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1.1 Vorliegen eines
Arbeitsverhiéltnisses
Arbeitsrechtliche Streitigkeiten
drehen sich immer wieder um die
Vorfrage, ob iiberhaupt ein Ar-
beitsverhiltnis vorliegt oder ob es
sich um einen anderen Vertrags-
typus (etwa einen Auftrag oder
Werkvertrag) handelt. Dies ist
kein Zufall, denn von der Be-
jahung dieser Schliisselfrage hingt
ab, ob arbeitsrechtliche Schutz-
bestimmungen wie beispielswei-
se die Lohnfortzahlung im Krank-
heitsfall, Ferien oder der Kiindi-
gungsschutz angerufen werden
konnen. Komplizierend kommt
hinzu, dass der Begriff des Ar-
beitnehmers im Arbeits- und So-
zialversicherungsrecht nicht de-
ckungsgleich ist. So kann sich die
Situation einstellen, dass sozial-
versicherungsrechtlich wohl eine
unselbstindige Erwerbstitigkeit
vorliegt (sodass etwa AHV-Beitri-
ge abgefithrt werden miissen),
wihrend vertragsrechtlich, also
aus dem Blickwinkel des Obliga-
tionenrechts, die Voraussetzungen
fiir die Annahme eines Arbeits-
verhiltnisses nicht gegeben sind.
Exemplarisch zeigt sich dieses
Spannungsfeld bei den Fahrern
des Fahrdienstes Uber, was Behor-
den und Gerichte schon seit
einigen Jahren rege beschiftigt.
Sowohl in zivil- wie sozialversi-
cherungsrechtlicher Hinsicht fehlt
bis heute eine héchstrichterliche
Klirung. Immerhin hat das Bun-
desgericht in einem Ziircher Fall
festgehalten, dass jedenfalls die
von der Sozialversicherungsanstalt
Ziirich in Anspruch genommene
Uber Switzerland AG nicht als Ar-
beitgeberin im Sinn von Artikel 12

Absatz 2 AHVG in Frage kom-
me.3 Demgegeniiber bejahte das
Sozialversicherungsgericht Ziirich
im Dezember 2021 in mehreren
Urteilen das Vorliegen einer un-
selbstindigen Erwerbstitigkeit
und einer Arbeitgeberstellung,
allerdings nicht der schweizeri-
schen Uber-GmbH, sondern einer
Uber-Gesellschaft mit Sitz in den
Niederlanden, welche Vertrags-
partnerin der Fahrer ist.4 Wohl
sprichen verschiedene Punkee fiir
eine selbstindige Erwerbstitigkeit,
so die Flexibilitit bei der Arbeits-
zeit, die Freiheit, sich nach Belie-
ben iiberhaupt als Dienstleister be-
reitzuhalten, die fehlende Pflicht
zur personlichen Aufgabenerfiil-
lung, das Tragen der Unkosten
durch die Kunden und die Még-
lichkeit, eine konkurrenzierende
Titigkeit auszutiben. Insgesamt
aber liege der Schwerpunkt ein-
deutig bei einer unselbstindigen
Erwerbstitigkeit, insbesondere
wegen des ausgeprigten Subordi-
nationsverhiltnisses sowie der
wirtschaftlichen und rechtlichen
Abhingigkeit der Fahrer.5 Der
Entscheid ist noch nicht rechts-
kriftig, Uber hat den Weiterzug
an das Bundesgericht angekiin-
digt. Affaire  suivre.
Sozialversicherungsrechtlich als
Arbeitnehmer wurde vom Bun-
desgericht ein (Amateur-)Eisho-
ckeyspieler und -trainer einge-
stuft,6 genauso wie privatrechtlich
der Orchesterchef einer Stiftung,.
Demgegeniiber wurde einem ehe-
maligen Geschiftsfithrer die Ar-
beitnehmereigenschaft versagt,
nachdem er selbst eine von ihm
beherrschte Aktiengesellschaft
dazwischengeschaltet hatte. Vor
diesem Hintergrund bestand fiir
das Bundesgericht von vornher-

ein kein Raum fiir eine analoge
Anwendung arbeitsrechtlicher
Schutzvorschriften.8 Zum glei-
chen Ergebnis gelangte das Ober-
gericht des Kantons Ziirich, als es
die Vertragsbeziehung zwischen
einer Anwaltskanzlei und einer
Anwiltin bzw. Konsulentin zu
qualifizieren hatte, die voriiber-
gehend anwaltliche Dienstleis-
tungen fiir die Kanzlei erbracht
hatte.9 Insbesondere mangels aus-
reichender Eingliederung vernein-
te das Obergericht das Vorliegen
eines privatrechtlichen Arbeits-
verhiltnisses. Daran 4dnderte auch
nichts, dass die Sozialversiche-
rungsanstalt die Registrierung als
Selbstindigerwerbende abgelehnt
hatte.

1.2 Lohn und Auslagen

Bis heute nicht restlos geklirt ist,
ob bezichungsweise in welchem
Ausmass einmal entstandene
Lohnforderungen dem Verzichts-
verbot von Artikel 341 Absatz 1
OR unterliegen. Sofern es sich
nicht um zwingende Anspriiche
wie etwa Lohnforderungen aus
Annahmeverzug (Artikel 324 OR)
oder unverschuldeter Arbeitsver-
hinderung (Artikel 324a OR)
handelt, lisst sich aus Lehre und
Rechtsprechung kein klares Bild
gewinnen.10 Das Arbeitsgericht
Ziirich brauchte die Fragestellung
aus beweisrechtlichen Griinden
nicht niher zu vertiefen, als es den
angeblichen Lohnverzicht einer
Anwaltssubstitutin bei einem Fei-
erabendbier zu beurteilen hatte.
Die Kanzlei blieb schon den
Nachweis schuldig, dass die Sub-
stitutin beim fraglichen Umtrunk
gegeniiber einem Kanzleipartner
tiberhaupt einen Verzicht erklirt
hatte.
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Mietrecht

Das Bundesgericht hat seine
Rechtsprechung zum Beweis des
Erwerbsausfalls bei Arbeitslosig-
keit zwecks Erlangung von Kran-
kentaggeldern bestitigt.12 Bean-
sprucht eine arbeitslose Person,
die keinen Anspruch auf Taggel-
der der Arbeitslosenversicherung
hat, Krankentaggelder, so obliegt
ihr der Beweis des Erwerbsausfalls.
Die versicherte Person hat mithin
eine tiberwiegende Wahrschein-
lichkeit dafiir nachzuweisen, dass
sie ohne Erkrankung eine Er-
werbstitigkeit ausiiben wiirde.
Dies gilt insbesondere dann, wenn
sie im Zeitpunkt der Erkrankung
bereits arbeitslos war. War die ver-
sicherte Person im Zeitpunke der
Erkrankung noch nicht arbeits-
los, profitiert sie von der tatsich-
lichen Vermutung, dass sie ohne
Krankheit erwerbstitig wire, wo-
bei die Versicherung den Gegen-
beweis antreten kann.13

