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I.  Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die Aktiondre B. (nachfolgend B. oder Beschwerde-
gegner) und A. (nachfolgend A. oder Beschwerde-
fithrer) griindeten zusammen mit dem inzwischen
verstorbenen C. am 10. Januar 1985 die D. AG und
schlossen am 23. Januar 1985 einen Aktiondrbin-
dungsvertrag. Dieser enthélt unter anderem Bestim-
mungen iiber ein Vorhandrecht, den Anspruch der
drei Griinderaktionére auf Einsitznahme in den Ver-
waltungsrat und auf Ausschiittungen der Aktienge-
sellschaft an sie. Ziffer 8 des Aktionidrbindungsver-
trags hélt unter dem Titel «Geldwerte Leistungen an
die Aktiondre bzw. Geschéftsfiihrer» in lit. a/cc Fol-
gendes fest: «Sobald der Lohn von A. real um mehr
als CHF 10000 ansteigt bzw. teuerungsbereinigt
CHF 110 000 pro Jahr iibersteigt, hat die AG Herrn B.
34% des diesen Betrag iibersteigenden Anteils auszu-
zahlen. Die Auszahlung erfolgt jeweils am Ende des
jeweiligen Jahres.»

Der Vertrag wurde auf unbestimmte Dauer ab-
geschlossen und als unkiindbar bezeichnet. Fiir den
Fall der Verletzung des Aktiondrbindungsvertrags
durch eine Vertragspartei sah der Vertrag eine Kon-
ventionalstrafe von CHF 40 000.00 pro Widerhand-
lungsfall vor.

Im Jahr 1998 versuchten die drei Aktionére er-
folglos den Aktiondrbindungsvertrag anzupassen,
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woraufhin A. den Vertrag am 28. April 1999 kiindig-
te. B. widersetzte sich dieser Kiindigung und hielt am
Vertrag weiter fest. B. beantragte jeweils an den Ge-
neralversammlungen der kommenden Jahre (letzt-
mals im Juni 2012) gestiitzt auf den Aktionérbin-
dungsvertrag seine Wahl in den Verwaltungsrat. Sei-
nen Antrdgen wurde nicht entsprochen.

B. reichte am 7. Mai 2013 beim Kantonsgericht
Appenzell Ausserrhoden Klage auf Bezahlung von
Konventionalstrafen fiir in der Vergangenheit bereits
erfolgten Nichtwahlen sowie eine weitere Konventio-
nalstrafe in Bezug auf die Nichtleistung des vertragli-
chen Beteiligungsanspruchs an der Abgangsentscha-
digung, welche A. aufgrund der Beendigung seiner
Téatigkeit als Geschéftsfithrer per Ende 2001 von der
D. AG erhalten hatte, ein. Zudem verlangte er die
Realerfiillung des Aktiondrbindungsvertrags, indem
A. unter Strafandrohung im Falle der Unterlassung
verpflichtet werden soll, ihn an der néchsten Gene-
ralversammlung in den Verwaltungsrat zu wéhlen.

Das Kantonsgericht Appenzell Ausserrhoden
schiitzte die Klage weitgehend mit Urteil vom 28. Mai
2015. Die von A. dagegen erhobene Berufung wies das
Obergericht des Kantons Appenzell Ausserrhoden
mit Entscheid vom 22. August 2016 ab, worauf A. Be-
schwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht erhob.

Il.  Erwagungen der Gerichte

1. Urteil des Obergerichts Appenzell
Ausserrhoden vom 22. August 2016

Vor Obergericht riigte der Beschwerdefithrer zu-
néchst eine unvollstindige Sachverhaltsfeststellung
durch das Kantonsgericht. Er kritisierte, dass die sei-
nerzeit getroffene Vereinbarung insbesondere hin-
sichtlich der dem Beschwerdegegner zufliessenden
Entschadigungen geméss Ziff. 8 lit. a/cc des Aktionar-
bindungsvertrags durch Zeitablauf nicht mehr als
adédquat erscheine. Das Obergericht priifte deshalb,
ob die Voraussetzungen fiir eine Vertragsanpassung
gestiitzt auf Art. 2 Abs. 2 ZGB erfiillt seien und ver-
neinte diese Frage.!

Weiter bestritt der Beschwerdefiihrer im kanto-
nalen Verfahren die Rechtswirksamkeit des Aktionar-
bindungsvertrags einerseits wegen der im Jahre 1999

! Entscheid des Obergerichts Appenzell Ausserrhoden vom
22. August 2016 (01Z 15 11), E. I1.1.4.
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durch den Beschwerdefiihrer vorgenommenen Ver-
tragskiindigung, andererseits aber auch wegen tiber-
massiger, die Personlichkeitsrechte nach Art. 27 ZGB
verletzender Bindung. Betreffend die Rechtsfolgen
einer iiberméssigen Bindung erwog das Obergericht
unter Hinweis auf das vorinstanzliche Urteil, welches
sich seinerseits auf BGE 129 III 209 stiitzte, dass eine
iibermissige Vertragsbindung gemaiss Art. 27 Abs. 2
ZGB nur noch die Nichtigkeit im Sinne von Art. 20
OR nach sich ziehe, wenn sie den héchstpersonlichen,
jeder vertraglichen Bindung entzogenen Kernbereich
tangiere.? Weil Aktiondrbindungsvertrage kaum je
den Kernbereich der Personlichkeit betreffen, seien
sie nicht nichtig, sondern gidben der iibermassig ge-
bundenen Partei das Recht, die Vertragserfiillung zu
verweigern. Die Vertragspartei, die sich wegen iiber-
langer Bindung auf die einseitige Unverbindlichkeit
berufe, miisse die Beendigung des gesellschaftsrecht-
lich ausgestalteten Aktionarbindungsvertrags auf
dem Weg der Gestaltungsklage nach Art. 545 Abs. 1
Ziff. 7 OR geltend machen.® Da dies vorliegend nicht
erfolgt sei, gelangte das Obergericht zum Schluss,
dass der Vertrag weiterhin rechtsverbindlich sei.*

Im Sinne einer Eventualbegriindung fiihrte das
Obergericht aus, dass eine iibermaéssig vertragliche
Bindung auch inhaltlich nicht auszumachen sei. Der
Aktionarbindungsvertrag hatte zwar weitreichende
finanzielle Auswirkungen, eine {ibermdissige Ein-
schrankung in der wirtschaftlichen Freiheit des Be-
schwerdefiihrers liege jedoch nicht vor.>

2. Urteil des Bundesgerichts vom
27. Juni 2017

Vor Bundesgericht riigte der Beschwerdefiihrer eine
Verletzung von Art. 27 Abs. 2 ZGB in Verbindung mit
Art. 19 Abs. 2 OR und Art. 20 OR, indem die Vorin-
stanz bei einem die Personlichkeit verletzenden Ak-

2 Entscheid des Obergerichts Appenzell Ausserrhoden vom
22. August 2016 (01Z 15 11), E. I1.3.2.1.

3 Eine ordentliche Kiindigung nach Art. 546 Abs. 1 OR sei
vorliegend ungiiltig, da die Parteien im Aktiondrbindungs-
vertrag die ordentliche Kiindigung nach Art. 546 Abs. 1
OR giiltig ausgeschlossen hatten.

4 Entscheid des Obergerichts Appenzell Ausserrhoden vom
22. August 2016 (01Z 15 11), E. I1.3.2.5.

5 Entscheid des Obergerichts Appenzell Ausserrhoden vom
22. August 2016 (01Z 15 11), E. 11.3.2.4.

SZW/RSDA 5/2017

tionarbindungsvertrag ausserhalb des Kernbereichs
von Art. 27 Abs. 2 ZGB eine Kiindigung verlange.®

2.1 Abgrenzung

Das Bundesgericht stellt zunéchst klar, dass es sich
bei der Berufung auf Art. 27 Abs. 2 ZGB nicht — wie
von den kantonalen Gerichten angenommen — um
einen Anwendungsfall der Kiindigung eines Dauer-
schuldverhéltnisses aus wichtigem Grund handelt.”
Der wichtige Grund fiir die Kiindigung eines Dauer-
schuldverhéltnisses ergebe sich regelmissig aus ei-
ner Veranderung der objektiven Vertragsgrundlagen
oder einer Verdanderung in den personlichen Verhélt-
nissen einer Vertragspartei.® Im Fall einer {ibermassi-
gen Bindung im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB («Kne-
belungsvertrag») sei dies aber nicht der Fall; die
Ubermissigkeit der Bindung folge vor allem aus der
Vertragsgestaltung selber in Kombination mit der
Bindungsdauer.’

2.2 Geltendmachung einer libermassigen Bindung

Unter Berufung auf seine bisherige Rechtsprechung!®
weist das Bundesgericht klarend darauf hin, dass bei
einer Verletzung von Art. 27 Abs. 2 ZGB nicht ohne
Weiteres von der Nichtigkeit des betreffenden Ver-
trags auszugehen ist, die von Amtes wegen zu beach-
ten wére, es sei denn, der hochstpersonliche Kernbe-
reich einer Person ist betroffen.!! Dem Bundesgericht
zufolge besitzt der zu Schiitzende vielmehr eine «Ein-
rede (im untechnischen Sinn) gegen den Erfiillungs-
anspruch des Kontrahenten» und kénne die Vertrags-
erfiillung verweigern. Dementsprechend sei eine
Kiindigung — entgegen der Auffassung der Vorinstan-
zen — nicht notwendig und erst recht nicht eine ge-
sellschaftsrechtliche Auflésungsklage nach Art. 545
Abs. 1 Ziff. 7 OR.*?

Im vorliegenden Fall ergab sich aus dem Proto-
koll der Generalversammlung vom 17. Juni 2005,
dass von den drei urspriinglichen Vertragspartnern
des Aktionédrbindungsvertrags nur noch der Beschwer-

6 BGer4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.

7 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.2.

8 BGer4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.2.

°  BGer4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.2.

10 BGE 129 1II 209, E. 2.2; BGE 108 II 405, E. 3; BGE 106 II

369, E. 4.
1 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.2.
12 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.2.
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defiihrer und der Beschwerdegegner Aktien besas-
sen. Daraus folgerte das Bundesgericht, dass der Ak-
tionarbindungsvertrag — spatestens aber nach dem
Tod von C. — zu einem Zweiparteienvertrag wurde,
welcher einem Austauschverhiltnis so nahe steht,
dass es sich rechtfertigt, diesen auch beziiglich még-
licher Einreden wie einen solchen zu behandeln.” So
konne der Beschwerdefiihrer einredeweise geltend
machen, der die eingeklagten Anspriiche begriinden-
de Aktiondrbindungsvertrag sei im Zeitpunkt der Ver-
tragsverletzung (betreffend Konventionalstrafen) bzw.
der zukiinftigen Durchsetzung (aktuelle Wahl in den
Verwaltungsrat) tibermdassig im Sinne von Art. 27
Abs. 2 ZGB und wére bzw. sei damit nicht mehr
rechtswirksam.

