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Zulassige Maximaldauer von Vertragen

Das Bundesgericht hat seine Praxis zur zulassigen Dauer von Vertragen bestatigt
und anhand des Beispiels eines seit rund 30 Jahren bestehenden Aktionarbin-
dungsvertrages prazisiert, unter welchen Voraussetzungen eine Ubermassige
Bindung vorliegt, welche zur Folge hat, dass ein unkiindbarer Vertrag zeitlich be-

grenzt wird und dahinfallt.

In einem Entscheid vom 27. Juni 2017 (4A_45/2017)
befasste sich das Bundesgericht mit der Frage der
Wirksamkeit bzw. der zulassigen Dauer eines als ,un-
kiindbar auf unbestimmte Zeit“ abgeschlossenen Akti-
onarbindungsvertrages (ABV).

Im Jahre 1985 griindeten A. und B. zusammen mit C.
die D. AG und schlossen einen ABV ab, welcher unter
anderem Bestimmungen Uber ein gegenseitiges Vor-
kaufsrecht, den Anspruch auf Einsitznahme in den
Verwaltungsrat sowie auf Ausschiittungen der Aktien-
gesellschaft enthielt. Der Vertrag wurde als unkiindbar
bezeichnet und es wurde fur den Fall einer Verletzung
des ABV eine Konventionalstrafe von CHF 40‘000
vereinbart. Wahrend bei der Griindung samtliche Akti-
onére im Verwaltungsrat vertreten waren und A. als
Geschéftsfuhrer der Gesellschaft amtete, schieden B.
Ende 1986 und A. und C. — der 2004 verstarb - per
Ende 2001 aus dem Verwaltungsrat aus. Im gleichen
Jahr beendete A. auch seine Tatigkeit als Geschéafts-
fuhrer.

Nachdem 1998 erfolglose Gesprache uber eine Anpas-
sung des ABV stattgefunden hatten, kindigte A. 1999
den ABV. Dem widersetzte sich B. und beantragte ab
1999 bis 2014 jeweils an der Generalversammlung
seine Wabhl in den Verwaltungsrat, ohne jedoch gewahlt
zu werden. 2013 klagte B. gegen A. und verlangte
einerseits die Bezahlung einer Konventionalstrafe von
CHF 160000 und anderseits, dass A. zu verpflichten
sei, ihn an der nachsten Generalversammlung in den
Verwaltungsrat zu wéhlen. Diese Rechtsbegehren
wurden sowohl vom erstinstanzlichen Gericht als auch
vom kantonalen Obergericht geschitzt, worauf A.
gegen letzteren Entscheid Beschwerde ans Bundesge-
richt erhob.

Im Rahmen der Prufung der Rechtswirksamkeit des
ABV nach der 1999 erfolgten Kiindigung durch A.
bestatigte das Bundesgericht zunachst seine neuere
Praxis (vgl. BGE 129 Il 209), dass ein Vertrag im Falle
einer ubermassigen, die Personlichkeitsrechte geméss
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Art. 27 Abs. 2 ZGB verletzenden Bindung (,Knebe-
lungsvertrag®) nur dann als nichtig zu betrachten sei,
wenn die Gbermassige Bindung den hdchstpersonli-
chen Kernbereich einer Person betreffe. Dies sei bei
ABYV regelmassig nicht der Fall, so dass bei einem ABV
lediglich ein Recht auf einseitige Vertragsbeendigung
bestehe. Im genannten Entscheid offengelassen wurde
aber, ob es dazu einer Willenserklarung der anderen
Partei bedarf oder ob eine unmittelbare Nichteinhaltung
des Vertrages zulassig sei.

Dazu hielt das Bundesgericht zunachst fest, dass es
sich bei der Berufung auf Art. 27 ZGB nicht um einen
Anwendungsfall der Kiindigung eines Dauerschuldver-
héltnisses aus wichtigen Griinden handelt und definier-
te den Unterschied wie folgt: Ein wichtiger Grund fur
eine Kiindigung ergibt sich regelmassig aus einer Ver-
anderung der objektiven Vertragsgrundlagen oder der
personlichen Verhaltnisse einer Vertragspartei. Dem-
gegenuber ergibt sich die uberméassige Bindung ge-
mass Art. 27 ZGB vor allem aus der Vertragsgestaltung
selbst in Kombination mit der Bindungsdauer.

Dabei prazisierte das Bundesgericht seinen friiheren
Entscheid, indem es festhielt, dass eine Ubermassige
Bindung weder vom Gericht von Amtes wegen festzu-
stellen noch mittels Kiindigung oder gar Klage geltend
zu machen sei. Vielmehr stehe der betroffenen Person
eine (untechnische) ,Einrede” gegen den Erfiillungsan-
spruch des Kontrahenten zu, so dass diese gestiitzt
darauf einfach die Vertragserfullung verweigern konne.

