BAU- UND IMMOBILIENRECHT

AKTUELLE THEMEN — KOMMENTIERTE ENTSCHEIDE — PRAXISFALLE

Liebe Leserin, lieber Leser

Mit der aktuellen Rechtsprechung zum Baurecht und Uberbaurecht im
Sachenrecht starten wir unsere heutige Ausgabe. Angesichts von knap-
per werdendem Boden und komplexeren Bauprojekten sind kreative
bauliche Losungen mehr denn je gefragt. Anhand ausgewahiter Bun-
desgerichtsentscheide erstellen wir flr Sie ein Bild der sehr typischen
Streitpunkte in der Praxis.

Ab Seite 5 steht die Beweislastverteilung bei Mangeln und Ersatzvor-
nahme nach der SIA-Norm 118 im Mittelpunkt. Ein aktuelles Urteil des Handelsgerichts Aargau
veranschaulicht die Problematik und bietet zugleich die Vorlage fiir einen praktischen Dokumen-
tationsleitfaden.

Und schliesslich beschaftigt sich unser Beitrag ab Seite 8 mit der mietrechtlichen Ausweisung
und den Fallstricken zwischen dem Kiindigungsschreiben und der Rdumung. Was ist eine Aus-

weisung? Und welche Verfahren stehen Ihnen hierfir zur Verfligung?
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Aktuelle Rechtsprechung zum Baurecht
und Uberbaurecht im Sachenrecht

Mit zunehmend knapperem Boden und komplexeren Bauprojekten steigt das
Bedurfnis nach kreativen baulichen Losungen, die auch einmal tiber die Grund-
stiicksgrenze hinausgehen. Ebenso sind Grundeigentimer vermehrt zogerlich,
ihr Land ganz zu verdussern, und erteilen lieber ein zeitlich beschranktes Bau-
recht. Das Uberbaurecht und das Baurecht werfen aber zahlreiche rechtliche
Fragestellungen auf, die regelmdassig bis zum Bundesgericht weitergezogen
werden, wie dieser Artikel anschaulich aufzeigt.

® Von Dr. iur. Maja Baumann

Einleitung Schweizer Sachenrechts. So kann Land fir ein

Die Baurechts- und die Uberbaurechtsdienst-
barkeit sind sehr beliebte Instrumente des

Projekt zur Verfiigung gestellt werden, ohne
dass das Eigentum am Boden aufgegeben
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werden muss. Die Baurechtsdienstbarkeit wird
oft durch Stidte und Gemeinden genutzt, da
sie so Projekte von Wohnbaugenossenschaf-
ten, Pflegeinstitutionen, Privatschulen sowie
Gewerbe- oder Industrieansiedlungen fordern
kénnen, ohne dauerhaft das Grundeigentum
zu verlieren. Auch Landkorporationen kdnnen
sich so regelmassige Einkiinfte sichern und an
der Steigerung des Bodenwerts partizipieren,
ohne selbst das Risiko als Bauherrin und Ge-
baudeeigentiimerin eingehen zu missen.

Eine genaue Statistik zur Anzahl der auf Bau-
rechten beruhenden Gebdude gibt es nicht;
Schadtzungen aus Fachkreisen bewegen
sich jedoch in der Grossenordnung von (iber
100000 Baurechtsobjekten (inkl. Stockwerk-
eigentumswohnungen). Allein die Stadt Zurich
hat derzeit (iber 200 laufende Baurechtsvertrége.
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Das Baurecht (Art. 779 ff. ZGB) sowie das
Uberbaurecht (Art. 674 ZGB) werfen in der
Praxis regelmassig komplexe Abgrenzungs-
und Bewertungsfragen auf. Die jiingere
Rechtsprechung des Bundesgerichts hat zen-
trale Aspekte weiter prézisiert, insbesondere
hinsichtlich der Ausgestaltung von selbststén-
digen und dauernden Baurechten, der vorzei-
tigen Beendigung, der Bewertung sowie der
Reichweite funktionaler Zusammenhdnge.

Der vorliegende Beitrag gibt einen struktu-
rierten Uberblick Uber ausgewahlte aktuelle
Entscheide und arbeitet die wesentlichen
Leitlinien heraus.

Hintergrund: Die wichtigsten rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir Baurechte und
Uberbaurechte

Die Grundidee der Baurechtsdienstbarkeit
ist die Errichtung eines dinglichen Rechts,
das es erlaubt, auf oder unter einem fremden
Grundsttick ein Bauwerk zu errichten und zu
besitzen. Sie durchbricht das sogenannte Ak-
zessionsprinzip, wonach Bauten dem Grund-
eigentiimer gehdren.

Folgende rechtlichen Eckpunkte sind fiir

ein sog. selbststédndiges und dauerndes

Baurecht, das ein eigenes Grundstiick im

Rechtssinne bildet und somit auch mit Grund-

pfandrechten belastet werden kann, wichtig:

e Rechtsnatur: Das Baurecht ist eine Perso-
naldienstbarkeit, d.h., eine bestimmte Per-
son ist berechtigt und wird im Grundbuch
eingetragen, womit das Recht gegeniiber
jedem Dritten Wirkung entfaltet.

e Inhalt des Baurechts: Der Bauberechtigte
darf ein Gebdude errichten, das Geb&ude
besitzen und es nutzen, vermieten oder
verkaufen.

e Dauer: Es ist eine Mindestdauer von
30 Jahren notwendig (Qualifikation als
«dauernd»), aber nur eine Maximaldauer
von 100 Jahren zuldssig. Eine Verlange-
rung ist moglich, muss aber neu vereinbart
und Gffentlich beurkundet werden.

e Baurechtszins: Der Baurechtsberechtigte
leistet eine regelmassige Zahlung an den
Grundeigentiimer (vergleichbar mit einer
«Miete» flr das Land), diese ist oft indexiert
(z.B. an den Landesindex der Konsumen-
tenpreise und/oder an die Steigerung des
Landwerts in der Region).

e Ubertragbarkeit: Das Baurecht ist (ber-
tragbar und vererblich. Die Ubertragbarkeit
ist notwendig, damit es als «selbststandig»
gilt.

Ende des Baurechts: Das Baurecht endet
automatisch nach Ablauf der vereinbarten
Zeit (sog. ordentlicher Heimfall). Das Bau-
werk fallt an den Grundeigentimer zuriick,
und der Bauberechtigte erhdlt in der Regel
eine Entschadigung (zum Zeitwert bzw. ge-
méss der vertraglich geregelten Bewertung).
Bei wichtigen Grlinden, wie beispielsweise
der Nichtzahlung des Baurechtszinses, kann
es zum sog. vorzeitigen Heimfall durch
Kiindigung des Baurechtgebers kommen.

Das Uberbaurecht regelt den Fall, dass ein
Bauwerk Uber die Grundstlicksgrenze hin-
ausragt (z.B. ein Balkon, eine Stiitzmauer
oder ein Gebdudeteil). Auch das Uberbaurecht
durchbricht das Akzessionsprinzip, da der
{iberragende Bauteil im Eigentum des Uber-
baurechtsberechtigten bleibt. Die {iberragen-
de Baute hat ihren Ausgangspunkt dabei aber
stets auf dem benachbarten Grundsttick.

Nachfolgend sind die wichtigsten rechtlichen
Punkte des Uberbaurechts zusammengefasst:
e Rechtsnatur: Beim Uberbaurecht handelt
es sich um eine Grunddienstbarkeit. Be-
rechtigt ist der jeweilige Eigentimer des
benachbarten Grundstlicks, von dem die
liberragende Baute ausgeht.

