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Einleitung

Nach dem Wortlaut von Art. 253 OR verpflichtet sich «der Vermieter», «<dem
Mieter» eine Sache gegen Entgelt zum Gebrauch zu iiberlassen. Gegenstand der
vorliegenden Untersuchungbildet die Miete durch mehrere Mieter. Fiir diesen
Fall enthélt das Mietrecht keine besonderen Bestimmungen. Die sich bei Vor-
liegen einer Mietermehrheit typischerweise stellenden Fragen (z.B. Vertretung,
Haftung, Organisation) sind somit grundsitzlich nach den allgemeinen privat-
rechtlichen Rechtsnormen zu beantworten.

Dabeiistim Rahmen der Rechtsanwendung strikt zwischen dem Aussen-
und dem Innenverhéltnis zu unterscheiden. Im Aussenverhéltnis untersteht
der gemeinsame Mietvertrag den gesetzlichen Bestimmungenvon Art. 253 ff. OR
und unterscheidet sich diesbeziiglich nicht vom Mietvertrag mit einem einzel-
nen Mieter. Jedoch ergeben im Aussenverhéltnis aufgrund der Mehrzahlan
Mietern Besonderheiten, die es zu untersuchen gilt. Insbesondere sind die
Bestimmungen des allgemeinen Teils des Obligationenrechts zu beachten,
namentlich jene zu Schuldner- und Glaubigermehrheiten (vgl. Art. 143 ff. OR).

Im Innenverhéltnis zwischen mehreren Mietern sind die Regeln derjenigen
Gemeinschaft massgebend, denen diese untersteht. Es gilt somit in der vorliegen-
den Arbeit zu untersuchen, welche Regeln in welchen Konstellationen zur An-
wendung gelangen. Sind die Mieter beispielsweise verheiratet, ist das Eherecht
zubeachten. Fraglichistjedoch namentlich, ob die Ehegatten, die einen gemein-
samen Mietvertrag abschliessen, gleichsam zu diesem Zweck eine einfache
Gesellschafti.S.v. Art. 530 OR bilden. Stirbt ein Mieter und entsteht ein gemein-
samer Mietvertrag durch Todesfall, liegt eine Schnittstelle zum Erbrecht vor.

BeiRechtsfragen rund um den gemeinsamen Mietvertragist somit je nach
Fall das Mietrecht, der allgemeine Teil des Obligationenrechts, das Gesell-
schaftsrecht, das Familienrecht und/oder das Erbrecht zu konsultieren. Die vor-
liegende Arbeit hatim Wesentlichen das Ziel, die verschiedenen rechtlichen
Aspekte des Mietvertrags mit mehreren Mietern detailliert darzustellen sowie
aufzuzeigen, welche Besonderheiten bei der Beendigung der gemeinsamen
Miete zu beachten sind.

Die rechtlichen Ausfiihrungen zum Mietvertrag mit mehreren Mietern
werden beispielhaft an dem mit zwei Mietern abgeschlossenen Vertragillus-
triert, lassen sich aber ohne Weiteres auf Konstellationen mit drei oder mehr
Mietern iibertragen.
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2 Einleitung

Systematisch gliedert sich die Untersuchung in acht Teile:

— Imersten Teil wird der Begriff der gemeinsamen Miete definiert, und es
werden die verschiedenen Erscheinungsformen aufgezeigt.

— Im z2weiten Teil wird zunéchst die Entstehung des gemeinsamen Miet-
vertrags erortert. Weiter enthilt dieser Teil allgemeine Ausfiihrungen
zur Rechtsanwendung bei Vorliegen einer Mietermehrheit, namentlich
zu Schulden, Forderungen und Gestaltungsrechten. Schliesslich wird die
gemeinsame Miete von anderen Vertragsverhdltnissen abgegrenzt.

— Imdritten Teil wird das Innenverhéltnis zwischen mehreren Mietern be-
leuchtet und bei der Analyse der méglichen Konstellationen danach unter-
schieden, ob dieses mit dem Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags
begriindet wird oder das betreffende Innenverhiltnis bei Vertragsschluss
vorbesteht.

— Imvierten Teil wird die Beendigung der gemeinsamen Miete ohne Kiindi-
gungthematisiert, namentlich durch Aufhebung des Vertragsverhiltnis-
ses oder durch vorzeitige Riickgabei.S.v. Art. 264 OR. Neben der vollstindi-
gen Beendigung des Mietverhiltnisses bildet auch die Aufgabe der gemein-
samen Rechtsposition (Parteiwechsel) Gegenstand der Untersuchung.

— Der fiinfte Teil befasst sich mit der Beendigung des gemeinsamen Mietver-
trags durch Kiindigung. Besonderes Augenmerk wird auf die Situation
gelegt, in der die Mitmieter betreffend die Kiindigung uneinig sind. Es wird
aufgezeigt, wie die Mitwirkung eines Mitmieters zur Kiindigung durch Auf-
16sung und Liquidation des Innenverhiltnisses erzwungen werden kann
(mittelbare Beendigung).

— Dersechste Teil thematisiert die Besonderheiten beim Kiindigungsschutz
bei mehreren Mietern. Gegenstand der Untersuchung bilden namentlich
die Sachlegitimation des einzelnen Mieters zur Einleitung des Kiindigungs-
schutzverfahrens und die daraus entstehenden prozessualen Folgen.

— Dersiebte Teilbehandelt die Riickgabe der Mietsache durch mehrere Mie-
ter und ihre gerichtliche Durchsetzung.

— Abschliessend werden im achten Teil die wichtigsten Erkenntnisse der Dis-
sertation in Thesen zusammengefasst.
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1. Teil:

Die gemeinsame Miete
und ihre wesentlichen
Erscheinungsformen

1. Kapitel: Die gemeinsame Miete

Der Mietvertragi.S.v. Art. 253 ff. OR ist ein vollkommen zweiseitiger Schuldver-
trag.1In der Regel stehen sich beim Vertragsschluss zwei Personen gegeniiber.
Der Vermieter liberlidsst dem Mieter eine Sache gegen Entgelt zum Gebrauch.
Es handelt sich um den vom Gesetzgeber vorgestellten Idealtypus.2

Schuldvertrige konnen von mehreren Personen geschlossen werden.3
Beteiligt sich auf der einen und/oder anderen Seite desselben Vertrags eine
Parteiengruppe, spricht manim Allgemeinen von einem gemeinsamen Ver-
trag.4 Von einer gemeinsamen Miete (bail commun; locazione comune) wird ge-
sprochen, wenn mehrere Vermieter und/oder mehrere Mieter eine Parteien-
gruppe desselben Mietvertrags bilden.5

In Abgrenzung zum gemeinsamen Mietvertrag wird der idealtypische
Mietvertrag zwischen zwei Personen herkémmlich als «einfacher» Mietvertrag
bezeichnet.6

1 Statt vieler: HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273¢c OR N97; WEBER, BSK OR, Art. 253
ORN1.

HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N101und Art. 253 OR N10.
Statt vieler: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 300.
VON TUHR/ESCHER, S.294; BUCHER, S.490f.; ENGEL, S.124; SCHUMACHER, N1454.

Statt vieler: Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20.Juni1994 E. 5a, in: SJ1995S. 53 ff. und
BGer 4C.6/2002 vom 10. September 2002 E. 5.1 je m.w.H.; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor
Art. 253-273c OR N 98. Mangels Rechtsfihigkeit bilden mehrere natiirliche und/oder
juristische Personen eine Parteiengruppe und nicht gemeinsam eine Partei.

6 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273¢c OR N 98.

G| W N
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2. Kapitel: Die wesentlichen Erscheinungsformen

Zwei oder mehrere Personen kénnen sich aus ganz unterschiedlichen Griinden
dafiir entscheiden, gemeinsam ein Objekt zu mieten. Die folgenden tatsichli-
chen Erscheinungsformen sind typisch:

I. Dieeinfache Wohngemeinschaft

Als Wohngemeinschaft oder kurz WG versteht man im Allgemeinen den locke-
ren Zusammenschluss von zwei oder mehreren Personen in einer Wohnung,
wobei die allgemeinen Riume wie Badezimmer, Kiiche oder das Wohnzimmer
gemeinsam genutzt werden.?

— HAufig tritt diese Form bei Studenten auf (sog. Studenten-WGs8), aber
vermehrt auch unter Berufstitigen oder Senioren.

— Die WGalstatsdchliche Erscheinungsform kann in vertraglicher Hinsicht
unterschiedlich organisiert sein. Neben der Strukturierung mittels Haupt-
und Untermietvertrag bzw. -vertrigen kommt es bei einfachen Wohnge-
meinschaften auch vor, dass mehrere Personen als Hauptmieter auftreten,
womit ein gemeinsamer Mietvertrag vorliegt.

II. Die eheliche Lebensgemeinschaft und die Lebensgemeinschaft
von registrierten Partnern

Ehegatten bestimmen die eheliche Wohnung gemeinsam (vgl. Art.162ZGB).9
Das traditionelle Ehebild geht von einer Pflicht zum Zusammenleben aus.10 Es
giltals selbstverstidndlich, dass Ehegatten (auch) eine Wohngemeinschaft bil-
den. Nicht verlangtist, dass die Ehegatten bzw. eingetragenen Partner gemein-
sam mieten.!! Es kommt aber in der Praxis hiufig vor, dass der Mietvertrag von
beiden abgeschlossen wird.

II1. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft

Als nichteheliche Lebensgemeinschaft wird vorliegend die Partnerschaft
zwischen zwei Personen unterschiedlichen oder gleichen Geschlechts ver-

Vgl. etwa EMMERICH, Handbuch, N583.

SCHMID JORG, S. 31.

Eine vergleichbare Bestimmung kennt das Partnerschaftsgesetz, PartG (SR 211.231), nicht.
10 SCHWANDER, BSKZGB, Art.162ZGB N 4.
11 Siehe dazuniher hinten, S.103.
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standen, die weder die Ehe geschlossen haben, noch in einer eingetragenen
Partnerschaftleben.12 Diese Form des Zusammenlebensist nicht als eigenes
Rechtsinstitut anerkannt.13 Es fehlt sowohl an einer gesetzlichen Umschrei-
bung als auch einer eigenstindigen Regelung. Folglich sind die Umschreibung
und die Rechtswirkungen jeweils in Verbindung mit den sich im Einzelfall
stellenden Rechtsfragen zu untersuchen. !4 Vorliegend wird insbesondere der
Falluntersucht, da zwei Partner einen gemeinsamen Mietvertrag abschliessen,
um eine Wohn- und Lebensgemeinschaft zu bilden.

IV. Geschiiftspartner

Neben der Partnerschaft von natiirlichen Personen bildet auch die gemein-
same Miete von Geschéftsrdumlichkeiten fiir geschiftliche Zwecke durch
eine Mehrzahl von nattiirlichen und/oder juristischen Personen eine typische
Erscheinungsform der gemeinsamen Miete.15

Beispielsweise mieten zwei natiirliche Personen gemeinsam Riumlich-
keiten, um darin eine Zahnarztpraxis16 oder ein Solarium zu betreiben.1?

V. Die Erbengemeinschaft als Mieter

Ein gemeinsamer Mietvertrag entsteht von Gesetzes wegen, wenn ein Mieter
stirbt und mehrere Erben hinterldsst.18 Stirbt ein (einfacher) Mieter, hat dies
vorbehiltlich anderslautender Regelungen im Mietvertrag nicht dessen Be-
endigung zur Folge. Die Erben treten vielmehr von Gesetzes wegen in die
Mieterstellung ein und werden gleichsam gemeinsame (Mit-)Mieter (vgl.
Art.560ZGB).19

Beerben mehrere Erben den Erblasser, so besteht unter ihnen, bis die
Erbschaft geteilt wird, infolge des Erbganges eine Gemeinschaft aller Rechte
und Pflichten der Erbschaft (sog. Erbengemeinschaft; Art. 602 Abs. 1ZGB). Sie
werden Gesamteigentiimer der Erbschaftsgegenstinde und verfiigen unter

12 Vgl.BGE134 V369 E.6.3.1und E. 6.3.2; GABELLON, S. 43; COTTIER/CREVOISIER, S. 34
13  AEBI-MULLER/WIDMER, N 1.

14  AEBI-MULLER/WIDMER, N 1.

15  SCHMIDJORG, S.31.

16  Urteildes BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.2.
17 Urteildes BGer 4A 119/2008 vom 10.Juni 2008 E. 2.

18  MICHELLS.7.

19  FUTTERLIEB, immobilia, S.28; MICHELI, S. 4; MONTINI/WAHLEN, Droit du bail, Art. 266i
ORN11; vgl. Urteil des BGer 4C.37/2001 vom 30. Mai 2001 E. 2b/aa.
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Vorbehalt der vertraglichen oder gesetzlichen Vertretungs- und Verwaltungs-
befugnisse tiber die Rechte der Erbschaft gemeinsam (Art. 602 Abs. 2 ZGB).

VI. Atypische Fille

Den vorstehenden Erscheinungsformen ist mit Ausnahme der Erben als Mieter
gemein, dass mehrere Personen in der Regel ein Objekt mieten, um darin ge-
meinsam zu wohnen oder dieses geschiftlich zu nutzen. Mit Blick auf die Recht-
sprechung ist etwa die Konstellation denkbar, dass zwar mehrere Personen
gemeinsam einen Mietvertrag abschliessen, aber die Absicht besteht, dass nur
ein einzelner Mieter die Sache gebraucht. Diese Konstellation entsteht hiufig,
wenn neben derjenigen Person, die beabsichtigt, die Mietsache zu nutzen, eine
weitere Person aus Bonitdtsgriinden als Vertragspartei einbezogen wird. Es
entsteht eine Ndhe zum Sicherungsgeschéft, die nachfolgend besonders unter-
sucht wird.20

Beispielsweise unterzeichnet ein Vater, der seinen Wohnsitzin Lausanne
hat, gemeinsam mit seinem in Luzern studierenden Sohn («Mieter 1») einen
Mietvertrag als «Mieter 2».

Wie der erste Teil gezeigt hat, sind die tatsdchlichen Erscheinungsformen der
gemeinsamen Miete zahlreich. In einem nédchsten Teil werden die Besonder-
heiten der (urspriinglichen oder erst nachtréiglichen) Entstehung von gemein-
samen Mietvertragen erortert.

20 Siehedazuhinten, S. 55ff.
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2.Teil:
Die Entstehung des
gemeinsamen Mietvertrags

1. Kapitel: Der urspriingliche Vertragsschluss

Im Unterschied zum einfachen Mietvertrag sind beim gemeinsamen Mietver-
trag mindestens drei Personen beteiligt. Den nachfolgenden Erlduterungen
zum gemeinsamen Vertragsschluss liegt exemplarisch der Fall zugrunde, dass
ein Vermieter X den Mietvertrag mit den zwei Mietern A und B abschliesst.

Zwei Studenten mieten beispielsweise gemeinsam eine Wohnung und
griinden eine Wohngemeinschaft.

I. Dieam Vertragsschluss beteiligten Personen

1. Die Vertragsparteien

Vertragspartei wird im Allgemeinen, wer sich durch die Abgabe iiberein-
stimmender Willenserkldrungen vertraglich bindet, sei es personlich oder
durch einen Vertreter, dessen Erklarung der Partei zugerechnet wird.2! Beiihr
treten die Rechtswirkungen des Vertrags ein: Sie wird durch diesen berechtigt
und verpflichtet.22 Als Vertragsparteien eines einfachen oder gemeinsamen
Mietvertrags kommen folgende Personen oder Gemeinschaften in Betracht:
1. Parteikann zundchst jede natiirliche Person sein. Unter welchen Voraus-
setzungen sich eine natiirliche Person vertraglich binden kann, bestimmt

sich nach dem Personenrecht des ZGB (Art. 12 ff. ZGB).23
Besondere praktische Relevanz haben in diesem Zusammenhang die
Mietvertrdge mit urteilsfihigen handlungsunfihigen Personen (z.B.
Jugendliche unter 18 Jahren). Will sich eine solche Person an einem
gemeinsamen Mietvertrag beteiligen, ist zum giiltigen Abschluss des

21  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.299.
22  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.299.

23 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.253-273¢c OR N99; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 303;
MICHELL S. 3; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g OR N 5; DERSELBE, mp 1997,
S.192; Vgl. auch ROHRER, SVIT-Kommentar, Vor Art. 253-273¢c OR N 13.
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Mietvertrags die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters erforderlich.24
Beim Abschluss eines Mietvertrags fiir Wohn- oder Geschéaftsraume
handelt es sich nicht um eine Angelegenheit des alltdglichen Lebens
i.S.v. Art.19 Abs.27ZGB.25

. Weiter kann jede juristische Person Partei eines Mietvertrags sein

(vgl. Art. 537ZGB).26 Hierzu gehoren zunichst die juristischen Personen
des Privatrechts (Verein, Stiftung, Aktiengesellschaft, Kommandit-
Aktiengesellschaft, GmbH, Genossenschaft).27 Ebenfalls Partei des Miet-
vertrags nach Art. 253 ff. OR kann jede 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft
oder Anstalt sein.28

. Einenbesonderen Fall bildet die Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft.

Einerseits handelt es sich um Rechtsgemeinschaften, bei denen die Rechts-
zustindigkeit bei den einzelnen Gesellschaftern verbleibt.29 Andererseits
konnen diese Gesellschaften geméss Art. 562 bzw. Art. 602 OR unter eige-
ner Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, vor Gericht
klagen und verklagt werden. Obwohl die Kollektiv- oder Kommanditge-
sellschaft keine juristische Person ist, wird sie teilweise als solche behan-
deltund kann insbesondere Partei eines Mietvertrags sein.3¢ Mithin liegt
in diesen Fillen ein einfacher Mietvertrag vor.

. Besonderheiten ergeben sich weiter bei der Stockwerkeigentiimerge-

meinschaft. Sieist grundsétzlich mit Bezug auf die Verwaltung des Stock-

24  Urteilsfahige handlungsunfihige Personen kdnnen nur mit Zustimmung ihres gesetz-
lichen Vertreters Verpflichtungen eingehen oder Rechte aufgeben (Art. 19 Abs. 1 ZGB).
Ohne diese Zustimmung vermdgen sie Vorteile zu erlangen, die unentgeltlich sind,
sowie geringfiigige Angelegenheiten des tiglichen Lebens zu besorgen (Art. 19 Abs. 2
7GB): Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 305 und Rn. 307.

25 HOTZ,Kurzkommentar, Art.19 ZGB N8 m.w.H.

26  HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N99; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor
Art.253-274g OR N 5; DERSELBE, mp 1997, S.192; Vgl. auch ROHRER, SVIT-Kommentar,
Vor Art.253-273c ORN13.

27  HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N99; Vgl. auch HUGUENIN/REITZE, BSK
ZGB, Vor Art.52-59 ZGB N 6.

28  HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273¢ ORN99.

29  Zum Begriff der Rechtsgemeinschaft ndher hinten, S. 69 ff.

30 Urteildes BGer 4C.262/2005 vom 22. November 2005 E. 2.2; zum Ganzen: TRUNIGER,

Prdjudizienbuch, Art. 562 OR N1; PESTALOZZI/VOGT, BSK OR, Art. 562 ORN1m.w.H.;
MICHELL S. 3; vgl. auch PUNTENER, Mietrecht fiir die Praxis, S.18; so auch Urteil des
Mietgerichts des Kantons Waadt vom 30. Juni 1999 E. I.a, in: CDB 2000 S. 90ff.; a.M.
SCHMID HANS, S. 349; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g OR N 48 und DER-
SELBE, mp 1997, S.193, welche auch eine Parteigruppe annehmen, wenn eine Kollektiv-
oder Kommanditgesellschaft als «Partei» auftritt, da die Rechtszustindigkeit in beiden
Fillen bei den einzelnen Gesellschaftern verbleibe.
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werkeigentums handlungsfahig.31 Zur Wahrnehmungihrer Verwaltungs-
aufgaben kann die Gemeinschaftin eigenem Namen Vertrage mit Dritten
eingehen, insbesondere Mietvertrdge zur Vermietung eines gemein-
schaftlichen Teils. Ebenfalls denkbar ist etwa die Miete durch die Gemein-
schaft eines Saals zur Durchfiihrung der Stockwerkeigentiimerversamm-
lung.32 Es handelt sich auch in diesen Fillen um einfache Mietvertrige.

Einer Parteiengruppe konnen alle erwahnten Vertragsparteien angehoren.
Beim gemeinsamen Mietvertrag ist namentlich auf Vermieter- oder Mieter-
seite eine Kombination von natiirlichen und juristischen Personen moglich.33

2. Die Vertreter und weitere Beteiligte

Die Vertragsparteien konnen die Willenserklirungen zum gemeinsamen
Vertragsschluss personlich abgeben oder iiber einen Vertreter.34 Daraufist
nachfolgend niher einzugehen.35

Am Vertragsschluss konnen weitere Personen beteiligt sein (z.B. Boten;
gesetzliche Vertreter).36 Von besonderer Bedeutungist vorliegend der gesetz-
liche Vertreter, der seine Zustimmung zum Abschluss eines gemeinsamen
Mietvertrags einer urteilsfihigen handlungsunfihigen Person erteilt. Der
gesetzliche Vertreter wird nicht Partei des Mietvertrags: Die Zustimmung
ersetztlediglich die fehlende Handlungsfahigkeit.37 Fehlt diese Zustimmung
bei einer Person, die sich im Rahmen eines gemeinsamen Mietvertrags binden
will, oder fehlt es dieser aus anderen Griinden an der erforderlichen Hand-
lungsfahigkeit zum Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags, istihre Willen-
serklarung grundsitzlich unwirksam,38 was beim gemeinsamen Mietvertrag
die Gliltigkeit des gesamten Geschifts beschlagen kann.39

31  WERMELINGER, ZK, Art.7121 ZGB N 116.
32 Vgl. WERMELINGER, ZK, Art.7121ZGB N197 m.w.H.

33  Vgl. FUTTERLIEB, immobilia, S.28; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art.253-274g OR
N18; DERSELBE, mp 1997, S.192; vgl. auch BLUMER, N 303.

34  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.299 und Rn. 305.

35 Siehedazuhinten, S.14ff.

36 Vgl fiir eine Ubersicht: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 304-307.
37  Vgl. BUCHER/AEBI-MULLER, BK, Art. Art.19-19c ZGB N64.

38 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.302.

39 Siehedazuhinten, S. 25ff.
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II. Der gemeinsame Vertragsschluss
1. Die wesentlichen Vertragspunkte

Wie beim einfachen Mietvertrag setzt das Zustandekommen voraus, dass
sich die Parteien iiber die objektiv und subjektiv wesentlichen Vertragspunkte
einigen.40 Haben sie sich iiber alle wesentlichen Punkte geeinigt, wird gemass
Art.2 Abs.10R vermutet, dass der Vorbehalt von Nebenpunkten die Verbind-
lichkeit des Vertrags nicht hindern solle. Im Einzelnen:

Der objektiv wesentliche Vertragsinhalt unterscheidet sich nicht von der
einfachen Miete. Wesentlich fiir das Zustandekommen des Mietvertrags ist
nach Art. 253 OR neben der Verpflichtung des Vermieters, eine Sache dem Mie-
ter zum Gebrauch zu iiberlassen, die Verpflichtung des Mieters, fiir die Uber-
lassung einen Mietzins zu leisten.4!

Inder Lehre und Rechtsprechung wird einhellig vertreten, beim gemein-
samen Vertrag sei fiir das Zustandekommen des Vertrags, neben dem Einver-
stdndnis tiber alle wesentlichen Vertragspunkte, bei allen Vertragsparteien der
libereinstimmende Wille vorausgesetzt, dass auf der einen und/oder anderen
Seite des Vertrags mehrere Personenals Parteiengruppe zu beteiligen seien. 42

Weder in der Lehre noch in der Rechtsprechung wird — soweit ersicht-
lich—nédher thematisiert, wie dieser vorausgesetzte Wille dogmatisch erfasst
werden soll. Nach der hier vertretenen Auffassung handelt es sich bei der Be-
stimmung der Parteien um einen zuregelnden Vertragspunkt, der objektiv
wesentlich ist.

Objektiv wesentlich sind diejenigen Vertragspunkte, die den «unent-
behrlichen Geschéaftskern» bilden. Es sind die Elemente, die nach den Umstin-
den «ein sinnvolles Ganzes» darstellen.43 Nach GAUCH, dem auch das Bundes-
gericht zu folgen scheint, ist mittels Umkehrschlusses zu ermitteln, welche Ver-
tragspunkte objektiv wesentlich sind. Danach sind jene Punkte objektiv wesent-
lich, die einer Vereinbarung durch die Parteien bediirfen und vom Richter
weder gestiitzt auf das Gesetz, das Gewohnheitsrecht oder das Richterrecht
erganzt werden konnen.44 Die Bestimmung, wer Vertragsparteisein sollundin

40 Vgl. Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20.Juni 1994 E.6a, in: SJ 1995, S.53ff.;
MICHELI, S.7; SCHMID HANS, S. 354.

41  Stattvieler: ROHRER, SVIT-Kommentar, Art.253 ORN1.

42 Vgl. Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20.Juni 1994 E. 6a, in: §J 1995, S. 53 ff.; SCHMID
HANS, S 354; SCHMID JORG, S. 32; von TUHR/ESCHER, S. 294; vgl. auch MICHELI, S.7.

43 Urteiledes BGer 4A 262/2017vom17.Januar 2018 E. 4.2.1; 4C.155/2004 vom 6. Juli 2004
E.2.2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 341.

44  Urteildes BGer 4A_262/2017 vom17.Januar 2018 E. 4.2.1; GAUCH, Vertragspunkte, S. 47;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 335; KOLLER ALFRED, OR AT, § 6 N6.31.
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welcher Rolle, ist fiir sich allein ein zu regelnder Vertragspunkt.45 Dieser ist
objektiv wesentlich, da eine Einigung dartiber vorausgesetzt ist, und eine Er-
ginzung durch den Richter ausgeschlossen.46 Handelt es sich bei der Betei-
ligung mehrerer Mieter am Vertrag um einen objektiv wesentlichen Punkt, so
kommt der Mietvertragbei fehlender Einigung simtlicher Parteien somit man-
gels Konsens nicht zustande.47

Richtet der Vermieter seinen Antrag an beide, gibt er diesen damit zu
verstehen, dass er sich nur vertraglich binden will, sofern beide Mieter seinen
Antrag gemeinsam annehmen und Vertragsparteien werden. Dies geschieht
beim schriftlichen Vertrag aufseiten des Vermieters etwa dadurch, dass dieser
die zwei Personen als Mieter in den Vertragskopf des Mietvertrags aufnimmt
und seine Erkldrung somit an beide richtet.

Ware dieser Punkt nicht objektiv wesentlich, wiirde zwischen einem Ver-
mieter X und einer akzeptierenden Person A ein (einfacher) Mietvertrag zu-
stande kommen, auch wenn die zweite Person B den an sie gerichteten Antrag
desVermieters X zum Abschluss eines gemeinsamen Vertrags nichtannimmt.48
Ein einfacher Mietvertrag zwischen dem Vermieter und der akzeptierenden
Person A kommtim erwidhnten Fall nur dann zustande, wenn die Bindung des
Vermieters an seinen an die Person B gerichteten Antrag entfillt, oder die Per-
son B das Akzept verweigert und der Vermieter mit der Person A iibereinkommt,
einen (einfachen) Mietvertrag ohne die Person B abzuschliessen.

2. Die Abgabe iibereinstimmender Willenserklirungen

Wie jeder Vertrag beruht auch der gemeinsame Vertrag auf einem Austausch
iibereinstimmender Willenserklarungen der Parteien (Art.1Abs.10R).49 Sind
auf der einen und/oder anderen Vertragsseite mehrere Parteien beteiligt,
kommt der Vertrag im Allgemeinen zustande, sobald alle Beteiligten sich
mittels Abgabe der entsprechenden Willenserkldrungen auf den wesentlichen
Vertragsinhalt geeinigt haben und diese Willenserkliarungen allen zugekom-
mensind.5° Die Grundsitze der Regeln iiber Antragund Annahme (Art. 3 ff. OR)
gelten auch bei gemeinsamen Vertrdgen.5! Dazu im Einzelnen:

45  Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 337.

46  GAUCH, Vertragspunkte, S. 47; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 330; SCHWENZER/FOUN-
TOULAKIS, OR AT, N29.03.

47  Besonderesgilt fiir den Fall, da die Miete trotzdem angetreten wird; siehe dazu hinten,
S.171f.

48  Siehe zum Vertragsabschluss ndher sogleich, S.11ff.
49  Stattvieler: Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20.Juni1994 E. 6a, in: S] 1995, S. 53 ff.

50 Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20.Juni1994 E. 6a, in: S] 1995, S. 53 ff.; SCHMID HANS,
S.354; VON TUHR/ESCHER, S.294f.

51  Vgl. VON TUHR/ESCHER, S.294f.
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1. Eingemeinsamer Vertrag zwischen einer Person X und zwei Personen A

und B kommt dadurch zustande, dass die Personen A und Bihren Willen
erkliren, sei es als —separat oder gemeinsam erklirte — Antrige an die
Person X oder als gemeinsame Annahme des von der Person X an A und
B gerichteten Antrags.52 Schliesst die Person X einen zweiseitigen Schuld-
vertrag mit den zwei Gegenparteien A und B, liegen drei Willenserkla-
rungen vor:53 (i) die Erklarung der Person X, die als Antrag oder Annahme
an die Personen A und B gerichtet ist, (ii) die Erklarung der Person A an
die Person X sowie (iii) die Erkldrung der Person B an die Person X. Selbst
wenn die Personen A und Bihre Erkldrungen gemeinsam abgeben, han-
delt es sichum individuelle Erklirungen der einzelnen Personen, da sie
als Gemeinschaft nicht rechtsfihig sind, sondern die Rechte und Pflichten
personlich begriinden.54

Oftmals inseriert der Vermieter die Mietsache im Internet oder in
einem anderen Medium. Einem Inserat fehlt in der Regel der fiir einen
Antrag erforderliche definitive Rechtsbindungswille, sodass darin ledig-
lich eine Einladung zur Offertstellung zu sehen ist.55 Stellt hierauf bei-
spielsweise Person A eine gemeinsame Offerte zweier Mieter allein, ohne
dassein Vertretungsverhaltnis besteht, soist er solange an seinen Antrag
gebunden, wie der Vermieter X nach den Umstdnden mit dem Zugang der
Erklarung desBrechnen kann (vgl. Art. 5 Abs. 1OR).56 Unterbleibt die Er-
klarung des B, entfillt grundsétzlich die Bindung des A an seinen Antrag.57
Verweigert einer der Mitmieter die Zusage, so entfillt mithin grundsitz-
lich die Bindungswirkung der bereits zugegangenen Willenserklarung
des anderen.58

2. Diefiir das Zustandekommen erforderlichen Willenserkldrungen sind
empfangsbediirftig, d.h. sie werden erst wirksam, wenn sie vom Adressa-

52 VONTUHR/ESCHER, S.295; HASENBOHLER, Mitwirkung, S. 40.

53  Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.27; BEHRENS, S. 58; wohl auch so
zuverstehen: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 388: «Der Antrag kann sich aber auch an
mehrere Empfinger richten.»; JAGGI, ZK, Art.1 ORN129.

54  Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.27; Missverstdndlich GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, Rn. 368, welche dafiirhalten, «dass mehrere Personen zusammen
einen einzigen Antrag stellen.» Ebenfalls VON TUHR/ESCHER, S. 295, die von einer
Offerte bzw. Annahme zweier Personen sprechen.

55  Vgl. HUGUENIN, N211; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N 50;
PERMANN, OFK Mietrecht, Art.253 OR N4.

56 VONTUHR/ESCHER, S.295.

57  Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 413; HASENBOHLER, Mitwirkung, S. 40.

58  HASENBOHLER, Mitwirkung, S. 40 mit Verweis ein Urteil des deutschen Bundesgerichts-

hofs VIII ZR 72/63 vom 17. Februar 1965; vgl. auch Urteil des Landesgerichts Berlin 67
$391/06 vom 3.September 2007 E. 2.
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ten empfangen worden sind. Fiir das Wirksamwerden der Willenserkla-
rung ist grundsatzlich der Zugang massgeblich.5% Die Erkldrungen der
Personen A und Bmiissen der Person X somit zugehen. Sie brauchen aber
weder gleichzeitig zu erfolgen, noch ist eine gemeinsame Erklarung erfor-
derlich.60

. Obwohl der Mietvertrag an keine Form gebunden ist (Art.11 Abs.1

i.V.m. Art.253 OR), wird er meistens in schriftlicher Form abgeschlossen.
Vonbesonderer Bedeutung ist in der Praxis die Bestimmung zum Form-
vorbehalt. Ist fiir einen Vertrag, der vom Gesetz an keine Form gebunden
ist, die Anwendung einer solchen vorbehalten worden, so wird gemass
Art.16 Abs.10R vermutet, dass die Parteien vor Erfiillung der Form nicht
verpflichtet sein wollen. Die Vereinbarung eines Formvorbehalts gemiss
Art. 16 OR ist formlos giiltig und kann auch konkludent erfolgen. Beim
Abschluss von Mietvertragen kommt es in der Praxis haufig vor, dass der
Vermieter den Mietern zwecks Vertragsschlusses einen gegebenenfalls
bereits unterschriebenen schriftlichen Vertrag zur Unterzeichnung zu-
kommen lisst. Schickt eine Partei der Gegenpartei Exemplare der schrift-
lichen Vertragsurkunde zur Unterzeichnung zu, ist nach der Lehre und
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung anzunehmen, dass es zur Ein-
gehung der Verpflichtung der Schriftform bedarf.61

Gibt Person B im vorstehend unter Ziff. 1 erwidhnten Beispiel den erfor-
derlichen zweiten Antrag ab und schickt der Vermieter X anschliessend
einen an beide gerichteten schriftlichen Vertragsentwurf zur Unterzeich-
nung zu, istanzunehmen, dass es zur Eingehung der Verpflichtung der
Schriftform bedarf (Art. 16 Abs.10R). Dabei fiihrt der Vermieter im Ver-
tragskopfdes Vertragsentwurfs die Personen A und B als Mieter auf. Akzep-
tiert der Vermieter X die gemeinsame Offerte, wird er seine Annahme bei
einem schriftlichen Vertrag dadurch kundtun, dass er das an die Perso-
nen A und B versandte Vertragsdoppel bereits unterzeichnet. Aufgrund
des vermuteten Schriftformerfordernisses ist fiir das giiltige Zustande-
kommen in der Regel die Unterschrift beider Mieter erforderlich (vgl.
Art.13 Abs.10R).62

59  Zum Ganzen statt vieler: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 194 ff. m.w.H.

60 VONTUHR/ESCHER, S.295; HASENBOHLER, Mitwirkung, S. 40.

61 BGE139111160E.2.6 (ibersetztin: Pra2013 Nr. 106, S. 823 ff.); Urteil des BGer 4C.1/2000
vom 27.Mdrz 2000 E. 3a; vgl. auch SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, Art.16 OR
N5m.w.H.; STEHLE, Prijudizienbuch, Art.16 ORN3.

62 Vgl Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli 2006 E. 3.2; FUTTERLIEB, immobilia, S. 28f.;

HASENBOHLER, Familienwohnung, S. 230; SCHMID JORG, S. 32; vgl. auch DILLIER,
S.242.
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1.

2. Teil: Die Entstehung des gemeinsamen Mietvertrags

Zubemerken ist in diesem Zusammenhang, dass ein unter einem kons-
titutiven Formvorbehalt geméss Art. 16 Abs. 1 OR stehender Vertrag nach
herrschender Lehre nicht die Giiltigkeit des Vertrags beschligt, sondern
dessen (konsensmissiges) Zustandekommen.63 Liegt demgegeniiber
ein Konsens vor und kommt der Vertrag zustande, ist im Falle von Giil-
tigkeitsmingeln zu priifen, inwiefern diese Mangel zur Ungiiltigkeit des
Mietvertrags fiihren.64

. Bei einem miindlichen Mietvertragist durch Auslegung der abgegebenen

Erklarungen —soweiti.S.v. Art. 8ZGB nachgewiesen — zu ermitteln, mit
wem der Vertrag geschlossen wurde und ob die Beteiligung mehrerer
Mieter fiir mindestens eine Partei —fiir die Gegenpartei erkennbar — zum
Vertragsschluss wesentlich war. Wie beim konkludenten Abschluss eines
Mietvertrags sind die Begleitumstdnde der Vertragsentstehung von be-
sonderer Bedeutung.

Insbesondere konnen die aus der Zeit vor Vertragsschluss datieren-
den Unterlagen nidhere Anhaltspunkte liefern. Bewerben sich zwei Mieter
gemeinsam fiir ein Objekt, ist dies Indiz dafiir, dass eine gemeinsame
Miete beabsichtigt ist.65 Ebenfalls ein Indiz fiir einen gemeinsamen Ver-
tragsschluss bildet die Tatsache, dass der Vermieter die Schliissel an zwei
bzw. mehrere Personen iibergibt.66 Demgegentiber spricht fiir ein ein-
faches Mietverhdltnis, wenn der Vermieter weiss, dass mehrere Personen
das Mietobjekt beniitzen, die Vertragsverhandlungen ausschliesslich
oder zumindest weitestgehend mit einer Person gefiihrt wurden und
dieser Person auch die Schliissel iibergeben werden.

Der gemeinsame Vertragsschluss durch einen Vertreter

Vorbemerkungen

Neben dem direkten Vertragsschluss, bei dem simtliche Mieter denin der Regel
schriftlichen Mietvertrag eigenhdndig unterzeichnen, ist auch der Abschluss
durch einen (gemeinsamen) Stellvertreter moglich.67 So ist beispielsweise der
Vermieter beim Vertragsschluss regelmassig durch einen Dritten vertreten
(z.B. Liegenschaftsverwalter).

63  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 597 m.w.H., KOLLER, N12.154; MULLER, BK, Art.16 OR
N 63 ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, Art.16 ORN9.

64 Siehedazuhinten, S. 25ff.

65  Vgl. aus der deutschen Rechtsprechung Urteil des Landesgerichts Berlin 67 S 391/06
vom 3. September 2007 E. 2.

66  SCHMIDJORG,S.32.

67  Stattvieler: SCHMID JORG, S. 32.
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AufMieterseite wird hdufig kein Dritter als Vertreter eingesetzt. Der Vertrag
wird vielmehr von einem Mitmieter fiir sich selbst und den anderen abgeschlos-
sen. Namentlich bei Eheleuten kommt es vor, dass ein Ehegatte den gemeinsa-
men Vertrag fiir sich selbst und in Vertretung des anderen schliesst.

2. Die Vertretung durch einen Mitmieter

Niher beleuchtet wird nachfolgend der beim gemeinsamen Mietvertrag pro-
blematische Fall, da es sich beim Stellvertreter selbst um eine Vertragspartei
handelt, die fiir sich selbst und den anderen zeichnet. Wenn jemand, der zur
Vertretung eines anderen erméichtigt ist, in dessen Namen einen Vertrag ab-
schliesst, so wird der Vertretene und nicht der Vertreter berechtigt und ver-
pflichtet (Art. 32 Abs. 10R). Hauptvoraussetzungen fiir die direkte Stellvertre-
tung sind die Vertretungsmacht und das Handeln in fremdem Namen.68
1. Die Vertretungswirkung entsteht zunichst, wenn jemand, der zur Vertre-
tung eines anderen bevollmichtigt ist, in dessen Namen einen Vertrag
abschliesst. Bei der gewillkiirten Stellvertretung wird die Vertretungs-
macht durch eine Bevollméchtigung des Vertretenen eingeriumt.69 Fehlt
eine Vollmacht, istim Einzelfall zu priifen, ob die Vertretungswirkung
ausnahmsweise dennoch eintritt, sei es durch Genehmigung (Art. 38 OR)
oder aufgrund des Gutglaubensschutzes Dritter (vgl. Art.33 Abs. 3, Art.34
Abs.3und Art.370R).70

2. Sofern keine anderslautende gesetzliche Vorschrift besteht, kann die Voll-
macht formfrei, d.h. insbesondere auch konkludent, eingerdumt werden
(Art.11 Abs.10R).7t Es empfiehlt sich, aus Beweisgriinden eine schriftliche
Vollmacht des vertretenen Mieters einzuholen.

3. Weiter ist vorausgesetzt, dass der unterzeichnende Mieter nicht nur fiir
sich, sondern auch im Namen des anderen Mitmieters handelt. Der
Dritte hat spitestens bei Vornahme der Vertretungshandlung zu erkldren,
dass er nicht nur in eigenem, sondern iiberdies im Namen eines anderen
handelt.72

4. Wird wie im Normalfall ein schriftlicher Mietvertrag abgeschlossen,
bezeichnet das Rubrum simtliche Mitmieter als «Mieter» und enthilt
das Dokument auf der Unterschriftenseite entsprechende Unterschrif-
tenblocke. Handelt es sich bei der vorbehaltenen Schriftform um eine

68  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.1318.

69  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.1322.

70  WATTER, BSKOR, Art.32 ORN14.

71  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.1347 m.w.H.
72  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.1328 m.w.H.
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Giiltigkeitsform (vgl. Art. 16 OR), ist grundsitzlich auch das Vertretungs-
verhdltnis davon erfasst. Erfolgt die Unterschrift durch einen Vertreter,
ist das Vertretungsverhiltnis anzugeben bzw. muss es aus der Urkunde
hinreichend deutlich werden.”3 Ansonsten liegt in der Regel ein Eigenge-
schift vor.74 Das Vertretungsverhiltnis muss aus der Urkunde selbst her-
vorgehen. Nur dann wird in der vorgeschriebenen Form klargestellt, wer
berechtigt und verpflichtet wird.75

. Unterschreibt ein Mieter stellvertretend auch fiir seinen Mitmieter, macht

er das Vertretungsverhdltnis im Normalfall durch einen Zusatz (z.B. «i. V.»)
aufder betreffenden Unterschriftenzeile des anderen Mieters deutlich.76
Richtigerweise ist jedoch gleichgiiltig, wie das Vertretungsverhéltnis in
der Urkunde zum Ausdruck kommt. Neben der Verbindung mit der Un-
terschrift kann es sich insbesondere auch aus dem Vertragskopf erge-
ben oder aus dem Vertragstext im Allgemeinen, sofern es nur eindeutig
hervortritt.77 Denkbar ist etwa auch, dass der unterzeichnende Mieter
eine zweite Unterschrift auf der fiir den anderen Mieter vorgesehenen
Unterschriftenzeile setzt.78

. Beim miindlichen Mietvertrag ist demgegeniiber zu priifen, ob sich

das Vertretungsverhdltnis (stillschweigend) aus den Umstdnden ergibt
(Art.32 Abs.20R).79

IV. Pathologische Fille

Es gibt im Zusammenhang mit dem Zustandekommen des gemeinsamen
Mietvertrags oder der Vertretung strittige Fille, in denen anhand samtlicher
Umstédnde mittels Auslegung zu entscheiden ist, ob, und gegebenenfalls mit
wem, ein Mietvertrag entstanden ist.

73  BGE11211330E.1am.w.H.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, Art.13 OR N 6; ZACH/
KUNZLER, ZK, Art. 32 OR N 52; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 514; vgl. auch KLEIN, ZK,
Art.320RN38.

74  Vgl. etwa Urteil des BGer 4C.446/2006 vom 26. Marz 2007 E. 3.2 und E. 3.4, wo ein
Vertretungsverhaltnis insbesondere verneint wurde, weil der Vertrag keinen Hinweis
aufein solches enthielt.

75 BGE10211197E.2b; ZACH/KUNZLER, ZK, Art.32 OR N 52.

76  Vgl. ZACH/KUNZLER, ZK, Art.32 OR N 43.

77  Vgl. KRAMER/SCHMIDLIN, BK, Art.12-15 OR N 15.

78  Vgl. zur deutschen Rechtsprechung: Urteil des Landesgerichts Berlin 67 S 391/06 vom
3.September 2007 E. 2.

79  Dazuniher: ZACH/KUNZLER, ZK, Art. 32 OR N45ff.; KLEIN, ZK, Art.32 OR N 96 ff.
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1. Fehlende Unterschrift

Beischriftlichen Vertrigen ist der Fall denkbar, dass der Vertragim Vertrags-
kopf zwar zwei Personen als «Mieter» auffiihrt, der Vertrag jedoch nur von
einer Person unterzeichnet wird und die Unterschrift des Zweiten fehlt.
Unterbleibt die Unterzeichnung durch den anderen Mieter, kommt der gemein-
same Vertrag grundsatzlich nicht zustande.80
Besondere Probleme bereitet die Situation, wenn die Miete trotz fehlender
Unterschrift angetreten wird.81
1. Moglich ist, dass sich der unterschreibende Mieter mit dem Vermieter
daraufgeeinigt hat, die Miete allein zu bestreiten. Diesfalls kommt ein
einfacher Mietvertrag mit Mieter zustande, und zwar —vorbehdltlich
abweichender Vereinbarungen — mit dem Inhalt des vom Mieter mittels
Unterschrift bestitigten Vertragsdokuments.82 Diesbeziiglich ist zu be-
achten, dass der Formvorbehalt nur das urspriingliche in Schriftform fest-
gehaltene Vertragsverhdltnis beschlégt, nicht aber die separate Vereinba-
rung mit dem einzelnen Mieter.83
Redaktionell sauber wire es, ein neues Vertragsdokument aufzuset-
zen, das nur noch einen Mieter im Vertragskopf auffiihrt. Wird die Eini-
gung nicht schriftlich abgebildet, ist zur Ermittlung des tatsdchlichen
Willens auf die Umstdnde und auch auf das nachvertragliche Verhalten
abzustellen.84
2. Moglich —und mittels Auslegung im Streitfall zu ermitteln —ist auch, dass
trotz fehlender Unterschrift ein gemeinsamer Mietvertrag zustande
kommt, da simtliche Parteien hinsichtlich der fehlenden Unterschrift des
Mieters stillschweigend und iibereinstimmend auf das Formerfordernis
verzichtet haben und damit auch der nicht unterzeichnende Mieter Ver-
tragspartei geworden ist.85 Fiir einen solchen Verzicht simtlicher Parteien
mit Bezug auf den anderen Mieter sind jedoch hinreichend konkrete

80 Siehe dazubereits vorne, S.10f.
81  Vgl. Urteil des BGer 4A_207/2007 vom 21. August 2007 E. 5.2f.

82  Vgl. Urteil des BGer vom 21. August 2007 E. 5.2. Ein gemeinsamer Mietvertrag wurde
nur von einem von zwei Mietern unterzeichnet. Das Mietobjekt wurde dem unterzeich-
nenden Mieter {iberlassen. Der andere Mieter hatte daran erkennbar kein Interesse.
Das Gericht schloss aufgrund der Umstdnde auf ein Vertragsverhiltnis zwischen dem
Vermieter und dem unterzeichnenden Mieter allein.

83  Vgl. Urteil des BGer 4A_207/2007 vom 21. August 2007 E. 5.2.

84  Vgl. Urteil des BGer 4A_207/2007 vom 21. August 2007 E. 5.3.

85  Vgl.dieRechtsprechungzuArt.16 OR: BGE 125111263 E. 4¢c; Urteil des BGer 4A_41/2009
vom 1. April2009 E. 4.1je m.w.H.



https://perma.cc/A8FE-MRG7
https://perma.cc/A8FE-MRG7
https://perma.cc/A8FE-MRG7
https://perma.cc/NX7B-SHEV
https://perma.cc/2Z49-UFF7

18

2.

2. Teil: Die Entstehung des gemeinsamen Mietvertrags

Anhaltspunkte erforderlich, wobei auch hier die Umstidnde (z.B. gemein-
same Ubernahme der Schliissel) —und insbesondere das nachvertragliche
Verhalten (z.B. gemeinsame Wahrnehmung von Mingelrechten) — Auf-
schluss geben kénnen.86

Ein konkludenter Verzicht auf die vertraglich vorbehaltene Form
i.S.v. Art.16 Abs. 10OR wurde im Urteil des Bundesgerichts 4A _416/2012 vom
21. November 2012 E. 3.3 bei einer einfachen Miete aufgrund der vorbe-
haltlosen Entgegennahme der Schliissel durch die Mieterin und deren
Aufforderung, im Mietobjekt Lavabos und Lichtanlagen zu entfernen,
angenommen.

Das Bundesgericht hat einen konkludenten Verzicht bei einem Miet-
vertrag verneint, der einen Mietbeginn am 1. Juli2002 vorsah. Die Mieterin
bezog das Mietobjekt im Juli2002, leistete in der Folge aber die vertraglich
vorgesehenen Zahlungen nicht. Der Vermieter erkldrte am 24. Juli2002,
er halte sich nicht an den (von der Mieterin nicht unterzeichneten) Miet-
vertrag gebunden. Am 15. August 2002 sprach er die sofortige Kiindi-
gung aus und wies darauf hin, dass der Vertrag nicht zustande gekom-
men sei. Das Bundesgericht verneinte aufgrund der Schreiben des Ver-
mieters, dass die Leistungen (insb. Mietzinszahlungen) «vorbehaltlos»
entgegengenommen worden und auf den Formvorbehalt verzichtet
worden sei.87

. Ein Riickgriff auf das im Mietrecht grundsétzlich anerkannte Institut des

«faktischen Vertragsverhiltnisses»88 ist nach der hier vertretenen Auf-
fassung in der Regel nicht erforderlich, falls die Miete trotz fehlender
Unterschrift angetreten wird. Entweder ldsst sich aufgrund der Umstinde
ein einfaches Mietverhéltnis begriindens®? oder ist aus den Erfiillungshand-
lungen aufeinen Verzicht auf die vorbehaltene Form zu schliessen, wo-
durch ein gemeinsames Mietverhéltnis entsteht.

Fehlendes Vertretungsverhaltnis

Zur giiltigen Vertretungi.S.v. Art. 32 OR ist wie erwidhnt grundsétzlich erforder-
lich, dass der Vertreter in fremdem Namen handelt und vom Vertretenen dazu

bevollméchtigt ist.

86  Vgl. Urteil des BGer 4A_416/2012 vom 21. November 2012 E. 3.3.

87  Urteil des BGer 4C.85/2004 vom 22. April 2004 E. 2.2.

88  Vgl. zum Begriff: Urteil des BGer 4C.284/2000 vom 23.Januar 2002 E. 2 ¢/aa; GAUCH/
SCHLUEP/SCHMID, Rn.1189.

89  Vgl. Urteil des BGer 4A_207/2007 vom 21. August 2007 E. 5.2.
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Ist das Vertretungsverhaltnis nicht angegeben bzw. geht es nicht aus der
Urkunde hervor, liegt in der Regel ein Eigengeschift der unterzeichnenden
Person vor. Aufgrund dieses Erfordernisses ist ein stillschweigendes Handeln
fiir den anderen Mieter (vgl. Art. 32 Abs. 2 OR) meistens ausgeschlossen.9¢

Weiter ist der Fall moglich, dass eine Person in Vertretung einer anderen

den Mietvertrag unterzeichnet, d.h. unter rechtsgeniiglicher Angabe des Ver-
tretungsverhiltnisses, aber ohne Vollmacht. In diesem Fall sind folgende Kon-
stellationen auseinanderzuhalten:

1. Hatjemand, ohne dazu ermichtigt zu sein, als Stellvertreter einen Vertrag

abgeschlossen, so wird der Vertretene nur dann Glaubiger oder Schuldner,
wenn er den Vertrag genehmigt (Art. 38 Abs. 10R). Wird eine vollmacht-
lose Vertretung eines zweiten Mieters nachtrédglich nicht genehmigt,
kommt in der Regel kein gemeinsamer Mietvertrag zustande.9!

Stillschweigen bedeutet in der Regel keine Genehmigung. Wire je-
doch ein Widerspruch méglich und zumutbar und kann der Dritte in guten
Treuen davon ausgehen, dass der Vertretene widersprechen wiirde, so
bedeutet ein Stillschweigen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
grundsitzlich eine nachtriagliche Genehmigung.92 Vorausgesetzt ist, dass
die betreffende Person Kenntnis vom fraglichen Geschéft hatte oder haben
musste.9 Hat die betreffende Person Kenntnis vom fraglichen (schrift-
lichen) Mietvertrag oder hitte nach den Umstdnden Kenntnis haben miis-
sen, und libernimmt sie gemeinsam mit dem anderen Mieter wider-
spruchsfrei die Mietsache, ist somit in der Regel auf eine nachtrigliche
Genehmigung des Geschifts zu schliessen.

. Fehltes an einer Genehmigung, ist einzig zu priifen, ob dem Dritten trotz

Fehlen einer internen Vollmacht eine Bevollméchtigung kundgetan
wurde und diese Kundgabe vom Dritten nach dem Vertrauensprinzip so
verstanden werden durfte (Art. 33 Abs. 3, Art. 34 Abs. 3und Art. 37 OR).94
Eine Vollmachtsmitteilungi.S.v. Art. 33 Abs. 3 OR liegt vor, wenn der Voll-
machtgeber dem Dritten mitteilt, er habe einen Vertreter bevollméchtigt,
fiir ihn zu handeln. Diese Mitteilung beinhaltet keine an den Vertreter
gerichtete Bevollméchtigung, sondern eine Orientierung des Dritten, dass

90 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.1336, KUT, Handkommentar, Art.32 OR N26; ZACH/
KUNZLER, ZK, Art.32 ORN 52 m.w.H.

91 Sieheaber sogleich, S.19f.

92  Stattvieler: BGE124111355E. 5a; Urteil des BGer 9C_495/2015vom17.Juni2016 E. 5.2.6;
WATTER, BSKOR, Art. 38 ORNG6.

93  Urteildes BGer 9C_495/2015vom17.Juni 2016 E. 5.2.4.

94  Vgl. Urteil des BGer 4C.131/2006 vom 4. Juli 2006 E. 2.2.


https://perma.cc/7FTS-TXNN
https://perma.cc/6L2J-F6LY
https://perma.cc/7FTS-TXNN
https://perma.cc/W3YT-X5KZ
https://perma.cc/W3YT-X5KZ
https://perma.cc/7FTS-TXNN
https://perma.cc/EZ5F-ZKE9
https://perma.cc/7D26-LVD3
https://perma.cc/7D26-LVD3
https://perma.cc/4U4U-AN9C

20

2. Teil: Die Entstehung des gemeinsamen Mietvertrags

diese Vollmacht bereits besteht. Durch die Mitteilung an den Dritten wird
somit zwar keine Vollmacht erteilt,% sie fiihrt gegebenenfalls jedoch zu
einem Gutglaubensschutz des Dritten, gegeniiber dem sich der Umfang
der Vollmacht nach Massgabe der erfolgten Kundgebung beurteilt.96

Besteht die Kundgabe in einem passiven Verhalten des Vertretenen, miissen
zusatzlich hinreichende objektive Umstdnde gegeben sein, aus denen der Dritte
aufdie Bevollméchtigung des Vertreters zum Abschluss des in Frage stehenden
Geschifts schliessen darf.97 Dies ist der Fall, wenn aus den Umstdnden hervor-
geht, dass der Vertretene stillschweigend eine Erméchtigung des unterzeich-
nenden Mieters kundgetan hat, fiir die Gemeinschaft bzw. inihrer Vertretung
zu handeln, und der Vermieter in gutem Glauben darauf vertrauen durfte.98

— Die blosse Besichtigung einer Wohnung durch zwei Personen reicht im

Allgemeinen nicht fiir eine stillschweigende Kundgabe einer Ermachti-
gung des anderen zum gemeinsamen Vertragsschluss.9 Fiir eine Kund-
gabe sind weitere Anhaltpunkte erforderlich.

Indizien bilden etwa Unterlagen (z.B. Bewerbung oder sonstige Schreiben),
die wihrend der Vertragsverhandlungsphase erstellt wurden, aus denen
hervorgeht, dass beide Personen beabsichtigten, das Objekt gemeinsam
Zu mieten.100

Ein deutliches Indiz fiir eine stillschweigende Erméchtigung liegt vor,
wenn die Vermieterschaftim Vertragsdokument beide Personen als «Mie-
ter» auffiihrt, beide das Dokument erhalten und die nicht unterzeichnende
Personnicht dagegen opponiert, dasssie als «<Mieter» bezeichnet wird. 101
Durch das passive Verhalten beseitigt sie den durch die Parteien ge-

95

Die Kundgabe der Vollmacht bedeutet keine «externe» Vollmacht und begriindet
keine Vertretungsmacht des Vertreters, vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.1407;
ZACH/KUNZLER, BK, Art.33 ORN128.

96

Statt vieler: Urteil des BGer 4C.377/2000 8. Méirz 2001; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
Rn.1394 und Rn.1396; KUT, Handkommentar, Art.33 OR N37; ZACH/KUNZLER, BK
Art.33 OR N126 m.w.H. Diese Bestimmung wird auch bei Ehegatten im Rahmen von
Art.166 Abs. 2 ZGB angewendet: MEIER/DE LUZE, S. 390 m.w.H.

97

BGE12011197E. 3b); Urteile des BGer 2C_1071/2012vom7.Mai 2013 E. 5.2; 4A 313/2010
vom 3.September 2010 E. 3.4.2.3 und 4C.131/2006 vom 4. Juli 2006 E. 2.2.

98

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.1392; BGE 120 11197 E. 2b/cc.

99

Vgl. die einhellige Lehre zu Art. 166 ZGB: MEIER/DE LUZE, 390f.; HASENBOHLER, ZK,
Art.166 ZGB N56 m.w.H.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.166 ZGB N 68 und
Art.162ZGBN24.

100

Vgl. aus der deutschen Rechtsprechung: Urteil des Landesgerichts Berlin 67 S 391/06
vom 3. September 2007 E. 2.

101

Soauch MEIER/DE LUZE, S. 391; vgl. auch Urteil des BGer 4C.131/2006 vom 4. Juli2006.
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schaffenen Anschein nicht, sondern erweckt mit der Duldung des Rechts-
scheins den Eindruck, die im Mietvertrag genannten Personen werden
durch diein Vertretung unterzeichnende Person vertreten. Anders wire
der Fall nur zu beurteilen, wenn das Vertretungsverhiltnis — wie weiter
vorne besprochen —sich nicht aus der Vertragsurkunde ergeben wiirde. 102

Liegt ein Eigengeschift vor oder handelte der Vertreter ohne Vertretungs-
macht, tritt keine Vertretungswirkung ein.103 Der vermeintlich Vertretene wird
durch den Mietvertrag nicht gebunden. Ist die Beteiligung der betreffenden
Person objektiv wesentlich, kommt der gemeinsame Mietvertrag mangels
giiltiger Vertretung nicht zustande.104

3. Mitunterzeichnung durch einen Dritten

Ist bei schriftlichen Vertragen im Vertragskopf und im Unterschriftenblock
nur eine Person als Mieter bezeichnet, unterzeichnet aber eine Drittperson mit,
ist mittels Auslegung zu kldren, welcher Erkldrungswert dieser Mitunter-
zeichnung zukommt.105

Die Meinungen in der Lehre (iber die Bedeutung einer Mitunterzeichnung
gehen von der Begriindung einer Mitmieterschaft {iber ein Sicherungsgeschéft
(z.B. kumulative Schuldiibernahme)106 bis hin zur blossen Bestitigung der
Kenntnisnahme (z.B. bzgl. der Hausordnung107).108 Auch kann es sich jenach
den Umstdnden um die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters handeln.109
Die Schwierigkeit liegt darin, dass der Vertragin diesem Fall in der Regel keine
ausdriickliche Erkldrung des Mitunterzeichnenden enthélt. Bei der Auslegung

102 Siehevorne, S.19.

103 Vgl. WATTER, BSKOR, Art.32 ORN12.

104 Siehevorne, S.10f.

105 Vgl. SOMMER, MRA 2003, S. 97, die dafiirhilt, dass sich die unterzeichnende Person
selbst dann als Mieter verpflichtet, wenn unter der Parteibezeichnungim Vertrag nur
die Personalien der anderen Person aufgefiihrt werden; vgl. auch HASENBOHLER,
Familienwohnung, S.232.

106 Vgl. etwa SCHMID JORG, S. 32, nach welchem bei Mitunterzeichnung des Ehegatten
mittels Auslegung zu ermitteln ist, ob ein gemeinsamer Mietvertrag entstandenist oder
ob eine kumulative Schuldiibernahme vorliegt. Fiir eine kumulative Schuldiibernah-
me in der Regel: TERCIER/BIERI/CARRON, N1686 m.w.H.; VON TUHR/ESCHER, S. 303.

107 Vgl. etwain der deutschen Literatur: KINNE, S. 36.

108 Vgl. HASENBOHLER, Familienwohnung, S. 232: «Mitunterzeichnung des Mietvertrags
durch den andern Gatten kann aber auch die Bedeutung der Erkldrung des Einver-
stindnisses beinhalten; der mitunterzeichnende Gatte will zum Ausdruck bringen,
dass er das Mietobjekt kennt und als Familienwohnung akzeptiert.» So auch HAUS-
HEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.162 ZGB N26.

109 Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.11.
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kommit folglich den Umstinden des Vertragsschlusses wesentliche Bedeu-
tung zu. So sind im Rahmen der Auslegung etwa miindliche oder schriftliche
Erkldarungen der beteiligten Personen zu berticksichtigen sowie deren Inte-
ressen und der Vertragszweck.110 Im Einzelnen:

— Wirdim schriftlichen Mietvertrag nur eine Person als Mieter erwidhnt, darf

V.
1.

gemiss der vorliegend vertretenen Auffassung in der Regel nicht darauf
geschlossen werden, dass die mitunterzeichnende Person auch Mieter ge-
worden ist.111 Vorbehdltlich entsprechender Umstdande im Einzelfall
kommt dem Wortlaut der Vereinbarung, d.h. etwa der Bezeichnung einer
Person als «Mieter» im Vertragskopf, mehr Gewicht zu als der blossen
Unterschrift.

Ausder blossen Unterschrift 1dsst sich in der Regel auch nicht ableiten, dass
sich die betreffende Person verpflichten wollte, solidarisch fiir die Bezah-
lung der Mietzinse und der Nebenkosten einzustehen. Fiir eine solche Ver-
pflichtung sind hinreichend konkrete Anhaltspunkte darzutun.!12 Dies
gilt umso mehr, als es in der Regel die Aufgabe des Vermieters ist, als Ver-
fasser des Vertragstexts klare Verhéltnisse zu schaffen.113 Es ist mit ande-
ren Worten aufgrund der Umstinde (z.B. des Verhaltens vor Vertrags-
schluss) zu ermitteln, ob die Mitunterzeichnung als solche Verpflichtung
verstanden wurde oder werden musste.

Mangels solcher Anhaltspunkte istin der blossen Mitunterzeichnungin
der Regel lediglich die blosse Kenntnisnahme des Inhalts des Mietvertrags
zuverstehen (z.B. bzgl. Hausordnung). Bei Ehegatten kann die Mitunter-
zeichnung neben der Kenntnisnahme bedeuten, dass dieser das Miet-
objekt als eheliche Wohnung bzw. als Familienwohnung akzeptiert.114

Der Vertragsschluss bei vorbestehender Rechtsbeziehung
Durch Ehegatten und eingetragene Partner

Die vorstehenden Grundsitze sind auch beim Vertragsschluss durch zwei Ehe-
gatten oder eingetragene Partner zu beachten.

110

Vgl. zu den Hilfsmitteln der Auslegung: WIEGAND, BSK OR, Art.18 OR N 26 ff.

111

Gl.M. bei Ehegatten: HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 162 ZGB N 25.

112

Vgl. hierzu die Abgrenzung zum Sicherungsgeschift, hinten S. 55ff. GL.M. HASENBOHLER,
Mitwirkung, S.232; vgl. auch HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 162 ZGB N 25; a.M.
etwa GLOOR, S 78, der bei Mitunterzeichnung eine kumulative Schuldiibernahme
annimmt.

113

Vgl. zur Unklarheitsregel; WIEGAND, BSK OR, Art.18 OR N 40.

114

HASENBOHLER, Familienwohnung, S. 232; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 162
ZGBN26.
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Sind im Rubrum des Mietvertrags etwa zwei Eheleute als Mieter bezeichnet, so
kann ein Ehegatte fiir sich selbst und in Vertretung des anderen unterschrei-
ben. Grundsétzlich verpflichtet ein Ehegatte den anderen nicht, wenn er allein
einen Mietvertrag abschliesst. Im Allgemeinen ist der Abschluss eines Miet-
vertrags kein «laufendes Bediirfnis» der Familiei.S.v. Art. 166 Abs. 1ZGB oder
der eingetragenen Partneri.S.v. Art. 15 PartG, fiir die jeder Ehegatte oder Part-
ner die Gemeinschaft verpflichten kann.115

Fiir die «iibrigen Bediirfnisse» kann ein Ehegatte oder Partner die Gemein-
schaftinsbesondere dann vertreten, wenn er vom anderen dazu erméchtigt
wordenist (Art. 166 Abs. 2 Ziff. 1ZGB; Art. 15 Abs. 2lit. a PartG). Ob ein Ehegatte
oder Partner vom anderen ermichtigt worden ist, ihn zu vertreten, ist wie in
anderen Fillen in der Regel nach den allgemeinen Regeln der biirgerlichen
Stellvertretung zubeantworten (Art. 32 ff. OR).116 Die vorstehenden Ausfiih-
rungen zur Stellvertretung beim gemeinsamen Vertragsschluss gelten somit
auch beim Vertragsschluss durch Ehegatten oder eingetragene Partner.

2. Durch eine einfache Gesellschaft

Sofern sich das Verhiltnis zwischen den Parteien aufseiten der Mieter bereits
vor dem gemeinsamen Vertragsschluss zu einer einfachen Gesellschaft verdich-
tethat, sind betreffend die direkte Stellvertretung Besonderheiten zu beachten.
Wenn ein Gesellschafter im Namen der Gesellschaft oder simtlicher Gesell-
schafter mit einem Dritten Geschéfte abschliesst, so werden die {ibrigen
Gesellschafter dem Dritten gegeniiber gemaéss Art. 543 Abs. 2 OR grundsétzlich
nur insoweit berechtigt und verpflichtet, als es die Bestimmungen tiber die
Stellvertretung mit sich bringen (Art. 32 ff. OR). Gemdss Art. 543 Abs. 3 OR be-
stehtjedoch eine Vermutung des Vertretungsrechts einzelner Gesellschafter,
sofern ihnen die Geschiftsfiihrungsbefugnis tiberlassen ist.

Dazu ist mit Bezug auf den Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags
Folgendes zu beachten:

— DasRecht der einfachen Gesellschaft enthilt eine Kaskade der Vertre-
tungsberechtigung: Zunichst ergibt sich aufgrund der Gesellschafter-
stellung aus dem dispositiven Recht eine mit dem Gesellschaftsverhaltnis
einhergehende Geschiftsfiihrungsbefugnis (vgl. Art. 535 Abs. 10R). Aus

115 Vgl. HASENBOHLER, ZK, Art.166 ZGB N 40; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 166
ZGB N 54; ISENRING/KESSLER, BSK ZGB, Art.166 ZGB N13; DESCHENAUX/STEINAUER/
BADDELEY, S.209; vgl. auch BLUMER, N 306; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art.253-
274g N 61; SCHMID HANS, S. 352.

116 FiirdasEherecht: Urteil des BGer 4C.131/2006 vom 4. Juli 2006 E. 2.2. Sinngeméss gilt
dies aus fiir die Vertretung bei eingetragenen Partnerinnen und Partnern gemaéss
Art.15 Abs.1PartG; vgl. auch MEIER/DE LUZE, S. 388f.
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dieser wiederum leitet sich die besondere Vermutung der Vertretungs-
befugnisi.S.v. Art.543 Abs.30R ab.117

Die gesetzliche Vermutung beschrankt sich nach herrschender Auffas-
sung mit dem Verweis auf die Regelung der Geschéftsfiihrung gemiss
Art. 5350OR auf Geschifte, die den gewohnlichen Betrieb der Gesellschaft
betreffen.118 Fiir die Frage, ob ein ordentliches oder ausserordentliches
Geschiftvorliegt, ist neben dem Zweck der Gesellschaft auch die Art und
Grosse der Gesellschaft, der Gesellschaftsvertragund die Art und das Aus-
mass der fraglichen Geschiftsfiihrungshandlung zu wiirdigen.119 Beim
Abschluss eines gemeinsamen Mietvertrags von Wohn- oder Geschifts-
riumen handelt es sich bei einer Gelegenheitsgesellschaft, die fiir diesen
Zweck gegriindet wird, um das wesentliche Rechtsgeschift, das {iberdies
sowohl aufgrund ihrer Dauer als auch ihres Inhalts —namentlich der
Verpflichtung zur solidarischen Bezahlung von Mietzinsen und Neben-
kosten — zu einer besonders intensiven Bindung fiihrt,120 weshalb der
Abschluss eines gemeinsamen Mietvertrags nach der hier vertretenen
Auffassungin aller Regel ausserordentlichist (vgl. Art. 535 Abs. 3 OR)121
und die Vermutung von Art. 543 Abs. 3 OR somit nicht zum Tragen kommt.
Mit anderen Worten bestimmt sich die Stellvertretung beim Abschluss
eines gemeinsamen Mietvertrags durch eine einfache Gesellschaft nach
den allgemeinen Bestimmungen der Art. 32 ff. OR.122

117

THOUVENIN, N 535ff. m.w.H. THOUVENIN weist darauf hin, dass diese Vermutung ge-
geniiber gutgldubigen Dritten nach einem Teil der Lehre und der Rechtsprechung
unwiderlegbar ist (N 538 m.w.H.).

118

Urteil des BGer 4C.191/2003 vom 15.Juni 2004 E. 2.2; THOUVENIN, N 537; FELLMANN/
MULLER, BK, Art. 543 OR N200; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 543 OR N 48; PESTALOZZI1/
VOGT, BSK OR, Art. 543 OR N 29; VON STEIGER, S. 435f.

119

HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 534-535 OR N 27; vgl. auch Urteile des BGer 4C.191/2003
vom 15.Juni 2004 E. 2.2 (ibersetzt in Pra 2005 Nr. 65, S. 4971f.); 4C.217/2006 vom
15.August 2007 E. 5.2.

120

Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 534-535 OR N 35 mit Verweis auf das Urteil des BGer
4C.191/2003 vom15.Juni2004 E. 2.2 (libersetzt in Pra2005 Nr. 65, S. 497 ff.). Das Gericht
beurteile den Abschluss eines Darlehensvertrags als ausserordentliches Geschift.
Der Vertragbegriindete eine solidarische Haftung simtlicher Gesellschafter und war
daher von erheblicher finanzieller Tragweite. Mangels Erméchtigung zum Vertrags-
schluss konnten die Mitgesellschafter des Darlehensnehmers nicht belangt werden;
vgl. auch FELLMANN/MULLER, BK, Art. 543 OR N200.

121

GI.M. SCHMID HANS, S. 351f.; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.190; PERMANN,
OFK Mietrecht, Vor Art.253-274g OR N75; a.M. MULLER KARIN, OFK OR, Art. 535 OR
N5und FELLMANN/MULLER, BK, Art. 535 OR N 82, die den Abschluss eines Mietver-
trags iiber Geschéftsrdumlichkeiten als in der Regel gewohnliche Geschiftshandlung
erachten.

122

Vgl. Art. 543 Abs. 2 OR; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 543 ORN31und 44.
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Fiir diese Auffassung spricht insbesondere auch, dass die Anfechtung einer
Kiindigungi.S.v. Art. 273 OR eine Rechtshandlung darstellt, die iiber den ge-
wohnlichen Betrieb der gemeinschaftlichen Geschéfte hinausgeht.123 Mit der
Anfechtung der Kiindigung wird die Aufrechterhaltung des Mietvertrags be-
zweckt, weshalb die Entstehung dieser Verpflichtung durch Abschluss des Miet-
vertrags wertungsmaéssig nicht minder bedeutsam ist.

VI. Besonderes zur Giiltigkeit

Liegt ein Konsensim Sinne von Art. 1 OR zwischen den am Vertrag als Parteien
beteiligten Personen vor, kommt der Vertrag zustande. Davon abzugrenzen ist
die Frage, ob der gemeinsame Vertrag auch giiltig zustande gekommen ist.124

Die Besonderheit beim gemeinsamen Vertragist das Vorliegen von min-
destens drei Willenserklarungen. Wie nachfolgend ersichtlich, sind die Willen-
serklarungen individuell aufihre Giiltigkeit zu beurteilen, worauf nach einer
skizzenhaften Ubersicht {iber die moglichen Giiltigkeitsméngel niher einge-
gangen wird.

1. Beider gemeinsamen Miete bedeutsame Giiltigkeitsmédngel

Der in der Praxis hdufigste Fall diirfte darin liegen, dass einer Partei —in der
Regel auf der Mieterseite — die Handlungsfdahigkeit zum Vertragsschluss
fehlt. Wer nicht urteilsfihigist, vermag unter Vorbehalt der gesetzlichen Aus-
nahmen durch seine Handlungen keine rechtliche Wirkung herbeizufiihren
(Art.18 ZGB). Fehlt es an der fiir den Vertragsschluss erforderlichen Urteilsfi-
higkeit, ist die Willenserklarung unwirksam.125

Handelt es sich bei einem der Mieter um eine urteilsfihige handlungsun-
fahige Person und schloss diese den Mietvertrag ohne Zustimmung des gesetz-
lichen Vertreters ab, soist der Vertrag fiir ihn unverbindlich, zumal es sich beim
Abschluss eines Mietvertrags um keine geringfiigige Angelegenheit des tégli-
chen Lebens handelt (Art. 19 Abs. 1 und 2 sowie Art. 19b Abs. 1 ZGB).126 Bej aus-
bleibender Genehmigung des gesetzlichen Vertreters wird auch der Vermieter
frei (Art.19a Abs.2und Art. 19b Abs. 1ZGB).

123 Sozu verstehen wohl Urteil des BGer 4C.236/2003 vom 30.Januar 2004 E. 2.1 (iiber-
setztin mp 2004, S. 60ft.); vgl. auch T, Prijudizienbuch, Art. 535 0RN 3.

124 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.233.

125 BGE 10211226 E. 2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 302; FANKHAUSER, BSK ZGB, Art. 18
ZGBN6f., der insbesondere darauf hinweist, dass Rechtsprechung und Lehre aus-
nahmsweise Korrekturen iiber das Rechtsmissbrauchsverbot zulassen.

126 HOTZ, Kurzkommentar, Art.19 ZGB N 8.
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Moglich ist auch, dass die Willenserkldrungen der Parteien oder einzelner
davon an einem Willensmangel leiden (Art. 23 ff. OR) oder eine Ubervortei-
lung vorliegt (Art. 21 OR).127 Eine Ubervorteilung oder ein erheblicher Willens-
mangel (Art. 23 ff. OR), der auch durch eine absichtliche Tduschung (Art. 28 OR)
oder Furchterregung (Art. 29 OR) hervorgerufen werden kann, macht den Ver-
trag einseitig unverbindlich (Art. 21 OR; Art.23i.V.m. Art. 31 OR).128

2. Ungiiltige Willenserkldrung des Vermieters

Unproblematischist der Fall, da der Giiltigkeitsmangel die Willenserkldarung
der Einzelperson betrifft, die mit einer Parteiengruppe den Vertrag geschlos-
sen hat. Wie vorstehend ausgefiihrt, gibt die Einzelperson beim Vertragsschluss
nur eine einzige Willenserkldrung ab, die an mehrere Personen gerichtet ist.
Unterliegt beispielsweise der mit mehreren Mietern kontrahierende Vermie-
ter einem Grundlagenirrtum oder wird er von einzelnen oder simtlichen
Vertragspartnern getduscht oder bedroht, so hat die erfolgreiche Anfechtung
notwendigerweise die Unwirksamkeit des gesamten Vertragsverhiltnis-
ses zur Folge.129

Ist eine Geltendmachung der Unverbindlichkeit vorausgesetzt (vgl.
Art.21und 310R), so ist die Erklarung nach dem Gesetzeswortlaut «dem an-
deren» zu eroffnen. Bestehen mehrere Vertragspartner, ist sie als Gestaltungs-
erklarung zur Wirksamkeit notwendigerweise an simtliche Gegenparteien
zu richten,130 diese Erklarungen haben aber — dhnlich wie beim Vertrags-
schluss —nicht notwendigerweise gemeinsam zu erfolgen. Wird die Unverbind-
lichkeit nicht gegeniiber simtlichen Vertragsparteien geltend gemacht und
verstreicht die Jahresfrist von Art. 21 Abs. 1 bzw. Art. 31 Abs.10R, so zeitigt
diese Versdumnis dieselbe Wirkung wie eine ausdriickliche oder stillschwei-
gende Genehmigung des Vertrags.131

3. Ungiiltige Willenserkldrungen eines einzelnen Mieters

Differenziert zu betrachten ist demgegeniiber der Fall, in dem nur die Wil-
lenserklarung eines von mehreren Mietern mit einem Giiltigkeitsmangel
behaftetist.

127 Zur Ubersicht iiber die Giiltigkeitsmingel: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 289 ff.
128 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.295f.

129 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 33.

130 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK, Art.31 ORN10.

131 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK, Art.31 OR N20.
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3.1. Grundsatz der Restgiiltigkeit

Zundchst wird diese Thematik im Zusammenhang mit der Giiltigkeit des ge-
meinsamen Vertrags behandelt, d.h. auf der Ebene des Schuldverhéltnisses
i.w.S.132 Behandelt wird die Ungiiltigkeit einzelner von mehreren Willenser-
klarungen in der Lehre unter dem Aspekt der Teilnichtigkeiti.S.v. Art.20
Abs.20R, diesichin erster Linie auf Inhaltsmingel bezieht.133 Im Einzelnen:

1. Gemdss Lehre und Rechtsprechungist eine analoge Anwendung aufbe-

stimmte Teilméangel, die nicht den Vertragsinhalt betreffen, prinzipiell
moglich.134 So hat das Bundesgericht Art. 20 Abs. 2 OR analog auf die Félle
teilweiser Formungiiltigkeit tibertragen.135 Soweit sich die Lehre mit der
Ungiiltigkeit bei Mehrparteienverhiltnissen befasst, wird — soweit ersicht-
lich — einhelligunter Verweis auf die deutsche Rechtsprechungzu § 139 BGB
vertreten, ein Vertrag konne nicht nur in objektiver, sondern auch in sub-
jektiver Hinsicht teilungiiltig sein.136 Eine subjektive Teilbarkeit kommt in
Betracht, wenn mehrere Personen auf einer Vertragsseite stehen und der
Vertragim Verhiltnis zu einer der Personen nichtig oder unverbindlich
ist. Wenn sich mehrere Personen an einem Vertrag beteiligen, so gibt
jeder einzelne eine Willenserklarung zum Vertragsschluss ab, weshalb
etwaige Giiltigkeitsméangel unabhédngig von den anderen Willenserkla-
rungen grundsitzlich individuell zu priifen sind.137

. Betrifft der Giiltigkeitsmangel nur eine oder einzelne Personen einer Part-

eigruppe, ist —falls erforderlich — in sinngemisser Anwendung von Art. 20
Abs. 2 OR zu priifen, ob der Vertrag ohne die mangelhafte Willenserkla-
rung liberhaupt nicht geschlossen worden wire.138 Die Anwendung

132

Zur Terminologie vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.117.

133

Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 693; HERZOG, Kurzkommentar, Art.20 ORN15.

134

Vgl. MEISE/HUGUENIN, BSK OR, Art.19/20 OR N 66, welche auf die Rechtsprechung zu
bestimmten Teilmidngeln hinweisen, beispielsweise betreffend die Teilanfechtung
beiWillensméngelnnach Art. 23 ff. OR, vgl. etwa BGE 135111 537E. 2.1 (libersetzt in: Pra
2010, S.29311.);130 1149 E. 3.2.

135

Urteil des BGer 5A_307/2008 vom 11. Juni 2008 E. 4.

136

VON TUHR/ESCHER, S. 295 und S. 306; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag,
S.33; sinngemdss auch SCHMID JORG, S. 32 in Fn 4, der diesbeziiglich auf vON TUHR/
ESCHER verweist; DILLIER, S.242.

137

VIONNET, S. 211f., der ergdnzt, dass die Regeln iiber die Willensmingel (Art. 23 ff. OR)
folgerichtig aufjede Willenserklarung individuell Anwendung finden.

138

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 689; VON TUHR/ESCHER, S.295 m.H. auf die deutsche
Rechtsprechungzu § 139 BGB; MICHELL, S. 7 nennt den Fall, in welchem ein unterzeich-
nender Mitmieter handlungsunfihigist; DILLIER, S.242; WEBER ROGER, Der gemein-
same Mietvertrag, S. 33.
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dieser Bestimmung setzt zunachst voraus, dass der Inhalt in subjektiver
wie objektiver Hinsicht teilbar ist, sodass der verbleibende Teil noch
immer ein sinnvolles Vertragsganzes bildet, das fiir sich selbst bestehen
kann.139 Dies ist in der Regel der Fall, wenn der Mietvertrag mit dem
oder den verbleibenden Vertragsparteien ansonsten unverdndert beste-
hen kann.

Bei der Beteiligung mehrerer Personen am Mietvertrag handelt es
sich um einen objektiv wesentlichen Punkt,140 da es ohne die Beteili-
gungder betreffenden Person als Mieter nicht zum Vertragsschluss gekom-
men wire (fehlende Teilbarkeit). Mithin wire der Vertrag ohne die man-
gelhafte Willenserkldarung tiberhaupt nicht geschlossen worden, weshalb
bei Ungiiltigkeit einzelner von mehreren Willenserkldrungen auf Ganz-
nichtigkeit zu erkennen ist.141

Die Geltendmachung der Unverbindlichkeit des Vertrags gestiitzt auf eine
Ubervorteilung (Art. 21 OR) oder einen erheblichen Willensmangel (Art. 31
Abs.10R) erfolgt durch eine empfangsbediirftige Erklirung. Es handelt
sich um eine rechtsaufhebende Gestaltungserkldarung.142 Aufgrund der sub-
jektiven Teilbarkeit des Rechtsverhiltnisses fiihrt WEBER zutreffend aus,
dass es sich bei der Ausiibung dieses Gestaltungsrechts um ein Einzelrecht
handelt, wenngleich rechtaufthebende Gestaltungsrechte beim gemeinsa-
men Vertrag grundsitzlich gemeinsam auszuiiben sind.143 Dies erscheint
gerechtfertigt, da der Giiltigkeitsmangel in diesen Fillen nur die Willenserkla-
rung der betroffenen Person beschlégt. Auch vON TUHR fiihrt aus, es liege kein
Grund vor, der betreffenden Person die Geltendmachung des Mangels ihrer
Willenserklarung deshalb zu verwehren, weil sie mit einer anderen Person bei
einem Rechtsgeschift mitgewirkt hat.144

Im Gegensatz zu den Willensméngelni.S.v. Art. 23 ff. OR sind bei der Uber-
vorteilung durch den Vermieter im Aussenverhéiltnis kaum Situationen denk-
bar, bei denen eine Ubervorteilung bei einem Mieter bejaht und beim anderen
verneint werden konnte. Gemass Art. 21 OR wird die benachteiligte Partei durch
eine bestimmte Schwiche (insbesondere Notlage, Unerfahrenheit oder

139 BGE130I1I149E.3.2.
140 Siehe dazuvorne, S.10f.

141 Vgl. zum Ganzen: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 694; KOLLER, OR AT, § 13 N13.21; BER-
GER, N1108.

142 Stattvieler: BGE 12811170 E. 2.
143 Am Beispiel der Kiindigung: siehe hinten S.135f.
144 VONTUHR, §57N51.



https://perma.cc/MR2L-RJFU
https://perma.cc/7FTS-TXNN
https://perma.cc/7FTS-TXNN
https://perma.cc/MR2L-RJFU
https://perma.cc/MR2L-RJFU
https://perma.cc/9M5G-K22K
https://perma.cc/27SB-N4W5

1. Kapitel: Der urspriingliche Vertragsschluss 29

Leichtsinn)145 zum Abschluss eines fiir sie ungiinstigen Vertrags veranlasst.146
Beteiligt sich am Vertrag daneben eine Person, bei der dieses Element der
Schwiche nicht vorliegt, hat sich die andere Person die (uneingeschrinkte)
Entscheidungsfreiheit des Mitmieters nach der hier vertretenen Auffassung
anzurechnen, zumal iiber den Vertragsinhalt gegeniiber dem Vermieter mit
diesem gemeinsam verhandelt wurde.147

3.2. Ungiiltigkeit als Einrede bei Solidaritat

Der Aspekt der Wirksambkeit einzelner Willenserklarungen wird auch im Recht
der Solidaritit behandelt. Wie nachfolgend ersichtlich, haften mehrere Mieter
in der Regel solidarisch, sei es gestiitzt auf das Gesetz (Art. 544 Abs. 30R) oder
gestlitzt auf den Mietvertrag, in dem eine solidarische Haftung mehrerer
Mieter stillschweigend oder ausdriicklich vereinbart wird (Art. 143 Abs.10R).
Nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung steht dem Glaubiger bei
Solidaritdt nicht eine einzige Forderung gegen mehrere Schuldner zu. Nach der
sog. Mehrheitstheorie ist gegen jeden Solidarschuldner eine einzelne Forde-
rung gerichtet.148

Ein Solidarschuldner kann dem Glaubiger insbesondere Einreden entge-
gensetzen, die entweder aus seinem personlichen Verhaltnis zum Glaubiger
oder aus dem gemeinsamen Entstehungsgrund hervorgehen (vgl. Art. 145
Abs.10R).

1. Wird ein einzelner Mieter fiir Forderungen aus dem Mietverhiltnis belangt
(z.B. Mietzinse oder Nebenkosten), so kann er gegeniiber dem Vermieter
gestiitztauf Art. 145 Abs.10R einwenden, seine Verpflichtung sei ungiil-
tig, seies wegen Irrtums (Art.23f. OR), ﬁbervorteilung (Art.210R) oder

145 Die gesetzliche Aufzihlung ist nach der herrschenden Lehre nicht abschliessend:
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 738; GAUCH, S. 97; KRAMER, BK, Art. 21 OR N 35; a.M.
OSER/SCHONENBERGER, ZK, Art.21 ORN 13.

146 Beider Miete von Wohn- und Geschiftsriumen ist im Ubrigen auf die gesetzlichen
Sonderbestimmungen zu verweisen, die es den Mietern unter bestimmten Voraus-
setzungen gestatten, auch ohne Vorliegen eines Ubervorteilungstatbestands einen
missbrauchlichen Anfangsmietzins anzufechten und dessen Herabsetzung zu ver-
langen (Art. 269 f. OR; vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.744).

147 A.M.wohl WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 34, der das Innenverhéltnis
bei der Beurteilung im Aussenverhiltnis beriicksichtigen will. Beruft sich eine von
mehreren Personen auf Art. 21 OR so konne trotz Vorliegens der Tatbestandsvoraus-
setzungen im Aussenverhiltnis keine Ubervorteilung etwa dann angenommen werden,
wenn der Mitmieter im Innenverhéltnis die Hauptlast trage.

148 Vgl. Urteile des BGer 4A_90/2018 vom 31. August 2018 E. 3.2.3; 4A_599/2010 vom 14. Feb-

ruar 2011 E. 4.2; vgl. auch GRABNER, BSK OR, Art.143 OR N1; KOLLER, N 75.62; ROMY,
Commentaire romand, Art.143 ORN 3.
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fehlender Handlungsfahigkeit (Art. 12 ff. ZGB).149 Da es sich um person-
liche Einreden handelt, bleiben die Schuldverhiltnisse der anderen
Schuldner grundsétzlich unberiihrt. Mitschuldner kénnen sich grund-
sdtzlich nicht auf personliche Einreden anderer berufen. Haben mehrere
Schuldner jedoch gleichartige persénliche Einreden (z.B. mehrere Schuld-
ner machen geltend, sie hitten sich geirrt), so kdnnen sich auch die weite-
ren Betroffenen aufihren jeweiligen Irrtum berufen, sofern sie vom Glau-
biger belangt werden.150

Die erfolgreiche Geltendmachung der Unverbindlichkeit des Vertrags
gestiitzt aufeine Ubervorteilung oder einen erheblichen Willensmangel
setzt eine rechtzeitige Anfechtungserklarung voraus (vgl. Art. 21 Abs.10R;
Art.31Abs.10R).

. Einaus dem Mietvertrag haftender Solidarschuldner kann dem belangen-

den Vermieter somit grundsétzlich nicht entgegenhalten, dass sein Mit-
mieter im Zeitpunkt des Vertragsschlusses einem Grundlagenirrtum
unterlegen oder handlungsunfihig gewesen sei.15! Der betreffende Ver-
tragspartner kann sich indessen darauf berufen und geltend machen,
dass der Vertrag aufgrund des individuellen Giiltigkeitsmangels ganz
nichtigist, womit er zuldssigerweise eine gemeinsame Einrede aus dem
Entstehungsverhiltnis geltend macht (vgl. Art. 145 Abs.10R).152 Da es
sichbeider Frage, wer Vertragspartei ist, um einen objektiv wesentlichen
Vertragspunkt handelt, ist auf eine Nichtigkeit des ganzen Vertrags zu
schliessen.

3.3. «Faktische» Miete

Wird der ungiiltige gemeinsame Mietvertrag wahrend einer bestimmten Dauer
von den Parteien erfiillt, rechtfertigt es sich, das Verhéltnis wie ein Vertrags-
verhiltnis zu behandeln (sog. faktisches Vertragsverhéiltnis).153

149

In der Lehre werden die Handlungsunfdhigkeit und der Willensmangel einer der
beteiligten Parteien unstreitig zu den personlichen Einreden des Schuldners gezéhlt:
Statt vieler KRAUSKOPF, ZK, Art. 145 OR N15; KRATZ, BK, Art.145 OR N 31ff.; vgl. im Zusam-
menhangmit Art. 544 Abs. 3 OR: FELLMANN/MULLER, BK, Art. 544 ORN165; vgl. auch
HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.544 ORN60f.

150

KRAUSKOPF, ZK, Art.1450R N16.

151

Vgl. KRAUSKOPF, ZK, Art.145OR N 22; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 88.20; VIONNET,
S.212.

152

Vgl. KRAUSKOPF, ZK, Art.145 OR N31f.

153

Vgl. Urteil des BGer 4C.284/2000 vom 23. Januar 2002 E. 2c/aa m.w.H.; statt vieler auch
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1189.
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3.4. Das ungiiltige Innenverhéiltnis

Abzugrenzen sind die vorstehend behandelten Giiltigkeitsméngel einzelner
Personen einer Personenmehrheit im Aussenverhiltnis von derjenigen Situ-
ation, da der Mangel lediglich das Innenverhéltnis betrifft, insbesondere die
Entstehung der einfachen Gesellschaft. Man spricht diesfalls von einer fehler-
haften Gesellschaft. Ist die Gesellschaft bereits im Rechtsverkehr aufgetreten
und erweist sich der Gesellschaftsvertragals nichtig, so istim Aussenverhiltnis
die Lehre und Rechtsprechung zur fehlerhaften Gesellschaft zu berticksich-
tigen, insbesondere die Entscheide zum Vertrauensschutz Dritter.154 Im Ubri-
genistesauchim Lichte von Art. 145 Abs. 1 OR bei Vorliegen von Solidaritét
unzulissig, dass ein einzelner Schuldner gegeniiber dem Gldubiger Einreden
und Einwendungen geltend macht, die aus dem internen Verhéltnis zwischen
den Solidarschuldnern riihren.155

VII. Exkurs: Die Haftung mehrerer Mieter bei der Culpa
in contrahendo

Treten die Parteien in Vertragsverhandlungen, entsteht geméss Lehre und
Rechtsprechungbereits mit dem Beginn der Verhandlungen ein Rechtsverhalt-
nis, dasihnen gegenseitige Pflichten auferlegt. Aus Art. 2ZGB wird abgeleitet,
dass die Parteien wihrend der Vertragsverhandlungen geméss den Regeln von
Treuund Glauben handeln miissen, wie beispielsweise, dass sie ernsthaft und
entsprechend ihrer wirklichen Absicht verhandeln.156

Im Mietrecht priifte das Bundesgericht in der Vergangenheit vor allem
Schadenersatzanspriiche, die gegen den Vermieter gerichtet waren, etwaim
Zusammenhang mit der Frage, inwiefern dieser verpflichtet ist, den Mieter
daraufhinzuweisen, dass die Akontozahlungen fiir die Nebenkosten nicht
kostendeckend sein werden.157

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit interessiert derweil die Haftung der
Mieterschaft, und zwar im Sonderfall, da mehrere Mietinteressenten zwecks
Abschlusses eines gemeinsamen Mietvertrags mit dem Vermieter in Vertrags-
verhandlungen treten und der Schaden lediglich von einem verschuldet wird.

Fraglichist diesfalls, ob nur der verursachende Mietinteressent haftet oder
obder Vermieter auch den anderen (solidarisch) belangen kann. Letzteres ist

154 BGE11611707E.1b; Urteil des BGer 4C.24/2000 vom 28. Médrz 2003 E. 2b; MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER/SETHE, §1N 65 ff.; PESTALOZZI/VOGT, BSK OR, Art. 543 ORN 21.

155 KRAUSKOPF, ZK, Art.145 ORN28; Urteil des BGer 4P.327/2001 vom 4. April 2002 E. 5b.
156 Stattvieler: BGE120 11170 E.6¢; 116 [1 698 E. 3.
157 Vgl. dazu Urteil des BGer 4A_339/2018 vom 29. Januar 2019.
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richtigerweise — gestiitzt auf die Lehre und Rechtsprechung nach Massgabe der
Hilfspersonenhaftungi.S.v. Art.101 OR —zubejahen, und zwar aus folgenden
Griinden:

1. Gemiss Rechtsprechung und herrschender Lehre richtet sich die Haftung
fiir Hilfspersonen bei der Culpa in contrahendo nach Art.101 OR.158 Anders
alsbei der deliktischen Haftung von Hilfspersonen gestiitzt auf Art. 55 0R
setzt Art.101 OR kein Subordinationsverhiltnis voraus.159 Esreicht, dass
die Hilfsperson im (ausdriicklichen oder stillschweigenden) Einverstand-
nis des anderen handelt.160

2. Mangels dieses Erfordernisses hat das Bundesgericht in mietrechtlichen
Mehrparteienverhiltnissen wiederholt bestitigt, dass bei mehreren Mie-
ternein Mieter jeweils die Hilfsperson desandereni.S.v. Art. 101 OR ist.161
Nichts anderes kann fiir die Haftung aus Culpa in contrahendo bei Mehr-
parteienverhdltnissen gelten, da sich die Hilfspersonenhaftung ebenso
nach der vertraglichen Hilfspersonenhaftung richtet. Im Rahmen von
Art.101OR wird das treuwidrige Verhalten dem anderen zugerechnet, was
bei Vorliegen der Voraussetzungen eine solidarische Mithaftung be-
griindet.162

2. Kapitel: Die nachtrigliche Entstehung
des gemeinsamen Mietvertrags

I. Die Entstehung durch Rechtsgeschift

Ein gemeinsamer Mietvertrag kann auch erst wihrend der Dauer des Mietver-
héltnisses entstehen.163 Bei der vertraglichen Entstehung der gemeinsa-
men Miete ist zwischen dem Vertragsbeitritt und der Vertragsiibernahme zu
unterscheiden:
1. Beim Vertragsbeitritt beteiligt sich ein Dritter nachtréglich als zusétzliche
Vertragspartei auf der entsprechenden Seite des Vertragsverhiltnisses.

158 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.973; anders aber namentlich KOLLER, N28.37ff. Das
Bundesgericht wendet Art. 101 OR auch im Rahmen der Haftung aus Culpa in contra-
hendo an: BGE 108 I1 422; Urteile des BGer 4C.394/2006 vom 24. April 2007 E. 4.3.3;
4A 609/2015vom 6 Juni 2016 E.1.2.

159 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn.3073.
160 Stattvieler: Urteil des BGer 4C.394/2006 vom 24. April 2007 E. 4.2.

161 Urteile des BGer 4A 125/2009 2 Juni 2009 E. 3.2; 4C.103/2006 vom 3 Juli 2006 E. 4.2:
»[Clhaque colocataire étant 'auxiliaire de son cosignataire.»

162 Vgl. KRATZ, BK, Art.143 OR N 250.
163 Vgl. MICHELL, S.7f.
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Er iibernimmt die volle rechtliche Stellung eines zusétzlichen Vertrags-
partners.164 Es entsteht somit ein Mietvertrag mit mehreren Mietern.
Vorausgesetzt ist das Einverstdndnis der bestehenden Vertragspartei-
en, im Falle eines einfachen Mietvertrags also des Vermieters und des

Mieters.165

— Beim Vertragsbeitritt handelt es sich um eine Anderung des Mietver-

trags.166 Besteht betreffend Anderungen des Mietvertrags ein Form-
vorbehalt geméss Art. 16 OR, ist zu beachten, dass diesfalls grund-
sitzlich vermutet wird, dass die Parteien vor Erfiillung der Form,
d.h. vor Abschluss einer schriftlichen Beitrittsvereinbarung, nicht
verpflichtet sein wollen. Gemiss der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung kann der vertragliche Formvorbehalt jedoch jederzeit
formfrei aufgehoben werden. Die Aufhebung ist auch stillschweigend
oder durch konkludentes Handeln méglich, wie insbesondere dann,
wenn die Parteien sich iiber die vereinbarte Form hinwegsetzen oder
den Vertrag vorbehaltlos erfiillen.167

Beweispflichtig ist, wer sich auf die formlose Vertragsinderung be-
ruft (vgl. Art. 8ZGB). Zubeweisen ist einerseits, dass der vertragliche
Formvorbehalt aufgehoben wurde. Andererseits ist zu beweisen, dass
die behauptete Anderung durch konkludentes Verhalten bzw. eine
konkludente Zustimmung zustande gekommen ist. Die Lehre und
Rechtsprechung stellen an diesen Nachweis hohe Anforderungen, da
sonst der Zweck des Schriftformvorbehalts untergraben wiirde. Zu-
demist es den Vertragsparteien in der Regel zumutbar, die schriftliche

Zustimmung der Vertragspartner einzuholen.168

. Ein gemeinsamer Mietvertrag entsteht auch bei der Ubernahme des ein-

fachen Mietvertrags durch eine Personenmehrheit. Von einer solchen

164

GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3551; HUGUENIN, N1469.

165

BERGER, N 2359; BUCHER, S.593; HUGUENIN N 1469; MICHELI, S. 8; MONTINI/MONTINI,
S.393; SCHMID JORG, S.33; VON TUHR/ESCHER, S. 297.

166

Vgl. SCHMID JORG, S. 33.

167

Urteil des BGer 4A_41/2009 vom 1. April 2009 E. 4.1 m.H. auf BGE 125 I1I 263 E. 4c;
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSKOR, Art.16 OR N10 m.w.H. Im Urteil des Bundesge-
richts 4A_41/2009 vom 1. April 2009 hielten die Allgemeinen Geschéftsbedingungen
des Vermieters fest, dass Anderungen oder spitere Vereinbarungen iiber den Mietver-
trag nur giiltig sind, wennsie schriftlich vereinbart werden. Der Nachtrag, mit welchem
ein zweiter Mieter in den Mietvertrag eintreten sollte, war jedoch von der bisher allein
mietenden Aktiengesellschaft nicht unterzeichnet worden. Obwohl keine (giiltige)
schriftliche Anderung des Mietvertrags erfolgte, bejahte das Bundesgericht eine kon-
kludente Vertragsdnderung. Aufgrund des Verhaltens des nicht unterzeichnenden
Mieters nahm das Gericht einen stillschweigenden Verzicht auf den Formvorbehalt an.

168

Zum Ganzen SOMMER, MRA 2010, S. 45; ROHRER, MRA 2010, S.19.
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Vertragsiibernahme spricht man, wenn eine neue Partei oder Parteien-
gruppe anstelle der alten Vertragsparteiin das ganze Vertragsverhéltnis
eintritt.169 Die rechtsgeschiftliche Vertragsiibernahme erfolgt im Allge-
meinen durch einen dreiseitigen Vertrag zwischen den Beteiligten. Besteht
eine gesetzliche Grundlage, ist gegebenenfalls ein Vertrag zwischen einer
Vertragspartei und dem Ubernehmer ausreichend, der von der anderen
Vertragspartei nachtraglich genehmigt wird (z.B. Art. 263 Abs. 3 0OR).
Schliesslich kann die Befugnis zur einseitigen Ubertragung auch ver-
traglich eingerdumt werden.170 Im Mietrecht ist die Vertragsiibernahme
fiir Geschiftsriume in Art. 263 OR gesetzlich geregelt.17t

II. Die Entstehung durch Gesetz

Ein gemeinsamer Mietvertrag entsteht von Gesetzes wegen nachtraglich,
wenn ein Mieter stirbt und seine Erben gestiitzt auf Art. 560 ZGB in den Miet-
vertrag eintreten.172 Beerben mehrere Erben den Erblasser, so besteht unter
ihnen, bis die Erbschaft geteilt wird, infolge des Erbganges eine Gemeinschaft
aller Rechte und Pflichten der Erbschaft (sog. Erbengemeinschaft; Art. 602
Abs. 1ZGB). Falls ein Mitmieter stirbt und die Erben in die Rechtsposition ein-
treten, entsteht eine «zweistufige Rechtsgemeinschaft». Die Erben des Ver-
storbenen nehmen die Position des Mitmieters in der Rechtsgemeinschaft
mit dem anderen Mieter ein. Im Falle des Vorliegens einer einfachen Gesell-
schaftist Art. 545 Abs.1Ziff. 2 OR zu beachten, wonach die Gesellschaft vor-
behiltlich einer abweichenden Vereinbarung durch den Tod eines Gesell-
schafters aufgelost wird. Alsdann bleiben die Erben bis zum Abschluss der
Liquidation «Vertragspartei» des Mietvertrags.173

III. Die Abgrenzung zur blossen Einriumung von
Beniitzungsrechten

Keine Parteistellung erlangt nachtraglich, wem die Beniitzungsrechte am Miet-
objekt einstweilen eingerdumt werden. Dies ist etwa der Fall bei der gericht-
lichen Zuweisung zur Beniitzung im Rahmen eines Eheschutz- oder vorsorg-
lichen Massnahmeverfahrens. Weist der Scheidungsrichter eine Liegenschaft

169 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3547.

170 Zum Ganzen: GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3548 m.w.H.

171 Vgl.dazuhinten, S.126.

172 MICHELLS.7.

173 Zum Ganzen: Urteil des Bezirksgerichts Ziirich MB160019 vom 23.03.2017, E. 3.2.3.
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im Rahmen der vorsorglichen Massnahmen des Scheidungsprozesses der
Ehefrau zur Beniitzung zu, so entsteht kein (gemeinsamer) Mietvertrag.174

So dndert beispielsweise die Zuweisung der Beniitzung im Rahmen des
Eheschutzverfahrens nichts an der bestehenden vertraglichen Beziehung.
Der Richter kann nur im Scheidungsfall einem der Ehegatten die Rechte und
Pflichten aus dem Miet- oder Untermietverhiltnis mittels Urteils iibertragen
(vgl. Art.121ZGB).175

3. Kapitel: Die Mietermehrheit — Allgemeines zur
Rechtsanwendung

I. DieRechtsnatur des gemeinsamen Mietvertrags

Beim gemeinsamen Mietvertrag handelt es sich geméss Lehre und Rechtspre-
chungum ein einheitliches Rechtsverhiltnis.176 Einheitlich ist das Verhéltnis
zundchst, dazwischen dem oder den Vermietern und der Mietergemeinschaft
nur ein einziger Mietvertrag vorliegt.177 Dieses Verhéltnis besteht sodann
nur als Gesamtheit und fiir alle Beteiligten. Vorbehiltlich einer abweichenden
Abrede im Mietvertrag kommen den Mitmietern aus dem Mietvertrag die glei-
chen Rechte und Pflichten zu.178

Zwar ist der gemeinsame Mietvertrag einheitlich (Schuldverhéltnisiw.S.);
wie alle zweiseitigen Vertrige ldsst sich aber auch dieser in seine einzelnen
Bausteine zerlegen, d.h. in die Obligationen (Schuldverhiltnisi.e.S.), Schulden
und Forderungen zwischen den Vertragsparteien.179 Auf dieser Ebene ist eine
individuelle Beurteilung der einzelnen Obligationen zwischen den Vertrags-
parteien geboten. Sind mehrere Personen an einem Vertrag beteiligt, so gibt
jede einzelne eine Willenserklarung zum Vertragsschluss ab, weshalb etwa all-
fallige Giiltigkeitsméngel (z.B. Willensméngel) individuell zu beurteilen sind. 180

174 BGE 11311142 E.3a; HURLIMANN-KAUP, S. 208.

175 Vgl. Art.121 Abs.1ZGB; BGE 134 [11 446 E. 2.1.

176 BGE140111491ff. E. 4.2.1;136 111 431E. 3.1; 140 I11 598 E. 3.2; Urteil des BGer 4C.331/1993
vom 20.Juni 1994 E. 5b, in: §] 1995 S. 53ff.; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 97;

KAISER, N 3; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g OR N 46; DERSELBE, mp 1997,
S.192; JACQUEMOUD ROSSARI, S. 97; SCHMID HANS, S. 349; SCHMID JORG, S. 33.

177 WEBER ROGER, S. 5; zur Abgrenzung zu mehreren selbststindigen Mietvertrigen:
siehe hinten, S. 65f.

178 Vgl. WESSNER, DB 1993, S. 61: «En cas de bail commun, le contrat fait naitre pour cha-
que locataire les mémes droit et obligations.»

