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1. Kein Vertrauensschutz in Bezug auf die Hohe der Neben-
kosten bei monatlichen Akontozahlungen

BGE 132 IIT 24 (4C.177/2005)

Die Eheleute A. und B. waren vom 1. Oktober 1997 bis zum
31. Miirz 2003 Mieter einer 5-Zimmer-Wohnung, deren monatlicher
Nettomietzins ursprilnglich Fr. 2950.~ pro Monat betrug und spiter
auf Fr. 3150.— erhdht wurde. Die monatlichen Akontozahlungen fiir
die Nebenkosten (Heizung, Warmwasser, Treppenhausreinigung, An-
tennen- und Kabelfernsehgebiihren, Hauswartung, Liftservice, Was-
ser, Abwasser, allgemeiner Strom sowie Grundgebithr Kehricht) wur-

den auf Fr. 150.— festgesetzt. Die effektiven Nebenkosten beliefen

sich indessen, wie sich in der Folge herausstellte, jeweils auf mehr als
das Doppelte (rund 210~260%) der Akontozahlungen. Im Prozess ver-
traten die Mieter den Standpunkt, sie hitten sich nach Treu und Glau-
ben darauf verlassen diirfen, dass die geleisteten Akontozahlungen
den tatssichlich anfallenden Nebenkosten ungefihr entsprechen wiir-
den. Diese hitten dann aber den Akontobetrag massgeblich iiberstie-
gen und seien nicht geschuldet, soweit sie eine auf 15-20% anzuset-
zende Toleranzgrenze iberschritten, analog zur Regelung im Fall
einer Uberschreitung des werkvertragsrechtlichen Kostenvoranschla-
ges. Mit diesem (und mit weiteren) Vorbringen unterlagen sie sowohl
vor den beiden Ziircher Instanzen als auch vor Bundesgericht,

Zur Begriindung fiihrt das Bundesgericht im Wesentlichen aus,
der Begriff «Akontozahlung» deute darauf hin, dass es sich bei den
unter diesem Titel erbrachten Leistungen bloss um vorldufige Zah-
lungen handle, die gemdss korrekt zu erfolgender Abrechnung an die
jihrlich aufgelaufenen und vom Mieter vertragsgemiss geschuldeten
Nebenkosten anzurechnen seien. Die Vereinbarung der Akontozah-
lung unter Abrechnungspflicht miisse deshalb nach Treu und Glauben
dahin gehend ausgelegt werden, dass die Differenz zwischen den ge-
leisteten Akontozahlungen und dem durch die Abrechnung festge-
stellten effektiven vertraglichen Anspruch auszugleichen sei. Ob-
schon mancher Mieter bei Abschluss eines Mietvertrages vernuiten
moge, dass die Akontozahlungen zur Tilgung der aus den Nebenkos-
ten zu erwartenden Schuld ausreichen werden, sei diese Erwartung
im Hinblick auf die erkennbaren Unsicherheiten — Instabilitét der
Kosten zum einen, unterschiedliches Verbraucherverhalten sowohl
der Mieter untereinander als auch eines und desselben Mieters im
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Laufe der Zeit zum andern ~ ohne besondere Zusicherung seitens des
Vermieters nicht berechtigt und kdnne nicht bewirken, dass der Mie-
ter den tibersteigenden Betrag nicht oder nicht in vollem Umfang zu
tragen hdtte. Da im Mietrecht die Parteien frei seien, fiir die vom

' Mieter zu ibernehmenden Nebenkosten Akontozahlungen zu verein-

baren oder nicht, miisse es auch zulissig sein, vom Mieter nur eine
tief bemessene Akontozahlung zu verlangen. Die fiir diesen Fall von
den Kligern angestrebte Verwirkung des Restanspruches liefe darauf
hinaus, zn verhindern, dass sich der Vermieter mit geringen Akonto-
zahlungen begniige und die Nebenkosten auf diese Weise zugunsten
der Mieter vorfinanziere. Eine derartige Losung wiirde einen Eingriff
in die Vertragsfreiheit bedeuten, die sich letztlich zum Nachteil des
Mieters auswirken wiirde, und entbehre jeglicher Rechtsgrundlage.
Es bestehe kein Anlass fiir eine Vermutung, wonach die Akontozah-
lungen den jahrlich fiir die Nebenkosten geschuldeten Betrag unge-
fahr decken wiirden.

Die skizzierten bundesgerichtlichen Erwigungen erwecken auf
den ersten Blick den Eindruck, dass es sich um einen Entscheid von

. grundsitzlicher Bedeutung handelt. Verstirkt wird dieser Eindruck

noch durch den Umstand, dass das Urteil amtlich publiziert wurde.
Ob dem Entscheid wirklich ein derartiges Gewicht zukommit, ist in-
dessen fraglich. In der Literatur wurde zutreffend geltend gemacht,
dass die Sachlage im vorliegenden Fall in mehrfacher Hinsicht «aty-
pisch» war (ausfithrlich dazu Ricaarp PUNTENER, mp 2006, 1 £,
spez. 12; dhnlich Anrra THANEL, mp 2005, 232 ff,, spez. 235, die von

" einem «Sonderfall» spricht): Am auffilligsten ist zunéchst die Tatsa-

che, dass die Mieter die Nebenkostennachforderungen wihrend meh-
rerer Jahre anstandslos bezahlt und erst die letzte Nebenkostenab-
rechnung vor der Vertragsauflosung bestritten haben. Sodann haben
sie in einem fritheren Verfahren vor der Schlichtungsstelle mit dem
Vermieter einen Vergleich iiber einen neuen Verteilschliissel der Ne-
benkosten geschlossen. Im Weitern erklirten sie, dass sie die Woh-
nung nicht erhalten hitten, wenn sie sich vor Vertragsschluss nach der
effektiven Hohe erkundigt hétten, und gaben so zu erkennen, dass sie
schon damals Zweifel daran hatten, dass die Akontozahlungen die
mutmasslich anfallenden Nebenkosten decken wiirden. Diese Zwei-
fel diirften nicht zuletzt auch darauf beruht haben, dass die Akonto-
zahlungen im Verhiltnis zum Nettomietzins relativ niedrig waren,
obwohl die gemiiss Vertrag von den Mietern zu tragenden Nebenkos-
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ten relativ viele Posten umfassten (vgl. zu Letzterem auch Prrer
Hicr, ATP 2006, 601 ff,, spez. 605). Unter diesen Umstinden kann
man dem Bundesgericht nur beipflichten, wenn es den Mietern ihrer-
seits treuewidriges Handeln vorwirft (BGE 13211 24 E. 6.1.2 5. 31;
zustimmend PONTENER, 2.2.0., 21; dhnlich auch BSK. OR I-WzBER,
Att. 257b N 2a in fine, und Jeaw Pierre Tscaupt, MRA 20035, 175 £,
spez. 178). Dass in casu von verletztem Sozialschutz nicht die Rede
sein kann, liegt auf der Hand (gl.M. Higr, a.a.0., 605 £).

Ob dem Urteil (trotz der amtlichen Publikation) tiber den kon-
kreten Fall hinaus eine grundsiitzliche Tragweite zukommt, muss in
Zweifel gezogen werden. Insbesondere wird man fiiglich fragen diir-
fen, ob es wirklich das Problem der zu tief vereinbarten Akontozab-
lungen fiir Nebenkosten «in massgeblicher Weise» kldrt (so aber
Tscuunt, a.a.0., 175). Das hingt zum einen schon damit zusammen,
dass die Frage, ob und in welchem Umfang eine Partei die Gegen-
seite im Rahmen von Vertragsverhandlungen iiber gewisse Aspekte
anfkliren muss, nicht generell entschieden werden kanm, sondern
vom erkennbaren Aufkldrungsbedarf der Gegenpartei abhdngt (vgl.
dazu auch BGE 132 III 24 E. 6.1.2 in fine 8. 31) und ein solcher im
vorliegenden Fall wohl verneint werden konnte. Zum andern sind
aber gegen die allgemeinen Erwigungen des Bundesgerichts auch
mehrere grundsitzliche Bedenken angebracht:

a) In der Literatur warde zutreffend geltend gemacht, dass fiir
durchschnittliche Mieter — also nicht unbedingt fir Mieter, welche
sich eine 5-Zimmer-Wohnung fiir einen Nettomietzins von rund
Fr. 3000.~ leisten konnen — beziighich finanzieller Tragbarkeit der
Mietkosten der in der Ausschreibung offerierte Bruttomietzins bei der
Willensbildung vor Vertragsschluss ausschlaggebend sei (PUNTENER,
2.2.0., 16: dhnlich BSK OR I-WEBER, Art. 257b N 2a). Forderung von
Preistransparenz und Verhinderung von Lockvogelpolitik ist in un-
serer Rechtsordnung sowohl unter vertrags- als auch unter wettbe-
werbsrechtlichen Gesichtspunkten ein wichtiges (verbraucherrecht-
liches) Anliegen. Das schligt sich etwa in Art. 7 Abs. 3 OR (vgl. zur
wettbewerbspolitischen Zielsetzung dieser Bestimmung BSK OR
I-BUcHER, Art. 7 N 10) oder in Art. 257a Abs. 2 OR, der den Mieter
vor unabsehbaren Forderungen unter dem Titel «Nebenkosten» schiit-
zen will (BSK OR I-WEBER, Art. 257b N 2a), ebenso nieder wie z.B.
in Art. 3 lit. b und lit. f UWG oder im gesamten Konsumkreditgesetz.
Seine ganz besondere Ausprigung hat die Forderung der Preistrans-
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parenz und die Verhinderung von Lockvogelpolitik im Mietrecht in
der langjahrigen Rechtsprechung des Bundesgerichts zur relativen
Berechnungsmethode bei Mietzinserhdhungen im laufenden Mietver-

" héiltnis gefunden: Diese schiitzt das Vertrauen des Mieters, indem er

davon ausgehen darf, der vertraglich vereinbarte oder nachtriglich
angepasste Mietzins verschaffe dem Vermieter einen zuldssigen und
geniigenden Ertrag, sofern dessen Ungentigen nicht durch eine hinrei-
chende Vorbehaltserkldrung zum Ausdruck gebracht wurde (vgl. statt
aller BGE 121 11 163 E. 2¢ 8. 164), und will so eine Lockvogelpolitik
verhindern (Urteil des Bundesgerichts 4C.291/2001 vom 9. Juli 2002,
E. 2b/ce; Lacuar/STOLL/BRUNNER, 377 Rz. 3.6; PONTENER, 2.2.0., 8).
In Anbetracht dieser Umsténde wirkt das Argoment des Bundesge-
richts, zu niedrige Akontozahlungen seien fiir den Mieter von Vorteil,
weil der Vermieter die Nebenkosten vorfinanziere (BGE 132 HI 24 E,
5.1.1 S. 29), zumindest seltsam, wenn nicht gar zynisch (so BSK
OR I-WEeBER, Art. 257b N 2a). Der Preistransparenz und der Bekimp-
fung von Lockvogelpolitik laufen die bundesgerichtlichen Erwi-
gungen im hier besprochenen Urteil jedenfalls diametral zuwider.

b) Nicht iiberzeugend ist sodann die Uberlegung des Bundes-
gerichts, der Vermieter habe bei der Festsetzung des Akontobetrages
keinen Uberblick tber die kiinftig anfallenden Nebenkosten. Die
Kosten fiir die Vergangenheit sind dem Vermieter im Allgemeinen
bekannt und kénnen zumindest bei Wohnungen als Schétzungsgrund-

