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Einleitung

Die vorliegende Arbeit beleuchtet die Schweizerische Zivilprozessordnung
(ZPO) aus dem Blickwinkel des Wohn- und Geschéftsraummietrechts.® Sie
hat prozessuale Fragen zum Gegenstand, wobei es unerldsslich ist, sich auch
mit dem materiellen Recht zu befassen. Wahrend die ZPO in der Literatur
von Beginn an ein reges Interesse weckte, liessen hdchstrichterliche Ent-
scheide naturgeméss auf sich warten.” Mittlerweile hat sich jedoch eine Fiille
von (mietrechtlichen) Bundesgerichtsentscheiden angesammelt, welche die
anfanglichen Rechtsunsicherheiten weitgehend ausgerdumt hat. Nichtsdesto-
trotz gibt es weiterhin Unklarheiten, die noch zu beseitigen bleiben.

Konkret gilt es zu unterscheiden zwischen allgemeinen zivilprozessualen
Fragen, die sich bei einer Vielzahl von Vertragsverhaltnissen gleichermassen
aufwerfen, und solchen, die einen ausschliesslichen Bezug zum Mietrecht
aufweisen. Darliber hinaus gibt es Fragestellungen, die zwar nicht mietrechts-
spezifisch sind, in dieser Materie aber eine gewisse Rolle spielen.®> Um der
mietverfahrensrechtlichen Natur der Arbeit Rechnung zu tragen, beschranken
sich die Ausflihrungen — vorbehaltlich einleitender oder ergédnzender Anmer-
kungen — auf die beiden letztgenannten Félle.

Diese Arbeit hat zum Ziel, einen Uberblick tiber das Zivilverfahren im Wohn-
und Geschéftsraummietrecht zu schaffen. Die Untersuchung ist nicht als ab-
schliessend zu erachten, sondern setzt sich insbesondere mit in der Lehre
kontroversen und in der Praxis relevanten Themen auseinander. Der erste Teil
widmet sich den Grundlagen. Dabei handelt es sich um Regelungen, die nicht
spezifisch einem einzelnen Verfahren zugeordnet werden kdnnen. Der darauf
folgende zweite Teil hat das Schlichtungsverfahren zum Gegenstand, der
dritte das vereinfachte Verfahren. Das Hauptaugenmerk liegt auf diesen bei-
den Verfahrensarten. Die Teile vier und fiinf befassen sich mit dem ordentli-
chen sowie dem summarischen Verfahren.

Uber sieben Jahre nach Inkrafttreten der ZPO hat der Bundesrat am 2. Marz
2018 einen Vorentwurf veroffentlicht, der mittels punktueller Anderungen
deren Praxistauglichkeit verbessern soll. Die vorliegende Arbeit setzt sich mit
dem geltenden Recht auseinander. Dennoch erfolgt im abschliessenden sechs-
ten Teil eine Stellungnahme zur Revision.

Die Miete beweglicher sowie unbeweglicher Sachen, bei denen es sich nicht um
Wohn- oder Geschéftsradume handelt, ist nicht Gegenstand dieser Arbeit.

2 Siehe HEDIGER, mp 2013, 2 f.; KOLLER, ZBJV 11/2013, 878 f.

Siehe KorRAK-DISLER, Rz. 2.






1. Teil: Grundlagen

l. Ortliche Zustandigkeit

1. Gerichtsstand am Ort der gelegenen Sache

Eine der ersten prozessualen Fragen, die sich im Zusammenhang mit einer
Streitigkeit stellen, ist diejenige der ortlichen Zustandigkeit. Die Regelung der
ortlichen Zustandigkeit bei mietrechtlichen Angelegenheiten hat in Art. 33
ZPO Eingang gefunden. Diese Bestimmung stimmt mit dem vor Inkrafttreten
der ZPO geltenden Art. 23 Abs. 1 GestG Uberein, der wiederum nahezu un-
verandert von Art. 274b Abs. 1 lit. a aOR tbernommen wurde.* Demnach ist
fiir Klagen aus der Miete unbeweglicher Sachen das Gericht am Ort der gele-
genen Sache zusténdig. Wahrend der Wortlaut der Art. 23 Abs. 1 GestG und
Art. 274b Abs. 1 lit. a aOR sowohl Gerichte als auch Schlichtungsbehérden
umfasste, ist in Art. 33 ZPO lediglich von Gerichten die Rede. Nichtsdesto-
trotz gilt die Zustandigkeit nach heutiger Regelung auch fiir die Schlich-
tungsbehorden.

Der Gerichtsstand am Ort der gelegenen Sache bezweckt einerseits die Er-
leichterung der Beweiserhebung — zu denken ist etwa an die Beurteilung von
Méngeln anlésslich eines Augenscheins — und der Feststellung des in Mietsa-
chen verbreitet zu beachtenden Ortsgebrauchs.® Andererseits wird der sozial-
rechtlichen Besonderheit mietrechtlicher Streitigkeiten Rechnung getragen,

Fur die Auslegung von Art. 33 ZPO kann daher grundsétzlich auf die bisherige
Rechtsprechung und Literatur zuriickgegriffen werden, so auch BSK ZPO-KAISER
JoB, Art. 33 N 1, u. ZPO-ROHNER, Art. 33 N 1; Art. 32 E-ZPO (der heutige Art. 33
ZPO) gab im Gesetzgebungsprozess keinen Anlass zu Diskussionen, siehe dazu die
Beratung im Rahmen der Kommission fir Rechtsfragen des Standerats, Protokoll
RK-StR vom 8./9. Januar 2007, 26, sowie diejenige der Kommission fiir Rechtsfra-
gen des Nationalrats, Protokoll RK-NR vom 23./24. August 2007, 15. Siehe fiir die
Debatten im Standerat und Nationalrat AmtlBull StR 2007, 505 f., sowie AmtlBull
NR 2008, 644.
5 CPC Comm.-CoccHil, Art. 33 N 7; CoNoD/BOHNET, Droit du bail, 255; LACHAT, Pro-
cédure, 37; ZPO Komm.-FELLER/BLOCH, Art. 33 N 9; BSK ZPO-KaAISER JoB, Art. 33
N 12; KoumBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 126; so auch bereits der
Bericht VE-ZPO, 28, wobei anzumerken ist, dass Schlichtungshehdrden nach Kon-
zeption des Vorentwurfs Gerichte waren (Art. 191 VE-ZPO).
6 Botschaft Revision Miet- und Pachtrecht, 1468; BGE 120 Il 112 E. 3b/bb S. 114 f,;
BGer 5C.181/2003 vom 4. November 2003, E. 2.3; CPC Comm.-CoccHi, Art. 33
N 1; ZPO Komm.-FELLER/BLOCH, Art. 33 N 1; BK ZPO-WALTHER, Art. 33 N 3.
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indem die Mieterschaft als schwéchere Partei geschiitzt wird. Es soll nicht
Au1‘gabe7 des Mieters sein, den Vermieter an dessen Wohnsitz aufsuchen zu
mussen.

2. Verzicht auf den gesetzlichen Gerichtsstand

Auf den Gerichtsstand nach Art. 33 ZPO kann gemass Art. 35 Abs. 1 lit. b
ZPO diejenige Partei, die Wohn- oder Geschéftsrdume gemietet hat, nicht
zum Voraus oder durch Einlassung verzichten.® Es handelt sich somit um
einen teilzwingenden Gerichtsstand.

Die durch Art. 35 Abs. 1 lit. b ZPO statuierte eingeschrankte Dispositions-
méglichkeit dient dem Schutz der schwacheren Partei.’ Wie aus dem Wort-
laut ersichtlich ist, dehnt diese Bestimmung den Sozialschutzgedanken nicht
auf samtliche Mietverhdltnisse unbeweglicher Sachen aus, sondern be-
schrankt den Schutz auf Wohn- oder Geschaftsraummieter.'® Der Geltungsbe-
reich von Art. 33 ZPO und Art. 35 Abs. 1 lit. b ZPO ist demnach nicht de-
ckungsgleich.

Der von dieser Norm gewéhrte Schutz ist weiter kein absoluter. So bleibt
gemass Art. 35 Abs. 2 ZPO der Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung
i.S.v. Art. 17 ZPO nach Entstehung einer Streitigkeit vorbehalten. Wéahrend
bei der Wohn- und Geschéftsraummiete somit eine von Art. 33 ZPO abwei-
chende Gerichtsstandsklausel im Mietvertrag unzuldssig ist, kann eine solche
nach Beginn der Streitigkeit vereinbart werden.™*

! BGE 123 111 89 E. 3b S. 91; BGE 120 Il 112 E. 3b/bb S. 115; ZPO Komm.-FEL-

LER/BLOCH, Art. 33 N 1, u. Komm. GestG-GRross, Art. 23 N 21, fiihren weiter aus,

dass auch der Vermieter einen bedeutenden Bezug zum Ort der gelegenen Sache

aufweist, weshalb dieser Gerichtsstand fiir ihn zumutbar ist.

Vgl. noch den anderslautenden Art. 31 VE-ZPO, wonach das Einlassungsverbot

noch nicht vorgesehen war.

° BSK ZPO-KaIser JoB, Art. 35 N 1; Kuko ZPO-HaAs/STRuB, Art. 35 N 2; ZPO
Komm.-SUTTER-SOMM/HEDINGER, Art. 35 N 5.

10 BSK ZPO-KAIseR JoB, Art. 35 N 5; vgl. zum Geltungsbereich des Begriffs ,,unbe-
wegliche Sache® i.S.v. Art. 33 ZPO Rz. 10 f., zu demjenigen des Wohn- und Ge-
schéftsraums Rz. 96 ff.

' LacHAT, Procédure, 38 f.
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3. Geltungsbereich von Art. 33 ZPO

A. Unbewegliche Sachen

Der Geltungsbereich von Art. 33 ZPO umfasst die Miete unbeweglicher Sa-
chen. Die Ankniipfung an die Miete unbeweglicher Sachen ist in der ZPO ein
Einzelfall, da die Ubrigen mietrechtsspezifischen Normen auf Wohn- und
Geschaftsraume abstellen. Der Begriff der unbeweglichen Sache gemaéss
Art. 33 ZPO entspringt dem Sachenrecht (Art. 655 Abs. 2 ZGB).* Da an
Rechten i.S.v. Art. 655 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB generell keine Miete mdglich ist,
kommen zunédchst Grundstiicke i.S.v. Art. 655 Abs. 2 Ziff. 1 (Liegenschaften)
und Ziff. 4 ZGB (Miteigentumsanteile an Grundstiicken) als potenzielle Miet-
objekte in Frage.”® In der Lehre ist umstritten, ob die Miete auch an Bergwer-
ken gemass Art. 655 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB mdglich ist. Wéhrend FELL-
ER/BLOCH und HIGI den Standpunkt vertreten, dass es sich dabei um mdogli-
che Mietgegenstande handle™, unterstellt HRisTIC die Gebrauchsiiberlassung
an Bergwerken den Bestimmungen der Pacht™. Fir die Frage der értlichen
Zusténdigkeit ist die konkrete Einordnung allerdings nicht entscheidend, da
Art. 33 ZPO sowohl auf Klagen aus Miete als auch auf solche aus Pacht An-
wendung findet.

Als unbewegliche Sachen gelten insbesondere Wohn- und Geschéftsrdume.
Unter diesen Begriff fallen aber auch (unbebaute) Bodenfldchen, Bootsanle-
gestellen, Garten, Keller, Bastelrdume, Scheunen sowie Park- und Lagerpléat-
ze.® Vom Anwendungsbereich des Art. 33 ZPO werden weiter auch die Be-
standteile (Art. 642 ZGB) und das Zugehor (Art. 644 ZGB) einer unbewegli-
chen Sache erfasst."’

12 HRISTIC, 106 f.; ZPO Komm.-FELLER/BLOCH, Art. 33 N 11; Handkomm. ZPO-LAM-
BELET, Art. 33 N 7.

¥ Dike Komm. ZPO-HiGI, Art. 33 N 11 f., dem zufolge bei Miteigentumsanteilen
erforderlich ist, dass mit diesen ein Sondernutzungsrecht verbunden ist, welches die
Miete eines Sachteils zulasst; so auch ZPO Komm.-FELLER/BLOCH, Art. 33 N 11;
DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 51.

4 ZPO Komm.-FELLER/BLOCH, Art. 33 N 11; Dike Komm. ZPO-HiGI, Art. 33 N 11;
gl.M. DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 51.

5 Hristic, 107.

6 Dike Komm. ZPO-HiGI, Art. 33 N 11, mit weiteren Beispielen; BSK ZPO-KAISER
JoB, Art. 33 N 3; MULLER/SCHNEIDER, Rz. 11.35.

' Komm. GestG-Gross, Art. 23 N 82; HRisTI¢, 107; Dike Komm. ZPO-HiGI, Art. 33
N 14; KoumBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 127; a.A. scheinbar
Handkomm. ZPO-LAMBELET, Art. 33 N 7, wo nur von Bestandteilen die Rede ist.

10
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B. Klagen aus Miete

a. Erfasste Rechtsverhaltnisse

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung beschréankt sich die Zustandigkeit
auf solche Rechtsbeziehungen, die schwergewichtig mietrechtlicher Natur
sind. Dabei muss die Grundlage des konkreten Streits in einer mietrechtlichen
oder zumindest mietrechtsahnlichen Beziehung der Parteien liegen.'® Art. 33
ZPO findet nicht nur im Verhéltnis zwischen Vermieter und Mieter (bzw.
Untervermieter und Untermieter) Anwendung, sondern ist auch dann ein-
schlagig, wenn sich Hauptvermieter und Untermieter gegeniberstehen.'®
Nicht zum Tragen kommt Art. 33 ZPO dagegen, wenn es sich um rein delikti-
sche Anspriiche handelt sowie bei Klagen aus Eigentums- oder Besitzrecht.

Art. 33 ZPO erfasst grundsétzlich? samtliche Klagen, fiir deren Beurteilung
die Art. 253 ff. OR von Bedeutung sind. Darunter fallen zunéchst Forde-
rungsklagen wie die Zahlung ausstehender Mietzinse (Art. 253 OR), die
Rickgabe des Mietobjekts (Art. 267 OR), die Forderung der Mangelbeseiti-
gung (Art. 259b OR) oder von Schadenersatz (Art. 259e OR). Weiter erfasst
werden Gestaltungsklagen wie die Anfechtung einer Kindigung (Art. 271 f.
OR und Art. 273 OR), die Anfechtung des Anfangsmietzinses (Art. 270 OR)
oder einer Mietzinserhéhung (Art. 270b OR), das Begehren auf Mietzinsher-
absetzung (Art. 270a OR) oder auf Erstreckung eines Mietvertrags (Art. 272
ff. OR). Zudem fallen auch Klagen auf Feststellung des Bestehens, Nichtbe-
stehens oder Inhalts eines Mietverhaltnisses unter Art. 33 ZPO.?

18 BGer 5C.181/2003 vom 4. November 2003, E. 2.3, m.H.a. BGer 4C.274/1999 vom
17. November 1999, E. 3; vgl. dagegen noch BGE 120 Il 112 E. 3c S. 117; BSK
ZPO-KAISER JoB, Art. 33 N 7a.

1 BGE 120 Il 112 E. 3¢ S. 117; BGer 5C.181/2003 vom 4. November 2003, E. 2.3;
CPra-CPC-BOHNET, Art. 33/35 N 4; KouMBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Miet-
sachen, 128; BK ZPO-WALTHER, Art. 33 N 9; Kuko ZPO-HAAS/STRUB, Art. 33 N 4.

2 Dike Komm. ZPO-Hial, Art. 33 N 17; HRISTIC, 108 f.; INFANGER, PraxiZ 2012, 14;

KORAK-DISLER, Rz. 57; BK ZPO-WALTHER, Art. 33 N 10; so bereits der Bericht VE-

ZPO, 28; was die Anwendbarkeit auf gemischte oder zusammengesetzte Vertrage

anbelangt, so ist Art. 33 ZPO dann massgebend, wenn der Regelungsschwerpunkt

des Vertrags im Mietrecht liegt, vgl. hierzu ZPO Komm.-FELLER/BLOCH, Art. 33

N 18, Dike Komm. ZPO-Hiai, Art. 33 N 24, CPC Comm.-CoccHl, Art. 33 N 5, so-

wie Comm. CPC-HALDY, Art. 33 N 5.

Vgl. Rz. 15 ff., wonach meines Erachtens bei Klagen im Zusammenhang mit der

Miete von Ferienwohnungen, die fiir eine Dauer von hdchstens drei Monaten gemie-

tet werden, Art. 32 ZPO bzw. subsididr Art. 33 ZPO massgebend ist.

22 Sjehe CPC Comm.-CoccHi, Art. 33 N 4; ZPO-ROHNER, Art. 33 N 5; INFANGER,
PraxiZ 2012, 14; BSK ZPO-Kaiser JoB, Art. 33 N 6; KOorRAK-DISLER, Rz. 56; ZPO
Komm.-FELLER/BLOCH, Art. 33 N 21 f., welche allerdings die in Art. 259g OR vor-

21
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Fir schuldbetreibungs- und konkursrechtliche Klagen bestimmt sich die ortli-
che Zustandigkeit nach der ZPO, soweit das SchKG keinen Gerichtsstand
vorsieht (Art. 46 ZPO). Der mietrechtliche Gerichtsstand kann bei einer
schuldbetreibungs- und konkursrechtlichen Streitigkeit somit zur Anwendung
gelangen, sofern eine Klage im Zusammenhang mit einem Mietobjekt steht.
Art. 33 ZPO qgilt etwa flr die Anerkennungsklage, die Arrestprosequierungs-
klage und Klagen auf Riickschaffung von Retentionsgegenstanden.?® Die
Bestimmung greift hingegen nicht bei der Aberkennungsklage, da Art. 83
Abs. 2 SchKG den Gerichtsstand des Betreibungsorts vorsieht (insbesondere
fiir den betriebenen Wohnraummieter andert sich im Ergebnis dadurch aller-
dings wenig, da der Betreibungsort in der Regel mit dem Ort der gelegenen
Sache tbereinstimmt).?*

b. Exkurs: Miete von Ferienwohnungen

aa. Einleitung

In der Schweiz ist der Binnentourismus ausgepragt. So werden Chalets in den
Bergen oder Ferienhduser an Seen rege von inlandischen Touristen frequen-
tiert. Die Frage der Ortlichen Zustdndigkeit bei der Ferienwohnungsmiete
i.S.v. Art. 253a Abs. 2 OR ist deshalb nicht unbedeutend.

Mietvertrdge im Zusammenhang mit Ferienwohnungen, die fir hdchstens drei
Monate gemietet werden, unterstehen zwar den Bestimmungen der Art. 253
ff. OR, nicht aber denjenigen Uber die Miete von Wohn- und Geschéftsrau-
men (Art. 253a Abs. 2 OR i.V.m. Art. 253a Abs. 1 OR). In der Lehre ist um-
stritten, ob solche Ferienwohnungen vom Geltungsbereich des Art. 33 ZPO
erfasst werden.

bb. Lehrmeinungen

Nach Auffassung eines Teils der Lehre unterliegen Klagen aus derartigen
Vertrdgen nicht dem Gerichtsstand des Art. 33 ZPO, sondern demjenigen des
Art. 32 ZPO (Konsumentenvertrag) bzw. subsidiar dem allgemeinen vertrag-

gesehene Mietzinshinterlegung nicht Art. 33 ZPO zuordnen, sondern dem Gerichts-
stand der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Art. 19 ZPO).

2 7ZPpO Komm.-FELLER/BLOCH, Art. 33 N 24.

2 OGer ZH PD130003 vom 22. April 2013, E. 2.5 ff.; ZPO Komm.-FELLER/BLOCH,
Art. 33 N 24; Kuko ZPO-HaAs/STRuB, Art. 46 N 6 f.; Dike Komm. ZPO-Hial,
Art. 33 N 16; BSK ZPO-KAIser JoB, Art. 33 N 10.
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lichen Gerichtsstand von Art. 31 ZPO.” Begriindet wird dies etwa damit,
dass die vom Gesetzgeber dem Art. 33 ZPO zugrunde gelegte Abhangigkeit
des Mieters nicht bestehe, weshalb der Mieter einer Ferienwohnung eher
Konsument als Mieter sei. Es wirde demnach den Interessen des sozialen
Zivilprozesses zuwiderlaufen, wenn das Gericht am Ort der Ferienwohnung
zwingend zustandig wére. Folgerichtig fanden gemdss Art. 253a Abs. 2 OR
die dem Mieterschutz dienenden Bestimmungen (ber Wohn- und Geschafts-
raume keine Anwendung.?®

Hingegen beflrwortet die herrschende Lehre die Anwendbarkeit von Art. 33
ZPO.”" Dies mit der Begriindung, sowohl aus dem Wortlaut von Art. 33 ZPO
als auch aus dessen Entstehungsgeschichte sei zu schliessen, dass derartige
Mietverhaltnisse von den mietrechtlichen Zustandigkeiten erfasst werden
sollten. Dieser Gerichtsstand regle die ortliche Zustandigkeit nicht nur fir
Klagen beziiglich der Wohn- und Geschaftsraummiete, sondern gelte generell
fur Streitigkeiten aus der Miete unbeweglicher Sachen.”®

cc. Stellungnahme

i Konsumentenstreitigkeit?

Zunéchst gilt zu Klaren, ob der Vertrag tber eine Ferienwohnung grundsatz-
lich einen Konsumentenvertrag darstellt, sprich ob der Gerichtsstand von
Art. 32 ZPO (berhaupt einschldgig sein kann. Gemass Art. 32 Abs. 2 ZPO
gelten als Konsumentenvertrage Kontrakte (ber Leistungen des ublichen
Verbrauchs, die fur die personlichen oder familidren Bedirfnisse des Konsu-
menten bestimmt sind und von der anderen Partei im Rahmen ihrer berufli-
chen oder gewerblichen Téatigkeit angeboten werden. Ausgeschlossen sind

% Kuko ZPO-HAAs/STRuB, Art. 33 N 4; Comm. CPC-HALDY, Art. 33 N 2; BK ZPO-
WALTHER, Art. 33 N 6, allerdings ohne Angabe eines subsididren Gerichtsstands;
wohl auch MULLER/SCHNEIDER, Rz. 11.33; vor Inkrafttreten der ZPO Comm. LFors-
DonzALLAZ, Art. 23 N 11, u. Komm. GestG-GRross, Art. 23 N 50 u. 74.

% Komm. GestG-GRoss, Art. 23 N 74.

27 BLUMER, Rz. 192; CPC Comm.-CoccHl, Art. 33 N 2; CoNob/BoHNET, Droit du bail,
255; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 52; INFANGER, PraxiZ 2012, 14 f.;
BSK ZPO-KaiseRr JoB, Art. 33 N 4, welche diesfalls die Anwendbarkeit von Art. 35
ZPO verneint; LACHAT, Procédure, 38; PUNTENER, mp 2011, 246 f., u. PUNTENER,
Zivilprozessrecht, Rz. 177; ZPO-ROHNER, Art. 33 N 5; KoumBARAKIS, Schlich-
tungsverfahren in Mietsachen, 127 f.; unklar FELLER/BLOCH, die in ZPO Komm.-
FELLER/BLOCH, Art. 33 N 19, die Anwendbarkeit von Art. 33 ZPO postulieren, in
ZPO Komm.-FELLER/BLOCH, Art. 32 N 40, hingegen ausfilhren, dass bei der Miete
von Ferienwohnungen Art. 32 ZPO anwendbar sein kdnne.

% 7PO Komm.-FELLER/BLOCH, Art. 33 N 19; BSK ZPO-KAISER JoB, Art. 33 N 4,
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etwa ausserordentliche Vertrdge und Vertrdge Uber Anschaffungen mit ein-
maligem Charakter, wie beispielsweise der Kauf eines Einfamilienhauses
oder von Luxusgitern.?®

Wohn- und Geschéftsraummietverhaltnisse gelten nicht als Konsumentenver-
trage.*® Bei Ferienwohnungsmietvertragen bis zu drei Monaten verhalt es sich
meiner Ansicht nach grundsatzlich anders als bei der — in aller Regel langfris-
tigen — Wohn- oder Geschéftsraummiete. Als Vergleich kann der Pauschal-
reisevertrag herangezogen werden, bei dem es sich um einen typischen Kon-
sumentenkontrakt handelt.®* Die beiden Vertrage (der Pauschalreise- und der
Ferienwohnungsmietvertrag) weisen zahlreiche Parallelen auf. Beide befrie-
digen gleichermassen die personlichen oder familiaren Ferienbedurfnisse der
Konsumenten und die damit verbundenen Kosten vermdgen wohl nicht deren
Ublichen Ausgabenrahmen zu sprengen. Zudem durfte auch die Vermietung
einer Ferienwohnung fur gewohnlich im Rahmen der beruflichen oder ge-
werblichen Tatigkeit des Anbieters erfolgen. Mit Blick auf die Legaldefini-
tion des Konsumentenvertrags von Art. 32 Abs. 2 ZPO kénnen Vertrage Uber
Ferienwohnungen somit durchaus als Konsumentenvertrége qualifiziert wer-
den.

ii. Anwendbarkeit des Konsumentengerichtsstands
auf die Ferienwohnungsmiete

Somit I&sst sich festhalten, dass bei der Ferienwohnungsmiete grundsatzlich
ein Konsumentenvertrag vorliegen kann. Damit ist die umstrittene Frage der
ortlichen Zusténdigkeit allerdings noch nicht beantwortet. Bevor hierauf ein-
gegangen werden kann, gilt zunéchst zu klaren, welcher Gerichtsstand sub-
sididr einschldgig ware, wenn man von der primdren Anwendbarkeit von
Art. 32 ZPO ausgehen wiirde, der Anbieter das Mietobjekt jedoch nicht beruf-
lich oder gewerblich anbietet oder das Kriterium der Ublichkeit nicht erfiillt
ist. Wie dargelegt vertritt die Doktrin, welche die Anwendbarkeit von Art. 32

% 7PO Komm.-FELLER/BLOCH, Art. 32 N 30; Handkomm. ZPO-LAMBELET, Art. 32
N 11; Dike Komm. ZPO-BRUNNER, Art. 32 N 20; Kuko ZPO-HaAAS/STRuUB, Art. 32
N 11.

%0 Sjehe BK ZPO-WALTHER, Art. 32 N 17, sowie Dike Komm. ZPO-BRUNNER, Art. 32
N 20.

31 Dike Komm. ZPO-BRUNNER, Art. 32 N 21; CPC Comm.-CoccHl, Art. 32 N 7 (,,con-
tratti di viaggio®); Kuko ZPO-HAAS/STRuB, Art. 32 N 9; Comm. CPC-HALDY,
Art. 32 N 6; siehe Botschaft GestG, 2860 (die Definition des Konsumentenvertrags
von Art. 22 Abs. 2 GestG deckt sich mit derjenigen des Art. 32 Abs. 2 ZPO); vgl.
auch das PRG, das von Konsumenten spricht.
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ZPO befiirwortet, den Standpunkt, subsidiar sei Art. 31 ZPO massgebend.*
Meines Erachtens misste allerdings Art. 33 ZPO subsididr greifen, da es sich
nach wie vor um eine Streitigkeit handelt, die auf einem Mietverhéltnis be-
ruht. Art. 31 ZPO ist nur dann einschl&gig, wenn Kkeiner der Art. 32 ZPO —
Art. 34 ZPO greift.

Wie sogleich darzulegen sein wird, ist nach meinem Dafirhalten Art. 32 ZPO
und subsidiar Art. 33 ZPO einschldgig. Kein Argument fir die priméare An-
wendbarkeit des Konsumentengerichtsstands kann jedoch sein, dass bei der
Ferienwohnungsmiete i.S.v. Art. 253a Abs. 2 OR die Bestimmungen der
Wohn- und Geschaftsraummiete des achten Titels des OR nicht greifen.
Art. 33 ZPO ist bei der Miete unbeweglicher Sachen einschlagig und begrenzt
sich nicht nur auf Wohn- und Geschéftsraume (im Gegensatz zu beispielswei-
se Art. 200 Abs. 1 ZPO). Vom Wortlaut des Art. 33 ZPO sind Kla%en im
Zusammenhang mit der Ferienwohnungsmiete ohne Weiteres gedeckt.’

Die vorliegende Kontroverse ist durch die Frage nach dem Sinn und Zweck
der in Art. 33 ZPO normierten Regelung der ortlichen Zusténdigkeit anzuge-
hen. Wie erwéhnt soll der Gerichtsstand bei Mietstreitigkeiten einerseits die
Beweiserhebung sowie die Feststellung des Ortsgebrauchs erleichtern, ande-
rerseits wird dem Schutzbediirfnis des Mieters Rechnung getragen.**

Was die Beweiserhebung — wie etwa die Vornahme eines Augenscheins —
anbelangt, so ware der Gerichtsstand nach Art. 33 ZPO sachgerechter. Denn
es ist unwahrscheinlich, dass bei Anwendbarkeit des Konsumentengerichts-
stands gestitzt auf Art. 32 ZPO am Ort des Mietobjekts geklagt wird. Fir
Klagen des Konsumenten ist das Gericht am Wohnsitz oder Sitz einer der
Parteien zustandig (Art. 32 Abs. 1 lit. a ZPO). Es kann davon ausgegangen
werden, dass der Ferienwohnungsmieter an seinem eigenen Wohnsitz, der
gewiss nicht mit dem Ort des Mietobjekts Ubereinstimmt, klagt. Liegt die
Kl&gerrolle hingegen beim Anbieter (z.B. wegen Schaden am Mietobjekt), so
hat dieser das Gericht am Wohnsitz des Beklagten — also des Konsumenten
(Mieters) — anzurufen (Art. 32 Abs. 1 lit. b ZPO). Greift subsidiar Art. 33
ZPO, weil der Vermieter das Mietobjekt nicht im Rahmen der beruflichen
oder gewerblichen Tétigkeit anbietet oder es am Kriterium der Ublichkeit
mangelt, so ist das Gericht am Ort der gelegenen Sache und somit der sach-
nahe Richter zustdndig. Zusammenfassend kann demnach festgehalten wer-
den, dass der Richter am Ort des Mietobjekts selten zum Zuge kommt, wenn

32 Kuko ZPO-HAAS/STRUB, Art. 33 N 4; Comm. CPC-HALDY, Art. 33 N 2; siehe aller-
dings Handkomm. ZPO-LAMBELET, Art. 33 N 5, die von einer subsididren Anwend-
barkeit von Art. 10 ff. ZPO ausgeht.

Vgl. hierzu die Lehrmeinungen in Rz. 17 f.

Vgl. dazu die Ausfilhrungen in Rz. 6.

33
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der Gerichtsstand von Art. 32 ZPO bzw. subsidiar Art. 33 ZPO einschlagig
ist.

Anders sieht es aus, wenn man sich die sozialrechtliche Besonderheit des
Gerichtsstands am Ort der gelegenen Sache vor Augen halt. Ferienwoh-
nungsmieter sind, wenngleich nicht im selben Masse wie Wohn- oder Ge-
schaftsraummieter, schutzbedurftig. Es ist zu bedenken, dass sie die Woh-
nung meist lediglich auf Grundlage von im Internet aufgeschalteten Bildern
mieten, ohne sie zuvor besichtigt zu haben. Entspricht das Mietobjekt nicht
dem Zugesicherten (etwa hinsichtlich Grosse, Ausstattung, Nichtvorliegen
von Mangeln), so bleibt den Mietern zumeist dennoch keine Wahl, als dieses
fur die Ferien zu beziehen. Ein Ausweichen auf eine andere Ferienwohnung
ist in der Regel mit einem grossen Aufwand verbunden und kommt kaum
mehr in Betracht. Insofern sind die Ferienwohnungsmieter einer gewissen
Missbrauchsgefahr ausgesetzt.

Wirde man sich fiir die direkte Anwendbarkeit von Art. 33 ZPO aussprechen,
so misste eine Klage am zustandigen Gericht des Ferienorts eingereicht wer-
den. In Zirich wohnhafte Mieter einer in Murren liegenden Ferienwohnung
mussten demnach ein Schlichtungsgesuch bei der Schlichtungsbehdrde (Ber-
ner) Oberland in Thun einreichen. Ein entfernter Gerichtsstand ist mit zahl-
reichen Nachteilen verbunden, wobei insbesondere an die zeitintensive und
mit Kosten verbundene Anreise zur Verhandlung zu denken ist. Auch sprach-
liche Barrieren kdnnen vorliegen, etwa wenn Mieter aus Bern eine Ferien-
wohnung am Luganersee mieten. Die Anwendbarkeit von Art. 33 ZPO wiirde
dem Schutzbediirfnis eines Ferienwohnungsmieters somit nicht Rechnung
tragen.®® Im Gegenteil, dessen Stellung wiirde paradoxerweise durch eine
mieterfreundliche Bestimmung geschwécht und kénnte diesen dazu verleiten,
von einer Klage abzusehen.

Die Anwendung von Art. 32 ZPO und subsidiar Art. 33 ZPO ist unter diesem
Aspekt sachgerechter. Die Uberlassung eines Ferienwohnungsmietobjekts
durfte zumeist im Rahmen der beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit des
Anbieters erfolgen, und das Kriterium des ublichen Verbrauchs dirfte erfullt
sein. Insofern ist in den meisten Fallen auch Art. 32 ZPO einschlégig. Bei
Klagen des Ferienwohnungsmieters kann das Gericht an dessen Wohnsitz
angerufen werden (Art. 32 Abs. 1 lit. a ZPO), der Anbieter muss hingegen am
Wohnsitz des Mieters gegen diesen vorgehen (Art. 32 Abs. 1 lit. b ZPO). Nur
wenn subsididr Art. 33 ZPO zum Zuge kommt, muss am zustandigen Gericht
des Ferienwohnungsorts geklagt werden. Dadurch wird den Interessen des
Vermieters Rechnung getragen, der die Wohnung nicht beruflich oder ge-

¥ GIL.M. Komm. GestG-Gross, Art. 23 N 74 insh. Fn. 76, der mit Hinweis auf ein
&hnliches Beispiel anmerkt, dass der Mietgerichtsstand in solchen Fallen den Interes-
sen des sozialen Zivilprozesses zuwiderlduft.
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werblich vermietet. Er duirfte wohl h&ufig einen Bezug zum Ort der gelegenen
Sache haben, weshalb der dortige Gerichtsstand fur ihn von Vorteil ist.

Es lauft somit auf eine Wertungsfrage hinaus, ndmlich ob der Sachnéhe des
Richters ein hoherer Stellenwert beizumessen ist als dem Schutzbedirfnis des
Ferienwohnungsmieters. Letztlich stehen sich demnach prozessékonomische
Aspekte und der Schutz der schwécheren Partei gegeniiber. Zwar liegt ein
rascheres Verfahren zweifellos im Interesse der Parteien, man denke etwa
daran, dass der zustandige Richter bei Anwendbarkeit von Art. 32 ZPO fiir
einen Augenschein mehrere Stunden Fahrzeit in Kauf nehmen msste (ebenso
die Parteien). Auch wenn die Durchflihrung eines Augenscheins in der Regel
rechtshilfeweise i.S.v. Art. 196 ZPO ersucht werden dirfte, ist dies mit einer
Verfahrensverzégerung verbunden. Meiner Ansicht nach ist jedoch das
Schutzbediirfnis des Ferienwohnungsmieters hoher zu gewichten. Es dirfte
fur ihn vorrangig sein, an einem fir ihn glinstig gelegenen Gerichtsstand zu
klagen oder beklagt zu werden. Eine Verfahrensverzdgerung ist eher in Kauf
zu nehmen als die Gefahr, dass von einer (begriindeten) Klage abgesehen
wird. Zudem durfte ein Augenschein in den meisten Féllen nicht vonnéten
sein. In Anbetracht dieser Ausfiihrungen ist daher die Anwendbarkeit von
Art. 32 ZPO und subsidiar Art. 33 ZPO zu bevorzugen. Andernfalls — sprich
bei der nicht bloss subsididaren Anwendung von Art. 33 ZPO — wiirde der
Ferienwohnungsmieter zwischen Stuhl und Bank fallen, da er weder durch
seine Stellung als Mieter noch durch diejenige als Konsument geschiitzt wiir-
de.

Schliesslich ist Folgendes zu beachten: Der Konsument kann nicht zum Vo-
raus oder durch Einlassung auf den Gerichtsstand des Art. 32 ZPO verzichten
(Art. 35 Abs. 1 lit. a ZPO). Eine Klausel im Vertrag, die den Gerichtsstand
etwa am (Wohn-)Sitz des Vermieters festlegt, ware nicht zulassig. Wirde
man hingegen von der Anwendbarkeit des Art. 33 ZPO ausgehen, so wére
dies moglich, da es sich beim Ferienwohnungsmieter nicht um einen Mieter
von Wohn- und Geschéftsraumen handelt (Art. 35 Abs. 1 lit. b ZPO e contra-
rio).

1. Gemeinsamte Miete

1. Gemeinsame Miete und notwendige Streitgenossen-
schaft im Allgemeinen

Von gemeinsamer Miete ist die Rede, wenn eine der am Mietverhéltnis betei-
ligten Parteien aus mehreren Personen besteht. Dies ist sowohl auf der Ver-
mieter- als auch auf der Mieterseite denkbar, so beispielsweise in Form von
Miteigentlimergemeinschaften, Erbengemeinschaften, Gutergemeinschaften,

12



Il. Gemeinsamte Miete

einfachen Gesellschaften sowie Kollektiv- und Kommanditgesellschaften.
Wahrend das Innenverhéltnis der Rechtsgemeinschaft den Bestimmungen der
entsprechenden Gemeinschaft untersteht, ist das Aussenverhéltnis stets als
Miete zu qualifizieren.®® In der Praxis sind insbesondere Mietermehrheiten,
die zum gemeinsamen Wohnen einen Mietvertrag schliessen, von grosser
Bedeutung.®’ Dabei ist an Ehegatten, Konkubinatspartner oder an Wohnge-
meinschaften zu denken. Ebenfalls hdufig kommt eine gemeinsame Miete bei
Geschéaftsraumlichkeiten vor, etwa zum Zweck des Betreibens eines An-
waltsbiiros oder einer Arztpraxis.®

Sind mehrere Personen an einem Rechtsverhdltnis beteiligt, tber das nur mit
Wirkung fir alle entschieden werden kann, so missen sie gemass Art. 70
Abs. 1 ZPO gemeinsam klagen oder beklagt werden. Sollte die Klage trotz
Vorliegens einer solchen notwendigen aktiven oder passiven Streitgenossen-
schaft nicht von samtlichen Berechtigten erhoben oder nicht gegen alle Ver-
pflichteten gerichtet werden, wird die Klage aufgrund fehlender Aktiv- bzw.
Passivlegitimation abgewiesen.** Auch wenn es das materielle Recht ist, wel-
ches bestimmt, wann eine gemeinsame Prozessfilhrung erforderlich ist®,
handelt es sich bei der notwendigen Streitgenossenschaft um ein Institut des
Prozessrechts™’.

Bei Klagen im Zusammenhang mit einem gemeinsamen Mietverhéltnis kann
eine notwendige Streitgenossenschaft vorliegen. Dies ist jedoch nicht immer
der Fall.*> Wird etwa die Beseitigung eines Mangels verlangt (Art. 259a
Abs. 1 lit. a OR i.V.m. Art. 259b OR), so kann dies angesichts der vom Ver-
mieter geschuldeten unteilbaren Leistung (Art. 70 Abs. 1 OR) jeder Mieter

% SVIT-Komm., Art. 253 N 2; Mietrecht fir die Praxis/PUNTENER, 16 Rz. 2.1.2.1.1;
WEBER, Der gemeinsame Mietvertrag, 88, u. BSK OR I-WEBER, Vor Art. 253-273c
N 2; siehe CPra-CO-BoHNET/DIETSCHY-MARTENET, Art. 253 N 4.

3 ScHmID, AJP 2016, 34; KAISER, Jusletter 2016, Rz. 1.

38 ScHMID, AJP 2016, 34 Fn. 24, m.H.a. BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012,
E. 3.1.

39 Botschaft ZPO, 7280; BGE 137 I11 455 E. 3.5 S. 459; BGE 140 I11 598 E. 3.2 S. 601;
BSK ZPO-RuGGLE, Art. 70 N 1; Dike Komm. ZPO-BoORLA-GEIER, Art. 70 N 7;
Comm. CPC-JEANDIN, Art. 70 N 18; ZPO-MorRF, Art. 70 N 11; ZPO Komm.-STAE-
HELIN/SCHWEIZER, Art. 70 N 56; a.A. Comm. CPC-BoHNET, Art. 59 N 100, DIET-
SCHY-MARTENET, 19% Séminaire, 207 Rz. 50, u. DIETSCHY-MARTENET, Procédure ci-
vile, Rz. 127, die sich auf den Standpunkt stellen, dass das Gericht einen Nichteintre-
tensentscheid zu fallen habe, wenn nicht sdémtliche notwendigen Streitgenossen Kkla-
gen oder beklagt werden.

40 BGE 137 Il 455 E. 3.5 S. 459; BGE 140 111 598 E. 3.2 S. 601; BSK ZPO-RUGGLE,

Art. 70 N 1.

Vgl. voN HoLzen, 75 ff., zum Verhéltnis zwischen der materiell-rechtlichen Grund-

lage der notwendigen Streitgenossenschaft und dem Prozessrecht.

42 Siehe BOHNET, SZZP 2010, 425; DIETSCHY-MARTENET, 19% Séminaire, 210 f.
Rz. 62 f.

41
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durch Begehren auf Erfiillung gegentber allen Mietern fordern.*® Sind die
Mieter Solidarschuldner, so kann der Vermieter von jedem Mieter die Bezah-
lung ausstehender Mietzinse oder von Schadenersatz wegen Schéden am
Mietobjekt verlangen.**

2. Kundigungsanfechtung durch Mitmieter im Beson-
deren

A. Bundesgerichtliche Rechtsprechung und Lehrmeinungen

a. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Das Bundesgericht hielt in einem Entscheid aus dem Jahr 2010 im Zusam-
menhang mit der Anfechtung einer Mietzinserhdhung (Art. 270b OR) fest,
dass mehrere Mieter — unabhéangig von ihrem Zivilstand — gemeinsam han-
deln missten. Es liess zu diesem Zeitpunkt allerdings die Frage offen, wie bei
Uneinigkeit der Mieter vorzugehen sei.** Dieser Problematik nahm sich das
Bundesgericht in BGE 140 Il 598 im Rahmen eines Kindigungsanfech-
tungsverfahrens an. Es fiihrte aus, bei Vorliegen einer Parteienmehrheit kénne
eine Gestaltungsklage nicht zu einem Urteil fiihren, das nur fiir gewisse Be-
troffene Gultigkeit entfalte. Daraus resultiere, dass Mitmieter in einem Kiin-
digungsaufhebungsverfahren eine notwendige Streitgenossenschaft bilden
wiirden. Die notwendige Streitgenossenschaft kdnne sich jedoch zuweilen
darauf beschrénken, dass sdmtliche Genossen auf der einen oder anderen
Seite in den Prozess involviert seien. Zur Begriindung fiihrte es aus, das
Recht, sich gegen eine missbréuchliche Kiindigung zur Wehr zu setzen, ent-
spreche insbesondere bei der Wohnungsmiete einem Sozialschutzbediirfnis.
Dem Mitmieter musse deshalb die Mdglichkeit zugestanden werden, beziig-
lich der Aufhebung einer Kiindigung alleine zu agieren. Allerdings habe der
Klager diesfalls den oder die Mitmieter, welche sich einer Kiindigung nicht
widersetzen wollen, auf der Seite des Vermieters einzuklagen, da ihm ansons-
ten die Aktivlegitimation abgesprochen werde.*

43 ScHMID, AJP 2016, 34; WEBER, Der gemeinsame Mietvertrag, 104; DIETSCHY-MAR-

TENET, Procédure civile, Rz. 133.

44 DIETSCHY-MARTENET, 19° Séminaire, 196 f. Rz. 21 f. u. 210 f. Rz. 62 f.; LACHAT,
Bail & loyer, 72, betreffend ausstehende Mietzinse.

4 BGE 136 Il 431 E. 3.3 S. 434 f.; vgl. auch BGer 4C.37/2001 vom 30. Mai 2001,
E. 2b/bb, in dem das Bundesgericht im Zusammenhang mit einer Kiindigungsanfech-
tung anmerkte, dass die Frage, ob die Mitmieter bei einer Kiindigungsanfechtung
oder Erstreckung gemeinsam handeln mussen, in der Lehre umstritten sei.

% Zum Ganzen BGE 140 111 598 E. 3.2 S. 600 f.
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Il. Gemeinsamte Miete

b. Lehrmeinungen

Die mit BGE 140 I11 598 begrundete Rechtsprechung deckt sich mit der An-
sicht eines Teils der Lehre, nach welcher jeder Mitmieter die Kindigung
alleine anfechten kann. Um den Regeln der notwendigen Streitgenossenschaft
Rechnung zu tragen, wird auch hier der Prozesseinbezug der nicht anfech-
tungswilligen Mitmieter auf Seiten des Vermieters befiirwortet.*’ Begriindet
wird dies — in Ubereinstimmung mit der Argumentationslinie des Bundesge-
richts — insbesondere damit, dass sich bei gemeinsam abgeschlossenen Miet-
vertrdgen ein Einzelrecht aus dem Sozialrechtscharakter des Kundigungs-
schutzes ergebe.*® Nach KOLLER wilirde eine gemeinsame Kiindigungsanfech-
tung weiter den Besonderheiten des Wohn- und Geschaftsraummietrechts
nicht Rechnung tragen. Die formelle Besonderheit bestehe darin, dass sich
der Mieter gegen eine von ihm als missbréuchlich erachtete Kindigung mit
einer fristgebundenen Gestaltungsklage aktiv zur Wehr setzen misse. Im
Privatrecht konne sonst der Rechtsmissbrauch als Einwendung zur Abwehr
von Anspriichen der Gegenseite — somit passiv — geltend gemacht werden.
Dies filhre zu einer Umkehr der Parteirollen im Prozess. Die Parteirollenum-
kehr sollte aber nicht zu einer ibermassigen Erschwerung der Position des
Mieters fuhren, was indessen das Ergebnis ware, wenn alle Mitmieter zwin-
gend gemeinsam eine Kiindigung anfechten muissten.*®

Der andere Teil der Lehre hebt hingegen den einheitlichen Charakter der
gemeinsamen Miete hervor, die rechtlich nur als Ganzes und fir alle Parteien
existiere. Deshalb sei die Kiindigungsanfechtung dem Prinzip des gemeinsa-
men Handelns der jeweiligen Mitmieter unterworfen, die prozessual die Stel-
lung von notwendigen Streitgenossen innehaben.® Was das Argument des
Sozialschutzinteresses betrifft, so entgegnet GIAVARINI dem Bundesgericht
und den entsprechenden Lehrmeinungen, dass es nicht gerechtfertigt sei,
dieses als allgemeinen Grundsatz zu betrachten, der auch tber den Wortlaut
der mietrechtlichen Gesetzesbestimmungen hinaus Wirkung entfalte. So sehe
im Bereich der Miete lediglich Art. 273a OR ausdriicklich vor, dass bei einer
Familienwohnung der nicht mietende Ehegatte bzw. eingetragene Partner eine
Kindigung alleine und in eigenem Namen anfechten bzw. eine Erstreckung
verlangen konne. Ausserhalb dieser gesetzlichen Regelung, die dem Schutz

4 WEBER, Der gemeinsame Mietvertrag, 187 f.; CPra-CO-BOHNET/DIETSCHY-MARTE-

NET, Art. 253 N 36 f.; KOLLER, ZBJV 1/2016, 46 ff.; THANEI, pladdoyer 3/2015, 33;

DIETSCHY-MARTENET, Bail des concubins, 122 f.; vgl. LACHAT, Bail a loyer, 72 f.,

der sich allerdings nicht eindeutig positioniert.

WEBER, Der gemeinsame Mietvertrag, 188; KOLLER, Jusletter 2015, Rz. 3; THANEI,

pladoyer 3/2015, 33; siehe DIETSCHY-MARTENET, Bail des concubins, 123.

Zum Ganzen KOLLER, Jusletter 2015, Rz. 3.

%0 GIAVARINI, MRA 2011, 55 ff., u. GIAvARINI, MRA 2015, 148 ff.; ZK-Hiacl, Art. 273
N 33; ScHMID, SJZ 1991, 376 f.; siehe SVIT-Komm., Art. 273 N 10.
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der Familienwohnung diene, fehle es in den mietrechtlichen Bestimmungen
an einer ausdriicklichen gesetzlichen Norm. Es scheine nicht gerechtfertigt,
ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage, allein unter Berufung auf das
Sozialschutzinteresse, derart tiefgreifend in die Bestimmungen und Grundsét-
ze der notwendigen Streitgenossenschaft und des dieser zugrunde liegenden
materiellen Rechts einzugreifen.>

B. Offene Fragen

a. Einleitung

Durch die in BGE 140 111 598 begriindete Rechtsprechung wird die Stellung
der Mieterschaft in einem Kiindigungsanfechtungsverfahren zweifellos ge-
starkt. So sind dem anfechtungswilligen Mieter nicht die Hande gebunden,
wenn sich nicht sdmtliche Mitmieter der Kiindigung widersetzen wollen.
Allerdings gehen mit dieser Rechtsprechung noch zahlreiche ungeklarte Fra-
gen einher, insbesondere, ob sie sich ausschliesslich auf die Kindigungs-
anfechtung begrenzt.

b. Vereinbarkeit mit dem Institut der notwendigen Streitgenos-
senschaft?

Zundéchst stellt sich die Frage der Vereinbarkeit mit dem Institut der notwen-
digen Streitgenossenschaft. Laut Botschaft zur ZPO muss die Klage von allen
Berechtigten erhoben oder gegen alle Verpflichteten gerichtet werden.* Dem
Wortlaut von Art. 70 Abs. 1 ZPO ist zu entnehmen, dass notwendige Streit-
genossen gemeinsam klagen oder beklagt werden miissen. Von einem ge-
meinsamen Handeln kann nicht die Rede sein, wenn ein Mieter im Kindi-
gungsanfechtungsverfahren die Mitmieter auf der Vermieterseite einklagt.
Nichtsdestotrotz ist anzumerken, dass auch diesfalls mit Wirkung fur alle
entschieden wird. Die Aufhebung einer Kiindigung wirkt gegeniiber samtli-
chen Prozessbeteiligten, unabhangig davon, welche Parteirolle sie innehaben.
Insofern bleibt der Zweck der notwendigen Streitgenossenschaft gewahrt.>®
Allerdings nimmt das Bundesgericht wie soeben dargelegt eine gewisse Auf-
weichung dieses Instituts in Kauf.>*

1 Zum Ganzen GIAVARINI, MRA 2015, 148 ff.; vgl. MEYER, MRA 2010, 54.

%2 Botschaft ZPO, 7280.

%% Siehe KOLLER, ZBJV 1/2016, 47; vgl. zum Zweck der notwendigen Streitgenossen-
schaft eingehend voN HoLzeN, 30 ff.

% In diesem Sinne GIAVARINI, MRA 2011, 58.
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C. Beschréankung auf die Wohnraummiete?

Das Bundesgericht hat in BGE 140 111 598 das besondere Schutzbedrfnis des
Wohnraummieters hervorgehoben.> Diese Rechtsprechung hat jedoch auch
fir den Mieter eines Geschaftsraums zu gelten.® Abgesehen von einzelnen
Ausnahmen, wie Art. 270 Abs. 2 OR oder Art. 273a OR, differenzieren weder
das OR noch die ZPO zwischen dem Schutzbediirfnis des Wohnungsmieters
und demjenigen des Geschaftsmieters.”” Was konkret die Kiindigung anbe-
langt, so kann diese fur Letzteren &hnlich schwerwiegende Konsequenzen
nach sich ziehen wie fur den Wohnungsmieter, denn mit der Geschéaftsraum-
lichkeit ist haufig das wirtschaftliche Uberleben des Mieters verbunden.

d. Begrenzung auf die Kiindigungsanfechtung?

Ungekléart ist, ob sich diese Rechtsprechung lediglich auf Kiindigungsanfech-
tungen i.S.v. Art. 271 f. OR und Art. 273 Abs. 1 OR beschrénkt, oder ob auch
Mietzinsstreitigkeiten gemass Art. 270 ff. OR (Anfechtung des Anfangsmiet-
zinses oder einer Mietzinserhdhung sowie Mietzinssenkungsbegehren) und
Mieterstreckungen (Art. 272 ff. OR) davon erfasst werden.

Wie dargelegt wurde im Zusammenhang mit einer Mietzinsanfechtung in
BGE 136 11l 431 offengelassen, wie bei Uneinigkeit der Mieter vorzugehen
sei. Meiner Ansicht nach ist eine Ausweitung der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung auf Mietzinsstreitigkeiten abzulehnen. Das Bundesgericht hat sich
in BGE 140 111 598 auf das Sozialschutzbedurfnis der Mieterschaft bei Kiin-
digungen berufen. Zwar ist das Schutzbedirfnis bei Mietzinsstreitigkeiten
nicht von der Hand zu weisen. Uberdies sind bei der Anfechtung des An-
fangsmietzinses (Art. 270 Abs. 1 OR) und einer Mietzinserhohung (Art. 270b
Abs. 1 OR) wie bei der Kiindigungsanfechtung (Art. 273 Abs. 1 OR) dreissig-
tagige Verwirkungsfristen zu wahren (Gleiches gilt beim Mietzinssenkungs-
begehren gemass Art. 270a Abs. 2 OR). Allerdings ist in diesen Fallen die
Schutzbedurftigkeit im Gegensatz zu Kindigungen, bei denen der Bestand
eines Mietverhéltnisses an sich Gegenstand eines Verfahrens ist, weniger

% BGE 140 111 598 E. 3.2 S. 601 (,,Le droit de s'opposer & un congé abusif répond a un
besoin de protection sociale particulierement aigu lorsqu'un local d'habitation est en
Jeu [...]).

56 BGer 4A_689/2016 vom 28. August 2017, E. 4.1; DIETSCHY-MARTENET, Procédure
civile, Rz. 136.

" Siehe BGer 4A_689/2016 vom 28. August 2017, E. 4.1 (,,Certes, I'ATF 140 111 598
concernait un bail d'habitation. Les dispositions sur la protection contre les congés
des art. 271 a 273c CO s'appliquent toutefois aussi bien aux baux d'habitations
qu'aux baux de locaux commerciaux.*).
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weitreichend.®® Zudem ist anzumerken, dass bei einer Kiindigung die nicht
anfechtungswilligen Mitmieter zumeist kein Interesse am Weiterbestand des
Mietverhéltnisses haben. Deshalb kann es schwierig sein, deren Klagebereit-
schaft zu wecken. Bei Mietzinsstreitigkeiten durfte es sich hingegen in der
Regel anders verhalten. Das Mietverhaltnis wird nicht aufgeldst, sondern es
bleibt bestehen. Insofern haben die Mieter eher ein Interesse daran, den An-
fangsmietzins oder eine Mietzinserhohung anzufechten bzw. eine Mietzinsre-
duktion zu verlangen. Insbesondere bei der Anfechtung des Anfangsmietzin-
ses durfte zudem der Fall nicht eintreten, in dem ein Mitmieter das Mietobjekt
bereits verlassen hat und nicht mehr auffindbar ist. Eine Ausweitung der in
BGE 140 111 598 begriindeten Rechtsprechung auf Mietzinsstreitigkeiten ist
deshalb — auch in Anbetracht der dadurch bewirkten Auflockerung des Insti-
tuts der notwendigen Streitgenossenschaft — nicht vonnoten.®

Hingegen ware eine Ausweitung auf Mieterstreckungsverfahren zu begris-
sen.” Wie KOLLER zu Recht anmerkt, besteht ein enger Zusammenhang zwi-
schen Kiindigungsanfechtungs- und Mieterstreckungsprozess.”> In beiden
Fallen ist der Verbleib des Mieters im Mietobjekt Gegenstand des Verfahrens.
Es ware nicht sachgerecht, wenn der Mieter in einem Kindigungsanfech-
tungsprozess zwar die Mitmieter auf der Vermieterseite einklagen, eventuali-
ter jedoch nicht die Erstreckung des Mietverhéltnisses verlangen kénnte. Das
Gericht konnte in einem Kiindigungsanfechtungsverfahren, in dem der — al-
leine anfechtende — Mieter die Erstreckung nicht beantragt, diese wohl auch
nicht geméss Art. 273 Abs. 5 OR von Amtes wegen priifen.

Il. Streitwertberechnung

1. Berechnung des Streitwerts im Allgemeinen

Dem Streitwert kommt prozessual eine grosse Bedeutung zu. So ist etwa an
die streitwertgebundene Entscheidkompetenz und teilweise streitwertabhan-
gige Urteilsvorschlagskompetenz im Schlichtungsverfahren zu denken, an die
Ermittlung der sachlichen Zusténdigkeit sowie der Verfahrensart im erstin-

58 GI.M. GiavARrINI, MRA 2015, 151; inshesondere bei der Mietzinsherabsetzung i.S.v.
Art. 270a OR verwirkt lediglich der Anspruch einer Mietzinsreduktion auf den
nachstmdglichen Kindigungstermin.

% AA. KOLLER, ZBJV 1/2016, 47 f., sowie DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile,
Rz. 139; vgl. die Ausfihrungen in Rz. 37 zur Auflockerung des Instituts der notwen-
digen Streitgenossenschaft.

60 GIl.M. KOLLER, ZBJV 1/2016, 47; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 137.

81 KOLLER, ZBJV 1/2016, 47, m.H.a. Art. 273 Abs. 5 OR.
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stanzlichen Prozess oder an die Festlegung der Verfahrenskosten.®? Insbeson-
dere im Mietrecht ist die Streitwertberechnung mit Schwierigkeiten verbun-
den, g/3veshalb Rechtsanwadlte es bisweilen unterlassen, den Streitwert zu bezif-
fern.

Streitigkeiten im Zusammenhang mit Mietgegenstanden sind vermdgens-
rechtlicher Natur.* Gemass Art. 91 Abs. 1 ZPO wird der Streitwert durch das
Rechtsbegehren bestimmt, wobei Zinsen und Kosten des laufenden Verfah-
rens oder einer allfalligen Publikation des Entscheids sowie allféllige Eventu-
albegehren nicht hinzugerechnet werden. Als Wert wiederkehrender Nutzun-
gen oder Leistungen gilt laut Art. 92 Abs. 1 ZPO der Kapitalwert. Wiederkeh-
rende Nutzungen sind beispielsweise die Nutzniessung sowie Wohn- und
Wegrechte. Wiederkehrende Leistungen umfassen dagegen identische oder
annahernd gleichbleibende Leistungen, welche gestitzt auf ein Dauerschuld-
verhaltnis gseschuldet sind und periodisch anfallen. Hierzu zéhlt grundsatzlich
die Miete.” Art. 92 Abs. 1 ZPO statuiert den Grundsatz der Kapitalisierung
fir wiederkehrende Nutzungen und Leistungen mit bestimmter oder be-
schrankter Dauer. Bei ungewisser oder unbeschrénkter Dauer gilt als Kapi-
talwert der zwanzigfache Betrag der einjahrigen Nutzung oder Leistung
(Art. 92 Abs. 2 ZP0O).%

2. Streitwertberechnung bei einzelnen Streitigkeiten

A. Vorbemerkungen

Im Folgenden ist auf die Streitwertberechnung bei Mietzinsstreitigkeiten,
Mietminderungen wegen Mangeln, Kiindigungsanfechtungen sowie Erstre-
ckungsbegehren einzugehen. Die Streitwertberechnung bei einer Summar-
exmission wird gesondert im Rahmen der Abhandlung des Summarverfah-
rens behandelt.”’

62 BK ZPO-STercHI, Vorbemerkungen zu Art. 91-94 N 1a ff.; PUNTENER, Zivilpro-

zessrecht, Rz. 328; RickLIl, Rz. 7; SCHULLER, 15; CPC Comm.-TREzzINI, Art. 91

N 1 ff.; vgl. HEss, 1 ff.

HEDIGER, mp 2013, 5, sowie HEDIGER, pladoyer 6/2012, 80.

b4 BGE 136 Il 74 nicht publ. E. 1.1; BGer 4A_388/2016 vom 15. Mérz 2017, E. 1;
MaaG, MRA 1/2014, 1; MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.1; Kuko ZPO-VAN DE GRAAF,
Art. 91 N 3.

65 Handkomm. ZPO-ScHLEIFFER MARAIS, Art. 92 N 2; ZPO Komm.-STEIN-WIGGER,
Art. 92 N 4; MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.5; ZPO-MoHs, Art. 92 N 1.

8  Botschaft ZPO, 7291; ZPO Komm.-STEIN-WIGGER, Art. 92 N 1 u. 8; Comm. CPC-
TAPPY, Art. 92 N 1.

7 vgl. hierzu die Ausfilhrungen in Rz. 381 ff.
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B. Mietzinsstreitigkeiten gemaéss Art. 270 ff. OR

Bei Mietzinsstreitigkeiten (Anfechtung des Anfangsmietzinses oder einer
Mietzinserhéhung geméss Art. 270 OR bzw. Art. 270b OR, Mietzinssen-
kungsbegehren laut Art. 270a OR) ist zwischen befristeten und unbefristeten
Mietverhaltnissen zu unterscheiden. Handelt es sich um einen befristeten
Mietvertrag, so bestimmt sich der Streitwert nach der strittigen Differenz
zwischen dem bisherigen und dem verlangten Mietzins bis zum Ablauf der
befristeten Vertragsdauer.?® Bei einem unbefristeten Mietverhaltnis hingegen
gilt als Streitwert in Anwendung von Art. 92 Abs. 2 ZPO der zwanzigfache
Betrag der jahrlichen Mietzinserhéhung bzw. -senkung.®®

Die Streitwertberechnung gestiitzt auf Art. 92 Abs. 2 ZPO bei unbefristeten
Mietverhaltnissen ist nicht unproblematisch, da bereits eine geringfligige
Mietzinsanderung den Streitwert in die Hohe schnellen lassen kann.® Als
Beispiel sei eine Mietzinserhohung von Fr. 125.— pro Monat genannt, aus
welcher ein Streitwert von Fr. 30 000.— (125x12x20) resultiert.”* Einerseits ist
an das betrachtliche Prozesskostenrisiko zu denken, das die hohen Streitwerte
mit sich bringen kdnnen. Andererseits sollte der Streitwert die tatséchliche
Bedeutung des Rechtsstreits reflektieren.”” Letzteres ist jedoch zumeist nicht
der Fall, wenn auf den zwanzigfachen Betrag der einjahrigen Leistung abge-
stellt wird. Insbesondere bei Wohnungen diirfte die durchschnittliche Miet-
dauer erheblich kiirzer ausfallen als zwanzig Jahre.”® Es ist jedoch anzumer-
ken, dass bei Mietzinsstreitigkeiten die Auswirkungen eines hohen Streitwerts
durch die ZPO teilweise abgefedert werden. So fallen im Schlichtungsverfah-
ren gemass Art. 113 Abs. 2 lit. ¢ ZPO bei der Wohn- und Geschéftsraummie-

68 MUOLLER/HOFSTETTER, Rz. 14.27; LACHAT, Procédure, 48; DIETSCHY-MARTENET,

Procédure civile, Rz. 113 ff.

LACHAT, Procédure, 48; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 113 ff.; PUNTE-
NER, Zivilprozessrecht, Rz. 334; Mietrecht fur die Praxis/BRULLHARDT/PUNTENER,
117 Rz. 5.14.1.1, allerdings kritisch BRULLHARDT, mp 2017, 23 f., m.H.a. OGer AG
ZVE.2013.5 vom 27. Mai 2013, E. 3.4.5 u. 3.4.6; BGE 141 11l 245 nicht publ. E. 1
betreffend den mit Art. 92 ZPO deckungsgleichen Art. 51 Abs. 4 BGG.

Mietrecht fiir die Praxis/BRULLHARDT/PUNTENER, 117 Rz. 5.14.1.1; INFANGER, Pra-
xiZ 2012, 16; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 92 N 3; der bundesratliche Entwurf
hielt in Art. 90 Abs. 2 E-ZPO noch fest, dass bei ungewisser oder unbeschrénkter
Dauer als Kapitalwert in der Regel der zwanzigfache Betrag der einjahrigen Nutzung
oder Leistung gelte. Die Relativierung ,,in der Regel“ wurde durch den Gesetzgeber
gestrichen, vgl. dazu Protokoll RK-NR vom 13./14. September 2007, 26 f., u. Amtl-
Bull NR 2008, 651, sowie Protokoll RK-StR vom 26./27. Juni 2008, 7, u. AmtlBull
StR 2008, 726.

Annliches Beispiel bei PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 334.

So auch HEss, 1, u. RickLl, Rz. 5, geméss denen der Streitwert die Wichtigkeit eines
Prozesses bzw. die monetére Gewichtung einer Klage ausdriicken soll.

& PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 336; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 92 N 3.
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I11. Streitwertberechnung

te keine Gerichtskosten an, der Urteilsvorschlag kann laut Art. 210 Abs. 1
lit. b ZPO streitwertunabhé&ngig unterbreitet werden und im erstinstanzlichen
Prozess greift das vereinfachte Verfahren in Anwendung von Art. 243 Abs. 2
lit. ¢ ZPO losgelést von der Hohe des Streitwerts.”* Zudem sehen einige Kan-
tone — wenn die Bemessung der Prozesskosten gestutzt auf Art. 92 Abs. 2
ZPO erfolgt — Tarifreduktionen vor, um das Kostenrisiko zu senken.”

C. Mietminderung wegen Méngeln

Kann die Dauer der verlangten Herabsetzung festgelegt werden, so berechnet
sich der Streitwert im Mietzinsherabsetzungsverfahren (Art. 259a Abs. 1 lit. b
OR i.V.m. Art. 259d OR) nach dem verlangten Betrag wéhrend der Dauer, fir
welche die Herabsetzung gewéhrt werden soll (z.B. fur die Monate Februar
bis April).”®

Schwieriger gestaltet sich die Streitwertbemessung bei fortdauernden Man-
geln, deren Behebungszeitpunkt im Ungewissen liegt.”” Dabei ist zu unter-
scheiden, ob die Dauer der verlangten Herabsetzung nicht genau eruiert oder
diese tiberhaupt nicht festgelegt werden kann.” Ist eine Leistung wahrschein-
lich fiir eine Dauer von weniger als zwanzig Jahren geschuldet, so ist nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung der kapitalisierte Wert fir die wahr-
scheinliche Dauer massgebend. Es ist allerdings durchaus denkbar, dass die
Dauer der verlangten Herabsetzung tberhaupt nicht festgelegt werden kann,
etwa weil unklar ist, ob die Mdglichkeit der Méangelbeseitigung aufgrund
offentlich-rechtlicher Griinde (iberhaupt besteht. Diesfalls bleibt die verlangte
Mietzinsherabsetzung fiir eine ungewisse oder unbeschrénkte Dauer bestehen
und der Streitwert ist auf das zwanzigfache der einjéhrigen Leistung zu kapi-
talisieren.” Diese unter der Geltung von Art. 36 Abs. 5 OG entwickelte bun-

™ vgl. Rz. 204 ff. zu den Prozesskosten im Schlichtungsverfahren und Rz. 249 ff. zum

Geltungsbereich des Begriffs ,,Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen“ i.S.v.

Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO und Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO.

So etwa die Kantone Bern und Zirich, vgl. hierzu Rz. 308 f.; so auch Komm. ZPO-

Gasser/RiIcKLI, Art. 92 N 2, denen zufolge der kostentreibenden Wirkung des hohen

Streitwerts mittels Tarifreduktionen begegnet werden kann.

®  MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.29; SVIT-Komm. Art. 274f N 31; OGer ZH
PD120011 vom 5. September 2012, E. 11.4.2.

7 PUNTENER, mp 2011, 258.

™ MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.29 f.; BRULLHARDT, mp 2017, 22.

™ Zum Ganzen BGer 4C.387/2004 vom 17. Marz 2005, E. 1.2.2; OGer ZH PD120011
vom 5. September 2012, E. 11.4.3; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 110;
BRULLHARDT, mp 2017, 22; MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.29 f.; vgl. KORAK-DISLER,
Rz. 37, sowie Mietrecht fiir die Praxis/BRULLHARDT/PUNTENER, 118 Rz. 5.14.1.5, die
eine solche Differenzierung nicht eindeutig vornehmen (obwohl auf BGer
4C.287/2004 — gemeint ist BGer 4C.387/2004 — verwiesen wird).
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1. Teil: Grundlagen

desgerichtliche Rechtsprechung hat auch fir Art. 92 Abs. 2 ZPO zu gelten, da
sich dessen Wortlaut — in den hier massgebenden Passagen — mit dem erste-
ren deckt® Insofern erfahrt die Kapitalisierung auf das zwanzigfache der
einjahrigen Leistung i.S.v. Art. 92 Abs. 2 ZPO eine Relativierung, da bei
einem Grossteil der Streitigkeiten die Dauer der verlangten Herabsetzung
eruierbar sein dirfte.

D. Kindigungsanfechtung

a. Brutto- oder Nettomietzins?

In der Lehre ist umstritten, ob als Berechnungsgrundlage der Netto- oder
Bruttomietzins heranzuziehen ist. Ein Teil der Lehre stellt dabei auf den Net-
tomietzins ab.®* Die herrschende Lehre® und wohl auch das Bundesgericht®®
gehen hingegen zu Recht vom Bruttomietzins als einschldgigen Berechnungs-
faktor aus. Gestitzt auf den strittigen Mietvertrag Uberldsst der Vermieter
nicht nur die ,,rohen® Wohn- oder Geschaftsraume, wofiir der Mieter den
Nettomietzins zu entrichten hat. Er erbringt auch Leistungen, die mit dem
Gebrauch der Sache zusammenhéangen. Der Mieter schuldet fir solche Ne-
benleistungen (Beheizung, Warmwasser, etc.) ein Entgelt, wenn dies mit dem
Vermieter vereinbart ist (Art. 257a OR und Art. 257b Abs. 1 OR). Da bei
einer Kiindigung das Weiterbestehen des gesamten Mietvertrags strittig ist, zu
dem eben auch die Nebenkosten gehdren, gibt es keinen sachlichen Grund,

8 So auch OGer ZH PD120011 vom 5. September 2012, E. 11.4.3, wo auf BGer

4C.287/2004 vom 17. Marz 2005, E. 1.2.2 (gemeint ist allerdings wiederum BGer

4C.387/2004 vom 17. Mérz 2005) und die Rechtsprechung unter der Geltung von

Art. 36 Abs. 5 OG verwiesen wird.

PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 337; Mietrecht fiir die Praxis/BRULLHARDT/PUN-

TENER, 117 Rz. 5.14.1.2; KORAK-DISLER, Rz. 35.

DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 117; ZK-Hial, Art. 273 N 27; LACHAT,

Procédure, 49; MaAG, MRA 1/2014, 2 f.; MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.13; SVIT-

Komm., Art. 274f N 31 (lit. d und g).

8  BGE 137 111 389 E. 1.1 S. 391, wo das Bundesgericht implizit auf den Bruttomiet-
zins abgestellt hat, indem es unter Hinweis auf ZK-HiaGi, Art. 273 N 27, — der vom
Bruttomietzins ausgeht — ausfihrt: ,,(...) le loyer mensuel est de 400 fr., soit 4'800 fr.
par année. Il ne ressort pas de I'arrét attaqué que des charges soient dues en sus de
ce montant (...)*; auch im Pachtrecht geht das Bundesgericht vom Bruttopachtzins
aus, indem es von ,,gérances et charges“ spricht, vgl. dazu BGE 136 III 196 E. 1.1
S. 197; das Obergericht des Kantons Zirich stellt auf den Bruttomietzins ab, vgl. da-
zu OGer ZH NG160010 vom 22. Dezember 2016, E. 11; nach Auffassung von MUL-
LER/HOFSTETTER, Rz. 14.13, sowie KOLLER, ZBJV 1/2013, 33, wurde die Frage des
massgeblichen Mietzinses hingegen noch nicht héchstrichterlich entschieden.
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I11. Streitwertberechnung

diese bei der Streitwertberechnung auszublenden.®* Anzumerken ist tiberdies,
dass bei der Summarexmission und im Erstreckungsverfahren — gemdss Bun-
desgericht und der hier vertretenen Ansicht — auf den Bruttomietzins abzu-
stellen ist.® Hinsichtlich des massgeblichen Mietzinses besteht dadurch bei
der Kundigungsanfechtung, bei der Summarausweisung sowie bei der Erstre-
ckung Einheitlichkeit.

b. Befristete Mietverhaltnisse

Wie bei den Mietzinsstreitigkeiten ist auch bei der Kiindigungsanfechtung zu
unterscheiden, ob ein befristetes oder unbefristetes Mietverhéltnis im Streit
liegt. Keine besondere Schwierigkeit bereitet die Streitwertermittlung bei
einem befristeten Mietvertrag. Wird ein solcher ausserordentlich gekundigt,
so erfolgt die Berechnung anhand der Summe der Mietzinse, welche bis zum
Vertragsablauf geschuldet wéren.®

C. Unbefristete Mietverhaltnisse

Die Bemessung des Streitwerts bei unbefristeten Mietverhdltnissen gestaltet
sich komplexer. Bei der Kindigungsanfechtung entspricht der Streitwert im
bundesgerichtlichen Verfahren dem Mietzins wahrend der dreijahrigen Kiin-
digungssperrfrist (Art. 271a Abs. 1 lit. e OR). Diesen drei Jahren ist der Zeit-
raum bis zur né&chsten vertraglichen oder gesetzlichen Kundigungsmaglich-
keit hinzuzurechnen.?” Endet die Sperrfrist somit beispielsweise am 31. Juli
2019 und sieht der Vertrag eine Kiindigung — unter Einhaltung einer Dreimo-
natsfrist — jeweils per Ende September und Ende Mérz vor, so ist der néchst-
mogliche Kiindigungstermin der 31. Marz 2020.% Bei der Berechnung wird
auf denjenigen Zeitpunkt abgestellt, in dem das kantonale Verfahren abge-

84
85

Siehe MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.13.

Vgl. Rz. 381 zur Summarexmission und Rz. 55 zur Erstreckung.

8  BGE 136 11l 196 E. 1.1 S. 197; ZK-Hicl, Art. 273 N 28; SVIT-Komm., Art. 274f
N 31 (lit. d); MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.12; CPC Comm.-TREZZINI, Art. 92 N 14,

8  BGE 136 I11 196 E. 1.1 S. 197; BGE 137 111 389 E. 1.1 S. 390 f.; BGE 111 Il 384
E. 1S. 386; BGer 4A_109/2015 vom 23. September 2015, E. 1; BGer 4A_388/2016
vom 15. Marz 2017, E. 1; MAAG, MRA 1/2014, 2; MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.8;
ZK-Hicl, Art. 273 N 30; Mietrecht fiir die Praxis/BRULLHARDT/PUNTENER, 117
Rz. 5.14.1.2, wobei PUNTENER, mp 2011, 257 f., nur von der Dreijahresfrist ausgeht;
a.A. KorAK-DISLER, Rz. 35, die den Zeitraum bis zur néchsten vertraglichen oder
gesetzlichen Kiindigungsmaglichkeit nicht der Dreijahresfrist hinzurechnet.

8  Siehe ZK-HiGI, Art. 273 N 30.
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schlossen wurde, wobei das Datum des letzten kantonalen Entscheids mass-
gebend ist.®

Die soeben dargelegte Praxis bezieht sich auf das Verfahren vor Bundesge-
richt, sie hat allerdings auch Auswirkungen auf die Streitwertermittlung im
kantonalen Verfahren.® Bei der Kiindigungsanfechtung sind die Berech-
nungsgrundsatze des bundesgerichtlichen Verfahrens analog anzuwenden,
was Schwierigkeiten bietet, da der massgebliche Zeitpunkt fur die Streitwert-
bemessung jener der Klageerhebung ist.”* Zu diesem Zeitpunkt ist in der Pra-
xis kaum abschéatzbar, auf welchen Termin hin das Mietverhaltnis — wenn
man von der Missbrauchlichkeit der Kiindigung ausgeht — spéter gekiindigt
werden koénnte. Dies liegt daran, dass der dreijahrigen Sperrfrist und dem
Zeitraum bis zur néachsten Kiindigungsmoglichkeit auch die voraussichtliche
Verfahrensdauer hinzuzurechnen ist. Die entsprechenden Probleme liegen auf
der Hand, da wohl kaum abgeschatzt werden kann, wann der letzte kantonale
Entscheid gefallt bzw. ob die Streitsache berhaupt an eine hohere Instanz
weitergezogen wird. Aus diesem Grund wird man sich mit groben Erfah-
rungszahlen Uber die durchschnittliche Verfahrensdauer bei Mietstreitigkeiten
begntigen miissen.”