Auf eine analoge Anwendung
von Artikel 328 OR stiitzte das
Bundesverwaltungsgericht eine
Pflicht des Bundesstrafgerichts,
ein Gesuch um Kostengutsprache
fiir Verfahrens- und Parteikosten
(insbesondere Anwaltskosten) gut-
zuheissen, nachdem eine Richte-
rin von Medien zu Unrecht der
Amtsgeheimnisverletzung be-
schuldigt und vom damaligen
Bundesgerichtsprisidenten belei-
digt worden war.14

Erfolglos Auslagenersatz forder-
te demgegeniiber der Fahrer eines
Chauffeurdienstleistungsunter-
nehmens, das von seinen Ange-
stellten das Tragen von Anzug,
Hemd, Krawatte und sauberen
Schuhen verlangte. Dabei hand-
le es sich, so das Arbeitsgericht
Ziirich, anders als bei spezifi-
schen Arbeitskleidern (zum Bei-
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spiel Arztekittel, Uniform, Schutz-
kleidung) um gewohnliche Klei-
dungsstiicke, die auch in der Frei-
zeit getragen werden kénnten.15

In einem der ersten Covid-19-
Entscheide hat das Regional-
gericht Bern-Mittelland das Vor-
liegen eines Arbeitgeberverzugs
verneint, als ein ferienhalber ins
Ausland gereister Arbeitnehmer
wegen Covid-19-Massnahmen
(ohne aber selber an Covid er-
krankt zu sein) erst Wochen ver-
spitet in die Schweiz zur Arbeit
zuriickreiste.16 Das Regionalge-
richt ging von einer objektiven be-
ziechungsweise iberpersonlichen
Arbeitsverhinderung aus. Infolge-
dessen bestand keine Pflicht der
Arbeitgeberin, diese Ausfalltage

zu vergiiten.

1.3 Datenschutz

Das Arbeitsvertragsrecht kennt
mit Artikel 328b OR eine beson-
dere Datenschutzbestimmung,
nach der Arbeitgeber Daten tiber
Arbeitnehmer nur dann bearbei-
ten diirfen, soweit sie die Eignung
fiir das Arbeitsverhiltnis betreffen
oder zur Durchfithrung des Ar-
beitsvertrags erforderlich sind,
was unter dem Kriterium des Ar-
beitsplatzbezugs zusammengefasst
wird. Umstritten ist nun aber das
Verhiltnis dieser Norm zu den all-
gemeinen Regeln des Daten-
schutzgesetzes (DSG), insbeson-
dere, ob Artikel 328b OR eine
Verbotsnorm darstelle, welche die
erginzende Anrufung der allge-
meinen Rechtfertigungsgriinde
des DSG fiir eine Datenbearbei-
tung ausschliesse. In einem neu-
en Entscheid hat das Bundesge-
richt zu dieser im Schrifttum
kontrovers diskutierten Frage Stel-
lung bezogen.17 Nach seinen Er-

wigungen und unter Bezugnah-
me auf die Lehre konkretisiert
Artikel 328b OR das Verhiltnis-
missigkeitsgebot und das Prinzip
der Zweckbestimmung. Arti-
kel 328b OR enthalte eine Ver-
mutung der Rechtmissigkeit der
Datenbearbeitung, das heisst
wenn die fraglichen Daten die
Eignung betreffen oder zur
Durchfiihrung des Arbeitsverhilt-
nisses erforderlich sind.18 Ist dies
nicht der Fall, erscheine die Da-
tenbearbeitung als unzulissig, es
sei denn, sie konne sich auf einen
Rechtfertigungsgrund im Sinne
von Artikel 13 DSG stiitzen.
Damit hat sich das Bundesge-
richt im Ergebnis jener Rechts-
auffassung angeschlossen, welche
Artikel 328b OR einen Verbots-
charakter abspricht und so die
Anrufung der Rechtfertigungs-
griinde des DSG (etwa des tiber-
wiegenden Interesses) auch dann
zulassen will, wenn die Daten-
bearbeitung die Grenzen von
Artikel 328b OR sprengt. Der
Entscheid ist zwar sorgfiltig be-
gritndet. Doch macht er inso-
fern etwas ratlos, als man sich
fragen muss, wie denn eine Ver-
botsnorm noch deutlicher als
mit einer Formulierung wie «Der
Arbeitgeber darf Daten (...) nur
bearbeiten, wenn (...)»19 formu-
liert werden kann. Der Gesetzes-
wortlaut ist daher nur mit Miihe
mit dem bundesgerichtlichen Ver-
dike unter einen Hut zu bringen.
Jedenfalls aber wire der Auffas-
sung entschlossen zu widerspre-
chen, wonach Arbeitnehmer mit
ihrer Einwilligung auch solchen
Datenbearbeitungen zustimmen
konnten, denen ein Arbeitsplatz-
bezug nach Artikel 328b OR

fehlt. Solches wire mit dem relativ
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1 Der Autor bedankt sich bei seinem
wissenschaftlichen Assistenten
Christoph Reusser, Rechtsanwalt,
fiir die wertvolle Mitarbeit an
diesem Beitrag.

2 Vgl. dazu die letztjihrige Bespre-
chung und insbesondere den dort
vorgestellten, eine privatrechtliche
Anstellung bejahenden Entscheid
HC/2020/535 des Kantonsgerichts
Waadt vom 23.4.2020, Dossier
CACI 380 = JAR 2021 S. 565.
Vgl. ferner fiir eine Gesamtiiber-
sicht Adrian von Kaenel / Roger
Rudolph, Elektronischer Update-
Service zum Praxiskommentar
Streiff/ von Kaenel/ Rudolph, N 2
zu Art. 319 OR. Teile der vor-
liegenden Rechtsprechungsiibersicht
fussen auf diesen Updates.

3 BGE 147 V 174, wobei es in casu
um den sog. Uber-Pop-Dienst ging,
der mittlerweile in der Schweiz
nicht mehr angeboten wird.

4 Urteile UV.2020.00006,
UV.2020.00015, UV.2020.00022,
UV.2020.00118 sowie
AB.2020.00038-45 vom
20.12.2021.

5 Ebd., E. 4 bzw. E. 5.

6 BGE 147 V 268.

7 BGer 4A_53/2021 vom 21.9.2021.

8 BGer 4A_542/2020 vom 3.3.2020.

9 Urteil LA210008 vom 19.5.2021.

10 Dazu und weiterfiihrend Wolfgang
Portmann /Roger Rudolph, Basler
Kommentar OR I, 7. Aufl., Basel
2020, N 3 f. zu Art. 341 OR.

