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2 Indieser Rechtsprechungsiibersicht werden die allgemeinen Kommentare zum
schweizerischen Privatrecht mit den iiblichen Abkiirzungen (ZK = Ziircher Kommen-
tar; BSK = Basler Kommentar) und bezogen auf die neusten Auflagen zitiert. Im
Weitern werden als Standardliteratur folgende Werke abgeklirzt zitiert: DAVID LACHAT
et al., Mietrecht fiir die Praxis, 8. Aufl., Ziirich 2009 (zit.: LACHAT/AUTORIN); Das
schweizerische Mietrecht, Kommentar, hrsg. vom Schweizerischen Verband der Im-
mobilien-Treuhdnder SVIT (SVIT-KoMMENTAR), 3. Aufl., Ziirich 2008; RICHARD
PERMANN, Kommentar zum Mietrecht, 2. Aufl., Ziirich 2007, FrRaNngois BOHNET/
Marino MoNTINI (éditeurs), Droit du bail & loyer, Commentaire pratique, Bale 2010
(zit.: CPrA BAIL-AUTORIN).
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I.  Teilanfechtung — Irrtum iiber die effektive Fliche von
gemieteten Geschéftsriumen

BGE 135 III 537 (4A_99/2009) = Pra 2010 Nr. 40 S. 293 ff. =
mp 2009, 215 ff. = ST 2009 1 477 ff.

Die Parteien hatten einen Mietvertrag tiber Geschéftsrdumlich-
keiten fiir die Zeit vom 1. Dezember 2000 bis 1. Oktober 2002 abge-
schiossen, welcher sich nach Ablauf der Befristung mangels Kiindi-
gung jeweils um fiinf Jahre verlingern sollte. Die Fliche der
Riaumlichkeiten wurde im Mietvertrag mit ungefihr 246 m? angege-
ben. Der anfingliche Mietzins betrug monatlich Fr. 4041~ zuziiglich
Fr. 150.— Nebenkosten und unterlag einer Indexklausel. Der Mieter
filhrte in den Geschiftsraumlichkeiten einen Solariumbetrieb, Per
31. Oktober 2005 beabsichtigte er zu kiindigen, worauf ihn die Ver-
mieterin in Kenntnis setzte, dass das Mietverhltnis erst per 30. Sep-
tember 2007 aufgeldst werden konne. In einer anschliessend durch

‘den Mieter veranlassten Rentabilititspriifung des Solariumbetriebes

stelite sich heraus, dass die gemietete Flidche lediglich 204,2 m? be-
trug. Der Mieter erklirte deswegen gegeniiber der Vermieterin den
Mietvertrag wegen Grundlagenirrtums als teilweise ungiltig. Nach
erfolglosem Schlichtungsverfahren gelangte der Mieter an das Miet-
gericht, welches sein Begehren um Herabsetzung des Mietzinses im
Verhiltnis zur tatsdchlichen Fliche und Riickerstattung des zu viel
bezahlten Betrages schiitzte. Die von der Vermieterin angerufene Re-
kurskammer des Kantonsgerichts Waadt verneinte demgegeniiber ei-
nen Grundlagenirrtum und hob das vorinstanzliche Urteil auf. Hier-
gegenlegte derMieter BeschwerdeinZivilsachenandas Bundes gericht
ein. Dieses hob den angefochtenen Entscheid auf und bestitigte ma-
teriell das erstinstanzliche Urteil (Kurzbesprechungen des Urteils bei
PascaL PicaoNNAz, SJZ 2010, 189 ff., 191; BRuNo HEDIGER, SJZ
2010, 320 ff., 321; THOMAS GABATHULER/IRENE SPIRIG, plddoyer
3/10, 39 ft., 48).

Im konkreten Fall wich die Beschaffenheit der Mietsache hin-

sichtlich der Fliche um 41,8 m? und damit beinahe 17% von der im
Mietvertrag angegebenen Grosse ab. Gemiss den fiir das Bundes-
gericht verbindlichen Sachverhaltsfestsiellungen war diese Abwei-
chung aus eigener Wahrnehmung fiir den Mieter nicht erkennbar
(vgl. BGE 135 111 537 E. 2.2 S. 542 f.). Anders als in anderen Fillen
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konnte dem Mieter daher nicht entgegengehalten werden, er habe sich
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht darum bemiiht, eine Frage
zu kldren, die sich bezliglich dieser Tatsache ganz offensichtlich ge-
stellt hitte (vgl. dazu etwa das vom Bundesgericht angesprochene Bun-

desgerichtsurteil 4A_408/2007 vom 7. Februar 2008 E. 3.3, kommen- .

tiert durch Hans-JAkKOB STUDER in MRA 2008, 85 ff.). Im Weiteren
stand in tatsdchlicher Hinsicht fest, dass die Mietzinshohe fiir die Ge-
schéftsrdumlichkeiten auf einem ungefdhren Quadratmeterpreis von
urspriinglich rund Fr. 197.— basierte. Zwar war der Quadratmeterpreis
nicht im Mietvertrag angegeben und bildete soweit ersichtlich auch
nicht explizit Verhandlungsgegenstand der Mietparteien; offenbar war
er aber massgebende Berechnungsgrundlage bei den unmittelbar vor-
angegangenen Mietverhiltnissen gewesen und sollte iibernommen
werden (vgl. BGE 135 III 537 Sachverhalt B.a S. 539, insbesondere
folgende Feststellung: «Lorsque B. acédé !’ exploitation de son solarium
a X. au mois d’avril 2000, le contrat de bail conclu avec le nouvel
exploitant a maintenu le loyer mensuel & 4041 fr. sur la base du méme
raisonnement.»)

Das Bundesgericht hielt fest, dass die zu mietende Fliche ob-
Jjektiv sowohl bei Wohnungen als auch bei Geschiftsrdumen offen-
sichtlich ein wesentliches Beurteilungselement ist. In subjektiver
Hinsicht war die genaue Fldche fiir den Mieter vorliegend wesentlich,
weil eine aus der Abweichung resultierende Mietzinsdifferenz von
jahrlich rund Fr. 8200.— fiir einen Inhaber eines kleinen Geschiftsbe-
triebes keinesfalls unbedeutend sein konnte (vgl. zum Ganzen BGE
135 I 537 E. 2.2 S. 542 {f., insbesondere S. 544). Anders als die
Vorinstanz konnte damit das Bundesgericht einen Grundlagenirrtum
des Mieters bejahen.

Zur Frage der Alternativitdt zwischen dem Willensmangelrecht
und der mietrechtlichen Mdngelgewdhrleistung nach Art. 258 ff. OR
dusserte sich das Bundesgericht nicht. Genauso wie der Kédufer (dazu
grundlegend BGE 114 II 131; «Picasso-Fall») kann sich auch der
Mieter im Falle eines Sachmangels nach gefestigter Rechtsprechung
alternativ auf das Willensmangelrecht berufen. Dieser Weg bleibt ihm
nur verschlossen, wenn er zuerst vertragliche Mingelrechte geltend
macht, weil dies als Genehmigung des allenfalls willensmangelbe-
hafteten Vertrages interpretiert wird (so in casu andeutungsweise
BGE 135 III 537 E. 2.1 S. 541; grundlegend dazu — im Kaufrecht —
BGE 127 III 83; siehe auch SVIT-KOMMENTAR, Vorbemerkungen
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Art. 258-259i N 74, mit Verweis auf das Bundesgerichtsurteil

- 5P.360/2001 vom 14. Dezember 2001, wo die analoge Heranziehung

der kaufrechtlichen Rechtsprechung allerdings lediglich unter dem
Willkiiraspekt gepriift worden ist). Im vorliegenden Fall stellte sich
die Frage der Genehmigung indessen nicht, weil der Mieter nach
Feststellung der Flichenabweichung von Beginn weg eine feilweise
Anfechtung wegen Grundlagenirrtums geltend gemacht und offenbar
eine Mingelgewihrleistung gestiitzt auf Art. 259a OR, insbesondere
die Mietzinsherabsetzung nach Art. 259a Abs. 1 lit. b und Art. 259d
OR, gar nicht ernsthaft in Erwdgung gezogen hatte. Dies mag daran
liegen, dass fiir die Irrtumsanfechtung bei falschen Flidchenangaben
in Bezug auf Mietobjekte bereits seit lingerer Zeit hochstrichterliche
Prijudizien vorliegen (vgl. allen voran BGE 113 II 25) und auf eine
solche Anfechtungsmoglichkeit in der Literatur immer wieder aus-
driicklich hingewiesen wird (vgl. neben den géngigen Biichern zum
Mietrecht etwa JURG GascHE, Die Mietfliche von Wohn- und Ge-
schiftsriumen, mp 2001, 1 ff., Ziff. 3.1, welcher jedoch bei langer
klagloser Nutzung der Mietsache eine Anfechtung aufgrund von
Art. 25 Abs. 1 OR grundsitzlich als ausgeschlossen erachtet).
Relativ stiefmiitterlich thematisierte das Bundesgericht die
Moglichkeit einer Teilanfechtung. Dieser widmete es gerade mal zwel
Sitze (vgl. BGE 135 11 537 E. 2.1 S. 541). Zwar konnte es sich dabei
mit BGE 130 III 49 auf ein Prijudiz berufen (und teilweise auch auf
die Lehre [vgl. etwa PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG
ScHMID/SUSAN EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, 9. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2008, Nr. 852,
welches aber nicht im Bereich des Mietrechts erging. Das Bundesge-
richt begniigte sich damit, die Teilbarkeit des Vertragsinhaltes kurz zu

“priifen, und bejahte diese gestiitzt auf einen festgestellten Quadrat-

meterpreis in der Hohe von ungefahr Fr. 197.—, da die Vermieterin
offenbar selber von diesem Mietzins ausgegangen sei. Faktisch wird
so der Mieter im Wesentlichen gleichgestellt, wie wenn er eine Miet-
zinsherabsetzung nach Art. 259d OR verlangt hditte.
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II.  Erfordernis einer klaren und detaillierten Regelﬁng
von Nebenkosten im Mietvertrag auch bei behordlich
kontrollierten Mietzinsen

BGE 135 111 591 (4A_134/2009) = Pra 2010 Nr. 53 8. 384 ff. =

mp 2009, 135 ff. = CdB 2009, 115 ff. = SJ 2010 1 43 ff.

Die Parteien schlossen am 3. Mérz 1997 einen Mietvertrag iiber
eine Wohnung, dessen Mietzins vom Bund im Rahmen des Wohnbau-
und Eigentumsforderungsgesetzes vom 4. Oktober 1974 (WEG;
SR 843) verbilligt war. Der Nettomietzins wurde auf Fr. 798.— pro
Monat festgesetzt. Ergdnzend waren im Vertrag folgende weitere
Positionen aufgefiihrt: «Acompte frais accessoires» Fr. 130.—,
«Acompte chauffage» Fr. 70.— sowie «Téléréseau — Telenet» Fr. 12.—
pro Monat. Der Mietvertrag enthielt eine Klausel, mit welcher die Mie-
ter bestdtigten, unter anderem die Ausgabe 1993 der Allgemeinen Miet-
bedingungen sowie eine Kopie der Gesetzesartikel iiber die
Nebenkosten (Art. 38 WEG und Art. 25 der Verordnung zum Wohnbau-
und Eigentumsforderungsgesetz vom 30. November 1981 [VWEG;
SR 843.1]) erhalten zu haben. Mit ihrer Unterschrift erklirten die Par-
teien diese Dokumente als integrierenden Bestandteil des Vertrages.

Am 19. Juni 2007 gelangten die Mieter an die Schlichtungsbe-
horde in Mietsachen und forderten die seit Mietbeginn unter dem Titel
«Acompte frais accessoires» bezahlten Nebenkosten zuriick (wihrend
die Nebenkosten fiir die Heizung und fiir den Fernsehanschluss unbe-
stritten blieben). Diese seien ungerechtfertigt bezahlt worden, denn im
Mietvertrag seien diese Nebenkosten zu wenig detailliert und lediglich
mit einem Verweis auf gesetzliche Bestimmungen umschrieben. Tm an-
schliessenden Prozess obsiegten die Mieter mit ihrem Begehren vor
beiden kantonalen Instanzen. Auch der Weiterzug des Falles durch die
Vermieterin an das Bundesgericht blieb erfolglos (vgl. dazu ausfiihrlich
CPrA BAIL-BIERI, Art. 257a-257b N 170 ff., sowie die Kurzbespre-
chungen von BRUNO HEDIGER, SJZ 2010, 320 ff., 321 f., und THOMAS
GABATHULER/IRENE SPIRIG, plddoyer 3/10, 39 ff,, 47, Ziff. 4.3).

