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1. Arbeitsrecht

1.1 Vorliegen eines
Arbeitsverhéltnisses

Die arbeitsrechtliche Schlinge um
den Fahrdienst Uber zieht sich
weiter zu:2 Beziiglich der AHV-
rechtlichen Behandlung hat das
Bundesgericht die Arbeitgeberstel-
lung genauso bejaht3 wie bei der
Anwendung des Genfer Gesetzes
tiber Taxis und Transportfahrzeu-
ge.# Und auch in Bezug auf die
Fahrer von Uber Eats kam das
Bundesgericht unter personalver-
leihrechtlicher Optik zum glei-
chen Schluss.5 Noch ausstehend
ist dagegen eine hochstrichterliche
Klirung der Frage, ob Uber-Fah-
rer auch unter dem Blickwinkel
des Obligationenrechts als Arbeit-
nehmer zu betrachten sind.

1.2 Arbeitszeit

Die umstrittene Frage, ob Um-
ziehzeiten in einem Spital zu be-
zahlende Arbeitszeit darstellen, ist
um eine Episode reicher: Nach-
dem das Bundesgericht fiir das
Spital Limmattal die Frage ver-
neint hat,6 wihrend sie das Be-
zirksgericht Biilach fiir das Spital
Biilach (teilweise) bejaht hat,? war
die Reihe nun am Universitits-
spital Ziirich. Das Bundesgericht
schiitzte die Auffassung des Ziir-
cher Verwaltungsgerichts, wonach
die Umziehzeiten keine bezahlte
Arbeitszeit darstellen und neben
dem Lohn keinen zusitzlichen
Entschidigungsanspruch auslo-
sen.8 Fiir dieses Verdikt mass-
geblich war eine Klausel im
Arbeitszeitreglement, wonach die
Zeit des An-und Abkleidens von
Berufskleidern zu Beginn und
Ende einer Schicht nicht als Ar-
beitszeit gelte. Die gegenldufigen

Entscheide zeigen, dass die Frage
einer Vergiitungspflicht nicht ge-
nerell in die eine oder andere
Richtung beantwortet werden
kann, sondern massgeblich von
der im konkreten Fall anwendba-
ren Arbeitszeitregelung beispiels-
weise im Arbeitsvertrag oder
Personalreglement oder der Bran-
cheniibung beeinflusst wird.?
Letztere hat sich in den letzten
Jahren dahingehend weiterentwi-
ckelt, dass manche Spitiler als Fol-
ge der kontroversen Diskussion
dazu iibergegangen sind, pauscha-
le Zeitgutschriften zu gewihren.

1.3 Lohnfortzahlung,
Taggeldleistungen

In einem amtlich publizierten Ur-
teil des Bundesgerichts ging es um
die Frage einer betriigerischen Be-
griindung des Versicherungsan-
spruchs im Sinne von Artikel 40
VVG.10 Streitgegenstand waren
Leistungen einer kollektiven
Krankentaggeldversicherung, die
ein Finzelunternehmen fiir einen
Mitarbeiter abgeschlossen hatte.
Eine betriigerische Begriindung
liegt in objektiver Hinsicht vor,
wenn der Versicherte Tatsachen
verschweigt oder zum Zwecke der
Téuschung unrichtig miteilt, wel-
che die Leistungspflicht des Ver-
sicherers ausschliessen oder min-
dern kénnen. Dabei ist nicht jede
Verfilschung oder Verheimli-
chung von Tatsachen von Bedeu-
tung, sondern nur jene, die ob-
jektiv geeignet ist, Bestand oder
Umfang der Leistungspflicht des
Versicherers zu beeinflussen.11 In
subjektiver Hinsicht muss eine
Tauschungsabsicht hinzutreten,
indem der Anspruchsteller dem
Versicherer mit Wissen und Wil-
len unwahre Angaben macht, um

einen Vermdgensvorteil zu erlan-
gen.12 Dies war vorliegend der
Fall, als ein Taxifahrer wihrend
seiner irztlich attestierten Arbeits-
unfihigkeit und entsprechendem
Taggeldbezug angeblich als Ar-
beitsversuch eine Taxifahrt (mit
Unfallfolge) ausfiihrte, diese Ar-
beitstitigkeit jedoch zehn Tage
spiter gegeniiber dem Schaden-
experten verschwieg. 13 In beweis-
rechtlicher Hinsicht, die allein Ge-
genstand der amtlichen Regeste
ist, erwog das Bundesgericht, dass
fiir den der Versicherung oblie-
genden Beweis der Tduschungs-
absicht das Beweismass der iiber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit
gelte. Fiir den ebenfalls ihr oblie-
genden Nachweis der wahrheits-
widrigen Darstellung von Fakten
durch den Versicherten bestehe
hingegen keine generelle Beweis-
not, sodass grundsitzlich das re-
gulire Beweismass des strikten Be-
weises zur Anwendung komme. 14

1.4 Covid-19

Mit zeitlicher Verzégerung hatten
die Gerichte erste Streitigkeiten
rund um die Covid-19-Pandemie
zu entscheiden, wobei unter-
schiedliche Fragestellungen zu be-
urteilen waren.

Das Regionalgericht Bern-Mit-
telland hatte den Fall zu entschei-
den, als ein ferienhalber ins Aus-
land gereister Arbeitnehmer wegen
Covid-19-Massnahmen (ohne
selbst an Covid erkrankt zu sein)
erst Wochen verspitet in die
Schweiz zur Arbeit zuriickreisen
konnte.15 Das Regionalgericht
ging von einer objektiven und
tiberpersonlichen Arbeitsverhin-
derung aus. Infolgedessen bestand
keine Pflicht der Arbeitgeberin,
diese Ausfalltage zu vergiiten.
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strecht

Demgegeniiber entschied das
Obergericht des Kantons Ziirich
auf das Vorliegen von Arbeitge-
berverzug, als ein Restaurant auf-
grund einer Covid-19-bedingten
Betriebsschliessung eine Mitarbei-
terin nicht mehr beschiftigen
konnte.16 Das Obergericht be-
jahte das Vorliegen eines von der
Arbeitgeberin zu tragenden Be-
triebsrisikos und damit Arbeit-
geberverzug, sodass der Angestell-
ten der Lohnanspruch erhalten
blieb.