‘lage fiir die Zukunft genommen werden (PONTENER, a.a.0., 13 skep-

tisch dazu allerdings Hiai, a.2.0., 605; a.M. offenbar das Mietgericht
Uster in seinem Entscheid vom 4. September 2003, MRA 2003,
145 ff., spez. 149). Dass nach Vertragsschluss eintretende Kosten-
steigerungen - z.B. infolge Anstiegs der Heizdlpreise, Erhdhung von
Kehrichtabfuhrgebiihren — ebenso wenig zulasten des Vermieters
gehen wie ein anderes Verbraucherverhalten des neuen Mieters im
Vergleich zum fritheren Mieter — z.B. bestehend in einem hdheren
Wasserverbrauch — ist evident; denn der Mieter kann bei Vertrags-
schluss selbstredend nicht darauf vertrauen, dass die vereinbarten
Akontozahlungen auch dann ausreichen werden, wenn die Nebenkos-
ten wegen solcher Umstinde steigen (im gleichen Sinn BSK OR I-
WEBER, Art. 257b N 2a). Ebenso liegt es auf der Hand, dass der Mie-
ter nicht darauf vertrauen kann, die Akontozahlungen wiirden (bei
unverinderten Umstinden) genau die kiinftig anfallenden Nebenkos-
ten decken. In Frage stehen kann daher nur, ob der Mieter darauf
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vertrauen darf, dass die vereinbarten Akontozahlungen die voraus-
sichtlichen Nebenkosten innerhalb eines gewissen Rahmens decken
werden (bejahend ein Entscheid des Zivilgerichts Basel-Stadt vom
11. April 2003, MRA 2003, 143 ff.; verneinend das Mietgericht Uster,
a.a.0., 149). Insofern ist dem Grundsatz nach ein Vergleich mit Art.
375 OR (verabredeter ungefihrer Kostenansaiz im Werkvertrags-
recht), wie ihn in casu die Mieter angestellt haben, entgegen der Auf-
fassung des Bundesgerichts (BGE 132 Il 24 E. 5.1.2 8. 29 £.) durch-
aus moglich (ebenso das Zivilgericht Basel-Stadt, a.a.0., 145; dhnlich
auch BSK OR I-WEBER, Art. 257b N 2a). Zu diskutieren wire dann
nur noch, wie hoch die Toleranzgrenze anzusetzen ist. Ein Satz von
15% (so BSK OR I-WEsgEr, Art. 257b N 2a) oder wohl eher 20% (so
das Zivilgericht Basel-Stadt, a.2.0., 145; kritisch zu diesem Urteil
Bear Rourer, MRA 2006, 151 ff.) diirfte angemessen sein; Uber-
schreitungen von 210% bis 260%, wie in casu, wiren aber auf jeden
Fall nicht akzeptierbar.

¢) Schliesslich spricht eine weitere Uberlegung gegen die Er-
wiigungen im hier diskutierten Urteil. Anders als der Mietinteressent
verfiigt der Vermieter in der Regel bei Vertragsschluss wie erwdhnt
iiber geniigend Informationen, um die Akontozahlungen ohne Schwie-
rigkeiten in angemessener Hiohe ansetzen zu kdnnen. Gegenteilig
mag es sich bei der Erstvermietung von Neubauten (a.M. TrHangl,
a.2.0)., 235, und PUNTENER, 2.2.0., 15, welche die Auffassung vertre-
ten, bei Neubauten kénne von Erfahrungszahlen ausgegangen wer-
den) und bei der Neuvermietung nach einer umfassenden Renovation
(bei der z.B. die Wirmeisolation wesentlich verbessert wurde) sowie
unter Umstinden bei der Vermietung von Geschiftsriumen verhal-
ten. Bei einem solchen Wissensgefélle ist im Grunde nicht einzuse-
hen, weshalb ein Vermieter, welcher die Akontozahlungen signifikant
zu tief ansetzt, geschiitzt werden soll. Néhme man das Bundesgericht
beim Wort, so wiirde in Zukunft gelten: «Wer die Kosten kennt {(der
Vermieter), kann schweigen, wer sie nicht kennt (der Mieter), muss
nachfragen» (PUNTENER, 2.2.0., 15). Seine Rechtsprechung zum Ver-
trauensschutz des Mieters bei Mietzinserhdhungen im laufenden
Mietverhiltnis begriindet das Bundesgericht unter anderem damit,
dass es der Vermieter und nicht der Mieter sei, welcher die Elemente
zur Bestimmung eines geniigenden Ertrages kenne (Urteil des Bundes-
gerichts 4C.291/2001 vom 9. Juli 2002, E. 2b/cc). Wie PONTENER es
treffend ausdriickt, fiihrt der hier diskutierte Entscheid bei der Fest-
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setzung der Nebenkosten zu einer Rollenumkehr, indem der vertrags-
unkundige Teil sich {iber die ihm unbekannte Kostenstruktur erkundi-
gen muss (PONTENER, a.a.0., 16). Ob cine derartige Verteilung der
Aufkldrungs- bzw. Nachfragelast wirklich generell richtig ist — also
z.B. auch dann, wenn sich ein Mietinteressent (anders als im vorlie-
genden Fall) gegeniiber dem Vermieter in einer deutlich schwécheren
Position befindet —, darf bezweifelt werden (anders ROHRER, a.2.0.,
153).

d) Ausserst problematisch ist schliesslich die Erwigung des
Bundesgerichts, da die Parteien frei seien, Akontozahlungen zu ver-
einbaren oder nicht, miisse es atch zuldssig sein, vom Mieter nur eine
tief bemessene Akontozahlung zu verlangen (BGE 13211124 E. 5.1.1
S. 29). Ist vertraglich vereinbart, dass (und welche) Nebenkosten der
Mieter zu itbernehmen hat, werden aber iiberhaupt keine Akontozah-
lungen verlangt, so kann der Mieter offenkundig nicht darauf vertrau-
en, er habe keine Nebenkosten zu tragen (Zhnlich PONTENER, a.2.0.,
17). Werden indessen Vorauszahlungen vereinbart, so wird eben, wie
das Bundesgericht selber ausfiihrt, mancher Mieter beim Abschluss
des Mietvertrages vermuten, dass diese Zahlungen ausreichen (8hp-
tich TscHupL, a.2.0., 175). Und eine solche Vermutung kann durchaus
in ein berechtigtes Vertrauen miinden, wenn (anders als im vorlie-
genden Fall) der Mieter schutzwiirdig ist. Das miisste ihm dann die
Anfechtung des Vertrages nach den Willensmdngelregeln ermogli-
chen, wenn er sich -~ was in der Praxis allerdings selten vorkommen
diirfte - vom Mietvertrag ganz Iosen will (vgl. zum Ausschluss einer
Teilanfechtung in einer solchen Fallkonstellation einlédsslich das
Mietgericht Uster, a.2.0., 146 ff. E. 2, sowie andeutungsweise TsCHU-
p1, a.2.0., 179), oder in sinngemdsser Anwendung von Art. 3753 Abs. 2
OR zu einer angemessenen Herabsetzung der vom Mieter geschul-
deten Nebenkostennachzahlung fiihren.

Der vorliegende Fall erinnert an den Aphorismus «Hard cases
make bad law»: Ein aufgrund der Umstinde an sich klarer Fall wurde
vom Bundesgericht zum Anlass genommen, Grundsitze auszuspre-
chen, die fiir die Entscheidung des konkreten Falles nicht notwendig
gewesen und im Einzelnen noch zu hinterfragen wiren. Es ist nicht
verwunderlich, dass diese vom Bundesgericht «festgeschriebenen»
Grundsitze in der Literatur ebenso begriisst (TscHUDI, a.a.0.; Higy,
a.a.0.) als auch #usserst kritisch beleuchtet wurden (BSK OR
I-WEBER, Art. 257b N 2a; PUNTENER, a.2.0.; THaNEL 2.a.0., 233 £;
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TuoMAs GABATHULER/PETER NIDEROST, plidoyer 2006 Heft 3,
46 ff., spez. 51 £.). Verschiedentlich wurden dabei die bundesgericht-
lichen Erwigungen iber die fehlende Aufklérungspflicht des Vermie-
ters gar als unreflektiert bezeichnet (THANEL, a.a.0., 233; GABATHU-
LER/NIDERGST, 2.2.0., 52). Zu hoffen bleibt, dass das letzte Wort zu
diesem Problemkreis noch nicht gesprochen ist. Den Vermietern ist
vorsichtshalber zu empfehlen, sowohl im eigenen als auch — anders
als das Bundesgericht meint — im Interesse der Mieter Akontozah-
lungen wenn immer méglich so festzulegen, dass keine hohen Nach-
zahlungen erforderlich werden (Tscuupt, a.a.0., 179; ebenso bereits
Rourer, a.2.0., 153 ),

2. Vorzeitige Auflosung eines Mietvertrages wegen einer
Vertragsverletzang durch den Mieter

BGE 132 HI 109 (4C.302/2005) = Pra 2007 Nr. 19
S. 104 ff. = mp 2006, 191 ff.

Im zwischen den Parteien geschlossenen Mietvertrag war der
Verwendungszweck der Geschiftsriume mit «bureaux» umschrie-
ben. Die Vormieterin, von welcher der Mieter den Vertrag ibermom-
men hatte, hatte die Riumlichkeiten fiir Biirozwecke verwendet. Der
neue Mieter hatte sich seinerzeit, als er sich fiir die Ubernahme des
Mietvertrages interessierte, als Informatikberater ausgegeben. In der
Folge nutzte er die Mietriume indessen fiir den Betrieb eines ero-
tischen Massagesalons. Die Vermieterin verlangte darauthin unter
Androhung einer ausserordentlichen Kiindigung die Schliessung des
Salons binnen zehn Tagen und eine vertragskonforme Verwendung
der Ridume. Als der Mieter diesemn Begehren nicht nachkam, l6ste die
Vermieterin den Mietvertrag gestiitzt auf Art. 257f Abs. 3 OR vorzei-
tig auf. Sowoh] die beiden kantonalen Instanzen als auch das Bundes-
gericht gaben der Vermieterin (offenbar in einem Ausweisungsverfah-
ren nach Art. 274g OR) Recht.

Fiir das Bundesgericht ist ebenso wie fiir die Vorinstanzen klar,
dass der Mieter die Geschiftsriumlichkeiten vertragswidrig ge-
braucht hat. Da ein iibereinstimmender Vertragswille der Parteien
hinsichtlich des Verwendungszwecks der Lokalititen durch die Vor-
instanz nicht festgestellt wurde, muss nach dem Vertrauensprinzip
ermittelt werden, wie der Mieter den Ausdruck «bureaux» im Zeit-
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punkt des Vertragsschlusses verstehen durfte. Biiros werden, so das
Bundesgericht, tiblicherweise fiir hauptsichlich intellektuelle oder
administrative Tatigkeiten verwendet, die sich in der Herstellung
oder Bearbeitung von Dokumenten, im Abhalten von Besprechungen
sowie in Telekommunikation niederschlagen. Erotische Massagen
hitten mit einem solchen Nutzungsprofil nichts zu tun, und ein Mas-
sagesalon werde normalerweise («normalement» {sic!}) nicht in Bii-
ros betrieben. '

Fiir eine ausserordentliche Kiindigung nach Art. 257f Abs. 3 OR
geniigt eine bloss vertragswidrige Verwendung der Mietriume aller-
dings nicht. Das Gesetz verlangt weiter, dass die Fortsetzung des
Mietverhdltnisses dem Vermieter oder den Hausbewohnern nicht mehr
zuzumuten ist. Die Vorinstanz nahm an, der Betrieb eines Massagesa-
lons schaffe fiir den Vermieter per se, d.h. unabhiingig von einer effek-

 tiven Beeintrichtigung, eine unzumutbare Situation. Diese abstrakte

Beurteilung verstdsst nach Auffassung des Bundesgerichts gegen
Art. 4 ZGB und Art. 257f Abs. 3 OR; auch wenn in den Mietrdumen
Prostitution betrieben werde, konne der Vermieter den Vertrag ge-
stiltzt auf letztere Bestimmung nur aufidsen, wenn er negative Auswir-
kungen zulasten der Nachbarschaft oder zu seinen Lasten nachweise.
Damit hétte das angefochtene Urteil an sich aufgehoben und die Sache
zur Abnahme entsprechender (vom Vermieter in casu angebotener)
Beweise an die Vorinstanz zuriickgewiesen werden miiissen.