11 Arbeitsgericht Ziirich, Entscheide
2020 Nr. 4.

12 BGE 147 III 73 und davor schon
BGE 141 III 241.

13 BGE 147 111 73, E. 3.2.

14 BVGer A-3584/2020 vom
12.4.2021.

15 Arbeitsgericht Ziirich, Entscheide
2020 Nr. 6.

16 Regionalgericht Bern-Mittelland,
Urteil CIV 21 2317 FAU vom
17.2.2022.

17 BGer 4A_518/2020 vom
25.8.2021, insbesondere E. 4.3.

18 Wobei die allgemeinen Grundsitze
des DSG zu beachten sind.

19 Vgl. Art. 328b OR, am Anfang.
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zwingenden Charakter dieser Be-
stimmung (siche Artikel 362 OR)
schlicht nicht zu vereinbaren und
wiirde dem datenschutzrechtli-
chen Wilden Westen am Arbeits-
platz Tiir und Tor 6ffnen.20

1.4 Treuepflicht

Arbeitsvertrige oder Personal-
reglemente schen recht hiufig Ge-
heimhaltungsklauseln vor, welche
die gesetzliche Treuepflicht nach
Artikel 321a OR erweitern und
auch das Ende des Arbeitsverhilt-
nisses iiberdauern. Dies ist vor
dem Hintergrund des dispositi-
ven Charakters von Artikel 321a
OR grundsitzlich zulissig. Es
stellt sich allerdings die Frage, ob
solche Klauseln auch in Gerichts-
verfahren zu respektieren sind und
so Arbeitnehmern faktisch die
Beschreitung des Rechtswegs er-
schweren kénnen. So geschehen
vor dem Arbeitsgericht Ziirich:21
Trotz einer mit Konventionalstra-
fe abgesicherten Geheimhaltungs-
klausel hatte der Arbeitnehmer im
Prozess ungeniigend geschwirzte
Dokumente eingereicht und so
Kundennamen offenbart. Das
Arbeitsgericht zeigte sich aber
gnidig: Nur das in der Hauptver-
handlung anwesende Gerichts-
personal habe von den Namen
Kenntnis erhalten, sodass eine Ge-
fahrdung der Nutzung von Know-
how oder Kundendaten nicht ge-
geben gewesen sei.

1.5 Kiindigungsrecht

In einem bemerkenswerten Urteil
hat das Bundesgericht die Kritik
an seiner Rechtsprechung zur Al-
terskiindigung teilweise aufge-
nommen und eingerdumt, dass
die in fritheren Urteilen pauschal
geforderte Riicksichtnahme ge-
geniiber idlteren Arbeitnehmern
zu apodiktisch ausgefallen sei.22
Vielmehr bestimme sich der Um-
fang der arbeitgeberischen Fiir-
sorgepflicht auch bei ilteren Ar-
beitnehmern «einzelfallbezogen
aufgrund einer Gesamtwiirdigung

der jeweiligen Umstinde». Gelei-
tet von diesen Uberlegungen ver-
neinte das Bundesgericht, anders
als das Berner Obergericht, die
Missbriuchlichkeit der Entlas-
sung eines 60-jihrigen Vorsitzen-
den der Geschiftsleitung nach
37 Dienstjahren.

Unter dem Blickwinkel des
Legalititsprinzips und des Will-
kiirverbots nicht zu beanstanden
ist die Praxis des Ziircher Kantons-
rats, Richter der obersten kanto-
nalen Gerichte nicht wiederzu-
withlen, wenn sie zu Beginn der
neuen Amtsperiode das 65. Al-
tersjahr bereits vollendet hatten.23
Denkbar, so das Bundesgericht in
seinem amtlich publizierten Ent-
scheid, sei hingegen eine gegen
die Rechtsgleichheit verstossende
Ungleichbehandlung von Amts-
inhabern, die kurz vor oder kurz
nach Beginn der neuen Amtspe-
riode das 65. Altersjahr vollendet
haben. Letztere konnten ihr Amt
bis zu fast sechs Jahre linger aus-
tiben. Im vom Bundesgericht zu
entscheidenden Fall fiihrte die
Wahlpraxis allerdings nicht zu
einer verfassungswidrigen Un-
gleichbehandlung des Beschwer-
defiihrers.

Die Cour de justice des Kan-
tons Genfhat im Zusammenhang
mit Verfahrensfragen bei der miss-
briuchlichen Kiindigung erwo-
gen, dass die Nichtverwirkung
eines Rechts, wie dies bei der Ein-
spracheerhebung nach Arti-
kel 336b OR der Fall ist, als im-
plizite Tatsache nur dann formell
behauptet und bewiesen werden
miisse, wenn sie bestritten wer-
de.24 Dabei habe die Arbeit-
geberin ihre Bestreitung in der
Klageantwort oder spitestens bei
den «débats d’instruction» vorzu-
bringen.

Das Arbeitsgericht Ziirich hat
eine fristlose Entlassung als ver-
spatet taxiert, nachdem die ihr vo-
rausgegangene interne Unter-
suchung von der Arbeitgeberin
verschleppt worden war.25 Bereits

die interne Willensbildung hatte
rund 30 Tage betragen, worauf
sich eine interne Untersuchung
von weiteren acht Wochen an-
schloss. Die Arbeitgeberin habe
weder unverziiglich die interne
Untersuchung eingeleitet, noch
wihrend der Untersuchung un-
unterbrochen beziehungsweise
kontinuierlich notwendige Mass-
nahmen ergriffen.

Gerechtfertigt war dagegen die
fristlose Entlassung eines Pflegers
im Psychiatriezentrum des Kan-
tons Neuenburg, der sich wenige
Tage nach ihrem Austritt auf eine
intime Beziehung mit einer Pati-
entin eingelassen hatte.26 Die
Patientin war zwar nicht mehr
stationir, wohl aber ambulant
weiterhin in therapeutischer Be-
handlung und litt seit Jahren an
psychischen Problemen. Am un-
professionellen Verhalten des Pfle-
gers dnderte fiir das Bundesgericht
auch nichts, dass in der Schweiz
eine explizite Regelung fehle, die
solche Beziehungen verbiete.

