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2.7.  Schuldrecht - allgemein/
Droit des obligations — en général
2.7.2. Obligationenrecht — Besonderer Teil -

allgemein/Droit des obligations —
Partie spéciale — en général
2.7.2.3. Miete, Pacht/Bail a loyer, bail a ferme
BGer 4A_140/2019: Ausserordentliche Kiindigung eines

Mietvertrages bei nicht genehmigter Untermiete auf
Airbnb

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_140/
2019 vom 26. September 2019, A. gegen B., ausserordentli-
che Kiindigung des Mietvertrages, nicht genehmigte Unter-
miete, Fortbestehen der Untervermietung (Art. 257f Abs. 3
OR).

JENNIFER ZBINDEN"

Will der Mieter seine Mietwohnung an eine Drittperson,
zum Beispiel auf Airbnb, untervermieten, hat er vorgdngig
die Zustimmung des Vermieters einzuholen. Unterlisst er
dies, kann der Vermieter auf unterschiedliche Arten gegen
die nicht genehmigte Untermiete vorgehen. Wird eine un-
zuldssige Untervermietung trotz Mahnung des Vermieters
nicht innert angemessen angesetzter Frist beendet, kann
der Vermieter dem Mieter unter Einhaltung einer dreissig-
tagigen Kiindigungsfrist auf Ende Monat das Mietverhdlt-
nis ausserordentlich nach Art. 257f Abs. 3 OR kiindigen.

l. Sachverhalt

B. (Mieterin) mietet seit 2001 eine 3,5-Zimmer-Wohnung
in Genf von A. (Vermieter). Seit 2015 bietet die Mieterin
diese Wohnung auf der Plattform Airbnb als Unterkunft an
Drittpersonen an. Den Vermieter hat sie dariiber weder in-
formiert noch hat sie seine Zustimmung eingeholt.
Nachdem der Vermieter von dieser Untermiete erfahren
hatte, untersagte er am 1. September 2016 mit sofortiger
Wirkung jegliche zukiinftige Untervermietung der Woh-
nung. Zudem verlangte er die Zustellung der Unterlagen
betreffend vergangene Untervermietungen innert sieben
Tagen. Die Mieterin 16schte in der Folge die Wohnung von
der Airbnb-Internetseite. Das Datum der Loschung konnte
nicht abschliessend festgestellt werden, war aber vor dem

JENNIFER ZBINDEN, B.A. HSG, Universitit St. Gallen. Die Autorin
dankt Prof. Dr. Arnold F. Rusch LL.M. fiir die vielféltigen Anregun-
gen zu dieser Urteilsbesprechung.

20. September 2016. Das letzte Untermietverhéltnis dauer-
te vom 7. bis zum 10. September 2016. Die mit der Unter-
vermietung zusammenhdngenden Informationen stellte die
Mieterin erst am 14. Dezember 2016 vollstindig zu.

Am 10. Oktober 2016 kiindigte der Vermieter mit offizi-
ellem Formular unter Verweis auf Art. 257f Abs. 3 OR der
Mieterin auf den 30. November 2016 die Wohnung. Diese
Kiindigung focht die Mieterin bei der kantonalen Schlich-
tungsbehdrde an. Nachdem dieser Schlichtungsversuch er-
folglos blieb, entschied das Miet- und Pachtgericht in Genf,
dass die Kiindigung unwirksam sei. Diese Auffassung ver-
trat auch die mietrechtliche Kammer des Obergerichts des
Kantons Genf. Darauthin erhob der Vermieter Beschwerde
in Zivilsachen ans Bundesgericht mit dem Begehren, dass
die Kiindigung fiir giiltig zu erkldren sei und die Mieterin
angewiesen werden sollte, die Wohnung zu verlassen.

Il. Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht fiihrte aus, dass der Vermieter einen
Mietvertrag tiber Wohn- und Geschéftsraume nach Art. 257f
Abs. 3 OR mit einer dreissigtéigigen Frist auf Ende Monat
kiindigen konne, wenn der Mieter trotz schriftlicher Mah-
nung des Vermieters weiterhin gegen seine Sorgfalts- oder
Riicksichtnahmepflicht verstosse, so dass dem Vermieter
oder den Hausbewohnern die Fortsetzung des Mietverhilt-
nisses nicht mehr zuzumuten sei. Eine solche vorzeitige
Beendigung konne namentlich im Falle einer Untervermie-
tung ohne Zustimmung des Vermieters gerechtfertigt sein
(E. 4).

Das Bundesgericht hielt fest, dass eine Kiindigung nach
Art. 257f Abs. 3 OR nur unter fiinf kumulativ zu erfiillen-
den Voraussetzungen moglich sei (E. 4.1). Die Beweislast
fiir das Vorliegen dieser fiinf Voraussetzungen liege beim
Vermieter. Wenn der Beweis misslinge, sei die ausseror-
dentliche Kiindigung nach Art. 257f Abs. 3 OR unwirksam.
Es bestehe keine Moglichkeit, sie in eine ordentliche Kiin-
digung umzuwandeln (E. 4.2).

Als erste Voraussetzung miisse der Mieter eine ihm ob-
liegende Sorgfaltspflicht verletzt haben (E. 4.1). Diese Vo-
raussetzung werde im Falle einer Untervermietung in zwei
Konstellationen erfiillt: erstens, wenn der Vermieter seine
Zustimmung zur Untervermietung aus einem Grund nach
Art. 262 Abs. 2 OR verweigert habe, oder zweitens, wenn
der Mieter keine Zustimmung des Vermieters einholte, je-
doch ein Verweigerungsgrund im Sinne von Art. 262 Abs. 2
OR vorgelegen hitte. Die mdglichen Griinde der Zustim-
mungsverweigerung seien in Art. 262 Abs. 2 lit. a—c OR ge-
nannt (E. 4.1.1).

