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tragstyp zugeordnet werden konnen (BSK OR I-SCHLUEP/AMSTUTZ,
Einl. vor Art. 184 ff. N 8), weil das Gesetz fiir jede Hauptleistung
Normen zur Verfligung stellt und sich diese Normen unter Umstinden
widersprechen konnen.

In casu drehte sich der Streit um einen Hauswartvertrag, in
welchem dem Hauswartehepaar in einem der zu betreuenden Hiuser
eine Vierzimmerwohnung als Dienstwohnung zugewiesen worden
war. In der Lehre werden derartige Vertrdge, mit denen sich die Par-
teien zum Austausch von Hauptleistungen verpflichten, die verschie-
denen Veriragstypen angehoren (hier Arbeit gegen Gebrauchsiiber-
lassung einer Wohnung), als doppeltypische Vertrdige bezeichnet
(BSK OR I-ScuLuep/AMsTUTZ, Einl. vor Art. 184 ff. N 8). Geschlos-
sen wurde der Vertrag im Herbst 1976. Im Herbst 1992 wurde die
Hauswartin arbeitsunfihig, und im Verlauf des Jahres 2001 teilte
dann auch ihr Ehemann der Vermieterin mit, dass er ab 1. November
2001 nicht mehr werde arbeiten konnen. Daraufhin stellte die Vertre-
terin der Vermieterin einen Mietvertrag zwischen den Parteien mit
Wirkung ab 1. November 2001 zu. Mit amtlichem Formular, welches
den Mietern spitestens am 5. September 2001 zuging, teilte die
Vermieterin mit, dass der ab 1. November geschuldete Mietzins
15600 Franken pro Jahr (ohne Nebenkosten) betrage. Der vorher ge-
schuldete Mietzins hatte sich auf 10 872 Franken pro Jahr (ohne Ne-
benkosten) belaufen. Am 24. Oktober 2001 gelangten die Mieter an
die Schlichtungsstelle und verlangten eine Herabserzung des An-
fangsmietzinses gemiss Art. 270 OR. Im anschliessenden Instanzen-
zug kam die letzte kantonale Instanz zum Schluss, dass die Parteien
bereits seit langem durch einen Mietvertrag verbunden gewesen seien
und dass der Streit somit nicht eine Anfechtung des Anfangsmiet-
zinses, sondern die Anfechtung einer Mietzinserhohung betreffe. Die
Mieter hitten daher die Mietzinserhhung binnen dreissig Tagen nach
Mitteilung anfechten miissen (Art. 270b OR). Diese Verwirkungsfrist
hitten die Mieter verpasst, sodass es bei der angekiindigten Miet-
zinserhdhung sein Bewenden habe.

Vor Bundesgericht machen die Mieter zur Hauptsache geltend,
zwischen den Parteien habe bis Ende Oktober 2001 ein Arbeitsvertrag
bestanden, dann ab November 2001 ein Mietvertrag, d.h. zwei grund-
legend verschiedene Vertrdge. Die I. Zivilabteilung sieht dies anders.
Der Hauswartvertrag unterliege als gemischter Vertrag den Regeln
des Arbeitsvertragsrechts, soweit die Hauswarttéitigkeit betroffen sei,
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und den Bestimmungen des Mietrechts, soweit es um die Gebrauchs-
iiberlassung an der Dienstwohnung gehe. Hinsichtlich der Auflosung
des Vertrages wiirden sich die anwendbaren Normen nach der iiber-
wiegenden Leistung bestimmen (ebenso auch LACHAT/STOLL/BRUN-
NER, 29 Rz. 3.2). Daraus leitet das Bundesgericht ab, zwischen den
Parteien habe ab 1. November 1976 ein Mietvertrag liber die Dienst-
wohnung bestanden. Daher gehe es hier um eine MietzinserhShung
und nicht um einen Anfangsmietzins, denn der Anfangsmietzins sei
im Zeitpunkt des Abschlusses des Hauswartvertrages festgesetzt wor-
den. Somit hitten die Mieter die Anfechtungsfrist von Art. 270b
Abs. 1 OR verpasst.

Auf den ersten Blick erweckt diese Begriindung Bedenken. Die
Qualitdt der zwischen den Parteien bestehenden rechtlichen Bezie-
hung hat sich auf den 1. November 2001 grundlegend geiindert. Der
vorher wihrend 25 Jahren bestehende Hauswartvertrag hatte einen
fundamental anderen Charakter als der seither geltende blosse Miet-
vertrag; aus dem fritheren doppeltypischen Kombinationsvertrag ist
ein ganz gewoOhnlicher Gebrauchsiiberlassungsvertrag geworden. Die
Kldger waren seither zu keiner Arbeit mehr verpflichtet und nicht
mehr Bewohner einer Dienstwohnung, sondern normale Wohnungs-
mieter. Im Kern geht das Bundesgericht bei seiner Begriindung davon
aus, dass ein Hauswartvertrag aus einem Arbeitsvertrag einerseits
und einem Mietvertrag andererseits besteht und dass bei Beendigung
des Hauswartsverhéltnisses schlicht der Arbeitsvertrag entféllt, wih-
rend der Mietvertrag weiterlduft. Im Grunde bekennt sich das Bun-
desgericht damit rechtsanwendungsmethodisch zur reinen (wertungs-
neutralen) Kombinationstheorie. Damit trigt es an sich aber der
organischen Verbundenheit der beiden Vertragsteile nicht geniigend
Rechnung. Die (relativ knapp ausgefallene) Begriindung des Bundes-
gerichts (E. 3.1 S. 569) wirkt denn auch eher formal.

Im Ergebnis ist der Standpunkt des Bundesgerichts allerdings
trotzdem richtig, und zwar unter dem Gesichtspunkt des vom Gesetz-
geber angestrebten Schutzes des Mieters gegen missbrduchliche
Mietzinsen. Denn der Mieter, der sich gegen eine Mietzinserhfhung
im laufenden Mietverhéltnis wehrt, ist in verschiedener Hinsicht bes-
ser gestellt als der Mieter, der den Anfangsmietzins anfechten will:

a) Die Anfechtung des Anfangsmietzinses ist nur unter sehr ein-
schrinkenden Voraussetzungen moglich (Art. 270 Abs. 1 OR; vgl. da-
zu einlisslich etwa SEBASTIEN FETTER, La contestation du loyer initial,
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Diss. Bern 2005). Es geniigt nicht, dass der Mieter Missbrauchlich-
keit des Mietzinses geltend macht; zusitzlich erforderlich ist eine be-
stimmte Zwangslage des Mieters beim Abschluss des Mietvertrages
(vgl. dazu im Einzelnen Art. 270 Abs. 1 lit. a OR). Die Anfechtung
einer Mietzinserhthung im laufenden Vertragsverhiltnis dagegen ist
an keine solche Voraussetzung gebunden (Art. 270b OR) und daher
fiir den Mieter leichter moglich. In einem Fall wie dem vorliegenden,
in dem jemand bereits wihrend 25 Jahren (wenn auch als Hauswart)
eine Wohnung innehatte, wire es stossend, dem Mieter nur unter den
restriktiven Voraussetzungen von Art. 270 Abs. 1 OR eine Uberprii-
fung des nach Beendigung der Hauswarttiitigkeit neu festgesetzten
Mietzinses auf seine Missbrauchlichkeit hin zu ermdglichen.

b) In Kantonen, die (anders als z.B. wie hier der Kanton Genf)
keine Formularpflicht bei der Neuvermietung i.S.v. Art. 270 Abs. 2
OR kennen, wird der Mieter nur bei einer Mietzinserh6hung iiber
seine Rechte (Anfechtungsmoglichkeit; Frist; zustindige Behorde
etc.) orientiert, da diesfalls der Vermieter nur eine Mietzinserhhung
(Art. 269d OR), nicht aber den Anfangsmietzins auf dem vom Kanton
genehmigten offiziellen Formular mitteilen muss. Wiirde in einem
Fall wie dem vorliegenden leichthin eine Neuvermietung angenom-
men, wiirde der rechtsunkundige Mieter daher je nach Kanton relativ
stark benachteiligt.

¢) Auch in Bezug auf die Ermittlung der Missbriuchlichkeit des
neu festgelegten Mietzinses fahrt der Mieter bei der Anfechtung einer
Mietzinserh6hung besser als bei der Anfechtung eines Anfangsmiet-
zinses. Im laufenden Mietverhiltnis darf der Vermieter — von gewis-
sen hier nicht interessierenden Ausnahmen abgesehen (Entlassung
aus einer staatlichen Mietzinskontrolle; Ablauf eines Mietvertrages
mit indexiertem oder gestaffeltem Mietzins etc. [Nachweise im Ein-
zelnen dazu bei BSK OR I-WEBER, Art. 269 N 16]) — den Mietzins nur
nach der relativen Berechnungsmethode erhthen, und der Mieter
kann sich gegebenenfalls gegen einen nach dieser Methode korrekt
ermittelten neuen Mietzins mit dem Einwand wehren, die relativ an
sich zulidssige Forderung ergebe einen absolut missbréduchlichen Er-
trag BGE 121 IIT 163 E. 2¢ S. 164; 121 11 364 E. 4b S. 367). Bei der
Anfechtung des Anfangsmietzinses dagegen steht bloss die absolute
Berechnungsmethode zur Verfligung (siehe dazu die erwihnten Bun-
desgerichtsurteile sowie FETTER, a.a.0., 219 ff.). Bei Mietzinserho-
hungen im laufenden Mietverhiltnis kann daher der neue Mietzins —
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wenn er vom Mieter angefochten wird — nie liber die nach der
absoluten Methode ermittelte Missbrauchsgrenze steigen, und der
nach der relativen Methode korrekt ermittelte neue Mietzins liegt gar
(zwingend) unter dieser Grenze, wenn sich der vorherige Mietzins
absolut gesehen ebenfalls unter der Missbrauchsgrenze bewegte. Die-
se Besserstellung des Mieters im laufenden Mietvertrag im Verhéltnis
zu einem Neumieter schafft denn auch (zumindest theoretisch) fiir
den Vermieter einen Anreiz zur Kiindigung und Neuvermietung
zwecks Ertragsoptimierung (kritisch dazu THoMas KOLLER/MONIKA
BunLer, ZBJV 1995 412 ff.; siehe auch unten I. 3. ¢).

Insgesamt ist somit die im hier diskutierten Entscheid erkenn-
bare Tendenz des Bundesgerichts, nicht leichthin eine Neuvermietung
anzunehmen, zu begriissen. Im Ergebnis hat damit die 1. Zivilabtei-
lung — dhnlich wie die II. Zivilabteilung im sogleich zu besprechenden
Hotelmanagementvertrags-Fall (BGE 131 III 528; unten L. 1. b) — die
Kombinationstheorie wertungsjurisprudenziell weitergefiihrt, ohne
dies indessen ausdriicklich zu sagen. In casu stellt diese Rechtspre-
chung fiir die betroffenen Mieter allerdings einen Nachteil dar, denn
die Frist fiir die Anfechtung des Anfangsmietzinses gemiss Art. 270
Abs. 1 OR wiire eingehalten gewesen. Warum die Mieter die Anfech-
tungsfrist nach Art. 270b OR verpasst haben, ist allerdings nicht ver-
stindlich. Dem Bundesgerichtsurteil ldsst sich jedenfalls nicht ent-
nehmen, dass das von der Vermieterin verwendete offizielle Formular,
mit dem die Mietzinserhdhung mitgeteilt worden war (Art. 269d OR),
die Anfechtungsfrist nicht korrekt aufgefiihrt hitte (vgl. dazu Art. 19
Abs. 11it. c VMWG).

Im Weitern halt das Bundesgericht im hier besprochenen Urteil
noch in Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre (vgl. dazu et-
wa CR CO I-LAcHAT, art. 270b N 2, m. Hw.) soweit ersichtlich erst-
mals — und abweichend von seiner fritheren nicht publizierten Recht-
sprechung — fest, dass es sich bei der Dreissigtagefrist von Art. 270b
Abs. 1 OR um eine Verwirkungsfrist handelt, die von Amies wegen zu
beriicksichtigen ist (E. 3.2 S. 570). Der Vermieter braucht somit den
Einwand der Verspitung im Verfahren nicht bzw. nicht ausdriicklich
zu erheben.

Abschliessend verwirft das Bundesgericht auch noch den Ein-
wand der Mieter, die Mietzinserhthung sei nichtig, weil die Vermiete-
rin die Frist von Art. 269d OR — Mitteilung der Mietzinserhdhung spé-
testens zehn Tage vor Beginn der Kiindigungsfrist — nicht eingehalten
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habe. In Bestiitigung seiner bisherigen Rechtsprechung (BGE 107 II
189 E. 3 S. 193 ff) und in Ubereinstimmung mit der Lehre (BSK OR
I-WEBER, Art. 269d N 6; CR CO I-LAcHAT, art. 269d N 7, je m.Nw.)
fithrt es aus, dass eine verspitete Mitteilung einer Mietzinserh6hung in
analoger Anwendung von Art. 266a Abs. 2 OR (erst, aber immerhin) auf
den néchsten Kiindigungstermin Wirkung entfalte (E. 3.3 S. 570 f.).

b)  Hotelmanagementvertrag; Uberbindung des Vertrages auf
den Liegenschaftserwerber in der Zwangsvollstreckung;
BGE 131111 528 (5C.252/2004) = Pra 2006 Nr. 43 S. 319 ff.

Auch in diesem Fall war im Zusammenhang mit einer miet-
bzw. pachtrechtlichen Frage ein Innominatkontrakt zu beurteilen. Der
Fall bietet dem Bundesgericht einmal mehr Gelegenheit, zur Proble-
matik der Rechtsanwendung bei gesetzlich nicht geregelten Vertri-
gen Stellung zu nehmen. Diese fillt vom Akzent her allerdings etwas
anders aus als im Hauswartvertrag-Fall.

Die Hilton International Co. sowie die Hilton International
Switzerland GmbH (bzw. deren Rechtsvorgéingerin; im Folgenden
Hilton) hatten sich 1978 in einem Hotelmanagementvertrag zur
Fithrung und Verwaltung eines Hotels in Genf verpflichtet. Als die
Grundstiicke, auf denen sich das Hotel befand, im Jahre 2001 zur
Zwangsversteigerung kamen, machte die Hilton geltend, der Hotelma-
nagementvertrag konne jedem Erwerber entgegengehalten werden. In
der Folge gestatteten die Erwerberinnen der Hilton den Weiterbetrieb
des Hotels bis zum Entscheid iiber die Giiltigkeit des Zuschlags und
bis zu ihrem Eintrag im Grundbuch, hielten aber gleichzeitig aus-
driicklich fest, dass ihnen der Hotelmanagementvertrag nicht entge-
gengehalten werden konne und dass dieses Entgegenkommen nicht als
Anerkennung eines zwischen der Hilton und ihnen bestehenden Ver-
trages betrachtet werden diirfe. Im spéter durchgefiihrten Ausweisungs-
verfahren nahm die erste kantonale Instanz an, der Hotelmanagement-
vertrag sei ein Pachtvertrag, der den Erwerberinnen entgegengehalten
werden konne, withrend die Cour de justice als obere Instanz diesen
Standpunkt verwarf.

Das Bundesgericht schliesst sich der Auffassung der oberen
kantonalen Instanz an. Es qualifiziert den zu beurteilenden Vertrag als
gemischten Vertrag (E. 7.1.2 S. 532 £.). Bei einem solchem Vertrag
konne nicht ein fiir alle Mal gesagt werden, welchen Rechtsnormen
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er untersiche. Vielmehr miisse in jedem Einzelfall bestimmt werden,
welche Regeln unter Beriicksichtigung der Besonderheit des zu beur-
teilenden Vertrages anwendbar seien. Im Allgemeinen gehe es nicht
an, nur die Bestimmungen eines gesetzlich normierten Vertragstyps
anzuwenden, da dieser Vertragstyp grundsitzlich die ihm fremden
Elemente nicht absorbieren wiirde. Zu priifen sei vielmehr, welche
Rechtsfrage sich stelle und welches die geeigneten gesetzlichen Be-
stimmungen oder Rechtsgrundsitze seien, um diese Rechtsfrage zu
beantworten. Das bedeute, dass die verschiedenen sich in einem Fall
stellenden Probleme durch die Anwendung unterschiedlicher jeweils
passender gesetzlicher Regelungen oder rechtlicher Prinzipien zu 16-
sen seien (wobei allerdings jede Rechtsfrage ausschliesslich den Re-
geln eines einzigen Vertragstyps unterworfen sei). Um zu bestimmen,
welche Rechtsregeln fiir die konkrete Streitfrage massgebend seien,
miisse der Schwerpunkt der Vertragsbeziehungen («le centre de gravi-
té des relations contractuelles») ermittelt werden (E. 7.1.1 S. 532). In
Anwendung dieser Grundsitze kommt das Bundesgericht bei der
Wiirdigung des konkreten Falles zum Schluss, dass das Hotel auf Nut-
zen und Gefahr der vormaligen Grundeigentlimer betrieben worden
sei und dass der Schwerpunkt des Vertrags in der Geschdftsfiihrung
durch die Hilton liege. Dem miet- bzw. pachtvertraglichen Element im
Vertrag kommt daher untergeordnete Bedeutung zu. Die Anwendung
von Art. 261 bzw. Art. 290 OR fdllt somit ausser Betracht.

