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Regeste

Regeste 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)?

Erwagungen

E.2

Nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz haben die Mieter die
ausserordentliche Kiindigung nicht selbstéandig innerhalb der Fristen von Art. 273 OR
angefochten, sondern den Einwand der Unwirksamkeit erstmals im Auswelsungsverfahren
erhoben. Die Mieter machen geltend, sie seien nicht BGE 122 I11 92 S. 94 verpflichtet
gewesen, die Kundigung anzufechten. Es gentige, wenn sie deren Wirksamkeit im
Ausweisungsverfahren bestritten. Der Ausweisungsrichter habe den Einwand so oder
anders umfassend zu prifen. Sein Entscheid sei daher berufungsfahig. @) Die Berufung ist -
von hier nicht gegebenen Ausnahmen abgesehen - erst gegen Endentscheide der oberen
kantonalen Gerichte zulassig ( Art. 48 Abs. 1 OG ). Ein berufungsfahiger Endentscheid
liegt vor, wenn das kantonale Gericht materiell in der Sache entscheidet. Ein solcher
Entscheid verbietet endguiltig, dass der gleiche Anspruch zwischen den gleichen Parteien
nochmals geltend gemacht wird ( BGE 111 11 463 E. 14). b) Die Bezeichnung der Behdrden
und die Ausgestaltung des Verfahrens fallen auch im Mietrecht grundsétzlich in die
Zustandigkeit der Kantone ( Art. 64 Abs. 3BV , Art. 274 OR ). Dazu gehort ebenfalls die
Regelung des Ausweisungsverfahrens als Teil des Zivilprozessrechts ( BGE 119 11 141 E.
4a). Die Kantone sind frei, die Ausweisung dem ordentlichen, beschleunigten oder
summarischen Verfahren zuzuweisen. Ebenso sind sie frel, einem Auswei sungsbegehren
definitiven oder nur vorlaufigen Rechtsschutz zu gewéhren. Ob ein Ausweisungsentscheid
berufungsfahig ist, hangt demnach von der Ausgestaltung des kantonalen Verfahrens ab.
Ein berufungsfahiger Endentscheid im Sinne von Art. 48 Abs. 1 OG liegt vor, wenn der
Ausweisungsrichter endgultig urteilt und der streitige Anspruch nicht Gegenstand eines
welteren Verfahrens bilden kann ( BGE 116 |1 381 E. 2, BGE 119 11 241 E. 3). Diesgilt
etwa fur den zircherischen Ausweisungsentscheid ( § 222 Ziff. 2 ZPO /ZH). Ihm kommt
unbeschrankte Rechtskraftwirkung zu ( BGE 103 11 247 E. 1, BGE 104 Il 216 E. 2c und 3).
Nicht berufungsféhig ist demgegeniber der Ausweisungsentscheid, welcher - wie etwaim
bernischen Recht ( Art. 326 ZPO /BE) - bloss als einstwellige Verfligung ergeht. Er hat
provisorischen Charakter. Der streitige Anspruch kann noch dem ordentlichen Richter
unterbreitet werden ( BGE 104 |l 216 E. 2). ¢) Die Rechtsetzungsbefugnis der Kantone wird
indessen dort eingeschrankt, wo das Bundesrecht selbst prozessuale Vorschriften festsetzt.
Eine solche Ausnahmebestimmung findet sich fur das mietrechtliche Verfahren namentlich



