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Recht anzuwenden, so wie das Bundesgericht das im hier
kommentierten Urteil bezliglich Ziff. 8 lit. a/cc ABV oder
beziiglich Konventionalstrafen tat, auf den es Garantierecht
bzw. Konventionalstrafenrecht anwendete.*® Das schliesst
nicht aus, im Einzelfall auch das Recht der einfachen Ge-
sellschaft anzuwenden,* also wie vorstehend vorgeschla-
gen beziiglich Dauer des ABV mit einer an Art. 546 Abs. 1
OR orientierten Ersatzregel zu arbeiten.

3 Zum Ganzen VISCHER (FN 5), 430 ff.
% VISCHER (FN 5), 433.

2.7.2. Obligationenrecht — Besonderer Teil -
allgemein/Droit des obligations —
Partie spéciale — en général

2.7.2.3. Miete, Pacht/Bail a loyer, bail a ferme

(3) BGer 4A_703/2016: Kiindigung Mietvertrag: Be-
griindung der Kiindigung kein Giiltigkeitserfordernis

Bundesgericht, |. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_703/
2016 vom 24.5.2017, A. gegen Pensionskasse B., Mietver-
trag; Kiindigung (zur Publikation bestimmt).

MaARkuUS VISCHER"

Anfechtung der Kiindigung des Vermieters wegen Sanie-
rung und Bedeutung der Begriindung der Kiindigung. Die
Begriindung stellt kein Giiltigkeitserfordernis dar, ist aber
relevant fiir die Beurteilung, ob die Kiindigung gegen Treu
und Glauben gemdss Art. 271 Abs. 1 OR verstosst.

I.  Sachverhalt und Rechtsweg

Die Pensionskasse B. (Beklagte) ist Eigentiimerin der
Uberbauung C. mit insgesamt 82 Wohnungen, 20 Maiso-
nette-Wohnungen, vier Ateliers, zwei Gewerberdumen
und diversen Einstellpldtzen. A. (Kldger) ist Mieter einer
5'-Zimmer-Maisonettewohnung in dieser Uberbauung. B.
kiindigte den Mietvertrag von A. am 26. Februar 2014 per
30. September 2014. Sie begriindete dies mit dringenden
Sanierungsarbeiten der Gipsdecken in sémtlichen Wohnun-
gen, die nicht in Anwesenheit der Mieter durchgefiihrt wer-
den koénne. B. focht in der Folge diese Kiindigung an, unter-
lag aber sowohl vor dem Mietgericht Ziirich als auch dem
Obergericht des Kantons Ziirich. B. gelangte in der Folge
an das Bundesgericht.

Il.  Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hielt fest, dass die ordentliche Kiindi-
gung eines Mietvertrags keine besonderen Kiindigungs-
griinde voraussetze. Die Parteien seien grundsétzlich frei,
das (unbefristete) Mietverhéltnis unter Einhaltung der
Fristen und Termine zu kiindigen. Einzige Schranke bilde
der Grundsatz von Treu und Glauben: Bei einer Miete von
Wohn- und Geschiftsrdumen sei die Kiindigung anfechtbar
(Art. 271 Abs. 1 OR und Art. 271a OR). Allgemein gelte
eine Kiindigung als treuwidrig, wenn sie ohne objektives,
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ernsthaftes und schiitzenswertes Interesse und damit aus
reiner Schikane erfolgt oder Interessen der Parteien tan-
giert, die in einem krassen Missverhéltnis zueinander ste-
hen. Ob eine Kiindigung gegen Treu und Glauben verstos-
se, beurteile sich in Bezug auf den Zeitpunkt, in dem sie
ausgesprochen wurde.

Betreffend eine Kiindigung, die im Hinblick auf Sanie-
rungsarbeiten erfolge, rekapituliert das Bundesgericht seine
Rechtsprechung, wonach eine solche Kiindigung nur gegen
Treu und Glauben verstosse, wenn der Verbleib des Mieters
im Mietobjekt die geplanten Arbeiten nicht oder nur unwe-
sentlich erschweren oder verzogern wiirden oder wenn das
Projekt als realitdtsnah oder objektiv unmoglich erscheine.
Um dies beurteilen zu kdnnen, sei ein geniigend ausgereif-
tes und ausgearbeitetes Projekt notwendig. Im vorliegenden
Fall lagen diese Voraussetzungen nicht vor, weshalb an sich
kein Verstoss gegen Treu und Glauben vorliege. B. behaup-
te dies denn auch nicht, sondern mache geltend, die Kiin-
digung verstosse deshalb gegen Treu und Glauben, weil
deren Begriindung unvollstindig und ungenau gewesen sei.

Das Bundesgericht hielt dem entgegen, dass eine ordent-
liche Kiindigung keiner Begriindung bediirfe, um giiltig zu
sein. Sie sei lediglich auf Verlangen zu begriinden (Art. 271
Abs. 2 OR). Eine mangelnde oder fehlerhafte Begriindung
fiihre deshalb nicht automatisch zu einer Treuwidrigkeit der
Kiindigung.

