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L. Ausgangslage

[Rz 1] Das Baurecht gemadss Art. 779 ff. Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB) ist eine Dienstbar-
keit, welche es dem Berechtigten erlaubt, auf einem fremden Grundstiick ein Bauwerk zu errich-
ten. Dieses im Baurecht erstellte Bauwerk steht im Eigentum des Bauberechtigten, wahrend der
Grundeigentiimer seine Eigentiimerschaft an der Baurechtsbaute verliert.! Das Baurecht kann in
Form eines selbstdndigen und dauernden Rechts fiir die Dauer von mindestens dreissig und ma-
ximal hundert Jahre errichtet und als selbstdndiges Grundstiick in das Grundbuch aufgenommen
werden.?

[Rz 2] Der Berechtigte kann entsprechend dem Inhalt des Dienstbarkeitsrechts weitgehend frei
iber die Nutzung und den Gebrauch der von ihm gestitzt auf das Baurecht errichteten Bau-
ten bestimmen.? So steht es ihm insbesondere frei, einen Mietvertrag abzuschliessen und seine
Baute oder Teile davon an einen Dritten zu vermieten. Sofern im Mietvertrag keine anderslau-
tenden Bestimmungen getroffen wurden, kommen fiir die Vermietung von im Baurecht erstellten
Bauten die Grundsitze des Mietrechts nach dem Obligationenrecht* zur Anwendung. Der Miet-
vertrag kann gemadss Art. 255 Abs. 1 Obligationenrecht (OR) entweder befristet oder unbefris-
tet abgeschlossen werden. Die Vermietung von im Baurecht errichteten Bauten ist grundsatzlich
unproblematisch, wenn der Mietvertrag entweder jederzeit unter Einhaltung der ordentlichen
Kindigungsfrist per Ablauf der Baurechtsdauer kiindbar ist oder die vereinbarte feste Mietdauer
bei Untergang des Baurechts ablduft. Ndher zu priifen ist indessen die Rechtslage, sofern fiir die
im Baurecht erstellte Baute noch ein Mietverhaltnis besteht, welches tiber den Zeitpunkt des Un-
tergangs des Baurechts fortdauert.> Mit dem Untergang des Baurechts tritt der sog. Heimfall ein
und die auf dem Grundstiick errichteten Bauten fallen — unter Vorbehalt allfalliger Entschadi-
gungsanspriiche des bisherigen Bauberechtigten — ins Eigentum des Grundeigentiimers. Ebenso
gehen alle zugunsten und zulasten des Baurechts begriindeten Rechte unter und werden nicht
auf den Grundeigentiimer iibertragen.® Der Grundeigentiimer erlangt folglich nach Untergang
des Baurechts die uneingeschriankte Verfiigungsmacht tiber sein Grundstiick inklusive die dar-

PETER R. IsLER/DOMINIQUE GRoss, Art. 779 ZGB, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser, Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch II, Art. 457-977 ZGB, Art. 1-61 SchlT ZGB, 5. Auflage 2015, N 5 und 9.

BSK ZGB II-IsLer/Gross, Art. 779 N 27 und 30; vgl. Art. 7791 Abs. 1 und Art. 655 Abs. 3 Ziff. 2 ZGB.
BSK ZGB II-IsLer/Gross, Art. 779 N 5.
Vgl. Art. 253 ff. OR.

CLAUDE MONNIER, Schicksal des Mietverhdltnisses an einer Baurechtsbaute bei Untergang des Baurechts, in: Juslet-
ter 3. Juni 2013, Rz 3 f.

6 BSK ZGB II-IsLEr/Gross, Art. 779¢ N 2 ff.
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auf erstellte Baute. Diesem Grundsatz stiinde ein weiter andauernder Mietvertrag an der im Bau-
recht erstellten Baute entgegen, da der Grundeigentiimer nicht frei {iber sein Eigentum verfiigen
konnte.”

