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A. Einleitung

. Gesetzliche Regelung aber fehlende
Spezialliteratur

In vielen Unternehmen werden Arbeitnehmern firmeneigene
Muster, Gerite oder Fahrzeuge im Zusammenhang mit dem

Arbeitsvertrag tiberlassen. Es erstaunt nicht, dass es in der
Praxis oft zu Auseinandersetzungen iiber die Riickgabe sol-
cher Gegenstinde kommt, wie es zahlreiche kantonale und
eidgenossische Gerichtsurteile belegen.!

Die Rechtslage scheint auf den ersten Blick klar: Gemaiss
Art. 339 Abs. 1 OR werden mit Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses alle Forderungen aus dem Arbeitsverhiltnis fallig.
Dann hat jede Vertragspartei der anderen alles herauszuge-
ben, was sie fiir die Dauer des Arbeitsverhiltnisses von ihr
oder Dritten fiir deren Rechnung erhalten hat.> Explizit sieht
Art. 339a Abs. 2 OR die Riickgabepflicht von Fahrzeugen
und Fahrausweisen vor, soweit sie die Forderungen des Ar-
beitnehmers iibersteigen. Jedoch bleiben allfillige Reten-
tionsrechte der Vertragsparteien gemiss Art. 339a Abs. 3
OR ausdriicklich vorbehalten. Diese ausfiihrliche gesetz-
liche Regelung diirfte wohl der Hauptgrund dafiir sein, dass
es zum Thema «Retentionsrecht des Arbeitnehmers» keine
Spezialliteratur gibt und zur Beantwortung von allfélligen
Fragen auf die zahlreiche Literatur zum Retentionsrecht im
Allgemeinen zuriickgegriffen werden muss.

Il.  Vielfdltige Retentionsprobleme

1. Ubersicht iiber die Retentionsprobleme

In der Praxis kann das Retentionsrecht des Arbeitnehmers
trotz der anscheinend klaren gesetzlichen Regelung zu vie-
lerlei Problemen fiihren, die fiir den Arbeitgeber erhebliche
Konsequenzen haben konnen. Dabei geht es hauptséichlich
um die Frage, ob die Voraussetzungen eines Retentionsrechts
gegeben sind und der zuriickbehaltene Gegenstand iiberhaupt
fiir eine Retention geeignet ist. Fiir den Arbeitgeber ist aller-
dings die Rechtsfrage, ob der Gegenstand rechtmissig oder
unberechtigt retiniert wurde, sekundér. Thm entstehen durch
die Retention i.d.R. erhebliche Zusatzkosten, da der reti-
nierte Gegenstand nicht mehr zur Verfiigung steht. Allenfalls
muss ein Ersatz beschafft werden, bis die Retention auf dem
aufwindigen gerichtlichen Weg riickgéngig gemacht werden
kann. Im Uberblick konnen folgende Retentionsprobleme
unterschieden werden:

' Z.B. ArbGer. ZH 28.2.2003, in: JAR 2004, 591-594; ArbGer.
ZH 27.1.1995, in: ZR 97 (1998) Nr. 81, S. 193-195; App. BE
19.9.1962, in: ZBJV 1964, 127-130; KG ZG 30.12.1988, in:
JAR 1989, 239-242; OGer. SO 3.6.1988, in: SJZ 1990, 287 £.;
OGer. ZH 1.2.1996, in: JAR 1998, 256-261; BGE 4P.83/2003;
BGE 67 11 20.

2 Art. 339a OR.
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Abbildung 1: Darstellung der Retentionsprobleme
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2. Unberechtigte Retention

Sowohl wihrend als auch nach dem Arbeitsverhiltnis kann
sich ergeben, dass der Arbeitnehmer nicht Besitzer sondern
blosser Besitzdiener® des Retentionsobjektes ist, weshalb er
zur Retention gar nicht berechtigt ist.* Dieses Problem diirfte
wohl hiufig vorkommen, zumal sich der Arbeitnehmer nicht
fiir die Unterscheidung zwischen unselbstindigem Besitzer
und Besitzdiener interessiert. Er geht davon aus, dass er den
Gegenstand «besitzt». Daher wird der Arbeitnehmer, der
eine offene Forderung gegeniiber seinem Arbeitgeber hat
und zeitgleich «im Besitz» eines entsprechenden Wertgegen-
standes ist, diesen ohne weiteres retinieren.

Eine unberechtigte Retention kann aber beispielsweise
auch dann entstehen, wenn zuerst eine berechtigte Retention
vorliegt und als Abwehrmittel dagegen eine hinreichende Si-
cherheitsleistung gerichtlich hinterlegt wurde, der retinierte
Gegenstand im Anschluss daran aber nicht zuriickgegeben
wird.

3 Der Besitzdiener ist nicht Besitzer, denn in Bezug auf die Sa-
che hat er kein Recht gegen den Besitzer (EMIL STARK, Berner
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, 3. A., Bern 2001,
N 34 zu Art. 919 ZGB).

Beim Arbeitsvertrag kommt es fiir die Abgrenzung zum Besit-
zer darauf an, wie selbstindig die Stellung des Arbeitnehmers
gegeniiber dem Arbeitgeber und Dritten ist (PAUL EITEL/RUTH
ARNET, Handkommentar zum Schweizerischen Privatrecht,
Ziirich 2007, N 3 zu Art. 919 ZGB).

Dieser Problematik kann mittels zivilrechtlichen und
strafrechtlichen Losungsansidtzen begegnet werden. Zivil-
rechtlich steht die Klage aus Besitzentziehung nach Art. 927
ZGB zur Verfiigung und nach Art. 141 StGB kann eine Straf-
klage wegen Sachentziehung Abhilfe schaffen.