1.6 Arbeitszeugnis
In einem amtlich publizierten
Entscheid nahm das Bundesge-
richt zur strittigen Frage Stellung,
ob die Verjihrungsfrist fiir ein
Arbeitszeugnis fiinf oder zehn
Jahre betrigt. Es hat sich der
tiberwiegenden Lehre angeschlos-
sen und damit fiir die lingere,
zehnjihrige Verjahrungsfrist aus-
gesprochen.27

Das Kantonsgericht Basel-
Landschaft hiess eine Zeugnis-
inderungsklage teilweise gut:28
Die Erginzung des Satzes «Frau
A. pflegte einen freundlichen und
respektvollen Umgangy um den
Adressatenkreis «mit Kunden,
Mitarbeitenden und Vorgesetzten»
wurde vom Gericht abgelehnt, da
der Satz beziehungsweise die Aus-
lassung keine Codierung darstel-
le und sich aus Formulierungen
im Zwischenzeugnis keine An-
spriiche auf Formulierungen im
Schlusszeugnis ableiten liessen
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(die Arbeitgeberin hatte im Pro-
zess ausserdem auf das belastete
Arbeitsverhiltnis hingewiesen).
Demgegeniiber setzte sich die Ar-
beitnehmerin mit ihrem Antrag
auf Streichung der Formulierung
«In Konfliktsituationen legte sie
Wert darauf, dass faire Diskussi-
onen gefiihrt werden» durch. Das
Gericht sah darin die Gefahr des
Eindrucks, dass die Arbeitneh-
merin stur und rechthaberisch
aufgetreten sei.

1.7 Arbeitsgesetz

Die Ausnahmebestimmung von
Artikel 2 Absatz 1 litera g ArG,
also der Ausschluss des betrieb-
lichen Anwendungsbereichs des
Arbeitsgesetzes fiir private Haus-
haltungen, ist auf Zweiparteien-
verhiltnisse zugeschnitten, wih-
rend sie bei Dreiparteienkonstel-
lationen, so namentlich in Fillen
des Personalverleihs, keine An-
wendung findet.29 Damit bejah-
te das Bundesgericht die Anwend-
barkeit des Arbeitsgesetzes und
insbesondere seiner Vorschriften
iiber die Arbeits- und Ruhezeiten
auf eine als Dreiparteienverhilt-
nis konzipierte «Seniorenbetreu-
ung 24h» im Bereich Betreuungs-
und Hausdienst. Wenn also die
im privaten Haushalt titigen Ar-
beitnehmer via eine Personalver-
leihfirma bei den Klienten einge-
setzt werden, unterstehen sie den
Arbeits- und Ruhezeiten des ArG,
wihrend dies bei Direktanstellung
zwischen Klienten und Betreu-
ungspersonen weiterhin nicht der
Fall ist.

1.8 Arbeitsprozess

In mehreren verfahrensrechtlichen
Entscheiden dusserte sich das
Bundesgericht ein weiteres Mal
zur Teilklage, zu ihrer Rechtskraft
und zum Verhiltnis zur negativen
Feststellungsklage. Den Urteilen
lagen zwar keine arbeitsrechtli-
chen Sachverhalte zugrunde, doch
konnen sich die behandelten Fra-
gestellungen durchaus auch in ar-
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beitsrechtlichen Prozessen stellen.
So hat das Bundesgericht ankniip-
fend an seine bisherige Rechtspre-
chung bestitigt, dass die Ausnah-
me vom Erfordernis der gleichen
Verfahrensart gemiss Artikel 224
Absatz 1 ZPO fiir negative Fest-
stellungswiderklagen unabhingig
davon gilt, ob diese in Reaktion
auf eine echte oder eine unechte
Teilklage erhoben werden. 30 Ein
zweites Urteil betraf die Frage der
Rechtskraft bei Abweisung einer
Teilklage:31 Macht die klagende
Partei mit einer Teilklage einen
einzig betragsmissig beschrink-
ten Teil einer Forderung geltend,
schliesst die rechtskriftige Abwei-
sung der Teilklage aus, dass die
klagende Partei spiter einen wei-
teren Teilbetrag derselben Forde-
rung einklagt.32 Schliesslich hat
das Obergericht des Kantons Zii-
rich das seltene Vorliegen einer
missbriuchlichen Teilklageerhe-
bung bejaht.33 Dies, nachdem ein
Arbeitnehmer seine Gesamtfor-
derung von rund 100000 Fran-
ken in vier Teilklagen aufgeteilt
hatte.

2. Mietrecht

2.1 Garage als
Geschaftsraum

A. war ab Friihling 1993 Mieter
eines Biiros und eines Garagen-
platzes. Ab 1. Januar 2000 miete-
te er von der gleichen Vermiete-
rin einen weiteren Garagenplatz
im ehemaligen Depot fiir die
Feuerwehrspritze, dem «Spritz-
hiuschen». Ende 2019 klagte der
Mieter beim Mietgericht Horgen
auf Mietzinsreduktion und Scha-
denersatz und machte dazu gel-
tend, das Spritzhduschen habe
nasse Winde. Er fiithre einen Han-
del mit Ersatzteilen fiir Oldtimer
und habe diesen Raum als Lager
benutzt. Durch die Feuchtigkeit
sei ihm ein betrichtlicher Scha-
den entstanden. Das Mietgericht
Horgen trat mangels sachlicher

Zustindigkeit nicht auf die Kla-
ge ein. Die dagegen erhobene Be-
rufung wies das Obergericht des
Kantons Ziirich ab. Der Mieter
gelangte ans Bundesgericht. Hier
stellte sich einzig die Frage der
sachlichen Zustindigkeit des
Mietgerichts. Nach Ziircheri-
schem Gesetz iiber die Gerichts-
und Behordenorganisation ist das
Mietgericht erstinstanzlich zu-
stindig fiir «Streitigkeiten aus
Miet- (Artikel 2532 OR) und
Pachtverhiltnissen fiir Wohn- und
Geschiftsrdiume». Das Bundesge-
richt musste daher entscheiden,
ob es sich bei der Miete des Spritz-
hiuschens um eine Geschifts-
miete handelt oder um eine Ne-
bensache zu einem gemieteten
Geschiftsraum. Dazu hatte die
Vorinstanz festgestellt, der Mieter
habe nicht nachweisen kénnen,
dass er einen Handel betreibe mit
Ersatzteilen fiir Oldtimer, noch
dass er im «Spritzhduschen» sol-
che Ersatzteile gelagert habe. Der
Mieter vermochte diese Sach-
verhaltserhebung nicht zu er-
schiittern. Fiir das Bundesgericht
wurde dieser Sachverhalt verbind-
lich. Es verwies auf seine Recht-
sprechung zum Begriff des Ge-
schiftsraums im Sinne von
Artikel 253a OR.

In einem ilteren Urteil (BGE
118 II 40) hatte es noch die Auf-
fassung vertreten, dass dieser Be-
griff weit zu fassen sei und auf all
jene Riume zutreffe, die tat-
sichlich dazu beitragen, dass der
Mieter seine Personlichkeit in
privater und wirtschaftlicher
Hinsicht entfalten kann. Spiter
aber betonte das Bundesgericht,
dass ein funktioneller Zusammen-
hang zwischen Hauptmietsache
und Nebensache vorliegen miis-
se. Seitdem gilt namentlich eine
zum Abstellen von Autos sepa-
rat gemietete Garage niche als
Geschiftsraum. Da ein funk-
tioneller Zusammenhang zum
Biiromietvertrag mit der glei-
chen Vermieterin ebenfalls nicht
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20 Der Rechtfertigungsgrund der
Einwilligung nach Art. 13 Abs. 1
DSG steht mit anderen Worten in
diesen Fillen nicht zur Verfiigung,
es sei denn, die Zustimmung erfolge
ausnahmsweise zugunsten der
Arbeitnehmenden, wie etwa im Fall
der Referenzerteilung zugunsten
eines Vermieters. Vgl. weiterfithrend
Portmann /Rudolph, a.a.0., N 26
zu Art. 328b OR.