II. Verschiedene Lehrmeinungen

[Rz 3] In der Lehre ist die Rechtslage umstritten, wenn die zwischen dem Baurechtsberechtigten
und dem Mieter vereinbarte Mietdauer tiber den Zeitpunkt des Ablaufs des Baurechts fortdau-
ert. Insbesondere bestehen geteilte Lehrmeinungen dariiber, ob und inwieweit Art. 261 und Art.
261a OR analog zur Anwendung gelangen. Wahrend der mieterfreundliche Teil der Lehre sich fiir
eine analoge Anwendbarkeit von Art. 261 OR ausspricht, lehnen verschiedene Autoren die ana-
loge Anwendbarkeit dieser Norm im Zusammenhang mit dem Baurechtsuntergang ab. Bis anhin
liessen sich zu dieser Thematik kaum Gerichtsentscheide finden. Im Urteil des Bundesgerichts
4A_553/2015 vom 10. Mérz 2016 bot sich dem Bundesgericht nun aber erstmals die Gelegenheit
zur Beurteilung dieser umstrittenen Rechtslage. Das Bundesgericht hatte im besagten Entscheid
zu beurteilen, ob mit dem Heimfall einer im Baurecht erstellten Baute im Sinne von Art. 779¢
ZGB von Gesetzes wegen ein an der Baute bestehendes Mietverhiltnis auf den Grundeigentiimer
iibergeht oder nicht. Bevor auf die Ausfiihrungen des Bundesgerichts zu dieser Fragestellung
niher eingegangen wird, gilt es im Folgenden einen kurzen Uberblick iiber die verschiedenen
Lehrmeinungen zu verschaffen.

1. Analoge Anwendbarkeit mietrechtlicher Bestimmungen zur Handén-
derung

[Rz 4] Ein Teil der Lehre geht davon aus, dass hinsichtlich allfélliger, bezliglich der im Baurecht
erstellten Baute abgeschlossener Mietvertrige, eine Ausnahme vom Grundsatz besteht, wonach
alle zugunsten und zulasten des Baurechts begriindeten Rechte mit dem Baurecht untergehen.
Gemass analoger Anwendung von Art. 261 Abs. 1 OR gehen solche Mietvertrage auf den Grund-
eigentiimer iiber, welcher seinerseits die ihm zustehenden Rechte gemass Art. 261 Abs. 2 OR
analog geltend machen kann.® Die besagten Autoren schlagen folglich die analoge Anwendbar-
keit von Art. 261a i.V.m. Art. 261 OR vor und stellen im Ergebnis den Tatbestand der Handan-
derung mit demjenigen des Erloschens beschrankter dinglicher Rechte gleich.” Weshalb sie zu
dieser Uberzeugung gelangt sind, wird indessen nicht niher begriindet. Weitgehend stiitzen sich

MONNIER, Rz 4.

8 BSK ZGB II-IsLer/Gross, Art. 779¢ N 4; WEBER ROGER, Art. 261a OR, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter
Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1-529, 6. Auflage, Basel 2015, N 2;
Peter HEINRICH, Art. 261-261b OR, in: Markus Miiller-Chen/Claire Huguenin/Daniel Girsberger (Hrsg.), Hand-
kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Vertragsverhiltnisse Teil 1: Innominatkontrakte, Kauf, Tausch,
Schenkung, Miete, Leihe, Art. 184-318 OR, 2. Auflage, Ziirich 2012, N 2; vgl. Max Baumann, Art. 751 ZGB, in:
Peter Gauch/Jorg Schmid (Hrsg.), Ziircher Kommentar, Nutzniessung und Wohnrecht, Art. 745-778 ZGB, 3. Auf-
lage, Zirich 1999, N 12 (bezieht sich allerdings auf die Nutzniessung); vgl. BSK ZGB II-RoLaND M. MULLER, Art.
751 N 7, welcher bei der Nutzniessung beziiglich der analogen Anwendbarkeit von Art. 261 OR differenziert, ob
der Mieter bzw. Pachter gutgldubig war oder ob er vom Ablauf der Dienstbarkeit hiatte Kenntnis haben kénnen. Bei
einer lebenslangen Nutzniessung kann der Mieter die Beendigung nicht abschitzen, weshalb der Eigentiimer in die
Vermieterstellung eintritt.