Davon sieht das Bundesgericht indessen aus folgenden Uberle-
gungen ab: In seinem Anwendungsbereich schliesse Art. 257f Abs. 3
OR die allgemeinen Leistungsstérungsregeln von Art. 107 OR aus
(BGE 132 III 109 E. 5 S. 113). Ihrem Wortlaut nach umfasse diese
Bestimmung Sorgfaltspflichtverletzungen des Mieters (Art. 257f
Abs. 1 OR) sowie die Pflicht des Mieters zur Riicksichtnahme auf
Hausbewohner und Nachbarn (Art. 257f Abs. 2 OR). Dariiber hinaus
habe das Bundesgericht diese Norm auch als anwendbar erklért, wenn
der Mieter die Sache in einer Weise gebrauche, die den vertraglichen
Vereinbarungen widerspreche (BGE 123 IiI 124 E. 2a S. 126). Diese
Rechtsprechung habe zur Folge, dass der Vermieter bei vertragswid-
riger Nutzung nur ausserordentlich kiindigen konne, wenn diese Nut-
zung zu einer fiir ihn unzumutbaren Situation fithre. Der Vermieter
habe indessen ein legitimes Interesse, bei Geschiftsmietvertrigen
Nutzungseinschrinkungen in den Vertrag aufzunehmen. Die Freiheit
zu solchen vertraglichen Regelungen werde eingeschrinkt, wenn der
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Vermieter bei den vertraglichen Vereinbarungen widersprechender
Nutzung nur unter der Voraussetzung reagieren kénne, dass er die
Unzumutbarkeit der Situation nachweise. Das finde im Gesetz keine
Stiitze. Die Formalien von Art. 257f Abs. 2 und Art. 2661 OR miisse
der Vermieter zwar wahren (was in casu ohne weiteres zutraf), aber
auf das Frfordernis der Unzumutbarkeit sei zn verzichten (BGE 132
I I09E. 58, 113 £f).

Dem Urteil ist im Ergebnis ohne Binschrankung zuzustimmen:
Es leuchtet ohne weiteres ein, dass sich ein Grundeigentiimer, der
Biirordumlichkeiten vermietet, den Betrieb eines erotischen Massa-
gesalons in den Mietrdumen nicht gefallen lassen und daher befugt

 sein muss, das Mietverhdlinis aufzuldsen, wenn eine Abmahnung

fruchtlos bleibt (CR CO I-LacHAT, Art. 253 N 7; a.M. offenbar PER-
MANN, Art. 257f N 10, mit m.E. nicht einschldgigen Nachweisen [!],
der beim Betrieb eines Bordells in einem Wohnhaus den Nachweis
verlangt, dass dies geeignet sei, den guten Ruf des Hauses zu beein-
trichtigen). Problematisch ist aber die in den Einzelheiten unklare
Begriindung, weshalb es denn auch schwer fillt, die Tragweite dieses
Entscheids abzuschitzen. In der Literatur wurde er — was dessen Be-
grindung betrifft ~ zu Recht einlisslich kritisiert (Perer Higi, AJP
2006, 882 ff.: ANDREAS MaAG, MRA 2006, 127 ff.). In seinen Erwi-
gungen deutet das Bundesgericht an, dass sich im Mietrecht das Recht
des Vermieters auf Vertragsaufldsung wegen vertragswidrigen Ge-
brauchs der Sache durch den Mieter nicht nach Art. 257f Abs. 3 OR,
sondern nach Art. 107 OR und damit nach den Schuldnerverzugsre-
geln des Allgemeinen Teils des OR beurteilt. Klar geht das aber aus
dem Entscheid nicht hervor (Higl, a.a.0., 884; Maag, 2.2.0., 132;
Arrrep KoLper, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Band I Erfiillung und Nichterfiiilung der Obligationen, Bern
2006, § 58 N 9 in fine). Gleichzeitig scheint sich das Urteil damit als
Praxisinderung gegeniiber BGE 123 TII 124 E. 2a 8. 126 zu présen-
tieren (MaaG, a.a.0., 131, spricht plastisch von einer «emeuten
Kehrtwende»). Dort hatte das Bundesgericht erklart, Art. 257 OR sei
insofern zu eng, als er den Mieter nicht allein zu einem sorgfiltigen
und riicksichtsvollen, sondern auch zu einem vertragsgemissen Ge-
brauch der Mietsache verpflichte (vgl. dazu auch BSK OR 1-WEBER,
Art. 25Tf N 1).

Von einer Praxisinderung im eigentlichen Sinne kdnnte aller-
dings nicht gesprochen werden, falls das Bundesgericht in casu wirk-
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lich entschieden haben sollte, eine Vertragsanfldsung wegen vertrags-
widrigen Gebrauchs der Mietsache beurteile sich nach den
Schuldnerverzugsregeln. Denn bei der erwihnten Aussage in BGE
123 III 124 handelte es sich nur um ein obiter dictum. Das Bundesge-

richt hatte damals gar keinen Fall eines vertragswidrigen Gebrauchs -

zu beurteilen, sondern einen Fall, in dem der Mieter seiner Verpflich-
tung nicht nachkam, alifillige Bauhandwerkerpfandrechte abzuldsen.
Das Recht des Vermieters zur Vertragsauflosung wegen einer derar-
tigen Vertragsverletzung unterstellte das Bundesgericht seinerzeit
den allgemeinen Schuldnerverzugsregeln von Art. 107 ff. OR und

_nicht Art. 257f OR.

Die Begriindung sowohl im damaligen als auch im hier bespro-
chenen Urteil ist dogmatisch nicht sauber. Nach traditioneller Auffas-

sung sind die Art. 107 ff. OR auf die Verletzung von Haupipflichten bei

zweiseitigen Vertragen ausgerichtet und nicht quf die Verletzung von
Nebenpflichten, die ausserhalb des Synallagmas stehen (EUGEN
Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, Aligemeiner Teil, 2.
Aufl., Ziirich 1988, 366; BK-WEBER, Art. 107 OR N 12, dhnlich PETER
Gauca/Waiter R. ScuLuep/HEmz REY, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht Allgemeiner Teil, Band II, 2. Aufl., Ziirich 2003, N 3035 {f,,
und A. KoLiER, 2.2.0., § 58 N 9). Die Pflicht zur Abldsung von Bau-
handwerkerpfandrechten gehort nun offenkundig nicht zu den Haupt-
pflichten des Mieters im Mietvertrag (Hicl, a.2.0., 885). Dasselbe gilt
auch fiir die PAicht des Mieters zum vertragsgeméssen Gebrauch, wie
sie im vorliegenden Fall zur Diskussion stand. Betroffen sind in bei-
den Fillen Nebenpflichten., Nun ist sich die Lehre allerdings einig,

dass dem Gliubiger unter gewissen Umstidnden auch bei Nebenpflicht-

verletzungen in analoger Anwendung von Art. 107 ff. OR das Recht
zur Vertragsauflésung zustehen muss (BK-WEBER, Art. 107 N 12; dhn-
lich Gaucr/SceLuep/REY, 2.2.0., N 3038). Das setzt allerdings eine
schwerwiegende Pflichtverletzung (BK-WEBER, Art. 97 N 270; BSK
OR I-WIEGAND, Art. 97 N 58; A. KoLLEr, a.2.0., § 58 N 8 ff.) oder -
wie es WiEGAND treffend ausdriickt — eine wesentliche Vertragsverlet-
zung voraus, bei deren Interpretation man sich an Art. 25 UN-Kauf-
recht orientieren kann (BSK OR I-WIEGAND, Art. 107 N 4, m.Nw.;
INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil, 4. Aufl., Bern 2006, Rz. 68.09 {.; CLARE HUGUENIN, Ob-
Hgationenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Zirich 2006, N 642; im
gleichen Sinne BK-WEsER, Art. 97 N 270; weniger weit gehend CR
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CO I-Tugvenez, Art. 107 N 6 £.). Die herrschende Lehre verlangt, dass
die Pflichtverletzung geeignet sein muss, das Verfrauensverhdlnis
zwischen den Parteien zu erschiittern, sodass eine Fortsetzung des
Vertrages nicht mehr zumutbar ist (BSK OR I-WEGanD, Art. 97 N 58,
m.Nw.; BK-WesEr, Art. 97 N 270; A. KOLLER, a.2.0., § 5§ N 10; a. M.
CR CO I-TusvenNoz, Art. 107 N 6, der die Rechtsmissbrauchsschranke
geniigen lassen will). Nur vereinzelt wird die These vertreten, bei ei-
ner nicht wesentlichen Schlechterfiillung komme ein Riickiritt erst —
aber immerhin auch —nach erfoigloser Nachfristansetzung in Betracht
{(SCHWENZER, 2.2.0., Rz. 68.10).

Mit all diesen Gesichtspunkten setzt sich das Bundesgericht in
casu nicht auseinander. Dazu hitte aber Anlass bestanden, wenn schon
die Regeln des Allgemeinen Teils des Obligationenrechts und nicht
Art. 257f Abs. 3 OR zur Anwendung kommen sollten (was aus den
bundesgerichtlichen Frwigungen wie erwibnt nicht klar hervorgeht).
Denn im vorliegenden Fall stand, wie Hicr zu Recht ausfiihrt, eine
positive Vertragsverletzung des Mieters zur Diskussion (Hicr, a.a.0.,
884). Das Bundesgericht hitte dann entweder die Auffassung vertre-
ten kénnen, bei einer positiven Vertragsverletzung sei im Falle einer
fruchtlosen Abmahnung eine Vertragsaufldsung unabhéngig von der

Schwere der Pflichtverletzung zulissig. Oder es hitte sich der herr- -

schenden Lehre anschliessen und fiir die Vertragsanfiosung eine we-
sentliche Pflichtverletzung verlangen konnen. Dann bestiinde letzt-
lich aber kein Unterschied zu Art. 257f Abs. 3 OR, der das Recht zur
Vertragsaufiosung ausdriicklich davon abhiingig macht, dass dem
Vermieter oder den Hausbewohnern die Fortsetzung des Mietverhilt-
nisses nicht mehr zuzumuten ist. Um eine Priifung der Frage, ob das
in casu der Fall gewesen wiire, wiire dann das Bundesgericht nicht
heremgekommen,

Maag hat aus dem hier besprochenen Urteil abgeleitet, dass der
Vermieter bei der Verletzung von vertraglichen Bestimmungen, wel-
che den Gebrauch oder die Nutzung der Mietsache einschrénken, ge-
nerell vom Nachweis der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Miet-
verhiiltnisses entbunden sei (MaaG, a.a.0., 134). Erist der Auffassung,
Verstdsse gegen vertragliche Abmachungen, z.B. gegen ein Tierhal-
tungs- oder ein Rauchverbot, wiirden immer schwer wiegen, weil die
Abmachungen fiir den Vermieter eine wesentliche Vertragsgrundlage
seien; entsprechende Verstdsse seien daher objektiv und per se unzu-
muthar (Maac, 2.2.0., 134). Ob eine solche Losung sachlich ange-
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messen wire, ist fraglich. Soll ein Vermieter wirklich zur ausseror-
dentlichen Kiindigung berechtigt sein, wenn ein Mieter in Verletzung
eines vertraglich vereinbarten Haustierverbots einen Kanarienvogel
hilt, der niemanden stért? Unter diesen Umstinden milsste man den
Vermietern raten, in umfangreichen Vertragsdokumenten jede nur er-
denkliche Kleinigkeit vertraglich zu regeln, sodass sie unliebsame Mie-
ter — natiirlich stets unter dem Vorbehalt des Rechtsmissbrauchsver-
bots — relativ einfach vorzeitig loswerden kdnnten (im Ansatz dhnlich
PrerRE Wessner, DAB 2006, 21 Ziff. 9). Ein solches die Kautelar-
jurisprudenz forderndes Ergebnis wird man indessen (hoffentlich)
kaum in BGE 132 Il 109 hineinlesen kdnnen.