2.3 Ubermassige Bindung und ihre Rechtsfolgen

Sodann ging das Bundesgericht zur Diskussion der
Frage tiber, ob eine personlichkeitsverletzende, iiber-
massige Bindung im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB
vorliegt, wobei es der Beurteilung dieser Frage die
Verhéltnisse im Zeitpunkt der Geltendmachung der
iiberméssigen Bindung zu Grunde legte.'®

Das Bundesgericht ruft zunéchst in Erinnerung,
dass Vertrage nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung nicht auf unbegrenzte Zeit abgeschlossen
werden konnen. Enthalte ein Dauervertrag keine Be-
stimmungen iiber die Moglichkeit einer Kiindigung
miisse jeweils unter Wiirdigung samtlicher Umstén-
de im konkreten Fall entschieden werden, wann der
Zeitpunkt gekommen sei, in dem das Vertragsverhalt-
nis beendet werden konne.'° Eine gewisse Zuriickhal-
tung auferlegt sich das Bundesgericht bei der Annah-
me eines Verstosses gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB, wenn
es um die Freiheit der wirtschaftlichen Betétigung
geht. Nach Ansicht des Bundesgerichts ist eine ver-
tragliche Beschrankung der wirtschaftlichen Freiheit
nur dann exzessiv im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB,
wenn sie den Verpflichteten der Willkiir eines ande-
ren ausliefert («knebelt»), seine wirtschaftliche Frei-
heit aufhebt oder in dem Masse einschrankt, dass die
Grundlagen seiner wirtschaftlichen Existenz gefahr-
det sind.” Auch eine lange Bindung sei zul&ssig, wenn

13 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.3.
4 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.3.
15 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.

6 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.4.
17 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.4.
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die Bindung mit der Aktionérseigenschaft gekoppelt
sei und diese zu addquaten Bedingungen aufgegeben
werden konne.’® Eine {iberméssige Bindung konne
aber namentlich dann angenommen werden, wenn
sie im Rahmen der Nachfolgeregelung die gesamte
wirtschaftliche Betédtigungsfreiheit einer Vertrags-
partei betreffe und damit zugleich auch in deren per-
sonliches Betétigungsfeld eingreife.!” Ob eine unzu-
lassige Beschrankung vorliege, hdnge von der Wiirdi-
gung des Rechtsverhéltnisses als Ganzes ab, sofern
bei einem umfassenden Vertrag wie dem Aktionéar-
bindungsvertrag nur einzelne Anspriiche eingeklagt
werden, der Berechtigte aber auf der Giiltigkeit des
ganzen Vertrags beharre.?

Das Bundesgericht kommt im vorliegenden Fall
zum Ergebnis, dass sich aus der Ausgestaltung des
seit 30 Jahren bestehenden Aktiondrbindungsver-
trags eine erhebliche Einschréankung in der personli-
chen Gestaltungsfreiheit des Beschwerdefiihrers bei
der Nachfolgeregelung ergebe.?! Unter diesem Aspekt
schrianke der Aktiondrbindungsvertrag — eine Gene-
ration nach dessen Abschluss — die Freiheit des Be-
schwerdefiihrers {iberméssig im Sinne des Personlich-
keitsschutzes nach Art. 27 Abs. 2 ZGB ein. Dem kon-
ne nur Rechnung getragen werden, wenn der Vertrag
zeitlich begrenzt werde und mit Wirkung ex nunc
dahinfalle. Demzufolge kdnne der Beschwerdefiihrer
auch nicht verpflichtet werden, den Beschwerdegeg-
ner an der nachsten Generalversammlung in den Ver-
waltungsrat zu wahlen.?> Ausserdem erachtete das
Bundesgericht eine allféllige Konventionalstrafe in
Bezug auf die Nichtleistung des Beteiligungsan-
spruchs respektive des diesbeziiglichen Garantiever-
sprechens als verjahrt mit der Begriindung, dass mit
der Verjahrung der gesicherten Forderung — vorbe-
héltlich einer abweichenden Abrede — auch die Kon-
ventionalstrafe verjahrt.?* Die Beschwerde erweist
sich in diesen beiden Punkten somit als begriindet.

Was hingegen die Bezahlung der drei Konventio-
nalstrafen betrifft, die aufgrund der Nichtwahl in den
Verwaltungsrat verfallen sind, bestétigte das Bundes-
gericht das vorinstanzliche Urteil, da der Aktionar-

18 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.6.2.
1 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.6.2.
20 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.5.
21 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.6.2.
22 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.6.2.
2 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 6.2.
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bindungsvertrag im Zeitpunkt der Vertragsverlet-
zung noch giltig war.?*

lll. Bemerkungen

1. Verbot sittenwidriger Vertrage nach
Art. 20 OR im Verhéltnis zum
Schutz vor iibermassiger Bindung
nach Art. 27 Abs. 2 ZGB

1.1 Ausgangslage

Gegenstand des Entscheids ist ein Aktionarbindungs-
vertrag, der eine iiberméssige, die Personlichkeits-
rechte nach Art. 27 ZGB verletzende Bindung bewirkt.

Aktionarbindungsvertrége sind eines der wich-
tigsten Gestaltungsmittel in personenbezogenen Ak-
tiengesellschaften.?® Der Zweck des Vertrags besteht
darin, die Ausiibung der Rechte und Pflichten, die
mit der aktuellen oder kiinftigen Aktionérsstellung
einer der Vertragsparteien in einer Aktiengesellschaft
im Zusammenhang stehen, zu regeln.?® Als solche
kommen unter anderem in Betracht: Stimmbindun-
gen, Verfligungsbeschrankungen, Erwerbsrechte und
-pflichten, Treue- und Mitwirkungspflichten sowie
Konkurrenzverbote.?” Haufig besteht sodann ein Inte-
resse, die Bindung an den Aktiondrbindungsvertrag

¢ BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 6.4.

25 Peter Bickli/Lukas Morscher, Aktionarbindungsvertrige:
Ubertragbarkeit und Geltungsdauer von Optionsrechten,
SZW 69 (1997), 53-65, 53.

26 Peter Forstmoser, Aktionarbindungsvertrage, in: Forstmo-
ser Peter/Tercier Pierre/Zach Roger (Hrsg.), Innominatver-
trage, Festgabe zum 60. Geburtstag von Walter R. Schluep,
Zirich 1988, 359-381, 364; Monika Hintz-Biihler, Aktio-
narbindungsvertrage, Diss. Bern 2001, 5 f.; Hans Caspar
von der Crone, Aktienrecht, Bern 2014, § 11 N 1; zur éalte-
ren Literatur vgl. Hans Glattfelder, Aktiondrbindungs-Ver-
trage, ZSR 78/2 (1959), 141a-355a, 153a.

27 Peter Forstmoser/Marcel Kiichler, Aktionadrbindungsver-
trége, Rechtliche Grundlagen und Umsetzung in der Praxis,
Ziirich/Basel/Genf 2015, N 1936; von der Crone (Fn. 26),
§ 11 N 6 ff.; Hintz-Biihler (Fn. 26), 19 f. und 73 ff.; Peter
Forstmoser, Der Aktiondrbindungsvertrag an der Schnitt-
stelle zwischen Vertragsrecht und Korperschaftsrecht, in:
Honsell Heinrich/Portmann Wolfgang/Zach Roger/Zobl
Dieter (Hrsg.), Aktuelle Aspekte des Schuld- und Sachen-
rechts, Festschrift fiir Heinz Rey zum 60. Geburtstag, Zii-
rich/Basel/Genf 2003, 375-407, 384 f.; Glattfelder
(Fn. 26), 181a ff.; zur Ubertragung und zeitlichen Geltung
von Optionsrechten in Aktiondrbindungsvertrédgen siehe
Béckli/Morscher (Fn. 25), 54 ff.
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mit der Dauer des Bestehens einer Aktiengesellschaft
zu koppeln* oder wie im vorliegenden Fall Aktionar-
bindungsvertrdge auf unbegrenzte Zeit unkiindbar
abzuschliessen.

Lehre und Rechtsprechung unterstreichen, dass
Vertrage nicht auf ewige Zeit abgeschlossen werden
konnen, weil dies einer iiberméssigen Einschrankung
der Personlichkeitsrechte nach Art. 27 Abs. 2 ZGB
bzw. einer zweckwidrigen und damit rechtsmiss-
brauchlichen Rechtsausiibung gleichkomme.?* Von
praktischer Bedeutung ist daher die Frage nach der
Beendigung von Aktiondrbindungsvertrégen, deren
Kiindbarkeit fiir eine unbestimmte Dauer ausge-
schlossen wurde.

1.2 Entwicklung der Rechtsprechung

Art. 27 Abs. 2 ZGB statuiert geméss Marginalie zum
Schutz der Personlichkeit vor ibermassiger Bindung,
dass sich niemand in seiner Freiheit entdussern oder
sich in ihrem Gebrauch in einem das Recht oder die
Sittlichkeit verletzenden Grade beschrédnken kann.
Nach der éalteren Rechtsprechung verstosst der iiber-
maéssig bindende Vertrag gegen die guten Sitten und
ist damit als nichtig bzw. teilnichtig gemass Art. 20
OR zu qualifizieren.*® Mit BGE 129 III 209, welcher in
der Lehre verschiedentlich Anlass fiir Kritik gab,* hat
das Bundesgericht seine Rechtsprechung zum Ver-
héltnis von Art. 20 OR und Art. 27 Abs. 2 ZGB dahin-
gehend prazisiert, dass nicht jede {iberméssige Bin-
dung im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB gleichzeitig

28 Forstmoser (Fn. 26), 369; Ders. (Fn. 27), 389; Hintz-Biihler
(Fn. 26), 150; von der Crone (Fn. 26), § 11 N 32.

2 Vgl. BGE 127 1I 69, E. 5b; BGE 114 1I 159, E. 2a; Hintz-
Biihler (Fn. 26), 150; Eugen Bucher, in: Hausheer Heinz
(Hrsg.), Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Band I, Einleitung und Personenrecht, 2. Abteilung,
Die natiirlichen Personen, 2. Teilband, Kommentar zu
Art. 27 ZGB, 3. Aufl,, Bern 1993, N 348 ff. zu Art. 27 ZGB;
Peter Gauch, System der Beendigung von Dauervertrégen,
Diss. Freiburg 1968, 24.