Hierflr konnten Praxisfestlegungen von Ober- bzw. Kantonsgerichten hilf-
reich sein. Die Zivilabteilung des Obergerichts des Kantons Bern hat in einer
Praxisfestlegung die Streitwertberechnung bei Exmissionsverfahren geregelt.
Zwar handelt es sich dabei um eine Praxisfestlegung im Zusammenhang mit
der Bemessung bei der Ausweisung. Darin wird jedoch festgelegt, dass der
Streitwert bei der Summarexmission dem Mietzins wéhrend der voraussicht-
lichen Dauer des Summarverfahrens und des nach einem (unterstellten)
Nichteintretensentscheid zu durchlaufenden vereinfachten oder ordentlichen
Verfahrens entspricht. Beim vereinfachten Verfahren (das ordentliche Ver-
fahren gelangt bei der Kindigungsanfechtung geméss Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO nicht zur Anwendung) inklusive vorangegangener Schlichtung ist von
einer normierten Dauer von sechs Monaten auszugehen.*® Bei der Streitwert-

8  BGE 137 11 389 E. 1.1 S. 391; BGer 4A_187/2011 vom 9. Juni 2011, E. 1.1; MUL-
LER/HOFSTETTER, Rz. 14.8; MAAG, MRA 1/2014, 2.

% KOLLER, ZBJV 1/2013, 34.

o KOLLER, ZBJV 1/2013, 34; MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.10; betreffend den mass-
geblichen Zeitpunkt fir die Bestimmung des Streitwerts BSK ZPO-RUEGG/RUEGG,
Art. 91 N 7, m.H.a. BGE 141 111 137.

%2 Zum Ganzen KOLLER, ZBJV 1/2013, 34, sowie MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.10;
a.A. ist das Mietgericht Zurich, das die mutmassliche Verfahrensdauer bei der Streit-
wertberechnung nicht mitberiicksichtigt, vgl. dazu MGer Zirich MF170009 vom
21. November 2017, E. 2, in: ZMP 2017, Nr. 11.

% Praxisfestlegung OGer BE vom 26. August 2016, Ziff. 2.5; vgl. hierzu auch die
Ausfiihrungen in Rz. 388 zur Streitwertberechnung bei der Summarexmission.
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ermittlung im Kiindigungsanfechtungsprozess konnte diese Verfahrensdauer
— zumindest im Kanton Bern — herangezogen werden.

E. Erstreckung

Bei Mieterstreckungen ist zu beachten, dass haufig im Hauptantrag die Miss-
brauchlichkeit der Kiindigung geltend gemacht und eventualiter die Erstre-
ckung verlangt wird. Da gemass Art. 91 Abs. 1 ZPO allfallige Eventualbe-
gehren nicht zum Streitwert hinzugerechnet werden, erfolgt die Berechnung
des Streitwerts bei diesen Konstellationen wie im Kiindigungsanfechtungs-
verfahren. Solange die Frage der Kindigung strittig bleibt, ist das Erstre-
ckungsbegehren fiir die Bemessung somit nicht zu beriicksichtigen.**

PUNTENER und BRULLHARDT stellen — wie bei der Kiindigungsanfechtung —
im Erstreckungsverfahren auf den Nettomietzins ab.”® Das Bundesgericht
sowie die herrschende Lehre gehen hingegen vom Bruttomietzins aus.”® Dies
meines Erachtens zu Recht, da die Erstreckung des gesamten Mietverhaltnis-
ses, wozu eben auch vereinbarte Nebenkosten zahlen, strittig ist.” Der Streit-
wert bestimmt sich dabei nach den in der strittigen Periode (flr die eine Er-
streckung verlangt wird) geschuldeten Mietzinse.”®

Ist der Mieter durch die Verfahrensdauer bereits in den Genuss einer fakti-
schen Mieterstreckung (sogenannte kalte Erstreckung) gekommen, so be-
schrankt sich der Streitwert im bundesgerichtlichen Verfahren auf die kiinfti-
gen Mietzinse, die noch nicht durch die faktische Mieterstreckung ,,konsu-
miert“ wurden. Abgestellt wird dabei auf den Zeitpunkt des Entscheids der

% Zum Ganzen MOLLER/HOFSTETTER, Rz. 14.17; DIETSCHY-MARTENET, Procédure

civile, Rz. 118 f.; vgl. zur Streitwertberechnung bei der Kundigungsanfechtung

Rz. 50 ff.

PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 340 (Berechnungsbeispiel); Mietrecht fur die Pra-

XiS/BRULLHARDT/PUNTENER, 117 Rz. 5.14.1.3 Fn. 126; gl.M. KORAK-DISLER, Rz. 36;

vgl. zur Kiindigungsanfechtung Rz. 49.

% BGE 113 11 406 E. 1 S. 407 (,,lover et [...] frais accessoires*); BGer 4A_280/2008

vom 11. November 2008, E. 1, m.H.a. BGE 113 Il 606 E. 1 S. 407, gemeint ist aller-

dings BGE 113 11 406 E. 1 S. 407; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 119;

MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.15; ZK-Hiacl, Art. 273 N 80; ZPO Komm.-STEIN-WIG-

GER, Art. 92 N 12; SVIT-Komm., Art. 274f N 31 (lit. f und g); CPC Comm.-TREz-

ZINI, Art. 92 N 15 (,,/.../ il valore litigioso corrisponde alle pigioni e alle spese ac-

cessorie /...J%).

Vgl. hierzu eingehend die Ausfiuhrungen in Rz. 49 zur Massgeblichkeit des Brutto-

mietzinses bei der Kiindigungsanfechtung.

%  BGE 113 11 406 E. 1 S. 407; BGer 4A_280/2008 vom 11. November 2008, E. 1;
MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.15; ZK-Hiali, Art. 273 N 80; SVIT-Komm., Art. 274f
N 31 (lit. f); CPC Comm.-TRezzINI, Art. 92 N 15.
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letzten kantonalen Instanz.*® Gleiches gilt firr das zweitinstanzliche kantonale
Verlg%hren, in dem der Zeitpunkt des erstinstanzlichen Entscheids massgebend
ist.

9 BGE 109 11 351 E. 1 S. 351 f.; BGE 113 11 406 E. 1 S. 407 f.; BGer 4A_129/2015
vom 10. Juli 2015, E. 1; MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.15; ZK-HiaGi, Art. 273 N 82.
10 MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.15 f.
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2. Teil:  Das Schlichtungsverfahren

l. Statistiken zum Schlichtungsverfahren

Das Bundesamt fir Wohnungswesen verdffentlicht halbjahrlich Statistiken
zur Tatigkeit der paritatischen Schlichtungsbehdrden i.S.v. Art. 200 Abs. 1
ZPO. Seit Inkrafttreten der Schweizerischen ZPO am 1. Januar 2011 werden
jahrlich durchschnittlich 29 484 Schlichtungsverfahren in Miet- und Pachtan-
gelegenheiten eingeleitet.'® Dabei diirfte es sich bei der grossen Mehrzahl
um mietrechtliche Streitigkeiten handeln. Den Statistiken des Bundesamts flr
Wohnungswesen lasst sich entnehmen, dass Streitigkeiten vor der Schlich-
tungsbehdrde schwergewichtig ordentliche und ausserordentliche Kiindigun-
gen, die Erstreckung, Mietzinse, Forderungen auf Zahlung sowie Mangel an
der Mietsache zum Gegenstand haben.'%

Was die Erledigungsarten anbelangt, so werden im schweizweiten Durch-
schnitt rund 49.8 % der Streitigkeiten durch eine Einigung beigelegt.'® In
ca. 14.6 % der Félle wird die Nichteinigung festgestellt und die Klagebewilli-
gung erteilt.™® In rund 6.1 % der Streitigkeiten wird ein Urteilsvorschlag
unterbreitet, wobei die Annahmequote bei etwa zwei Dritteln liegt.'®® Der
Entscheid spielt im Mietrecht lediglich eine marginale Rolle. So wird nur in

101 Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2017, Grafik 7.

102 Sjehe Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2017, Grafiken 2 — 6; Medienmittei-
lung BWO erstes Halbjahr 2017, Grafiken 2 — 6; Medienmitteilung BWO zweites
Halbjahr 2016, Grafiken 2 — 6; Medienmitteilung BWO erstes Halbjahr 2016, Grafi-
ken 2 — 6.

103 Siehe Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2017, Grafik 1 (48.9 %); Medien-
mitteilung BWO erstes Halbjahr 2017, Grafik 1 (49.5 %); Medienmitteilung BWO
zweites Halbjahr 2016, Grafik 1 (50 %); Medienmitteilung BWO erstes Halbjahr
2016, Grafik 1 (50.6 %).

104 Siehe Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2017, Grafik 1 (13 %); Medienmit-
teilung BWO erstes Halbjahr 2017, Grafik 1 (15.8 %); Medienmitteilung BWO
zweites Halbjahr 2016, Grafik 1 (14.4 %); Medienmitteilung BWO erstes Halbjahr
2016, Grafik 1 (15.1 %).

105 sjehe Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2017, Grafik 1 (Urteilsvorschlag
angenommen: 3.5 %; abgelehnt: 2 %); Medienmitteilung BWO erstes Halbjahr 2017,
Grafik 1 (Urteilsvorschlag angenommen: 4.3 %; abgelehnt: 2.3 %); Medienmittei-
lung BWO zweites Halbjahr 2016, Grafik 1 (Urteilsvorschlag angenommen: 4.2 %;
abgelehnt: 1.9 %); Medienmitteilung BWO erstes Halbjahr 2016, Grafik 1 (Urteils-
vorschlag angenommen: 4.1 %; abgelehnt: 2 %).
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knapp 0.5 % der Streitigkeiten ein Entscheid gefallt.! In rund 29.2 % erfolgt
eine anderweitige Erledigung (Riickzug, Nichteintreten, Gegenstandslosigkeit
oder Uberweisung an ein Schiedsgericht).%’

Ein Blick in die Statistiken des Bundesamts fiir Wohnungswesen zeigt, dass
durchschnittlich mindestens 58 % der mietrechtlichen Streitigkeiten vor der
paritatischen Schlichtungsbehdrde, welche durch eine Einigung, Feststellung
der Nichteinigung, einen Urteilsvorschlag oder Entscheid erledigt werden,
den Kernbereich des Mietrechts (Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO) betreffen. Hin-
sichtlich dieses Prozentsatzes sind folgende Prazisierungen erforderlich:
Nicht erfasst werden Streitigkeiten, bei denen eine anderweitige Erledigung
erfolgt (Riickzug, Nichteintreten, Gegenstandslosigkeit oder Uberweisung an
ein Schiedsgericht), da den Statistiken des Bundesamts fiir Wohnungswesen
die Natur der Streitigkeit hier nicht zu entnehmen ist. Erfasst werden Streitig-
keiten im Zusammenhang mit der Anfechtung des Anfangsmietzinses und
einer Mietzinserhhung, Mietzinssenkungen, ordentliche und ausserordentli-
che Vertragskiindigungen sowie Erstreckungen. In diesem Prozentsatz nicht
inbegriffen sind indessen Streitigkeiten im Zusammenhang mit Méangelrech-
ten, die im Rahmen eines Hinterlegungsverfahrens geltend gemacht werden.
Dies aus dem Grund, dass aus den Statistiken nicht hervorgeht, ob die Méan-
gelstreitigkeit im Hinterlegungsverfahren erfolgte oder nicht.’®®

1. Schlichtungsobligatorium und Ausnahmen

1. Schlichtungsobligatorium als Grundsatz

Der vom Gesetzgeber verfolgte Grundsatz ,,Zuerst schlichten, dann richten*
hat in Art. 197 ZPO Ausdruck gefunden.'® Demnach geht dem Entscheidver-

106 Sjehe Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2017, Grafik 1 (0.4 %); Medienmit-
teilung BWO erstes Halbjahr 2017, Grafik 1 (0.4 %); Medienmitteilung BWO zwei-
tes Halbjahr 2016, Grafik 1 (0.5 %); Medienmitteilung BWO erstes Halbjahr 2016,
Grafik 1 (0.5 %).

07 Siehe Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2017, Grafik 1 (32.3 %); Medien-
mitteilung BWO erstes Halbjahr 2017, Grafik 1 (27.8 %); Medienmitteilung BWO
zweites Halbjahr 2016, Grafik 1 (29 %); Medienmitteilung BWO erstes Halbjahr
2016, Grafik 1 (27.7 %).

108 Sjehe zum Ganzen Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2017, Tabelle 2 (De-
tailangaben zu den erledigten Féllen in den letzten drei Semestern [zweites Semester
2016 sowie erstes und zweites Semester 2017]); vgl. zum Kernbereich des Miet-
rechts i.S.v. Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO und Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO die Ausfiih-
rungen in Rz. 223 ff.

19 Botschaft ZPO, 7328; BSK ZPO-INFANGER, Art. 197/198 N 1; CPC Comm.-TRez-
ZINI, Art. 197 N 1 (,,dapprima conciliare, poi giudicare®).
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fahren ein Schlichtungsversuch vor einer Schlichtungsbehorde voraus. Das
Schlichtungsverfahren entlastet einerseits die Gerichte, deren Anrufung die
letzte Eskalationsstufe eines Konflikts sein sollte. Andererseits dient es auch
den Parteien: Einvernehmliche Lésungen sind zumeist nachhaltiger und guins-
tiger, zumal sie auch Gesichtspunkte mit einbeziehen konnen, die ein Gericht
aufgrund der Geltung der Dispositionsmaxime nicht beriicksichtigen durf-
te.' Insbesondere in mietrechtlichen Angelegenheiten, fiir die bereits das
alte Recht einen speziellen Schlichtungsversuch vorsah, hat sich die dem Ent-
scheidverfahren vorgelagerte Schlichtung sehr bewahrt.'*!

2. Ausnahmen

A. Einleitung

Das soeben dargelegte Schlichtungsobligatorium gilt nicht absolut. Wahrend
Art. 198 ZPO die Ausnahmen aufflihrt, in denen ein Schlichtungsverfahren
entfallt und direkt beim zustdndigen Gericht geklagt werden muss, statuiert
Art. 199 ZPO den zweiseitigen oder einseitigen Verzicht. Uberdies kann der
Rechtsweg abweichen bei Mietzinsstreitigkeiten betreffend Wohnungen, de-
ren Bereitstellung von der 6ffentlichen Hand gefordert wurde und deren Miet-
zinse durch eine Behdérde kontrolliert werden (Art. 253b Abs. 3 OR).

B. Gesetzliche Ausnahmen gemass Art. 198 ZPO

a. Vorbemerkungen

Bei den Ausnahmen i.S.v. Art. 198 ZPO handelt es sich um Angelegenheiten,
bei denen der Gesetzgeber davon ausging, dass fiir diese ein Schlichtungsver-
fahren zweckwidrig oder jedenfalls unangemessen ware.*** Im Folgenden
wird auf jene gesetzlichen Ausnahmen eingegangen, welche in der Miet-
rechtspraxis von Relevanz sind.

110 Botschaft ZPO, 7241 f.; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 197 N 4 ff.; BK ZPO-PETER,
Art. 197 N 3 ff.; Comm. CPC-BOHNET, Art. 197 N 5.

111 Bericht VE-ZPO, 94; PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 88; sieche BOHNET, SZZP
2010, 421; vgl. dazu auch die Statistiken des mietrechtlichen Schlichtungsverfahrens
in Rz. 58.

12 SyTTER-SOMM, § 12 Rz. 934; ScHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 32; ZPO-MoH-
LER, Art. 198 N 3; Botschaft ZPO, 7328, im Zusammenhang mit dem Summarver-
fahren.
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b. Summarverfahren

Gemass Art. 198 lit. a ZPO entfallt die Schlichtung im summarischen Verfah-
ren, dessen Anwendungsbereich sich nach Art. 248 ZPO bestimmt.**® Solche
Verfahren sind auf Raschheit des Entscheids ausgerichtet, weshalb sich das
EntfalllelQ einer vorgangigen Schlichtung aus dem Verfahrenszweck selbst
ergibt.

Das Summarium ist laut Art. 248 lit. a ZPO in den vom Gesetz bestimmten
Féllen anwendbar. Im Mietrecht ist jener Fall von besonderer Bedeutung, in
dem der Mieter mit Mietzinszahlungen in Verzug gerat. Der Vermieter kann
diesfalls eine Betreibung einleiten und bei erhobenem Rechtsvorschlag ge-
stiitzt auf den Mietvertrag die provisorische Rechtsoffnung beantragen.*™ Da
das summarische Verfahren gemass Art. 251 lit. a ZPO fir Entscheide gilt,
die im Rechtséffnungsverfahren getroffen werden, muss keine Schlichtung
durchlaufen werden.

Im Mietverfahren spielt weiter der Rechtsschutz in klaren Féllen (Art. 248
lit. b ZPO i.V.m. Art. 257 ZPO) firr die Ausweisung von Mietern eine bedeu-
tende Rolle (Exmissionsverfahren).'*® Das entsprechende Exmissionsgesuch
ist ohne vorgéngige Schlichtung direkt beim zustdndigen Gericht einzu-
reichen. Das Summarium gelangt gemdss Art. 248 lit. d ZPO i.V.m. Art. 261
ff. ZPO auch flr vorsorgliche Massnahmen zur Anwendung. In der mietrecht-
lichen Praxis sind zahlreiche Konstellationen denkbar, in denen es sich auf-
drangen kann, ein solches Massnahmengesuch zu stellen.*’ Ein vorgangiger
Schlichtungsversuch ist dabei nicht zu durchlaufen.

113 Das Summarverfahren ist anwendbar in den vom Gesetz bestimmten Fallen (Art. 248

lit. a ZPO, worunter die Kataloge der Art. 249 ZPO — Art. 251 ZPO fallen, aber etwa
auch Art. 271 ZPO oder Art. 302 ZPO), fir den Rechtsschutz in klaren Féllen
(Art. 248 lit. b ZPO i.V.m. Art. 257 ZPO), fur das gerichtliche Verbot (Art. 248 lit. ¢
ZPO i.V.m. Art. 258 ff. ZPO), flr die vorsorglichen Massnahmen (Art. 248 lit. d
ZPO i.V.m. Art. 261 ff. ZPO) und fur die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit (Art. 248 lit. e ZPO).

14 Botschaft ZPO, 7328; Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 198 N 3; Hand-
komm. ZPO-FRrEY, Art. 198 N 2; SUTTER-SomM, § 12 Rz. 935; CPC Comm.-TREz-
ZINI, Art. 198 N 4.

115 BSK SchKG-STAEHELIN, Art. 82 N 114, nach dem der vom Mieter unterzeichnete

Mietvertrag zur Rechtséffnung fir die darin festgelegten falligen Mietzinse und be-

zifferten Nebenkosten berechtigt; BOHNET, SZZP 2010, 421; KORAK-DISLER, Rz. 11.

Botschaft ZPO, 7352; KoumBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 129;

BOHNET, SZZP 2010, 422; vgl. zur Summarexmission Rz. 324 ff.

Vgl. zu den vorsorglichen Massnahmen die Ausfiihrungen in Rz. 389 ff.

116

117

30



I1. Schlichtungsobligatorium und Ausnahmen

C. Klagen aus dem SchKG

aa. Im Allgemeinen

Das Schlichtungsverfahren entféllt geméss Art. 198 lit. e ZPO auch bei ge-
wissen schuldbetreibungs- und konkursrechtlichen Klagen."*® Unter der Gel-
tung des mit Inkrafttreten der ZPO aufgehobenen Art. 25 Ziff. 1 aSchKG
wurden die meisten der in Art. 198 lit. e ZPO aufgelisteten Klagen im soge-
nannten beschleunigten Verfahren durchgefiihrt.”® Die Kantone hatten in
diesem Verfahren die VVorgabe, die Prozesse binnen sechs Monaten seit Kla-
geanhebung durch Haupturteil der letzten kantonalen Instanz zu erledigen. Da
die ZPO kein derartiges Verfahren mehr vorsieht, wurde der besonderen
Dringlichkeit durch das Uberspringen der Schlichtung Rechnung getragen.'?

bb. Aberkennungsklage im Besonderen

Wird dem Vermieter im Rahmen einer Betreibung auf ausstehende Mietzinse
die provisorische Rechtsdffnung erteilt, so steht dem Mieter die Aberken-
nungsklage i.S.v. Art. 83 Abs. 2 SchKG zur Verfligung. Der Mieter hat diese
direkt beim zustdndigen Gericht zu erheben, da das Schlichtungsverfahren
gemass Art. 198 lit. e Ziff. 1 ZPO entféllt. In der mietrechtlichen Literatur
wird teilweise darauf hingewiesen, dass dieser Umstand eine Benachteiligung
der Mieterpartei darstelle, da diese haufiger betrieben werde, als sie selbst
betreibe. Entfalle das kostenlose Schlichtungsverfahren, sei jedes Mal ein
gerichtliches Verfahren mit dem entsprechenden Kostenrisiko erforderlich.'*

Im Gegensatz zu den meisten von Art. 198 lit. e ZPO aufgelisteten Klagen
fiel die Aberkennungsklage nicht unter das beschleunigte Verfahren i.S.v.
Art. 25 Ziff. 1 aSchKG."™ Die Ausnahmekataloge von Art. 193 Abs. 2 VE-

118 Es sind dies die Aberkennungsklage (Art. 83 Abs. 2 SchKG), Feststellungsklage
(Art. 85a SchKG), Widerspruchsklage (Art. 106 SchKG — Art. 109 SchKG), An-
schlussklage (Art. 111 SchKG), Aussonderungs- und Admassierungsklage (Art. 242
SchKG), Kollokationsklage (Art. 148 SchKG und Art. 250 SchKG), Klage auf Fest-
stellung neuen Vermdégens (Art. 265a SchKG) und die Klage auf Rickschaffung von
Retentionsgegenstéanden (Art. 284 SchKG).

119 Comm. CPC-BoHNET, Art. 198 N 16; Handkomm. ZPO-FReY, Art. 198 N 5; Kuko
ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 198 N 6; ZPO-MOHLER, Art. 198 N 10 f.

120 Botschaft ZPO, 7329; Comm. CPC-BOHNET, Art. 198 N 16; Komm. ZPO-GAs-

serR/RIcKLI, Art. 198 N 5; BK ZPO-PETER, Art. 198 N 7.

THANEI, mp 2009, 188; PUNTENER, mp 2011, 263 Fn. 66, u. PUNTENER, Zivilprozess-

recht, Rz. 93; KORAK-DISLER, Rz. 15; a.A. BISANG, MRA 2010, 104, der das Entfal-

len der Schlichtung als sinnvoll erachtet.

122 Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 198 N 8.

121
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ZPO und Art. 195 lit. e E-ZPO (dem heutigen Art. 198 lit. e ZPO) fuhrten die
Aberkennungsklage deshalb nicht auf. Die Aufnahme erfolgte auf Antrag der
Kommission fur Rechtsfragen des Nationalrats und war — zumindest kommis-
sionsintern — nicht unumstritten."”® Von den Befiirwortern wurde die Auf-
nahme damit begriindet, dass auch bei der Aberkennungsklage eine gewisse
Eile geboten sei. Ein vorgéngiges Verfahren — das Rechtséffnungsverfahren —
sei bereits durchlaufen worden, weshalb es nicht mehr nétig sei, ein Schlich-
tungsversuch durchzufiihren.*** Zudem hatten bereits die meisten kantonalen
Zivilprozessordnungen bei der Aberkennungsklage von einer vorgangigen
Schlichtung abgesehen.'? Von den Gegnern wurde explizit auf mietrechtliche
Forderungen hingewiesen und ausgefihrt, vor der Schlichtungsbehérde kénne
sehr héufig eine Einigung erzielt werden. Weiter wurde entgegnet, es sei nicht
einzusehen, weshalb die Aberkennungsklage anders als die Anerkennungs-
klaqgs— bei der ein Schlichtungsversuch zu durchlaufen ist — zu handhaben
sei.

Bei der Aberkennungsklage handelt es sich um das Gegenstlick zur Anerken-
nungsklage.*?” So zielen beide Klagen auf den gleichen Prozessgegenstand
ab, namlich auf die Fra%e des Bestehens oder Nichtbestehens eines materiell-
rechtlichen Anspruchs.*® Im Gegensatz zur Aberkennungsklage ist die Aner-
kennungsklage nicht im Ausnahmekatalog von Art. 198 lit. e ZPO aufge-
nommen. Ein Schlichtungsverfahren ist deshalb zu durchlaufen, obwohl zu-
vor ein Rechtsoffnungsverfahren durchgefiihrt worden sein kann. Insofern ist,
wie SCHRANK zu Recht ausfiihrt, das Argument des bereits durchlaufenen
vorgangigen Verfahrens nicht stichhaltig."

Zudem hat das Rechtsoffnungsverfahren nicht zum Ziel, eine Einigung zwi-
schen den Parteien herbeizufiihren.**® Bereits dessen Ablauf verdeutlicht,

122 Pprotokoll RK-NR vom 15./16. November 2007, 42 f. (aufgrund Stimmengleichheit
entschied der Prasident der Kommission per Stichentscheid); zur nationalrétlichen
Debatte vgl. AmtIBull NR 2008, 947 ff., insh. 951; zur Beratung in der Kommission
fur Rechtsfragen des Sténderats vgl. Protokoll RK-StR vom 26./27. Juni 2008, 14;
zur stdnderétlichen Abstimmung vgl. AmtiBull StR 2008, 726.

124 protokoll RK-NR vom 15./16. November 2007, 42 f.

125 protokoll RK-NR vom 15./16. November 2007, 43; vgl. 8 136 Abs. 1 lit. ¢ ZPO-AG,
§ 3 Abs. 1 Ziff. 10 ZPO-BL, § 186 Abs. 1 lit. e ZPO-LU, Art. 20 Ziff. 6 ZPO-NW,
Art. 129 Abs. 1 Ziff. 5 CPC-VD und Art. 113 Abs. 1 lit. d CPC-VS; siehe zu den alt-
rechtlichen kantonalen Zivilprozessordnungen auch ScHRANK, Schlichtungsverfah-
ren, Rz. 46 Fn. 196.

126 protokoll RK-NR vom 15./16. November 2007, 43.

127 BGE 124 Il 207 E. 3a S. 208 f.; BGE 133 Il 645 E. 5.3 S. 653 f.; SCHRANK,

Schlichtungsverfahren, Rz. 46.

SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 46.

SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 46.

1% BGE 133 111 645 E. 5.3 S. 654; SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 46.

128
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dass es nicht auf Aussdhnung ausgerichtet ist. Bei der Rechtséffnung handelt
es sich um ein Summarverfahren. Das Gericht kann gemass Art. 256 Abs. 1
ZPO auf die Durchfliihrung einer Verhandlung verzichten und aufgrund der
Akten entscheiden, sofern das Gesetz nichts anderes vorsieht. Die Ansetzung
einer mandlichen Verhandlung liegt zwar grundsatzlich im Ermessen des
Gerichts™, in der Praxis diirfte im provisorischen Rechtsoffnungsverfahren
jedoch ein Aktenprozess die Regel sein'*?. Da sich die Parteien in einem
schriftlichen Verfahren nicht physisch gegentiberstehen und das Gericht auf
diese Weise kaum zu vermitteln vermag, besteht kein Spielraum fir eine
Einigung. Es kann demnach nicht gesagt werden, ein Einigungsversuch sei
sinnlos, bloss weil ihm ein Rechtsoffnungsverfahren vorangegangen ist.*®

In der mietrechtlichen Literatur wird vereinzelt die Streichung der Aberken-
nungsklage aus dem Ausnahmekatalog von Art. 198 ZPO postuliert.”* Bei
einer Betreibung wegen ausstehender Mietzinse ist es die Mieterschaft, wel-
che die Aberkennungsklage zu erheben hat, wenn die provisorische Rechts-
6ffnung erteilt wird. Insofern hat sie durch die Aufnahme der Aberkennungs-
klage in Art. 198 ZPO in der Tat eine Schlechterstellung erfahren. Diese
Schlechterstellung ist dabei keine mietrechtliche Besonderheit, sondern be-
trifft sédmtliche Schuldner einer Geldleistung. Angesichts der dargelegten
Uberlegungen wére die Streichung der Aberkennungsklage aus Art. 198 ZPO
zu begrissen.

d. Streitigkeiten gemdss Art. 5 ZPO und Art. 6 ZPO

Ebenfalls ausgenommen vom Schlichtungsobligatorium sind laut Art. 198
lit. f ZPO Streitigkeiten, fir die nach Art. 5 ZPO und Art. 6 ZPO eine einzige
kantonale Instanz zustandig ist."*> Wahrend eine Ausnahme geméss Art. 5
ZPO bei mietrechtlichen Angelegenheiten nicht in Betracht kommt, kann das
Handelsgericht gemass Art. 6 ZPO diesfalls durchaus zustandig sein.**® Uber

B Dike Komm. ZPO-KAUFMANN, Art. 256 N 6; ZPO Komm.-KLINGLER, Art. 256 N 1;
BK ZPO-GUNGERICH, Art. 256 N 1.

132 Botschaft ZPO, 7351.

1% Siehe BGE 133 111 645 E. 5.3 S. 654 sowie SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 46.

133 Insbesondere PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 93; vgl. zur Kritik in der mietrechtli-

chen Lehre die Ausfiihrungen in Rz. 67.

Gemass Botschaft ZPO, 7329, verfugen die Schlichtungsbehdrden bei solchen Strei-

tigkeiten nicht Uber das notwendige Fachwissen; vgl. Rz. 410 f. zur Revision der

ZPO.

Vgl. zur Zustdndigkeit des Handelsgerichts bei mietrechtlichen Streitigkeiten die

Ausfiihrungen in Rz. 314 ff.

135
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Han?glsgerichte verfigen die Kantone Aargau, Bern, St. Gallen und Zi-
rich.

e. Hauptintervention, Widerklage und Streitverkiindungsklage

Das Schlichtungsverfahren entfallt weiter geméss Art. 198 lit. g ZPO bei der
Hauptintervention (Art. 73 ZPO), der Widerklage (Art. 224 ZPO) und der
Streitverkiindungsklage (Art. 81 f. ZPO). Grund dafur ist, dass hinsichtlich
der Hauptklage ein solches bereits durchlaufen wurde und ein erstinstanzli-
ches Gerichtsverfahren héngig ist. Ein weiteres Schlichtungsverfahren wirde
den laufenden Prozess lediglich verzogern.**®

Im vereinfachten und summarischen Verfahren ist die Streitverkiindungsklage
unzulassig (Art. 81 Abs. 3 ZPO). Da beide Verfahrensarten in mietrechtlichen
Angelegenheiten von grosser Relevanz sind, kommt dieser eine beschréankte
Bedeutung zu.**® Denkbar ist die Streitverkiindungsklage im ordentlichen
Verfahren bei Streitigkeiten unter Mitgliedern von Wohngemeinschaften,
Untermietern oder Mitvermietern, wenn diese keine notwendige Streitgenos-
senschaft bilden und demnach eigenstandig klagen oder beklagt werden kon-
nen. Klagt etwa der Vermieter nur gegen ein Mitglied einer Wohngemein-
schaft auf Schadenersatz, so kdnnte dieses den anderen Mitgliedern den Streit
verkiinden.'® Allerdings dirfte in den meisten Fallen der Streitwert von
Fr. 30 000.— nicht tberschritten werden und das vereinfachte Verfahren grei-
fen (Art. 243 Abs. 1 ZPO).

Die Hauptintervention ist im Mietverfahren ebenfalls von geringer Bedeu-
tung. Als Beispiel flihrt BoHNET den Fall auf, in dem ein Mieter gegen den
Vermieter auf Ubergabe der Sache klagt und sich ein Dritter mit der Behaup-
tung widersetzt, der rechtmassige Eigentiimer des Mietobjekts zu sein.**! Dies

17 vgl. § 3 Abs. 1 lit. e und § 12 EG ZPO-AG; Art. 5 Abs. 1 lit. a und Art. 7 EG ZSJ-
BE; Art. 10 Abs. 1 EG ZPO-SG; § 3 Abs. 1 lit. b und § 44 GOG-ZH.

18 Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LuUKAS, Art. 198 N 11; Dike Komm. ZPO-EGLlI,
Art. 198 N 16, nach dem ein nachtraglicher Schlichtungsversuch im Widerspruch zu
den Zielen der Verfahrensékonomie steht; Komm. ZPO-GAsserR/RICKLI, Art. 198
N 8; ZPO-MOHLER, Art. 198 N 15.

139 MULLER/MEYER, Rz. 16.42 u. 16.48; BOHNET, SZZP 2010, 424; LACHAT, Procédure,

62 f.; vgl. zur Bedeutung des vereinfachten Verfahrens im Mietrecht die Ausfiihrun-

gen in Rz. 222 ff. u. 311, und zur Bedeutung des Summarverfahrens Rz. 330.

BOHNET, SZZP 2010, 425; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 160; siehe

CPra-CO-BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Art. 253 N 4 ff. u. 24 ff.; LACHAT, Procé-

dure, 62 f.

11 BoOHNET, SZZP 2010, 425.

140
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dirfte in der Praxis jedoch selten vorkommen — das im Gegensatz zu einer
Hauptintervention bei einer Doppelvermietung.**?

Im Gegensatz zur Streitverkiindungsklage und der Hauptintervention ist die
Widerklage in mietrechtlichen Angelegenheiten von grosser Bedeutung. So
sind zahlreiche Konstellationen denkbar, in denen Mieter oder Vermieter
widerklageweise eigene Anspriiche den Forderungen des Klagers entgegen-
stellen konnen.*®

C. Mietzinsstreitigkeiten im Zusammenhang mit Mietobjek-
ten i.S.v. Art. 253b Abs. 3 OR

Bund, Kantone und Gemeinden kénnen die Bereitstellung von preisgiinstigem
Wohnraum unterstltzen (Art. 253b Abs. 3 OR). So fordert der Bund gemass
Art. 10 WFG das Angebot an Mietwohnungen zu gunstigen Mietzinsen flr
wirtschaftlich oder sozial benachteiligte Personen.

Erfolgte die Bereitstellung des Wohnraums durch Bundeshilfen, so richtet
sich das Verfahren hinsichtlich der Mietzinskontrolle nach Art. 54 WFG."*
Die Mieterschaft kann laut Art. 54 Abs. 2 WFG jederzeit eine Uberpriifung
der durch das Bundesamt fiir Wohnungswesen kontrollierten Mietzinse bean-
tragen. Dieses versucht, unter den Parteien eine Einigung herbeizufiihren, und
erlasst bei Misslingen eine Verfugung. Ein Verfahren vor der Schlichtungs-
behorde findet, mit Ausnahme der Uberpriifung von Nebenkosten, nicht statt
(Art. 54 Abs. 4 WFG).'*

Die Kantone kdnnen ebenfalls einen abweichenden Rechtsweg vorsehen,
wenn die Forderung durch sie oder durch Gemeinden erfolgt und die Mietzin-
se behordlich kontrolliert werden. Ein Schlichtungsverfahren vor der Schlich-
tungsbehorde findet bei Mietzinsstreitigkeiten nicht statt, wenn die verfah-
rensrechtlichen Bestimmungen des jeweiligen Kantons abweichen.’*® So
schreibt etwa der Kanton Zug vor, dass das kantonale Amt fir Wohnungswe-
sen fir die Uberpriifung der Mietzinse zustandig ist (§ 23 WFG-ZG).*’ Den
Kantonen bleibt es aber unbenommen, die Schlichtungsbehorden als erste

142 gjehe LACHAT, Procédure, 63 f.

143 vgl. zur Widerklage die Ausfilhrungen in Rz. 285 ff.

44 BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 201 N 2.

145 Das Verfahren vor dem Bundesamt fiir Wohnungswesen ist laut Art. 54 Abs. 3 WFG

kostenlos; vgl. hierzu auch die Ausfihrungen in Rz. 257.

Mietrecht fur die Praxis/BRUTSCHIN, 391 Rz. 16.3.3, die ausfilhrt, dass die verfah-

rensrechtlichen Bestimmungen sich nach dem jeweiligen kantonalen Recht richten.

7 vgl. CPra-CO-MONTIN/WAHLEN, Art. 253b N 16 ff., zu den Regelungen in den
Kantonen Bern, Freiburg, Genf, Neuenburg, Jura, Wallis und Waadt.
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Kontrollinstanz einzusetzen.**® Insofern ist bei Mietzinsstreitigkeiten i.S.v.
Art. 253b Abs. 3 OR (bei denen die Mietobjekte durch den Kanton oder die
Gemeinden subventioniert wurden) das kantonale Recht zu konsultieren.**®

D. Verzicht gemass Art. 199 ZPO

a. Einleitung und Gesetzgebungsprozess

Der Grundsatz des Schlichtungsobligatoriums erfahrt — neben dem in Art. 198
ZPO normierten Ausnahmekatalog und dem bei Mietzinsstreitigkeiten betref-
fend Mietobjekte i.S.v. Art. 253b Abs. 3 OR unter Umstanden abweichenden
Rechtsweg — eine weitere Einschrankung. Diese ist in Art. 199 ZPO geregelt.
Bei gegebenen Voraussetzungen ist ein gemeinsamer (Abs. 1) bzw. einseiti-
ger (Abs. 2) Verzicht auf das Schlichtungsverfahren moglich.

Der Vorentwurf regelte den Verzicht grundlegend anders als der heutige
Art. 199 ZPO. Gemass Art. 192 Abs. 1 VE-ZPO entfiel das Schlichtungsver-
fahren einerseits, wenn beide Parteien schriftlich darauf verzichteten, ande-
rerseits konnte die klagende Partei bei vermdgensrechtlichen Streitigkeiten
einseitig darauf verzichten (Art. 192 Abs. 2 lit. a VE-ZPO)."*® Art. 192 Abs. 3
VE-ZPO sah jedoch einen Verzichtsausschluss fir jene Streitigkeiten vor, bei
denen im erstinstanzlichen Prozess das vereinfachte Verfahren zur Anwen-
dung gelangte. Mit inbegriffen in diesem Verzichtsausschluss waren Streitig-
keiten aus der Miete von Wohn- und Geschéftsraumen, da diesfalls laut
Art. 237 lit. a VE-ZPO stets das vereinfachte Verfahren griff.**

Der bundesréatliche Entwurf entspricht hingegen der heutigen Fassung. Ein
Verzichtsausschluss war bei der Wohn- und Geschéftsraummiete demnach
bereits nicht mehr vorgesehen (Art. 196 E-ZPO). Grund flr die Neufassung
war gemass Botschaft zur ZPO die an Art. 192 VE-ZPO aufgekommene star-
ke Kritik im Vernehmlassungsverfahren.™2

148 Mietrecht fir die Praxis/BRUTSCHIN, 391 Rz. 16.3.3 Fn. 46.

19 vgl. auch die Ausfiihrungen in Rz. 258.

150 weiter konnte die klagende Partei einseitig auf das Schlichtungsverfahren verzich-
ten, wenn die beklagte Partei Sitz oder Wohnsitz im Ausland hatte (Art. 192 Abs. 2
lit. b VE-ZPO) oder wenn der Aufenthaltsort der beklagten Partei unbekannt war
(Art. 192 Abs. 2 lit. ¢ VE-ZPO).

L Siehe hierzu Bericht VE-ZPO, 95 u. 117.

152 Botschaft ZPO, 7329; ein Blick in die Vernehmlassungsunterlagen zeigt, dass sich
die Kritik vorwiegend auf Art. 192 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a VE-ZPO bezog, nicht je-
doch auf Art. 192 Abs. 3 VE-ZPO, vgl. dazu Vernehmlassung VE-ZPO, 479 ff.
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Im weiteren Gesetzgebungsprozess wurde in der Kommission fiir Rechtsfra-
gen des Nationalrats ein Antrag ab%elehnt, der auf einen Verzichtsausschluss
bei Mietzinsstreitigkeiten abzielte.™ In der nationalratlichen Debatte wurde
erneut versucht, Streitigkeiten betreffend Mietzinse von der Verzichtsmdg-
lichkeit auszunehmen. Begriindet wurde dies etwa damit, dass das mietrecht-
liche Schlichtungsverfahren betreffend Mietzinse dusserst erfolgstrachtig sei
und h&ufig eine Einigung erzielt werden kénne. Zudem sei zu bertcksichti-
gen, dass der Streitwert von Fr. 100 000.— bei Mietzinserhohungen relativ
schnell erreicht werde. Diesem Antrag war, wie demjenigen in der Kommis-
sion, kein Erfolg beschert."™

b. Zulassigkeit des gemeinsamen Verzichts?

aa. Vorbemerkungen

Grund fir die Moglichkeit des gemeinsamen Verzichts bei vermdgensrechtli-
chen Streitigkeiten mit einem Streitwert von mindestens Fr. 100 000.— ist
gemass Botschaft, dass in Schlichtungsverfahren mit hohen Streitwerten oft
keine Einigung erzielt wird. Eine obligatorische Schlichtung stelle diesfalls
hauEiS% nur einen unnutzen Durchlauf zwecks Erteilung der Klagebewilligung
dar.

Prima vista kdnnte man denken, dass dieser hohe Streitwert fir mietrechtliche
Angelegenheiten ausser Reichweite liegt. Da jedoch im Mietrecht haufig
hohe Streitwerte resultieren, kann die Schwelle der Fr. 100 000.— sehr wohl
Uberschritten werden. So ist der von Art. 199 Abs. 1 ZPO vorgesehene
Streitwert bei einem unbefristeten Mietverhéltnis aufgrund der Streitwertbe-
rechnung gemass Art. 92 Abs. 2 ZPO (zwanzigfacher Betrag der einjéhrigen
Leistung) bereits bei einer Mietzinserhdhung von Fr. 417.— pro Monat er-
reicht (417x12x20). Bei Mietzinserhdhungen aufgrund umfassender Sanie-
rungen konnte die Streitwertgrenze also durchaus Gberschritten werden.*®

153 Protokoll RK-NR vom 14./15. Februar 2008, 37 f. Der Antrag wurde mit 14 gegen
sieben Stimmen bei einer Enthaltung abgewiesen.

134 AmtlBull NR 2008, 952; vgl. das in der nationalratlichen Debatte vorgebrachte
Rechenbeispiel in Rz. 85.

155 Botschaft ZPO, 7243; kritisch FRecH, Anwaltsrevue 2015, 24, nach welcher der

Streitwert als solcher kein alleiniges Kriterium darstellt, um abzuschétzen, ob eine

vergleichsweise Lsung eines Streits mdglich ist.

So Nationalrétin THANEI in der parlamentarischen Debatte, vgl. dazu AmtlBull

NR 2008, 952; CPC Comm.-TRezzINI, Art. 199 N 3, der im Hinblick auf die Streit-

wertgrenze von Fr. 100 000.— anmerkt, dass im Mietrecht die Anwendung von

Art. 92 Abs. 2 ZPO zu hohen Streitwerten fihrt; vgl. die Ausfiihrungen zur Streit-

wertberechnung bei Mietzinsstreitigkeiten in Rz. 45 f.
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Anhnliches gilt bei der Kiindigungsanfechtung, da bei der Berechnung des
Streitwerts die Sperrfrist von Art. 271a Abs. 1 lit. e OR, der Zeitraum bis zur
néchsten Kindigungsmdglichkeit und (im kantonalen Verfahren) die voraus-
sichtliche Verfahrensdauer mitzuberiicksichtigen sind.**’ Der Verzicht diirfte
somit nicht nur bei der Geschaftsraummiete eine gewisse Bedeutung ha-
ben,"*® sondern auch bei der Miete von Wohnungen. Unabhéngig von der
umstrittenen Frage, ob ein Verzicht im Voraus (etwa im Mietvertrag) zulassig
ist,"® gilt zu klaren, ob bei mietrechtlichen Angelegenheiten ein solcher
Uberhaupt ohne Weiteres maoglich ist.

bb. Lehrmeinungen

Nach Auffassung eines grossen Teils der Lehre erfasst der Anwendungsbe-
reich von Art. 199 Abs. 1 ZPO auch Mietangelegenheiten. Es wird dabei
nicht zwischen den unterschiedlichen mietrechtlichen Streitigkeiten differen-
ziert.® Sieht das Gesetz selbst fiir das entsprechende Verfahren eine Anfech-
tung oder Geltendmachung des Anspruchs bei der Schlichtungsbehdrde vor,
so erweist sich ein gemeinsamer Verzicht nach Ansicht von BISANG aller-
dings als rechtlich unmdglich. Dies treffe beispielsweise fur Mietzinsanfech-
tungen (Art. 270 OR und Art. 270b OR), die Kiindigungsanfechtung (Art. 273
Abs. 1 OR) und das Erstreckungsbegehren (Art. 273 Abs. 2 und 3 OR) zu.'*

157
158
159

Vgl. zur Streitwertberechnung bei der Kiindigungsanfechtung Rz. 49 ff.

So KouMBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 132.

Einen Verzicht im Voraus befiirwortend: Bisang, MRA 2010, 110, CPra-CPC-BoH-
NET, Art. 197-199 N 11, u. Comm. CPC-BOHNET, Art. 199 N 6 u. 8, KOUMBARAKIS,
Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 132, sowie SCHRANK, Schlichtungsverfahren,
Rz. 148, hingegen ablehnend: BK ZPO-PeTeRr, Art. 199 N 4, Kuko ZPO-
GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 199 N 2, DOLGE/INFANGER, 32, BSK ZPO-INFANGER,
Art. 199 N 5, ZPO-MOHLER, Art. 199 N 5, PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 99,
u. CPC Comm.-TrezzINI, Art. 199 N 1.

DOLGE/INFANGER, 32; Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 199 N 3; Hor-
MANN/LUSCHER, 166 f.; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 199 N 1; LACHAT, Procédure,
90; BK ZPO-PETER, Art. 199 N 4; PUNTENER, mp 2011, 263, u. PUNTENER, Zivilpro-
zessrecht, Rz. 98; BOHNET, SZZP 2010, 425; kritisch KORAK-DISLER, Rz. 22, sofern
der Ausschluss im Mietvertrag vorgesehen ist.

81 BisanG, MRA 2010, 110 f.; gl.M. hinsichtlich der Kiindigungsanfechtung und des
Erstreckungsbegehrens KoumBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 132,
der weiter ausfiihrt, dass die Praxis die Frage des Verzichts, insbesondere im Zu-
sammenhang mit Mietzinsanfechtungen, noch kldren musse; vgl. HULLIGER/MAAG,
MRA 2014, 109, sowie MAAG, MRA 1/2014, 14, nach denen die Art. 270 OR,
Art. 270a OR, Art. 270b OR, Art. 273 OR sowie Art. 259h OR und Art. 259i OR die
Zusténdigkeit der Schlichtungsbehdrde ausdricklich vorsehen. Der Rechtssuchende
dirfe nach wie vor davon ausgehen, dass im Kernbereich des Mietrechts ein Schlich-
tungsobligatorium bestehe, und damit zwingend weiterhin die ordentlichen Gerichte
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cc. Stellungnahme

Tatsachlich stehen das Obligationenrecht und die Zivilprozessordnung in
einem gewissen Gegensatz zueinander. Wahrend die ZPO bei gegebenen
Voraussetzungen einen Verzicht auf das Schlichtungsverfahren zuldsst, sehen
die Art. 259h OR, Art. 270 OR, Art. 270a OR, Art. 270b OR, Art. 273 Abs. 1
OR sowie Art. 273 Abs. 2 und 3 OR die Zustéandigkeit der Schlichtungsbe-
horde vor.

Unter dem Gesichtspunkt ,,lex posterior derogat legi priori“ kdnnte argumen-
tiert werden, dass die ZPO als neueres Gesetz dem OR vorgeht und ein Ver-
zicht mdglich sein sollte. Weiter kdnnte vorgebracht werden, dass im Gesetz-
gebungsprozess erfolglos versucht wurde, einen Verzichtsausschluss bei
Mietzinsstreitigkeiten in die Norm aufzunehmen, und die Verzichtsmoglich-
keit im Mietrecht somit der Intention des Gesetzgebers entspricht.'®> Dem
kann jedoch Folgendes entgegnet werden: Mit Inkrafttreten der ZPO wurden
die Bestimmungen Uber die Behdrden und das Verfahren (Art. 274 ff. aOR)
aufgehoben. Dies im Gegensatz zu den verfahrensrechtlichen Regelungen in
Art. 259h OR (Hinterlegung des Mietzinses), Art. 270 OR (Anfechtung des
Anfangsmietzinses), Art. 270a OR (Mietzinssenkungsbegehren), Art. 270b
OR (Anfechtung einer Mietzinserhéhung), Art. 273 Abs. 1 OR (Kiindigungs-
anfechtung) sowie Art. 273 Abs. 2 und 3 OR (Erstreckungsbegehren), die
weiterhin den Gang vor die Schlichtungsbehdrde vorschreiben. Dabei handelt
es sich meines Erachtens um mietrechtliche leges speciales, welche den all-
gemeinen prozessualen Bestimmungen der ZPO vorgehen. Das OR legt bei
diesen Streitigkeiten somit weiterhin zwingend die Zustandigkeit der Schlich-
tungsbehdrde fest. Daran vermag auch der Verweis auf die ZPO bei der Miet-
zinshinterlegung (Art. 259i OR) nichts zu andern. Dieser Verweis bezieht
sich nicht auf die Zustandigkeitsfrage, da das OR diese bereits als lex specia-
lis regelt. Somit verbleibt bei diesen Streitigkeiten kein Raum fiir einen Ver-
zicht auf das Schlichtungsverfahren.

Es ist zudem anzumerken, dass es sich bei der Mietzinshinterlegung, den
Mietzinsstreitigkeiten, der Kiindigungsanfechtung sowie der Erstreckung um
den Kernbereich des Mietrechts i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO handelt. Das
vereinfachte Verfahren gelangt dabei streitwertunabhangig zur Anwendung

bzw. Mietgerichte zusténdig seien. Falls das Schlichtungsobligatorium wie bisher als
zwingend ausgelegt werde, waren eine Klage ans Handelsgericht und auch eine di-
rekte Klage an die obere kantonale Instanz unter Ausschluss des Schlichtungsverfah-
rens jedenfalls in diesem Bereich nicht mdglich (Art. 8 ZPO i.V.m. Art. 199 ZPO);
a.A. Cpra-CPC-BOHNET, Art. 197-199 N 12; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile,
Rz. 270.

Vgl. zu den Beratungen in der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats sowie
zur nationalrétlichen Debatte die Ausfiihrungen in Rz. 83.
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und die Zustandigkeit des Handelsgerichts entféllt. Zudem kann die Schlich-
tungsbehdrde geméss Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO ohne Riicksicht auf den
Streitwert einen Urteilsvorschlag unterbreiten.’®® Bei diesen besonders sen-
siblen Bereichen des Mietrechts ist es durchaus sinnvoll, zwingend das
Schlichtungsverfahren vorzusehen.

dd. Schlussfolgerung

Nach dem Gesagten ist ein gemeinsamer Verzicht i.S.v. Art. 199 Abs. 1 ZPO
bei mietrechtlichen Angelegenheiten zuléssig, sofern das OR nicht zwingend
die Zustandigkeit der Schlichtungsbehérde vorsieht. In Frage kommt ein Ver-
zicht etwa bei Streitigkeiten im Zusammenhang mit Méngeln (Art. 259a ff.
OR), die ausserhalb eines Hinterlegungsverfahrens geltend gemacht wer-
den.'® Weiter in Betracht kommt ein Verzicht auch bei Schadenersatzforde-
rungen des Vermieters oder Verfahren betreffend ausstehende Mietzinse.
Allerdings drfte die Streitwertgrenze von Fr. 100 000.—, insbesondere bei der
Wohnungsmiete, in den meisten Féllen ausser Reichweite liegen.*®®

C. Einseitiger Verzicht

Gemass Art. 199 Abs. 2 ZPO kann die klagende Partei etwa dann einseitig
auf das Schlichtungsverfahren verzichten, wenn die beklagte Partei ihren
(Wohn-)Sitz im Ausland hat (lit. a) oder ihr Aufenthaltsort unbekannt ist
(lit. b). Die Ausfiihrungen zum gemeinsamen Verzicht gelten sinngemaéss
auch fir die einseitige Verzichtsmoglichkeit. Als Beispiel erwahnt KoumBA-
RAKIS die Klage des Vermieters auf Herausgabe der Mietkaution, wenn der
Mieter sich mit unbekanntem Aufenthaltsort (oder bei bekanntem Aufent-
haltsort ins Ausland) abgesetzt und das Mietobjekt beschédigt hat. Denkbar
sind weiter Falle, in denen ein Mieter untergetaucht ist und offene Mietzins-
forderungen im Raum stehen.'®® Dies diirfte in der Praxis durchaus vorkom-
men. Ein Verzicht ist diesfalls moglich, da es sich nicht um Streitigkeiten
handelt, bei denen das OR die Zusténdigkeit der Schlichtungsbehdrde vor-
sieht.

183 vgl. hierzu die Ausfilhrungen in Rz. 223 ff. zum Geltungsbereich von Art. 243

Abs. 2 lit. ¢ ZPO und Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO.
164 Vgl. zum Begriff ,,Hinterlegung® i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO die Ausfiihrungen
in Rz. 261 ff.
Bei einer Mietminderung wegen Mé&ngeln waére bei der unbefristeten Wohnungsmie-
te ein Streitwert von Fr. 100 000.— wohl nur im Falle fortdauernder Méngel denkbar,
deren Behebungszeitpunkt nicht festgesetzt werden kann, vgl. hierzu Rz. 48.
KoumMBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 133.
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Il. Schlichtungsbehdérden
1. Organisation der Schlichtungsbehdérden
A Grundsatz der kantonalen Kompetenz

Die Organisation der Gerichte und der Schlichtungsbehérden ist geméss
Art. 3 ZPO Sache der Kantone. Diese kantonale Kompetenz gilt allerdings
bloss, sofern das Gesetz keine Ausnahmen statuiert. Laut Botschaft soll in die
kantonale Organisation nur soweit eingegriffen werden, als es fir ein einheit-
liches Verfahren oder die Durchsetzung des materiellen Rechts unerldsslich
ist. Wegen der grundsétzlichen Kompetenz der Kantone bei der Organisation
der Schlichtungsbehdrden bestehen auch nach Inkrafttreten der Schweizeri-
schen ZPO kantonale Unterschiede.'®’

B. Paritatische Schlichtungsbehdrden

a. Paritat

Art. 200 Abs. 1 ZPO stellt eine Ausnahme des Grundsatzes der kantonalen
Organisationskompetenz dar. Demnach sind die Kantone verpflichtet, bei
Streitigkeiten aus der Miete von Wohn- und Geschaftsrdumen paritétische
Schlichtungsbehdrden einzusetzen. Es handelt sich dabei nicht um eine Neu-
heit, da bereits vor Erlass der ZPO Art. 274a Abs. 2 aOR das Paritatserfor-
dernis bei mietrechtlichen Angelegenheiten vorsah.'® Die paritatischen
Schlichtungsbehdrden bestehen aus einer neutralen vorsitzenden Person so-
wie Vertretern der Vermieter- und Mieterseite. Die Anzahl der Vertreter wird
von der ZPO nicht vorgegeben,'® allerdings sehen die Kantone aus Effizienz-
und Kostengriinden von einer Fiinferbesetzung ab.*™

167 Botschaft ZPO, 7258 f.; vgl. hinsichtlich der kantonalen Unterschiede ausfihrlich
BK ZPO-BERGER, Art. 3 N 2 ff.

168 wvgl. zu Art. 274a Abs. 2 aOR eingehend RoBERTI, Rz. 10 ff.

189 Comm. CPC-BOHNET, Art. 200 N 7; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 20;
Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 200 N 3; KorAK-DISLER, Rz. 40; STAE-
HELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20 Rz. 3; PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 63.
Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 200 N 3, denen zufolge die Beschrénkung
auf je einen Vertreter die Regel sein diirfte; CPra-CPC-BOHNET, Art. 3/200 N 14, der
ausfiihrt, dass die Dreierbesetzung Ublich ist; so etwa ausdriicklich in den Kantonen
Bern (Art. 88 Abs. 3 GSOG-BE), Genf (Art. 1 LCCBL-GE), Neuenburg (Art. 12
Abs. 1 OIN-NE), Tessin (Art. 5 Abs. 1 LACPC-TI) und Zug (8§ 41 Abs. 3 GOG-ZG),
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Das Konzept der paritatischen Zusammensetzung geht zwangsléufig davon
aus, dass lediglich der Vorsitzende effektiv neutral ist. Den beiden Beisitzern
darf hingegen eine gewisse Parteilichkeit zukommen, selbstversténdlich nicht
bezogen auf die konkreten Streitparteien, aber in Bezug auf die generelle
Interessenvertretung. Bei solchen Justizbehdrden gilt die richterliche Unab-
hé&ngigkeit als hinreichend gewahrt, wenn das Gremium durch einen ,,neutra-
len* Dritten als Vorsitzenden ausbalanciert wird.""* Mit der paritatischen
Vertretung soll sichergestellt werden, dass bei der Beurteilung mietrechtlicher
Angelegenheiten Fachwissen und Kenntnisse des 6rtlichen Wohnungsmarkts
zum Zuge kommen.'”? Zudem erhoht sich die Vergleichsquote. Ein Mieter
bzw. Vermieter durfte einem Vergleich eher zustimmen, wenn ihm vom ,.ei-
genen® Vertreter nahegelegt wird, diesen anzunehmen.*”

Im Rahmen von Art. 200 Abs. 1 ZPO ist es Aufgabe der Kantone, das Ver-
fahren fur die Wahl der Mitglieder der Schlichtungsstellen zu regeln.'* Ge-
mass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ergibt sich aus dem festgeschriebe-
nen Grundsatz der Paritét, dass als Mieter- oder Vermietervertreter nur tatig
sein soll, wer eindeutig der Mieter- oder Vermieterseite zugeordnet werden
kann.'” Allein die Mitgliedschaft in einem Verband stellt nicht sicher, dass
die betreffende Person auch tatsachlich dessen Interessen einbringt. Eine
eindeutige Zuordnung zur Mieter- bzw. Vermieterseite setzt laut Bundesge-
richt zusétzlich zur Mitgliedschaft das Vertrauen des Interessenverbands in
die lf%treffende Person voraus. Dieses driickt sich durch einen Wahlvorschlag
aus.

wo von jeweils einem Vertreter der Vermieter- und Mieterseite die Rede ist. Glei-
ches gilt fur die Kantone Luzern (8 43 Abs. 1 JusG-LU) und Basel-Stadt (8§ 3 Abs. 1
Schlichtungsstellengesetz-BS), die eine Dreierbesetzung vorsehen.

7 KoLLEr, ZBJV 11/2016, 818 f.; KIENER, 120 f.; PUNTENER, Zivilprozessrecht,

Rz. 67.

172 |EisER, Justice — Justiz — Giustizia 2015, Rz. 27, m.w.A.; BK ZPO-ALVAREZ/PETER,
Art. 200 N 10.

1 vgl. LEISER, Justice — Justiz — Giustizia 2015, Rz. 30, sowie ZK-HiGI, Art. 274a
N 17.

174 BGE 141 111 439 E. 2 S. 441.

175 BGE 141 11 439 E. 3.1 S. 441 f.; BGer 1P.68/2003 vom 24. November 2003, E. 2.3,
m.H.a. BGer 1P.550/1999 vom 22. Dezember 1999, E. 4c.

176 BGE 141 11l 439 E. 3.2.2 S. 443; eingehend zu diesem Urteil KOLLER, ZBIV
11/2016, 818 ff.
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b. Wohn- und Geschaftsraume

aa. Vorbemerkungen

Art. 200 Abs. 1 ZPO schreibt die paritatische Zusammensetzung der Schlich-
tungsbehdrden bei Streitigkeiten aus der Miete von Wohn- und Geschéfts-
raumen vor. Vergleicht man den Geltungsbereich des Art. 200 Abs. 1 ZPO
mit demjenigen von Art. 33 ZPO, féllt auf, dass Letzterer weiter gefasst ist.
So regelt Art. 33 ZPO die ortliche Zustandigkeit fur Klagen aus der Miete
unbeweglicher Sachen.'”’

Gemass Art. 253a Abs. 1 OR gelten die Bestimmungen uber die Miete von
Wohn- und Geschéftsrdumen auch fiir Sachen, die der Vermieter zusammen
mit diesen R&umen dem Mieter zum Gebrauch uberlésst. Dazu zdhlen laut
Art. 1 VMWG inshesondere Mobilien, Garagen, Autoeinstell- und Abstell-
platze sowie Gérten. Ebenfalls erfasst werden luxuriose Wohnungen und
Einfamilienhduser mit sechs oder mehr Raumen, da hierfur lediglich die Be-
stimmungen ber den Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen keine Anwen-
dung finden (Art. 253b Abs. 2 OR i.V.m. Art. 253b Abs. 1 OR).*”® In der
Lehre ist umstritten, ob neben diesen Mietobjekten auch weitere unbewegli-
che Sachen unter den Wohn- und Geschaftsraummietbegriff i.S.v. Art. 200
Abs. 1 ZPO fallen.

bb. Lehrmeinungen

BISANG sowie KOUMBARAKIS stellen sich auf den Standpunkt, dass bei Miet-
objekten, die keine Wohn- und Geschaftsrdume darstellen und auch nicht
zusammen mit diesen R&umen zum Gebrauch uberlassen werden, nicht die
paritatischen, sondern die ordentlichen Schlichtungsbehtrden zustandig sei-
en'” lhrer Auffassung nach entfallt diesfalls das Paritatserfordernis nach
Art. 200 Abs. 1 ZPO. Grund fiir diese Beschrankung sei, dass der aufgehobe-
ne Art. 274a aOR eine Kompetenz der Schlichtungsbehdrden flr die Miete
(sdmtlicher) unbeweglicher Sachen vorgesehen habe. Art. 200 Abs. 1 ZPO
beschranke sich demgegeniber auf die Miete von Wohn- und Geschéftsrau-
men.’® Nach LACHAT konnen die paritatischen Schlichtungsbehorden auch
fiir Streitigkeiten zustandig sein, die keine Wohn- und Geschaftsraumlichkei-

Y77 vgl. Rz. 10 f. zur Definition der unbeweglichen Sache i.S.v. Art. 33 ZPO.

178 BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 200 N 9 in fine; DIETSCHY-MARTENET, Procédure ci-
vile, Rz. 6.

Bisang, MRA 2010, 103; KoumBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen,
124 f.; gl.M. BSK ZPO-INFANGER, Art. 200 N 2b ff.

180 KoumBsaRAkis, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 124; BisanG, MRA 2010, 103.

179
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ten betreffen. Das gelte allerdings nur insofern, als die kantonalen Gesetze
dies vorsehen wiirden.®" Anderer Auffassung sind etwa HONEGGER und
PUNTENER. Im Interesse einer kohdrenten Praxis legen sie den Begriff der
Wohn- und Geschaftsraummiete i.S.v. Art. 200 Abs. 1 ZPO ausdehnend auf
die Miete samtlicher unbeweglicher Sachen aus.'®

cc. Stellungnahme

Vor Inkrafttreten der ZPO normierte Art. 274a Abs. 1 aOR die Zustandigkeit
der paritdtischen Schlichtungsbehorden fiir Streitigkeiten aus der Miete un-
beweglicher Sachen. Bereits Art. 194 Abs. 2 lit. a VE-ZPO schrieb die parita-
tische Besetzung nur noch bei Wohn- und Geschaftsraumen vor. Der Bericht
zum Vorentwurf fihrte mit Hinweis auf Art. 274a aOR aus, dass die Kantone
auch nach bisherigem Recht verpflichtet gewesen seien, paritatisch zusam-
mengesetzte Schlichtungsbehorden einzusetzen. Das Paritatserfordernis habe
sich in der Praxis sehr bewahrt.*®® Fiir eine beabsichtigte Begrenzung auf
Wohn- und Geschéftsraume findet sich kein Anzeichen. Im Gegenteil lasst
der vorbehaltlose Hinweis auf Art. 274a aOR eher vermuten, dass die darin
vorgesehene Zusténdigkeit der paritatischen Schlichtungsbehdrden bei der
Miete unbeweglicher Sachen erhalten werden sollte. Der Entwurf ibernahm
in Art. 197 Abs. 1 E-ZPO den auf Wohn- und Geschéftsrdume begrenzten
Wortlaut des Vorentwurfs. Dabei wurden in der Botschaft des Bundesrats die
Ausfithrungen der Expertenkommission sinngeméss wiederholt."®* Weiter
lasst sich auch den Protokollen der Kommissionen fiir Rechtsfragen des Nati-
onal- und Sténderats sowie den Debatten im Parlament zu Art. 197 E-ZPO
keine diesbeziigliche Auseinandersetzung entnehmen.'®®> Anscheinend wurde

181 | acHAT, Procédure, 43 u. 83; gl.M. BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 200 N 9, welche
eine Ausdehnung in der Anschlussgesetzgebung begriissen; CPra-CPC-BOHNET,
Art. 3/200 N 19; siehe auch Comm. CPC-BOHNET, Art. 200 N 4, nach dem die Limi-
tierung (im Gegensatz zur altrechtlichen Regelung) auf Wohn- und Geschéftsraume
,,Sans raison apparente* erfolgt ist.

2 7pO Komm.-HONEGGER, Art. 200 N 4; PUNTENER, mp 2011, 265 ff., u. PUNTENER,
Zivilprozessrecht, Rz. 72 ff.; gl.M. HOFMANN/LUSCHER, 168 Fn. 490; KORAK-DIs-
LER, Rz. 53, die ausfihrt, dass fur eine Ausdehnung des Gesetzeswortlauts das Ver-
einheitlichungsziel der ZPO spreche.

18 Bericht VE-ZPO, 97.

184 Botschaft ZPO, 7330; gl.M. betreffend einen fehlenden Hinweis in der Botschaft auf
eine bewusste Anderung des Anwendungsbereichs BK ZPO-ALVAREZ/PETER,
Art. 200 N 9.

18 Pprotokoll RK-StR vom 15./16. Februar 2007, 41 ff.; Protokoll RK-StR vom 4. Mai
2007, 3; AmtIBull StR 2007, 522 f.; Protokoll RK-NR vom 16./17. Oktober 2007, 7;
Protokoll RK-NR vom 15./16. November 2007, 55 ff.; AmtlBull NR 2008, 953 f.;
Protokoll RK-StR vom 26./27. Juni 2008, 15 f.; AmtIBull StR 2008, 727 f.
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im Laufe des Gesetzgebungsprozesses uibersehen, dass der Begriff ,,unbeweg-
liche Sachen® von Art. 274a aOR und der in die ZPO aufgenommene Begriff
»Wohn- und Geschiftsraume* nicht deckungsgleich sind. Ansonsten wire
den Materialien der ZPO wohl eine dementsprechende Diskussion zu ent-
nehmen. Die Begrenzung auf lediglich Wohn- und Geschaftsraumlichkeiten
war deshalb — soweit ersichtlich — nicht vom Gesetzgeber beabsichtigt.

Nichtsdestotrotz ist die weite Auslegung abzulehnen. Hierfur spricht zunéachst
eine grammatikalische Betrachtungsweise. De lege lata schreibt Art. 200
Abs. 1 ZPO die paritatische Zusammensetzung der Schlichtungsbehdrde bei
der Wohn- und Geschéftsraummiete vor, wahrend in Art. 33 ZPO hingegen
von der Miete unbeweglicher Sachen die Rede ist. Der Wohn- und Geschafts-
raummiete (Art. 200 Abs. 1 ZPO) den gleichen Geltungsbereich zuzumessen
wie der Miete unbeweglicher Sachen (Art. 33 ZPO), ware mit dem Wortlaut
der beiden Bestimmungen nicht vereinbar, da Letzterer weiter reicht.

Weiter ist zu bedenken, dass eine weite Auslegung des Begriffs ,,Wohn- und
Geschaftsraume* im Rahmen von Art. 200 Abs. 1 ZPO zahlreiche Folgewir-
kungen nach sich ziehen wiirde. Die ZPO kniipft mehrere Artikel an diesen
Begriff, teilweise mittels eines Verweises™ und teilweise direkt. So ist im
Bereich des Schlichtungsverfahrens in Art. 209 Abs. 4 ZPO von Wohn- und
Geschaftsraumen die Rede. Gleiches gilt bei Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO, wo-
nach die Schlichtungsbehorde bei Streitigkeiten aus der Miete von Wohn-
und Geschéftsrdumen streitwertunabhéngig einen Urteilsvorschlag unterbrei-
ten kann. Damit héngt weiter die Erteilung der Klagebewilligung bei abge-
lehntem Urteilsvorschlag zusammen (Art. 211 Abs. 2 lit. a ZPO). Auch bei
der besonderen Kostenregelung des Schlichtungsverfahrens wird auf den
Begriff der Wohn- und Geschaftsraummiete abgestellt (Art. 113 Abs. 2 lit. ¢
ZPO). Neben dem Schlichtungsverfahren knlpfen im Rahmen des verein-
fachten Verfahrens die Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO sowie Art. 247 Abs. 2 lit. b
Ziff. 1 ZPO und indirekt Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO daran an. Es erstaunt, dass
einige Autoren, die eine weite Auslegung der Wohn- und Geschéftsraummie-
te bei Art. 200 Abs. 1 ZPO postulieren, sich diesbeziiglich im Zusammenhang
etwalgr7nit Art. 209 Abs. 4 ZPO sowie Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO ausschwei-
gen.

Eine unterschiedliche Auslegung der Wohn- und Geschaftsraummiete inner-
halb der ZPO ist abzulehnen. Wirde Art. 200 Abs. 1 ZPO auf die Miete sémt-
licher unbeweglicher Sachen ausgedehnt, so miisste dies konsequenterweise
auch fur die anderen Bestimmungen der ZPO gelten, die an Wohn- und Ge-

18 Die Art. 201 Abs. 2 ZPO, Art. 202 Abs. 4 ZPO und Art. 203 Abs. 3 ZPO verweisen
jeweils auf Art. 200 ZPO.

187 S0 HOFMANN/LUSCHER, 173 u. 178, sowie ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 209 N 11,
u. ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 210 N 7.

45

100

101

102



103

2. Teil: Das Schlichtungsverfahren

schaftsraume ankniipfen.'® Ein Blick insbesondere auf Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO zeigt, dass dem besonderen Schutzbedirfnis der Wohn- und Geschafts-
raummieter Rechnung getragen werden soll. Diese Bestimmung auf die Miete
samtlicher Immobilien auszudehnen, waére in Anbetracht des Sinns und
Zwecks dieser Norm verfehlt. Gleiches gilt auch im Verhaltnis zum OR. Der
Wohn- und Geschaftsraummietbegriff ist nicht nur innerhalb der ZPO einheit-
lich auszulegen, sondern muss deckungsgleich mit demjenigen des OR sein.
Im zweiten und dritten Abschnitt des achten Titels des OR (,,Schutz vor
missbréuchlichen Mietzinsen und andern missbrauchlichen Forderungen des
Vermieters bei der Miete von Wohn- und Geschaftsraumen®; ,,Kundigungs-
schutz bei der Miete von Wohn- und Geschaftsrdumen*) wird ausschliesslich
an das besondere Schutzbediirfnis dieser Mieterkategorien angekniipft. Wenn
nun die Wohn- und Geschéftsraummiete im Rahmen von Art. 200 Abs. 1
ZPO auf samtliche unbewegliche Sachen ausgedehnt wiirde, so mussten fol-
gerichtig auch die Schutzbestimmungen dieser beiden Abschnitte fiir die
Miete sdmtlicher Immobilien gelten. Das entspricht wiederum nicht dem Sinn
und Zweck dieser Normen. Um eine einheitliche Rechtsanwendung zu garan-
tieren, muss somit der Geltungsbereich von Art. 200 Abs. 1 ZPO auf die tat-
séchliche Wohn- und Geschéftsraummiete (und Sachen, die der Vermieter
zusammen mit diesen R&umen dem Mieter zum Gebrauch Uberléasst) be-
schréankt sein.

Schliesslich besteht auch kein Bediirfnis, die Wohn- und Geschaftsraummiete
i.S.v. Art. 200 Abs. 1 ZPO weit auszulegen. Wie LACHAT und BOHNET zu
Recht ausfiihren, kénnen die Kantone im Rahmen ihrer Anschlussgesetzge-
bung zur ZPO die Zustandigkeit der paritdtischen Schlichtungsbehdrden auf
samtliche Immobiliarmieten ausdehnen.® Dies haben denn auch einige Kan-
tone getan. Der Kanton Basel-Land sieht in § 2 Abs. 1 lit. d EG ZPO-BL eine
Schlichtungsstelle — die geméass Art. 200 Abs. 1 ZPO paritatisch besetzt sein
muss — flir Mietangelegenheiten aus der Miete unbeweglicher Sachen vor.
Gleiches gilt auch im Kanton Basel-Stadt (§ 1 Abs. 1 i.V.m. 8 3 Abs. 1
Schlichtungsstellengesetz-BS). Der Kanton Tessin weitet den Wortlaut von
Art. 200 Abs. 1 ZPO ebenfalls aus und schreibt eine paritatische Zusammen-
setzung nicht nur bei Wohn- und Geschaftsraumen, sondern auch bei Park-
platzen und unbebauten Flachen vor.**® In den Kantonen Bern, Neuenburg

188 vgl. BGE 118 11 50 E. 3a S. 53, in dem das Bundesgericht im Zusammenhang mit
dem Begriff des dringenden Eigenbedarfs i.S.v. Art. 271a Abs. 3 lit. a OR, Art. 261
Abs. 2 lit. a OR sowie Art. 272 Abs. 2 lit. d OR angemerkt hat, dass gleiche Geset-
zesbegriffe grundsatzlich gleich auszulegen sind.

18 LAcHAT, Procédure, 43 u. 83; CPra-CPC-BOHNET, Art. 3/200 N 19; so auch
BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 200 N 9.

10 Dies ergibt sich aus Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 4 LACPC-TI, wo von ,,controversie in
materia di locazione (...) di abitazioni e di locali commerciali, come pure di posteggi
e di terreni (...)* die Rede ist.
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und Zirich ist eine paritatische Zusammensetzung hingegen nur bei Wohn-
und Geschaftsraumen vorgesehen.'*

2. Schlichtungsbehdorden als Rechtsberatungsstellen

A. Rechtsberatung

Art. 201 Abs. 2 ZPO hélt — wie bereits das alte Recht in Art. 274a Abs. 1 lit. a
aOR — die in der Praxis sehr wichtige Rechtsberatungsfunktion der Schlich-
tungsbehorden fest.**> Aufgrund des Verweises auf Art. 200 ZPO beschrankt
sich diese auf Streitigkeiten aus der Miete von Wohn- und Geschaftsraumen.
Laut Art. 21 Abs. 2 VMWG sind die Schlichtungsbehérden verpflichtet, Mie-
ter und Vermieter ausserhalb eines Anfechtungsverfahrens, insbesondere vor
Abschluss eines Mietvertrags, zu beraten. Sie haben namentlich Mietern und
Vermietern dabei behilflich zu sein, sich selbst ein Urteil dariiber zu bilden,
ob ein Mietzins missbrauchlich ist. Weiter kann eine Beratung eingeholt wer-
den, um abzuklaren, ob sich das Stellen eines Schlichtungsgesuchs tiberhaupt
lohnt.**® Die in Art. 201 Abs. 2 ZPO normierte Beratungstitigkeit besteht
jedoch nicht nur im Vorfeld eines Verfahrens, sondern auch bei héngiger
Schlichtung.'®* Damit betraut werden kénnen gemass Art. 21 Abs. 3 VMWG
einzelne Mitglieder oder das Sekretariat der Schlichtungsbehorde.