Das Bundesgericht rekapitulierte anschliessend seine
Rechtsprechung zur Bedeutung der Begriindung bei Kiin-
digungen im Allgemeinen und bei Umbau- und Sanierungs-
kiindigungen im Besonderen und sah diesbeziiglich unter
Bezugnahme auf die seiner Meinung nach nicht gianzlich
klaren Urteile BGE 142 111 91 und BGE 140 III 496 Kla-
rungsbedarf. Es hielt demzufolge Folgendes fest: Die Be-
griindung der Kiindigung sei kein Giiltigkeitserfordernis,
auch nicht bei Umbau- und Sanierungskiindigungen. Es sei
aber gleichzeitig hervorzuheben, dass der Begriindung auf
faktischer Ebene, das heisst im Rahmen der Beweiswiirdi-
gung, eine erhebliche Bedeutung zukommen kdnne, auch
wenn es sich bei ihr bloss um eine Obliegenheit handle.
Spezifisch bei Umbau- und Sanierungskiindigungen ver-
halte es sich so, dass wenn der Vermieter im Zeitpunkt der
Kiindigung iiber ein geniigend ausgereiftes Projekt ver-
fligt, es ihm an sich ohne weiteres moglich und zumutbar
sei, die Kiindigung entsprechend genau zu begriinden, sei
es von sich aus oder spétestens auf Verlangen hin, so dass
sich gestiitzt auf diese Angaben ein Bild davon machen
lasst, ob und inwiefern die Anwesenheit des Mieters diese
Arbeiten tangieren wiirde. Vor diesem Hintergrund koénne
eine fehlerhafte Begriindung ein Indiz dafiir sein, dass an
einer Kiindigung kein schiitzenswertes Interesse bestehe.
Gleiches gelte, wenn im Laufe des Verfahrens ein zuerst

angegebener Grund korrigiert und ein anderer Grund als
urspriinglich angegeben werde. Im vorliegenden Fall sei
die Begriindung der Kiindigung beziiglich Dringlichkeit
und Durchfiihrung der Arbeiten in sémtlichen Wohnungen
zunéchst ungenau sowie hinsichtlich Umfang der Arbeiten
zundchst unvollstindig gewesen. Dies mache aber die Kiin-
digung nicht per se treuwidrig, weil sie aus einem an sich
schutzwiirdigen Grund erfolgt sei, ndmlich infolge eines
Sanierungsprojekts, das sdmtliche Kriterien erfiille, um im
Hinblick auf dessen Realisierung sédmtliche Mietverhilt-
nisse kiindigen zu kdnnen, ohne dadurch gegen Treu und
Glauben zu verstossen. Das Bundesgericht schiitzte deshalb
den vorinstanzlichen Entscheid.’

Ill.  Bemerkungen

Nach Art. 271 Abs. 1 OR ist eine Kiindigung anfechtbar,
wenn sie gegen den Grundsatz von Treu und Glauben ver-
stosst. Art. 271 Abs. 1 OR ist paritdtisch ausgestaltet, gilt
also fiir Kiindigungen des Vermieters und des Mieters.?

Das Bundesgericht betont in konstanter Rechtspre-
chung, dass Art. 271 Abs. 1 OR vor dem Hintergrund von
Art. 2 Abs. 1 ZGB und Art. 2 Abs. 2 ZGB auszulegen sei.
Der relevante Textbaustein des Bundesgerichts lautet wie
folgt: «La protection ainsi conférée procede a la fois du
principe de la bonne foi et de I’interdiction de 1’abus de
droit, respectivement consacrés par les alinéas 1 et 2 de
I’art. 2 CC; il n’est toutefois pas nécessaire que I’attitude
de la partie donnant congé a I’autre constitue un abus de
droit <manifeste> aux termes de cette derniére disposition
[...]»* Das Bundesgericht begriindete diese Rechtspre-

I Siehe auch BGer, 4A_705/2016, 24.5.2016.

Siehe zum arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutz, der ebenfalls pari-

titisch ausgestaltet ist (siche zum Beispiel KURT PARLI, Die arbeits-

rechtliche Kiindigungsfreiheit zwischen Mythos und Realitéit, AJP

2010, 715 ff., 719), Art. 336 ff. OR.

3 BGE 136 11T 190 E. 2; fiir eine Ubersetzung dieses Textbausteins auf
Deutsch siche Pra 2010, Nr. 112, E. 2; siche neuestens auch BGer,
4A 293/2016, 13.12.2016, E. 5.2.2 (nicht abgedruckt in BGE 143
III 15) mit einem etwas ausgebauten Textbaustein: «La protection
conférée par les art. 271-271a CO procede a la fois du principe de
la bonne foi (art. 2 al. 1 CC) et de I’interdiction de ’abus de droit
(art. 2 al. 2 CC). Les cas typiques d’abus de droit (art. 2 al. 2 CC), a
savoir 1’absence d’intérét a I’exercice d’un droit, I’utilisation d’une
institution juridique contrairement a son but, la disproportion gros-
siére des intéréts en présence, I’exercice d’un droit sans ménagement
et I’attitude contradictoire, permettent de dire si le congé contrevient
ou non aux régles de la bonne foi au sens de I’art. 271 al. 1 CO[...]. 1l
n’est toutefois pas nécessaire que ’attitude de la partie donnant congé
a I’autre constitue un abus de droit <manifeste» au sens de ’art. 2 al. 2
CC [...]»; fiir eine Ubersetzung dieses ausgebauten Textbausteins
auf Deutsch siehe Pra 2017, Nr. 45, E. 5.2.2.