30 BGE 8411366, E. 3; BGE 102 11 211, E. 6; BGE 112 11 433,
E. 3; zur Rechtslage nach der alteren Rechtsprechung vgl.
ausfiihrlicher hinten I11.3.1.

31 Vgl. Peter Gauch/Walter R. Schluep/Jorg Schmid/Susan
Emmenegger, Schweizerisches Obligationenrecht Allge-
meiner Teil, 10. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2014, N 685 ff.;
Claire Huguenin/Christophe Peter Reitze, in: Honsell Hein-
rich/Vogt Nedim Peter/Geiser Thomas (Hrsg.), Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 5. Aufl.,
Basel 2014, N 19 ff. zu Art. 27 ZGB; Forstmoser/Kiichler
(Fn. 27), N 1957 ff.
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gegen die guten Sitten verstosst und damit nach
Art. 20 OR als nichtig oder teilnichtig zu qualifizieren
ist. Die Nichtigkeitsfolge des Art. 20 OR komme dem-
nach nur fiir Vertrége in Frage, die den hochstperson-
lichen Kernbereich einer Person tangieren und damit
gleichzeitig gegen die Schranken von Art. 20 OR
verstossen.®> Kein Anwendungsfall der Sittenwidrig-
keit liege hingegen vor, wenn ein Vertrag an sich zu-
lassig sei und nur das Mass der Bindung als {iber-
massig erscheine; diesfalls sei allein ein Verstoss ge-
gen das Recht der Personlichkeit gegeben.*® Die vom
Bundesgericht vorgenommene Differenzierung hat
zur Folge, dass — jene Félle ausgenommen, wo die
iibermaéssige Bindung den Kernbereich einer Person
tangiert — sich nur die iiberméssig gebundene Ver-
tragspartei auf das Ubermass der Bindung bzw. die
einseitige Unverbindlichkeit berufen und die Ver-
tragserfiillung verweigern kann. Tut sie dies nicht, ist
eine gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB verstossende iibermas-
sige Bindung nicht von Amtes wegen zu beachten:
Die zu schiitzende Person kann auf den Schutz von
Art. 27 Abs. 2 ZGB verzichten und den iibermaéssig
bindenden Vertrag erfiillen.

2.  Beendigung ewiger Vertrage

2.1 Allgemeines

In BGE 129 III 209 hat das Bundesgericht festgestellt,
bei einer bloss iibermassigen Bindung verlange der
Zweck von Art. 27 Abs. 2 ZGB, dass die iibermaéssig
gebundene Vertragspartei die Erfiillung verweigern
kann.** Daraus leiteten die Vorinstanzen ab, dass die
Berufung auf Art. 27 Abs. 2 ZGB eine Kiindigung
verlange und folgten damit der Interpretation von
BGE 129 III 209 durch Forstmoser/Kiichler.*> Als Be-
griindung dafiir verweisen die Autoren auf BGE 128
111 428, wonach das Bundesgericht die Unverbindlich-
keit aufgrund iibermassiger Bindung als Unterfall der
Kiindigung aus wichtigem Grund betrachtete.3¢

%2 BGE 129 1III 209, E. 2.2. Das Bundesgericht hat sich damit
zu der von Eugen Bucher vertretenen Auffassung bekannt,
siehe BK-Bucher (Fn. 29), N 114 ff. und 127 zu Art. 27
ZGB.

3 BGE 129111 209, E. 2.2; zu den Rechtsfolgen bei Ubermass
der Bindung vgl. ausfiihrlicher hinten II1.3.2.3.

3¢ BGE 129111209, E. 2.2.

35 Forstmoser/Kiichler (Fn. 27), N 1957 ff.

3% BGE 128111428, E. 3c.
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2.2 Abgrenzung zur Kiindigung aus
wichtigem Grund

Umstritten war im vorliegenden Fall zunéchst die
Frage, ob die Berufung auf Art. 27 Abs. 2 ZGB eine
Kiindigung voraussetzt. Wie das Bundesgericht im
vorliegend diskutierten Urteil festgestellt hat, ist der
Personlichkeitsschutz nach Art. 27 Abs. 2 ZGB von
der Kiindigung eines Dauerschuldverhéltnisses aus
wichtigen Griinden abzugrenzen.

Es entspricht einem allgemein anerkannten
Grundsatz des Vertragsrechts, dass simtliche Dauer-
schuldverhéltnisse vorzeitig aus wichtigem Grund
aufgelost werden konnen.%” Fiir gesetzlich geregelte
Dauerschuldverhaltnisse sieht das Gesetz regelmassig
entsprechende Bestimmungen vor.>® Voraussetzung
fiir eine Kiindigung aus wichtigem Grund ist, dass die
Fortfithrung der Vertragsbeziehung aufgrund verén-
derter Umsténde fiir die betreffende Partei unzumut-
bar geworden ist.*® Fiir das Bundesgericht erscheinen
als wichtige Griinde fiir die Kiindigung eines auf Dau-
er angelegten Schuldverhéltnisses primér Verénde-
rungen der objektiven Vertragsgrundlagen oder Ver-
dnderungen in den personlichen Verhéltnissen einer
Vertragspartei.** Dabei ist zu beachten, dass die gel-
tend gemachten Umstande nicht bereits im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses vorliegen bzw. voraussehbar
sein diirfen.#! Die Vertragspartei, die sich auf den

37 BGE 135 1II 1, E. 2.4; BGE 128 III 428, E. 3; BGE 122 III
262, E. 2a/aa; BK-Bucher (Fn. 29), N 200 zu Art. 27 ZGB,;
Hintz-Biihler (Fn. 26), 162 f.

% Fiir den Arbeits-, Miet- und Agenturvertrag vgl. Art. 337
Abs. 1 OR, Art. 266g Abs. 1 OR und Art. 418r Abs. 1 OR.

% BGE 128 111 428, E. 3c; BGE 122 I 262, E. 2a/aa.

4 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.2; siehe auch
Meinrad Vetter/Roman S. Gutzwiller, Voraussetzungen
und Rechtsfolgen der ausserordentlichen Beendigung von
Dauerschuldverhéltnissen, AJP 19 (2010), 399-714,
704 ff.; Forstmoser/Kiichler (Fn. 27), N 1881 f.; Benedikt
Maurenbrecher, Das Darlehen als Dauerschuldverhéltnis —
Zugleich eine Besprechung von BGE 128 III 428 ff. («Fiat
Lux»), recht (2003), 180-192, 184; Lukas Handschin/Reto
Vonzun, in: Schmid Jorg (Hrsg.), Ziircher Kommentar zum
Schweizerischen Zivilrecht, Obligationenrecht, Die Perso-
nengesellschaften, Die einfache Gesellschaft, Art. 530—
551 OR, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, N 149 zu
Art. 545-547 OR.

41 Forstmoser/Kiichler (Fn. 27), N 1882; BK-Bucher (Fn. 29),
N 197 zu Art. 27 ZGB; Roger Weber, in: Honsell Heinrich/
Vogt Nedim Peter/Wiegand Wolfgang (Hrsg.), Basler
Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 6. Aufl.,
Basel 2015, N 5 zu Art. 266g OR; Gauch (Fn. 29), 169 f.
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wichtigen Grund zur Vertragsauflosung berufen will,
hat dies innert angemessener (Bedenk-)Frist seit
Kenntnis der verdndernden Umstinde zu tun; wartet
die kiindigende Partei zu lange zu, lduft sie Gefahr,
dass sie ihr Recht zur Kiindigung verwirkt.*?

In BGE 128 III 428 hat das Bundesgericht ausge-
fithrt, nach heutigem Verstédndnis bilde der Person-
lichkeitsschutz im Sinne von Art. 27 ZGB die dogma-
tische Grundlage fiir die vorzeitige Beendigung eines
Dauerschuldverhéltnisses.* Die Kiindigung aus wich-
tigem Grund soll dann greifen, wenn das «Gebunden-
sein an den Vertrag fiir die Partei wegen veranderter
Umsténde ganz allgemein unzumutbar geworden ist,
also nicht nur unter wirtschaftlichen, sondern auch
unter anderen die Personlichkeit beriithrenden Ge-
sichtspunkten».* In der Literatur wird vereinzelt die
Auffassung vertreten, dass das Bundesgericht die Be-
rufung auf Art. 27 Abs. 2 ZGB damit als Unterfall der
Kiindigung aus wichtigem Grund zu betrachten
scheine.* Es war nicht klar, ob die Geltendmachung
einer {ibermassigen Bindung eine Kiindigung voraus-
setzt. In dieser Frage hat das Bundesgericht mit dem
vorliegenden Urteil Klarheit geschaffen. Es hat klar-
gestellt, dass es sich bei der Berufung auf Art. 27
Abs. 2 ZGB gerade nicht um einen Anwendungsfall
der Kiindigung eines Dauerschuldverhéltnisses aus
wichtigem Grund handelt.*® Die Unzuldssigkeit einer
Bindung nach Art. 27 Abs. 2 ZGB beruhe vielmehr
darauf, dass die Ausgestaltung des Vertrags selber in

42 Wolfgang Portmann/Roger Rudolph, in: Honsell Heinrich/
Vogt Nedim Peter/Wiegand Wolfgang (Hrsg.), Basler
Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 6. Aufl.,
Basel 2015, N 12 f. zu Art. 337 OR,; Vetter/Gutzwiller
(Fn. 40), 705.

4 BGE 128111428, E. 3c.

4 BGE 128111428, E. 3c.

4 Forstmoser/Kiichler (Fn. 27), N 1949 und 1960; Hand-
schin/Vonzun (Fn. 40), N 138 f. zu Art. 545-547 OR und
Peter Jung, in: Roberto Vito/Triieb Hans Rudolf (Hrsg.),
Handkommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Per-
sonengesellschaften und Aktiengesellschaft, Vergilitungs-
verordnung, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, N 11 zu
Art. 545-546 OR, sehen in der Personlichkeitsverletzung
gemadss Art. 27 Abs. 2 ZGB einen wichtigen Grund gemaéss
Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7 OR, der die Auflosungsklage recht-
fertigt. Fiir die Moglichkeit der ausserordentlichen Kiindi-
gung gestiitzt auf Art. 27 Abs. 2 ZGB spricht sich aus: Da-
niel Staehelin, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/
Watter Rolf (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationen-
recht II, Art. 530-964 OR, 5. Aufl., Basel 2016, N 29 zu
Art. 545/546 OR.

