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1.1 Gesetzgebung

Der Gesetzgeber hat per 1. Janu-
ar 2023 und 1. Januar 2024 wei-
tere Urlaubsregelungen in Kraft
gesetzt. Zu nennen sind zunichst
ein zweiwdchiger Adoptions-
urlaub (Artikel 329j OR)2 sowie
ein 14-wochiger Urlaub des an-
dern Elternteils, wenn die Mutter
am Tag der Niederkunft oder
wihrend der 14 Wochen danach
stirbt (Artikel 329gbis OR).3 In
beiden Fillen erfolgt die Finan-
zierung durch Leistung der
EO-Versicherung. Erginzt wurde
auch Artikel 329f OR, der den
allgemeinen Mutterschaftsurlaub
regelt. Gemiss dem neuen Ab-
satz 3 hat die Arbeitnehmerin
einen zusitzlichen Anspruch auf
weitere zwei Wochen Urlaub, wenn
der andere Elternteil innert sechs
Monaten nach der Geburt des
Kindes stirbt.4 Als Folge des In-
krafttretens der «Ehe fiir alle» er-
fuhr schliesslich auch Artikel 329¢
OR eine Neufassung. Sie stellt klar,
dass auch eine Arbeitnehmerin, die
im Zeitpunkt der Geburt des Kin-
des der rechtlich andere Elternteil
ist, anspruchsberechtigt ist. Der
Urtlaub gemiss Artikel 329g OR
wird konsequenterweise nicht
mehr als Vaterschaftsurlaub, son-
dern als Urlaub des andern Eltern-
teils bezeichnet.

Die Vergiitungsverordnung
(VegiiV), die als voriibergehende
Regelung die sogenannte Abzo-
ckerinitiative umsetzte,6 wurde
per 1. Januar 2023 aufgehoben
und ins revidierte Aktienrecht
tiberfithrt.7 In Artikel 735¢c OR
sind die unzulissigen Vergiitun-
gen aufgelistet.8, 9 Sie gelten nur
fur borsenkotierte Aktiengesell-

schaften und die gegenwirtigen
und fritheren Mitglieder ihres Ver-
waltungsrats, der Geschiftsleitung
und des Beirats oder fiir Perso-
nen, die ihnen nahestehen.

Am 1. Juli 2023 ist nach linge-
ren Vorarbeiten eine Revision der
Verordnung 2 zum Arbeitsgesetz
(ArGV2) in Kraft getreten. Durch
die Einfigung der beiden neuen
Artikel 32b und 34a ArGV 2 ver-
schafft das neue Recht eine Option
zur Flexibilisierung der Arbeits-
und Ruhezeiten fiir Betriebe der
Informations- und Kommunika-
tionstechnologie einerseits und fiir
Dienstleistungsbetriebe in den Be-
reichen Wirtschaftspriifung, Treu-
hand und Steuerberatung ande-
rerseits. So wird den erwihnten
Dienstleistungsbetrieben unter be-
stimmten Voraussetzungen und
fir ausgewihlte Angestellten-
kategorien die Einfithrung eines
Jahresarbeitszeitmodells ermog-
licht,10 was in Abkehr von den
sonstigen Vorgaben des Arbeitsge-
setzes Wochenarbeitszeiten von bis
zu 63 Stunden? und bewilligungs-
freie Sonntagsarbeit an bis zu neun
Sonntagen pro Jahr erlaubt.

Am 1. September 2023 ist nach
langjihrigen Vorbereitungsarbei-
ten das revidierte Datenschutz-
gesetz (DSG) in Kraft getreten.
Die Revision verfolgt insbesonde-
re den Zweck der Anpassung an
technologische Entwicklungen so-
wie der Harmonisierung mit euro-
parechtlichen Vorgaben. Das neue
Recht bringt fiir den arbeitsrecht-
lichen Anwendungsbereich keine
fundamentalen Anderungen mit
sich. Artikel 328b OR als spezifi-
sche arbeitsrechtliche Datenschutz-
bestimmung bleibt materiell un-
verdndert in Kraft. Demzufolge
diirfen Arbeitgeber auch weiter-

hin Daten iiber Angestellte nur
dann bearbeiten, soweit sie deren
Eignung fiir das Arbeitsverhiltnis
betreffen oder zur Durchfiihrung
des Arbeitsvertrags erforderlich
sind.

1.2 Abschluss und Vorliegen
eines Arbeitsverhiéltnisses
Die Cour de justice des Kantons
Genf hatte iiber die rechtliche
Qualifikation eines «contrat de
stage» zu entscheiden.3 Sie kam
zum Schluss, dass die strittige Ver-
tragsbeziechung zwischen einer Kli-
nik und einer Pflegeperson einen
Arbeitsvertrag darstellte.

Das Bundesgericht hatte eine
geltend gemachte Anstellungsdis-
kriminierung gegentiber einer Be-
werberin fiir eine Stelle als Wild-
hiiterin im Kanton Freiburg zu
beurteilen.14 Dies, nachdem sich
die Kandidatin mehrfach erfolg-
los auf freie Stellen beworben
hatte. Das Bundesgericht wies
die Sache infolge willkiirlicher Be-
weiswiirdigung an die Vorinstanz
zuriick.

1.3 Arbeitszeit

Ein neues Urteil des Bundesge-
richts ruft die zentrale Bedeutung
der Unterscheidung zwischen der
Uberstunden- und der Uberzeit-
arbeit in Erinnerung.15 Uber-
stunden betreffen die Mehrarbeit
gegeniiber der vertraglich verein-
barten Arbeitszeit, wihrend es bei
der Uberzeit um die Uberschrei-
tung der Hochstarbeitszeiten des
Arbeitsgesetzes geht. Die Unter-
scheidung ist vor allem deswegen
von Bedeutung, weil beziiglich der
Entschidigung oder Kompensa-
tion von Uberstunden grundsitz-
lich Vertragsfreiheit gilt,16 wohin-
gegen bei Uberzeitarbeit in der
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Regel ein zwingender Anspruch
auf Vergiitung oder Zeitausgleich
besteht.17 Im zu entscheidenden
Fall hat das Bundesgericht we-
gen verspiteter Geltendmachung
in Bezug auf die Uberstunden
Rechtsmissbrauch angenommen,
wihrend es dies beziiglich der
Uberzeitstunden verneinte.

Ein weiteres Mal hatte sich das
Bundesgericht mit der Frage zu
befassen, ob Umkleidezeiten ver-
giitungspflichtige Arbeitszeit dar-
stellen. Dieses Mal ging es um
Polizisten und Geféngnisangestell-
te im Kanton Genf.18 Wie schon
in fritheren Entscheiden hat das
Bundesgericht die geltend ge-
machte Lohnforderung abgewie-
sen. Allerdings ist vor einer Ver-
allgemeinerung zu warnen, dasich
die Rechtslage je nach anwendba-
ren Anstellungsmodalititen un-
terschiedlich prisentieren kann.
So kam denn auch die Cour d’ap-
pel des Kantons Waadt in einem
anderen Fall zu einem gegenteili-
gen Schluss.19

Vor dem gleichen Gericht war
die Entschidigung einer Haus-
angestellten fiir Pikettleistungen
withrend der Nacht strittig.20 Die
Arbeitnehmerin erhielt gemiss Ar-
beitsvertrag pro Nacht eine Pau-
schale von Fr. 46.05. Ausserdem
war der Stundenlohn hoher als
jener gemiss dem anwendbaren
Normalarbeitsvertrag. Daraus
schloss das Gericht, dass kein An-
spruch auf weitergehende Ent-

schidigung bestehe.

