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59. Auszug aus dem Urteil der I. zivilrechtlichen Abteilung i.S. A. gegen Versicherung X.
(Beschwerde in Zivilsachen) 4A_462/2011 vom 5. Méarz 2012

Regeste (de):

Mietzinserhé hungsanzeige mit faksimilierter statt eigenhandiger Unterschrift;
rechtsmissbrauchliche Anrufung des Formmangels (Art. 269d OR; Art. 2 Abs. 2 ZGB).

Zahlt der Mieter den Mietzins in Unkenntnis des Formmangels, begriindet dies kein
geschiitztes Vertrauen in die Glltigkeit der Mietzinserh6hung. Mit dem Erfordernis der
eigenhandigen Unterschrift soll vermieden werden, dass die Identitét des Erklédrenden unsicher
bleibt. Beruft sich der Mieter auf einen diesbezuglichen Formmangel der Mietzinserh6hung, um
den Differenzbetrag nachtréaglich zurlckzufordern, obwohl kein Zweifel Uber die ldentitat des
Erklarenden bestand und beide Parteien der unangefochtenen Mietzinserh6hung nachgelebt
haben, verfolgt er ein vom Formerfordernis nicht gedecktes Ziel und verhalt sich
rechtsmissbrauchlich (E. 2).

Regeste (fr):

Avis de majoration de loyer revétu d'un fac-similé de signature au lieu d'une signature
manuscrite; dénonciation abusive du vice de forme (art. 269d CO; art. 2 al. 2 CC).

Le locataire qui paie le loyer dans l'ignorance du vice de forme ne peut pas susciter ainsi une
confiance digne de protection dans la validité de l'augmentation de loyer. L'exigence d'une
signature manuscrite vise a éviter que l'identité de l'auteur de la déclaration reste incertaine. Si
le locataire dénonce un vice de forme a cet égard dans la majoration de loyer pour demander
aprés coup le remboursement de la différence de loyer, bien quiil n'ait existé aucun doute sur
lidentité de l'auteur de l'avis et que les deux parties aient en pratique respecté cette hausse
inattaquée, il poursuit un but non couvert par I'exigence de forme et se comporte de maniéere
abusive (consid. 2).

Regesto (it):

Avviso di un aumento della pigione recante un facsimile di firma invece di quella autografa;
invocazione abusiva del vizio di forma (art. 269d CO; art. 2 cpv. 2 CQC).

Il conduttore, che paga la pigione ignorando il vizio di forma, non crea un affidamento
meritevole di tutela nella validita dell'aumento di pigione. Con il requisito della firma autografa
si intendono evitare incertezze sull'identita dell'autore della dichiarazione. Persegue uno scopo
non coperto dall'esigenza di forma e si comporta in modo abusivo il conduttore che si fonda
sul vizio di forma che inficia I'aumento di pigione per reclamare successivamente la
restituzione della differenza fra le pigioni, sebbene non sussistano dubbi sull'identita del
dichiarante ed entrambe le parti si siano conformate all'incontestato aumento (consid. 2).

Erwagungen ab Seite 402
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Aus den Erwégungen:

2. Die Vorinstanz erkannte, das Formular zur Anzeige der Mietzinserhdhung per 1. April 2003 vom
13. November 2002 weise lediglich die faksimilierten Unterschriften von B. und C. auf, weshalb diese