21 Arbeitsgericht Ziirich, Entscheide
2020 Nr. 1.

22 BGer 4A_44/2021 vom 2.6.2021,
insbesondere E. 4.3.2.

23 BGE 1471 1.

24 CAPH/197/2020 vom 13.11.2020
- JAR 2021 S. 482.

25 Arbeitsgericht Ziirich, Entscheide
2020 Nr. 13.

26 BGer 8C_667/2019 vom
28.1.2021.

27 BGE 147 111 78; vgl. dazu
schon die letztjihrige Besprechung:
plédoyer 312021, S. 47.

28 Urteil 810 20 27 vom 12.8.2020 =
plédoyer 212021, S. 76.

29 Ber 2C_470/2020 vom 22.12.2021.

30 BGE 147 III 172; vgl. auch schon
BGE 145 III 299 und
BGE 143 III 506.

31 BGE 147 III 345.

32 Ebd., E. 6; vgl. Art. 59 Abs. 2 lit. e
und Art. 86 ZPO.

33 Urteil RA210006 vom 23.4.2021.
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bewiesen werden konnte, vernein-
te das Bundesgericht die sachliche
Zustindigkeit des Mietgerichts
Horgen und wies die Beschwerde
des Mieters ab.34

2.2 Akontobeitrage

fiir Nebenkosten

Eine Geschiftsmieterin im Kan-
ton Ziirich zahlte jahrliche Akon-
tozahlungen fiir Nebenkosten im
Betrag von 180000 Franken Nach
Mietvertrag war die Vermieterin
verpflichtet, die Nebenkosten per
Ende Jahr abzurechnen und die
Abrechnung bis Ende August des
Folgejahres vorzulegen. Die tibli-
che Saldoklausel bestimmte, dass
die Abrechnung als genehmigt
gilt, wenn die Mieterin dagegen
nicht innert 30 Tagen seit Erhalt
schriftlich Einspruch erhebt. Seit
2010 bestritt die Mieterin jeweils
die vorgelegten Abrechnungen, so
auch die Abrechnung tiber das
Jahr 2014. Thren Einspruch erklir-
te sie am 27. April 2017 frist- und
formgerecht. Im August 2018
reichte sie beim Handelsgericht
Ziirich Klage ein und forderte
von ihren Akontozahlungen fiir
das Jahr 2014 den Betrag von
170300 Franken zuriick.

Das Handelsgericht des Kan-
tons Ziirich hiess die Klage gut.
Daraufhin gelangte die Vermiete-
rin ans Bundesgericht. Die Be-
schwerde der Vermieterin schei-
terte aber auch vor Bundesgericht
an der Tatsache, dass sie den Be-
weis fiir die tatsichlich angefalle-
nen Kosten nicht erbrachte und
diese Kosten auch nicht substan-
ziierte. Dazu fiithrte das Bundes-
gericht aus, dass es sich bei der
Akontozahlung um eine vorliufi-
ge Zahlung handelt. Die Vermie-
terin ist bei bestehender Akonto-
abrede verpflichtet, am Ende einer
Periode iiber die tatsichlichen Ne-
benkosten eine Abrechnung zu er-
stellen, die ihrerseits Ausgangs-
basis fiir den Ausgleich des Saldos
darstellt. Zudem ergibt sich aus
der Natur der Sache, dass die Ver-

mieterin die Akontozahlungen nur
so weit behalten darf, als tatsich-
lich vom Mieter abzugeltende
Kosten entstanden sind, denn bei
den Nebenkosten handelt es sich
immer um tatsichliche Kosten im
Zusammenhang mit dem Ge-
brauch der Sache. Strittig war, wer
fiir diese Kosten im Verfahren vor
Handelsgericht die Beweis- und
Substanziierungslast trigt. Die
Vermieterin stellte sich auf den
Standpunkt, sie sei nicht gehal-
ten, ihren Anspruch zu substan-
ziieren. Sie habe der Mieterin Ein-
blick in die Abrechnungsbelege
gegeben und diese Belege auch ge-
ordnet ins Recht gelegt. Dieser
Auffassung widersprach das Bun-
desgericht. Aus einer Akontozah-
lung kann keine Anerkennung der
Forderung abgeleitet werden.
Nachdem die Mieterin frist-
und formgerecht Einsprache ge-
gen die Abrechnung erhoben hat-
te, verblieb die Beweislast fiir die
Hohe der geschuldeten Neben-
kosten bei der Vermieterin und
damit auch die Behauptungslast.
Nur wenn die Abrechnung nicht
rechtzeitig bestritten wird, kann
daraus bei entsprechender ver-
traglicher Regelung eine Saldozie-
hung abgeleitet werden, womit
die Mieterin allfillige Riickzah-
lungsanspriiche nur noch auf der
Rechtsgrundlage der ungerecht-
fertigten Bereicherung geltend
machen kénnte. Doch dieser Fall
lag hier nicht vor. Es reichte da-
her nicht aus, dass die Vermiete-
rin nur auf die ins Recht gelegten
Rechnungen und Buchungsbele-
ge verwies und behauptete, die
Mieterin sei hinreichend in der
Lage gewesen, die Abrechnung
substanziiert zu bestreiten, denn
sie habe Einblick in die Unterla-
gen erhalten. Zudem bemerkte das
Bundesgericht, es sei fraglich, ob
tiberhaupt von einem hinreichen-
den Einblick gesprochen werden
koénne, wenn die Mieterin nicht
Gelegenheit bekomme, die Un-
terlagen zu kopieren. Es kann der

Mieterin — so das Bundesgericht
weiter — daher nicht schaden,
wenn sie alle Rechnungspositio-
nen bestreitet, die sie nicht nach-
vollziehen kann. Auch hier gelte:
Die Beweislast fiir die Fehlerhaf-
tigkeit der Abrechnung kann vor
einer Saldoziehung nicht der Mie-
terin iiberbunden werden. Es ist
mit anderen Worten in diesem Fall
Sache der Vermieterin, ihre tat-
sichlichen Kosten hinreichend
substanziiert zu behaupten und
zu beweisen. Da dies nicht gesche-
hen ist, blieb der Anspruch der
Vermieterin auf die Akontozah-
lungen im bestrittenen Umfang
unbewiesen, womit die geforder-
te Riickzahlung ohne Weiteres
geschuldet war.35

