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§ 7 VERKAUF EINER VERMIETETEN WOHNLIEGENSCHAFT

Beim Verkauf einer vermieteten Sache geht der Mietvertrag nach Massgabe von
Art, 2601 OR auf den Kaufer iiber. Der Kaufer kann sich jedoch unter bestimm-
ten. Voraussetzungen vom Vertrag losen. Dabei unterscheidet das Gesetz zwi-
schen Wohn- und Geschéftsriumen einerseits, anderen Mietgegenstinden ande-
rerseits. Hier interessieren nur Wohnriume, doch gelten die Ausfithrungen mu-
tatis mutandis auch [iir Geschiftsraume. Sodann wird durchwegs auf vermiete-
te Wohnliegenschafien Bezug genommen, doch gilt das Gesagte ohne Abstriche
auch fiir vermietetes Stockwerkeigentum.

I. Art. 261 OR im Uberblick

1. Der Gesetzesworllaut. Verkauft «der Vermieter die Sache [Wohnliegen-
schaft] nach Abschluss des Mietvertrages ..., so geht das Mietverhiltnis mit dem
Eigentum an der Sache auf den Erwerber iiber» (Art. 261 Abs. 1 OR). Der Kiu-
fer kann jedoch «das Mietverhiltnis mit der gesetzlichen Frist auf den nichsten
gesetzlichen Termin kiindigen, wenn er einen dringenden Eigenbedarf fiir sich,
nahe Verwandte oder Verschwigerte geltend macht» (Art. 201 Abs. 2 lit. a OR).
Kiindigt der Kdufer «friiher, als es der Vertrag mit dem bisherigen Vermieter
| Verkiufer| gestattet hitte, so haftet dieser dem Mieter fiir allen daraus entste-
henden Schaden» (Art. 261 Abs. 3 OR)L

2. Der Ubergang des Mietverhilinisses setzt voraus, dass der Mietvertrag
vor der Eigentumsiibertragung abgeschlossen wurde: Ist das Eigentum einmal
iibergegangen, so kann der Verkidufer/Vermieter das Eigentumsrecht des Kiu-
fers nicht mehr dadurch beschrinken, dass er Mietvertrige zulasten des Kaufers
abschliesst. Allfallige Vertragsabschliisse sind freilich giltig, verpflichten aber
nur den Verkiufer, Kann dieser den Vertrag nicht erfullen, weil der Kaufer
nicht bereit ist, den Mietvertrag zu erfiillen, so wird er dem Mieter aus Art. 97
OR schadenersatzpflichtig. Tm Ubrigen «kommt Art. 259f OR zur Anwendung>»
{Lachat/Stov/Brunner, S. 479 Anm. 46).

Umstritten ist, was unter dem Eigentumsiibergang i.S.v. Art. 261 OR zu verste-
hen ist bzw. in welchem Zeitpunkt der Ubergang des Mietverhiltnisses stattfin-

1 Ein I‘Tbergang des Mietverhiilinisses findel avch dann slali, «wenn der Vermieter einem Dritten ein
beschrinktes dingliches Recht einriiumt und dies cinem Eigentiimerwechsel gleichkommt» {Art. 261a
OR}. Hingegen ist Art. 261 OR bei ciner Universalsukzession geméiss Art. 560 ZGB nicht anwendbar, wes-
hall der Erbe das auf ihn iibergegangene Mictverhilinis nicht vorzeitig kiindigen kann, Nicht anwendbar
ist Avt. 261 OR ferner bei einer Vermbgensiibernahme i.5.v. Art, 181 OR oder bei einer Fusion (Lacrar/
Srovy/Brunser, S, 480; Hicl, ZiirKorum, N 8 wu Art, 201-261a OR). Zur Bedeutung von Art. 261 OR in
der Betreibung auf Grundpfandverwertung s. Gunr/Kovier, § 44 Nr. 77, und dort zit. Literatur und
Rechtsprechung, nevestens BGE 126 I 290 {f,
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det: mit dem Tagebucheintrag oder mit dem Hauptbucheintrag? Das Bundesge-
richt stellt auf den ersteren Zeitpunkt ab; die Lehre ist teilweise anderer Ansicht
(unten IL.). Umstritten ist weiterhin, ob im Zeitpunkt des Figentumsiibergangs,
also des Tagebucheintrags nach bundesgerichtlicher Ansicht, der Mietantritt be-
reits erfolgl sein muss oder nicht, MLE, ist dies zu verneinen: Es geniigt, dass im
Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs der Mietvertrag abgeschlossen warZ. Der
Gesetzeswortlaut ist insoweit eindeutig, und hinreichende Griinde gegen eine
wortliche Interpretation bestehen nicht. Hingegen scheint fraglich, ob die ge-
setzgeberische Losung beilallswiirdig ist. Das trifft aus der Sicht des Schreiben-
den nicht zu®. Rechtsvergleichend ist auf §§ 571 und 578 BGB hinzuweisen, wo-
nach nur bereits in Vollzug gesetzte Mietverhiltnisse aul den Kiufer iibergehen.

3. Bei gegebenen Voraussetzungen geht das Mietverhiilinis so auf den Kiiu-
fer iiber, wie es beim Verkiufer Bestand hatte, Eine Finschrinkung ist nur
insofern zu machen, als der Kiufer nach Art, 261 Abs. 2 lit. a OR den Mietver-
trag bei dringendem Eigenbedarf vorzeitig kiindigen kann?. Abgesehen hiervon
ist der Kiufer in der gleichen Stellung, wie sie zuvor der Vermieter innehatte.
Aber nur in die Vermieterstellung riickt der Kdufer nach. Bestehen zwischen
Vermieter/ Verkidufer und Mieter noch andere als mietvertragliche Rechte und
Pflichten, so bleiben diese vom Wechsel des Mietverhiltnisses unberiihrt, mo-
gen sie auch im Zusammenhang mit dem Mietvertrag, allenfalls sogar im glei-
chen Schriftstiick, vereinbart worden sein. So kann etwa der Mieter ein ihm
vom Verkdufer eingeriiumies Vorkaulsrecht dem Kéufer gegeniiber nicht gel-
tend machen, denn dabei handelt es sich nicht um ein Recht aus dem Mietver-
hiltnis®, Ferner ist zu beachten, dass der Eigentumserwerb des Kaufers grund-
sitzlich nicht in die Vergangenheit wirkt: «Vorbestandene Rechte und Pflichten
gwischen Vermieter und Mieter werden nicht berithrt» (Guni/Kotrer, § 44
Nr. 63)6. Hat beispielsweise der Mieter wegen Miingeln der Mietsache den Miet-

2 86 Proter D., Nr. 41 und 44; Liiscuer, AJP 1997, 5. 948 {.; a. A, Zmrvanw, 5. 88; Hic, ZiirKomm, N 12
a0 Art, 261-261a OR; Kovcer, ZBGR 1991, S. 197; Permann/Scuansr, N 4 za Art. 261a OR; Weres/Zini-
manwy, BasKomm, N 3 zu Ast, 261 OR. — Eine entsprechende Kontroverse bestand beveits unter dem bis
199t geltenden Mieirecht hinsichtlich Art. 259: s. einerseits Scnovensercer/Scamm, ZivKomm, N 1 zu
Art. 259 OR, andererscits Beexer, BerKomm, N 12 zu Are. 259 OR, ZR 1948 Nr. 53.

# Vpl. ZBGR 1991, 8. 197.

4 Vorbehalten sind die Falle, da die Miete im Grundbuch vorgemerkt ist bzw., der Kiufer den Mistver-
trag ibernommen hat (Nr. 7).

