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2.7.1. Obligationenrecht — Allgemeiner Teil -
allgemein/Droit des obligations — Partie géné-
rale — en général

2.7.1.1.Entstehung/Formation

(2) BGer 4A_45/2017: Aktionarbindungsvertrag: Uber-

massige Bindung, Qualifikation

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_45/
2017 vom 27.6.2017, A. gegen B., Aktionarbindungsver-
trag, Ubermassige Bindung (zur Publikation bestimmt)

MaARKkUS VISCHER"

Ubermiissige Bindung durch Aktiondrbindungsvertrag in-
folge Einschrinkung der freien Nachfolgeregelung, Qua-
lifikation des Aktiondrbindungsvertrags: Sind jetzt viele
Aktiondrbindungsvertrige infolge darin enthaltener Ein-
schrdnkungen der freien Nachfolgeregelung einer Partei
ungiiltig?

I.  Sachverhalt und Rechtsweg

1985 griindeten A., B. und C. die D. AG und schlossen ei-
nen Aktiondrbindungsvertrag (ABV). Dieser beinhaltete
unter anderem ein Vorkaufsrecht, den Anspruch der Griin-
deraktionédre auf Einsitz im Verwaltungsrat (VR) und auf
Ausschiittungen der D. AG an sie, unter anderem mittels
folgender Klausel (Ziff. 8 lit. a/cc ABV): «Sobald der Lohn
von A. real um mehr als Fr. 10°000.— ansteigt,
bzw. teuerungsbereinigt Fr. 110°000.— pro Jahr iibersteigt,
hat die AG Herrn B. 64 (recte: 34)% des diesen
Betrag iibersteigenden Anteils auszuzahlen. Die Auszah-
lung erfolgt jahrlich am Ende des jeweiligen Jahres.» Der
ABV wurde «unkiindbar auf unbestimmte Dauer» abge-
schlossen. Anderungen waren nur mit dem schriftlichen
Einverstidndnis aller drei Griinderaktiondre mdglich. Fiir
die Verletzung des ABV durch eine Vertragspartei wurde
eine Konventionalstrafe von CHF 40’000 pro Widerhand-
lungsfall statuiert.

Im Dezember 1986 schied B. aus dem VR aus. Im Jahre
1998 scheiterten Gespriche tiber eine Anpassung des ABYV,
weshalb A. am 28. April 1999 den ABV kiindigte. B. wider-
setzte sich dieser Kiindigung und hielt am ABV fest. An der
Generalversammlung (GV) vom 1. Januar 1999 beantragte
er seine Wahl als Verwaltungsrat, wurde jedoch nicht ge-
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wihlt. Er wurde auch in den Folgejahren nicht in den VR
gewihlt, zuletzt nicht in der GV vom 12.6.2014.

Per Ende 2001 schieden A. und C. aus dem VR aus. A.
beendete im Jahre 2001 auch seine Tatigkeit als Geschéfts-
fithrer. Am 22. April 2002 enthielt er eine Abgangsentschi-
digung von 1,8 Mio. CHF ausbezahlt. C. verstarb im Januar
2004.

Mit Klage vom 7. Mai 2013 beantragte B. beim Kan-
tonsgericht Appenzell Ausserrhoden unter anderem, A. sei
zu verpflichten, ihm CHF 160’000 zuziiglich Zinsen zu
bezahlen. A. sei zudem zu verpflichten, B. an der ndchsten
GV der D. AG in den VR zu wihlen, und es sei A. zu ver-
bieten, B. abzuwéhlen, solange sich B. fiir dieses Amt zur
Verfiigung stelle und er Aktionér der D. AG sei. Mit Urteil
vom 28. Mai 2015 schiitzte das Kantonsgericht Appenzell
Ausserrhoden das Rechtsbegehren 1 (Konventionalstra-
fen) vollumfanglich und das Rechtsbegehren 2 weitestge-
hend. Das Obergericht Appenzell Ausserrhoden wies mit
Entscheid vom 13. Dezember 2016 die von A. erhobene
Berufung ab. A. gelangte in der Folge mit Beschwerde in
Zivilsachen ans Bundesgericht, welches die Beschwerde
mit Urteil vom 27. Juni 2017 teilweise guthiess und A. ver-
pflichtete, B. CHF 120°000 zuziiglich Zinsen zu bezahlen.

Il.  Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hielt fest, dass A. im bundesgerichtli-
chen Verfahren nicht mehr geltend mache, Ziff. 8 lit. a/cc
ABYV (Teilhabe von B. am Lohn von A.) sei aufgrund von
Art. 2 Abs. 2 ZGB anzupassen, nachdem die Vorinstanz
festgestellt hatte, die positive Entwicklung der D. AG und
damit einhergehend die Entwicklung der Lohnbeteiligung
sei nicht unvorhersehbar gewesen (E. 2).

Das Bundesgericht hielt weiter fest, dass A. im bundes-
gerichtlichen Verfahren nicht mehr geltend mache, dass die
Kiindigung vom 28. April 1999 giiltig sei, nachdem die Vor-
instanz und die Erstinstanz festgestellt hatten, eine ordentli-
che Kiindigung sei infolge konkludenter Wegbedingung der
Kiindigungsmoglichkeit geméss Art. 546 Abs. 1 OR nicht
moglich gewesen und eine ausserordentliche Kiindigung
aus wichtigem Grund hétte nicht vorgelegen, weil eine sol-
che gemdss Art. 545 Abs. 1 Ziff. 1 OR nur auf dem Weg der
Klage und nicht auf dem Wege einer blossen Kiindigung
mit anschliessender Verweigerung der Vertragserfiillung
hitte geltend gemacht werden miissen (E. 3.1).