Das Bundesgericht erinnert in seiner Begriindung
daran, dass Vertrage nicht auf ewige Zeit geschlossen
werden kénnen und Art. 27 ZGB nicht vor langer Ver-
tragsdauer, sondern nur vor libermassiger Bindung
schitzt. Sieht ein Vertrag keine Kiindigungsmaglichkeit
vor, ist nach den Umstanden des Einzelfalls zu beurtei-
len, wann der Zeitpunkt gekommen ist, in dem das
Vertragsverhaltnis aufgeldst werden kann. Dabei wird
eine Beschrankung der wirtschaftlichen Freiheit nur
dann als Ubermassig qualifiziert, wenn sie den Ver-


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_45%2F2017&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F27-06-2017-4A_45-2017&number_of_ranks=2
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&zoom=&type=show_document&highlight_docid=atf%3A%2F%2F129-III-209%3Ade
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pflichteten der Willkir des anderen ausliefert, seine
wirtschaftliche Freiheit aufhebt oder diese in einem
Masse einschrankt, dass die Grundlagen der wirt-
schaftlichen Existenz gefahrdet sind.

Bei der Prifung der Frage, ob in einem Fall eine Gber-
massige Bindung vorliegt, sind die Verhaltnisse zum
Zeitpunkt der Geltendmachung der berméssigen
Bindung zu beurteilen. Massgebend ist in diesem Zu-
sammenhang die tatsachliche Freiheitsbeschrankung
und wie der Vertrag tatsachlich gehandhabt wurde, was
von der Gesamtheit der vom Vertrag geregelten Ge-
gensténde, der den Parteien auferlegten Pflichten und
deren Dauer abhangt.

Das Bundesgericht halt in seinem Entscheid fest, dass
in einem ABV eine lange Bindung zulassig ist, wenn die
Bindung an die Aktionarseigenschaft gekoppelt ist und
diese zu fairen, nicht erheblich erschwerten Bedingun-
gen aufgegeben werden kann.

Im zu beurteilenden Fall enthielt der ABV einerseits ein

Vorhandrecht (Vorkaufsrecht) — wobei ein Vorkaufs-
recht als solches auch im Hinblick auf eine Unterneh-
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mensnachfolge noch keine (iberméssige Bindung dar-
stellt — und andererseits eine Pflicht, den ABV auf
Rechtsnachfolger zu Gbertragen. Da der ABV zudem
weitere Bestimmungen umfasste, welche auf eine
Beibehaltung der urspriinglichen Krafteverhaltnisse
ausgerichtet waren wie die Mitwirkung im Verwaltungs-
rat und ein nicht veréanderbares Verhéltnis zwischen
den Lohnen und Lohnerhdéhungen der Parteien,
schloss das Bundesgericht, dass sich die Aktien kaum
auf ausgewogene Weise auf mehrere Personen uber-
tragen liessen, was eine Nachfolgeplanung erschwerte
und einem Generationenwechsel im Wege stand.

Im vorliegenden Fall beurteilte das Bundesgericht
deshalb die Bindung des bereits seit rund 30 Jahren
bestehenden ABV insgesamt als Ubermassig, weil
dieser — eine Generation nach dessen Abschluss - die
personliche Gestaltungsfreiheit bei der Nachfolgepla-
nung des Beschwerdefuhrers im Sinne von Art. 27 ZGB
Ubermassig beschrankte. Dem trug das Bundesgericht
Rechnung, indem der ABV zeitlich begrenzt wurde und
mit Wirkung ex nunc (d.h. ab dem Zeitpunkt der Uber-
massigen Bindung) dahinfiel.

Im Rahmen von Verhandlungen von Aktionarbindungsvertréagen bildet deren zuldssige Dauer
bzw. die Zulassigkeit einer unbestimmten Dauer regelmassig Gegenstand von Diskussionen.

Angesichts des Risikos, dass sich eine solche Regelung wegen Verletzung der
Personlichkeitsrechte als ungultig erweisen konnte, wird dabei im Interesse der
Rechtssicherheit bzw. einer klaren Kiindigungsregelung oft postuliert, einen ABV hinsichtlich
seiner Dauer z.B. auf 10 Jahre zu beschranken. Dem steht jedoch das Interesse entgegen, die
Verhéltnisse unter den Aktionaren langfristig und wie in den Statuten fur die gesamte Dauer
der Aktionarseigenschaft zu regeln und somit namentlich zu verhindern, dass vereinbarte
Vorkaufs- und Kaufrechte infolge Kiindigung oder Ablauf der festen Vertragsdauer dahinfallen.