4 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.2.
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Kombination mit der Bindungsdauer zu einer {iber-
massigen Einschrankung der personlichen und wirt-
schaftlichen Handlungsfreiheit fithre.#” Der bundes-
gerichtlichen Auffassung ist beizupflichten: Erstens
bezieht sich die Kiindigung aus wichtigem Grund auf
Fille der nachtriiglichen Anderung der Verhéltnisse,
d.h. auf solche, die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
noch nicht vorgelegen haben. Demgegeniiber steht
bei Art. 27 Abs. 2 ZGB vielmehr die Frage im Vorder-
grund, ob die durch Vertrag geregelten Gegenstédnde
und den Parteien vertraglich auferlegten Pflichten
von unzuléssig langer Dauer sind bzw. in Kombinati-
on mit der Bindungsdauer als iibermassig beschran-
kend erscheinen.*® Zweitens ist der Massstab der Be-
urteilung, ob ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung
eines Dauerschuldverhaltnisses vorliegt, primér das
Gebot des Handels nach Treu und Glauben im Sinne
von Art. 2 Abs. 1 ZGB* und nicht Art. 27 ZGB.>° Und
schliesslich setzt die Befreiung durch Art. 27 Abs. 2
ZGB nicht voraus, dass ein wichtiger Grund vorliegt,
was das Bundesgericht bereits im Jahr 1936 erkannt
hat.>® Umgekehrt gilt dasselbe:*? Ein Verstoss gegen
Art. 27 Abs. 2 ZGB kann ein wichtiger Grund sein, der
die vorzeitige Vertragskiindigung rechtfertigt oder
Gegenstand eines ausserordentlichen Kiindigungs-
rechts ist, muss aber nicht.

2.3 Geltendmachung einer iberméassigen Bindung

2.3.1 Abwehrmittel der zu schiitzenden Person:
Einrede

Im Gesetz ist die Frage nach der Geltendmachung ei-
ner Personlichkeitsverletzung nicht geregelt. Ebenso
wenig die Rechtsfolgen solcher Bindungen.>® Wie
nun hoéchstrichterlich geklart ist, braucht es zur Gel-

47 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.2.

4 Implizit auch Forstmoser/Kiichler (Fn. 27), N 1950.

4 So ausdriicklich Art. 337 Abs. 2 OR; siehe auch Ivo
Schwander, in: Kren Kostkiewicz Jolanta/Wolf Stephan/
Amstutz Marc/Fankhauser Roland (Hrsg.), Orell Fiissli
Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, 3. Aufl.,
Zirich 2016, N 3 zu Art. 2 ZGB; Heinrich Honsell, in: Hon-
sell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Geiser Thomas (Hrsg.),
Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB,
5. Aufl., Basel 2014, N 20 zu Art. 2 ZGB.

50 Ebenso Maurenbrecher (Fn. 40), 185 f.

51 BGE621132,E.5.

52 So auch Forstmoser/Kiichler (Fn. 27), N 1950.

53 So bereits Daniel Leu/Hans Caspar von der Crone, Uber-
massige Bindung und die guten Sitten, SZW 75 (2003),
221-228, 225 f.; siehe eingehender dazu hinten II1.3.
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tendmachung einer iiberméssigen Bindung keine
Kiindigung des Betroffenen.*

Der Schutzgedanke von Art. 27 Abs. 2 ZGB be-
steht darin, dass der zu Schiitzende sich von der
iiberméssigen Bindung befreien kann. Die von Amtes
wegen zu beachtende Nichtigkeitsfolge erweist sich,
wie eingangs dargelegt, als zu {iberschiessend. Im vor-
liegenden Fall hat das Bundesgericht erwogen, der
Beschwerdefiihrer konne den eingeklagten Ansprii-
chen entgegenhalten, sie bestiinden nicht, weil der
ihnen zugrunde liegende Aktiondrbindungsvertrag
im Zeitpunkt der Vertragsverletzung bzw. der kiinfti-
gen Durchsetzung iiberméssig im Sinne von Art. 27
Abs. 2 ZGB sei und damit nicht mehr rechtswirksam
war bzw. ist.>> Das Bundesgericht spricht von einer
«Finrede (im untechnischen Sinn) gegen den Erfiil-
lungsanspruch des Kontrahenten».>

Art. 27 Abs. 2 ZGB verschafft dem Schuldner bzw.
dem zu Schiitzenden somit eine eigenstandige, ndm-
lich hochstpersonliche® nachtragliche Einrede des
Bindungsiibermasses.”® Die Einrede im zivilrechtli-
chen Sinn ist ein dem Schuldner zustehendes Recht,
die Vertragserfiillung zu verweigern, ein sog. Leis-
tungsverweigerungsrecht.” Sie richtet sich gegen die
Anspriiche des Berechtigten auf Erfiillung des Ver-
trags. Anders formuliert stellt die Einrede ein Ab-
wehrmittel gegen die Inanspruchnahme durch den
Glaubiger dar.

54 Vgl. vorne II1.2.2; BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017,
E.4.2.

55 BGer4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.3.

56 BGer4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.2.

57 In BGE 129 III 209, E. 2.2, qualifizierte das Bundesgericht
den Anspruch auf Schutz vor iibermassiger Bindung ge-
mass Art. 27 Abs. 2 ZGB als hochstpersonlich und damit
unvererblich.

58 So bereits Heinz Hausheer, Neuere Entwicklungen zum Per-
sonlichkeitsrecht, in: Bucher Eugen/Canaris Claus-Wilhelm/
Honsell Heinrich/Koller Thomas (Hrsg.), Norm und Wir-
kung, Beitrage zum Privat- und Wirtschaftsrecht aus heuti-
ger und historischer Perspektive, Festschrift fiir Wolfgang
Wiegand zum 65. Geburtstag, Bern 2005, 319-348, 340;
Heinz Hausheer/Regina E. Aebi-Miiller, Das Personenrecht
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 3. Aufl., Bern
2012,N11.37.

5 BGE 129 III 209, E. 2.2; eingehend zu den Einreden siehe
Andreas von Tuhr/Hans Peter, Allgemeiner Teil des Schwei-
zerischen Obligationenrechts, 3. Aufl., Ziirich 1979, 27;
Jean-Marc Schaller, Einwendungen und Einreden im
schweizerischen Schuldrecht, Habil. Ziirich 2009, N 111 ff.;
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 31), N 76.
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Voraussetzung fiir die prozessuale Berticksichti-
gung der Einrede ist deren Erhebung. Das Erforder-
nis der Geltendmachung lasst sich zum einen daraus
ableiten, dass Art. 27 Abs. 2 ZGB nur dann ein Uber-
mass an Freiheitsbeschrdnkung ausschliesst, wenn
die betroffene Person den Schutz in Anspruch nimmt
und sich von der Bindung befreien mochte, was eine
entsprechende (Willens-)Erklarung notig macht.®
Denn wie bereits oben erwéhnt, kann die betroffene
Person auf den Schutz von Art. 27 Abs. 2 ZGB und
damit auf die Einrede verzichten. Zum anderen wen-
det die iiberwiegende Doktrin und Rechtsprechung
den Anwendungsbereich der Norm zur Verjahrungs-
einrede (Art. 142 OR), wonach die Verjahrung nicht
von Amtes wegen zu beriicksichtigen ist, analog auf
séamtliche Einreden an.®! Es ist folglich der ibermas-
sig gebundenen Person zu {iberlassen, ob sie die Ein-
rede geltend machen oder darauf verzichten will.
Macht sie davon Gebrauch, hat sie zu erklédren, die
Leistung gestiitzt auf ein Leistungsverweigerungs-
recht (Einrede) nicht erbringen zu wollen.®? Die
iibermaéssig gebundene Partei wird nicht gegen ihren
Willen geschiitzt.

2.3.2 Gesellschaftsvertrag mit Zweiparteienverhaltnis
als Austauschverhéltnis

Die Anspriiche des Beschwerdegegners stiitzen sich
im vorliegenden Fall auf den am 23. Januar 1985
zwischen den drei Griindungsaktionédren der D. AG
abgeschlossenen Aktiondrbindungsvertrag. Die Erst-
instanz qualifizierte den Aktiondrbindungsvertrag
als schwergewichtig gesellschaftsrechtlichen Vertrag.®
Die Qualifikation des Aktiondrbindungsvertrags als
einfache Gesellschaft war im vorinstanzlichen Ver-
fahren nicht strittig.

60 Ausser es ist der hochstpersonliche Kernbereich der Person
betroffen. In diesem Fall fiihrt ein Verstoss von Art. 27
Abs. 2 ZGB zu einer von Amtes wegen festzustellenden
Nichtigkeit; das Erfordernis der Geltendmachung einer
Einrede entfillt, vgl. BGE 129 III 209, E. 2.2.

61 Vgl. BGer 4C.365/1996 vom 18. November 1997 (auszugs-
weise in SJZ 94 [1998], 89-90, 90); von Tuhr/Peter (Fn. 59),
27 ff.; Schaller (Fn. 59), N 163 ff.; Gauch/Schluep/Schmid/
Emmenegger (Fn. 31), N 77; Ingeborg Schwenzer, Schwei-
zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl.,
Bern 2016, N 4.34.