Verweigert der Arbeitnehmer die Riickgabe von Vermo-
genswerten an den Arbeitgeber, die er fiir die Dauer des
Arbeitsverhiltnisses erhalten hat, und ist die Retention von
Beginn an unberechtigt, richtet sich die Haftung fiir allfdllige
daraus resultierende Schidden® nach Art. 321e OR. Dabei ist
zu bedenken, dass bei einer Haftung nach Art. 321e OR ihre
Hohe von den Gerichten je nach Grad der Fahrlidssigkeit auf
ein, zwei oder drei Monatslohne begrenzt und nur bei Vor-
satz dariiber hinausgegangen wird.¢

3. Unberechtigte Nutzung des
Retentionsobjektes

Das Retentionsrecht umfasst grundsitzlich zwei Rechte:
ein Zuriickbehaltungsrecht und ein Verwertungsrecht. Sein
Zweck ist, dem Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber
zur Sicherung seiner Retentionsforderung ein Druckmittel
zur Verfiigung zu stellen. Der Arbeitnehmer ist im Rahmen
der Retention berechtigt, das Retentionsobjekt bis zur Be-
gleichung der Forderung zuriickzubehalten, nicht aber es

Beispielsweise die Kosten fiir einen Ersatzgeschiftswagen.
¢ Vgl. RoLAND MULLER, Aktuelle Rechtsprechung zur Haftung
des Arbeitnehmers, ArbR 2006, 38 f.
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zu nutzen. Damit ihm dies auch klar ist, sollte der Arbeit-
geber nach Bekanntwerden der Retention unverziiglich und
ausdriicklich ein Beniitzungsverbot aussprechen und ihn
gleichzeitig auf die Verpflichtung zur angemessenen Nut-
zungsentschadigung hinweisen. Wenn der Arbeitnehmer den
retinierten Gegenstand trotzdem nutzt, kann je nach Art des
Retentionsobjektes gegen ihn vorgegangen werden. Wird
beispielsweise ein Geschiftswagen retiniert und auch wei-
terhin benutzt, kann Art. 94 Ziff. 2 SVG als praktische Waffe
fiir den Arbeitgeber herangezogen werden.” Nach dieser Be-
stimmung wird auf Antrag mit Haft oder Busse bestraft, wer
ein ihm anvertrautes Motorfahrzeug zu Fahrten verwendet,
zu denen er offensichtlich nicht erméchtigt ist.
Grundsitzlich kann eine angemessene Nutzungsentsché-
digung auf zwei verschiedenen Haftungsgrundlagen geltend
gemacht werden: aufgrund von Art. 321e OR, der eine Haf-
tung des retinierenden Arbeitnehmers fiir die Wertverminde-
rung des Retentionsgegenstandes statuiert, andererseits kann
der Arbeitnehmer hierfiir auch nach Art. 890 Abs. 1 ZGB
zur Verantwortung gezogen werden. Der Arbeitnehmer haf-
tet als Retentionsgldubiger fiir eine Wertverminderung oder
den Untergang der retinierten Vermodgenswerte grundsitzlich
gleich wie ein Faustpfandgldubiger nach Art. 890 ZGB.?

4. Untergang oder Beschadigung
des Retentionsobjektes

Der Retinierende ist verpflichtet, die zuriickbehaltenen Sa-
chen sorgfiltig zu behandeln und so zu lagern, dass daran
kein Schaden entsteht.” Allerdings konnen durch die sorgfil-
tige Aufbewahrung Kosten entstehen, vor allem ab einer ge-
wissen Grosse der zuriickbehaltenen Sache. Diese kann der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber zuriickfordern. Die Hohe des
Anspruches wird meist im Rahmen dessen liegen, was eine
reguldre Drittaufbewahrung gekostet hitte. Wire die Sache
nicht beim Retinierenden untergebracht, miisste der Arbeit-
geber eine andere Unterbringung bezahlen.'

Wenn der retinierte Gegenstand beschéadigt wird oder
gar untergeht, dann haftet der Arbeitnehmer hierfiir entwe-
der nach Art. 321e OR oder nach Art. 890 ZGB."' Zusitz-

7 Zum Tatbestand von Art. 94 Ziff. 2 SVG vgl. PHILIPPE WEISs-
SENBERGER, Gebrauchsanmassung von Motorfahrzeugen, in:
AJP 1999, 31-40.

8 Vgl. auch KARL OFTINGER/ROLF BAR, Ziircher Kommentar,
3. A., Ziirich 1981, N 159 zu Art. 895 ZGB, welche sich bei der
Haftung im Rahmen des allgemeinen Retentionsrecht ebenfalls
fiir die Anwendung von Art. 890 ZGB aussprechen.

®  CORRADO RAMPINI/HERMANN SCHULIN/PETER NEDIM VOGT,
in: Honsell/Vogt/Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar, 3. A.,
Basel 2003, N 60 und 62 zu Art. 895 ZGB.

10" Vgl. dazu OGer Luzern, Urteil vom 27. September 1961, in:
ZBJV 1962,201-202.

" Die Anwendung von Art. 890 ZGB beim Retentionsrecht wird in
der Lehre einhellig bejaht. Vgl. dazu THOMAS BAUER, in: Hon-
sell/Vogt/Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar, 3. A., Basel 2003,
N 3 zu Art. 890 ZGB; KARL OFTINGER/ROLF BAR, Ziircher

lich kann der Arbeitgeber auch strafrechtlich aufgrund von
Art. 144 StGB oder Art. 173" StGB gegen den Arbeitneh-
mer vorgehen.