Die skizzierten Erwigungen der IL. Zivilabteilung, die sich stark
an die Ausfiihrungen der 1. Zivilabteilung im beriihmt gewordenen
Franchising-Fall (BGE 118 II 157) anlehnen, lesen sich wie ein Lehr-
buch der Rechtsanwendungsregeln bei Innominatkontrakten. Bemer-
kenswert deutlich und sachlich iiberzeugend ist die Absage an die Ab-
sorptionstheorie. Gleichzeitig verwirft die II. Zivilabteilung auch eine
rein formal verstandene Kombinationstheorie, wie sie die L. Zivilabtei-
lung im Hauswartvertrag-Fall verbal zum Ausdruck gebracht hat (ohne
dass dies dort indessen zu einem sachlich unangemessenen Ergebnis
fithrte [BGE 131 Il 566; dazu vorn I. 1. a]). Im Wesentlichen folgt das
Bundesgericht hier (ohne dies allerdings ausdriicklich zu sagen) einer
in der Schweiz vor allem von EUGEN BucHER (ZSR 1983 11251 ff., spez.
321 ff.) stark beflirworteten Methodik der Rechtsanwendung, die in der
Lehre als Theorie der Ubernahme gesetzlicher Einzelanordnungen
bzw. als wertungsjurisprudenzielle Weiterfiihrung der Kombinations-
theorie (BSK OR I-ScuLuep/Amstutz, Einl. vor Art. 184 ff. N 15,
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m.Nw.) und in der juristischen Umgangssprache bildhaft, aber plas-
tisch auch etwa als Blumenpfliicktheorie bezeichnet wird. Nach meiner
Beurteilung betont es hier wesentlich deutlicher als seinerzeit im Fran-
chising-Fall, dass der Aspekt des Regelungsschwerpunktes nur mass-
gebend ist fiir die Losung eines konkreten Rechtsproblems, nicht aber
fir die Zuordnung eines Vertrages als Ganzen zu einem bestimmten
gesetzlichen Vertragstyp (was im Ergebnis auf die Anwendung der Ab-
sorptionstheorie hinauslaufen wiirde). Die Zukunft wird weisen miis-
sen, ob sich mit diesem Entscheid nun in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung die Theorie der Ubernahme gesetzlicher Einzelanord-
nungen als herrschende Rechtsanwendungsmethode bei Innominat-
kontrakten durchgesetzt hat.

Zur praktisch sehr bedeutsamen Frage der Uberbindung bzw.
Nichtiiberbindung von Miet- und Pachtvertrigen auf den Erwerber,
dem ein Grundstiick in der Zwangsversteigerung zugeschlagen wird
(Arxt. 261 und Art. 290 OR), besteht eine reichhaltige bundesgericht-
liche Rechtsprechung (BGE 128 III 82; 126 111 290; 125 I1I 123; 124
III 37; ausfithrlich dazu BSK OR I-WEBER, Art. 261 N 14 ff.; JEAN-
JacqQues LutH/BEAT ZIRLICK, ATP 1999, 1328 ff.; THOMAS PIETRUSZAK/
JORG ZACHARIAE, recht 2000, 41 ff.). Zu entscheiden war dabei im
Wesentlichen, ob ein Grundpfandgliubiger in der Zwangsverwertung
verlangen kann, dass bei einem spiter abgeschlossenen langfristigen
Miet- oder Pachtvertrag ein Doppelaufruf erfolgt, und welche Wir-
kung ein «Zuschlag ohne Uberbindung» des Miet- bzw. Pachtver-
trages hat. Nach dieser Rechtsprechung kann der Ersteigerer bei
einem «Zuschlag ohne Uberbindung» das Miet- oder Pachtverhiltnis
zwar nicht mit sofortiger Wirkung, aber auf den néchsten gesetzlichen
Termin unter Einhaltung der gesetzlichen Frist kiindigen, ohne drin-
genden Eigenbedarfi.S.v. Art. 261 Abs. 2 lit. 2 OR geltend machen zu
miissen; eine Miet- oder Pachterstreckung ist dabei nicht ausgeschlos-
sen (BGE 128 III 82). Wie das Bundesgericht ausdriicklich betont hat,
geht bei einem Zuschlag im Doppelaufruf das Miet- oder Pachtver-
héltnis auf jeden Fall auf den Erwerber iiber — d.h., einen «Zuschlag
ohne Uberbindung» i.e.S. gibt es gar nicht —, aber dieser erkauft sich
mit dem hoheren Gebot im zweiten Aufruf eine ausserordentliche
Kiindigungsmoglichkeit (BGE 128 III 82 E. 2¢ S. 87; 125 III 123
E. 1e S. 129). Dies bringt dem Mieter nur, aber immerhin eine Gnaden-
frist. In casu ging es nun aber offenkundig nicht um eine solche Uber-
briickungszeit, da ja die Ersteigerer der Hilton die Bewirtschaftung
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des Hotels nach der Zwangsverwertung noch wihrend lingerer Zeit
gestattet hatten. Die Hilton wollte offenbar eine definitive Uberbin-
dung des Hotelmanagementvertrages ohne ausserordentliche Kiindi-
gungsmoglichkeit erwirken. Dies ldsst vermuten, dass in casu die
Grundpfandrechte zeitlich dem Hotelmanagementvertrag nachgin-
gen. Denn in diesem Fall steht dem Grundpfandgldubiger das Recht,
einen Doppelaufruf zu verlangen, nicht zu (BGE 125 Il 123 E. 1d
und le S. 128 ff. e contrario; BSK OR I-WEBER, Art. 261 N 18,
m.Nw.). Denkbar ist aber auch, dass die Grundpfandrechte gegeniiber
dem Vertrag mit der Hilton zeitlich prioritdr waren; der Vertrag wére
dann — wire er als Miet- oder Pachtvertrag anerkannt worden — i.S.v.
Art. 261 und Art. 290 OR «definitiv» auf die Ersteigerer libergegan-
gen, weil die betreibenden Grundpfandglaubiger keinen Doppelauf-
ruf verlangt haben.

Unklar bleibt die Tragweite einer Bemerkung des Bundesge-
richts am Ende seiner Erwigungen, aus der es keine eigentliche
Schlussfolgerung zieht (E. 7.2 S. 535). Die II. Zivilabteilung hélt der
Hilton auch vor, sie habe gegen die Steigerungsbedingungen, in de-
nen die Fiihrung des Hotelbetriebes durch die Hilton-Kette bloss in
der Grundstiickbeschreibung erwihnt sei, keine Beschwerde gefiihrt
und keine Aufnahme eines zu ihren Gunsten bestehenden Miet- oder
Pachtvertrages in das Lastenverzeichnis verlangt. Da Miet- und
Pachtverhiltnisse in einer Zwangsversteigerung von Geseizes wegen
auf den Erwerber iibergehen (Art. 261 und Art. 290 OR), brauchen
sich meines Erachtens Mieter und Péichter um die Aufnahme ihrer
Vertriige in das Lastenverzeichnis nicht zu kiimmern. Eine solche
Aufnahme hat von Amtes wegen zu erfolgen. Geschieht dies nicht, so
kann sich selbst ein gutgldubiger Erwerber nicht auf den fehlenden
Eintrag berufen; die unterbliebene Aufnahme in das Lastenverzeich-
nis schadet dem Mieter bzw. Pachter somit nicht (PIETRUSZAK/ZACHA-
RIAE, 2.2.0., S. 48, spez. auch Anm. 71). Die Sachlage ist hier &hnlich
wie bei offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, die eben-
falls ohne Aufnahme in das Lastenverzeichnis wirksam bleiben (vgl. da-
zu MarKUS HAUSERMANN/KURT STOCKLY ANDREAS FEUZ, Art. 140 N 3, in:
Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs,
Basel/Genf/Miinchen 1998).
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2. Nichtigkeit von Mietzinserhohungen;
Riickforderung; Rechtsmissbriuchlichkeit;
Urteil 4C.96/2005 vom 20.6.2005

Der Vermieter, der den Mietzins im laufenden Mietverhiltnis
erhdhen will, hat verschiedene Formalititen zu beachten (Art. 269d
OR). Verwendet er iiberhaupt kein Formular, ein vom Kanton noch
nicht genmehmigtes Formular, begriindet er die Mietzinserhohung
tiberhaupt nicht, vergisst er die Unterschrift oder verwendet er eine
Faksimileunterschrift, obwohl deren Gebrauch im Verkehr nicht
iiblich ist (Art. 14 Abs. 2 OR), so ist die Mietzinserhdhung nichtig
(Art. 269d Abs. 2 OR; BGE 123 III 70 E. 2a S. 72; 121 III 6 E. 3b
S. 8 ff.; 121 III 214; Urteil 4C.110/2003 vom 8.7.2003; Urteil
4C.59/2003 vom 26.5.2003 [vgl. zu den letzten beiden Entscheiden
meine Besprechungen in ZBJV 2004, 493 ff. und 496 ff.]). Die Nich-
tigkeit ist von Amtes wegen festzustellen und kann vom Mieter jeder-
zeit geltend gemacht werden. Allfillig zu viel bezahlte Mietzinsen
kann der Mieter gestiitzt auf das Institut der ungerechtfertigten Berei-
cherung (Art. 62 ff. OR) vom Vermieter zuriickfordern (vgl. dazu
auch das Jetzte oben zitierte Urteil). Im hier besprochenen Entscheid
bestitigt das Bundesgericht dies einmal mehr (siehe zu diesem Urteil
auch MANUEL ArRrOYO, ZBJV 2005, 623 ff.).

Eine Riickforderung ist allerdings nach stéindiger Rechtspre-
chung (siehe dazu bereits BGE 113 II 187 E. 1a S. 189) dann ausge-
schlossen, wenn sich die Berufung des Mieters auf einen Formmangel
bei der Mitteilung der Mietzinserhdhung als rechtsmissbréuchlich er-
weist. Rechtsmissbrauch liegt vor, wenn der Mieter einen Formmangel
zwar erkannt hat, aber auf dessen Geltendmachung vorerst verzichtet,
um gegebenenfalls spiter einen Nutzen daraus zichen zu kdnnen. Wie
das Bundesgericht bereits frither ausgefiihrt hat und hier bestétigt, ver-
hélt sich jemand dann rechtsmissbréuchlich, wenn sein friiheres Ver-
halten darauf angelegt war, bei der Gegenpartei ein schutzwiirdiges
Vertrauen zu erwecken und diese zu Handlungen zu veranlassen, die ihr
in einer spiteren neuen Sittiation zum Schaden gereichen kdnnten
(BGE 123 I 70 E. 3¢ S. 75; Urteil 4C.59/2003 vom 26.5.2003 E. 7.1.
erster Absatz). In Anbetracht des Schutzzweckes der Formvorschriften
Siir Mietzinserhohungen ist aber dem Rechtsmissbrauchseinwand nur
ausnahmsweise und zuriickhaltend zu folgen (a.a.0., E. 7.1 erster Ab-
satz; Tuomas KoLLER, ZBJV 2004, 497 £.).
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In casu haben sowohl die Vorinstanz als auch das Bundesge-
richt die Rechtsmissbréauchlichkeit der Mietzinsriickforderung bejaht.
Die Parteien hatten sich Mitte der Neunzigerjahre im Rahmen einer
mietrechtlichen Auseinandersetzung iiber verschiedene Streitpunkte
geeinigt. Zu diesem Zeitpunkt hatte die Mieterin bereits Kenntnis von
der Verletzung der mietrechtlichen Formvorschriften, beharrte aber
nicht auf Durchsetzung ihrer Anspriiche und nahm das angebotene
Entgegenkommen des Vermieters ohne weitere Bedingungen an. Erst
spéter machte dann die Mieterin die Formungiiltigkeit der Mietzins-
erh6hungen geltend (wobei sich die genauen Einzelheiten dem hier
besprochenen Entscheid nicht entnehmen lassen).

Grundsitzlich kann man diesem Urteil ohne weiteres zustimmen.
Auch wenn Rechtsmissbrauch bei derartigen Riickforderungsklagen
nur sehr restriktiv angenommen werden darf, diirfte die Sachlage im
vorliegenden Fall doch recht klar gewesen sein. Bedenken erweckt aber
ein Punkt in der bundesgerichtlichen Begriindung: Die Mieterin hatte
behauptet, sie hiitte seinerzeit keine Kenntnis iiber die Rechtsfolgen des
Formmangels gehabt. Die Vorinstanz erachtete dies als unbeachtlich, da
es nicht erforderlich sei, iiber die positive Kenntnis der verletzten Form-
vorschrift hinaus auch positive Kenntnis der konkreten Rechtsfolgen zu
besitzen. Die 1. Zivilabteilung bezeichnet diese Auffassung unter Beru-
fung auf BGE 113 II 187 E. 1a S. 189 als mit der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung in Einklang stehend (E. 1.2.2). Das ldsst sich indessen
nicht mit dem zitierten Bundesgerichtsurteil begriinden, welches sich zu
dieser Frage gar nicht dussert. Zudem ist diese Auffassung auch von der
Sache her problematisch. Dem Kondiktionsanspruch des Mieters, der
nach einer nichtigen Mietzinserhthung zuviel bezahlte Mietzinsen zu-
riickfordert, kann der Vermieter nicht als Kondiktionssperre gemiss
Art. 63 Abs. 1 OR den Einwand entgegenhalten, der Riickfordernde
habe irrtumsfrei geleistet, weil ein Rechtsirrtum (hier bestehend in der
Unkenntnis des Formmangels) unerheblich sei. Das Bundesgericht hat
frither zu Recht betont, dass es nicht sachgerecht wire, dem Mieter
gleichsam im Sinne einer Fiktion zu unterstellen, er miisse das Gesetz
kennen, da Art. 269d OR und Art. 19 VMWG ja gerade den Zweck ver-
folgen wiirden, den Mieter iiber seine Rechte aufzuklidren (BGE 113 11
187 E. 1a S. 189; Tuomas KoLLER, ZBJV 2004, 498 f., m.w.Nw; a.M.
SVIT-Kommentar, Art. 269d N 55). Richtig besehen miisste sich das
nicht nur auf den Rechtsirrtum hinsichtlich des Formmangels, sondern
auch hinsichtlich der Rechisfolgen eines Formmangels beziehen. Denn
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letztlich ist es ja der Vermieter, der die vom Gesetzgeber zum Schutz des
Mieters vorgesehenen Formvorschriften nicht einhélt, und er soll nicht
leichthin aus der Verletzung dieser Formvorschriften einen Vorteil zie-
hen konnen. Kennt ein (juristisch nicht ausgebildeter) Mieter die Rechts-
folgen einer Verletzung mietrechtlicher Formvorschriften nicht und
glaubt er sich zur Zahlung verpflichtet, obwohl er den Formmangel als
solchen erkannt hat, so darf die spétere Riickforderung nicht an Art. 63
Abs. | OR und ebenso wenig am Rechtsmissbrauchseinwand scheitern
(betreffend Art 63 Abs. 1 OR gl.M. BSK OR [-ScHULIN, Art. 63 N 4
[«... weil er die Formvorschriften ... und die sich hieraus ergebenden
Rechte nicht kannte ...»]). Rechtsmissbrduchlich verhalten kann sich
nur der iiber seine Rechte vollstindig informierte Mieter (so auch BSK

'OR I-WEBER, Art. 269d N 8, unter Berufung auf BGE 123 III 70 E. 3¢

und 3d S. 74 {.). Bei nichtigen Mietzinserhthungen ist dabei vermu-
tungsweise von der vollstindigen Rechtsunkenntnis des Mieters auszu-
gehen (ZK-Hiar, Art. 269d N 227; BSK OR [-WEBER, Art. 269d N 8).

3.  Missbriuchlichkeit der Kiindigung; Kiindigungs-
anfechtung

a)  Leerverkaufskiindigung (Art. 271 Abs. 1 OR);
Urteil 4C.425/2004 vom 9.3.2005

In diesem Urteil bestétigt das Bundesgericht seine (nicht amt-
lich publizierte) Rechtsprechung zur Frage der Anfechtbarkeit einer
Leerverkaufskiindigung (E. 1.1). Nach dieser Praxis handelt ein Ver-
mieter, der einen Wohnungs- oder Geschéftsmietvertrag kiindigt, um
die Chancen beim Verkauf des Grundstiickes zu erhthen (insbeson-
dere um die Chancen zu steigern, beim Verkauf einen hoheren Preis
zu erzielen), nicht missbriuchlich 1.S.v. Art. 271 Abs. 1 OR (siche
dazu auch CR CO I-LACHAT, art. 271 N 8). Dies gilt — so das Bundes-
gericht — selbst dann, wenn dem Mieter ein Vorkaufsrecht zusteht,
welches den Mietvertrag nicht iiberdauert (sic!).

Die (nun wohl gefestigte) bundesgerichtliche Praxis schafft fiir
verkaufswillige Vermieter naturgeméss einen hohen Anreiz zur Leer-
verkaufskiindigung. Denn es entspricht, wie das Bundesgericht selbst
festhiilt, allgemeiner Erfahrung, dass das Vorhandensein eines Mie-
ters je nach Art des Mietobjekts den Verkauf erschweren kann. Ob
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dies mit dem dem geltenden Mietrecht zugrunde liegenden Gedanken
des Mieterschutzes vereinbar ist, muss bezweifelt werden (kritisch
dazu BSK OR I-WEBER, Art. 271/271a N 20 [anders allerdings a.a.O.,
N 16]; ebenso wohl auch LACHAT/STOLL/BRUNNER, S. 531 Anm. 79
m.Nw.; a.M. demgegeniiber SVIT-Kommentar, Art. 271 N 32, und
wohl auch ZK-Hiar, Art. 271a N 115). Besonders problematisch wird
diese Rechtsprechung, wenn der Mieter wie hier durch die Kiindi-
gung auch gerade noch ein vertragliches Vorkaufsrecht verliert; eine
solche Kiindigung riickt jedenfalls in die Néhe von Art. 156 OR (treu-
widrige Vereitelung eines Bedingungseintritts). Was dem Mieter bei
einer Leerverkaufskiindigung zu seinem beschrénkten Schutz noch
bleibt, ist die Moglichkeit, eine Mieterstreckung geméss Art. 272 ff.
OR zu verlangen.

