Informationsbulletin

Die mangelhafte Kiindigung

Allgemeines:

Fiir die Kiindigung von Wohn- und Ge-
schiftsraumen gelten besondere Vor-
schriften. Werden diese nicht eingehal-
ten, ist eine Kiindigung mangelhaft. Ein
Mangel kann in verschiedener Hinsicht
vorliegen. Jeder Mangel unterscheidet
sich vom anderen durch die Art und die
Schwere seiner Fehlerhaftigkeit. Eine
mangelhafte Kiindigung kann somit
entweder nichtig, unwirksam oder an-
fechtbar sein. Aus der Unterscheidung
von Mingeln ergeben sich zum Teil
verschiedene Rechtsfolgen. Damit die
drei Arten von Mingeln auseinander-
gehalten und hernach die sich daraus
ergebenden unterschiedlichen Rechts-
folgen entsprechend dargestellt werden
konnen, gilt es vorab die Begriffe der
Nichtigkeit, Unwirksamkeit und An-
fechtbarkeit einer Kiindigung niher zu
umschreiben.

Die nichtige Kiindigung:

Nichtig ist eine Kiindigung, wenn sie
mit einem so schweren Mangel behaftet
ist, dass sie iiberhaupt keine Rechtswir-
kungen erzeugt. Es muss sich dabei um
einen absoluten und unheilbaren Man-
gel handeln. Was konkret unter einem
absoluten und unheilbaren Mangel zu
verstehen ist, ergibt sich aus Art. 266
lit. o OR. Dieser seinerseits verweist
auf Art. 266 lit. 1 - Art. 266 lit. n OR.
Diese Bestimmungen schreiben einzel-
ne Formerfordernisse vor, ohne deren
genaue Einhaltung eine Kiindigung oh-
ne weiteres nichtig ist.
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So liegt Nichtigkeit bei einer bloss
miindlichen Kiindigung vor und zwar
unabhéngig davon, ob sie vom Vermie-
ter oder vom Mieter ausgesprochen
worden ist. Nichtig ist auch die nicht
auf dem amtlich genehmigten Formular
mitgeteilte Kiindigung des Vermieters,
wogegen fiir die Kiindigung des Mie-
ters einfache Schriftlichkeit gentigt.
Unter einfacher Schriftlichkeit versteht
man die Briefform.

Handelt es sich um eine Familienwoh-
nung, muss der Ehegatte der Kiindi-
gung des Mieters zustimmen. Fehlt die-
se Zustimmung, ist die Kiindigung ohne
weiteres nichtig. Die Zustimmung kann
allerdings nachtréglich noch abgegeben
werden. In diesem Fall muss sie spéates-
tens vor Ablauf der Kiindigungsfrist
beim Vermieter eingehen. Andererseits
erweist sich auch die vom Vermieter
ausgesprochene Kiindigung einer Fami-
lienwohnung als nichtig, wenn sie nicht
beiden Ehegatten mit separater Post
zugestellt worden ist. Sowohl bei der
Kiindigung der  Familienwohnung
durch den Mieter wie auch bei derjeni-
gen durch den Vermieter spielt es keine
Rolle, ob der Ehegatte als Vertragspar-
tei auf dem Mietvertrag aufgefiihrt ist
oder nicht. Die Formvorschriften sind
unabhingig davon einzuhalten. Der
Gesetzgeber will damit die Familie be-
sonders schiitzen. Auch der Ehegatte,
der nicht Vertragspartei ist, soll die
Kiindigung unabhingig vom anderen
anfechten und ein Erstreckungsgesuch
einreichen konnen.