Entscheidbesprechungen/Discussions d’arréts actuels

AJP/PJA 9/2017

chung in den ersten diesbeziiglich relevanten Entscheiden
unter Berufung auf BArRBEY damit, dass auch der Gesetzge-
ber bei der Schaffung von Art. 271 Abs. 1 OR nicht zwi-
schen Art. 2 Abs. 1 ZGB und Art. 2 Abs. 2 ZGB unterschie-
den habe.* Damit im Einklang, also wegen des Wegfalls des
Worts «offenbary (manifeste), aber auch wegen der Rechts-
folge der Anfechtbarkeit der Kiindigung in Art. 271 Abs. 1
OR,’ betrachtet das Bundesgericht Art. 271 Abs. 1 OR als
lex specialis zu Art. 2 Abs. 1 ZGB und Art. 2 Abs. 2 ZGB.*

Art. 2 Abs. 1 ZGB und Art. 2 Abs. 2 ZGB sind aber nach
herrschender Lehre von der Funktion her fundamental ver-
schiedene Bestimmungen, auch wenn das in der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung noch manchmal iibersehen
wird.” Art. 2 Abs. 2 ZGB hat Normberichtigungsfunktion,
wiéhrend dies Art. 2 Abs. 1 ZGB nicht hat.?

Art. 271 Abs. 1 OR ist — das Wort offenbar hin oder
her’ — konsequent vor dem Hintergrund von Art. 2 Abs. 2
ZGB und nicht vor dem Hintergrund von Art. 2 Abs. 1
ZGB auszulegen.'” Denn nur bei einem Verstidndnis von

4 BGE 12011 31 E. 4a: «Pour Barbey, cette «différence de vocabulaire
ne trahit cependant aucune intention particuliére de la part du légis-
lateur. Les discussions au sein de la seconde Commission d’experts —
qui se trouve a I’origine du systéme en définitive retenu — témoignent
au contraire de ce que, dans I’esprit de ces spécialistes, les deux ex-
pressions devaient viser le méme phénomene [...]. La portée d’une
distinction éventuelle entre 1’abus de droit et I’acte contraire a la
bonne foi n’a pas plus été approfondie dans la suite des travaux pré-
paratoires [...].» (Commentaire du droit du bail, Chapitre III: Protec-
tion contre les congés concernant les baux d’habitation et de locaux
commerciaux, Genéve 1991, n. ad art. 271-271a CO [...]»; siche
auch BGE 120 I1I 105 E. 3a.

> Siehe dazu unten S. 1139 f.

¢ BGE 133 III 175 E. 3.3; zum Beispiel HEINZ HAUSHEER/REGINA
AEBI-MULLER, Berner Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Einleitung, Art. 1-9 ZGB, Bern 2012 (zit. BK-HAUSHEER/
AEBI-MULLER), Art. 2 ZGB N 79; anderer Meinung DAVID LACHAT,
Le bail a loyer, Lausanne 2008, 728.

7 Zum Beispiel BGE 125 III 257, siche auch BSK ZGB I-HONSELL,
Art. 2 N 1, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser
(Hrsg.), Zivilgesetzbuch I, Basler Kommentar, 5. A., Basel 2014 (zit.
BSK ZGB I-HONSELL).

8 Herrschende Rechtsprechung und Lehre: siehe zum Beispiel BGE
120 11 123 E. 2a; BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER (FN 6), Art. 2
ZGB N 16, 41 ff,, 55 ff,, 57 ff,, 83 ff.; BSK ZGB I-HonsELL (FN 7),
Art. 2 N 1; HENRI DESCHENAUX, in: Max Gutzwiller et al. (Hrsg.),
Schweizerisches Privatrecht, Band II, Basel/Stuttgart 1967 (zit. SPR-
DESCHENAUX), 147 f.; HANS MERZ, Berner Kommentar zum schwei-
zerischen Privatrecht, Einleitung, Artikel 1-10 ZGB, Bern 1966 (zit.
BK-MERz), Art. 2 ZGB N 22 ff.

°  Siehe dazu unten S. 1138 f.

10 Gleicher Meinung wohl PHILIPPE CONOD, in: Frangois Bohnet/Blaise
Carron/Marino Montini (Hrsg.), Droit du bail a loyer et a ferme, CO
et OBLF, Contrats-cadres, Procédure civile, Droit international privé,
Disposisitions pénales, Commentaire Pratique, 2. A., Basel 2017 (zit.
CPra Bail-CoNoD), Art. 271 OR N 11, obwohl der von ihm zitierte
BGE 120 I1 31 seine Meinung nicht stiitzt (siche vorne); anderer Mei-
nung BSK OR I-WEBER, Art. 271/271a N 1, in: Heinrich Honsell/

Art. 271 Abs. 1 OR als positivrechtliche Typisierung von
Art. 2 Abs. 2 ZGB!" kann der Gehalt von Art. 271 Abs. 1
OR wirklich erfasst werden,'> unabhédngig davon, ob man
anschliessend einen offenbaren oder «schlichten» Rechts-
missbrauch gentigen ldsst.”® Das in Art. 271 Abs. 1 OR
enthaltene Prinzip von Treu und Glauben hat lediglich
Normberichtigungsfunktion. Ausgangspunkt ist und bleibt
die Kiindigungsfreiheit des Vermieters und des Mieters.
Kiindigungen sind so grundsitzlich, das heisst vorbehilt-
lich der Einhaltung der vorgeschriebenen Fristen, Formen
und Verfahren, unbesehen ihres Grundes giiltig (sogenannte
inhaltliche Kiindigungsfreiheit). Der Richter kann diesen
Schluss normberichtigend umstossen, aber nur, wenn eine
Verletzung des in Art. 271 Abs. 1 OR enthaltenen Prinzips
von Treu und Glauben vorliegt. Damit deckt sich die Funk-
tion von Art. 271 Abs. 1 OR mit der Funktion von Art. 2
Abs. 2 ZGB, welcher, wie ausgefiihrt, ebenfalls Norm-
berichtigungscharakter hat, wihrend Art. 2 Abs. 1 ZGB
diesen nicht hat. Diesem Normberichtigungscharakter
entsprechend ordnet Art. 271 Abs. 1 OR bei gegebenen Vo-
raussetzungen die Anfechtbarkeit (innert 30 Tagen)'* an,'’
was eine positivrechtliche Typisierung der in Art. 2 Abs. 2
ZGB statuierten Rechtsfolge ist, wonach bei Rechtsmiss-
brauch der Rechtschutz zu versagen ist.! Dabei kann of-
fenbleiben, ob Art. 271 Abs. 1 OR und Art. 2 Abs. 2 ZGB
den Inhalt des Rechts (sogenannte Innentheorie) oder nur
dessen Austibung (sogenannte Aussentheorie) beschlégt.!”

Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Obligationenrecht I,
Basler Kommentar, 6. A., Basel 2015 (zit. BSK OR I-WEBER); Ro-
GER WEBER, Die Kiindigung nach Treu und Glauben, mp 2008, 1 ff.;
anderer Meinung wohl auch ERNST ZELLER, Zum Begriff der «Miss-
brauchlichkeity im Schweizerischen Privatrecht, ZSR 1990 1, 261 ff.,
271 f., obwohl er beziiglich missbrauchlicher Kiindigungen im Ar-
beitsvertragsrecht eine andere Ansicht vertritt (siche 268 ff.).

" Dazu unten S. 1138 ff.

12 Gleicher Meinung PETER HiGI, Ziircher Kommentar, Obligationen-
recht, Art. 271-274g OR, Die Miete, 4. A., Ziirich 1996 (zit. ZK-Hi-
GI), Art. 271 OR N 55 f.

13 Zu diesen Begriffen siche PETER HIGI, Ziircher Kommentar, Obliga-
tionenrecht, Art. 266-268b OR, Die Miete, 4. A., Ziirich 1995 (zit.
ZK-Hiar), Vorbemerkung zu Art. 266-2660 OR N 141 ff.; ZK-Hiar
(FN 12), Art. 271 OR N 56; siche dazu unten S. 1138 f.

14 Siehe Art. 273 OR.

15 Zum Begriff der Anfechtbarkeit als Vernichtung der Wirkungen der
Kiindigung auf dem Weg der Gestaltungsklage siche zum Beispiel
BSK OR I-WEBER (FN 10), Art. 271/271aN la.

16 Zur (beschridnkten) selbstindigen Justiziabilitdt von Art. 2 Abs. 2
ZGB im Unterschied zur nicht selbstdndigen Justiziabilitdt von Art. 2
Abs. 1 ZGB siehe ERNST ZELLER, Treu und Glauben und Rechts-
missbrauchsverbot, Prinzipiengehalt und Konkretisierung von Art. 2
ZGB, Ziirich 1981, 399 ff. (Art. 2 Abs. 2 ZGB), 304 ff. (Art. 2 Abs. 1
ZGB).

17 Zur Kontroverse siehe zum Beispiel BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER
(FN 6), Art. 2 ZGB N 59 ff;; BSK ZGB I-HoNSELL (FN 7), Art. 2
N 25.
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Die grundsitzliche Kiindigungsfreiheit des Vermieters
und des Mieters ist so kein blosses Lippenbekenntnis, son-
dern im Einklang mit dem in der verfassungsrechtlichen Ei-
gentums- und Wirtschaftsfreiheit (Art. 26 BV und Art. 27
BV) ruhenden, allgemeinen privatrechtlichen Fundamen-
talprinzip der Vertragsfreiheit'® und der darin enthaltenen
Authebungsfreiheit! ein Grundprinzip des Mietrechts. Da-
mit sei nicht gesagt, dass der Schutz vor missbrauchlichen
Kiindigungen geméss Art. 271 Abs. 1 OR (und Art. 271a
OR) nicht ebenfalls eine verfassungsrechtliche Grundlage
hat (siche Art. 109 Abs. 1 BV).? Freiheiten sind so oder so
nie schrankenlos, sondern immer Freiheiten mit Auflagen.?!
Sie bleiben aber Freiheiten. Als solche sind sie Realitét und
nicht Mythos.?

Entsprechend betont das Bundesgericht im hier bespro-
chenen Urteil zu Recht den Grundsatz der Kiindigungsfrei-
heit, also das Recht des Vermieters und des Mieters, das
Mietverhéltnis grundsétzlich unbesehen des Grundes frei
zu kiindigen.”® Es betont im hier besprochenen Urteil zu
Recht aber auch, dass die (inhaltliche) Kiindigungsfreiheit
des Vermieters und des Mieters beschrinkt sei, eine Kiin-
digung im Sinne von Art. 271 Abs. 1 OR also anfechtbar
ist, wenn sie «ohne objektives, ernsthaftes und schiitzens-
wertes Interesse und damit aus reiner Schikane erfolgt oder
Interessen der Parteien tangiert, die in einem krassen Miss-
verhiltnis zueinander stehen.»* Die Anlehnung dieser Um-
schreibung an die unter Art. 2 Abs. 2 ZGB und dem darin
enthaltenen Leitmotiv des Vertrauens® entwickelten Fall-

18 Zum Beispiel BGE 129 III 276 E. 3.1.

19 Zum Beispiel BGE 102 Ia 533 E. 10, insbesondere E. 10a; ANDREAS
BUscHER, Die einvernehmliche Aufthebung von Schuldvertrigen,
Ziirich/Basel/Genf 2015, N 56 ff., insbesondere N 64; PETER GAUCH/
WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID/SUSAN EMMENEGGER, Schwei-
zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 10. A., Ziirich 2014,
N 611a, insbesondere N 11.