179 Zur Terminologie: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 117 m.w.H.
180 Zum Ganzenvorne, S.25ff.
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II. Das Fehlen einer besonderen Regelung im Mietrecht

Das Mietrecht enthilt keine besonderen Bestimmungen, die den Fallregeln, da
mehrere Personen gemeinsam ein Mietverhéltnis begriinden bzw. an diesem
als Parteiengruppe beteiligt sind.18! Ausgehend vom Idealtypus der einfachen
Miete dussert sich das Gesetz iiber die Rechte und Pflichten des «Mieters» und
des «Vermieters».

Anders alsbei der Miete sieht das Obligationenrecht bei der gemeinsamen
Gebrauchsleihe oder Hinterlegungin Art. 308 OR bzw. 478 OR zumindest eine
solidarische Haftung mehrerer Entlehner bzw. Aufbewahrer vor.182 Eine
gleichlautende Bestimmung fehlt im Mietrecht.183 Da auf eine diesbeziigliche
Regelung im Mietrecht verzichtet wurde, liegt nach der hier vertretenen Auf-
fassung ein qualifiziertes Schweigen vor, weshalb eine analoge Anwendung
dieser Bestimmungen ausgeschlossen ist.184

Die sich bei Vorliegen einer Mietermehrheit typischerweise stellenden
Fragen (z.B. Vertretung, Haftung, Organisation) sind somit grundsétzlich nach
den allgemeinen privatrechtlichen Rechtsnormen zu beantworten.185 Im
Verhiltnis mehrerer Mieter zum Vermieter sind die Bestimmungen des all-
gemeinen Teils des Obligationenrechts zu beachten, namentlich jene zu
Schuldner- und Glaubigermehrheiten (vgl. Art. 143 ff. OR).

Wie nachfolgend ndher dargestellt wird, ergibt die Auslegung von be-
stimmten mietrechtlichen Bestimmungen zum Schutz der Familienwohnung
(Art.266mund Art. 266n OR), dass diese zwar gemiss Wortlaut fiir die einfache
Miete konzipiert, aber auch bei der gemeinsamen Miete anwendbar sind.186
Entsprechend —und im Sinne einer Ausnahme —regelt das Mietrecht diesen
Aspekt der gemeinsamen Miete von Ehegatten bzw. eingetragenen Part-

181 MICHELLI, S.4; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art.253-274g OR N 49; DERSELBE,
mp 1997, S.193; SCHMID JORG, S. 32; ZIHLMANN, S. 29.

182 Stattvieler: PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g OR N 49; DERSELBE, mp 1997,
S.193.

183 Vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 15. Mdrz 1983 E. 2d, in: SG 1983 Nr. 225.

184 Vgl. zum «qualifizierten Schweigen» des Gesetzes BGE 132 I1I 470 E. 5.1; KRAMER,
Methodenlehre, S.237; a.M. Urteil des Bundesgerichts vom 15. Mdrz 1983 E. 2d, in: SG
1983 Nr. 225. Das Gericht bejaht die analoge Anwendung von Art. 308 OR bzw. 478 OR
aufden gemeinsamen Mietvertrag. Auf diese Rechtsprechungist es jedoch nicht mehr
zuriickgekommen; in der Lehre wird Anwendung im Mietrecht nur vereinzelt gefor-
dert, vgl. z.B. SCHRANER, ZK OR, Art.70 OR N 48.

185 Stellt sich beispielsweise die Frage nach der Haftung fiir Mietzinse und Nebenkosten
istnach den Bestimmungen zur Solidaritdt geméss Art. 143 ff. OR —gegebenenfallsin
Verbindung mit gesetzlichen Haftungsbestimmungen (z.B. Art. 544 Abs. 3 OR) —zu
priifen, wer gestiitzt auf den Mietvertrag in welchem Umfang zur Bezahlung ver-
pflichtet ist.

186 Siehehinten, S.140ff. und S.145ff.
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nern.187 Bei gemeinsam mietenden Ehegatten bzw. eingetragenen Partnern
nichtanwendbar ist nach jiingster bundesgerichtlicher Rechtsprechung die
Bestimmung von Art.273a OR.188

III. Aussen- und Innenverhaltnis

1. Ubersicht

Beim gemeinsamen Mietvertrag treten die Rechtswirkungen des Vertrags bei
samtlichen auf der einen und/oder anderen Vertragsseite als Parteien beteilig-
ten Personen ein. Beim Mietvertrag mit mehreren Mietern sind diese als Haupt-
mieter, d.h. als Vertragsparteien des Hauptmietvertrags, beteiligt.189 Mehrere
Mieter werden einzeln als Mitmieter (colocataire; co-conduttore) bezeichnet.

Da es der Mietergemeinschaft selbst an Rechtsfihigkeit fehlt, bilden
mehrere Mieter im Innenverhéltnis eine Rechtsgemeinschaft:190 Berechtigt
und verpflichtet werden jeweils die einzelnen Personen.191 Sie werden Glau-
bigerinnen und Schuldnerinnen des Vermieters.192

Inder Literatur und Rechtsprechung wird vereinzelt ausgefiihrt, mehrere
Mieter seien «Partei» des Mietvertrags.193 Richtigerweise sind mehrere Mieter
als Gemeinschaft nicht rechtsfihig, weshalb begrifflich von einer «Parteien-
gruppen, einer «Parteienmehrheit» oder von mehreren «Parteien» gesprochen
werden sollte.

Beim gemeinsamen Mietvertrag ist dogmatisch zwischen dem Aussen-
und dem Innenverhiltnis zu unterscheiden.194

1. Das Aussenverhéltnis bezeichnet das Verhiltnis zwischen den Mit-
mietern und dem Vermieter.195 Geregelt wird dieses primir durch die

187 Vgl. SCHMID JORG, S. 31.
188 BGE 145111 281ff.; siehe hinten, S. 214f.

189 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.299; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g OR
N 45; DERSELBE, mp 1997, S.192.

190 Zum Begriffund den moglichen Formen hinten, S. 69 ff.

191 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.299; MICHELI, S.3; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor
Art.253-274g OR N 45; DERSELBE, mp 1997, S.192; SCHMID HANS, S. 349.

192 Vgl. HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N103 m.w.H.

193 Vgl. Urteile des BGer 4C.266/2002 vom 2. April2003 E. 4.2 und 4C.6/2002 vom 10. Sep-
tember 2002 E. 5.2, wo die Vertragsgemeinschaft als «Partei» bezeichnet wird; hnlich
ROHRER, SVIT-Kommentar, Art.253 ORN2.

194 Urteile des BGer 4C.266/2002 vom 2. April 2003 E. 4.2.1; 4C.6/2002 vom 10. September
2002 E. 5.2; 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 5a, in: §J 1995 S. 53 ff. je m.w.H.; HIGI/
BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N105.

195 Urteiledes BGer 4C.266/2002vom 2. April2003 E. 4.2.1; 4C.6/2002 vom 10. September
2002 E. 5.2; 4C.331/1993 vom 20.Juni 1994 E. 5a, in: §J 1995 S. 53ff. je m.w.H.; HIGI/
BUHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N 105.
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gesetzlichen und/oder vertraglichen Bestimmungen des gemeinsamen
Mietvertrags. Dieser untersteht im Aussenverhdltnis den gesetzlichen
Bestimmungen von Art. 253 ff. OR. Im Aussenverhéltnis unterscheidet sich
die gemeinsame Miete grundsétzlich nicht von der einfachen Miete.196

. DasInnenverhiltnisregelt die Rechtsbeziehung zwischen der Personen-

mehrheit, die auf der einen und/oder anderen Seite des Mietverhéiltnisses
beteiligt ist.197 Im Innenverhdltnis zwischen mehreren Mietern sind
grundsitzlich die Regeln derjenigen Gemeinschaft massgebend, denen
diese untersteht.198 Handelt es sich bei der Mietergemeinschaft etwa um
eine einfache Gesellschaft, sind im Innenverhéltnis die Bestimmungen
von Art. 530 ff. OR zu bertiicksichtigen. Darauf ist an anderer Stelle zu-
riickzukommen.199

— Sind die Parteien verheiratet, sind grundsétzlich die Bestimmungen
der ehelichen Gemeinschaft (Art. 159 ff. ZGB) zu beachten.

— Bei der Miete durch eine Erbengemeinschaft gelten die Regeln von
Art.6021f. ZGB.

— Liegtbeim Abschluss des Mietvertrags keine gesetzlich geregelte Ge-
meinschaft vor, ist zu priifen, ob und gegebenenfalls welche Ge-
meinschaftsform die Mitmieter im Innenverhiltnis begriinden. Ne-
ben der sog. schlichten Vertragsgemeinschaft, einem Begriff, der von
WEBER gepragt wurde,200 kommt die Bildung einer einfachen Gesell-
schaft (Art. 530 ff. OR) in Betracht. Eine solche kann auch bereits vorbe-
stehen (z.B. bei einem Konkubinatspaar, dessen Zusammenleben
sich zu einer solchen verdichtet hat).201

— Auf der Vermieterseite ist zusitzlich moéglich, dass die Vermieter ein
Mietobjekt als Miteigentiimer (Art. 646 ff. ZGB) vermieten.202

196

HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N106.

197

Urteile des BGer 4C.266/2002 vom 2. April 2003 E. 4.2.1; 4C.6/2002 vom 10. September
2002 E. 5.2; 4C.331/1993 vom 20.Juni 1994 E. 5a, in: §] 1995 S. 53 ff. je m.w.H.; HIGI/
BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N 105; LACHAT, Bail aloyer, S. 96; MICHELL, S. 5;
SCHMID HANS, S. 349; SCHMID JORG, S. 33.

198

HEINRICH, Handkommentar, Art. 253 OR N12; vgl. SCHMID JORG, S. 33; HIGI/BUHLMANN,
ZX, Vor Art. 253-273¢c ORN107; vgl. auch BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail,
Art.253 ORN24.

199

Siehe hinten, S.72ff.

200

Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.24. WEBER ROGER spricht sichim
Streitfall fiir die analoge Anwendung der Bestimmungen des Miteigentums (Art. 646 ff.
ZGB) aus (S.21).

201

Siehe dazu niher hinten, S.105f.

202

Vgl. SCHMID JORG, S. 33; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N107; vgl.auch
BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N24.
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2. Vertragliche oder gesetzliche Grundlage des Innenverhiltnisses

Das Verhiltnis zwischen mehreren Mietern bindet grundsétzlich nur dieam
Innenverhiltnis beteiligten Personen. Soweit das Innenverhéiltnis auf einer
vertraglichen Grundlage (z.B. Gesellschaftsvertrag) beruht, wirkt diese nur
zwischen den Parteien (inter partes).203 Danach regelt sich etwa das Zustande-
kommen der Gemeinschaft, ihr Umfang, das Verhiltnis zwischen den Mitglie-
dern sowie die Beendigung der Gemeinschaft.204

Nach einem allgemeinen obligationenrechtlichen Grundsatz, der auch
bei der gemeinsamen Miete zu beachten ist, ist es unzulissig, dass zwei oder
mehrere Mieter unter sich etwas vereinbaren, was den Vermieter rechtlich
belastet (Verbot des Vertrags zulasten Dritter).205 Will der Vermieter beispiels-
weise von einem der Mieter den ganzen Mietzins einfordern, so bestimmt
sichnach dem Aussenverhiltnis, ob eine solidarische Haftung der Mieter vor-
liegt. Ist eine solidarische Haftung zubejahen, kann er den ganzen Mietzins von
einem Mieter fordern, auch wenn diese im Innenverhiltnis vereinbart haben,
die Miete je hilftig zu tragen.

Besteht die Rechtsgemeinschaft von Gesetzes wegen, beschrinken sich
die gesetzlichen Wirkungen ebenfalls auf diejenigen Personen, deren Bezie-
hung gesetzlich geregelt ist. Beispielsweise gelten die Bestimmungen iiber die
Wirkungen der Ehe (vgl. Art. 159 ff. ZGB) nur fiir das verheiratete Paar.206

Aufdie Begriindung des Innenverhiltnisses zwischen mehreren Mietern
wird an anderer Stelle zuriickzukommen sein.207

3. «Aussenwirkung» des Innenverhéltnisses

In mehrerer Hinsicht «strahlt» das Innenverhiltnis unmittelbar oder mittel-
bar auf das Aussenverhéltnis aus. Zu den unmittelbaren rechtlichen Aussen-
wirkungen der Vertragsgemeinschaft geh6ren etwa die Regeln iiber die Ver-
tretung208 oder die Haftung der Gemeinschaft.209 Dritte sind zwar durch die
Bestimmungen des Innenverhiltnisses nicht gebunden, kénnen sich aber
im Einzelfall darauf berufen. Schliessen mehrere Mieter einen Mietvertrag

203 Zur Relativitit von Vertrigen statt vieler: BARTSCHI, S. 68 m.w.H.

204 Vgl. HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N108.

205 Vgl. BGE 12411 8 E.2b; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3875 m.w.H.
206 Stattvieler: BRAM, ZK, Art.159 ZGB N22 und 61.

207 Siehehinten, S. 69 ff.

208 Vgl. etwa fiir die eheliche Gemeinschaft Art. 166 ZGB; fiir die einfache Gesellschaft
Art.543f. OR.

209 Vgl. HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N 110.



https://perma.cc/2BVD-3NC5
https://perma.cc/3DMR-FS3G
https://perma.cc/J468-MGWL

40 2. Teil: Die Entstehung des gemeinsamen Mietvertrags

beispielsweise als eine einfache Gesellschaft ab, so kann sich der Vermieter
im Aussenverhaltnis auf die gesetzliche Regelung der solidarischen Haftung
berufen (vgl. Art. 544 Abs.3 OR).

Umgekehrt konnen auch Handlungen der Parteien des Innenverhltnisses
mittelbar zu Anderungen des Aussenverhiltnisses fiihren. Wie nachfolgend
ersichtlich lasst sich etwabei der einfachen Gesellschaft durch Auflésung des
Innenverhaltnisses (mittelbar) bewirken, dass die erforderlichen Willenser-
klarungen zur Beendigung des Aussenverhéltnisses abgegeben werden. Gleich-
sam ist es bei verheirateten Mietern méglich, dass der gemeinsame Mietver-
trag gestiitzt auf die Bestimmungen zur Scheidung durch den Richter auf einen
Mieter libertragen wird (vgl. Art. 121 ZGB).

IV. Schulden, Forderungen und Gestaltungsrecht

Im Rahmen des Mietvertrags treten mehrere Mieter sowohl als Schuldner210
als auch als Gldubiger21! auf. Bei mehreren Schuldnern oder Gldubigern sind
verschiedene Gestaltungen zu unterscheiden. Die nachfolgenden Erlduterun-
genstellen einen grundlegenden Uberblick iiber die moglichen Gestaltungs-
formen dar.

1. Schulden

Stehen einem Vermieter mehrere Mieter gegeniiber, bilden diese mit Bezug
auf den Vermieter zustehende Leistungen eine Schuldnergemeinschaft.
Mehrere Mieter sind je nach Ausgestaltung entweder Teilschuldner, Einzel-
schuldner oder gemeinschaftliche Schuldner des Vermieters.212 Einen Son-
derfall stellt die Schuldnergemeinschaft bei unteilbaren Leistungen dar.

1. Eine Teilschuld liegt vor, wenn die Schuldner verpflichtet sind, eine teil-
bare Leistung?13 nicht solidarisch oder gemeinsam, sondern nur anteils-
massig zu leisten.214 Eine Teilschuld ist beispielsweise dann vereinbart,
wenn mehrere Mieter eine Sache zwar gemeinsam mieten, aber im Aussen-
verhdltnis vereinbaren, dass sie den Mietzins und die Nebenkosten je

210 Mehrere Mieter treten dem Vermieter etwa beziiglich der Leistung von Mietzinsen
und Nebenkosten als Schuldner auf.

211 Mehreren Mietern kommt gegeniiber dem Vermieter etwa eine Forderung auf
Gebrauchsiiberlassung zu.

212 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3686; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 88.02.
213 Zur Teilbarkeit von Leistungen: vgl. KRAUSKOPF, ZK, Art.143 OR N 82ff.
214 Vgl. Urteil des BGer 4C.134/2005 vom 13 September 2005 E. 2.4.1; KOLLER, N 75.06.



https://perma.cc/P2DD-SV5R
https://perma.cc/NNY7-2Y5N
https://perma.cc/BQ3V-97ZU

3.Kapitel: Die Mietermehrheit— Allgemeines zur Rechtsanwendung 41

hélftigbezahlen.215 Sie liegt auch vor, wenn sich eine solidarische Haftung
mehrerer Mieter fiir eine teilbare Schuld nicht aus Vertrag oder Gesetz
ergibt (vgl. Art.143 OR e contrario). Umstritten ist die Frage, ob sich aus
Art.143 OR bei teilbaren Leistungen eine Vermutung der Teilschuldner-
schaft herleiten l4sst. Die wohl iiberwiegende Lehre und das Bundesge-
richt bejahen dies.216 Beim Abschluss eines gemeinsamen Mietvertrags
ergibt sich eine solidarische Haftung jedoch, wenn nicht ausdriicklich,
dannin aller Regel stillschweigend aufgrund der Umstdnde.217

. Verbreiteter und vorliegend relevant ist die Einzelschuld in Form der Soli-

daritit, die gemass Art. 143 OR auf Vertrag oder Gesetzberuht (vgl. insb.
Art.544 Abs.30R). In diesen Fillen kann der Vermieter nach seiner Wahl
von allen Solidarschuldnern je nur einen Teil oder das Ganze fordern
(vgl. Art.144 Abs.10R). Simtliche Schuldner bleiben so lange verpflichtet,
bis die ganze Forderung getilgtist (Art. 144 Abs.2 OR). Bei Vorliegen von
Solidaritét ist etwa jeder Mieter als Einzelschuldner verpflichtet, den
Mietzins und die Nebenkosten zu bezahlen.218

. Nicht gesetzlich geregelt ist die gemeinschaftliche Schuldnerschaft.219

Eine solche liegt vor, wenn mehrere Schuldner aus tatsichlichen oder

rechtlichen Griinden verpflichtet sind, die Schuld durch gemeinsames

Zusammenwirken zu erbringen.220

— Als Lehrbuchbeispiel fiir ein erforderliches tatsdchliches Zusammen-
wirken dient die Musikkapelle, die nur gemeinsam auftreten kann.22t

— Aber auch ausrechtlichen Griinden kénnen mehrere Schuldner ver-
pflichtet sein, eine Leistung gemeinsam zu erbringen. Eine gemein-
schaftliche Verpflichtung ist fiir den Fall zu bejahen, da die Leistung
einer Sache oder Abtretung einer Forderungi.S.v. Art. 164 ff. OR ver-

215

SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 88.03; vgl. auch KOLLER, N 75.06.

216

Urteil des BGer 4A_599/2010 vom 14. Februar 2011 E. 3.2; BGE 116 I1 707 E. 3; 49 111 205
E. 4; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3688; a.M. KRAUSKOPF, ZK, Art.143 OR N55-58,
nach welchem sich eine solche Vermutung nicht aus Art. 143 OR herleiten l4sst.

217

Siehe hinten, S. 86 ff.

218

Urteile des BGer 4A_12/2012 vom 10. Juli 2012 E. 2; 4C_103/2006 vom 3.]Juli 2006 E. 4;
BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit dubail, Art. 253 OR N 28; siehe zum Fall der Haftung
bei verspiteter Riickgabe hinten, S.244f.

219

KRAUSKOPF, ZK, Art.143 ORN65.

220

Vgl. Urteil des BGer 4C.94/2005 vom 14. September 2005 E. 2.5; GAUCH/SCHLUEP/EMME-
NEGGER, Rn. 3694; KOLLER, N75.07; KRAUSKOPF, ZK, Art.143 OR N65; SCHWENZER/
FOUNTOULAKIS, N 88.06; WEISS, S. 31,a.M. noch GUHL/KOLLER, S. 35, die ausfiihren, das
Schweizer Recht kenne keine Verpflichtung zur gesamten Hand.

221

SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 88.06.
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langt wird, an denen die Schuldner aufgrund ihres Innenverhiltnis-
ses gesamthaft berechtigt sind und nur gemeinsam dartiber verfiigen
konnen (vgl. etwa Art. 544 Abs.1OR und Art. 602 Abs. 2 ZGB).222

— Diesist etwa der Fall, wenn eine einfache Gesellschaft ihre im Gesamt-
eigentum stehende Liegenschaft verkauft und der Glaubiger gestiitzt
auf den Kaufvertrag die Ubertragung der Sache verlangt. Diesfalls
kann der Anspruch nur gegen simtliche Gesellschafter durchgesetzt
werden. Diese bilden im Prozess aufgrund ihrer Berechtigung an der
Sache eine passive notwendige Streitgenossenschaft (vgl. Art.70
Abs.17ZP0).223

Die Leistung kann vom Glaubiger diesfalls nur von allen Schuldnern gemeinsam
verlangt werden. Der einzelne Schuldner ist somit nicht zur selbstindigen
Leistung der gesamten Schuld verpflichtet, sondernlediglich zur Mitwirkung
an der Leistungserbringung.224

Besteht die geforderte Schuld nicht in einer Sache oder Forderung, an
denen die Gesellschafter zur gesamten Hand berechtigt sind, sondern handelt
es sich um sonstige rechtsgeschiftliche Verpflichtungen, beispielsweise
Schulden aus einem Mietverhiltnis oder auch die Riickgabe der Mietsache,
vertritt die herrschende Lehre mit Bezug auf Gesamthandverhéltnisse, dass
fiir gemeinschaftliche Verpflichtungen (und nicht nur die Haftung225) die
gesetzlichen Bestimmungen zur Solidaritit zur Anwendung kommen (Art. 544
Abs.30R; Art. 603 Abs. 1ZGB).226

222 Vgl. Urteil des BGer 4C.94/2005vom14. September 2005 E. 2.5; Vgl. HANDSCHIN/VONZUN,
ZK, Art.544 ORN 45; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N88.06; WEISS, S. 32f.; vgl. auch wicH-
TERMANN, BSKZGB, Art. 653 ZGB N 18; KRAUSKOPF, ZK, Art.143 OR N 66. KR AUSKOPF weist
daraufhin, dass dieser Umstand in der Lehre teilweise iibersehen wird, da mit Verweis
aufdie gesetzlichen Normen zur Solidaritit (vgl. Art. 544 Abs. 3 OR; Art. 603 Abs.1ZGB)
ausgefiihrt wird, gemeinschaftliche Schulden unter Gesamthdndern wiirden nicht exis-
tieren; so wohl GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3694-3696; GUHL/KOLLER, S. 35f.

223 Statt vieler: KRAUSKOPF, ZK, Art.143 ORN70 und 73 m.w.H.
224 KRAUSKOPF, ZK, Art.143 ORN65.

225 Sodie Minderheitsmeinung von SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 88.07, welche zwischen
Schuld und Haftung unterscheiden wollen und vorbringen, die Bestimmungen von
Art.544 Abs.30Rund Art. 603 Abs.1ZGB wiirden lediglich die Haftung betreffen; vgl.
auch WEISS, S. 33, der jedoch wie SCHWENZER keinen Unterschied zwischen Leistung
von Vermdgenswerten an den Glaubiger macht, an denen die Gesamthidnder gemein-
schaftlich berechtigt sind und der Leistungen von anderen vertraglichen Schuldver-
pflichtungen, die keine Haftung darstellen und nicht das gesamthdnderisch verwaltete
Vermogen betreffen. Insbesondere ist unstreitig, dass der unteilbare Unterlassungs-
anspruchnach Art.257f OR als vertragliche Schuldpflicht auch einzig gegen den stéren-
den Mitmieter geltend gemacht werden kann, auch wenn die Mitmieter im Innenver-
héltnis eine einfache Gesellschaft bilden.

226 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn.3696; GAUTSCHI, N138; KOLLER, N75.08; FELL-
MANN/MULLER, BK, Art.544 OR N160.
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4. Ist eine unteilbare Leistung im Einzelfall von mehreren Schuldnern zu

entrichten, so ist jeder Schuldner zu der ganzen Leistung verpflichtet

(Art.70 Abs. 2 OR; sog. Schuldnergemeinschaft bei unteilbarer Leistung).

Das Gesetz spricht in diesem Zusammenhang zwar nicht ausdriicklich

von Solidaritét, die Folgen von Art. 70 Abs. 2 OR sind im Wesentlichen

jedoch dieselben.227 Diese Erscheinungsform wird von GUHL und KOLLER
als «formale Solidaritit» bezeichnet.228 Systematisch gesehen unterschei-
detsich diese Bestimmungvonjener zur Solidaritdtnachden Art. 143 ff. OR
dadurch, dass sie nicht auf die personliche Zusammengehorigkeit abstellt,
sondern auf die besondere Art der Leistung.229 Schulden mehrere Perso-
nen dem Glaubiger eine unteilbare Leistung, muss daher gestiitzt auf

Art.70 Abs. 2 OR jeder Einzelne dafiir sorgen, dass er zur Erbringung der

(unteilbaren) Leistung in der Lage ist.230
Bei der gemeinsamen Miete haben die Gerichte folgende Leistungen

als unteilbar beurteilt:

— Bei mehreren Mietern ist jeder Mitmieter einzeln verpflichtet, dem
Vermieter die Besichtigung der Mietsachei.S.v. Art.257h Abs. 20R zu
erlauben. Die Mieter bilden diesbeziiglich keine notwendige Streit-
genossenschaft, weshalb der Vermieter seinen Anspruch auch gegen-
liber einem einzelnen Mieter durchsetzen kann.231

— Unteilbar istim Rahmen des Mietverhiltnisses der Unterlassungsan-
spruchnach Art.257f OR.232

— Auch die Riickgabe der Mietsache gestiitzt auf Art. 267 OR ist eine
unteilbare Leistung im Sinne von Art. 70 Abs. 2 OR.233 Der einge-
klagte Mieter hat grundsitzlich dafiir zu sorgen, dass er die gemein-
same gemietete Sache zuriickgeben kann.234 In prozessualer Hin-
sicht bilden die beklagten Mieter im Ausweisungsverfahren somit

227

SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 88.08; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3698.

228

GUHL/KOLLER, OR, S.29.

229

WEBER ROLF, BK, Art.70 ORN6.

230

FELLMANN/MULLER, BK, Art.544 OR N160; BECKER, BK, Art.144 N1; a.M. SCHWEN-
ZER/FOUNTOULAKIS, N 88.09, welche Art. 70 Abs. 2 OR nur fiir Fille anwenden wollen,
beidenen der einzelne Schuldner die Leistung auch erbringen kann, ansonsten eine
gemeinschaftliche Schuld besteht.

231

Vgl. Urteil des Bezirksgerichts La Chaux-de-Fonds vom 6. Dezember 2007, in: DB 2008,
S.53f.

232

Vgl. Urteil des BGer 4A_429/2010 vom 6. Oktober 2010 E. 2.2.

233

Urteil des BGer 4C.17/2004 vom 2.]Juni 2004 E. 4.3; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET,
Droit dubail, Art. 253 OR N28; WEBER ROLF, Art.70 ORN19 m.w.H.

234

Vgl. dazu auch BECKER, BK, Art.144 OR N1.
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keine notwendige, sondern lediglich eine einfache Streitgenossen-
schaft.235

— Indiesen Fillen ist in der Praxis allerdings zu beachten, dass es zur
Durchsetzung der Forderung trotz solidarischer Verpflichtung nicht
zielfiihrend ist, nur gegen einen Schuldner vorzugehen, wenn der
andere sich beispielsweise weigert, die Sache zuriickzugeben. So
wirkt ein Ausweisungsentscheid nur zwischen den Prozessparteien
und wiirde zur Ausweisung des betreffenden Mieters, nicht aber
anderer Mieter geniigen.236

Art.70 Abs. 2 OR ist nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung sub-
sididr zu den Bestimmungen der Solidarititi.S.v. Art. 143 ff. OR. Gemdss der
herrschenden Lehre und Rechtsprechungist ein Riickgriffzu Art. 70 Abs.2 OR
nur dann erforderlich, wenn beziiglich der fraglichen Leistung keine gesetzli-
che oder vertragliche Solidaritét besteht.237 Art. 70 Abs. 2 OR erlaubt es jedoch
den Gerichten bei unteilbaren Leistungen, eine «formale» Solidaritit zu beja-
hen, ohne eine Solidaritit gestiitzt auf Art. 143 OR priifen zu miissen.238

Der Vollstdndigkeit halber ist zu beachten, dass von Art. 70 Abs. 2 OR der
Fall nicht erfasst wird, da eine Leistung rechtlich unteilbar ist, also mehrere
Personen aufgrund einer Gesamthandberechtigung aus rechtlichen Griinden
verpflichtet sind, eine unteilbare Leistung gemeinschaftlich zuleisten.239 Als
Beispiel dient die bereits erwihnte Forderung auf Ubertragung von Eigentum
einer im Gesamteigentum stehenden Sache. Es liegt eine gemeinschaftliche
Schuld vor, weshalb auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen wird.

235 Vgl.die Urteile des Obergerichts Ziirich LF110128 vom 1. Mdrz 2012 E. 11.4.3; LF160018
vom 7.Mdrz 2016 E. 4.2; LF160025 vom 14. April 2016 E. 2.1; PF170030 vom 25. Juli 2017
E.2.3; vgl. auch BACHOFNER, N 297; MULLER, SVIT-Kommentar, Art.267-267a N 29;
RAJOWER, S. 805;

236 BACHOFNER,N297; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Art.253 ORN28; Siehe dazuniher
hinten, S.248f.

237 Urteil des Kantongerichts St. Gallen BO.2011.22/23 vom 8.Mérz2012 E. 3d; WEBER
ROLF, BK, Art.70 ORN 47 m.w.H; Schraner, ZK, Art.70 ORN 11und 44; vgl. auch BUCHER,
S.490; KOLLER, N75.01; KRATZ, BK, Art.143 OR N 228; anders wohl SCHROETER, BSK
OR, Art.70 ORN 3, der Art.70 OR als lex specialis zu den Art. 143 ff. OR betrachtet.

238 Vgl. etwa Urteil des BGer 4C.228/2002 vom 18. Oktober 2002 E. 2.3, wonach im Unter-
schied zu teilbaren Leistungen gepriift werden miisse, ob eine Solidaritit gestiitzt auf
Vertrag oder Gesetzvorliegt; vgl. auch Urteil des Kantongerichts St. Gallen BO.2011.22/23
vom 8.Mirz2012E. 3d;

239 Vgl. WEBERROLF, BK, Art.70 OR N 13 und 26, der spezifiziert, dass Art. 70 OR nicht auf
die Fille von «rechtlicher» Unteilbarkeit konzipiert ist; siehe auch WEISS, S. 26 f.
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2.

Forderungen

Stehen mehrere Mieter dem Vermieter in ihrer Rolle als Glaubiger gegentiber,
sind spiegelbildlich die gleichen Erscheinungsformen méglich.240 Im Mietrecht
haben die folgenden zwei Gestaltungen eine besondere praktische Bedeutung:

1. Besteht zwischen mehreren Mietern im Innenverhiltnis eine einfache

Gesellschaft oder eine Erbengemeinschaft, so bilden sie eine gemein-
schaftliche Gliubigerschaft (Glaubigerschaft zur gesamten Hand; vgl.
Art.544 Abs.10R und Art. 602 Abs. 2ZGB). Liegt eine gesamthinderi-
sche Forderung vor, so ist diese von allen Glaubigern gemeinsam geltend
zumachen.

. Istim Einzelfall eine unteilbare Leistung an mehrere Glaubiger zu ent-

richten, so hat der Schuldner an alle gemeinsam zu leisten, und jeder Glau-
biger kann die Leistung an alle gemeinsam fordern (Art. 70 Abs.10R;
sog. Glaubigergemeinschaft bei unteilbarer Leistung). Im Unterschied zur
gemeinschaftlichen Glaubigerschaft ist jeder Gliubiger einzeln —und
ohne Mitwirkung des anderen —berechtigt, die Leistung an alle einzu-
fordern.241 Eine unteilbare Forderung mehrerer Mieter bildet etwa der
Anspruch auf Ubergabe des Mietobjekts oder die Beseitigung eines
Mangels (Art. 259b OR).242

Zubeachtenistjedoch, dass die fiir die Gesamthandgemeinschaft geltenden
Regelungen nach der herrschenden Lehre der Bestimmung von Art. 70
Abs.10R vorgehen (vgl. Art.544 Abs.10R; Art. 602 Abs. 2 ZGB).243

— Bilden mehrere Mieter eine einfache Gesellschaft, ist etwa die (unteilbare)

Forderung auf Ubergabe der Sache gemeinsam geltend zu machen. Eben-
falls gemeinsam vorzugehen haben mehrere Mieter im Gesamthandver-
hiltnis bei der Beseitigung von Mdngeln. Im Rahmen der ordentlichen
Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis steht es in der Regel jedem
Mieter zu, die Beseitigung vom Vermieter namens der Gemeinschaft zu
verlangen (vgl. Art. 166 Abs. 1ZGB; Art. 535 Abs. 11.V.m. Art. 543 Abs. 3 OR).244

240

GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3686.

241

GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3682.

242

Vgl. BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N 32; HIGI/BUHLMANN,
ZK, Vor Art.253-273¢ OR N113 und 122; SCHMID JORG, S. 34; SCHMID HANS, S. 356.

243

SCHRANER, ZK, Art.70 OR N 32; WEBER ROLF, BK, Art.70 OR N 26; vgl. auch HIGI/BUHL-
MANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N116; HOHL, Commentaire Romand, Art.70 OR N2;
SCHMID JORG, S. 34; a.M. DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.195; BOHNET/DIETSCHY-
MARTENET, Droit du bail, Art.253 ORN31.

244

SCHMID HANS, S. 356; im Ergebnis gleich, aber betreffend die Begriindung a.M. SCHMID
JORG, S. 34, der das Recht des Einzelnen auf die Bestimmung von Art. 70 Abs. 1 OR stiitzt.
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— Diese Differenzierungist in prozessualer Hinsicht von wesentlicher Bedeu-

3.

tung. Bilden die Mieter im Innenverhaltnis eine einfache Gesellschaft,
haben die Mieter gestiitzt auf die herrschende Lehre die Forderung
gemeinsam geltend zu machen und bilden prozessual eine notwendige
aktive Streitgenossenschaft (vgl. Art. 70 Abs.1ZP0).245

Die abweichende Auffassung von BOHNET und DIETSCHY-MARTENET, Wo-
nach die Bestimmung von Art. 70 Abs. 10R auch bei Gesamthandverhalt-
nissen (primdr) anwendbar bleibt,246 vermag nicht zu iiberzeugen. Zur
Begriindung verweisen sie auf zwei Entscheide des Bundesgerichts zu
Art.70 Abs. 2 OR.247 Wie gesehen besteht bei Gesamthandgemeinschaften
als Schuldner bereits von Gesetzes wegen Solidaritit, die mit der «forma-
len» Solidaritit bei unteilbaren Leistungen zusammenfillt.248 Bilden
mehrere Gliubiger eine Gesamthandschaft, werden sie von Gesetzes
wegen nur zur gesamten Hand berechtigt, weshalb in diesem Fall keine mit
Art.70 Abs.10R iibereinstimmende Berechtigung besteht, da die Forde-
rung den Gesellschaftern von Gesetzes wegen nur gemeinschaftlich zu-
steht (vgl. Art. 544 Abs.10R alslex specialis249). Der Schuldner kann sich
mit anderen Worten nicht durch Leistung an einen einzelnen Glaubiger
befreien, sondern nur durch Gesamtleistung an alle Glaubiger.250

Gestaltungsrechte und Gestaltungsklagerechte

Beim Gestaltungsrecht handelt es sich um die Befugnis einer Partei, die
Rechtsstellung eines anderen ohne dessen Mitwirkung einseitig zu indern.251
Das Gestaltungsklagerecht bezweckt die gerichtliche Gestaltung einer Rechts-
lage durch Urteil.252 Die Einheitlichkeit des gemeinsamen Mietvertrags hat
insbesondere zur Folge, dass die mit dem Schuldverhaltnis verbundenen
unteilbaren Gestaltungsrechte oder Gestaltungsklagerechte grundsitzlich
nur allen Parteien einer Parteiengruppe gemeinsam zustehen und gegen-

245

Statt vieler: PESTALOZZI/VOGT, BSK OR, Art. 544 OR N4 m.w.H.

246

Vgl. BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N31.

247

Vgl. Urteile des BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli 2006 E. 4.1; 4A_429/2010 vom 6. Oktober
2010E.2.2.

248

Siehe vorne, S. 43f.

249

Vgl. WEBER ROLF, BK, Art.70 OR N 26.

250

BGE 140 111 150 E.2.2.2; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3672; GUHL/KOLLER,
S.26; KRAUSKOPF, ZK, Art.150 OR N 22; VON TUHR/ESCHER, S.292.

251

GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 65.

252

Als Gestaltungsklage gilt etwa die gegen eine Kiindigung gerichtete Anfechtungsklage
i.S.v. Art.273 Abs. 1 OR; siehe hinten, S.209f.
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iiber allen Gegenparteien ausgeiibt werden miissen, ansonsten die Erkli-
rung nichtig ist.253

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich im Wesentlichen mit dem authe-
benden Gestaltungsrecht der Kiindigung, auf die im fiinften Teil der vorliegen-
den Arbeit eingegangen wird.254

4. Kapitel: Abgrenzung zu anderen Vertrags-
verhaltnissen

I. Allgemeines

1. Ausgangslage

Es kann im Einzelfall streitig sein, in welcher Rolle eine Person am Mietvertrag
beteiligtist und ob ein einfacher oder gemeinsamer Mietvertrag entstanden
ist. Wird beispielsweise im Vertragskopf nur ein einziger Mieter aufgefiihrt,
unterzeichnetjedoch eine zusitzliche Person den Vertrag mit, ist zu priifen,
obsich diese Person dadurch als Mieterin verpflichtet oder ob dieser Mitunter-
zeichnung ein anderer Erklarungswert zukommt.255

Fehlt es einem Mietinteressenten an Bonitit, kommt es zuweilen vor, dass
der Vermieter bzw. die Liegenschaftsverwaltung zur Absicherung eine zusétz-
liche Person als «Mieter» in den Vertrag aufnimmt (z.B. den Vater eines Studen-
ten). In der Regel beniitzt dieser zusitzliche Mieter das Mietobjekt in der Folge
nicht. Will der Vermieter diesen belangen, kann streitig sein, ob diese Person
ein «Mieter» geworden ist oder aufgrund der Umstinde ein blosses Sicherungs-
geschift (z.B. Biirgschaft) vorliegt (Personalsicherheit).256

2. Abgrenzung anhand Vertragsauslegung

Die Abgrenzung des Mietvertrags mit mehreren Mietern zu anderen Ver-
tragsverhiltnissen erfolgt mittels Vertragsauslegung. Ebenfalls auf diesem
Weg ist zu ermitteln, in welcher Rolle sich eine Person am Mietvertrag betei-
ligt hat.257 Da auf die Grundsitze der Auslegung bei den nachfolgenden Ab-

253 VONTUHR/ESCHER, S.296. Eine Ausnahme besteht nach der hier vertretenen Auffassung
bei der Geltendmachung der Unverbindlichkeit im Zusammenhang mit Giiltigkeitsmén-
geln, welche bei mehreren Personen lediglich die Willenserklarung einzelner beschlagt.
Siehe dazu vorne, S.27ff.

254 Siehe hinten, S.135ff.

255 Siehe hierzu bereits vorne, S. 21ff.
256 Siehe hierzu hinten, S. 55ff.

257 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.120.
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grenzungsfillen wiederholt zuriickgegriffen wird, werden diese in der ge-
botenen Kiirze skizziert.258

2.1. Gegenstand der Auslegung

Ausgelegt werden die Erklidrungen der Vertragsparteien, die schriftlich,
miindlich oder durch schliissiges Verhalten abgegeben werden.25% Von den
Willenserkldrungen abzugrenzen sind die sog. rechtsgeschiftsihnlichen
Handlungen bzw. Erkldrungen.260 Hierzu gehort etwa die von einem Ehegatten
mittels Unterschrift gegebene blosse Bestdtigung der Kenntnisnahme des Miet-
vertrags und dessen Inhalts.261

2.2. Ziel der Auslegung und Methode

1. Ziel der Auslegungist es, zubestimmen, ob zwischen den Parteien gestiitzt
aufdie abgegebenen Willenserkldrungen ein Konsens besteht (Art.10R)
und was der Inhalt dieses Konsens st (Art. 18 OR).262 Beide Aspekte grei-
fenineinander, weshalb insbesondere das Bundesgericht diese Aspekte
gemeinsam behandelt und hdufig vermischt.263 Eine Vermischungist auch
bei der Abgrenzung vom gemeinsamen Mietvertrag zu anderen Vertrags-
verhadltnissen unumgéanglich.

2. Istetwa streitig, ob eine Person als Mitmieter am Vertrag beteiligt oder
deren Willenserklarungaufeinenblossen Schuldbeitritt gerichtet war,264
soist diese Willenserkldrung und die Erklarung des Vermieters sowohl fiir
die Frage, ob ein Konsens bestanden hat, als auch, welchen Inhalts dieser
Konsens war, bedeutsam.

3. Fiir die Bestimmung des Inhalts der abgegebenen Willenserklarungen
ist wie fiir diejenige anderer Vertrige gemaéss Art. 18 Abs. 10R zunéchst
massgebend, was die Parteien tatsdchlich iibereinstimmend gewollt
haben (subjektive Auslegung). Sind sich die Parteien beziiglich des ver-

258 Fiir Einzelheiten: JAGGI/GAUCH/HARTMANN, ZK, Art. 18 OR N1ff.; MULLER, BK, Art.18
ORN1ff.; WIEGAND, BSKOR, Art.18 OR N 1ff.

259 JAGGI/GAUCH/HARTMANN, ZK, Art.18 OR N310; WIEGAND, BSK OR, Art.18 OR N10;
MULLER, BK, Art.18 OR N104.

260 BERGER, N250f.; MULLER, BK, Art.1N23f.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N27.06
261 Siehevorne, S.22.

262 BGE 144 111 43 E.3.3; Urteile des BGer 4A 269/2017 vom 20. Dezember 2017 E. 3.3;
4A_519/2011vom 28. November 2011 E. 3.1; 4D_21/2010 vom 3. Mai 2010 E. 4.3; WIEGAND,
BSKOR, Art.18 ORN11.

263 WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, Art.1N18. Die Auslegungi.S.v. Art. 18 OR zieht not-
wendigerweise die Willenserklarung der Parteien mit ein, vgl. z.B. BGE 131111467 E. 1.1.

264 Vgl. die Konstellation im Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli 2006 E. 3.1.
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einbarten Vertragsinhalts tatsachlich einig, liegt ein sog. natiirlicher
Konsens vor.265

. Falls das Gericht einen iibereinstimmenden wirklichen Willen nicht

feststellen kann bzw. dieser unbewiesen bleibt, beurteilt sich nach dem
Vertrauensprinzip, welchen Inhalt eine Willenserkldrung hat (objekti-
ve Auslegung). Die Erkldrung ist danach so auszulegen, wie sie nach ih-
rem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden nach
Treuund Glaubenim Einzelfallverstanden werden durfte und musste.266
Lasst sich der Inhalt der Willenserkldrungen nicht mehr tatsachlich fest-
stellen, fehlt esin der Regel auch an der Feststellung des natiirlichen Kon-
senses. Ist somit (auch) streitig, ob iiberhaupt ein bestimmter Vertrag ent-
standen ist, bindet die abgegebene Willensdusserung die erkldrende Par-
teinach dem Vertrauensprinzip so, wie sie die Gegenpartei nach Treu und
Glauben aufgrund der Umstdnde und ihres gesamten Zusammenhangs
verstehen durfte und musste.267

2.3. Auslegungsmittel

In der Lehre besteht weitgehend Einigkeit {iber die Mittel zur Bestimmung,
ob ein Konsens besteht und welchen Inhalts dieser ist.268 Gilt es, den tatsich-
lichen Willen der beteiligten Parteien zu ermitteln, sind alle Umstédnde zu
beriicksichtigen, aus denen daraufgeschlossen werden kann, was die betref-
fende Partei beim Abschluss des Vertrags gewollt hat.269 Der Wille als innere
Tatsache ldsst sich dabei nicht direkt beweisen. Vielmehr muss aus Indizien
aufeinen solchen Willen geschlossen werden.270 Grob skizziert sind folgende
Auslegungsmittel zu berticksichtigen:

— Es gibt keine Hierarchie der Auslegungsmittel. Jedoch ist bei der Prii-

fung primar vom Wortlaut der Vereinbarung auszugehen.271

Ergidnzend zu beriicksichtigen sind die «Umstédnde». Dazu gehoren ins-
besondere die Entstehungsgeschichte des Vertrags (z.B. Begleitumstinde,
das Verhalten der Parteien vor Vertragsabschluss und deren Interessen-

265

Statt vieler: BGE 142111239 E. 5.2.1; 132 [11 268 E. 2.3.2; 123 111 35 E. 2b.

266

Stattvieler: BGE 143111157 E.1.2.2;142 111239 E. 5.2.1;142 V 466 E. 6.1; 138 111 659 E. 4.2.1.

267

Vgl. z.B. Urteil des BGer 4C.282/2003 vom 15. Dezember 2003 E. 3.

268

WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, Art.1 OR N18.

269

Vgl. BGE 13511131E. 2.2.6; 128 111 50 E. 2c/aa; vgl. auch Urteil des BGer 5A_773/2018 vom
30.April 2019 E. 7.2; WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, Art. 18 N OR 17.

270

Vgl. BGE140111193 E.2.2.1; 128111390 E. 4.3.2; 98 [1 231 E. 5; KUMMER, Berner Kommen-
tar, 1962, Art. 8 ZGB N 92.

271

Statt vieler: BGE 136 111186 E. 3.2.1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1206 ff. m.w.H.


https://perma.cc/P5GD-67KS
https://perma.cc/6L4D-5WE9
https://perma.cc/MR5R-23DE
https://perma.cc/Q9CL-VFPQ
https://perma.cc/V32D-BH2E
https://perma.cc/VQ7B-VCAP
https://perma.cc/RC5N-KQWR
https://perma.cc/3VGW-2HAV
https://perma.cc/QH77-D5L9
https://perma.cc/8C67-6XQW
https://perma.cc/6MHU-SY2B
https://perma.cc/98PH-2TVF
https://perma.cc/9DTB-GQZL

50 2. Teil: Die Entstehung des gemeinsamen Mietvertrags

lage bzw. der Vertragszweck), das Verhalten nach Vertragsschluss oder
die Verkehrssitte und Usanzen.272

Die fiir die Ermittlung des tatsdchlichen Willens verwendeten Auslegungs-
mittel werden fast alle auch bei der objektiven Auslegung herangezogen. Bei der
objektiven Auslegungjedoch nicht beriicksichtigt wird das Verhalten nach Ver-
tragsschluss, daallein aufdie Verhiltnisse bei Vertragsschluss abzustellenist.273
Dem Wortlaut kommt nur dann gegeniiber den ergdnzenden Auslegungs-
mitteln der Vorrang zu, wenn die {ibrigen Auslegungsmittel, insbesondere der
Vertragszweck, nicht sicher einen anderen Schluss erlauben.274 Abgelehnt
wird vom Bundesgericht die sog. Eindeutigkeitsregel, wonach der klare Wort-
sinnallein fiir die Vertragsauslegung massgebend ist. Selbst wenn eine Vertrags-
bestimmung auf den ersten Blick klar erscheint, kann sich aus den anderen
Vertragsbestimmungen, aus dem von den Parteien verfolgten Zweck und aus
weiteren Umstdnden ergeben, dass der Wortlaut der strittigen Bestimmung
nicht genau den Sinn der Vereinbarung unter den Parteien wiedergibt.275

3. Beweislastfragen und Bedeutung der Vertragsgestaltung

Gemass Art. 8ZGB hat —soweit es das Gesetz nicht anders bestimmt — derjenige
das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zubeweisen, der aus ihr Rechte
ableitet. Will der Vermieter eine Person als Mitmieterin belangen, so haterim
Bestreitungsfall deren Mieterstellung zu beweisen.276 Der Beweis gelingtihm,
wenn zwischen den Parteien ein (tatsiachlicher oder normativer) Konsens
bestand und der Inhalt dieses Konsenses darauf lautete, dass die fragliche
Person als (Mit-)Mieter in den Vertrag einbezogen wurde.

Zwar bildet der Wortlaut — wie gesehen —nur Grundlage, aber nicht Grenze
der Auslegung.27? Dennoch kommtdem Wortlaut die primédre Bedeutung zu.278
Wer Partei ist, ergibt sich im schriftlichen Mietvertragin der Regel aus dem
Vertragskopf bzw. dem Rubrum des Vertrags und der Unterschriftenzeile.
Bezeichnet der Vertrag zwei Personen als «Mieter» und unterzeichnen diese
gemeinsam den Vertrag, liegt nach dem Wortlaut ein gemeinsamer Mietvertrag

272 Vgl.stattvieler: Urteile des BGer 5A_84/2017 vom 7. November 2017 E. 3.1; 4A_39/2009
vom 7. April2009 E. 3.4; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1212 m.w.H.

273 BGE 129111 675E. 2.3; WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, Art.18 OR N 24.

274 Urteil des BGer 5C.87/2002 vom 24. Oktober 2002 E. 2.4.1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
Rn.1220; WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, 18 N17.

275 Urteil des BGer 5C.87/2002 vom 24. Oktober 2002 E. 2.2.

276 Vgl. etwa die Ausgangslage in Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3. Juli 2006.
277 WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, Art.18 N21.

278 Diesbetont auch SOMMER, MRA 2010, S. 44.
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vor. Lassen die {ibrigen Auslegungsmittel keinen sicheren Schluss auf einen
anderen Sinn zu bzw. bleiben die entsprechenden Behauptungen eines vom
Wortlaut abweichenden subjektiven Willens unbewiesen, so ist der Wortlaut
von vorrangiger Bedeutung. KRAMER spricht diesfalls von einer Vermutung,
dass der Wortlaut des Vertrags dem Willen der Parteien entspricht.279 Wer
aus der Behauptung, der Wortlaut entspreche nicht dem eigentlichen Sinn des
Vereinbarten, eine Rechtsfolge ableiten will, trégt fiir diese Tatsachenbehaup-
tung die Beweislast.280

Sollen beispielsweise mehrere Personen Vertragsparteien werden, so
weist das Rubrum des schriftlichen Vertrags diese Personen im Normalfall als
Mieter aus, und der Mietvertrag wird von diesen Personen unterzeichnet.281
Entsprechend deutet der Wortlaut diesfalls auf einen iibereinstimmenden
tatsdchlichen Willen hin, dass sich diese Personen als Mieter verpflichten
wollten.282 Behauptet die als «Mieter» eingeklagte Person also, die Parteien
hétten tatsdchlich etwas anderes vereinbart (z.B. die Verpflichtung als Biirge),
soist sie fiir diese Tatsache beweispflichtig.

II. Abgrenzungen im Einzelnen

1. Einfacher Mietvertrag

Eine einfache Miete liegt vor, wenn sich nur eine Person gegeniiber dem Ver-
mieter als Mieter und Vertragspartei verpflichtet. Ist von den Parteien eine
einfache Miete beabsichtigt, wird beim schriftlichen Vertrag diesfalls im Ru-
brum des Vertrags nur eine einzige Partei als Mieter aufgefiihrt, die den Vertrag
in der Folge unterzeichnet.283

279 KRAMER, BK, Art.18 OR N102; vgl. auch Urteil des Handelsgerichts Ziirich HG160182
vom 27.Juni 2019 E.f.

280 BGE 121 111 118 E. 4b/aa; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.1201a; JAGGI/GAUCH/HART-
MANN, ZK, Art.18 OR N 36; vgl. auch N 45: «Die Beweislast fiir Bestand und Inhalt eines
vom Wortlaut abweichenden Willens triftt diejenige Partei, die aus diesem Willen eine
Rechtsfolge ableitet.»

281 Vgl. Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3.]Juli 2006 E. 3.2; FUTTERLIEB, immobilia,
S.28f.; HASENBOHLER, MRA 1995, S.230; HAUSHEER/REISER/GEISER, zu Art. 162 ZGB
N25; vgl. auch KINNE, S. 36.

282 Vgl.zumBeispiel Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli2006, wo der strittige schrift-
liche Mietvertrag in der Rubrik «Mieter» zwei Namen auffiihrte und auch beide den
Vertrag unterzeichnen. In der Folge bestritt jedoch einer dieser zwei Personen ssich als
Mieter verpflichtet zu haben.

283 [Illustrativdas Urteil 4A_437/2009 vom 11. November 2009, besprochen in ius.focus
2010 Nr. 5, wonach aus der Wendung «gemeinsam und solidarisch untereinander
haftbar» am Ende eines Nachtrags zu einem Mietvertag nicht ableiten lasst, dass eine
Gesellschafterin, welche fiir die mietende Gesellschaft unterschrieben hatte, auch
in eigenem Namen gehandelt hat und neben der Gesellschaft Mieterin geworden ist.
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— Diesistbeispielsweise auch der Fall, wenn mehrere Personen beabsich-

2.

tigen, das Mietobjekt zu bewohnen (z.B. Ehegatten oder Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft), sich von mehreren Personen je-
dochnur eine vertraglich verpflichtet.284 Der andere ist allenfalls Unter-
mieter oder blosser Hausgenosse.285

Auch wenn der Gesetzgeber beispielsweise dem nicht mietenden Ehe-
gatten verschiedene quasivertragliche Rechte einrdumt, wird dieser
nicht von Gesetzes wegen Partei des Mietvertrags.286 Es entsteht keine
gemeinsame Miete, da der Mietvertrag ausschliesslich mit dem einzel-
nen Mieter abgeschlossen wird und nicht mit beiden Eheleuten oder
Konkubinatspartnern. Daran dndert sich geméiss Lehre und Rechtspre-
chung auch nichts, wenn die andere Person das Mietobjekt in der Folge
mitbeniitzt oder zum Mietzins beitragt.287

Mietvertrige mit juristischen Personen und Gemeinschaften, die wie
eine solche behandelt werden

Abzugrenzen ist der Mietvertrag mit mehreren Mietern vom Mietvertrag,
den der Vermieter mit einer (rechtsfihigen) juristischen Person eingeht (vgl.

Sie wurde weder als «Mieterin» bezeichnet noch unterzeichnete sie den Nachtrag
sowohl als Vertreterin der GmbH als auch in eigenem Namen. Als «Mieterin» was le-
diglich die GmbH aufgefiihrt. Mangels Stellung als Mieterin begriindet die Wendung
im Vertrag keine solidarische Haftung neben der mietenden Gesellschaft (E. 4.3). Da
die Gesellschafterin nach den Feststellungen der Vorinstanz nichtin eigenem Namen
gehandelt hat, priift das Bundesgericht auch nicht weiter, ob sie sich als Sicherheits-
geberin verpflichtete (E.5).

284

HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR 103; MICHELI, S. 3; PERMANN, OFK Miet-
recht, Vor Art. 253-274g OR N 61; SCHMID HANS, S. 349; SCHMID JORG, S. 32. Bei Ehegat-
ten: Solange der Ehepartner den Mietvertrag nicht mit abgeschlossen hat, ist er nicht
Vertragspartei, vgl. HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art. 169 ZGB N 9; HEGNAUER/ BREIT-
SCHMID, N17.08.

285

Siehe dazu hinten, S.53f.

286

SCHMID HANS, S.349; vgl. Urteil des Obergerichts Ziirich vom 22. November 1989,
E.3b, in: SJZ 1990, S. 212.

287

Urteil des Bundesgerichts 4D_81/2012 vom 26. Oktober 2012 E. 3.4.2, wo die Beschwerde-
fiihrerin bereits vor dem Konkubinat alleinige Mieterin der mit dem Konkubinats-
partner bewohnten Wohnung war, welche sie auch nach Beendigung des Konkubinats
nicht verliess. Demnach wurde dieser Mietvertrag - unabhingig davon, dass der Kon-
kubinatspartner in der gemieteten Wohnung wohnte - nicht mit Bezug auf die Gemein-
schaftabgeschlossen, weshalb deren Liquidation diesen Vertrag nicht erfasste; DILLIER,
S.243; MICHELLI, S. 3 SCHMID JORG, S. 32; und 7; vgl. auch Entscheid des Mietgerichts Waadt
vom 5. April2000E. I.ba, in: MRA 2001, S. 27 ff. mit einem Kommentar von ROHRER, der
prézisiert, vorbehiltlich der Bestimmungen zum Schutz der Familienwohnungkénne
nur die Vertragspartei Anspriiche aus dem Mietvertrag erheben. Dies gelte — entgegen
den Erwigungen des Gerichts — fiir alle aus dem Mietvertrag abgeleiteten Rechte und
Anspriiche, gleichgiiltig, ob sie nur gegeniiber dem Vermieter oder im Rahmen eines
Verfahrens geltend gemacht werden (S. 34f.).
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Art. 53ZGB). Schliesst eine juristische Person als Mieterin einen Mietvertrag
ab, liegt ein einfacher Vertrag vor.288

Eine Besonderheit bildet der Fall, da der Mietvertrag durch eine Gemein-
schaft abgeschlossen wird, der —allenfalls nur in bestimmter Hinsicht — die
Fihigkeit zukommt, eigene Rechte zu erwerben und Verbindlichkeiten ein-
zugehen:

— Dazugehoren zunichst die Kollektiv- oder Kommanditgesellschaften,
die im Aussenverhdltnis als selbstdndiges Rechtssubjekt auftreten. Es
liegt ein einfacher Mietvertrag vor: Partei ist die Kollektiv- bzw. Komman-
ditgesellschaft und nicht die einzelnen Gesellschafter.289

— In diese Kategorie gehoért auch die Stockwerkeigentiimergemein-
schaft. Sieist grundsitzlich mit Bezug auf die Verwaltung des Stockwerk-
eigentums handlungsfihig. Zur Wahrnehmung ihrer Verwaltungsauf-
gaben kann die Gemeinschaft in eigenem Namen Vertrage mit Dritten
eingehen, insbesondere Mietvertrdge zur Vermietung eines gemein-
schaftlichen Teils. Ebenfalls denkbar ist etwa die Miete durch die Gemein-
schaft eines Saals zur Durchfiihrung der Stockwerkeigentiimerver-
sammlung. Es handelt sich auch in diesen Fillen um einfache Mietver-
trage.290

3. Untermiete oder anderer Mitgebrauch der Sache

Abzugrenzen ist der Mietvertrag mit mehreren Mietern zu Situationen, in
denen zwar mehrere Personen das Mietobjekt gebrauchen, Vertragspartei
des Vermieters aber nur eine einzige Person ist und somit ein einfacher Miet-
vertrag vorliegt.291 Es handelt sich diesfalls um eine Untermiete (Art. 262 OR)
oder einen sonstigen Mitgebrauch der Sache.

1. Beider Untermiete besteht zwischen dem Vermieter und dem Mieter ein
einfacher Mietvertrag. An diesem (Haupt-)Mietvertrag ist der Unter-
mieter nicht beteiligt.292 Dieser steht mit dem Mieter in einem Untermiet-
verhiltnis. Beim Untermietvertrag handelt es sich seinerseits um einen
Mietvertragi.S.v. Art. 253 ff. OR.293

288 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.7.
289 Siehebereitsvorne, S. 8.
290 Siehebereits vorne, S. 8.

291 Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.13; MICHELIL S. 3; vgl. auch Urteil
des BGer 4C.446/2006 vom 26. Mirz 2007E. 3;

292 MICHELLS.6.
293 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.262 ORN9 m.w.H.
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— Beim schriftlichen Mietvertrag bereitet diese Abgrenzung in der Regel
keine Probleme. Sonderfille sind vorbehalten.294 Vertragspartner
des Vermieters wird lediglich ein einziger (Haupt-)Mieter, der als
solcher im Rubrum des Mietvertrags erwihnt wird und den Vertrag
unterzeichnet.

— Wird der Mietvertrag miindlich geschlossen, ist durch Auslegung der
abgegebenen Erkldrungen im Einzelfall zu ermitteln, in welcher Rolle
die betreffenden Personen am Mietvertrag beteiligt sind.295

Betreffend das Verhéltnis zwischen dem Mieter und dem Untermieter
ist zubeachten, dass der Untermietvertrag ein Austauschverhéltnis dar-
stellt, weshalb der Mieter und der Untermieter allenfalls im gleichen
Miet-objekt wohnen, aber hinsichtlich des Abschlusses des Hauptmiet-
vertrags mit dem Vermieter keine Zweckgemeinschaft bilden. Nichtsdes-
totrotz kann sich etwa eine Lebensgemeinschaft von Konkubinatspart-
nern, die rechtlich in einem Untermietverhéltnis steht, aufgrund der
Umstdnde —und unter Ausschluss des Mietverhéltnisses —zu einer ein-
fachen Gesellschaft verdichten.296

. Ebenfalls kein gemeinsames Mietverhdltnis wird begriindet, wenn der

Mieter anders als bei der Untermiete lediglich temporar und unentgeltlich
Dritte (z.B. Gaste, Besucher) oder dauerhaft die engsten Familienange-
hérigen aufnimmt (z.B. Ehefrau, Kinder).297

294

Um einen Sonderfall handelte es sich beim Sachverhaltim Urteil des Bundesgerichts
4C.446/2006 vom 26. Mdrz 2007 E. 3.2f. Eine juristische und eine natiirliche Person
waren im Rubrum des schriftlichen Vertrags als Mieter bezeichnet. Es handelte sich
um eine Gesellschaft und einenihrer Arbeitnehmer, der sich dannzumalnichtin der
Schweiz aufhielt und noch keine Aufenthaltsbewilligung besass. Der Mietvertrag
wurde nur von der Gesellschaft unterzeichnet, und zwar ohne Angabe eines Vertre-
tungsverhéltnisses mit Bezug auf den Arbeitnehmer. Eine Vollmacht des Arbeitneh-
mers dahingehend, dass die Gesellschaft fiir ihn unterzeichnenkénnte, lagim Ubrigen
auch nicht vor. Auch wurde der Mietvertrag nachtriglich nicht auf den mit seiner
Familie im Mietobjekt wohnenden Arbeitnehmer {ibertragen. Aufgrund der Umstinde
bejahte das Bundesgericht gestiitzt auf eine Auslegung nach dem Vertrauensprin-
zip—d.h. ohne Beriicksichtigung des nachvertraglichen Parteiverhaltens — zwischen
der Gesellschaft der Vermieterin ein einfaches Mietverhaltnis und zwischen der
Gesellschaft und dem Arbeitnehmer trotz des Rubrums ein (stillschweigendes)
Untermietverhaéltnis.

295

Siehe dazuvorne, S.14f.

296

Vgl. statt vieler: BGE 108 11204 ff.

297

HEINRICH, Handkommentar, Art.262 N 3; WEBER ROGER, BSKOR, Art.2620RN1m.w.H.;
vgl. auch Urteil des BGer 4D _81/2012 vom 26. Oktober 2012, E. 3.2, wonach die Aufnahme
eines Lebenspartners in eine Wohnung ein Untermietverhéltnis auch dann nicht
begriindet, wenn sich dieser an den Mietkosten beteiligt.
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4. Personalsicherheit
4.1. Ausgangslage

Uberlisst der Vermieter das Mietobjekt zum Gebrauch, geht er ein Risiko ein:
Eriibertrigt den Besitz auf den Mieter und gibt somit wesentliche Bestandteile
seiner Sachherrschaft auf. Tritt eine Vertragsstérung aufund bleiben beispiels-
weise Mietzinse aus, hat sich der Vermieter staatlicher Hilfe zu bedienen, um
denvertragsverletzenden Mieter zur Zahlung zu verurteilen und gegebenen-
falls aus der Wohnung zu weisen.298 Die entsprechenden Betreibungs- bzw.
Gerichtsverfahren konnen mit erheblichem Aufwand verbunden sein. Zudem
istim Einzelfall ungewiss, ob die ausgebliebenen Mietzinse tiberhaupt erhalt-
lich gemacht werden kénnen. Daher besteht auf Vermieterseite bei Vertrags-
schluss ein Bediirfnis, die Zahlungsfihigkeit der Mieterschaft zu priifen und
fiir die Dauer des Vertragsverhiltnisses sicherzustellen, dass diese den finan-
ziellen Verpflichtungen nachkommt.

4.2. Die Sicherheiten des Vermieters im Uberblick

Im Wesentlichen sind drei Kategorien von Sicherheiten i.w.S. zu unter-
scheiden:

1. Auf dem Gebiet der Wohn- und Geschéiftsraummiete sind gesetzlich
Sicherheiten vorgesehen, die in Geld oder in Wertpapieren geleistet
werden (vgl. Art.257e OR).299

2. Neben den gesetzlich geregelten Sicherheiten kann ein Dritter, ohne Miet-
parteizusein, sich zur Leistung einer Sicherheit in Form von Real- oder
Personalsicherheiten verpflichten.300 In der Praxis bedeutsam sind vor
allem die Personalsicherheiten in Form der Biirgschaft (Biirgschaftsver-
traggem. Art. 492 ff. OR), der Garantie (Garantievertrag gem. Art. 111 OR)
oder der kumulativen Schuldiibernahme (Schuldbeitritt).301

298 REUDT, SVIT-Kommentar, N1zu Art. 257e OR; HIGI/BUHLMANN, ZK, Art.257¢ OR N 5;
PERMANN, OFK Mietrecht, Art.257e ORN1.

299 Vgl. Art.257e OR; daneben sind andere Sicherheitsformen denkbar, welche nicht unter
Art.257e OR fallen; hierzu etwa Urteil des BGer 4C.154/2003 vom 6. Oktober 2003 E. 6,
in: MRA 2004, S. 21ff.; REUDT, SVIT-Kommentar, Art. 257e OR N1ff.; HIGI/BUHLMANN,
ZK, Art.257e ORN 3, 6 und 22; PERMANN, OFK Mietrecht, Art. 257e OR N 3; Weber Roger,
BSK OR, Art.257e ZGB N2; Zihlmann, S. 62.

300 Vgl. Weber Roger, BSKOR, Art.257e ORN2.

301 REUDT, SVIT-Kommentar, Art.257e OR N 3; PERMANN, OFK Mietrecht, Art.257e ORN 3.
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3. In der Praxis kommt es regelmadssig vor, dass der Vermieter bzw. der
Liegenschaftsverwalter einen Dritten zur Absicherung als Vertragspartei,
d.h. als Mieter, in den Mietvertrag aufnimmt.302

4. Einsolcher Fall liegt beispielsweise vor, wenn der solvente Vater einer
studierenden Tochter neben dieser als Mitmieter unterzeichnet.303 Es
kommt auch vor, dass ein Arbeitgeber fiir einen Angestellten oder eine
Person fiir einen Freund mitunterzeichnet. Charakteristisch fiir diese und
dhnliche Fille ist es, dass eine in der Regel solvente natiirliche oder juris-
tische Person in den Mietvertrag zwar einbezogen wird, diese zusétzlich
unterzeichnende Person das Mietobjekt aber nicht selbst zu gebrauchen
beabsichtigt, sondern lediglich als «Bonititsmieter» fungiert.304

Im letztgenannten Fall kann streitig sein, ob die betreffende Person tatsdchlich
(Mit)Mieter geworden ist, oder sie sich lediglich als Sicherheitsgeber beteiligt
hat undssich ihre Funktion in der Sicherstellung der mietvertraglichen Schuld
gegeniiber dem Vermieter erschopft (Personalsicherheit).305

4.3. Beteiligung als Partei oder blosser Sicherheitsgeber
a Bedeutung des Wortlauts

Ist im Einzelfall streitig, ob sich eine Person als (Mit-)Mieter am Mietvertrag
beteiligt hat oder lediglich als (unabhéngiger) Sicherungsgeber, ist der betref-
fende Vertrag auszulegen. Das Bundesgericht hat sich vereinzelt mit der Abgren-
zung zum Sicherungsgeschift auseinandergesetzt.306 Auszugehen ist vom
Wortlaut der getroffenen Vereinbarung.307 Wird eine Person etwa als «Mieter»
in den Vertrag aufgenommen, spricht der Wortlaut fiir eine Mieterstellung.308

302 Vgl. LACHAT, Bail aloyer, S. 94 undS. 429; vergleichbare Fille kommen beispielsweise
im Darlehensrecht vor, vgl. FOUNTOULAKIS, S. 427.

303 Entscheid des Rekursgerichts des Kantons Waadt vom 10. August 1993, in: CdB 1995,
S.115f.; vgl. auch LACHAT, Bail a loyer, S. 94.

304 Zum Begriff: FERVERS, S.110.

305 Vgl. LACHAT, Bail a loyer, S. 95: «En pratique, certains de ces colocataires, non-occu-
pants des lieux, tentent de soutenir, au moment de devoir assumer leurs obligations,
qu’iln’étaient en réalité que des garants.» Vgl. auch SOMMER, MRA 2003, S. 96.

306 Urteile des BGer 4A_484/2019 vom 29. April 2020; 4A_703/2012 vom 22. April 2013;
4A_41/2009 vom 1. April2009; 4C.326/2002 (Berufung) und 4P.216/2002 (staatsrecht-
liche Beschwerde) vom 7. Februar 2003.

307 Vgl.vorne,S.50.

308 Vgl. Urteile desBGer 4A_484/2019vom29. April2020E. 4.3.1; 4A_703/2012 vom 22. Ap-
ril 2013 E. 3.5; 4C.103/2006 vom 3.Juli 2006 E. 3.2.Vgl. auch Urteile des BGer
4C.326/2002 (Berufung) und 4P.216/2002 (staatsrechtliche Beschwerde) vom 7. Feb-
ruar 2003 E. 2. Auf kantonaler Ebene: Entscheid des Kantonsgerichts des Kantons
Waadt vom 10. August 1993, in: CdB 1995, S. 115f.; Entscheid des Mietgerichts des Kan-
tons Waadt vom 30. Mirz 1998, in: DB 2000, S. 23 ff.
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Auch die Aufnahme einer Person als «Solidarpartner» kann geméiss Bundes-
gericht je nach Kontext bedeuten, dass eine Person als Vertragspartei aufge-
nommen werden soll.309 Gegen eine Parteistellung spricht demgegentiber bei-
spielsweise, wenndie Personalsblosser «Solidarschuldner» bezeichnet wird.310
Anders als ein «Partner» kniipft der Begriff keinen Konnex zu den Mietver-
tragsparteien, sondern deutet lediglich auf den Willen der Person hin, fiir eine
Schuld haften zu wollen.

Entgegen der Auffassung des Bundesgerichtsin Urteil 4C.103/2006 E. 3.2
reicht die Vorlage des schriftlichen Mietvertrags nicht per se fiir den Beweis
destatsichlich iibereinstimmenden Willens, dass sich die betreffende Person
als Mitmieter beteiligt hat. Die Vorlage beweist in der Regel aber den Wortlaut
der Vereinbarung.

b Umstinde

Ergidnzend zu berticksichtigen sind die «Umstdnde». Dazu gehdren insbeson-
dere die Entstehungsgeschichte des Vertrags (z.B. Begleitumstidnde, das Ver-
halten der Parteien vor Vertragsabschluss und deren Interessenlage bzw. der
Vertragszweck), das Verhalten nach Vertragsschluss oder die Verkehrssitte und
Usanzen. Mit Ausnahme des Verhaltens nach Vertragsschluss sind diese
Umstdnde sowohl bei der subjektiven wie auch der objektiven Auslegung zu
beriicksichtigen. Die weiteren Umstinde konnen zunichst den von den Parteien
gewidhlten Wortlaut bestitigen oder relativieren.

Von wesentlicher Bedeutungist in der Regel das nachtrégliche Verhalten
der Parteien. Hat eine Person, die sich auf eine blosse Biirgenstellung beruft,
nicht nur den Mietvertrag als «Mieterin» unterschrieben, sondern nimmt
gemeinsam mit dem anderen Mieter Rechte aus dem Mietverhéltnis wahr
(z.B. gemeinsame Geltendmachung eines Herabsetzungsanspruchs, Anfech-
tung der Kiindigung, Antrag auf vorsorgliche Massnahmen, Einsprache gegen
eine Baubewilligung oder Einreichung einer Strafklage) oder bezeichnet sich
gegeniiber dem Vermieter selbst als Mieterin, spricht dies fiir eine Mieterstel-
lung und dafiir, dass sich die Parteien bei Vertragsschluss in dieser Hinsicht
tatsdchlich richtig verstanden haben.311

309 Vgl.Urteildes BGer 4A_41/2009 vom1. April2009 E. 3. Geméiss Nachtrag zum Mietver-
tragein Dritter als «Solidarpartner» in «den Mietvertrag aufgenommen, «iiber [den]
auch die Mietzinskaution [...] abgewickelt werden kann». Fiir eine Parteistellung
sprach im Ubrigen der Umstand, dass die Person nach dem Wortlaut in den Mietver-
trag aufgenommen wurde, um iiber sie auch die Kaution abwickeln zu kénnen. Vgl.
auch Piintener, Mietrecht fiir die Praxis, S. 19.

310 Vgl. Urteil des BGer 4C.24/2007 vom 26. April 2007 E. 5, wonach der Ausdruck «codé-
biteures solidaires» fiir die Stellung als Solidarschuldneri.S.v. Art. 143 OR spreche.

311 Urteile des Bundesgerichts 4C.326/2002 (Berufung) und 4P.216/2002 (staatsrechtliche
Beschwerde) vom 7. Februar 2003 E. 2.2.
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Fiir ein unabhingiges Sicherungsgeschift spricht demgegeniiber, wenn der
Mietvertrag von einer Person als «Mieterin» unterzeichnet wird, obwohl
diese —erkennbar fiir den Vermieter — nicht beabsichtigt, das Mietobjekt zu
beniitzen und dieses —im Sinne eines nachvertraglichen Verhaltens —auch
nicht beniitzt.312 Fehlt es an dieser Absicht und wird dies durch das nachver-
tragliche Verhalten bestitigt, spricht dies fiir eine Rolle als blosser Sicherungs-
geber. Dies hat gegebenenfalls zur Folge, dass die eingegangene Verpflich-
tung mangels Beachtung der fiir die Biirgschaft geltenden Formvorschriften
ungiiltig ist.313

Nach WESSNER ist demgegeniiber die Frage, ob die Person beabsichtigt,
das Mietobjekt zu beniitzen, dann nicht entscheidend, wenn keine Gebrauch-
spflicht besteht. Der Mietzins sei auch geschuldet, wenn das Mietobjekt von der
entsprechenden Person nicht genutzt werde. Auch ohne die Absicht, das Miet-
objekt zu gebrauchen, sei die betreffende Person als Mitmieter anzusehen.
Wenn ein Mieter dem anderen Mieter verspricht, die Miete zu bezahlen, so
handle es sich lediglich um eine Vereinbarung im Innenverhéltnis, die dem Ver-
mieter nicht entgegengehalten werden konne.314

312 BLUMER, N309; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N27;
MICHELI, S. 6 und SCHMID HANS, S.349f.; ahnlich FUTTERLIEB, immobilia, S. 28; so
wohl auch JACQUEMOUD ROSSARYI, S. 101, welche diese Lehrmeinung lediglich zitiert
und anschliessend die Abgrenzung zwischen den moglichen Sicherheitsgeschéften
vornimmt; gemass LACHAT, Bail a loyer, S. 95 ist von einer Mitmieterschaft auszuge-
hen, wenn der Vermieter nicht wusste, dass einer der unterzeichnenden Mieter die
Mietsache nicht beniitzen wiirde; vgl. auch Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3. Juli
2006 E. 3.2. Das Gericht erachtete es alsrelevant an, ob die Vermieterin im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses wusste, dass die fragliche Person die Mietrdumlichkeiten nicht
beniitzen wiirde (objektivierte Auslegung) oder dass die Mietriumlichkeiten aus-
schliesslich vom anderen Mieter bewohnt wiirden; ebenfalls so Entscheid des Kan-
tonsgerichts des Kantons Freiburg vom 13. Juni 2000, in: CdB 2001, S. 37 ff.; Anders zu
verstehen wohl die Urteile des BGer 4A_484/2019 vom 29. April 2020 E. 4.2.3;
4A_703/2012vom 22. April 2013 E. 3.7, wonach es fiir den Abschluss eines Mietvertrags
nicht wesentlich sei, ob dieses von den Mietern genutzt werde.

313 BLUMER, N309 mit Verweis auf BGE 129 111702 E. 2; Vgl. auch BOHNET/DIETSCHY-MAR-
TENET, Art.253 OR N27; im Ergebnis auch WEBER ROGER, BSK OR, Vor Art. 253-273c
N2b, der ebenfalls von einem Sicherungsgeschift ausgeht, jedoch prizisiert, dass je
nach Interessenlage auch eine (giiltige) kumulative Schuldiibernahme vorliegen
kann; a.M. LACHAT, Bail aloyer, S. 95, und RICHARD, Rn 2.6-2.9, die an die Annahme
eines gemeinsamen Mietverhdltnisses sehr geringe Anforderungen stellen. Nach die-
sen Autoren geniigt hierfiir im Ergebnis bereits die Mitunterzeichnung des Mietver-
trags im Interesse desjenigen, welcher die Mietsache gebraucht (Ermoglichung der
Miete): LACHAT, Bailaloyer, S. 95: «Le fait que le tiers ait agi dans I‘intérét de 'occupant
deslieux, afin qu’il se voie attribuer le bail, devrait, a nos yeux, suffire en régle géné-
rale a faire admettre I'‘hypotheése d‘une véritable colocation.»

314 WESSNER, DB 2000, S.24f. Bei Wohnriumen besteht eine Gebrauchspflicht grund-
satzlich nur, wenn eine solche ausdriicklich vereinbart wordenist. Bei Geschiftsraumen
kann die Gebrauchspflicht auch stillschweigend vereinbart werden: vgl. REUDT,
SVIT-Kommentar, Art.257f OR N16-19.; so zu verstehen auch des BGer 4A 703/2012
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Relevantist weiter die Interessenlage der Parteien. Zu priifen istim Rahmen
der Auslegung, ob der betreffenden Person eine Mieterstellung verschafft
werden sollte. Bejaht wurde dies vom Bundesgericht fiir den Fall, da iiber die
als «Solidarpartner» bezeichnete Person eine Mietzinskaution abgewickelt
werden sollte.315 Dies bejahte das Bundesgericht auch im Fall, da eine Ehe-
frau den Geschiftsmietvertrag gemeinsam mit ihrem Ehemann als «Mieterin»
unterschrieb. Gemass den tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz war
den Parteien klar, dass ihr Beitritt in den Vertrag primér eine Hilfe fiir ihren
Ehemann bzw. eine finanzielle Sicherheit darstellte. Die Ehefrau wollte damit
sicherstellen, dass der in Schwierigkeiten steckende Enemann seine Mietloka-
litdt weiter nutzen konnte. Als Mietpartei konnte sie die Gewissheit haben, dass
der Vertragnichtalleinihrem Ehemanngegeniiber gekiindigt werden konnte.316
Nach der hier vertretenen Auffassung kann der Umstand, dass die Ehefrau den
Ehemann in finanzieller Hinsicht unterstiitzen wollte, auch fiir ein unabhén-
giges Sicherungsgeschift sprechen, zumal es sich um das Geschéftslokal des
Ehemannes handelte, welcher darin als Rechtsanwalt tétig war, und die Ehe-
frau —soweit aus dem Sachverhalt ersichtlich — nicht an der Geschiftstitigkeit
des Ehegatten partizipierte.

¢  Sicherungsgeschdft trotz anderslautendem Wortlaut

Wie erwdhnt kommt dem Wortlaut dann priméire Bedeutung zu, wenn nicht
Umstédnde vorliegen, die einen sicheren anderen Schluss erlauben.317 Gelingt
jedoch der Nachweis eines anderen Sinns (z.B. durch vorvertragliche E-Mail-
Korrespondenz oder Beleg anderer Umstinde318), ist trotz klarem Wortlaut auf
ein Sicherungsgeschift zu erkennen.

Nach der hier vertretenen Auffassung und unter Beriicksichtigung der
bundesgerichtlichen Erwigungen liegt trotz des anderslautenden Wortlauts
ein Sicherungsgeschift in der Regel etwa dann vor, wenn in positiver Hin-
sicht kumulativ folgende Umstinde erstellt sind:

vom 22. April 2013 E. 3.7, wo das Gericht es als nicht relevant erachtete, ob die als
«Mieterin» unterzeichnende Person beabsichtigte, das Mietobjekt zu beniitzen.

315 UrteildesBGer 4A_41/2009 vom1. April2009 E. 3.3. Die Mieterin war nichtin der Lage
(gewesen), die mietvertraglich verlangte Garantie beizubringen, weshalb der «Solidar-
partner» nachtriglich von den Parteien in den Vertrag aufgenommen wurde.

316 Urteildes BGer 4A_703/2012 vom 22. April 2013 E. 3.5.

317 Urteil des BGer 5C.87/2002 vom 24. Oktober 2002 E. 2.4.1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
Rn.1220; WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, Art.18 ORN17.

318 Ein Argument kdnnte beispielsweise auch die Grosse der Wohnung sein. Mietet die
studierende Tochter etwa eine 1-Zimmer-Wohnung und unterzeichnet auch der Vater,

sodiirfte beiden Parteien bei Vertragsschluss nach Treu und Glauben klar gewesen
sein, dass die Wohnung nur von einer einzigen Person bewohnt werden wird.
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. Die fragliche Person st einzig oder zumindest {iberwiegend aus Bonitits-

griinden in den Mietvertrag aufgenommen worden (Interessenlage der
Parteien).

. Den Parteien war bei Vertragsabschluss bewusst oder hitte bewusst sein

miissen, dass die fragliche Person die Mietraumlichkeiten nicht bentitzen
wiirde (Begleitumstand bei Vertragsschluss).

. Beider subjektiven Auslegung ebenfalls zu fordernist, dass die beweis-

belastete Person nachweist, dass sie das Mietobjekt in der Folge auch
nicht bentitzt hat (Verhalten nach Vertragsschluss).

. Dadie Umstidnde einen sicheren Schluss erlauben miissen, ist in negativer

Hinsicht weiter vorausgesetzt, dass keine Umstinde vorliegen, die die Miet-
erstellung bestitigen (z.B. gemeinsame Wahrnehmung von Rechten).319
Liefern die erstellten Umstinde kein eindeutiges Resultat, fehlt es am
«sicherenSchluss»aufeine Auslegung, dienicht dem Wortlautentspricht.320
Anden Nachweis sind folglich hohe Anforderungen zu stellen. In der Praxis
diirfte dieser Nachweis nur selten gelingen.321 Sind die positiven und nega-
tiven Voraussetzungen erfiillt, ist der tatsichliche oder normative Wille der
betreffenden Parteien —insbesondere des Vermieters —nicht auf eine miet-
vertragliche Beziehung gerichtet, sondern auf ein Sicherungsgeschift.322

Biirgschaft oder kumulative Schuldiibernahme?

Liegt ausnahmsweise ein unabhéngiges Sicherungsgeschift bzw. ein Siche-
rungsvertrag vor, ist ebenfalls mittels Auslegung zu beurteilen, welches

319

Vgl. die besprochenen Urteile des Bundesgerichts 4C.326/2002 (Berufung) und
4P.216/2002 (staatsrechtliche Beschwerde) vom 7. Februar 2003. M.E. reicht es nicht,
wenn die betreffende Person sich rein passiv verhilt (z.B. Annahme von Schreiben
der Vermieterschaft). Zu fordernist, dass die betreffende Person aktiv wie ein Mieter
verhilt und etwa die Miete bezahlt oder gemeinsame Rechte wahrnimmt.

320

Sohitte das Bundesgerichtim Urteil 4A_703/2012 vom 22. April 2013 auch zum Schluss
kommen konnen, dass ein «sicherer» anderer Schluss aufgrund der Umstidnde nicht
nachgewiesen war. Denn neben dem Wortlaut war etwa auch der Umstand erstellt,
dass die Ehefrau beabsichtigte, mit der Mieterstellung eine gewisse Einflussmoglich-
keit zu erreichen und den Ehemann etwa davor zu schiitzen, dass die Vermieterin
ihm gegeniiber alleine kiindige. Dieser Umstand bestétigt den Wortlaut und ldsst eine
entsprechende Auslegung, trotz Vorliegens von Umstidnden, welche fiir ein Sicherungs-
geschift sprechen (vgl. Fn. 23 oben), als begriindet erscheinen.

321

Insbesondere lassen die zuletzt veroffentlichten Urteile 4A_484/2019 vom 29. April
2020 und 4A_703/2012 vom 22. April 2013 im Gegensatz zu den fritheren Entscheiden
wenig Raum fiir ein behauptetes Sicherungsgeschift, wenn die betreffende Person
den Mietvertrag als Mieter unterzeichnet hat.

322

Im Ergebnis dhnlich LACHAT, Bail aloyer, S.95und . 430, der ein Sicherungsgeschift
bei einer Unterzeichnungals «<Mieter» nur sehr zuriickhaltend annimmt, namentlich
wenn der Vermieter weiss, dass der unterzeichnende Dritte lediglich als Sicherungs-
geber fungiert.
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Geschift vereinbart wurde und welche Verpflichtungen sichergestellt wer-
densollten. Grundsitzlich kénnen die Parteien nach freiem Willen bestimmen,
welche Form von Sicherungsgeschift sie wiahlen.323 Wo der Vermieter bzw.
der Liegenschaftsverwalter eine Person als «Mieter» oder «Solidarpartner» in
den Vertrag aufgenommen und diesen entsprechend redigiert hat, fehlt es
grundsitzlich an einer Klarstellung der Parteien hieriiber. Als Sicherheiten
in Betracht kommen in diesen Fillen entweder eine Biirgschaft oder eine
kumulative Schuldiibernahme.324

Fehlt es an einer Feststellung dartiber, ob die Parteien tatsichlich eine
Biirgschaft oder eine kumulative Schuldiibernahme vereinbaren wollten, ist
das Vertrauensprinzip massgebend.325 Da die betreffende Person im Vertrag-
stext als Mieter, Solidarpartner oder dhnliches bezeichnet wird, geht aus dem
Textin der Regel nicht eindeutig hervor, welche Sicherheit vereinbart wurde.
Diesfalls greifen verschiedene Vermutungen Platz:326

Gemadss Bundesgericht unterscheidet sich die akzessorische Biirgschaft
von der kumulativen Schuldiibernahme als selbstidndige Verpflichtung indiziell
darin, dass der Verpflichtende bei der Schuldiibernahme, nicht aber bei der
Biirgschaft regelmissig ein erkennbares eigenes Interesse am Geschift hat,
das zwischen dem Hauptschuldner und dem Glaubiger geschlossen wurde, und
nichtbloss ein Sicherungsinteresse an der Erfiillung der Urschuld. Darin, dass
bei der Biirgschaft ein solches Eigeninteresse fehlt und es sich um ein uneigen-
niitziges Geschift handelt, das typischerweise zur Sicherstellung einer Ver-
pflichtung von Familienangehérigen oder engen Freunden eingegangen wird,
liegt denn auch der Grund, dass sie besonderen Formvorschriften unterstellt

323 BGE129111702E.2.3, beinicht geschiftsgewandten Parteien sind die Anforderungen
andie Willenskundgabe streng (E. 2.4.3): Wollen die Parteien eine kumulative Schul-
diibernahme oder eine Garantie anstelle einer Biirgschaft wiahlen, «ist fiir die Kundge-
bungihresklaren diesbeziiglichen Willens mehr erforderlich als die blosse Verwendung
préziser juristischer Fachausdriicke wie ,Garantie‘ oder ,solidarische Mitverpflich-
tung’, allenfalls gekoppelt mit Zitaten der entsprechenden Gesetzesbestimmungen,
damit esbei einer grammatikalischen Auslegung des Vertrags sein Bewenden haben
kann [...] Insolchen Fillen ist daher zum Schutze der sich verpflichtenden Partei erfor-
derlich, dass im Vertrag selber fiir die nicht geschiftsgewandte Partei klar verstind-
lichundinindividueller, d.h. nicht formularmaéssiger Weise, dargelegt wird, dass sich
der Interzedent der Tragweite der eingegangenen Verpflichtung bewusst ist und aus
welchen Griinden auf die Wahl der Rechtsform einer Biirgschaft verzichtet wird.»

324 Eine Garantie falltin solchen Fillen grundsétzlich ausser Betracht, da etwa die finan-
zielle Verpflichtung des als «Mieter» in den Vertrag eingebundenen Dritten mit jener
des mietenden Hauptschuldnersiibereinstimmt (Akzessorietit). Zur Feststellung der
sichergestellten Leistung muss in diesen Féllen vollumfédnglich auf das Grundverhiltnis
zuriickgegriffen werden, was gegen eine selbststindige Garantieerkldrung spricht,
vgl. BGE 11311434 E. 3c; 12511 305E. 2b.

325 BGE129I111702E.2.4.

326 Vgl.BGE129111702E.2.5f.
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wurde.327 Damit auf kumulative Schuldiibernahme geschlossen werden kann,
ist mithin erforderlich, dass der Ubernehmer ein unmittelbares und materi-
elles Interesse hat, in das Geschift einzutreten und es zu seinem eigenen zu
machen, indem er —fiir die Gegenpartei erkennbar — direkt von der Gegen-
leistung des Vertragspartners profitiert, wie bei der Miete einer gemeinsam
genutzten Wohnung, dem Leasing eines vom Mitiibernehmer mitbeniitzten
Fahrzeuges zu privaten Zwecken oder bei der gemeinsamen Geldaufnahme
durch Ehegatten fiir gemeinsame Bediirfnisse.328

Ubernimmt etwa ein Vater die solidarische Haftung fiir seine Tochter
oder ist ein Arbeitgeber bereit, solidarisch fiir den Mietzins der Arbeitnehmerin
zu haften, und wird das Mietobjekt vom solidarisch Haftenden nicht genutzt,
so fehlt es gerade an einem relevanten Eigeninteresse am Abschluss des Miet-
vertrags.329 Fehlt es an der gemeinsamen Nutzung des Mietobjekts und am
entsprechenden Eigeninteresse des Solidarhaftenden, ist vor dem Hintergrund
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung von einer Biirgschaft auszugehen.
Ebenfalls mittels Auslegung ist alsdann zu ermitteln, fiir welche Leistungen
der Sicherungsgeber einstehen muss. Zu beriicksichtigen ist hierbei vor allem
die Interessenlage beim Abschluss des Mietvertrags. In der Regel gehtes den
Parteien darum, die Zahlungsfihigkeit mit Bezug auf die finanziellen Verpflich-
tungen sicherzustellen, die im Mietvertrag vereinbart wurden (d.h. in erster
Linie Mietzinse und Nebenkosten). Fiir finanzielle Leistungen, die im Mietver-
trag nicht bestimmt werden (z.B. Schadenersatz fiir Mdngel bei der Riickgabe
der Sache oder fiir eine widerrechtliche Besetzung des Mietobjekts), fehlt es
nach objektiver Auslegung und mangels anderslautenden Wortlauts in der Regel
am erforderlichen Konsens.

4.4. Empfehlung fiir die Vertragsredaktion

Soll eine Person aus Bonitéitsgriinden als Solidarschuldnerin in den Mietver-
trag aufgenommen werden, ohne Mietvertragspartei zu werden (z.B. der Vater
eines Studenten), aber auch ohne in die Formfalle der Biirgschaft zu treten,
empfiehlt es sich, im Mietvertrag eindeutig zu regeln, dass die betreffende
Person neben dem Mieter lediglich als Solidarschuldnerini.S.v. Art. 143 ff. OR
beitritt (kumulative Schuldiibernahme).

Gemiss herrschender Lehre und Rechtsprechung diirfen die Parteien
nachihrem freien Willen entscheiden, ob ein Sicherungsziel mit Biirgschaft,
Garantie oder kumulativer Schuldiibernahme erreicht werden soll. Die Wahl

327 Vgl. Urteil des BGer 4A_316/2007 vom 21. November 2007 E. 5.4.
328 BGE129111702E.2.6.
329 A.M.SOMMER, MRA 2003, S.96.
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der Sicherheit liegt somit im Rahmen des privatautonomen Gestaltungs-
spielraums.330 Bei geschiftsunerfahrenen Parteien — wie sie im Mietrecht
hiufig vorkommen —sind folgende Grundsitze zu befolgen:

— DasBundesgericht fordert bei geschiftsunerfahrenen Parteien mit Bezug
aufdie Regelungim Vertrag, dass «im Vertragselber fiir die nicht geschifts-
gewandte Parteiklar verstidndlich und in individueller, d.h. nicht formu-
larmissiger Weise, dargelegt wird, dass sich der Interzedent der Trag-
weite der eingegangenen Verpflichtung bewusst ist und aus welchen
Griinden aufdie Wahl der Rechtsformeiner Biirgschaft verzichtet wird.»331
Die blosse Verwendung von juristischen Fachausdriicken (z.B. Garantie,
solidarische Mitverpflichtung) reicht fiir eine grammatikalische Auslegung
in der Regel nicht, selbst wenn die Angabe der Begriffe mit dem jeweili-
gen Gesetzestext gekoppelt ist.

— Mitanderen Worten muss die mitverpflichtende Person aus dem Vertrags-
text die rechtliche Bedeutung und die praktische Tragweite der juris-
tischen Bezeichnungen verstanden haben. Wollen die Parteien den Drit-
ten lediglich als Solidarschuldner in den Vertrag aufnehmen, muss aus
dem Mietvertrag ebenso klar und fiir eine geschéftsunerfahrene Person
verstdndliche Weise hervorgehen, inwiefern sich diese Sicherheit von der
verwandten (akzessorischen) Biirgschaft unterscheidet und warum diese
gewdhlt wurde. Nur in diesem Fall kann davon gesprochen werden, dass
die Parteien —und insbesondere der Sicherheitsgeber —sich frei dazu ent-
schlossen haben, diese Form der Sicherheit zur Verfiigung zu stellen.332

In der Praxis wird dies zunachst dadurch umgesetzt, dass der Dritte im Ver-
tragskopfnicht als «<Mieter» oder «Solidarpartner», sondernlediglich als «Soli-
darschuldner» bezeichnet wird. Anschliessend istim Mietvertragstext selbst
ausreichend klar zu prézisieren, in welcher Rolle sich dieser Solidarschuldner
gegeniiber dem Vermieter verpflichtet. Dies kann bei einer geschéftsuner-
fahrenen natiirlichen Person nach der hier vertretenen Auffassung durch die
folgende Formulierung erreicht werden, die in die besonderen Bestimmungen
des Mietvertrags aufzunehmen wére:

«X. verpflichtetsich, personlich und solidarischi.S.v. Art. 143 ff. OR neben
dem Mieter im Falle der Nichteinhaltung der mietvertraglichen Verpflichtun-
gen, insbesondere aller Zahlungsverpflichtungen (Mietzins/Nebenkosten), zu

330 BGE 129111 702 E. 2.3 m.V. auf Urteil des BGer 4C.436/1997 vom 9.]Juli 1998 E. 2 und
einschligige Lehrmeinungen.

331 BGE 129 111 702 E. 2.4.3; Urteile des BGer 5A_739/2012 vom 17. Mai 2013 E. 8.4.2 und
5A_944/2016 vom 31. August 2017 E. 2.3.
332 Vgl.BGE129111702E.2.5.
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haften (kumulative Schuldiibernahme). Die Parteien wahlen diese Form der
Sicherheit, um Notariatskosten zu vermeiden.333 X bestitigt, vom Vermieter
iiber die Unterschiede zur Biirgschaft (Art. 492 OR) aufgekldrt worden zu sein,
und ist sich insbesondere bewusst, dass seine vorliegende Erklarung im Unter-
schied zur 6ffentlich zu beurkundenden Biirgschaft grundsitzlich formlos
giiltigist (Art. 493 OR), d.h. die Unterzeichnung der vorliegenden Vertragsur-
kunde zur giiltigen Begriindung der solidarischen Verpflichtung bereits aus-
reicht, und er fiir ausbleibende Zahlungsverpflichtungen des Mieters im Unter-
schied zur ordentlichen Biirgschaft oder Solidarbiirgschaft (Art. 496 OR) ohne
Weiteres belangt werden kann.»

5. Mietvertrag mit einer stillen Gesellschaft

Abzugrenzen ist der gemeinsame Mietvertrag weiter vom Mietvertrag mit
einer stillen Gesellschaft.334 Die stille Gesellschaft ist eine grundsétzlich nach
den Regeln der einfachen Gesellschaft zu beurteilende gesellschaftliche Ver-
bindung, bei der sich jemand — der stille Gesellschafter —an der geschiftlichen
Tétigkeit eines anderen — des Hauptgesellschafters — mit einer in dessen Ver-
mogen libergehenden Einlage gegen Anteil am Gewinn beteiligt. Die stille
Gesellschaft ist eine reine Innengesellschaft, bei der nach aussen nur der
Hauptgesellschafter auftritt. Er allein wird aus der Geschiftstitigkeit berech-
tigt und verpflichtet.335 Bei einer stillen Gesellschaft verpflichtet sich nur der
Hauptgesellschafter. Dieser handelt in eigenem Namen und auf eigene Rech-
nung. Erist nicht Vertreter der Gesellschaft.336 Mietvertragspartei wird somit
nur der Hauptgesellschafter, weshalb auf Mieterseite kein gemeinsames Ver-
tragsverhiltnis entsteht.337

Esistdenkbar, dass der stille Gesellschafter vom Hauptgesellschafter im
Aussenverhiltnis eine Vollmacht erhélt (Prokura, Handlungsvollmacht oder
Spezialvollmacht), um in dessen Namen zu handeln. Handelt der stille Gesell-
schafterlediglich als Vertreter des Hauptgesellschafters, wird er nicht Vertrags-
partei, und es entsteht auch in dieser Konstellation kein gemeinsamer Vertrag.
Andersistjedoch der Fall zu beurteilen, da der stille Gesellschafter gegeniiber
in eigenem Namen als Gesellschafter auftritt. Tritt der stille Gesellschafter

333 Weitere Griinde fiir die Wahl dieser Sicherheit stellen geméss Bundesgericht auch die
Dringlichkeit des Vertragsabschlusses dar, Beurkundungsprobleme bei Vertragstexten
in auslandischer Sprache oder Schwierigkeiten bei der vertraglichen Bestimmung
des zahlenmissig bestimmten Hochstbetrages (BGE 129 111 702 E. 2.3).

334 Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 7.
335 HANDSCHIN, BSKOR, Art.530 ORN15.

336 FELLMANN/MULLER, BK, Art. 530 OR N 320.

337 Vgl. SCHMID JORG, S.32f. m.w.H.



https://perma.cc/H7XV-3EAC
https://perma.cc/H7XV-3EAC
https://perma.cc/4R5E-PL8Y
https://perma.cc/4DRT-2LVS

4. Kapitel: Abgrenzung zu anderen Vertragsverhéltnissen 65

fiir die Gesellschaft auf, wird diese zur (gewohnlichen) einfachen Gesellschaft.
Verpflichtet er die einfache Gesellschaft rechtsgiiltig, haftet er dem Dritten wie
ein normaler Gesellschafter.338

6. Gesetzliche Einflussrechte von Dritten

Ebenfalls abzugrenzen ist die gemeinsame Miete von Fillen, in denen zwar eine
einfache Miete vorliegt, also nur eine Person Mieter ist, Dritte aber von Geset-
zeswegen Einflussrechte ausiiben konnen.339 Die gesetzlichen Einflussrechte
dienen entweder dem Schutz des Dritten oder des Vertragsschliessenden
selbst. Diese Einflussrechte vermitteln keine Parteistellung.

Betreffend den Abschluss des Rechtsgeschifts ergeben sich nach den Vor-
schriften des Zivilgesetzbuches Zustimmungserfordernisse fiir den Ab-
schluss von Mietvertrigen von urteilsfihigen handlungsunfihigen Personen
(vgl. Art.19 ff. ZGB)340 oder Personen, deren Handlungsfahigkeit durch eine
Massnahme des Erwachsenenschutzesin einem Masse eingeschrinkt ist, dass
der Abschluss eines Mietvertrags die Mitwirkung des Beistands bedarf oder
von diesem in Vertretung abgeschlossen werden kann (vgl. Art.19d ZGB
i.V.m. Art. 393 ff. ZGB).

Ansonsten fallen besonders die Bestimmungen zum Schutz der Familien-
wohnung in diese Kategorie (Art.169 ZGB; Art.266m OR; Art. 266n OR und
Art.273a OR). Diese Vorschriften sind vor allem in Fallen relevant, da nur ein
Ehegatte Vertragspartei ist. Sind beide Eheleute gemeinsame Mieter, ist zu
kliren, ob und gegebenenfalls inwiefern diese Schutzbestimmungen anwend-
bar sind.341

7. Mehrere selbstindige Mietvertrige

Beim gemeinsamen Mietvertrag handelt es sich um ein einheitliches Rechts-
verhiltnis. Zwischen den Parteien besteht m.a.W. nur ein einziger Mietvertrag.
Davon abzugrenzen ist die Situation, in denen der Vermieter mit mehreren
Mietern je einzeln Mietvertrige abschliesst.342

338 FELLMANN/MULLER, BK, Art.530 ORN345m.w.H.

339 Vgl.im Allgemeinen: WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.13.

340 Beim Abschluss von Wohnungsmietvertragen handelt es sich um kein geringfiigiges
Alltagsgeschift gemdss Art.19 Abs. 2 ZGB: HOTZ, Kurzkommentar, Art.19 ZGBN8;
BIGLER-EGGENBERGER/FANKHAUSER, BSK ZGB, Art. 19 ZGB N 32a-d; FANKHAUSER/
SCHURMANN, N9 ff).

341 Vgl. etwa BGE 145 I11 218fF., wonach Art.273a OR bei der gemeinsamen Miete der
Wohnung der Familie durch die Ehepartner nicht analog anwendbar ist. Siehe dazu
hinten, S.214f.

342 Vgl. SCHMID JORG, S. 32. Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.12.
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Ob ein gemeinsamer Mietvertrag oder mehrere selbstindige Mietvertrige
abgeschlossen wurden, ist durch Auslegung zu ermitteln.343 Die Abgrenzung
ist danach vorzunehmen, ob im Mietvertrag mit mehreren Personen mehrere
(unabhingige) Mietverhiltnisse begriindet werden. In der Regel stellt sich
diese Frage nur, wenn die selbstindigen Mietvertrige in einem einzigen Ver-
tragsdokument vereinbart wurden.344 Selbstindige Mietverhiltnisse mit
mehreren Personen, die in einem Vertragsdokument geregelt werden, sindin
der Praxis kaum anzutreffen.

HASENBOHLER fiihrt das Beispiel an, in dem sich ein Eigentiimer eines
Parks in einem Vertragsdokument gegeniiber mehreren Personen verpflich-
tet, ihnen wihrend bestimmter Zeiten entgeltlichen Zutritt zu seinem Park
zu gewdhren, und diese berechtigt, den Park zu nutzen. In diesem Fall kann
der Gesamtvertrag in selbstindige Vertragsverhaltnisse zergliedert wer-
den, denn jeder Vertragspartner hat fiir sich und unabhéngig der anderen
einen vertraglichen Leistungsanspruch.345 Es handelt sich um die Miete
derselben Sache zum gleichzeitigen Gebrauch durch mehrere selbstindige
Mieter.346

In der Praxis bedeutender —und vorliegend nicht niher zu betrachten —ist
der Fall, dain einem Vertragsdokument eine Nebensache mitvermietet wird
und somit mehrere Mietobjekte bestehen (z.B. Wohnung und Parkplatz oder
Garage).347 Gegenstand des Mietvertrags kann neben der ganzen Sache (beweg-
lich oder unbeweglich) auch nur ein Teil einer solchen sein (z.B. ein Zimmer
einer Wohnung). Gegebenenfalls vermietet der Vermieter mehrere Zimmer
anverschiedene Personen. Diesfalls bilden diese Personen zwar eine Wohn-
gemeinschaft, sind jedoch durch selbstindige (einfache) Mietvertrige ge-
bunden, die in der Regel vorsehen, dass die gemeinschaftlichen Raume (z.B.
Kiiche, Bad und Wohnzimmer) mitbeniitzt werden.348 Diese Konstellation
kommt in der Praxis auch in Form der mehrfachen Untermiete einer Woh-
nung oder von Geschéftsrdumen vor.

343 DILLIER, S.243; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.11.

344 Die Verwendung separater Urkunden spricht in der Regel fiir getrennte Rechtsge-
schifte, vgl. die deutsche Rechtsprechung: Urteil des Bundesgerichtshofs VII ZR
12/80 vom 6. November 1980 E. 2a; in: NJW 1981, S. 274 ff.

345 HASENBOHLER, Mitwirkung, S. 38f.
346 Vgl.auch BEHRENS, S.35fF., 39 und 41.
347 Vgl. dazustatt vieler: ROHRER, SVIT-Kommentar, Art.253a OR N15ff.

