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1.1 Arbeitszeit
Uberstundenstreitigkeiten ent-
scheiden sich hiufig aufgrund der
Beweislage. Dabei trifft Angestell-
te gestiitzt auf die allgemeine Be-
weislastregel von Artikel 8 ZGB
der Nachwetis, die geltend gemach-
ten Uberstunden tatsichlich ge-
leistet zu haben. Dass der Nach-
weis schwierig sein kann, musste
ein Direktor vor dem Arbeitsge-
richt Ziirich erfahren.1 Einerseits
wurden die von ihm behaupteten
Stunden als nicht rechtsgentigend
substanziiert angesehen. Anderer-
seits verneinte das Arbeitsgericht
die Beweistauglichkeit der einge-
reichten Outlook-Kalenderein-
trige. Dies unter anderem mit der
Erwigung, dass die Kalenderein-
trige (anders als eine Arbeitszeit-
erfassung) als Gedankenstiitze und
als Planungs- und Organisations-
instrument dienen wiirden. Es sei
nicht méglich, damit genau zu er-
mitteln, wie viel Zeit die Termi-
ne effektiv in Anspruch nahmen,
und somit auch nicht, wann die
Arbeit jeweils begonnen oder be-
endet wurde beziechungsweise wie
lange effektiv gearbeitet wurde. Es
sei vollig tiblich, dass im Kalen-
der erfasste Termine nicht wie ge-
plant stattfanden.

Das Kantonsgericht Neuen-
burg hat in einem viel beachte-
ten Urteil entschieden, dass die
Regelung eines Neuenburger Uh-
renunternechmens, wonach Ange-
stellte fiir Toilettenpausen aus-
stempeln miissen, zulissig sei.
Es erwog, dass sich Angestellte
wihrend der Toilettenpause nicht
im Sinne des Arbeitsgesetzes zur
Verfiigung des Betriebs halten
miissten. Allerdings wies das Kan-

tonsgericht auch darauf hin, dass
die fragliche Pflicht zum Ausstem-
peln unter dem Blickwinkel des
Geschlechterdiskriminierungsver-
bots gemiss Artikel 8 Absatz 3 BV
und Artikel 3 GIG problematisch
sei, insbesondere weil Frauen wih-
rend ihrer Menstruation vermehrt
die Toilette aufsuchen miissten.
Eine generelle Stempelpflicht sei
daher wohl («probable») unver-
hiltnismissig. Es konnten etwa
kompensatorische Massnahmen
eingefiihrt werden. Da dieser As-
peke von keiner Partei eingebracht
wurde, erfolgte eine Riickweisung
der Angelegenheit an das kanto-
nale Arbeitsamt.

1.2 Lohnfragen
Verschiedene Kantone haben in
den letzten Jahren kantonale Min-
destlohne erlassen, so Basel-Stadt,
Genlf, Jura, Neuenburg und Tes-
sin.3 Das Verwaltungsgericht des
Kantons Ziirich hatte zu entschei-
den, ob vergleichbare Regelungen
auf kommunaler Basis, konkret
der Stidte Ziirich und Winterthur,
zuldssig sind.4 Es hat dies wegen
Verstosses gegen die kantonale
Kompetenzordnung in einem
nicht einstimmig gefillten Urteil
verneint und die entsprechenden
Verordnungen aufgehoben. Der
Entscheid ist nicht recheskriftig,
und es wurde der Weiterzug an
das Bundesgericht angekiindigt.
Seit 1. Juli 2021 ist der neue
Betreuungsurlaub fiir gesundheit-
lich schwer beeintrichtigte Kin-
der in Kraft (Artikel 329i OR).
Das Bundesgericht hat nun klar-
gestellt, dass ein Vater keinen
Anspruch auf Betreuungsentschi-
digung hat, solange die Mutter
Taggelder der Mutterschaftsver-
sicherung bezicht.

Eine unechte Gratifikation und
nicht Lohn lag vor, als ein Salary-
partner einer Ziircher Anwalts-
kanzlei einen leistungsorientier-
ten Bonus geltend machte.6 Der
Basis-Bonus wurde durch objek-
tive, mathematisch bestimmbare
Werte festgesetzt. Die Arbeitge-
berin konnte in einem zweiten
Schritt durch einen Multiplier
Einfluss auf die Hohe des Bonus
nehmen. Darin lag fiir das Arbeits-
gericht Ziirich ein Ermessen der
Arbeitgeberin begriindet, das al-
lerdings als «Anpassung des Basis-
Bonus» nicht die Wirkung eines
ginzlichen Freiwilligkeitsvorbe-
halts hatte.

In einem steuerrechtlichen Fall
hatte das Bundesgericht zu beur-
teilen, ob Primien fiir eine Kran-
kentaggeldversicherung Gewin-
nungskosten sind. Massgebend sei
das Kriterium der Freiwilligkeit
zur Bezahlung.7 Aufgrund der
einschligigen Bestimmungen im
Landes-Gesamtarbeitsvertrag des
Gastgewerbes, der fiir allgemein-
verbindlich erklirt wurde, kénne
nicht von durch den steuerpflich-
tigen Arbeitnehmer freiwillig
geleisteten Primien gesprochen
werden, die im Rahmen des be-
tragsmissig beschrinkten allge-
meinen Versicherungsabzugs ab-
ziehbar sind.8 Vorliegend sei der
Gewinnungskostencharakter im
Sinne von Artikel 26 Absatz 1 li-
tera ¢ DBG und damit die Ab-
zugsfahigkeit bei Primien, die vom
Arbeitgeber auf Angestellte tiber-
wilzt wurden, zu bejahen.