2.3 Kiindigung zur
Ertragsoptimierung

Die Vermieterin eines Geschifts-
lokals in Genf kiindigte das Miet-
verhiltnis, um das Mietobjekt neu
zu einem marktgerechten Preis zu
vermieten. Der Mieter focht die
Kiindigung an. Das Mietgericht
Genf hob die Kiindigung auf.
Der Mietzins liege zwar unter dem
Markepreis, doch entbinde das die
Vermieterin nicht vom strikten
Beweis, dass sie von einem neuen
Mieter einen hoheren Mietzins
verlangen kénne, der noch nicht
missbriuchlich ist. Die Vermiete-
rin habe es unterlassen, dazu die
erforderlichen Vergleichsmieten
zur Bestimmung des orts- oder
quartieriiblichen Mietzinses vor-
zulegen. Das kantonale Gericht
bestitigte den Entscheid. Die Ver-
mieterin gelangte an das Bundes-
gericht.

Das Bundesgericht hielt fest,
dass eine Kiindigung, die ein Ver-
mieter ausspricht, um den Ertrag
seiner Liegenschaft zu optimieren,
das heisst um von einem neuen
Mieter einen hoheren, aber nicht
missbriuchlichen Mietzins zu er-
halten, in der Regel nicht miss-
brauchlich ist. Voraussetzung ist
allerdings, dass der Vermieter in
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der Lage ist, von einem neuen
Mieter einen hoheren als den vom
gekiindigten Mieter bezahlten
Mietzins zu verlangen. Mit ande-
ren Worten ist die Kiindigung an-
fechtbar, wenn bei Anwendung
der absoluten Methode zur Be-
rechnung des Mietzinses ausge-
schlossen werden kann, dass der
Vermieter den Mietzins rechtmis-
sig erhchen kann, weil dieser be-
reits dem Markepreis entspricht
und ihm einen ausreichenden Er-
trag im Sinne von Artikel 269 OR
und der einschligigen Recht-
sprechung verschafft.36

2.4 Hinterlegung féllig
gewesener Mietzinse
Die Mieterin eines Lagerraums im
Kanton Basel-Stadt meldete der
Vermieterin am 25. September
2018, dass ihr Mietobjekt Min-
gel aufweise. Sie setzte eine Frist
zur Behebung und drohte andern-
falls die Hinterlegung der Miet-
zinse an. Die Mingel wurden
nicht behoben. Doch mahnte die
Vermieterin die ausstehenden
Mietzinse Oktober und Novem-
ber 2018 am 2. November 2018
ab und drohte eine Zahlungs-
verzugskiindigung an, wenn die
Ausstinde nicht innert 30 Tagen
beglichen werden. In der Folge
hinterlegte die Mieterin die abge-
mahnten Mietzinse innert der an-
gesetzten Zahlungsfrist am 5. und
8. November 2018 bei der
Schlichtungsstelle. Daraufthin
kiindigte die Vermieterin das
Mietverhiltnis am 12. Dezember
ausserordentlich per Ende Januar
2019 und leitete ein Auswei-
sungsverfahren gegen die Miete-
rin ein. Das Zivilgericht und das
Appellationsgericht des Kantons
Basel-Stadt gaben dem Auswei-
sungsbegehren statt. Die Miete-
rin gelangte ans Bundesgericht.
Vor Bundesgericht stellte sich
die Frage, ob die Hinterlegung be-
reits verfallener Mietzinse schuld-
befreiend wirkt und die Mieterin
damit eine Zahlungsverzugskiin-
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digung abwenden kann. Im-
merhin bestimmt Artikel 259g
Absatz 2 OR ohne jede Einschrin-
kung, dass die Mietzinse mit der
Hinterlegung als bezahlt gelten.
Nach Absatz 1 des gleichen Arti-
kels konnen giiltig aber nur Miet-
zinse hinterlegt werden, die kiinf-
tig fillig werden. Aufgrund der
Gesetzesmaterialien und der ge-
setzlichen Systematik kommt das
Bundesgericht zum Schluss, dass
sich Absatz 2 von Artikel 259g OR
nur auf giiltig hinterlegte, nicht
dagegen auf bereits fillig gewor-
dene Mietzinse beziehen kann.
Schliesslich weist das Bundesge-
richt darauf hin, dass ungiiltig hin-
terlegte Mietzinse von Amtes we-
gen dem Vermieter anzuweisen
sind. Das blosse Zufallen der Miet-
zinse nach Artikel 259h OR be-
deutet aber noch keine Erfiillung
der Mietzinsschuld. In diesem Fall
ist die Schuld erst dann getilgt,
wenn dem Vermieter die hinter-
legte Summe ausgehindigt oder
auf seinem Konto gutgeschrieben
wurde. Die Beschwerde der Mie-
terin wurde daher abgewiesen.37

2.5 Anfangsmietzins

2.5.1 Anderung der
Beweislast bei Altbauten
Streitgegenstand war der Anfangs-
mietzins fiir eine Zwei-Zimmer-
Wohnung in Ziirich mit Miet-
antrite per 16. April 2017. Bei
Mieterwechsel war der Nettomiet-
zins um knapp 44 Prozent erhoht
worden. Der Mietzins des Vor-
mieters war letztmals 2011 ange-
passt worden. Die Vermieterin
hatte die Liegenschaft 1948 er-
worben und begriindete die Er-
héhung mit der Anpassung an
die orts- oder quartieriiblichen
Verhiltnisse. Die Mieterin focht
den Anfangsmietzins an. Die
Vermieterin lehnte den von der
Schlichtungsbehérde vorgelegten
Urteilsvorschlag ab und klagte
den vertraglich festgelegten An-
fangsmietzins beim Gericht ein.
Sowohl Mietgericht als auch

Obergericht wiesen die Vermie-
terklage mit Hinweis auf die
Rechtsprechung des Bundesge-
richts ab. Die Vermieterin gelang-
te ans Bundesgericht. Die bis
dahin geltende Rechtsprechung
des Bundesgerichts ist mit BGE
139 111 13 eingeleitet worden. Da-
rin hielt das Bundesgericht fest,
dass die Beweislast fiir die Miss-
brauchlichkeit des Anfangsmiet-
zinses grundsitzlich bei der Miet-
partei liege, welche diesen Miet-
zins anfechte. Werde der Mietzins
bei Mieterwechsel allerdings er-
heblich erhsht, obwohl der Refe-
renzzinssatz fiir Hypotheken seit
letzter Anpassung des Vormietzin-
ses gesunken ist und die Teuerung
seitdem moderat blieb, bestehe die
Vermutung, dass der Anfangs-
mietzins missbriuchlich sei. Es
sei in diesem Fall Sache des Ver-
mieters nachzuweisen, dass der
verlangte Mietzins trotz gegentei-
ligem Anschein nicht missbrauch-
lich sei. Im gleichen Urteil hielt
das Bundesgericht auch fest, dies
rechtfertige sich bereits ab einer
Erhéhung des Mietzinses iiber
10 Prozent. Damit kam es teilwei-
se dem Argument des Mieters ent-
gegen, der geltend machte, wenn
man dem Vermieter die Beweis-
last erspare, konne dieser den An-
fangsmietzins einer Altbaute bei
jedem Mieterwechsel unter Beru-
fung auf das ortsiibliche Niveau
missbriuchlich erhéhen. Er wis-
se ja, dass der Mieter den Beweis
fiir die ortsiiblichen Mietzin-
se nicht erbringen kénne. Der
damalige Fall ist mit dem vorlie-
genden angesichts einer Miet-
zinserh6hung von 43 Prozent
gegeniiber dem Vormietzins ab-
solut vergleichbar.