B. Rechtsberatungstatigkeit als Ausstandsgrund?

a. Vorentwurf und Botschaft

Im Gesetzgebungsprozess vertraten der Bericht zum Vorentwurf und die
Botschaft unterschiedliche Auffassungen dariiber, ob die Mitwirkung bei der
Beratung einen Ausstandsgrund darstellt. So wurde im Bericht zum Vorent-
wurf festgehalten, dass ein spateres Schlichtungsverfahren zwischen den
Parteien nicht durch die zuvor beratenden Personen durchgefilhrt werden

191 Art. 88 Abs. 3 GSOG-BE; Art. 12 Abs. 1 OJN-NE; § 66 Abs. 1 GOG-ZH.

192 Botschaft ZPO, 7330; Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT Lukas, Art. 201 N 5; BSK
ZPO-INFANGER, Art. 201 N 6; KOLLER-TUMLER, 55.

18 Botschaft ZPO, 7330; Dike Komm. ZPO-EGLI, Art. 201 N 56; ZPO Komm.-HONEG-

GER, Art. 201 N 7; Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 201 N 5.

Comm. CPC-BoHNET, Art. 201 N 8; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile,

Rz. 264; Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 201 N 5; BSK ZPO-INFANGER,

Art. 201 N 7; ZPO-MOHLER, Art. 201 N 3; CPC Comm.-TRrREzzINI, Art. 201 N 15.
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durfe.*® Laut Botschaft begriindet die blosse Rechtsberatung hingegen keine
Ausstandspflicht.**®

b. Lehrmeinungen

Ein Teil der Lehre vertritt den Standpunkt, dass die Beratungstatigkeit keinen
Ausstandsgrund fur ein Schlichtungsverfahren in derselben Angelegenheit
darstelle.”” Vereinzelt lassen sich jedoch differenzierende Auffassungen
finden. Nach MOHLER gilt dies nur, wenn die vorgangige Beratung allgemei-
ner Natur war und sich weder auf die Einschatzung von Prozesschancen noch
auf taktische Ratschlédge flr das weitere Vorgehen zugunsten einer Partei
erstreckte.®® GLOOR/UMBRICHT LUKAS verneinen die Ausstandspflicht, da
die Beratungstatigkeit gar nicht Uber Rechtsauskinfte allgemeiner Art hin-
ausgehen und deshalb den Berater nicht von vorneherein befangen machen
konne. Eine gezielte Beratung im Sinne der Erteilung von Ratschlagen, in der
Art eines zur Interessenwahrung verpflichteten Rechtsvertreters, kénne und
durfe die Schlichtungsbehdrde bereits in Anbetracht ihrer Funktion in einem
anschliessenden Verfahren nicht bieten.’*® Nach INFANGER stellt die Mitwir-
kung bei der Beratung hingegen einen Ausstandsgrund dar. Dies ergebe sich
daraus, dass Mitglieder der Schlichtungsbehdrden den Ausstandregeln ge-
mass Art. 47 ff. ZPO unterworfen seien, jedoch nicht unter den Ausnahmeka-
talog von Art. 47 Abs. 2 ZPO fielen.?®

C. Stellungnahme

In der fehlenden Auflistung der beratenden Tatigkeit im Ausnahmekatalog
von Art. 47 Abs. 2 ZPO kann nach meinem Dafirhalten nicht bereits ein

1% Bericht VE-ZPO, 97.

1% Botschaft ZPO, 7273; im weiteren Gesetzgebungsprozess wurde Art. 198 E-ZPO

diskussionslos angenommen, vgl. dazu Protokoll RK-StR vom 15./16. Februar 2007,

43, u. AmtlBull StR 2007, 523, sowie Protokoll RK-NR vom 15./16. November

2007, 59, u. AmtiBull NR 2008, 954.

Etwa STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20 Rz. 11; Handkomm. ZPO-FRrEY,

Art. 201 N 7; ZK-Hial, Art. 274a N 40; BSK ZPO-WEBER, Art. 47 N 54,

198 ZPO-MOHLER, Art. 201 N 4; siehe Komm. ZPO-GAsSER/RICKLI, Art. 201 N 5, nach
denen auf eine neutrale Aufklérung zu achten ist, um Befangenheit i.S.v. Art. 47
Abs. 2 ZPO zu vermeiden; so auch Dike Komm. ZPO-EacLli, Art. 201 N 57.

19 Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 201 N 6; gl.M. wohl ZPO Komm.-Ho-
NEGGER, Art. 201 N 7.

20 BSK ZPO-INFANGER, Art. 201 N 8; zum alten Recht SVIT-Komm., Art. 274a
N 6b f., wo die Ansicht vertreten wurde, dass in jenen Féllen, bei denen die Schlich-
tungsbehdrde Uber Entscheidkompetenz verfiige, kein Mitglied der Schlichtungsbe-
hoérde mitwirken sollte, welches zuvor eine Partei beraten hatte.
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Argument flr einen Ausstandsgrund erachtet werden. Bei Art. 47 Abs. 2 ZPO
handelt es sich nicht um eine abschliessende Auflistung. Demnach stellt ,,ins-
besondere* die Mitwirkung an gewissen Verfahren noch keinen Ausstands-
grund dar. Weiter ist zu bedenken, dass die Mitwirkung beim Schlichtungs-
verfahren fur sich allein noch keinen Ausstandsgrund darstellt (Art. 47 Abs. 2
lit. b ZPO). Dies ist erst dann der Fall, wenn weitere Umstande hinzutreten,
die den Anschein der Befangenheit zu begriinden vermogen.”® Es stellt sich
die Frage, warum die (weitergehende) Mitwirkung im Schlichtungsverfahren
fiir sich allein noch keinen Ausstandsgrund darstellen soll, die Beratungsta-
tigkeit i.S.v. Art. 201 Abs. 2 ZPO hingegen schon. Gleiches gilt etwa auch im
Verhdltnis zur Mitwirkung beim Entscheid Uber die unentgeltliche Rechts-
pflege (Art. 47 Abs. 2 lit. a ZPO) oder im Verhéltnis zum Rechtsdffnungsver-
fahren (Art. 47 Abs. 2 lit. ¢ ZPO). Wiirde man von einer generellen Aus-
standspflicht bei der Beratungstatigkeit ausgehen, so stiinde diese in einem
Missverhéltnis zu den im Ausnahmekatalog von Art. 47 Abs. 2 ZPO aufge-
fiihrten Tatigkeiten.

Eine allgemeine Ausstandspflicht ist somit abzulehnen. Bei Kkleineren
Schlichtungsbehdrden konnte eine solche bereits aus personellen Griinden
problematisch sein. Es misste zusétzliches Personal eingestellt werden, das
sich nur telefonischen oder personlichen Beratungen widmet. Meines Erach-
tens ist entscheidend, wie weitreichend die Beratungstétigkeit im konkreten
Fall war. Wurde etwa eine Einschatzung der Prozesschancen abge%eben oder
taktischer Rat erteilt, so musste in den Ausstand getreten werden.”®> Anders
verhélt es sich, wenn bloss in allgemeiner Weise beraten wurde. Wird bei-
spielsweise darauf hingewiesen, die Mietzinsherabsetzung i.S.v. Art. 270a
OR kdonne nicht riickwirkend geltend gemacht, sondern nur auf den ndchst-
moglichen Kiindigungstermin verlangt werden, so liegt darin nicht bereits ein
Ausstandsgrund. Es ist letztlich den Kantonen tberlassen, wie sie die Bera-
tungstatigkeit ihrer Schlichtungsbehdrden ausgestalten wollen. So sieht etwa
der Kanton Bern Folgendes vor: Wer in der Funktion der Rechtsberatungs-
stelle beraten hat, kann in einer Schlichtungsverhandlung in der gleichen
Sache nicht mitwirken (Art. 10 Abs. 3 EG ZSJ-BE).?® Dabei handelt es sich
letztlich um eine generelle Ausstandspflicht, welche meiner Ansicht nach zu
weitreichend ist.

21 Botschaft ZPO, 7272; Kuko ZPO-KIENER, Art. 47 N 24; BSK ZPO-WERBER, Art. 47
N 51; ZPO Komm.-WULLSCHLEGER, Art. 47 N 69.

202 g0 auch ZPO-MOHLER, Art. 201 N 4, u. Komm. ZPO-GAsser/RICKLI, Art. 201 N 5.

203 ygl. hierzu KOLLER-TUMLER, 55 f.
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V. Ablauf des Schlichtungsverfahrens
1. Schlichtungsgesuch und Schriftenwechsel
A Schlichtungsgesuch

Das Schlichtungsverfahren wird gemdss Art. 202 Abs. 1 ZPO durch ein Ge-
such eingeleitet. An die Einreichung eines Schlichtungsgesuchs knupfen sich
zahlreiche Wirkungen, wie etwa die Begriindung der Rechtshangigkeit
(Art. 62 Abs. 1 ZPO) oder die Unterbrechung der Verjahrung (Art. 135 Ziff. 2
OR). Was die mietrechtlichen Verwirkungsfristen anbelangt, zu denken ist
etwa an die Kiindigungsanfechtung (Art. 273 Abs. 1 OR) oder die Anfech-
tung des Anfangsmietzinses (Art. 270 OR) oder einer Mietzinserhthung
(Art. 270b OR), so werden diese durch das rechtzeitige Einreichen des
Schlichtungsgesuchs gewahrt.?** Deren Lauf wird dadurch allerdings — im
Gegensatz zu den Verjahrungsfristen — nicht unterbrochen.?

Das Schlichtungsgesuch kann in den Formen nach Art. 130 ZPO (Papierform
oder elektronisch) eingereicht oder mindlich bei der Schlichtungsbehdrde zu
Protokoll gegeben werden. Eine telefonische Ubermittlung ist hingegen unzu-
lassig.?® Als Mindestanforderungen sieht Art. 202 Abs. 2 ZPO die Bezeich-
nung der Gegenpartei, des Rechtsbegehrens und des Streitgegenstands vor.?’
Die Definition, das Rechtsbegehren miisse derart bestimmt sein, dass es bei
Gutheissung der Klage zum Dispositiv des Urteils gemacht und ohne weitere
Verdeutlichung vollstreckt werden konne,?® erweist sich im Schlichtungsver-
fahren als zu streng. Die Anspriiche, welche an das Rechtshegehren zu stellen

24 BGE 142 Il 782 E. 3.1.3.2 S. 785 f.; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile,
Rz. 271; Mietrecht fir die Praxis/THANEI, 813 Rz. 29.4.1; MULLER/HOFSTETTER,
Rz. 3.15; CPC Comm.-TREzzINI, Art. 197 N 3.

25 MULLER/HOFSTETTER, Rz. 3.15, u. Mietrecht fur die Praxis/THANEI, 813 Rz. 29.4.1,

im Zusammenhang mit der Kindigungsanfechtung; SpaHR, SJZ 2013, 273 f., m.H.a.

nicht-mietrechtliche Verwirkungsfristen.

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 8§ 20 Rz. 12; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 202

N 5; KoumBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 133; DIETSCHY-MAR-

TENET, Procédure civile, Rz. 271; CPC Comm.-TREzzINI, Art. 202 N 1.

Ausfihrlich zu den Rechtsbegehren vor der Schlichtungsbehdrde, mit zahlreichen

mietrechtlichen Beispielen, WINTER, mp 2013, 180 ff.

28 5o etwa ZPO Komm.-LEUENBERGER, Art. 221 N 28, m.H.a. BGer 5A_36/2009 vom
6. Méarz 2009.
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sind, missen im Schlichtungsverfahren aufgrund dessen laienfreundlicher
Ausgestaltung reduziert werden.?®®

Wird eine Eingabe, die mangels Zustandigkeit zurlickgezogen oder auf die
nicht eingetreten wurde, innert eines Monats seit dem Rlckzug oder dem
Nichteintretensentscheid bei der zustédndigen Schlichtungsbehdrde oder beim
zustandigen Gericht neu eingereicht, so gilt als Zeitpunkt der Rechtshangig-
keit das Datum der ersten Einreichung (Art. 63 Abs. 1 ZPO). Im Mietrecht ist
dies besonders dann von Bedeutung, wenn Verwirkungsfristen zu wahren
sind.”® Allerdings duirfte bei mietrechtlichen Streitigkeiten kaum an der ort-
lich unzustandigen Schlichtungsbehdrde geklagt werden. Hingegen ist ein
Nichteintretensentscheid — etwa des Handelsgerichts — wegen fehlender sach-
licher Zustandigkeit durchaus denkbar.?"*

B. Schriftenwechsel

Die Schlichtungsbehdérde stellt der Gegenpartei das Gesuch unverziiglich zu
und I&dt gleichzeitig die Parteien zur Vermittlung vor (Art. 202 Abs. 3 ZPO).
Bei der Wohn- und Geschéftsraummiete kann dieser Grundsatz jedoch durch-
brochen werden. So kann die Schlichtungsbehtrde gemass Art. 202 Abs. 4
ZPO in den Angelegenheiten nach Art. 200 ZPO ausnahmsweise einen
Schriftenwechsel durchfiihren, soweit ein Urteilsvorschlag (Art. 210 ZPO)
oder Entscheid (Art. 212 ZPO) in Frage kommt.

Art. 196 Abs. 2 VE-ZPO sah noch keine Mdglichkeit fir einen Schriften-
wechsel vor. Diese wurde erst im bundesréatlichen Entwurf in Art. 199 Abs. 4
E-ZPO aufgenommen, sie beschrankte sich jedoch auf diejenigen Falle, in
denen ein Urteilsvorschlag in Frage kam. Ein weiterer Unterschied zur heuti-
gen Fassung liegt darin, dass nach Konzeption des Entwurfs nicht lediglich
,ausnahmsweise* ein Schriftenwechsel durchzufithren war. Hingegen war
bereits eine Begrenzung auf Angelegenheiten der Wohn- und Geschéfts-
raummiete vorgesehen (Art. 199 Abs. 4 E-ZPO i.V.m. Art. 197 Abs. 1 E-
ZPO). Wahrend die Kommission fiir Rechtsfragen des Sténderats sowie der
Standerat dem Entwurf des Bundesrats zunachst zustimmten,?*? gab Art. 199
Abs. 4 E-ZPO in der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats Anlass
zu Diskussionen. Zunéachst scheiterte der Antrag, Abs. 4 von Art. 199 E-ZPO
zu streichen. Dessen Streichung wurde — vergeblich — damit begriindet, die

29 WINTER, mp 2013, 180; in diesem Sinne ScHmID, ZZZ 2011/2012, 182, dem zufolge
es beim Rechtsbegehren ausreicht, wenn ersichtlich wird, was die klagende Partei
will.

210 Bisang, MRA 2010, 103.

2L ygl. die Ausfilhrungen in Rz. 314 ff. zur Zustandigkeit des Handelsgerichts.

212 Protokoll RK-StR vom 15./16. Februar 2007, 43; AmtIBull StR 2007, 523.
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Mieter hatten als schwdchere Partei Mihe, einen Schriftenwechsel durchzu-
fihren. Dadurch wiirde fur das Schlichtungsverfahren in mietrechtlichen
Angelegenheiten quasi ein Anwaltszwang eingefiihrt. Zudem solle das Ver-
fahren nicht unndétig verkompliziert und verzégert werden. Dem wurde mit
Hinweis auf die Regelung in den Kantonen Bern und Zirich entgegnet, spe-
zialisierte Schlichtungsbehorden kdnnten bereits nach geltendem kantonalen
Recht einen Schriftenwechsel durchfiihren. Weiter wurde angemerkt, es
handle sich beim Schriftenwechsel nicht um eine Notwendigkeit, sondern nur
um eine Mdglichkeit, die eine Ausnahme bleiben wirde. Daraufhin wurde —
erfolgreich — beantragt, den Wortlaut durch den Zusatz ,,ausnahmsweise* zu
ergdnzen. Zudem wurde die Erweiterung des Anwendungsbereichs von
Art. 199 Abs. 4 E-ZPO gefordert. Der Schriftenwechsel sollte nicht nur beim
Urteilsvorschlag, sondern auch beim Entscheid méglich sein.?

Durch die Aufnahme des Zusatzes ,,ausnahmsweise* in Art. 202 Abs. 4 ZPO
wird verdeutlicht, dass aufgrund des Interesses an einem einfachen sowie
laienfreundlichen Verfahren bei der Anordnung eines Schriftenwechsels Zu-
riickhaltung geboten ist.?** Ein solcher drangt sich insbesondere bei komple-
xen Verhaltnissen auf, damit sich die paritatische Schlichtungsstelle im Hin-
blick auf einen Urteilsvorschlag oder Entscheid gehorig vorbereiten kann.**
Zu denken ist etwa an Félle, bei denen Nebenkostenabrechnungen strittig sind
und die Streitwertgrenze von Art. 210 Abs. 1 lit. ¢ ZPO bzw. Art. 212 ZPO
nicht Gberschritten wird. Diesfalls kann die Erlauterung der Abrechnung mit
entsprechenden Belegen in einem Schriftenwechsel durchaus von Vorteil
sein. Damit kann verhindert werden, dass sich die Mitglieder der Schlich-
tungsbehdrde wahrend der Verhandlung zeitintensiv in die Nebenkostenab-
rechnung einlesen miissen.?*® Ahnliches gilt fir Streitigkeiten im Zusammen-
hang mit einer Mietzinserhéhung aufgrund wertvermehrender Investitionen
(wobei diesfalls geméss Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO ein Urteilsvorschlag

23 Zum Ganzen Protokoll RK-NR vom 15./16. November 2007, 59 ff.; anlasslich der
nationalrétlichen Debatte scheiterte sowohl der (erneute) Antrag, Art. 199 Abs. 4 E-
ZPO zu streichen, als auch derjenige, vom Zusatz ,,ausnahmsweise* abzusehen, vgl.
dazu AmtIBull NR 2008, 954 f.; Protokoll RK-StR vom 26./27. Juni 2008, 16, sowie
AmtIBull StR 2008, 728, zum modifizierten Art. 199 Abs. 4 E-ZPO.

214 |_acHAT, Procédure, 96; THANEI, mp 2009, 190; KorRAK-DISLER, Rz. 86; BK ZPO-
ALVAREZ/PETER, Art. 202 N 15.

215 Botschaft ZPO, 7331; BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 202 N 15; BSK ZPO-IN-

FANGER, Art. 202 N 28; KouMBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 135,

der ausfiihrt, dass die Anordnung eines Schriftenwechsels in der Praxis dusserst sel-

ten vorkomme; siehe SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 416.

Siehe ScHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 416, nach dem mit Hilfe eines begriin-

deten Schlichtungsgesuchs und einer Stellungnahme verhindert werden kann, dass

anlasslich der Verhandlung zunéchst eine grosse Anzahl von Unterlagen gesichtet

werden muss, was ein wirkungsvolles Schlichten nicht moglich macht.
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streitwertunabhangig unterbreitet werden kann).?*’ Dabei handelt es sich
jeweils um komplexe Streitigkeiten mit umfangreichen Unterlagen.

Wird ein Schriftenwechsel angeordnet, ist der gesuchstellenden Partei die
Mdglichkeit zu geben, das Rechtsbegehren schriftlich zu begriinden. An-
schliessend wird die Eingabe der Gegenpartei zugestellt, damit diese Stellung
nehmen kann.”*® Beinhaltet das Gesuch bereits eine in tatsachlicher sowie
rechtlicher Hinsicht umfassende Begriindung, so kann dieses dem Gesuchs-
gegner direkt zur Stellungnahme tbermittelt werden.?** Werden widerklage-
weise Forderungen geltend gemacht, so ist dem Gesuchsteller die Moglich-
keit einzurdumen, eine Widerklageantwort einzureichen. Ein doppelter
Schriftenwechsel findet jedoch nicht statt.”> Nachdem der Schriftenwechsel
abgeschlossen wurde, hat die Verhandlung geméss Art. 203 Abs. 1 ZPO in-
nert zwei Monaten stattzufinden.

2. Beweisaufnahme

Die Beweisregeln des Schlichtungsverfahrens sind in Art. 203 Abs. 2 ZPO
normiert. Demnach lasst sich die Schlichtungsbehérde allfallige Urkunden
vorlegen und kann einen Augenschein durchfiihren (Art. 203 Abs. 2 Satz 1
ZPO). Kommt allerdings ein Urteilsvorschlag nach Art. 210 ZPO oder ein
Entscheid nach Art. 212 ZPO in Frage, so kann sie auch die tbrigen Beweis-
mittel abnehmen, wenn dies das Verfahren nicht wesentlich verzogert
(Art. 203 Abs. 2 Satz 2 ZPO). Diese zusétzlichen Mdglichkeiten sind laut
Botschaft vor allem fiir die paritatischen Schlichtungsbehdrden gedacht, die —
unter anderem — bei der Wohn- und Geschaftsraummiete zustandig sind.?
Die Erweiterung der Beweismittel verfolgt den Zweck, den Sachverhalt zu
klaren, zu ergénzen und sich ein eigenes Bild von der konkreten Streitigkeit
zu machen.”

In der mietrechtlichen Literatur wird berwiegend die Meinung vertreten, im
Schlichtungsverfahren finde die abgeschwachte Untersuchungsmaxime An-
wendung, wenn ein Urteilsvorschlag oder Entscheid in Frage komme. Be-

217
218

PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 712.

Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LuKAs, Art. 202 N 16; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLI-

MUND, § 20 Rz. 13; Comm. CPC-BOHNET, Art. 202 N 15.

219 BSK ZPO-INFANGER, Art. 202 N 29.

20 pUNTENER, mp 2011, 273, u. PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 714; BSK ZPO-IN-
FANGER, Art. 202 N 29.

21 Botschaft ZPO, 7331; BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 203 N 8; Handkomm. ZPO-
FRrREY, Art. 203 N 6; BSK ZPO-INFANGER, Art. 203 N 10.

222 ScHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 495; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 203 N 7.
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griindet wird dies mit der altrechtlichen Regelung in Art. 274d Abs. 3 aOR.?%
Vor Inkrafttreten der ZPO stellten die Schlichtungsbehdrden in mietrechtli-
chen Angelegenheiten gemass dieser Bestimmung den Sachverhalt von Am-
tes wegen fest. Die Parteien mussten ihnen dabei alle fir die Beurteilung des
Streitfalls notwendigen Unterlagen vorlegen. In der ZPO findet sich eine
entsprechende Regelung in Bezug auf das vereinfachte Verfahren (Art. 247
Abs. 2 ZPO), nicht aber in Bezug auf die Schlichtung.??* Nach Ansicht von
BOHNET scheint eine Anderung des in Art. 274d Abs. 3 aOR normierten
Grundsatzes weder erwiinscht noch erwogen worden zu sein.?®

Art. 197 Abs. 3 VE-ZPO (der heutige Art. 203 Abs. 2 ZPO) hielt lediglich
fest, dass sich die Schlichtungsbehdrde allfallige Urkunden vorlegen lasst und
mit Zustimmung der Parteien ein Augenschein durchgefiihrt werden kann.
Aus dem Bericht der Expertenkommission lasst sich kein Hinweis auf die
damals im Mietrecht geltende Regelung i.S.v. Art. 274d Abs. 3 aOR entneh-
men.”® In der Vernehmlassung zum Vorentwurf wurde im Rahmen von
Art. 197 VE-ZPO allerdings angemerkt, dass ein Artikel fehle, der vollstandig
und klar das in Art. 274d Abs. 3 aOR Festgehaltene ersetze.’’ Eine Ergén-
zung der Beweismittel bei einem mdglichen Urteilsvorschlag oder Entscheid
war noch nicht vorgesehen. Art. 200 Abs. 2 E-ZPO entsprach hingegen be-
reits dem heutigen Art. 203 Abs. 2 ZPO, wobei die Botschaft sich beziglich
Art. 274d Abs. 3 aOR ausschweigt. Dies, obwohl hinsichtlich des Anwen-
dungsbereichs auf mietrechtliche Streitigkeiten hingewiesen wird. Weder den
Protokollen der Kommissionen fiir Rechtsfragen des National- und Standerats
noch den parlamentarischen Debatten ist eine Auseinandersetzung mit der
altrechtlichen Regelung zu entnehmen.??®

2% BisanG, MRA 2011, 156 f.; BoHNET, SZZP 2010, 433, sowie Comm. CPC-BOHNET,
Art. 203 N 4 f.; KouMBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 140; LACHAT,
Procédure, 101 f., u. PUNTENER, mp 2011, 248, welche die Geltung der sozialen Un-
tersuchungsmaxime allerdings nicht auf jene Félle zu begrenzen scheinen, in denen
ein Urteilsvorschlag oder Entscheid in Frage kommt; weniger weitreichend BK
ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 203 N 6, nach denen jedenfalls bei einem Entscheidver-
fahren vor der Schlichtungsbehorde die Bestimmungen (ber das vereinfachte Ver-
fahren analog anzuwenden sind.

224 BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 203 N 6; PUNTENER, mp 2011, 248.

225 BOHNET, SZZP 2010, 433, sowie Comm. CPC-BOHNET, Art. 203 N 5.

226 ygl. Bericht VE-ZPO, 98.

221 Vernehmlassung VE-ZPO, 465 u. 513: ,,(...) come manchi un articolo che sostituisca
integralmente e chiaramente quanto stabilito dall’attuale art. 274d cpv. 3 CO*, und
,(...) mancanza di una norma nel nuovo progetto di legge che riprende il contenuto
dell’attuale art. 274d cpv. 3 CO“ (beides Kommentare der ASI).

28 v/gl. Protokoll RK-StR vom 15./16. Februar 2007, 43; AmtlBull StR 2007, 523;
Protokoll RK-NR vom 15./16. November 2007, 61; AmtIBull NR 2008, 956.
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Eine Anderung des bisherigen Rechts war meiner Ansicht nach somit nicht
beabsichtigt. Dies ist jedoch nicht als einziger Grund fur die Geltung der
sozialen Untersuchungsmaxime zu erachten, wenn ein Urteilsvorschlag oder
Entscheid in Frage kommt. Wird eine mietrechtliche Streitigkeit an das erst-
instanzliche Gericht weitergezogen, so gelangt in den Fallen, bei denen im
Schlichtungsverfahren ein Urteilsvorschlag unterbreitet oder ein Entscheid
gefallt werden kann, stets das vereinfachte Verfahren zur Anwendung.??
Streitigkeiten im Zusammenhang mit einem Wohn- oder Geschéftsraummiet-
objekt unterliegen im vereinfachten Verfahren immer dem sozialen Untersu-
chungsgrundsatz.?®*® Wenn im erstinstanzlichen Gerichtsverfahren die abge-
schwéchte Untersuchungsmaxime zur Anwendung gelangt, so muss dies auch
im vorgelagerten Schlichtungsverfahren der Fall sein. Weiter rechtfertigt sich
deren Geltung auch in Anbetracht des dadurch verfolgten Zwecks. Dieser
besteht darin, die wirtschaftlich schwéchere Partei zu schiitzen sowie die
Gleichheit zwischen den Parteien und die Verfahrensbeschleunigung sicher-
zustellen.”®" Nach der hier vertretenen Ansicht soll der soziale Untersu-
chungsgrundsatz zur Anwendung gelangen, wenn ein Urteilsvorschlag oder
ein Entscheid in Frage kommt. Der Urteilsvorschlag spielt besonders im
Kernbereich des Mietrechts eine Rolle (Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO). Bei der
Hinterlegung des Mietzinses, dem Schutz vor missbréuchlichen Mietzinsen,
dem Kindigungsschutz und der Erstreckung handelt es sich um besonders
sensible Streitigkeiten.?*> Dem wird mit der Anwendung der sozialen Unter-
suchungsmaxime Rechnung getragen. Schliesslich ist anzumerken, dass nur
dann sinnvollerweise ein Urteilsvorschlag unterbreitet oder ein Entscheid
gefallt werden kann, wenn sich die Schlichtungsbehérde ein entsprechendes
Bild von der Streitigkeit gemacht hat. Das ist nur méglich, wenn der Sach-
verhalt hinreichend gekléart ist.

3. Grundsatz der Nichtoffentlichkeit

Vor Inkrafttreten der ZPO zeigten sich hinsichtlich der Offentlichkeit der
Schlichtungsverhandlung kantonale U"nterschiede.233 So sahen einige Kanto-
ne, wie etwa der Kanton Bern, die Offentlichkeit der Mietschlichtungsver-

229 y/qgl. die Ausfithrungen in Rz. 225.

20 v/qgl. hierzu Rz. 265.

21 v/gl. zum Zweck der sozialen Untersuchungsmaxime Rz. 266.

22 y/gl. dazu die Ausfithrungen in Rz. 223 ff. zum Geltungsbereich von Art. 210 Abs. 1
lit. b ZPO und Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO.

3 Siehe Botschaft ZPO, 7331, u. BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 203 N 9.
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handlungen vom Grundsatz her vor®*, andere hingegen, wie die Kantone
Luzern und Aargau, schlossen die Offentlichkeit aus?®*. Der Vorentwurf
schrieb in Art. 197 Abs. 4 VE-ZPO die Nichtoffentlichkeit der Verhandlung
vor. Der Bericht zum Vorentwurf begriindete dies damit, dass dadurch eine
gutliche Einigung und eine unbeschwerte Aussprache geférdert wiirden.?*
Art. 200 Abs. 3 E-ZPO stimmte hingegen bereits mit der heutigen Fassung
von Art. 203 Abs. 3 ZPO (berein. Demnach ist die Schlichtungsverhandlung
nicht 6ffentlich (Art. 203 Abs. 3 Satz 1 ZPO). In den Angelegenheiten nach
Art. 200 ZPO — also bei Streitigkeiten betreffend die Wohn- und Geschafts-
raummiete vor den paritatischen Schlichtungsbehdrden — kann die Offent-
lichkeit jedoch ganz oder teilweise zugelassen werden, wenn ein 6ffentliches
Interesse besteht (Art. 203 Abs. 3 Satz 2 ZPO). Der Grundsatz bleibt aber
auch bei mietrechtlichen Angelegenheiten die Nichtoffentlichkeit.

In der Lehre wird teilweise die Auffassung vertreten, die Kantone kdnnten die
Offentlichkeit der Mietschlichtungsverhandlungen vom Grundsatz her vor-
schreiben.”’ Das ist meines Erachtens nicht moglich.”® Es handelt sich um
eine Frage, welche die Durchfiihrung der Verhandlung beschlagt und somit in
den Kompetenzbereich des Bundes féllt. Die ZPO lasst den Kantonen keinen
Handlungsspielraum, da nicht die Regelung der Organisation der Schlich-
tungsbehdrden (Art. 3 ZPO) oder der sachlichen und funktionellen Zustan-
digkeit (Art. 4 Abs. 1 ZPO) betroffen ist.?*

Der Ausschluss der Offentlichkeit bedeutet, dass neben den Parteien nur de-
ren Rechtsbeistand oder Vertrauensperson der Verhandlung beiwohnen darf.
Entgegen des engen Wortlauts von Art. 204 Abs. 2 ZPO, in dem von einem
Rechtsbeistand oder einer Vertrauensperson die Rede ist, sind nach zutref-
fender Auffassung von INFANGER alle mandatierten Rechtsbeistande zuzulas-
sen. Es ist durchaus denkbar, dass eine Partei von zwei Rechtsanwélten ver-
treten wird oder ein Rechtsanwalt einen Praktikanten an die Verhandlung
mitnimmt.?** Auch bei der Vertrauensperson ist meiner Ansicht nach nicht
strikt auf eine Person abzustellen. Allerdings besteht im Gegensatz zu den
Rechtsbeistdnden die Gefahr, dass sich eine Partei von einer grosseren Grup-

24 Art. 12 des Dekrets (ber die Mietamter des Kantons Bern vom 16. Marz 1995,

SG 222.131.1, wonach die Offentlichkeit ganz oder teilweise ausgeschlossen werden

durfte, wenn es die Sittlichkeit oder ein schutzwurdiges Interesse gebot.

8§ 18 (Einigungsverfahren) und § 22 Abs. 3 (Entscheidverfahren) des Gesetzes Uber

die Schlichtungsbehérde fir Miete und Pacht des Kantons Luzern vom 27. Juni

1994, SG 263; § 143 Abs. 5 ZPO-AG.

26 Bericht VE-ZPO, 98.

27 Dike Komm. ZPO-EGLI, Art. 203 N 11; PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 132.

28 GI.M. BSK ZPO-INFANGER, Art. 203 N 16.

2% v/gl. in diesem Zusammenhang auch die Ausfilhrungen in Rz. 130.

20 BSK ZPO-INFANGER, Art. 203 N 12 f.; gl.M. ScHRANK, Schlichtungsverfahren,
Rz. 425; a.A. wohl TaprY/NOVIER, 110.
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pe begleiten l&sst. Da dies den Ablauf der Verhandlung stéren und unter Um-
stdnden gar eine Drohgebéarde darstellen konnte, miisste die Schlichtungsbe-
horde die Anzahl der Vertrauenspersonen auf zwei bis maximal drei Personen
begrenzen.

Der Entscheid, ob eine Verhandlung ganz oder teilweise”" 6ffentlich ist, liegt
im Zustandigkeitsbereich der paritatischen Schlichtungsbehérden.”*” Es han-
delt sich um einen Einzelfallentscheid, bei dem die privaten Interessen gegen
die offentlichen Interessen abzuwégen sind, wobei stets der Grundsatz der
Nichtoffentlichkeit im Auge zu behalten ist. Erfolgt eine Abweichung von
diesem Grundsatz, so hat die Schlichtungsbehérde dies im Streitfall zu be-
griinden.”*®

Gemiss Botschaft besteht ein die Offentlichkeit rechtfertigendes Interesse
etwa darin, die Praxis der paritatischen Schlichtungsstellen als Spezialbehor-
den zu kennen.?** Dem entgegnet INFANGER, dass die Praxis auch in anderer
Weise kundgegeben werden kdnne. Zudem lasse sich diese nicht von einem
Einzelfall ablesen. Die Anerkennung eines solchen offentlichen Interesses
hatte zur Folge, dass samtliche Schlichtungsverhandlungen o6ffentlich sein
mussten. Nur so kénne aus einer Vielzahl von Fallen auf eine gesicherte Pra-
xis geschlossen werden.?*® Ahnliches filhrt KORAK-DISLER aus. Die Befol-
gung der in der Botschaft vertretenen Auffassung wiirde zu einer Aushéhlung
der Ausnahmeregelung von Art. 203 Abs. 3 ZPO filhren, da grundsatzlich
jede Mietschlichtungsverhandlung der Offentlichkeit zuganglich ware. Ein
offener und konstruktiver Dialog zwischen den Mietparteien wiirde dadurch
massiv behindert, wenn nicht gar verunmoglicht.?*®

Zunéchst ist anzumerken, dass — entgegen der Auffassung von KORAK-
DISLER — nicht bereits durch die Offentlichkeit einer Verhandlung der Dialog
zwischen Mietern und Vermietern verunmoglicht bzw. eine konstruktive
Verhandlung verhindert wird. So sahen vor Inkrafttreten der ZPO einige Kan-
tone den Grundsatz der Offentlichkeit der Verhandlung vor, was dem

241

1 BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 203 N 11, u. DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile,

Rz. 286, nach denen eine partielle Zulassung bedeutet, dass lediglich ein bestimmter
Teil der Verhandlung 6ffentlich oder nur eine bestimmte Gruppe von Personen zuge-
lassen ist; ZPO-MOHLER, Art. 203 N 6.

22 SUTTER-SOMM, § 12 Rz. 952; DOLGE/INFANGER, 104; BSK ZPO-INFANGER, Art. 203
N 14; Comm. CPC-BoHNET, Art. 203 N 9, dem zufolge die Parteien die Offentlich-
keit der Verhandlung auch beantragen kdnnen.

3 BSK ZPO-INFANGER, Art. 203 N 18.

244 Botschaft ZPO, 7331; so auch CPC Comm.-TREzzINI, Art. 203 N 13, m.H.a. die Bot-
schaft.

%5 BsK ZPO-INFANGER, Art. 203 N 15; siehe CPra-CPC-BOHNET, Art. 202-207 N 26.

26 Korak-DISLER, Rz. 98, die weiter ausfiihrt, dass es dadurch zu einer Vereitelung des
Sinns und Zwecks des Schlichtungsverfahrens kdme, da die Chancen auf einen gutli-
chen Vergleich massiv geschmélert wirden.
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Schlichtungszweck nicht abtraglich war.?*’ PUNTENER merkt etwa an, dass
die entsprechenden Schlichtungsbehdrden mit den 6ffentlichen Verhandlun-
gen gute Erfahrungen gemacht haben.?*® Zudem bevorzugten die Mieterver-
bande in der Vernehmlassung die Offentlichkeit des Verfahrens mit Ein-
schrankungsmaéglichkeiten.?*

Allein im Interesse, die Praxis der Schlichtungsstelle als Spezialbehtrde zu
kennen, kann — wie von INFANGER und KORAK-DISLER angemerkt — nicht
bereits ein Offentlichkeitsgrund erachtet werden. Dieser abstrakte, von einer
Streitigkeit losgeloste Offentlichkeitsgrund wére in der Tat zu weitreichend.
Das offentliche Interesse muss mit dem konkreten Inhalt des Verfahrens in
Verbindung stehen. Zu denken ist z.B. an den Fall, in dem ein Mieter Méngel
am Mietobjekt beanstandet, die auch andere Wohnungen desselben Gebaude-
komplexes betreffen kdnnten, und eine Mietminderung verlangt (Art. 259d
OR). Wird die Verhandlung 6ffentlich durchgefihrt, so kénnen sich die ande-
ren Mieter — die noch kein Schlichtungsgesuch eingereicht haben — ein Bild
Uber die Erfolgsaussichten machen. Gleiches kann etwa fiir Mietzinssen-
kungsbegehren i.S.v. Art. 270a OR gelten (insbesondere bei der Senkung des
Referenzzinssatzes).

4. Persdnliches Erscheinen
A. Grundsatz der personlichen Erscheinungspflicht
a. Im Allgemeinen

Soll in einer Konfliktsituation eine Ldsung herbeigefiihrt werden, so haben
sich die Parteien im Interesse einer erfolgreichen Schlichtung gegeniberzu-
treten, damit eine wirkliche Aussprache stattfinden kann.”® In direktem Aus-
tausch mit den Beteiligten, die ihre Interessen am besten einzuschétzen ver-
mdgen, kann aus erster Hand der Sachverhalt ermittelt und kénnen allféllige
Missverstandnisse am ehesten beseitigt werden.”* Die Zivilprozessordnung
hat deshalb in Art. 204 Abs. 1 ZPO den Grundsatz der personlichen Erschei-

247
248
249

Vgl. dazu die Ausfiihrungen in Rz. 120.

PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 133.

Vernehmlassung VE-ZPO, 513 (,,L audience est publique, sauf exceptions* [Kom-

mentar von der ASLOCA]) u. 515 (,,Die Verhandlung soll auch in diesem Stadium

offentlich sein* [Kommentar vom MV]).

20 Bericht VE-ZPO, 98; Botschaft ZPO, 7331; BGE 140 Il 70 E. 4.3 S. 71; Comm.
CPC-BOHNET, Art. 204 N 2; MULLER/BUHLMANN, Rz. 12.30; PUNTENER, Zivilpro-
zessrecht, Rz. 244; siehe CPC Comm.-TREzzINI, Art. 204 N 1.

1 FiscHER, 90; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 204 N 1.

58



IV. Ablauf des Schlichtungsverfahrens

nungspflicht anldsslich der Schlichtungsverhandlung statuiert. Damit kann
neben der direkten Konfrontation auch bezweckt werden, dass das Verfahren
durchzscziie Abwesenheit der Parteien nicht unnotig verlangert oder erschwert
wird.

Dem persdnlichen Erscheinen anlésslich der Schlichtungsverhandlung kommt
bei mietrechtlichen Angelegenheiten eine besondere Tragweite zu. Ist eine
Partei nicht korrekt i.S.v. Art. 204 Abs. 1 ZPO erschienen, so ist sie saumig.
Insbesondere aufgrund der mietrechtlichen Verwirkungsfristen kann dies
weitreichende Konsequenzen nach sich ziehen.?®® Zu denken ist etwa an einen
Wohn- oder Geschéaftsraummieter, der innert 30 Tagen eine Kiindigung we-
gen Missbrauchlichkeit (Art. 271 f. OR und Art. 273 Abs. 1 OR) anficht.
Kommt dieser der personlichen Erscheinungspflicht anlésslich des Schlich-
tungstermins nicht nach, so gilt das Schlichtungsgesuch gemass Art. 206
Abs. 1 ZPO als zurlickgezogen und das Verfahren wird als gegenstandslos
abgeschrieben. Eine erneute Gesuchseinreichung5 — innerhalb der Verwir-
kungsfrist — ist in aller Regel nicht mehr méglich.>*

Anlasslich der Verhandlung kénnen sich die Parteien laut Art. 204 Abs. 2
ZPO wie dargele%t von einem Rechtsbeistand oder einer Vertrauensperson
begleiten lassen.?> Erscheint lediglich die Begleitperson personlich und nicht
die Partei, so liegt Saumnis i.S.v. Art. 206 ZPO vor.”*® Die Begleitperson ist
nicht zu verwechseln mit der Vertretung gemass Art. 204 Abs. 3 ZPO, welche
die Partei an der Verhandlung vertritt.?

Der Kanton Genf befreite (unter Geltung der ZPO) in Art. 4A LCCBL-GE die
Mietparteien in einem weitergehenden Umfang als Art. 204 ZPO. Diese Be-
stimmung sah vor, dass, wenn Mieter oder Vermieter i.S.v. Art. 68 ZPO ver-
treten waren und nicht personlich an der Schlichtungsverhandlung erschienen,
die Verhandlung gemaéss der Art. 208 ff. ZPO ihren Lauf nehmen sollte. Das
Bundesgericht qualifizierte diese Bestimmung zu Recht als bundesrechtswid-
rig. Es fuhrte aus, dass die eidgendssischen Vorschriften abschliessend sind
und keinen Raum fur kantonale Regeln lassen, ausser sie wirden einen aus-
driicklichen Vorbehalt zugunsten der Kantone enthalten. So sind die Kantone
zusténdig fur die Organisation der Gerichte und der Schlichtungsbehdrden
sowie der Regelung der sachlichen und funktionellen Zustandigkeit (Art. 3
ZPO sowie Art. 4 ZPO). Art. 204 ZPO betrifft jedoch eindeutig das Verfahren

%2 BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 204 N 1; SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 417.

53 KOLLER, ZBJV 11/2016, 822 f.

%4 \/gl. zur Saumnis eingehend Rz. 146 ff.

25 v/gl. zum zu engen Wortlaut von Art. 204 Abs. 2 ZPO die Ausfilhrungen in Rz. 122.

26 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20 Rz. 20; Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LuU-
KAS, Art. 204 N 5; ZPO-MOHLER, Art. 204 N 5.

57 ygl. dazu die Ausfiihrungen in Rz. 133 ff.
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und nicht die den Kantonen vorbehaltene Organisation der Behdrden, wes-
halb diese Bestimmung in den Kompetenzbereich des Bundes fallt.?®

Bei der gemeinsamen Miete, wenn also auf einer oder beiden Seiten mehrere
Personen den Mietvertrag unterzeichnet haben, stellt sich die Frage, wer per-
sonlich i.S.v. Art. 204 Abs. 1 ZPO erscheinen muss.”® MULLER/BUHLMANN
fuhren zu Recht aus, dass das Prinzip der personlichen Erscheinungspflicht
uber Gebihr beansprucht wird, wenn bei einer notwendigen Streitgenossen-
schaft samtliche Beteiligten am Schlichtungstermin anwesend sein muss-
ten.”®® Wire dem so, so wiirde dies — im Hinblick auf den Zweck der person-
lichen Erscheinungspflicht — eine sachlich nicht gerechtfertigte Hiirde darstel-
len. Ein Gegenlibertreten der Parteien mit dem Vorbringen der eigenen Inte-
ressen findet letztlich auch dann statt, wenn nicht alle Mitvermieter oder
Mitmieter anwesend sind.?®* Allerdings hat in Anbetracht dieses Zwecks die
nicht vollz&hlig erscheinende Partei eine VVollmacht zur Vertretung der Mit-
vermieter oder Mitmieter vorzuweisen, mit ausdriicklicher Erméchtigung zur
Vornahme von Handlungen i.S.v. Art. 208 Abs. 1 ZPO (Vergleich, Klagean-
erkennung, Klageriickzug). Liegt keine solche Vollmacht vor oder ist diese
ungeniigend, so muss die betreffende Partei als saumig erklart werden.®® Bei
diesem Vorgehen ist jedoch Vorsicht geboten, da kantonale Unterschiede
bestehen koénnen. So ist etwa denkbar, dass Schlichtungsbehorden vor der
Verhandlung ein entsprechendes Gesuch verlangen.?®® Es empfiehlt sich des-
halb, im Vorfeld der Verhandlung bei der Schlichtungsbehdrde eine Auskunft
einzuholen (Art. 201 Abs. 2 ZPO), wie die persdnliche Erscheinungspflicht
bei einer notwendigen Streitgenossenschaft gehandhabt wird.

b. Bei juristischen Personen

In der mietrechtlichen Praxis sind haufig juristische Personen auf der Vermie-
ter- oder Mieterseite involviert. Dies nicht nur bei der Geschaftsraummiete,
sondern — vermieterseitig — auch bei der Wohnraummiete. Der Wortlaut von

%8 Zum Ganzen BGer 4C_1/2013 vom 25. Juni 2013, E. 4.2 f.; in diesem Sinne THANEI,
mp 2009, 191, die ausflhrt, dass in Art. 204 Abs. 3 ZPO abschliessend aufgefuihrt
ist, wer sich in einer Schlichtungsverhandlung vertreten lassen kann.

Vgl. zur gemeinsamen Miete und der notwendigen Streitgenossenschaft die Ausfiih-
rungen in Rz. 30 ff.

20 MULLER/BUHLMANN, Rz. 12.36; gl.M. Comm. CPC-BOHNET, Art. 204 N 14;
LACHAT, Procédure, 99 f.; a.A. SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 418; SUTTER-
Somm, § 12 Rz. 960.

Vgl. zum Zweck der persénlichen Erscheinungspflicht Rz. 127.

MULLER/BUHLMANN, Rz. 12.36, m.H.a. die Praxis der Schlichtungsbehorde Luzern.
Siehe DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 278, nach welcher sémtliche not-
wendigen Streitgenossen persdnlich erscheinen missen, unter Vorbehalt einer von
der Schlichtungsbehérde gewdhrten Dispensation.

259

261
262
263

60



IV. Ablauf des Schlichtungsverfahrens

Art. 204 Abs. 1 ZPO wirft die Frage auf, ob auch juristische Personen von
dieser Norm erfasst werden. Demnach missen die Parteien personlich zur
Schlichtungsverhandlung erscheinen. Trotz des auf natiirliche Personen zuge-
schnittenen Wortlauts wird dies vom Bundesgericht und einhelliger Lehre
bejaht. Die in ein Schlichtungsverfahren involvierte juristische Person hat
somit sicherzustellen, dass sie ihrer J:)ers(jnlichen Erscheinungspflicht i.S.v.
Art. 204 Abs. 1 ZPO nachkommt.®* Dieser ist laut bundesgerichtlicher
Rechtsprechung dann Geniige getan, wenn ein Handlungsbevollméchtigter
oder ein im Handelsregister eingetragenes Organ oder eingetragener Prokurist
an der Schlichtungsverhandlung anwesend ist. Die Organe und Prokuristen
haben dabei einen Handelsregisterauszug vorzuweisen — die (kaufménni-
schen) Handlungsbevollméachtigten hingegen eine Vollmacht zur Prozessfiih-
rung in dieser Angelegenheit i.S.v. Art. 462 Abs. 2 OR, aus der sich zudem
ihre Handlungsvollmacht i.S.v. Art. 462 OR ergibt.?® Eine Vertretung durch
faktische Organe oder eine birgerliche Bevollméchtigung ist nicht zul&s-

sig.%

B. Vertretung gemass Art. 204 Abs. 3 ZPO

a. Voraussetzungen der Vertretung

Die personliche Erscheinungspflicht i.S.v. Art. 204 Abs. 1 ZPO gilt nicht
ausnahmslos. So zahlt Art. 204 Abs. 3 ZPO Konstellationen auf, in denen
eine Vertretung an die Verhandlung entsandt werden kann. Erscheint eine
Partei nicht personlich und ist auch keine Vertretung gemdss Art. 204 Abs. 3

%% BGE 140 111 70 E. 4.3 S. 70 ff.; BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 204 N 2; Comm.
CPC-BOHNET, Art. 204 N 3; Dike Komm. ZPO-EcLlI, Art. 204 N 6; Kuko ZPO-
GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 204 N 3; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 204 N 1c;
ZPO-MOHLER, Art. 204 N 3; PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 246; BAUMBER-
GER/HoBI, Jusletter 2015, Rz. 7.

25 BGE 141 Il 159 E. 2.6 S. 166 f. m.H.a. BGE 141 111 80 E. 1.3 S. 82 sowie BGer
4D _2/2013 vom 1. Mai 2013, E. 2.2.1; nach BAUMBERGER/HOBI, Jusletter 2015,
Rz. 14 u. 16, geniigt bei den Organen und den Prokuristen — meines Erachtens zu
Recht — ein Ausdruck aus dem zentralen Firmenindex ,,zefix“; anderslautend noch
KGer GR ZK1 12 68 vom 17. Januar 2013, E. 3a, wonach die Vertretung durch ei-
nen Rechtsanwalt als ausreichend erachtet wurde und weder Organe, Prokuristen
noch Handlungsbevollméchtigte teilnehmen mussten.

%6 BGE 141 111 159 E. 2.6 u. 3.2 S. 167; HERzOG/KAGI, Jusletter 2017, Rz. 6; eingehend
zur Problematik der Vertretung durch ein faktisches Organ CPC Comm.-TREZZINI,
Art. 204 N 13 ff.; a.A. MULLER/BUHLMANN, Rz. 12.31, nach denen ein faktisches
Organ die juristische Person vertreten kann.
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ZPO am Schlichtungstermin anwesend, so ist diese saumig.?®” Bei mietrecht-
lichen Angelegenheiten ist insbesondere die Vertretungsmoglichkeit i.S.v.
Art. 204 Abs. 3 lit. ¢ ZPO von Bedeutung. Nicht personlich erscheinen muss
und sich vertreten lassen kann demnach, wer in Streitigkeiten nach Art. 243
ZPO als Vermieter die Liegenschaftsverwaltung delegiert, sofern diese zum
Abschluss eines Vergleichs schriftlich erméchtigt ist.

aa. Vereinfachtes Verfahren im allfalligen erstinstanzlichen Pro-
zess

Aufgrund des Verweises in Art. 204 Abs. 3 lit. ¢ ZPO auf Art. 243 ZPO st
eine Vertretung nur dann zuldssig, wenn in einem allfélligen erstinstanzlichen
Prozess das vereinfachte Verfahren zur Anwendung gelangen wirde. Einer-
seits ist dies bei vermdgensrechtlichen Streitigkeiten bis zu einem Streitwert
von Fr. 30 000.— der Fall (Art. 243 Abs. 1 ZPO). Andererseits kommt das
vereinfachte Verfahren streitwertunabhédngig bei Streitigkeiten aus der Miete
von Wohn- und Geschaftsrdumen zum Zuge, sofern die Hinterlegung von
Mietzinsen, der Schutz vor missbréduchlichen Mietzinsen, der Kiindigungs-
schutz oder die Erstreckung des Mietverhdltnisses betroffen ist (Art. 243
Abs. 2 lit. ¢ ZP0O).?%®

bb. Vertretung des Vermieters durch die Liegenschaftsverwal-
tung

Der Gesetzgeber hat bei dieser Vertretungsmoglichkeit dem Umstand Rech-
nung getragen, dass es in der Regel Liegenschaftsverwaltungen sind, die sich
um die alltdglichen Geschafte des strittigen Mietobjekts kiimmern. Der Lie-
genschaftsverwalter kennt in der Regel die Mieter, sei es durch die Woh-
nungstibergabe oder den schriftlichen oder telefonischen Verkehr.?®® Zudem

%7 BGer 4C_1/2013 vom 25. Juni 2013, E. 4.3; Dike Komm. ZPO-EGLI, Art. 204 N 15;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20 Rz. 24; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 204
N 6; SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 48 Rz. 41; Handkomm. ZPO-WYss, Art. 204 N 9.
Kritisch betreffend die Begrenzung auf Streitigkeiten des vereinfachten Verfahrens
TAPPY/NOVIER, 111 Fn. 116; im Laufe des Gesetzgebungsprozesses ergaben sich
hinsichtlich der Vertretungsmoglichkeit vor allem aus dem Grund Anderungen, weil
bei mietrechtlichen Angelegenheiten der Geltungsbereich des vereinfachten Verfah-
rens mehrfach angepasst wurde (vgl. zum Vorentwurf Art. 198 Abs. 3 lit. a VE-ZPO
i.V.m. Art. 237 lit. a VE-ZPO und zum Entwurf Art. 201 Abs. 3 lit. ¢ E-ZPO i.V.m.
Art. 239 Abs. 1 und Abs. 2 lit. ¢ E-ZPO); vgl. die Ausflihrungen zum Geltungsbe-
reich von Art. 243 ZPO in Rz. 222 ff. und diejenigen zum Gesetzgebungsprozess in
Rz. 218 ff.

%9 Siehe BGer 4C_1/2013 vom 25. Juni 2013, E. 4.3; MULLER/BUHLMANN, Rz. 12.11.
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dirfte er im Gegensatz zum Eigentimer (Vermieter) wohl auch Uber einen
Wissensvorsprung und mehr Erfahrung in Mietrechtsstreitigkeiten verfiigen,
was hinsichtlich des Verfahrenszwecks — der Verséhnung der Parteien — von
Vorteil sein kann.

Die Vertretungsmoglichkeit steht jedem Vermieter zu, handle es sich beim
Eigentiimer um eine juristische oder natiirliche Person.””® Dabei darf nur die
nachweislich fur das in Frage stehende Mietobjekt tatige Liegenschaftsver-
waltung entsandt werden.?”* Eine Vertretung durch einen Hauseigentiimer-
verband ist nur dann zuléssig, wenn diesem die Verwaltung des entsprechen-
den Mietobjekts tibertragen wurde.?"

Es stellt sich die Frage, wer von der Liegenschaftsverwaltung zur Vertretung
befugt ist, wenn es sich dabei um eine juristische Person handelt. Dies ist in
der Praxis von zentraler Bedeutung, da es sich insbesondere bei grisseren
Liegenschaftsverwaltungen haufig um Aktiengesellschaften handelt. Wie
erwahnt hat das Bundesgericht im Rahmen von Art. 204 Abs. 1 ZPO ausge-
fiihrt, dass der personlichen Erscheinungspflicht der juristischen Person Ge-
niige getan sei, wenn Handlungsbevollméchtigte oder im Handelsregister
eingetragene Organe oder Prokuristen anldsslich der Schlichtungsverhand-
lung anwesend sind.?”® Wie sogleich darzulegen sein wird, lasst sich diese
Rechtsprechung meines Erachtens nicht auf die Vertretung i.S.v. Art. 204
Abs. 3 lit. ¢ ZPO ubertragen. Es sollte vielmehr ausreichend sein, wenn ein
Angestellter der entsprechenden Liegenschaftsverwaltung den Vermieter
vertritt. In der Lehre ist dies umstritten.”"*

Zunéchst ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass sich die zuvor er-
wéhnten BGE 140 111 70 und BGE 141 111 159 auf das personliche Erscheinen
einer klagenden oder beklagten juristischen Person i.S.v. Art. 204 Abs. 1
ZPO beziehen. Die Liegenschaftsverwaltung (in Form einer juristischen Per-
son) ist im Fall von Art. 204 Abs. 3 lit. ¢ ZPO weder das Eine noch das Ande-
re. Sie ist lediglich die Vertretung der klagenden oder beklagten Partei und an
deren Erscheinen sind nicht dieselben Voraussetzungen zu knipfen wie bei

20 Herzoe/KAGl, Jusletter 2017, Rz. 6; implizit Maac, MRA 3/2015, 167; unklar IN-
FANGER, PraxiZ 2012, 17 f.

21 7pO Komm.-HONEGGER, Art. 204 N 11; MULLER/BUHLMANN, Rz. 12.35, die ausfih-
ren, dass von Amtes wegen abzukldren ist, ob die Liegenschaftsverwaltung effektiv
fur das besagte Mietobjekt tétig ist oder war.

272 7PO Komm.-HONEGGER, Art. 204 N 11.

2% BGE 141 111 159 E. 2.6 S. 166 f.; vgl. dazu die Ausfiihrungen in Rz. 132.

214 GI.M. CPra-CPC-BOHNET, Art. 202-207 N 32 (,,Par gérant, on entend également un
employé de [’agence en charge de I'immeuble [...]*); DIETSCHY-MARTENET, Procé-
dure civile, Rz. 280; so auch — allerdings noch vor BGE 140 111 70 und BGE 141 111
159 — Comm. CPC-BoHNET, Art. 204 N 15, u. INFANGER, PraxiZ 2012, 18; wohl
auch Maac, MRA 3/2015, 167; a.A. KoOLLER, ZBJV 11/2016, 824; ZPO Komm.-
HONEGGER, Art. 204 N 11; wohl auch HERzoG/KAGI, Jusletter 2017, Rz. 6.
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Art. 204 Abs. 1 ZPO. Es liegt bereits eine Ausnahme der personlichen Er-
scheinungspflicht vor. Zudem entspricht es dem Sinn und Zweck der Vertre-
tungsmaglichkeit, wenn der flr das Mietobjekt konkret zustdndige Angestell-
te anldsslich der Schlichtungsverhandlung erscheint und nicht etwa ein Ver-
waltungsrat oder Prokurist, der sich mit dem strittigen Mietgegenstand nicht
befasst hat.””

Weiter liegt es auch nicht im Interesse des klagenden Mieters, allzu strenge
Anforderungen an die Vertretung zu stellen. Denn wird der beklagte Vermie-
ter sdumig erklért, so verfahrt die Schlichtungsbehérde laut Art. 206 Abs. 2
ZPO so, wie wenn keine Einigung zu Stande gekommen wére (Art. 209 ZPO
— Art. 212 ZPO). Haufig diirfte dabei dem Mieter die Klagebewilligung — mit
den entsprechenden prozessualen Konsequenzen — erteilt werden.?’® Wiirde
man die Vertretungsmoglichkeit streng handhaben, so kénnte am Schlich-
tungstermin ein Schlichtungsversuch selbst dann nicht durchgefiihrt werden,
V\_/enn277die Vertretung der Vermieterschaft Gesprachsbereitschaft signali-
siert.

Schliesslich ist anzumerken, dass es gemadss Art. 204 Abs. 3 lit. ¢ ZPO bei der
Vertretung des Arbeitgebers oder eines Versicherers genugt, wenn eine ange-
stellte Person entsandt wird. Beim Arbeitgeber und dem Versicherer diirfte es
sich zumeist ebenfalls um eine juristische Person handeln. Es ware sachlich
nicht gerechtfertigt, die Voraussetzungen bei der Vertretung durch die Lie-
genschaftsverwaltung strenger zu handhaben.

cc. Schriftliche Erméchtigung

Die Vermieterschaft kann sich durch die Liegenschaftsverwaltung vertreten
lassen, wenn diese (ber eine schriftliche Ermachtigung zum Abschluss eines
Vergleichs verfiigt. Der Wortlaut von Art. 204 Abs. 3 lit. ¢ ZPO ist — ange-
sichts des Wortlauts von Art. 208 Abs. 1 ZPO — zu eng gefasst. Kommt es zu
einer Einigung, so nimmt die Schlichtungsbehorde geméss Art. 208 Abs. 1
ZPO einen Vergleich, eine Klageanerkennung oder einen vorbehaltlosen
Klagerlickzug zu Protokoll. Die Liegenschaftsverwaltung misste fir samtli-
che Handlungen erméchtigt werden, bei denen eine Einigung zustande kommt

25 Sjehe INFANGER, PraxiZ 2012, 18; vgl. MULLER/BUHLMANN, Rz, 12.11, u. KORAK-

DiIsLER, Rz. 101.

Abgesehen von jenen Fillen, in denen dem Vermieter die Klagebewilligung ausge-
stellt wird. Dies ist dann der Fall, wenn eine Mietzinserhdhung i.S.v. Art. 209 Abs. 1
lit. a ZPO strittig ist oder, bei Unterbreitung eines Urteilsvorschlags, wenn der Ver-
mieter im Nachhinein diesen i.S.v. Art. 211 Abs. 2 lit. a ZPO ablehnt.

21T ygl. KOLLER, ZBJV 11/2016, 824 f.

276

64
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— somit neben einem Vergleich auch zu einer Klageanerkennung und einem
vorbehaltlosen Klageriickzug.

Die Erméchtigung kann nach der hier vertretenen Ansicht fur den konkreten
Einzelfall erteilt werden, aber auch allgemein — etwa im Verwaltungsver-
trag.”’® Handelt es sich bei der Liegenschaftsverwaltung um eine juristische
Person und wird sie von einem Angestellten vertreten, so ist neben der Er-
machtigung der Liegenschaftsverwaltung von Seiten des Vermieters auch
eine Bevollméchtigung des Angestellten — von der Liegenschaftsverwaltung —
erforderlich.”” Letztere kann nicht weiter reichen als die Erste.

KouMBARAKISs stellt sich auf den Standpunkt, dass, wenn der Vermieter an-
lasslich des Schlichtungstermins von einem Anwalt vertreten werde, der zum
Abschluss eines Vergleichs erméchtigt sei und in Begleitung der Liegen-
schaftsverwaltung erscheine, die schriftliche Bevollméchtigung der Liegen-
schaftsverwaltung zum Abschluss eines Vergleichs nicht auch noch erforder-
lich sei.?®® Diese Auffassung ist meines Erachtens nicht mit Art. 204 Abs. 3
lit. ¢ ZPO vereinbar. Demnach kann der Vermieter die Liegenschaftsverwal-
tung delegieren, sofern diese zum Anschluss eines Vergleichs schriftlich er-
méchtigt ist. Es verbleibt kein Raum fir Félle, in denen keine Erméchtigung
erforderlich ist. So fuhrt denn auch die Botschaft aus, dass die Liegenschafts-
verwaltung immer zum Vergleichsabschluss bevollmachtigt sein muss.?®
Zudem wére die Ansicht von KOUMBARAKIS im Lichte des Zwecks der Er-
méchtigung verfehlt. Es soll verhindert werden, dass Unklarheit dariiber be-
steht, ob die Liegenschaftsverwaltung Uber den Streitgegenstand (vorbehalt-
los) verfiigen kann, da eine beschrénkte Vertretungsmacht oder bereits Zwei-
fel an der Vertretungsmacht die Erfolgsaussichten des Schlichtungsversuchs
beeintrachtigen konnten.?® Es handelt sich dabei um einen gewissen Vertrau-
ensbeweis des Vermieters gegenlber der Liegenschaftsverwaltung. Der
Schlichtungsbehdrde signalisiert er, tatsdchlich mit der Liegenschaftsverwal-
tung an Stelle des Vermieters die Verhandlung fiihren zu kénnen.

278

GIl.M. KouMBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 137.
279

Vgl. die Ausfiuhrungen in Rz. 137 ff., wonach meines Erachtens die Vertretung

durch einen Angestellten zul&ssig ist.

KoumBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 137 f.

21 Botschaft ZPO, 7332; so auch ZPO-MOHLER, Art. 204 N 7, nach welcher der Vertre-
ter stets zum Vergleichsabschluss bevollméchtigt sein muss; a.A. BSK ZPO-IN-
FANGER, Art. 204 N 6.

%82 BGer 4A_51/2015 vom 20. April 2015, E. 3.2 in fine; PUNTENER, Zivilprozessrecht,

Rz. 257.
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b. Recht auf Gegenvertretung?

Art. 204 Abs. 3 lit. ¢ ZPO rdumt dem Vermieter ein Recht zur Vertretung ein,
nicht hingegen dem Mieter. Das Bundesgericht hat in diesem Zusammenhang
ausgefihrt, dass dies nicht auf einem gesetzgeberischen Versehen beruhe,
weshalb auch keine Liicke vorliege, die zu dessen Gunsten geschlossen wer-
den konnte.® Vor Inkrafttreten der ZPO sahen die Kantone St. Gallen und
Zurich vor, dass, wenn sich eine Partei vertreten liess, dieses Recht auch der
Gegenpartei zustand.® Im Vernehmlassungsverfahren wurde vereinzelt ein
solches Gegenvertretungsrecht gefordert.?® In der Lehre ist die Frage, ob die
Vertretungsmdglichkeit nach Art. 204 Abs. 3 lit. ¢ ZPO eine Gegenvertretung
ermoglicht, umstritten. Nach FISCHER kann dem Gebot der Waffengleichheit
wohl nur dadurch entsprochen werden, wenn der Gegenpartei ebenfalls er-
méglicht wird, sich vertreten zu lassen.”®® Eine andere Meinung vertreten
etwa ALVAREZ/PETER und STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, denen zufol-
ge der Gegenpartei nur dann die Vertretungsmdglichkeit einzurdumen ist,
wenn bei ihr selbst einer der Griinde von Art. 204 Abs. 3 ZPO vorliegt.?*’

Meiner Ansicht nach ist der letztgenannten Auffassung beizupflichten. Zu-
nachst ist anzumerken, dass Art. 204 Abs. 3 ZPO auf Sonderfélle zugeschnit-
ten ist, die bei einer Partei vorliegen. Die Vertretungsgrinde gemass dieser
Bestimmung sollen keine Freifahrtscheine fur die Gegenpartei sein, sich
ebenfalls vertreten zu lassen, da vom Grundsatz her die personliche Erschei-
nungspflicht gilt. HONEGGER begriindet das Gegenvertretungsrecht damit,
dass der Grundsatz des personlichen Erscheinens ein unmittelbares Gesprach
zwischen den Parteien ermdglichen solle, weshalb durch die Abwesenheit

28 BGer 4C_1/2013 vom 25. Juni 2013, E. 4.3.

24 Art. 141 Abs. 2 lit. d ZPG-SG und § 31 Abs. 2 ZPO-ZH. Im Kanton Thurgau be-
schrankte sich das Recht der Gegenvertretung gemadss § 115 Abs. 3 ZPO-TG auf jene
Faélle, in denen eine Partei die Vertretung einem Anwalt oder einem anderen zugelas-
senen berufsméssigen Vertreter Ubertrug.

25 \ernehmlassung VE-ZPO, 519 (so der Kommentar der DJZ: ,,Im Sinne der Waffen-
gleichheit muss bei der Vertretung der einen Partei auch die Vertretung der andern
Partei gestattet werden.*).

2 FISCHER, 90; gl.M. ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 204 N 13; wohl auch Komm. ZPO-
Gasser/RickLI, Art. 204 N 3, die ausflhren, dass die Gegenpartei tUber die Vertre-
tung zu orientieren sei, damit sich diese entsprechend vorbereiten und nétigenfalls
selber vertreten lassen kdnne.

87 BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 204 N 14; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20
Rz. 22; gl.M. Dike Komm. ZPO-EcGLlI, Art. 204 N 24; Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT
Lukas, Art. 204 N 15; KoRAK-DISLER, Rz. 103; ZPO-MOHLER, Art. 204 N 11; CPC
Comm.-TrREzzINI, Art. 204 N 23 u. 25; kritisch LACHAT, Procédure, 93, nach dem
dies eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung darstellt; kritisch auch SCHRANK,
Schlichtungsverfahren, Rz. 436, der de lege ferenda ein entsprechendes Gegenrecht
begriissen wiirde.
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IV. Ablauf des Schlichtungsverfahrens

einer Partei die Dynamik des Schlichtungsverfahrens auf grundlegende Weise
verandert werde und somit auch der Gegenpartei die Moglichkeit zur Vertre-
tung offen stehen sollte.® Dem kann entgegnet werden, dass es sinnvoller
ist, wenn sich ein Parteivertreter und eine Partei gegeniiber stehen, als wenn
dies zwei Vertreter tun. Das kommt dem direkten Austausch der Beteiligten
né&her und entspricht eher dem Zweck des in Art. 204 Abs. 1 ZPO verankerten
Grundsatzes der personlichen Erscheinungspflicht. Zweck der Vertretung
durch die Liegenschaftsverwaltung ist zudem, diejenigen Akteure an der Ver-
handlung gegeniiberzustellen, die wahrend des Mietverhéltnisses direkten
Kontakt gepflegt haben. Das ist dann der Fall, wenn der Mieter und die Lie-
genschaftsverwaltung (wobei der fir das Mietobjekt zustdndige Angestellte
zu entsenden ist) an der Schlichtungsverhandlung teilnehmen. Ein Gegenver-
tretungsrecht der Mieterschaft wiirde hingegen eine direkte Konfrontation
verhindern.?®*

5. Saumnis

A. Einleitung

Saumnis bedeutet laut Art. 147 Abs. 1 ZPO eine nicht fristgerecht vorge-
nommene Prozesshandlung oder das Nichterscheinen anlasslich eines Ter-
mins. Im Schlichtungsverfahren wird in Art. 206 ZPO zwischen der Sdumnis
des Gesuchstellers, derjenigen des Gesuchsgegners sowie der Sdumnis beider
Parteien unterschieden. Wéhrend bei S&umnis der klagenden Partei das Ge-
such als zuriickgezogen gilt und das Verfahren als gegenstandslos abge-
schrieben wird (Art. 206 Abs. 1 ZPO), verfahrt die Schlichtungsbehdrde bei
Saumnis der beklagten Partei, wie wenn keine Einigung zu Stande gekommen
waére (Art. 206 Abs. 2 ZPO). Sie erteilt in der entsprechenden Streitigkeit eine
Klagebewilligung, unterbreitet einen Urteilsvorschlag oder fallt einen Ent-
scheid (Art. 209 ZPO — Art. 212 ZPO). Sind beide Parteien sdumig, so wird
das Verfahren in Anwendung von Art. 206 Abs. 3 ZPO als gegenstandslos
abgeschrieben.?*

In der mietrechtlichen Praxis kann insbesondere die Sdumnis des gesuchstel-
lenden Mieters schwerwiegende Folgen nach sich ziehen. Erachtet der Mieter
eine Kindigung als missbrauchlich (Art. 271 f. OR und Art. 273 Abs. 1 OR),
will er eine Erstreckung verlangen (Art. 272 ff. OR und Art. 273 Abs. 2 und 3

288 ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 204 N 13.

2 v/gl. die Ausfithrungen in Rz. 135.

20 Wahrend Art. 200 VE-ZPO noch keine Regelung betreffend die Saumnis beider
Parteien vorsah, entsprach Art. 203 E-ZPO (abgesehen von einem geringfiigigen
sprachlichen Unterschied) dem heutigen Art. 206 ZPO.
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OR), den Mietzins anfechten (Art. 270 ff. OR) oder seine Mangelrechte nach
einer Mietzinshinterlegung geltend machen (Art. 259h OR), so muss er frist-
gerecht ein Schlichtungsgesuch stellen. Andernfalls verwirken seine Rechte
(wobei insbesondere die Verwirkungsfristen bei der Anfechtung einer Kindi-
gung und einer Mietzinserhéhung fur den Mieter heikel sind). Diese Rechte
verwirken nicht nur, wenn binnen der dreissigtagigen Frist** kein Schlich-
tungsgesuch eingereicht wird. Sie verwirken auch, wenn der Mieter zwar
fristgerecht ein Gesuch einreicht, anlasslich des Schlichtungstermins aber
nicht erscheint. In Anwendung von Art. 206 Abs. 1 ZPO gilt das Gesuch als
zuriickgezogen und das Verfahren wird als gegenstandslos abgeschrieben. Fir
eine erneute Einreichung eines Schlichtungsgesuchs innerhalb der Verwir-
kungsfrist verbleibt in aller Regel keine Zeit.%

B. Wiederherstellung geméss Art. 148 ZPO

a. Zulassigkeit der Wiederherstellung im Schlichtungsverfahren

Laut THANEI benachteiligt die Sdumnisregelung von Art. 206 Abs. 1 ZPO die
Mieter entscheidend, da ein Riickzug des Schlichtungsgesuchs bei Anfech-
tungen von KUndizgungen und Mietzinserh6hungen einen volligen Rechtsver-
lust zur Folge hat.”*® Die Frage, ob im Schlichtungsverfahren eine Wiederher-
stellung nach Art. 148 ZPO mdglich ist, kann deshalb fiir den Mieter von
eminenter Bedeutung sein.?*

Gemass Art. 148 Abs. 1 ZPO kann das Gericht auf Gesuch einer saumigen
Partei eine Nachfrist gewahren oder zu einem Termin erneut vorladen, wenn
die Partei glaubhaft macht, dass sie kein oder nur ein leichtes Verschulden
trifft. Ein entsprechendes Wiederherstellungsgesuch ist innert zehn Tagen seit
Wegfall des Sdumnisgrunds einzureichen (Art. 148 Abs. 2 ZPO). Nach Ein-
gang des Gesuchs gibt das Gericht der Gegenpartei Gelegenheit zur Stellung-
nahme und entscheidet endgultig tber die Wiederherstellung (Art. 149 ZPO).

2L In den Fallen von Art. 273 Abs. 2 lit. b OR und Art. 273 Abs. 3 OR ist das Gesuch
spatestens 60 Tage vor Ablauf der VVertragsdauer bzw. der ersten Erstreckung einzu-
reichen.

292 KOLLER, ZBJV 2014, 960; &hnlich THANEI, mp 2009, 190 f.; BK ZPO-ALvA-
REZ/PETER, Art. 206 N 8; zur Sdumnis bei Verwirkungsfristen im Allgemeinen SuT-
TER-SOMM, § 12 Rz. 961.

23 ThANEI, mp 2009, 190.

2% KOLLER, ZBJV 2014, 960 f., nach dem die praktische Bedeutung dieser Frage weiter
durch den Umstand verschérft wird, dass Mieter erfahrungsgeméss vor der Schlich-
tungsbehdrde in der Regel (noch) ohne Anwalt handeln und eine Sdumnis h&ufig auf
eine gewisse Unbedarftheit in verfahrensrechtlichen Angelegenheiten — wie etwa das
rechtzeitige Abholen eingeschriebener Postsendungen — zuriickzufiihren ist.
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Die Frage, ob die Wiederherstellung im Schlichtungsverfahren Uberhaupt
zuldssig ist, stellt sich aus dem Grund, dass Art. 206 ZPO keine dementspre-
chende Regelung zu entnehmen und in Art. 148 f. ZPO lediglich von ,,Ge-
richt* die Rede ist.

Das Bundesgericht hat im Rahmen einer mietrechtlichen Streitigkeit in Uber-
einstimmung mit der Uberwiegenden Lehre festgehalten, dass die Bestim-
mungen Uber die Wiederherstellung bei Sdumnis auch die Schlichtungsbe-
horden erfassen.?® Dies gelte auch dann, wenn die betroffene Schlichtungs-
behorde nach der massgebenden kantonalen Gerichtsorganisation kein ,,Ge-
richt“ sei.”® Der andere Teil der Lehre spricht sich gegen eine Anwendung
der Art. 148 f. ZPO im Schlichtungsverfahren aus, wobei teilweise danach
differenziert wird, welche Auswirkungen die Sdumnis flir den Gesuchsteller
hat.”” Nach STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND und WYSS ist zum einen
dem Wortlaut nach nur von ,,Gericht* die Rede, zum anderen hat die SAumnis
nicht einen derartigen Nachteil zur Folge, dass ein Wiederherstellungsverfah-
ren sachgerecht erscheinen wiirde.”®® Allerdings bejahen STAEHELIN/STAE-
HELIN/GROLIMUND die Mdglichkeit einer Wiederherstellung, wenn wegen der
Saumnis eine Klagefrist verpasst wurde.?®® Nach GLOOR/UMBRICHT LUKAS
geht Art. 206 ZPO den Art. 148 f. ZPO als lex specialis vor, weshalb eine
Wiederherstellung — mit Ausnahme des Falls, in dem der Schlichtungsbehor-
de Entscheidkompetenz zukommt — ausgeschlossen ist.*®

2% BGE 139 Il 478 nicht publ. E. 3; BGer 4C_1/2013 vom 25. Juni 2013, E. 4.3;
BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 206 N 13; BoHNET, SZZP 2010, 432, sowie Comm.
CPC-BoHNET, Art. 206 N 6; BLUMER, Rz. 233; CoNnob/BOHNET, Droit du bail,
262 f.; Dike Komm. ZPO-EcLI, Art. 206 N 3; FISCHER, 97; Komm. ZPO-GAs-
ser/RicKLI, Art. 206 N 3; KOLLER, ZBJV 2014, 961 f.; KOrRAK-DISLER, Rz. 111;
MULLER/BUHLMANN, Rz. 12.43; SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 475; SUTTER-
SomMm, § 12 Rz. 961; THANEI, mp 2009, 191; CPC Comm.-TRezzINI, Art. 206 N 3;
ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 206 N 4, u. LACHAT, Procédure, 100, nach denen
Art. 148 ZPO im Schlichtungsverfahren analog zur Anwendung gelangt.