Fiir den Arbeitgeber ist eine Retention durch den Arbeit-
nehmer dann von Bedeutung, wenn der retinierte Gegenstand
fiir den Geschiftsbetrieb unbedingt benétigt wird oder einen
erheblichen Wert aufweist. Insbesondere gilt es zu beachten,
dass ein Arbeitnehmer, selbst wenn sich seine Forderung le-
diglich auf ein paar tausend Franken beziffert, auch einen
Gegenstand mit erheblichem Wert, etwa einen teuren Ge-
schéftswagen, retinieren kann, wenn kein anderes geeignetes
Retentionsobjekt zur Verfiigung steht.'?

5. Die Haftung des retinierenden
Arbeitnehmers

Wihrend der Arbeitnehmer fiir Schiden aus der unberech-
tigten Retention nur aufgrund von Art. 321e OR haftet, kann
er bei der unberechtigten Nutzung sowie beim Untergang
oder Beschiddigung des Retentionsobjektes sowohl aufgrund
von Art. 321e OR als auch Art. 890 ZGB belangt werden.

Die Haftung nach Art. 321e OR wird von den Gerichten in
der Hohe je nach Grad der Fahrldssigkeit auf ein, zwei oder
drei Monatslohne begrenzt und nur bei Vorsatz wird darii-
ber hinausgegangen.'> Im Rahmen von Art. 890 ZGB wird
die Haftung des retinierenden Arbeitnehmers dagegen nicht
begrenzt. Der Arbeitnehmer kann sich lediglich durch den
Nachweis befreien, dass ihn am Untergang bzw. an der Wert-
verminderung des Retentionsgegenstandes kein Verschulden
trifft. Der Arbeitgeber beruft sich also mit Vorteil auf Art. 890
ZGB, zumal die arbeitsvertragliche Haftung nach Art. 321e
OR durch richterliches Ermessen begrenzt werden kann. Die
Haftung nach Art. 890 ZGB stellt gegeniiber derjenigen nach
Art. 321e OR eine Uberlagerung und Erweiterung dar, wel-
che sich schematisch wie folgt darstellen ldsst:

Abb. 2: Darstellung der Haftung des retinierenden Arbeitnehmers

I Unberechtigte 1 |' Unberechtigte !| |! Untergang oder :
Retention ] Nutzung , Beschddigung
= =OR321e- = - - OR32le- - -~ - OR321e- -
ZGB 890 ZGB 890——

Kommentar, 3. A., Ziirich 1981, N 3 zu Art. 890 ZGB; DIETER
Z0BL, Berner Kommentar, Bern 1982, N 6 zu Art. 890 ZGB.

12 ArbGer. ZH vom 27.1.1995 in: ZR 97 (1998) Nr. 81: Der be-
klagte Arbeitnehmer fuhr einen Mercedes-Benz 300 E als Ge-
schiftswagen, welcher der Arbeitgeberin (Klédgerin) gehorte.
Mit Schlussrechnung vom 10. Juni 1993 verlangte die Klige-
rin die Riickgabe des Fahrzeugs. Der Beklagte behielt ihn und
machte daran Retention geltend.

13 Vgl. RoLAND MULLER, Aktuelle Rechtsprechung zur Haftung
des Arbeitnehmers, ArbR 2006, 38 f.
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B. Rechtsgrundlagen des
Retentionsrechts

. Voraussetzungen des Retentionsrechts

Die allgemeine Riickgabepflicht bei Beendigung des Ar-

beitsverhiltnisses geméss Art. 339 Abs. 1 OR wird durch

das in Art. 339a Abs. 3 OR vorbehaltene Retentionsrecht

eingeschrinkt. Im Rahmen des arbeitsvertraglichen Reten-

tionsrechts gelten die allgemeinen Bestimmungen betreffend

Retentionsrecht gemiss den Art. 895 ff. ZGB. Ein Arbeit-

nehmer kann demnach ein Retentionsrecht an beweglichen

Sachen oder Wertpapieren, die dem Arbeitgeber gehoren,

ausiiben, sofern nachfolgende Voraussetzungen kumulativ

gegeben sind:

1. Der Arbeitnehmer hat eine fillige Forderung gegen den
Arbeitgeber.

2. Er ist im Besitz von beweglichen Sachen oder Wertpapie-
ren, die dem Arbeitgeber gehoren.

3. Er hat diese beweglichen Sachen bzw. Wertpapiere mit
dem Einverstidndnis des Arbeitgebers erhalten.

4. Er hat diese beweglichen Sachen bzw. Wertpapiere im
Rahmen der Erfiillung des Arbeitsvertrages erhalten.

Retinierbar ist also nur eine verwertbare fremde bewegliche
Sache. Verwertbar ist eine Sache dann, wenn sie iibertragbar,
d.h. verkehrsfihig ist und einen Vermogenswert aufweist.'*
Demnach sind Ausweise, Akten, Zeugnisse oder Schliissel'®
aufgrund fehlender Verwertbarkeit nicht retinierbar. Der Ar-
beitnehmer muss mit Willen des Arbeitgebers im Besitz des
betreffenden Gegenstandes sein. Weiter muss eine Forderung
bestehen, welche mit dem zuriickbehaltenen Gegenstand im
Zusammenhang steht, d.h. sie muss aus dem Arbeitsverhélt-
nis, aufgrund dessen der Arbeitnehmer den Gegenstand zu Be-
sitz erhalten hat, herrithren.'s Bei der Beurteilung dieser Vor-
aussetzungen problematisch ist insbesondere die Frage, ob der
Arbeitnehmer Besitzer des retinierten Gegenstandes ist.

