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18. Auszug aus dem Urteil der 1. Zivilabteilung vom 31. Januar 1996 i.S. B. L. und A. L. gegen Erbenge-
meinschaft R. H. (Berufung)

Regeste (de):

Mietvertrag; Ausweisungsverfahren (Art. 274g OR); Endentscheid (Art. 48 Abs. 1 OG).

Endentscheid im Ausweisungsverfahren (Art. 48 Abs. 1 OG). Wann richtet sich das Ausweisungsverfahren
nach der bundesrechtlichen Verfahrensvorschrift von Art. 274g OR, wann nach kantonalem Recht (E. 2)?

Regeste (fr):
Bail a loyer; procédure d’expulsion (art. 274g CO); décision finale (art. 48 al. 1 OJ).

Décision finale dans la procédure d’expulsion (art. 48 al. 1 OJ). Quand la procédure d’expulsion est-elle ré-
gie par la disposition fédérale de procédure de I’art. 274g CO, et quand I’est-elle par le droit cantonal (consid.
2)?

Regesto (it):
Contratto di locazione; procedura di sfratto (art. 274g CO); decisione finale (art. 48 cpv. 1 OG).

Decisione finale nella procedura di sfratto (art. 48 cpv. 1 OG). Quando la procedura di sfratto ¢ retta dalla
norma di procedura di diritto federale di cui all’art. 274g CO e quando dal diritto cantonale (consid. 2)?
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Seit 1985 betreibt B. L. in der Liegenschaft K. in Luzern als Mieterin ein Coiffeurgeschift. Zum Mietob-
jekt gehoren die Ladenlokalitdten im Erdgeschoss, Ridumlichkeiten im ersten und zweiten Obergeschoss sowie
ein Kellerraum. Im Jahre 1992 trat der Ehemann von B. L. dem Mietvertrag als Solidarschuldner bei. Aufgrund
verschiedener Vorkommnisse (Nachtruhestérungen, Polizeieinsitze, Matratzenbrand) ermahnten die Vermieter
die Mieter mit Schreiben vom 30. Mérz 1995 und forderten sie auf, Riicksicht auf die Mitmieter zu nehmen,
Storungen zu unterlassen sowie fiir Ruhe und Ordnung zu sorgen. Nachdem am 20. April 1995 die Stadtpolizei
Luzern erneut ausriicken musste, kiindigten die Vermieter am 25. April 1995 das Mietverhiltnis auf den 31. Mai
1995. Die Mieter fochten diese Kiindigung nicht an, verblieben aber weiterhin im Mietobjekt. Mit Gesuch vom
26. Juni 1995 verlangten die Vermieter vor dem Amtsgerichtspréasidenten III von Luzern Stadt die Ausweisung
der Mieter. Mit Entscheid vom 31. Juli 1995 stellte der Amtsgerichtsprisident die rechtsgiiltige Auflosung des
Mietverhiltnisses fest. Er wies die Mieter unter Androhung der polizeilichen Vollstreckung an, das Mietobjekt
innert zehn Tagen seit Rechtskraft des Urteils zu verlassen. Auf Rekurs der Mieter bestitigte die I. Kammer des
Obergerichts des Kantons Luzern am 29. September 1995 das angefochtene Urteil. Sie wies die Mieter an, das
Mietobjekt bis zum 20. Oktober 1995 zu rdumen. Gleichzeitig erméchtigte sie die Vermieter, die Ausweisung
polizeilich vollstrecken zu lassen, sollten die Mieter die Rdumlichkeiten nicht fristgeméss verlassen. Das Bun-
desgericht ist auf die Berufung nicht eingetreten.