Das Bundesgericht ging in der Folge auf das Argument
von A. ein, die Vorinstanz und die Erstinstanz hitten bezlig-
lich der von ihm geltend gemachten tiberméssigen Bindung
gemadss Art. 27 Abs. 2 ZGB zu Unrecht eine Kiindigung
verlangt. Es fiihrte aus, dass die Vorinstanz und die Erstins-
tanz in der Tat zu Unrecht eine solche Kiindigung verlangt
hitten, weil sie zu Unrecht der Interpretation von ForsT™MO-

sErR/KUcHLER von BGE 129 III 209 gefolgt seien. Denn es
sei weder ForsTMOSER/KUCHLER noch anderen Kritikern von
BGE 129 111 209 zu folgen. Vielmehr gébe es trotz der teil-
weisen Kritik in der Lehre keinen Anlass, auf BGE 129 111
209 zuriickzukommen. Bei der Berufung auf Art. 27 Abs. 2
ZGB handle es nicht um einen Anwendungsfall der Kiindi-
gung eines Dauerschuldverhéltnisses aus wichtigem Grund.
Die Abgrenzung konne zwar im Einzelfall schwierig sein:
Grundsitzlich bestehe jedoch ein Unterschied darin, dass
sich der wichtige Grund fiir die Kiindigung eines Dauer-
schuldverhiltnisses regelmissig aus einer Verdnderung der
objektiven Vertragsgrundlagen oder einer Verdnderung in
den personlichen Verhiltnissen einer Vertragspartei ergé-
be, wihrend sich die libermédssige Bindung im Sinne von
Art. 27 Abs. 2 ZGB vor allem aus der Vertragsgestaltung
selber in Kombination mit der Bindungsdauer ergibt. BGE
129 1II 209 beziehe sich denn auch nicht auf die Moglich-
keit der Kiindigung eines Dauerschuldverhéltnisses, son-
dern stelle einzig fest, der Zweck von Art. 27 Abs. 2 ZGB
verlange, dass die libermissig gebundene Partei «die Ver-
tragserfiillung verweigern kann». Aus BGE 129 111 209 las-
se sich somit nichts anderes ableiten, als dass eine gegen
Art. 27 Abs. 2 ZGB verstossende iiberméssige Bindung
nicht von Amtes wegen festzustellen sei, ausser es sei der
hochstpersonliche Kernbereich einer Person betroffen. Der
zu Schiitzende besitze so gegen den Erfiillungsanspruch
des Kontrahenten eine «Einrede» im untechnischen Sinn.
Eine Kiindigung sei nicht notwendig (E. 3.2, 4 Ingress, 4.1,
4.2).

Die Klage von B. sei einerseits eine Klage auf Realerfiil-
lung und andererseits eine Klage auf viermalige Bezahlung
der Konventionalstrafe, weil er in den Jahren 2009, 2011
und 2012 in Verletzung des ABV nicht in den VR gewéhlt
worden sei und weil er in Verletzung des ABV (Ziff. 8 lit. a/
cc) nicht an der Abgangsentschidigung von A. beteiligt
worden sei. Ein Aktionér sei zu einer solchen Klage grund-
sitzlich nur allein aktivlegimitiert, wenn es um schuld-
rechtliche Anspriiche gehe. Da sich der ABV spétestens mit
dem Tod von D. auf einen Zweiparteienvertrag reduziert
habe, sei es gerechtfertigt, den so einem Austauschverhalt-
nis nahestehenden Gesellschaftsvertrag beziiglich mogli-
cher Einreden wie ein Austauschverhéltnis zu behandeln.
Im Ubrigen wiirde auch fiir die actio pro socio vertreten,
und Entsprechendes miisse auch fiir die Gesellschaftsklage
gelten, dass dieser Klage alle Einreden entgegenstehen, die
dem beklagten Gesellschafter gegen seine Leistungspflicht
zustehen (E. 4.3).

Damit bleibe zu priifen, ob sich A. zu Recht auf Art. 27
Abs. 2 ZGB berufe. Anders als bei der Berufung auf Nich-
tigkeit komme es dabei nicht auf die Verhéltnisse im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses an, sondern auf jene im
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Zeitpunkt der Geltendmachung der iiberméssigen Bindung
(E. 5 Ingress).

Das Bundesgericht fiihrt aus, dass nach seiner Recht-
sprechung Vertrdge nicht auf ewige Zeit abgeschlossen
werden konnen. Sehe ein Dauervertrag keine Kiindigungs-
moglichkeit vor, sei nach den Umstidnden des Einzelfalls
zu entscheiden, wann der Zeitpunkt gekommen sei, in dem
das Vertragsverhiltnis aufgelost werden konne. Gehe es um
die Freiheit in der wirtschaftlichen Betétigung, sei das Bun-
desgericht zuriickhaltend mit der Annahme eins Verstosses
gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB. Eine vertragliche Beschrankung
der wirtschaftlichen Freiheit sei nur dann {ibermissig, wenn
sie den Verpflichteten der Willkiir eines anderen ausliefere,
seine wirtschaftliche Freiheit aufhebe oder in einem Masse
einschrinke, dass die Grundlagen seiner wirtschaftlichen
Existenz gefihrdet seien. Massgebend sei die tatséchliche
Handhabung eines Vertrags. Eine iiberméssige Bindung
konne namentlich vorliegen, wenn diese im Rahmen ei-
ner Nachfolgeregelung die gesamte wirtschaftliche Beti-
tigungsfreiheit einer Vertragspartei betreffe und damit zu-
gleich auch in deren personliches Betitigungsfeld eingreife
(E.5.1-5.5,5.6.1, 5.6.2 Ingress).