Als zweite Voraussetzung verlangte das Bundesgericht,
dass der Vermieter den Mieter vorab schriftlich im Sinne
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einer Aufforderung mahne, den Untermietvertrag zu kiin-
digen, oder dass er gegen die fehlende Einholung der Zu-
stimmung protestiere und die Zustellung der Bedingungen
der Untermiete verlange (E. 4.1.2). Die Sorgfaltspflicht-
verletzung miisse drittens trotz der schriftlichen Mahnung
fortbestehen (E. 4.1.3). Viertens habe die Aufrechterhal-
tung des Mietverhéltnisses fiir den Vermieter unzumutbar
zu sein (E. 4.1). Diese Voraussetzung habe jedoch keine
eigenstindige Bedeutung, da die Erflillung eines Grundes
aus Art. 262 Abs. 2 OR den Fortbestand der Untervermie-
tung automatisch unzumutbar erscheinen lasse (E. 4.1.4).
Schliesslich und fiinftens konne frithestens nach einer
Frist von 30 Tagen auf das Monatsende gekiindigt werden
(E. 4.1.5).

Die Vorinstanz hatte die Auffassung vertreten, dass die
Mieterin nach der schriftlichen Mahnung ihre Sorgfalts-
pflichtverletzungen nicht fortgesetzt habe. Das Bundesge-
richt iberpriifte, ob dieser Ansicht zu folgen ist. Hierfiir wa-
ren das Datum der Zustellung der schriftlichen Mahnung bei
der Mieterin sowie das Datum des Beginns der letzten Un-
tervermietung von Bedeutung (E. 4.3). Das kantonale Ge-
richt hatte das Zustellungsdatum der Mahnung nicht exakt
festgestellt. Der Vermieter beschwerte sich allerdings erst
in seiner Replik dagegen, weshalb das Bundesgericht nicht
weiter darauf einging. Betreffend das Datum der letzten Un-
tervermietung waren sich Vermieter und Mieterin einig, dass
diese vom 7. bis zum 10. September 2016 dauerte (E. 4.3.1).

Aufgrund dieser Umsténde bestitigte das Bundesgericht
schliesslich die Ansicht des kantonalen Gerichts, dass die
Mieterin die Beendigung der Untermietvertrdge einige Tage
nach Erhalt der schriftlichen Mahnung innert angemessener
Frist vorgenommen habe. Die Tatsache, dass der Vermieter
in seiner Abmahnung vom 1. September 2016 die sofortige
Einstellung der Untervermietung verlangt habe, reiche nicht
aus um darzulegen, dass die angemessene Frist tiberschrit-
ten wurde. So war ndmlich nicht erwiesen, ob die Wohnung
zum Zustellungszeitpunkt der Abmahnung fiir die letzte
Untervermietung vom 7. bis 10. September 2016 bereits re-
serviert war, woflir der Vermieter die Beweislast trage. Das
Bundesgericht wies die Beschwerde deshalb ab (E. 4.3.2).

Ill.  Anmerkungen

A.  Zulassigkeit der Untermiete

Gemiss Art. 262 OR sind Untervermietungen grundsitz-
lich zuldssig.! Der Mieter hat den Vermieter jedoch um
seine Zustimmung zu ersuchen, denn dieser kann aus drei
in Art. 262 Abs. 2 OR aufgelisteten Griinden seine Zustim-

' BGer, 4A_162/2014,26.8.2014,E. 2.2.1.

mung zur Untervermietung verweigern.? Holt der Mieter
keine Zustimmung des Vermieters ein, liegt ein unbewillig-
tes Untermietverhdltnis vor, dessen rechtliche Beurteilung
umstritten ist.> Geméss dem Bundesgericht und einem Teil
der Lehre ist die Untervermietung in diesem Fall nur unzu-
lassig, wenn der Vermieter die Zustimmung aus einem in
Art. 262 Abs. 2 OR vorliegenden Grund berechtigterweise
hitte verweigern konnen.*

Im vorliegenden Fall ersuchte die Mieterin nicht um
vorgéingige Zustimmung des Vermieters. Es wére also zu
priifen, ob der Vermieter seine Zustimmung zur Untermiete
gemass Art. 262 Abs. 2 OR hitte verweigern kdnnen. Das
Bundesgericht flihrte nur theoretisch auf, wann der Ver-
mieter seine Zustimmung zur Untervermietung verweigern
kann: wenn der Mieter sich weigert, dem Vermieter die Be-
dingungen der Untermiete bekannt zu geben (lit. a), wenn
die Bedingungen der Untermiete im Vergleich zu denjeni-
gen der Hauptmiete missbrauchlich sind (lit. b) oder wenn
dem Vermieter aus der Untermiete wesentliche Nachteile
erwachsen (lit. ¢).”