Gemidss Art. 257a Abs. 2 OR muss der Mieter die Nebenkosten
nur bezahlen, wenn er dies mit dem Vermieter besonders vereinbart hat.
Das Bundesgericht priifte und bejahte die bisher noch nicht entschie-
dene Frage, ob diese Bestimmung auch bei staatlich geférderten Woh-
nungen mit behordlich kontrolliertem Mietzins anwendbar sei. Art. 253b
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Abs. 3 OR stehe dem klarerweise nicht entgegen. Art. 2 Abs. 2 VMWG

. zihle Art. 257a Abs. 2 OR ausdriicklich zu den Normen, welche fiir

Wohnungen gelten wiirden, deren Bereitstellung von der 6ffentlichen
Hand gefordert werde. Art. 257a Abs. 2 OR bezwecke den Mieterschuz,
und es sei nicht einzusehen, weshalb Mietparteien von subventionierten
Wohnungen weniger schutzbediirftig seien (vgl. zum Ganzen BGE 135
II 591 E. 4.2.2 und 4.2.3 S. 593 ff.). Dass Art. 38§ WEG und Art, 25
VWEG bei subventionierten Wohnungen die Uberwilzung von Neben-
kosten auf die Mieter ermoglichen («Die Nebenkosten konnen dem
Mieter gesondert nach Aufwand verrechnet werden» [Art. 38 Abs. 2
Satz. 1 WEG), mache eine klare vertragliche Regelung im Sinne von
Art. 257a Abs. 2 OR dariiber, was tatsichlich tiberwilzt werde, nicht
{iberfliissig. Soweit der Wortlaut von Art. 25 Abs. 1 Satz 1 VWEG («Die
Nebenkosten werden dem Mieter gesondert nach Aufwand berechnet»)
suggeriere, die Nebenkosten diirften nicht in den Mietzins eingeschlos-
sen werden, wire dies zudem nicht von der tibergeordneten Norm von
Art. 38 WEG gedeckt (vgl. BGE 135 I1 591 E. 4.2.3. S. 594).

Im Weiteren kam das Bundesgericht zum Schluss, dass die Um-
schreibung «Acompte frais accessoires» im Mietvertrag fiir sich nicht
hinreichend detailliert war. Damit konnten die Bestimmungen von
Art. 38 WEG und Art. 25 VWEG, die zum integrierenden Vertragsbe-
standteil erkldrt worden waren, die Aufzdhlung der vom Mieter geson-
dert zu tragenden Nebenkosten nichr konkretisieren. Nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung (vgl. hierzu die neueren Urteile 4P.323/2006
vom 21. Mirz 2007 sowie 4A_397/2007 vom 6. Dezember 2007,
besprochen durch THOMAS KOLLER/MARC ANDRE MAUERHOFER in
ZBJV 2009, 821 ff., 822 ff.) hiitten die Mieter daher die im Streit ste-
henden Nebenkosten unbestrittenermassen nicht bezahlen mdiissen,
wenn der Text von Art. 38 WEG .und Art. 25 VWEG in Allgemeinen
Mietbedingungen enthalten gewesen wire. Diese — zu Recht strenge —
Rechtsprechung iibertrug das Bundesgericht ausdriicklich auf den Fall,
dass fiir die Nebenkosten nicht auf AGB, sondern auf gesetzliche Be-
stimmungen verwiesen wird (BGE 135 11 591 E. 4.3.3 S. 596).

Der Auffassung des Bundesgerichts (die immerhin der friiheren
[?] Auffassung des Bundesamtes fiir Wohnungswesen zuwiderlduft
[CPrRA BAIL-BIERL, Art. 2572-257b N 173]), ist zuzustimmen. Die se-
parat auf den Mieter {iberwilzten Nebenkosten miissen aus dem Miet-
vertrag selber hervorgehen, und zwar hinreichend bestimmt (so auch
die Lehre, vgl. etwa LaCHAT/BEGUIN, Kap. 14/1.8, S. 240 f.; SVIT-
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KOMMENTAR, Art. 257-257b N 18; BSK OR I-WEBER, Art. 257a N 5).
Der Mieter soll auf einen Blick anhand des Mietvertrages — ohne Stu-
dium weiterer Dokumente oder von Gesetzen, Verordnungen etc. — er-
kennen konnen, was ihn an Kosten zusdtzlich zum Nettomietzins erwar-
tet (vgl. BGE 135111 591 E. 4.3.1 S. 595). Unter dem Gesichtspunkt des
Transparenzgebotes sind nicht nur Verweise auf Allgemeine Mietbe-
dingungen, sondern auch Verweise auf Gesetzesbestimmungen unge-
niigend. Dass das Bundesgericht diesem Transparenzgebot in anderem
Zusammenhang nicht hinreichend Beachtung schenkt, steht auf einem
andern Blatt (BGE 132 III 42 und dazu THOMAS KOLLER, ZBJV 2007,
831 ff., spez. 832 ff., betreffend — fehlenden — Vertrauensschutz in Be-
zug auf die Hohe der Nebenkosten bei monatlichen Akontozahlungen).
Interessant ist im vorliegenden Fall noch ein weiterer Aspekt:
Beweisstreitigkeiten dariiber, ob zusétzlich detaillierte Nebenkosten-
abreden allenfalls miindlich oder konkludent erfolgt seien und damit
die mangelnde Klarheit der Regelung im schriftlichen Mietvertrag
behoben hitten, schliesst das Bundesgericht zu Recht weitgehend
aus: Wenn der Mietvertrag schriftlich abgeschlossen worden sei, so
sei davon auszugehen, dass die Parteien damit auch die Nebenkosten
schriftlich festgelegt haben, welche auf den Mieter iiberwilzt werden
sollen (vgl. BGE 135 HI 591 E. 4.3.4 S. 596 {., mit Verweis auf das
Bundesgerichtsurteil 4C.224/2006 vom 24. Oktober 2006 E. 2.1). Im
Ergebnis lduft dies auf einen Anwendungsfall von Art. 16 Abs. 1 OR
hinaus (so auch LACHAT/BEGUIN, Kap. 14/1.7, S. 239).
Grundsétzlich ist es dem Vermieter in einem Fall wie dem vorlie-
genden unbenommen, fiir die Zukunft durch eine Vertragsinderung die
umstrittenen Nebenkosten zusétzlich auf den Mieter abzuwélzen. Ob-
wohl die vom Bund subventionierten Wohnungen einer behordlichen
Mietzinstiberwachung unterliegen und daher an sich die Bestimmungen
iiber die Anfechtung missbréuchlicher Mietzinse nicht anwendbar sind
(Art. 253b Abs. 3 OR), ist der Vermieter hierbei — wie bei gewohnlichen
Wohnungen (SVIT-KOMMENTAR, Art. 257-257b N 23; BSK OR I-WE-
BER, Art. 269d N 12) — auf den Weg der einseitigen Vertragsinderung
nach Art. 269d Abs. 3 OR verwiesen (vgl. dazu auch Art. 2 Abs. 2
VMWG). Denn Art. 54 des Bundesgesetzes iiber die Forderung von
preisgiinstigem Wohnraum vom 21. Mirz 2003 (Wohnraumf{trde-
rungsgesetz; WFG; SR 842) erkldirt fiir die Uberpriifung der Neben-
kosten die Schlichtungsbehdrden nach dem Obligationenrecht als
zustdndig (CPrA BAIL-MONTINY/WAHLEN, Art. 253b N 25 und CPra
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Ba1L-BIBRT Art. 257a-257b N 182; kritisch dazu BSK OR I-WEBER,

. Art. 253a/253b N 9 in fine), und gemdiss Art. 59 Abs. 5 WFG gilt dies

auch fiir die alten WEG-subventionierten Wohnungen (insoweit daher
auf jeden Fall unhaltbar die Ausfiihrungen in SVIT-KOMMENTAR,
Art. 253b N 23 £.).

III. Keine Mangelhaftigkeit bei Verminderung des Miet-
komforts durch vorhersehbare dussere Entwicklungen

| BGE 135 11 345 (4A_43/2009) = Pra 2009 Nr. 135 S, 922 ff =
MRA 2009, 130 ff. = mp 2009, 222 ff. = DdB 2009, 83 ff. =
ST 20091361 ff.

Die Mieter einer S¥2-Zimmer-Wohnung mit einem monatlichen
Mietzins von Fr. 2047.—, zuziiglich Nebenkosten von Fr. 180.—, for-
derten von der Vermieterin eine Mietzinsherabsetzung gestiitzt auf
Art. 259a Abs. 1 lit. b und Art. 259d OR, und zwar aus folgendem
Grund: Ein 6stlich des Mietshauses gelegenes Gebdude war abgeris-
sen und durch einen Neubau ersetzt worden. Der um ein Stockwerk
hohere Neubau schrinkte die Sicht der Mieter zwar gegeniiber frither
in nur sehr geringem Masse zusétzlich ein. Er wies jedoch in wenigen
Metern Abstand zu einem Fenster der Mietwohnung neu einen Bal-
kon und ein Fenster auf, was zu einer gewissen Beeintréichtigung der
Privatsphire im entsprechenden Zimmer der Mietwohnung gefiihrt
hat. Nach erfolgloser Schlichtungsverhandlung reichten die Mieter
Klage beim Mietgericht des Kantons Waadt ein. Dieses befand, dass
die Zunahme der Sichtbeschrinkung durch den Neubau zu minim sei,
um eine Mietzinssenkung zu rechtfertigen. Hingegen verursache die
Nihe der Fenster und Balkone des Neubaus eine geringe Beeintrich-
tigung des Gebrauchs der Mietsache, welche eine Mietzinssenkung
von 2% rechtfertige. Die von der Vermieterin dagegen erhobene Be-
schwerde wurde von der Rekurskammer des Waadtldnder Kantonsge-
richts abgewiesen. Die Vermieterin obsiegte aber mit ihrer Beschwer-
de in Zivilsachen vor Bundesgericht. Dieses erblickte in den
Verinderungen, die der Neubau auf dem Nachbargrundstiick mit sich
gebracht hatte, keinen Mangel an der Mietsache (vgl. Kurzbespre-
chungen in BRUNO HEDIGER, SJZ 2010, 320 ff., 321; THOMAS GABA-
THULER/IRENE SPIRIG, pliddoyer 3/10, 39 ff., 47 £., Ziff. 4.4).




Thomas Koller, Norbert Sennhauser ZBJIV-Band 147 - 2011

Ein mietrechtlicher Mangel liegt vor, wenn die Sache eine vom

Vermieter versprochene Eigenschaft nicht aufweist oder wenn sie eine
Eigenschaft nicht besitzt, mit welcher der Mieter im Hinblick auf den
vereinbarten Gebrauchszweck verniinftigerweise rechnen konnte
(BGE 135111 345 E. 3.2 8. 347, allgemein BSK OR I-WEBER, Art. 258
N 1, sowie ZK-Hia1, Art. 258 N 27 ff.). Im vorliegenden Fall konnten
sich die Mieter auf keine vertragliche Zusicherung stiitzen, welche sie
vor einer Verdnderung der eingetretenen Art geschiitzt hitte. Daher
war auf dem Auslegungsweg zu ermitteln, was die Mieter verniinfti-
gerweise erwarten durften. Eine blosse Verminderung des Komforts
kann dabei — so das Bundesgericht — noch nicht als Mangel der Miet-
sache betrachtet werden (BGE 135 111 345 E. 3.3. S. 348). Vorherseh-
-bare Entwicklungen («des évolutions prévisibles») im Umfeld der
Mietsache wiirden ausser in extremen Fillen («sauf cas extrémes»)
den gewohnlichen Gebrauch gemiss Vertragszweck nicht beeintréch-
tigen. Ohne spezielle Zusicherung habe der Vermieter nicht dafiir ein-
zustehen, dass sich die Umgebung nicht verdndere. Im vorliegenden
Fall kam gemiss Bundesgericht noch hinzu, dass es den Mietern ein
Leichtes sei, ihre Privatsphére durch Vorhinge oder Storen zu schiit-
zen (wobei allenfalls — wie das Bundesgericht unter Hinweis auf das
Urteil 4C.387/2004 vom 17. Mirz 2005 hinzufiigte — das Fehlen von
Storen als Mangel betrachtet werden kann).

Der Entscheid ist fiir sich genommen sachlich nicht zu bean-
standen. Im Streit stand eine relativ unbedeutende Verdnderung in der
Umgebung des Mietobjekts, die nach Auffassung der kantonalen Ins-
tanzen bloss zu einer Mietzinsreduktion von 2% berechtigt hitte.
Das hitte in casu nicht einmal gereicht, um die Streitwertgrenze von
Fr. 15000.— gemiss Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG zu erreichen. Die Be-
schwerde in Zivilsachen war im vorliegenden Fall nur zulissig, weil
unter den Parteien auch noch eine Mietzinsherabsetzung wegen Sen-
kung der Hypothekarzinsen strittig war (vgl. dazu die nicht amtlich
verdffentlichten Teile des Urteils auf der Datenbank 2000 des Bun-
desgerichts).