8 Vel. BGHZ 48, 5. 244.

% Vgl Lacrat/Storr/Brusnes, S, 485 Ziff. 4.4.1. Alweichend Hier, ZirKomm, N 22 und 27 zu
Art. 261-261a OR; Hicr scheint der Ansicht zu sein, dass der Verkdufer zwar alle vorbestandenen Rechte
verliert, hingegen vorbestandene PHichten behiilt, was ans der Sicht des Mieters bedeutet, dass er nur
mehr dem Kiufer gegeniiber verpflichtet ist, wohl aber noch Anspeiiche gegeniiber dem Verkauter behilt
{0l der Micter die gleichen Anspriiche anch gegen den Kéufer hat, wird nicht ausgefiihr}.
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zins gemindert (Art. 259d OR), so bleibt ein bereits vor dem Eigentumsiiber-
gang entstandener Anspruch auf Riickzahlung zu viel bezahlten Mietzinses dem
Vermieter/Verkiufer gegeniiber bestehen?, Im Einzelfall konnen sich freilich
Abgrenzungsprobleme stellen.

Die praktische Bedeutung von Art. 261 wird deutlicher, wenn man ihn Art. 259 in der bis
L. Juli 1990 geltenden Fassung gegeniiherstellt. Diese letztere Bestimmung sah vor, dass der
Kéufer den Mieter im Mietobjekt zu belassen hatte bis zum Zeitpunkt, auf den nach Gesetz
die Kiindigung zuléssig war, sofern der Mietvertrag keine frithere Auflisung zuliess. Kiindig-
te der Kiufer nicht auf den frithestmoglichen Termin, galt er als in das Mietverhilinis einge-
treten®. Bis zu diesern Zeitpunkt war der Kaufer nicht in der Vermieterstellung: Er hatte zwar
den Mietgegenstand zum Gebrauch zu iiberlassen, es stand ihm jedoeh weder der Anspruch
auf Zins zu noch hatte er die Pflicht, allfillige Mangel zu beseitigen (vgl. BGE 28 I1 83 £., 44
T70 £.). Seine Verpflichtung war eine villig passive, indem er den Mieter im Mietgegenstand
zu belassen und dem Verkdufer/Vermieter die Evfillung seiner Vermieterpflichien zu ermig-
lichen hatte®. Dieser Regelung fehlte es an Praktikahilitit, sowohl fiir den Mieter wie fiir den
Kaufer: fiir den Mieter z.B. deshalb, weil er den M ingelbeseitigungsanspruch nur gegen den
Verkéufer, der iiber die Mietsache nicht mehr verfiigte, durchsetzen konnte; fiir den Kaufer,
weil er z.B. den Mieter nicht zur Einhaltung einer vertraglich iibernommenen Hausordnung
anhalten konnte. Art. 261 OR ordnet daher zu Recht den sofortigen Ubergang des Mietver-
trags auf den Kéufer an.

4. Der Kiufer hat bei dringendem Eigenbedarf das Recht, den Vertrag
unter Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist auf den niichsten gesetzli-
chen Termin zn kiindigen, auch wenn gemiss Vertrag diese Kiindigungsmag-
lichkeit nicht bestehen wiirde'". Dieses Recht zur vorzeitigen Kiindigung be-
steht allerdings dann nicht, wenn der Mietvertrag im Grundbuch vorgemerkt ist
(Art. 261b Abs. 2 OR) oder wenn der Kédufer den Mietvertrag mit allen Rechten
und Pflichten vom Vermieter iibernommen hat und dieser Ubernahmevertrag
als echter Vertrag zugunsten Dritter aufzufassen ist (Art. 112 Abs. 2 OR), sodass
sich der Mieter dem Kiaufer gegeniiber vollumfanglich auf den Mietvertrag be-
rufen kann'!, Diese «Drittwirkung» ist — wie schon unter dem bis 1991 gelten-

T BIM 1998, 5. 310, dort auch zur Frage, wie eine vom Mieter gestellte Sicherheit (Art. 257 OR) zu be-
handeln ist. S, ferner Hiey, ZiirKomm, N 27 zu Art. 261-261a OR; SVIT-Kommentar, N 14 zu Art. 261
261a OR; Kvoerrier Frangors, DB 1999, 5,11 1.

# Er hatte dann alle Rechte wnd Pflichten aus dem Mietverhilinis (Scuénensercer/Scrvm, ZirKomm,
N 24 zu Art. 259 OR; Oser/Scadvensercer, ZiitKomm, N 24 zu Art. 259 OR; Rocnon, S, 16, mit Hinwei-
sen aul abweichende Meinungen).

9 Vel. Oser/ScrONENBERGER, ZiirKomm, N 21 zu Art. 259 OR; Scuéveverreer/Scmyap, ZisKomm, N 17
und 24 zu Art. 259 OR.

10 Ist die vertragliche Kiindigungsordnung fiir den Vermieter gii ustiger als die gesetzliche, spielt dieses
Recht keine Rolke. Dabei ist aber zu beachten, dass die Kiindigungsfristen vertraglich zwar verlingert,
nicht aber verkiivzt werden kimnen: nur die Termine sind viillig dispositiv {Art. 2664 Abs. 1 OR).

1 Prirer, 5. 45.
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den Mietrecht!? — zu vermuten. Damit der Mieter vom Vorliegen eines allfilligen
Uhernahmevertrags Kenntnis erlangen kann, hat ihm das Grundbuchamt auf
Verlangen Einsicht in den Kaufvertrag zu gewiliren (Art. 970 7ZGB)%,

Art. 261 OR riaumt nur dem Kiufer ein Recht zur vorzeitigen Kiindigung ein,
nicht auch dem Mieter. Dahinter steckt die Uberlegung, dass es dem Mieter —
anders als etwa dem Arbeitnehmer (vgl. Art. 333 Abs.1 OR) - regelmiissig
gleichgiiltig sein wird, wer sein Vertragspartner ist. Sollte dem Mieter die Fort-
setzung des Mictverhiiltnisses mit dem Kiufer ausnahmsweise nicht zumutbar
sein, so steht ihm die Kiindigung aus wichtigem Grund nach Art. 266g OR offen
(man denke an den Fall, dass der Mieter mit dem Kaufer verfeindet ist).

5. Mit dem Ubergang des Mietverhiltnisses auf den Kiufer erlischt das Miet-
verhilinis znm Vermieter, Dieser wird also aus der Vermieterstellung entlas-
sen’d. Fr haftet immerhin nach Art. 261 Abs. 3 OR fiir den Fall, dass der Kéufer
von seinem (allfilligen) Recht zur vorzeitigen Vertragsaufldsung Gebrauch
macht. Von einem Verschulden ist nicht die Rede, doch wird ein solches immer
gegeben sein. Denn wenn der Kiufer zur vorzeitigen Kiindigung berechtigt ist,
so hat er diese Moglichkeit nur, weil und sofern ihm der Mietvertrag nicht diber-
bunden wurde (vorne Nr. 7). In der Nichtiiberbindung des Vertrags ist aber
durchwegs ein haftbar machendes Verschulden zu sehen.

Der Gesetzgeber weicht mit dieser Regelung erheblich vom fritheren, bis 1. Juli 1990 in Kraft
gewesenen Mietrecht ab: Art, 259 aOR sah vor, dass der Vermieter/Verkaufer nach dem Ver-
kauf der vermieteten Wohnliegenschaft «zur Erfiillung des Vertrages oder zu Schadenersatz
verpflichtet» blieh. Das bedeutete, dass die Gebrauchsiiberlassungspflicht des Vermieters/
Verkaufers trotz der Eigentumsiibertragung weiterhin Bestand hatte. Der Kiufer galt als sei-
ne Hilfsperson bei der Erfiillung dieser Pflicht. Vertragsverletzungen von Seiten des Kiufers
wurden demzufolge dem Verkiufer nach Art, 101 OR zugerechnet. Daraus resultierte eine
viel weiter gehende Haftung, als sie heate nach Art. 261 Abs. 3 OR Platz greilt (uvnten
Nr. 55 £.). Neben die Gebrauchsiiberlassungspflicht des Verkiufers trat zusitzlich diejenige
des Kiiufers, sobald dieser zufolge unterlassener Kiindigung gemiss Art. 259 Abs. 2 aOR als
in das Mietverhilinis eingetreten galt. Dass der Mieter in der Person des Kdufers einen neuen
Schuldner bekam, veranlasste somit den Gesetzgeber nicht, den Vermieter aus seiner Pilich-

tenstellung zu entlassen'®.

