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Ein Garagist, eine Antenne, ein Boykott - zur Kiindigung aus

wichtigem Grund

Urteil des Bundesgerichts 4C.345/2005 vom 9. Januar 2006

Hubert Stockli’, Professor an der Universitat Freiburg

Kommt es zum Rechtlichen, geht es bei Mobilfunkanlagen meist
um Bewilligungsfragen, so auch in unserem Heft.> Am 9. Januar
2006 aber fillte das Bundesgericht ein Urteil, das sich zwar um
eine Funkanlage drehte, seinem Inhalt nach jedoch eine zivil-
rechtliche Streitigkeit erledigte. Unter anderem rief das Gericht
die (restriktiven) Voraussetzungen in Erinnerung, ohne die eine
Vertragsbeendigung aus wichtigem Grund nicht angeht. Der Fall
betraf die ausserordentliche Kiindigung eines Mietvertrages zwi-
schen einer Grundeigentiimerin und einem Telekommunikations-
unternehmen, das sich mit dem Vertrag einen Antennenstandort
gesichert hatte. Die Grundeigentiimerin hatte den Vertrag unter
Berufung auf wichtige Griinde gekiindigt, was das Unternehmen
aber nicht hinnehmen wollte. Zu Recht, wie schliesslich das Bun-
desgericht entschied. Doch der Reihe nach:

. Sachverhalt

1. Im Juni 2001 schlossen die Grundeigentiimerin, Betreiberin ei-
ner Autogarage, und das Telekommunikationsunternehmen einen
Vertrag ab, wonach die Grundeigentiimerin dem Unternehmen
fiir die Installation und den Betrieb einer Funkanlage einen Teil
ihres Grundstiicks iiberliess. Fiir diese Gebrauchsiiberlassung
sollte sie jahrlich mit CHF 4000 entschidigt werden. Der Vertrag,
den die Parteien mit «Mietvertrag» iiberschrieben hatten, sah
zwar eine feste Laufzeit von 10 Jahren vor, konnte aber von der
Vermieterin «aus wichtigen Griinden, welche die Vertragserfiil-
lung unzumutbar machen, unter Einhaltung einer 6-monatigen
Frist jederzeit» gekiindigt werden.

2. In der Folge sah sich die Grundeigentiimerin Protesten seitens
der Dorfbevolkerung ausgesetzt. Zudem hatte sie Geschéftsein-
bussen hinzunehmen, die augenscheinlich auf den Groll zuriickzu-
fuhren waren, den ihre Kundschaft antennenbedingt gegen sie
hegte. Schlussendlich kiindigte sie den Mietvertrag unter Einhal-
tung der vereinbarten Frist auf Ende Juli 2002. Im Mirz 2003 teilte
das Telekommunikationsunternehmen der Grundeigentiimerin
dann aber mit, sie nehme die erforderlichen Bauarbeiten jetzt un-
verziiglich auf. Daraufhin beschritt die Grundeigentiimerin den
Rechtsweg, erwirkte eine superprovisorische Einstellungs- und
Réaumungsverfiigung und klagte auf gerichtliche Feststellung, das
Vertragsverhiltnis sei durch ihre Kiindigungserklarung rechtsgiil-
tig aufgelost worden.

3. Die erste Instanz konstatierte, dass die «Stimmung im Dorf im
Allgemeinen und gegeniiber der Kldgerin im Speziellen dusserst
gereizt war ... Nicht auszudenken ist, in welche Richtung sich
diese manifeste Dynamik und Entschlossenheit — insbesondere in
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einem kleinen liandlichen Dorf — entwickelt hitte, wenn die Kla-
gerin den Vertrag nicht gekiindigt hitte». So bejahte sie die Unzu-
mutbarkeit und hiess die Feststellungsklage der Vermieterin gut.
Gegenteilig entschied das kantonale Obergericht, dessen Urteil
das Bundesgericht aus folgenden Erwédgungen schiitzte:

Il. Erwagungen

4. Akzession schliesst Mietvertrag nicht aus — zur Vertragsquali-
fikation: Im Prozess ging die Klédgerin von einem Baurechtsver-
trag aus, um alsdann dessen Formungiiltigkeit geltend zu machen
und sich auf diesem Wege aus dem Vertrag zu winden. Das
Bundesgericht dagegen qualifizierte das Verhéltnis als Mietvertrag
und verwarf die Auffassung der Kldgerin, wonach «wegen der
festen Verbindung der Mobilfunkantenne mit dem Boden nur die
Bestellung eines Baurechts in Frage komme» (E. 1)3.

a. «Dass Bauten nach dem Akzessionsprinzip im Sinne von
Art. 667 Abs. 2 ZGB grundsitzlich zu Bestandteilen des Grund-
stiicks werden, schliesst ... nicht aus, dass der Mieter mit Zustim-
mung des Vermieters auf dem Mietgrundstiick Bauten errichtet.
Die Parteien des Mietvertrages konnen insbesondere nach
Art. 260a OR vorsehen, dass diese Bauten nach Beendigung des
Vertrages von der Mieterin zu entfernen sind, ohne dass deswegen
der Vertrag als Baurechtsvertrag zu qualifizieren wire» (E. 1.1).

b. Von dieser Meinung liess sich das Gericht auch durch die ver-
tragliche Abrede, «<wonach die Beklagte Eigentiimerin der An-
tenne und der zugehorigen Anlangen bleiben sollte», nicht ab-
bringen. Ob die Anlagen als Fahrnis- oder als Dauerbauten zu
qualifizieren waren, erwies sich als bedeutungslos. Bei Fahrnis-
bauten (Art. 677 ZGB) bleibt die Beklagte «in jedem Fall
Eigentiimerin der von ihr errichteten Bauten». Anders zwar, wenn
man es mit Dauerbauten zu tun hat: sie unterliegen dem sachen-
rechtlichen Akzessionsprinzip. So hétte «die Vertragsklausel iiber
das vorbehaltene Eigentum der Beklagten ... Dritten nicht ent-
gegengehalten werden» konnen. Dies aber vermochte «die Giiltig-
keit der obligatorischen Abrede unter den Parteien nicht in Frage
zu stellen» (E. 1.2).

I Herr Rechtsanwalt OLIVER BERTHER, Ziirich, war als Rechtsvertreter an
diesem Zivilprozess beteiligt. Er hat mich auf das Urteil des Bundes-
gerichts aufmerksam und mir die beiden vorinstanzlichen Entscheidun-
gen zuginglich gemacht. Dafiir danke ich ihm. Meine Meinung konnte
ich mir unabhéngig davon bilden.

In diesem Bereich hat man nach einer informellen Schétzung, die ich bei
einem in der Branche titigen Unternehmen eingeholt habe, nicht selten
300 Einsprachen zu gewirtigen, weshalb zum Teil 20-30% der (durch-
schnittlichen) Gesamtkosten von CHF 250-400000 auf die Baueingabe
und die Bewiltigung von Rechtsmitteln entfallen.
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5. Voraussehbarkeit schliesst Unzumutbarkeit aus — zum wich-
tigen Grund: «Das ausserordentliche Kiindigungsrecht gemdéss
Art. 226g Abs. 1 OR entspricht dem allgemeinen Grundsatz, dass
Dauerschuldverhiltnisse aus wichtigen Griinden vorzeitig been-
digt werden diirfen (BGE 122 III 262 E. 2a/aa) ... Die Griinde
miissen inhaltlich so beschaffen sein, dass der kiindigenden Partei
nach objektiver Beurteilung die Fortsetzung des Mietverhiltnis-
ses bis zur nichsten vertraglich vorgesehenen Auflosungsmoglich-
keit nicht mehr zugemutet werden kann, was geméss Art. 4 ZGB
aufgrund der Wiirdigung der Umstidnde im Einzelfall zu entschei-
den ist» (E.2.1).