2% BGE 139 I11 478 nicht publ. E. 3.

27 Handkomm. ZPO-Wyss, Art. 206 N 2; wohl auch KoumsaRAkis, Schlichtungsver-
fahren in Mietsachen, 139; differenzierend STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20
Rz. 25, Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 206 N 8, sowie TAPPY/NOVIER,
114,

2% STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20 Rz. 25; Handkomm. ZPO-WYss, Art. 206

N 2.

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20 Rz. 25; gl.M. TAPPY/NOVIER, 114.

300 Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS, Art. 206 N 8.

299
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b. Rechtsmittel gegen den Entscheid der Schlichtungsbehorde

Laut bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschender Lehre ist die
Wiederherstellung demnach auch im Schlichtungsverfahren zuldssig. Dabei
entscheidet dem Wortlaut nach das Gericht — anders als noch in Art. 144 VE-
ZPO vorgesehen — endgultig Gber das Wiederherstellungsgesuch (Art. 149
ZPO%. Gemass Botschaft liegt dies im Interesse des Beschleunigungsge-
bots.** Ein Teil der Lehre ist denn auch der Auffassung, gegen Entscheide
Uber die Gutheissung oder die Abweisung eines Wiederherstellungsgesuchs
stehe kein Rechtsmittel zur Verfligung, sondern diese kénnten lediglich mit
dem spater erfolgenden Zwischen- oder Endentscheid angefochten werden.**

Das Bundesgericht hat in BGE 139 111 478 ausgefilhrt, dass die Abweisung
des Wiederherstellungsgesuchs im Schlichtungsverfahren fiir den Klédger zu
einem vollstandigen und nicht wiedergutzumachenden Rechtsverlust fiihren
kénne. Dies sei inshesondere bei einer Verwirkungsfrist der Fall. Dabei wies
es ausdriicklich auf die Kiindigungsanfechtung i.S.v. Art. 271 f. OR und
Art. 273 Abs. 1 OR hin. Die Abweisung des Wiederherstellungsgesuchs kén-
ne — so das Bundesgericht weiter — dieselben Wirkungen haben wie ein ab-
weisendes Urteil des erstinstanzlichen Gerichts. Deshalb misse der Gesuch-
steller in einem kohdrenten prozessualen System zumindest tber eine dhnli-
che Weiterzugsmdglichkeit verfiigen, wie sie ihm gegen ein die Klage abwei-
sendes Urteil zustehen wiirde. Art. 149 ZPO sei dahingehend auszulegen,
dass der Rechtsmittelausschluss bei der Abweisung des Wiederherstellungs-
gesuchs fiir den Antragsteller nicht zur Anwendung gelange.**

Was das zu erhebende Rechtsmittel anbelangt, so vertritt ein Teil der Lehre —
allerdings vor BGE 139 1ll 478 — den Standpunkt, dass gegen den Entscheid
der Schlichtungsbehérde eine Beschwerde gemass Art. 319 ZPO méglich sein
miisse.®** Laut Bundesgericht stellt die Abweisung des Wiederherstellungsge-
suchs einen Endentscheid®® i.S.v. Art. 90 BGG dar, da die Schlichtungsbe-
hérde das Verfahren bereits geschlossen hat und der Antrag des sdumigen
Gesuchstellers darauf abzielt, dieses Verfahren wieder zu eréffnen. Die Be-
griffsbestimmung des Art. 90 BGG sei auch bei der Anwendung von Art. 308

%1 Botschaft ZPO, 7310.

%2 BK ZPO-FREI, Art. 149 N 11; Komm. ZPO-GASSER/RICKLI, Art. 149 N 2; SEILER,
8§ 7 Rz. 381; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 17 Rz. 16a; ZPO Komm.-STAE-
HELIN, Art. 149 N 4; KORAK-DISLER, Rz. 111.

%03 Zum Ganzen BGE 139 111 478 E. 6.2 f. S. 480 ff.

%04 HoHL, § 20 Rz. 1278; BERTI, § 7 Rz. 200 Fn. 188.

35 Dies laut BGE 139 111 478 E. 6.3 S. 481 im Gegensatz zur Gutheissung des Wieder-
herstellungsgesuchs, die nie einen Endentscheid darstellen kann, da sie der sdumigen
Partei lediglich erlaubt, eine neue Schlichtungsverhandlung durchzufiihren oder in-
nert Nachfrist eine Eingabe einzureichen.
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Abs. 1 lit. a ZPO entscheidend, da beide Bestimmungen gleich ausgelegt
werden missten. Aus diesem Grund sei das einschldgige Rechtsmittel die
Berufung und nicht die Beschwerde.>®

C. Stellungnahme

Der Auffassung des Bundesgerichts und der herrschenden Lehre, wonach die
Bestimmungen des Wiederherstellungsverfahrens auch die Schlichtungsbe-
horden erfassen, ist beizupflichten. Dies ergibt sich zunéchst daraus, dass der
Gesetzgeber den Schlichtungsbehdrden meiner Ansicht nach nicht die Mog-
lichkeit zur Wiederherstellung entziehen wollte. Im Vorentwurf fand die ent-
sprechende Regelung in den Art. 143 f. VE-ZPO Eingang. Dabei war nicht
von ,,Gerichten die Rede. Ein Zusatz ,,Gericht“ hétte sich auch eriibrigt, da
die Schlichtungsstelle gemass Konzeption des Vorentwurfs eine gerichtliche
Behorde sein musste.*” Der Wortlaut von Art. 146 Abs. 1 E-ZPO war hinge-
gen deckungsgleich mit Art. 148 Abs. 1 ZPO. Im Gegensatz zum Vorentwurf
ging der Entwurf nicht mehr davon aus, dass fir die Schlichtung eine gericht-
liche Behorde eingesetzt werden musste.’® Insofern konnte argumentiert
werden, der Gesetzgeber habe durch den Zusatz ,,Gericht* den Schlichtungs-
behorden — anders als beim Vorentwurf — die Wiederherstellungsmdglichkeit
entziehen wollen. Ein solcher Hinweis l&sst sich jedoch weder der Bot-
schaft*®, noch den Protokollen der Kommissionen fiir Rechtsfragen des Nati-
onal- und Standerats®™ oder den parlamentarischen Debatten®'" entnehmen.
Vielmehr scheint sich der Gesetzgeber der Konsequenzen des Zusatzes ,,Ge-
richt* nicht bewusst gewesen zu sein.

Wie dargelegt wird teilweise die Auffassung vertreten, Art. 206 ZPO gehe
den Art. 148 f. ZPO als lex specialis vor.*'? Allerdings ist Art. 206 ZPO le-

%6 BGE 139 I11 478 E. 6.3 S. 481 f. u. nicht publ. E. 7.3.

%7 Siehe Bericht VE-ZPO, 94. Nach Art. 191 VE-ZPO ging dem Entscheidverfahren
ein Schlichtungsversuch vor einer gerichtlichen Schlichtungsbehérde voraus.

%8 Botschaft ZPO, 7328.

39 vgl. Botschaft ZPO, 7309 f. (betreffend Art. 146 E-ZPO) u. 7332 (betreffend die
Saumnisregelung im Schlichtungsverfahren in Art. 203 E-ZPO).

310 vgl. Protokoll RK-StR vom 15./16. Februar 2007, 10 (betreffend Art. 146 E-ZPO);
Protokoll RK-StR vom 15./16. Februar 2007, 43 (betreffend die Sdumnisregelung im
Schlichtungsverfahren in Art. 203 E-ZPO); Protokoll RK-NR vom 25./26. Oktober
2007, 21 (betreffend Art. 146 E-ZPO); Protokoll RK-NR vom 15./16. November
2007, 63 (betreffend Art. 203 E-ZPO).

31 vgl. AmtiBull StR 2007, 514 (betreffend Art. 146 E-ZPO); AmtIBull StR 2007, 523
(betreffend die S&umnisregelung im Schlichtungsverfahren in Art. 203 E-ZPO);
AmtIBull NR 2008, 945 (betreffend Art. 146 E-ZPO); AmtIBull NR 2008, 956 (be-
treffend Art. 203 E-ZPO).

312 vgl. dazu die in Rz. 150 aufgefiihrte Lehrmeinung von GLOOR/UMBRICHT LUKAS.
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diglich lex specialis zu Art. 147 Abs. 2 ZPO, welcher die Sdumnisfolgen im
Allgemeinen normiert. Zu den Art. 148 f. ZPO finden sich im Schlichtungs-
verfahren keine entsprechenden Bestimmungen. Insofern kann Art. 206 ZPO
meiner Ansicht nach auch keine Spezialnorm zu den Bestimmungen der Wie-
derherstellung sein.®"® Uberdies ist anzumerken, dass auch in weiteren Fallen,
bei denen die ZPO an ,,Gerichte” anknupft, Schlichtungsbehtrden erfasst
werden. Die Schlichtungsstellen kénnen etwa in Anwendung von Art. 128
ZPO Disziplinarmassnahmen wie eine Ordnungsbusse aussprechen, obwohl
dies gemiss Wortlaut lediglich fiir ,,Verfahren vor Gericht* gilt. Als weiteres
Beispiel sei Art. 113 Abs. 2 lit. ¢ ZPO genannt. Demnach werden keine Ge-
richtskosten im Schlichtungsverfahren bei Streitigkeiten aus der Wohn- und
Geschaftsraummiete gesprochen. Dies zeigt auf, dass in der ZPO der Begriff
,,Gericht* die Schlichtungsbehdrden nicht a priori ausschliesst.**

Schliesslich kann durch die Mdglichkeit der Wiederherstellung im Schlich-
tungsverfahren verhindert werden, dass der Abschreibungsentscheid bei ein-
zuhaltenden Verwirkungsfristen zu einem Rechtsverlust fihrt. Wie dargelegt
sind solche Verwirkungsfristen insbesondere bei sensiblen Bereichen des
Mietrechts — zu denken ist vor allem an die Anfechtung einer Kiindigung oder
einer Mietzinserhéhung — zu wahren.*™

Was die Tragweite des BGE 139 I11 478 anbelangt, so scheint das Bundesge-
richt die Mdglichkeit der Wiederherstellung (gemeint ist nicht die Zul&ssig-
keit des Rechtsmittels) nicht bloss auf Klagen zu begrenzen, bei denen Ver-
wirkungsfristen zu wahren sind. So unterscheidet es nicht zwischen derarti-
gen Klagen und gewdhnlichen Forderungsklagen. Ebenfalls scheint es nicht
zwischen der Saumnis des Gesuchstellers oder des Gesuchsgegners zu diffe-
renzieren. Es flhrt lediglich aus, die Schlichtungsbehorde habe, soweit erfor-
derlich, das in den Art. 148 f. ZPO vorgesehene Verfahren anzuwenden.*®
Da, wie dargelegt, Art. 206 ZPO keine lex specialis darstellt und dessen
Wortlaut zu eng gefasst ist, sollte auch bei einer gewohnlichen Forderungs-
klage des sdumigen Gesuchstellers und bei der Sdumnis des Gesuchsgegners

33 50 auch ScHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 475; siche BGE 141 IIl 265 E. 4.3

S. 268, wonach Art. 206 ZPO wohl verbindlich festhélt, wie die Schlichtungsstelle

bei Sdumnis einer Partei in prozessualer Hinsicht zu verfahren hat. Die Bestimmung

regelt — so das Bundesgericht weiter — mithin ausdricklich die Folgen der S&umnis

fir dieses Verfahrensstadium, wie von Art. 147 Abs. 2 ZPO vorbehalten.

Val. zur Zuléssigkeit der Ordnungsbusse im Schlichtungsverfahren die Ausfuhrun-

gen in Rz. 162 ff., zur Kostenregelung Rz. 204 ff.; als weiteres Beispiel sei etwa

Art. 98 ZPO (Kostenvorschuss) erwahnt, vgl. dazu etwa BSK ZPO-RUEGG/RUEGG,

Art. 98 N 6.

Vgl. zu den Konsequenzen fiir den klagenden Mieter Rz. 147.

316 BGE 139 Il 478 nicht publ. E. 3, in dem ausgefiihrt wird, dass ,,une autorité de
conciliation doit au besoin, si elle en est requise, appliquer la procédure de restitu-
tion prévue par les art. 148 et 149 CPC (...).
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(in Art. 148 Abs. 1 ZPO ist von ,,Gesuch einer sdumigen Partei* die Rede)
die Wiederherstellung moglich sein.®" In der Mietrechtspraxis dirften Wie-
derherstellungsgesuche in diesen beiden Fallen jedoch eher selten vorkom-
men. In der ersten Konstellation kann ein erneutes Gesuch eingereicht wer-
den, in der zweiten sind die Auswirkungen der Sdumnis in aller Regel nicht
wesentlich, sodass sich ein Wiederherstellungsgesuch nicht aufdréngt.

Was hingegen die Zuléssigkeit des Rechtsmittels betrifft, so wird die bundes-
gerichtliche Praxis fur all diejenigen Falle gelten, bei denen von der Einrei-
chung eines Schlichtungsgesuchs die Wahrung einer Verwirkungsfrist ab-
hangt.**® Dies ergibt sich — wenn auch nicht explizit — aus der Begriindung in
BGE 139 Il 478, wonach die Zulassigkeit des Rechtsmittels sich aufgrund
des drosiféenden Rechtsverlusts bei der Wahrung von Verwirkungsfristen recht-
fertigt.

Abschliessend bleibt Folgendes anzumerken: Art. 148 Abs. 1 ZPO begrenzt
die Moglichkeit der Wiederherstellung auf diejenigen Félle, in denen die
Partei glaubhaft macht, dass sie kein oder nur ein leichtes Verschulden trifft.
Insofern wird querulatorischen oder nachléssigen Parteien auch nicht Tir und
Tor flr einen weiteren Schlichtungstermin gedffnet.

C. Disziplinarmassnahmen bei Saumnis

a. Bedeutung im mietrechtlichen Verfahren

Die Verfahrensdisziplin und die mutwillige Prozessfiihrung sind in Art. 128
ZPO geregelt. Demnach wird mit einem Verweis oder einer Ordnungsbusse
bis zu Fr. 1 000.— bestraft, wer im Verfahren vor Gericht den Anstand verletzt
oder den Geschaftsgang stort (Art. 128 Abs. 1 ZPO). Bei bos- oder mutwilli-
ger Prozessfiihrung konnen die Parteien und ihre Vertretungen mit einer Ord-
nungsbusse bis zu Fr. 2 000.— und im Wiederholungsfall bis zu Fr. 5 000.—
bestraft werden (Art. 128 Abs. 3 ZPO).

Die Frage, ob die Schlichtungsbehérde im Saumnisfall eine Ordnungsbusse
aussprechen kann, ist in mietrechtlichen Angelegenheiten von gewisser Rele-
vanz. Im mietrechtlichen Verfahren ist iberwiegend der Mieter die gesuch-
stellende Partei. So ist etwa an Mietzinsstreitigkeiten, Kindigungsanfechtun-

317 GI.M. betreffend den saumigen Gesuchsgegner Comm. CPC-BoOHNET, Art. 206 N 6,

a.A. hingegen BSK ZPO-INFANGER, Art. 206 N 15, u. SCHRANK, Schlichtungsverfah-
ren, Rz. 477.

GIl.M. DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 283, und wohl auch KOLLER,
ZBJV 2014, 964; vgl. Rz. 408 f. zur Revision des Art. 149 ZPO.

Vgl. die Begriindung des Bundesgerichts in Rz. 152.

318
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gen oder Streitigkeiten im Zusammenhang mit Méngeln zu denken. Ist der
beklagte Vermieter sdumig, verfahrt die Schlichtungsbehdrde gemaéss
Art. 206 Abs. 2 ZPO so, wie wenn keine Einigung zu Stande gekommen wére
(Art. 209 ZPO — Art. 212 ZPO). Haufig diirfte dem Mieter eine Klagebewilli-
gung erteilt werden. Dem Vermieter wird diese nur dann ausgestellt, wenn
eine Mietzinserh6hung strittig ist (Art. 209 Abs. 1 lit. a ZPO) oder, im Falle
der Unterbreitung eines Urteilsvorschlags, wenn der Vermieter im Nach-
hinein diesen i.S.v. Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO i.V.m. Art. 211 Abs. 2 lit. a
ZPO ablehnt. Die Prosequierungslast obliegt in den meisten Féllen demnach
der Mieterschaft. Dieser Umstand kann flir den Vermieter einen gewissen
Anreiz darstellen, nicht zur Schlichtungsverhandlung zu erscheinen,*? in der
Hoffnung, dass die Streitigkeit nicht an das erstinstanzliche Gericht weiterge-
zogen wird. Auch einen unginstigen Entscheid (Art. 212 ZPO) hat der Ver-
mieter kaum zu beflirchten, da diesem Institut bei mietrechtlichen Angele-
genheiten eine sehr geringe Tragweite zukommt.**

b. Ordnungsbusse bei SGumnis?

aa. Zulassigkeit und Anwendungsbereich

Das Bundesgericht hat in BGE 141 111 265 im Rahmen einer mietrechtlichen
Streitigkeit festgehalten, dass trotz des Wortlauts von Art. 128 Abs. 1 ZPO, in
dem von ,,Verfahren vor Gericht“ die Rede ist, die darin vorgesehenen Dis-
ziplinarmassnahmen grundsétzlich auch von der Schlichtungsbehérde ergrif-
fen werden konnen.*

320 KOLLER, ZBJV 11/2016, 812 f.; INFANGER, PraxiZ 2012, 20, dem zufolge die Saum-
nisfolgen fir die beklagte Partei nicht einschneidend sind und ohne Ausschdpfung
der Disziplinarbefugnisse nach Art. 128 ZPO die beklagte Partei kaum noch moti-
viert werden kann, an der Schlichtungsverhandlung teilzunehmen; so auch das Ap-
pellationsgericht des Kantons Basel-Stadt (im Rahmen zweier mietrechtlicher Strei-
tigkeiten), wonach die Sdumnisfolgen nicht nachteilig genug sind, um eine beklagte
Partei, die von vornherein nicht an einer Einigung interessiert ist, zu einer Teilnahme
an der Schlichtungsverhandlung zu motivieren, vgl. dazu AppGer BS BEZ.2014.35
vom 15. Juli 2014, E. 2.4, sowie AppGer BS BEZ.2014.52 vom 13. Oktober 2014,
E.23.

1 v/gl. dazu die Ausfithrungen in Rz. 200 ff.

2 BGE 141 111 265 E. 3.2 S. 266 f.; BGer 4A_500/2016 vom 9. Dezember 2016, E. 2;
gl.M. DOLGE/INFANGER, 51; TAPPY/NOVIER, 107; fir eine analoge Anwendung des
Art. 128 ZPO im Schlichtungsverfahren ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 206 N 3.
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Nach einem Teil der Lehre kann die Saumnis einer Partei jedoch nicht mit
einer Ordnungsbusse bestraft werden.*?® Begriindet wird dies etwa damit,
Art. 206 ZPO regle die Saumnisfolgen abschliessend.®** Dieser Auffassung
hat das Bundesgericht im besagten Entscheid entgegnet, dass Art. 206 ZPO
verbindlich festhalte, wie die Schlichtungsbehorde bei Sdumnis einer Partei in
prozessualer Hinsicht zu verfahren habe. Demgegent(ber seien allfallige diszi-
plinarische Konsequenzen des Verhaltens der Parteien im Schlichtungsver-
fahren von vornherein nicht Gegenstand dieser Bestimmung.®*® Demnach sei
— so das Bundesgericht weiter — jedenfalls aufgrund des Regelungsgehalts
von Art. 206 ZPO nicht ausgeschlossen, dass die Schlichtungsbehdrde das
(unentschuldigte) Fernbleiben einer Partei von der Verhandlung disziplina-
risch ahnde. Angesichts der Bedeutung der personlichen Anwesenheit der
Parteien flr die Durchfiihrung einer wirksamen Schlichtung scheine es denn
auch nicht von vornherein ausgeschlossen, dass die Schlichtungsbehérde eine
Partei, die der Schlichtungsverhandlung ohne Grund fernbleibe und damit
nicht nur prozessual sdumig sei, sondern gleichzeitig ihre Pflicht zum persén-
lichen Erscheinen nach Art. 204 Abs. 1 ZPO verletze, geméss Art. 128 Abs. 1
oder 3 ZPO bestrafe. Dies gelte namentlich fiir die beklagte Partei, die an-
sonsten durch ihr Nichterscheinen den gesetzgeberischen Willen, dass ein
Einigungsversuch stattfinden solle, sanktionslos vereiteln konnte.*2°

Diese Rechtsprechung des Bundesgerichts ist zu begriissen. Durch das Nicht-
erscheinen kann der Gesuchsgegner das Schlichtungsobligatorium aushebeln
und den zwingend vorgesehenen Ausséhnungsversuch vereiteln, was dem
Sinn und Zweck des Schlichtungsverfahrens nicht entsprechen wiirde.*?” Es
kann meines Erachtens nicht den Parteien (iberlassen werden, ein (grundsétz-
lich) obligatorisches Verfahrensstadium nach eigenem Gutdinken als bloss
optional zu erachten (ausgenommen sind die Verzichtsmdglichkeiten i.S.v.

32 GASSER/MULLER/PIETSCH-K0JAN, Anwaltsrevue 2012, 9; Handkomm. ZPO-Wyss,

Art. 206 N 1; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20 Rz. 24; SCHRANK, Schlich-
tungsverfahren, Rz. 248, der die Verfligung einer Disziplinarmassnahme nach
Art. 128 ZPO bei Saumnis de lege lata grundsatzlich fur unzuldssig halt, de lege
ferenda eine entsprechende Kompetenz aber begriissen wiirde; siehe weiter auch
KGer SG BE.2014.27 vom 29. August 2014, E. 3, das die Zuléssigkeit der Anord-
nung einer Ordnungsbusse fir den Fall der Sdumnis im Sinn der blossen Nichtteil-
nahme an einer Schlichtungsverhandlung grundsétzlich verneint, sofern nicht zusétz-
liche Umsténde hinzukommen.

324 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20 Rz. 24; Handkomm. ZPO-WYyss, Art. 206
N 1.

35 BGE 141 I11 265 E. 4.3 S. 268; gl.M. BSK ZPO-INFANGER, Art. 206 N 16; PUNTE-
NER, Zivilprozessrecht, Rz. 402 f.

%26 Zum Ganzen BGE 141 111 265 E. 4.3 u. 5.1 S. 268 f.; vgl. Rz. 412 ff. zur Revision
der ZPO.

®7  BGE 141 11l 265 E. 5.1 S. 268 f.; gl.M. INFANGER, PraxiZ 2012, 20, sowie BSK
ZPO-INFANGER, Art. 206 N 16.
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Art. 199 ZPO). Auch wenn nach Ansicht des Gesuchsgegners kein Eini-
gungsspielraum besteht, hat er dies anlasslich des Schlichtungstermins dem
Gesuchsteller sowie der paritatischen Schlichtungsstelle kundzugeben. Die
Wiahrscheinlichkeit einer Aussprache zwischen den Parteien wird dadurch
erhéht und der Schlichtungsbehdrde wird die Mdglichkeit geboten, die Prob-
lemfelder der Streitigkeit zu eruieren und vermittelnd einzugreifen.®®® zu
bedenken gilt auch, dass durch die S&umnis des Gesuchsgegners die be-
zweckte Entlastung der Gerichte ins Leere lauft. Haufig dirfte die Klagebe-
willigung erteilt werden, was in der Regel die Anrufung des erstinstanzlichen
Gerichts zur Folge hat. Bereits die Androhung einer Ordnungsbusse kdnnte
die Hemmschwelle erh6hen, unentschuldigt der Schlichtungsverhandlung
fern zu bleiben und so der Verfahrensdisziplin zum Durchbruch verhelfen.

Im soeben dargelegten Bundesgerichtsentscheid war der beklagte Vermieter
im Schlichtungsverfahren sdumig gewesen. Das Bundesgericht scheint die
Zulassigkeit der Ordnungsbusse jedoch nicht auf den saumigen beklagten
Vermieter zu begrenzen. Erscheint ein beklagter Mieter nicht an der Schlich-
tungsverhandlung, etwa in einem Verfahren betreffend ausstehende Mietzins-
zahlungen oder bei einer Mieterausweisung (ausserhalb von Art. 257 ZPO),
so muss auch gegen diesen eine Ordnungsbusse zulassig sein.*”® Dem Ent-
scheid ist weiter nicht zu entnehmen, dass sich die Mdglichkeit einer Ord-
nungsbusse nur auf den saumigen Gesuchsgegner bezieht. Eine Sanktionie-
rung des nicht erscheinenden Gesuchstellers — sei es ein Mieter oder ein
Vermieter — muss somit ebenfalls in Betracht kommen. So flihrt das Bundes-
gericht aus, die Schlichtungsstelle kdnne ,,das (unentschuldigte) Fernbleiben
einer Partei“ disziplinarisch ahnden.®* Eine Ordnungsbusse gegen den
nichterscheinenden gesuchstellenden Mieter dirfte allerdings weniger oft
vonnoten sein, da hdufig mietrechtliche Verwirkungsfristen zu wahren sind
und die Konsequenzen der S&umnis diesfalls eine geniigende Sanktionswir-
kung haben diirften.®*

328 Sjehe SCHRANK, Grundsatzfragen, 14, der ausfiihrt, dass es sich nicht sagen l&sst, ob

der Gesuchsgegner nach personlicher Aussprache mit dem Gesuchsteller und Kennt-
nisnahme der Einschétzung der Prozesschancen sowie Prozessrisiken von Seiten der
Schlichtungsstelle seine Meinung nicht doch noch andert.

9 GL.M. KOLLER, ZBJV 11/2016, 813.

30 BGE 141 11 265 E. 4.3 S. 268. Weiter fiihrt das Bundesgericht in E. 5.1 S. 269 aus,
dass die Sanktionsmdglichkeit ,,namentlich fiir die beklagte Partei* gilt.

31 GI.M. KOLLER, ZBJV 11/2016, 813; dhnlich BoHNET/JEANNIN, Newsletter ao(it 2015,
Ziff. 111; vgl. dazu auch die Ausfilhrungen in Rz. 147.
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bb. Voraussetzungen

Nach den im Zivilverfahren geltenden Grundsétzen der Verhaltnisméassigkeit
(Art. 5 Abs. 2 BV) und des Handelns nach Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3
BV und Art. 52 ZPO) sowie mit Blick auf das rechtliche Gehor der Parteien
(Art. 29 Abs. 2 BV) sind disziplinarische Massnahmen vor ihrer Anordnung —
jedenfalls soweit moglich und zweckmassig — anzudrohen.®*? Fiir die Schlich-
tungsbehdrden empfiehlt es sich daher, in der Vorladung zur Verhandlung
einen Hinweis anzubringen, dass im Sdumnisfall eine Ordnungsbusse geméss
Art. 128 ZPO ausgesprochen werden kann.**

Das Nichterscheinen zur Schlichtungsverhandlung muss weiter eine Stérung
des Geschaftsgangs i.S.v. Art. 128 Abs. 1 ZPO respektive eine bds- oder
mutwillige Prozessfiihrung geméss Art. 128 Abs. 3 ZPO darstellen. Die Fra-
ge, welche qualifizierenden Umstande hierfir erforderlich sind und unter
welchen Voraussetzungen die Ausfallung einer Ordnungsbusse konkret ge-
rechtfertigt ist, hat das Bundesgericht offen gelassen.®** Nach DoL-
GE/INFANGER rechtfertigt sich eine Ordnungsbusse wegen Stérung des Ge-
schéftsgangs etwa dann, wenn eine Partei die Schlichtungsverhandlung ver-
schieben lasst, um dann %Ieichwohl am neu angesetzten Termin unentschul-
digt nicht zu erscheinen.**® Laut KoLLER sollte die Vorankiindigung des Ge-
suchsgegners, er werde nicht erscheinen (ohne dass er einen hinreichenden
Entschuldigungsgrund angibt), jedenfalls nicht geniigen, um einen solchen
qualifizierenden Umstand auszuschliessen. Denn der Gesuchsteller, der einen
Rechtsverlust vermeiden wolle, musse auch diesfalls — obwohl vergeblich —
vor der Schlichtungsbehérde erscheinen. In Streitigkeiten aus der Miete von
Wohn- und Geschaftsrdumen kénnte man sich — so KOLLER weiter — dariiber
hinaus fragen, ob nicht stets zumindest eine Stérung des Geschaftsgangs vor-
liege, wenn der Gesuchsgegner dem Verfahren fernbleibe. Immerhin miissten
sich bei solchen Streitigkeiten die drei Personen der paritatischen Schlich-
tungsbehorde auf den Fall vorbereiten und am Termin anwesend sein. Der

32 BGE 141 111 265 E. 5.2 S. 269; Kuko ZPO-WEBER, Art. 128 N 8, dem zufolge einer

Sanktion in aller Regel eine Ermahnung mit klarer Umschreibung des fehlbaren

Verhaltens vorauszugehen hat, verbunden mit der Androhung der in Betracht gezo-

genen Ahndung; Handkomm. ZPO-AFFENTRANGER, Art. 128 N 11, u. Komm. ZPO-

Gasser/RickLI, Art. 128 N 2, die ausfuhren, dass die Sanktionen grundsatzlich an-

zudrohen sind.

KOLLER, ZBJV 11/2016, 814, nach dem es genuigen misste, in der Vorladung unter

den S&umnisfolgen deutlich, allenfalls mit Fettdruck, auf die Mdglichkeit der Ord-

nungsbusse hinzuweisen.

3% BGE 141111 265 E. 5.1 S. 269.

35 DOLGE/INFANGER, 107 u. 127; gl.M. KOLLER, ZBJV 11/2016, 814, der anmerkt, dass
diesfalls gar ein qualifizierender Umstand i.S.v. Art. 128 Abs. 3 ZPO vorliegen diirf-
te; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 284.
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damit verbundene Aufwand dirfe nicht unterschatzt werden und sei vom
Steuerzahler zu tragen.*®

Meiner Ansicht nach ist das Nichterscheinen an der Schlichtungsverhandlung
nicht per se als sanktionswiirdig zu erachten. Ob tatséchlich eine Stérung des
Geschéftsgangs oder eine bos- oder mutwillige Prozessfiihrung vorliegt, ist
stets im konkreten Einzelfall zu entscheiden.®* Damit kann den entsprechen-
den Begebenheiten der Streitigkeit Rechnung getragen werden. Handelt es
sich beispielsweise um ein haltloses oder gar querulatorisches Schlichtungs-
gesuch und erscheint der Gesuchsgegner deshalb nicht, so muss die Schlich-
tungsbehdrde keine Ordnungsbusse aussprechen. Insofern misste in der Vor-
ladung zur Schlichtungsverhandlung angedroht werden, dass eine Ordnungs-
busse angeordnet werden kann.

V. Abschluss des Schlichtungsverfahrens

1. Einigung der Parteien

Nach Intention des Gesetzgebers ist Ziel des Schlichtungsverfahrens die Eini-
gung zwischen den Parteien.**® Gemass Art. 208 Abs. 1 ZPO kann diese ei-
nen Vergleich, eine Klageanerkennung oder einen vorbehaltlosen Klagerick-
zug umfassen. Die Schlichtungsbehdrden haben laut Art. 21 Abs. 1 VMWG
eine Einigung der Parteien anzustreben, die sich auf das gesamte Mietverhélt-
nis erstreckt. So etwa auf die Hohe des Mietzinses, die Dauer des Vertrags
oder die Kindigungsfrist. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Schlichtungs-
behérde von Amtes wegen hinsichtlich aller méglichen Streitfragen eine Ei-
nigung herbeizufiihren hat.**

Die Parteien — inshesondere die Vermieterschaft — haben in mietrechtlichen
Angelegenheiten im Auge zu behalten, dass die Kiindigungssperrfrist gemass
Art. 271a Abs. 1 lit. e OR ausgeldst werden kann.**® Demnach ist eine Kiin-
digung anfechtbar, wenn sie vor Ablauf von drei Jahren nach Abschluss eines
mit dem Mietverhéltnis zusammenh&ngenden Schlichtungs- oder Gerichtsver-
fahrens ausgesprochen wird, in dem der Vermieter mit dem Mieter einen
Vergleich geschlossen oder sich sonstwie geeinigt hat (Art. 271a Abs. 1 lit. e

3% Zum Ganzen KOLLER, ZBJV 11/2016, 813 f.; a.A. BGer 4A_500/2016 vom 9. De-
zember 2016, E. 3.1, u. DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 284, denen zu-
folge der nutzlos gewordene Vorbereitungsaufwand nicht geniigt, um eine Ord-
nungsbusse auszusprechen.

%7 v/gl. zur Revision der ZPO Rz. 412 ff.

38 Botschaft ZPO, 7242 u. 7328; CPra-CPC-BOHNET, Art. 208/209 N 2.

39 CPra-CPC-BOHNET, Art. 208/209 N 3.

30 KoumsaRrAKis, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 149.
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V. Abschluss des Schlichtungsverfahrens

Ziff. 4 OR). Vorbehalten bleiben Kiindigungen i.S.v. Art. 271a Abs. 3 OR.**
Die Sperrfrist gelangt auch dann zur Anwendung, wenn der Mieter durch
Schriftsticke nachweisen kann, dass er sich mit dem Vermieter ausserhalb
eines Schlichtungs- oder Gerichtsverfahrens iber eine Forderung aus dem
Mietverhéltnis geeinigt hat (Art. 271a Abs. 2 OR).

Vergleiche kdnnen unter einem Widerrufsvorbehalt abgeschlossen werden.**?
Dies ist bei Mietstreitigkeiten von gewisser praktischer Bedeutung, da der
Vermieter sich gemass Art. 204 Abs. 3 lit. ¢ ZPO durch die Liegenschafts-
verwaltung vertreten lassen kann. Die Liegenschaftsverwaltung kann diesfalls
mit der nicht am Schlichtungstermin anwesenden Vermieterschaft Riickspra-
che nehmen, ob der Vergleich angenommen werden soll. So kann vermieden
werden, dass die Liegenschaftsverwaltung einen Vergleich ablehnt, den der
Vermieter angenommen hétte. Im Interesse des Rechtsfriedens ist der Wider-
rufsvorbehalt allerdings zu befristen.*®

2. Klagebewilligung

A. Einleitung

Kommt es zu keiner Einigung, so halt die Schlichtungsbehdrde dies gemass
Art. 209 Abs. 1 ZPO im Protokoll fest und erteilt die Klagebewilligung. Eine
Klagebewilligung wird auch dann erteilt, wenn ein Urteilsvorschlag von einer
Partei abgelehnt wird (Art. 211 Abs. 2 ZP0).*** Die gesuchstellende Partei
erhalt damit einen Beleg fir die (erfolglose) Durchfuhrung des Schlichtungs-
verfahrens und einen Beweis fiir die Rechtshangigkeit.>*

Bei der Klagebewilligung weist das Mietverfahren sowohl in Bezug auf den
Adressaten als auch die Prosequierungsfrist Besonderheiten auf. Der Vorent-
wurf (Art. 202 Abs. 1 und 3 VE-ZPO) sowie der bundesrétliche Entwurf
(Art. 206 Abs. 1 und 3 E-ZPO) sahen diese mietrechtlichen Spezialvorschrif-

31 Kindigungen wegen dringenden Eigenbedarfs des Vermieters fiir sich, nahe Ver-

wandte oder Verschwagerte; Kiindigungen wegen Zahlungsriickstands des Mieters
(Art. 257d OR); Kindigungen wegen schwerer Verletzung der Pflicht des Mieters zu
Sorgfalt und Riicksichtnahme (Art. 257f Abs. 3 und 4 OR); Kiindigungen infolge
Verédusserung der Sache (Art. 261 OR); Kiindigungen aus wichtigen Griinden
(Art. 266g OR); Kiindigungen wegen Konkurses des Mieters (Art. 266h OR).

%2 PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 759; BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 208 N 13;

ZPO-MOHLER, Art. 208 N 5.

So schlégt PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 759, eine zehntégige Bedenkzeit vor,

die meiner Ansicht nach sachgerecht ist.

Vgl. zum Urteilsvorschlag die Ausfiihrungen in Rz. 183 ff.

35 7ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 209 N 1; SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 577;
Bericht VE-ZPO, 100.
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ten noch nicht vor.3* So sah Art. 206 Abs. 3 E-ZPO grundstzlich fur samtli-
che Streitigkeiten eine Frist von drei Monaten vor und die Klagebewilligung
war gemass Art. 206 Abs. 1 E-ZPO stets der klagenden Partei zu erteilen.*"’

B. Adressat der Klagebewilligung

a. Umkehr der Kl&gerrolle bei Mietzinserhohungen

Gemass Art. 209 Abs. 1 lit. b ZPO wird die Klagebewilligung grundsatzlich
der klagenden Partei erteilt. Dies gilt auch fur mietrechtliche Streitigkeiten.
Handelt es sich allerdings um die Anfechtung einer Mietzinserhdhung
(Art. 270b OR), so trifft die Fortfihrungslast in Anwendung von Art. 209
Abs. 1 lit. a ZPO den Vermieter. Damit wurde die bisher geltende Praxis zu
Art. 274f aOR konkretisiert.>*® Der Grund fiir diese sachgerechte Umkehr der
Klageobliegenheit liegt darin, dass es letztlich der Vermieter ist, der etwas
durchsetzen will.**® Andere Mietzinsstreitigkeiten i.S.v. Art. 270 OR und
Art. 270a OR werden von Art. 209 Abs. 1 lit. a ZPO nicht erfasst. So ist bei
Mietzinssenkungsbegehren (Art. 270a OR) die Klagebewilligung dem Mieter
und nicht dem Vermieter auszustellen.*® Gleiches gilt bei der Anfechtung des
Anfangsmietzinses (Art. 270 OR).**

Bei der Anfechtung einer Mietzinserh6hung handelt es sich um eine Streitig-
keit aus dem Kernbereich des Mietrechts i.S.v. Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO. Im

#6  vgl. zu den parlamentarischen Debatten AmtlBull StR 2007, 523, AmtiBull NR
2008, 956 ff., sowie AmtIBull StR 2008, 728; vgl. zu den Beratungen im Rahmen
der Kommissionen fir Rechtsfragen RK-StR vom 15./16. Februar 2007, 43, Proto-
koll RK-NR vom 15./16. November 2007, 64 f., Protokoll RK-NR vom 17./18. Ja-
nuar 2008, 3 ff., Protokoll RK-NR vom 3./4. April 2008, 1 ff., sowie Protokoll RK-
StR vom 26./27. Juni 2008, 16 f.

37 Der Vorentwurf sah in Art. 202 Abs. 3 VE-ZPO noch eine zweimonatige Frist vor,
die allerdings gestitzt auf die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens auf drei
Monate verldngert wurde, vgl. dazu Vernehmlassung VE-ZPO, 543 ff., u. BK ZPO-
ALVAREZ/PETER, Art. 209 N 1.

38 QVIT-Komm., Art. 274e N 4; CPra-CPC-BOHNET, Art. 208/209 N 14; CoNOD/BOH-
NET, Droit du bail, 266; HOFMANN/LUSCHER, 172; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 209
N 4; Handkomm. ZPO-Wyss, Art. 209 N 2.

39 AmtlBull NR 2008, 957; CPra-CPC-BOHNET, Art. 208/209 N 14; CONOD/BOHNET,
Droit du bail, 266; KORAK-DISLER, Rz. 129; PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 771;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20 Rz. 32; ScHRANK, Schlichtungsverfahren,
Rz. 598; Handkomm. ZPO-WYss, Art. 209 N 2.

350 BisanGg, MRA 2010, 108; THANEI, mp 2009, 193; KoRAK-DISLER, Rz. 128; Koum-
BARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 151; SCHRANK, Schlichtungsverfah-
ren, Rz. 598; CPC Comm.-TREzzINI, Art. 209 N 7.

%1 MULLER/MEYER, Rz. 15.9 f.; ZAHRADNIK, mp 2014, 280.

80



V. Abschluss des Schlichtungsverfahrens

Hinblick auf die Erteilung der Klagebewilligung sieht Art. 211 Abs. 2 lit. a
ZPO beim Urteilsvorschlag eine ,,Ausnahme der Ausnahme* vor. Lehnt der
Mieter einen Urteilsvorschlag ab, so wird diesem als ablehnende Partei auch
dann die Klagebewilligung erteilt, wenn es sich bei der Streitigkeit um eine
angefochtene Mietzinserhéhung handelt. Art. 211 Abs. 2 lit. a ZPO ist im
Verhéltnis zu Art. 209 Abs. 1 lit. a ZPO somit lex specialis.®*

b. Einseitige Vertragsanderungen i.S.v. Art. 270b Abs. 2 OR

Das Vertragsverhéltnis kann auch durch einseitige Vertragsanderungen zu
Lasten der Mieterschaft modifiziert werden. Solche kdnnen gemass Art. 270b
Abs. 2 OR und Art. 269d Abs. 3 OR etwa in der Verminderung der bisherigen
Leistungen des Vermieters oder der Einfihrung neuer Nebenkosten bestehen.
Laut ALVAREZ/PETER deutet der Wortlaut von Art. 209 Abs. 1 lit. a ZPO
darauf hin, dass sich diese Verfahrensregel auf die Anfechtung einer Miet-
zinserhohung beschrénkt. lhrer Ansicht nach wechselt die Klagerrolle jedoch
nicht nur dann auf den Vermieter, wenn eine Mietzinserh6hung strittig ist,
sondesgg auch bei der Anfechtung einer andern einseitigen Vertragsande-
rung.

Dieser Auffassung ist beizupflichten. Zwar legt der Wortlaut von Art. 209
Abs. 1 lit. a ZPO tatsachlich nahe, nur die Mietzinserhdhungen darunter zu
subsumieren. Auch ein Blick in die Gesetzesmaterialien zeigt, dass sich die
Ausflihrungen im Zusammenhang mit der Aufnahme dieser Regelung nur auf
Mietzinserhthungen bezogen und nicht auf andere einseitige Vertragsande-
rungen i.S.v. Art. 270b Abs. 2 OR.** Die Anfechtung einseitiger Vertragsan-
derungen ist allerdings eng verwoben mit derjenigen einer Mietzinserhéhung.
So gelten die Bestimmungen betreffend Mietzinserhdhungen (Art. 269d
Abs. 1 und 2 OR sowie Art. 270b Abs. 1 OR) gemass Art. 269d Abs. 3 OR
und Art. 270b Abs. 2 OR auch fiir Streitigkeiten im Zusammenhang mit ein-
seitigen Anderungen des Mietverhaltnisses zu Lasten der Mieterschaft.**® Die

352 HoFMANN/LUSCHER, 172; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 209 N 4; KOUMBARAKIS,
Schlichtungsverfahren in Mietsachen, 151; KORAK-DISLER, Rz. 130; SCHRANK,
Schlichtungsverfahren, Rz. 598; TaAppY/NOVIER, 129; CPC Comm.-TREZZINI,
Art. 209 N 6.

%3 BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 209 N 6; gl.M. PUNTENER, Zivilprozessrecht,
Rz. 771; Mietrecht fiir die Praxis/OESCHGER/ZAHRADNIK, 439 Rz. 17.45.3;
a.A. wohl KorAK-DISLER, Rz. 128 in fine.

%4 vgl. AmtIBull NR 2008, 957; Protokoll RK-NR vom 17./18. Januar 2008, 6, wo
etwa ausgefiihrt wurde, dass die Parteirollenverteilung gerade bei Mietzinserhdhun-
gen eine grosse Rolle spiele; Protokoll RK-StR vom 26./27. Juni 2008, 16.

%5 S0 auch BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 209 N 6, die ausfiihren, dass die Anfechtung
von Mietzinserhdhungen und diejenige anderer einseitiger Vertragsanderungen im
gleichen Gesetzesartikel (Art. 270b OR) geregelt sind.
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Beurteilung anderer einseitiger Vertragsanderungen ist ebenfalls darauf aus-
gerichtet, zu Uberprifen, ob das durch die Anpassung resultierende Verhéltnis
der Vertragsleistungen missbréuchlich ist. Insofern unterscheidet sie sich in
ihnrem Kerngehalt nicht von der Beurteilung der Missbréuchlichkeit des (zu
erhohenden) Mietzinses.®*® Zudem ist es wie bei einer Mietzinserhdhung
letztlich der Vermieter, der etwas durchsetzen méchte, was bei Mietzinserho-
hungen der Grund fir die Umkehr der Klagerrolle ist.**” Schliesslich ist an-
zumerken, dass es der bisherigen Praxis nicht nur entsprach, bei Mietzinser-
hohungen die Kl&gerrolle umzukehren. Unter der Geltung von Art. 274f
Abs. 1 aOR wurde der Vermieterschaft auch dann die Klagebewilligung er-
teilt, wenn eine einseitige Vertragsianderung strittig war.>*® Die Umkehr der
Kl&gerrolle rechtfertigt sich somit auch bei einseitigen Vertragsdnderungen
i.S.v. Art. 270b Abs. 2 OR.**

C. Frist fur die Klageeinreichung

Die Prosequierungsfrist betragt bei Streitigkeiten aus der Miete von Wohn-
und Geschaftsraumen 30 Tage (Art. 209 Abs. 4 ZP0O).**® Handelt es sich nicht
um solche Mietobjekte, berechtigt die Klagebewilligung nach Er6ffnung
wéhrend dreier Monate zur Einreichung der Klage beim Gericht (Art. 209
Abs. 3 ZPO). Diese Regelung entspricht — zumindest bei der Wohn- und Ge-
schaftsraummiete — dem vor Inkrafttreten der ZPO geltenden Art. 274f Abs. 1
aOR.

Die kurze Frist bei der Wohn- und Geschaftsraummiete ist sachgerecht. Zwar
wirde eine langere Frist genligend Zeit einrdumen, um juristischen Rat ein-
zuholen und eine ausreichend formulierte Klage auszuarbeiten.®®** Mietrecht-
liche Angelegenheiten werden jedoch zumeist im vereinfachten Verfahren
durchgefihrt, sei es wegen eines Fr. 30 000.— nicht Uibersteigenden Streitwerts
oder da es sich um eine Streitigkeit i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO han-
delt.®*? Im vereinfachten Verfahren gelten geringere Anforderungen an die

%6 BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 209 N 6.

%7 PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 771.

38 BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 209 N 6; zum alten Recht SVIT-Komm., Art. 274f
N 7.

Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen in Rz. 254 ff., wonach meines Erachtens auch
dann ein Fall des Schutzes vor missbrauchlichen Mietzinsen i.S.v. Art. 243 Abs. 2
lit. ¢ ZPO vorliegt, wenn andere einseitige Vertragsanderungen gemass Art. 270b
Abs. 2 OR strittig sind.

Vgl. zum Geltungsbereich des Begriffs ,,Wohn- und Geschéftsraume* Rz. 96 ff.,
insh. Rz. 99 ff.

%1 Sjehe HOFMANN/LUSCHER, 172 f., u. KORAK-DISLER, Rz. 139.

%2 vgl. dazu die Ausfiihrungen in Rz. 222 ff. u. 311.
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Klage (Art. 244 ZP0O),*® die abgeschwéchte Untersuchungsmaxime kommt
zum Tragen (Art. 247 Abs. 2 ZPO) und das Gericht beriicksichtigt neue Tat-
sachen und Beweismittel bis zur Urteilsberatung (Art. 229 Abs. 3 ZPO). Eine
langere Frist ist meines Erachtens deshalb nicht vonnéten. Das rechtfertigt
sich insbesondere auch in Anbetracht des Umstands, dass das Interesse der
Parteien wohl (berwiegt, rascher Gewissheit Uber den Verfahrensausgang zu
haben. Dies dirfte vor allem dann der Fall sein, wenn die Streitigkeit den
Weiterbestand eines Mietvertrags betrifft.**

Die kurzere Frist rechtfertigt sich auch im Hinblick auf den altrechtlichen
Art. 274d Abs. 1 aOR. Demnach mussten die Kantone fiir Streitigkeiten aus
der Wohn- und Geschéftsraummiete ein einfaches und rasches Verfahren
vorsehen. Die ZPO enthélt zwar keine generelle Bestimmung im Sinne der
altrechtlichen Regelung, im Ergebnis gilt dieses aber auch unter der neuen
Prozessordnung. Das ergibt sich nicht nur aus der kurzen Klagefrist von
Art. 209 Abs. 4 ZPO, sondern auch aus den allgemeinen Bestimmungen zum
Schlichtungsverfahren, die eine Verhandlung innert zwei Monaten (Art. 203
Abs. 1 ZPO) sowie einen Abschluss des Verfahrens nach spatestens zwolf
Monaten (Art. 203 Abs. 4 ZPO) vorsehen.*®

Wird von der Klagebewilligung kein Gebrauch gemacht, so besteht grund-
sétzlich die Mdoglichkeit, ein erneutes Schlichtungsgesuch einzureichen (keine
res-iudicata-Wirkung). Ein neues (gleichlautendes) Schlichtungsgesuch ist
aber nur zuldssig, sofern in der Zwischenzeit nicht eine mit dem entsprechen-
den Rechtsanspruch verbundene Verwirkungsfrist abgelaufen ist.** Im Miet-
recht finden sich solche Verwirkungsfristen bei der Hinterlegung des Miet-
zinses (Art. 259h Abs. 1 OR), der Anfechtung des Anfangsmietzinses
(Art. 270 Abs. 1 OR), dem Mietzinssenkungsbegehren (Art. 270a Abs. 2 OR),
der Anfechtung von Mietzinserhéhungen und andern einseitigen Vertragsan-
derungen (Art. 270b OR), der Anfechtung einer Kiindigung (Art. 273 Abs. 1
OR) sowie der Erstreckung (Art. 273 Abs. 2 und 3 OR). Bei diesen dreissig-
tagigen®®’ Fristen ist es faktisch nicht moglich, vor Ablauf der Verwirkungs-

%3 Art. 244 ZPO sieht zahlreiche Erleichterungen vor, so kann die Klage mindlich

eingereicht werden (Art. 244 Abs. 1 ZPO), eine Begrindung ist nicht erforderlich
(Art. 244 Abs. 2 ZPO), der Streitwert ist nur anzugeben, wenn dies nétig ist
(Art. 244 Abs. 1 lit. d ZPO), und die Bezeichnung der einzelnen Beweismittel zu den
behaupteten Tatsachen ist nicht erforderlich (Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO e contrario).

%4 vgl. Botschaft ZPO, 7333.

%5 Zum Ganzen BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 209 N 10; vgl. zum altrechtlichen ein-
fachen und raschen Verfahren RoBerTI, Rz. 59 ff.

%6 BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 209 N 13; FrRecH, Anwaltsrevue 2015, 28; ZPO
Komm.-HONEGGER, Art. 209 N 13; ZPO-MOHLER, Art. 209 N 5; MAaAaG, MRA
3/2014, 137.

%7 vgl. jedoch Art. 273 Abs. 2 lit. b OR (befristetes Mietverhaltnis) und Art. 273 Abs. 3
OR (zweites Erstreckungsbegehren), wonach spétestens 60 Tage vor Ablauf der Ver-
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frist erneut ein gleichlautendes Schlichtungsgesuch einzureichen.**® Dies aus
dem Grund, dass die versaumte Frist fur die Klageeinreichung bei der Wohn-
und Geschéftsraummiete 30 Tage betragt (Art. 209 Abs. 4 ZPO).

Zu beachten ist, dass Art. 145 Abs. 2 lit. a ZPO, wonach der Fristenstillstand
nicht fir das Schlichtungsverfahren gilt, geméss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung und berwiegender Lehre keine Anwendung auf den Fristenlauf
der Klagebewilligung findet. Das Schlichtungsverfahren wird mit der Ertei-
lung der Klagebewilligung beendet. Wahrend den Gerichtsferien steht die
drei%%Lgtagige bzw. dreimonatige Frist somit gemdss Art. 145 Abs. 1 ZPO
still.

3. Urteilsvorschlag
A. Einleitung und Gesetzgebungsprozess
a. Einleitung

Mit dem Urteilsvorschlag®™® gibt die ZPO den Schlichtungsbehérden ein In-
strument flr solche Falle in die Hand, in denen — trotz gewisser Vergleichsbe-
reitschaft der Parteien — keine Einigung zustande kommen will. Der Urteils-
vorschlag geméss Art. 210 f. ZPO nimmt eine Mittelstellung zwischen einem
Entscheid und einem behdrdlichen Vergleichsvorschlag ein. Letzterer ist er
insoweit, als ihn jede Partei frei ablehnen kann. Bei Stillschweigen der Partei-
en reift er hingegen zum rechtskréaftigen und vollstreckbaren Entscheid. Da
die Haupttatigkeit der Schlichtungsbehdrde das klassische Schlichten bleiben

tragsdauer bzw. erstmaligen Erstreckung die (zweite) Erstreckung verlangt werden
muss.

38 Sjehe KORAK-DISLER, Rz. 144.

%9 BGE 138111 615 E. 2.2 f. S. 617 ff.; BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 209 N 9; Comm.
CPC-BOHNET, Art. 209 N 15; DOLGE/INFANGER, 112 f.; Dike Komm. ZPO-EGLl,
Art. 209 N 25; Komm. ZPO-GAsser/RIcKLI, Art. 209 N 5; Kuko ZPO-GLoor/UM-
BRICHT LUKAS, Art. 209 N 8; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 209 N 10; BSK ZPO-
INFANGER, Art. 209 N 21; LACHAT, Procédure, 109; ZPO-MOHLER, Art. 209 N 6;
GASSER/MULLER/PIETSCH-KO0JAN, Anwaltsrevue 2012, 9 f.; SCHRANK, Schlichtungs-
verfahren, Rz. 626 ff.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20 Rz. 34; CPC
Comm.-TRezzINI, Art. 209 N 24, der allerdings in CPC Comm.-TRezzINI, Art. 209,
941 (1. Aufl.), von der Anwendbarkeit des Art. 145 Abs. 2 lit. a ZPO ausging (,,/...]
la sospensione [...] per effetto delle ferie giudiziarie non é data, stante |’esclusione
prevista dall’art. 145 cpv. 2 lit. a CPC [...]%); a.A. wohl TAPPY/NOVIER, 137.

30 vgl. Rz. 415 ff. zur Revision der ZPO.
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soll, darf nicht jede Zivilsache durch einen Urteilsvorschlag abgeschlossen
werden "

Das Institut des Urteilsvorschlags war dem Mietrecht vor Inkrafttreten der
ZPO nicht génzlich fremd. Bei der Hinterlegung von Mietzinsen (Art. 259i
Abs. 1 aOR), der Anfechtung einer Kiindigung sowie der Erstreckung eines
Mietverhaltnisses (Art. 273 Abs. 4 aOR) hatte die Schlichtungsbehdrde einen
Entscheid zu fallen (Art. 274e Abs. 2 aOR und Art. 274f Abs. 1 aOR). Ob-
wohl im Gesetz von einem Entscheid die Rede war, handelte es sich um ein
dem Urteilsvorschlag ahnliches Institut.*’? Der Hauptunterschied liegt darin,
dass die Schlichtungshehdrde bei der Hinterlegung, der Kindigungsanfech-
tung sowie der Erstreckung im Gegensatz zur heutigen Regelung einen Ent-
scheid fallen musste.*”

b. Art. 210 ZPO im Gesetzgebungsprozess

Dem Vorentwurf zufolge war ein Urteilsvorschlag bei Streitigkeiten aus der
Miete von Wohn- und Geschéftsraumen zu unterbreiten (Art. 204 Abs. 1 lit. a
VE-ZPO). Im Gegensatz zur heutigen Fassung fallt einerseits auf, dass der
Streitwert keine Rolle spielte und bei der Wohn- und Geschaftsraummiete
somit stets ein Urteilsvorschlag zu unterbreiten war. Andererseits handelte es
sich dabei nicht um eine blosse Kann-Vorschrift.

Der Entwurf des Bundesrats sah zahlreiche Anpassungen vor. Ein Urteilsvor-
schlag war im Gegensatz zum Vorentwurf nicht mehr bei sémtlichen Streitig-
keiten aus der Wohn- und Geschéftsraummiete mdglich. Der weitergehende
Vorschlag des Vorentwurfs wurde in der Vernehmlassung abgelehnt.*”* Aus-
serdem war die Schlichtungsbehdrde nicht mehr verpflichtet, einen Urteils-
vorschlag zu unterbreiten. Dies wurde in der Kommission fiir Rechtsfragen
des Nationalrats kritisiert. So wurde angemerkt, dass die Schlichtungsbehdrde
in mietrechtlichen Angelegenheiten Entscheidungskompetenz in Kiindigungs-
schutz- und Mietzinshinterlegungsverfahren habe. Das Institut habe sich be-

31 Zum Ganzen Botschaft ZPO, 7333; ausflhrlich zur Rechtsnatur des Urteilsvor-

schlags SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 539 f.

872 Botschaft ZPO, 7333; FISCHER, 84; Dike Komm. ZPO-RicKLI, Art. 210 N 5; KORAK-
DISLER, Rz. 146; Handkomm. ZPO-Wyss, Art. 210 N 2; LACHAT, Procédure, 111;
siehe CPC Comm.-TREzzINI, Art. 210 N 15.

38 vgl. dazu Rz. 191 ff.; BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 210 N 6 f.; HoHL, § 18
Rz. 1122; PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 776; CPC Comm.-TrRezzINI, Art. 210
N 15.

37 Vernehmlassung VE-ZPO, 532 ff.; Botschaft ZPO, 7333 in fine.
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wahrt, sodass nicht zu verstehen sei, weshalb es mit einer blossen Kann-
Vorschrift abgeschwécht und verwassert werden sollte.*”

Der bundesrétliche Entwurf ndherte sich nach dem Gesagten der heutigen
Fassung von Art. 210 ZPO an. Allerdings bestanden noch Unterschiede hin-
sichtlich des Geltungsbereichs. So sah Art. 207 Abs. 1 lit. b E-ZPO vor, dass
die Schlichtungsbehtrde den Parteien bei Streitigkeiten aus der Miete von
Wohn- und Geschaftsraumen einen Urteilsvorschlag unterbreiten konnte,
sofern die Hinterlegung von Mietzinsen, die Anfechtung einer Kiindigung
oder die Erstreckung des Mietverhdltnisses betroffen waren. Im Gegensatz
zur heutigen Regelung waren Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem
Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen nicht erfasst. Weiter war in Art. 207
Abs. 1 lit. b E-ZPO von der Anfechtung einer Kiindigung die Rede und nicht
— wie bei Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO — vom Kiindigungsschutz. Auf Antrag
der Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrats wurde im Verlauf der
parlamentarischen Debatten der Begriff ,,Schutz vor missbrauchlichen Miet-
zinsen“ in die Bestimmung aufgenommen und der Wortlaut von ,,Anfechtung
einer Kiindigung*“ zu ,,Kiindigungsschutz* geandert.>®

B. Besondere Verfahrensregelungen

In den Angelegenheiten nach Art. 200 ZPO — d.h. bei der Wohn- und Ge-
schaftsraummiete — kann die Schlichtungsbehérde ausnahmsweise einen
Schriftenwechsel durchfiihren, wenn ein Urteilsvorschlag nach Art. 210 ZPO
in Frage kommt (Art. 202 Abs. 4 ZPO). Ein solcher Schriftenwechsel dient
der gehorigen Vorbereitung der Schlichtungsbehdrde im Hinblick auf einen
allfalligen Urteilsvorschlag.*”” Auch hinsichtlich der Beweisaufnahme ist eine
besondere Verfahrensregelung vorgesehen. Soweit ein Urteilsvorschlag in
Betracht gezogen wird, kann die Schlichtungsbehdrde geméss Art. 203 Abs. 2
Satz 2 ZPO auch die lbrigen Beweismittel abnehmen, wenn dies das Verfah-

5 protokoll RK-NR vom 15./16. November 2007, 65 ff., u. Protokoll RK-NR vom
17./18. Januar 2008, 2 ff. Ein Antrag in der Kommission fur Rechtsfragen des Natio-
nalrats, wonach die Schlichtungsbehdrde einen Urteilsvorschlag in den Féllen von
Art. 207 Abs. 1 lit. a— ¢ E-ZPO hétte erlassen miissen und nicht bloss kénnen, wurde
abgelehnt, vgl. dazu Protokoll RK-NR vom 15./16. November 2007, 68; vgl. zur na-
tionalratlichen Debatte AmtIBull NR 2008, 956 ff.

%% zur parlamentarischen Debatte AmtIBull NR 2008, 956 ff., u. AmtIBull StR 2008,
728. Der Antrag der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats basierte auf ei-
nem Vorschlag des Bundesamts fiir Justiz zum mietrechtlichen Verfahren, vgl. dazu
den dem Protokoll RK-NR vom 14./15. Februar 2008 u. Protokoll RK-NR vom
3./4. April 2008 beigelegten Vorschlag. Darin war bei Art. 207 Abs. 1 lit. b E-ZPO
von Kindigungsschutz und nicht mehr von Anfechtung einer Kiindigung die Rede
und neu wurde auch der Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen aufgelistet.

37 vgl. die Ausfilhrungen zum Schriftenwechsel in Rz. 112 ff.
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ren nicht wesentlich verzégert. Dadurch werden die Klarung sowie Ergén-
zung des Sachverhalts bezweckt. Nach der hier vertretenen Ansicht gelangt
die soziale Untersuchungsmaxime zur Anwendung.>®

C. Geltungsbereich

Gemass Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO kann die Schlichtun%sbehbrde bei Streitig-
keiten aus der Miete von Wohn- und Geschéftsraumen®" den Parteien streit-
wertunabhdngig einen Urteilsvorschlag unterbreiten, sofern die Hinterlegung
von Mietzinsen, der Schutz vor missbréuchlichen Mietzinsen, der Kindi-
gungsschutz oder die Erstreckung des Mietverhdltnisses betroffen ist. Der
Geltungsbereich von Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO ist deckungsgleich mit dem-
jenigen von Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO. Kann also die Schlichtungsbehdrde
einen Urteilsvorschlag i.S.v. Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO unterbreiten, so ge-
langt in einem allfélligen erstinstanzlichen Prozess das vereinfachte Verfah-
ren ohne Ricksicht auf den Streitwert gemadss Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO zur
Anwendung.*®° Aus diesem Grund kann hinsichtlich des Geltungsbereichs auf
die éslfsﬂjhrungen im Rahmen von Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO verwiesen wer-
den.

Bei allen anderen mietrechtlichen Streitigkeiten ist in Anwendung von
Art. 210 Abs. 1 lit. ¢ ZPO ein Urteilsvorschlag nur bis zu einem Streitwert
von Fr. 5 000.—** méglich. Darunter fallen zunachst samtliche Streitigkeiten
betreffend Mietobjekte, die keine Wohn- oder Geschaftsraume darstellen. Bei
der Wohn- und Geschaftsraummiete ist im Rahmen von Art. 210 Abs. 1 lit. ¢
ZPO etwa an Forderungsstreitigkeiten im Zusammenhang mit ausstehenden
Mietzinsen zu denken, an die Herausgabe der Mietzinskaution (Art. 257¢
Abs. 3 OR) oder an die Entschadigung aufgrund eines durch den Mieter her-
beigefiihrten Mehrwerts des Mietobjekts (Art. 260a Abs. 3 OR). Weiter auch
an Streitigkeiten betreffend Schaden aus der Wohnungsabgabe oder Méngel
am Mietobjekt, die ausserhalb eines Hinterlegungsverfahrens geltend ge-
macht werden.

38 vgl. Rz. 116 ff. zur Beweisaufnahme.

39 vgl. die Ausfithrungen in Rz. 96 ff., insh. Rz. 99 ff., zum Geltungsbereich des Be-
griffs ,,Wohn- und Geschéftsrdume*.

%0 BGE 142 111 402 E. 2.5.3 S. 410 u. BGE 142 111 690 E. 3.1 S. 693, wonach die bei-
den Bestimmungen die gleichen Bedingungen stellen; BGE 139 Ill 457 E. 5.3
S. 466; GIAVARINI, MRA 2017, 90; CPC Comm.-TrREzzINI, Art. 210 N 11.

%L vgl. dazu Rz. 223 ff.

%2 vgl. Rz. 415 ff. zur Revision der ZPO.
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D. Anwendung im freien Ermessen

Die Praxis hat gezeigt, dass der Urteilsvorschlag ein zielfihrendes und erfolg-
reiches Instrument sein kann. So werden im schweizweiten Durchschnitt rund
zwei Drittel der unterbreiteten Urteilsvorschldge von den Parteien angenom-
men.*** Wie aus dem Wortlaut von Art. 210 ZPO ersichtlich ist, besteht aller-
dings keine Verpflichtung der Schlichtungsbehdrde, den Parteien einen Ur-
teilsvorschlag zu unterbreiten. Dies liegt in deren freiem Ermessen.®* In der
Lehre stosst die Kann-Vorschrift teilweise auf Kritik.*®® So wird ausgefiihrt,
diese Abschwachung fiihre zu einer unterschiedlichen Praxis nicht nur von
Kanton zu Kanton, sondern auch innerhalb desselben Kantons, oder, bei un-
terschiedlicher Zusammensetzung, gar innerhalb derselben Schlichtungsbe-
horde.*®® Diese Ansicht bestatigt ein Blick in die kantonalen Statistiken.**’

Es ist jedoch zu bedenken, dass die Unterbreitung eines Urteilsvorschlags
keine Verfahrensverzdgerung zur Folge haben sollte. Wie bereits dargelegt
sieht die ZPO zwar keine generelle Bestimmung (wie Art. 274d Abs. 1 aOR)
im Sinne eines Beschleunigungsgebots vor. Allerdings lasst sich dieses aus
zahlreichen Bestimmungen herauslesen. So hat eine Verhandlung innert zwei
Monaten seit Eingang des Gesuchs stattzufinden (Art. 203 Abs. 1 ZPO), das
Verfahren ist spatestens nach zwolf Monaten abzuschliessen (Art. 203 Abs. 4
ZPO), nur mit Zustimmung der Parteien kann die Schlichtungsbehdrde eine
weitere Verhandlung ansetzen (Art. 203 Abs. 4 ZPO) und bei der Wohn- und
Geschéftsraummiete ist eine kurze Frist fir die Klageeinreichung vorgesehen
(Art. 209 Abs. 4 ZPO).*® Im Mietrecht kénnen sich beim Urteilsvorschlag in
diesem Zusammenhang Probleme ergeben. So ist an solche Félle zu denken,
bei denen eine komplexe Nebenkostenabrechnung strittig ist oder die Netto-
rendite berechnet werden muss. Werden die entsprechenden Unterlagen erst

%3 vgl. hierzu die Statistiken in Rz. 58; siehe CPC Comm.-TREzzINI, Art. 210 N 8, laut
dem das Institut des Urteilsvorschlags gute Friichte trégt (,,Quello della proposta di
giudizio é un istituto [...] che ha dato buoni frutti [...]).

34 Dike Komm. ZPO-RickLI, Art. 210 N 15; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20
Rz. 37; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 210 N 2; CPC Comm.-TREzzINI, Art. 210 N 3.

%5 BOHNET, 16° Séminaire, 33 Rz. 108, u. CPra-CPC-BOHNET, Art. 210-212 N 3;
LACHAT, Procédure, 112; PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 778; THANEI, mp 2009,
194; zur Kritik im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses vgl. Rz 186.

%6 BoHNET, 16° Séminaire, 33 Rz. 108, u. CPra-CPC-BOHNET, Art. 210-212 N 3; &hn-

lich PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 778, nach dem aufgrund der Kann-Vorschrift

die Gefahr besteht, dass eine faktische Foderalisierung eines Rechtsinstituts erfolgt
und damit ein Element der Zufélligkeit im Prozessrecht Einzug hélt.

Vgl. dazu die kantonalen Statistiken zur Tatigkeit der paritatischen Schlichtungsbe-

horden in: Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2017, Medienmitteilung BWO

erstes Halbjahr 2017, Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2016, Medienmittei-

lung BWO erstes Halbjahr 2016.

%8 vgl. auch Art. 145 Abs. 2 lit. a ZPO; vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen in Rz. 180.
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V. Abschluss des Schlichtungsverfahrens

am Schlichtungstermin eingereicht oder nur unmittelbar vorher, so wird es fiir
die Schlichtungsbehdrde kaum mdglich sein, innert Kirze einen Urteilsvor-
schlag zu unterbreiten (dem kann allerdings dadurch entgegengetreten wer-
den, dass vor der Verhandlung ein Schriftenwechsel geméass Art. 202 Abs. 4
ZPO durchgefihrt wird). Aufgrund dieser zeitlichen Komponente und der
teilweise sehr komplexen Materie zeigt sich, dass das Instrument des Urteils-
vorschlags nicht fur jeden Fall geeignet ist. Dies wird verscharft durch die
hohe Arbeitsbelastung der Schlichtungsbehdrden. Zu bedenken ist schliess-
lich, dass bei den soeben dargelegten Beispielen (Nebenkostenabrechnung
und Nettorenditenberechnung) die Schlichtungsbehdrde altrechtlich nicht
entscheiden konnte (Art. 273 Abs. 4 aOR e contrario und Art. 259i Abs. 1
aOR e contrario). Insofern wurde dem Umstand, dass nicht samtliche miet-
rechtlichen Streitigkeiten fiir einen (altrechtlichen) Entscheid geeignet sind,
bereits vor Inkrafttreten der ZPO Rechnung getragen.

An sich ist nach dem Gesagten der fakultative Charakter des Urteilsvor-
schlags zu begrissen. Die durch die Kann-Vorschrift erfolgte Abschwéachung
im Gegensatz zum altrechtlichen Entscheid wird teilweise dadurch abgefe-
dert, dass der Urteilsvorschlag einen breiteren Anwendungsbereich (Art. 210
Abs. 1 lit. b und ¢ ZPO) aufweist. So werden auch Streitigkeiten im Zusam-
menhang mit dem Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen streitwertunab-
héngig sowie samtliche mietrechtlichen Angelegenheiten bis zu einem
Streitwert von Fr. 5 000.— davon erfasst (altrechtlich musste im Kiindigungs-
schutz-, Erstreckungs- und Mietzinshinterlegungsverfahren ein Entscheid ge-
fallt werden). In Anbetracht der Erfolgsquoten des Urteilsvorschlags und der
damit einhergehenden Entlastung der erstinstanzlichen Gerichte ist von die-
sem Instrument aber auch tatséchlich Gebrauch zu machen, wenn sich die
Gelegenheit dazu bietet. Wird die Unterbreitung von Urteilsvorschldagen sys-
tematisch verweigert, so kommt dies einer Rechtsverweigerung gleich, was
bei der zustandigen Aufsichtsbehorde gertigt werden kann.**

E. Wirkungen

a. Annahme

Lehnt keine Partei den Urteilsvorschlag innert 20 Tagen seit der schriftlichen
Eroffnung ab, so gilt dieser geméss Art. 211 Abs. 1 ZPO als angenommen
und hat die Wirkungen eines rechtskréftigen Entscheids. Der Lauf der zwan-

%9 vgl. allgemein zur Frage der Eignung eines Urteilsvorschlags ScHRANK, Schlich-

tungsverfahren, Rz. 548 ff.
30 DOLGE/INFANGER, 114; BSK ZPO-INFANGER, Art. 210 N 4; ScHRANK, Schlichtungs-
verfahren, Rz. 548.
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2. Teil: Das Schlichtungsverfahren

zigtagigen Ablehnungsfrist wird von den Gerichtsferien meines Erachtens
nicht tangiert, da das Schlichtungsverfahren noch im Gange und die Frist
demnach unter Art. 145 Abs. 2 lit. a ZPO zu subsumieren ist.** Wird der
Urteilsvorschlag innert der zwanzigtagigen Frist abgelehnt, so muss die
Schlichtungsbehdrde noch tatig werden und die Klagebewilligung erteilen. Es
kann somit nicht die Rede davon sein, dass das Schlichtungsverfahren bereits
abgeschlossen sei, wenn es — unter Umstdnden — noch einer Handlung der
Schlichtungsbehdrde bedarf.*? Es ist letztlich die Erteilung der Klagebewilli-
gung (bei Ablehnung) oder der Ablauf der Ablehnungsfrist, welche das
Schlichtungsverfahren abschliesst.**

b. Ablehnung

Gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung und einhelliger Lehre kann
gegen den Urteilsvorschlag kein Rechtsmittel erhoben werden. Einzi%er Weg,
um dagegen vorzugehen, ist die Ablehnung gemass Art. 211 ZPO.** Nach
Eingang der Ablehnung stellt die Schlichtungsbehérde die Klagebewilligung
laut Art. 211 Abs. 2 lit. b ZPO grundsatzlich der klagenden Partei zu. Bei
mietrechtlichen Angelegenheiten ist dies dann der Fall, wenn es sich um
Streitigkeiten handelt, bei denen gestitzt auf Art. 210 Abs. 1 lit. ¢ ZPO der
Urteilsvorschlag unterbreitet wurde. Verlangt der Mieter beispielsweise aus-
serhalb eines Hinterlegungsverfahrens Schadenersatz in der Hohe wvon
Fr. 3 000.— aufgrund von Méngeln (Art. 259e OR) und lehnt der Vermieter
den Urteilsvorschlag ab, so wird die Klagebewilligung dem Mieter ausge-
stellt. Dem Vermieter wird die Klagebewilligung erteilt, wenn er z.B. ausste-

¥1 GI.M. Comm. CPC-BOHNET, Art. 211 N 4, u. CPra-CPC-BOHNET, Art. 210-212
N 16; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 211 N 2; BSK ZPO-INFANGER, Art. 211 N 4;
KoRAK-DISLER, Rz. 155; SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 568; hingegen offen
gelassen in BGE 138 Ill 792 E. 2.6.4 S. 796; a.A. Komm. ZPO-GASSER/RICKLI,

Art. 211 N 2; Dike Komm. ZPO-RickLlI, Art. 211 N 11; BK ZPO-ALVAREZ/PETER,

Art. 211 N 11; ZPO-MOHLER, Art. 211 N 5; CPC Comm.-TREzzINI, Art. 211 N 2;

laut neuester bundesgerichtlicher Rechtsprechung steht die Ablehnungsfrist wéahrend

den Gerichtsferien still, vgl. dazu den nach Abschluss des Manuskripts ergangenen

BGer 4A_593/2017 vom 20. August 2018.

Siehe ScHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 568.

Aus diesem Grund steht die dreissigtdgige bzw. dreimonatige Prosequierungsfrist

von Art. 209 Abs. 3 und 4 ZPO bei der Klagebewilligung geméss Art. 145 Abs. 1

ZPO still, vgl. dazu die Ausfihrungen in Rz. 182.

394 BGE 140 111 310 E. 1.4 S. 312; CPra-CPC-BOHNET, Art. 210-212 N 13; DIETSCHY-
MARTENET, Procédure civile, Rz. 318; PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 792; CPC
Comm.-TREzzINI, Art. 211 N 5; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 211 N 11, BSK ZPO-
INFANGER, Art. 211 N 3, u. Dike Komm. ZPO-RickLl, Art. 211 N 22 f., nach denen
die Revision (Art. 328 ff. ZPO) vorbehalten bleibt.
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V. Abschluss des Schlichtungsverfahrens

hende Mietzinse in der Hohe von Fr. 4 000.— einklagt und der Mieter den
Urteilsvorschlag ablehnt.