Vor einer Verallgemeinerung des
Urteils ist allerdings zu warnen,
zumal das Arbeitsgericht des Kan-
tons Luzern gerade umgekehrt
entschieden hat17 und das Ober-
gericht selbst betonte, dass kein
allgemein giiltiger Grundsatz-
entscheid zur Frage der Risikover-
teilung zu fillen sei. Das Oberge-
richt stellte in casu darauf ab, dass
nach einem ersten Lockdown im
Friihling 2020 bei der Einstellung
der Mitarbeiterin Anfang August
2020 vorhersehbar gewesen sei
und deshalb im Risikobereich der
Arbeitgeberin gelegen habe, dass
es zu einer erneuten Betriebs-
schliessung kommen kénnte.

Das Arbeitsgericht Ziirich hat
unter Hinweis auf die abschlies-
sende Aufzihlung in Artikel 336¢
OR und die Lehre entschieden,
dass eine besondere Gefihrdung
nach der Covid-19-Verordnung 2
keinen zeitlichen Kiindigungs-
schutz auszuldsen vermag.18

Das Bundesgerichtkam in einem
arbeitslosenversicherungsrechtli-
chen Fall zum Schluss, dass ein
Servicemitarbeiter, der das Tragen
einer Gesichtsmaske ablehnt, sei-
ne Arbeitsmoglichkeiten im Gast-
gewerbe selbstverschuldet ein-
schrinkt und folglich mangels
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Vermittlungsfihigkeit keinen An-
spruch auf Arbeitslosenentschi-
digung hat.19

In einem anderen Fall wies das
Bundesgericht eine Beschwerde
gegen die Testpflicht fiir unge-
impftes Gesundheitspersonal im
Kanton Tessin ab.20 Der Eingriff
in die Grundrechte der betroffe-
nen Personen sei aufgrund der
seinerzeitigen Situation als ver-
hiltnismissig zu beurteilen.

Das Bundesverwaltungsgericht
taxierte die Entlassung von Ange-
hérigen des Kommandos Spezial-
krifte (Teil der Militirpolizei)
nach verweigerter Covid-19-Imp-
fung als rechtmissig.21 Es erwog,
dass mit Artikel 35 Absatz 2 des
Militirgesetzes in Verbindung mit
dem einschligigen Artikel 7 Ab-
satz 1 der Verordnung PVSPA22
eine ausreichende gesetzliche
Grundlage bestehe, um die Co-
vid-19-Impfung fiir die betroffe-
nen Personen gemiss dem Impf-
konzept des Oberfeldarztes der
Armee als verpflichtend zu erkli-
ren. Die Massnahme liege im 6f-
fentlichen Interesse und erweise
sich als verhiltnismissig. Die Vo-
raussetzungen fiir die Einschrin-
kung von Grundrechten gemiss
Artikel 36 BV seien damit erfiillt.
Das Bundesgericht hat diese
Sicht bestitigt.23

Zwar nicht Covid-19 betref-
fend, aber in diesem Zusammen-
hang dennoch erwihnenswert, ist
ein Entscheid des Kreisgerichts
St. Gallen von Anfang 2022.24 Es
bejahte das Vorliegen einer miss-
briuchlichen Entlassung, nach-
dem von einer Mitarbeiterin in
einem Privatspital die Vornahme
der Basisimpfungen verlangt wor-
den war. Im Prozess konnte das
Spital keinen Konsens dariiber

nachweisen, dass sich die ange-
hende Pflegefachfrau in der Be-
werbung nicht nur zur Vornahme
der Hepatitis-B-Impfung, sondern
auch der Grundimpfungen ver-
pflichtet hatte. Die Frage, ob sie
dazu aufgrund des Weisungsrechts
hitte verpflichtet werden konnen,
liess das Kreisgericht offen, da das
Spital die Vornahme der Basis-
impfungen nur von Neueintre-
tenden?5 abverlangt hatte, nicht
aber vom iibrigen Personal. Dar-
in sah das Gericht eine diskrimi-
nierende Ausiibung des Weisungs-
rechts.

1.5 Ferien

In einem zur amtlichen Publika-
tion bestimmten Entscheid hat
das Bundesgericht an seine rest-
riktive Rechtsprechung zur nur
ausnahmsweise zuldssigen Feri-
enlohnabgeltung erinnert.26 Es
hat weiter klargestellt, dass bei
100-Prozent-Beschiftigung bei
derselben Arbeitgeberin die Vor-
aussetzung einer unregelmissigen
Titigkeit nicht vorliegen kénne:
«Somit ist fiir 100-Prozent-Be-
schiftigungen bei derselben Ar-
beitgeberin festzuhalten: Die in
der Rechtsprechung angefiihrten
praktischen Schwierigkeiten in-
folge unregelmissiger Arbeitszei-
ten entfallen als Rechtfertigung.
Eine Ausnahme vom Grundsatz
nach Artikel 329d Absatz 1 OR
aufgrund monatlicher Schwan-
kungen des geschuldeten Lohns
selbst bei Vollzeitbeschiftig-
ungen zuzulassen, wiirde den
Schutzzweck dieser zwingenden
Bestimmung aushéhlen. In sol-
chen Fillen ist eine Ausnahme
vom klaren Gesetzestext daher un-
zulissig.» Dieses Verdike ist durch-
aus vertretbar. Etwas ratlos lisst
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einen aber zuriick, dass das Bun-
desgericht noch vor kurzem ge-
nau gegenteilig entschieden hat,
dass also eine laufende Ferienlohn-
abgeltung auch bei Vollzeitanstel-
lung in Frage komme, sofern das
Erfordernis der unregelmissigen
Beschiftigung erfiillt sei.27

1.6 Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses

Obwohl die vertraglich vorbehal-
tene Schriftform nicht eingehal-
ten war, erklirte das Bundesge-
richt eine Arbeitgeberkiindigung
fiir wirksam. Es ging von einer
konkludenten Aufhebung der
vertraglichen Formvorschrift aus,
nachdem sich der Arbeitnehmer
erst einen Monat spiter nach
einem Anwaltswechsel auf den
Formmangel berufen hatte.28