12 yal. Avt. 259 Abs. 1 OB in der bis 1. Juli 1990 geltenden Fassung, dazu mp 1988, 5. 44.

13 np 1088, 8. 121 1,

¥ Das ist die herrschende Ansiche (z.B. Liscuer, AJP 1997, 8. 950 §.; Feuisann, AJP 1994, 5. 542
Nr. 13-15; Hier, ZiirKomm, N 26 z2u Art. 261-261a OR; a.A. Kowier, ZBGR 1991, 5. 212).

15 Der Bundesrat wollte es weitgehend bel der friheren Regelung belassen; vgl. Botschaft, 8. 53, wo-
nach «dies» {sc. der Ubergang des Mietverhiilinisses) «den Yermieter nicht von seinen Verpflichtungen»
befreien sollte. Tn ZBGR 1991, 8. 208 ££., ging ich noch davon aus, gestiitzt auf diese Stelle kinne der alte
Rechitszustand gleichsam in das neue Recht hineininterpretiert werden. Diese Auslegung scheint mir nun
doch zu kiihn, obwohl ich sie von der Sache her vorzichen wiirde,
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Die in Nr. 9 gemachte Aussage, dass der Vermieter im Falle einer Verdusserung
des Mietobjekts seiner Vermieterpflichten entledigt wird, gilt nach einem Teil
der Lehre nur fiir nicht im Grundbuch vorgemerkte Mietvertriige. Bei vorge-
merkten Mietvertrigen bleibe hingegen der Vermieter an den Mietvertrag ge-
bunden, und er sei bis zum Ablauf des vorgemerkten Vertrages solidarisch mit
dem Kiufer haftbar'®. Indes lisst das Gesetz {Art. 261b OR) vorgemerkten Miet-
vertriigen nur insoweit eine Sonderstellung zukommen, als es den Kdufer voll-
stindig an den Mietvertrag bindet, inshbesondere cine vorzeitige Kiindigung we-
gen dringenden Eigenbedarfs ausschliesst. Hingegen regelt Art. 261b OR die
Rechtsstellung des Verkidufers in keiner Weise; Fiir ihn bleibt es daher bei
Art. 261 OR'" Diese gesetzliche Anordnung éntspricht Sinn und Zweck der
Vormerkung, welche ja einzig zum Ziele hat, dem Mietvertrag realobligatorische
Wirkung zu verleihen.

6. Art. 261 OR regelt aussehliesslich das Verhilinis von Verkiiufer und Kiufer
zum Mieter, nicht hingegen das Verhilinis von Yerkiiufer und Kiufer unter
sich. Insoweit gelten die einschligigen kaulrechtlichen Bestimmungen. Diese
bediirfen allerdings der Anwendung auf die konkrete Fragesteflung (V.).

II. Die Vorausselzungen, unter denen
das Mietverhilinis iibergeht

Die Voraussetzungen, unter denen das Mietverhaktnis auf den Kdufer iibergeht,
sind nicht vollig gekldrt (s. oben Nr. 4). Umstritten ist inshesondere, ob der
Ubergang die Eintragung des Kiulers im Hauptbuch voraussetzt oder ob bereits

der Eintrag im Tagebuch geniigt'. Bei wortlicher Interpretation von Art. 261

Abs. 1 OR ist der Hauptbucheintrag entscheidend, denn die Bestimmung stelit
ja auf den Eigentumserwerb ab, dieser aber setzt die Eintragung im Hauptbuch
voraus (Art. 972 Abs, 1 ZGB). Das Bundesgericht ist jedoch von jeher anderer
Meinung und lisst den Tagebucheintrag geniigen (neustens BGE 118 11 119),
Dafiir beruft es sich auf Art. 972 Abs. 2 ZGB, auf Griinde der Praktikabilitit so-

wie auf den Umstand, dass der Verkdufer mit der Grundbuchanmeldung das sei-

16 7 \mLaanw, S. 84,

17 Friomann, ATP 1994, S. 547,

18 Piyr die «Haupthuchtheorie» Hier, ZirKomm, N 25 zn Art. 261-261a OR; Kok, ZBIV 1993,
S. 394 ff; devs., ZBGR 1991, 5. 198 {.; Liscrer, AJP 1997, 8. 948 Amm. 15; Pervann/Scuaner, N 3 zn
Art. 26la OR; Weper/Znimany, BasKomm, N 6 zu Art, 261 OR; Zauvany, 8. 89; fiir die «Tagebuchtheo-
rier Kowier T, recht 1993, 8, 71; Laciar/Storn/Bruvnzr, S, 481,
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nige zur Eigentumsiibertragung getan habe und der Ubergang des Mietverhiilt-
nisses nicht davon abhiingig sein diirfe, in welchem Zeitpunkt der Grundbuch-
verwalter den Eigentumsiibergang im Hauptbuch eintrage. Es nimmt damit -
bewusst — in Kauf, dass das Mietverhilinis auch in Fillen iibergeht, in denen dex
Kiuafer spiter nicht Eigentitmer wird, z.B. weil der Kaufvertrag an einem Form-
mangel leidet (Art. 965 Abs. 3 ZGB). Allerdings sind dies seltene Ausnahmefille
und die damit verbundenen Probleme vermégen nach Ansicht des Bundesge-
richts die Vorteile der «Tagebuchtheorie» nicht aufzuwiegen. Ich war friiher an-
derer Meinung, habe mich aber schon im «Guur» bekehrt und halte nun an der
neuen Ansicht fest, freilich mit dem bekannten ceterum censeo, dass Art. 972
Abs. 2 ZGB im vorliegenden Kontext nichts zu suchen hat'. Im Vordergrund
steht neben den vom Bundesgericht angestellten Praktikabilititsiiberlegungen
die Erwigung, dass der Eintrag im Hauptbuch dem Publizititsgedanken ver-
pflichtet ist, dieser jedoch im vorliegenden Zusammenhang ohne Bedeutung ist,
jedenfalls gegen den mit der Grundbuchanmeldung gedusserten Willen dex Par-
teien, Eigentum iibergehen zu lassen, nicht anfzukommen vermag. Dazu
kommt, dass die Tagebuchtheorie die Interessen des Mieters nicht in massgebli-
cher Weise beeintrichtigt. Der Mietvertrag bleibt ja so oder anders bestehen;
kommt es aber ausnahmsweise zur vorzeitigen Kiindigung nach Art. 261 Abs. 2
lit. a OR dureh den — nicht Eigeniiimer werdenden — Kéufer, so ist den Interes-
sen des Mieters durch die Schadenersatzpflicht des Verkiulers nach Art. 261
Abs. 3 OR in hinreichendem Masse Rechnung getragen.

Wird die Grundbuchanmeldung abgewiesen oder von den Kaufvertragsparteien zuriickgezo-
gen?®, erlangt also der Kiufer kein Eigentum, so wird man in analoger Anwendung von
Art. 261 OR annehmen miissen, dass nun das Mietverhiltnis wiederum auf den Verkiuler zu-
viickfallt, dies selbstverstindlich in dem «Zustand», in dem es sich beim Kdufer befand. Kine
vom Kiufer ausgesprochene vorzeitige oder sonstige Kiindigung behilt daher ihre Wirkung,
sodass allenfalls ein gekiindigees Mietverhiltnis auf den Verkiiufer ithergeht. Nach anderer
Ansicht verliert die Kiindigung in einem solchen Fall ihre Wirksambkeit; «die Kiindigung» sei
— 30 Zmvrck/Lirens®! — «{ex post betrachtet) ex tunc unwirksam, «.h. nichtig». Diese Auffas-
sung fiihrt zu einer fiir den Mieter unzumutbaren Rechtsunsicherheit und gerit mit dem
Grundsatz der Bedingungsfeindlichkeit von Gestaltungsgeschiiften?® in nicht auflosbaren Wi-
derspruch. Wer daher auf den Tagebucheintrag abstellt, muss konsequenterweise eine vom
Kiufer nach diesem Zeitpunkt vorgenommene Kiindigung als (definitiv) wirksam anerken-
nen. Wer dies nicht will, muss den Hauptbucheintrag als massgeblich anerkennen. Die von

19 Koroen, ZBIV 1993, 8. 390 ff.; Guu/KovLier, § 44 Nr. 64,

2 Ein einseitiger Riickzug ist seit BGE 115 IT 221 niche mehr zuliissig.

21 Zranrck/Liut, recht 2000, 8. 155; chenso Perseany/Scuaner, N 3 zu Art, 261a OR, wohl auch Hi,
ZiirKomm, N 25 und 29 zu Art. 261-261a OR.