Erhbhungsanzeige grundséatzlich nichtig sei. In Anwendung der sozialen Untersuchungsmaxime
gemass Art. 274d Abs. 3 OR stellte die Vorinstanz allerdings fest, das Begleitschreiben zur
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Mietzinserhdhung per 1. April 2003 vom 15. November 2002 sei von B. und C. handschriftlich
unterzeichnet. Aufgrund der eigenhandigen Unterzeichnung des Begleitschreibens sei im konkreten
Fall der Formularpflicht gemass Art. 269d OR Genlige getan und die Mietzinserhdhung als formgultig
angezeigt zu betrachten. Als Eventualbegriindung fligte die Vorinstanz an, die Rickforderung der
bezahlten Mietzinse ware auch wegen offenbaren Rechtsmissbrauchs ausgeschlossen. Kenntnis des
Formmangels bilde nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 123 Ill 70 E. 3d S. 75) keine
notwendige Voraussetzung hieftr. Nachdem der Beschwerdefuhrer die
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Mietzinse wahrend mehr als 6 Jahren vorbehaltlos bezahlt habe, obwohl er Uber die Mdglichkeit der
Anfechtung der Mietzinserh6hung gehérig informiert und keinem Druck unterworfen gewesen sei,
habe die Beschwerdegegnerin keinen Anlass gehabt, an der Giltigkeit der Mietzinserhdhung zu
zweifeln und deren Anzeige zu wiederholen. Zudem lagen keinerlei Anhaltspunkte vor, die fir die
Missbréauchlichkeit des erhéhten Mietzinses sprachen. Die Klage auf Rickforderung des bezahlten
Mietzinses misste daher auch an Art. 2 Abs. 2 ZGB scheitern.

2.1 Der Beschwerdeflihrer bestreitet, dass der Begleitbrief handschriftlich unterzeichnet sei. Er rigt
eine offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts und eine Verletzung seines Anspruchs
auf rechtliches Gehér. Zudem verstosse die Vorinstanz willklrlich gegen das massgebende kantonale
Prozessrecht, indem sie den Sachverhalt von Amtes wegen erganze. Schliesslich vermége auch die
Heranziehung des Begleitbriefes die Formungliltigkeit nicht zu heilen. Diese Rigen brauchen
indessen nicht behandelt zu werden, sofern die Mietzinse zufolge Rechtsmissbrauchs ohnehin nicht
zurickgefordert werden kdnnen. Zu prifen ist daher zundchst, ob der Beschwerdeflhrer die
Formungultigkeit der Mietzinserh6hung rechtsmissbrauchlich geltend gemacht hat.

2.2 Die Vorinstanz erkannte zutreffend, dass die Frage, ob die Berufung auf Formnichtigkeit einen
offenbaren Rechtsmissbrauch darstellt, nach der Rechtsprechung in Wirdigung aller Umstande des
konkreten Falles zu prufen ist. Massgebend ist namentlich das Verhalten der Parteien bei und nach
Abschluss des Vertrags. Die Geltendmachung eines Rechts ist missbrauchlich, wenn sie im
Widerspruch zu einem friiheren Verhalten steht und dadurch erweckte berechtigte Erwartungen
enttduscht (BGE 129 Ill 493 E. 5.1 S. 497). Widersprichliches Verhalten kann aber auch ohne
Enttduschung berechtigter Erwartungen in einer gegenwartigen, in sich véllig unvereinbaren und
darum widersprichlichen Verhaltensweise gesehen werden. Missbrduchlich ist ferner die
Rechtsauslibung, die ohne schitzenswertes Interesse erfolgt oder zu einem krassen Missverhaltnis
berechtigter Interessen fihren wirde. Rechtsmissbrauch liegt auch vor, wenn ein Rechtsinstitut
zweckwidrig zur Verwirklichung von Interessen verwendet wird, die nicht in dessen Schutzbereich
liegen (BGE 137 Ill 625 E. 4.3 S. 629; BGE 135 IIl 162 E. 3.3.1 S. 169; BGE 132 | 249 E. 5 S.
252).
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2.3 Die Vorinstanz erachtete die Anrufung des Formmangels flr missbrauchlich und schitzte
aufgrund der vorbehaltlosen Zahlungen des Beschwerdegegners das Vertrauen der
Beschwerdegegnerin in die Glltigkeit der Mietzinserhdhung.

