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1. Einfithrung

Bei der Gebdudesanierung stehen dem Vermieter grundsétzlich zwei Strate-
gien zur Verfligung, was die Mieter angeht:

—  Sanierung bei fortlaufendem Mietvertrag
—  Leerkiindigung vor Sanierung

Zu den Vor- und Nachteilen der Sanierung bei fortlaufendem Mietvertrag:

Die Sanjerung bei fortlaufendem Mietvertrag bietet fiir den Vermieter den
Vorteil ununterbrochener Mietzinseinnahmen. Wegen dem Ausbleiben von
Kindigungs- und Erstreckungsverfahren konnen die Sanierungsarbeiten in
der Regel chne Verzdgerung termingerecht ausgefihrt werden. Das Miet-
recht kommt dem Vermieter bei der Mietzinserhdhung nach durchgefiithrter
Sanierung entgegen — die Kosten umfassender Uberholungen gelten in der
Regel zu 50-70% als wertvermehrende Investitionen, sodass nebst den wert-
vermehrenden FErneuerungen auch werterhaltende Arbeiten dem Mieter
iiberwilzt werden diirfen.

Nachteilig fiir den Vermieter bei der Sanierung bei fortlaufendem Mietver-
trag sind mégliche Herabsetzungsanspriiche derjenigen Mieter, die infolge
der Sanierung im Gebrauch der Sache gestért werden. Bei grosseren Sanie-
rungsprojekten werden Mieter tempordr umquartiert werden miissen, was
logistischen Aufwand erfordert. Ferner kann die MietzinserhShung nach der
Sanierung von den Mietern angefochten werden. Schliesslich ist die Neu-
festsetzung des Mietzinses an den hochstméglichen markterhéltlichen Stand
ausgeschlossen.

Fiir den Mieter ist die Sanierung bei fortlaufendem Mietvertrag im Vergleich
zur Leerkiindigung in jedem Fall vorteilhafter. Er behilt sein Zuhause und
die angestammte Umgebung, erspart sich Kiindigungs- und Erstreckungsver-
fahren, vermeidet die Suche nach einer neuen Wohnung und den Umzug.
Brweist sich die Miete nach der Sanierung als zu teuer, so ist es dem Mieter
im unbefristeten Verhiltnis freigestellt zu kiindigen.

Zu den Vor- und Nachteilen der Leerkiindigung vor Sanierung:

Fiir den Vermieter ist die Leerkiindigung mit Kiindigungs-, Anfechtungs-
und Erstreckungsverfahren verbunden. Der Vermieter hat in der Folge vorab
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die Hiirde der Kiindigungsanfechtung zu nehmen. Dabei ist der geniigende
Konkretisierungsgrad des Umbauprojektes nachzuweisen. Gelingt dies nicht,
so scheitert das gesamte Sanierungsprojekt und der Mieter geniesst dariiber
hinaus einen dreijahrigen Kindigungsschutz. Wird die Kiindigung geschiitzt,
so steht der Sanierung die Erstreckung als zweites Hindernis im Wege. Lang-
jéhrige und von einer Hirte betroffene Mieter haben Anrecht auf eine Erstre-
ckung, deren Dauer sich nach den Umstinden des Eingzelfalles bemisst und
von Gesetzes wegen bei Wohnungen maximal vier und bei Geschiftsriumen
maximal sechs Jahre betrigt. Jeder Fall wird gesondert beurteilt. Bei mehre-
ren Wohnungen kann dies zu unterschiedlichen Erstreckungen und einer
phasenweise Leerung der Liegenschaft fithren, was wiederum mit Mietzins-
ausfillen verbunden ist. Der Beginn der Sanierungsarbeiten ist nur schwer
planbar. Somit besteht die Gefahr, dass eine Baubewilligung zeitlich abléuft,

Als Vorteil der Leerkiindigung fiir den Vermieter ist vorab die Moglichkeit
der Ertragssteigerung zu nennen. Bei der Neuvermietung ist der Markt allein
massgebendes Kriterium bei der Festlegung des Mietzinses und es braucht
keine Riicksichtnahme auf bestehende Mietverhsltnisse. Sodann sind umfas-
sende Komplettumbauten und die AushShlung von Gebiuden in der Regel
ohne Mieter rascher und unkomplizierter durchfithrbar als mit Mietern.

Fiir den Mieter ist die Leerkiindigung die schlechteste Variante, weil er ohne
Verschulden sein Zuhause verliert und sich oftmals eine gleichwertige
Mietsache zu vergleichbarem Mietzins nicht mehr finden l4sst. Kiindigungs-
und Erstreckungsverfahren werden daher von Mietern oft mit Hrte gefiihrt,
weil viel auf dem Spiel steht.

Dieser Beitrag befasst sich ausschliesslich mit der Leerkiindigung wegen
Sanierung. Das Thema ist von besonderer Aktualitit, da in grosseren
Schweizer Stidten die Sanierungswelle rollt und héhere Mieten bei der
Leerkiindigung locken.

II. Rechtliche Grundlage

Die Leerkiindigung wegen Sanierung hat vor der Generalklausel Art. 271
Abs. 1 OR zu bestehen:
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»Die Kiindigung ist anfechtbar, wenn sie gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben verstdsst.”