Das schweizerische Mietrecht, Kommentar, RAyMOND BISANG ET. AL., Art. 261-261b, N 7; vgl. Fn. 8.
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die Autoren auf den Bundesgerichtsentscheid BGE 113 I1 121, wonach auch beim Erloschen eines
beschriankten dinglichen Rechts Art. 261a OR analog zur Anwendung gelangt und somit auch in
dieser Konstellation ein der Handdnderung gleichkommender Tatbestand vorliegt. Der Grundei-
gentimer wird dadurch wie ein Kdufer an den Mietvertrag gebunden und kann diesen erst auf
den nichsten gesetzlichen Kiindigungstermin kiindigen.!? Das Bundesgericht ging in diesem Ent-
scheid davon aus, dass beim Untergang des beschrankten dinglichen Rechts das Mietverhaltnis
auf den Eigentimer iibergeht. Begriindet hat es diese Ansicht im Wesentlichen damit, dass die
Bestimmung von Art. 261 OR (aArt. 259 Abs. 2 OR) dem Schutz des Mieters diene und dass des-
sen Interessen hoher zu gewichten seien als diejenigen des Grundeigentiimers. Dies deshalb, weil
der Grundeigentiimer nur fiir eine begrenzte Zeit an den Mietvertrag gebunden wird, der Mieter
dagegen plotzlich und ohne sein Zutun einem Dritten gegeniiber steht mit welchem er keinen
Vertrag abgeschlossen hat und welcher folglich durch den Mietvertrag nicht gebunden ist.!! Zu
beachten ist jedoch, dass sich die Erwdgungen des Bundesgerichts im besagten Entscheid auf den
Sachverhalt des Untergangs einer Nutzniessung durch Tod beziehen. Ob sich das Ergebnis auf
andere beschrankte dingliche Rechte und insbesondere auf den Untergang des Baurechts iiber-

tragen lasst, wurde letztlich offen gelassen.

2. Keine analoge Anwendbarkeit mietrechtlicher Bestimmungen, jedoch
Parallelen zum Untermietverhaltnis

[Rz 5] Verschiedene Autoren sprechen sich gegen die analoge Anwendbarkeit von Art. 261 und
Art. 261a OR aus. Gemass PeTer Hiar ist die Anwendbarkeit von Art. 261 und Art. 261a OR
ausgeschlossen, sofern keine Verdusserung der Mietsache stattfindet. Die Verdusserung umfasst
dabei den Eigentumswechsel an der Mietsache infolge eines Rechtsgeschifts (z.B. Kauf, Tausch,
Schenkung). Gemass einer gesetzessystematischen und grammatikalischen Auslegung liegt beim
Untergang des Baurechts infolge Zeitablaufs keine Verdusserung im Sinne von Art. 261 f. OR vor,
weshalb keine Gleichsetzung mit der Konstellation einer Handidnderung bei der Miete erfolgt.!?
Benno HENGGELER schliesst sich im Ergebnis dieser Ansicht an. Als Begriindung fiihrt er des Wei-
teren auf, dass die Interessen des Grundeigentiimers an der Wiedererlangung des unbelasteten
Eigentums hoher zu gewichten sind als diejenigen des Mieters am Fortbestand des Mietvertrags.
Dies deshalb, weil die Eigentimerbefugnisse des Grundeigentiimers nur im Umfang des dem
Berechtigten eingerdumten Baurechts beschrankt werden. Geht das Baurecht unter, so fallen die-
se Beschrankungen dahin und der Grundeigentiimer soll grundsatzlich davon ausgehen diirfen,
dass er die volle Verfiigungsbefugnis am Grundstiick mit Untergang des Baurechts zuriick er-
langt. Dem Grundeigentiimer kann nicht zugemutet werden, dass er sich an einen Mietvertrag
halten muss, bei dessen Abschluss er nicht involviert gewesen war bzw. von dessen Abschluss
er gar keine Kenntnis hatte. Ausnahmsweise gilt es aber auch den Mieter zu schiitzen und zwar
dann, wenn das Baurecht unerwartet und plotzlich untergeht. In einer solchen Situation soll der

10 BGE 11311121 E. 3S. 126; vgl. ebenso Urteil des Bundesgerichts 4C.235/2005 vom 24. Oktober 2005 E. 3.1 f.;
Entscheid des Ziircher Obergerichts, in: ZBGR 84/2003 S. 248 ff.