Im vorliegenden Fall nahm das Bundesgericht eine
iibermissige Bindung an. Es sah diese in der Uberbindungs-
pflicht des ABV auf Rechtsnachfolger und den Auswirkun-
gen von Ziff. 8 lit. a/cc ABV in einer Nachfolgesituation,
insbesondere wenn A. im Rahmen einer Nachfolgeregelung
Aktien auf mehrere Nachfolger (zum Beispiel seine beiden
Sohne) iibertragen wolle und wenn ein Nachfolger zugleich
die Geschiftsfithrung tiberndhme. Denn in diesem Fall blei-
be B. am Lohn des geschéftsfithrenden Nachfolgers betei-
ligt, die nicht geschéftsfiihrenden Nachfolger aber nicht,
was das Gleichgewicht store. Auch der Anspruch von B auf
Wahl in den VR erschwere die Planung einer Nachfolge-
regelung und stehe einem damit verbundenen Generatio-
nenwechsel im Weg. Insgesamt bewirke die Ausgestaltung
des Vertrags, der bei Erlass des erstinstanzlichen Urteils seit
rund 30 Jahren bestanden hitte, eine erhebliche einschnei-
dende Einschrankung in der persdnlichen Gestaltungsfrei-
heit des Beschwerdefiihrers bei der Nachfolgeregelung.
Dem sei so Rechnung zu tragen, dass der Vertrag mit Wir-
kung ex nunc dahinfalle (E. 5.6.2).

Schliesslich fiihrte das Bundesgericht noch aus, dass
in Bezug auf die Abfindung keine Konventionalstrafe ge-
schuldet sei. Denn der Anspruch gestiitzt auf Ziff. 8 lit. a/cc
ABY, welchen das Bundesgericht wie die Erstinstanz und
die Vorinstanz als Anspruch aus einer Garantie qualifizierte,
sei verjahrt. Dieser sei zeitgleich mit der Abfindung fallig
geworden. Diese Abfindung sei entgegen der Erstinstanz
und der Vorinstanz entsprechend der allgemeinen Regel
von Art. 339 Abs. 1 OR mit Ende des Arbeitsverhéltnisses

von A., das heisst am 31. Dezember 2001, fillig geworden,
weil sie vorliegend kein Anteil am Geschéftsergebnis sei,
fiir welchen Art. 339 Abs. 3 OR i.V.m. Art. 323 Abs. 3 OR
beziiglich Filligkeit eine Sonderregel aufstelle. Damit sei
der Anspruch gemdss Ziff. 8 lit. a/cc ABV am 31. Dezem-
ber 2001 fillig geworden, weshalb dieser Anspruch am 31.
Dezember 2012 verjdhrte. Eine entsprechende Konventio-
nalstrafe konne deshalb nicht mehr geltend gemacht wer-
den. Zwar konne eine Konventionalstrafe eine Naturalob-
ligation sichern, doch bediirfe dies einer entsprechenden
Vereinbarung, die vorliegend nicht gegeben sei. Es bleibe
deshalb bei drei (und nicht wie von der Erstinstanz und der
Vorinstanz zugesprochenen vier) geschuldeten Konventio-
nalstrafen (E. 6).

Ill.  Bemerkungen

Das hier kommentierte Urteil ist in mehrerer Hinsicht zu
bedauern. — Vor allem ist zu bedauern, dass das Bundesge-
richt eine iiberméssige Bindung und eine sofortige Unver-
bindlichkeit des ABV angenommen hat. Es liess sich dabei
von zwei uniiblichen Klauseln im ABV, namlich der Abma-
chung beziiglich Dauer des ABV und der Abmachung der
Parteien in Ziff. 8 lit. a/cc ABV beeinflussen, was vor allem
deshalb storend ist, weil die zweite Abmachung, also Ziff. 8
lit. a/cc ABV, bei genauerem Hinsehen nichtig ist. Denn
Garantieabreden — und als solche qualifizierte auch das
Bundesgericht Ziff. 8 lit. a/cc ABV —sind nichtig, wenn die
garantierte Leistung nach ihrem Inhalt oder vom Zweck her
widerrechtlich ist.! Die mit Ziff. 8 lit. a/cc ABV garantier-
te Leistung — eine Partizipation von B. von 34 % am teue-
rungsbereinigt CHF 110’000 p.a. tibersteigenden Lohn von
A. entsprechend seinem Aktienanteil von 34% an der D.
AG —ist nach Art. 680 Abs. 2 OR und Art. 678 OR nichtig,
weil eine Aktiengesellschaft (AG) keine geldwerten Leis-
tungen an nahestehende Personen und damit (vorbehéltlich
der Existenz von Vorzugsaktien) insbesondere auch keine
disproportionalen Dividenden an einzelne Aktionidre er-
bringen darf.? Statt nun aber (von Amtes wegen) die Nich-
tigkeit dieser Ziffer festzustellen, erging das Bundesgericht
sich in Spekulationen, was die Auswirkungen dieser Ziffer
in einer moglichen Nachfolgeregelung sein konnten, und

' Zum Beispiel BGE 113 II 436; zum Beispiel BSK OR I-PESTALOZZI,
Art. 111 N 15, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wie-
gand (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kommentar, 6. A., Basel
2015 (zit. BSK OR I-VERFASSER).