1.3 Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses
In einem amdlich publizierten Ur-
teil hat das Bundesgericht seine
Rechtsprechung bestitigt, wonach
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und Mietrecht

eine Arbeitgeberin bei einer an-
dauernden Krankheit nach Ab-
lauf der gesetzlichen Sperrfrist®
das Arbeitsverhiltnis grundsitz-
lich frei kiindigen kann, ohne dass
deswegen Missbriuchlichkeit
nach Artikel 336 Absatz 1 litera a
OR vorliegt.10 Wohl ist Krank-
heit eine personliche Eigenschaft
im Sinne dieser Bestimmung und
kann insofern als Kiindigungs-
grund einen Missbrauchstatbe-
stand erfiillen. Allerdings steht die
Krankheit beziehungsweise die
deswegen ausfallende Arbeits-
leistung in einem Zusammenhang
mit dem Arbeitsverhiltnis, was
nach dem klaren Gesetzeswort-
laut rechtfertigende Wirkung hat
und die Missbriuchlichkeit aus-
schliesst. Eine Ausnahme von die-
sem Grundsatz anerkennt das
Bundesgericht nur in krassen Fil-
len («situations trés graves»), kon-
kret nur dann, wenn aus dem Be-
weisergebnis eindeutig hervorgeht,
dass die Arbeitgeberin die Krank-
heit des Arbeitnehmers direkt ver-
ursacht hat, zum Beispiel wenn
sie es versiumt hat, Massnahmen
zum Schutz des Arbeitnehmers ge-
miiss Artikel 328 Absatz 2 OR zu
ergreifen, und der Arbeitnehmer
aus diesem Grund erkrankte. 11

Die Missbriuchlichkeit einer
Entlassung bejahte dagegen das
Zivilgericht Basel-Stadt, als ein In-
haber einer Bar eine Kamera mon-
tierte, um die Waschmaschine zu
iberwachen, worauf ein Mitar-
beiter die Kamera kurzerhand zu-
klebte, was zur Entlassung noch
in der Probezeit fithrte. Das Zivil-
gericht ging von einer unzulissi-
gen Verhaltensiiberwachung der
Arbeitnehmer aus.12

Das Bezirksgericht Biilach hat
eine Weisung der Fluggesellschaft
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Swiss fiir zulissig erklart, wonach
sich Angestellte in gewissen Kon-
stellationen einer Impfpflicht zu
unterziehen haben.13 In der Fol-
ge wies es die Klage von Crewmit-
gliedern ab, die ihre Entlassung
wegen Verweigerung der Covid-
Impfung angefochten hatten.
Das Bundesgericht hat mit Ur-
teil vom 26. Mirz 2024 eine in
der arbeitsrechtlichen Literatur
mit viel Herzblut kontrovers dis-
kutierte Frage entschieden, nim-
lich, ob bei Vorliegen einer arbeits-
platzbezogenen Arbeitsunfihigkeit
der zeitliche Kiindigungsschutz
von Artikel 336c Absatz 1 litera b
OR greift.14 Typisch fiir diese Fal-
le ist, dass der Arbeitnehmer nur
in Bezug auf seine konkrete Stel-
le an der Arbeit verhindert ist, im
Ubrigen aber ganz normal einsatz-
fahig und auch in seiner privaten
Lebensgestaltung (zum Beispiel
Freizeit, Hobbys, Mobilitit) kaum
eingeschrinkt ist. Solche Konstel-
lationen treten in der Praxis oft
im Umfeld von psychischen Be-
lastungssituationen am Arbeits-
platz auf, zum Beispiel wegen
Konflikten oder Mobbings. 15 Das
Bundesgericht hat sich der tiber-
wiegenden kantonalen Recht-
sprechung angeschlossen und die
Anwendbarkeit des zeitlichen
Kiindigungsschutzes in diesen Fil-
len verneint. Es erwog: «Cette dis-
position est inapplicable en cas de
maladie dans la seule hypothése
ot l'atteinte 4 la santé s’avere telle-
ment insignifiante qu'elle ne peut
en rien empécher d’occuper un
nouveau poste de travail (...), ce
que lajurisprudence retient lorsque
Pincapacité de travail est limitée
au poste de travail.»16
Gerechtfertigt war fiir das Ober-
gericht des Kantons Ziirich die

fristlose Kiindigung eines Betriebs
des Ziircher Gesundheitswesens,
nachdem sich eine von Covid ge-
nesene, aber ungeimpfte Betreu-
erin geweigert hatte, an regelmis-
sigen Spucketests teilzunehmen. 17

Als ungerechtfertigt erwies sich
dagegen eine fristlose Entlassung,
als ein Arbeitnehmer zwei Kolle-
ginnen zur Kiindigung motiviert
hatte.18 Das Kantonsgericht Wal-
lis sah darin zwar eine Verletzung
der Treuepflicht, doch sei diese
unter anderem mit Blick auf die
fehlende leitende Stellung nicht
ausreichend, um die fristlose Ent-
lassung zu rechtfertigen. Anders
wire es bei einem anhaltenden
Authetzen des Personals gewesen,
so das Kantonsgericht.

Gerechtfertigt war fiir das Bun-
desgericht die fristlose Entlassung
eines beim Eidgendssischen Daten-
schutz- und Offentlichkeitsbeauf-
tragten titigen Juristen, nachdem
dieser Tweets mit polemischem be-
ziehungsweise herabsetzendem
Inhalt verfasst und gegen den Ver-
haltenskodex der Bundesverwal-
tung verstossen hatte.19 Das Bun-
desgericht bestitigte ausserdem
seine Rechtsprechung, wonach die
Reaktionsfrist zum Aussprechen
einer fristlosen Kiindigung im 6f-
fentlichen Personalrecht eine lin-
gere ist als im Privatrecht, wo sie
in der Regel lediglich zwei bis drei
Arbeitstage betrigt.