In einem amtlich publizierten
Urteil des Bundesgerichts ging es
um einen Arbeitnehmer der
Schweizerischen Bundesbahnen
(SBB), der am 16. Mirz 2020
cinen befristeten Arbeitsvertrag
abgeschlossen und gleichentags
die Stelle angetreten hatte.29
Dabei galt wihrend der dreimo-
natigen Probezeit eine sieben-
tigige Kiindigungsfrist. Die Pro-
bezeit hitte somit regulir am
16. Juni 2020 geendet. Doch der
Angestellte war vom 15. bis
19. Juni 2020 krank. Mangels Re-
gelung im anwendbaren Bun-
despersonalgesetz (BPG) und im
Gesamtarbeitsvertrag SBB kam
subsididr die Verlingerungsrege-
lung der Probezeit nach Arti-
kel 335b Absatz 3 OR zur Anwen-
dung. Die Probezeit verlingerte
sich demnach um die beiden auf-
grund der Krankheit versiumten
Arbeitstage vom 15. und 16. Juni
2020. Fiir die Verlingerung ka-
men frithestens der Samstag und
Sonntag, 20. und 21. Juni 2020,
in Betracht.

Nun war umstritten, ob die Ver-
lingerung an jenem Wochenen-
de oder ob sie erst am folgenden
Montag und Dienstag, 22. und

23. Juni 2020, stattfand. Das Bun-
desgerichtstellte sich mit Hinweis
auf die ratio legis, wonach die Pro-
bezeit ein gegenseitiges Kennen-
lernen und das Aufbauen eines
Vertrauensverhiltnisses ermogli-
chen solle, auf den Standpunkt,
dass es niher liege, wenn die Ver-
lingerung auf tatsichliche Ar-
beitstage umgelegt, mithin real
«abgearbeitet» werde. Im Resul-
tat wurde somit das Wochenen-
de vom 20. und 21. Juni 2020
bei der Verlingerung der Probe-
zeit nicht beriicksichtigt, womit
die Probezeit noch bis und mit
23. Juni 2020 andauerte. Folglich
galt die am 22. Juni 2020 dem
Arbeitnehmer ausgehindigte
Kiindigung noch als wihrend der
Probezeit zugestellt.30

Das Bundesgericht hat die kiirz-
liche Relativierung seiner eigenen
Rechtsprechung zur Alterskiindi-
gung31 bestitigt.32 Es erwog, dass
nicht allein auf das Alter und die
Dienstjahre eines Arbeitnehmers
abgestellt werden kénne, um eine
missbriuchliche Kiindigung an-
zunehmen. In casu war die zum
Zeitpunke der Kiindigung 63-jih-
rige Angestellte, die nach umstrit-
tenem Befund 14 oder mehr als
20 Jahre fiir die Arbeitgeberin
titig war, auf Dauer (iiber sechs
Monate) krank und arbeitsun-
fihig.

Das Bundesgericht hielt fest,
dass eine Arbeitgeberin nach Ab-
lauf der Sperrfrist eine Kiindigung
aufgrund einer Krankheit ausspre-
chen diirfe, wenn diese die Arbeits-
fihigkeit beeintrichtige. Zudem
bestehe im Privatrecht keine ge-
nerelle Plicht, eine Verhiltnismas-
sigkeitspriifung vorzunehmen.
Vorliegend musste die Arbeitge-
berin eine Reorganisation auf-
grund der Abwesenheit vorneh-
men, und die Arbeitnehmerin
hatte wihrend ihrer gesamten Ab-
wesenheit keine Angabe gemacht,
wann sie voraussichtlich wieder
arbeitsfihig sein wiirde. Obschon
die Arbeitnehmerin lediglich zehn

Monate vor ihrer Pension stand,
betrachtete das Bundesgericht —
im Gegensatz zur Waadtldnder
Vorinstanz33 — die Kiindigung
nicht als missbriuchlich.

Eine Kiindigung per E-Mail
wihrend der Flitterwochen ver-
mochte keinen Zugang zu bewir-
ken (sondern erst nach Riick-
kehr).34 Von der Arbeitnehmerin,
die keine Kaderstellung bekleide-
te, kdnne nicht erwartet werden,
dass sie wihrend ihrer Flitterwo-
chen regelmissig das Postfach ih-
res privaten E-Mail-Kontos iiber-
priife, befand das Arbeitsgericht
Ziirich.

Das Bundesgericht hat sich zum
Betriebsbegriff und damit zur Be-
rechnung der Schwellenwerte bei
einer Massenentlassung gedus-
sert.35 Streitgegenstand war ein
Stellenabbau bei der Schweizeri-
schen Post. Das Bundesgericht er-
wog, dass jede einzelne Postfiliale
im Sinne von Artikel 335d OR
einen Betrieb darstelle und nicht
etwa das Postnetz als Ganzes. In-
folgedessen miissen die Schwel-
lenwerte in Bezug auf die einzel-
ne Postfiliale erfiillt sein, sodass
sie in der Regel nicht erreicht
werden diirften. Der Entscheid
ist zur amtlichen Publikation be-
stimmt.

In der Praxis kommt es immer
wieder vor, dass Angestellte, die
eine missbriuchliche Kiindi-
gung geltend machen wollen, am
schriftlichen Einspracheerfor-
dernis von Artikel 336b Absatz 1
OR scheitern. So hat das Arbeits-
gericht Ziirich seine Rechtspre-
chung bestitigt, wonach ecine
Einsprache mittels E-Mail, die kei-
ne elektronische Signatur trigt,
das Schriftformerfordernis nicht
erfiille. Ebenso nicht ausreichend
war ein Anwaltsschreiben, das
zwar unterzeichnet war, aber an
eine andere Konzerngesellschaft
ausserhalb der Schweiz geschickt
wurde.36

Ebenfalls nicht geniigend war
fiir das Obergericht des Kantons
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Ziirich die Verweigerung einer
Unterschrift des Arbeitnehmers
auf dem Kiindigungsschreiben.37
Auch die miindliche Erklirung des
Arbeitnehmers beim Kiindigungs-
gesprich, dass er mit der Kiindi-
gung nicht einverstanden sei, ver-
mochte die schriftliche Einsprache
nicht zu ersetzen.

