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30. Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilung vom 20. April 1993 i.S. D. gegen W. und Obergericht des
Kantons Ziirich (staatsrechtliche Beschwerde)

Regeste (de):

Uberpriifung von Kiindigungsanfechtungen durch den nach Art. 274g OR zustindigen Ausweisungsrichter.

Die Behorde, welche fiir die Ausweisung nach ausserordentlicher Kiindigung auch zur Beurteilung eines
Kiindigungsschutzbegehrens zustiandig ist, hat die Streitsache mit voller Kognition zu priifen und sie unbe-
sehen ihrer Liquiditét an die Hand zu nehmen (Prizisierung der Rechtsprechung).

Regeste (fr):
Examen de la validité du congé par le juge compétent en matiere d’expulsion selon I’art. 274g CO.

L autorité compétente pour statuer, en matiere d’expulsion, sur un congé extraordinaire et pour I’examen d’une
requéte en matiere de protection contre les congés doit examiner le litige avec une cognition entieére et sans
égard au fait que les preuves fondant le droit d’une partie peuvent €tre immédiatement fournies et qu’a premie-
re vue la partie adverse n’a rien de pertinent a opposer (”’Liquiditédt”) (précision de la jurisprudence).

Regesto (it):
Esame della validita della disdetta da parte del giudice competente per lo sfratto giusta I’art. 274g CO.

L’ autorita competente a statuire su uno sfratto susseguente ad una disdetta straordinaria e a giudicare un’istanza
in materia di protezione della locazione deve vagliare la lite nel merito con piena cognizione, indipendentemente
dal fondamento o meno delle contestazioni e adduzioni della parte avversa (precisazione della giurisprudenza).
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A.- W. ist als Mitglied einer betreuten Wohngruppe Mieterin eines unmdblierten Zimmers in einer Wohnung
der Liegenschaft S. in Ziirich. Am 26. Februar 1992 kiindigte D. das Untermietverhiltnis vorzeitig auf den 31.
Miirz 1992.

B.- Am 1. April 1992 ersuchte D. bei der Einzelrichterin im summarischen Verfahren des Bezirks Ziirich
um sofortige Ausweisung von W. aus dem von ihr bewohnten Zimmer. Da W. bereits am 24. Mirz 1992 vor
der Schlichtungsbehorde des Bezirks Ziirich ein Kiindigungsschutzverfahren eingeleitet hatte, {iberwies die
Schlichtungsbehorde das Verfahren am 7. April 1992 in Anwendung von Art. 274g Abs. 1 und 3 OR an die
mit dem Ausweisungsbegehren befasste Einzelrichterin. Diese trat mit Verfiigung vom 23. Juni 1992 auf das
Ausweisungsbegehren zufolge Illiquiditét nicht ein. Gestiitzt auf diesen Nichteintretensentscheid verfiigte sie
gleichentags auch Nichteintreten auf das Kiindigungsschutzbegehren und wies dieses Verfahren an die Schlich-
tungsstelle zuriick. Die von D. gegen die beiden Verfiigungen erhobenen Nichtigkeitsbeschwerden wies das
Obergericht des Kantons Ziirich mit Erledigungsbeschluss vom 24. November 1992 ab.



C.- Das Bundesgericht heisst die von D. eingelegte staatsrechtliche Beschwerde gut, soweit es darauf eintritt,
und hebt den angefochtenen Entscheid auf.