a. Zwar konnen nicht nur «objektive Griinde, sondern auch per-
sonliche Griinde insbesondere der kiindigenden Partei die Unzu-
mutbarkeit begriinden». So hielt das Bundesgericht es nicht fiir
ausgeschlossen, «einen wichtigen Grund fiir eine ausserordent-
liche Kiindigung im Umstand zu erkennen, dass ein Vermieter ...
wegen der Art der Nutzung des vermieteten Objektes durch den
Mieter von seiner eigenen Geschéftskundschaft mit der Verweige-
rung von Geschiftsbeziehungen bzw. mit einem Boykott kon-
frontiert wird — vor allem wenn das Interesse der Parteien des
Mietvertrags in keinem Verhéltnis zur entsprechenden Umsatz-
einbusse des Vermieters steht» (E. 2.1). In casu aber brauchte das
Gericht sich nicht festzulegen.

b. Denn von vornherein kann die «Unzumutbarkeit der Erfiil-
lung eines Mietvertrages ... nur bejaht werden, wenn die angeru-
fenen Umsténde bei Vertragsschluss weder bekannt noch voraus-
sehbar waren und nicht auf ein Verschulden der kiindigenden Partei
zuriickzufiihren sind (BGE 122 111 262 E. 2a/aa)» (E. 2.2). Diese
Voraussetzungen waren hier nicht erfillt.

c. Und zwar scheiterte die Kldgerin daran, dass «zur Zeit des Ver-
tragsabschlusses Bestrebungen zur Errichtung von Mobilfunk-
antennen in den betroffenen Gemeinden regelmissig heftige
Opposition auslosten und die Medien den entsprechenden Reak-
tionen der Bevolkerung breiten Raum einrdumten ... Der Schluss
der Vorinstanz ist bei dieser Sachlage nicht zu beanstanden, dass
der Widerstand der Dorfbevolkerung ... im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses Mitte 2001 voraussehbar war. Dass die Reaktion
moglicherweise noch etwas heftiger oder deutlicher ausfiel als an
anderen Antennen-Standorten, dndert ... nichts an der objektiven
Voraussehbarkeit einer Beeintrachtigung ihrer Geschiftsbezie-
hungen zur Dorfkundschaft. Sie konnte nicht damit rechnen, dass
ihre Kunden — die in vorhersehbarer Weise mit einer Mobil-
funkantenne mitten im Dorf nicht einverstanden waren — ihre Ge-
schiftsbeziehungen zur Dorfgarage weiterhin unveréndert auf-
rechterhalten wiirden» (E.2.2).

6. Anfechtung entbehrlich. Dies deshalb, weil das fragliche Miet-
objekt weder als Wohn- noch als Geschéftsraum zu qualifizieren
war, so dass «die besonderen Schutzbestimmungen fiir die Miete
von Wohn- und Geschiftsraumen keine Anwendung» fanden. So
war die Beklagte auch nicht verpflichtet, «innert bestimmter Frist
auf die einseitige Gestaltungserkldrung der Kiindigung zu reagie-
ren und sich dieser in bestimmter Weise zu widersetzen» (E. 3).

l1l. Kommentar

7. Zur Vertragsqualifikation. Das Bundesgericht ging von einem
Mietvertrag und damit von einem Schuldverhéltnis aus. Grund-
sétzlich bleibt die von den Parteien gewéhlte Ausdrucksweise auf
die Qualifikation ihres Vertrages ohne Einfluss (Art. 18 Abs. 1
OR,BGE 99 II 313). Und doch diirfte der Umstand, dass die Ver-