In einem amtlich publizierten
Entscheid hat das Bundesgericht
erwogen, dass Ponalen nach Arti-
kel 336a OR iiberwiegend Genug-
tuungscharakter zukomme und
sie deshalb steuerbefreit seien.38
Daran inderte im zu entschei-
denden Fall auch nichts, dass die
Entschidigung auf einem gericht-
lichen Vergleich der Parteien be-
ruhte und nicht explizit als Pona-
le bezeichnet war.

In einem o6ffentlichrechtlichen
Fall focht ein Mitarbeiter der Zen-
tralen Ausgleichsstelle in Genf
erfolglos einen abgeschlossenen
Aufhebungsvertrag an.39 Der Ar-
beitnehmer machte unter ande-
rem geltend, ihm sei keine genii-
gende Uberlegungsfrist fiir die
Annahme der Vertragsofferte zu-
gestanden worden. Dies sahen das
Bundesverwaltungsgericht und
anschliessend das Bundesgericht
anders. Eine Bedenkzeit von zwei
Arbeitstagen bei einer Aufhe-
bungsvereinbarung sei aufgrund
der konkreten Umstinde aus-
reichend gewesen. Ausserdem sei
auch das Erfordernis ausreichen-
der Konzessionen erfiillt.

Dass Arbeitsverhiltnisse nicht
nur durch Kiindigung, sondern
auch durch Willensmingel been-
det werden kénnen, zeigt ein
Urteil des Kantonsgerichts Grau-
biinden. Es hat die Tduschungs-
anfechtung (Artikel 28 OR) einer
Skischule gutgeheissen, nachdem
sich herausstellte, dass eine Kin-
derskilehrerin in der Bewerbung
ihren IV-Bezug und ihre Arbeits-
unfihigkeit zu 100 Prozent ver-
schwiegen und ein Gesundheits-
attest unzutreffend ausgefiillt
hatte.40
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1.7 Verschiedenes
Gratifikationen, auch wenn sie
vertraglich ausdriicklich als frei-
willig bezeichnet werden, kénnen
unter Umstinden gestiitzt auf den
aus Artikel 328 OR abgeleiteten
Gleichbehandlungsgrundsatz er-
folgreich eingeklagt werden. So
war es im Fall eines Managers,
nachdem vier Arbeitskollegen mit
vergleichbarem Titigkeitsprofil je
einen Bonus von 20 000 Franken
ausbezahlt erhielten.41

Ein Managing Director aus dem
Finanzbereich kiindigte gleichzei-
tig mit einem wesentlichen Teil
seines Teams.42 Alle wechselten
zum selben Konkurrenten. Wih-
rend der Freistellung des Mana-
ging Directors liess die Arbeit-
geberin den Aussenbereich der
neuen Arbeitgeberin durch eine
Detektei iiberwachen, um so
mogliche (und tatsichliche) Be-
triebsbesuche durch den Kader-
mann nachzuweisen. Das Arbeits-
gericht Ziirich sah darin keine
unzuldssige Datenerhebung. Es
hitte die Verwendung der Obser-
vationsberichte aber selbst dann
gestiitzt auf Artikel 152 Absatz 2
ZPO gestattet.

Das Bundesgericht hatte den
Fall eines gestiitzt auf Artikel 895
ZGB retinierten Geschiftsfahr-
zeugs zu beurteilen.43 Die Arbeit-
geberin hat sich erfolglos dagegen
gewehrt, dass der Arbeitnehmer
das Dienstfahrzeug zuriickbehal-
ten kann, bis seine Forderungen
erfiille sind. Unter Umstinden
kommt nach einem Entscheid des
Ziircher Obergerichts sogar der
vorsorgliche Rechtsschutz in Fra-
ge, wenn der Arbeitnehmer be-
fiirchtet, dass die Arbeitgeberin
das Fahrzeug behindigen wird.44

Das Universititsspital Genf hat
zu Recht die Anerkennung einer
Gewerkschaft mangels Gewihr-
leistung der geforderten Loyalitit
verneint.45 Dies unter anderem
deswegen, weil zwei Reprisentan-
ten der Gewerkschaft strafrecht-
lich belangt worden waren.

2. Mietrecht

2.1 Anfangsmietzins

2.1.1 Beweis der
Ortsiiblichkeit

Im Dezember 2017 bezogen zwei
neue Mieter eine Vierzimmerwoh-
nung im fiinften Stock eines
Mehrfamilienhauses in Montreux
mit Baujahr 1965. Vereinbart
wurde ein monatlicher Mietzins
von netto 2280 Franken. Aus dem
Formular zur Anzeige des An-
fangsmietzinses ergab sich, dass
der Vormieter ab 2014 einen
Nettomietzins von 1560 Franken
bezahlt hatte. Die Nettomiete
wurde damit um etwas iiber
46 Prozent erhoht. Begriindet
wurde dies mit der Anpassung an
die Ortsiiblichkeit. Die Mieter
fochten den Anfangsmietzins an.

In einem ersten Entscheid senk-
te das Mietgericht den Mietzins
auf das Niveau der Vormiete. Es
stellte fest, dass die konjunkturel-
le Entwicklung seit 2014 eine der-
artige Erhéhung nicht erkliren
kénne, und daher die Vermutung
bestehe, dass der Mietzins miss-
briuchlich sei. Da keine Angaben
zur Festsetzung des ortsiiblichen
Mietzinses beigebracht wurden
und auch keine Renditeberech-
nung vorliege, erweise sich die Er-
héhung als unbegriindet.