2 Zu Art. 680 Abs. 2 OR und Art. 678 OR im Allgemeinen, insbeson-
dere auch zum Verhdltnis dieser Bestimmungen und zur Rechtsfolge
der Nichtigkeit siche zum Beispiel MARKUS VISCHER, in: Jolanta
Kren Kostkiewicz/Stephan Wolf/Marc Amstutz/Roland Fankhauser
(Hrsg.), Schweizerisches Obligationenrecht, Kommentar, 3. A., Zii-
rich 2016, Art. 680 OR N 1 ff. und Art. 678 OR N 1 ff.
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schloss, dass diese Ziffer, aber auch die im ABV enthaltene
Uberbindungspflicht des ABV auf Rechtsnachfolger, eine
Nachfolgeregelung von A. {ibermissig erschweren wiirde,
was, gepaart mit der fehlenden ordentlichen Kiindigungs-
moglichkeit fiir A, eine iiberméssige Bindung im Sinne von
Art. 27 Abs. 2 ZGB sei. Dabei iibersah das Bundesgericht
nicht nur die Nichtigkeit von Ziff. 8 lit. a/cc ABV, sondern
auch, dass eine freie Nachfolgeregelung kein unantastbares
Personlichkeitsrecht ist, mit anderen Worten Nachfolgere-
gelungen durchaus erschwert werden diirfen,® ja in ABV
zugunsten der bestehenden Vertragspartner in aller Regel
auch erschwert werden, zum Beispiel durch Kaufrechte im
Todesfall,* oft auch um Nachfolgeregelungen tiberhaupt
zu ermdglichen.’ Damit erwies es dem Institut des ABV
einen Bérendienst, weil jetzt gerétselt werden muss, ob
Einschrankungen einer freien Nachfolgeregelung in einem
ABYV iiberhaupt noch zuldssig sind und ob ABV mit sol-
chen Einschrédnkungen noch giiltig sind. Nur im Klammern
sei hier noch bemerkt, dass das Bundesgericht schon mit
dem Entscheid BGE 113 II 170 dem Institut des ABV als
Instrument der Nachfolgeregelung geschadet hatte,® indem
es eine gegenseitig auf den Tod bedingte Abfindungsklau-
sel in einem Gesellschaftsvertrag als formungiiltige letzt-
willige Verfligung betrachtete. Denn Fakt ist, dass vor, aber
auch nach diesem Entscheid viele ABV mit Regelungen im

3 Siehe auch Art. 468 ZGB, Art. 513515 ZGB betreffend Erbvertrige;
siche auch BGE 108 11 405 E. 2: «Il contratto successorio non sog-
giace per contro alla libera revoca del disponente e non puo essere
sciolto che a precise condizioni (art. 513 a 515 CC) [...].»

4 Dazu zum Beispiel PETER FORSTMOSER/MARCEL KUCHLER, Aktio-
narbindungsvertrage, Rechtliche Grundlagen und Umsetzung in der
Praxis, Ziirich/Basel/Genf 2015, N 1290 f.

> Zum oft mit einem ABV verfolgten Ziel der Nachfolgeregelung im
Allgemeinen zum Beispiel ANGELA HENSCH/LEO STAUB, Aktionér-
bindungsvertrag als Instrument der Nachfolgeregelung in Familien-
gesellschaften von zentraler Bedeutung fiir die Kontinuitit, ST 2002,
1173 ff., 1173: «Eine generationenresistente Nachfolgestrategie
ohne Aktiondrbindungsvertrag zwischen allen Beteiligten ist kaum
denkbar.»; siche auch MARKUS VISCHER, Der Aktiondrbindungs-
vertrag: Einfache Gesellschaft oder Innominatvertrag?, SZW 2017,
425 ff., 426; FORSTMOSER/KUCHLER (FN 4), N 45; RoLAND MUL-
LER/KATHRIN BIEDERMANN, Der Aktiondrbindungsvertrag als Un-
terstiitzungsmassnahme bei der Nachfolge- und Nachlassregelung,
AJP 2015, 885 ff., 886 ff., 895; MoNIKA HINTZ-BUHLER, Aktionir-
bindungsvertrige, Bern 2001, 16 f.; zum Kaufrecht als Instrument
der Nachfolgeregelung im Speziellen zum Beispiel SANDRO GER-
MANN, Die personalistische AG und GmbH, Unter Berticksichtigung
von Aktiondr- und Gesellschafterbindungsvertrigen, Ziirich 2015,
N 1616: «In der personalistischen AG diirfte mit Gedanke an eine er-
wiinschte Nachfolgeregelung nicht selten ein Kaufsrecht fiir den Fall
des Todes vorgeschen bzw. dementsprechend bedingt ausgestaltet
werden [...].»; sieche auch MULLER/BIEDERMANN (FN 5), 895.

¢ Gleicher Meinung BALz HOSLY/NADIRA FERHAT, Die Unterneh-
mensnachfolge im Erbrecht — Vorschldge de lege ferenda, successio
2016, 100 ff., 124 f.

Hinblick auf den Tod einer Vertragspartei nicht in der erb-
vertraglichen Form abgeschlossen werden, obwohl BAr in
seiner Kommentierung von BGE 113 II 170 die Empfeh-
lung abgab, kiinftig mit allem, was auch nur erbrechtlich
«riechty, zum Notar zu gehen.” Diese Empfehlung fiir den
ABYV wiederholten andere.®

Zu bedauern ist auch, dass das Bundesgericht BGE
129 III 209 explizit bestdtigte. Denn es wire wiinschens-
wert gewesen, dass das Bundesgericht die gestiitzt auf die
Minderheitsmeinung’ v.a. von BucHer' in BGE 129 111 209
vorgenommene Praxisidnderung riickgingig gemacht hétte
und die Rechtsfolge einer iiberméssigen Bindung geméss
Art. 27 Abs. 2 ZGB nicht aus dieser Bestimmung selber,
sondern wieder aus Art. 20 OR abgeleitet hitte.!" Dies hét-
te das Bewusstsein geschérft, dass die Rechtsfolgen einer
iberméssigen Bindung nach Art. 27 Abs. 2 ZGB entspre-
chend dem flexiblen Nichtigkeitsbegriff von Art. 20 OR"?
flexibler festgelegt werden konnen, und damit im hier
kommentierten Urteil nicht einfach hétte verordnet werden
miissen, dass der ABV fiir den iiberméssig gebundenen Ver-
tragspartner A. ex nunc unverbindlich sei."