Neben diesen sog. formnichtigen Kiin-
digungen gibt es solche, die sich auch
aus anderen Griinden als nichtig erwei-
sen. Das ist etwa dann der Fall, wenn
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die Kiindigung von einer Person ausge-
sprochen wird, die nicht oder nicht al-
lein Vertragspartei ist. Des gleichen
erweist sich eine Kiindigung als nichtig,
wenn sie gegeniiber einer Person ausge-
sprochen worden ist, die gar nicht Ver-
tragsparteir bzw. nicht allein Vertrags-
partei ist. Besonders zu erwihnen ist in
diesem Zusammenhang die Kiindigung
des neuen Eigentiimers vor seiner Ein-
tragung im Grundbuch. Auch eine sol-
che Kiindigung ist nichtig, wobei es
allerdings zu beachten gilt, dass laut
bundesgerichtlicher ~ Rechtssprechung
das Kiindigungsrecht bereits mit dem
Eintrag im Tagebuch und nicht erst mit
demjenigen im Hauptbuch auf den Er-
werber iibergeht. Nichtigkeit liegt fer-
ner vor bei der Kiindigung einer nicht
bevollmichtigten Person sowie bei der
Kiindigung, die von einer urteilsunfahi-
gen Person oder an eine urteilsunfahige
Person ausgesprochen worden ist.
Schliesslich sind bedingte und unver-
standliche Kiindigungen ebenso wie
solche, die sich nur auf einen Teil des
Mietgegenstandes beziehen, grundsitz-
lich nichtig. Die Kiindigung ist als Ges-
taltungsrecht absolut; das heisst, sie
darf nicht von etwas abhingig gemacht
oder mit Vorbehalten versehen werden.
Aus der Kiindigung muss sich der klare
Wille zur Vertragsbeendigung ergeben.
Diese Anforderung an Klarheit und
Eindeutigkeit schliesst jede Art von
Widerspriichlickeit aus, mag sie ausge-
priagt oder auch nur minderer Intensitét
sein. Bildet das Mietverhéltnis ein ein-
heitliches Ganzes, beinhaltet die Kiin-
digung der Hauptsache regelmassig
auch die diejenige der Nebensache.
Konkret kann also eine

Garage nicht separat gekiindigt werden,
wenn sie mit der Wohnung als Haupt-
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bestandteil des Mietverhiltnisses ver-
traglich und funktional verkniipft ist.
Denkbar ist immerhin, dass sich die
Parteien auf eine Abidnderung bzw.
teilweise Aufthebung des Mietvertrages
einigen.

Weil die nichtige Kiindigung keine
Rechtswirkungen erzeugt, also als
,hichts® bzw. als nicht erfolgt betrach-
tet wird, 10st sie weder den Mietvertrag
auf, noch vermag sie sonstwie irgend-
welche Folgen zu zeitigen. Sie 16st we-
der Fristen, Verfahren oder Entscheide
aus. Der Adressat einer nichtigen Kiin-
digung braucht nicht zu reagieren. Die
Nichtigkeit einer Kiindigung wird von
Amtes wegen {iberpriift. Dementspre-
chend kann sich die gekiindigte Partei
in jedem Verfahrensstadium auf die
Nichtigkeit berufen, also auch der Mie-
ter im Ausweisungsverfahren, selbst
wenn er die nichtige Kiindigung des
Vermieters vor der Schlichtungsbehor-
de nicht oder allenfalls verspétet ange-
fochten hat. Andererseits hat der Ver-
mieter die Moglichkeit, eine Kiindigung
zu wiederholen, wenn die vorausgegan-
gene Kiindigung nichtig ist und zwar
ohne, dass er hierfiir die Sperrfristen
gemiss Art. 271a Abs. 1 lit. d und e OR
einzuhalten hitte. Konkret bedeutet
dies, dass die Schlichtungsbehorde auf
eine nichtige Kiindigung gar nicht ein-
tritt, und somit vor dieser Amitsstelle
auch kein Verfahren ausgelost wird.
Infolgedessen kann der Vermieter bei
vorausgegangener nichtiger Kiindigung
erneut kiindigen. Er ist fiir die Wieder-
holung der Kiindigung nicht an das
Kiindigungsverbot ~ gebunden, das
grundsétzlich immer dann gilt, wenn im
Zusammenhang mit dem Mietverhiltnis
ein Schlichtungs- oder Gerichtsverfah-
rens hingig ist. Die diesbeziigliche
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Sperrfrist gelangt nicht zur Anwen-
dung, weil eben eine nichtige Kiindi-
gung schon von sich aus absolut ungiil-
tig ist, und somit die Schlichtungsbe-
horde auf die Anfechtung einer diesbe-
zliglichen Kiindigung konsequenterwei-
se auch nicht eintreten wiirde. Ebenso
wenig 10st eine nichtige Kiindigung des
Vermieters die dreijahrige Kiindigungs-
sperre aus, die grundsitzlich immer
dann Platz greift, wenn er in einem mit
dem Mietverhdltnis zusammenhéngen-
den Schlichtungs- oder Gerichtsverfah-
ren zu einem erheblichen Teil unterle-
gen ist. Die Begriindung hierfiir ist
wiederum die gleiche wie im Fall eines
hingigen Schlichtungs- oder Gerichts-
verfahren. Weil die angerufene Instanz
auf eine nichtige Kiindigung nicht ein-
tritt und sich in materieller Hinsicht
mit ihr nicht befasst, kann folgerichtig
auch nicht davon gesprochen werden,
dass der Vermieter unterlegen ist.