Das Kantonsgericht hob diesen
Entscheid auf und wies das Miet-
gerichtan, bei der Festsetzung des
Anfangsmietzinses das vorhande-
ne statistische Material zu beriick-
sichtigen. Aus der Sachverhalts-
feststellung des Mietgerichts
ergibt sich, dass die Liegenschaft
in einer ruhigen, begriinten Um-
gebung liegt und nur durch eine
Sackgasse vom See getrennt wird.
Der verglaste Balkon von 16 Qua-
dratmetern bietet einen Panora-
mablick auf See und Berge. Zu-
dem ist die Wohnung in einem
guten Zustand. Der Allgemein-
bereich zeigt aber deutliche Ab-
nutzungsspuren. Nach Erhebung
des Bundesamts fiir Statistik im
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Jahr 2017 iiber die durchschnitt-
lichen Mietpreise pro Quarat-
meter lag der Mietzins in der
Genlferseeregion fiir eine Vier-
zimmerwohnung mit 103 Quad-
ratmetern bei netto 1637 Fran-
ken. Angesichts der Vorziige der
Wohnung rundete das Miet-
gericht diesen statistischen Wert
in seinem Zweitentscheid auf
einen monatlichen Nettomietzins
von 1800 Franken Franken auf.
Dieser Entscheid wurde vom Kan-
tonsgericht geschiitzt. Die Mieter
gelangten ans Bundesgericht. Un-
bestritten blieb, dass sich das Miet-
objekt in einer Altliegenschaft
befindet und die Ortsiiblichkeit
hier Vorrang hat vor der Rendite-
berechnung.

Auch aufgrund der neueren
Rechtsprechung zur Beweislast bei
der Anfechtung des Anfangsmiet-
zinses#6 gilt vorliegend die Ver-
mutung, dass der Anfangsmiet-
zins missbriuchlich ist. Er wurde
beim Mieterwechsel um rund 46
Prozent und damit massiv ange-
hoben, ohne dass dies durch die
konjunkturelle Entwicklung ge-
rechtfertigt werden konnte. Un-
ter diesen Umstinden muss der
Vermieter die Vermutung mit ei-
nem Gegenbeweis entkriften. Der
Vermieter legte allerdings weder
eine Renditeberechnung noch
die erforderlichen Vergleichsmiet-
zinse vor.

In Abweichung zum Erstent-
scheid des Mietgerichts fand das
Bundesgericht nun neu, dass sich
der Richter in diesem Fall nicht
mehr ohne weiteres damit begnii-
gen konne, auf den bisherigen
Mietzins zuriickzugreifen. Stehe
fest, dass der Anfangsmietzins
missbriuchlich ist, miisse der
Richter den zulissigen Mietzins
anhand der ihm zur Verfiigung
stehenden Informationen festset-
zen. Die bisherige Praxis konne
einer Rechtsverweigerung gleich-
kommen47. Dafiir miisse der
Richter das vorhandene statisti-
sche Material beriicksichtigen,

auch wenn dies nicht geniigend
detailliert sei, um daraus den orts-
iiblichen Mietzins abzuleiten.48

2.1.2 Formular hat
Urkundencharakter

A. war Partner einer Genfer An-
waltsgemeinschaft. Zwischen
2009 und 2017 verwaltete und
vermietete er zusammen mit einer
Liegenschaftsverwaltung je ein
Mehrfamilienhaus in Lausanne
und Morges. Am 20. Mai 2020
wurde er in erster Instanz wegen
Urkundenfilschung im Sinn von
Artikel 251 StGB zu einer beding-
ten Freiheitsstrafe von zwei Jah-
ren mit drei Jahren Probezeit ver-
urteilt. Verurteilt wurde auch der
Chef der involvierten Liegen-
schaftsverwaltung. Das Genfer
Strafgericht bestitigte dieses Ur-
teil. Es stellte fest, dass A. zwi-
schen 2009 und 2017 der Haus-
verwaltung bei Mieterwechsel in
insgesamt zehn Fillen einen zu ho-
hen bisherigen Mietzins angege-
ben hat. Diese Informationen
wurden von einem Angestellten
der Liegenschaftsverwaltung in
das obligatorische Formular zur
Anzeige des Anfangsmietzinses
eingetragen und vom Chef der
Verwaltung im Wissen um die fal-
sche Angabe unterzeichnet. Da-
mit sollte die Anfechtung des An-
fangsmietzinses vereitelt werden.
A. musste nach Aufdeckung die-
ser falschen Angaben die getdusch-
ten Mieter mit einer Riickzahlung
von insgesamt 218 118 Franken
entschidigen.

A. zog das Strafurteil ans Bun-
desgericht weiter. Er machte un-
ter anderem geltend, dass es sich
bei der im Kanton Waadt obliga-
torischen Formularanzeige zur
Mitteilung des Anfangsmietzin-
ses nicht um eine Urkunde hand-
le und ihm daher hdchstens eine
schriftliche Liige angelastet wer-
den kénne, die allerdings keine
strafrechtlichen Folgen habe. Dem
widersprach das Bundesgericht in
einem neuen Leitentscheid. Ur-

kundencharakter hat nur ein Do-
kument, dem eine erhéhte Glaub-
wiirdigkeit zukommt und dem der
Adressat daher ein besonderes Ver-
trauen entgegenbringt. Anerkannt
ist, dass auch Formulare Urkun-
dencharakter haben konnen, so
das Formular A zur Bekimpfung
der Geldwischerei. Mit falschen
Angaben tiber den wirtschaftlich
Berechtigten stellt es eine Urkun-
denfilschung dar. Nun setzt das
Bundesgericht diese Rechtspre-
chung fort und wendet sie auch
auf das vom Kanton obligatorisch
erklirte amtliche Formular zur An-
zeige des Anfangsmietzinses an.
Der Inhalt dieses Dokuments ist
gesetzlich genau definiert, was ihm
eine erhohte Glaubwiirdigkeit ver-
leiht. Zudem muss sich der Mie-
ter auf die darin enthaltenen An-
gaben verlassen kdnnen, um die
Méglichkeiten einer Anfechtung
des Anfangsmietzinses abzuschit-
zen. Das betrifft insbesondere
die Angabe iiber den bisherigen
Mietzins.49

2.1.3 Fehlende
Formularanzeige
Der Anfangsmietzins ist bei feh-
lender obligatorischer Formular-
anzeige nichtig. Im laufenden
Mietverhiltnis kann die Mietpar-
tei die Nichtigkeit jederzeit gel-
tend machen und die richterliche
Festsetzung des Mietzinses verlan-
gen. Sobald die Mietpartei die
Nichtigkeit kennt, beginnt der
Fristenlauf fiir die Verjahrung von
Riickforderungen allenfalls zu viel
bezahlter Mietzinse. Es wird ver-
mutet, dass sie diese Nichtigkeit
nicht kennt, solange sie nicht da-
rauf aufmerksam gemacht wor-
den ist, es sei denn, sie verfiigt
iiber besondere Kenntnisse im
Mietrecht oder die Nichtigkeit ist
ihr aufgrund fritherer Erfahrun-
gen bekannt.50