Das vorliegende Urteil des Bundesgerichts bringt eine willkommene Préazisierung der
anwendbaren Grundséatze, indem es einerseits bestatigt, dass die Vereinbarung einer
unbestimmten, an die Aktionarseigenschaft geknupfte Vertragsdauer zuléassig ist und auch
eine Ubermassig lange Dauer einen Aktionarbindungsvertrag nicht nichtig macht, und
andererseits die Kriterien fur die Annahme einer Uberméassigen Bindung und das Vorgehen fur

deren Geltendmachung prazisiert.

Diese Grundsatze sind nicht nur auf Aktionarbindungsvertrage, sondern auf alle Arten
langfristig ausgelegter Vertrage sinngemass anwendbar.

OKTOBER 2017



NEWSLETTER

Mietrecht

suter

Rechtsanwalte
Attorneys at Law

Begrundung der Kindigung eines Mietvertrages

In einem neueren Entscheid machte das Bundesgericht grundsatzliche Ausfih-
rungen zur Begrindung der Kiindigung eines Mietvertrages. Dabei prazisierte es
insbesondere seine jingste Rechtsprechung zur Begrindung der Kiindigung ei-
nes Mietvertrages im Hinblick auf Sanierungs- und Umbauarbeiten.

Das Bundesgericht hat sich in einem am 24. Mai 2017
ergangenen, zur amtlichen Publikation bestimmten
Entscheid (4A_703/2016) mit der Frage beschaftigt,
welchen Anforderungen die Begriindung einer Kundi-
gung eines Mietvertrages bei Sanierungs- und Umbau-
arbeiten geniigen musse.

Der Mieter einer 5%2-Zimmer-Maisonettewohnung eines
Mehrfamilienhauses, welches Teil einer Uberbauung
von insgesamt acht Mehrfamilienh&usern bildete, hatte
von der Vermieterin eine ordentliche Kiindigung des
Mietvertrages erhalten. Die Vermieterin hatte im Be-
gleitschreiben zum amtlichen Kiindigungsformular
ausgeflhrt, sie sehe sich gezwungen, ,aufgrund einer
dringenden Sanierung der Gipsdecken in samtlichen
Wohnungen der Uberbauung C, die nicht in Anwesen-
heit von Mietparteien durchgefiihrt werden kann®, das
Mietverhéltnis aufzuldsen.

Der Mieter hatte diese Kiindigung unter anderem mit
dem Argument angefochten, sie verstosse gegen Treu
und Glauben, weil die Begriindung zur Kiindigung
unvollstandig und ungenau gewesen sei. Erstens sei
die Sanierung nicht dringend gewesen, da im Kindi-
gungszeitpunkt hinsichtlich der Deckensanierung keine
Sofortmassnahmen mehr notwendig gewesen seien.
Zweitens sei das wahre Ausmass der Arbeiten ver-
schwiegen worden, indem bloss Gipserarbeiten, nicht
aber weitere ins Auge gefasste Sanierungsarbeiten
genannt worden seien. Drittens hatten nicht wie ange-
geben in samtlichen Wohnungen der Uberbauung die
Gipsdecken saniert werden mussen.

Das Bundesgericht rief mit Bezug auf diese Einwen-
dungen vorab in Erinnerung, dass eine ordentliche
Kindigung keiner Begriindung bedirfe, um glltig zu
sein, der Mieter jedoch eine Begriindung verlangen
dirfe. Eine mangelnde oder fehlerhafte Begriindung
fuhre nicht automatisch zur Treuwidrigkeit der Kindi-
gung, kénne aber ein Indiz dafir sein, dass an der
Kindigung kein schiitzenswertes Interesse bestehe
(dies insbesondere dann, wenn der angegebene Kiin-
digungsgrund bloss vorgeschoben und zugleich der
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wahre Grund nicht feststellbar sei). Das Gesetz be-
stimme nicht, bis wann die Griinde fur eine ordentliche
Kiindigung vorgebracht werden kdnnten. Dementspre-
chend sei es mdglich, die Kiindigungsgriinde auch
noch im erstinstanzlichen Gerichtsverfahren vorzubrin-
gen oder — unter dem Vorbehalt des Rechtsmiss-
brauchsverbots — zusétzliche Griinde nachzuschieben.
Ohne Weiteres zulassig sei auch die Ergdnzung oder
Prazisierung schon vorgebrachter Grinde.

Sodann nahm das Bundesgericht Bezug auf seine
bisherige Rechtsprechung, welche es spezifisch mit
Bezug auf Kiindigungen, die im Hinblick auf Sanie-
rungs- oder Umbauarbeiten erfolgten, gerade auch erst
jungst erlassen hatte (vgl. dazu auch Newsletter vom
November 2016 betreffend Bundesgerichtsentscheid
142 111 91). In diesem Kontext habe das Bundesgericht
jeweils festgehalten, dass ein Mieter ohne hinreichend
genaue Auskinfte tber die geplanten Sanierungs- oder
Umbauarbeiten nicht in der Lage sei, den Realitatsbe-
zug des Projekts und die Belastung einzuschatzen,

die seine Anwesenheit fiir die Durchfihrung der beab-
sichtigten Arbeiten haben wirde. Der Mieter habe
deshalb das Recht, eine Begriindung zu erhalten, die
es ihm erlaube, innert der 30-tégigen Frist die Chancen
einer Anfechtung abzuschatzen.