Fir Streitigkeiten i.S.v. Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO statuiert die ZPO allerdings
eine Ausnahme. Geméss Art. 211 Abs. 2 lit. a ZPO wird diesfalls der ableh-
nenden und nicht der klagenden Partei die Klagebewilligung erteilt, was zu
einer Umkehr der Klagerrolle filhren kann.** Verlangt der Mieter etwa eine
Mietzinsherabsetzung gemass Art. 270a OR (Schutz vor missbrauchlichen
Mietzinsen i.S.v. Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO) und lehnt der VVermieter den von
der Schlichtungsbehdrde unterbreiteten Urteilsvorschlag ab, so wird Letzte-
rem die Klagebewilligung erteilt. Bei Streitigkeiten im Zusammenhang mit
der Anfechtung einer Mietzinserhdhung (Art. 270b OR) ist zu beachten, dass
Art. 211 Abs. 2 lit. a ZPO im Verhaltnis zu Art. 209 Abs. 1 lit. a ZPO eine lex
specialis darstellt.>%

Bei den Folgen des Unterlassens der Klageeinreichung ist wiederum zu diffe-
renzieren zwischen Streitigkeiten i.S.v. Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO und denje-
nigen gemass Art. 210 Abs. 1 lit. ¢ ZPO. Reicht die gestiitzt auf Art. 211
Abs. 2 lit. b ZPO klagebelastete Partei die Klage nicht innert Frist beim erst-
instanzlichen Gericht ein, so entfallt die Rechtshéngigkeit und die Streitigkeit
bleibt unbeurteilt. Die klagende Partei kann ein neues (gleichlautendes)
Schlichtungsgesuch einreichen, da keine abgeurteilte Sache vorliegt.*” Das
gilt auch fur mietrechtliche Angelegenheiten, bei denen gestitzt auf Art. 210
Abs. 1 lit. ¢ ZPO ein Urteilsvorschlag unterbreitet wurde. Wie sogleich zu
sehen sein wird, besteht die Gefahr eines Rechtsverlusts aufgrund einer abge-
laufenen Verwirkungsfrist in derartigen Fallen nicht.

Handelt es sich um Streitigkeiten i.S.v. Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO, so stellt
die ZPO in Art. 211 Abs. 3 ZPO wiederum eine Sonderregelung auf. Wird bei
diesen Streitigkeiten die Klage nicht rechtzeitig eingereicht (und zwar von der
ablehnenden Partei), so gilt der Urteilsvorschlag als anerkannt und hat die
Wirkungen eines rechtskraftigen Entscheids. Der Urteilsvorschlag hat in sol-
chen Féllen demnach eine weitergehende Wirkung. Mietrechtliche Streitig-
keiten, bei denen Verwirkungsfristen zu wahren sind, fallen allesamt in den
Anwendungsbereich von Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO.*® Solche Verwirkungs-

%5 PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 796; Art. 208 Abs. 2 E-ZPO sah noch keine Son-
derregelung fiir mietrechtliche Streitigkeiten vor. Die Klagebewilligung war stets der
klagenden Partei zu erteilen.

Val. hierzu die Ausfiihrungen in Rz. 175.

DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 315; SuTTER-SomMm, § 12 Rz. 982;
SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 570; Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LUKAS,
Art. 211 N 5; ScHmID, ZZZ 2011/2012, 188; CPC Comm.-TrREZzzINI, Art. 211 N 10.
A.A. scheinbar PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 798, der ausfiihrt, dass in den
Féllen von Art. 210 Abs. 1 lit. ¢ ZPO unter Vorbehalt der Verwirkung eine Klage
wieder anhdngig gemacht werden kdnne.
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fristen finden sich bei der Hinterlegung des Mietzinses (Art. 259h OR), der
Anfechtung des Anfangsmietzinses (Art. 270 OR), dem Mietzinssenkungsbe-
gehren (Art. 270a OR), der Anfechtung einer Mietzinserhohung (Art. 270b
OR), der Kindigungsanfechtung (Art. 273 Abs. 1 OR) sowie dem Erstre-
ckungsbegehren (Art. 273 Abs. 2 und 3 OR). Der Sinn der Regelung von
Art. 211 Abs. 3 ZPO liegt darin, zu verhindern, dass die wegen des allfalligen
Parteirollenwechsels in die Kl&gerrolle gedréangte Partei durch Unterlassen
der Klageeinreichun% die urspriingliche Klage der Gegenpartei ins Leere
laufen lassen kann.** Im Mietrecht wére eine andere Losung nicht haltbar.
Will der Mieter beispielsweise gegen eine missbrauchliche Kindigung vor-
gehen, so hat er innert der dreissigtdgigen Verwirkungsfrist (Art. 273 Abs. 1
OR) ein Schlichtungsgesuch einzureichen. Lehnt der Vermieter diesfalls ei-
nen fiir ihn ungunstigen Urteilsvorschlag ab, so wird ihm die Klagebewilli-
gung erteilt (Art. 211 Abs. 2 lit. a ZPO i.V.m. Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO).
Wirde er nun keine Klage einreichen und hatte der abgelehnte Urteilsvor-
schlag keine Rechtskraftwirkung, so hatte das flr den Mieter einen Rechts-
verlust zur Folge. Er kdnnte nicht erneut die Kindigung wegen Missbrauch-
lichkeit anfechten, da die Verwirkungsfrist mittlerweile abgelaufen ware.

4, Entscheid

A. Gesetzgebungsprozess

Das Instrument des Entscheids war im Vorentwurf in Art. 205 VE-ZPO gere-
gelt. Der Streitwert durfte dabei nicht hoher als Fr. 1 000.— sein und die
Schlichtungsbehdrde musste nach kantonalem Recht fiir einen solchen Ent-
scheid zusténdig sein. Im Vernehmlassungsverfahren wurden sowohl eine
hohere Streitwertgrenze gefordert als auch ein Verzicht darauf, die Regelung
der Sg)ruchkompetenz der Schlichtungsbehorden den Kantonen zu (berlas-
sen.*® Fir Streitigkeiten aus der Wohn- und Geschaftsraummiete wurde die
Tir zum Entscheid dadurch getffnet, dass die Regelung von Art. 205 Abs. 3
VE-ZPO nicht in den bundesratlichen Entwurf aufgenommen wurde. Dem-
nach war ein Entscheid in jenen Féllen unzul&ssig, in denen ein Urteilsvor-
schlag zu unterbreiten war (Art. 205 Abs. 3 VE-ZPO i.V.m. Art. 204 VE-
ZPO). Da gemadss Art. 204 Abs. 1 lit. a VE-ZPO ein Urteilsvorschlag bei
samtlichen Angelegenheiten betreffend Wohn- und Geschéftsraumlichkeiten
unterbreitet werden musste, wurde die Mdglichkeit des Entscheids in solchen

39 BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 211 N 17; SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 571.
40 vernehmlassung VE-ZPO, 540 ff.; BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 212 N 2;
SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 639.
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V. Abschluss des Schlichtungsverfahrens

Fallen ausgeschlossen.** Art. 209 E-ZPO stimmte hingegen mit dem heuti-
gen Art. 212 ZPO uberein.

B. Verfahren

Art. 212 ZPO rdumt der Schlichtungsbehdrde Entscheidkompetenz in vermo-
gensrechtlichen Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von Fr. 2 000.— ein. Der
Entscheidspruch setzt voraus, dass die klagende Partei einen entsprechenden
Antrag gestellt hat. Es ist durchaus denkbar, dass die gesuchstellende Partei
im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung tber keine Kenntnis der Antragsmog-
lichkeit verfugt. Deshalb hat der Antrag meines Erachtens nicht zwingend
bereits im Schlichtungsgesuch zu erfolgen, sondern ist auch noch wéhrend
der laufenden Verhandlung zulassig.*” Wie sich aus dem Wortlaut von
Art. 212 Abs. 1 ZPO ergibt, ist die Schlichtungsbehérde bei Vorliegen eines
Antrags nicht zur Féllung eines Entscheids verpflichtet (Kann-Vorschrift).

Die Durchfiilhrung des Entscheidverfahrens ist nur rudimentér geregelt. Wéh-
rend Art. 205 Abs. 2 VE-ZPO die Mindlichkeit des Verfahrens vorsah und
weiter auf die Bestimmungen des vereinfachten Prozesses verwies, halt
Art. 212 Abs. 2 ZPO lediglich fest, dass dieses miindlich ist. Im (mietrechtli-
chen) Entscheidverfahren ist Art. 202 Abs. 4 ZPO sowie Art. 203 Abs. 2
Satz 2 ZPO von Bedeutung. Gemadss Art. 202 Abs. 4 ZPO kann in den Ange-
legenheiten von Art. 200 ZPO vorgéngig ausnahmsweise ein Schriftenwech-
sel durchgefiihrt werden, wenn ein Entscheid (oder Urteilsvorschlag) in Frage
kommt. Da fiir Streitigkeiten aus der Miete von Wohn- und Geschéftsradumen
die paritatische Schlichtungsbehtrde gemass Art. 200 ZPO zustandig ist,
kommt ein solcher Schriftenwechsel in Betracht. Dieser dient — wie beim
Urteilsvorschlag — der gehérigen Vorbereitung der Schlichtungsbehérde auf
das entsprechende Entscheidverfahren.*®® Weiter besteht keine Beschrankung
der Beweismittel auf Urkunden. Die Schlichtungsbehdrde kann — sofern das

1 v/gl. zu Art. 204 VE-ZPO Rz. 185.

42 GI.M. BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 212 N 4; ARNOLD, ZZZ 2011/2012, 286; Ko-
RAK-DISLER, Rz. 167; BSK ZPO-INFANGER, Art. 212 N 7; LACHAT, Procédure, 121;
PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 804; SCHRANK, Schlichtungsverfahren, Rz. 642;
TAPPY/NOVIER, 125; ZPO Komm.-HONEGGER, Art. 212 N 2, der unter dem Aspekt
des rechtlichen Gehors den Fall als problematisch erachtet, in dem der Kl&ger erst
anlasslich der Schlichtungsverhandlung — an welcher der Beklagte s&umig ist — eine
Reduktion seiner Forderung auf Fr. 2 000.— vornimmt und gestutzt darauf einen An-
trag auf Entscheid stellt (vgl. zu dieser Problematik OGer BE ZK 16 535 vom
13. Dezember 2016, E. 13.1 ff.); kritisch STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 20
Rz. 41, sowie Handkomm. ZPO-Wyss, Art. 212 N 4, nach denen der Antrag bereits
im Gesuch enthalten sein sollte; a.A. wohl BoHNET, SZZP 2010, 441 f., u. CPra-
CPC-BOHNET, Art. 210-212 N 30.

403 vgl. Rz. 112 ff. zum Schriftenwechsel.
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Verfahren nicht wesentlich verzdgert wird — zum Zwecke der Klarung sowie
Ergénzung des Sachverhalts auch auf die Ubrigen Beweismittel zurtickgreifen
(Art. 203 Abs. 2 ZPO). Kommt ein Entscheid in Frage, so gelangt meines
Erachtens der soziale Untersuchungsgrundsatz zur Anwendung.**

C. Relevanz bei mietrechtlichen Streitigkeiten?

Der Entscheid spielt im Mietrecht lediglich eine marginale Rolle. Daftr sind
zwei Griinde massgeblich. Einerseits weisen mietrechtliche Angelegenheiten
in der Regel hohe Streitwerte auf, weshalb der tief angesetzte maximale
Streitwert von Fr. 2 000.— in den meisten Féllen tberschritten werden durf-
te.*® Andererseits ist dies der erfolgreichen Tatigkeit der Schlichtungsbehér-
den zuzuschreiben, die es — da bereits zuvor eine Einigung erzielt wird — gar
nicht erst zum Entscheidverfahren kommen lassen.“%

Der Entscheid kommt insbesondere bei Streitigkeiten im Zusammenhang mit
einer Forderung auf Zahlung des Mietzinses in Betracht — weiter bei Streitig-
keiten betreffend Mangel am Mietobjekt oder Nebenkosten.*”” Liegt etwa
eine Mietzinsherabsetzung (Art. 259a Abs. 1 lit. b OR i.V.m. Art. 259d OR)
fur einen bestimmten Zeitraum im Streit oder verlangt der Mieter Schadener-
satz (Art. 259a Abs. 1 lit. ¢ OR i.V.m. Art. 259e OR), so ist es durchaus
denkbar, dass die Streitwertgrenze von Art. 212 ZPO nicht tberschritten wird.
Als Beispiel fuhrt HEDIGER einen Fall auf, in dem eine Reparaturrechnung
von Fr. 300.— bis Fr. 500.— strittig ist und die Schlichtungsbehdrde zu beurtei-
len hat, ob es sich bei der Reparatur um einen vom Mieter zu tragenden klei-
nen Unterhalt i.S.v. Art. 259 OR handelt oder um einen Mangel, der gemass
Art. 259a OR vom Vermieter zu beheben ist.“”® Weiter kommen etwa Strei-
tigkeiten im Zusammenhang mit Schéden aus der Wohnungsabgabe in Be-
tracht.*

404
405

Vgl. zur Beweisaufnahme die Ausfiihrungen in Rz. 116 ff.

So auch WINTER, mp 2013, 184; LACHAT, Procédure, 121 (,,Compte tenu du mode de
calcul de ladite valeur litigieuse en matiére de baux et loyers [...], rares seront les
occasions pour les autorités paritaires de conciliation de rendre les décisions pré-
vues par l’art. 212 CPC.*); vgl. die Ausfiuhrungen zur Streitwertberechnung in
Rz. 42 ff.

Siehe BRULLHARDT, mp 2017, 6; vgl. hierzu die Statistiken des Bundesamts fir
Wohnungswesen in Rz. 58.

7 Siehe Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2017, Grafik 6; Medienmitteilung
BWO erstes Halbjahr 2017, Grafik 6; Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr
2016, Grafik 6; Medienmitteilung BWO erstes Halbjahr 2016, Grafik 6; BRULL-
HARDT, mp 2017, 6, hinsichtlich Nebenkosten sowie Mietzinsherabsetzungen wegen
Méngeln.

HEDIGER, pladoyer 6/2012, 82; so auch KORAK-DISLER, Rz. 168.

PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 801; BRULLHARDT, mp 2017, 6.
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VI. Kostenregelung

1. Prozesskosten im Allgemeinen

Die Prozesskosten setzen sich gemdss Art. 95 Abs. 1 ZPO aus den Gerichts-
kosten und der Parteientschadigung zusammen. Fir das (mietrechtliche)
Schlichtungsverfahren sieht Art. 113 ZPO eine besondere Kostenregelung
vor. Demnach werden laut Art. 113 Abs. 1 ZPO — vorbehalten bleibt die Ent-
schadigung eines unentgeltlichen Rechtsbeistands durch den Kanton — keine
Parteientschadigungen gesprochen. Gemass Art. 113 Abs. 2 lit. ¢ ZPO wer-
den bei Streitigkeiten aus der Miete von Wohn- und Geschéftsraumen zudem
keine Gerichtskosten gesprochen.

2. Prozesskosten beim Urteilsvorschlag und Entscheid

A. Lehrmeinungen

Unbestritten ist, dass keine Prozesskosten gesprochen werden, wenn eine
Einigung erzielt wird oder die Schlichtungsbehorde infolge Nichteinigung
eine Klagebewilligung erteilt. Bei der Kostenregelung im Falle eines Urteils-
vorschlags und eines Entscheids gehen die Meinungen in der Lehre hingegen
auseinander. Das Bundesgericht hat die Frage, ob diesfalls Parteientschadi-
gungen gesprochen werden konnen, bisher offen gelassen.* Hinsichtlich der
Auferlegung von Gerichtskosten hat es — soweit ersichtlich — noch keine Ge-
legenheit zur Kl&rung erhalten.

Laut RUEGG/RUEGG liegt immer noch eine Form vorprozessualer Streiterle-
digung vor, wenn die Schlichtungsbehdrde den Parteien einen Urteilsvor-
schlag unterbreitet. Deshalb seien die Zusprechung einer Parteientschédigung
und die Auferlegung von Gerichtskosten ausgeschlossen. Bei einem Ent-
scheid hingegen begebe sich die Schlichtungsbehérde ins richterliche Er-
kenntnisverfahren. In dieser Funktion kénne sie nicht nur Parteientschadigun-
gen, sondern ausserhalb des Anwendungsbereichs der Verfahren nach
Art. 114 ZPO auch Gerichtskosten auferlegen.*"*

Nach Auffassung der Uberwiegenden Lehre ist eine Parteientschédigung zu
sprechen, wenn die Schlichtungsbehérde Uber ihre Schlichtungstatigkeit hin-
ausgeht und einen Urteilsvorschlag unterbreitet oder einen Entscheid féllt.

40 BGE 141111 20 E. 5.2 S. 21.

1 Zum Ganzen BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 113 N 3a u. 4a; gl.M. SCHRANK,
Schlichtungsverfahren, Rz. 260; wohl auch SPUHLER/DOLGE/GEHRI, § 37 Rz. 16 f., u.
WEINGART/PENON, ZBJV 2015, 484 ff.
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Gleiches gilt dieser Meinung nach in Bezug auf die Gerichtskosten.**? Das
Schlichtungsverfahren sei lediglich dann kostenlos, wenn auch das spatere
Erkenntnisverfahren kostenlos ware (Art. 114 ZPO oder Art. 116 ZPO). Dies
ergebe sich aus dem Grund, dass die Schlichtungsbehorde beim Urteilsvor-
schlag und Entscheid richterliche Kompetenzen tbernehme und somit als
erstinstanzliches Gericht amte.**®

In der mietrechtlichen Literatur wird vorwiegend eine andere Meinung vertre-
ten. Nach Ansicht von ALVAREZ/PETER sind sowohl bei einem Urteilsvor-
schlag als auch bei einem Entscheid keine Kosten aufzuerlegen. Sie begriin-
den dies damit, dass gemass Art. 274d Abs. 2 aOR das Verfahren vor der
Schlichtungsbehdrde grundsétzlich kostenlos gewesen sei und unabhéangig
vom Ausgang des Verfahrens weder Gerichtskosten erhoben noch Parteient-
schadigungen zugesprochen worden seien. Das Prinzip der Kostenlosigkeit
habe auch dann gegolten, wenn die Schlichtungsbehérde einen Entscheid zu
fallen hatte. Eine Abweichung von diesem Grundsatz der Kostenlosigkeit
ergebe sich weder aus der Stellung im Gesetz (Urteilsvorschlag und Ent-
scheid seien unter dem Titel Schlichtungsversuch geregelt) noch aus dem
Wortlaut des Gesetzes.*

B. Stellungnahme

Bei der Wohn- und Geschéftsraummiete sollten im Schlichtungsverfahren
keine Gerichtskosten und Parteientschadigungen anfallen, unabhéngig davon,

#2 " Dike Komm. ZPO-RickLI, Art. 210 N 22 f., u. Dike Komm. ZPO-RIcKLI, Art, 212
N 18; Komm. ZPO-GAsser/RIcKLI, Art. 113 N 2 ff.; INFANGER, PraxiZ 2012, 25;
Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT LuKAs, Art. 210 N 6, u. Kuko ZPO-GLOOR/UMBRICHT
LUKAS, Art. 212 N 5; ZPO-MOHLER, Art. 210 N 11, u. ZPO-MOHLER, Art. 212 N 10;
PESENTI, Rz. 692 ff.; Dike Komm. ZPO-URWYLER/GRUTTER, Art. 113 N 4 f.; gl.M.
wohl auch OGer BE ZK 13 186 vom 25. Juni 2013, E. 4, in dem ausgefihrt wird,
dass im Schlichtungsverfahren keine Parteientschadigungen gesprochen wirden.
Dieser Grundsatz sei (jedoch) nur sachgerecht, wenn das Schlichtungsverfahren mit
einer Einigung oder einer Klagebewilligung abgeschlossen werde. Gehe die Schlich-
tungsbehdrde Gber ihre Schlichtungstétigkeit hinaus und félle einen Entscheid ge-
mass Art. 212 ZPO, so fénden die Ublichen Kosten- und Verteilungsregeln nach
Art. 95 ff. ZPO Anwendung.

3 Dike Komm. ZPO-RickLI, Art. 210 N 22 f., u. Dike Komm. ZPO-RIcKLI, Art, 212
N 18; ZPO-MOHLER, Art. 210 N 11, sowie ZPO-MOHLER, Art. 212 N 10.

44 BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 207 N 13; im Ergebnis gl.M. BoHNET, SZZP 2010,
435; PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 415 ff., der als vermittelnde Ansicht vor-
schlégt, dass im Entscheidverfahren nach Art. 212 ZPO auf Antrag der Parteien eine
Parteientschadigung gesprochen werden kénne; KorAK-DISLER, Rz. 185 u. 187;
wohl auch BisanGg, MRA 2010, 106, u. THANEI, mp 2009, 191, nach denen nur bei
mutwilliger Prozessfilhrung geméss Art. 115 ZPO die Auferlegung der Gerichtskos-
ten moglich ist.
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ob eine Einigung zustande kommt, eine Klagebewilligung erteilt, ein Urteils-
vorschlag unterbreitet oder ein Entscheid gefallt wird.

Fir eine generelle Kostenfreiheit des Schlichtungsverfahrens spricht zunéchst
die Entstehungsgeschichte der Prozesskostenregelung von Art. 113 ZPO und
Art. 114 ZPO. So fihrt die Botschaft mit Hinweis auf das Mietrecht aus, dass
das (damals) geltende Recht kostenlose Verfahren kennt und dieser Rechtszu-
stand in den Entwurf tbernommen wird. Die Kostenlosigkeit dieser Verfah-
ren gelte als eine der wichtigsten Errungenschaften des sozialen Zivilprozes-
ses. Damit konne (der damalige) Art. 274d Abs. 2 OR aufgehoben werden.**
Geméss dieser Norm war bei Streitigkeiten im Zusammenhang mit der
Wohn- und Geschéftsraummiete das Verfahren vor der Schlichtungsbehorde
kostenlos, was auch flr den altrechtlichen Entscheid galt. Eine Auferlegung
der Kosten war nur bei mutwilliger Prozessfihrung moglich.*® Es war dem-
nach beabsichtigt, die in Art. 274d Abs. 2 aOR vorgesehene grundsétzliche
Kostenlosigkeit des Schlichtungsverfahrens in die ZPO zu (berflihren. Weiter
lassen sich den Beratungen in den Kommissionen sowie den parlamentari-
schen Debatten zu Art. 111 E-ZPO und Art. 112 E-ZPO (den heutigen
Art. 113 ZPO und Art. 114 ZPO) keine Hinweise darauf entnehmen, dass die
Prozesskosten beim Urteilsvorschlag oder Entscheid im Gegensatz zur Eini-
gung aufzuerlegen waren.*"’

Auch aus systematischer und grammatikalischer Betrachtungsweise rechtfer-
tigt sich eine generelle Kostenfreiheit der Schlichtung bei der Wohn- und
Geschaftsraummiete (abgesehen von bds- oder mutwilliger Prozessfiihrung
i.S.v. Art. 115 ZPO). Die Schlichtungsbehérde amtet in den Fallen eines Ur-
teilsvorschlags und Entscheids zwar als richterliche Instanz, das andert jedoch
nichts daran, dass diese im Schlichtungsverfahren ergehen.**® Sowohl Ur-
teilsvorschlag als auch Entscheid sind im 1. Titel (Schlichtungsversuch) des
2. Teils (Besondere Bestimmungen) der ZPO normiert. Art. 113 Abs. 1 und
Abs. 2 lit. ¢ ZPO beziehen sich auf das Schlichtungsverfahren generell, ohne
zwischen den verschiedenen Erledigungsarten zu differenzieren.

Im Mietrecht ist zudem folgende Besonderheit hervorzuheben: In Anbetracht
des Anwendungsbereichs bei mietrechtlichen Streitigkeiten ist die Wahr-
scheinlichkeit der Unterbreitung eines Urteilsvorschlags (zumindest theore-

45 Botschaft ZPO, 7299 f.; KorAK-DISLER, Rz. 185, die mit Hinweis auf die Botschaft
ausfuhrt, dass das Prinzip der Kostenlosigkeit des Schlichtungsverfahrens bei miet-
rechtlichen Streitigkeiten (Art. 274d Abs. 2 aOR) bewusst in die Botschaft tiberfiihrt
wurde.

46 v/gl. dazu etwa SVIT-Komm., Art. 274d N 14a ff., u. ZK-Hicl, Art. 274d N 96 ff.

7 vgl. Protokoll RK-StR vom 8./9. Januar 2007, 64 ff.; AmtlBull StR 2007, 513;

Protokoll RK-NR vom 25./26. Oktober 2007, 4 ff.; AmtiBull NR 2008, 653 u. 942 f.

So auch PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 416; in diesem Sinne BK ZPO-ALvA-

REZ/PETER, Art. 207 N 13.

418
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tisch) hoch. So ist bei samtlichen Streitigkeiten aus der Wohn- und Geschafts-
raummiete, welche die Hinterlegung von Mietzinsen, den Schutz vor miss-
brauchlichen Mietzinsen, den Kiindigungsschutz oder die Erstreckung des
Mietverhéltnisses zum Gegenstand haben, ein Urteilsvorschlag streitwertun-
abhangig moglich (Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO).*° Bei den tbrigen mietrecht-
lichen Streitigkeiten ist ein solcher bis zu einem Streitwert von Fr. 5000.—
zuldssig (Art. 210 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Kénnten beim Urteilsvorschlag Pro-
zesskosten auferlegt werden, so hétte dies zur Folge, dass bei zahlreichen
mietrechtlichen Streitigkeiten eine Kostentragungsgefahr bestehen wiirde.
Dies wirde dem Schutzgedanken der Regelung von Art. 113 Abs. 1 und
Abs. 2 lit. ¢ ZPO entgegenlaufen und von der altrechtlichen Regelung in er-
heblichem Masse abweichen.

Hiermit hangt ein weiterer Punkt zusammen: Der Rechtsschutz hat im sozia-
len Privatrecht birgernah und die Verfahren haben entsprechend einfach zu
sein.*® Eine unterschiedliche Behandlung der Erledigungsarten hinsichtlich
der Kosten hétte zur Folge, dass die Parteien vor Gesuchseinreichung im
Ungewissen waren, ob solche anfallen konnen.*** Hierfir waren weitere Ab-
klarungen nétig, was mit einem einfachen und birgernahen Verfahren nicht
vereinbar ware. Diese Abklarungen wirden letztlich wohl auch ins Leere
laufen, da vor der Verhandlung weder fiir einen beigezogenen Anwalt, noch
fiir die Rechtsberatungsstelle i.S.v. Art. 201 Abs. 2 ZPO ersichtlich ist, ob die
Schlichtungsbehorde tatséchlich einen Urteilsvorschlag unterbreiten wird.
Wiirde eine Kostentragungsgefahr bejaht werden, was bei mietrechtlichen
Streitigkeiten wie dargelegt durchaus denkbar wére, so kénnte dies den Ge-
suchsteller von der Einleitung eines Schlichtungsverfahrens abhalten.

3. Parteientschidigung ,fiir* das Schlichtungsver-
fahren

Das Bundesgericht hat sich in BGE 141 11l 20 anl&sslich einer mietrechtli-
chen Streitigkeit mit der Frage auseinandergesetzt, ob der angerufene ordent-
liche Richter nach dem Scheitern der Schlichtung Parteientschadigungen fur
das Schlichtungsverfahren zusprechen kann. Es hat festgehalten, dass der
Wortlaut von Art. 113 Abs. 1 ZPO die Zusprechung einer Parteientschédi-
gung ,,im“ Schlichtungsverfahren verbiete. Dieser stehe der Zusprechung
einer Parteientschddigung ,.fiir* das Schlichtungsverfahren hingegen nicht

49 v/gl. dazu auch die Ausfithrungen in Rz. 59.

420 sjehe Botschaft ZPO, 7237 (Leitlinien des Vorentwurfs) u. 7328.

421 In diesem Sinne BK ZPO-ALVAREZ/PETER, Art. 207 N 13 in fine, die ausfiihren, dass
den Parteien von Anfang an klare Informationen betreffend Kostenlosigkeit vermit-
telt werden kdénnen, wenn auch beim Urteilsvorschlag und Entscheid keine Prozess-
kosten anfallen.
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entgegen.*” Nach Auffassung des Bundesgerichts bezweckt Art. 113 Abs. 1
ZPO, den Erfolg der Schlichtung zu beginstigen, da sich die Parteien mit der
konkreten Streitigkeit befassen kénnen, ohne tber Kostenfolgen diskutieren
zu missen. Hingegen beeinflusse die Aussicht, auch zu einem spéteren Zeit-
punkt keine Parteientschédigung fir das Schlichtungsverfahren zahlen zu
mussen, die Chancen der Schlichtung nicht. Im Gegenteil kdnne das Risiko,
dass im erstinstanzlichen Verfahren auch die Parteikosten fir das Schlich-
tungsverfahren auferlegt werden, die Parteien sogar eher zu einem Vergleich
vor der Schlichtungsbehérde bewegen.*?

Nach Auffassung von BOHNET l&sst sich der Wortlaut von Art. 113 Abs. 1
ZPO nur schwer mit dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung vereinbaren.
So wirft er die Frage auf, warum die Parteikostenentschadigung anders zu
behandeln sei als die Gerichtskosten gemass Art. 113 Abs. 2 ZPO. Unabhén-
gig davon, ob das Verfahren weitergezogen wiirde oder nicht, seien keine
Gerichtskosten aufzuerlegen.**

Grund fiir die Zusprechung einer Parteientschédigung fiir das Schlichtungs-
verfahren diirften letztlich praktische Uberlegungen sein. Dem Richter bleibt
die schwierige Aufgabe erspart, die Parteikosten des Schlichtungsverfahrens
von denjenigen des erstinstanzlichen Prozesses abzugrenzen.*® Diese Kosten
kdnnen nicht stets genau einem Verfahren zugeordnet werden. So ist eine
Wiederverwertung eines ausgearbeiteten Schlichtungsgesuchs als Klage
denkbar. Der Grossteil der Arbeit ist diesfalls im Schlichtungsverfahren ent-
standen, waére jedoch im Gerichtsverfahren angefallen, wenn das Gesuch
knapp ausgefallen ware. Diese praktischen Uberlegungen rechtfertigen den
Entscheid in Anbetracht dessen, dass er meiner Ansicht nach mit dem Wort-
laut von Art. 113 ZPO durchaus vereinbar ist. Zudem bleibt es trotz dieser
bundesgerichtlichen Rechtsprechung dabei, dass — zumindest nach der hier
vertretenen Ansicht — im eigentlichen Schlichtungsverfahren keine Parteient-
schadigungen gesprochen werden konnen.*?

22 BGE 141 111 20 E. 5.3 S. 21 f., in dem das Bundesgericht ausfiihrt, dass ,,I'art. 113
CPC s'oppose a l'allocation de dépens «en» procédure de conciliation, et non pas
«pour» la procédure de conciliation.

423 Zum Ganzen BGE 141 111 20 E. 5.3 S. 22; kritisch BIErI, Jusletter 2015, Rz. 6 ff.

424 BOHNET, Newsletter mars 2015, Ziff. III.

425 5o auch BGE 141 I11 20 E. 5.3 S. 22; kritisch zu diesem Argument BOHNET, News-
letter mars 2015, Ziff. 11I.

426 vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen in Rz. 209 ff.
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3. Teil: Das vereinfachte Verfahren

l. Einleitung

Bei der Formulierung der ZPO war das Hauptanliegen des Gesetzgebers,
Normen zur Verwirklichung eines ,,sozialen Zivilprozesses* zu schaffen.*?’
Das vereinfachte Verfahren ist gemass Botschaft 6konomisch und sozial zu-
gleich und soll bei jenen Streitigkeiten zum Zuge kommen, fur die der ordent-
liche Prozess zu schwerféllig wére. Diese besonderen Eigenschaften sollen
vor allem der sozial schwécheren Partei zugutekommen und das Verfahren
laienfreundlich machen. Das vereinfachte Verfahren ist Nachfolger des soge-
nannten einfachen und raschen Verfahrens, das der Bund den Kantonen etwa
im Bereich des Mietrechts vorschrieb (Art. 274d Abs. 1 aOR).*

1. Anwendungsbereich

1. Art. 243 ZPO im Gesetzgebungsprozess

Der heutige Art. 243 ZPO, insbesondere Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO, hat eine
bewegte Entwicklungsgeschichte durchlaufen. So wurde der Geltungsbereich
mehrfach verandert. Vom Vorentwurf zum Entwurf wurde dieser stark einge-
grenzt, vom Entwurf zur heutigen Fassung hingegen wieder ausgeweitet.

Vor Erlass der ZPO gelangte bei der Wohn- und Geschéftsraummiete das
einfache und rasche Verfahren gemass Art. 274d Abs. 1 aOR streitwertunab-
hangig zur Anwendung.*”® In Anlehnung daran sah Art. 237 lit. a VE-ZPO
das vereinfachte Verfahren bei sémtlichen Streitigkeiten aus der Miete von
Wohn- und Geschéaftsrdumen ohne Riicksicht auf den Streitwert vor. Dieser
weite Geltungsbereich wurde im bundesrétlichen Entwurf eingegrenzt. Laut
Art. 239 Abs. 2 lit. ¢ E-ZPO galt das vereinfachte Verfahren streitwertunab-
héngig bei Streitigkeiten aus der Miete von Wohn- und Geschéftsrdumen,
sofern der Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen oder der Kiindigungs-

421 Botschaft ZPO, 7345 f.; ZPO Komm.-Hauck, VVorbemerkungen zum Art. 243 N 1.

428 Botschaft ZPO, 7345 f.; siche BERTI, § 7 Rz. 250.

29 vgl. zum altrechtlichen einfachen und raschen Verfahren i.S.v. Art. 274d Abs. 1
aOR etwa SVIT-Komm., Art. 274d N 3a ff., sowie ZK-Hici, Art. 274d N 16 ff.

101

217

218

219



220

221

3. Teil: Das vereinfachte Verfahren

schutz betroffen war. Art. 239 Abs. 1 E-ZPO stimmte hingegen mit dem heu-
tigen Art. 243 Abs. 1 ZPO Uberein.*®

Interessanterweise war der Geltungsbereich von Art. 239 Abs. 2 lit. ¢ E-ZPO
nach Konzeption des Entwurfs nicht deckungsgleich mit demjenigen des
Urteilsvorschlags nach Art. 207 Abs. 1 lit. b E-ZPO. Im Gegensatz dazu
stimmen im geltenden Recht die Anwendungsbereiche von Art. 243 Abs. 2
lit. ¢ ZPO und Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO tiberein.*** So konnte die Schlich-
tungsbehdrde geméss Art. 207 Abs. 1 lit. b E-ZPO einen Urteilsvorschlag
ohne Rucksicht auf den Streitwert bei Streitigkeiten aus der Wohn- und Ge-
schéftsraummiete unterbreiten, sofern die Hinterlegung von Mietzinsen, die
Anfechtung einer Kiindigung oder die Erstreckung des Mietverhaltnisses
betroffen war.**?

Waéhrend bei Angelegenheiten im Zusammenhang mit der Hinterlegung des
Mietzinses somit streitwertunabhangig ein Urteilsvorschlag unterbreitet wer-
den konnte, griff das vereinfachte Verfahren in solchen Fallen nur bis zu
einem Streitwert von Fr. 30 000.—. Beim Schutz vor missbréuchlichen Miet-
zinsen gelangte wie bei der heutigen Fassung das vereinfachte Verfahren
streitwertunabhéngig zur Anwendung. Ein Urteilsvorschlag konnte diesfalls
lediglich bis zu einem Streitwert von Fr.5000.— unterbreitet werden
(Art. 207 Abs. 1 lit. ¢ E-ZPO). Ebenfalls fallt auf, dass in Art. 207 Abs. 1
lit. b E-ZPO von der Anfechtung einer Kiindigung die Rede war, bei Art. 239
Abs. 2 lit. ¢ E-ZPO hingegen wie heute von Kindigungsschutz. Schliesslich
fiihrte Art. 239 Abs. 2 lit. ¢ E-ZPO im Gegensatz zu Art. 207 Abs. 1 lit. b E-
ZPO433und dem heutigen Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO die Erstreckung nicht
auf.

40 Zuvor sah Art. 237 lit. g VE-ZPO vor, dass die iibrigen vermdgensrechtlichen Strei-

tigkeiten bis zu einem Streitwert von Fr. 20 000.— dem vereinfachten Verfahren un-
terlagen. Hierunter fielen Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Miete unbeweg-
licher Sachen, die keine Wohn- oder Geschéftsraume darstellten.
#1 vgl. dazu Rz. 189.
42 v/gl. die Ausfilhrungen in Rz. 185 ff. zu Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO im Gesetzge-
bungsprozess.
Die Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrats beantragte die Ergdnzung von
Art. 207 Abs. 1 lit. b E-ZPO um den ,,Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen* und
die Anderung von ,,Anfechtung einer Kiindigung® in ,,Kiindigungsschutz* sowie die
Ergédnzung von Art. 239 Abs. 2 lit. ¢ E-ZPO um die ,,Hinterlegung von Mietzinsen*
und die ,,Erstreckung*, vgl. dazu Protokoll RK-NR vom 3./4. April 2008, 1 ff. Diese
Antrage basierten auf einem Vorschlag des Bundesamts fiir Justiz zum mietrechtli-
chen Verfahren, vgl. dazu den dem Protokoll RK-NR vom 14./15. Februar 2008 u.
Protokoll RK-NR vom 3./4. April 2008 beigelegten Vorschlag; zu den parlamentari-
schen Debatten AmtIBull NR 2008, 956 (Art. 207 Abs. 1 lit. b E-ZPO) u. 967
(Art. 239 Abs. 2 lit. ¢ E-ZPO), sowie AmtIBull StR 2008, 728 (Art. 207 Abs. 1 lit. b
E-ZPO) u. 729 (Art. 239 Abs. 2 lit. ¢ E-ZPO).
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2. Geltungsbereich von Art. 243 Abs. 1 ZPO

Im Mietrecht gilt zu unterscheiden, ob es sich um eine Angelegenheit i.S.v.
Art. 243 Abs. 1 ZPO oder Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO handelt. Liegt keine
Streitigkeit aus dem Kernbereich des Mietrechts vor (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO), so gelangt das vereinfachte Verfahren nur bis zu einem Streitwert von
Fr. 30 000.— zur Anwendung (Art. 243 Abs. 1 ZPO). Streitwertabhéngig i.S.v.
Art. 243 Abs. 1 ZPO sind insbesondere Streitigkeiten im Zusammenhang mit
einer Forderung auf Zahlung, Mangeln (Art. 259a ff. OR) ausserhalb eines
Hinterlegungsverfahrens sowie Nebenkosten.”** Zu denken ist auch an eine
Schadenersatzklage des Vermieters wegen Schaden oder eine Entschadi-
gungsforderung des Mieters aufgrund eines herbeigefuhrten Mehrwerts des
Mietobjekts (Art. 260a Abs. 3 OR). Weist eine dieser Angelegenheiten einen
Streitwert von beispielsweise Fr. 25 000.— auf, so greift das vereinfachte Ver-
fahren gestiitzt auf Art. 243 Abs. 1 ZPO und nicht Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO.
Das ordentliche Verfahren gelangt hingegen zur Anwendung, wenn der
Streitwert Fr. 30 000.— Ubersteigt.

3. Geltungsbereich von Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO

A. Kernbereich des Mietrechts

Im Kernbereich des Mietrechts gelangt das vereinfachte Verfahren gemass
Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO unabhéngig von der Hohe des Streitwerts zur An-
wendung. Davon erfasst werden Streitigkeiten aus der Wohn- und Geschéfts-
raummiete, welche die Hinterlegung von Mietzinsen, den Schutz vor miss-
brauchlichen Mietzinsen, den Kiindigungsschutz oder die Erstreckung des
Mietverhaltnisses zum Gegenstand haben.*®® Es handelt sich dabei um beson-
ders sensible Materien des sozialen Privatrechts.**®

Wie im Rahmen der Abhandlung des Schlichtungsverfahrens dargelegt, féllt
eine Vielzahl mietrechtlicher Streitigkeiten unter den Kernbereich des Miet-
rechts.*®’ Das erstinstanzliche Gericht kann angerufen werden, wenn eine

3% vgl. Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2017, Grafiken 3 u. 5; Medienmittei-

lung BWO erstes Halbjahr 2017, Grafiken 3 u. 5; Medienmitteilung BWO zweites

Halbjahr 2016, Grafiken 3 u. 5; Medienmitteilung BWO erstes Halbjahr 2016, Gra-

fiken 3 u. 5.

Vgl. zum Begriff ,,Wohn- und Geschéftsraume* die Ausfiihrungen in Rz. 96 ff., insb.

Rz. 99 ff.

4% Botschaft ZPO, 7346.

7 vgl. hierzu die Ausfiihrungen in Rz. 59 zum Anteil der Streitigkeiten, die unter
Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO fallen.
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Klagebewilligung ausgestellt wird. Dies ist dann der Fall, wenn die Schlich-
tungsbehdrde die Nichteinigung feststellt oder ein Urteilsvorschlag abgelehnt
wird. In Uber 47 % der Streitigkeiten, bei denen eine Klagebewilligung erteilt
wird, ist der Kernbereich i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO tangiert. Dieser
Prozentsatz ist wie folgt zu prézisieren: Erfasst werden Streitigkeiten im Zu-
sammenhang mit Anfechtungen des Anfangsmietzinses, Mietzinserhéhungen,
Mietzinssenkungen, ordentlichen und ausserordentlichen Vertragskindigun-
gen sowie Erstreckungen. Nicht mit inbegriffen sind hingegen Streitigkeiten
im Zusammenhang mit Mangelrechten, die im Rahmen eines Hinterlegungs-
verfahrens geltend gemacht werden. Dies aus dem Grund, dass aus den Statis-
tiken des Bundesamts flir Wohnungswesen nicht hervorgeht, ob die Méngel-
streitigkeit im Hinterlegungsverfahren erfolgte oder nicht. Zwar wird von
einer Klagebewilligung nicht stets Gebrauch gemacht, nichtsdestotrotz weist
dieser Prozentsatz darauf hin, dass ein grosser Teil der erstinstanzlichen Strei-
tigkeiten den Kernbereich des Mietrechts betrifft.**®

Der Geltungsbereich von Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO ist wie dargelegt de-
ckungsgleich mit demjenigen des Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO. Konnte also die
Schlichtungsbehérde ohne Riicksicht auf den Streitwert einen Urteilsvor-
schlag unterbreiten, so gelangt im anschliessenden erstinstanzlichen Prozess
das vereinfachte Verfahren streitwertunabhangig zur Anwendung.** Insofern
haben die folgenden Ausflihrungen zu Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO auch Gel-
tung fur Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO.

B. Klndigungsschutz

a. Vorbemerkungen

Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Kindigungsschutz zahlen wie
erwahnt zum Kernbereich des Mietrechts geméss Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO.
Nach Erlass der ZPO war umstritten und zundchst hochstrichterlich nicht
geklart, wie weit der Begriff ,,Kiindigungsschutz“ im Sinne dieser Norm
reicht. Die Kilndigung eines Wohn- oder Geschaftsraummietvertrags kann
aus unterschiedlichen Griinden problembeladen sein. Sie kann nichtig sein,

¥ Siehe zum Ganzen Medienmitteilung BWO zweites Halbjahr 2017, Tabelle 2 (De-
tailangaben zu den erledigten Fallen in den letzten drei Semestern [zweites Semester
2016 sowie erstes und zweites Semester 2017]); siehe auch FReSe/KOBEL, mp 2016,
94, nach denen Verfahren im Kernbereich des Mietrechts einen Grossteil sémtlicher
Mietrechtsstreitigkeiten ausmachen.

49 vgl. dazu die Ausfilhrungen in Rz. 189; BGE 142 111 402 E. 2.5.3 S. 410; BGE 142
I11 690 E. 3.1 S. 693; BGE 139 111 457 E. 5.3 S. 466; BGer 4A_547/2016 vom 5. De-
zember 2016, E. 2.1.
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weil der Vermieter beispielsweise nicht mit einem vom Kanton genehmigten
amtlichen Formular gekindigt hat (Art. 2661 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 2660
OR), oder unwirksam wegen Fehlens einer Kiindigungsvoraussetzung (etwa
wenn bei einer Zahlungsverzugskiindigung geméss Art. 257d OR gar kein
Zahlungsverzug vorlag). Eine Kindigung kann schliesslich auch treuwidrig
und damit anfechtbar geméss Art. 271 f. OR sein. Sowohl die Nichtigkeit als
auch die Unwirksamkeit kdnnen entweder mit (nicht fristgebundener) negati-
ver Feststellungsklage oder einwendungsweise geltend gemacht werden, die
Treuwidrigkeit hingegen nur mit fristgebundener Gestaltungsklage (Art. 273
Abs. 1 OR).*°

b. Lehrmeinungen

In der Lehre war umstritten, ob der Begriff ,,Kiindigungsschutz* nur die An-
fechtbarkeit der Kundigung i.S.v. Art. 271 f. OR erfasst oder auch die Gel-
tendmachung der Nichtigkeit oder Unwirksamkeit einschliesst. Wahrend ein
Teil der Lehre diesen weit auffasste, legte der andere Teil dessen Geltungsbe-
reich gestitzt auf eine gesetzessystematische Herangehensweise restriktiv
aus.

So begrenzten LACHAT und BOHNET den Kindigungsschutz i.S.v. Art. 243
Abs. 2 lit. ¢ ZPO auf die blosse Kiindigungsanfechtung gemass Art. 271 f.
OR. Als Begrundung fihrten sie aus, der Begriff , Kiindigungsschutz* von
Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO entspreche der Uberschrift des dritten Abschnitts
des achten Titels des OR (Art. 271 OR — Art. 273c OR) und beziehe sich
daher lediglich auf die in diesem Abschnitt geregelte Kiindigungsanfechtung.
Allerdings anerkannten sie, dass die Nichtigkeit und Unwirksamkeit vorfra-
geweise im Rahmen eines Kiindigungsanfechtungsverfahrens geprift wirden.
Hingegen liege kein Fall des Kiindigungsschutzes vor, wenn bloss die Fest-
stellung der Nichtigkeit oder Unwirksamkeit beantraqt werde, ohne dass auch
eine Anfechtung wegen Missbrauchlichkeit erfolge.**

Ein anderer Teil der Lehre, insbesondere HOFMANN/LUSCHER und HOHL,
ging hingegen von einem weiten Verstdndnis des Begriffs aus. lhrer Ansicht
nach erfasse dieser nicht nur die Kiindigungsanfechtung i.S.v. Art. 271 f. OR,

440 Zum Ganzen KOLLER, Jusletter 2017, Rz. 4 ff.; KOLLER/STRIK, ZBJV 2018, 254 f.

41 Zum Ganzen LACHAT, Procédure, 133 insb. Fn. 37 u. 153 insh. Fn. 123; BOHNET,
16° Séminaire, 34 Rz. 112 u. 40 Rz. 141; siehe auch GIAVARINI, MRA 2017, 91, der
ausfiithrt, dass man sich rechtsdogmatisch durchaus die Frage stellen kdnne, ob der
Begriff Kindigungsschutz in der ZPO nicht gleich verstanden werden sollte wie der
gleichlautende Begriff im dritten Abschnitt des achten Titels des OR.
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3. Teil: Das vereinfachte Verfahren

sondern jeden Fall der Bestreitung der Gultigkeit der Kindigung, sei es we-
gen Missbrauchlichkeit, sei es wegen Nichtigkeit oder Unwirksamkeit.**?

C. Rechtsprechung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hatte mehrfach Gelegenheit, sich mit dem Kiindigungs-
schutz gemaéss Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO auseinanderzusetzen. Dabei war die
bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Beginn nicht einheitlich. So wurde der
Begriff in einem Entscheid aus dem Jahr 2011 zunachst weit verstanden.**®
Im Folgejahr wurde dessen Tragweite hingegen wieder offen gelassen.***

Einen ersten Schritt fiir die weite Auslegung des Begriffs ,,Kiindigungs-
schutz*“ unternahm das Bundesgericht in BGE 139 111 457, in dem es festhielt,
dass auch dann ein Fall des Kiindigungsschutzes i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO vorliege, wenn im Hauptbegehren die Nichtigkeit oder Unwirksamkeit
einer Kiindigung beantragt und die Kindigung nur eventualiter angefochten
werde.** Begriindet hat das Bundesgericht dies mit seiner zu Art. 273 Abs. 4
aOR ergangenen Rechtsprechung, wonach jedenfalls vorfrageweise die Nich-
tigkeit bzw. Unglltigkeit im Rahmen eines Anfechtungs- oder Erstreckungs-
begehrens zu priifen gewesen sei.** In diesem Entscheid liess es die Frage
noch ungekléart, ob auch dann ein Fall des Kindigungsschutzes vorliege,
wenn nur die Feststellung der Nichtigkeit oder Unwirksamkeit der Kiindigung
beantragt werde.*’

Diese offen gelassene Frage griff das Bundesgericht in BGE 142 111 402 auf.
Es fuhrte aus, das vereinfachte Verfahren und die soziale Untersuchungsma-
xime dienten dem Mieterschutz. In Anbetracht dieses Umstands rechtfertige
es sich nicht, Streitigkeiten betreffend die Nichtigkeit oder Unwirksamkeit
einer Kindigung unterschiedlich von denjenigen zu behandeln, die sich auf
die Aufhebung einer Kindigung wegen Missbrauchlichkeit beziehen. Der

42 HoFMANN/LUSCHER, 222; HOHL, § 22 Rz. 1329; ansatzweise wohl auch MAAG, MRA

1/2014, 6.

43 BGer 4A_451/2011 vom 29. November 2011, E. 2.

“4 BGer 4A_87/2012 vom 10. April 2012, E. 3.2.3; KOLLER, ZBJV 11/2013, 891 ff,;
vgl. auch BGE 139 111 457 E. 5.2 S. 465, in dem darauf hingewiesen wird, dass das
Bundesgericht in BGer 4A_451/2011 den Begriff "Kundigungsschutz" ohne weitere
Begrlindung weit verstanden hatte, vgl. hierzu auch die diesbezutgliche Anmerkung
in BGE 142 111 402 E. 2.3 S. 407.

“5  BGE 139 I11 457 E. 5.3 S. 466.

46 BGE 139 111 457 E. 5.2 f. S. 465 f. m.H.a. BGE 132 11l 65 E. 3.2 S. 68 f. (Anfech-
tungsbegehren) und BGer 4C.135/2001 vom 4. September 2001, E. 1b (Erstre-
ckungsbegehren).

“7  BGE 139 11 457 E. 5.3 S. 466; ebenfalls noch offen gelassen in BGer 4A_383/2015
vom 7. Januar 2016, E. 2.4.
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Mieter trage immer das gleiche Risiko, und zwar unabhangig davon, ob sich
der Streit auf die Nichtigkeit, die Unwirksamkeit oder den Kiindigungsschutz
im engen Sinne beziehe. Er riskiere, das Mietobjekt verlassen zu missen,
wenn der Richter zum Schluss komme, dass der Mietvertrag gultig beendet
worden sei.**® Nach dem Gesagten liegt geméss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung somit auch dann ein Fall des Kundigungsschutzes i.S.v. Art. 243
Abs. 2 lit. ¢ ZPO vor, wenn nur die Feststellung der Nichtigkeit oder Unwirk-
samkeit einer Kiindigung beantragt wird. Dies gilt unabhéngig davon, ob eine
Anfechtung wegen Missbréuchlichkeit erfolgt. In diesem Entscheid hat das
Bundesgericht weiter festgehalten, dass die Ausweisung — ausserhalb des
Art. 257 ZPO - streitwertunabhangig dem vereinfachten Verfahren zu unter-
stellen sei, wenn der Richter Uber die Giltigkeit einer Kindigung befinden
muss.*#?

Im kurz darauf ergangenen BGE 142 111 690 hatte sich das Bundesgericht mit
der Frage zu befassen, ob ein Urteilsvorschlag zul&ssig ist, wenn die Umqua-
lifizierung eines befristeten in ein unbefristetes Mietverhéltnis im Streit
liegt.**® Es hat Bezug nehmend auf Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO erneut festge-
halten, dass der Begriff ,,Klndigungsschutz* weit zu verstehen sei. Diese
Bestimmung diene dem Schutz des Mieters, der vom vereinfachten Verfahren
und der sozialen Untersuchungsmaxime profitieren solle. Die Streitigkeit
betreffe den Kiindigungsschutz, wenn sich das Gericht tber das Ende eines
Mietverhaltnisses aussprechen miisse — sei dies etwa aufgrund einer ordentli-
chen oder ausserordentlichen Kiindigung, sei es wegen des Nichtbestehens
eines Vertragsverhéltnisses oder dem Ablauf eines befristeten Mietverhéltnis-
ses. Es spiele keine Rolle — so das Bundesgericht weiter — ob der Mieter den
Richter wegen Nichtigkeit, Unwirksamkeit oder Aufhebung im Haupt-
und/oder Eventualbegehren respektive wegen einer Erstreckung des Mietver-
haltnisses anrufe, oder weil der Vermieter klage- oder widerklageweise die
Ausweisung oder die Feststellung der Beendigung des Mietverhaltnisses ver-
lange. Es rechtfertige sich im Hinblick auf das Schutzbedirfnis des Mieters
nicht, die Frage des Endes eines befristeten Mietverhaltnisses unterschiedlich
zu behandeln. Die Konsequenzen fir einen solchen Mieter kdnnten gleich
schwer wiegen wie diejenigen flir den Mieter, der bei einem unbefristeten
Mietverhdltnis eine Kindigung erhalte. Das Bundesgericht sprach der

“8  BGE 142 111 402 E. 2.5.4 S. 411.

9 BGE 142 I11 402 E. 2.5.4 S. 412; bestatigt in BGE 142 111 515 E. 2.2.4 S. 517.

40 Wie dargelegt ist der Geltungsbereich von Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO deckungsgleich
mit demjenigen von Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO. Insofern gelten die Ausfilhrungen
zum Kindigungsschutz im Rahmen des Urteilsvorschlags auch fur Art. 243 Abs. 2
lit. ¢ ZPO, vgl. dazu Rz. 189 u. 225.
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3. Teil: Das vereinfachte Verfahren

Schlichtungsbehdrde deshalb die Kompetenz zur Unterbreitung eines Urteils-
vorschlags zu.***

In BGer 4A_300/2016 hat das Bundesgericht die Entwicklung seiner Recht-
sprechung zum Kiindigungsschutz rekapituliert. So hat es Bezug nehmend auf
BGE 142 111 402 und BGE 142 111 515 ausgefuhrt, das vereinfachte Verfahren
sei anwendbar, soweit in einem Ausweisungsverfahren — ausserhalb von
Art. 257 ZPO — das Gericht die Gultigkeit einer Kiindigung zu beurteilen
habe.*? Weiter hat es beziiglich BGE 142 111 690 festgehalten, dass allgemein
dann ein Fall des Kundigungsschutzes vorliege, wenn das Gericht (ber die
Beendigung eines Mietvertrags befinden miisse — sei es zufolge einer or-
dentlichen oder ausserordentlichen KUndigung, sei es aufgrund des Ablaufs
der vereinbarten Dauer des Mietverhaltnisses.”® Aufgrund dieser Rechtspre-
chung stehe — so das Bundesgericht weiter — nun fest, dass samtliche miet-
rechtlichen Ausweisungsklagen unter den Begriff ,,Kiindigungsschutz* i.S.v.
Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO und somit in den Anwendungsbereich des verein-
fachten Verfahrens fielen. Die Zustandigkeit des Handelsgerichts sei dem-
nach einzig gegeben, wenn die Ausweisung im Summarverfahren nach
Art. 257 ZPO verlangt werde.*** Mit dieser Rechtsprechung nimmt das Bun-
desgericht hin, dass die Zustandigkeiten fiir die gleiche Materie aufgeteilt
sind. Die Mieterausweisung (inklusive der vorfrageweisen Beurteilung der
Giiltigkeit einer Kiindigung) wird bei Verfahren nach Art. 257 ZPO bei gege-
benen Voraussetzungen (Art. 6 Abs. 2 ZPO) vom Handelsgericht beurteilt, in
allen tibrigen Fallen von den ordentlichen Gerichten (bzw. Mietgerichten).**

d. Stellungnahme

Die weite Auslegung des Begriffs ,,Kiindigungsschutz* i.S.v. Art. 243 Abs. 2
lit. ¢ ZPO und Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO ist sachgerecht. Wie im Folgenden
darzulegen sein wird, widerspricht sie nicht der Systematik des OR, vermei-
det Ungleichbehandlungen von Mietern und kommt zugleich auch den Ver-
mietern zugute. Zudem wird die Kompetenz der Schlichtungsstellen zur Un-

L Zum Ganzen BGE 142 111 690 E. 3.1 S. 693 f.; BGer 4A_340/2017 vom 24. Juli
2017, E. 2.2; BGer 4A_359/2017 vom 16. Mai 2018, E. 4.3.

42 BGer 4A_300/2016 vom 5. Oktober 2016, E. 2.3, m.H.a. BGE 142 11l 402 E. 2.5
S. 408 ff. u. BGE 142 111 515 E. 2.2.4 S. 517 f.

43 BGer 4A_300/2016 vom 5. Oktober 2016, E. 2.3, m.H.a. BGE 142 111 690 E. 3.1
S. 693 f.; erneut bestétigt in BGer 4A_547/2016 vom 5. Dezember 2016, E. 2.1,
BGer 4A_340/2017 vom 24. Juli 2017, E. 2.2, sowie BGer 4A_359/2017 vom
16. Mai 2018, E. 4.3.

44 BGer 4A_300/2016 vom 5. Oktober 2016, E. 2.3.

45 BGer 4A_300/2016 vom 5. Oktober 2016, E. 2.3, m.H.a. BGE 142 111 515 E. 2.2.4
S. 518.
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terbreitung von Urteilsvorschldgen erweitert und den Behdrden sowie Partei-
en zumindest in prozessualer Hinsicht das Mietrecht vereinfacht.

Aus gesetzessystematischem Blickwinkel kann der teilweise vertretenen Auf-
fassung, wonach der Begriff , Kiindigungsschutz*“ von Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO demijenigen des dritten Abschnitts des achten Titels des OR (Art. 271 ff.
OR) entspricht,*® entgegnet werden, dass nicht samtliche Kiindigungsschutz-
bestimmungen darin enthalten sind. Es finden sich auch zahlreiche Normen
im ersten Abschnitt (,,Allgemeine Bestimmungen®), die im Zusammenhang
mit dem Mieterschutz stehen. Zu denken ist dabei etwa an die Kiindigungs-
fristen gemass Art. 266¢ f. OR sowie die Formvorschriften. So hat die Ver-
mieterschaft bei der Kiindigung ein vom Kanton genehmigtes Formular zu
verwenden (Art. 2661 Abs. 2 OR). Die Nichteinhaltung dieser qualifizierten
Schriftform hat laut Art. 2660 OR die Nichtigkeit der Kiindigung zur Folge.
Weiter schreibt Art. 257d OR dem Vermieter vor, dass er bei Zahlungsriick-
stand des Wohn- und Geschéftsraummieters eine mindestens dreissigtégige
Zahlungsfrist einrdumen und die Kiindigung fiir den Fall des unbenutzten
Ablaufs der Frist androhen muss. Erst nach Einhaltung dieser Formalien kann
er dem Wohn- und Geschaftsraummieter mit einer Frist von mindestens
30 Tagen auf Ende eines Monats kiindigen. Zu denken ist auch an Art. 257f
Abs. 3 OR. Demnach muss der Vermieter den Mieter bei einer Verletzung der
Pflicht zu Sorge oder Riicksichtnahme zundchst schriftlich mahnen. Erst im
Wiederholungsfall kann er eine Kindigung aussprechen, wobei er bei der
Wohn- und Geschéaftsraummiete eine Frist von mindestens 30 Tagen auf En-
de eines Monats zu wahren hat (sofern es sich nicht um eine vorsatzliche
schwere Schadenszufiihrung handelt). Nach dem Gesagten kann der Kiindi-
gungsschutz nicht einzig mit der Kiindigungsanfechtung i.S.v. Art. 271 f. OR
in Verbindung gebracht werden.*’

Aus gesetzessystematischer Betrachtungsweise kann weiter argumentiert
werden, dass im dritten Abschnitt des achten Titels des OR (Art. 271 OR —
Art. 273c OR) neben der Kindigungsanfechtung auch die Erstreckung
(Art. 272 ff. OR) normiert ist. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO fasst die Erstreckung
nicht unter den Kindigungsschutz, sondern hélt die beiden Begriffe ausei-
nander. Die selbststandige Auffilhrung der Erstreckung wiirde sich erlbrigen,
wenn mit Kindigungsschutz i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO derjenige des
dritten Abschnitts des achten Titels des OR gemeint waére.

456
457

Vgl. zu den entsprechenden Lehrmeinungen von LACHAT und BOHNET Rz. 228.

So auch KoORAK-DISLER, Rz. 212, u. PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 894, m.H.a.
Art. 257d OR, Art. 257f Abs. 3 OR, Art. 266¢c OR, Art. 266d OR, Art. 2661 OR u.
Art. 2660 OR; ZPO Komm.-HaAuck, Art. 243 N 20, m.H.a. Art. 257d OR, Art. 257f
Abs. 3 OR, Art. 266¢ OR u. Art. 266d OR; KOLLER/STRIK, ZBJV 2018, 264 f.
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Ein Blick auf Mietzinsstreitigkeiten zeigt zudem, dass geméss bundesgericht-
licher Rechtsprechung auch dann ein Fall des Schutzes vor missbrauchlichen
Mietzinsen i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO vorliegt, wenn die Feststellung
der Nichtigkeit einer Mietzinserhéhung i.S.v. Art. 269d Abs. 2 lit. b OR bean-
tragt wird. Dies gilt unabhéngig davon, ob eine Anfechtung wegen Miss-
brauchlichkeit erfolgt.**® Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kiin-
digungsschutz fuhrt somit zu einer Angleichung an die Streitigkeiten im Zu-
sammenhang mit einer Mietzinserhéhung.

Die weite Auslegung des Begriffs ,,Kiindigungsschutz rechtfertigt sich auch
in Anbetracht des Schutzbedurfnisses der Mieterschaft. Zahlreiche Bestim-
mungen des vereinfachten Verfahrens sind im Ergebnis auf den Mieterschutz
ausgerichtet. So ist im Gegensatz zum ordentlichen Verfahren eine verein-
fachte Klageeinreichung vorgesehen, die zahlreiche Erleichterungen®® fiir die
klagende Partei vorsieht (Art. 244 ZPO). Zudem gelangt die soziale Untersu-
chungsmaxime zur Anwendung (Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO), was auch zur
Folge hat, dass neue Tatsachen und Beweismittel bis zur Urteilsberatung zu
beriicksichtigen sind (Art. 229 Abs. 3 ZPO).*®® Die Auffassung, nach der kein
Fall des Kiindigungsschutzes vorliegen soll, wenn nur die Nichtigkeit oder
Unwirksamkeit geltend gemacht werden, wiirde zu einer Ungleichbehandlung
der Mieter fiihren.*®* Der Mieter, der nur auf Feststellung der Nichtigkeit oder
Unwirksamkeit klagen wirde (z.B. weil die dreissigtagige Verwirkungsfrist
von Art. 273 Abs. 1 OR abgelaufen ist), mlsste bei einem Streitwert von Uber
Fr. 30 000.— das ordentliche Verfahren durchlaufen. Dies im Gegensatz zu
demjenigen Mieter, der (auch) die Aufhebung der Kiindigung wegen Miss-
brauchlichkeit verlangt. In beiden Fallen sind die Mieter jedoch gleichermas-
sen schutzbediirftig, denn dringen sie mit ihren Rechtsbegehren nicht durch,
so droht ihnen, das Mietobjekt verlassen zu missen. Eine Differenzierung
anhand der gestellten Rechtsbegehren ware somit nicht sachgerecht.*®?

458 BGer 4A_1/2014 vom 26. Marz 2014, E. 2.3, in dem das Bundesgericht ausgefiihrt
hat, dass sich dies mit Blick auf die Gesetzessystematik (des OR) ohne Weiteres be-
jahen lasse; ZPO Komm.-HAuck, Art. 243 N 20; vgl. dazu auch die Ausfiihrungen in
Rz. 251.

" Eine Begriindung der Klage nicht erforderlich (Art. 244 Abs. 2 ZPO), die Klage
kann auch mundlich eingereicht werden (Art. 244 Abs. 1 ZPO), nur wenn nétig ist
der Streitwert anzugeben (Art. 244 Abs. 1 lit. d ZPO) und die Bezeichnung der ein-
zelnen Beweismittel zu den behaupteten Tatsachen ist nicht erforderlich (Art. 221
Abs. 1 lit. e ZPO e contrario).

“0° KOLLER/STRIK, ZBJV 2018, 265.

%150 auch das Bundesgericht in BGE 142 Il 402 E. 2.5.4 S. 411; KOLLER/STRIK,
ZBJV 2018, 265.

42 KOLLER/STRIK, ZBJV 2018, 265; KORAK-DISLER, Rz. 212, die ausfiihrt, dass es sich
bei nichtigen oder unwirksamen Kiindigungen um besonders schutzbedurftige Mate-
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Die Anwendung des vereinfachten Verfahrens kommt auch den Vermietern
zugute. So profitieren sie ebenfalls von den vereinfachten Formalien, wenn
ihnen die Klagelast obliegt. Dem Vermieter kommt zudem insbesondere die
kirzere Verfahrensdauer entgegen (Art. 246 ZPO). Lange Gerichtsverfahren
sind nicht im Interesse der Vermieterschaft, denn dies hat zur Folge, dass sie
aufgrund der kalten Erstreckung das mit der Kiindigung bezweckte Ziel nicht
auf rascherem Wege erreichen kann. Darlber hinaus wird die Vertretungs-
moglichkeit durch die Liegenschaftsverwaltung im Schlichtungsverfahren er-
weitert. Diese Mdglichkeit besteht aufgrund des Verweises in Art. 204 Abs. 3
lit. ¢ ZPO auf Art. 243 ZPO nur dann, wenn in einem allfalligen erstinstanzli-
chen Prozess das vereinfachte Verfahren greifen wirde. Je breiter der An-
wendungsbereich von Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO somit ist, desto weiter reicht
die }ésertretungsbefugnis der Liegenschaftsverwaltung im Schlichtungsverfah-
ren.

Die weite Auslegung des Begriffs ,,Kiindigungsschutz*“ wirkt sich auch auf
die Kompetenz der Schlichtungsbehérde zur Unterbreitung eines Urteilsvor-
schlags aus. So wird dessen Anwendungsbereich durch die weite Auslegung
erweitert. Mit einer durchschnittlichen Annahmequote von rund zwei Drit-
teln*® hat sich der Urteilsvorschlag als zielfiihrendes und erfolgreiches In-
strument bewahrt. Die Parteien profitieren insofern, dass ihnen — wenn ein
Urteilsvorschlag unterbreitet wird — der Gang vor Gericht héaufig erspart
bleibt. Dadurch wird auch dem durch die Schlichtung verfol%ten Zweck
Rechnung getragen, eine Entlastung der Gerichte herbeizufiihren.*®®

Schliesslich hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Vorteil, dass
sich die Schlichtungsbehérden, Gerichte und Parteien nicht mit komplizierten
Abgrenzungsfragen auseinandersetzen missen. Es muss nicht untersucht
werden, ob die Beendigung eines Mietvertrags aufgrund einer ordentlichen
oder ausserordentlichen Kindigung verlangt wird, oder wegen des Nichtbe-
stehens eines Vertragsverhaltnisses oder dem Ablauf eines befristeten Miet-
vertrags. Weiter ist auch nicht abzukléren, ob der Richter vom Mieter wegen
Nichtigkeit bzw. Unwirksamkeit oder Aufhebung im Haupt- und/oder Even-
tualbegehren angerufen wird, oder der Vermieter klage- oder widerklagewei-
se die Ausweisung oder die Feststellung der Beendigung des Mietverhaltnis-
ses begehrt. Die Schlichtungsbehérden koénnen ohne Ricksicht auf den
Streitwert einen Urteilsvorschlag unterbreiten, wenn die Beendigung eines

rien handle; ZPO Komm.-HAuck, Art. 243 N 20, dem zufolge nichtige bzw. unwirk-
same Kiindigungen fir den Kiindigungsempfanger besonders schwer wiegen.

43 Zum Ganzen KOLLER/STRIK, ZBJV 2018, 265 f.; vgl. zur Vertretung durch die Lie-
genschaftsverwaltung die Ausfiihrungen in Rz. 133 ff.

44 v/gl. hierzu die Statistik in Rz. 58.

%5 Zum Ganzen KOLLER/STRIK, ZBJV 2018, 266; vgl. zum beabsichtigten Zweck der
Entlastung der erstinstanzlichen Gerichte Rz. 60.
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Mietverhéltnisses im Streit liegt. Weiter gelangt in solchen Féllen im erstin-
stanzlichen Prozess stets streitwertunabhangig das vereinfachte Verfahren zur
Anwendung.*®®

C. Erstreckung

a. Vorbemerkungen

Der Mieter kann gemass Art. 272 Abs. 1 OR die Erstreckung eines befristeten
oder unbefristeten Mietverhéltnisses verlangen, wenn die Beendigung der
Miete fur ihn oder seine Familie eine Harte zur Folge hétte, die durch die
Interessen des Vermieters nicht zu rechtfertigen ware. Streitigkeiten im Zu-
sammenhang mit der Erstreckung von Wohn- und Geschaftsraummietvertré-
gen zéhlen ebenfalls zum Kernbereich des Mietrechts i.S.v. Art. 243 Abs. 2
lit. ¢ ZPO (bzw. Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO). Das vereinfachte Verfahren ge-
langt ohne Riicksicht auf den Streitwert zur Anwendung. Materiellrechtlich
ist die Erstreckung zusammen mit der Kiindigungsanfechtung im dritten Ab-
schnitt des achten Titels des OR unter der Uberschrift , Kiindigungsschutz bei
der Miete von Wohn- und Geschaftsraumen‘ geregelt. In Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO 4\é\7/erden der Kundigungsschutz und die Erstreckung einzeln aufge-
fuhrt.

b. Rechtsprechung des Bundesgerichts

Im Gegensatz zum Kiindigungsschutz stellen sich beim Begriff ,,Erstreckung*
wenige Abgrenzungsfragen. Deshalb ist die Erstreckung i.S.v. Art. 243
Abs. 2 lit. ¢ ZPO in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und insbesonde-
re in der Literatur kaum Gegenstand eingehender Auseinandersetzungen. Eine
Ausnahme stellt BGE 142 |1l 278 dar, in dem sich das Bundesgericht mit
dessen Geltungsbereich zu befassen hatte. Im Kern betrifft dieser Entscheid

46 Zum Ganzen KOLLER/STRIK, ZBJV 2018, 266 f.; vgl. die bundesgerichtliche Recht-
sprechung in Rz. 233 f.

Vgl. Rz. 237 zur Abgrenzung der Begriffe ,,Kiindigungsschutz* und ,,Erstreckung®
im Rahmen von Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO; siehe BGE 142 111 278 E. 4.2 S. 282, in
dem das Bundesgericht ausgefiihrt hat, dass Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO die Erstre-
ckung des Mietverhaltnisses unabhéngig von der Anfechtung einer Kindigung dem
vereinfachten Verfahren zuweise. Das Bundesgericht spricht in diesem Zusammen-
hang von der Anfechtung einer Kindigung und nicht vom Kindigungsschutz. Dies
wohl aus dem Grund, weil erst im wenig spéter ergangenen BGE 142 111 402 defini-
tiv geklart wurde, dass der Begriff ,,Kiindigungsschutz nicht nur die Kiindigungs-
anfechtung erfasst.

467

112



I1. Anwendungsbereich

die Erstreckung des Mietverhaltnisses, reiht sich aber zugleich in die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung zum Kindigungsschutz i.S.v. Art. 243 Abs. 2
lit. ¢ ZPO ein. Dieses Urteil erging kurz vor BGE 142 |11 402, BGE 142 Il
690 und BGer 4A_300/2016, in denen das Bundesgericht die Tragweite des
Kiindigungsschutzes wohl definitiv geklart hat.*®®

In der zu beurteilenden Streitigkeit beantragte die Mieterschaft die Erstre-
ckung im Eventualbegehren, wahrend im Hauptantrag auf Feststellung einer
glltigen Optionsaustibung zur Verldngerung des Mietverhéltnisses geklagt
wurde. Eine Kiindigung stand dabei nicht im Raum. Im kantonalen Verfahren
stand ausser Frage, dass die Streitigkeit als handelsrechtlich i.S.v. Art. 6
Abs. 2 ZPO galt. Umstritten war dagegen, ob sie gemass Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO im vereinfachten Verfahren hatte beurteilt werden miissen und deshalb
aufgrund von Art. 243 Abs. 3 ZPO nicht in die Zustandigkeit des Handelsge-
richts fiel.**®

Die Vorinstanz hielt fest, dass es sich beim Hauptbegehren — der Feststellung
der glltigen Optionsausiibung — um einen selbststandigen Anspruch der Mie-
terschaft gestiitzt auf das ihr vertraglich eingerdumte Optionsrecht handle. Da
der Anspruch keine Kindigung zum Gegenstand habe, sei dieser im ordentli-
chen Verfahren vor dem Handelsgericht durchzusetzen. Ebenfalls selbststan-
dig sei der Anspruch auf Erstreckung des Mietvertrags fir den Fall, dass die-
ser entgegen der Auffassung der Berufungsklagerin als beendet betrachtet
werde. Die Anwendung des vereinfachten Verfahrens vermdge lediglich das
Eventualbegehren auf Erstreckung zu begriinden. Die Vorinstanz (das Miet-
gericht Zirich) sei deshalb zu Recht auf die Klage insgesamt nicht eingetre-
ten, weil eine Klagetrennung bzw. eine separate Beurteilung der bloss even-
tualiter begehrten Erstreckung nicht moglich sei.*”

Im Gegensatz zu BGE 139 11l 457, auf den das Bundesgericht Bezug nahm,
stand in BGE 142 I11 278 nicht die Frage der Nichtigkeit oder Unwirksamkeit
einer Kiindigung als Vorfrage fir die Beurteilung einer Kindigungsanfech-
tung im Raum. Das Bundesgericht fuhrte jedoch aus, so wie die gerichtliche
Anfechtung der Kiindigung bedinge, dass Letztere iberhaupt wirksam ausge-
sprochen worden sei, der materiellrechtliche Erstreckungsanspruch die gulti-
ge Beendigung des Mietverhdltnisses voraussetze. Bevor Uber die Beendi-
gung des Mietverhéltnisses Klarheit bestehe, kénne das Erstreckungsbegeh-
ren des Mieters nicht behandelt werden. Wenn im Rahmen der Erstreckungs-
klage (vorfrageweise) darlber entschieden werden koénne, ob das Mietver-

48 v/gl. die Ausfithrungen zu BGE 142 11 402 (Rz. 232), BGE 142 111 690 (Rz. 233)
und BGer 4A_300/2016 vom 5. Oktober 2016 (Rz. 234); KOLLER/STRIK, ZBJV
2018, 256.