Treuwidrig ist die Kiindigung eines Mietverhéltnisses nur damn, wenn sie
einer der typischen Formen missbriuchlicher Rechtsausiibung entspricht.
Diese typischen Formen sind: die zweckwidrige Verwendung der Kiindi-
gung, die Kiindigung als widerspriichliches Verhalten, die Kiindigung als
unniitze Rechtsausiibung, die Kiindigung als Ausdruck eines (krassen) Miss-
verhiltnisses der Interessen oder einer schonungslosen Rechtsausiibung, die
Kindigung als Verstoss gegen ein (besonders) begriindetes Vertrauen der
Gegenpartei.'

Die Rechtsprechung erachtet in Anwendung dieser Beschreibung eine Kiin-
digung dann als treuwidrig:

~  wenn kein schiitzenswertes Interesse zu Grunde liegt;”

—  wenn die Kiindigungsgriinde vorgeschoben sind;’

—  wenn die Kiindigung ,,auf Vorrat“ erfolgt;*

~  wenn die Kiindigung ein unlauteres, illoyales Verhalten darstellt;’

—  wenn die Kiindigung ein klares Missverhsltnis der Interessen begriin-
det.®

! ZK-Higy, Art. 271, N 58 in Verbindung mit Vorbemerkungen zu Art. 266-2660,
N 154-1355.

Urteil des Bundesgerichts vom 24.03.2005, mp 3/05, 172.
* BGE1201131: BGE 135 11 112, E. 4.1

Kassationsgericht des Kantons Ziirich, Zirkulationsbeschluss vom 23. Juli 2010,
Geschift Nr. NG 090005, E. 2, S. 5, erwihnt in ROHRER/MULLER/BARTELS/RUE/
HULLIGER/SCHNEIDER, 66 Fragen zum Mietrecht, Ziirich 2010, 183.

®  Mietgericht Zirich 07.11.1991/Cbergericht Zirich 17.02.1992, in: Ziircher Miet-
rechtspraxis, Entscheide des Mietgerichts und der Schlichtungsbehdrde, ZMP 1993
Nrn. 10 und 11

* BGE13111737,E 342

S

o
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Ob eine Kiindigung gegen Treu und Glauben verstdsst, bedarf stets der
Konkretisierung von Treu und Glauben im Einzelfall.”

Die Zuldssigkeit einer Leerkiindigung ist somit dahingehend zu prifen, ob
sie einer der obgenannten typischen Formen missbriuchlicher Rechtsaus-
iibung entspricht unter Beriicksichtigung sdmtlicher Umstinde des Einzelfal-
les.

IIf. Die Rechtsprechung bis 2008

Die Gerichtspraxis bis 2008 war von der Rechtsprechung unterer Instanzen
in der Romandie geprigt. Diese priiften, ob die Sanierung im vorgesehenen
Ausmass zumutbar war und folglich vom Mieter geduldet werden musste.
Erwies sich die Sanierung als zumutbar, so wurde daraus abgeleitet, dass der
Vermieter kein schiitzenswertes Interesse an einer Kiindigung im Hinblick
auf die Sanierung hat.® Dahinter stand die Uberlegung, dass der Vermieter
mit der Leerkiindigung und Neuvermietung nach der Renovation die nach
relativer Methode korrekte Uberwilzung der Sanierungskosten umgehen
kann.”

IV, Das Leiturteil vom 12. November 2008

In einem vielbeachteten Urteil schiitzte das Bundesgericht'® eine Kiindigung,
die im Hinblick auf eine umfassende Sanierung erfolgte. Das Bundesgericht
klarte dabei die Frage, ob der Vermieter auch dann ein schiitzenswertes Kiin-
digungsinteresse hat, wenn die Arbeiten fir den Mieter zumutbar und von
ihm daher gemiss Art. 260 Abs. 1 OR geduldet werden miissen. Wie bereits

ZK-HIGH Art. 271, N 55.
#  Schlichtungsbehorde Neuenburg vom 7. Mérz 2007, mp 1/08, 48; MRA 1/08, 18.

SPIRIG IRENE, Missbrauchsgesetzgebung — nevere Rechtsprechung, in: Seminar Miet-
recht St. Gallen 2010, 4.

' BGE 135111 112 = mp 1/09, 43 = MRA 4/08, 163.
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ausgefihrt vertrat die Rechtsprechung in der Romandie die Auffassung, dass
eine Kiindigung nur bei unzumutbaren Umbauten, nicht aber bei dem Mister
sumutbaren Sanierungen zuldssig sei. Das Bundesgericht konnte diese Be-
trachtung nicht teilen. Es befand, dass Art. 260 OR nur die Durchfiithrung
bestimmter Arbeiten in einem Mietverhiltnis regle, nicht jedoch die Frage,
ob eine Kindigung im Hinblick auf eine Sanierung zuldssig sei. Diese Zu-
lissigkeit beurteilt sich laut Bundesgericht ausschliesslich nach den Regeln
von Art. 271 Abs. 1 OR:

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrer kann nicht davon aus-
gegangen werden, dass dem Vermieter objektiv der Grund fiir gine
Kindigung fehlt, wenn sich der Mieter bei einer umfassenden Sanie-
rung bereit erklart, die Unannehmlichkeiten der Bauarbeiten in Kauf
7u nehmen und im Mietobjekt zu verbleiben. Wie die Vorinstanz zu-
treffend ausfiihrt, ist der Entscheid Uber die Art und den Umfang der
Sanierung grundsétzlich ausschliesslich Sache des Vermieters. Er
kann ein legitimes Interesse daran haben, die Mietverhaltnisse aufzu-
J6sen, um die Arbeiten rasch und giinstig zu erledigen, anstatt eine
linger dauernde Renovationsphase mit Mietzinsreduktionen zuguns-
ten der Mieter in Kauf zu nehmen. Unter dem Gesichtspunkt von Treu
und Glauben ist ihm ein solches Vorgehen nicht vorzuwerfen.”

Zum Schutz der Mieter machte das Bundesgericht gleichzeitig folgende Ein-
schrinkung:

,Ohne schiitzenswerten Grund wére eine Kiindigung des Vermieters
im Hinblick auf Modernisierungsarbeiten demgegentiber dann, wenn
deren Durchfithrung durch das Verbleiben des Mieters im Mietobjekt
nicht oder mur unerheblich erschwert oder verzdgert wiirde, wie dies
etwa beim Streichen von Winden, blossen Aussenrenovationen oder
Balkonanbauten der Fall sein dirfte.”

V. Gesamtumban, Neuchitel: BGE vom 11. November
2009

Dem Bundesgerichtsurteil vom 11. November 2009" lag eine geplante
Gesamtrenovation einer veralteten Liegenschaft in Neuchate! zugrunde. Der

" Urteil des Bundesgerichts 4A_425/2009 = MRA 5/09. 182 ff.
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Vermieter zog mehrere Umbauvarianten und die Umnutzung zu Wohnungen
in Betracht. Wegen einer langen Kiindigungsfrist von tiber zwei Jahren wa-
ren im Zeitpunkt der Kiindigung weder ein Baugesuch eingereicht noch Ar-
beiten an Handwerker vergeben. Zwei Mieter fochten die Kiindigungen an.

Weil nach der Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanzen das geltend ge-
machte Sanierungsvorhaben nicht konkret genug war und die Art der geplan-
ten Arbeiten sowie ihre Auswirkungen auf die Mietobjekte nicht feststanden,
verneinte das Bundesgericht ein schiitzenswertes Kiindigungsinteresse. Es
prizisierte, dass ein Umbauprojekt eine greifbare Realitdt” sein miisse,
dessen Ausmass aktuell feststehe. Als Indizien fiir die Konkretisierung seien
ein Baugesuch und die Submission der Arbeiten anzusehen, die im konkreten
Falle micht vorlagen. Wenn erst Umbauvarianten und kein definitives Projekt
bestehe, so stellt dies eine verponte Vorratsktindigung dar:

,.Die Vermieterin hat die Mietvertrige mit der Begriindung ,einer un-
fassenden Renovation der ganzen Liegenschaft’ begriindet. ... Die
Kiindigung, die damit begriindet wird, der Vermieter plane ausge-
dehnte Sanierungsarbeiten mit der Konsequenz einer erheblichen Ein-
schrinkung der Benutzung der Mietlokalititen, verstosst grundsitzlich
nicht gegen Treu und Glauben. Im vorliegenden Fall wurde in tatbe-
stindlicher Hinsicht festgestellt, dass das umfassende Renovations-
projekt der Vermieterin nicht ausgereift ist und insbesondere, dass es
keine greifbare Realitit darstellt. Die vorinstanzlichen Richter haben
auf der Grundlage der vorhandenen Beweiselemente festgestellt, dass
es nicht moglich ist, das Ausmass der geplanten Arbeiten festzustellen
und damit, ob diese es erforderlich machen, dass das Gebdude von den
Mietern geriumt werde. ... Weil die Neuenburger Richter unanfecht-
bar festgehalten haben, dass das von der Vermieterin als Kuindigungs-
grund angefiihrte Projekt nicht konkret war und die Art der geplanten
Arbeiten und deren Auswirkungen auf die Mietrdumlichkeiten nicht
feststanden, fehlt ein schiitzenswertes Interesse an der Kiindigung ...%

Die Mieterverbiinde Ausserten ihre Genugtuung tiber das Urteil wegen der
zunehmenden Renovationswelle, bei der Vermieter nicht selten mit frithzei-
tigen Leerkiindigungen ganzer Liegenschaften operieren. Falls ,,auf Vorrat®
gekiindigt werde, hitten die Mieter gestiitzt auf dieses Urteil fortan gute
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Karten in der Hand, den blauen Brief nicht zu akzeptieren und wegen
Missbrauchlichkeit vor die Schlichtungsbehorde zu gehen.”?

Dieses Urteil 18ste auch Kritik aus. Raoul Futterlieb bemingelte vorab die
rechtliche Wiirdigung der Vorinstanz.”