Leerverkaufskiindigungen sind im Ubrigen auch deshalb proble-
matisch, weil sie sich faktisch nicht leicht vom Missbrauchstatbestand
des congé-vente gemiss Art. 271a Abs. 1 lit. ¢ OR abgrenzen lassen.
Das Bundesgericht umschifft diese Klippe formal elegant. Eine Kiindi-
gung sei — so die L. Zivilabteilung — nur dann missbriuchlich im Sinne
dieser Bestimmung, wenn zwischen der Kiindigung und dem Wunsch
des Vermieters, die Wohnung dem Mieter zu verkaufen, eine Kausali-
tétsbeziehung bestehe. Daran gebreche es, wenn der Kiindigungsgrund
nicht ausschliesslich darin bestehe, den Mieter zum Kauf zu bewegen,
sondern wenn der Vermieter das Mietobjekt irgendjemandem verkau-
fen michte oder wenn er es dem Mieter zum selben Preis wie Dritten
(und ihm sogar priovitdr) anbiete (gl M. ZK-HiGy, Art. 271a N 115,
sowie SVIT-Kommentar, Art. 271a N 25). Im Ergebnis wird damit die
Tragweite des Missbrauchstatbestands von Art. 271a Abs. 1 lit. ¢ OR
sehr stark eingeengt, zumal der Mieter auch noch die Beweislast fiir den
Umstand trigt, dass der Vermieter ausschliesslich — im Sinne einer
Pressionskiindigung — das Mietverhdltnis aufgelost hat, um ihn zum
Kauf der Wohnung zu zwingen (CR CO I-LAcHAT, art. 271a N 12).

b)  Ertragsoptimierungskiindigung (Art. 271 Abs. 1 OR);
Beweislast; Urteil 4C.61/2005 vom 27.5.2005 = MRA 2005,
115 ff. = mp 2005, 176 ff.

Ebenfalls bestiitigt hat das Bundesgericht im Berichtsjahr seine
Praxis zur Ertragsoptimierungskiindigung. Nach dieser Rechtspre-
chung ist eine Kiindigung nicht missbriuchlich i.S.v. Art. 271 Abs. 1
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OR, wenn sie der Vermieter damit begriindet, das Mietobjekt zu einem
hoheren, nach der absoluten Berechnungsmethode aber nicht miss-
brauchlichen Mietzins weitervermieten zu wollen (grundlegend BGE
120 II 105; kritisch dazu THOMAS KOLLER/MONIKA BUHLER, ZBJV
1995, 412 ff.). Die Zuldssigkeit einer solchen Ertragsoptimierungs-
kiindigung steht in einem Wertungswiderspruch zur bundesgericht-
lichen Rechtsprechung, die dem Vermieter im laufenden Mietverhilt-
nis Mietzinserhdhungen nur nach der relativen Berechnungsmethode
(nach oben aber immer begrenzt durch die absolute Berechnungsme-
thode) erlaubt, denn damit wird der riicksichtslose Vermieter im Ver-
gleich zum Vermieter, der mit den Mietern schonend umgeht, bevor-
zugt und ein hoher Anreiz fiir Kiindigungen geschaffen (dazu im
Einzelnen KOLLER/BUHLER, a.a.0.). Eine Kiindigungswelle ist in der
Praxis wohl nur deshalb ausgeblieben, weil Mieterwechsel auch fiir
den Vermieter mit gewissen Kosten verbunden sind, die nach der Er-
tragsoptimierung zuerst amortisiert werden miissten. Nachdem das
Bundesgericht seine Praxis verschiedentlich — so auch hier — bestiitigt
hat (vgl. frither etwa das Urteil 4C.343/2004 vom 22.12.2004 = MRA
2005, 124 ff. = mp 2005, 100 ff.), wird man sie nun wohl als gefestigt
betrachten miissen (zustimmend zu dieser Praxis HaANs BaTTiG, MRA
2005, 120 ff., sowie SVIT-Kommentar, Art. 271 N 33; kritisch dem-
gegeniiber BSK OR I-WEBER, Art. 271/271a N 16, und wohl auch CR
CO I-LacHAT, art. 271 N 8 Anm. 13).

Selbstverstidndlich steht es dem Mieter wie bei der Leerver-
kaufskiindigung (vgl. dazu vorn L. 3. a) auch in einer solchen Situation
offen, eine Mieterstreckung nach Art. 272 ff. OR zu verlangen, die vor
allem bei der Geschiftsmiete je nach den Umstinden sehr lange an-
dauern (vgl. dazu eindriicklich etwa das schon erwéhnte Urteil
4C.343/2004 vom 22.12.2004 und kritisch zur dort gewdhrten Er-
streckungsdauer Hans BarTic, MRA 2005, 131 ff., spez. 133 £.) und so
die Ertragsoptimierungsstrategie des Vermieters wesentlich beeintréch-
tigen kann (so bereits auch KoLLER/BUHLER, a.a.0., S. 416, m.Hw.).

Das Bundesgericht dussert sich im hier diskutierten Entscheid
zu einem weiteren wichtigen Aspekt der Ertragsoptimierungskiindi-
gung. Eine solche ist wie erwihnt nur dann anfechtbar, wenn der vom
Vermieter bei der Weitervermietung angestrebte Mietzins — nach der
absoluten Berechnungsmethode ermittelt — nicht missbréuchlich ist.
Wie die I. Zivilabteilung schon frither festgehalten hat, muss dabei
nur gepriift werden, ob der aktuelle Mietzins bei Anwendung der ab-
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soluten Berechnungsmethode erhoht werden konnte; nicht massge-
bend ist, zu welchem Preis der Vermieter weiterzuvermieten beab-
sichtigt (vgl. dazu das bereits erwédhnte Urteil 4C.343/2004 vom
22.12.2004). Prinzipiell trigt der Mieter — wie das Bundesgericht im
hier besprochenen Urteil einmal mehr festhilt — die Beweislast fiir die
Missbrauchlichkeit der angefochtenen Kiindigung. Streng genom-
men wiirde dies bedeuten, dass der Mieter bei der Ertragsoptimie-
rungskiindigung zu beweisen hitte, dass der Mietzins bei Anwendung
der absoluten Berechnungsmethode gar nicht erhtht werden darf.
Nun hat aber das Bundesgericht schon in BGE 1201105 E. 3¢ S. 111
festgehalten, den Vermieter wiirden in diesem Zusammenhang ge-
wisse Mitwirkungsobliegenheiten treffen. Die Partei, welche den Ver-
trag auflost (hier also der Vermieter), habe loyal zur Wahrheitsfindung
beizutragen, indem sie alle notwendigen Angaben aus ihrem Herr-
schaftsbereich liefere, die fiir die Verifizierung des von ihr angeru-
fenen Kiindigungsgrundes notwendig seien. Dementsprechend ob-
liegt es bei einer Ertragsoptimierungskiindigung dem Vermieter, die
notwendigen Unterlagen beizubringen, aus denen sich ermitteln lésst,
dass er in Anwendung der absoluten Berechnungsmethode einen ho-
heren, nicht missbriuchlichen Mietzins verlangen kann. Im vorlie-
genden Fall bestitigt das Bundesgericht im Wesentlichen diese Praxis
und weist deshalb die Berufung der Vermieterin (welche im kantonalen
Verfahren die erforderlichen Unterlagen nicht beigebracht hatte) ab.
Von besonderem Interesse sind nun gewisse Nuancen in den
héchstrichterlichen Erwigungen. Sowohl die Vermieterin als auch das
Bundesgericht gehen beim Streitfall von einer Beweislastfrage aus
(«Dgs lors, le présent litige se résume 4 un probléme de fardeau de la
preuve.» [E. 4.2 in fine]). Aus den oben skizzierten Griinden kommt
die I. Zivilabteilung zum Schluss, die Vorinstanz habe in casu die
Beweislasiregeln nicht verkannt («... la Chambre d’appel n’a pas
méconnu, en 1’espéce, le fardeau de la preuve...» [E. 4.3.2 in fine]).
Die Vermieterin habe daher die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen
(« ... que la bailleresse doive supporter les conséquences de 1’absence
de preuve 2 ce sujet» [E. 4.3.2 zweiter Absatz in fine; Hervorhebung
von mir]). In BGE 120 II 105 E. 3c in fine S. 111 hatte das Bundesge-
richt noch zuriickhaltender ausgefiihrt, der Vermieter miisse sich den
fehlenden Beweis fiir den von ihm behaupteten Kiindigungsgrund ent-
gegenhalten lassen («... qu’il doive se laisser opposer 1’absence de
preuve du motif de congé allégué par lui.» [Hervorhebung von mir]). In
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der Lehre wurde dieser frithere Entscheid dahingehend interpretiert,
dass der Vermieter nur mit der Beweishilfe belastet werde, nicht aber
eine Umkehr der Beweislast erfolge, wobei allerdings die Beweishilfe
auf dem Umweg iiber die Beweiswiirdigung zum gleichen Resultat
fithren kénne (Oscar VogeL, ZBIV 1996, 141; SVIT-Kommentar,
Art. 271 N 38; dhnlich auch BSK OR I-WEBER, Art 271/271a N 30).

Die genaue Tragweite des hier besprochenen — im Ergebnis
richtigen (insoweit gl.M. Hans Bartig, MRA 2005, 131 {f.) — Ent-
scheids ist schwer abschitzbar. Hat das Bundesgericht, wie die oben
zitierten Erwéigungen nahe legen, in Anderung der Rechtsprechung
die Beweislast hinsichtlich der Zuldssigkeit eines bei der Weiterver-
mietung angestrebten héheren Mietzinses umgekehrt oder ging es nur
darum, eine ungerechifertigte Verweigerung der Mitwirkung im Be-
weisverfahren zu sanktionieren? In der Literatur wurde geltend ge-
macht, eine Beweisvorlagepflicht der einen Partei konne nicht dazu
fithren, der andern (beweisbelasteten) Partei das Beweisrisiko abzu-
nehmen; die Sanktion fiir die verweigerte Mitwirkung am Beweisver-
fahren sei nicht die Beweislastumkehr, sondern die Feststellung, dass
durch die verweigerten Beweismittel der Beweis treuewidrig vereitelt
worden sei und daher als erbracht bezeichnet werden diirfe (BATTIG,
2.2.0., 121 ff.). Bei der Frage, ob eine Ertragsoptimierungskiindigung
missbrduchlich ist oder nicht, kann diese Unterscheidung durchaus
von praktischer Bedeutung sein. So ist z.B. — wie die Erfahrung zeigt —
der Beweis der Orts- und Quartieriiblichkeit in der Regel nicht leicht
zu fiihren (vgl. BGE 123 II1 317 ff. sowie als teilweises Korrektiv das
Urteil 4C.176/2003 vom 13.1.2004, von mir besprochen in ZBJV
2005, 317 ff.). Versucht der kiindigende Vermieter seine Ertragsopti-
mierungskiindigung mit dem Argument zu begriinden, er kénne bei
einer Weitervermietung einen héheren, nicht missbréuchlichen, da
orts- und quartieriiblichen Mietzins erzielen, und kommt er seiner
Mirwirkungsobliegenheit nach, so kann es fiir den Prozessausgang
entscheidend sein, ob er oder der Mieter beweisbelastet ist und ob
damit er oder der Mieter die Folgen einer allfilligen Beweislosigkeit
zu tragen hat (vgl. dazu auch BaTTiG, a.a.0, 122).

Meines Erachtens hat sich das Bundesgericht im hier diskutier-
ten Entscheid klar fiir eine Umkehr der Beweislast ausgesprochen
(gl.M., aber kritisch dazu BATTIG, a.a.0., 121). Die blosse Sanktionie-
rung einer Verletzung der Mitwirkungspflichten einer Partei im Be-
weisverfahren, die an sich eine Frage des kantonalen Prozessrechts ist
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und daher nicht zum Gegenstand einer Berufung gemacht werden
kann (BGE 119 11 305 E. 1 b aa S. 306; kritisch dazu Oscar VOGEL,
ZBJV 1995, 457), hiitte das Bundesgericht im vorliegendem Fall
wohl zwar trotzdem tiberpriifen kdnnen, weil im Mietrecht die Mit-
wirkungsobliegenheit der Parteien bundesrechtlich geregelt ist
(Art. 274d Abs. 3 OR). Die L. Zivilabteilung priift in casu indessen
wie erwihnt die ihm unterbreitete Streitfrage ausdriicklich unter dem
Gesichispunkt der Beweislastverteilung und nicht der Beweishilfe.

Sachlich ist eine solche Beweislastumkehr sinnvoll, werden
doch so wenigstens die Auswirkungen einer Ertragsoptimierungskiin-
digung fiir den Mieter etwas gemildert. Zu priifen wére gar, ob die
Beweislast fiir den Kiindigungsgrund bei der Anfechtung von Kiindi-
gungen wegen Missbriuchlichkeit nicht generell dem Vermieter zu-
gewiesen werden sollte (so BSK OR I-WEBER, Art. 271/271a N 30,
mit guten Griinden).

¢)  Kiindigungssperre wiihrend eines héngigen Schlichtungsver-
fahrens (Art. 271a Abs. 1 lit. d OR); BGE 131 11l 33
(4C.248/2004) = MRA 2004, 161 ff. = mp 2004, 219 ff.

Nach Art. 271a Abs. 1 lit. d OR ist eine vom Vermieter ausge-
hende Kiindigung bei der Wohn- oder Geschéftsraummiete anfecht-
bar, wenn sie wihrend eines mit dem Mietverhiltnis zusammenhéin-
genden Schlichtungs- oder Gerichtsverfahrens ausgesprochen wird, es
sei denn, der Mieter habe das Verfahren missbriuchlich eingeleitet.
Der Mieter kommt bloss dann nicht in den Genuss dieser Kiindigungs-
schutzbestimmung, wenn einer der in Art. 271a Abs. 3 OR vorgese-
henen Ausnahmetatbestinde — wie z.B. eine Kiindigung wegen drin-
genden Eigenbedarfs des Vermieters oder wegen Zahlungsverzugs des
Mieters — erfiillt ist.

In casu kiindigten die Vermieter das Mietverhdltnis zunéchst
ausserordentlich auf den 30. November 2002 unter Berufung auf
wichtige Griinde i.S.v. Art. 266g OR. Daraufhin gelangten die Mieter
an die Schlichtungsbehorde mit dem Begehren, es sei die Unwirk-
samkeit der Kiindigung festzustellen, eventuell sei diese ungiiltig zu
erkliren. Ein paar Wochen spiter kiindigten die Vermieter das Miet-
verhiltnis ordentlich auf den 31. Mérz 2003. Die Mieter fochten auch
diese Kiindigung an. In der Folge kamen beide kantonalen Gerichts-
instanzen zum Schluss, das erste Schlichtungsverfahren habe eine
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Kiindigungssperrfrist ausgeldst. Das Bezirksgericht betrachtete die
Berufung der Mieter auf die Sperrfrist allerdings als rechtsmiss-
briuchlich, weshalb es die Giiltigkeit der zweiten (ordentlichen)
Kiindigung feststellte; das Verfahren betreffend die ausserordentliche
Kiindigung schrieb es als durch Riickzug erledigt ab. Das Obergericht
dagegen verneinte ein rechtsmissbriuchliches Verhalten der Mieter
(mit der Folge, dass die ordentliche Kiindigung ungiiltig zu erkléren
war). Das Bundesgericht weist die Berufung der Vermieter gegen die-
sen vorinstanzlichen Entscheid ab (kritisch zu diesem Urteil BEAT
Rosrer, MRA 2004, 165 ff.).

Die Vermieter machten vor Bundesgericht geltend, Art. 271a
Abs. 11it. d OR umfasse nur die missbrduchliche Kiindigung durch den
Vermieter, nicht aber nicht missbrduchliche Vermieterkiindigungen.
Dem hélt das Bundesgericht entgegen, der Kiindigungsschutz von
Art. 271a Abs. 1 lit. d OR reiche iiber jenen vor offensichtlichem
Rechtsmissbrauch, ja selbst {iber die umfassende Wahrung des Prinzips
von Treu und Glauben, hinaus. Das Gesetz sei weit eher von positiven
Loyalitétskriterien und vom Sozialschutzgedanken getragen, denn vom
negativ geprigten Missbrauchsbegriff (E. 3.2 S. 36, unter Berufung auf
BSK OR I-WEBER, Art. 271/271a N 1). Weder eine historische noch
eine teleologische oder systematische Auslegung dieser Norm lege
(was im Einzelnen ausgefiihrt wird) nahe, dass zu priifen wire, ob sich
eine bei hdngigem Verfahren betreffend das Mietverhdiltnis vermieter-
seitig ausgesprochene Kiindigung im Einzelfall tatsdchlich als miss-
brauchlich erweise (E. 3.5 S. 37). Mit dieser Auffassung befindet sich
das Bundesgericht in Ubereinstimmung mit der Lehre, die in Art. 271a
Abs. 1 lit. d OR eine unwiderlegbare Vermutung (unter Vorbehalt von
Art. 271a Abs. 3 OR sowie eines allfilligen rechtsmissbréuchlichen
Verhaltens des Mieters) erblickt, eine Kiindigung wihrend eines mit
dem Mietverhiltnis zusammenh#ngenden Schlichtungs- oder Gerichts-
verfahrens sei eine Vergeltungs- bzw. Rachekiindigung (SVIT-Kom-
mentar, Art. 271a N 28, m.Hw.). Richtig gesehen enthélt Art. 271a Abs.
1 lit. d OR damit die Fiktion einer treuewidrigen Kiindigung (so auch
BSK OR I-WEBER, Art. 2717271a N 9; SVIT-Kommentar, Art. 271a
N 2; LACHAT/STOLL/BRUNNER, 541 f. Rz. 5.4.4). Das Bundesgericht hat
in casu soweit ersichtlich erstmals in diesem Sinn entschieden.