1.4 Arbeitszeugnis

und Referenzen

Das Bundesgericht hat die Mog-
lichkeit bejaht, dass der auf Aus-
stellung eines Arbeitszeugnisses
klagende Arbeitnehmer direkt
einen bestimmten Zeugnistext be-
antragen kann.20 Der Arbeitneh-
mer muss also nicht zweistufig
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vorgehen, indem er zunichst nur
abstrakt auf Ausstellung eines
Zeugnisses klagen kann, um erst
in einem Folgeprozess inhaltliche
Anderungen verlangen zu kénnen.
Allerdings konne der Arbeitneh-
mer nicht gezwungen werden,
selbst einen Zeugnistext vorzule-
gen. Legt der Arbeitnehmer einen
Zeugnistext vor, sei es Sache der
Arbeitgeberin, ihre Einwinde
rechtzeitig vorzubringen.

Das Verwaltungsgericht des
Kantons Ziirich hatte die Zulis-
sigkeit der folgenden Formulie-
rung im Zeugnis einer Lehrerin
zu priifen: «Die Zusammenarbeit
mit Vorgesetzten gestaltete sich seit
der Pandemie zunehmend schwie-
riger. Sie hatte die sanitarischen
Vorgaben nur teilweise beachtet.
Seit dem 4. Oktober 2021 bis
31. Juli 2022 war sie krankge-
schrieben.» 21 Unter anderem we-
gen Verletzung des Klarheits- und
Wahrheitsgebots verneinte das
Verwaltungsgericht die Zulissig-
keit dieser Formulierung und ord-
nete deren Streichung an.

Als Enddatum der Anstellung
ist in einem Arbeitszeugnis in der
Regel das rechtliche Ende des Ar-
beitsverhiltnisses anzugeben. An-
ders verhilt es sich nach einem
neuen Entscheid des Bundesge-
richts bei einer ungerechtfertigten
fristlosen Entlassung des Arbeit-
nehmers.22 Dieser machte erfolg-
reich geltend, dass nicht das
rechtliche Ende, sondern der Tag
massgebend ist, an dem das Ar-
beitsverhiltnis ordentlich geendet
hitte, also normalerweise das Mo-
natsende. Auf diese Weise l4sst sich
Fehlschliissen einer neuen Arbeit-
geberin in Bezug auf die Kiindi-
gungsumstinde vorbeugen.

Den seltenen Fall einer gericht-
lich umstrittenen Referenzertei-
lung hatte die Cour de justice des
Kantons Genf zu beurteilen.23 In
casu hatte die aktuelle Arbeit-
geberin ohne Zustimmung des
Arbeitnehmers mit der neuen
Arbeitgeberin telefoniert, um so

zu sehen, ob die Anstellung riick-
gingig gemacht werden kdnne («et
Voir si son engagement pourrait
étre repoussé»). Darin sah das Ge-
richt eine Verletzung der Person-
lichkeit des Arbeitnehmers. Eine
Genugtuung wurde mangels aus-
reichender Schwere der Verletzung
nicht zugesprochen, wihrend ein
Anspruch auf Feststellung einer
Personlichkeitsverletzung bejaht
wurde. Der Arbeitnehmer konn-
te seine neue Stelle trotz allem an-
treten.

1.5 Kollektives Arbeitsrecht
Das Bundesgericht hat die An-
wendbarkeit des Landesmantel-
vertrags (LMV) Bauhauptgewer-
be auf eine Arbeitgeberin bejaht,
die laut Handelsregistereintrag die
Ausfithrung von Trax-, Bagger-
und Aushubarbeiten, Transporte,
Kieslieferungen, Kehrichtabfuhr
sowie den Betrieb von Wechsel-
ladungskippern, Grosscontainern
und Mabeltransportkasten be-
zweckt.24 Das Vorliegen eines ech-
ten Mischbetriebs in Bezug auf
den Betriebsteil «Transporte» und
damit die Nichtanwendbarkeit des
LMV fiir diesen Bereich wurde
verneint. Als Folge davon hiess das
Gericht die auf den LMV gestiitz-
te Uberstundenforderung eines
Chauffeurs sowie eine Missbrauchs-
ponale gut, da die Kiindigung
nach Geltendmachung der Uber-
stundenforderung ergangen war
und somit eine Rachekiindigung
im Sinn von Artikel 336 Absatz 1
litera d OR darstellte.

Ein anderer Bundesgerichtsent-
scheid erinnert daran, dass unter
Umstinden auch Arbeitnehmer
mit gesamtarbeitsvertraglichen
Konventionalstrafen belegt wer-
den kénnen.25 So erwies sich die
Sanktionierung von drei Strassen-
bauern mit einer Konventional-
strafe von je 600 Franken als zu-
lissig, nachdem sie in Verletzung
des GAV-Bauhauptgewerbes be-
ziehungsweise jenes des Kantons
Wallis in ihrer Freizeit Berufs-

arbeiten fiir einen Freund (Aus-
senarbeiten fiir einen Swimming-
pool) geleistet hatten.

1.6 Verschiedenes

Erfolglos blieb der Versuch eines
Adjunkts in einem Ziircher Statt-
halteramt, vor dem Bundesge-
richt Schadenersatz und Genug-
tuung wegen Uberlastung und
daraus folgender Arbeitsunfihig-
keit geltend zu machen.26 Daran
inderte die unbestrittenermassen
hohe Arbeitslast nichts. Dem Ad-
junkt wurde unter anderem zum
Verhingnis, dass ihm der Nach-
weis nicht gelang, sich bei der
Arbeitgeberin wegen der Uberlas-
tung beklagt zu haben. Der Aus-
gang des Verfahrens zeigt: Soge-
nannte Stresshaftungsfille haben
in der Schweiz einen schweren
Stand.