62 Vgl. Schaller (Fn. 59), N 163.

6 Urteil des Kantonsgerichts Appenzell Ausserrhoden vom
28.Mai 2015 (K1Z 13 21), E. I1.2.1.
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Aktionarbindungsvertrége sind nach herrschen-
der Lehre als einfache Gesellschaften im Sinne von
Art. 530 ff. OR zu qualifizieren.®* Solche liegen immer
dann vor, wenn mit einem Aktiondrbindungsvertrag
mit gemeinsamen Kriften und Mitteln ein gemeinsa-
mer Zweck verfolgt wird. Reduziert sich ein Gesell-
schaftsvertrag, wie im vorliegenden Fall durch Tod
eines Gesellschafters, auf ein Zweiparteienverhéltnis,
ist er auch beziiglich moéglicher Einreden wie ein Aus-
tauschverhéltnis zu behandeln.®®> Wirkt sich daher
ein Aktionarbindungsvertrag tiberméssig bindend im
Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB aus, kann, so das Bun-
desgericht, bei einem Gesellschaftsvertrag mit Zwei-
parteienverhdltnis der iiberméssig gebundene Ge-
sellschafter ohne weiteres die Vertragserfiillung ver-
weigern bzw. die Einrede des Bindungsiibermasses
erheben. Letzteres bringt die Frage mit sich, ob ein
Gesellschafter die Einrede auch dann erheben kann,
wenn es sich — was den Regelfall darstellen diirfte®” —
nicht um eine Gesellschaft mit Zweiparteienverhalt-
nis handelt. Dem Urteil lasst sich hierzu nichts ent-
nehmen. Diese Frage muss u.E. klarerweise bejaht
werden, nicht zuletzt deshalb, weil nach iiberwie-
gender Auffassung auch der actio pro socio samtliche

% Vonder Crone (Fn. 26), § 114 N 28; Peter Forstmoser/Arthur
Meier-Hayoz/Peter Nobel, Schweizerisches Aktienrecht,
Bern 1996, § 39 N 162 f.; Walter Fellmann/Karin Miiller,
in: Hausheer Heinz/Walter Hans Peter (Hrsg.), Berner
Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Band VII,
Obligationenrecht, 2. Abteilung, Die einzelnen Vertrags-
verhaltnisse, 8. Teilband, Die einfache Gesellschaft,
Art. 530-544 OR, Bern 2006, N 283 zu Art. 530 OR; Hand-
schin/Vonzun (Fn. 40), N 110 zu Art. 530 OR; Arthur Mei-
er-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesellschafts-
recht mit Einbezug des kiinftigen Rechnungslegungsrecht
und der Aktienrechtsreform, 11. Aufl., Bern 2012, § 12
N 111. Ablehnend Markus Fischer, Der Aktionarbindungs-
vertrag: Einfache Gesellschaft oder Innominatvertrag?,
SZW 89 (2017),425-435, 430 ff. Seiner Ansicht nach sind
Aktionédrbindungsvertréage in der Regel Innominatvertrige;
in diesem Sinne wohl auch Forstmoser/Kiichler (Fn. 27),
§3N179.

%5 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.3; in diesem
Sinne auch BK-Fellmann/Miiller (Fn. 64), N 428 zu
Art. 530 OR, N 183 und 238 zu Art. 531 OR; Handschin/
Vonzun (Fn. 40), N 104 zu Art. 531 OR betreffend Einrede
des nicht erfiillten Vertrags; kritisch Fischer (Fn. 64), 427 f.

% BGer4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 4.3.

7 Glattfelder (Fn. 26), 229a.
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Einreden entgegenstehen, die dem beklagten Gesell-
schafter gegen seine Leistungspflicht zustehen.%®

3.  Rechtslage bei iibermassiger Bindung
im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB

3.1 Vor der Praxisanderung in BGE 129 Il 209

Die friihere, seit langerem iiberholte Rechtsprechung
des Bundesgerichts leitet die Rechtsfolgen einer ge-
maéss Art. 27 Abs. 2 ZGB iiberméssigen Bindung aus
Art. 20 OR ab. Die Personlichkeitsverletzung stellt
damit einen Anwendungsfall der Sittenwidrigkeit dar.
Der Vertrag ist folglich nichtig gestiitzt auf Art. 20 OR
und vermag keine rechtsgeschaftlichen Wirkungen
entfalten; die Nichtigkeit wirkt in aller Regel ex tunc.®
Entsprechend erfolgt auch die Beurteilung der Sach-
lage aus der Sicht der Verhéltnisse bei Abschluss des
Vertrags.”® Die Nichtigkeit eines Rechtsgeschéfts ist
von Amtes wegen zu beachten und hédngt nicht von
der Geltendmachung von Einreden oder Einwendun-
gen irgendwelcher Art ab.”* Auf die Nichtigkeit kann
sich daher jedermann jederzeit berufen.”? Lehre und
Rechtsprechung neigen allerdings dazu, die traditio-
nelle Rechtsfolge der Nichtigkeit geméss Art. 20 OR
restriktiv anzuwenden, als Nichtigkeit nur dann an-
genommen wird, wenn der Schutzzweck der Norm
dies ausdriicklich verlangt oder sich aus dem Sinn
und Zweck der verletzten Norm ergibt.”? Sodann
sieht als Ausprdgung dieses allgemeinen Grundsat-
zes der Gesetzeswortlaut von Art. 20 Abs. 2 OR die
Moglichkeit der Teilnichtigkeit fiir den Fall vor, dass

68 Siehe dazu BK-Fellmann/Miiller (Fn. 64), N 643 zu Art. 530
OR; Stephan Hartmann, Zur actio pro socio im Recht der
Personengesellschaft, ZSR 124 (2005), 397-418, 414. Bei
einem als schuldrechtlichen Vertrag ausgestalteten Aktio-
nédrbindungsvertrag stellt sich diese Frage erst gar nicht.

%  BGE 134111438, E. 2.3 (m.w.H.).

70 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5 (m.w.H.).

7 BGE 10811 405, E. 3 (= Pra 72 [1983] Nr. 86); von Tuhr/
Peter (Fn. 59), 225.

72 BGE 137111496, E. 3.3.2; BGE95 11 532, E. 3.

7 BGE 134 III 52, E. 1.1; BGE 134 III 438, E. 2.3; Ernst A.
Kramer, in: Honsell Heinrich (Hrsg.), Berner Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, Band VI, Obligationen-
recht, 1. Abteilung, Allgemeine Bestimmungen, 2. Teilband,
1. Unterteilband, Art. 19-31 OR, Kommentar zu Art. 19—
20 OR, Bern 1990, N 322 zu Art. 19-20 OR; Claire Hu-
guenin/Barbara Meise, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim
Peter/Wiegand Wolfgang (Hrsg.), Basler Kommentar, Ob-
ligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 6. Aufl., Basel 2015,
N 54 zu Art. 19/20 OR.
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bloss ein Teil des Vertragsinhalts nichtig und anzu-
nehmen ist, dass der Vertrag auch ohne den nichti-
gen Teil geschlossen worden wére. Der Vertrag ist
damit nur hinsichtlich des mangelhaften Vertrags-
teils nichtig; der mangelfreie Rest gilt unveréndert.
Ob ein Fall der Teilnichtigkeit im Sinne von Art. 20
Abs. 2 OR vorliegt, hingt davon ab, was die Parteien,
falls sie sich der Nichtigkeit einzelner Klauseln be-
wusst gewesen waren, gewollt hitten.” Es ist also der
hypothetische Parteiwille zu ergriinden.”® Ergibt sich
nach Massgabe des hypothetischen Willens der Par-
teien, dass sie sich bei Kenntnis der Teilnichtigkeit
vertraglich nicht hitten binden wollen, bleibt es bei
der Totalnichtigkeit des Vertrags. In allen anderen
Fallen féllt nur der mangelhafte Vertragsteils ersatz-
los dahin; im Ubrigen wird der urspriinglich ge-
schlossene Vertrag aufrechterhalten (sog. schlichte
Teilnichtigkeit”®).

Im Entscheid BGE 114 II 159 befasste sich das
Bundesgericht mit einem zeitlich unbegrenzten Bier-
lieferungsvertrag.”” Ein auf unbestimmte Zeit abge-
schlossener Vertrag bewirkt eine iiberméssige Bin-
dung in zeitlicher Hinsicht im Sinne von Art. 27 Abs. 2
ZGB. Was vorliegt ist ein sittenwidriger und damit
teilnichtiger Vertrag gemaéss Art. 20 Abs. 2 OR.”® Weil
das Bundesgericht davon ausging, die Parteien hét-
ten den Bierlieferungsvertrag auf eine feste Dauer
von 20 Jahren geschlossen, wenn sie sich der Nichtig-
keit der Klauseln bewusst gewesen wéren, liess es
den Vertrag mit einer Ersatzregel, welche die Bezugs-
verpflichtung des Beklagten auf das zuldssige Mass
reduzierte (feste Minimaldauer von 20 Jahren), gel-
ten.”” Auch im Entscheid BGE 107 II 216 befand das
Bundesgericht auf Teilnichtigkeit und ersetzte die
iibermassige Vertragsklausel (Kiindigungsklausel)
durch Richterrecht.® Die feste Vertragsdauer wird in
der Regel sodann mit einer Kiindigungsmoglichkeit
kombiniert, wonach der Vertrag auf das Ende der fes-

74 Von Tuhr/Peter (Fn. 59), 227.

7> BGE 11411159, E. 2¢; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger
(Fn. 31), N 700.

76 Peter Gauch, «<Modifizierte» Teilnichtigkeit (Anmerkungen
zu BGE 107 II 216 ff.), recht (1983), 95-100, 97; siehe
auch BK-Kramer (Fn. 73), N 353 zu Art. 19-20 OR.

77 BGE 11411159, E. 2.

78 BGE 11511159, E. 2c.

77 BGE 114 II 159, E. 2¢; BGE 107 II 216, E. 3, wobei das
Bundesgericht hier missverstandlich vom mutmasslichen
Willen spricht.

80 BGE 10711216, E. 3.
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ten (reduzierten) Dauer unter Einhaltung einer ange-
messenen Frist gekiindigt werden kann.®! An die Stel-
le der schlichten Teilnichtigkeit tritt in diesem Sinne
die sogenannte «modifizierte» Teilnichtigkeit: Nichti-
ge Klauseln werden analog Art. 20 Abs. 2 OR® so mo-
difiziert, dass der Vertrag ohne den Inhaltsmangel
bestehen bleibt.®* Sie unterscheidet sich insofern von
der schlichten Teilnichtigkeit, als an die Stelle des
nichtigen Vertragsteils eine zuldssige Ersatzregel
tritt.®* Sie erlaubt dem Richter konstruktiv bzw. modi-
fizierend einzugreifen und die Vertragsliicke, die in-
folge Nichtigkeit einzelner Vertragsklauseln entstan-
den ist,®® durch dispositives Gesetzesrecht®® bzw. —
wenn solches fehlt — nach dem hypothetischen
Parteiwillen zu schliessen. Zudem eroffnet sie die
Moglichkeit, Vertrége in favorem negotii auch dann
aufrechtzuerhalten, wenn der Teilmangel einen
Hauptpunkt des Vertrags betrifft.5”

81 BGE 107 II 2016, E. 4; BGE 113 II 209 (= Pra 77 [1988]
Nr. 105); BGE 114 1I 159, E. 2a; siehe auch Alfred Koller,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
Handbuch des allgemeinen Schuldrechts, 3. Aufl., Bern
2009, § 13 N 148; Leu/von der Crone (Fn. 53), 226.