tragsurkunde mit Mietvertrag tiberschrieben war, eine Rolle ge-
spielt haben. Denn im Sinne einer natiirlichen Vermutung muss
der Bezeichnung jedenfalls dann «wesentliche Bedeutung beige-
messen werden, wenn die Parteien geschiftsgewandte Personen
sind, bei denen eine gewisse Vertrautheit mit der Terminologie des
Gesetzes vorausgesetzt werden darf» (BGE 48 11 229 E. 2).* Das
Bundesgericht also schloss auf Mietvertrag. Selbstredend aber
hétten die Parteien auch zu sachenrechtlichem Instrumentarium
greifen und ein Baurecht errichten konnen. Was die Form angeht,
hitte die fiir ihren Vertrag gewéhlte einfache Schriftlichkeit ange-
sichts der vereinbarten Laufzeit’ zwar ausgereicht (Art. 732 sowie
Art. 779a ZGB, e contrario).® Stets unverzichtbar ist jedoch die
Eintragung in das Grundbuch als Verfiigungsgeschift, durch das
ein Baurecht als dingliches Recht erst entsteht (Art. 731 Abs. 1
ZGB). Wihrend im bundesgerichtlichen Urteil davon nicht weiter
die Rede ist, findet sich im erstinstanzlichen Urteil die Feststel-
lung, dass der Vertrag im Grundbuch vorgemerkt worden war.’
Alsdann fiihrt die erste Instanz — die auch einen Baurechtsvertrag
in Betracht zog — aus, somit liege «eine Eintragung im Grundbuch
vor, welche allenfalls noch zu korrigieren wire». Wie es sich damit
verhilt, ist hier nicht weiter zu untersuchen. Festzuhalten aber ist,
dass ein Baurechtsvertrag (unter anderem) «la volonté des parties
de constituer un droit réel» (BGE 95 1I 615) voraussetzt. Genau
darauf kommt es bei der Abgrenzung zwischen Miet- und Bau-
rechtsvertrag entscheidend an.

8. Zum wichtigen Grund. Einmal mehr bekriftigt das Bundesge-
richt den allgemeinen Grundsatz, nach dem Dauervertrige aus
wichtigem Grund vorzeitig-ausserordentlich gekiindigt werden
konnen (etwa schon BGE 92 II 300 E. b).? Auf den ersten Blick
steht diese Befreiungsmdoglichkeit in Widerspruch zum Prinzip,
dass Vertragstreue gerade auch bei verdnderten Verhiéltnissen ge-
schuldet ist. Doch wird dieses Prinzip seinerseits durch den
Grundsatz von Treu und Glauben begrenzt, der «je nach dem Kul-
turniveau in grosserem oder geringerem Masse» (BGE 60 11 210)
verlangt, dass eine Partei nicht gebunden bleibt, wo ihr die Fort-
setzung des (unverdnderten) Vertrages unertraglich ist.

a. Eine praktisch bedeutsame Limitierung fiihrte im hier bespro-
chenen Fall zu einem Urteil, durch das sich die Vermieterin unge-
achtet recht massiver Belastungen zur Fortfiihrung des Mietver-
héltnisses gezwungen sah. Diese Limitierung ergab sich aus der
(negativen) Voraussetzung, nach der die Griinde, aus denen die
Fortfiihrung des Vertrages als nicht mehr tragbar erscheint, einzig
dann beachtlich sind, wenn sie bei Vertragsschluss nicht voraus-
sehbar waren. Zwar konnen derartige Griinde durchaus in der
Person der auflosungswilligen Partei liegen und brauchen in die-
sem Sinne keine objektiven Griinde zu sein.” Doch greift eine
objektive Betrachtungsweise in zweifacher Hinsicht: erstens bei
der Frage der Unzumutbarkeit und zweitens bei der Frage der

4 Vgl. JAccl/ GaucH, Ziircher Kommentar, N 223 zu Art. 18 OR.

5> Als dauernd gilt ein Baurecht erst dann, wenn es «auf wenigstens dreis-
sig Jahre oder auf unbestimmte Zeit begriindet erscheint» (Art.7 Abs.2
Ziff.2 GBV).

Siehe Scumip/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, 2. Aufl.,
Rz. 1384.

