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1.1 Arbeitszeit

Uberstunden- und Uberzeitstrei-
tigkeiten entscheiden sich hiufig
an der Beweisfrage. Dies belegen
zwei Urteile des Bundesgerichts
und des Arbeitsgerichts Ziirich.
Im ersten Fall ging es um Arti-
kel 21 Absatz 4 des Landes-
Gesamtarbeitsvertrags des Gast-
gewerbes. Er sicht vor, dass im
Streitfall bei einer unterlassenen
Buchfithrung des Arbeitgebers
eine Arbeitszeiterfassung oder eine
Arbeitszeitkontrolle von Ange-
stellten als Beweismittel zugelas-
sen wird. Das Bundesgericht hat
seine Rechtsprechung bestitigt,
wonach diese Regelung nicht zu
einer echten Umkehr der Beweis-
last fiihre. Allerdings komme der
von Angestellten durchgefiihrten
Kontrolle der Wert eines Beweis-
mittels und nicht einer blossen
Parteibehauptung zu.

Das Arbeitsgericht Ziirich ver-
neinte das Vorliegen einer hohe-
ren leitenden Titigkeit3 eines I'T-
Verantwortlichen und bejahte
damit seinen Anspruch auf Ent-
schidigung von Uberzeitarbeit.
Daran inderte nichts, dass der
Kadermann 5 von 500 Angestell-
ten in der Schweiz direkt und 25
bis 35 indirekt sowie zehn exter-
ne Berater direkt fithrte. Auch ein
hohes Einkommen allein reiche
fiir die Qualifikation der Titig-
keit als hoher leitend im Sinne des
Arbeitsgesetzes nicht aus. In be-
weisrechtlicher Hinsicht wurde
dem Arbeitgeber zum Verhing-
nis, dass die Personaladministra-
tion vom Angestellten einmal
jahrlich mit einer Ubersicht der
Jahreszeitsaldi bedient wurde. Da-
mit, so das Arbeitsgeriche, gelte

die Mehrarbeit als genehmigt,
selbst wenn der Angestellte seinen
Mehrzeitensaldo Ende Jahr selbst
wieder auf null gesetzt hatte.

Das Bundesgericht hat eine
Regelung im Kanton Genf fiir un-
zuldssig erklirt, wonach die Ge-
wihrung von bis zu vier bewilli-
gungsfreien Sonntagsverkaufstagen
gemiiss Artikel 19 Absatz 6 des Ar-
beitsgesetzes das Vorliegen eines
allgemeinverbindlich erklirten
Gesamtarbeitsvertrags im Detail-
handel voraussetze. Die Genfer
Regelung verstosse gegen den ver-
fassungsrechtlich gewihrleisteten
Grundsatz des Vorrangs des Bun-
desrechts.

Als zuldssig erwies sich dagegen
eine Regelung im Kanton Genf,
wonach Polizisten ihr Diensttele-
fon ausserhalb des Diensts iiber-
priifen miissen. Im konkreten Fall
ging es um die Mitteilung von Ein-
sitzen via SMS. Vergeblich berief
sich eine Polizistin auf ihr Recht
auf Nichterreichbarkeit, abgelei-
tet unter anderem aus der Kantons-
verfassung und dem Ubereinkom-
men Nummer 108 des Europarats.
Das Bundesgericht erwog, dass die
Verpflichtung, das geschiftliche
Telefon einmal pro Tag zu kon-
sultieren, auch wihrend der Ur-
laubszeit, nicht unverhiltnismis-
sig sei. Eine solche Pflicht, die sich
auf das Abrufen eventueller Be-
nachrichtigungen beschrinke, sei
nicht mit einer Pflicht vergleich-
bar, jederzeit auf berufliche Auf-
forderungen zu antworten oder
einer Anordnung des Arbeitgebers
sofort Folge zu leisten.

1.2 Lohn

Mehrere Kantone, darunter Genf,
haben kantonale Mindestlohn-
bestimmungen erlassen. Das Bun-

desgericht hatte in einem neuen
Entscheid zu beurteilen, ob ein
Genfer Unternehmen zu Recht
wegen Verletzung des kanto-
nalen Mindestlohns gebiisst wor-
den ist. Es hat die Frage bejaht
und die vorinstanzliche Busse von
25000 Franken bestitigt.

Das Bundesgericht hat eine
Sondervergiitung im Betrag von
700000 Franken, die nur beim
Fortbestand des Arbeitsverhiltnis-
ses ausgerichtet wird, als unzulis-
sig beurteilt, da der Sondervergii-
tung Lohncharakter zugekommen
sei. Es bestitigte damit seine um-
strittene Rechtsprechung. Aller-
dings bleibt es auch in diesem Fall
eine tragfihige Begriindung schul-
dig, weshalb Lohn bedingungs-
feindlich sein soll.

Verlangt ein Arbeitnehmer einen
Bonus von 400 000 Franken brut-
to, darf ihm das Gericht nicht
einen Nettobetrag in dieser Hohe
zusprechen. Zu diesem Schluss
kam das Bundesgericht in einem
anderen Fall in Anwendung der
Dispositionsmaxime.

Das Obergericht des Kantons
Aargau hat einen Arbeitgeberver-
zug und damit die Lohnzahlungs-
pflicht des Arbeitgebers bejah, als
die IT eines Aargauer Labors nach
einem Hackerangriff lahmgelegt
wurde und die Angestellten nach
Hause geschickt wurden. Anders
als kriegerische Ereignisse oder be-
hérdliche Betriebsschliessungen
wegen Epidemien falle die Com-
putersicherheit in die Risikosphire
des Arbeitgebers. Infolgedessen
erwies sich der vom Arbeitgeber
vorgenommene Abzug vom Gleit-
zeitkonto des Angestellten als un-
zuldssig.

Ein Servicetechniker im Aus-
sendienst verursachte mit 1,9 Pro-
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und Mietrecht

mille Alkohol im Blut einen Ver-
kehrsunfall, woraufhin ihm der
fuir seine Arbeit notwendige Fiih-
rerausweis entzogen wurde und
er eine stationire Behandlung
seiner Alkoholabhingigkeit auf-
nahm. Das Bundesgericht stufte
die iiber Jahre entstandene, schwe-
re Alkoholsucht als unverschulde-
te Krankheit ein, ohne die es nicht
zum Verkehrsunfall, zur anschlies-
senden flirsorgerischen Unterbrin-
gung sowie zum Entzug des Fiih-
rerausweises gekommen wire, und
bejahte die Lohnfortzahlungs-
pflicht des Arbeitgebers.11

Es kann vorkommen, dass ein
Arbeitgeber versehentlich Lohn-
zahlungen ausrichtet. So gesche-
hen in der Stadt Diibendorf ZH,
als einer Primarlehrerin irrtiimli-
cherweise nicht geschuldeter Lohn
vergiitet wurde. Den Riickforde-
rungsanspruch der Stadtim Betrag
von rund 30000 Franken hiess
das Bundesgericht gestiitzt auf eine
analoge Anwendung des Bereiche-
rungsrechts gut. Die zahlreichen,
primir bereicherungsrechtlichen
Einwendungen der Angestellten
blieben allesamt erfolglos.12