Im vorliegenden Entscheid stellte das Bundesgericht
nunmehr klar, dass — entgegen den missverstandlichen
Formulierungen in friheren Bundesgerichtsentscheiden
- die Begrindung einer Kiindigung auch dann kein
Gultigkeitserfordernis sei, wenn die Kiindigung im
Hinblick auf Sanierungs- oder Umbauarbeiten er-
folge. Bei der Begriindung handle es sich aus rechtli-
cher Sicht bloss um eine Obliegenheit der kiindigenden
Partei. Gleichwohl komme der Begriindung auf fakti-
scher Ebene, d.h. im Rahmen einer Beweiswiirdigung,
eine erhebliche Bedeutung zu. Spezifisch bei Sanie-
rungs- oder Umbaukiindigungen verhalte es sich so,
dass dem Vermieter, wenn er im Zeitpunkt der Kiindi-
gung Uber ein geniigend ausgereiftes Projekt verfuge,
es an sich ohne weiteres moglich und zumutbar sei, die
Kiindigung auch entsprechend genau zu begriinden, so


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_703%2F2016&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F24-05-2017-4A_703-2016&number_of_ranks=5
https://www.suterhowald.ch/upload/publications/newsletter_november_2016__mietrecht_i_.pdf
https://www.suterhowald.ch/upload/publications/newsletter_november_2016__mietrecht_i_.pdf
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dass sich gestitzt auf diese Angaben ein Bild machen
lasse, ob und inwiefern die Anwesenheit des Mieters
diese Arbeiten tangieren wiirde. Wirden zur Begriin-
dung der Kiindigung bloss pauschal Sanierungs- oder
Umbauarbeiten angegeben, kénne dies ein Indiz dafir
sein, dass an der Kiindigung kein schiitzenswertes
Interesse bestehe.

Im vorliegenden Fall hielt das Bundesgericht dafir,

dass gestitzt auf die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz im Kiindigungszeitpunkt ein Sanierungspro-
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jekt bestanden habe, welches séamtliche Kriterien erfllt
habe, um im Hinblick auf dessen Realisierung die
Mietverhaltnisse kiindigen zu kénnen, ohne dadurch
gegen Treu und Glauben zu verstossen. Daher kam
das Bundesgericht zum Schluss, dass die Kiindigung
selbst dann nicht als treuwidrig zu qualifizieren wére,
wenn die Begriindung der Kiindigung bezlglich Dring-
lichkeit der Arbeiten und deren Durchfiihrung in samtli-
chen Wohnungen der Uberbauung ungenau sowie
hinsichtlich des Umfangs der Arbeiten (zunéachst) un-
vollstandig gewesen sein sollte.

In Prazisierung seiner friiheren Rechtsprechung hat das Bundesgericht festgehalten, dass die
Begruindung einer Kindigung in keinem Fall — auch nicht bei Sanierungs- und Umbauarbeiten
— ein Gultigkeitserfordernis ist. Gleichwohl kann sich ein Vermieter mit einer nur allgemein
formulierten Kiindigungsbegrindung dem Verdacht aussetzen, dass an einer Kiindigung kein
schitzenswertes Interesse besteht. Vor diesem Hintergrund ist eine mdglichst genaue
Kiindigungsbegrindung zu empfehlen. Bei Sanierungs- und Umbauarbeiten sollte in der
Begriindung das geplante Projekt so detailliert umschrieben sein, dass der Mieter in der Lage
ist abzuschéatzen, ob die geplanten Arbeiten eine Raumung des Mietobjekts erforderlich

machen.

Im besprochenen Entscheid hat das Bundesgericht eine in einem friiheren Fall (Entscheid
4A 409/2016 vom 13. September 2016) thematisierte Kiindigungsbegriindung im
Zusammenhang mit Sanierungs- und Umbauarbeiten als ,geradezu vorbildlich” taxiert,
weshalb diese vorliegend auszugsweise wiedergegeben sei (Originaltext Franzésisch):