Das Obergericht des Kantons
Ziirich hat die Haftung einer Ar-
beitgeberin bejaht, welche dem
verunfallten Angestellten die Ar-
beiten an einem Deckenkran nicht
ausdriicklich verboten beziehungs-
weise ihn nicht iiber die zur Ver-
fiigung stehenden Sicherheits-
mittel informiert und angeleitet
hatte.27 Allerdings reduzierte das
Gericht den eingeklagten Erwerbs-
ersatz von 30 000 Franken um die
Hilfte wegen Mitverschuldens.
Konkret ging es um einen untaug-
lichen beziehungsweise eigen-
michtigen Reparaturversuch des
Arbeitnehmers.

Das Regressprivileg der Arbeit-
geberin gegeniiber der Unfallver-
sicherung fiir einen Berufsunfall
entfillt nach Artikel 75 ATSG,
wenn die Arbeitgeberin den Un-
fall absichtlich oder grobfahr-
lissig herbeigefiihrt hat. Dabei
muss dieses schwere Verschulden
jedoch der Arbeitgeberin selbst
oder einer Organperson zur Last
gelegt werden kénnen und niche
bloss einer Hilfsperson. Es besteht
laut Bundesgericht kein Anlass,
den Organbegriff auf Hilfsperso-

nen auszudehnen.28
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Mit einem bedeutsamen Ent-
scheid hat das Bundesgericht zur
strittigen Frage der Anwendbar-
keit strafprozessualer Verfahrens-
regeln in einer internen Untersu-
chung der Arbeitgeberin Stellung
genommen.29 Dabei relativierte
es seine frithere Rechtsprechung 30
markant. Insbesondere verneinte
das Bundesgericht eine (direkte)
Wirkung strafprozessualer Garan-
tien auf eine interne Untersu-
chung. Auch verbiete sich eine
Ubernahme strafprozessualer Re-
geln in das Privatrecht.31

Die Frage, ob beziehungsweise
in welchen Fillen ein Arbeitgeber
einen Bewerber googeln darf, ist
in der Schweiz ungeklirt.32 Inte-
ressant ist vor diesem Hintergrund
ein neues Urteil des Landesarbeits-
gerichts Diisseldorf.33 Es hatte zu
entscheiden, ob ein Bewerber fiir
eine Stelle als Jurist bei einer Uni-
versitit gegoogelt werden durfte,
nachdem er wegen Betrugs zu
einer bedingten, noch nicht
rechtskriftigen und spiter aufge-
hobenen Gesamtfreiheitsstrafe
von einem Jahr und vier Mona-
ten verurteilt worden war. Das
Gericht bejahte die Zulissigkeit
der Google-Recherche mit Blick
auf die Zweckbindung der Daten-
erhebung und weil der Name des
Kandidaten einem Mitglied der
Auswahlkommission bekannt war.
Es liess aber offen, ob eine solche
Datenerhebung auch anlasslos zu-
léssig gewesen wire. Ganz unge-
schoren kam die Universitit nicht
davon: Wegen Verletzung der In-
formationspflicht nach Artikel 14
der Europdischen Datenschutz-
grundverordnung wurde sie zu
einer Entschddigungszahlung von
1000 Euro verpflichtet.

Ein nachvertragliches Konkur-
renzverbot fillt nach Artikel 340c
Absatz 2 OR dahin, wenn der Ar-
beitnehmer das Arbeitsverhiltnis
aus einem begriindeten, von der
Arbeitgeberin zu verantworten-
den Anlass kiindigt.34 Darauf be-
rief sich ein Banker erfolglos, als
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er seine Kiindigung damit begriin-
dete, dass eine geschuldete Bo-
nuszahlung ausgeblieben sei. Das
Bundesgericht schiitzte die Erwi-
gung der Ziircher Vorinstanz, wo-
nach zwischen dem Ausbleiben
des Bonus und der Kiindigung zu
viel Zeit vergangen sei, weshalb es
am erforderlichen Kausalzusam-

menhang fehle.

2. Mietrecht

2.1 Anfangsmietzins
2.1.1 Festsetzung durch
den Richter
1986 erwarben die Briider G. das
Aktienkapital der Immobilien-
gesellschaft H. AG, die damals
Eigentiimerin des Grundstiicks
war, auf dem sich das streitbetrof-
fene Mietobjekt befindet. 1998
verkaufte die Immobiliengesell-
schaft die Liegenschaft im Rah-
men einer Liquidation an die Ge-
briider G. Der Verkauf wurde im
Grundbuch eingetragen. 2014
tibertrugen die Briider ihr Immo-
bilienvermogen auf die A. AG, die
sie zuvor erworben hatten. Im
September 2019 fochten neue
Mieter einer Wohnung in der Lie-
genschaft den Anfangsmietzins
von 2700 Franken als missbriuch-
lich an. Die Mieter verlangten von
der Vermieterin die Herausgabe
von Unterlagen fiir die Be-
rechnung der Nettorendite. Die
Gerichte im Kanton Waadt setz-
ten den Anfangsmietzins auf
2300 Franken fest. Die Vermiete-
rin gelangte an das Bundesgericht.
Bei einer Anfechtung des An-
fangsmietzinses muss festgestellt
werden, ob der Mietzins miss-
brauchlich ist. Bei dieser Priifung
hat das Kriterium der Nettorendi-
te auf dem investierten Eigenka-
pital Vorrang vor dem Kriterium
der Orts- und Quartieriiblichkeit.
Bei einer Altbaute, das heisst einer
Liegenschaft, die mindestens
30 Jahre vor Beginn des Mietver-
hiltnisses erbaut oder erworben