Das besprochene Urteil ist schliesslich noch in anderer Hinsicht
von Bedeutung. In der Lehre wird z.T. die These vertreten, der Kiin-
digungsschutz von Art. 271a Abs. 1 lit. d OR - und ebenso von
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Art. 271a Abs. 1 lit. ¢ OR — konne nicht zum Tragen kommen, wenn
das hingige Schlichtungs- oder Gerichtsverfahren eine ausserordent-
liche Kiindigung oder die Formungiiltigkeit der (ersten) Kiindigung
zum Gegenstand habe. Zeige sich nédmlich im Laufe des Verfahrens,
dass eine solche mangels Erfiilllung simtlicher gesetzlicher Voraus-
setzungen als unwirksam erkannt werden konnte, so erscheine es als
unangemessen und nicht mit den gesetzgeberischen Intentionen iiber-
einstimmend, dem Vermieter zu verunmdglichen, ohne weiteren Zeit-
verlust erneut und diesmal ordentlich zu kiindigen (SVIT-Kommen-
tar, Art. 271a N 31; dhnlich auch ZK-Hiar, Art. 271a N 262; a.M. BSK
OR I-WEBER, Art. 271/271a N 27; LACHAT/STOLL/BRUNNER, 543 f. Rz.
5.4.5; dhnlich auch CHrisTIAN CaLAMO, Die missbrauchliche Kiindi-
gung der Miete von Wohnrdumen, Diss. St. Gallen 1993, Bern etc.
1994, 250). Diese Auffassung hat das Bundesgericht in casu klar
verworfen (E. 3.6 S. 37 f.). Zumindest dann, wenn sich der Streit im
ersten Verfahren um die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit einer ausser-
ordentlichen Kiindigung dreht, greift somit die Kiindigungssperre von
Art. 271a Abs. 1 lit. d OR (und ebenso von Art. 271a Abs. 1 lit. e OR).

Offen bleibt, ob dies auch gilt, wenn im ersten Verfahren darii-
ber gestritten wird, ob die Kiindigung formnichtig ist und der Vermie-
ter mit der zweiten Kiindigung einen allfdlligen Formmangel beheben
will. In der Lehre wird fiir diesen Fall mehrheitlich die Auffassung
vertreten, der Vermieter miisse den Formfehler korrigieren kdnnen,
indem er die Kiindigung wiederholt, ohne das Ende des ersten Verfah-
rens und den Ablauf der dreijdhrigen Sperrfrist von Art. 271a Abs. 1
lit. e OR abzuwarten (CaLAMO, a.a.0., 250; LACHAT/STOLL/BRUNNER,
543 Rz. 5.4.5; SVIT-Kommentar, Art. 271a N 31; ZK-Hici, Art. 271a
N 262; differenzierter BSK OR I-WEBER, Art. 271/271a N 27). Zu
dieser Frage hat das Bundesgericht bisher soweit ersichtlich noch
nicht Stellung genommen. Im Urteil 4C.276/1997 vom 29. Juli 1998
(mp 2000, 196 £.) hat das Bundesgericht nur vordergriindig im Sinn
der herrschenden Lehre entschieden. In diesem Fall liess es die Kiin-
digungssperre von Art. 271a Abs. 1 lit. e OR bei der zweiten Kiindi-
gung nicht zum Tragen kommen, weil sich von mehreren Vermietern
nicht alle an der ersten Kiindigung beteiligt hatten und im ersten
Streitverfahren daher die Nichtigkeit der Kiindigung festgestellt wur-
de. Dem Mieter musste die Berufung auf Art. 271a Abs. 1 lit. e OR
nicht versagt werden, weil die erste Kiindigung nichtig war, sondern
weil denjenigen Vermietern, welche am ersten Verfahren unbeteiligt
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waren, nicht vorgehalten werden konnte, sie hitten vor Ablauf von
drei Jahren nach Abschluss eines Verfahrens gekiindigt, in dem sie
unterlegen waren.

Fiir den Vermieter bringt das hier besprochene Bundesgerichts-
urteil ein hohes Prognoserisiko mit sich. Kiindigt er aus wichtigen
Griinden (Art. 266g OR) oder wegen unsorgfiltigen Gebrauchs des
Mietgegenstandes durch den Mieter (Art. 257f Abs. 3 OR) und erach-
ten die Gerichte im anschliessenden Verfahren die materiellen Vor-
aussetzungen fiir eine solche Kiindigung als nicht erfiillt, so kann er
dem Mieter wihrend der Sperrfrist (ausser in den Féllen von Art. 271a
Abs. 3 OR) nicht kiindigen (aus diesem Grunde kritisch zum hier
besprochenen Entscheid ROHRER, a.a.0.). Eine Umdeutung der aus-
serordentlichen Kiindigung in eine ordentliche auf den nichstmog-
lichen Termin kommt nach zutreffender herrschender Lehre nicht in
Betracht (a.M. ROBRER, 2.a.0., 167 ff.; vgl. dazu auch BGE 123 III
124 E. 3d S. 128 f., wo es um eine blosse Umgqualifizierung einer
ausserordentlichen Kiindigung [gestiitzt auf Art. 257f Abs. 3 OR] in
eine andere ausserordentliche Kiindigung [gestiitzt auf die allgemei-
nen Verzugsregeln von Art. 107 ff. OR] ging). Eine Fehleinschitzung
der Lage durch den Vermieter verschafft somit dem Mieter einen ver-
héltnismissig hohen Kiindigungsschutz. Der vorsichtige Vermieter
wird daher im Zweifelsfall eher eine ordentliche Kiindigung ausspre-
chen, auch wenn er so einen ihm unliebsamen Mieter etwas ldnger im
Genuss des Mietobjekts belassen muss.

4.  Ausweisungsverfahren (Art. 274g OR); BGE 1311242
(4P.315/2004)

Mieterausweisungsverfahren bieten immer wieder heikle Pro-
bleme, insbesondere auch hinsichtlich der Frage des Zusammenspiels
zwischen Bundesprivatrecht und kantonalem Prozessrecht (einléss-
lich dazu FABENNE HoHL, Die Ausweisung von Wohnungs- und Ge-
schiftsmietern, mp 1997, 1 ff.).

Aus der in Art. 274g OR festgelegten Kompetenzattraktion hat
das Bundesgericht in stidndiger Rechtsprechung abgeleitet, dass der
Entscheid des Ausweisungsrichters in dieser besonderen Prozess-
konstellation — Anfechtung einer ausserordentlichen Kiindigung i.S.v.
Axt. 274g Abs. 1 OR durch den Mieter einerseits und Héngigkeit eines
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Ausweisungsverfahrens andererseits — von Bundesrechts wegen in
einem vollstindigen Erkenntnisverfahren zu ergehen hat und ihm ma-
terielle Rechtskraft zukommt (BGE 122 III 92 E. 2¢ S. 95, m.Nw.).
Das setzt eine erschopfende Abklarung der tatsdchlichen und recht-
lichen Grundlagen voraus, weshalb die Ausweisungsbehorde iiber die
Streitsache mit voller Kognition zu entscheiden, diese unbesehen ib-
rer Liquiditdt an Hand zu nehmen und insbesondere alle erforder-
lichen Beweise abzunehmen hat (BGE 119 II 141 E. 4b S. 145 ff.).
Zudem haben die Kantone das Verfahren so auszugestalten, dass eine
Streitsache mit Berufung an das Bundesgericht weitergezogen werden
kann, wenn sie nach Art. 43 ff. OG grundsitzlich berufungsfihig ist.
Dies setzt voraus, dass ein erstinstanzlicher Ausweisungsentscheid mit
einem ordentlichen kantonalen Rechtsmittel beim oberen kantonalen
Gericht angefochten werden kann. Diesen Grundsétzen haben die kan-
tonalen Instanzen ganz speziell auch dann Rechnung zu tragen, wenn
Mieterausweisungen nach kantonalem Recht in einem Summarverfah-
ren entschieden werden; die dem Summarverfahren eigenen Beschrin-
kungen werden diesfalls durch die bundesrechtlichen Vorgaben iiber-
spielt (vgl. dazu auch BGE 118 I1 302 E. 4b S. 306 f. sowie 117 11 554
E. 2d S. 558 £.). In der Lehre wurde aus dieser bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zutreffend abgeleitet, dass im Anwendungsbereich von
Art. 274g OR ein eigentliches bundesrechtliches Ausweisungsverfahren
bestehe, wihrend in allen von Art. 274g OR nicht umfassten Fillen das
Ausweisungsverfahren rein kantonalrechtlich sei (Honr, a.a.0., 6 ff,
mit kritischen Bemerkungen).

In casu hatte der Prisident des Appellationsgerichts des Kan-
tons Basel-Stadt im Rahmen eines Ausweisungsverfahrens nach
Art. 274g OR einer Beschwerde — auch «kleine Appellation» genannt
— des beklagten Mieters gegen den erstinstanzlichen Summarent-
scheid die beantragte aufschiebende Wirkung verweigert. Mit staats-
rechtlicher Beschwerde riigt der Mieter unter anderem eine Verlet-
zung des Grundsatzes der derogatorischen Kraft des Bundesrechis.
Das Bundesgericht gibt ihm Recht. Der vom Appellationsgericht zu
erlassende Endentscheid sei grundsitzlich berufungsfihig. Wenn die
vom erstinstanzlichen Richter angeordnete Ausweisung mangels auf-
schiebender Wirkung der Beschwerde vollstreckt werde, verliere der
Mieter sein Rechtsschutzinteresse an der Weiterfiihrung des kanto-
nalen Verfahrens iiber die Rechtméssigkeit von Kiindigung und Aus-
weisung. Daran vermége der dem Mieter gegen den Vermieter zuste-
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hende Schadenersatzanspruch im Falle einer ungerechtfertigten
Ausweisung nichts zu dndern. Denn dieser sei offensichtlich kein
gleichwertiger Ersatz fiir die vom Bundesrecht vorgeschriebene Mog-
lichkeit, den Entscheid des oberen kantonalen Gerichts betreffend
Kiindigung und Ausweisung mit Berufung beim Bundesgericht gel-
tend zu machen. Der Prisident des Appellationsgerichts hiétte daher
von Bundesrechts wegen der Beschwerde die aufschiebende Wirkung
erteilen und damit die Vollstreckbarkeit des angefochtenen erst-
instanzlichen Entscheids aufschieben miissen. :

Mit diesem Urteil hat das Bundesgericht seine Rechtsprechung zu
den Anforderungen an die Ausgestaltung kantonaler Ausweisungsver-
fahren prizisiert und ausgeweitet. Wie es ausdriicklich betont, hat es die
ihm unterbreitete Rechtsfrage allerdings nur fiir den Sonderfall eines
Verfahrens nach Art. 274g OR entschieden (E. 3.3 S. 247, mit der unzu-
treffenden Bemerkung, die vom Beschwerdefiihrer zitierte FABIENNE
Hom dussere sich an der angegebenen Stelle [mp 1997, 10] zum Fall des
reinen Ausweisungsverfahrens ohne Kompetenzattraktion). Fiir gew6hn-
liche Ausweisungsverfahren — wenn also z.B. keine ausserordentliche,
sondern eine ordentliche Kiindigung zur Diskussion steht oder wenn der
Mieter eine ausserordentliche Kiindigung nicht bei der Schlichtungs-
behorde anficht (vgl. dazu BGE 122 II 92; weitere Beispiele bei HomHL,
a.a.0., 11) — lasst das Bundesgericht offen, ob die kantonalen Instanzen
von Bundesrechts wegen aufschiebende Wirkung zu erteilen haben. In
der Lehre wird fiir Ausweisungsverfahren ausserhalb des Anwendungs-
bereichs von Art. 274g OR die These vertreten, diese unterligen — selbst-
verstéandlich unter Vorbehalt der verfassungsmissigen Rechte der betrof-
fenen Parteien — vollumfinglich dem kantonalen Prozessrecht (CR CO
I-Lacuar, art. 274g N 5 ff.; ZK-Hiar, Art. 274g N 59; LACHAT/STOLL/
BrUNNER, 607 Rz. 8.4; zu Recht kritisch dazu aber HomL, a.a.O.,
16 ff.). Dementsprechend kann es sein, dass entsprechende Auswei-
sungsentscheide nicht berufungsfihig sind (BGE 122 111 92). Daher wer-
den wohl die kantonalen Instanzen in solchen Féllen auch nicht von Bun-
desrechts wegen verpflichtet sein, einem unterinstanzlichen Urteil
zwingend aufschiebende Wirkung zu erteilen. Gegen die Verweigerung
der aufschiebenden Wirkung kann sich dann der Mieter beim Bundesge-
richt nur zur Wehr setzen, wenn er mit Erfolg die Verletzung anderer
verfassungsméssiger Rechte (z.B. des Willkiirverbots) riigt.

Die mit der langjdhrigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zu Art. 274g OR faktisch entstandene Unterscheidung zwischen bun-

i
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desrechtlichem und kantonalrechtlichem Ausweisungsverfahren
(welche mit dem hier diskutierten Entscheid noch vertieft wird) ist
unbefriedigend. Es wire wohl fiir alle Beteiligten von Vorteil, wenn
samtliche Ausweisungsprozesse den gleichen Grundsitzen unterlie-
gen wiirden. Dabei miissten allerdings die vom Bundesgericht im
Rahmen von Axt. 274g OR entwickelten Anforderungen an die Ver-
fahrensausgestaltung auf alle Ausweisungsprozesse ausgedehnt wer-
den (gl. M. HomL, a.a.0., 18 {.); andernfalls wire der Rechtsschutz fiir
die Mieter, fiir welche bei einer Réumungsklage sehr viel auf dem
Spiel steht, ungeniigend.

II.  Arbeitsrecht

1.  Passivlegitimation fiir Anspriiche aus vorzeitiger Pensio-
nierung; Vertragsauslegung; juristische Selbstéindigkeit
von Konzerngesellschaften; BGE 131 IIT 606 (4C.448/2004)

Das Grounding der Swissair im Oktober 2001 und die der SAir-
Group anschliessend gewdhrte Nachlassstundung haben auch Spuren
im Arbeitsrecht hinterlassen, so etwa in BGE 132 III 32 (in Sachen
SR Technics Switzerland), einem wichtigen Urteil zu Art. 333 OR (im
ndchsten Jahr an dieser Stelle zu besprechen). Etwas weniger spekta-
kuldr, aber trotzdem interessant ist in diesem Zusammenhang der hier
besprochene, vom Bundesgericht am gleichen Tag gefillte, aber be-
reits in Band 131 ver6ffentlichte Entscheid in Sachen Gate Gourmet
Switzerland Sarl.

Die Kldgerin arbeitete seit 1983 fiir die Swissair (spiter zur
SAirGroup geworden). Im Rahmen einer konzernrechtlichen Um-
strukturierung wechselte die Arbeitnehmerin auf den 1. Januar 1993
zur Swissair-Tochtergesellschaft Gate Gourmet Genéve SA (die im
Jahr 2000 mit der Gate Gourmet Ziirich SA zur Gate Gourmet Swit-
zerland SA fusionierte, welche ihrerseits 2002 zur Gate Gourmet
Switzerland Sarl wurde), wobei die Parteien einen neuen Arbeitsver-
trag schlossen. Die Lohne sdmtlicher Angestellten der Swissair-Grup-
pe wurden indessen weiterhin von der Konzernmutter bezahlt. Im
Verlauf der Neunzigerjahre musste der Swissair-Konzern sein Perso-
nal abbauen. Um die damit fiir die Betroffenen verbundenen Konse-
quenzen abzumildern, wurden mit den Gewerkschaften verschiedene
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Sozialpline ausgearbeitet, in denen unter anderem Regeln iiber die
vorzeitige Pensionierung vorgesehen waren. Mit Wirkung auf den
1. November 1998 wurde die Kldgerin nach diesen Regeln vorzeitig
pensioniert. Dementsprechend erhielt sie wihrend rund drei Jahren
die ihr zugesagten monatlichen Leistungen von der SAirGroup aus-
bezahlt.

Am 1. November 2001 teilte die SAirGroup allen vorzeitig Pen-
sionierten, darunter auch der Kldgerin, mit, dass sie wegen der ge-
wihrten Nachlassstundung nicht mehr in der Lage sei, die im Sozial-
plan vorgesehenen Leistungen zu erbringen. Gleichzeitig wies die
SAirGroup die vorzeitig Pensionierten darauf hin, dass sie ihre Rechte
im Rahmen des Nachlassverfahrens bzw. des Konkurses der SAirGroup
geltend machen miissten. In der Folge verlangte die Klédgerin die ihr
zustehenden Leistungen von der Gate Gourmet Switzerland Sarl. Die
beiden Genfer Vorinstanzen gaben ihr im Wesentlichen Recht.

Im Verfahren vor dem Bundesgericht bestreitet die Gate Gour-
met Switzerland Sarl erneut ihre Passiviegitimation mit der Begriin-
dung, einzige Schuldnerin der Leistungen gemiss Sozialplan sei die
SAirGroup. Damit dringt die Beklagte indessen nicht durch.

Zunichst hilt das Bundesgericht fest, dass sich in diesem Fall
die Frage des Betriebsiibergangs nach Art. 333 OR nicht stelle, weil
seinerzeit zwischen den Parteien ein neuer Vertrag geschlossen wor-
den sei, der ausdriicklich die Beklagte als Arbeitgeberin bezeichnete.
Es sei daher — so das Bundesgericht — nicht bestreitbar, dass die Be-
klagte und nicht die Konzernmutter im Zeitpunkt der vorzeitigen Pen-
sionierung Arbeitgeberin gewesen sei, obwohl Letztere die Lohne
ausgerichtet habe.