Ein Rechtsanwalt hingegen, der
sein Praktikum in einer auf Miet-
recht spezialisierten Kanzlei ab-
solvierte und zwei oder drei
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Jahre Beisitzer eine Schlichtungs-
behérde war, kann sich nicht
13 Jahre nach dem Einzug in eine
Wohnung auf einen Formmangel
berufen, der fiir ihn bereits beim
Abschluss des Mietvertrags er-
kennbar war. Aufgrund seiner
Ausbildung und Berufserfahrung,
namentlich auch der vertieften
Auseinandersetzung mit dem
Mietrecht, sei zu erwarten, dass er
die Rechtslage zumindest in gro-
ben Ziigen gekannt habe. Die Be-
rufung auf einen Formmangel ist
rechtsmissbriuchlich.51

2.2 Mangel Feuchtigkeit

Weil die tibermissige Feuchtigkeit
in einem im Rohbau gemieteten
Geschiftsraum die vorgesehe-
ne Nutzung als Schénheitssalon
zunichst beeintrichtigte und
schliesslich verunméglichte, recht-
fertigt sich eine Mietzinsredukti-
on von 40 Prozent, gemessen iiber
die ganze Mietdauer. Eine Min-
gelriige ist nicht erforderlich, da
die Vermieter den Mangel kann-
ten und selbst vor Feuchtigkeits-
bildung warnten.52

2.3 Kiindigung

2.3.1 Ertragsoptimierung,
Ortsiiblichkeit

Nach einer Handidnderung erhiel-
ten die Mieter die Kiindigung aus
wirtschaftlichen Griinden, weil
der Nettomietzins nach Ansicht
der Eigentiimerin unter den Woh-
nungsmieten im Kanton gemiss
den Waadtlinder Statistiken lie-
ge. Im Rahmen des kantonalen
Verfahrens prisentierte die Ver-
mieterin weder Unterlagen zur Be-
rechnung der Nettorendite der
Liegenschaft noch hat sie fiinf Ver-
gleichsobjekte zur Bestimmung
des quartieriiblichen Mietzinses
behauptet. Das Mietgericht hob
die Kiindigung auf. Das Kantons-
gericht bestitigte das Urteil. Die
Vermieterin gelangte erfolglos ans
Bundesgericht. Bei einer Kiindi-
gung zur Anpassung des Mietzin-
ses an das ortsiibliche Niveau bei
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Neuvermietung muss der Vermie-
ter den strikten Beweis der Orts-
tiblichkeit erbringen. Er kann sich
nicht auf Privatstatistiken und un-
geniigend differenzierte amtliche
Statistiken berufen. Die Recht-
sprechung zur richterlichen Fest-
setzung des Anfangsmietzinses
(siche oben Ziffer 2.1.1.) findet
hier keine Anwendung.53

2.3.2 Giiltigkeit einer
Sanierungskiindigung

Mit Formularanzeige vom 28. Au-
gust 2018 wurde der Mieterin die
Kiindigung per 31. Mai 2019 an-
gezeigt. Am 27. Februar 2019
reichten die Vermieter ihr Bauge-
such ein. Dieses wurde abgelehnt,
weil es eine Dienstbarkeit zuguns-
ten eines Nachbargebiudes ver-
letzte. Die Gerichte des Kantons
Genf schiitzten die Kiindigung.
Im Laufe des Verfahrens konnte
sich die Vermieterin mit der Nach-
barschaft iiber die Dienstbarkeit
einigen. Die Mieterin gelangte er-
folglos an das Bundesgericht. Ob
ein Bauvorhaben objektiv unmaog-
lich ist, beurteilt sich nach den
Verhiltnissen im Zeitpunkt, in
dem die Kiindigung ausgespro-
chen wird. Eine Verweigerung der
Baubewilligung wegen einer
Dienstbarkeit, iiber die sich die
Nachbarn in der Folge einigen
konnten, lisst die Baubewilligung
nicht offensichtlich ausgeschlos-
senen erscheinen, so das Bundes-
gericht.54

2.3.3 Renovation

Es geht um ein Mehrfamilienhaus,
in dem ein Teil der Wohnungen
bereits renoviert worden und die
tibrigen sich noch im urspriingli-
chen Zustand befinden. Alle sind
bewohnbar und vermietet. Einer
Mieterin wurde per 31. Mirz
2020 wegen Renovation gekiin-
digt. Im kantonalen Verfahren
wurde geltend gemacht, dass um-
fassende Renovationsarbeiten aus-
gefiihrt werden miissen, die in An-
wesenheit der Mieterin nicht

moglich seien. Der Vermieterin
fehlen die Mittel, um alle Woh-
nungen gleichzeitig zu renovie-
ren. Sie konne zwei bis drei Woh-
nungen pro Jahr sanieren. Die
Arbeiten seien nicht dringend,
doch solle damit die Liegen-
schaft aufgewertet werden. Die
Wohnung der Mieterin sei wegen
des schlechten Zustands ausge-
wihlt worden und nicht wegen
des niedrigen Mietzinses, auch
wenn dieser nach der Renovation
erhoht wiirde. Das Mietgericht
erklirte die Kiindigung fiir un-
giiltig. Das Kantonsgericht Waadt
hingegen schiitzte sie. Die Miete-
rin gelangte vergebens ans Bun-
desgericht. Eine Kiindigung, um
jeweils zwei der Wohnungen im
Mietobjekt umfassend zu renovie-
ren, ist nicht missbriuchlich. Dem
Vermieter steht es frei, den Miet-
vertrag ordentlich zu kiindigen,
um entsprechende Sanierungsar-
beiten durchzufiihren. Er hat ein
wirtschaftliches Interesse, den Zu-
stand seiner Liegenschaft zu er-
halten oder gar zu verbessern und
die Arbeiten méglichst rasch und
kostengiinstig durchzufiihren, um
den Ertrag der Liegenschaft zu
verbessern. Uber Art und Umfang
der Renovation entscheidet er
grundsitzlich allein. Er muss nicht
warten, bis die Renovationsar-
beiten notwendig und dringend
werden. 55

