eine zweistufige Priifung, die zunichst von der Massgeblichkeit der NOM-
Klausel als vereinbarter prozeduraler Rahmen fiir Vertragsdnderungen ausgeht und
dann in einem zweiten Schritt fragt, ob eine Partei in ihrem Vertrauen auf die Giiltig-
keit einer miindlichen Vertragsdnderung Schutz verdient, durchaus bedenkenswert.
Das liegt auch — wenn auch nicht ausschliesslich — an der Eloquenz, mit der die Rich-
terinnen und Richter des Common Law ihre Argumente gemeinhin vortragen. Es ist
eine Freude, sie zu lesen. CLAIRE HUGUENIN hitten die Passagen ein Léicheln aufs
Gesicht gezaubert.
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