82 GLM. Roland Hiirlimann, Teilnichtigkeit von Schuldver-
tragen nach Art. 20 Abs. 2 OR, Diss. Freiburg 1984, 75 f.;
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 31), N 703 f.;
BSK OR I-Huguenin/Meise (Fn. 73), N 66 zu Art. 19/20
OR. Eine direkte Anwendung von Art. 20 Abs. 2 OR ver-
tritt BK-Kramer (Fn. 73), N 362 zu Art. 19-20 OR.

8 Gauch (Fn. 76), 97 ff.; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger
(Fn. 31), N 703; Theo Guhl/Alfred Koller/Anton K. Schnyder/
Jean Nicolas Druey, Das Schweizerische Obligationenrecht
mit Einschluss des Handels- und Wertpapierrechts, 9. Aufl.,
Ziirich 2000, § 7 N 40; Felix Dasser, in: Kren Kostkiewicz
Jolanta/Wolf Stephan/Amstutz Marc/Fankhauser Roland
(Hrsg.), Orell Fiissli Kommentar, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, 3. Aufl., Ziirich 2016, N 23 f. zu Art. 20 OR;
siehe auch BK-Kramer (Fn. 73), N 354 f. und 362 zu
Art. 19-20 OR, der sich fiir eine modifizierte Teilnichtig-
keit nicht bloss in analoger Anwendung, sondern unmit-
telbar gestiitzt auf Art. 20 Abs. 2 OR ausspricht.

8 BGE 1201135 (= Pra 84 [1995] Nr. 146), E. 4; BGE 114 1I
159, E. 2¢; BGE 138 III 29, E. 2.3.3; BK-Kramer (Fn. 73),
N 354 zu Art. 19-20 OR; Guhl/Koller/Schnyder/Druey
(Fn. 83), § 7 N 40; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger
(Fn. 31), 703 f.

8 Vgl. BSK OR I-Huguenin/Meise (Fn. 73), N 65 zu Art. 19/20
OR; OFK-Dasser (Fn. 83), N 23 zu Art. 20 OR.

8 BGE 107 II 216, E. 3a; siehe auch Gauch (Fn. 76), 98 ff.

8 BGE 107 1I 2016, E. 2a; Gauch/Schluep/Schmid/Emme-
negger (Fn. 31), N 704; von Tuhr/Peter (Fn. 59), 227 f.
Nach BK-Kramer (Fn. 73), N 337 zu Art. 19-20 OR, soll
eine Ersatzregel in einem subjektiv wesentlichen Haupt-
punkt demgegeniiber nicht moglich und zuléssig sein.
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Im Kontext der modifizierten Teilnichtigkeit
taucht immer wieder der Begriff der «geltungserhal-
tenden Reduktion» auf. Das Bundesgericht verwen-
dete diesen Begriff erstmals im Entscheid BGE 123 III
292.88 Damit meint es aber nichts anderes als eben
diese richterliche Vertragsergdnzung im Sinne der
modifizierten Teilnichtigkeit, die auch der Wertung
entspricht, die Art. 20 Abs. 2 OR zugrunde liegt.®

Die ratio legis von Art. 20 Abs. 2 OR besteht dar-
in, den an einem Teilmangel leidenden Vertrag auf-
rechtzuhalten, soweit es der hypothetische Parteiwille
zulésst. Die Teilnichtigkeit bildet die Regel, die Total-
nichtigkeit die Ausnahme.?® Auszugehen ist also vom
Grundsatz der Teilnichtigkeit: Es ist immer zu fragen,
ob sich die Nichtigkeit auf einen einzelnen Vertrags-
teil beschrénkt und der restliche Teil giiltig ist (Teil-
nichtigkeit) oder ob der Vertrag in seiner Gesamtheit
als nichtig zu qualifizieren ist (Totalnichtigkeit).
Steht fest, dass die Parteien den Vertrag auch ohne
die fehlerhafte Abrede geschlossen hétten, ist danach
zu fragen, was sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
anstelle des nichtigen Teils vereinbart hétten.*

3.2 Anderung der Rechtsprechung

3.2.1 Ausgangslage

Nach der é&lteren bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung®® war nach dem Gesagten auch eine gegen
Art. 27 Abs. 2 ZGB verstossende iibermissige Bin-
dung als von Anfang an (teil-)nichtig zu betrachten,

8 BGE 123 III 292, E. 2e/aa. Zur Problematik der geltungs-
erhaltenden Reduktion bei der Kontrolle von AGB-Inhalten
siehe Alessia Dedual, Geltungserhaltende Reduktion, AJP
26 (2017), 844-853, 845 ff. sowie auch BGer 4A_404/
2008 vom 18. Dezember 2008.

8 Vgl. auch Hiirlimann (Fn. 82), 78 f.; Christof Burri, Tenden-
zen zur Stabilisierung des Schuldrechts: Regeln und Ent-
wicklungen, die das Zustandekommen, die Giiltigkeit und
die Fortdauer des Vertrags begiinstigen, Diss. Freiburg
2010, N 240; Schwenger (Fn. 61), N 32.44; Guhl/Koller/
Schnyder/Druey (Fn. 83), § 7N 40 f.

% BGer 4C.156/2006 vom 17. August 2006, E. 3.2, wonach
im Zweifel von blosser Teilnichtigkeit auszugehen ist;
siehe auch BK-Kramer (Fn. 73), N 328 f. zu Art. 19-20 OR;
Schwenzer (Fn. 61), N 32.41; siehe auch Hausheer (Fn. 58),
334f.

°l  BGer 4C.156/2006 vom 17. August 2006, E. 3.1; Hiirli-
mann (Fn. 82), 66; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger
(Fn. 31), N 703.

%2 Vgl.vornIIl.3.1; BGE 8511 355, E. 3; BGE 106 11 369, E. 4;
BGE 11211433, E. 3; BGE 11411 159, E. 2¢; BGE 12011 35
(= Pra 84 [1995] Nr. 146), E. 4a.
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was von Amtes wegen zu beriicksichtigen war. Diese
Praxis hat das Bundesgericht mit BGE 129 III 209
aufgegeben und mit dem vorliegenden Urteil besta-
tigt. Je nach Anwendungsbereich von Art. 27 Abs. 2
ZGB (Bindungsfeindlichkeit oder Ubermass der Bin-
dung) liegen somit unterschiedliche Rechtsfolgen
Vor.

3.2.2 Nichtigkeitsfolge nach Art. 20 OR im Bereich
absoluten Bindungsausschlusses

Soweit ein Rechtsgeschift den hochstpersonlichen
Kernbereich einer Person betrifft, welcher an sich be-
reits jeglicher vertraglicher Bindung entzogen ist, &n-
dert sich mit der Praxisdnderung in BGE 129 III 209
nichts. Die Personlichkeitsverletzung fithrt zu einer
von Amtes wegen festzustellenden Nichtigkeit.

3.2.3 Einseitige Unverbindlichkeit als Folge eines
Bindungsiibermasses

(1) Ausgangslage

Die (modifizierte) Teilnichtigkeit, wie sie oben be-
schrieben wurde, hatte wohl, wie BGE 114 11 159 und
BGE 107 II 216 beispielhaft illustrieren, ihre Haupt-
bedeutung im Bereich iibermassiger Bindungen. Da-
ran scheint sich mit der Praxisdnderung in BGE 129
III 209 nun etwas geandert zu haben: Das Bundesge-
richt betrachtet Art. 27 Abs. 2 ZGB als eigenstandig
und nicht mehr unter die Nichtigkeitsfolgen von
Art. 20 OR fallend.”® Das fithrt dazu, dass fiir die Be-
urteilung des Masses des Vertragsverhéltnisses ein
spaterer Zeitpunkt, ndmlich der Zeitpunkt der Gel-
tendmachung der iiberméassigen Bindung, entschei-
dend wird.** Dies hat wiederum zur Folge, dass die
nach Vertragsschluss eingetretenen Entwicklungen
mitberiicksichtigt werden konnen. Das Abstellen auf

% Ebenso Regina E. Aebi-Miiller, in: Breitschmid Peter/Jungo
Alexandra (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Personen- und Familienrecht, Partnerschafts-
gesetz, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, N 11 zu Art. 27
7ZGB; Hausheer/Aebi-Miiller (Fn. 58), N 11.36; Hausheer
(Fn. 58), 340; dhnlich Koller (Fn. 81), § 13 N 143.

% Anders bei der Beurteilung der Nichtigkeit, wo auf die Ver-
héltnisse im Zeitpunkt des Vertragsschlusses abgestellt
wird, BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5; BK-Bu-
cher (Fn. 29), N 295 und 528 zu Art. 27 ZGB; ihm folgend
Hintz-Biihler (Fn. 26), 152; Hausheer/Aebi-Miiller (Fn. 58),
N 11.17; in diesem Sinne auch Sibylle Hofer, Art. 27 ZGB —
die spate Entdeckung einer vermeintlichen Liicke, recht
(2008), 58-63, 63; ablehnend Forstmoser,/Kiichler (Fn. 27),
N 1950.
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den Prozesszeitpunkt ist unvermeidlich, wie der vor-
liegende Entscheid zeigt: Das Bundesgericht beurteil-
te die Auswirkungen der einzelnen Vertragsklauseln
auf die Unternehmensnachfolgeplanung und kam
zum Ergebnis, dass ein bereits seit 30 Jahren beste-
hender Aktiondrbindungsvertrag fiir den Beschwer-
defiihrer zum heutigen Zeitpunkt bzw. eine Generati-
on nach dessen Abschluss iibermissig bindend ge-
mass Art. 27 Abs. 2 ZGB sei. Damit ist zugleich (oder
umgekehrt) gesagt, dass der Aktiondrbindungsver-
trag vor der anstehenden Nachfolgeplanung (noch)
keine erhebliche Einschridnkung in der personlichen
Gestaltungsfreiheit des Beschwerdefiihrers bewirkte
und ein Verstoss gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB hatte ver-
neint werden miissen. Sodann ergibt sich eine {iber-
maéssige Bindung einer vertraglichen Verpflichtung —
wie im vorliegenden Fall — oft erst in Kombination
mit ihrer Bindungsdauer.