2.4 Vereinfachtes Verfahren:
Kiindigungsschutz

Mieterin war eine Aktiengesell-
schaft; die Vermieterin eine Stif-
tung. Sie schlossen einen Mietver-
trag liber Geschiftsraumlichkeiten
im Kanton Ziirich ab mit einer
festen Dauer von zehn Jahren bis
31. Dezember 2029. 2021 ent-
schied sich die Vermieterin zum
Verkauf der Liegenschaft und
kiindigte aus diesem Grund das
Mietverhiltnis ausserordentlich
per 31. Dezember 2025. Die Mie-
terin focht diese Kiindigung
an. Erginzend reichte sie beim
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Handelsgericht Ziirich Klage ein
mit dem Begehren, die Beklagte
sei zu verpflichten, den Mietver-
trag im Grundbuch fiir die ver-
traglich vorgesehene feste Min-
destdauer vorzumerken. Dabei
berief sie sich auf eine Vertrags-
klausel, die ihr dieses Recht ein-
riume. Das Handelsgericht trat
auf diese Klage nicht ein. Seiner
Auffassung nach fallt dieser Streit-
gegenstand unter den Begriff des
Kiindigungsschutzes, weshalb da-
fiir das vereinfachte Verfahren zur
Anwendung kommt. Da das Han-
delsgericht diese Verfahrensart
nicht kenne, falle die Klage nicht
in seinen Zustindigkeitsbereich.
Die Mieterin legte gegen dieses
Urteil Beschwerde beim Bundes-
gericht ein, das einzig dariiber zu
entscheiden hatte, ob im Streit um
die Vormerkung des Mietvertrags
das vereinfachte Verfahren zum
Zug kommt.

Bereits in fritheren Entscheiden
stellte das Bundesgericht klar, dass
der Begriff des «Kiindigungsschut-
zes» als Voraussetzung fiir den Gel-
tungsbereich des vereinfachten
Verfahrens weit auszulegen sei.
Nach dieser Rechtsprechung liegt
ein Kiindigungsschutz im Sinne
von Artikel 243 Absatz 2 litera ¢
ZPO immer vor, wenn das Ge-
richt tiber die Beendigung eines
Mietverhiltnisses zu entscheiden
hat, sei es zufolge einer ordentli-
chen oder ausserordentlichen
Kiindigung, sei es aufgrund des
Ablaufs der vereinbarten Dauer
des Mietvcrtrags, sei es im Zusam-
menhang mit einem Options-
recht oder dergleichen. Zu die-
sem Katalog kommt nun neu auch
ein Verfahren {iber die Vormer-
kung des Mietvertrags hinzu. Da
im Falle eines Verkaufs der Lie-
genschaft der Erwerber in den be-
stchenden Mietvertrag eintritt,
droht dem Mieter als Folge eine
Kiindigung des Mietvertrags
durch den neuen Eigentiimer, der
bei dringendem Eigenbedarf die
vereinbarte Mindestvertragsdau-

er durchbrechen kann. Sinn und
Zweck der Vormerkung nach Ar-
tikel 261b OR besteht somit heu-
te im Wesentlichen darin, die auf
Artikel 261 Absatz 2 litera a OR
gestiitzte Eigenbedarfskiindigung
der neuen Eigentiimerin zu ver-
unméglichen. Damit ist die Vor-
merkung eines Mietverhiltnisses
im Kern zu einem Institut des
(vorsorglichen) Kiindigungsschut-
zes geworden. Es entspricht der
weitgefassten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, dass bei Streitig-
keiten um die grundbuchliche
Vormerkung des Mietvertrags das
vereinfachte Verfahren von Arti-
kel 243 Absatz 2 litera ¢ ZPO gilt.
Da das Handelsgericht des Kan-
tons Ziirich dieses Verfahren nicht
kennt, trat es zu Recht nicht auf
die Klage ¢in.56

2.5 Nebenkosten

Der Mietvertrag aus dem Kanton
Wallis sah fiir die Nebenkosten
cine monatliche Akontozahlung
von 200 Franken vor. Als Neben-
kosten wurden Kosten fiir die Hei-
zung und Warmwasseraufberei-
tung erwihnt. Erginzend dazu
enthielt der Mietvertrag in Zif-
fer 3.2 eine ganze Reihe weiterer
Nebenkosten (beispielsweise Ge-
biihren, Unterhalt Lift, Hauswar-
tung) mit der Bemerkung, dass
aus dieser Liste gestrichen werden
miisse, was in der betreffenden
Liegenschaft nicht anfalle. Nach-
dem urspriinglich lediglich die
Heiz- und Warmwasserkosten als
Nebenkosten iiberwilzt wurden,
verlangte die Vermieterschaft fiir
das Abrechnungsjahr 2016/2017
eine Nachzahlung von 281 Fran-
ken. Die Mieterin bestritt bis vor
Bundesgericht erfolglos die Giil-
tigkeit der Vertragsziffer 3.2. Die
besondere Vereinbarung der Ne-
benkosten wird nicht ungiiltig,
weil sie Posten enthilt, die im be-
treffenden Mietverhiltnis nicht
anfallen. Der Vermieter kann Jah-
re nach Abschluss des Mietvertrags
bisher unberiicksichtigte Kosten

gemiss dieser Aufzihlung erstmals
in Rechnung stellen. Der Miete-
rin stehe es frei, diese Punkte mit
der Vermieterin von vornherein
zu kldren, wenn sie das fiir ndtig
erachte.57