In einem sozialversicherungs-
rechtlichen Fall hat das Bundes-
gericht klargestellt, dass ein Vater
keinen Anspruch auf Betreuungs-
entschidigung gemiss Artikel 16n
EOG hat, solange die Mutter Tag-
gelder der Mutterschaftsentschi-
digung bezieht (vergleiche Arti-
kel 16g Absatz 1 EOG). Ein
gleichzeitiger Anspruch auf Mut-
terschafts- und Betreuungsent-
schidigung kénne dann bestehen,
wenn in der gleichen Familie, in
welcher ein gesundheitlich schwer
beeintrichtigtes Kind lebt, ein
weiteres Kind zur Welt kommt.
Es entstehe aber auch in dieser
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vom Gesetzgeber explizit vorge-
sehenen Konstellation nur ein An-
spruch pro Krankheitsfall.13
Zwei Hauspflegekrifte arbeite-
ten nicht nur bis zu 136,5 Stun-
den pro Woche, sondern erhiel-
ten iiber die Dauer von viereinhalb
Jahren 624352 Franken weniger
Lohn, als es der mit zwingenden
Mindestlohnen versehene NAV
économie domestique genevois
vorschrieb. Das Bundesgericht be-
urteilte den Fall als schwerwiegend
und sah keinen Ermessensmiss-
brauch in der Auferlegung einer
Busse, die sich mit einem Betrag
von 29400 Franken im oberen
Rahmen des Sanktionensystems
des Entsendegesetzes (maximal
40000 Franken) bewegte.14

1.3 Arbeitszeugnis und
Referenzen
Das Bundesgericht erinnert da-
ran, dass Arbeitgebern bei der
Auswahl von konkreten Zeu-
gnisformulierungen ein breites
Ermessen zusteht. In einem illu-
strativen Fall machte ein Thur-
gauer Staatsanwalt erfolglos vier
Berichtigungsanspriiche geltend,
darunter den Ersatz «fundierter
Fachkenntnisse» durch «sehr gute
Fachkenntnisse» sowie von «stets
guten Endprodukten» durch «je-
derzeit hochwertige und fehler-
freie Endprodukte».15

In einem anderen Fall schiitzte
das Bundesgericht die Schlussfor-
mulierung in einem Arbeitszeug-
nis, wonach das Arbeitsverhiltnis
«aufgrund von Differenzen beziig-
lich des Umgangs mit den staat-
lichen Vorgaben zur Pandemie-
bekimpfungy endete.16

Das Obergericht des Kantons
Ziirich hat sich in einem neuen
Urteil zur vor allem fiir die Ver-

fahrensart und die Kostenfolgen
bedeutsamen Frage des Streitwerts
eines Arbeitszeugnisses gedussert.
Demnach gilt im Kanton Ziirich
folgende Faustregel: fiir die Aus-
stellung eines Vollzeugnisses ein
voller (Brutto-)Monatslohn, fiir
die Anderung ein halber Monats-
lohn, fiir eine Arbeitsbestitigung
ein pauschaler Wert von 500 Fran-
ken. Jene Partei, die einen hohe-
ren oder tieferen Streitwert gel-
tend macht, habe dies substanziiert
zu begriinden, so das Obergericht
weiter.17 Anzumerken bleibt, dass
sich das Bundesgericht auch in
jingeren Entscheiden gegen sol-
che Schematismen ausgesprochen
hat und auf den jeweiligen Ein-
zelfall abstellen will,18 was
allerdings unter dem Blickwinkel
der Praxistauglichkeit und der
Rechtssicherheit problematisch
scheint.

Das Bundesgericht hatte den
seltenen Fall zu beurteilen, dass
ein Arbeitnehmer von seiner ehe-
maligen Arbeitgeberin Schaden-
ersatz einfordert, weil sie eine Re-
ferenzauskunft verspitet behandelt
und schliesslich zu Unrecht ver-
weigert habe. Im konkreten Fall
ging es um die Schadenersatz-
forderung eines Devisenhindlers
in der Hohe von fast einer Mil-
lion Franken. Der Arbeitnehmer
hatte geltend gemacht, dass er
seine neue Stelle wegen der ver-
spiteten beziehungsweise ver-
weigerten Referenz nicht antre-
ten konnte. Seine Klage blieb
indessen vor Bundesgericht er-
folglos, wihrend das Arbeits-
gericht Ziirich sie als Erstinstanz
noch grosstenteils gutgeheissen
hatte. Weiter hielt das Bundes-
gericht fest, dass im konkreten Fall
eine Beantwortungsfrist von zehn
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1 Der Autor bedankt sich bei BLaw
Skyla Rossi fiir die Mitarbeit an
diesem Beitrag. Grundlage dieser
Urteilsiibersicht bilden die News-
letter 1/2025 bis 4/2025 in von
Kaenel/ Rudolph, Elektronischer
Update-Service zum Praxis-
kommentar, www.schulthess.com/
arbeitsvertrag. Auf eine Einzel-
zitierung wird aus Griinden der
besseren Lesbarkeit verzichtet.

2 BGer 4A_59/2024 vom
20.12.2024.

3 Vgl. dazu Art. 3 lit. d des Arbeits-
gesetzes (ArG), wonach dieses
Gesetz auf hohere leitende
Angestellte grundsitzlich keine
Anwendung findet und diese
somit auch keine Uberzeitanspriiche
nach Art. 13 ArG geltend machen
konnen.

4 Arbeitsgericht Ziirich,
Entscheide 2025, Nr. 4.

5 BGer 2C_616/2024
vom 4.9.2025.

6 BGer 1C_316/2024
vom 6.2.2025.

7 BGer 2C_431/2024
vom 21.3.2025.

8 BGer 4A_506/2023
vom 19.2.2025.

9 BGer 4A_173/2024
vom 30.10.2024.

10 Obergericht AG, ZVE.2024.43
vom 20.3.2025, in:
pléidoyer 612025, S. 64.

11 BGer 4A_221/2025
vom 11.9.2025, zur amtlichen
Publikation vorgesehen.

12 BGer 1C_665/2024
vom 3.7.2025.

13 BGE 151 V 129.

14 BGer 2C_548/2024
vom 16.9.2025.

15 BGer 1C_400/2024
vom 23.4.2025.

16 BGer 4A_630/2024
vom 8.5.2025.

17 Obergericht Ziirich, Urteil
LA240018 vom 18.6.2025,
in: ZR 2025, Nr. 50.

18 Vgl. z.B. BGE 1C_320/2024
vom 6.9.2024.
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Tagen fiir die Riickmeldung auf
eine Referenzanfrage noch ausrei-
chend gewesen sei.19

1.4 Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses
Ein Bankmitarbeiter hat vergeb-
lich versucht, seine eigene Kiindi-
gung nachtriglich wegen Urteils-
unfihigkeit zu Fall zu bringen.
Daran inderte auch nichts, dass
zwei Gutachten belegten, dass der
Arbeitnehmer an einer Beein-
trichtigung seiner geistigen Fi-
higkeiten litt. Wie die Genfer Vor-
instanz ging das Bundesgericht
davon aus, dass der Arbeitnehmer
zum massgeblichen Zeitpunke der
Kiindigung urteilsfahig war.20

Das Bundesgericht hatsich fer-
ner mit der Frage beschiftigt, ob
eine inhaltlich falsche Kiindigung
oder Kiindigungsbegriindung als
Urkundendelikt strafbar ist. Es hat
die Frage im zu entscheidenden
Fall, der eine Walliser Gemeinde
betraf, verneint.21

Medial fiir Schlagzeilen sorgte
der Berufungsentscheid des Ober-
gerichts des Kantons Ziirich in der
Angelegenheit Roshani gegen den
Verlag Tamedia. Wie schon das
Arbeitsgericht Ziirich schiitzte das
Obergericht die Anfechtung der
Entlassung der ehemaligen Redak-
torin des «Magazins». Sie hatte er-
folgreich geltend gemacht, dass
ihr im Sinne von Artikel 10 des
Gleichstellungsgesetzes nach einer
Beschwerde unter anderem wegen
sexueller Belistigung gekiindigt
worden sei. Ihr zusitzliches
Rechtsbegehren zur Feststellung
einer Pers6nlichkeitsverletzung
wurde zur Neubeurteilung an das
Arbeitsgericht zuriickgewiesen.22