Sodann — und zur Hauptsache — befasst sich das Bundesgericht
mit der Vereinbarung iiber die vorzeitige Pensionierung. Das entspre-
chende Schreiben, mit dem die Gate Gourmet seinerzeit der Klidgerin
die vorzeitige Pensionierung angekiindigt hatte, qualifiziert das Bun-
desgericht zu Recht als Offerte auf Anderung der vertraglichen Be-
ziehungen, die von der Kldgerin angenommen worden war. Daraus
resultierte ein neuer Vertrag, der nun ausgelegt werden muss. Im
Rahmen dieser Auslegung kommt das Bundesgericht zum Schluss,
dass die Gate Gourmet diesen Vertrag in eigenem Namen geschlossen
und sich daher gegeniiber der Kldgerin verpflichtet habe (anders im
BGE 132 III 32 zugrunde liegenden Fall, in dem noch die Swissair
selbst Partei des «Pensionierungsvertrages» war und in dem sich da-
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her die Frage des Vertragsiibergangs nach Art. 333 OR stellte). Da die
versprochenen Leistungen an die Frithpensionierten von der SAir-
Group ausgerichtet wurden, beurteilt das Bundesgericht den Vertrag
als Garantievertrag gemdss Art. 111 OR. Damit ist die Beklagte zur
Schadloshaltung der Kldgerin von dem Moment an verpflichtet, in
dem die SAirGroup ihre Leistungen eingestellt hat.

Fiir sich genommen ist dieser hochstrichterliche Entscheid
nicht spektakuldr. In den bundesgerichtlichen Erwdgungen finden
sich die {iblichen Ausfithrungen zur Auslegung von Vertrigen nach
dem Vertrauensprinzip. Dass sich unter dem Gesichtspunkt dieses
schuldrechtlich zentralen Grundsatzes die Beklagte, die als Vertrags-
partnerin im «Pensionierungsvertrag» ausdriicklich aufgefiihrt war,
hitte mit dem Argument aus ihrer Verantwortung stehlen konnen, ge-
méss Vertrag habe die Swissair Leistungen auszurichten, wire ab-
surd. Wer selbst expressis verbis als Vertragspartei auftritt, kann im
Nachhinein nicht leichthin geltend machen, er sei nicht Schuldner.
Dazu miissten schon ganz besondere Umsténde vorliegen, was in ca-
su aber offensichtlich nicht der Fall war. Das hier besprochene Urteil
ist deshalb bemerkenswert, weil die Beklagte im Ergebnis versucht
hat, sich zu ihren Gunsten auf einen Durchgriff zu berufen. Dem
schiebt das Bundesgericht zu Recht einen Riegel, indem es die recht-
liche Selbstindigkeit der Konzerngesellschaften betont (E. 4.2.1
S. 612). Damit folgt es letztlich (ohne dies allerdings ausdriicklich zu
erwdhnen) seiner langjéhrigen, sachlich zutreffenden Rechtsprechung
zum Durchgriff: Auf den Durchgriff berufen kdonnen sich nur Aussen-
stehende zu ihren Gunsten, nicht aber belangte natiirliche oder juris-
tische Personen, um einer Belastung zu entgehen (BGE 121 I1I 319
E. 5b/bb S. 323; 72 11 67 E. 3¢ S. 77; vgl. auch RoLAND voN BUREN/
WaLTER A. STOFFEL/ROLF H. WEBER, Grundriss des Aktienrechts, Zii-
rich/Basel/Genf 2005, Rz. 78). Aktiondre und Gesellschaften, insbe-
sondere Konzerngesellschaften, miissen sich auf der von ihnen selbst
gewdhlten Form behaften lassen (vON BUREN/STOFFEL/WEBER, a.a.0.,
Rz. 78). Dass dies auch fiir die Gesellschaften eines gegroundeten
Flugkonzerns zu gelten hat, liegt auf der Hand.

Spannender gewesen wire der Fall, wenn nicht die SAirGroup,
sondern die Gate Gourmet zahlungsunfahig geworden wire. Ob dies-
falls die Kldgerin einen Zahlungsanspruch gegeniiber der SAirGroup
gehabt hitte, sei es aus einem Schuldbeitritt, sei es aus einer aktien-
rechtlichen Durchgriffshaftung, sei es aus Vertrauenshaftung (man ist
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sofort an BGE 120 II 331 erinnert, bekanntlich ebenfalls ein Swissair-
Fall!), hitte aufgrund der Umstinde des Falles gepriift — und wahr-
scheinlich wohl auch bejaht — werden miissen.

2.  Mitarbeiterbeteiligung; Truckverbot
(Art. 323b Abs. 3 OR); BGE 131 III 615 (4C.183/2005)

Erneut musste sich das Bundesgericht mit einem arbeitsrecht-
lichen Problem im Zusammenhang mit einer so genannten Mitarbei-
terbeteiligung befassen (vgl. dazu bereits BGE 130 III 495 sowie
meine Besprechung dazu in ZBJV 2005, 332 ff.). X, Mitarbeiter der
Bank N, bezog im hier interessierenden Zeitraum ein fixes Jahressalédr
von iiber 213 000 bzw. 228 000 Franken und erhielt zudem jéhrliche,
frei verfiigbare Boni von 80 000, 135 000 und 167 000 Franken. Da-
riiber hinaus wurden ihm im Rahmen eines Mitarbeiterbeteiligungs-
plans Aktien einer Konzerngesellschaft seiner Arbeitgeberin im Wert
von 30 000, 100 000 und 67 500 Franken zugeteilt (beim Lesen sol-
cher Sachverhalte beginnt man sich manchmal leise zu fragen, ob
man mit einer Universitit wirklich den richtigen Arbeitgeber gewihlt
hat ...). Diese Aktien waren jeweils fir drei Jahre gesperrt; die Frei-
gabe war an die Bedingung gekniipft, dass der Arbeitnehmer am Ende
der Sperrfrist noch bei der Bank N angestellt war. Im Juli 2003 kiin-
digte Mitarbeiter X den Arbeitsvertrag. In der Folge klagte er gegen
die vormalige Arbeitgeberin unter anderem auf Bezahlung von
30 000, 100 000 und 67 500 Fr., entsprechend dem Wert der drei blo-
ckierten Aktienpakete. Weder die beiden Genfer Instanzen noch das
Bundesgericht gaben ihm in diesem Punkt Recht.

Den Einwand des Kligers, der Mitarbeiterplan verstosse gegen
Art. 27 Abs. 2 ZGB, weist das Bundesgericht richtigerweise kurz und
biindig ab. In BGE 130 111 495 E. 5 S. 503 verneinte das Bundesge-
richt bei einer fiinfjihrigen Sperrfrist eine {ibermissige personlich-
keitsverletzende Bindung noch unter vorsichtiger Abwigung ver-
schiedener Umstinde: «Von der in begriindeter Erwartung eines
hohen Gewinns freiwillig auf fiinf Jahre eingegangenen Bindung des
Kligers lédsst sich demnach nicht sagen, sie {iberschreite jedes zulds-
sige Mass, zumal der Kldger aus mehrjdhriger Erfahrung die Perspek-
tiven eines fiinfjihrigen Verbleibens bei der X. Bank AG abzuschiit-
zen in der Lage war.» Dies liess die Moglichkeit offen, unter anderen
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Umstinden einen Mitarbeiterbeteiligungsplan als sittenwidrig zu
qualifizieren. Die neuere Begriindung iiberzeugt mehr: Von einer die
Sirtlichkeit verletzenden Freiheitsbeschrinkung hinsichtlich der Aus-
iibung des Kiindigungsrechts kann schlicht keine Rede sein, wenn je-
mand Aktien mit einer Sperrfrist von drei (oder fiinf) Jahren erhélt und
diese nur freigegeben werden, sofern nach Ablauf der Sperrfrist das
Arbeitsverhiltnis noch besteht. Fiir die Beurteilung solcher Situationen
eignet sich die Generalklausel von Art. 27 Abs. 2 ZGB nicht.

Von grossem Interesse ist demgegeniiber die Frage, ob eine so
ausgestaltete Mitarbeiterbeteiligung gegen konkrete arbeitsrechtliche
Normen verstosst, Im Vordergrund steht dabei das so genannte Truck-
verbot von Art. 323b Abs. 3 OR (vgl. dazu bereits BGE 130 III 495
sowie die in meiner Besprechung in ZBIV 2005, 335 erwéhnten bei-
den Urteile 4C.237/2004 und 4C.239/2004 vom 1.10.2004). Das vor-
liegende Urteil gibt dem Bundesgericht Gelegenheit, seine Recht-
sprechung zu dieser Frage zu prézisieren.

In BGE 130 III 495 konnte das Bundesgericht eine Verletzung
des Truckverbots problemlos verneinen, weil der Mitarbeiter dort beim
Erwerb der in Frage stehenden Optionen vornehmlich als Anleger ge-
handelt hatte, der das mit der Anlage verbundene Risiko in der Erwar-
tung eines hohen Kapitalgewinns aus freien Stiicken akzeptiert hatte. In
casu verhielt es sich nicht so einfach, denn der Mitarbeiter hatte sich
keineswegs freiwillig fiir eine Kapitalanlage entschieden, sondern die
Zuteilung erfolgte durch den Arbeitgeber. Dies veranlasst das Bundes-
gericht zu einer einldsslichen Auseinandersetzung mit dem Verhéltnis
zwischen Mitarbeiterbeteiligungen und Art. 323b Abs. 3 OR.

Eine Verletzung des Truckverbots liegt gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung vor, wenn die bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
noch gesperrten und wegen der Vertragsauflosung verfallenden Mitarbei-
terbeteiligungen (Aktien, Optionen etc.) durch einen Lohnriickbehalt
finanziert worden sind (Urteile 4C.237/2004 und 4C.239/2004 vom
1.10.2004; TrHomas KoLLER, ZJBV 2005, 335). Art. 323b Abs. 3 OR
hat — wie das Bundesgericht ausfiihrt (E. 6.3 S. 622 £.) — den Lohn im
Auge, nicht aber dariiber hinausgehende anderweitige Entschidi-
gungen wie z.B. Gratifikationen, die sich dadurch auszeichnen, dass
ihre Ausrichtung zumindest der Hohe nach, sehr oft aber auch im
Grundsatz vom freien Willen des Arbeitgebers abhidngt. Massgebend
dafiir, ob ein Mitarbeiterbeteiligungsplan mit Sperrfristen gegen das
Truckverbot verstdsst, ist mithin, ob die dem Arbeitnehmer zugeteil-
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ten Aktien, Optionen usw. im konkreten Fall eine blosse Gratifikation
darstellen oder als variabler Lohnbestandteil qualifiziert werden miis-
sen. Im vorliegenden Fall kommt das Bundesgericht — wie die Vorins-
tanz — aufgrund einer Wiirdigung der Umsténde (keine Vereinbarung
zwischen den Parteien, dass die Aktienzuteilungen zum Lohn gehoren;
untergeordnete Bedeutung der Zuteilungen, die tiber drei Jahre hinweg
nur 16% der dem Arbeitnehmer zufliessenden Leistungen ausmachten)
zum Schluss, dass die fraglichen Aktien nicht Lohnbestandteil gebildet
hitten und daher vom Truckverbot nicht umfasst wiirden.

Damit hat das Bundesgericht gleichzeitig zwei Fragen entschie-
den, die in der Lehre z.T. kontrovers diskutiert werden. In der Literatur
ist seit langem umstritten, ob Gratifikationen dem Truckverbot unter-
liegen oder nicht (befirwortend ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN,
Art. 323b N 17; BRUNNER/BUHLER/W AEBER/BRUCHEZ, Art. 323b N 7;
ablehnend VISCHER, S. 118 Anm. 137; MATTHIAS STAEHELIN, Gesperrte
Optionen — als Lohn unzuldssig?, SIZ 2005, 181 ff., spez. 185; im
gleichen Sinne wohl auch STREIFF/vVON KAENEL, Art. 323b N 7, sowie
DomMmiQuE PORTMANN, Mitarbeiterbeteiligungen, Mitarbeiteraktien
und Mitarbeiteroptionen im schweizerischen Arbeitsrecht, Bern 2005,
151/152, Rz. 196). Aufgrund des hier besprochenen Urteils wird man
davon ausgehen diirfen, dass Gratifikationen generell nicht von
Art. 323b Abs. 3 OR umfasst werden. Dariiber hinaus steht nunmehr
fest, dass die Zuteilung wihrend einer bestimmten Frist gesperrter
Mitarbeiteraktien oder -optionen gegen zwingendes Recht verstdsst,
wenn diese Beteiligungsrechte einen festen oder variablen Lohnbe-
standteil bilden (so schon die Urteile 4C.237/2004 und 4C.239/2004
vom 1.10.2004; im Ansatz ebenso D. PorTMANN, a.a.0., 147 ff.
Rz. 192 ff., und CR CO I-AuBEerrT, art. 323b N 3); arbeitsrechtlich
zuldssig ist eine derartige Zuteilung dagegen, wenn es sich um eine
blosse Gratifikation handelt. Damit ist das Bundesgericht einem ver-
hiltnisméssig «liberalen» Losungsansatz gefolgt, der in der Literatur
verschiedentlich vorgeschlagen wurde (M. STAEHELIN, 2.2.0., 181 {f,,
mit ausfithrlicher Begriindung; D. PORTMANN, a.a.0., 151/152 Rz. 196;
im Ansatz wohl auch WYLER, 629). Nicht ausgeschlossen ist, dass das
Bundesgericht kiinftig bei ganz hohen Lohnen Mitarbeiterbeteili-
gungspldne mit Sperrfristen in gewissem Rahmen gar arbeitsrechtlich
schiitzen wird, wenn die Zuteilung im Sinne eines Bonus Lohncharak-
ter hat (vgl. dazu BGE 130 III 495 E. 4.2.2 S. 501, in Anlehnung an
WYLER, 629 f.).
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Die Unternehmen diirften mit dieser hochstrichterlichen Pra-
xis — auch im Hinblick auf das internationale Umfeld — wohl leben
konnen. Natiirlich hat sie zur Folge, dass im konkreten Fall die Ab-
grenzung zwischen Gratifikation und Lohn von wesentlicher Bedeu-
tung ist (vgl. dazu ausfithrlich M. STAEHELIN, a.a.0., 182 ff.). Grund-
legende Probleme diirften sich damit aber kaum ergeben.
Mitarbeiterbeteiligungen werden in der Regel nur Kaderleuten oder
Angestellten mit verhédltnisméssig hohen Lohnen zukommen. Bei
hoheren Lohnen konnen aber, wie die Rechtsprechung zeigt, Gratifi-
kationen in prozentual grosserem Umfang ausgerichtet werden, ohne
dass dies fiir sich allein bereits zu einer Umgqualifizierung des Zu-
flusses in einen (variablen) Lohnbestandteil fiithrt (vgl. dazu exemp-
larisch etwa BGE 129 III 276 E. 2.1 S. 280 und meine Besprechung
dazu in ZBJV 2004, 509 ff.). Kritisch wird die Lage allerdings, wenn
Mitarbeiterbeteiligungen vertraglich fest zugesichert werden oder
wenn wihrend Jahren vorbehaltlos Zuteilungen erfolgen (so dass der
Arbeitnehmer dies als konkludentes Einrdumen eines Rechtsan-
spruchs interpretieren darf). Dann entfillt der Gratifikationscharakter
(siehe dazu wiederum BGE 129 III 276 E. 2.2. und 2.3. S. 280 £.).
Sicher nicht verletzt ist in einem solchen Fall das Truckverbot, wenn
der Mitarbeiter die freie Wahl zwischen einer Geldleistung und der
Mitarbeiterbeteiligung hat. Und bei ganz hohen Lohnen wire wohl —
wie erwidhnt — Art. 323b Abs. 3 OR ebenfalls nicht verletzt, wenn ein
(vereinbarter) Bonus in der Form einer Mitarbeiterbeteiligung aus-
gerichtet wiirde. Aus dem hier besprochenen Entscheid wird man
aber ableiten miissen, dass ein Barlohn im Bereich von 300 000 bis
350 000 Franken pro Jahr noch nicht ausreicht, um eine zusétzlich
ausgerichtete Mitarbeiterbeteiligung generell vom Truckverbot aus-
zunehmen (sonst hitte sich das Bundesgericht in casu seine ausfiihr-
lichen Erwégungen ersparen konnen).

3.  Lohnanspruch wihrend unfall- bzw. krankheitsbedingter
Arbeitsunfihigkeit; Karenzfrist; formlose abweichende
Vereinbarung (Art. 324a OR); BGE 131 II1 623
(4C.193/2005)

Gemaiss Art. 324a Abs. 1 OR hat der Arbeitnehmer wihrend
einer beschrinkten Zeit Anspruch auf Lohn, wenn er aus Griinden, die
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in seiner Person liegen, wie Krankheit, Unfall usw., ohne sein Ver-
schulden an der Arbeitsleistung verhindert ist. Voraussetzung fiir die-
sen Lohnanspruch ist allerdings, dass das Arbeitsverhéltnis mehr als
drei Monate gedauert hat (1) oder fiir mehr als drei Monate einge-
gangen ist (2). Die Dreimonatsfrist gemiss Tatbestandsvariante 1 be-
ginnt mit Arbeitsantritt zu laufen (CR CO [-AUBERT, art. 324a N 5;
WYLER, 150; so nun auch das Bundesgericht im hier besprochenen
Entscheid, E. 2.3 S. 628) und berechnet sich in Anwendung von
Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR. In der Praxis diirften sich bei der Handha-
bung dieser Tatbestandsvariante von Art. 324a Abs. 1 OR keine gros-
sen Schwierigkeiten bieten. Anders siehit es mit der zweiten Tatbe-
standsvariante aus. Keine Probleme ergeben sich zwar, wenn die
Parteien ein befristetes Arbeitsverhdltnis iiber mehr als drei Monate
(vgl. dazu illustrativ BGE 126 II1 75; «Elena-Prokina-Fall» [befriste-
tes Arbeitsverhiltnis unter drei Monaten]) oder ein unbefristetes Ar-
beitsverhéltnis mit einer Kiindigungsfrist von mehr als drei Monaten
eingegangen sind. In all diesen Fillen hat der Arbeitnehmer vom ers-
ten Tag des Beginns des Arbeitsverhéltnisses an — also ohne Karenz-
frist — bei Verhinderung in der Arbeitsleistung einen Anspruch auf
Lohnfortzahlung gemdss Art. 324a OR. Wie aber sieht es aus, wenn
das unbefristete Arbeitsverhdlinis eine Kiindigungsfrist von drei Mo-
naten oder weniger vorsieht und die Arbeitsverhinderung wihrend
der ersten drei Monate eintritt? Gibt es in einem solchen Fall eine
Karenzfrist und wenn ja, fiir welche Dauver?