11 BGE 11311121 E.3bS. 127

12 7K OR-PETER Hiar, Art. 261-261a N 4, 7 und 11; ebenso Bertina HorRLIMANN-KAUP, Grundfragen des Zusammen-

wirkens von Miete und Sachenrecht, Habilitation, N 544 f.
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Mieter sein Recht wihrend einer angemessenen Frist weiter ausiiben dirfen.! E contrario ist der
Ubergang des Mietverhiltnisses auf den Grundeigentiimer nicht gerechtfertigt, sofern der Mieter
vom Ende der Rechte des Vermieters Kenntnis haben konnte.

[Rz 6] Auch ein Vergleich mit dem Untermietverhiltnis unterstiitzt die Ansicht der besagten
Autoren, denn der Mieter einer Baurechtsbaute befindet sich in einer dhnlichen Situation wie in
einem Untermietverhaltnis, da der Grundeigentiimer und der Vermieter nicht dieselbe Person
sind. Das Untermietverhaltnis setzt die Existenz eines Hauptmietverhiltnisses voraus und kann
deshalb nicht langer andauern als das Hauptmietverhaltnis. Spatestens mit der Beendigung des
Hauptmietverhiltnisses verliert der Untermieter seinen Anspruch auf Realerfiillung.'* Genauso
wie der Mieter im Untermietverhiltnis muss der Mieter einer Baurechtsbaute damit rechnen, dass
das Mietverhiltnis bloss ein Befristetes ist. Art. 261 OR findet demnach keine Anwendung.!®

I1I1. Rechtsprechung
1. Sachverhalt

[Rz 7] Dem Urteil des Bundegerichts 4A_553/2015 vom 10. Mirz 2016 lag folgender Sachver-
halt zugrunde: Der damalige Grundeigentiimer raumte zugunsten der Vermieterin ein Baurecht
ein, welches als selbstandiges Grundstiick ins Grundbuch aufgenommen wurde. Die im Baurecht
stehende Baute wurde von der Vermieterin an einen Dritten vermietet. Der Mietvertrag wurde
zu Beginn des Mietverhiltnisses im Grundbuch vorgemerkt. Im Jahre 2012 wurde das Grund-
stiick von einer neuen Eigentiimerin erworben, welche daraufhin der Mieterin die Auflosung des

Mietverhiltnisses infolge Heimfall per Ende April 2013 erklirte.!®

2. Erwdgungen und Entscheid

[Rz 8] Unbestritten war, dass die neue Grundeigentiimerin nie willentlich in das Mietverhalt-
nis zwischen der Vermieterin und der Mieterin eingetreten ist. Es war deshalb zu priifen, ob bei
einem Heimfall gemass Art. 779¢c ZGB ein Mietverhaltnis von Gesetzes wegen auf den Grundei-
gentiimer iibergeht. Das Sachenrecht enthilt keine Bestimmungen, welche einen solchen Uber-
gang vorsehen, weshalb ein Ubergang des Mietverhiltnisses nur gestiitzt auf Art. 261 bzw. Art.
261a OR in Frage kommt.!” Gemiss diesen Bestimmungen geht das Mietverhiltnis bei der Ver-
dusserung oder der Zwangsvollstreckung des Mietobjekts von Gesetzes wegen auf den Erwerber
uber. Dies gilt analog bei der Einraumung eines beschrankten dinglichen Rechts an einen Dritten,
wenn dies einem Eigentiimerwechsel gleichkommt. Das Bundesgericht hatte deshalb zu priifen,
ob Art. 261 f. OR auf den geschilderten Sachverhalt direkt oder allenfalls analog zur Anwen-
dung gelangt. Die direkte Anwendbarkeit von Art. 261 Abs. 1 OR wurde mit der Begriindung

BenNo HENGGELER, Die Beendigung der Baurechtsdienstbarkeit infolge Zeitablaufs und der vorzeitige Heimfall
(Art. 779c ff. ZGB), S. 89 ff. m.w.H.