Die Vorinstanz hatte konkret gepriift, ob sich die Miete-
rin gemdss lit. a geweigert hatte, dem Vermieter die Bedin-
gungen der Untermiete bekannt zu geben. Hierzu fithrte die
Vorinstanz aus, dass die Mieterin in ihrem Schreiben vom
12. September 2016 zunéchst das Vorliegen einer Unterver-
mietung bestritten habe. In ihrem Schreiben vom 4. Oktober
2016 gab die Mieterin dann an, dass sie die Wohnung in den
letzten 15 Monaten etwa ein Dutzend Mal zu einem Preis
von CHF 70 pro Tag vermietet habe. Erst am 14. Dezember
2016 erhielt der Vermieter dann die vollstdndige und kor-
rekte Information, dass die Mieterin die Wohnung im Jahr
2015 15 Mal und im Jahr 2016 16 Mal, d.h. insgesamt fiir
88 Tage, zu einem durchschnittlichen Preis von CHF 88 pro
Tag untervermietet habe.® Dennoch ging die Vorinstanz da-

2 BGE 134 1II 300 E. 3; BGer, 4A 162/2014, 26.8.2014, E. 2.2.1;
SVIT-ROHRER, Art. 262 OR N 10, in: Schweizerischer Verband der
Immobilienwirtschaft (Hrsg.), Das schweizerische Mietrecht, 4. A.,
Ziirich 2018 (zit. SVIT-Verfasser).

3 PeteR HiGI/ANTON BUHLMANN/CHRISTOPH WILDISEN, Ziircher
Kommentar, Obligationenrecht, Art. 253-265 OR, Die Miete, 5. A.,
Ziirich 2019 (zit. ZK-Verfasser), Art. 262 OR N 57.

4 BGE 134 III 446 E. 2.2; 134 1II 300 E. 3.1; BGer, 4A 227/2017,
5.9.2017,E.4.2.1.1;4A_290/2015,9.9.2015, E. 4.3.1; 4A_379/2014,
10.3.2015, E. 4.4; ZK-HigI/WILDISEN (FN 3), Art. 262 OR N 57,
BSK OR I-WEBER, Art. 262 N 4, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter
Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kom-
mentar, 7. A., Basel 2019 (zit. BSK OR I-Verfasser); a.M. SVIT-
ROHRER (FN 2), Art. 262 OR N 38.

> BGer, 4A 140/2019,26.9.2019,E. 4.1.1.

¢ BGer, 4A_140/2019,26.9.2019, Sachverhalt B.b: Der Gesamtgewinn
von CHF 7738 geteilt durch 88 Néchte ergibt einen durchschnittli-
chen Preis von CHF 88 pro Tag. Vgl. auch OGer GE, C/22160/2016,
ACJC/229/2019, 18.2.2019, Sachverhalt C.b.
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von aus, dass nicht von einer Weigerung der Bekanntgabe
der Bedingungen des Untermietverhéltnisses im Sinne von
Art. 262 Abs. 2 lit. a OR auszugehen sei: Eine Reduzierung
des Umfangs der Untervermietung mit anschliessender Lo-
schung der Wohnung kdnne nicht mit einer Weigerung der
Bekanntgabe gleichgesetzt werden.’

Anders als im Entscheid der Vorinstanz vertritt die Leh-
re die Meinung, dass bewusst falsche Angaben des Mieters
zu den Bedingungen einer Untermiete einer Weigerung ge-
méss Art. 262 Abs. 2 lit. a OR gleichzusetzen sind.® Auch
gemdss einem Urteil des Ziircher Mietgerichts kann in einer
falschen Angabe betreffend Untermietverhéltnisse gleich-
zeitig eine Weigerung gesehen werden, die korrekten Be-
dingungen der Untermiete bekannt zu geben.’

Im vorliegenden Fall hat die Mieterin in ihrem Schrei-
ben vom 4. Oktober 2016 unrichtige Angaben iiber den
Preis und den Umfang der Untermiete gemacht. Wird der
Argumentation des Ziircher Mietgerichts gefolgt, wére da-
rin eine Weigerung der Bekanntgabe der Bedingungen der
Untermiete zu sehen. Allerdings unterscheidet sich der vor-
liegende Fall vom Ziircher Fall insoweit, als die Mieterin
zwar falsche Angaben machte, die Wohnung aber von der
Airbnb-Internetseite 16schte.

Ein weiterer Verweigerungsgrund liegt in der Miss-
brauchlichkeit der Untermietbedingungen (Art. 262 Abs. 2
lit. b OR). Dies soll einen iiberméssigen Gewinn des Unter-
vermieters ohne Eigenleistung ausschliessen.!” Die allfil-
lige Missbrauchlichkeit von Untermietbedingungen ergibt
sich insbesondere aus dem Vergleich zwischen dem Haupt-
und dem Untermietzins."" Uberldsst der Mieter (d.h. der
Untervermieter) dem Untermieter die Wohnung eingerich-
tet oder erbringt er Nebenleistungen wie die Wohnungsrei-
nigung, ist er berechtigt, einen entsprechenden Zuschlag
auf den Hauptmietzins zu verlangen.'? Ohne Zusatzleistun-
gen ist ein Zuschlag von 30-40% auf den Hauptmietzins
klar missbrauchlich.'®

7 OGer GE, C/22160/2016, ACJC/229/2019, 18.2.2019, E. 3.6.2.

8 ZK-HicI/WILDISEN (FN 3), Art. 262 OR N 41; SVIT-ROHRER
(FN 2), Art. 262 OR N 17.

®  MGer ZH, MG160009, 9.2.2017, in: ZMP 2017, Nr. 2, E. V.2.3.10.