Im Interesse der Klarheit wire nach meinem Dafiirhalten die
folgende Losung vorzuziehen: Das Recht des Vermieters zur ausser-
ordentlichen Kiindigung beurteilt sich bei jeder Pflichtverletzung des
Mieters (ausser beim Zahlungsverzug, dessen Folgen in Art. 257d OR
geregelt sind) nach Art. 257f Abs. 3 OR. Insoweit ist dem Bundesge-
richt zuzustimmen, wenn es den Wortlaut dieser Bestimmung fiir zu
eng hilt (BGE 123 III 124 E. 2a §. 126). Demgemass kann der Ver-
mieter nicht nach den allgemeinen Schlechterfillungsregeln vom
Vertrag zuriicktreten, sondern hat die Formalien von Art. 257f Abs. 3
OR (schriftliche Mahnung; Einhaltung von Kiindigungsfrist und
Kiindigungstermin bei Wohn- und Geschiftsriumen) zu beachten.
Dies ist soweit ersichtlich unbestritten (BGE 132 IIT 109 E. 5 5. 114 £;;
Hicr, a.a.0., 886; Bear Ronrer, MRA 1997, 113 ff,, spez. 118).
Materiell setzt das Kindigungsrecht eine gewisse Schwere der Pflicht-
verletzung voraus, die im Einzelfall zu beurteilen ist. Wiederholte
leichte Vertragsverletzungen, die trotz Abmahnung nicht aufhoren,
konnten dabei je nach den Umstéinden als geniigend gravierend qua-
lifiziert werden, um eine vorzeitige Auflosung des Vertrages nach Art.
257f Abs. 3 OR zu rechtfertigen (von der Lehre werden diese Fille
z.T. unter Art. 266g OR subsumiert [ZK-Hicr, Art. 266g N 51; SVIT-
Kommentar, Art. 266g N 16; ihnlich wohl PERMANN, Art. 266¢g N 8]).
Auf das Kriterfum der Schwere der Vertragsverletzung in gewissen
Fallkonstellationen generell zu verzichten, geht meines Erachtens zu
‘weit (im Ansatz ahnlich woh! WESSNER, a.2.0., Ziff. 9).

In casu hitte das Bundesgericht den Fall bei dieser Losung
ebenfalls nicht an die Vorinstanz zur Vornahme weiterer Abkldrungen
zuriickweisen miissen. Dem Vermieter von Biirordumlichkeiten kann
die Fortsetzung des Mietverhdltnisses nicht zugemutet werden, wenn
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der Mieter im Mietobjekt einen erotischen Massagesalon betreibt.
Diese Vertragsverletzung ist per se hinreichend schwer (&hnlich
Maag, 2.2.0, 131). Des Nachweises, dass sich der Betrieb des Salons
konkret storend auswirkt, bedarf es nicht (Abweichendes wiirde gel-
ten, wenn das Mietobjekt zur Austibung der Prostitution iiberlassen
wurde [SVIT-Kommentar, Art. 257f N 21]). Mit den gewandelten
Anschauungen in unserer wertpluralistischen Gesellschaft, die es im
Zusammenhang mit Art. 257f OR dem Grundsatz nach durchaus zu
beriicksichtigen gilt (so zutreffend ZK-Hicr, Art. 257 f N 18), hat dies

nichts zu tun. Ob der Betrieb eines Massagesalons heute noch gegen

die guten Sitten verstdsst oder geeignet ist, den guten Ruf eines

Hauses zu storen, braucht nicht gepriift zu werden. Dass ein solcher -

Betrieb aber geeignet ist, erhebliche stérende Immissionen zu verur-
sachen, ist ebenso notorisch wie der vomn Bundesgericht beriicksich-
tigte Umstand, dass ein solcher Salon «normalerweise» (BGE 132 IIT
109 E. 3 S. 112) nicht in Biiros betrieben wird. Das hitte geniigen
miissen (a.M. wohl PErManN, Art. 257f N 10). Mit dem dem Urteil
des Bundesgerichts 4C.267/1994 vom 10. Januar 1995 zugrunde lie-
genden Fall (mp 1996, 7 ff.) ldsst sich der vorliegende nicht ver-
gleichen: Dort stand lediglich die «sporadische Prostitution» einer
Mieterin in einem Einfamilienhaus zur Diskussion (vgl. dazu auch
PERMANN, Art. 257f N 8); dann mag es — vielleicht - angehen, vom
kiindigenden Vermieter einen zusitzlichen Nachweis zu verlangen,
dass die Vertragsverletzung schwerwiegt.

Nur der Vollstindigkeit halber sei noch erwihnt, dass die Ver-
mieterin im vorliegenden Fall den Vertrag auch nach Art. 28 OR we-
gen absichtlicher Taduschung hdétte anfechten konnen (gl.M. MAAG,
a.a.0., 132). Das Bundesgericht selbst spricht von einer Téuschung,
die «blamable» sei (BGE 132 I 109 E. 4 S. 113). Die Gerichte konn-
ten den Fall aber so, wie er sich prisentierte, nicht — in Umdeutung der
Kiindigung in eine Anfechtung — unter dem Gesichtspunkt der Wil-
lensméngeliregeln priifen (was Maag, a.2.0., 132, iibersieht). Denn
die Vermieterin hat mit der von ihr ausgesprochenen Kiindigung ein
vertragliches Recht geltend gemacht, was nach — soweit Vertragsauf-
hebungen betroffen sind, dusserst problematischer — Rechtsprechung
des Bundesgerichts eine Genehmigung des willensméngelbehafteten
Vertrages i.5.v. Art. 31 OR bedeutete (BGE 127 Il 83 E. 1b 8. 85 f.

_ betreffend Wandelung eines Kaufvertrages). Damit hatte sie sich die

Moglichkeit der Willensméingelanfechtung genommen.
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- Und zum Schluss noch dies: Der Mietvertrag war im vorlie-
genden Fall auf den 31. Mai 2006 befristet. Die Vermieterin sprach
die ausserordentliche Kiindigung am 16. April 2003 korrekt mit Wir-
kung auf den 31. Mai 2003 aus. Das letztinstanzliche Urteil datiert
vom 9. Januar 2006, wurde also kurz vor dem ordentlichen Ablauf des
Vertrages gefillt. Viel gewonnen hat die Vermieterin somit nicht, zu-

“mal das Ausweisungsurteil noch zu vollstrecken war. Das ist die Fol-

ge einer letztlich nicht mehr tragbaren Verfahrensdauer (g1.M. MAAG,
a.2.0., 136 £.), wobei immerhin das Bundesgericht soweit ersichtlich
den Fall relativ rasch beurteilt hat. Mieter, welche den Vertrag in der-
art gravierender Weise verletzen, sollten nicht nur im Interesse des
Vermieters, sondern insbesondere auch der andern Mieter in der glei-
chen Liegenschaft und der Nachbarn, wesentlich rascher ausgewie-
sen werden kdnnen.

3.  Grundlagenirrtum bei einem Erstreckungsvergleich
BGE 132 ITT 737 (4C.194/2006)

Y. veriusserte im Jahr 2000 seine Liegenschaft an die Y. Immo-
bilien AG, die er als Alleinaktionir und Verwaltungsratspriisident be-
herrscht. Den Mietern X. wurde diese Handénderung nicht mitgeteilt.
Im Jahr 2002 kiindigte Y. den Mietvertrag mit den X. mit der Begriin-
dung «Eigenbedarf»>. Im folgenden Schlichtungsverfahren schlossen
die Parteien einen Vergleich, in dem die Mieter X. die Gilltigkeit
der Kiindigung anerkannten und das Mietverhiltnis letztmalig bis
30. Juni 2005 erstreckt wurde. Als die Mieter im Jahr 2004 erfubren,
dass seit dem Jahr 2000 nicht mehr Y., sondern die Y. Immobilien AG
Eigentiimerin der Liegenschaft war, reichten sie bei der zustindigen
Schlichtungsstelle ein Revisionsbegehren mit den Antréigen ein, es sei
festzustellen, dass der anlisslich der Schlichtungsverhandlung ge-
schlossene Vergleich fiir die Kldger wegen Irrtums iiber die Person
des Vermieters unverbindlich sei. Simtliche kantonalen Instanzen
wiesen das Begehren ab. Das Bundesgericht heisst die Berufung der
Mieter gut.

In Frage stand im vorliegenden Fall ein Grundlagenirrtum nach
Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR. Grundsitzlich unterliegt auch ein gericht-
licher Vergleich den Irrtumsregeln. Als irrtumsrelevante Tatsachen
kommen dabei allerdings nur Umstéinde in Betracht, die von beiden
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Parteien oder von der einen fiir die andere erkennbar dem Vergleich
als feststehend zugrunde gelegt worden sind; ausgeschlossen ist da-
gegen die Irrtumsanfechtung, soweit sie einen zweifethaften Punkt
betrifft, der nach dem Willen der Parteien durch den Vergleich end-
giiltig geregelt werden sollte (BGE 130149 E. 1.2 5. 51 £,; vgl. zur
Irrtumsanfechiung von Vergleichen allgemein BSK OR I-SCHWEN-
ZHR, Vor Art. 23-31 N 16, m.w.INw.). In casu machten die Mieter einen
Irrtum iiber die Person des Vermieters und damit einen Irrtum tiber
einen Sachverhalt geitend, den sie seinerzeit im ersten Prozess als
feststehend annehmen durften. Die Irtumsanfechtung war daher
prinzipiell zuléssig.

Dass der geltend gemachte Irrtam einen Sachverhalt betraf, der
eine Grundlage des Vergleichsvertrages geméss Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4
OR bildete, ist offenkundig (a.M. offenbar RaouL FUTTERLIEB, MRA
2007, 71 £.). Mit der Veriiusserung der fraglichen Liegenschaft gingen
simtliche Mietverhiltnisse ex lege mit allen Rechten und Pflichten
auf die Kauferin iiber (Art. 261 Abs. 1 OR; BSK OR I-WEBER Art. 261
N 4); der Verdusserer verlor damit seine Vermieterstellung. Die vom
ihm danach ausgesprochene «Kiindigung» des Mietvertrages ist
nichtig, weil sie nicht vom Vermieter, sondern von einer am Mietver-
trag gar nicht mehr beteiligten Person ausging. Diese Nichtigkeit wi-
re im ersten Verfahren offenkundig festgestellt worden, wenn den
Mietern und der Schlichtungsstelle der Handwechsel an der frag-
lichen Liegenschaft bekannt gewesen wire, und das Verfahren hitte
so zugunsten der Mieter beendet werden kdnnen. Diese hdtten dann
evident keinen Anlass gehabt, einem Vergleich zuzustimmen.