2 Zum Beispiel BGer, 4A_474/2016, 20.2.2017, E. 2.5.

2l Beziiglich arbeitsrechtlicher Kiindigungsfreiheit siche PARLI (FN 2),

725.

Beziiglich arbeitsrechtlicher Kiindigungsfreiheit zu einer anderen

Schlussfolgerung gelangend: PARLI (FN 2), 728; anders aber die

Rechtsprechung, nach der auch im Arbeitsrecht die Kiindigungs-

freiheit als «droit fondamental» der klare Ausgangspunkt ist und die

Schranken sich aus Art. 2 Abs. 2 ZGB bzw. aus der Art. 2 Abs. 2 ZGB

konkretisierenden Bestimmung von Art. 336 OR ergeben (zum Bei-

spiel BGer, 4A 485/2016 und 4A 491/2016, 28.4.2017, E. 2.1, 2.2;

8C 87/2017, 24.3.2017, E. 6.2; BGE 136 1II 513 E. 2.3; siche auch

ZELLER [FN 10], 269, zu Art. 336 OR als positivrechtliche Typisie-

rung von Art. 2 Abs. 2 ZGB).

3 E. 4.1; siche auch BGer, 4A_19/2016, 2.5.2017, E. 2.1; BGE 136 11
190 E. 3.

#* E.4.1.

2 BK-MERz (FN 8), Art. 2 ZGB N 31; sieche auch SPR-DESCHENAUX
(FN 8), 145: «Im Falle des Art. 2 ist es der Gedanke des Vertrauens,
welcher den Ton angibt. Der geschichtliche Ausgangspunkt ist das
Vertragsverhiltnis: indem jede Partei dem gegebenen Worte freu

22

gruppen unniitze Rechtsaustibung, krasses Missverhdltnis
der Interessen, schonende Rechtsausiibung, widerspriichli-
ches Verhalten etc.*® ist offensichtlich.

Uberhaupt ist es so, dass das Bundesgericht, wie hier
vertreten zu Recht, sich bei seiner Rechtsprechung zu
Art. 271 Abs. 1 OR an Art. 2 Abs. 2 ZGB anlehnt, auch
wenn es, wie eingangs erwiahnt, konstant ausfiihrt, Art. 271
Abs. 1 OR sei im Lichte von Art. 2 Abs. 1 ZGB und Art. 2
Abs. 2 ZGB auszulegen.”’

Art. 2 Abs. 2 ZGB und damit auch Art. 271 Abs. 1 OR
sind, wie im Ubrigen auch Art. 2 Abs. 1 ZGB, Generalklau-
seln.?® Als solche sind sie nur sekundér, ndmlich in Bezug
auf das Leitmotiv, Sachnormen.? Primir sind sie Erméchti-
gungsnormen, also Normen, in denen ein richterlicher Auf-
trag zur Wertverwirklichung des Leitmotivs liegt.*® Es ist
offensichtlich, dass solche Ermédchtigungsnormen geféhr-
lich sind, weil das Leitmotiv nicht ndher bestimmt ist und
es deshalb fiir den Richter moglich ist, sachlich nicht ndher
bestimmte Grundsétze, die im Ethischen und Ausserrecht-
lichen liegen, heranzuziehen.’! Das ist geeignet, das ganze
positive Recht zu untergraben und aufzul6sen.** Die Gefahr
fiir die Rechtssicherheit und die Privatautonomie ist nur
gebannt, wenn es dem Richter im Einzelfall gelingt, den
Gehalt des Leitmotivs anders als mit blossem Hinweis auf
die Billigkeit in diesem Einzelfall zu erkldren, was bedeu-
tet, dass im Einzelfall ein dariiber hinausgehender Grund
fiir die Anwendung festgestellt, das heisst die praktikable
Unternorm gebildet werden muss.* In diesem Sinne miis-

bleiben muss, kann die jeweilige Gegenpartei diesem Worte Glauben
schenken. Hieraus entsteht ein gegenseitiges Vertrauensverhaltnis.
Niemand soll in seiner gerechtfertigten Erwartung enttauscht werden,
jeder muss auch erwégen, was der andere von ihm erwarten darf.»

% Zum Beispiel BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER (FN 6), Art. 2 ZGB
N 206 ff.; BSK ZGB I-HoNsELL (FN 7), Art. 2 N 38 ff.; BK-MERz
(FN 8), Art. 2 ZGB N 58.

27 Siehe zum Beispiel den in FN 3 zitierten Textbaustein in BGer,
4A 293/2016, 13.12.2016, E. 5.2.2 (nicht abgedruckt in BGE 143 1II
15).

2% Zum Beispiel BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER (FN 6), Art. 2 ZGB
N 65 f.; BSK ZGB I-HoNSELL (FN 7), Art. 2 N 3 und 10; SPR-DE-
SCHENAUX (FN 8), 149, beziiglich Art. 2 ZGB; RAYMUND BISANG
ET AL., in: Das Schweizerische Mietrecht, Kommentar, 3. A., Ziirich/
Basel/Genf 2008 (zit. SVIT-Kommentar), Art. 271 OR N 10; ZK-
Hiar (FN 12), Vorbemerkung zu Art. 271-273¢ OR N 70, Art. 271
OR N 15; siche auch ZELLER (FN 16), 7 ff., 141 ff., zu den Prinzipien
im Recht im Allgemeinen und zum Prinzipiengehalt von Art. 2 ZGB
im Besonderen.