Inhalt: Der (iberragende Bauteil darf errich-
tet, beibehalten und auch erneuert werden.
Dauer und Ubertragbarkeit: Das Uber-
baurecht geht als Grunddienstbarkeit au-
tomatisch mit dem beherrschenden Grund-
stlick Uber. Es ist somit nicht (ibertragbar
und kann daher auch kein eigenes Grund-
stilck sein (da nicht «selbststandig»).
Errichtung: In der Regel entsteht die
Uberbaurechtsdienstbarkeit  durch  eine
beurkundete Vereinbarung zwischen den
benachbarten Grundeigentimern und dem
anschliessenden  Grundbucheintrag.  Ein
Uberbau kann aber auch dadurch entstehen
bzw. legalisiert werden, wenn der Uberbau
gutglaubig erfolgte (kein Wissen tiber Grenz-
uberschreitung), der betroffene Nachbar
nicht rechtzeitig widersprochen hat und ein
Riickbau unverhdltnisméssig wére. Der be-
lastete Grundeigentiimer hat dann Anspruch
auf eine angemessene Entschadigung.
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Wie die obigen Ausflinrungen zeigen, stellen
das Baurecht und das Uberbaurecht Ausnah-
men vom Prinzip dar, dass alle Bauten und
Anlagen auf einem Grundstlick automatisch
dem Grundeigentiimer gehdren. Genau dieser
Ausnahmecharakter filhrt in der Praxis immer
wieder zu Auseinandersetzungen zwischen
dem Berechtigten und dem belasteten Grund-
eigenttimer. Die Auswahl der nachstehenden
neueren Bundesgerichtsentscheide zeigt ein
Bild von sehr typischen Streitpunkten:

Aufteilung des Baurechts

wéhrend der Laufdauer

Der Leitentscheid BGE 147 Il 1 behandelt die
Frage, ob ein selbststindiges und dauerndes
Baurecht flachenmdssig aufgeteilt werden
kann. Das Bundesgericht bejaht dies grund-
sétzlich und stellt klar, dass eine solche Auf-
teilung keine Neubegriindung, sondern eine
Anderung der bestehenden Dienstbarkeit
darstellt, sofern Inhalt und Rang unverdndert
bleiben und keine Drittinteressen beein-
trachtigt werden. Entscheidend ist, dass die
gesetzliche Mindestdauer von 30 Jahren in
diesem Fall nicht erneut (ab dem Datum der
Anderung) erfilllt sein muss, sondern ab der
urspriinglichen Begriindung weiterlduft.

Vorzeitiger Heimfall,

Kiindigung durch Baurechtsgeber

Der Entscheid BGE 150 Il 63 betrifft die
Voraussetzungen flr die Ausibung des vor-
zeitigen Heimfallrechts bei einem Baurecht.
Das Bundesgericht hélt fest, dass der Grund-
eigentlimer den Bauberechtigten grundsétz-
lich zuerst in Verzug setzen und ihm eine
angemessene Frist zur Behebung der
Pflichtverletzung ansetzen muss, analog zu
Art. 107 OR. Nur wenn klar ist, dass eine Frist-
ansetzung sinnlos wére (z.B. bei ausdrlickli-
cher Weigerung), kann darauf verzichtet wer-
den. Im konkreten Fall fehlte eine genligende
Mahnung, weshalb die vorzeitige Auflosung
des Baurechts nicht gerechtfertigt war.

Umfang des Baurechts fiir ein Wohnhaus
Im Entscheid BGer 5A_425/2022 befasste
sich das Bundesgericht mit der Auslegung
eines selbststandigen und dauernden Bau-
rechts flir ein Wohnhaus. Das Bundesgericht
bestétigte, dass ein Baurecht zur «Errichtung
eines Wohnhauses» nicht nur das eigentliche
Wohnhaus umfasst, sondern auch alle mit
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der Benutzung desselben in unmittelba-
rem funktionalem Zusammenhang ste-
henden Nebenanlagen, Nebengebdude
und Nebeneinrichtungen (z.B. Fahrradun-
terstand oder Garage). Das im Vertrag vor-
gesehene Zustimmungsrecht des Baurechts-
gebers erstrecke sich nicht auf die Frage,
welche Nebenbauten zum Wohnhaus erstellt
werden dirfen, sondern beschrénkt sich auf
die bauliche Gestaltung der Bauten.

Pflicht zur Zahlung des Baurechtszinses
bei Begriindung von Stockwerkeigentum
auf dem Baurechtsgrundstiick

Im Urteil BGer 5A_373/2021 des Bundesge-
richts ging es um die Frage, ob die Bank X.
nach dem Verkauf ihrer drei Stockwerkein-
heiten weiterhin zur Zahlung des Baurechts-
zinses verpflichtet bleibt. Das Gericht hielt
fest, dass die Pflicht zur Zahlung von Bau-
rechtszinsen mit der Vormerkung im Grund-
buch zur Realobligation wird und der Erwer-
ber automatisch in diese Pflicht eintritt. Ohne
Vormerkung wiirde der bisherige Schuldner
nur mit Zustimmung des Baurechtsgebers
aus der Zahlungspflicht entlassen. Mit der
Umwandlung des Baurechtsgrundstiicks in
Stockwerkeigentum wird der Baurechtszins
von der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft geschuldet, welchen sie als gemein-
same Last zu tragen hat. Der Baurechtsgeber
hat grundsatzlich keine direkte Forderung
gegenliber einem einzelnen Stockwerkeigen-
timer nur gegeniber der Gemeinschaft.

Bewertung des Baurechtsgrundstiicks

Im Urteil 5A_985/2022 vom 28. September
2023 befasste sich das Bundesgericht mit
der Bewertung eines Baurechts zum «wirkli-
chen Wert» im Rahmen einer Erbteilung und
insbesondere mit der Frage, ob eine einge-
holte Expertise korrekt war. Es bestatigte,
dass die Wahl der Bewertungsmethode
(z.B. Ertragswert, Realwert oder Misch-
methoden), sofern nicht bereits eine Metho-
de im Vertrag vorgesehen ist, vom konkreten
Objekt, namentlich der Nutzungsart, abhéngt
und dem Gutachter ein gewisser Ermessens-
spielraum zukommt, solange die Methode
sachlich begriindet ist. Auch die sogenann-
te Nullklausel (keine Entschadigung bei
Heimfall) wurde als weiterhin giiltig flr
einen ordentlichen Heimfall erachtet. Dabei
gilt die Besonderheit, dass Nebenpflichten zu

Dienstbarkeiten, die vor der Revision bis 2012
begriindet wurden und nur aus den Belegen
des Grundbuchs hervorgehen, weiterhin auch
gegeniber gutglaubigen Dritten wirksam blei-
ben. «Nullklauseln» fiir Baurechte nach 2012
sind nur bei Anmerkung im Grundbuch ge-
gentber gutglaubigen Dritten verbindlich.

Preisbestimmung beim gesetzlichen
Vorkaufsrecht des Grundeigentiimers
am Baurechtsgrundstiick

In seinem Urteil BGer 5A_782/2020 hilt
das Bundesgericht fest, dass bei der Aus-
ibung eines gesetzlichen Vorkaufsrechts im
Baurechtsverhdltnis nur die im Kaufvertrag
festgehaltenen Bedingungen massgeblich
sind, auch wenn Nebenabreden nicht 6ffent-
lich beurkundet wurden. Im konkreten Fall
lag gar ein formungdiltiger Kaufvertrag vor, da
der effektiv gewollte Gesamtpreis (inklusive
Inventar) von CHF 1,6 Mio. nicht vollstandig
dffentlich beurkundet worden war. Offentlich
beurkundet waren lediglich CHF 1,45 Mio. fir
das Grundstiick, wahrend das Inventar separat
geregelt wurde. Da sich die Verkaufer rechts-
missbrauchlich auf diesen Formmangel
beriefen, wurde der Vorkaufsfall dennoch als
gultig behandelt, jedoch zum beurkundeten
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Preis und ohne die Nebenabrede. Folglich
musste die Vorkaufsherechtigte das Inventar
nicht dbernehmen und konnte das Baurecht
zum Preis von CHF 1,45 Mio. erwerben.

Eigentum an der Terrassen-
abschrankung bei einem

Uberbaurecht fiir eine Terrasse

Das Urteil BGer 5D_213/2023 betrifft einen
Streit zwischen Nachbarn iber ein Metallge-
lander auf einer Terrasse, die zugleich das
Dach der darunterliegenden Wohnung bildet
und Gegenstand eines Uberbaurechts zu-
gunsten des am Hang weiter oben liegenden
Nachbargrundstiicks ist. Das Gericht hélt fest,
dass eine solche Terrasse grundsétzlich
Teil eines Uberbaurechts sein kann. Voraus-
setzung ist eine bautechnisch-funktionale
Verbindung zwischen dem Uberbau (Ter-
rasse) und der auf dem Ausgangsgrundstick
erstellten Baute (Wohnung des Berechtigten).
Es kommt zum Schluss, dass der Dienstbar-
keitsvertrag die Terrasse tatsachlich umfasst
und den Berechtigten ein gewisses Nutzungs-
recht inklusive Aussicht einrdumt, jedoch un-
ter der Bedingung eines Sichtschutzes fiir den
unteren Sitzplatz. Indem die Eigentiimerin des
unteren Grundstlicks ein Gelénder errichtete,
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erschwerte sie die Austibung dieser Dienst-
barkeit unzuldssig, soweit der erforderliche
Sichtschutz bereits anderweitig gewahrleistet
ist.