348 Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.13; vgl. zur Definition des Wohn-
raums: ROHRER, SVIT-Kommentar, Art.253a OR N 6; GIGER HANS, BK, Art.253a OR
N24; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art. 253a OR N 2.
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Nachdem im vorstehenden Teil hauptsichlich das Vertragsverhiltnis meh-
rerer Mieter zum Vermieter beleuchtet wurde (Aussenverhiltnis), wird im
nichsten Teil das Innenverhiltnis zwischen mehreren Mietern erortert. Bei
der Analyse der moglichen Konstellationen wird danach unterschieden, ob
dieses mit dem Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags begriindet wird,
oder das betreffende Innenverhéltnis bei Vertragsschluss vorbesteht.
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3. Teil:
Das Innenverhaltnis zwischen
mehreren Mietern

1. Kapitel: Die Begriindung des
Innenverhiltnisses

Geht der Vermieter X mit den Mietern A und B ein Mietverhiltnis ein, entsteht
im Aussenverhaltnis ein gemeinsamer Mietvertrag. Mehrere Mieter bilden
im Innenverhaltnis eine Rechtsgemeinschaft. Nachfolgend wird zunéchst
erldutert, welche Rechtsgemeinschaften das Schweizer Recht kennt, umin
einem nichsten Schritt zu priifen, welche Art mehrere Mieter im Zusammen-
hang mit dem Abschluss eines gemeinsamen Mietvertrags begriinden.

I. Die Mietermehrheit als Triger derselben Rechte und Pflichten

1. Die Mieter als Rechtsgemeinschaft

Kommt ein gemeinsamer Mietvertrag giiltig zustande, treten die Rechtswirkun-
gendes Vertrags bei samtlichen Vertragsparteien ein. Trotz Parteienmehrheit
liegt ein einheitliches Rechtsgeschift vor. Mangels abweichender Vereinba-
rungsind mehrere Mieter Trager derselben Rechte und Pflichten. Sind mehrere
Personen ungeteilt Trager derselben Rechte und Pflichten, so bilden sie eine
sog. Rechtsgemeinschaft.349 Zwar enthilt das geltende Recht keine Legaldefi-
nition,350 der Sache nach kennt das Gesetz allerdings diese Erscheinung.351
Charakteristisch fiir die Rechtsgemeinschaft ist, dass immer die der Gemein-
schaft zugehorigen Personen selbst berechtigt und verpflichtet werden
und nicht die Rechtsgemeinschaft, da esihr an Rechtspersonlichkeit fehlt.352

349 InAnlehnungandie Terminologie von MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 2 N78ft.;
vgl. auch STRITTMATTER, S. 5; WEBER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 4.

350 Der Begriffwirdin der bevorstehenden Aktienrechtsrevision sowohlin Art. 620 OR als
auchin Art. 772 Abs.1 OR ausdriicklich verwendet; vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/
SETHE, §2N80.

351 STRITTMATTER,S.5.

352 HUGUENIN/REITZE, BSK ZGB, Vor Art. 52-59 ZGB N 2; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/
SETHE, § 2 N 83; MEIER-HAYOZ, BK, Vor Art. 641-654 ZGBN5und N9.
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Dabei handelt es sich um das wesentliche Unterscheidungsmerkmal zur korper-
schaftlichen Verbindung mehrerer Personen als juristische Person.353

Am haufigsten tritt die Rechtsgemeinschaft als Gemeinschaft beziiglich
des Eigentums an einer Sache auf (d.h. gemeinschaftliches Eigentum). Das ist
etwa der Fall, wenn Ehegatten gemeinsam eine Liegenschaft zu Miteigentum
erwerben und halten. Gemeinschaftlich zustehen kénnen mehreren Personen
jedoch auch alle iibrigen Vermdogensrechte, wie beispielsweise Pfandrechte,
Dienstbarkeiten, Immaterialgiiterrechte, Forderungen oder Schulden.354

2. DieRechtsgemeinschaften des schweizerischen Privatrechts

Wie erwidhnt enthilt das schweizerische Privatrecht zwar keine Legaldefinition
des Begriffs der Rechtsgemeinschaft, kennt diese Erscheinung aber. Folgende
Rechtsgemeinschaften sind gesetzlich geregelt:355
— Giitergemeinschaft (Art. 221 ff. ZGB);
— Gemeinderschaft (Art. 336 ff. ZGB);
— Erbengemeinschaft (Art. 602 ff. ZGB);
— Miteigentiimergemeinschaft (Art. 646 ff. ZGB);
— Stockwerkeigentiimergemeinschaft (Art.712a ff. ZGB) und
— Personengesellschaften desOR, d.h. die einfache Gesellschaft
(Art.530ff. OR) sowie die Kollektiv- und die Kommanditgesellschaft
(Art. 552 1. bzw. Art. 594 ff. OR).

Neben diesen Rechtsgemeinschaften finden sich im Gesetz weitere Gebilde,
die mehrere Personen zu einer Gemeinschaft zusammenfassen. So etwa die
Gemeinschaft der Inhaber von Genussscheinen nach Art. 657 Abs. 4 OR. Zur
weiteren Abgrenzung zu diesen Erscheinungsformen sei auf die einschléagige
Literatur verwiesen.356

Von praktischer Bedeutung fiir die nachfolgende Beurteilung des Innen-
verhiltnisses zwischen mehreren Mietern sind im Wesentlichen die einfache
Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) und die Erbengemeinschaft (Art. 602 ff. ZGB).357

Beim Abschluss eines Mietvertrags mit einer Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft oder einer Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft entsteht im
Rahmen der beschriankten Handlungsfahigkeit dieser Gebilde ein einfacher
Mietvertrag, weshalb diese Rechtsgemeinschaften nachfolgend nicht ndher

353 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2 N 82.
354 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2 N78.
355 Vgl. die Aufzihlungin: STRITTMATTER, S. 5.
356 Vgl.insbesondere: STRITTMATTER, S. 11.

357 Vgl.auchJACQUEMOUD ROSSARI, S. 98, die auf Vermieterseite zusatzlich die Miteigen-
tiimergemeinschaft erwidhnt (Art. 646 ff. ZGB).
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beleuchtet werden.358 Auch die Miteigentiimergemeinschaft wird nachfolgend
ausgeblendet, da diese nur aufseiten der Vermieterschaft relevant ist.

Keine Rechtsgemeinschaftim besprochenen Sinn bilden Ehegattenim
Giiterstand der Errungenschaftsbeteiligung oder eingetragene Partner. Zwar
gehen Ehegatten und eingetragene Partner rechtlich den Bund der Ehe ein
bzw. lassen sich als Partner registrieren, grundsétzlich dndert dieser Bund
jedochnichtsan der bestehenden Trigerschaft von Rechten und Pflichten.359

3. Die Unterscheidung der Rechtsgemeinschaften anhand der
Interessenlage und Motivation fiir den Zusammenschluss

Die Rechtsgemeinschaften lassen sich zunichst nach Interessenlage bzw.
Motivation fiir den Zusammenschluss unterscheiden.360

1. Das Interesse der Gesellschafter bei der einfachen Gesellschaft ist auf die
Forderung eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Kraften und
Mitteln gerichtet (Art. 530 Abs.10R).

Als Gesellschaft dient die einfache Gesellschaft im Wesentlichen als
Organisationsform fiir Situationen, in denen sich mehrere Personen dafiir
interessieren, mit gemeinsamen Mitteln ein gemeinsames Ziel zu erreichen
(z.B. gemeinsamer Betrieb einer Zahnarztpraxis).36!

2. Demgegeniiber bezwecken die anderen, nicht gesellschaftsrechtlichen
Rechtsgemeinschaften des Familien-, Erb-und Sachenrechts die Erhaltung
eines Status quo, also im Wesentlichen ein blosses Haben, Nutzen und
Verwalten von Vermogenswerten.362 Beispielsweise regeln die Bestim-
mungen liber das Miteigentum in Art. 646 ff. ZGB die Nutzung und Verwal-
tung der im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Sache. In diese
Kategorie fallen auch der vertragliche Giiterstand der Giitergemeinschaft
(Art.221ff. ZGB) und die Gemeinderschaft (Art. 336 ff. ZGB).363 Bei der Gliter-
gemeinschaft geht esim Wesentlichen um die giiterrechtliche Ordnung
von Vermégenswerten in Gesamt- und Eigengut (vgl. Art. 221ZGB). Beider
Gemeinderschaft handelt es sich um eine mittels Vertrags gebundene

358 Siehedazuvorne,S.8.

359 Vgl. HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Vor Art.159 ff. ZGB N25und Art.166 ZGB N 10, wonach
der ehelichen Gemeinschaft keine eigenstandige Rechtsstellung zukommt, auch nicht
in vermogensrechtlicher Hinsicht.

360 SCHUTZ, Personengesellschaftsrecht, N22 zu Art. 530 OR.
361 Vgl. Urteildes BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1.

362 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 1N 19; VON STEIGER, S. 330f.; FELLMANN/MULLER,
BK, Art. 530 OR N 35; vgl. auch HANDSCHIN, BSK OR, Art. 530 ORN12, der die Abgrenzung
anhand des gemeinsamen Zwecks vornimmt.

363 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §1N19und N123f.; vgl. auch FURRER, S. 65.
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Gemeinschaft von familien- oder erbrechtlich verbundenen Personen zu
einer Rechtsgemeinschaft, die den Zweck hat, Vermogenswerte dauernd
zu halten, zu nutzen und zu verwalten.364

4. Die Unterscheidung der Rechtsgemeinschaften anhand
der Entstehung

Die Rechtsgemeinschaften konnen weiter anhand der Entstehung unter-
schieden werden.

1. Damit eine einfache Gesellschaft entsteht, miissen sich die Beteiligten aus
freiem Entschluss als Gemeinschaft organisieren. Der Zusammenschluss
erfolgt rechtsgeschiftlich.365

2. Davon zu unterscheiden sind schlichte Interessengemeinschaften, die
von Gesetzes wegen entstehen.366

Mehrere Personen werden beispielsweise von Gesetzes wegen zu ei-
ner Mietermehrheit, wenn der Mieter eines einfachen Mietvertrags ver-
stirbt und mehrere Erben hinterlésst, die von Gesetzes wegen als Gemein-
schaftin den Mietvertrag eintreten.367

In Abgrenzung zur einfachen Gesellschaft ist nachfolgend zu beurteilen, ob
eine Rechtsgemeinschaftim Innenverhéltnis auch als sog. schlichte Vertrags-
gemeinschaft368 bestehen kann, auf die nach WEBER die Regeln des Miteigen-
tumsi.S.v. Art. 646 ff. ZGB heranzuziehen seien.369

II. Gemeinsam Mietende als einfache Gesellschaft

Bei den nachfolgenden Ausfiihrungen zur Begriindung des Innenverhéltnisses
wird zunichst vom Normalfall ausgegangen, dass zwischen den Personen, die
eine Mietermehrheit bilden, mit Bezug auf die gemeinsame Miete keine re-
levante vorbestehende Rechtsbeziehung vorliegt.

364 Vgl. LEHMANN, BSKZGB, Art.336 ZGBN 4 m.w.H.; vgl. auch FURRER, S. 65, der prazisiert,
dass die Gemeinderschaft dann zu einer Gesellschaft werden, wenn sie die Vermogens-
werte zur Erreichung eines gemeinsamen, weiterfithrenden Zwecks verwenden.

365 Vgl. zur Entstehung der einfachen Gesellschaft hinten, S. 73 ff.

366 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §1 N20 ff. m.w.H. auf die gesetzliche Bruchteils-
gemeinschaftbei Miteigentum (Art. 646 ff. ZGB), die Gldubigergemeinschaftim Konkurs
(Art.235ff. und 252 ff. SchKG), die Gemeinschaft der Glaubiger bei Anleihenobligationen
(Art.1157ff. OR) und die Gemeinschaft der Inhaber von Genussscheinen (Art. 657
Abs. 4 OR).

367 Dazuhinten,S.95f.

368 Zur Begrifflichkeit WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.24.

369 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 21.
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Zwei Studenten mieten beispielsweise gemeinsam eine Wohnung und griinden
eine Wohngemeinschaft. Auch zu denken ist an den Fall, bei dem ein nicht ver-
heiratetes Paar ein erstes Mal in einer gemeinsamen Wohnung zusammenzieht
oder zwei Personen sich zusammentun, um gemeinsam Geschéiftsriume zum
Betrieb einer Zahnarztpraxis370 oder eines Solariums37! zu mieten.

1. Uberblick iiber die Voraussetzungen und praktische Bedeutung

Die einfache Gesellschaftist die vertragsméssige Verbindung von zwei oder
mehreren Personen zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks mit gemein-
samen Kriften oder Mitteln (Art. 530 Abs. 1 OR). Wesentlich sind drei positive
Merkmale: (1) Zwei oder mehrere Personen verbinden sich vertraglich (Gesell-
schaftsvertrag), um einen (2) gemeinsamen Zweck (3) mit gemeinsamen Kriften
und Mitteln zu erreichen.372

Objektivwesentlich fiir die Entstehung der einfachen Gesellschaft ist mit-
hin die Einigung der Parteien iiber den gemeinsamen Zweck und das Einver-
stindnis, diesen mit gemeinsamen Kriften und Mitteln zu verwirklichen. Die
Einigung dariiber geniigt grundsétzlich fiir das Zustandekommen einer ein-
fachen Gesellschaft.373

Die Beurteilung des Zusammenschlusses einer Parteiengruppe als ein-
fache Gesellschaft hat weitreichende praktische Konsequenzen. Von beson-
derer Bedeutung sind namentlich die Vertretungsmacht des oder der geschifts-
fiithrenden Gesellschafter(s) im Aussenverhiltnis (vgl. Art. 535 Abs.1i.V.m.
Art. 543 Abs. 2 OR), die solidarische Haftung der Gesellschafter von Gesetzes
wegen (Art. 544 Abs. 3 OR) und die Bestimmungen zur Beendigung der ein-
fachen Gesellschaft (Art. 545 ff. OR), die im zweiten Teil dieser Arbeit niher
beleuchtet werden.374

2. Der gemeinsame Zweck
2.1. Allgemeines

Der Begriff des gemeinsamen Zwecksi.S.v. Art. 530 Abs. 1OR hat in der gesell-
schaftsrechtlichen Lehre unterschiedliche Definitionen erfahren.375 Her-

370 Vgl. Urteil des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1.
371 Urteildes BGer 4A 119/2008 vom 10.Juni 2008 E. 2.

372 Vgl. THOUVENIN, N 394, der zusitzlich als viertes (negatives) Merkmal das Fehlen der
Merkmale einer anderen Gesellschaftsverbindung erwéhnt.

373 FELLMANN/MULLER, BK, Art. 530 OR N 459. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12
N95; VON STEIGER, S. 357; FURRER, S. 51, der allerdings die Vereinbarung des «Zwecks
der Gesellschaft» und des «gemeinsamen Zwecks der Gesellschafter» als zwei separate
Essentialia betrachtet.

374 Vgl. SCHMID JORG, S. 34.

375 Vgl.dazu FELLMANN/MULLER, BK, Art.530 OR N463.
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kéommlich wird zwischen dem unmittelbaren Zweck, dem Endzweck und
den Interessen und Motiven unterschieden.
— Derunmittelbare Zweck ist das Ziel, das die Parteien anstreben und fiir den

sie sich zusammengetan haben376 (z.B. Kauf eines Autos fiir die gemein-
same Ferienreise,377 gemeinsamer Betrieb eines Solariums378, der gemein-
same Verkaufvon Aktien379). Gemeinsamist der Zweck, wenn die Parteien
einund dasselbe Ziel anstreben.380 Alsrelevanter Zweck im Rahmen der
Definition der einfachen Gesellschaft wird der unmittelbare Zweck ver-
standen.381

Beim Endzweck geht es demgegeniiber um die Frage, ob die Parteien mit
ihrer zweckgerichteten Zusammenarbeit wirtschaftliche oder nicht-
wirtschaftliche Ziele (z.B. ideelle oder gemeinniitzige Ziele) verfolgen.382
Davon zu unterscheiden sind die individuellen Interessen und Beweg-
griinde, die der gemeinsamen Zweckverfolgung zugrunde liegen.383 Unter-
schiedliche Individualinteressen oder Motive schliessen eine gemeinsame
Zweckverfolgung nicht aus.384

Der (gemeinsame) Zweck ist durch Auslegung zu ermitteln.385 Die Frage,
welcher Zweck im Einzelfall verfolgt wird, ist in verschiedener Hinsicht von
herausragender Bedeutung. Er ist «der wichtigste Massstab und Orientie-
rungspunkt bei der Rechtsanwendung. Nach ihm bestimmen sich namentlich
die Zuldssigkeit der einfachen Gesellschaft und der Inhalt ihrer Aktivititen,
er bildet die Richtlinie zur Konkretisierung der Rechte und Pflichten der Gesell-
schafter und den wichtigsten Orientierungspunkt bei der Bestimmung des
Gegenstands der Geschiftsfiihrungsbefugnis, und seine Erreichung fiihrt zur
Beendigung der Gesellschaft.»386 Er hat nicht nur eine konstitutive Wirkung,

376

Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 1 N 84; FURRER, S. 53, der hierfiir die Termi-
nologie «Vorzweck» verwendet.

377

BGE9911315E.3c.

378

Urteil des BGer 4A 119/2008 vom 10. Juni 2008 E. 2.

379

BGE11611707E. 2.

380

Urteile des BGer 4A_509/2010 vom 11. Madrz 2011 E. 5.2; 4A_533/2014 vom 29. April 2015
E.2.2.3.

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §1 N 85.

382

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §1N 85; FURRER, S. 52.

383

Vgl. Urteile des BGer 4A_533/2014 vom 29. April 2015E. 2.2.3; 4C.214/2003 vom 21. Novem-
ber 2003 E. 3.1; FURRER, 81; FELLMANN/MULLER, BK, Art. 530 OR N 465.

384

Urteil des BGer 4A_533/2014 vom 29. April 2015 E. 2.2.3 m.V. auf FELLMANN/MULLER,
BK, Art.530 ORN71.

385

Vgl. Urteil des BGer 4A_509/2010 vom 11. Mdrz 2011 E. 5; JUNG, Handkommentar, Art. 530
ORNs5.

386

THOUVENIN, N401.
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sondern mithin eine funktionelle. Er grenzt die «Individual- von der Sozial-
sphédre» ab387 und definiert damit den Umfang der von der Gesellschaft erfass-
ten Aktivitdt. Nach dem Zweck der Gesellschaft bestimmt sich schliesslich,
welche Beitridge zu dessen Férderung geeignet sind.388 Darauf ist zuriickzu-
kommen.389

2.2. Der Abschluss von Rechtsgeschiften als gemeinsamer Zweck

Das Bundesgericht geht in seiner Rechtsprechung von einem weiten Zweck-
begriffaus. Esistinsbesondere nicht erforderlich, dass das Gesellschaftsver-
héltnis auflingere Dauer angelegt wird. So kann der Zweck eng begrenzt sein
(sog. Gelegenheitsgesellschaften390).
1. Der gemeinsame Zweck kann nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
im gemeinsamen Abschluss eines Erwerbs- oder Verdusserungs-
geschifts liegen.391
— In BGE11611707E. 2a bejahte das Bundesgericht eine gemeinsame
Zweckverfolgung im Fall, da sich mehrere Aktionédre zusammen-
schlossen, um dem gleichen Kiufer ihre Aktien zu verkaufen (Gemein-
samer Verkauf von Aktien).392

— Zweck einer einfachen Gesellschaft kann auch der gemeinsame Er-
werb einer Liegenschaft durch mehrere Personen — beispielsweise
durch Ehegatten —zu Mit- oder Gesamteigentum sein, was das Bun-
desgericht mehrfach bestitigte.393 Zweck der Gesellschaft stellt in
erster Linie der Erwerb dar. Wurde die Liegenschaft zu Miteigentum
erworben, regelt sich die Verwaltung und Nutzung der Sache an-
schliessend nach den Regeln von Art. 646 ff. ZGB, sofern nicht ein da-
riiber hinausgehender Zweck verfolgt wird. Der Zweck wird diesfalls
mit dem Abschluss des Erwerbs erreicht.394

387 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, Art.530 OR N470 m.V. auf WIEDEMANN, S.10f.
388 Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.531 OR N 3.

389 Siehehinten, S.83fT.

390 FELLMANN/MULLER, BK, Art. 530 OR N205-209.

391 Urteildes BGer 4A 383/2007 vom19. Dezember 2007 E. 3.1.

392 Das Bundesgericht priifte vorab, ob es sich um einen gemeinschaftlichen Vertrags-
schluss gehandelt hat oder die Parteien vielmehr selbststindige Kaufvertrige ab-
schlossen (E. 2b). Vgl. auch BGE 116 [1 49 E. 3b; 110 [1 287 E. 2a.

393 BGE11011287E.2a;137111455E. 3.1 (libersetzt in: Pra 2012, Nr. 19, S.125ff.); Urteile des
BGer 4C.20/2002 vom 18.Juni 2002 E. 3.3; 4A_383/2007 vom 19. Dezember 2007 E. 3.2
und E. 3.4; Vgl. auch BGE 127 [11 46 E 3b in fine; Urteil des Obergerichts des Kantons
Ziirich NP160016 vom 14. Juli 2017 E. 2.2

394 Illustrativ das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich NP160016 vom 14. Juli 2017
E.2.2, wonachin diesem Zusammenhang die Lehrmeinung nicht relevant sei, wonach
das Verwalten und Nutzen einer Sache kein rechtsgeniiglicher Zwecki.S.v. Art. 530
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Handelt es sich um ein Erwerbs- oder Verdusserungsgeschift, ist weiter
zu prizisieren, dass nicht nur der «Abschluss» des Vertrags —also das
Verpflichtungsgeschift —angestrebt wird, sondern sich der Zweck selbst-
redend auf den erfolgreichen Vollzug des Rechtsgeschiifts —also das
Verfligungsgeschift — erstreckt.395 Der Gesellschaftszweck wird folge-
richtig mit dem Vollzug des Geschifts erreicht (z.B. gemeinsamer Er-
werb zu Miteigentumi.S.v. Art. 646 ff. ZGB). Dies ist in Fillen bedeutsam,
indenen der Abschluss des Vertrags und der Vollzug zeitlich auseinan-
derfallen.

Unterzeichnen die Ehegatten beispielsweise einen Kaufvertrag zum
Erwerb eines Grundstiicks zu Miteigentum am 14. April 2021 und verein-
barenssie, dass die Verfiigung am 5. Dezember 2021 erfolgt, bleibt die Ehe-
gattengesellschaft bis zum vollstindigen Abschluss des Geschifts beste-
hen.396

. Der Zweck kann selbstverstindlich auch iiber den Abschluss (und Voll-

zug) eines Erwerbs- oder Verdusserungsgeschifts hinausgehen.

In BGE 9911315E. 5 bestand der Zweck der einfachen Gesellschaft
nicht nurim Abschluss eines Kaufvertrags, sondernin der anschliessenden
Beniitzung eines Occasionswagens fiir eine Ferienfahrt nach Frankreich
und dem Wiederverkauf.

. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung beschrankt sich nicht auf

Erwerbs- oder Verdusserungsgeschifte. Auch beim Abschluss (und Voll-
zug) von gemeinsamen Dauerschuldverhiltnissen bejaht das Bundes-
gericht eine Zweckverfolgungi.S.v. Art. 530 Abs.10R.

In Urteil 4C.300/2005 vom 1. November 2006 beurteilte das Bundes-
gericht die Aufnahme eines gemeinsamen Darlehens. Es bestétigte die vor-
instanzliche Auffassung, wonach eine Gelegenheitsgesellschaft «<zum
Zwecke der gemeinsamen Aufnahme eines Darlehens» gegriindet worden
war.397 Die Aufnahme eines Darlehens ist hdufig nur Mittel zum eigentlich
verfolgten Ziel (z.B. Liegenschaftskauf). In diesem Fall umfasst der Gesell-

ORseinkonne, da der Zweck lediglich den Erwerb oder die Verdusserung umfasst; so
auch Urteil des BGer 4A_383/2007 vom 19. Dezember 2007 E. 3.2.

395

HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 26; So zu verstehen wohl auch Urteil des
Obergerichts des Kantons Ziirich NP160016 vom 14. Juli 2017 E. 2.2: «Der Gesellschafts-
zweck wird diesfalls mit dem Abschluss des Liegenschaftskaufs erreicht.»

396

Zubeachten ist, dass die Auflosung der einfachen Gesellschaft an den Verbindlich-
keiten gegeniiber Dritten nichts dndert (vgl. Art. 551 OR). Mithin bleiben die Gesell-
schafter etwa fiir Gewdhrleistungsanspriiche aus Vertriagen mit Dritten weiterhin
personlichund solidarisch haftbar (vgl. Art. 544 Abs. 3 OR; vgl. etwa FELLMANN/MULLER,
BK, Art.544 OR N113 und 145).

397

Vgl. auch WEBER ROLF, BK, Art.312 OR N 85.
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schaftszweck in der Regel auch die Finanzierung durch Aufnahme eines
Darlehens und die Sicherung der Darlehensforderung durch ein Grund-
pfand.398

2.3. Die Zweckverfolgung bei der gemeinsamen Miete
a  Rechtsprechung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hat mehrmals und in unterschiedlicher Auspragungbejaht,
dass die gemeinsame Miete von Wohn- oder Geschéaftsrdaumen einen Zweck
i.S.v. Art. 530 OR darstellen kann. Sdmtlichen Féllen lag eine unbewusste Gesell-
schaftsbildung zugrunde. Die Zweckumschreibung des Bundesgerichts ging
unterschiedlich weit. Es bezeichnete je nach Fall nicht nur den Abschluss des
gemeinsamen Mietvertrags als Zweck, sondern —je nach Art der Raumlich-
keit —auch das anschliessende Zusammenwohnen oder den Betrieb eines
Geschéfts. Daraufist in der nachfolgenden Analyse ndher einzugehen.
Betreffend die Wohnraummiete sind folgende Entscheide zu beachten:

— In BGE 10811204 E. 4b priifte das Bundesgericht insbesondere, ob und
inwieweit die Regeln der einfachen Gesellschaft auf ein Konkubinats-
verhiltnis anwendbar sind.399 Das Paar mietete gemeinsam eine Woh-
nung, fithrte den Haushalt zusammen und kam gemeinsam fiir dessen
Kosten auf. Das Gericht bejahte betreffend das Zusammenleben ein
Gesellschaftsverhiltnis, dusserte sich jedoch nicht ausdriicklich zur
gemeinsamen Miete.

— Bei der gemeinsamen Wohnraummiete hielt das Bundesgericht im
Urteil 4C.474/1995vom 13. Mai1996 E. 3a wenig spéter ausdriicklich fest,
dass «das gemeinsame Mieten zum Zweck des Zusammenwohnens»
(«lalocation en commun d’une habitation destinée a étre occupée en-
semble») einen hinreichenden Zwecki.S.v. Art. 530 OR darstellt. Es prizi-
sierte, dass der Zweck «des gemeinsamen Wohnens oder Zusammenle-
bens[...] liber die blosse gemeinsame Nutzung einer Sache durch mehrere
Personen hinaus [geht]». Im genannten Fall mieteten zwei Konkubinats-
partner gemeinsam ein Einfamilienhaus fiir die Dauer von fiinfJahren zu
Wohnzwecken und lebten fiir zwei Jahre darin (E. 3b). In beiden Fillen
erschopfte sich die gemeinsame Zweckverfolgung und — somit auch — die
einfache Gesellschaft nichtim Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags,
sondern umfasste ebenso das Zusammenleben.

398 Urteildes BGer 4C.20/2002 vom 18.Juni2002E. 3.3.

399 DieseFrage hat das Bundesgerichtim Urteil vom 15. Madrz 1983 E. 2d noch offengelassen,
in: SG1983 Nr. 225.
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— ImUrteil 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1 bestétigte das Bundes-

gericht mit Verweis auf BGE 10811204 ff., dass bereits die «gemeinsame
Miete einer Raumlichkeit oder einer Wohnung» («location en commun
d’unlocal oud’un appartemen») —wie auch der Abschluss eines Erwerbs-
oder Verdusserungsgeschifts —einen ausreichenden Zweck i.S.v.
Art.530 OR darstellen kdnne.

Das Bundesgericht beurteilte auch Félle der gemeinsamen Miete von Geschifts-
riumen.
— Imbereits erwihnten Urteil 4A 352/2012 vom 21. November 2012E. 3.2

b

bejahte das Gericht eine einfache Gesellschaft zwischen zwei Zahnirzten,
die gemeinsam Geschéftsridume mieteten und darin eine Zahnarztpraxis
betrieben. Der gemeinsame Zweck umfasste nicht nur die gemeinsame
Miete, sondern den anschliessenden Betrieb der Zahnarztpraxis: «Akqui-
sition einer Rdumlichkeit und den Betrieb einer Zahnarztpraxisin
dieser Rdumlichkeit.»400

Anders als bei der Miete von Wohnriaumen, bei der sich der Zweck in der
Regelim Wesentlichen auf das Zusammenwohnen beschrinkt, sind die
mittels gemeinsamer Geschiftsraummiete verfolgten Zwecke vielfiltiger
und ergeben sich aus der angestrebten Tatigkeit. Im Urteil des Bundes-
gerichts 4C.236/2003 vom 30.Januar 2004 E. 2.1 bildeten zwei Mieter eine
einfache Gesellschaft zwecks Miete von Geschiftsraumen zum Betrieb
eines Wellnesscenters.401

Lehre

Gestiitzt auf die bundesgerichtliche Rechtsprechungbejaht die herrschende
Lehrebeider gemeinsamen Miete das Vorliegen eines gemeinsamen Zwecks
im Sinne von Art. 530 Abs. 1OR. Bei der Zweckumschreibung stiitzt sich die
Lehre mehrheitlich auf die Formulierungen des Bundesgerichts, das das
«Zusammenwohnen» oder den Betrieb eines Geschifts nennt. Vielfach folgt
dieser Feststellung mit Verweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung
die Folgerung, dass zwischen mehreren Mietern regelmaéssig eine einfache
Gesellschaft anzunehmen ist.402

400 Im franzosischen Originalwortlaut: «<acquérir un local et d’y exploiter un cabinet

dentaire.»

401

Die Qualifikation als einfache Gesellschaft war jedoch «unbestritten» und wurde vom
Bundesgericht nicht im Einzelnen gepriift (E. 2.1).

402

SCHMID JORG, S. 34, der das «gemeinsame Wohnen» als Zweck nennt und prazisiert,
die Annahme der einfachen Gesellschaft geschehe unter Vorbehalt von gesetzlichen
Sonderregeln, ohne diese niher zu spezifizieren; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET,
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Esgibt abweichende Stimmen, die den gesellschaftsrechtlichen Ansatz kriti-
sieren. Diese abweichende Auffassung wird im Zusammenhang mit dem Ab-
schluss eines gemeinsamen Mietvertrags im Wesentlichen damit begriindet,
dass das Halten, Verwalten oder Nutzen einer Sache keinen Zweck im Sinne
von Art. 530 OR darstellen konne.403 Diese Auffassung liberzeugtim Zusam-
menhang mit der gemeinsamen Miete aus folgenden Griinden nicht:

— Erstensunterscheidet die Rechtsprechung zwischen dem Erwerb einer
Sache oder eines Rechts und dem (anschliessenden) Halten, Verwalten
und Nutzen. Wie beim Abschluss eines Erwerbs- oder Verdusserungsge-
schifts kann auch die gemeinsame Miete eines Objekts einen Zweck im
Sinnevon Art. 530 OR darstellen. Der wesentliche Unterschied liegt darin,
dass sich der Zweck bei Erwerbs- oder Verdusserungsgeschiften in der
Regelim einmaligen Vollzug erschopft, sofern dariiber hinaus kein wei-
terer Zweck verfolgt wird. Da es sich bei der Miete um ein Dauerschuld-
verhdltnis handelt, ist auch der Zweck beim gemeinsamen Vertrags-
schluss grundsitzlich auf Dauer ausgerichtet und besteht in der Regel
nicht nur darin, den Vertrag gemeinsam zu erfiillen, sondern in tatsichli-
cher Hinsicht in den Rdumlichkeiten zu wohnen oder ein Geschift zu
betreiben.

— Zweitensstehen die Begriffe Halten, Verwalten und Nutzen im Zusammen-
hang mit dem Eigentum an Sachen und dem Halten und Verwalten von
Vermogenswerten (z.B. Grundstiick).404 Geméiss Rechtsprechung und

Droit du bail, N26 zu Art. 253 OR, die den Zweck mit «d’occuper un logement ou
d’exercer une activité économique dans un méme local» umschreiben; vgl. auch
DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.188; LACHAT, Bail aloyer, S. 96; dhnlich PUNTENER,
Mietrecht fiir die Praxis, S. 21, und DILLIER, S. 245f., die weiter ausfiihrt, ihres Erachtens
diirfe ein gemeinsam mietendes Konkubinat nicht stets als einfache Gesellschaft
behandelt werden, dussert sich jedoch nicht dazu, in welchen Fillen kein Gesell-
schaftsverhiltnis anzunehmen sei; vgl. auch SCHMID HANS, S 350, der bei mehreren
Mietern —auch zwischen Ehepaaren —immer ein Gesamthandverhiltnis annimmt
und als Zweck das «gemeinsame Mieten zwecks Wohnen oder Arbeiten» anfiihrt; so
zu verstehen wohl auch MICHELLI, S. 16; widerspriichlich PERMANN, OFK Mietrecht,
Vor Art. 253-274g OR N 45, der zwar entgegnet, dass die Tatsache des gemeinsamen
Vertragsschlusses noch keine Solidarhaftungbegriindet, andernorts jedoch ausfiihrt,
dass gemeinsame Mieter eine Gesamthandschaft darstellen und —falls keine Erb-
gemeinschaft vorliegt —als ad hoc einfache Gesellschaft zubetrachten sind. Im Zusam-
menhang mitdem Konkubinat nennt PERMANN das «gemeinsame Wohnen» als Zweck.
Auch FUTTERLIEB, S. 28, FUCHS, S.28 und MAAG, HPA, Rz.2.52 befassen sich nicht
nédher mit dem Zweck.

403 Vgl.etwa WEBER ROGER, S.19ff., der die analoge Anwendung der Bestimmungen des
Miteigentums vorschligt (Art. 646 ff. OR).

404 Vgl.JUNG, Handkommentar, Art. 530 OR N7; SETHE, Kurzkommentar, Art. 530 OR
N 21; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 1N 19.
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einem wesentlichen Teil der Lehre ist jedoch anerkannt, dass der Ab-
schluss eines Mietvertrags —soweit damit ein weiterer Zweck verfolgt
wird (Zusammenleben oder Betrieb eines Geschifts) —iiber das blosse
Halten, Verwalten und Nutzen einer Sache hinausgeht.405

¢ Umfangder gemeinsamen Zweckverfolgung

Wie erwdhnt kommt der Zweckbestimmung in verschiedener Hinsicht eine
herausragende Bedeutung zu, weshalb es entscheidend ist, dem durch Aus-
legung ermittelten vereinbarten Zweck scharfe Konturen zu verleihen. Er
bestimmt den Gegenstand und den Umfang der einfachen Gesellschaft.

In den meisten Fillen fehlt eine gemeinsame ausdriickliche Zweckbe-
stimmung der Parteien, da sich diese nicht bewusst sind, ein Gesellschaftsver-
héltnis zu begriinden. Kommt die einfache Gesellschaft durch konkludente
Erklarungen der Parteien zustande,4%6 ist der von den Parteien verfolgte Zweck
mittels Auslegung zu ermitteln. Lasst sich der tatsdchliche Wille nicht ermit-
teln, sind die (konkludenten) Erklirungen nach dem Vertrauensprinzip auszu-
legen. Ist der Vertrag nicht durch den Austausch von ausdriicklichen Willens-
erklarungen geschlossen worden, sondern durch ein konkludentes Verhalten
der Parteien, so sind die Umstinde allein massgebend fiir die Auslegung des
Erklarungsinhalts.407

Hinsichtlich des Umfangs des verfolgten Zwecks konnen im Wesentlichen
folgende Konstellationen unterschieden werden:

1. Schliessen sich mehrere Personen zusammen, um einen gemeinsamen
Mietvertrag abzuschliessen, liegt der unmittelbare Zweck zunichst in
ebendiesem Abschluss des Mietvertrags. Im Gegensatz zu einemreinen
Erwerbs- oder Verdusserungsgeschift, das in der Regel ein Einmalschuld-
verhiltnis darstellt und sich in einer Verfiigung erschopft,408 ist die ge-
meinsame Miete als Dauerschuldverhiltnis grundsétzlich auf Dauer an-
gelegt.409 Folgerichtig kann auch beim gemeinsamen Mietvertrag gesagt

405 Urteil des BGer 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 3a (iibersetzt in: Pra 1996 Nr. 240,
S.939ft.).
406 Siehe dazuhinten, S. 88.

407 Statt vieler: BGE 124 I1I 363 E. 5a; 131 111 268 E. 5.1.3 ({ibersetzt in Pra 2006 Nr. 19,
S.142ff.); Urteil des BGer 5A 540/2011vom 30. Mirz 2012, E. 6.1.2; JAGGI/GAUCH/ HART-
MANN, ZK, Art.18 OR N 385; KRAMER/SCHMIDLIN, BK, Art.18 OR N16 und N 45.

408 Prazisierend ist darauf hinzuweisen, dass das Verpflichtungs- und das Verfiigungs-
geschift zeitlich auseinanderfallen konnen. Wurde eine einfache Gesellschaft
begriindet, so ist m.E. der Vollzug in der Regel mitumfasst, sodass die Gesellschaft
konsequenterweise auch bei einem Erwerbs- oder Verdusserungsgeschift (tatsich-
lich) von gewisser Dauer ist.

409 Vgl. statt vieler: ROHRER, SVIT-Kommentar, Art. 253 OR N4; HIGI/BUHLMANN, ZK,
Art.253 OR N28; WEBER ROGER, Art.253 ORN1.
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werden, dass der gemeinsame Zweck den Vollzug des Mietvertrags um-
fasst, d.h. die auf eine bestimmte oder unbestimmte Dauer erfolgende
Gebrauchsiibernahme einer Sache (gemeinsame Miete).

2. Das Bundesgericht hat bisher in erster Linie Fille beurteilt, in denen die
gemeinsame Miete im Zusammenhang mit einem Konkubinat stand
oder —bei der Geschiftsraummiete —mit dem Betrieb eines Geschifts. Der
Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags wird geradezu als Mittel zum
eigentlichen Zweck des Zusammenwohnens oder des gemeinsamen
Betriebs eines Geschifts dargestellt.410 Hier ist Vorsicht geboten. Dass
die Parteien einen iiber den Abschluss der gemeinsamen Miete hinaus-
gehenden Zweck verfolgen, ist nicht leichthin anzunehmen:

Bei der Wohnraummiete ist in systematischer Hinsicht namentlich
die Rechtsprechung zum Konkubinatsverhiltnis zubeachten. Esist ge-
meinhin anerkannt, dass aus dem blossen Zusammenwohnen an sich
aufkeinen hinreichenden Rechtsbindungswillen geschlossen werden
kann, wie es die Entstehung einer einfachen Gesellschaft voraussetzt.411

Im Leitentscheid zum Konkubinatsverhiltnis fiihrte das Bundes-
gericht aus: «Beim Zusammenleben von zwei Personen muss in jedem
einzelnen Fall ndher gepriift werden, ob und inwieweit die konkreten
Umstidnde die Anwendung der Regeln tiber die einfache Gesellschaft
erlauben. Es sind Konkubinatsverhiltnisse denkbar, in denen die Part-
ner sich injeder Beziehung eine derart starke Selbstdndigkeit bewahren,
dass fiir die Annahme einer einfachen Gesellschaft kein Raum bleibt.
Von der Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Kriften
oder Mitteln kann nur dort gesprochen werden, wo ein Wille besteht,
die eigene Rechtsstellung einem gemeinsamen Zweck unterzuordnen,
um auf diese Weise einen Beitrag an die Gemeinschaft zu leisten.»412

Auchbei der gemeinsamen Miete ist abzugrenzen, ob die Parteien lediglich
mit Bezug auf den «Abschluss» der gemeinsamen Miete eine Gesellschaft
bilden oder auch hinsichtlich des Zusammenlebens: Nimmt man diese Diffe-
renzierung auf Ebene der Zweckbestimmung nicht vor, wird aus jeder Wohn-
gemeinschaft (automatisch) eine einfache Gesellschaft im Sinne eines Kon-
kubinats. Mieten zwei Studenten gemeinsam eine Wohnung, ist mithin nicht

410 Urteil des_BGer 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 3a ({ibersetzt in: Pra 1996 Nr. 240,
S.939ff.). Ahnlich kann auch die gemeinsame Aufnahme eines Darlehens weiteren
Zwecken dienen: vgl. Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002 E. 3.3.

411 AEBI-MULLER/WIDMER, N 11; BUCHLER, S.79; DUSSY, S. 60f.; PULVER, S.17f., 22 ff.; WEBER
ROLF, Frank et al., §6 N8 und 13 ff.

412 BGE10811204E. 4a.
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ohne Weiteres anzunehmen, dass die einfache Gesellschaft und damit der Ge-
sellschaftszweck auch das (blosse) Zusammenleben in der Wohnung umfasst.

Dieselben Uberlegungen gelten fiir die gemeinsame Miete von Geschiifts-
rdumen. Es istim Einzelfall zu priifen, ob der verfolgte Zweck iiber die gemein-
same Miete der Riumlichkeiten hinausgeht.

3. Gemeinsame Krifte und Mittel
3.1. Allgemeines

Eine gemeinsame Zweckverfolgungi.S.v. Art. 530 OR setzt gemdss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung weiter voraus, dass die Beteiligten nicht nur ein
und dasselbe Ziel anstreben, sondern alle zur Erreichung dieses Ziels beitra-
gen.413 Gemdiss Art. 531 Abs. 1OR hat jeder Gesellschafter einen Beitrag zu leis-
ten, sei es in Geld, Sachen, Forderungen oder Arbeit. Die zur Verfolgung des
Gesellschaftszwecks erforderlichen Mittel, d.h. die von den Gesellschaftern
zu erbringenden Beitrdge, konnen in irgendwelchen vermégensrechtlichen
oder personlichen Leistungen bestehen.414 Ist nicht etwas anderes verein-
bart, so haben die Gesellschafter gleiche Beitrige, und zwar in der Art und dem
Umfange zuleisten, wie der vereinbarte Zweck es erheischt (Art. 531 Abs. 2 OR).
Die Beitrdge konnen fiir die einzelnen Gesellschafter verschieden sein.415 Eine
abweichende Vereinbarung kann auch aus konkludenten Handlungen der
Parteien resultieren.416 Nicht vorausgesetzt ist, dass die Art und der Umfang
der Beitrige bereits im Vornherein bestimmt sind.417 Es ist fiir das Vorliegen
eines Gesellschaftsverhiltnisses jedoch erforderlich, dass jeder Beteiligte
einen Beitragleistet und damit die Erreichung des gemeinsamen Ziels in irgend-
einer Weise fordert.418 Der Beitragsbegriff ist mithin weit zu verstehen.419

413 Stattvieler: Urteile des BGer 4A_533/2014 vom 29 April 2015E.2.2.3; 4A_509/2010 vom
11.Mérz 2011 E. 5.2; vgl. auch THOUVENIN, N 422 ff., der sich eingehend mit der Frage
auseinandersetzt, ob dieser Voraussetzung eine eigenstindige Bedeutung fiir die
Entstehung einer Gesellschaft nach Art. 530 OR zukommt.

414 Vgl. BGE11611707 E.2a;137111455E. 3.1 (ibersetzt in: Pra2012, Nr. 19, S. 126 ff.); Urteil des
BGer 4C.166/2005 vom 24. August 2005 E. 3.1.

415 BGE137111455E.3.1({ibersetztin: Pra 2012, Nr. 19, S. 126 ff.).
416 Urteil des BGer 4A_21/2011vom 4. April 2011 E. 3.3.

417 Vgl. Urteildes BGer 4A_310/2009 vom 29. September 2009 E. 1.4; HANDSCHIN/VONZUN,
ZK, Art.530 ORN172, FURRER, S. 69; FELLMANN/MULLER, Art. 531 OR N 68.

418 Urteildes BGer 4A_509/2010 vom 11. Mirz 2011 E. 5.2.
419 Vgl. CHAIX, Commentaire Romand, Art. 531 ORN2.
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3.2. Beitrige bei der gemeinsamen Miete
a Ubersicht

Wie vorstehend im Zusammenhang mit dem gemeinsamen Zweck erwéhnt,
ist zu unterscheiden und mittels Auslegung zu ermitteln, ob mehrere Mieter
lediglich den Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags bezwecken (gemein-
same Miete) oder der Zweck —und damit das Gesellschaftsverhiltnis —auch das
Zusammenwohnen (gemeinsames Wohnen) oder den Betrieb eines Geschifts
umfasst.

Gestiitzt auf die Lehre und Rechtsprechung kommen bei der gemein-
samen Miete folgende Beitrédge in Betracht:

1. Unabhingig vom Umfang des verfolgten Zwecks werden hiufig Beitrige
in Geld vereinbart. Typischerweise einigen sich die Mietenden im Innen-
verhaltnis darauf, den Mietzins und die Nebenkosten gemeinsam zu
tragen, sei es miindlich oder schriftlich.420 Es steht im Belieben der Mieter,
inwelchem Verhéltnis diese Kosten aufgeteilt werden. Vereinbart wird
etwa eine hilftige Bezahlung, eine Bezahlung nach Einkommen, nach
Grosse der bewohnten Zimmer oder nach einem sonstigen Massstab.421
Liegt keine ausdriickliche Einigung vor, kann in der Regel mit Bezug auf
den (tatsichlichen) Konsens iiber Bestand und H6he der einzelnen Bei-
trage auf das nachvertragliche Verhalten abgestellt und ermittelt werden,
wer welche Zahlungen leistete.

2. Dariiber hinaus kann bereits in der blossen Ubernahme der Haftungim
Aussenverhiltnis ein zuléssiger Beitragliegen. Geméiss neuerer Lehre,
die sichinsbesondere auf das Urteil des Bundesgerichts 4C.18/1995 vom
13.Juni1995E. 4b stiitzt,422 kommt als Beitrag alles infrage, was zur Ver-
folgung des Gesellschaftszwecks geeignet scheint, so auch die Erteilung
von Ratschldgen oder auch nur das blosse «Dabeisein». Das Bundesgericht
umschreibt den Beitrag wie folgt: «[OJn admet en particulier que le simple
fait d’accepter la qualité d’associé et donc de devenir personnellement et

420 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.189 m.V. auf BGE 108 11204 E. 4bund 5 (Zahlungen
andie gemeinsame Wohnungsmiete) und 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1-3.3
(Kosten der Zahnarztpraxis, worunter die Miete fallt); vgl. auch BOHNET/DIETSCHY-
MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N26; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 95;
SCHMID HANS, S 350 in Fn. 8; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor 253-274g OR N 67.

421 Vgl. LACHAT, Bail aloyer, S. 98.

422 Urteil des BGer 4C.18/1995vom 13.Juni1995E. 4b, in: §J1995S. 724 f. Das Bundesgericht
bestitigte diese Rechtsprechung in einem steuerrechtlichen Entscheid: Urteil des
BGer 2A.328/2002 vom 17. April 2003 E. 4.4. Aufkantonaler Ebene ist das Urteil des
Kantonsgerichts Waadt vom 18. August 2015 zu beachten (zusammengefasst in: ius.
focus 2016 Nr. 65), welches ebenfalls von einem sehr weiten Beitragsbegriff ausgeht; vgl.
auch Urteil des Kantonsgerichts Neuenburg CACIV.2013.80 vom 9. Dezember 2014 E. 3b.
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solidairement responsable du paiement des dettes de la société peut
constituer un apport, de méme que le fait, par sa présence, de permettre
I'octroide certains crédits ala société.» Die Beitragseigenschaft wird damit
begriindet, dass aufgrund der Mitgliedschaft das Risiko einer persénlichen
Haftungbesteht und der Gesellschafter damit seine Kreditwiirdigkeit der
Gesellschaft zur Verfiigung stellt.423 Auf diese Beitragsform wird an ande-
rer Stelle separat eingegangen.424

. Soweit der gemeinsame Zweck iiber die blosse gemeinsame Miete hinaus-

geht (gemeinsames Wohnen oder Betrieb eines Geschifts), kommen wei-

tergehende Beitrédge in Betracht. Umfasst der gemeinsame Zweck nicht

nur den Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags, sondern das Zusam-
menwohnen oder den gemeinsamen Betrieb eines Geschifts, liegen nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht nur dann ausreichende Bei-
trage vor, wenn die Parteien gemeinsam fiir die Kosten der Wohnung und
den Haushalt bzw. Betrieb des Geschifts aufkommen. Fehlt ein finanziel-
ler Beitrag, ist auch moglich, dass die Leistung in anderer Form erbracht
wird (z.B. Arbeitsleistung im Haushalt).

Das Bundesgericht dusserte sich vereinzelt zu den méglichen Bei-
tragen:

— In Urteil 4C.474/1995 vom 13. Mai1996 E. 3a befasste sich das Bundes-
gericht einzig mit dem gemeinsamen Zweck und schloss von der
gemeinsamen Zweckverfolgung direkt auf das Vorliegen einer einfa-
chen Gesellschaft, ohne sich mit den weiteren Voraussetzungen, ins-
besondere der Beitragspflicht, auseinanderzusetzen.

— Alsmassgebend erachtete das Gerichtin BGE10811204 E. 4b den Um-
stand, dass die Partner zusammen einen Haushalt fiihrten, fiir des-
sen Kosten sie beide aufkamen (z.B. finanzieller Beitrag an Woh-
nungsmiete und Einrichtungskosten).

— Ahnlich hielt das Bundesgericht im Urteil 4A_352/2012 vom 21. Novem-
ber2012E. 3.1 fest, dass beide Zahnirzte einen Beitrag erbringen
mussten, da die aus dem Betrieb der Zahnarztpraxis resultierenden
Kosten geteilt wurden.

Wie erwidhnt setzt sich die Lehre nur vereinzelt mit dieser Voraussetzung
auseinander. Unter Verweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung — der
jeweils eine weitere Zweckumschreibung zugrunde lag —sieht DIETSCHY-

423

HANDSCHIN/VONZUN, ZK Art. 531 OR N 2; HANDSCHIN, BSK OR, Art. 531 ORN 5; FELLMANN/
MULLER, BK, Art. 531 OR N 56; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 12 N 45; VON STEIGER,
S.369; CHAIX, Art. 531 ORN2; a.M. HONSELL, Kurzkommentar OR, Art. 531 ORN2.

424

Siehe sogleich, S. 85 ff.
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MARTENET neben der Bezahlung von Miete und Nebenkosten auch rechtsge-
niigliche Beitrage in der Leistung der Mietsicherheit, der Zurverfiigungstellung
von Mobeln, Maschinen oder anderen Materialien oder der Arbeit im Haushalt
oder im Betrieb.425 MICHELI fiihrt Ahnlich wie DIETSCHY-MARTENET aus,
dass ein zulissiger Beitrag auch in der Zurverfiigungstellung von Mobeln
oder Ausstattungsgegenstdnden im Falle einer gemeinsamen Miete von Ge-
schiftsrdumlichkeiten vorliegen kann.426

Umfasst der gemeinsame Zweck auch das Zusammenwohnen oder den
Betrieb eines Geschifts, sind die von der Lehre und Rechtsprechung genannten
Beitragsformen aufgrund des weiten Begriffs des Beitragsi.S.v. Art. 531 Abs. 1
OR durchaus geeignet, den gemeinsamen Zweck zu férdern. Erschopft sich der
Zweck derweil in der «gemeinsamen Miete», kommen lediglich die Beitrige
nach den vorstehenden Ziffern1und 2 in Betracht.

Schliessen sich zwei Personen zwar zur gemeinsamen Miete zusammen,
sind jedoch Beitrdgei.S.v. Art. 531 Abs. 1 OR weder ausdriicklich noch konklu-
dentvereinbart, so fehlt es an einer zur Entstehung der einfachen Gesellschaft
notwendigen Voraussetzung. Unter Bezugnahme auf die Terminologie von
WEBER ROGER liegt eine schlichte Vertragsgemeinschaft vor. Anstatt der von
diesem Autor geforderten Anwendung des Miteigentumsrechts427 — die WEBER
ROGER insbesondere mit dem Fehlen einer «affectio societatis» begriindet —ist
esnach der hier vertretenen Auffassung aufgrund der Bejahung einer gemein-
samen Zweckverfolgung und der Nihe zum Recht der einfachen Gesellschaft
tiberzeugender, im Streitfall zwischen den Mietern im Innenverhéltnis die
Bestimmungen der einfachen Gesellschaft geméss Art. 530 ff. OR zur Liicken-
flillung (z.B. Vertretung, interne Willensbildung oder Authebung der Rechts-
gemeinschaft) analog heranzuziehen.

b Zur (blossen) Mitiibernahme der Haftung als Beitragi.S.v. Art. 531 OR im
Besonderen

Gerade bei der unbewussten Entstehung der einfachen Gesellschaft, dieim
Zusammenhang mit dem vorliegenden Thema héufig ist, hingt die Mitglied-
schaft—also das blosse «Dabeisein» —mangels ausdriicklicher vertraglicher
Regelung davon ab, dass diese erst nach erfolgreicher Priifung der Entste-

425 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.189 m.V. auf BGE 108 I1 204 E. 4b und die weite-
ren Urteile des BGer 4P.118/2004 vom 10. September 2004 E. 2.2.2; 4A_352/2012 vom
21.November 2012 E. 3.1-3.3 und 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 3a (libersetzt in: Pra
1996 Nr. 240, S. 939 ff.); vgl. auch BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit dubail, Art. 253
OR N 26; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 95.

426 MICHELL S. 16.
427 WEBERROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 21.
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hungsvoraussetzungen feststeht. Handelt es sich bei der gemeinsamen Uber-
nahme der Haftung um den einzigen (nachgewiesenen) Beitrag des Gesell-
schafters, etwa weil ein Mitmieter keinen Anteil an die Wohnkosten leistet, ist
mit FURRER sowie FELLMANN und MULLER zu beachten, dass nicht Ursache
und Folge verwechselt werden.428 Die Ubernahme der Haftung ist Vorausset-
zung fiir die Entstehung der einfachen Gesellschaft. Die solidarische Haftung
nach Art. 544 Abs. 3 OR setzt mithin das Bestehen einer einfachen Gesellschaft
bei Vertragsschluss voraus.

Die Mitiibernahme der Haftung ist geeignet, die Kreditwiirdigkeit der
Gesellschaft zu verbessern.429 Folglich liegt damit ein rechtsgeniiglicher
Beitragi.S.v. Art. 530 Abs. 10R inaller Regel vor. Die Voraussetzung der gemein-
samen Krafte und Mittel ist somit bereits erfiillt, wenn die Mieter dem Vermie-
ter personlich haften und damit die Kreditwiirdigkeit der Gesellschaft erh6hen
und gegebenenfalls auch dazu beitragen, das Objekt tiberhaupt erst mieten zu
koénnen.430

Die Ubernahme der Haftung geschieht in der Regel ausdriicklich, indem
die Parteien im schriftlichen Mietvertrag vereinbaren, dass mehrere Mieter
«solidarisch haften».431

Die Vereinbarung einer solidarischen Haftung kann geméiss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung gestiitzt auf Art. 143 Abs. 1 OR auch konkludent
erfolgen.432 Soweit sich insoweit kein tatsdchlich {ibereinstimmender Wille
ermitteln ldsst, hat der Richter die Vereinbarung im Streitfall nach dem Ver-
trauensprinzip auszulegen.433 Im Einzelnen:

— Das Bundesgericht fiihrte wiederholt aus, der gemeinsame Vertrags-
schluss allein begriindet keine Solidaritit.434
Ausgangsfall fiir diese Rechtsprechung bildet ein Entscheid vom

18. Oktober1923. Darin unterzeichneten zwei Personen gemeinsam einen

Schuldschein tiber CHF 11’500.00 zzgl. Zins, der zusitzlich durch drei

Personen solidarisch verbiirgt wurde. Das Gericht sah insbesondere in der

428 FURRER, S.72; FELLMANN/MULLER, BK, Art. 531 N19 und 56.

429 Soauch HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 531 ORN2.

430 InderRegelinteressiertesden Vermieter nicht, wer welchen Beitragim Innenverhélt-
nisan die Miete und die Nebenkosten bezahlt. Er ist an kreditwiirdigen Mietern interes-
siert, die ihm personlich und solidarisch haften.

431 BGE11111284E.2; Urteildes BGer 4C.342/2004 vom 16. Dezember 2004 E. 3; LACHAT, Bail
aloyer, S.96in Fn. 51.

432 Stattvieler: BGE11611707E. 3; Urteil des BGer 4A_566/2012vom 9. April2013E. 2.4.3.1;
Urteil 4C.208/2005 vom 23. September 2005 E. 2.1.

433 BGE11611707E.3.

434 BGE49111205E.4;116 11707 E. 3; Urteile des Bundesgerichts 4A_599/2010 vom 14. Feb-
ruar 2011 E. 3.2 und 4C.228/2002 vom 18. Oktober 2002 E. 2.2.
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solidarischen Verbiirgung dreier Personen ein Indiz dafiir, dass sich die
den Schuldschein unterzeichnenden Personen nur als Teilschuldner ver-
pflichteten.435 Es handelt sich um einen einzelnen Fall.436

In der Regel bejahte das Bundesgericht eine solidarische Haftung bei

gemeinsamer Verpflichtung aufgrund der Umstiinde.437

— In BGE 47 111 213 E. 2 erkannte das Gericht auf eine solidarische Haft-
barkeit zweier Personen aufgrund der Abgabe eines gemeinsamen
Gebots an der Versteigerung eines Grundstiicks.

— Ebenfalls eine konkludente Solidarhaftung sah das Gericht in einer
Eventualbegriindungin BGE116111707E. 3dann als gegeben an, wenn
im Aktienkaufvertrag weder die von mehreren Personen verkauften
Aktien noch der Kaufpreis auf die einzelnen Personen aufgegliedert
waren.

— In Urteil 4C.342/2004 vom 16. Dezember 2004 E. 4 bejahte das Bundes-
gericht gestlitzt auf das Vertrauensprinzip aufgrund der Umstdnde
eine solidarische Haftung von Ehegatten im Zusammenhang mit der
gemeinsamen Aufnahme eines Darlehens. Dabei stiitzte es sich ins-
besondere auf die von der Vorinstanz festgestellten Umstinde, wo-
nach die Darlehenssumme im Vertrag nicht auf die Parteien aufgeteilt
und nicht bestimmt war, welcher Ehepartner welche Summe zurtick-
zuzahlen hatte.

— Ahnlich bejahte das Bundesgericht im kiirzlich ergangenen Ur-
teil4A_461/2018 vom 20. Mirz 2019 E. 4.2 eine konkludente solidari-
sche Haftung zweier Ehegatten, die fiir ihren Sohn gemeinsam das
Einschreibeformular fiir eine Privatschule unterzeichneten. Auf-
grund des Vertragszwecks —d.h. die Einschreibungihres gemeinsa-
men Sohnes zur Schule — durfte die Schule in guten Treuen davon
ausgehen, dass sich die Ehegatten solidarisch zur Bezahlung der
Schulgebiihren verpflichteten.

— Auchaufkantonaler Ebene befassten sich Gerichte mit dieser Thematik:

— Das Kantonsgericht Graubiinden bejahte eine solidarische Haftung
in einem Fall, da das Mietobjekt («<Ho6flistuck») zu einem einheitlichen

435

BGE 49111205E. 4.

436

Nicht einschligigist etwa der von WEISS, S. 41, zitierte BGE 123 111 53 E. 5, dasich dort die
Frage der solidarischen Haftung nicht stellte, sondern zu beurteilen war, ob iiberhaupt
eine Verpflichtung eingegangen wurde, was das Gericht verneinte.

437

Im Resultat aufeine solidarische Haftung schliessend, aber ohne sich im Einzelnen mit
der Begriindung von Solidaritdt durch den Vertragsschluss auseinanderzusetzen:
vgl. die Urteile des BGer 4A_12/2012vom10. Juli2012 E. 2; 4C.103/2006 vom 3. Juli 2006 E. 4.
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Mietzins tibernommen (CHF 1°000.00 und nicht je CHF 500.00) und
der Mietvertrag nicht einzelne Teile des Mietobjekts der einen oder
anderen Vertragspartei zur alleinigen Beniitzung zuteilte, sondern
das Mietobjekt beiden als Ganzes zur gemeinsamen Verwendung {iber-
lassen wurde.438

— In dhnlicher Weise haben auch das Obergericht des Kantons Luzern
sowie das Obergericht des Kantons Thurgau auf eine stillschweigende
solidarische Haftung in Féllen geschlossen, in denen der Mietvertrag
gemeinsam unterzeichnet wurde und die Personen das Mietobjekt
ungeteilt als Ganzes zur Verfiigung erhielten.439

Gestiitzt auf die erwdhnten Entscheide kann eine stillschweigende solidarische
Haftung mehrere Mieter in der Regel zusammengefasst dann bejaht werden,
wenn das Mietobjekt den Mietern gemeinsam tiberlassen wird und die Par-
teien im Mietvertrag die individuellen Anteile an den Mietkosten nicht be-
stimmen. Durch Abschluss eines Vertrags mit diesem Inhalt erkldren sie dem
Vermieter damit konkludent, dass jeder einzeln fiir die Erfiillung der ganzen
Schuld haften will.440

4. Gesellschaftsvertrag und Form

Voraussetzung fiir die Entstehung der einfachen Gesellschaftist schliesslich
der Abschluss eines Gesellschaftsvertrags. Da es sich bei der einfachen Gesell-
schaft um einerechtsgeschiftlich begriindete Rechtsgemeinschaft handelt,
ist jeweils anhand der konkreten Umstidnde im Einzelfall zu priifen, ob ein
vertraglicher Bindungswille besteht. Auch wenn gewisse Autoren und zuwei-
len das Bundesgericht diesen Eindruck erwecken, entsteht die einfache Gesell-
schaft nicht von Gesetzes wegen. Wie bei jedem Vertrag sind zum Vertrags-
schluss libereinstimmende Willenserkldrungen der Parteien erforderlich
(vgl. Art.10R).441 Im Einzelnen:

438 Urteil des Kantonsgerichts Graubiinden RB 19/93 vom 3. Juni 1993 E. b, in: PKG 1993
S.74ft.

439 Urteildes Obergerichts Luzernvom 9. Juli1992,in: LGVE19921Nr. 15, S. 26 f.; Urteil der
Rekurskommission des Obergerichts des Kantons Thurgau BR 94 86 vom 17. Oktober
1994 E. 2,in: RBOG 1994 Nr. 8 S.98.

440 Vgl.auchdie Lehre zum Mietvertrag LACHAT, Bail aloyer, S. 100; PUNTENER, Mietrecht
fiir die Praxis, S. 21f.; a.M. grundsétzlich WEBER ROGER, BSK-OR, Vor 253-273c ORN 2;
HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art.253 ORN12, die bei teilbaren Leistungen
von Teilschulden ausgehen, sofern kein Gesamthandverhiltnis besteht (sog. schlichte
Rechtsgemeinschaft).

441 FURRER, S. 43; VON STEIGER, S. 357.
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1. Haufigbesteht kein ausdriicklicher schriftlicher oder miindlicher Vertrag

betreffend die einfache Gesellschaft zwischen den Mietern. Der Gesell-
schaftsvertrag untersteht von Gesetzes wegen keiner Form und kann
formlos vereinbart werden (vgl. Art.11 Abs. 1i.V.m. Art. 530 OR). Der Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrags kann nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechungjedoch auch konkludent erfolgen und sich aus dem Verhalten
der Partner ergeben, wobei diesen nicht bewusst sein muss, dass daraus
eine einfache Gesellschaft entsteht.442

Die einfache Gesellschaft entsteht bereits, wenn die Parteien tiberein-
gekommen sind, die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks gemeinsam
férdern zu wollen. An die Beitragsleistung sind — wie gesehen — nur gerin-
ge Anforderungen zu stellen.443 Obwohl eine unbewusste Gesellschafts-
entstehung moglich ist, verlangt das Bundesgericht zumindest, dass sich
eine Partei rechtlich binden wollte.444 Einen mit Bezug auf simtliche
Parteien unbewussten und ungewollten Vertragsschluss gibt es nicht.445
Der rechtliche Bindungswillen dient in der Regel der Abgrenzung zu
blossen Gefilligkeitsverhiltnissen. Ein solches liegt etwa bei mehreren
Personen vor, die gemeinsam einen Jassabend verbringen.446

Stellen zwei Mieter einen verbindlichen Antrag zum Abschluss eines
Mietvertrags oder nehmen einen solchen an, so geben sieim Aussenver-
hiltnisrechtlich verbindliche Willenserkldrung ab. Da der Antrag zum
Vertragsschluss oder die Annahme desselben gemeinsam erfolgt, mani-
festiert sich nach der hier vertretenen Auffassung im Innenverhélt-
nis —also gegeniiber dem Mitmieter —der Wille, gemeinsam gegeniiber
dem Vermieter durch den einheitlichen Mietvertrag auch rechtlich gebun-
denzusein. Esist der Wille, die Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag
gemeinsam zu tragen und gemeinsam gegeniiber dem Vermieter fiir eine
bestimmte oder unbestimmte Dauer auszuiiben.

. Mieten mehrere Personen gemeinsam, ist esim Innenverhiltnis sinnvoll,

zumindest die vom dispositiven Recht abweichenden Vereinbarungen

442

BGE 124111363 E.II/2a;116 11707 E. 2a; 108 11204 E. 4; 99 I1 303 E. 4a; Urteile des Bundes-
gerichts 5A_304/2015vom23.November 2015E. 3.2 4 und 4A_509/2010 vom 11. Mdrz 2011
E.5.2; vgl. auch LACHAT, Bail  loyer, S. 96.

443

Siehe dazuvorne, S. 83 ff.

444

Urteile des Bundesgerichts 5A_304/2015 vom 23. November 2015 E. 3.2; 4A_27/2008
vom 9. Mai 2008 E. 2.3; 4C.24/2000 vom 28. Mdrz 2000, E. 3d; vgl. auch FELLMANN/
MULLER, BK, Art. 530 N 61; kritisch dazu MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 12N 97,
die verlangen, dass sich samtliche Vertragspartner binden wollen.

445

Urteile des Bundesgerichts 5A_304/2015 vom 23. November 2015 E. 3.2; 4A_27/2008
vom 9. Mai 2008 E. 2.3; 4C.24/2000 vom 28. Mirz 2000, E. 3d.

446

MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §1 N 81.
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ausdriicklich und schriftlich festzuhalten. Dies betrifft in erster Linie den
jeweils zubezahlenden Anteil an der Miete und den Nebenkosten.

Bedeutung des Gesellschaftsverhiltnisses aus Perspektive des
Vermieters

Die Bedeutung eines allfilligen Gesellschaftsverhéltnisses darf vor allem aus
Vermieterperspektive nicht iiberbewertet werden. Ein Riickgriffauf das Recht
der einfachen Gesellschaft ist in vielen Fillen nicht erforderlich, und zwar
aus folgenden Griinden:

1. Gestiitzt auf die vorstehenden Erwidgungen entsteht eine vertraglich

begriindete solidarische Haftung mehrerer Mieter geméss Art. 143 ff. OR,
wenn nicht ausdriicklich, dann in den meisten Féllen aufgrund der Um-
stande des Vertragsschlusses.447 Zum Nachweis einer solidarischen Ver-
pflichtung zur Bezahlung von Mietzinsen und Nebenkosten ist es in den
meisten Féllen somit nicht erforderlich, auf das Gesellschaftsrecht zuriick-
zugreifen (vgl. Art. 544 Abs. 3 OR) und das Gesellschaftsverhiltnis im Pro-
zessfall nachweisen zu miissen.

. Im Ubrigen bildet die Mietergemeinschaft aus Sicht des Vermieters je

nach Umstinden im Einzelfall den Anschein eines Gesellschaftsverhilt-
nisses (sog. Anscheinsgesellschaft). Erwecken die Parteien durchihr
Verhalten gegeniiber einem Dritten den Anschein, dass unter ihnen ein
Gesellschaftsverhiltnis besteht, kommen gestiitzt auf die bundesge-
richtliche Rechtsprechung nach dem Vertrauensprinzip die Regeln der
Haftung aus Rechtsschein zur Anwendung.448

Im Zusammenhang mit der gemeinsamen Miete ist das Urteil
4C.474/1995 vom 13. Mai1996 zu beachten. Darin stellte das Bundesgericht
in einem Fall, in dem eine Frau gemeinsam mit ihrem Freund ein Einfami-
lienhaus gemietet hatte, fest, dass gegen aussen zumindest der Anschein
einer einfachen Gesellschaft unter den Personen entstehe, die zusammen-
wohnen wollen.

447

Siehe vorne, S. 86f.

448

BGE 124111363 E.II/2a;116 11707 E. 1b; Urteile des BGer 4C.421/2006 vom 4. April 2007
E.7.2; 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002 E. 3.2; 4C.24/2000 vom 28. Mirz 2000 E. 4a;
4A_513/2015 vom 13. April 2016 E. 3.1; vgl. auch MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/ SETHE,
§12 N102; kritisch VON DER CRONE/BURGI, S. 57f., nach welchen der Anschein kein
(real existierendes) Gesellschaftsverhiltnis begriinden konne. Der in seinem Ver-
trauen auf den Bestand einer Gesellschaft Enttduschte sei deshalb wirtschaftlich so
zustellen, wie wenn ein Gesellschaftsverhiltnis bestiinde. Zustimmend: FELLMANN/
MULLER, BK, Art. 530 OR N 449.
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6. Interne Willensbildung und Vertretung der Gemeinschaft mit Bezug
aufden Mietvertrag

Das Verhiltnis der Gesellschafter unter sichistin den Art. 531-542 OR geregelt.
Das Recht der einfachen Gesellschafter enthilt wenige zwingende Bestim-
mungen, sodass die Gesellschafter weitgehend frei sind, ihr Verhiltnis zuei-
nander den spezifischen Bediirfnissen anzupassen.449 Mangels gesetzlicher
Formvorschrift kann der Gesellschaftsvertrag und damit auch die Regelung
des Verhiltnisses der Gesellschafter vorbehéltlich eines Schriftformvorbe-
haltsi.S.v. Art.16 Abs.10R formlos geindert werden.450 Die nachfolgenden
Grundsitze sind anwendbar, sofern und soweit die Gesellschafter keine abwei-
chende Vereinbarung getroffen haben.

Die Befugnis, betreffend den Mietvertrag Entscheidungen zu treffen,
hingt von der Art des Geschifts ab.45! Die Geschiftsfiihrung steht vorbehilt-
lich abweichender Vereinbarungen allen Gesellschaftern zu (vgl. Art. 535 Abs. 1
OR). Gegenstand der Geschiftsfiihrungsbefugnis bilden alle gew6hnlichen
Geschiftsfiihrungshandlungen.452 In diesem Rahmen ist zur Willensbildung
im Innenverhiltnis kein Gesellschaftsbeschluss erforderlich.453 Demgegen-
tiber erfordern Grundlagengeschifte, die den Gesellschaftsvertragbetreffen,
die Bestellung eines Generalbevollméchtigten und die aussergewohnlichen
Geschiftsfiihrungshandlungen (Art. 535 Abs. 3 OR) einen Gesellschaftsbe-
schlussi.S.v. Art. 534 OR454, der vorbehiltlich abweichender Vereinbarungen
einstimmig zu erfolgen hat.455 Fiir die Frage, ob ein ordentliches oder ausser-
ordentliches Geschift vorliegt, ist neben dem Zweck der Gesellschaft auch die
Artund Grosse der Gesellschaft, der Gesellschaftsvertragund die Art und das

449  Vgl.zueiner Ubersicht iiber die zwingenden und dispositiven Bestimmungen im Recht
der einfachen Gesellschaft: JUNG, Handkommentar, Art. 530 OR N 41; vgl. auch CHAIX,
Commentaire Romand, Art. 532 OR N 4. Ausdriicklich dispositiv sind betreffend das
Verhiltnis der Gesellschafter untersich die Art. 531 Abs. 2,533 Abs.1und 3, 534 Abs. 2,
535Abs.1und 540 Abs.10R.

450 Vgl. Art.11 Abs.10R; JUNG, Handkommentar, Art. 530 OR N 42; vgl. betreffend die Bei-
tragspflicht Urteil des BGer 4A_21/2011 vom 4. April 2011 E. 3.3: «la convention contraire
au principe d’égalité des apports exprimé a I’art. 531 al. 2 CO peut résulter d’actes
concluants.»

451 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.190.

452 Urteil des BGer 4C.191/2003 vom 15. Juni 2004 E. 2.2; THOUVENIN, N 537; FELLMANN/
MULLER, BK, Art. 543 OR N200; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 543 OR N 48; PESTALOZZ1/
VOGT, BSK OR, Art. 543 OR N29; VON STEIGER, S. 435 f

453 FELLMANN/MULLER, BK, Art. 534 OR N 43; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 534 ORN1-4;
THOUVENIN, N 490.

454 Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 534 OR N1-4; THOUVENIN, N 490.

455 HANDSCHIN, BSKOR, Art. 534 OR N 3; vgl. zu moglichen abweichenden Regeln: LACHAT,
Bail aloyer, S.97.
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Ausmass der fraglichen Geschiftsfiihrungshandlung zu wiirdigen.456 Bei
einer Gelegenheitsgesellschaft, die die gemeinsame Miete zum Zweck hat, han-
deltessichnach der hier vertretenen Auffassung bei simtlichen Geschiften,
die die Begriindung, Abinderung+57 (z.B. betreffend Parteien, Mietzins, Dauer,
Mietobjekt oder Gebrauchszweck) oder Aufhebung des Mietvertrags zum Ge-
genstand haben, sowie Geschifte, die den gemeinsamen Gebrauch der gemein-
samen Mietsache wesentlich einschrianken, um ausserordentliche Geschifte
im Sinnevon Art. 535 Abs. 3 OR.458 Hierzu zihlen etwa die Entscheide iiber die
Austiibung der Wahlrechte bei einer Nichterfiillung oder mangelhafte Erfiillung
des Vertrags bei Ubergabe der Sache i.S.v. Art.258 OR,459 die Herabsetzung
eines missbriuchlichen Mietzinses (Art. 270a OR),460 Anderungen und Erneu-
erungender Mietsache (Art. 260a OR),461 die Untervermietung (Art. 262 OR),462
die Ubertragung der Miete (Art. 263 OR),463 die vorzeitige Riickgabe der Miet-
sache (Art. 264 OR),464 die Ausiibung von Optionsrechten oder die Kiindigung
der Miete.465 Als ausserordentlichi.S.v. Art. 535 Abs. 3 OR werden im Allgemei-
nen auch die Entscheide zur Prozessfiihrung erachtet (z.B. Mietzinsanfech-
tungen oder die Einleitung eines Kiindigungsschutzverfahrens).466

456 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 534-535 OR N 27; vgl. auch Urteile des BGer 4C.191/2003
vom 15.]Juni 2004 E. 2.2 (ibersetzt in Pra 2005 Nr. 65, S. 4971f.); 4C.217/2006 vom
15. August 2007 E. 5.2.

457 Vgl. DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 97, wonach es sich insbesondere bei der die
Ausiibung von Gestaltungsrechten um ausserordentliche Handlungen handelt.

458 Soim Ergebnisauch DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.190, jedoch mit der recht-
lich nicht iiberzeugenden Begriindung, dass es sich hierbei um Anderungen des Ge-
sellschaftsvertrags handelt (Grundlagengeschift). Vielmehr betreffen diese Ent-
scheide unmittelbar nur das Aussenverhiltnis; vgl. auch SCHMID HANS, S. 351 f. und
PERMANN, OFK, Vor Art. 253-274g OR N 75, welche beide den Abschluss und die Aufl6-
sung nennen, nicht aber die Abinderung.

459 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.96; SCHMID HANS, S. 356, der prézisiert, dass nur
fiir die Ausiibung von Gestaltungsrechten gilt. Solange die Vertragserfiillung verlangt
wird, ist dieses Geschift nach seiner Auffassungnoch von der ordentlichen Einzelge-
schiftsfiihrungsbefugnis erfasst; WEBER ROGER, Die gemeinsame Miete, S.100f.

460 SCHMID HANS, S.357; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.97f.; MICHELI, S. 11; MONTINI/
WAHLEN, Droit dubail, Art.270a OR N18; WEBER ROGER, Die gemeinsame Miete, S.132.

461 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 96; MICHELLI, S. 11; WEBER ROGER, Die gemeinsame
Miete, S.140 und 142.

462 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.96; MICHELI, S.11.

463 Urteil des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.4.1; DIETSCHY-MARTENET,
Concubins, S.97; MICHELI, S. 11.

464 Urteil des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.6; MICHELI, S. 11.

465 Zum Ganzen:DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.190f.; DIETSCHY-MARTENET, Con-
cubins, S. 96 ff.; LACHAT, Bail a loyer, S.97; vgl. auch BLUMER, Rn. 836 betreffend die
Kiindigung des Mietvertrags.

466 Vgl. zur Prozessfithrung im Allgemeinen: Urteil des BGer 5A_137/2010 vom 21. Mai 2010
E.5.3; FELLMANN/MULLER, BK, Art. 535 OR N 87. vgl. zur Anfechtung des Anfangsmietzinses
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Im Ubrigen kénnen die Mitmieter als Gesellschafter im Rahmen der Einzelge-
schiftsfiihrungsbefugnis iiber Geschéfte entscheiden und die Gesellschaft
gegeniiber dem Vermieter vertreten (vgl. Art. 543 Abs. 30R). Gemdss Art. 535
Abs. 2 OR steht den Mitgesellschaftern jedoch eine Vetomdoglichkeit offen.467
Hierzu geh6ren nach der hier vertretenen Auffassung zunachst diejenigen
Entscheide und Handlungen, die die gehorige Vertragserfiillung durch den
Vermieter bezwecken.468 So steht es jedem Mieter frei, dem Vermieter Mingel
anzuzeigen und deren Beseitigung zu verlangen.469 Ebenfalls jedem Mieter
steht es zu, die kleinen Reinigungen und Ausbesserungeni.S.v. Art. 259 OR vor-
zunehmen oder fiir die Gemeinschaft vornehmen zu lassen.470 Bei Mdngeln
i.S.v. Art.259a Abs. 1 OR konnen die Mieter unbeweglicher Sachen iiberdies den
Mietzins hinterlegen (vgl. Art.259a Abs. 1 OR). Um ordentliche Geschiftsfiih-
rungshandlungen handelt es sich bei den vorprozessualen Vorkehrungen
der Hinterlegung und die Hinterlegung selbst (z.B. Fristansetzung; vgl.
Art.259g OR).471 Fiir die gerichtliche Durchsetzung der Anspriiche der Mieter,
namentlich der Hinterlegungi.S.v. Art.259h OR, ist demgegeniiber die Zu-
stimmung sdmtlicher Gesellschafter erforderlich.472 Weiter ist jeder Mieter
als Gesellschafter im Rahmen von Art. 535 Abs. 1 OR befugt, liber allgemeine
Verwaltungshandlungen zu entscheiden und die Gesellschaft gegeniiber dem
Vermieter zu vertreten. Hierzu gehort etwa die mieterseitige Priifung der An-
oder Abnahme der Wohnung und die Fiihrung des Abgabeprotokolls.473 In

im Besonderen: LACHAT, Bail a loyer, S.97; siehe jedoch zur Legitimation einzelner Mit-
mieter zur Einleitung des Kiindigungschutzverfahrensi.S.v. Art. 273 OR hinten, S.212ff.

467 SCHMID HANS, S.351; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12 N 69.

468 SCHMID HANS, S.356; dhnlich im Ergebnis auch SCHMID JORG, S. 34, und LACHAT, Bail
aloyer, S. 99, die jedoch mit der Unteilbarkeit der vom Vermieter geschuldeten Leis-
tungi.S.v. Art.70 OR argumentieren. LACHAT, a.a.0., dussert sich niher zum Verhaltnis
Zu Art. 544 Abs.1 OR und macht geltend, wenn man den Vorrang dieser Bestimmung
gegentiiber Art.70 Abs. 1 OR bejahe, miissten die Mitmieter namentlichim Rahmen der
Mingelhaftung gemeinsam vorgehen (z.B. gemeinsames Verlangen von Unterhalts-
arbeiten). Nach der hier vertretenen Auffassung, welche sich auf die gegenseitige
Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis der Mitmieter stiitzt, konnen diese all-
gemeinen Verwaltungshandlungen gestiitzt auf die gesetzliche Geschiftsfiihrungsbe-
fugnisse vermutungsweise einzeln in Vertretung der Gemeinschaft vorgenommen
werden (vgl. Art. 535 Abs.1i.V.m. Art. 543 Abs.3 OR).

469 Vgl. SCHMID HANS, S. 357; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.191; vgl. auch LACHAT,
Bailaloyer, S.97; im Ergebnis auch SCHMID JORG, S. 34. Zu beachten ist, dass es derweil
der Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter bedarf, wenn die Médngelbeseitigung ge-
richtlich durchgesetzt wird: vgl. dazu soeben vorstehend, S.105.

470 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.191; LACHAT, Bail a loyer, S. 97 und 99.

471 SCHMID HANS, S.357; LACHAT, Bail a loyer, S. 99; MICHELL, S. 11.

472 SCHMID HANS, S. 357; vgl. im Allgemeinen auch das Urteil des BGer 4C_236/2003 vom
30.Januar 2004 E. 2.1; vgl. zur Prozessfithrung als ausserordentliche Geschiftsfiih-
rungshandlung: soeben vorstehend, S.105.

473 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.191.
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diese Kategorie gehort etwa auch die Bestellung von Namensschildern oder der
Entscheid, die Besichtigung der Mietsache durch den Vermieter zugestatten.474

Die Einwilligung sdmtlicher Gesellschafter ist weiter auch dann nicht er-
forderlich, wenn die Rechtshandlung zwar iiber den gewohnlichen Betrieb
der gemeinschaftlichen Geschifte hinausgeht, aber Gefahr im Verzugliegt (vgl.
Art. 535 Abs. 30R).475 Als «Rechtshandlungen» im Sinne dieser Bestimmung
sind «alle fiir die Gesellschaft rechtserheblichen Handlungen der Geschéfts-
fithrung zu verstehen».476 Eine Dringlichkeit kann gegebenenfalls bejaht wer-
den, wenn beinicht rechtzeitiger Handlung die Verwirkung einer Frist droht
(z.B. Einleitung eines Kiindigungsschutzverfahrens oder Anfechtung einer
Mietzinserh6hung).477 Handelt ein einzelner Gesellschafter fiir die Gemein-
schaft,478 so hat erim Namen sdmtlicher Gesellschafter vorzugehen.479 Liegt
eine Dringlichkeit vor, ist jeder Gesellschafter von Gesetzes wegen — aber nur
solange die Dringlichkeit vorliegt —, allein zur Geschéftsfithrung befugt.480 Die
wihrend einer Gefahrensituation getitigten Rechtshandlungen sind fiir die
Gemeinschaft verbindlich, unabhéngig davon, ob die {ibrigen Gesellschafter
diese Handlung nachtréglich genehmigen oder ablehnen.481 Leitet ein einzel-
ner Gesellschafter das Verfahren mittels Schlichtungsgesuch ein und fehlt —im
Hinblick auf die weitere Prozessfiihrung — eine Vollmacht (vgl. Art. 68 Abs. 3
7P0), dader Gesellschafter aufgrund der Dringlichkeit ohne Einwilligung der
anderen handelt, so hat die Schlichtungsbeho6rde den Parteien eine Frist anzu-
setzen, um diesen Mangel zu beheben (vgl. Art. 132 Abs. 1ZP0).482 Die Fristan-
setzung erfolgt mit der Androhung, dass das Gesuch im Unterlassungsfall als
nicht erfolgt gelte.483 Das Gesuch ist der Gegenpartei einstweilen nicht zuzu-
stellen.484 Wird der Mangel innert — gegebenenfalls erstreckter — Frist nicht

474 Vgl. LACHAT, Bail aloyer, S. 97.
475 Vgl. LACHAT, Bail aloyer, S. 98.
476 VON STEIGER, S.392.

477 LACHAT, Bail aloyer, S.97.

478 Vgl.zur ausnahmsweisen Einleitung eines Kiindigungsschutzverfahrens durch einen
Mitmieter in eigenem Namen: siehe hinten, S. 212 ff.

479 LACHAT, Bail aloyer, S.97.
480 FELLMANN/MULLER, BK, Art.535OR N238ff.; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.534/535

OR N 37f.; THOUVENIN, Rn. 485; vgl. zur vergleichbaren Rechtslage bei der Erbenge-
meinschaft: siehe hinten, S.150.

481 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 535 OR N 39; a.M. STAEHELIN/SCHWEIZER, ZPO-Kommen-
tar, Art.70 ZPO N 54, welche ausfiihren, dass die getitigte Prozesshandlung unwirksam
ist, sofern keine nachtrigliche Zustimmung erfolgt.

482 Diese Bestimmung gilt auch fiir das Schlichtungsverfahren, auch wenn die Schlich-
tungsbehorde kein Gericht ist: SCHRANK, Rn. 368 m.w.H.; vgl. auch Urteil des BGer
5A_758/2016 vom 14.Februar 2017 E. 3.3.

483 SCHRANK, Rn.369 m.w.H.
484 SCHRANK, Rn.369; STAEHELIN, ZPO-Kommentar, Art.132 ZPO N 4.



https://perma.cc/2JHW-499Z
https://perma.cc/DKS8-HRBL
https://perma.cc/DKS8-HRBL
https://perma.cc/6NGQ-725Z
https://perma.cc/G4TK-CVWH
https://perma.cc/G4TK-CVWH

1. Kapitel: Die Begriindung des Innenverhéltnisses 95

beseitigt, so gilt das Gesuch als nicht gestellt, ist dem Gesuchsteller zu retour-
nieren485 und begriindet folglich keine Rechtshéngigkeit.486

III. Mehrere Mieter im Erbfall

Ein Mietvertrag mit mehreren Mietern entsteht von Gesetzes wegen auch dann,
wenn ein einfacher Mieter verstirbt und die aus zwei oder mehreren Personen
bestehende Erbengemeinschaft qua Universalsukzession in das Mietverhilt-
nis eintritt (vgl. Art. 560 ZGB). Vorbehiltlich einer abweichenden Vereinbarung
beendet der Tod des Mieters das Mietverhiltnis nicht. Der Mietvertrag wird
grundsitzlich mit den Erben des Mieters fortgesetzt.487 Der Vermieter hat folg-
lich die vertraglichen und gesetzlichen Bestimmungen des Mietverhdltnisses,
insbesondere die Kiindigungsbestimmungen, zu beachten.488

Beerben mehrere Erben den Erblasser, so besteht unter ihnen, bis die
Erbschaft geteilt wird, infolge des Erbganges eine Gemeinschaft aller Rechte
und Pflichten der Erbschaft (sog. Erbengemeinschaft; Art. 602 Abs. 1ZGB). Sie
werden Gesamteigentiimer der Erbschaftsgegenstinde und verfiigen unter
Vorbehalt der vertraglichen oder gesetzlichen Vertretungs- und Verwaltungs-
befugnisse gemeinsam iiber die Rechte der Erbschaft (Art. 602 Abs. 2ZGB). Wie
ananderer Stelleim Einzelnen besprochen wird, kommt den Erben ein beson-
deres vorzeitiges Kiindigungsrecht zu (vgl. Art. 266i OR).489

Zubeachtenist, dass sich eine Erbengemeinschaft dazu entscheiden kann,
die Gemeinschaft in Form einer einfachen Gesellschafti.S.v. Art. 530 OR fortzu-
setzen. Voraussetzung der Umwandlung in eine einfache Gesellschaft ist,
dass die Betroffenen die fortgesetzte Erbengemeinschaft autheben und als
einfache Gesellschaft weiterfiihren wollen. Fiir eine konkludente Vereinba-
rung ist erforderlich, dass der Zweck des Zusammenwirkens der Miterben
objektiv erkennbar tiber die blosse Nachlassliquidation hinausgeht.490

485 SCHRANK, Rn. 371 m.w.H.; STAEHELIN, ZPO-Kommentar, Art.132 ZPO N 4; vgl. auch
Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich PA130004 vom 14.Februar 2013 E. 3, in:
CAN 2013 Nr. 63, S.160; FREI, BK ZPO, Art.132 N25.

486 Siehe dazuniher hinten, S.233f.

487 Vgl. BGE 115 11 258 E. 3a; Urteile des BGer 4C.397/2013 vom 11. Februar 2014 E. 3.3
m.w.H.; 4C.149/2004 vom 18.Mai 2004 E. 3; 4C.252/2005 vom 6. Februar 2006 E. 3;
MULLER, SVIT-Kommentar, Art.266i OR N14.

488 Urteildes BGer 4A_397/2013 vom 11. Februar 2014 E. 3.3.

489 Siehehinten, S.177ff.

490 Vgl. Urteile des BGer 5A_927/2017 vom 8. Mdrz 2018 E. 6; 5A_392/2017 vom 24. August 2017
E.2.2m.w.H.; 5A_304/2015vom 23. November 2015 E. 3.4;a.M. MICHELL S. 16, der infolge

des blossen Zeitablaufs von einer (automatischen) Umwandlung ausgeht, wenn die
Erben den Mietervertrag nicht gestiitzt auf Art. 266i OR kiinden.
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2. Kapitel: Mitmieterschaft bei vorbestehender
relevanter Rechtsbeziehung

I. Ausgangslage und typische Fille

In gewissen Fillen besteht zwischen der kiinftigen Mietergemeinschaft bereits
einerelevante Rechtsbeziehung.491 Zu denken ist etwa an das Konkubinats-
paar, das sich bereits zu einer einfachen Gesellschaft verdichtet hat492 und ge-
meinsam eine neue Wohnung mietet, die Geschéftspartner, die gemeinsame
Riumlichkeiten hinzumieten, oder Ehegatten, die einen gemeinsamen Vertrag
abschliessen.

In diesen Fillen liegt eine vorbestehende Rechtsbeziehung vor, und es
ist zukliren, inwiefern diese fiir die spitere gemeinsame Miete eines Objekts
bedeutsam ist.

II. Gemeinsame Miete von Ehegatten

1. Vorbemerkungen

Wie gesehen dndern die Ehe oder eine eingetragene Partnerschaft grundsétz-
lich nichts an der Rechtszustdndigkeit. Ehegatten oder eingetragene Partner
werden mit anderen Worten nicht von Gesetzes wegen zu Rechtsgemein-
schaften. Schliesst nur ein Ehegatte oder eingetragener Partner den Mietver-
trag ab, entsteht grundsétzlich ein einfacher Mietvertrag. Der andere Gatte
oder Partner wird nicht Mietpartei.

Anwendbar sind derweil die Bestimmungen zum Schutz der Familienwoh-
nung, die auch dem Nichtmieter bestimmte Rechte einrdumen (Art. 169 ZGB;
Art.266mund Art. 266n OR). Bei gemeinsam mietenden Ehegatten bzw. einge-
tragenen Partnern nicht anwendbar ist nach jiingster bundesgerichtlicher
Rechtsprechung die Bestimmung von Art.273a OR.493

Mieten Ehegatten oder eingetragene Partner gemeinsam, ist zu priifen,
nach welchen Regeln sich das Innenverhéltnis bestimmt.

491 Vgl. MICHELL S. 6; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 26.
492 Vgl.dazuetwaBGE 10811204 E. 4a.
493 BGE 145111281 ff.; siehe hinten, S. 214f.
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2. Gesellschaftsverhiltnisse zwischen Ehegatten und Partnern

2.1. Familienrechtliche Perspektive
a  Vertragliche Gestaltungsfreiheit

Gemiss Art. 168 ZGB kann jeder Ehegatte mit dem anderen oder mit Dritten
Rechtsgeschifte abschliessen, sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt.
Diese Bestimmung gewdhrt den Ehegatten und eingetragenen Partnern unter-
einander und zu Dritten weitgehende vertragliche Gestaltungsfreiheit.494In
den Schranken der Rechtsordnung495 konnen Ehegatten frei wihlen, ob sie ein
bestimmtes Ziel mit familien-, obligationen- oder sachenrechtlichen Mitteln
erreichen wollen.496 Mithin ist die Bildung einer einfachen Gesellschaft zwi-
schen Ehegatten oder eingetragenen Partnernim Rahmen der privatautono-
men Gestaltungsfreiheit grundsatzlich zulissig.

b Ausdriickliche oder stillschweigende Gesellschaftsbildung

Inder Lehre und Rechtsprechung wird mit Bezug auf die Gesellschaftsbildung
im Allgemeinen zwischen der ausdriicklichen und konkludenten Gesellschafts-
bildung unterschieden. Der Abschluss eines ausdriicklichen Gesellschafts-
vertrags im Unterschied zur — nachfolgend behandelten — stillschweigenden
Begriindungistim Rahmen der privatautonomen Gestaltungsfreiheit auch zu
ehelichen Zwecken moglich.497 Die Zuldssigkeit von Ehegattengesellschaften
zum Zweck des Erwerbs sowie des Haltens, Verwaltens und Nutzens von
Grundeigentum wird in der Lehre und Rechtsprechung im Ubrigen nicht infra-
ge gestellt.498 So ist es im Allgemeinen anerkannt, dass die Ehegatten wihlen
konnen, ob sie Grundeigentum in Form von Mit- oder als einfache Gesellschaft
in Form von Gesamteigentum erwerben wollen.499 Unerheblich ist, ob es sich
beider betreffenden Liegenschaft um eine Familienwohnung oder eine sons-
tige eheliche Wohnung handelt.500

494 ISENRING/KESSLER, BSKZGB, Art.168 ZGB N1.

495 Vgl. zur Vertragsfreiheit im Eherecht und den Schranken: HOHL, S. 21ff.; HAUSHEER/
REUSSER/GEISER, BK, Art.168 ZGB N16 ff.

496 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.168 ZGB N15; SCHWAGER, S.210f.
497 HOHL, S.85in Fn. 305; DUSSY, S.59; SCHWAGER, S. 211.

498 Vgl.etwa HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 530 OR N121; FELLMANN/MULLER, BK, Art. 530
OR N273; FELLMANN, Grundfragen, 304 f.; HASENBOHLER, ZK, Art.168 ZGB N 42f;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK Vor Art. 221 ff. ZGB N 40ff.; HOHL, S: 105 ff.; im Ergebnis
auch THOUVENIN, N 414; SCHWAGER, S. 214; vgl. auch der jiingeren Rechtsprechung
etwa Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18.Juni 2002 E. 3.3.

499 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 168 ZGB N15; SCHWAGER, S. 214 f.
500 Soausdriicklich: PRADERVAND-KERNEN, S. 347.
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¢ Stillschweigende Gesellschaftsbildung — nur zu «eheneutralen Zwecken»

Die Eheistin gewisser Hinsicht wie die einfache Gesellschaft ein Zusammen-
schlussvonPersonen, diein der Regel einen gemeinsamen Zweck verfolgen.501
Dadie Wirkungen der Ehe gesetzlich normiert sind, wird in der Lehre502 und
andeutungsweise auch vom Bundesgericht503 —in Anlehnung an die deutsche
Lehre und Rechtsprechung504 — fiir eine stillschweigende oder unbewusste
Begriindung eines Gesellschaftsverhéltnisses im Allgemeinen verlangt, dass
ein Zweck verfolgt wird, der iiber die Gestaltung der ehelichen Lebensgemein-
schaft hinausgeht (sog. eheneutraler Zweck).

Die Meinungen dazu, was ein «eheneutraler» oder ein «ehelicher» Zweck
ist, gehen in der Lehre und Rechtsprechung auseinander.

1. Art.168 ZGB wird von einem Teil der Lehre in dieser Hinsicht restriktiv
ausgelegt. HASENBOHLER macht geltend, dass keine einfache Gesellschaft
entsteht, wenn die Ehegatten Zwecke verfolgen, die der Ausgestaltung
und damit Konkretisierung der Ehe dienen, sondern nur solche, deren
«Verwirklichung auch ausserhalb der Ehe Sinn macht».

HASENBOHLER fiihrt als Beispiele Ehegatten an, die gemeinsam Pro-
dukte vertreiben oder Strafklage einreichen, aber auch Ehegatten, die
gemeinsam ein Grundstiick kaufen und anschliessend tiberbauen.505
Ohne Einschrinkung erachtet es HASENBOHLER im Rahmen dieser zu-
lassigen Zweckverfolgung jedoch auch fiir moglich, dass Ehegatten an
Vermogenswerten Gesamteigentum begriinden.506

Mit Bezug auf die gemeinsame Miete durch Ehegatten konkretisiert
HASENBOHLER in einem fritheren Aufsatz mit Verweis auf WEBER, dass
gemeinsam mietende Ehegatten in der Regel keine einfache Gesellschaft

501 Vgl.HOHL, S. 84.

502 HOHL, S.84; HASENBOHLER, ZK, Art.168 ZGB N 42; ISENRING/KESSLER, BSK ZGB,
Art.168 ZGB N15; BARRELET, Droit matrimonial, Art.168 ZGB N 8; vgl. auch FELL-
MANN, Grundfragen, S.304f.; vgl. weiter auch HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK,
Art.165ZGBN43.

503 Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18.Juni 2002 E. 3.4.

504 Vgl.statt vieler: Urteil des Bundesgerichtshofs XII ZR 132/93 vom 26. April 1995 E. 2a
m.w.H., in: NJW 1995, 3383 ff.: ,,[D]ie Begriindung einer Ehegatteninnengesellschaft —
durch schliissiges Verhalten — [kommt] in Betracht [...], wenn Eheleute abredegemaiss
durch beiderseitige Leistungen einen iiber den typischen Rahmen der ehelichen
Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zweck verfolgen, indem sie etwa durch Einsatz
von Vermogenswerten und Arbeitsleistungen gemeinsam ein Unternehmen aufbauen
oder gemeinsam eine berufliche oder gewerbliche Titigkeit ausiiben.»

505 HASENBOHLER, ZK, Art.168 ZGBN42.
506 HASENBOHLER, ZK, Art.168 ZGB N 42.
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bilden, sondern eine sog. schlichte Vertragsgemeinschaft.507 In den
meisten Féillen lasse sich der durch den gemeinsamen Vertragsschluss
zu erreichende Zweck nicht aus der Zielsetzung der ehelichen Lebensge-
meinschaft aussondern. Wenn Eheleute ,,[...] eine Wohnung mieten, Ein-
richtungs- und Gebrauchsgegenstinde kaufen oder auch zusammen ein
Darlehen aufnehmen, so hat [...] der durch solche Vertragsschliisse anvi-
sierte Zweck fiir die beiden Partner kein Eigengewicht, sondern gliedert
sich ein in die umfassende Zielsetzung der Herstellung und Durchfiih-
rung der ehelichen Lebensgemeinschaft.»508 Ein Teil der neueren Lehre
verweist auf HASENBOHLER, ohne ihr Verstindnis von Eheneutralitit
ndher zu konkretisieren.509

. Fiir ein enges Verstdndnis von «ehelichen» Zwecken —und damit fiir einen

weiteren Anwendungsbereich des Gesellschaftsrechts — plddieren HOHL
sowie HAUSHEER, REUSSER und GEISER. HOHL geht im Zusammenhang
mit der Bildung von Gesellschaften zwischen Ehegatten zwar vom Erfor-
dernis der Verfolgung eines eheneutralen Zwecks aus, will den Begriff
des ehelichen Zwecks jedoch eng fassen. Der eheliche Zweck beinhalte
nur die Kernelemente des ehelichen Lebens, namentlich den Unter-
halt, das Obdach, Treue und Beistand sowie die Nachkommenschaft.510
Nach HOHL soll im Zweifel von einem eheneutralen Zweck ausgegangen
werden, um den Ehegatten eine weitgehende privatrechtliche Gestal-
tungsautonomie offen zu lassen.511

Ahnlich eng verstehen HAUSHEER, REUSSER und GEISER diesen Be-
griff. Verlangt ist nach diesen Autoren, dass sich der Gesellschaftszweck
nicht ausschliesslich in der Lebensgemeinschaft selbst, und insbesondere
im gemeinsamen Fiithren eines Haushalts, erschopft. Da die Wirkungen
der Ehe gesetzlich geregelt sind, kann ein Gesellschaftsverhédltnis nach
diesen Autoren nur angenommen werden, wenn ein Zweck verfolgt wird,
der nicht bereits von Gesetzes wegen zur Ehe geho6rt.512 HAUSHEER,

507

WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 94; HASENBOHLER, MRA 1995, S 230;
adhnlich GUICHARD, S. 50, der die Konstruktion der einfachen Gesellschaft bei mieten-
den Ehegatten grundsétzlich ablehnt.

508

HASENBOHLER, Mitwirkung, S. 36.

509

Vgl. exemplarisch ISENRING/KESSLER, BSK ZGB, Art. 168 ZGB N15.

510

HOHL, S. 86.

511

HOHL, S. 86.

512

HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.165ZGB N 43; vgl. auch Vor Art.221 ZGB N 42,
wonach die Anforderungen an den ausserhalb der ehelichen Gemeinschaftliegenden
Zweck «nicht zu hoch» angesetzt werden solle; 4hnlich PICHONNAZ, Commentaire
Romand, Art.165ZGB N 51; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N 500.
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REUSSER und GEISER grenzen damit im Wesentlichen die eheliche von

der nichtehelichen Lebensgemeinschaft ab, die allenfalls eine einfache

Gesellschaft darstellen kann. Das Verstdndnis der Eheneutralitit ist eng,

da die genannten Autoren anders als HASENBOHLER und dhnlich wie

HOHL im Wesentlichen lediglich die Tatsache der Lebensgemeinschaft

an sich als unzuldssigen Zweck erachten.

3. Die wenige Rechtsprechung des Bundesgerichts zu dieser Frage ist unein-
heitlich.

— Inden Urteilen des Bundesgerichts 5A_540/2011 vom 30. Mdrz 2012
E.6.1.1und 5A 881/2018 vom 19.Juni2019 E. 3.1.1.2 stlitzt sich das Ge-
richt im Wesentlichen auf HAUSHEER, REUSSER und GEISER sowie
HOHL und fiihrt im Zusammenhang mit der zulissigen Zweckverfol-
gung aus: «Entre époux, le but de la société ne doit cependant pas
s’épuiser en laréalisation des buts du mariage.»

— InUrteil 4C.20/2002 vom 18.Juni 2002 legt das Gericht Art. 168 ZGB im
Zusammenhang mit der unbewussten Gesellschaftsbildung dem-
gegeniiber i.S.v. HASENBOHLER restriktiv aus. Es fiihrt aus, dass zur
konkludenten Bildung einer einfachen Gesellschaft erforderlich sei,
«dass Umstédnde vorliegen, welche auf die Zielvorstellung der Ehegat-
ten hinweisen, iiber die in der Ehe griindende gemeinsame Sachnutz-
ung hinaus eine besondere rechtliche Bindung gesellschaftlicher Art
zur Forderung eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Krif-
ten und Mitteln einzugehen». Das Gericht erachtet es als relevant,
ob der gemeinsame Kauf einer Liegenschaft zu Miteigentum darauf
gerichtet ist, die Bediirfnisse der Familie zu decken, um insbesonde-
re eine Familienwohnung zu begriinden, oder nicht.513

2.2. Die miet- und gesellschaftsrechtliche Perspektive

Ahnlich wie in der familienrechtlichen Literatur wird auch in der mietrechtli-
chen Lehre diskutiert, welche Lebensbereiche vom Eherecht geregelt sind und
in welchem Ausmass das Konstrukt der einfachen Gesellschafti.S.v. Art. 530
Abs.10R zwischen Ehegatten bei der gemeinsamen Miete zuzulassen ist:

1. Inder mietrechtlichen Literatur teilen HIGI und BUHLMANN sinngemass
die Auffassung von HASENBOHLER. Danach bestimmt vorab das Eherecht
das Innenverhiltnis der Ehegatten. Ehegatten bilden bei der gemeinsa-
men Miete keine einfache Gesellschaft. Das Innenverhiltnis ist nicht von
einem animus societatis gepragt, sondern vom Willen zur Fiihrung einer

513 Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002 E. 3.4 und 3.5.
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Lebensgemeinschaft.514 HIGI und BUHLMANN fiigen prizisierend an, das
Rechtder einfachen Gesellschaft seilediglich ergdnzend beizuziehen.515
Nach HANS SCHMID vermdgen diese Stimmen nicht zu erkldren, wie
sonst das Innenverhiltnis zu qualifizieren ist, da weder das Institut der
Ehe noch das Giiterrecht dieses regle.516 Wie auch PERMANN zustimmend
ausfiihrt,517 sei aufgrund von Art. 168 ZGB davon auszugehen, dass jeder
Ehegatte mit dem anderen oder mit Dritten Rechtsgeschéfte abzuschlies-
senbefugtist. Dementsprechend konnen sich Eheleute im Rahmen von
Art.168ZGB auch zu einer einfachen Gesellschaft zusammenschliessen.
Eine allgemeine Anwendung der Regeln der einfachen Gesellschaft befiir-
worten insbesondere auch BOHNET und DIETSCHY-MARTENET, PUNTE-
NER und MAAG.518 Die Gesellschaftist allerdings atypisch, da die gesell-
schaftsrechtliche Regelung vom Eherecht tiberlagert wird.519

. Inder gesellschaftsrechtlichen Literatur wird betreffend die Ehegatten-

gesellschaftin erster Linie diskutiert, ob das blosse Halten, Verwalten und
Nutzen einer Sache einen zuldssigen Zweck i.S.v. Art. 530 Abs.10R
darstellt. Die gemeinsame Miete von Ehegatten wird — soweit ersicht-
lich —nicht ndher thematisiert.