Die Fachhochschule Graubiin-
den scheiterte vor Bundesgericht
mit dem Versuch, die Erstreckung
einer Kiindigungsfrist um rund
siecben Monate bis zum nichsten
ordentlichen Endtermin per Se-
mesterende als rechtsmissbriuch-
lich abzuwenden, nachdem eine
freigestellte wissenschaftliche Mit-

arbeiterin wihrend der Kiindi-
gungsfrist elf Tage erkrankt war.
Fiir das Bundesgericht waren an-
ders als fiir die Biindner Vorin-
stanzen die Voraussetzungen fiir
einen Rechtsmissbrauch nicht er-
fiillle. Daran inderten weder die
Freistellung noch die Ausspre-
chung der Kiindigung zehn Tage
vor der Kiindigungsfrist etwas.
Insbesondere, so das Bundes-
gericht, habe es sich der Arbeit-
geber selbst zuzuschreiben, wenn
er zur Fortzahlung des Lohns ver-
pflichtet sei, ohne von der Arbeits-
leistung zu profitieren. Im Ergeb-
nis fithrte eine krankheitsbedingte
Absenz von elf Tagen zu einer Er-
streckung des Arbeitsverhiltnis-
ses um rund sieben Monate, und
dies bei fortdauernder Freistellung
und Lohnzahlung.23

Das Bundesgericht hatte zu ent-
scheiden, ob die fristlose Entlas-
sung einer Brauerin gerechtfertigt
war, nachdem diese ihre Informa-
tionspflicht in Bezug auf eine gel-
tend gemachte Arbeitsverhinde-
rung innert weniger Tage gleich
zwei Mal und trotz Verwarnung
verletzt hatte. Das Bundesgericht
bejahte die Rechtmissigkeit der
Entlassung. Daran dnderte nichts,
dass das Arbeitsverhiltnis bereits
ordentlich gekiindigt war.24

Als ungiiltig taxierte das Kan-
tonsgericht St. Gallen einen sofort
in Kraft tretenden Aufhebungs-
vertrag, da ein erkrankter Arbeit-
nehmer nicht im Voraus auf den
Ersatz des Verdienstausfalls ver-
zichten kénne und auch keine aus-
reichenden Konzessionen des Ar-
beitgebers (mit Ausnahme des
Verzichts auf die Arbeitsleistung)
vorgelegen hitten. Unerheblich
blieb fiir das Kantonsgericht, dass
die Initiative zum Aufhebungs-
vertrag vom Arbeitnehmer, einem
Juristen, ausgegangen war. Als
Rechtsfolge ging das Gericht von
einer Umwandlung des ungiilti-
gen Aufhebungsvertrags in eine
ordentliche Kiindigung aus. Letzt-
lich wurde der Anspruch auf

Lohnzahlung aber verneint, weil
der Arbeitnehmer unterlassen hat-
te, seine Arbeit anzubieten.25

Ein Urteil des Bundesgerichts
zeigt, dass Arbeitnehmer unter
Umstinden mit arbeitslosenver-
sicherungsrechtlichen Nachteilen
rechnen miissen, wenn sie einen
Aufhebungsvertrag vorschnell un-
terschreiben. Willigt nimlich ein
Arbeitnehmer wegen des belaste-
ten Betriebsklimas in die vorzei-
tige Authebung des Arbeitsverhilt-
nisses ein, obschon es fiir ihn
zumutbar wire, die Kiindigungs-
frist abzuwarten, liegt fiir das Bun-
desgericht ein Fall selbstverschul-
deter Arbeitslosigkeit vor, was zur
Kiirzung von Taggeldern fithren
kann.26

1.5 Konkurrenzverbot
Nachvertragliche Konkurrenzver-
bote enden hiufig vor den Gerich-
ten. Solche Verbotsklauseln sind
bei den sogenannten freien Beru-
fen (zum Beispiel Arzte, Zahnirz-
te oder Rechtsanwilte) in der Re-
gel unzulissig. Dies aufgrund der
engen personlichen Beziehung zur
Kundschaft und der im Vorder-
grund stehenden persénlichen
Fihigkeiten, welche die Kunden-
beziehung prigen. Die Cour de
justice des Kantons Genf hat die-
se Rechtsprechung nun auch auf
eine Dentalhygienikerin ange-
wandt, sodass die gegen sie gerich-
tete Klage auf Zahlung einer Kon-
ventionalstrafe erfolglos blieb.27
In einem bemerkenswerten Ent-
scheid hat das Bundesgericht
gleich zu zwei umstrittenen Rechts-
fragen im Zusammenhang mit Ka-
renzentschidigungen bei nach-
vertraglichen Konkurrenzverboten
Stellung bezogen. Es hielt einer-
seits an seiner Rechtsprechung
fest, dass der Arbeitgeber ohne
entsprechende Vertragsgrundlage
nicht einseitig auf die Einhaltung
des Konkurrenzverbots verzich-
ten beziechungsweise das Verbot
kiindigen kénne, um so die Zah-
lung der Karenzentschidigung
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zu vermeiden. Andererseits stell-
te das Bundesgericht klar, dass sich
der Arbeitnehmer anderweitige
Einkiinfte inklusive Arbeitslosen-
taggelder nicht an die Karenzent-
schidigung anrechnen lassen
miisse. Anders sei es nur dann,
wenn die Parteien die Karenzent-
schidigung vertraglich als Lohn-
garantie ausgestaltet hitten, die
einen Minderverdienst des Arbeit-
nehmers ausgleichen soll.28

Vor dem Obergericht des Kan-
tons Ziirich war ebenfalls die Fra-
ge strittig, ob beziehungsweise un-
ter welchen Voraussetzungen sich
ein Arbeitnehmer ein anderwei-
tig erzieltes Einkommen an eine
solche Karenzentschidigung an-
rechnen lassen muss. Das Ober-
gericht schloss sich der herrschen-
den Lehre an, wonach dies nur
der Fall ist, wenn eine Anrechnung
vereinbart wurde.29

1.6 Kollektives Arbeitsrecht
Das Bundesgericht hat sich in drei
amtlich publizierten Entscheiden
mit der Anwendung beziehungs-
weise der Allgemeinverbindlicher-
klirung des Gesamtarbeitsvertrags
fiir den flexiblen Altersriicktritt
im Bauhauptgewerbe (GAV FAR)
beschiftigt. Diese auffillige Hau-
fung bestitigt wie schon friihere
Urteile die erhebliche praktische
Bedeutung dieser sozialpartner-
schaftlichen Regelung im Bau-
hauptgewerbe.30 Im ersten Fall
bejahte das Bundesgericht die
strittige GAV-Unterstellung eines
Unternehmens, das gemiss dem
Handelsregistereintrag insbeson-
dere die Herstellung und Appli-
kation von sowie den Handel mit
Strassenunterhalts- und anderen
chemisch-technischen Produkten
bezweckt.31