In der Literatur werden dazu verschiedene Meinungen vertreten.
Im hier besprochenen Entscheid schliesst sich das Bundesgericht der
Auffassung an, wonach bei dieser Fallkonstellation die ersten drei Mo-
nate des Arbeitsverhdlmisses als Karenzfrist gelten und der Lohnfort-
zahlungsanspruch des Arbeitnehmers erst am ersten Tag des vierten
Arbeitsmonats zu laufen beginnt (E. 2.4.4.5 S. 632 f; in diesem Sinne
STREIFF/VON KAENEL, Art. 324a/b N 2, et al.). In den ersten drei Monaten
eines derartigen Arbeitsverhdltnisses trigt demgemadss der Arbeitneh-
mer nach der allgemeinen Gefahrtragungsregel des Schuldrechts die
Lohngefahr (Art. 119 Abs. 2 OR; siehe zum Zusammenspiel zwischen
Art. 119 OR und Art. 324a OR BGE 126 II1 75 E. 2c und 2d S. 78 f.).
Ausdriicklich verworfen wird vom Bundesgericht die in der Lehre ver-
einzelt vertretene Ansicht, ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis werde
nach der Absicht der Parteien stets fiir mehr als drei Monate eingegan-
gen, weshalb von einer Karenzfrist tiberhaupt abzusehen sei (BRUNNER/
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BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, Art. 324a N 12), ebenso wie die (in der Lite~
ratur in etlichen Werken zu findende) Auffassung, bei Vertréigen ohne
Mindestdauer bestehe ein Lohnfortzahlungsanspruch ab dem Zeit-
punkt, in dem feststehe, dass das Arbeitsverhdltnis unter Hinzurech-
nung der Kiindigungsfrist mehr als drei Monate dauern werde (in die-
sem Sinne VISCHER, S. 130, et al.), was zu einer Verkiirzung der
Karenzfrist fithren wiirde (E. 2.4.4.4 S. 631 f. und E. 2.4.4.5 S. 633).

Ob sich das Bundesgericht in diesem Entscheid wirklich der -
wie es selber sagt — «opinion majoritaire» angeschlossen hat, die
letztgenannte Auffassung also «courant minoritaire» ist, konnte be-
zweifelt werden. Bei einer diagonalen Durchsicht der arbeitsrecht-
lichen Standardliteratur entsteht der Eindruck, dass sich die beiden
Meinungen etwa die Waage halten. Dies ist indessen von untergeord-
neter Bedeutung. Wesentlich ist, dass das Bundesgericht hier eine
arbeitsrechtlich wichtige Streitfrage gekldrt hat. Zudem hat es sich
fiir eine LOsung entschieden, die in der Praxis leicht handhabbar ist.
Im Ergebnis mag es unbefriedigend sein, dass bei der Zuweisung der
Lohngefahr gemiss Art. 119 und Art. 324a OR in gewissen Fillen
eine Karenzfrist besteht und in andern nicht. Dies ist im Gesetz aber
so angelegt und daher hinzunehmen.

Gemiss Art. 324a Abs. 4 OR konnen von den Bestimmungen
von Art. 324a Abs. 1 bis 3 OR abweichende Regelungen getroffen
werden, wenn sie fiir den Arbeitnehmer mindestens gleichwertig sind.
Dazu bedarf es allerdings entweder einer schriftlichen Abrede, eines
Normalarbeitsvertrages oder eines Gesamtarbeitsvertrages. Nach
Art. 324a Abs. 2 OR dagegen kann die Dauer der Lohnfortzahlung
iiber die im Gesetz vorgesehenen Minimalfristen hinaus auch durch
gewdhnliche (d.h. formlose) Abrede verldngert werden. In der Lehre
wurde aus dieser Bestimmung abgeleitet, dass sdmtliche Vereinba-
rungen, mit denen der Arbeitnehmer hinsichtlich seines Lohnfortzah-
lungsanspruchs besser gestellt wird, formlos getroffen werden konnen
(vgl. dazu etwa ZK-SCHONENBERGER/STAEHELIN, Art. 324a N 55). Im
hier besprochenen Entscheid schliesst sich das Bundesgericht dieser
Meinung ausdriicklich an (E. 2.5.2 S. 634). Dementsprechend kénnen
die Parteien z.B. durch formlose Abrede auf die Karenzfrist verzichten.
In casu fand sich im massgebenden (schriftlichen) Arbeitsvertrag eine
rudimentdre Regelung iiber die Lohnfortzahlungsmodalititen, die in-
dessen dem Schriftformerfordernis von Art. 324a Abs. 4 OR nicht ge-
niigte, da die wesentlichen Punkte nicht aufgefiihrt waren. Dies ver-




436

Thomas Koller ZBJV - Band 142 - 2006

mochte aber die Arbeitgeberin nicht zu entlasten, weil die Vereinbarung
auslegungsfihig war, das Auslegungsergebnis (Verzicht auf die Ka-
renzfrist, aber keine Verldngerung der Dauer der Lohnfortzahlungs-
pflicht im Vergleich zur gesetzlichen Regelung) zugunsten der Ar-
beitnehmerin vom Gesetz abwich und das Ganze daher als formlose
Abrede i.S.v. Art. 324a Abs. 2 OR qualifiziert werden konnte. Im Er-
gebnis folgt damit das Bundesgericht — ohne dies zu erwiihnen — zu
Recht seiner bisherigen Rechtsprechung zu den Formvorschriften im
Arbeitsvertragsrecht. Stellt der Gesetzgeber Formvorschriften auf,
die dem Schutz des Arbeitnehmers dienen, so kann sich der Arbeitge-
ber nicht auf die Nichteinhaltung der Form berufen, wenn das Ausle-
gungsergebnis zu seinen Ungunsten ausfillt; in solchen Fillen Un-
giiltigkeit der Vereinbarung anzunehmen wiirde dem Schutzzweck der
Formvorschrift zuwiderlaufen (vgl. dazu illustrativ etwa BGE 116 II
700 betreffend Anspruch des Handelsreisenden auf Entgelt und Aus-
lagenersatz geméss Art. 347a Abs. 1 lit. ¢ OR; so wie hier VISCHER,
S.300f. Anm. 13; gegen dieses Giinstigkeitsprinzip aber etwa STREIFF/
vON KAENEL, Art. 347a N 2).

4.  Spesenentschiidigung des Handelsreisenden (Art. 327a ff.
und Art. 347a OR); Verwirkung des Anspruchs wegen
verspiteter Geltendmachung; Rechtsmissbrauch;

BGE 131 III 439 (4C.42/2005)

Im Rahmen eines Handelsreisendenvertrages hatten die Par-
teien unter anderem miindlich eine pauschale Spesenentschidigung
von 1000 Franken pro Monat vereinbart. Nach Auflosung des Arbeits-
verhiltnisses, das bloss ein Jahr dauerte, machte der Arbeitnehmer
geltend, die pauschale Spesenentschidigung sei zu gering gewesen.
Die Arbeitgeberin stellte sich demgegeniiber auf den Standpunkt, der
Anspruch des Handelsreisenden sei gestiitzt auf Art. 2 ZGB verwirkt,
weil der angeblich ungeniigende Spesenersatz verspitet geltend ge-
macht worden sei.

Beim Handelsreisendenvertrag bedarf eine Vereinbarung iiber
den Auslagenersatz an sich der Schriftform (Art. 347a Abs. 1 lit. ¢
OR; ebenso Art. 327a Abs. 2 OR). Fehlt eine schriftliche Abrede, so
gelten die gesetzlichen Vorschriften und die {iblichen Arbeitsbedin-
gungen (Art. 347a Abs. 2 OR), hinsichtlich des Auslagenersatzes so-
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mit Art. 327a ff. OR. Danach hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
alle durch die Ausfithrung der Arbeit notwendig entstehenden Ausla-
gen zu ersetzen. Eine Pauschalentschddigung kann zwar unter ande-
rem durch schriftliche Abrede festgesetzt werden, doch hat diese
zwingend alle notwendig entstehenden Auslagen zu decken (Art. 327a
Abs. 2 OR). Eine Pauschalspesenvereinbarung, welche die durch-
schnittlichen Spesen des Handelsreisenden nicht deckt, ist daher —
wie das Bundesgericht in Ubereinstimmung mit der Lehre (vgl. dazu
statt aller etwa WYLER, 213) ausdriicklich festhdlt — auf jeden Fall
nichtig, selbst wenn die Schriftform gewahrt wire (E. 4 S. 441 £). In
casu hatte daher der Arbeitnehmer unabhéngig von der ohnehin nicht
formgiiltig vereinbarten Spesenregelung Anspruch auf Ersatz aller
effektiv entstandenen notwendigen Auslagen.

Damit wird allerdings eine pauschale Spesenentschédigung
noch keineswegs sinnlos. Das Bundesgericht hilt ebenso ausdriick-
lich und zu Recht fest, dass eine Spesenvereinbarung nicht bereits
dann nichtig sei, wenn die Pauschale die effektiven Spesen wihrend
eines Monats nicht zu decken vermdoge, sondern erst wenn sich erge-
be, dass die durchschnittlichen effektiven Auslagen iiber eine relativ
lange Periode, beispielsweise iiber ein Jahr hinweg, nicht gedeckt
seien (E. 5.3.2 S. 445 £.; dazu statt aller etwa BRUBWILER, Art. 327a
N 4). Zudem trage der Arbeitnehmer die Beweislast fiir die Notwen-
digkeit und die Hohe der effektiven einzelnen Auslagen sowie fiir die
Behauptung, die vereinbarte Pauschale sei zu niedrig, wobei er aller-
dings in den Genuss der Beweiserleichterung von Art. 42 Abs. 2 OR
komme (E. 5.1 S. 444; dazu statt aller etwa STREIFF/VON KAENEL,
Art. 327a N 8, sowie BK-REHBINDER, Art. 327a N 9 ff.).

Zur Begriindung ihres Einwandes, der Anspruch des Handels-
reisenden auf einen iiber der vereinbarten Pauschalentschidigung lie-
genden Spesenersatz sei verwirkt, machte die Arbeitgeberin unter
Berufung auf BGE91 11372 E. 13 S. 386 {. geltend, der Arbeitnehmer
habe seine Abrechnungspflicht nach Art. 327c Abs. 1 OR verletzt
sowie gegen Treu und Glauben verstossen, indem er erst nach zehn
Monaten zu tiefe Spesen geriigt habe. Das Bundesgericht hilt dem
entgegen, seit Ergehen dieses Entscheids habe sich die bundesge-
richtliche Rechisprechung zum Rechtsmissbrauchsverbot im Arbeilts-
verhdlinis stark entwickelr. Danach konne sich der Arbeitgeber nur
bei Vorliegen besonderer Umstéinde auf einen Rechtsmissbrauch des
Arbeitnehmers berufen, der geltend mache, eine getroffene Vereinba-
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rung verstosse gegen zwingendes Recht; ansonsten wiirde dem Ar-
beitnehmer der mit der zwingenden Gesetzesbestimmung gewihrte
Schutz auf dem Weg iiber Art. 2 ZGB wieder entzogen. Ausserdem
begriinde blosses Zuwarten mit der Rechtsausiibung innerhalb der
gesetzlichen Verjihrungsfristen allgemein noch nicht Rechtsmiss-
brauch. Daher vermdge auf jeden Fall der blosse Umstand, dass der
Arbeitnehmer seine Anspriiche erst bei Beendigung des Arbeitsver-
hdltnisses geltend mache, fiir sich allein keinen Rechtsmissbrauch
darzustellen. Rechtsmissbrauch wiirde voraussetzen, dass dem Ver-
pflichteten aus der verzdgerten Geltendmachung in erkennbarer Wei-
se Nachteile erwachsen wiirden und dem Berechtigten die Rechtsaus-
tibung zumutbar gewesen wére (E. 5.1 S. 443 f.). Im vorliegenden
Fall waren diese Voraussetzungen nicht erfiillt, wie das Bundesge-
richt im Einzelnen darlegt.

Den Ausfiihrungen des Bundesgerichts zum Rechtsmissbrauch
kann nur zugestimmt werden (grundsétzlich ebenfalls zustimmend, zu
einzelnen Aspekten des hier besprochenen Entscheids aber immerhin
kritisch CHrisTopH SENTI, AJP 2005, 1279 ff.). Dreh- und Angelpunkt
des Arbeitsvertragsrechts ist Art. 341 Abs. 1 OR. Nach dieser Bestim-
mung kann der Arbeitnehmer wihrend der Dauer des Arbeitsverhilt-
nisses und eines Monats nach dessen Beendigung auf Forderungen, die
sich aus unabdingbaren Vorschriften des Gesetzes oder aus unabding-
baren Bestimmungen eines Gesamtarbeitsvertrages ergeben, nicht ver-
zichten. Diese Schutznorm zu Gunsten des Arbeitnehmers wiirde ihres
Sinngehalts entleert, wenn sich aus dem blossen Umstand, dass ein
Arbeitnehmer wéhrend der Dauer des Arbeitsverhiltnisses gewisse An-
spriiche — wie z.B. Ferienlohnanspriiche, Uberstundenentschidigung
usw. — nicht geltend macht, bereits ein Rechtsmissbrauch ableiten lies-
se. Zutreffend ist es aber auch, wenn das Bundesgericht betont, dass
selbst nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses das blosse Zuwarten
mit dem Geltendmachen von Anspriichen noch keinen Rechtsmiss-
brauch darstellt. Die zeitliche Befristung von Anspriichen wird grund-
sétzlich durch die verjidhrungsrechtlichen Bestimmungen geregelt; eine
(faktische) Verkiirzung schuldrechtlicher Anspriiche iiber Art. 2 Abs. 2
ZGB darf nur in Ausnahmefillen erfolgen. Zuriickhaltung ist dabei ins-
besondere geboten, wenn es sich bei der Anspriiche erhebenden Partei
um eine vom Gesetz als besonders schutzbediirftig eingestufte Person
handelt. Die hochstrichterliche Rechtsprechung zum Rechtsmiss-
brauchseinwand im Arbeitsrecht hat sich in den letzten 25 bis 30 Jah-
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ren in diese Richtung klar gefestigt (siche dazu BGE 1051139; 11011
168; 110 I1 273; 126 111 337 E. 7 S. 344; 129 II1 493 E. 5 S. 497 {f.
[vgl. dazu meine Besprechung in ZBJV 2004, 516 ff.]; 129 III 618
E. 5.2 S. 622 £.). In der neueren Lehre ist diese Entwicklung grund-
sitzlich auf Zustimmung gestossen (STREIFF/vON KAENEL, Art. 341 N
4; VISCHER, 289; CR CO I-AuUBeRT, art. 341 N 8 und N 10). Auf den
Arbeitgeber ldsst sich diese Rechtsprechung indessen nicht ochne wei-
teres iibertragen; in der Praxis wird bisweilen rasch auf Verwirkung
geschlossen, wenn ein Arbeitgeber mit dem Erheben von Anspriichen
gegen den Arbeitnehmer zuwartet (siehe dazu etwa BGE 110 1I 344
E. 2 S. 345 ff.; ViscHER, 195; PorTMANN, N 876 f.; OR I-REHBINDER/
PorTMANN, Art. 341 N 10, Letztere mit kritischen Bemerkungen).

5.  Beginn der Kiindigungsfrist (gewollte Praxisinderung oder
héchstrichterliche Panne?); BGE 131 III 467 (4C.423/2004)

Sofern die Parteien nichts anderes vereinbaren, ist im Arbeits-
vertragsrecht der Kiindigungstermin nach Ablauf der Probezeit stets
das Ende eines Kalendermonats (Art. 335¢ Abs. 1 OR; vgl. zur Kon-
troverse, ob die Vereinbarung eines vom Gesetz abweichenden Kiin-
digungstermins formfrei erfolgen kann oder den Vorschriften von
Art. 335¢ Abs. 2 OR unterliegt, STREIFF/vON KAENEL, Art. 335¢ N 6,
m.Nw.). Diese Terminbestimmung hat zur Folge, dass zwischen Zu-
gang der Kiindigung und Beendigung des Arbeitsverhiltnisses in den
meisten Fillen ein lingerer Zeitraum liegt als die vertraglich verein-
barte bzw. gesetzliche Kiindigungsfrist. In solchen Fillen kann sich
die Frage stellen, ob die Kiindigungsfrist mit dem Zugang der Kiindi-
gung zu laufen beginnt oder ob der Beginn der Kiindigungsfrist durch
Riickrechnung vom Kiindigungstermin zu ermitteln ist. Die Unter-
scheidung kann in verschiedenen Konstellationen relevant werden, so
etwa im Zusammenhang mit dem zeitlichen Kiindigungsschutz ge-
miss Art. 336¢c OR. Wurde eine Kiindigung vor Beginn einer Sperr-
frist geméiss Art. 336¢ Abs. 1 OR ausgesprochen, so wird der Ablauf
der Kiindigungsfrist unterbrochen und erst nach Beendigung der
Sperrfrist fortgesetzt (Art. 336c Abs. 2 OR). Zum Tragen kommt die-
se Bestimmung allerdings nur, wenn bei Beginn der Sperrfrist die
Kiindigungsfrist — so der Gesetzeswortlaut — nicht schon abgelaufen
ist. Dieser Gesetzeswortlant spricht dafiir, die Kiindigungsfrist mit
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Zugang der Kiindigung laufen zu lassen mit der Folge, dass Arbeits-
verhinderungen, die in die Zeit zwischen dem Zugang der Kiindigung
und dem von da an berechneten Ablauf der Kiindigungsfrist fallen,
vom Schutz von Art. 336¢ Abs. 2 OR umfasst werden, wihrend Ar-
beitsverhinderungen in der Zeit zwischen dem Ende der Kiindigungs-
frist und dem Kiindigungstermin ausser Betracht bleiben.