wurde, ist die Hierarchie umge-
kehrt. In diesen Fillen ist der
Vermieter berechtigt, sich auf das
Kriterium des Vergleichs der orts-
oder quartieriiblichen Mietzinse
zu berufen. Denn bei solchen
Gebiuden fehlen hiufig die Buch-
haltungsunterlagen, die zur Be-
stimmung des investierten Eigen-
kapitals im Hinblick auf die
Berechnung der Nettorendite not-
wendig sind, oder sie fithren zu
wirtschaftlich unrealistischen Er-
gebnissen. Im vorliegenden Ver-
fahren musste das Bundesgericht
die Frage beantworten, ob die
Ubertragungen in den Jahren
1998 und 2014 als Neuerwerb der
fraglichen Liegenschaft zu werten
sind. Die Beschwerdefiihrerin
argumentierte, dass es sich um eine
Altbaute handle, da die Liegen-
schaft zuletzt 1986 erworben
wurde, das heisst vor mehr als
30 Jahren seit Abschluss des Miet-
vertrags. Damit drang sie nicht
durch. Gemiss dem Bundesge-
richt wurde die Liegenschaft so-
wohl 1998 als auch 2014 tatsich-
lich verkauft. Beide Male wurde
eine Verkaufsurkunde erstellt und
die Eigentumsiibertragung im
Grundbuch eingetragen. Der Fall
ist nicht mit einem Erbgang oder
einer Fusion vergleichbar. Im Er-
gebnis wies das Bundesgericht die
Beschwerde ab und bestitigte das
kantonale Urteil .35

2.2 Missbrauchliche
Mietzinse

2.2.1 Uberwilzung wert-
vermehrender Investitionen
Im Oktober 2020 erhohte das
Bundesgericht die Rendite auf
dem Eigenkapital der Vermieter.
Seitdem kann das ganze Eigen-
kapital der Teuerung angepasst
werden. Bisher war diese Teue-
rungsanpassung nur fiir den risiko-
tragenden Anteil des Eigenkapi-
tals erlaubt, das heisst bis zu einem
Anteil von maximal 40 Prozent
der Anlagekosten. Weiter darf das
teuerungsbereinigte Eigenkapital
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bei tiefen Hypothekarzinsen seit
Ende Oktober 2020 héher ver-
zinst werden. Der bis dahin er-
laubte Zinssatz von 0,5 Prozent
iiber dem Referenzzinssatz fiir
Hypotheken wurde auf einen Zu-
schlag von 2 Prozent angehoben.
Diese Regelung gilt, solange der
Referenzzinssatz der Hypotheken
die Marke von 2 Prozent nicht
tibersteigt.36 Neu erlaubt das
Bundesgericht die Anwendung
dieses Zinssatzes auch bei der
Uberwilzung von wertvermehren-
den Leistungen des Vermieters. Es
entschied dies in einem Genfer
Fall, der die Mietzinserh6hung
nach einer umfassenden Sanie-
rung betraf. In der Wohnung des
Mieters wurden Kiiche, Sanitir-
installationen und Leitungen
erneuert. Nach bisheriger Recht-
sprechung fiihrte dies im konkre-
ten Fall zu einer Mietzinserho-
hung von 17,1 Prozent. Das
Bundesgericht hob die zulissige
Erhéhung nun mit seiner neuen
Rechtsprechung auf 23,5 Prozent
an und begriindet dies als logi-
sche Folge der 2020 eingefiihrten
Rechtsprechung: Die héhere Ver-
zinsung des Eigenkapitals in Tief-
zinsphasen muss seiner Ansicht
nach auch fiir die Uberwilzung
wertvermehrender Investitionen
und energetischer Verbesserungen
gelten. Zudem sei eine Erh6hung
der méglichen Renditen bei wert-
vermehrenden Arbeiten geeignet,
die Anreize fiir Vermieter zu er-
hohen, ihre Liegenschaft zu unter-
halten und Renovationsarbeiten
durchzufiihren. Das entspreche
dem vom Gesetzgeber angestreb-
ten Ziel .37

2.2.2 H6here Bruttorendite

Das Bundesgericht weitet diese
Rechtsprechung auch auf die Be-
rechnung der Bruttorendite aus.
Auch sie soll gleich wie die Net-
torendite um 1,5 Prozent erhoht
werden, solange der hypothekari-
sche Referenzzinssatz 2 Prozent
nicht iibersteigt. Anlass zu diesem

Entscheid bot ein Fall aus dem
Kanton Freiburg. Hier entdeck-
ten die Mieter bei ihrem Auszug
aus der Wohnung, dass ihr An-
fangsmietzins von 1600 Franken
pro Monat nichtig war, weil der
Vermieter es versiumt hatte, ihn
mit der bei Vertragsabschluss im
Kanton Freiburg obligatorischen
Formularanzeige mitzuteilen. Sie
riefen den Richter an, der den An-
fangsmietzins festsetzen musste.
Da es sich um eine neuere Baute
handelte, musste der Anfangs-
mietzins anhand der zulissigen
Bruttorendite festgelegt werden.
Das Mietgericht und das kanto-
nale Gericht berechneten die
Bruttorendite wie bisher mit
einem Zuschlag von 1,5 Prozent
zum jeweiligen Referenzzinssatz
fiir Unterhalt und Abgaben sowie
einem weiteren Zuschlag von
0,5 Prozent fiir die Verzinsung des
Eigenkapitals, insgesamt also mit
einem Zuschlag von 2 Prozent
zum Referenzzinssatz. Das Bun-
desgericht hob diesen Zuschlag
mit Verweis auf die eingeleitete
Rechtsprechung der Renditen in
einer Tiefzinsphase auf 3,5 Pro-
zent an. In den 68 Monaten Miet-
zeit hatten die Mieter nach dieser
neuen Berechnung immerhin
noch Fr. 26055.70 zu viel Miet-
zins bezahlt.38

