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I.  Schutz vor missbriuchlichen Mietzinsen gilt auch fiir
Genossenschaftswohnungen
BGE 134 111 159 (4A_421/2007) = Pra 2008 Nr. 104
S. 663 ff. = MRA 2008, 72 ff. = mp 2008, 108 f}.

Eine Wohngenossenschaft vermietete eine 4-Zimmer-Neubau-
wohnung im Kanton Genf fiir Fr. 1850.— monatlich (zuziiglich Neben-
kosten). Die Mieterin zeichnete Genossenschaftsanteile im Gesamt-
betrag von Fr. 24000.— und focht in der Folge den Anfangsmietzins

1 Das Manuskript wurde am 8. Dezember 2009 abgeschlossen.

2 In dieser Rechtsprechungstibersicht werden die allgemeinen Kommentare zum
schweizerischen Privatrecht mit den {iblichen Abkiirzungen (ZK = Ziircher Kommentar;
BSK = Basler Kommentar; CR = Commentaire Romand; CHK = Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht) und bezogen auf die neusten Auflagen zitiert. Im Weitern werden
als Standardliteratur-folgende Werke abgekiirzt zitiert: DAVID LACHAT et al., Mietrecht
fiir die Praxis, 8. Aufl.,, Ziirich 2009; Das schweizerische Mietrecht (SVIT-KOMMEN-
TAR), 3. Aufl,, Ziirich 2008; RicHARD PERMANN, Mietrecht, 2. Aufl., Ziirich 2007.
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als missbriauchlich an. Die kantonalen Gerichte entsprachen dem Be-
gehren und setzten den Mietzins in zweiter Instanz auf Fr. 1480.— fest.
Die Wohngenossenschaft gelangte ans Bundesgericht und bestritt die
Anwendbarkeit der Bestimmungen iiber den Schutz gegen miss-
briuchliche Mietzinse. Ihre Mieter seien gleichzeitig ihre Genossen-
schafter und konnten die interne Willensbildung und damit die Fest-
setzung der Mietzinse beeinflussen. Sie seien somit keine schwachen
und schutzwiirdigen Parteien. Auch habe das Bundesgericht bereits
entschieden, dass bei Kiindigung des Mietverhiltnisses die genossen-
schaftsrechtlichen Bestimmungen den mietrechtlichen Bestim-
mungen vorgingen. Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab.
Dieser Entscheid fiihrt zu einem erstaunlichen Ergebnis (eben-
so Lukas PoLivka, MRA 2008, 72 ff., 79 Bemerkung 4): Kann es
wirklich zutreffen, dass ein Mietzins von mehr als Fr. 1480.— fiir eine
neu erstellte 4-Zimmer-Wohnung im Kanton Genf missbriuchlich
ist? Allerdings hatte das Bundesgericht dartiber nicht zu urteilen, weil
die Beschwerde fithrende Genossenschaft die Mietzinsberechnung
der Vorinstanz selbst nicht beanstandet hatte (BGE 134 III 159 E. 3
S. 160 f.). Vielmehr konnte es nur die von der Beschwerdefiihrerin
aufgeworfene Rechtsfrage beantworten, ob die Bestimmungen iiber
missbriuchliche Mietzinse fiilschlicherweise angewandt wurden. Aus
dem héochstrichterlichen Entscheid geht deshalb nicht hervor, mit
welchen Zahlen die Vorinstanz gerechnet hat. Auch ist offen, wie der
Fall entschieden worden wiire, wenn sich die Wohngenossenschaft im
kantonalen Verfahren darauf berufen hiitte, der Mietzins bewege sich
im Rahmen des Orts- oder Quartieriiblichen (Art. 269a lit. a OR).
Dass aber die Bestimmungen iiber missbriuchliche Mietzinse
fiir Wohngenossenschaften grundsitzlich gelten, auch wenn deren
Mietzinse selten missbriuchlich hoch sein diirften, steht ausser Zwei-
fel (ebenfalls zustimmend zum Urteil PoLivka, a.a.0., 78 f., sowie
THOMAS GABATHULER/IRENE SPIRIG, plddoyer 3/2008 37 ff., 43).
Dies entsprach bereits vor dem Entscheid des Bundesgerichts der
weitaus herrschenden Lehre (vgl. die Literaturhinweise in E. 5.2.6
S. 165 f. des hier besprochenen Entscheids) und folgt aus dem Um-
kehrschluss aus Art. 253 Abs. 3 OR, wonach die Missbrauchsgesetz-

- gebung nicht fiir Wohnridume gilt, deren Bereitstellung von der dffent-

lichen Hand gefordert wurde und deren Mietzinse der Kontrolle durch
eine Behdrde unterliegen (E. 5.2.5 S. 165). Ausserdem ist auch der
Mieter einer Genossenschaftswohnung schutzbediirftig, da er als Ein-
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zelner die Willensbildung der Genossenschaft nicht hinreichend be-
stimmen kann (E. 5.2.1 S. 162). Unbehelflich ist schliesslich das
Argument, fiir die Kiindigung der Wohnung gelte das Genossen-
schaftsrecht, weshalb dies fiir die Festsetzung des Mietzinses eben-
falls der Fall sein miisse: Der Mietvertrag und die Mitgliedschaft des
Mieters in der Genossenschaft sind als zwei unterschiedliche Rechts-
beziehungen auseinanderzuhalten (E. 5.2.3 S. 163 f.). Wenn jedoch
beide tangiert werden, wie dies bei einer Kiindigung der Wohnung,
welche praktisch dem Ausschluss aus der Genossenschaft gleichkom-
mt, der Fall ist, gelten fiir denselben Sachverhalt die Vorschriften aus
beiden Rechtsgebieten, womit sich im Ergebnis die strengeren Bestim-
mungen durchsetzen (vgl. BGE 118 11 168 E. 3b S. 171 f. = Pra 1993
Nr. 112 S. 442 ff.; PoLIvKa, 2.2.0., 79). Bei der Kiindigung ist dies
teilweise das Genossenschaftsrecht (anders etwa bei vorzeitiger
Riickgabe der Mietsache nach Art. 264 OR; dazu PERMANN, Art. 264
N 16 ff.), bei der Mietzinsgestaltung das Mietrecht mit seiner Miss-
brauchsgesetzgebung.

Anders wiirde es sich verhalten, wenn Mietwohnungen dem
Bundesgesetz iiber die Forderung von preisgiinstigem Wohnraum
vom 21. Mirz 2003 (WFG; SR 842) unterstehen, was bei Mietob-
jekten von Wohn(bau)genossenschaft in der Praxis oft der Fall ist.
Solche Wohnungen unterliegen der Mietzinskontrolle durch das
Bundesamt fiir Wohnungswesen (Art. 54 Abs. 1 WFG) und sind da-

mit gestiitzt auf Art. 253b Abs. 3 OR von der Missbrauchskontrolle

nach Obligationenrecht ausgenommen (POLIVKA, a.a.0., 78). Dies-
falls sind einzig fiir die Uberpriifung von Nebenkosten die Schlich-
tungsstellen und damit wohl auch die Zivilgerichte zustindig
(Art. 54 Abs. 4 WFG; kritisch dazu BSK OR I-WEBER, Art. 253b
N 9 in fine).