Wichtig ist aber, dass die Erwdgungen des Bundesgerichts nicht
tiber den konkreten Fall hinaus «iiberinterpretierts werden. In der
Praxis werden sich Vermieter meist davor hiiten, vertragliche Zusi-
cherungen tiber das absolut Notwendige hinaus abzugeben, vor allem
in Bezug auf mégliche Verdnderungen, die ausserhalb ihres Einfluss-
bereichs liegen. Somit ist man in der Praxis in aller Regel auf die
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Auslegung des (nur begrenzt aussagekriftigen) Begriffes «Tauglich-

- keit zum vorausgesetzten Gebrauch» angewiesen (vgl. zur Auslegung

etwa eingehend ZK-HiGy, Art. 258 N 9 {f.). In der Bestimmung, ob‘
{iberhaupt ein Mangel vorliegt und bejahendenfalls in welchem Aus-
mass, liegt fir das Gericht und die Parteien die eigentliche Crux im
Rahmen eines Mietzinsherabsetzungsverfahrens wegen angeblicher
Mangelhaftigkeit der Mietsache (illustrativ zur Frage des Ausmasses
etwa BGE 130 III 504; allgemein zur Problematik der HOhe der
Herabsetzung SVIT-KOMMENTAR, Art. 259d N 14 ff., insbesondere
N 14; vgl. insgesamt auch PETER REETZ/RAHEL HAEFELIL, Anspriiche
von Mietern und Vermietern bei Storungen durch benachbarte Mieter,
MRA 2009, 153 ff., sowie ausfiihrlich CPrA BAIL-AUBERT, Art. 259d
N 23 ff.). Die vom Bundesgericht im vorliegenden Fall aufgefiihrten
Beispicle, welche keine Mangelhaftigkeit begrtinden sollen, sind
zwar durchaus hilfreich (BGE 135111345 E. 3.3 S. 348: die urspriing-
lich leer stehende Wohnung iiber dem Mietobjekt wird vermietet;
Biume vor den Fenstern wachsen und beeintrachtigen die Sicht;
der Strassenverkehr in der Umgebung nimmt zu; in der Umgebung
wird verdichtet gebaut). Denn solche Verinderungen sind, wie das
Bundesgericht zutreffend ausfiihrt, vorhersehbar; mit ihnen muss
der Mieter daher verniinftigerweise rechnen. Problematisch ist aber,
dass nur in extremen Fillen Verdnderungen in der Umgebung zur
Mangelhaftigkeit des Mietobjekts fiihren sollen. Das ist unseres
Erachtens zu eng. .
Eine Mietzinsherabsetzung nach Art. 259d OR setzt gemiss ein-
helliger Lehre und Rechtsprechung kein Verschulden des Vermieters
voraus (vgl. stellvertretend etwa SVIT-KOMMENTAR, Art. 259d N 9).
Auch ein Mangel, beispielsweise verursacht durch Immissionen, den
der Vermieter nicht beheben kann und der von diesem nicht verschuldet
ist, berechtigt zu einer Mietzinsherabsetzung (vgl. LACHAT/ROY,
Kap. 11/3.3, S. 172 f., BSK OR I-WEBER, Art. 259d N 1; SVIT-Kom-
MENTAR, Art. 259d N 10; alle mit Verweis auf das in dieser Hinsicht
aussagekriftige Bundesgerichtsurteil 4C.377/2004 vom 2. Dezember
2004; CPrA BAIL-AUBERT, Art. 259d N 13 £.). Mit anderen Worten er-
fasst Art. 259d OR auch Stoérungen ausserhalb des Einflussbereiches
des Vermieters. Wirken sich diese Storungen auf das vertragliche
Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung aus, bezweckt die
Mietzinsherabsetzung auch hier den erforderlichen Wertausgleich.
Sieht man dies so eng, wie das Bundesgericht es im hier diskutierten
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Entscheid antont, wird das Risiko kiinftiger dusserer Entwicklungen
praktisch ausschliesslich auf die Mieter verschoben. Dies wire indes-
sen nicht sachgerecht. Bei Verdnderungen von einem gewissen Gewicht,
die den Rahmen des verntinftig Vorhersehbaren verlassen, muss eine
Mietzinsherabsetzung méglich sein (CPraA BAIL-AUBERT, Art. 259d
N 33 in fine). Richtigerweise ist daher bei dusseren Entwicklungen
nicht erst in Extremfillen korrigierend iiber die M leizinsherabsetzung
einzugreifen, um das vertragliche Gleichgewicht wieder herzustellen.
Die vom Bundesgericht erwihnte Bagatellgrenze von 5% (die bei einer
dauernden Beeintrachtigung auf 2% gesenkt werden kann [BGE 135 ITI
345 E. 3.2 8. 347; Urteil 4C.97/2003 vom 28. Oktober 2003]; CPra
BAIL-AUBERT, Art. 259d N 8 f.) bildet einen guten Anhaltspunkt: Aus-
sere Entwicklungen fiihrten dann zu einem Mangel, wenn sie den vo-
rausgesetzten Gebrauch in einem 5% — ausnahmsweise 2% — iiberstei-
genden Masse beeintrichtigen wiirden (zustimmend zur 5%-Grenze
RaouL FUTTERLIEB, MRA 2009, 133 £f,, 134).

IV.  Keine Konversion einer wegen fehlenden tatsichlichen
Eigenbedarfs unwirksamen vorzeitigen Kiindigung in
eine wirksame ordentliche Kiindigung

BGE 135 III 441 (4A_89/2009) = Pra 2010 Nr. 30 S. 215 ff =
mp 2009, 247 ff. = DB 2009, 31 . = SJ 2009 [ 489 ff

Die Parteien hatten einen vom 1. Mai 1999 bis 30. April 2002
befristeten Mietvertrag tiber Lagerrdumlichkeiten abgeschlossen.
Nach Ablauf der Befristung verldngerte sich der Vertrag vereinba-
rungsgemdss jeweils mangels Kiindigung um ein Jahr. Nach einem
Eigentiimerwechsel im Sommer 2006 kiindigte der neue Vermieter
das Mietverhiltnis am 20. Juli 2006 auf den 31. Januar 2007. Er
machte im Kiindigungsschreiben personlichen und beruflichen Ei-
genbedarf geltend, zeigte sich gleichzeitig aber bereit, allenfalls {iber
eine lediglich teilweise Eigennutzung der Lagerriumlichkeiten zu
diskutieren. Die Kiindigung wurde vom Mieter angefochten. Beide
kantonalen Gerichtsinstanzen kamen zum Schluss, dass kein drin-
gender Eigenbedarf des neuen Vermieters gemiss Art. 261 Abs. 2
lit. a OR vorliege und dass eine Konversion der ungiiltigen vorzei-
tigen in eine ordentliche giiltige Kiindigung nicht zuldissig sei. Die
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hierauf vom Vermieter erhobene Beschwerde in Zivilsachen hat das

- Bundesgericht abgewiesen, soweit es darauf eingetreten ist (vgl. Kurz-

besprechungen in BRUNO HEDIGER, SJZ 2010, 320 ff., 323 f.; THOMAS
GABATHULER/IRENE SPIRIG, plddoyer 3/10, 39 ff., 46, Ziff. 3.2.2).

Das Bundesgericht hat im vorliegenden Entscheid festgehalten,
dass eine vorzeitige und somit ausserordentliche Kiindigung, welche
die gesetzlichen Voraussetzungen nicht erfiillt, nicht in eine giiltige
ordentliche Kiindigung umgedeutet werden kann, auch wenn fiir Letz-
tere die Voraussetzungen erfiillt wéiren (unter ausfiihrlicher Beriick-
sichtigung der verschiedenen existierenden Lehrmeinungen, vgl. da-
zu BGE 135 111 441 E. 3.2 S. 442 f.). Durch Kiindigung wird ein
Gestaltungsrecht ausgeiibt. Diese Ausiibung hat eindeutig, unbedingt
und unwiderruflich zu erfolgen, sodass fiir den Vertragspartner
Rechtssicherheit besteht. Gestaltungsrechte kénnen nur durch den
Berechtigten ausgeiibt werden; das Gericht kann nicht einen Willen
substituieren, der nicht ausgedriickt worden ist. Ausgeiibte Gestal-
tungsrechte konnen daher in der Regel nicht durch Konversion umge-
deutet werden (BGE 135 TII 441 E. 3.1 S. 442; 123 III 124 E. 3d
S. 128 f.). Nur wenn fiir den Vertragspartner klar ist, worauf sich eine
Kiindigung stiitzt, kann er diese mit den ihm zustehenden Verteidi-
gungsmitteln anfechten. Wie der Vertragspartner eine Kiindigung ver-
stehen musste und durfte, ist nach dem Vertrauensprinzip zu ermitteln
(vgl. zum Ganzen BGE 135111441 E. 3.3 S. 444 £.). Da im konkreten
Fall der neue Vermieter privaten und beruflichen Eigenbedarf geltend
gemacht und ausserterminlich auf den 31. Januar 2007 (statt auf den
30. April 2007) gekiindigt hatte, durfte und musste der Mieter davon
ausgehen, dass es sich um eine vorzeitige Kiindigung im Sinne von
Art. 261 Abs. 2 lit. a OR handle. Eine analoge Anwendung von
Art. 266a Abs. 2 OR auf einen Fall wie den vorliegenden lehnte das
Bundesgericht ausdriicklich ab.

Damit hat das Bundesgericht eine wichtige, bisher aber umstrit-
tene Rechtsfrage kliren konnen. Dabei ist es — zu Recht — derjenigen
Auffassung gefolgt, welche in der Lehre seit Langem mehrheitlich
und in zunehmendem Masse vertreten wurde (vgl. neuerdings CPra
Ban-DrerscHy, Art. 266a N 45). Sehr schon illustrieren ldsst sich
dieser Trend in der Literatur anhand des SVIT-KOMMENTARS, der seit
der 2. Auflage ebenfalls diesen Standpunkt vertritt (SVIT-KOMMEN-
TAR, Art. 257f N 53).
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Von Interesse diirften hinsichtlich des Umdeutungsausschlusses
auch folgende Aussagen des Bundesgerichts sein: Innerhalb der Kate-
gorie von ausserordentlichen Kiindigungen ist eine Umdeutung einer
Kiindigung nicht ginzlich ausgeschlossen. Wer gestiitzt auf einen klar
umschriebenen Sachverhalt gegeniiber der anderen Partei eine ausser-
ordentliche Kiindigung ausspreche, dem schade nicht, wenn er —
rechtsirrtiimlich — als rechtliche Grundlage seiner Gestaltungserkla-
rung eine unrichtige Gesetzesbestimmung anrufe (BGE 135 I E. 3.1
S. 442 in fine, mit Verweis auf BGE 123 III 124), sofern eine Ersatz-
norm zur Verfiigung stehe, welche dessen Anspruch schiitze und somit
eine giiltige ausserordentliche Kiindigung begriinde (vgl. fiir diese Er-
ginzung BGE 123 1II 124 E. 3.d S. 129). Diese Auffassung des Bun-

- desgerichtes ist jedoch dann problematisch, wenn fiir den Kiindigungs-

empfinger die korrekte rechtliche Grundlage nicht erkennbar war und
er deswegen zu seinem Nachteil ihm an sich zustehende Verteidigungs-
mittel nicht vorgebracht hat. Verlangt werden muss daher, dass nur
dann eine Umdeutung einer ausserordentlichen Kiindigung in eine an-
dere ausserordentliche Kiindigung zuldssig ist, wenn der gekiindigte
Vertragspartner aufgrund der fehlerhaften Bezeichnung der gesetz-
lichen Grundlage keine Rechtsnachteile erleidet.

Hochstrichterlich noch nicht geklirt ist die Frage, ob Art. 266a
Abs. 2 OR auch auf ausserordentliche Kiindigungen angewandt wer-
den kann, soweit solche in zeitlicher Hinsicht fehlerhaft sind. Die
herrschende Lehre bejaht dies (vgl. BSK OR I-WEBER, Art. 266a N 5;
SVIT-KOMMENTAR, Art. 266a N 13; LAcHAT/THANEI, Kap. 26/4.7,
S. 532 f.; ZK-Hici, Art. 266a N 48/49; CPrA BAIL-DIETSCHY,
Art. 266a N 45). Die Bemerkung des Bundesgerichts im vorliegenden
Fall, gestiitzt auf diese Regel sei eine Konversion einer Kiindigung
nur bei einem Irrtum des Kiindigenden in Bezug auf den Kiindigungs-
termin moglich (BGE 135 I11 441 E. 3.3 in fine S. 445), kann immer-
hin als Andeutung in diese Richtung interpretiert werden.
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V. Keine Verwirkung des Rechts auf erneute Vormerkung
eines fortbestehenden Mietverhéltnisses nach amt-
licher Léschung der vorangehenden Vormerkung

BGE 135 11 248 (4A_524/2008) = Pra 2009 Nr. 111 5. 750 ff =
MRA 2008, 213 ff = mp 2009, 88 ff. = DdB 2009, 32 ff = CdB
2009, 35 ff = SJ 2009 1 353 ff

Das Mietverhdltnis Uber ein Restaurant in Lausanne war am
1. September 1981 fest auf 15 Jahre abgeschlossen worden und ver-
lingerte sich jeweils um fiinf Jahre, wenn nicht mindestens ein Jahr
vor Ablauf des nichsten Endtermins eine Kiindigung erfolgte. Ver-
traglich war dem Mieter das Recht eingerdumt worden, das Mietver-
hiltnis grundbuchlich vormerken zu lassen, wovon der Mieter am
21. Februar 1983 fiir die erste feste Mietdauer bis zum 1. September
1996 Gebrauch machte. Mangels Gesuch um Verlidngerung der Vor-
merkung 10schte der Grundbuchverwalter am 30. Mai 1997 von
Amtes wegen die Vormerkung nach Ablauf des ersten Endtermins.
Gegen den neuen Vermieter, welcher die Liegenschaft am 15. Juni
1989 erworben hatte, wurde die Betreibung auf Grundpfandverwer-
tung eingeleitet, und ab 1. November 2002 wurde die amtliche Ver-
waltung der Liegenschaft angeordnet. Der Mieter verlangte am
25. Mirz 2003 zuerst im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes,
anschliessend am 16. Juni 2003 mittels Klage die Wiedervormerkung
des Mietverhidltnisses. Am 16. Juli 2003 kiindigte die vom Betrei-
bungsamt gestiitzt auf Art. 16 Abs. 3 der Verordnung iber die Zwangs-
verwertung von Grundstiicken vom 23. April 1920 (VZG; SR 281.42)
eingesetzte Liegenschaftsverwalterin das Mietverhéltnis per 31. Au-
gust 2006 (d.h. auf das Ende der laufenden fiinfjdhrigen Verldnge-
rungsperiode). Das Mietgericht erklirte diese Kiindigung fiir ungiiltig
und ermichtigte den Mieter zur erneuten Vormerkung des Mietver-
hiltnisses bis zum 1. September 2011. Das Kantonsgericht sowie das
Bundesgericht bestitigten dieses Urteil (vgl. Kurzbesprechung in
BruNo HEDIGER, SJZ 2010, 320 ff., 320).