1.4 Lohnfragen

Heisst ein Gericht eine Lohnfor-
derung gut, stellt sich die Frage,
ob der Anspruch brutto oder net-
to zuzusprechen ist. Dazu fehlen
klare gesetzliche Regeln, und die
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kantonale Praxis ist entsprechend
heterogen.21 Nach der bundes-
gerichdichen Rechtsprechung
handelt es sich prinzipiell um
Bruttolohn, wobei dem Gericht
zwei Losungen zur Verfiigung ste-
hen: Es kann entweder einen
Bruttobetrag zusprechen und die
abzuziehenden Sozialversiche-
rungsbeitrige berechnen, oder es
kann auf Letzteres verzichten und
dafiir ausdriicklich vorsehen, dass
dieser Betrag von der Arbeitgebe-
rin um die Sozialversicherungs-
beitrige des Arbeitnehmers zu
kiirzen ist.22 Unabhingig von
diesen beiden Varianten Ausserte
sich das Bundesgericht in BGE
149 I1I 258 zur betreibungsrecht-
lichen Behandlung einer zugespro-
chenen Lohnforderung. Demnach
stellt ein endgiiltiges und voll-
streckbares Urteil, das eine Arbeit-
geberin dazu verurteilt, ihrem
Angestellten einen Bruttolohn
abziiglich der von diesem zu tra-
genden Sozialabgaben zu zahlen,
einen definitiven Rechtséffnungs-
titel im Sinne von Artikel 80 Ab-
satz 1 SchKG dar. Die Arbeitge-
berin kann jedoch als Einwendung
gemiss Artikel 81 Absatz 1 SchKG
ihre Verpflichtung zur Abfiihrung
dieser Beitrige geltend machen.
Dabei obliegt es ihr, den Umfang
ihrer Verpflichtung urkundlich
zu beweisen, wobei sie sich aber
nicht auf eine effektive Zahlung
berufen muss. Andernfalls hat der
Rechtsoffnungsrichter den Rechts-
vorschlag in Hohe des Brutto-
lohns aufzuheben. Es sei nicht sei-
ne Aufgabe, das Urteil inhaltlich
zu Uiberpriifen, indem er selbst den
Nettolohn bestimmt.23

Ein Direktor machte vergeb-
lich geltend, er habe ab seiner Be-
forderung einen zu tiefen Lohn

1 Der Autor bedankt sich bei
Milena Ragaz, Cecilia Schuler
und Christoph Reusser fiir die
wertvolle Mitarbeit.

2 Angepasst wurde auch Art. 329b
Abs. 3 lit. e OR, der eine
Ferienkiirzung wegen des Bezugs
des Urlaubs ausschliesst, sowie
Art. 362 OR (Liste der relativ
zwingenden Bestimmungen).

3 Weitere Anpassungen erfuhren
Art. 329b Abs. 3 lit. c OR
(Ferienkiirzung), Art. 329g
Abs. 2 OR (Koordination mit
Art. 329g), Art. 336¢ Abs. 1
lit. cquinquies OR (Kiindigung
zur Unzeit) und Art. 362 OR
(Liste der relativ zwingenden
Bestimmungen).

4 Erginzt wurde auch Art. 336¢
Abs. 1 lit. cter OR (Kiindigung
zur Unzeit).

5 Weitere Anpassungen betrafen in
Abs. 2 eine Koordination mit

Art. 329gbis OR, eine Neufassung

von Art. 335¢c Abs. 3 OR (Ver-
lingerung der Kiindigungsfrist)

und Art. 362 OR (Liste der relativ

zwingenden Bestimmungen).

6 Vgl. Art. 95 Abs. 3 und 197
Ziff. 10 BV.

7Vgl. Art. 732 ff. OR.

8 Zur Maximaldauer von einem
Jahr fiir befristete Vertrige
bzw. Kiindigungsfristen vgl.
Art. 735b OR.

9 Fiir Konzerne gilt mit Art. 735d
OR eine besondere Regelung.

10 Es muss sich um Vorgesetzte
oder Spezialisten handeln, die
bei ihrer Arbeit iiber grosse
Autonomie verfiigen, ihre
Arbeitszeit mehrheitlich selbst
einteilen kénnen und die
entweder ein Bruttojahres-
einkommen (inkl. Boni) von

mehr als 120 000 Franken erzielen

oder iiber einen Abschluss auf
Bachelorstufe oder auf Berufs-
bildungsstufe 6 oder iiber einen
gleichwertigen Bildungsabschluss

verfiigen; Art. 34a Abs. 1 ArGV 2.

11 Wobei im Jahresdurchschnitt die
wochentliche Hochstarbeitszeit

nach Art. 34a Abs. 3 lit. a ArGV 2
nicht mehr als 45 Stunden betragen

darf.
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12 Vgl. fiir weitere Voraussetzungen,
Erleichterungen und Grenzen
die detaillierte Regelung in
Art. 342 ArGV 2.

13 JAR 2023, S. 642.

14 BGer 8C_719/2021 vom
4.10.2022.

15 BGer 4A_304/2021 vom
10.3.2023.

16 Vgl. Art. 321c OR.

17 Vgl. Art. 13 ArG.

18 BGer 8C_683/2022, 8C_684/2022,
8C_685/2022 und 8C_686/2022
vom 5.9.2023.

19 JAR 2023, S. 766.

20 JAR 2023, S. 775.

21 Ullin Streiff/ Adrian von Kaenel /
Roger Rudolph, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 319—
362 OR, 7. Auflage, Ziirich/Basel/
Genf 2012, N 14 zu Art. 322 OR.

22 BGE 149 III 258, E. 6.2.1.

23 BGE 149 III 258, E. 6.3.3.
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erhalten.?4 Das Arbeitsgericht Zii-
rich erwog, dass der Arbeitnehmer
den ausbezahlten Lohn wihrend
28 Monaten vorbehaltlos entge-
gengenommen und damit still-
schweigend akzeptiert habe, wes-
halb es die nachtriglich erhobene
Lohnforderung abwies.

Das Kantonsgericht Luzern hat
unter Beriicksichtigung der Ma-
terialien entschieden, dass auch
bei Mehrlingsgeburt nur An-
spruch auf eine einzige Vater-
schaftsentschidigung bestehe. Ob
eine Vermehrfachung oder Erho-
hung der Vaterschafts- und der
Mutterschaftsentschidigung wiin-
schenswert ist, sei Sache des Ge-
setzgebers und liege nicht in der
Kompetenz des Gerichts.25

Die Cour d’appel des Kantons
‘Waadt hat den Monatslohn eines
Taxifahrers, dessen Entlshnung
aus einer Beteiligung an den er-
zielten Einnahmen bestand, von
Fr. 4221.30 auf Fr. 5000.— er-
hoht.26 Wie schon das Bundes-
gericht in fritheren Fillen27 stiitz-
te sich die Cour d’appel auf eine
analoge Anwendung des Handels-
reisendenrechts, konkret von Ar-
tikel 349a Absatz 2 OR, wonach
bei ausschliesslicher oder vorwie-
gender Entlshnung auf Provisi-
onsbasis ein angemessenes Entgelt
erreichbar sein muss.