Die herrschende Lehre zum Gesellschaftsrecht lehnt es aufgrund des
«statischen» Zwecks nach wie vor ab, solche Personenverbindungen als
Gesellschaften anzuerkennen. Vorausgesetzt sei vielmehr die Verfol-
gung eines «dynamischen» Zwecks.520 Die Zuldssigkeit von Ehegatten-
gesellschaften zum Zweck des Erwerbs sowie des Haltens, Verwaltens
und Nutzens von Grundeigentum wird jedoch nicht infrage gestellt.521

514

HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273¢ OR N136; dhnlich auch MICHELI, S. 6; so wohl
auch ROHRER, SVIT-Kommentar, Vor Art. 253-273c OR N 13, der zwischen den Ehege-
meinschaften und einfachen Gesellschaften unterscheidet.

515

HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N136.

516

HANS SCHMID, S. 350f.

517

PERMANN, OFK MIETRECHT, Vor ATt. 253-274g OR N77; PERMANN, mp 1997, S. 201.

518

BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N 26: «Il convient de retenir le
principe de maniére générale pour tous les colocataires de baux d’habitations ou de
locaux commerciaux.»; PUNTENER, Mietrecht fiir die Praxis, S. 21; MAAG, S. 114 ; soauch
FUCHS, S. 28, ohne nihere Erlduterungen; vgl. ahnlich JACQUEMOUD ROSSAR], S. 98;

519

SCHMID HANS, S. 350f.

520

HANDSCHIN/VONZUN, ZK, OR 530 N 39; MEIERHAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12 N27;
FURRER, S. 60 und 128; VON STEIGER, S. 330ff.; VISCHER, S. 565; eingehend THOUVENIN,
N412f.; a.M. FELLMANN/MULLER, BK, Art.530 OR N112f.; FELLMANN, Grundfragen,
S.303f.

521

Vgl. etwa HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 530 OR N121; FELLMANN/MULLER, BK, Art. 530
OR N273; FELLMANN, Grundfragen; S. 304 f.; HASENBOHLER, ZK, Art.168 ZGB N 42f;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK Vor Art. 221ff. ZGB N 40ff.; HOHL, S.105ff.; WOLF,
S.55; im Ergebnis auch THOUVENIN, N 414; SCHWAGER, S. 214; vgl. auch der jiingeren
Rechtsprechung etwa Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002 E. 3.3.
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3. Schlussfolgerung

Gemdss Art. 168 steht es den Ehegatten —in den Schranken der Rechtsord-
nung — frei, gemeinsam Vertrage zu schliessen. Der Wortlaut der Bestimmung
enthilt keine Einschrinkung mit Bezug auf die Arten von Vertriagen, die unter-
einander geschlossen werden kénnen. Die Bildung von Gesellschaftsverhalt-
nissen wird nach der einhelligen Lehre und der Rechtsprechung als zulassig
erachtet, wobei die Entstehung der Gesellschaft nach den allgemeinen Ver-
tragsregeln zu priifen ist.

Mit HAUSHEER, REUSSER und GEISER sowie HOHL erscheint es iberzeu-
gend, den Begriff des «eheneutralen Zwecks» weit auszulegen. Ein Gesell-
schaftsverhiltnis ist nur dann nicht anzunehmen, wenn ein Zweck verfolgt
wird, der bereits von Gesetzes wegen zur Ehe gehort, und zwar aus folgenden
Griinden:

1. Nach der Botschaft zum neuen Eherecht erfiillt die Ehe seit jeher drei
wesentliche Aufgaben: , [i] eine natiirliche, die Verbindung von Mann und
Frau und die Erhaltung des menschlichen Geschlechts; [ii] eine wirt-
schaftliche, die Sorge fiir Nahrung und Obdach fiir die Familienangeho-
rigen; [iii] eine geistig-sittliche, die Pflege der Lebensgemeinschaft der
Ehegatten und die Erziehung der Kinder.»522 Bei der Definition der Ehe
als Gemeinschaft geht esim Wesentlichen um die tatsdchlichen Formen
des ehelichen Lebens. Betreffend die rechtliche Gestaltung der internen
Beziehungsieht Art. 168 ZGB demgegeniiber ausdriicklich vor, dass jeder
Ehegatte mit dem anderen Rechtsgeschéfte abschliessen kann.

2. Mithinistaufgrund des offenen Wortlauts von Art. 168 ZGB ein enges Ver-
stindnis von «ehelichen» Zwecken als nicht geboten. Beim Gesellschafts-
vertrag handelt es sich um ein «Rechtsgeschéft» im Sinne dieser Norm.

3. Die Bezeichnung des Zwecks als «ehelich» dient im Zusammenhang mit
der Ehe im Wesentlichen dazu, die eheliche von der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft abzugrenzen, die sich, je nach Umstdnden, zu
einer einfachen Gesellschaft verdichten kann. Anders als in Fillen des
Konkubinats wird damit sichergestellt, dass bei Ehegatten «ein auflangere
Zeit beziehungsweise auf Dauer angelegtes Zusammenleben» nicht als
einfache Gesellschaft qualifiziert wird.523

522 Botschaftiiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Wirkungen der
Ehe im allgemeinen, Ehegiiterrecht und Erbrecht) vom 11. Juli 1979, in: BBl 1979 I,
S.1191fF., Ziff. 141.2.

523 Vgl.BGE 10811204 E. 2 zum Konkubinat.
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4. Der Aspekt der ehelichen Gemeinschaft, unter einem gemeinsamen Ob-

dach zuleben, findet seinen Ausdruck in Art. 162 ZGB. Die Bestimmung
sieht vor, dass die Ehegatten die eheliche Wohnung gemeinsam bestim-
men. Nach dem gesetzgeberischen Willen wohnen Ehegatten grundsétz-
lich zusammen. Art. 162 ZGB beschrinkt sich jedoch auf die (tatsichli-
che) Bestimmung der Wohnung durch die Ehegatten. Die Bestimmung
wirkt sich weder auf die mietvertraglichen Verhiltnisse noch auf das
Eigentum am Objekt aus.524 Das Gesetz schreibt mit anderen Worten nicht
vor, in welcher Form diese Wohnung beschafft werden soll und durch
wen. Insbesondere ist es moglich, dass ein Ehegatte die eheliche Wohnung
allein mietet. Schliessen die Ehegatten einen Mietvertrag gemeinsam ab
und verfolgen sie den Zweck, gemeinsam zu mieten, handelt es sich um
den gemeinsamen Abschluss eines Rechtsgeschifts, das iiber die gesetz-
lichen Vorgaben des Eherechts hinausgeht und nach der hier vertretenen
Auffassung einen «eheneutralen» Zweck darstellt. Nicht erfasst ist das
(tatsidchliche) gemeinsame Wohnen, das dem Institut der Ehe immanent
ist, sondern nur der gemeinsame Abschluss des Rechtsgeschiifts, der den
Vollzug — also sowohl die Ubernahme der Sache als auch den auf Dauer
angelegten Gebrauch — miteinschliesst (gemeinsame Miete). Wirken die
Ehegattenrechtsgeschiftlich zusammen, handelt es sich grundsatzlich
nicht um einen Bereich, der durch das Eherecht geregelt wird.

. Dieses Verstindnis von «eheneutral» harmoniert schliesslich wertungs-

missig mit der Rechtsprechung zu den gemeinsamen Erwerbsgeschiif-
ten. In der Lehre und Rechtsprechung ist esim Allgemeinen anerkannt,
dass Ehegatten zum Zwecke des gemeinsamen Erwerbs und/oder des
Haltens von Grundstiicken zu Mit- oder Gesamteigentum eine solche
Gesellschaft begriinden konnen, auch wenn sie die betreffende Liegen-
schaft anschliessend selbst bewohnen oder diese Liegenschaft als Fami-
lienwohnung dient.525 Es wird insbesondere nicht infrage gestellt, dass
sich Ehegatten bewusst —aber auch unbewusst —zum Zwecke des Erwerbs
eines Grundstiicks zu einer einfachen Gesellschaft formieren kénnen,
selbst wenn sie dieses anschliessend im Miteigentum halten und die ein-
fache Gesellschaft aufgrund der Zweckerreichung aufgelost wird.526

524

HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 162 ZGB N 24-27; BRAM, ZK, Art. 162 ZGB N 36-38;
SCHWANDER, BSKZGB, Art.162 ZGBN9.

525

PRADERVAND-KERNEN, S. 347: «lebut commun est d’assurer un logement de famille».

526

Mlustrativ das Urteil des Obergerichts Ziirich NP160016 vom 14. Juli 2017 E. 2.2; Urteil
des BGer 4C.20/2020 vom 18. Juni 2002 E. 3.3; vgl. auch HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
BK, Vor Art. 221 ZGB, N42 m.w.H. zu Lehre und Rechtsprechung.
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Sofern ein «eheneutraler Zweck» verfolgt wird, konnen somit auch zwischen
Ehegatten Gesellschaftsverhiltnisse entstehen. Schliessen die Ehegatten
beispielsweise einen Mietvertrag gemeinsam ab und verfolgen sie den Zweck,
gemeinsam zu mieten, so schliessen sich die Ehegatten zu einer einfachen
Gesellschafti.S.v. Art.530 Abs.10R zusammen.

4. Verhaltnis der gesellschaftsrechtlichen zu den
eherechtlichen Normen

Ist die Moglichkeit der Bildung einer einfachen Gesellschaft zu eheneutralen
Zwecken zubejahen, stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis der gesellschafts-
rechtlichen zu den eherechtlichen Normen. Autoren, die die Gesellschafts-
griindung zwecks gemeinsamer Miete bejahen, fithren einhellig aus, es handle
sich um eine atypische Gesellschaft, da die gesellschaftsrechtliche Regelung
vom Eherecht iiberlagert wird.527

Von hauptsichlicher Bedeutungist das Verhiltnis von Art. 166 ZGB zu den
gesellschaftsrechtlichen Vertretungsregeln geméss Art. 543 f. OR. Bei Art. 166
7ZGB handelt es sich um zwingendes Recht.528 Soweit es sich um «laufende Be-
diirfnisse der Familie» im Sinne dieser Bestimmung handelt, richtet sich die
Vertretung nach Art. 166 Abs. 1ZGB. Sofern und soweit iibrige Bediirfnisse
betroffen sind, ist geméss Art. 166 Abs. 2 ZGB namentlich die Erméchtigung des
anderen Gatten erforderlich. Im Unterschied zur gesellschaftsrechtlichen Ord-
nungist Art. 166 ZGB im Ubrigen sachlich auf Rechtsgeschifte beschrinkt, die
die «familiire Bedarfsdeckung» betreffen.529

Zu beachten ist, dass diese Bestimmung durchaus mit den gesellschaftli-
chen Regeln zur Vertretung verwandt ist. Eugen Huber gestaltete Art. 166 ZGB
bewusst in Analogie zur gesellschaftsrechtlichen Vertretungsregelung und
erkannte dem im Rahmen der Vertretungsbefugnis handelnden Ehegatten
eine quasi «geschiftsfiihrende» Stellung zu.530

Die sachliche Einschriankung ist jedoch im Zusammenhang mit der Er-
machtigung nach Art. 166 Abs. 2ZGB nicht relevant, da sich die Stellvertretung
diesfalls so oder anders nach dem Recht der biirgerlichen Stellvertretung rich-
tet (Art. 32 ff. OR). Liegt ein Gesellschaftsverhiltnis zwischen Ehegatten vor,
richtet sich die Vertretung nach den Art. 543 f. OR.531 Der wesentliche Unter-

527 SCHMID HANS, Der gemeinsame Mietvertrag, S.3491f., S.350f.
528 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.166 ZGB N14.

529 Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18.Juni 2002 E. 2.2; HASENBOHLER, ZK, Art.166 ZGB
N55lit. c; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.166 ZGB N 35.

530 HASENBOHLER, ZK, Art.166 ZGB N12 m.w.H.

531 Vgl.zum Nebeneinander dieser Bestimmungen das Urteil des BGer 4C.20/2002 vom
18.Juni 2002, in welchem das Gericht zunichst eine solidarische Haftung gestiitzt auf
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schied zum biirgerlichen Stellvertretungsrecht liegt darin, dass die einfache
Gesellschaft eine Kaskade der Vertretungsberechtigung enthélt: Zunéchst er-
gibtsich aus dem dispositiven Recht aufgrund der Gesellschafterstellung eine
damit einhergehende Geschiftsfithrungsbefugnis (vgl. Art. 535 Abs. 1 OR). Aus
dieser wiederum leitet sich eine besondere Vertretungsbefugnis ab.532 Eine
Erméichtigung des einzelnen Gesellschafters, die Gesellschaft oder samtliche
Gesellschafter Dritten gegeniiber zu vertreten, wird vermutet, sobald ihm die
Geschiftsfiihrungiiberlassenist (Art. 543 Abs. 30R). Jedenfallsist es gestiitzt
aufdiese Bestimmung moglich, dass die gesellschaftsrechtliche Vertretungsbe-
fugnis eines Ehegatten weitergeht als das Vertretungsrecht nach Art. 166 ZGB.
Hinzuweisen bleibt im Ubrigen darauf, dass — wie bei der einfachen
Gesellschaft —auch im Eherecht gemdss Art. 166 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB eine Notbefug-
nisin Dringlichkeitsfillen besteht, wenn das Interesse der ehelichen Gemein-
schaftkeinen Aufschub des Geschifts duldet und der andere Ehegatte wegen
Krankheit, Abwesenheit oder dhnlichen Griinden nicht zustimmen kann. Wie
im Recht der einfachen Gesellschaft (vgl. Art. 535 Abs. 3 OR) deckt das Notver-
tretungsrecht —solange die Dringlichkeit besteht — die getitigten Rechtshand-
lungen, weshalb eine nachtrigliche Genehmigung nicht erforderlich ist.533

III. Gemeinsame Miete einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft

Hat sich eine nichteheliche Lebensgemeinschaft bereits zu einer einfachen
Gesellschaft verdichtet534 und mieten die Lebenspartner gemeinsam eine
(neue) Wohnung, so gelten fiir den Vertragsschluss die Bestimmungen der
einfachen Gesellschaft, insbesondere die Bestimmungen zur Vertretung der
Gesellschaft (Art. 543 f. OR) und zur solidarischen Haftbarkeit (Art. 544
Abs. 30R).535 Gleich verhilt es sich mit Personen, die aus anderen Griinden
(z.B. geschiftlichen Griinden) bereits eine einfache Gesellschaft bilden und
gemeinsam mieten.536

Art.166 Abs.1ZGB verneint und anschliessend gestiitzt auf das Recht der einfachen
Gesellschaft priift.

532 THOUVENIN, N535m.w.H.
533 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.166 ZGB N 78; HASENBOHLER, ZK, Art. 166 ZGBN 58.

534 Betreffend die Frage, in welchen Fillen ein Konkubinat (unabhéngig einer gemeinsa-
men Miete) eine einfache Gesellschaft darstellt, wird auf die Spezialliteratur verwiesen.

535 Siehe dazuinsbesondere vorne, S. 91ff.

536 Unterzeichnet ein Gesellschafter einen Mietvertrag im Namen aller Mitglieder, so
verpflichtet damit nur diejenigen Personen, die im Zeitpunkt der Vertragsunterzeich-
nung bereits Gesellschafter waren (Urteil des BGer 4A_12/2012 vom 10.Juli 2012 E. 4;
zusammengefasst in: ius.focus 2012 Nr. 210).
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Im Einzelfall mittels Auslegung zu ermitteln ist, ob bei der gemeinsamen Miete
die Fortsetzung der gleichen Gesellschaft mit einem neuen (erweiterten) Zweck
vorliegt oder ob mit der Einigung {iber diesen neuen Zweck der gemeinsamen
Miete eine zusdtzliche Gelegenheitsgesellschaft gegriindet wird.537

Die vorstehenden Teile haben gezeigt, wie der Mietvertrag mit mehreren
Mietern entsteht und wie das Aussen- und Innenverhiltnis zwischen den
Parteien geregelt ist. Die nachstehenden Teile befassen sich mit dem Ende
des gemeinsamen Mietvertrags und im Besonderen mit den Féllen, in denen
zwischen den Mietern hinsichtlich der Beendigung des Mietvertrags Uneinig-
keit besteht.

537 HANDSCHIN/VONZUN, Art.530 ORN 44 ff.
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Wie einfache Mietvertrige werden gemeinsame Mietvertrige in den meisten
Fillen durch (ordentliche oder ausserordentliche) Kiindigung aufgelost.538
Daraufistim fiinften Teil der Arbeit zuriickzukommen.539 Aufgrund des Vor-
liegens einer Parteiengruppe auf Mieterseite ergeben sich zahlreiche Besonder-
heiten, die in den nachfolgenden Ausfiihrungen erértert werden. Im Zusam-
menhang mit der Vertragsbeendigung ohne Kiindigung liegt der Schwerpunkt
der Arbeit auf den praktisch hdufigsten Fillen der einvernehmlichen Aufhe-
bung des Mietvertrags (1. Kapitel) und der vorzeitigen Riickgabe der Mietsache
im Sinne von Art. 264 OR (2. Kapitel).540

Aufgrund der praktischen Bedeutung wird nachfolgend in beiden Kapi-
teln neben der vollstandigen Beendigung der gemeinsamen Miete auch das
Ausscheiden nur eines Mitmieters und die damit einhergehende Beendigung
der gemeinsamen Rechtsposition erértert (Vertragsidnderung).541

1. Kapitel: Einvernehmliche Aufhebung des
gemeinsamen Mietvertrags

I. Gesamthafte Aufthebung der gemeinsamen Miete

1. Ubersicht

Wie jedes Vertragsverhiltnis ldsst sich auch der (befristete oder unbefristete)
gemeinsame Mietvertrag mittels Vereinbarung gesamthaft aufheben.542 Ge-
miss Art. 115 OR kann eine Forderung durch Ubereinkunft ganz oder zum

538 THANEI, Mietrecht fiir die Praxis, S. 746.
539 Siehehinten, S.135ff.

540 Nachfolgend nicht eingegangen wird auf die Beendigung des befristeten Mietvertrags,
den Fall der objektiven Unmoglichkeit der Vertragserfiillung oder des Riicktritts. Fiir
eine Ubersicht iiber die Beendigungsgriinde ohne Kiindigung: THANEI, Mietrecht fiir
die Praxis, S.746.

541 Vgl. zudieser Unterscheidung: WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.166.

542 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.266-2660 OR N12; THANEI, Mietrecht fiir die Praxis,
S.746; MICHELI, S.14; WEBER ROGER, BSK OR, Art.266a OR N1f; ZANETTI, S. 60.
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108 4. Teil: Beendigung des gemeinsamen Mietvertrags ohne Kiindigung

Teil auch dann formlos aufgehoben werden, wenn zur Eingehung der Ver-
bindlichkeit eine Form erforderlich oder von den Vertragschliessenden gewahlt
war. Nach der herrschenden Lehre543 und stindiger Rechtsprechung544ist die
Bestimmung iiber den Authebungsvertragin Art.1150R analog auf den Vertrag
zur Auflosung eines ganzen Vertragsverhiltnisses anzuwenden. Dies gilt ohne
Weiteres auch fiir gemeinsame Vertragsverhéltnisse.545

2. Abschluss des gemeinsamen Aufhebungsvertrags

Der gemeinsame Mietvertrag besteht als einheitliches Rechtsverhdltnis nur
als Gesamtheit und fiir alle Beteiligten.546 Die einvernehmliche Authebung des
Vertragsverhiltnisses ist daher nur wirksam, wenn der Aufhebungsvertrag von
simtlichen Parteien des Mietvertrags abgeschlossen wird und ein diesbe-
ziiglicher Konsens besteht.547

Im Hinblick auf den Abschluss des Authebungsvertrags kann prinzipiell
aufdie Ausfithrungen zum Zustandekommen des gemeinsamen Mietvertrags
und zur Vertretung verwiesen werden.548 Es gelten auch hier die allgemeinen
Regeln der Vertragsentstehung (Art. 1ff. OR). Ein Aufhebungsvertrag zwischen
einer Person X und zwei Personen A und B kommt mithin dadurch zustande,
dass die Personen A und B ihren Willen erkliren, sei es als —separat oder ge-
meinsam —erkldrte Antrdge an die Person X oder als gemeinsame Annahme
desvon der Person X an A und B gerichteten Antrags auf Authebung des Miet-
vertrags. Wie beim Vertragsschluss liegen auch bei der Authebung eines Miet-
vertrags mit zwei Mietern drei Willenserkldrungen vor.549

Ein Vertrag zur gesamthaften Authebung des Mietvertrags mit nur einzel-
nen Vertragsparteien entfaltet keine Wirkung. Verweigert beispielsweise die
Person B den Abschluss eines gesamthaften Aufhebungsvertrags, kommt
dieser nicht zustande, auch wenn der Vermieter X und die Person A mit einer
Beendigung des gemeinsamen Mietvertrags einverstanden sind.

543 AEPLI, ZK, Art. 115 OR N 16; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N12; MULLER,
SVIT-Kommentar, Vor Art.266-2660 OR N 41; SCHONENBERGER/JAGGI, ZK, Art.12 ORN9;
ZANETTI, S. 61; abweichend PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g ORN 96, der fiir
eine direkte Anwendung von Art. 115 OR pladiert.

544 Vgl. Urteile des BGer 4A.49/2008 vom 9. April 2008 E. 2.1; 4C.185/2001 vom 16. November
2001E.2a; BGE9511419E. 2d.

545 Vgl. AEPLI, ZK, Art.115 ORN27.
546 Siehe dazunihervorne,S.35.

547 Vgl AEPL], ZK, Art. 115 0R N27; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 ORN13; MICHELI,
S.14; ZANETTL, S. 60; f.; zur Willensbildung im Innenverhéltnis und der Vertretung:
siehe vorne, S. 91f.

548 Siehedazuvorne, S.7ff.
549 Siehedazuvorne, S.11f.
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1. Kapitel: Einvernehmliche Authebung des gemeinsamen Mietvertrags 109

Gestlitzt auf einen unwirksamen Aufhebungsvertrag tritt mangels Konsenses
keine Authebungswirkung ein. Der Vertrag zeitigt mithin keine Wirkungen auf
den Bestand des bestehenden Vertrags und dessen Obligationen.550 Somit
besteht der Mietvertrag unveridndert fort.55!

Der Aufhebungsvertrag kann im Ubrigen mit einem Giiltigkeitsmangel
behaftet sein, auch wenn dieser Mangel nur eine der drei Willenserklarungen
betrifft (z.B. Willensmangel).552

3. Wesentlicher Vertragsinhalt

Erforderlich ist eine Ubereinkunft aller Beteiligten iiber die wesentlichen Ver-
tragspunkte.553 Die Ubereinkunft {iber die objektiv wesentlichen Vertrags-
punkte bedarf einer Einigung {iber den Aufthebungsgegenstand, also den auf-
zuhebenden Mietvertrag, und die Herbeifiihrung der Authebungswirkung.554
Mit anderen Worten miissen die Parteien tibereinkommen, das gesamte Miet-
verhdltnis beenden zu wollen.555
— BUSCHER weist daraufhin, dass Lehre und Rechtsprechung auch die Ver-
einbarung iiber den Eintrittszeitpunkt der Authebungswirkung als ob-
jektivwesentlich erachten.556 Folgt man der hier vertretenen Definition
der objektiven Wesentlichkeit,557 ist diese Auffassung abzulehnen, dabei
fehlender Vereinbarung dispositives Gesetzesrecht besteht, das diesen
Zeitpunktregelt. Fehlt eine Vereinbarung iiber den Wirkungseintritt, be-
ginnt die Wirkung des unter Abwesenden geschlossenen Vertrags geméss

550 BUSCHER, Rn.733; vgl. auch HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 13; ZANETTI,
S. 60; ausfiihrlich zu den Folgen des unwirksamen Authebungsvertrags auf Dauer-
schuldverhéltnisse: BUSCHER, Rn. 774 ff.

551 Liegt ein unwirksamer Aufhebungsvertrag vor und schliesst der Vermieter einen
Mietvertrag mit Dritten ab, stellt sich das Problem der Doppelvermietung: vgl. dazu
TSCHUDI, SVIT-Kommentar, Vor Art.258-259i OR N 5; GIGER HANS, BK, Art.258 OR
N16; eingehend MINNIG, Mehrfache Verpflichtungsgeschifte, S.185ff.

552 Siehe dazusinngemadss die Ausfiihrungen zum Abschluss des gemeinsamen Mietver-
trags, oben S. 25ff. Auch bei einem ungiiltigen Authebungsvertrag kann sich bei er-
folgreicher Anfechtung die Problematik der Doppelvermietung stellen, sollte das
Mietobjekt bereits weitervermietet worden sein.

553 BUSCHER, Rn.276.
554 BUSCHER, Rn.164-167 m.w.H.

555 BUSCHER, Rn.164-167. Bei einem unbefristeten Mietverhiltnis iiber eine Wohnung
kann etwa Folgendes vereinbart werden: «Das Mietverhdltnis zwischen den Parteien
vom [Datum] iiber die [Bezeichnung der Wohnung] wird im Einvernehmen der Parteien
per [Termin] beendet.»

556 BUSCHER, Rn.174, namentlich m.H. auf ZANETTI, S. 61 und das Urteil des Deutschen
Bundesarbeitsgerichts vom 17. Dezember 2009, 6 AZR 242/09, Rz. 11.2.a).

557 Siehe dazunihervorne, S.10f.
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Art.10 OR mit dem Zeitpunkt, an dem die Erklarung der Annahme zur
Absendung abgegeben wurde (Abs. 1), oder, wenn eine ausdriickliche
Annahme nicht erforderlich ist, bereits mit dem Empfang des Antrages
(Abs.2). Wird der Aufhebungsvertrag unter Anwesenden geschlossen, tritt
die Vertragswirkungmangelsanderslautender Vereinbarungsofort ein.558

— Ebenfalls nicht erforderlich ist ein Konsens {iber die Einvernehmlichkeit
der Aufhebung.559 Diese ergibt sich bereits daraus, dass sich die Parteien
einigen, das Vertragsverhdltnis beenden zu wollen.

Den Parteien steht es frei, zusitzliche Vereinbarungen fiir ihren Aufhe-
bungsvertrag zu treffen.560

4. Auflésungszeitpunkt und Wirkung

Der Zeitpunkt, auf den die Authebung wirksam werden soll, ist frei wihlbar.
Der Mietvertrag kann per sofort aufgelost werden oder auf einen beliebigen
spiteren Zeitpunkt. Die Parteien sind mit anderen Worten nicht an vertragliche
oder gesetzliche Kiindigungsfristen und -termine gebunden.561

Der Aufhebungsvertrag bewirkt, dass im Zeitpunkt des Eintritts der
Rechtswirkung alle mietvertraglichen Leistungspflichten der Parteien fiir die
Zukunft erléschen. Die Abwicklungspflichten erléschen nicht. Entsprechend
bleiben bspw. die Pflichten zur Riickgabe der Mietsache, die Erstellung der
Nebenkostenabrechnung und die Riickerstattung bzw. Freigabe der Sicher-
heitsleistung bestehen. Ebenfalls bestehen bleiben die vertraglichen Restanz-
pflichten (z.B. noch nicht geleistete Mietzinsen). Die Abwicklungs- bzw. Re-
stanzpflichten werden Inhalt des Liquidationsverhiltnisses.562

558 BUSCHER, Rn.174; MULLER, BK, Art.10 OR N9 m.w.H.

559 Vgl.dazuBUSCHER, Rn.172f., der ebenfalls diese Meinung vertritt, jedoch ausfiihrt,
es der wohl iiberwiegende Teil der Lehre halte diesen Vertragspunkt als objektiv
wesentlich.

560 THANEIL Mietrecht fiir die Praxis, S. 746, welche als Beispiele die Regelung der Ent-
schiddigung fiir geschaffenen Mehrwerti.S.v. nennt, die Tragung
der Umzugskosten oder der Entschidigung des Vermieters fiir die ausserordentliche
Instandstellung. Ebenfalls in Frage kommen die ndhere Regelung der Riumung und
Riickgabe der Mietsache, die Freigabe bzw. Riickerstattung von geleisteten Sicherhei-
ten oder auch die Modalitidten der Abrechnung iiber die Nebenkosten und deren
Bezahlung.

561 THANEIL Mietrecht fiir die Praxis, S.746; ZANETTI, S. 61; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266a
ORN 1f. a.M. HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 13, die von einem Abédnde-
rungsvertrag sprechen, wenn der Mietvertrag nicht per «sofort» aufgeldst wird (Ver-
kiirzung der Dauer); so wohl auch MULLER, SVIT-Kommentar, Vor Art.266-2660 OR N 41.

562 ZANETTI, S.62f.; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.266-2660 OR N12; vgl. auch THANEI,
Mietrecht fiir die Praxis, S. 746.
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5. Form
5.1. Formfreiheit

Wird Art. 115 OR analog angewendet, so kann ein Vertragsverhdltnis durch
Ubereinkunft ganz oder zum Teil auch dann formlos aufgehoben werden,
wenn zur Eingehung der Verbindlichkeit eine Form erforderlich oder von den
Vertragschliessenden gewéhlt war, ausser die formlose Authebung ist gesetz-
lichausgeschlossen (z.B. Art. 513 Abs. 1ZGB).563 Das heisst, der Authebungsver-
trag ist grundsitzlich formfrei giiltig, und zwar auch dann, wenn der betref-
fende Mietvertrag schriftlich abgeschlossen wurde.564

In der Regel schliessen die Parteien einen schriftlichen Aufhebungsver-
trag, in dem sie neben der Authebung der gemeinsamen Miete auch die Abwick-
lungsmodalitdten regeln. Dies ist auch mittels eines miindlichen Vertrags
moglich, in dem der Vermieter und die Mieter ausdriicklich iibereinkommen,
den gemeinsamen Mietvertrag auf einen bestimmten Zeitpunkt hin aufzu-
heben. Zum Beweis der Vertragsauthebungist es in jedem Fall zu empfehlen,
die Aufthebungsvereinbarung schriftlich festzuhalten.565

An eine konkludente Aufhebung des gemeinsamen Mietvertrags sind
hohe Anforderungen zu stellen, zumal durch die vertragliche Aufhebung der
Miete auf die Kiindigungsschutzvorschriften verzichtet wird.>66 Der Aufhe-
bungswille muss aus den (konkludenten) Willensdusserungen samtlicher
Parteien eindeutig erkennbar sein.567 Moglich ist auch eine Mischung aus aus-
driicklichen und konkludenten Willenserkldrungen. Beispielsweise erklirt
die Mieterschaft ausdriicklich ihren Willen zur Authebung des Mietvertrags;
die Einwilligung des Vermieters erfolgt jedoch konkludent (z.B. Abschluss
eines Mietvertrags mit einem neuen Mieter). Dabei ist zu beachten, dass ein
passives Verhalten im Allgemeinen nicht als Kundgabe eines rechtsgeschaft-
lichen Willens zu verstehen ist.568 Namentlich entsteht kein konkludenter Auf-
hebungsvertrag durch blosses Schweigen auf eine nichtige oder unwirksame

563 UrteildesBGer 4C.14/2001vom 26. Mirz 2001E. 1b; AEPLI, ZK, Art.115OR N 63; LOACKER,
BSK OR, Art.115 OR N17. Zum gesetzlichen Ausschluss: Urteil des BGer 4A.49/2008
vom 9. April 2008 E. 2; AEPLI, ZK, Art.1150R N 17.

564 ZANETTI, S. 62.

565 THANEI, Mietrecht fiir die Praxis, S.747.

566 ZANETTI, S. 62; vgl. auch Urteil des BGer 4C.185/2001 vom 16. November 2001 E. 2a.

567 Vgl.zur Rechtsprechungim Arbeitsrecht: Urteile des BGer 4P.77/2005vom 27. April 2005
E.2.2;4A 563/2011vom19.]Januar2012E. 4.1; 4A 673/2016vom 3.Juli2017E. 3.1; hnlich
das Urteil des Obergerichts Ziirich vom 7. Mdrz 1995, in: MRA 1995 S. 30, zu den (hohen)
Anforderungen an den Authebungswillen bei der Authebung eines Mietvertrags.

568 Urteiledes BGer4C.228/2002vom18. Oktober 2002E.1.5; 4A 373/2014 vom 3. November
2014, jem.w.H.
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Kiindigung des Vermieters oder der Mieterschaft.569 Erforderlich sind zusitz-
licheUmsténde, diedenbehaupteten Erklarungsgehalt zustiitzen vermogen.570
Inder Praxis diirfte die konkludente Authebung nur selten vorkommen. Eine
konkludente Authebung des gemeinsamen Mietvertrags kann etwa vorliegen,
wenn der Vermieter mit einem der bisherigen Mieter oder einem neuen Mie-
ter einen einfachen Mietvertrag abschliesst.57t Ahnlich wie beim konkluden-
ten Vertragsschluss fithrt die vom Vermieter — ohne Stellung eines Nachmie-
ters572 —akzeptierte Riickgabe der Mietsache durch Ubergabe und vorbehalt-
lose573 Annahme sdmtlicher Schliissel zur Authebung des Mietvertrags.574 Ein
Aufthebungsvertrag kommt auch zustande, wenn die Parteien eine vorzeitige
Kiindigung — sei es vom Vermieter oder von der Mieterschaft —ausdriicklich
und vorbehaltlos akzeptieren. Geht die vorzeitige Kiindigung von der Mieter-
schaftaus, sind an den Nachweis des Aufthebungswillens des Vermieters hohe
Anforderungen zustellen, da der Vermieter damit namentlich auf die Stellung
eines Ersatzmietersi.S.v. Art.264 OR verzichtet.575

Bei Familienwohnungen ist eine «ausdriickliche» —also nicht blosse still-
schweigende oder konkludente — Zustimmung der Ehegatten zur Aufthebung
des gemeinsamen Mietvertrags zu verlangen (vgl. Art. 169 ZGB).576 Die Bestim-
mungen zum Schutz der Familienwohnung sind mit Ausnahme von Art.273a OR
auch bei der gemeinsamen Miete anwendbar.577

569 Vgl. ZANETTI, S. 62; WEBER ROGER, BSK OR, Art.266a OR N1f.; THANEI, Mietrecht fiir die
Praxis, S.747.

570 Vgl. Urteil des BGer 4C_228/2002 vom 18. Oktober 2002 E. 1.5.

571 Vgl. etwa FRANK/GIRSBERGER/VOGT/WALDER/WEBER, Franketal., §15N22. Schliesst der
Vermieter den einfachen Mietvertrag mit dem verbleibenden Mieter zu den gleichen
Bedingungen ab, kann je nach Umstinden auch auf eine konkludente Vertragsinderung
hinsichtlich der Parteien geschlossen werden. Weicht der Vertragsinhalt ab, spricht dies
eher fiir eine konkludente Authebung des urspriinglichen Vertragsverhiltnisses und
einen Neuabschluss.

572 GehtdieInitiative von den Mietern aus, ist der konkludente Abschluss eines Authebungs-
vertrags von der vorzeitigen Riickgabei.S.v. Art. 264 OR abzugrenzen. Zur Abgenzung
niher ZANETTI, S. 65 m.w.H.; THANEIL, Mietrecht fiir die Praxis, S. 747, welche den Verzicht
des Vermieters auf einen Ersatzmieter mit dem Abschluss einem Aufhebungsvertrag
gleichsetzt.

573 Nichtvorbehaltlosist die Riicknahme der Schliisse etwa, wenn der Vermieter den Mietern
ausdriicklich mitteilt, dass die Schliisselriickgabe nicht von den Zahlungspflichten
befreie und der Mietvertrag als weiterhin bestehend erachtet werde.

574 Soauch BISE/PLANAS, Droit dubail, Art. 264 OR N17; vgl. auch das Urteil des Mietgerichts
Ziirich vom 20. Februar 1991 E. 2,in: ZMP 1991 Nr. 11; a.M. WEBER ROGER, BSK OR, Art. 264
OR N7b; zuriickhaltend FERTIG, HAP, Rz.9.23f.

575 Zum Ganzen: Beschluss des Obergerichts des Kantons Ziirichvom 7. Mdrz1994 E. 2c, in: mp
1995, S.29ff.; DELL’OLIVO-WYSS, S. 32; vgl. auch BATTIG, SVIT-Kommentar, Art.264 ORN9.

576 Vgl. HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.169 ZGB N 71a; vgl. auch HIGI/BUHLMANN, ZK,
Vor Art.266-2660 OR N14; THANEI, Mietrecht fiir die Praxis, S. 747.

577 Vgl.zuArt.273a OR ndher hinten, S. 214f.
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5.2. Schriftformvorbehalt

Vorbehalten bleibt jedoch auch bei der Authebungsvereinbarung die Bestim-
mungvon Art. 16 OR.578 Lisst der Vermieter den Mietern beispielsweise einen
bereits unterschriebenen schriftlichen Aufhebungsvertrag zur Unterzeich-
nung zukommen, ist nach Lehre und bundesgerichtlicher Rechtsprechung
anzunehmen, dass es zur Wirksamkeit des Aufhebungsvertrags der Schrift-
form bedarf.579

Inschriftlichen Mietvertragen befindet sich oftmals der Vorbehalt, wo-
nach «Anderungen und Ergiinzungen» des Mietvertrags der Schriftform
bediirfen.580 Fraglichist, ob dieser Vorbehalt auch fiir die Aufhebung des Miet-
vertrags gilt. Die herrschende Lehre bejaht dies. So fiihrt namentlich AEPLI aus,
«der Ausdruck Abinderung umfasst nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
auch die gédnzliche oder teilweise Authebung einer Obligation (oder eines gan-
zen Vertragsverhiltnisses).»581 Wurde die Schriftform nicht ausdriicklich fiir
die «Aufhebung» des Mietvertrags vorbehalten, ist dieser Lehrmeinungnach
der hier vertretenen Auffassung hinsichtlich der gesamthaften Authebung
des gemeinsamen Mietvertrags nicht zu folgen.582 Zur Begriindung ist auf die
Lehre und Rechtsprechung zu Art. 12 OR hinzuweisen, wonach fiir Vertrége,
fiir die die schriftliche Form gesetzlich vorgeschrieben ist, diese Vorschrift
auch fiir jede Abanderung gilt, mit Ausnahme von erginzenden Nebenbe-
stimmungen, die mit der Urkunde nicht im Widerspruch stehen. Der Anwen-
dungsbereich von Art. 12 OR (Abdnderung) wird gegeniiber Art.115OR (Auf-
hebung) danach abgegrenzt, ob der «unter Einhaltung der Formerfordernisse
abgeschlossene Vertragimmer noch, zumindest teilweise, in Kraft steht oder
gemadss der betreffenden Vereinbarung der Parteien in seiner Gesamtheit

578 BUSCHER, N332.

579 Vgl. BGE 139 111160 E. 2.6 ({ibersetzt in: Pra 2013 Nr. 106, S. 823ff.); Urteil des BGer
4C.1/2000 vom 27.Mirz 2000 E. 3a; vgl. auch SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR,
Art.16 ORN5m.w.H.; STEHLE, Prdjudizienbuch, Art.16 OR N 3.

580 Vgl. ROHRER, MRA 2010, S.19.

581 AEPLI, ZK, Art.115 OR N 69; vgl. auch MULLER, SVIT-Kommentar, Vor Art. 266-2660 OR
N 41; THANEI, Mietrecht fiir die Praxis, S.747; SOMMER, MRA 2011, S.169; so auch
BUSCHER, Rn. 329; SCHMIDLIN, BK, Art.16 OR N 46; LOACKER, BSK OR, Art. 115 OR N 22;
KILLIAS/WIGET, Handkommentar, Art. 115 OR N 9; ZOBL, Rn. 80; vgl. auch Urteil des
Bezirksgerichts Ziirich vom 21. Januar 2010, in: ZMP 2011 Nr. 1.

582 Soauchdiearbeitsrechtlichen Urteile des BGer 4A_103/2010 vom 16. Mdrz 2010 E. 2.2:
«Eine [Aufhebungsvereinbarung] unterliegt ungeachtet der im Vertrag fiir Erginzun-
genund Abdnderungen verlangten Schriftform keinerlei Formvorschriften»; so auch
Urteil des BGer 4C.61/2006 vom 24. Mai2006 E. 3.1; vgl. zur moglichen Formulierung,
welche die Aufhebung des Mietvertrags mitumfasst SOMMER, MRA 2011, S. 170: «Ande-
rungen oder Erginzungen dieses Vertrags ebenso wie dessen Authebung bediirfen der
Schriftform [...]».
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dahingefallenist. Eine derartige Vertragsaufthebungkann formfrei erfolgen.»583
Wird der gemeinsame Mietvertrag gesamthaft aufgehoben, ist ein Schriftform-
vorbehalt, der lediglich die «<cAbdnderung oder Ergdnzung» des Mietvertrags
betrifft, nach der hier vertretenen Auffassung nicht zu beachten.

Selbst wenn der herrschenden Lehre gefolgt wird und ein solcher Schrift-
formvorbehalt auch die gesamthafte Aufthebung erfasst, ist es moglich, dass die
Parteien konkludent auf die Einhaltung der Form verzichten,584 indem bei-
spielsweise die Mieter das Mietobjekti.S.v. Art. 267 OR zurtickgeben und der
Vermieter samtliche Schliissel vorbehaltlos zuriicknimmt. Diesfalls ist im
Bestreitungsfall nicht nur nachzuweisen, dass sich die Parteien iiber die vor-
behaltene Form hinweggesetzt haben, sondern auch, dass die Parteien den
Vertrag konkludent aufgehoben haben.585 An den Nachweis einer konklu-
denten Aufhebung des Formvorbehalts sind hohe Anforderungen zu stellen,
da sonst dessen Zweck ausgehohlt wiirde.586

II. Einvernehmliches Ausscheiden eines Mitmieters
(Vertragsinderung)

1. Ubersicht und Problemstellung

Von besonderer praktischer Bedeutung ist beim Mietvertrag mit mehreren
Mietern die Teilaufhebung des Mietvertrags in persénlicher Hinsicht. Die Ent-
lassung eines Mieters aus dem Mietverhiltnis wird etwa dann zum Thema,
wenn von zwei Mitmietern einer auszieht und der andere im Mietobjekt ver-
bleibt.587 In dieser Konstellation stehen einander zum Teil gegenlidufige Inter-
essen der beteiligten Parteien gegeniiber: Der ausziehende Mieter will in der
Regel aus dem Mietvertrag befreit und aus der solidarischen Haftung entlassen
werden. Der verbleibende Mieter will das Mietverhéiltnis weiterfithren und
istin der Regel daran interessiert, dass der ausziehende Mitmieter im Innenver-
héltnis weiterhin seinen Beitrag an die Mietkosten leistet. Der Vermieter dem-
gegeniiber hat kein Interesse an einer Reduktion der Anzahl der Mieter, da
diese ihm gegeniiber in der Regel solidarisch haften.588

583 Urteildes BGer 4A.49/2008 vom 9. April2008 E. 2.1; vgl. auch Urteil des BGer 5A_251/2010
vom 19. November 2010 E. 6.1.2. Vgl. auch LOACKER, BSK OR, Art. 115 OR N 20; JAGGI, ZK,
Art.120RNo.

584 Siehedazuvorne, S.116f.

585 Vgl. SOMMER, MRA 2010, S. 45.
586 Gl.M.ROHRER, MRA 2010, S.19.
587 Vgl. SCHMID JORG, S. 36f.

588 Vgl.SCHRADER, Die Beendigung einer Wohngemeinschaft von Partnern einer nichte-
helichen Lebensgemeinschaft, Neue Zeitschrift fiir Miet- und Wohnungsrecht 2010,
S.257ff., S.259.



https://perma.cc/TVX5-FHB7
https://perma.cc/5WG2-VMJX
https://perma.cc/VPS6-ASVQ

1. Kapitel: Einvernehmliche Authebung des gemeinsamen Mietvertrags 115

Zur Losung des Interessenkonflikts stehen verschiedene Mittel zur Verfiigung.
Zuunterscheiden sind im Wesentlichen einseitige Mittel (z.B. durch Kiindigung
oder Auflosung des Mietverhdltnisses im Rahmen der Liquidation des Innen-
verhiltnisses)589 und einvernehmliches Vorgehen. Zunichst interessiert dieses
letztere.

2. Abschluss eines Abinderungsvertrags

Beilibereinstimmenden Willenserklarungen der am Vertrag beteiligten Par-
teien kann der Mietvertrag mittels Abinderungsvertrags abgeidndert und ver-
einbart werden, dass der Vertrag mit dem oder den verbleibenden Mietern
fortgesetzt wird (z.B. in einem Nachtrag zum Mietvertrag).590 Eine Vertragsin-
derung, die nicht mit allen, sondern nur mit bestimmten Parteien vereinbart
wird, entfaltet mithin keine vertragsindernde Wirkung. Vorbehiltlich einer
abweichenden Vereinbarung im Mietvertrag besteht im Ubrigen weder ein An-
spruch des ausziehenden Mieters gegeniiber dem Vermieter auf Abinderung
des Mietvertrags noch ein Anspruch des verbleibenden Mieters auf Ubernahme
des Mietvertrags.591 Selbstverstdndlich kénnen die Mieter versuchen, das Aus-
scheiden eines Mieters mit anderen Mitteln zu kompensieren (z.B. Erh6hung
des Mietzinsdepots oder Angebot einer zusitzlichen Sicherheit), um den Ver-
mieter zu einer einvernehmlichen Vertragsdnderung zu bewegen.592

Wird die Zustimmung zum Ausscheiden von einem Vertragspartner ver-
weigert und kommt kein Abdnderungsvertrag zustande, verbleibt dem aus-
scheidungswilligen Vertragspartner nur die Moglichkeit, das Mietverhiltnis
gemeinsam mit dem Mitmieter anderweitig zu beenden (z.B. gemeinsame Kiin-
digung) oder —falls der Mitmieter die Zustimmung verweigert — diesen durch
Auflésung des der gemeinsamen Miete zugrunde liegenden Rechtsverhaltnis-
ses zur Mitwirkung zur Kiindigung zu verpflichten.593

589 Dazuniher hinten, S.182ff.

590 Vgl. BLUMER, Rn.837; LACHAT, Bail a loyer, S.100 und 104; SCHMID HANS, S.354;
SCHMID JORG, S. 36; SCHRADER, S.260; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag,
S.151; vgl. auch das Urteil des BGer 4A_507/2012 vom 19 Dezember 2012, Sachverhalt:
«Par avenant au contrat de bail du 14 mai 2007 conclu avec le bailleur, Y. est devenue
seule titulaire du bail, dés le 1er mai 2007».

591 LACHAT, Bail aloyer, S.104; SCHMID HANS, S.354; SCHMID JORG, S.26; WEBER ROGER,
Der gemeinsame Mietvertrag, S. 77. Insbesondere besteht auch bei Konkubinatspart-
nernkein Anspruch, im Trennungsfall analog Art. 121 ZGB die gerichtliche Ubertragung
des Mietvertrags zu verlangen (DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.107 m.w.H.:
,»[L]’'un d’eux ne pouant toutefois étre imposé au bailleur, méme par le juge»; BOHNET/
DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N 35).

592 Vgl. LACHAT, Bail aloyer, S.105.

593 BLUMER, Rn.837; eingehend zur sog. mittelbaren Auflésung des Mietverhiltnisses:
siehe hinten, S. 181ff.
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3. Form und konkludente Vertragsinderung

Vorbehiltlich eines vertraglichen Schriftformvorbehaltsi.S.v. Art. 16 Abs.1OR
sind Vertragsdnderungen jedoch formlos giiltig.594 Wie vorstehend erldutert,
kann ein Schriftformvorbehalt ebenfalls mittels konkludenten Verhaltens auf-
gehoben werden, was jedoch nicht leichthin anzunehmen ist.595 Zu Beweis-
zwecken halten die Vertragsparteien das einvernehmliche Ausscheiden des
Mitmieters idealerweise schriftlich fest,596 beispielsweise mittels eines Nach-
trags zum Mietvertrag.

Zieht ein Mitmieter aus, ohne dass eine ausdriickliche Vereinbarung
tiber die Teilaufhebung bzw. Vertragsinderung erfolgt ist, stellt sich die Frage,
unter welchen Umstinden von einer konkludenten Ubernahme des Miet-
vertrags durch den verbleibenden Mieter beziehungsweise die Befreiung des
ausziehenden Mieters aus dem Mietvertrag gesprochen werden kann. Wie bei
der Vertragsaufthebung geniigt ein bloss passives Verhalten des Vermieters
und des verbleibenden Mitmieters nicht, um beim ausziehenden Mieter ein
berechtigtes Vertrauen zu erwecken, sie seien mit einer Vertragsinderung ein-
verstanden.597 Zu keiner Vertragsdnderung fiihrt die allein vom ausziehenden
Mieter gegeniiber dem Vermieter ausgesprochene (nichtige) Kiindigung?98
oder die blosse Kenntnisnahme des Vermieters vom anschliessenden Auszug
aus dem Mietobjekt, etwa durch Mitteilung der Adressinderung oder Anpas-
sung des Briefkastenschildes.599

594 Vgl. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, Art. 12 OR N 3: «Art. 12 gilt nicht fiir die ver-
traglich vorbehaltene Formy»; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 21; vgl. etwa
Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich NG120001 vom 16. August 2012 E. 7.4.1und.
E.7.4.2, wo das Gericht priift und verneint, dass sich der hierzu erforderliche Willens-
erklirungen aus einem Telefongespréach oder einem Treffen ergeben hitten. Richtiger-
weise priifte das Gericht keine konkludente Vertragsinderung, sondern, ob durch Aus-
legung der abgegebenen Erkldrungen eine miindliche Vereinbarung zustande kam.

595 Dazuvorne,S.113f.
596 Vgl. LACHAT, Bail aloyer, S.104.

597 Vgl. Urteildes BGer 4A_418/2009 vom 27. Oktober 2009 E. 1.4; Urteil des Obergerichts des
Kantons Ziirich NG120001 vom 16. August 2012 E. 7.4.3; LACHAT, Bail a loyer, S.104.

598 Siehezurunwirksamen Teilkiindigung hinten, S.158 ff.; vgl. auch Urteil des Kantons-
gerichts Genfvom 9. Dezember 1996, in: CDB1997, S. 53, wo der Vermieter die Entlas-
sung aus dem Mietverhéltnis ausdriicklich ablehnte, da die verbleibende Mieterin
keine ausreichenden Sicherheiten vorweisen konnte.

599 Vgl. Urteildes Obergerichts des Kantons Ziirich NG120001 vom 16. August 2012 E. 7.4.3:
«Selbst wenn die Berufungskligerin eine Adressinderungsanzeige oder eine Mittei-
lung des Auszuges der Berufungsbeklagten erhalten oder gar von einer allfélligen
Anpassung des Briefkastenschildes Kenntnis genommen habensollte [...], fiihrte dies
nach Ablauf einer gewissen Zeitdauer somit nicht automatisch zu einer Entlassung
der Berufungsbeklagten 2 aus dem Mietverhaltnis.»



https://perma.cc/R4FL-Y5HC
https://perma.cc/U4BN-MWE5
https://perma.cc/JD9P-PFCU
https://perma.cc/U4BN-MWE5
https://perma.cc/U4BN-MWE5
https://perma.cc/U4BN-MWE5

1. Kapitel: Einvernehmliche Authebung des gemeinsamen Mietvertrags 117

Verlangt sind vielmehr ein aktives Verhalten oder andere Umstidnde, aus denen
der ausziehende Mieter auf einen entsprechenden Vertragswillen der iibrigen
Beteiligten schliessen darf.600 Vorausgesetzt ist hierfiir, dass sich die Parteien
einvernehmlich abweichend vom urspriinglichen Vertrag verhalten.601
Fiir eine konkludente Vertragsinderung gentigt fiir sich allein nicht, dass der
Vermieter seine vertraglichen Forderungen nunmehr an den (solidarisch
haftenden) verbleibenden Mieter richtet602 oder die Briefkastenschilder auf
Verlangen des verbleibenden Mieters anpasst.603 Eine konkludente Einigung
hat hinreichend deutlich aus dem Verhalten sdmtlicher Parteien hervorzu-
gehen.604 Teilt derjenige, der aus dem Mietvertrag ausscheiden will, seinen
Willen nicht ausdriicklich mit (z.B. mittels Teilkiindigung), ist nach der hier
vertretenen Auffassung zu verlangen, dass er seinen Gebrauch der Sache mit
Kenntnis des Vermieters vollstindig aufgibt, namentlich simtliche Schliissel
zuriickgibt, und sowohl dem Vermieter als auch dem verbleibenden Mieter
damit konkludent erklért, dass er aus dem Mietverhiltnis entlassen werden
will. Aufseiten des Vermieters und des verbleibenden Mieters ist nach der hier
vertretenen Auffassung zu verlangen, dass sich diese nach der Kenntnisnahme
des Auszugs so verhalten, als ob das Mietverhdltnis nunmehr nur noch zwi-
schenihnenbesteht (z.B. Vermieter richtet Schreiben einzig an den verbleiben-
den Mieter; dieser macht Rechte aus dem Mietvertrag alleine geltend, was der
Vermieter akzeptiert [z.B. Mietzinsherabsetzung infolge Senkung des Referenz-
zinssatzes]). Aufseiten des Vermieters ist somit entscheidend, dass dieser den
verbleibenden Mieter nach Kenntnisnahme vom Auszug des anderen Mieters
wie einen einfachen Mieter behandelt und damit beiden Mietern konkludent
zuverstehen gibt, dass die ausgezogene Person nicht mehr als Partei des Miet-
vertrags betrachtet wird.

III. Abgrenzung zu dhnlichen Phinomenen

1. Schulderlass zwischen dem Vermieter und dem ausziehenden Mieter

Die Vertragsinderung bedarf eines Konsenses sdmtlicher Parteien. Davon
abzugrenzenist der sog. Schulderlassi.S.v. Art. 1150R, bei dem der Vermieter

600 Vgl.sinngemadss Urteil des BGer 4C.180/2001 vom 21. Dezember 2001 E. 3.
601 SCHMIDLIN, BK, Art.16 OR N 44; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 21.

602 Urteile des BGer 4C.474/1995 vom 13.Mai 1996 E. 4, in: Pra1996 Nr. 240; 4A_125/2009
vom 2. Juni 2009 E. 3.3; KAISER, Rz 3; LACHAT, Bail a loyer, S.104.

603 Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich NG120001 vom 16. August 2012 E. 7.4.3.

604 Vgl. KRAMER, ZK, Art.18 OR N28; MULLER, Art.18 OR N 167, welche darauf hinweisen,
dass das iibereinstimmende nachvertragliche Verhalten der Parteien eine Vertrags-
dnderung herbeifiihren kann.
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den ausziehenden Mieter aus der (solidarischen) Schuldpflicht entldsst.605 Beim
blossen Schulderlass, der weder eine Aufhebung noch eine Anderung des
gemeinsamen Mietvertrags bedeutet, handelt es sich um eine Vereinbarung
zwischen dem Vermieter als Gldubiger und dem ausziehenden Mieter als
Schuldner (sog. Erlassvertrag).606 Der gemeinsame Mietvertrag bleibt mithin
bestehen.

Der verbleibende Mieter ist nicht Vertragspartei des Erlassvertrags, wes-
halb der Schulderlass zwischen dem Vermieter und dem ausziehenden Mieter
im Innenverhiltnis dessen Rechtsstellung nicht beriihrt. Der Schulderlass
wirkt mithin bloss inter partes. Derjenige Mieter, der im Aussenverhéltnis
aus der Schuldpflicht entlassen wurde, bleibt somit im Innenverhéltnis seinen
Mitschuldnern gegeniiber grundsitzlich verpflichtet.607 Der Riickgriff des ver-
bleibenden Mieterssteht diesem damit weiterhin offen (vgl. Art. 148 Abs.2 OR).608
Liegtim Innenverhéltnis eine einfache Gesellschaft vor und wurde diese auf-
geldst, kann der Riickgriff des im Mietobjekt verbleibenden Mieters nach der
hier vertretenen Auffassung unter Umstinden jedoch treuwidrig sein.609

2. Haftungsfreistellung im Innenverhiltnis

Weigert sich der Vermieter, einer Teilaufhebung zuzustimmen, konnen die
Mieter zumindest im Innenverhiltnis vereinbaren, dass der ausziehende Mie-
ter von der Haftung befreit wird. Bei der Vereinbarung zwischen den Mietern,
worin sich ein Mieter verpflichtet, den Mietzins vollstindig zu bezahlen, han-
delt essich um eine interne Schuldiibernahmei.S.v. Art.175 OR, die vorbe-
hiltlich eines vertraglichen Formvorbehalts formlos giiltig ist.610 Auch hier
gilt, dass ein passives Verhalten des verbleibenden Mieters keine Einwilli-
gung in eine Haftungsfreistellung bedeutet.611

605 AEPLIL, ZK, Art. 115 OR N27; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.108; vgl. Urteile des
BGer 4A_125/2009 vom 2.Juni 2009 E. 3.3; 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 4, in: Pra
1996 Nr. 240, wo der Vermieter die erhaltene Teilkiindigung unverziiglich ablehnte
und die Entlassung aus der Solidarschuldverpflichtung verweigerte.

606 Vgl. LOACKER, BSKOR, Art.1150R N1 m.w.H.; BUSCHER, Rn. 617.

607 BUSCHER, Rn.617; BUCHER, S. 497; GAUTSCHI, N 186, N188 und N 194; LOACKER, BSK OR,
Art.1150R N 21; PIOTET, Commentaire Romand, Art. 115 OR N14; vgl. dazu auch LACHAT,
Bail aloyer, S.104.

608 Vgl. BUSCHER, Rn. 617.

609 Siehe dazunéiher hinten, S.198ff.

610 Vgl. TSCHANI/GABERTHUEL, BSK OR, Art.175 OR N 4-6; zur Zulissigkeit der Ubernahme
kiinftiger Schulden: vgl. etwa das Urteil des BGer 4A_270/2008 vom 1. Oktober 2008
E.2.1: <Toute dette peut étre reprise, qu’elle soit actuelle ou future, pure et simple ou
conditionnelle.»

611 Siehedazuvorne, S.116ff.
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Ander in der Regel solidarischen Haftung im Aussenverhéltnis dindert diese
interne Vereinbarung unter den Mietern nichts.612 Der ausziehende Mieter
tragt dementsprechend weiterhin das Insolvenzrisiko des verbleibenden
Mieters.613

Bilden die Mieter im Innenverhiltnis eine einfache Gesellschaft und um-
fasst der Zweck auch den gemeinsamen Gebrauch der Mietsache, steht es dem
ausziehenden Mieter bei fehlendem Einverstidndnis des verbleibenden Mieters
zur Befreiung aus dem Mietvertrag offen, den anderen durch Auflésung und
Liquidation der Gesellschaft zur Mitwirkung der Vertragskiindigung zu ver-
pflichten.614

2. Kapitel: Die vorzeitige Riickgabe der Mietsache

Das Gesetzenthéltin Art. 264 Abs. 10R eine ausserordentliche Beendigungs-
moglichkeit des Mieters durch vorzeitige Riickgabe der Sache. Diese Bestim-
mung gilt fiir alle Formen der Miete.615 Im Normalfall geben mehrere Mieter die
Mietsache gemeinsam zuriick (Ziff. IT). Bei der gemeinsamen Miete ist nachfol-
gend der Sonderfall zu beurteilen, in dem die Mieter keine vorzeitige Beendi-
gung des Mietvertrags beabsichtigen, sondern die Weiterfiihrung des Vertrags
mit anderer Zusammensetzung, namentlich durch die Befreiung eines auszie-
henden Mieters vom Vertrag und die Weiterfithrung der Miete durch den ver-
bleibenden Mieter (Ziff. I1I). Schliesslich steht es den Parteien frei, die Modali-
tdten einer solchen Vertragsinderung im Mietvertrag zu regeln (Ziff. IV).

I. Rechtsnatur und Inhalt von Art.264 OR

Gibt der Mieter die Sache zuriick, ohne Kiindigungsfrist oder -termin einzuhal-
ten, soist er gemass Art. 264 Abs. 10R von seinen Verpflichtungen gegeniiber
dem Vermieter nur befreit, wenn er einen fiir den Vermieter zumutbaren neu-
en Mieter vorschligt. Dieser muss zahlungsfahig und bereit sein, den Mietver-
trag zu den gleichen Bedingungen zu iibernehmen. Andernfalls muss er gemiss
Art. 264 Abs. 2 OR den Mietzins bis zu dem Zeitpunkt leisten, in dem das Miet-
verhiltnis gemaiss Vertrag oder Gesetz endet oder beendet werden kann.

612 Vorbehaltenbleibt bei Zustimmung des Vermieters als Gldubiger der Fall einer externen
Schuldiibernahme, welche zu einem Schuldnerwechsel fiihrt (vgl. Art.176 OR).

613 PICHONNAZ, S.690; SCHRADER, S.261.
614 Dazundher hinten, S.182ff.

615 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 264 OR N 3; BATTIG, SVIT-Kommentar, Art.264 OR N10; WEBER
ROGER, BSKOR, Art.264 ORN1.
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Die Bestimmung raumt dem Mieter die Moglichkeit ein, den Mietvertrag durch
Riickgabe der Mietsache vorzeitig zu beenden, d.h. vor Ablauf des befristeten
Mietverhdltnisses oder —bei unbefristeten Mietverhéltnissen —ohne Einhal-
tung einer Kiindigungsfrist und/oder eines Kiindigungstermins.616 Es handelt
sich um einen vorzeitigen Beendigungsgrund,$17 dessen Voraussetzungen
in Art.264 Abs.10R umschrieben und allein vom Mieter zu schaffen sind.618
Die Bestimmung ist relativ zwingend und kann nicht zulasten des Mieters ab-
gedndert werden.619

Die vorzeitige Riickgabe nach Massgabe von Art. 264 Abs. 1 OR bewirkt eine
Befreiung des Mieters aus dem Mietvertrag. So betrachtet handelt es sichum
ein gesetzlich vorgesehenes Gestaltungsrecht, durch dessen Ausiibung die
Miete fiir den zuriickgebenden Mieter dhnlich einer Kiindigung einseitig been-
det wird.620 Ubernimmt der Ersatzmieter den Mietvertrag zu den gleichen Be-
dingungen, liegt nach der herrschenden Lehre und dem Bundesgericht weder
eine Neu- noch Weitervermietung, sondern ein Parteiwechsel vor.621

Ausgehend vom Idealtypus der einfachen Miete spricht Art. 264 Abs.10R
vom «Mieter», der die Sache vorzeitig zuriickgibt. Es fehlt eine ausdriickliche
Regelung der vorzeitigen Riickgabe durch mehrere Mieter. Nachfolgend wer-
den die Besonderheiten bei der Miete mit mehreren Mietern besprochen.

616 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.264 OR N 23.

617 Die Terminologie ist uneinheitlich: HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 264 ORN 5 («causserordent-
lichen Beendigungsgrund»); so auch BLUMER, Kurzkommentar, Art.264 ORN1; BATTIG,
SVIT-Kommentar, Art. 264 OR N 3 («vorzeitiger Beendigungsgrund»); KLEY, S.258
(«besonderer Beendigungsgrund»).

618 Urteil des BGer 4A_75/2015vom 9. Juni 2015 E. 3.1.1: «Il s’agit d'un mode de fin préma-
turée du contrat, sans résiliation: le locataire est libéré de ses obligations s’il manifeste
son intention de restituer la chose avant terme et présente au bailleur un candidat
objectivement acceptable.» HIGI/WILDISEN, ZK, Art.264 ORN5.

619 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.264 OR N 3; BLUMER, Kurzkommentar, Art. 264 OR N2; BATTIG,
SVIT-Kommentar, Art.264 ORN1.

620 HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art.264 OR N2; dhnlich THOMAS KOLLER/
MAUERHOFER, ZBJV 2010, S. 61, die von einer ausserterminlichen Kiindigung spre-
chen. HULLIGER/HEINRICH verweisen auf die nach ihrer Auffassung abweichende
Meinung des Bundesgerichts in BGE 117 11156 E. 3a. Diesem Entscheid jedoch der Fall
zugrunde, da der angebotene Ersatzmieter nicht zumutbar war, weshalb die vorzei-
tige Riickgabe nicht zur Beendigung des Mietvertrags fiihrte, sondern allenfalls als
Angebot zu einem Aufhebungsvertrag zu erachten war. Dieser Entscheid spricht mit
anderen Worten nicht gegen die vorliegend vertretene Rechtsnatur von Art. 264 OR.

621 UrteildesBGer 4A_75/2015vom9.Juni2015E. 3.1.1: «Sile candidat est accepté par le
bailleur, il reprend le bail, c’est-a-dire prend la place du locataire sortant danslarela-
tion contractuelle.» HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 264 OR N 40; GIGER HANS, BK, Art. 264
ORN80; WEBER ROGER, BSKOR, Art.264 OR N 6; a.M. HULLIGER/HEINRICH, Handkom-
mentar, Art. 264 OR N2, die von der Beendigung des alten und dem Abschluss eines
neuen Mietvertrags ausgehen, wenn mit dem Ersatzmieter ein neuer schriftlicher
Mietvertrag abgeschlossen wird.
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II. Die gemeinsame vorzeitige Riickgabe der Mietsache
1. Allgemeines

Gemdss der Lehre und bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss die vorzei-
tige Riickgabe des Mietobjekts geméiss Art. 264 Abs.10R bei der gemeinsamen
Miete gemeinsam erfolgen. Gemeinsam in diesem Sinne ist die Riickgabe, wenn
sdmtliche Mitmieter das Mietobjekt vorzeitig zuriickgeben, sei es personlich
oder durch einen Vertreter.622

Vorausgesetzt ist in sachlicher Hinsicht die vollstdndige (tatsdchliche)
Riickgabe des Mietobjekts.623 Dem Vermieter sind alle Schliissel zuriickzu-
geben und das Mietobjekt ist grundsétzlich zu rdiumen.624 Lassen die Mieter
einzelne Gegenstdnde im Mietobjekt zuriick, dndert dies an der Riickgabe
nichts, fiihrt aber gegebenenfalls zu einer Schadenersatzpflicht.625

Wie bei der einfachen Miete haben die gemeinsamen Mieter zur Befreiung
aus dem Mietverhéiltnis «einen fiir den Vermieter zumutbaren neuen Mieter»
zustellen. Die gemeinsamen Mieter sind nicht verpflichtet, die gleiche Anzahl
von Ersatzmietern vorzuschlagen. Wenn ein gemeinsam mietendes Konku-
binatspaar aus einer Wohnung auszieht, steht esihnen etwa frei, auch einen
einzelnen Ersatzmieter vorzuschlagen. Vorausgesetzt ist fiir die vorzeitige
Riickgabe nach Art.264 OR lediglich, dass dieser Ersatzmieter fiir den Vermie-
ter zumutbar ist, d.h. namentlich zahlungsfahig und bereit, den Mietvertrag
zu den gleichen Bedingungen zu iibernehmen.626

622 Urteil des BGer 4A 352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.6 (iibersetzt in MRA 2013,
S.571t.): ,,[L]e droit de restituer la chose louée aux conditions de I’art. 264 OR n’ayant
pas été exercé conjointement par tous les colocataires»; DIETSCHY-MARTENET, Con-
cubins, S.110; DIESELBE, Colocataires, S.199; MICHELI, S. 14 f.; BISE/PLANAS, Droit du
bail, Art. 264 OR N12a; LACHAT, Bail aloyer, S. 101; FERTIG, HAP, Rz.9.99; BRANDLI,
Mietrecht fiir die Praxis, S. 849.

623 WEBERROGER, BSKOR, Art.264 ORN3; BGE 11911 36 E. 3c (iibersetzt in Pra 1994 Nr. 33);
Urteil des BGer 4C.446/2006 vom 26. Marz 2007 4.1; BATTIG, SVIT-Kommentar,
Art.264 ORN 24 f.; FERTIG, HAP, Rz.9.95; a.M. BISE/PLANAS, Droit du bail, Art.264 OR
N 26, die eine Teilriickgabe als moglich erachten

624 Urteile desBGer4A_388/2013vom?7.Januar 2014 E.2.1;4A_220/2008 vom 7. August 2008
E.3; 4C.129/1999 vom 5. Oktober 1999 E. 2a; vgl. aber WEBER ROGER, BSK OR, Art. 264
ORN 3, wonach die Mieter im Einverstdndnis des Vermieters einen Schliissel behalten
konnen, um das Mietobjekt Interessenten zeigen zu kénnen.

625 Urteildes BGer 4A_388/2013 vom7.Januar 2014 E. 2.1; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 264
ORN3.

626 KLEY,S.276;vgl. auch Urteil des Bezirksgerichts Maloja vom 6. Juni 2012 E. 4, in: mp 2014,
S.149ft., wo das Gericht die Zumutbarkeit einer aus drei Mietern bestehenden Ersatz-
mieterschaft als Wohngemeinschaft fiir eine von zwei Personen bewohnte Wohnung
bejaht.
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2. Interne Willensbildung und Vertretung

Die Mitmieter handeln entweder gemeinsam oder einzeln, aber in Vertretung
fiir die Gemeinschaft. Bei der vorzeitigen Riickgabe handelt es sich um eine
ausserordentliche Geschiftshandlungi.S.v. Art. 535 Abs. 3 OR, weshalb die
Vermutung zur Vertretung gemass Art. 543 Abs. 2 OR gegeniiber dem Vermieter
nicht greift.627

3. Abgrenzung: Unwirksame alleinige Riickgabe durch einen Mieter

Die vorzeitige Riickgabei.S.v. Art. 264 OR erfordert als Gestaltungsrecht nach
dem Gesagten das Zusammenwirken simtlicher Mieter. Einzelne Mieter sind
nicht berechtigt, sich vom Mietvertrag durch vorzeitige Riickgabe von
«ihrem Teil» des Mietvertrags zu l6sen.628 Zieht ein einzelner Mieter aus,
stellt er einen Ersatzmieter und gibt dem verbleibenden Mieter samtliche
Schliissel zuriick, wird er mit anderen Worten nicht aus dem Mietverhdltnis
entlassen, auch wenn der Ersatzmieter zumutbar wire. Als Vertragspartei
haftet der ausziehende Mieter somit weiter fiir die Schulden aus dem Mietver-
trag, namentlich die Mietzinse und Nebenkosten.629 Den Parteien steht es
jedoch frei, einen Parteiwechsel mittels Abdnderungsvertrags zu vereinba-
ren.630 Weigert sich eine Mietvertragspartei, dazu Hand zu bieten, bleibt der
ausziehende Mieter weiter durch den Mietvertrag gebunden.631 Um sich aus
dem Mietverhiltnis zu befreien, hat er die Mitwirkung des Mitmieters zur
Kiindigung zu erwirken.632 Eine analoge Anwendung von Art.264 OR auf

627 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.97; vgl. auch Urteil des BGer 4A_352/2012 vom
21.November 2012 E. 3.6 (libersetzt in MRA 2013, S. 57 f.); siehe dazu niher vorne,
S.91ff.

628 WEBERROGER, Franketal., §7N18; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.107; BOHNET/
DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N 35; FERTIG, HAP, Rz.9.161; SCHMID
HANS, S. 354: «Ein Anspruch gegeniiber dem Vermieter auf Entlassung nur eines der
Mieter aus dem Vertragals Folge der Verdnderung desinternen Verhéltnisses besteht
ebensowenig wie ein Anspruch des anderen Mieters auf alleinige Ubernahme des
Vertrages.» PICHONNAZ, S. 690; vgl. auch das Urteil des Kantonsgerichts Genf AC-
JC/439/2017 vom 10. April 2017 E. 4.2: «Ainsi, le courrier de I'appelante du 28 avril 2015
ne peut pas étre considéré comme une demande derestitution anticipée valable, dés
lors que seul un colocataire a demandé a pouvoir restituer la chose louée.»

629 WEBERROGER, Franketal., §7N18; PICHONNAZ, S.690. PERMANN, OFK, Vor Art. 253-274g
OR N54; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.112; MENGE, S.17; HIGI/BUHLMANN, ZK,
Vor Art.253-273c OR N111; JACQUEMOUD ROSSARI LAURA, S.101; vgl. auch Urteil des
Bundesgerichts 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 4, in: Pra1996 Nr. 240.

630 Vgl.zum Abianderungsvertrag: vorne, S. 114 ff.

631 Vgl. PERMANN, OFK, Vor Art. 253-274g OR N92, wonach insbesondere keine Kontra-
hierungspflicht des Vermieters besteht; vgl. auch DIETSCHY-MARTENET, Concubins,
S.107; LACHAT, Bail a Loyer, S. 96; FERTIG, HAP, Rz.9.161.

632 BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit dubail, Art.253 OR N 35; siehe dazu hinten, S. 181ff.
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diesen Sachverhalt erscheint nicht sachgerecht, bereits deshalb, weil in die-
sem Fall das Interesse der anderen Mieter tangiert ist, die Zusammensetzung
der Mieterschaft (gemeinsam) zu bestimmen.633

III. Gemeinsame Riickgabe mit Bezug auf einen Mitmieter

1. Ubersicht und Konstellationen

Vom alleinigen Handeln des ausziehenden Mieters ist der Fall zu unterschei-
den, dadie vorzeitige Teilriickgabe durch beide Mieter gemeinsam beabsich-
tigt wird. Bedeutsam sind in der Praxis im Wesentlichen folgende zwei Kon-
stellationen:

1. Ein Mieter zieht aus, und die Mieter verlangen gemeinsam die Ubertra-
gung des Mietverhiltnisses auf den verbleibenden Mieter (Reduktion der
Anzahl Mieter). Beispielsweise trennt sich ein Konkubinatspaar und
schldgt den verbleibenden Partner als Ersatzmieter vor. Ob diese Konstel-
lation vorliegt, ist durch Auslegung der von den Mitmietern abgegebenen
Erklirung zu ermitteln. Ein in dieser Hinsicht zu interpretierendes Schrei-
ben der Mitmieter liegt etwa vor, wenn diese dem Vermieter mitteilen,
dass ein Mitmieter vorzeitig auszieht und gemeinsam ersucht wird, dass
der gemeinsame Mietvertrag auf den verbleibenden Mieter iiberschrieben
werde.634 Es handelt sich um den in der Lehre hauptsichlich thematisier-
ten Fall.635

2. Ein Mieter zieht aus, und die Mieter schlagen fiir den ausziehenden Mieter
gemeinsam einen Ersatzmieter vor (gleichbleibende Anzahl Mieter).636
Dieser Fallliegt beispielsweise vor, wenn die Mieter einer Studenten-WG
gemeinsam einen Nachmieter fiir einen ausziehenden Mieter vorschlagen
oder ein Partner infolge einer Trennung auszieht und die Mieter gemein-
sam den neuen Partner des in der Wohnung verbleibenden Mieters als
Ersatz stellen.637

633 Zuden gegenldufigen Interessen der Parteien: siehe vorne, S.114f.

634 LACHAT, Bailaloyer, S. 806 mit Verweis auf das Urteil des Kantonsgerichts Waadt vom
10.Januar 2013, in: mp 2014, S. 41ff.; dhnlich KLEY, S. 276: «Gemeinsam Mietende konnen
zwar einen ausserterminlichen Auszug aus der Wohnung bekanntgeben und gleichzei-
tigder Vermieterin Einzelne vonihnen —allenfalls zusammen mit neuen Interessen-
ten —als Nachfolger offerieren.»

635 DIETSCHY-MARTENET, Colocation, S.202; MICHELL, S.14f.; KLEY, S. 276; BLUMER N 837;
KNOEPFLER, S. 28.

636 Esistauchdenkbar, dassder Mietvertrag mit einer hoheren Anzahl Mieter fortgefiihrt
wird und mehrere Ersatzmieter gemeinsam vorgeschlagen werden (z.B. als Ersatz fiir
einen Mitmieter wird ein Paar vorgeschlagen).

637 Vgl.KLEY, S.276; MICHELL S.15. Eine vergleichbare Konstellation lag dem Urteil des
Kantonsgerichts Freiburg 102 2019 57 vom 30. Midrz 2020 zugrunde.
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Diesen Fallen ist gemein, dass durch die Mieter nicht die Beendigung des
(gemeinsamen) Mietvertrags bezweckt wird, sondern ein Parteiwechsel,
d.h. die Fortfiihrung mit einem Mieter oder einer neu zusammengesetzten
Mieterschaft.

Sofern der Vermieter einverstanden ist, lisst sich dieser Parteiwechsel
einvernehmlich regeln, namentlich durch einen Nachtrag zum Mietvertrag, in
dem diese Vertragsinderung festgehalten wird. Ein Vermieter einer Studen-
ten-WG kann sich beispielsweise auch bereits im Mietvertrag einverstanden
erkldren, dass ein ausziehender Student aus dem Mietvertrag entlassen und
durch einen zumutbaren Nachmieter ersetzt werden kann.638

Bietet der Vermieter keine Hand zu einer einvernehmlichen Losung, ist
zu priifen, ob die Mieterschaft einen Parteiwechsel einseitig «erzwingen» kann.
Neben einer analogen Anwendung von Art.264 Abs.10R auf diesen Fall wird in
der Lehre auch die Heranziehung von Art. 263 Abs. 1 OR diskutiert, wonach der
Mieter von Geschiftsraumen das Mietverhdltnis mit schriftlicher Zustimmung
des Vermieters auf einen Dritten tibertragen kann. Da in der Lehre beide Nor-
men als gesetzliche Grundlagen fiir einen mieterseitigen Parteiwechsel thema-
tisiert werden, werden diese nachfolgend gemeinsam beurteilt.

2. Analoge Anwendung von Art. 264 und Art. 263 OR auf den
Parteiwechsel
2.1. Lehrmeinungen

In der Lehre werden unterschiedliche Auffassungen und Losungsansitze ver-
treten. Mit der Begriindung, es handle sich um die einfachste Losung, befiir-
wortet MICHELI gestiitzt auf eine analoge Anwendung von Art. 264 OR die Be-
freiung des ausziehenden Mieters, wenn der verbleibende Mieter fiir den Ver-
mieter —auch als alleiniger Mieter — zumutbar und gewillt sei, den Mietvertrag
zu den gleichen Bedingungen zu iibernehmen.639 Dieser Meinung schliessen
sich ebenso KNOEPFLER und BLUMER an.640 Auch geméss DIETSCHY-MARTENET
stehe es den Mitmietern in analoger Anwendung von Art. 264 OR frei, dem Ver-
mieter mitzuteilen, dass sie das Mietobjekt zuriickgeben, und einen der Mieter
als Ersatzmieter vorzuschlagen. Daim Rahmen dieser Bestimmung kein Kon-
trahierungszwang des Vermieters besteht,64! kann der Vermieter den zumut-

638 Vgl.dazuKLEY, S.276f.in Fn. 67; zur Vertragsgestaltung: siehe hinten, S.131f.
639 MICHELIL S.14f.

640 KNOEPFLER, in: DB 2006, S. 28; BLUMER, Rn. 837, welche den praktischen Nutzen bei
Wohngemeinschaften hervorhebt.

641 Siehehinten, S.128.
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baren Ersatzmieter nach dieser Meinung jedoch mit der Konsequenzablehnen,
dass die Mitmieter von ihren Verpflichtungen zwar befreit sind, aber das Miet-
objekt verlassen miissen.642

Namentlich WEBER ROGER und KOLLER ALFRED lehnen eine analoge
Anwendung von Art. 264 OR ab.643 Diese Meinung vertreten auch SCHMID
HANS und PERMANN, da die Anwendung von Art. 264 OR bedingen wiirde, dass
sdmtliche Mieter den Gebrauch am Mietobjekt aufgeben.644

Scheidet einer von mehreren Mietern aus — wie im vorstehend erwéahnten
ersten Fall —befiirwortet WEBER ROGER die analoge Anwendung der fiir Ge-
schiftsrdume geltenden Bestimmung von Art. 263 OR auf Wohnrdume. Danach
koénne das Mietverhéltnis nach Massgabe dieser Norm auf den verbleibenden
Mieter iibertragen werden. Der Vermieter konne die Ubertragung des Miet-
vertrags aus wichtigen Griinden ablehnen. Finanziell sei der Vermieter auf-
grund Art. 263 Abs. 4 OR aufgrund der einstweiligen Weiterhaftung des aus-
ziehenden Mieters abgesichert, weshalb die Anwendung auch mit den Inte-
ressen des Vermieters vereinbar sei. Geméss WEBER ROGER ist demgegen-
iber die Aufnahme eines neuen Mieters — wie im vorstehend an zweiter Stelle
genannten Fall - von der analogen Anwendung der Bestimmung ausgeschlos-
sen, da diese nicht zu einer Art Handel mit Rechten an Wohnungsmietvertra-
genfiihren diirfe.645 Gestiitzt auf WEBER ROGER befiirworten auch KLEY®46,
DILLIER®47 und KOLLER ALFRED648 die analoge Anwendung von Art. 263 OR
aufdie Reduktion von Mietern. Ablehnend gegeniiber einer analogen Anwen-
dung von Art. 263 OR auf die Wohnungsmiete dussern sich demgegentiiber
GIGER, HULLIGER und HEINRICH, ROHRER FLORIAN, BISE und PLANAS sowie
BLUMER.649 Eher ablehnend dussern sich auch HIGI und WILDISEN650 sowie

642 DIETSCHY-MARTENET, Colocation, S.202; dhnlich auch FERTIG, HAP, Rz. 9.161; vgl. zur
fehlenden Kontrahierungspflicht auch BRANDLI, Mietrecht fiir die Praxis, S. 840.

643 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.154, S.156f. und S.210; KOLLER
ALFRED, AJP 2018, S.212: «Art.264 OR kommt daher nicht zum Tragen, solange auch
nur einer der Mieter das Mietobjekt beansprucht.»

644 SCHMID HANS, S.353; PERMANN, OFK, Vor Art. 253-274g OR N 89.

645 WEBER ROGER, BSK OR, Art.264 OR N9; vgl. auch DERSELBE, Der gemeinsame Miet-
vertrag, S.154f.

646 KLEY,S.276.
647 DILLIER, S.248ff.
648 KOLLER ALFRED, AJP 2018, 212

649 GIGER HANS, BK, Art.263 OR N 34; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art. 263
OR N2; ROHRER FLORIAN, SVIT-Kommentar, Art. 263 OR N1; BISE/PLANAS, Droit du
bail, Art.263 OR N7; BLUMER, Rn. 837.

650 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.263 OR N6ff.
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FERTIG.651 Nach der Auffassung dieser Autoren ist die Norm nur auf Geschifts-
raume anwendbar. Die analoge Anwendung auf Wohnrdaume laufe der gesetz-
geberischen Intention zuwider und widerspreche dem klaren Wortlaut des
Gesetzes. Zudem wiirden die Mitbewohner in der Regel eine einfache Gesell-
schaftbilden und dem Vermieter solidarisch haften. Die Entlassung eines Mie-
ters bediirfe daher nach den allgemeinen privatrechtlichen Grundséatzen der
Zustimmung des Vermieters. Der Vermieter konne mit anderen Worten seine
Zustimmung auch ohne Vorliegen von wichtigen Griinden verweigern.652

2.2. Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat sich weder zur analogen Anwendung von Art. 264 OR
noch zur Anwendung von Art. 263 OR bei der Wohnungsmiete gedussert. Es
bejaht jedoch eine analoge Anwendung von Art. 263 OR auf die Reduktion von
Mietern von Geschéftsraumen. Sind etwa Geschéiftsraume an zwei Mitmieter
vermietet und zieht einer davon aus, kénnen die Mitmieter die Ubertragung des
Mietverhiltnisses an denjenigen von ihnen vornehmen, der weiterhin in den
Raumlichkeiten verbleibt.653
Vereinzelt haben sich kantonale Gerichte mit dieser Thematik befasst
und sich jeweils fiir die analoge Anwendung von Art. 264 OR ausgesprochen:
— Das Kantonsgericht Freiburg bejahte in einem Urteil vom 31. Mdrz 2020
gestlitztauf DIETSCHY-MARTENET die analoge Anwendungvon Art. 264 OR
bei der gemeinsamen Miete.654 Das Gericht wies jedoch auf den fehlenden
Kontrahierungszwang hin. Entscheidet sich der Vermieter trotz Vorlie-
gens der Voraussetzungenvon Art. 264 Abs.10R gegen eine Weiterfiih-
rung des Mietvertrags mit dem verbleibenden Mieter, sind beide Mieter
zwar von ihren Vertragspflichten befreit, miissen das Objekt aber auch
gemeinsam verlassen.655

651 FERTIG, HAP,Rz.8.45.
652 Vgl. BISE/PLANAS, Droit dubail, Art.263 ORN7.

653 Urteil des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.3 (libersetzt in MRA 2013,
S.57fF.): «Lorsque des locaux commerciaux sont loués a deux colocataires et que ’on
assiste au départ de I'un d’entre eux, les colocataires procedent a un transfert de bail
aceluid’entre eux quireste en place. Lesrégles sur le transfert de bail (art. 263 CO) sont
ainsiapplicables par analogie»; vgl. auch LACHAT/GROBET THORENS, Bail aloyer, S. 105,
S$.760 und S.763, wonach die Ubertragung von simtlichen Mitmietern gemeinsam
verlangt werden muss; GIGER HANS, BK, Art. 263 OR N 35 weist daraufhin, dass die Mieter
gemeinsam handeln miissen. Fehlt eine Einigung, miisse zuerst die Liquidation des
Innenverhiltnisses herbeigefiihrt werden.

654 Urteil des Kantonsgerichts Freiburg 1022019 57 vom 31 Mdrz 2020 E. 2.4.1.

655 Urteil des Kantonsgerichts Freiburg 102 2019 57 vom 31 Marz 2020 E. 2.2.1in fine.
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— Eineanaloge Anwendung von Art. 264 OR auf den Fall, da die Mitmieter
erkldren, dass einer von ihnen auszieht und aus dem Vertrag entlassen
werden will, bejahte im Ergebnis auch das Kantonsgericht Waadt mit
Urteil vom 10. Januar 2013.656 Es handle sich dabei um eine vorzeitige Riick-
gabe der Mietsache mit dem Angebot der verbleibenden Mieter als allei-
nige Nachmieter. Auch das Kantonsgericht Waadt betont, dass der Ver-
mieter im Rahmen dieser Bestimmung nicht verpflichtet ist, der Vertrags-
anderung zuzustimmen. Das Gericht bejahte die Befreiung der ausziehen-
den Mieterin, da die Vermieterin eine Antwort auf das Ersuchen der Mieter
ungerechtfertigt verweigerte und diesim Rahmen von Art. 264 OR zur
Folge hat, dass der betreffende Mieter befreit wird.657

— Auch das Kantonsgericht Genfbejahte in einem Urteil vom 5. April 2004
gestiitzt auf MICHELI grundsitzlich die analoge Anwendung von
Art.264 OR auf die Félle, da die Mieter gemeinsam den verbleibenden
Mieter als Ersatzmieter vorschlagen.658

2.3. Eigene Stellungnahme

Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung setzt die «<analoge Anwen-
dungeiner Gesetzesbestimmung auf einen Sachverhalt, der von dieser nicht
ausdriicklich erfasst wird, [...] voraus, dass deren Grundgedanke auch fiir den
nicht geregelten Fall zutrifft.»659 Ein Analogieschluss ist mitanderen Worten
zulidssig, wenn der nicht geregelte Sachverhalt den von der Gesetzesbestim-
mung erfassten Fillen wertungsmassig bzw. teleologisch entspricht, sodass es
sichnach dem Gleichheitsgrundsatzrechtfertigt, den Sachverhalt sinngeméss
gleich zu beurteilen.660

a  Zur analogen Anwendungvon Art. 264 OR

Art. 264 ORregelt den Fall, da sich ein Vermieter und ein Mieter gegeniiberste-
hen. Mehrparteienverhéltnisse werden grundsitzlich nicht geregelt. Folglich
ist eine analoge Anwendung von Art. 264 OR auf die beschriebenen Konstella-
tionen zu priifen, da diesbeziiglich eine Regelungsliicke vorliegt.

656 Urteil des Kantonsgericht Waadt vom 10. Januar 2013 E. III/b (iibersetzt in mp 2014, S. 411f.).

657 Urteildes Kantonsgericht Waadt vom 10. Januar 2013 E. I11/c (ibersetzt in mp 2014, S. 411f.);
GIGER HANS, BK, Art. 264 OR N 53 erachtet das Urteil als zutreffend; vgl. zu den Folgen
der Versdumnis des Vermieters im Allgemeinen: Urteil des BGer 4C.129/1999 vom
5.0ktober 1999 E. 2a, in: mp 2000, S. 32ff.; vgl. auch LACHAT, Bail a loyer, S. 813; HIGI/
WILDISEN, ZK, Art. 264 OR N 49 und 54.

658 Zusammengefasst und mit Bemerkungen von KNOEPFLER in DB 2006, S. 27f.

659 BGE113III116E.3.

660 Vgl. KRAMER, Methodenlehre, S.230.



https://perma.cc/BR5Z-XT4W
https://perma.cc/BR5Z-XT4W
https://perma.cc/BR5Z-XT4W
https://perma.cc/BR5Z-XT4W
https://perma.cc/BR5Z-XT4W
https://perma.cc/W4A7-6XUL

128 4. Teil: Beendigung des gemeinsamen Mietvertrags ohne Kiindigung

Der Zweck von Art. 264 OR liegt in der (vorzeitigen) Beendigung des Mietver-
trags. Inden erwihnten Féllen wird demgegeniiber keine Vertragsbeendigung
angestrebt, sondern die Fortfiihrung des Vertrags mit einem (einzelnen) Mieter
bzw. einer anderen Zusammensetzung der Parteien. Die Bestimmung regelt
mit anderen Worten zwar die vorzeitige Befreiung des Mieters aus dem Miet-
vertrag, enthilt aber nach Lehre und Rechtsprechung keinen Kontrahierungs-
zwang seitens des Vermieters. Er ist vielmehr frei, den Mietvertrag mit dem
Ersatzmieter zu den gleichen Bedingungen weiterzufiihren, den Vertrag mit
anderen Bedingungen abzuschliessen oder mit einem Dritten zu kontrahieren.

Dem fehlenden Kontrahierungszwang will DIETSCHY-MARTENET bei einer
analogen Anwendung von Art. 264 OR mit dem Argument Geniige tun, dass es
dem Vermieter freigestellt sei, den verbleibenden Mieter als Ersatz zu akzeptie-
ren, und zwar mit der Konsequenz, dass im Fall der Ablehnung beide das Miet-
objekt raumen miissen. Dies widerspricht jedoch diametral der von den Par-
teienin dieser Situation beabsichtigen Rechtsgestaltung. Teilen die Mitmieter
dem Vermieter mit, dass ein Mitmieter sich I6sen und der andere den Vertrag
libernehmen mochte, so fehlt es gerade am iibereinstimmenden Willen der
Mieter, das Mietobjekt zuriickzugeben und den Mietvertrag zu beenden. Dies
zeigt sich etwa deutlich am vorstehend erwahnten Urteil des Kantonsgerichts
Freiburg vom 31. Mdrz 2020.661 Der bereits ausgezogene Mieter wollte den
Mietvertrag gemeinsam mit seinem neuen Partner {ibernehmen. Obwohl der
Vermieter die Vertragsinderung verweigerte, bewohnten dieser und sein neu-
er Partner das Mietobjekt in der Folge {iber Jahre gemeinsam. Von einem geéus-
serten Willen, das Mietobjekt aufzugeben, kann diesfalls nicht die Rede sein.
Die von DIETSCHY-MARTENET beschriebene Konsequenz, dass die Mieter das
Mietobjekt zuriickzugeben haben, falls sich der Vermieter gegen einen Ver-
tragsschluss mit dem Ersatzmieter entscheidet, widerspricht dem von den
Mietern erkldrten Parteiwillen und kann mithin nicht die (einseitige) vorzei-
tige Beendigung des Mietvertrags zur Folge haben. Dies ist nur dann zu beja-
hen, wenn die Mieter trotz der Erklarung, wonach das Mietobjekt mit dem
verbleibenden Mieter weiterzufiihren sei, das Mietobjekt auf das genannte
Datum hin (freiwillig) zurtickgeben, und auch der Mieter, der im Mietobjekt
verbleiben méchte, in die vorzeitige Beendigung des Mietvertrags einwilligt.
Da es sich um einen Beendigungsgrund handelt, ist der Vermieter nach Lehre
und Rechtsprechung auch nicht verpflichtet, mit den als Ersatz offerierten Mie-
tern einen Mietvertrag einzugehen. Das Angebot eines zumutbaren Ersatz-
mieters reicht mit anderen Worten aus, um sich aus dem Mietvertrag zu be-
freien. Art.264 OR zwingt den Vermieter jedoch nicht, mit dem Ersatzmieter

661 Siehevorne, S.126f.
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zu kontrahieren oder mit diesem einen Mietvertrag zu den gleichen Bedingun-
gen einzugehen. Aus diesen Griinden erscheint das skizzierte —sich auf eine
direkte Anwendung von Art. 264 OR stiitzende — Vorgehen zum Zweck der Fort-
fiihrung des Mietvertrags als ungeeignet.

Gegen eine analoge Anwendung von Art. 264 OR spricht weiter, dass die
Teilriickgabe eines Mietobjekts in sachlicher Hinsicht grundsitzlich unzulis-
sigist. Die analoge Anwendung von Art. 264 OR wiirde diesfalls iiber den eigent-
lichen Regelungsgehalt der Norm hinausgehen, was einer Anwendung entge-
gensteht. Eine Analogie kann mit anderen Worten zulasten des Vermieters
nicht weiter gehen als die direkte Anwendung der Norm. Zieht ein Mieter aus,
rdumt er sein Zimmer und gibt seinen Schliissel zuriick. Eine vollstindige
Riickgabe des Mietobjekts liegt jedoch nicht vor. Bleibt ein Mieter demgegen-
{iber im Mietobjekt und lehnt der Vermieter eine Ubertragung des Mietverhilt-
nisses ab, sobleibt der ausziehende Mieter weiter gebunden. Die Mitteilung der
Mieter kann diesfalls als Angebot zur Anderung des Vertrags (Parteiwechsel)
betrachtet werden, dessen Annahme der Vermieter verweigern kann.

b Zuranalogen Anwendungvon Art. 263 OR

Ist beabsichtigt, dass der Mietvertrag mit dem verbleibenden Mieter weiter-
gefiihrt werdensoll, liegt die analoge Anwendung von Art. 263 OR aus einer
teleologischen Betrachtung ndher. Das Bundesgericht bejaht denn auch — wie
erwihnt —die analoge Anwendung dieser Bestimmung auf die Reduktion von
Mietern von Geschiftsraumen.662

Obwohl eine entsprechende Regelung fiir die Wohnungsmiete wiin-
schenswert wire, sprechen nach der hier vertretenen Auffassung gewichtige
Griinde gegen eine analoge Anwendung dieser Bestimmung fiir Wohnrdume.
Zunichstist die Anwendung von Art. 263 OR ausdriicklich auf die Miete von
Geschiftsraumen beschriankt. Der Wortlaut ist klar und in dieser Hinsicht
nicht auslegungsbediirftig. Die Bestimmung ermdoglicht es dem Mieter, dem
Vermieter einen bestimmten neuen Mieter aufzuzwingen, sofern keine wich-
tigen Griinde dagegen sprechen (bedingter Anspruch).663 Mit der Ubertragung
des Mietvertrags soll dem Geschéftsmieter ermoglicht werden, zusammen mit
dem Mietvertrag auch seine wirtschaftlichen Giiter und Werte einem Nach-
folger zu iibertragen (z.B. Kundenstamm, Lager).664 Dieses Interesse kann

662 Siehevorne, S.126.
663 Botschaft vom27. Mirz1985 zur Revision des Miet- und Pachtrechts, BBl 19851, S.1443;
vgl. WEBER ROGER, BSK OR, Art.263 ORN1.

664 Botschaftvom 27.Mirz1985 zur Revision des Miet- und Pachtrechts, BB1 19851, S.1443;
ROHRER FLORIAN, SVIT-Kommentar, Art.263 ORN1.
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auch bestehen, wenn ein Geschiftspartner auszieht und der verbleibende
Partner die Geschifte weiterfiihrt, weshalb eine analoge Anwendung von
Art. 263 OR auf die Reduktion der Anzahl der Mieter gerechtfertigtist.665 Ein
geschiftliches Interesse, dem Vermieter einen neuen Mieter «aufzuzwingen»,
besteht bei der Ubertragung von Wohnriumen demgegeniiber nicht.666 Der
Gesetzgeber hat es mit anderen Worten bewusst unterlassen, eine entspre-
chende Regelung des Parteiwechsels fiir die Wohnungsmiete vorzusehen.
Nach dem Gesagten wiirde eine analoge Anwendung von Art. 263 OR auf die
Wohnraummiete nicht nur dem klaren Wortlaut des Gesetzes widersprechen,
sondern auch dem mit dieser Bestimmung anvisierten Zweck.667

Beider fehlenden Regelung des Parteiwechsels bei der Wohnraummiete
handelt es sich nach der hier vertretenen Auffassung um ein qualifiziertes
Schweigen, wasausmethodischen Griindenkeinen Analogieschluss erlaubt.668
Im Ubrigen wiirde bei der Bejahung der analogen Anwendung eine Art Doppel-
analogie vorliegen: Eine bereits bei Geschéftsraumen nur analoge Anwendung
von Art. 263 OR wiirde auch fiir die Wohnungsmiete analog angewendet, was
aus methodischer Sicht problematisch wire.

2.4. Fazit

Sowohl eine analoge Anwendung von Art. 264 OR alsauch von Art. 263 OR auf
die aufgefiihrten Sachverhalte ist nach der hier vertretenen Auffassung abzu-
lehnen.

Bei dem von den Mietern gegeniiber dem Vermieter gedusserten Ersu-
chen, das Mietverhaltnis auf den verbleibenden Mieter oder einen Ersatzmieter
fiir den ausziehenden Mieter zu iibertragen, handelt es sich um einen Antrag
auf Abinderung des Mietvertrags. Der Vermieter kann die Zustimmung zu
dieser Vertragsinderung ohne Angabe von Griinden und ohne rechtliche Nach-
teile verweigern.669 Im Ubrigen gelten die vorstehend zur Teilaufhebung dar-
gestellten Grundsitze.670

665 A.M.AELLEN, S.70, wonach eine analoge Anwendung dem Grundsatz von pacta sunt
servanda widerspreche.

666 Botschaft vom 27. Mdrz 1985 zur Revision des Miet- und Pachtrechts, BB 19851, S.1443.
667 Gl.M.ROHRER FLORIAN, SVIT-Kommentar, Art.263 ORN1.
668 A.M.WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.154f.

669 Vgl. HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 29, wonach die teilweise Riickgabe der
Mietsache nicht zu einer Beendigung des Mietverhiltnisses fiihrt, sondern —falls vom
Vermieter akzeptiert —zu einer blossen Vertragsanderung fiihrt; vgl. auch BGE 11711
156 E. 3a, wo das Gericht beim Vorschlag eines ungeeigneten Ersatzmieters sinngemass
ein Angebot zur einvernehmlichen Vertragsaufhebung annahm.

670 Siehevorne, S.114ff.
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Verweigert der Vermieter die Zustimmung zum Parteiwechsel und sind die
Mieter sich einig, dass der ausziehende Mieter von seinen Pflichten befreit
werden soll, ist es den Mietern jedoch unbenommen, eine Haftungsfreistellung
im Innenverhiltnis vorzusehen, und zwar mit der Wirkung, dass der auszie-
hende Mieter im Aussenverhaltnis weiterhin haftbar bleibt, der verbleibende
Mieter ihn jedoch schadlos hilt und sich gegeniiber dem Mitmieter verpflichtet,
samtliche Schulden alleine zu tragen.67t War mit dem Parteiwechsel bezweckt,
dass ein neuer Lebenspartner als Ersatz fiir den ausziehenden Mieter in den
Mietvertrag aufgenommen wird, kann die Mietsache diesem —bei Verweige-
rung des Parteiwechsels durch den Vermieter — mit Zustimmung des Vermie-
ters untervermietet werden (vgl. Art. 262 OR).

Finden die Mieter untereinander keine Einigung und will sich der aus-
ziehende Mieter aus der Haftung im Aussenverhiltnis befreien, hat er —sofern
der verbleibende Mieter einer gemeinsamen Kiindigung des Mietvertrags
nicht zustimmt — die Auflosung des Mietvertrags gerichtlich zu erwirken.672

IV. Vertragliche Losungen zur Riickgabe

Da eine ausdriickliche gesetzliche Regelung des Parteiwechsels bei der gemein-
samen Miete fehlt,673 ist den Mietvertragsparteien zu empfehlen, die Moglich-
keit und die Voraussetzungen eines Parteiwechsels im Mietvertrag zu ver-
einbaren.674 Bei der Vertragsgestaltung sind die Interessen simtlicher Parteien
zu beriicksichtigen. Der ausziehende Mieter will aus dem Mietvertrag entlas-
sen und von der solidarischen Haftung befreit werden. Der oder die verbleiben-
den Mieter wollen das Mietverhéltnis zu den gleichen Bedingungen weiterfiih-
renkonnen. Tragen die Mieter den Mietzins in der Regel gemeinsam, haben die
verbleibenden Mieter in der Regel kein Interesse daran, dass sich ein einzelner
Mieter ohne ihr Einverstdndnis befreien kann. Der Vermieter hat seinerseits
einInteressean einer gleichbleibenden Zahlungsfihigkeit der Mieterschaft.675
Ausdiesen Griinden wird namentlich ein vertragliches Teilkiindigungsrecht
nicht den Interessen samtlicher Parteien gerecht.

Istbei einer Mitmieterschaft vorauszusehen, dass es zu hdufigen Wechseln
kommt (z.B. Studenten-WG), empfiehlt es sich, im Mietvertrag eine Bestimmung
vorzusehen, nach der sich ein ausziehender Student aus dem Mietvertrag

671 Vgl.auch WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.155 m.w.H.
672 Zur mittelbaren Beendigung des Mietvertrags: siehe hinten, S.181ff.

673 Vgl. DILLIER, S.263, welche die Einfiihrung eines Art.263a OR vorschligt, um die
Ubertragung des Mietverhiltnisses bei mehreren Mietern zu regeln.

674 Vgl. HIGI/WILDISEN, ZK, Art.263 ORN6.
675 Vgl. SCHRADER, S.259.
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16sen kann, sofern er dem Vermieter gemeinsam mit den iibrigen Mitmietern
einen zumutbaren Ersatzmieteri.S.v. Art. 264 Abs. 1OR vorschldagt und der
Vermieter sich verpflichtet, den — oder einen der vorgeschlagenen — zumut-
baren Ersatzmieter zu akzeptieren.676 Da der Ersatzmieter in das einheitliche
Mietverhiltnis eintritt, empfiehlt es sich, die vorzeitige Teilriickgabe nicht
als einseitiges Recht des ausziehenden Mieters zu formulieren, sondern als
gemeinsam von allen Mietern auszuiibendes Recht der Mieter gegeniiber dem
Vermieter. Eine solche Klausel konnte in Anlehnungan Art. 264 OR etwa wie
folgt lauten:

«Die Mieterschaft ist berechtigt, ohne eine Kiindigungsfrist oder einen
Kiindigungstermin einzuhalten, den Vertrag durch gemeinsame Erklarung fiir
einen Mitmieter vorzeitig aufzuheben, sofern sie gemeinsam einen fiir den
Vermieteri.S.v. Art.264 OR zumutbaren neuen Mieter vorschlagt; dieser muss
zahlungsfiahig und bereit sein, den Mietvertrag zu den gleichen Bedingungen
gemeinsam mit den iibrigen Mietern zu iibernehmen. Die Vermieterschaft ver-
pflichtet sich, den Vorschlag der Mieterschaft innert angemessener Frist zu
priifen und einen vorgeschlagenen zumutbaren Ersatzmitmieter zu akzeptie-
ren. Akzeptiert der Vermieter einen zumutbaren Ersatzmieter nicht oder nicht
innertangemessener Frist, soist der ausziehende Mitmieter aus dem Mietver-
tragbefreit. Sobald der ausziehende Mieter befreit ist und solange der Vermie-
ter keinen zumutbaren Ersatzmieter akzeptiert, bleibt die verbleibende Mieter-
schaft von der Bezahlung des Mietzinses677 anteilsmissig befreit.»678

Besteht die Mieterschaft aus einer Lebensgemeinschaft (z.B. Konkubinat),
steht der Trennungsfall im Vordergrund, also die vertragliche Regelung des
ersatzlosen Ausscheidens eines Mitmieters. Zur vertraglichen Regelung des
Ausscheidens sind verschiedene Varianten denkbar. Den Interessen simtlicher
Parteien —namentlich auch des Vermieters — wird eine Bestimmung gerecht,
diesich an der analogen Anwendung von Art. 263 OR bei der Geschéftsraum-
miete zur Reduktion von Mietern orientiert, die Pflicht zur Zustimmung des
Vermieters jedoch allein von der Zahlungsfihigkeit abhingig macht:679

676 Vgl.KLEY,S.277inFn. 67.

677 DieNebenkosten wiren nach dieser Formulierung weiterhin vollstdndig von der ver-
bleibenden Mieterschaft geschuldet.

678 Diese Regelung willsicherstellen, dass die verbleibende Mieterschaft nicht «bestraft»
wird, wenn der Vermieter einen zumutbaren Ersatzmieter unberechtigterweise ab-
lehnt. Bezahlen drei Mieter beispielsweise eine Mietzinse von CHF 3’°000.00, so sind die
verbleibenden 4Mieter beim Auszug eines Mieters diesfalls nur noch verpflichtet,
monatlich CHF 2°000.00 zu bezahlen.