2.3.1 Nach der Rechtsprechung verhélt sich rechtsmissbrduchlich, wer einen Vertrag freiwillig,
irtumsfrei und mindestens zur Hauptsache erfillt hat und hernach den Restanspruch der Gegenpartei
unter Verweis auf den Formmangel verweigert (BGE 116 11 700 E. 3b S. 702; BGE 112 1l 107 E. 3c
S. 112, BGE 112 1l 330 E. 2 S. 332 ff. vgl. auch BGE 127 Ill 506 E. 4 S. 512 ff.). "lrtumsfrei"
bedeutet in diesem Fall in Kenntnis des Formmangels. Die Berufung auf den Formmangel kann
grundsatzlich nur unstatthaft sein, wenn die Parteien bei Abschluss und Erflllung des Vertrags
wussten oder in zurechenbarer Weise wissen konnten, dass das durch sie getatigte Rechtsgeschaft
der gesetzlichen Formpflicht widerspricht. Wer einen formnichtigen Vertrag freiwillig erfiillt, ohne den
Mangel zu kennen, verhélt sich nicht widersprichlich und handelt folglich auch nicht missbrauchlich,
wenn er sich nachtraglich wegen des Mangels auf Nichtigkeit beruft. Das gilt selbst dann, wenn
angenommen wird, die beidseitige Erfiillung des Vertrages heile den Formmangel, mache also nicht
nur dessen Anrufung missbrauchlich (BGE 112 11 330 E. 2b S. 334 mit Hinweisen).

2.3.2 Rechtsmissbrauchlich kann allerdings handeln, wer mit der Klageanhebung zuwartet, um sich
spater aus der Berufung auf Nichtigkeit Vorteile zu verschaffen (BGE 129 11l 493 E. 5.1 S. 498; BGE
123 1ll 70 E. 3¢ S. 75). Im zuletzt genannten Entscheid, auf den sich die Vorinstanz wesentlich
abstltzt, hob das Bundesgericht hervor, dass die an sich formungultige Mietzinserh&hung nicht ohne
vorgangige Verhandlungen zustande gekommen sein konnte, zumal sie in einem Nachtrag zum
Mietvertrag vereinbart worden war, in dessen Rahmen die Vermieterschaft auf das Recht, auf einen
friiheren Termin zu kindigen, und auf die urspringlich vereinbarte Umsatzbeteiligung verzichtet hatte.
Nach jahrelanger anstandsloser Forifihrung des  Mietverhdltnisses héatten sich die
geschéaftserfahrenen Mieter erst auf die Formungulltigkeit der neun Jahre zuvor erfolgten
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Mietzinserhéhung berufen, nachdem sie mit der neuen Eigentimerin des Mietobjekts Uber die
Bedingungen einer Weiterfihrung des Mietverhéltnisses Verhandlungen aufgenommen hatten, welche
aber fur die Mieter nicht befriedigend verliefen. Weil die Mieter mit diesem Verhalten bei der
Vermieterschaft das begriindete Vertrauen
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erweckt hatten, die Vereinbarung Uber die Geschaftsmiete sei gliltig, erachtete das Bundesgericht die
Berufung auf den Formmangel als missbrauchlich.

2.3.3 Mit dieser Konstellation weist die vorliegend zu beurteilende, wie der Beschwerdeflihrer zu
Recht einwendet, kaum Analogien auf. Als zu bericksichtigender Umstand fallt nach dem
angefochtenen Urteil einzig ins Gewicht, dass der Mieter den erhéhten, mutmasslich nicht
missbrauchlichen Mietzins wahrend mehr als sechs Jahren trotz gehériger Information Uber die
Anfechtungsméglichkeit auf dem Formular und ohne unter Druck gestanden zu sein, vorbehaltlos
bezahlt hat. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts genlgt indessen die blosse Erfillung
eines formungultigen Rechtsgeschéafts als solche, wenn sie in Unkenntnis des Formmangels erfolgt,
nicht zur Begriindung berechtigten Vertrauens der Gegenpartei in die Gultigkeit des Rechtsgeschéfts
(vgl. BGE 11311 187 E. 1b S. 189).

2.4 Damit bleibt zu prifen, ob das Verhalten des Beschwerdefiihrers allenfalls auch ohne Erweckung
berechtigten Vertrauens missbrauchlich erscheint.