2 BK-MERrz (FN 8), Art. 2 ZGB N 31.

30 BK-MERZ (FN 8), Art. 2 ZGB N 29.

31 BK-MERZ (FN 8), Art. 2 ZGB N 31.

32 BK-MERZ (FN 8), Art. 2 ZGB N 31.

3 BK-MERZ (FN 8), Art. 2 ZGB N 31; siehe auch SPR-DESCHENAUX
(FN 8), 156, zum Verhiltnis von Art. 2 und Art. 4 ZGB im Allgemei-
nen, unter anderem: «Im Rahmen des Art. 4 geniesst der Richter eine
grossere Freiheit.»
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sen Erméchtigungsnormen wie Art. 2 ZGB, aber eben auch
Art. 271 Abs. 1 OR durch die Bildung von Maximen und
Regeln, Leitsdtzen und Untersitzen, die sich auf typische
Tatbestdnde beziehen, also durch Typisierungen, konkreti-
siert werden.** Ermédchtigungsnormen haben so eine Durch-
gangsfunktion, weil sie die Entwicklung von Maximen
und Regeln, Leitsétzen und Untersétzen ermdglichen, die
schliesslich qua Richterrecht zu autonomer Bedeutung auf-
steigen.’

Dieses Gebot der Typisierung gilt insbesondere und vor
allem auch in Bezug auf Art. 2 Abs. 2 ZGB und Art. 271
Abs. 1 OR, weil es hier, wie ausgefiihrt, um Normberichti-
gung geht.’® Der Richter greift hier korrigierend in die Do-
méne des Gesetzgebers ein, was per se eine Mahnung zur
starken Zuriickhaltung ist, was auch das gesetzliche Erfor-
dernis des offenbaren Rechtsmissbrauchs in Art. 2 Abs. 2
ZGB unterstreicht.’” Ebenso unterstreicht dieses Wort die
Verpflichtung des Richters auf eine objektive Betrachtungs-
weise unter Hintanstellung seines subjektiven Gutdiin-
kens.*® Nicht mehr und nicht weniger ist dem Wort offenbar
in Art. 2 Abs. 2 ZGB zu entnehmen,*® weshalb der ange-
sprochene Streit um dieses Wort im Rahmen von Art. 271
Abs. 1 OR nicht iiberbetont werden darf.** Das Erfordernis
der zuriickhaltenden Auslegung von Art. 271 Abs. 1 OR er-
gibt sich im Ubrigen auch aus dem Grundsatz, wonach Aus-
nahmebestimmungen eng auszulegen sind,*' ist doch wie

3 BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER (FN 6), Art. 2 ZGB N 68; BSK ZGB
I-HONSELL (FN 7), Art. 2 N 3 und N 37; SPR-DESCHENAUX (FN 8),
150, beziiglich Art. 2 ZGB; BK-MErz (FN 8), Art. 2 ZGB N 33;
ZK-HiGr (FN 13), Vorbemerkung zu Art. 2662660 OR N 146 ff.,
und ZK-Hiar (FN 12), Vorbemerkung zu Art. 271-273¢ OR N 70 f.,
Art. 271 OR N 50 und N 55 ff.; zur Kontroverse, ob die Typisierung
modo legislatoris erfolgen soll oder nicht siche zum Beispiel BK-
HAUSHEER/AEBI-MULLER (FN 6), Art. 2 ZGB N 117.

35 BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER (FN 6), Art. 2 ZGB N 68; ZELLER
(FN 16), 129 ff.; BK-MERz (FN 8), Art. 2 ZGB N 42.

3% BK-MERZ (FN 8), Art. 2 ZGB N 39 und 58.

37 BK-MERZ (FN 8), Art. 2 ZGB N 40; siehe auch BK-HAUSHEER/AEBI-
MULLER (FN 6), Art. 2 ZGB N 16: «Angesichts der Gewaltenteilung
zwischen Gesetzgebung und Justiz steht eine solche Normkorrektur
[...] nur ganz ausnahmsweise und bloss unter ganz besonderen Vor-
aussetzungen in Frage.»

3% BK-HAUSHEER/AEBI-MULLER (FN 6), Art. 2 ZGB N 201.

¥ Siehe auch ZELLER (FN 16), 364: «Dem Element der Offensicht-
lichkeit in der gesetzlichen Umschreibung kommt aber keine selb-
standige Bedeutung zu. Es hat sich namlich gezeigt, dass, auch
ohne Beriicksichtigung des Wortes offenbar in Art. 2 Abs. 2 ZGB,
nur eine krasse Uberdehnung der verselbstindigten Regelhaftigkeit
des Rechts tiberhaupt mit geniigender Sicherheit festgestellt werden
kann.»

4 Anderer Meinung BSK OR I-WEBER (FN 10), Art. 271/271aN 1 und
3; WEBER (FN 10), 1 ff.

4 Zum Beispiel BSK ZGB I-HONSELL (FN 7), Art. 1 N 15; siehe zum
Beispiel auch BGE 116 11431 E. 1b in fine: «[...] eine Ausnahmevor-
schrift darstellt und nach der Rechtsprechung deshalb eng auszulegen

gesagt die (inhaltliche) Kiindigungsfreiheit die Regel und
die Anfechtbarkeit bei Verstoss gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben die Ausnahme. Keinesfalls wiirde aber
ein Wegdenken des Worts offenbar bei der Anwendung von
Art. 271 Abs. 1 OR eine einzelfallbezogene Billigkeits-
rechtsprechung* erlauben, welche zum Beispiel auf einer
reinen Interessenabwigung im Einzelfall beruhen.® Das
wiirde dem Charakter von Art. 271 Abs. 1 OR (und Art. 2
Abs. 2 ZGB) als Sach- und Ermichtigungsnorm und dem
dadurch geforderten Vorgehen nicht gerecht. Eine solche
Interessenabwégung ist vielmehr (und nur) im Rahmen der
Erstreckung gemiss Art. 272 OR angezeigt.*