II. Mietvertrag als Rechtséffnungstitel bei vorzeitiger
Riickgabe des Mietobjekts
BGE 134 111 267 (5A_234/2007)

Die Mieterin hatte das Mietobjekt vor Ablauf des befristeten
Mietvertrages sowie ohne Stellung eines Nachmieters verlassen und
die Schliissel retourniert. Gestiitzt auf den Mietvertrag verlangte die
Vermieterin Rechtsoffnung fiir einen Teil des Mietzinses, und zwar
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fiir den Betrag von Fr. 11208.50. Das Bezirksgericht Ziirich lehnte
das Begehren weitgehend ab, weil bei Riickgabe des Mietobjekts das
Mietverhiltnis ende. Der Anspruch des Vermieters auf den Mietzins
nach Art. 264 Abs. 2 und 3 OR sei ein Schadenersatzanspruch und
kein Anspruch auf Vertragserfiillung. Deshalb kénne nicht gestiitzt
auf das unterschriebene Vertragsdokument Rechtséffnung verlangt
werden. Gegen diesen Entscheid erhob die Vermieterin zunéchst
Nichtigkeitsbeschwerde beim Ziircher Obergericht, welches im Nich-
tigkeitsverfahren nur die Verletzung klaren Rechts priifen kann und
die Beschwerde ablehnte. Daraufhin focht die Vermieterin sowohl
den erst- wie auch den zweitinstanzlichen Entscheid mit Beschwerde
in Zivilsachen beim Bundesgericht an und brachte vor, die sich stel-
lende Rechtsfrage sei von grundsétzlicher Bedeutung. Das Bundesge-
richt stimmte dem zu, weshalb es gestiitzt auf Art. 74 Abs. 2 lit. a
BGG auf die Beschwerde eintrat und mit voller Kognition priifte, ob
der Mietvertrag bei vorzeitiger Riickgabe des Mietobjekts einen
Rechtsoffnungstitel darstellt (zum eigentiimlichen Instanzenzug sie-
he MARC ANDRE MAUERHOFER, Unter welchen Voraussetzungen ist
die Beschwerde in Zivilsachen gegen Urteile unterer Gerichte mog-
lich?, Jusletter vom 1. September 2008). -

Diese Frage bejahte das Bundesgericht und wies den Entscheid
an das Bezirksgericht Zirich zurlick. Zur Begriindung fiihrte das
Bundesgericht aus, der Mietvertrag sei bei blosser Riickgabe des
Mietobjekts nicht beendet. Da der Mieter mit Unterzeichnung des
Mietvertrages die Pflicht zur Mietzinszahlung fiir die gesamte Ver-
tragsdauer anerkenne, ohne dass diese Anerkennung auf die Dauer
seines Besitzes beschrinkt sei, kénne offenbleiben, ob der Anspruch
nach Art. 264 Abs. 2 OR als Erfiillungsanspruch oder als Ersatzpflicht
zu qualifizieren sei.

‘Dem bundesgerichtlichen Entscheid ist beizupflichten (ebenso
Monika SoMMER, MRA 2008, 98 ff. — BRUNO HEDIGER, SJZ 2009,
316 ff., 318, spricht von einer «iiberzeugende[n] Begriindung»).
Demgegeniiber ist die Ansicht der Vorinstanzen, ein Mieter kdnne mit
Riickgabe des Mietobjekts das Mietverhdltnis beenden, nicht haltbar.
Sie widerspricht dem Wortlaut von Art. 264 Abs. 2 OR und wurde in

* der Lehre nur ganz vereinzelt vertreten (zu einer Ubersicht iiber die in

der Literatur vertretenen Meinungen siche BasiL HUBER, Die vorzei-
tige Riickgabe der Mietwohnung, Diss. St. Gallen 2000, S. 128
Fn. 564; unzutreffend THOMAS GABATHULER/IRENE SPIRIG, plddoyer
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3/2008 37 {f., 46, die behaupten, nach herrschender Lehre wiirde das
Mietverhéltnis mit vollstindiger Riickgabe der Mietsache enden). Im
Wesentlichen hat bloss HiGi — ohne nihere Begriindung — die Auffas-
sung gedussert, Art. 264 Abs. 2 OR statuiere eine Ersatzpflicht des
Mieters statt der vertraglichen Erfilllungspflicht (ZK-Hicr, Art. 264
N 71; anders demgegeniiber die bei HUBER, a.a.0., zitierte Literatur
sowie seither etwa BSK OR I-WEBER, Art. 264 N 7; CHK-P. HeIN-
RICH, Art. 264 N 8; SVIT-KOMMENTAR, Art. 264 N 21; LACHAT et al.,
Kap. 28/6.5.4 1., S. 590; MICHAEL BUDLIGER, MRA 2003, 140 ff., 142).

Ein Dauerschuldverhiltnis endet erst mit Ablauf der vereinbar-
ten Dauer oder nach Kiindigung auf einen bestimmten Termin (INGE-
BORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner
Teil, 5. Aufl., Bern 2009, N 3.27 und 82.04). Moglich ist ausserdem
eine Vereinbarung zwischen den beiden Vertragsparteien und einem
Dritten, wonach der Dritte anstelle einer der Parteien den Vertrag
iibernehme (SCHWENZER, a.2.0., N 92.04). Nach h.L. regelt die Be-
stimmung von Art. 264 Abs. 1 OR einen gesetzlichen Anwendungs-
fall einer solchen Vertragsiibernahme und zwingt den Vermieter, ent-
weder die Vertragsiibernahme oder stattdessen die ausserterminliche
Kiindigung durch den Mieter zu akzeptieren (vgl. BSK OR I-WEBER,

Art. 264 N 6; ZK-Hiar, Art. 264 N 40; LACHAT et al., Kap. 28/6.7.1 ff.

S. 592 f.; SVIT-KOMMENTAR, Art. 264 N 11a; CR CO I-LACHAT,
264 N 8; allerdings spricht BGE 117 IT 156 E. 3a S. 159 von einem

«Aufhebungsvertrag» zwischen Vermieter und bisherigem Mieter).

Unseres Erachtens findet jedoch, entgegen dem Gesetzeswortlaut und
der h.L., keine Vertragsiibernahme durch den Nachmieter statt, die
zur Folge hitte, dass der Nachmieter fiir die Schulden des Vormieters
haften wiirde und sich dessen Verhalten anrechnen lassen miisste
(ZK-Hiet, Art, 264 N 40, schrinkt jedoch ein, der Nachmieter hafte
nur fiir «ab dem Zeitpunkt der Ubernahme der Mietsache entstehen-
den Mieterpflichten»). Vielmehr erméglicht Art. 264 OR dem Mieter,
ausserterminlich zu kiindigen. Die Kiindigung des Mieters ist jedoch
erst wirksam, wenn die Voraussetzungen von Art. 264 OR erfiillt sind,
d.h. sobald er einen zahlungsfihigen Nachmieter vorgeschlagen und
die Sache zuriickgegeben hat. Sodann gilt sie auf den Zeitpunkt, in
dem mit dem vorgeschlagenen Nachmieter ein Mietvertrag hitte ab-
geschlossen werden konnen. Dies ist ebenfalls der Zeitpunkt, ab
welchem die h.L. von einer Beendigung des Mietvertrags ausgeht,
falls es zu keiner oder einer verspiteten Vertragsiibernahme durch
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den Nachmieter kommt (ZK-HiGi, Art. 264 N 65; LACHAT et al.,
Kap. 28/6.5.1 ff. S. 588 f.; SVIT-KOMMENTAR Art. 264 N 8).