Il.  Unselbstandiger Besitzer oder
Besitzdiener

Eine rechtmissige Retention durch den Arbeitnehmer kann
nur erfolgen, wenn er Besitzer des Retentionsobjektes ist.
Nach den Regeln des ZGB ist das derjenige, welcher die
tatsdachliche Gewalt iiber eine Sache innehat, wobei «Sach-
herrschaft» eine feste, auf Dauer berechnete Beziehung einer
Person zu einer Sache bedeutet.'” Nach Art. 920 ZGB kann

' Vgl. DIETER ZoBL, Berner Kommentar, Bern 2003, N 4 zu
Art. 896 ZGB.

15 Vgl. Chambre d’appel des prud’hommes du Canton de Genéve,

Urteil vom 13.2.2003, in: JAR 2004, 471 ff.

Vgl. OskarR BrRANDER, Das Retentionsrecht nach schweize-

rischem Zivilrecht, Diss., Ziirich 1933, 87.

17 Art. 919 Abs. 1 ZGB.

der Besitz selbststindig oder unselbstindig sein. In aller Re-
gel ist der Arbeitnehmer lediglich unselbstindiger Besitzer,
das heisst, dass er, nachdem ihm der selbstindige Besitzer,
der Arbeitgeber, den Besitz iibertragen hat, diesen sozusa-
gen stellvertretend ausiibt. Haufig besitzt er den Gegenstand
unmittelbar und kann dariiber direkt verfiigen. Neben den
Formen des selbststindigen und unselbstindigen Besitzes
nach Art. 920 ZGB gibt es auch den Fall des Besitzdieners,
in welchem ein Arbeitnehmer vom Arbeitgeber zwar Gewalt
iiber einen Gegenstand erhilt, aber im Gegensatz zum un-
selbstdndigen Besitzer keinerlei eigene Rechte am Gegen-
stand hat, er ist vielmehr verpflichtet, den Anweisungen des
Arbeitgebers als Besitzer des Gegenstandes zu folgen. Wenn
der Arbeitnehmer also blosser Besitzdiener ist, steht ihm
kein Retentionsrecht zu.

Die Frage, ob der Arbeitnehmer unselbstindiger Besitzer
oder Besitzdiener ist, beschiftigt auch die Gerichte regel-
missig. Unter anderem musste entschieden werden, ob ein
Arbeitnehmer von einem durch den Arbeitgeber geleasten
Fahrzeug iiberhaupt Besitzer sein kann. Das Arbeitsgericht
Ziirich hatte einen Fall zu beurteilen, in welchem die Arbeit-
geberin ein Auto fiir den ausschliesslichen Gebrauch durch
den Arbeitnehmer geleast hat. Das Fahrzeug durfte unbestrit-
tenermassen sowohl fiir geschiftliche als auch fiir private
Zwecke benutzt werden. Weil der Arbeitnehmer das Fahr-
zeug nach freiem Ermessen benutzen durfte, war er unselb-
standiger Besitzer und nicht bloss Besitzdiener. Das Arbeits-
gericht Ziirich entschied mit Urteil vom 28. Februar 2003
folgerichtig, dass der Arbeitnehmer ein Retentionsrecht am
Geschiftsfahrzeug geltend machen kann.'® Im Vergleich zum
Arbeitnehmer, der den geleasten Geschiftswagen auch fiir
Privatzwecke nutzen darf und somit unselbstdndiger Besitzer
ist, hat ein Chauffeur, der den Lastwagen nur weisungsge-
madss einsetzen darf, kein Retentionsrecht, weil er eben nur
Besitzdiener ist."

C. Retentionsprobleme in der Praxis

. Retention eines Geschaftswagens
als Beispiel

1. Ausgangslage des konkreten Falles

Rainer Renitent? hatte seine juristischen Studien abgeschlos-
sen und trat am 1. Januar 2007 eine Stelle als Verkaufsleiter

18 JAR 2004, 591-594.

1 ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL, Arbeitsvertrag, Praxis-
kommentar zu Art. 319-362 OR, 6. A., Ziirich 2006, N 4 zu
Art. 339a OR.

Der Name des Arbeitnehmers wurde aus Griinden des Daten-
und Personlichkeitsschutzes geédndert, die Datumsangaben
wurden zur Verdeutlichung der Problematik jedoch unverindert
iibernommen.

20



Retentionsrecht des Arbeitnehmers — Konsequenzen fiir den Arbeitgeber

AJP/PJA 3/2009

an. Fiir die Austibung seiner Tatigkeit und auch zur privaten
Nutzung wurde ihm ein reprisentativer Geschéftswagen zur
Verfiigung gestellt. Schon nach einem Jahr kiindigte Rainer
Renitent jedoch per 31. August 2008 das Arbeitsverhéltnis.
Es endete, ohne dass der Arbeitnehmer den vom Arbeitge-
ber geleasten Geschiftswagen zuriickgegeben hitte. Nach
schriftlicher Aufforderung (eingeschrieben und per E-Mail)
des Arbeitgebers zur unverziiglichen Riickgabe macht Rai-
ner Renitent unter Hinweis auf sein Retentionsrecht eine
Lohnforderung und Ferienentschddigung in Hohe von rund
CHF 11 100.— geltend. Die geltend gemachten Forderungen
waren zwar offensichtlich tibersetzt, doch dem Arbeitgeber
blieb zur Wahrung seiner Rechte nichts anderes iibrig, als
einen Rechtsanwalt einzuschalten und die gerichtliche Her-
ausgabe des retinierten Wagens zu verlangen. Urspriinglich
hegte er die Hoffnung, dieser Prozess werde relativ rasch
abgeschlossen sein, da es sich doch um ein arbeitsgericht-
liches Verfahren handle. Dies sollte sich aber als verfehlt
erweisen.