Die unwirksame Kiindigung:

Unwirksam ist eine Kiindigung, wenn
sie als ausserordentliche Kiindigung
ausgesprochen worden ist, obwohl da-
fiir die gesetzlichen Voraussetzungen
gar nicht gegeben sind. Das ist dann der
Fall, wenn der Vermieter eine Kiindi-
gung wegen Zahlungsriickstand (vgl.
Art. 257d Abs. 2 OR) erlésst, ohne dass
ein Ausstand {iiberhaupt besteht. Glei-
ches gilt, wenn der Mieter den Aus-
stand innert angesetzter Frist bezahlt
hat. Unwirksam ist eine Kiindigung
wegen Zahlungsriickstand ferner dann,
wenn es der Vermieter unterlassen hat,
vorgingig eine Zahlungsfrist anzuset-
zen und/oder die Kiindigung anzudro-
hen. Wird eine Kiindigung aus wichti-
gen Griinden (vgl. Art. 266g OR) aus-
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gesprochen, obwohl solche wichtigen
Griinde nicht vorliegen, erweist sie sich
ebenfalls als unwirksam; ebenso wie
iibrigens diejenige wegen mangelnder
Sorgfalt und Riicksichnahme des Mie-
ters (vgl. Art. 257f OR), wenn entweder
keine solchen Vertragsverletzungen
vorliegen, oder die Fortfiihrung des
Mietverhéltnisses trotz solcher Verfeh-
lungen fiir den Vermieter zumutbar
bleibt, ferner wenn letzterer es ver-
sdaumt hat, den Mieter vor Anzeige der
ausserordentlichen Kiindigung schrift-
lich abzumahnen. Die fristlose Kiindi-
gung des Mieters wegen eines Mangels
(vgl. Art. 259b lit. a OR) ist nur dann
wirksam, wenn es sich dabei um einen
so schweren Mangel handelt, dass die
Tauglichkeit der Mietsache zum vor-
ausgesetzten Gebrauch ausgeschlossen
oder erheblich beeintrachtigt wird.
Handelt es sich um einen Mangel, der
den vorausgesetzten Gebrauch der
Mietsache nicht erheblich beeintrachtigt
bzw. nicht ausschliesst, kann der Mieter
diesen nur auf Kosten des Vermieters
beseitigen lassen und im iibrigen die
Mingelrechte der Mietzinsherabsetzung
und -hinterlegung sowie gegebenenfalls
des Schadenersatzes in Anspruch neh-
men (vgl. Art. 259a Abs. 1 lit. b und ¢
und Abs. 2 OR sowie Art. 259 lit. b
OR). Schliesslich erweist sich eine
Kiindigung des Vermieters wegen Ei-
genbedarfs (vgl. Art. 261 Abs. 2 lit. a
OR) als unwirksam, wenn ein solcher
gar nicht vorliegt, oder die Kiindigung
in einem Widerspruch zu vertraglichen
oder statutarischen = Bestimmungen
steht. Letzteres ist beispielsweise dann
der Fall, wenn der Vermieter ein Miet-
verhiltnis erst bei Vornahme einer To-
talsanierung des Mietobjektes kiindi-
gen konnen soll, dann aber die Kiindi-
gung schon frither ausspricht, obwohl
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in diesem Zeitpunkt die vertraglich
festgelegten Kiindigungsvoraussetzun-
gen gar noch nicht vorliegen und auch
sonst kein ausserordentlicher Kiindi-
gungsgrund gegeben ist. Im Ergebnis
auf das Gleiche lduft die Kiindigung
einer Genossenschaftswohnung hinaus,
bevor der Mieter aus der Genossen-
schaft ausgeschlossen worden ist.