Der zweite Entscheid erinnert
daran, dass unter Umstinden auch
Personalverleihunternehmen ver-
pflichtet sein kénnen, Beitrags-
leistungen fiir den flexiblen Al-
tersriicktritt zu erbringen. Dies
nimlich dann, wenn der Einsatz-
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betrieb einem allgemeinverbind-
lich erklirten GAV untersteht, der
den flexiblen Altersriicktritt regelt.
Diese Pflicht ergibt sich unmit-
telbar aus Artikel 20 Absatz 3
AVG. In Auslegung dieser Norm
hat das Bundesgericht nun klar-
gestellt, dass es fiir die Beitrags-
pflicht des Personalverleihers ent-
scheidend sei, ob der betroffene
Einsatzbetrieb unter den betrieb-
lichen Anwendungsbereich fillt,
wie er in der Allgemeinverbindli-
cherklirung des fraglichen GAV
umschrieben ist. Hingegen genii-
ge es nicht, dass ein Einsatzbetrieb
Vorsorgebeitrige im Sinne eines
allgemeinverbindlich erklirten
GAV, der den flexiblen Alters-
riicktritt regelt, entrichtet. Wiir-
de eine rein vertragliche bezie-
hungsweise bloss «freiwillige»
Unterstellung eines Einsatzbe-
triebs eine Beitragspflicht des Per-
sonalverleihers nach sich ziehen,
kime dies einem Vertrag zulasten
Dritter gleich.32

Das dritte Urteil beschligt das
Verhiltnis des GAV FAR zum
ebenfalls allgemeinverbindlich er-
klirten GAV Vorruhestandsmo-
dell im Schweizerischen Maler-
und Gipsergewerbe (GAV VRM
Maler Gipser). Im konkreten Fall
war unbestritten, dass ein im Fas-
sadenbau titiges Unternehmen
von den Anwendungsbereichen
beider GAV beziehungsweise den
entsprechenden Allgemeinver-
bindlicherklirungen erfasst wur-
de, sodass ein sogenannter Fall von
(echter) GAV-Konkurrenz vorlag.
Die vertragsschliessenden GAV-
Vertragsparteien haben diese Mog-
lichkeit vorausgesehen und aus
diesem Grund eine Abgrenzungs-
vereinbarung geschlossen, wonach
«Betriebe, die ausschliesslich ver-
putzte oder kompakte Fassaden
erstellen (ausgenommen Betrie-
be, die in der Gebiudehiille titig
sind)» grundsitzlich dem GAV
FAR unterstehen. Das Bundes-
gericht bejahte die Zulissig- und

Wirksamkeit einer solchen Kolli-

sionsregel, was in casu zur Anwen-
dung des GAV FAR fiihrte.33

Nach dem Giinstigkeitsprinzip
gemiss Artikel 357 Absatz 2 OR
kann von Bestimmungen eines
Gesamtarbeitsvertrags abgewichen
werden, sofern sich die Abwei-
chung zugunsten der Angestell-
ten auswirkt. Ob eine Regelung
giinstiger ist, bestimmt sich nach
einem Gruppenvergleich, mit
dem sachlich eng zusammenhin-
gende Regelungskomplexe mitei-
nander verglichen werden. Vor
diesem Hintergrund erwies sich
das Lohnsystem eines Neuenbur-
ger Unternehmens als unzulissig,
da es erlaubte, den Mindestlohn
gemiss Gesamtarbeitsvertrag zu
unterschreiten. Eine «prime de sé-
curité», die vom Ermessen des
Arbeitgebers abhing und nicht
garantiert war, konnte sich der
Arbeitgeber nicht im Rahmen
des Gruppenvergleichs anrechnen
lassen.34

1.7 Verschiedenes
Ein Fall aus dem Kanton Wallis
gab dem Bundesgericht Gelegen-
heit, an die Unterscheidungs-
kriterien zur Abgrenzung eines
Arbeitsvertrags von einem Auf-
tragsverhiltnis zu erinnern. Kon-
kret ging es um die Vertragsbezie-
hung zwischen einer Sittener
Zahnarztpraxis und einer Person,
die als Dentalhygienikerin titig
war, die Zahnpflegeprodukte
verkaufte und dafiir leistungs-
abhingig entlshnt wurde. Das
Bundesgericht taxierte die Auffas-
sung der Vorinstanz, wonach es
sich vorliegend um ein Arbeits-
verhiltnis handelte, als nicht will-
kiirlich.35

Ein Essenslieferdienst aus dem
Kanton Genf, dessen Kuriere fiir
die Abwicklung der Bestellungen
die App Uber Eats benutzen, be-
treibt gegeniiber Uber einen Per-
sonalverleih mit entsprechender
Bewilligungspflicht. Das Bundes-
gericht hat eine Beschwerde des
Lieferdiensts gegen das Urteil
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19 BGer 4A_493/2024
vom 17.6.2025.

20 BGer 4A_1/2024
vom 16.1.2025.
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des Genfer Kantonsgerichts abge-
wiesen.36

Mit einem neuen Entscheid hat
das Bundesgericht die Rechts-
stellung von Hausangestellten in
diplomatischen Vertretungen mar-
kant verbessert. Demnach genies-
sen Diplomaten beziiglich ihrer
Arbeitsverhiltnisse mit privaten
Hausangestellten keine zivilge-
richtliche Immunitit mehr, sofern
die Hausangestellten ihren Wohn-
sitz in der Schweiz haben und
nicht Staatsangehorige des Ent-
sendestaats sind. Im konkreten Fall
wurde die Lohnklage einer phi-
lippinischen Hausangestellten ge-
gen den zweiten Sekretir der stin-
digen Vertretung der Islamischen
Republik Pakistan bei der Uno zu-
gelassen.37 Der Entscheid ist ins-
besondere von Bedeutung, weil in
der Vergangenheit im diplomati-
schen Umfeld verschiedentlich
Fille mit prekdren und teils haar-
striubenden Arbeitskonditionen
bekannt wurden.

Das Bundesgericht hat die Be-
schwerde eines Genfer Kranken-
pflegers, Personalvertreters und
Gewerkschaftsfunktionidrs abge-
wiesen, nachdem dieser wegen
eines kritischen Interviews gegen-
iiber dem Westschweizer Fern-
sehen verwarnt worden war. Der
Arbeitnehmer berief sich erfolg-
los auf die Meinungsiusserungs-
und Vereinigungsfreiheit. Vergeb-
lich unter anderem deswegen, weil
er das Interview in seiner Funk-
tion als Arbeitnehmer und nicht
als Gewerkschaftsfunktionir ge-
geben hatte.38

Das Bundesgericht bejahte die
Haftung eines ehemaligen CEO
einer Finanzgesellschaft, der in
Verletzung seiner Treuepflicht
nach seinem Ausscheiden vertrau-
liche Informationen und Unter-
lagen gegentiber einem Journalis-
ten und Behorden offenbart hatte.
Zu ersetzen hatte der Arbeitneh-
mer die Kosten fiir externe Bera-
ter (Anwaltshonorar, Kosten fiir
Kommunikationsberater), welche

der Arbeitgeber zur Bewiltigung
des medialen Skandals beiziehen
musste.39

In einem anderen Fall bestitig-
te das Bundesgericht eine Kon-
ventionalstrafe im Betrag von
50000 Franken zulasten eines an-
gestellten Arztes. Dieser hatte im
Zuge der Verhandlungen iiber eine
allfillige Geschiftsiibernahme eine
zu diesem Zweck abgeschlossene
Vertraulichkeitserklirung in Be-
zug auf den Kundenstamm ver-
letzt. Eine Auseinandersetzung mit
der jiingeren, die Zulissigkeit von
Konventionalstrafen stark ein-
schrinkenden bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung#0 findet sich
im Urteil allerdings nicht.41