Bis dahin stellt der in Art. 264 Abs. 2 OR erwihnte Anspruch
des Vermieters auf den Mietzins einen Erfiillungsanspruch und nicht
etwa einen Schadenersatzanspruch dar. Das Bundesgericht hat Letz-
teres im hier besprochenen Entscheid in E. 3 S. 272 allerdings offen-
gelassen und ausgefiihrt, selbst wenn der Anspruch des Vermieters als
Ersatzanspruch betrachtet wiirde, liesse sich daraus fiir die Frage der
Qualifikation des Mietvertrages als Rechtséffnungstitel nichts ablei-
ten, da der Mieter mit der Unterzeichnung des Mietvertrages die
Pflicht zur Mietzinszahlung nicht nur fiir die Dauer des Besitzes der
Mietsache, sondern fiir die gesamte Vertragsdauer anerkenne. Diese
Argumentation ist schon in sich selbst widerspriichlich und zudem
auch nicht folgerichtig: Wer als Mieter — wie tiblich — ein schriftliches
Schuldbekenntnis iiber die Pflicht zur Mietzinszahlung im Sinne
von Art. 82 SchKG abgibt, stellt damit noch keinen provisorischen
Rechtsoffniungstitel iiber einen an die Stelle des Mietzinses tretenden
Schadenersatzanspruch aus. Sinnvoller und iiberzeugender wére es
daher gewesen, wenn das Bundesgericht schlicht von der Fortdauer
der Erfullungspflicht bis zum Ende der Vertragsdauer ausgegangen
wiire.,

Die bisherige gegenteilige Rechtsprechung einiger kantonaler
Rechtsoffnungsgerichte ist nicht nur in der Begriindung unhaltbar,
sondern auch im Ergebnis nicht tiberzeugend, denn sie erméglichte
dem Mieter, durch einseitiges Verhalten dem Vermieter den Betrei-
bungsweg zu verbauen (SYLVAIN MARCHAND, DdB 2008, 33). Einem
Schuldner eine derart weitreichende (nicht unproblematische, weil
einen «Einbruch in den Grundsatz der Vertragstreue» bildende) Be-
fugnis einrdumen kann nur eine ausdriickliche Gesetzesnorm, wie
etwa im Werkvertragsrecht der Art. 377 OR, welcher dem Besteller
vor der Werkvollendung ein jederzeitiges Kiindigungsrecht einrdumt
(vgl. dazu BGE 117 II 273, spez. E. 4b S. 276). Fiir den noch nicht
vollendeten Teil des Werkes hat der Unternehmer keinen Vergiitungs-
anspruch mehr, sondern nur einen Anspruch auf Schadloshaltung im
Umfang des positiven Interesses (dazu ausfiihrlich etwa PETER
GaucH, Der Werkvertrag, 4. Aufl. Ziirich 1996, N 542 ff.; BSK OR
I-ZINDEL/PULVER, Art. 377 N 11 ff.). Fiir diesen Schadenersatzan-
spruch diirfte wohl die Unterschrift des Bestellers in einer Werkver-
tragsurkunde, mit der er sich zur Bezahlung der Verglitung verpflich-
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tet, keinen Rechtsdffnungstitel bilden (so jedenfalls ein Urteil des
Appellationshofes des Kantons Bern vom 19. Juni 2006 i.S. L. AG
gegen N. [APH 06 218/BFR/LOPY). Im Mietrecht findet sich ein ent-
sprechendes Recht des Mieters auf vorzeitige Vertragsauflosung (oh-
ne Stellung eines Nachmieters) im Gesetz nicht. Dass das Obergericht
des Kantons Ziirich unter diesen Umstiinden eine Verletzung klaren
Rechts verneinte, obwohl sich das Bezirksgericht Ziirich nur auf die
Lehrmeinung von HiGr stiitzte, erstaunt. Es steht damit allerdings nicht
alleine da, hat doch z.B. auch der Prisident der III. Zivilkammer des
Kantonsgerichts St. Gallen mit Entscheid vom 4. Juli 2007 mit der
gleichen Begriindung eine Rechtsverweigerungsbeschwerde gegen das
Kreisgerichtsprisidium abgewiesen (VZ.2007.13). Manchmal wundert
man sich, wie eine vereinzelte Kommentarstelle ohne weitere Begriin-
dung aus klarem Recht unklares Recht zu schaffen vermag.

Anders ist die betreibungsrechtliche Situation bei einer ordent-
lichen Beendigung des Mietverhiltnisses: Bei dieser endigt das Miet-
verhiltnis auch ohne Riickgabe der Mietsache, womit fiir den Ersatz-
anspruch des Vermieters im Fall einer weiteren Nutzung durch den
Mieter nicht gestiitzt auf den Mietvertrag Rechtséffnung erteilt wer-
den kann (vgl. SJ 1984, 389 £.).

Bemerkenswert ist schliesslich noch ein prozessrechtlicher As-
pekt. Es handelt sich hier um einen der (bisher) wenigen Fille, in
denen das Bundesgericht eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Be-

deutung im Sinne von Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG bejaht hat. Es diirfte

kaum ein Zufall sein, dass das Bundesgericht vor allem in den sozial
besonders sensiblen Bereichen des Privatrechts, nimlich im Miet-
recht und im Arbeitsrecht, am ehesten Rechtsfragen von grundsitz-
licher Bedeutung verortet (dazu bereits THOMAS KOLLER/MARC
ANDRE MAUERHOFER, ZBJV 2009, 821 ff., 850 f.). Gleichzeitig zeigt
dieser Fall, dass das Vorliegen einer Rechtsfrage von grundsitzlicher
Bedeutung in diesen Bereichen richtigerweise nicht nur zugunsten,
sondern gegebenenfalls auch zulasten der (prdsumtiv) schwdcheren
Partei bejaht werden kann. Am Prozessausgang hitte sich unseres
Erachtens allerdings nichts 4ndern miissen, wenn die hier interessie-
rende Frage bloss im Rahmen einer subsididren Verfassungsbe-
schwerde gemiss Art. 113 BGG gepriift worden wiire, da die Auffas-
sung der Vorinstanzen offensichtlich unhaltbar und damit willkiirlich
(Art. 9 BV) war.
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III. Missbriuchliche Untervermietung als ausserordentlicher
Kiindigungsgrund
BGE 134 111 300 (4A_516/2007) = Pra 2008 Nr. 130
S. 822 ff. = MRA 2008, 171 ff. = mp 2008, 89 ff.

Die Eheleute X. mieteten eine 8-Zimmer-Wohnung in Genf
zum Preis von Fr. 4220.— monatlich. Gemiss Mietvertrag durften die
Eheleute die Wohnung wihrend des Sommers nach Belieben unter-
vermieten. Dies taten sie mehrmals, so auch im Sommer 2001 zu
einem monatlichen Mietzins von Fr. 12000.—. Ebenfalls schlossen sie
einen Untermietvertrag fiir die Monate Januar und Februar 2002 zum
selben Mietzins ab. Gegen diese Untervermietung protestierte der
Vermieter, worauf die Mieter durch ihren Anwalt wahrheitswidrig be-
streiten liessen, dass die Wohnung gerade untervermietet sei. Darauf-
hin kiindigte der Vermieter das Mietverhéltnis ausserordentlich und
unter Berufung auf Art. 257f Abs. 3 OR.