Weil die Unwirksamkeit einer Kiindi-
gung eine Form der Nichtigkeit ist, sind
die sich daraus ergebenden Rechtsfol-
gen gleich wie diejenigen bei der Nich-
tigkeit. Sowohl Nichtigkeit als auch
Unwirksamkeit sind von Amtes wegen
zu beachten. Beide konnen jederzeit,
mithin in jedem Verfahrensstadium,
geltend gemacht werden. Allerdings
kann eine unwirksame ausserordentli-
che Kiindigung nicht einfach in eine
giiltige ordentliche Kiindigung umge-
wandelt werden. Eine ungiiltige ausser-
ordentliche Kiindigung bleibt unwirk-
sam, auch wenn beispielsweise der be-
sondere Kiindigungsgrund der man-
gelnden Sorgfalt oder Riicksichtnahme
gegeben ist, die Fortfiihrung des Miet-
verhédltnisses fliir den Vermieter aber
trotzdem zumutbar ist, oder dieser es
vorgingig unterlassen hat, den Mieter
schriftlich abzumahnen. Ist indes eine
ausserordentliche Kiindigung auf einen
Zeitpunkt ausgesprochen worden, da sie
aufgrund der einschliagigen Gesetzesbe-
stimmungen weder hinsichtlich der
Kiindigungsfrist, noch des Kiindigungs-
termins wirksam werden kann, wird sie
dadurch nicht einfach ungiiltig. Es ge-
langt Art. 266a Abs. 2 OR analog zur
Anwendung, der besagt, dass Kiindi-
gungen auf den nichstmoglichen Ter-
min gelten, wenn die Kiindigungsfrist
und/oder der —termin nicht eingehalten
sind.
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Anfechtbare Kiindigungen:

Anfechtbar sind Kiindigungen, wenn
sie gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstossen (vgl. Art. 271 Abs.
1 OR). Das Gesetz zidhlt dazu fiir sog.
Vermieterkiindigungen  verschiedene
Anwendungsfille auf, die aber nicht als
abschliessend zu verstehen sind. Im
einzelnen ist eine Kiindigung demnach
anfechtbar, wenn sie vom Vermieter
ausgesprochen wird, weil der Mieter
nach Treu und Glauben Anspriiche aus
dem Mietverhéltnis geltend gemacht
hat, oder weil der Vermieter eine ein-
seitige Vertragsdnderung zu Lasten des
Mieters bzw. eine Mietzinsanpassung
durchsetzen will. Wider Treu und
Glauben ist eine Kiindigung des Ver-
mieters sodann, wenn er den Mieter
zum Erwerb der gemieteten Wohnung
veranlassen will (sog. congé-vente),
oder wenn sie wihrend eines hdngigen
Schlichtungs- oder Gerichtsverfahrens
bzw. vor Ablauf von drei Jahren nach
Abschluss eines solchen Verfahrens
ausgesprochen wird, und der Vermieter
darin erheblich unterlegen ist. Schliess-
lich erweist sich eine Kiindigung als
anfechtbar, wenn sie wegen Anderun-
gen in der familidren Situation des Mie-
ters ausgesprochen worden ist, ohne das
dem Vermieter daraus ein wesentlicher
Nachteil erwéchst (vgl. Art. 271a Abs.
1 lit. a - f OR).