22 KouLer ALrrep, Schweizerisches Obligationenrecht, Allpemeiner Teil, Band I, Bern 1996, Nr. 194,
m.w. Nw.
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Zyruck/LiTar und anderen befiirwortete Zwischenlosung (bedingte Giiltigkeit der Kiindi-

gung) ist abzulehnen?®.

Nach dem Gesagten geht das Mietverhiiltnis bereits mit dem Tagebucheintrag,
nicht erst mit dem Hauptbucheintrag und dem damit verbundenen Eigentums-
erwerb auf den Kaufer iiber. Trotzdem wird im Folgenden immer davon gespro-
chen werden, der Mietiibergang kniipfe sich an den Eigentumsiibergang.

III. Das Rechtsverhilinis zwischen dem Kaufer
und dem Mieter nach dem Ubergang
des Mietvertrages

Die Rechtsfolge von Art. 261 Abs. 1 OR besteht — wie gesagt — im Ubergang des
Mietverhéltnisses auf den Kaufer. Eine Einschrankung ist nur insofern zu ma-
chen, als der Kéufer den Mietvertrag bei dringendem Eigenbedarl kuindigen
kann, auch wenn ihm diese Moglichkeit nach Vertrag nicht offen stiinde?®. Das
alles ist dem Grundsatz nach unbestritten und angesichts des klaren Gesetzes-
wortlauts auch kaum ernstlich Dbestreitbar. Bei niherem Hinsehen ist die
Rechtslage jedoch nicht so einfach, wie sie sich auf den ersten Blick prasentiert.
Was gilt etwa dann, wenn der Eigentumserwerb wihrend laufender Mietzinspe-
riode erfolgt; findet diesfalls eine Aulteilung des Zinses auf Verkiufer und Kiu-

fer statt, oder ist der ganze Zins dem einen zuzusprechen? Ahnliche Fragen kon- -

nen sich auch bei andern Rechten und Pflichten steflen®®. Was im Einzelnen
gilt, ist mit Bezug auf die verschiedenen Rechte bzw. Pflichten je gesondert zu
priifen. Diese Priifung wird nun mit Bezug auf einzelne wichtige Teilaspekte un-
ternommen,

18 Zrmeicw/Litran (wie Anm. 21) sind der Meinung, «die Ansicht, eine vom Schein-Erwerber ausgespro-
chene Kiindigung sei weder nichtig noch anfechtbar», sei «<nicht vertretbar>. BGE 118 IT 119 vertritt je-
doch nach meinem Verstindnis genao dicse Ansicht {(dass nimlich die Kiindigung gilltig ist und avch giil-
tig bleibt, wenn es nicht zur Hauptbucheintragung kommt). Wenn man schon auf den Tagebucheintrag
abstellt, was aties andere als selbstverstiindlich ist, so bleibt m.E. gar nichts anderes iibrig, als die an den
Tagebucheintrag gekniipfte Kiindigung in jedem Fall als giiltig anzusehen. Wenn Hier, ZiirKomm, N 25
zu Art, 201-261a OR, glaubt, ich hiitte in der 8, Auflage des «GunLs etwas anderes behauptet, so beruhte
dies auf einem Missverstdndnis seinerseits oder einem Erklirungsirrium meinerseits.

2 Auch diese Einschrinknng entfillt, wenn die Miete im Grendbuch vorgemerkt ist bzw, der Kaufer
den Miclverirag iibernommen hat. Alsdann tritt der Kauler vollumfinglich in die Rechtsstellung des Ver-
mieters/ Yerkdufers ein (oben Nr. 7).

% Zur Frage, wem nach Uhergang des Mietverhiltnisses eine Sicherheitsleistung zusteht, s. BJM 1998,
S. 310.
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1. Mietzinsbherechtigung des Kiufers

1. Mit dem Eigentumserwerb geht der Mietzinsanspruch auf den Kanfer tiber.
Der Vermieter seinerseits verliert den Anspruch, er bleibt nicht etwa solidarisch
berechtigt. Aus der Sicht des Mieters bedeutet dies, dass er den Mietzins nur
noch dem Kéufer zahlen darf. Zahlung an den Verkdufer befreit ihn nicht, vor-
behiltlich des Tatbestands von Art. 167 OR. Diese Bestimmung sieht vor, dass
der Schuldner im Falle der Zession der gegen ihn bestehenden Forderung bis
zur Anzeige der Abtretung mit befreiender Wirkung an den Zedenten zahlen
kann, sofern er von der Zession weder Kenninis hat noch haben muss. Auf eine
cessio legis kommt die Bestimmung analog zur Anwendung. Beim Tatbestand
von Art. 261 OR stellt sich diesfalls die Frage, ob das Erfordernis der Gutgliu-
bigkeit auf den Eigentumserwerb oder auf den Forderungsiibergang zu bezie-
hen ist. Wie an anderer Stelle dargelegt?®, trifft Letzteres zu, Ob eine Zahlung an
den Verkiufer/Vermieter statt den Kiufer befreiende Wirkung hat, entscheidet
sich somit danach, ob der Mieter im Zeitpunkt der Zahlung Kenntnis davon hat
bzw. haben miisste, dass der Kinfer mietzinsherechtigt ist. Hat er vom Eigen-
tumswechsel Kenatnis, wird er sich allerdings wegen Art. 3 Abs. 2 ZGB regel-
miissig nicht auf Unkenntnis des Forderungsiibergangs berufen kinnen.

Art. 3 Abs. 2 ZGB auferlegt im Ubrigen dem Mieter nicht die Pilicht, dauernd
im Grundbuch nachzuforschen, ob ein Figentiimerwechsel stattgefunden hat.
Fine Erkundigungspflicht besteht vielmehr nur, falls begriindete Anhaltspunk-
te fiir einen Figentiimerwechsel vorliegen. Andernfalls schadet das Unterlassen
der Finsichtnahme nicht, Das bedentet im Ergebnis, dass die Fiktion von

Art. 970 Abs. 3 ZGB, wonach Eintrige im Grundbuch als bekannt vorausge-
setzt werden, fiir den Mieter nicht gilt®™

2. In der oben Nr. 16 aufgeworfenen Frage, wem der Mietzins zusteht, falls der
Eigentumswechsel wihrend laufender Mietzinsperiode erfolgt, ist massgeblich
auf die Filligkeit abzustellen: Ist der Mietzins fiir die betreffende Periode im

26 Korier Arrrep, Der gute und der bise Glaube im allgemeinen Schuldrecht, Freiburg 1985, Nr. 699.

27 Vol. Lackar, S. 436 Anm. 39. Art. 970 Abs, 3 ZGBist zu absolut formuliert. Die Fiktion sollte auf den
Fall des Erwerbs dinglicher Rechte beschyiinkt werden: Wer dingliche Rechte an einem Grundstiick er-
werben will, hat allen Anlass, ins Grandbuch Binsicht zu nehmen; ihim gegeniiber ist daher die Kenntnis-
fiktion gerechtfertigt. Wo kein Anlass zur Einsichtnahme bestehe, hat sie hingegen nichts zu suchen,
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung greift sie jedenfalls immer dann nicht ein, <wenn die Gegen-
partei zum puten Glauben an eine vom Registercintrag abweichende Rechtslage Anlass gegeben hat»
(BGE 106 1i 351 mit Bezug anf die verwandte Bestimmurig von Art. 933 Abs. 1 OH, unter Hinweis auf
Jicor, BerKomm, N 145 zu Are. 3 ZGB). fm vorliegenden Zusammenhang kommt dieser Gedanke zum
Tragen, wenn der Kaufer es unterlisst, den Eigentumswechsel dlem Mieter ansuzeigen, und dadurch die-
sen in der Annahme belasst, der Mietzins sei weiterhin dem Verkiufer/Vermieter zu bezahlen.
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Zeitpunkt des Eigentumswechsels bereits fillig, so steht der Zins dem Verkiufer
zu, sonst dem Kiufer. Eine Aufteilung des Mietzinses ist aus Griinden der Prak-
tikabilitat uind im Interesse des Mieters abzulehnen., Diesem ware nicht zumut-
bar, eine Aufteiling des Mietzinses pro rata temporis vorzunehmen (vgl

Art. 169 OR).