Bei der Immobiliarmiete kann nach Art. 261 OR bekanntlich vereinbart
werden, «dass das Verhéltnis im Grundbuch vorgemerkt wird» (Abs. 1),
wodurch das Gebrauchsrecht des Mieters mit der in Abs. 2 umschrie-
benen, realobligatorischen Wirkung ausgestattet wird (dazu BGE 92 11
156, prazisierend Tuor/ScHNYDER/ScumID, Das Schweizerische Zivil-
gesetzbuch, 12. Aufl., Ziirich 2002, S. 799 f.).

Eingehend dazu Gauch, System der Beendigung von Dauervertrdgen,
Freiburg 1968, S. 173 ff.

 So auch etwa Hicl, Ziircher Kommentar, N 44 ff. zu Art. 266g OR.
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Voraussehbarkeit, so dass die subjektive Einschidtzung bedeu-
tungslos ist. Dass auch die letztgenannte Hiirde nicht leicht zu
nehmen ist, belegt gerade unser Fall, in dem sich die Vermieterin
bei einem Jahresmietzins von CHF 4000 einen Umsatzriickgang,
Boykottdrohungen und persénliche Anfeindungen — so noch die
erste Instanz, die den wichtigen Grund bejahte — eingehandelt
hatte. Im Urteil der beiden Berufungsinstanzen waren diese Um-
stinde voraussehbar, wobei das Bundesgericht aber andeutete,
dass es sie bei Nichtvorhersehbarkeit wohl hitte gelten lassen.

b. Das Bundesgericht misst dem Umstand, dass die «Reaktion
moglicherweise noch etwas heftiger oder deutlicher ausfiel als an
anderen Antennen-Standorten», kein Gewicht bei und hélt fest,
dass dies «nichts an der objektiven Voraussehbarkeit einer Be-
eintrachtigung ihrer Geschiftsbeziehungen zur Dorfkundschaft»
dndere. Die Umstédnde mogen ihm diese Einschidtzung nahe gelegt
haben, was man als Aussenstehender kaum zu beurteilen vermag.
Losgelost von diesem konkreten Fall aber gilt, dass selbst eine an
sich (objektiv) voraussehbare Reaktion in einer solchen Intensitét
erfolgen kann, die nicht mehr als voraussehbar gelten kann. So
verhalt es sich selbst dann, wenn eine Partei sich zwar nachweis-
lich eine bestimmte Entwicklung ausrechnete, dabei aber deren
Wucht unterschitzte.

c. Das Bundesgericht negierte den wichtigen Grund, weshalb es
auf die Ersatzfolgen einer wirksamen Kiindigung nicht einzuge-
hen brauchte. Die Frage hitte sich gestellt, wenn das Gericht die
Voraussehbarkeit verneint hitte. Die Folgen sind in Art. 266g
Abs.2 OR geregelt, der dem Richter aufgibt, «die vermogens-
rechtlichen Folgen der vorzeitigen Kiindigung unter Wiirdigung
aller Umsténde» zu bestimmen. Maximal ist Ersatz im Umfang
des positiven Vertragsinteresses geschuldet'’, der die gekiindigte
Partei so stellt, als wédre der nunmehr aufgeloste Vertrag bis zum
Ende seiner ordentlichen Laufzeit durchgehalten worden.!! Doch
hat der Richter die Umstdnde in Rechnung zu stellen (so aus-
driicklich Art. 226g Abs. 2 OR), was sich fiir eine allfillige Verlet-
zung der Obliegenheit zur Schadensminderung von selbst ver-
steht, es aber auch nahe legt, etwa das Kiindigungsmotiv zu
beriicksichtigen'?>. Ein Verschulden der kiindigenden Partei setzt
die Bestimmung augenscheinlich nicht voraus, was sie zur Kausal-
haftung macht’3. Umgekehrt spielt es eine Rolle, wenn nicht die
kiindigende, sondern die gekiindigte Partei fir den wichtigen
Grund einzustehen hat. Und zwar ist zum einen ihr allfélliger Er-
satzanspruch nach Massgabe des Art. 44 Abs. 1 OR zu reduzieren.
Zudem wird sie aus Art. 97/101 OR selber ersatzpflichtig, soweit
die kiindigende Partei einen Schaden erlitten hat.
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9. Zur Anfechtung. Sie war, wie schon erwéhnt, mit Blick auf die
Art des Mietobjekts entbehrlich. Anzufiigen ist, dass die Beklagte
von einer Anfechtung selbst dann hétte absehen konnen, wenn sie
einen Geschéftsraum gemietet hédtte. Denn die mietrechtliche
Kiindigung aus wichtigem Grund nach Art. 266g OR erreicht ihr
Ziel nur, wenn die Voraussetzungen erfiillt sind. Wo es daran fehlt,
verpufft eine entsprechende Gestaltungserkldrung wirkungslos,
ohne dass die Gegenseite sich ihr zu widersetzen hétte'. Immer-
hin ist der Fall auszunehmen, da ihr Verhalten nach Treu und
Glauben auf eine konkludente Genehmigung der Vertragsauf-
16sung schliessen ldsst. Unter dieser Voraussetzung wird der Ver-
trag auch dann beendet, wenn eine ausserordentliche Kiindigung
dieses Ziel verfehlte.