Vor Bundesgericht war strittig,
ob die Hochschule Luzern anteil-
missige Mietkosten tibernehmen
muss, weil sie einer Angestellten
angeblich keinen geeigneten Ar-
beitsplatz zur Verfiigung stellen
konnte und diese deshalb im
Homeofhice arbeiten musste. Wih-
rend das Luzerner Kantonsgericht
eine Mietkostenbeteiligung von
200 Franken pro Monat anord-
nete, wies das Bundesgericht die
Angelegenheit zur erginzenden
Sachverhaltsfeststellung und Neu-
beurteilung an die Vorinstanz zu-
riick.42

In einem anderen Fall wurde
die EPFL Lausanne verpflichtet,
einer Assistenzprofessorin rund
4500 Franken an Anwaltskosten
zu erstatten, welche dieser im Rah-
men einer Administrativuntersu-
chung entstanden waren.43

Ein Ziircher Kantonspolizist,
der zeitweise als Protokollfiihrer
bei der Staatsanwaltschaft titig
war, hatte im Friihjahr 2022 mit
seiner Partnerin eine sechswochi-
ge Auslandreise geplant und die-
se Ferien auch vorgingig so ein-
gegeben. Die Ferien wurden ihm
in der Folge nicht bewilligt. Das
Verwaltungsgericht des Kantons
Ziirich befand, dass die Staatsan-
waltschaft unter anderem auf-
grund widerspriichlicher Kommu-

nikation gegen die Fiirsorgepflicht
verstossen habe. Den Schaden-
ersatzanspruch des Polizisten be-
schrinkte das Gericht allerdings
auf den reinen Vermogensscha-
den wie die Stornierungs- und
Umbuchungskosten von rund
13700 Franken, wihrend es einen
weiteren Schadenersatz fiir den
verpassten Feriengenuss bezie-
hungsweise «verpfuschte Ferien»
verneinte.44

Ein Urteil des Obergerichts des
Kantons Ziirich macht deutlich,
dass im Urheberrecht kein gesetz-
licher Ubergang von Urheberrech-
ten an den Arbeitgeber erfolgt,
auch wenn der Arbeitnehmer die-
se Werke wihrend der Anstellung
erschaffen hat (vergleiche fiir den
Sonderfall bei Computerprogram-
men Artikel 17 URG). Weil im
Arbeitsvertragauch keine IP-Uber-
tragungsklausel vorgesehen war,
konnte der Arbeitgeber im vorlie-
genden Fall keine Rechte aus der
angeblichen Verletzung ihres Ur-
heberrechts ableiten.45

2. Mietrecht

2.1 Missbrauchlicher
Mietzins

2.1.1 Erh6hung wegen
gestiegenen Unterhalts

Ein Eigentiimer renovierte in
Genf ein Mehrfamilienhaus und
erhohte danach den Mietzins. Er
machte einen Mehrwert der Lie-
genschaft und eine pauschale Er-
hohung der Unterhaltskosten von
0,5 Prozent pro Jahr geltend. Ein
Mieter verlangte statt einer Erho-
hung eine Senkung des Mietzin-
ses. Umstritten war die Beriick-
sichtigung der geltend gemachten
Kostensteigerungen fiir die Un-
terhaltskosten seit letzter Miet-
zinsfestsetzung. Die Vermieterin
machte dafiir in pauschalierter
Form 0,5 Prozent Mietzinserho-
hung pro Jahr geltend (total
11 Prozent). Diese Pauschalierung
ist nach der Rechtsprechung des
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Bundesgerichts nur ausnahmswei-
se zulissig, wenn die fiir die letz-
ten Jahre ermittelten Abschliisse
im Vergleich zum Bezugsjahr un-
gewdhnlich niedrige oder hohe
Werte aufweisen. Nur unter die-
sen Umstinden kann der geltend
gemachte Pauschalsatz behelfs-
missig berticksichtigt werden. Die
Pauschalierung kann jedoch nicht
dazu fiihren, dass der Vermieter
keine konkreten Zahlen mehr
nachweisen muss. Da die Vermie-
terin es unterliess, diesen Teil der
Mietzinserhchung mit konkreten
Zahlen zu untermauern, darf un-
ter diesem Titel auch keinerlei
Mietzinsanpassung beriicksichtigt
werden. Damit festigte das Bun-
desgericht seine bisherige Recht-
sprechung in dieser Frage.46

2.2 Sicherheiten

2.2.1 Zulassige Sicherheiten
des Mieters

Die A. AG vermietete Geschifts-
riume an die Z.C. AG in Genf,
wobei die Z.D. AG und B. als
«Biirgen» agierten. Ein Streit er-
gab sich iiber die Verpflichtung
von B. zur Leistung einer Garan-
tie. Die A. AG hat einen Zahlungs-
befehl gegen B. erwirke, welcher
Rechtsvorschlag erhob. In der Fol-
ge verlangte die A. AG die provi-
sorische Rechtsoffnung, was in
den vorinstanzlichen Entscheiden
abgelehnt wurde. Im Wesentli-
chen musste das Bundesgericht
entscheiden, welche Sicherheiten
grundsitzlich vom Mieter verlangt
werden kénnen und ob die Kan-
tone befugt sind, den Katalog
der zulissigen Sicherheiten einzu-
schrinken. Was die erlaubten Si-
cherheiten betrifft, sieht Arti-
kel 257¢ OR ein Mietzinsdepot
vor, das der Mieter als Sicherheit
in bar oder Wertpapieren leisten
muss. Die Kantone kénnen er-
ginzende Bestimmungen zu Ar-
tikel 257e OR erlassen. Davon
hatte der Kanton Genf Gebrauch
gemacht. Er lisst auch Biirgschaf-
ten zu. Bei Mietvertrigen iiber
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ausschliesslich gewerblich genutz-
te Riume die einfache oder soli-
darische Biirgschaft. Die Vermie-
terin stellt sich allerdings auf den
Standpunke, dass der Kanton zwar
weitere Formen von Sicherheiten
anbieten konne, jedoch nicht
befugt sei, die gingigen Instru-
mente der Sicherheiten einzu-
schrinken. Dem widerspricht das
Bundesgericht gestiitzt auf eine
iltere Rechtsprechung, die bis
heute in der Lehre anerkannt
wird. B. konnte sich daher der Be-
treibung widersetzen. Im Ubrigen
hitte er sich dem auch widerset-
zen kénnen, weil seine Biirgschaft
formnichtig war. Es fehlten die
offentliche Beurkundung und die
Zustimmung des Ehegatten (Ar-
tikel 493 Absatz 2 OR).47

2.3 Mangel am Mietobjekt
2.3.1 Immissionen
rauchender Nachbarn

Es geht um ein Mietverhiltnis in
Genf. Ab dem 16. Juli 2020 klag-
ten die Mieter tiber Zigaretten-
rauch und dessen Auswirkungen
auf die Gesundbheit in ihrer Woh-
nung, der von einem neuen Mie-
ter im unteren Stockwerk ausge-
gangen sein soll. Sie legten der
Vermieterin Messungen {iber
Feinstaub und Nikotin vor, die
eine geringe Konzentration von
passivem Rauchen ergaben. Trotz
mehrfachen Aufforderungen und
Aufenthalten in einem Hotel we-
gen der Unannehmlichkeiten
stellten sich die Probleme nicht
als behoben heraus. Am 19. Mai
2021 mieteten die Mieter eine an-
dere Wohnung und erklirten,
nicht zuriickkehren zu wollen. Am
2. Mirz 2022 wurde das Mietver-
hiltnis formell beendet. Die Mie-
ter reichten eine Klage gegen die
Vermieterin ein, in der sie eine
Mietzinsreduktion sowie Scha-
denersatz forderten. Ein erstin-
stanzliches Urteil reduzierte den
Mietzins um 15 Prozent, da Ni-
kotin, Feinstaub und Zigaretten-
geruch einen Mangel der Mietsa-

che darstellten. Auf Berufung
bestitigte das kantonale Gericht
das Urteil. Die Mietzinsreduktion
von 15 Prozent wurde durch das
Bundesgericht geschiitzt.48