3. Die Regelung von Art. 261 OR ist insofern dispositiv, als die Mietzinsforde-
rungen durch vertragliche Vereinbarung dem Verkiufer vorbehalten werden
konnen. Rechtlich gesehen handelt es sich dabei um eine Zession der kiinftigim
Kiufer entstehenden Mietzinsforderungen. Es ist daher das Formerfordernis
der Schriftlichkeit (Art. 165 OR) zu beachten. Formbediirftig ist aber nur der
Verfilgungsvertrag (Abtretung), nicht schon das pactum de cedendo?®®. Ebenso
wenig ist das Schriftformerfordernis zu beachten, wenn sich der Kaufer ledig-
lich verpflichtet, den eingezogenen Zins an den Verk#ufer abzufilhren. Eine
derartige Verpflichtung ergibt sich unter Umstdnden schon aus dem Gesetz

(Art. 220 OR).

2. Die Gebrauchsiiberlassungspflicht des Kanfers

1. Die Gebranchsiiberlassungspflicht des Kaunfers beinhaltet auch die Pflicht,
die Mietsache in einem fiir den Gebrauch tauglichen Zusiand zu erhalten. Dem
Kéufer obliegt daher auch die Beseitigung von Mangeln, was aus der Sicht des
Mieters bedeutet, dass ihm gegebenenfails die Mingelrechte gegeniiber dem
Kaufer zustehen. So kann beispielsweise der Kdufer dem Mieter nach Art. 259
OR haftbar werden, wenn diesem wegen eines schuldhaft nicht beseitigten Man-
gels Schaden entsteht. Unterlisst der Kdufer die Mingelbeseitigung, kann der
Mieter nach Massgabe von Art. 259b lit. b OR die Mingel auf Kosten des Kau-
fers beseitigen lassen, geméss Art. 259d OR den Mietzins reduzieren und unter
den Voraussetzungen von Art. 259g OR den Mietzins hinterlegen.

2. Auch in diesem Zusammenhang gilt, dass der Kiufer in den Mietvertrag ein-
tritt, wie er ihn beim Eigentumswechsel vorfindet. Wenn beispielsweise der Mie-
ter dem Verkiufer gegeniiber Frist zur Mingelbeseitigung angesetzt hatte, so ist
es nach dem Eigentumsiibergang zu halten, wie wenn die Fristansetzung dem
Kéufer gegeniiber erfolgt wire. Der Mieter kann daher bei unbenutztem Frist-

2 Denkbar ist freilich, dass dieses der 6ffentlichen Bevrkundung bedarf. Man denke an den Fall, dass
der Anspruch auf den Mietzins Teil des Kaufpreises bildet. Wird der Kaunfpreis selbstindig festgesctzt, im
Sinne einer Zahlangsmodalitét jedech die Einzichung des Mietzinses durch den Verkaufer abgemacht, so
wird die iffentliche Beurkundung im Normalfall nicht ndtig sein; doch gibt es Ausnahmen (vgl. §2
Nr. 112).
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ablauf nach Art. 259b lit. b OR zur Ersatzvornahme schreiten, sofern es sich
nicht um einen schweren Mangel handelt?. Der Kidufer muss sich somit das
Verhalten des Verkiufers anrechnen lassen. Zur Begriindung kann Art. 169 OR
analog herangezogen werden: Der Mieter soll durch den Eigentums- bzw. Ver-
mieterwechsel nicht benachteiligt werden.

3., Inwieweit mit der Gebrauchsiiberlassungspflicht zusammenhingende Pflich-
ten des Verkiaufers auf den Kiuler iibergehen, bestimmt sich nach dem mit
Art. 261 OR verfolgten Zweck. Diese Bestimmung will in erster Linie dem Mie-
ter den Gebrauch des Mietobjekts sichern. Sodann liegen ihr auch Praktikabili-
tatsiiberlegungen zugrunde (vgl. Nr. 13). Unter keinem dieser Gesichtspunkte
rechtfertigt sich beispielsweise der Ubergang filliger Schadenersatzpflichten
1.8.v. Art. 259¢ OR, die vor der Handiinderung entstanelen sind; Schuldner ist
und bleibt der Verkdufer, und nur er’’-3L, Ein Bediirfnis, dem Mieter einen zu-
sitzlichen Schuldner in der Person des Kaufers zur Verfiigung zu stellen, be-
steht nicht®. Dasselbe gilt etwa im Fall, da der Verkidufer/Vermieter vor der
Handinderung einen Mangel nicht beseitigt hat und deswegen fiir die Kosten ei-
ner Ersatzvornahme haftet. Es kommt somit der Grundsatz zum Tragen, dass
im Zeitpunkt des Vermieterwechsels bereits bestehende Rechte und Pflichten
nicht auf den Kaufer iibergehen (vorne Nr. 5).

3. Der Ubergang des Kiindigungsrechts auf den Kiiufer;
der Kiufer als Adressat der Kiindigungserklirung
des Mieters

1. Ist der Mietvertrag auf Kiindigung gestellt, geht mit dem Eigentumsiiber-
gang am Mietobjekt das Kiindigungsrecht vom Verkiufer auf den Kéufer
iiber®, Das Kiindigungsrecht des Kiufers entspricht in jeder Beziehung dem
Kiindigungsrecht, das vor der ITandidnderung dem Vermieter/Verkiufer zu-

2% Bei schweren Mingeln richtet sich die Ersatzvornahme nach Art. 98 OR (Gusi/KorLen, § 44 Nr. 42).

39 Elenso Voriskow, MiinchKomm, N 16 za § 571 BGB, mit Bezug auf das dentsche Recht.

8L Vgl. demgegeniiber Art. 333 Abs. 3 OR. In dicser Bestimmung ist vurgesehen, dass im Falle eines Be-
triebsiibertragung avl einen Dritten der Arbeitgeber nd der Ubernehraer fiir die im Zeitpunkt der Uber-
tragung [illigen Pflichten solidarisch haften; Entsprechendes gilt nach Art. 181 Abs. 2 OR fiiy den Fall
einer Geschiftsiibertragung.

32 Pass das Mietgrundstitck dem Mieter nach dem Eigentumswechsel nicht mebr als Haftungssubstrat
zur Verfiigung steht, kann nicht entscheidend sein, da der Mieter ohnehin keine Gewithr daftir hat, noti-
genfalls auf Jas Grundstiick greifen zu kénnen,

2 Dieser kann aun selbstindig kiindigen, siner Mitwirkung des Verkiufers/Vermicters bedarf er nicht
(vgl. demgegeniiber Oser/ScadNENRERGER, ZiirKomm, N 24 za Art. 259 OR, zum alten Recht).
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stand. Es gelten die gleichen Regeln hinsichilich Kiindigungsfristen und
-termine, und es sind dieselben Formvorsehriften {Art. 2661, 266n {. OR) zu
beachten.