Ob eine Kiindigung wider den Grund-
satz von Treu und Glauben verstosst
oder sonstwie missbrauchlich ist, muss
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anhand der konkreten Verhéltnisse des
FEinzelfalles abgeklirt werden. Dabei
geht es in erster Linie um die Konkreti-
sierung der Begriffe der Treuwidrigkeit,
der Unlauterkeit und des sog. Unan-
standes. Als missbrauchlich und damit
zweckwidrig ist demnach eine Kiindi-
gung einzustufen, wenn sie ausschliess-
lich oder doch tiberwiegend andere Zie-
le als die Vertragsauflosung verfolgt,
mithin als Mittel zur Verwirklichung
eines anderen Zweckes dient. Der klas-
sische Fall einer solchen Kiindigung ist
die sog. Pressionskiindigung. Auch die
Rachekiindigung fallt unter diese Kate-
gorie, weil sie darauf abzielt, den Mie-
ter fiir ein Verhalten abzustrafen, das
der Vermieter zwar subjektiv missbil-
ligt, in objektiver Hinsicht aber unter
keinem rechtsrelevanten Gesichtspunkt
eine solche Massnahme zu rechtfertigen
vermag. Treuwidrig ist eine Kiindigung
ferner, wenn sie in einem krassen Miss-
verhiltnis zu den Interessen der gekiin-
digten Partei steht und sich somit als
geradezu unniitz erweist, oder auf eine
schonungslose Rechtsausiibung hinaus-
lauft. Darunter fillt etwa die Kiindi-
gung wegen eines Fehlverhaltens mit
Bagatellcharakter, sofern sich dieses
Fehlverhalten nicht wiederholt (z.B.
Unordnung in der Waschkiiche sowie
andere kleinere Verstdsse gegen die
Hausordnung). Schliesslich ist eine
Kiindigung missbrauchlich, wenn sie
das Verbot des widerspriichlichen Ver-
haltens verletzt. Wer als Vermieter ei-
nem Untermietverhdltnis vorbehaltlos
zugestimmt hat, kann eine Kiindigung
nachtriglich nicht damit begriinden,
dass der Mieter ihm die Konditionen
des Untermietverhéltnisses nicht be-
kanntgegeben habe. Widerspriichlich ist
eine Kiindigung auch dann, wenn sie
wegen Unvereinbarkeit mit dem im
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Mietvertrag niedergelegten Verwen-
dungszweck der Mietsache ausgespro-
chen wird, der Vermieter diesen Zu-
stand nichtsdestotrotz so aber bewusst
und tiber ldngere Zeit geduldet hat.

Im Gegensatz zur nichtigen oder un-
wirksamen Kiindigung ist die anfecht-
bare Kiindigung grundsitzlich giiltig.
Treuwidrigkeit und Rechtsmissbrauch-
lich-keit einer Kiindigung haben also
keine direkten Rechtsfolgen. Sie fithren
nur dann zur Ungiiltigkeit, wenn die
Kiindigung von der gekiindigten Partei
angefochten wird und ein entsprechen-
der definitiver Entscheid der Schlich-
tungsbehdrde oder des Richters vor-
liegt. Wird auf die Anfechtung verzich-
tet, gilt die Kiindigung als akzeptiert.

Fiir die Kiindigungsanfechtung vor der
Schlichtungsbehorde ist eine gesetzli-
che Frist von dreissig Tagen seit Erhalt
der Kiindigung zu beachten (vgl. Art.
273 Abs. 1 OR). Auch das verspitet
eingereichte Anfechtungsbegehren lauft
auf einen Akzept der Kiindigung hin-
aus. Denn die Frist fiir die Kiindigungs-
anfechtung bei der Schlichtungsbehorde
ist eine sog. Verwirkungsfrist, was
nichts anderes heisst, dass sie definitive
Rechts-wirkungen zeitigt. Die Parteien
konnen sie vertraglich weder verldn-
gern noch verkiirzen. Ist sie versdumt,
kann sich auch nicht wieder hergestellt
werden. Ebenso wenig konnen Anfech-
tungsgriinde in einem spateren Verfah-
ren, etwa in einem Ausweisungsverfah-
ren, geltend gemacht werden.