10 ZK-HiGI/WILDISEN (FN 3), Art. 262 OR N 42.

' BGE 119 II 353 E. 5a; BGer, 4A 518/2014 und 4A 520/2014,
19.11.2014, E. 5; SVIT-ROHRER (FN 2), Art. 262 OR N 18; ZK-
Hicl/WILDISEN (FN 3), Art. 262 OR N 42; BSK OR I[-WEBER
(FN 4), Art. 262 N 7.

12 BGE 119 II 353 E. 5c, wobei ein Zuschlag von 15% fiir die Mdblie-
rung sowie einer von 5 % fiir die gute Qualitét der Einrichtung gemacht
wurde. DAVID LACHAT/KARIN GROBET THORENS, La sous-location,
in: David Lachat/Karin Grobet Thorens/Xavier Rubli/Pierre Stastny,
Le bail a loyer, Genf 2019, 720 ff,, 730 ff.; SVIT-ROHRER (FN 2),
Art. 262 OR N 18; ZK-HiGI/WILDISEN (FN 3), Art. 262 OR N 43.

3 BGE 119 11 353 E. 6f; LAcHAT/GROBET THORENS (FN 12), 732; BSK
OR I-WEBER (FN 4), Art. 262 N 7.

Das Ziircher Mietgericht hat im vorgenannten Fall fiir
den Vergleich der Hauptmiet- mit den Untermietbedingun-
gen den monatlichen Brutto-Hauptmietzins auf die Kosten
pro Tag heruntergerechnet (CHF 100). Den errechneten tag-
lichen Hauptmietzins hat es dann um die Kosten der Mdbel
und der Reinigung erhoht (gemiss Angaben des Mieters
seien total CHF 150 kostendeckend) und mit dem téglichen
Untermietzins der unregelmissigen Untervermietung auf
Airbnb (CHF 220) verglichen. Die sich ergebende Diffe-
renz erachtete das Gericht als missbrauchlich im Sinne von
Art. 262 Abs. 2 lit. b OR.™

Ubertriigt man diese Grundsitze auf den vorliegenden
Fall, so ergibt sich, dass der Hauptmietzins von CHF 33 pro
Tag deutlich unter dem durchschnittlichen Untermietzins
von CHF 88 pro Tag liegt. Dies gilt, auch wenn man einen
Zuschlag fiir die Einrichtung zulésst."” In Anbetracht dieser
Fakten miisste man eigentlich die Missbrauchlichkeit der
Untermietzinsbedingungen bejahen.

Daraus ergibt sich, dass die Mieterin die Wohnung wohl
unzuldssigerweise auf Airbnb untervermietet hat, da sie den
Vermieter nicht um Zustimmung gefragt hatte und dieser
zwei Verweigerungsgriinde gemiss Art. 262 OR hitte an-
rufen konnen.

B. Vorgehen bei Untermiete ohne Zustimmung
nach Art. 257f Abs. 3 OR

Wenn der Mieter eine Wohnung ohne vorgéngige Zustim-
mung des Vermieters untervermietet und dieser einen Ver-
weigerungsgrund nach Art. 262 Abs. 2 OR hat, stellt das
eine Pflichtverletzung dar. Der Vermieter kann unter gewis-
sen Voraussetzungen die Wohnung ausserordentlich nach
Art. 257f Abs. 3 OR kiindigen.' Der Vermieter muss hier-
fiir den Mieter schriftlich auffordern, die gesetzlichen An-
forderungen zu erfiillen.!” Dies, indem er entweder gegen
das Fehlen seiner Zustimmung protestiert und die Zustel-
lung der Unterlagen der Untermiete verlangt (Variante a)
oder den Mieter auffordert, die Untervermietung zu been-
den (Variante b).'®

4 MGer ZH, MG160009, 9.2.2017, in: ZMP 2017, Nr. 2, E. V.2.3.12.

15 CHF 33 plus 20 % ergibt CHF 39.60, was immer noch weniger als die
Halfte der verrechneten CHF 88 ausmacht.

1 BGE 134111446 E. 2.2; 134 111 300 E. 3.1; PETER HEINRICH, Die Un-
termiete, Ziirich 1999, 138; BSK OR I-WEBER (FN 4), Art. 262 N 4a;
HaNs GIGER, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Die Miete, Art. 253-273¢ OR, Bern 2013 (zit. BK-GIGER), Art. 257f
OR N 47.

7 BGE 134 111 446 E. 2.2; BK-GIGER (FN 16), Art. 257f OR N 47.

8 BGE 134 III 446 E. 2.2; 134 111 300 E. 3.1; BGer, 4A_379/2014,
10.3.2015, E. 4.4; 4A_162/2014, 26.8.2014, E. 2.2.2; 4A_456/2010,
18.4.2011,E. 3.1.
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Variante a:

a) BGE 134111446 E. 2.2; 134 111300 E. 3.1; BGer, 4A_379/2014, 10.3.2015,
E.4.4;4A_162/2014,26.8.2014, E. 2.2.2; 4A_456/2010, 18.4.2011, E. 3.1.

b) Art. 262 Abs. 2 lit. a OR; BGE 134 1II 300 E. 3.2; BGer, 4A_379/2014,
10.3.2015, E. 4.1 und 4.5; 4A_162/2014, 26.8.2014, E. 2.3; 4C.331/2004,
17.3.2005, E. 1.1.4.

c) Art. 262 Abs. 2 lit. b und ¢ OR; BGer, 4A_162/2014, 26.8.2014, E. 2.3;
4A_456/2010, 18.4.2011, E. 3.2.