Die kantonalen Instanzen haben dem Irrtum der Mieter die We-
sentlichkeit mit der Uberlegung abgesprochen, es hitte sich am Er-
streckungsvergleich nichts oder nur minim etwas geindert, wenn die-
ser mit der richtigen Vermieterin, d.h. der Y. Immobilien AG,
abgeschlossen worden wire. Auch die Anfechtung der Kiindigung
hitte den Kligern nur die Verzdgerung einer neuen Kiindigung mit
erneutem Verfahren gebracht, da der Beklagte die Kiindigung auch in
seiner Eigenschaft als Alleinaktionér und Verwaltungsrat der AG aus-
gesprochen hiitte, weshalb das Mietverhdltnis frither oder spiter oh-
nehin enden wiirde. Diese reichlich krude Begriindung wird vom
Bundesgericht unter dem Gesichtspunkt von Art. 25 Abs. 1 OR ge-
priift und zu Recht verworfen. Nach dieser Bestimmung ist die Irr-
turnsanfechtung unstatthaft, wenn sie gegen Treu und Glauben ver-
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stosst. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn die Berufung auf Irrtum dem
Irrenden kaum Vorteile, dem Anfechtungsgegner aber schwere Nach-
teile bringt. In casu hitte das nur bejaht werden kdnnen, wenn es
praktisch auf dasselbe herausgekommen wdre, ob die Kiindigung vom
Alleinaktiondr oder von der AG ausgesprochen worden wdre. Das ist
aber offenkundig nicht zutreffend, wie das Bundesgericht richtig fest-
hilt. Begriindet wurde die Kiindigung seinerzeit nicht mit Eigenbe-
darf der AG, sondern mit «Eigenbedarf» des Y. Ob sich eine AG im
Kiindigungsschutzverfahren wirksam auf den «Eigenbedarf» ihres
Alleinaktionirs berufen kann, ist in der Literatur umstritten; das Bun-

. desgericht hat die Zulissigkeit eines solchen «Durchgriffs» in einem

obiter dictum verneint (Urteil des Bundesgerichts 4C.139/2000 vom
10. Juli 2000, E. 2b). Jedenfalls hitte es sein konnen, dass bei einer
Kiindigung durch die AG der angerufene Kindigungsgrund unbe-
achtlich gewesen wire und die Kiindigung daher gegen Treu und
Glauben verstossen hiitte, was sogar eine Sperrfrist nach Art. 271a
Abs. 1 1it. e OR zugunsten der Mieter ausgelost hiitte. Selbst wenn
aber der «Eigenbedarf» des Alleinaktiondrs von der AG grundsitzlich
geltend gemacht werden konnte — was das Bundesgericht im vorlie-
genden Fall offen lidsst —, darf bei der Beurteilung der Frage, ob die
Irrtumsanfechtung der Mieter gegen Treu und Glauben verstosst, der
rein hypothetische Ermessensentscheid des Sachrichters bei der Ab-
wdgung der Interessen der AG einerseits und der Mieter andererseits
nicht vorweggenommen werden. '

Der Entscheid ist im Ergebnis fiberzeugend (a.M. FUTTERLIEB,
a.2.0., 71 £.; neutral TroMas GaBATHULER/PETER NIDEROST, pladoyer
2007 Heft 3, 38 ff., spez. 45). Im Grunde haben die kantonalen Vor-
instanzen eine Art «Durchgriff» zugunsten von AG und Alleinaktio-
ndr vorgenommen, Das geht indessen nicht an. Ein Durchgriff kann
nur von der Gegenseite zu ihren Gunsten geltend gemacht werden,
wenn das Vorschieben einer AG rechtsmissbriuchlich ist. Einen
Durchgriff in umgekehrter Richtung dagegen gibr es nicht; AG und
Aktion#r haben sich auf der von ihnen gewihlten Gestaltung der Ver-

hilnisse behaften zu lassen (BGE 121 I 319 E. 5b/bb $.323; 7211

67 E. 3¢ S. 77 vgl. auch RoLanD voN BUREN/WALTER A, STOFFEL/

" Roir H. WeBER, Grundriss des Aktienrechts, 2. Aufl. Ziirich/Basel/

Genf 2007, Rz. 78). Es ist zu begriissen, dass das Bundesgericht Ord-
nung in das von den Vorinstanzen angerichtete Chaos gebracht hat.
Ob die einlédssliche Begriindung des Bundesgerichts allerdings ndtig
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war, kann offenbleiben. Immerhin hatte das Bundesgericht so Gele-
genheit darzulegen, dass eine Kiindigung durch die AG mietrechtlich
schlicht nicht dasselbe ist wie eine Putativ-Kiindigung durch den
Alleinaktiondr (was im Grunde eine Selbstverstindlichkeit ist).

Nur nebenbei sei erwihnt, dass das Vorspiegeln der Vermieter-
stellung durch den Alleinaktionir wohl auch den Tatbestand der ab-
sichtlichen Téuschung gemiss Art. 28 OR erfiillt hitte. Dies war in
casu indessen nicht zu priifen, weil sich die Mieter nicht auf Tdu-
schung berufen haben. Zu Recht nicht thematisiert wurde im Ubrigen
auch die Frage, ob die Berufung der Mieter auf Willensméngel wegen
der Offentlichkeit des Grundbuches ausgeschlossen sei. Die Kennnis-
fiktion von Art. 970 Abs. 4 ZGB kann nicht bewirken, dass unter Ver-
tragspartnern Kenntnis eines eingetragenen Rechts vorausgesetzt wird
(Utteil des Bundesgerichts vom 20. Februar 1997, E. 3, ZBGR 1998,
49 ff., spez. 55), dementsprechend konnte auch nicht fingiert werden,
Wohn- oder Geschiftsraummieter hitten im laufenden Mietverhiltnis
wegen der Offentlichkeit des Grundbuches stets Kenntnis von einem
Eigentiimer- und damit auch von einem Vermieterwechsel,

Fine Frage allerdings bleibt: War eine Anfechtung des Ver-
gleichs im vorliegenden Fall effektiv erforderlich, bzw. hatten die
Mieter iiberhaupt ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Fi eststel-
lung ihres Irrtums und an der gerichilichen Aufhebung des willens-
mangelbehafteten Vergleichs? Formell gesehen hatten sich die Mieter
mit dem Vergleich nur gegentiber Y., nicht aber gegeniiber der Y. Im-
mobilien AG, zum Auszug aus der Mietwohnung per 30. Juni 2005
verpflichtet. Eine Beendigung des Mietverhéltnisses mit der Y. Im-
mobilien AG haben sie nie anerkannt. Da der Mietvertrag nicht giiltig
gekiindigt war, hiitte er auch ohne Irrtumsanfechtung weitergedauert.
Die Y. Immobilien AG hiitte aus dem Vergleich nichts fiir sich ablei-
ten konnen, da er offensichtlich nicht zu ihren Gunsten geschlossen
worden war.

Dennoch waren die Mieter gut beraten, die Unverbindlichkeit
des Vergleichs mit einem Revisionsbegehren geltend zu machen, und
die Gerichte hitten wohl ein Rechtsschutzinteresse nicht verneinen
diirfen. Demn zum einen hiitte die Rechtslage fiir die Mieter heikel
werden komnen, wenn die AG die Liegenschaft an den Aktionir zu-
riickveraussert hitte. Zum andern tont das Bundesgericht an, die K14~
ger miissten sich — wenn die Anfechtung nicht zugelassen wiirde — den
Vorwurf gefallen lassen, gegen einen giiltigen Vergleich verstossen
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zu habex, indem sie nach dem 30. Juni 2005 im Mietobjekt verblie-
ben. Diese Erwigung ist allerdings in hdchstermn Masse bedenklich.
Kann es wirklich sein, dass der zwischen den Mietern und einem
«Pseudo-Vermieters geschlossene Vergleich bei unterlassener Irr-
tumsanfechtung zugunsten des echten Vermieters wirki? Wire es
wirklich sachgerecht, dass diesfalls die AG vom Salat profitieren
kdnnte, den ihr Alleinaktiondr (ohne Not!) angerichtet hat? Besser
wire es gewesen, zwar das Rechtsschutzinteresse der Mieter zu beja-
hen — denn diese hatten ein legitimes Interesse an einer Klarsteilung
der verworrenen Sachlage -, gleichzeitig aber zu betonen, dass der
Vergleich auch ohne lirtumsanfechtung unwirksam gewesen wire,
weil er mit einer am Mietverhiltnis nicht beteiligten Person abge-
schlossen worden war. -

4, Ein!eitﬁngsverfahren bei einem Mietzinsherabsetzungs-
- begehren im laufenden Mietverhiiltnis

BGE 132 IIT 702 (4C.198/2006)

. Mieter B. verlangte vor der zustandigen Schlichtungsstelle und
im anschliessenden Gerichtsverfahren eine Herabsetzung des Miet-
zinses, ohne vorgingig beim Vermieter ein Herabsetzungsbegehren
gemiss Art. 270a Abs. 2 OR zu stellen, und drang damit bei den kan-
tonalen Instanzen durch. Vor Bundesgericht macht der Vermieter mit
Erfolg geltend, auf die Herabsetzungsklage sei nicht einzutreten.

- Zur Begriindung fithrt das Bundesgericht aus, der Klager hétte
gestiitzt auf Art. 270a Abs. 2 OR dem Beklagten zunichst Gelegen-
heit geben miissen, zum Herabsetzungsbegehren Stellung zu nehmen,
Weil er dies unterlassen habe, sei er nicht berechtigt gewesen, Klage
beim Mietgericht einzureichen. Indem das Obergericht trotz fehlender
Prozessvoraussetzung auf die Klage eingetreten sei, habe es Bundes-
recht verletzt (BGE 132 IT11 702 E. 4.4 S. 707).

Dieser Entscheid ist von grundlegender Bedeutung, denn bisher
hatte sich das Bundesgericht nie ausdriicklich zur Frage gedussert, ob
die Durchfithrung des parteiinternen Vorverfahrens geméss Art. 270a
Abs. 2 OR Voraussetzung fiir die Einleitung des Schlichtungsverfah-
rens sei (BGE 132 III 702 E. 4 S. 704). In einem nicht amtlich publi-
zierten Entscheid hatte zwar das Bundesgericht ~ nebenbei — die Ein-
haltung des in Art. 270a Abs. 2 OR vorgeschenen Vorverfahrens als
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Prozessvoraussetzung bezeichnet (Urteil des Bundesgerichts 4C.328/
9005 vom 9. Dezember 2005, E. 3), musste aber Giber die hier interes-

sierende Frage nicht befinden. In BGE 122 IT1 20 E. 4¢ S. 24 dagegen

sprach das Bundesgericht im Zusammenhang mit Art. 270a Abs. 2
OR von blossen Ordnungsvorschrifen, und in einem Urteil vom
18. Oktober 1995 (mp 1995, 221 f.) fiihrte es aus, das Vorverfahren
habe nicht die Bedeutung einer Giiltigkeitsvoraussetzung fiir das
Herabsetzungsverfahren, sondern diene als Ordnungsvorschrift der
Klarstellung des Zeitpunktes, auf den die Herabsetzung wirksam
werde, einerseits und der gegenseitigen Klarung der Griinde filr und
gegen die Herabsetzung seitens der Parteien andererseits. Diese
héchstrichterlichen Erwigungen hatten Auswirkungen auf die Litera-
tur: Denn anders als das Bundesgericht im hier besprochenen Ent-
scheid ausfithrt (BGE 132111 702 E. 4.2 8. 705), ging die Lehre bisher
nicht «mehrheitlich» davon aus, dass das Parteiverfahren als eigent-
liche Prozessvoraussetzung zwingend eingehalten werden miisse;
vielmehr war die Literatur gespalten: Wiahrend der SVIT-Kommentar
und Hial die nun vom Bundesgericht iibernommene Auffassung ver-
treten (SVIT-Kommentar, Art. 270a N 28 [anders noch die Voraof-
lage, Art. 270a N 18]; ZK-Hiar, Art. 270a N 6), haben PERMANN und
LACHAT/STOLL/BRUNNER unter Berufung auf die erwihnte missver-
standliche bundesgerichtliche Rechtsprechung (vgl. dazu unten) aus-
gefiihrt, das Vorverfahren sei nicht Giiltigkeitserfordernis (PERMANN,
Art. 270a N 3; LACHAT/STOLL/BRUNNER, 276 Rz. 4.3.1}, und WEBER
sprach dem Parteiverfahren bloss informellen Charakter zu (B SKOR
1-WEBER, 3. Aufl. 2003, Art. 270a N 6a).