679 Ahnlich LACHAT, Bailaloyer, S.104: «Une clause du contrat de société simple et du bail
peut prévoir qu’il peut se libérer de I'un et ’autre a certaines conditions, par exemple en
respectantun préavis [...] et, pour le colocataire restant, en démontrant sa solvabilité.»;
vgl. auch DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.108f.
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«Die Mieterschaft kann das Mietverhiltnis mit schriftlicher Zustimmung des
Vermieters auf einen Mitmieter iibertragen. Der Vermieter kann die Zustim-
mung nur verweigern, wenn dieser nicht zahlungsfahig ist. Stimmt der Ver-
mieter zu, so tritt der Mitmieter anstelle der gemeinsamen Mieterschaftin das
Mietverhiltnis ein. Der ausscheidende Mitmieter ist von seinen Verpflichtun-
gen gegeniiber dem Vermieter befreit.»

Alternativ kann vorgesehen werden, dass der ausscheidende Mieter in
Anlehnung an Art. 263 Abs. 4 OR noch fiir eine bestimmte Zeit solidarisch
mithaftet.

V. Zwischenfazit

Die vorzeitige Riickgabe des Mietobjekts gemass Art. 264 Abs.1OR mussbei der
gemeinsamen Miete durch die Mieter gemeinsam erfolgen. Die Mieter sind
aber nicht verpflichtet, die gleiche Anzahl von Ersatzmietern vorzuschlagen.
Sosteht es beispielsweise einem mietenden Konkubinatspaar, das aus einer
Wohnung auszieht, frei, auch nur einen einzelnen Ersatzmieter vorzuschla-
gen.680 Abzugrenzen von der gemeinsamen vorzeitigen Riickgabe ist der Fall,
indem ein einzelner Mieter «seinen Anteil» der Mietsache zuriickgeben will.
Eine solche vorzeitige Teilriickgabe ist unzuléssig.681 Anders ist der Fall zu be-
urteilen, in dem die Mieter gemeinsam handeln und verlangen, dass das Miet-
verhiltnis von beiden Mietern auf einen verbleibenden Mieter {ibertragen wird.
Beispielsweise trennt sich ein Konkubinatspaar und schligt den verbleibenden
Partner als Ersatzmieter vor. Bei der Wohnungsmiete l4sst sich ein solcher Par-
teiwechsel nach der hier vertretenen Auffassung gegeniiber dem Vermieter
jedochnicht erzwingen. Sowohl eine analoge Anwendung von Art.264 OR als
auch Art. 263 OR auf die aufgefiihrten Sachverhalte ist abzulehnen. Beim Ersu-
chen der Mieter, das Mietverhiltnis auf den verbleibenden Mieter oder einen
Ersatzmieter fiir den ausziehenden Mieter zu iibertragen, handelt es sich ledig-
lich um einen Antrag auf Abinderung des Mietvertrags, der vom Vermieter
ohne Grund und ohne Rechtsnachteile abgelehnt werden kann.682 Den Ver-
tragsparteien ist zu empfehlen, das Recht auf eine einseitige Vornahme eines
Parteiwechsels vertraglich vorzusehen.683

680 Siehevorne, S.121.
681 Siehevorne, S.122f.
682 Siehevorne, S.124ff.
683 Siehevorne, S.131ff.
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5.Teil:
Beendigung des gemeinsamen
Mietvertrags durch Kiindigung

1. Kapitel: Allgemeines zur Kiindigung bei
mehreren Mietern

I. DieKiindigung als unteilbares aufhebendes Gestaltungsrecht

Wer kiindigt, (ibt ein Gestaltungsrecht aus, also eine gesetzliche oder vertrag-
liche Befugnis, durch einseitige Willenserkldarung die Rechtsstellung eines
anderen zu verdndern.684 Dem Inhalt nach handelt es sich um ein authebendes
Gestaltungsrecht, das «ex nunc» wirkt.685 Beim einfachen Mietvertrag kann
dieses Gestaltungsrecht von der jeweiligen Partei, also vom Vermieter oder
vom Mieter, ausgetibt werden.

Liegt auf einer Seite des Vertrags eine Parteiengruppe vor, namentlichim
Fall mehrerer Mieter, steht das Kiindigungsrecht nicht jeder Parteiallein zu,
sondern nur allen gemeinsam. Die Kiindigung als aufhebendes Gestaltungs-
rechtist unteilbar.686 Sind mehrere Mieter oder Vermieter am Mietvertrag
beteiligt, steht die Kiindigung mithin nur allen Mietern oder Vermietern
gemeinsam zu und muss gegeniiber allen Vermietern bzw. Mietern aus-
geiibt werden, sei es personlich oder iiber einen Vertreter;687 ansonsten ist
die Kiindigung nichtig und entfaltet keine Rechtswirkung.688 Das einheitliche

684 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.65.

685 BGE 140 111 598 E. 3.2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.72; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor
Art.266-2660 OR N 34.

686 SCHMID JORG, S. 35; GIGER HANS, BK, Vor Art.266-2660 OR N 10; HIGI/BUHLMANN, ZK,
Vor Art.266-2660 OR N 34 und N 84; Weber Roger, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 68;
KAISER, Rz 3.

687 Zur Vertretung: siehe hinten, S.1481f.

688 BGE140111491E.4.2.1;140 111 598 E. 3.2; 136 111 431 E. 3.1 (ibersetzt in: Pra 2011 Nr. 18,
S.123ff.); Urteile des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.2; 4A 437/2009 vom
11November 2009 E. 4.3.3; 4A_189/2009 vom 13. Juli2009 E. 1.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni
2004 E.5.3.1({ibersetztin: MRA 2005, S.11ff.); 4C.6/2002 vom 10. September 2002 E. 5;
4C.331/1993 vom 20.Juni 1994 E. 5b, in: S] 1995, S. 53 ff.; siehe auch HIGI/BUHLMANN,
ZK, Vor Art.266-2660 OR N 84; MULLER, SVIT-Kommentar, Vor Art.266-2660 N 33;
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Rechtsverhiltnis, das durch den gemeinsamen Mietvertrag hergestellt wird,
kann nur ein einziges Mal und fiir alle Vertragsparteien aufgelost werden.689

II. Form und Zustellung der Kiindigung

Nachfolgend werden in erster Linie die Besonderheiten aufgezeigt, die beziig-
lich Form und Zustellung der Kiindigung fiir den Mietvertrag mit mehreren
Mietern zubeachten sind. Aspekte, die die einfache und die gemeinsame Miete
gleichermassen betreffen, werden nicht oder nur am Rande behandelt.

1. Allgemeines
1.1. Formerfordernisse im Uberblick

Gemiss Art. 2661 Abs. 1 OR miissen bei der Miete von Wohn- und Geschéftsrau-
men sowohl der Vermieter als auch der Mieter schriftlich kiindigen. Die Ver-
mieterschaft muss geméss Absatz 2 mit einem Formular kiindigen, das vom
Kanton genehmigt ist und das angibt, wie die Mieterschaft vorzugehen hat,
wenn sie die Kiindigung anfechten oder eine Erstreckung des Mietverhéiltnis-
ses verlangen will. Besondere Schutzvorschriften sind bei der Kiindigung einer
Familienwohnung zubeachten (Art. 266m und Art. 266n OR). Die Kiindigung
istnichtig, wennsienichtdenArtikeln 2661bis266nentspricht(Art. 2660 OR).690

Die Formvorschriften gelten grundsétzlich fiir alle Wohn- und Geschifts-
rdume im Sinne von Art. 2532 OR.691 Als Kiindigung im Sinne der Bestimmun-
gen zuverstehenist jede ordentliche oder ausserordentliche Kiindigung des
Mietverhiltnisses gemass Gesetz oder Vertrag.692

WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.170 und S.175; DERSELBE, BSK OR,
Art.266a ORN1bund Art.2660 OR N 4; BOHNET/DIETSCHY, Droit dubail, N33 zu Art. 253
OR; BOHNET/DIETSCHY, Droit du bail, Art.266a N18 OR; KAISER, Rz 3; LACHAT, Bail a lo-
yer, S.101 und 838; MICHELL, S.12; SCHMID HANS, S 375; DIETSCHY-MARTENET, Concubins,
S.97f.und S.107f.; JACQUEMOUD ROSSARI, S.100 und S.103; SCHMID JORG, S. 35.

689 BGE136111431E.3.1(libersetztin: Pra2011Nr.18,S.123ff.); Urteile des BGer; 4A_189/2009
vom13.Juli2009E.1.1;4C.17/2004 vom 2. Juni2004 E. 5.3.1 (libersetzt in: MRA 2005,
S.111f.); 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 5b, in: S] 1995, S. 53 ff.; JACQUEMOUD ROSSARI,
S.100; vgl. aber OESCHGER, Mietrecht fiir die Praxis, S. 775f., welche die Kiindigung von
einem verbleibenden Mieter ausnahmsweise als giiltig erachtet, wenn der andere schon
lange ausgezogen ist und kein Interesse mehr am Mietobjekt hat. Dazu nédher hinten,
S.157f.

690 MULLER, SVIT-Kommentar, Vor Art.266-2660 OR N 55.

691 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 2661 OR N 3; MULLER, SVIT-Kommentar, Art. 2661-2660 OR N 4;
BLUMER, Kurzkommentar, Art.2661-2660 OR N1.

692 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 2661 OR N 4; und Art. 266m-266n N 20; MULLER, SVIT-Kommen-

tar, Art.2661-2660 N 4; BLUMER, Kurzkommentar, Art. 2661-2660 OR N1; vgl. auch
WEBER ROGER, BSK OR, Art.2661 OR N 4.
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Von den Formvorschriften nicht erfasst sind alle {ibrigen (einseitigen) Erklarun-
gen der Parteien, die mittelbar (z.B. Antrag zu einem Aufhebungsvertrag) oder
unmittelbar (z.B. Riicktrittserklarung) zur Auflésung des Mietvertragsfiihren.693

1.2. Zustellung und Empfang der Kiindigung

Beider Kiindigung handelt es sich um eine empfangsbediirftige Willenserkla-
rung: Das Wirksamwerden setzt mithin voraus, dass die Erklarung dem Adres-
saten zugeht.694 Das Mietrecht enthélt keine besonderen Bestimmungen zum
Zugang, weshalb die allgemeinen vertraglichen Grundsitze gelten. Vorbehalt-
lich zweier Sonderfille, die durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung be-
griindet wurden (Mitteilung einer Mietzinserh6hungim Sinne von Art.269d OR
und die Zustellung der Zahlungsaufforderung nach Art.257d Abs.10R), gilt
im Mietrecht die absolute Empfangstheorie.695 Gemaiss dieser Theorie geht
eine mittelbare Erklarung (z.B. schriftliche Kiindigung) dem Adressaten zu,
sobald sie in seinen Machtbereich gelangt. Eine tatsdchliche Kenntnisnahme
ist fiir ein Wirksamwerden der Erkldrung nicht erforderlich.696 Kann bei-
spielsweise eine eingeschriebene Sendung weder dem Empfinger noch einer
zur Entgegennahme befugten Person ausgehindigt werden, hinterlisst der
Postbote eine Abholungseinladung im Briefkasten oder im Postfach. Der Brief
giltals empfangen, sobald der Adressat geméass Abholungseinladungbei der
betreffenden Poststelle Kenntnis nehmen kann. Wann der Empfénger tatsach-
lich Kenntnis nimmt, ist fiir den Zeitpunkt des Zugangs nicht relevant.697 Der
Absender triagt mithin grundsitzlich das Risiko dafiir, dass die Erklirungin
den Machtbereich des Adressaten gelangt (z.B. Versand anrichtige Adresse698).
Der Adressat hat demgegeniiber dafiir besorgt zu sein, von einer zugegange-
nen Kiindigung auch tatsichlich Kenntnis zu nehmen und sich so zu organisie-
ren, dass ihm diese moglich ist (z.B. bei Abwesenheit wegen Ferien).699

Die Erkldrung geht einem Adressaten auch zu, wenn die Erklarung einer
Drittperson ausgehindigt wird, die entweder zur Entgegennahme erméch-
tigt wurde oder nach der Verkehrsauffassung als befugt und geeignet anzu-
sehenist, die Erklarung fiir den Adressaten in Empfang zu nehmen (passive

693 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.2661 OR N 5; dhnlich WEBER ROGER, BSK OR, Art. 2661 OR N 4.

694 Zum Ganzen statt vieler: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.194 ff. m.w.H.

695 Vgl.dazu BARTSCHI/ACKERMANN, Verspitete Anfechtung, Rz.17.

696 BARTSCHI/ACKERMANN, Verspitete Anfechtung, Rz.27 m.w.H.

697 BARTSCHI/ACKERMANN, Verspitete Anfechtung, Rz. 28 mit Verweis auf BGE 140 111
244E.5.1.

698 Zur Zustellung bei Wohnsitzwechsel eines Mitmieters: siehe hinten, S.144.

699 BGE 14311115 E. 4.1 (iibersetzt in Pra 2017 Nr. 45, S. 437ff.); BARTSCHI/ACKERMANN,
Empfangbei Ferienabwesenheit; vgl. auch BACHOFNER, Rn. 136 f. m.w.H.
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Vertretung).700 Dies gilt nach der Rechtsprechung etwa fiir Ehegatten, diein
einer gemeinsamen Wohnungleben.701 Ob eine Erméachtigung zur Entgegen-
nahme vorliegt, entscheidet sich nach den Umstdnden im Einzelfall. Nach
einem allgemeinen Grundsatz ist zur passiven Vertretung befugt, wer zur
aktiven Stellvertretung ermichtigt wurde, weshalb der Mieter etwa darauf
vertrauen darf, dass die von der Vermieterschaft beauftragte Liegenschafts-
verwaltung zur Entgegennahme ermachtigt ist.702 Vergleichbar ist die Rechts-
lage bei Mitmietern, die eine einfache Gesellschaft bilden. Sind sie zur Ge-
schéftsfiihrung befugt, was vorbehdltlich abweichender Abreden gestiitzt auf
Art.535Abs. 10R der Fallist,703 liegt eine passive Vertretungsbefugnis der ein-
zelnen Gesellschafter vor.704

2. DieKiindigung der Mieter
2.1. Formerfordernisse im Allgemeinen

Bei der Kiindigung durch mehrere Mieter ist Schriftlichkeit verlangt
(Art. 2661 Abs.10R). Der hier verwendete Begriff der Schriftlichkeit entspricht
demjenigen der sog. einfachen Schriftlichkeiti.S.v. Art. 13-15 OR.705 Schrift-
lichkeit verlangt im Allgemeinen neben der Erklarungin Schriftform (d.h. Ver-
urkundung des Erkldarungsinhalts) die eigenhidndige Unterschrift des oder
der Verpflichteten (Art. 13 und Art. 14 Abs. 10R).706 Nicht ausreichend sind so-
mit Kiindigungen per E-Mail, Fax oder SMS.707 Der eigenhédndigen Unterschrift
gleichgestellt ist die qualifizierte elektronische Signatur gemadss Art. 14
Abs. 2bisOR.

700 Urteildes BGer 4A 325/2010 vom 1. Oktober 2010 E. 3.1.

701 BGE 1181142 E. 3b; vgl. auch Urteile des BGer 4A_325/2010 vom 1. Oktober 2010, E. 3.1
und 4A 673/2012 vom 21. November 2012, E. 3.1.

702 Urteil des BGer 4A_325/2010 vom 1. Oktober 2010 E. 3.1 m.w.H.

703 Nach dem dispositiven Recht gilt der Grundsatz, dass jeder Gesellschafter zur Ge-
schiftsfiihrung berechtigt und verpflichtet ist (Einzelgeschéftsfithrungsbefugnis);
vgl. dazu HANDSCHIN, BSK OR, Art. 535 OR N 3 m.w.H. Siehe dazu auch vorne, S. 91 ff.

704 Vgl. Art.543 Abs.3 OR; FELLMANN/MULLER, BK, Art. 543 ORN 98; vgl. auch HANDSCHIN/
VONZUN, ZK, Art. 543 OR N 74; SETHE, Kurzkommentar, Art. 543 ORN3.; a.M. JUNG,
Handkommentar, Art. 543 OR N 3; PESTALOZZI/VOGT, BSK OR, Art. 543 ORN23, nach
welchen jeder Gesellschafter vermutungsweise zur passiven Stellvertretung befugtist.

705 Vgl. Urteil des BGer 4C.308/2004 vom 10. November 2004 E. 2.2.2; HIGI/WILDISEN, ZK,
Art.2661 ORN9; MULLER, SVIT-Kommentar, Art. 2661-2660 OR N 8-12; WEBER ROGER,
BSKOR, Art. 2661 OR N 2; BLUMER, Kurzkommentar, Art. 2661-2660 OR N2; HULLIGER/
HEINRICH, Handkommentar, Art.2661-0o OR N 2.

706 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.504; SCHMIDLIN, BK, Vor Art.12-15OR N 3; SCHONENBER-
GER/JAGGI, ZK, Art.13 ORN5ff.; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 2661 OR N2; KUT, Hand-
kommentar, Art.13 ORN4.

707 BACHOFNER, Rn.219.
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Beimehreren Personenist Art. 13 OR zu beachten, wonach ein Vertrag, fiir den
die schriftliche Form gesetzlich vorgeschrieben ist, die Unterschriften aller
Personen tragen muss, die durch ihn verpflichtet werden sollen. Die Bestim-
mung findet trotz des engen Wortlauts seinem Sinn nach auch Anwendung
aufeinseitige Rechtsgeschifte, insbesondere auf die Ausiibung vertraglich
eingerdumter Gestaltungsrechte (z.B. Kiindigung).708 Angewendet auf die
Kiindigung bedeutet dieses Erfordernis, dass das Kiindigungsschreiben von
allen Mitmietern (eigenhdndig) zu unterzeichnen ist.709

Mit der eigenhidndigen Unterschrift bringt der Erkldrende seinen Erkla-
rungswillen deutlich zum Ausdruck.71° Eine im Sinne von Art. 14 Abs. 2 OR auf
mechanischem Weg nachgebildete Unterschrift geniigt nicht zur Kiindigung
des Mietvertrags.”!! Fraglich und in der Lehre umstritten ist, ob und in welchen
Fillen die Erfordernisse der einfachen Schriftlichkeit erfiillt sind, wenn moder-
ne (schriftliche) Kommunikationsmittel verwendet werden. Ein beachtlicher
Teil der Lehre bejaht im Grundsatz die Schriftlichkeiti.S.v. Art. 13 OR einer per
E-Mail versandten original (eigenhidndig) unterzeichneten und eingescannten
Urkunde.712 Dies erscheint zeitgemiss und sachgerecht.

Die Kiindigung muss zwar gemeinsam erkldrt werden, kann jedoch in
separaten Schreiben erfolgen, wobei zur Fristberechnung auf den Zeitpunkt
des Empfangs des zuletzt eingegangenen Schreibens abzustellen ist.713 Fehlt
jedoch die giiltige Unterschrift auch nur eines Mitmieters, entfaltet die Kiindi-
gung grundsitzlich keine Wirkung (vgl. Art.13 OR). Vor Beginn der Kiindigungs-
frist kann dieser Mangel in der Regel noch geheilt werden.714 An die Stelle der
nichtigen Kiindigung kann (fristgerecht) immer eine giiltige, korrekt unter-
zeichnete treten.?15 Aufgrund der Nichtigkeit der formungiiltigen Kiindigung

708 MULLER, BK, Art.13 OR N11 und N106; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, Art.13
ORN2; STEHLE, Prédjudizienbuch OR, Vor Art. 11-16 ORN1.

709 OESCHGER, Mietrecht fiir die Praxis, S.774; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR
N124.

710 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 2661 OR N10.

711 MULLER, SVIT-Kommentar, Art.2661-2660 ORN5.

712 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, Art.13 OR N14c; GERICKE/IVANOVIC, S. 341;
SCHWENZER, N 31.14; KUT, Handkommentar, Art.13 ORN 6; vgl. auch WIEGAND/HURNI,
Kurzkommentar, Art. 13 ORN 5, wobei diese einschriankend vertreten, dass dies nur
im Anwendungsfall von Art. 14 Abs. 2 OR zuléssig sei, d.h. wenn eine Faksimileunter-
schrift verkehrsiiblich ist.

713 BACHOFNER, Rn.220; MAAG, HAP, Rz.2.52.

714 Sieheniher hinten, S.153.

715 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273¢ N 105; HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 2660 OR N 16;

HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.266-2660 OR N135; MULLER, SVIT-Kommentar,
Art. 26612660 OR N 52.
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gilt die anschliessende giiltige Kiindigung als erstmalige Kiindigung.716 In der
Praxis setzt der Vermieter bzw. der Liegenschaftsverwalter den Mietern zu-
weilen aus Kulanz eine kurze Nachfrist zur Verbesserung der Kiindigung mit
dem Zusatz, dass die Kiindigung bei fristgemaésser Verbesserung als wirksam
erfolgt erachtet wird (d.h., auch wenn die Kiindigungsfrist nicht eingehalten
wird). Der Vermieter erkennt diesfalls nicht die unheilbar nichtige, sondern die
(verspitet) formgiiltige Kiindigung als grundsétzlich wirksam an.717

Die Kiindigung kann auch iiber einen Vertreter ausgesprochen werden,
namentlich durch einen der Mitmieter. Betreffend die Form der Kiindigung
interessiertin diesem Zusammenhang in erster Linie, ob und inwiefern das
Vertretungsverhiltnis aus der Kiindigungserkldrung hervorzugehen hat.
Daraufist zuriickzukommen.718

2.2. Bei der Familienwohnung (Art. 266m OR)

Dient die gemietete Sache als Wohnung der Familie, kann ein Ehegatte den
Mietvertrag nur mit der ausdriicklichen Zustimmung des anderen kiindigen
(Art.266m Abs.10R). Kann der Ehegatte diese Zustimmung nicht einholen oder
wird sieihm ohne triftigen Grund verweigert, so kann er den Richter anrufen
(Art.266m Abs. 2 OR). Die gleiche Regelung gilt sinngemass bei eingetragenen
Partnerschaften (Art. 266m Abs. 3 OR).

Bei Art.266m OR handelt es sich um eine Vorschrift zum Schutz der Fami-
lienwohnung. Die Bestimmung wurde in ihrer urspriinglichen Fassungim Zuge
der Eherechtsrevision per 1.Januar 1988 eingefiihrt, und zwarin Art.271a Abs. 3
aOR.719 Die altrechtliche Bestimmung verwies auf den heute unverdndert
bestehenden Art. 169 ZGB. Auch ohne einen ausdriicklichen Verweis stellt
Art.266m in seiner heutigen Fassung einen auf die mietrechtliche Kiindi-
gungbeschriankten Anwendungsfall der eherechtlichen Schutzbestimmung
von Art.169ZGB dar. Sowohl Art. 169 ZGB wie auch Art. 266m OR bezwecken
den Schutz der ehelichen Gemeinschaft bzw. Familie und deren Familien-
wohnung vor eigenmichtigem Handeln eines der Ehegatten oder eingetra-
genen Partners.720

716 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 2660 OR N 16.
717 Vgl. HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 2660 OR N 16.
718 Siehe hierzu hinten, S.154f.

719 Vgl. Botschaftiiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Wirkungen
der Ehe im allgemeinen, Ehegiiterrecht und Erbrecht) vom11. Juli1979, BBI 1979 111191,
S.1264f.; Art.271a Abs. 3 OR lautete wie folgt: «Der Mieter kann den Mietvertrag nur mit
Zustimmung seines Ehegatten nach den Bestimmungen des Eherechts kiindigen.»
Vgl. auch MONTINI/MONTINI, S. 364.

720 BGE11411396E.5a.
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Der Begriff der Familienwohnung stammt aus dem Eherecht und wird im
Mietrecht gleichbedeutend verwendet.721 Als Familienwohnung giltim Allge-
meinender Ort, der den Mittelpunktdes Ehe-und Familienlebens darstellt.722
Nicht anwendbar ist die Bestimmung auf Personen, die in einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaftleben oder als Paar nicht eingetragen sind. Eine analoge
Anwendung wird von der herrschenden Lehre abgelehnt.723

Die Bestimmung kommt unabhéngig davon zur Anwendung, ob das Miet-
verhiltnis ordentlich oder ausserordentlich gekiindigt wird.724 Andere Hand-
lungen, die unmittelbar oder mittelbar zur Beendigung des Mietverhéltnisses
fiithren konnen (z.B. der Abschluss eines Aufthebungsvertrags, die vorzeitige
Riickgabe der Mietsache, die Nichtausiibung einer Option), sind nach der herr-
schenden Auffassung nicht von Art. 266m OR erfasst,725 fallen aber gegebenen-
falls unter die Bestimmung von Art. 169 ZGB.726

Fraglichist, ob Art. 266m OR auch bei der gemeinsamen Miete von Ehe-
leuten oder eingetragenen Partnern zur Anwendung kommt. Nach einem klei-
nenTeilder Lehreistdiein Art. 266m OR geforderte ausdriickliche Zustimmung
nur in denjenigen Fillen bedeutsam, in denen nur ein Ehegatte mietet.727
Gemiss einem iiberwiegenden Teil der Lehre ist es fiir die (sachliche) Anwend-
barkeit dieser Bestimmung jedoch unerheblich, ob eine einfache Miete mit
einem Ehegatten oder eingetragenen Partner vorliegt, oder ob diese die
Familienwohnung gemeinsam mieten. Begriindet wird dies mit dem Argu-
ment, dass die Schutzbestimmungen von Art. 169 ZGB und somit auch Art. 266m

721 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N125 m.w.H.; zum Begriff der Familien-
wohnung niher: HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.169 ZGB N13ff.; Schwander,
BSKZGB, Art.169 ZGB N 6-14.

722 BGE 11811489 E.2; Urteil des BGer 4C.441/2006 vom 23. Mirz 2007 E. 4.3.2; SCHWAN-
DER, BSK ZGB, Art.169 ZGB N 6; FANKHAUSER, Kurzkommentar, Art.169 ZGB N 3;
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.169 ZGB N 16.

723 BACHOFNER, Rn.224 m.w.H.; BARRELET, Droit du bail, Art.266m OR N 3; LACHAT,
Commentaire Romand, Art.266m OR N2; MULLER, SVIT-Kommentar, Art. 2661-2660
OR N 30; vgl. auch DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 110.

724 HASENBOHLER, ZK, Art.169 ZGB N 49; GUICHARD, S.74f.; HIGI/WILDISEN, ZK,
Art.266m-266n OR N 20.

725 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273¢ OR N135; HIGI/WILDISEN, ZK, Art.266m-266n
OR N20. In Abweichung dazu die Anwendung von Art.266m OR auf die vorzeitige
Riickgabe nach Art. 264 OR bejahend: DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.111; DE-
SCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N 214; BRANDLI, Mietrecht fiir die Praxis, S. 849.

726 Vgl. HIGI/WILDISEN, ZK, Art.266m-266n OR N 20; dazu niher HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, BK, Art.169 ZGB N 41 ff.; HASENBOHLER, ZK, Art.168 ZGBN9.

727 HULLIGER/HEINRICH, Art.2661-0 OR N 6; dhnlich BUCHLER/VETTERLI, S. 46f.
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OR einen weitergehenden Schutzbieten als das Gemeinschaftsverhiltnis.728
Ob Art.266m OR auch bei der gemeinsamen Miete zur Anwendung gelangt,
musste das Bundesgericht — soweit ersichtlich —noch nicht entscheiden.729

Zwar fehlt esbei der gemeinsamen Miete von Ehegatten an der typischen
Schutzbediirftigkeit, fiir die Art. 266m OR geschaffen wurde, da die (Teil-)
Kiindigung nur eines Ehegatten von vornherein keine Rechtswirkung ent-
faltet,730 aber anders als bei der Kiindigung eines gemeinsamen Mietverhélt-
nisses schrankt Art. 266m OR die Vertretungsmoglichkeit eines Ehegatten zur
Kiindigungein. So hat gemaéss Art. 266m OR ein Ehegatte «ausdriicklich» zuzu-
stimmen.731 Die Zustimmung kann zusétzlich nur bezogen auf eine konkrete
Rechtshandlung erteilt werden.?732 Ausgeschlossen ist gemass der genannten
Erfordernisse an die Zustimmung des Ehegatten sowohl die Kiindigung des
anderen Ehegatten gestiitzt auf eine allgemein erteilte Vollmacht733 als auch
diejenige durch eine allenfalls behauptete stillschweigende bzw. konkludente
Vollmacht des anderen.?34 Aufgrund dieses weitergehenden Schutzes von
Art.266m OR ist diese Bestimmung richtigerweise auch auf die gemeinsame
Miete anzuwenden.

Art.266m OR schreibt nicht vor, an wen sich die Zustimmungrichtet.735
Gemaiss liberwiegender Auffassungin der Lehre muss die Zustimmung dem

728 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.253-273¢c OR N134; DIETSCHY-MARTENET, Concubins,
S.111; ZIHLMANN, S. 28 f.; HIGI/WILDISEN, ZK, Art.266m-266n OR N 18; GUHL/KOLLER,
S. 453, ohne nihere Begriindung auch BARRELET, Droit du bail, Art.266m OR N 2; PER-
MANN, OFK, Vor Art.253-274g OR N 61; PERMANN, mp 1997, S.196 und JACQUEMOUD
ROSSARILAURA, S. 203; MENGE, S. 32; vgl. auch FUTTERLIEB, immobilia, S. 29; vgl. auch
die eherechtliche Lehre: HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.169 ZGB N 26; HASENBOH-
LER, Art.169 ZGB N 38; FANKHAUSER, Kurzkommentar, Art.169 ZGB N 2; HASENBOHLER,
MRA 1995, S.234f.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.169 ZGB N 26; SCHWANDER,
BSK ZGB, Art.169 ZGB N12; HASENBOHLER, ZK, Art.169 ZGB N 38; GUICHARD, S. 44 fT.

729 Andeutungsweisein BGE 137111208 E. 2.3 (iibersetztin: Pra 2011 Nr. 106, S. 757 f.): «Or,
selon la doctrine, les locaux commerciaux, qui servent également a I’hébergement
d’époux dont I’'un d’eux au moins est titulaire du bail [...], doivent bénéficier de la
protection accordée par les art. 266m a 266n CO.» Betreffend die Bestimmung von
Art.266n OR hat das Bundesgericht die Anwendung auf die gemeinsame Miete bejaht:
siehe dazu hinten, S. 146.

730 Siehe hierzu hinten, S.158 ff.
731 SCHMID HANS, S. 376 m.w.H.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.169 ZGB N 26.

732 Indiesem Sinne gehtder Schutzvon Art. 169 ZGBbzw. Art.266m OR weiter: vgl. HASEN-
BOHLER, ZK, Art.169 ZGB N 38; BARRELET, Droit du bail, Art.266m OR N17; HIGI/BUHL-
MANN, ZK, Vor Art. 253-273¢ ORN131; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 169 ZGB N 26;
vgl. auch SCHWANDER, BSK ZGB, Art. 169 ZGB N 17; HASENBOHLER, MRA 1995, S. 235;
MICHELI, S.12; RUOSS, S.77f.; SCHMID HANS, S. 376.

733 Vgl. MICHELI, S. 12; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 169 ZGB N 26 und 47; SCHWAN-
DER, BSK ZGB, Art.169 ZGB N 17; RUOSS, S. 88; SCHMID HANS, S. 376; vgl. auch HASEN-
BOHLER, MRA 1995, S.235.

734 Vgl. HASENBOHLER, MRA 1995, S. 235; BARRELET, Droit du bail, Art.266m OR N 17.
735 BARRELET, Droit du bail, Art.266m OR N 20.
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Vermieter zugehen.736 Mangels gesetzlicher Vorschrift ist nicht verlangt, dass
die Zustimmung schriftlich erfolgt.737 Zu Beweiszwecken ist es in der Praxis
jedoch empfehlenswert, eine schriftliche Zustimmung zu verlangen.738 In der
Regel erfolgt die Zustimmung des Ehegatten durch Mitunterzeichnung der
Kiindigung.73? Kiindigen beide mietenden Ehegatten ausdriicklich im Sinne
von Art. 2661 OR oder kiindigt ein Ehegatte fiir beide gestiitzt auf eine aus-
driickliche Spezialvollmacht740 des anderen, die dem Vermieter im Sinne von
Art.266m OR zugeht, soistin diesen Rechtshandlungen des anderen Ehegatten
(auch) eine ausdriickliche Zustimmung zu eben dieser Kiindigung zu verste-
hen.741 Mit anderen Worten ist es diesfalls in der Praxis grundséitzlich nicht
erforderlich, vom betreffenden Ehegatten eine separate Zustimmungserkla-
rung zu verlangen.

Die Ehegatten haben die Kiindigungsfristen einzuhalten.742 Kiindigt der
mietende Ehegatte beispielsweise am 20. Junifiir den 30. September, so muss
er sicherstellen, dass der andere Gatte seine Zustimmung vor dem 30. Juni
erteilt.743 Die Zustimmung muss mithin spétestens bis zum Beginn der Kiin-
digungsfrist erfolgen. Ansonsten gilt die Kiindigung erst auf den nichstmog-
lichen Termin.744

Fraglichist, obbeieiner gemeinsamen Miete der Ehegatten oder eingetra-
genen Partner ebenfalls der Richter angerufen werden kann, wenn ein Ehegatte

736 BARRELET, Droit du bail, Art.266m OR N 20; WEBER ROGER, BSK OR, Art.266m/266n
ORN 3; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art. 2661-0 OR N 6; HIGI, Art. 266m-266n
ORN22; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 169 ZGB N 47f.; GUICHARD, S. 115; HASEN-
BOHLER, MRA 1995, S.238; a.M. GUHL/KOLLER, S. 453; RUOSS, S. 87; HASENBOHLER, ZK,
Art.169 ZGBN61.

737 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.111; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266m/266n ORN 3;
HASENBOHLER, ZK, Art.169 ZGB N 60; HIGI/WILDISEN, ZK, Art.266m OR N21;
GUICHARD, S.123; a.M. SCHWANDER, BSK ZGB, Art.169 ZGB N 19, welcher das Schrift-
formerfordernis fiir die mietrechtlichen Schutzbestimmungen bejaht.

738 Zur Beweisbarkeit: SCHWANDER, BSK ZGB, Art.169 ZGB N19; HASENBOHLER, MRA
1995, S.240; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 111.

739 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, N 08.112; ZIHLMANN, S. 115.

740 ZIHLMANN, S.115.

741 Ahnlich HASENBOHLER, MRA 1995, S. 235, nach welche die Ehegatten das Mietverhilt-
nis nur entweder durch gemeinsame ausdriickliche Kiindigung auflésen kénnen
oder aber der eine von ihnen spricht die Kiindigung mit ausdriicklicher Zustimmung
des anderen fiir beide aus.

742 MULLER, SVIT-Kommentar, Art. 2661-2660 OR N 37; WEBERROGER, BSK OR, Art. 266m/266n
OR N 4; SCHWANDER, BSK ZGB, Art.169 ZGB N 18; HASENBOHLER, MRA 1995, S.238;
DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.111; a.M. BARRELET, Droit du bail, Art.266m OR
N23 mit Hinweis auf GUICHARD, S. 139, wonach die spdtere Zustimmung einen retro-
aktiven Effekt habe, wenn der Vermieter die Kiindigung nicht sofort zuriickweist.

743 BARRELET, Droit dubail, Art.266m OR N23; GUICHARD, S.137 m.w.H.

744 GIGER HANS, BK, Art.266m OR N 22; BARRELET, Droit dubail, Art.266m OR N23; WEBER
ROGER, BSK OR, Art.266m/266n OR N 4; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 111 m.w.H.
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die Mitwirkungbei der Kiindigung verweigert (vgl. Art. 266m Abs. 2 OR; Art.169
Abs. 27ZGB). Diesist nach der hier vertretenen Auffassung zu bejahen, worauf
zurlickzukommen ist.745

3. DieKiindigung des Vermieters
3.1. Mehrere Mieter

Gemass Art. 2661 Abs. 2 OR muss der Vermieter mit einem Formular kiindigen,
dasvom Kanton genehmigt ist und das angibt, wie der Mieter vorzugehen hat,
wenn er die Kiindigung anfechten oder eine Erstreckung des Mietverhaltnisses
verlangen will.
Gilt die Formularpflicht, muss im Wesentlichen danach unterschieden
werden, ob die Mieter am gleichen Ort wohnen, oder nicht:

— Wohnen die Mieter am gleichen Ort, geniigt es bei der Kiindigung gegen-
iiber mehreren Mietern —sofern keine Familienwohnung vorliegt746 —,
alle Mitmieter auf einem einzigen amtlichen Formular als Empfianger auf-
zufiihren und die Kiindigung in einem einzigen Schreiben an die Adresse
aller Mitmieter zuzustellen.747

— Zieht ein Mitmieter aus, so hat er den Vermieter iiber die entsprechende
Anderung seiner Adresse zu informieren (Wohnsitzwechsel).748 In diesem
Fallist ein weiteres amtliches Formular mit allen aufgefiihrten Mietern
auch an die Adresse des ausgezogenen Mieters zu senden. Wird die Kiindi-
gung trotz Kenntnis der neuen Adresse an die alte, gemeinsame Wohn-
adresse zugestellt, ist sie unwirksam, ausser der Mieter hat die Kiindigung
tatsichlich erhalten.?49 Hat der Vermieter keine Kenntnis der neuen Ad-
resse des Mitmieters, kann er das an saimtliche Mieter gerichtete amtliche
Formular an die zuletzt bekannte Adresse der Mieter zustellen lassen.750

745 Siehe dazuhinten, S.184.
746 Siehe zu diesem Fall hinten, S.145ff.

747 BGE 140 I1I 491 E. 4.2.2; Urteil des Obergerichts des Kantons Luzern 11 00 107 vom
19. Oktober 2000, in: LGVE 2000 I Nr. 22; SCHMID JORG, S. 35; FUTTERLIEB, MRA 2001,
S.171; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 97 und S. 116 m.w.H.; BLUMER, Rn. 838; MAAG,
HAP, Rz.2.57; LACHAT, Bail aloyer, S. 101; BOHNET/DIETSCHY, Droit du bail, Art. 253 OR
N 33; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N120; WEBER ROGER, BSK OR Art. 266a
ORN1;a.M. MICHELL S.13; JACQUEMOUD-ROSSARI, S. 104, welche eine separate Zustel-
lung empfiehlt.

748 Zur Moglichkeit der Angabe deiner blossen Zustelladresse: vgl. MAAG, MRA 2017, S. 38f.;
KOLLER THOMAS/STRIK, ZBJV 2018, S. 434.

749 KOLLER THOMAS, ZBJV 2016, S. 21, wonach dies auch gelte, wenn der Mietvertrag vor-
sieht, dass die Zustellung der Kiindigung an die Adresse der (gemeinsamen) Wohnung
erfolgt.

750 Vgl. Urteiledes BGer 4A_673/2012vom 21. November 2012 E. 3.1; 4A_125/2009 vom 2. Juni
2009E. 3.4.1betreffend den ausgezogenen Ehegatten; vgl. weiter HIGI/BUHLMANN, ZK,
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Mieten beispielsweise A und B als Konkubinatspaar eine gemeinsame
Wohnung von Vermieter C und zieht B in der Folge aus, ohne eine neue
Adresse anzugeben, so kann der Vermieter C mit einem amtlichen For-
mular kiindigen, das er an die urspriinglich gemeinsame Adresse zustel-
len 14sst.751 Der Vermieter muss sich jedoch das Wissen seiner Hilfsper-
sonen, insbesondere der Liegenschaftsverwalterin, anrechnenlassen.752

Die Kiindigung des Vermieters bei einer verstorbenen Mieterparteiistan alle
Erben zurichten, andernfallsist die Kiindigung nichtig.753 Wird das gemein-
same Mietverhdltnis etwa mit dem {iberlebenden Ehegatten und den weiteren
Erben des verstorbenen Mitmieters weitergefiihrt, so ist die Kiindigung in die-
semFallandeniiberlebenden Gatten und sdmtliche weitere Erben zurichten.754

3.2. Zustellung der Kiindigung bei der Familienwohnung der Ehegatten
oder eingetragenen Partnern

Die Kiindigung durch den Vermieter sowie die Ansetzung einer Zahlungsfrist
mit Kiindigungsandrohung nach Art. 257d OR sind dem Mieter und seinem Ehe-
gatten, seiner eingetragenen Partnerin oder seinem eingetragenen Partner
separat zuzustellen (Art. 266n OR). Gemdss der Lehre gilt diese Bestimmung
analogauch fiir die Fristansetzung nach Art. 266h OR, nicht aber fiir die Abmah-
nung nach Art. 257f OR oder fiir Mietzinserh6hungen.755

Die separate Zustellung bezweckt in erster Linie, den Ehegatten (oder
eingetragenen Partner), der nicht Partei des Mietvertrags ist, vor der Gefahr zu
schiitzen, dass er die Kiindigung nicht zugestellt erhilt und dadurch um die
Moglichkeit gebracht wird, sich gestiitzt auf Art. 273a OR gegen die Kiindigung
zur Wehrzusetzenoder eine Erstreckungdes Mietverhiltnisses zu verlangen.756

Vor Art.266-2660 OR N38 und N 43; MULLER, SVIT-Kommentar, Art. 2661-2660 N 47;
PERMANN, OFK, Vor Art.253-274g OR N103; BACHOFNER, Rn. 135 in Fn. 380; vgl. auch
Urteile des Obergerichts des Kantons Ziirich PF190019 vom 27.Juni 2019 E. 2.3.3 und
PF170006 vom 30. August 2017 E. 5.2.

751 Vgl. das dhnliche Beispiel von HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273¢c OR N120.

752 Urteildes BGer 4A_125/2009 vom 2.Juni2009 E. 3.4.1, wonach sich der Vermieter sogar
das Wissen des Hauswarts («concierge de 'immeuble») anrechnen lassen muss.

753 Urteil des BGer 4A_189/2009 vom 13. Juli 2009 E. 2.1; Urteil des Obergerichts des Kan-
tons Ziirich LF160015 vom 3. Mai 2016 E. 5.3; Urteil des Kantonsgerichts Genf vom
21. November 1994, in: DB1996, Nr. 11; OESCHGER, Mietrecht fiir die Praxis, S.776 m.w.H.;
SCHMID JORG, S. 35; abweichend GUINAND, S. 14, der den gutglidubigen Vermieter vor
der Nichtigkeitsfolge schiitzen will.

754 Vgl. Urteil des BGer 4A_189/2009 vom 13.]Juli 2009 E. 2.1; Urteil des Obergerichts des
Kantons Ziirich LF160015 vom 3. Mai 2016 E. 5.3.

755 Vgl. WEBER ROGER, BSK OR, Art.266m/n OR N7 m.w.H.
756  BGE140111491E. 4.2.4;1391117E.2.3.1 (iibersetztin Pra 2013 Nr. 65, S.4921t.); 118 [ 42 E. 3b.
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Art.266n OR kommt auch dann zur Anwendung, wenn die Ehegatten die
Familienwohnung gemeinsam mieten.?757 Wie bei Art. 266m OR ist dies
sachgerecht, da der Schutz dieser Bestimmung iiber den Schutz hinausgeht,
den das Gemeinschaftsverhiltnis bietet: Wie gesehen reicht es bei gewohnli-
chen Mitmietern aus, wenn ein amtliches Formular simtliche Mieter auffiihrt
und an die Mieter gerichtet ist. Handelt es sich um die Miete einer Familien-
wohnung, sind demgegeniiber zwei getrennte Kiindigungsschreiben in ge-
trennten Sendungen zu iibermitteln, die je einzeln an die Ehegatten adressiert
sind.758 Dies gilt auch fiir den Fall, dass die Zustellung an einen gemeinsamen
Vertreter erfolgt.759 Mithin geniigt es dem Erfordernis der separaten Zustellung
nicht, wenn die Zustellung der beiden Kiindigungsschreiben nur in einem
einzigen Couvert erfolgt, auch wenn die Formulare jeden Ehegatten einzeln
als Adressaten auffiihren.760 Die separate Zustellung muss nicht gleichzeitig
erfolgen, das zuletzt versandte Kiindigungsformular hat dem betreffenden
Ehegatten jedoch vor Beginn der Kiindigungsfrist zuzugehen.76!

Die Formerfordernisse sind streng. Eine in Verletzung von Art. 266n OR
zugestellte Kiindigung ist selbst dann nichtig (vgl. Art. 2660 OR), wenn der
betreffende Ehegatte anderweitig davon Kenntnis erhalten hat.762 Vorbehal-
ten bleibt das Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB). Soist die Beru-
fung auf einen Formmangel dann rechtsmissbrauchlich, wenn sich ein Mieter
und Ehegatte auf Art. 266n OR beruft und geltend macht, die Kiindigung sei
nichtig, da diese dem anderen Gatten nicht zugestellt worden sei, wenn dieser
die Familienwohnung verlassen hat und sich fiir die Kiindigung tiberhaupt

757 Vgl. Urteile des BGer 4A_673/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1; 4A_125/2009 vom 2. Juni
2009 E. 3.4.1; vgl. auch BGE 137111208, E. 2.3 (iibersetzt in: Pra 2011 Nr. 106, S. 757 ff.);
unklar demgegeniiber BGE 139 [11 7 E. 2.3.1, wonach Sinn und Zweck der separaten
Zustellung sei, den Ehegatten (oder eingetragenen Partner) zu schiitzen, der nicht
Vertragspartei des Mietverhéltnisses ist. Durch die separate Zustellung soll ihm die
Moglichkeit gegeben werden, die Kiindigung anzufechten oder die Erstreckung zu
verlangen (Art. 273a OR); GIGER HANS, BK, Art.266n OR N14; KOLLER THOMAS, ZBJV
2013, S. 42; HIGI/WILDISEN, ZK, Art.266m-266n N 36; MULLER, SVIT-Kommentar,
Art.266l-2660 N 20; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, N 08.117.

758 Urteile des BGer 4A_673/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1; 4A_125/2009 vom 2. Juni
2009 E. 3.4; MAAG, HAP, Rz. 2.59; KOLLER THOMAS, ZBJV 2013, S. 42f.

759 BARRELET, Droit du bail, Art.266n OR N 5; Urteil des Kantonsgerichts Genf vom
12. November 2001 (iibersetzt in: mp 2002, S. 22f.).

760 Vgl. Urteile des BGer 4A_673/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1; 4A_125/2009 vom 2. Juni
2009 E. 3.4; so ausdriicklich: HIGI/WILDISEN, ZK, Art.266m-266n OR N 48; ebenfalls:
Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich LF140068 vom 7. Oktober 2014 E. 4.4.

761 Vgl. BARRELET, Droit du bail, Art.266n OR N 6; HIGI/BUHLMANN, ZK, Art. 266n OR N 46
sprechen missverstindlich von «Ablauf» der Kiindigungsfrist, verweisen zum Beleg je-
doch auf HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 169 ZGB N 76, welche den «Beginn» meinen.

762 BGE 11511361 E. 4¢; HIGI/WILDISEN, ZK, Art.266m-266n OR N 48; BARRELET, Droit du
bail, Art.266n OR N9; LACHAT, Bail aloyer, S. 834.
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nicht interessiert.763 Missbrauchlichkeit wurde auch in einem Fall bejaht, da
die Kiindigung dem nichtmietenden Ehemann zwar nicht zugestellt wurde,
dieser aber die Kiindigung mit den beiden Mieterinnen gemeinsam anfocht.
Dadie unterlassene Zustellung der Kiindigungi.S.v. Art. 266n OR den Ehemann
nicht daran gehindert hatte, die Kiindigung anzufechten, erachtete das Bun-
desgericht die Berufung auf die Nichtigkeit der Kiindigung vor dem Hinter-
grund des Zwecks von Art.266n OR als rechtsmissbrauchlich.764

Gemadss Lehre und Rechtsprechung hat ein Mieter die (Neben-)Pflicht,
den Vermieter iiber wichtige Anderungen zu informieren, die Auswirkungen
aufdas Vorliegen einer Familienwohnung haben kénnen (Heirat, Scheidung,
Trennung, Auszug eines Ehegatten aus der Familienwohnung, Wechsel des
Wohnsitzes der Familie). Fiir den Vermieter gelten diejenigen Tatsachen als
bekannt, dieihm oder seinen Hilfspersonen zur Kenntnis gebracht wurden.765

Trennen sich die Ehegatten, und kennt der Vermieter die neue Adresse
des aus der Familienwohnung ausgezogenen Ehegatten nicht, reicht es ge-
madss Bundesgericht nach Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1ZGB) im Lichte von
Art.266n OR aus, wenn die Zahlungsaufforderung gemaéss Art.257d OR jedem
der Ehegatten an die Adresse der bisherigen Familienwohnung zugestellt
wird.766 Den Vermieter trifft diesfalls keine Pflicht, von sich aus zu priifen, ob
wichtige Anderungen geschehen sind. So ist der Vermieter beispielsweise nicht
verpflichtet, mittels Adressauskunft der Gemeinde zu ermitteln, ob die Ehe-
gatten noch an der gleichen Adresse gemeldet sind. Ein (freiwilliges) Nach-
forschen erscheint aber zur Schaffung klarer Verhiltnisse empfehlenswert.
Die Beweislast fiir die Tatsache, dass der Mieter oder sein Ehegatte dem Vermie-
ter eine Adressinderung mitgeteilt hat, tragt der Mieter.767

Auch wenn es der Mieter pflichtwidrig unterlédsst, dem Vermieter einen
verdanderten Umstand mitzuteilen (z.B. Heirat), so trigt dennoch der Vermieter
dasRisiko einer nichtigen Kiindigung, wenn er keine Kenntnis vom Zivilstand

763 BGE140111491E. 4.2.4 (gemeinsame Miete); 139 [117 E. 2.3.2 (einfache Miete); vgl. auch
MAAG, HAP, Rz. 2.61; kritisch zum Entscheid BGE 140 III 491: KOLLER THOMAS, ZBJV
2014, S. 8ff.

764 Urteil des BGer 4A_674/2014 vom19. Februar 2015E. 6.

765 BGE 137 111 208 E. 2.5 (libersetzt in: Pra 2011 Nr. 106, S.7571f.); Urteile des BGer
4A 673/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1 m.w.H.; 4A 125/2009 vom 2. Juni 2009,
E.3.4.1; HIGI/WILDISEN, ZK, 266m-266n OR N 26-27; LACHAT, Bail a loyer, S. 836; WE-
BER ROGER, BSK OR, Art.266m/266n OR N 2b; ZIHLMANN, S. 116; BATTIG, MRA 2013,
S.54; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.105.

766 Urteile des BGer 4A_673/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1; 4A_125/2009 vom 2. Juni
2009, E. 3.4.1; HIGI/WILDISEN, ZK, 266m-266n OR N 52; MULLER, SVIT-Kommentar,
Art.2661-2660 OR N 47; WEBER ROGER, BSK OR, Art.266m/266n OR N 6; BATTIG, MRA
2013, S. 55f., der sich daneben ndher mit dem Beweismass im Ausweisungsverfahren
gemdss Art. 257 ZPO auseinandersetzt.

767 Urteil des BGer 4A 673/2012 vom 21. November 2012 E. 3.2; BATTIG, MRA 2013, S. 55.
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des Mieters hat. Vorbehalten bleibt das bereits erwahnte Rechtsmissbrauchs-
verbot (vgl. Art.2 Abs.2ZGB), das nur zuriickhaltend anzuwenden ist.768
Nach BATTIG ist ein Rechtsmissbrauch etwa dann zu bejahen, wenn sich der
Mieter —und nicht der nicht mietende Ehegatte — auf die Nichtigkeit beruft.
Es koénne nicht angehen, dass der Mieter, der seine Informationspflicht ver-
letzt, sich auf die Nichtigkeit gemdss Art.266n OR berufen kénne.769 Diese
Auffassung verdient Zustimmung, da der Mieter die Nichtigkeit der Kiindi-
gung durch seine pflichtwidrige Unterlassung herbeifiihrt und eine Beru-
fung daraufkeinen Rechtsschutz verdient. Vorbehalten bleibt der Fall, da der
Vermieter —oder eine seiner Hilfspersonen —anderweitig Kenntnis von der
Anderung des Zivilstands erhalten hat.

III. Vertretung bei mehreren Mietern

1. Allgemeines

Die Vertragsparteien konnen die Kiindigung durch einen Vertreter erkldren
lassen, der die Kiindigung im Namen der Vermieter- oder Mieterschaft aus-
spricht.770 Sind auf der einen oder anderen Seite des Mietvertrags mehrere
Parteien beteiligt, kann neben einem Dritten auch eine Vertragspartei im
Innenverhaltnis zur Abgabe der Kiindigung im Namen der Vertragsgemein-
schaftbevollméchtigt werden. Die Berechtigung bzw. Erméchtigung zur Kiin-
digung fiir die Mieter- bzw. Vermietermehrheit richtet sich grundsatzlich nach
den Regeln des Innenverhiltnisses.?71Je nach Art der Vertragsgemeinschaft
und der internen Regeln gelten fiir die Vertretung der Gemeinschaft gegeniiber
dem Vermieter direkt oder mittels Verweis (vgl. Art. 543 Abs.2 OR) die Bestim-
mungen von Art. 32 ff. OR.772Im Aussenverhaltnis sind namentlich die Regeln
des Vertrauensschutzes zu beachten.?73 Eine von einem nicht bevollméch-

768 Urteile des BGer 4A 674/2014 vom 19. Februar 2015 E. 7; 4C.441/2006 vom 23. Mirz
2007 E. 5 (iibersetzt in mp 2007, S.155ff., S.158f.); WEBER ROGER, BSK OR, N7 zu
Art.266m/266n OR; vgl. auch KOLLER THOMAS/MAUERHOFER, ZBJV 2009, S. 831; vgl.
auch 137111 208 E. 2.5, wo das Gericht die Rechtsmissbrauchsschranke tief ansetzte;
kritisch dazu KOLLER THOMAS, ZBJV 2013, S. 43f.

769 BATTIG, MRA 2013, S.54.

770 Stattvieler: Urteil des BGer 4A_12/2010 vom 25. Februar 2010 E. 3.4.1 zur Auslegung von
Art.9 VMWG und der Vertretung des Vermieters durch die Liegenschaftsverwaltung;
HIGI/BUHLMANN, Vor Art.266-2660 OR N 69 ff.; BLUMER, Rn. 836.

771 Vgl. Urteile des BGer 4A_189/2009 vom 13.Juli2009 E. 1.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004
E.5.3.1 (libersetzt in: MRA 2005, S.11ff.); HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR
N110; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.266-2660 OR N 85.

772 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N 110; Pestalozzi/Vogt, BSK OR, Art. 543 OR
N 5; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 4C.243/2004 vom 30. Marz 2005 E. 1.

773 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.266-2660 OR N 85.
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tigten Vertreter ausgesprochene Kiindigung entfaltet grundsétzlich keine
Wirkung.774 Daraufist zuriickzukommen.775

Zu untersuchen ist nachfolgend die externe Vertretungsbefugnis oder
Vertretungsmacht eines von mehreren Mietern.

2. Die Vertretung bei der einfachen Gesellschaft

Das Prinzip des gemeinsamen Handelnmiissens im Gesamthandverhaltnis
wird durch dieim Recht der einfachen Gesellschaft bestehende Geschifts-
fiihrungs-und Vertretungsordnung relativiert.?76 Die Vertretung gegeniiber
Drittenistin Art. 543 OR geregelt. Sierichtet sich nach dem allgemeinen Stell-
vertretungsrecht (Art. 32 ff. OR), wobeijedoch eine Ermichtigung des einzel-
nen Gesellschafters, die Gesellschaft oder simtliche Gesellschafter Dritten
gegeniiber zu vertreten, vermutet wird, sobald ihm die Geschiftsfiihrung
tiberlassenist (Art. 543 Abs. 3 OR).777 Sofern und soweit ein Geschéftsfiihrer
bzw. Mitmieter innerhalb seiner Geschiftsfiihrungsbefugnisim Namen aller
Gesellschafter handelt, liegt das vorausgesetzte gemeinsame Vorgehen vor.778
Beider Beendigung des Mietverhiltnisses handelt es sich allerdings nicht um
eine Handlung im Rahmen der ordentlichen Geschiftsfiihrungsbefugnis ge-
mass Art. 535 Abs.10R, sondern um eine aussergewéhnliche Geschéftsfiih-
rungshandlungi.S.v. Art. 535 Abs. 3 OR.779 Vorbehdltlich einer anderslauten-
den Bestimmung im Gesellschaftsvertragist ein Gesellschafter bzw. Mitmieter
mithin nicht berechtigt, den Mietvertrag alleinim Namen der einfachen Gesell-
schaft zu kiindigen oder — da ebenfalls die Beendigung bezweckt wird — einen
Dritten dazu zu bevollméachtigen.780

3. Die Vertretung bei Ehegatten

Spiegelbildlich zum Abschluss eines Mietvertrags iiber Wohn- oder Geschifts-
rdume handelt es sich auch bei der Beendigung des Vertrags mittels Kiindi-
gung nicht um ein «laufendes Bediirfnis» i.S.v. Art.166 Abs. 1ZGB,781 sodass fiir

774 Statt vieler: Urteil des BGer 4C.17/2004 vom 2.Juni 2004 E. 5.3.1 (ibersetzt in: MRA
2005, S.11ff.); LACHAT, Bail a loyer, S. 824 m.w.H.

775 Siehe hinten, S.149 (einfache Gesellschaft) S. 149f. (Erbengemeinschaft).
776 Siehe dazu bereits vorne, S. 23 ff.
777 Siehe dazubereits vorne, S.24f.; siehe auch S. 91.

778 HANDSCHIN, BSK OR, Art.544 OR N11; VON STEIGER, S. 383; FELLMANN/MULLER, BK,
Art.544 ORN96.

779 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.97f.undS.107; PERMANN, OFK, N 75 Vor Art.253-
2748 OR N75; PERMANN, mp 1997, S. 201; GIAVARINI, MRA 2011, S. 55.

780 Siehe dazuvorne, S.92.
781 Siehe dazuvorne, S.22f.
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die Vertretung der Ehegatten ebenfalls die Bestimmungen von Art. 32 ff. OR
massgebend sind. Zudem begriindet die gemeinsame Miete einer Wohnung
oder eines Geschéiftsraums nach der hier vertretenen Auffassung auch zwi-
schen Ehegatten eine einfache Gesellschafti.S.v. Art. 530 ff. OR, weshalb auch
bei gemeinsam mietenden Ehegatten auf die vorstehenden Ausfiihrungen
verwiesen werden kann.782

Eine Besonderheit besteht —wie erwdhnt —im Zusammenhang mit der
Kiindigung der Familienwohnung. Aufgrund des Erfordernisses einer «aus-
driicklichen» Zustimmung zur Kiindigung (vgl. Art. 266m OR und Art. 169 ZGB),
das auch bei der gemeinsamen Miete gilt, ist insbesondere eine bloss still-
schweigende Bevollmichtigung in diesem Fall unzulissig.783

4. Die Vertretung unter Erben

Mehrere eine Erbengemeinschaft bildende Erben verfiigen nach Art. 602
Abs.1ZGB unter Vorbehalt vertraglicher oder gesetzlicher Vertretungsbefug-
nisse gemeinsam iiber die Rechte der Erbschaft. Gestaltungsrechte stehenin
der Regel nur allen gemeinsam zu oder kénnen, sofern bestimmt, durch einen
Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 37ZGB), Willensvollstrecker (Art. 518 ZGB) oder
Erbschaftsverwalter (Art. 554 ZGB) ausgeiibt werden.?84 Dartiber hinaus steht
esauch den Erben frei, einen Vertreteri.S.v. Art. 32 ff. OR zum Handeln fiir die
Erbschaft zu bestimmen. Die Bevollmichtigung hat durch alle Miterben ge-
meinsam zu erfolgen.?85 Diesfalls sind die Regeln der Stellvertretung anwend-
bar (Art. 32 ff. OR), namentlich auch die Bestimmung zur Genehmigung voll-
machtlosen Handelns fiir die Gemeinschaft (vgl. Art. 38 OR).786

Ausnahmsweise bejaht das Bundesgericht787 und die Lehre788 ein Recht
jedes Miterben, alleine fiir die Gemeinschaft zu handeln, und zwar in Fallen
von Dringlichkeit oder wenn Gefahr im Verzug ist, was nach der hier ver-
tretenen Auffassung unter Umstinden bei der ausserordentlichen Kiindi-
gungi.S.v. Art. 2661 OR bejaht werden kann.789

782 Siehe dazuniher vorne, S. 96 ff.

783 Siehe dazunihervorne, S.142.

784 BGE144111277E.3.2; 125111219 E. 1.
785 WOLF/EGGEL, BK, Art.602 ZGB N 75.
786 WOLF/EGGEL, BK, Art. 602 ZGB N 81.

787 BGE144111277E.3.2;125111219 E. 1; vgl. auch Urteil des BGer 5A_512/2019 vom 28. Ok-
tober 2019 E. 4.1.2.2; BGE 931111 E.2b; 7311162 E. 5; 58 [1195E. 2.

788 WOLF/EGGEL, BK, Art.602ZGB N 91; ESCHER, ZK, Art. 602 ZGBN 13 und 60; SCHAUFEL-
BERGER/KELLER LUSCHER, BSK ZGB, Art. 602 ZGB N18; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER,
Rn.1619; vgl. auch LACHAT, Bail aloyer, S. 98.

789 Siehe dazuniher hinten, S.177ff.
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5. Sonderfille
5.1. Vorgingige gegenseitige Bevollmichtigung zur Kiindigung

Im Zusammenhang mit dem Parteiwechsel wurden bereits mogliche vertrag-
liche Regelungen im Falle des Auszugs eines Mieters, beispielsweise infolge
einer Trennung, diskutiert. Wird kein Parteiwechsel, sondern eine Auflo-
sung des Mietverhiltnisses angestrebt, so wird in der Lehre die Moglichkeit
bejaht, dass sich die Parteien fiir den Trennungsfall gegenseitig vorgiangig zur
Kiindigung des gemeinsamen Mietverhiltnisses bevollmichtigen.790 Wird
die Bevollméachtigung an eine Bedingung gekniipft, handelt es sich um eine
aufschiebend bedingte Vollmacht.791 Es empfiehlt sich, den Bedingungsein-
tritt so klar wie méglich zu definieren. Die vorgédngige gegenseitige Erméch-
tigungkannzwingendjederzeitwiderrufen werden (Art. 34 Abs. 1und2 OR).792
Istdie Ermachtigung im Mietvertrag festgehalten und wurde sie dadurch auch
dem Vermieter kundgegeben, so muss der gutglidubige Vermieter sich den
Widerruf nur dann entgegenhalten lassen, wenn er ihm auch mitgeteilt wurde
(Art. 34 Abs. 30OR). Die Moglichkeit des Widerrufs entschirft das von LACHAT
erwihnte Risiko, wonach eine gegenseitige Bevollméchtigung zur Kiindigung
von einem Mitmieter etwa zwecks Rache zulasten des anderen missbraucht
werden kann.793

Nicht wirksam — da gegen eine zwingende Norm verstossend —ist die
gegenseitige Bevollméichtigung zur Kiindigung bei der Familienwohnung, da
gemadss Art. 169 ZGB bzw. Art. 266m OR nicht nur eine ausdriickliche, son-
dern auch konkrete Zustimmung zur Kiindigung erforderlich ist.794

Eine gegenseitige Bevollmachtigung konnte etwa wie folgt lauten: «Fiir
den Fall der Trennung bevollméachtigen wir uns gegenseitig zur Abgabe der
schriftlichen Kiindigung des Mietvertrags im Namen der Mieterschaft gegen-
tiber dem Vermieter. Jeder Mieter kann die gegeniiber dem Mitmieter einge-
rdumte Vollmacht jederzeit widerrufen.»

790 LACHAT, Bailaloyer, S.104; SCHMID JORG, S. 37.

791 Vgl. zur aufschiebend bedingten Vollmacht: ZACH/KUNZLER, BK, Art. 33 OR N 111 und
Art.38 ORN7; KLEIN, ZK, Art.33 ORN 76.

792 SCHMID JORG, S. 37.
793 LACHAT, Bailaloyer, S.104 in Fn. 106.

794 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.111in Fn. 716 m.w.H.; vgl. auch HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, BK, Art. 169 ZGB N 47; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, Rz 226 und 228;
SCHWANDER, BSK ZGB, Art.169 ZGB N 17: «Wegen des zwingenden Charakters des
Art. 169 und des besonderen Normzwecks kann ein Ehegatte nicht weitim Voraus seine
Zustimmung zu zustimmungsbediirftigen Rechtsgeschiften geben. Vielmehr ist sie zu
jedem geniigend konkretisierten und terminierten Rechtsgeschift neu, separat und
ausdriicklich erforderlich.»
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Neben der gegenseitigen Bevollméchtigung ist es empfehlenswert, die Folgen
fiir das Innenverhaltnis und namentlich die jeweiligen Beitriage zu regeln. War
etwa die hilftige Bezahlung der Mietzinse und Nebenkosten vereinbart, so kon-
nendie Parteien etwa bestimmen, dass die Beitragspflicht der Mieter bei einer
Kiindigung unverindert bis zum Eintritt des Kiindigungstermins weiter beste-
hen bleibt, oder vorsehen, dass ein ausziehender Mieter unter Umstinden im
Innenverhiltnis von der Bezahlung befreit wird, namentlich wenn der verblei-
bende Mieter nach der Trennung den Vertrag nicht innert bestimmter Frist
kiindigt.

5.2. Kiindigung ohne Vollmacht

Handelt eine Person in fremdem Namen, fehlte es jedoch an einer Vollmacht,
istim Einzelfall zu priifen, ob die Vertretungswirkung dennoch eintritt, sei es
durch Genehmigung (Art. 38 OR) oder aufgrund des Gutglaubensschutzes
Dritter (vgl. Art.33 Abs. 3, Art. 34 Abs. 3und Art. 37 OR).795 Bei der Abgabe der
Kiindigungserklarung ohne Vollmacht sind verschiedene Punkte zubeachten.

Nicht um einen Fall der vollmachtlosen Vertretung handelt es sich zu-
ndchst, wenn der die Kiindigung Erkldrende die im Zeitpunkt der Abgabe be-
stehende Vollmacht nachtraglich beibringt oder der Vertretene die Bevoll-
machtigung bestétigt.796

Handelt der Erkldarende ohne Vollmacht, so besteht bei der Abgabe von
Gestaltungserkldrungen — wie bei der Kiindigung eines Mietvertrags —nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ein Riickweisungsrecht des Emp-
fangers.797 Begriindet wird dieses Recht mit der Unzumutbarkeit, eine Erkla-
rung entgegenzunehmen, deren Wirkung noch von einer Genehmigung ab-
hangig und damit ungewiss ist. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
istjedoch vorausgesetzt, dass die Riickweisung durch den Empféanger «sofort»
erklart wird. Unterldsst der Empfianger diese Erklarung oder gibt er sie verspa-
tetab, so befindet sich das einseitige Rechtsgeschift in einem Schwebezustand,
weshalb eine nachtrégliche Genehmigung oder Nichtgenehmigung grund-
sdtzlich moglich wird.798

Im Zusammenhang mit der vollmachtlosen Vertretung bei der Kiindigung
ist weiter zubeachten, dass eine nachtrigliche Genehmigungi.S.v. Art. 38 OR

795 Siehevorne, S.18ft., zu den Ausfiihrungen betreffend die gemeinsame Vertretung beim
Vertragsschluss.

796 Vgl. Urteil des BGer 4A_478/2015 vom 20.Mai 2016 E. 3.1 m.w.H.

797 Urteiledes BGer 4A _478/2015vom20.Mai2016 E. 3.1; 4A_107/2010 vom 3. Mai2010E. 2.3;
vgl. auch ZACH/KUNZLER, BK, Vor Art. 32-40 ORN104 ff.; WATTER, BSK OR, Art. 38 ORN 4;
KLEIN, ZK, Art.38 ORN71.

798 UrteiledesBGer 4A_478/2015vom 20.Mai2016 E. 3.1; 4A_107/2010 vom 3. Mai 2010 E. 2.3.
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fiir die Wirksamkeit auch dann erforderlich ist, wenn der Kiindigende sich auf
die Geschiftsfiihrung ohne Auftragi.S.v. Art. 419 ff. OR beruft. Diese Vorschrif-
tenregelnlediglich das Innenverhéltnis zwischen dem kiindenden Geschifts-
fiihrerund dem Geschiftsherrn (z.B. Haftungundgegenseitige Anspriiche).799
Das Vertretungsrecht nach den Art. 32 ff. OR betrifft demgegentiiber das Aussen-
verhiltnis zwischen dem kiindigenden Geschiftsfiihrer und dem Geschifts-
herrnaufder einen Seite und dem Dritten andererseits. Ohne Vollmacht — oder
nachtrigliche Genehmigungi.S.v. Art. 38 OR —kann auch in diesem Fall keine
Vertretungswirkung herbeigefiihrt werden.800

Die Moglichkeit der nachtriglichen Genehmigung der Kiindigungi.S.v.
Art. 38 ORistin der mietrechtlichen Lehre zwar nach wie vor umstritten,801
wird aber vom Bundesgericht grundsétzlich als zuldssig erachtet.802 Kiindigt
ein Mitmieter den Mietvertrag im Namen der einfachen Gesellschaft und
unterbleibt die sofortige Riickweisung des Mieters, ist die nachtréigliche Geneh-
migung gemdss Art. 38 OR nach der hier vertretenen Auffassung zuléssig. Un-
problematisch ist der Fall, bei der die Zustimmung vor Beginn der Kiindigungs-
frist eintritt, namentlich infolge Fristansetzung durch den Vermieter (vgl.
Art.38 Abs.2 OR). Diesfalls ist die Kiindigung rechtzeitig erfolgt und der Vertrag
wird auf den entsprechenden Kiindigungstermin hin beendet.803 Dies wird
auch bei der gemeinsamen Miete von Ehepaaren im Zusammenhang mit der
Kiindigung der Familienwohnung bzw. Art. 169 ZGB bejaht, sofern die nach-
tragliche Zustimmung vor Beginn der Kiindigungsfrist erfolgt.804

Trifft die Zustimmung bzw. die nachtrigliche Genehmigung zu spit
ein, stellt sich die Frage, ob die Genehmigung auf den Zeitpunkt der Abgabe
der vollmachtlosen Erklarung zuriickwirkt oder die Kiindigung gemass
Art.266a Abs. 2 OR auf den ndchstmoglichen Termin erfolgt.

799 Vgl. BGE 83111121 E. 3; SCHMID JORG, ZK, Art. 424 OR N 26; vgl. auch RUDOLPH, Hand-
kommentar, Art. 419 ORN13.

800 Vgl. SCHMID JORG, ZK, Art. 424 OR N26-28; RUDOLPH, Handkommentar, Art. 419 OR
N13, vgl. dazu auch ZACH/KUNZLER, ZK, Art. 38 OR N 63 ff.

801 Zustimmend: DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 98; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET,
Droitdubail, Art.253 OR N 35; MULLER, SVIT-Kommentar, Vor Art. 266-2660 OR N 28;
seit der neusten Auflage auch LACHAT, Bail aloyer, S. 825 m.w.H.; a.M. HIGI/BUHLMANN,
ZK, Vor Art.266-2660 OR N73f.; WEBER ROGER, BSK OR, Art.2660 OR N 4.

802 Vgl. Urteile des BGer 4A_478/2015vom20. Mai2016 E. 3.1; 4A_107/2010 vom 3. Mai2010
E.2.3; offengelassen noch in Urteil des BGer vom 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 E. 5.3.1
(iibersetzt in: MRA 2005, S. 11 ff.); vgl. im Allgemeinen auch KLEIN, ZK, Art.38 ORN 71
m.w.H.

803 Vgl. LACHAT, Bail aloyer, S. 825; OESCHGER, Mietrecht fiir die Praxis, S. 774.

804 Siehedazuvorne,S.143.
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Vorbehiltlich einer abweichenden Parteivereinbarung wirkt die nachtréigliche
Genehmigungi.S.v. Art. 38 OR nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
grundsatzlichaufdenZeitpunktdes Geschiftsabschlusses zurtick (ex tunc).805
Wiirde eine Riickwirkung auch im Zusammenhang mit der Kiindigung eines
unbefristeten Mietvertrags bejaht, so gilt die Kiindigung riickwirkend im Zeit-
punkt als ausgesprochen, in dem sie der vollmachtlos handelnde Mitmieter
erklirt hat. Eine solche Riickwirkung st fiir den Kiindigungsempfanger nach
der hier vertretenen Auffassung im Zusammenhang mit der Abgabe einer Kiin-
digungserkldrung aber weder zumutbar noch sachgerecht. Dem Kiindigungs-
empfanger stiinde nicht mehr die ganze Kiindigungsfrist zur Weitervermie-
tung oder zur Suche eines neuen Mietobjekts zur Verfiigung. Zudem wire un-
klar, wie sich die 30-tdgige Anfechtungsfristi.S.v. Art.273 OR berechnen wiirde,
da die Kiindigung, wenn sie riickwirkend als giiltig erachtet wird, als emp-
fangsbediirftige Erklarung auchriickwirkendi.S. der genannten Bestimmung
«empfangen» worden wire. Nach der hier vertretenen Auffassung wirkt die
nachtrigliche Genehmigung der Kiindigungi.S.v. Art. 38 OR ex nunc und gilt
auf den nichstmoglichen Kiindigungstermin.806

Beispielsweise betrigt bei einem Mietvertrag iiber eine Wohnung die
Kiindigungsfrist drei Monate und der nichste Kiindigungstermin ist der
31. Mérz. Kiindigt ein Ehegatte bereits anfangs Dezember ohne Zustimmung
bzw. Vollmacht des anderen Ehegatten, so hat die Genehmigung dem Vermie-
ter bis spatestens am 31. Dezember zuzugehen, andernfalls die Kiindigung
nicht per 31. Mirz wirksam wird.

5.3. Kiindigung des Mietvertrags in eigenem Namen

Zur giiltigen Vertretungi.S.v. Art. 32 OR ist neben der Vollmacht erforderlich,
dass der Vertreter in fremdem Namen handelt. Geht das Vertretungsverhiltnis
ausdriicklich aus der Kiindigung hervor, ergeben sich keine Probleme.807 Ist
das Vertretungsverhiltnis nicht angegeben bzw. geht es nicht aus der Urkunde

805 Urteildes BGer 4A_107/2010 vom 3.Mai2010 E. 2.3; WATTER, BSK OR, N. 8 zu Art. 38 OR;
vgl. auch DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S. 205f., welche darauf hinweist, dass
die Dauer des Schwebezustands verringert werden kann, wenn der Vermieter der
Mieterschaft gestiitzt auf Art. 38 Abs. 2 OR zur Genehmigung ansetzt.

806 Soim Ergebnis auch LACHAT, Bail a loyer, S.825in Fn. 8, der sich der Meinung von
CORBOZ, S.14 anschliesst: «<On peut considérer, - ce quia notre préférence -, qu’il s’agit
d’un acte incomplet, comme dans le cas du congé donné par un mineur capable de
discernement. La ratification est donc possible, mais pour le calcul du délai et du
terme, on doit considérer que le congé a été donné au moment ot ’'acte a été complété,
c’est-a-dire au moment ot laratification a été communiquée au destinataire»; vgl. auch
OESCHGER, Mietrecht fiir die Praxis, S. 774.

807 BACHOFNER, Rn.129.
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hervor, liegtin der Regel ein Eigengeschift der unterzeichnenden Person vor.
Die Kiindigung eines Mieters, die nichtim Namen sdmtlicher Mitmieter erfolgt,
istunwirksam.808 Aufgrund dieses formellen Erfordernisses ist ein stillschwei-
gendes Handeln fiir den anderen Mieter (vgl. Art. 32 Abs. 2 OR) meistens aus-
geschlossen.809 Bei der Vertretung zur Kiindigung des Mietvertrags ist die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung allerdings betreffend die formellen Anforde-
rungen mild. Nach dieser Rechtsprechung ist es zur Wirksamkeit der durch
einen Vertreter ausgesprochenen Kiindigung nicht zwingend erforderlich,
dassdie Kiindigungserkldarung einen Hinweis auf die Stellvertretung enthilt.
Esreicht, wenn der Vertragspartner aus den Umstdnden auf ein Vertretungs-
verhiltnis schliessen muss.810 Geht aus der Kiindigung nicht klar hervor, ob
die Kiindigung in eigenem oder in fremdem Namen bzw. fiir die Gemeinschaft
ausgesprochen wurde, soist diesanhand der Umstinde nach dem Vertrauens-
prinzip zu entscheiden.811 So ist nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung eine durch die Liegenschaftsverwaltung ausgesprochene Kiindigung
in Vertretung des Vermieters zuldssig, auch wenn der Name des Vermieters
nicht genannt wird, sofern dem Mieter bekannt ist, dass die Liegenschaft durch
die Liegenschaftsverwaltung fiir den Vermieter bewirtschaftet wird, oder
dem Mieter dies aufgrund der Umstdnde bekannt sein musste.812 Fiir eine
stillschweigende Vertretung im Rahmen der Kiindigung sprechen namentlich
das Verhiltnis der Mitmieter untereinander oder ein passives Verhalten des
Vertretenen wihrend der Vertragsdauer.813 Wenn demgegeniiber die Mitmie-
ter sdmtliche Schreiben an den Vermieter wihrend der Dauer des Mietverhilt-
nisses gemeinsam unterzeichnet haben, so sprechen die Umstinde bei einer
Kiindigung durch einen Mitmieter gegen ein Vertretungsverhaltnis.s814

808 Vgl. Urteile des BGer 4A_196/2016 vom 24. Oktober 2016 E. 3.1.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni
2004 E.5.3.1(iibersetzt in: MRA 2005, S. 11 ff.) zur Kiindigung des Vermieters; LACHAT,
Bailaloyer, S. 824.

809 Siehevorne, S.19.

810 Vgl. Urteiledes BGer 4A_196/2016 vom 24. Oktober 2016 E. 3.3.1; 4A_12/2010 vom 25. Feb-
ruar 2010 E. 3.4.1; 4A_189/2009 vom 13. Juli 2009 E. 1.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004
E.5.3.1({ibersetztin: MRA 2005, S. 11ff.) zur Kiindigung des Vermieters; vgl. auch Urteil
des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 5. August 2003 E. 3, in mp 2005, S. 186 ff.;
BATTIG, MRA 2005, S.25; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.204; LACHAT, Bail a
loyer, S. 824; vgl. auch KLEIN, ZK, Art. 32 ORN98.

811 Vgl. Urteildes BGer 4C.17/2004 vom 2. Juni2004 E. 5.3.1 (iibersetzt in: MRA 2005, S. 11 f.);
BACHOFNER, Rn.129.

812 Vgl. Urteil des BGer 4A_12/2010 vom 25. Februar 2010 E. 3.4.1; BACHOFNER, Rn. 130.

813 Urteildes BGer 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 E. 5.3.2.3 (iibersetzt in: MRA 2005, S. 111f.);
DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.204.

814 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.204.
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5.4. Kiindigung durch einen Mieter bei unbekanntem Aufenthalt
des Mitmieters

Fraglich ist, ob eine Kiindigung des Mietvertrags durch den verbleibenden
Mieter allein (und ohne Vollmacht) gegeniiber dem Vermieter unter Umstin-
den zuldssigist, wenn der Aufenthaltsort des ausgezogenen Mieters unbekannt
ist. Vorbehiltlich einer allenfalls stillschweigenden Vertragsinderung (Partei-
wechsel)815 und des Rechtsmissbrauchs — worauf sogleich zuriickzukommen
ist—, istdies zu verneinen. Bei der Kiindigung seitens der Mieterschaft kann der
Auszug eines Mieters — wie nachfolgend ausgefiihrt816 — dazu fiihren, dass das
Innenverhéltnis —namentlich die einfache Gesellschaft — zwischen den Mie-
tern aufgelost wird. Willigt der ausgezogene Mieter nicht in die Kiindigung
ein, kann der verbleibende und kiindigungswillige Mieter die Mitwirkung des
anderen Mieters auf dem Gerichtsweg erzwingen.817 Diese Moglichkeit
besteht auch dann, wenn der Aufenthaltsort des betreffenden Mieters nicht
bekanntist. Ist der Aufenthaltsort des ausgezogenen Mieters unbekannt, und
weist der Mieter nach, dass der Aufenthaltsort trotz zumutbarer Nachforschun-
gennicht ermittelt werden kann (vgl. Art. 141 Abs. 1lit. aZPO0), so erfolgen die
gerichtlichen Zustellungen auf dem Weg der 6ffentlichen Publikation. Lasst
sichderbetreffende Mieter nicht vernehmen, ergeht ein Sdumnisentscheid.818

Ein Sonderfall liegt im Falle der Dringlichkeit bei der Kiindigung eines
Mietobjekts durch eine Erbengemeinschafti.S.v. Art. 266i OR vor, bei der nach
der hier vertretenen Auffassung eine Kiindigung eines Miterben im Namen der
Erbengemeinschaft unter Umstdnden zuldssig sein kann.819

Auch von der Vermieterseite ist eine Kiindigung des Mietvertrags selbst
dann gegeniiber simtlichen Mietern moglich, wenn der Aufenthaltsort des aus-
gezogenen Mieters unbekannt ist.820 Alsdann ist die Kiindigung zwar gegen-
tiber allen Mitmietern auszusprechen, kann aber zulédssigerweise an die letzte
bekannte Adresse zugestellt werden.821

815 Siehe dazunihervorne, S.114ff.

816 Siehedazuhinten, S.187ff.

817 Siehedazuhinten, S.187ff.

818 Vgl. WILLISEGGER, BSKZPO, Art.234 ZPO N22.
819 Dazundher hinten, S.177ff.

820 Andersetwain der deutschen Rechtsprechung: OLG Frankfurt, NJW-RR 1991/ 459f.,
wonach die Kiindigung des Vermieters nach Treu und Glauben ausnahmsweise auch
dann zuléssigist, wenn sie nur gegeniiber dem in der Wohnung verbliebenen Mitmieter
erklart wird, da der andere Mieter sei Jahren unbekannt verzogen ist.

821 Vgl.dazuniher vorne, S.144f.
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5.5. Missbriauchliche Berufung des Vermieters auf die Nichtigkeit einer
Kiindigung

OESCHGER weist daraufhin, dass die Berufung des Vermieters auf eine Kiin-
digung eines (verbleibenden) Mieters ausnahmsweise missbrauchlich sein
kann, wenn der andere Mieter schon lange ausgezogen ist und kein Interesse
mehr am Mietobjekt hat. Zur Begriindung fiihrt sie aus, dass das Bundesge-
richt im umgekehrten Fall, da der Vermieter seine Kiindigung nur an den
verbleibenden Mieter richtete, die Berufung dieses Mieters auf die Nichtig-
keit der nur an ihn gerichteten Kiindigung als missbriuchlich erachtete.822
Obwohl die zitierte Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht ohne Kritik
geblieben ist,823 {iberzeugt der sich auf diese Rechtsprechung stiitzende Um-
kehrschluss.

Gemass diesen Urteilen verhilt sich ein Mieter rechtsmissbriuchlich,
dersich auf Art. 266n OR beruft und die Nichtigkeit der Kiindigung geltend
macht, da diese dem Ehegatten nicht zugestellt worden sei, wenn der betref-
fende Ehegatte die Familienwohnung verlassen hat und sich fiir die Kiindi-
gung liberhaupt nicht interessiert.824 Zwar handelten diese Félle von der
rechtsmissbriauchlichen Berufungauf Art. 266n OR, in BGE 140111 291 ff. fehl-
te es jedoch gemaéss den Feststellungen der Vorinstanz nicht nur an der sepa-
raten Zustellung der Kiindigung, sondern es wurde auch beméngelt, dass die
an einen Ehegatten zugestellte Kiindigung nicht simtliche Mieter auffiihrte,
namentlich die mitmietende Ehefrau.825 Folglich ist aus dem Entscheid zu
schliessen, dass das Bundesgericht nicht nur die Berufung auf die fehlende
separate Zustellung i.S.v. Art.266n OR an den Ehegatten als rechtsmiss-
brauchlich erachtete, sondern —bei gemeinsam Mietenden —auch die Beru-
fung auf das Fehlen einer an samtliche Parteien gerichteten Kiindigung. Ge-
stiitzt auf diese Erwidgungen erscheint es ebenfalls missbriauchlich, wenn
sich ein Vermieter als Adressat einer Kiindigung des im Mietobjekt befindli-
chen Mieters auf die Nichtigkeit der Kiindigung beruft, wenn der betreffen-
de —nicht kiindigende oder eine Vollmacht dazu gebende Mieter — die Woh-
nung verlassen hat und sich fiir die Kiindigung tiberhaupt nicht interessiert.
Um eine rechtsmissbriuchliche Berufung durch den Vermieter bejahen zu

822 OESCHGER, Mietrecht fiir die Praxis, S.775f.
823 Siehe dazunamentlich KOLLER THOMAS, ZBJV 2016, S. 8-11.
824 BGE1391117E.2.3.2;140111491E.4.2.3.

825 BGE140111491E. 4.2.2: «Immerhin habe aber der Vermieter, der sich im Falle einer
Mitmieterschaft auf eine Mahnung respektive ein Kiindigungsformular beschrinke,
in der Anschrift simtliche Mieter des betroffenen Mietobjekts aufzufiihren. Dies sei
vorliegend unterblieben.»
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koénnen, miissen nicht nur diese Umstdnde vom Mieter nachgewiesen werden,
sondern auch die Kenntnis dieser Umstinde826 durch den Vermieter (direkt
oder iiber eine Hilfsperson).827

IV. Die unwirksame Teilkiindigung

1. Ubersicht

Eine Teilkiindigung liegtim Allgemeinen vor, wenn erkldrt wird, bloss einen
Teil des Vertragsverhiltnisses zu beenden.828 Eine Teilkiindigung des Miet-
vertrags kannin sachlicher, personlicher, zeitlicher oder formeller Hinsicht
vorliegen.829 Vorliegend interessiert allein die Teilkiindigung in persénlicher
Hinsicht, d.h. die Kiindigung erfolgt nur mit Bezug auf einen oder einzelne
Parteien einer Parteiengruppe. Daneben ist vor allem die Teilkiindigung in
sachlicher Hinsicht von praktischer Bedeutung (z.B. nur ein Zimmer einer
Wohnung). Diesbeziiglich wird auf die einschligige Literatur und Rechtspre-
chung verwiesen.830

2. Die Teilkiindigung in persénlicher Hinsicht

Wie bereits gesehen ist eine Kiindigung, die nur mit Bezug auf einen oder ein-
zelne Parteien einer Parteiengruppe ausgesprochen wird, nichtig und entfaltet
keine Rechtswirkung.83t Wird danach unterschieden, ob die Kiindigung vom
Vermieter oder der Mieterschaft ausgeht, sind im Wesentlichen folgende
Konstellationen méglich:

826 Esverhiltsich dhnlich wiebeider Kiindigung durch den Vermieter bei Ferienabwesen-
heit des Mieters. Eine missbrauchliche Berufung auf den Empfang der Kiindigung wére
zubejahen, wenn der Vermieter die Kiindigung mit dem Wissen um die Abwesenheit
des Mieters zustellen l4sst, um die Kenntnisnahme der Kiindigung durch den Mieter
und deren Anfechtung zu vereiteln; vgl. dazu BARTSCHI/ACKERMANN, Empfang bei
Ferienabwesenheit, Rz. 52 m.V. auf das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich
PF140033 vom 2. Oktober 2014 E. 4.2.

827 Wereinen Rechtsmissbrauch behauptet, hat die besonderen Umstdnde nachzuweisen,
welche den behaupteten Missbrauch begriinden: BGE 134 11152 E. 2.1;133 [I1 61 E. 4.1.

828 Vgl. HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 96; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266a
ORNI1.

829 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N96 ff.

830 Vgl. zum Grundsatz der Unteilbarkeit: Urteil des BGer 4C.6/2002 vom 10. September
2002E. 6: «Dato cheil contratto dilocazione forma un tutto, la disdetta deve riguardare
la totalita dell’'oggetto della locazione, una disdetta parziale non pud metter fine al
contratto»; Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 5b, in: SJ 1995, S. 53 ff.; WEBER
ROGER, BSKOR, Art.266a OR N 1; zur ausnahmsweisen Teilkiindigung, wenn das Miet-
verhiltnis kein einheitliches Ganzes bildet: Vgl. OESCHGER, Mietrecht fiir die Praxis,
S.782ff.; MULLER, SVIT-Kommentar, Vor Art. 266-2660 OR N 21-26; HIGI/BUHLMANN, ZK,
Vor Art.266-2660 OR N 96-108.

831 Siehevorne,S. 135f.
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a) Der Vermieter kiindigt einem einzelnen Mieter;

b) Die Mieter kiindigen gemeinsam, aber nur fiir einen einzelnen Mieter;
¢) EinMieter kiindigt «<seinen Anteil» am Mietvertrag; und

d) EinMieter kiindigt den gemeinsamen Mietvertrag fiir simtliche Mieter.

Aus Vermietersicht liegt eine nichtige Teilkiindigung vor, wenn nur einem
Mieter oder einzelnen Mietern einer Mietermehrheitgekiindigt wird (Bst. a).832
Am Fortbestand des Mietverhiltnisses dndert sich nichts, wenn der betref-
fende Mitmieter nicht auf die Kiindigung reagiert. Ein bloss passives Verhalten
stelltin der Regel keine stillschweigende Zustimmung zu einer entsprechenden
Vertragsinderung dar (Ausscheiden des Mitmieters).833 Selbst wenn eine
solche Zustimmung des einzelnen Mitmieters vorliegen wiirde, wire fiir eine
wirksame Vertragsinderung das Einverstdndnis der {ibrigen Mieter erforder-
lich.834 Die Mitmieter bleiben mit anderen Worten vertraglich gebunden und
haften weiterhin fiir simtliche Schulden aus dem Mietverhiltnis, selbst wenn
einzelne oder simtliche Mieter die Wohnung in der Zwischenzeit verlassen
haben.835 Die Haftung derjenigen Mieter, die das Mietobjekt verlassen haben,
bleibt auch bestehen, wenn der Vermieter die Mietzinszahlungen von den
anderen, im Objektverbleibenden, Mitmieter vorbehaltlos entgegennimmt836
und keine Vertragsanderung nachgewiesen ist.

Spiegelbildlich liegt eine Teilkiindigung aus Mietersicht vor, wenn die
Mieter zwar gemeinsam, aber nur fiir einen oder einzelne Mieter kiindigen
(Bst.b). Dasist beispielsweise bei drei Mitmietern der Fall, die erkliren, den
Mietvertrag mit Bezug auf einen Mitmieter zu kiindigen. Die gemeinsame
Kiindigung aller Mieter fiir bloss einen oder einzelne Mitmieter entfaltet keine
gestaltende Wirkung.837 Unabhéngig davon kann im Einzelfall umstritten

832 PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art.253-274g OR N 88.
833 Siehedazunihervorne, S.114ff.
834 Siehedazuvorne, S.115.

835 KAISER, Rz.3; LACHAT, Bail a loyer, S.104; HANS SCHMID, S. 353; vgl. auch Urteil des
Bundesgerichts 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 3a in: Pra 1996, Nr. 240: Der Auszug
eines Konkubinatspartners dndert gegeniiber dem Vermieter grundsétzlich nichts
am Weiterbestehen des Mietvertrags; vgl. Urteil des Bundesgericht 4C.103/2006 vom
3.Juli2006 E. 4, in welchem das Bundesgericht die Haftung eines Mitmieters — wel-
cher das Mietobjekt bereits verlassen hatte — fiir einen Schaden bejahte, der dadurch
entstand, dass der andere Mieter widerrechtlich im Mietobjekt verblieben ist. Es be-
jahte eine Haftung des Mitmieters gestiitzt auf die Zurechnungsnormvon Art. 101 OR
mit der Begriindung, jeder Mitmieter sei Hilfsperson des anderen; vgl. auch Urteil des
Kantonsgerichts Genf vom 9. Dezember 1996 E. IV, in: CDB 1997, S. 55.

836 Vgl. Urteil des BGer 4C.474/1995vom13. Mai1996 E. 4, in: Pra1996 Nr. 240; KAISER, Rz
3; OESCHGER, Mietrecht fiir die Praxis, S. 775; zur Haftung des ausgezogenen Mieters
bei Vertragsverletzungen: siehe hinten, S. 244 ff.

837 Siehedazuvorne, S.135f.
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sein, ob der Vermieter durch sein Verhalten die Kiindigung mit Bezug auf den
einzelnen Mitmieter akzeptiert und so dem Ausscheiden des Mieters still-
schweigend zustimmt (einvernehmliche Vertragsinderung),838 denn anders
alsbeider vorhergehenden Situation liegt der Wille zur Teilaufhebung des Ver-
trags zumindest aus Mietersicht vor. Wiederum kann jedoch aus einem bloss
passiven Verhalten des Vermieters keine stillschweigende Zustimmung zur
Vertragsinderung bzw. zur Teilauthebung abgeleitet werden.839

Unter dem Begriff der Teilkiindigung ist schliesslich auch der Fall zu ver-
stehen, da ein oder einzelne Mieter ihren «Anteil» am Mietvertrag zu kiin-
digen beabsichtigten und alsdann die Kiindigung fiir sich aussprechen (Bst. c).
Auch diese Erkldarung entfaltet keine Wirkung.840

Nicht um eine Teilkiindigung handelt es sich nach der hier verwendeten
Terminologie, wenn ein oder einzelne Mieter das gesamte Mietverhiltnis kiin-
digen, esalso an der fiir die Kiindigung erforderlichen Gemeinsambkeit fehlt bzw.
ander Erkldrung aller Mieter (Bst. d). Kiindigt der Mieter im Namen der Gemein-
schaft, ohne hierzu erméchtigt worden zu sein, so liegt ein vollmachtloses Han-
deln vor. Gibt der Mieter die Kiindigungserkliarung demgegeniiber in eigenem
Namen ab, liegt ein Eigengeschift vor. Dieses entfaltet keine Vertretungswir-
kung. Diese beiden Fille wurden an anderer Stelle eingehend behandelt.841

3. Gegenkiindigungstheorie: Ausnahmsweise Zulissigkeit der
Teilkiindigung?

In der dlteren Lehre wird vereinzelt vorgeschlagen, dass ein einzelner Mieter
den Mietvertrag fiir sich allein kiindigen diirfe, wenn der kiindigende Mieter
analogzu Art.269d Abs. 1Satz2 OR842 eine Bedenkfrist von 10 Tagen einhalte,
damit der Vermieter unter Einhaltung der Kiindigungsfrist mit einer Gegen-
kiindigung an den oder die verbleibenden Mieter reagieren konne. Auf der
anderen Seite hitte auch der Vermieter unter Einhaltung der besagten Bedenk-
frist die Moglichkeit, nur einem einzelnen Mieter zu kiindigen (sog. Gegen-
kiindigungstheorie).843

838 Siehedazuvorne, S.135f.

839 Siehe dazunihervorne, S.114ff.

840 Vgl.zudiesem Fall: DIETSCHY-MARTENET Concubins, S.108; KAISER, Rz 3.
841 Siehevorne, S.152ff.

842 Art.269d Abs.10R: «Der Vermieter kann den Mietzins jederzeit auf den nachstmog-
lichen Kiindigungstermin erh6hen. Er muss dem Mieter die Mietzinserh6hung min-
destens zehn Tage vor Beginn der Kiindigungsfrist auf einem vom Kanton genehmig-
ten Formular mitteilen und begriinden.»

843 Vgl. PULVER, S. 69; dazu auch ZIHLMANN, S. 126, der darauf hinweist, dass diese Lo-
sung «umstritten» sei; MENGE, S. 17, bezeichnet diese Losung als «interessant»; a.M.
DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.108; SCHMID HANS, S. 375.
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Diese Auffassungist aus mehreren Griinden abzulehnen. Wie bereits erortert,
sind bei Teilkiindigung die widerstrebenden Interessen der Vertragsparteien
zuberticksichtigen. Die diskutierte Losung befriedigt vor allem das Interesse
des ausziehenden Mieters an einer einfachen Ablésung aus dem Vertrag. So-
wohl der Vermieter als auch die Mitmieter sind durch den Auszugin der Regel
benachteiligt. Fiir den Vermieter bedeutet die Befreiung aus dem Mietvertrag
insbesondere eine unfreiwillige Einbusse an Haftungssubstrat. Die verbleiben-
denMieter werden vor die Wahl gestellt, entweder ebenfalls zu kiindigen oder
den ganzen Mietzins und die Nebenkosten zu tragen. Im Ubrigen hat sich die
einseitige Vertragsinderung gemaiss Art. 269d OR bei mehreren Mietern auf-
grund der Einheitlichkeit des Mietverhiltnisses an simtliche Mitmieter zu
richten und begriindet im Falle der direkten Anwendung kein Recht, die Ver-
tragsdnderungnurhinsichtlicheineseinzelnen Mitmietersdurchzusetzen.844
Folglich scheitert eine analoge Anwendung dieser Bestimmung —neben der
fehlenden Beriicksichtigung aller involvierter Interessen — wertungsmassig
auch daran, dass der Gesetzgeber nicht vorsieht, einzelne Mitmieter unter-
schiedlich zubehandeln. Mithin fehlt es fiir die genannte Losung an einer aus-
reichenden Rechtsgrundlage, und die Gegenkiindigungstheorie ist abzuleh-
nen.845 Wollen die Parteien einem Mieter ein Teilkiindigungsrecht einrdumen,
so hat dies mit dem Willen aller Vertragsparteien gemeinsam zu erfolgen.

2. Kapitel: Kiindigung des Vermieters gegeniiber
mehreren Mietern

I. Allgemeines
1. Ordentliche und ausserordentliche Kiindigung

Das ordentliche Kiindigungsrecht ist in den Art. 266a-266f OR geregelt.846
Ordentlichist das Kiindigungsrecht, da der Vertragspartner den Mietvertrag
in der Art und Weise einseitig auflost, wie es dieser oder das Gesetz fiir den
«storungsfreien Vertragsablauf» vorgesehen hat.847 Die Parteien konnen das
unbefristete Mietverhaltnis unter Einhaltung der gesetzlichen Fristen und
Termine kiindigen, sofern sie keine lingere Frist oder keinen anderen Termin
vereinbart haben (Art.266a OR). Zwar setzt die ordentliche Kiindigung von
Wohn- oder Geschiftsrdaumen keinen besonderen Kiindigungsgrund voraus,

844 Zur Einheitlichkeit des Mietvertrags: siehe vorne, S. 69f.

845 Vgl. DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.108; SCHMID HANS, S.375in Fn. 66.
846 MULLER, SVIT-Kommentar, Vor Art.266-2660 OR N 52.

847 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.266-2660 OR N 75.
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sieistjedoch gemiss Art. 271 Abs. 1 OR anfechtbar, wenn sie gegen den Grund-
satzvon Treuund Glauben verstdsst. Treuwidrig ist eine Kiindigung im Allge-
meinen, wenn die kiindigende Partei an ihr kein objektives, ernsthaftes und
schiitzenswertes Interesse hat.848 Das schiitzenswerte Interesse an einer
ordentlichen Kiindigung kann namentlich im Verhalten des Mieters begriin-
det sein.849

Die ausserordentliche Kiindigungist in der Regel die Folge einer Vertrags-
storung,850 sei es in Form einer eigentlichen Pflichtverletzung (Zahlungsver-
zuggem. Art. 257d OR, Schlechtleistung gem. Art. 259b OR oder Verletzung von
Sorgfalt und Riicksichtnahme gem. Art. 257f OR) oder einer sonstigen Storung
(Gefihrdung der Erfiillung bei Konkurs gem. Art.266h OR, Todesfall gem.
Art. 266i oder ein wichtiger Grund gem. Art. 266g OR).851 Ausnahmsweise griin-
den die ausserordentlichen Auflésungsgriinde auf einen gesetzgeberischen
Entscheid oder einer richterlichen Giiterabwégung (z.B. die Eigenbedarfs-
kiindigung gem. Art. 261 Abs. 2 OR oder die Kiindigung wihrend der Erstre-
ckung gem. Art. 272d OR) oder werden durch Parteien vertraglich vereinbart,
namentlichalsKonkretisierungdeswichtigen GrundesgeméissArt. 266g OR.852

2. Zurechnung von Kiindigungsgriinden bei verhaltensbedingten
Kiindigungen

Wird der vom Vermieter geltend gemachte ordentliche oder ausserordentliche
Kiindigungsgrund inirgendeiner Form durch das Verhalten der Mieterschaft
begriindet (verhaltensbedingte Kiindigung), ist zu untersuchen, inwiefern das
Verhalten der Mitmieter in diesem Zusammenhang gegenseitig zurechenbar
ist und wie diese Zurechnung dogmatisch begriindet wird.853

Im Allgemeinen gilt, dass der von einem einzelnen Mieter gesetzte Kiin-
digungsgrund zur Kiindigung durch den Vermieter ausreicht, auch wenn
der andere Mieter sich vertragskonform verhilt. Dies ldsst sich in allgemeiner
Form wie folgt begriinden:

Zunichst handelt es sich bei der gemeinsamen Miete um ein einheitliches
Rechtsverhiltnis, das nur als Gesamtheit und fiir alle Beteiligten besteht. Es
liegt mithin nur ein einziger Mietvertrag vor und keine selbstindigen Mietver-

848 BGE 142 111 91 E. 3.2.1; 140 111 496 E. 4.1; 138 111 59 E. 2.1; siehe auch Urteil des BGer
4A_284/2019 vom 1. Oktober 2019 E. 2.1.

849 Vgl. zum Begriff der verhaltensbedingten Kiindigung: WEBER ROGER, Der gemeinsame
Mietvertrag, S.181f.

850 GAUCH, Beendigung, S.27; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.266-2660 OR N79.

851 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 ORN79.

852 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 ORN79.

853 Vgl. zur Fragestellung auch WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.174.
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trdge mit den einzelnen Mietern.854 Folglich ist es aufgrund der Rechtsnatur
der gemeinsamen Miete vorbehiltlich abweichender vertraglicher Bestim-
mungen ausgeschlossen, das Mietverhaltnis nur mit demjenigen zu beenden,
der den Kiindigungsgrund gesetzt hat.

Den verhaltensbedingten Kiindigungen liegt in der Regel weiter eine
Vertragsstorung zugrunde, die sich zulasten des Vermieters auswirkt. So be-
zwecken denn auch namentlich die ausserordentlichen Kiindigungsgriinde
regelmassig den Schutz des Vermieters. Die Zahlungsverzugskiindigungi.S.v.
Art.257d OR und die Kiindigung infolge Konkurs nach Art. 266h OR bezwecken
den Schutz des Vermieters als Glaubiger der vertraglichen Zahlungspflichten.
Dies gilt auch fiir die Kiindigungen nach Art. 257fund 266g OR, die im Wesent-
lichen in der Unzumutbarkeit des Vermieters griinden, das Mietverhaltnis fort-
zusetzen. Da die Kiindigung dem Schutz des Vermieters dienen, kann es mit-
hin aufgrund des Zwecks der Kiindigung nicht bedeutsam sein, wer von der
Mieterschaft den Kiindigungsgrund setzt.

Weiter ist bei verhaltensbedingten Kiindigungen im Allgemeinen aner-
kannt, dass der Mieter als Vertragspartner des Vermieters fiir das vertragswid-
rige Verhalten von Dritten, denen er den Zugang zur Mietsache gewédhrt oder
den Mitgebrauch gestattet (z.B. Hausgenossen, Angestellte, Giste, Untermieter,
Handwerker, Lieferanten, Haustiere), einzustehen hat und fiir deren vertrags-
gemdsse Benlitzung der Mietsache verantwortlich ist.855 Besteht eine Verant-
wortlichkeit fiir die Hausgenossen und die Haustiere des Mieters, so hat dies
auch fiir den Mitmieter zu gelten. So wie der Mieter darauf einzuwirken hat,
dass der Hausgenosse keine Vertragsstorung verursacht, ist esauch in seiner
Macht, dies gegeniiber seinem Mitmieter zu tun. Die gegenseitige Verantwort-
lichkeit wird von der Lehre und Rechtsprechung denn auch einhellig gestiitzt
auf Art. 101 OR anerkannt.856

Zwar handelt es sich bei Art.101 OR um eine Zurechnungsnorm fiir
Schiden, den die Hilfsperson in Ausiibung ihrer Verrichtungen verursacht.