1.5 Covid-19

Die Gerichte haben weitere Ur-
teile zu arbeitsrechtlichen Fragen
rund um die Covid-19-Pandemie
gefillt.28 An erster Stelle zu er-
wihnen ist BGE 150 III 22, mit
dem das Bundesgericht eine der
umstrittensten Fragen geklirt hat,
nimlich ob im Falle einer behord-
lichen Betriebsschliessung der Ar-
beitgeber im Sinn von Artikel 324
OR in Arbeitgeberverzug gerit
und damit lohnzahlungspflichtig
bleibt. Anders als das Kantonsge-
richt St. Gallen als Vorinstanz 29
hat das Bundesgericht die Frage
verneint.30 Im Kern erwog das

Bundesgericht, behérdliche Be-

triebsschliessungen zur Bekdmp-
fung des Coronavirus seien als
objektiver Grund zu werten, der
keinen Arbeitgeberverzug und
damit auch keine Pflicht des
Arbeitgebers zur Lohnfortzahlung
nach sich ziehe.31

Gerechtfertigt war nach einem
weiteren Urteil des Bundesgerichts
die fristlose Entlassung einer bei
der Stadt Ziirich titigen Betriebs-
psychologin, die sich wihrend der
Covid-19-Pandemie unter Hin-
weis auf ein drztliches Zeugnis wei-
gerte, eine Maske zu tragen. Die
Arbeitnehmerin hatte trotz wie-
derholter Aufforderung eine ver-
trauensirztliche Untersuchung
verweigert.32 Nach Ziircher Per-
sonalrecht war auch die Entlas-
sung einer Berufsschullehrerin
rechtmissig, welche die Durch-
setzung der Maskentragpflichtim
Unterricht unterliess.33 Das Bun-
desgericht verneinte auch einen
Konflikt mit der Meinungsiusse-
rungsfreiheit.

Nicht besser erging es einem
Mitarbeiter der Universitit Neu-
enburg, der trotz Symptomen und
positivem Coronatest den Arbeits-
platz aufsuchte. Seine fristlose Ent-
lassung wurde vom Bundesgericht
ebenfalls nicht beanstandet.34
Gleiches galt fiir einen Ziircher
Polizisten, der sich auf Social
Media aktiv an der coronamass-
nahmenkritischen Plattform «Wir
fir Euch» beteiligt hatte,35 so-
wie fiir eine Genfer Lehrerin,
nachdem sie sich unter anderem
im Internet unangemessen tiber
Massnahmen gegen die Covid-19-
Pandemie gedussert hatte.36

Will man eine Zwischenbilanz
ziehen, ist festzustellen, dass die
Gerichte die behordlichen Mass-
nahmen zum Gesundheitsschutz
wihrend der Covid-19-Pandemie
stark gewichten. Entsprechend
wurden Entlassungen wegen Ver-
letzung dieser Vorgaben in der
gerichtlichen Praxis — soweit sie
bekanntist—in der Regel als recht-
massig taxiert.

1.6 Beendigung des
Arbeitsverhiéltnisses
Missbriuchliche Entlassungen im
Sinn von Artikel 336 OR, tatsich-
liche oder vermeintliche, beschif-
tigen die Gerichte sehr hiufig.37
Voraussetzung fiir einen darauf
fussenden Rechtsanspruch in der
Form einer finanziellen Entschi-
digung?38 ist eine schriftliche Ein-
spracheerhebung bei der Gegen-
partei, und zwar lingstens bis zum
Ende der Kiindigungsfrist.39 Da-
bei handelt es sich um eine Ver-
wirkungsfrist, sodass bei Sdumnis
die Durchsetzung des Anspruchs
ausgeschlossen ist, selbst wenn
die Kiindigung tatsichlich miss-
briuchlich war.

In BGE 149 III 304 war nun
das Vorliegen einer rechtsgenii-
genden Einspracheerhebung strit-
tig. Ausgangspunkt war, dass die
Frage iberhaupterst in der Haupt-
verhandlung vor dem Tribunal der
Prud’hommes des Kantons Genf
zum Thema gemacht wurde. Die
Arbeitnehmerin riumte ein, dass
sie es versdaumt hatte, das entspre-
chende Schreiben vorzulegen. Sie
bot aber an, dies nachzuholen, und
wies weiter darauf hin, dass das
Schreiben in den Akten erwihnt
werde. Das half ihr allerdings vor
der Erstinstanz nicht weiter: Die-
se wies die Klage mit der Begriin-
dung ab, dass die Klagerin weder
behauptet noch bewiesen habe,
rechtzeitig Einsprache erhoben zu
haben. Ausserdem seien die Vor-
aussetzungen fiir ein Novenrecht
nach Artikel 229 Absatz 1 ZPO
nicht erfiillt. Auf bemerkenswer-
te Milde stiess die Arbeitnehmerin
dagegen bei dem von ihr mittels
Berufung angerufenen Genfer
Kantonsgericht. Dieses hielt im
Kern dafiir, dass die Nichtverwir-
kung eines Rechts, wie dies bei
der Einspracheerhebung nach Ar-
tikel 336b Absatz 1 OR der Fall
sei, als implizite Tatsache nur dann
formell behauptet und bewiesen
werden miisse, wenn sie bestrit-
ten werde, was in casu nicht der
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Fall gewesen sei.40 Infolgedessen
wurde das erstinstanzliche Urteil
aufgehoben. Nach einem weiteren
Instanzenzug hatte sich schliess-
lich das Bundesgericht mit der
Sache zu beschiftigen. Es fand
deutliche Worte: Es sei Sache der
Kligerin, die Tatsachen zu be-
haupten und zu beweisen, gestiitzt
auf welche das Gericht schliessen
konne, dass sie gegen die angeb-
lich missbrauchliche Kiindigung
Einsprache erhoben habe. Die
Kldgerin, die bereits vor Beginn
des Gerichtsverfahrens professio-
nell vertreten gewesen sei, habe es
schlicht versiumt, diese Anforde-
rungen zu erfiillen.41 Infolgedes-
sen wies das Bundesgericht die
Klage auf Zusprechung einer
Missbrauchsponale ab.

Das Bundesgericht hat seine
Rechtsprechung zur Konflikt-
kiindigung bestitigt, wonach eine
Kiindigung in einer Konflike-
situation ohne Vornahme zumut-
barer Konfliktldsungsbemiihun-
gen missbriuchlich ist.42 Im
konkreten Fall ging es um einen
Geschiftsleiter, der einerseits in
Konflikt zum Verwaltungsrat
stand und dem andererseits die
vertraglich zugewiesenen Kom-
petenzen beschnitten wurden. Die
Genfer Vorinstanz sprach die
Maximalentschidigung von sechs
Monatslohnen in der Héhe von
250000 Franken zu, was vom
Bundesgericht nicht beanstandet
wurde.