Wie die Vorinstanzen schiitzte auch das Bundesgericht die aus-
serordentliche Kiindigung. Es fiihrte aus, der Vermieter sei bei einer
Untervermietung in zwei Fiillen zur ausserordentlichen Kiindigung
berechtigt: Erstens, wenn der Mieter die Sache untervermiete, ob-
wohl der Vermieter berechtigterweise seine Zustimmung verweigert
habe. Allerdings miisse der Vermieter nach der Vorschrift von
Art. 257f Abs. 3 OR den Mieter zunéchst auffordern, die unzulissige
Untervermietung zu beenden. Zweitens, wenn der Mieter nicht um
die Zustimmung ersucht habe und sich nach Aufforderung durch den
Vermieter weigere, die Bestimmungen der Untermiete bekannt zu ge-
ben. Dabei komme der in Art. 257f Abs. 3 OR ebenfalls vorgesehenen
Voraussetzung der Unzumutbarkeit einer Fortsetzung des Mietver-
hiltnisses keine selbststindige Bedeutung zu, da eine anhaltende un-
zuldssige Untervermietung fiir den Vermieter stets unzumutbar sei
(E. 3.1 S. 302 ff.). Dies gelte auch im vorliegenden Fall: Die Unter-
vermietung zum dreifachen Mietzins sei missbriuchlich im Sinne von
Art. 262 Abs. 2 lit. b OR. Dass dieser Mietzins bereits zuvor in den
Sommermonaten von einem Untermieter verlangt worden sei, ohne
dass der Vermieter deshalb ausserordentlich gekiindigt hatte, konne
nicht als Zustimmung des Vermieters gewertet werden, weil geméss
Mietvertrag die Mieter im Sommer nach Belieben untervermieten
konnten. Ausserdem hitten sich die Mieter geweigert, gemiss
Art. 262 Abs. 2 lit. a OR iiber die Bedingungen Auskunft zu geben,
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indem sie die Untermiete fiir Januar und Februar abstritten. Somit sei
der Vermieter zur ausserordentlichen Kiindigung berechtigt gewesen
(E. 3.2 S.304 ff.).

Dem Bundesgericht ist zundchst insoweit zuzustimmen, als
es die ausserordentliche Kiindigung nach der Vorschrift von
Art. 257f OR beurteilt, obwohl sich eine Untervermietung nur mit weit-
herziger Interpretation als unsorgfiltigen Gebrauch der Mietsache ver-
stehen lisst (daher favorisiert ALFRED KOLLER, AJP 2009, 371 f., eine
Anwendung der Vorschrift im Rahmen einer Gesamtanalogie). Statt-
dessen wire theoretisch auch ein Riickgriff auf das Institut der posi-
tiven Vertragsverletzung gemdss Allgemeinem Teil des Obligationen-
rechts (Art. 97 OR) denkbar gewesen, doch ist der Rechtssicherheit
besser gedient, wenn alle ausserordentlichen Kiindigungen den miet-
rechtlichen Erfordernissen zu geniigen haben (siehe dazu THOMAS
KoLLER, ZBJV 2007, 831 ff.,, 840 ff.). Somit sind ausserordentliche
Kiindigungen durch den Vermieter (abgesehen von der Kiindigung aus
wichtigem Grund nach Art. 266g und der Kiindigung im Konkurs des
Mieters nach Art. 266h OR) in zwei Konstellationen zuléssig: Einer-
seits bei Zahlungsriickstand des Mieters (Art. 257d OR) und anderer-
seits bei anhaltender Pflichtverletzung des Mieters trotz schriftlicher
Mahnung, sodass dem Vermieter die Fortsetzung des Mietverhiltnisses
nicht mehr zumutbar ist (Art. 257f Abs. 3 OR).

Der hier besprochene Entscheid ist in der Literatur teilweise auf
Kritik gestossen, weil das Bundesgericht auf die Voraussetzung der
Unzumutbarkeit nach Art. 257f OR verzichtet habe (THOMAS GABA-
THULER/IRENE SPIRIG, plidoyer 3/2008 45), zum Teil aber gerade aus
diesem Grund auch auf Zustimmung (PIERRE WESSNER, DdB 2008,
23 £.). Er verbessere die Position des Vermieters, der vom oft schwer
zu erbringenden Beweis dispensiert werde, dass die Fortsetzung des
Mietverhiltnisses im Sinne von Art. 257f Abs. 3 OR unzumutbar sei.
Dabei sei zu unterstreichen, dass das Bundesgericht die Bresche («la
breche touchant I’application de cette derniere disposition») bereits
in BGE 132 IIT 109 geschlagen habe (WESSNER, a.a.0.). Unseres Er-
achtens beruhen indessen beide Standpunkte auf einer Uberinterpre-
tation der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. In BGE 132 HI 109
hat das Bundesgericht zwar fiir den Fall der vertragswidrigen Nut-
zung des Mietobjekts ausgefiihrt, der Vermieter miisse die Unzumut-
barkeit der Fortsetzung des Mietverhiltnisses nicht nachweisen. Doch
geschah dies seinerzeit ohne Notwendigkeit, weil das vertragswidrige
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Nutzen von Biirordumlichkeiten fiir erotische Massagen die Weiterfiih-
rung des Mietverhiltnisses fiir den Vermieter offenkundig unzumutbar
machte (dazu einldsslich TH. KOLLER, a.a.0., 838 ff.). In casu ist die
Sachlage noch eindeutiger: Das Bundesgericht hilt lediglich fest, dass
eine trotz Mahnung anhaltende, unzulidssige Untervermietung die Fort-
fiihrung des Mietvertrags fiir den Vermieter unzumutbar mache (Mi-
CHAEL BUDLIGER, MRA 2008, 171 ff., 176 f.; MARTIN SouM, MRA
2008, 121 ff.,, 131). Zwar kénnte auch im Einzelfall gepriift werden, ob
Unzumutbarkeit vorliegt (so noch das Bundesgerichtsurteil
4A_217/2007 vom 4. September 2007 E. 3), doch ist dem Bundesge-
richt in seiner generalisierten Sichtweise zuzustimmen, da auch eine
einzelfallweise Priifung kaum zu anderen Ergebnissen fiihren wiirde.
So liegt auf der Hand, dass eine Untermiete, die fiir den Vermieter we-
sentliche Nachteile zur Folge hat, unzumutbar ist (Art. 262
Abs. 2 lit. ¢ OR). Gleiches gilt fiir eine Untervermietung, deren Bedin-
gungen im Vergleich zu denjenigen des Hauptmietvertrags missbrauch-
lich sind (Art. 262 Abs. 2 lit. b OR). Schliesslich erschiittert auch die
Weigerung des Mieters, die Bedingungen der Untermiete bekannt zu
geben (Art. 262 Abs. 2 lit. a OR), das Vertrauensverhiltnis zwischen
den Parteien, da der Vermieter diesfalls nicht abschétzen kann, ob die
Untermiete zu missbriuchlichen Bedingungen abgeschlossen wurde
oder ihm aus der Nutzung durch den Untermieter wesentliche Nach-
teile erwachsen kénnen. Daher ist eine nach Art. 262 Abs. 2 OR unzu-
ldssige Untervermietung fiir den Vermieter stets unzumutbar im Sinne
von Art. 257f Abs. 3 OR, sodass er nach erfolgloser Mahnung den
Mietvertrag ausserordentlich kiindigen kann. Dem Bundesgericht ist
somit zuzustimmen, dass das Kriterium der Unzumutbarkeit der Fort-
setzung des Mietverhiltnisses in solchen Konstellationen keine eigen-
stindige Bedeutung hat. Ein genereller Verzicht auf dieses Tatbestands-
merkmal kann darin aber nicht erblickt werden.