Uberbaurecht bei Grundstiicksteilung

Im Entscheid BGer 5A_452/2022 hatte das
Bundesgericht ber Streitigkeiten zwischen
Nachbarn betreffend u.a. das Uberbaurecht
flr eine teilweise auf dem Nachbargrundstiick
liegende Jauchegrube eines Eselstalls zu ent-
scheiden. Es halt zunéchst fest, dass Art. 674
Abs. 3 ZGB analog anwendbar ist, wenn bei
der Erstellung des (jetzt grenziiberschreiten-
den) Baus beide Grundstiicke demselben
Eigentiimer gehorten und erst spater in ver-
schiedene Hande gelangten. Dem Eigentiimer
des Grundstiicks, von dem die Uberragende
Baute ausgeht, kann gegen angemessene
Entschiadigung das Uberbaurecht oder
das Eigentum am Boden zugewiesen wer-
den, wenn es die Umsténde rechtfertigen.
Bei der Interessenabwadgung im konkreten
Fall wurde jedoch lediglich ausgefiihrt, eine
Jauchegrube sei fur die Eselhaltung unent-
behrlich, wohingegen die Nachbarn argumen-
tierten, einem spéateren Einbruch der Grube
sowie allfalligen Grundwassergefdahrdungen
und einer Werkeigentiimerhaftung vorbeugen
zu wollen. Die Einrdumung des Uberbaurechts
flir die Jauchegrube wurde daher vom Gericht
als nicht gerechtfertigt angesehen.

Uberbaurecht Dachboden;

Abgrenzung zum Stockwerkeigentum

Im Urteil BGer 5A_9/2024 hatte das Bundes-
gericht tiber eine Uberbaudienstbarkeit im Zu-
sammenhang mit rdumlich tber zwei Grund-
stiicke ragenden Geb&udeteilen sowie (iber
die Abgrenzung zwischen Uberbaurecht und
Stockwerkeigentum zu entscheiden. Es hielt
zundchst fest, dass (iberragende Bauten im
Sinne von Art. 674 ZGB auch Réume erfassen
konnen, die teilweise oder vollstandig auf zwei
benachbarten Parzellen liegen, sofern sie bau-
lich mit dem Gebaude verbunden, von diesem
direkt zuganglich und funktional integriert
sind; damit soll insbesondere verhindert wer-
den, dass die Regeln Uber das Stockwerkei-
gentum umgangen werden.

Weiter prézisierte das Gericht das Verhaltnis
zwischen  Uberbaurecht und  Stockwerkei-
gentum dahin gehend, dass eine Uberbau-
dienstbarkeit zuldssig bleibt, solange die
strukturelle Selbststéndigkeit der betrof-
fenen Geb&udeteile gewahrt ist. Schliesslich
wiederholte es die Voraussetzungen fiir
die nachtrégliche Zuweisung eines Uber-
baurechts: kein rechtzeitiger Einspruch des
Eigentiimers, Gutgldubigkeit des Bauenden
sowie eine Interessenlage, die eine solche
Zuweisung rechtfertigt, wobei eine verspétete
Reaktion — hier nach 15 Jahren — als nicht
rechtzeitig gilt.

Fazit

Das Bundesgericht hat in der neueren Recht-
sprechung zum Bau- und Uberbaurecht die
bestehenden Grundsatze weiter konkretisiert
und insbesondere die Abgrenzung zum Stock-
werkeigentum, die Anforderungen an die Inte-
ressenabwagung zwischen Baurechtsnehmer
und Belastetem sowie die Voraussetzungen
flr die nachtragliche Einrdumung von Dienst-
barkeiten gescharft. Insgesamt zeigt sich ein
Klarer Leitgedanke: Baurecht und Uberbau-
recht bleiben zwar wichtige Instrumente zur
flexiblen Nutzung fremden Bodens, setzen
aber stets eine sorgféltige Priifung der tat-
sdchlichen und gesetzlichen Voraussetzun-
gen voraus und dirfen nicht dazu dienen,
zwingende Regeln — inshesondere jene des
Stockwerkeigentums — zu umgehen. Die
Rechtsprechung stérkt die Rechtssicherheit,
indem sie funktionale Kriterien prézisiert und
zugleich die Interessen von Belasteten und
Berechtigten abwdgt, aber setzt auch klare
Schranken fiir den Einsatz dieser Instrumente.

AUTORIN

Dr. iur. Maja Baumann, Fachanwéltin
SAV Bau- und Immobilienrecht, ist
Partnerin der SwissLegal (Z(irich) AG
und berdt Unternehmen und Private

in Fragen des Gesellschafts-, Vertrags-
und Immobilienrechts.

mmmmm

inaren.

w+

WEKAPLUS

1] Pro]

WEKAPRO

wv

WEKAPREMIUM

Inklusiv.
nargutSChe_‘“ |

im Wert von bis
Zu CHF 400‘_ I

Jetzt WEKA MEMBER werden!

| Zugriff auf alle kostenpflichtigen Beitrage und Videos

| Unlimitierter Zugang zu allen Special Dossiers
und tber 1300 Arbeitshilfen

| KI-Chatbot Evi: Das gesamte WEKA-Wissen
mit Quellenangaben auf Abruf

Inkl. Zugang zu allen zweistiindigen Live-Webinaren

Unlimitierte telefonische Rechtsberatung (PREMIUM)

Mehr Infos unter: www.weka.ch/member

4 BAU- UND IMMOBILIENRECHT NEWSLETTER 08 | SEPTEMBER 2026

WEKA BUSINESS MEDIA AG



BEST PRACTICE DIE BEWEISLASTVERTEILUNG

B,

Die Beweislastverteilung
bei Mangeln und Ersatzvornahme

nach SIA-Norm 118

Leitfaden fiir die Praxis zur korrekten Dokumentation und Vorgehensweise

bei Méngeln und Ersatzvornahmen.

Im Geltungsbereich der SIA-Norm 118 (Ausgabe 2013) wird die allgemeine Be-
weislastregel des Werkvertragsrechts innerhalb der zweijahrigen Rugefrist zu-
gunsten des Bauhermn durchbrochen. Diese Erleichterung ist jedoch enger be-
grenzt, als es auf den ersten Blick scheint: Fiir die tatséchliche Beschaffenheit des
Werks, den Zusammenhang zwischen Mangel und Ersatzvornahme sowie die An-
gemessenheit der dafiir aufgewendeten Kosten bleibt der Bauherr beweispflich-
tig. Das Urteil des Handelsgerichts Aargau vom 11. Mai 2026 (HOR.2024.51b)
veranschaulicht anhand von vier parallel behandelten Kostenpositionen, weshalb
gerade an dieser verbleibenden Beweislast in der Praxis die Anspriiche scheitern,
und liefert damit zugleich die Vorlage flr einen Dokumentationsleitfaden.

m Von Ralf Voger und Raphel Arnet

Beweislastverteilung

nach SIA-Norm 118

» Grundsatz und dessen Durchbrechung
Nach der allgemeinen Regel von Art. 8 ZGB
hat, wer aus einer behaupteten Tatsache
Rechte ableitet, deren Vorhandensein zu be-
weisen. Im Werkvertragsrecht bedeutet dies
grundsdtzlich, dass der Besteller bzw. Bauherr
das Vorliegen eines Mangels, mithin die Ab-
weichung der tatsdchlichen von der vertrag-
lich geschuldeten Beschaffenheit, zu bewei-
sen hat. Innerhalb der zweijahrigen Rlgefrist
der SIA-Norm 118" wird dieser Grundsatz
durchbrochen: Flr innert Rigefrist gertigte
Méngel tragt der Unternehmer die Beweis-
last dafilr, dass keine Vertragsabweichung im
Sinne von Art. 166 Abs. 1 SIA-Norm 118 vor-
liegt.2 Das Bundesgericht besttigt, dass die-
se Norm den allgemeinen Grundsatz, wonach
die Beweislast fur das Vorliegen eines Man-
gels beim Bauherrn liegt, partiell durchbricht.?
Praktisch bedeutet dies flir den Unternehmer
namentlich den Nachweis, dass eine gerlig-
te Abweichung auf normaler Abnutzung oder
unsachgeméssem Gebrauch des méngelfrei
erstellten Werks beruht.