Ebenfalls bestitigt hat das Bun-
desgericht seine Rechtsprechung
zur Alterskiindigung, wonach bei
der Entlassung ilterer Angestell-
ter eine erhdhte Fiirsorgepflicht
greift. Im konkreten Fall taxierte
das Bundesgericht die Entlassung
eines 64-jihrigen Mitarbeiters mit
rund 30 Dienstjahren, elf Mona-
te vor der Pensionierung, als miss-
briuchlich.43

Nicht missbriuchlich war da-
gegen eine Entlassung, die wegen
fortwiahrender Alkoholprobleme
einer Mitarbeiterin ausgesprochen
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worden war. Daran inderte fiir
das Bundesgericht auch nichts,
dass die Kiindigung unmittelbar
nach Aussprechen einer Verwar-
nung angekiindigt worden war.
Das Verhalten der Arbeitgeberin
erscheine zwar merkwiirdig und
unangemessen, doch mache dies
die Kiindigung nicht zu einer
missbriuchlichen.44

Das Obergericht des Kantons
Bern hat die Rechtsauffassung be-
stitigt, wonach der Sperrfristen-
schutz nach Artikel 336¢c Absatz 1
litera b OR bei bloss arbeitsplatz-
bezogener Arbeitsunfihigkeit
nicht greift.45 Um eine Sperrfrist
auszuldsen, miisste jedenfalls be-
wiesen sein, dass die Arbeitsunfi-
higkeit des Arbeitnehmers Krank-
heitswert habe, also ihn auch bei
der Suche oder Annahme einer
neuen Stelle hindere. Dabei ob-
liege dem Arbeitnehmer die Be-
weislast fiir eine generelle Arbeits-
unfihigkeit.

Die Weisung einer Schafthau-
ser Kantonsschule an einen Leh-
rer, einen Schiiler, der sich als
«trans» und Junge erklirt hatte,
nur noch mit seinem neu gewihl-
ten, minnlichen Vornamen an-
zusprechen, erwies sich vor dem
Bundesgericht als rechtmissig.46
Infolgedessen war auch die Ent-
lassung des Lehrers zuléssig, nach-
dem er dieser Weisung nicht nach-
gekommen war.

Gerechtfertigt war die fristlose
Entlassung eines «Officers» einer
Bank, der die Geschiftskreditkarte
wiederholt und trotz Abmahnung
fur private Dating-Services ver-
wendet hatte.47 Vergeblich mach-
te der Mitarbeiter vor dem Arbeits-
gericht Ziirich geltend, er habe
wegen der Dunkelheit in der Bar
die Kreditkarte verwechselt.

Das Kantonsgericht Freiburg
hat erwogen, dass der Verdacht
einer strafbaren Handlung unter
Umstinden auch dann eine frist-
lose Entlassung rechtfertigen kon-
ne, wenn er sich nachtriglich als
unbegriindet erweise. Zu beurtei-

24 Arbeitsgericht Ziirich,
Entscheide 2022, Nr. 3.

25 JAR 2023, S. 706.

26 JAR 2023, S. 756.

27 Vgl. den Grundsatzentscheid
BGE 139 III 214.

28 Vgl. dazu auch die letztjahrige
Besprechung in plidoyer 3/2023,
S. 44 f.

29 JAR 2023, S. 720. Vgl. auch die
Besprechung in plidoyer 3/2023,
S. 45, mit gegenliufigen Urteilen
des Obergerichts des Kantons
Ziirich und des Arbeitsgerichts des
Kantons Luzern.

30 Vgl. auch BGer 4A_158/2023
vom 3.5.2023, mit Hinweis auf
BGer 4A_53/2023 vom 30.8.2023,
Nichteintreten mangels Vorliegen
einer Rechtsfrage von grundsitz-
licher Bedeutung. Vgl. demgegen-
iiber BGer 4A_379/2022 vom
28.6.2023 = ARV 2023, S. 359.

31 Die Kontroverse, ob Arbeitgeber-
verzug vorlag, verlor in der Praxis an
Brisanz, weil bei Betriebsschliessun-
gen Kurzarbeitsentschidigungen
beantragt werden konnten, sofern
das Arbeitsverhiltnis ungekiindigt
war.

32 BGer 8C_271/2023 vom
19.6.2023.

33 BGer 8C_372/2023 vom 7.8.2023.

34 BGer 8C_521/2022 vom
26.4.2023. Fiir ein weiteres
Fallbeispiel aus der kantonalen
Praxis vgl. Cour d’appel des
Kantons Waadg, in: JAR 2023,

S. 770: keine missbriuchliche
Entlassung, nachdem eine Filial-
leiterin die zuldssigen Corona-
massnahmen der Arbeitgeberin
zur Aufrechterhaltung des Betriebs
in Frage gestellt hatte.

35 BGer 1C_330/2023 vom 3.1.2024.

36 BGer 8C_233/2023 vom
11.12.2023.

37 Die Missbrauchstatbestinde von
Art. 336 OR sind zwar parititisch
ausgestaltet, sodass nach dem
Gesetz auch der Arbeitnehmer
missbriuchlich kiindigen kénnte.
Dieser Aspekt des sachlichen
Kiindigungsschutzes ist aber toter
Buchstabe geblieben, weshalb sich
der faktische Anwendungsbereich
der Art. 336-336b OR auf
Entlassungen von Arbeitnehmern
beschrinkt.

38 Vgl. Art. 336a OR; maximal
sechs Monatslohne.

39 Art. 336b Abs. 1 OR. Kumulativ
muss die Klage innert 180 Tagen
seit Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses anhingig gemacht
werden; Art. 336b Abs. 2 OR.
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40 Offenbar hatte sich auch die
Arbeitgeberin bis zur Haupt-
verhandlung nicht zur Frage der
Einspracheerhebung gedussert.

41 BGE 149 I1I 304, E. 4.2.

42 BGer 4A_259/2022 vom
23.2.2023.

43 BGer 4A_117/2023 vom
15.5.2023. Vgl. allerdings zur
Relativierung seiner eigenen
Rechtsprechung BGer 4A_44/2021
vom 2.6.2021 und BGer
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14.6.2023.
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len war ein Diebstahlverdacht ge-
geniiber einer Serviceangestellten
in einem Restaurant. Weil die Ar-
beitgeberin es unterlassen hatte,
die Mitarbeiterin anzuhéren und
ihr so Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu geben, erwies sich die
fristlose Entlassung dennoch als
ungerechtfertigt.48

Die Cour de justice des Kan-
tons Genf hat klargestellt, dass eine
fristlose Entlassung, auch wenn
sie ungerechtfertigt ist, zur Been-
digung des Vorsorgeverhiltnisses
fithrt.49 Der Verlust der arbeitge-
berseitigen Beitrige konne vom
Arbeitnehmer aber als Schaden-
ersatz im Sinn von Artikel 337¢
Absatz 1 OR geltend gemacht wer-
den.50 Im zu entscheidenden Fall
ging es um den COQO einer Gen-
fer Privatbank, der wegen verschie-
dener Vorwiirfe zu Unrecht frist-
los entlassen worden war.

1.7 Verschiedenes

Das Verwaltungsgericht des Kan-
tons Graubiinden hat die Zulis-
sigkeit einer Weiterbildungsver-
einbarung bejaht, die wihrend
fiinf Jahren nach Abschluss eine
anteilmissige Riickzahlungsver-
pflichtung vorsah.51 Das Gericht
bezeichnete die Riickzahlungs-
dauer von fiinf Jahren zwar als
eher lang, doch sei sie vorliegend
aufgrund der konkreten Umstin-
de nicht tibermissig.