Nunmehr ist klargestellt, dass das Einleitungsverfahren grund-
sdtzlich nicht fakultativ ist (BSK OR I-WEBER, 4. Aufl. 2007, Art.
270a N 62). Gemdss ausdriicklicher Gesetzesvorschrift ist ein partei-
internes Herabsetzungsverfahren nur dann nicht erforderlich, wenn
der Mieter eine Mietzinserhthung anficht und im Anfechtungsverfah-
ren im Gegenzug ein Herabsetzungsbegehren stellt (Art. 270a Abs. 3
OR). Dariiber hinaus ist gem#ss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
kein erneutes Einleitungsverfahren nétig, wenn im vor den Behdrden
bereits hingigen Herabsetzungsverfahren neue Herabsetzungsgriinde
eintreten; der Mieter kann diesfalls neue Herabsetzungsforderungen
ohne vorgingiges Parteiverfahren einbringen, solange das kantonale
Prozessrecht dies zulisst (BGE 122 I 20 E. 4¢ S. 25; Urtell des Bun-
desgerichts 4C.328/2005 vom 9. Dezember 2005, E. 3; kritisch dazu
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SVIT-Kommentar, Art. 270a N 40, sowie GenovEVA LAHMADI-SUT-
tER, MRA 1996, 157 ff.). Das Vorverfahren gemdss Art. 270a Abs. 2
OR soll eine giitliche Einigung unter den Parteien ermdglichen; es ist
aber dann nicht mehr sinnvoll, wenn die Parteien bereits in einem
behordlichen Anfechtungs- oder Herabsetzungsverfahren iiber den
Mietzins streiten (BGE 132 111 702 E. 4.1 S. 704; BGE 122 III 20 E.
4c S. 24). Sonst aber dient es im Wesentlichen dazu, das Herabset-

. zungsverfahren zu vermeiden, indem dem Vermieter vor Einleitung

des Schlichtungsverfahrens die Moglichkeit zur freiwilligen Miet-
zinsreduktion erffnet wird (BGE 132 HHI 702 E. 4.2 S. 703).

Gegen die Klarstellung der Rechtslage durch das Bundesge-
richt an sich ist nichts einzuwenden. Art. 270a Abs. 2 OR wire weii-
gehend sinnlos, wenn es dem Belichen des Mieters anheimgestellt
wiirde, ob er vor dern behordlichen Herabsetzungsverfahren zuerst an
den Vermieter gelangen will oder nicht; eine besondere gesetzliche
Bestimmung fiir ein derartig fakultatives «Vorverfahren» wire nicht
erforderlich. Problematisch ist aber, dass das Bundesgericht das Prin-
zip, wonach das Finleitungsverfahren — von den erwéhnten Ausnah-
mefillen abgesehen — obligatorisch ist, bereits im vorliegenden Fall
angewandt und nicht erst pro futuro fiir massgebend erklért hat. Denn
das Bundesgericht muss selbst zugeben, dass die von ihm in BGE 122
111 20 E. 4¢ S. 24 gewihlte Formulierung zu Missverstandnissen fith-
ren «kénnte» (sict [BGE 132 1 702 E. 4.2 8. 705]). Es mag sein, dass
sich der frithere Hinweis, es handle sich um Ordnungsvorschriften,
auf die einzelnen Formerfordernisse des Art. 270a Abs. 2 OR, nim-
lich das an den Vermieter gerichtete schriftliche Begehren, das Ab-
warten der Antwort wihrend einer bestimmten Frist und die anschlies-
sende fristgemisse Einleitung des Schlichtungsverfahrens, bezog.
Wenn itberhaupt, erschliesst sich dieser Bezug allerdings nur bei sebr

_genauer Lektiire von BGE 122 Il 20 E. 4c S. 24, und auch das ist

eigentlich nicht zwingend; jedenfalls haben — wie gezeigt — verschie-
dene Autoren die damalige Erwigung des Bundesgerichts sowie sei-
ne Ausfithrungen im Urteil vom 18. Oktober 1995 (mp 1995, 221 f.)
anders interpretiert. Dass das Bundesgericht die von ihm seinerzeit
selbst verursachte Missverstindlichkeit in casu nicht zugunsten des
Kligers beriicksichtigt, ist ausserordentlich problematisch.
Bemerkenswert ist schliesslich noch die Erwégung des Bundes-
gerichts, das Vorverfahren konne fiir den Vermieter von Bedeutung
sein, weil er — indem er in diesem Verfahren dem Anliegen des Mie-
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ters nachkomme — die dreijahrige Kiindigungssperre nach Art. 271a
Abs. 1 lit. e Ziff. 4 OR bei einer giitlichen Einigung im Schlichtungs-
verfahren verhindern kénne. In der Tat mag es fiir einen Vermieter,
der sich die Dispositionsfreiheit tiber das Mietobjekt erhalten will,
sinnvoll sein, dem Begehren des Mieters auf Herabsetzung des Miet-
zinses auch dann nachzukommen, wenn er eigentlich (aus was fiir
Griinden auch immer) den Mietzins nicht herabsetzen méchte. Ent-
spricht der Vermieter dem Begehren des Mieters, ohne dass dariiber
eine Auseinandersetzung gefithrt wird, so kommt auch die Kiindi-
gungssperre von Art. 271a Abs. 1 lit. e i.V.m. Abs. 2 OR nicht zur
Anwendung (BGE 130 111 563 und dazu THOMAS KoOLLER, ZBIV 20035,
322 ff.). Bei einer spiteren Kiindigung durch den Vermieter konnte

sich dann der Mieter im Anfechtungsverfahren bloss auf Art. 271a .

Abs. 1 lit. a OR (Rachekiindigung) berufen. Die Schutzwirkung die-
ser Norm ist allerdings wesentlich schwicher als die Kiindigungs-
sperre von Art. 271a Abs. 1 lit. e Ziff. 4 OR, weil sich bei der Rache-
kiindigung (ebenso wie bei der Ertragsoptimierungskiindigung etc.)
heikle Fragen der Beweislastverteilung stellen (vgl. dazu einlisslich
BSK OR 1-WEBER, Art. 271/271a N 30, m.w.Hw.; zur Beweislastver-
teilung bei der Ertragsoptimierungskiindigung m Besondern das Ur-
teil des Bundesgerichts 4C. 61/2005 vom 27. Mai 2005 und dazu
THoMAS KOLLER, ZBIV 2006, 417 ff.; zum starken Schutz der Sperr-
frist von Art. 271a Abs. 1 lit. d und e OR vgl. BGE 131 111 33 und
dazu Tu, KoLLer, a.a.0., 421 ff.). Mieter verlangen erfahrungsge-
miss aus verschiedenen Griinden selten eine Mietzinsherabsetzung;
die geschilderten ungiinstigen Auswirkungen der obligatorischen Na-
tur des parteiinternen Vorverfahrens mogen vielleicht zusdizlich dazu
beitragen, Mieter von einem Mietzinsherabsetzungsverfahren abzu-
halten. Dies ist indessen nicht dem Bundesgericht anzulasten; der
unterschiedlich starke Schutz der Mieter gegen missbriuchliche Kiin-
digungen ist bereits im Gesetz angelegt. Abgefedert werden kann der
Unterschied nur — aber immerhin — durch angemessene Beweiser-
Jeichterungen oder (noch besser) durch eine sachgerechte Beweislast-
verteilung, die dem Mieter im Zusammenhang mit Art. 271a Abs. 1
lit. a OR nicht das ganze Beweisrisiko tiberbiirdet (vgl. dazu etwa die
Vorschlige von BSK OR I-WEBER, Art. 271/271a N 30, mHw. anf
gegenteilige Meinungen).
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5. Feststellungsinteresse des Vermieters im Kiindigungs-

~anfechtungsverfahren des Mieters
BGE 132 1II 65 ( 4C.198/2005)

Aufgrund des Verkaufs einer Liegenschaft ging ein Pachtver-
trag iiber ein Restaurant auf die Erwerberin tiber (Art. 290 Iit. a1.V.m.
Art. 261 Abs. 1 OR). Der Pichter seinerseits hatte mit zwei Interes-
senten einen Pachtiibernahmevertrag abgeschlossen. In der Folge
kiindigte die Kauferin der Liegenschaft gegenitber den neuen Péch-
tern den Vertrag. Auf Anfechtung der P4chter hin erklirte die zustédn-
dige Schlichtungsstelle die Kiindigung als missbréuchlich und hob
sie auf. Daraufhin gelangte die Verpéichterin an das Bezirksgericht
Zofingen und stellte v.a. das Begehren, es sei festzustellen, dass der
Pachtiibernahmevertrag zwischen den Beklagten und dem fritheren
Pdchter nichtig sei und damit zwischen den Prozessparteien kein
rechtsgtiltiger Pachtvertrag bestehe; eventuell sei die Wirksamkeit
der Kiindigung festzustellen. Die Kligerin drang mit dem Hauptbe-
gehren durch. Das Obergericht des Kantons Aargau als zweite Instanz
hob indessen das Bezirksgerichtsurteil auf und trat auf die Klage
mangels Feststellungsinteresse nicht ein. Zur Begriindung fihrte es
aus, die Kligerin konne ihr Ziel, die Beklagten aus den gepachteten
Riumlichkeiten zu entfernen, nur mit einer Leistungsklage auf Riick-
gabe der Sache bzw. Ausweisung aus der Liegenschaft, nicht aber mit
der Feststellungsklage erreichen. Im Rahmen der Leistungsklage wi-
re dann vorfrageweise zu priifen, ob zwischen den Parteien iiberhaupt
ein Vertragsverhiltnis bestehe bzw. ob dieses durch giltige Kiindi-
gung beendet worden sei. Ein schutzwiirdiges rechtserhebliches In-
teresse lediglich an der gerichtlichen Feststellung sei daher nicht er-
sichtlich. _ ' _

Gegen diese Auffassung wehrt sich die Kldgerin vor Bundesge-
richt mit Erfolg. Im Kiindigungsschutzverfahren nach Art. 273 OR
habe die Schlichtungsstelle — so das Bundesgericht — einen Entscheid
iiber die Anspriiche der Vertragsparteien zu fillen, wenn keine Eini-
gung der Parteien zustande komme (Axt. 273 Abs. 4 OR). Gegenstand
des Kiindigungsschutzverfahrens sei im Aligemeinen die Uberprii~
fung einer anfechtbaren Kiindigung i.S.v. Art. 271 Abs. 1 und 271a
OR und/oder die Erstreckung des Mietverhiltnisses. Mit der Priifung
der Giiltigkeit der Kiindigung konne die Beurteilung von zivilrecht-
lichen Vorfragen in Zusammenhang stehen, so etwa die Prifung der
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Unwirksamkeit oder Nichtigkeit einer Kiindigung. Daraus leitet das
Bundesgericht im Wesentlichen ab, dass unter «Anspriiche der Ver-
tragsparteien» auch ein Anspruch der Verpachterin auf Feststellung
der Giiltigkeit der Kiindigung oder auf Nichtbestehen eines Pachtver-
trages tiberhaupt falle und dass die Verpichterin daher ein entspre-
chendes Rechtsschutzinteresse habe.