_Auf das Fehlen einer Baubewilligung oder einer Baueingabe kann es
in der Regel nicht ankommen, €3 sei denn, die Erlangung der Bewilli-
gung sei objektiv unmdglich. Im Neuenburger Fall war unbestritten,
dass das Gebaude tberaltert war und nur durch einen Abbruch oder
Neubau oder aber durch einen tiefgreifenden Umbau den heutigen ...
Anforderungen entsprechend gestaltet werden konnte. ... Im Falle
einer umfassenden Uberholung ist das Vermieterinteresse zur Kiindi-
gung legitim. Muss der Vermieter dabei eine iiber zweijihrige Frist
cinhalten, so kann von ihm zur Plausibilisierung keine abgeschiossene
Planung oder gar eine Baubewilligung zum Nachweis der Aktualitdt
seines Bauvorhabens verlangt werden. Die Baubewilligung hat eine
beschrinkte Giltigkeitsdauer, Handwerker binden sich vertraglich
nicht auf unbestimmte Zeit. ... Wire der Entscheid der Neuenburger
Gerichte richtig, so wiirde dies bedeuten, dass der renovationswillige
Vermicter erst dann rechtens die vom Bauvorhaben betroffenen Miet-
verhiltnisse kiindigen darf, wenn er mit dem Umgbau beginnen kdnnte
(Detailplanung vorhanden, Raubewilligung erteilt oder zumindest be-
antragt, Werkvertrdge abgeschlossen).”

Die Kritik von Raoul Futterlieb betrifft nicht die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts. Das Bundesgericht priifte einzig, ob die Kiindigung konkret und
aktuell war und folgte damit seiner gefestigten Rechtsprechung. Es stiitzte
sich dabei auf die Sachverhaltsermittlung der kantonalen Vorinstanz, die auf
Stufe Bundesgericht nicht mehr zur Diskussion steht. Sind die Auswirkun-
gen der Arbeiten auf das Mietobjekt noch nicht klar, ist auch der schutzwiir-
dige Kiindigungsgrund (Erschwerung und Verzdgerung der Arbeiten) nicht
nachgewiesen_‘4

Dieser Fall illustriert die Wichtigkeit der Sachverhaltsfeststellungen der kan-
tonalen Tnstanzen in Fillen der Sanierungskiindigung. Die Feststellungen der
Vorinstanzen erweisen sich als derart massgebend fiir die sich daraus erge-

2 Mieten & Wohnen 1/11, 16.
3 ¥ ommentar FUTTERLIEB RAOUL, MRA 5/09, 184 1f.
SpiriG {(FN 9), 5.

-
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benden rechtlichen Schliisse bei der Sanierungskiindigung, dass das Bundes-
gericht die Urteile der Vorinstanz in allen hier prisentierten Fallen bestitigte.
Mit anderen Worten ist bei Sanierungskiindigungen der Prozess vor den kan-
tonalen Gerichten matchentscheidend.

»

VI. Ersatzwohnung, Lausanne: BGE vom 9. Dezember
2009

In diesem Entscheid vom 9. Dezember 2009" wurde ein schutzwiirdiges
Kiindigungsinteresse des Vermieters verneint, weil der betroffene Mieter in
der Lage war, seine 5 ¥4 Zimmerwohnung in Lausanne withrend der geplan-
ten Sanierung vorlibergehend zu verlassen. Der alleinstehende Mieter ver-
fugte tiber eine zweite Wohnung in Bern, seinem Hauptwohnsitz und Ar-
beitsort. Vorgesehen war eine umfassende Renovation der betroffenen
Wohnung. Der Mieter hatte sich mit der Durchfithrung dieser Arbeiten aus-
driicklich einverstanden erklért.

Das Bundesgericht schaffte mit diesemn Entscheid unterschiedliche Rechis-
positionen der Mieter innerhalb der gleichen Liegenschaft, was es nach sei-
nem Urteilstext bewusst in Kauf nahm. Vor einer Kiindigung ist geschiitzt,
wer die Mdglichkeit hat, den Sanierungsarbeiten auszuweichen. Ein Nach-
bar, der diese Moglichkeit nicht hat, kann die Kiindigung dagegen nicht mit
Erfolg anfechten. Die entscheidende Passage aus der Urteilsiibersetzung in
mp 2/10, 138 dazu lautet:

»~1Jas entscheidende Element fiir die Frage, ob eine Missbrauchlichkeit
vorliegt oder nicht, liegt in den Verzbgerungen oder der Erschwerung
der Arbeiten bei einem Verbleib des Mieters im Mietobjekt. Sind sol-
che Verziigerungen oder Komplikationen nicht zu beflirchten, so ist
die Kindigung im Hinblick auf die Ausfihrung dieser Asbeiten
grundsitzlich nicht gerechtfertigt. Sicher vermag der Mieter, der {iber
eine andere Wohnmoglichkeit verfilgt, so gegeniiber anderen Mietern
im Vorteil sein, die diese Moglichkeit nicht haben. Das grundsitzliche
Recht des Vermieters, einem Mieter zu kiindigen, der die Arbeiten be-
hindert, darf aber nicht dazu fithren, dass der Vermieter auch einem
Vertragspartner kiindigen kann, der die Arbeiten nicht behindert.”