LHiermit informieren wir Sie darlber, dass das Gebaude an der [Adresse], in welchem Sie von
[Vermieter] eine Wohnung gemietet haben, erheblich renoviert wird. Es handelt sich zwar nicht
um eine Gesamtsanierung, indes gleichwohl um eine Renovation, welche mit einer
Fortfihrung der Mietverhaltnisse und einem Verbleib der Mieter in den Wohnungen nicht
vereinbar ist. Insbesondere sind folgende Arbeiten vorgesehen, welche mit einem Verbleib der
Mieter in den Wohnungen nicht vereinbar sind (Aufzéahlung nicht abschliessend)“: [Es folgt die
Aufzéhlung der einzelnen Arbeiten inkl. (teilweiser) Angabe der Auswirkungen der Arbeiten auf
die Mietobjekte, zum Beispiel: ,Die komplette Sanierung der vertikalen Versorgungs- und
Entsorgungsleitungen (Abwasserleitungen), was ein Offnen der Wande, allenfalls gar ein
Offnen der Fussboden erforderlich macht].
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Fristlose Kindigung wegen Bagatelldelikt

Das Bundesgericht hat seine Rechtsprechung bestatigt, wonach auch ein gering-
fugiger Diebstahl zu Lasten des Arbeitgebers eine fristlose Kiindigung des Ar-
beitsverhaltnisses zu rechtfertigen vermag.

In einem Entscheid vom 22. Juni 2017 (4A_177/2017)
befasste sich das Bundesgericht mit einer fristlosen
Kindigung, welche der Arbeitgeber aufgrund eines
Diebstahls der Arbeitnehmerin von Waren mit bloss
geringem Wert ausgesprochen hatte.

Die Arbeitnehmerin war seit 2004 als Kassiererin beim
Arbeitgeber tatig. Am 4. November 2014 wurde der
Arbeitnehmerin der Diebstahl von zwei Packungen
Vollkorncracker und zwei Packungen Aufschnitt vorge-
worfen, nachdem am Ausgang der Filiale eine Mitarbei-
terkontrolle stattgefunden hatte. Die Waren wurden in
der privaten Handtasche der Arbeitnehmerin unter
einer Zeitung gefunden. Die Arbeitnehmerin erklarte,
dass sie die Waren eigentlich habe bezahlen wollen, es
aber vergessen habe. Am 5. November 2014 kiindigte
der Arbeitgeber das Arbeitsverhéltnis fristlos.

Die Arbeitnehmerin focht die Kiindigung an, wobei
sowohl das erstinstanzliche wie auch das zweitinstanz-
liche Gericht die Klage abwiesen. Die zweite Instanz
stellte dabei fest, dass die Arbeitnehmerin den Auf-
schnitt sowie die Vollkorncracker vor dem Verlassen
der Filiale absichtlich nicht bezahlt hatte. Die Arbeit-
nehmerin erhob dagegen Beschwerde ans Bundesge-
richt. Die vorinstanzliche Feststellung, wonach sie die
fraglichen Lebensmittel mit Absicht nicht bezahlt hatte,
focht die Arbeitnehmerin dabei nicht an.

Eine fristlose Kiindigung durch den Arbeitgeber ist
gemass Art. 337 OR nur bei besonders schweren
Verfehlungen des Arbeithnehmers gerechtfertigt. Diese
missen einerseits objektiv geeignet sein, die fur das
Arbeitsverhaltnis wesentliche Vertrauensgrundlage zu
zerstoren oder zumindest so tiefgreifend zu erschit-
tern, dass dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Ver-
trags nicht mehr zuzumuten ist. Andererseits miissen
sie auch tatsachlich zu einer Zerstoérung oder Erschiit-
terung des Vertrauensverhaltnisses gefiihrt haben.

Das Bundesgericht fuhrte unter Verweis auf seine
bisherige Rechtsprechung aus, dass anerkannt sei,
dass Straftaten, welche der Arbeithehmer im Rahmen
seiner Arbeitstatigkeit oder auch im Privatleben zu
Lasten des Arbeitgebers begehe, einen wichtigen
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Grund fur eine fristlose Entlassung ohne vorgangige
Verwarnung bilden kénnten. Es komme indessen auch
in diesen Fallen massgebend auf die Umstande des
Einzelfalles an, insbesondere auf die Schwere der
Straftat. Daruber hinaus sei relevant, ob die Straftat
unmittelbare Auswirkungen auf das Arbeitsverhaltnis
habe. Das Entwenden von Handelswaren des Arbeit-
gebers sei als schwerwiegender Verstoss gegen die
Treuepflicht des Arbeitnehmers zu qualifizieren. Uner-
heblich sei dabei der geringe Wert des Diebesguts.
Nach der Rechtsprechung sei auch ein geringfiigiger
Diebstahl geeignet, das Vertrauensverhaltnis zu zersto-
ren, woran die lange Dauer des Arbeitsverhéltnisses
nichts andere.