(2)  Ubermissige Bindung im Rahmen einer
Unternehmensnachfolgeplanung

Art. 27 Abs. 2 ZGB schiitzt vor rechtsgeschéftlichen
Verpflichtungen, welche gegen das Personlichkeits-
recht einer Vertragspartei verstossen. Aber nicht jede
Einschréankung der personlichen Freiheit fithrt bereits
zu einem Verstoss gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB, sondern
nur jene, die das nach Art. 27 Abs. 2 ZGB zuldssige
Mass iiberschreiten.”

Ausgangspunkt zur Beurteilung der Uberméssig-
keit bildet die Frage, ob der betroffenen Person im
Rahmen ihrer Zukunftsgestaltung der notige Spiel-
raum gelassen wird.’® Im Zusammenhang mit Art. 27
Abs. 2 ZGB spielen neben der Dauer und Intensitét
bzw. dem Gegenstand der Bindung (wobei zwischen
diesen Elementen eine Wechselwirkung bestehen
kann) auch die Angemessenheit der Gegenleistung
eine wesentliche Rolle.”” Letztlich ist aber die Gesamt-
belastung, die aus dem Zusammenspiel aller Fakto-
ren resultiert, entscheidend.®®

Das Bundesgericht hat die Frage, ob eine {iber-
maéssige Bindung vorliegt, in Bezug auf die Nachfol-

% BK-Bucher (Fn. 29), N 127 zu Art. 27 ZGB; Hausheer/Aebi-
Miiller (Fn. 58), N 11.16.

% Hausheer/Aebi-Miiller (Fn. 58), N 11.17.

97 BK-Bucher (Fn. 29), N 275 ff. und 290 ff. zu Art. 27 ZGB;
Hintz-Biihler (Fn. 26), 151; siehe auch BGE 114 II 159,
E.2a; BGE93 11290, E. 7.

% BK-Bucher (Fn. 29), N 292 zu Art. 27 ZGB; siehe auch
BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.5.
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geregelung des Beschwerdefiihrers gepriift und ins-
besondere unter folgenden zwei Gesichtspunkten
bejaht: Partizipation des nichtmitarbeitenden Min-
derheitsaktionérs an Lohnerh6hungen des Geschifts-
fithrers sowie der Anspruch des Beschwerdegegners
auf Wahl in den Verwaltungsrat oder auf Teilnahme
an dessen Sitzungen. Hingegen bewirkt nach Ansicht
des Bundesgerichts das vertraglich vereinbarte Vor-
handrecht - isoliert betrachtet — keine {ibermaéssige
Beschriankung der Freiheiten des Beschwerdefiihrers,
da eine Ubertragung mittels Erbvorbezug oder
Schenkung — analog Art. 216c OR - keinen Vorkaufs-
fall darstelle und eine Planung der Unternehmens-
nachfolge nicht erschwere.”

Als mit Art. 27 Abs. 2 ZGB problematisch erach-
tete das Bundesgericht, wie erwdhnt, den vertragli-
chen Beteiligungsanspruch des Beschwerdegegners
gemadss Ziff. 8 lit. a/cc des Aktiondrbindungsvertrags.
Gemadss dieser Bestimmung partizipiert der nicht
mitarbeitende Beschwerdegegner entsprechend sei-
nem prozentualen Aktienanteil an Lohnerhéhungen
des geschaftsfiihrenden Mehrheitsaktionérs. In der
Beteiligung am Lohn als solche liegt zwar gemaéss
Bundesgericht noch kein Verstoss gegen Art. 27
Abs. 2 ZGB. Dies dndert sich aber, sobald die Aktien
des Beschwerdefiihrers als geschéftsfiihrender Mehr-
heitsaktiondr im Rahmen der Nachfolgeregelung auf
seine Nachkommen aufgeteilt werden, von denen zu-
gleich einer die Geschaftsfithrung tibernehmen soll.
Zufolge Ubertragung des Aktionarbindungsvertrags
bliebe der Beschwerdegegner am Lohn eines ge-
schiftsfiihrenden Nachkommens weiterhin beteiligt,
was eine Vereinigung von Aktiondrsstellung und Ge-
schaftsfiihrer hochst unattraktiv mache. Zudem wa-
ren die nicht geschéftsfiihrenden Nachkommen (Ak-
tionédre) gegeniiber dem Beschwerdegegner benach-
teiligt. Mit der betrieblichen Nachfolge ebenfalls als
nicht vereinbar beurteilte das Bundesgericht sodann
den Anspruch des Beschwerdegegners auf Einsitz-
nahme in den Verwaltungsrat. Vor diesem Hinter-
grund lassen sich die Aktien des Beschwerdefiihrers
somit kaum in ausgewogener Weise auf mehrere Per-
sonen iibertragen, was eine sinnvolle Nachfolgerege-
lung verhindert und einem damit héufig verbunde-
nen Generationenwechsel im Wege steht. Entspre-
chend erachtete das Bundesgericht die vertragliche
Bindung des Beschwerdefiihrers nach rund 30 Jah-

% BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.6.2.



714 Reichmuth | Von der Crone: Uberméssige Bindung im Aktionarbindungsvertrag

ren als mit Art. 27 Abs. 2 ZGB unvereinbar, da die
personliche Gestaltungsfreiheit des Beschwerde-
fithrers bei der Nachfolgeplanung erheblich einge-
schrankt wird.!

(3)  Modifikation und Dahinfallen des Vertrags
mit Wirkung ex nunc

Eine gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB verstossende tibermés-
sige Bindung hat nicht die (Teil-)Nichtigkeit, sondern
(bloss) die einseitige Unverbindlichkeit des Vertrags
zur Folge.'"! Diese Unverbindlichkeit ist geméss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung mittels Einrede
durch den zu Schiitzenden geltend zu machen. Frag-
lich ist jedoch, was diese «einseitige Unverbindlich-
keit» bei der Geltendmachung des Abwehranspruchs
im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB bedeutet bzw. wel-
che konkreten Rechtsfolgen sie nach sich zieht. So-
dann stellt sich die Frage, wie die Gerichte dem Uber-
mass Rechnung zu tragen haben.

Grundsétzlich wird — wie unter der alten Recht-
sprechung — auch heute noch von Teilnichtigkeit aus-
gegangen: Ubermissig bindende Vertragsverhiltnisse
sollen weiterhin analog Art. 20 Abs. 2 OR modifiziert
werden, indem beispielsweise dem zu Schiitzenden
ein Kiindigungsrecht eingerdumt oder die iibermassi-
ge Verpflichtung auf das noch zuléssige Mass herab-
gesetzt werden sollen.!%? Im Ergebnis zu kaum unter-
schiedlichen Losungen fiihrt auch eine andere Lehr-
meinung, wonach die Auffassung vertreten wird, die
Nichtigkeitsfolge des Art. 20 OR sei unter Beriicksich-
tigung des Schutzzwecks von Art. 27 Abs. 2 ZGB fest-
zulegen.!® Eine andere Betrachtungsweise scheint
aber das Bundesgericht dem vorliegenden Entscheid
zugrunde zu legen: Das Bundesgericht bejaht vorlie-
gend eine {ibermaéssige Bindung des seit 30 Jahren
bestehenden Aktiondrbindungsvertrags mit der Be-

100 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.6.2.

101 BGE 129 III 209, E. 2.2; BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni
2017,E.4.2f.

192 Hausheer/Aebi-Miiller (Fn. 58), N 11.45 f.; CHK-Aebi-Miiller
(Fn. 93), N 11 zu Art. 27 ZGB; Koller (Fn. 81),§ 13N 147 f.;
in diesem Sinne auch Leu/von der Crone (Fn. 53), 226.

103 Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger (Fn. 31), N 687; BK-
Kramer (Fn. 73), N 372 zu Art. 19-20 OR; Bettina Hiirli-
mann-Kaup/Jorg Schmid, Einleitungsartikel des ZGB und
Personenrecht, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, N 833 ff.
Siehe auch BSK OR I-Huguenin/Meise (Fn. 73), N 55 zu
Art. 19/20 OR; BSK ZGB I-Huguenin/Reitze (Fn. 31),
N 21 ff. zu Art. 27 ZGB, welche von einem flexiblen Nich-
tigkeitsbegriff sprechen.
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griindung, dass dieser die personliche Gestaltungs-
freiheit des Beschwerdefiihrers bei der Nachfolgere-
gelung erheblich einschréanke. Das Bundesgericht
beseitigt die Personlichkeitsverletzung des Beschwer-
defiihrers, indem es den auf unbestimmte Dauer ge-
schlossenen Aktiondrbindungsvertrag nicht einfach
fiir unwirksam erklart, sondern zeitlich beschrankt
und den Vertrag — ohne dass eine Kiindigung notig
ware — nach Ablauf seiner zulassigen Hochstdauer —
schétzend auf ca. 25 bis 30 Jahre!'* — mit Wirkung ex
nunc dahinfallen 1&sst.1% Die Klausel, wonach der Ak-
tiondrbindungsvertrag auf unbestimmte und unkiind-
bare Zeit geschlossen wurde, wird hier ersetzt durch
eine feste Vertragsdauer, nach deren Ablauf der Ver-
trag nicht mehr giiltig ist. Das Bundesgericht hat sich
bis BGE 129 III 209 mehrmals in solchen Fallen auf
Art. 20 Abs. 2 OR berufen, nicht so aber im vorliegen-
den Fall. Im Grundsatz aber macht das Bundesge-
richt nichts anderes, als eine Art Modifikation der
rechtlichen Verpflichtung analog Art. 20 Abs. 2 OR -
allerdings mit einem entscheidenden Unterschied.
Dies betrifft den (spéteren) Zeitpunkt der Beurteilung
einer iibermissigen Bindung: Von Bedeutung fiir die
Beurteilung des Ubermasses sind allein die Verhlt-
nisse im Zeitpunkt der tatsidchlichen Beurteilung.
Entsprechend darf das Gericht nunmehr nicht allein
aus der Tatsache, dass ewige Vertrdge unzuléssig
sind, eine — am hypothetischen Parteiwillen orientier-
te — Ersatzregel anwenden. Vielmehr darf das Gericht
nur dann und soweit modifizierend eingreifen, als
erstens der Vertrag im Zeitpunkt der Beurteilung iiber-
massig beschrdnkend im Sinne von Art. 27 Abs. 2
ZGB erscheint, zweitens der zu Schiitzende diesen
Schutz beansprucht und drittens dies auch seinem
Willen entspricht.