Erwiégungen

Aus den Erwédgungen:

2. Nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz haben die Mieter die ausserordentliche Kiindigung
nicht selbsténdig innerhalb der Fristen von Art. 273 OR angefochten, sondern den Einwand der Unwirksamkeit
erstmals im Ausweisungsverfahren erhoben. Die Mieter machen geltend, sie seien nicht

BGE 12211192 S. 94

verpflichtet gewesen, die Kiindigung anzufechten. Es geniige, wenn sie deren Wirksamkeit im Ausweisungs-
verfahren bestritten. Der Ausweisungsrichter habe den Einwand so oder anders umfassend zu priifen. Sein
Entscheid sei daher berufungsfihig. a) Die Berufung ist - von hier nicht gegebenen Ausnahmen abgesehen -
erst gegen Endentscheide der oberen kantonalen Gerichte zuldssig (Art. 48 Abs. 1 OG). Ein berufungsfihiger
Endentscheid liegt vor, wenn das kantonale Gericht materiell in der Sache entscheidet. Ein solcher Entscheid
verbietet endgiiltig, dass der gleiche Anspruch zwischen den gleichen Parteien nochmals geltend gemacht wird
(BGE 111 II 463 E. 1a). b) Die Bezeichnung der Behorden und die Ausgestaltung des Verfahrens fallen auch
im Mietrecht grundsétzlich in die Zustindigkeit der Kantone (Art. 64 Abs. 3 BV, Art. 274 OR). Dazu gehort
ebenfalls die Regelung des Ausweisungsverfahrens als Teil des Zivilprozessrechts (BGE 119 II 141 E. 4a).
Die Kantone sind frei, die Ausweisung dem ordentlichen, beschleunigten oder summarischen Verfahren zu-
zuweisen. Ebenso sind sie frei, einem Ausweisungsbegehren definitiven oder nur vorldufigen Rechtsschutz zu
gewihren. Ob ein Ausweisungsentscheid berufungsfihig ist, hingt demnach von der Ausgestaltung des kanto-
nalen Verfahrens ab. Ein berufungsfihiger Endentscheid im Sinne von Art. 48 Abs. 1 OG liegt vor, wenn der
Ausweisungsrichter endgiiltig urteilt und der streitige Anspruch nicht Gegenstand eines weiteren Verfahrens
bilden kann (BGE 116 II 381 E. 2, BGE 119 II 241 E. 3). Dies gilt etwa fiir den ziircherischen Ausweisungs-
entscheid (§ 222 Ziff. 2 ZPO/ZH). Ihm kommt unbeschrinkte Rechtskraftwirkung zu (BGE 103 11 247 E. 1,
BGE 104 11216 E. 2¢ und 3). Nicht berufungsfihig ist demgegeniiber der Ausweisungsentscheid, welcher - wie
etwa im bernischen Recht (Art. 326 ZPO/BE) - bloss als einstweilige Verfiigung ergeht. Er hat provisorischen
Charakter. Der streitige Anspruch kann noch dem ordentlichen Richter unterbreitet werden (BGE 104 11 216
E. 2). ¢) Die Rechtsetzungsbefugnis der Kantone wird indessen dort eingeschrinkt, wo das Bundesrecht selbst
prozessuale Vorschriften festsetzt. Eine solche Ausnahmebestimmung findet sich fiir das mietrechtliche Ver-
fahren namentlich in Art. 274g OR. Sie enthilt fiir das Ausweisungsverfahren prozessuale Sondervorschriften.
Ficht der Mieter eine ausserordentliche Kiindigung an und ist ein Ausweisungsverfahren hingig, ist nach Art.
274g Abs. 1 OR der
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Ausweisungsrichter auch zustindig, iiber die Wirkung dieser Kiindigung zu entscheiden. Voraussetzung fiir
die Anwendung dieser Bestimmung ist unter anderem, dass zwei Verfahren hingig sind, ndmlich einerseits ein
Anfechtungs- und anderseits ein Ausweisungsverfahren. Diesfalls hat der Ausweisungsrichter beide Begehren
umfassend zu beurteilen. Es liegt insoweit eine bundesrechtliche Kompetenzattraktion vor. Diese soll verhin-
dern, dass mehrere Verfahren vor verschiedenen Behorden durchgefiihrt werden miissen, und dient damit der
beforderlichen Erledigung von mietrechtlichen Auseinandersetzungen (BGE 117 I 554 E. 2¢ S. 557). Der Ent-