14 ZK OR-Hiay, Art. 262 N 19.

15 Vgl. HurLiMANN-KaupP, Rz 708.

16 Urteil des Bundesgerichts 4A_553/2015 vom 10. Mérz 2016 E. A.a.

17" Urteil des Bundesgerichts 4A_553/2015 vom 10. Marz 2016 E. 3.
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verneint, dass es im konkreten Fall an einer Verdusserung des Mietobjekts fehle.!® Anschliessend
priifte das Bundesgericht, ob eine analoge Anwendung von Art. 261 Abs. 1 OR angezeigt ist. Ei-
ne analoge Anwendbarkeit von Art. 261 OR auf den Heimfall rechtfertigt sich jedoch nur dann,
wenn die Interessenlage der vom Heimfall Betroffenen vergleichbar mit jener der Parteien gemass
Art. 261 OR ist. Diese Rechtsfrage machte das Bundesgericht vom Kriterium der Voraussehbar-
keit des Heimfalls abhingig. Im Ergebnis kam es zur Uberzeugung, dass die Voraussehbarkeit
im vorliegenden Fall bejaht werden konnte, da der Mietvertrag die Vormerkung im Grundbuch
vorsah und dieser zu Beginn des Mietverhaltnisses auch im Grundbuch vorgemerkt wurde. Der
Mieterin sei deshalb bekannt gewesen, dass die Vermieterin bloss Baurechtsinhaberin war. Eine
analoge Anwendbarkeit von Art. 261 OR kommt aufgrund der Voraussehbarkeit des Heimfalls
fir die Mieterin in dieser Konstellation nicht in Frage.!” Im Ergebnis bedeutete dies, dass das
Mietverhaltnis mit Untergang des Baurechts nicht auf den Grundeigentiimer iibertragen wird
und die Aufhebung rechtsgiiltig ist.

3. Besprechung

[Rz 9] Das Bundesgericht verneinte klar die direkte Anwendbarkeit von Art. 261 und Art. 261a
OR, da der Heimfall gemdss Art. 779c ZGB nicht vom Wortlaut von Art. 261 Abs. 1 OR erfasst
wird. Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit von Art. 261 Abs. 1 OR ist, dass der Vermieter das
Mietobjekt verdussert. Ist diese Voraussetzung gegeben, so tritt die Rechtsfolge ein und das Miet-
verhaltnis geht mit dem Eigentum an der Sache auf den neuen Erwerber tiber. Diese wenn/dann-
Konstellation wird insbesondere auch durch den franzdsischen Text der Norm ersichtlich.? Falls
also der Eigentlimer nach Abschluss des Mietvertrages das Grundstiick verdussert, dann geht
der Mietvertrag auf den Erwerber tiber. Anknupfungspunkt ist dabei nicht der Eigentumsiiber-
gang, sondern das ihm zugrundeliegende Geschaft. Art. 261 Abs. 1 OR unterscheidet klar zwi-
schen dem Verpflichtungsgeschift und dem darauf folgenden Verfiigungsgeschift. Dabei ent-
scheidet das Verpflichtungsgeschift (Abschluss eines Kaufvertrages bzw. Entzug im Rahmen ei-
nes Schuldbetreibungs- und Konkursverfahrens) dartiber, ob der Mietvertrag auf den neuen Er-
werber iibergeht, wiahrend das Verfiigungsgeschift (Eigentiimerwechsel) einzig und allein den
Zeitpunkt des Ubergangs bestimmt.?! Obwohl beim Heimfall ein Eigentiimerwechsel in Bezug
auf die Baurechtsbaute statt findet, ist der Tatbestand von Art. 261 Abs. 1 OR klar nicht erfillt,
denn es fehlt an der Verausserung der Baute an den Grundeigentiimer. Da fiir die Anwendbarkeit
von Art. 261/261a OR nicht einzig am Eigentumsiibergang angekniipft werden kann, sondern
die Verdusserung des Mietobjekts verlangt wird, fehlt es im Fall des Untergangs eines Baurechts
zwischen dem bisherigen Bauberechtigten und dem Grundeigentiimer an einem solchen rechts-
geschiftlichen Handeln nach Abschluss des Mietvertrages. Die direkte Anwendbarkeit von Art.
261 resp. 261a OR wurde deshalb vom Bundesgericht zu Recht verneint.

18 Urteil des Bundesgerichts 4A

19 Urteil des Bundesgerichts 4A _
20

553/2015 vom 10. Marz 2016 E. 4.

553/2015 vom 10. Mérz 2016 E. 5.3.1 f.