Entgegen Ausserungen in der Literatur (BUDLIGER, a.a.0., 178)
hat das Bundesgericht die Méglichkeit der ausserordentlichen Kiindi-
gung ausdriicklich auch fiir den Fall von Art. 262 Abs. 2 lit. a OR zur
Verfiigung gestellt, also wenn der Mieter nach Aufforderung im Sinne
von Art. 262 Abs. 2 lit. a OR (die zusammen mit der Mahnung nach
Art. 257f Abs. 3 OR erfolgen kann) die Bedingungen der Untermiete
nicht bekannt gibt. Es wurde lediglich die Frage offengelassen, ob
eine ausserordentliche Kiindigung méglich sei, wenn der Vermieter
nur nach Art. 257f Abs. 3 OR den Mieter mahnt, die Untermiete zu
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beenden, ohne nach deren Bedingungen zu fragen (E. 3.2 S. 305; nach
unzutreffender Ansicht des SVIT-KOMMENTARS, Art. 262 N 32, soll
nicht einmal eine Mahnung nétig sein; gegen diese Meinung, die
Art, 257f Abs. 3 OR ignoriert, wendet sich auch BUDLIGER, a.a.O.,
177 £.). Fiir eine solche Konstellation muss der Grundsatz gelten, dass
eine ausserordentliche Kiindigung stets nur bei der unzuldssigen
Untermiete moglich ist (diesbeziiglich zu wenig eindeutig der nach-
folgend noch anderweitig zu besprechende BGE 134 1II 446 E. 2.2
S. 449, der die einschrinkende Wendung «en tout cas» enthilt; deut-
licher jedoch Bundesgerichtsurteil 4A_ 127/2008 vom 2. Juni 2008
E. 4 =MRA 2008, 121 ff.). Daher vermag eine unbeantwortete Mah-
nung nach Art. 257f Abs. 3 OR, ohne dass damit nach den Bedin-
gungen der Untermiete gefragt worden wire, als Voraussetzung fiir
eine ausserordentliche Kiindigung nicht zu geniigen.

Kurz: Die Unzumutbarkeit der Fortfiihrung des Mietverhalt-
nisses muss stets eine Voraussetzung fiir die ausserordentliche Kiin-
digung darstellen (vgl. TH. KOLLER, a.a.0., 842 ff.; a.A. SoHM, a.2.0.,
131), da ansonsten der Mieter bei jeder Vertragsverletzung eine vor-
zeitige Vertragsauflosung riskieren wiirde. Dies wire ein Ergebnis,
welches selbst bei Ausblendung des Sozialschutzes im Mietrecht (auf
diesen verweisen GABATHULER/SPIRIG, a.a2.0., 45) der Vertragsge-
rechtigkeit nicht entsprechen wiirde. Auch bei anderen Dauervertrd-
gen ist eine ausserordentliche Kiindigung nur aus wichtigen Griinden

mdaglich, die das weitere Festhalten am Vertrag unzumutbar machen

(ALFRED KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner
Teil, 3. Aufl., Bern 2009, 438 ff. und 991). Dasselbe gilt fiir Neben-
pflichtverletzungen im Sinne von Art. 97 OR, wo gemdss einhelliger
Lehre nur im Falle einer schwerwiegenden Pflichtverletzung eine Ver-
tragsauflosung in Frage kommt (TH. KOLLER, a.2.0., 841, m.Nw.). Es
wiire eine klare Wertungsinkongruenz, wenn im Mietrecht fiir eine
ausserordentliche Vertragsauflosung wegen einer Vertragsverletzung
des Mieters grundsdtzlich weniger strenge Voraussetzungen gelten
sollten. Zu hoffen bleibt, dass das Bundesgericht hier bei néchster
Gelegenheit fiir Klarstellung sorgt.




68

T. Koller/M. A. Mauerhofer ZBJV - Band 146 - 2010

IV. Ewige Untervermietung als ausserordentlicher
Kiindigungsgrund
BGE 134 111 446 (4A_181/2008) = Pra 2009 Nr. 21
S. 122 ff. = MRA 2008, 125 ff. = mp 2008, 162 ff.

Wie der soeben besprochene Entscheid handelt auch BGE 134
111 446 von einer ausserordentlichen Kiindigung aufgrund einer unzu-
ldssigen Untervermietung. Allerdings sind die hochstrichterlichen
Erwigungen in diesem Urteil weit weniger iiberzeugend. Die Miete-
rin wohnte zusammen mit ithrem volljdhrigen Sohn in einer 3-Zim-
mer-Wohnung in Genf. Im April 1999 zog sie aus und iiberliess die
Wohnung ihrem Sohn zur Untermiete, deren Konditionen weitgehend
denjenigen des Hauptmietverhiltnisses entsprachen. Nach unbewie-
sener Sachverhaltsdarstellung der Mieterin hatte sie im Friithling 1999
bei der Hausverwaltung vergeblich um Ubertragung des Mietverhiilt-
nisses auf ihren Sohn ersucht. Im Juli 2003 verheiratete sich der Sohn,
woraufhin das Ehepaar die Wohnung bis zur Trennung im Dezember
2004 gemeinsam benutzte. Im Mai 2005 wies das zustindige Gericht
die Wohnung der Schwiegertochter der Mieterin im Rahmen von Ehe-
schutzmassnahmen zur ausschliesslichen Benutzung zu. Anschlies-
send orientierte der Anwalt der Schwiegertochter die Verwaltung tiber
diesen Gerichtsentscheid.