2.2.3 Zulassige Nettorendite
von Liegenschaften einer
Pensionskasse

Eine Pensionskasse vermietete eine
4-Zimmer-Wohnung in Genf. Im
April 2020 ersuchte die Mieterin
eine Mietzinsherabsetzung wegen
der Senkung des Referenzzins-
satzes. Die Vermieterin lehnte das
Begehren mit der Begriindung ab,
sie erziele keine iibersetzte Ren-
dite. Sie machte geltend, dass sie
einen speziellen Renditebedarf
von 4,55 Prozent habe. Dem folg-
te die Genfer Justiz nicht. Sie be-
fand, die Rechtsprechung des
Bundesgerichts zur zulidssigen
Rendite sei anzuwenden, spezifi-

sche versicherungsmathematische
Gutachten seien bei der Rendite-
berechnung nach Artikel 269 OR
nicht zu beriicksichtigen. Die
Genfer Gerichte senkten deshalb
den Nettomietzins von 21888 auf
20580 Franken pro Jahr. Das von
der Pensionskasse angerufene
Bundesgericht erinnerte an seine
Rechtsprechung, wonach das in-
vestierte Eigenkapital zu einem
Satz von 2 Prozent iiber dem
hypothekarischen Referenzzinssatz
verzinst wird, sofern dieser 2 Pro-
zent oder weniger betrigt. Das
kantonale Gericht ging bei der
Berechnung der Mietzinsherab-
setzung zu Recht von einer Ren-
dite von 3,5 Prozent aus. Die von
der Pensionskasse geltend gemach-
te Rendite von 4,55 Prozent lisst
sich nicht halten.39 Die Bestim-
mungen des BVG und der BVV2
regeln nicht das Verhiltnis zwi-
schen Eigentiimern und Mietern.

2.2.4 Mietzinserh6hung

nach einer Handénderung
Eine vermietete Liegenschaft wur-
de verkauft. Die neue Eigen-
tiimerin stellte den Mieterinnen
am 8. Mirz 2021 eine Mietzins-
erhéhung zu. Dabei wurden be-
stehende Mietzinsvorbehalte aus-
geschopft. Am 12. April 2021
kiindigte die Vermieterin das
Mietverhiltnis. Die Kiindigung
wurde damit begriindet, dass die
gesetzlich zulissige Nettorendite
nicht erzielt werde. Die Mieterin-
nen fochten die Kiindigung an.
Am 10. Dezember 2021 folgte
eine weitere Mietzinserh6hung
mit der Begriindung «Anpassung
an eine kostendeckende Netto-
rendite aufgrund Handidnderungy.
Auch diese Mietzinserhohung
wurde angefochten. Das Miet-
gericht Ziirich wies die Klage der
Mieterinnen ab, erklirte die Kiin-
digung fiir giiltig und gewihrte
keine Erstreckung. Die Rechtmis-
sigkeit der Mietzinserh6hung vom
10. Dezember 2021 beurteilte es
nicht. Das Obergericht Ziirich er-
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klirte die Kiindigung vom 12. Ap-
ril 2021 und die Mietzinserho-
hung vom 10. Dezember 2021
fir ungiiltig. Die Vermieterin ak-
zeptierte den Entscheid betreffend
die Ungiiltigkeit der Kiindigung.
Die Frage der Ungiiltigkeit der
Mietzinserhhung vom 10. De-
zember 2021 unterbreitete sie dem
Bundesgericht. Dieses bestitigte
die Auffassung der Vorinstanz:
Nach dem Erwerb der Liegen-
schaft sei es der Vermieterin frei-
gestanden, den Mietzins nach der
absoluten Methode anzupassen.
Allerdings habe sie am 8. Mirz
2021 vorbehaltlos eine Mietzins-
erhohung erklirt. Daran sei sie
gebunden gewesen. Nach der
relativen Methode werde das Ver-
trauen der Mieterschaft in das bis-
herige rechtsgeschiftliche Verhal-
ten der Vermieterschaft geschiitzt.
Namentlich diirfte die Mieter-
schaft davon ausgehen, dass der
vertraglich vereinbarte oder nach-
triglich angepasste Mietzins der
Vermieterschaft einen zuldssigen
und geniigenden Ertrag verschaf-
fe, sofern kein Vorbehalt ange-
bracht wird. Vorliegend falle eine
neuerliche Anpassung des Miet-
zinses nach absoluter Methode
nach nur neun Monaten seit der
letzten Mietzinsanpassung ausser
Betracht. Die Mietzinserhéhung
vom 10. Dezember 2021 erweist
sich deshalb als missbriuchlich

und ist fiir ungiiltig zu erkliren.40

2.3 Mangel am Mietobjekt
2.3.1 Herausgabe
hinterlegter Mietzinse

Eine Gesellschaft mietete im Som-
mer 2014 Geschiftsriume in
Neuenburg. Mit Schreiben vom
9. Dezember 2020 verlangte die
Mieterin eine Mietzinsreduktion
seit September 2014 von 20 Pro-
zent wegen eines Mangels am
Mietobjekt (ungentigende Tem-
peratur) sowie die Vornahme von
Arbeiten zur Verbesserung der Iso-
lation. Die Mieterin hinterlegte
die Mietzinse zwischen dem 1. Fe-