Das Bundesgericht dndert nun
aber seine bisherige Recht-
sprechung in zwei Punkten: Die
Vermutung eines missbrauchli-
chen Mietzinses greift nicht schon
bei einer Erhchung um mehr als
10 Prozent, sondern erst bei einer
massiven Mietzinserhchung von
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deutlich iiber 10 Prozent, welche
nicht durch die Entwicklung
des Referenzzinssatzes bzw. der
Schweizerischen Konsumenten-
preise erklirt werden kann. Zu-
dem kann diese Vermutung bei
einem lang dauernden Mietver-
hiltnis umgestossen werden. Was
unter einem lang dauernden Miet-
verhiltnis zu verstehen ist, defi-
niert das Bundesgericht nicht
abschliessend, nennt aber als
Bandbreite zehn bis fiinfzehn Jah-
re. Eine knapp 19-jihrige Miet-
dauer — wie im konkreten Fall —
miisse aber klar als langdauerndes
Mietverhiltnis bezeichnet werden.
Dass die lange Dauer des Miet-
verhiltnisses die Vermutung der
Missbriuchlichkeit umstossen
konne, begriindet das Bundesge-
richt mit dem Hinweis, dass auch
im laufenden Mietverhiltnis nach
Ablauf einer statistisch erheblichen
Zeitspanne eine Anpassung an die
Ortsiiblichkeit erfolgen kénne.
Hinzu kommt als weiteres Erfor-
dernis, dass der Vermieter begriin-
dete Zweifel an der Richtigkeit der
Vermutung der Missbrauchlich-
keit wecken muss. Dabei miissen
Indizien ausreichen.

Der Fall wurde daher an die Vor-
instanz zuriickgewiesen, die nun
anhand ihrer Kenntnis des lokalen
Markts entscheiden muss, ob das
von der Vermieterin eingereichte
Privatgutachten mit 23 Vergleichs-
objekten begriindete Zweifel an
der Missbriuchlichkeit des Miet-
zinses wecken kann, auch wenn
dieses Gutachten den direkten Be-
weis des zuldssigen Mietzinses
nicht erbringt, weil es den Ver-
gleichskriterien gemiss Artikel 11
VMWG nicht entspricht.38

2.5.2 Formungiiltige
Formularanzeige

Mit Vertrag vom 26. August 2014
mietete der Mieter ein Studio in
Rolle VD. Im Vertrag wurde fest-
gehalten: «Mit der Unterzeich-
nung des vorliegenden Mietver-
trags bestitigt der Mieter, dass er

die Mitteilung tiber den Mietzins
bei Abschluss eines neuen Miet-
vertrags erhalten hat.» Im Laufe
des Gerichtsverfahrens stellte sich
heraus, dass das amtliche Formu-
lar, im Besitz des Mieters, nur iiber
die vom Vermieter unterzeichne-
te Vorderseite verfiigte. Dasjeni-
ge im Besitz des Vermieters ist die
doppelseitige Fotokopie eines
amtlichen Formulars, versehen
mit den Unterschriften des Mie-
ters und Vermieters sowie Ort und
Datum. Die beiden Dokumente
sind keine Kopien voneinander,
sie wurden separat unterschrieben.

Vier Jahre nach Mietantritt liess
sich der Mieter im Zusammen-
hang mit Auseinandersetzungen
bei der Beendigung des Mietver-
hiltnisses beraten und wurde da-
rauf hingewiesen, dass in seinem
Exemplar des amtlichen Formu-
lars die zustindigen Behorden
nicht genannt werden. Der Mie-
ter berief sich in der Folge auf die
Nichtigkeit des Anfangsmietzin-
ses. Das Mietgericht stelle eine
Teilnichtigkeit des Mietvertrags
beziiglich des Anfangsmietzinses
fest, da der Mieter nur die Vor-
derseite des Formulars zur Mit-
teilung des Anfangsmietzinses er-
halten habe. Das Kantonsgericht
hob das Urteil auf. Da der Ver-
mieter vor Gericht eine voll-
stindige Kopie des offiziellen
Formulars mit Vor- und Riicksei-
te vorgelegt habe, kénne davon
ausgegangen werden dass es sich
dabei um das Dokument handle,
das mit dem Mietvertrag ver-
schickt worden sei. Weil der Mie-
ter das Gegenteil nicht beweisen
konnte, kam das Kantonsgericht
zum Schluss, dass der Mietvertrag
giiltig sei. Der Mieter gelangte an
das Bundesgericht.

Betreffend die Zustellung des
amtlichen Formulars hielt das
Bundesgericht fest, dass das For-
mular dem Mieter bei Abschluss
des Mietvertrags oder spitestens
am Tag der Ubergabe der Mietsa-
che tibergeben werden muss. Der

Zweck dieser Mitteilung besteht
darin, den Mieter unter Angabe
aller relevanten Informationen
tiber die Méglichkeit zu informie-
ren, die Schlichtungsbehérde an-
zurufen, um die Hohe des An-
fangsmietzinses anzufechten. Sie
dient weiter dazu, missbriuch-
liche Mietzinserh6hungen bei
einem Mieterwechsel zu verhin-
dern, indem der vom Vormieter
bezahlte Mietzins darin ausgewie-
sen werden muss.