2.6 Verrechnungseinrede bei
Zahlungsverzug

2011 mietete A. im Bezirk Aarau
eine Wohnung zu einem monat-
lichen Mietzins von zuletzt total
2925 Franken. Am 16. Dezem-
ber 2020 mahnte die Vermieterin
13050 Franken Mietzinsausstin-
de und setzte A. sowie seiner Ehe-
frau eine 30-tigige Zahlungsfrist
unter Androhung der Kiindigung
im Siumnisfall. Nachdem darauf-
hin nur 5670 Franken bezahlt
worden waren, kiindigte die Ver-
mieterin das Mietverhiltnis we-
gen Zahlungsverzugs vorzeitig per
Ende Februar 2021. Am 2. Mirz
2021 stellte sie im summarischen
Verfahren ein Ausweisungsbegeh-
ren. Das Mieterehepaar hatte die
Kiindigung nicht angefochten,
wehrte sich jedoch gegen die Aus-
weisung. Es machte dabei unter
anderem geltend, dass die Miet-
zinsschuld getilgt worden sei und
damit die Voraussetzungen fiir die
ausserordentliche Kiindigung we-
gen Zahlungsverzugs nicht erfiille
seien. Es hitte mit dem abge-
mahnten Ausstand eine Gegen-
forderung wegen Mingeln am
Mietobjekt verrechnet. In erster
und zweiter Instanz erreichte es
damit, dass auf das Ausweisungs-
begehren nicht eingetreten wur-
de. Die Vermieterin gelangte ans
Bundesgericht, das den Fall an das
Obergericht des Kantons Aarau
zuriickwies mit der Auflage, die
Verrechnungseinrede des Mieter-
chepaars niher zu priifen. In sei-
nem zweiten Urteil vom 22. Juli
2022 hiess das Obergericht das
Ausweisungsbegehren gut und
verpflichtete das Mieterchepaar,
das Mietobjekt innert zehn Tagen
zu raumen. Diesen zweiten Ent-

scheid des Obergerichts zog nun
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das Mieterehepaar ans Bundesge-
richt weiter. Das Bundesgericht
konzentrierte sich unter anderem
auf die Frage, ob der verbleiben-
de Mietzinsausstand giiltig mit
einer Forderung auf Mietzins-
reduktion wegen Mingeln ver-
rechnet wurde. In Bezug auf die
behaupteten Verrechnungsforde-
rungen wegen Mingeln an der
Mietsache beriefen sich die
Beschwerdefiihrer auf undichte
Fenster, blockierte Jalousien, nicht
funktionierende Heizung, man-
gelhafte Elektroinstallationen,
klemmemde Tiiren, Wasserschi-
den, ungeniigenden Wasserdruck
in der Dusche und auf eine feh-
lende Vignette des Containers fiir
die Griinabfuhr.

Die Vorinstanz stellte fest, dass
es sich dabei um blosse Behaup-
tungen handelt und es dem Mie-
terehepaar nicht gelungen ist, die-
se Mingel zu beweisen. Auch nach
Auffassung des Bundesgerichts ge-
niigt es nicht, wenn der Mieter
Mingel nur behauptet und auf-
grund dieser Behauptung unbe-
zifferte, nicht feststehende Forde-
rungen zur Verrechnung bringt.
Der gesetzgeberische Wille wolle
dem Vermieter mit dem Verfah-
ren nach Artikel 257 ZPO erlau-
ben, das Mietverhiltnis rasch zu
beenden und die siumigen Mie-
ter auszuweisen. Das konne der
Mieter mit einer bloss behaupte-
ten Verrechnungsmaoglichkeit
nicht vereiteln. Vielmehr miisse
er die zur Verrechnung geltend ge-
machte Forderung sofort bewei-
sen kénnen.58

2.7 Strafverfahren

2.7.1 No6tigung und
Veruntreuung

Ein Vermieter, der durch Umpro-
grammierung der elektronischen
Schliessanlage den Mieter aus dem
Mietobjekt aussperrt, begeht eine
Notigung. Ausserdem macht er
sich der Veruntreuung schuldig,
wenn er die Mietkaution in bar
entgegennimmt, ohne das anver-
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traute Geld innert niitzlicher Frist
auf einem Sperrkonto zu hinter-
legen.59

2.7.2 Notigung und
Verletzung der Privatsphére
Der Vermieter, der dem Mieter
durch Austauschen der Tiir-
schldsser den Zugang zur Woh-
nung verwehre, erfiillt den ob-
jektiven Straftatbestand der N&-
tigung. Fotografiert er das Innere
des Mietobjekts ohne Einwilli-
gung des Mieters, kann er sich der
Verletzung des Geheim- oder Pri-
vatbereiches durch Aufnahmege-
rite schuldig machen.60

2.8 Covid-19-Pandemie
Zur Frage, ob die behordliche
Schliessung von Geschiftsrium-
lichkeiten im Zusammenhang mit
dem Coronavirus zu einem Man-
gel am Mietobjeke fiihrt, wurde
letztes Jahr mit dem Urteil des Zi-
vilgerichts Basel-Stadt vom 28. Ja-
nuar 2022 und dem Urteil des Ap-
pellationsgericht des Kantons
Tessin vom 4. November 2021 auf
zwei noch nicht rechtskriftige Ur-
teile hingewiesen. Im Verfahren
im Kanton Basel-Stadt hat das Ap-
pellationsgericht die Beschwerde
der Vermieterschaft gutgeheissen.
Gemiss dem Appellationsgericht
zielen die staatlich angeordneten
Betriebsschliessungen zur Be-
kimpfung des Coronavirus auf
den Betrieb von Restaurants (und
anderer Geschiftstitigkeiten). Sie
lassen aber die konkrete Beschaf-
fenheit des Mietobjekts unbe-
rithrt. Damit fehlt es an einem
Mangel am Mietobjekt.61
Gleich entschied das Oberge-
richt des Kantons Ziirich in Be-
stitigung seiner Rechtsprechung
betreffend die Schliessung eines
Spielwarengeschifts.62 Im Verfah-
ren aus dem Kanton Tessin ist das
Bundesgericht nicht auf die Be-
schwerde in Zivilsachen (und die
subsididre Verfassungsbeschwer-
de) der Vermieterschaft eingetre-
ten, weil der notwendige Streit-

wert nicht erreicht wurde und
gemiss dem Bundesgericht keine
Rechtsfrage von grundsitzlicher
Bedeutung aufgeworfen worden
sei, die sich nicht zweifellos in
einem Fall mit einem ausreichen-
den Streitwert wieder stellen kon-
ne.63 Damit bleibt es bei einem
kantonalen Flickenteppich. Die
Mebhrheit der zweitinstanzlichen
kantonalen Gerichte haben das
Vorliegen eines Mangels verneint.
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Warum lage
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