Mit Brief vom 19. August 2005 erklirte die Verwaltung, sie sei
erstaunt, dass die Mieterin das Mietobjekt nicht selber bewohne, und
forderte diese auf, die Sachlage zu erldutern. Am 28. August 2005
bestitigte die Mieterin, dass sie nicht mehr im Mietobjekt wohnhaft
sei und das Mietverhiltnis iibertragen wolle. Mit Schreiben vom
7. Oktober 2005 setzte die Vermieterin der Mieterin unter Androhung
einer ausserordentlichen Kiindigung Frist bis zum 15. November
2005 an, wieder in die Wohnung einzuziehen. Mit Datum vom
23. Mirz 2006 kiindigte die Vermieterin vorzeitig auf den 31. Mai
2006. Das Bundesgericht schiitzte diese Kiindigung, weil sich die
Mieterin rechtsmissbriuchlich verhalten habe. Da die Mieterin jeden
Willen aufgegeben habe, wieder in die Wohnung zurtickzukehren, ha-
be kein Untermietverhiltnis, sondern die faktische Einsetzung eines
Nachmieters vorgelegen. Dies habe die weitere Vertragserfiillung
fiir die Vermieterin unzumutbar gemacht, weshalb sie nach Art. 257f
Abs. 3 OR ausserordentlich habe kiindigen dirfen.
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Zu diesem Entscheid ist zunichst festzuhalten, dass die Unter-
miete in casu nicht unzulissig war. Die Mieterin benotigt kein schutz-
wiirdiges Interesse fiir eine Untermiete (so aber — unzutreffend —
MaArTIN SonMm, MRA 2008, 121 ff., 133). Vielmehr ist die
Untermiete gemiss der Regelung von Art. 262 Abs. 2 OR generell
zuldssig und nur unter bestimmten, im Gesetz abschliessend aufge-
zihlten Ausnahmen unzuldssig. Diese Ausnahmen waren vorliegend
jedoch allesamt nicht einschligig. Weder weigerte sich die Mieterin,
iiber die Bedingungen der Untermiete Auskunft zu geben, noch wa-
ren diese im Vergleich zum Hauptmietverhiltnis missbrduchlich.
Ebenfalls ist nicht ersichtlich, inwiefern aus der «ewigen Unterver-
mietung» der Wohnung an den Sohn der Mieterin der Hauptvermie-
terin wesentliche Nachteile erwachsen sind. Dass aber die Hauptmie-
terin jede Absicht aufgegeben hat, in die Wohnung zuriickzukehren,
ist nach Art. 262 OR kein Grund, eine Untervermietung zu verwei-
gern (worauf auch Sonwm, a.a.0., 133, hinweist). Es kann daher, an-
ders als beim vorgingig besprochenen BGE 134 I1I 300, nicht gesagt
werden, wegen der Unzuldssigkeit der Untermiete nach Art. 262 OR
habe eine fiir die Vermieterin unzumutbare Situation vorgelegen. Das
Bundesgericht weicht deshalb auf das Argument aus, die Mieterin
habe sich rechtsmissbrauchlich verhalten, indem sie unter dem Titel
der Untermiete einen eigentlichen Nachmieter installiert habe. Die
Mieterin konne sich deshalb nicht auf ihr Recht zur Untervermietung
berufen (E. 2.4 und 2.5 S. 450 f., v.a. mit Verweis auf das Bundesge-
richtsurteil 4C.155/2000 vom 30. August 2000). Es ist aber nicht er-
sichtlich, was daran rechtsmissbriuchlich sein soll, wenn eine Miete-
rin die Wohnung verlédsst und mit jener Person, mit der sie bisher in
dieser Wohnung zusammen gewohnt hat, ein Untermietverhiltnis
eingeht, insbesondere wenn sie mit dieser Person verwandt ist. Auf
jeden Fall ist zu verneinen, dass eine Fortsetzung des Mietverhilt-
nisses in einer solchen Situation per se fiir den Vermieter unzumutbar
im Sinne von Art. 257f Abs. 3 OR ist (THOMAS GABATHULER/IRENE
SPIRIG, pliddoyer 3/2009 49). Die Unzumutbarkeit der Fortfithrung
des Mietverhiltnisses miisste sich aus einem andern Grund ergeben,
so etwa wenn der (Dauer-)Untermieter seine Pflicht zur Sorgfalt oder
Riicksichtnahme verletzt oder wenn aus der Zuweisung der Wohnung
durch den Eheschutzrichter an den Ehegatten des Untermieters fiir
den Vermieter wesentliche Nachteile gemiss Art 262 Abs. 2 lit. ¢ OR
entstehen sollten. In casu wurde ein solcher Grund indessen nicht
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vorgebracht und das Bundesgericht argumentiert seinerseits nicht,
eine «ewige Untervermietung» erfiille per se den Tatbestand von
Art. 262 Abs. 2 lit. ¢ OR (vgl. E. 2.4 und E. 2.5 S. 450 f. des hier
besprochenen Entscheids; unzutreffend insoweit SonM, a.2.0. 132,
sowie die Verweisung im Bundesgerichtsurteil 4A_265/2009 vom
5. August 2009 E. 2.5).

Interessanterweise musste das Bundesgericht in einem andern
Fall kiirzlich entscheiden, dass einem Ehepaar, welches seit 18 Jahren
in einem Eigenheim wohnte und seine Mietwohnung kostenlos an die
Mutter eines der Eheleute und ihren Ehemann iiberlassen hatte, nicht
ausserordentlich gekiindigt werden darf. Dieses Urteil kam aber nur
zustande, weil gemass Sachverhaltserstellung der Vorinstanz die Mie-
ter ihre Absicht nicht aufgegeben hatten, eines Tages in die gemietete
Wohnung zuriickzukehren, und diese Sachverhaltswiirdigung vom
Vermieter nicht korrekt als willkiirlich geriigt worden war (Bundes-
gerichtsurteil 4A_265/2009 vom 5. August 2009, insb. E. 2.5). Gleich-
wohl zeigt ein Vergleich mit diesem Entscheid, dass mit der Annahme
eines Rechtsmissbrauchs im hier besprochenen Fall tiber das Ziel
hinausgeschossen wurde. Zudem zeigt das letztgenannte Urteil deut-
lich: BGE 134 Il 446 hat kaum praktische Relevanz, wenn der Mieter
behauptet, er schliesse eine spéitere Riickkehr in die untervermietete
Wohnung nicht aus (so auch SoHM, a.a.0., 134). Denn es genligt,
wenn die Vorstellungen des Mieters iiber die Riickkehr in das Mietob-
jekt auch nur vage sind (« ... il suffit que le sous-bailleur n’ait pas
perdu toute idée de reprendre 1'usage de ’appartement en cause,
méme si ses intentions ne sont que vagues» [Bundesgerichtsurteil
4C.155/2000 vom 30. August 2000, m.Hw.]). Der hier besprochene
Entscheid wird damit letztlich nur fiir den prozessual ungeschickt
agierenden Mieter zur Fallgrube.

" Selbstredend steht ein Vermieter einer «ewigen Untermiete»
nicht wehrlos gegentiber. Vielmehr kann er das Mietverhdlinis or-
dentlich kiindigen. Im Rahmen eines allfilligen Anfechtungs- oder
Erstreckungsverfahrens miisste dann berlicksichtigt werden, dass
die Mieterin selber gar nicht mehr in die Wohnung will. So hat das
Bundesgericht eine ordentliche Kiindigung wegen einer zeitlich
nicht begrenzten Untermiete in einem nicht amtlich publizierten
Entscheid geschiitzt (Bundesgerichtsurteil 4A_487/2008 vom
10. Mirz 2009). Zwar hatte der Mieter in diesem Fall den (im
Vergleich zu Art. 262 OR strengeren) allgemeinverbindlichen Rah-
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menmietvertrag fiir den Kanton Waadt verletzt, doch muss generell
gelten, dass ein Vermieter nicht missbriauchlich kiindigt, wenn er
lediglich einer «ewigen Untermiete» ein Ende setzen will, da er als
Eigentiimer ein Interesse daran hat, zu bestimmen, wer definitiv in
seiner Wohnung lebt. Missbriuchlich kann eine solche Kiindigung
aber dann sein, wenn entgegen den Behauptungen des Vermieters
keine «ewige Untermiete» besteht (vgl. Bundesgerichtsurteil
4A_570/2008 vom 19. Mai 2009).

Im hier besprochenen Fall wire eine ordentliche Kiindigung mit
dreimonatiger Frist per Ende Mirz 2006 (und dann wieder per Ende
Mirz 2007) moglich gewesen. Die Verwaltung hatte es jedoch nicht
eilig und liess zwischen Kenntnis der Situation (28. August 2005) so-
wie der ausserordentlichen Kiindigung (23. Mirz 2006) sieben Monate
verstreichen. Dies hitte sie kaum getan, hitte sich die Vermieterin wih-
rend dieser Zeit stindig in einer unzumutbaren Situation befunden.
Schon nur weil zwischen dem Ablauf des Ultimatums an die Mieterin
am 15. November 2005 und der Kiindigung vom 23. Mérz 2006 vier
Monate vergingen, hitte die ausserordentliche Kiindigung nicht ge-
schiitzt werden diirfen (vgl. dazu BSK OR I-WEBER, Art. 257f N 6).

V. Ertragsoptimierungskiindigung; Beweislastverteilung
4A_472/2007 vom 11. Méirz 2008 = MRA 2008, 113 ff. = mp
2008, 171 ff.