Das Bundesgericht hielt fest, dass die Arbeitnehmerin
als Kassiererin fur die Kontrolle des Warenhandels
verantwortlich sei und daher in einem besonderen
Vertrauensverhdltnis stehe. Die Arbeitnehmerin habe in
ihrer Funktion die Verantwortung flir einen reibungslo-
sen Verkaufsabschluss und Zahlungsverkehr an der
Kasse getragen. Zu deren Aufgabenbereich hatten
unter anderem das Bedienen der Kasse, die Bedienung
von Kunden, das Sicherstellen des Geldflusses sowie
das Erstellen der Kassenabrechnung gehort. Diesen
besonderen Aufgaben und der Treuepflicht entspre-
chend sei es offenkundig, dass der Arbeitgeber ihr im
besonderen Masse habe vertrauen missen.

Der von der Arbeitnehmerin begangene Diebstahl habe
somit eine schwere Verfehlung im Kernbereich ihrer
Aufgaben dargestellt und eine fristlose Kiindigung auch
ohne vorgangige Verwarnung gerechtfertigt. Soweit die
Arbeitnehmerin auf ihre lange Anstellungsdauer ver-
wies, bemerkte das Bundesgericht, dass ihr von vorn-
herein bekannt gewesen sei, dass laut internem Be-
triebsreglement bei Diebstahl fristlos gekiindigt werde,
weshalb nicht massgeblich sei, dass das Arbeitsver-
haltnis bereits mehr als zehn Jahre gedauert habe und
es sich um eine einmalige Verfehlung gehandelt habe.
Die Grundlage fir das Vertrauensverhaltnis sei auf-
grund des Diebstahls in schwerwiegender Weise ge-
stoért worden und die Fortsetzung des Arbeitsvertrags
unter diesen Umstanden nicht mehr zumutbar gewe-
sen.


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_177%2F2017&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F22-06-2017-4A_177-2017&number_of_ranks=1
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Das Urteil bestatigt den anerkannten Grundsatz, dass auch ein Bagatelldelikt eine fristlose
Kindigung rechtfertigen kann. Relevant sind jedoch immer die Umstande des Einzelfalles,
wobei jeweils die Frage zu beantworten ist, ob es nach Treu und Glauben noch zumutbar
gewesen ware, bis zum nachsten ordentlichen Vertragsende mit dem Arbeithnehmer
zusammenzuarbeiten. Relevante Prifungskriterien sind etwa die Schwere des Delikts, ob der
Arbeitnehmer mit Vorsatz oder lediglich fahrlassig gehandelt hat oder auch die Stellung des
Arbeitnehmers im Betrieb (bspw. Kaderposition oder besondere Vertrauensstellung). Wie der
vorliegende Entscheid zeigt, ist zudem auch von Relevanz, ob der Arbeitnehmer im
Arbeitsvertrag oder reglementarisch auf die Folgen eines Delikts im Rahmen des
Arbeitsverhaltnisses hingewiesen worden ist. Insofern ist Arbeitgebern zu empfehlen,
Arbeitnehmer vorgangig auf die Kiindigungsfolgen zu sensibilisieren, die ein Delikt am
Arbeitsplatz haben kann.

Abschliessend ist zu bemerken, dass ein Stichentscheid des Vorsitzenden in der
Generalversammlung — vor allem bei paritatischen Zweimanngesellschaften oder wenn sich
paritatische Aktionarsgruppen gegeniberstehen — regelmassig problematisch ist. Die
statutarische Einfihrung eines Stichentscheides muss deshalb sehr gut Uberlegt werden bzw.
ist in der Regel nicht empfehlenswert.
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Auftragsrecht

Beendigung eines Auftragsverhaltnisses

Das Bundesgericht hat seine stéandige Rechtsprechung bestatigt, wonach die
Kindigung eines Auftragsverhaltnisses nicht zur Unzeit erfolgt, wenn fir die Auf-
l6sung ein begrundeter Anlass vorliegt. Ein solcher Anlass kann insbesondere bei
Schlechterflillung des Auftrags durch den Beauftragten vorliegen.

In einem Entscheid vom 12. Juli 2017 (4A_680/2016
bzw. 4A_686/2016) hatte sich das Bundesgericht mit
der Beendigung eines Auftragsverhaltnisses und deren
Folgen zu befassen.

Hintergrund der Streitigkeit bildeten drei Vertrage,
welche die Gesellschaft X. (Auftraggeberin), eine Be-
treiberin von Juwelier-, Uhren- und Luxusgeschéften,
mit der Gesellschaft Z. (Auftragnehmerin), einer Ge-
sellschaft im Bereich Objekt- und Personenschutz, in

den Jahren 2005, 2009 und 2011 abgeschlossen hatte.

Die X. beauftragte die Z. mit der Uberwachung ihrer
drei Filialen in der Stadt V. Die drei Vertrédge sahen
jeweils eine Mindestvertragsdauer von zwei Jahren
bzw. vier Monaten vor, wobei sich die Vertrage still-
schweigend verldngerten, wenn sie nicht von einer der
Parteien vier bzw. drei Monate vor Ablauf gekiindigt
wurden. Fur den Fall einer Kiindigung durch X. ohne
Einhaltung dieser Kundigungsfristen sahen die allge-
meinen Vertragsbedingungen jeweils wegen Kiindi-
gung zur Unzeit einen Schadenersatzanspruch von Z.
in Hohe der Vergiutung wéahrend der letzten drei Mona-
te vor Vertragsauflosung vor.