2. Gerichtliche Hinterlegung einer
hinreichenden Sicherheit

Weil der Arbeitgeber den Geschiftswagen im Hinblick auf
die laufenden Leasingkosten moglichst rasch zuriickerhal-
ten wollte und die geltend gemachte Forderung bestritt, ent-
schied sich der Rechtsanwalt fiir die gerichtliche Hinterle-
gung einer hinreichenden Sicherheitsleistung. Zuvor verbot
er Rainer Renitent im Namen des Arbeitgebers ausdriicklich
die weitere Nutzung des Geschiftswagens mit dem Hinweis
auf eine angemessene Nutzungsentschddigung bei Miss-
achtung des Beniitzungsverbotes. Grundsitzlich dient dem
Arbeitgeber die Sicherstellung der geltend gemachten For-
derung in erster Linie als geeignetes Abwehrmittel der Re-
tention. Sobald die Forderung des Arbeitnehmers durch den
Arbeitgeber oder einen Dritten hinreichend sichergestellt
ist, darf der Arbeitnehmer den retinierten Gegenstand nicht
mehr zuriickbehalten und schon gar nicht verwerten.?' Falls
die Sicherstellung nicht die ganze Forderung abdeckt, ist
der Gldubiger verpflichtet, einen Teil der retinierten Sache
zuriickzugeben, sofern diese teilbar ist.”2 Damit eine ausrei-
chende Sicherstellung gewihrleistet ist, muss die Forderung
inklusive Zinsen und Kosten tatsdchlich gerichtlich hinter-
legt werden. Eine blosse personliche Garantie des Arbeitge-
bers reicht nicht aus.?

Um eine Sicherheitsleistung hinterlegen zu konnen, ist
vorab ein entsprechender Gerichtsbeschluss nétig. Die-
ser wiederum bedingt zuerst ein Gesuch an das ortlich und
sachlich zustindige Gericht. Rainer Renitent hatte nach Er-

21 Art. 898 Abs. 1 ZGB; vgl. auch RAMPINI/SCHULIN/VOGT
(FN 8), N 53 zu Art. 895 ZGB.

22 OFTINGER/BAR (FN 7), N 141 zu Art. 895 ZGB.

2 STREIFF/VON KAENEL (FN 18), N 4 zu Art. 339a OR.

halt des Beniitzungsverbotes vorsorglich seinen Wohnsitz in
die franzosischsprachige Schweiz verlegt. Damit sollte dem
Arbeitgeber wohl ein zusétzlicher Aufwand bei der Durch-
setzung seines Anspruches verursacht werden. Doch der
Rechtsvertreter des Arbeitgebers machte den Fall einer frei-
willigen Gerichtsbarkeit im Sinne von Art. 11 GestG geltend
und klagte beim Gericht am Sitz des Gesuchsstellers.

Rainer Renitent bestritt vorab die 6rtliche und sachliche
Zustiandigkeit des angerufenen Gerichts sowie in einer zu-
sitzlichen Prozessschrift die grundsitzliche Moglichkeit
einer Sicherstellung. Dies fiihrte zu weiteren Prozessverzo-
gerungen und Anwaltskosten, musste doch auch zur zusitz-
lichen Prozesseingabe eine Stellungnahme abgegeben wer-
den. Schliesslich verfiigte das Gericht am 19.11.2007, knapp
drei Monate nach Beginn der Retention, die Zuldssigkeit
der Hinterlegung einer hinreichenden Sicherheitsleistung.
Im Gerichtsbeschluss wurde festgehalten, dass es sich bei
der Hinterlegung tatsidchlich um einen Anwendungsfall der
freiwilligen Gerichtsbarkeit handle. Allerdings komme diese
Gesetzesbestimmung nach ihrem Wortlaut nur zur Anwen-
dung, «sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt». Der An-
spruch auf Hinterlegung einer Sicherheitsleistung wird aus
Art. 898 ZGB hergeleitet, weshalb insbesondere zu priifen
war, ob es sich beim Gesuch um Hinterlegung einer Sicher-
heitsleistung, um eine Klage iiber dingliche Rechte an be-
weglichen Sachen im Sinn von Art. 20 GestG handelt. Dies
wurde verneint, zumal Art. 20 GestG ausdriicklich von «Kla-
gen» spricht, ein Hinweis dafiir, dass eine Anwendung nur
bei streitigen Angelegenheiten Anwendung findet. Zudem
geht es bei der Hinterlegung einer Sicherheitsleistung nicht
um einen materiellen Entscheid iiber ein dingliches Recht an
einer beweglichen Sache. Die rechtlichen Erwédgungen des
Gerichts lassen erkennen, dass die ortliche und sachliche Zu-
standigkeit zur Hinterlegung einer Sicherheit im Falle einer
Retention nicht leicht zu bestimmen ist.