2.3.2 Mietzinsherabsetzung
wahrend Pandemie

Die Parteien schlossen im Jahr
2018 einen Mietvertrag tiber das
Lokal «Z.» ab. Dieses durfte als
«Restaurant, Bar, Club» genutzt
werden. Aufgrund der Covid-19-
Pandemie und der vom Bundes-
rat verfligten Schliessungen muss-
te die Mieterin den Club zweimal
schliessen (Mirz bis Juni 2020
und Oktober 2020 bis Juni 2021).
Die Mieterin verlangte darauf eine
Mietzinsreduktion von mindes-
tens 50 Prozent, was die Vermie-
terin ablehnte. Nach gescheiter-
tem Schlichtungsversuch klagte
die Mieterin beim Regionalgericht
auf Mietzinsherabsetzung von
mindestens Fr. 34 600.55. Das Re-
gionalgericht und anschliessend
das Kantonsgericht Graubiinden
wiesen die Klage ab, da sie keinen
Mangel am Mietobjekt erkann-
ten, der eine Mietzinsherabset-
zung rechtfertigen wiirde. Die
Mieterin gelangte ans Bundesge-
richt. Dieses hielt fest, dass ein
Mangel vorliegt, wenn der tat-
sichliche Zustand der Mietsache
vom fiir den vereinbarten Ge-
brauch vorausgesetzten Zustand
abweicht, sei es, weil eine zugesi-
cherte Eigenschaft fehlt oder weil
eine Eigenschaft fehlt, die die
Mieterin bei einem zum vertrags-
gemissen Gebrauch tauglichen
Objekt erwarten darf. Erfasst wer-
den sowohl kérperliche als auch
immaterielle oder rechtliche Min-
gel (zum Beispiel fehlende Bewil-
ligungen). Nach herrschender
Lehre ist zu unterscheiden zwi-
schen objektbezogenen Eigen-
schaften (Beschaffenheit, Zustand,
Lage des Objekts) und betriebs-
bezogenen Eigenschaften (konkre-
te Geschiftstitigkeit der Miete-
rin). In der Regel umfasst die
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vereinbarte Beschaffenheit nur ob-
jektbezogene Eigenschaften. Pan-
demiebedingte behordlich ange-
ordnete Betriebsschliessungen
betreffen dagegen die betriebs-
bezogene Sphire und begriinden
deshalb grundsitzlich keinen
Mangel an der Mietsache. Das
Bundesgericht folgt dieser Auffas-
sung und hilt fest, dass Covid-19-
Schliessungen eines Nachtclubs
nicht auf einem Defekt oder der
Lage des Lokals beruhen, sondern
auf einem generellen Verbot der
betreffenden Titigkeit, das fiir je-
des Lokal gelten wiirde. Die Ver-
mieterin erfiillt ihre Pflicht, wenn
sie ein an sich fiir den Betrieb
taugliches Lokal tiberldsst. Das
unternehmerische Risiko verbleibt
grundsitzlich bei der Mieterin.
Ein Mangel kann sich nur dann
aus der Geschiftstitigkeit erge-
ben, wenn die Parteien ausdriick-
lich oder konkludent vereinbart
haben, dass die Vermieterin das
Verwendungsrisiko (ganz oder
teilweise) iibernimmt, etwa durch
eine Nutzungsgarantie. Eine blos-
se Umschreibung des Verwen-
dungszwecks (zum Beispiel «Res-
taurant, Bar, Club») gentigt laut
Bundesgericht nicht.49

2.3.3 Mietzinsherabsetzung
wegen Larms

Ein Arzt im Kanton Waadt rekla-
mierte beim Vermieter wegen
Lirms, Staubs und Vibrationen
wihrend Renovationen, die sie-
ben Jahre lang dauerten. Er for-
derte eine Mietzinsreduktion von
40 Prozent und 350 000 Franken
Schadenersatz fiir entgangenen
Gewinn. Das Kantonsgericht
sprach ihm eine Mietzinsherab-
setzung von 30 Prozent fiir sechs
Jahre und 274 000 Franken Scha-
denersatz zu. Ein Privatgutachten
habe den entgangenen Gewinn
nachgewiesen. Zum Schaden hielt
das Bundesgericht im Wesentli-
chen fest, dass grundsitzlich der
Mieter sowohl das Bestehen als
auch den Umfang des Schadens

beweisen miisse (Artikel 42 Ab-
satz 1 OR). Ist der Schaden nicht
genau bezifferbar, kann das Ge-
richt ihn nach Ermessen schitzen
(Artikel 42 Absatz 2 OR). Die-
se Schitzung dient als Beweis-
erleichterung, wenn der genaue
Schadensnachweis unméglich
oder unzumutbar ist, etwa beim
entgangenen Gewinn. Der Ge-
schidigte bleibt aber verpflichtet,
alle zumutbaren Angaben zu ma-
chen, die den Schaden plausibel
machen und eine Schitzung er-
méglichen. Unterlisst er dies, ent-

fillt die Beweiserleichterung ge-
miiss Artikel 42 Absatz 2 OR.50

2.4 Kiindigungsschutz

2.4.1 Abbruchkiindigung

Die Vermieterschaft kiindigte das
Mietverhiltnis betreffend eine
2V2-Zimmer-Wohnung unter Ver-
weis auf eine Uberbauung, die von
der Eigenttimerin der Nachbar-
grundstiicke realisiert werden soll-
te. Zur Begriindung fiihrte die
Vermieterschaft aus, dass die
Uberbauung das Gebiet, zu wel-
chem auch die Liegenschaft mit
dem Mietobjekt gehorte, in einem
anderen Erscheinungsbild zeigen
werde, weshalb auch die in die
Jahre gekommene Mietliegen-
schaft ein neues Erscheinungsbild
erhalten solle. Im amtlichen Kiin-
digungsformular lautete die Be-
griitndung: «Abbruch/Neubau des
Gebiudes». Nach der Kiindigung
wurde die Liegenschaft an die
Eigentiimerin der Nachbargrund-
stiicke verkauft. Die Mieterschaft
focht die Kiindigung an, worauf-
hin das Kantonsgericht Zug die
Kiindigung fiir missbrauchlich be-
fand, da die Vermieterschaft ein
konkretes Bauvorhaben weder
substanziiert behauptet noch be-
wiesen habe. Das Obergericht des
Kantons Zug bestitigte das Ur-
teil. Im Entscheid des Bundes-
gerichts wird der Unterschied
zwischen einer Sanierungs- oder
Umbaukiindigung (nachfolgend