Im vorliegenden Fall hat das Bundesgericht ausdriicklich so
entschieden und allgemein festgehalten, dass die Kiindigungsfrist
Stets — nicht nur im Zusammenhang mit dem zeitlichen Kiindigungs-
schutz —mit der Zustellung der Kiindigung bzw. am darauf folgenden
Tag zu laufen beginne und am entsprechenden Tag des der Dauer der
Frist entsprechenden Monats ende, wiihrend sich das Arbeitsverhdltnis
selbst wegen des Kiindigungstermins iiber die Dauer der Kiindigungs-
Jrist hinaus bis zum Ende des Monats verlingere. Zu entscheiden war
diese Frage in casu, weil die Parteien im Arbeitsvertrag fiir eine erste
Periode eine kiirzere und fiir die zweite Periode des Arbeitsverhilt-
nisses eine lingere Kiindigungsfrist vereinbart hatten. Die Kiindigung
war noch wihrend der ersten Periode ausgesprochen worden; wire der
Beginn der Kiindigungsfrist nach der Methode der «Riickwértsberech-
nung vom Endtermin» festgesetzt worden, so wire er hier (geméss
Bundesgericht) in die zweite Periode gefallen. Da — wie das Bundesge-
richt soweit ersichtlich erstmals festhilt — bei der Vereinbarung unter-
schiedlicher Kiindigungsfristen wdhrend der Dauer eines Arbeitsver-
hdilinisses jene massgebend ist, die im Zeitpunkt des Beginns der
Kiindigungsfrist gilt (E. 2 S. 471; kritisch dazu GABRIEL AUBERT,
Commentaire de I’arrét du Tribunal fédéral, Ire Cour civile, du 14 avril
2005, Calcul de délai de congé: revirement de jurisprudence?, ARV
2005, 173 ff., spez. 175, der unter Hinweis auf die Lehre anmerkt, fiir
die Bestimmung der massgebenden Fristléinge sei der Zugang der Kiin-
digung und nicht der Beginn der Kiindigungsfrist massgebend), kam
hier noch die kiirzere Frist der ersten Periode zum Tragen.

Zur Begriindung dieses Urteils beruft sich das Bundesgericht
nicht auf den Gesetzeswortlaut von Art. 336¢ Abs. 2 OR, sondern auf
seine Rechtsprechung zu Art. 336¢ Abs. 3 OR. Geméss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung 16st eine zweite Arbeitsunfihigkeit ge-
méiss Art. 336¢ Abs. 1 OR, die in die Zusatzfrist von Art. 336c Abs. 3
OR fiillt, keine erneute Sperrfrist aus (BGE 124 111 474; 121 11T 107;
109 I 330). Dabei iibersicht das Bundesgericht allerdings einen ganz
zentralen Umstand: Die hochstrichterlichere Rechtsprechung zu
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Art. 336¢ Abs. 2 OR war bisher gerade gegenteilig. Das EVG hat sich
im Zusammenhang mit Art. 336¢ Abs. 2 OR schon vor langem klar
fiir die Methode der Riickwdrtsrechnung entschieden (BGE 115 V
437 E. 2c und E. 3 S. 440 ff.), und die L. Zivilabteilung in Lausanne
hat sich dem vor mehr als zehn Jahren ausdriicklich angeschlossen
(BGE 119 I1 449 E. 2a S. 450; vgl. zum Ganzen die detaillierte Ana-
lyse von AUBERT, a.a.0., m.w.Nw.; dhnlich STREIFF/vON KAENEL, Art.
336¢ N 3). In bisherigen vom Bundesgericht unter Art. 336¢c Abs. 3
OR zu beurteilenden Féllen wurde — soweit im Vorfeld Abs. 2 dieser
Norm betroffenen war — stets mit der Methode der Riickwirtsrech-
nung gearbeitet (BGE 124 III 474 Sachverhalt und E. 1 S. 475; 121
III 107 [in diesem Fall wire ohne diese Berechnungsmethode Art.
336c¢ Abs. 3 OR gar nicht zur Anwendung gelangt!]), und in der Leh-
re wird diese Methode soweit ersichtlich einhellig befiirwortet (CR
CO I-AUBERT, art. 336d N 3; BRUHWILER, Art. 336¢ N 7; PORTMANN, N
1108 f.; BK-REHBINDER, Art. 336c N 7; BRUNNER/BUHLER/WAEBER/
BrucHgz, Art. 336c N 12; FAVRE/MUNOT/TOBLER, art. 336¢c N 2.4;
STREIFF/VON KAENEL, Art. 336¢ N 3; WYLER, 430). Zu beachten ist da-
bei, dass sich diese Frage beim zeitlichen Kiindigungsschutz nur stellt,
wenn es um eine Sperrfrist geht, die erst nach der Kiindigung beginnt;
bei der wdhrend einer Sperrfrist erfolgten Kiindigung (die keinen Auf-
schub bewirkt, sondern nichtig ist) ist selbstverstindlich — wie sich aus
Art. 336¢ Abs. 2 OR klar ergibt ~ der Zugang der Kiindigung massge-
bend (BGE 113 II 259; StrEFF/voN KAENEL, Art. 336¢c N 10; Brus-
WILER, Art. 336¢ N 6; BK-REHBINDER, Art. 336¢ N 6, et al.).

Im Ergebnis hat das Bundesgericht mit dem hier besprochenen
Urteil eine einschneidende Praxisinderung vollzogen. Allerdings
muss bezweifelt werden, dass dies beabsichtigt war (im gleichen Sinn
AUBERT, a.2.0., 175). Zum einen hatte das Bundesgericht wie erwihnt
nicht einen Fall des zeitlichen Kiindigungsschutzes zu beurteilen,
sondern eine ganz andere Rechtsfrage (die es mit einer viel ein-
facheren Begriindung gleich hitte entscheiden konnen [AUBERT,
a.a.0., S. 175; vgl. dazu schon oben]). Zum andern setzt es sich mit
seiner bisherigen gegenteiligen Rechtsprechung {iberhaupt nicht und
mit der Lehre praktisch nicht auseinander (zu Letzterer verweist es
nur auf Handkomm-EaGL1, Art. 336c OR N 14), ja, es filhrt sogar zu
Unrecht aus, soweit ersichtlich habe es bis jetzt noch nie ausdriicklich
zur hier interessierenden Frage Stellung genommen (E. 2.1 S. 472).
In der Sache selbst ist auch seine Argumentation nicht iiberzeugend,
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denn die Rechtsprechung zu Art. 336¢c Abs. 3 OR lisst sich nicht ohne
weiteres auf andere Fille der Berechnung der Kiindigungsfrist, insbe-
sondere nicht auf Art. 336c Abs. 2 OR iibertragen. Dass eine zweite
Sperrfrist, die in die Zusatzfrist von Art. 336¢ Abs. 3 OR fillt, keine
erneute Aufschubwirkung haben soll, l4sst sich damit rechtfertigen,
dass der Arbeitgeber nicht zu stark belastet werden soll und dass die
Zusatzfrist von Art. 336¢ Abs. 3 OR bloss bezweckt, dem Arbeitneh-
mer einen nahtlosen Stellenwechsel zu erméglichen (in diesem Sinne
STREIFF/VON KAENEL, Art. 336¢ N 10 in fine, sowie WYLER, 431).

Letztlich diirfte die Begriindung des hier besprochenen Urteils
schlicht auf einer Panne beruhen und eine Praxisinderung gar nicht
beabsichtigt gewesen sein (so auch AUBERT, a.a.0., 175). Die Zukunft
wird weisen miissen, wie es sich damit verhilt.

6.  Missbriuchliche Kiindigung; offensichtliches Missver-
hiltnis der in Frage stehenden Interessen (Art. 336 OR);
BGE 131 III 535 (4C.110/2005) = Pra 2006 Nr. 44 S. 325 ff.

Ein Angestellter der Bank X beging wihrend mindestens zehn Jah-
ren deliktische Handlungen zu Lasten von Bankkunden mit einer Scha-
densumme von iiber elf Millionen Franken. Nachdem diese Vorfille ans
Tageslicht gekommen waren, entliess die Bank den 52-jihrigen stellver-
tretenden Generaldirektor A, einen Vorgesetzten des untreuen Bankmit-
arbeiters, mit der Begriindung «suite aux graves événements qui se sont
produits au début de cette année au sein de notre établissement, a 1a suite
d’actions commises par 1'un de nos anciens collaborateurs dont vous
assumiez laresponsabilité, nous devons constater que le lien de confiance
qui vous liait & notre banque n’existe plus». A war zu diesem Zeitpunkt
wihrend liber 26 Jahren bei der Bank X titig und von seinen Vorgesetzten
stets hervorragend qualifiziert worden. Im Zusammenhang mit den Ver-
fehlungen seines Untergebenen konnte ihm kein Vorwurf gemacht wer-
den. Die Kiindigung erfolgte, um das Ansehen der Bank, welches durch
die Affire des ungetreuen Angestellten Schaden genommen hatte, wie-
derherzustellen; A kam dabei die Rolle eines Siindenbocks zu.

Unter diesen Umstédnden verwundert es nicht, dass A, der die Kiin-
digung als missbréuchlich betrachtete, in allen drei Instanzen obsiegte.
Von Interesse ist denn auch weniger dieser Prozessausgang, sondern
die Begriindung, auf die das Bundesgericht seinen Entscheid stiitzt.
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In casu war keiner der in Art. 336 OR aufgefiihrten Tatbestéinde
einer missbrauchlichen Kiindigung erfiillt. Gepriift werden musste
daher, ob die Aufidsung des Arbeitsverhéltnisses aus einem andern
Grund missbriuchlich war. Seit je ist anerkannt, dass Art. 336 OR die
missbriuchliche Kiindigung nicht abschliessend umschreibt; die dort
aufgefiihrten Tatbestdnde haben nur beispielhaften Charakter (BGE
125 III 70 E. 2a S. 72; 123 III 246 E. 3b S. 251, je m.Nw.). Die
Art. 336 ff. OR konkretisieren fiir den Bereich der Auflosung von
Arbeitsvertrigen das allgemeine Rechtsmissbrauchsverbot und re-
geln die Folgen einer missbrauchlichen Kiindigung abweichend vom
allgemeinen Prinzip. Dementsprechend kann die Auflésung eines Ar-
beitsvertrages auch in andern Situationen missbriuchlich sein, wobei
allerdings vorausgesetzt wird, dass die Umsténde, die zur Kiindigung
gefithrt haben, mit den in Art. 336 OR erwihnten Tatbestéinden von
ihrer Schwere her vergleichbar sind. Hilfestellung bei der Beurtei-
lung im Einzelfall bieten die Fallgruppen, die in Lehre und Recht-
sprechung zu Art. 2 Abs. 2 ZGB gebildet worden sind.

Im vorliegenden Fall stellt das Bundesgericht zur Hauptsache
auf die Faligruppe des offensichtlichen (bzw. krassen) Missverhilt-
nisses der in Frage stehenden Interessen ab (E. 4.2 S. 539 {.; vgl. zu
dieser Fallgruppe statt aller etwa BSK ZGB I-HonsEeLL, Art. 2 N 41,
m.Nw.). Demgemaiss gilt es, das Interesse der Arbeitgeberin an der
Auflosung (bzw. genau genommen an der freien Auflosbarkeit) des
Arbeitsvertrages und das Interesse des Arbeitnehmers an der Fortfith-
rung des Arbeitsverhdltnisses gegeneinander abzuwigen. Mit der
Kiindigung wollte die Bank X nach aussen den Eindruck erwecken,
sie habe addquate Massnahmen ergriffen, um zu verhindern, dass sich
bei ihr in Zukunft dhnliche deliktische Vorfille wie in der Vergangen-
heit eingetreten wiederholen konnten. Gleichzeitig hat sie damit in
Bankkreisen den (vo6llig unzutreffenden) Anschein vermittelt, A sei in
irgendeiner Weise in die betriigerischen Machenschaften seines Un-
tergebenen verwickelt, womit sie gegen ihre Fiirsorgepflicht als Ar-
beitgeberin gemiss Art. 328 OR verstiess. Auf das legitime Interesse
von A am Bestand seines Arbeitsverhiltnisses, das er seit iiber
26 Jahren zur vollen Zufriedenheit der Bank X ausgeiibt hatte, sowie
auf seine berufliche und personliche Reputation in Bankkreisen (sei-
ne potenziellen kiinftigen Arbeitgeber!) nahm X in keiner Weise
Riicksicht. Dass eine unter solchen Umstiinden ausgesprochene Kiin-
digung missbrauchlich ist, liegt auf der Hand.
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Der hier besprochene Fall ist fiir sich genommen im Grunde
viel zu eindeutig, um von allgemeinem Interesse zu sein. Immerhin
bildet er aber Bestandteil eines immer grésser werdenden Mosaiks
von Fillen, bei denen sich die Missbrauchlichkeit einer Kiindigung
nicht gestiitzt auf einen der konkreten Tatbestidnde von Art. 336 OR,
sondern gestiitzt auf die Generalklausel von Art. 2 Abs. 2 ZGB beur-
teilt (vgl. dazu neuerdings auch BGE 132 I1I 115 sowie das zur Publi-
kation bestimmte Urteil 4C.354/2005 vom 8.2.2006, beide an dieser
Stelle zu besprechen im kommenden Jahr). Diese Entwicklung zeigt,
dass der Gesetzgeber gut daran getan hat, die Missbrauchstatbestidnde
im Arbeitsvertragsrecht nicht abschliessend zu kodifizieren. Damit
diirfte die friihere Aussage des Bundesgerichts obsolet geworden
sein, fiir die Anwendung des allgemeinen Rechtsmissbrauchsverbots
neben Art. 336 OR verbleibe wenig Raum (BGE 121 III 60 E. 3d
S. 63 f., m.Nw.). Ebenso wird damit die in der Literatur z.T. vertretene
Auffassung widerlegt, die missbriuchliche Kiindigung im Arbeits-
recht habe Art. 2 ZGB verlassen (so ZK-STAEHELIN, Art. 336 N 2).
Mit der gebotenen Vorsicht wird man auch zum Schluss kommen
diirfen, dass das berithmte und rigorose «Schlafwagenbegleiter-Ur-
teil» (BGE 111 II 242) heute wohl iiberholt ist (in dhnlichem Sinne
VISCHER, S. 237 Anm. 62, sowie STREIFF/VON KAENEL, Art. 336 N 4).

7.  Konkurrenzverbot; Realerfiillung; vorsorgliche
Massnahmen (Art. 340b Abs. 3 OR); BGE 131 11 473
(4P.293/2004) = Pra 2006 Nr. 32 S. 226 ff.

Verletzt ein Arbeitnehmer nach Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses ein vertraglich vereinbartes Konkurrenzverbot, so schuldet er
dem Arbeitgeber in der Regel bloss Schadenersatz oder gegebenen-
falls eine Konventionalstrafe (Art. 340b Abs.1 und 2 OR). Die reale
Durchsetzung eines Konkurrenzverbots kann der Arbeitgeber nur
dann verlangen und gerichtlich erzwingen, wenn es besonders schrift-
lich verabredet ist und die verletzten oder bedrohten Interessen des
Arbeitgebers sowie das Verhalten des Arbeitnehmers dies rechiferti-
gen (Art. 340b Abs. 3 OR; ausfiihrlich dazu STREIFF/VON KAENEL,
Art. 340b N 8). Art. 340b OR stipuliert eine Ausnahme vom allgemei-
nen schuldrechtlichen Prinzip, wonach dem Gléubiger ein Anspruch
auf Realerfiillung zusteht (PORTMANN, N 1007; BK-REHBINDER, Art.
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340b N 10; kritisch zum grundsitzlichen Anspruch auf Naturalerfiil-
lung im Obligationenrecht aber etwa EUGEN BUCHER, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Ziirich 1988, 328 ff,,
spez. 331). Diese Bestimmung ist daher eine Spezialnorm im Verhélt-
nis zu Art. 98 OR (STREIFF/vON KAENEL, Art. 340b N 8; BK-REHBIN-
DER, Art. 340b N 10). Sind die Voraussetzungen von Art. 340b Abs. 3
OR erfiillt, so steht dem Arbeitgeber ein Unterlassungsanspruch —und
nicht, wie im Gesetzestext missverstindlich formuliert, ein Beseiti-
gungsanspruch — zu (PorRTMANN, N 1007), der in der Regel unter An-
drohung einer Ungehorsamsstrafe nach Art. 292 StGB durchgesetzt
wird (VISCHER, 281; BRUHWILER, Art. 340b N5 in fine).