3. Fortsetzung der Retention trotz
Hinterlegung einer Sicherheit

Nach Ablauf der Rechtsmittelfrist und Zugang der Rechts-
kraftbestétigung hinterlegte der Arbeitgeber am 17.12.2007
die Summe von rund CHF 20000.— zur Sicherstellung aller
moglichen Anspriiche des Arbeitnehmers. Doch Rainer Re-
nitent machte geltend, der hinterlegte Betrag reiche zur Si-
cherstellung seiner Anspriiche nicht aus und liess sich trotz
gerichtlicher Bestitigung der Hinterlegung am 20.12.2007
nicht davon abhalten, das Fahrzeug weiter zu behalten.

Der Arbeitgeber hatte nun die Wahl, einen weiteren per-
sonell und finanziell aufwéndigen Gerichtsprozess auf Her-
ausgabe des Firmenwagens anzustrengen oder einen Teil der
geltend gemachten Forderung zu bezahlen und so hoffentlich
rasch wieder in den Besitz des Firmenwagens zu gelangen.
Am 1.3.2008 wurde schliesslich eine aussergerichtliche Ver-
einbarung zwischen den Parteien geschlossen, wonach sich
der Arbeitgeber zur Bezahlung eines Teilbetrages der geltend
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gemachten Forderung per saldo aller Anspriiche verpflichtete
und Rainer Renitent die Riickgabe des Firmenwagens sowie
die Freigabe der Sicherheitsleistung versprach.

Die Forderung wurde im anerkannten Umfang fristge-
recht vom Arbeitgeber bezahlt. Doch noch immer fiihlte
sich Rainer Renitent nicht verpflichtet, den Geschéftswagen
herauszugeben. Nun machte er stattdessen plotzlich eine
weitere Forderung von rund CHF 42000.— wegen angeb-
lich missbriuchlicher Kiindigung geltend. Dem Arbeitgeber
blieb deshalb nichts anderes iibrig, als Strafklage gegen Rai-
ner Renitent wegen Sachentziehung und zeitgleich ein zi-
vilrechtliches Gesuch um vorsorgliche Massnahmen wegen
Besitzesentziehung am 31.3.2008 einzureichen.

4. Urteil und Riickgabe des Fahrzeuges ohne
strafrechtliche Folgen

Aufgrund der zivilrechtlichen Klage wurde Rainer Renitent
mit richterlichem Entscheid vom 13. Mai 2008 angewiesen,
den Geschiftswagen bis zum 19. Mai 2008 herauszugeben.
Nachdem Rainer Renitent dagegen zuerst das Rechtsmittel
der Appellation ergriffen, dann jedoch wieder zuriickgezo-
gen hatte, retournierte er am 19. Juni 2008 endlich das bis auf
einige Kratzer unbeschidigte Firmenfahrzeug. Die Kosten
des Gerichtsentscheides und die ausseramtliche Entschidi-
gung an den Rechtsanwalt des Arbeitgebers bezahlte er ohne
weiteres.

Am 22.10.2008 stellte die Staatsanwaltschaft das Verfah-
ren gegen Rainer Renitent unter Kostenfolge zu Lasten des
Staates ein. Begriindet wurde die Einstellungsverfiigung da-
mit, dass die gesetzliche Strafantragsfrist vom Arbeitgeber
nicht eingehalten worden sei. Tatsidchlich handelt es sich bei
der Sachentziehung nach Art. 141 StGB um ein Antragsde-
likt, weshalb der Strafantrag gemiss Art. 31 StGB innert drei
Monaten seit dem Tag, an welchem der antragsberechtigten
Person die Tat und der Tater bekannt sind, gestellt werden
muss.? Durch die Hinterlegung von CHF 20000.— zur Si-
cherstellung aller moglicher Anspriiche des Arbeitnehmers,
endete nach Auffassung der Staatsanwaltschaft die recht-
missige Retention schon am 20.12.2007%, weshalb die
Strafantragsfrist am 21.3.2008 abgelaufen sei. Im konkreten
Fall hatte der Renitent aber vorerst die ortliche und sachliche
Zustindigkeit des Gerichts bestritten, weshalb die Hinterle-
gung der Sicherheit erst am 29.1.2008 rechtswirksam wur-
de. Weil aber die Rechtmaissigkeit der Hinterlegung auch
hitte verneint werden konnen, kann fiir die Berechnung der
Antragsfrist nicht das Datum der Hinterlegungsmitteilung,

2 Bei der Sachentziehung ist zu beachten, dass es sich nicht um

ein Dauerdelikt handelt und die Frist somit nicht erst mit der Be-
endigung der Entziehung zu laufen beginnt (PHILIPPE WEISSEN-
BERGER in: Honsell/Vogt/Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar,
Strafrecht II, 2. A., Basel 2007, N 30 zu Art. 141 StGB).
Datum der Bekanntgabe der Hinterlegung einer Sicherheitsleis-
tung durch das zustindige Gericht.
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sondern erst dasjenige der Bekanntgabe der rechtmissigen
Hinterlegung entscheidend sein. Der Arbeitgeber verzichtete
jedoch auf die Ergreifung eines Rechtsmittels, um unnotige
und nicht mehr einbringliche Kosten zu vermeiden.

Da der Betrag von CHF 20000.— noch immer gerichtlich
hinterlegt war, war damit der Fall noch nicht abgeschlos-
sen. Dem Arbeitgeber blieb nichts anderes iibrig, als selbst
eine negative Feststellungsklage einzureichen, um den ge-
richtlich hinterlegten Betrag zuriickzuerhalten, da Rainer
Renitent selbst keine Klage einreichte. Er verzichtete dabei
vorsorglich auf die Geltendmachung der kleinen Schéiden
am Fahrzeug und der gefahrenen Zusatzkilometer. Jetzt
zahlte sich der abgeschlossene Vergleich doch noch aus,
denn Rainer Renitent konnte nun keine zusétzlichen Forde-
rungen mehr geltend machen. Die als Sicherheit hinterlegten
CHF 20000.— wurden dem Arbeitgeber anschliessend zu-
riickbezahlt, allerdings unverzinst.