Die allgemeinen Vertragsbedingungen untersagten der
X. zudem, wahrend der Vertragsdauer und der Dauer
eines Jahres nach Beendigung weder direkt noch
indirekt die Dienste von Mitarbeitern der Z. fur &hnliche
Aktivitaten, wie sie die Z. anbietet, anzuwerben oder
diese einzustellen, in welcher Form auch immer. Fir
den Widerhandlungsfall wurde eine Entschadigung von
CHF 20°000.- vereinbart.

Am 25. Juli 2011 |6ste die X. alle drei Vertrage per

1. September 2011 bzw. 1. November 2011 auf. Z.
machte in der Folge geltend, dass zwei der drei Kuindi-
gungen unter Nichteinhaltung der vertraglichen Kindi-
gungsfristen erfolgt seien. Wegen Kiindigung zur Un-
zeit (Art. 404 Abs. 2 OR) erhob Z. Klage auf Bezahlung
von Schadenersatz gegen X.

Gleichzeitig klagte Z. auf Bezahlung einer Entschadi-

gung durch X. wegen Verletzung des vertraglich ver-
einbarten Abwerbeverbots. Dies, weil H., der als Si-
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cherheitsagent in den drei Filialen der X. fir Z. gearbei-
tet hatte, vom 17. Oktober bis 3. Dezember 2011 von
der Gesellschaft I. angestellt und zur Uberwachung
ebendieser Filialen eingesetzt wurde. Dabei war I.
Unterauftragnehmerin derjenigen Gesellschaft, welche
die X. nach der Auflésung der Vertrage mit der Z. neu
mit der Uberwachung ihrer drei Filialen beauftragt
hatte.

Wahrend das erstinstanzliche Gericht die Klage vollum-
fanglich abwies, hiess die zweite Instanz die Klage
teilweise gut und sprach der Z. gestitzt auf Art. 404
Abs. 2 OR Schadenersatz wegen Kiindigung zur Unzeit
zu. Die Entschéadigungsforderung wegen Verletzung
des Abwerbeverbots wies auch die zweite Instanz ab.
Beide Parteien erhoben gegen diesen Entscheid Be-
schwerde ans Bundesgericht.

Das Bundesgericht hielt fest, dass nicht bestritten sei,
dass es sich bei den drei Uberwachungsvertragen um
Auftrége im Sinne von Art. 394 ff. OR handle. Nach
seiner stéandigen Rechtsprechung, an der es trotz Kritik
in der Lehre festgehalten habe, knne der Auftrag
gemass Art. 404 Abs. 1 OR jederzeit widerrufen oder
gekundigt werden. Dieses Beendigungsrecht sei zwin-
gend und kénne weder ausgeschlossen noch vertrag-
lich eingeschrankt werden. Dies gelte auch bei befriste-
ten oder atypischen Auftragen.

Das Bundesgericht fiihrte weiter aus, dass Art. 404
Abs. 2 OR vorsehe, dass diejenige Partei, welche den
Auftrag zur Unzeit widerrufe oder kindige, der anderen
Partei zum Ersatz des dadurch verursachten Schadens
verpflichtet sei. Diese Haftung setze zweierlei voraus:
das Fehlen ernsthafter Grunde fur die Auflésung und
das Erleiden eines Schadens durch die Gegenpartei
aufgrund der Dispositionen, die sie zur Auftragserful-
lung getroffen habe. Entsprechend liege keine Kindi-
gung zur Unzeit vor, wenn der Beauftragte der Auftrag-
geberin begriindeten Anlass zur Vertragsbeendigung
gegeben habe. Die Auflésung erfolge dann ohne ernst-
hafte Grunde, wenn keine Umsténde erkennbar seien,
die aus objektiver Sicht die Weiterfihrung des Vertrags


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_680%2F2016&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F12-07-2017-4A_680-2016&number_of_ranks=1
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_686%2F2016&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F12-07-2017-4A_680-2016&number_of_ranks=1

unzumutbar machten, inshesondere die Vertrauensbe-
ziehung mit der Gegenpartei zerstorten.