Das Bundesgericht wire dann vielleicht zum, geméss
hier vertretener Meinung, richtigeren Schluss gekommen,

7 RoLF BAR, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts
im Jahre 1987, Handels- und Immaterialgiiterrecht, ZBJV 1989,
233 ff., 240.

8 Zum Beispiel FORSTMOSER/KUCHLER (FN 4), N 627.

°  BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE, Art. 27 N 19, in: Heinrich Honsell/
Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Zivilgesetzbuch I, Basler
Kommentar, 5. A., Basel 2014 (zit. BSK ZGB I-Verfasser).

10 FuGeEN BUCHER, Berner Kommentar zum Schweizerischen Privat-
recht, Die natiirlichen Personen, Kommentar zu Art. 27 ZGB, Bern
1993 (zit. BK-BUCHER), Art. 27 ZGB N 114 ff. und 127.

" Gleicher Meinung zum Beispiel BETTINA HURLIMANN-K AUP/JORG
Scumip, Einleitungsartikel des ZGB und Personenrecht, 3. A., Zii-
rich/Basel/Genf 2016, N 833; BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE
(FN 9), Art. 27 N 18 ff., anders aber N 27, wo bloss einer analogen
Anwendung von Art. 20 Abs. 2 OR auf Art. 27 ZGB das Wort geredet
wird; PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG ScHMID, Schwei-
zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 10. A., Zii-
rich/Basel/Genf 2014, N 685 ff.; siche auch FORSTMOSER/KUCHLER
(FN 4), N 1949 ff., N 1956 ff. mit einer Kritik von BGE 129 III 209,
mit welcher sich das hier kommentierte Urteil auseinandersetzt; an-
derer Meinung DANIEL LEU/HANS CASPAR VON DER CRONE, Uber-
massige Bindung und die guten Sitten, Zum Verhiltnis von Art. 27
ZGB und Art. 20 OR, Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts
129 TII 209 vom 30. Oktober 2002 i.S. C., D. und E. (Beklagte und
Berufungsklager) gegen A.-Fonds (Kldger und Berufungsbeklagter),
SZW 2003, 221 ff.

12 Zum Beispiel BSK OR I-HUGUENIN/MEISE (FN 1), Art. 19/20 N 55;
BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE (FN 9), Art. 27 N 21.

13 Siehe auch BSK OR I-HUGUENIN/MEISE (FN 1), Art. 19/20 N 55,
wonach das Ziel von Art. 20 OR nicht primér im Dahinfallen des Ver-
trages liegt, sondern in der Beseitigung des ihm anhaftenden Man-
gels.
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dass es im vorliegenden Fall angezeigter gewesen wire, in
Anwendung der Regeln iiber die modifizierte Teilnichtig-
keit aufgrund des hypothetischen Vertragswillens eine Kiin-
digungsbestimmung als Ersatzregel in den sonst ordentlich
unkiindbaren ABV aufzunechmen.'* Diese Kiindigungsbe-
stimmung hétte sich zum Beispiel an Art. 546 OR orientie-
ren kénnen, was A. eine Kiindigungsmoglichkeit des ABV
unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von sechs Monaten
erdffnet hétte. Das Aufstellen einer solchen Ersatzregel
hétte der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zu den «ewigen» Vertrdgen entsprochen,'> welche das hier
kommentierte Urteil unter Hinweis auf den letzten /eading
case, namlich BGE 114 1I 159, noch rekapituliert,'® ohne
sie dann aber anzuwenden. Allerdings ist dem Bundesge-
richt zugute zu halten, dass A. im bundesgerichtlichen Ver-
fahren im Unterschied zu den vorinstanzlichen Verfahren
nicht mehr geltend machte, dass seine am 28. April 1999
gestiitzt auf Art. 546 OR' erfolgte Kiindigung giiltig sei,'®
sodass es diese Kiindigung nicht gestiitzt auf die genannte
Ersatzregel schiitzen und dem ABYV die Fortgeltung versa-
gen konnte. Es hitte dann mit der genannten Ersatzregel A.
zwar einen zukiinftigen Exit aus dem ABV ermdglicht, hit-
te aber infolge der Nichtkiindigung und damit Fortgeltung
des ABV das Rechtsbegehren 2 von B. (Verpflichtung von
A. zur Durchfithrung einer GV mit Wahl von B.) wie die
Erstinstanz und die Vorinstanz schiitzen miissen, was es of-
fensichtlich nicht wollte.