» Reichweite der Umkehr:

Istzustand bleibt Sache des Bauherrn
Die Umkehr nach Art. 174 Abs. 3 SIA-
Norm 118 betrifft ausschliesslich die recht-

liche Qualifikation der gerligten Abweichung
als Vertragsabweichung. Sie befreit den Bau-
herrn nicht von der Beweislast flr das Vorlie-
gen der die Mangelhaftigkeit begriindenden
tatséchlichen  Beschaffenheit des Werks.
Dem Bauherrn obliegt es mit anderen Worten,
den tatsdchlichen Beschaffenheitszustand zu
beweisen.* Ist dieser Istzustand streitig oder
nicht nachgewiesen, kommt die Umkehr der
Beweislast flir die rechtliche Einordnung als
Mangel gar nicht erst zum Tragen, weil sich
die Frage, ob eine Vertragsabweichung vor-
liegt, ohne feststehenden Istzustand nicht be-
urteilen lasst.°

» Beweisthemen bei
der Ersatzvornahme

Fiir die spezifisch mit einer Ersatzvornahme
verbundenen Tatsachen gilt keine Beweis-
lastumkehr. Hier greift wieder die allgemeine
Regel von Art. 8 ZGB. Der Bauherr hat zu be-
weisen, fir welche Mangel welche Ersatzvor-
nahmen durchgeflhrt wurden und zu welchen
angemessenen und notwendigen Kosten dies
filhrte.® Umgekehrt trdgt der Unternehmer die
Beweislast dafir, dass die vom Bauherrn zu-
nachst verlangte Nachbesserung im Verhdlt-
nis zum Interesse an der Mangelbeseitigung
Ubermassige Kosten verursacht hatte im Sin-
ne von Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1 SIA-Norm 118.7
Der Anspruch auf Ubernahme der Ersatzvor-
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nahmekosten ist dabei ein verschuldensun-
abhéngiger Aufwendungsersatzanspruch, fir
den es auf ein Verschulden des Unternehmers
nicht ankommt.®

» Stufenfolge und Abgrenzung
zu anderen Kostenpositionen

Die Ersatzvornahme setzt eine erfolglos an-
gesetzte Nachbesserungsfrist voraus und
erfasst nur das mangelhaft erstellte, nicht
aber das noch gar nicht ausgefiinrte Werk.°
Kundigt der Bauherr den Werkvertrag mit
Wirkung ex nunc, entspricht dies einem Teil-
verzicht auf die noch nicht erbrachten Leis-
tungen; fiir den bereits erbrachten Werkteil
bleiben ihm die Méngelrechte entsprechend
dem Stadium der Ausflihrung erhalten, fiir die
noch ausstehenden, gekiindigten Leistungen
ist demgegentiber weder eine Ersatzvornah-
me noch ein Werklohn geschuldet.” Von der
Ersatzvornahme zu unterscheiden ist ferner
der Mangelfolgeschaden nach Art. 171 Abs. 1
SIA-Norm 118, der erst nach Abnahme des
Werks greift und nur solche Schéden erfasst,
die sich nicht bereits ber die drei Mangel-
rechte beseitigen lassen." Ebenso die Prii-
fungskosten nach Art. 139 SIA-Norm 118, die
wahrend der Ausflihrung anfallen und dem
Unternehmer nur dann aufzuerlegen sind,
wenn die Priifung eine ihm zuzurechnende
fehlende Eigenschaft ergibt.'

Prozessuale Uberlagerung:

Behauptungs- und Substantiierungslast
Die materielle Beweislastverteilung entfaltet
ihre Wirkung erst (iber die Behauptungs- und
Substantiierungslast der Verhandlungsmaxi-
me." Die Parteien haben alle Tatbestands-
elemente der anspruchsbegriindenden Nor-
men zu behaupten und bei Bestreitung so
detailliert in Einzeltatsachen zu zergliedern,
dass dariiber Beweis abgenommen wer-
den kann.™ Ein globaler oder pauschaler
Verweis auf Beilagensammlungen genigt
diesen Anforderungen nicht.”> Dies betrifft
nach dem Obergericht des Kantons Grau-
biinden insbesondere den Nachweis der ort-
lichen, zeitlichen und sachlichen Kongruenz
bei notwendigen Begleit- und Folgearbeiten,
die Dokumentation des Mehraufwands der
Bauleitung durch datierte und unterzeichne-
te Aufstellungen sowie Priifungskosten nach
Art. 139 SIA-Norm 118 flir den Beizug von
Gutachtern, bei denen die Sachgerechtig-

WEKA BUSINESS MEDIA AG 5



BEST PRACTICE DIE BEWEISLASTVERTEILUNG

keit, die Verhaltnismassigkeit und der direk-
te Bezug der Untersuchung zu den Mangeln
schliissig darzulegen sind.'® Scheitert die
Substantiierung dieser Tatsachen, fiihrt dies
zur Klageabweisung, unabhdngig von der
materiellen Beweislastregelung des Art. 174
Abs. 3 SIA-Norm 118."7

Kostenersatz in der Praxis:
vier Fallgruppen
» Kosten der Ersatzvornahme

durch Drittunternehmen

(Drittnachbesserung)
Verlangt der Bauherr die Erstattung von Kos-
ten, die durch den Beizug eines Drittunter-
nehmers zur Mangelbehebung entstanden
sind, tragt er die volle Beweislast fiir die an-
spruchshegriindenden Tatsachen. Dies erfor-
dert den Nachweis, dass eine gehdrige Frist
zur Nachbesserung erfolglos angesetzt wurde
(sofern nicht entbehrlich) und dass die ausge-
flhrten Drittarbeiten ausschliesslich der Be-
hebung der konkret gertigten Mangel dienten.
Pauschale Rechnungen oder Arbeitsrapporte
des Drittunternehmers geniigen nicht, wenn
sie nicht detailliert nach Méngeln aufge-
schliisselt sind. Zudem ist eine strikte Tren-
nung zu wahren: Kosten fir die Fertigstellung
noch nicht ausgefiinrter Arbeiten (etwa nach
einer Teilkiindigung des Werkvertrags) stellen
keine Méngelbehebungskosten dar und kon-
nen nicht tiber den Weg der Ersatzvornahme
nach Art. 169 Abs. 1 Ziff. 1 SIA-Norm 118
geltend gemacht werden.®

» Mehraufwand der Bauleitung

Kosten flir den zusétzlichen Aufwand der
Bauleitung, der durch die Koordination und
Uberwachung der Mangelbehebung oder
Ersatzvornahme entsteht, kdnnen als Scha-
denersatz oder Aufwendungsersatz geltend
gemacht werden. Auch hier trifft den Bau-
herrn eine strenge Substantiierungspflicht. Er
muss detailliert darlegen und beweisen, wel-
che konkreten Uberwachungs- oder Koordi-
nationsleistungen durch welche spezifischen
Méngel des Unternehmers verursacht wurden.
Allgemeine, pauschale Zeiterfassungen oder
undatierte und nicht unterzeichnete interne
Aufstellungen genligen den Anforderungen
an den Bewesis nicht, da sie den notwendigen
Kausalzusammenhang zwischen dem Mangel
und dem konkreten zeitlichen Mehraufwand
nicht hinreichend dokumentieren.'

» Kosten fiir notwendige
Begleit- und Folgearbeiten

Héufig erfordert die Behebung eines Man-
gels in einem Gewerk (z.B. Sanitdr- oder
Elektroinstallationen) zerstorende Eingriffe in
ein anderes, bereits fertiggestelltes Gewerk
(z.B. Gipserarbeiten oder Fliesenbeldge).
Die Kosten fiir die Wiederherstellung dieser
angrenzenden Bauteile gehdren zu den not-
wendigen Kosten der Ersatzvornahme. Fir die
Durchsetzung solcher Forderungen ist jedoch
ein lickenloser Nachweis der ortlichen, zeitli-
chen und sachlichen Kongruenz erforderlich.
Weisen die Rechnungen der Folgehandwer-
ker Widerspriiche auf — etwa weil sie sich auf
andere Bauteile, Rdume oder Ausfihrungster-
mine beziehen als die urspriinglich geriigten
Méngel —, ist der Kausalzusammenhang nicht
nachgewiesen, und die Forderung scheitert
an der mangelnden Schliissigkeit des Sach-
vortrags.?

» Kosten fiir den Beizug
von Fachpersonen und Gutachtern
(Priifungskosten)
Zieht der Bauherr zur Abkldrung von Man-
geln, zur Ursachenanalyse oder zur Ausar-
beitung eines Sanierungskonzepts eine ex-
terne Fachperson oder einen Gutachter bei,
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handelt es sich rechtlich um Prifungskosten.
Geméss Art. 139 SIA-Norm 118 sind die-
se Kosten dem Unternehmer aufzuerlegen,
wenn die Priifung eine ihm zuzurechnende
Schlechtleistung oder das Fehlen einer ver-
traglich zugesicherten Eigenschaft bestatigt.
Fiir eine erfolgreiche Geltendmachung muss
der Bauherr nachweisen, dass der Beizug
der Fachperson sachgerecht und verhéltnis-
méssig war. Dies gelingt durch die Vorlage
detaillierter, aufgeschlisselter Offerten und
entsprechender Rechnungen, die den kon-
kreten Untersuchungsaufwand lickenlos do-
kumentieren und in direktem Bezug zu den
festgestellten Méngeln stehen.?'