Eine Verweigerung der Bar-
abgeltung von nicht bezogenen
Ferienanspriichen durch den Ar-
beitgeber setzt nach einem Urteil
des Ziircher Obergerichts voraus,
dass der Angestellte erfolglos zum
Ferienbezug in der Kiindigungs-
frist aufgefordert worden ist. Dies
war in casu nicht der Fall, weshalb
dem Arbeitnehmer der Ferien-
anspruch erhalten blieb.52

Das Bundesgericht hat seine
Rechtsprechung bestitigt, wonach
der Streitwert eines Arbeitszeug-
nisses einzelfallbezogen und nicht
aufgrund von Standardansitzen
losgel6st vom konkreten Fall auf

einen Bruchteil oder ein Mehr-
faches des Monatslohnes festzu-
setzen sei, wie es in der kantona-
len Praxis hiufig der Fall ist.53 Im
zu entscheidenden Fall nahm das
Bundesgericht einen Streitwert
von mindestens 3000 Franken an,
was etwas mehr als einem Monats-
lohn entsprach.

Ein Entscheid des Obergerichts
des Kantons Bern ruft in Erinne-
rung, dass die Verletzung von Ge-
sundheitsschutzbestimmungen
des Arbeitsgesetzes strafbar sein
kann.54 Im konkreten Fall ging
es um das Fehlen eines Handlaufs
bei einer Treppe. Das Obergericht
hob eine Nichtanhandnahme der
Staatsanwaltschaft auf und ord-
nete die Eroffnung eines Strafver-
fahrens an.

2. Mietrecht

2.1 Anfangsmietzins

2.1.1 Beweislastverteilung
bei Anfechtung

Das Bundesgericht hat in einem
Urteil von 2021 ein Privatgutach-
ten der Vermieterin mit 23 Ver-
gleichsobjekten akzeptiert, um die
Vermutung der Missbriuchlich-
keit des Anfangsmietzinses zu wi-
derlegen. Das Bundesgericht hob
den Entscheid des Obergerichts
Ziirich auf und wies den Fall zur
Neubeurteilung an die Vorinstan-
zen zuriick.55 Nachdem das Miet-
gericht und das Obergericht Zii-
rich den Anfangsmietzins fiir
missbriuchlich erklirt und auf
855 Franken festgesetzt hatten,
zog die Vermieterin den Fall er-
neut vor das Bundesgericht. Die-
ses hat den Entscheid des Ober-
gerichts erneut aufgehoben. Es
erwog, die Vorinstanz habe die
Anforderungen an die Zahl und
die Parameter der Vergleichs-
objekte zu hoch angesetzt. Es ver-
wies dabei nochmals auf seinen
ersten Riickweisungsentscheid.
Um begriindete Zweifel an der
Richtigkeit der Vermutung der

Missbriuchlichkeit des Anfangs-
mietzinses zu wecken, sei bei-
spielsweise denkbar, dass die Ver-
mieterin Statistiken hinzuziehe,
selbst wenn diese den Anforde-
rungen gemiss Artikel 11 Absatz 4
in Verbindung mit Absatz 1
VMWG nicht durchwegs genii-
gen sollten und es sich dabei nicht
um amtliche Statistiken handle.
Unter Umstinden moge es aus-
reichen, dass die Vermieterin bloss
drei oder vier Vergleichsobjekte
auffiihre, sofern beispielsweise zu-
sitzlich eine Statistik, selbst wenn
diese den Anforderungen gemiss
VMWG nicht durchwegs entspre-
che, oder andere Faktoren die
Orts- und Quartieriiblichkeit in-
dizierten. Auch sei an die Ver-
gleichbarkeit der Objekte betref-
fend die relevanten Kriterien nicht
der gleich strenge Massstab wie
beim eigentlichen Nachweis der
Orts- und Quartieriiblichkeit an-
zulegen. Gehe es doch in diesem
Schritt nur darum, begriindete
Zweifel an der Richtigkeit der
Vermutung der Missbriuchlich-
keit zu wecken. Damit obliegt
der strikte Beweis der Orts- und
Quartieriiblichkeit des Anfangs-
mietzinses der Mieterin. Im kan-
tonalen Verfahren hatte sie keine
Vergleichsobjekte offeriert. Auf-
grund der langen Verfahrensdau-
er entschied das Bundesgericht in
der Sache gleich selbst und legte
den von der Vermieterin bei Ver-
tragsbeginn bestimmte Mietzins
von 1060 Franken pro Monat als
nicht missbriuchlich fest.56

2.1.2 Formularanzeige
Anfangsmietzins

Die Parteien schlossen einen Miet-
vertrag iiber ein umfassend sanier-
tes Mietobjekt ab. Im Rahmen des
Vertragsabschlusses wurde den
Mietern der Anfangsmietzins mit-
tels Formular mitgeteilt. Die Spar-
te fiir den fritheren Mietzins war
leer und mit dem Vermerk «na»
versehen. Die Mieter machten vor
Bundesgericht geltend, dass der
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Anfangsmietzins nichtig sei, weil
der bisherige Mietzins auf dem
amtlichen Formular nicht ange-
geben wurde. Das Bundesgericht
kam zum Schluss, dass der bishe-
rige Mietzins nicht aufgefiihrt
werden muss, wenn die Sanierung
so umfassend war, dass man von
einer neuen Wohnung sprechen
kann. Der Vermerk «na» in der
Sparte des bisherigen Mietzinses
reicht aus, um dem Mieter auf-
zuzeigen, dass kein bisheriger
Mietzins vorliegt. Eine explizite
Erwihnung des Begriffs «Erstver-
mietungy war nicht notwendig.57

2.2 Abgrenzung Untermiete
und Beherbergung

Ein Ehepaar unterzeichnete einen
Mietvertrag fiir eine Wohnung in
Genf. Als die Ehefrau verstarb,
nahm der Witwer seine Tochter
mit ihrer vierkdpfigen Familie in
die Wohnung auf. Dabei wurde
vereinbart, dass er einen Drittel
und die Tochter zwei Drittel des
Mietzinses iibernimmt. Nach einer
Kiindigung schlossen die Partei-
en einen neuen Mietvertrag ab.
Diesen unterzeichnete die Toch-
ter als Miterbin der verstorbenen
Mutter. Die Vermieterin forderte
die Mieterschaft auf, alle relevan-
ten Informationen zum Mietver-
hiltnis zu liefern, weil auf dem
Briefkasten die «Familie» sowie
der Name der Mieterschaft stand.
Weil dieser Brief als nicht abge-
holt retourniert wurde, kiindigte
die Vermieterin das Mietverhilt-
nis ordentlich. Die Kiindigung
wurde von simtlichen Instanzen
als ungiiltig erachtet.58 Noch wih-
rend des Verfahrens sprach die
Vermieterin eine ausserordentli-
che Kiindigung aus. Vorausgegan-
gen war die erfolglose Aufforde-
rung an den Vater, die unerlaubte
Untervermietung zu kiindigen.
Das Mietgericht stellte die Un-
wirksamkeit der Kiindigung fest.
Das Kantonsgericht war der Auf-
fassung, dass keine Untervermie-
tung vorliege. Die Vermieterin rief
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das Bundesgericht an. Zur Ab-
grenzung der Untermiete und Be-
herbergung hielt das Bundesge-
richt fest, dass es sich nicht immer
um Beherbergung handelt, wenn
die Kinder dauerhaft in der vom
Vater gemieteten Wohnung leben.
Rechtlich gesehen ist von Belang,
ob die ganze oder teilweise Uber-
lassung der Wohnung auf einer
vertraglichen Beziehung beruht
oder in Erfullung einer gesetz-
lichen Unterstiitzungspflicht er-
folgt beziechungsweise ob die miet-
rechtliche Komponente gegeniiber
der familienrechtlichen Beziehung
tiberwiegt, welche eine Beherber-
gung von Familienmitgliedern er-
laubt. Erlischt die Unterhalts-
pflicht der Eltern, kénnen die
Kinder mit ihren Eltern einen Un-
termietvertrag abschliessen oder
eine Mietgemeinschaft eingehen.
In casu liegt eine Untervermie-
tung vor. Sodann priifte das Bun-
desgericht, ob im konkreten Fall
bei der bloss teilweisen Unterver-
mietung Griinde fiir deren Ver-
weigerung vorgelegen hitten, was
im Ergebnis verneint wurde.59