¥ BGer4A_414/2009 = mp 2/10, 134.
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Das Bundesgericht legt offenbar Wert auf diese Prézisierung, denn im betref-
fenden Fall hitte es auch ausweichen und die Frage offen lassen konnen.
Letztlich entschied namlich ein anderer Grund das Schicksal der Kiindigung.
Der Vermieter machte neben der geplanten Sanierung auch geltend, die
5 Y, Zimmerwohnung an eine Familie vermieten zu wollen. Dieser Beweg-
grund wurde als in sozialer Hinsicht wiinschenswertes Ziel angesehen vor
dem Hintergrund der Wohnungsnot in Lausanne und der Nutzung der Woh-
nung als blosser Zweitwohnsitz durch den betroffenen Mieter. Das Bundes-
gericht stellte fest, dass es sich zwar nur um eine Absichtserkldrung des
Vermieters handelte, an Familien vermieten zu wollen, an deren Emsthaftig-
keit aber nicht zu zweifeln sei. Offenbar hatte der Mieter dieses Kiindi-
gungsmotiv zu wenig substantiiert bei der Vorinstanz bestritten.

Weil das Bundesgericht ausdriicklich auf die Bedeutung der Ausweichmog-
lichkeit fiir den Mieter hinweist, ist nicht davon auszugehen, es handle sich
bei diesem Urteil um einen Spezialfall, der bloss bei Zweitwohnungen zur
Anwendung kime.'® Laut Bundesgericht ist einzig entscheidendes Element,
ob das Verbleiben des Mieters die Arbeiten verzbgert oder erschwert, nicht
aber die Art der Nutzung des Mietobjektes durch den Mieter.

Das Urteil wirft noch die praktische Frage auf, wie der Vermieter bei einer
Totalsanierung vorgehen soll und in welchem Zeitpunkt der Mieter eine vo-
riibergehende Uberlassung der Wohnung anbieten muss. Grundsétzlich beur-
teilt sich die Missbriuchlichkeit der Kiindigung nach den Verhiltissen im
Zeitpunkt, in dem die Kiindigung ausgesprochen wird. Bedeutet nun der
Entscheid, dass der Vermieter im Sinne einer schonenden Rechtsausiibung
vorerst beim Mieter die Bereitschaft und Fihigkeit abkldren muss, ihm fir
die Dauer der Arbeiten das Mietobjekt zu iiberlassen? Kann der Mieter diese
Bereitschaft auch nach Erhalt der Kiindigung geltend machen, wenn er vor-
her dazu nicht angefragt wurde? Das Urteil legt dieses Vorgehen zumindest
nahe. Es legt auch nahe, dass ein Festhalten des Vermieters an seiner Kiindi-
gung rechtsmissbrauchlich wire, wenn der Mieter das Mietobjekt fiir den
ungehinderten Ablauf der Arbeiten freigeben wiirde."”

' Anderer Meinung ROHRER/MULLER/BARTELS/RUF/FIULLIGER/SCHNEIDER (FN 43,
188.

Y OSPIRIG(FN9), 5 £
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VII. Pizzeria, Genf: BGE vom 25. Februar 2010

Diesem Urteil vom 25. Februar 2010' lag die Kiindigung einer Pizzeria in
Genf zugrunde. Die Vermieterin kiindigte im Frithjahr 2007 wegen eines
geplanten Erweiterungsbaus, was den Abbruch der betroffenen Pizzeria er-
forderte. Somit war ein Abbruch und nicht eine Sanierung der Kiindigungs-
grund. Gleichwohl ist dieser Fall hier von Relevanz, weil er ebenfalls die
Frage behandelt, ob die Kiindigung konkret und aktuell war. Die Sachver-
haltsfeststellung der Vorinstanz ergab, dass die Bauarbeiten fiir den Erweite-
rungsbau bereits im Dezember 2006 begonnen hatten. Das Projekt beinhalte-
te drei Phasen, wobei die vom Mieter gemietete Pizzeria die dritte und letzte
Phase betraf. Die behordlichen Bewilligungen fiir die dritte Phase lagen noch
nicht vor. Der Ingenieur der Bauleitung, als Zeuge befragte, war der Ansicht,
die letzte Bauphase sei im Jahre 2011 realisierbar. Ausserdem seien die ver-
kehrsmissige Erschliessung und die Finanzierung der Phase 3 gelést und
gesichert.

Wie bei der Sanierungskiindigung ging es um die Frage des notwendigen
Konkretisierungsgrades des neuen Projektes, in Verbindung mit einer lange
im Voraus ausgesprochenen Kiindigung. Aufgrund der Ahnlichkeiten zum
vorne dargestellten Neuenburger Fall hétte es sich hier um eine verpdnte
Vorratskiindigung handeln miissen. Das Bauvorhaben der Phase 3 war nicht
definitiv und stellte keine ,,greifbare Realitit” dar. Auch ein Baugesuch und
die Submission der Arbeiten fehlten. Das Genfer Kantonsgericht berficksich-
tigte aber die speziellen Umstéinde des Falles. Es handelte sich um ein
Grossprojekt von drei Phasen, wovon die ersten zwei Phasen schon umge-
setzt bzw. im Bau waren. Die behordlichen Bewilligungen schienen gesi-
chert zu sein, ebenso die Finanzierung. Ausserdem stellte das Kantonsgericht
keine sonstigen Hindernisse gegen die Realisierbarkeit des Projektes fest.
Daraus wurde gefolgert, dass der notwendige Konkretisierungsgrad der Ar-
beiten fiir Phase 3 glaubwiirdig bewiesen sei.