pladoyer 3/2025

bruar 2021 und dem 28. Febru-
ar 2022. Die Mieterin kiindigte
das Mietverhiltnis per 28. Febru-
ar 2022. Das kantonale Gericht
stellte in einzelnen Biiroriumen
eine deutlich zu tiefe Temperatur
im Winter fest. Die Mieterin hat-
te mehrfach darauf hingewiesen.
Das Gericht gewihrte eine Miet-
zinsreduktion von 15 Prozent fiir
die Perioden von Anfang Okto-
ber bis Ende April, insgesamt fiir
42 Monate (zwischen Mirz 2016
und Februar 2022), gesamthaft
Fr. 14 764.25. Betreffend die hin-
terlegten Mietzinse ordnete es die
Freigabe in Hohe von Fr. 2812.25
(das heisst Fr. 351.53 mal acht
«kalte» Monate zwischen Februar
2021 und Februar 2022) an die
Mieterin und den Restbetrag an
die Vermieterin an. Die Mieterin
gelangte an das Bundesgericht und
verlangte die Freigabe simtlicher
hinterlegter Mietzinse zu ihren
Gunsten. Das Bundesgericht gab
ihr recht. Die Mieterin kann die
Herabsetzung des Mietzinses ab
dem Zeitpunkt verlangen, in dem
die Vermieterin vom Mangel
Kenntnis hat. Unabhingig vom
Zeitpunkt der Hinterlegung ste-
hen hinterlegte Mietzinse im Um-
fang der zuldssigen Mietzinsreduk-
tion der Mieterin zu.41

2.4 Kiindigung

2.4.1 Kiindigung per Telefax
B. und C. mieteten ein Einfami-
lienhaus und eine Reitanlage in
U., Kanton Aargau. Am 31. Mirz
2012 iibermittelten die Mieter die
Kiindigung vom 30. Mirz 2012
per Telefax. Anschliessend sand-
ten sie das Original der Kiindigung
per Briefpost, dieam 2. April 2012
bei der Vermieterin einging. Es
entwickelte sich ein Rechtsstreit
betreffend die Rechtzeitigkeit der
Kiindigung. Die Vermieterin be-
antragte beim Bezirksgericht
Zurzach, die Mieter zu verpflich-
ten, ihr 51000 Franken (Miet-
zinse vom 1. Oktober 2012 bis
31. Mirz 2013) zu zahlen. Das

Gericht hiess die Klage teilweise
gut. Das von den Mietern ange-
rufene Obergericht wies die Kla-
ge ab. Es sei von einer form- und
fristgerechten Kiindigung per
Ende September 2012 auszuge-
hen, womit die Mietzinsforderun-
gen von Oktober 2012 bis Mirz
2013 nicht bestiinden. Das von
den Vermietern angerufene Bun-
desgericht folgte dem Standpunke
der Vorinstanz nicht. Es hielt fest,
dass die Ubermittlung einer un-
terzeichneten Urkunde per Fax
dem Erfordernis der einfachen
Schriftlichkeit nicht gentige. Das
formgerechte per Einschreiben
versandte Kiindigungsschreiben
gelangte nicht fristgerecht in den
Herrschaftsbereich der Vermie-
terin. Das Bundesgericht hiess
die Beschwerde gut und verurteil-
te die Mieter zur Zahlung von
51000 Franken.42 Das Telefax ist
als Ubermittlungstechnik inzwi-
schen in die Jahre gekommen. Die
Erwigungen des Gerichts lassen
sich aber auch auf aktuellere Me-
thoden iibertragen, bei denen
ebenfalls nur eine Kopie der Kiin-
digung tibermittelt wird, wie zum
Beispiel beim Versenden einer
Scan-Kopie der Kiindigung als
E-Mail-Anhang.

2.4.2 Kiindigung mangels
Haftpflichtversicherung

In einer seit 2007 vermieteten
Wohnung im Kanton Waadt kam
es im Jahr 2021 zu einem Brand.
Mit Schreiben vom 11. August
2021 forderte der Vermieter den
Mieter auf, einen Nachweis iiber
eine Mieterhaftpflichtversiche-
rung vorzulegen. Nachdem kein
Versicherungsnachweis beige-
bracht worden war, kiindigte der
Vermieter ausserordentlich. An-
lisslich der mietgerichtlichen
Hauptverhandlung legte der Mie-
ter eine Bescheinigung der Haft-
pflichtversicherung mit Giiltigkeit
seit 5. Dezember 2011 vor. Das
Mietgericht hob die Kiindigung

auf. Das Kantonsgericht hiess die

SERVICE

36 BGE 147 III 14 (iibersetzt in mp
1/2021, S. 45 ff.).
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dagegen erhobene Berufung des
Vermieters jedoch gut und erklir-
te die ausserordentliche Kiindi-
gung fiir giiltig. Der Mieter ge-
langte an das Bundesgericht.
Gemiiss Artikel 5 RULV (kanto-
naler Rahmenmietvertrag des
Kantons Waadt), der Artikel 6 des
Rahmenmietvertrags der West-
schweiz entspricht, ist der Mieter
verpflichtet, eine Haftpflichtver-
sicherung fiir Mieterschiden ab-
zuschliessen. Er muss dem Ver-
mieter den Abschluss mit einem
Versicherungsnachweis belegen.
Eine Weigerung des Mieters, eine
Haftpflichtversicherung abzu-
schliessen oder einen Versiche-
rungsnachweis beizubringen, setzt
den Vermieter einem erheblichen
Schadensrisiko aus und wiegt da-
mit schwer, was eine vorzeitige
Kiindigung gestiitzt auf Arti-
kel 257f Absatz 3 OR rechtfertigt.
Die von Artikel 257f Absatz 3 OR
verlangte vorgingige Mahnung lag
vor, und der Mieter fiihrte die Ver-
tragsverletzung fort. Schliesslich
muss die Aufrechterhaltung des
Vertrags fiir den Vermieter unzu-
mutbar sein. Diese Frage liegt im
Ermessen des Richters, weshalb
das Bundesgericht nur eingreift,
wenn das kantonale Gericht sein
Ermessen iiberschritten hat. Bei
einer schweren Vertragsverletzung
ist die Weiterfithrung des Miet-
verhiltnisses fiir den Vermieter
ohnehin unzumutbar. Dies gilt
auch, wenn der Mieter es unter-
lisst, eine Haftpflichtversicherung
abzuschliessen oder dem Vermie-
ter eine Bestitigung zukommen
zu lassen. Da simtliche Voraus-
setzungen fiir eine ausserordent-
liche Kiindigung vorlagen, be-
stitigte das Bundesgericht den
Entscheid der Vorinstanz.43