in Art. 274g OR . Sie enthalt fur das Ausweisungsverfahren prozessuale
Sondervorschriften. Ficht der Mieter eine ausserordentliche Kiindigung an und ist ein
Ausweisungsverfahren hangig, ist nach Art. 274g Abs. 1 OR der BGE 122 111 92 S. 95
Ausweisungsrichter auch zustéandig, Uber die Wirkung dieser Kiindigung zu entscheiden.
Voraussetzung fur die Anwendung dieser Bestimmung ist unter anderem, dass zwei
Verfahren hangig sind, namlich 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
verhindern, dass mehrere Verfahren vor verschiedenen Behdrden durchgefiihrt werden
mussen, und dient damit der beforderlichen Erledigung von mietrechtlichen
Auseinandersetzungen ( BGE 117 11 554 E. 2¢ S. 557). Der Entscheid des
Ausweisungsrichters nach Art. 274g OR hat daher in einem vollsténdigen
Erkenntnisverfahren zu ergehen. Ihm kommt von Bundesrechts wegen materielle
Rechtskraft zu ( BGE 117 11 554 E. 2d S. 559, 118 11 302 E. 4, BGE 11911 141 E. 4). d) Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts unterscheidet zwischen nichtigen und unwirksamen
Kundigungen einerseits sowie gultigen, allenfalls aber missbréauchlichen anderseits. Die
missbrauchliche Kindigung ist innerhalb der Frist von Art. 273 OR anzufechten. Wird ihre
Missbréauchlichkeit nicht fristgemass geltend gemacht, ist der Einwand verwirkt.
Demgegeniiber ist eine Kindigung unwirksam, wenn ihre materiellen V oraussetzungen
fehlen. Diesist etwader Fall, wenn eine Kiindigung wegen einer Sorgfaltspflichtverletzung
ausgesprochen wird, die tatséchlich nicht vorliegt. Eine unwirksame oder wirkungslose
Kundigung kann ebenfalls nach Art. 273 OR angefochten werden. Es besteht hiezu jedoch
keine Obliegenheit. Der unbenlitzte Fristablauf fuhrt nicht zur Wirksamkeit der Kiindigung.
Wer eine Kundigung fur unwirksam hélt, kann sie folglich entweder nach Art. 273 OR
anfechten oder mit dem Einwand zuwarten, bis der Vermieter das Ausweisungsverfahren
einleitet (BGE 121 111 156 E. 1c S. 160). Ob eine unwirksame Kundigung nach Art. 273
OR angefochten oder der Einwand erst in einem allfaligen Ausweisungsverfahren erhoben
wird, hat indessen verfahrensrechtliche Konsequenzen. Im ersten Fall kommt Art. 274g OR
zur Anwendung. Der Ausweisungsrichter hat demzufolge sowohl die
Kundigungsanfechtung al's auch das Ausweisungsbegehren endgultig und mit voller
Kognition zu beurteilen. Sein Entscheid ist von Bundesrechts wegen materieller Rechtskraft
fahig und daher berufungsféhig. Im zweiten Fall - der Einwand der unwirksamen
Kundigung wird erst im Ausweisungsverfahren erhoben - richtet sich das Verfahren nach
kantonalem Recht, doch kann der BGE 122 I11 92 S. 96 Mieter im Ausweisungsfahren nicht
mehr geltend machen, die Kindigung sei missbrauchlich und verstosse gegen Treu und
Glauben. Ob ein solcher Ausweisungsentscheid sodann berufungsfahig ist, héngt nach dem
Gesagten (E. 2b hievor) von der Ausgestaltung des kantonalen Verfahrens ab. €) Die
Luzerner Zivilprozessordnung stellt fir die Mieterausweisung bei gegebenen

V oraussetzungen das Befehlsverfahren zur Verfligung ( 8 226 ZPO /LU). Solchen
Entscheiden kommt nur beschrankte Rechtskraft zu ( 8 238 lit. b ZPO /LU). Nach den
tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz haben die Mieter die Kiindigung nicht nach Art.
273 OR angefochten, sondern den Einwand der Unwirksamkeit erstmalsim
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 Obergericht
lasst den Einwand der unwirksamen Kiindigung im Befehlsverfahren bundesrechtskonform
zu, macht die Abweisung des Ausweisungsbegehrens allerdings davon abhangig, 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
beschrankter Kognition pruft. Da dem Ausweisungsentscheid nach luzernischem Recht nur
beschrankte Rechtskraft zukommt und der Anspruch dem ordentlichen Richter unterbreitet
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.
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