2.4.1 Missbrauchlich handelt, wie dargelegt (E. 2.2 hiervor), wer ein Rechtsinstitut zweckwidrig zur
Verwirklichung von Interessen verwendet, die dieses Rechtsinstitut nicht schiitzen will (BGE 128 I
145 E. 2.2 S. 151 mit Hinweisen), d.h. wenn der Ruickgriff auf das Rechtsinstitut mit dem
angestrebten Zweck nichts zu tun hat oder diesen gar ad absurdum fihrt (HONSELL, in: Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch, Bd. I, 4. Aufl. 2010, N. 51 zu Art. 2 ZGB). Besondere Umstande,
welche die Berufung auf zwingendes Recht als missbrauchlich erscheinen lassen, sind auch zu
bejahen, wenn die von der angerufenen Norm zu schitzenden Interessen entfallen oder sonst wie
gewahrt wurden (BGE 129 111 493 E. 5.1 S. 498 mit Hinweisen). Ob eine Berechtigung missbrauchlich
ausgelbt wird, hangt wiederum von den Umstanden des Einzelfalles ab (BGE 137 Ill 625 E. 4.3 S.
629; BGE 135 1ll 162 E. 3.3.1 S. 169).

2.4.2 Zweck der Formularpflicht ist priméar die Information des Mieters Uber die Griinde der Erhéhung
und die Anfechtungsmdéglichkeiten. Es geht darum, ihm den Rechtsweg aufzuzeigen und ihm eine
maoglichst einfache Beurteilung seiner Chancen zu sichern, die angekindigte Mietzinserhdhung
anzufechten (BGE 135 Il 220 E. 1.5.3 S. 224 f.; BGE 121 Ill 214 E. 3b S. 217 mit Hinweisen).
Diese Zwecke hat
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das dem Beschwerdefihrer zugestellte Formular mit Bezug auf die Mietzinserh6hung zweifellos
erfillt. Diesbezlglich bedurfte es keiner eigenhandigen Unterschrift. Mit dem letztgenannten
Erfordernis soll namentlich vermieden werden, dass die Identitat des Erklarenden unsicher bleibt. Sie
dient der Befriedigung des Bedirfnisses nach Zurechnung der Erklarung an eine eindeutig
identifizierbare Person. Die eigenhandige Unterschrift der Vermieterschaft gewahrleistet im
Schriftverkehr grundsatzlich diese eindeutige Zurechnung. Aus diesem Grunde ist sie als
wesentliches Element der Schriftlichkeit fir die qualifizierte Schriftform des Formulars erforderlich,
sofern nicht die - hier nicht gegebene - Ausnahme von Art. 14 Abs. 2 OR Anwendung findet.

2.4.3 Dass jemals Unklarheit Gber den Absender bzw. die Zurechenbarkeit der Mietzinserhdhung
geherrscht hatte, macht der Beschwerdefuhrer nicht geltend. Vielmehr richteten sich offenbar beide
Parteien wahrend Jahren anstandslos nach dem nicht handschriftlich unterzeichneten Formular, und
es ist nicht festgestellt, dass die Beschwerdegegnerin sich die dem Beschwerdeflhrer gelieferte
Begrindung fir die Mietzinserh6hung nicht hatte entgegenhalten lassen. Das Erfordernis
handschriftlicher Unterzeichnung der Mietzinserh6hung soll aber nicht dazu dienen, dem Mieter zu
ermdglichen, auf eine unangefochtene Mietzinserhdhung, deren Giiltigkeit keine der Parteien
anzweifelte und der nachgelebt wurde, nach Jahr und Tag zurickzukommen und den Differenzbetrag
zurtckzufordern, selbst wenn der diesbezigliche Mangel erst Jahre nach der Zustellung des im
Ubrigen nicht zu beanstandenden Erhdhungsformulars erkannt worden ist. Mit der Verfolgung eben
dieses vom Formerfordernis nicht gedeckten Ziels Ubt der Beschwerdeflihrer sein Recht, sich auf
einen Formmangel zu berufen, zweckwidrig und damit rechtsmissbrauchlich aus. Im Ergebnis erweist
sich somit die Rechtsauffassung der Vorinstanz als mit Art. 2 Abs. 2 ZGB vereinbar. Damit kann
offenbleiben, ob das Begleitschreiben handschriftlich unterzeichnet ist und geeignet ware, den
Formmangel zu beheben. Auf die Kritik an den weiteren Erwagungen zur Frage der Glltigkeit der
Mietzinserhéhung ist mangels Entscheidrelevanz nicht einzutreten.