Die Ungliltigkeit der Kiindigung ergab sich aus Art. 271a
Abs. 1 lit. d OR: Da die Kiindigung wéhrend des hingigen Gerichis-
verfahrens ausgesprochen wurde, in dem die Parteien um die Erneu-
erung der Vormerkung stritten, verstiess sie gegen Treu und Glauben
(nicht publizierte E. 3 des hier besprochenen Urteils).




308

Thomas Koller, Norbert Sennhauser

Zur Kernfrage, ob das Mietverhéltnis erneut vorgemerkt wer-
den konne, fiihrte das Bundesgericht im publizierten Teil des Ent-
scheids unter Bezug auf Art. 71 Abs. 2 der Verordnung betreffend das
Grundbuch vom 22. Februar 1910 (GBYVY; SR 211.432.1) und BGE 81
175 sowie auf gewisse Lehrmeinungen im Wesentlichen Folgendes
aus: Die Dauer einer Vormerkung eines Mietverhiltnisses muss genau
bestimmt sein. Bei einem Mietverhiltnis, das sich nach einer be-
stimmten Dauer stillschweigend verldngert («une - reconduction
tacite» [BGE 81 175 E. 2 S. 77]), ist daher die Vormerkung vorerst
nur bis zum Ablauf der ersten Mietphase zulédssig. Bei Weiterfiihrung
des Mietverhdltnisses kann eine erneute Vormerkung bis zum n#chs-
ten Endtermin verlangt werden. Wird das Gesuch um Verlingerung
der Vormerkung nicht vor dem Ablauf der vertraglich festgelegten
anfdanglichen Mietdauer gestellt, verwirkt das Recht zur Vormerkung
nicht. Erfolgt mit anderen Worten eine amtliche Loschung der Vor-
merkung gemiss Art. 72 Abs. 2 GBV infolge Ablauf der vermerkten
Erstdauer und mangels eines Verldngerungsgesuches, steht dies einer
spiteren erneuten Vormerkung nicht entgegen (vgl. BGE 135 111 248
E.4.3S5.251 ff.).

Gegen diese Auffassung des Bundesgerichtes ist an sich nichts
einzuwenden (zustimmend explizit auch MarTIN SouM, MRA 2008,
213 ff.,, 219). Die Mietparteien sollen auf ihren vertraglichen Vereinba-
rungen behaftet werden. Daher ist es durchaus sachgerecht, dass der
Mieter bei fortbestehendem Mietverhiltnis jederzeit auch spiter be-
rechtigt ist, von der vertraglichen Ermichtigung zur. Vormerkung Ge-
brauch zu machen, unbesehen eines allfdlligen Unterbruchs der Vor-
merkung. Es steht dem Vermieter allerdings frei, einen Unterbruch der
Vormerkung oder gar generell die erneute Eintragung einer Vormer-
lung nach Ablauf der ersten Mietdauer durch eine entsprechende Klau-
sel im Mietvertrag zu unterbinden (vgl. SouM, a.a. O., 219).

Die Anzahl mdglicher Erneuerungen der Vormerkung ist von Ge-
setzes wegen nicht beschrdnkt. Wie das Bundesgericht zu Recht aus-
filhrt (BGE 135 111 248 E. 4.3 S. 252), regelt das Gesetz die maximal
zuldssige Dauer der Vormerkung bei Mietvertrdgen — anders als beim
Vorkaufsrecht, Riickkaufsrecht und Kaufsrecht (Art. 216a OR) — nicht.
Der Vermieter wird dadurch in Fillen wie dem vorliegenden nicht iiber-
missig belastet, weil er den Mietvertrag stets auf Ende einer Verldnge-
rungsperiode (in casu fiinf Jahre) kiindigen kann, womit auch keine
neue Vormerkung mehr méglich ist.

ZBIV . Band 147 - 2011
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Die Relevanz des hier besprochenen Urteils ist schwer ab-

- schitzbar. Fiir den Mieter ist ein Unterbruch der Vormerkung seines

Mietvertrages trotz dieses Entscheids riskant. Denn ein solcher Un-
terbruch konnte allenfalls seine Rechtsstellung gegeniiber Dritten
verschlechtern.

Fraglich ist zun#chst einmal, welches die Auswirkungen eines
Unterbruchs gegeniiber einem Kéufer sind, der das Grundstiick nach
der Loschung der vorherigen Vormerkung erwirbt. Denkbar ist, dass
der Mieter gegentiber dem Erwerber sein Recht auf Erneuerung der
Vormerkung gestiitzt auf das Prinzip des 6ffentlichen Glaubens des
Grundbuches (Art. 973 ZGB) verliert. Sicher ist dies zwar nicht. So
liesse sich der Standpunkt vertreten, der Erwerber, auf den die Miet-
verhiltnisse ex lege tibergehen, konne nicht gutgldubig sein (Art. 3
Abs. 2 ZGB; daza SonM, a.a. 0., 219 f.). Noch iberzeugender wire
es wohl anzunehmen, die (hypothetische) Verpflichtung des urspriing-
lichen Vermieters, die Erneuerung der Vormerkung nach einem
Unterbruch zu dulden, gehe mit der Verdusserung der vermieteten
Liegenschaft zusammen mit dem Mietvertrag auf den Erwerber
iber (Art. 261 Abs. 1 OR), ohne dass es auf dessen guten oder bo-
sen Glauben ankomme. Sollte aber die Rechtsprechung dem offent-
lichen Glauben des Grundbuchs Vorrang einrdumen, so wire es fiir
den Mieter von Nachteil, dass er die Vormerkung nicht rechtzeitig
erneuert hat.

Beschriinkte dingliche Rechte, insbesondere Grundpfandrechte,
die in der «Unterbruchsphase» eingetragen werden, gehen aufgrund
des Prinzips der Altersprioritit der erneuten Vormerkung vor (vgl.
Art. 959 1. V.m. Art. 972 ZGB). Hat ein solcher Grundpfandgldubiger
der erneuten Vormerkung nicht zugestimmt, so kann er bei der Grund-
stiickverwertung den Doppelaufruf nach Art. 142 SchKG verlangen
(BSK OR I-WEBER, Art. 261b N 3; SVIT-KOMMENTAR, Art. 261b N 10;
vgl. zur dhnlichen Sachlage bei nicht vorgemerkten langfristigen Miet-
vertrigen BGE 125 TIT 123 E. 1d S. 128 sowie 128 III 82). Erfolgt der
Zuschlag im zweiten Aufruf, so kann der Ersteigerer die Léschung der

Vormerkung verlangen (Art. 142 Abs. 3 SchKG; Art. 56 lit. b VZG). '

Der Mieter hat daher auch aus diesem Grund trotz BGE 135 1] 248 ein
eminentes Interesse, die Erneuerung der Vormerkung seines Mietver-
trages ohne Unterbruch vorzunehmen.

Ein wichtiger Punkt ist unklar: In welcher Rangfolge steht die
erneute Vormerkung im Verhdlmis zu beschrankten dinglichen Rech-
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ten (insbesondere zu Grundpfandrechten), die wihrend der Dauer
der ersten Vormerkung im Grundbuch eingetragen worden sind?
Denkbar sind verschiedene Antworten. Die erneute Eintragung der
Vormerkung konnte — auch wenn sie nicht nahtlos an die vorange-
hende erfolgt — als blosse Verldngerung der ersten Vormerkung be-
trachtet werden, weil sie auf der Verlingerung bzw. Fortsetzung des
urspriinglichen Mietverhiltnisses beruht. Damit wiirde die Vormer-
kung ihre urspriingliche Altersprioritit behalten. Diesfalls wiirde ein
Vormerkungsunterbruch den Mieter insoweit nicht benachteiligen.
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Wenn der Mieter mit der erneuerten Vormerkung seine Vorrang-
-stellung verlieren sollte, wire allerdings fraglich, welches Interesse
das Betreibungsamt, die Liegenschaftsverwaltung und der Vermieter
im vorliegenden Fall gehabt hitten, sich gegen die Erneuerung zu
wehren. Der Doppelaufruf nach Art. 142 SchKG wiirde sie hinrei-
chend schiitzen. Deren Abwehrinteresse wiire dagegen ohne Weiteres
ersichtlich, wenn die erneute Vormerkung als Verlidngerung der ersten
betrachtet wiirde. Art. 142 SchKG kidme dann gegeniiber Grund-
pfandrechten nicht zur Anwendung, die erst nach der ersten Vormer-

i{ Im Gegenzug liesse sich aber auch die Auffassung vertreten, bei
i einem Vormerkungsunterbruch wiirden die bisher nachrangigen ding-
lichen Rechte gleichsam «nachriicken», was zur Folge hitte, dass die
l erneute Vormerkung gegeniiber diesen Rechten nachrangig wiirde.
x Begriinden liesse sich diese Auffassung mit dem Argument, es handle
\g sich nicht um eine verlingerte, sondern um eine neue Vormerkung,
|

kung eingetragen worden sind. Das Mietverhiltnis wiirde diesfalls
mitsamt der Vormerkung auf den Ersteigerer iiberbunden, was den
Verwertungserlos unter Umstidnden deutlich reduzieren kénate.

In der Literatur wird zum Teil geltend gemacht, es miisse zulis-
sig sein, die erste Vormerkung (bei entsprechender vertraglicher Ver-
einbarung) auf eine lingere Dauer einzutragen als bloss fiir die erste
feste Vertragsdauer, sodass bei einer Vertragsverldngerung keine er-
neute Vormerkung erforderlich sei (Eidgen&ssisches Grundbuchamt,
a.a.0., 266; ZUCKER/EICHENBERGER, a.a.0., 841, HURLIMANN-
Kaup, a.a. 0., 320 ff. Rz. 787 ff.). In gewissen Kantonen scheinen die
Grundbuchverwalter dies offenbar zuzulassen (ZUCKER/EICHENBER-
GER, a. a. 0., 840). Damit konnte natiirlich — in durchaus sachgerech-
ter Weise — jegliches Risiko der Rangverschlechterung ausgeschaltet
werden. Indessen steht diese Auffassung im Widerspruch zu BGE 81
I75E.28.77 («Il résulte de ces dispositions qu’un contrat de bail &
ferme ou a loyer prévoyant une reconduction tacite n’est susceptible
d’étre annoté que pour le laps de temps qui s’écoulera jusqu’au
premier terme fixe convenu et que 1’annotation devra, pour pouvoir
subsister au-dela de ce terme, faire 1’ objet d’une nouvelle réquisition»;
ablehnend auch FrRan¢ors BouNET, DdB 2009, 33 Ziff. 4, der aller-

deren Rang nach dem Zeitpunkt der Eintragung bestimmt werde. Dies
| miisste im Grunde aber auch Auswirkungen auf nahtlos erneuerte
Vormerkungen haben: Konsequenterweise miissten dann auch solche
Vormerkungen den wéhrend der vorherigen Vormerkungsdauer er-
| richteten dinglichen Rechten im Rang nachgehen.

“i Rechtsprechung und Literatur haben sich soweit ersichtlich mit
dieser (zentralen) Frage noch nicht einlédsslich befasst. In einer Mei-
i nungsiusserung vom 15. September 1967 hat das FEidgendssische
! Grundbuchamt diesbeziiglich bloss sibyllinisch ausgefiihrt: «Dazu
‘ kommt die Rangverschlechterung bei erneuter Vormerkung (Art. 959
) 7ZGB): eine erste Vormerkung geht z.B. einem spiter begriindeten
Grundpfandrechte im Rang vor, wihrend sie ihm bei einer Erneuerung
‘ﬁ‘:‘ vielleicht nachgeht» (ZBGR 1968 S. 265 f., 266). Ahnlich offen
h!'i («Anders zu entscheiden hiesse namentlich Rangverschlechterungen

bei erneuter Vormerkung des Mietvertrages in Kauf zu nehmen ...»)
dussern sich ZUCKER/EICHENBERGER (ARMIN ZUCKER/CHRISTIAN EiI-
CHENBERGER, Die Vormerkung des Mietverhdltnisses im Grundbuch,
AJP 2010, 834 ff., 841) sowie HURLIMANN-KAUP (« ... fdllt fiir den
Mieter das Risiko der Rangverschlechterung weg, das besteht, wenn im
Moment der Ausiibung der Option fauf Vertragsverlédngerung] eine
Neueintragung der Vormerkung verlangt werden muss» [BETTINA
HURLIMANN-KAUP, Grundfragen des Zusammenwirkens von Miete
und Sachenrecht, Ziirich/Basel/Genf 2008, 324 Rz. 794]).

dings meint, das Bundesgericht habe diese Frage noch nicht entschie-
den).

Auf die Fortsetzung der Geschichte darf man gespannt sein ...
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VI. Formular- und nicht personenbezogene amtliche
Genehmigung bei Formularen fiir Mietzinserhthungen

BGE 135111220 (4A_497/2008) = MRA 2009, 143 ff. = mp 2009,
257 ff. = SJZ 2009, 275 fF.