Vgl. Art. 216 CO: «Si, aprés la conclusion du contrat, le bailleur aliéne la chose louée ou si elle lui est enlevée dans
le cadre d’une poursuite pour dettes ou d’une faillite, le bail passe a I'acquéreur avec la propriété de la chose».

21 Urteil des Bundesgerichts 4A_553/2015 vom 10 Marz 2016 E. 4; vgl. Botschaft des Bundesrats zur Revision des
Miet- und Pachtrechts vom 27. Mdrz 1985, BBl 19854141389, S. 1440.
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[Rz 10] Bei einer Verdusserung der Mietsache befindet sich ein Mieter in einer dhnlichen Situa-
tion, wie wenn der Inhaber eines Baurechts die Sache vermietet und das Recht vor Ablauf des
Mietvertrags untergeht. Aufgrund dieses vergleichbaren Sachverhalts priifte das Bundesgericht
des Weiteren, ob eine analoge Anwendung von Art. 261 Abs. 1 OR gerechtfertigt ist. Bei der Ana-
logie handelt es sich um eine teleologisch motivierte Erweiterung des Anwendungsbereichs einer
Rechtsnorm, indem man diese iiber den Wortlaut hinaus auf einen dhnlich gelagerten Sachver-
halt anwendet.?? Die analoge Anwendung einer Gesetzesbestimmung iiber deren Wortlaut hinaus
bedarf einer besonderen Rechtfertigung in dem Sinne, dass auf jeden Fall die Interessenlage der
vom Untergang des Baurechts Betroffenen vergleichbar mit jener der Parteien gemass Art. 261
OR ist.?® Das Bundesgericht kniipfte bei der Beurteilung der Interessenlage — unter Bezugnahme
auf den bereits erwihnten fritheren Entscheid®* — an das Kriterium der Voraussehbarkeit an. Ein
Analogieschluss wiirde sich unter Umstianden dann rechtfertigen, wenn der Untergang des Bau-
rechts ebenso wenig voraussehbar ist, wie der Eigentiimerwechsel zufolge Verdusserung des Miet-
objekts und daher das Schutzbedtirfnis der Mieter vergleichbar ist. Die Mieterin darf folglich vom
Bestand und somit vom Risiko des Untergangs eines Baurechts keine Kenntnis gehabt haben. Nur
wenn der Heimfall plotzlich und unerwartet eintritt, rechtfertigt sich die analoge Anwendbarkeit
von Art. 261 OR. Da im vorliegenden Fall das Baurecht als eigenes Grundstiick ins Grundbuch
aufgenommen wurde, sowie dessen zeitliche Beschrankung aus dem Grundbucheintrag zu ent-
nehmen war und der Mietvertrag im Grundbuch vorgemerkt wurde, stellte sich die Frage, ob
das Prinzip der negativen Publizitdtswirkung des Grundbuchs zur Anwendung kommt. Art. 970
Abs. 4 ZGB sieht vor, dass die Einwendung, jemand habe einen Grundbucheintrag nicht gekannt,
unter gewissen Bedingungen ausgeschlossen ist. Von Gesetzes wegen wird somit unwiderlegbar
die Kenntnis des Eintrages fingiert.”> Das Bundesgericht fuhrte dazu aus, dass die Fiktion der
Kenntnis den gutgldubigen Erwerber eines dinglichen oder vormerkbaren personlichen Rechts
betreffe und nicht bedeute, dass der Inhalt des Grundbuchs fir jedermann als bekannt vorausge-
setzt werden darf. Da aber im vorliegenden Sachverhalt die Mieterin durch den Mietvertrag er-
machtigt wurde diesen im Grundbuch vormerken zu lassen und dies auch tatsachlich getan hat,
ist ihr bekannt gewesen, dass die Vermieterin bloss Baurechtsinhaberin gewesen ist. Der Heimfall
war fiir die Mieterin somit voraussehbar, weshalb eine analoge Anwendung von Art. 261 Abs. 1
OR nicht in Frage kam. Das Bundesgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Mieterin
Kenntnis vom Grundbucheintrag haben musste. Da die Vormerkung nur auf dem selbstdndigen
und dauernden Baurechtsgrundstiick erfolgen konnte, musste die Mieterin, um diese Vormer-
kung vornehmen zu koénnen, wissen, dass es sich dabei um ein Baurechtsgrundstiickt handelt.
Folglich hatte sie auch Kenntnis davon, dass die Vermieterin bloss Bauberechtigte war und dass
das Baurechtsgrundstiick bei Ablauf der Baurechtsdauer an die Grundeigentiimerin heimfallen
wiirde.