9 BGE 142 I11 278 E. 3 S. 279.

470 Zum Ganzen OGer ZH NG150001 vom 21. April 2015, E. 4.3.
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héltnis Gberhaupt ende, misse dies auch fir solche Konstellationen gelten, in
denen die Beendigung aufgrund einer vertraglichen Befristung umstritten sei.
Ansonsten waren die Parteien bei befristeten (also ohne Kindigung enden-
den) Mietvertrdgen gezwungen, bei gegebenem Streitwert einen ordentlichen
Prozess (ber die Frage der vereinbarten Dauer zu fiihren, bevor der Mieter die
Erstreckungsklage im vereinfachten Verfahren erheben kénnte. Geméss Bun-
desgericht ist es — jedenfalls in Fallen wie dem vorliegenden — daher geboten,
das Erstreckungsbegehren mit den entsprechenden zivilrechtlichen Vorfragen
nach Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO einheitlich im vereinfachten Verfahren zu
beurteilen.*™*

Mit Hinblick auf die kurz darauf ergangene bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zum Kiindigungsschutz (BGE 142 I1l 402, BGE 142 Ill 690 sowie
BGer 4A_300/2016) merkt ENGLER zu Recht an, dass sich dieser Entscheid
(im Nachhinein) einfacher und Uberzeugender begriinden I&sst. Jeder Prozess
Uber die Beendigung eines Mietverhaltnisses (auch wenn es um die Beendi-
gung nach Ablauf einer Befristung geht) stellt einen Fall des Kiindigungs-
schutzes i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO dar. Dies hat auch fiir das Hauptbe-
gehren auf Feststellung der glltigen Optionsausiibung zu gelten. Insofern ist
das Begehren bereits aus diesem Grund streitwertunabhéngig im vereinfach-
ten Verfahren (als Streitigkeit im Zusammenhang mit dem Kiindigungs-
schutz) zu beurteilen.*"

D. Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen

a. Vorbemerkungen

Der Kernbereich des Mietrechts ist weiter dann tangiert, wenn die Streitigkeit
den Schutz vor missbréuchlichen Mietzinsen bei der Wohn- und Geschéfts-
raummiete betrifft. Wie die Erstreckung wird dieser Begriff in der Literatur
kaum naher diskutiert.*”® Gleiches gilt auch hinsichtlich der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung, die sich bisher nicht vertieft mit dessen Anwendungs-
bereich auseinanderzusetzen hatte. Auch wenn sich weniger Abgrenzungsfra-
gen als beim Kindigungsschutz stellen, gehen mit dem Begriff ,,Schutz vor
missbrauchlichen Mietzinsen* diverse Unklarheiten einher.

411 Zum Ganzen BGE 142 11l 278 E. 4.2 S. 281 ff.; zustimmend MaaG, MRA 2016,
162, nach dem den Parteien andernfalls nebst Zeitverlust auch doppelte Prozesskos-
ten entstehen wiirden.

412 ENGLER, ZZZ 2016, 224.

473 \WULLSCHLEGER, ZZZ 2016, 182.

114
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b. Missbrauchliche Mietzinse

Ist die Mieterschaft der Ansicht, dass der Mietzins missbréuchlich sei, so
kann sie diesen anfechten. Materiellrechtlich wird unterschieden zwischen der
Anfechtung des Anfangsmietzinses (Art. 270 OR), der Herabsetzung des
geltenden Mietzinses (Art. 270a OR) und der Anfechtung einer Mietzinser-
hohung (Art. 270b OR). Verfahrensrechtlich handelt es sich dabei stets um
Streitigkeiten betreffend den Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen i.S.v.
Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO.

Bei Mietzinserh6hungen gemdss Art. 270b Abs. 1 OR ist zu beachten, dass
diese laut Art. 269d Abs. 2 OR nichtig sind, wenn der Vermieter sie nicht mit
dem vorgeschriebenen Formular mitteilt (lit. a), sie nicht begriindet (lit. b)
oder mit der Mitteilung die Kiindigung androht oder ausspricht (lit. c). Ge-
mass Bundesgericht liegt auch dann ein Fall des Schutzes vor missbrauchli-
chen Mietzinsen i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO vor, wenn allein die Fest-
stellung der Nichtigkeit einer Mietzinserhéhung beantragt wird, ohne dass
eine Anfechtung wegen Missbrauchlichkeit erfolgt.*’* In diesem Verfahren
stlitzte sich die Klage der Mieterschaft auf Art. 269d Abs. 2 lit. b OR (fehlen-
de oder ungeniuigende Begriindung). Diese Rechtsprechung hat meines Erach-
tens jedoch umso mehr auch fir jene Falle zu gelten, in denen die Form nicht
eingehalten (Art. 269d Abs. 2 lit. a OR) oder mit der Mitteilung die Kiindi-
gung angedroht oder ausgesprochen wurde (Art. 269d Abs. 2 lit. ¢ OR).

Ein &hnliches Bild kann sich auch beim Anfangsmietzins zeigen. Laut
Art. 270 Abs. 2 OR koénnen Kantone die Verwendung des Formulars gemass
Art. 269d OR beim Abschluss eines neuen Wohnungsmietvertrags obligato-
risch vorschreiben. Zurzeit sehen die Kantone Freiburg, Genf, Neuenburg,
Nidwalden, Waadt, Zug und Zirich eine Formularpflicht fiir den gesamten
Kanton oder einen Teil davon vor.*”® Aus dem Verweis in Art. 270 Abs. 2 OR
(auch) auf Art. 269d Abs. 2 lit. a OR geht hervor, dass die Mietzinsabrede
nichtig ist, wenn das vom Kanton vorgeschriebene amtliche Formular nicht
verwendet wurde.*”® Verlangt ein Mieter nun nur die Feststellung der Nich-
tigkeit, ohne die Missbrauchlichkeit geltend zu machen (etwa weil die dreis-
sigtégige Verwirkungsfrist von Art. 270 Abs. 1 OR abgelaufen ist), so liegt

474 BGer 4A_1/2014 vom 26. Mérz 2014, E. 2.3; gl.M. DIETSCHY-MARTENET, Procédure
civile, Rz. 331.

CPra-CO-DIETSCHY-MARTENET, Art. 270 N 78, m.H.a. die entsprechenden kantona-
len Bestimmungen; eingehend zur Formularpflicht ZAHRADNIK, mp 2014, 286 ff.

Der Mietvertrag ist in solchen Féllen zwar gliltig, nicht aber die Festsetzung des
Mietzinses. Es handelt sich um den seltenen Ausnahmefall, dass ein Vertrag wirk-
sam ist, obwohl in einem Hauptpunkt keine rechtlich wirksame Einigung unter den
Parteien besteht, vgl. dazu etwa MULLER/BATTIG, Rz. 1.131, Mietrecht fir die Pra-
XiS/OESCHGER/ZAHRADNIK, 408 Rz. 17.2.5.4, sowie KOLLER/STRIK, ZBJV 2018, 239.
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meiner Ansicht nach eine Streitigkeit im Zusammenhang mit dem Schutz vor
missbrauchlichen Mietzinsen vor.

Ebenfalls unter Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO fallen laut Bundesgericht Forde-
rungen auf Rickerstattung des zu viel bezahlten Mietzinses, die im Zusam-
menhang mit diesen Mietzinsstreitigkeiten geltend gemacht werden.*”” Aus
prozessékonomischen Griinden und Sozialschutzzwecken ware es nicht sach-
gerecht, den Mieter hierflir in ein zweites Verfahren zu verweisen (was der
Fall ware, wenn der Streitwert iiber Fr. 30 000.— liegen wiirde).*"®

C. Andere missbrauchliche Forderungen des Vermieters

Neben dem Schutz vor missbréuchlichen Mietzinsen enthélt der zweite Ab-
schnitt des achten Titels des OR auch Bestimmungen betreffend den Schutz
vor andern missbrauchlichen Forderungen des Vermieters bei der Miete von
Wohn- und Geschaftsraumen. Einseitige Vertragsanderungen zu Lasten der
Mieterschaft konnen geméss Art. 270b Abs. 2 OR und Art. 269d Abs. 3 OR
etwa in der Verminderung der bisherigen Leistungen des Vermieters oder der
Einfiihrung neuer Nebenkosten bestehen.

Das vereinfachte Verfahren gelangt geméass Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO ohne
Ricksicht auf den Streitwert zur Anwendung, wenn der Schutz vor miss-
brauchlichen Mietzinsen betroffen ist. Dieser Wortlaut kénnte den Schluss
nahelegen, dass Streitigkeiten im Zusammenhang mit einseitigen Vertragsan-
derungen zu Lasten des Mieters nicht streitwertunabhéangig dem vereinfach-
ten Verfahren unterliegen. Wie im Rahmen der Umkehr der Klagerrolle i.S.v.
Art. 209 Abs. 1 lit. a ZPO dargelegt, ist die Anfechtung einseitiger Vertrags-
anderungen jedoch eng verbunden mit derjenigen einer Mietzinserhéhung ge-
mass Art. 270b Abs. 1 OR. Im Hinblick auf die Systematik (die Bestim-
mungen betreffend Mietzinserhohungen gelten aufgrund der Verweise in
Art. 269d Abs. 3 OR und Art. 270b Abs. 2 OR auch bei einseitigen Vertrags-
anderungen) und den verfolgten Zweck (Uberpriifung, ob das durch die An-
passung resultierende Verhéltnis der Vertragsleistungen missbrauchlich ist)
rechtfertigt sich die Subsumtion dieser Streitigkeiten unter Art. 243 Abs. 2
lit. c ZPO.*"®

47 BGer 4A_1/2014 vom 26. Mérz 2014, E. 2.3; gl.M. DIETSCHY-MARTENET, Procédure

civile, Rz. 331; WULLSCHLEGER, ZZZ 2016, 182.

DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 331.

4% GI.M. DIETSCHY, ZZZ 2011/2012, 100; im Ergebnis gl.M. LACHAT, Procédure, 153;
CPra-CPC-BoOHNET, Art. 243-247 N 9; gl.M. ist auch das Mietgericht Zirich, vgl.
dazu MGer Ziirich ME160003 vom 12. Juli 2017, E. Il, in: ZMP 2017, Nr. 8; vgl.
eingehend hierzu die Ausfiihrungen zur Umkehr der Kldgerrolle (Art. 209 Abs. 1
lit. a ZPO) in Rz. 176 f. Nach der hier vertretenen Ansicht ist die Klagebewilligung
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Zu beachten ist schliesslich, dass einseitige Vertragsdnderungen wie Miet-
zinserh6hungen nichtig sind, wenn sie den Anforderungen von Art. 269d
Abs. 2 lit. a bis ¢ OR nicht entsprechen. Beantragt die Mieterschaft nur die
Feststellung der Nichtigkeit der einseitigen Vertragsdnderung, ohne die Miss-
brauchlichkeit geltend zu machen, so stellt dies meines Erachtens ebenfalls
einen Fall des Schutzes vor missbrauchlichen Mietzinsen dar.*®

d. Mietzinsstreitigkeiten betreffend Mietobjekte i.S.v. Art. 253b
Abs. 3 OR

Bei Mietzinsstreitigkeiten im Zusammenhang mit Wohnungen, deren Bereit-
stellung von der offentlichen Hand gefordert wurde und deren Mietzinse
durch eine Behdrde kontrolliert werden (Art. 253b Abs. 3 OR), ist zu unter-
scheiden, ob die Hilfe durch den Bund oder die Kantone bzw. Gemeinden
erfolgte. Bei Bundeshilfen sieht das WFG fiir die Mietzinskontrolle einen von
der ZPO abweichenden Rechtsweg vor. So findet ein Verfahren vor der
Schlichtungsbehdrde — mit Ausnahme der Uberpriifung von Nebenkosten —
nicht statt (Art. 54 Abs. 4 WFG). Zusténdig ist das Bundesamt fir Woh-
nungswesen, das bei Nichteinigung der Parteien eine Verfligung erlésst. Ge-
gen diese Verfiigung steht eine Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
nach Massgabe des VGG offen. Bei der Férderung und Kontrolle durch die
Kantone oder Gemeinden ist bei der Mietzinskontrolle ebenfalls ein von der
ZPO abweichender Rechtsweg méglich.“®! Bei Bundeshilfen und abweichen-
den kantonalen Verfahrensbestimmungen findet die ZPO (und somit selbstre-
dend Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO) keine Anwendung.

Sind kantonal hingegen keine anderslautenden Verfahrensregelungen vorge-
sehen, so stellt sich die Frage, ob es sich um eine Streitigkeit im Zusammen-
hang mit dem Schutz vor missbréduchlichen Mietzinsen i.S.v. Art. 243 Abs. 2
lit. ¢ ZPO handelt. Die Bestimmungen tber die Anfechtung missbrauchlicher
Mietzinse gelten geméss Art. 253b Abs. 3 OR nicht fiir Wohnrdume, deren
Bereitstellung von der 6ffentlichen Hand geférdert wurde und deren Mietzin-
se durch eine Behorde kontrolliert werden. Fiir solche Wohnungen gelten
gemass Art. 2 Abs. 2 VMWG nur die Art. 269 OR, Art. 269d Abs. 3 OR und
Art. 270e OR. Art. 269 OR definiert die Missbrauchlichkeit des Mietzinses
und nach Art. 270e OR gilt der bestehende Mietvertrag wéhrend des Anfech-
tungsverfahrens weiter. Art. 269d Abs. 3 OR schreibt dem Vermieter (mittels

auch dann dem Vermieter zu erteilen, wenn einseitige Vertragsanderungen im Streit
liegen.

0 v/gl. die Ausfithrungen zu BGer 4A_1/2014 vom 26. Marz 2014 in Rz. 251.

8L vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen in Rz. 77 ff. im Zusammenhang mit der entspre-
chenden Aushahme vom Schlichtungsobligatorium.
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Verweis) das formelle Vorgehen bei einseitigen Vertragsanderungen zu Las-
ten der Mieter vor. Auf Mietzinsstreitigkeiten im Zusammenhang mit solchen
Mietobjekten findet demnach nur ein begrenzter Teil des zweiten Abschnitts
des achten Titels des OR Anwendung. Nichtsdestotrotz liegt meiner Ansicht
nach eine Streitigkeit im Zusammenhang mit dem Schutz vor missbréuchli-
chen Mietzinsen vor. Die Art. 269b OR und Art. 269¢c OR sowie Art. 270c
OR und Art. 270d OR finden keine Anwendung, da es sich um Sonderbe-
stimmungen bei der Index- bzw. Staffelmiete handelt. Die Art. 270 OR,
Art. 270a OR sowie Art. 270b OR tragen hingegen den Besonderheiten der
Mietobjekte i.S.v. Art. 253b Abs. 3 OR nicht Rechnung. Grund fur den Aus-
schluss eines grossen Teils des zweiten Abschnitts des achten Titels ist somit,
dass es sich um Normen handelt, die bei subventionierten Wohnungen nicht
einschlagig sind oder nicht zum Zuge gelangen sollen. Das &ndert jedoch
nichts daran, dass in solchen Fallen ebenfalls die Uberpriifung des Mietzinses
auf dessen Missbrauchlichkeit Gegenstand des Verfahrens ist. Art. 269 OR
(Definition der Missbrauchlichkeit) findet denn auch Anwendung. Zudem ist
gerade die Schutzbedirftigkeit der Mieter von preisgunstigem Wohnraum
hoch einzustufen. Es ist nicht ersichtlich, warum sie nicht stets vom verein-
fachten Verfahren profitieren sollten.

e. Schlussfolgerungen

Der Begriff ,,Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen® i.S.v. Art. 243 Abs. 2
lit. ¢ ZPO und Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO erfasst sdémtliche Streitigkeiten, die
im zweiten Abschnitt des achten Titels des OR (Art. 269 OR — Art. 270e OR)
geregelt sind.*® Liegt demnach eine Mietzinsherabsetzung, eine Anfechtung
des Anfangsmietzinses oder einer Mietzinserh6hung oder einer einseitigen
Vertragsédnderung im Streit (unter Einschluss der Feststellung der Nichtigkeit
gemass Art. 269d Abs. 2 OR), so ist der Kernbereich des Mietrechts betrof-
fen. Gleiches gilt fir Mietzinsstreitigkeiten i.S.v. Art. 253b Abs. 3 OR, sofern
kein von der ZPO abweichender Rechtsweg vorgesehen ist. Unter Art. 243
Abs. 2 lit. ¢ ZPO fallen weiter Rickerstattungsforderungen des zu viel be-
zahlten Mietzinses, die im Rahmen dieser Streitigkeiten geltend gemacht
werden.

Der zweite Abschnitt des achten Titels des OR findet geméass Art. 253a
Abs. 2 OR keine Anwendung auf die Ferienwohnungsmiete von hdchstens
drei Monaten, da es sich dabei nicht um Wohn- und Geschéftsraume handelt.

42 GI.M. DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 331, sowie DIETSCHY, ZZZ

2011/2012, 100; dies im Gegensatz zum Begriff , Kiindigungsschutz i.S.v. Art. 243
Abs. 2 lit. ¢ ZPO, der nach der hier vertretenen Ansicht nicht demjenigen des dritten
Abschnitts des achten Titels entspricht, vgl. dazu die Ausfiihrungen in Rz. 236 f.
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Er gilt weiter auch nicht fur die Miete von luxuriésen Wohnungen und Ein-
familienh&usern mit sechs oder mehr Wohnraumen (Art. 253b Abs. 2 OR und
Art. 2 Abs. 1 VMWG). Insofern werden diese Mietobjekte meines Erachtens
nicht vom Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen i.S.v. Art. 243 Abs. 2
lit. ¢ ZPO erfasst.

E. Hinterlegung von Mietzinsen

Das vereinfachte Verfahren gelangt schliesslich auch dann ohne Riicksicht
auf den Streitwert zur Anwendung, wenn die Hinterlegung von Mietzinsen
betroffen ist. Materiellrechtlich ist die Hinterlegung in Art. 2599 ff. OR nor-
miert. Verlangt der Mieter einer unbeweglichen Sache vom Vermieter die
Beseitigung eines Mangels, so muss er ihm dazu gemass Art. 259g Abs. 1 OR
schriftlich eine angemessene Frist setzen und kann ihm androhen, dass er bei
unbenitztem Ablauf der Frist Mietzinse, die kunftig fallig werden, bei einer
vom Kanton bezeichneten Stelle hinterlegen wird. Hat der Mieter Mietzinse
hinterlegt, so fallen diese gemdss Art. 259h Abs. 1 OR dem Vermieter zu,
wenn er seine Anspriiche gegeniiber dem Vermieter nicht innert 30 Tagen seit
Falligkeit des ersten hinterlegten Mietzinses bei der Schlichtungsbehdrde
geltend macht. Laut Botschaft zur Revision des Miet- und Pachtrechts aus
dem Jahr 1985 soll die Mietzinshinterlegung die Durchsetzung der Anspriiche
auf Beseitigung von Mangeln, Herabsetzung des Mietzinses und Schadener-
satz erleichtern.*®

Zunéchst fallt auf, dass gemass Art. 259g ff. OR der Mietzins bei Streitigkei-
ten im Zusammenhang mit unbeweglichen Sachen hinterlegt werden kann.
Das vereinfachte Verfahren greift nach Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO hingegen
nur bei der Wohn- und Geschéaftsraummiete ohne Riicksicht auf den Streit-
wert. Wird der Mietzins demnach im Rahmen einer Streitigkeit hinterlegt, bei
der nicht eine Wohn- oder Geschaftsrdumlichkeit betroffen ist, so gelangt das
ordentliche Verfahren zur Anwendung, wenn der Streitwert (iber Fr. 30 000.—
liegt (Art. 243 Abs. 1 ZPO e contrario).*®*

In Anbetracht des Wortlauts von Art. 259g OR ist eine Hinterlegung nur dann
moglich, wenn der Mieter die Beseitigung des Mangels i.S.v. Art. 259a
Abs. 1 lit. a OR i.V.m. Art. 259b OR verlangt. Es ist nun allerdings durchaus
denkbar, dass der Mieter im Schlichtungsverfahren (nach erfolgter Hinterle-
gung) neben der Beseitigung des Mangels auch weitere Mangelrechte i.S.v.
Art. 259a OR durchzusetzen versucht. Verlangt er im Rahmen eines Hinterle-

8 Botschaft Revision Miet- und Pachtrecht, 1436 f.; vgl. zur geschichtlichen Entwick-

lung der Mietzinshinterlegung WEY, Rz. 10 ff.
Vgl. zum Geltungsbereich des Begriffs ,,Wohn- und Geschéftsraume™ die Ausfiih-
rungen in Rz. 96 ff., insb. Rz. 99 ff.
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gungsverfahrens im Schlichtungsgesuch neben der Beseitigung des Mangels
eine Mietzinsherabsetzung (Art. 259d OR) und/oder Schadenersatz (Art. 259
OR), so liegt meines Erachtens bei samtlichen Begehren eine Streitigkeit im
Zusammenhang mit der Hinterlegung von Mietzinsen i.S.v. Art. 210 Abs. 1
lit. b ZPO vor. Im erstinstanzlichen Prozess gelangt demzufolge auf alle Be-
gehren das vereinfachte Verfahren ohne Ricksicht auf den Streitwert zur
Anwendung.*®® Es ware aus prozessokonomischer Sicht nicht sachgerecht,
wenn diesfalls ein Urteilsvorschlag nur beim Rechtsbegehren auf Beseitigung
des Mangels streitwertunabhangig moglich wéare und im anschliessenden
erstinstanzlichen Prozess das vereinfachte Verfahren bei den (brigen Man-
gelanspriichen nur bis zu einem Streitwert von Fr. 30 000.— greifen wirde.
Dies insbesondere in Anbetracht dessen, dass haufig der gleiche Mangel strit-
tig sein dirfte. Zudem handelt es sich letztlich um eine Streitigkeit, in deren
Zusammenhang Mietzinse hinterlegt worden sind, weshalb diese Auffassung
auch dem Wortlaut des Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO sowie Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO entspricht.

Werden Méngelrechte gemass Art. 259a Abs. 1 lit. b bis d OR neben dem
Beseitigungsbegehren im Rahmen eines Hinterlegungsverfahrens geltend ge-
macht, so greift nach dem Gesagten das vereinfachte Verfahren unabhéngig
von der Hohe des Streitwerts (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO). Ist eine Méngel-
streitigkeit hingegen losgeldst von einem Hinterlegungsverfahren, so gelangt
das vereinfachte Verfahren nur bei einem Streitwert von bis zu Fr. 30 000.—
zur Anwendung (Art. 243 Abs. 1 ZP0O).*

Il. Soziale Untersuchungsmaxime

Im vereinfachten Verfahren wirkt das Gericht durch entsprechende Fragen
darauf hin, dass die Parteien ungeniigende Angaben zum Sachverhalt ergan-
zen und die Beweismittel bezeichnen (Art. 247 Abs. 1 ZPO, Verhandlungs-

5 OGer ZH NG150017 vom 13. November 2015, E. 111.4.4.3.b, wonach der Begriff
,Hinterlegung von Mietzinsen“ i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO so zu verstehen ist,
dass davon auch s&mtliche Méngelrechte geméss Art. 259a OR umfasst werden,
welche der Mieter im konkreten Fall zu haben glaubt und im Rahmen des Hinterle-
gungsverfahrens durchsetzen will; vgl. BSK OR I-WEBER, Art. 2599 N 4, der an-
merkt, dass die Verknupfung anderer Mangelrechte mit dem Beseitigungsanspruch
dem Wortlaut des Gesetzes (Art. 2599 OR) entspricht; vgl. Wey, Rz. 295 ff,;
a.A. wohl HOFMANN/LUSCHER, 222 Fn. 609, die ausfiihren, dass vom Begriff der
Mietzinshinterlegung gemdss Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO nur die Mangelbeseitigung
bzw. Ersatzvornahme (Art. 259b OR) erfasst werde, nicht aber eine Schadenersatz-
forderung.

86 BSK ZPO-MAzAN, Art. 243 N 19b; ZPO Komm.-HAUCK, Art. 243 N 20; LACHAT,
Procédure, 153; KOrRAK-DISLER, Rz. 211; siehe DIETSCHY, ZZZ 2011/2012, 100.
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maxime mit verstarkter richterlicher Fragepflicht). Bei gewissen Streitigkei-
ten gelangt jedoch in Abweichung von diesem Grundsatz die soziale Untersu-
chungsmaxime zur Anwendung.”®” So stellt das Gericht in mietrechtlichen
Angelegenheiten geméss Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO den Sachverhalt von Am-
tes wegen fest, wenn der Kernbereich des Mietrechts i.S.v. Art. 243 Abs. 2
lit. ¢ ZPO betroffen ist. Bei den Ubrigen Streitigkeiten aus der Wohn- und
Geschaftsraummiete (Art. 243 Abs. 1 ZPO) ist dies hingegen bis zu einem
Streitwert von Fr. 30 000.— (Art. 247 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 ZPO) der Fall. Da
das vereinfachte Verfahren nur bei einem Streitwert von bis zu Fr. 30 000.—
zur Anwendung gelangt, unterliegen bei der Wohn- und Geschéftsraummiete
samtliche ,,iibrigen* mietrechtlichen Angelegenheiten dem sozialen Untersu-
chungsgrundsatz. Ist somit ein Wohn- oder Geschéftsraummietobjekt strittig,
so hat das erstinstanzliche Gericht im vereinfachten Verfahren stets den
Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen (Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO und
Art. 247 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 ZPO).*®®

Auch vor Inkrafttreten der ZPO hatte der Richter bei Angelegenheiten im
Zusammenhang mit der Wohn- und Geschaftsraummiete den Sachverhalt von
Amtes wegen festzustellen (Art. 274d Abs. 3 aOR). Im Gegensatz zur alt-
rechtlichen Regelung gelangt die soziale Untersuchungsmaxime lediglich bei
Streitigkeiten zur Anwendung, die dem vereinfachten Verfahren unterliegen.
Ist das ordentliche Verfahren einschldgig, so ist die Verhandlungsmaxime
(Art. 55 Abs. 1 ZPO) massgebend. Grundgedanke des eingeschrankten Unter-
suchungsgrundsatzes ist, die wirtschaftlich schwéchere Partei zu schiitzen, die
Gleichheit zwischen den Parteien herzustellen sowie das Verfahren zu be-
schleunigen.*®® Im Mietverfahren dient sie typischerweise — aber nicht nur —
dem Mieterschutz.*°

87 \/gl. zur Frage, inwiefern sich die Verhandlungsmaxime mit verstarkter richterlicher

Fragepflicht (Art. 247 Abs. 1 ZPO) vom sozialen Untersuchungsgrundsatz (Art. 247
Abs. 2 ZPO) unterscheidet, AELLEN, MRA 2017, 103 ff., BSK ZPO-MAzAN,
Art. 247 N 10, CPra-CPC-BOHNET, Art. 243-247 N 37, sowie eingehend MORDASINI-
ROHNER, Rz. 501 f.; MARKUS/HUBER-LEHMANN, ZBJV 2018, 271 f.
DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 340 (,,La maxime inquisitoire sociale
[...] s’applique a tous les litiges soumis a la procédure simplifiée qui portent sur un
bail d’habitations ou de locaux commerciaux [art. 247 al. 2 CPC].%).

489 BGE 125 Il 231 E. 4a S. 238; BGE 141 111 569 E. 2.3.1 S. 575; BGer 4A_333/2015
vom 27. Januar 2016, E. 6.1; CPra-CPC-BOHNET, Art. 243-247 N 32; LACHAT, Pro-
cédure, 162; CPC Comm.-TRezzINI, Art. 247 N 10; eingehend zum Sinn und Zweck
der sozialen Untersuchungsmaxime MORDASINI-ROHNER, Rz. 368 ff. u. 395 ff.

40 |_acHAT, Procédure, 162; KOLLER, ZBJV 11/2016, 795.
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V. Objektive Klagenhaufung

1. Bedeutung im mietrechtlichen Verfahren

Bei mietrechtlichen Streitigkeiten werden héaufig mehrere Rechtsbegehren
miteinander verbunden. So kann der Mieter Méngelrechte kumulieren, etwa
die Beseitigung eines Mangels (Art. 259b OR) mit einer Schadenersatzforde-
rung (Art. 259e OR).**! Zu denken ist auch an den Fall, in dem der Mieter bei
Nichtverwendung des vom Kanton vorgeschriebenen amtlichen Formulars die
Festlegung des Anfangsmietzinses verlangt und zugleich die Riickerstattung
des zu viel Bezahlten.**? Die Vermieterschaft kann hingegen etwa die Aus-
weisung (ausserhalb des Summarverfahrens) begehren und gleichzeitig die
Bezahlung ausstehender Mietzinse einklagen.**

2. Im Allgemeinen und gleiche sachliche Zustandigkeit

Gemaéss Art. 90 ZPO kann die klagende Partei mehrere Anspriiche gegen die-
selbe Partei in einer Klage vereinen, sofern das gleiche Gericht dafiir sachlich
zustandig (lit. @) und die gleiche Verfahrensart anwendbar (lit. b) ist.*** Die
geltend gemachten Anspriiche werden dabei zusammengerechnet, sofern sie
sich nicht gegenseitig ausschliessen (Art. 93 Abs. 1 ZPO). Anspriiche schlies-
sen sich etwa dann aus, wenn ein Hauptbegehren und ein Eventualbegehren
gestellt werden oder wenn die Gutheissung des einen Anspruchs notwendi-
gerweise zur Abweisung des anderen fiihrt.**® Fehlt es an der einheitlichen
ortlichen Zustandigkeit, so ist gemass Art. 15 Abs. 2 ZPO zu priifen, ob die
mit derselben Klage geltend gemachten Anspriiche einen sachlichen Zusam-
menhang aufweisen.*® Fiir Klagen aus der Miete unbeweglicher Sachen ist
laut Art. 33 ZPO das Gericht am Ort der gelegenen Sache zustandig, weshalb
es bei (rein) mietrechtlichen Streitigkeiten kaum vorkommen diirfte, dass die
ortliche Zustandigkeit auseinanderféllt. Sind die Voraussetzungen einer ob-

41 Siehe PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 327, der als Beispiel den Fall auffiihrt, in

dem ein Mieter wegen eines Wasserschadens eine Mietzinsreduktion sowie Scha-
denersatz verlangt.

492 BGE 140 I11 583 E. 3.2.3 S. 588; BGer 4A_254/2016 vom 10. Juli 2017, E. 3.1.3.1;

PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 327; CPC Comm.-TRezzINI, Art. 90 N 1.

Vqgl. fir weitere Beispiele Rz. 278.

44 v/gl. Rz. 404 ff. zur Revision der ZPO.

4% Handkomm. ZPO-SCHLEIFFER MARAIS, Art. 93 N 9; ZPO Komm.-STEIN-WIGGER,
Art. 93 N 12; MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.32.

4% Botschaft ZPO, 7290; BK ZPO-MARKUs, Art. 90 N 8; BSK ZPO-KLaus, Art. 90
N 26 ff.; HEINZMANN, SZZP 2012, 271.
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IV. Objektive Klagenh&ufung

jektiven Klagenhaufung erfillt, so kénnen Leistungs-, Gestaltungs- sowie
Feststellungsklagen miteinander vereint werden.**’

Was die gleiche sachliche Zustandigkeit des Gerichts anbelangt (Art. 90 lit. a
ZPO), so ist im Mietrecht zu beachten, dass einige Kantone iber Mietgerichte
verngen. Es sind dies die Kantone Freiburg, Genf, Jura, Waadt und Zi-
rich.*® Die gleiche sachliche Zustandigkeit ist diesfalls dann nicht gegeben,
wenn ein mietrechtliches Rechtsbegehren mit einem nicht-mietrechtlichen
verbunden wird.

3. Gleiche Verfahrensart im Besonderen

A. Einleitung

Bei der objektiven Klagenhdufung sind diverse Konstellationen denkbar. So
konnen mehrere streitwertabhangige Rechtsbegehren oder mehrere streit-
wertunabhéngige Rechtsbegehren (i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO) mitei-
nander verbunden werden. Eine Kumulation streitwertabhangiger Rechtsbe-
gehren mit streitwertunabhéngigen ist ebenfalls méglich.

B. Kumulation streitwertabhangiger Rechtsbegehren

Zunéchst ist eine Kumulation zweier streitwertabhangiger Rechtsbegehren
i.S.v. Art. 243 Abs. 1 ZPO mit einem Streitwert von je bis zu Fr. 30 000.—
moglich — das eine z.B. mit einem Streitwert von Fr. 25 000.—, das andere mit
einem solchen von Fr. 20 000.—. Aufgrund der Zusammenrechnung des Streit-
werts geméass Art. 93 Abs. 1 ZPO gelangt das ordentliche Verfahren zur An-
wendung, da das Streitwerttotal der Anspriiche (Fr. 45 000.—) den Rahmen
des vereinfachten Verfahrens (Fr. 30 000.-) sprengt.**®

Das Bundesgericht und die herrschende Lehre beflirworten — entgegen dem
Wortlaut von Art. 90 ZPO — eine Klagenhaufung in solchen Konstellationen,
in denen ein Rechtsbegehren mit einem Streitwert von Fr. 40 000.— (streit-
wertabhangig; ordentliches Verfahren) mit einem solchen von Fr. 15 000.—

497 Dike Komm. ZPO-FULLEMANN, Art. 90 N 2; Kuko ZPO-OBERHAMMER, Art. 90 N 6;
BSK ZPO-KLaus, Art. 90 N 18; CPC Comm.-TREzzINI, Art. 90 N 2 (,,/.../ possono
essere cumulate azioni condannatorie, di accertamento e costitutive.).

48 vgl. Art. 34 u. Art. 56 f. JG-FR; Art. 88 f. LOJ-GE; Art. 7 LiICPC-JU u. Art. 1 ff.
TBF-JU; Art. 1 ff. LJB-VD; § 16, § 21 u. § 26 GOG-ZH.

49 Komm. ZPO-GASSER/RICKLI, Art. 90 N 10; Comm. CPC-BoHNET, Art. 90 N 8; BSK
ZPO-KLAus, Art. 90 N 24; wohl differenzierend LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 170
Rz. 6.29, vgl. dazu die Ausfihrungen in Rz. 273 u. Fn. 501.

123

269

270

271

272



273

274

3. Teil: Das vereinfachte Verfahren

(streitwertabhéngig; fir sich allein im Anwendungsbereich des vereinfachten
Verfahrens gemass Art. 243 Abs. 1 ZPO) verbunden wird. Fir beide Rechts-
begehren gelangt das ordentliche Verfahren zur Anwendung, da sich der zu-
sammengerechnete Streitwert auf Fr. 55 000.— belauft.>®

LEUENBERGER/UFFER-TOBLER differenzieren allerdings danach, ob bei den
Rechtsbegehren, die in den Anwendungsbereich des vereinfachten Verfahrens
fallen, die soziale Untersuchungsmaxime geméss Art. 247 Abs. 2 ZPO zur
Anwendung gelangt oder nicht. Sie unterscheiden dabei nicht, ob es sich um
einen Fall von Art. 243 Abs. 1 ZPO oder Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO handelt.
So stellen sie sich im Ergebnis auf den Standpunkt, dass ein Rechtsbegehren
von bis zu Fr. 30 000.— (Art. 243 Abs. 1 ZPO) bzw. ein streitwertunabhangi-
ges Rechtsbegehren (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO) nicht mit einem streitwertab-
héangigen Rechtsbegehren von (ber Fr. 30 000.— kumuliert werden konne,
wenn fir Erstere der soziale Untersuchungsgrundsatz gelte. Diese Anspriiche
koénnten dem vereinfachten Verfahren mit sozialer Untersuchungsmaxime
nicht durch Kombination mit einem Anspruch aus dem ordentlichen Verfah-
ren entzogen werden.**

Die Auffassung von LEUENBERGER/UFFER-TOBLER ist abzulehnen, sofern es
sich um die Verbindung eines streitwertabhdngigen Rechtsbegehrens von bis
zu Fr. 30 000.— (Art. 243 Abs. 1 ZPO) mit einem streitwertabhéngigen von
Uber Fr. 30 000.— handelt. Bei mietrechtlichen Streitigkeiten ist zu beachten,
dass die soziale Untersuchungsmaxime neben den Angelegenheiten i.S.v. Art.
243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO (Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO) auch bei den Ubrigen Strei-
tigkeiten aus der Miete von Wohn- und Geschaftsrdumen mit einem Streit-
wert von bis zu Fr. 30 000.— (Art. 243 Abs. 1 ZPO und Art. 247 Abs. 2 lit. b
Ziff. 1 ZPO) zur Anwendung gelangt. Da das vereinfachte Verfahren nur bei
einem Streitwert von bis zu Fr. 30 000.— greift, unterliegen somit sémtliche

0 BGE 142 111 788 E. 4.2.3 S. 791 f.; BK ZPO-MARKUS, Art. 90 N 14, der ausfihrt,
wenn die sachliche Zustandigkeit und die Verfahrensart streitwertabhéngig seien, so
erfolge zu deren Bestimmung vorab eine Zusammenrechnung der Streitwerte
(Art. 93 Abs. 1 ZPO); Comm. CPC-BOHNET, Art. 90 N 8; Komm. ZPO-GaAs-
Ser/RIcKLI, Art. 90 N 11; HEINZMANN, SZZP 2012, 273, nach dem die Doktrin eine
teleologische Reduktion von Art. 90 lit. b ZPO vorgenommen hat; ZPO-MoHs,
Art. 90 N 1b; differenzierend LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 170 Rz. 6.29, vgl. dazu
die nachfolgende Rz. 273.

Zum Ganzen LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 170 Rz. 6.29. Ohne dass die Autoren es
explizit erwéhnen, musste dies ihrer Ansicht folgend konsequenterweise auch fur je-
ne Félle gelten, in denen zwei streitwertabhdngige Rechtshegehren mit je einem
Streitwert von bis zu Fr. 30 000.— verbunden werden, der Streitwert zusammenge-
rechnet Uber Fr. 30 000.— liegt und eines (oder beide) unter Art. 247 Abs. 2 lit. b
Ziff. 1 ZPO fallt. Denn diesfalls wére ebenfalls das ordentliche Verfahren fiir beide
Rechtsbegehren massgebend, vgl. dazu die Ausfiihrungen in Rz. 271; gl.M. wohl
auch ZPO Komm.-BesseNicH/Borp, Art. 90 N 10.
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IV. Objektive Klagenh&ufung

,ubrigen” mietrechtlichen Angelegenheiten dem sozialen Untersuchungs-
grundsatz.>*

Wirde man der Ansicht von LEUENBERGER/UFFER-TOBLER folgen, so ware
die Mdglichkeit einer objektiven Klagenh&ufung bei der Wohn- und Ge-
schaftsraummiete stark eingegrenzt. Man denke etwa an den Fall, in dem die
Mieterschaft ausserhalb eines Hinterlegungsverfahrens neben einer Herabset-
zung des Mietzinses wegen Méngeln (Art. 259d OR) mit einem Streitwert
von Fr. 25 000.— gleichzeitig Schadenersatz (Art. 259e OR) in der Héhe von
Fr. 35 000.— geltend macht. Oder die Vermieterschaft klagt einerseits auf
Bezahlung ausstehender Mietzinse in der Héhe von Fr. 40 000.— und fordert
in einem weiteren Rechtsbegehren Schadenersatz in der Hohe von
Fr. 10 000.—. Nach Auffassung von LEUENBERGER/UFFER-TOBLER wadre eine
objektive Klagenhdaufung nicht mdglich, da bei den beiden Streitwerten unter
Fr. 30 000.— im vereinfachten Verfahren die soziale Untersuchungsmaxime
massgebend ware. In Anbetracht des Umstands, dass die objektive Klagen-
haufung im Mietrecht eine bedeutende Rolle spielt, wére diese Eingrenzung
problematisch. Die daraus resultierende Ungleichbehandlung zu anderen
Materien wirde sich nicht rechtfertigen lassen. Es muss deshalb auch in sol-
chen Fallen, in denen im vereinfachten Verfahren die soziale Untersu-
chungsmaxime gestiitzt auf Art. 247 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 ZPO zur Anwendung
gelangen wirde, eine objektive Klagenhdufung zuléssig sein. Auf beide
Rechtsbegehren hat das ordentliche Verfahren zur Anwendung zu gelangen.

Es bleibt zu kléren, ob auf das streitwertabhangige Rechtsbegehren (Art. 243
Abs. 1 ZPO), fur das aufgrund des Streitwerts eigentlich das vereinfachte
Verfahren massgebend ware, die soziale Untersuchungsmaxime oder der
Verhandlungsgrundsatz zum Zuge kommt. Denn fiir die kumulierten Rechts-
begehren ist das ordentliche Verfahren massgebend, in dem der Verhand-
lungsgrundsatz gilt.>*® Miisste das Gericht im ordentlichen Verfahren beim
Rechtsbegehren i.S.v. Art. 243 Abs. 1 ZPO den Sachverhalt von Amtes we-
gen feststellen, so wirden zwei unterschiedliche Maximen zur Anwendung
gelangen. Unterschiedliche Maximen im gleichen Verfahren kénnen jedoch
erhebliche Schwierigkeiten mit sich bringen.® Um solche Schwierigkeiten
zu vermeiden, muss meines Erachtens auch auf das Rechtsbegehren mit ei-
nem Streitwert von bis zu Fr. 30 000.— die Verhandlungsmaxime zur Anwen-
dung gelangen. Streitigkeiten gemass Art. 243 Abs. 1 ZPO sind lediglich
aufgrund des geringen Streitwerts dem vereinfachten Verfahren zugewiesen
und nicht aufgrund einer besonders schiitzenswerten Materie — dies im Ge-

02 v/gl. die Ausfilhrungen in Rz. 265 zum Anwendungsbereich der sozialen Untersu-

chungsmaxime bei mietrechtlichen Angelegenheiten.

8 v/gl. die Ausfithrungen in Rz. 272.

%4 vgl. BK ZPO-MaARKuS, Art. 90 N 11; BE-ZPO Komm.-LEucH/MARBACH/KELLER-
HALS/STERCHI, Art. 159 N 2b.
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gensatz zu denjenigen von Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO. Insofern ist — bei
streitwertabhé@ngigen Rechtsbegehren — von der Anwendung der sozialen
Untersuchungsmaxime abzusehen, wenn aufgrund einer objektiven Klagen-
h&ufung das ordentliche Verfahren zur Anwendung gelangt.

Die klagende Partei hatte nach dem Gesagten im Ergebnis — zumindest theo-
retisch — eine WahIlmdglichkeit. Mdchte sie auf die soziale Untersuchungs-
maxime gemass Art. 247 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 ZPO (und die vereinfachte Kla-
geeinreichung i.S.v. Art. 244 ZPO) nicht verzichten, muss sie zwei Klagen
einreichen. Hinsichtlich des Rechtsbegehrens i.S.v. Art. 243 Abs. 1 ZPO ist
eine Klage im vereinfachten Verfahren einzureichen, bei demjenigen mit
einem Streitwert von uber Fr. 30 000.— muss hingegen eine Klage im or-
dentlichen Verfahren erhoben werden. Aus prozessokonomischer Hinsicht
und aus Kostengriinden wére dieses VVorgehen jedoch unvorteilhaft. Bevor-
zugt die klagende Partei hingegen, beide Rechtsbegehren in einem Verfahren
zu erheben, so konnte sie diese im ordentlichen Verfahren bei Geltung des
Verhandlungsgrundsatzes kumuliert geltend machen. Mit dem ordentlichen
Verfahren wirde sie aber — hinsichtlich des Rechtshegehrens i.S.v. Art. 243
Abs. 1 ZPO — nicht nur auf die soziale Untersuchungsmaxime und die verein-
fachte Klageeinreichung verzichten, sondern damit auch darauf, gestiitzt auf
Art. 229 Abs. 3 ZPO bis zur Urteilsberatung neue Tatsachen und Beweismit-
tel vorbringen zu kénnen.

C. Kumulation streitwertabhéangiger und streitwertunab-
hangiger Rechtsbegehren

a. Vorbemerkungen

Kumuliert werden kénnen auch streitwertabhangige mit streitwertunabhangi-
gen (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO) Rechtsbegehren.® Zu denken ist etwa an
den Fall, in dem die Mieterschaft eine Mietzinssenkung gemaéss Art. 270a OR
auf den néchsten Kundigungstermin geltend macht (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO) und gleichzeitig rickwirkend — ausserhalb eines Hinterlegungsverfah-
rens — eine Mietzinsreduktion nach Art. 259d OR verlangt (streitwertabhéan-
giges Rechtsbegehren). Als weiteres Beispiel sei der Fall genannt, in dem die
Mieterschaft Mangel an der Mietsache im Rahmen eines Hinterlegungsver-
fahrens geltend macht (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO) und daneben vom Vermie-
ter die Rickerstattung zu viel bezahlter Nebenkosten (streitwertabhéngiges
Rechtsbegehren) fordert.>®

505
506

So auch PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 890.
Zu letzterem Beispiel PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 890.
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IV. Objektive Klagenh&ufung

Zunéchst gilt zu kléren, ob der Streitwert eines streitwertunabhdngigen
Rechtsbegehrens gemass Art. 93 Abs. 1 ZPO mit demjenigen eines streit-
wertabhangigen zusammenzurechnen ist. Anschliessend stellt sich die Frage
der Zul&ssigkeit der Kumulierung solcher Rechtshegehren.

b. Zusammenrechnung der Streitwerte?

Das Obergericht des Kantons Zirich hat festgehalten, dass es bei den Begeh-
ren gemass Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO von Gesetzes wegen nicht auf den
Streitwert ankomme. Mit Hinweis auf die Ansicht der Vorinstanz (das Miet-
gericht Zlrich) hat es deshalb angemerkt, es erscheine nicht abwegig, keine
Streitwertaddition i.S.v. Art. 93 Abs. 1 ZPO vorzunehmen. Abschliessend
beurteilt hat es diese Frage allerdings nicht.>"’

Ein Teil der Lehre vertritt die gleiche Auffassung wie das Mietgericht Ziirich
im entsprechenden Entscheid. So fihrt MILANI aus, dass der Streitwert der
Angelegenheiten geméss Art. 243 Abs. 2 ZPO bei einer Addition i.S.v.
Art. 93 Abs. 1 ZPO unbeachtlich bleibe. Dem ist beizupflichten. Der Streit-
wert darf in solchen Fallen, wie MILANI zu Recht anmerkt, fiir die Bestim-
mung der Verfahrensart nie eine Rolle spielen. Dies ergibt sich aus der Tatsa-
che, dass das vereinfachte Verfahren ungeachtet eines Streitwerts fir die in
Art. 243 Abs. 2 ZPO aufgefiihrten Angelegenheiten gilt.*®

C. Zulassigkeit der objektiven Klagenhaufung?

Eine Zusammenrechnung der Streitwerte gemass Art. 93 Abs. 1 ZPO erfolgt
meines Erachtens demnach nicht, wenn ein streitwertabhangiges mit einem
streitwertunabhéngigen Rechtsbegehren verbunden wird. Hiermit ist aller-
dings die Frage der Zul&ssigkeit einer objektiven Klagenhdufung noch nicht
geklart. Unproblematisch ist jener Fall, in dem ein Rechtsbegehren i.S.v.
Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO mit einem streitwertabhéngigen Rechtsbegehren
mit einem Streitwert von bis zu Fr. 30 000.— (Art. 243 Abs. 1 ZPO) kumuliert
wird (oder mit einem weiteren Rechtsbegehren i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO). Das vereinfachte Verfahren gelangt bei beiden Begehren zur Anwen-
dung, da keine Addition der Streitwerte erfolgt.

Komplizierter ist die Angelegenheit bei der Verbindung eines Rechtsbegeh-
rens i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO mit einem streitwertabhéngigen Rechts-
begehren mit einem Streitwert von Uber Fr. 30 000.—. Bei Angelegenheiten

7 OGer ZH PD140014 vom 25. November 2014, E. 3.2.
S8 MiLANI, ZZZ 2013, 8; gl.M. ZPO Komm.-HAuUCK, Art. 243 N 15; DIETSCHY-MAR-
TENET, Procédure civile, Rz. 177; wohl auch PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 890.
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3. Teil: Das vereinfachte Verfahren

des Kernbereichs des Mietrechts gelangt das vereinfachte Verfahren aufgrund
der besonders schitzenswerten Materie meiner Ansicht nach zwingend zur
Anwendung.>® Die Schutzbestimmungen des vereinfachten Verfahrens, zu
denken ist insbesondere an die soziale Untersuchungsmaxime und die verein-
fachte Klageeinreichung, kénnen der klagenden Partei diesfalls nicht entzo-
gen werden. Das wadre jedoch der Fall, wenn durch die Klagenhdufung auf
beide Rechtshbegehren das ordentliche Verfahren unter Geltung des Verhand-
lungsgrundsatzes zur Anwendung gelangen wirde. Eine Verbindung eines
streitwertunabhdngigen Rechtsbegehrens mit einem streitwertabhangigen
Rechtsbegehren mit einem Streitwert von ber Fr. 30 000.— ist meines Erach-
tens somit nicht zuldssig. Hinsichtlich des ersten muss zwingend eine Klage
im vereinfachten Verfahren eingereicht werden, beim zweiten hingegen ist
eine Klage im ordentlichen Verfahren zu erheben. Insofern verhélt es sich
anders als bei der Kumulierung streitwertabhéngiger Angelegenheiten i.S.v.
Art. 243 Abs. 1 ZPO.*"°

Nach dem Gesagten kann festgehalten werden, dass Mieter und Vermieter
neben einem Rechtsbegehren i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO ein streitwert-
abhédngiges Rechtsbegehren bis zu einem Streitwert von Fr. 30 000.— erheben
kénnen. Dabei gelangt das vereinfachte Verfahren zur Anwendung. Wird
neben einem Rechtsbegehren, das den Kernbereich des Mietrechts betrifft, ein
solches mit einem Streitwert von tber Fr. 30 000.— geltend gemacht, so ist
eine objektive Klagenhaufung nicht mdglich. Die Klagen missen diesfalls
einleIP im vereinfachten respektive ordentlichen Verfahren eingereicht wer-
den.

V. Widerklage

1. Bedeutung im mietrechtlichen Verfahren

Die beklagte Partei braucht sich nicht auf die Bekdmpfung der Klage zu be-
schrénken, sondern kann eine Widerklage erheben und der klagenden Partei
eigene Anspriiche entgegenstellen.”** Wie die objektive Klagenhaufung ist
die Widerklage im Mietverfahren von grosser Bedeutung. Dabei sind zahlrei-

09 vgl. BK ZPO-STERCHI, Art. 93 N 7, der ausfiihrt, dass nicht einzusehen sei, weshalb
die Verbindung z.B. eines Begehrens von Fr. 50 000.— mit einem solchen von
Fr. 5 000.— nicht zuldssig sein sollte, sofern nicht eines von beiden aufgrund seiner
Rechtsnatur im vereinfachten Verfahren geltend zu machen ist; vgl. auch Komm.
ZPO-GAsser/RickLI, Art. 90 N 10 f.

10 v/gl. dazu die Ausfilhrungen in Rz. 274 ff.

St vgl. Rz. 404 ff. zur Revision der ZPO.

%12 Botschaft ZPO, 7339; RAPOLD/FERRARI-VISCA, AJP 2013, 388.
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che Konstellationen maoglich. So kann der Vermieter, wenn der Mieter die
Erstreckung des Mietverhaltnisses verlangt, widerklageweise etwa die Aus-
weisung (ausserhalb des Summarverfahrens) oder Schadenersatz wegen Sché-
den am Mietobjekt fordern.>™® Als weiteres Beispiel sei der Fall genannt, in
dem der Vermieter vor dem erstinstanzlichen Gericht eine Mietzinserhéhung
(Art. 270b OR) durchsetzen will und der Mieter in seiner Widerklage eine
Mietzinssenkung (Art. 270a OR) geltend macht.”™* Zu denken ist auch an eine
Kindigungsanfechtung wegen Missbrauchlichkeit seitens des Mieters und die
widerklageweise Forderung des Vermieters auf Bezahlung ausstehender
Mietzinse.

2. Voraussetzungen im Allgemeinen

Die beklagte Partei kann bereits im Schlichtungsverfahren eine Widerklage
erheben. Dies ergibt sich aus Art. 209 Abs. 2 lit. b ZPO, wonach die Klage-
bewilligung eine allfallige Widerklage enthalten muss. Allerdings kann die
Widerklage auch erstmals im erstinstanzlichen Verfahren gestellt werden, da
gemaéss Art. 198 lit. g ZPO hierfur kein Schlichtungsversuch zu durchlaufen
ist.

Gemaéss Art. 224 Abs. 1 ZPO kann die beklagte Partei in der Klageantwort
Widerklage erheben, wenn der geltend gemachte Ansgaruch nach der gleichen
Verfahrensart wie die Hauptklage zu beurteilen ist.”*®> Laut Art. 14 Abs. 1
ZPO bedarf es eines sachlichen Zusammenhangs zwischen der Haupt- und
Widerklage, damit Letztere am Gerichtsstand der Hauptklage erhoben werden
kann. Ein solcher Konnex ist jedoch nur dann erforderlich, wenn die 6rtliche
Zustandigkeit fiir die beiden Klagen auseinanderfallt.>'® Da fiir Klagen aus
der Miete unbeweglicher Sachen das Gericht am Ort der gelegenen Sache
zustandig ist (Art. 33 ZPO), dirfte es bei (rein) mietrechtlichen Streitigkeiten
kaum vorkommen, dass die ortliche Zustandigkeit der Haupt- und Widerklage
auseinanderfallt.>"’

53 Zu diesem Beispiel PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 846, u. LACHAT, Procédure,

158.

Hierzu LACHAT, Procédure, 158.

5 vgl. Rz. 418 ff. zur Revision der ZPO.

516 Botschaft ZPO, 7339; GRIEDER, Rz. 442 f.; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/GRIEDER,
Art. 14 N 8; LACHAT, Procédure, 139; RAPOLD/FERRARI-VISCA, AJP 2013, 388 f.

So auch LACHAT, Procédure, 139.
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3. Teil: Das vereinfachte Verfahren

Wie bei der objektiven Klagenh&ufung gilt es im Mietrecht zu beachten, dass
einige Kantone Mietgerichte vorsehen.>™ Diesfalls muss meiner Ansicht nach
die Widerklage in deren sachlichen Zustandigkeitsbereich fallen.”*® LACHAT
fuhrt etwa den — in der Praxis wohl kaum vorkommenden — Fall auf, in dem
der Mieter am Ende des Mietverhéltnisses eine Entschadigung fur eine Er-
neuerung oder Anderung am Mietobjekt verlangt (Art. 260a Abs. 3 OR) und
der Vermieter widerklageweise gestiitzt auf Art. 28 ff. ZGB, Art. 41 OR und
Art. 49 OR Schadenersatz wegen Diffamierung geltend macht. Das Mietge-
richt ware fiir die Widerklage sachlich nicht zustandig.>®

3. Gleiche Verfahrensart im Besonderen

A. Lehrmeinungen und bundesgerichtliche Rechtsprechung

Unproblematisch sind jene Félle, in denen fiir Haupt- und Widerklage die
gleiche Verfahrensart massgebend ist. Im Mietrecht ist etwa an den Fall zu
denken, in dem der Mieter die Klindigung anficht oder deren Nichtigkeit bzw.
Unwirksamkeit geltend macht und der Vermieter widerklageweise die Aus-
weisung (ausserhalb des Summarverfahrens) verlangt. Auf beide Rechtshe-
gehren findet streitwertunabhéngig das vereinfachte Verfahren Anwen-
dung.®®* Ausgeschlossen ist eine Widerklage nach einhelliger Lehre hingegen
dann, wenn flr die Hauptklage das vereinfachte Verfahren gilt und fir die
Widerklage das ordentliche Verfahren massgebend ist.°* Dieser Auffassung
ist auch das Bundesgericht, das jedoch eine Ausnahme fiir jenen Fall macht,
in dem der Kléager eine echte Teilklage erhebt, fur die aufgrund ihres Streit-
werts von hdchstens Fr. 30 000.— nach Art. 243 Abs. 1 ZPO das vereinfachte

%8 vgl. zu den Mietgerichtskantonen Rz. 269.

519 GI.M. LAcHAT, Procédure, 139; Handkomm. ZPO-DURR, Art. 224 N 9; in diesem

Sinne GRIEDER, Rz. 536, der (mit Verweis auf das Mietrecht) ausflhrt, wenn sich die

sachliche Zustandigkeit aus der Natur der Sache ergebe, bilde die gleiche sachliche

Zustandigkeit fir Haupt- und Widerklage eine Voraussetzung fir die Zul&ssigkeit

der Widerklage; Frage offen gelassen in BGE 143 |1l 495 E. 2.2.1 S. 497 f. u.

E.2.2.2.2 S. 500 f.; a.A. RAPOLD/FERRARI-VISCA, AJP 2013, 396 ff.; DIETSCHY-

MARTENET, Procédure civile, Rz. 83, nach der aus prozessékonomischen Griinden

das Mietgericht nur dann nicht fir die mietrechtsfremde Widerklage zusténdig sein

soll, wenn das kantonale Recht dies vorsieht.

LACHAT, Procédure, 139.

521 v/gl. dazu die bundesgerichtliche Rechtsprechung in Rz. 232 ff., insh. Rz. 234.

52 DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 173; Komm. ZPO-GASSER/RICKLI,
Art. 224 N 3; RAPOLD/FERRARI-VISCA, AJP 2013, 390; GRIEDER, Rz. 612; BK ZPO-
KiLLiAs, Art. 224 N 22; ZPO Komm.-LEUENBERGER, Art. 224 N 14; Kuko ZPO-
NAEGELI/RICHERS, Art. 224 N 2; Comm. CPC-TAPPY, Art. 224 N 13; so auch die
Botschaft ZPO, 7339.
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Verfahren gilt. Die beklagte Partei konne diesfalls eine negative Feststel-
lungswiderklage erheben, auch wenn deren Streitwert Fr. 30 000.— Ubersteige.
Haupt;zlsmd Widerklage seien zusammen im ordentlichen Verfahren zu beur-
teilen.

In der Lehre umstritten ist die Frage, ob in einem ordentlichen Verfahren eine
Widerklage zuléssig ist, auf die das vereinfachte Verfahren Anwendung fin-
det.** Dazu werden unterschiedliche Ansichten vertreten. So ist etwa nach
PAHUD eine Widerklage diesfalls generell ausgeschlossen.’”® Das Bundesge-
richt hat diese Frage in BGE 143 111 506 offen gelassen.**

LEUENBERGER zieht in solchen Féllen (ohne dies explizit zu erwahnen) Paral-
lelen zur objektiven Klagenhdufung und der dort von LEUENBERGER/UFFER-
TOBLER vertretenen Ansicht. In jedem Fall unzulassig sei die Widerklage
seines Erachtens dann, wenn es sich bei dieser um einen Sozialprozess i.S.v.
Art. 247 Abs. 2 ZPO handle. Wenn mit der Widerklage aber eine Forderung
geltend gemacht werde, die ausschliesslich wegen des Streitwerts dem verein-
fachten Verfahren unterstehe (Art. 243 Abs. 1 ZPO), so sei die Widerklage
zuzgggssen. Der Widerklager verzichte diesfalls auf das vereinfachte Verfah-
ren.

Nach GAsser/RICKLI kann eine Widerklage erhoben werden, wenn fiir die
Hauptklage das ordentliche Verfahren massgebend ist und die Widerklage
allein vom Streitwert her im vereinfachten Verfahren zu beurteilen ware.>*®
Sie unterscheiden im Gegensatz zu LEUENBERGER nicht, ob bei der Wider-
klage der soziale Untersuchungsgrundsatz nach Art. 247 Abs. 2 ZPO zur
Anwendung gelangt oder nicht. Indem sie bei der Widerklage nur auf den
Streitwert abstellen, geben sie meiner Ansicht nach zu verstehen, dass viel-
mehr zwischen streitwertabhangigen (Art. 243 Abs. 1 ZPO) und streitwertun-
abhédngigen (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO) Begehren zu differenzieren ist.

NAEGELI/RICHERS unterscheiden ebenfalls nicht, ob die soziale Untersu-
chungsmaxime gemass Art. 247 Abs. 2 ZPO greift. Im Gegensatz zu GAS-
Ser/RicKLI differenzieren sie jedoch scheinbar nicht, ob es sich um eine
streitwertunabhéngige oder eine streitwertabhangige Angelegenheit handelt.

52 BGE 143 111 506 E. 3.2.1 ff. S. 509 ff. u. E. 4.1 ff. S. 513 ff.

524 \gl. Rz. 418 ff. zur Revision der ZPO.

55 Dike Komm. ZPO-PAHUD, Art. 224 N 15; gl.M. wohl LACHAT, Procédure, 139.

56 BGE 143 111 506 E. 3.2.4 S. 513.

527 ZPO Komm.-LEUENBERGER, Art. 224 N 14; gl.M. GRIEDER, Rz. 615 f.; vgl. hierzu
die Ausflihrungen zur objektiven Klagenhédufung in Rz. 273.

58 Komm. ZPO-GASSER/RICKLI, Art. 224 N 3; gl.M. ZPO-ENGLER, Art. 224 N 10; BK
ZPO-KILLIAS, Art. 224 N 25.
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3. Teil: Das vereinfachte Verfahren

Ihrer Auffassung nach verzichtet die beklagte Partei mit der Widerklage be-
wusst auf den Schutz des vereinfachten Verfahrens.*”

B. Stellungnahme

Im Folgenden ist auf die umstrittene Frage einzugehen, ob im ordentlichen
Prozess eine Widerklage erhoben werden kann, auf die das vereinfachte Ver-
fahren Anwendung finden wiirde. Dabei lassen sich Parallelen zur objektiven
Klagenhdufung ziehen. So ist aus mietverfahrensrechtlicher Sicht die von
LEUENBERGER bei der Widerklage vertretene Auffassung ebenso wenig diffe-
renziert wie diejenige von LEUENBERGER/UFFER-TOBLER bei der objektiven
Klagenhdufung. Wie dargelegt gelangt bei Streitigkeiten im Zusammenhang
mit der Miete von Wohn- und Geschéftsrdumlichkeiten im vereinfachten
Verfahren stets die soziale Untersuchungsmaxime zur Anwendung (Art. 247
Abs. 2 lit. a ZPO i.V.m. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO und Art. 247 Abs. 2 lit. b
Ziff. 1 ZPO i.V.m. Art. 243 Abs. 1 ZPO). Die Mdglichkeit einer Widerklage
im Mietverfahren wére im Gegensatz zu anderen Materien ohne sachliche
Rechtfertigung begrenzt, wenn der Auffassung von LEUENBERGER gefolgt
wirde. Wie bei der objektiven Klagenh&ufung sollte deshalb nicht darauf
abgestellt werden, ob die soziale Untersuchungsmaxime geméss Art. 247
Abs. 2 ZPO zur Anwendung gelangt.>®

Es ist vielmehr danach zu unterscheiden, ob die Widerklage streitwertunab-
hangig (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO) oder streitwertabhangig (Art. 243 Abs. 1
ZPO) dem vereinfachten Verfahren unterliegt. Ist fir die Hauptklage das
ordentliche Verfahren massgebend, so sollte eine Widerklage in jenen Féllen
zugelassen werden, in denen das vereinfachte Verfahren streitwertabhéngig
gemass Art. 243 Abs. 1 ZPO zur Anwendung gelangen wiirde. Solche Strei-
tigkeiten sind, wie bereits im Rahmen der Ausflihrungen zur objektiven Kla-
genhdufung erwahnt, nicht aufgrund einer besonders schiitzenswerten Materie
dem vereinfachten Verfahren zugewiesen, sondern lediglich aufgrund des
tiefen Streitwerts. Die widerklagende Partei kann meiner Ansicht nach dies-
falls auf die soziale Untersuchungsmaxime i.S.v. Art. 247 Abs. 2 lit. b Ziff. 1
ZPO verzichten. Im ordentlichen Verfahren ware sowohl bei der Haupt- als
auch der Widerklage die Verhandlungsmaxime massgebend.>*

529 Kuko ZPO-NAEGELI/RICHERS, Art. 224 N 3.

5% vgl. zum Ganzen Rz. 273 ff. im Zusammenhang mit der objektiven Klagenhaufung.

81 vgl. zur massgeblichen Maxime eingehend die Ausfiihrungen in Rz. 276 im Zu-
sammenhang mit der objektiven Klagenh&ufung; a.A. DIETSCHY-MARTENET, Procé-
dure civile, Rz. 172, der zufolge die soziale Untersuchungsmaxime auch im ordentli-
chen Verfahren zur Anwendung gelangen kann.
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Ausgeschlossen sollte eine Widerklage meiner Ansicht nach hingegen dann
sein, wenn diese im Zusammenhang mit dem Kernbereich des Mietrechts
steht. In diesen Fallen kann die widerklagende Partei nicht, wie von NAEGE-
LI/RICHERS (zumindest implizit) postuliert, auf den Schutz des vereinfachten
Verfahrens verzichten.>*? Das vereinfachte Verfahren gelangt bei Streitigkei-
ten i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO aufgrund der besonders schiitzenswerten
Materie meines Erachtens zwingend zur Anwendung, weshalb auch nicht auf
den Willen des Widerklagers abgestellt werden kann.>*

Nach dem Gesagten hatte die beklagte Partei (&hnlich wie die klagende Partei
bei der objektiven Klagenhaufung) bei einer streitwertabhangigen Widerklage
— zumindest theoretisch — eine Wahlmdglichkeit. Sie kénnte einerseits ent-
scheiden, bei einer ordentlichen Hauptklage eine Widerklage zu erheben und
auf die soziale Untersuchungsmaxime gemdss Art. 247 Abs. 2 lit. b Ziff. 1
ZPO zu verzichten. Andererseits kdnnte sie von einer Widerklage absehen,
im vereinfachten Verfahren klagen und von der sozialen Untersuchungsma-
xime sowie dem offenem Novenrecht profitieren (wobei zuvor ein Schlich-
tungsverfahren zu durchlaufen ware).>*

VI. Kostenregelung

1. Einleitung

Im Entscheidverfahren werden gemass Art. 114 ZPO bei gewissen Streitig-
keiten keine Gerichtskosten gesprochen. Mietrechtliche Angelegenheiten sind
vom Katalog des Art. 114 ZPO nicht erfasst. Dabei wurden im Gesetzge-
bungsprozess mehrere Versuche unternommen, die Kostenfreiheit auch auf
diese Materie auszudehnen. So wurde im Rahmen der Beratung der Kommis-
sion fur Rechtsfragen des Nationalrats beantragt, Art. 112 E-ZPO um Strei-
tigkeiten aus dem Mietverhéltnis zu ergénzen — eventualiter zumindest um
Streitigkeiten aus dem Mietverhdltnis bis zu einem Streitwert von
Fr. 30 000.— und in Kindigungsschutzverfahren unabhéngig von der Hohe
des Streitwerts. Sowohl Haupt- als auch Eventualantrag vermochten keine
Mehrheit zu finden.*® In der nationalrétlichen Debatte wurde erneut — wiede-

532
533

Val. zu der von NAEGELI/RICHERS vertretenen Ansicht Rz. 293.

Vgl. die Ausfiuihrungen im Zusammenhang mit der objektiven Klagenhdufung in
Rz. 283; vgl. Rz. 418 ff. zur Revision der ZPO.

% vgl. hierzu Rz. 277.

5% vgl. hierzu Protokoll RK-NR vom 15./16. November 2007, 68 (beide Antrage wur-
den mit zehn gegen sieben Stimmen abgelehnt), und den dem Protokoll beigelegten
Antrag Nr. 5 vom 18. August 2007; vgl. zu den diesbeziiglichen Diskussionen in der
Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats auch Protokoll RK-NR vom
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rum erfolglos — versucht, mit gleichlautendem Haupt- und Eventualantrag
durchzudringen.>*

Im Gegensatz zum Schlichtungsverfahren, in dem bei Streitigkeiten aus der
Wohn- und Geschéftsraummiete meines Erachtens generell keine Gerichts-
kosten zu sprechen sind (Art. 113 Abs. 2 lit. ¢ ZP0O),>*" kdnnen im erstin-
stanzlichen Entscheidverfahren somit grundsatzlich Gerichtskosten auferlegt
werden. Diese Regelung ist nicht unumstritten und sorgt auf kantonaler Ebene
fur politische Diskussionen.”® Eine Regelung i.S.v. Art. 113 Abs. 1 ZPO
(keine Parteientschadigung im Schlichtungsverfahren) fehlt ebenfalls.

2. Kostenbefreiung nach kantonalem Recht

A. Gerichtskosten oder Prozesskosten?

Ein wichtiges Anliegen des Gesetzgebers bei der Normierung der besonderen
Kostenregelungen war, dass der Bund den Kantonen keine neuen Gratispro-
zesse aufzwingen wollte, diese aber frei sind, von sich aus zusétzliche Kos-
tenbefreiungen zu gewahren.>*® Deshalb erméglicht Art. 116 Abs. 1 ZPO den
Kantonen, weitere Befreiungen von den Prozesskosten vorzusehen. Diese
Bestimmung ist namentlich fir mietrechtliche Streitigkeiten von praktischer
Bedeutung, die bis vor Inkrafttreten der ZPO in einigen Kantonen kostenlos
waren,>*

Der Wortlaut von Art. 116 Abs. 1 ZPO wurde im Verlauf des Gesetzge-
bungsprozesses angepasst. Wahrend Art. 114 Abs. 1 E-ZPO die weitere Be-
freiung von den Gerichtskosten vorsah, ist in Art. 116 Abs. 1 ZPO von Pro-
zesskosten die Rede. Die Anderung basiert auf einem Antrag der Kommission
fiir Rechtsfragen des Nationalrats, nach dem die deutsche und italienische
Fassung der franzdsischen angepasst werden sollte, die von ,,frais* und nicht

25./26. Oktober 2007, 4 ff., wo noch kein Entscheid geféllt wurde; vgl. Protokoll
RK-StR vom 8./9. Januar 2007, 65 f., zu den Diskussionen in der Kommission fir
Rechtsfragen des Standerats.
5% AmtlBull NR 2008, 942 f.; im Standerat wurde Art. 112 E-ZPO zuvor ohne Diskus-
sionen zugestimmt, vgl. dazu AmtiBull StR 2007, 513.
Nach der hier vertretenen Ansicht fallen im mietrechtlichen Schlichtungsverfahren
unabhéngig davon, ob eine Einigung zustande gekommen, eine Klagebewilligung er-
teilt, ein Urteilsvorschlag unterbreitet oder ein Entscheid gefallt worden ist, keine
Prozesskosten an, vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Zusammenhang mit der Kosten-
regelung im Schlichtungsverfahren in Rz. 204 ff., insb. Rz. 209 ff.
DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 205; PESENTI, Rz. 187 f., m.H.a. zwei
baselstadtische Volksinitiativen.
%9 AmtIBull NR 2008, 943; so auch BK ZPO-STERCHI, Art. 116 N 1.
%0 BK ZPO-STERCHI, Art. 116 N 1.
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von ,frais judiciaires® sprach. Die Ausdehnung auf die Prozesskosten und
somit auch auf die Parteientschadigung wurde mit Hinweis auf die damalige
Regelung im Kanton Genf begriindet, wonach beim Mietgericht keine Ge-
richtskosten anfielen, die obsiegende Partei aber auch keine Parteientschadi-
gung erhielt. Es wurde ausgefihrt, dass dies nicht auf die gesamte Schweiz
ausgeweitet werden midisse, es sei den Kantonen jedoch die Mdglichkeit der
Beibehaltung dieser Regelung zu belassen.>** Auch anlésslich der parlamenta-
rischen Debatte erfolgte ein Hinweis auf die Regelung in Westschweizer
Kantonen. So wurde — zwar nicht explizit in Bezug auf die Parteientschadi-
gung — angemerkt, Mietverfahren in den Kantonen Freiburg, Genf und Waadt
seien kostenlos und der Entwurf der ZPO beabsichtige nicht, die Kantone zur
Anderung ihrer Praxis zu bewegen.>*?

Das Bundesgericht hat in Berufung auf die Gesetzesmaterialien festgehalten,
dass sich daraus der Wille des Gesetzgebers ergebe, nicht die Rechte jener
franzosischsprachigen Kantone zu beschneiden, welche die Kostenfreiheit
auch in Bezug auf die Parteientschadigung vorsahen. Geméss bundesgericht-
licher Rechtsprechung und einem Teil der Lehre kénnen die Kantone dem-
nach auch eine Befreiung der Parteientschadigung vorsehen.>” Dies ist auch
mit dem Wortlaut von Art. 116 ZPO vereinbar. So bestehen Prozesskosten
?Igmg;ss‘@rt. 95 ZPO aus Gerichtskosten (lit. a) und Parteientschadigungen
it. b).

B. Die Regelung am Beispiel einiger Kantone

Um die Verfahrenskosten ermitteln zu kénnen, sind die entsprechenden kan-
tonalen Regelungen zu konsultieren. Dabei zeigen sich insbesondere Unter-
schiede zwischen Mietgerichtskantonen und solchen Kantonen, die keine
derartigen Spezialgerichte vorsehen.>*® Wird im Folgenden nicht speziell auf
die Parteientschadigung i.S.v. Art. 95 Abs. 1 lit. b ZPO eingegangen, so be-
ziehen sich die Ausfiihrungen auf die Gerichtskosten i.S.v. Art. 95 Abs. 1
lit. a ZPO.

Im Kanton Freiburg werden gemdss Art. 130 Abs. 1 JG-FR bei Mietstreitig-
keiten tGber Wohnrdaume keine Gerichtskosten erhoben, wenn die Hauptwoh-
nung des Mieters betroffen ist und diese keine Luxuswohnung darstellt. Aus-

%41 Zum Ganzen Protokoll RK-NR vom 25./26. Oktober 2007, 6 ff.

%2 AmtlBull StR 2007, 513 (im Zusammenhang mit Art. 112 E-ZPO); AmtlBull NR
2008, 943.

%3 BGE 139 111 182 E. 2.6 S. 188 f.; gl.M. Komm. ZPO-GAsSER/RICKLI, Art. 116 N 2;
PESENTI, Rz. 186; kritisch BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 116 N 2 f.; a.A. BK ZPO-
STERCHI, Art. 116 N 4; ZPO Komm.-JENNY, Art. 116 N 3.

%4 BGE 139111 182 E. 2.3 S. 186.

5 vgl. zu den Mietgerichtskantonen Rz. 269.
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3. Teil: Das vereinfachte Verfahren

nahmen sind fur jene Félle vorgesehen, in denen dem Gericht hohe Auslagen
entstehen (Art. 130 Abs. 2 JG-FR).

Der Kanton Genf geht weiter als der Kanton Freiburg und sieht in Art. 22
Abs. 1 LaCC-GE vor, dass keine ,,frais“ im Mietverfahren erhoben werden.
Nach LACHAT erfasst der Begriff ,frais“ sowohl Gerichtskosten als auch
Parteientschadigungen.®® Dies deckt sich mit dem franzésischsprachigen
Wortlaut von Art. 95 Abs. 1 ZPO (,,Les frais comprennent les frais judi-
ciaires“ und ,,les dépens®).

Im Kanton Waadt werden im Mietverfahren geméss Art. 12 Abs. 1 LIB-VD
grundsétzlich keine Kosten erhoben. Ausnahmen der Kostenfreiheit sind bei
mutwilliger Prozessfuhrung (Art. 12 Abs. 2 und 3 LIB-VD) und bei der Ge-
schaftsraummiete (Art. 13 LIB-VD) vorgesehen. Dabei sind Gerichts- und
Parteikosten gemeint.>*’ Dass auch Parteikosten von Art. 12 Abs. 1 LIB-VD
erfasst werden, ergibt sich aus Art. 12 Abs. 3 LIB-VD i.V.m. Art. 12 Abs. 2
LJB-VD, wonach eine Partei nur bei mutwilliger Prozessfiihrung oder unné-
tiger Prozessverzégerung zur Bezahlung der Parteientschadigung verpflichtet
werden kann.

Einen grossen Kontrapunkt zu diesen drei westschweizer Mietgerichtskanto-
nen setzt der Kanton Aargau, der bei der Regelung der Gerichtskosten (8 7
VKD-AG) weder im vereinfachten noch im ordentlichen Verfahren miet-
rechtliche Besonderheiten vorschreibt.

Der Kanton Bern sieht in Art. 36 Abs. 2 VKD-BE vor, dass im ordentlichen
Verfahren die Mindestgebihr unterschritten werden kann, wenn bei miet-
rechtlichen Angelegenheiten der Streitwert nach Art. 92 Abs. 2 ZPO ermittelt
wurde.>*® Gleiches gilt fiir das Berufungsverfahren (Art. 44 Abs. 2 VKD-BE).
Fir das vereinfachte Verfahren findet sich eine entsprechende Bestimmung
(Art. 38 VKD-BE) nicht.

Weiter als der Kanton Bern geht der Mietgerichtskanton Zirich. Ahnlich wie
im Kanton Bern ist die Regelung bei Streitigkeiten im Zusammenhang mit
wiederkehrenden Nutzungen oder Leistungen i.S.v. Art. 92 ZPO. Diesfalls
wird die Grundgebiihr gemadss § 4 Abs. 3 GebV OG-ZH in der Regel ermas-
sigt (ohne Unterscheidung zwischen ordentlichem und vereinfachtem Verfah-
ren). In Verfahren (ber die Anfechtung der Kiindigung und tber die Erstre-
ckung von Wohn- und Geschaftsraummietverhéltnissen kann die Gebihr
jedoch bis auf zwei Drittel der ordentlichen Gebiihr erméssigt werden (8§ 7
lit. a GebV OG-ZH i.V.m. § 4 Abs. 1 GebV OG-ZH).