d) BGer, 4A_162/2014,26.8.2014, E. 2.2.1 e contrario.

e) Art.257fAbs. 3 OR; BGer, 4A_162/2014,26.8.2014, E. 2.3; 4A_456/2010,
18.4.2011,E. 3.2.

f) Art. 257f Abs. 3 OR; BGE 134 III 300 E. 3.2; BGer, 4A 379/2014,
10.3.2015, E. 4.5; 4A 162/2014, 26.8.2014, E. 2.3 e contrario;
4A_456/2010, 18.4.2011, E. 3.1.

g) BGer, 4A 162/2014,26.8.2014, E. 2.2.1 und 2.3; 4A_456/2010, 18.4.2011,
E. 3.1. Bei einer Erschiitterung des Vertrauensverhéltnisses kann der Ver-
mieter unter Umstédnden ordentlich kiindigen, vgl. BGE 138 III 59 E. 2.2.2.

Variante b (siehe unten):

h) BGE 134111446 E. 2.2; 134 111 300 E. 3.1; BGer, 4A_379/2014, 10.3.2015,
E.4.4;4A 162/2014,26.8.2014,E.2.2.2; 4A 456/2010, 18.4.2011, E. 3.1.

i) Vgl. BGE 134 III 446 E. 2.2; 134 1II 300 E. 3.2; BGer, 4A 379/2014,
10.3.2015,E. 4.4.

j) Vgl. BGE 134111446 E. 2.2 e contrario; 134 II1 300 E. 3.1 und 3.2 e contra-
rio; BGer, 4A_379/2014, 10.3.2015, E. 4.4 e contrario.

k) Eine ausserordentliche Kiindigung nach Art. 257f Abs. 3 OR ist nur mog-
lich, wenn ein Verweigerungsgrund nach Art. 262 Abs. 2 OR gegeben ist
oder Rechtsmissbrauchlichkeit vorliegt, vgl. BGE 134 I11 300 E. 3.1; BGer,
4A_140/2019,26.9.2019, E. 4.1.1; 4A_227/2017,5.9.2017,E. 4.2.1.1.

1) BGE 134 111446 E. 2.2; 134 111 300 E. 3.1; BGer, 4A_265/2009, 5.8.2009,
E.2.3;4A 570/2008, 19.5.2009, E. 3.3.3.

m) BGE 134 111 446 E. 2.2 e contrario; 134 111 300 E. 3.1 und 3.2 e contrario;
BGer, 4A 379/2014, 10.3.2015, E. 4.4 e contrario.

n) Art. 257f Abs. 3 OR, vgl. BGE 134 III 446 E. 2.2; 134 11 300 E. 3.1 und
3.2; BGer, 4A_379/2014, 10.3.2015, E. 4.4.

0) BGE 134 111 446 E. 2.2 e contrario; 134 111 300 E. 3.1 und 3.2 e contrario;
BGer, 4A_379/2014, 10.3.2015, E. 4.4 e contrario. Bei einer Erschiitterung
des Vertrauensverhéltnisses kann der Vermieter unter Umstanden ordent-
lich kiindigen, vgl. BGE 138 III 59 E. 2.2.2.

Variante b:

645

Variante a:

Vermieter erfahrt von
Untervermietungen und verlangt
vom Mieter die Bekanntgabe
der Untermietbedingungen (a)

]

Mieter gibt Mieter gibt Mieter gibt
Bedingungen missbréauchliche angemessene
nicht oder oder wesentlich Bedingungen
verspatet nachteilige bekannt (d)
bekannt (b) Bedingungen
bekannt (c)
|
Abmahnung durch
den Vermieter (e)
N
Abmahnung zeigt Abmahnung
keine oder verspétete zeigt Wirkung
Wirkung

Kiindigung nach Keine
Art. 257f Abs. 3 OR Folgen
(9

p) Vgl. BGE 134 111 300 E. 3.1 e contrario; BGer, 4A_140/2019, 26.9.2019,
E. 4.1.1 e contrario; 4A 227/2017, 5.9.2017, E. 4.2.1.1 e contrario. Bei
einer Erschiitterung des Vertrauensverhéltnisses kann der Vermieter unter
Umsténden ordentlich kiindigen, vgl. BGE 138 II1 59 E. 2.2.2.

q) Art. 257f Abs. 3 OR, vgl. BGE 134 111 446 E. 2.2; 134 111 300 E. 3.1 und
3.2; BGer, 4A 140/2019, 26.9.2019, E. 4.1.1; 4A 227/2017, 5.9.2017,
E.4.2.1.1;4A_379/2014, 10.3.2015, E. 4.4.

r) Vgl. BGE 134 11 446 E. 2.2 e contrario; 134 111 300 E. 3.1 und 3.2 e cont-
rario; BGer, 4A_379/2014, 10.3.2015, E. 4.4 e contrario. Bei einer Erschiit-
terung des Vertrauensverhdltnisses kann der Vermieter unter Umsténden
ordentlich kiindigen, vgl. BGE 138 III 59 E. 2.2.2.