Die Vertreterin der Vermieterin teilte den Mietern im Anschluss
an eine Sanierung des Mietobjekts eine Mietzinserhohung mit. Dabei
verwendete sie ein von ihr kreiertes Formular, das zwar friiher vom
Kanton genehmigt worden war, von ihr spiter aber abge4ndert wurde,
ohne dass sie eine erneute Genehmigung einholte. Das tatsichlich
verwendete Formular unterschied sich vom friiheren in verschiedener
Hinsicht: Die Vertreterin der Vermieterin hatte die neue Adresse der
Mietschlichtungsstelle eingefiigt und nach einer Firmeninderung die
neue Firma auf das Formular gesetzt. Zudem soll gemiss Behaup-
tungen der Mieter die grafische Gestaltung des Formulars gedndert
und der Zusatz «Formular genehmigt durch die zustindige Amtsstel-
le» beigefiigt worden sein. Zwei Mietparteien machten unter anderem
Nichtigkeit der Mietzinserhthung geltend, weil diese nicht auf einem
amtlich genehmigten Formular mitgeteilt worden sei. Nachdem sie
vor den beiden kantonalen Vorinstanzen unterlegen waren, gelangten
sie — wiederum erfolglos — mit Beschwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht (vgl. Kurzbesprechungen dieses Urteils in BRUNO
HepiGer, SJZ 2009, 315 ff., 320 f., sowie THOMAS GABATHULER/
IRENE SPIRIG, plddoyer 3/09, 42 ff., 50).

Nach Art. 269d Abs. 1 OR muss der Vermieter eine Mietzins-
erhthung auf einem vom Kanton genehmigten Formular mitteilen
und begriinden. Art. 19 VMWG priizisiert den erforderlichen Inhalt
solcher Formulare. Das Bundesgericht bestitigte mit Verweis auf
BGE 121 Il 214, es geniige nicht, wenn ein Formular inhaltlich den
Anforderungen von Art. 19 VMWG entspreche; aus Griinden der
Klarheit und einheitlichen Handhabung sowie der Rechtssicherheit
sei es notwendig, dass das Formular von der zustindigen kantonalen
Instanz genehmigt worden sei (BGE 135 111 220 E. 1.2 S. 222). Das
hat jedoch geméss Bundesgericht nicht zur Folge, dass ein gedndertes
Formular in jedem Fall als nicht genehmigt anzusehen ist. Ob eine
Abdnderung dazu fiihrt, dass das gedinderte Formular als nicht (mehr)
genehmigt gilt, muss unter Beriicksichtigung der vorgenommenen
Modifikationen und des mit dem Formularzwang verfolgten Zwecks
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entschieden werden (BGE 13511220 E. 1.5.4 8.223 £.). So muss z. B.

. keine neue Genehmigung eingeholt werden, wenn die Adresse der

Mietschlichtungsstelle aktualisiert wird; denn die korrekte Adress-
angabe ist vom Gesetz gewollt (a.a.0.).

Im konkreten Fall ging das Bundesgericht aber noch einen Schritt
weiter. Aus den Akten ergab sich, dass das verwendete Formular prak-
tisch identisch mit zwei vom Kanton genehmigten Formularen anderer
Liegenschaftsverwaltungen war; der einzige Unterschied bestand da-
rin, dass auf dem verwendeten Formular die Geschiftsfirma und das
Logo der Vermieterin bzw. deren Vertreterin aufgefithrt war, Dies er-
achtete das Bundesgericht im Wesentlichen mit der Begriindung als
unschidlich, die Genehmigung von privat kreierten Formularen erfolge
nicht personenbezogen; vielmehr gelte die amtliche Genehmigung fiir
das Formular selbst. Unterscheide sich das verwendete Formular von
einem genehmigten nur in der Firma und dem Kennzeichen des unter-
zeichnenden Unternchmens, betreffe die Abweichung den individuell
auszufiillenden und nicht den allgemeingiiltigen und damit der Forma-
lisierung tiberhaupt zugdnglichen Teil des Formulars (BGE 135 111220
E. 1.5.3 S. 224). Gleichzeitig machte das Bundesgericht aber auch
deutlich, dass dies keine Aufweichung der Formstrenge an sich zur
Folge hat: Abgesehen vom individuellen Teil diirfen weder inhaltlich
noch in der Darstellung weitere Anderungen vorgenommen werden
(vgl. BGE 135 I 220 E. 1.5.3 S. 224). Im vorliegenden Fall diirfte die
Vermieterin somit Gliick gehabt haben, dass sie sich auf die beiden in
den Akten liegenden amtlich genehmigten Formulare anderer Liegen-
schaftsverwaltungen hatte berufen ktnnen. Andernfalls hitte das Bun-
desgericht die — offenbar auch grafischen (vgl. BGE 135111 220 E. 1.5
S.223) - Abweichungen zu dem frither gegentiber der Vermieterin amt-
lich genehmigten Formular moglicherweise nicht gutheissen konnen,
sofern diese von den Beschwerde fiihrenden Mietern hinreichend ge-
rligt worden wiren.

Mit diesem Entscheid setzt das Bundesgericht einem «allzu pe-
dantischen Formalismus» Schranken (GABATHULER/SPIRIG, a.a. 0.,

50; zustimmend auch BEAT ROHRER, MRA 2009, 143 ff., 149 f.). Die

Rechte der Mieter und Mieterinnen werden nicht eingeschrinkt, wenn
die amtliche Genehmigung formular- und nicht personenbezogen er-
folgt. Auf diese Weise kénnen die Interessenverbédnde, beispielsweise
der Hauseigentiimerverband, ihren Mitgliedern genehmigte Formu-
lare zu Verfiigung stellen, welche unter Umstinden besser bearbeitet
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werden konnen als die direkt vom Kanton bzw. den Gemeinden be-
reitgestellten Formulare. Allerdings ist den Vermietern dabei zur Vor-
sicht zu raten. Weiter gehende Anpassungen des Formulars, als sie im
vorliegenden Fall zur Diskussion standen (Aktualisierung der Adres-
se der Mietschlichtungsstelle; Einfiigen bzw. Andern des Firmenna-
mens und -logos), bleiben riskant (zur Zuriickhaltung mahnend auch
CPra BAIL-MARCHAND, Art. 269d N 19 in fine). Denn geht eine An-
derung so weit, dass das Formular nicht mehr als genehmigt gelten

kann, sind auf thm mitgeteilte Mietzinserhdhungen nichtig (Art. 269d
Abs. 2 lit a OR).

VII. Kiindigung im Hinblick auf umfassende Umbau-
bzw. Renovationsarbeiten

BGE 13511112 (4A_399/2008) = MRA 2008, 163 ff. = mp 2009,
43 ff. = CdB 2010, 49 ff.

Die Vermieter kiindigten den Mietern die 5%2-Zimmer-Wohnung
mit Garage sowie den zusitzlich gemieteten Einstellhallenplatz und
Abstellraum per 31. August 2007. Die Kiindigung begriindeten sie mit
einer geplanten umfassenden Gesamtsanierung (vollstindige Aus-
wechslung der Kiichen, Béder und sidmtlicher Leitungsinstallationen,
Verénderung der Wohnungsgrundrisse und Erneverung der Wand- und
Bodenbeldge). Die Mieter fochten die Kiindigung erfolglos bei der
Schiichtungsbehorde an. Das Mietgericht des Bezirks Horgen hielt
ebenfalls an der Giiltigkeit der Kiindigung fest, gewiihrte jedoch eine
Mieterstreckung einmalig um fiinf Monate bis 31. Januar 2008, Das
Obergericht des Kantons Ziirich wies die von den Mietern erhobene
Berufung ab. Vor Bundesgericht unterlagen die Mieter erneut.

Das Bundesgericht setzte sich ausfiihrlich mit der Frage der
Anfechtbarkeit einer Kiindigung im Hinblick auf Umbau- und Reno-
vationsarbeiten auseinander, weil diese wichtige Frage bisher noch
nicht hochstrichterlich entschieden worden sei. Das Ergebnis ist we-
gen seiner praktischen Relevanz sowohl fiir Vermieter als auch fiir
Mieter von grosser Bedeutung: Eine Kiindigung im Hinblick auf Um-
bau- oder Renovationsarbeiten ist bloss dann treuwidrig und damit
anfechtbar, wenn die Durchfiihrung dieser Arbeiten durch das Ver-
bleiben des Mieters im Mietobjekt nicht oder nur unerheblich er-
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schwert oder verzigert wiirde. Der Vermieter darf selber Art und Um-

. fang der Sanierung bestimmen. Er kann die Mietverhdltnisse aufisen,

um Arbeiten rasch und giinstig zu erledigen, anstatt eine ldngerdau-
ernde Renovationsphase mit Mietzinsreduktionen zugunsten der Mie-
ter in Kauf zu nehmen (BGE 135 111 112 E. 4.2 S. 119 ff,; vgl. auch
die Zusammenfassungen in BRUNO HEDIGER, SJZ 2009, 315 ff., 318,
sowie THOMAS GABATHULER/IRENE SPIRIG, pladoyer 3/09, 42 ff., 48,
Ziff. 2.1.d, und dieselben, plidoyer 3/10, 39 {f., 44, Ziff. 2.1).

Der Entscheid stellt klar, dass Art. 260 OR nur die Durchfithrung
von bestimmten Arbeiten wihrend der Dauer eines bestehenden Miet-
verhiltnisses regelt (vgl. zu Art. 260 OR etwa das Bundesgerichtsurteil
4C.382/2002 vom 4. Mirz 2002, kommentiert durch THOMAS KOLLER,
ZBIV 2004, 483 {f., 484 ff., sowie Hans BATTiG, MRA 2003, 75 ff,,
82 ff.), nicht jedoch die Frage der Zuldssigkeit einer Kiindigung im
Hinblick auf bevorstehende Umbau- bzw. Renovationsarbeiten. Ob ei-
ne solche Kiindigung missbriuchlich und damit anfechtbar ist, beurteilt
sich allein nach der Generalklausel von Art. 271 Abs. 1 OR (BGE 135
I 112 E. 3.3.5 S. 118 {.). Der Vermieter ist daher nicht verpflichtet,
eine geplante Renovation oder einen geplanten Umbau nach Moglich-
keit so vorzunehmen, dass den Mietern der Verbleib zumutbar ist und
Kiindigungen verhindert werden konnen (so aber mit aller Deutlichkeit
LACHAT/WYTTENBACH, Kap. 12/3.3, S. 206 £, die eine Kiindigung nur
in Extremfillen als zuldssig erachten). Vielmehr darf der Vermieter aus
dkonomischen und bautechnischen Griinden eine Raumung der betrof-
fenen Liegenschaft bzw. Wohnung fiir die Renovation oder den Umbau
vorziehen. Zudem ist es ausschliesslich Sache des Vermieters, tiber die
Art und den Umfang der Sanierung zu entscheiden. Die Interessen des
Vermieters an einer kostenglinstigen und effizienten Durchfithrung der
Arbeiten werden vom Bundesgericht explizit als mit dem Grundsatz
von Treu und Glauben nach Art. 271 Abs. 1 OR vereinbar erkldrt und
sind somit schiitzenswert. Die Interessen des Mieters liberwiegen erst
dann — wodurch entsprechende Kiindigungen anfechtbar wiirden -,
wenn die Durchfiihrung der Renovations- oder Umbauarbeiten durch
dessen Verbleib nur unerheblich erschwert oder verzogert wiirden (vgl.
zur so resultierenden Interessenabwédgung RAOUL FUTTERLIEB, MRA
2008, 163 ff., 170). Beispielhaft z&hlt hierfiir das Bundesgericht das
Streichen von Winden, blosse Aussenrenovationen sowie Balkonan-
bauten auf (vgl. BGE 13511 112 E. 4.2 S. 119 ff.).
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Das Bundesgericht kam zu diesem Schluss, nachdem es sich aus-
fishrlich mit den zu dieser Problematik bestehenden Lehrmeinungen
sowie beziiglich Art. 260 OR dariiber hinaus mit der Entstehung dieser
Norm anhand des alten Rechtes und der Materialien auseinandergesetzt
hatte. Nicht beriicksichtigt hat das Bundesgericht hingegen frithere ei-
gene, nicht amtlich publizierte Entscheide, so insbesondere das Urteil
vom 15. Februar 1996 (mp 1996, 108 {f.) sowie dasjenige vom 14. Mirz
1996 (mp 1996, 104 ff.), welche von der Problematik her dhnlich gela-
gerte Fille betrafen und in der Lehre teilweise aufgenommen worden
sind (vgl. etwa LACHAT/WYTTENBACH, Kap. 12/3.3, 5. 206 Fn. 34, oder
BSK OR I-WEBER, Art. 271/271a N 6). Dort finden sich immerhin
Aussagen wie «Im iibrigen ist das Interesse der Mieter, auf welches sich
die Beklagte [d. h. die Vermieterin] beruft, weder ernsthaft noch objek-
tiv. Zum einen ist es nicht Sache des Vermieters, seinen Mietern gegen
ihren Willen «zu ihrem Gliick zu verhelfen», indem er ihnen kiindigt,
auch wenn sie trotz Bauarbeiten bleiben wollen. Zum anderen scheinen
die Schwierigkeiten fiir die Mieter wegen der Bauarbeiten nicht un-
iiberwindbar» (mp 1996, 112 [dort tbersetzt aus dem franzisischen
Originaltext]) oder «Im vorliegenden Fall ist der angefochtene Ent-
scheid umso begriindeter, als die Vermieterin die vorgesehenen bau-
lichen Verbesserungen ohne weiteres auch ohne Kiindigung hitte vor-
nehmen konnen, wenn diese fiir den Mieter zumutbar gewesen wiren
(Art. 260 OR), ...» (mp 1996, 107 ff. [dort tibersetzt aus dem italie-
nischen Originaltext]). Das hier besprochene Urteil steht in einem deut-
lichen Spannungsverhiltnis zu diesen fritheren, wesentlich mieter-
freundlicheren Entscheiden (und ebenso auch zu gewissen Urteilen
unterer Instanzen [vgl. beispielhaft etwa Entscheid der Schlichtungsbe-
horde Olten-Gosgen vom 29. Januar 1992, publiziertin mp 1992, 68 f.,
sowie aus der neueren Zeit Entscheid der Schlichtungsbehdrde Neuen-
burg vom 7. Mirz 2007, publiziert in MRA 2008, 18 ff., mit Kommen-
tar von RAOUL FUTTERLIEB]).