Wendet sich die gekiindigte Partei in-
nert der gesetzlich vorgeschriebenen
Frist von dreissig Tagen seit Erhalt der
Kiindigung mit einem Anfechtungsbe-
gehren an die Schlichtungsbehorde,
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bleibt die Kiindigung als solche nach
wie vor giiltig und zwar bis zum Zeit-
punkt, da in einem rechtskraftigen Ent-
scheid auf ihre Ungiiltigkeit erkannt
worden ist. Solange das Anfechtungs-
verfahren vor der Schlichtungsbehdrde
oder vor einer nachfolgenden Gerichts-
instanz héngig ist, bleiben die Kiindi-
gungswirkungen einstweilen aufge-
schoben. Die Héngigkeit und damit der
Aufschub der Kiindigungswirkungen
fallen erst dann dahin, wenn das Ver-
fahren durch einen rechtskriftigen Ent-
scheid definitiv abgeschlossen ist. Lau-
tet dieser Entscheid auf Giiltigkeit der
Kiindigung, dndert sich materiell nichts.
Es wird bloss der Aufschub der Kiindi-
gungswirkungen beseitigt. Wird die
Kiindigung indes fiir ungiiltig erklart,
dann gilt sie nachtriglich als aufgeho-
ben. Ihre vertragsauflésenden Aus-
wirkungen werden beseitigt, und das
Miectverhiltnis lauft weiter, wie wenn
eine Kiindigung gar nie ausgesprochen
worden wire.

Zusatzlich wird die dreijahrige Sperr-
frist gemass Art. 271a Abs. 1 lit. e OR
ausgelost, sofern die fiir ungiiltig er-
klarte Kiindigung vom Vermieter aus-
gegangen ist. Diese Kiindigungssperre
gilt aber nur fiir ordentliche Kiindigun-
gen. Ausserordentliche Kiindigungen
sind davon nicht betroffen (vgl. Art.
271a Abs. 3 lit. a - £ OR). Vorbehalten
bleiben somit Kiindigungen wegen
Zahlungsriickstand des Mieters ( Art.
257d OR), wegen schwerer Verletzung
der Pflicht des Mieters zu Sorgfalt und
Riicksichtnahme (Art. 257f Abs. 3 und
4 OR), aus wichtigen Griinden (Art.
266g OR) sowie wegen Konkurs des
Mieters (Art. 266h OR). Ferner kann
der Vermieter wéhrend der Sperrfrist
auch wegen dringenden Eigenbedarfs
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fir sich, nahe Verwandte oder Versch-
wagerte sowie infolge Verdusserung
der Mietsache kiindigen (Art. 261 OR).

Fazit:

Kiindigungen von Wohn- und Ge-
schaftsriumen sind entweder nichtig,
unwirksam oder anfechtbar. Nichtige
Kiindigungen sind solche, die mit
einem schwerwiegenden Mangel be-
haftet sind und demnach iiberhaupt
keine Rechtswirkungen auslosen.
Nichtige Kiindigungen werden von
Amtes wegen iiberpriift. Die gekiin-
digte Partei braucht darauf nicht zu
reagieren. Spricht der Vermieter eine
nichtige Kiindigung aus, kann er er-
neut kiindigen, ohne an die im Gesetz
vorgesehenen Sperrfristen gebunden
zu sein. Unwirksam ist eine Kiindi-
gung, wenn sie die vom Gesetz stipu-
lierten Anforderungen an eine aus-
serordentliche Kiindigung nicht er-
filllt. Da Unwirksamkeit eine Form
der Nichtigkeit ist, sind die Auswir-
kungen unwirksamer Kiindigungen
im wesentlichen die gleichen wie bei
der nichtigen Kiindigung. Anfecht-
bare Kiindigungen sind durch Treu-
widrigkeit bzw. Rechtsmissbriuch-
lichkeit gekennzeichnet. Was als
treuwidrig oder rechtsmissbriuch-
lich zu bezeichnen ist, muss vorab
anhand der konkreten Verhiltnisse
des Einzelfalles abgeklirt werden.
Fir sog. Vermieterkiindigungen
nennt das Gesetz verschiedene, aller-
dings nicht als abschliessend zu ver-
stehende Anwendungsfille. Eine an-
fechtbare Kiindigung ist grundsitz-
lich giiltig und zwar bis zum Zeit-
punkt, da in einem rechtskriftigen
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Entscheid ihre Ungiiltigkeit festge-
stellt worden ist. Ungiiltigkeit der
Kiindigung des Vermieters lost die
dreijahrige Sperrfrist aus.

Luzern, im Oktober 2001
lic. iur. Louis H. Falck
Rechtsanwalt und Notar
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