2.3 Mietzinsanpassungen
2.3.1 Anpassung auf Ablauf
der Indexklausel

Die Parteien eines Mietvertrags
koénnen die Hohe des Mietzinses
an den Landesindex der Konsu-
mentenpreise (LIK) binden. Ein
entsprechender Vertrag muss von
Gesetzes wegen fiir mindestens
funf Jahre abgeschlossen werden.
Wihrend der Laufzeit des Vertrags
hiingt der Mietzins einzig von der
Entwicklung des LIK ab, ohne Be-
riicksichtigung von Verinderun-
gen des hypothekarischen Refe-
renzzinssatzes. Im konkreten Fall
hatten Mieter und Vermieterin
2015 einen auf fiinf Jahre in-
dexierten Mietvertrag abgeschlos-
sen. Danach sollte der Vertrag mit
einer Frist von drei Monaten
kiindbar sein, frithestens auf das
Ende der Indexierung am 31. Mirz
2020. Die Mieter ersuchten im

Miirz 2020 um eine Herabsetzung
des Mietzinses auf den nichsten
Kiindigungstermin. Zur Begriin-
dung fithrten sie den nunmehr
tieferen hypothekarischen Refe-
renzzinssatz (1,25 Prozent im
Mirz 2020) gegeniiber demjeni-
gen zu Indexbeginn (2,0 Prozent
2015) an. Im erstinstanzlichen
Verfahren gestand die Vermiete-
rin eine Mietzinsherabsetzung ein,
berechnet auf einer Senkung des
Referenzzinssatzes von 1,5 Pro-
zent (Stand Dezember 2019) auf
1,25 Prozent. Das Mietgericht
folgte der Vermieterin. Das Kan-
tonsgericht Basel-Landschaft gab
den Mietern recht und senkte den
monatlichen Mietzins ab dem
1. Juli 2020 von 3500 Franken auf
3215 Franken.

Das Bundesgericht heisst die
Beschwerde der Vermieterin gut.
Wollen Mieter oder Vermieter auf
Ende eines indexierten Mietver-
trags eine Mietzinsanpassung we-
gen einer Verinderung des hypo-
thekarischen Referenzzinssatzes
gegeniiber dem Zinssatz bei Index-
beginn verlangen, miissen sie dies
unter Einhaltung der vereinbar-
ten Kiindigungsfrist auf das Ende
der Indexdauer tun. Sonst ist ver-
mutungsweise davon auszugehen,
dass sie mit dem bisherigen Miet-
zins (vorerst) einverstanden sind.
Wird dann zu einem spiteren
Zeitpunkt eine Anpassung des
Mietzinses wegen einer Senkung
oder eines Anstiegs des Referenz-
zinssatzes verlangt, kann dies
nicht mehr unter Berufung auf
dessen Hohe zu Beginn des In-
dexierungsvertrags erfolgen. Mass-
gebend ist in diesem Fall der hy-
pothekarische Referenzzinssatz zu
dem Zeitpunke, an dem der Ver-
trag unter Einhaltung der Kiindi-
gungsfrist hitte gekiindigt werden
konnen. Das war im vorliegenden
Fall Ende Dezember 2019, als der
Referenzzinssatz 1,5 Prozent be-
trug. Die Differenz gegeniiber
dem tieferen Zinssatz im Mirz
2020 hat die Vermieterin bereits
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weitergegeben und den Mietzins
auf 3393 Franken herabgesetzt.
Fiir eine dariiber hinausgehende
Mietzinssenkung gibt es keine
Grundlage.60

2.3.2 Verwendung eines
«alten» Formulars

Der Vermieter zeigte am 7. Juni
2011 eine Mietzinserhdhung we-
gen wertvermehrender Investi-
tionen per 1. Oktober 2011 an.
Diese focht der Mieter an. Die
Schlichtungsverhandlung blieb
ohne Erfolg. Nach etlichen pro-
zessualen Weiterungen erging im
September 2021 ein Urteil des
Mietgerichts.

Beide Parteien gelangten an das
Kantonsgericht. Dabei machte der
Mieter unter anderem und erst-
mals im Berufungsverfahren gel-
tend, dass die Vermieterin am
7. Juni 2011 ein Formular verwen-
det habe, welches nur bis am
31. Dezember 2010 in Kraft war.
Das Kantonsgericht hielt in sei-
nem Urteil fest, dass der Mieter
im Verfahren vor Mietgericht die
gesamte Argumentation auf die
materielle Begriindung der Miet-
zinserh6hung gestiitzt habe. Erst
im Berufungsverfahren hitte sich
der Mieter auf die Nichtigkeit be-
rufen. Unter diesen Voraussetzun-
gen sei die Berufung auf die Nich-
tigkeit rechtsmissbrauchlich.

Der Mieter gelangte in der Fol-
ge mit diversen Riigen an das Bun-
desgericht. Das Bundesgericht er-
innert zunichst daran, dass die
Mietzinserhéhung nichtig ist,
wenn der Vermieter nicht das da-
fiir vorgesehene Formular verwen-
det. Die Nichtigkeit ist von Am-
tes wegen festzustellen und kann
daher vom Mieter jederzeit gel-
tend gemacht werden, selbst wenn
er den erhohten Mietzins bereits
bezahlt hat. Darum gehe es vor-
liegend aber nicht. Bei der Beur-
teilung, ob die Berufung auf Form-
nichtigkeit rechtsmissbrauchlich
ist, sind sowohl die niheren Um-
stinde als auch die Art und Wei-

se der formungiiltigen Mietzins-
erhohung zu berticksichtigen.
Vorliegend hat das Formular sei-
nen Hauptzweck erfillt, indem
der Mieter iiber die Griinde der
Erh6hung informiert wurde. Auch
was die Anfechtungsmoglichkeit
betrifft, wurde der Mieter weitest-
gehend informiert. Ficht der Mie-
ter die Mietzinserhchung bei der
richtigen Stelle an, ohne dabei die
unzutreffenden Angaben auf dem
veralteten Formular zu riigen, ob-
wohl er den Mangel erkannt hat,
verhilt er sich rechtsmissbriuch-
lich, wenn er mit der Geltendma-
chung der Nichtigkeit zuwartet,
da er verhindert, dass die Vermie-
terschaft die Mietzinserhshung
zeitnah auf einem korrekten For-
mular nachholen kann.61

2.3.3 Neue Regelung

der Nebenkosten

Im Rahmen eines laufenden Miet-
verhiltnisses stellte die Vermiete-
rin mit einem Nachtrag das Ne-
benkostensystem von monatlichen
Pauschalen von 700 Franken auf
monatliche Akontozahlungen von
950 Franken um. Mit einem wei-
teren Nachtrag vereinbarten die
Parteien eine Senkung des Netto-
mietzinses und beliessen die mo-
natlichen Akontozahlungen bei
950 Franken. Spiter kiindigte die
Mieterin den Mietvertrag und ver-
langte 30 000 Franken an zu viel
bezahlten Nebenkosten zuriick.
Das Zivilgericht erachtete den
Nachtrag mangels hinreichender
Begriindung als nichtig. Das Ap-
pellationsgericht bestitigte den
Entscheid.