10. Zum Schluss. Es sehe sich vor, wer als Vermieter einen sol-
chen Vertrag eingeht! Die Bindung ist dauerhaft, der Rummel
voraussehbar, die vorzeitige Vertragsauflosung kaum moglich —
und der Mietzins bei alldem bescheiden. Wer sich aber darauf ein-
lassen will, hat die kiinftigen Entwicklungen bei der Redaktion
der Kiindigungsgriinde in Rechnung zu stellen. Denn den Par-
teien steht es (in den Schranken des Art. 19 Abs. 2 OR) frei, die
Griinde, die zu einer ausserordentlichen Vertragsbeendigung be-
rechtigen sollen, zu definieren — es gibt keinen Rechtssatz, wonach
die vorzeitige Vertragsauflosung in jedem Falle nur bei objektiver
Unzumutbarkeit (aus wichtigen Griinden) tiberhaupt zuléssig ist.

>

Dazu Botschaft zur Revision des Miet- und Pachtrechts vom 27. Mirz
1985, BB1 1985, Bd. I, S. 1451; BGE 61 112261 E. 3.

Nur auf den ersten Blick wird die kiindigende Partei so dazu ange-
halten, den Vertrag im Wege der Ersatzleistung bis zur ordentlichen Be-
endigung zu erfiillen. Dass durchaus ein Unterschied besteht, zeigt sich
schon daran, dass die Auflosung des Vertrages die Schadensminde-
rungsobliegenheit der ersatzberechtigten Partei aktiviert.

Vgl. auch WEBER, Basler Kommentar, N 9 zu Art. 266g OR; zurtickhal-
tender aber Hiar, Ziircher Kommentar, N 80 zur Art. 266g OR.

Selbst wenn man befiirwortet, dass ein geringes Selbstverschulden der
Berufung auf einen wichtigen Grund nicht entgegensteht (zur Rechts-
lage im Einzelarbeitsvertragsrecht STAEHELIN/ VISCHER, Ziircher Kom-
mentar, N 5 zu Art. 337 und N 4 zu Art. 337b OR), kann seine Geringfii-
gigkeit bei der Ersatzbemessung nicht eingestellt werden (BGE 97 11
228 E.5).

Hiar, Ziircher Kommentar, N 67 zu Art. 266g OR. Anders die Rechts-
lage im Arbeitsrecht, wo nach Art. 337c OR das Arbeitsverhiltnis auch
dann beendet wird, wenn es an einem wichtigen Grund fehlt, vgl. z.B.
STAEHELIN/ VISCHER, Ziircher Kommentar, N 5 zu Art. 337¢ OR.
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