Die skizzierte neue Praxis zur Renovationskiindigung (congé-
rénovation préventif) kann nicht losgeldst von der Rechtsprechung zu
Art, 260 OR gesehen werden. Das Bundesgericht ist mit Vermietern
relativ streng, welche bei laufenden Mietverhdltmissen Erneuerungen
und Umbauten vornehmen wollen (Urteil 4C.382/2002 vom 4. Mirz
2002 [MRA 2003, 75 ff.; mp 2003, 185 ff.]). Renovationsarbeiten
ohne vorherige Leerkiindigungen werden dadurch massiv erschwert.
Diese nicht unproblematische hochstrichterliche Rechtsprechung
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schafft flir Vermieter einen hohen Anreiz fiir solche Kiindigungen

. (dazu bereits TH. KOLLER, a.a. 0., 487 £.), die nun im Regelfall nicht

missbrduchlich sind. Ob damit den Mietern insgesamt gedient ist, sei
dahingestellt.

Die neue Praxis ist allerdings nur auf den ersten Blick klar. In
Wirklichkeit werden die Gerichte auch kiinftig bei einer Renovations-
kiindigung um eine Gesamtwiirdigung aller Umstinde nicht herum-
kommen. Fraglich ist insbesondere, was gilt, wenn der Mieter bereit
ist, im Rahmen von Art. 260 OR umfassende Renovationsarbeiten zu
dulden und zudem Hand fiir eine L.6sung bietet, welche die Erneue-
rungsarbeiten nicht behindert (indem er z. B. anerbietet, die Wohnung
wihrend der Umbauphase nicht zu benutzen). Das Bundesgericht hat
dazu in einem neueren Entscheid (Urteil 4A_414/2009 vom 9. De-
zember 2009) Folgendes festgehalten: «Si de tels retards ou compli-
cations ne sont pas a craindre, la réalisation des travaux ne justifie en
principe pas le congé. Certes, le locataire disposant d’une autre
possibilité de logement est ainsi avantagé par rapport a celui quin’a
pas cette faculté. En soi, le droit de signifier le congé a un locataire
qui entraverait les travaux n’implique toutefois pas que le bailleur
doive également pouvoir résilier le bail le liant au preneur qui ne géne
pas les travaux.» Heisst das nun, dass vor einer Kiindigung geschiitzt
ist, wer die Moglichkeit hat, den Sanierungsarbeiten auszuweichen
(so GABATHULER/SPIRIG, plddoyer 3/10, 44 Ziff. 2.1.1)7 Und muss der
renovierungswillige Vermieter vor einer Kiindigung zuerst abkliren,
ob der Mieter bereit ist, die Wohnung fiir die Dauver der Arbeiten nicht
zu bewohnen (so die Frage bei GABATHULER/SPIRIG, a. a. O.; tenden-
ziell dagegen CPrA BaiL-Conob, Art. 271 N 10 S. 1023)7 Im besag-
ten Fall war Letzteres nur deshalb nicht zu entscheiden, weil das
Bundesgericht die Kiindigung aus einem andern Grund als nicht treu-
widrig werten konnte.

Nicht beurteilen musste das Bundesgerichtin BGE 135 11 112
die Frage, inwieweit eine Erstreckung des Mietverhdltnisses nach
erfolgter gtiltiger Kiindigung wegen Renovation bzw. Umbau még-
lich ist. Die vom Mietgericht des Bezirkes Horgen gewihrte Miet-
erstreckung um einmalig fiinf Monate wurde von den Vermietern
nicht angefochten (vgl. BGE 135 III 112, Instanzenzug gemdss Sach-
verhalt). Selbstverstindlich sind auch diesfalls die in Art. 272 und
272a OR statuierten Kriterien anwendbar. Was dies konkret bei beab-
sichtigten Renovations- bzw. Umbauvorhaben bedeutet, ist aber noch
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offen. Insbesondere diirfte umstritten sein, welches Gewicht bei einer
Interessenabwigung den wirtschaftlichen Interessen des Vermieters
an einer raschen und kostengilinstigen Durchfithrung der Arbeiten
zugemessen wird. Wihrend der Schweizerische Mieter- und Miete-
rinnenverband diesen praktisch jegliches Gewicht abspricht (LACHAT/
SpiriG, Kap. 30/7.17, S. 652), erachtet der Schweizerische Verband
der Immobilienwirtschaft SVIT diese klar als «nicht von untergeord-
neter Bedeutung» (SVIT-KOMMENTAR, Art. 272 N 59; weniger weit-
gehend ZK-Hic, Art. 272 N 177, aber mit Verweis auf BGE 118 11
50; tendenziell a.A. BSK OR I-WEBER, Art. 272 N 5 und 9, sowie
PerMANN, Art. 272 N 18). Einigkeit besteht hingegen zumindest
darin, dass im Rahmen der Interessenabwigung zu berticksichti-
gen ist, ob flir Umbau- oder Sanierungsvorhaben allfillige erfor-
derliche Bewilligungen bereits vorliegen oder ob allenfalls bei aufge-
schobenen Arbeiten nachweislich die Gefahr wachsenden Schadens
besteht (LLACHAT/SPIRIG, a.a.0.; SVIT-KOMMENTAR, a.a.0.; ZK-
Hicr, Art. 272 N 143).

Die Frage, wie ausgereift und dringlich ein Renovations-, Um-
bau- oder Sanierungsprojekt ist, kann allerdings nicht nur im Rahmen

+ einer allfalligen Mieterstreckung, sondern bereits bei der Anfechtbar-

keit einer Kiindigung eine zentrale Rolle spielen. So hat ndmlich das
Bundesgericht die Aufhebung einer Kiindigung geschiitzt, weil das
Gesamtrenovationsprojekt einer Liegenschaft nach den Feststellungen
der Vorinstanz nicht gentigend konkret war und insbesondere keine
greifbare Realitit darstellte (« ... il ne présente pas de réalité tangible»).
Die Vorinstanz hatte allem voran das Fehlen von Submissionsunterla-
gen und eines Baubewilligungsgesuches beméngelt (vgl. Bundesge-
richtsurteil 4A_425/2009 vom 11. November 2009, E. 3.2.2; Uberset-
zung in MRA 2009, 182 ff.; Urteilszusammenfassungen in CdB 2010,
49 ff., 56, sowie bei GABATHULER/SPIRIG, plddoyer 3/10, 44, Ziff. 2.1;
Hinweis auch bei CPrA Bar-Conobp, Art. 271 N 10 S. 1023). Aus
diesem Urteil ableiten zu wollen, das Bundesgericht verlange generell
bereits fiir eine gliltige Kindigung im Hinblick auf Renovations- bzw.
Umbauvorhaben das Vorliegen einer Baueingabe (oder gar eine rechts-
kriftige Baubewilligung) sowie die Submission der Bauarbeiten, diirf-
te jedoch im Lichte von BGE 135 III 112 zu weit gehen (in diesem
Sinne dezidiert RaouL FurTerLIEB, MRA 2009, 182 ff., 184 ff)).
Die behordliche Verweigerung einer Baubewilligung — jedenfalls ei-
ner oberinstanzlichen - ist aber grundsitzlich zu berticksichtigen
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(vgl. hierzu Bundesgerichtsurteil 4P.274/2004 vom 24. Mirz 2005,

~mp 2005, 172 ff.), ebenso auch der Umstand, dass es objektiv unmég-

lich ist, die erforderlichen Bewilligungen zu erlangen (SVIT-Kom-
MENTAR, Art. 271 N 32).

BGE 135 IIT 112 diirfte die Durchfiihrung von Renovations-,
Umbau- oder Sanierungsprojekten seitens der Vermieter fordern, was
sich insgesamt in einem qualitativ besseren Wohnungsangebot nie-
derschlagen sollte. Fraglich bleibt allerdings, wer letztlich den Preis
hierfiir bezahlt. In der Literatur wurden Befiirchtungen gedussert,
mittels Leerkiindigungen und Sanierungen kénnten Renditen in frii-
her nicht méglicher Form optimiert werden (GABATHULER/SPIRIG,
pladoyer 3/09, 48, Ziff. 2.1.e, sowie dieselben, plidoyer 3/10, 44,
Ziff. 2.1). Bei reinen Ertragsoptimierungskiindigungen muss der Ver-
mieter bei einer Anfechtung nachweisen, dass der neu geforderte
Mietzins nach der-absoluten Berechnungsmethode nicht missbriuch-
lich ist; andernfalls wird die angefochtene Kiindigung aufgehoben.
Das Bundesgericht anerkennt zwar die Ertragsoptimierung als grund-
sdtzlich zuldssiges Kiindigungsmotiv, stellt aber fiir die Vermieter mit
der faktischen Beweislastumkehr eine hohe Hiirde auf (vgl. dazu aus-
fihrlich THOMAS KoLLER/MoONIKA BUHLER, ZBJV 1995, 412 ff., mit
Bezug auf BGE 120 II 105; daneben THoMas KoLLER, ZBIV 2006,
404 ff., 417 ff., sowie THOMAS KOLLER/MARC ANDRE MAUERHOFER,
ZBIV 2010, 57 ff.,, 64 1f.). Dieses Korrektiv fillt jedoch weg, wenn
eine beabsichtigte Ertragsoptimierung mit einer Renovation bzw.
einem Umbau oder einer Sanierung kombiniert wird, welche ihrer-
seits bereits zu einer Kiindigung berechtigt. Hier muss sich der Ver-
mieter bei einer Anfechtung der Kiindigung lediglich gegen den Ein-
wand verwehren, die Arbeiten wiirden durch den Verbleib des Mieters
gar nicht oder nur unerheblich erschwert bzw. verzégert, nicht jedoch
dagegen, die beabsichtigte Ertragsoptimierung sei missbriuchlich.
Letztere wird bei entsprechend geschickter Begriindung der Kiindi-
gung gar nicht thematisiert werden konnen, insbesondere weil bereits
ein gliltiges Kiindigungsmotiv geniigt (vgl. Bundesgerichtsurteil
4C.365/2006 vom 16. Januar 2007, unter Berufung auf einen fritheren
Entscheid; dazu RaouL FUTTERLIEB, MRA 2006, 171 ff.). Dass spi-
ter die neuen Mieter «korrigierend» eingreifen kénnten, ist — zumin-
dest in der Deutschschweiz — sehr unwahrscheinlich: Tn der Praxis
wird der Anfangsmietzins kaum je als missbriuchlich angefochten
(vgl. LACHAT/DORFLINGER, Kap. 17/2.1.3, S. 284 £.). Hinzu kommt,
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dass im Rahmen des Anfechtungsverfahrens dem Vermieter faktisch
nicht die Beweislast fiir die Nichtmissbrduchlichkeit des neuen Miet-
zinses obliegt; vielmehr ist er lediglich gehalten, an der Beweisfiihrung
mitzuwirken, namentlich die sich in seinem Besitz befindenden Unter-
lagen vorzulegen (vgl. LACHAT/DORFLINGER, Kap. 17/2.3.4, S. 291;
SVIT-KOMMENTAR, Art. 270 N 47). Immerhin hat das Bundesgericht
festgestellt, dass eine Anfechtung des Anfangsmietzinses im Sinne von
Art. 270 Abs. 1 Bst. b OR auch nach durchgefiihrten Renovationsar-
beiten grundsitzlich moglich ist, dass es sich also bei der renovierten
Liegenschaft um dieselbe Sache handle (vorbehalten bleiben aber
grundlegende Eingriffe wie Fldchen- und Raumeinteilungsinderungen)
und somit ein Vergleich mit den Vormieten nicht ansgeschlossen ist
(vgl. Bundesgerichtsurteil 4C.169/2002 vom 16. Oktober 2002, kom-
mentiert durch ANDREAS MAAG in MRA 2003, 1 ff.).

VIII. Kalenderméssig genau bestimmte gerichtliche
Erstreckung des Mietverhiltnisses

BGE 135111 121 (4A_318/2008) = Pra 2009 Nr. 88 S. 601 ff. =
MRA 2009, 111 ff. = mp 2009, 51 ff. = DdB 2009, 51 ff. = CdB
2009, 1f =S8J20091245 ff.