Das Bundesgerichtsurteil 4A_472/2007 vom 11. Mirz 2008 hat-
te eine Ertragsoptimierungskiindigung zum Gegenstand. Der Vermie-
ter hatte der Mieterin den Mietvertrag iiber eine 4-Zimmer-Wohnung
im Kanton Genf mit der Begriindung gekiindigt, er wolle (mit einer
Neuvermietung) den Mietertrag verbessern, der wesentlich unter dem
Orts- und Quartieriiblichen liege. Die Mieterin focht die Kiindigung
gestiitzt auf Art. 271 Abs. 1 OR als gegen Treu und Glauben verstos-
send an und 16ste damit einen eigentlichen «Justiz-Slalom» aus: Sie
unterlag vor der Schlichtungsstelle, obsiegte vor der ersten Instanz in
Genf, verlor wieder vor den zweiten kantonalen Instanz und ging
schliesslich als Siegerin aus dem bundesgerichtlichen Verfahren hervor.

In einem ersten Schritt bestitigte das Bundesgericht seine bis-
herige Rechtsprechung: Ertragsoptimierungskiindigungen, d.h. Kiin-
digungen, die vom Vermieter ausschliesslich deshalb ausgesprochen
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werden, weil er das Mietobjekt einem neuen Mieter zu einem hheren
Mietzins vermieten will, verstossen grundsditzlich nicht gegen Treu
und Glauben und sind zuldssig. Allerdings darf das Motiv der Er-
tragsoptimierung nicht blosser Vorwand fiir eine Kiindigung sein, die
aus einem andern Grund erfolgt. Daher muss der Vermieter in der
Lage sein, von einem neuen Mieter einen hoheren Mietzins zu verlan-
gen, als ihn der bisherige Mieter zahlt, und dieser h6here Mietzins
darf nicht missbriuchlich sein. Die Kiindigung ist anfechtbar, wenn
eine Mietzinsberechnung nach der absoluten Methode ergibt, dass
der Vermieter den Mietzins — gegeniiber einem neuen Mieter — nicht
legal erhohen kann (E. 2.1 des hier besprochenen Urteils, unter Ver-
weisung auf BGE 120 II 105; siehe ebenso das Bundesgerichtsurteil
4C.61/2005 vom 27. Mai 2005 und dazu Tromas KOLLER, ZBJV
2006, 404 ft., 417 ff.).

Schon verschiedentlich wurde darauf hingewiesen, dass diese
Praxis in einem Wertungswiderspruch zur bundesgerichtlichen Recht-
sprechung steht, die dem Vermieter im laufenden Mietverhalinis Miet-
zinserhohungen nur nach der relativen Berechnungsmethode erlaubt,
weil damit der riicksichtslose Vermieter im Vergleich zum Vermieter,
der mit den Mietern schonend umgeht, bevorzugt und ein Anreiz fiir
Kiindigungen geschaffen wird (einldsslich dazu THOMAS KOLLER/
MONIKA BUHLER, ZBIV 1995, 412 ff.; Tr. KOLLER, a.a.0., 418; BSK
OR I-WEBER, Art. 271/271a N 16; LACHAT et al., Kap 29/4.7 S. 609;
CR CO I-LacHAT, Art. 271 N 8 Anm. 13; nur zogerlich kritisch
PERMANN, Art. 271a N 11; der bundesgerichtlichen Praxis zustimmend
dagegen ZK-Hiar, Art. 271 N 60, und wohl auch SVIT-KOMMENTAR,
Art. 271a N 17, sowie Hans BATTIG, MRA 2005, 120 ff.). Mit einer
Praxisinderung ist indessen kaum mehr zu rechnen, da das Bundesge-
richt seine Rechtsprechung in diesem Bereich nunmehr mehrfach be-
stéitigt und gefestigt hat (so bereits TH. KOLLER, a.2.0., 418).

Die praktischen Auswirkungen der hochstrichterlichen Recht-
sprechung werden allerdings durch verschiedene Umstinde ge-
mildert. Finer iiberbordenden Ertragsoptimierungsstrategie der Ver-
mieter stehen zum einen die mit jedem Mieterwechsel verbundenen
Kosten sowie die Moglichkeit einer eventuell sehr lange dauernden
Mieterstreckung entgegen (TH. KOLLER, a.a.0., 418). Zum andern
kénnen einem optimierungswilligen Vermieter aber auch Beweispro-
bleme im Kiindigungsanfechtungsprozess in die Quere kommen. Das
hier zu besprechende Urteil ist ein schones Beispiel dafiir.
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Zwar bestitigt das Bundesgericht einmal mehr den «unverriick-
baren» Grundsatz («le principe intangible»), wonach diejenige Partei
(in aller Regel also der Mieter) die Beweislast trage, welche die Kiindi-
gung anfechte. Weiter fithrt es dann aber (unter Berufung auf das Bun-
desgerichtsurteil 4C.61/2005 vom 27. Mérz 2005) aus, die Vertragspar-
tei, welche kiindige, habe die Pflicht, loyal bei der Wahrheitssuche
mitzuwirken, indem sie alle notwendigen Angaben aus ihrem Herr-
schaftsbereich liefere (E. 2.1 des hier besprochenen Urteils). In der
Folge priift das Bundesgericht einlésslich, ob der Vermieter in casu bei
der Neuvermietung in Anwendung der absoluten Berechnungsmethode
—konkret in Anwendung des Kriteriums der Orts- und Quartieriiblich-
keit gemdiss Art. 269a lit. a OR — einen nicht missbriuchlichen Mietzins
erzielen kénnte, und kommt zum Schluss, dass dies nicht der Fall sei
(E. 2.2. bis E. 2.5). Auf die Einzelheiten dieser Uberpriifung ist hier
nicht einzugehen. Entscheidend sind die Aussagen des Bundesgerichts
am Schluss seiner Erwidgungen: Im vorliegenden Fall habe nicht fest-
gestellt werden konnen, dass eine Mietzinserhthung in Anwendung der
absoluten Methode, unter dem Gesichtspunkt der Marktmiete, zultissig
wire («...il n’a en I’occurrence pas pu étre établi qu’une augmentation
de loyer était possible en application de la méthode absolue, sous
I’angle du critere des loyers du marché»). Es sei nicht bewiesen, dass
der Vermieter von einem neuen Mieter einen hoheren, nicht miss-
brauchlichen Mietzins fordern kdnnte («En définitive, il n’a donc pas

été démontré, aux regards des exigences légales et jurisprudentielles en

la matiére, que le bailleur pouvait obtenir un loyer non abusif plus élevé
d’un nouveau locataire»). Konsequenterweise miisse sich der Vermie-
ter das Fehlen von Beweisen iiber das von ihm geltend gemachte Kiin-
digungsmotiv entgegenhalten lassen (E. 2.4 in fine).

Man kann es drehen und wenden, wie man will: Letztlich lduft
dies — auch wenn es das Bundesgericht nicht ausdriicklich sagt — auf
eine Beweislastumkehr hinaus, wenn der Mieter im Kiindigungsan-
fechtungsprozess bestreitet, dass ein héherer Mietzins orts- und quar-
tiertiblich sei (gl.M. RaouL FUTTERLIEB, MRA 2008, 113 ff., 120;
ghnlich ders., MRA 2008, 158 ff., 162 f.). Vorgespurt wurde dies im
Grunde bereits im Bundesgerichtsurteil 4C.61/2005 vom 27. Mai
2005 (TH. KOLLER, a.a.0., 420 f.). Mit FUTTERLIEB (MRA 2008,
119) kann man daher festhalten: Der kiindigende Vermieter hat zu
beweisen, dass der hohere Mietzins, den er von einem Dritten verlan-
gen will, nicht missbrduchlich ist. Sachlich ist eine solche Beweis-
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1astumkehf sinnvoll (a.M. wohl FUTTERLIEB, a.a.0.), weil so wenigs-
tens die Auswirkungen einer Ertragsoptimierungskiindigung fiir den
Mieter etwas gemildert werden (TH. KOLLER, a.2.0., 421).