Das Bundesgericht wire vielleicht weiter auch zum —
gemass hier vertretener Meinung — richtigeren Schluss ge-
langt, dass es, von Art. 680 Abs. 2 OR und Art. 678 OR ein-

4 Zur modifizierten Teilnichtigkeit im Allgemeinen zum Beispiel
GaucH/ScHLUEP/ScHMID (FN 11), N 702 ff., insbesondere auch zu
einem Anwendungsfall der modifizierten Teilnichtigkeit, der Reduk-
tion auf das erlaubte Mass, N 706; neuerdings zum Beispiel auch zu
Letzterem ALEsSIA DEDUAL, Geltungserhaltende Reduktion, Zur
Rechtsfolgefrage bei Art. 8§ UWG, AJP 2017, 844 ff.; beim ABV zum
Beispiel FORSTMOSER/KUCHLER (FN 4), N 1954,

15 Zum Beispiel BGer, 4C.382/2001, 12.3.2002, E. 2a: Vertrag mit
Laufzeiten von jeweils sechs Jahren mit Kiindigungsmoglichkeit auf
Ablauf einer jeden Laufzeit unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist
von einem Jahr statt nur aus wichtigem Grund kiindbarer Vertrag;
BGE 114 111 159 E. 2¢: Bezugsverpflichtung von 20 Jahren statt zeit-
lich unbegrenzter Bezugsverpflichtung; BGE 107 11 216 E. 3a, 4: Ver-
trag kiindbar gemiss Art. 546 Abs. 1 OR, erstmals per Ablauf einer
Mindestlaufzeit von zehn Jahren, statt unkiindbarem Vertrag.

16 E. 5.4 Ingress: «Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung konnen
Vertrige nicht auf ewige Zeit abgeschlossen werden [...]. Sieht ein
Dauervertrag keine Kiindigungsmoglichkeit vor, ist nach den Um-
stinden des Einzelfalls zu entscheiden, wann der Zeitpunkt gekom-
men ist, in dem das Vertragsverhiltnis aufgeldst werden kann (BGE
11411 159E.2aS. 161 f.[...])»

17 Siehe Urteil des Kantonsgerichts Appenzell Ausserrhoden, 1. Abtei-
lung, K171321, 28.5.2015, E. 2.2.1.

¥ E. 4 Ingress.

mal abgesehen, im vorliegenden Fall angezeigter gewesen
wire, Ziff. 8 lit. a/cc ABV und nur diese Ziffer in Anwen-
dung der Regeln iiber die Teilnichtigkeit geméss Art. 20
Abs. 2 OR fiir nichtig zu erklaren.

Natiirlich konnten solche flexibleren Nichtigkeitsfol-
gen auch direkt aus Art. 27 Abs. 2 ZGB abgeleitet werden.
Nur gilt es diesbeziiglich noch etwas Weg zuriickzulegen,
um vom in BGE 129 III 209 vertretenen «bindren» Ansatz
von entweder traditioneller Nichtigkeit oder einseitiger Un-
verbindlichkeit?® abzuriicken, wihrend dies in Bezug auf
Art. 20 OR bereits zu einem weiteren Teil getan ist.

Entsprechend darf der hier erwédhnte Meinungsstreit,
ob sich die Rechtsfolgen einer iiberméssigen Bindung ge-
miss Art. 27 Abs. 2 ZGB aus dieser Bestimmung selbst
oder aus Art. 20 OR ableiten, nicht liberschétzt werden.?!
Es ist zudem so, dass ilibermissig bindenden Vertrigen
auch mit Art. 2 Abs. 2 ZGB begegnet werden kann.? Art. 2
Abs. 2 ZGB ist eine Generalklausel, welche nicht nur be-
ziiglich Tatbestand, sondern auch beziiglich Rechtsfolge
vom Richter durch die Bildung von Maximen und Regeln,
Leitsdtzen und Untersdtzen, die sich auf typische Tatbe-
stainde beziehen, also durch Typisierungen, konkretisiert
werden muss, was heisst, dass die Anwendung von Art. 2
Abs. 2 ZGB auf iiberméssig bindende Vertrage ebenfalls
nicht automatisch zur Nichtigkeit des Vertrags ex tunc oder
ex nunc, sondern unter Umstdnden zu anderen Rechtsfol-
gen fiihrt.?® Uberhaupt darf die vom Bundesgericht im hier

19 Zur Teilnichtigkeit im Allgemeinen zum Beispiel GAUCH/SCHLUEP/
ScHmID (FN 11), N 689 ff.; beim ABV zum Beispiel FORSTMOSER/
KUCHLER (FN 4), N 1954 f., auch mit der richtigen Bemerkung, dass
bei einer iibermissigen Bindung in anderer als zeitlicher Hinsicht
in der Praxis — wie auch das hier kommentierte Urteil zeigt — (zu)
schnell eine Losung rein iiber eine Reduktion in zeitlicher Hinsicht
gesucht wird.

20 BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE (FN 9), Art. 27 N 19 f.

2l Noch radikaler: ERNST A. KRAMER, Personlichkeitsverletzung bei
einem iber Jahrzehnte immer wieder erneuerten Kaufsrecht mit
einem heute wirtschaftlich obsoleten Preisansatz? (BGE 129 III
209 ff.), recht 2004, 27 ff., 31: «Das in der neueren Lehre schon oft
angesprochene Problem, ob die <Aufweichungy der traditionell ver-
standenen (und im Gesetz bekanntlich nicht definierten Nichtigkeits-
sanktion Art. 20 OR zugeordnet werden kann [...]), oder ob fiir die
Sanktionierung eines personlichkeitsverletzenden Vertrags [...] ein-
zig Art. 27 Abs. 2 ZGB selbst zustindig ist, mag — da praktisch génz-
lich folgenlos — offen bleiben.»

2 Hemnz HAausHEER/REGINA E. AEBI-MULLER, Das Personenrecht des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 4. A., Bern 2016, N 11.26; fiir
ein Anwendungsbeispiel: BGE 113 II 209 zu einem ewigen Wasser-
lieferungsvertrag; siche auch BGE 138 III 746 E. 6.1.1, in welchem
Urteil das Bundesgericht Art. 163 Abs. 3 OR (aufgrund welcher Be-
stimmung {iberméssig hohe Konventionalstrafen herabgesetzt wer-
den konnen) als Anwendungsfall von Art. 2 Abs. 2 ZGB qualifizierte.