Sanierungskiindigung) und einer

Abbruchkiindigung betont. Wih-
rend die Vermieterin bei einer Sa-
nierungskiindigung nachweisen
muss, dass die geplanten Arbeiten
bei einem bewohnten Mietobjekt
erheblich erschwert oder verzo-
gert werden, ist die Abbruchkiin-
digung nur missbriuchlich, wenn
dem Abbruch der Liegenschaft
Bestimmungen des 6ffentlichen
Rechts, etwa des Denkmalschut-
zes, entgegenstehen, oder wenn
der angegebene Kiindigungsgrund
bloss vorgeschoben und der wah-
re Grund nicht feststellbar ist. Die
Vermieterin muss aber kein im
Zeitpunkt der Kiindigung bereits
ausgereiftes Projekt zur Weiterver-
wendung des Grundstiicks vor-
weisen, denn die konkreten Ele-
mente eines allenfalls geplanten
Neubaus indern nach den Aus-
fithrungen des Bundesgerichts
nichts an der Tatsache, dass der
Mieter bei Abbruch ausziehen
muss. Unerheblich ist zudem, ob
der Abbruch der Liegenschaft zu-
standsbedingt angebracht oder
dringend ist. Als legitim gelten
auch 8konomische Uberlegungen,
so etwa bei einer unausgeschépf-
ten Nutzungsziffer des Grund-
stiicks. Nicht anders verhilt es
sich, wenn das Grundstiick in eine
Gesamtiiberbauung mit héherer
Ausniitzungsziffer eingebracht
wird. Erlaubt sind auch wirt-
schaftliche Uberlegungen, wie die
Erzielung eines héheren Kaufprei-
ses bei einem Leerverkauf. 51

2.4.2 Missbrauchliche
Kiindigung

Die seit 1993 in einer 4%5-Zim-
mer-Wohnung in Genf wohnen-
de Mieterin lebt seit 15 Jahren mit
ihrem Partner C. zusammen. Am
3. Dezember 2021 kam es zu
einem heftigen Streit im Haus
zwischen C., Nachbarn aus dem
zweiten Stock und dem Ehepaar
D. Es fielen grobe Worte, gegen-
seitige Beleidigungsvorwiirfe, und
der Ehemann D. behauptete, C.
habe ihn ins Gesicht geschlagen.

pladoyer 3/2026



Daraufthin wurden wechselseitig
Strafanzeigen eingereicht. Gegen
C. wurde ein Strafbefehl wegen
Titlichkeit erlassen. Eine andere
Nachbarin meldete der Verwal-
tung, sie fithle sich wegen C. im
Haus unwohl, und es solle etwas
unternommen werden, damit er
ausziehe, nachdem angeblich
schon ein fritherer Mieter seinet-
wegen ausgezogen sei. In der Fol-
ge kiindigte der Vermieter der
Mieterin am 21. Dezember 2021
auf den 30. Juni 2022 unter Hin-
weis auf die Auseinandersetzung
vom 3. Dezember 2021 und wei-
tere gemeldete Vorfille. Die Mie-
terin focht die Kiindigung an. Das
Mietgericht erklirte die Kiin-
digung fiir ungiiltig, und das
Kantonsgericht Genf wies die Be-
rufung des Vermieters ab. Nach-
dem vom Vermieter bisher in den
letzten 30 beziehungsweise 15 Jah-
ren keine Vorwiirfe gegen die Mie-
terin und ihren Lebensgefihrten
erhoben wurden, konnte entge-
gen der Auffassung des Beschwer-
defiihrers nicht ausschliesslich auf
die Version der Geschehnisse von
ein paar Hausbewohnern abge-
stellt werden. Das Kantonsgericht
kam zum Schluss, dass C. seiner
Nachbarschaft keine Probleme be-
reitet hat, mit Ausnahme des Vor-
falls vom 3. Dezember 2021, bei
dem er lediglich eines Vergehens
(Tétlichkeit) fiir schuldig befun-
den wurde. Die Kiindigung sei
unnotig streng und daher nicht
schiitzenswert. Dagegen erhob der
Vermieter erfolglos Beschwerde an
das Bundesgericht. Fiir das Bun-
desgericht bestand kein Anlass,
das Ermessen des kantonalen Ge-
richts durch eine neue Beurtei-
lung infrage zu stellen.52

2.4.3 Auslegung einer
Kiindigungsklausel

Das Bundesgericht hatte zu kla-
ren, wie eine einseitige Kiindi-
gungsklausel in einem befristeten
Geschiftsmietvertrag auszulegen
ist. Der Vertrag lief vom 1. De-
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zember 2017 bis 30. November
2022. Artikel 3 sah vor, der Mie-
ter konne «ein Jahr nach Beginn
des Mietverhiltnisses» mit einer
Frist von sechs Monaten kiindi-
gen. Der Mieter kiindigte per
31. Juli 2020 und verweigerte wei-
tere Mietzinse. Die Vermieterin
klagte auf Zahlung der ausstehen-
den Mieten bis Ende 2022 wegen
Kiindigung vor Ablauf der festen
Mietvertragsdauer. Erstinstanzlich
wurde die Kiindigung als recht-
zeitig betrachtet. Die Vorinstanz
hingegen verpflichtete den Mie-
ter zur Zahlung. Gemiss Bundes-
gericht ist nach Artikel 18 OR zu-
erst der tatsichliche gemeinsame
Parteiwille (subjektive Auslegung)
zu ermitteln. Gelingt dies nicht,
erfolgt eine objektive Auslegung
nach dem Vertrauensprinzip. Das
Bundesgericht hielt fest, dass die
Klausel nach Treu und Glauben
zwei verniinftige Interpretationen
zuldsst und die objektive Ausle-
gung den Zweifel nicht zu besei-
tigen vermag. In einem solchen
Fall sei die Regel in dubio contra
stipulatorem anzuwenden, wo-
nach unklare Klauseln zuunguns-
ten ihres Urhebers auszulegen
sind. Obwohl die heutige Vermie-
terin den Vertrag nicht selbst for-
muliert hatte, wurde die Klausel
zu ihren Lasten ausgelegt, da sie
das Mietobjekt unter unverdnder-
ten Vertragsbedingungen iiber-
nommen hatte. Danach durfte der
Mieter den Mietvertrag nach
Ablauf eines Jahres seit Vertrags-
beginn jederzeit mit sechsmona-
tiger Frist kiindigen. Die Kiindi-
gung per 31. Juli 2020 war daher
giiltig, und die Mietzinsforderun-
gen ab August 2020 wurden ab-
gewiesen.53

2.4.4 Zahlungsverzug:
Anrechnung einer Zahlung
Wohnungsmieter hatten ihre Mie-
te wiederholt nicht fristgerecht be-
zahlt. Die Vermieterin stellte den
Mietern am 13. April 2023 eine
Zahlungserinnerung fiir den fil-

ligen Betrag von 1770 Franken
zu, der innerhalb von 30 Tagen
zu begleichen war. Trotz spiteren
Zahlungen (am 25. April und
26. Mai 2023) kiindigte die Ver-
mieterin das Mietverhiltnis zum
30. Juni 2023 wegen Zahlungs-
verzugs. In der Folge wurde ihr
Ausweisungsbegehren gutge-
heissen und die Berufung der Mie-
ter abgewiesen. Das Bundesge-
richt schiitzte die kantonalen
Entscheide: Hat ein Schuldner
mehrere Schulden an denselben
Gliaubiger zu bezahlen, so ist er
berechtigt, bei der Zahlung zu er-
kliren, welche Schuld er tilgen
will (Artikel 86 Absatz 1 OR).
Mangelt eine solche Erklirung,
wird die Zahlung auf diejenige
Schuld angerechnet, die der Gliu-
biger in seiner Quittung bezeich-
net, vorausgesetzt, dass der
Schuldner nicht sofort Wider-
spruch erhebt (Artikel 86 Absatz 2
OR). Liegt aber weder eine giilti-
ge Erkldrung des Schuldners noch
eine Bezeichnung in der Quittung
vor, wird die Zahlung gemiss Ar-
tikel 87 Absatz 1 OR auf die fil-
lige Schuld angerechnet und un-
ter mehreren filligen Schulden auf
diejenige Schuld, fir die der
Schuldner zuerst betrieben wor-
den ist. Hat keine Betreibung
stattgefunden, auf die zuerst fil-
lige Schuld. Bei Zahlungsverzug
mit der Miete oder den Neben-
kosten im Sinne von Artikel 257d
OR ist daher die Zahlung man-
gels einer Erklirung des Mieters
oder einer schriftlichen Bezeich-
nung des Vermieters auf die Miet-
schuld anzurechnen, die zuerst zu
einer Betreibung gefiihrt hat, be-
ziehungsweise zuerst fillig gewor-
den ist. Nach der Sachverhalts-
feststellung des Kantonsgerichts
waren Anfang April 2023 die
Mietzinse Mirz und April 2023
offen. Ausserdem hitten die Mie-
ter die Zuordnung ihrer Zahlung
vom 25. April 2023 gegeniiber der
Vermieterin nie niher bezeichnet
und sie auch nicht als Zahlung
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des abgemahnten Mietzinses Ap-
ril 2023 deklariert. Aus diesen
Griinden sei die erste Instanz zu
Recht davon ausgegangen, dass
die Zahlung vom 25. April 2023
gestiitzt auf Artikel 87 Absatz 1
OR als Tilgung der iltesten
Schuld, nimlich des offenen Miet-
zinses fiir Mirz 2023 anzurech-
nen sei.54