46 LacHAT, Procédure, 57 Fn. 93; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 205

(,.exemption de frais judiciaires et de dépens®).

So auch LACHAT, Procédure, 57; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 205;
PESENTI, Rz. 188.

Vgl. die Ausfiihrungen zur Streitwertberechnung in Rz. 42 ff.
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VI. Kostenregelung

Im Kanton Tessin liegt bei der Miete von Wohn- und Geschaftsrdumen die 310
Gebuhr bei Streitwerten von bis zu Fr. 30 000.— zwischen Fr. 100.— und

Fr. 200.— anstelle von Fr. 500.— bis Fr. 4 000.— (Art. 8 Abs. 2 erster Halbsatz
LTG-TIi.V.m. Art. 8 Abs. 1 LTG-TI i.V.m. Art. 7 Abs. 1 LTG-TI). Bei An-
gelegenheiten, die ohne Riicksicht auf den Streitwert dem vereinfachten Ver-
fahren unterliegen (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO), kann der Richter die unterlie-

gende Partei — wenn sie weder bés- noch mutwillig gehandelt hat — von den
Kosten der Beweiserhebung befreien, wenn diese schwerwiegende finanzielle
Auswirkungen fiir sie haben kénnten (Art. 8 Abs. 2 zweiter Halbsatz LTG-

TI).
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4. Teil: Das ordentliche Verfahren

l. Anwendungsbereich

Das ordentliche Verfahren (Art. 219 ZPO — Art. 242 ZPO) stellt das Grund-
verfahren der Zivilprozessordnung dar.>*® Es gelangt bei der Wohn- und Ge-
schéftsraummiete dann zur Anwendung, wenn es sich nicht um eine Streitig-
keit aus dem Kernbereich handelt (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO) und der Streit-
wert Fr. 30 000.— Ubersteigt (Art. 243 Abs. 1 ZPO e contrario). Im Gegensatz
zum vereinfachten Verfahren stellt der ordentliche Prozess im Mietrecht eine
Ausnahme dar. So werden in dieser Materie die wenigsten Streitigkeiten im
ordentlichen Verfahren durchgefiihrt.>® Grund dafir ist einerseits, dass eine
Vielzahl unter Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO fallt.>*" Andererseits muss bei
streitwertabhéngigen Angelegenheiten der Streitwert von Fr. 30 000.— Uber-
schritten werden. Zwar ist dieser im Mietverfahren in der Regel hoch, aller-
dings ist das vor allem bei streitwertunabhdngigen Streitigkeiten der Fall
(insbesondere bei Kiindigungsanfechtungen und Mietzinsstreitigkeiten). >

In den Anwendungsbereich des ordentlichen Verfahrens fallen insbesondere
Mietzins- und Schadenersatzforderungen des Vermieters, die einen Streitwert
von Fr. 30 000.— Ubersteigen.”® Zu denken ist auch an Streitigkeiten im Zu-
sammenhang mit Mangelrechten des Mieters (Art. 259a ff. OR), die aus-
serhalb eines Hinterlegungsverfahrens geltend gemacht werden. In der Praxis
dirfte dabei zumeist die Geschaftsraummiete betroffen sein.

Der ordentliche Prozess spielt bei der Wohn- und Geschaftsraummiete im
Gegensatz zum vereinfachten Verfahren nicht nur eine untergeordnete Rolle.
Es ist auch anzumerken, dass er im Mietrecht keine besonderen Eigenheiten
aufweist. Aus diesem Grund beschranken sich die folgenden Ausflihrungen
auf die sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts. Hinsichtlich der objekti-

9 Botschaft ZPO, 7338.

50 PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 817; LACHAT, Procédure, 131; siehe THANEI, mp
2009, 195, der zufolge das vereinfachte Verfahren in mietrechtlichen Angelegenhei-
ten die Regel darstellt.

Vgl. dazu die Ausfilhrungen in Rz. 224.

Vgl. die Ausfliihrungen zur Streitwertberechnung in Rz. 42 ff.; siehe PUNTENER,
Zivilprozessrecht, Rz. 817, der anmerkt, dass die Streitwertgrenze von Fr. 30 000.—
doch recht hoch ist.

THANEI, mp 2009, 195; LACHAT, Procédure, 132 f., mit weiteren Beispielen.

551
552
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ven Klagenhdufung und der Widerklage kann auf die Ausfiihrungen zum ver-
einfachten Verfahren verwiesen werden.”

1. Zustandigkeit des Handelsgerichts

1. Bundesgerichtliche Rechtsprechung und Lehrmei-
nungen

A. Handelsrechtliche Streitigkeit

Eine Streitigkeit gilt geméss Art. 6 Abs. 2 ZPO als handelsrechtlich, wenn die
geschéftliche Tatigkeit mindestens einer Partei betroffen ist (lit. a), gegen den
Entscheid die Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht offensteht
(lit. b) und die Parteien im schweizerischen Handelsregister oder in einem
vergleichbaren auslandischen Register eingetragen sind (lit. c).>>

Was die geschéftliche Tatigkeit i.S.v. Art. 6 Abs. 2 lit. a ZPO anbelangt, so
wird zwischen Grundgeschéften einerseits und Hilfs- oder Nebengeschéften
andererseits unterschieden. Grundgeschafte stellen etwa der Verkauf von
Giitern oder die Erbringung eigener Dienstleistungen dar. Hilfs- oder Neben-
geschéfte sind hingegen dazu bestimmt, die Geschéaftstatigkeit zu fordern
oder zu unterstiitzen.>® Sowohl das Bundesgericht als auch die herrschende
Lehre gehen davon aus, dass nicht nur die Grundgeschafte von Art. 6 Abs. 2
lit. a ZPO erfasst werden, sondern auch die Hilfs- und Nebengeschafte.>*’
Dabei fallen der Abschluss von Mietvertragen Uber Geschaftsliegenschaften
und damit grundsatzlich auch Streitigkeiten aus solchen Vertrégen unter den
Begriff ,,geschaftliche Tatigkeit« i.S.v. Art. 6 Abs. 2 lit. a ZPO.>>®

% vgl. dazu Rz. 267 ff. (objektive Klagenhaufung) und Rz. 285 ff. (Widerklage).

%5 vgl. Rz. 400 ff. zur Revision der ZPO.

%6 BGE 139 Il 457 E. 3.2 S. 458; vgl. dazu weiterfilhrend SENEL, Rz. 241 f.; BSK
ZPO-VOock/NATER, Art. 6 N 8.

7 BGE 139 Il 457 E. 3.2 S. 459 m.H.a. die unter § 404 ZPO-AG, Art. 5 ZPO-BE,
Art. 14 ZPG-SG und § 62 GVG-ZH ergangene Praxis, welche sowohl die Grundge-
schéfte als auch die Hilfs- und Nebengeschéfte erfasste; Comm. CPC-HALDY, Art. 6
N 5; Kuko ZPO-HAAS/ScHLUMPF, Art. 6 N 6; BSK ZPO-VOoCK/NATER, Art. 6 N 8;
SENEL, Rz. 244.

%8 BGE 139 111 457 E. 3.2 S. 459; BERGER, ZBJV 2012, 478 f.; SENEL, Rz. 242; Comm.
CPC-HALDY, Art. 6 N 5; BSK ZPO-Vock/NATER, Art. 6 N 9.
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Il. Zustandigkeit des Handelsgerichts

B. Verfahrensart

Das vereinfachte Verfahren findet nach dem klaren Wortlaut von Art. 243
Abs. 3 ZPO keine Anwendung auf Streitigkeiten vor dem Handelsgericht.
Aus diesem Grund lehnt das Bundesgericht die teilweise vertretene Auffas-
sung ab, wonach das Handelsgericht, wenn es anstelle der ordentlichen Ge-
richte (bzw. Mietgerichte) entscheidet, die fir den Mietprozess geltenden
Verfahrensregeln anzuwenden habe.®® Es verwirft weiter auch die Ansicht,
wonach die Handelsgerichte in den Handelsgerichtskantonen die in Art. 243
Abs. 2 lit. ¢ ZPO genannten Materien, welche in den Ubrigen Kantonen im
vereinfachten Verfahren durchgefiihrt wiirden, im ordentlichen Verfahren zu
beurteilen hatten.*®

Die Abgrenzung zwischen Art. 6 ZPO und Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO kann
gemass Bundesgericht nur so erfolgen, dass entweder das Handelsgericht
zustandig ist und dieses im ordentlichen Verfahren ohne vorgéngige Schlich-
tung entscheidet, oder dass die mietrechtlichen Angelegenheiten von den
ordentlichen Gerichten bzw. Mietgerichten im vereinfachten Verfahren mit
vorgangiger Schlichtung durch die paritatische Schlichtungsbehorde beurteilt
werden. Waren die Verfahrensarten fiir die gleichen Streitigkeiten unter-
schiedlich, weil diese von unterschiedlichen Gerichten beurteilt werden kénn-
ten, so ware die mit der vereinheitlichten Zivilprozessordnung angestrebte
einheitliche Verwirklichung des materiellen Rechts in Frage gestellt. Die
Abgrenzung zwischen der Zustandigkeit der Handelsgerichte und jener der
ordentlichen Gerichte (bzw. Mietgerichte) kénne daher nicht derart sein, dass
dadurch in die von der Zivilprozessordnung vorgegebenen Verfahrensarten
eingegriffen wiirde.>®* Dieser Grundsatz sei in Bezug auf die Kompetenz der
Kantone zur Regelung der sachlichen und funktionellen Zustandigkeit ihrer
Gerichte (Art. 4 ZPO) anerkannt. Danach kénnten die Kantone eine Abgren-
zung der Zustandigkeiten nach der Verfahrensart treffen, fj;edoch nicht in die
von der ZPO vorgegebenen Verfahrensarten eingreifen.”*® Gemass Auffas-

59 BGE 139 11l 457 E. 4.3 S. 460 u. E. 4.4.3.1 S. 462 m.H.a. die von GOG ZH-Hau-
SER/SCHWERI/LIEBER, § 3 N 38 (1. Aufl.) vertretene Ansicht, wobei sich diese in der
zweiten Auflage nicht mehr findet.

%0 BGE 139 11l 457 E. 4.3 S. 460 u. E. 4.4.3.1 S. 462 f. m.H.a. die von Comm. CPC-
TAPPY, Art. 243 N 23 i.V.m. 27, vertretene Auffassung.

1 Zum Ganzen BGE 139 I11 457 E. 4.4.3.1 S. 462 f. u. E. 4.4.3.3 S. 463 f.

%2 BGE 139 Il 457 E. 4.4.3.3 S. 464 m.H.a. BSK ZPO-VOCK/NATER, Art. 4 N 5
(2. Aufl.), BK ZPO-BERGER, Art. 4 N 14 u. 16, sowie Dike Komm. ZPO-BRUNNER,
Art. 4 N 3 (1. Aufl); vgl. ferner BGE 139 I1l 38, wonach eine kantonale Bestim-
mung, welche die Mieterausweisung allgemein dem Summarverfahren i.S.v.
Art. 248 lit. a ZPO i.V.m. Art. 250 ZPO zuweisen wollte, gegen die derogatorische
Kraft des Bundesrechts verstosst.
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4. Teil: Das ordentliche Verfahren

sung des Bundesgerichts geht die Regelung der Verfahrensart somit jener
tiber die sachliche Zustandigkeit der Handelsgerichte vor.*®®

2. Stellungnahme

Das Bundesgericht hat mittlerweile wiederholt bestatigt, dass das Handelsge-
richt bei mietrechtlichen Streitigkeiten sachlich zustandig sein kann.*®* Ein
Abweichen von dieser Rechtsprechung erscheint somit — zumindest in abseh-
barer Zeit — unwahrscheinlich. Wie im Folgenden aufzuzeigen sein wird,
bringt die sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts gewisse Nachteile mit
sich.

Zundéchst ist zu bedenken, dass Handelsgerichte nicht auf mietrechtliche An-
gelegenheiten zugeschnitten sind. Beim Handelsgericht wirken hohere Be-
rufsrichter und fachkundige Laienrichter aus den jeweils vom Streit betroffe-
nen Branchen zusammen.® Aufgrund ihrer besonderen Qualifikation zur
Beurteilung wirtschaftlicher Sachverhalte — insbesondere wegen ihrer Spezia-
lisierung und der Expertise der Fachrichter — sind diese Gerichte besonders
fur die Entscheidung handelsrechtlicher Streitigkeiten geeignet.>®® Wahrend
fiir Schlichtungsbehérden und erstinstanzliche Gerichte mietrechtliche Ver-
fahren auf der Tagesordnung stehen, stellen diese fiir Handelsgerichte eine
Ausnahme dar. So filhrt KOLLER zu Recht aus, dass die paritatischen Schlich-
tungsbehdrden und die ordentlichen Gerichte gbzw. Mietgerichte) im Miet-
recht iiber wesentlich mehr Erfahrung verfiigen.>’

Weiter kdnnen sich Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zwischen der sachli-
chen Zustandigkeit ergeben. Bereits vor dem Schlichtungsverfahren kann sich
eine Partei gezwungen sehen, zusétzlich oder anstelle der Auskunft der
Rechtsberatungsstelle (Art. 201 Abs. 2 ZPO) einen Rechtsanwalt beizuziehen,
um die Frage der sachlichen Zustandigkeit der konkreten Streitigkeit abzukla-

%3 BGE 139 111 457 E. 4.4.3.3 S. 464; vgl. zur gegenteiligen Auffassung der Vorinstanz
OGer ZH NG130010 vom 1. Juli 2013, E. 5.5; gl.M. wie das Obergericht des Kan-
tons Zirich war auch das bernische Handelsgericht, das ausgefiihrt hat, dass die Re-
gelung Uber die sachliche Zusténdigkeit des Handelsgerichts der Bestimmung der
Verfahrensart vorgehe, vgl. dazu HG 13 2 vom 3. Mai 2013, E. 6 u. 7, in: CAN
2013, 195 ff. Dem Urteil des Handelsgerichts des Kantons Bern zustimmend SpUH-
LER, CAN 2013, 201.

%4 vgl. dazu etwa BGer 4A_300/2016 vom 5. Oktober 2016 sowie BGE 143 IIl 137
E.2.1f S.138f.

%65 Botschaft ZPO, 7261.

66 7PO Komm.-VETTER, Art. 6 N 10; SENEL, Rz. 178, der zufolge es das Ziel der ZPO
war, ein Sondergericht fir Kaufleute zu schaffen, das sich lediglich mit Handelsstrei-
tigkeiten befassen sollte.

7 KoLLER, ZBJV 2014, 955, der weiter ausfiihrt, dass es fraglich ist, ob die Handelsge-
richte iberhaupt uber Fachrichter mit Erfahrung im Mietrecht verfligen.
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Il. Zustandigkeit des Handelsgerichts

ren. Denn davon hédngt ab, ob ein Schlichtungsgesuch einzureichen oder di-
rekt beim Handelsgericht zu klagen ist. Als Beispiel fiir eine solche Abgren-
zungsfrage fuhrt KOLLER einen Streit (iber die Privatwohnung eines im Han-
delsregister eingetragenen Einzelkaufmanns auf, bei dem als VVermieterin eine
Immobilien-AG fungiert, die gewerbsmassig Wohnungen vermietet. Gemass
Art. 6 Abs. 2 lit. a ZPO ist nicht erforderlich, dass die geschaftliche Tatigkeit
beider Parteien betroffen ist. Es gentigt, wenn lediglich die geschaftliche Ta-
tigkeit einer Partei tangiert ist. Uberdies miissen laut Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO
die Parteien®® im schweizerischen Handelsregister (oder in einem vergleich-
baren auslandischen Register) eingetragen sein. Im dargelegten Beispiel wa-
ren diese beiden Voraussetzungen erfiillt. Beide Parteien sind im Handelsre-
gister eingetragen und die geschaftliche Tatigkeit mindestens einer Partei — in
diesem Fall diejenige der Vermieterin — ist betroffen.”®® Zwar handelt es sich
nicht um eine Streitigkeit im Zusammenhang mit einem Geschéftsraummiet-
objekt,”™ die Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 2 ZPO sind allerdings erfiillt
(sofern der Streitwert tiber Fr. 30 000.—"* liegt). Um solch kostspielige und
zeitraubende Abgrenzungsfragen ganzlich zu vermeiden, vertritt KOLLER
denn auch den Standpunkt, mietrechtliche Streitigkeiten generell nicht als
handelsrechtlich zu qualifizieren.>"

MAAG geht in diesem Zusammenhang einen Schritt weiter als KOLLER. So
schlagt er nicht nur vor, Mietsachen generell nicht als handelsrechtlich zu
qualifizieren, sondern diese auch unabhéngig vom Streitwert insgesamt dem
vereinfachten Verfahren zuzuweisen.””® Um samtliche mietrechtlichen Strei-
tigkeiten dem vereinfachten Verfahren zuordnen zu kdnnen (und damit der
sachlichen Zustandigkeit des Handelsgerichts zu entziehen), miisste aller-
dings Art. 243 ZPO angepasst werden — dies im Sinne der Konzeption des
Vorentwurfs, der gemass Art. 237 lit. a VE-ZPO das vereinfachte Verfahren
bei sdmtlichen Streitigkeiten aus der Wohn- und Geschaftsraummiete ohne
Riicksicht auf den Streitwert zur Anwendung gelangen liess.>

568 Ist nur die beklagte Partei eingetragen, so hat die klagende Partei die Wahl zwischen

dem Handelsgericht und dem ordentlichen Gericht (Art. 6 Abs. 3 ZPO), vgl. hierzu
Rz. 400 ff. zur Revision der ZPO.

%9 Zum Ganzen KOLLER, ZBJV 2014, 955 f.; siehe BK ZPO-BERGER, Art. 6 N 21, u.

BERGER, ZBJV 2012, 467, der als Beispiel jenen Fall auffiihrt, in dem ein (eingetra-

gener) gewerbsméssiger Vermieter dem (eingetragenen) Bécker ein Feriendomizil

vermietet.

Vgl. dazu die bundesgerichtliche Rechtsprechung in Rz. 315 in fine.

> vgl. hierzu Rz. 322.

572 KOLLER, ZBJV 2014, 955 ff., u. KOLLER, ZBJV 1/2016, 51 ff.

%3 MaaG, MRA 2016, 165 in fine.

5™ vgl. zur Entwicklung von Art. 243 ZPO im Gesetzgebungsprozess die Ausfiihrungen
in Rz. 218 ff.
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Die sachliche Zusténdigkeit der Handelsgerichte fiir Mietsachen mag nach
dem Gesagten zwar unbefriedigend erscheinen. Meines Erachtens drangt sich
eine Anpassung von Art. 243 ZPO dennoch nicht auf, ebenso wenig, samtli-
che mietrechtliche Streitigkeiten generell als nicht handelsrechtlich zu quali-
fizieren. Dies aus dem Grund, dass der Zustandigkeitsbereich des Handelsge-
richts bei mietrechtlichen Streitigkeiten letztlich klein ist. So wurde insheson-
dere durch die weite Auslegung des Begriffs ,Kiindigungsschutz* i.S.v.
Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO von Seiten des Bundesgerichts die Zustandigkeit
der Handelsgerichte massgeblich eingeschrankt.’”® Auch bei Angelegenheiten
mit einem Streitwert zwischen Fr. 15 000.— und Fr. 30 000.— ist das Handels-
gericht nicht zustandig. Eine Beschwerde an das Bundesgericht in Mietsachen
wére gemass Art. 6 Abs. 2 lit. b ZPO i.V.m. Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG zwar
bereits bei einem Streitwert ab Fr. 15 000.— mdglich. Da aber das vereinfachte
Verfahren gemdss Art. 243 Abs. 1 ZPO bis zu einem Streitwert von
Fr. 30 000.— massgebend ist und gemass Art. 243 Abs. 3 ZPO vor dem Han-
delsgericht keine Anwendung findet, ist dessen Zustandigkeit bei Streitigkei-
ten zwischen Fr. 15 000.— und Fr. 30 000.— ausgeschlossen.*”®

Fur einen Grossteil der mietrechtlichen Streitigkeiten werden somit die
Schlichtungsbehdrden und anschliessend die ordentlichen Gerichte (bzw.
Mietgerichte) zustandig sein.>”’ Direkt vor dem Handelsgericht miisste etwa
dann geklagt werden, wenn bei der Geschéftsraummiete Mietzins- oder Scha-
denersatzforderungen des Vermieters oder Mangelrechte des Mieters, die
ausserhalb eines Hinterlegungsverfahrens geltend gemacht werden, mit einem
Streitwert von Uber Fr. 30 000.— im Streit liegen (und weiter die Vorausset-
zungen von Art. 6 Abs. 2 lit. a und ¢ ZPO erfillt sind). Bei Geschaftsrdum-
lichkeiten ist auch eine Entschadigungsforderung aufgrund eines durch den
Mieter herbeigefiihrten Mehrwerts des Mietobjekts (Art. 260a Abs. 3 OR)
denkbar.

5 vqgl. die Entscheide des Bundesgerichts im Zusammenhang mit dem Geltungsbereich

des Begriffs ,,Kiindigungsschutz“ in Rz. 231 ff.; vgl. auch die Ausflihrungen in
Rz. 224, wonach mindestens 47 % der mietrechtlichen Streitigkeiten im erstinstanz-
lichen Verfahren unter Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO fallen und somit der handelsge-
richtlichen Zustandigkeit entzogen sind; vgl. weiter FRESE/KOBEL, mp 2016, 94, de-
nen zufolge die Verfahren betreffend den Kernbereich i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO einen Grossteil sémtlicher Mietrechtsstreitigkeiten ausmachen und dementspre-
chend der Zusténdigkeitsbereich des Handelsgerichts Kklein ist.
56 BK ZPO-BERGER, Art. 6 N 35; KOLLER, ZBJV 2014, 956; DIETSCHY-MARTENET,
Procédure civile, Rz. 25; sieche BGE 143 Il 137 E. 2.2 S. 139; vgl. zur sachlichen
Zustandigkeit des Handelsgerichts im Summarverfahren Rz. 337.
A.A. KOLLER, ZBJV 2014, 955, der — allerdings noch vor der weiten Auslegung des
Begriffs , Kiindigungsschutz* — ausfuhrt, dass das Bundesgericht, indem es Streitig-
keiten aus der Geschéaftsraummiete grundsatzlich als handelsrechtlich qualifiziert,
eine nicht unbedeutende Zahl von Mietféllen den Handelsgerichten zur Beurteilung
Zuweise.
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5. Teil: Das Summarverfahren

l. Rechtsschutz in klaren Fallen

1. Einleitung

Beim Rechtsschutz in klaren Fallen gemass Art. 257 ZPO handelt es sich um
den bundesrechtlichen Nachfolger des sogenannten Befehlsverfahrens, das
zahlreiche Kantone vor Erlass der ZPO kannten.””® Der Vorentwurf sah in
Art. 266 f. VE-ZPO einen ,schnellen Rechtsschutz in klaren Fillen® vor.
Dabei stimmten die Voraussetzungen fur die Gewahrung des Rechtsschutzes
bereits mit denjenigen von Art. 257 Abs. 1 lit. a und b ZPO (berein. Der
Entwurf des Bundesrats fiihrte die Art. 266 VE-ZPO und Art. 267 VE-ZPO in
Art. 253 E-ZPO zusammen und passte den Wortlaut teilweise an. Dieser ist
mit der heutigen Fassung deckungsgleich.

Der klagenden Partei wird bei eindeutiger Sach- und Rechtslage ermdglicht,
rasch einen rechtskraftigen und vollstreckbaren Entscheid zu erlangen, ohne
einen einlasslichen Prozess im vereinfachten oder ordentlichen Verfahren mit
vorgangiger Schlichtung durchlaufen zu missen. Der Rechtsschutz in klaren
Fallen ist eine freie Option des Klagers, welcher den Rechtsweg stattdessen
auch im ordentlichen Prozess einschlagen kann. Art. 257 ZPO stellt funkti-
onsgemass ein Instrument des Glaubigerschutzes dar.>"

2. Voraussetzungen im Allgemeinen

Die Gewéhrung des Rechtsschutzes in klaren Fallen ist an zwei Vorausset-
zungen geknupft. Gemdss Art. 257 Abs. 1 ZPO muss der Sachverhalt unbe-
stritten oder sofort beweisbar (lit. a) und die Rechtslage klar (lit. b) sein. Da
es sich um ein Summarverfahren (Art. 248 ff. ZPQO) handelt, ist laut Art. 198
lit. a ZPO kein Schlichtungsversuch zu durchlaufen. Ist ein Gesuch i.S.v.
Art. 257 ZPO eingegangen und erscheint dieses nicht offensichtlich unzulés-
sig oder offensichtlich unbegriindet, so gibt das Gericht der Gegenpartei Ge-

% Botschaft ZPO, 7351. Es waren dies die Kantone Appenzell Innerrhoden sowie

Appenzell Ausserrhoden, Glarus, Luzern, Nidwalden, Obwalden, Schaffhausen,
Schwyz, Solothurn, St. Gallen, Tessin, Thurgau, Uri, Zug und Zirich, vgl. hierzu
den Uberblick iiber die einzelnen altrechtlichen kantonalen Bestimmungen in SpicH-
TIN, Rechtsschutz, Rz. 13; BAECKERT, ZZZ 2013, 140.

59 Botschaft ZPO, 7351 f.; Dike Komm. ZPO-Goksu, Art. 257 N 1 f.
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legenheit, mindlich oder schriftlich Stellung zu nehmen (Art. 253 ZPO).
Kommt der Summarrichter zum Schluss, dass der Rechtsschutz in klaren
Fallen nicht gewéhrt werden kann, so fallt er einen Nichteintretensentscheid
(Art. 257 Abs. 3 ZPO).

Unter Liquiditat des Sachverhalts versteht man die in Art. 257 Abs. 1 lit. a
ZPO statuierte Voraussetzung des unbestrittenen oder sofort beweisbaren
Sachverhalts. Unbestritten ist der Sachverhalt meiner Ansicht nach dann,
wenn der Gesuchsgegner sich nicht &ussert bzw. sdumig ist oder die Tatsa-
chenbehauptungen des Gesuchstellers nicht bestreitet.”® Anderer Auffassung
sind BOHNET und KOSLAR, denen zufolge aus der Saumnis des Gesuchsge%—
ners nicht auf einen unbestrittenen Sachverhalt geschlossen werden kann.*
Den Art. 252 ZPO — Art. 256 ZPO ist keine Sdumnisregelung fiir das Sum-
marverfahren zu entnehmen. Es stellt sich deshalb die Frage, ob bei einer
versaumten Stellungnahme Art. 147 Abs.1 ZPO zum Zuge gelangt oder
Art. 223 Abs. 1 ZPO. Gemass Art. 223 Abs. 1 ZPO setzt das Gericht der be-
klagten Partei bei versaumter Klageantwort eine kurze Nachfrist. Eine Nach-
fristansetzung wirde den Besonderheiten des Summarverfahrens allerdings
nicht Rechnung tragen, welches auf eine rasche Streiterledigung abzielt. Des-
halb ist meines Erachtens die Anwendung der Grundregel von Art. 147
Abs. 1 ZPO sachgerecht. Demnach ist eine Partei sdumig, wenn sie eine Pro-
zesshandlung nicht fristgerecht vornimmt oder zu einem Termin nicht er-
scheint. Dies hat zur Folge, dass die sdumige Partei ihr Recht, die verpasste
Prozesshandlung vorzunehmen, verwirkt hat (unter VVorbehalt der Wiederher-
stellung gemass Art. 148 f. ZPO). Die Sachverhaltsdarstellung der gesuchstel-
lenden Partei bleibt als Folge davon formell unbestritten i.S.v. Art. 257 Abs. 1
lit. a ZPO.®? Im Ausweisungsverfahren diirfte es in der Praxis zudem ver-
gleichsweise haufig vorkommen, dass der Gesuchsgegner sich daran gar nicht
beteiligt. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn das Verfahren aufgrund
des begriindeten Verdachts eingeleitet wurde, der Mieter kénne das Mietob-
jekt bereits verlassen, die Schliissel jedoch nicht ausgehandigt haben.”® In
diesen Fallen aufgrund der Sdumnis von einem bestrittenen Sachverhalt aus-
zugehen, ware nicht sachgerecht. Zu beachten ist weiter, dass die Mieter-

%80 50 auch Dike Komm. ZPO-Goksu, Art. 257 N 7; BK ZPO-GUNGERICH, Art. 257
N 6 f.; BSK ZPO-HorFrmANN, Art. 257 N 10; SpicHTIN, Jusletter 2016, Rz. 9; CPC
Comm.-TREzzINI, Art. 257 N 27; KouMBARAKIS, MRA 2015, 175.

81 CPra-CPC-BOHNET, Art. 257 N 5; Handkomm. ZPO-KosLAR, Art. 257 N 6; gl.M.
DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 390.

%82 GI.M. TANNER, ZZZ 2010, 269 f.; fiir das Rechtséffnungsverfahren wurde in BGE
138 111 483 E. 3.2.1 ff. S. 486 ff. die Anwendbarkeit von Art. 223 ZPO abgelehnt, al-
lerdings wurde besonders auf die Beschleunigung jenes Verfahrens hingewiesen; die
Anwendbarkeit von Art. 223 ZPO ablehnend Dike Komm. ZPO-KAUFMANN,
Art. 253 N 29 ff., differenzierend Dike Komm. ZPO-PAHuD, Art. 223 N 9.

8 ROHRER, MRA 2016, 4; TANNER, ZZZ 2010, 269 f.
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schaft, die offenkundig kein Recht auf Verbleib im Mietobjekt hat, durch
blosses Schweigen einen bestrittenen Sachverhalt herbeifiihren konnte.

Auch wenn der Sachverhalt durch den Gesuchsgegner bestritten wird, so hat
dies noch nicht den Ausschluss des Rechtsschutzes in klaren Fallen zur Folge,
solange der Sachverhalt sofort beweisbar ist.>®* Sofort beweisbar ist ein
Sachverhalt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung, wenn er ohne zeitliche
Verzdgerung und ohne besonderen Aufwand nachgewiesen werden kann. Der
Beweis ist in der Regel durch Urkunden zu erbringen.”® Dabei geniigt blos-
ses Glaubhaftmachen fir die Geltendmachung des Anspruchs nicht. Der Ge-
suchsteller muss den vollen Beweis der anspruchsbegriindenden Tatsachen
erbringen.*®® Bestreitet die Gegenpartei die vom Gesuchsteller behaupteten
Tatsachen glaubhaft, so kann der Rechtsschutz in klaren Fallen nicht gewéhrt
werden, da kein liquider Sachverhalt vorliegt.”®” Fur die Herbeifiihrung von
Illiquiditat reicht gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschen-
der Lehre aus, dass die beklagte Partei substanziiert und schlissig Einwen-
dungen vortréagt, die in tatsachlicher Hinsicht nicht sofort widerlegt werden
kénnen und die 8geeignet sind, die bereits gebildete richterliche Uberzeugung
zu erschiittern.®

Eine klare Rechtslage i.S.v. Art. 257 Abs. 1 lit. b ZPO liegt dann vor, wenn
sich die Rechtsfolge bei der Anwendung des Gesetzes unter Beriicksichtigung
der Lehre und Rechtsprechung ohne Weiteres ergibt und damit die Rechtsan-
wendung zu einem eindeutigen Ergebnis fuhrt. Nicht klar ist die Rechtslage
in der Regel®® dagegen, wenn die Anwendung einer Norm einen Ermessens-

%84 BK ZPO-GUNGERICH, Art. 257 N 8; ZPO-LAZOPOULOS/LEIMGRUBER, Art. 257 N 4;
CPC Comm.-TREzzINI, Art. 257 N 28.

% BGE 138 Ill 620 E. 5.1.1 S. 621; BGE 140 Il 315 nicht publ. E. 4.1; BGer
5A_768/2012 vom 17. Mai 2013, E. 4.2.1; BGer 4A_447/2011 vom 20. September
2011, E. 2.2; vgl. zu den zul&ssigen Beweismitteln Rz. 363 f.

% BGE 138 111 620 E. 5.1.1 S. 621; BGE 141 111 23 E. 3.2 S. 26; BGer 5A_768/2012
vom 17. Mai 2013, E. 4.2.1; BGer 4A_39/2018 vom 6. Juni 2018, E. 2.2; BSK ZPO-
HormANN, Art. 257 N 10b; SpicHTIN, Jusletter 2016, Rz. 4; STAEHELIN/STAEHE-
LIN/GROLIMUND, 8§ 21 Rz. 54; TANNER, ZZZ 2010, 271; CPC Comm.-TREZZINI,
Art. 257 N 24; Botschaft ZPO, 7351.

7 BGE 138 111 620 E. 5.1.1 S. 621; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257
N 7.

%8 BGE 138 111 620 E. 5.1.1 S. 623; BGE 141 111 23 E. 3.2 S. 26; BGE 141 111 262 nicht

publ. E. 4.2.1; BGer 4A_718/2016 vom 21. Februar 2017, E. 2.2.1; BGE 144 |1l 117

nicht publ. E. 3.2; BGer 4A_39/2018 vom 6. Juni 2018, E. 2.2; ausfiihrlich SPICHTIN,

Jusletter 2016, Rz. 14 f.; BK ZPO-GUNGERICH, Art. 257 N 8; BSK ZPO-HOFMANN,

Art. 257 N 10c f.; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257 N 7.

Vgl. die Ausflihrungen in Rz. 368 f. zur Frage, ob die Rechtslage bloss in der Regel

nicht klar ist, wenn ein Ermessens- oder Billigkeitsentscheid zu fallen ist.
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oder Billigkeitsentscheid des Gerichts mit wertender Beriicksichtigung der
gesamten Umstande erfordert.*°

3. Summarexmission des Mieters
A. Vorbemerkungen und sachliche Zustandigkeit
a. Vorbemerkungen

Als Ausweisungsbegehren wird der Versuch des Vermieters bezeichnet, nach
Beendigung des Mietverhaltnisses seinen Riickgabeanspruch auf das Mietob-
jekt durchzusetzen.®®* Im Mietrecht ist die Summarexmission, die Auswei-
sung eines Mieters im Summarverfahren, von grosser Bedeutung und stellt in
der Praxis einen, wenn nicht wohl den Hauptanwendungsfall des Art. 257
ZPO dar.*®* Nach der hier vertretenen Ansicht kann der Mieter nicht mittels
vorsorglicher Massnahmen i.S.v. Art. 261 ff. ZPO ausgewiesen werden. Hier-
fiir steht (neben einer Ausweisung ausserhalb des Summarverfahrens) nur die
Auswsegissung auf dem Weg des Rechtsschutzes in klaren Fallen zur Verfi-
gung.

Der Rechtsschutz in klaren Féllen kommt bei solchen Kindigungen in Be-
tracht, bei denen eine Erstreckung ausgeschlossen ist.”* Laut Art. 272a
Abs. 1 OR kann das Mietverhaltnis nicht erstreckt werden bei ausserordentli-
chen Kindigungen wegen Zahlungsverzugs (lit. a), wegen schwerer Verlet-
zung der Pflicht des Mieters zu Sorgfalt und Rucksichtnahme (lit. b), wegen

50 BGE 138111 123 E. 2.1.2 S. 126; BGE 141 111 23 E. 3.2 S. 26; BGE 141 111 262 nicht
publ. E. 4.2.1; BGer 4A_718/2016 vom 21. Februar 2017, E. 2.2.1; BGE 144 |1l 117
nicht publ. E. 3.1; BGer 4A_39/2018 vom 6. Juni 2018, E. 2.1; ausfihrlich zur Vo-
raussetzung der klaren Rechtslage SpICHTIN, Jusletter 2016, Rz. 16 ff.; DIETSCHY-
MARTENET, Procédure civile, Rz. 391; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER,
Art. 257 N 11; CPC Comm.-TREzzINI, Art. 257 N 39 f.

591 BACHOFNER, MRA 2017, 56; CPC Comm.-TrREzzINI, Art. 257 N 47; siehe BGE 143
111 173 E. 6 S. 175.

%2 Comm. CPC-BOHNET, Art. 257 N 9; BK ZPO-GUNGERICH, Art. 257 N 26; SPICHTIN,

Jusletter 2016, Rz. 6; RoHRER, MRA 2016, 3, u. ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOT-

SCHER, Art. 257 N 8, denen zufolge die Mieterausweisung den Hauptanwendungsfall

darstellt; Kuko ZPO-JENT-S@RENSEN, Art. 257 N 17, die ausfihrt, dass die Auswei-

sung von Mietern infolge einer ausserordentlichen Kindigung zumindest im Kanton

Zirich den zahlenmédssig bedeutendsten Anwendungsfall darstellt.

Vgl. eingehend dazu die Ausflihrungen in Rz. 393.

5% PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 1026; Dike Komm. ZPO-Goksu, Art. 257 N 16;
BSK ZPO-HormaNN, Art. 257 N 18; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER,
Art. 257 N 38.
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I. Rechtsschutz in klaren Fallen

Konkurs des Mieters (lit. ¢) oder nach Zwischennutzungen (lit. d). Wie zu
sehen sein wird, eignen sich nicht alle dieser ausserordentlichen Kiindigungen
gleichermassen fiir eine Summarausweisung.**®

Denkbar ist weiter die Anwendung von Art. 257 ZPO in solchen Féllen, in
denen eine ordentliche Kiindigung weder angefochten noch eine Erstreckung
verlangt wurde und die Mieterschaft das Mietobjekt nicht verlasst.”® Glei-
ches gilt, wenn der Mieter nach Ablauf der Erstreckungsdauer im Mietobjekt
verbleibt.”” PUNTENER filhrt zu Recht aus, dass es in diesen Fallen keine
plausiblen Griinde gibt, die ordentliche und ausserordentliche Kiindigung im
Rahmen einer Ausweisung gemass Art. 257 ZPO ungleich zu behandeln.>*®

Mdchte der Vermieter die Ausweisung im Summarverfahren durchfihren, so
ist darauf hinzuweisen, dass das Gericht gesttzt auf Art. 257 ZPO angerufen
wird (z.B. die Betitelung ,,Gesuch um Rechtsschutz in klaren Fallen nach
Art. 257 ZPO*).*® Ein entsprechendes Rechtsbegehren konnte wie folgt lau-
ten:

. Der Gesuchsgegner sei zu verpflichten, die 3-Zimmer-Woh-
nung im 1. Obergeschoss links an der [Adresse] mit Keller- und
Estrichabteil unverzlglich zu rdumen und dem Gesuchsteller
ordnungsgemass zu Ubergeben, unter Anordnung der Zwangs-
vollstreckung im Unterlassungsfall.

— Unter Kosten- und Ent-
schadigungsfolge —°%°

Das Ausweisungsgesuch gegen den Mieter umfasst auch seine minderjahri-
gen Kinder. Anders verhélt es sich hingegen bei Ehegatten oder registrierten
Partnern sowie Untermietern. Will der Vermieter die vollstdandige Raumung
sicherstellen, so hat er diese Personengruppen in sein Begehren miteinzube-
ziehen.®! Dies kann dem Vermieter insbesondere bei Untermietern Schwie-
rigkeiten bereiten, da er unter Umsténden gar nicht weiss, wer das Mietobjekt

%% v/gl. dazu die Ausfilhrungen in Rz. 338 ff.

%% BGer 4A_447/2011 vom 20. September 2011, E. 2.3; PUNTENER, Zivilprozessrecht,
Rz. 1027; LACHAT, Procédure, 167; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 21 Rz. 56;
ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257 N 38.

LACHAT, Procédure, 167; PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 1027; STAEHELIN/STAE-
HELIN/GROLIMUND, § 21 Rz. 56.

PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 1027.

5 BGer 4A_87/2012 vom 10. April 2012, E. 3.1, wobei das Bundesgericht keine hohe
Anforderungen zu stellen scheint; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257
N 38.

Ahnlich MULLER/SCHWANINGER, Rz. 10.121.

601 BSK OR I-WEBER, Art. 267 N 3; MULLER/SCHWANINGER, Rz. 10.120.

597
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zurzeit bewohnt. Deshalb empfiehlt es sich im Zweifelsfalle, den Kreis der
Gesuchsgegner weit zu fassen. Damit kann verhindert werden, dass der Aus-
weisungsentscheid spéter nicht durchgesetzt werden kann, da am Vollstre-
ckungsdatum im Mietobjekt Personen angetroffen werden, welche darin nicht
aufgefiihrt sind.®®

Als weiteren Antrag empfiehlt sich die — in den meisten Kantonen bereits
zum Zeitpunkt der Gesuchseinreichung zuldssige — Vollstreckungsanordnung
im Falle der Gutheissung des Gesuchs, also die Anweisung an die zustandige
Vollstreckungsbehdrde zum Vollzug der Ausweisung. Zudem ist eine Ver-
bindung des Begehrens mit der Androhung der Ungehorsamsstrafe i.S.v.
Art. 292 StGB moglich.*®

b. Sachliche Zustandigkeit

Was die sachliche Zustandigkeit anbelangt, so ist zu unterscheiden, ob es sich
um einen Handelsgerichtskanton handelt oder nicht. So kénnen bei der Sum-
marexmission in Handelsgerichtskantonen entweder die ordentlichen Gerich-
te bzw. im Kanton Zirich die Mietgerichte oder das Handelsgericht zustandig
sein.®® Die Mieterausweisung (und die vorfrageweise Beurteilung der G-
tigkeit einer Kiindigung) wird bei gegebenen Voraussetzungen geméss Art. 6
Abs. 2 ZPO vom Handelsgericht beurteilt, in allen (ibrigen Féllen von den
ordentlichen Gerichten (bzw. Mietgerichten). Die Zusténdigkeit ist fur die
gleiche Materie somit aufgeteilt.*®

Eine Beschwerde an das Bundesgericht ist in Mietsachen laut Art. 6 Abs. 2
lit. b ZPO i.V.m. Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG bei einem Streitwert von mindes-
tens Fr. 15 000.— moglich. Erreicht der Streitwert einer Summarexmission
diese Schwelle, so ist, wenn die weiteren Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 2
ZPO erfiillt sind, das Handelsgericht sachlich zustdndig. Anders verhélt es
sich mit Streitigkeiten, bei denen das Summarverfahren nicht einschlégig ist.
Liegt der Streitwert ausserhalb des Summariums zwischen Fr. 15 000.— und
Fr. 30 000.—, so ist das Handelsgericht nicht zustandig. Grund dafr ist, dass
das vereinfachte Verfahren geméass Art. 243 Abs. 1 ZPO bis zu einem Streit-

802 RoHRER, MRA 2016, 7; laut Mietrecht fiir die Praxis/RoNcORONI, 888 f. Rz. 31.9.3
geniigt es bei anderen mit dem Mieter wohnenden Personen wie Konkubinatspart-
nern (die nicht Vertragspartei des Hauptmietvertrags sind), wenn gegen den Mieter
geklagt wird.

803 ROHRER, MRA 2016, 7.

84 vgl. Rz. 72 zu den Handelsgerichtskantonen und Rz. 269 zu den Mietgerichtskanto-
nen.

805 vgl. dazu die Ausfiihrungen in Rz. 234 zu BGer 4A_300/2016 vom 5. Oktober 2016
u. BGE 142 111 515.
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wert von Fr. 30 000.— massgebend ist und laut Art. 243 Abs. 3 ZPO vor dem
Handelsgericht keine Anwendung findet.%%

B. Summarexmission anhand einzelner Beispiele
a. Kundigung wegen Zahlungsverzugs (Art. 257d OR)
aa. Vorbemerkungen

Ist der Mieter nach Ubernahme der Sache mit der Zahlung falliger Mietzinse
oder Nebenkosten im Rickstand, so kann ihm der Vermieter gemdss
Art. 257d Abs. 1 OR schriftlich eine Zahlungsfrist setzen und ihm androhen,
dass bei unbenitztem Ablauf der Frist das Mietverhaltnis gekindigt werde.
Diese Frist betragt bei Wohn- und Geschéftsrdumen mindestens 30 Tage.
Unterbleibt die Mietzinszahlung innert der gesetzten Frist, kann bei Wohn-
und Geschéftsraumlichkeiten mit einer Frist von mindestens 30 Tagen auf
Ende eines Monats gekiindigt werden (Art. 257d Abs. 2 OR).

bb. Liquiditat des Sachverhalts

Bei einer Zahlungsverzugskindigung geméass Art. 257d OR kann der Vermie-
ter fiir gewohnlich allein mit Urkunden — etwa Mahnungen, Fristansetzungen
und Kindigung — beweisen, dass der Mieter das Mietobjekt zu verlassen hat.
Die Sachlage ist somit in der Regel liquid i.S.v. Art. 257 Abs. 1 lit. a ZPO.%’
Im Folgenden ist auf die entsprechenden — dem Gesuch beizulegenden — Ur-
kunden einzugehen.

Was die Voraussetzung der Ubernahme des Mietobjekts anbelangt, so bedarf
es iiblicherweise keiner naheren Erlauterung.’® Der Vermieter wiirde wohl
kaum ein Ausweisungsverfahren anstrengen, wenn die R&umlichkeit nicht
von der Mieterschaft Gbernommen worden wére. Allerdings kann es nicht
schaden, auch die Ubernahme zu belegen. Der dem Gesuch beigelegte unter-
zeichnete Mietvertrag geniigt hierfiir allerdings noch nicht. Uberdies miisste
auch ein vom Mieter unterzeichnetes Ubernahmeprotokoll oder ein Formular,
das die Ubergabe der Schliissel bestatigt, beigelegt werden. Auch Kontoaus-

806 v/gl. hierzu die Ausfiihrungen in Rz. 322.

807 Botschaft ZPO, 7352; OGer ZH LF130034 vom 28. Juni 2013, E. 5.2; ALBERTI,
SZZP 2010, 115; Dike Komm. ZPO-Goksu, Art. 257 N 16; ZPO-LAzorou-
LOS/LEIMGRUBER, Art. 257 N 3; BK ZPO-GUNGERICH, Art. 257 N 26 f.

898 TANNER, ZZZ 2010, 289.
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ziige, aus denen Mietzinsszahlungen (bevor diese vom Mieter eingestellt
wurden) ersichtlich sind, wéren hierzu geeignet.

Gestiitzt auf den beigefligten Mietvertrag kann der Vermieter die Hohe der
geschuldeten Mietzinse sowie deren Falligkeit belegen.®®® Mittels Kontoaus-
zugen kann er den Nachweis erbringen, dass die Mietzinszahlungen ausge-
blieben oder nicht in der geschuldeten Hohe erfolgt sind und der Mieter sich
demnach in Verzug befindet.

Mittels Kopie der — dem Mieter per Einschreiben zugesandten — Zahlungsauf-
forderung mit Kundigungsandrohung kann bewiesen werden, dass bei der
Wohn- und Geschéftsraummiete eine mindestens dreissigtdgige Zahlungsfrist
eingerdumt und die Kiindigung angedroht wurde. Dem dem Gesuch beigeleg-
ten Track-&-Trace-Beleg®® kann entnommen werden, ob der Mieter von der
Zahlungsaufforderung mit Kiindigungsandrohung Kenntnis genommen hat,
oder — es gilt die relative Empfangstheorie® — ob die Zustellung am siebten
Tag®™? fingiert wird. Hat der Mieter innerhalb dieser dreissigtagigen Zah-
lungsfrist Mietzinsherabsetzungseinreden bzw. entsprechende Verrechnungs-
erklarungen geltend gemacht, die nicht offenkundig haltlos sind, so ist dem
Verr6r11i3eter zu empfehlen, die Ausweisung nicht via Art. 257 ZPO zu beantra-
gen.

Bei Ausbleiben der Mietzinszahlung kann der Vermieter bei Wohn- und Ge-
schaftsraumen mit einer Frist von mindestens 30 Tagen auf das Ende eines
Monats kindigen (Art. 257d Abs. 2 OR). Die Nichtbezahlung der Mietzinse
wéhrend der Frist kann wiederum mittels entsprechenden Kontoausziigen
belegt werden. Auch hier empfiehlt es sich, die Kindigung — welche die
Formvorschriften von Art. 2661 Abs. 2 OR zu wahren hat — per Einschreiben
zu verschicken. Dass die Kindigung nicht zu frilh ausgesprochen, also von
Seiten des Vermieters die dreissigtadgige Zahlungsfrist gewahrt wurde, kann
den Track-&-Trace-Belegen (der Zahlungsaufforderung mit Kiindigungsan-
drohung und der Kiindigung) entnommen werden.

809 TANNER, ZZZ 2010, 289 f.; die Falligkeit ergibt sich aus Art. 257c OR, falls kein

anderer Zeitpunkt im Mietvertrag vereinbart wurde oder ortsiiblich ist.

Bei Track-&-Trace handelt es sich um eine Sendungsverfolgung, welche sich mittels

der individuellen Einschreibesendungsnummer auf der Internetseite der Schweizeri-

schen Post abrufen I&sst. Laut Bundesgericht sind Track-&-Trace-Belege gerichtlich

anerkannte Zustellnachweise, BGer 4C.11/2007 vom 21. Marz 2007, E. 3.3, so auch

HuLLIGER, MRA 2012, 70, u. TANNER, ZZZ 2010, 295.

811 BGE 119 Il 147 E. 2 S. 149; BGE 137 11l 208 E. 3.1.3 S. 214 f.; BGE 140 1l 244
E.5.1S.248; BGE 143 111 15E. 4.1 S. 18; BSK OR I-WEBER, Art. 257d N 5.

612 BGE 119 I 147 E. 2 S. 149; SVIT-Komm., Art. 257d N 28.

813 TANNER, ZZZ 2010, 298, der jedoch auf das Gefahrenpotenzial einer eigenhandigen
Verrechnung fiir die Mieterschaft hinweist.
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Nach Ablauf der Kiindigungsfrist sollte der Vermieter einen Ubergabetermin
fiir das Mietobjekt festlegen. Mit der Kopie eines entsprechenden Schreibens
kann er belegen, dass eine solche Ubergabe festgesetzt und der Brief dem
Mieter zugestellt wurde (mittels Track-&-Trace-Beleg).”** Die Anstrengung
eines Ausweisungsverfahrens von Seiten des Vermieters sollte gentigender
Beweis daftir sein, dass der Mieter im Mietobjekt verblieben bzw. die Rlck-
gabe nicht erfolgt ist.

cc. Klare Rechtslage

Die Rechtslage ist in den Féllen der ausserordentlichen Kiindigung gestitzt
auf Art. 257d OR in aller Regel auch Kklar i.S.v. Art. 257 Abs. 1 lit. b ZPO.%
So ergibt sich die Rechtsfolge bei Anwendung des Gesetzes unter Bertick-
sichtigung von Lehre und Rechtsprechung ohne Weiteres.®'® Hat die Vermie-
terschaft bei Vorliegen eines Zahlungsverzugs die formellen VVoraussetzungen
von Art. 257d OR eingehalten, so kann sie die Kiundigung aussprechen. Die
Anwendung der Norm erfordert weder einen Ermessens- noch einen Billig-
keitsentscheid des Gerichts.

dd. Ausweisung wegen Verzugs bei Nebenkosten?

Der Vermieter kann gestutzt auf Art. 257d Abs. 1 OR auch dann ausseror-
dentlich kiindigen, wenn sich der Mieter mit der Zahlung von Nebenkosten
im Verzug befindet. In solchen Féllen kann sich die Sachlage jedoch unter
Umstanden komplexer présentieren, weshalb sich ein VVorgehen im Verfahren
um Rechtsschutz in klaren Fallen als risikoreich erweisen kann.*’

Unproblematisch ist der Fall dann, wenn die Nebenkosten zusammen mit den
Mietzinsen pauschal oder akonto geleistet werden.®*® Betragt der monatliche
Nettomietzins beispielsweise Fr. 1 400.— und belaufen sich die Nebenkosten
pro Monat auf Fr. 200.—, so gerét der Mieter in Verzug, wenn er auf den ver-
traglichen oder gesetzlichen Falligkeitstermin nicht den vollen Bruttomietzins

84 In diesem Sinne MULLER/SCHWANINGER, Rz. 10.123, denen zufolge der Mieter nach

dem vertraglichen Endtermin aufgefordert werden sollte, das Mietobjekt umgehend
oder innert einer bestimmten Auszugsfrist zu verlassen.

®15  BGer 4A _585/2011 vom 7. November 2011, E. 3.2; OGer ZH LF130034 vom
28. Juni 2013, E. 5.2; HEINZMANN, BR 2017, 78; HULLIGER, MRA 2012, 74; ZPO-
LAZOPOULOS/LEIMGRUBER, Art. 257 N 3.

616 OGer ZH LF130034 vom 28. Juni 2013, E. 5.2; HULLIGER, MRA 2012, 74, der
ausflihrt, dass zahlreiche Bundesgerichtsentscheide vorlédgen und sich die Lehre in
weiten Teilen einig sei.

617 7PO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257 N 38.

818 TANNER, ZZZ 2010, 290.
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von Fr.1600.— uberweist. Insofern wird nicht zwischen Nebenkosten und
Nettomietzins unterschieden (ausser der Mieter weist ausdricklich darauf hin,
dass er die Nebenkosten nicht oder nur teilweise bezahlt).

Problematisch wird es hingegen, wenn der Mieter den negativen Saldo der
Nebenkostenabrechnung nicht begleicht.®*® Eine Zahlungsverzugskiindigung
setzt die Falligkeit der Forderung voraus. Der Mieter ist auch nach Zugang
der Abrechnung (entgegen Art. 75 OR) noch nicht sofort zur Zahlung des zu
seinen Lasten ausgewiesenen Saldos verpflichtet. Er ist geméass Art. 257b
Abs. 2 OR und Art. 8 Abs. 2 VMWG berechtigt, die der Nebenkostenabrech-
nung zugrunde liegenden Belege einzusehen. Fir die Uberpriifung der Ab-
rechnung und flr eine allfallige Einsicht in die Unterlagen ist dem Mieter
eine angemessene Frist einzuraumen, bevor die Forderung fallig wird.®®
Auch wenn in der Praxis hierfir 30 Tage vorgeschlagen werden,*** besteht
Unsicherheit, ob tatséchlich auf diese Frist abzustellen ist und wann sie iber-
haupt zu laufen beginnt.®® Problematisch ist tberdies, dass Nebenkostenab-
rechnungen unklar sein kénnen oder zu wenig detailliert. Hier stellt sich die
Frage, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen eine solche Nebenkostenab-
rechnung den Eintritt der Falligkeit des Abrechnungssaldos bewirken kann.®*
Das Bundesgericht hat im Rahmen eines Verfahrens um Rechtsschutz in kla-
ren Fallen denn auch festgehalten, dass zu wenig detaillierte Nebenkostenab-
rechnungen die Falligkeit der Forderung nicht zu bewirken vermogen.®*

Nach dem Gesagten kann die Summarausweisung fuir den Vermieter gewisse
Risiken bergen, wenn die Kindigung aufgrund eines Verzugs mit der Beglei-
chung einer Nebenkostenabrechnung erfolgte. Es empfiehlt sich nur dann, via
Art. 257 ZPO vorzugehen, wenn schriftlich eine gentigend lange Frist (min-
destens 30 Tage) fiir die Uberpriifung und Einsicht der Nebenkostenabrech-
nung eingerdumt wurde und diese Abrechnung hinreichend klar und detail-
liert war.

619 KOLLER, ZBJV 1/2016, 15 f.; TANNER, ZZZ 2010, 290.

620 BGE 140 111 591 E. 3.2 S. 596; KOLLER, ZBJV 1/2016, 15 f.

621 CPra-CO-BIERI, Art. 257a/257b N 148; SVIT-Komm., Art. 257d N 14; BSK OR I-
WEBER, Art. 257a N 8.

622 KoLLER, ZBJV 1/2016, 16, dem zufolge offen ist, ob das Bundesgericht auf die in
der Lehre postulierte Frist abstellt.

623 KOLLER, ZBJV 1/20186, 16.

624 BGer 4A_127/2014 vom 19. August 2014, E. 5.2; KOLLER, ZBJV 1/2016, 16.
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I. Rechtsschutz in klaren Fallen

b. Kundigung wegen Konkurs des Mieters (Art. 266h OR)

aa. Vorbemerkungen

Fallt der Mieter nach Ubernahme der Sache in Konkurs, so kann der VVermie-
ter fir kiinftige Mietzinse geméss Art. 266h Abs. 1 OR Sicherheit verlangen.
Er muss dafiir sowohl dem Mieter als auch der Konkursverwaltung schriftlich
eine angemessene Frist setzen. Erhélt der Vermieter innert dieser Frist keine
Sicherheit, so kann er fristlos kiindigen (Art. 266h Abs. 2 OR).

bb. Liquiditat des Sachverhalts

Wie bei der Zahlungsverzugskiindigung gemass Art. 257d OR kann der Ver-
mieter bei einer Kiindigung wegen Konkurs des Mieters im Regelfall allein
mit Urkunden (z.B. Mahnungen, Fristansetzungen und Kiindigung) beweisen,
dass der Mieter das Mietobjekt zu verlassen hat. Die Sachlage ist demnach
zumeist liquid i.S.v. Art. 257 Abs. 1 lit. a ZPO.%® Auf die entsprechenden —
dem Gesuch beizulegenden — Urkunden ist im Folgenden einzugehen.

Zunéchst kann der Vermieter mit einer dem Gesuch beigelegten Kopie des
Mietvertrags das friihere Bestehen eines Mietverhéltnisses nachweisen. Diese
geniigt jedoch noch nicht als Beweismittel fir die Ubernahme des Mietob-
jekts (auch wenn die Tatbestandsvoraussetzung der Ubernahme — wie bei
Art. 257d Abs. 1 OR — wohl keiner naheren Erlauterung bedarf®®). Die Uber-
nahme kann zusétzlich mit der Beilage etwa eines vom Mieter unterzeichne-
ten Ubernahmeprotokolls oder eines Formulars, das die Aushandigung der
Schlissel bestétigt, untermauert werden. Auch Kontoausziige, welche bereits
geleistete Mietzinszahlungen belegen, kdnnen hierfir geeignet sein.

Im Gegensatz zu Art. 257d OR ist ein Verzug des Mieters fiir eine ausseror-
dentliche Kiindigung i.S.v. Art. 266h OR nicht erforderlich. Der Konkurs des
Mieters nach Ubernahme der Sache und das Ausbleiben der Sicherheitsleis-
tung gendgen.

Unter Konkurserdffnung ist der Zeitpunkt des Konkurserkenntnisses zu ver-
stehen (Art. 175 SchKG), nicht derjenige der Konkurspublikation.®”” Dies
kann der Vermieter darlegen, indem er dem Gesuch einen Handelsregister-
auszug des Mieters beilegt. Zu denken ist insbesondere an einen Auszug aus

25 Botschaft ZPO, 7352; SPICHTIN, Rechtsschutz, Rz. 307; ALBERTI, SZZP 2010, 115;
Dike Komm. ZPO-Goksu, Art. 257 N 16; ZPO-LAzoPOULOS/LEIMGRUBER, Art. 257
N 3.

626 vgl. hierzu Rz. 340.

827 QVIT-Komm., Art. 266h N 9; CPra-CO-BISE/PLANAS, Art. 266h N 10.

155

350

351

352

353

354



355

356

357

5. Teil: Das Summarverfahren

dem zentralen Firmenindex ,,zefix“. Diesem ist das I?atum der Konkurseroff-
nung zu entnehmen, welches nach demjenigen der Ubernahme der Sache zu
liegen hat.

Weiter hat der Vermieter zu beweisen, dass die Leistung einer Sicherheit
verlangt und hierfur eine angemessene Frist eingerdumt wurde. Dafir hat er
dem Gesuch um Rechtsschutz in klaren Féllen eine Kopie eines (mittels Ein-
schreiben versendeten) Briefs beizulegen, aus dem eine solche Aufforderung
mit Einrdumung einer angemessenen Frist hervorgeht. Da ein solches Schrei-
ben sowohl an den Mieter als auch an die Konkursverwaltung zu versenden
ist, muss je eine Kopie der entsprechenden Briefe beigelegt werden. Mittels
Track-&-Trace-Beleg®?® kann der Vermieter darlegen, wann dieses Schreiben
dem Mieter und der Konkursverwaltung zugegangen ist und somit die Frist zu
laufen begonnen hat. Werden die beiden Schreiben an den Mieter und die
Konkursverwaltung zu unterschiedlichen Zeitpunkten zugestellt, so beginnt
der Fristenlauf fir jeden Adressaten separat.®”” Der Nachweis, dass die ver-
langte Sicherheitsleistung ausgeblieben ist, kann durch einen entsprechenden
Kontoauszug erbracht werden.

Was die Kiindigung an sich anbelangt, so kann mittels Kopie der (per Ein-
schreiben versendeten) Kindigung und Track-&-Trace-Beleg bewiesen wer-
den, dass diese dem Mieter zugestellt und das Mietverhéltnis demnach ge-
kiindigt wurde. Dass die Kindigung nicht zu friih ausgesprochen, also von
Seiten des Vermieters der Ablauf der Frist fiir die Zahlung der Sicherheits-
leistung abgewartet wurde, kann den Track-&-Trace-Belegen (der Aufforde-
rung zur Zahlung der Sicherheitsleistung und der Kiindigung) entnommen
werden.

Die Kindigung kann fristlos ausgesprochen werden (Art. 266h Abs. 2 OR).
Wie bei der Zahlungsverzugskiindigung empfiehlt es sich, einen Ubergabe-
termin fiir das Mietobjekt festzulegen.*” Mit entsprechendem Brief — der dem
Gesuch in Kopie beizulegen ist — kann der Vermieter die Festlegung einer
solchen Ubergabe und die Zustellung dieses Schreibens (mittels Track-&-
Trace-Beleg) darlegen. Die Erhebung eines Ausweisungsverfahrens von Sei-
ten der Vermieterschaft ist meiner Ansicht nach genugender Beweis dafr,
dass der Mieter im Mietobjekt verblieben bzw. die Riickgabe nicht erfolgt ist.

628 v/gl. dazu Fn. 610.
629 gVIT-Komm., Art. 266h N 13.
830 vqgl. hierzu Rz. 344.
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cc. Klare Rechtslage

Bei Kindigungen gestutzt auf Art. 266h OR ist die Rechtslage in aller Regel
auch klar i.S.v. Art. 257 Abs. 1 lit. b ZPO.%*" Die Rechtsfolge ergibt sich bei
Anwendung des Gesetzes unter Berticksichtigung von Lehre und Rechtspre-
chung ohne Weiteres. Sind die Voraussetzungen des Art. 266h OR erfullt, so
ist der Vermieter berechtigt, das Mietverhaltnis fristlos zu kiindigen. Die
Anwendung von Art. 266h OR erfordert keinen Ermessens- oder Billigkeits-
entscheid des Gerichts.

C. Kiundigung wegen Verletzung der Pflicht zu Sorgfalt und
Ricksichtnahme (Art. 257f OR)

aa. Vorbemerkungen

Der Mieter muss das Mietobjekt sorgfaltig gebrauchen und auf Hausbewoh-
ner und Nachbarn Ricksicht nehmen (Art. 257f Abs. 1 und 2 OR). Verletzt
der Mieter trotz schriftlicher Mahnung des Vermieters die Pflicht zu Sorgfalt
oder Riicksichtnahme weiter, sodass dem Vermieter oder den Hausbewohnern
die Fortsetzung des Mietverhaltnisses nicht mehr zuzumuten ist, so kann der
Vermieter gemass Art. 257f Abs. 3 OR fristlos, bei Wohn- und Geschéfts-
rdumen mit einer Frist von mindestens 30 Tagen auf Ende eines Monats kiin-
digen. Fristlos kann der Vermieter von Wohn- oder Geschéftsrdumen dann
kiindigen, wenn der Mieter der Sache vorsétzlich schweren Schaden zufiigt
(Art. 257f Abs. 4 OR).

Bei einer Kundigung aufgrund einer Verletzung der Pflicht zu Sorgfalt und
Rucksichtnahme erweist sich der Rechtsschutz in klaren Féllen als ungeeig-
net, um einen Mieter auszuweisen. Sowohl die Voraussetzung des sofort be-
weisbaren Sachverhalts (Art. 257 Abs. 1 lit. a ZPO) als auch das Erfordernis
der klaren Rechtslage (Art. 257 Abs. 1 lit. b ZPO) sind problematisch.®*

881 ZPO-LAZOPOULOS/LEIMGRUBER, Art. 257 N 3; ALBERTI, SZZP 2010, 115.

82 50 auch TANNER, ZZZ 2010, 308, der unter Hinweis auf die Voraussetzungen von
Art. 257 Abs. 1 ZPO ausfiihrt, dass sich der Rechtsschutz in klaren Féllen nur selten
zur Ausweisung des Mieters eignet, der gegen die Pflicht zu Sorgfalt und Ricksicht-
nahme verstossen hat.
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bb. Liquiditat des Sachverhalts

Keine Probleme ergeben sich fir den Vermieter, die erfolgte Abmahnung, die
Einhaltung der Fristen sowie die Kiindigung zu belegen. Diesen Beweis kann
er in der Regel mittels Urkunden erbringen.®®® Grosse Schwierigkeiten diirfte
hingegen bereiten, die Verletzung der Pflicht zu Sorgfalt oder Riicksichtnah-
me nachzuweisen.

Sofort beweisen lassen sich wohl solche Sorgfaltspflichtverletzungen, die sich
in einer von aussen erkennbaren Beschadigung oder Umgestaltung des Miet-
objekts manifestieren. Diesfalls kann der Vermieter die Sorgfaltspflichtver-
letzung fotografisch festhalten und bei Gericht als Beweismittel einreichen.®**
Mittels dem — dem Gesuch um Rechtsschutz in klaren Féllen — beigelegten
Ubernahmeprotokoll kann er darlegen, dass dieser Schaden nicht bereits vor
Ubernahme des Mietobjekts bestand. Der Beweis kann somit wohl bereits
mittels Urkunden erbracht werden (Art. 254 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 177 ff.
ZPO).

Die Verletzung der Pflicht zu Sorgfalt oder Riicksichtnahme kann durch zahl-
reiche Handlungen oder Unterlassungen von Seiten des Mieters erfolgen.
Dabei dirften sich die meisten nicht bzw. nicht allein durch Urkunden bele-
gen lassen. Wie dargelegt ist der Beweis im Verfahren um Rechtsschutz in
klaren Fallen geméass bundesgerichtlicher Rechtsprechung in der Regel durch
Urkunden zu erbringen.®® Das Bundesgericht schliesst weitere Beweismittel
somit nicht a priori aus — dies zu Recht. Beim Rechtsschutz in klaren Fallen
handelt es sich um ein Summarverfahren (Art. 248 ff. ZPO). Die Regelung
der zuldssigen Beweismittel findet sich dabei in Art. 254 ZPO, d.h. im ,,all-
gemeinen Teil* des Summariums.®® Demnach sind andere Beweismittel als
Urkunden gemass Art. 254 Abs. 2 ZPO zuléssig, wenn sie das Verfahren
nicht wesentlich verzogern (lit. a), es der Verfahrenszweck erfordert (lit. b)

6% vgl. dazu sinngemass die Ausfilhrungen in Rz. 339 ff. zur Liquiditat des Sachver-

halts bei einer Zahlungsverzugskindigung (Art. 257d OR).

834 TANNER, ZZZ 2010, 308 f.

% BGE 138 Ill 620 E. 5.1.1 S. 621; BGE 140 Il 315 nicht publ. E. 4.1; BGer
5A_768/2012 vom 17. Mai 2013, E. 4.2.1; BGer 4A_447/2011 vom 20. September
2011,E.2.2.

8% 5o auch ALBERTI, SZZP 2010, 104, der ausfuhrt, dass im Rahmen des Rechtsschut-
zes in klaren Féllen eine Spezialvorschrift fehlt und sich die Zul&ssigkeit der Be-
weismittel nach Art. 254 ZPO richtet (,,In mancanza di una regolamentazione spe-
cifica, ’assunzione delle prove nell ambito della tutela ex art. 257 CPC ¢ retta
dall’art. 254 CPC [norma che vale per tutti i casi di procedura sommaria], che non
esclude di principio nessun mezzo di prova [...]*); gl.M. Comm. CPC-BOHNET,
Art. 257 N 11, dem zufolge Art. 254 ZPO die Beweismittel im Summarverfahren
normiert und auch auf den Rechtsschutz in klaren Féllen Anwendung findet;
SpPICHTIN, Rechtsschutz, Rz. 89.
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oder das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen hat (lit. c).
Verzdgert deren Erhebung im konkreten Fall das Verfahren nicht wesentlich,
so sind nach meinem Dafiirhalten auch weitere Beweismittel zuzulassen.%*’ In
der Praxis ausgeschlossen dirften jedoch Gutachten i.S.v. Art. 183 ff. ZPO
sein. Es ist kaum denkbar, ein fundiertes Gutachten zu verfassen, ohne das
Verfahren wesentlich zu verzdgern (fir eine Mieterausweisung kommt ein
solches Beweismittel zudem kaum in Frage). Ein Teil der Lehre stellt sich
denn auch auf den Standpunkt, Gutachten im Summarium generell auszu-
schliessen, da deren Ausfertigung mit der angestrebten Raschheit des Verfah-
rens nicht vereinbar ware.*®

Die Frage der zulassigen Beweismittel stellt sich im Rahmen von Art. 257f
OR etwa, wenn die Pflicht zu Sorgfalt und Riicksichtnahme durch Geruchs-
oder L&rmbeléstigungen verletzt und gestitzt darauf die Kiindigung ausge-
sprochen wurde. Als mdgliches Beweismittel kdme neben Urkunden ein Au-
genschein (Art. 181 f. ZPO) in Betracht, weiter eine Zeugenaussage (Art. 169
ff. ZPO) der Nachbarn. Auch wenn das Gericht im konkreten Fall zum
Schluss gelangen wiirde, ein Augenschein verzdgere das Verfahren nicht
wesentlich, so ware dieses Beweismittel lediglich bei Dauerimmissionen
geeignet (was in den Féllen von Art. 257f OR allerdings selten vorkommen
dirfte). Handelt es sich aber um nur phasenweise auftretende Stérungen oder
nachtliche Ruhestrungen, so ist der Augenschein ein unzuldngliches Be-
weismittel.®*® Was Zeugenaussagen anbelangt, so ist zunachst anzumerken,
dass das Summarverfahren in der Regel schriftlich durchgefiihrt wird. Somit
kann die Ansetzung einer Verhandlung, um die Zeugen anzuhéren, bereits
eine wesentliche Verzogerung darstellen.®*® Problematisch ist ein weiterer
Punkt: Das Gericht hat die Glaubhaftigkeit eines Zeugen festzustellen oder
die Glaubhaftigkeit zweier Zeugen gegeneinander abzuwagen. Dies kann im
Verfahren um Rechtsschutz in klaren Fallen dazu fiihren, dass der Sachver-

837 S0 auch Dike Komm. ZPO-Goksu, Art. 257 N 8 u. 20, nach dem grundsatzlich nur
der Urkundenbeweis zugelassen ist, ausnahmsweise aber auch andere Beweismittel
unter den Voraussetzungen von Art. 254 Abs. 2 lit. a ZPO vorgebracht werden kon-
nen; BSK ZPO-HorMmANN, Art. 257 N 13; Kuko ZPO-JENT-S@RENSEN, Art. 257
N 12; SpicHTIN, Rechtsschutz, Rz. 89, u. SPICHTIN, Jusletter 2016, Rz. 12; unklar
SENEL, Rz. 514, die ausfiihrt, dass grundsatzlich auch im Rahmen einer miindlichen
Verhandlung eine strikte Beschrankung auf Urkunden zu erfolgen habe; a.A. Hand-
komm. ZPO-KosLAR, Art. 257 N 12.
TANNER, ZZZ 2010, 309, dem zufolge ein Gutachten beim Rechtsschutz in klaren
Fallen nie in Auftrag gegeben werden kann; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER,
Art. 257 N 5.
83950 auch TANNER, ZZZ 2010, 309.
640 Sjehe jedoch BK ZPO-GUNGERICH, Art. 257 N 14, der ausfiihrt, dass, wenn eine
mindliche Verhandlung stattfinde, Zeugenaussagen denkbar seien, da sie nicht zu
einer Verfahrensverzdgerung filhren wirden.
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halt nicht sofort beweisbar ist. Auch die Zeugenaussage der Nachbarn ist
somit meist ein untaugliches Beweismittel.**" Nach dem Gesagten ist die
Zuléssigkeit von Augenscheinen und Zeugenaussagen im Verfahren nach
Art. 257 ZPO zwar nicht a priori auszuschliessen.®* Allerdings dirfte die
Erhebung dieser Beweise in den meisten Féllen eine Verfahrensverzogerung
zur Folge haben, was zu einem illiquiden Sachverhalt flhrt.

Neben Geruchs- und Larmimmissionen kann der auszuweisende Mieter den
Hausfrieden stéren, indem er andere Mieter (oder den Vermieter) beleidigt,
bedroht oder gar tétlich angreift.**® Solche Falle sind fiir die betroffenen Mie-
ter und Vermieter dusserst problematisch. Im Gegensatz zu Geruchs- und
Larmimmissionen stellen sie nicht , nur“ Unannehmlichkeiten dar, sondern
eine konkrete Gefahr. Als Beweismittel kdme zunéchst ein Zeugenbeweis in
Frage. Wie soeben dargelegt, bildet dieser im Verfahren um Rechtsschutz in
klaren Fallen jedoch ein weitgehend untaugliches Beweismittel. Einen Be-
weis mit Urkunden kénnte der Vermieter dann erbringen, wenn sich die
Ubergriffe mit Polizeirapporten belegen lassen.®** Es ist allerdings auf den
Einzelfall abzustellen, wie hinreichend konkret diese Polizeirapporte ausfor-
muliert sind.

Als Beweismittel sowohl fiir Geruchs- und La&rmimmissionen als auch fur
Beleidigungen, Drohungen oder Tétlichkeiten kdnnen schliesslich Kiindigun-
gen anderer Mieter des gleichen Mietobjekts dienen. Dabei handelt es sich
um Urkundenbeweise. Sind innert kurzer Zeit mehrere Kindigungen einge-
gangen mit der Begriindung, es werde aufgrund des Verhaltens des auszuwei-
senden Mieters gekindigt, so muss das Gericht solchen Drittklindigungen ein
grosses Gewicht einrdumen. Blosse Beschwerdeschreiben der Mieter geniigen
allerdings nicht.**

61 OGer ZH LF110085 vom 8. September 2011, E. 4.3.2; so auch ZPO Komm.-
SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257 N 5, nach denen jedoch nicht auszuschliessen ist,
dass eine Zeugenbefragung im Einzelfall zur notwendigen Klérung und Liquiditét
fuhren kann; siehe EGLI, PraxiZ 2013, 5; das Bundesgericht hat in BGE 138 111 123
E.2.1.1S.125f. u. E. 2.6 S. 129 die Frage offen gelassen, ob der Zeugenbeweis im
Rechtsschutz in klaren Fallen zuzulassen ist.

842 GI.M. betreffend Zeugenaussagen BK ZPO-GUNGERICH, Art. 257 N 14, BSK ZPO-
HormANN, Art. 257 N 13, sowie CPra-CPC-BOHNET, Art. 257 N 14, m.H.a. die
waadtlandische Rechtsprechung; gl.M. hinsichtlich des Augenscheins TANNER, ZZZ
2010, 309.

843 ZK-Hicl, Art. 257f N 61; TANNER, ZZZ 2010, 309.

84 50 auch TANNER, ZZZ 2010, 309.

5 TANNER, ZZZ 2010, 309 f.
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cc. Klare Rechtslage

Ist die Fortsetzung des Mietverhaltnisses den Hausbewohnern oder dem Ver-
mieter nicht mehr zuzumuten, so kann Letzterer dieses kiindigen (Art. 257f
Abs. 3 OR). Der Richter hat bei Art. 257f OR aufgrund der konkreten Um-
stdnde im Einzelfall zu entscheiden, ob das Verhalten des Mieters zumutbar
ist oder nicht. Es handelt sich dabei um einen Billigkeitsentscheid i.S.v. Art. 4
ZGB.**® Allerdings ist nicht nur der Begriff ,,unzumutbar* ein unbestimmter
Rechtsbegriff, sondern es sind dies auch die Tatbestandsmerkmale ,,Sorgfalt*

.2 647
und ,,Riicksichtnahme®.