Vermieter erfahrt von
Untervermietungen und
verlangt vom Mieter die
Beendigung der Untermiete

(= Mahnung) (h)

M

Im Wissen, dass
Bedingungen missbrauchlich
bzw. Untermiete mit
wesentlichen Nachteilen

Im Unwissen, ob
Bedingungen missbrauchlich
bzw. Untermiete mit
wesentlichen Nachteilen

verbunden verbunden
Abmahnung Abmahnung Abmahnung zeigt Mieter beantragt Abmahnung
zeigt zeigt Wirkung keine oder verspétete nachtraglich die zeigt Wirkung
keine oder ) Wirkung, d.h., Zustimmung und (m)
verspatete Untervermietungen Untervermietungen
Wirkung (i) laufen weiter (k) laufen weiter (1)
Kindigung Keine Bedingungen Bedingungen Bedingungen Bedingungen
angemessen; missbréuchlich missbréuchlich oder angemessen;
nach Art. 257f F0|gen keine oder mit mit wesentlichen keine wesentlichen
Abs. 3 OR (n) (0) wesentlichen wesentlichen Nachteilen und Nachteile;
Nachteile Nachteilen keine Zustimmung Zustimmung erteilt
Keine Kundigung nach Keine
Folgen Art. 257f Abs. 3 OR Folgen

()

(a)

(r)
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Verlangt der Vermieter gemiss Variante a die Bekannt-
gabe der Untermietbedingungen und gibt der Mieter diese
nicht bzw. verspitet bekannt, berechtigt dies den Vermie-
ter direkt zur ausserordentlichen Kiindigung nach Art. 257f
Abs. 3 OR."” Erhilt der Vermieter missbrauchliche Unter-
mietbedingungen zugestellt oder sieht er aus den Unterla-
gen, dass ihm aus der Untermiete wesentliche Nachteile
entstehen, kann der Vermieter den Mieter schriftlich abmah-
nen.”’ Zeigt die Abmahnung keine oder nur verspétete Wir-
kung, das heisst, setzt der Mieter die Untervermietung fort
bzw. vermietet die Wohnung erneut unter, hat der Vermie-
ter ein ausserordentliches Kiindigungsrecht nach Art. 257f
Abs. 3 OR.?' Zeigt die Mahnung dagegen Wirkung, das
heisst, wird die Untermiete beendet, hat dies grundsétzlich
keine Folgen fiir den Mieter.? Erkennt der Vermieter aus
den zugestellten Unterlagen, dass die Bedingungen ange-
messen sind und ihm aus der Untermiete keine wesentliche
Nachteile erwachsen, ist die Untermiete zuldssig. Der Ver-
mieter hat dann kein ausserordentliches Kiindigungsrecht.?

Wenn der Vermieter von der Untervermietung erféhrt,
kann er den Mieter auch direkt auffordern, die Untermie-
te zu beenden (Variante b). Dabei ist zu unterscheiden, ob
der Vermieter iiber die Missbrauchlichkeit der Untermiet-
bedingungen oder iiber die wesentlichen Nachteile bereits
im Bilde ist. Weiss der Vermieter davon und zeigt seine
Abmahnung keine oder nur verspitete Wirkung, rechtfer-
tigt dies eine ausserordentliche Kiindigung nach Art. 257f
Abs. 3 OR.* Zeigt die Abmahnung dagegen Wirkung, das

9 Vgl. Art. 262 Abs. 2 lit. a OR. BGE 134 III 300 E. 3.2; BGer,
4A_379/2014, 10.3.2015, E. 4.1 und 4.5; 4A_162/2014, 26.8.2014,
E. 2.3. Gemiss BGer, 4C.331/2004, 17.3.2005, E. 1.1.4, ist die Auf-
forderung, die Untermietbedingungen innerhalb von 2 Tagen zuzu-
stellen, «eindeutig zu kurz bemessen», weshalb die Moglichkeit einer
ausserordentlichen Kiindigung nach Art. 257f Abs. 3 OR in der Folge
verneint wurde. Vgl. auch BK-GIGER (FN 16), Art. 257f OR N 47.

2 Vgl. Art. 262 Abs. 2 lit. b und lit. ¢ OR. BGer, 4A_162/2014,
26.8.2014, E. 2.3; 4A_456/2010, 18.4.2011, E. 3.2. Dies ergibt sich
auch indirekt aus BGE 134 111 446 E. 2.2.

2l BGE 134111300 E. 3.2; BGer, 4A_162/2014,26.8.2014, E. 2.3 e con-
trario; 4A_456/2010, 18.4.2011, E. 3.1.

2 BGer, 4A_162/2014, 26.8.2014, E. 2.3; 4A_456/2010, 18.4.2011,
E. 3.1. Bei einer Erschiitterung des Vertrauensverhaltnisses kann der
Vermieter unter Umsténden ordentlich kiindigen, vgl. BGE 138 111 59
E.2.2.2.

2 BGer,4A_162/2014,26.8.2014,E. 2.2.1 e contrario; ZK-Hic1/WiLb-
ISEN (FN 3), Art. 262 OR N 57; a.M. SVIT-ROHRER (FN 2), Art. 262
OR N 38. Bei einer Erschiitterung des Vertrauensverhéltnisses kann
der Vermieter unter Umstdnden ordentlich kiindigen, vgl. BGE 138
NI59E.2.2.2.

2 Vegl. BGE 134 III 446 E. 2.2; 134 III 300 E. 3.1 und 3.2; BGer,
4A_379/2014,10.3.2015,E. 4.4.

heisst, wird die Untermiete beendet, hat das keine Folgen
fiir den Mieter.