Leitfaden fiir die Praxis
» Riige méangelspezifisch
und mit Haftbarmachungswillen
dokumentieren
Jeder Mangel ist hinreichend genau zu be-
zeichnen; eine allgemeine Erkldrung, das
Werk sei mangelhaft, geniigt nicht.?? Aus der
Riige muss der Wille hervorgehen, den Un-
ternehmer fiir die Mangelbehebung haftbar
zu machen.?® Innerhalb der zweijahrigen Rii-
gefrist kann jederzeit gerligt werden.** Nach
deren Ablauf verwirken die Méngelrechte flir
die zuvor entdeckten Méngel,® was eine lii-
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ckenlose, datierte Rigedokumentation uner-
lasslich macht.

» Vor der Ersatzvornahme
Frist ansetzen und dokumentieren

Die Nachbesserungsfrist und die Androhung
der Ersatzvornahme sind schriftlich und mit
klarem Bezug auf die konkret gerligten Mén-
gel festzuhalten, damit sich die spatere Er-
satzvornahme eindeutig den vorbestehenden
Riigen zuordnen lasst.

» Fiir jede Position Mangel,

Massnahme und Kosten verkniipfen
Sammelrechnungen von Drittfirmen  oder
pauschale Stundenlisten der Bauleitung sind
ohne Zuordnung zu einzelnen Mangeln be-
weisrechtlich wertlos. Erforderlich ist eine
Aufschlisselung, welcher Mangel durch wel-
che Massnahme zu welchen Kosten behoben
wurde, wie sie im vorliegenden Fall nur fiir
die Offerte der beigezogenen Fachperson
gelang,? nicht aber fir die Rechnungen der
Drittfirma und der Bauleitung.?

» Ersatzvornahme und noch
ausstehende Leistungen strikt trennen

Nach einer Teilkiindigung darf die Ersatzvor-

nahme nur das bereits mangelhaft erstellte

Werk betreffen; Kosten flir noch nicht begon-
nene, vom Teilverzicht erfasste Arbeiten sind
gesondert auszuweisen, andernfalls scheitert
die gesamte Position an der fehlenden Zuor-
denbarkeit.?

» Interne Abrechnungen datieren

und unterzeichnen
Unsignierte und undatierte Aufstellungen lau-
fen Gefahr, als blosse Entwiirfe ohne Beweis-
wert qualifiziert zu werden.?

» Beweismittel im Prozess
unmittelbar den einzelnen
Behauptungen zuordnen
Bereits in der Klage sind die Beweisofferten
den entsprechenden Tatsachenbehauptungen
direkt nachzustellen und bei umfangreichen
Urkunden die massgebliche Fundstelle zu
bezeichnen. Ein pauschaler Verweis auf eine
Beilagensammlung wird der Substantiie-
rungslast nicht gerecht.®

Fazit

Die entscheidende praktische Konsequenz
der Beweiserleichterung von Art. 174 Abs. 3
SIA-Norm 118 liegt darin, dass sie die An-
spruchsdurchsetzung nur dort tatséchlich
erleichtert, wo der Bauherr den tatsdachlichen
Beschaffenheitszustand und die méngelbe-
zogene Kostenzuordnung bereits liickenlos
dokumentiert hat. Fehlt diese Grundlage,
geht die Beweiserleichterung ins Leere, und
die Klage scheitert nicht an der materiellen
Rechtslage, sondern an der Behauptungs-
und Substantiierungslast.

FUSSNOTEN

1 Vgl Art. 172 Abs. 1 SIA-Norm 118.

Vgl. Art. 174 Abs. 3 SIA-Norm 118.

Vgl. BGer 4A_424/2009 E. 4.1.

Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-

gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.1.4.

5 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons
Zirich HG120094 E. 3.1.5; Entscheid des Handels-
gerichts des Kantons Aargau HOR.2024.51b vom
11. Mai 2026, E. 5.1.4.

6 Vgl Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.1.4.

7 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.1.4.

8 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.1.2.

9 Vgl Art. 169 Abs. 1 Zziff. 1 SIA-Norm 118; Ent-
scheid des Handelsgerichts des Kantons Aargau
HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.2.2.2.

10 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.1.1.

11 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.5.2.
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12 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.5.3.

13 Vgl. Art. 55 ZPO.

14 Vgl. BGer 4A_646/2016 E. 3.4.

15 Vgl. BGer 4A_646/2016 E. 3.4; zum allgemeinen
Grundsatz, dass eine unangefochtene Mehrfachbe-
griindung der Vorinstanz zur Bestandeskraft des Er-
gebnisses fiihrt, Urteil des Obergerichts des Kantons
Graublinden, II. Zivilkammer, vom 9. Dezember 2025,
ZR2 2024 44,E. 5.

16 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons
Aargau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.3.2
(Mehraufwand der Bauleitung), E. 5.4.2 (Begleit- und
Folgearbeiten) und E. 5.5.3 (Priifungskosten nach
Art. 139 SIA-Norm 118).

17 Vgl. Urteil des Obergerichts des Kantons Graublinden
vom 9. Dezember 2025.

18 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.2.2.2.

19 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.3.2.

20 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.4.2.

21 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.5.3.

22 Vgl. Urteil des Handelsgerichts des Kantons ZU-
rich, HG180206-0, vom 26. Mai 2023, Gegenstand
IV.2.2.2.

23 Vgl. BGE 107 Il 172 E. 1a; BGer 4A_252/2010
E. 6.2; Entscheid des Handelsgerichts des Kantons
Aargau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.1.3.

24 Vgl. Art. 173 Abs. 1 SIA-Norm 118; BGer
4(.258/2001 E. 2.2.

25 Vgl. Art. 178 Abs. 1 SIA-Norm 118; Urteil des Han-
delsgerichts des Kantons Z(rich, HG180206-0, vom
26. Mai 2023, Gegenstand IV. 2.2.2.

26 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.5.3.

27 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.3.2.

28 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.2.2.2.

29 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau HOR.2024.51b vom 11. Mai 2026, E. 5.3.2.

30 Vgl. Art. 180 Abs. 2 ZPO; Entscheid des Handels-
gerichts des Kantons Aargau HOR.2024.51b vom
11. Mai 2026, E. 2.4.
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Vom Kundigungsschreiben
bis zur Raumung — die mietrechtliche
Ausweisung in der Praxis

In der Schweiz lebten Ende des Jahres 2024 gemass dem Bundesamt fiir Sta-
tistik (= BFS) 2,4 Millionen Haushalte in einer Miet- oder Genossenschaftswoh-
nung. Das macht 61% der Haushalte aus. Man konnte also sagen: Die Mehrheit
der Schweizer lebt in einem Mietverhaltnis.

H Von mag. jur. Kathrin Moosmann

Anders als beim Eigentumserwerb geht es
beim Mieten darum, eine Wohnung/Immobilie
flr eine gewisse Dauer gegen Entgelt zu nut-
zen. Die Grundidee ist aber auch bei langen
Mietverhéltnissen grundsétzlich immer, dass
dieses Vertragsverhéltnis auch wieder been-
det werden kann. Die vertragliche Beendigung
findet meist durch die Kindigung einer Miet-
partei statt. Doch gerade, wenn die Mietenden
ihre lieb gewonnene Immobilie nicht verlas-
sen mochten, stellt sich in der Praxis immer
wieder die Frage: Wie kann als vermietende
Partei durchgesetzt werden, dass die eigene
Liegenschaft wieder verlassen wird?

Der vorliegende Artikel untersucht die
mietrechtliche Ausweisung aus Sicht der
anwaltlichen und gerichtlichen Praxis. Im
Mittelpunkt stehen die materiell- und pro-
zessrechtlichen Voraussetzungen des Aus-
weisungsanspruchs, die Anforderungen an
den Rechtsschutz in klaren Féllen und die
strategischen Uberlegungen bei der Wahl
des geeigneten Verfahrens sowie einige
Tipps aus der Praxis.

Was ist die Ausweisung?

Die Ausweisung bildet den letzten Schritt bei
der Durchsetzung des Herausgabeanspruchs
nach Beendigung eines Mietverhaltnisses.
Verbleibt die Mietpartei trotz wirksamer
Beendigung des Mietverhaltnisses in den
Mietrdumlichkeiten und kommt sie ihrer
Riickgabepflicht nach Art. 267 Abs. 1 OR
nicht freiwillig nach, ist die Vermieterschaft
auf staatlichen Rechtsschutz angewiesen.
Verweigert die Mietpartei die Riickgabe der
Mietsache, ist der Herausgabeanspruch
gerichtlich durchzusetzen. Die Ausweisung
stellt dabei ausschliesslich das prozessuale

Instrument zur Durchsetzung dieses bereits
bestehenden materiellrechtlichen Anspruchs
dar.