Im hier besprochenen Urteil hatte das Bundesgericht im Ver-
fahren der staatsrechtlichen Beschwerde zu beurteilen, ob die Cour de
Justice des Kantons Genf im Rahmen vorsorglicher Massnahmen der
Arbeitnehmerin willkiirfrei untersagt hatte, die die vormalige Arbeit-
geberin konkurrierende Titigkeit mit sofortiger Wirkung zu unterlas-
sen (ausfiihrlich zur Problematik vorsorglicher Massnahmen im Zu-
sammenhang mit Konkurrenzverboten insgesamt sowie zum hier
besprochenen Entscheid STREIFF/vON KAENEL, Art. 340b N 8 und 9).

Zunichst bestitigt das Bundesgericht verbal seine Rechtspre-
chung (E. 2.1 und E 2.2 S. 475 {.), wonach das kantonale Prozessrecht
bestimmt, ob und unter welchen Voraussetzungen der Arbeitgeber bei
einer Verletzung eines vertraglichen Konkurrenzverbots seitens eines
ehemaligen Arbeitnehmers durch vorsorgliche Massnahmen ge-
schiitzt werden kann (dazu BGE 103 II 120 E. 2b S. 123 f.). Gleich-
zeitig fiigt es aber an — und dies ist neu —, dass bei vorsorglichen
Massnahmen, die auf eine vorldufige Vollstreckung eines Anspruchs
hinausliefen, welche eine besonders schwere Beeintrichtigung der
Situation des Gesuchsgegners bewirkten, speziell hohe Anforde-
rungen an die vom Gericht vorzunehmende Interessenabwdgung zu
stellen seien. Ganz besonders gilt dies, wenn eine vorsorgliche Mass-
nahme praktisch endgiiltige Wirkung hat, weil der Streit tiber das
Stadium der Massnahme hinaus keine Bedeutung mehr hat. Dies ist
in aller Regel beim Unterlassungsanspruch nach Art. 340b Abs. 3 OR
der Fall, da die zuldssige Maximaldauer des Konkurrenzverbots von
drei Jahren (Art. 340a Abs. 1 OR) bei Beendigung des Hauptpro-
zesses im Allgemeinen abgelaufen sein wird und das Urteil in diesem
Prozess daher gegenstandslos wird. Ebenso hilt das Bundesgericht
neu ausdriicklich fest, dass die kantonalen Gerichte selbst im summa-
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rischen Verfahren, in dem Gesuche um Erlass provisorischer Mass-
nahmen behandelt wiirden, die materielle Giiltigkeit der fraglichen
Vertragsklausel zu iiberpriifen héitten, wenn ein Unterlassungs-
anspruch nach Art. 340b Abs. 3 OR geltend gemacht werde (E. 2.3
S.477). Eine bloss summarische Priifung der Rechtslage ist in dieser
Situation somit von Bundesrechts wegen unzuldssig.

In der Folge legt das Bundesgericht einldsslich dar, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Arbeitgeber Anspruch auf Unterlassung
einer konkurrierenden Tétigkeit durch den vormaligen Arbeitnehmer
hat. Unter Berufung auf die Lehre fiihrt es aus, neben dem Schrift-
formerfordernis miissten auch die beiden in Art. 340b Abs. 3 OR zu-
sétzlich aufgefiihrten mareriellen Voraussetzungen (d.h. eine Verlet-
zung oder Bedrohung der Interessen des Arbeitgebers einerseits und
ein besonderes Verhalten des Arbeitnehmers andererseits) kumulativ
erfiillt sein. Die blosse Verletzung des Konkurrenzverbots geniigt
nicht; der Arbeitgeber muss glaubhaft machen, dass der Schaden, den
er erleiden wird, betrdchtlich und nur schwer ersetzbar ist sowie dass
die Vertragsverletzung des Arbeitnehmers als besonders schwer und
gegen Treu und Glauben verstossend erscheint. In seiner fritheren
Rechtsprechung (BGE 103 II 120 E. 4 S. 125 ff.) ging das Bundesge-
richt—wie es im hier besprochenen Entscheid zu Recht ausfiihrt —noch
nicht so weit, wihrend es in einem spiteren, nicht publizierten Urteil
immerhin bereits erkannt hatte, dass ein richterliches Verbot gegen
einen Arbeitnehmer auf Unterlassung einer konkurrierenden Tétigkeit
eine der drakonischsten Massnahmen ist, da sie dem Arbeitnehmer
unter Umstdnden seine einzige Einkommensquelle entzieht. Sodann
kommt das Bundesgericht zum Schluss, dass eine vorsorgliche Mass-
nahme auf Unterlassung einer konkurrierenden Tétigkeit nur nach ei-
ner umfassenden Abwigung der gegensitzlichen Interessen der Par-
teien zuldssig sei und dass aufgrund der besonderen Situation eine
solche Massnahme nur ausgesprochen werden diirfe, wenn das Ge-
such klar begriindet und der (behauptete) Sachverhalt gentigend glaub-
haft gemacht worden sei (E. 3.2 S. 479). In casu erachtet das Bundes-
gericht den angefochtenen, Entscheid in Anwendung dieser (strengen)
Grundsétze als willkiirlich, weshalb es die staatsrechtliche Beschwer-
de gutheisst (vgl. dazu die nicht publizierten E. 3.3 und E. 3.4).

Mit diesem Urteil hat das Bundesgericht seine (spérliche) Pra-
xis zur Realerfiillung von Konkurrenzverboten im Arbeitsrecht ver-
deutlicht und — kritischen Stimmen in der Lehre folgend (so etwa
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BK-REHBINDER, Art. 340b N 12; BRUNNER/BUHLER/W AEBER/BRUCHEZ,
Art. 340b N 4 in fine, et al.) — zu Recht vor allem seine Rechtsprechung
zur Zuliissigkeit eines gerichtlich ausgesprochenen Unterlassungsbe-
fehls verschirft. Ein Konkurrenzverbot hat fiir den Arbeitnehmer
schwerwiegende Konsequenzen, weshalb der Gesetzgeber dem Arbeit-
geber nur unter qualifizierten Voraussetzungen einen Unterlassungsan-
spruch einrdumt. Besonders einschneidend wird der Unterlassungsan-
spruch, wenn und soweit er auf dem Weg einer provisorischen
Massnahme, also ohne volle Priiffung des massgebenden Sachverhalts,
vorzeitig durchgesetzt werden kann. Daher ist es richtig, dass das Bun-
desgericht vom Massnahmerichter als Gegengewicht von Bundesrechts
wegen eine vollumfiingliche Priifung der Rechtslage und eine ganz be-
sondere Abwéigung der in Frage stehenden Interessen — dem Charakter
des Summarverfahrens entsprechend aber keine volle Beweisab-
nahme — verlangt und provisorische Massnahmen nur zulisst, wenn
das Gesuch als klar begriindet erscheint (in diesem Sinne auch FAvRE/
MunNoz/TOBLER, art. 340b N 3.2 und N 3.3). Fiir das kantonale Prozess-
recht bleibt damit allerdings kein grosser Autonomiespielraum mehr,

Die vorliufige Durchsetzung eines arbeitsvertraglichen Kon-
kurrenzverbots iiber eine einstweilige Verfiigung ist aufgrund dieser
neuen hochstrichterlichen Rechtsprechung nur noch in ganz seltenen
Fillen moglich (tendenziell anders noch BRUHWILER, Art. 340b N 5,
und ZK-STAEHELIN, Art. 340b N 19 f.). Ein zusitzliches Hindernis fiir
den Arbeitgeber wird in der Praxis im Ubrigen der Umstand darstel-
len, dass er — wenn er ein Gesuch um Erlass eines provisorischen
Verbots einer konkurrierenden Titigkeit stellt — zugunsten des Arbeit-
nehmers eine Sicherheit zu leisten hat, die ohne weiteres ein Jahres-
saldr umfassen kann (STREIFF/VON KAENEL, Art. 340b N 9; BRUHWILER,
Art. 340b N 5; BK-REHBINDER, Art. 340b N 12).

8.  Prozessuales: Unbezifferte Forderungsklage bei Entschiidi-
gung wegen missbriuchlicher Kiindigung; BGE 131 III 243
(4C.340/2004)

Der (anwaltlich vertretene) Kldger war der Ansicht, die von
seinem Arbeitgeber ausgesprochene Kiindigung sei missbriduchlich.
Vor den kantonalen Instanzen beantragte er daher, die Beklagte sei teil-
klageweise zu verurteilen, ihm einen gerichtlich zu bestimmenden,
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30000 Franken nicht libersteigenden Betrag zuziiglich Zins zu zahlen
und ein Arbeitszeugnis auszustellen. Die erste Instanz wies die Klage
ab. Das Kantonsgericht Freiburg trat zur Hauptsache auf das Rechts-
mittel nicht ein, weil der Kliger den begehrten Betrag nicht ausrei-
chend beziffert habe. Mit bundesrechtlicher Berufung verlangt der Kl4-
ger, das Urteil der Vorinstanz sei aufzuheben und diese sei anzuweisen,
das von ihm gestellte Rechtsbegehren zu beurteilen. Zur Begriindung
macht er geltend, die Bestimmung von Art. 336a Abs. 2 OR stelle die
Festsetzung der Entschidigung wegen missbriauchlicher Kiindigung
(Rechtsverletzungsbusse) in das Ermessen des Richters. In diesem Fall
diirfe von Bundesrechts wegen nicht verlangt werden, dass der Kldger
seine Forderung im kantonalen Verfahren genau beziffere.

Das Bundesgericht sieht dies anders. Das kantonale Prozessrecht
miisse unbezifferte Forderungsklagen nur dort zulassen, wo das Bun-
desprivatrecht dies ausdriicklich vorsehe oder wo es das Gericht auf
sein Ermessen verweise. Ferner lasse es das bundesprivatrechtliche
Verwirklichungsgebot nicht zu, eine Bezifferung der Klageforderung
zu verlangen, wo der Kldger nicht in der Lage sei, die Hohe des An-
spruchs genau anzugeben, oder wo diese Angabe unzumutbar sei.
Unzumutbar erscheine die genaue Bezifferung, wenn erst das Beweis-
verfahren die Grundlage fiir die Berechnung der Forderung sei. Dies-
falls diirfe der Kldger mit der Bezifferung der Forderung bis zum Ende
des Beweisverfahrens zuwarten (vgl. dazu einlédsslich BGE 116 11215).
Demgegeniiber kdnne das kantonale Prozessrecht eine genaue Beziffe-
rung ohne weiteres verlangen, wenn das materielle Recht dem Gericht
nicht beziiglich der Feststellung des Sachverhalts, sondern bloss be-
ziiglich der Rechtsfolgen ein Ermessen einrdume. Art. 336a Abs. 2 OR
rdume dem Gericht ein solches Rechisfolgeermessen und nicht ein
Sachverhaltsermessen ein (E. 5.1 und E. 5.2 S. 245 1.).

In der Literatur wird z.T. geltend gemacht, auch bei Klagen auf
Zusprechung einer Entschidigung wegen missbriuchlicher Kiindi-
gung sei vom Erfordernis der genauen Bezifferung des Rechtsbegeh-
rens abzusehen, weil der Kldger sonst ein unzumutbares Prozessrisi-
kotrage (vgl. z.B. BK-REHBINDER, Art. 336a N 5; STREIFF/vON K AENEL,
Art. 336a N 6; BRUBWILER, Art. 336a N 2). Das Bundesgericht hilt
dem entgegen, das treffe auf alle Rechtsstreitigkeiten zu, bei denen
dem Gericht ein Rechtsfolgeermessen zustehe; es handle sich um ein
iibliches Prozessrisiko. Solchen Risiken konne ohne weiteres bei der
Kostenregelung Rechnung getragen werden (E. 5.2 S. 247).

Die miet- und arbeitsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2005
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Formal mag diese hochstrichterliche Entscheidung zutreffen;
letztlich hinterldsst sie aber einen zwiespéltigen Eindruck, beweist
doch das Bundesgericht wenig Sensorium fiir berechtigte Anliegen
der Arbeitnehmer (noch schirfer BK-REHBINDER, Art. 336a N 5 zu
einem entsprechenden Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich).
Bis zu einem Streitwert von (zurzeit) 30 000 Franken diirfen zwar in
arbeitsrechtlichen Prozessen (ausser bei mutwilliger Prozessfiithrung)
keine Gerichtskosten erhoben werden (Art. 343 Abs. 3 OR). Der an-
waltlich vertretenen obsiegenden Gegenpartei steht aber ein Anspruch
auf Parteientschddigung zu. Der Arbeitnehmer, der eine Rechisverlet-
zungsbusse wegen missbriuchlicher Kiindigung fordert, riskiert zu
iiberklagen und damit den Prozess teilweise zu verlieren, wenn er sei-
ne Forderung genau beziffern muss. Dieses Risiko ist nicht unbetrécht-
lich, denn wie soll der Arbeitnehmer auch nur einigermassen verniinf-
tig einschiitzen, wie hoch das Gericht die Rechtsverletzungsbusse
gemiss Art. 336a OR festsetzen wird (BK-REHBINDER, Art. 336a N 5)?
Dem Gesetz kann er dazu schlicht keine Anhaltspunkte entnehmen, da
Art. 336a Abs. 2 OR den Richter anweist, die Entschiddigung fiir die
missbriuchliche Kiindigung «unter Wiirdigung aller Umstéinde», mit-
hin nach «Recht und Billigkeit» (Art. 4 ZGB) zu bestimmen. Uber-
klagt der Arbeitnehmer, so muss er nach allgemeinen prozessrecht-
lichen Prinzipien der anwaltlich vertretenen Gegenpartei eine
reduzierte Parteientschiddigung entrichten. Das schafft einen hohen
Anreiz, vorsichtshalber nur eine geringe Entschiddigung einzuklagen.
Uber alle Félle hinweg gesehen werden daher — da die Arbeitnehmer
in der Mehrzahl der Fille Prozessrisiken weniger gut tragen kénnen
als Arbeitgeber — insgesamt zu niedrige Entschddigungssummen ein-
geklagt (STREIFF/vON KAENEL, Art. 336a N 6). Im Ergebnis wird da-
durch iiber das Prozessrecht die Verwirklichung des Bundesprivat-
rechts vereitelt. Im Grunde liegt hier ein klaver Systemfehler vor.

Wird das Zulassen unbezifferter Forderungsklagen nicht von
Bundesrechts wegen zwingend verlangt, so lésst sich dies nur verhin-
dern, wenn den besonderen Prozessrisiken der klagenden Arbeitneh-
mer bei der Kostenverlegung Rechnung getragen wird, wie dies das
Bundesgericht andeutet (E. 5.2 S. 247 in fine). Da kann ich allerdings
nur sagen: Die Botschaft hor’ ich wohl, allein mir fehlt der Glaube!
Systematisches Unterklagen liesse sich auf Dauer nur verhindern,
wenn die Gerichte (ausser in Féllen mutwilligen Uberklagens) dem
Arbeitnehmer iiberhaupt keine Parteikosten aufbiirden wiirden, wenn
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dieser eine geringere Entschidigung zugesprochen erhdlt als ver-
langt. Darauf wird indessen kein klagender Arbeitnehmer vertrauen
diirfen. Viele kantonale Gerichte gehen bei der Kostenverteilung re-
gelmissig sehr schematisch vor und tragen den Besonderheiten des
Falles selten Rechnung. Ob der hochstrichterliche (in einem obiter
dictum versteckte) Appell hier etwas 4ndern wird, wage ich zu bezwei-
feln, zumal ja Fehler in der Kostenverlegung nur mit staatsrechtlicher
Beschwerde geriigt werden konnen und als Beschwerdegrund nur
Willkiir (Art. 9 BV) in Betracht kommt. Anders sdhe es vielleicht aus,
wenn das Bundesgericht kiinftig den vorstehend skizzierten Uber-
legungen widersprechende kantonale Kostenentscheide als gegen
den Grundsatz des Vorrangs des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BY)
verstossend qualifizieren wiirde.

Entschérft wiirde die hier besprochene Problematik, wenn das
Bundesgericht in der Lage wire, in seiner Rechtsprechung zu Art. 336 ff.
OR Fallgruppen mit geniigend klaren Konturen zu entwickeln, die
dem Kldger eine verniinftige Prognose der im Prozess erhdltlichen
Entschddigung wegen missbrduchlicher Kiindigung ermoglichen
wiirden (wobei dann aber immer noch zu beachten wiire, dass die den
Prijudizien zu entnehmenden, als Leitlinien dienenden Entschédi-
gungsansitze zu niedrig wiren, da sie ja in Prozessen mit einem Sys-
temfehler ermittelt wurden). Solche Fallgruppen sind indessen bei der
missbriuchlichen Kiindigung nicht in Sicht und kénnen wohl auch
gar nicht — jedenfalls nicht ohne weiteres — gebildet werden. Dass in
andern Bereichen mit erheblichem Rechtsfolgeermessen, in denen
solche Fallgruppen problemlos herausgearbeitet werden konnten — so
etwa bel der Genugruungsbemessung im Haftpflichtrecht —, die Situ-
ation noch wesentlich problematischer ist (vgl. dazu BGE 130 I1I 699
E. 5.1 5. 704, betreffend einen auf Genugtuung klagenden Arbeitneh-
mer), ist nur ein schwacher Trost.

Gegenstand des vorliegenden Urteils war wie erwéhnt eine
Rechtsverletzungsbusse wegen missbriauchlicher Kiindigung i.S.v.
Art. 336a OR. Man kann aber davon ausgehen, dass das Bundesge-
richt auch bei einer Entschddigung wegen ungerechtfertigter fristlo-
ser Entlassung gemiss Art. 337¢ Abs. 3 OR gleich entscheiden wird.
Dagegen wiren dieselben Bedenken zu erheben wie hier (STREIFF/
voN KAENEL, Art. 337¢ N 14 in fine, BK-REHBINDER, Art. 337¢ N 11;
BRUHWILER, Art. 337¢ N 11 in fine).
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