Die Vermieterin gelangte ver-
gebens ans Bundesgericht. Strit-
tig war nur noch die Giiltigkeit
des zweiten Nachtrags. Das Bun-
desgericht schiitzte die Begriin-
dung der Vorinstanz. Der Nach-
trag sei weder einvernehmlich
noch auf Initiative der Mieterin
abgeschlossen worden. Er wurde
zwar auf dem amtlichen Formu-
lar mitgeteilt, enthalte aber keine

geniigende Begriindung fiir die
Umstellung der Nebenkostenre-
gelung. Daher sei nicht zu bean-
standen, dass der Nachtrag als
nichtig qualifiziert wurde.62

2.4 Kiindigungen

2.4.1 Abgrenzung
Wohnraum und reine
Grundstiicke

Zu Beginn der Sechzigerjahre
iiberliess der Kanton Waadt vier
Mietern je ein Landstiick am
Neuenburgersee. Die Vertrige er-
laubten den Mietern, auf diesen
Parzellen Ferienhiuser zu errich-
ten, die in ihrem Eigentum blie-
ben. Gleichzeitig wurden die Mie-
ter verpflichtet, diese Hiuser im
Falle einer Kiindigung abzubre-
chen. Der Kanton Waadt kiindig-
te die Vertrige. Die Mieter wehr-
ten sich gegen diese Kiindigungen.
Das Mietgericht gelangte zum
Schluss, dass die Kiindigungen
giiltig sind, und verpflichtete die
vier Mieter, ihre Chalets abzubre-
chen und die Parzellen zu riumen.
Es erachtete die Chalets als Fahr-
nisbauten im Eigentum der Mie-
ter. Die Kiindigung betreffe da-
her nur das Landstiick. Dieses
konne ohne Formularanzeige ge-
kiindigt werden.

Das Kantonsgericht bestitigte
das Urteil. Die vier Mieter gelang-
ten mit Beschwerden ans Bundes-
gericht. Hier blieb im Wesentli-
chen strittig, ob die Kiindigungen
formgiiltig sind. Das Bundesge-
richt priifte zunichst, ob es sich
bei den Ferienwohnungen um
Fahrnisbauten im Sinne von Ar-
tikel 677 ZGB handelt oder aber
um Bauten, die fest mit dem Bo-
den verbunden sind und nach dem
Akzessionsprinzip dem Eigentii-
mer des Landes zufallen. Fiir die
Fahrnisbaute ist nebst dem sub-
jektiven Moment einer zeitlich be-
grenzt geduldeten Baute die dus-
sere Verbindung zwischen Baute
und Grundstiick massgebend. Nur
bei einer intensiven Verbindung
mit dem Grundstiick kann von
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einer Dauerbaute ausgegangen
werden. Entspricht die Baute
dagegen der gesetzlichen Defini-
tion der Fahrnisbaute nach Arti-
kel 677 ZGB, kommt der Absicht
der Parteien iiber die Dauer der
Landiiberlassung besondere Be-
deutung zu. Das traf im vorlie-
genden Fall zu.

Fiir das Bundesgericht war klar,
dass die Parteien nie von dauer-
haften Bauten ausgegangen sind
und daher Fahrnisbauten erstellt
wurden. So war nur noch zu prii-
fen, ob die Kiindigung der Grund-
stiicksparzellen auch ohne Formu-
laranzeige giiltig war. Da es sich
dabei nicht um eine Raummiete
handelte, sind die Formvorschrif-
ten fiir die Kiindigung von Woh-
nungen und Geschiftsriumen
nicht anwendbar. Das Bundesge-
richt erachtete die Kiindigungen
daher als giiltig und wies die Be-
schwerden der Mieter ab.63

2.4.2 Verrechnung von
Gegenforderungen bei
Zahlungsverzugskiindigung
Es geht um einen Geschiftsraum-
mietvertrag iiber ein Restaurant.
Die Mieter bezahlten den Miet-
zins nicht. Nach der ersten Ab-
mahnung eines Zahlungsverzugs
im April 2021 vereinbarten die
Parteien, dass die Vermieterin zur
Deckung der geschuldeten Sum-
me auf die Mietzinsgarantie zu-
riickgreifen kann. Am 10. Sep-
tember 2021 folgte eine zweite
Abmahnung, die sich aus dem un-
bezahlten Rest der Miete fiir Juni
2021 und den vollen Mietzinsen
von Juli bis September 2021 zu-
sammensetzte. Da die Zahlung in-
nert der gesetzten 30-tigigen Frist
nicht einging, kiindigte die Ver-
mieterin das Mietverhiltnis vor-
zeitig per 30. November 2021.
Die Mieter fochten die Kiindi-
gung als missbrauchlich an. Sie
machten im Zusammenhang mit
der Covid-19-Pandemie einen
Mangel am Mietobjekt geltend.
Die Vermieterin beantragte dem-
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gegeniiber die Ausweisung der
Mieter im summarischen Verfah-
ren fiir Rechtsschutz in klaren Fil-
len. Das Mietgericht verpflichte-
te die Mieter, das Mietobjekt
sofort zu verlassen.

Auf Berufung der Mieter hin
hob das Kantonsgericht das Ur-
teil auf. Es erwog, dass auf das Aus-
weisungsbegehren nicht eingetre-
ten werden konne, da es sich nicht
um einen Fall von klarem Recht
handle.

Die Vermieterin gelangte ans
Bundesgericht. Gemiss dem Bun-
desgericht muss der Mieter, der
zur Abwendung der Zahlungsver-
zugskiindigung die Verrechnung
mit einer Gegenforderung erklrt,
diese Forderung und damit die gel-
tend gemachten rechtsvernichten-
den Tatsachen sofort beweisen. Er
steht in Verzug und istabgemahnt.
Unter diesen Umstinden muss er
beweisen, dass er die Verrech-
nungseinrede vor Ablauf der Zah-
lungsfrist nach Artikel 257d Ab-
satz 1 OR erhoben hat. Vorliegend
hitten die Mieter eine Schuld von
12000 Franken anerkannt. Zu-
dem verpflichteten sie sich, diese
Schuld sowie weitere fillige Miet-
zinse bis 15. Oktober 2021 zu be-
gleichen. Diese Schuldanerken-
nung und das entsprechende
Zahlungsversprechen miissen ih-
nen entgegengehalten werden. Sie
haben die anerkannte Schuld nicht
beglichen. Es gibt keine Anhalts-
punkte, dass die Mieter die zur
Verrechnung gestellte Gegenfor-
derung oder die verlangte Miet-
zinsreduktion bereits innert der
Zahlungsfrist geltend gemacht ha-
ben. Erst in ihrer Eingabe zur An-
fechtung der Kiindigung haben
sie erstmals einen Mangel an der
Mietsache sowie das Recht auf eine
Mietzinsreduktion bezichungswei-
se einen Wegfall des Mietzinses
behauptet. Der Einwand der Ver-
rechnung und der Mietzinsreduk-
tion kann daher mangels rechtzei-
tiger Geltendmachung nicht
beriicksichtigt werden. Im Ubri-

gen ist es offensichdlich, dass die
Mieter auch nichtin der Lage wi-
ren, ihre Gegenforderung sofort
zu beweisen. Aus all dem ergibt
sich, dass diese Verrechnungsein-
rede im Rahmen eines Verfahrens
fiir den Rechtsschutz in klaren Fil-
len nicht berticksichtigt werden
kann.64