Hieraus folgt zugleich, dass das ausweisende
Gericht (1. Instanz) die Wirksamkeit der Been-
digung des Mietverhéltnisses regelméassig als
Vorfrage zu prifen hat. Nur wenn feststent,
dass das Mietverhéltnis wirksam beendet
wurde und der Mietpartei kein Recht zum
weiteren Besitz der Mietrdumlichkeiten mehr
zusteht, kann ein Ausweisungsanspruch be-
stehen.

Von der Ausweisung wiederum zu unter-
scheiden ist deren Vollstreckung. Der Auswei-
sungsentscheid verpflichtet die Mietpartei zur
Réumung und Herausgabe der Mietrdumlich-
keiten. Kommt sie dieser Verpflichtung innert
der vom Gericht angesetzten Frist nicht nach,
erfolgt die zwangsweise Durchsetzung im
Vollstreckungsverfahren nach Art. 343 ZPO.
Erst dieses ermdglicht nétigenfalls die amtli-

che Raumung unter Beizug der zustandigen
Vollstreckungsorgane und  gegebenenfalls
der Polizei. Es bietet sich in der Praxis aber
oftmals an und ist auch (blich, in diesem
speziellen Fall die Vollstreckung bereits mit
aufzunehmen und die Raumung unter Zuhil-
fenahme z.B. der Polizei zu beantragen.

Was sich in der Theorie einfach anhdrt, ist
aber oftmals der Gipfel oder der Abschluss
eines oftmals langwierigen mietrechtlichen
Konflikts. So geht der eigentlichen Raumung
nicht selten Kiindigungs-, Schlichtungs-,
Kiindigungsschutz- oder  Erstreckungsver-
fahren voraus. Erst wenn rechtsverbindlich
feststent, dass die Mietpartei zur Rickgabe
der Mietsache verpflichtet ist, stellt sich die
Frage nach der gerichtlichen Durchsetzung
dieses Anspruchs. Die Ausweisung befin-
det sich damit an der Schnittstelle zwischen
materiellem Mietrecht und Zivilprozessrecht:
Wahrend sich der Herausgabeanspruch ge-
gentiber der Mietpartei aus Art. 267 Abs. 1
OR und gegendiber Dritten ohne Besitzesrecht
aus Art. 641 Abs. 2 ZGB ergibt, richtet sich
dessen gerichtliche Durchsetzung nach den
Bestimmungen der Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung.

Ablauf des mietrechtlichen

Kiindigungs- und
Ausweisungsverfahrens

Meist beginnt es damit, dass die Vermieter-
schaft das Mietverhdltnis kiindigt. Dies kann
bei unbefristeten Mietverhdltnissen ordent-
lich (vgl. Art. 266a OR) oder auch ausseror-
dentlich (z.B. wegen Zahlungsverzugs nach

Ausweisung im Mietrecht

erstellt mit napkin
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Art. 257d OR) erfolgen oder aber bei befris-
teten Mietverhaltnissen auch einfach durch
Ablauf der befristeten Mietzeit. Eine weitere
Alternative ist, dass die Parteien einen Vertrag
(= Authebungsvertrag) schliessen, in dem sie
einvernehmlich erkldren, dass das Mietver-
haltnis zu einem bestimmten Zeitpunkt enden
soll.

Gegen eine Kiindigung eines unbefristeten
kann sich die mietende Partei innert 30 Tagen
bei der Schlichtungsbehdrde fir Miet- und
Pachtsachen zur Wehr setzen und dort sowonhl
die Kiindigung anfechten als auch eine Er-
streckung verlangen (vgl. Art. 271, Art. 271a
und Art. 272 ORi.V.m. Art. 273 Abs. 1, Abs. 2
lit. a OR). Bei befristeten Mietverhaltnissen be-
trégt die Frist 60 Tage vor Ablauf der Mietdau-
er, um eine Erstreckung des Mietverhaltnisses
zu erlangen (vgl. Art. 273 Abs. 2 lit. b OR).

Damit die Mieterpartei Gber samtliche Infor-
mationen verfiigt, sind Kiindigungen zwingend
auf dem kantonal genehmigten amtlichen
Formular auszusprechen, das bei vermieter-
seitigen Kindigungen zwingend zu verwen-
den ist (Art. 2661 Abs. 2 OR). Und bereits hier
zeigen sich in der Praxis vielfach Probleme,
S0 gibt es Kantone, in denen das Ausftillen
des amtlichen Formulars einige Tiicken bietet.
S0 z.B. im Kanton Thurgau, bei dem handisch
die zustandige Schlichtungsbehorde noch er-
ganzt werden muss. Werden die Vorschriften
der Art. 2661 bis 266n OR nicht korrekt be-
folgt, so besteht die Gefahr, dass die Kindi-
gungen nichtig sind (Art. 2660 OR).

Damit eine Ausweisung aber (iberhaupt statt-
finden kann, muss klar sein, dass eine wirk-
same Beendigung erfolgt ist.

Am einfachsten gelingt dies, wenn die Mie-
tenden die 30-tdgige Frist ungenutzt ablaufen
lassen oder sich bei befristeten Mietverhalt-
nissen nicht 60 Tage vor Ablauf der Befris-
tung, die die zusténdige Schlichtungsbehdrde
wenden. Wird diese Frist nicht eingehalten,
erwdchst die Kindigung grundsatzlich in
Bestandskraft. Im anschliessenden Auswei-
sungsverfahren kann ihre Missbrauchlichkeit
nicht mehr erstmals geltend gemacht werden.
Das Gericht hat lediglich noch von Amtes we-
gen zu priifen, ob Nichtigkeits- oder Unwirk-
samkeitsgriinde vorliegen.

Die mdglichen Verfahren, in deren
Rahmen eine Mieterausweisung
bewerkstelligt werden kann

Wenn nun feststeht, dass das Mietverhaltnis
wirksam beendet wurde und die Mieterschaft
dennoch das Mietobjekt nicht verlassen
mdchte, kann nun die Ausweisung beantragt
werden.

Hier gibt es prozessual mehrere Mdglichkei-
ten, die Ausweisung der mietenden Partei
zu erreichen. Am einfachsten, schnellsten
und kostengiinstigsten ist das Verfahren im
Rechtsschutz in klaren Fallen. Da dieses Ver-
fahren aber nicht immer angewandt werden
kann, gibt es auch noch das vereinfachte oder
das ordentliche Verfahren. In Ausnahmeféllen
kann zudem eine Ausweisung auch in Form
einer Widerklage beantragt werden.

» Rechtsschutz in klaren Féllen

Im Regelfall erfolgt die Ausweisung im sum-
marischen Verfahren auf Rechtsschutz in kla-
ren Fallen gemass Art. 257 ZPO. Bei diesem
Verfahren kann sofort ein Gesuch ans Gericht
gestellt werden, ohne dass vorab ein Schlich-
tungsverfahren bei der Schlichtungsstelle fir
Miet- und Pachtsachen durchgefiihrt werden
musste. Dieses setzt voraus, dass sowohl
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der Sachverhalt unbestritten oder sofort be-
weisbar als auch die Rechtslage klar ist. Im
Ausweisungsverfahren erstrecken sich diese
Voraussetzungen nicht nur auf den Her-
ausgabeanspruch selbst, sondern auch auf
samtliche Vorfragen, insbesondere auf die
rechtswirksame Beendigung des Mietverhalt-
nisses. Bestehen hinsichtlich der Giltigkeit
der Kiindigung oder des Fortbestands des
Mietverhaltnisses Zweifel, ist auf das Auswei-
sungsgesuch im Rechtsschutz in klaren Féllen
nicht einzutreten (Art. 257 Abs. 3 ZP0). Das
Bundesgericht hat mehrfach betont, dass der
Rechtsschutz in klaren Fallen den mietrecht-
lichen Kiindigungsschutz nicht unterlaufen
darf. Entsprechend ist das summarische Ver-
fahren nur er6ffnet, wenn sich die Kiindigung
ohne vertiefte Beweiswiirdigung als rechts-
wirksam erweist und keine substanziierten
Einwendungen vorliegen, die nicht sofort wi-
derlegt werden konnen. Hinsichtlich Beweis-
mitteln ist man im summarischen Verfahren
auf schriftliche Beweismittel (= Urkunden)
beschrankt (vgl. Art. 254 Abs. 1 ZP0O). Nur
in Ausnahmeféllen und ohne dass hierdurch
eine Verzogerung entstiinde, sind auch die
anderen zuldssigen Beweismittel gestattet
(siehe sogleich). In der Praxis geschieht dies
aber meistens nicht.
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Wie bereits erwahnt, liegt der wesentliche
Vorteil des Rechtsschutzes in klaren Fallen
in seiner Verfahrensékonomie. Scheitert das
Verfahren jedoch an einem unklaren Sachver-
halt oder einer unklaren Rechtslage, tritt das
Gericht auf das Gesuch nicht ein. Der bereits
geleistete Kostenvorschuss wird in diesem
Fall nicht mehr an die gesuchstellende Person
(Vermieterschaft) zurlickbezahlt. Der Nichtein-
tretensentscheid fiihrt aber nicht dazu, dass
dieses Urteil materielle Rechtskraft entfaltet,
und hindert die gesuchstellende Partei nicht
daran, ihren Anspruch anschliessend im or-
dentlichen Erkenntnisverfahren geltend zu
machen.