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

4. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, das Obergericht verletze die bundesrechtliche Verfahrensordnung von
Art. 274g OR, indem es das Nichteintreten der Audienzrichterin wegen Illiquiditét
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der Streitsache schiitze. Dem Ausweisungsrichter sei es von Bundesrechts wegen verwehrt, die Ausweisung
wegen Kiindigungsanfechtung fiir illiquid zu erklédren. Es liege damit formelle Rechtsverweigerung vor. Soweit
das Nichteintreten mit kantonalem Recht begriindet werde, liege zudem eine Verletzung des Grundsatzes der
derogatorischen Kraft des Bundesrechts nach Art. 2 UbBest. BV vor. a) Ficht der Mieter eine ausserordentliche
Kiindigung an und ist ein Ausweisungsverfahren hiingig, so ist nach Art. 274g Abs. 1 OR der Ausweisungsrich-
ter auch zustindig, iiber die Giiltigkeit dieser Kiindigung zu entscheiden, wenn der Vermieter ausserordentlich
gekiindigt hat wegen Zahlungsriickstands des Mieters (Art. 257d OR), schwerer Verletzung der Pflicht des Mie-
ters zu Sorgfalt und Riicksichtnahme (Art. 257f Abs. 3 und 4 OR), wegen wichtiger Griinde (Art. 266g OR)
oder Konkurses des Mieters (Art. 266h OR). Ist die Kiindigung giiltig ausgesprochen worden, so hat der Aus-
weisungsrichter im Falle der ausserordentlichen Kiindigung aus wichtigen Griinden (Art. 266g OR) ausserdem
iber ein allfélliges Erstreckungsbegehren des Mieters zu entscheiden (Art. 274g Abs. 2 OR; BGE 117 I1 556 E.
2). Grundsitzlich bleiben die Kantone auch unter dem neuen Mietrecht zustdndig, die Behorden zu bezeichnen
und das Verfahren auszugestalten (Art. 274 OR). Diese Zustdndigkeit wird jedoch durch die zwingende Ord-
nung von Art. 274g OR eingeschrinkt. Sie verpflichtet Kantone, die wie der Kanton Ziirich das Ausweisungs-
und das Anfechtungsverfahren verschiedenen Behorden zuweisen, dafiir zu sorgen, dass der Ausweisungs-
richter in Fillen, wo neben dem Ausweisungsbegehren eine Kiindigungsanfechtung héngig ist, auch iiber die
Giiltigkeit der Kiindigung entscheidet. Die Kompetenzattraktion vor dem Ausweisungsrichter soll verschiede-
ne Verfahren vor dem Ausweisungs- und Anfechtungsrichter sowie widerspriichliche Urteile vermeiden (BGE
118 II 305 E. 4a mit Hinweisen). Damit die Mieterrechte in einem summarischen oder beschleunigten Ver-
fahren nicht verkiirzt werden, ist der von Bundesrechts wegen zum Entscheid iiber Kiindigungsanfechtungen
zustiandige Ausweisungsrichter sodann unbekiimmert um die Ausgestaltung des Ausweisungsverfahrens ver-
pflichtet, die angefochtene Giiltigkeit der Kiindigung sowohl in tatséichlicher wie in rechtlicher Hinsicht umfas-
send zu priifen. Das ergibt sich einerseits aus der Offizialmaxime (Art. 274d Abs. 3 OR) und anderseits aus dem
Grundsatz, dass ein definitiver, der materiellen Rechtskraft teilhaftiger Entscheid iiber einen bundesrechtlichen
Anspruch eine erschopfende Abklédrung

BGE 11911 141 S. 144

der tatsidchlichen wie rechtlichen Grundlagen voraussetzt (BGE 118 II 306 E. a, BGE 117 II 558 E. d mit
Hinweisen). In der Literatur ist unbestritten, dass der Ausweisungsrichter sowohl in tatsdchlicher als auch
rechtlicher Hinsicht die Giiltigkeit der angefochtenen Kiindigung zu iiberpriifen hat (etwa ZIHLMANN, Das