Diesem Entscheid ist ohne weiteres zuzustimmen. Die gegen-
teilige Auffassung des Obergerichts des Kantons Aargau ist nicht halt-
bar. Die Schlichtungsstelle hat in casu die von der Kligerin ausge-
sprochene Kiindigung als missbrauchlich erklart und aufgehoben.
Das setzt notwendigerweise voraus, dass zwischen den Parteien ein
Pachtvertrag als bestehend angenommen und die Kiindigung als
grundsitzlich giltig, wenn auch anfechtbar 1.S.v. Art. 300 Abs. 1
i.V.m. Art. 271 ff. OR qualifiziert wird. Hitte sich die Kldgerin als
unterlegene Partei nicht an das Bezirksgericht gewandt, so ware der
Entscheid der Schlichtungsstelle rechtskrdftig geworden (Axt. 273
Abs. 5 und Art. 274f Abs. 1 OR). Wenn die Schlichtungsstelle die
Giiltigkeit der Ktindigung festgestellt hétte und die Pachter das Ge-
richt nicht bzw. nicht fristgerecht angerufen hétten, so hitten diese in
einem Ausweisungsverfahren die Giiltigkeit der Kiindigung nicht
mehr in Frage stellen konnen (Urteil des Bundesgerichts 4C.405/1999
vom 18. Januar 2000, E. 3b; BSK OR I-WEBER Art. 274 f N 1). Auch
auf eine verspitete Klage witre nicht einzutreten gewesen, selbst nicht
mit der Begriindung, die Nichtigkeit einer Kiindigung kénne jederzeit
geltend gemacht werden; die Rechiskraft ist - gerade auch im Zusam-
menbang mit Art. 273 Abs. 5 OR — unteilbar (indivisible), wie das
Bundesgericht in einem fritheren Entscheid zu Recht festhielt (Urteil
des Bundesgerichts 4C.135/2001 vom 4. September 2001, E. 1b,
m.Nw.), und erstrecke sich daher auch auf mitbeurteilte Vorfragen wie
z.B. die Frage der Nichtigkeit der Kiindigung (MATTHIAS TSCHUDI,
MRA 2006, 45 ff., spez. 52; SVIT-Kommentar, Art. 273 N 7; dhnlich
auch ZK-Hiat, Art. 274f N 14 ff. sowie BGE 132 111 65 E. 3.4 §. 70).
Dasselbe muss auch im umgekehrten Fall gelten: Zieht die im Schlich-
tungsverfahren unterlegene Vermieterin oder Verpéchterin die Sache
nicht bzw. nicht fristgerecht vor Gericht, so ist rechtskrdftig festge-
stellt, dass zwischen den Prozessparteien ein Vertrag besteht und dass
die Kiindigung missbrauchlich oder nichtig bzw. unwirksam ist. Da-
her muss die unterlegene Verpichterin das Recht haben, gestiitzt anf
Art. 273 Abs. 5 OR vor Gericht geltend zu machen, die Schlichtungs-
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stelle sei zu Unrecht von einem bestehenden Vertrag ausgegangen

bzw. habe zu Unrecht die Giiltigkeit der Kiindigung verneint. In einem
spiteren Ausweisungsverfahren konnte die Verpéchterin dies nicht
mehr vorbringen, weil es sich um eine res iudicata handeln wiirde.
Und im Kiindigungsschutzverfahren kamn sie, wie das Bundesgericht
zu Recht festhilt, die Ausweisung nicht verlangen.

Etwas anderes gilt in den Fillen, in denen die Schhchtungsstei—

le keine Entscheidkompetenz hat: Verpasst die unterlegene Partei bei

einem Nichteinigungsentscheid der Schlichtungsstelle die fristge-
rechte Anrufung des Gerichts, so kann sie ihre Anspriiche im Rahmen
der Verjahrungsfristen jederzeit wieder geltend machen, muss aller-
dings zuerst wiederum an die Schlichtungsbehdrde gelangen (BGE
124 111 21; BSK OR I-WEBER, Art, 274f N 5), es sei denn, das Gesetz
kniipfe an die unterlassene Klage Verwirkungsfolgen an, wie das etwa
fiir Mietzinserhohungen auf einen bestimmten Zeitpunkt hin zutrifft
(BSK OR I-WgegER, Art. 274f N 3).

Eine Frage bleibt weiterhin offen: In der Literatur ist umstrit-
ten, ob die Schlichtungsstelle Entscheidkompetenz — mit entspre-
chender Rechtskraftwirkung des Entscheids — hat, wenn der Mieter
kein Kiindigungsschutzbegehren stellt, sondern bloss die Feststel-
lung der Nichtigkeit bzw. Unwirksamkeit der Kiindigung veriangt
(befiirwortend BSK OR I-WEBER, Art. 273 N 6; ablehnend TscHUDI,
a.a.0., 52 £.; SVIT-Kommentar, Art. 273 N 6; ZK-Hiar, Art. 271 N 47
und Art. 273 N 15; ebenso woh] ablehnend PErMANN, Art. 273 N 3),
wozu er nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung befugt ist (vgl.
zu dieser «negativen Feststellungsklage» auch unten die Besprechung
vonr BGE 132111 747). BGE 122 II1 92 E. 2d S. 95 («Eine unwirksame
oder wirkungslose Kiindigung kann ebenfalls nach Axt. 273 OR ange-
fochten werden») deutet darauf hin, dass das Bundesgericht zur ers-
ten Auffassung zu neigen scheint, das Urteil des Bundesgerichts
4C.168/2001 vom 17. August 2001 (spez. E. 3a) dagegen scheint cher
fiir die zweite Auffassung zu sprechen. Das hier besprochene Urteil

~ bringt insoweit keine Klérung. So oder anders ist aber ein Mieter bei

einer ausserordentlichen Kiindigung gut beraten, dic Frage der Nich-
tigkeit bzw. Unwirksamkeit der Kiindigung der Schlichtungsstelle zu
unterbreiten, weil dann in einem allfilligen Ausweisungsverfahren
der Richter unabhingig vom kantonalen Prozessrecht mit voller Ko-
gnition tiber die Ausweisung zu entscheiden hat (Art. 274g OR; BGE

122 1192 E. 24 S. 95 f. und dazu Tuomas KoLLER, ATP 1996, 767 ff.,
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spez. 770; vgl. in diesem Zusammenhang auch BGE 1311242 sowie
TroMmas KoLiEr, ZBIV 20086, 424 {f.),

6.  Ausweisung des Mieters nach ausserordentlicher
Kiindigung; kein Schlichtungsverfahren erforderlich

BGE 132 HI 747 (4C.88/2006) = Pra 2007 Nr. 79
S. 525 ff. = mp 2007, 49 ff. = MRA 2006, 145 ff.

Die Vermieterin hatte nach einer vom Mieter nicht angefoch-
tenen ausserordentlichen Kiindigung wegen Zahlungsverzugs (Art.
257d OR) dessen Ausweisung verlangt. Die erstinstanzliche Richte~
rin trat auf das Begehren nicht ein («... ha infatti rispinto }'istanza in
ordine»; «... non pud trattarsi di una decisione di merito»), weil vor-
gingig kein Schlichtungsverfahren nach Axt. 274 ff. OR durchgefithrt
worden war, Das Tribunale d’appello des Kantons Tessin bestitigte
dieses Urteil. Das Bundesgericht heisst die Berufung der Vermieterin
mit der Begriindung gut, im Ausweisungsverfahren nach einer aus-
serordentlichen Kiindigung sei von Bundesrechts wegen kein voran-
gehendes Schlichtungsverfahren erforderlich. Ob das kantonale Pro-
zessrecht fiir solche Fille ein vorgingiges Verfahren vor der
Schlichtungsstelle vorschreiben kdnne, ldsst das Bundesgericht of-
fen, da die Tessiner Gerichte ihren Entscheid ausschliesslich bundes-
rechtlich begriindet hatten.

Gemiiss Art. 274a Abs. 1 1it. b OR setzen die Kantone Schlich-
tungsbehorden ein, die bei der Miete unbeweglicher Sachen in Streit-
fallen versuchen, eine Einigung zwischen den Parteien herbeizufiih-
ren. Aus diesem Gesetzestext kénnte, wie das Bundesgericht zu Recht
ausfiihrt, abgeleitet werden, dass jeder Mietrechtsstreitigkeit und da-
mit auch einem Ausweisungsverfahren nach einer ausserordentlichen
Kiindigung obligatorisch ein Schlichtungsverfahren voranzugehen
hat. Gestiitzt auf Art. 274a Abs. 1 lit. d und insbesondere auch auf
Art. 274g OR kommt das Bundesgericht allerdings zum Schluss, dass
es der Wille des Gesetzgebers war, ein besonderes Verfahren fiir die
Ausweisung nach einer ausserordentlichen Kiindigung vorzuseben,
und dass in solchen Verfahren ein vorgéngiger Schlichtungsversuch
nicht erforderlich ist.

Mit dem hier besprochenen Urteil wurde eine bis anhin nicht
geklirte Frage entschieden. In seiner bisherigen Rechtsprechung hat
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das Bundesgericht den Begriff der mietrechtlichen Streitigkeit 1.5.v.
Art. 274a Abs. 1 Iit. b OR weit gefasst. So hat es das dem Gerichts-
verfahren vorgeschaltete Schlichtungsverfahren etwa bei Klagen des

- Vermieters gegen den Mieter auf Schadenersatz (BGE 118 11 307), bei

Klagen des Hauptvermieters gegen den Untermieter (BGE 120 II
112) und insbesondere auch bei einem Ausweisungsverfahren nach
einer ordentlichen Kiindigung (Urteil des Bundesgerichts 4C.17/2004
vom 2. Juni 2004; kritisch dazu Hans BArTic, MRA 2005, 23 ff. und
MRA 2006, 148 ff., spez. 149 {.) fiir obligatorisch erklért. Zutreffend
warde in der Literatur daher das Schlichtungsverfahren als bundes-
rechtliche Prozessvoraussetzung bezeichnet (BSK OR I-WEBER, Art.
274a N 2; LacHAT/STOLL/BRUNNER, 69 Rz. 2.4.1; ZK-Hiat, Art. 274a
N 27; so fiir das Erstreckungsverfahren ausdriicklich BGE 117 11 504
E. 2b S. 506). Wie das Bundesgericht frither selbst austiihrte, ist die
Zustindigkeit der Schlichtungsbehérden umifassend zu verstehen
(Urteil des Bundesgerichts 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004, E. 3.3.1;
ebenso CR CO I-L.acuaT, Art. 274a N 2); Streitigkeiten aus der Miete
von Wohn- und Geschiftsriumen sind daher vor Anrufung des Rich-
ters der durch die Kantone bezeichneten Schlichtungsstelle zu unter-
breiten (BGE 124 II1 21 E. 2b S. 23). Aus diesen fritheren htchstrich-
terlichen Erwigungen liesse sich eigentlich ableiten, dass auch einem
Ausweisungsverfahren im Anschluss an eine ausserordentliche
Kiindigung — z.B. wegen Zahlungsverzugs des Mieters — ein Schiich-
tungsverfahren zwingend voranzugehen hat. Indessen hatte das
Bundesgericht genau diese Frage in seinem Urteil ausdriicklich of-
fengelassen, in welchem es das Schlichtungsverfahren bei einer Mie-
terausweisung nach einer ordentlichen Kiindigung als obligatorisch
erklirte (Urteil des Bundesgerichts 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004,
E. 3.3.1). Diese Liicke hat es nun geschlossen.