VI. Gerichtsstand bei Mietstreitigkeiten iiber unbewegliche
Sachen im internationalen Verhéltnis
BGE 134 III 475 (4A_133/2008)

Das Bundesgericht sah sich in BGE 134 III 475 mit der Frage
konfrontiert, welcher Gerichtsstand im euro-internationalen Verhiltnis
gilt, wenn der auslidndische Vermieter gegen den schweizerischen Mie-
ter klagt, dieser jedoch im Zeitpunkt der Klageeinleitung nicht am Ort
der vermieteten Sache, sondern an einem andern Ort in der Sg:_hweiz
seinen Wohnsitz oder Sitz hat. Nach Art. 16 Ziff. 1 lit. a LugU (ent-
spricht Art. 22 Ziff. 1 Abs. 1 revidiertes LugU) sindflie schweizerischen
Gerichte ausschliesslich zustindig. Das Lugano-Ubereinkommen re-
geltindessen nur die internationale Zustindigkeit, nicht aber die Frage,
welches Gericht innerhalb der Schweiz fiir solche Klagen Ortlich zu-
stindig ist (BALZ Gross, Art. 23 GestG N 114, in: Gerichtsstandsge-
setz, Kommentar zum Bundesgesetz iiber den Gerichtsstand in Zivilsa-
chen, hrsg. von Thomas Miiller/Markus Wirth, Ziirich 2001; dhnlich
auch FRIDOLIN WALTHER, Art. 23 GestG N 17, in: Gerichtsstandsge-
setz, Kommentar zum Bundesgesetz tiber den Gerichtsstand in Zivilsa-
chen, hrsg. von Franz Kellerhals/Nicolas von Werdt/Andreas Glinge-
rich, 2. Aufl. Bern 2005; SVIT-KOMMENTAR, Vorbemerkungen Art.
253-274g N 49; ZK-HiG1, Vorbemerkungen zu Art. 253-274g N 266
ff.). Diese Frage beurteilt sich nach dem IPRG, nach dessen Art. 112
Abs. 1 die Klage am Wohnsitz des Beklagten anzubringen ist (Gross,
2.2.0. Art. 23 N 116). Anders als im Binnenverhiltnis (siehe Art. 23
GestG bzw. Art. 33 ZPO) fehlt im IPRG ein Gerichtsstand am Ort der
unbeweglichen Mietsache. Dies ist unbefriedigend (gl.M. Gross, a.a.0.
Art. 23 GestG N 115 in fine), weshalb ein Teil der Lehre fordert, die
Bestimmung von Art. 23 GestG analog auch im internationalen Ver-
hiltnis anzuwenden, wenn die schweizerische Zustindigkeit nach
Lugano-Ubereinkommen gegeben ist (WALTHER, a.a.0., Art. 23 GestG
N 17; SVIT-KOMMENTAR, Vorbemerkungen Art. 253-274g N 49; ZK-
Hicr, Vorbemerkungen zu Art. 253-274g N 268 zum seinerzeit noch
geltenden Art. 274b OR).

Die mietrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2008
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Das Bundesgericht erteilt dem im hier zu besprechenden Fall
jedoch eine Absage (E. 4.2.1 S. 479; zustimmend zum Entscheid
PETER REETZ, BR 2008, 181 f.), weil das Gerichtsstandsgesetz nach
ausdriicklicher Anordnung in Art. 1 Abs. 1 nicht auf internationale
Verhiltnisse anwendbar ist. Dasselbe wird wohl kiinftig — trotz des
weniger eindeutigen Vorbehalts in Art. 2 ZPO — auch fiir die &rtlichen
Zustdndigkeitsvorschriften der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung gelten. Somit war das Bezirksgericht Surselva nicht zustindig
fiir die Klage von 29 Vermietern mit Wohnsitz in Deutschland, Oster-
reich und Spanien gegen einen Mieter mit schweizerischem Sitz aus-
serhalb der Surselva, obwohl sich die vermieteten Wohnungen in der
Surselva befanden (wohl aber ist es gestiitzt anf Art. 23 GestG zustin-
dig fiir die Klagen der sieben Vermieter mit Wohnsitz in der Schweiz
[sicl]). Das Bundesgericht weist in seinem Entscheid ausdriicklich
darauf hin, der Gesetzgeber miisse aktiv werden, um eine Zustindig-
keit am Ort der Mietsache einzufiihren.

Der Gesetzgeber scheint dem Ruf des hochsten Gerichts bereits
Folge zu leisten. Voraussichtlich auf den 1. Januar 2011 soll im Zu-
sammenhang mit der Ratifizierung des revidierten Lugano-Uberein-
kommens Art. 113 IPRG geéndert werden. Neu wird aus Vertrag stets
am Erfiillungsort der charakteristischen Leistung, mithin auch am
Ort einer unbeweglichen Mietsache, geklagt werden konnen, und
zwar selbst wenn Anspriiche — wie z.B. der Anspruch des Vermieters
auf Zahlung des Mietzinses — im Streit stehen, die an einem andern
Ort zu erfiillen sind (BB12009, 1835 ff., 1840; vgl. dazu die Botschaft
zum Bundesbeschluss iiber die Genehmigung und die Umsetzung des
revidierten Ubereinkommens von Lugano iiber die gerichtliche Zu-
stindigkeit, die Anerkennung und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 18. Februar 2009,
BBI1 2009, 1777 ff. [http://www.admin.ch/ch/d/ff/2009/1777 .pdf];
dem entsprechenden Bundesbeschluss haben der Stinderat am
23, September 2009 [http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/s/4811/
310365/d_s_4811_310365_310405.htm] und der Nationalrat am
26. November 2009 [http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/n/4812/
313116/d_n_4812_313116_313322.htm] zugestimmt). Dieser Ge-
richtsstand wird neu wahlweise neben dem Wohnsitz- oder Sitzge-
richtsstand des Beklagten zur Verfiigung stehen.

Nach dem Gesagten ist unter noch geltendem Recht denkbar,
dass die schweizerischen Gerichte nach Art. 16 Ziff. 1 lit. a LugU zwar
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zwingend zustindig sind, jedoch das IPRG keinen Gerichtsstand zur
Verfiigung stellt. Dies ist der Fall, wenn der Beklagte keinen Wohnsitz
in der Schweiz hat und ein Anspruch streitig ist, der nicht am Ort der
gelegenen Sache zu erfiillen ist (namentlich eine Geldschuld). In einer
solchen Konstellation miisste iiber Art. 3 IPRG eine Notzustindigkeit
am Ort, mit dem der Sachverhalt einen geniigenden Zusammenhang
hat, d.h. am Ort der vermieteten Immobilie, angenommen werden. Fiir
Anspriiche, die am Ort der Mietsache zu erfiillen sind (was wohl fiir
sdmtliche Anspriiche des Mieters gegen den Vermieter zutreffen diirf-
te), ergibe sich dieselbe Zustindigkeit auch aus Art. 113 IPRG in der
noch geltenden Fassung (Gross, a.a.0., Art. 23 GestG N 116).
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