In der Lehre ist umstritten, ob das Erfordernis eines Ermessens- oder Billig-
keitsentscheids generell eine klare Rechtslage i.S.v. Art. 257 Abs. 1 lit. b
ZPO ausschliesst. So vertritt GOKsU den Standpunkt, dass keine klare Rechts-
lage vorliege, wenn die Anwendung einer Norm einen solchen Entscheid des
Gerichts erfordere.*”® Nach TANNER und EGLI ist hingegen nicht abstrakt
darauf abzustellen, ob ein unbestimmter Rechtsbegriff vorliegt, sondern viel-
mehr darauf, ob die Interessenabwégung im Einzelfall zu einem klaren Resul-
tat fuhrt. Deshalb sei der Rechtsschutz in klaren Fallen nicht per se zu verbie-
ten.®*? Mit Hinweis auf BGE 138 11 123 fiihrt EGLI aus, dass geméss Bun-
desgericht die Rechtslage bloss in der Regel nicht klar sei, wenn die Anwen-
dung einer Norm einen Ermessens- oder Billigkeitsentscheid des Gerichts
erfordere.® Interessant ist in diesem Zusammenhang ein Blick auf die spater
ergangenen Entscheide des Bundesgerichts. So hat es in BGE 141 Il 23 wie
in BGE 138 111 123 festgehalten, dass ,,en régle générale keine klare Rechts-
lage vorliege.®* Im kurz darauf ergangenen BGE 141 111 262 sowie in BGer
4A _718/2016 hat es hingegen ausgefihrt, dass die Rechtslage diesfalls nicht
klar sei. Von ,,in der Regel*“ war nicht mehr die Rede, obwohl sich das Bun-
desgericht in beiden Entscheiden auf BGE 138 Il 123 und BGE 141 Il 23
berufen hat.®* In BGer 4A_295/2017 ist hingegen wiederum davon die Rede,

846 BGE 136 IIl 65 E. 2.5 S. 72; SVIT-Komm., Art. 257f N 35; ZK-Hicl, Art. 257f
N 59; Mietrecht fiir die Praxis/SPIRIG, 720 Rz. 27.3.7; TANNER, ZZZ 2010, 307.

647 EcGLl, PraxiZ 2013, 6; TANNER, ZZZ 2010, 310; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOT-
SCHER, Art. 257 N 38.

8 Dike Komm. ZPO-GOKsu, Art. 257 N 11; gl.M. Handkomm. ZPO-KOSLAR, Art. 257
N 14.

89 TANNER, ZZZ 2010, 285 u. 310 f.; EcLI, PraxiZ 2013, 6 f.; gl.M. ZPO Komm.-
SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257 N 38; in diesem Sinne CPC Comm.-TREZZINI,
Art. 257 N 43.

80 EgL, Praxiz 2013, 7, m.H.a. BGE 138 11l 123 E. 2.1.2 S. 126 sowie BGE 138 IlI
620 nicht publ. E. 5.1.2.

81 BGE 141 111 23 E. 3.2 S. 26.

82 BGE 141 11l 262 nicht publ. E. 4.2.1; BGer 4A_718/2016 vom 21. Februar 2017,
E. 2.2.1; Gleiches gilt fir BGE 144 111 117 nicht publ. E. 3.1.
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dass in der Regel die Rechtslage nicht Klar sei, wenn die Anwendung einer
Norm einen Ermessens- oder Billigkeitsentscheid des Gerichts erfordere.®

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist nach dem Gesagten nicht einheit-
lich. Aus den vorbehaltlosen Verweisen in BGE 141 11l 262 sowie BGer
4A _718/2016 auf BGE 138 111 123 und BGE 141 11l 23 kann meines Erach-
tens geschlossen werden, dass das Bundesgericht — auch wenn nicht mehr von
,in der Regel die Rede ist — das Vorliegen einer klaren Rechtslage bei einem
Ermessens- oder Billigkeitsentscheid nicht kategorisch verneint. Es findet
sich kein entsprechender Hinweis flr einen generellen Ausschluss, sondern es
ist wohl von einem Versehen des Bundesgerichts auszugehen. Zudem ist
anzumerken, dass im Gegensatz zu BGE 138 |1l 123 und BGE 141 111 23 die
entsprechenden Erwégungen in BGE 141 111 262 (nicht publizierte E. 4.2.1)
sowie in BGer 4A_718/2016 nicht amtlich publiziert sind. Eine Praxisande-
rung kommt somit nicht in Betracht. Dies gilt umso mehr, als im spéter er-
gangenen Entscheid BGer 4A 295/2017 wiederum von ,,in der Regel” die
Rede ist. Aber auch wenn man — wie nach der hier vertretenen Ansicht —
davon ausgeht, dass bei Ermessens- oder Billigkeitsentscheiden die klare
Rechtslage nicht generell zu verneinen ist, so birgt ein Ausweisungsgesuch
i.S.v. Art. 257 ZPO nach einer Kiindigung gestiitzt auf Art. 257f Abs. 3 oder
4 OR flr die Vermieterschaft Risiken. Da die Anwendung von Art. 257f OR
aufgrund der Voraussetzungen der ,,Unzumutbarkeit sowie ,,Verletzung der
Pflicht zu Sorgfalt oder Riicksichtnahme* mehrere Billigkeitsentscheide des
Gerichts erfordert, ist es fur die Vermieterschaft kaum abschétzbar, ob der
Summarrichter die Rechtslage als klar qualifizieren wird. In der Praxis durfte
die klare Rechtslage denn auch zumeist verneint werden. Insofern ist — auch
in Anbetracht der Beweisschwierigkeiten — von einem Vorgehen i.S.v.
Art. 257 ZPO abzuraten, wenn die Kindigung gestutzt auf Art. 257f OR aus-
gesprochen wurde.

d. Kindigung aus wichtigen Grinden (Art. 266g OR)

Laut Art. 266g Abs. 1 OR konnen die Vertragsparteien aus wichtigen Grin-
den, welche die Vertragserfiillung fur sie unzumutbar machen, das Mietver-
haltnis mit der gesetzlichen Frist auf einen beliebigen Zeitpunkt ausseror-
dentlich kiindigen. Denkbar ist etwa ein solcher Fall, in dem der Mieter dem
Vermieter vor Abschluss des Vertrags einen Betreibungsregisterauszug vor-
legt, der keine Betreibungen oder Verlustscheine aufweist. Nach Vertragsab-
schluss erfahrt der Vermieter, dass der Betreibungsregisterauszug gefélscht

83 BGer 4A_295/2017 vom 25. April 2018, E. 3.1; so auch in BGer 4A_185/2017 vom
15. Juni 2017, E. 3.
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I. Rechtsschutz in klaren Fallen

war und der Mieter mehrfach betrieben wurde und zahlreiche Verlustscheine
vorliegen.®*

Ausweisungen gestitzt auf Kiundigungen i.S.v. Art. 266g OR erweisen sich
aus den gleichen Griinden als problematisch wie solche nach Kindigungen
gemass Art. 257f OR.%*® Zunachst diirfte es der Vermieterschaft in den meis-
ten Féllen schwer fallen, den wichtigen Grund sofort zu beweisen, wenn der
Sachverhalt bestritten wird (im erwéhnten Beispiel der Urkundenfélschung
konnte der Beweis jedoch wohl mittels Urkunden erbracht werden).®*® Zudem
handelt es sich bei den Tatbestandsvoraussetzungen des wichtigen Grunds
und der Unzumutbarkeit der VertragserfUIIung um unbestimmte Rechtsbegrif-
fe, die einen Billigkeitsentscheid erfordern.®” Zwar ist die Summarexmission
meines Erachtens deshalb nicht a priori ausgeschlossen,®® der VVermieter wird
jedoch kaum abschétzen konnen, ob der Summarrichter von einer klaren
Rechtslage i.S.v. Art. 257 Abs. 1 lit. b ZPO ausgehen wird oder nicht. So
verneint BOHNET die klare Rechtslage bei einer Kiindigung gestitzt auf
Art. 266% OR, wenn die wichtigen Griinde Anlass zu Diskussionen geben
konnen.®>®

Nach dem Gesagten ist von einem Gesuch um Ausweisung im Rechtsschutz
in Klaren Fallen im Anschluss an eine Kindigung aus wichtigen Grlnden
abzuraten. In der Praxis durfte in den meisten Féllen die klare Rechtslage
verneint werden. Das Gesuch durfte jedoch bereits daran scheitern, den be-
strittenen Sachverhalt sofort zu beweisen.

C. Summarexmission wahrend hangigem Schlichtungsver-
fahren

In der mietrechtlichen Praxis ist die Frage von grosser Bedeutung, ob eine
Summarexmission zuléssig ist, wenn der Mieter die Kiindigung angefochten
hat und das diesbeziigliche Schlichtungsverfahren rechtshangig ist.*® Un-
problematisch sind jene Falle, in denen die Vermieterschaft ausserhalb des
Summarverfahrens die Ausweisung verlangt. Die Mieterausweisung und die

8% Siehe ROHRER, MRA 2016, 6.

85 vgl. dazu die Ausfithrungen in Rz. 361 ff. zum liquiden Sachverhalt und Rz. 367 ff.
zur klaren Rechtslage.

8% GI.M. Komm. ZPO-GAsSER/RICKLI, Art. 257 N 11, denen zufolge der Sachverhalt in
den Fallen von Art. 266g OR in der Regel nicht liquid sein durfte.

857 TANNER, ZZZ 2010, 285 u. 310; ZK-Hial, Art. 2669 N 30.

6% v/gl. Rz. 368 f.

85 Comm. CPC-BOHNET, Art. 257 N 13.

80 5o auch KOLLER, ZBJV 11/2016, 827; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER,
Art. 257 N 38a, die ausfihren, dass derartige Parallelverfahren in der Praxis héufig
vorkommen.
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Kindigungsanfechtung kénnen (sofern das Schlichtungsverfahren noch hén-
gig ist) diesfalls gemass Art. 125 lit. ¢ ZPO vereinigt werden.®**

Vor Inkrafttreten der ZPO sah Art. 274g Abs. 1 aOR vor, dass die fur die
Ausweisung zustandige Behorde, wenn der Mieter eine ausserordentliche
Kiindigung anfocht und ein Ausweisungsverfahren hangig war, auch Uber die
Wirkung der Kiindigung zu entscheiden hatte. Die Konstellation, in der das
Ausweisungsverfahren zum Zeitpunkt der Kindigungsanfechtung bereits
hangig ist, ist nur schwer vorstellbar.?® In aller Regel diirfte der Mieter in-
nerhalb der dreissigtadgigen Verwirkungsfrist (Art. 273 Abs. 1 OR) die Kiin-
digung angefochten haben, bevor der Vermieter das Ausweisungsbegehren
gestellt hat. Entgegen dem unklaren Wortlaut von Art. 274g Abs. 1 aOR galt
diese Bestimmung jedoch auch fiir jene Félle, in denen ein Ausweisungsge-
such wahrend eines hangigen Kindigungsanfechtungsverfahrens gestellt
wurde.®®

Nach Inkrafttreten der ZPO ist das Bundesgericht in seiner mietrechtlichen
Rechtsprechung wiederholt zumindest implizit davon ausgegangen, dass ber
ein Ausweisungsbegehren im summarischen Verfahren um Rechtsschutz in
klaren Féllen auch dann entschieden werden darf, wenn die vorangehende
ausserordentliche Kiindigung wegen Zahlungsriickstands (Art. 257d OR) von
der Mieterschaft angefochten und das resultierende mietrechtliche Verfahren
noch nicht rechtskraftig erledigt wurde.®®* Das Bundesgericht hat diese Frage
in BGE 141 111 262 explizit bejahend beantwortet. Ein Begehren um Auswei-
sung eines Mieters im Verfahren um Rechtsschutz in klaren Féllen nach
Art. 257 ZPO sei grundsétzlich auch dann zuldssig, wenn der Mieter die vor-
angehende Kiindigung gerichtlich angefochten habe und dieses Verfahren
hangig sei.’® Dieser Rechtsprechung des Bundesgerichts lasst sich entneh-
men, dass mangels Identitdt des Streitgegenstands ein Kiindigungsanfech-
tungsverfahren des Mieters im Verhéltnis zu einem Ausweisungsverfahren
des Vermieters keine Rechtshangigkeit i.S.v. Art. 64 Abs. 1 lit. a ZPO zu
begriinden vermag.®®

861 Kuko ZPO-JENT-S@RENSEN, Art. 257 N 18; so auch OGer ZH PF110018 vom 1. Juli
2011, E. 11.4; vgl. ferner OGer ZH PF150001 vom 10. Februar 2015, E. 2.3 in fine.

862 50 filhrt auch das Bundesgericht in BGE 117 11 554 E. 2c S. 558 aus, dass der Fall
selten ist, in dem die Kiindigungsanfechtung dem Ausweisungsbegehren folgt.

663 BGE 117 11554 E. 2 S. 556 ff.

864 S0 BGE 141 11l 262 E. 3.2 S. 263 m.H.a. BGer 4A_252/2014 vom 28. Mai 2014,
E. 3 u. 4, BGer 4A_265/2013 vom 8. Juli 2013, E. 6, sowie BGer 4A_187/2012 vom
10. Mai 2012, E. 3.

665 BGE 141 111 262 E. 3.3 S. 265; BGer 4A_295/2017 vom 25. April 2018, E. 3.3.1.

866 S0 BoHNET, Newsletter septembre 2015, Ziff. 111; KOLLER, ZBJV 11/2016, 827; ZPO
Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257 N 38a.
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Das Bundesgericht begriindete diesen Entscheid einerseits in Berufung auf
die kantonale Rechtsprechung®’ und tiberwiegende Lehre®®®, andererseits mit
der Entstehungsgeschichte von Art. 257 ZPO.*° In den parlamentarischen
Beratungen zur schweizerischen Zivilprozessordnung war die Kompetenz-
attraktion Gegenstand intensiver Debatten. Es wurde insbesondere moniert,
unberechtigte Kiindigungsanfechtungen kénnten die Ausweisung in die L&n-
ge ziehen, wenn eine dem Art. 274g aOR entsprechende Regelung nicht
tbernommen wiirde. Diese Befiirchtungen vermochten sich allerdings nicht
durchzusetzen. Die Koordinationsregelung von Kiindigungsanfechtung und
Ausweisung mittels Kompetenzattraktion beim Ausweisungsrichter wurde
letztlich ersatzlos aufgehoben. Begriindet wurde dies damit, das summarische
Verfahren in der Variante nach Art. 257 ZPO — und nur in dieser — reiche fir
die Gewdhrung von raschem Rechtsschutz in Ausweisungssachen aus. Es
wurde deshalb als Uberflissig erachtet, die Bestimmung von Art. 274g aOR in
die ZPO aufzunehmen.®”® Gemass Bundesgericht ging das Parlament dabei
davon aus, im Ausweisungsverfahren nach Art. 257 ZPO kdnne vorfragewei-
se Uber die Guiltigkeit der Kiindigung entschieden werden, weshalb — in liqui-
den Féallen — mittels Gutheissung des klagerischen Begehrens eine Verzoge-
rung der Ausweisung durch Abwarten des mietrechtlichen Kindigungs-
schutzverfahrens vermieden werde. Soweit die Gultigkeit der Kiindigung
demzufolge im Ausweisungsverfahren als Vorfrage zu beurteilen ist, bezie-
hen sich geméss Bundesgericht die Voraussetzungen von Art. 257 Abs. 1
ZPO auch darauf.®™

Diese Rechtsprechung ist zu begriissen, da andernfalls das Institut der Sum-
marausweisung letztlich ausgehebelt worden ware. Der Mieter hétte mit ei-
nem aussichtslosen Kindigungsanfechtungsverfahren die Mdglichkeit des
Vermieters untergraben kénnen, diesen auf raschem Wege auszuweisen. Al-
lerdings ist das Summarverfahren von seiner Natur her fehleranfalliger als das

867 OGer ZH PF110018 vom 1. Juli 2011, E. I1.1-8.

8 Etwa Bisang, MRA 2010, 113 f.; SPICHTIN, Rechtsschutz, Rz. 296; Kuko ZPO-JENT-
S@RENSEN, Art. 257 N 18; TANNER, ZZZ 2010, 315 f.; Komm. ZPO-GASSER/RICKLI,
Art. 257 N 11; differenzierend LACHAT, Procédure, 168 f., der zwar ausfiihrt, dass
kein ,klarer Fall“ vorliege, wenn der Mieter parallel zur Summarexmission die
Schlichtungsbehdrde angerufen habe. Allerdings blieben jene Félle vorbehalten, in
denen die Kindigungsanfechtung keine Erfolgschance hétte und eine missbréuchli-
che Verfahrenseinleitung darstelle; a.A THANEI, mp 2009, 195 f.

%9 BGE 141 111 262 E. 3.2 S. 263 ff.

870 vgl. dazu die parlamentarischen Debatten in AmtlBull StR 2007, 517 u. 519 ff.,
AmtIBull NR 2008, 947 u. 949 ff., AmtIBull StR 2008, 726 f. u. 729, sowie Amtl-
Bull NR 2008, 1627 ff.; BGE 141 111 262 E. 3.2 S. 264; BGE 139 Il 38 E. 2.5.1 ff.
S. 41 ff.; ausfihrlich zum Gesetzgebungsprozess Bisang, MRA 2010, 111 ff;
a.A. ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257 N 38a, die de lege ferenda fir
eine Wiedereinflihrung einer Art. 274g aOR nachgebildeten Bestimmung pladieren.

61 BGE 141 I11 262 E. 3.2 S. 264 f.; BGer 4A_39/2018 vom 6. Juni 2018, E. 2.2.
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vereinfachte Verfahren.”? Dem tragt das Bundesgericht insofern Rechnung,
als es hohe Anforderungen an die Liquiditat der Sach- und Rechtslage
stellt.%” In der vorliegenden Konstellation — so das Bundesgericht in BGE
141 111 262 — ist zugunsten des Mieters zu beachten, dass im summarischen
Verfahren grundsétzlich die Verhandlungsmaxime gilt. In dem flr den Kin-
digungsschutz vorgesehenen vereinfachten Verfahren ist der Sachverhalt
hingegen im Rahmen des sozialen Untersuchungsgrundsatzes (Art. 243 Abs.
2 lit. ¢ ZPO i.V.m. Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO) von Amtes wegen festzustel-
len. Damit das vom Gesetzgeber durch diese Bestimmungen verfolgte Ziel
nicht via Art. 257 ZPO unterlaufen werden kann, ist der Rechtsschutz in kla-
ren Féllen nur zu gewéhren, wenn keine Zweifel an der Vollstandigkeit der
Sachverhaltsdarstellung bestehen und die Kiindigung gestutzt darauf als klar
berechtigt erscheint.®™

Ungeklart gelassen hat das Bundesgericht das Schicksal des eingeleiteten
Schlichtungsverfahrens. Meiner Ansicht nach ist dieses zu sistieren.’”® Ge-
mass Art. 126 Abs. 1 ZPO kann ein Verfahren namentlich dann sistiert wer-
den, wenn der Entscheid (in casu des Kindigungsanfechtungsverfahrens)
vom Ausgang eines anderen Verfahrens (konkret des Summarverfahrens)
abhéngig ist. Kommt der Summarrichter zum Schluss, dass die Ausweisung
des Mieters zu gewdhren ist, so hat die Schlichtungsbehorde den sistierten
Fall abzuschreiben.®”® Erfolgt hingegen ein Nichteintretensentscheid, so wird
das Anfechtungsverfahren wieder aufgenommen.®’’

D. Auslosen der Kundigungssperrfrist?

Kann der Rechtsschutz in klaren Fallen nicht gewéhrt werden, so tritt das
Gericht nicht auf das Gesuch ein (Art. 257 Abs. 3 ZPO). Gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung kann ein negativer Entscheid ausschliesslich in
Form eines Nichteintretens ergehen. Eine Abweisung ist nicht mdglich. Dies

672 KoLLER, ZBJV 11/2016, 827 f.

678 KOLLER, ZBJV 11/2016, 828, u. KOLLER, ZBJV 11/2013, 883, m.H.a. BGE 138 IlI
123, in dem der Rechtsschutz in klaren Féllen verweigert wurde.

67 BGE 141 IIl 262 nicht publ. E. 4.2.2; BGE 142 11l 515 E. 2.2.4 S. 518; BGer
4A_265/2013 vom 8. Juli 2013, E. 6; BGer 4A_7/2012 vom 3. April 2012, E. 2.5;
KOLLER, ZBJV 11/2016, 828.

7% GI.M. BAECKERT, ZZZ 2013, 143; Komm. ZPO-GASSER/RICKLI, Art. 257 N 11;
SpICHTIN, Rechtsschutz, Rz. 296; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257
N 38a; so gemdss ROHRER, MRA 2016, 8, die Praxis im Kanton Zirich (m.H.a.
HGer ZH HE140253 vom 16. September 2014, E. 3.2); wohl auch PUNTENER, Zivil-
prozessrecht, Rz. 1036.

676 BAECKERT, ZZZ 2013, 143; Komm. ZPO-GAsser/RIcKkLI, Art. 257 N 11; ZPO
Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257 N 38a.

7 ROHRER, MRA 2016, 8.
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gilt nicht nur dann, wenn die Voraussetzungen von Art. 257 ZPO nicht erfillt
sind, der Sachverhalt somit nicht liquid (lit. a) oder die Rechtslage nicht klar
(lit. b) ist, sondern auch, wenn das Gericht zum Schluss gelangt, der An-
spruch des Gesuchstellers bestehe klarerweise nicht.®’®

Aufgrund dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung steht meines Erachtens
fest, dass die dreijahrige Kindigungssperrfrist i.S.v. Art. 271a Abs. 1 lit. e
Ziff. 1 OR (Unterliegen zu einem erheblichen Teil) nicht ausgelést wird.
Hierfur bedarf es einer materiellen Beurteilung der Streitigkeit, das blosse
prozessuale Nichteintreten reicht nicht aus.®”® Folgt man dieser Auffassung,
so sieht sich der Mieter beim Nichteintretensentscheid mit einem erneuten
Ausweisungsverfahren konfrontiert, diesmal im ordentlichen Prozess (verein-
fachtes Verfahren mit vorgangiger Schlichtung).?®® Das ist meiner Ansicht
nach vertretbar, da die Klageobliegenheit beim Vermieter liegt und der Mieter
weiterhin seine Einwendungen vorbringen kann. Der Vermieter wird wohl
nicht uniiberlegt die Ausweisung ausserhalb des Summarverfahrens durchzu-
setzen versuchen.®®" Wiirde man von der Zulassigkeit eines Abweisungsent-
scheids und der damit einhergehenden Ausldsung der dreijahrigen Kiindi-
gungssperrfrist ausgehen, so ware Folgendes zu bedenken: Gemass Art. 271a
Abs. 3 lit. b und f OR kann eine laufende Kiindigungssperrfrist durchbrochen
werden, wenn aufgrund Zahlungsverzugs oder Konkurs des Mieters gekiin-

78 BGE 140 Ill 315 E. 5.1 ff. S. 317 ff.; gl.M. MAAG, MRA 1/2015, 41 f.; KOUMBARA-
Kis, MRA 2015, 175; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257 N 38; BK
ZPO-GUNGERICH, Art. 257 N 21; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, § 21 Rz. 58;
BACHOFNER, MRA 2017, 63 ff., der zufolge jedoch die Auffassung vertretbar ist,
dass der Vermieter, der nach einem Nichteintretensentscheid sein Ausweisungsbe-
gehren nicht innert Monatsfrist gemdss Art. 63 Abs. 1 ZPO bei der Schlichtungsbe-
horde einreicht, durch dieses Verhalten die Sperrfrist i.S.v. Art. 271a Abs. 1 lit. e
Ziff. 3 OR (allenfalls analog) auslost; siehe auch Praxisfestlegung OGer BE vom
26. August 2016, Ziff. 2.4; kritisch KOLLER, ZBJV 1/2016, 56 ff.; a.A. BAECKERT,
Z77 2013, 140 f.; HoHL, § 28 Rz. 1679 f.; Handkomm. ZPO-KosLAR, Art. 257
N 18; SpiCcHTIN, Jusletter 2016, Rz. 20 ff.

67 GI.M. BACHOFNER, MRA 2017, 63; ZK-HiGlI, Art. 271a N 276; vgl. jedoch die Aus-

fuhrungen zur Streitwertberechnung bei der Summarexmission in Rz. 382 ff., bei der

das Bundesgericht die Sperrfrist mitberiicksichtigt, wenn die Glltigkeit der Kindi-
gung im Streit liegt.

Vgl. zur massgeblichen Verfahrensart bei der Ausweisung ausserhalb des Summari-

ums Rz. 233 f.

681 A A. KOLLER, ZBJV 1/2016, 57 f., der ausfiihrt, dass es hochst fragwiirdig sei, dem
Vermieter relativ risikoarm zu ermoglichen, das ,,Abwehrverhalten” des Mieters zu
testen. Das Bundesgericht hatte — so KOLLER — dem bis zu einem gewissen Grad ent-
gegenwirken kdénnen, wenn es (in BGE 140 Il 315) anders entschieden und so den
Vermieter wenigstens mit dem Risiko einer Prozessniederlage mit materieller
Rechtskraftwirkung belastet hatte (denn ein solcher Entscheid mit materieller
Rechtskraftwirkung musste ja eine Klindigungssperrfrist i.S.v. Art. 271a Abs. 1 lit. e
OR ausldsen).

680
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digt wird. Die meisten Summarexmissionen stiitzen sich auf solche Kundi-
gungen. Insofern hatte die Ausldsung der Kindigungssperrfrist prima vista
keine derart gravierende Tragweite fur den Vermieter, da er bei der néchsten
erfolglosen Zahlungsaufforderung oder Aufforderung zur Leistung einer Si-
cherheit wieder kiindigen kénnte. Problematisch wére fiir ihn allerdings, dass
er wiederum die Fristen i.S.v. Art. 257d OR und Art. 266h OR wahren mdss-
te. In diesem Zeitraum wiirde er sich einer erheblichen Gefahr von (weiteren)
Mietzinsausfallen aussetzen.

E. Streitwertberechnung

a. Brutto- oder Nettomietzins?

Zunéchst gilt zu Klaren, ob bei der Streitwertberechnung der Netto- oder der
Bruttomietzins massgebend ist. Das Bundesgericht stellt zu Recht auf den
Bruttomietzins ab.®®* Der Mieter macht wahrend dem Ausweisungsprozess
nicht nur von den ,,rohen* Wohn- oder Geschaftsraumlichkeiten Gebrauch. Er
bezieht weiterhin beispielsweise Warmwasser oder lasst das Mietobjekt be-
heizen. Ein Blick auf die Streitwertberechnung ausserhalb des Summarver-
fahrens zeigt ausserdem, dass — zumindest nach der hier vertretenen Ansicht —
auch im Kindigungsanfechtungs- sowie Erstreckungsverfahren der Brutto-
mietzins massgebend ist.*® Eine Gleichstellung rechtfertigt sich, da bei die-
sen Streitigkeiten, wie letztlich auch bei der Ausweisung, der Verbleib des
Mieters im Mietobjekt strittig ist. Das Abstellen auf den Bruttomietzins hat
somit auch den Vorzug, dass bei der Summarausweisung, der Kindigungs-
anfechtung sowie der Erstreckung diesbezliglich Einheitlichkeit besteht.

b. Massgeblicher Zeitraum gemass bundesgerichtlicher Recht-
sprechung

Was den fir die Streitwertberechnung massgeblichen Zeitraum anbelangt, so
stellt das Bundesgericht im Ausweisungsverfahren auf die Einwendungen des
Mieters ab. Wie sogleich zu sehen sein wird, differenziert es danach, ob bloss
die Ausweisung im Streit liegt oder ob vom Mieter auch die Giltigkeit der

882 BGer 4A_72/2007 vom 22. August 2007, E. 2.2; BGer 4A_266/2007 vom 26. Sep-
tember 2007, E. 2.2.2; so auch Praxisfestlegung OGer BE vom 26. August 2016,
Ziff. 2.5i.V.m. Ziff. 1.3; gl. M. BACHOFNER, MRA 2017, 56.

Vgl. die Ausflihrungen in Rz. 49 zur Streitwertberechnung im Kiindigungsanfech-
tungsverfahren und Rz. 55 zum Erstreckungsverfahren.
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I. Rechtsschutz in klaren Fallen

Kindigung oder die Voraussetzungen des Rechtsschutzes in klaren Féllen
bestritten werden.®*

Ist das Verfahren auf die Ausweisung selbst beschrankt, so entspricht der
Streitwert dem durch die Verzdgerung mutmasslich entstehenden Schaden
bzw. dem in der betreffenden Zeit hypothetisch anfallenden Miet- oder Ge-
brauchswert.®®

Liegt im entsprechenden Verfahren die Giltigkeit der Kiindigung im Streit,
so bestimmt sich der Streitwert beim unbefristeten Mietverhéltnis anhand der
Miete, ,.die flir diejenige Dauer geschuldet ist, wéhrend welcher der Mietver-
trag unter der Annahme, dass die Kundigung zu Recht angefochten wurde,
zwingend weiter bestehen wirde, bevor eine neue Kiindigung ausgesprochen
werden konnte«.%® Dabei berticksichtigt das Bundesgericht die dreijahrige
Kiindigungssperrfrist von Art. 271a Abs. 1 lit. e OR.%’

Anders verhélt es sich gemdss Bundesgericht wiederum, falls die VVorausset-
zungen des Rechtsschutzes in klaren Féllen bestritten sind. Als Streitwert ist
diesfalls der durch die Verzégerung mutmasslich entstehende Schaden zu
betrachten, wenn die Voraussetzungen einer Ausweisung im Verfahren nach
Art. 257 ZPO verneint werden. Dieser Schaden besteht im hypothetisch anfal-
lenden bzw. entgangenen Mietwert flr die Zeit, bis voraussichtlich ein Aus-
weisungsentscheid ausserhalb des Summarverfahrens ergehen konnte.®®® Die
effektive Verfahrensdauer lasst sich dabei nur selten sicher voraussagen,
weshalb diese zu schatzen ist.® Das Bundesgericht bestatigte in BGer
4D_79/2015 sowie BGer 4A_449/2014 die von den kantonalen Instanzen
vorgenommene Streitwertberechnung, die auf Grundlage einer mutmasslichen

68 BACHOFNER, MRA 2017, 56 f.; vgl. zur Streitwertberechnung bei der Summarexmis-

sion den nach Abschluss des Manuskripts ergangenen BGer 4A_565/2017 vom
11. Juli 2018.

68 BGer 5A_645/2011 vom 17. November 2011, E. 1.1; BGE 133 111 539 nicht publ.
E. 2.3; vgl. weiterfilhrend BACHOFNER, MRA 2017, 57, der zufolge das Bundesge-
richt diese Methode etwa dann anwandte, wenn (ber die Giltigkeit der Kiindigung
bereits ein rechtskréftiger Entscheid vorlag oder die Vollstreckung eines Auswei-
sungsentscheids zu beurteilen war; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 121.

6%  BGer 4A 12/2010 vom 25. Februar 2010, E. 1, m.H.a. BGer 4A_516/2007 vom
6. Mérz 2008, E. 1.1, sowie BGE 119 Il 147 E. 1 S. 149.

687 BGer 4A_12/2010 vom 25. Februar 2010, E. 1; BGer 4A_148/2008 vom 18. April
2008, E. 1; dazu einléasslich BACHOFNER, MRA 2017, 57 f.; so auch MULLER/HOF-
STETTER, Rz. 14.21; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 120.

688 BGer 4D_79/2015 vom 22. Januar 2016, E. 1; BGer 4A_152/2015 vom 8. Juni 2015,
E. 1.2; BGer 4A_449/2014 vom 19. November 2014, E. 2.1; BACHOFNER, MRA
2017, 58; DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 122.

9 MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.20.
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Verfahrensdauer von sechs Monaten erfolgte.*® In BGer 4A_152/2015 legte
das Bundesgericht der Streitwertberechnung hingegen eine voraussichtliche
Verfahrensdauer von ,,erheblich tiber zehn Monaten* zugrunde.691

C. Stellungnahme und Berechnungsvorschlag

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Streitwertberechnung bei der
Summarexmission ist aus zwei Griinden problematisch. Zunéchst ergeben
sich Schwierigkeiten daraus, dass das Bundesgericht auf die Einwendungen
der Gegenpartei abstellt. Im bundesgerichtlichen Verfahren mag dies keine
Probleme ergeben, da die im kantonalen Verfahren vorgebrachten Einwen-
dungen zum Zeitpunkt der Beschwerde i.S.v. Art. 72 ff. BGG bekannt sind.
Im erstinstanzlichen Prozess zeigt sich jedoch ein anderes Bild. Der Streitwert
wird grundsétzlich mit der Rechtshangigkeit bzw. der Einreichung des Ge-
suchs festgelegt. Der Gesuchsteller und das erstinstanzliche Gericht kénnen
zum Zeitpunkt der Gesuchseinreichung allerdings nicht wissen, was die ge-
suchsgegnerische Partei einwenden wird.**? Reicht der Mieter keine Stellung-
nahme zum Gesuch ein, so ist die Kiindigungssperrfrist nicht zu bertcksichti-
gen. Diese ist hingegen laut Bundesgericht zu beachten, wenn der Mieter die
Giltigkeit der Kiindigung beanstandet. Der Gesuchsteller kann den Streitwert
aufgrund dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht mit Bestimmtheit
festlegen. Dabei ist fir ihn insbesondere in Handelsgerichtskantonen die Be-
stimmung des Streitwerts von zentraler Bedeutung, da die sachliche Zustan-
digkeit davon abhéngt. Insofern ist das Abhangigmachen von (potenziellen)
Einwendungen des Gesuchsgegners heikel und stellt die gesuchstellende Par-
tei und die erstinstanzlichen Gerichte vor erhebliche Schwierigkeiten.*®

Dies leitet iber zum folgenden Punkt: Das Bundesgericht beriicksichtigt bei
der Streitwertberechnung die Kiindigungssperrfrist nach Art. 271a Abs. 1
lit. e OR, wenn die Giiltigkeit der Kiindigung strittig ist — dies obwohl gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung im Rechtsschutz in klaren Fallen kein
Abweisungs-, sondern nur ein Nichteintretensentscheid ergehen kann. Ein
solcher Nichteintretensentscheid i.S.v. Art. 257 Abs. 3 ZPO vermag meiner
Ansicht nach die Kindigungssperrfrist nicht auszulésen, weshalb sie auch
nicht bei der Streitwertberechnung zu beachten ist.***

60 BGer 4D_79/2015 vom 22. Januar 2016, E. 1; BGer 4A_449/2014 vom 19. Novem-
ber 2014, E. 2.1.

1 BGer 4A_152/2015 vom 8. Juni 2015, E. 1.2.

92 BACHOFNER, MRA 2017, 61.

9% BACHOFNER, MRA 2017, 61 f.

8% GI.M. RoHRER, MRA 2016, 8; BACHOFNER, MRA 2017, 65; vgl. die Ausfiihrungen
inRz. 379 f.
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I1. Vorsorgliche Massnahmen

Nach dem Gesagten gestaltet sich die Streitwertberechnung meines Erachtens
wie folgt: Als Berechnungsgrundlage gilt der Bruttomietzins, und unabhéngig
von den Einwendungen des Gesuchsgegners ist die Dauer der Kiindigungs-
sperrfrist nicht mitzuberuicksichtigen. Hingegen muss die mutmassliche Ver-
fahrensdauer beachtet werden. Diese entspricht jener Zeitspanne, bis aus-
serhalb des Summarverfahrens voraussichtlich ein Ausweisungsentscheid
ergehen konnte. Hierflir kann keine allgemeingultige Dauer festgelegt wer-
den, sondern es ist von Kanton zu Kanton auf die dortige Praxis abzustellen.
Im Kanton Bern etwa bemisst sich der Streitwert geméss obergerichtlicher
Praxisfestlegung nach dem Bruttomietzins wéhrend der voraussichtlichen
Dauer des Summarverfahrens zuziglich des nach einem (unterstellten) Nicht-
eintretensentscheid zu durchlaufenden ordentlichen Prozesses. Dabei ist von
einer mutmasslichen Verfahrensdauer von acht Monaten auszugehen, welche
sich aus dem zweimonatigen Summarverfahren und dem sechsmonatigen
erstinstanzlichen Verfahren inklusive vorangegangener Schlichtung zusam-
mensetzt.*%

1. Vorsorgliche Massnahmen

1. Einleitung

Vor Inkrafttreten der ZPO sah Art. 274f Abs. 2 aOR vor, dass der Richter fir
die Dauer des Verfahrens vorsorgliche Massnahmen treffen kann.®® Die
Maglichkeit solcher Massnahmen war auf die Wohn- und Geschaftsraummie-
te begrenzt (die Art. 274d aOR bis Art. 274f aOR fanden nur Anwendung auf
das Verfahren bei der Miete von Wohn- und Geschaftsrdumen). Die ZPO
normiert die vorsorglichen Massnahmen in Art. 261 ff. ZPO, ohne zwischen
den unterschiedlichen Mietverhaltnissen zu differenzieren.

Macht die gesuchstellende Partei glaubhaft, dass ein ihr zustehender An-
spruch verletzt ist oder eine Verletzung zu befiirchten ist und ihr daraus ein
nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil droht, so trifft das Gericht die
notwendigen vorsorglichen Massnahmen (Art. 261 Abs. 1 ZPO). Weiter vor-
ausgesetzt wird — ohne dass Art. 261 ZPO dies explizit erwéhnt — eine zeitli-

8% Ppraxisfestlegung OGer BE vom 26. August 2016, Ziff. 2.5 i.V.m. Ziff. 1.3; vgl.
MULLER/HOFSTETTER, Rz. 14.20, zur Praxis im Kanton Zirich (Audienzrichteramt
des Bezirksgerichts Zirich und Obergericht Zirich). Gemass zircherischer Praxis
wird die mutmassliche Dauer des Vollzugs ebenfalls hinzugerechnet — dies im Un-
terschied zur bernischen, die eine separate Streitwertberechnung fir das Vollstre-
ckungsverfahren vorsieht.

8% Zum alten Recht ausfiihrlich BYRDE, mp 3/2006, 157 ff., sowie BYRDE, mp 4/2006,
231 ff.
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che Dringlichkeit sowie die Verhaltnismassigkeit der Massnahme.* Da es
sich hierbei um ein Summarverfahren handelt, entfallt geméss Art. 198 lit. a
ZPO ein Schlichtungsversuch. Ist die Klage in der Hauptsache noch nicht
rechtshangig, so setzt das Gericht der gesuchstellenden Partei eine Frist zur
Einreichung der Klage, mit der Androhung, die angeordnete Massnahme falle
bei ungenutztem Ablauf der Frist ohne Weiteres dahin (Art. 263 ZPO).

Gemass Art. 13 ZPO ist — soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt — fiir die
Anordnung vorsorglicher Massnahmen zwingend das Gericht am Ort zustén-
dig, an dem die Zustandigkeit fiir die Hauptsache gegeben ist oder die Mass-
nahme vollstreckt werden soll. Bei mietrechtlichen Streitigkeiten liegt der
Gerichtsstand der Hauptsache (Art. 13 lit. a ZPO) am Ort der gelegenen Sa-
che (Art. 33 ZPO). Im Mietrecht wird es sich beim Gerichtsstand des Voll-
streckungsorts (Art. 13 lit. b ZPO) in aller Regel ebenfalls um den Ort der
gelegenen Sache handeln.®®

2. Anwendungsfalle

Vorsorgliche Massnahmen sind in mietrechtlichen Angelegenheiten durchaus
denkbar, allerdings hat dieses Institut in den letzten Jahren, zumindest in der
Deutschschweizer Mietrechtspraxis, eher wenig Beachtung gefunden.®
Grundsétzlich kann jede gerichtliche Anordnung, die geeignet ist, den dro-
henden Nachteil abzuwenden, Inhalt einer vorsorglichen Massnahme sein
(Art. 262 ZPO).”® Insofern wird im Folgenden nicht auf samtliche mogliche
vorsorgliche Massnahmen eingegangen, sondern das Hauptaugenmerk liegt
bei solchen Féllen, in denen sie — nach der hier vertretenen Ansicht — ausge-
schlossen sind.”™

87 Siehe dazu ausfiihrlich etwa ZPO Komm.-HuBer, Art. 261 N 17 ff., sowie BSK
ZPO-SPRECHER, Art. 261 N 20 ff.

6% FrEse/KOBEL, mp 2016, 92 f.

89 S0 FrRESE/KOBEL, mp 2016, 89, gestiitzt auf eine Umfrage bei erstinstanzlichen
Gerichten der meisten deutsch- und franzdsischsprachigen Kantone; a.A. — aber noch
vor Inkrafttreten der ZPO — BYRDE, mp 3/2006, 158, der zufolge die praktische Be-
deutung solcher Massnahmen im Mietrecht betréchtlich ist.

0 FRese/KOBEL, mp 2016, 95.

™1 vgl. die ausfiihrlichen Auflistungen von vorsorglichen Massnahmen im Mietrecht in
CPra-CPC-BOHNET, Art. 261/262 N 7, PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 1004 f., u.
LACHAT, Procédure, 178 ff.; vgl. die eingehende Auseinandersetzung mit der Thema-
tik von BYRDE, mp 3/2006, 157 ff., u. BYRDE, mp 4/2006, 231 ff., sowie FRE-
SE/KOBEL, mp 2016, 87 ff.
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I1. Vorsorgliche Massnahmen

Was die Ausweisung des Mieters anbelangt, so ist diese laut bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung und einem Teil der Lehre im Summarverfahren nur auf
dem Weg des Rechtsschutzes in klaren Fallen moglich.”? Diese Auffassung
musste zur Konsequenz haben, dass die Ausweisung mittels vorsorglicher
Massnahmen nicht zuléssig ist. Explizit wurde dies jedoch nicht festgehal-
ten.””® Nach GUNGERICH und HEINZMANN kann die Ausweisung hingegen
auch mittels vorsorglicher Massnahmen gemass Art. 261 ff. ZPO verlangt
werden.”™ Letztere Auffassung ist abzulehnen. So stellt sich zunachst die
Frage, worin eine vorsorgliche Massnahme i.S.v. Art. 261 ff. ZPO uberhaupt
bestehen sollte. Der Mieter kann wohl kaum vorsorglich aus der Wohn- oder
Geschéaftsraumlichkeit verwiesen werden. Dieser misste sich ein anderes
Mietobjekt suchen, obwohl ein Entscheid in der Sache noch nicht geféllt
wurde. Verneint das Gericht in der Hauptsache das Vorliegen eines Auswei-
sungsgrunds, so konnte der Mieter in das Mietobjekt zuriickkehren. Dies zeigt
auf, dass die vorsorglichen Massnahmen nicht auf die Ausweisung der Mie-
terschaft zugeschnitten sind.” Problematisch ist ein weiterer Punkt. Art. 261
ZPO verlangt die blosse Glaubhaftmachung des Anspruchs, im Rechtsschutz
in klaren Fallen ist hingegen der volle Beweis zu erbringen.”®® Der Mieter
konnte — wenn man von der Zuldssigkeit einer vorsorglichen Ausweisung
ausgehen wirde — basierend auf einer blossen Glaubhaftmachung der An-
spriiche vorsorglich aus dem Mietobjekt verwiesen werden. In Anbetracht der
Konsequenzen wére ein solch gesenktes Beweismass untragbar. Schliesslich
stehen dem Vermieter mit dem Rechtsschutz in klaren Fallen (Art. 257 ZPO)
sowie der Ausweisung im ordentlichen Prozess (Schlichtung und anschlies-

02 BGE 139 111 38 E. 2.1 ff. S. 39 ff., insh. E. 2.4 S. 41 in fine, in dem das Bundesge-

richt festgehalten hat, dass sich aus der Entstehungsgeschichte der ZPO eindeutig der

spezifische Wille des Gesetzgebers ergebe, die Erwirkung einer Mieterausweisung in
einem summarischen Verfahren einzig beim Vorliegen eines klaren Falls nach Mass-
gabe von Art. 248 lit. b ZPO i.V.m. Art. 257 ZPO zu ermdglichen; KoLLER, ZBJV

2014, 959; ZPO Komm.-SUTTER-SOMM/LOTSCHER, Art. 257 N 38.

So merkt PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 1029, an, dass die Auffassung, nach der

die Ausweisung auch mittels vorsorglicher Massnahme erfolgen kénne, im Lichte

von BGE 139 |11 38 fraglich sei; implizit KOLLER, ZBJV 2014, 959, dem zufolge ei-
ne Summarexmission ausschliesslich unter den Voraussetzungen von Art. 257 ZPO
zuzulassen ist.

704 BK ZPO-GUNGERICH, Art. 257 N 28; HEINZMANN, BR 2017, 77; gl.M. ZPO Komm.-
HUBER, Art. 262 N 19; FReSE/KOBEL, mp 2016, 120 f.; BAECKERT, ZZZ 2013, 144;
nach DIETSCHY-MARTENET, Procédure civile, Rz. 389, kann die Ausweisung des
Mieters ausnahmsweise dann mittels vorsorglicher Massnahmen durchgesetzt wer-
den, wenn dieser androht, dem Mietobjekt Schaden zuzufiihren.

5 Sjehe Mietrecht fiir die Praxis/BRULLHARDT/PUNTENER, 151 Rz. 5.28.4.1 Fn. 353,
sowie PUNTENER, Zivilprozessrecht, Rz. 1029 Fn. 1361, denen zufolge das VVorgehen
angesichts der Prosequierungslast von Art. 263 ZPO in eine Sackgasse fiihrt und mit
dem Wesen der Ausweisung nicht vereinbar ist.

1 vgl. dazu Rz. 328.
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sendes vereinfachtes Verfahren) geniigend Mdglichkeiten zur Verfugung, um
den Mieter aus dem Mietobjekt zu verweisen.

Ebenfalls ausgeschlossen sind vorsorgliche Massnahmen, die auf die Zahlung
des Mietzinses oder von Heiz- und Warmwasserkosten abzielen. Gleiches gilt
fir die Bezahlung von Schadenersatz (etwa flr eine unerlaubte Besetzung
oder Schiaden am Mietobjekt) oder eine Mietzinsriickforderung. Gemaéss
Art. 262 lit. e ZPO ist die Verpflichtung zur vorlaufigen Zahlung eines Geld-
betrags mittels vorsorglicher Massnahmen nur in den vom Gesetz bestimmten
Féllen zuldssig. Im Mietrecht ist eine gesetzliche Grundlage nicht ersichtlich,
welche die vorlaufige Zusprechung eines Geldbetrags vorsehen wiirde.”’

Wichtiger Anwendungsfall fur vorsorgliche Massnahmen im Mietrecht dirfte
in der Praxis derjenige sein, in dem der Vermieter ein Mietobjekt nicht zum
vereinbarten Zeitpunkt bergibt (Art. 258 OR). Der Mieter kann beim Gericht
— ohne zuvor ein Schlichtungsverfahren durchlaufen zu mussen — die not-
wendigen vorsorglichen Massnahmen beantragen, wie beispielsweise ein
Verbot der Vermietung an einen Dritten.”®

In der Praxis durften Gerichte vorsorgliche Massnahmen héufig auch bei
Streitigkeiten im Zusammenhang mit Méngeln am Mietobjekt (Art. 259a ff.
OR) treffen. So ist insbesondere an die Beseitigung von Maéngeln i.S.v.
Art. 250b OR zu denken, bei denen der Mietzinshinterlegungsprozess
(Art. 2599 ff. OR) zu langwierig erscheint. Als Beispiel sei etwa jener Fall
erwahnt, in dem der Vermieter ein Problem bei der Beheizung der Rdume
nicht behebt.” Ausgeschlossen ist allerdings die vorsorgliche Zahlung von
Schadenersatz wegen Mangeln (Art. 259e OR).™°

Weiter kann eine vorsorgliche Massnahme gegen den Mieter angeordnet
werden, der sich ohne vertragliche Berechtigung weigert, dem Vermieter
zwecks Instandhaltung Zutritt zu geben oder die gemieteten Raumlichkeiten
Kauf- oder Mietinteressenten zu zeigen (Art. 257h Abs. 2 OR).”™* Gemass

7 Frese/KOBEL, mp 2016, 95 u. 103 f., nach denen der Glaubiger diesfalls auf die Be-

stimmungen des SchKG betreffend die sichernden Massnahmen bei der Vollstre-

ckung von Geldforderungen zu verweisen ist; so auch BYRDE, mp 3/2006, 162, u.

BYRDE, mp 4/2006, 238, die ausfiihrt, dass in der Praxis nichtsdestotrotz solche An-

trdge gestellt wiirden.

FrReESE/KOBEL, mp 2016, 97 ff., m.w.A.; LACHAT, Procédure, 179; KORAK-DISLER,

Rz. 11; BYRDE, mp 3/2006, 161; CPra-CPC-BOHNET, Art. 261/262 N 7.

Ausfiihrlich zu den vorsorglichen Massnahmen bei Méngeln BYRDE, mp 4/2006,

247 ff., sowie FRESE/KOBEL, mp 2016, 109 ff.

Vgl. dazu die Ausfilhrungen in Rz. 394.

1 ByrDE, mp 4/2006, 244 ff.; FRESE/KOBEL, mp 2016, 108 f.; BE-ZPO Komm.-
LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 326 N 8c; PUNTENER, Zivilprozess-
recht, Rz. 1000 u. 1004; BSK ZPO-SPRECHER, Art. 261 N 24.
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I1. Vorsorgliche Massnahmen

BYRDE handelt es sich um einen Kklassischen Anwendungsfall, der zu einer
ausgiebigen Kasuistik gefiihrt hat.”?

Eine vorsorgliche Massnahme kann auch in Betracht kommen bei einer Ver- 398
letzung vertraglich vereinbarter Betriebs- bzw. Bewirtschaftungspflichten

durch einen Geschéftsmieter in einem Warenhaus (z.B. wenn der Mieter den
Ladenn\éor den Offnungszeiten schliesst oder das Sortiment &ndert oder ein-

engt).

"2 ByRDE, mp 4/2006, 244.
3 FRese/KOBEL, mp 2016, 100 f.; KoumBARAKIS, Schlichtungsverfahren in Mietsa-
chen, 131; BYRDE, mp 4/2006, 244.

175






6. Teil: Ausblick: Revision der ZPO

l. Einleitung

Die Schweizerische Zivilprozessordnung hat sich seit Inkrafttreten am
1. Januar 2011 im praktischen Alltag der Gerichte, der Anwalte sowie der
Rechtsunterworfenen etabliert. Um sie weiter zu verbessern, bestrebt der
Gesetzgeber nun, festgestellte Schwachpunkte durch entsprechende Anpas-
sungen zu beseitigen.”™* Bis zum jetzigen Zeitpunkt liegt lediglich ein Vor-
entwurf vor. Ein Blick auf den Vorentwurf zur ZPO, den bundesratlichen
Entwurf und die letztlich inkraftgetretene Fassung zeigt, dass im Gesetzge-
bungsprozess weitreichende Anderungen vorgenommen wurden. Dies diirfte
auch bei der Revision der Fall sein. In welcher Form sie schliesslich in Kraft
treten wird, 1&sst sich somit nicht voraussagen. Die punktuelle Revision zei-
tigt auch Auswirkungen auf das Mietverfahren, worauf im Folgenden einzu-
gehen ist.

1. Auswirkungen auf das Mietverfahren

1. Handelsgericht

Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ sowie Abs. 3, 6 und 7
% Eine Streitigkeit gilt als handelsrechtlich, wenn:

c. die Parteien als Rechtseinheit im schweizerischen Handelsregister
oder in einem vergleichbaren auslandischen Register eingetragen
sind.

% st nur die beklagte Partei als Rechtseinheit im schweizerischen Handelsre-
gister oder in einem vergleichbaren auslandischen Register eingetragen, sind
aber die lbrigen Voraussetzungen erfillt, so kann die klagende Partei zwi-
schen dem Handelsgericht und dem ordentlichen Gericht wahlen. Handelt es
sich um eine Streitigkeit aus Arbeitsverhéltnis, nach dem Arbeitsvermitt-
lungsgesetz vom 6. Oktober 1989, aus Miete und Pacht von Wohn- und Ge-
schaftsraumen oder aus landwirtschaftlicher Pacht, so ist nur das ordentliche
Gericht zusténdig.

"4 Bericht Revision ZPO, 2; vgl. eingehend zu den Revisionsarbeiten WEBER, PraxiZ

2018, 97 ff.
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® Werden mehrere Personen gemeinsam beklagt und ist das Handelsgericht
nur fir einzelne Klagen zustandig, so ist das ordentliche Gericht zustandig.

" Die Zustandigkeit des Handelsgerichts ist ausgeschlossen fiir Streitigkeiten,
die im vereinfachten Verfahren zu beurteilen sind.

Nach geltendem Recht hat die klagende Partei geméass Art. 6 Abs. 3 ZPO die
Wiahl, die Klage beim Handelsgericht oder beim ordentlichen Gericht einzu-
reichen, wenn nur die beklagte Partei im Handelsregister eingetragen ist. Dies
gilt auch bei mietrechtlichen Angelegenheiten. Der VVorentwurf zur Revision
sieht vor, dass in solchen Konstellationen bei der Wohn- und Geschéfts-
raummiete nur das ordentliche Gericht zustandig sein kann. Das Kl&gerwahl-
recht soll diesfalls somit entfallen. Es handelt sich dabei gemass erlduterndem
Bericht zum Vorentwurf um Streitigkeiten, die im Grunde nicht handelsrecht-
lich sind und fir die oft auch besondere Spruchkdrper bestehen und besonde-
re Verfahrensregeln gelten. Zudem bestlinden in der Praxis trotz zahlreicher
Bundesgerichtsentscheide Unklarheiten und Unstimmigkeiten.”*

Tatsachlich ergeben sich bei der Abgrenzung zwischen der Zustandigkeit des
Handelsgerichts und jener der ordentlichen Gerichte bzw. Mietgerichte
Schwierigkeiten.”*® Diese werden jedoch nicht allein dadurch beseitigt, indem
das Klagerwahlrecht von Art. 6 Abs. 3 ZPO bei der Wohn- und Geschafts-
raummiete aufgehoben wird. Abgrenzungsfragen kdénnen sich auch dann
ergeben, wenn beide Parteien im Handelsregister eingetragen sind.”*" Zudem
drangt sich meiner Ansicht nach eine entsprechende Anpassung von Art. 6
Abs. 3 ZPO nicht auf. Die Konstellation von Art. 6 Abs. 3 ZPO bzw. Art. 6
Abs. 3 VE-Revision diirfte in aller Regel dann eintreten, wenn die Vermieter-
schaft die beklagte Partei ist. Hat der Mieter wie nach geltendem Recht die
Wahl zwischen ordentlichem Gericht und Handelsgericht, so dirfte dieser
bereits aus Kostengriinden den Weg via Schlichtungsbehérde und ordentli-
chem Gericht (bzw. Mietgericht) einschlagen. Es ist an dieser Stelle schliess-
lich zu bedenken, dass der Mieter gemass Konzeption des Vorentwurfs ohne-
hin nach Art. 198 Abs. 2 VE-Revision ein Wahlrecht zwischen Schlichtungs-
behérde und Handelsgericht hat.”®

Auffallig ist weiter, dass Art. 243 Abs. 3 ZPO (Ausschluss des vereinfachten
Verfahrens vor Handelsgericht) in Art. 6 Abs. 7 VE-Revision verschoben
werden soll. Ob sich dies aufdréngt, ist fraglich. Insbesondere entsteht auch

"5 Bericht Revision ZPO, 27 ff.

6 v/gl. die Ausfithrungen in Rz. 318 ff.

T vqgl. hierzu das in Rz. 320 aufgefihrte Beispiel. In diesem Fall wére das Handelsge-
richt trotz Art. 6 Abs. 3 VE-Revision wohl zustdndig, da beide Parteien im Handels-
register eingetragen sind.

™8 vqgl. hierzu Rz. 410 f.
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eine Inkohdrenz, da der Ausschluss des vereinfachten Verfahrens bei Streitig-
keiten nach Art. 5 ZPO in Art. 243 Abs. 3 ZPO verbleiben soll.

2. Objektive Klagenhaufung

Art. 90  Klagenh&aufung

! Die klagende Partei kann mehrere Anspriiche gegen dieselbe Partei in einer
Klage vereinen, sofern:

a. das gleiche Gericht dafurr sachlich zustandig ist; und
b. die Anspriiche in einem sachlichen Zusammenhang stehen.

% Die Klagenhaufung ist ausgeschlossen, wenn fir einzelne Anspriiche das
summarische oder ein besonderes familienrechtliches Verfahren anwendbar
ist.

® Sind einzelne Anspriiche aufgrund ihrer Natur im vereinfachten Verfahren
zu beurteilen, so gilt fiir diese Artikel 247 sinngemaéss; dies gilt auch, wenn
mehrere Anspriiche zusammen im ordentlichen Verfahren beurteilt werden.

Der Vorentwurf zur Revision sieht bei der objektiven Klagenhéufung zahlrei-
che Anpassungen vor. So soll die VVoraussetzung der gleichen Verfahrensart
(Art. 90 lit. b ZPO) durch das Erfordernis eines sachlichen Zusammenhangs
der geltend gemachten Anspriiche ersetzt werden (Art. 90 Abs. 1 lit. b VE-
Revision), was weitreichende Auswirkungen mit sich bringt. Fiir das Mietver-
fahren ist weiter Art. 90 Abs. 3 VE-Revision von Bedeutung. Sind einzelne
Anspriiche aufgrund ihrer Natur dem vereinfachten Verfahren zugeordnet
(gemeint sind damit Streitigkeiten i.S.v. Art. 243 Abs. 2 ZPO), so gilt fur
diese Art. 247 ZPO (Feststellung des Sachverhalts) sinngemass.”™ Dies ist
auch dann der Fall, wenn mehrere Anspriiche zusammen im ordentlichen
Verfahren zu beurteilen sind.

Meiner Ansicht nach ist eine objektive Klagenhaufung de lege lata unter an-
derem zuléssig, wenn streitwertabhéngige Rechtsbegehren miteinander ver-
bunden werden, eines mit einem Streitwert von bis zu Fr. 30 000.—, eines mit
dariiber liegendem Streitwert. Bei beiden Rechtsbegehren greift diesfalls das
ordentliche Verfahren. Auf das streitwertabhangige Rechtsbegehren, fiir das
aufgrund des Streitwerts eigentlich das vereinfachte Verfahren unter Geltung
der sozialen Untersuchungsmaxime massgebend ware (Art. 243 Abs. 1 ZPO
i.V.m. Art. 247 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 ZPO), gelangt im ordentlichen Prozess
meines Erachtens die Verhandlungsmaxime zur Anwendung. Streitigkeiten
i.S.v. Art. 243 Abs. 1 ZPO unterliegen nicht aufgrund ihrer Natur dem ver-

"8 Bericht Revision ZPO, 49.
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einfachten Verfahren, weshalb Art. 247 ZPO auch nicht sinngemdss anzu-
wenden ist.”® Diese Auffassung teilt im Ergebnis auch der Vorentwurf
(Art. 90 Abs. 3 VE-Revision e contrario).

Anders verhdlt es sich meiner Ansicht nach bei der Verbindung von streit-
wertabhéngigen mit streitwertunabhangigen Rechtsbegehren. Unproblema-
tisch ist jener Fall, in dem Mieter oder Vermieter neben einem Rechtsbegeh-
ren i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO ein streitwertabhangiges Rechtsbegehren
bis zu einem Streitwert von Fr. 30 000.— erheben. Zur Anwendung gelangt
das vereinfachte Verfahren. Wird neben einem Rechtsbegehren, das den
Kernbereich des Mietrechts tangiert, ein streitwertabhangiges Rechtsbegehren
mit einem Streitwert von ber Fr. 30 000.— geltend gemacht, so ist eine objek-
tive Klagenh&ufung allerdings unzuldssig. Die Anspriiche missen diesfalls
einzeln im vereinfachten respektive ordentlichen Verfahren durchgesetzt
werden.”** Der Vorentwurf schlagt bei letzterer Konstellation einen anderen
Weg ein. Wird ein Rechtsbegehren i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO mit einem
streitwertabhéngigen von tber Fr. 30 000.— verbunden, so greift das ordentli-
che Verfahren fiir beide Rechtsbegehren. Dabei findet die soziale Untersu-
chungsmaxime sinngemdss auf das Rechtsbegehren i.S.v. Art. 243 Abs. 2
lit. ¢ ZPO Anwendung.”?? Problematisch ist hierbei, dass im gleichen Prozess
zwei unterschiedliche Maximen zum Zuge kommen, der soziale Untersu-
chungsgrundsatz gestitzt auf Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO und der Verhand-
lungsgrundsatz. Meines Erachtens sollten im %Ieichen Verfahren jedoch nicht
unterschiedliche Maximen massgebend sein.” Weiter ist zu bedenken, dass
es sich beim Kernbereich des Mietrechts um besonders schitzenswerte Mate-
rien handelt. Zwar tragt der Vorentwurf diesem Umstand Rechnung, indem
im ordentlichen Verfahren auf das Rechtsbegehren i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO die soziale Untersuchungsmaxime zur Anwendung gelangen soll
(Art. 90 Abs. 3 VE-Revision). Der Mieter verliert dadurch allerdings die
Madglichkeit der vereinfachten Klageeinreichung (Art. 244 ZPO) fir das be-
sonders sensible Rechtsbegehren. Durch die sinngemdsse Anwendung des
Art. 247 ZPO misste das Gericht nach meinem Dafiirhalten konsequenter-
weise auch neue Tatsachen und Beweismittel bis zur Urteilsberatung beriick-
sichtigen kénnen (Art. 229 Abs. 3 ZPO).

20 y/gl. zum Ganzen die Ausfilhrungen in Rz. 271 ff.

21 v/gl. zum Ganzen Rz. 278 ff.
22 Bericht Revision ZPO, 49.
2 vgl. Rz. 276.
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3. Verfahren der Wiederherstellung

Art. 149 Verfahren der Wiederherstellung

Das Gericht gibt der Gegenpartei Gelegenheit zur Stellungnahme und ent-
scheidet endgultig, es sei denn, die Verweigerung der Wiederherstellung hat
den definitiven Rechtsverlust zur Folge.

Gemass Art. 149 ZPO entscheidet das Gericht endgultig iber das Wiederher-
stellungsgesuch. Die mit Art. 149 VE-Revision beabsichtigte Prazisierung
nimmt die hierzu ergangene bundesgerichtliche Rechtsprechung (BGE 139 III
478) in die Norm auf.”** Die Zulassigkeit eines Rechtsmittels ist zu begriis-
sen. Sie sollte — wie gemass Konzeption des Vorentwurfs und wohl auch
gemaéss bundesgerichtlicher Rechtsprechung — auf jene Félle beschrankt sein,
bei denen Verwirkungsfristen zu wahren sind.’?

4. Ausnahmen vom Schlichtungsobligatorium

Art. 198 Abs. 1 Bst. f und i sowie Abs. 2
! Das Schlichtungsverfahren entfallt:

f.  bei Streitigkeiten, fur die nach Artikel 7 dieses Gesetzes eine einzi-
ge kantonale Instanz zusténdig ist;

i.  bei Klagen vor dem Bundespatentgericht.

2 Bei Streitigkeiten, fiir die nach den Artikeln 5 und 6 eine einzige kantonale
Instanz zustandig ist, kann die klagende Partei durch Einreichung des
Schlichtungsgesuchs bei der Schlichtungsbehérde die Durchfiihrung eines
Schlichtungsverfahrens verlangen oder die Klage direkt beim Gericht einrei-
chen.

Ist das Handelsgericht sachlich zustdndig, so soll gemass Vorentwurf der
klagenden Partei ein Wahlrecht eingerdumt werden. Sie hat demnach die
Wahl zwischen Gesuchseinreichung bei der Schlichtungsbehérde oder Klage
beim Handelsgericht. Wird der Weg via Schlichtungsbehdrde eingeschlagen
und nach erfolglosem Verfahren eine Klagebewilligung erteilt, so ist fur die

24 Bericht Revision ZPO, 62; vgl. hierzu die Ausfiihrungen in Rz. 151 ff.; siche MAAG,
MRA 3/2014, 140, dem zufolge — in Anbetracht der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung — eine prézise Formulierung von Art. 149 ZPO ,.de lege ferenda“ wiinschens-
wert ware.

2 ygl. Rz. 158.
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Klage das Handelsgericht zustandig.””® Verlangt beispielsweise der im Han-

delsregister eingetragene Vermieter einer Geschaftsraumlichkeit ausstehende
Mietzinse in der Hohe von Fr. 50 000.—, so kann er anstelle des Handelsge-
richts zundchst die Schlichtungsbehérde anrufen.

5. Saumnis im Schlichtungsverfahren

Art. 206 Abs. 4

* Eine saumige Partei kann mit einer Ordnungsbusse bis zu 1 000 Franken
bestraft werden.

In Art. 206 Abs. 4 VE-Revision soll die bundesgerichtliche Rechtsprechung
(BGE 141 111 265) kodifiziert werden, der zufolge ein Verstoss gegen die
grundsétzliche Teilnahmepflicht unabhéngig von den S&umnisfolgen eine
Bestrafung mit einer Ordnungsbusse nach Art. 128 ZPO zur Folge haben
kann. Diese Regelung richtet sich gemass erlauterndem Bericht zum Vorent-
wurf sowohl an die klagende als auch die beklagte Partei. Im Unterschied zur
bundesgerichtlichen Rechtsprechung und zu Art. 128 ZPO missen keine
besonderen qualifizierenden Umsténde, wie die Stérung des Geschaftsgangs
oder gar eine bos- oder mutwillige Prozessfuhrung, vorliegen.”*’

Die Mdglichkeit der Auferlegung einer Ordnungsbusse im Schlichtungsver-
fahren ist zu begrissen. Dies wie im Vorentwurf vorgesehen unabhangig
davon, ob der Gesuchsteller oder der Gesuchsgegner saumig ist.””® Allerdings
muss die Ordnungsbusse meines Erachtens durch eine Stérung des Ge-
schél;tzsggangs oder eine bos- oder mutwillige Prozessfilhrung gerechtfertigt
sein.

6. Urteilsvorschlag/Entscheidvorschlag

Art. 210 Abs. 1 Einleitungssatz und Bst. ¢

! Die Schlichtungsbehdrde kann den Parteien einen Entscheidvorschlag un-
terbreiten in:

c. den Ubrigen vermdgensrechtlichen Streitigkeiten bis zu einem
Streitwert von 10 000 Franken.

26 Bericht Revision ZPO, 67; vgl. zur heutigen Regelung Rz. 72.

27 Bericht Revision ZPO, 67 f.
28 ygl. die Ausfihrungen in Rz. 160 ff.
2 ygl. hierzu Rz. 167 f.
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Nach Konzeption des Vorentwurfs soll der Urteilsvorschlag gestarkt werden.
Dies wird durch eine Erhéhung der Streitwertgrenze von Fr. 5 000.— auf
Fr. 10 000.— (Art. 210 Abs. 1 lit. ¢ ZPO bzw. Art. 210 Abs. 1 lit. ¢ VE-
Revision) bewirkt.”® Dabei soll der Ausdruck ,,Entscheidvorschlag* denjeni-
gen des Urteilsvorschlags ersetzen, da die Terminologie ,,Urteilsvorschlag*
im Schlichtungsverfahren laut erlauterndem Bericht inkonsequent ist. Das
fihrt zu Anpassungen in den Art. 202 Abs. 4 ZPO, Art. 203 Abs. 2 ZPO,
Art. 205 Abs. 2 ZPO, Art. 210 Abs. 1 und 2 ZPO sowie Art. 211 Abs. 1, 3
und 4 ZPO. Dabei handelt es sich um rein terminologische Anderungen.”"

Bei einem Grossteil der mietrechtlichen Angelegenheiten kann der Urteils-
vorschlag streitwertunabhangig unterbreitet werden (Art. 210 Abs. 1 lit. b
ZP0).”? Die Erhohung der Streitwertgrenze betrifft insbesondere Streitigkei-
ten im Zusammenhang mit ausstehenden Mietzinsen, der Herausgabe von
Mietzinskautionen (Art. 257e Abs. 3 OR) sowie Streitigkeiten betreffend
Schéden aus der Wohnungsabgabe oder Mangel am Mietobj]ekt, die aus-
serhalb eines Hinterlegungsverfahrens geltend gemacht werden."*

7. Widerklage

Art. 224 Abs. 1 und 2°¢

! Die beklagte Partei kann in der Klageantwort Widerklage erheben, wenn
der geltend gemachte Anspruch in einem sachlichen Zusammenhang steht
und nicht nur fir die Widerklage das summarische oder ein besonderes fami-
lienrechtliches Verfahren anwendbar ist.

28 Sind einzelne Anspriiche aufgrund ihrer Natur im vereinfachten Verfahren
zu beurteilen, so gilt fur diese Artikel 247 sinngemass, auch wenn Klage und
Widerklage im ordentlichen Verfahren beurteilt werden.

Gemass erlduterndem Bericht hat sich gezeigt, dass — vergleichbar mit der
objektiven Klagenhaufung laut Art. 90 ZPO — nach geltendem Recht die Zu-
l&ssigkeit der Widerklage eingeschrankt ist. Grund dafir ist insbesondere die
Voraussetzung der gleichen Verfahrensart.”* Gemass Vorentwurf zur Revi-
sion soll deshalb wie bei der Klagenh&ufung die Voraussetzung der gleichen
Verfahrensart gestrichen werden. Damit soll eine verfahrensartiibergreifende
Widerklage grundsétzlich mdglich sein. Flr den Fall einer verfahrensartiiber-

780 Bericht Revision ZPO, 69 f.

8L Bericht Revision ZPO, 25.

™2 v/gl. in diesem Zusammenhang die Ausfiihrungen in Rz. 59.
™ vgl. die Ausfuhrungen in Rz. 190.

3¢ Bericht Revision ZPO, 70.
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greifenden Widerklage wird im neuen Art. 224 Abs. 2°° wie bei der Klagen-
h&ufung angeordnet, dass fir Anspriche, die aufgrund ihrer Natur im verein-
fachten Verfahren zu beurteilen sind (Art. 243 Abs. 2 ZPO), Art. 247 ZPO
sinngemass gilt. Dies soll auch dann gelten, wenn Haupt- und Widerklage
zusammen im ordentlichen Verfahren beurteilt werden. Damit wird laut er-
lauterndem Bericht sichergestellt, dass fiir solche Anspriiche im Falle einer
Widerklage die besonderen Erleichterungen gemadss Artikel 247 ZPO eben-
falls gelten.”

De lege lata ist bei der Widerklage meines Erachtens zu unterscheiden, ob
diese streitwertabhéngig (Art. 243 Abs. 1 ZPO) oder streitwertunabhéngig
(Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO) dem vereinfachten Verfahren unterliegt. Ist fiir
die Hauptklage das ordentliche Verfahren massgebend, so ist eine Widerklage
in jenen Féllen zuzulassen, in denen das vereinfachte Verfahren streitwertab-
hangig geméss Art. 243 Abs. 1 ZPO zur Anwendung gelangen wiirde. Solche
Streitigkeiten sind nicht aufgrund einer besonders schiitzenswerten Materie
dem vereinfachten Verfahren zugewiesen, sondern lediglich aufgrund des
tiefen Streitwerts. Die widerklagende Partei kann meiner Ansicht nach dies-
falls auf die soziale Untersuchungsmaxime (Art. 247 Abs. 2 lit. b Ziff. 1
ZPO) verzichten. Diese Ansicht vertritt auch der Vorentwurf. Da Streitigkei-
ten geméss Art. 243 Abs. 1 ZPO nicht wegen ihrer Natur dem vereinfachten
Verfahren unterliegen, ist Art. 247 ZPO auch nicht sinngeméss anzuwenden
(Art. 224 Abs. 2 VE-Revision e contrario). Im ordentlichen Verfahren ist
diesfalls sowohl bei der Haupt- als auch der Widerklage die Verhandlungs-
maxime massgebend.”*

Meines Erachtens sollte bei einer ordentlichen Hauptklage eine Widerklage
hingegen dann ausgeschlossen sein, wenn Letztere im Zusammenhang mit
dem Kernbereich des Mietrechts i.S.v. Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO steht. Die in
Art. 224 Abs. 2°® VE-Revision vorgesehene Regelung ist problematisch, da
im gleichen Prozess zwei unterschiedliche Maximen zur Anwendung gelan-
gen — der soziale Untersuchungsgrundsatz gestitzt auf Art. 247 Abs. 2 lit. a
ZPO zum einen (Widerklage) und der Verhandlungsgrundsatz zum anderen
(Hauptklage).”’

85 Bericht Revision ZPO, 70 f.

™ v/gl. zum Ganzen die Ausfilhrungen in Rz. 294 ff. und sinngeméss die Ausfiihrungen
zur objektiven Klagenhdufung in Rz. 270 ff. u. 406.

81 vgl. Rz. 294 ff. und sinngemass Rz. 407.
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I1l. Fazit

1. Fazit

Aus mietrechtlicher Perspektive bringt die Revision der ZPO zahlreiche Neu-
erungen mit sich. Einige der Anpassungen Uberzeugen wie dargelegt nicht
vollends, wobei insbesondere an Art. 90 VE-Revision (objektive Klagenhdu-
fung) sowie Art. 224 Abs. 1 und 2°® VE-Revision (Widerklage) zu denken ist.
Bei anderen Anderungen stellt sich die Frage, ob diese tiberhaupt erforderlich
sind (vgl. etwa Art. 6 Abs. 3 und 7 VE-Revision). Zu begriissen ist hingegen,
dass zentrale Regelungen — insbesondere Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO sowie
Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO — unangetastet bleiben. Die bundesgerichtliche
Rechtsprechung zum Begriff ,,Kiindigungsschutz“ im Sinne dieser beiden
Bestimmungen hat genuigend Klarheit geschaffen, weshalb sich eine Anpas-
sung nicht aufdréangt. Auch wenn aus mietrechtlicher Hinsicht nach wie vor
einige Ungewissheiten bestehen, Uberzeugt das Mietverfahren nach Schwei-
zerischer Zivilprozessordnung, da sowohl dem Sozialschutzcharakter des
Wohn- und Geschéaftsraummietrechts als auch prozessokonomischen Interes-
sen gebihrend Rechnung getragen wird.
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alinéa

Amtliches Bulletin
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setz, BGG) vom 17. Juni 2005, SR 173.110
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Justizgesetz (JG) des Kantons Freiburg vom 31. Mai
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Gesetz Uber die Organisation der Gerichte und Behdrden
in Zivil-, Straf- und verwaltungsgerichtlichen Verfahren
(Justizgesetz, JusG) des Kantons Luzern vom 10. Mai
2010, SG 260

Kantonsgericht (gefolgt von der amtlichen Abkirzung
des Kantons)

Kommentar

Kurzkommentar

Loi d’application du code civil suisse et d’autres lois
fédérales en matiere civile (LaCC) du canton de Genéve
du 11 octobre 2012, SG E 1 05

Legge di applicazione del codice di diritto processuale
civile svizzero (LACPC) del cantone Ticino del 24 giu-
gno 2010, SG 3.3.2.1

Loi organisant la commission de conciliation en matiere
de baux et loyers (LCCBL) du canton de Genéve du
28 novembre 2010, SG E 315

Loi fédérale sur les fors en matiere civile (Loi sur les
fors, LFors) du 24 mars 2000

Loi d’introduction du Code de procédure civile suisse
(LiCPC) du canton du Jura du 16 juin 2010, SG 271.1
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Loi sur la juridiction en matiére de bail (LJB) du canton
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Legge sulla tariffa giudiziaria (LTG) del cantone Ticino
del 30 novembre 2010, SG 3.1.1.5
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recht (Zirich)
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Seite
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