2.5 Ubertragung
Geschaftsraummietvertrag
Die Mieter eines Genfer Coiffeur-
salons hatten den Raum selbst ein-
gerichtet. Im September 2019 er-
suchten sie die Vermieterin, die
Ubertragung auf eine Nachfolge-
rin zu genchmigen. Sie legten dem
Gesuch den Vertrag tiber die Ge-
schiftsiibernahme vor und doku-
mentierten die Vermieterin mit
weiteren Auskiinften iiber die
Nachfolgerin. Als Ubernahmepreis
wurden vertraglich 40000 Fran-
ken vereinbart. Die Vermieterin
verweigerte die Zustimmung zur
Ubertragung des Vertrags. Sie
stellte sich auf den Standpunke,
beim verlangten Preis handle es
sich um ein Schliisselgeld. Vor
Mietgericht legten die Mieter
zwei Schitzungen zum Geschifts-
wert vor. Beide lagen iiber den
40000 Franken. Das Mietgericht
entschied, dass die Ubertragung
der Geschiftsmiete zu Unrecht
verweigert wurde.

Das Kantonsgericht wies die Be-
rufung der Vermieterin ab. Eben-
so das Bundesgericht. Das Bun-
desgericht hielt zusammenfassend
fest, dass der Vermieter sich der
Ubertragung von Geschiftsmie-
ten nur aus wichtigen Griinden
widersetzen kann. Dazu gehéren
unter anderem die Zahlungsun-
fahigkeit des Nachfolgemieters
oder die Vereinbarung eines Ent-
gelts fiir die reine Gebrauchs-
tiberlassung (Schlisselgeld), nicht
aber ein Geschiftsiibernahme-
preis, der einzig materielle oder
immaterielle Werte abdeckt, die
der bisherige Mieter erwirtschaf-
tet hat.65
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63 BGer 4A_337/2022 vom
24.10.2023 (zur Publikation in der
amtlichen Sammlung vorgeschen)
(tibersetzt in mp 1/24, S. 23).

64 BGer 4A_385/2022 vom 14.2.2023
(iibersetzt in mp 2/23, S. 122).

65 BGer 4A_453/2022 vom 29.8.2023
(iibersetzt in mp 1/24, S. 36).
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2.6 Prozessuale Fragen

2.6.1 Zustandigkeit von
Miet- und Handelsgericht
Das Verfahren steht im Zusam-
menhang mit einem Streit betref-
fend ein Mietverhiltnis iiber ein
grosses Warenhaus in Ziirich. Die
Vermieterin machte vor Handels-
gericht Ziirich geltend, die Mie-
terin schulde ihr noch 45 Millio-
nen Franken fiir die Zeit der
kalten Erstreckung. Das Handels-
gericht trat zunichst auf die Klage
nicht ein, weil eine abgeurteilte
Sache vorliege. Das Bundesgericht
hob auf Beschwerde hin das Ur-
teil auf.66 Das Handelsgericht trat
auf die Klage erneut nicht ein, die-
ses Mal mangels sachlicher Zu-
stindigkeit. Das Handelsgericht
erwog, dass sich die Mietzinsfor-
derung der Vermieterin auf einen
Zeitraum beziehe, in dem sich die
Parteien in einem Erstreckungs-
verfahren gegeniiberstanden. In
diesem Verfahren werde auch der
Mietzins wihrend der Dauer der
Erstreckung festgelegt. Obwohl
es sich vorliegend nur um eine
«kalte Erstreckung» handle, liege
ein enger Zusammenhang zwi-
schen dem Erstreckungsverfahren
und der Frage nach dem ab 1. Fe-
bruar 2014 geschuldeten Mietzins
vor. Die Streitigkeit falle daher un-
ter den weit ausgelegten Begriff
des «Kiindigungsschutzes.

Die Vermieterin zog auch die-
sen Entscheid ans Bundesgericht,
wiederum mit Erfolg. Dem Ur-
teil des Handelsgerichts begegne-
te das Bundesgericht mit der la-
konischen Feststellung, dass nicht
mehr zum Streit stehe, bis wann
die Mieterin das Mietobjekt noch
benutzen darf. Die Klage der Ver-
mieterin erfolge mehr als ein Jahr
nach der Riickgabe des Mietob-
jekts. Dabei sei iiber rein finanzi-
elle Anspriiche aus einem schon
beendeten Mietverhiltnis zu ent-
scheiden. Der Streitgegenstand fal-
le daher nicht mehr unter den Be-
griff des Kiindigungsschutzes. Ein
weit gefasster Begriff des Kiin-

digungsschutzes habe nur den
Zweck, ein rasches und laientaug-
liches Verfahren zur Verfiigung zu
stellen, wenn die Beendigung
des Mietverhiltnisses zum Streit
stehe. Damit wurde der Fall zur
weiteren Behandlung und zum
Entscheid iiber die gestellte Miet-
zinsforderung ans Handelsgericht
zuriickgewiesen.67

2.6.2 Aktivlegitimation bei
mehreren Vermietern

In einem Mietverhiltnis waren
zum Zeitpunkt der Kiindigung
drei Miteigentiimer im Grund-
buch eingetragen. Die Kiindigung
wurde lediglich im Namen von
zwei Miteigentiimern ausgespro-
chen. Die Mieter beantragten, die
Nichtigkeit der Kiindigung fest-
zustellen, und waren damit bei al-
len drei Instanzen erfolgreich. Das
Bundesgericht hielt fest, dass bei
einer Gemeinschaft von mehre-
ren Vermietern die Kiindigung im
Namen aller Vermieter erklirt
werden muss. Tritt einer von ih-
nen seinen Anteil ab, scheidet er
als Miteigentiimer erst mit der
Eintragung des Vorgangs ins
Grundbuch aus. Bis dahin muss
die Kiindigung auch in seinem
Namen erfolgen. Weiter vernein-
te das Bundesgericht eine nach-
trigliche Genehmigung der Kiin-
digung durch den auf dem
amtlichen Kiindigungsformular
nicht aufgefithrten Vermieter.68

66 BGer 4A_197/2022 vom
25.11.2022.

67 BGer 4A_263/2023 vom 11.9.2023
(zur Publikation in der amtlichen
Sammlung vorgesehen).

68 BGer 4A_26/2023 vom 14.2.2023
(iibersetzt in mp 3/23, S. 225).
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