» Vereinfachtes Verfahren

Kann die Ausweisung nicht im Rechtsschutz
in klaren Fallen beurteilt werden und steht zu-
gleich die Giltigkeit einer Kiindigung oder ein
Erstreckungsbegehren zur Diskussion, ist das
vereinfachte Verfahren anwendbar. Dieses
setzt allerdings ein abgeschlossenes Schlich-
tungsverfahren vor der Schlichtungsbehorde
fir Miet- und Pachtsachen voraus. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung handelt
es sich in diesen Konstellationen um eine
Kiindigungsschutzstreitigkeit im Sinne von
Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO, selbst wenn der
Ausweisungsanspruch lediglich vorfragewei-
se die Beurteilung der Kiindigung erfordert.
Das Gericht verfligt in diesem Verfahren (iber
umfassende Mdglichkeiten der Sachverhalts-
abkldrung und Beweiswirdigung. Es sind
somit sémtliche Beweismittel (auch und ins-
besondere Zeugen) einsetzbar. Anders als im
summarischen Verfahren entscheidet es ma-
teriell Uber den geltend gemachten Anspruch;
ein Unterliegen flhrt daher zu einem rechts-
kréftigen Sachentscheid.

» Ordentliches Verfahren

Das ordentliche Verfahren kommt bei miet-
rechtlichen Ausweisungen demgegen(iber
nur ausnahmsweise zur Anwendung. Sein An-
wendungsbereich beschréankt sich auf Kons-
tellationen, in denen weder die Voraussetzun-
gen des Rechtsschutzes in klaren Fallen erfillt

sind noch eine Kiindigungsschutzstreitigkeit
vorliegt und gleichzeitig die gesetzlichen Vo-
raussetzungen fiir das vereinfachte Verfahren
fehlen. Aufgrund der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung verbleibt hierfir lediglich ein
enger Anwendungsbereich. In der praktischen
Prozessflihrung spielt das ordentliche Verfah-
ren deshalb eine untergeordnete Rolle.

» Sonderfall:

Die Ausweisung als Widerklage
Besondere prozessuale Fragen stellen sich,
wenn der Ausweisungsanspruch nicht in ei-
nem selbststandigen Verfahren, sondern im
Rahmen eines bereits hdngigen Kindigungs-
schutz- oder Erstreckungsverfahrens geltend
gemacht werden soll. Wahrend die Vermieter-
schaft grundsétzlich frei ist, nach Beendigung
des Mietverhéltnisses ein eigenstandiges
Ausweisungsverfahren einzuleiten, besteht
unter den Voraussetzungen von Art. 224 7P0
auch die Maglichkeit, den Herausgabean-
spruch widerklageweise durchzusetzen. Dies
z.B. dann, wenn die Mieterschaft nur auf Zeit

spielt und eine kalte Erstreckung durch die
Verfahrensdauer durchsetzen will. Grundsétz-
lich ist die widerklageweise Geltendmachung
der Ausweisungsanspruch bei Vorliegen der
Voraussetzungen nach Art. 224 ZPO mdglich,
man muss aber einige Spezialitaten beachten.

Die Ausweisung im

Rechtsschutz in klaren Féllen

Im Folgenden soll auf den Fall, dass eine Aus-
weisung mittels Rechtsschutz in klaren Féllen
erfolgt, néher eingegangen werden:

» Voraussetzungen des

Rechtsschutzes in klaren Fillen
Nach Art. 257 Abs. 1 ZPO gewdhrt das Ge-
richt Rechtsschutz, wenn der Sachverhalt un-
bestritten oder sofort beweisbar ist (lit. a) und
die Rechtslage klar erscheint (lit. b). Beide Vo-
raussetzungen mussen kumulativ erfillt sein.

Eine Kklare Rechtslage liegt vor, wenn sich
die Rechtsfolge bei Anwendung des Geset-
zes unter Berticksichtigung von Lehre und
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B,

Rechtsprechung ohne Weiteres ergibt und
die Rechtsanwendung zu einem eindeutigen
Ergebnis flihrt. Demgegenber fehlt es an
einer klaren Rechtslage, wenn die Entschei-
dung eine wertende Interessenabwagung,
einen Ermessensentscheid oder eine ver-
tiefte rechtliche Wirdigung voraussetzt. Im
Ausweisungsverfahren umfasst die Priifung
der Klaren Rechtslage regelméssig auch die
Vorfrage der rechtswirksamen Beendigung
des Mietverhaltnisses. Bestehen ernsthafte
Zweifel an der Gultigkeit der Kiindigung oder
am Fortbestand des Mietverhéltnisses, schei-
det der Rechtsschutz in klaren Féllen grund-
sétzlich aus.

Ebenso muss der Sachverhalt unbestritten
oder sofort beweisbar sein. Ein Sachver-
halt gilt als sofort beweisbar, wenn er ohne
zeitliche Verzdgerung und ohne besonderen
Beweisaufwand nachgewiesen werden kann.
Dies erfolgt Giblicherweise anhand von Urkun-
den. Nicht erforderlich ist, dass sdmtliche Tat-
sachen unbestritten sind. Vielmehr schliessen
lediglich substanziierte Einwendungen, wel-
che sich nicht sofort widerlegen lassen und
geeignet sind, die richterliche Uberzeugung
zu erschittern, einen klaren Fall aus. Haltlose
oder offensichtlich unbegriindete Bestreitun-
gen vermdgen demgegentiber das summari-
sche Verfahren nicht zu verhindern.

» Beweislast und Beweismass

Die Beweislast richtet sich grundsétzlich nach
Art. 8 ZGB. Die gesuchstellende Partei hat
samtliche anspruchsbegriindenden Tatsa-
chen nachzuweisen. Hierzu gehdren insbe-
sondere der Bestand des Mietverhéltnisses,
dessen rechtswirksame Beendigung, der Ab-
lauf der Kiindigungsfrist sowie die unterblie-
bene Riickgabe der Mietsache.

Obwohl es sich beim Rechtsschutz in klaren
Fallen um ein summarisches Verfahren han-
delt, gilt nicht das Beweismass der blossen
Glaubhaftmachung. Vielmehr ist der volle
Regelbeweis zu erbringen. Das Gericht muss
von der Richtigkeit der anspruchsbegriinden-
den Tatsachen (berzeugt sein; verbleibende
Zweifel diirfen hochstens theoretischer Natur
sein. Demgegeniber gendgt es flr die ge-
suchsgegnerische Partei, substanziierte Ein-
wendungen vorzubringen, welche sich nicht
sofort widerlegen lassen und geeignet sind,

die bereits gebildete richterliche Uberzeugung
zu erschiittern.

» Beweismittel

Im summarischen Verfahren erfolgt der Be-

weis grundsétzlich durch Urkunden (Art. 254

Abs. 1 ZP0). Diese gesetzliche Konzeption

tragt dem Zweck des Rechtsschutzes in kla-

ren Fallen Rechnung, rasch Gber einfach ge-

lagerte Sachverhalte entscheiden zu konnen.

Zuldssige Beweismittel, die dem Gesuch bei-

zufligen sind:

e Mietvertrag

e Kiindigung (inkl. amtlichen Formulars und
allfalligen Begleitbriefs mit Zustellbeleg)
oder Aufhebungsvereinbarung bei unbe-
fristeten Mietverhaltnissen

e Falls die Vermieterschaft nicht mit der im
Mietvertrag  genannten  Vermieterschaft
Ubereinstimmt (z.B. wegen Verkauf oder
Erbfolge), unbedingt Unterlagen wie Kauf-
vertrag, Grundbuchauszug oder Nachweis
Erbfolge beifligen.

e \/ollmacht (wenn diese nicht mit der ver-

mietenden Person dbereinstimmt; z.B.