Die von einem Autospengler gemieteten Werkstattriumlich-
keiten befanden sich auf dem Bahnhofsgelinde Eaux-Vives. Der
Kanton Genf als Grundeigentiimer des betreffenden Grundstiicks und
Vermieter der Werkstattriumlichkeiten plante eine Erweiterung der
Eisenbahnverbindung von Genf Cornavin nach Annemasse. Da die
Realisierung dieses Projektes den Abbruch der Gebdude auf dem
Bahnhofsgelidnde erforderte, kiindigte der Kanton Genf am 24. Fe-
bruar 2004 das Mietverhéltnis mit Wirkung per 31. Dezember 2004.
Der Mieter focht diese Kiindigung an und verlangte gleichzeitig even-
tualiter eine Erstreckung des Mietverhiltnisses. Das nach der Schlich-
tungsbehorde angerufene Gericht entschied am 17. Oktober 2007, die
Kiindigung sei giiltig, das Mietverhéltnis sei einmalig bis zur Rechts-
kraft der Plangenehmigung fiir das Eisenbahninfrastrukturprojekt,
jedoch lidngstens bis zum 31. Dezember 2010, zu erstrecken. Auf Be-
rufung des Mieters gewihrte die obere kantonale Instanz mit Urteil
vom 16. Juni 2008 eine fixe Erstreckung bis zum 31. Dezember 2010
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(d.h. einmalig fiir die maximal mogliche Dauer von sechs Jahren ge-

. miss Art. 272b Abs. 1 OR). Hiergegen wehrte sich der Kanton Genf

mittels Beschwerde in Zivilsachen mit dem Begehren, dem Mieter sei
lediglich eine einmalige Mieterstreckung bis zum Ablauf von sechs
Monaten nach Rechtskraft der Plangenehmigung fiir das Eisenbahn-
infrastrukturprojekt zu bewilligen.

Am 6. Mai 2008 wurde das Projekt durch das Bundesamt fiir
Verkehr genehmigt. Als das Bundesgericht am 11. November 2008
das hier zu besprechende Urteil fillte, waren gegen diese Genehmi-
gung beim Bundesverwaltungsgericht verschiedene Rekurse hingig.
Das Bundesgericht hiess die Beschwerde des Kantons Genf teilweise
gut und gewdhrte dem Mieter bloss eine erstmalige Mieterstreckung
bis 30. Juni 2009 (d. h. vorerst fiir viereinhalb Jahre). Zur Begriindung
fihrte es im Wesentlichen aus, eine richterliche Mieterstreckung
miisse zeitlich genau festgelegt werden; die Dauer einer solchen Er-
streckung konne nicht unbestimmt sein und von einem ungewissen
Ereignis abhidngen. Der von der Vorinstanz gewihrten einmaligen Er-
streckung fiir die vom Gesetz vorgesehene Maximaldauer von sechs
Jahren hielt es entgegen, diese beriicksichtige die Interessen des Kan-
tons Genf an einer verzogerungsfreien Durchfithrung des Eisenbahn-
infrastrukturprojektes nicht.

Dieser Bundesgerichtsentscheid enthilt eine wichtige Kernaus-
sage: Gerichtliche Mieterstreckungen miissen in zeitlicher Hinsicht
kalendermissig genau bestimmt sein, d. h., das Ende der Erstreckungs-
dauer muss mit einem bestimmten Datum festgelegt werden. Das Bun-
desgericht begriindet dies damit, dass andernfalls eine unannehmbare
Unsicherheit geschaffen wiirde. Wenn das Ende der Erstreckungsdauer
von einem zukiinftigen ungewissen Ereignis (wie etwa der Rechtskraft
einer Baubewilligung) abhinge, konne dies den Mieter zum Versuch
veranlassen, den Eintritt der im Urteil festgelegten Bedingung hinaus-
zuschieben. Zudem konne die Feststellung, ob die Bedingung einge-
treten sei, neue Ursache fiir einen Streit bilden. Diese Ansicht werde
einhellig auch in der Literatur vertreten; gegenteilige Meinungen wiir-
den nicht existieren (vgl. BGE 135 IIT 121 E. 4. S. 125). In der Lehre
ist dieser Entscheid auf Zustimmung gestossen (THOMAS WETZEL,
MRA 2009, 111 ff,, 114 {., in U’bereinstimmung mit SVIT-KOMMEN-
TAR, Art. 272b N 12; LacHAT/SpPIRIG, Kap. 30/8.4, S. 653; CPrA Ba1L-
Conop, Art. 272b N 5 f)),
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Das Urteil steht in einem gewissen Spannungsverhiltnis zur
hochstrichterlichen Rechtsprechung zu resolutiv bedingten Mietver-
trigen. Die Vereinbarung eines resolutiv bedingten Mietvertrages ist
zuldssig. Die Parteien konnen daher z.B. im Vertrag bestimmen, dass
das Mietverhiltnis endet, wenn das Gebdude abgebrochen oder die
Liegenschaft verkauft wird. Gemiss bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung gilt ein solcher Vertrag als auf bestimmte Zeit abgesch@ossen
(Art. 255 Abs. 2 und Art. 266 OR) und bedarf daher keiner Kﬁn@lgung.
Dementsprechend hat der Mieter keine Moglichkeit der Kiindigungs-
anfechtung nach Art. 271/271a OR (BGE 121 111 260). Das Bundesge-
richt hilt es hier offenbar nicht fiir problematisch, dass das Mietverhilt-
nis mit einer erheblichen Unsicherheit beziiglich des Endtermins
behaftet ist und dariiber hinaus mit der Mitteilung des Bedingungsein-
trittes an den Mieter abrupt endet. Immerhin gewshrt das Bundesge-
richt dem Mieter das Recht, eine Mieterstreckung zu verlangen (sofern
eine solche nicht gestiitzt auf Art. 272 Abs. 2 lit. a und vor allem ge-
stiitzt auf Art. 272a Abs. 1 lit. d OR ausgeschlossen ist). Das Erstre-
ckungsgesuch ist binnen 30 Tagen ab dem Zeitpunkt einzureichen, ab
welchem der Mieter Kenntnis vom Bedingungseintritt und damit von
der Beendigung des Mietverhéltnisses hat (BGE 121 III 260 E. 5a
S. 264; spiter bestitigt mit Urteil 4C.234/1997 vom 7. Oktober 1997,
erwihnt bei BSK OR I-WEBER, Art. 255 N 4a; zustimmend SVIT-Kom-
MENTAR, Art. 255 N 14; kritisch demgegeniiber BSK OR I-WEBER,
Art. 255 N 3 ff.; ZK-Hiai, Art. 255 N 36 und 43 {f.; LACHAT/THANEI,
Kap. 24/3.3, S. 499).

Zwischen dem hier besprochenen Entscheid und BGE 121 III
260 besteht ein gewisser Widerspruch: Das Bundesgericht schiitzt die
Vertragsparteien im Erstreckungsverfahren besser als den Mieter
beim resolutiv bedingten Mietverhiltnis. Dieser Widerspruch ldsst
sich nicht leicht erkliren. Ein moglicher (aber nicht unbedingt tiber-
zeugender) Erklirungsansatz konnte darin gesehen werden, dags im
zweiten Falle eine auf Privatautonomie basierende Parteivereinba-
rung vorliegt, im ersten Falle dagegen eine richterliche Anorc'inung.
Konsequenterweise miisste es dann auch zuldssig sein, dass die Par-
teien im Erstreckungsverfahren eine resolutiv bedingte Erstreckung
vereinbaren (Art. 272b Abs. 2 OR; in diesem Sinne, wenn auch zur
Vorsicht mahnend, WeTZEL, a.a. 0., 115).

Der Erstverfasser findet das hier besprochene Urteil richtig. Der
Zweitverfasser vertritt dagegen eine andere Meinung. Es kann durch-
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aus wiinschbar und sinnvoll sein, dass der Endtermin eines Dauer-

- schuldverhéltnisses von einem bestimmten kiinftigen Ereignis abhén-

gig gemacht wird. So kann gegebenenfalls die Gestaltung eines
Rechtsverhiltnisses besser und genauer auf die Realitiit abgestimmt
werden. Daher soll hier als Anregung eine Losung vorgeschlagen
werden, wie mit resolutiven Bedingungen bei Mietverhiltnissen um-
zugehen ist: Die mit solchen Bedingungen verbundene Unsicherheit
kann vermieden werden, wenn die auflésende Bedingung eindeutig
umschrieben wird und der Eintritt der Bedingung der anderen Partei
schriftlich mitzuteilen ist. Das Mietverhiltnis endet sowohl beim re-
solutiv bedingten Mietvertrag als auch beim erstreckten Mietverhilt-
nis nach Ablauf der gesetzlichen Kiindigungsfrist, laufend ab Zugang
der Mitteilung iiber den Bedingungseintritt. Ab dem Zeitpunkt dieser
Mitteilung lduft auch die Frist nach Art. 273 Abs. 2 1it. a OR fiir das
Einreichen eines Erstreckungsgesuches, falls es sich um einen reso-
Iutiv bedingten Mietvertrag handelt. Wird demgegeniiber eine sol-
che Resolutivbedingung erst im Rahmen einer Erstreckung nach giil-
tig erfolgter Kiindigung angeordnet, so ist eine Zweiterstreckung
ausgeschlossen. Und selbstredend darf die zusitzliche Frist ab Zu-
gang der Mitteilung des Bedingungseintritts nicht dazu fithren, dass
die maximale Erstreckungsdauer nach Art. 272b Abs. 1 OR iiber-
schritten wird.

Die vom Bundesgericht in BGE 135 II 121 in Anlehnung an
die Literatur gedusserten Bedenken gegen resolutive Bedingungen im
Rahmen von Mieterstreckungen vermodgen nach Auffassung des
Zweitautors nicht zu tiberzeugen. Bei einer auf ein bestimmtes Datum
zu gewihrenden ersten Erstreckung ist es schwierig, den Endtermin
sinnvoll festzulegen, weil eine genaue Prognose tiber den Zeitpunkt
des Eintritts des massgebenden kiinftigen Ereignisses in aller Regel
kaum gemacht werden kann. Mit einer allfdlligen Zweiterstreckung
diirfte diese Ungenauigkeit kaum wettzumachen sein, weil sich die
Situation auch dann noch nicht entschirft haben wird. Der Mieter
kénnte sich zudem auch hier veranlasst sehen, auf den Eintritt des
massgebenden Ereignisses Einfluss zu nehmen, um eine zweite Br-
streckung zu erwirken. Die Unsicherheit ist also auch bei diesem Vor-
gehen eine erhebliche, wenn nicht gar grissere. Dariiber hinaus kon-
nen die realen Verhiltnisse bei diesem Vorgehen nicht hinreichend
genau berticksichtigt werden. Anders ist dies, wenn man den Eintritt
eines tatsdchlichen Ereignisses als Endtermin zulésst. Es ist den rich-




324

Thomas Koller, Norbert Sennhauser ZBIV . Band 147 - 2011

terlichen Behorden zuzumuten, den Eintritt einer Bedingung so klar
zu formulieren, dass praktisch kein Raum fiir Auseinandersetzungen
zwischen den Parteien verbleibt. Wird zudem — wie oben vorgeschla-
gen — dem Mieter ab Zugang der Mitteilung des Bedingungseintrittes
fiir den Auszug aus dem Mietobjekt eine Frist im Umfang der gesetz-
lichen Kiindigungsfrist gewihrt, so werden ihm gegeniiber unge-
rechtfertigte Hirten vermieden.

Nach der vom Zweitverfasser vorgeschlagenen Losung hitte
das Bundesgericht in casu somit eine einmalige Erstreckung bis zum
Ablauf von sechs Monaten (Art. 266d OR) nach Empfang der Mittei-
Jung iiber die Rechtskraft der Plangenehmigung fiir das Eisenbahnin-
frastrukturprojekt, maximal jedoch bis 31. Dezember 2010, gewidhren
konnen. Dies hitte vermutungsweise die Interessen beider Parteien
am besten beriicksichtigt.

IX. Bindungswirkung eines Entscheides der Schlichtungs-
behorde bei lediglich einseitigem Weiterzug an das or-
dentliche Gericht?

BGE 13511 253 (4A_519/2008) = Pra 2009 Nr. 110 S. 744 ff. =
MRA 2009, 135 ff = mp 2009, 102 ff. = DdB 2009, 55 ff. =
SJ 2009 I 458 ff.

Die Vermieterin kiindigte das Mietverhéltnis gegeniiber dem
Mieter und dessen Ehefrau auf den 31. Oktober 2005 unter Berufung
auf Eigenbedarf. Die Ehegatten fochten diese Kiindigung als ungiiltig
an und verlangten subsidiér Erstreckung des Mietverhéltnisses. Mit
Entscheid vom 13. Dezember 2005 anerkannte die Schlichtungsbe-
horde die Giiltigkeit der Kiindigung, gewihrte jedoch eine erste Er-
streckung von zwei Jahren. Gegen diesen Entscheid rief lediglich die
Vermieterin mittels Klage vom 3. Januar 2006 das ordentliche Ge-
richt an. Die Ehegatten beantragten in der Klageantwort zur Hauptsa-
che die Aufhebung der Kiindigung und subsidiér die Erstreckung des
Mietverhiltnisses fiir die maximal zuldssige Dauer. Das Mietgericht
erklirte mit Urteil vom 11. Oktober 2007 die Kiindigung fiir gtiltig
und gewihrte eine einmalige Erstreckung um drei Jahre, d.h. bis
31. Oktober 2008. Auf Berufung der Ehegatten hob die obere kanto-
nale Instanz am 6. Oktober 2008 das Urteil auf und gewihrte eine
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Erstreckung um vier Jahre. Es trat dabei auf die Frage der Ungiiltig-

, erkldrun g der Kiindigung nicht ein, weil die Ehegatten nicht ihrerseits

innert dreissig Tagen nach dem abschligigen Entscheid der Schlich-
tungsbehorde das ordentliche Gericht angerufen hatten. Die von den
Ehegatten erhobene Beschwerde in Zivilsachen hiess das Bundesge-
richt gut und wies die Streitsache zur Beurteilung der Giiltigkeit
der Kiindigung an die Vorinstanz zuriick (vgl. Kurzbesprechungen in
Bruno HEDIGER, SIZ 2009, 315 ff., 315; derselbe, SIZ 2010, 320 ff.,
320; THoMAS GABATHULER/IRENE SPIRIG, pladoyer 3/09, 42 ff., 49 £.,
Ziff. 2.3, sowie dieselben pladoyer 3/10, 39 ff., 48, Ziff. 4.5).