Wird die Aushindigung des
amtlichen Formulars an den Mie-
ter bestritten, muss der Vermieter
beweisen, dass er sowohl den
Mietvertrag als auch das amtliche
Formular tatsichlich in den ver-
sandten Umschlag gelegt hat. In
besonderen Fillen hilt die Recht-
sprechung fest, dass der Erhalt des
Formulars vermutet wird, wenn
der Mietvertrag erwihnt, dass
das amtliche Formular beigefiigt
ist, und sofern der Vermieter in
der Lage ist, eine Kopie oder Fo-
tokopie des amtlichen Formulars
vorzulegen, welche die fiir den
betreffenden Mietvertrag not-
wendigen Angaben enthilt (BGE
142 111 369). Das Bundesgericht
hielt in seinem Urteil jedoch fest,
dass nach der Rechtsprechung nur
zugunsten des Vermieters vermu-
tet wird, dass das amtliche For-
mular im vom Mieter empfange-
nen Briefumschlag lag, jedoch
nicht, dass es eine Vorder- und eine
Riickseite hat und somit vollstin-
dig ist. Es ist daher die Aufgabe
des Vermieters, die Zustellung
eines zweiseitigen und vollstindi-
gen Formulars an den Mieter zu
beweisen. Andernfalls hat er die
Folgen der Beweislosigkeit zu tra-
gen. Vorliegend waren die beiden
von den Parteien vorgelegten Ori-
ginale jedoch nicht identisch. Da-
her war das Bundesgericht der An-
sicht, dass es dem Vermieter nicht
gelungen war, nachzuweisen, dass
das vom Mieter erhaltene Formu-
lar vollstindig und somit giiltig
war. Folglich wurde die Teil-
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nichtigkeit des Mietvertrags in
Bezug auf die Anfangsmiete be-
stitige.39

3. Covid-19-Pandemie

3.1 Médngel am Mietobjekt
Die Frage, ob die behérdliche
Schliessung von Geschiftsrium-
lichkeiten im Zusammenhang mit
dem Coronavirus zu einem Man-
gel am Mietobjekt fithrt, ist in der
Lehre umstritten. Soweit ersicht-
lich, haben sich bis heute das
Mietgericht Ziirich40 und das
Mietgericht Genf41 der vermie-
terfreundlichen Auffassung an-
geschlossen und entschieden, dass
die von den eidgenéssischen und
kantonalen Behorden im Zusam-
menhang mit der Covid-19-Kri-
se angeordneten Schliessungen
von Betrieben keinen Mangel an
der Mietsache darstellen. Die von
den Behérden angeordneten
Massnahmen zielten nicht auf die
Nutzung der Mietsache ab, son-
dern lediglich auf die dort ausge-
tibten Titigkeiten.

Das Zivilgericht Basel-Stadt ver-
tritt bei dieser Frage die Meinung,
dass ein Mangel am Mietobjekt
vorliegt. Der vereinbarte Verwen-
dungszweck definiert nach seiner
Ansicht den vertragstauglichen
Zustand. Es geniigt daher nicht,
wenn die Baute keine (Sach-)
Mingel hat. Es diirfen auch kei-
ne Rechtsmingel bestehen, die
den Verwendungszweck vereiteln,
jedenfalls nicht Rechtsmingel,
welche der Mieter nicht zu vertre-
ten hat.42 Gleich sehen das die
Gerichte im Kanton Tessin. Ein
Rechtsmangel kann sich auch aus
offentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten ergeben, welche die Nutzung
des Geschiftsmietobjekts ein-
schrinken oder verhindern.43 Der
Entscheid des Appellationsgerichts
des Kantons Tessin wurde an das
Bundesgericht weitergezogen. Es
bleibt zu hoffen, dass das Bundes-
gericht die insbesondere fiir die
Gastronomie wichtige Rechtsfra-
ge moglichst bald entscheidet.
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3.2 Zahlungsaufschub nach
Covid-19-Verordnung

Im Zuge des Lockdowns vom
Frithjahr 2020 kam ein Geschifts-
mieter, der in seinem Mietobjekt
im Kanton Waadt ein Restaurant
fithrt, mit den Mietzinszahlungen
fir die Monate April, Mai und
Juni 2020 in Riickstand. Die Ver-
mieterin schickte ihm am 23. Juni
2020 eine Mahnung und bertick-
sichtigte dabei fiir die Mietzinse
April und Mai eine Zahlungsfrist
von 90 Tagen, hielt den Juni-Miet-
zins jedoch als verfallen und setz-
te dafiir eine letzte Zahlungsfrist
von 30 Tagen. Dabei vertrat sie
die Auffassung, dass der Zah-
lungsaufschub nach Covid-Ver-
ordnung fiir den Mietzins Juni
nicht mehr gelte. Der Mieter habe
sein Restaurant per 11. Mai 2020
wieder 6ffnen konnen. Daher feh-
le es am Erfordernis eines Zah-
lungsriickstands aufgrund der
Massnahmen des Bundesrats zur
Bekimpfung des Coronavirus.
Der Mieter bezahlte die Miet-
zinse April und Mai fristgerecht.
Aufgrund des noch ausstehenden
Mietzinses fiir Juni loste die Ver-
mieterin das Mietverhiltnis mit
Kiindigung vom 21. August 2020
vorzeitig per Ende September
2020 auf. Der Juni-Mietzins wur-
deam 28. August 2020 beglichen.
Am 5. Oktober 2020 verlangte
die Vermieterin im summarischen
Verfahren die Ausweisung des
Mieters. Der Friedensrichter ent-
sprach ihrem Begehren. Das
kantonale Berufungsgericht trat
jedoch auf das Ausweisungsbe-
gehren nicht ein.

Die Vermieterin zog den Fall
ans Bundesgericht, das klirend er-
wog, der Zahlungsaufschub hin-
ge einerseits von der Filligkeit des
Mietzinses ab und anderseits da-
von, dass der Zahlungsriickstand
coronabedingt sei. Der Mietzins
Juni sei nach vertraglicher Rege-
lung am 31. Mai 2020 fillig ge-
worden und erfiille die zeitliche
Voraussetzung. Aber auch die in-

haltliche Voraussetzung liege vor,
denn der Zahlungsriickstand fiir
Juni 2020 sei immer noch eine
Folge des bis 10. Mai 2020 ver-
hingten Lockdowns. Zudem
handle es sich unter diesen Um-
stinden nicht um klares Recht.
Auch deshalb sei das kantonale
Gericht auf das im summari-
schen Verfahren gestellte Aus-
weisungsbegehren zu Recht nicht
eingetreten.44
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38 BGE 147 III 431.

39 BGer 4A_592/2020 vom
12.10.2021, iibersetzt in: mp 1/22,
S. 45.

40 Mietgericht Ziirich (Einzelgericht)
vom 2.8.2021 (ZMP 2021 Nr. 10;
rechtskriftig).

41 Mietgericht Genf vom 28.7.2021
(JTBL/565/2021; rechtskriftig).

42 Zivilgericht des Kantons Basel-Stadt
vom 28.1.2022 (MG.2021.20;
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Einzelgericht Locarno-Citta
vom 5.2.2021 (SE.2020.23);
Appellationsgericht des Kantons
Tessins vom 4.11.2021
(12.2021.41; nicht rechtskriftig).

43 BGer 4A_252/2021 vom
6.10.2021.
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