Anders verhilt es sich, wenn der Vermieter von der
Missbrauchlichkeit der Untermietbedingungen oder von
den wesentlichen Nachteilen nichts weiss. Reagiert der
Mieter auf die Abmahnung nicht oder nur verspatet, kommt
es auf das tatséchliche Bestehen der wesentlichen Nachtei-
le oder der missbrauchlichen Bedingungen an. Ist dies zu
verneinen, hat der Vermieter kein ausserordentliches Kiin-
digungsrecht.?® Nur wenn die Bedingungen missbrauchlich
sind oder dem Vermieter aus der Untermiete wesentliche
Nachteile erwachsen, kann der Vermieter ausserordentlich
nach Art. 257f Abs. 3 OR kiindigen.?’ Diese Variante ent-
spricht jedoch nicht der gesetzlichen Grundkonzeption, wo-
nach der Mieter vorab um Zustimmung zur Untermiete zu
ersuchen hat.”® So konnte ein Mieter, der mit angemessenen
Bedingungen untervermietet und dem Vermieter mit der
Untermiete keine wesentlichen Nachteile verursacht, ohne
Folgen weder die Zustimmung des Vermieters einholen
noch auf die Aufforderung zur Beendigung der Untermiete
reagieren: Der Vermieter miisste das ganze Risiko der Kiin-
digung tragen.

Verlangt der Vermieter gemiss Variante b die Beendi-
gung der Untermiete, ohne zu wissen, ob ein Verweige-
rungsgrund nach Art. 262 Abs. 2 OR vorliegt, kann der
Mieter auch nachtriglich um Zustimmung zur Untermiete
ersuchen.?? Wenn der Vermieter die Zustimmung nicht er-
teilt und die Untermietbedingungen missbrauchlich sind
bzw. die Untermiete dem Vermieter wesentliche Nachteile
bringt, kann der Vermieter ausserordentlich nach Art. 257f
Abs. 3 OR kiindigen.*® Sind die Untermietbedingungen da-
gegen angemessen oder erteilt der Vermieter nachtriaglich
seine Zustimmung, hat dies keine Folgen fiir den Vermie-

3 Vgl. BGE 134 111 446 E. 2.2 ¢ contrario; 134 III 300 E. 3.1und 3.2 ¢
contrario; BGer, 4A 379/2014, 10.3.2015, E. 4.4 ¢ contrario; HEIN-
RICH (FN 16), 138. Bei einer Erschiitterung des Vertrauensverhaltnis-
ses kann der Vermieter unter Umstdnden ordentlich kiindigen, vgl.
BGE 138 111 59 E. 2.2.2.

% Vgl. BGE 134 III 300 E. 3.1 e contrario; BGer, 4A 227/2017,
5.9.2017, E. 4.2.1.1 e contrario; 4A_140/2019, 26.9.2019, E. 4.1.1 ¢
contrario. Bei einer Erschiitterung des Vertrauensverhéltnisses kann
der Vermieter unter Umstanden ordentlich kiindigen, vgl. BGE 138
II59E.2.2.2.

27 BGE 134 1II 300 E. 3.1 und 3.2; BGer, 4A 140/2019, 26.9.2019,
E. 4.1.1; 4A_227/2017, 5.9.2017, E. 4.2.1.1; BK-GIGER (FN 16),
Art. 257t OR N 47, 56.

2 SVIT-ROHRER (FN 2), Art. 262 OR N 38.

»  BGE 134 1II 446 E. 2.2; 134 1II 300 E. 3.1; BGer, 4A_265/2009,
5.8.2009, E. 2.3; 4A_570/2008, 19.5.2009, E. 3.3.3; BK-GIGER
(FN 16), Art. 257f OR N 47.

¥ Vegl. BGE 134 III 446 E. 2.2; 134 III 300 E. 3.1 und 3.2; BGer,
4A_379/2014,10.3.2015,E. 4.4.
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ter.3! Schliesslich kann der Mieter auch der Aufforderung
des Vermieters nach Beendigung der Untermiete Folge
leisten und die Wohnung von der Airbnb-Internetseite ent-
fernen. In diesem Fall entféllt das ausserordentliche Kiindi-
gungsrecht des Vermieters.*

Im zu beurteilenden Fall stellt das Schreiben des Ver-
mieters vom 1. September 2016 eine schriftliche Aufforde-
rung im Sinne von Art. 257f Abs. 3 OR dar, die Unterla-
gen zu den vergangenen Untervermietungen innert sieben
Tagen zuzustellen (Variante a) und die Untermiete mit
sofortiger Wirkung zu beenden (Variante b). Die Mieterin
hat als Reaktion darauf zuerst das Vorliegen einer Unterver-
mietung bestritten und dann dem Vermieter falsche Unter-
lagen zugestellt.*® Zudem hat die Mieterin nach Erhalt der
Aufforderung zur Beendigung der Untermiete nochmals
eine Untervermietung vorgenommen. Erst anschliessend,
d.h. ungeféhr zwei Wochen nach der Aufforderung, hat sie
die Wohnung von der Airbnb-Internetseite geloscht. Es ist
deshalb insbesondere zu priifen, ob die Mieterin rechtzeitig
reagiert hat oder ob in der weiteren Untervermietung eine
erneute Sorgfaltspflichtverletzung im Sinne von Art. 257f
Abs. 3 OR zu sehen ist. Denn wie unter III.A. ausgefiihrt,
waren die Untermietbedingungen im vorliegenden Fall
wohl missbrauchlich.