Vor dem Eigentumserwerb kann der Kiuler nicht rechtswirksam kiindigen, jedenfalls nicht
aus eigenem Recht (vgl. BGE 39 TT 470, 42 1T 284)*. Hingegen kanm er vertretungsweise das
Kiindigungsrecht des Verkiufers wahrnehmen, sofern er hierzu bevollmichtige ist oder nach-
triglich die Genehmigung des Verkéiufers exlangt®. Kiindigt der Kiufer im Namen des Ver-
kiunfers, ohne dass er eine entsprechende Volimacht des Verkiufers vorweist, so entsteht fiur
den Mieter die Unsicherheit, ob die Kiindigung giiltig ist oder nicht, Es ist ihm daher das
Recht zuzugestehen, vom Kéufer den Nachweis der Bevollmichtigung bzw. der nachtrigli-
chen Cenehmigung zu verlangen. Und zwar hat dieser Nachieis spitestens bis zum Beginn
der Kiindigungsfrist zu erfolgen. Zu spiter Nachweis hat Ungiiltigkeit der Kiindigung auf den
vorgesehenen Termin®® zur Folge™, sofern der Mieter die Verspitung nicht akzeptiert (z.B.
weil er inzwischen eine giinstige Ersatzwohnung gefunden hat und selbst an der Anflésung
des Mietvertrages interessiert ist). Nimmt der Mieter vom nicht eingetragenen Kiufer eine
Kiindigung ohne den Vollmachtsnachweis entgegen, so hat er sich die Ungewissheit iiber die
Wirksamkeit der Kiindigung selbst zuzuschreiben®®. Das schliesst aber ein spiiteres Begehren
auf Vollmachisnachweis nicht aus, Wird ein solches Begehiren erst nach Beginn der Kiindi-
gungsfrist gestellt, so ist dem Kiufer eine kurze Frist zur Nachreichung von Vollmacht bzw.
Genehmigang anzusetzen.

Hat der Kiufer ohine Vollmacht gekiindigt, worde die Kiindigung jedoch vom Mieter nicht zu-
riickgewiesen, so erlangt sie Giiltigkeit, wenn im Nachhinein der Kdufer das Figentum am
vermieteten Grundstiick erlangt und damit ein selbstandiges Kiindigungsrecht erwirbt (Kon-

valeszenz*?),

2. Hat der Verkiuler vor dem Eigentumsiibergang gekiindigt, so geht das ge-
kiindigte Mietverhiltnis auf den Kéufer iiber. Ist das Mietverhiltnis im Zeit-
punkt des Eigentumsiibergangs bereits beendet, geht das durch die Beendigung
entstandene Liquidationsverhilinis auf den Kaufer iiber. Dem Kiufer stehen
nun der Riickgabeanspruch sowie der Anspruch auf Méangelbeseitigung gemaiss

34 Oser/Scatveveercer, ZirKomm, N 20 zu Art. 259 OR.

35 Vol. Hhar, ZiirKomm, N 31 zu Art. 261-261a OR; Scnéwersercer/Scavm, ZiirKomm, N 34 za Art. 259
OR.

36 Nur auf den vorgesehenen Termin? Art. 266a Abs. 2 OR, wonach dic verspitete Kiindigung (vermu-
tungsweise) auf den nichsten Termin wirkt, diirfte hier nicke einschligig sein. Denn es ist nicht nur die
Kiindigungsfrist verpasst, sendern es steht anch nicht fest, ob die Kiindignng iberhaupt vom Berechtig-
ten ausgegangen ist. Dieser Mangel aber kanm iiber Art. 266a Abs. 2 OR nicht geheilt werden. Es muss
daher erneut gekiindigt werden, soll das Mietverhilmis zur Auflésung gelangen.

%7 Yo Tuur/PeTER, S. 146, auch 8. 357.

58 Vel. von Turr/Pere, wie vorstehende Anm.

39 Sy zutretfend von Turr/Peter, 8. 146 Anm. 18. Die in BGE 108 1T 193 an dieser Auffassung geiibte
Kritik geht an der Sache vorbei, weil es im fraglichen Entscheid um einen andern Sachverhalt ging: Der
Erwerber hatte nicht das Kiindigungsrecht des Verkiufers «frithzeitigs geltend gemacht, sondern sein ei-
genes Kiindigungsrecht gemiss Art. 259 Abs. 2 OR (in der bis 1.7.1990 geltenden Fassung).
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Art. 267 Abs. 1 OR zu*® .. Danehen bleibt allerdings der Verkéufer anspruchs-
berechtigt, da er unter Umstinden ein schutzwiirdiges Interesse an selbstiindi-
ger Anspruchserhebung hat. Zu denken ist etwa an den Fall, da er sich dem
Kaufer gegeniiber verpflichtet hat, die vermietete Liegenschaft vorgéingig der
Besitzverschaffung zu riumen.

3. Der Kiindigungssehutz des Mieters {(Anfechtbarkeit der Kiindigung; Erstre-
ckung des Mietverhiltnisses) richtet sich nach Art. 271 ff. OR, wobei iiberall
dort, wo die persinlichen Verhiltnisse des Vermieters eine Rolle spielen, nach
der Handéinderung auf die Person des Kiufers abzustellen ist. Das gilt insbeson-
dere im Rahmen der Mieterstreckung. Mit den «Interessen des Vermieters»
i.S.v. Art. 272 Abs. 1 OR sind somit beim Tatbestand des Art. 261 OR diejeni-
gen des Kiufers gemeint (vgl. BGFE 98 TI 297). Priizisiecrungen:

a. Fiir den Vermieter/Verkiaufer geltende Kiimdigungssperriristen (Art. 27]a
Abs, 1 lit. d/e und Abs. 2 OR) hat nach der Handinderung auch der Kaunfer zu
beachten (vgl. BGE 110 I 313 E. 3)*2. Es bleibt also auch in diesem Kontext
beim Grundsatz, dass der Vermicter/Verkaufer durch die Verdusserung des
Mietobjekts die Rechtsstellung des Mieters nicht beeintriichtigen kann bzw. dass
der Kiufer in die Rechtsposition des Vermieters/Verkiufers nachriickt. Aller-
dings ist zu beachten, dass die fraglichen Sperrfristen bei dringendem Eigenbe-
darf des Vermieters keine Geltung haben. Diese Einschrimkung gilt vor dem
Verkauf fiir den Vermieter/Verkiufer (Art. 271a Abs. 3 lit. a OR) und nachher
gleichermassen fiir den Kaufer (BGE 118 I1 50 {f.).

Der Sinn und Zweck der Sperrfristen besteht darin, den Mieter gegen Rachekiindigungen zu
schiitzen, Abs. 1 lit. d/e und Abs. 2 von Art. 27ta OR beinhalten gleichsam eine gesetzliche Fik-
tion, dass jede von diesen Vorschriften erfasste Kiindigung eine Rachekiindigung wiire, weshalb
generell angeordnet wird, dass eine Kiindigung wihrend der Sperrfrist unwirksam ist. Diese
Fikiion ist bei einer Kiindigung des Kiunfers, der ja normalerweise keinen Grund zur «Rache»
hat, nicht gerechtfertigt. Dass er trotzdem — vorbehiltlich dringenden Eigenbedarfs — der Kiin-
digungssperre unterliegt, liisst sich allein mit dem Gedanken rechtfertigen, der Verkiufer solle
die Rechtsstellung des Mieters durch einen Verkauf des Mictobjekts nicht beeintriichtigen