Es handelte sich um einen besonders gelagerten Sachverhalt eines Grosspro-
jektes mit einer Kiindigung, welche die letzte Phase betraf. Unter solchen

¥ BGer 4A_621/2009, auszugsweise und ohne Ausfithrungen zur Kiindigung tibersetzt,
mp 3/10, 21841
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speziellen Umstinden macht es durchaus Sinn, flir die entscheidende Frage,
ob die Kiindigung konkret und aktuell war, den Stand der Planung und Be-
willigungen des Gesamtprojektes bzw. der bereits erfolgten Arbeiten zu be-
riicksichtigen. Damit stellt dieses Urteil (das sich schwergewichtig mit der
Erstreckung befasst) keine Abweichung von der bisherigen Rechtsprechung
dar.

VIIL Lifteinbau, Genf: BGE vom 1. Juli 2010

Der Bundesgerichtsentscheid vom 1. Juli 2010" befasst sich mit dem Um-
fang der Umbauarbeiten. Im Leiturteil vom 12. November 2008 zihlte das
Bundesgericht als Voraussetzung fiir eine Sanierungskiindigung eine umfas-
sende Sanierung auf. Werden bloss Einzelarbeiten ausgefiihrt, bei denen das
Verbleiben des Mieters zu keiner Verzégerung des Umbaus fithrten wiirde,
so wire folgerichtig eine Kiindigung missbrauchlich.

Allen Mietern einer Genfer Liegenschaft wurde mit der Begriindung eines
Lifteinbaus und nicht niher prizisierter Einzelarbeiten gekiindigt. Das Bau-
projekt war ausgearbeitet und die behdrdlichen Bewilligungen beantragt und
bereits erteilt. Der Kiindigungsgrund war unbestrittenermassen konkretisiert.
Fin Lifteinbau ist aber nur ein teilweiser Umbau und fraglos nicht eine um-
fassende Sanierung. Wurde damit die Voraussetzung der umfassenden Sanie-
rung aufgegeben? Die nihere Analyse des Urteils offenbart, dass das Bun-
desgericht an seiner Rechtsprechung festhielt. Einmal wurde der Lifteinbau
zusammen mit den tbrigen Arbeiten als wichtige bauliche Massnahme quali-
fiziert. Dabei wurde die Verianderung des Grundrisses der Mietobjekte be-
sonders erwihnt. Sodann tangierte der Lifteinbau alle Stockwerke und alle
Mieter. Das Ausmass der Arbeiten war derart gross, dass ein Verbleiben der
Mieter die Durchfiihrung der Arbeiten erschwert und verzogert hitte. Unter
diesen Umstinden wurde dieser Teilumbau einer umfassenden Sanierung
gleichgesetzt. Nach wie vor bedarf es aber grundsitzlich eines umfassenden
Umbaus, um eine Sanierungskiindigung zu rechtfertigen.

¥ Urteil des Bundesgerichts 4A_227/2010.
% BGE 13511 112 = mp 1/09, 43 = MRA 4/08, 163.
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IX. Strategiewechsel des Vermieters, Ziirich: BGE vom
23. November 2010

Der Vermieter kaufte ein tiber fiinfzig Jahre altes Mehrfamilienhaus in Zi-
rich im Jahre 1993. Bei Mieterwechseln liess er in den entsprechenden Woh-
nungen jeweils Renovationsarbeiten vornehmen. 2007 kiindigte der Vermie-
ter Mietverhiltnisse mit der Begriindung, die betroffenen Wohnungen
umfassend renovieren zu wollen. Die Mieter bestritten, dass der Vermieter
eine umfassende Sanierung beabsichtige, vielmehr sei dieser Grund vorge-
schoben. Das Obergericht Ziirich kam aufgrund verschiedener Indizien zum
selben Schluss?!: Nachdem der Vermieter in der Vergangenheit bei Mieter-
wechseln eine moderate Sanierung vornahm, sollten die gekiindigten Woh-
nungen nun weit kostspieliger umfassend saniert werden. Uberdies vermiete-
te der Vermieter eine Wohnung in der Liegenschaft kurze Zeit nach den
Kindigungen weiter, ohne dass iiberhaupt eine Sanierung vorgenommen
wurde. Dies stellte einen zweimaligen Strategiewechsel in kurzer Zeit dar,
der vom Vermieter nicht plausibel begriindet wurde. Ferner untermauerte der
Vermieter die von den Mietern bestrittene Sanierungsabsicht mit einer Kos-
tenschitzung, welche indessen erst erstellt wurde, nachdem die Schlich-
tungsbehorde die Kiindigung als missbrauchlich erklart hatte. Es sei somit
laut Obergericht Ziirich nicht auszuschliessen, dass diese Kostenschiitzung
aus prozesstaktischen Griinden produziert worden sei. Ferner wurde die an-
gefochtene Kiindigung ausgesprochen kurz nach Auslaufen einer Kiindi-
gungssperrfrist ausgesprochen. Schliesslich fand die Besichtigung der fragli-
chen Wohnungen durch den Vermieter erst nach der Kiindigung statt.