2 MARKUS VISCHER, (3) BGer 4A_703/2016: Kiindigung Mietvertrag:
Begriindung der Kiindigung kein Giiltigkeitserfordernis, AJP 2017,
1135 ff., 1139, auch zu Art. 271 OR und Art. 273 OR als Beispiele
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kommentierten Urteil** und von ForsTMOSER/KUCHLER im
Rahmen ihrer Kritik an BGE 129 TIT 209% gefiihrte Dis-
kussion um die Wahl des richtigen Rechtsbehelfs und die
Abgrenzung der verschiedenen moglichen Rechtsbehelfe
bei iibermissig bindenden Vertragen nicht tiberbetont wer-
den. Auch die Rechtsbehelfe der Kiindigung aus wichtigem
Grund und der clausula rebus sic stantibus sind unter Um-
stainden durchaus geeignet, Losungen beziiglich iiberma-
ssig bindender Vertrdge herbeizufiihren, die, da auch bei
diesen Rechtsbehelfen die Rechtsfolgen flexibel sind bzw.
flexibel zu gestalten sind, in vielen Fillen mit den Losun-
gen identisch sind, die aufgrund von Art. 27 Abs. 2 ZGB
oder Art. 20 OR oder Art. 2 Abs. 2 ZGB gefunden werden.
Dies tiberrascht angesichts der Rechtsgrundlagen bzw. Her-
leitung der Kiindigung aus wichtigem Grund und der clau-
sula rebus sic stantibus nicht.?® Das Bundesgericht deutet
dies im hier kommentierten Urteil?” auch selbst an, wenn
es ausfiihrt, bei der Kiindigung aus wichtigem Grund erge-
be sich der wichtige Grund regelmdssig aus Veranderungen
seit dem Vertragsschluss, was heisst, dass er sich auch aus
dem Vertragsschluss (und dessen Folgen) selbst ergeben
kann.”® Es selbst musste die Anwendung der clausula re-
bus sic stantibus im vorliegenden Fall nicht priifen, weil A.
sich im bundesgerichtlichen Verfahren im Unterschied zu
den vorinstanzlichen Verfahren nicht mehr auf die clausula
rebus sic stantibus berief.”® Es beurteilte auch die Anwen-

einer positivrechtlichen Typisierung von Art. 2 Abs. 2 ZGB in Bezug
auf die Rechtsfolge (Anfechtbarkeit innert 30 Tagen statt Nichtig-
keit).

* E.4.2.

2 Zum Beispiel FORSTMOSER/KUCHLER (FN 4), N 1958.

% Zur Kiindigung aus wichtigem Grund im Allgemeinen zum Beispiel
CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonderer
Teil, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2014, N 797 ff., insbesondere auch
zur Rechtsgrundlage bzw. Herleitung der Kiindigung aus wichtigem
Grund N 798 und N 800 (verschiedene Gesetzesbestimmungen, unter
anderem Art. 27 ZGB oder clausula rebus sic stantibus); zur clausula
rebus sic stantibus im Allgemeinen zum Beispiel GAUCH/SCHLUEP/
ScHmMID (FN 11), N 1280 ff., insbesondere auch zur Rechtsgrundlage
bzw. Herleitung der clausula rebus sic stantibus N 1295 (Liicken-
fiilllung oder Art. 2 Abs. 2 ZGB); siche auch BK-BUCHER (FN 10),
Art. 27 ZGB N 202 und 197 zur Verwandtschaft von Art. 27 Abs. 2
ZGB und der Kiindigung aus wichtigem Grund bzw. der clausula re-
bus sic stantibus, siche auch BGE 138 111 746 E. 6.1.1, wo im Zusam-
menhang mit der Herabsetzung iiberméssig hoher Konventionalstra-
fen Art. 2 Abs. 2 ZGB und die clausula rebus sic stantibus in einem
Atemzug genannt werden.

7 E.4.2.

2 Siehe auch BK-BUCHER (FN 10), Art. 27 ZGB N 201, auf den das
Bundesgericht im hier kommentierten Urteil verweist, der statt des
vom Bundesgericht verwendeten Wortes «regelméssigy das Wort
«primir» verwendet und der im Ubrigen auch klar macht, dass be-
ziiglich der clausula rebus sic stantibus das Gleiche gilt.

» E.2.

dung der Kiindigung aus wichtigem Grund nicht, entweder,
weil es dies angesichts seiner Schlussfolgerung aufgrund
von Art. 27 Abs. 2 ZGB als obsolet ansah oder weil A. im
bundesgerichtlichen Verfahren die (Um-)Qualifikation der
Kiindigung vom 28. April 1999 als Kiindigung aus wichti-
gem Grund nicht geltend machte.*® A. hatte dies schon im
erstinstanzlichen Verfahren nicht getan.’!

Nicht tiberschétzt werden darf auch die mit dem hier er-
wiahnten Meinungsstreit einhergehende Kontroverse iiber
den Beurteilungszeitpunkt der tiberméssigen Bindung.?
Es spricht, gerade im Bereich des Personlichkeitsschutzes
und damit im Bereich von Art. 27 ZGB, aber iiberhaupt
im Bereich von Art. 20 OR, nichts gegen eine Beurteilung
der Schwere und Tragweite des Mangels im Zeitpunkt der
Geltendmachung des Mangels, solange klar ist, dass es
um einen anfanglichen Mangel geht,* der bei tiberméssig
bindenden Vertrdgen, wie das Bundesgericht im hier kom-
mentierten Urteil richtig sagt, in der (anfénglichen) Ver-
tragsgestaltung liegt.** Eine Beurteilung im Zeitpunkt der
Geltendmachung ergibt sich auch dann, wenn die Beurtei-
lungsgrundlage Art. 2 Abs. 2 ZGB oder die Kiindigung aus
wichtigem Grund oder die clausula rebus sic stantibus ist.