In BGE 114 1I 159 («Bierlieferungsvertrag»), wel-
cher dazumal nach der élteren Rechtsprechung zum
Verhiltnis von Personlichkeitsverletzung und Sitten-
widrigkeit beurteilt wurde, fiihrte eine auf unbe-
grenzte und damit im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB
iibermassige Zeit eingegangene Bezugsverpflichtung
grundsatzlich zur Teilnichtigkeit. Das Bundesgericht
nahm aber an, dass der Vertrag mit einer zwanzigjéh-
rigen Minimaldauer kombiniert mit einer Kiindi-
gungsmoglichkeit geschlossen worden wire, wenn

104 Max Meyer, Der Aktiondrbindungsvertrag als Instrument
der juristischen Praxis, ZBJV 136 (2000), 421-426, 426.
105 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.6.2.
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den Parteien die Unzuldssigkeit ewiger Vertrage be-
wusst gewesen wire; ' deshalb liess es den Vertrag
mit dieser Ersatzregel gelten und verneinte — weil der
Entscheid erst 15 Jahre nach Vertragsschluss (d.h. im
Jahr 1988) erging — eine zeitlich {iberméssige Bin-
dung.'”” Dieser Bierlieferungsvertrags-Fall wére an-
ders entscheiden worden, hétte das Bundesgericht
heute dariiber zu urteilen. Nachdem die Beurteilung
der Sachlage nach der neuesten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung im Zeitpunkt der Streitentstehung
zu erfolgen hat, darf eine richterliche Anpassung nur
soweit erfolgen, als der Vertrag im Zeitpunkt der Be-
urteilung {ibermadssig beschridnkend im Sinne von
Art. 27 Abs. 2 ZGB wirkt. Dies wére im soeben er-
wéhnte Entscheid also frithestens nach einer Ver-
tragsdauer von 20 Jahren (d.h. im Jahr 1993) gewe-
sen, nachdem das Bundesgericht eine solche Dauer
noch als mit Art. 27 Abs. 2 ZGB vereinbar erachtete.%®
Das bedeutet konkret: Die Gerichte hétten sich frii-
hestens im Jahr 1993 noch einmal mit dieser Streitsa-
che beschiftigen miissen. Dem festgestellten Uber-
mass der Bindung wére sodann — wie im vorliegen-
den Fall — Rechnung zu tragen, indem vom Gericht
bestimmt wird, auf welchen Zeitpunkt die Vertrags-
beendigung wirksam wird. Vorher diirfen die Rechts-
folgen in Anwendung von Art. 27 Abs. 2 ZGB schon
gar nicht eintreten. Art. 27 ZGB schiitzt nicht vor lan-
ger Vertragsdauer, sondern vor der sich daraus erge-
benden {iberméssigen Bindung.'®®

(4)  Fazit

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass das Uber-
mass einer an sich zulédssigen Bindung nicht (mehr)
die Nichtigkeitsfolge im Sinne von Art. 20 Abs. 1 OR
nach sich zieht oder zum Tatbestand der Teilnichtig-
keit geméss Art. 20 Abs. 2 OR fiihrt, die von Amtes
wegen zu beriicksichtigen sind. Dies wurde vom Bun-
desgericht mit dem vorliegenden Urteil bestétigt. Die
iibermassig bindende Partei hat im Falle unzulassiger
Freiheitsbeschrankung (aufgrund des Ausmasses der
Bindung) im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB aber nun-
mehr das Recht, eine Art Modifikation des Vertrags

106 BGE 11411159, E. 2c.

107 BGE 11411 159, E. 2c/aa.

108 BGE 11411 159, E. 2c/aa.

109 BGE 114 11 159, E. 2b; bestatigt in BGer 4A_45/2017 vom
27. Juni 2017, E. 5.4; siehe auch Forstmoser/Kiichler
(Fn. 27),N 1917.
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zu verlangen.'!® Insofern greift das Bundesgericht im
Grundsatz weiterhin, wenn auch nicht explizit unter
Berufung auf Art. 20 Abs. 2 OR analog, auf die in
Art. 20 Abs. 2 OR enthaltenen und daraus weiterent-
wickelten Anpassungsmodalitdten ewiger Vertrége
zurilick. Indem aber fiir die Beurteilung des Bindungs-
iibermasses ein spéterer Zeitpunkt, nadmlich der Zeit-
punkt, in welchem die tatséchliche Beurteilung er-
folgt, massgeblich wird, hat die erfolgreiche Beru-
fung auf Art. 27 Abs. 2 ZGB die Unwirksambkeit des
Vertrags ex nunc zur Folge. Das eriibrigt auch die
Einrdumung eines Rechts zur Kiindigung nach Ab-
lauf der reduzierten Vertragsdauer. Daher geht es
methodisch auch lediglich um eine analoge Anwen-
dung von Art. 20 Abs. 2 OR.

Sehr oft steht das Element der zeitlichen Dimen-
sion der Bindung (und damit indirekt auch ihrer In-
tensitdt) im Vordergrund, so insbesondere bei Dauer-
schuldverhéltnissen.'!! In einem solchen Fall ist der
iibermaéssig beschridnkende Vertrag zeitlich zu be-
grenzen und auf den Zeitpunkt ex nunc, also auf den
Moment der Berufung auf das Ubermass der Bindung
fiir unwirksam zu erkléren. Dies ist insbesondere
dann zu erwéagen, wenn die Gegenpartei auf der Giil-
tigkeit des Vertrags als Ganzes beharrt und die be-
schwerte Partei dessen Unwirksamkeit entgegenhalt.
Diese Losung hat das Bundesgericht auch hier ge-
wahlt — ohne allerdings festzulegen, ab wann der Ak-
tiondrbindungsvertrag {iberméssig bindend und da-
mit nicht mehr rechtswirksam war bzw. ist;!'? das
Bundesgericht geht wohl aber von einer zulédssigen
Hochstdauer von 25 bis 30 Jahren!'® aus.

Mit dieser Klarstellung leistet das Bundesgericht
im vorliegenden Fall einen entscheidenden Beitrag in
der Kontroverse um die Rechtsfolgen eines Bindungs-
iibermasses im Sinne von Art. 27 Abs. 2 ZGB. Der
damals vom Bundesgericht mit BGE 129 III 209 neu
eingeschlagene Weg ist zu begriissen. Die Schwere
und Tragweite einer iiberméssigen Bindung, die sich
oft erst in der Erfiillungsphase manifestiert, l4sst sich

110 Ebenso Hausheer/Aebi-Miiller (Fn. 58),N 11.42 und 11.45.

- Auch wenn fiir die Beurteilung der Uberméssigkeit am
Ende erst eine Gesamtschau des Rechtsverhéltnisses unter
Beriicksichtigung aller relevanten Faktoren ausschlagge-
bend ist, BGE 114 II 159, E. 2a; Hintz-Biihler (Fn. 26),
151; BK-Bucher (Fn. 29), N 274 ff. und 290 ff. zu Art. 27
ZGB; Forstmoser/Kiichler (Fn. 27), N 1918.

112 Das Bundesgericht spricht nur vom «insofern relevanten
Zeitraum», BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.6.2.

113 BGer 4A_45/2017 vom 27. Juni 2017, E. 5.6.2 (m.w.H.).
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sachgerecht nur aus der Sicht des Zeitpunkts ihrer
Geltendmachung beurteilen. Dies gilt im Ubrigen
auch fiir den Zeitpunkt des Dahinfallens des Vertrags.
Aus Sicht des Beschwerten ist die vom Bundesgericht
gewdahlte Beurteilung aus der Lage im Prozesszeit-
punkt allerdings auch mit einer gewissen Unsicher-
heit behaftet, da nicht generell festgelegt werden
kann, wo bzw. ab wann die Grenze von Art. 27 Abs. 2
ZGB erreicht ist oder in welchem Zeitpunkt man sich
auf den Personlichkeitsschutz erfolgreich berufen
kann; es sind jeweils die Umstidnde des Einzelfalls zu
betrachten.

4.  Schlusshemerkungen

Rechtsprechung und Lehre haben sich immer wieder
mit der Frage der angemessenen Rechtsfolgen im Be-
reich absoluten Bindungsausschlusses bzw. bei fest-
gestelltem Bindungsiibermass im Sinne von Art. 27
Abs. 2 ZGB beschéftigt. Im Jahr 2002 hat das Bundes-
gericht ausdriicklich zum Verhéltnis von Personlich-
keitsschutz gestiitzt auf Art. 27 Abs. 2 ZGB und Sitten-
widrigkeit nach Art. 19 OR und Art. 20 OR Stellung
bezogen. Mit dem vorliegenden Urteil bestétigt und
préazisiert das Bundesgericht seine Haltung erneut.
Auszugehen ist von absoluter Bindungsfreiheit,
soweit der hochstpersonliche Kernbereich der durch

SZW/RSDA 5/2017

Art. 27 Abs. 2 ZGB geschiitzten Personlichkeit in Fra-
ge steht. In den {ibrigen Bereichen ist demgegeniiber
eine vertragliche Bindung an sich erlaubt, beschrénkt
doch jeder Vertrag in gewisser Weise die (Entschei-
dungs-)Freiheit einer Person. Das in Art. 27 Abs. 2
ZGB statuierte Korrektiv greift erst dann ein, wenn
das Mass der Bindung als iiberméssig und als person-
lichkeitsverletzend zu qualifizieren ist und die durch
die Norm geschiitzte Person sich davon 16sen mochte.
Ein auf lange Dauer geschlossenes (Dauer-)Schuld-
verhéltnis fiihrt nicht mehr zu einer von Amtes we-
gen zu beachtenden (Teil-)Nichtigkeit. Vielmehr lei-
tet das Bundesgericht die Rechtsfolge {ibermaéssiger
Freiheitseinschrankungen allein aus Art. 27 Abs. 2
ZGB ab: Der durch Art. 27 Abs. 2 ZGB geschaffene
Schutz vor iiberméssiger Bindung beinhaltet ein so-
genanntes Abwehrrecht gegen die Inanspruchnahme
durch den Kontrahenten. Das Bundesgericht spricht
davon, dass die iibermdassig gebundene Partei die
Vertragserfiillung verweigern kann. Um die Person-
lichkeitsrechtsverletzung zu beseitigen, nimmt das
Bundesgericht aber einen Umweg iiber Art. 20 Abs. 2
OR, indem es die (zeitlich) iibermassige und damit
personlichkeitsrechtswidrige Vertragsbindung auf
ein zuléssiges Mass reduziert und die Unverbindlich-
keitsfolge mit dem Zeitpunkt der Geltendmachung
der tibermassigen Bindung verkniipft.