854 Zur Abgrenzung: siehe vorne, S. 65f.

855 BGE10311330E.2b; 9811288 E.2; REUDT, SVIT-Kommentar, Art.257f OR N 71-72; HIGI/
BUHLMANN, ZK, Art.257f OR N26 m.w.H.

856 Vgl. HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 86; DIETSCHY-MARTENET, Concubins,
S.117; DIESELBE, Colocataires, S.198; MICHELI, S.17, WEBER ROGER, Der gemeinsame
Mietvertrag, S.145; DILLIER, S.266; WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, BSK OR, Art. 101
ORN8; SCHMID JORG, S. 40; vgl. auch Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3. Juli 2006 E. 4.1;
abweichend in der Begriindung das Urteil des BGer 4A_429/2010 vom 6. Oktober 2010
E.2.2, wo das Bundesgericht die einzelne Verpflichtung zum vertragsgemassen Ge-
brauch der Mietsache dogmatisch nicht auf Art. 101 OR stiitzte, sondern als unteilbare
Leistungi.S.v. Art. 70 OR qualifizierte, deren Erfiillung von jedem einzelnen gefordert
werden kann.
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Esist aber anerkannt, dass diese Bestimmung dariiber hinaus sinngemass
auch fiir andere Haftungsfolgen bzw. Rechtsverluste als Schadenersatz-
pflichten herangezogen werden kann (z.B. Riicktrittsrecht).857

Art.101OR ist auch fiir die Zurechnung zwischen Mietern massgebend,
die eine einfache Gesellschaft bilden. Zwar bestimmt Art. 544 Abs. 30R, dass
die Gesellschafter Dritten gegeniiber solidarisch haften, wenn diesen gegen-
iiber Verpflichtungen eingegangen worden sind; die Bestimmung beantwortet
jedochnicht die Frage, ob und nach welcher Massgabe sich ein Gesellschafter
das Verhalten eines anderen Gesellschafters bei der Erfiillung des Vertrags
zurechnen lassen muss.858

Differenzierter ist der Fall zu beurteilen, da die Kiindigung vonseiten der
Mieterschaft ausgesprochen wird und der Kiindigungsgrund nur bei einem
einzelnen Mieter vorliegt. So stellt sich etwa die Frage, ob es fiir die Kiindigung
gestiitztauf Art. 266g OR gentigt, dass die Unzumutbarkeit einen von mehreren
Mietern betrifft oder die Fortsetzung des Mietverhiltnisses fiir simtliche
Mieter unzumutbar zu sein hat.859

II. Ordentliche Kiindigung

Das Mietrecht kennt keinen Katalog von zuldssigen Kiindigungsgriinden.860
Positivausgedriicktist eine ordentliche Kiindigung im Allgemeinen zulassig,
wenn sie einem objektiven, ernsthaften und schiitzenswerten Interesse des
Kiindigenden entspricht und die Kiindigung nicht in eine Sperrfristi.S.v.
Art.271a Abs. 1lit. d und e OR fallt.861

Unter dem Blickwinkel von Art. 271 OR sind etwa ordentliche Kiindigun-
gen aus Griinden zuldssig, die eine ausserordentliche Kiindigung ermdglichen
wiirden, und zwar auch dann, wenn nicht alle tatbestandsmassigen Vorausset-
zungen erfiillt sind. So kann eine ordentliche Kiindigung infolge Verletzung der
Pflicht zur Sorgfalt und Riicksichtnahme begriindet sein, auch wenn die Vor-
aussetzungenvon Art. 257f Abs. 3 oder 4 OR nicht erfiillt sind.862 Auch andere

857 WEBERROLF, BK, Art. 101 OR N154; vgl. SPIRO, S. 429.

858 Zum Ganzen: FELLMANN/MULLER, BK, Art. 544 ORN113 und N122-129 m.w.H.; HAND-
SCHIN/VONZUN, ZK, Art.544 ORN94-96.

859 Siehe dazuhinten, S.173ff.

860 WEBERROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.181.

861 Statt vieler: FUTTERLIEB, SVIT-Kommentar, Art.271 OR N28; Vgl. Urteil des BGer
4C.61/2005vom 27. Mai 2005 vom E. 4.1 (iibersetzt in: MRA 2005, S.117ff.).

862 Statt vieler: FUTTERLIEB, SVIT-Kommentar, Art. 271 OR N 30; zur Kasuistik: REUDT,
SVIT-Kommentar, Art.257f OR N75.
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Verletzungen gesetzlicher oder vertraglicher Pflichten der Mieter kénnen ein
schutzwiirdiges Interesse an einer ordentlichen Kiindigung begriinden.863

Steht die ordentliche Kiindigung im Zusammenhang mit einer verhaltens-
bedingten Vertragsstorung, spielt esnach dem Gesagten keine Rolle, ob nur ein
oder samtliche Mieter hierfiir verantwortlich sind. Ein Mieter muss sich das
(storende) Verhalten des anderen nach Massgabe von Art. 101 OR anrechnen
lassen.864

Spiegelbildlich kommt es auch nicht darauf an, ob die Treuwidrigkeit ei-
ner verhaltensbedingten Kiindigung seitens des Vermieters nur einzelne
oder alle Mieter betreffen.s865 Art.271a Abs. 1 und 2 OR listet einzelne Félle
anfechtbarer Kiindigung auf, die in einem weiteren Sinn ebenfalls das Ver-
halten der Mieterschaft betrifft.866 Es kommt beispielsweise nicht daraufan,
ob nur ein einzelner Mieter —fiir die Gemeinschaft —oder mehrere Mieter
nach Treu und Glauben Anspriiche aus dem Mietverhéltnis geltend machen
(lit. a) oder ob nur ein einzelner Mieter zum Erwerb der gemieteten Wohnung
veranlasst werden soll (lit. c¢).867 Ebenso kann es nicht darauf ankommen, ob
sich die zur Kiindigung Anlass gebenden familidren Verhiltnissei.S.v. Art. 271a
Abs.1lit. fOR nur beziiglich eines von mehreren Mietern verdndert haben.868

III. Ausserordentliche Kiindigungsgriinde

1. Kiindigung infolge Zahlungsverzugs

Bleibt die Leistung des Mietzinses trotz Nachfristansetzung und Androhung
der Kiindigung innert der in Art. 257d Abs. 1 OR vorgeschriebenen Frist von
30Tagen aus, ist die Vermieterin gestiitzt auf Art. 257d Abs. 2 OR berechtigt, die
Kiindigung unter Einhaltung einer Frist von 30 Tagen aufjedes Monatsende
auszusprechen. Die Bestimmung bezweckt den Schutz des Vermieters als
Glaubiger und erlaubt es ihm, bei Ausbleiben der Zahlung das Mietverhiltnis
ausserordentlich zu kiindigen und damit dem Mieter seine Leistung fiir die
Zukunft zu verweigern.869 Tatbestandsmdssig vorausgesetzt ist ein Riickstand
mit der Zahlung filliger Mietzinse oder Nebenkosten nach der Ubernahme

863 Vgl. FUTTERLIEB, SVIT-Kommentar, Art.271 OR N31f.
864 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.181.

865 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.181.

866 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.181.
867 WEBERROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.181.
868 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.182.
869 WEBER ROGER, BSKOR, Art.257d ORN1.
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der Sache.870 Besteht ein einheitlicher Mietvertrag mit mehreren Mietern,
kommen die Mieter bei ausbleibender Zahlung unabhéngig davon in Verzug,
ob sie fiir die Mietzinsen und Nebenkosten solidarisch oder anteilsméssig
haften.871 Bei Vorliegen von Solidaritédt bei zwei Mietern kommen somit beide
Mieter in Verzug, sobald der vertraglich geschuldete Mietzins am Verfalltag
nicht vollstindig bezahlt ist.872 Ist mit dem Vermieter eine anteilsmassige
Bezahlung vereinbart (Teilschuld), so kann der Vermieter zwar von jedem
Mieter nur den vereinbarten Teil verlangen.s73 Leistet der Mitmieter seinen
Anteiljedochnicht, ist der Tatbestand von Art. 257d Abs. 1OR dennoch erfiillt,
dabeieinem einheitlichen Mietverhiltnis mit mehreren Mietern ein einheit-
licher Vertrag besteht und der darin vereinbarte Mietzins nicht vollstindig be-
zahlt ist.874 Um eine Zahlungsverzugskiindigung abzuwenden, ist der andere
Mitmieter mithin zwar nicht rechtlich, aber faktisch verpflichtet, auch die Teil-
schuld des anderen zu erfiillen.

Das Gesetz kennt kein Regressrecht fiir Teilschuldverhéltnisse, wie dies
fiir die passive Solidaritdtinden Art. 148 und 149 OR vorgesehen ist.875 Bezahlt
ein nur anteilsméssig haftender Mieter zur Abwendung der Kiindigung durch
den Vermieter den Anteil des anderen ganz oder teilweise, so leistet er im
Innenverhéltnis eine Nichtschuld.876 Fiir den Ausgleichsanspruch gegeniiber
dem anderen Mieter istbedeutsam, ob er die Schuld ohne, gegen oder mit dem
Willen des anderen erfiillt hat.877 Tilgt er die Schuld des anderen Teilschuldners
beispielsweise ohne dessen Willen, so begriindet dies in der Regel einen Aus-
gleichsanspruch aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR).878

Sowohl die Kiindigungsandrohung als auch die Kiindigung sind an
simtliche Mitmieter zu richten und kénnen in einem gemeinsamen Schrei-
ben erfolgen,879 miissen aber —falls separate Schreiben versandt werden —nicht

870 Niher zur Tatbestandsvoraussetzung des Zahlungsriickstands: HIGI/BUHLMANN, ZK,
Art.257d ORN7ff.

871 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.175f.; DILLIER, S. 256 f.
872 WEBERROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.176; vgl. DILLIER, S. 256 f.
873 KRAUSKOPF, BK, Art.143 ORN52.

874 WEBERROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.175f.; DILLIER, S. 256 f.
875 KRAUSKOPF, BK, Art.143 ORN63.

876 KRAUSKOPF, BK, Art.143 ORN63.

877 Vgl. KRAUSKOPF, BK, Art.143 ORN 63 und Art.145 OR N 85ff.

878 KRAUSKOPF, BK, Art.143 ORN 63 und Art.145 OR N 87; im Resultat auch WEBER ROGER,
Der gemeinsame Mietvertrag, S.176, und DILLIER, S. 257, die jedoch untechnisch von
einem «Regress» sprechen.

879 MAAG, HAP,Rz.2.96; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art.253 ORN 34;

REUDT, SVIT-Kommentar, Art. 257d ORN 39; LACHAT, Bail aloyer, S. 100; vgl. auch WEBER
ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.175; BEHRENS, S. 260.
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notwendigerweise gleichzeitig an die Mieter verschickt werden.880 Falls die
Zustellung an mehrere Mieter oder Ehegatten bzw. eingetragene Partner bei
der Familienwohnung nicht gleichzeitig erfolgt, soist fiir den Fristenlauf der
Zugang und Empfang der zuletzt eingetroffenen Mitteilung massgebend.88! Bei
Familienwohnungen ist zu beachten, dass die Mitteilungen nach Art. 257d OR
separat zuzustellen sind (vgl. Art. 266n OR). Gemiss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung sind die Anforderungen an eine separate Zustellung auch erfiillt,
wenn ein Ehegatte nur eine Kopie des an den mietenden Gatten adressierten
Briefs erhilt, sofern die Zahlungsaufforderungen in separaten Sendungen
erfolgen.882 Mithinist eine Zahlungsverzugskiindigung grundsatzlich nichtig,
die auf einer Fristansetzung mit Kiindigungsandrohung basiert und nicht
separati.S.v. Art. 266n OR zugestellt worden ist (vgl. Art. 2660 OR).883

2. Kiindigung wegen Verletzung der Sorgfaltspflicht

Gemass Art. 257f OR muss der Mieter die Sache sorgfiltig gebrauchen (Abs. 1).
Der Mieter einer unbeweglichen Sache muss auf Hausbewohner und Nachbarn
Riicksicht nehmen (Abs. 2). Verletzt der Mieter trotz schriftlicher Mahnung des
Vermieters seine Pflicht zu Sorgfalt oder Riicksichtnahme weiter, sodass dem
Vermieter oder den Hausbewohnern die Fortsetzung des Mietverhaltnisses
nicht mehr zuzumuten ist, so kann der Vermieter fristlos, bei Wohn- und
Geschiftsrdumen mit einer Frist von mindestens 30 Tagen auf Ende eines
Monats kiindigen (Abs. 3). Der Vermieter von Wohn- oder Geschiftsriumen
kann jedoch fristlos kiindigen, wenn der Mieter vorsitzlich der Sache schweren
Schaden zufiigt (Abs. 4).

Beider Pflicht, Vertragsstorungen im Sinne von Art. 257f OR zu vermeiden,
handelt es sich um eine unteilbare Leistung (Unterlassungspflicht) der Mie-
ter (vgl. Art.70 Abs. 2 OR).884 Sdmtliche Mieter sind verpflichtet, das Mietob-
jektsorgfiltig zu gebrauchen und bei der Miete unbeweglicher Sachen auf die
Hausbewohner und Nachbarn Riicksicht zu nehmen.885 Die ausserordentliche

880 MICHELLS.9.

881 REUDT, SVIT-Kommentar, Art.257d OR N 33; HIGI/BUHLMANN, ZK, Art.257d OR N 39;
Maag, HAP, Rz.2.103; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art.257d ORN?7.

882 Vgl. Urteil des BGer 4A_451/2011 vom 29. November 2011 E. 5; MAAG, HAP, Rz.2.95.

883 Urteil des BGer 4C.441/2006 vom 23. Médrz 2007 E. 4.3.2; BGE 118 11 42 E. 3; HIGI/BUHL-
MANN, ZK, Art.257d OR N 36; REUDT, SVIT-Kommentar, Art.257d OR N 38; WEBER RO-
GER, BSKOR, Art.266m/n OR; MAAG, HAP, Rz.2.95.

884 Vgl. Urteil des Bezirksgerichts de la Chaux-de-Fonds vom 6. Dezember 2007, in: DB
2008, S.53f.; siehe auch vorne, S. 43.

885 UrteildesBGer4A_429/2010 vom 6. Oktober 2010 E. 2.2: «Comme lexige I’art. 257fal. 3 CO,

lebailleur a adressé une protestation écrite, mais le locataire a continué d’enfreindre
son devoir d’utiliser la chose conformément a l'usage convenu. Il faut observer ici que
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Kiindigungsmoglichkeit griindet darin, dass die wiederholte oder andauernde
Pflichtverletzung derart schwer wiegt, dass dem Vermieter die Fortsetzung des
Mietverhiltnisses unzumutbar wird.886 Zur Erfiillung des Tatbestands von
Art.257fOR spielt es keine Rolle, wer die Vertragsstérung verursacht: Auch der
nur von einem einzelnen Mieter zu verantwortende Auflosungsgrund betrifft
das ganze (einheitliche) Mietverhaltnis.887 Nicht nur haften die Mieter fiir ihre
Hausgenossen,888 sie sind im Rahmen dieser Bestimmung auch jeweils als
Erflillungsgehilfen des andereni.Sv. Art. 101 OR zu betrachten.889 Mithin gentigt
es, wenn die Vertragsstérung von einem Mieter verursacht wird und derart
schwer wiegt, dass die Fortsetzung des Mietverhiltnisses fiir den Vermieter
unzumutbar wird.890 Der Mieter ist fiir seinen Mitmieter oder Dritte nicht nur
fiir die Folgen von Pflichtverletzungeni.S. dieser Bestimmung verantwortlich,
diese bildet auch Grundlage fiir etwaige Schadenersatzanspriiche des Vermie-
ters.891 Inwieweit der belangte, aber nicht pflichtwidrig handelnde Mieter auf
den Storer Riickgriff nehmen kann, bestimmt sich nach dem Innenverhiltnis.
Gemdss Art. 538 Abs. 2 OR haftet ein Gesellschafter grundsitzlich den {ibrigen
Gesellschaftern fiir den durch sein Verschulden entstandenen Schaden.892

Anders als bei der Zahlungsverzugskiindigung sieht das Gesetz keine Pflicht
vor, die Mahnungi.S.v. Art.257f Abs. 3 OR bei Familienwohnungen von Ehe-
gatten oder eingetragenen Partnern separat zuzustellen.893 Die Pflicht zur

I'obligation étant indivisible, chacun des colocataires doit étre considéré comme ob-
ligé»; vgl. auch Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3 Juli 2006 E. 4; noch offengelassen in
Urteil des Bundesgerichts vom 15. Médrz 1983 E 2d, in: SG 1983 Nr. 225; MICHELI, S. 10f.

886 HIGI/BUHLMANN, ZK, Art.257f OR N58-61.

887 HIGI/BUHLMANN, ZK, Art. 257f OR N 89; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.266-2660 OR N 86;
vgl. auch LACHAT, Bail a loyer, S.101; REUDT, SVIT-Kommentar, Art. 257f OR N711f.;
WEBER ROGER, BSKOR, Art. 257f OR N 3; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag,
S.176; vgl. auch Urteil des Kantonsgerichts Genf vom 9. September 1996 E. I11/c, in:
CdB1997, S.12.

888 HIGI/BUHLMANN, ZK, Art.257f OR N 26.

889 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 86; vgl. auch LACHAT, Bail aloyer, S. 101;
WEBER ROLF, BK, Art.101 OR N 154, wonach Art. 101 OR nicht nur als Zurechnungsnorm
fiir durch Hilfspersonen verursachte Schiaden dient, sondern sinngemaiss auch auf
andere Haftungsfolgen bzw. Rechtsverluste als Schadenersatzpflichten herangezogen
werden kann (z.B. Riicktrittsrecht). Vgl. fiir das Verhdltnis zu Art. 544 Abs. 3 OR: FELL-
MANN/MULLER, BK, Art. 544 ORN122ff.

890 BEHRENS,S.258; DILLIER, S. 257; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 86; WEBER
ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.176; vgl. auch WEBER ROLF H., Franketal, § 7
N26; a.M. SCHMID HANS, S. 376; MICHELI, S.10f.

891 Reudt, SVIT-Kommentar, Art.257f ORN73.

892 MICHELLI, S.17; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.192.

893 HIGI/BUHLMANN, ZK, Art. 257f OR N 54; REUDT, SVIT-Kommentar, Art.257f OR N 56.
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separaten Zustellung geméss Art. 266n OR gilt jedoch fiir die gegebenenfalls bei
erfolgloser Mahnung ausgesprochene Kiindigung.894 Selbst wenn die Vertrags-
storung nur von einem einzelnen Mieter verursacht wird, muss die Abmah-
nungi.S.v. Art. 257f Abs. 3 OR an sdmtliche Mieter gerichtet sein.895 Die Mah-
nung muss mithin auch an den nicht stérenden Mieter gerichtet sein, da dieser
gestiitzt auf Art. 101 OR fiir den anderen verantwortlich ist und er zur Abwen-
dung der Kiindigung die Moglichkeit erhalten muss, auf den Storer einzuwir-
ken, um den vertragsgemassen Zustand wiederherzustellen. Wird die Mah-
nung nicht an simtliche Mieter gerichtet, ist die daraufthin ausgesprochene
Kiindigung unwirksam.896

3. Kiindigung nach Veridusserung der Sache

Keine Besonderheiten bestehen bei der ausserordentlichen Kiindigung infolge
Eigendarfs des Vermieters. Verdaussert der Vermieter die Sache nach Abschluss
des Mietvertrags, so geht das Mietverhéltnis mit dem Eigentum an der Sache
aufden Erwerber iiber. Der neue Eigentiimer kann das Mietverhiltnis jedoch
gestiitzt auf Art. 261 Abs. 2lit. a OR bei Wohn- und Geschiftsriumen mit der
gesetzlichen Frist auf den ndchsten gesetzlichen Termin kiindigen, wenn er
einen dringenden Eigenbedarffiir sich, nahe Verwandte oder Verschwigerte
geltend macht. Diese Kiindigungsmoglichkeit hat ihre Berechtigung im «drin-
genden» Eigenbedarf des Vermieters, der unabhéngig davon besteht, ob ein
oder mehrere Personen eine Sache mieten.897

4. Kiindigung aus wichtigem Grund

Aus wichtigen Griinden, die die Vertragserfiillung fiir sie unzumutbar machen,
konnen die Parteien das Mietverhdltnis mit der gesetzlichen Frist auf einen
beliebigen Zeitpunkt kiindigen (Art. 266g Abs. 1 OR). Der Richter bestimmt die
vermogensrechtlichen Folgen der vorzeitigen Kiindigung unter Wiirdigung
aller Umstinde (Art.266g Abs. 2 OR). Dieses gesetzliche Kiindigungsrecht ist
Abbild des allgemeinen Grundsatzes, dass Dauerschuldverhéltnisse aus

894 HIGI/BUHLMANN, ZK, Art.257f OR N 68.

895 BRANDLI, Mietrecht fiir die Praxis, S. 818; DILLIER, S. 257; BACHOFNER, Rn. 168; WEBER
ROGER, BSK OR, Art.257f OR N4; MAAG, HAP, Rz.2.133; REUDT, SVIT-Kommentar,
Art.257f OR N 56; LACHAT, Bail aloyer, S. 100.

896 Urteil des Kantonsgerichts Genfvom 18. Juni 2004, in: mp 2005, S.170f., wo der Mietver-
trag aufgrund von Ruhestérungen eines von zwei Mietern ausgesprochen, die Mahnung
aber nur an den Storer gerichtet wurde; ausdriicklich auch: REUDT, SVIT-Kommentar,
Art.257f OR N56; MAAG, HAP, Rz.2.133.

897 Zur Situationbeimehreren Vermietern: WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag,

S.182f., nach welchem der Eigenbedarfvon einem der Vermieter fiir sich, nahe Ver-
wandte oder Verschwigerte geniigt.
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wichtigen Griinden vorzeitig beendet werden konnen.898 Wichtige Griinde
liegen bei Umstidnden vor, die die Vertragserfiillung — sowohl subjektiv als
auch objektiv—unzumutbar machen.899 Die Unzumutbarkeit kann nur bejaht
werden, wenn die geltend gemachten Umstidnde bei Vertragsschluss weder
bekannt noch voraussehbar waren und von der kiindigenden Partei nicht ver-
schuldet sind. Diese Voraussetzungen werden aus dem Grundsatz der clausula
rebus sic stantibus abgeleitet.900 Das Gericht entscheidet nach Recht und Billig-
keit (vgl. Art. 4 ZGB).901 Die gesetzliche Kiindigungsfrist betragt fiir Geschifts-
raume sechs und fiir Wohnriume drei Monate (vgl. Art. 266b und 266¢ OR). Die
angerufenen Umstinde miissen derart schwer wiegen, dass die Fortsetzung
des Mietverhiltnisses bis zum nédchsten ordentlichen Auflésungstermin unzu-
mutbar ist.902 Praktisch bedeutsam ist die Auflosung aus wichtigem Grund vor
allem dort, wo die Parteien eine lange Mindestvertragsdauer oder einen befris-
teten Mietvertrag abgeschlossen haben.903

Resultiert die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhiltnisses
durch den Vermieter aus dem Verhalten der Mieterschaft, soreicht es aus,
wenn dieser Kiindigungsgrund von einem der mehreren Mieter gesetzt
wird.?04 Fiir die Begriindetheit der Kiindigung ist mithin einzig entscheidend,
ob das Mietverhiltnis aus Sicht der kiindigenden Partei—vorliegend des Ver-
mieters —unzumutbar ist.905 Namentlich berechtigen personliche Differenzen
gegebenenfalls zur Kiindigung nach Art. 266g OR.906 Reicht beispielsweise
einer von mehreren Mietern gegen den Sohn der Vermieterin eine Strafanzeige
ein und diskreditiert damit die Vermieterin bei einer politischen Partei, der so-

898 Urteildes BGer 4A 54/2018 vom11.Juli2018 E. 3.1.

899 Urteile des BGer 4A 54/2018 vom 11.Juli2018 E. 3.1; 4A_20/2015vom 13.Juli2015E. 3.1;
4A_142/2012 vom 17. April 2012 E. 3.1; 4A_594/2010 vom 12. Januar 2011 E. 2.3.

900 BGE122111262E.2.a/aa; Urteile des BGer 4A_54/2018 vom11.Juli2018 E. 3.1; 4A_20/2015
vom 13.]Juli 2015 E. 3.1; vgl. zur clausula rebus sic stantibus: BGE 138 V 366 E. 5.1/2; 135
1I11E.2.4;127111300 E. 5b.

901 UrteiledesBGer4A 54/2018 vom 11.Juli2018 E.3.1; 4A 20/2015vom13.Juli2015E.3.1;
4A_142/2012 vom 17. April 2012 E. 3.1.

902 Vgl. Urteildes BGer 4A_594/2010 vom12.Januar 2011 E. 2.3 (iibersetzt in: mp 2011, S. 147 ff.).

903 Vgl. HULLIGER, S.1; Urteil des Handelsgerichts Ziirich HG150198 vom 11. Dezember
2017E. 4.1.3.

904 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.266-2660 OR N 90; WEBER ROGER, Der gemeinsame Miet-
vertrag, S.177; Urteil des Bezirksgerichts Ziirich MB170010 vom 16. Oktober 2017 E. 1.1, in:
ZMP 2017, Nr. 12.

905 WEBERROGER, BSKOR, Art.266g OR N 5b; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.266-2660 OR
N90; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.177.

906 BGE1131131E.2c; Urteile des BGer 4A 20/2015vom 13.Juli 2015 E. 3.2 (iibersetzt in:
MRA 2015, S.221fF.); 4A_269/2015vom 2. November 2015 E. 3.2.2; WEBER ROGER, BSK OR,
Art.266g OR N 5; MULLER, SVIT-Kommentar, Art.266g OR N 35.
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wohl der betreffende Mieter als auch die Vermieterin und ihr Sohn angehéren,
kommt es fiir die Frage der Unzumutbarkeit seitens der Vermieterschaft nicht
daraufan, obnochandere Personen am Mietvertragals Mieter beteiligt sind.907

Sofern der geltend gemachte Grund im Verhalten oder in einer Eigenschaft
der einzelnen oder simtlicher Mieter liegt, ist nach Art. 266g OR zwar grund-
sitzlich keine Abmahnung erforderlich; erfolgt jedoch keine Abmahnung,
muss der Kiindigungsgrund fiir eine ausserordentliche Kiindigung besonders
schwer wiegen908 oder sich eine Abmahnung von vornherein als unniitz erwei-
sen (vgl. Art.108 OR).909Ist eine Abmahnung erforderlich, soist diese nur dann
wirksam, wennsie —wie dieschriftliche Mahnungnach Art. 257f Abs. 30R —an
alle Mieter gerichtet wird.910

5. Kiindigung infolge Konkurses des Mieters

Wird iiber den Mieter der Konkurs ertffnet, sobeendet dieser Entscheid das
Mietverhiltnis anders als im Pachtrecht (vgl. Art. 297a OR) nicht ohne Weite-
res.911 Fillt der Mieter nach Ubernahme der Sache in Konkurs, so kann der
Vermieter gemiss Art. 266h OR fiir kiinftige Mietzinse jedoch Sicherheit verlan-
gen. Er muss dafiir dem Mieter und der Konkursverwaltung schriftlich eine
angemessene Frist setzen (Art. 266h Abs. 1 OR). Erhalt der Vermieter innert
dieser Frist keine Sicherheit, so kann er gemass Absatz 2 dieser Bestimmung
fristlos kiindigen.

Fraglich ist, in welchen Fillen bei der Miete von mehreren Mietern ein
Anspruch des Vermieters auf Sicherheitsleistung besteht, wenn nur ein ein-
zelner Mieter in Konkurs féllt. Nach der einhelligen Lehre besteht im We-
sentlichen ein Anspruch auf Sicherheitsleistung gemass Absatz1 dieser Be-
stimmung bei der gemeinsamen Miete in drei Féllen:912 Haben die Mieter mit
dem Vermieter eine anteilsméassige Haftung fiir den Mietzins und die Neben-
kosten vereinbart und féllt ein Mieter in Konkurs, besteht geméss Lehre ein
Anspruch auf Leistung einer Sicherheit gegeniiber allen Mietern fiir den An-
teil des Konkursiten.913 Die Fristansetzung i.S.v. Art. 266h Abs. 1OR muss an

907 Vgl. Urteildes BGer 4A_20/2015vom13.]Juli2015E. 3.2 (iibersetzt in: MRA 2015, S. 221 ff.).

908 BGE138111305E.7zum Markenschutz; WEBER ROGER, BSK OR, Art.266g OR N 5a; Urteil
des Bezirksgerichts Ziirich MB170010 vom 16. Oktober 2017 E. 1.2, in: ZMP 2017, Nr. 12.

909 WEBERROGER, BSK OR, Art.266g ORN5a.
910 Siehe dazuvorne,S.169.

911 Urteildes BGer 4C.252/2005vom 6. Februar 2006 E. 5.1 m.w.H. (iibersetztin: MRA 2006,
S.1511F.); MULLER, SVIT-Kommentar, Art.266h OR N6.

912 Vgl. WEBER ROGER, BSK OR, Art.266h ORN5.
913 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.180; DILLIER, S. 259.
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sdamtliche Mieter und die Konkursverwaltung gerichtet sein.914 Handelt es
sich um eine Familienwohnung, so beflirwortet die wohl herrschende Lehre
analog Art. 266n eine separate Fristansetzung an den Ehegatten bzw. den
registrierten Partner.915

Vor dem Hintergrund des Zwecks der Bestimmung geniigt es, wenn die
Sicherheit fiir kiinftige Mietzinse im Umfang des betreffenden Anteils erfolgt.
Aufeineiiber den Anteil hinausgehende Sicherheit hat der Vermieter mit ande-
ren Worten gestiitzt auf diese Bestimmung keinen Anspruch. Haften die Mit-
mieter solidarisch, besteht der Anspruch auf Sicherheitsleistung zunéchst fiir
denFall, dass simtliche Mieter in Konkurs fallen.%16 Fillt nur einer von mehre-
ren Mietern in Konkurs, so ist das Interesse des Vermieters als Gldubiger der
Mietzinse und Nebenkosten aufgrund der solidarischen Haftung in der Regel
ausreichend geschiitzt. Ein Anspruch auf Sicherheitsleistung wird von der
einhelligen Lehre jedoch dann bejaht, wenn der Vermieter aufgrund des Kon-
kurses eines von mehreren Mietern nachweisen kann, dass die Bezahlung der
Mietzinse konkret gefdhrdet ist.917 Eine Gefdhrdung wurde etwa in einem Fall
bejaht, da die Mietzinse nach der Konkurserdffnung iiber einen Mieter wieder-
holt verspitet bezahlt wurden.?18 Damit der Vermieter nach dem Konkurs nicht
abwarten muss, ob sich eine Gefihrdung konkretisiert, befiirworten HIGI und
BUHLMANN analog Art. 266h Abs. 1 OR das Recht, vom anderen Mieter innert
angemessener Frist eine Erklarung zu verlangen, wie dieser gedenkt, die kiinf-
tigen Mietzinse zu leisten.919 Die analoge Anwendung von Art. 266h Abs. 10R
liberzeugt nach der hier vertretenen Auffassung nicht. Zwar hat der Vermieter

914 WEBERROGER, BSKOR, Art.266h OR N 5; DILLIER, S. 258.

915 WEBERROGER, BSKOR, Art.266h N4 und Art.266m-266n OR N 8; BLUMER, Rn. 90, 809
und 901; BISE/PLANAS, Droit du bail, Art.266h OR N14; MULLER, SVIT-Kommentar,
Art.2661-2660 OR N 44; BRANDLI, Mietrecht fiir die Praxis, S. 840; MAAG, HAP, Rz.2.201;
HIGI/WILDISEN, ZK, Art.266h OR N 50; eher bejahend auch HAUSHEER/REUSSER/GEISER,
BK, Art.169 ZGB N 71; a.M. jedoch HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c N135.

916 WEBERROGER, BSK OR, Art.266h OR N 5; DILLIER, S. 258.

917 WEBERROGER, BSKOR, Art.266h OR N 5; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag,
S.180; MULLER, SVIT-Kommentar, Art.266h OR N11; LACHAT, Bail aloyer, S. 919; Urteil
des Kantonsgerichts Genfvom 17. Oktober 2016 E. 2.1, in: mp 2017, S. 285 ff.; BISE/PLANAS,
Droit du bail, Art.266h OR N14; BRANDLI, Mietrecht fiir die Praxis, S. 840; BLUMER,
Rn.92und 902; MAAG, HAP, Rz. 2.195; dhnlich auch HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-
2660 OR N 89.

918 Urteil des Kantonsgerichts Genfvom 17. Oktober 2016 E. 2.1, in: mp 2017, S. 285 ff., wo der
Konkurs iiber den Mitmieter am 30. Januar 2014 er6ffnet wurde. In der Folge wurden
der Mietzins fiir Januar 2014 am 4. Februar 2014 bezahlt und derjenige fiir Februar 2014
am 11. Mdrz 2014. Anfang April 2014 waren tiberdies die Mietzinse fiir Mdrz und April
ausstehend. Das Gesuch an die Mieter um Sicherheitsleistung erfolgte am 11. April 2014.

919 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 89; DILLIER, S. 259.
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ein Interesse daran, schnellstméglich zu ermitteln, ob der andere Mieter die
kiinftigen Mietzinse leisten kann, wiirde ein Recht auf Fristansetzung gewéhrt,
miisste jedoch gekldrt werden, was die Rechtsfolge wire, wenn der Mieter
dieser Aufforderung nicht oder nur ungentigend nachkommt. Eine analoge
Anwendung von Art. 266h Abs. 1 OR wiirde nur dann Sinn machen, wennin
einem solchen Fall eine Gefdhrdung angenommen und ein Kiindigungsrecht
bestehen wiirde (Fiktion). Fiir eine solche Rechtsfolge fehlt es nach der hier
vertretenen Auffassung an einer ausreichenden Rechtsgrundlage. Es steht dem
Vermieter aber in der Praxis auch ohne Rechtsgrundlage offen, den betreffen-
den Mieter anzuschreiben und um freiwillige Angabe zu ersuchen, wie er die
kiinftigen Mietzinse zu bezahlen gedenkt.

3. Kapitel: Kiindigung von mehreren Mietern
gegeniiber dem Vermieter

I. Allgemeines

Wie der Vermieter kdnnen auch die Mieter ein unbefristetes Verhiltnis ordent-
lich oder ausserordentlich kiindigen.920 Da ordentliche Kiindigungen der Mie-
terin der Praxis kaum angefochten werden, beschrankt sich die vorliegende
Arbeit aufausserordentliche Kiindigungen der Mieter. Von besonderer prakti-
scher Bedeutungist die Kiindigung der Mieter aus wichtigem Grund. Nachfol-
gend nicht behandelt werden die Kiindigung wegen eines schweren Mangels
(Art.259blit. a OR) und die Beendigung des Mietverhéltnisses wihrend der
Erstreckung (Art.272d OR).

II. Kiindigung aus wichtigem Grund

Beim Mietvertrag mit mehreren Mieternist in der Lehre umstritten, ob es zur
Kiindigung nach Art. 266g OR ausreicht, dass der wichtige Grund lediglich bei
einem von mehreren Mitmietern vorliegt,921 oder ob vorausgesetzt ist, dass die
Fortsetzung des Mietverhdltnisses fiir simtliche Mieter unzumutbar wird.922
Beiletzterer Auffassung wird teilweise prézisiert, dass dies nicht bedeute, der

920 ZudenKiindigungsarten: siehe vorne, S.161f.

921 WEBERROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.177; HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-
2660 ORN90.

922 SCHMID HANS, S. 376; PERMANN, mp 1997, S. 207; MICHELI, S.13; so auch das Urteil des
Mietgerichts Waadt vom 30. Mdrz 1998, in: DB 2000, S. 23 ff.: «Toutefois, il juge q’en cas
debail commun, comme [...] la continuation du contrat doit devenir intolérable pour
tous les colocataires.»
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angerufene Grund miisse bei simtlichen Mietern vorliegen (z.B. schwere
Krankheit). Der bei nur einem Mieter vorliegende Grund konne jedoch eine
Reflexwirkung auf die anderen Mieter haben und damit die Fortsetzung des
Mietverhéltnisses fiir die Gemeinschaft unzumutbar machen.923 Das Bundes-
gericht setzte sich zwar noch nicht ausdriicklich mit dieser Streitfrage ausein-
ander, bejahte die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhiltnisses je-
dochin Fillen, da der wichtige Grund nur bei einem der Mieter vorlag.924

Die moglichen Fallkonstellationen der Auflosung aus wichtigem Grund
kénnen grob in vier wesentliche Kategorien eingeteilt werden. Der angerufene
Grund kann durch einen Umstand begriindet sein, (i) der nichtim Einflussbe-
reich der Parteien liegt (objektiver Grund), oder er liegt entweder in (ii) der
kiindigenden Person, (iii) in der Gegenpartei oder in (iv) deren Beziehung zu-
einander.925 Nach der hier vertretenen Auffassung konnen diese Griinde weiter
danach unterteilt werden, ob der Gebrauch der Mietsache unzumutbar wird
oder die Erfiillung der Pflichten aus dem Mietvertrag, namentlich die Bezah-
lung der Mietzinse und Nebenkosten, gefihrdet.

Unproblematisch ist der Fall, in dem der von den Mietern angerufene Kiin-
digungsgrund in (dauerhaft) verinderten Verhaltnissen liegt, die nichtim Ein-
flussbereich der Parteien liegen und den (gemeinsamen) Gebrauch der Miet-
sache unzumutbar machen (objektive Griinde). In diesen Fillen sind bereits
aufgrund der Art der verdnderten Verhiltnisse simtliche Mieter als Gemein-
schaftbetroffen. MULLER nennt etwa den Fall, da eine verdnderte Strassenfiih-
rung negative Auswirkungen auf das Mietobjekt hat, sei es, dass Wohnungsmie-
ter mit einer markanten Mehrbelastung durch Verkehrslarm konfrontiert sind
oder Geschiftsmieter eine bis anhin gute Passantenlage verlieren.926 Eine vor-
zeitige Auflosung des Mietverhaltnisses kann auch aufgrund von dringenden
Bauarbeiten gerechtfertigt sein, die aufgrund einer konkreten und unmittel-
baren Gefahr fiir die Bewohner nicht bis zum Ende des Mietverhéltnisses hin-
ausgeschoben werden kénnen.927

923 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.199; WESSNER, DB 2000, S. 25.

924 Urteildes BGer 4C.375/2000 vom 31. August 2001 (iibersetzt in: Pra 2001, Nr. 177), wo in
eine von zwei Personen gemietete Wohnung eingebrochen wurde und eine Mieterin
geltend machte, dass sie sich seit dem Vorfall in drztlicher Behandlung befinde und
der Arzt davon ausgehe, nur ein Wohnungswechsel konne Heilung bringen.

925 Vgl. HULLIGER, S. 3ff.; Urteil des Handelsgerichts Ziirich HG150198 vom 11. Dezember
2017E. 4.1.3; VENTURI-ZEN-RUFFINEN, N 897 und N907; dhnlich HIGI/BUHLMANN, ZK,
Art.266g OR N 44, die eine Dreiteilung vornehmen.

926 MULLER, SVIT-Kommentar, Art.266g OR N22.

927 Vgl. Urteil des BGers 4A_594/2010 vom 12.Januar 2011 E. 2.3 (iibersetzt in: mp 2011,
S.147ff.); MULLER, SVIT-Kommentar, Art.266g OR N23.
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Davon zu unterscheiden ist der Fall, bei dem zwar ebenfalls der Gebrauch des
Mietobjekts bis zum nidchstmoglichen ordentlichen Beendigungstermin
unzumutbar wird, diese Unzumutbarkeit jedoch in der Person eines der kiindi-
genden Mieter liegt.928 Nach der hier vertretenen Auffassung geniigt es, wenn
der von simtlichen Mietern geltend gemachte Grund hierfiir in den Verhiltnis-
senvon einem von mehreren Mietern liegt. Liegt die Unzumutbarkeit beispiels-
weise mit Bezug auf einen Mieter aufgrund einer schweren Krankheit vor, ist
bei einer gemeinsamen Kiindigung durch die Mieter nicht separat nachzuwei-
sen, dass die Fortsetzung des Mietverhiltnisses auch fiir den anderen Mieter
unzumutbar wird. Das Bundesgericht scheint diese Auffassung zu teilen, ohne
sich jedoch ausdriicklich mit den Lehrmeinungen auseinanderzusetzen. So
kénnen sich etwa zwei Mieter auf Art. 266g OR berufen, wenn einer von ihnen
unter dem Eindruck eines Einbruchs erwiesenermassen in eine ernsthafte
psychische Krise gerdt und in seiner Wohnung unter panikartigen Angstgefiih-
lenleidet (ernsthafte Krankheit).929 Das Gericht priifte nicht separat, inwiefern
die Unzumutbarkeit auch den anderen Mieter betroffen hat. Fiir die Unzumut-
barkeit geniigte es, dass der Grund sich in einem der Mieter verwirklichte. Denk-
bar ist auch, dass einer der Mieter aufgrund eines schweren Unfalls an einen
Rollstuhlgebundenist, aber die Wohnungnicht hindernisfreizugdnglichist.930
Der zusétzliche Nachweis einer Reflexwirkung, die die Fortsetzung des Ver-
tragsverhéltnisses fiir simtliche Mieter unzumutbar macht, wiirde die Auflo-
sung des Mietverhiltnisses liber Gebiihr erschweren, zumal die finanziellen
Interessen der Vermieterschaft durch Art. 266g Abs. 2 OR ausreichend ge-
schiitzt sind.931 Man stelle sich vor, derjenige Mitmieter, der die Tatsache eines
Einbruchs schadlos iiberwunden hat, miisse zusitzlich nachweisen, dass die
Weiterfiihrung der Miete aufgrund der psychischen Krise des Mitmieters auch
fiirihn unzumutbar geworden sei (Reflexwirkung). Nicht nur, dass dieser Nach-
weis schwer zu fiihren ist; Beweisthema bildet einzig der angerufene wichtige
Grund (ernsthafte Krankheit infolge Einbruchs) und nicht die Wirkung dieses
Grundes auf den Mitmieter im Innenverhéltnis.

928 Vgl. HULLIGER, S. 4.
929 Urteil des BGer 4C.375/2000 vom 31. August 2001 E. 3 (libersetzt in: Pra 2001, Nr.177).

930 Vgl. Prasidialentscheid des Obergerichts des Kantons Appenzell-Ausserrhoden vom
10.Januar 1996, in: ARGVP 1996, S. 83f., wo das Gericht die Unzumutbarkeit der Fort-
setzung des Mietverhiltnisses mit einem Mieter bejahte, dessen Konkubinatspartner
(nicht Vertragspartei) dieses Schicksal erlitt und pflegebediirftig wurde; vgl. auch
HULLIGER, S. 5.

931 Ahnlich WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.177, der fiir die Anrufung des
wichtigen Grundes jedoch vorauszusetzen scheint, dass etwa ein einvernehmliches
Ausscheiden des betroffenen Mieters scheitert (z.B. Ubertragung der Miete auf den ver-
bleibenden Mieter) und es sich bei der Kiindigung um den einzigen Ausweg handelt.
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Nicht relevant ist, wie die gemeinsam Mietenden im Innenverhaltnis organi-
siert sind und ob es sich namentlich um Ehegatten, Konkubinatspartner,932
eingetragene Partner oder einfache Mitbewohner handelt. Ansonsten kénnte
sich etwa ein Ehepaar einseitig aus dem Vertraglosen, nachdem ein Ehegatte
durch einen Einbruch nachweislich psychisch geschidigt wurde, nicht aber bei
einem Mitmieter einer Wohngemeinschaft, die das Vertragsverhéltnis aus dem
gleichen Grund gemeinsam beenden wollen. Auch in diesem Fall bestand bei
Vertragsschluss der iibereinstimmende Wille, das Objekt gemeinsam zu mieten
und —inaller Regel —auch gemeinsam zu gebrauchen, weshalb die verdnderten
Verhéltnisse, die in der Unzumutbarkeit des Gebrauchs durch einen Mieter lie-
gen, auchin diesem Fall das Gemeinschaftsverhiltnis beriihren. Da die Kiindi-
gung als ungeteiltes Gestaltungsrecht von simtlichen Mietern ausgesprochen
werden muss, ist auch sichergestellt, dass der angerufene wichtige Grund von
allen getragen wird.

Ebensoin diese Kategorie von wichtigen Griinden fallen die Fille, da die
Unzumutbarkeit im Verhalten des Vermieters oder Dritter (z.B. Hausgenossen)
oder in personlichen Differenzen griindet.933 Auch hier kann die Fortsetzung
des Mietverhiltnisses dhnlich wie bei der ernsthaften Krankheit eines Mieters
bereits dann unzumutbar sein, wenn die Parteien gemeinsam kiindigen, aber
nur einer von mehreren Mietern betroffen ist.

Davon zu unterscheiden sind nach der hier vertretenen Auffassung verén-
derte Verhiltnisse, die lediglich die Erfiillung der vertraglich geschuldeten
Leistungen erschweren, namentlich die Leistung der Mietzinse und Neben-
kosten (finanzielle oder wirtschaftliche Griinde?34 oder auch der Tod eines

932 Vgl. Prisidialentscheid des Obergerichts des Kantons Appenzell-Ausserrhoden vom
10.Januar 1996, in: ARGVP 1996, S. 83 f., wo das Gericht betonte, dass zwischen den
Konkubinatspartnern eine Beistandspflicht bestehe, welche bei einer Pflegebediirftig-
keit des Partners greife, und damit fiir den Mieter einen wichtigen Grund zur Vertrags-
auflosung bilde.

933 Vgl.BGE1131I31E.2c; Urteil des Obergerichts des Kantons Thurgau ZBR.2004.49 vom
26. Oktober 2004 E. 2b, in: RBOG 2004, Nr. 10, S. 98 ff., wo die Hauswartfamilie einer
Liegenschaft die Mieterin schikanierte, insbesondere als «Nutte» bezeichnete, und
diese sich in drztliche Behandlung begeben musste. Die Verwaltung wartete nach
Reklamationen der Mieterin mehr als vier Monate zu, bis sie handelte; HULLIGER, S. 5;
vgl. auch MULLER, SVIT-Kommentar, Art.266g OR N 29ff.

934 Vgl. zur Verschlechterung der finanziellen Verhiltnisse des Kiindigenden HIGI/BUHL-
MANN, ZK, Art.266g OR N 48; LACHAT, Commentaire Romand, Art.266g OR N 3; vgl. auch
Urteil des BGer 4C.280/2006 vom 16. November 2006 E. 5.2, in: mp 2008, S. 33ff., wo es
jedochdarum ging, dass der Vermieter mit der Begriindung kiindigte, die wirtschaft-
lichen Verhiltnisse des Mieters hitten sich so verschlechtert, dass die kiinftige Ver-
tragserfiillung gefihrdet sei.
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Mitmieters?35). Haften die Mieter solidarisch und fithren die verinderten Ver-
héltnisse zu finanziellen Schwierigkeiten bei einem Mieter, so ist die Fortset-
zung des Mietverhiltnisses nicht ohne Weiteres unzumutbar.936 Im Zusam-
menhang mit der Leistung der vereinbarten Mietzinse und Nebenkosten ist bei
Vorliegen von Solidaritit zu verlangen, dass die Fortsetzung aufgrund der Um-
stande auch fiir den anderen Mieter unzumutbar wird. Durch die Vereinbarung
von Solidaritat willigten die Mieter dazu ein, dass der ganze Mietzins und die
Nebenkosten von jedem Mieter allein eingefordert werden konnen (vgl. Art. 144
Abs.10R). Beim Tod eines Mitmieters im Besonderen ist auf die nachfolgenden
Ausfithrungen zu verweisen.

III. Kiindigung nach Tod eines Mieters

Stirbt der Mieter, so konnen seine Erben geméss Art. 266i OR mit der gesetzli-
chen Frist auf den nichsten gesetzlichen Termin kiindigen. Stirbt ein Mitmieter,
koénnen sich die Erben und der andere Mieter nach der herrschenden Lehre
gemeinsam auf Art. 266i OR (analog) berufen und den Mietvertrag ausseror-
dentlich kiindigen.?37 Bilden die Mieter im Innenverhiltnis eine einfache
Gesellschaft, sohat der Tod gemass Art. 545 Abs. 1Ziff. 2 OR zwar —unter Vorbe-
halt einer abweichenden Vereinbarung — die Auflésung der Gesellschaft zur
Folge, der Mietvertrag wird dadurch jedoch nicht unmittelbar beendet.938
Vielmehr treten die Erben des Mitmieters von Gesetzes wegen in die sich in
Liquidation befindende Gesellschaft ein und {ibernehmen gleichsam die

935 SoGIGERHANS, BK, Art.266g OR N 51, der namentlich beim Tod eines Mitmieters einen
wichtigen Grundi.S.v. Art. 266g OR verortet, wenn der iiberlebende Mitmieter sich die
Miete nicht leisten kann.

936 SoauchdasUrteil des Mietgerichts Waadt vom 30. Mirz1998, in: DB 2000, S. 23 ff., wo
ein Mieter inhaftiert wurde und die beiden Mieter den Mietvertrag gemeinsam vor-
zeitigauflosen wollten. Der andere (solidarisch haftende) Mieter wies nicht nach, dass
ihm die Erfiillung des Vertrags, namentlich die Bezahlung der Mietzinse, dadurch
unzumutbar geworden wére.

937 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.266i OR N 27 und N 28 f; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar,
Art.266i OR N 5; BRANDLI Mietrecht fiir die Praxis, S.869; PERMANN, OFK, Art. 266i
OR N 10; WEBER ROGER, BSK OR, Art.266i OR N 5; DIETSCHY-MARTENET, Concubins,
S.114f.;a.M. GIGER HANS, BK, Art.266i OR N 28; MULLER, SVIT-Kommentar, Art. 266i OR
N11und SCHMID HANS, S. 376, welche eine Kiindigungsméglichkeit nach Art. 266g OR
bejahen; vgl. auch GUINAND, S. 12. Die abweichende Auffassung stiitzt sich im Wesentli-
chen wohlauf BGE 151282 E. 4 und E. 6, wonach der Tod eines Mitmieters einen wichti-
gen Grund zur vorzeitigen Vertragsauflosung darstellen kann. Der Tod eines Mitmieters
fiihrt jedoch richtigerweise zu einer Kiindigungsmdglichkeit nach Art. 2661 OR und
stellt nicht per se einen wichtigen Grund dar (vgl. HIGI/BUHLMANN, ZK, Art.266g OR
N48in Fn. 71 und HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 88).

938 Siehedazuhinten, S.182; vgl. MONTINI/WAHLEN, Droit du bail, Art.266i OR N17; GIGER
HANS, BK, Art.266i OR N 28.
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Mieterstellung.939 Will die aus den Erben und dem anderen Mieter bestehende
Gemeinschaft sich vorzeitig gestiitzt auf eine analoge Anwendung von
Art. 2661 OR ausdem Mietvertraglosen, somiissen sie gemeinsam kiindigen.940

Lag im Zeitpunkt des Todes des Mieters eine Familienwohnung vor, so
erscheint es zum Schutz des (iberlebenden Ehegatten oder eingetragenen
Partners bzw. der Familie als sachgerecht, wenn zur Kiindigung der Erben
i.S.v. Art. 2661 OR die Zustimmung des in der Wohnunglebenden Ehegatten
vorausgesetzt ist. Diese Frage istin der Lehre umstritten, wird aber tiberwie-
gend bejaht.941

Sowohl eine Kiindigung, die nur von den Erben ausgesprochen wird, als
auch eine Kiindigung, die der andere Mieter allein erklirt, stellen grundsitz-
lich unwirksame Teilkiindigungen dar.942 Ausnahmsweise bejahen das Bun-
desgericht943 und die Lehre%44 ein Recht jedes Miterben, alleine fiir die Gemein-
schaft zuhandeln, und zwar in Fillen von Dringlichkeit oder wenn Gefahrim
Verzugist. Fiir seine Handlungenist der Erbe den Miterben verantwortlich.945
Solange die Dringlichkeit andauert, besteht ein besonderes «vorldufiges Vertre-
tungsrecht», das zur Giiltigkeit keiner nachtriglichen Genehmigung der Mit-
erbeni.S.v. Art. 38 OR bedarf.946

939 Vgl. STAEHELIN, BSK OR, Art. 545-546 OR N9 m.w.H.; HULLIGER/HEINRICH, Handkom-
mentar, Art.266i ORN5.

940 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.177 ff.; HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266i
ORN 27sowie HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 88; HULLIGER/HEINRICH,
Handkommentar, Art.266i ORN 5; MONTINI/WAHLEN, Droit dubail, Art.266i ORN17;
LACHAT, Bail aloyer, S.936.

941 Gl.M. WEBERROGER, BSKOR, Art.266i OR N 6; MONTINI/WAHLEN, Droit du bail, Art. 266i
N18; LACHAT, Bail a loyer, S.937; bejahend auch Urteil des Bezirksgerichts Ziirich
MB160019 vom 23. Mdrz 2017 E. 3.2.6 m.w.H., in: ZMP 2017 Nr. 4; BRANDLI, Mietrecht fiir
die Praxis, S. 869; a.M. HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266i OR N 30; MULLER, SVIT-Kommentar,
Art.266i OR N12, die zur Begriindung ausfiihren, die Wohnung verliere mit dem Tod
des Mieters den Charakter der Familienwohnung.

942 HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art.266i OR N 5; vgl. auch MONTINI/WAHLEN,
Droit du bail, Art.266i OR N 17.

943 BGE 144111277 E.3.2 (iibersetzt in: Pra 2019 Nr. 34, S.3801t.); 125111 219 E. 1; vgl. auch
Urteil des BGer 5A_512/2019 vom 28. Oktober 2019 E. 4.1.2.2; BGE 93 11 11 E. 2b; 73 1116 2
E.5;5811195E.2.

944 WOLF/EGGEL, BK, Art.602 ZGB N 91; ESCHER, ZK, Art. 602 ZGBN13 und 60; SCHAUFEL-
BERGER/KELLER LUSCHER, BSK ZGB, Art. 602 ZGB N 18; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER,
Rn.1619; vgl. auch LACHAT, Bail aloyer, S. 98.

945 BGE 144111277 E.3.3.1 (libersetzt in: Pra 2019 Nr. 34, S.3801F.); 58 [1195E. 2.

946 BGE 144111277 E.3.3.1 (ibersetzt in: Pra 2019 Nr. 34, S. 380ff.): «Die Befugnisse des Er-
ben zur Vertretung der Gemeinschaftbleiben so lange bestehen, als die Sache dringlich
ist [...]. Die im Rahmen einer dringlichen Situation vorgenommenen Handlungen ver-
pflichten die Gemeinschaft vollumfénglich; da die betreffenden Handlungen gestiitzt
aufdie gesetzlichen Vertretungsbefugnisse erfolgen, unterliegen sie nicht der Geneh-
migung durch die Miterben»; vgl. auch WOLF/EGGEL, BK, Art. 602 ZGB N92.
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Dringlichkeit wird in Fillen bejaht, in denen das Einverstindnis der Erben zur
Rechtshandlungnicht erlangt werden kann oder die Bestellung eines Erbenver-
treters i.S.v. Art. 603 Abs. 2 ZGB voraussichtlich nicht friih genug geschehen
kann.9%47 Das ist namentlich der Fall, wenn die Verwirkung einer Frist oder die
Verjahrung eines Rechts droht.948 Dringlichkeit kann auch bejaht werden,
wenn mit der Handlung bezweckt wird, «<sonstwie drohenden Schaden durch
rasches Handeln von der Erbengemeinschaft abzuwenden».949

Mithin kannim Rahmen des Mietverhdltnisses eine Dringlichkeit sowohl
bejaht werden, wenn die fristgebundene Einleitung eines gerichtlichen Ver-
fahrens zur Debatte steht (z.B. Kiindigungsschutzverfahren),%50 als auch zur
Erklirung der Kiindigung eines Mietverhiltnissesi.S.v. Art. 266i OR.951 Die
LehregewihrtdenErbeninder Regel eine «angemessene Uberlegungsfrist»,952
nach deren Ablauf das ausserordentliche Kiindigungsrecht «verwirkt».953 Sind
die Miterben nicht bekannt oder konnen sie nicht rechtzeitig benachrichtigt
werden, so ist nach der hier vertretenen Auffassung eine Dringlichkeit zu
bejahen, da die nicht rechtzeitige Kiindigungi.S.v. Art. 266i OR die Verwirkung
dieses ausserordentlichen Kiindigungsrechts zur Folge hat und die daraus
folgende Gebundenheit an das Mietverhéltnis zu einem finanziellen Schaden
der Gemeinschaft fiihren kann (z.B. Bezahlung des Mietzinses ohne Gebrauch
oder Nutzen). Bestehen mehrere Erben, soistjedoch zu fordern, dass die Kiin-
digung von sdmtlichen Erben ausgesprochen wird, die sich innert Frist ver-
nehmen lassen konnen, zumal sich ein Erbe — trotz Dringlichkeit — nicht auf ein
Notvertretungsrecht berufen kann, wenn eine ausdriickliche oder konklu-
dente Ablehnung auch nur eines einzigen Miterben vorliegt.954

947 BGE144111277E.3.3.1; 58 [1195E. 2.
948 BGE144111277E.3.3.1.
949 BGE5811195E.2;7311162E. 5; WOLF/EGGEL, BK, Art. 602 ZGB N91.

950 Vgl. BGE 5811195 E. 2, wo die Dringlichkeit bejaht wurde, da eine 10-tétige Frist zur
Einleitung der Widerspruchsklage geméss Art.107 Abs. 2 SchKG bejaht wurde.

951 Sowohlauch WEBER ROGER, BSKOR, Art.266i OR N 3, der auf das bundesgerichtliche
Notvertretungsrecht hinweist; vgl. auch HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 2661 OR N 21; Ahnlich
MULLER, SVIT-Kommentar, Art.266i OR N9, der zwar auf die erbrechtliche Recht-
sprechung verweist, jedoch —im Widerspruch dazu —eine nachtrigliche Genehmi-
gungi.S.v. Art. 38 OR zu verlangen scheint.

952 Vgl. zur Dauer: MULLER, SVIT-Kommentar, Art.266i OR N 6; WEBER ROGER, BSK OR,
Art.266i OR N 4; HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266i OR N 34-35; ZIHLMANN, S. 101; BRANDLI,
Mietrecht fiir die Praxis, S. 869f.

953 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.266i OR N33; MULLER, SVIT-Kommentar, Art.266i OR N 8.

954 Vgl. sinngeméiss HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 535 OR N 37: «Steht aufgrund der aus-
driicklichen oder konkludenten Ablehnung auch nur eines Gesellschafters fest, dass
ein gutheissender Beschluss [...] nicht moglichist, darf der Geschiftsfiihrer trotz der
Gefahrensituation nicht handeln.»
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Eine Ubertragung des Mietverhiltnisses iiber eine Wohnung auf den anderen
Mieter oder einen von mehreren Erben ist nach der hier vertretenen Auffas-
sung nicht gestiitzt auf Art. 263 OR méglich, sondern setzt das Einvernehmen
sdmtlicher Vertragsparteien voraus.955 Auch beim Tod eines Ehegatten hat der
Vermieter einer Ubertragung des Mietverhiltnisses der Familienwohnung auf
den anderen Ehegatten zuzustimmen.956

Weitgehend ungeklartist die Rechtslage im Sonderfall, da simtliche Erben
die Erbschaft ausschlagen. Bei einer solchen Ausschlagung gelangt die Erb-
schaft zur Liquidation durch das Konkursamt (vgl. Art. 573 Abs. 1ZGB). Der
Mietvertrag wird grundsétzlich weder durch den Tod des Mieters noch durch
die Ausschlagung der Erbschaft beendet.957 Geht der Nachlass in konkursamt-
liche Liquidation, so steht dem Konkursamt das ausserordentliche Kiindi-
gungsrecht gemdiss Art. 2661 OR zu.958 Dieses hat nach der hier vertretenen
Auffassung gemeinsam mit dem anderen Mieter zu kiindigen, selbst wenn
der andere Mieter als Erbe die Erbschaft ausgeschlagen hat. Die Mitteilung
des Konkursamtes, wonach es geméss Art. 211 Abs. 2 SchKG erklart, nichtin
den Mietvertrag eintreten zu wollen, stellt fiir sich allein keine Kiindigung
dar.959 Die Ausschlagung der Erbschaft muss nicht bedeuten, dass das Inter-
esse am Mietvertrag ebenfalls nicht mehr besteht. Falls der Mieter nicht in die
Kiindigung einwilligt, ist es aufgrund des Sozialschutzes960 sachgerecht, dass
der Mietvertrag nach der Liquidation des Nachlasses mit dem verbleibenden
Mieter fortgesetzt wird.961 Dem Vermieter kann in diesem Fall je nach Um-

955 Siehedazuvorne, S.114ff. und S. 130f.; vgl. SCHMID HANS, S. 354; a.M. insbesondere WE-
BER ROGER, BSK OR, Art.266i OR N5 und Art.263 OR N9 und DERSELBE, Der gemein-
same Mietvertrag, S.154f.; vgl. betreffend die stillschweigende Ubertragung des Miet-
vertrags das Urteil des BGer 4A_258/2014 vom 8. Juli 2014, in welchem die S6hne des
verstorbenen Mieters die in der Wohnung lebende Mutter als alleinige Mieterin be-
trachteten und das jahrelange Dulden dieses Zustands durch die Vertragsparteien als
konkludente Vertragsanpassung beurteilt wurde.

956 Vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, BSKZGB, Art. 219 OR N15; vgl. auch WEBER ROGER, BSK
OR, Art.266i OR N 6, der darauf hinweist, dass dies zur widerspriichlichen Situation
fiihrt, dass der iiberlebende Ehegatte schlechter gestellt ist, als der Geschiedene, ausser
eswerde im erstgenannten Fall eine analoge Anwendung von Art. 121 ZGB bzw. Art. 32
PartG in Betracht gezogen. Auch nicht geklart sei, ob unter den Erben beziiglich des
Mietvertrags Art. 612a ZGB analog angewandt werden konnte.

957 BRUNNER/BOLLER/FRITSCHI, BSK SchKG, Art.193 SchKG N12b.

958 Soauch BRUNNER/BOLLER/FRITSCHI, BSK SchKG, Art.193 SchKG N 12b; HIGI/WILDISEN,
ZK, Art.266i OR N 28; LACHAT, Commentaire Romand, Art. 2661 OR N 2; Urteil des Kan-
tonsgerichts Freiburg vom 13. Juni2000 E. I1l/a, in: CdB 2001, S. 37 ff.; offengelassen in
Urteil des BGer 4C.252/2005 vom 6. Februar 2006 E. 5.1.

959 Urteil des BGer 4C.252/2005vom 6. Februar 2006 E. 5.3; BGE 104 111 84 E. 3b; BRUNNER/
BOLLER/FRITSCHI, BSK SchKG, Art.193 SchKG N12b.

960 Zum Sozialschutzgedanken im Mietrecht: siehe hinten, S.221f.

961 Soauch HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art.266i OR N5.
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standen ein ausserordentliches Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund zu-
kommen, wenn ihm die Fortsetzung des Mietverhiltnisses mit dem verblei-
benden Mieter nicht zugemutet werden kann (vgl. Art.266g OR).

4. Kapitel: Mittelbare Beendigung des
gemeinsamen Mietvertrags

I. Ausgangslage, Begriff und Problemstellung

Sowohl die gemeinsame Kiindigung wie auch der Abschluss eines Authebungs-
vertrags setzen die libereinstimmenden Erklirungen simtlicher Mieter vor-
aus. Bestehen Meinungsverschiedenheiten zwischen den Mietern, und weigert
sich ein Mieter, der Kiindigung oder einer Aufhebungsvereinbarung zuzu-
stimmen, bleiben samtliche Mieter durch den Mietvertrag gebunden.

Wie in den nachfolgenden Ausfithrungen im Einzelnen erértert wird,
kann ein Mitmieter, der eine Kiindigung gegen den Willen der anderen Mieter
anstrebt, in aller Regel die Mitwirkung des anderen zur Kiindigung bei Vor-
liegen eines Auflosungsgrundes der einfachen Gesellschaft im Rahmen der
Liquidation des Innenverhéltnisses gerichtlich erzwingen.?62 Im Rahmen der
dusseren Liquidation der Gesellschaft besteht ein Rechtsanspruch auf Aufl6-
sungvon Vertragen mit Dritten, wozu auch Mietvertrige gehoren.963 Damit ist
die Beendigung des Mietvertrags «mittelbar», da die vorgidngige Auflosung
des Innenverhiltnisses vorausgesetzt ist.

Nicht ndher behandelt wird nachfolgend die mittelbare Auflésung des
Mietvertrags bei der mietenden Erbengemeinschaft. Soweit die Verfiigung
tiber den Nachlass der Erben gemeinsam zukommt und diesbeziiglich —oder
auch mit Bezug auf andere Angelegenheiten —die Voraussetzungen von
Art. 602 Abs. 3ZGB vorliegen, kann ein Erbenvertreter bestellt werden.964

962 Vgl. GIAVARINI, MRA 2011, S. 55: ,,[D]len Mitmietern, welche eine Kiindigung des Miet-
verhiltnisses gegen den Willen anderer Mieter anstreben, bleibt nichts anderes iibrig,
als zunichst das Innenverhiltnis (z.B. einfache Gesellschaft) aufzulosen, um anschlies-
send das Mietverhaltnisim Rahmen der Liquidation des Innenverhéltnisses auflosen
zukonnen.»; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, 2014, S.109: «Sil’un des colocataires
refuse derésilier, le concubin qui veut donner congé n’a pas d’autres solution que de
demander la liquidation de la société simple (art. 548 ss. CO).» MAAG, HAP, Rz.2.52;
LACHAT, Bail aloyer, S.105f.; vgl. auch SCHMID HANS, S. 353 f.; SCHMID JORG, S. 36.

963 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N109; STEININGER, Personengesellschafts-
recht, Art. 548-549 OR N 11; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 109; SCHMID HANS,
S.353; SCHMID JORG, S. 36.

964 Vgl.zuden materiellen Voraussetzungen: SCHAUFELBERGER/KELLER LUSCHER, BSK
ZGB, Art.602ZGB N 46 m.w.H.
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II. Kein Recht auf Ausscheiden oder Austritt

Die Bestimmungen zur einfachen Gesellschaft enthalten kein Recht des Ein-
zelnen, aus der Gesellschaft auszutreten.?65 Liegt nicht bereits ein Auflosungs-
grund vor, kann der Gesellschafter jedoch die Auflésung des Innenverhéltnis-
ses bei Vorliegen bestimmter Tatbestdnde herbeifiihren. Ein Austrittsrecht
und dessen Modalitaten lassen sich allerdings vertraglich vereinbaren.966 Bei
der gemeinsamen Miete fehlt es jedoch oftmals an einer ausdriicklichen Rege-
lung, weshalb in der Regel auf das dispositive Recht zuriickzugreifen ist. Wie
ananderer Stelle ndher erliutert wird, hat die Auflosung des Innenverhiltnis-
ses unmittelbar keine Auswirkungen auf den Mietvertrag.967

II1. Auflésung der einfachen Gesellschaft —einzelne Griinde

Die einfache Gesellschaft zwischen Mitmietern wird aufgelost, wenn ein Auf-
l6sungsgrund vorliegt. Der Eintritt des Auflosungsgrunds fiihrt jedoch nicht
automatisch zur Beendigung der Gesellschaft. Vielmehr findet eine Zweckin-
derungstatt: Es erfolgt eine Umwandlung des bisherigen Zwecks (z.B. gemein-
same Miete und Gebrauch der Mietsache) in den alleinigen Zweck, die Gesell-
schaft zuliquidieren.?68 Mit der Auflésung wandelt sie sich zu einer Liquida-
tions- oder Abwicklungsgesellschaft. Die einfache Gesellschaft wird erst
mit vollstindigem Abschluss der Liquidation beendet.%69 Die Auflosung des
Innenverhéltnisses allein hat keine unmittelbare Auswirkung auf die laufen-
den Rechtsverhiltnisse zu Dritten. Insbesondere ist sie kein Auflésungsgrund
fiir Dauerschuldverhiltnisse der Gesellschaft wie Mietvertrige.970 Diese
miissen vielmehr im Rahmen der Liquidation abgewickelt werden. Darauf
ist zuriickzukommen.971

965 VONSTEIGER, S. 414; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 183; STAEHELIN, BSK
OR, Art.545-546 ORN 5.

966 VON STEIGER, S. 413f.; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.545-547 OR N184; STAEHELIN,
BSKOR, Art.545-546 ORN5.

967 Siehe dazusogleich, S.182.

968 BGE11911119E.3a; Urteile desBGer 4A_586/2011vom 8.Madrz2012E.2; 4A 398/2010 vom
14.Dezember 2010E. 5.2.4.5; 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 3.2; vgl. statt vieler:
HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N1; HOCH, Rn. 14; THOUVENIN, Rn. 562 m.w.H.

969 Urteil des BGer 4A 443/2009 vom 17.Dezember 2009 E. 3.2; BGE 119 11 119 E. 3a; 105 11
204 E. 2a.

970 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N109; STEININGER, Personengesellschafts-
recht, Art.548-549 OR N11; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.109; SCHMID HANS, S. 353.

971 Siehe hinten, S.196ff.
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1. Erreichen oder Unméglichkeit der Zweckverfolgung
1.1. Bedeutung des Gesellschaftszwecks

Die Gesellschaft wird insbesondere dann unmittelbar aufgel6st, wenn der
Zweck, zu dem sie abgeschlossen wurde, erreicht oder unmoglich geworden
ist (Art. 545 Abs. 1Ziff. 1OR). Der Zweck ist ebenfalls bedeutsam fiir die Bestim-
mung, wann eine einfache Gesellschaft durch gegenseitige Ubereinkunft kon-
kludent aufgel6st wird (Art. 545 Abs. 1Ziff. 4 OR).

Ausgangspunkt fiir diese Priifung bildet der konkrete Gesellschafts-
zweck. Besteht der Gesellschaftszweck etwa darin, die Betriebskosten einer
Arztpraxis gemeinsam zu tragen, so fiihrt der Umstand, dass ein Gesellschafter
aufgrund einer Arbeitsunfihigkeit aus einer Praxisgemeinschaft ausscheidet,
keine Unmoglichkeit herbei, daihm die Tragung der Kosten méglich bleibt.972
Trennt sich demgegeniiber beispielsweise ein gemeinsam mietendes Konku-
binatspaar einvernehmlich und verlisst ein Gesellschafter die Mietwohnung,
so heben die Gesellschafter die einfache Gesellschaft gleichsam konkludent
mit Bezug auf die Miete auf, da sie den gemeinsamen Gebrauch beenden.973
Dies bedeutet jedoch nicht automatisch, dass simtliche Aspekte des Zusam-
menlebens von der Liquidation der einfachen Gesellschaft erfasst sind. Der
Umfangder Liquidation istanhand der Umstdnde im Einzelfall zu priifen. So
betrifft die Auflosung der Gesellschaft etwa dann nicht simtliche Aspekte des
Zusammenlebens, wenn sich die Partner entscheiden, trotz der Trennung
ein gemeinsames Geschift weiterzufiihren.974

Wie vorstehend erwidhnt und bei der nachfolgenden Priifung der Auflo-
sungsgriinde zu berticksichtigen, besteht der Zweck bei der Miete durch
mehrere Mieter je nach Umstdnden im Wesentlichen entweder in der ge-
meinsamen Miete allein,®75 in der gemeinsamen Miete und dem gemeinsa-
men Gebrauch der Sache oder geht dariiber hinaus. So kann die einfache
Gesellschaft auch das Zusammenleben oder Aspekte davon erfassen oder
den Betrieb eines gemeinsamen Geschifts, zu dem Riume gemietet werden.

972 Urteil des BGer 4A_426/2016 vom 10.Januar 2017 E. 3.4.
973 Siehe dazuniher hinten, S.187ff.

974 Vgl. Urteil des BGer 4A_320/2010 vom 17. August 2010. Trotz der Trennung bestand die
einfache Gesellschaft weiterhin mit Bezug auf die Fiihrung einer Boulangerie-Patis-
serie, welche die Partner gemeinsam fiihrten; vgl. auch FOUNTOULAKIS/D’ANDRES,
S.14inFn. 52.

975 Vgl. Urteil des BGer 4A_703/2012 vom 22. April 2013 E. 3.5.
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1.2. Besonderheiten bei der Auflésung von Gesellschaften zwischen
Ehegatten und eingetragenen Partnern

Auch bei Gesellschaften zwischen Ehegatten oder eingetragenen Partnern
sind die allgemeinen Auflésungsgriinde nach Art. 545 OR massgebend. Betref-
fend die Auflosung bestehen keine Besonderheiten gegeniiber anderen einfa-
chen Gesellschaften.976 Mithin gelten die nachfolgenden Ausfiihrungen auch
fiir gemeinsam mietende Ehegatten oder eingetragene Partner.

Im Rahmen der Liquidation der Gesellschaft sind jedoch die besonderen
Vorschriften zum Schutz der Familienwohnung zu beachten. Wie nachfolgend
im Einzelnen erldutert wird, hat jeder Gesellschafter beim Eintritt eines Auf-
l6sungsgrunds das Recht, die Liquidation zu verlangen und damit auch die
Mitwirkung des anderen zur Kiindigung. Gemass Art. 169 Abs.27ZGB bzw.
Art.266m Abs. 2 OR (e contrario) kann ein Ehegatte jedoch die Zustimmung zur
Kiindigung einer Familienwohnung verweigern, wenn triftige Griinde vorlie-
gen.%77 Diese Bestimmung gilt auch in Féllen, in denen beide Ehegatten Mieter
sind, sofern sie einen weitergehenden Schutz bietet als die Bestimmungen des
Gemeinschaftsverhéltnisses.978 Mithin hat nicht nur der Eheschutzrichter im
Verfahren gestiitzt auf Art. 169 Abs.2ZGB bzw. Art.266m Abs. 2 OR, sondern
auch der Liquidationsrichter im Rahmen der Liquidation der einfachen Gesell-
schaft zum Schutz der Familienwohnung in sinngeméasser Anwendung der
genannten Bestimmungen zu priifen, ob der Mitwirkung zur Kiindigung «trif-
tige Griinde» entgegenstehen. Handelt es sich demgegeniiber um eine gemein-
sam gemietete eheliche Wohnung, die diesen Schutz nicht geniesst (z.B. ge-
meinsam gemietete Ferienwohnung in den Bergen), gelten die allgemeinen
Grundsitze zur Liquidation der Gesellschaft ohne Einschrankungen.

1.3. Zweckerreichung

Die Gesellschaft wird von Gesetzes wegen aufgelst, wenn der Zweck, zu dem
sie abgeschlossen wurde, erreicht wordenist (Art. 545 Abs. 1Ziff.1OR). Dieser
Auflosungsgrund ist vor allem fiir Gelegenheitsgesellschaften relevant, die
zur kurz- oder mittelfristigen Erreichung eines bestimmten Ziels gegriindet
wurden. So wird etwa eine fiir einen Bau gegriindete Arbeitsgemeinschaft
aufgelost, wenn der Bau erstellt, abgerechnet und die vertraglichen Pflichten
erfiillt sind.979 Bei der gemeinsamen Miete ist dieser Auflésungsgrund von

976 GENNA, S.37; vgl. auch HOHL, S.119ff.

977 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.169 ZGB N 58.

978 Siehe dazunihervorne, S.140ff.

979 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 26; VON STEIGER, S. 451.
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geringer praktischer Bedeutung. Schliessen sich zwei oder mehrere Perso-
nen zu einer einfachen Gesellschaft zusammen, um gemeinsam zu mieten
und die Sache zu gebrauchen, handelt es sich um eine Gesellschaft, die auf
eine kontinuierliche Zweckverfolgung auf eine bestimmte oder unbestimmte
Dauer ausgerichtet ist und nicht etwa den Abschluss eines bestimmten Ge-
schifts zum Ziel hat, nach dessen Erreichen die Gesellschaft aufgel6st wird.980

Dieser Auflosungsgrund ist demgegeniiber im Zusammenhang mit der
gemeinsamen Miete bei Gelegenheitsgesellschaften von praktischer Bedeu-
tung, dieihren Zweck erreichen und zur Zweckverfolgung einen gemeinsamen
Mietvertrag abschlossen haben. Alsdann istim Rahmen der Liquidation der
Gesellschaft auch das gemeinsame Mietverhiltnis aufzulosen.

1.4. Unmoglichkeit der Zweckerreichung

Die Gesellschaft wird von Gesetzes wegen aufgelost, wenn die Erreichung des
Zwecks, zu dem sie abgeschlossen wurde, unmoglich gewordenist (Art. 545
Abs.1Ziff.10R). Eshandelt sich um einen gesetzlichen Auflésungsgrund, der
unmittelbar die Auflosung der einfachen Gesellschaft zur Folge hat.981 In der
Lehreist umstritten, ob eine objektive oder subjektive Unmoglichkeit zur Auf-
16sung der Gesellschaft ausreicht,982 wobei in letzterem Fall von einem Teil der
Lehre in Abgrenzung zur Auflosung aus «wichtigem Grund» i.S.v. Art. 545
Abs. 1Ziff. 7 OR gefordert wird, dass die Unmoglichkeit alle Gesellschafter be-
trifft.983 Das Bundesgericht hat bisher offengelassen, ob Art. 545 Abs. 1Ziff. 10R
eine objektive oder subjektive Unmdoglichkeit voraussetzt,984 hat eine Unmog-
lichkeitinsubjektiver Hinsichtaberinfritheren Entscheiden vereinzeltbejaht.985

Logisch betrachtet ist alles moglich, «was sein und geschehen kann».
Unmoglich ist demgegentiber, «was nicht sein und nicht geschehen kann».986
Eine Leistungist nach diesem «logischen» Verstdndnis unmoglich, wenn sie

980 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.545-547 OR N 26; HOCH, Rn. 30; FELLMANN/MULLER,
BK, Art. 530 OR N206.

981 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.545-547 ORN6.

982 Objektive Unmoglichkeit: CHRIST, Personengesellschaftsrecht, Art. 545 OR N9;
HOCH, Rn. 37; VON STEIGER, S. 451; BECKER, BK, Art. 545 OR N10. Subjektive Unmog-
lichkeit: HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.545-547 OR N27-29; JUNG, Handkommentar,
Art.545-546 ORN3.

983 STAEHELIN, BSKOR, Art.545-546 OR N 8; SETHE, Kurzkommentar, Art. 545-546 ORN 4.

984 Urteildes BGer 4A_426/2016 vom 10.Januar 2017 E. 3.3; vgl. auch MEIER-HAYOZ/FORST-
MOSER/SETHE, §12 N107.

985 Vgl. BGE 11011287 E.2c; STAEHELIN, BSK OR, Art. 545-546 OR N 8; kritisch HOCH, Rn. 51,
der dem Bundesgericht vorwirft, Fille der Unmoglichkeit mit solchen der Unzumut-
barkeit zu vermischen.

986 GAUCH, Beendigung, S.119.
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nicht geleistet werden kann (sog. Nichtleistenkénnen).%87 Die Ursache dafiir
besteht entweder in einem dusseren Umstand oder in der Person des Leisten-
den. Die Erreichungist objektivunmdoglich, wenn niemand mehrin der Lage
ist, die Leistung zu erfiillen. Eine subjektive Unmdglichkeit liegt vor, wenn
die Erfiillung zwar an sich moglich, aber der Schuldner dazu ausserstande
ist.988 Das Bundesgericht setzt an die subjektive Leistungsunmoglichkeit in
der Regel strenge Anforderungen: Das betreffende Leistungshindernis muss
sich fiir den Schuldner als geradezu uniiberwindbar herausstellen.989 Dies
ist etwa bei der nachtréglich weggefallenen Verfiigungsmacht des Schuldners
liber den Leistungsgegenstand der Fall.990 Vom Nichtleistenkdonnen sind die
Fille zu unterscheiden, da die Leistung lediglich unzumutbar ist. Unzumut-
barkeit liegt im Allgemeinen vor, wenn die Leistung zwar moéglich, aber mit
derart grossen Nachteilen verbunden ist, dass dem Verpflichteten die Erbrin-
gung nicht zugemutet werden kann.991 Bei Dauerschuldverhéltnissen wird
die Unzumutbarkeit der Leistungserbringung typischerweise im Zusammen-
hang mit der Beendigung aus «wichtigen Griinden» beurteilt oder als Anwen-
dungsfall der clausula rebus sic stantibus betrachtet.992 Die bundesgerichtliche
Rechtsprechungist jedoch nicht einheitlich; so hat es vor allem in dlteren Ent-
scheiden%93 auch in Fillen der blossen Unzumutbarkeit eine subjektive Unmog-
lichkeit bejaht.994¢ Namentlich bejaht das Bundesgericht dies auch im Falle der
Beendigung des Konkubinats, worauf zuriickzukommen ist.995
Dabetreffend die Unmoglichkeit der Zweckerreichung unterschiedliche
Lehrmeinungen bestehen und die Rechtsprechung des Bundesgerichts unein-
heitlichist, lassen sich die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 545 Abs. 1
Ziff.10R kaum scharfumreissen und mit Bezug auf die gemeinsame Miete kon-
kretisieren. Da die gemeinsame Miete in der Regel auch den gemeinsamen

987 GAUCH, Beendigung, S.119 m.w.Nw.; so auch AEPLI, BK, Art.119 OR N 42.

988 BGE135I111212E.3.1.

989 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn.2567; BGE 11511 212 E. 3.1; 135 [11 212 E. 3.1; Vgl.
auch Urteil des BGer 4A_189/2012 vom 2. Oktober 2012 E. 5.2.

990 BGE135I111212E.3.1;84116E. 1.

991 GAUCH, Beendigung, S.119; AEPLI, BK, Art.119 ORN 43.

992 GAUCH, Beendigung, S.119; AEPLI, BK, Art.119 ORN43.

993 Vgl. HOCH, Rn. 41, welcher daraufhinweist, dass vor allem die dltere Rechtsprechung
milde war.

994 Vgl. den Hinweis in BGE 13511 212 E. 3.1auf BGE 82 11 332 E. 5, wo es der betroffenen
Person nicht mehr zugemutet werden konnte, seinen ehemaligen Schwiegereltern
auch nach der Scheidung weiterhin das Wohnrecht zu gewidhren und auf diese Weise
stindig Begegnungen mit seiner vormaligen Ehefrau ausgesetzt zu sein; Urteil des
BGer 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 3.2.

995 Siehe hinten, S.187ff.
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Gebrauch einschliesst (z.B. Zusammenwohnen oder gemeinsamer Betrieb
eines Geschifts), steht die Unerreichbarkeit des Zwecks infolge zwischen-
menschlicher Konflikte im Vordergrund. Dabei steht die Abgrenzung zwischen
Fillen der subjektiven Unmoglichkeit und der blossen Unzumutbarkeit im
Vordergrund, wobei letztere nach der vertretenen Auffassung aufgrund der
in der Regel strengen Anforderungen des Bundesgerichts keine Auflésung
der einfachen Gesellschaft nach Art. 545 Abs. 1Ziff. 1 OR begriindet. Eine solche
setztnach der hier vertretenen Auffassung nach dem ansonsten strengen Mass-
stab des Bundesgerichts voraus, dass der Schuldner geradezu ausserstande
ist, zu leisten.

Vielfachist eine Berufungauf Art. 545 Abs. 1Ziff. 1 OR jedoch nicht erfor-
derlich. Entscheiden sich die Gesellschafter einvernehmlich, den gemeinsa-
men Gebrauch der Mietsache aufzugeben, sei es infolge Trennung, Aufgabe des
gemeinsamen Geschéfts oder aus anderen Griinden, so liegt mit Bezug auf den
gemeinsamen Gebrauch der Mietsache in der Regel eine Auflosung der Gesell-
schaft durch gegenseitige Ubereinkunft vor (Art. 545 Abs. 1Ziff. 4 OR).996 Erfolgt
die Aufgabe des gemeinsamen Gebrauchs einseitig (z.B. unvermittelter Aus-
zug eines Mieters), so stellt diese Handlung gegebenenfalls eine konkludente
(ordentliche) Kiindigung der einfachen Gesellschaft dar.997

a  Beendigung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft infolge Trennung

Nach der einhelligen Lehre, die sich auf einen Entscheid des Bundesgerichts
aus dem Jahr 2009 stiitzt,%98 fiihrt die Beendigung eines Konkubinats infolge
Trennung ohne Weiteres zur Unerreichbarkeit der zum Zwecke des Zusam-
menlebens gegriindeten Gesellschaft.?99 Besteht eine gemeinsame Miete, so

996 Vgl.auch SCHMID JORG, S. 36.
997 Siehehinten, S.192f.

998 UrteildesBGer 4A 443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 3.2. Das Gericht befasste sich
das Bundesgericht mit einem Konkubinatspaar, welches von 1984 bis Ende Juni 2000
zusammenlebte. Im Sommer 2000 trennten sich die Parteien. Aus dieser Tren-
nung—und mithin der Aufgabe des gemeinsamen Gebrauchs der Wohnung—schloss
das Gericht ohne nihere Begriindung, dass mit der Beendigung des Konkubinats der
Auflésungsgrund nach Art. 545 Abs. 1Ziff. 1 OR eingetreten ist, also die Zweckerrei-
chung unmoglich geworden ist.

999 SCHMID JORG, S.36; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.31 und 109; KAISER, Rz 14;
STAEHELIN, BSK OR, Art. 545-546 OR N 8; CHAIX, Commentaire Rommand, Art. 545-547
OR N 6; SETHE, Kurzkommentar, Art. 545-546 OR N 4; MULLER KARIN, OFK, Art. 545
OR N1, welche die Trennung als «objektives Ereignis» darstellt; vgl. aus der Recht-
sprechungauch das Urteil des Gerichtsprasidiums Aarau vom 16. Mai 2011 E. 2.1, wonach
mit der Auflésung der Wohngemeinschaft und dem definitiven Entscheid, auf eine
kollektive Lebensfiihrung zu verzichten, die Erreichung des Zwecks (gemeinsame
Miete sowie Fiihrung einer Lebensgemeinschaft), unméoglich geworden ist; vgl. auch
Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich NP150019 vom 24. November 2015 E. 4.3.
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ist die Beendigung des Konkubinats durch Trennungin der Regel gleichbedeu-
tend mit dem Ende des Gesellschaftsverhiltnisses in Bezug auf den Mietver-
trag. Mieten zwei Konkubinatspartner eine Wohnung zum gemeinsamen
Gebrauch, so ldsst sich—nach dem Auszug eines Partners infolge der Tren-
nung —der Zweck des Zusammenwohnens nicht mehr erreichen. Der Ent-
scheid kannim Lichte von Art. 545 Abs. 1 Ziff. 1 OR nur so verstanden werden,
dass die Trennung eines Konkubinatspaars einen Auflésungsgrund infolge
subjektiver Unmoglichkeit darstellt, da die Trennung in der Regel mit einer
Zerstorung des Vertrauensverhdltnisses einhergeht, was ein weiteres Zusam-
menleben unter einem Dach fiir beide Personen aus psychischen Griinden
unzumutbar macht.1000

Der Entscheid des Bundesgerichtsist zwar pragmatisch, iiberzeugt aber
weder in der Sache noch in methodischer Hinsicht. Zunachst sind die «Beendi-
gung des Konkubinats» oder die «Trennung» keine gesetzlichen Aufl6sungs-
griinde. Zudem hat sich das Bundesgericht nicht mit der Frage auseinander-
gesetzt, inwiefern eine Trennung eine (subjektive) Unmoglichkeit der Zweck-
erreichung begriindet. Zudem fehlen Ausfiihrungen zur Abgrenzung zu Fillen
der Unzumutbarkeit, die allenfalls zur Auflésung der Gesellschaft aus «wichti-
gem Grund» gemadss Art. 545 Abs. 1Ziff. 7OR berechtigten.1001 Entscheiden sich
die Konkubinatspartner dazu, sich zutrennen, liegt nach der hier vertretenen
Auffassung eine einvernehmliche Auflésung der Gesellschaft vor (vgl. Art. 545
Abs. 1Ziff. 4 OR).1002 Auch hierzu dussert sich das Bundesgericht nicht.

Reicht die blosse Unzumutbarkeit des Zusammenlebens infolge Tren-
nung gestlitzt auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Auflésung nach
Art.545 Abs.1Ziff.10R aus, so ist dieser Auflosungsgrund nicht nur bei nichte-
helichen, sonderninsbesondere auch ehelichen Lebensgemeinschaften oder
Gemeinschaften von eingetragenen Partnern zu beachten, zumal das Gesell-
schaftsrecht diesbeziiglich keinen Unterschied macht. Bei der Trennung von
Ehegatten oder eingetragenen Partnern ist jedoch das Eherecht zu beriicksich-
tigen, namentlich die Bestimmungen zum Schutz der Familienwohnung. Selbst
wenn der Auflosungsgrund von Art. 545 Abs. 1Ziff. 1 OR infolge Trennung bejaht
wiirde, kann ein Ehegatte jedoch die Zustimmung zur Kiindigung bei Vorliegen

1000 Ahnlich BGE 8211332E. 5, wo es der betroffenen Person nicht mehr zugemutet werden
konnte, seinen ehemaligen Schwiegereltern auch nach der Scheidung weiterhin das
Wohnrecht zugewihren und auf diese Weise stindig Begegnungen mit seiner vormaligen
Ehefrau ausgesetzt zu sein. Vgl. dazu aus der deutschen Rechtsprechung: Urteil des
Oberlandesgerichts Diisseldorf22 U 43/97 vom 24. Oktober 1997, in: NJW-RR 1998, S. 658.

1001 Ahnlich auch HOHL, S.130f., im Falle der Scheidung.
1002 Siehe hinten, S.191.
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einer Familienwohnung verweigern, wenn triftige Griinde bestehen.1003 Lie-
gen solche vor, so ist das Begehren um Mitwirkung zur Kiindigung nach der
hier vertretenen Auffassung abzuweisen. Im Ubrigen kann das Mietverhiltnis
auf Antrag im Rahmen der Scheidung auf einen Ehegatten allein {ibertragen
werden (vgl. Art. 121 Abs. 1ZGB).1004 Besteht ein gemeinsamer Mietvertrag be-
treffend die Familienwohnung und will nach der Scheidung kein Ehegatte im
Mietobjektverbleiben,sohabensieden Mietvertraggemeinsamzukiindigen.1005

Handelt es sich beim Mietobjekt nicht um eine Familienwohnung, son-
dern um eine sonstige eheliche Wohnung (z.B. Ferienwohnung) oder einen
gemeinsam gemieteten Geschiftsraum, ist nicht ersichtlich, weshalb verhei-
ratete Paare oder eingetragene Partner im Fall der Trennung anders zu behan-
deln wiren als nichteheliche Lebensgemeinschaften. Auch in diesen Féllen
kann der durch die Trennung manifestierte Verlust des Vertrauensverhiltnis-
sesdazu fiihren, dass der gemeinsame Gebrauch der Mietsache nicht mehr
zuzumuten ist. Mieten Ehegatten beispielsweise gemeinsam eine Ferienwoh-
nungin den Bergen, so haben die Ehegatten infolge Trennung als Gesellschaf-
ter im Rahmen der Liquidation der einfachen Gesellschaft Anspruch auf die
Mitwirkung des anderen zur Kiindigung dieser Wohnung. Wie bereits vorste-
hend erwédhnt, muss im Trennungsfall auch diesfalls nicht auf die bundesge-
richtliche Rechtsprechung zu Art. 545 Abs. 1Ziff. 1 OR zuriickgegriffen, sondern
kann in der Regel —da der gemeinsame Gebrauch der ehelichen Wohnung
tibereinstimmend aufgegeben wird — eine einvernehmliche Auflésung der
einfachen Gesellschaft bejaht werden.

b WeitereFille

Im Zusammenhang mit der Auflosung von Gesellschaften zur gemeinsamen
Miete von Wohn- oder Geschédftsraumen besteht —soweit ersichtlich und mit
Ausnahme des erwidhnten Entscheids — keine bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zu Art. 545 Abs.1Ziff.10R.

Das Bundesgericht bejahte jedoch in einem dlteren Urteil beispielsweise
eine subjektive Unmoglichkeit, wenn die Gesellschafter aufgrund ihrer Mei-
nungsverschiedenheiten endgiiltig keinen giiltigen Gesellschaftsbeschluss

1003 Siehevorne, S.184.

1004 Zur Anwendung auf die gemeinsame Miete: vgl. RONCORONI, S. 95f. m.w.H.; WEBER
ROGER, AJP 2004, S. 33, der jedoch anschliessend vertritt, dass die Ubertragung bei
der gemeinsamen Miete analog den Regeln iiber die Mit- bzw. Gesamteigentumszuwei-
sung erfolgen solle, und nicht nach Art. 121 ZGB.

1005 BUCHLER, FamKomm Scheidung, Art.121ZGB N8.
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mehr zustande bringen.1006 Nach der jiingeren Rechtsprechung begriinden
schwere und dauerhafte Unstimmigkeiten zwischen den Gesellschaftern, die
zu einer Blockade fiihren, zwar einen wichtigen Grund zur Auflésungi.S.v.
Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7 OR, stellen jedoch keinen Unmdéglichkeitsfall dar.1007
Nichtausreichend, um den Tatbestand von Art. 545 Abs. 1Ziff. 1 OR zu erfiillen,
sind demgegeniiber die bloss feindselige Einstellung der Gesellschafter unter-
einander oder sonstige Schwierigkeiten, die in der Person eines Gesellschaf-
tersliegen.1008 Auch die bloss fehlende Bereitschaft eines Gesellschafters zur
Mitwirkung an der Verfolgung des Gesellschaftszwecks begriindet noch keine
subjektive Unmoglichkeit.1009

Nach HANDSCHIN und VONZUN kdnnen weiter objektive, in einer Person
liegende Umstinde zur Unerreichbarkeit des Zwecks fithren, etwa wenn die
fiir die Weiterfiihrung der Gesellschaft zwingend erforderliche Mitarbeit des
anderen wegen einer schweren Krankheit oder einer Inhaftierung unmoglich
geworden ist.1010 Diese Fille lassen sich auch auf die gemeinsame Miete anwen-
den. Sokann der mit der gemeinsamen Miete in der Regel angestrebte gemein-
same Gebrauch der Mietsache unerreichbar werden, wenn ein Gesellschafter
infolge Krankheit oder aus anderen Griinden ausserstande ist, das Mietobjekt
zu gebrauchen.

2. Gegenseitige Ubereinkunft

Gemadss Art. 545 Abs. 1Ziff. 4 OR wird eine einfache Gesellschaft weiter durch
gegenseitige Ubereinkunft aufgeldst. Die einvernehmliche Aufldsung kann
jederzeit erfolgen und ist auch konkludent méglich.1011 Es handelt sich um

1006 BGE11011287E.2c; Urteil des BGer 4A 426/2016 vom10.Januar 2017 E. 3.3 (zusammen-
gefasstin: ius.focus 2017 Nr. 63); zuriickhaltend STAEHELIN, BSK OR, Art. 545-546 OR
N8; dhnlich auch cHAIX, Commentaire Rommand, Art.545-547 OR N6; a.M. HAND-
SCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 29; HOCH, Rn. 50, fiir welchen dieser Fall allen-
falls einen «wichtigen Grund» zur Auflésung darstellen kann, nicht aber eine Unmog-
lichkeit bedeutet.

1007 Vgl. Urteil des BGer 4A_624/2011 vom 27.Januar 2012 E. 2.2 zur Auflésung der Kollek-
tivgesellschaft nach: »[D]eux associés, qui détiennent chacun 50% de la
société, sont en dissension grave et durable, il en résulte une situation de blocage de
la société, qui constitue un juste motif de dissolution.»

1008 Urteildes BGer 4A_426/2016 vom 10.Januar 2017 E. 3.3 (zusammengefasst in: ius.focus
2017 Nr. 63), mit Hinweis auf BECKER, BK, Art.545 OR N10; STAEHELIN, BSK OR,
Art.545-546 OR N 8; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 29.

1009 JUNG, Handkommentar, Art. 545-546 OR N 3; SETHE, Kurzkommentar, Art. 545-546
ORN4.

1010 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 ORN29.

1011 HOCH, Rn.194; THOUVENIN, N 567; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 111; STAE-
HELIN, BSK OR, Art.545/546 OR N18; JUNG, Handkommentar, Art.545/546 OR N 8;

SETHE, Kurzkommentar, Art. 545/546 OR N 11; VON STEIGER, S. 455; CHRIST, Personen-
gesellschaftsrecht, Art. 545 OR N24.
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einen Aufthebungsvertrag, fiir den — vorbehiltlich einer abweichenden Ver-
einbarungim Gesellschaftsvertrag — Einstimmigkeit erforderlich ist.1012

Eine konkludente Einigung liegt nach der hier vertretenen Auffassung
etwavor, wenn sich eine nichteheliche Lebensgemeinschaft einvernehmlich
zur (rdumlichen) Trennung und damit einhergehend zur Aufgabe des gemein-
samen Gebrauchs der Mietsache entscheidet. Es istim Einzelfall anhand der
Auslegung der abgegebenen Willenserklarungen und des durch die Gesell-
schaft verfolgten Zwecks zu entscheiden, in welchem Umfang die einfache
Gesellschaft aufgelost wird. So kann es durchaus vorkommen, dass sich ein
Paar trennt, aber den gemeinsamen Gebrauch der Mietsache vorerst nicht
aufgibt oder die Trennung zwar auch raumlich vollzieht —und somit die ein-
fache Gesellschaft hinsichtlich der gemeinsamen Miete auflést —, aber die
gemeinsame Zweckverfolgung in gewisser Hinsicht fortgesetzt wird.1013 Eine
Auflésung durch Ubereinkunft liegt auch vor, wenn die Mieter den Mietvertrag
gemeinsam kiindigen und damit gleichsam die Auflésung des Innenverhalt-
nisses auf den Kiindigungstermin hin beschliessen und eine Liquidationshand-
lung vornehmen. 1014

3. Tod eines Gesellschafters

Eine einfache Gesellschaft wird weiter unmittelbar durch den Tod eines Gesell-
schafters aufgeldst, wenn ein Gesellschafter stirbt und fiir diesen Fall nicht
schonvorher vereinbart worden ist, dass die Gesellschaft mit den Erben fort-
bestehensoll (Art. 545 Abs. 1Ziff. 2 OR). Dem Tod gleichgestellt wird die Verschol-
lenerkldrung bei natiirlichen Personen und die Auflosung bei juristischen
Personen.1015 Die Auflosung der Gesellschaft kann jedoch riickgidngig ge-
macht werden, solange die Liquidation noch nicht abgeschlossen ist. So kann
die Erbengemeinschaft des verstorbenen Mieters mit dem verbleibenden
Mieter iibereinkommen, dass die Gesellschaft mit ihr zusammen fortbestehen
soll.1016 Stirbt der Mieter und fehlt es an einer Fortsetzungsklausel, so konnen
seine Erben gemiss Art. 2661 OR mit der gesetzlichen Frist auf den nichsten

1012 THOUVENIN, N 567; ebenfalls HANDSCHIN/VONZUN, Art. 545-547 OR N 110; STAEHELIN,
BSK OR, Art.545/546 N18; JUNG, Handkommentar, Art. 545/546 OR N 8; SETHE, Kurz-
kommentar, Art. 545/546 N11; VON STEIGER, S. 455.

1013 Vgl. dazu das Beispiel vorne, S. 183.
1014 Sowohlauch zu verstehen DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.192.

1015 HOCH, Rn.77; THOUVENIN, N 564; HANDSCHIN/VONZUN, Art. 545-547 OR N 35; STAEHE-
LIN, BSKOR, Art.545/546 ORN9;JUNG, Handkommentar, Art. 545/546 ORN 4; SETHE,
Kurzkommentar, Art. 545/546 OR N 6; a.M. VON STEIGER, S. 454 f. und BECKER, BK,
Art.5450RN11, welche bei den juristischen Personen auf den Zeitpunkt der Beendigung
der Liquidation abstellen.

1016 STAEHELIN, BSKOR, Art.545-546 OR N11 m.w.H.
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gesetzlichen Termin kiindigen. Wie erortert, ist diese Bestimmung nach der
herrschenden Lehre bei Ableben eines Mitmieters analog anwendbar.1017

4. Zeitablauf

Die einfache Gesellschaft wird auch aufgel6st, wenn die Zeit ablauft, auf deren
Dauer die Gesellschaft eingegangen worden ist (Art. 545 Abs.1Ziff. 50R).
Hauptanwendungsfall bei der gemeinsamen Miete bildet die Beendigung eines
befristeten Mietverhaltnisses, die mit der Beendigung der fiir diesen Zweck
gegriindeten Gesellschaft einhergeht.1018

5. Ordentliche Kiindigung

Die einfache Gesellschaft wird durch Kiindigung eines Gesellschafters aufge-
16st, wenn eine solche im Gesellschaftsvertrag vorbehalten oder wenn die
Gesellschaft auf unbestimmte Dauer oder auf Lebenszeit eines Gesellschafters
eingegangen worden st (Art. 545 Abs. 1Ziff. 6 OR). Vorbehaltlich abweichender
Vereinbarungen betrigt die Kiindigungsfrist sechs Monate (Art. 546 Abs.10R).
Es konnen im Gesellschaftsvertrag mithin kiirzere oder lingere Fristen vor-
gesehen werden.1019 Die Kiindigung kann grundsitzlich auf jeden Termin
erklart werden.1020 Die Kiindigung soll jedoch in guten Treuen und nicht zur
Unzeit geschehen und darf, wenn jahrliche Rechnungsabschliisse vorgesehen
sind, nur auf das Ende eines Geschiftsjahres erfolgen (Art. 546 Abs. 2 OR). Sie
ist formlos giiltig1021 und muss nicht begriindet werden.1022 Sie hat an alle
Gesellschafter zu erfolgen und wird mit dem Zugang wirksam.1023

Liegt keine einvernehmliche Trennung oder — gestiitzt auf die bundesge-
richtliche Rechtsprechung — eine subjektive Unmoglichkeit vor, ist zu prii-
fen, ob der (nicht einvernehmliche) Auszug eines Mitmieters im Einzelfall als
(ordentliche) konkludente Kiindigungserkldrung beziiglich der zur gemein-

1017 Siehe dazuvorne, S.177f.
1018 Vgl. DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.192.

1019 Vgl. zur dispositiven Natur der Bestimmung: BGE 106 11 226 E. 2a; vgl. weiter etwa
HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N135; JUNG, Handkommentar, Art. 545/546
OR N 10; THOUVENIN, Rn. 568.

1020 THOUVENIN, Rn. 568; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 ORN134; STAEHELIN, BSK
OR, Art. 545/546 OR N 22; JUNG, Handkommentar, Art. 545/546 OR N10; HOCH, Rn. 209.

1021 BGE 116 11 49 E. 4b; THOUVENIN, Rn. 568; STAEHELIN, BSK OR, Art.545/546 OR N25;
JUNG, Handkommentar, Art. 545/546 OR N10; HOCH, Rn. 209.

1022 Urteildes BGer 4C.278/2005vom 8. Mai2006 E. 4.1; Thouvenin, Rn. 568; HANDSCHIN/VON-
ZUN, ZK, Art.545-547 ORN136; STAEHELIN, BSK OR, Art. 545/546 OR N 21; HOCH, Rn. 209.

1023 BGE 521114, S.6; THOUVENIN, Rn. 568; STAEHELIN, BSK OR, Art. 545/546 OR N 25; JUNG,
Handkommentar, Art.545/546 OR N10; CHAIX, Commentaire Romand, Art. 545-547
OR N21; HOCH, Rn.205; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.545-547 OR N122,
welche sich jedoch nicht zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens dussern.
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samen Miete und Gebrauch gegriindeten Gesellschaft aufzufassen ist. Mass-
gebend fiir die Auslegung dieser moglichen Kiindigungserklarung sind die
Umstédnde des Einzelfalls.1024 Verldsst ein Mitmieter namentlich infolge
Trennung die Wohnung nicht nur voriibergehend, sondern endgiiltig oder fiir
unbestimmte Zeit aus freiem Entschluss,1025 so kann dieses (aktive) Verhal-
ten als konkludente Kiindigungserklarung des ausziehenden Gesellschaf-
ters verstanden werden, sofern die Gesellschaft auf unbestimmte Dauer ge-
schlossen worden ist (vgl. Art. 546 Abs.10R).1026

Eine Kiindigung zur Unzeit liegt namentlich vor, wenn sie unter Bertick-
sichtigung der Kiindigungsfrist auf einen Termin erfolgt, der fiir die Liquida-
tion der Gesellschaft besonders ungiinstigist (z.B. vor der Markteinfiihrung
eines gemeinsam entwickelten Produkts).1927 Nach DIETSCHY-MARTENET
bedeutet dies fiir die gemeinsame Miete, dass eine Kiindigung der einfachen
Gesellschaft nur auf einen Kiindigungstermin des betreffenden Vertrags
moglichist,damitdieParteienihnaufdiesen Termin hinkiindigenkénnen.1028
Diese Auffassungist nach der hier vertretenen Auffassung abzulehnen, 1029
sofern die Kiindigung nicht aus anderen Griinden besonders ungiinstig ist. Die
gemeinsame Kiindigung des Mietvertrags ist die Folge der Auflésung, die nach
Ablaufder sechsmonatigen Frist eintritt, und hat separat zu erfolgen. Erst nach
Auflosung der einfachen Gesellschaft ist der andere Mieter zur Mitwirkungbei
der Kiindigung verpflichtet und hat diese auf den nichstmdéglichen Termin hin
auszusprechen bzw. seine Zustimmung dazu zu erteilen. Fiir eine Gleichschal-
tung des Kiindigungstermins der einfachen Gesellschaft mit jener im Mietver-
trag gibt es mithin keinen sachlichen Grund.

6. Auflésung aus wichtigem Grund (Aufl6sungsklage)

Schliesslich wird die Gesellschaft durch Urteil des Richtersim Fall der Auflo-
sung aus einem wichtigen Grund aufgelost (Art. 545 Abs. 1Ziff. 7). Wichtige

1024 Vgl. zur Auslegung von konkludenten Erkldrungen: JAGGI/GAUCH/HARTMANN, ZK,
Art.18 ORN385m.w.H.; vgl. auch Urteil des BGer 4C.180/2001vom 21. Dezember 2001 E. 3.

1025 Vgl. sinngemdss die Situationen, in welchen die Familienwohnung den Schutz nach
Art.169 ZGBverliert, da ein Ehegatte diese verldsst: BGE 136 111257 E. 2.1 (iibersetzt in
Pra2011Nr. 6, S.431f.); 114 11396 E. 5b.