Il. Erkenntnisse aus dem konkreten Fall

Die Analyse des geschilderten Retentionsfalles zeigt, dass
mit dem Retentionsrecht des Arbeitnehmers u.U. ernsthafte
Konsequenzen fiir den Arbeitgeber verbunden sein konnen.
Selbst die gerichtliche Hinterlegung eines Betrages, welcher
weit iiber der geltend gemachten Forderung liegt, muss nicht
zwingend dazu fiihren, dass der Arbeitgeber wieder in den
Besitz des Retentionsobjektes gelangt.

Dieser Fall veranschaulicht zudem die derzeit noch un-
befriedigende Rechtswirkung von Vergleichen, welche sich
hoffentlich mit der neuen schweizerischen ZPO &ndern
wird. Nach dem aktuellen Entwurf wird es gemiss Art. 345
die sog. vollstreckbare 6ffentliche Urkunde geben.? Anstatt
einer gewohnlichen Vereinbarung, wie sie im vorliegenden
Fall getroffen wurde, konnte zukiinftig eine vollstreckbare
offentliche Urkunde abgefasst werden, in welcher eine aus-
driickliche Anerkennung der unmittelbaren Vollstreckung
durch die verpflichtete Partei festgehalten werden kann.
Dann wire kein materieller Entscheid mehr notwendig, weil
die Vollstreckung aufgrund des Vergleiches bzw. der entspre-
chenden Urkunde verlangt werden konnte und die Durchset-
zung von Besitzesanspriichen wiirde dadurch eine erhebliche
Zeit- und Kostenreduktion erfahren.

Die Retention durch den Arbeitnehmer hatim vorliegenden
Fall dazu gefiihrt, dass der Arbeitgeber eine Sicherheitsleis-
tung von rund CHF 20000.- erbringen und Gerichts- sowie
Anwaltskosten in Hohe von iiber CHF 25000.— ausgeben
musste, um erst nach knapp 10 Monaten wieder in den Besitz
des Geschiftswagens zu gelangen. Zudem musste er wih-
rend der ganzen Zeit die laufenden Leasingkosten tragen,
ohne daraus einen Nutzen ziehen zu konnen. Weitere Kos-
ten sind im Zusammenhang mit dem Strafverfahren und der

% Vgl. hierzu DoMINIK GASSER, Die Vollstreckung nach der
Schweizerischen ZPO, in: Anwaltsrevue 2008, 340-346.
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negativen Feststellungsklage zur Riickerstattung der hinter-
legten Sicherheitsleistung angefallen.

lll.  Verwertung eines retinierten,
geleasten Geschaftswagen

Im konkreten Retentionsfall stellte sich die Frage der Ver-
wertungsmoglichkeit des retinierten Geschiftswagens nicht,
weil der Arbeitgeber gentigend Sicherheit leistete und Rai-
ner Renitent den Geschiftswagen schliesslich unberechtigt
retinierte. Insbesondere wenn es sich beim Retentionsge-
genstand um ein geleastes Geschéftsfahrzeug handelt, ist die
Verwertungsmoglichkeit von Bedeutung. Sofern der Arbeit-
nehmer wie im vorliegenden Retentionsfall nicht nur blosser
Besitzdiener sondern Besitzer des Retentionsgegenstandes
ist, kann er ihn auch verwerten. Dies gilt auch dann, wenn
er weiss, dass der Geschiftswagen lediglich geleast ist.”
Vor diesem Hintergrund ist der Arbeitnehmer gutgldubig im
Sinne von Art. 895 Abs. 3 ZGB und kann den retinierten Ge-
schéftswagen in der Folge auch verwerten.

Die Geltendmachung des Verwertungsrechts muss beim
Retentionsrecht grundsitzlich durch Betreibung auf Faust-
pfandverwertung nach Art. 151 ff. SchKG erfolgen, zumal es
sich beim Retentionsrecht um ein Besitzpfandrecht handelt
und der Besitz des Retentionsglidubigers gleich geschiitzt ist
wie derjenige des Faustpfandgldubigers.”® Bei einem geleas-
ten Geschiftswagen hat dies zur Folge, dass der Leasingge-
ber die Stellung eines Dritteigentiimers einnimmt. Will der
Dritteigentiimer die Verwertung des Retentionsgegenstandes
verhindern, so hat er das Recht, den Gldubiger zu befriedi-
gen und so die verpfindete Sache einzulosen. Dann kann er
gegeniiber dem Leasingnehmer Regress nehmen. Das Ver-
wertungsverfahren richtet sich nach Art. 151 SchKG, sodass
der Zahlungsbefehl auch an den Dritteigentiimer auszustel-
len ist. Das ist i.d.R. kein Problem, da im Fahrzeugausweis
vom Strassenverkehrsamt ein Hinweis auf die Leasinggesell-
schaft angebracht wird.