Auf den ersten Blick koénnte das hier besprochene Urteil als
systemwidrig erscheinen. Bei genauverer Betrachtung zeigt sich indes-
sen, dass dem nicht so ist. Das Gesetz selbst sieht in Art. 274g OR
eine Kompetenzattraktion beim Ausweisungsrichter vor, wenn der
Mieter eine ausserordentliche Kiindigung anficht und ein Auswei-
sungsverfahren hingig ist. Dabei spielt es keine Rolle, ob zuerst der
Vermieter ein Ausweisungsbegehren oder der Mieter ein Kiindigungs-
schutzbegehren stellt (BGE 117 II 554; BSK OR 1-WEBER, Art. 274¢g
N 3; CR CO I-Lacuar, Ast. 274g N 2). Einer der Zwecke dieser Kom-
petenzattraktion ist die beforderliche Erledigung mietrechilicher
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Auseinandersetzungen bei ausserordentlichen Kiindigungen (BGE
118 11 302 E. 4a S. 306; 117 I1 554 E. 2¢ 8. 557; BSK OR I-WERER,
Art. 274g N 1; SVIT-Kommentar, Art. 274g N 2; daneben sollen auch
widerspriichliche Urteile verhindest werden [BGE 11911 141 E. 4a 8.
143: 118 11 302 E. 4a S. 306; ZK-Hic, Art. 274g N 26]). Ist aber ein
vom Mieter eingeleitetes Schlichtungsverfahren mit dem Auswei-
sungsverfahren zu vereinigen (Art. 274g Abs. 3 OR), so wiire es ein
Widerspruch, vom Vermieter seinerseits zwingend die Einleitung
eines dem Ausweisungsverfahren vorgeschalteten Schlichtungsver-
fahrens zu verlangen (ihnlich auch Bittic, MRA 2006, 148 und
MRA 2005, 24). Der hier besprochene Entscheid ist daher konse-
guent.

Nicht {iberzeugend ist vielmehr die erwihnte bundesgericht-
liche Rechtsprechung, die vor einem Ausweisungsverfahren nach ei-
ner ordentlichen Kiindigung zwingend ein Schlichtungsverfahren
verlangt, und zwar aus folgenden Uberlegungen:

a) Der Mieter, der sich mit einer Kiindigung nicht abfinden will,
hat stets seinerseits die Moglichkeit, die Schlichtungsbehdrde anzu-
rufen. Macht er Treuewidrigkeit der Kiindigung geltend oder will er

eine Mieterstreckung, so muss er chnehin fristgerecht, d.h. innert der -

Verwirkungsfrist von 30 Tagen nach Empfang der Kindigung, an die
Schlichtungsbehorde gelangen (Art. 273 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a OR);
unterlisst er dies, so kann er im Ausweisungsverfahren weder wider-
klageweise eine Erstreckung verlangen noch sich einwendungsweise
auf die Treuewidrigkeit nach Art. 271 ff. OR (BGE 122 I 92 E. 2d
S.95;121 1156 E. 1 ¢/aa S. 161) oder auf die offensichtliche Rechts-
missbrauchlichkeit nach Art. 2 Abs. 2 ZGB berufen (BGE 133 HI 173 1,
in der ZBJV zu besprechen im néchsten Jahr). Ist er der Auffassung,
die Kiindigung sei unwirksam oder nichtig, so ist er zur Anrufung der
Schlichtungsstelle berechtigt, aber nicht verpflichtet, kann also grund-
sitzlich — unter Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs — mit dem Einwand
der Nichtigkeit bzw. Unwirksamkeit bis zum Ausweisungsverfahren
zuwarten (BGE 122 II1 92 E. 2d 8. 95; 121 1 156 E. 1c/bb 8. 161 £
TaoMmas KoLLER, ATP 1996, 767 ff., spez. 769 f.; vgl. anch BSK OR
I-WEBER, Art. 273 N 6; SVIT-Kommentar, Art. 273 N 7). Von seiner
Funktion her hat das letztere Verfahren die Bedeutung einer negativen
Feststellungsklage, auf die einzutreten ist, weil der Mieter von Bun-
desrechts wegen ein schiitzenswertes Interesse an rechtzeitiger
Klirung der Rechtslage hat (TH. KOLLER, a.2.0,, TT0). Gelangt der
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Mieter mit einem Anfecktungs—,'Mieterstreckﬁngs— oder Feststellungs-

" begehren an die Schlichtungsstelle, so hat er aber kein schiitzenswertes
- Interesse, dass im Gegenzug der Vermieter im Ausweisungsverfahren

nochmals dieselbe Behirde anrufen muss. Das Bundesgericht hat in

‘seinem Urteil vom 2. Juni 2004 denp auch zu Recht erklirt, es wire ein

iiberspitzter Formalismus, vom Vermieter die Anrufung der Schlich-
tungsbehorde zu verlangen, wenn der Mieter seinerseits ein Schlich-

" tungsverfahren eingeleitet hat (a.2.0., E. 3.3.2).

b) Verzichtet der Mieter nach einer ordentlichen Kiindigung auf

"den Gang zur Schlichtungsbehdrde — womit er im Ausweisungsver-

fahren einwendungsweise nur noch die Nichtigkeit oder Unwirksam-
keit der Kiindigung geltend machen kann -, so ist nicht einzusehen,
weshalb dem Vermieter anders als bei einer ausserordentlichen Kiin-
digung ein dem Ausweisungsverfahren vorgeschaltetes Schlichtungs-
verfahren aufgezwungen werden soll (dhnlich BATTic, MRA 2006,
150). Dem Interesse des Vermieters an einer beférderlichen Durch-
fithrung des Ausweisungsverfahrens kommt gegeniiber einem Mieter,
der seinerseits das Schlichtungsverfahren nicht in Anspruch genom-
men hat, auch bei einer ordentlichen Kiindigung Vorrang zu.

Die hier diskutierte Rechtsprechung zeigt einmal mehr, wie un-

" notig kompliziert die Rechtslage bei mietrechtlichen Ausweisungs-

verfahren unter dem geltenden Recht ist (so bereits auch THOMAS
KoLLEr, ZBIV 2006, 426 f. im Zusammenhang mit der Unterschei-
dung zwischen bundesrechtlichem und kantonalrechtlichem Auswei-
sungsverfahren). Die kiinftige Schweizerische ZPO (vgl. dazu den
Entwurf in BBI 2006, 7413 ff. und die Botschaft vom 28. Juni 2006
in BB1 2006, 7221 ff.) solite hier eigentlich einiges zur Kldrung und
Vereinfachung beitragen. Ob der Entwurf (E-ZPO) dem gerecht wird,
ist allerdings fraglich,

 Kiinftig wird der Vermieter, welcher die Ausweisung des Mie-
ters verlangt, die Wahl zwischen dem ordentlichen Verfahren nach
Art. 216 E-ZPO (bzw. bei einem Streitwert unter Fr. 30000.— dem

‘vereinfachten Verfaliren nach Art. 239 Abs. 1 E-ZPO) und dem sum-

marischen Verfahren nach Art. 244 lit. b i.V.m. Art. 253 E-ZPO bei
liquider Sach- und Rechtslage haben (vgl. dazu auch die Botschaft,
a.2.0., 7352, die als ein Beispiel fiir ein Summarverfahren die Aus-
weisung eines Mieters nach einer Zahlungsverzugskindigung er-
wihnt: ebenso Votum BR Brocuer, AB 2007 StR, 521). Wihlt der

Vermieter das ordentliche Verfahren (oder das vereinfachte Verfah-
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ren), so ist ein vorgiangiger Schlichtungsversuch zwingend (Art. 194
E-ZPO; zum Schlichtungsversuch beim vereinfachten Verfahren sie-
he Botschaft, BBI 2006, 7345), wihrend beim Summarverfahren das
Schlichtungsverfahren entfallt (Art. 195 lit. a E-ZPO). In beiden Fal-
len spielt es keine Rolle, ob das Ausweisungsbegehren auf einer or-
dentlichen oder einer ausserordentlichen Kiindigung des Mietverhilt-
nisses beruht, Der Vermieter hat es daher mit der Wahl des Verfahrens
in der Hand, zu bestimmen, ob ein Schlichtungsversuch erforderlich
ist oder nicht. Allerdings ist dic Wah! des Summarverfahrens fiir ihn
nicht risikolos; denn erachtet das Gericht die Sach- oder die Rechts-
Jage nicht als liquid, so tritt es auf das Gesuch nicht ein (Art. 253 Abs.
3 E-ZPO). Insoweit scheint die Regelung im Entwurf klar zu sein.
Was nach meiner Beurteilung indessen fehlt, ist eine hinrei-

chende Kldrung des Verhdltnisses zwischen einem Ausweisungsver- '

fahren des Vermieters und einem Anfechtungs-, Erstreckungs- oder

Feststellungsverfahren des Mieters (welches unabhéngig vom Streit-

wert im vereinfachten Verfahren nach Art. 239 ff. E-ZPO durchzufiih-

ren ist [Art. 239 Abs. 2 lit. ¢ E-ZPO7). In den eidgendssischen Riten

gab dieser Problemkreis denn auch schon zu reden und wird weiter zu
reden geben (AB 2007 StR, 517 ££.). Ist das Verfahren des Mieters vor
Einleitung des Ausweisungsverfahrens definitiv abgeschlossen und
ist der Mieter in diesem Verfahren unterlegen, so diirfte die Sachlage
einfach sein: Der Vermieter wird fiir die Ausweisung das Summarver-
fahren wihlen, weil die Rechtslage anfgrund des vorangegangenen
Verfahrens klar ist, und kann so ein erneutes Schlichtungsverfahren
vermeiden. Ist das vom Mieter eingeleitete Verfahren dagegen im
Zeitpunkt der Einleitung des Ausweisungsverfahrens noch nicht end-
giiltig abgeschlossen, so diirfte fiir Letzteres ein Summarprozess
kaum in Frage kommen (a.M., aber meines Erachtens nicht haltbar,
BR BLoCHER, AB 2007 StR, 521, der meint, das Anfechtungsverfah-
ren sei zu sistieren, bis der schnelle Rechtsschutz abgeschlossen sei);
in einem ordentlichen Ausweisungsprozess aber wire zumindest nach
dem Buchstaben des Gesetzes der Vermieter nicht vom obligato-
rischen Schlichtungsverfahren entbunden, weil Art. 195 E-ZPO keine

entsprechende Ausnahme vorsieht. Im Interesse sémtlicher Mietpar- -

teien sollte diese Frage im zurzeit hingigen Gesetzgebungsverfahren
geklart werden. In diesem Zusammenhang muss unbedingt auch ge-
priift werden, ob der Verzicht auf eine Regelung, wie sie sich heute im

Art. 274g OR findet, sachgerecht ist (zur Aufhebung von Art. 274g
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OR siche BB1 2006, 7514). Im Stinderat wurde ein Antrag aaf Einfii-

gung einer entsprechenden Bestimmung in Art. 195 E-ZPO einge-
bracht, dann aber wieder zuriickgezogen (AB 2007 StR, 517 ff.; Antrag
StR Hormann). Im Nationalrat wird — wie angekiindigt wurde — tiber
eine solche Norm nach genaueren Vorabklarungen emeut zu diskutie-
ren und zu befinden sein. Zu hgffen bleibt, dass dabei nicht bloss der

Text von Art. 274g OR in die ZPO iiberfiihrt wird, sondern dass die
‘gesamte bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 274g OR in der

Kodifikation des Zivilprozessrechts seinen Niederschlag findet (50 z.B.

‘auch die Pflicht des Ausweisungsrichters, in Fillen der Kompetenz-

attraktion mit voller und nicht bloss mit beschrinkter Kognition zu
entscheiden [vgl. dazn oben die Besprechung von BGE 132 If 65]).
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