1026 Vgl.dazudie deutsche Rechtsprechungdas Urteil des Landgerichts K6ln11S233/92 vom
16.Mdrz1993, in: NJW-RR 1993, S. 712f.: «Verlisst ein Partner einer Wohngemeinschaft
die gemeinsam angemietete Wohnung, dann liegt darin konkludent die Kiindigung
der zur Wohnungsanmietung gebildeten Gesellschaft, und der andere Partner ist ver-
pflichtet, mit dem Ausgeschiedenen zu kiindigen.»

1027 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 N127; SIEGWART, ZK, Art. 545 ORN22.

1028 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.193.

1029 Ahnlich auch LACHAT, Bail aloyer, S.106 in Fn. 115.
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Griinde liegen vor, «wenn die wesentlichen Voraussetzungen personlicher
oder sachlicher Natur, unter denen der Gesellschaftsvertrag eingegangen
wurde, nicht mehr vorhanden sind, sodass die Erreichung des Gesellschafts-
zwecks in der bei der Eingehung der Gesellschaft beabsichtigten Art nicht
mehr moglich ist bzw. wesentlich erschwert oder gefihrdet wird und aus die-
sem Grund dem Gesellschafter die Fortsetzung der Gesellschaft nicht mehr
zugemutet werden kann.»1030 Zu unterscheiden ist mithin zwischen einer
objektiven Komponente (Erschwerung der Realisierung des Zwecks) und einer
subjektiven (Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Kligers).1031 In der Lehre
wirdjedoch die Auffassung vertreten, dass bereits die Zerstorung des Vertrau-
ensverhdltnisses (subjektive Komponente) zur Auflésung aus wichtigem
Grund reicht.1032 Ob im Einzelfall ein wichtiger Grund vorliegt, ist nach den
Umstinden zu entscheiden, wobei der klagende Gesellschafter die Beweislast
tragt (vgl. Art. 8ZGB).1033 Ein wichtiger Grund liegt etwa vor, wenn schwere
und dauerhafte Unstimmigkeiten zwischen den Gesellschaftern zu einer
Blockade fiihren.1034 Weiter kénnen auch Verletzungen des Gesellschafts-
vertrags, namentlich der Treuepflicht, einen Auflésungsgrund darstellen.1035
Im Allgemeinen kann gesagt werden, dass ein allgemeines Zerwiirfnis zur Auf-
l6sung ausreicht, sofern dadurch eine gemeinsame Zusammenarbeit nicht
mehr zu erwarten ist.1036 Besitzen Ehegatten eine Familienwohnung zu Ge-
samteigentum, so wird die Scheidung regelmassig als wichtiger Grundi.S.v.
Art. 545 Abs. 1Ziff. 7 OR angefiihrt.1037

Kommt das Gericht zum Schluss, dass ein wichtiger Grund vorliegt, so
wird die einfache Gesellschaft mittels Gestaltungsurteil ex nunc aufgelost.1038
Anders als etwa bei der Auflosung infolge Unmoglichkeit der Zweckerreichung

1030 Urteil des BGer 4C.249/2006 vom 13.November 2006 E. 3.1; Staehelin, BSK-OR,
Art.545/546 ORN30.

1031 HOCH, Rn.291; GENNA, S. 38.
1032 HOCH, Rn.291; GENNA, S.38 m.w.H.
1033 GENNA, S.39.

1034 Vgl. Urteildes BGer 4A_624/2011 vom 27.Januar 2012 E. 2.2 zur Auflosung der Kollektiv-
gesellschaftnach Art. 577 OR: «deux associés, qui détiennent chacun 50% de lasociété,
sonten dissension grave et durable, il en résulte une situation de blocage delasociété,
qui constitue un juste motif de dissolution.»

1035 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N154 m.w.H.; vgl. auch GENNA, S. 39.

1036 HOCH, Rn.288; GENNA, S.39; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 159 m.w.H.

1037 Vgl. Urteil des BGer 7B.184/2006 vom 6. Februar 2007 E. 3.3; HANDSCHIN/VONZUN, ZK,
Art.545-547 OR N159; abwédgend HOHL, S.132; HAUSHEER/LINDENMEYER LIEB, S. 9
m.w.H.; GENNA, S. 38ft. Fiir weitere positive wie negative Beispiele wichtiger Griinde
wird HANDSCHIN/VONZUN verwiesen: HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 ORN159f.

1038 Urteil des BGer 4A 426/2016 vom 10.Januar 2017 E. 3.3.1 m.w.H.
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oder infolge ordentlicher Kiindigung tritt die Auflésungswirkung erst mit
Eintritt der Rechtskraft ein.1039 Aufgrund der mutmasslichen Verfahrens-
dauer erscheint das Vorgehen mittels ordentlicher oder —gegebenen-
falls —ausserordentlicher Kiindigung bei der gemeinsamen Miete als effizi-
enter und zielfiihrender.

7. Ausserordentliche Kiindigung nach Art. 27 ZGB

Verschiedene Autoren wollen dem einzelnen Gesellschafter gestiitzt auf
Art.27 Abs.2ZGB (Verbot der iibermissigen Bindung) ein Recht zur fristlosen
Kiindigung gewdhren, die mithin zur sofortigen Auflésung der Gesellschaft
fiihrt. Der Grund fiir die fristlose Kiindigung muss gravierender und dringen-
der sein als der zur Auflésung berechtigende «wichtige» Grund nach Art. 545
Abs.1Ziff. 70R. Es muss dem betreffenden Gesellschafter unzumutbar sein,
ein Gestaltungsurteili.S.v. Art. 545 Abs. 1Ziff. 7OR oder die ordentliche Kiindi-
gungsfrist abzuwarten.1040

IV. Liquidation der einfachen Gesellschaft

1. Allgemeines

Istein Auflosungsgrund eingetreten, tritt die Gesellschaft in die Liquidations-
phase.1041 Die Liquidation umfasst die Abwicklung der Beziehungen zwischen
den Gesellschaftern und Dritten (dussere Liquidation) sowie zwischen den
Gesellschaftern untereinander (innere Liquidation).1042 Im Zuge der Liquida-
tion sind mithin im Wesentlichen die Rechtsverhéltnisse mit Dritten aufzulo-
sen und die Aktiven und Passiven im Innenverhiltnis zwischen den Gesell-
schaftern zu verteilen.1043

Ist die einfache Gesellschaft aufgelost, hat grundsétzlich jeder Gesell-
schafter das Recht, die Durchfiihrung der Liquidation zu verlangen oder diese
gerichtlich zu erwirken und auf die Vornahme von Liquidationshandlungen

1039 Vgl. Urteil des BGer 4A_426/2016 vom 10.Januar 2017 E. 3.3.1; THOUVENIN, Rn. 570;
HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 ORN175; STAEHELIN, BSK OR, Art. 545/546 OR
N34; CHAIX, Commentaire Romand, Art.545-547 OR N29.

1040 Vgl. Urteil des BGer 4A_426/2016 vom 10.Januar 2017 E. 3.3.3 (zusammengefasst in:
ius.focus 2017 Nr. 63); STAEHELIN, BSK OR, Art. 545-546 OR N 29; CHRIST, Personenge-
sellschaftsrecht, Art. 545 OR N28 und 32; SETHE, Kurzkommentar, Art. 545-546 OR
N18; JUNG, Handkommentar, Art. 545-546 OR N11; HOCH, N 268-270; in diesem Sinne
auch BGE 4811439 E. 3;a.M. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N137-139.

1041 Urteil des BGer 4A 443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 3.3.

1042 BGE 11911119 E. 3a; Urteil des BGer 4A_398/2010 vom 14. Dezember 2010 E. 5.2.4.5.

1043 STAEHELIN, BSKOR, Art.548/549 ORN1.
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zu klagen.1044 Beim Recht, die Liquidation zu verlangen, handelt es sich um
ein unverjahrbares Gestaltungsrecht.1045

Esgilt der Grundsatz der Einheitlichkeit: Die Liquidation umfasst simt-
liche liquidationsbediirftigen Verhéltnisse und kann sich nicht auf die Abwick-
lung einzelner Rechtsverhiltnisse beschrinken. Sie muss vollstindig durch-
gefiihrt werden und ist erstbeendet, wenn in jeder Beziehung eine Auseinan-
dersetzung nach Gesellschaftsrecht stattgefunden hat.1046 Die Auseinander-
setzungist grundsatzlich von allen Gesellschaftern gemeinsam vorzunehmen
mit Einschluss derjenigen, die von der Geschiftsfiihrung ausgeschlossen
waren (vgl. Art. 550 Abs.10R).

2. Beendigung von gemeinsamen Mietvertrigen

Dauerschuldverhiltnisse der Gesellschaft mit Dritten sind auf den nichstmég-
lichen Zeitpunkt zu beenden.1047

2.1. Unbefristete Mietvertrige
a  Anspruch auf Mitwirkung zur Beendigung

Als Folge der Auflosung der einfachen Gesellschaft kann somit jeder Gesell-
schafter als Liquidationshandlung vom anderen verlangen, dass der von der
Gesellschaft mit einem Dritten geschlossene unbefristete Mietvertrag auf
dennéichstmdglichen vertraglichen oder gesetzlichen Termin gekiindigt wird.
Mit anderen Worten hat jeder Mitmieter aufgrund der Auflésung der einfachen
Gesellschaft an der Beendigung des Mietvertrags mitzuwirken und eine Kiin-
digungserklarung abzugeben.1048

Die Durchfiihrung der Liquidation —und damit die Abgabe der Erkldrung
zur Kiindigung eines unbefristeten Mietvertrags —kann verlangt werden, so-
bald ein Auflosungsgrund eingetreten ist (Falligkeit).1049 Auf welchen Zeit-

1044 Urteil des BGer 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 3.3.

1045 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.548-551 OR N 11; SIEGWART, ZK, Art. 548 ORN 5; Urteil des
Obergerichts des Kantons Thurgau vom 22. Dezember 2011 E. 1/c/bb, in: RBOG 2012,
S.121ff.

1046 Urteile des BGer 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 3.3; 4A_509/2010 vom
11.Méarz 2011 E.6.2; BGE 116 11 316 E. 2d; 93 11 387 E. 4.

1047 THOUVENIN, Rn. 580; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 ORN 105, N107; CHAIX,
Commentaire Romand, Art. 548-550 OR N 9; SETHE, Kurzkommentar, Art. 547-551 OR
N16; STEININGER, Personengesellschaftsrecht, Art. 548-549 OR N 11; HOCH, Rn. 523 ff.

1048 SCHMID JORG, S.36; SCHMID HANS, S.353f. Unklar in dieser Hinsicht WEBER ROGER,
Der gemeinsame Mietvertrag, S.198; a.M. KAISER, Rz 21, der die Auffassung vertritt, dass
die Kiindigung des Mietvertrags im Rahmen der dusseren Liquidation von jedem
Gesellschafter allein fiir die Gesellschaft ausgesprochen werden kann.

1049 Vgl. BGE 11911119 E. 3¢; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N 49.
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punkt das Mietverhiltnis beendet werden kann, hangt davon ab, wann die Li-
quidationshandlung von einem Gesellschafter verlangt wird. So kann es durch-
aus vorkommen, dass die Gesellschafter trotz Eintreten des Auflosungsgrun-
des untitig bleiben und die dussere Liquidation einstweilen nicht vornehmen.

b  Sonderfall: Familienwohnung bei Ehegatten und eingetragenen Partnern

Betrifft der von der Liquidation betroffene Mietvertrag eine Familienwohnung,
sowird das Gesellschaftsrecht —wie vorstehend erwihnt1050 —yom Eherecht
bzw. vom PartG iiberlagert. Namentlich sind die Bestimmungen zum Schutz
der Familienwohnung — mit Ausnahme von Art. 273a OR —auch zu beachten,
wenn beide Gatten oder Partner Mieter sind. Dies bedeutet etwa, dass ein Gatte
oder Partner die Zustimmung zur Kiindigung der Familienwohnung und auf-
grund des erweiterten Schutzes auch die Mitwirkung zur Kiindigung infolge
Auflosung der einfachen Gesellschaft aus triftigen Griinden verweigern darf
(vgl. Art.169 Abs. 2 ZGB; Art. 266m Abs. 2 OR). Diesfalls wird in der Lehre vertre-
ten und erscheint auch bei Vorliegen einer einfachen Gesellschaft zwischen
den Gatten oder Partnern als sachgerecht, dass derjenige, der das Mietver-
héltnis auflésen mochte —wie bei der einfachen Miete — den Eheschutzrichter
anrufen kann (vgl. Art. 172 ZGB), wenn er die Zustimmung des anderen nicht
einholen kann oder ihm die Mitwirkung zur Kiindigung ohne triftigen Grund
verweigert wird.1051

2.2. Befristete Mietvertrige

Befristete Mietvertrige lassen sich nicht ordentlich kiindigen, sondern werden
durch Zeitablauf beendet. Diesfalls beschrinkt sich die Liquidationshandlung
der Gesellschafter darin, auf die einvernehmliche, vorzeitige Auflésung hin-
zuwirken.1052 Die Aufl6sung der einfachen Gesellschaft im Innenverhéltnis
stellt nur dann einen wichtigen Grundi.S.v. Art. 266g OR dar, wenn dadurch
die Aufrechterhaltung des Mietvertrags unzumutbar wird.1053 Gemass HAND-
SCHIN und VONZUN liegt etwa ein wichtiger Grund vor, wenn die einfache
Gesellschaft aufgrund von Unrentabilitit aufgelOst wird.1054

1050 Siehevorne, S.104f.

1051 LACHAT, Bail a loyer, S. 105; so wohl auch GIAVARINI, MRA 2011, S. 55; MICHELI, S.18;
vgl. auch GUICHARD, S. 51f., der die Anrufung des Gerichts insbesondere bejaht, weil er
dasKonstrukt der einfachen Gesellschaft ablehnt und damit die sachliche Zustandigkeit
dem Eheschutzrichter vorbehlt.

1052 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N109; STEININGER, Personengesellschafts-
recht, Art.548-549 ORN11.

1053 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N112; vgl. dazu vorne, S.173ff.

1054 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551OR N112.
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3. Anspruch aufZustimmung zur Vertragsiibernahme

Will ein Mieter durch Ubernahme des Mietvertrags im Mietobjekt verbleiben
und liegt die Zustimmung des Vermieters zur Vertragsiibernahme vor, kann
der verbleibende Mieter nach der hier vertretenen Auffassungim Rahmen der
Liquidation der Gesellschaft auch die Abgabe einer Zustimmungserklarung
zur Vertragsiibernahme durch den anderen Mieter bzw. Gesellschafter verlan-
gen. Denn auch mittels Vertragsiibernahme wird die gemeinsame Rechtspo-
sition —wie bei einer vollstindigen Beendigung des Mietverhéltnisses —aufge-
geben und die einfache Gesellschaft liquidiert.1055

4. Sonderfragen
4.1. Auswirkungen der Auflésung und Liquidation auf die Beitragspflicht
der Mietenden

Gibt ein Gesellschafter im Zusammenhang mit der Auflésung der einfachen
Gesellschaft auch den Gebrauch der Mietsache auf, stellt sich die Frage, inwie-
fern er weiterhin verpflichtet ist, seine Beitrdge im Innenverhiltnis zu leisten.
Trennt sich etwa ein Konkubinatspaar und gibt ein Partner den Mitgebrauch
der Sache auf, so hat er kein Interesse mehr am Mietobjekt und an der Bezah-
lung von Mietzinsen und Nebenkosten. Der in der Wohnung verbleibende Mie-
terist demgegentiiber allenfalls daran interessiert, dass der ausziehende Mieter
seine Beitrdge auch nach Aufl6sung der einfachen Gesellschaft weiterbezahlt.

Grundsitzlich bleibt die Beitragspflicht der Gesellschafter geméss
Art. 531 OR durch die Liquidation unverdndert bestehen.1056 Den Parteien steht
es aber offen, die Beitrige der Gesellschafter einvernehmlich den verinderten
Umstidnden anzupassen.1057 Dies ist etwa der Fall, wenn sich der ausziehende
Mieter mit dem verbleibenden Mieter einigt, dass letzterer die Mietkosten ab
einem bestimmten Zeitpunkt alleine leistet. Der ausziehende Mieter bleibt
diesfalls zwar im Aussenverhiltnis weiter haftbar, ist im Innenverhiltnis
jedoch freigestellt.1058

Weigert sich der verbleibende Mieter, einer Anpassung der Beitrage zuzu-
stimmen, stellt sich die Frage, ob der den Gebrauch aufgebende Mieter bis zur

1055 Sozuverstehen wohl HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N 111, welche betreffend
die Vertragsverhdltnisse im Allgemeinen ausfiihren, dass die Gegenparteinichtaufeine
vorzeitige Beendigung des Verhiltnisses bestehen kann, wenn ein Gesellschafter zur
Vertragsiibernahme bereit und die Erfiillung des Vertrages zu denselben Bedingungen
sichergestellt ist.

1056 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.548-551 OR N 25.

1057 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, Art. 531 OR N104.

1058 Zur Freistellung im Innenverhiltnis: siehe vorne, S. 118f.
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Liquidation der Gesellschaft im Innenverhéltnis verpflichtet bleibt, seine Bei-
trage zu leisten. Dies ist von praktischer Bedeutung, zumal der ausziehende
Mieter die Liquidation bei einer Verweigerungshaltung des verbleibenden
Mieters gerichtlich durchsetzen muss und ein Verfahren sich iiber lingere
Zeit strecken kann.

Fiir die Losung dieser Frage ist zundchst zu beriicksichtigen, dass den
Gesellschaftern bei Auflésung der einfachen Gesellschaft im Rahmen der
Liquidation ein Recht auf Mitwirkung des anderen zur Kiindigung zusteht. Bei
der Durchsetzung der gemeinsamen Kiindigung handelt es sich um ein typi-
sches Risiko, das die Gesellschafter mit der Begriindung einer einfachen Gesell-
schaft fiir diesen Zweck eingehen. Unterlisst es der andere, bei der Kiindi-
gung mitzuwirken, ist im Lichte des Rechtsmissbrauchsverbots zu priifen
(Art.2 Abs. 2 ZGB), ob der die Liquidation verlangende Gesellschafter, welcher
den Gebrauch der Sache aufgegeben hat, nach dem Eintritt des hypothetischen
Kiindigungstermins noch weiter verpflichtet ist, dem anderen den Beitrag,
d.h. namentlich den Anteil an den Mietkosten, gemiss der Vereinbarung im
Innenverhiltnis zu leisten. Sofern dem verbleibenden Mieter die Abgabe der
Kiindigungserklarung zumutbar ist, ist es nach der hier vertretenen Auffassung
treuwidrig, wenn er das Mietobjekt weiter alleine gebraucht und dennoch vom
anderen die urspriinglichen Beitrage einfordert.105 Wirkt der verbleibende
Mieter trotz ausdriicklicher Aufforderung nach Auflésung der Gesellschaft
diesfalls nicht bei der Kiindigung mit, ist der ausgezogene Mieter nach dem
hypothetischen Eintritt des ndchstmdéglichen Kiindigungstermins nach der
hier vertretenen Auffassung nicht mehr verpflichtet, die vormals vereinbarten
Mietkosten im Innenverhiltnis zu tragen.1060

Im Aussenverhéltnis &ndert sich demgegeniiber nichts an der weiterhin
gegebenenfalls bestehenden Solidaritit der Mitmieter gegeniiber dem Ver-
mieter. Wird jedoch fiir den Zeitraum nach dem hypothetischen Eintritt des
nichstmoglichen Kiindigungstermins der weggezogene Mitmieter belangt,
so steht ihm im Innenverhéltnis ein Regressrecht zu.

1059 Vgl. sinngemadss zur treuwidrigen Geltendmachung von Anspriichen aus dem Innen-
verhiltnis BGE 531125 E. 2.

1060 Vgl. die deutsche Rechtsprechung: Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf 22 U
43/97vom 24. Oktober 1997, in: NZM 1998, S. 72ff.; Urteil des Amtsgerichts Bad Homburg
2C2499/91vom 24.Mirz1992, in: NJW-RR 1992, S.1035ff.: «SchlieRen die Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft gemeinsam einen Mietvertrag, dann hat der
Partner, der die Lebensgemeinschaft und die Wohnung verldsst, gegen den Verbleiben-
den einen Anspruch aufgemeinsame Kiindigung des Mietverhiltnisses; bei einer ver-
spateten Kiindigungist er nicht verpflichtet, dem verbleibenden Partner den hilftigen
Mietzins nach dessen Inanspruchnahme durch den Vermieter zu ersetzen.»
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Verbleiben beide Mieter im Mietobjekt — gibt der die Kiindigung fordernde Mit-
mieter sein Gebrauchsrecht mithin nicht auf —, so bleibt er auch im Innenver-
hiltnis verpflichtet, seinen Beitrag zu leisten.

4.2. Missbrauchliches Begehren um Liquidation

Die Ausiibung eines Gestaltungsrechts, wie das Verlangen um Durchfiihrung
der Liquidation, kann rechtsmissbrauchlich sein (vgl. Art.2 Abs.2ZGB).1061
Folglich istim Einzelfall zu priifen, ob der Ausiibung, und damit auch der Mit-
wirkungbei der Kiindigung, das Rechtsmissbrauchsverbot entgegensteht. Dies
kommt etwa in Betracht, wenn das Recht auf Liquidation nur ausgeiibt wird,
um den anderen zu schaden (z.B. Schikane).1062 Meist hat der die Liquidation
fordernde Mieter aber ein schiitzenswertes sachliches Interesse an der gemein-
samen Kiindigung, 1063 da er im Aussenverhiltnis weiter mithaftet, und zwar
nicht nur fiir die Mietkosten, sondern auch fiir Schadenersatz, der etwa ent-
steht, wenn der andere Mieter nach Beendigung des Mietvertrags im Mietob-
jektverbleibt.1064 Zudem nimmt der andere Mieter bei Abschluss eines gemein-
samen Mietvertrags das typische Risiko einer Auflosung der Rechtsgemein-
schaftin Kaufund damit auch die fiir ihn nachteilige Situation, dass auch er das
Mietobjekt verlassen muss. Der Umstand allein, dass es fiir den verbleibenden
Mieter zu einer Harte fiihrt, das Mietobjekt verlassen zu miissen, macht das
Verlangen um Liquidation fiir sich allein nicht rechtsmissbriduchlich.1065

5. Diegerichtliche Anordnung der Liquidation im Besonderen
5.1. Klage auf Abgabe einer Willenserklirung — Ubersicht

Falls sich der Gesellschafter weigert, trotz Eintretens eines Auflésungsgrun-
des bei der Kiindigung des (unbefristeten) Mietverhaltnisses mitzuwirken,
hat derjenige Gesellschafter, der die Liquidation verlangt, das Gericht anzu-
rufen.1066 Diesfalls stehen grundsitzlich zwei Wege offen.1067 Der Gesell-

1061 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.152m.w.H.;vgl. BGE1331I11360E.8.1.2 (iibersetztin Pra
2008 Nr. 6, S. 43 fT.).

1062 Vgl. dazu etwa HAUSHEER/AEBI-MULLER, BK, Art.2 ZGB N207ff.

1063 Vgl. zum sachlichen Interesse an der Rechtsausiibung im Allgemeinen HAUSHEER/
AEBI-MULLER, BK, Art.2 ZGB N210-211.

1064 Vgl. dazu hinten, S.244ff.

1065 Vgl. zur Interessenlage Beschluss des Amtsgerichts Kiel 108 C 59/99 vom 13. August
1999, in: NJW-RR 2001, S.154 ff.

1066 SCHMID JORG, S. 36.

1067 Wird die Mitwirkung zur Kiindigung bei einer gemeinsam gemieteten Familienwoh-
nungbegehrt, kann nach der hier vertretenen Auffassung auch der Eheschutzrichter
i.S.v. Art.169 Abs.2ZGBbzw. Art.266m Abs. 2 OR angerufen werden. Siehe dazunéher
vorne, S.184.
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schafter kann vom Richter die Einsetzung eines Liquidators verlangen, der
die Liquidation durchfiihrt. Handelt es sich beim Mietvertragjedoch um das
einzige Rechtsverhdltnis der Gesellschaft mit Dritten, so empfiehlt es sich,
gerichtlich die Mitwirkung des anderen zur Kiindigung des Rechtsverhalt-
nisses zu verlangen. Die Klage richtet sich auf Abgabe der Kiindigungserkla-
rung, wobei der Gerichtsentscheid die verweigerte Willenserkldrung ersetzt,
sobald er vollstreckbarist (Art. 344 Abs. 17ZP0).1068 Will der verbleibende Mieter
das Mietobjekt tibernehmen und liegt eine Zustimmung des Vermieters zur
Vertragsiibernahme vor, kann die Klage nach der hier vertretenen Auffassung
auch auf die Abgabe einer Zustimmungserkldrung zur Vertragsiibernahme
gerichtet sein. Bei der Klage auf Abgabe einer Willenserkldrung handelt es sich
um eine Leistungsklagei.S.v. Art. 84 ZPO und keine Gestaltungsklage.1069 Der
Entscheid wird geméss Art. 344 Abs.1ZPO dadurch vollstreckt, dass die Erkla-
rung durch den Gerichtsentscheid ersetzt wird.1070

5.2. Aktiv-und Passivlegitimation

Aktivlegitimiert ist der Gesellschafter, der den Anspruch auf Liquidation ge-
richtlich durchsetzen will. Passivlegitimiert ist der Gesellschafter, der sich der
gewlinschten Liquidationshandlung widersetzt.1071

5.3. Ausgewdhlte prozessuale Fragen
a Streitwert

Der Streitwert ist prozessual in verschiedener Hinsicht von Bedeutung,
namentlich zur Bestimmung der sachlichen Zustindigkeit des Gerichts, der
Verfahrensart, der Prozesskosten sowie der Kostenvorschiisse und des zulis-
sigen Rechtsmittels.1072 Der Streitwert wird gemdss Art. 91 Abs. 1ZPO durch
das Rechtsbegehren bestimmt. Lautet das Rechtsbegehren nicht auf eine
bestimmte Geldsumme, so setzt das Gericht geméss Art. 91 Abs.2ZPO den
Streitwert fest, sofern sich die Parteien dariiber nicht einigen oder ihre Anga-
ben offensichtlich unrichtig sind. Betreffend die einzelnen Klagearten gilt
grundsitzlich, dass bei der Leistungsklage auf den objektiven Wert der gefor-

1068 LACHAT, Bail a loyer, S.106; SCHMID JORG, S. 36; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires,
S.200.

1069 DORSCHNER, BSK ZPO, Art.84 ZPO N13; OBERHAMMER/WEBER, Kurzkommentar,
Art.84ZPON1.

1070 DORSCHNER, BSK ZPO, Art.84 ZPO N13; OBERHAMMER/WEBER, Kurzkommentar,
Art.84ZPON1.

1071 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N 50.
1072 GENNA, S. 81 m.w.H.; RUEGG/RUEGG, BSK ZPO, Art.91 ZPON1.
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derten Leistung abgestellt wird.1073 Bei der Gestaltungsklage wird dieser ent-
weder nach dem Wert des Vermogensvorteils bestimmt, der dem Klager bei
Gutheissung der Klage zukommt, oder nach dem Wert des Rechts oder Rechts-
verhiltnisses, das durch die beantragte Rechtsgestaltung betroffen wird.1074
Bei der Feststellungsklage ist schliesslich der Wert des Rechts oder Rechts-
verhiltnisses massgebend, dessen Bestand oder Nichtbestand festgehalten
werden soll.1075

Die Auflosung und Liquidation einer einfachen Gesellschaft ist eine ver-
mogensrechtliche Streitigkeit, die einen Streitwert aufweist. Wird das Bestehen
einer einfachen Gesellschaft bestritten oder ist die Auflosung der Gesellschaft
ansich streitig, bemisst sich der Streitwert grundsétzlich nach dem Gesamt-
wert des gemeinsamen Vermogens; 1076 andernfalls nach dem Wert des kl4ge-
rischen Anteils am Gesellschaftsvermogen.1077

Erschopftsich die einfache Gesellschaftin der gemeinsamen Miete, istin
der Regel kein gemeinsames Vermogen zu teilen, das einer Streitwertberech-
nung zugrunde gelegt werden kdnnte, weshalb diese Rechtsprechung in die-
sem Fall zu keinem angemessenen Resultat fiihrt. Vielmehr besteht das Inter-
esse des Kligers darin, sich im Aussenverhdltnis vom Mietvertrag —und damit
aus der Haftung fiir die Mietzinse und Nebenkosten —16sen zu konnen. Mit-
hin sind fiir die Streitwertberechnung die im Einzelfall geschuldeten Miet-
zinse und Nebenkosten des betreffenden (unbefristeten) Mietverhéltnisses
heranzuziehen.

Soweit ersichtlich sind zu dieser Frage noch keine Gerichtsentscheide
ergangen. Geht esim Verfahren zur Auflosung und Liquidation der einfachen
Gesellschaft —allenfalls neben der Feststellung, dass ein Auflésungsgrund
besteht —um die Abgabe der Willenserkldarung zur Kiindigung oder zur Ver-
tragsiibernahme, so erscheint es in Anlehnung an die Rechtsprechung zur
Ausweisung von Mietern sachgerecht, das wirtschaftliche Interesse der Par-
teien am Mietwert bzw. Schaden zu messen, der durch die Verzégerung des
Verfahrens selbst entsteht. In sinngemdsser Anwendung der vorstehenden
Rechtsprechung zur Streitwertbemessung handelt es sich bei den wahrend
dieser Zeitim Innenverhéltnis in Form von Beitrdagen zur Leistung der Mietzin-
sen und Nebenkosten anfallenden Schulden um das wihrend dieser Zeit gene-

1073 Vgl. BGE140111571E.1.4; 9411 51 E. 2; STEIN-WIGGER, ZPO-Kommentar, Art. 91ZPO N 15-16.
1074 GENNA, S. 81; STEIN-WIGGER, ZPO-Kommentar, Art.91 ZPO N16.
1075 GENNA, S. 81; STEIN-WIGGER, ZPO-Kommentar, Art. 91 ZPO N16.

1076 BGE 9411122 E.1; Urteil des BGer 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 4; vgl. auch
127111396 E. 1b/cc.

1077 STERCHI, BKZPO, Art.91ZPON19g.



https://perma.cc/MYB4-J6NP
https://perma.cc/E7XV-HJ49
https://perma.cc/XCG3-8BA5
https://perma.cc/3SSG-295F

4.Kapitel: Mittelbare Beendigung des gemeinsamen Mietvertrags 203

rierte Vermogen der Gesellschaft.1078 Sind Nebenkosten vertraglich geschul-
det (vgl. Art.257a Abs. 2 OR), so ist zur Berechnung des Streitwerts der Brutto-
mietzins heranzuziehen, d.h. der Mietzins samt Nebenkosten.1079 Beim Sum-
marverfahren —wie etwa dem Rechtsschutzin klaren Fillen —ist diesbeziiglich
gemdss Bundesgericht unabhingig von allfilligen kantonalen Unterschieden
in der tatsichlichen Bewéltigung solcher Verfahren von einer Dauer von sechs
Monaten auszugehen.1080 Liegt kein klarer Fall vor und wird ein ordentliches
Verfahren eingeleitet, dauert diese Verzogerung aufgrund des Wesens des Ver-
fahrenslidnger. Schitzungsweise ist mit einer Verzogerung von (mindestens)
zehn Monaten zu rechnen.1081

b  Verfahren

Die gerichtliche Durchfiihrung der Liquidation ist je nach Streitwert im verein-
fachten (Art. 243 ff. ZPO) oder ordentlichen Verfahren (Art. 219 ff. ZPO) zu be-
handeln.1082 Bei gegebenen Voraussetzungen kommt auch der Rechtschutz
in klaren Féllen geméss Art.257ZPO in Betracht.1083

¢ Rechtsbegehren

Ist die einfache Gesellschaft aufgelost, konnte ein Rechtsbegehren einer Klage
auf Abgabe der Willenserkldarung etwa wie folgt lauten:

«1. Esseifestzustellen, dass die einfache Gesellschaft zwischen den Parteien
zwecks Miete des Objekts [Beschreibung des Mietobjekts] per [Datum]
aufgelost wurde.1084

2. Es sei der Beklagte zur Abgabe folgender Willenserkldrung in der nach
Art. 2661 OR vorgeschriebenen Form (Schriftform) zu verpflichten: Hier-
mit kiindige ich den Mietvertrag fiir das Mietobjekt [Beschreibung des
Mietobjekts] unter Einhaltung der gesetzlichen oder vertraglichen Kiin-
digungsfrist auf den nachstmoglichen Termin.»

1078 Vgl. dazu BGE 144 111 346 E.1.2.1; Urteile des BGer 4A_72/2007 vom 22. August 2007
E.2.2; 4A_107/2007 vom 22. Juni 2007 E. 2.

1079 Vgl.bei Ausweisungen: Urteil des Bundesgerichts 4A_99/2010 vom 4. April2011E. 2.1.
1080 BGE 144111346 E.1.2.1m.w.H.

1081 Inden Urteilen4D 79/2015vom22.Januar2016 E.1und 4A 449/2014 vom19. November
2014 E. 2.1ging das Bundesgericht von einer Dauer von sechs Monaten aus. In Urteil des
BGer 4A 152/2015vom 8.Juni2015E.1.2ist von einer mutmasslichen Dauer von «erheb-
lich iber zehn Monaten» die Rede.

1082 Urteil des BGer 4A_143/2013 vom 30.September 2013, E.2.2; STAEHELIN, BSK OR,
Art.550 OR N 8a.

1083 LACHAT, Bail aloyer, S.106 Fn. 118.

1084 Vgl. BOHNET, Actions Civiles, § 60 N29.
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3. Es sei dem Beklagten eine Frist von 5 Tagen ab Rechtskraft des Urteils
anzusetzen, die Willenserkldrung gemass Ziff. 2 in Schriftform abzuge-
ben; dies mit der Androhung, dass bei unbeniitztem Ablauf der Frist das
Urteil die Willenserkldrung ersetze.

4. Unter Kosten- und Entschidigungsfolgen zulasten des Beklagten.»

V. Fazit zur mittelbaren Auflésung des Innenverhiltnisses

Eine Vertragsanderung (Parteiwechsel) oder eine gemeinsame Aufhebung
setzen libereinstimmende Willenserklarungen sdmtlicher Vertragsparteien
voraus. Wollen die Mieter den Mietvertrag unmittelbar beenden, hat die Kiin-
digungserkldrung durch beide zu erfolgen. Bestehen Meinungsverschieden-
heiten und weigert sich ein Mieter beispielsweise, einer Kiindigung zuzu-
stimmen, bleiben sdmtliche Mieter durch den Mietvertrag gebunden. Umsich
aus dem Mietvertrag zu befreien, hat der kiindigungswillige Mieter zunéchst
die Auflosung und Liquidation des Innenverhéltnisses zu erwirken. Besteht
zwischen den Mietern eine einfache Gesellschaft, wird diese aufgelst, wenn
ein Auflésungsgrund vorliegt. Die einfache Gesellschaft wird geméiss Art. 545
Abs.10R namentlich aufgeldst, wenn der Zweck, zu dem sie abgeschlossen wur-
de, erreicht oder wenn dessen Erreichung unmaéglich geworden ist (Ziff. 1),
wenn ein Gesellschafter stirbt und fiir diesen Fall nicht schon vorher vereinbart
worden ist, dass die Gesellschaft mit den Erben fortbestehen soll (Ziff. 2), durch
gegenseitige Ubereinkunft (Ziff. 4), durch Kiindigung vonseiten eines Gesell-
schafters, wenn eine solche im Gesellschaftsvertrag vorbehalten oder wenn die
Gesellschaft auf unbestimmte Dauer oder auf Lebenszeit eines Gesellschaf-
ters eingegangen worden ist (Ziff. 6), oder durch Urteil des Gerichts im Falle der
Auflosung aus einem wichtigen Grund (Ziff. 7). Daneben kommt nach der Lehre
eine ausserordentliche Auflosung gestiitzt auf Art. 27 ZGB in Betracht.

Nach der einhelligen Lehre, die sich auf einen Entscheid des Bundesge-
richts aus dem Jahr 2009 stiitzt, fiihrt namentlich die Beendigung eines Konku-
binats infolge Trennung ohne Weiteres zur Unerreichbarkeit der zum Zweck
desZusammenlebens gegriindeten Gesellschafti.S.v. Art. 545 Abs.10R. Tren-
nen sich zwei Ehegatten, ist jedoch das Eherecht zu beriicksichtigen, nament-
lich die Bestimmungen zum Schutz der Familienwohnung. Selbst wenn der
Auflésungsgrund von Art. 545 Abs. 1Ziff. 1 OR infolge Trennung bejaht wiirde,
setzt die klageweise Auflésung und Liquidation des gemeinsamen Mietver-
trags nach der hier vertretenen Auffassung «triftige Griinde»i.S.v. Art. 169 ZGB
voraus. Vielfach ist eine Berufung auf Art. 545 Abs. 1 OR jedoch nicht erforder-
lich. Entscheiden sich die Gesellschafter einvernehmlich, den gemeinsamen
Gebrauch der Mietsache aufzugeben, sei es infolge Trennung, Aufgabe des
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gemeinsamen Geschifts oder aus anderen Griinden, so liegt mit Bezug auf
den gemeinsamen Gebrauch der Mietsache in der Regel eine Auflosung der
Gesellschaft durch gegenseitige Ubereinkunft vor (Art. 545 Abs. 1Ziff. 4 OR).
Erfolgt die Aufgabe des gemeinsamen Gebrauchs einseitig (z.B. Auszug eines
Mieters), so stellt diese Handlung gegebenenfalls eine konkludente (ordent-
liche) Kiindigung der einfachen Gesellschaft dar.

Ist die einfache Gesellschaft aufgelost und besteht zwischen den Gesell-
schaftern und den Mietern ein unbefristeter Mietvertrag, kann jeder Gesell-
schafter als Liquidationshandlung vom anderen verlangen, dass der Mietver-
trag auf den nichstmoglichen vertraglichen oder gesetzlichen Termin gekiin-
digt wird. Mit anderen Worten hat jeder Mitmieter aufgrund der Auflésung der
einfachen Gesellschaft an der Beendigung des Mietvertrags mitzuwirken und
eine Kiindigungserkldrung abzugeben. Wirkt der verbleibende Mieter trotz
Aufforderung nach Auflésung der Gesellschaft nicht bei der Kiindigung mit, ist
der ausgezogene Mieter nach der hier vertretenen Auffassung nach dem hypo-
thetischen Eintritt des nichstmoglichen Kiindigungstermins nicht mehr ver-
pflichtet, die vormals vereinbarten Mietkosten im Innenverhéiltnis zu tragen.
Falls sich der Gesellschafter weigert, trotz Eintretens eines Auflosungsgrun-
desbei der Kiindigung des (unbefristeten) Mietverhiltnisses mitzuwirken,
hat derjenige Gesellschafter, der die Liquidation verlangt, das Gericht anzu-
rufen. Der Gesellschafter kann entweder die Einsetzung eines Liquidators zur
Liquidation der Gesellschaft verlangen oder —wenn es sich beim Mietvertrag
um das einzige Rechtsverhiltnis der Gesellschaft handelt — die Abgabe der
Kiindigungserkldarung, wobei der Gerichtsentscheid die verweigerte Willen-
serklarung ersetzt, sobald er vollstreckbar ist (Art. 344 Abs.1ZP0O). Will der ver-
bleibende Mieter das Mietobjekt iibernehmen und liegt eine Zustimmung des
Vermieters zur Vertragsiibernahme vor, kann der verbleibende Mieter nach
der hier vertretenen Auffassung im Rahmen der Liquidation der einfachen
Gesellschaft auch die Abgabe einer Zustimmungserkldrung zur Vertrags-
tibernahme verlangen.
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6.Teil:
Kiindigungsschutz beim
gemeinsamen Mietvertrag

1. Kapitel: Die Rechte der Mieter nach der
Kiindigung im Uberblick

Will eine Partei die Kiindigung eines Mietvertrags von Wohn- oder Geschifts-
rdumen anfechten, so muss sie das Begehren innert 30 Tagen nach Empfang
der Kiindigung der Schlichtungsbehorde einreichen (Art. 273 Abs. 1 OR). Will
der Mieter eine Erstreckung des Mietverhéltnisses verlangen, so muss er das
Begehren bei einem unbefristeten Mietverhiltnis innert 30 Tagen nach Emp-
fang der Kiindigung und bei einem befristeten Mietverhiltnis spitestens
60 Tage vor Ablauf der Vertragsdauer bei der Schlichtungsbehorde einreichen
(Art.273 Abs.2lit.aund b OR).

Der Gegenstand des Kiindigungsschutzverfahrens bestimmt sich grund-
sitzlich durch das Rechtsbegehren der klagenden Partei.1085 Im Vordergrund
steht die durch Anfechtungsklage geltend gemachte Ungiiltigkeit der Kiindi-
gung infolge Missbrauchlichkeit nach Art.271 Abs.1und 271a OR und — eventu-
aliter —die Erstreckung1086 des Mietverhiltnisses.1087 Die Kiindigung ist inner-
halb der Frist von Art. 273 OR anzufechten, ansonsten der Einwand der Miss-
brauchlichkeit verwirkt.1088 Es handelt sich um eine Gestaltungsklage.1089
Erkennt das Gericht in diesem Verfahren auf Missbrauchlichkeit der Kiin-
digung, so wird diese aufgehoben (Gestaltungsurteil).1090 Die Kiindigung

1085 BGE1321I165E.3.2.

1086 Der Begriffder Erstreckung kann definiert werden als das «<Herausschieben des Zeit-
punktes der Riickgabe der Mietsache {iber den von den Parteien (vertraglich oder durch
Kiindigung) gesetzten Beendigungstag hinaus[...], ohne dass dazu ein Konsens der
Parteien vonnoten ware» (vgl. HIGI, ZK, Art.272 ORN17).

1087 Vgl. POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art.273 ORN2und N5.

1088 BGE12211192E. 2d.

1089 BGE 140 111598 E. 3.2; BOHNET, Actions civiles, § 75 N 6; BROQUET, S. 42 N 9.
1090 FUTTERLIEB, SVIT-Kommentar, Art.271 ORN60.
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entfaltet keine Wirkung und das Mietverhéltnis wird unverdndert fortge-
setzt.1091 Bei Abweisung des Anfechtungsbegehrens wird geméss Art. 273
Abs. 50R dieErstreckung —auchohne Antrag — von Amtes wegengepriift.1092

Dariiber hinaus priift das Gerichtim Rahmen eines Anfechtungs- oder
eines Erstreckungsbegehrens vorfrageweise die Nichtigkeit1093 oder Unwirk-
samkeit1094 der Kiindigung.1095 Bei nichtigen oder unwirksamen Kiindigungen
gelten weder eine Frist, noch besteht eine Anfechtungsobliegenheit. Dem Mie-
ter steht grundsatzlich jederzeit die Klage auf Feststellung der Nichtigkeit offen,
die an keine Frist gebunden ist.1096 Er kann die unwirksame Kiindigung aber
auchnach Art. 273 OR anfechten bzw. im Rahmen dieses Verfahrens auf Fest-
stellung der Unwirksamkeit klagen.1097

Nachfolgend werden die wesentlichen Besonderheiten besprochen, die
sich beim Kiindigungsschutz von Mietvertragen mit mehreren Mietern erge-
ben, insbesondere im Anfechtungsverfahren und bei der Feststellung der Nich-
tigkeit von Kiindigungen (Kapitel 2) und bei der Erstreckung von gemeinsamen
Mietvertragen (Kapitel 3). Ein besonderes Augenmerk liegt auf der Thematik
der Aktiv- und Passivlegitimation zur Fiihrung von Prozessen.

1091 FUTTERLIEB, SVIT-Kommentar, Art.271 ORN60.
1092 Vgl. POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art.273 ORN2.

1093 Vgl. BGE 133111175 E. 3.3.3; MULLER, SVIT-Kommentar, Art. 2661-2660 OR N 50: Eine
Kiindigungist nichtig, wenn die Formvorschriften nach Art. 2661-266n OR nicht ein-
gehalten sind.

1094 Vgl.dazuBGE 121111156 E. 1c/aa; 135111 441 E. 3.1 (ibersetzt in Pra 2010 Nr. 30, S. 215 ff.):
Unwirksam und ohne Folgen ist eine Kiindigung, «welche die fiir sie geltenden gesetz-
lichen oder vertraglichen Voraussetzungen nicht erfiillt.» Dies ist beispielsweise bei
der Kiindigung wegen angeblicher Nichtbezahlung des Mietzinses der Fall, wenn die
Miete in Wirklichkeit bezahlt worden ist.

1095 BGE 142111278 E. 4.1 ({libersetztin MRA 2016, S.156ff.); 139 111457 E. 5.2; 13211165 E. 3.2
S.68f.; Urteile des BGer 4A_383/2015vom 7.Januar 2016 E. 4.2; 4C.135/2001vom 4. Sep-
tember 2001 E. 1b; POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art.273 ORN8 m.w.H.; WEBER ROGER,
BSKOR, Art.273 ORN6.

1096 Vgl. Urteil des BGer 4C.6/2002 vom 10. September 2002 E. 3; WEBER ROGER, BSK OR,
Art.273 OR N 3b; POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art.273 OR N7 m.w.H.; vgl. aber zum
allgemeinen Vorbehalt von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) und der Rechtssicherheit:
Urteil des BGer 5C.143/2005 vom 2. Februar 2006 E. 2.

1097 BACHOFNER, Rn.190.
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2. Kapitel: Die Anfechtung der Kiindigung bei der
gemeinsamen Miete

I. Sachlegitimation

1. Allgemeines

Die Legitimation zur Anfechtung der Kiindigung und zur Stellung eines Erstre-
ckungsbegehrens ergibt sich aus dem materiellen Recht. Art. 271, 271aund
272 OR rdumen sowohl dem Vermieter als auch dem Mieter ein Anfechtungs-
recht ein und ermdglichen es dem Mieter, die Erstreckung des Mietverhéltnis-
ses zu verlangen.1098 Die Aktiv- und Passivlegitimation hdngt mithin grundsitz-
lichvonder Parteistellungab, die durch Vertragsauslegung zu ermittelnist.1099
Beim einfachen Mietvertragist bei einer Kiindigung durch den Vermieter der
Mieter aktivlegitimiert. Die Klage richtet sich gegen den passivlegitimierten
Vermieter. Bei einer Kiindigung des Mieters sind die Rollen vertauscht.1100

Beider Sachlegitimation handelt es sich nicht um eine Prozessvorausset-
zungi.S.v. Art. 60 ZP0O, sondern sie betrifft das materielle Recht.1101 Bei einem
Mangelist die Klage als unbegriindet abzuweisen.1102 Die Legitimation ist als
materiellrechtliche Voraussetzung des streitgegenstandlichen Anspruchs von
Amtes wegen zu priifen.1103

2. Notwendige Streitgenossenschaft bei mehreren Mietern
2.1. Die Kiindigungsanfechtung als Gestaltungsklage

Beim gemeinsamen Mietvertrag handelt es sich um ein einheitliches Rechts-
verhiltnis, das nur als Gesamtheit und fiir alle Beteiligten besteht.1104 Kiindigt
der Vermieter, Uibt er ein authebendes Gestaltungsrecht aus.1105 Durch das
Begehren um Anfechtung der Kiindigung bezweckt die Mieterschaft, das
Rechtsverhiltnis aufrechtzuerhalten.1106 Bei der Anfechtungsklage handelt

1098 HIGI, ZK, Art.273 OR N 31; POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art.273 OR N 10.

1099 HIGI, ZK, Art.273 OR N 33; zur Abgrenzung des gemeinsamen Mietvertrags zu anderen
Vertragsverhiltnissen: vorne, S. 47 ff.

1100 HIGI, ZK, Art.273ORN32.

1101 BGE 139111504 E.1.2;133111180E. 3.4.
1102 BGE138111737E.2.

1103 BGE 12611159 E.1a.

1104 Siehevorne, S.35.

1105 BGE1401I1598E.3.2.

1106 BGE 140111598 E.3.2.
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essich folglich um eine Gestaltungsklage.1107 Bestehen auf der einen und/oder
anderen Seite mehrere Vertragsparteien, kann diese Klage nicht zu einem
Urteil fiihren, das nur gegeniiber gewissen Betroffenen wirkt.1108 Dement-
sprechendbilden die Mitmieter im Anfechtungsverfahren in prozessualer Hin-
sicht eine notwendige Streitgenossenschaft (vgl. Art. 70 Abs. 1ZP0).1109 Diese
liegt namentlich bei einer Gestaltungsklage vor, in der ein Recht oder eine
Rechtsbeziehung zwischen verschiedenen Parteien aufgehoben wird (vgl.
Art.877P0).1110 Grundsétzlich gilt also, dass die Klage mangels Aktiv- oder Pas-
sivlegitimation abzuweisen ist, wenn sie nicht von allen Berechtigten erhoben
oder nicht gegen alle Verpflichteten gerichtet wird.!111 Im Rahmen der Anfech-
tung einer Kiindigung durch den Vermieter bilden die Mitmieter im Klagever-
fahren mithin eine notwendige Streitgenossenschaft.1112 Ebenfalls eine not-
wendige Streitgenossenschaft bilden die Mieter im Fall, in dem die Feststellung
der Nichtigkeit oder Unwirksambkeit verlangt wird.1113

2.2. Erfordernis des gemeinsamen Schlichtungsbegehrens

Die notwendigen Streitgenossen miissen bei der Klageanhebung gemeinsam
handeln.1114 Sofern fiir eine Klage ein Schlichtungsverfahren zwingend ist,
istdasSchlichtungsgesuch mithinvonallen Streitgenossen einzureichen.1115
Diese sind namentlich zubezeichnen.1116 Das Schlichtungsverfahrenist eine

1107 Siehevorne, S.207.

1108 BGE140111598E.3.2; BGE 146111346 E. 2.1; Urteil des BGer 4A_689/2016 vom 28. August
2017E.4.1.

1109 BGE140111598E.3.2; BGE 146111346 E. 2.1; Urteil des BGer 4A_689/2016 vom 28. August
2017E. 4.1.

1110 BGE 140111598 E. 3.2 m.w.H.
1111 Vgl. BGE 140111598 E.3.2; 138 111737 E. 2; 137 111 455 E. 3.5.

1112 BGE 140 111 598 E. 3.2 m.w.H.; Urteile des BGer 4A 625/2017 vom 12 Mdrz 2018 E. 3.1;
4A_689/2017 vom 28. August 2017 E. 4.1.

1113 Urteildes BGer 4C.331/1993 vom 20.Juni1994 E. 5b, in: SJ 1995, S. 53 ff.: «Il est, en consé-
quence, inadmissible de rendre sur sa validité ou son annulation, un jugement quin’au-
rait force qu’entre certains intéressés, car le rapport qui existe entre ceux-cine peut pas
étre détaché etjugé séparément durapportindivisible dans son ensemble.» Dietschy-
Martenet, Concubins, S.123; SCHMID HANS, S. 376 f. vgl. auch BGE 8911429 E. 4,a.M.
WEBERROGER, BSKOR, Art.266a ORN1b, nach welchem im Rahmen der Feststellungs-
klage nur diejenigen Parteien ins Recht zu fassen sind, welche betreffend die Giiltigkeit
der Kiindigung eine andere Auffassung vertreten als der Klager.

1114 Vgl.BGE142111782E.3.1.2 (iibersetztin Pra 2018 Nr. 46, S. 39111.); 138 111 737 E. 2; vgl. sinn-
gemdiss zur Anfechtung einer Mietzinserhohung: BGE 136 [11431E. 4.2; BGE 146 111346
E.2.1; GIAVARINI, MRA 2015, S.151.

1115 BGE 142111782 E.3.1.2 (iibersetzt in Pra 2018 Nr. 46, S. 391 f.); vgl. SCHMID JORG, S. 36.

1116 Fiir das Schlichtungsgesuch und die Klagebewilligung vgl. Art.202 Abs.2 und 209
Abs.21it. a ZPO; vgl. auch LACHAT, Bail a loyer, S. 101.
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notwendige Voraussetzung des gerichtlichen Kiindigungsschutzverfahrens
(vgl. Art.273 Abs.10R) und bildet Teil des gerichtlichen Kiindigungsschut-
zes.1117 Folglich miissen die Voraussetzungen der notwendigen Streitgenos-
senschaftbereits bei der Anfechtung der Kiindigung vor der Schlichtungsbe-
horde erfiillt sein.1118

Das Vorliegen der Voraussetzungen nach Art. 70 Abs. 1ZPO ist von erheb-
licher praktischer Bedeutung, da die Mieterschaft geméss Art. 273 Abs.10R
verpflichtet ist, das Begehren zur Anfechtung der Kiindigung innert 30 Tagen
nach Empfang der Kiindigung der Schlichtungsbehorde einzureichen. Es han-
delt sich um eine Verwirkungsfrist, die von Amtes wegen zu beachten ist.1119
Das Schlichtungsgesuch erméglicht es mithin, eine Verwirkungsfrist zu wah-
ren.1120 Im Ubrigen fiihrt nicht nur die fehlende Aktiv- oder Passivlegitimation,
sondern auch die verpasste Anfechtungsfristi.S.v. Art. 273 OR zu einer Abwei-
sung und nicht zu einem Nichteintretensentscheid. Bei der Anfechtungsfrist
handelt es sich um eine materiellrechtliche und keine verfahrensrechtliche
Frist,1121 weshalb die Anfechtungsklage oder das Erstreckungsbegehren bei
verspiteter Einreichung abzuweisen ist.1122

Um die fristwahrende Wirkung herbeizufiihren, muss die verfahrenslei-
tende Handlung von den klageberechtigten Personen ausgehen und gegen die-
jenigen Personen gerichtet sein, die passivlegitimiert sind.1123 Fehlt es bei der
Einleitung des gerichtlichen Kiindigungsschutzverfahrens an der Aktiv- oder
Passivlegitimation, hat dies die Abweisung der Klage zur Folge und nicht deren
Unzulidssigkeit.1124 Im einen wie im anderen Fall hat der Kldger zwar die
Moglichkeit, ein neues Schlichtungsgesuch einzureichen und den Fehler da-
mit zubeheben, das erneut eingereichte Gesuch wirkt jedoch nicht auf den
Zeitpunkt des ersten Gesuchs zurtick (vgl. Art. 63 Abs. 1und 2 ZP0), sodass, falls

1117 Vgl.sinngemadss zur Anfechtung einer Mietzinserh6hung: BGE 136 I11 431 E. 4.2; Giava-
rini, MRA 2015, S.151; vgl. auch HIGI, ZK, Art.274a OR N 27.

1118 Urteildes BGer 4A_539/2019 vom 6. Januar 2020 E. 6: «Il n’est pas admissible d’agir en
justice contre une personne quin’était pas partie ala procédure de conciliation»; vgl.
dazu auch Urteil des BGer 4A_266/2016 vom 25.Juli 2016 E. 3; GIAVARINI, MRA 2015,
S.151; Vgl. DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.109.

1119 WEBER ROGER, BSKOR, Art.273 ORN3 m.w.H.

1120 Vgl. Art.64 Abs.27ZP0O; BGE 142111782 E. 3.1.3.2 (libersetzt in Pra 2018 Nr. 46, S. 391ft.);
130111515 E. 3; Urteil des BGer 4A 560/2015 vom 20. Mai 2016 E. 4.1.2.

1121 BGE140111244E.5.2; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 273 OR N 3; KOLLER THOMAS/STRIK,
ZBJV 2018, S. 428f.

1122 BGE140111244E.5.2; KOLLER THOMAS/STRIK, ZBJV 2018, S. 429; a.M. das Urteil des BGer
4A 171/2008 vom 22.Mai 2008 E. 1.2.

1123 BGE 142111782 E.3.1.3.2 m.w.H. (libersetzt in Pra 2018 Nr. 46, S. 391 T.).
1124 BGE 142111782 E.3.1.4 (libersetzt in Pra 2018 Nr. 46, S. 391ff.).
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die Verwirkungsfrist von 30 Tagen abgelaufen ist, das Recht der klagenden
Partei auf Anfechtung der Kiindigung erloschen ist.1125

2.3. Kein nachtriglicher Einbezug von Parteien

Andersals beider bloss fehlenden Vollmacht einer Partei!126 oder der bloss
falschen Parteibezeichnung!127 betont das Bundesgericht, dass die Zivilprozes-
sordnung keine Grundlage fiir den nachtriglichen Einbezug oder die Beila-
dung eines notwendigen Streitgenossen enthalt.1128 Fiir einen nachtréaglichen
Einbezugistgemadss Art. 83 Abs. 4 ZPO die Zustimmung sdmtlicher bisheriger
Parteien vorausgesetzt.1129

Fehlt es der Mieterschaft als notwendige Streitgenossenschaft an der
Aktivlegitimation im Zeitpunkt des Schlichtungsbegehrens, soist die Klage
folglich vom Richter abzuweisen. Nichts anderes kann im nachfolgend bespro-
chenen Sonderfall gelten, da nur ein (einzelner) Mieter gegen die Kiindigung
der Wohnung vorgeht und es versdumt, simtliche Mitmieter auf der Passivseite
einzubeziehen. Zwar kann er sein Schlichtungsgesuch nach dem Gesagten
zuriickziehen und neu gegen dierichtigen Parteien einreichen, diese Einrei-
chung erfolgt aber verspitet und das Anfechtungsrecht erlischt, wenn die
30-tigige Anfechtungsfrist nicht eingehalten wird.

3. Zulidssigkeit der Anfechtung durch einzelne Mitmieter

3.1. Wohnraummiete

a  Einzelanfechtungsrecht

Die Frage, ob auch jeder Mitmieter die Kiindigung einzeln anfechten kann, war
lange Zeit umstritten. Ein Teil der Lehre betonte den einheitlichen Charakter
desgemeinsamen Mietvertrags und vertrat die Meinung, dass die Anfechtung

1125 Vgl. BGE 142 I11 782 E. 3.1.4 (libersetzt in Pra 2018 Nr. 46, S.391ff.); Urteil des BGer
4A_560/2015 vom 20. Mai 2016 E. 4.1.4; vgl. auch Urteil des Appellationsgericht des
Kantons Basel-Stadt AGE 974/2008 vom 19. Januar 2009 E. 2.6, in: BJM 2010, S. 267ff.,
beziiglich der Verwirkungsfrist von 30 Tagen nach Art.270b Abs. 1 OR.

1126 Vgl. dazuhinten, S.232ff.

1127 Vgl.dazuBGE 142111782 E. 3.2.2 (ibersetztin Pra 2018 Nr. 46, S. 391 {f.): Die unrichtige
Parteibezeichnung darf als formelles Versehen nicht mit der fehlenden Aktiv- oder
Passivlegitimation verwechselt werden; vgl. auch Urteil 4A_560/2015vom 20. Mai 2016
E.4.2; BGE 141111539 E.3.5.1.

1128 BGE142111782E.3.1.2 (libersetztin Pra2018 Nr. 46, S. 391 ff.). Das Bundesgericht erinnert
daran, dass die Zivilprozessordnung keine Bestimmung kennt, welche dem Richter
eine Beiladung eines (notwendigen) Streitgenossen erlauben wiirde. Ebenso fehltesan
einer Rechtsgrundlage fiir eine Fristansetzung durch das Gericht, womit das Gericht
die gegenteilige Auffassung von GROSS/ZUBER, BK ZPO, Art. 70 ZPO N 36 und Ruggle,
BSK ZPO, Art.70 ZPO N 25, ausdriicklich ablehnt.

1129 BGE142111782E.3.2.2 (libersetztin Pra 2018 Nr. 46, S. 391 ff.); DOME], Kurzkommentar,
Art.70 ZPO N14; BORLA-GEIER, DIKE-Kommentar, Art.70 ZPO N 14-18.
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der Kiindigung dem Grundsatz zu folgen hat, wonach die Mitmieter gemeinsam
klagen miissen und prozessual gesehen eine notwendige Streitgenossenschaft
bilden.1130 Ein anderer Teil der Lehre war der Auffassung, dass jeder Mitmieter
die Kiindigung aus Griinden des Sozialschutzes einzeln anfechten konne. Zur
Einhaltung der Regeln iiber die notwendige Streitgenossenschaft verlangten
diese Autoren, dass der oder die anderen Mitmieter, welche die Kiindigung
nicht angefochten hatten, im Prozess auf der Seite des Vermieters einzuklagen
waren.1131 Die Frage, ob die Mitmieter gemeinsam anfechten miissen, um die
Aufthebung der Kiindigung gemaéss Art. 271 und 271a OR zu verlangen, wurde
vom Bundesgericht lange Zeit offengelassen.1132

In BGE 140111598 schloss sich das Bundesgericht der letztgenannten Lehr-
meinung an. Das Gericht trug dem Spannungsfeld zwischen den Anforderun-
gen an eine notwendige Streitgenossenschaft und dem mietrechtlichen Sozial-
schutzgedanken bei der Miete von Wohnraum Rechnung, indem es dem Mieter
bei gemeinschaftlicher Miete trotz notwendiger Streitgenossenschaft gestat-
tete, die Kiindigung des Vermieters selbstdndig anzufechten, sofern er diejeni-
gen Mitmieter zusammen mit dem Vermieter auf der Passivseite in den Pro-
zesseinbezieht, diesichnichtgegen die Kiindigung zur Wehr setzen wollen. 1133
Ansonsten ist dem klagenden Mieter die Aktivlegitimation abzusprechen und
die Klage abzuweisen.1134

Die vom Bundesgericht in BGE 140111 598 bejahte Zuldssigkeit der alleini-
gen Kiindigungsanfechtung wurde von der Lehre {iberwiegend begriisst, 1135
ist aber nicht kritiklos geblieben.1136 Daraufist zuriickzukommen. 1137

1130 GIAVARINI, MRA 2011, S. 55 f.; BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, Art. 273 OR N 10; Higi, ZK,
Art.273 ORN33; MICHELI, S.13; HANS SCHMID, S. 376 f.

1131 Vgl. etwa DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.122f.; WEBER ROGER, Der gemeinsame
Mietvertrag, S.187f.; JACQUEMOUD-ROSSARI, S. 104 f.; KOLLER THOMAS, ZBJV 2005, S. 321.

1132 UrteildesBGer 4A_240/2014 vom 28. August 2014 E. 4.3, nicht veroffentlicht in BGE 140
111 491ft.; 4C.37/2001 vom 30. Mai 2001 E. 2b/bb.

1133 BGE 140 111 598 E. 3; bestétigt in BGE 146 111 346 E. 2.2 und den Urteilen des BGer
4A 570/2018 vom 31.Juli2019 E. 3.1; 4A_625/2017 vom 12. Madrz 2018 E. 3.1; 4A_347/2017
vom 21. Dezember 2017 E. 3.1; 4A_689/2016 vom 28. August 2017 E. 4; vgl. auch BGE 145
111281 E. 3.4.2; zum Sozialschutzgedanken im Besonderen: LUSCHER/KINZER, S.119;
BGE 146111346 E. 2.2: «Concretement, 'objectif est d’éviter que I'un des colocataires ne
perde son logement parce que I’autre ne souhaite pas agir en justice.»

1134 BGE 140111598 E.3.2.

1135 WEBER ROGER, BSK OR, und Art.273 OR N2a und Art.273a OR N 4; KOLLER THOMAS,
ZBJV 2016, S. 46; DERSELBE, Jusletter, Rn. 3; THANEL, S. 33; ohne Wertung: HIGI/BUHL-
MANN, ZK, Vor Art.253-265 OR N124.

1136 GIAVARINI, MRA 2015, S.142ff.; vgl. ansatzweise auch MAAG, HAP, 3.23; kritisch auch
ROHRER, MRA 2019, S.189.

1137 Siehehinten, S. 218 ff.
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b  DieSachlegitimation bei der Kiindigung der Familienwohnung
im Besonderen

Dient die gemietete Sache als Wohnung der Familie, so kann auch der Ehegatte
des Mieters die Kiindigung anfechten, die Erstreckung des Mietverhéiltnisses
verlangen oder die iibrigen Rechte ausiiben, die dem Mieter bei Kiindigung
zustehen (Art.273a Abs.10R). Diese Regelung gilt bei eingetragenen Partner-
schaften sinngemass (Art. 273a Abs. 30R).

Die Anfechtung durch den nicht mietenden Ehegatten stellt nach herr-
schender Lehre einen Fall der Prozessstandschaft dar, d.h., der Ehegatte ist
berechtigt, den Prozess in eigenem Namen an Stelle des berechtigten Ehegatten
und Mieters zu fiihren. Dessen Einbezugin das Verfahrenist nicht erforderlich.
Mithin ist es nicht nétig, den Ehegatten und Mieter auf der Beklagtenseite
einzuklagen.1138 Als Folge der Prozessstandschaft erstreckt sich die Rechts-
kraft des gerichtlichen Entscheids auf den Rechtsinhaber, d.h. den mietenden
Ehegatten.1139

Beim Mietvertrag iiber die Familienwohnung bejahte das Bundesgericht
in der dlteren Rechtsprechung das Recht jedes Ehegatten, der Mitmieter ist,
die Kiindigung allein anzufechten. Dies geschah mit der Begriindung, dass
Art.273aAbs.10R dieses Recht gar dem Ehegatten gewdhrt, der nicht Mieter
ist.1140 Der iiberwiegende Teil der Lehre befiirwortete auch bei der gemein-
samen Miete in der Regel unter Hinweis auf BGE 118 [1168 ff. das Einzelrecht
des Ehegatten auf Anfechtung der Kiindigung, ohne den anderen Mieter in
das Verfahren einbeziehen zu miissen.1141 Das Bundesgericht verwarfin
BGE 145111281 ff. eine analoge Anwendung von Art. 273a OR auf die gemein-
same Miete durch Ehegatten. Auch in diesem Fall ist somit gemaéss der Recht-
sprechungin BGE 14011598 ff. bei der gemeinsamen Miete der Ehepartner und
Mitmieter, der die Kiindigung nicht anfechten will, auf der Passivseite ins Ver-

1138 Implizitbereits BGE 11511361 E. 4¢; vgl. HIGI, ZK, Art.273a OR N 14 f.; WEBER ROGER, BSK
OR, Art.273a OR N1; KOLLER THOMAS, ZBJV 2016, S. 48; vgl. fiir Prozessstandschaft
und Zuldssigkeit der Einzelklage auch POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art.273a ORN3
und N 6; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art. 273a-c N1; HAUSHEER/REUSSER/
GEISER, BK, Art.169 ZGB N 81; LOTSCHER, Prozessstandschaft, S. 465.

1139 Vgl. Urteil des Obergerichts Ziirich NG180004 vom 20. September 2018 E. 4.5.2 (vorin-
stanzlicher Entscheid von BGE 145 111 281 ff.); WEBER ROGER, Die gemeinsame Miete,
S.189.

1140 Vgl. BGE 140111598 E.3.1m.V. auf BGE 118 [1 168 E. 2b; vgl. auch BGE 136 111 431 E. 3.1.

1141 Vgl. etwa WEBER ROGER, BSK OR, Art.273a N4 OR; SCHMID JORG, S.36f.; MEYER S. 54;
FUCHS, S.30; KOLLER THOMAS, ZBJV 2016, S. 48; DIETSCHY-MARTENET, Concubins,

S.124; vgl. auch HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273¢ OR N133; a.M. SCHMID HANS,
S.377, MICHELI, S. 14; LOTSCHER, Prozessstandschaft, S. 466; KOUMBARAKIS, S. 76.
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fahren einzubeziehen, ansonsten die Klage mangels Aktivlegitimation abzu-
weisen ist.1142 Bei der einfachen Miete gilt demgegeniiber weiterhin die Rege-
lung von Art.273a OR, die den Einbezug des anderen Ehegatten nicht verlangt.

¢  DieSachlegitimation bei der Erbengemeinschaft im Besonderen

Stirbt ein Mieter, treten seine Erben in die Rechte und Pflichten aus dem be-
treffenden Mietverhiltnis ein (vgl. Art. 560 ZGB). Der oder die Erben werden
von Gesetzes wegen anstelle des verstorbenen Mieters selbst Mieter. Bei mehr
als einem Erben entsteht eine Erbengemeinschaft, die als Gesamthandschaft
gemeinsam zu beschliessen und zu verfiigen hat. Wird der Nachlass nicht
geteilt, miissen die Erben, die eine Erbengemeinschaft bilden, gemeinsam iiber
den Nachlass verfiigen (Art. 602 Abs. 1und 2 ZGB), und zwar gestiitzt auf einen
einstimmigen Beschluss (Art. 653 Abs. 2 ZGB).1143 Die Erbengemeinschaft
bildet im Rahmen eines Kiindigungsschutzverfahrens auf Mieterseite eine
notwendige Streitgenossenschaft. Im Anschluss an BGE 140111598 ff. hat das
Bundesgericht diese Rechtsprechung auf die Kiindigungsanfechtung durch
die Erbengemeinschaft ausgeweitet. Besteht Uneinigkeit zwischen den Erben
betreffend die Anfechtung der Kiindigung, so ist ein Miterbe berechtigt, die
Kiindigung anzufechten bzw. die Nichtigkeit oder Unwirksamkeit der Kiindi-
gung feststellen zu lassen. Vorausgesetzt ist aufgrund des Wesens der Erben-
gemeinschaft als notwendige Streitgenossenschaft, dass er den oder die Mit-
erben auf Beklagtenseite in das Verfahren einbezieht.1144 Zu beachten ist ein-
schrdankend jedoch, dass zur Anfechtung der Kiindigung nur diejenigen Erben
berechtigt sind und der mietrechtliche Kiindigungsschutz nur jenen Erben
zusteht (Rechtsschutzinteresse; vgl. Art. 59 ZP0O), die selbst in der betreffenden
Wohnungleben oder die Geschéftsraume bentitzen.1145 Offen ist namentlich,
was gilt, wenn neben dem berechtigten Erben beispielsweise auch ein Erbe
mitklagt, der kein personliches Interesse in der genannten Art hat.1146 Nach der
hier vertretenen Auffassung kann einem «nicht wohnenden» Mitmieter, wel-
cherim Rahmen der notwendigen Streigenossenschaft mit dem bewohnenden

1142 BGE145111281E.3.4.2.

1143 Urteil des BGer 4C.37/2001 vom 30. Mai 2001, E. 2b/aa.

1144 Urteile des BGer 4A_689/2016 vom 28. August 2017 E. 4.1; 4A_347/2017 vom 21. Dezember
2017 E. 3.1; BGE 146 111 346 E. 2.2; LOTSCHER, Das schwarze Schaf, S.186 in Fn. 136;
BOHNET, Actions civiles, § 20 N15a; a.M. BISANG/KOUMBARAKIS, SVIT-Kommentar,
Schlichtungsverfahren und gerichtliches Verfahren in Mietsachen, N37.

1145 Urteiledes BGer 4A_689/2016 vom 28 August 2017 E. 4.1; 4A_347/2017 vom 21. Dezember
2017 E.3.1; 4A 282/2021vom 29. November 2021 E. 4.4; kritisch dazu der Kommentar
von SCHNEUWLY, ius.focus 2018 Nr. 8.

1146 Vgl. KOLLER THOMAS, ZBJV 2022, S. 315.
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Mitmieter klagt und das Mietverhiltnis fortsetzen will, das schutzwiirdige
Interesse nicht abgesprochen werden.1147 Gleiches gilt, wenn samtliche «woh-
nenden» und «nicht wohnenden» Erben klagen. Wiirde man anders entschei-
den, wire mit Bezug auf die «<nicht wohnenden» Mitmieter und Erben auf die
Klage nicht einzutreten. Die Klage wire alsdann mangels Aktivlegitimation
abzuweisen, da nicht simtliche Mitmieter am Verfahren beteiligt sind.1148

3.2. Geschiftsraummiete

Das Bundesgericht begriindet das alleinige Anfechtungsrecht im Wesentlichen
mit dem sozialen Schutzbediirfnis, das besonders ausgeprigtist, wenn ein
Wohnraum auf dem Spiel steht.1149 In der Lehre wird das Sozialschutzbediirf-
nis auch fiir die Geschiftsraummiete bejaht.1150 Das Bundesgericht betont,
dass die Regeln zum Kiindigungsschutz (Art. 271 bis 273c OR) fiir Wohnungen
und Geschéftsrdume gleichermassen gelten. Es iibertrdgt mithin die durch
BGE 140111598 ff. geschaffene Praxis — ohne Einschrankung — auf Geschifts-
rdume.1151 Folglich ist bei der Geschiftsraummiete ein einzelner Erbe zur
Kiindigungsanfechtung legitimiert, sofern er die Geschiftsraume bentitzt
und neben dem Vermieter auch seine Miterben einklagt.1152

4. DieFeststellung der Nichtigkeit oder Unwirksamkeit
der Kiindigung

Die Praxis des Bundesgerichts gilt auch fiir die Klage auf Feststellung der Nich-
tigkeit oder Unwirksamkeit der Kiindigung.1153 Dies erscheint konsequent,

1147 So auch KOLLER THOMAS, ZBJV 2022, S. 315; GIAVARINI, MRA 2022, S. 66.
1148 KOLLER THOMAS, ZBJV 2022, S. 315; vgl. auch RUGGLE, BSK ZPO, Art. 70 ZPO N 21.
1149 BGE 140111598 E.3.2.

1150 Vgl. WEBER ROGER, BSKOR, Art.273 ORN2a; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S. 217;
STRIK, Rn.38; wohlauch KOLLER THOMAS, Jusletter, Rz. 3.

1151 Urteil des BGer 4A_689/2016 vom 28. August 2017 E. 4.1 in fine (iibersetzt in: mp 2017,
S.307ft.), wo die Anfechtung einer Kiindigung eines Mietvertrags iiber ein Café gepriift
wurde: «Certes, I'ATF 140 [11 598 concernait un bail d‘habitation. Les dispositions sur la
protection contreles congésdes art. 271a 273c CO s’appliquent toutefois aussi bien aux
baux d’habitations qu’aux baux de locaux commerciaux.» In Urteil des BGer 4A_625/2017
vom 12 Mirz 2018 E 3.1behandelte das Gericht die Kiindigung eines Mietvertrags iiber
Geschiftsrdume («un espace showroom») und erachtete die Rechtsprechung von BGE
140111598 ff. ohne nidhere Erlduterung als anwendbar. In BGE 146 111 346 E. 2.2 bestitigt
das Gericht die Anwendung dieser Praxis auf die Geschiftsraummiete ausdriicklich.

1152 Urteildes BGer 4A_689/2016 vom 28. August 2017 E. 4.1; vgl. zu diesem Entscheid auch
das Urteil des Obergerichts Ziirich NG180004 vom 20. September 2018 E. 4.6.4.3 (vor-
instanzlicher Entscheid von BGE 145 111 281 ff.).

1153 BGE 146 111 346 E.2.2; Urteile des BGer 4A 347/2017 vom 21. Dezember 2017 E. 3.1;
4A_689/2016 vom 28. August 2017 E. 4.1: «Chacun d’eux a toutefois la qualité pour agir
seul en annulation de larésiliation dubail (respectivement en nullité ou inefficacité de
cetterésiliation) lorsque son ou ses cohéritiers s’y refusent, pour autant qu’il assigne
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zumal das Gericht die Nichtigkeit oder Unwirksamkeit der Kiindigung auchim
Rahmen eines Anfechtungs- oder eines Erstreckungsbegehrens vorfrageweise
priift,1154 bei welchen ein einzelner Mieter nach Massgabe des Gesagten be-
rechtigt ist, einzeln vorzugehen.

5. Ausdehnung des Individualklagerechts auf andere mietrechtliche
Gestaltungsklagen

Das Mietrecht kennt weitere Gestaltungsklagen, namentlich die Anfechtung
von Mietzinserhohungen und anderen einseitigen Vertragsdanderungen nach
Art.270b OR.1155 Das Bundesgericht hat die Frage, ob einer von mehreren Mie-
tern alleine klagen kann, namentlich mit Bezug auf die in der Praxis bedeut-
same Anfechtung von Mietzinserh6hungen lange offengelassen.1156 In der
Lehre war das Anfechtungsrecht des Einzelnen umstritten. Ein Teil bejaht dies
unter Verweis auf denin BGE 140111598 ff. angerufenen Sozialschutzgedanken,
der insbesondere auch bei der Anfechtung einer Mietzinserh6hung zum Tra-
gen komme.1157 Ein anderer Teil lehnt eine Ausweitung ab, da der vom Bundes-
gericht angefiihrte Sozialschutzgedanke bei der Anfechtung von Mietzinser-
hohungen weniger spiele, zumal eine Mietzinserhéhung nicht den Verlust des
Mietobjekts zur Folge hat.1158 LACHAT geht noch einen Schritt weiter und bejaht
dariiberhinausaucheinKlagerechteinzelner Mieter zur Mdngelbeseitigung. 1159

également celui-ci ou ceux-cienjustice a coté du bailleur.” Vgl. auch LACHAT, Bail aloyer,
S.102; leicht abweichend WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266a OR N 1b, nach welchem nur
diejenigen Vertragsparteien ins Recht zu fassen sind, welche betreffend die Giiltigkeit
der Kiindigung eine andere Auffassung vertreten als der Klager; nur diesen gegeniiber
bestehe ein Feststellungsinteresse; a.M. MICHELI, S. 13; SCHMID HANS, S. 376 f., die ein
gemeinsames Handeln fordern.

1154 BGE 142111278 E. 4.1 (ibersetztin MRA 2016, S.156f.); 139111 457 E. 5.2; 132111 65 E. 3.2
S.68f.; Urteile des BGer 4A_383/2015vom 7.Januar 2016 E. 4.2; 4C.135/2001 vom 4. Sep-
tember 2001 E. 1b; POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art.273 ORN8 m.w.H.; WEBER ROGER,
BSKOR, Art.2730RN6.

1155 WEBER ROGER, BSK OR, Art.270b OR N 4b.

1156 Vgl.BGE136111431E.3,in: Pra2011Nr. 18, S. 123 ff.; ebenfalls offengelassen in den Urtei-
lendes BGer 4A 599/2015und 4A_603/2015vom 15.Juni 2016 E. 2; BROQUET, S. 42 N7.

1157 Vgl. etwa BLUMER, Rn. 460; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.213; JACQUE-
MOUD-ROSSARI, S.104 f.; KOLLER THOMAS, Jusletter, Rz 7; DERSELBE, ZBJV 2016, S. 48;
LACHAT, Bail a loyer, S.103; LOTSCHER, Prozessstandschaft, S.226f.; WEBER ROGER,
BSK OR, Vor Art.253-273¢c OR N2 und N 2a; BROQUET, S. 43 N12; KOUMBARAKIS, S. 76;
BISANG/KOUMBARAKIS, SVIT-Kommentar, Schlichtungsverfahren und gerichtliches
Verfahren in Mietsachen, N 36.

1158 GIAVARINI, MRA 2015, S. 151; ablehnend wohl auch TERCIER/BIERI/CARRON, Rn. 2187,
welche BGE 140111598 ff. im Zusammenhang mit der Anfechtung der Mietzinserh6hung
erwahnen, jedoch keine sinngemédsse Anwendung fordern; STRIK, Rn. 40 S. 18; offen-
gelassen von SCHMID JORG, S. 35.

1159 LACHAT, Bail aloyer, S.103.
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Nach dem Bundesgericht gilt, dass die mit BGE 140 111 598 ff. begriindete Praxis
auch fiir Gestaltungsklagen nach dem zweiten Abschnitt des Mietrechts an-
wendbar ist, die den Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen und anderen
missbrauchlichen Forderungen des Vermieters bei der Miete von Wohn-und
Geschaftsraumen betreffen (Art. 269 ff. OR).1160 Es handelt sich im Wesentli-
chen um die Anfechtung von Mietzinserh6hungen und anderen einseitigen
Vertragsanderungen durch den Mieter (Art. 270b OR) und Mietzinsherabset-
zungsklagen (Art. 270 und 270a OR).1161 Zur Begriindung fiihrt das Bundes-
gericht an, dass der Sozialschutzgedanke nach dem Willen des Gesetzgebers
nicht nur im Bereich des Kiindigungsschutzes gelte, sondern gleichermassen
auch beim Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen zum Tragen komme.1162 Es
lehnt damit namentlich die Auffassung von STRIK ab, der die Schutzbediirftig-
keitim Rahmen von Mietzinsstreitigkeiten als geringer einstuft und sich damit
gegen eine Ausdehnung der mit BGE 140 111598 ff. begriindeten Rechtsprechung
ausspricht. Das Bundesgericht beschreibt den Fall, in dem ein Mitmieter eine
Mietzinsherabsetzung infolge Reduktion des Referenzzinssatzes anstrebt und
der andere sich dagegen ausspricht. Wohnt der andere Mieter nicht mehrim
Mietobjekt, besteht das Risiko, dass ein gemeinsames Handeln nicht méglich
ist. Noch schwieriger wird dies, wenn sich der Aufenthaltsort des anderen Mie-
ters nicht ermitteln 1dsst oder er die Schweiz verlassen hat.1163

6. Stellungnahme
6.1. Materiellrechtliche Kritik an der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
a Eine Ausnahmevom Grundsatz des gemeinsamen Handelns liegt nicht vor

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist aus materiellrechtlichen Griinden
in mehrerer Hinsicht zu kritisieren.1164 Bei der Einleitung des Kiindigungs-
schutzverfahrens handelt es sich nicht um eine zuldssige Ausnahme vom
Grundsatz, wonach die notwendigen Streitgenossen gemeinsam klagen miis-
sen.1165 Zwar trifft es zu, dass es namentlich bei Gestaltungsklagen Fille gibt,
dasich die notwendige Streitgenossenschaft daraufbeschrianken kann, dass
die Genossen auf der einen oder anderen Seite am Prozess teilnehmen. 1166 Die-
sen Fillenistjedoch gemein, dass die beklagten Streitgenossen im Rahmen des
Verfahrens jeweils eigene Rechte aus dem betreffenden gemeinsamen Rechts-

1160 BGE 146111346 E.2.3.2.

1161 Vgl. BGE 146 111346 E.2.3.2.1; KOLLER THOMAS, ZBJV 2016, S. 47f.

1162 BGE 146111346 E.2.3.2.1.

1163 BGE146111346E.2.3.2.2.

1164 Vgl. hierzu auch eingehend die Kritik von GIAVARINI, MRA 2015, S. 148 f.
1165 GIL.M. GIAVARINI, MRA 2015, S.148.

1166 BGE1401I1598E.3.2.
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verhiltnis geltend machen. Als typischer Fallist die Auflésung eines Gesamt-
handverhdltnisses zu nennen (z.B. Erbteilungsklage oder Klage auf Auflosung
der einfachen Gesellschaft oder der Kollektivgesellschaft). In diesen Verfahren
sind simtliche am Rechtsverhiltnis beteiligte Gesamthédnder auf der Klager-
oder der Beklagtenseite in den Prozess einzubeziehen.1167 Die beklagten Streit-
genossen machen eigene Rechte geltend, indem sie etwa bestreiten, dass ein
Auflosungsgrund der einfachen Gesellschaft vorliegt, oder im Rahmen der
Erbteilungsklage eigene Antrége stellen.

Kein solcher Ausnahmefall liegt demgegentiber vor, wenn die an diesem
Rechtsverhiltnis beteiligten Parteien (Innenverhiltnis) eine Gestaltungsklage
gegeniiber einem Dritten aus einem zweiseitigen Schuldvertrag (Aussenver-
haltnis) anstreben (z.B. Miet- oder Kaufvertrag). Nach der hier vertretenen Auf-
fassungist der Meinung von GIAVARINI zu folgen, wonach die vom Bundesge-
richtangefiihrte Ausnahme nicht ohne Weiteres auf Gestaltungs(klage)rechte
ausgedehnt werden kann, die das Aussenverhiltnis mit einem Dritten betref-
fen.1168 In diesen Fillen kann sich die Gestaltungsklage aufgrund der Natur des
Rechtsverhiltnisses nur gegen die vertragliche Gegenparteirichten. Sorichtet
sich beispielsweise die Wandelungsklage im Kaufvertragsrecht —sofern sie als
Gestaltungsklage aufgefasst wird — gegen den Verkaufer und ist von mehreren
Kéufern gemeinsam anzustrengen.1169 Gleiches hat fiir die Anfechtungsklage
im Mietrecht zu gelten, denn kiindigt der Vermieter, so ist nur dieser im Rah-
men des Anfechtungsverfahrensberechtigt, seine Kiindigung gegeniiber den
Adressaten zu verteidigen. Mieter sind dazu aus dem streitgegenstindlichen
Rechtsverhiltnis, d.h. dem Mietvertrag, nicht legitimiert, weshalb ihnen die
Passivlegitimation im Rahmen des Anfechtungsverfahrens von vornherein
fehlt. Das Innenverhiltnis, das entweder in einer Erbengemeinschaft oder
einer einfachen Gesellschaft besteht, und die zwischen den Gesellschaftern
in diesem Zusammenhang bestehenden Rechte und Pflichten sind nicht Gegen-
stand des Kiindigungsschutzverfahrens. Im Ergebnis miissten die Mitmieter
im Prozess fiir die Wirksamkeit einer Kiindigung plddieren, die sie selbst nicht
ausgesprochen oder begriindet haben.

b  DerSozialschutz dient als Leitgedanke, aber nicht als Rechtsgrundlage

Ein Einzelanfechtungsrecht wire in der Form einer Prozessstandschaft denk-
bar, wofiir jedoch eine Rechtsgrundlage geschaffen werden miisste, wie sie
etwabei der Anfechtung der Kiindigung durch einen nichtmietenden Ehe-

1167 BGE 130111550 E. 2.1.1; RUGGLE, BSK ZPO, Art.70 ZPO N 11.
1168 GIAVARINI, MRA 2015, S.148.

1169 Vgl. RUGGLE, BSKZPO, Art.70 OR N14; VON HOLZEN, S.123; zu den unterschiedlichen
Meinungen zur Rechtsnatur der Klage: MARKUS, BK ZPO, Art.87 ZPON15.
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gattenbesteht (Art. 273a OR). Zwar pragen Sozialschutzgedanken das Mietrecht,
der Sozialschutz —als blosser Leitgedanken —stellt fiir sich allein jedoch keine
ausreichende Rechtsgrundlage dar.1170

Die Anfiihrung des Sozialschutzgedankens liberzeugt auch inhaltlich
nicht. In BGE 140111598 ff. mag der Schutz des in der Wohnunglebenden Mieters
berechtigt gewesen sein, da dieser ohne das Einzelrecht zur Anfechtung keine
Moglichkeit gehabt hitte, die Giiltigkeit der Kiindigung gerichtlich iiberpriifen
zu lassen. Handelt es sich demgegeniiber bei der Mieterschaft um eine aus
mehreren Personen bestehende Wohngemeinschaft, so kann das Einzelan-
fechtungsrecht zu stossenden Ergebnissen fithren. So konnte etwa ein Mieter
einer aus fiinf Personen bestehenden Wohngemeinschaft die Kiindigung
anfechten, auch wenn die anderen vier in der Wohnung lebenden Mitmieter
damit einverstanden sind. Ist diese Person gleichsam mittellos, wire der Ver-
mieter bei einer erfolgreichen Kiindigungsanfechtung oder einer Erstreckung
im Aussenverhiltnis weiterhin berechtigt, die Miete von simtlichen Mitmie-
tern zu verlangen. Die ausziehenden Mieter, die je nach Umstdnden erneut
mieten, sind somit einem erheblichen finanziellen Risiko ausgesetzt, das mit
dem Schutz des anfechtenden Mieters nicht iiberzeugend begriindet werden
kann und stossend wire. Mit anderen Worten besteht die Gefahr einer Einzel-
fallgerechtigkeit, die der Rechtssicherheit schadet.

¢ DasEinzelanfechtungsrecht hebt das Gesamthandprinzip aus den Angeln

Mit der bundesgerichtlichen Ausnahme geht dariiber hinaus eine Verletzung
des Gesamthandprinzips einher. Die Frage, inwiefern ein einzelner Gesell-
schafter nach aussen fiir die Gemeinschaft handeln kann bzw. darf, richtet sich
nach dem auf die Gemeinschaft anwendbaren Recht. Wie gesehen besteht
zwischen mehreren Mietern eine einfache Gesellschaft (Art. 530 ff. OR), oder
eshandelt sichum Erben, die als Erbengemeinschaft mieten (Art. 602 ff. ZGB).
Die Notwendigkeit der Streitgenossenschaft ergibt sich aus dem materiellen
Recht.117t Im Fall eines Gesellschaftsverhiltnisses ist eine Kiindigungsan-
fechtung nicht von der ordentlichen Geschiftsfiihrungsbefugnis umfasst
und bedarf vorbehéltlich einer Dringlichkeit und ohne anderslautende Ver-
einbarung der Einwilligung simtlicher Gesellschafter (Art. 535 Abs. 3 OR).1172
Mit anderen Worten kann ein einzelner Mieter die Gemeinschaft nicht ohne
Zustimmung der anderen nach aussen vertreten. Klagt nur ein Gesellschafter

1170 Vgl. auch GIAVARINI, MRA 2015, S.148 in fine.
1171 Siehevorne, S.209.

1172 Vgl. zur Prozessfiihrung: Urteil des BGer 5A_137/2010 vom 21. Mai2010 E. 5.3; FELLMANN/
MULLER, BK, Art. 535 ORN87.
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fiir die Gemeinschaft, so hat er eine Vollmacht beizubringen, die ausdriickt,
dass die Klage dem Willen der Gemeinschaft entspricht.1173 Wird ein Anfech-
tungsrecht des einzelnen Mitmieters im Sinne der bundesgerichtlichen Recht-
sprechungbejaht, wird das Gesamthandprinzip aus den Angeln gehoben. 1174
Im Ergebnis bejaht das Bundesgericht das Recht eines Gesamthédnders, in
eigenem Namen, aber mit Wirkung und zulasten der anderen Gesamthinder
zu handeln, ohne dass ihm eine Klagebefugnis eingerdumt worden wére.
Ein solches Recht zur alleinigen Anfechtung ergibt sich im Ubrigen auch
nicht aus der Bestimmung von Art. 535 Abs. 3 0OR, wonach ein Gesellschafter
aussergewohnliche Rechtshandlungen vornehmen kann, wenn Gefahr im Ver-
zugist. Da es sich bei der 30-tdgigen Anfechtungsfrist um eine Verwirkungs-
frist handelt, konnte zwar eine Dringlichkeit bejaht werden, diese Bestimmung
berechtigt jedoch nur zur Handlung fiir die Gemeinschaft und somit zur Ein-
leitung eines gemeinsamen Kiindigungsschutzverfahrens. Zudem st das Ver-
tretungsrecht nur vorliufiger Natur, weshalb die Vollmachten der {ibrigen
Gesellschaften nach Wegfall der Dringlichkeit beizubringen sind.1175

6.2. Beschriankung des Einzelanfechtungsrechts auf Fille des Sozialschutzes

Das Bundesgerichtldsstin BGE 140111598 ff. offen, ob im Sinne einer allgemei-
nen Regel jeder Mitmieter zur einzelnen Anfechtung berechtigt ist, oder ob
das Anfechtungsrecht einzelfallabhédngig unter Berticksichtigung des Sozial-
schutzgedankens gerechtfertigt sein muss. Auch aus spiteren Entscheiden geht
nichtklar hervor, ob das Anfechtungsrecht jedem Mitmieter zukommt, oder
ob esim Einzelfall aufgrund des Sozialschutzes gerechtfertigt sein muss. 1176
Wird ein Einzelanfechtungsrecht gestiitzt auf die bundesgerichtliche Recht-
sprechungbejaht, ist esnach der hier vertretenen Auffassung immerhin zu
beschrianken: Nach der hier vertretenen Auffassungist das Einzelanfechtungs-
recht vor dem Hintergrund des sozialen Schutzgedankens einschrinkend nur
fiir Mieter zu bejahen, die an der betreffenden Klage ein schutzwiirdiges Inter-

1173 Vgl. Urteil des BGer 4C.236/2003 vom 30.Januar 2004 E. 3.3.
1174 Hierzuauch GIAVARINI, MRA 2015, S.148
1175 Vgl.dazundher hinten, S.233f.

1176 InBGE145111281E. 3.4.2 scheint das Bundesgericht eine allgemeine Anwendung der
Praxis zu befiirworten: «Es ist somit bei gemeinsamer Miete jedem Mieter moglich,
eine Kiindigung anzufechten, selbst wenn sich der oder die Mitmieter der Kiindigung
nicht widersetzen wollen. Er hat diesfalls einfach die Mitmieter auf der Passivseite ins
Verfahren einzubeziehen.» (Hervorhebung hinzugefiigt). Demgegeniiber betont das
Bundesgerichtim jiingsten Urteil BGE 146 111346 E. 2.2, dass das Anfechtungsrecht (nur)
zum Schutz desjenigen Mieters besteht, welcher im Mietobjekt wohnt: «Concrétement,
l'objectifest d’éviter que I'un des colocataires ne perde son logement parce que I'autre
ne souhaite pas agir en justice.»
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esse haben (vgl. Art. 59 Abs. 2lit. aZP0O), namentlich weil sie das Mietobjekt
selbst beniitzen und im Objekt verbleiben wollen.1177 Ansonsten ware auch
einbereits ausgezogener Mieter allein berechtigt, sich entgegen dem Willen des
im Mietobjekt lebenden —und die Kiindigung akzeptierenden — Mieters gegen
die vom Vermieter ausgesprochene Kiindigung zu wehren. Zudem ergeben
sich aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung prozessuale Probleme, wel-
che nachfolgend im Einzelnen erortert werden.!178 Reichen demgegeniiber
neben dem «wohnenden» Mitmieter auch andere oder samtliche Mitmieter
dasKiindigungsschutzbegehren ein, kann den «nicht wohnenden» Mitmietern
dasschutzwiirdige Interesse an der Klage nach der hier vertretenen Auffassung
jedoch nicht abgesprochen werden.1179

6.3. Keine Ausdehnung auf andere Gestaltungsklagen

Nach der hier vertretenen Auffassung —und entgegen der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung!180 —ist eine Ausdehnung der mit BGE 140111598 ff. begriin-
deten Praxis auf die Anfechtung von Mietzinserhohungen oder andere Gestal-
tungsklagen abzulehnen. Zunichst sprechen die vorstehenden materiell- wie
auchprozessrechtliche Uberlegungengegen eine Ausweitungdieser Praxis. 1181
Auch setzt sich das Bundesgericht nicht mit den kritischen Stimmen aus der
Literatur auseinander. Es ldsst sich allein vom Sozialschutzgedanken leiten.
Unstreitig ist sowohl der Schutz vor missbrauchlichen Mietzinse als auch der
Kiindigungsschutz vom Sozialschutzgedanken geprigt. Das Bundesgericht
fiihrte zum Sozialschutzgedanken noch in BGE136111431, E. 3.3, aus: ,,[...] le
risque de perdre le logement de la famille n’existe pas en cas de litige sur le mon-
tant du loyer». Neben der sogleich erorterten materiell- und prozessrechtli-
chen Kritikan BGE 140111598 ff., die sinngemdss auch fiir die Anfechtung einer
Mietzinserhohung gilt und gegen eine Ausweitung spricht, verliert der betref-
fende Mieter bei einer unterlassenen Anfechtung nicht seine Wohnung, wes-
halb der Sozialschutzgedanke eine solche Praxis nach der hier vertretenen
Auffassung —und entgegen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung —nicht
zu rechtfertigen vermag.1182

1177 Ahnlich die Rechtsprechung zur Anfechtung einer Kiindigung durch Miterben: Urteile
des BGer 4A_689/2016 vom 28 August 2017 E.4.1;4A_347/2017 vom 21. Dezember 2017 E. 3.1.

1178 Siehe dazusogleich, S.223ff.

1179 Siehe dazusinngemadss vorne, S. 215f.
1180 BGE 146111346 E.2.3.2.

1181 Siehevorne, S. 218ff.

1182 Soauch GIAVARINI, MRA 2015, S.151; dhnlich STRIK, Rn. 40 S. 18; kritisch auch ROHRER,
MRA 2019, S.189.
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II. Prozessuale Besonderheiten des Einzelanfechtungsrechts und
Losungsvorschliige

1. Ausgangslage

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hat der anfechtende Mieter
neben dem Vermieter diejenigen Mieter auf der Passivseite in den Prozess
einzubeziehen, die sich nicht gegen die Kiindigung zur Wehr setzen wollen.
Anders alsbei Konstellationen, bei denen die beklagten Streitgenossen im Rah-
men von Gestaltungsklagen eigene Rechte geltend machen (z.B. eigene Antrége
bei einer Erbteilungsklage), 1183 kommt den eingeklagten Mietern im Anfech-
tungsverfahren die Rolle zu, die von einem anderen, nimlich dem Vermieter,
ausgesprochene Kiindigung zu verteidigen. Dies fiihrt in prozessualer Hinsicht
zu offenen Fragen und Unklarheiten (z.B. sind die eingeklagten Mitmieter be-
rechtigt, einen Vergleichsvorschlag abzulehnen, wenn der Vermieter und der
klagende Mitmieter diesem zustimmen).1184 Praktische Probleme ergeben sich
vor allem dann, wenn die beklagten Mitmieter am Verfahren teilnehmen und
keine Unterziehungs- oder Abstandserkldrung abgeben. Ausgehend davon,
dass das Bundesgericht an seiner Rechtsprechung festhilt, werden nachfol-
gend einzelne prozessuale Besonderheiten der Anfechtung durch einen Mit-
mieter erortert und Losungsvorschlége prasentiert.

Falls die auf der Beklagtenseite einbezogenen Mieter kein Interesse am Aus-
gang des Verfahrens haben, stellt sich die prozessuale Frage, ob —und gegebe-
nenfalls wie — sie vom Kiindigungsschutzverfahren Abstand nehmen kénnen.

2. Dieantizipierte Abstandnahme des nicht anfechtenden Mieters
vom Prozess
2.1. Allgemeines und Fallgruppen

Esmiissen sich grundsitzlich simtliche notwendigen Streitgenossen am Ver-
fahren beteiligen. Im Gegensatz zum anfechtenden Mieter haben die {ibrigen
Mieter hiufig kein Interesse daran, am Prozess teilzunehmen. Diesem Desinte-
resse wird in der Lehre und Rechtsprechung, die sich hauptsachlich im Zusam-
menhang mit Erbteilungsprozessen herausgebildet hat, dadurch Rechnung
getragen, dass sich notwendige Streitgenossen dem Ausgang des Prozesses
unterziehen oder die Klage sofort anerkennen kénnen.1185 Im Einzelnen ist die

1183 Siehevorne, S. 218f.

1184 GIAVARINI, MRA 2015, S.150f.; hierzu auch ROHRER, MRA 2019, S. 189.

1185 ZumGanzen: BGE136111123E.4.4.1({ibersetztin: Pra2010Nr. 111, S. 758 1F.); vgl. auch Urteil des
BGer 5A_134/2013vom23 Mai2013E.5.1.1; BGE 1131137 E. 3; BGE 11211308 E.2; BGE 86 11 451
E.3;Beschlussund Urteil des Obergerichts Ziirich PF150040 vom 16. Oktober 2015 E. 2; STAE-
HELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 13 N 45; BORLA GEIER, DIKE-Kommentar, Art.70 ZPON 34.
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prozessuale Umsetzung der antizipierten Abstandserklarung jedoch nicht
abschliessend geklért.1186
Zu unterscheiden sind im Rahmen der vorliegenden Arbeit vier Fille:
1. Die Abstandserkldrung wird vor Einleitung des Kiindigungsschutzver-
fahrens abgegeben, und der betreffende Mitmieter wird nicht eingeklagt.
2. Die Abstandserklarung wird vor Einleitung des Kiindigungsschutzver-
fahrens abgegeben, und der betreffende Mitmieter wird eingeklagt.
3. Der Mitmieter wird nicht eingeklagt und gibt eine nachtrégliche Abstands-
erkldarung ab.
4. Der Mitmieter wird eingeklagt und gibt eine nachtrigliche Abstandser-
klarung ab.

Umstritten ist zunachst, ob ein zum Voraus den Abstand erkldarender Streitge-
nosse als Partei eingeklagt werden muss, damit die Sachlegitimation bejaht
werden kann, oder ob sich die Klage nur gegen die teilnehmenden Genossen
richten kann. Bei Erbteilungsprozessen erachtet es das Bundesgericht und
die herrschende Lehre als nicht erforderlich, dass der den Prozessabstand
erkldrende Streitgenosse als Partei am Verfahren teilnimmt.1187 Der nicht
eingeklagte Streitgenosse kann diese Erklarung auch nach Einleitung des
Verfahrens abgeben.1188 Wird diese Rechtsprechung im mietrechtlichen
Kiindigungsschutzverfahren angewendet, so kann der anfechtende Mieter
sein Schlichtungsgesuch bei Vorliegen einer — vorgidngigen oder nachtragli-
chen —formlichen Abstandserkldarunglediglich gegen den Vermieter richten
(Fille1und 3).1189 Orientiert man sich an der Praxis zu Erbteilungsprozessen,
soist esnach der herrschenden Lehre und der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung als zuldssig zu erachten, einen Mitmieter nicht einzuklagen, der bereits
vorgdngig oder nachtriglich den Abstand vom Prozess erklart.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Anwendung dieser aus dem
Erbrecht stammenden Rechtsprechung fiir das mietrechtliche Kiindigungs-
schutzverfahren jedoch abzulehnen. Der zum Voraus den Abstand erklirende

1186 Vgl. eingehend zur antizipierten Abstandserklarung: MINNIG, Antizipierte Abstand-
serkldrung, S.120ff.

1187 BGE136111123E. 4.4.1(libersetztin: Pra2010 Nr. 111, S. 758 ff.); vgl. auch Urteil des BGer
5A 134/2013vom 23 Mai2013 E. 5.1.1; BGE 116 Ib 447 E. 2a; 86 11 451 E. 3; VON HOLZEN,
S.152; WEIBEL, PraxKomm, Art. 604 ZGB N13; BRUCKNER/WEIBEL, Rn. 209b, welche
jedoch vorsichtigerweise empfehlen, die mit der Klage einverstandenen Miterben
ebenfalls ins Verfahren miteinzubeziehen, damit diese ihre Erklirung gegeniiber
dem Gericht abgeben konnen und so die Bindungswirkung des Urteils klar ist; a.M.
WOLF, BK, Art.604 ZGB N 50; MINNIG, Antizipierte Abstandserkldrung, S.123.

1188 Die Erklarung muss rechtzeitigin den Prozess eingebracht werden: vgl. dazu BGE 136
111123 E. 4.4.1 (libersetzt in: Pra 2010 Nr. 111, S. 758 ff.).

1189 So auch WEBER ROGER, BSK OR, Art.273 OR N2a.
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Streitgenosse ist ebenfalls einzuklagen und in der Klage als Partei zu bezeich-
nen (vgl. Fall 2).1190 Gleichsam fiihrt auch eine nachtrigliche Abstandserkla-
rung nicht zu einer Reduktion der Streitgenossen, sondern bedeutet —wie
nachfolgend erldutert —im Rahmen des Verfahrens lediglich einen Verzicht
auf den Teilgehalt des rechtlichen Gehors (Fall 4).1191 Dies ergibt sich bereits
aus der Inter-partes-Wirkung des Gestaltungsurteils, das fiir alle —und nicht
nur fiir gewisse — Betroffene Giiltigkeit haben muss (z.B. fiir den Vermieter und
einen der Mitmieter).1192 Folglich wire eine Klage bei einem fehlenden Ein-
bezug eines Mitmieters mangels Aktivlegitimation abzuweisen.1193 Somit
sind bereits im Schlichtungsgesuch sdmtliche Gegenparteien zu bezeichnen
(vgl. Art.202 Abs. 2ZP0). Da die Parteibezeichnung im Rubrum die Grundlage
fiir die Bezeichnung der Parteien im Endentscheid bildet, sind auch diejenigen
Mitmieter im Rubrum nach Art. 2381it. ¢ ZPO aufzunehmen, die erklart haben,
sich dem Entscheid zu unterziehen.1194 Aufgrund der Inter-partes-Wirkung des
Endentscheidsist die Aufnahme im Rubrum nach der hier vertretenen Auffas-
sung —namentlich im Lichte des anschliessenden Vollzugs — geboten.1195

2.2. Form der Abstandserklarung

Verlangt ist nach der Rechtsprechung eine formliche Erklirung, weshalb eine
formlose Verzichtserklarung nicht gentigt.1196 Nach einem Teil der Lehre ge-
niigt esnamentlich, wenn die Abstandserklarung dem Kléger in Schriftform
abgegeben wird, sei es vor oder wihrend dem Verfahren, und er diese ein-
reicht.1197 Nach einer strengeren Auffassung hat die Erklarung erst nach der
Klageeinleitung an die Schlichtungsbehorde oder das Gericht zu erfolgen, mit
der Begriindung, dass ein Vorausverzicht auf den Anspruch des rechtlichen

1190 Soauch MINNIG, Antizipierte Abstandserklarung, S.123 fiir den Erbteilungsprozess.
1191 Vgl. MINNIG, Antizipierte Abstandserklarung, S.129.

1192 BGE 140111598 E. 3.2.

1193 Vgl. BGE 140111598 E.3.2.

1194 Vgl. MINNIG, Antizipierte Abstandserklarung, S.126, der jedochaufden Entscheid des
BGer 5C.197/2000 vom 21. Dezember 2000 E. 1 verweist, wonach das Bundesgericht
anmerkte, dass auf die Nennung derjenigen notwendigen Streitgenossen verzichtet
werden kann, welche die Klage von vornherein anerkennen.