Art. 257f Abs. 3 OR enthélt keine Angaben beziiglich
der Frist, in welcher der Mieter nach der Abmahnung die
Sorgfaltspflichtverletzung beseitigen muss. Gemass Lehre
kann der Vermieter in seiner Abmahnung selbst eine Frist
festlegen.* Bei gegen Art. 262 Abs. 2 OR verstossenden
Untervermietungen kann der Vermieter dem Mieter somit
einen Zeitpunkt ansetzen, bis wann der Mieter die Unter-
miete beenden muss.* Dabei hat er zu berlicksichtigen, wie
viel Zeit der Untermieter bendtigt, um die Wohnung zu riu-
men.*® Der Vermieter ist nicht gehalten, dem Mieter gleich
viel Zeit zu lassen, wie der Mieter flir die Beendigung ei-

31 Vgl. BGE 134 III 446 E. 2.2 e contrario; 134 111 300 E. 3.1 und 3.2
e contrario; BGer, 4A 379/2014, 10.3.2015, E. 4.4 e contrario. Bei
einer Erschiitterung des Vertrauensverhiltnisses kann der Vermieter
unter Umsténden ordentlich kiindigen, vgl. BGE 138 Il S9 E. 2.2.2.

32 Vgl. BGE 134 III 446 E. 2.2 e contrario; 134 III 300 E. 3.1 und 3.2
e contrario; BGer, 4A 379/2014, 10.3.2015, E. 4.4 e contrario. Bei
einer Erschiitterung des Vertrauensverhiltnisses kann der Vermieter
unter Umsténden ordentlich kiindigen, vgl. BGE 138 III 59 E. 2.2.2.

3 OGer GE, €/22160/2016, ACJC/229/2019, 18.2.2019, E. 3.6.2.

3% HEINRICH (FN 16), 138; PIERRE-ANDRE WESSNER, Sorgfaltspflich-
ten des Mieters von Wohn- und Geschéftsrdaumen, mp 2007, 197 ff.,
204; BK-GIGER (FN 16), Art. 257f OR N 96.

3 HEeNRICH (FN 16), 138.

3 HemrIicH (FN 16), 138; vgl. zum deutschen Recht auch Schmidt-
Futterer-BLANK, § 543 BGB N 75, in: Hubert Blank (Hrsg.), Miet-
recht, Grosskommentar des Wohn- und Gewerberaummietrechts,
14. A., Miinchen 2019.

ner langfristigen Untermiete braucht.’” Die gestellten For-
derungen miissen jedoch in der angesetzten Frist erfiillbar
sein.’®

Fiir kurzfristige Untervermietungen auf Airbnb scheint
nicht ausgeschlossen, dass der Vermieter auch eine sofor-
tige Einstellung der Untermiete verlangen kann.* So ging
auch die Vorinstanz davon aus, dass der Vermieter auf-
grund der nur kurzen Airbnb-Untervermietung von jeweils
2-5 Tagen mit einer sofortigen Beendigung der Untermiete
rechnen konne, ohne die in der Lehre empfohlene iibliche
Mindestdauer von einem Monat im Falle der traditionellen
Untervermietung einzuhalten. Dennoch kam die Vorinstanz
zum Schluss, dass die Mieterin die Untermiete innert an-
gemessener Frist beendet habe.* Zu diesem Ergebnis ge-
langte auch das Bundesgericht. So habe die Mieterin die
Untermietvertrage innert einigen Tagen nach Erhalt der Ab-
mahnung, d.h. «dans un délai raisonnable» beendet, womit
keine erneute Sorgfaltspflichtverletzung vorliege.*!

Nicht in die Begriindung des Bundesgerichts eingeflos-
sen ist, dass die Mieterin im Zeitpunkt des Zugangs der
Abmahnung die Wohnung wohl noch nicht untervermie-
tet hatte. Es war lediglich unklar, ob der Untermieter die
Reservierung fiir die kommende Untermiete schon vor Zu-
gang der Abmahnung getétigt hatte. Dass er die Wohnung
erst nach der Abmahnung bezogen hat, war e contrario
nicht strittig. Ist im Zeitpunkt der Abmahnung noch kein
Untermieter in der Wohnung, muss man auch keine Zeit
fiir die Rdumung der Wohnung einplanen. In diesem Sinne
ist es zweifelhaft, ob die Reaktion der Mieterin nicht trotz-
dem verspétet erfolgt ist: Ohne Notwendigkeit einer R4u-
mungsfrist hat sie mit der Beendigung des unrechtméssigen
Zustandes zugewartet und eine weitere Untervermietung
durchgefiihrt. Unter dieser Pramisse stellt die letzte Un-
tervermietung vom 7. bis 10. September 2019 eine erneute
Sorgfaltspflichtverletzung dar und hétte dem Vermieter ein
ausserordentliches Kiindigungsrecht nach Art. 257f Abs. 3
OR eroffnet. Das Bundesgericht hélt aber zu Recht fest,
dass es fiir diese Beurteilung das genaue Zugangsdatum
der schriftlichen Abmahnung bei der Mieterin hétte kennen
miissen.

3 HEINRICH (FN 16), Fn 565.

3% BK-GIGER (FN 16), Art. 257f OR N 96.

¥ Vgl. ZK-HiGI/BUHLMANN (FN 3), Art. 257f OR N 51: «Wird keine
Frist angesetzt, aber Abhilfe verlangt, ist die Abhilfe sogleich vorzu-
nehmen.»

4 OGer GE, C/22160/2016, ACJIC/229/2019, 18.2.2019, E. 3.6.2.

4 BGer, 4A_140/2019,26.9.2019,E. 4.3.2.
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