Der Gesetzgeber selbst hat in Art. 271 Abs. 1 OR (und
Art. 273 OR) wie erwidhnt eine positivrechtliche Typisie-
rung der Rechtsfolge von Art. 2 Abs. 2 ZGB vorgenommen
und angeordnet, dass die Rechtsfolge einer gegen Treu und
Glauben verstossenden Kiindigung die Anfechtbarkeit in-
nert 30 Tagen ist. Der Gesetzgeber hat zudem in Art. 271a
OR eine Anzahl von positivrechtlichen Typisierungen fiir
gegen Treu und Glauben verstossende Kiindigungen des
Vermieters festgeschrieben, was in Bezug auf Art. 2 ZGB
angesichts dessen Durchgangsfunktion hiufig geschieht.*
Die Rechtsprechung hat, entsprechend dem Auftrag in
Art. 271 Abs. 1 OR, weitere Typisierungen fiir gegen Treu
und Glauben verstossenden Kiindigungen entwickelt, unter
anderem fiir Umbau- und Sanierungskiindigungen des Ver-
mieters, wie auch das hier besprochene Urteil zeigt. Beziig-
lich solcher Kiindigungen stellte das Bundesgericht in einer
Vielzahl von Urteilen und eben auch im hier besprochenen

ist.»; zuriickhaltender ERNST A. KRAMER, Juristische Methodenleh-
re, 5. A., Bern 2016, 227, wonach nur systemfremde Ausnahmebe-
stimmungen restriktiv auszulegen sind.

4 Zur Definition der Billigkeitsrechtsprechung als «Rechtsprechung,
die — unter zu weitgehender Vernachlissigung der Regelhaftigkeit des
gesetzlichen Rechts — vorrangig die ganz besonderen Umsténde be-
trachtende Einzelfallurteile fillt» sieche ZELLER (FN 10), 270, Fn. 25;
siche auch ZK-Hicr (FN 13), Vorbemerkung zu Art. 2662660 OR
N 146: «[...] hat die Konkretisierung nicht Billigkeitsgesichtspunkten
zu folgen.»; BK-MERZ (FN 8), Art. 2 ZGB N 32.

4 Gleicher Meinung beziiglich reiner Interessenabwégung im Einzel-
fall zum Beispiel BGer, 4A 293/2016, 13.12.2016, E. 5.2.2 (nicht
abgedruckt in BGE 143 III 15); 4A 19/2016, 2.5.2017, E. 2.2;
4A_694/2016, 4.5.2017, E. 4.1.2; 4A_388/2016, 15.3.2017, E. 3.3;
4A 18/2016,26.8.2016, E. 3.2.

4 Gleicher Meinung zum Beispiel BGer, 4A 293/2016, 13.12.2016,
E. 5.2.2 (nicht abgedruckt in BGE 143 I1I 15); 4A 19/2016,2.5.2017,
E. 2.2; 4A 694/2016, 4.5.2017, E. 4.1.2; 4A 388/2016, 15.3.2017,
E. 3.3; 4A 18/2016, 26.8.2016, E. 3.2; fiir ein Bespiel einer sol-
chen Interessenabwégung, auch im Zusammenhang mit einem Um-
bau- und Sanierungsprojekt, siche zum Beispiel BGer, 4A 58/2017,
23.5.2017,E. 3.

4 BK-MERz (FN 8), Art. 2 ZGB N 48; siche auch ZELLER (FN 10),
268, der bei positivrechtlichen Typisierungen von einer «abgekiirz-
ten» Durchgangsfunktion von Art. 2 Abs. 2 ZGB spricht.
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Urteil immer detailliertere Regeln auf, die Art. 271 Abs. 1
OR konkretisieren.*® Jedes Urteil ist so nicht nur Fallent-
scheidung, sondern, entsprechend der Durchgangsfunktion
von Art. 271 Abs. 1 OR, auch Rechtsfortbildung.*’

Das hier besprochene Urteil enthélt eine weitere Rechts-
fortbildung, das heisst eine weitere Verfeinerung der Regeln
in Bezug auf die Bedeutung der Begriindung der Kiindi-
gung im Allgemeinen und der Umbau- und Sanierungskiin-
digung im Speziellen. Diesbeziiglich hélt es zu Recht fest,
dass eine Begriindung, geschweige denn eine frithe und
korrekte Begriindung, kein Giiltigkeitserfordernis der Kiin-
digung ist.*® Denn sonst wiirde Art. 271 Abs. 2 OR, wo-
nach der Kiindigungsempfianger die Begriindung der Kiin-
digung verlangen kann, keinen Sinn ergeben.*” Ebenso zu
Recht hélt aber das hier besprochene Urteil fest, dass die
Begriindung, und insbesondere eine frithe und korrekte Be-
griindung, eine Bedeutung bei der Beurteilung hat, ob der
Vermieter bzw. der Mieter treuwidrig im Sinne von Art. 271
Abs. 1 OR handelte.’® So kann eine verspitete, inkorrekte
oder im Laufe der Zeit gednderte Begriindung durchaus und
gerade bei Umbau- und Sanierungskiindigungen ein Indiz
fiir eine im Sinne von Art. 271 Abs. 1 OR treuwidrige Kiin-
digung sein, muss es aber nicht, vor allem dann nicht, wenn
es um kleinere und erklarbare Fehler geht, wie das Bundes-
gericht im hier besprochenen Urteil zu Recht festhalt.”!