scheid des Ausweisungsrichters nach Art. 274g OR hat daher in einem vollstindigen Erkenntnisverfahren zu
ergehen. Thm kommt von Bundesrechts wegen materielle Rechtskraft zu (BGE 117 II 554 E. 2d S. 559, 118
II 302 E. 4, BGE 119 1I 141 E. 4). d) Die Rechtsprechung des Bundesgerichts unterscheidet zwischen nichti-
gen und unwirksamen Kiindigungen einerseits sowie giiltigen, allenfalls aber missbrauchlichen anderseits. Die
missbriuchliche Kiindigung ist innerhalb der Frist von Art. 273 OR anzufechten. Wird ihre Missbriuchlichkeit
nicht fristgemiss geltend gemacht, ist der Einwand verwirkt. Demgegeniiber ist eine Kiindigung unwirksam,
wenn ihre materiellen Voraussetzungen fehlen. Dies ist etwa der Fall, wenn eine Kiindigung wegen einer Sorg-
faltspflichtverletzung ausgesprochen wird, die tatsdchlich nicht vorliegt. Eine unwirksame oder wirkungslose
Kiindigung kann ebenfalls nach Art. 273 OR angefochten werden. Es besteht hiezu jedoch keine Obliegenheit.
Der unbeniitzte Fristablauf fiihrt nicht zur Wirksamkeit der Kiindigung. Wer eine Kiindigung fiir unwirksam
hilt, kann sie folglich entweder nach Art. 273 OR anfechten oder mit dem Einwand zuwarten, bis der Vermieter
das Ausweisungsverfahren einleitet (BGE 121 III 156 E. 1c S. 160). Ob eine unwirksame Kiindigung nach Art.
273 OR angefochten oder der Einwand erst in einem allfdlligen Ausweisungsverfahren erhoben wird, hat in-
dessen verfahrensrechtliche Konsequenzen. Im ersten Fall kommt Art. 274g OR zur Anwendung. Der Auswei-
sungsrichter hat demzufolge sowohl die Kiindigungsanfechtung als auch das Ausweisungsbegehren endgiiltig
und mit voller Kognition zu beurteilen. Sein Entscheid ist von Bundesrechts wegen materieller Rechtskraft
fahig und daher berufungsfihig. Im zweiten Fall - der Einwand der unwirksamen Kiindigung wird erst im Aus-
weisungsverfahren erhoben - richtet sich das Verfahren nach kantonalem Recht, doch kann der
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Mieter im Ausweisungsfahren nicht mehr geltend machen, die Kiindigung sei missbrauchlich und verstosse
gegen Treu und Glauben. Ob ein solcher Ausweisungsentscheid sodann berufungsfihig ist, hingt nach dem
Gesagten (E. 2b hievor) von der Ausgestaltung des kantonalen Verfahrens ab. e) Die Luzerner Zivilprozess-
ordnung stellt fiir die Mieterausweisung bei gegebenen Voraussetzungen das Befehlsverfahren zur Verfiigung
(§ 226 ZPO/LU). Solchen Entscheiden kommt nur beschrinkte Rechtskraft zu (§ 238 lit. b ZPO/LU). Nach
den tatsichlichen Feststellungen der Vorinstanz haben die Mieter die Kiindigung nicht nach Art. 273 OR ange-
fochten, sondern den Einwand der Unwirksamkeit erstmals im Ausweisungsverfahren erhoben. Es fehlt daher
am Erfordernis zweier Verfahren, weshalb die bundesrechtliche Verfahrensvorschrift von Art. 274g OR nicht
zur Anwendung kommt. Folglich richtet sich das Verfahren ausschliesslich nach kantonalem Recht. Das Ober-
gericht lasst den Einwand der unwirksamen Kiindigung im Befehlsverfahren bundesrechtskonform zu, macht
die Abweisung des Ausweisungsbegehrens allerdings davon abhéngig, dass die Mieter ihre Vorbringen gegen
die Kiindigung glaubhaft machen konnen. Es verletzt damit kein Bundesrecht, wenn es den Einwand nach
Massgabe des kantonalen Rechts nur mit beschrinkter Kognition priift. Da dem Ausweisungsentscheid nach
luzernischem Recht nur beschrinkte Rechtskraft zukommt und der Anspruch dem ordentlichen Richter unter-
breitet werden kann (§ 238 lit. b ZPO/LU), ist der angefochtene Entscheid somit kein Endentscheid im Sinne
von Art. 48 Abs. 1 OG. Auf die Berufung ist daher nicht einzutreten.