Das Bundesgericht schiitzte den Entscheid der Vorinstanz mit Urteil vom
23. November 2010. Wie gewohnt stellte das Bundesgericht auf die tat-
sichlichen Feststellungen der Vorinstanz ab und griff nicht in deren Beweis-
wiirdigung ein. Zu erwihnen ist, dass das Ziircher Mietgericht die Kiindi-
gung als giiltig erklért hatte.”

i

~a

Urteil des Obergerichtes des Kanton Ziirich vom 13. August 2009 = mp 2/11, 140.
? Urteil des Bundesgerichts 4A_528/2010, erwihnt in: Mieten & Wohnen 2/11. 7.
3 Unverdffentlichtes Urteil des Mietgerichtes Ziirich vom 19. Mérz 2009,

by
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Dieser Fall illustriert, dass sich bei einer Umbaukiindigung zwei grundsitzli-
che Beweisthemen stellen. Neben dem Konkretisierungsgrad des geltend
gemachten Umbaues ist auch abzukléren, ob der geltend gemachte Umbau
tiberhaupt der wahre Kiindigungsgrund ist (entsprechende Einreden des Mie-
ters vorausgesetzt). Der vom Vermieter genannte Kiindigungsgrund muss
ernst gemeint und nicht etwa vorgeschoben sein, um einen anderen Kiindi-
gungsgrund zu verheimlichen. Vor allem in stidtischen Ballungsgebieten mit
starkem Nachfrageiiberhang nach Wohnungen und zentral gelegenen Biiro-
und Verkaufsflichen werden Kiindigungen mit Umbav/ Sanierung begriindet,
obschon in Tat und Wahrheit der Auszug der Altmieter und die Neuvermie-
tung bezweckt werden.

X. Beweislast Umbau, Renens: BGE vom 16. Dezember
2010

An einer hundertjéhrigen Liegenschaft, die nicht regelmiissig instand gehal-
ten wurde, waren umfassende Unterhalts- und Renovationsmassnahmen
erforderlich. Die Notwendigkeit der kompletten Renovation der Wohnungen
war durch einen Experten bestiitigt. Ein Mieter wehrte sich mit den Argu-
menten, seine Wohnung betreffende Arbeiten hitten das Projektstadium nicht
tberschritten und seien nicht konkret genug nachgewiesen worden. Zum
Kundigungszeitpunkt habe weder ein Terminplan noch ein Werk- oder Ar-
chitektenvertrag vorgelegen, welche es ihm erlaubt hitten, den Grad der
Konkretisierung des Umbauprojektes zu beurteilen. Zudem hitte der Vermie-
ter im Zeitpunkt der Kiindigung weder tiber eine Baubewilligung fiir das
Renovationsvorhaben verfiigt, noch sei ein Baugesuch bei der zustidndigen
Behdrde in jenem Zeitpunkt eingereicht worden.

Die Waadtlinder Gerichte und das Bundesgericht™ erachteten die Notwen-
digkeit und den Willen des Vermieters zur Durchfithrung der umfangreichen
Sanierungsarbeiten als glaubhaft dargetan. Die Art und der Umfang der ge-
planten Renovationsarbeiten waren derart gross, dass die Weiterbeniitzung
der Wohnung stark eingeschrinkt wurde und der Verbleib des Mieters in der

* BGer4A 5182010 = MRA 2/11, 59.
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fraglichen Wohnung die geplanten Bauarbeiten erheblich verkompliziert,
teilweise verzdgert und Mehrkosten verursacht hitte.

Diese Schlussfolgerung ergab sich offensichtlich aus dem stark vernachlis-
sigten Zustand des Gebaudes und dem daraus resultierenden umfassenden
Renovations- und Umbaubedarf. Ein anderes Ergebnis hétte sich laut Bun-
desgericht bei einfachen Modernisierungsmassnahmen ergeben.2*