Fiir die Leasinggesellschaft kann die Verwertung erheb-
liche negative Konsequenzen haben. Fraglich ist allerdings,
ob dies in der Praxis iiberhaupt als Problem wahrgenommen
wird, weil ein Arbeitgeber in aller Regel den geleasten Ge-
schéftswagen so schnell als moglich wieder in seinem Besitz
haben will und deshalb wohl Sicherheit fiir den Retentions-
gegenstand leisten wird. Zudem ist ein geleaster Geschifts-
wagen dann nicht retentionstauglich und somit auch nicht
verwertbar, wenn er dem Arbeitnehmer nicht zur privaten
Nutzung iiberlassen wurde. Die Leasinggesellschaften sind
jedenfalls gut beraten, im Leasingvertrag eine entsprechende
Klausel aufzunehmen, dass der Arbeitgeber in einem Reten-

2 Vgl. FRANZ STUDER, Das Retentionsrecht in der Zwangsvoll-

streckung, Diss., Ziirich 2000, 29 f.
2 Vgl. DIETER ZoBL, Berner Kommentar, N 17 f. zu Art. 895
ZGB.

tionsfall verpflichtet ist, umgehend eine hinreichende Sicher-
heit zu leisten, um die Verwertung zu verunmoglichen.

D. Zusammenfassung und
Empfehlungen

Das Retentionsrecht des Arbeitnehmers kann fiir den Arbeit-
geber unangenehme zeitliche und finanzielle Kosten haben.
Leider ldsst es sich nicht einfach ausschliessen, da es zwin-
gender Natur und daher durch Vertrag nicht abédnder- oder
wegbedingbar ist.?? Das Retentionsrecht soll dem Arbeitneh-
mer ermdglichen, Druck auf den Arbeitgeber auszuiiben und
gleichzeitig verhindern, dass der Arbeitgeber den retinierten
Gegenstand zuriickverlangen kann, ohne die finanziellen
Forderungen des Arbeitnehmers erfiillt oder anderweitig si-
chergestellt zu haben.

Um dem Retentionsrecht seines Arbeitnehmers zumin-
dest bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses auszuweichen,
hat ein Arbeitgeber die Moglichkeit, den potentiellen Reten-
tionsgegenstand bereits bei der Kiindigung zurtickzunehmen.
Dies ist allerdings bei einem Geschiftswagen, der vom Ar-
beitnehmer auch fiir private Zwecke verwendet werden darf,
nicht ohne weiteres moglich. In einem solchen Falle miisste
der wegfallende private Nutzen bis zur Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses entschiadigt werden.

Es ist zuldssig, in den Arbeitsvertrag eine Klausel aufzu-
nehmen, wonach dem Arbeitnehmer in gekiindigter Stellung
keine private Nutzung des Geschiftwagens mehr zusteht.
Dadurch wird der Arbeitnehmer in gekiindigter Stellung au-
tomatisch zum Besitzdiener und eine rechtmissige Retention
demzufolge ausgeschlossen. Gleichzeitig erlischt damit auch
eine Verwertungsmoglichkeit, was bei geleasten Geschifts-
fahrzeugen negative Konsequenzen fiir die Leasinggesell-
schaft ausschliesst.

Wenn nach Inkrafttreten von Art. 345 der neuen Schweizer
ZPO zukiinftig eine Vereinbarung iiber die Riickgabe eines
retinierten Gegenstandes zwischen Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber abgeschlossen wird, so sollte sie als vollstreckbare
offentliche Urkunde abgefasst werden. Dies wird die recht-
liche Durchsetzung einer solchen Vereinbarung wesentlich
vereinfachen, auch wenn die unangenehmen Konsequenzen
einer Retention des Arbeitnehmers fiir den Arbeitgeber nicht
vollstindig verhindert werden kdnnen.

Bei einer allfilligen Strafanzeige wegen Sachentziehung
nach Art. 141 StGB ist zu beachten, dass es sich dabei um
ein Antragsdelikt handelt, weshalb der Strafantrag gemiss
Art. 31 StGB innert drei Monaten seit dem Tag, an wel-
chem der Arbeitgeber von der unrechtmissigen Retention

»  Vgl. auch ADRIAN STAEHELIN/FRANK VISCHER, Ziircher Kom-
mentar, 3. A., Ziirich 1996, N 9 zu Art. 339a OR, und STREIFF/
VoN KAENEL (FN 18), N 6 zu Art. 339a OR.
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Kenntnis hat, gestellt werden muss. Die Staatsanwaltschaft
wird diesen Zeitpunkt sehr friih annehmen. Der Arbeitgeber
ist deshalb gut beraten, den Zeitpunkt der Hinterlegung als
massgebenden Zeitpunkt fiir die Berechnung der Antrags-
frist zu verwenden.

En pratique, la restitution des modeles, instruments, outils ou
véhicules propres a |’entreprise lorsque les rapports de travail
prennent fin donne souvent lieu a des discussions. L'art. 339a
al. 3 CO accorde au travailleur un droit de rétention pour les
créances découlant du rapport de travail; toutefois, il doit avoir
obtenu la possession de |’objet grevé du droit de rétention par
la volonté de I'employeur. Il est donc important en pratique de
distinguer la position du travailleur en tant que possesseur ou
simple auxiliaire de la possession. Comme le montre le cas de
rétention traité, le droit de rétention du travailleur peut avoir
des conséquences financieres désagréables ou entrainer des
colts en termes de temps pour I'employeur. Comme le droit
de rétention a un caractere impératif, il ne peut étre exclu par
contrat. L'employeur devrait dés lors reprendre les objets pou-
vant faire |'objet d’un droit de rétention deés la résiliation. Mais
méme lorsque le travailleur n‘a pas le droit d’exercer de droit
de rétention, un tel droit exercé a tort peut entrainer diffé-
rents problemes. Que le droit de rétention soit justifié ou non,
I’'employeur est confronté a des questions de responsabilité si
I'objet du droit de rétention a été endommagé ou détruit.
(trad. LT LAWTANK, Fribourg)