képmen®,

40 Ebenso fiir das dentsche Recht BGHZ 72, 5. 147 ff. Die Frage ist allerdings umstritten.

4 Vun selbst versteht sich, dass der Kaufer den dinglichen Rijckgabeanspruch nach Art. 641 ZGB hat.

42 Hygr, ZiaKomm, N 37 mu Art. 201-26la OR; Guoi/Korier, § 44 Nr. 184; Weeea/Ziaimany, Bus-
Komm, N 12 zu Art. 261 OR. '

43 Anders das Bundesgericht (BGE 110 11 313 E. 3b), welches den Zweck der Sperrlristen darin sicht,
dem Mieter den Prozesserfolg zu garantieren. Hitten die Sperrftisten tatsichlich diesen Sinn, so wiire nur
schwer verstidndlich, weshalb nach Art, 28 Abs. 3 BMM eine Kiindigungssperre das Kiindigungsrecht des
Erwerbers gemiiss Art, 259 Abs. 2 aOR nicht avsschloss. Zudem kinnte mit der bundesgerichtlichen Ar-
gumentation eine penerelle Rechtskrafterstreckung von Mietprozessurteilen auf den Kdufer begriindet
werden — cine Konsequeng, die mit den iiblichen prozessualen Regeln nicht zu vereinbaren wiire.
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Hat der Kéufer im Zeitpunkt des Eigentumserwerbs dringenden Eigenbedarf,
so kann er einerseits — trotz der Kiindigungssperre (Art. 271a Abs. 3 lit. d OR,
unten Nr. 47) — das ausserordentliche Kiindigungsrecht nach Art. 261 Abs. 2
lit. a OR ausiiben, zum anderen kann er ordentlich kiindigen (BGE 118 1l
50 ff.}. Diese letztere Moglichkeit ist dann bedeutsam, wenn es der Kdufer — wie
im eben zitierten BGE — unterlassen hat, rechtzeitig ausserordentlich zu kiindi-
gen. Yon Bedeutung ist das ordentliche Kiindigungsrecht ferner dann, wenn im
Zeitpunkt des Eigentumserwerbs kein dringender Eigenbedarf besteht, dieser
vielmehr erst spiter entsteht; Art. 261 Abs. 2 lit. a OR hilft in einem solchen Fall
zum Vornherein nicht (unten Nr. 41).

b. Hat der Mieter vor dem Eigentumswechsel gegen den Vermieter eine Miet-
erstreckung erlangt, so geht das erstreckte Mietverhiltnis auf den Kaufer iiber.
Es ist nun zu halten, wie wenn vertraglich eine feste Mietdauer vereinbart wor-
den wiire. Das bedeutet zweierlei: einmal, dass der Kiufer nicht mehr ordentlich
kiindigen kann, zum andern, dass eine ausserordentliche Kiindigung wegen
dringenden Eigenbedarfs i.S.v. Art. 261 Abs.2 OR nach wie vor mdiglich
bleibt** (Weiteres unten Nr. 48 ff.).

Wird eine vermietete Wohnliegenschaft wihrend eines Erstreckungsverfahrens
verdussert, so findet von Bundesrechts wegen ein Parteiwechsel statt, indem der
urspriingliche Vermieter aus dem Verfahren ausscheidet und der neue Eigentii-
mer an dessen Stelle tritt*”. Nach Hunzker*® muss dem Kaufer «die Gelegenheit
geboten werden, sich mindestens in zwei Vortrigen miindlich oder schriftlich
zu den Vorbringen des Mieters zu dussern». Demgegeniiber nimmt das Kantons-
gericht Waadt an, der Kiufer habe den Prozess so anzutreten, wie er sich beim
Eigentumsiibergang darbot*» 4,

4. Der Kiinfer als Adressat der Kiindigungserklirung des Mieters. Kann
ab dem Eigentumserwerb nur noch der Kiufer kiindigen, so gilt umgekehrt

* Daraus folgt, dass der Mieter um die Frijchte seines Prozesses gebracht werden kann, Dieser Nachteil
wird jedoch dadurch ausgeglichen, dass ihm der Vermieter schadenersatapflichtig wird, wenn der Erwer-
ber auf einen Zeitpunkt vor Ablaut der Erstreckungsdauver kiindigt (Art. 261 Abs. 3 OR).

45 7R 1973, 8.122 £.;8JZ 1989, S, 380 Nr. 2; BIM 1971, S. 17 £.; Rep 1974, 8. 135; Hicr, ZiirKomm, N 23
zu Art. 261-26Fa OR; Weser/Zowasanw, BasKomm, N 13 zu Art. 261 OR; Scutwenpencer/Scivm, Zir-
Komm, N 10 zu Art. 267a OR; Huvzikes, S, 8 £.; Rognow, S. 18 £ vgl. demgegeniiber BGE 11011 312 E.1
betr. eine Klage auf Feststellung der Nichrigkeit einer Kiindigung.

46 Huyzker, S. 9.

47 Unveriffentlichter Entscheid vom 25.11.1986, zit. bei Rocron, S. 19.

42 Zym dentschen Recht vgl. Staumineer/Exserien/Sovnenscen, N 128 zu § 571 BGB. Danach gilt das
vermietete Grundstiick in Mietprozessen (worunter wohl auch Verfahren um Mieterstreckung i.5.v
§ 556a BGH zu zihlen sind) als im Streit befangene Sache im Sinne der §§ 265 und 325 ZPO. Eine Ver-
dusserung des vermieteien Grundstiicks withrend des Mietprozesses hat daher auf den Prozess keinen
Einfluss; das rechtskaiiftige Urteil wirkt auch gegen den Erwerber,
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auch, dass ab dem gleichen Zeitpunkt nur noch dem Kéufer gegeniiber gekiin-
digt werden kann. D.h., der Mieter hat sich nun an diesen zu wenden. Die Kiin-
digung gegeniiber dem Verkiufer bleibt wirkungslos. Eine Ausnahme gilt dann,
wenn der Mieter vom Eigentumswechsel schuldlos keine Kenntnis erlangt hat
und ihm die Hand&nderung vom Verkdufer oder Kiufer auch nicht (rechtzeitig)
mitgeteilt wurde. Diesfalls ist die Kiindigung nach Art. 169 OR (analog) giiltig
(vgl. auch Art. 167 OR).

4. Das (originiire) Kiindigungsrecht des Kiufers
bei dringendem FEigenbedarf

Das in Art. 261 Abs. 2 lit. a OR vorgesehene Recht des Kdufers, das Mietverhalt-
nis wegen dringenden Eigenbedarts zu kiindigen, beruht nicht auf dem (iiberge-
gangenen) Mietvertrag, vielmehr handelt es sich um ein originires Recht, wel-
ches dem Vermieter/Verkiufer nicht zustand. Dieses Recht besteht — wie bereits
erwihat — nur unter der Yoraussetzung, dass der Kiufer den Mietvertrag nicht
iithernommen hat und der Mietvertrag auch nicht im Grundbuch vorgemerkt ist
(Nr. 7)*: Von praktischer Bedeutung ist es insbesondere «im Falle des befriste-
ten, auf lange Dauer fest abgeschlossenen Mietvertrages» (Zmimann, S. 89).

A. Die Voraussetzungen des Kiindignngsrechts

Das Kiindiguogsrecht gemass Art. 261 Abs. 2 lit. a OR setzt voraus, dass der
Kaufer fiir sich, nahe Verwandte oder Verschwiigerte dringenden Eigenbedarf
geltend machen kann.

1. Der Begriff des «nahen Verwandten» taucht auch im Erstreckungsrecht auf
(Art. 271 Abs. 2 lit. d OR). Hier wie dort ist er nicht niher definiert. Scayun
fiihrt dazu aus: «Die Grenzziehung» ist daher «fliessend und dem Ermessen des
Richters iiberlassen. Dabei wird er nicht so sehr aul die Nihe der Verwandt-
schaft als auf die gegenseitigen Bezichungen abstellen...»* Mit andern Worten
ist micht formalistisch darauf abzustellen, in welchem Grade eine Verwandt-
schaft besteht, vielmehr ist entscheidend, ob und in welchem Masse der Kaufer

49 Das Recht, bei dringendem Eigenbedarf nach den gesetzlichen Vorschriften zu kiindigen, hesteht
nur Jdann, wenn nach Vertrag keine frithere Auflisungsmiglichkeit besteht. Das fobgt zwar nicht aus detn
Gesetzeswortlaut (val. demgegeniiber Art. 261 Abs. 2 lit. b OR), wolil aber aus Sinn und Zawveck von
Art. 261 Abs. 2 lit. a OR. Diese Bestimmung will dem Kaufer nur dort ein besonderes Auflésungsrecht
gewihren, wo der Mictvertrag keine geniigende Auflosungsmiglichkeit vorsicht.

50 QendnensErcER/ Scamip, ZirKomm, N 19 zu Art. 267¢ OR.
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und der Verwandte, dessen Eigenbedarf geltend gemacht wird, ihre verwandt-
schaftliche Beziehung tatsichlich leben. Entsprechendes gilt hinsichtlich der
«nahen Verschwiigerten».