neue Mietrecht, S. 112 f.; LACHAT/STOLL, Das neue Mietrecht fiir die Praxis, 3. Aufl. 1992, S. 391 Ziff.
32.8.3). Uneinigkeit herrscht indessen iiber den Umfang der Uberpriifungspflicht. VOGEL (Der Mietrechtspro-
zess, recht 1993, S. 32) scheint der zitierten Rechtsprechung zuzustimmen; soweit innerhalb des summarischen
Ausweisungsverfahrens mit voller Kognition iiber Anfechtungs- und Erstreckungsbegehren entschieden wer-
de, handle es sich allerdings nicht mehr um ein summarisches Verfahren im eigentlichen Sinn, sondern nur um
ein dem Namen nach summarisches verfahren oder ein unechtes Summarverfahren. Nach LACHAT/STOLL
(a.a.0., S. 43 f. Ziff. 5.4.1.3 i.V.m. S. 391 Ziff. 32.8.3) hat der Ausweisungsrichter auch vorfrageweise iiber
zivilrechtliche Fragen zu entscheiden (Art. 274f Abs. 2 OR). Zu denken sei hier insbesondere an gemischte
Vertrige, bei denen sowohl mietrechtliche Bestimmungen wie Vorschriften aus anderen Rechtsbereichen (z.B.
das Arbeitsrecht beim Hauswartvertrag) Gegenstand der Auseinandersetzung seien. Nach anderer Ansicht kann
der Ausweisungsrichter nur im Rahmen seiner Kognition und im Rahmen der zuldssigen Beweiserhebungen
entscheiden, ob der geltend gemachte Kiindigungsgrund sich verwirklicht habe (SVIT-Kommentar Mietrecht,
N. 6 zu Art. 274g OR). Problematisch sei die Voraussetzung der liquiden Verhiltnisse insbesondere dann,
wenn der Vermieter dem Mieter schwere Verletzung der Pflicht zu Sorgfalt und Riicksichtnahme vorwerfe. An
uniiberwindlichen Beweisschwierigkeiten diirfe ein berechtigter Ausweisungsanspruch indessen nicht schei-
tern (SVIT-Kommentar Mietrecht, N. 8 zu Art. 274g OR). Fiir eine restriktive Anwendung der Offizialmaxime
im Befehlsverfahren spricht sich HEINER EIHOLZER aus (Anfechtung von ausserordentlichen Kiindigun-
gen im Mietrecht, SJZ 88/1992, S. 325 ff., 327). Er will insbesondere nur ausnahmsweise vom Grundsatz der
rasch verfiigbaren Beweismittel abweichen. Nach ALFRED KOLLER (Zwei neueste Grundsatzentscheide des
Bundesgerichts zur Mieterausweisung, AJP 1992, S. 1584 ff., 1586) ist der ziircherische Ausweisungsrichter
gemiss Art. 274g OR lediglich nicht befugt, eine Prozessiiberweisung an den fiir Kiindigungsanfechtungen
zustdndigen Richter vorzunehmen. Er bejaht aber, dass jener gegebenenfalls auf Illiquiditét schliessen und
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den Vermieter auf den ordentlichen Ausweisungsprozess verweisen diirfe, da es dem Vermieter offenstehe,
das Verfahren nach § 222 Ziff. 2 ZPO/ZH einzuleiten oder direkt das Ausweisungsbegehren beim ordentlichen
Richter zu stellen. KOLLER (a.a.O., S. 1587) will denn auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung nur auf
Fille der ausserordentlichen Kiindigung wegen Zahlungsverzugs des Mieters angewendet wissen. ROLAND
GMUR (Kiindigungsschutz - Prozessuales rund um den “Entscheid” der Schlichtungsbehdrde, mp 1990, S.
121 ff., 135) schliesslich zeigt die beiden verfahrensrechtlichen Moglichkeiten (umfassende Priifung durch den
Ausweisungsrichter oder Uberweisung ins ordentliche Verfahren) auf, ohne sich jedoch fiir eine Variante zu
entscheiden. b) Das Bundesrecht schreibt die beforderliche Behandlung von Kiindigungsanfechtungen nach
Art. 274g OR vor (BGE 118 II 307 E. b). Um diesem Beschleunigungsgebot hinreichend Rechnung zu tra-
gen, beinhaltet Art. 274g OR folglich zweierlei: Einerseits verbietet er eine Beweisbeschrinkung, d.h. eine
Beweisstrenge- und Beweismittelbeschriankung, anderseits begriindet er die Pflicht des Ausweisungsrichters,
auf das Ausweisungs- und Kiindigungsschutz- evtl. auch auf ein Erstreckungsbegehren einzutreten und diese
materiell zu behandeln. Weiterhin aber bleibt Sache der Kantone, die nach Art. 274g OR zustidndige Auswei-
sungsbehorde zu bezeichnen. Den Kantonen steht es frei, ob sie damit den ordentlichen oder summarischen
Richter, das Mietgericht oder den ordentlichen Ausweisungsrichter oder eine andere Behorde beauftragen wol-
len. Gefordert wird von Bundesrechts wegen einzig, dass die Bezeichnung des Ausweisungsrichters klar er-
folgt in dem Sinne, dass fiir den Rechtsuchenden ohne weiteres ersichtlich ist, wer fiir die Beurteilung des
Ausweisungs- und Kiindigungsschutzbegehrens nach Art. 274g OR zustindig ist. Die in BGE 117 II 554 ff.
und BGE 118 II 302 ff. entwickelte Praxis ist dahin zu verdeutlichen, dass die Behorde, welche fiir die Auswei-
sung nach ausserordentlicher Kiindigung auch zur Beurteilung eines Kiindigungsschutzbegehrens zustindig ist,
die Streitsache mit voller Kognition zu priifen und sie unbesehen deren Liquiditit an die Hand zu nehmen hat.
Dies gebietet das im Mietrecht geltende Beschleunigungsgebot. Will man das Verfahren vor dem Ausweisungs-
richter nicht zu einem unergiebigen und verzdgerlichen Zwischenspiel degradieren (ROLAND GMUR, a.a.O.,
S. 135), hat dieser den Sachverhalt von Amtes wegen abzukliren und ist er daher mit umfassender Kognition