Das Bundesgericht hob in seiner Begriindung zunéchst die spe-
zielle Rechtsnatur des Entscheides von Schlichtungsbehrden hervor.
Dieser bildet kein erstinstanzliches Urteil, sondern hat einen Charak-
ter sui generis und ist als Prima-facie-Vorentscheid («prédécision
rendue prima facie») zu betrachten. Der Entscheid ist als letzter
Schlichtungsvorschlag zu verstehen, welcher durch stillschweigen-
des Einverstindnis der Parteien zu einer Einigung fiihrt und so als
gerichtlicher Vergleich in materielle Rechtskraft erwichst (BGE 135
[OI253 E. 2.4 S.257 £, mit Verweisen auf frithere Urteile). Diejenige
Partei, welche sich diesem letzten Vergleichsvorschlag beugen will,
soll durch iir Stillschweigen spiter nicht benachteiligt werden. Das
bedeutet, dass der Entscheid der Schlichtungsbehorde nicht zulasten
der nicht klagenden Partei in Teilrechtskraft erwichst, wenn die an-
dere Partei innert der dreissigtdgigen Frist nach Art. 273 Abs. 5 OR
den Richter anruft. Vielmehr wird durch die einseitige Anrufung der
Entscheid gesamthaft zunichtegemacht. Somit steht es der bis anhin
untitigen Partei frei, im Rahmen des ordentlichen Verfahrens inner-
halb der Grenzen des geltenden Verfahrensrechts Antrige zum Streit-
gegenstand zu stellen und eine Widerklage zu erheben (vgl. BGE 135
II 253 E. 2.4 S. 257 ff.). Die Frage der Giiltigkeit der Kiindigung
durfte daher vorliegend durch den Mieter und seine Ehefrau wider-
klageweise erneut zum Streitgegenstand erhoben werden, auch wenn
diese die dreissigtigige Anrufungsfrist nach dem Entscheid der
Schlichtungsbehorde unbenutzt hatten verstreichen lassen. Damit be-
stitigte das Bundesgericht mit amtlicher Publikation seine Praxis,
wie sie bereits frither im franzosischsprachigen Urteil 4A_130/2008
vom 26. Mai 2008 (E. 2.2) und im deutschsprachigen Urteil
4C.367/2005 vom 7. Mirz 2006 (E. 2.2.1) festgehalten wurde.
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Wie das Bundesgericht selber zutreffend ausfiihrte, bringt seine
Rechtsprechung fiir diejenige Partei, die das Mietgericht anruft, das
Risiko einer Art reformatio in peius («le risque d’une sorte de refor-
matio in peius») mit sich (BGE 135 1II 253 E. 2.1. S. 256). MAAG
hitte daher der Vermieterin empfohlen, einen Riickzug der Klage zu
priifen, um damit allenfalls die Widerklage der Ehegatten zu Fall zu
bringen (ANDREAS MaAG, MRA 2009, 135 {f,, 141 £). Inwieweit dies
erfolgversprechend gewesen wire, hitte allerdings detailliert anhand
des massgeblichen kantonalen (genferischen) Verfahrensrechts gepriift
werden miissen. Nach der ab 1. Januar 2011 geltenden schweizerischen
Zivilprozessordnung ist die Widerklage mit der Klageantwort zu erhe-
ben (Art. 224 Abs. 1 ZPO); eine spitere Erhebung ist ausgeschlossen
(BSK ZPO-FREV/WILLISEGGER, Art. 224 N 3). Bei einem Riickzug der
Hauptklage fillt die giiltig und rechtzeitig erhobene Widerklage nicht
dahin (BSK ZPO-FRE/WILLISEGGER, Art. 224 N 1; SVIT-KOMMEN-
TAR, Art. 274f N 3¢, bereits mit Bezug zur neuen ZPQO; zum fortbeste-
henden Gerichtsstand der Widerklage vgl. BSK ZPO-FRE/WILLISEG-
GER Art. 14 N 28 ff.). Die das Mietgericht anrufende Partei kann damit
kiinftig das Risiko einer reformatio in peius nur — aber immerhin —
vermeiden, wenn sie die Hauptklage vor Erhebung der Widerklage zu-
riickzieht. Denn eine selbststindige «Zweitklage» der Gegenpartei
nach Riickzug der Erstklage und nach Ablauf der dreissigtdgigen Frist
von Art. 273 Abs. 5 und Art. 274f Abs. 2 OR (bzw. neu von Art. 209
Abs. 4 ZPO) ist ausgeschlossen (Urteil 4C. 367/2005 vom 7. Mérz
2006; besprochen von RAOUL FUTTERLIEB in MRA 2007, 73 ff.; indi-
rekt wohl bestitigt mit BGE 135 IIL 253 E. 2.3 S. 257).

Die von WEBER in Zusammenhang mit dem vorerwihnten Bun-
desgerichtsurteil vom 7. Mirz 2006 gedusserten Bedenken (BSK OR
I-WEBER, Art. 274f N 2) sind — jedenfalls ab 1. Januar 2011 ~ nicht
(mehr) berechtigt. Das Schicksal tiber den Fortgang des Verfahrens
liegt aufgrund der Besténdigkeit einer allfdlligen Widerklage nicht ein-
seitig in der Hand der erstklagenden Partei. Zudem sind mit einem
Klageriickzug regelméssig, jedenfalls nach Zustellung an die Gegen-
partei, auch nachteilige Folgen, insbesondere Kostenfolgen, verbunden
(vgl. Art. 65 und Art. 106 Abs. 1 ZPO). Dass die Kldgerin durch einen
rechtzeitigen Riickzug der Hauptklage ~ oder durch das Unterlassen
der fristgerechten Prosequierung (dazu sogleich) — eine Widerklage
vermeiden kann, bildet fiir die andere Partei, welche sich dem Ent-
scheid der Schlichtungsbehorde beugen will und daher passiv bleibt,
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keinen unzumutbaren Nachteil. Dies gilt allerdings nur, wenn die wei-

ter unten angestellten Uberlegungen zur Widerklage nach neuer ZPO

geteilt werden.

Was ist mit dem Unterlassen der fristgerechten Prosequierung

gemeint? Ab 1. Januar 2011 ist die parititische Schlichtungsbehirde
(Art. 200 Abs. 1 ZPO) in Kindigungsschutz- und Erstreckungs-
verfahren nicht mehr entscheidbefugt, sofern der Streitwert iiber
Fr. 2000.— liegt (was in der Praxis durchwegs der Fall sein wird). Sie
kann aber den Parteien einen Urteilsvorschlag unterbreiten (Art. 210
Abs. 1 1it. b ZPO). Wird dieser von einer Partei innert zwanzig Tagen
seit der schriftlichen Eréffnung abgelehnt, so stellt die Schlichtungs-
behérde dieser — und nur dieser (!) — Partei die Klagebewilligung zu
(Art. 211 Abs. 2 lit. a ZPO). Diese Partei ist dann klagebelastet, d.h.,
reicht sie nach Eroffnung der Klagebewilligung nicht binnen dreissig
Tagen Klage bei der ersten Instanz ein (Art. 209 Abs. 4 ZPO), so wird
der (an sich abgelehnte) Urteilsvorschlag rechtskriftig (Art. 211
Abs. 3 ZPO). Diesen gegeniiber dem bisherigen Recht wesentlich
komplizierteren Verfahrensablauf muss sich die Partei, welche an
sich passiv zu bleiben gedenkt, vor Augen halten. Die Ablehnung des
Urteilsvorschlages durch die Gegenpartei erdffnet ihr selber keine
Klagemoglichkeit; zur Klage ist sie nur berechtigt, wenn sie den Ur-
teilsvorschlag ebenfalls ablehnt. Unterldsst die ablehnende Partei die
fristgerechte Prosequierung, so hat die andere Partei — wie bei einem
rechtzeitigen Riickzug der Hauptklage — keine Moglichkeit der Wi-
derklage.

In prozesstaktischer Hinsicht sollte die beklagte Partei im Falle
einer fristgerechten Prosequierung der Sache durch den Klager Fol-
gendes beachten: Der Prozess findet ungeachtet des Streitwerts als
vereinfachtes Verfahren statt (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO). Wenn die
klagende Partei die Klage nicht begriindet, wozu sie nicht verpflichtet
ist (Art. 244 Abs. 2 ZPO), wird die beklagte Partei nicht zur schrift-
lichen Stellungnahme eingeladen, sondern das Gericht setzt direkt die
miindliche Verhandlung an (Art. 245 Abs. 1 ZPO). Die Widerklage
kann diesfalls an der miindlichen Verhandlung erhoben werden
(BSK ZPO-MazAN, Art. 245 N 21). Ist die Klage begriindet, so kann
die Widerklage zusammen mit der schriftlichen Stellungnahme nach
Art. 245 Abs. 2 ZPO eingereicht werden. In allen Fillen muss es aber
dem Beklagten moglich sein, die Widerklage auch frither zu erheben.
Aus Art. 224 Abs. 1 ZPO («Die beklagte Partei kann in der Klageant-
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wort Widerklage erheben ...») ergibt sich nichts Gegenteiliges. Ins-
besondere wird man aus dieser Bestimmung nicht ableiten konnen,
dass die Widerklage nur mit der Klageantwort und nicht bereits frither
erhoben werden kann; die Klageantwort ist nur der spitest mogliche
Zeitpunkt (vgl. dazu zum bisherigen Recht das Bundesgerichtsurteil
4P.32/2002 vom 3. September 2002 E. 2.4.1 sowie OskaR VOGEL/
KarL SPUHLER, Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. Aufl. Bern 2006,
Kap. 7 N 62). Dies eroffnet dem Beklagten im Kiindigungsanfech-
tungs- und Erstreckungsverfahren eine wichtige Option, wenn er
verhindern will, dass der Kldger durch Riickzug der Hauptklage die
Widerklage noch verunmdglichen kann. So muss der Beklagte im
Verfahren nach Art. 245 Abs. 1 ZPO mit dem Einreichen der Wider-
klage nicht bis zur miindlichen Verhandlung warten; er kann vielmehr
bereits vorher schriftlich oder miindlich (vgl. Art. 244 Abs. 1 ZPO)
Widerklage erheben. Dies kann fiir ihn von grossem Vorteil sein, weil
je nach Auslastung der ersten Gerichtsinstanz unter Umstdnden bis
zur miindlichen Verhandlung relativ viel Zeit verstreicht. Ebenso
muss es dem Beklagten im Verfahren nach Art. 245 Abs. 2 ZPO mog-
lich sein, die Widerklage (rasch) miindlich einzureichen (Art. 244
Abs. 1 ZPO), wihrend die Stellungnahme zur Klage (d. h. die Klage-
antwort) binnen der angesetzten Frist schriftlich zu erfolgen hat.
Zum Schluss bleibt die Frage, was im Kiindigungsanfechtungs—
und Erstreckungsverfahren als Widerklage zu verstehen ist. Die Ant-
wort kann nur sein: Jedes Begehren der beklagten Partei, das vom
Urteilsvorschlag der Schlichtungsbehorde abweicht. Evident ist dies,
wenn sich der Vermieter mit der Klage gegen eine Erstreckung des
Mietverhiltnisses wehrt und der Mieter in seinem Hauptbegehren die
Kiindigung anficht, denn diese Klage des Mieters ist eine Gestal-
tungsklage (BSK OR I-WEBER, Art. 271/271a N 1a, m.Hw.) Dasselbe
muss aber auch gelten, wenn sich der Mieter gegen die Hauptklage
mit der negativen Feststellungsklage wehrt, die Kiindigung sei nich-
tig (vgl. zur Feststellung der Nichtigkeit von Kiindigungen BGE 122
III 92; besprochen von THOMAS KOLLER, AJP 1996, 767 ff.) oder
wenn die eine Partei in der Hauptklage die Erstreckung zum Streitge-
genstand erhebt (sich also z. B. der Vermieter gegen eine Erstreckung
wehrt oder der Mieter eine lingere Erstreckungsdauer beantragt) und
die andere Gegenpartei bloss gegenldufige Antrige zur Erstreckung
stellt. Wiirden in diesen Fallkonstellationen die Begehren der beklag-
ten Partei nicht als Widerklage, sondern als blosse Klageantwort qua-
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lifiziert, so konnte der Kldger jederzeit, z. B. auch noch vor der oberen

. kantonalen Instanz, die Klage zuriickziehen und damit den Urteils-

vorschlag der Schlichtungsbehtrde rechtskriiftig werden lassen

(Art. 211 Abs. 3 ZPO). Sollten die Gerichte der hier vertretenen Auf-

fassung nicht folgen, so wire jedenfalls dem beklagten Mieter
zu raten, gegen die Hauptklage vorsichtshalber in jedem Fall auch
(mit Widerklage) die Treuewidrigkeit der Kiindigung im Sinne
von Art. 271/271a OR geltend zu machen oder gar — noch weiter ge-
hend — von Anfang an selber eine Hauptklage einzureichen. Friedens-
fordernd und prozessdkonomisch wire dies allerdings nicht. Daher
sollte das Verfahrensrecht solche verfehlten Anreize vermeiden.
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