2.4.5 Zahlungsverzug

bei Verrechnung

Die Mieter B.B. und C.B. miete-
ten eine 5%2-Zimmer-Wohnung.
B.B. arbeitete zudem ab 2005 als
Hauswart fiir den Vermieter. Zu-
sitzlich mietete er ab 2009 einen
Luftschutzkeller und ab 2012
einen Velokeller. Der Hauswart-
lohn wurde zumindest teilweise
mit der Forderung des Vermieters
aus der Vermietung der 5%5-Zim-
mer-Wohnung verrechnet. Aller-
dings war offen, in welchem Um-
fang die Parteien dies vereinbart
hatten. Ende 2019 verlangte der
Vermieter die Nachzahlung von
Nebenkosten in Hhe von insge-
samt Fr. 6801.21. Da die Mieter
nicht zahlten, kiindigte der Ver-
mieter am 30. Januar 2020 die
Wohnung sowie die beiden Kel-
ler per 29. Februar 2020 wegen
Zahlungsverzugs. Die Mieter
fochten die Kiindigungen an. Das
Regionalgericht erklirte sie fiir
ungiiltig. Das Obergericht des
Kantons Bern bestitigte das
Urteil. Es priifte dabei zunichst,
ob eine Kiindigung nach Arti-
kel 257d OR zulissig war, wofiir
ein effektiver Zahlungsriickstand
an Mietzins oder Nebenkosten
vorausgesetzt wire. Das Oberge-
richt stellte fest, dass eine miind-
liche Abrede bestand, wonach der
Hauswartlohn des Mieters den
Mietzins und die effektiven Ne-
benkosten der 5%-Zimmer-Woh-
nung vollstindig abgelten und
laufend verrechnet wiirden. Ins-
besondere wurde berticksichtigt,
dass diese Praxis iiber Jahre hin-
weg so gelebt wurde und der Ver-
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mieter bis zum Zerwiirfnis Ende
2019 nie Nebenkosten in Rech-
nung gestellt hatte. Dies fiihrte
die Vorinstanz zum Ergebnis, dass
den Mietern keine Nebenkosten-
schulden verblieben und deshalb
kein Riickstand im Sinne von Ar-
tikel 257d OR bestand. Die
Kiindigung der Wohnung wurde
daher als unwirksam bestitigt.
Hinsichtlich Luftschutz- und
Velokeller bejahte die Vorinstanz
einen funktionellen Zusammen-
hang mit der Wohnung und Par-
teiidentitit, womit die Regeln
iiber Wohnraummiete inklusive
Artikel 257d OR auch auf diese
Nebenriume Anwendung finden.
Da der Vermieter die Kiindigung
fiir den Luftschutz- und den Velo-
keller nicht korrekt nach Arti-
kel 257d OR angedroht hatte, er-
klirte die Vorinstanz auch diese
Kiindigungen als unwirksam. Der
Vermieter erhob vergebens Be-
schwerde ans Bundesgericht. Die-
ses bestitigte die Unwirksamkeit
der Kiindigung der Wohnung und
auch der Kiindigung der Neben-
riume.55

2.4.6 Missbrauchliche
Zahlungsverzugskiindigung
Die Parteien schlossen 2015 einen
Mietvertrag iiber Biirordume und
einen Parkplatz ab. Bis Septem-
ber 2019 beglich die Mieterin die
Miete durch Verrechnung mit
Honorarforderungen aus Archi-
tektendienstleistungen, was ak-
zeptiert wurde. Ab Oktober 2019
erfolgten keine Zahlungen mehr.
Am 12. Juli 2024 mahnte die Ver-
mieterin die Mieterin wegen Miet-
zinsausstinden von 194 300 Fran-
ken und drohte die Kiindigung
an. Die Mieterin bestritt den Zah-
lungsriickstand und erklirte die
Verrechnung mit weiteren, bestrit-
tenen Honorarforderungen von
iiber 1,5 Millionen Franken. Da
keine Zahlung erfolgte, kiindigte
die Vermieterin das Mietverhiltnis
am 16. August 2024 ausseror-
dentlich per 30. September 2024.

Daraufhin rief die Mieterin die
Schlichtungsbehérde an, wihrend
die Vermieterin beim Zivilgericht
Basel-Stadt im Verfahren des
«Rechtsschutzes in klaren Fillen»
eine sofortige Riumung verlang-
te. Das Gericht trat auf das Ge-
such allerdings nicht ein. Auch die
Berufung vor dem Appellations-
gericht blieb erfolglos. Dieses
lehnte das Begehren um Rechts-
schutz in klaren Fillen ab, weil es
den Einwand der Mieterin, die
Kiindigung sei treuwidrig erfolgt,
als nicht offensichtlich unbegriin-
det erachtete. Gemiss dem Bun-
desgericht kann eine Zahlungs-
verzugskiindigung, die den
Anforderungen von Artikel 257d
OR entspricht, gemiss Arti-
kel 271 £. OR nur unter ausserge-
wohnlichen Umstinden wegen
Verstosses gegen Treu und Glau-
ben angefochten werden. Eine
Anfechtung muss innerhalb der
Verwirkungsfrist von Artikel 273
OR erfolgen. Das Bundesgericht
bestitigte die Argumentation der
Vorinstanz, die von einer «ganz
besonderen Situation» ausging:
Die Mietvertragsparteien hatten
seit dem Jahr 2015 vereinbart und
bis September 2019 gelebt, dass
die Mietzinse durch Verrechnung
mit Honorarforderungen aus Ar-
chitektenleistungen getilgt wer-
den. Diese Form der Begleichung
hatte die Vermieterin vorbehalt-
los akzeptiert. Nach September
2019 setzte die Mieterin diese Pra-
xis fort, ohne dass die Vermiete-
rin ihr jemals mitgeteilt hitte, dass
diese Art der Mietzinsbegleichung
nicht mehr akzeptiert werde und
nunmehr effektive Zahlungen
zu leisten seien. Der «Gesinnungs-
wandel» der Vermieterin wurde
der Mieterin erst knapp finf
Jahre spiter durch einen Ein-
schreibebrief am 12. Juli 2024
kundgetan, der direkt mit einer
Kiindigungsandrohung wegen
des iiber die Jahre akkumulier-
ten Mietzinsausstands verbunden
war.56
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