auszustatten. Er hat auch bei nicht
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liquider Sachlage auf das Begehren einzutreten, die tatsdchlichen und rechtlichen Verhéltnisse umfassend zu
priifen, zivilrechtliche Vorfragen abzuklidren sowie die zur Kldrung der Sachlage erforderlichen Beweise ab-
zunehmen. Geht dem Ausweisungsentscheid bzw. dem Entscheid iiber die Giiltigkeit der ausserordentlichen
Kiindigung eine umfassende Priifung der Sach- und Rechtslage voraus, besteht fiir eine Verkiirzung der Mie-
terrechte keine Gefahr. Das Verfahren ist diesfalls ein eigentliches Erkenntnis- und kein reines Vollstreckungs-
verfahren, da Gegenstand der Entscheidung der materielle Bestand des geltend gemachten Anspruchs und nicht
alleine seine Vollstreckbarkeit ist (BGE 103 II 251 E. a mit Hinweisen). ¢) Das Ziircher Befehlsverfahren ver-
langt nach dem Wortlaut von § 222 Ziff. 2 ZPO/ZH klares Recht bei nicht streitigen oder sofort beweisbaren
tatsidchlichen Verhiltnissen. Diese Voraussetzungen sind nach dem Gesagten im Ausweisungsverfahren bei aus-
serordentlichen Kiindigungen jedoch von Bundesrechts wegen zu mildern und dem Verfahren von Art. 274g OR
anzupassen. Danach hat der Ausweisungsrichter die Pflicht zur umfassenden Priifung der Sach- und Rechts-
lage. Seinem Urteil kommt nach ziircherischem Recht unbeschrinkte Rechtskraftwirkung zu (§ 212 Abs. 1
ZPO/ZH). Es hat damit endgiiltigen Charakter und ist berufungsfihig (BGE 103 II 252 E. 1; vgl. auch VOGEL,
a.a.0., S. 32). d) Indem das Obergericht ausfiihrt, die oben dargestellte bundesgerichtliche Praxis sei vorlie-
gend nicht massgebend, missachtet es den zwingenden Charakter von Art. 274g OR. Es zitiert zwar in diesem
Zusammenhang die Rechtsprechung des Bundesgerichts, doch ldsst es die sich daraus fiir die Zustiandigkeit des
Ausweisungsrichters ergebenden Konsequenzen unbeachtet und will das Befehlsverfahren gemiss § 222 Ziff. 2
ZPO/ZH weiterhin nur bei Vorliegen klaren Rechts und liquider Verhéltnisse zur Anwendung bringen. Es rdumt
dem Ausweisungsrichter nur beschrinkte Kognition ein. Dies aber widerspricht Bundesrecht, da dieses nach
der aufgezeigten Rechtsprechung die umfassende Priifung des Ausweisungs- und Kiindigungsschutzbegehrens
verlangt. Das Obergericht verkennt zudem, dass die Offizialmaxime gemiss Art. 274d Abs. 3 OR auch in den
Féllen der Kompetenzattraktion von Art. 274g OR gilt. Es wendet die Vorschrift von § 222 Ziff. 2 ZPO/ZH
an, ohne den Besonderheiten des mietrechtlichen Ausweisungsverfahrens nach ausserordentlicher Kiindigung
Rechnung zu tragen, und missachtet damit die derogatorische Kraft des Bundesrechts, wenn es der kantonal-
rechtlichen Verfahrensregelung den Vorzug gegeniiber
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dem Bundesrecht gibt. Der angefochtene Entscheid ist daher aufzuheben. Die iibrigen, in diesem Zusammen-
hang vorgebrachten Riigen des Beschwerdefiihrers zu den Erwégungen 4b und ¢ des angefochtenen Entscheids
werden damit gegenstandslos.