[Rz 11] Bedauerlicherweise hat sich das Bundesgericht nicht generell zur Frage der analogen An-

wendbarkeit von Art. 261 OR in der besagten Konstellation gedussert.?® Offengelassen wurde in
diesem Zusammenhang auch ob die Kenntnisfiktion des Grundbuches auf den Mieter Anwen-

22 gysan EMMENEGGER/AXEL TSCHENTSCHER, in Berner Kommentar zum Zivilgesetzbuch, 2012, Art. 1 N 376.

23 Urteil des Bundesgerichts 4A_553/2015 vom 10. Marz 2016 E. 5.3.
24 BGE11311121.

25 BSK ZGB II-Scumip, Art. 970 N 32 ff.

26 Urteil des Bundesgerichts 4A_553/2015 vom 10. Mérz 2016 E. 5.3.2.
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dung findet, welcher lediglich das Recht hat, seinen Vertrag im Grundbuch vormerken zu lassen
(die Vormerkung aber in der Folge unterldsst). Ankniipfend an den Wortlaut des Urteils wo-
nach die Kenntnisfiktion demjenigen entgegengehalten werden kann, welcher ein vormerkbares
Recht erwirbt, ist davon auszugehen, dass ein vormerkbarer Mietvertrag die Kenntnisfiktion des
Grundbuchs unabhingig ob das Recht im Grundbuch vorgemerkt wird oder nicht, auslost. Mie-
ter, insbesondere Mieter von Geschaftsraumen, welche eine entsprechende Klausel zur Vormer-
kung des Mietvertrages im Grundbuch vereinbaren, sind gut beraten, sich beim Abschluss des
Vertrages tiber die Situation im Grundbuch zu informieren oder vom Vermieter einen zu diesem
Zeitpunkt giltigen Grundbuchauszug zu verlangen. Gemass Art. 970 Abs. 1 ZGB kann jede Per-
son ohne besonderen Interessennachweis Auskunft tiber den Inhalt des Hauptbuches verlangen
beziiglich: der Bezeichnung des Grundstiicks und der Grundstiicksbeschreibung, dem Namen
und der Identifikation des Eigentiimers, sowie der Eigentumsform und des Erwerbsdatums. Wer
zudem wie der Mieter als Inhaber eines vormerkbaren Rechts ein Interesse geltend machen kann,
hat Anspruch darauf, dass ihm ein vollstindiger Grundbuchauszug ausgestellt wird. Die Hiirde,
an massgeblichen Informationen zu gelangen, ist also nicht allzu hoch, weshalb vom Mieter eines

vormerkbaren Rechts durchaus verlangt werden kann, sich diese Informationen zu beschaffen.

[Rz 12] Gemadss Bundesgericht ist ein Analogieschluss nur dann angezeigt, wenn die Interessen-
lage der vom Untergang des Baurechts Betroffenen vergleichbar mit jener der Parteien gemass
Art. 261 OR ist.” In seinen Ausfithrungen musste das Bundesgericht im fraglichen Entscheid
jedoch nur auf die Interessenlage des Mieters eingehen, um zu beurteilen, ob ein vergleichbares
Schutzbedirfnis besteht. Um die Interessenlage umfassend zu beurteilen, wére es indessen auch
angezeigt, diejenige des Erwerbers beim Kauf bzw. diejenige des Grundeigentiimers beim Heim-
fall zu vergleichen. Schliesst der Erwerber einen Kaufvertrag tiber ein Grundstiick mit einem
Verdusserer ab, so erwirbt er dies in der Regel in voller Kenntnis der bestehenden Mietverhaltnis-
se am Vertragsobjekt. Der Erwerber weiss deshalb, dass er das Kaufobjekt mit den bestehenden
Mietvertragen iibernimmt und deshalb in seinen Grundeigentiimerbefugnissen beschriankt wird.
Fiir den Erwerber bedarf es deshalb keinen besonderen Schutz. In dieser Konstellation ist es ge-
rechtfertigt, dass die Interessen des Mieters, welcher plotzlich und unvorhersehbar einem Dritten
gegeniibersteht, mit welchem er keinen Vertrag eingegangen ist, durch Art. 261 bzw. Art. 261a OR
geschiitzt werden.?®