4 Siehe zum Beispiel BGer, 4A 694/2016, 4.5.2017; 4A_409/2016,
4A 411/2016, 13.9.2016; BGE 142 III 91; BGer, 4A 625/2014,
25.6.2015; 4A _619/2014, 25.6.2015; 4A 583/2014, 23.1.2015;
4A 391/2014, 29.10.2014; BGE 140 III 496, BGer, 4A_210/2014,
17.7.2014; 4A 503/2013, 5.3.2014; 4A 126/2012, 3.8.2012;
4A 518/2010, 16.12.2010; 4A 227/2010, 1.7.2010; 4A_621/2009,
25.2.2010; 4A_414/2009, 9.12.2009; 4A 425/2009, 11.11.2009;
BGE 135 III 112; 4A_131/2008, 25.6.2008; sowie die Besprechung
einzelner dieser Urteile: URBAN HULLIGER, BGer 4A 409/2016,
4A_411/2016, 13. September 2016 (Originaltext franzdsisch, ins
Deutsche iibertragen durch den Kommentator), MRA 2017, 21 ft;
URBAN HULLIGER, BGer 4A 327/2015, 9. Februar 2016 (BGE
142 TII 91 ff)), MRA 2016, 96 ff.; ZINoN KouMBARAKIS, BGer
4A_625/2014, 25. Juni 2015 (Originaltext franzdsisch, ins Deutsche
tibertragen durch den Kommentator), MRA 2016, 89 ff.; Lukas Po-
LIVKA, BGer 4A_210/2014, 17. Juli 2014 (Originaltext franzdsisch,
ins Deutsche ibertragen durch den Kommentator), MRA 2015,
133 ff.; BERNARD LEUTENEGGER, BGer 4A 518/2010, 16. Dezem-
ber 2010 (Originaltext franzosisch, ins Deutsche tibertragen durch
den Kommentator), MRA 2011, 59 ff.; RaouL FUTTERLIEB, BGer
4A 414/2009, 9. Dezember 2009 (Originaltext franzdsisch, ins Deut-
sche tibertragen durch den Kommentator); MRA 2010, 140 f.; RaouL
FutTerLIEB, BGer 4A 425/2009, 11. November 2009, MRA 2009,
182 ff.; RaouL FUTTERLIEB, BGer 4A 399/2008, 12. November
2008 (BGE 135111 112), MRA 2008, 163 ff.

47 BK-MERZ (FN 8), Art. 2 ZGB N 46.

4 E. 5.3.3, unter Hinweis auf BGE 125 111 231 E. 4b.

4 Siehe auch Art. 266a Abs. 1 OR und Art. 2661 OR.

0 E.5.34.

S E. 5.3.4 ff., unter Hinweis unter anderem auf BGE 125 111 231 E. 4b.

Kein Thema war im hier besprochenen Urteil die Be-
weislast fiir das Vorliegen einer im Sinne von Art. 271
Abs. 1 OR treuwidrigen Kiindigung. Nach dem allgemei-
nen Grundsatz von Art. 8 ZGB liegt diese Beweislast beim
Kindigungsempfinger.> Daran dndert auch nichts, wenn
die Beweismittel, wie oft bei der Umbau- und Sanierungs-
kiindigung durch den Vermieter, sich ausschliesslich beim
Vermieter befinden. Eine Nichtherausgabe der Beweismit-
tel durch den Vermieter ist nur (aber immerhin) im Rahmen
der Beweiswiirdigung (zulasten des Vermieters) relevant,>
fithrt also mindestens im Regelfall nicht zu einer Beweis-
lastumkehr.>*

Im Resultat fithren die gezeigten Regeln zur Begriin-
dung und zur Beweislast bei Umbau- und Sanierungskiin-
digungen des Vermieters dazu, dass dieser gut beraten ist,
dem Mieter friihzeitig eine korrekte Begriindung fiir die
Kiindigung und die nétigen Fakten und Beweismittel zum
Umbau bzw. zur Sanierung zu liefern. Ansonsten riskiert
er, dass die Kiindigung zum Vornherein bzw. spitestens
im Rahmen der Beweiswiirdigung als eine im Sinne von
Art. 271 Abs. 1 OR treuwidrige Kiindigung betrachtet wird.

2. Zum Beispiel BGE 140 I1I1 496 E. 4.1; 138 I 59 E. 2.1; 135 11T 112
E.4.1; 12011 105 E. 3c.

33 Gleicher Meinung wohl BGE 138 111 59 E. 2.1; 135 Il 112 E. 4.1;
120 11 105 E. 3c¢; siehe auch Art. 164 ZPO.

3 Gleicher Meinung BGer, 4A 345/2007, 8.1.2008, E. 2.4.3; CPra
Bail-CoNob (FN 10), Art. 271 OR N 39; SVIT-Kommentar (FN 28),
Art. 271 OR N 38; anderer Meinung wohl RaouL FUTTERLIEB, BGer
4A_472/2007, 11. Mérz 2008 (Originaltext franzdsisch, ins Deut-
sche iibertragen durch den Kommentator), MRA 2008, 113 ff., 119;
im Allgemeinen zum Beispiel BGE 140 III 264 E. 2.3; Hans Pe-
TER WALTER, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Einleitung, Art. 1-9 ZGB, Bern 2012, Art. 8 ZGB N 320 f.; Max
KUMMER, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Ein-
leitung und Personenrecht, Art. 1-10 ZGB, Bern 1966, Art. 8 ZGB
N 183 ff.