1195 Soauch MINNIG, Antizipierte Abstandserkldarung, S.126f.

1196 Eineformliche Erklarung fiir mietrechtliche Streitigkeiten setzt auch DIETSCHY-MAR-
TENET, Colocataires, S. 209 voraus; siehe zu diesem Erfordernis auch BGE 136 111123
E.4.4.3 (ibersetztin: Pra2010 Nr. 111, S. 758 ff.); a.M. WEBER ROGER, BSK OR, Art.273 OR
N2a; KOLLER THOMAS, Jusletter, Rz. 5, welche geltend machen, eine Unterziehungs-
oder Abstandserklarung konne sich auch formlos aus den Umstdnden ergeben.

1197 Vgl. etwa BRUCKNER/WEIBEL, N209b; STRAZZER, S.117; SUTTER-SOMM/LOTSCHER,
S.3561in Fn. 19; gemiss WOLF/EGGEL, BK, Art. 604 ZGBN 50 zu Art. 604 ZGB, ist es dem-
gegeniiber fraglich, «ob bereits eine gegeniiber dem die Klage beabsichtigenden Mit-
erben abgegebene Erkldrung in Schriftform ausreicht».
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Gehors unzulidssig ist.1198 Nach der hier vertretenen Ansicht sind an die Art
und Weise der formlichen Einfiihrung in das Verfahren — jedenfalls beim Kiin-
digungsschutzverfahren — keine besonderen Anforderungen zu stellen. Zwar
enthilt die Erkldrung einen impliziten Verzicht auf die Wahrnehmung des
rechtlichen Gehors; in erster Linie geht es bei der Erklarung jedoch um den
(unbekannten) Ausgang des Verfahrens, dem sich die betreffende Person un-
terziehen will. Dieser Ausgangist weder vor noch nach Einleitung der Klage
bekannt, weshalb eine (nochmalige) Erkldrung nach Einleitung des Verfahrens
nicht erforderlich erscheint. Aus der betreffenden Erkldarung hat jedoch klar
hervorzugehen, dass die betreffende Person das Ergebnis des Kiindigungs-
schutzverfahrens gegen sich gelten lassen will.1199

2.3. Wirkung der Abstandserkldarung im Prozess

Werden samtliche Mitmieter eingeklagt, und erkldren sie im Voraus oder erst
nachtréglich, sich dem Urteil unterziehen zu wollen oder die Klage anzuerken-
nen (Fille2 und 4), ist umstritten, welche verfahrensrechtliche Wirkung diese
Erklarung hat. Nach zutreffender Auffassung fiihrt die Abstandserkldarung
wihrend der Rechtshingigkeit des Verfahrens nicht zu einer teilweisen Ab-
schreibung des Verfahrens infolge Anerkennung, sondern sie ist als blosser
Verzicht der betreffenden Partei auf den Anspruch aufrechtliches Gehor
sowie —soweit zuldssig —aufdie Ergreifung von Rechtsmitteln zu werten.1200
Mithin handelt es sich bei dieser Erkldrung nicht um eine Klageanerkennung
i.S.v. Art.241ZPO0, da eine solche im Fall einer notwendigen Streitgenossen-
schaft nur gemeinsam abgegeben werden kann, 1201 also namentlich die Aner-
kennung des Vermieters voraussetzt.

3. Prozessuale Unklarheiten beim Schlichtungsverfahren und vor
Gericht

Das Begehren um Kiindigungsschutzist bei der Schlichtungsbehorde einzu-
reichen (vgl. Art.273 Abs. 10R). Ist der anfechtende Mieter verpflichtet, seine
Mitmieter auf der Beklagtenseite in das Verfahren einzubeziehen, konnen sich
insbesondere die nachfolgend beurteilten praktischen Probleme ergeben.

1198 MINNIG, Antizipierte Abstandserklarung, S.124f.

1199 Vgl. BGE 11311140 E.2.c; Urteil des BGer 5A_809/2011 vom 15. Mdrz 2012 E. 2.4.2.

1200 MINNIG, Antizipierte Abstandserkldarung, S.129, welcher sich eingehend mit den Lehr-
meinungen zur Zulissigkeit des Vorausverzichts auf Rechtsmittel auseinandersetzt;
vgl. auch Urteil des BGer 5A_811/2014 vom 29. Januar 2015 E. 3.

1201 MINNIG, Antizipierte Abstandserklidrung, S.122; vgl. auch VON HOLZEN, S. 148; GULDE-

NER, S.299; GROSS/ZUBER, BKZPO, Art.70 ZPO N 43; STAEHELIN/SCHWEIZER, ZPO-Kom-
mentar, Art.70 ZPO N 44; RUGGLE, BSK ZPO, Art.70 ZPO N 29.
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3.1. Zustellung der Vorladung bei unbekanntem Aufenthalt eines Beklagten

Eine praktische Schwierigkeit kann sich ergeben, wenn der Aufenthalt eines
bereits ausgezogenen Mitmieters unbekannt ist.1202 Gemass Art. 202 Abs. 3
7PO stellt die Schlichtungsbehorde der Gegenpartei das Schlichtungsgesuch
unverziiglich zu und 14dt gleichzeitig die Parteien zur Vermittlung vor. Die Zu-
stellung und der Inhalt der Vorladung richten sich auch im Schlichtungsverfah-
ren nach Art. 133 ff. ZP0.1203 Die klagende Partei kann zwar einseitig auf das
Schlichtungsverfahren verzichten, wenn der Aufenthaltsort der beklagten Par-
tei unbekanntist (Art.199 Abs. 21it. bZPO), dies gilt aber nicht fiir den Fall, da
bei einer notwendigen Streitgenossenschaft einer von mehreren Beklagten
unbekannten Aufenthaltsist.1204 Im Fall des unbekannten Aufenthalts eines
eingeklagten Beklagten sind die Urkunden gemass Art.202 Abs. 3ZPO vielmehr
mittels6ffentlicherBekanntmachungzuzustellen(vgl.Art. 141Abs. 1lit. aZP0),1205
was zu erheblichen Verfahrensverzégerungen fiihrt.1206

3.2. Sdumnis eines Beklagten

Gemdss Art. 203 Abs. 1ZPO hat eine Schlichtungsverhandlung stattzufinden.
Bei Sdumnis der beklagten Partei verfahrt die Schlichtungsbehorde, wie wenn
keine Einigung zustande gekommen wire (Art. 206 Abs. 2ZP0). Werden meh-
rere Personen als notwendige Streitgenossen eingeklagt, ist diese Siumnisfolge
anwendbar, auch wenn nur einer von ihnen siumigist. Art. 70 Abs. 2 ZPO, wo-
nachrechtzeitige Prozesshandlungen eines Streitgenossen auch fiir siumige
Streitgenossen wirken, gilt betreffend das Erscheinen zur Schlichtungsver-
handlungnicht, weshalbdieSiumnisfolgenvonArt. 206 Abs. 2 ZPO eintreten.1207
Diesistsachgerecht, da eine Einigung aufgrund des materiellen Rechts nur mit
Wirkung fiir alle erfolgen kann. Folglich ist bei Sdumnis eines Streitgenossen
namentlich ein Vergleich und eine Klageanerkennung ausgeschlossen.1208
Pragmatisch, aber aufgrund der erforderlichen Férmlichkeit nicht zu befiir-
worten, ist die Auffassung von KOLLER THOMAS, der im Fernbleiben von der
Verhandlung eine (konkludente) antizipierte Abstandserklarung erblickt, wo-

1202 Vgl. KOLLER THOMAS, Jusletter, Rz. 5.

1203 GLOOR/UMBRICHT, Kurzkommentar, Art.202 ZPO N15; SCHRANK, Rn. 412.
1204 Vgl. dazu SCHRANK, Rn.156.

1205 SCHRANK, Rn.155in Fn. 574.

1206 Sozuverstehen wohlauch KOLLER THOMAS, Jusletter, Rz. 5, der von moglichen Verfah-
rensverzogerungen spricht, ohne auf die Griinde einzugehen.

1207 SCHRANK, Rn. 418; SUTTER-SOMM, Rn. 960; STAEHELIN/SCHWEIZER, ZPO-Kommentar,
Art.70 N 48; GROSS/ZUBER, BK ZPO, Art.70 ZPO N 40; JACQUEMOUD-ROSSARI, S. 89.

1208 SUTTER-SOMM, Rn.960; SCHRANK, Rn. 470.
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durchsich die anderen Parteien —unter Ausschluss des Fernbleibenden —auf
einen Vergleich einigen konnten.1209 Wie erwahnt ist nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung eine férmliche Erklarung verlangt, weshalb eine kon-
kludente Verzichtserkldarung nicht gentigt.1210

3.3. Zustimmung zum Vergleich und Klageanerkennung durch die Beklagten

Sowohlvor der Schlichtungsbehérde als auch vor Gericht kann das Kiindigungs-
schutzverfahren insbesondere zufolge Vergleichs oder Anerkennung der Klage
beendet werden (vgl. Art.208 und Art. 241ZP0O). Im Fall einer notwendigen
Streitgenossenschaft hat die Zustimmung zum Vergleich und auch die Klage-
anerkennung durch sdmtliche Streitgenossen zu erfolgen, 1211 setzt also auf
Beklagtenseite neben dem Einverstindnis des Vermieters auch jenes der einge-
klagten Mitmieter voraus. Sofern die Mitmieter zum Voraus erkliren, dass sie
sich dem Ausgang des Prozesses unterziehen, oder —sofern das Verfahren be-
reits eingeleitet wurde — die Klage sofort anerkennen, reicht — konsequenter-
weise —bereits die Zustimmung des Vermieters zum Abschluss des Vergleichs
mit dem klagenden Mieter.

Problematisch scheint die Konstellation, wenn die eingeklagten Vermieter
und Mitmieter bei einem Vergleichsvorschlag uneinig sind. Es stellt sich die
Frage, ob die beklagten Mitmieter etwa berechtigt sind, einen Vergleichsvor-
schlag abzulehnen, wenn der Vermieter und der klagende Mitmieter diesem
zustimmen.1212 Vorbehdltlich einer rechtsmissbrauchlichen Verweigerung
(vgl. Art.2 Abs. 2ZGB; Art. 52 ZPO) folgt aus der Rechtsnatur der notwendigen
Streitgenossenschaft, dass der Abschluss eines Vergleichs die Zustimmung
samtlicher Streitgenossen erfordert. Sind die Interessen der beklagten Mitmie-
tertangiert, weil etwa die Fortsetzung des Mietverhéltnisses mit einer Fortset-
zung der solidarischen Haftbarkeit einhergeht, so ist die Ablehnung eines Ver-
gleichsvorschlags nicht missbrauchlich und ein Vergleich kommt nicht zustan-
de. Demgegeniiber wire die Ablehnung eines Vergleichs aufgrund eines offen-
sichtlichen Missverhéltnisses der Interessen!213 nach der hier vertretenen
Auffassung missbrauchlich —und unbeachtlich —, wenn der Vergleich etwa die
Aufhebung der Kiindigung und die Fortsetzung des Mietverhéltnisses mit dem

1209 KOLLER THOMAS, Jusletter, Rz. 5.

1210 Siehe dazuvorne, S.225f.

1211 MINNIG, Antizipierte Abstandserkldrung, S.122; vgl. auch VON HOLZEN, S. 148; GULDE-
NER, S.299; GROSS/ZUBER, BKZPO, Art. 70 ZPO N 43; STAEHELIN/SCHWEIZER, ZPO-Kom-
mentar, Art.70 ZPO N 44; RUGGLE, BSK ZPO, Art. 70 ZPO N 29.

1212 GIAVARINI, MRA 2015, S.150.

1213 Vgl. zu dieser Fallgruppe der Rechtsmissbrauchlichkeit: HONSELL, BSK ZGB, Art. 2
ZGBN22.
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klagenden Mieter vorsieht und die iibrigen Mieter, die an einer Fortsetzung des
Mietverhiltnisses nicht interessiert sind, aus dem Mietverhiltnis entlassen wer-
den. Einsolcher Vergleich zwischen dem anfechtenden Mieter und dem Ver-
mieter kime nach der hier vertretenen Auffassung folglich auch zustande,
wenn die iibrigen Mieter die Zustimmung (in missbrauchlicher Weise) ver-
weigern wiirden.

3.4. Ablehnung eines Urteilsvorschlags durch die Beklagten und
Klagebewilligung

Kommt keine Einigungi.S.v. Art.208 ZPO zustande, kann die Schlichtungs-
behorde den Parteien bei Streitigkeiten aus Miete und Pacht von Wohn- und
Geschiftsrdaumen betreffend Kiindigungsschutz oder die Erstreckung des
Mietverhiltnisses einen Urteilsvorschlag unterbreiten (vgl. Art.210 Abs. 1
lit. bZPO). Dieser gilt als angenommen und hat die Wirkungen eines rechtskréf-
tigen Entscheids, wenn ihn keine Partei innert 20 Tagen seit der schriftlichen
Er6ffnung ablehnt (Art. 211 Abs. 1ZP0O). Nach Eingang der Ablehnung stellt die
Schlichtungsbehorde bei den genannten Fillen des Kiindigungsschutzes oder
der Erstreckung die Klagebewilligung der ablehnenden Partei zu (Art. 211 Abs. 2
lit. bZPO). Lehnen die Beklagten einen Vergleichsvorschlag ab, soistihnen die
Klagebewilligung zuzustellen. Es stellt sich die Frage, wer in diesem Fall gegen
wen klagen muss und was passiert, wenn die Klage nur vom Vermieter einge-
reicht wird.1214 Diesbeziiglich ist auf den méglichen Interessengegensatz auf
beklagtischer Seite hinzuweisen, der zwischen dem Vermieter und den desin-
teressierten und selber nichtanfechtenden Mietparteien vorliegen kénnte.1215
Wiirde die Klagebewilligung in diesem Fall allen Beklagten zugestellt, bestiinde
dasRisiko, dass der Vermieter seine Legitimation verliert, wenn die ebenfalls
eingeklagten Mitmieter nicht auch klagen. Um dieses Problem zu l9sen, ist die
Klagebewilligung richtigerweise nur dem ablehnenden Vermieter auszustel-
len. Da die Gestaltungsklage nicht zu einem Entscheid fiihren darf, der nur fiir
gewisse Betroffene Giiltigkeit hat, hat der Vermieter nach der hier vertretenen
Auffassung simtliche am Verfahren teilnehmende Mieter im Rahmen des
gerichtlichen Verfahrens auf der Beklagtenseite einzubeziehen.1216

Wird die Klagebewilligung mangels Einigung gemass Art.209 Abs.1
lit. bZPO dem klagenden Mieter ausgestellt, so hat er im Rahmen des gericht-
lichen Verfahrens wiederum simtliche Mitmieter neben dem Vermieter in
das Verfahren einzubeziehen.

1214 GIAVARINI, MRA 2015, S.150.
1215 ROHRER, MRA 2019, S.189.
1216 Offengelassen von GIAVARINI, MRA 2015, S. 150 und ROHRER, MRA 2019, S. 189.
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3.5. Kosten- und Entschidigungsfolgen im Gerichtsverfahren

Eine weitere Schwierigkeit bildet die Verteilung der Prozesskosten in Féllen,
dadie iibrigen Mitmieter als notwendige Streitgenossen eingeklagt sind. Es
kann etwa fraglich sein, ob das Gericht einem Mitmieter, der den Abstand vom
Verfahren erkldrt, im Fall des Obsiegens der klagenden Partei Kosten und Ent-
schidigungsfolgen auferlegen kann.1217 Obsiegt der klagende Mieter vollstdn-
dig, so sind die Prozesskosten gemass der Regel von Art. 106 Abs.1ZPO den un-
terliegenden Beklagten aufzuerlegen. Hat keine Partei vollstindig obsiegt, so
werden die Prozesskosten nach dem Ausgang des Verfahrens verteilt (Art. 106
Abs.27P0). Erklirt ein eingeklagter Mitmieter wihrend der Rechtshingigkeit
des Verfahrens, dass er sich dem Urteil unterziehe oder die Klage anerkenne, so
hat dies, nach der hier vertretenen Auffassung, zwar Einfluss auf das recht-
liche Gehor des Betroffenen, bedeutet aber nicht ein Unterliegen i.S.v.
Art.106 Abs.1ZP0.1218 Dieses bestimmt sich vielmehr danach, ob die klagende
Partei mitihrem Rechtsbegehren durchgedrungen ist oder nicht.1219 Da die
Abstandserkldrung eines am Prozess teilnehmenden Mieters nicht den Verlust
der Parteistellung zur Folge hat, muss er grundsatzlich mit der Tragung von Pro-
zesskosten rechnen.1220 Der unterschiedlichen Art und Weise der Beteiligung
mehrerer Personen als Hauptparteien am Verfahren kann gestiitztauf Art. 106
Abs. 37ZP0 Rechnung getragen werden.1221 Danach bestimmt das Gerichtihren
Anteil an den Prozesskosten. Es kann auf solidarische Haftung erkennen. Das
Gericht bestimmt die von verschiedenen Personen zu tragenden Prozesskosten
nach Ermessen.1222 Obsiegt der klagende Mieter, ist etwa relevant, ob die neben
dem Vermieter eingeklagten Mitmieter eine Abstandserklarung abgegeben
haben, und fallsja, in welchem Zeitpunkt. Erfolgt diese Erklarung erst kurz vor
Urteilser6ffnung, hat der Mitmieter einen grosseren Anteil an den Prozesskos-
ten zutragen, als wenn er diese Erklarungbereits vor der Schlichtungsbehérde
abgibt. Erklirt ein Mitmieter bereits im Schlichtungsverfahren, dass er sich dem
Entscheid unterziehe oder die Klage anerkenne, so hat er nach der hier vertre-
tenen Auffassungkeine Prozesskosten zu tragen, da das Schlichtungsverfahren

1217 Vgl. ROHRER, MRA 2019, S.189.

1218 Vgl. auch MINNIG, Antizipierte Abstandserkldrung, S.128.
1219 RUEGG/RUEGG, BSK ZPO, Art.106 ZPON 3.

1220 Vgl. MINNIG, Antizipierte Abstandserkldarung, S.128.

1221 Vgl. MINNIG, Antizipierte Abstandserkldrung, S.128, der sichim Zusammenhang mit
der Erbteilungsklage —als wechselseitige Klage —auf Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO stiitzt.

1222 RUEGG/RUEGG, BSKZPO, Art.106 ZPONO9.
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kostenlos ist und der Mitmieter wihrend der Dauer des Gerichtsverfahrens
in der Regel keine zusdtzlichen Kosten verursacht.1223

3.6. Ergreifen von Rechtsmitteln

Wie bei der Klageeinleitungist die Einlegung eines Rechtsmittels bei Vorliegen
einer notwendigen Streitgenossenschaft nur wirksam, wenn es von den Streit-
genossen gemeinsam ergriffen wird.1224 Gemass Art. 70 Abs. 2ZP0O werden die
Streitgenossen in Bezug auf das Ergreifen von Rechtsmitteln nicht vom Han-
delnden vertreten. Ist ein Streitgenosse sdumig, ist es nach mehreren Stimmen
in der Lehre zuldssig und sachgerecht, dem betreffenden Streitgenossen eine
kurze Nachfrist anzusetzen, um sich dem Rechtsmittel anzuschliessen.1225

Unterliegt der klagende Mieter, ist gestiitzt auf die Rechtsprechung in
BGE 140 111 598 ff. zu verlangen, dass der Mieter das Rechtsmittel gegen simtli-
che Gegenparteien richtet. Geschieht dies nicht, ist es in Anlehnung an die er-
wiahnten Lehrmeinungen zuldssig, dem betreffenden Mieter eine kurze Nach-
fristanzusetzen, um sein Begehren zu korrigieren. Da die Parteibezeichnung
im Rubrum die Grundlage fiir die Bezeichnung der Parteien im Endentscheid
bildet, sind auch diejenigen Mitmieter im Rubrum Art. 238 lit. c ZP01226 qufzu-
nehmen, die erklirt haben, sich dem Entscheid zu unterziehen.1227 Aufgrund
der Inter-partes-Wirkung des Endentscheids ist die Aufnahme im Rubrum nach
der hier vertretenen Auffassung —namentlich im Lichte des anschliessenden
Vollzugs — geboten.1228

Andersist der Fall zu beurteilen, in dem der Vermieter und die eingeklag-
ten Mieter (ganz oder teilweise) unterliegen. Liegt keine Abstandserkldarung
dieser Mitmieter vor, und wiirden die Grundsitze der notwendigen Streitge-
nossenschaft ohne Einschrdnkung angewendet, wére es dem Vermieter ver-
wehrt, alleine ein Rechtsmittelverfahren einzuleiten. Die eingeklagten Mitmie-
ter hitten essoin der Hand, ein Rechtsmittelverfahren gegen den Wunsch des

1223 Vgl.zum Ganzen auch MINNIG, Antizipierte Abstandserklarung, S. 128, zur Kostenver-
teilung bei Erbteilungsklagen.

1224 Urteildes BGer 4A 361/2010 vom 2. Dezember 2010; RUGGLE, BSK ZPO, Art.70 ZPON 44.

1225 RUGGLE, BSKZPO, Art.70 ZPO N 44; VON HOLZEN, S. 169 f.; STAEHELIN/SCHWEIZER,
ZPO Kommentar, Art. 70 N 51-52.

1226 Zur Anwendung dieser Bestimmungbeim zweitinstanzlichen Entscheid: STAEHELIN,
ZPO Kommentar, Art.238 ZPON 6 m.w.H.

1227 Vgl. MINNIG, Antizipierte Abstandserkldarung, S. 126, der jedoch aufdas Urteil des BGer
5C.197/2000 vom 21. Dezember 2000 E. 1 verweist, worin das Bundesgericht anmerkte,
dassaufdie Nennung derjenigen notwendigen Streitgenossen verzichtet werden kann,
welche die Klage von vornherein anerkennen.

1228 Soauch MINNIG, Antizipierte Abstandserkldrung, S.126f.
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Vermieters zu verhindern. Dies wire stossend, da die Kiindigung vom Vermie-
ter ausgesprochen wurde und diesem aus dem Mietverhiltnis das Recht zu-
kommt, die Giiltigkeit der Kiindigung gerichtlich bestitigen zu lassen. Um die-
ses Recht auch im Rechtsmittelverfahren zu gewdhrleisten —und gleichsam
den Anforderungen der notwendigen Streitgenossenschaft gerecht zu wer-
den —, ist dem Vermieter nach der hier vertretenen Auffassung ein Recht auf
Einzelanfechtung des erstinstanzlichen Entscheids zu gewdhren, wobei er das
Rechtsmittel nicht nur gegen den klagenden Mieter, sondern auch gegen den
bisher an seiner Seite stehenden Mieter zu richten hat. Unterldsst er dies, ist
ihm ebenfalls eine kurze Nachfrist zu setzen.

Im Fall einer Abstandserkldrung des auf der Vermieterseite eingeklagten
Mitmieters liegt ein Vorausverzicht auf die Ergreifung eines Rechtsmittels vor,
weshalb dem Vermieter ein Individualrecht auf Einleitung eines Rechtsmittel-
verfahrens zuzusprechen ist. Dadem Rubrum aufgrund der Inter-partes-Wir-
kung des Entscheids eine wesentliche Bedeutung zukommt, ist der betreffende
Mitmieter jedoch im Rubrum aufseiten des Vermieters aufzufiihren. Da auch
der den Abstand erklirende Mitmieter formell als Partei einbezogen wird, ist
ihm namentlich der Endentscheid nach Abschluss des Verfahrens formlich
zuzustellen.1229

III. Vertretung

Von der fehlenden Aktivlegitimation ist der Fall zu unterscheiden, da der Mie-
ter zwar alleine, aber im Namen aller Mitmieter vorgeht, es hierfiir bei Einrei-
chung des Schlichtungsbegehrens jedoch an einer Vollmacht fehlt. Es handelt
sich bei der gehorigen Bevollméchtigung um eine Prozessvoraussetzung.1230

Das gemeinsame Schlichtungsgesuch kann durch eine bevollméachtigte
Person gestlitzt auf ein Vertretungsverhiltnis eingereicht werden. Es kann
sichum einen Dritten handeln oder —bei mehreren Mietern —um einen einzel-
nen Mitmieter. So kann ein Mitmieter das Gesuch beispielsweise innert Frist
im Namen der Gemeinschaft anhdngig machen.1231 Geméss bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung geniigt es zur Wahrung der 30-tdgigen Verwirkungsfrist,

1229 Vgl. MINNIG, Antizipierte Abstandserklarung, S.127f., der sich eingehend damit ausei-
nandersetzt, welche prozessualen Schriftstiicke der den Abstand erklirenden Partei
wihrend der Dauer des Verfahrens zuzustellen ist.

1230 Vgl. MEYER, S. 55; TENCHIO, BSKZPO, Art. 68 ZPO N 14; HRUBESCH-MILLAUER, DIKE-Kom-
mentar, Art. 68 ZPO N12.
1231 BISANG/KOUMBARAKIS, SVIT-Kommentar, Schlichtungsverfahren und gerichtliches

VerfahreninMietsachen, N 34; GIAVARINI, MRA 2016, S. 34 in fine; DIETSCHY-MARTENET,
Colocataires, S.209; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.123.
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wenn ein einzelner Mitmieter die Kiindigung im Namen aller Mieter fristge-
recht anficht und die Vollmacht, die ihn zur Anfechtung berechtigt, nach Ab-
lauf der Anfechtungsfrist einreicht.1232

Es sind Konstellationen moglich, in denen die anderen Mieter nichtin der
Lage sind, das Schlichtungsbegehren gemeinsam mit dem anfechtenden Mie-
ter einzureichen oder vorgédngig eine Vollmacht zu erteilen (z.B. wegen Landes-
abwesenheit).1233 Selbst wenn der einzelne Mieter das Schlichtungsbegehren
im Sinne einer Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (vgl. Art. 419 ff. OR) fiir samtli-
che Mitmieter einreicht, ist eine Anfechtung durch einen einzelnen Mitmieter
gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung zur Wahrung der Verwirkungs-
frist zuldssig, sofern er im Namen aller Mieter handelt und nicht in eigenem
Namen und die Handlung des Mieters nachtréglich von der Mieterschaft ge-
nehmigt wird.1234 Zubeachten istin diesem Fall, dass die Bestimmungen zur
Geschéftsfithrung ohne Auftrag nur das Innenverhéltnis zwischen dem Ge-
schéftsherrn und dem ohne Auftrag Handelnden regeln.1235 Der anfechtende
Mieter muss somit als direkter Stellvertreter auftreten.1236 Handelt er dem-
gegeniiber in eigenem Namen, so liegt vorbehiltlich des rechtsgeniiglichen
Einbezugs der anderen Mieter auf der Beklagtenseite i.S.v. BGE 140 I11 598 ff.
keine rechtsgeniigliche Anfechtung vor.1237

Fraglichist, bis wann die Genehmigung oder die Vollmacht der tibrigen
Mitmieter vorliegen muss. Die Antwort ergibt sich nicht aus dem materiellen
Recht (vgl. Art. 38 OR), sondern aus den prozessrechtlichen Bestimmungen.
Durch Einreichung des Schlichtungsgesuchs im Namen simtlicher Mieter wird
das Anfechtungsverfahren anhdngig gemacht (vgl. Art. 62 Abs. 1ZPO). Mit Ein-
reichung des Schlichtungsgesuchs istim Vertretungsfall eine Vollmacht einzu-
reichen, was sich sowohl fiir die vertraglichen, nicht berufsméassigen wie auch
fiir die berufsmassigen Parteivertreter aus Art. 68 Abs. 3ZP0 ergibt.1238 Fehlt die
Vollmacht, hat die Schlichtungsbehorde den Parteien eine Frist anzusetzen,

1232 Urteil des Bundesgerichts 4C.236/2003 vom 30.Januar 2004 E. 3.3 und E. 3.4 (iibersetzt
in: mp 2004, S. 60 ff.); POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art. 273 OR N11; WEBER ROGER, BSK
OR, Art.273 ORN2b.

1233 GIAVARINI, MRA 2016, S. 35.

1234 Urteildes Bundesgerichts4A_351/2015vom 5. August 2015 E. 6.2 (ibersetzt in: MRA 2016,
S.24f1t); vgl. auch WEBER ROGER, BSK OR, Art.273 ORN2a.

1235 Vgl. BGE 83111121 E. 3; SCHMID JORG, ZK, Art. 424 OR N 26; vgl. auch RUDOLPH, Hand-
kommentar, Art. 419 ORN13.

1236 Vgl. Urteil des BGer 4A_625/2017 vom 12 Mirz 2018 E. 3.4; GIAVARINI, MRA 2016, S. 35
1237 GIAVARINI, MRA 2016, S. 35; MEYER, S. 55.

1238 Zur Geltung dieser Bestimmung fiir das Schlichtungsverfahren: TENCHIO, BSK ZPO,
Art. 68 ZPO N14; vgl. auch GIAVARINI, MRA 2016, S. 35.
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um diesen Mangel zu beheben (vgl. Art.132 Abs. 1 ZP0).1239 Die Fristanset-
zung erfolgt mit der Androhung, dass das Gesuch im Unterlassungsfall als
nicht erfolgtgelte.1240 Esist der Gegenpartei einstweilen nicht zuzustellen.1241

Wird der Mangel innert —gegebenenfalls erstreckter!242 — Frist nicht be-
seitigt, so gilt das Gesuch als nicht gestellt, und dieses ist dem Gesuchsteller zu
retournieren!243 und begriindet folglich keine Rechtshingigkeit. Aus diesem
Grund ist das Anfechtungsrecht bei einer erneuten Einreichung nach Ablauf der
30-tdgigen AnfechtungsfristvonArt. 273 ORverwirkt(vgl. Art. 64 Abs. 2ZP0).1244

Setzt die Schlichtungsbehorde keine Frist zur Verbesserung an, sondern
stellt das Gesuch der Gegenpartei zu (vgl. Art. 202 Abs. 3ZP0) und 1adt zur Ver-
handlung vor, so haben die Mieter grundsitzlich persénlich zu erscheinen
(vgl. Art.204 ZP0).1245 Liegt weder ein hinreichender Vertretungsgrundi.S.v.
Art.204 Abs. 3ZP0O noch eine Vollmacht vor, so sind die Mieter — die eine not-
wendige Streitgenossenschaft darstellen —beim Nichterscheinen auch nur
eines Mieters als siumigi.S.v. Art.206 ZPO zu erachten, 1246 weshalb das Verfah-
ren ohne Klagebewilligung abzuschreiben ist1247 und die Kiindigungsanfech-
tung mittels Schlichtungsgesuchs keine fristwahrende Wirkung entfaltet.1248

1239 Diese Bestimmung gilt auch fiir das Schlichtungsverfahren, auch wenn die Schlich-
tungsbehorde kein Gerichtist: SCHRANK, Rn. 368 m.w.H.; HONEGGER, ZPO Kommentar,
Art.202ZPON6; ALVAREZ/PETER, BKZPO, Art.202 OR N 8; INFANGER, BSKZPO, Art. 202
N 8; ZINGG, BKZPO, Art. 60 ZPO N 31; vgl. auch Urteil des BGer 5A_758/2016 vom 14. Feb-
ruar2017E.3.3.

1240 SCHRANK, Rn. 369 m.w.H.; HONEGGER, ZPO Kommentar, Art.202 ZPO N 6; INFANGER,
BSKZPO, Art.202N8.

1241 SCHRANK, Rn.369; STAEHELIN, ZPO Kommentar, Art.132ZPO N4.

1242 Namentlich ist denkbar, dass es dem anfechtenden Gesellschafter aus stichhaltigen
Griinden nicht moglichiist, die Vollmacht von simtlichen Gesellschaftern einzuholen
(vgl. Art.144 ZPO); siehe dazu im Allgemeinen: Benn, BSK-ZPO, Art.144 ZPON8.

1243 SCHRANK, Rn.371m.V. aufdas Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich PA130004
vom 14.Februar 2013 E. 3, in: CAN 2013 Nr. 63, S.160; STAEHELIN, ZPO Kommentar,
Art.132ZPO N 4; FREI, BKZPO, Art.132 ZPO N 25.

1244 Vgl. SCHRANK, Rn. 371; vgl. auch KRAMER/ERK, DIKE-Kommentar, Art.132 ZPO N 5;
GSCHWEND/BORNATICO, BSK ZPO, Art. 132 ZPO N 36; FREL BK ZPO, Art. 132 ZPO N27;
MULLER-CHEN, DIKE-Kommentar, Art. 62 ZPO N 35.

1245 Vgl. SCHNEIDER, HAP, Rz.12.36, der jedoch daraufhinweist, dass etwa die Schlichtungs-
behorde Luzern es zulésst, dass sich die notwendigen Streitgenossen von einem oder
mehreren Genossen vertreten lassen, solange der oder die erscheinenden Streitge-
nossen zum Abschluss eines Vergleichs erméchtigt sind. Fehlt es an einer Vollmacht,
treten die Sdumnisfolgen ein (Art. 206 ZPO).

1246 SCHRANK, Rn. 470; SUTTER-SOMM, Rz.960.

1247 Vgl. BGE 140 I11 70 E. 5; vgl. auch Urteil des Obergerichts des Kantons Bern ZK 15 275
vom 26. August 2015 E. 1.1, in: CAN 2016, Nr. 34.

1248 GIAVARINI, MRA 2016, S. 25.
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Eine Klagebewilligung, die trotz fehlenden personlichen Erscheinens bzw.
mangels hinreichender Vertretungi.S.v. Art. 204 Abs. 3ZPO0 ausgestellt wird,
ist ungiiltig. Auf eine eingereichte Klage, die auf eine ungiiltige Klagebewilli-
gung gestiitzt ist, ist nicht einzutreten (vgl. Art. 59 und 60 ZP0).1249

3. Kapitel: Die Erstreckung des Mietverhdltnisses
mit mehreren Mietern

I. Ubersicht

Gemadss Art. 272 Abs.10R kann der Mieter die Erstreckung eines befristeten
oder unbefristeten Mietverhdltnisses verlangen, wenn die Beendigung der
Miete fiir ihn oder seine Familie eine Hirte zur Folge hitte, die durch die Inte-
ressen des Vermieters nicht zurechtfertigen wére.

Das Gericht hat eine Interessenabwégung vorzunehmen und nament-
lich den Zweck der Erstreckung zu beriicksichtigen, der insbesondere darin
besteht, dem Mieter Zeit zur Suche von Ersatzraumlichkeiten einzurdumen.
Der Richter hat die konkreten Umstdnde des Falles zu beriicksichtigen, na-
mentlich die personlichen, familidren und wirtschaftlichen Verhéltnisse der
Parteien, die Dauer des Mietverhiltnisses oder die Verhiltnisse auf dem
WohnungsmarktoderdenMarktfiirGeschéftsraume(vgl. Art. 272 Abs. 2 OR).1250
Der Mieter muss das Begehren der Schlichtungsbehérde innert 30 Tagen nach
Empfang der Kiindigung oder —bei einem befristeten Mietverhéltnis — spéites-
tens 60 Tage vor Ablauf der Vertragsdauer einreichen (Art. 273 Abs. 21it. aund
b OR). Dient die gemietete Sache als Familienwohnung, so kann auch der Ehe-
gatte oder eingetragene Partner des Mieters die Erstreckung des Mietverhlt-
nisses verlangen (Art.273a Abs. 1und 3 OR). Gemadss Art. 273 Abs. 50R priiftdas
Gericht die Erstreckung auch von Amtes wegen, wenn sie ein Begehren des
Mieters betreffend Anfechtung der Kiindigung abweist.

II. Sachlegitimation

Liegt ein Mietvertrag mit mehreren Mietern vor, so bilden diese gemeinsam
mit dem Vermieter eine notwendige Streitgenossenschaft. Wie bei der Kiindi-
gungsanfechtung stellt sich beim Begehren um Erstreckung die Frage, ob
den Mietern ein Einzelklagerecht zukommt. Das Bundesgericht beurteilte in
BGE 140111598 lediglich die Legitimation zur Kiindigungsanfechtung. Fraglich

1249 BGE1401I170E. 5.

1250 BGE136111190E. 6 (iibersetzt in Pra2010 Nr. 112, S. 764 f.); 135111121 E. 2; vgl. auch Urteil
des BGer 4A_452/2010 vom 22. November 2010 E. 3 (iibersetzt in: MRA 2011, S. 107 ff.).
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ist, ob diese Rechtsprechung auch fiir Erstreckungsklagen gilt. Vor dem Hinter-
grund des vom Bundesgericht angefiihrten sozialen Schutzgedankens wird
dies von der Lehre bejaht.1251 Einerseits wird das Erstreckungsbegehren regel-
massig neben dem Anfechtungsbegehren in der gleichen Klage geltend ge-
macht. Andererseits spielt bei beiden Begehren der gleiche soziale Schutzge-
danke. Sowohl bei der Anfechtungals auch der Erstreckung geht es darum, den
Mieter bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen vor dem Verlust
des Gebrauchsrechts an der Wohnung zu schiitzen. Mithin ist es einem Mieter
beigemeinschaftlicher Miete gestattet, selbstdndig die Erstreckung zu ver-
langen, sofern er diejenigen Mitmieter, die die Erstreckung nicht verlangen
wollen, zusammen mit dem Vermieter auf der Passivseite in den Prozess ein-
bezieht.1252 Wie bereits im Zusammenhang mit der Kiindigungsanfechtung
erwihnt, ist nach der hier vertretenen Auffassung im Sinne einer Prozessvor-
aussetzung zu fordern (vgl. Art. 59 Abs. 21it. aZPO), dass der klagende Mieter
das Mietobjekt gebraucht und damit vor dem Hintergrund des Sozialschutz-
gedankens ein schiitzenswertes (tatsdchliches) Interesse an der Erstreckung
hat.1253 Reichen demgegeniiber neben dem «wohnenden» Mitmieter auch
andere oder simtliche Mitmieter ein Erstreckungsbegehren ein, kann den
«nicht wohnenden» Mitmietern das schutzwiirdige Interesse nach der hier ver-
tretenen Auffassung jedoch nicht abgesprochen werden.1254

II1. Besonderheiten bei der materiell-rechtlichen Priifung
der Erstreckung

Wird ein Objekt von mehreren Personen gemietet, ist fraglich, ob die von
Art.272 Abs.10R geforderte «Harte» in der Person nur eines Mieters oder bei
samtlichen Mietern vorliegen muss. Der iiberwiegende Teil der Lehre befiir-
wortet, dass es fiir eine Erstreckung ausreicht, wenn der Hiartegrund nur in
einem der Mitmieter liegt, unabhingig davon, ob die Mieter die Erstreckung
gemeinsam verlangen oder nicht.1255 In gleicher Weise kann sich ein einzelner

1251 KOLLER THOMAS, ZBJV 2016, S. 47; DERSELBE, Jusletter, Rz. 6; BACHOFNER, Rn. 210f.;
GABATHULER/SPIRIG, S. 42; STRIK, Rn. 41.

1252 Vgl.BGE 140111598 E.3.2; BGE 145111 281E. 3.4.2; vgl. auch BACHOFNER, Rn. 211; WEBER
ROGER, BSKOR, Art. 272 OR N 2; BLUMER, Kurzkommentar, Art.272 ZPO N 3; so bereits
GIGER BRUNO, S. 77.

1253 Siehe dazuvorne, S. 222f.

1254 Siehe dazusinngemadss vorne, S. 215f.

1255 HIGI, ZK, Art.272 ORN93 WEBER ROLF H., Frank et al., § 7 N 29; DILLIER, S. 262; WEBER
ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.192, nach welchem bei mehreren Mietern fiir
die Erstreckungsdauer die grosste Hirte massgebend ist; so auch GIGER BRUNO, S. 77f.;
a.M. MICHELL, S.14: «kEnrevanche, lorsque les deux concubins sont co-titulaires du bail,
ils devront démontrer que la fin du contrat aurait pour tous deux des conséquences
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Mieter auch auf die Harte fiir «seine Familie» berufen.1256 Wird die Erstre-
ckung von einem einzelnen Mieter gestiitzt auf die Rechtsprechung von
BGE 140111598 ff. gegeniiber den anderen Mitmietern und dem Vermieter ver-
langt, soist nach der hier vertretenen Auffassung konsequenterweise zu for-
dern, dass der Erstreckungsgrund beim gesuchstellenden Mieter vorliegt. Ob
die Kiindigung oder das Auslaufen des befristeten Mietverhiltnisses auch fiir
die anderen Mieter eine Hirte bedeutet, ist —da sie an einer Erstreckung nicht
interessiert sind —nicht zu priifen. Zudem ist der fehlende Erstreckungswille
der iibrigen Mieter bzw. der Umstand, dass sie sich widersetzen, im Rahmen
der Interessenabwigung als Vermieterinteresse zu berticksichtigen und kann
zu einer kiirzeren Erstreckungsdauer fiihren.1257

Bei bestimmten Kiindigungstatbestinden ist eine Erstreckung von Ge-
setzes wegen ausgeschlossen (vgl. Art.272a OR). Die in dieser Bestimmung auf-
gefiihrten Griinde sind abschliessend.1258 Bei den unter lit. a bis c genannten
Griinden handelt es sich um die ausserordentlichen Kiindigungsgriinde (Kiin-
digunginfolge Zahlungsverzugs [lit. a], Kiindigung infolge schwerer Pflichtver-
letzung [lit. b] oder infolge Konkurses des Mieters [lit. c]). Nicht vorausgesetzt ist,
dass der Vermieter ausserordentlich kiindigt. Verlangt wird jedoch fiir einen
Erstreckungsausschluss, dass sowohl die materiellen wie auch die formellen
Voraussetzungen einer ausserordentlichen Kiindigung (nachweislich) beste-
hen.1259 Diesbeziiglich kann insbesondere hinsichtlich der Frage, ob der Kiin-
digungsgrund bei einem oder simtlichen Mitmietern vorliegen muss, auf die
vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen werden.1260 In aller Regelist die Erstre-
ckungbereits ausgeschlossen, wenn der Kiindigungsgrund von einem einzi-
gen Mitmieter gesetzt wurde.1261 Keine besonderen Probleme bei der gemein-
samen Miete bilden der Ausschlussgrund nach lit. d (bevorstehendes Umbau-
oder Abbruchvorhaben)und Absatz2(gleichwertiger Ersatzdes Vermieters).1262

pénibles. Lorsqu’il s’agit d’associés d’une société simple, c’est également I'intérét de
cette société quisera pris en considération.»

1256 Vgl. HIGI, ZK, Art.272 OR N93. Zum Begriff der Familie ndher SPIRIG, S. 213f.

1257 Vgl. WEBER ROGER, BSKOR, Art.272 ORN2und Art.273 OR N 2a; DERSELBE, Der gemein-
same Mietvertrag, S.191ff.; DILLIER, S. 262; unklar BLUMER, Kurzkommentar, Art. 272
ORN 3, welche zwar befiirwortet, dass jeder Mitmieter die Erstreckung verlangen kann,
die Erstreckung aber nur zugunsten des betreffenden Mieters wirken soll («Wegfall
von Solidarschuldnern»).

1258 BGE 12811182 E.2d; WEBER ROGER, BSK OR, Art.272a OR N1.

1259 WEBERROGER, BSKOR, Art.272a ORN2; HULLIGER, SVIT-Kommentar, Art.272 ORN8;
HIGI, ZK, Art.272 ORN18, 22 und 27.

1260 Siehevorne, S.162ff.

1261 Vgl. WEBER ROLF H., Frank et al., § 7 N25; HIGI, ZK, Art.272a OR N19; WEBER ROGER,
Die gemeinsame Miete, S.175f.

1262 Vgl. zu diesen Ausschlussgriinden: WEBER ROGER, BSK OR, Art.272a ORN6-9.
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Ein Sonderfall liegt vor, wenn der ausserordentliche Kiindigungsgrund von
einem Mitmieter gesetzt wurde (z.B. schwere Pflichtverletzung) und ein ande-
rer Mieter gestiitzt auf die Rechtsprechung von BGE 140111 598 fI. die Erstre-
ckung des Mietverhiltnisses verlangt. Der betreffende Mieter muss sich das
Verhalten seiner Mitmieter nach der hier vertretenen Auffassung zurechnen
lassen. Zudem wiirde eine Erstreckung das Mietverhiltnis als Ganzes erfassen
und damit auch grundsétzlich ermoglichen, dass der pflichtwidrig handelnde
Mieter weiterhin im Objekt bleibt. Folglich ist die Erstreckung nach der hier
vertretenen Auffassung in diesem Fall selbst dann ausgeschlossen, wenn der
anfechtende Mieter den Kiindigungsgrund nicht personlich gesetzt hat.
Neben der gerichtlichen Erstreckung steht es den Parteien gestiitzt auf
Art.272b Abs. 2 OR offen, eine Erstreckungsvereinbarung zu treffen.1263 Dient
die gemietete Sache als Familienwohnung, so sind Vereinbarungen iiber die
Erstreckung nur giiltig, wenn sie mit beiden Ehegatten —also auch dem nicht-
mietenden Ehegatten —abgeschlossen werden (Art.273a Abs. 2 OR).1264 Auf-
grund des Wesens des gemeinsamen Mietvertrags als einheitliches Rechts-
verhiltnis ist auch fiir den Abschluss einer Erstreckungsvereinbarung mit
mehreren Mietern vorausgesetzt, dass simtliche Mieter zustimmen, ansonsten
diese nicht zustande kommt. Dies gilt auch im Fall, da eine solche Vereinbarung
im Rahmen eines laufenden Verfahrens in Form eines gerichtlichen Vergleichs
geschlossen wird (vgl. Art. 208 Abs.2ZP0O; Art. 241 Abs. 27ZP0).1265

4. Kapitel: Fazit zur Anfechtung und Erstreckung
durch mehrere Mieter

Will eine Partei die Kiindigung eines Mietvertrags von Wohn- oder Geschifts-
rdumen anfechten, so muss sie das Begehren innert 30 Tagen nach Empfang
der Kiindigung der Schlichtungsbehérde einreichen (Art. 273 Abs. 1 OR). Will
der Mieter eine Erstreckung des Mietverhdltnisses verlangen, so muss er das
Begehren bei einem unbefristeten Mietverhiltnis innert 30 Tagen nach Emp-
fang der Kiindigung und bei einem befristeten Mietverhdltnis spatestens
60 Tage vor Ablauf der Vertragsdauer bei der Schlichtungsbehérde einreichen
(Art.273 Abs. 2lit.aund b OR). Im Zentrum der Untersuchung steht die Frage,
ob die Mieter ein Kiindigungsschutzverfahren gemeinsam einleiten miissen,

1263 Vgl. dazu HULLIGER, SVIT-Kommentar, Art. 272b ORN15ff.; HIGI, ZK, Art.272b ORN50ff.
1264 BACHOFNER, Rn.216.

1265 Vgl. auch HIGI, ZK, Art.272b OR N 50, wonach die Erstreckungsvereinbarung vom
Wesen her nichts anderes als ein Vergleichsvertrag ist.
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oder ob den Mitmietern ein Einzelrecht zukommt, eine Kiindigung gerichtlich
anzufechten, die Nichtigkeit der Kiindigung feststellen zu lassen oder die Er-
streckung des Mietverhdiltnisses zu verlangen.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist es einem einzelnen
Mitmieter gestattet, das Gericht selbstindig anzurufen, sofern er diejenigen
Mitmieter zusammen mit dem Vermieter auf der Passivseite in den Prozess
einbezieht, die sich nicht gegen die Kiindigung zur Wehr setzen wollen. Dieser
Grundsatz gilt auch bei gemeinsam mietenden Ehegatten, da das Bundesge-
richt eine analoge Anwendung von Art.273 Abs. 1OR verneint. Im Anschluss an
BGE 140111598 ff. hat das Bundesgericht diese Rechtsprechung auf die Kiin-
digungsanfechtung durch die Erbengemeinschaft ausgeweitet, wobei zusitz-
lich vorausgesetzt ist, dass das Einzelrecht nur dem- oder denjenigen Erben
zusteht, die selbst in der betreffenden Wohnung leben oder die Geschéfts-
raume beniitzen. Zudem machte das Bundesgericht deutlich, dass diese Recht-
sprechung — die auf dem mietrechtlichen Sozialschutzgedanken beruht — so-
wohlbei der Wohnraum- als auch der Geschéftsraummiete Anwendung findet.
Nach der hier vertretenen Auffassungist das vom Bundesgericht anerkannte
Einzelklagerecht in materiell- wie prozessrechtlicher Sicht zu kritisieren.
Namentlich handelt es sich bei der Einleitung des Kiindigungsschutzverfah-
rens nicht um eine zulédssige Ausnahme vom Grundsatz, wonach die notwen-
digen Streitgenossen gemeinsam klagen, denn dies wiirde voraussetzen, dass
die auf der Beklagtenseite eingeklagten Mieter eigene Rechte geltend machen
wiirden (wie bspw. bei der Erbteilungsklage). Dies ist beim Kiindigungsschutz-
verfahren nicht der Fall, da sich die beklagten Mieter im Prozess auf der Seite
des Vermieters befinden und — von der Rolle her —fiir die Rechtsposition
des Vermieters einstehen, aber keine Vermieter sind. Dadurch ergeben sich
prozessuale Besonderheiten, fiir die vorstehend fiir eine Auswahl an Proble-
men Losungen erarbeitet wurden. Haben die eingeklagten Mitmieter kein In-
teresse am Ausgang des Verfahrens, ist insbesondere zu priifen, wie sie vom
Prozess Abstand nehmen und sich dadurch dem Urteil unterwerfen kénnen.

Istder Mietvertragbeendet, haben die Mieter die Sache zuriickzugeben.
Der nachfolgende siebte Teil behandelt die Riickgabe der Mietsache durch
mehrere Mieter und ihre gerichtliche Durchsetzung.
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7. Teil:
Die Riickgabe der Mietsache
und ihre Durchsetzung

1. Kapitel: Riickgabe der Mietsache

Zunichst werden nachfolgend im Sinne einer Ubersicht die einzelnen Rechts-
grundlagen skizziert, gestiitzt auf welche der Vermieter berechtigt ist, die
Riickgabe der Mietsache und im Weigerungsfall die Ausweisung eines Mieters
zuverlangen. Danach werden einzelne Besonderheiten erldutert, die bei Vor-
liegen mehrerer Mieter zu beachten sind.

I. Rechtsgrundlagen fiir die Riickgabe der Mietsache
1. Vertrag

Istdas Mietverhiltnis beendet, hat der Mieter die Sache dem Vermieter zuriick-
zugeben.1266 Dem Vermieter steht zunichst ein vertraglicher Riickgabean-
spruch zu.1267 Dieser richtet sich gegen den Vertragspartner, 1268 der verpflich-
tetist, dafiir zu sorgen, dass auch Dritte, denen er den Zugang verschafft hat,
das Mietobjekt termingerecht riumen.1269 Spiegelbildlich zur Ubergabe des
Mietobjekts bei Mietantritt geht es bei der Riickgabe im Wesentlichen darum,
dem Vermieter den ausschliesslichen Besitzam Mietobjekt (wieder) zu verschaf-
fen.1270 In tatsdchlicher Hinsicht ist dafiir die Riickgabe sdmtlicher Schliissel
erforderlich.1271

1266 BACHOFNER, Rn. 83.
1267 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.267 ORN14.

1268 BACHOFNER, Rn.84.Inder Lehreist umstritten, ob dem Vermieter auch gegeniiber dem
Untermieter oder dem Ehegatten eines Mieters einer Familienwohnung hat: vgl. dazu
nidher BACHOFNER, Rn. 85-86, Rn. 96 ff. und Rn. 224 ff. je m.w.H.

1269 BACHOFNER, Rn.84.
1270 Urteil des BGer vom 17. Februar 1998 E. 3a, in: MP 4/98, S.182f., S.183.

1271 Urteil des BGer vom 4A_388/2013 vom 7.Januar 2013 E. 2.1; Urteil des Bundesgerichts
vom17. Februar 1998, E. 3a, in: MP 4/98, S.182f., S.183; HIGI/WILDISEN, ZK, Art.267 OR
N13; MULLER, SVIT-Kommentar, Art. 267-267a ORN 5 und N 24; vgl. auch PERMANN,
OFK, Art.267 OR N 3; HULLIGER/HEINRICH, Art.267-267a ORN2 und N 6.
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Der Mieter hatdie Sache in «vertragsgemassem» Zustand zuriickzugeben. 1272
In welchem Zustand die Mietsache qualitativ zuriickzugeben ist, wird in
Art.267 OR geregelt.1273 Der Mieter hat namentlich das Mietobjekt grundsétz-
lich zurdumen, zureinigen und die erforderlichen Instandstellungsarbeiten zu
besorgen.1274 Gibt es beziiglich des Riickgabezeitpunkts keine anderslautende
Vereinbarung, ist die Mietsache geméss Art.79 OR am letzten Tag des Mietver-
hiltnisses wihrend der iiblichen Geschiftszeit zu (ibergeben.1275 Endet das
Mietverhdltnis an einem Sonntag oder an einem anderen am Erfiillungsort
staatlich anerkannten Feiertag, hat die Riickgabe am nédchstfolgenden Werk-
tag zu erfolgen, wobei hierzu auch der Samstag gehort (Art. 78 OR).1276

2. Dingliches Recht

Neben dem vertraglichen Riickgabeanspruch hat der Vermieter gegeniiber
den Mietern auch einen sachenrechtlichen Riickgabeanspruch gesttitzt auf
Art.641Abs. 27ZGB, wenn er Eigentiimer der Mietsache ist (Anspruchskonkur-
renz).1277 Der sachenrechtliche Vindikationsanspruch richtet sich gegen jeden
unrechtméssigen Besitzer.1278 Der gestiitzt auf Art. 641 Abs. 2 ZGB berechtigte
Vermieter kann die Riickgabe nach Beendigung des Mietvertrags mithin so-
wohl vom nicht mehr berechtigten Mieter als auch von jedem anderen ver-

1272 Vgl. MULLER, SVIT-Kommentar, Art.267-267a OR N 18.

1273 Vgl. zum erforderlichen Zustand des Mietobjekts: HIGI/WILDISEN, ZK, Art.267 ORN 4
und 79 ff.; MULLER, SVIT-Kommentar, Art. 267-267a OR N 18 ff.; vgl. WEBER ROGER, BSK
OR, Art.267 ORN 4.

1274 Urteildes Bundesgerichtsvom4A_388/2013 vom7.Januar 2013, E.2.1und E.2.2.2, wo der
Mieter alle Schliissel der Verwaltung zuriickgegeben hatte und die Lokalitit grund-
sitzlich rdumte, jedoch noch Kabel und ein Karton im Informatikraum verblieben.
Die wenigen zuriickgelassenen Gegenstinde liessen keine Zweifel an der Absicht des
Mieters aufkommen, die Raumlichkeiten zu verlassen; vgl. auch Urteile des BGer
4A 456/2012vom 4. Dezember 2012 E. 2.1; 4C.261/2006 vom 1. November 2006 E. 3.2.3;
vgl. auch MULLER, SVIT-Kommentar, Art. 267-267a OR N 18-23; HIGI/WILDISEN, ZK,
Art.267 ORN89 und 92.

1275 WEBER ROGER, BSKOR, Art.267 ORN2am.w.H.

1276 BLUMER, Rn.1086; BACHOFNER, Rn.83in Fn.245. Daessich um keine gesetzliche oder
behordlich angesetzte Frist handelt, ist Art. 1 des Bundesgesetzes iiber den Fristenlauf
nicht einschligig (SR 173.110.3).

1277 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.267 OR N14 ff.; BLUMER, Rn.1085; WEBER ROGER, BSK OR,
Art.267 OR N1; ZIHLMANN, S.116. Zur Geltendmachung der Eigentumsklage nach
Art. 641 Abs.2 ZGB konnen auch die Inhaber anderer dinglicher Rechte an der Sache
legitimiert sein, wie etwa der Nutzniesser: vgl. BACHOFNER, Rn. 87 m.V. auf MEI-
ER-HAYOZ, BK, Art.641ZGB N 57; WIEGAND, BSK ZGB, Art. 641 ZGB N 45 (fiir eine analoge
Anwendung). Abgelehnt wird die Berufung des Vermieters zur Ausweisung aufden
Besitzesschutz nach den Art. 926 ff. ZGB (vgl. BACHOFNER, Rn. 93f. m.w.H.).

1278 Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich PF190033 vom 14. August 2019 E. I1.2.2 und
I11.1; WOLF/WIEGAND, BSK ZGB, Art. 641 ZGB N 46 ff.
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langen, der die Mietsache unberechtigterweise als unmittelbarer oder mittel-
barer Besitzer bentitzt (z.B. Mitbewohner des Mieters).1279 Nicht passivlegiti-
miert ist der blosse Besitzdiener.1280 Befinden sich andere unberechtigte
Beniitzer im Mietobjekt, hat sich der Vermieter zur Durchsetzung des Riick-
gabeanspruchs somit auf seine dinglichen Rechte zu berufen.128t

II. Riickgabeverpflichtung bei mehreren Mietern

Bei der Riickgabe des Mietobjekts, d.h. der tatséichlichen Ubergabe einer Sache,
handelt es sich um eine unteilbare Leistungi.S.v. Art. 70 OR.1282 st eine unteil-
bare Leistung von mehreren Schuldnern zu entrichten, so ist jeder Schuldner
zu der ganzen Leistung verpflichtet (Art. 70 Abs. 2 OR). Richtet sich die obliga-
torische Riickgabeverpflichtung gegen den Vertragspartner, so ist bei einer
Parteiengruppe somit jeder Mieter nach Beendigung des Mietverhéltnisses
verpflichtet, das Mietobjekt zuriickzugeben. Der Vermieter kann mit anderen
Worten die Riickgabe der Mietsache von jedem Mieter einzeln fordern.!283 Han-
delt es sich bei mehreren Mietern um eine einfache Gesellschaft, bildet hierfiir
auch Art.544 Abs. 3 OR eine Rechtsgrundlage.1284Jeder Mitmieter hat mit ande-
ren Worten dafiir zusorgen, dass er die gemeinsam gemietete Sache zuriickge-
ben kann und auch seine Mitmieter die Sache raumen und ihre Schliissel zu-
riickgeben.1285 Kommt der in Anspruch genommene Mitmieter seiner Ver-
pflichtung nicht nach, stellen sich Haftungsfragen, auf die im Anschluss ndher
eingegangen wird.1286

1279 BGE 132111155 E.6.2.1; Urteil des BGer 5C.119/2002 vom 31. Juli 2002 E. 3.1; Urteil des
Obergerichts des Kantons Ziirich PF190033 vom 14. August 2019 E. IIL.1; vgl. auch
BACHOFNER, Rn. 89 und Rn. 280; WOLF/WIEGAND, BSK ZGB, Art. 641 ZGB N 47f.; DOME],
Kurzkommentar, Art.641ZGB N18.

1280 BACHOFNER, Rn.280 m.w.H.; vgl. auch WEBER ROGER, BSK OR, Art.267 OR N3; zum
Begriff des Besitzdieners niher SCHMID/HURLIMANN-KAUP, S. 27; BACHOFNER, Rn. 284.

1281 BACHOFNER, Rn. 279, welche vertritt, dass dem Vermieter dariiber hinaus ein «quasi-
vertraglicher» Riickgabeanspruch sowohl gegeniiber dem Ehegatten des Mieters als
auch dem Untermieter zukommt.

1282 Urteile des BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli2006 E. 4.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 E. 4.3
(libersetztin: MRA 2005, S. 11 ff.); BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253
OR N28; WEBER ROLF, Art.70 OR N19 m.w.H.; SCHROETER, BSK OR, Art.70 ORN15;
BACHOFNER, N296; LACHAT, Bail a loyer, S.103; SCHMID JORG, S. 37; HIGI/BUHLMANN,
ZXK, Vor Art.253-273c OR N120. Siehe dazu auch vorne, S. 43.

1283 Vgl. WEBER ROLF H., BK, Art.70 ORN19und N 47; LACHAT, Bail aloyer, S.103; BOHNET,
Actions civiles, §23 N 26.

1284 Vgl. FELLMANN/MULLER, BK, Art. 544 ORN160; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 544 OR
N58.

1285 Vgl. dazu auch BECKER, BK, Art.144 ORN1.

1286 Siehe dazusogleich, S.244ff.
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Bei der gemeinsamen Miete liegt in aller Regel Mitbesitz (i.e.S.) und kein Gesamt-
besitz vor. Von Mitbesitzi.e.S. wird gesprochen, wenn jeder Besitzer die tatsdch-
liche Sachherrschaft ohne die Mitwirkung der anderen ausiiben kann.1287
Mehrere Mieter sind somit Mitbesitzer, sofern beide die tatsichliche Verfii-
gungsmacht iiber das Mietobjekt haben.1288 Dies ist bei einer Mietermehrheit
grundsatzlich der Fall, da sich jeder Mitmieter mit seinem Schliissel alleinigen
Zugang zum Mietobjekt verschaffen kann.1289 Bei Gesamtbesitz konnen die
betreffenden Personen demgegeniiber die Gewalt liber eine Sache nur gemein-
sam ausiiben (z.B. die Offnung eines durch zwei unterschiedliche Schldsser
gesicherten Tresors).1290 Auch der dingliche Vindikationsanspruch des Eigen-
tiimers steht diesem gegen jeden einzelnen Mieter als Mitbesitzer zu.1291

III. Haftung der Mieter bei ausbleibender Riickgabe

Gibt der Mieter die Sache nichtim Zustand zurtick, der sich aus dem vertrags-
gemadssen Gebrauch ergibt (vgl. Art. 267 OR), namentlich wenn er es unterlasst,
das Mietobjekt vollstindig zu rdumen, zu reinigen oder die erforderlichen
Instandstellungsarbeiten vorzunehmen, wird der Mieter dem Vermieter nach
Art. 97 OR schadenersatzpflichtig.1292 Der Beweis fiir die vertragsgemésse
Riickgabe obliegt dem Mieter.1293

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hat der Vermieter fiir den
Fall, dass ihm die Mietsache nach Beendigung nicht zuriickgegeben wird,
einen Anspruch auf Bezahlung von Schadenersatzin der Hohe des vereinbar-
tenMietzinses.1294Die Entschddigungkannjenach Umstindenjedochtiefer1295

1287 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, S. 30.

1288 HIGI/BUHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c ORN123.

1289 BACHOFNER, Rn.297inFn. 880.

1290 SCHMID/HURLIMANN-KAUP, S. 30.

1291 Urteile des Obergerichts des Kantons Ziirich PF190033 vom 14. August 2019 E. I1.2.2
und I11.1; LF150054 vom 12. Oktober 2015 E.III.1.

1292 Urteiledes BGer 4A 388/2013 vom7.Januar 2013 E. 2.1;4A 456/2012 vom 4.Dezember
2012 E. 2.1;4C.261/2006 vom 1 November 2006 E. 3.2.3.

1293 Urteile des BGer 4A_27/2017vom 30. August 2017E. 4.1.1;4A_456/2012vom 4. Dezember
2012E.2.1.

1294 Urteile des BGer 4A_27/2017 vom 30. August 2017 E. 4.1.2; 4A_96/2015 vom 1. Juni 2015
E.3.3; 4A 456/2012vom 4. Dezember 2012 E. 2.1; BGE 131111 257 E. 2. Der Vermieter ist
nicht zum Nachweis verpflichtet, dass er das Mietobjekt zum gleichen Mietzins hitte
weitervermieten konnen: Urteil des BGer 4A 456/2012 vom 4. Dezember 2012 E. 2.1;
4A 730/2011 vom 16.Juli 2012 E. 4.2.4; 4C.255/2005 vom 26. Oktober 2006 E. 2.2 und
2.3; BGE 131111257 E. 2.1; 119 1 437 E. 3b/bb; 63 11 368 E. 3).

1295 Vgl. dazu Urteile des BGer 4A_27/2017 vom 30. August 2017 E. 4.1.2; 4A_96/2015 vom
1.Juni2015E. 3.4; vgl. auch Urteil des BGer 4A_208/2015 vom 12. Februar 2016 E. 4.2.
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oder hoher sein. Eine hohere Entschddigung ist geschuldet, wenn der Vermie-
ter nachweisen kann, dass er die Mietsache zu einem héheren Mietzins hitte
vermieten konnen.1296 Der Vermieter kann dariiber hinaus fiir andere Scha-
den Ersatz verlangen, die auf das vertragswidrige Verhalten des Mieters zu-
riickzufiihren sind. So haftet der Mieter etwa fiir den Schaden des Vermieters,
wenn dieser die Mietsache einem neuen Mieter weitervermietet hat, aber die
Riume aufgrund der vertragswidrigen Verspitung nicht termingerecht zur
Verfiigung stellen kann.1297

Bei gemeinsamer vertraglicher Verpflichtung haften mehrere Mieter
dem Vermieter je personlich fiir seinen Schaden, und zwar unabhingig da-
von, ob die Vertragsverletzung vom belangten Mieter verschuldet wurde oder
nicht. Besteht zwischen den Mietern Solidarititi.S.v. Art. 143 ff. OR — gegebe-
nenfallsauchi.V.m. Art. 544 Abs. 3 OR —, hat dies zwar nicht automatisch eine
solidarische Haftung fiir Schiden fiir Vertragsverletzungen zur Folge, die
von einem Mitschuldner verursacht werden.1298 Gemass Art. 146 OR kann ein
Solidarschuldner, soweit es nicht anders bestimmt ist, durch seine personliche
Handlung die Lage der anderen nicht erschweren. Die Solidarschuldnerschaft
allein begriindet mit anderen Worten noch keine gegenseitige Zurechnung
von Verschulden und vertragswidrigem Verhalten.1299 So haftet bei einem von
einem Solidarschuldner verursachten Verzug grundsatzlich nur der ver-
tragsverletzende Schuldner. Nur diesen trifft direkt die Pflicht zur Leistung
von Schadenersatz wegen verspiteter Erfiillung oder die Haftung fiir den Zu-
fall.1300 Dies gilt selbst im Fall, da die Solidarschuldner zu einer unteilbaren
Leistung —wie etwa der Riickgabe der Mietsache —verpflichtet sind.1301

Eine Zurechnung kann jedoch auf einer Vereinbarung zwischen den Par-
teien griinden oder sich aus dem Gesetz ergeben.1302 Jeder Solidarschuldner ist
mit Bezug auf die Vertragserfiillung Hilfsperson desandereni.S.v. Art. 101 OR,
weshalb sich jeder Schuldner gestiitzt auf diese Bestimmung das Verhalten des

1296 Vgl. BGE 14111120 E.3 m.w.H. ({ibersetzt in: Pra 2015 Nr. 85, S. 683 ff.); Urteil des BGer
4A_27/2017 vom 30 August 2017 E. 4.1.2.
1297 Vgl. BGE 14111120 E.3 m.w.H. (iibersetzt in: Pra 2015 Nr. 85, S. 683 ff.).

1298 Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli 2006 E. 4.1; WEBER ROGER, Der gemeinsame
Mietvertrag, S. 61; KRAUSKOPF, BK, Art.146 OR N15ff.

1299 KRAUSKOPF, BK, Art.146 ORN27; THEVENAZ, S. 379; vgl. auch BECKER, BK, Art.145N1
OR; ROMY, Commentaire Romand, Art.146 OR N3; SCHWENZER, Rn. 88.21von TUHR/
ESCHER, S.306f.

1300 KRAUSKOPF, BK, Art.146 OR N18; FELLMANN/MULLER, BK, Art.544 OR N120.

1301 Urteildes BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli2006 E. 4.1; KRAUSKOPF, BK, Art.146 ORN16in
Fn.25.

1302 KRAUSKOPF, BK, Art.146 OR N27; vgl. auch KOLLER, § 75 N141.
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anderen zuzurechnen hat.1303 Liegt ein Mietvertrag mit mehreren Mietern
vor, wird ein Mitmieter, der das Mietobjekt nach der Beendigung des Mietver-
hiltnisses nicht verlisst, nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung als
Hilfsperson des Mitmieters betrachtet (vgl. Art.101 OR), der das Objekt verlas-
sen hat. Dies hat zur Folge, dass der Vermieter auch vom Mitmieter, der das
Mietobjekt nach der Vertragsbeendigung nicht mehr bentitzt hat, die Entscha-
digung fiir die verspitete Riickgabe verlangen kann, selbst wenn dieser den
Schaden nicht personlich verursacht hat.1304

Wird der Mitmieter belangt, der die Mietsache nach Beendigung des Miet-
verhiltnisses verlassen hat, stellt sich im Verhiltnis zum verbleibenden Mieter
die Frage, wer den Schaden im Verhiltnis der Mieter zu tragen hat. Inwieweit
der belangte, aber nicht pflichtwidrig handelnde Mieter als Schuldner, der sich
das Verhalten des anderen nach Art. 101 OR anrechnen lassen muss, auf den
Storer bzw. die Hilfsperson Riickgriff nehmen kann, bestimmt sichnach dem
Innenverhéltnis.1305 Liegt eine einfache Gesellschaft vor, haftet ein Gesell-
schafter gemadss Art. 538 Abs. 2 OR grundsétzlich dem oder den geschéddigten
Gesellschaftern fiir den durch sein Verschulden entstandenen Schaden.1306
Verhilt sich ein anderer Gesellschafter pflichtwidrig, steht demjenigen Mitmie-
ter, der das Mietobjekt nach der Beendigung des Mietvertrags vertragskonform
verlassenhat,nachMassgabevonArt. 538 Abs. 2 OR einRegressanspruchzu.1307

Wird demgegeniiber der Mitmieter belangt, der den Schaden durch sein
Verhalten allein verursacht hat, so ist ein Regress gegen die {ibrigen Mitschuld-
ner grundsitzlich ausgeschlossen, sei es aufgrund der Einzelwirkung von
Schuldnerhandlungen oder —bei einer Zurechnungiiber Art. 101 OR —durch
Verrechnung mit einer Schadenersatzforderung aus dem Innenverhéltnis
(z.B. gestiitzt auf Art. 538 Abs.2 OR).1308

1303 Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3. Juli 2006 E. 4.1; KRAUSKOPF, BK, Art.146 ORN9;
KRAUSKOPF/GIRON, Personengesellschaftsrecht, Art. 544 OR N23; FELLMANN/MULLER,
BK, Art.544 OR N122ff.; im Ergebnis auch JACQUEMOUD-ROSSAR], S.101; THEVENAZ,
S.379; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.110; LACHAT, Bail a loyer, S.103.

1304 Urteile des BGer 4A 125/2009 vom 2. Juni 2009 E. 3.2; 4C.103/2006 vom 3.]Juli 2006
E.4.2; Urteil des BGer vom 15. Mérz 1983 E. 7, in: SG 1983 Nr. 225; vgl. auch Urteil des
BGer 4A 12/2012vom10.Juli2012E. 2.

1305 WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, BSK OR, Art.101N18; VON TUHR/ESCHER, S. 129f.; WEBER
ROLF H., BK, Art.101 OR N 76; FELLMANN/MULLER, BK, Art. 544 ORN116.

1306 Vgl. MICHELI, S. 17; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.192; DIETSCHY-MARTENET,
Concubins, S.110; vgl. auch HANNI/BOHNET, Actions civiles, § 59 N16 und FELLMANN/
MULLER, BK, Art. 538 OR N15, wonach fiir den Fall, dass nur einer der Gesellschafter
geschidigt ist (z.B. vom Vermieter fiir eine verspitete Riickgabe eines anderen Gesell-
schafters belangt wurde), dieser individuell gegen den Verursacher vorgehen kann.

1307 Vgl. KRAUSKOPF, BK, Art. 146 OR N 15 und N 40; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 538 N 5.

1308 KRAUSKOPF, BK, Art.146 ORN15und N 40.
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2. Kapitel: Durchsetzung des Riickgabeanspruchs
(Ausweisung)

Die zwangsweise Durchsetzung des Riickgabeanspruchs besteht in der gericht-
lichen Ausweisung der Mieter.

I. Mehrere Mieter als einfache Streitgenossen

Nach dem Gesagten kann der Vermieter die Riumung im Rahmen eines Aus-
weisungsverfahrens gegen die Mieter einzeln verlangen.1309 In prozessualer
Hinsicht bilden die Mieter im Ausweisungsverfahren mithin in der Regel keine
notwendige, sondern eine einfache Streitgenossenschafti.S.v. Art. 71 ZP0.1310

Indiesen Fillenistin der Praxis allerdings zu beachten, dass es zur Durch-
setzung der Forderung trotz solidarischer Verpflichtung nicht zielfiihrend ist,
nur gegen einen einzelnen Schuldner vorzugehen, wenn der andere sich bei-
spielsweise weigert, die Sache zuriickzugeben. Ein Ausweisungsentscheid
wirkt nur zwischen den Prozessparteien und wiirde zur Ausweisung des betref-
fenden Mieters, nicht aber anderer Mieter geniigen. 1311

Das Bundesgericht hat es bisher offengelassen, ob die Unteilbarkeit der
Riickgabeleistung bedeutet, dassim Falle der gemeinsamen Miete im Auswei-
sungsverfahren alle Mitmieter ins Recht gefasst werden miissen. Das Bundes-
gericht fiihrte aus, der Wortlaut von Art. 70 Abs. 2 OR lasse eher daraufschlies-
sen, dass auch ein einzelner Mitmieter ins Recht gefasst werden kdnne.1312 Dem
ist zuzustimmen, denn aus der sog. formalen Solidaritét von Art. 70 Abs. 2 OR
folgt, dassim Aussenverhéltnis jeder Mitmieter einzeln passivlegitimiertist.

1309 Siehe dazuvorne, S.243f.

1310 Vgl.die Urteile des Obergerichts des Kantons Ziirich LF110128 vom 1. Mdrz 2012 E. 11.4.3;
LF160018 vom 7. Marz 2016 E. 4.2; LF160025 vom 14. April 2016 E. 2.1; PF170030 vom
25.Juli2017 E. 2.3; vgl. auch BACHOFNER, N 297; LACHAT, Bail aloyer, S.103; MULLER,
SVIT-Kommentar, Art.267-267a N 29; RAJOWER, S. 805; SCHWANINGER, HAP, Rz.10.119;
DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.124; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail,
Art.253 ORN28.

1311 BACHOFNER, N297; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit dubail, Art. 253 OR N28; Siehe
dazuniher sogleich, S.248f.

1312 Urteiledes BGer 4C.103/2006 vom 3.]Juli2006 E. 4.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 E. 4.3
(libersetztin: MRA 2005, S. 11ff.); MICHELL, S. 15: «Comme la délivrance de la chose louée,
sarestitution est une obligation indivisible (art. 70 CO). Chaque colocataire est donc tenu
derestituer la chose dans1’état qui résulte d’un usage conforme au contrat (art. 267 al.
1C0). Chacun est également habilité a recevoir I’avis prévu par I’art. 267a CO. Quelles
quesoient les relations internes entre colocataires, chacun d’eux est responsable des
dégats causés qui dépassent 'usure normale, que ce soit en vertudel’art. 70al.2CO ou
envertudel’art. 143 CO.»
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Dies bedeutet etwa im Falle, da ein Mieter bereits ausgezogen ist, dass der Ver-
mieter die Riumung alleine gegen den verbleibenden Mieter durchsetzen
kann. Dieser ist namentlich verpflichtet, im Rahmen der Vollstreckung samt-
licheSchliissel zuriickzugeben, under haftetnachMassgabevon Art. 101 OR1313
beispielsweise fiir Schiden, die dadurch entstehen, dass der ausgezogene Mit-
mieter noch Schliissel besitzt und als Folge davon die Schldsser ausgetauscht
werden miissen.

Ist ein Mieter ausgezogen, steht es dem Vermieter aber auch frei, gegen
beide Mieter vorzugehen, denn nur mittels Ausweisung und entsprechendem
Gerichtsurteil kann sich der Vermieter vor einer Wiederinbesitznahme des aus-
gezogenen Mieters schiitzen.1314

II. Wirkung des Gerichtsentscheids und Vollstreckung

Der Ausweisungsbefehl entfaltet als Gerichtsentscheid seine Wirkungjedoch
grundsitzlich nur gegeniiber den am Verfahren beteiligten Personen und kann
normalerweise Dritten nicht entgegengehalten werden, ausser eine derarti-
ge Wirkung sei im materiellen Recht vorgesehen.1315 Das heisst, obwohl zwar
jeder Mitmieter zur Riickgabe der ganzen Sache verpflichtet ist, kann die ge-
stiitzt auf den anschliessenden Gerichtsentscheid erfolgte Ausweisung nur
gegen die am Verfahren beteiligten Mitmieter vollstreckt werden.1316 Das ist
insofern unproblematisch, als die nicht am Verfahren beteiligten Mitmieter
bereits ausgezogen sind. Einem nicht am Verfahren beteiligten und im Miet-
objekt verbleibenden Mitmieter kann der Ausweisungsbefehl jedoch nicht ent-
gegengehalten werden.1317 Der Vermieter hat gegen diesen Mitmieter ein ge-
sondertes Ausweisungsverfahren einzuleiten. Ein Ausweisungsbefehl, der
sichlediglich an die Mieterschaft richtet, kann anderen Wohnungsbeniitzern
grundsitzlich nicht entgegengehalten werden. 1318 Er wirkt jedoch gemadss

1313 Vgl. dazundher vorne, S. 246f.

1314 Vgl. hierzusinngemadss aus der deutschen Rechtsprechung: Beschluss des Deutschen
Bundesgerichtshofs 22. November 1995 VIII ARZ 4/95 E. I11.3, in: NJW 1996, S. 515 ff.

1315 Urteil des BGer 4P.133/1999 vom 24. August 1999 E. 2b)aa), in: MP 1/00, S. 36 ff., S.38;
DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.124.

1316 Vgl. etwadie Regeste des Urteils des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 22. November
1989, in: SJZ 1990, S. 212 ff.: «<Ein Ausweisungsbefehl nach Auflosung des Mietverhilt-
nisses kann auch nur gegen einen der beiden Ehegatten erfolgen (kann aber nur gegen
diesen allein vollstreckt werden)».

1317 BACHOFNER, Rn.297.

1318 Urteile des BGer 5P.25/2007 vom 19. Mirz 2007 E. 5; 4P.133/1999 vom 24. August 1999
E.2b/aa (iibersetzt in: mp 2000, S. 38); vgl. auch DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.124;
BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N29.



https://perma.cc/7HZM-SCF2
https://perma.cc/EX3N-UJD6

2. Kapitel: Durchsetzung des Riickgabeanspruchs (Ausweisung) 249

bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch gegeniiber anderen, mit dem Mieter
lebenden Personen (z.B. Kinder, Verwandte, Angestellte).1319

Handelt es sich jedoch um eine Familienwohnung, die durch das Gesetz
einen besonderen Schutz erfdhrt (vgl. etwa Art. 169 ZGB; Art. 266m und
Art.266n OR), muss sich das Ausweisungsverfahren neben dem Mieter auch
gegen den nicht mietenden Ehegatten richten.1320 Verbleibt etwa der nicht mie-
tende Ehegatte nach der Trennungin der Wohnung, so kann er nicht gestiitzt
aufeinen Entscheid ausgewiesen werden, der sich allein gegen den mietenden,
aber ausgezogenen Mieter richtet.1321 Ob dies auch fiir den Konkubinatspart-
ner gilt, istin der Lehre umstritten.1322 Der Ausweisungsentscheid erstreckt
sich weiter auch nicht auf Untermieter, weshalb der (allein) gegen den Haupt-
mieter erwirkte Ausweisungsentscheid grundsitzlich keinen tauglichen Titel
zur Vollstreckung der Ausweisung gegeniiber dem Untermieter darstellt.1323

III. Prozesskosten

Richtet der Vermieter sein Begehren nicht gegen simtliche Mitmieter, ist zu
beachten, dass die mit dem Ausweisungsverfahren verbundenen Prozess-
kosten —im Falle des Unterliegens (vgl. Art. 106 ZPO) —nur von demjenigen
Mieter als Prozesspartei zu tragen sind, gegen den sich das Ausweisungsbe-
gehren richtet.1324

1319 Urteile des BGer 4A_72/2007 vom 22. August 2007 E. 3; 4P.133/1999 vom 24. August
1999 E. 2b/aa (libersetzt in: mp 2000, S. 38); vgl. auch ROHRER FLORIAN, S. 7f.

1320 BOHNET, Actions civiles, §23 N27.

1321 Urteil des BGer 4P.133/1999 vom 24. August 1999 E. 2b/aa und E. 2b/bb (iibersetzt in:
mp 2000, S. 38-41); BACHOFNER, Rn. 301.

1322 Gemdiss DIETSCHY-MARTNET, Concubins, S.124, ist der nicht mietende Konkubinats-
partner von der Wirkung des Ausweisungsentscheids gegen den Mieter erfasst; so
auch VON USLAR, Mietrecht fiir die Praxis, S.1006; demgegeniiber verlangt etwa
BACHOFNER, Rn. 302ff., dass zur Ausweisung eines nichtehelichen Lebenspartners
gegenihnvorzugehenist, da dieser das Mietobjekt ebenfalls besitzt und die Wohnung
nicht als blosser Besitzdiener beniitzt.

1323 Beschluss des Obergerichts des Kantons Ziirich VB120007 vom 17. Oktober 2012 E. 3.5
und 4; Beschluss des Kassationsgerichts Ziirich vom 22. Dezember 2001 E. 3¢, in: ZR
2002 Nr. 37; HUBER, Rn. 594; BACHOFNER, Rn. 308; WEBER ROGER, BSK OR, Art.267 OR
N3d; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art.267-267a OR N 4.

1324 BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N29; THEVENAZ, S.378;
LACHAT, Bail aloyer, S.103 in Fn. 104.
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3. Kapitel: Riickforderung des Mietzinsdepots

Lautet das Mietzinsdepot auf mehrere Mieter, so handelt es sich um eine Forde-
rung der Gemeinschaft, an der die Beteiligten vorbehiltlich einer abweichen-
den Vereinbarung gesamthinderisch berechtigt sind (vgl. Art. 544 Abs.10R;
Art. 602 Abs. 2 ZGB).1325 Dies hat zur Folge, dass mehrere Mieter ihren Anspruch
aufRiickerstattung des Mietzinsdepots gemeinsam geltend machen miissen.
Sie bilden bei der Klage auf Riickzahlung des Depots eine notwendige Streit-
genossenschafti.S.v. Art. 70 ZP0.1326

1325 BGE137111455E.3.4undE.3.5.

1326 Vgl.im Allgemeinen: BGE 140 11150 E.2.2.2; 137 [11 455 E. 3.4 und E. 3.5; zur Riickfor-
derung des Mietzinsdepotsim Besonderen: Urteil des Mietgerichts Ziirich vom 11. No-
vember 2005 E. 3.3, in: ZMP 1/2006, S.16ff. ZR 2007, Nr. 72: DIETSCHY-MARTENET,
Concubins, S.123; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit dubail, Art.253 ORN35.; vgl.
auch WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.132.
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8. Teil:
Zusammenfassung in Thesen

Der Gliederung der Arbeit folgend werden im vorliegenden achten Teil die
wichtigsten Erkenntnisse zusammenfassend dargestellt.

1. Teil: Die gemeinsame Miete und ihre wesentlichen
Erscheinungsformen

Ein gemeinsamer Mietvertrag (bail commun; locazione comune) liegt vor,
wenn mehrere Vermieter und/oder mehrere Mieter eine Parteiengruppe des-
selben Mietvertrags bilden.1327

Die Erscheinungsformen der gemeinsamen Miete sind vielfiltig. Zwei
oder mehrere Personen konnen sich zu einer (lockeren) Wohngemeinschaft
zusammenschliessen (z.B. Studenten-WG). Ein verheiratetes oder nicht verhei-
ratetes Paar entschliesst sich, gemeinsam eine Wohnung zu mieten. Eine ge-
meinsame Miete entsteht auch im Erbfall, wenn ein Mieter stirbt und mehrere
Erben hinterlésst. Auch die gemeinsame Miete von Geschiftsrdumlichkeiten
flir geschéftliche Zwecke bildet eine typische Erscheinungsform.1328

2.Teil: Die Entstehung des gemeinsamen Mietvertrags

1. Zustandekommen

Sind auf der einen und/oder anderen Vertragsseite mehrere Parteien beteiligt,
kommt der gemeinsame Mietvertragim Allgemeinen zustande, sobald alle
Beteiligten sich mittels Abgabe der entsprechenden Willenserkldrungen auf
den wesentlichen Vertragsinhalt geeinigt haben und diese Willenserkldrungen
ausgetauscht worden sind.1329 Schliesst ein Vermieter einen Mietvertrag mit
den zwei Mietern A und B ab, liegen drei Willenserklarungen vor: (i) die Erkla-
rung des Vermieters, die als Antrag oder Annahme an die Mieter A und B gerich-

1327 Siehevorne,S. 3.
1328 Siehevorne, S.4ff.
1329 Siehevorne, S.7ff.
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tetist, (i) die Erklarung des Mieters A an den Vermieter sowie (iii) die Erklarung
des Mieters Ban den Vermieter. Selbst wenn die beiden Mieter ihre Erkldrungen
gemeinsam abgeben, handelt es sich umindividuelle Erklirungen der einzel-
nen Personen. 1330 Bei der Bestimmung, wer Vertragspartei sein soll, handelt
essich um einen objektiv wesentlichen Vertragspunkt.1331 Richtet der Vermie-
ter seinen Antrag an zwei Mieter, nimmt aber nur einer der Mieter diesen An-
trag an, kommt mithin kein Vertrag zustande.1332

2. Giiltigkeit

Die Willenserkldrungen sind auch individuell aufihre Giiltigkeit zu beurteilen.
Ist eine Erklirung eines von mehreren Mietern ungiiltig, wire der Vertrag—auf-
grund der objektiven Wesentlichkeit der Beteiligung der Partei —ohne die
mangelhafte Willenserkldarung iiberhaupt nicht geschlossen worden, weshalb
bei Ungiiltigkeit bloss einer einzelnen von mehreren Willenserkldrungen auf
Ungiiltigkeit des ganzen Vertrags zu erkennen ist.1333

3. Vertragsschluss durch Vertretung eines Mitmieters

Neben dem direkten Vertragsschluss, bei dem simtliche Mieter den in der
Regel schriftlichen Mietvertrag eigenhindig unterzeichnen, ist auch der Ab-
schluss durch einen (gemeinsamen) Stellvertreter méglich, namentlich durch
einen Mitmieter.1334 Dabei sind pathologische Fille moglich (z.B. fehlende
Angabe des Vertretungsverhiltnisses), in denen anhand simtlicher Umstinde
mittels Auslegung zu entscheiden ist, ob und gegebenenfalls mit wem ein Miet-
vertrag entstanden ist.1335

4. Abgrenzung zu anderen Vertragsverhiltnissen, namentlich zur
Begriindung einer Personalsicherheit

Der Mietvertrag mit mehreren Mietern ist von anderen Vertragsverhéltnissen
abzugrenzen.1336 Eine besondere Nihe besteht zum Sicherungsgeschift. In der
Praxis kommt es regelmassig vor, dass der Vermieter bzw. der Liegenschaftsver-
walter einen Dritten zur Absicherungals Vertragspartei, d.h. als Mieter, in den
Mietvertrag aufnimmt (z.B. ein solventer Vater unterzeichnet neben der Toch-

1330 Siehevorne, S.12.

1331 Siehevorne, S.10f.
1332 Siehevorne, S.11.

1333 Siehevorne, S. 25ff.
1334 Siehevorne, S.14ff.
1335 Siehevorne, S.16ff.
1336 Siehevorne, S. 47ff.
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ter als «Mieter 2»). Diesfalls ist mittels Auslegung zu ermitteln, ob ein gemeinsa-
mer Mietvertrag entstanden ist oder eine —allenfalls formungiiltige — Personal-
sicherheit (z.B. Biirgschaft) begriindet wurde.1337

3.Teil: Das Innenverhiltnis zwischen mehreren Mietern

1. Die Mitmieter als Rechtsgemeinschaft

Durch den Abschluss eines Mietvertrags mit mehreren Mietern entsteht neben
dem Aussenverhdltnis auch ein Innenverhéltnis zwischen den Mietern. Vorbe-
hiltlich einer abweichenden Vereinbarung sind mehrere Mieter Tréger der-
selben Rechte und Pflichten. Sie bilden eine Rechtsgemeinschaft.1338 Besteht
zwischen den gemeinsam Mietenden vor Abschluss des Mietvertrags keine
relevante Vorbeziehung, gilt es zu priifen, welche gesetzlichen Bestimmun-
gen —vorbehdltlich abweichender vertraglicher Regeln —im Innenverhéltnis
zur Anwendung gelangen. 1339

2. Die Mitmieter als einfache Gesellschafti.S.v. Art. 530 ff. OR

Nach der herrschenden Lehre und der Rechtsprechung des Bundesgerichts
stellt die gemeinsame Miete von Wohn- oder Geschiftsriumen einen Zweck
i.S.v. Art. 530 OR dar.1340 Der Umfang der Zweckverfolgung ist im Einzelfall
mittels Auslegung zu ermitteln. Diese kann sich auf die gemeinsame Miete
beschrinken, aber auch einen dariiber hinausgehenden Zweck verfolgen
(z.B.1iber das blosse Zusammenwohnen hinaus).1341 Ubernehmen die Mieter
die Haftung im Aussenverhiltnis und verbessern sie damit die Kreditwiirdig-
keit der Gesellschaft, liegt gestiitzt auf die iberwiegende gesellschaftsrecht-
liche Lehre ein rechtsgentiglicher Beitragi.S.v. Art. 530 Abs. 1OR vor.1342Im
Abschluss eines gemeinsamen Mietvertrags manifestiert sich schliesslich
der Wille im Innenverhéltnis —also gegeniiber dem Mitmieter —, gemeinsam
gegeniiber dem Vermieter durch den einheitlichen Mietvertrag auch recht-
lich gebunden zu sein, weshalb kein Gefilligkeitsverhiltnis vorliegt, sondern
ein rechtlicher Bindungswille zu bejahen ist.1343 Sind die Voraussetzungen
von Art. 530 Abs. 10R im Einzelfall erfiillt, begriinden die Parteien eine ein-
fache Gesellschaft.

1337 Siehevorne, S. 55ff.
1338 Siehevorne, S.69f.
1339 Siehevorne, S.70ff.
1340 Siehevorne, S.77ff.
1341 Siehevorne, S.80ff.
1342 Siehevorne, S. 85ff.
1343 Siehevorne, S. 89.
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3. Dieeinfache Gesellschaft zwischen Ehegatten

Umstritten ist in der Lehre insbesondere das Verhéltnis des Eherechts zum
Recht der einfachen Gesellschaft. Den Ehegatten steht es gemass Art. 168 ZGB
frei, gemeinsam Vertrige zu schliessen. Mithin kann zwischen diesen auch
eine einfache Gesellschafti.S.v. Art. 530 ff. OR begriindet werden.1344 Die Ehe-
gatten werden durch die Heirat nicht von Gesetzes wegen zu einer Rechtsge-
meinschaft (z.B. einfache Gesellschaft). Sofern ein «eheneutraler Zweck» ver-
folgt wird, konnen somit auch zwischen Ehegatten Gesellschaftsverhiltnisse
entstehen.1345 Eheneutral ist namentlich das (tatsdchliche) gemeinsame Woh-
nen unter einem Dach. Das Zusammenleben konstituiert somit —anders als
gegebenenfalls im Konkubinat — keine einfache Gesellschaft.1346 Schliessen die
Ehegatten einen Mietvertrag gemeinsam ab und verfolgen sie den Zweck,
gemeinsam zu mieten, handelt es sich um den gemeinsamen Abschluss eines
Rechtsgeschifts, das tiber die gesetzlichen Vorgaben des Eherechts hinausgeht
und nach der hier vertretenen Auffassung einen «eheneutralen» Zweck dar-
stellt.1347 Das gemeinsam abgeschlossene Rechtsgeschift schliesst auch den
Vollzug ein —also sowohl die Ubernahme der Sache als auch den auf Dauer an-
gelegten Gebrauch. Zu diesem Zweck bilden mithin auch Ehegatten eine einfa-
che Gesellschafti.S.v. Art. 530 ff. OR.1348 Diesfalls istim Einzelfall das Verhiltnis
zum Eherecht zu kldren, das die gesellschaftsrechtlichen Normen gemaéss der
herrschenden Lehre iiberlagern.1349

4.Teil: Beendigung des gemeinsamen Mietvertrags ohne Kiindigung

1. Die Vertragsaufthebung

Der gemeinsame Mietvertrag kann wie der einfache Mietvertrag ohne Kiindi-
gung beendet werden, namentlich durch Aufhebung oder durch vorzeitige
Riickgabe der Mietsache. Wie das Zustandekommen setzt die einvernehmliche
Aufthebung des gemeinsamen Vertragsverhiltnisses iibereinstimmende Wil-
lenserklarungen samtlicher Parteien des Mietvertrags voraus.1350

1344 Siehevorne, S.96ff.
1345 Siehevorne, S.98ff.
1346 Siehevorne, S.102ff.
1347 Siehevorne, S.103.
1348 Siehevorne, S.103.
1349 Siehevorne, S.104f.
1350 Siehevorne, S.108f.
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2. Die Aufhebung der gemeinsamen Rechtsposition (Parteiwechsel)

Neben der Aufhebung des gesamten Vertragsverhiltnisses ist bei der gemein-
samen Miete auch der einvernehmliche Parteiwechsel von praktischer Bedeu-
tung (Vertragsinderung). Problematisch ist insbesondere die konkludente
Vertragsdnderung (z.B. beim Auszug eines Mieters), deren Vorliegen mittels
Auslegung zu ermitteln ist. Zu keiner Vertragsinderung fiihrt die allein vom
ausziehenden Mieter gegeniiber dem Vermieter ausgesprochene (nichtige)
Kiindigung oder die blosse Kenntnisnahme des Vermieters des anschliessen-
den Auszugs aus dem Mietobjekt, etwa durch Mitteilung der Adressdnderung
oder Anpassung des Briefkastenschildes. Fiir eine konkludente Vertragsinde-
rung sind vielmehr ein aktives Verhalten oder andere Umstéinde verlangt, aus
denen der ausziehende Mieter auf einen entsprechenden Vertragswillen der
iibrigen Beteiligten schliessen darf.1351

3. Dievorzeitige Riickgabe bei mehreren Mietern und das Fehlen einer
gesetzlichen Grundlage zur Erzwingung eines Parteiwechsels

Die Mieter konnen das Mietobjekt nach Massgabe von Art. 264 OR gemeinsam
zuriickgeben.1352 Davon zu unterscheiden ist namentlich der Fall, in dem die
Mieter zwar gemeinsam handeln, aber nicht den Mietvertrag vorzeitigbeenden
wollen, sondern vom Vermieter verlangen, dass das Mietverhiltnis von beiden
Mietern auf einen verbleibenden Mieter {ibertragen wird.1353 Beispielsweise
trennt sich ein Konkubinatspaar und schldgt den verbleibenden Partner als
Ersatzmieter vor. Bei der Wohnungsmiete l4sst sich ein solcher Parteiwech-
selnach der hier vertretenen Auffassung gegeniiber dem Vermieter jedoch
nicht erzwingen. Sowohl eine analoge Anwendung von Art. 264 OR als auch
Art. 263 OR ist abzulehnen.1354 Beim Ersuchen der Mieter, das Mietverhéltnis
aufden verbleibenden Mieter oder einen Ersatzmieter fiir den ausziehenden
Mieter zu iibertragen, handelt es sich um einen Antrag auf Abinderung des
Mietvertrags, der vom Vermieter ohne Grund und ohne Rechtsnachteile abgel-
ehnt werden kann.1355 Die Vertragsparteien konnen ein Recht auf eine einsei-
tige Vornahme eines Parteiwechsels jedoch vertraglich vereinbaren.1356

1351 Siehevorne, S.114ff.
1352 Siehevorne, S.119ff.
1353 Siehevorne, S.123ff.
1354 Siehevorne, S.127fF.
1355 Siehevorne, S.130.

1356 Siehevorne, S.131ff.
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5.Teil: Beendigung des gemeinsamen Mietvertrags durch Kiindigung
1. DieKiindigung als unteilbares Gestaltungsrecht

Sind mehrere Mieter oder Vermieter am Mietvertrag beteiligt, steht die Kiindi-
gung nur allen Mietern oder Vermietern gemeinsam zu und muss gegeniiber
allen Vermietern bzw. Mietern ausgeiibt werden, sei es personlich oder {iber
einen Vertreter; ansonsten ist die Kiindigung nichtig und entfaltet keine Rechts-
wirkung.1357 Eine Teilkiindigung, d.h. eine Kiindigung, die nur mit Bezug auf
eine Parteioder einzelne Parteien einer Parteiengruppe ausgesprochen wird,
entfaltet keine Rechtswirkung. Unwirksam sind namentlich die Kiindigung des
Vermieters gegeniiber einem einzelnen Mieter, die gemeinsame Kiindigung der
Mieter nur fiir einen einzelnen Mieter, die Kiindigung des Mieters fiir «<seinen
Anteil» oder die Kiindigung des gesamten Vertrags, die nur von einem Mieter
ausgeht.1358

2. Besonderheiten bei Form und Zustellung der Kiindigung

Betreffend die Form und Zustellung der Kiindigung des gemeinsamen Mietver-
trags sind Besonderheiten zu beachten. Namentlich kommen bei Ehegatten die
Schutzbestimmungen fiir Familienwohnungen nach Art.266m und 266n OR
unabhéngig davon zur Anwendung, ob die Ehegatten gemeinsam mieten oder
nicht.1359

3. Verhaltensbedingte Kiindigungen bei mehreren Mietern

Der Vermieter kann den Mietvertrag ordentlich oder ausserordentlich kiindi-
gen. Wird der vom Vermieter geltend gemachte ordentliche oder ausserordent-
liche Kiindigungsgrund in irgendeiner Form durch das Verhalten der Mieter-
schaftbegriindet (verhaltensbedingte Kiindigung), giltim Allgemeinen, dass
der von einem einzelnen Mieter gesetzte Kiindigungsgrund zur Kiindigung
durch den Vermieter ausreicht, auch wenn sich der andere Mieter vertragskon-
form verhdlt.1360 Seitens der Mieterschaft ist die Kiindigung aus wichtigem
Grund nach Art.266g OR von besonderer praktischer Bedeutung. Nach der hier
vertretenen Auffassung gentigt es zur Wirksamkeit der Kiindigung, wenn der
von sdmtlichen Mietern geltend gemachte wichtige Grund in den Verhéltnissen
eines einzigen von mehreren Mietern liegt.1361

1357 Siehevorne, S.135f.

1358 Siehevorne, S.158ff.

1359 Siehevorne, S.140ff. undS.145ff.
1360 Siehevorne, S.162ff.

1361 Siehevorne, S.169ff.
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4. Beendigung der gemeinsamen Miete durch Auflésung und
Liquidation des Innenverhéltnisses (mittelbare Beendigung)

Bestehen Meinungsverschiedenheiten zwischen den Mietern, und weigert sich
ein Mieter, der Kiindigung oder einer Aufhebungsvereinbarung zuzustimmen,
bleiben simtliche Mieter durch den Mietvertrag gebunden. Bilden die Mieter
eine einfache Gesellschafti.S.v. Art. 530 OR, kann ein kiindigungswilliger Mit-
mieter bei Vorliegen eines Auflosungsgrundes im Rahmen der Liquidation
des Gesellschaftsverhéltnisses in aller Regel die Mitwirkung des anderen zur
Kiindigung (gerichtlich) erzwingen.1362 Nach der einhelligen Lehre, die sich
auf einen Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahr 2009 stiitzt, fiihrt
namentlich die Beendigung eines Konkubinats infolge Trennung ohne Weite-
res zur Auflosung der zum Zweck des Zusammenlebens gegriindeten einfachen
Gesellschaft, wegen (subjektiver) Unmoglichkeit der Zweckerreichung.1363

6. Teil: Kiindigungsschutz beim gemeinsamen Mietvertrag

Der Gegenstand des Kiindigungsschutzverfahrens bestimmt sich grundsitz-
lich durch das Rechtsbegehren der klagenden Partei. Im Vordergrund steht die
durch Anfechtungsklage geltend gemachte Ungiiltigkeit der Kiindigung infolge
Missbrauchlichkeit nach Art. 271 Abs. 1und 271a OR und eventualiter die Erstre-
ckung des Mietverhiltnisses.1364 Bei der Anfechtungsklage handelt es sichum
eine Gestaltungsklage. Bestehen auf der einen und/oder anderen Seite meh-
rere Vertragsparteien, kann diese Klage nicht zu einem Urteil fiihren, das nur
gegeniiber gewissen Betroffenen wirkt. Folglich besteht zwischen den Partei-
enprozessualeinenotwendige Streitgenossenschafti.S.v. Art. 70 Abs. 1ZP0.1365
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtsist es derweil einem einzelnen
Mitmieter grundsitzlich gestattet, die Kiindigung des Vermieters selbstindig
anzufechten, sofern er diejenigen Mitmieter zusammen mit dem Vermieter
auf der Passivseite in den Prozess einbezieht, die sich nicht gegen die Kiindi-
gung zur Wehr setzen wollen. Das Bundesgericht hat diese Rechtsprechung
aufdie Feststellung der Nichtigkeit der Kiindigung!366 sowie das Begehren um
Erstreckung!367 ausgedehnt. Weiter gilt das Einzelanfechtungsrecht auch bei

1362 Siehevorne, S.181ff.
1363 Siehevorne, S.187ff.
1364 Siehevorne, S.207f.
1365 Siehe vorne, S.209ff.
1366 Siehevorne, S. 216f.
1367 Siehevorne, S.235f.
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der Geschiftsmiete1368 und der Miete durch Erben.1369 Zu beachten ist ein-
schrankend jedoch, dass zur Anfechtung der Kiindigung nur diejenigen Erben
berechtigt sind und der mietrechtliche Kiindigungsschutz nur jenen Erben zu-
steht, die selbst in der betreffenden Wohnung leben oder die Geschiftsriume
beniitzen.1370 Die bundesgerichtliche Rechtsprechungist materiell-rechtlich
zu kritisieren und fiihrt zu prozessualen Unklarheiten, fiir die vorliegend
Losungen prasentiert wurden. 1371

7.Teil: Die Riickgabe der Mietsache und ihre Durchsetzung

1. Die Verpflichtung zur Riickgabe durch jeden einzelnen Mitmieter

Bei einer Parteiengruppe ist jeder Mieter nach Beendigung des Mietverhilt-
nisses nach Massgabe von Art. 267 OR vertraglich verpflichtet, das Mietobjekt
zurlickzugeben.1372 Es handelt sich um eine unteilbare Leistungi.S.v. Art. 70
Abs. 2 OR.1373 Bilden die Mieter eine einfache Gesellschaft, stellt hierfiir auch
Art.544 Abs. 3 OR eine Rechtsgrundlage dar.1374 Auch der dingliche Vindikati-
onsanspruch des Eigentiimers steht diesem gegen jeden einzelnen Mieter als
Mitbesitzer zu.1375 Weigert sich ein Mitmieter, das Mietobjekt zu verlassen, und
schidigt er dadurch den Vermieter, wird der verbleibende Mieter nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung als Hilfsperson des Mitmieters betrach-
tet (vgl. Art. 101 OR), der das Objekt verlassen hat. Der Vermieter kann daher
auch vom Mitmieter, der das Mietobjekt nach Vertragsbeendigung verlassen
hat, die Entschiddigung fiir die verspitete Riickgabe verlangen, selbst wenn
dieser den Schaden nicht personlich verursacht hat.1376

2. Besonderheiten bei der gerichtlichen Ausweisung mehrerer Mieter

Der Vermieter kann die Raumung im Rahmen eines Ausweisungsverfahrens
von einem einzelnen Mieter verlangen. Die Mieter bilden im Ausweisungsver-
fahren keine notwendige, sondern eine einfache Streitgenossenschaft.1377

1368 Siehevorne, S.216f.
1369 Siehevorne, S. 215f.
1370 Siehevorne, S.215f.
1371 Siehevorne, S.218ff.
1372 Siehevorne, S.241fF.
1373 Siehevorne, S.243f.
1374 Siehevorne, S.243.
1375 Siehevorne, S.244.
1376 Siehevorne, S.244ff.
1377 Siehevorne, S.247f.
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Ein Ausweisungsentscheid wirkt jedoch nur zwischen den Prozessparteien
und wiirde zwar zur Ausweisung des betreffenden Mieters, nicht aber anderer
Mieter geniigen. Der Entscheid wirkt gemiss bundesgerichtlicher Rechtspre-
chungjedoch auch gegeniiber anderen, mit dem Mieter lebenden Personen
(z.B. Kinder, Verwandte, Angestellte).1378

1378 Siehevorne, S.248f.
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ER MIETV]
EHREREN

Mietvertrage mit mehreren Mietern sind weit verbreitet (z.B. Wohngemein-
schaften oder die Miete durch verheiratete oder unverheiratete Paare).
Eine gemeinsame Miete entsteht auch im Erbfall, wenn der verstorbene
Mieter mehrere Erben hinterldsst. Auch die gemeinsame Geschéftsraum-
miete gehort zu den typischen Erscheinungsformen. Das Mietrecht ent-
hilt keine besonderen Bestimmungen zur gemeinsamen Miete. Die sich
stellenden Rechtsfragen sind nach den allgemeinen privatrechtlichen
Rechtsnormen zu beantworten. Die vorliegende Arbeit bietet eine sys-
tematische Darstellung des Mietvertrags mit mehreren Mietern und be-
handelt schwergewichtig die Entstehung der gemeinsamen Miete, das
Innenverhiltnis zwischen mehreren Mietern und die Beendigung des
Mietvertrags.

sui generis
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