[Rz 13] Anders ist die Interessenlage, wenn der Grundeigentiimer nach Untergang des Baurechts
plotzlich mit einem bestehenden Mietverhiltnis konfrontiert wird. Rdumt der Grundeigentiimer
einem Bauberechtigten ein Baurecht ein, so fiihrt dies zu einer Beschrankung seiner Eigentiimer-
befugnisse im Rahmen der gewéhrten Dienstbarkeit. Fillt das Baurecht infolge Zeitablaufs an den
Grundeigentiimer heim, so werden dadurch alle Beschrankungen aufgehoben und der Grundei-
gentimer erlangt die vollen Verfiigungsbefugnisse zuriick.?” Bei der Einrdumung eines Baurechts
darf der Grundeigentiimer folglich nach Treu und Glauben damit rechnen, dass die durch die
Errichtung des Baurechts geschaffene Beschrankung der Grundeigentiimerbefugnisse mit dem
Heimfall der bestehenden Bauwerke wieder aufgehoben ist. Es erscheint deshalb stossend, dass
der Grundeigentiimer aus einem Vertrag verpflichtet werden soll, bei dessen Abschluss er nicht
beteiligt war bzw. von dessen Abschluss er nicht in Kenntnis gesetzt wurde und zu dessen Kon-

27 Urteil des Bundesgerichts 4A_553/2015 vom 10. Marz 2016 E. 5.3.
28 Vgl. BGE 11311121 B.3b 5. 128.
29 BSK ZGB II-IsLer/Gross, Art. 779¢ N 2 ff.; HENGGELER, S. 89 f.
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ditionen er sich somit nicht dussern konnte. In der Konstellation des Untergangs des Baurechts
ist folglich den Interessen des Grundeigentiimers ebenfalls Rechnung zu tragen. Es erscheint als
nicht gerechtfertigt, dass der Grundeigentimer an die bestehenden Mietverhiltnisse gebunden
wird und er Wohn- und Geschaftsraume gemass Art. 261 Abs. 2 OR lediglich bei dringendem
Eigenbedarf auf den nachsten gesetzlichen Termin kiindigen darf. So ist er unter Umstanden
gezwungen, das bestehende Mietverhaltnis weiterzufithren, wenn er keinen dringenden Eigen-
bedarf geltend machen kann oder den gesetzlichen Kiindigungstermin verpasst. In diesem Fall
blieben ihm nur Schadenersatzforderungen gegentiiber dem fehlbaren Baurechtsberechtigten und
Vermieter. Insgesamt scheint die Interessenlage des Grundeigentiimers beim Heimfall in keiner
Konstellation mit jener des Erwerbers beim Kauf eines Grundstiicks vergleichbar zu sein, weshalb
die analoge Anwendbarkeit von Art. 261 OR in der Konstellation des Baurechts generell nicht ge-
rechtfertigt zu sein scheint. Gegen die Anwendbarkeit von Art. 261 OR spricht auch ein Vergleich
der Dreieckskonstellation beim Baurecht mit derjenigen beim Untermietverhéaltnis. Das Unter-
mietverhaltnis wird auf die Dauer des Hauptmietverhéltnisses begrenzt und der Anspruch auf
Realerfiillung des (Unter)mieters geht spétestens mit der Beendigung des Hauptmietverhaltnis-
ses unter.>’ Weshalb der Mieter einer im Baurecht erstellten Baute gegeniiber dem Grundeigen-
timer im Zeitpunkt des Heimfalls im Ergebnis mehr Rechte haben sollte als der Untermieter bei
Beendigung des Hauptmietverhaltnisses, kann ebenfalls nicht mit stichhaltigen Griinden darge-
legt werden, weshalb eine analoge Anwendbarkeit der Regelungen zum Untermietverhaltnis hier

ebenfalls als sachgerecht erscheint.®!
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30 ZK OR-Hiar, Art. 262 N 18 f. vgl. auch Art. 273b Abs. 1 OR.

31 Ebenso HENGGELER, S. 90.
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