Rechtsanwalte oder Verwaltungen)

die Zahlungserinnerung und Kiindigungs-

androhung bei Zahlungsverzugskiindigung

nach Art. 257d OR inkl. Zustellbeleg

e Unterlagen Uber den Ausschluss aus der

Genossenschaft bei Genossenschaftswoh-

nungen

optional und nur soweit fiir den Fall von Be-

deutung: Korrespondenz, Vereinbarungen

der Mietparteien, Dokumente betreffend

Mietzinserhdhung, Entscheide etc.

Eine Beschrénkung nur auf Urkunden besteht
zwar nicht, auch die tibrigen gesetzlichen Be-
weismittel nach Art. 168 Abs. 1 ZPO konnen
berticksichtigt werden, aber nur sofern ihre
Abnahme das Verfahren nicht wesentlich
verzogert oder der Verfahrenszweck dies er-
fordert (Art. 254 Abs. 2 ZPQ). In der Praxis
kommt dies insbesondere flir Parteibefragun-
gen in Betracht. Umfangreiche Zeugenbefra-
gungen, Gutachten oder Editionsverfahren
widersprechen dem Charakter des summa-
rischen Verfahrens jedoch regelméssig und
sprechen haufig bereits gegen das Vorliegen
eines klaren Falls.

» Haufige Einwendungen der Mietpartei

In der Praxis werden Ausweisungsgesuche
regelmassig mit Einwendungen gegen die
Wirksamkeit der Kiindigung oder gegen den
Bestand des Herausgabeanspruchs bestrit-
ten. Haufig wird geltend gemacht, die Kiin-
digung sei misshrduchlich oder formung(iltig,
die Parteien hatten das Mietverhéltnis still-
schweigend fortgesetzt oder eine neue Ver-
einbarung Uber dessen Fortbestand getroffen.
Ebenfalls verbreitet sind Einwendungen einer
angeblichen Verrechnung, behaupteter Zah-
lungsvereinbarungen oder anderer Tatsachen,
welche den Fortbestand des Mietverhdltnis-
ses begriinden sollen.

Entscheidend ist jedoch nicht bereits das
Vorbringen einer Einwendung, sondern deren
Qualitt. Nur substanziierte und schliissige
Tatsachenbehauptungen, welche sich nicht
sofort widerlegen lassen, vermdgen den

Beweismittel fiir summarisches Verfahren

erstellt mit napkin

Kiindigung oder Aufhebungsvereinbarung Zeigt das Ende des
Mietverhéltnisses an

Bestatigt die Identitét
des Vermieters

@\

Vollmacht

Erméchtigt eine andere
Person, im Namen des

Vermieters zu handeln

Zahlunasnachweis Belegt Zahlungsverzug
\ g /undKUndigung

503 \Genossenschafts-
QP dokumente

Relevant fiir
Genossenschaftswohnungen
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Rechtsschutz in klaren Féllen auszuschlie-
ssen. Rein pauschale Bestreitungen oder
offensichtlich haltlose Schutzbehauptungen
gentigen hierflr nicht.

Beispiel

Die Vermieterschaft kiindigt das Mietverhalt-
nis ordentlich und begriindet diese mit Eigen-
bedarf. Die Mietpartei ist der Auffassung, der
Eigenbedarf sei lediglich vorgeschoben. Sie
erhebt jedoch innert 30 Tagen keine Kiin-
digungsanfechtung nach Art. 273 OR. Erst
im anschliessenden Ausweisungsverfahren
bringt sie vor, die Kiindigung sei rechtsmiss-
brauchlich gewesen. Diese Einwendung kdme
im Ausweisungsverfahren zu spét und hatte
nicht zur Folge, dass das Ausweisungsgesuch
abgelehnt werden wiirde.

» Grenzen des
summarischen Verfahrens

Der Rechtsschutz in klaren Féllen darf den
mietrechtlichen Kiindigungsschutz nicht un-
terlaufen. Ist die Glltigkeit der Kiindigung
ernsthaft umstritten oder setzt ihre Beur-
teilung eine umfassende Beweiswiirdigung
voraus, fehlt es an den Voraussetzungen von
Art. 257 ZPO. In diesem Fall ist auf das Aus-
weisungsgesuch nicht einzutreten (Art. 257
Abs. 3 ZP0Q). Das Nichteintreten stellt keinen
materiellen Entscheid dar und entfaltet keine
materielle Rechtskraft. Der Herausgabean-
spruch kann deshalb anschliessend im hierfiir
vorgesehenen Erkenntnisverfahren weiterver-
folgt werden. Diese Rechtsfolge unterscheidet
das summarische Verfahren wesentlich vom
vereinfachten oder ordentlichen Verfahren, in
welchen ein materieller Sachentscheid ergeht.

Beispiel
Die Mieterschaft zeigt nach einer Zahlungs-
verzugskiindigung auf, dass sie nie eine Zah-

lungserinnerung und Kiindigungsandrohung
erhalten hat und der Mietzins zudem bezahlt
wurde.

Praktische Tipps zur Ausweisung

Die Wahl der besten Vorgehensweise, Mieten-
de ausweisen zu kénnen, ist nicht immer ganz
einfach.

Steht die Wirksamkeit der Kindigung ausser
Zweifel, wurde sie nicht fristgerecht ange-
fochten oder liegt bereits ein rechtskréftiger
Entscheid (ber deren Gultigkeit vor, wird
regelméassig ein selbststandiges Auswei-
sungsverfahren nach Art. 257 ZPO den effizi-
entesten Weg zur Durchsetzung des Heraus-
gabeanspruchs darstellen. Das summarische
Verfahren ermdglicht in diesen Fallen eine ra-
sche gerichtliche Entscheidung und tragt dem
Interesse der Vermieterschaft an einer zeitna-
hen Wiedererlangung des Besitzes Rechnung.

Anders kann die Ausgangslage zu beur-
teilen sein, wenn bereits ein Kindigungs-
schutz- oder Erstreckungsverfahren hangig
ist oder aufgrund der konkreten Umstinde
mit substanziierten Einwendungen gegen
die Wirksamkeit der Kiindigung gerechnet
werden muss. In solchen Konstellationen ist
sorgfaltig abzuwagen, ob ein separates Aus-
weisungsverfahren zweckméassig erscheint
oder ob der Herausgabeanspruch im bereits
hangigen Verfahren geltend gemacht werden
soll. Ein vorschnell eingereichtes Gesuch nach
Art. 257 ZP0 kann zu einem Nichteintretens-
entscheid flihren und damit zusatzlichen Zeit-
und Kostenaufwand verursachen, ohne den
materiellrechtlichen Anspruch abschliessend
zZuU kldren.

Ebenso empfiehlt es sich, den massgebenden
Zeitpunkt der gerichtlichen Geltendmachung
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sorgfaltig zu wéhlen. Solange Unsicherheiten
Uber den Fortbestand des Mietverhaltnisses
bestehen oder wesentliche Tatsachen noch
nicht hinreichend dokumentiert sind, kann es
sachgerechter sein, zunéchst eine Klarung
dieser Vorfragen herbeizufihren. Umgekehrt
sollte mit der Einleitung eines Ausweisungs-
verfahrens nicht unnétig zugewartet werden,
wenn samtliche Voraussetzungen fir den
Rechtsschutz in Klaren Féllen erfiillt sind und
keine erheblichen Einwendungen zu erwarten
sind.

WICHTIG

Das Gesuch darf erst nach Ende

der Mietzeit eingereicht werden. Nur in Aus-
nahmefallen kann es bereits vorsorglich vorher
eingereicht werden. Dann muss sich aber aus
der eingereichten Korrespondenz ergeben,
dass die Mieterschaft sich kategorisch wei-
gert, die Liegenschaft zu verlassen.

Die Wahl des geeigneten Vorgehens ist letzt-
lich stets anhand der konkreten Umsténde
des Einzelfalls vorzunehmen. Neben den
Erfolgsaussichten sind insbesondere die vo-
raussichtliche Verfahrensdauer, das Prozess-
kostenrisiko, der Umfang der erforderlichen
Beweisflihrung sowie die Gefahr wider-
spriichlicher Entscheide in parallel gefiihrten
Verfahren zu berticksichtigen. Eine sorgféltige
prozessuale Planung bereits im Vorfeld des
Verfahrens kann wesentlich dazu beitra-
gen, den Herausgabeanspruch effizient und
rechtssicher durchzusetzen.
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