Flexiblere Nichtigkeitsfolgen bedeuten im Ubrigen
nicht, dass der Richter billigkeitsgetriebene Einzelfallent-
scheidungen treffen kann. Vielmehr sind Art. 27 Abs. 2
ZGB*, aber auch Art. 20 OR (und wie schon gesagt Art. 2
Abs. 2 ZGB) Generalklauseln, die vom Richter durch die
Bildung von Maximen und Regeln, Leitsdtzen und Unter-
sitzen, die sich auf typische Tatbestinde beziehen, also
durch Typisierungen, konkretisiert werden miissen.*®

Weiter zu bedauern ist, dass das Bundesgericht einmal
mehr die meist sehr unkritisch verfolgte Meinung zemen-
tiert, wonach der ABV grundsitzlich ein Gesellschafts-
vertrag sei. Es wiére im vorliegenden Fall naheliegender
gewesen, zu sagen, der ABV sei ein Austauschvertrag, als
zu sagen, der ABV sei ein Gesellschaftsvertrag, der aber
wie ein Austauschvertrag zu behandeln sei.’” So oder so
wire es richtiger gewesen, vom ABV als Innominatvertrag
auszugehen und je nach betroffener Klausel das passende

30

E. 3.1 in Verbindung mit E. 4 Ingress.

31 Siehe Urteil des Kantonsgerichts Appenzell Ausserrhoden, 1. Abtei-

lung, K1Z1321,28.5.2015, E. 2.2.2 A.

Hier kommentiertes Urteil, E. 5 Ingress, versus zum Beispiel FORST-

MOSER/KUCHLER (FN 4), N 1948 ff.

33 BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE (FN 9), Art. 27 N 26.

¥ E.42.

3 HAUSHEER/AEBI-MULLER (FN 22), N 11.11.

3¢ Zu den unter Art. 27 Abs. 2 ZGB gebildeten Fallgruppen zum Bei-
spiel BSK ZGB I-HUGUENIN/REITZE (FN 9), Art. 27 N 11 ff.

37 VISCHER (FN 5), 430.

32
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Recht anzuwenden, so wie das Bundesgericht das im hier
kommentierten Urteil bezliglich Ziff. 8 lit. a/cc ABV oder
beziiglich Konventionalstrafen tat, auf den es Garantierecht
bzw. Konventionalstrafenrecht anwendete.*® Das schliesst
nicht aus, im Einzelfall auch das Recht der einfachen Ge-
sellschaft anzuwenden,* also wie vorstehend vorgeschla-
gen beziiglich Dauer des ABV mit einer an Art. 546 Abs. 1
OR orientierten Ersatzregel zu arbeiten.

3 Zum Ganzen VISCHER (FN 5), 430 ff.
% VISCHER (FN 5), 433.

2.7.2. Obligationenrecht — Besonderer Teil -
allgemein/Droit des obligations —
Partie spéciale — en général

2.7.2.3. Miete, Pacht/Bail a loyer, bail a ferme

(3) BGer 4A_703/2016: Kiindigung Mietvertrag: Be-
griindung der Kiindigung kein Giiltigkeitserfordernis

Bundesgericht, |. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_703/
2016 vom 24.5.2017, A. gegen Pensionskasse B., Mietver-
trag; Kiindigung (zur Publikation bestimmt).

MaARkuUS VISCHER"

Anfechtung der Kiindigung des Vermieters wegen Sanie-
rung und Bedeutung der Begriindung der Kiindigung. Die
Begriindung stellt kein Giiltigkeitserfordernis dar, ist aber
relevant fiir die Beurteilung, ob die Kiindigung gegen Treu
und Glauben gemdss Art. 271 Abs. 1 OR verstosst.

I.  Sachverhalt und Rechtsweg

Die Pensionskasse B. (Beklagte) ist Eigentiimerin der
Uberbauung C. mit insgesamt 82 Wohnungen, 20 Maiso-
nette-Wohnungen, vier Ateliers, zwei Gewerberdumen
und diversen Einstellpldtzen. A. (Kldger) ist Mieter einer
5'-Zimmer-Maisonettewohnung in dieser Uberbauung. B.
kiindigte den Mietvertrag von A. am 26. Februar 2014 per
30. September 2014. Sie begriindete dies mit dringenden
Sanierungsarbeiten der Gipsdecken in sémtlichen Wohnun-
gen, die nicht in Anwesenheit der Mieter durchgefiihrt wer-
den koénne. B. focht in der Folge diese Kiindigung an, unter-
lag aber sowohl vor dem Mietgericht Ziirich als auch dem
Obergericht des Kantons Ziirich. B. gelangte in der Folge
an das Bundesgericht.

Il.  Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hielt fest, dass die ordentliche Kiindi-
gung eines Mietvertrags keine besonderen Kiindigungs-
griinde voraussetze. Die Parteien seien grundsétzlich frei,
das (unbefristete) Mietverhéltnis unter Einhaltung der
Fristen und Termine zu kiindigen. Einzige Schranke bilde
der Grundsatz von Treu und Glauben: Bei einer Miete von
Wohn- und Geschiftsrdumen sei die Kiindigung anfechtbar
(Art. 271 Abs. 1 OR und Art. 271a OR). Allgemein gelte
eine Kiindigung als treuwidrig, wenn sie ohne objektives,

MARKUS VISCHER, Dr. iur., LL.M., Rechtsanwalt, Walder Wyss AG,
Ziirich.