Interessant sind sodann die Erwigungen zur Frage der Beweislastverteilung
bei der Sanierungskiindigung. Es obliegt dem Empfinger der Kiindigung,
den Beweis dafiir zu erbringen, dass die Kindigung in Verletzung von Treu
und Glauben ausgesprochen worden ist. Der Kiundigende hat nur (aber im-
merhin) die Pflicht, bei der Wahrheitsfindung loyal mitzuwirken, indem er
alle sich in seinem Besitz befindenden Beweismittel vorlegt, die fiir die
Uberpriifung des von ihm geltend gemachten Kiindigungsgrundes notwendig
sind. Die Mitwirkungspflicht schliesst ein, den Kiindigungsgrund zumindest
glaubhaft zu machen.”® Die Glaubhaftmachung der Notwendigkeit und des
Willens zur Durchfithrung umfassender Renovation setzt nicht notwendi-
gerweise das Vorliegen einer Baubewilligung oder eines eingereichten Bau-
gesuches im Zeitpunkt der Kliindigung voraus. Zur Prézisierung und Konkre-
tisierung der Kiindigungsgriinde (die im Zeitpunkt der Kindigung vorliegen
miissen) kann der Vermieter auch auf Tatsachen verweisen, die sich erst nach
dem Kiindigungszeitpunkt verwirklicht haben. So wurde dem Vermieter aus-
nahmsweise zugestanden, spitere Tatsachen, in casu das genehmigte Hypo-
thekardarlehen einer Bank,”’ vorzubringen. Diese Ausnahme lisst sich damit
erkldren, dass die wesentlichen Kiundigungsgriinde bereits im Kindigungs-
zeitpunkt existierten (hoher und grosser Umbaubedarf), und das spétere
Hypothekardarlehen bloss ein weiteres Indiz darstellte.

Die Anforderungen an die Glaubhaftmachung des geltend gemachten Kiin-
digungsgrundes werden durch diesen Entscheid nicht in Frage gestellt. In
einem kurz zuvor ergangenen Urteil liess es das Bundesgericht gelten, dass
die Vorinstanz die Renovationsabsicht des Vermieters fiir ungeniigend un-

* BGer4A 518/2010 E2.7 = MRA /1 1. 65.
** BGer4A_518/2010, F 2.4.1 = MRA 2/1 1, 63.
¥ BGer4A 5182010, E.2.3 = MRA 2/11, 62.
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termauert erachtete, weil dieser keinen Kostenvoranschlag eingereicht hatte
und als Folge nicht erstellbar war, ob die Arbeiten bei Verbleib des Mieters
hétten durchgefiihrt werden konnen oder nicht.”® Das Bundesgericht wertete
diese Auffassung der Vorinstanz als nicht willkiirlich und erachtete die ent-
sprechenden Feststellungen der Vorinstanz als bindend. Dieses Urteil hin
wurde dahingehend kritisiert, dem Vermieter sei ein strikter Beweis fiir den
Kindigungsgrund auferlegt worden.” Dem ist nach Auffassung des Autors
nicht so — die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Sanierungskiindigung
wurde nahtlos weitergefithrt, indem fiir die Frage, ob eine Missbriuchlich-
keit der Kiindigung vorliegt, auf das Entstehen einer VerzGgerung oder Er-
schwerung der Arbeiten bei einem Verbleib des Mieters im Mietobjekt abge-
stellt wurde. Und weil der Vermieter diesen Umstand im Entscheid BGer
4A_448/2009 nicht glaubhaft machen konnte, wurde die Kindigung folge-
richtig als missbriuchlich erklirt.

Xi. Fazit

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtes zur Sanierungskiindigung ist ein-
heitlich und konsequent. Die unterschiedlichen Ergebnisse sind die Folge der
besonderen Umstinde der Einzelfille und der grundsitzlichen Bindung des
Bundesgerichts an die Sachverhaltsfeststellungen der kantonalen Vorinstanz.

Das entscheidende Element zur Priifung der Missbriuchlichkeit einer Reno-
vationskiindigung liegt in den Verzégerungen und Komplikationen, welche
die Anwesenheit des Mieters wihrend der Bauarbeiten zur Folge hitte. Sind
solche Verzégerungen oder Komplikationen nicht zu befiirchten, ist eine
Kimndigung aufgrund von vermieterseitigen Renovationsarbeiten grundsitz-
lich nicht gerechtfertigt.

*  BGer4A 4482009 E.2.1, vom 1. Februar 2010 = MRA 2/11, 79,

® Kiritik von SOMMER MONTKA zu BGer 4A_448/2009 = MRA 2/11, 86, welche iiber-
sieht, dass BGer 4A 244/2009 vom 7. September 2009 (MRA 1/ 10, 26) eine Ab-
bruchktindigung betraf. Bei einem solchen Kiindigungsgrund ist im Unterschied
zur Sanierungskiindignng logischerweise nicht zu priifen, ob ein Verbleib des Mie-
ters das Vorhaben verzégern oder erschweren wiirde.
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Der Entscheid iiber Art und Umfang der Sanierung ist ausschliesslich Sache
des Vermieters. Nicht entscheidend ist, ob die Sanierungsarbeiten fiir die
Mieter zumutbar sind. Eine umfassende Sanierung ist erforderlich fiir eine
zuldssige Kiindigung,

Die Anforderung fiir den Nachweis der Sanierungsabsicht wurde durch den
Gesamtumbaufall Neuchatel prizisiert:

®  Das Renovationsprojekt muss eine greifbare Realitit darstellen. Das
Ausmass der geplanten Arbeiten hat festzustehen zur Pritfung, ob diese
die Raumung des Gebiudes von den Mietern erfordert.

Der Ersatzwohnungsfall Lausanne fugt ein zusitzliches Entscheidungskrite-
rium hinzu:

e  Zieht der Mieters wihrend der Sanierung aus, entfallen Verzdgerungen
oder Komplikationen fiir den Vermieter, so dass die Kiindigung miss-
brauchlich ist.
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