Im konkreten Fall kam das Bundesgericht zum Schluss,
dass X. begriindeten Anlass zur Vertragsaufldsung im
Sinne dieser Rechtsprechung gehabt hatte. Es war
erstellt, dass die Z. mindestens seit dem Jahr 2010 ihre
Dienstleistungen nicht zur Zufriedenheit der X. erbracht
hatte. Abgesehen davon, dass deren Sicherheitsperso-
nal wiederholt die Offnungszeiten der Filialen missach-
tet hatte, was dazu flhrte, dass den Kunden erst ver-
spatet Einlass gewahrt werden konnte, legte das Si-
cherheitspersonal auch nicht das Verhalten an den
Tag, das die X. erwarten durfte. Es war nachgewiesen,
dass ein Sicherheitsagent im Eingang einer Boutique
mit gedffneter Tire geraucht hatte, dass ein anderer
Sicherheitsagent den halben Tag in den Fauteuils flr
die Kunden herumgesessen hatte und dass ein dritter
Sicherheitsagent im Stehen eingeschlafen war, den
Kopf gegen die Eingangstire gelehnt. Das Bundesge-
richt hielt fest, dass ein solches Verhalten des Sicher-
heitspersonals in Luxusboutiquen inakzeptabel sei.
Hinzu kam, dass das Sicherheitspersonal der Z. nicht
ausgebildet war, im Falle eines Angriffs zu reagieren,
was das Verkaufspersonal beunruhigte, und dass das
Sicherheitspersonal sich dartiber hinaus wenig um die
zu erledigenden Aufgaben kimmerte.
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Es war dartber hinaus erstellt, dass die Verfehlungen
des Sicherheitspersonals der Z. gemeldet worden
waren. Diese hatte indessen nichts zur Verbesserung
der Situation unternommen. Die genannten Umstéande
waren deshalb gemass Bundesgericht zweifellos ge-
eignet, das Vertrauensverhéltnis zwischen den Partei-
en zu zerstoren. Die X. hatte damit begriindeten An-
lass, die Vertrage mit der Z. aufzulésen, weshalb die
Vertragsbeendigung nicht zur Unzeit im Sinne von Art.
404 Abs. 2 OR erfolgte und der Z. keine Schadener-
satzanspriiche zustanden.

In Bezug auf die geltend gemachte Verletzung des
vertraglichen Abwerbeverbots hielt das Bundesgericht
fest, dass ,etwas abwerben® nach dem gewodhnlichen
Sinn des Wortes bedeute, etwas ,deutlich und mit
Nachdruck® zu verlangen. Es war indessen nicht er-
stellt, dass die X. nachdriicklich verlangt hatte, dass H.
sich in ihren Dienst stelle, nachdem er die Z. verlassen
hatte. Es war auch nicht festgestellt, dass die X. Druck
auf ihre neue Auftragnehmerin ausgeibt hatte, damit
deren Unterauftragnehmerin |. den Mitarbeiter H. an-
stellte.

Das Bundesgericht hob deshalb das vorinstanzliche
Urteil auf und wies die Klage vollumfanglich ab.

Das Urteil bestatigt die konstante Rechtsprechung des Bundesgerichts, wonach ein Auftrag
dann zur Unzeit im Sinn von Art. 404 Abs. 2 OR beendet wird, wenn die auflésende Partei
ohne Grund, d.h. in einem unguinstigen Moment ohne sachliche Rechtfertigung der anderen
Partei besondere Nachteile verursacht. Der vorliegende Fall liefert ein sehr anschauliches
Beispiel dafiir, dass der Auftraggeber bei Schlechterfullung eines Auftrags seitens des
Beauftragten einen begriindeten Anlass zur Auftragsauflosung haben kann, welcher
Schadenersatzansprtiche von vornherein ausschliesst.

Interessant sind im Ubrigen die Ausfiihrungen des Bundesgerichts zum Begriff des
~Abwerbens®. Das Bundesgericht stellt klar, dass es fiir das Vorliegen einer Abwerbehandlung
eines nachdrticklichen Verlangens bedarf. Demgegeniber wird ein Abwerbeverbot bei
passivem Verhalten nicht verletzt. Dies ist auch fur den Bereich des Arbeitsrechts von
Relevanz, wo nachvertragliche Abwerbeverbote in Bezug auf Kunden und Mitarbeiter in der

Praxis haufig anzutreffen sind.
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Der Inhalt dieses Newsletters stellt keine Rechtsauskunft dar und darf nicht als solche verwendet
werden. Fur eine personliche Beratung wenden Sie sich bitte an Ihre Kontaktperson bei Suter
Howald Rechtsanwalte oder an eine der folgenden Personen:

Dr. André Bloch

Partner

andre.bloch@suterhowald.ch

Dr. Mauro Loosli
Partner

mauro.loosli@suterhowald.ch

Sonja Stark-Traber, LL.M.

Senior Associate

sonja.stark@suterhowald.ch

Suter Howald Rechtsanwaélte — Attorneys at Law
Stampfenbachstrasse 52

Postfach

CH-8021 Ziirich

Tel. +41 44 630 48 11
Fax +41 44 630 48 15

www.suterhowald.ch
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