2.4.3 Kiindigung wegen
Zahlungsverzugs

Die Mieterin eines Gewerbe-
objekts bezahlte den Mietzins
fir den Monat September 2023
nicht. Sie wurde abgemahnt un-
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ter Androhung der Kiindigung des
Mietverhiltnisses. Nach Ablauf
der Zahlungsfrist sprach die Ver-
mieterin eine Zahlungsverzugs-
kiindigung aus. Im Ausweisungs-
verfahren vor dem Handelsgericht
des Kantons Ziirich machte die
Mieterin unter anderem geltend,
sie habe die Verrechnung mit An-
spriichen aus Mietzinsherab-
setzung erkldrt. Das Schreiben
hatte folgenden Wortlaut: «Ich er-
suche Sie hoflich um Mitteilung,
ob dieser Betrag mit den nichs-
ten monatlichen Mietzinsen ver-
rechnet werden soll oder ob Sie
den Betrag zuriickerstatten méch-
ten. Gerne erwarte ich Thre Riick-
meldung ebenfalls innert der
nichsten 20 Tage ab heute.» Das
Handelsgericht hiess ein Auswei-
sungsbegehren der Vermieterin ge-
gen die Mieterin gut. Die Miete-
rin gelangte erfolglos an das
Bundesgericht. Es erinnerte die
Mieterin daran, dass der Mieter,
der von der Hinterlegung der
Mietzinse keinen Gebrauch ma-
chen will, seine Verrechnungs-
forderung sofort beweisen muss.
Die Verrechnung von unklaren
und streitigen Herabsetzungs-
anspriichen mit ausstehenden
Mietzinsen darf nicht dazu fiih-
ren, dass der Anspruch des Ver-
mieters auf rasche Beendigung des
Mietverhiltnisses und Ausweisung
der Mieterin vereitelt wird.44

2.4.4 Anwendungsbereich
vereinfachtes Verfahren

Die Mieterin von Geschiftsriu-
men kiindigte ein befristetes Miet-
verhiltnis vor dem vereinbarten
Termin unter Berufung auf Min-
gel, welche die Vermieterin be-
stritt. Vor dem Auszug der Mie-
terin klagte die Vermieterin auf
Feststellung der Nichtigkeit oder
Unwirksamkeit der Kiindigung,
eventualiter auf Authebung der
Kiindigung. Im Verlauf des Ver-
fahrens verliess die Mieterin die
Riumlichkeiten. Die Vermieterin
schloss darauthin in ihrer Replik

auf Zahlung einer vertraglich ver-
einbarten Konventionalstrafe und
allfilligen Schadenersatzes. Nach-
dem das Verfahren im ordentli-
chen Verfahren durchgefiihrt wor-
den war, hiess das Gericht die
Klage grosstenteils gut, indem es
die Nichtigkeit der Kiindigung
feststellte und die Mieterin zur
Zahlung der Konventionalstrafe
verurteilte. Sein Entscheid wurde
vom kantonalen Gericht bestitigt.
Die Mieterin gelangte an das Bun-
desgericht und riigte insbesonde-
re, die Vorinstanzen hitten zu Un-
recht das ordentliche und nicht
das vereinfachte Verfahren ange-
wendet. Zum Anwendungsbe-
reich des vereinfachten Verfahrens
verwies das Bundesgericht auf sei-
ne jiingste Rechtsprechung.45 Das
vereinfachte Verfahren kommt un-
ter anderem beim Kiindigungs-
schutz unabhingig vom Streitwert
zur Anwendung. Der Begriff des
Kiindigungsschutzes ist dabei
grundsitzlich weit auszulegen. Be-
schrinkt sich der Streitgegenstand
allerdings auf rein finanzielle Fra-
gen, ist dieser Schutz nicht mehr
angebracht. Der Richter muss
nicht mehr dariiber entscheiden,
wie lange der Mieter noch in den
gemieteten Rdumlichkeiten blei-
ben kann. Er muss nur noch die
finanziellen Folgen der Kiindi-
gung regeln. In der Regel fehlt es
in diesen Fillen auch an dem fiir
den Kiindigungsschutz typischen
ungleichen Verhiltnis zwischen
den Parteien und an der Dring-
lichkeit des Entscheids. Diese Ar-
gumente iibernahm das Bundes-
gericht auch auf den vorliegenden
Fall, in dem die Mieterin das
Mietverhiltnis selbst gekiindigt
und das Mietobjekt von sich aus
verlassen hat. Die Giiltigkeit ih-
rer Kiindigung stellt sich damit
nur noch als Vorfrage zur Rege-
lung der finanziellen Folgen. Un-
ter diesen Umstinden hat die Mie-
terin keinen Anspruch mehr auf
den prozessualen Schutz des ver-
einfachten Verfahrens.46

43 BGer 4A_500/2023 vom 11.4.2024
(iibersetzt in mp 3/2024, S. 222 ff.).
44 BGer 4A_211/2024
vom 11.6.2024.
45 BGE 149 III 469.
46 BGE 150 III 257 (iibersetzt in
mp 3/2024, S. 239 ff.).
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