Kein ausserordentliches Kiindigungsrecht besteht aber zum Vornherein danmn,
wenn der Kiufer die Wohnung einem hlossen Bekannten zuhalten will, mag die
Beziehung auch noch so nah und intensiv sein. Der Eigenbedarf des Bekannten
kann sich allerdings als Eigenbedarf des Kdufers auswirken und dann doech ein
Kiindigungsrecht verschaffen; so etwa dann, wenn der Kéufer mit einem invali-
tden Pflegekind zusammenlebt, das wegen der Behinderung gerade auf das ge-
kaufte Grundstiick (z.B. wegen dessen Rollstuhlgéingigkeit) angewiesen ist.

2. Der Eigenbedarf muss dringend sein, was dann zutrifft, «wenn bei objektiver
Wiirdigung der Umstinde ein Zuwarten mit der Selbstnutzung fiir den Vermie-
ter als nicht zumuthar erscheint» (BGE 118 1T 50 E. 3¢)®.. Zumutbarkeit ist ein
Ermessenshegriff; ob der Eigenbedarf dringend ist, muss somit im Einzelfall
unter Wiirdigung der Umstinde (Art. 4 ZGB) festgestellt werden. Dringlicher
Eigenbedarf wiire etwa dann zu bejahen, wenn der Kiufer der Liegenschaft, der
frither in einer Mietwohnung wohnte, die Kiindigung erhielt und nun auf die
gekaufte Liegenschaft angewiesen ist, um hier zu wohnen. Dringlichkeit des Ei-
genhedarls wiire hingegen etwa in folgendem Beispiel zu verneinen: «Der neue
Eigentiimer hat einen nahen Verwandten, der bereits in einer Wohnung wohnt,
die hinsichtlich Preis erschwinglich ist und in Wohnkomfort und Wohngrisse
vollauf gentigt. Er (sc. der Verwandte) mochte aber etwas mehr Sonne und bes-
sere Sicht auf die Alpen, die mit der neuen Wohnung gegeben sind. Der Eigen-
bedarf kann geltend gemacht werden, nicht aber der dringliche.» (Votum von
Stianderat Piller, Amil. Bull. 1989 [Stinderat], S. 424; weiteres Beispiek: Pra
1997, S. 483 £.5%)

Eigenbedarf setzt nach BGE 118 IT 50 E. 3d nicht unbedingt eine Wohnungsnot des Kdufers
voraus, Aach wirtschaftliche Griinde kénnen nach bundesgerichtlicher Auffassung Eigenhe-
darf begriinden®. In dem konkreten Fall hatte der Kdufer seine Mietwohnung ohne Not ge-
kiindige und eine vermietete Wohnung gekauft. Dringender Eigenbedarf des Vermieters wu-
de bejalit, weil der Mieter keinen kostendeckenden Mietzins bezahlen konnte und der Kéufer
«kaum in der Lage» gewesen wire, «unter Umstinden wihrend fahren die sich aus der nicht
kostendeckenden Vermietung» seiner «Wohnung ergebende Belastung zu tragen» (S. 57).
Dass der Kiufer seine Mietwohnung ohne Not verlassen hatte, wurde nicht als massgeblich

. Gleiche vder dhnliche Formulicrung etwa bei Perstany/Scuanen, N 7 e Art. 261a OR, Lacuar, CdB
1999, 8. 70.

52 5, ferner ZMP 1991 Nr. 7, referiert bei Hiar, ZiirKomm, N 43 zu Are. 261-261a OR.

53 A A Howsewr, S. 211; Lacaat/Srort/Brovner, S, 483; wie das Bundesgericht hingegen Hia, Ziir-
Komm, N 43 zu Art. 261-261a OR, Persanne/ScHaner, N 7 zu Art. 261a OR.
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angesehen, weil Mieter ein schiitzenswertes Interesse am Erwerb von Wohneigentum hit-
ten™,

B. Inhalt und Modalititen des Kiindigungsrechts

1. Bei gegebenen Voraussetzungen kann der Kdufer einer vermieteten Wohnlie-
genschaft den Mietvertrag nach Art. 266¢ OR kiindigen®. D.h., er kann das
Mietverhiltnis unter Wahrung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist anf den
niichsten ortsiiblichen Termin oder — wo ein solcher (wie z.B. in Genf*®) fehlt —
auf das Ende einer dreimonatigen Mietdauer®” auflosen®. Der Kiufer ist im
Sinne einer Obliegenheit gehalten, nach der Eintragung im Tagebuch die erst-
mégliche Kiindigungsgelegenheit wahrzunchmen. Verpasst er diese, so ist er
hinsichtlich der Auflésungsmiglichkeiten vollstindig in der Position des Ver-
mieters/Verkiufers®, Das bedeutet praktisch: Wenn beim Erwerb der Mietsa-
che kein dringender Eigenbedarf besteht, so entfillt das zur Diskussion stehen--
de Kiindigungsrecht ein fiir alle Mal. Es lebt auch nicht wieder auf, wenn spiiter
ein dringender Eigenbedarf eintriti®®. Immerhin bleibt die ausserordentliche
Kiindigung aus wichtigen Griinden (Art. 266g OR) vorbehalten®, Diese Rege-
lung entstammt dem alten Recht (Art. 259 aOR, BGE 108 I 190 f.), wo sie al-

54 In casu erfolgte allerdings die Kiindigung nicht gestiitzt auf Art. 261 Abs. 21it. a OR. Der Kaufer hat-
te es vielmehr versiumt, auf den ersten gesetzlichen Termin zu kiindigen, weshally das Kiindigungsrecht
nach jener Bestimmung verwirkt war (unten Nr. 41). Es stand ihm daher nur mehr die ordentliche Kiin-
digung offen. Diese Kimdigungsmiglichkeit setzte allerdings dringenden Eigenbedarf voraus, weil dem

‘erkiufer gegeniiber eine Kiindigungssperre bestand und dicse Sperre durch den Verkaul der Wohnung
nicht bzw. nur fiir den Fall dringenden Eigenbedarfs beseitigt wurde {oben Nr. 29).

55 Sind dje Voraussetzangen nicht gegeben, ist die Kiindigung - bei avf Kiindigung gestellten Vertrigen
—in eine «<normale» Kiindigung umzudeuten, sofern dies nach den Umstinden dem Willen des Kiulers
entspricht (vl Art. 266a Abs. 2 OR; Wessner, 8. 14; BGE 107 11 194; BGr, mp 1988, S. 44 unten; a.A.
Lacwar, CdB 1999, S. 70; Hics, ZiirKomm, N 32 zu Art. 261-261a OR}). Bei Veririigen mit fester Mietdau-
er entfaltet sie hingegen keinerlei Wirkung. Eine solche Kiindigung ist nichtigs s. auch unten Nr. 45.

56 Vol. Scnonensercer/Scrvm, ZiirKomm, N 34 zu Art. 267 OR, unter Hinweis auf SemJud 1963,
S. 493 und 600.

57 Vgl. Scuinenprrcer/Scrsn, ZiirKomm, N 35 zo Art, 267 OR. Ist der Mietbeginn nicht mehr feststell-
bar, kann nach SemJud 1962, 8. 275, auf jedes Monatsende gekiindigt werden.

58 Vgi. Gumvane, Amtl. Bull. 1988 (Nationalrat), 8. 507

5 Pervann/Sceanes, N 5 zu Art. 261a OR, m.ow.Nw. IHes gilt auch dann, wenn filr die Kiindigung nur
wenig Zeit bleibt, weil kurz nach dem Tagebucheintrag die Kiindigungsfrist zu lavfen heginnt (Lacnar,
CdB 1999, 8. 70); s. das Beispiel in Nr. 43 a.E.

60 Dem Kiufer steht nun — bei einem unbefristeten Mietvertrag — nur mehr die ordentliche Kiindi-
gungsmiglichkeit offen. Allfillig besiehende Sperrfristen gelten auch gegeniiber dem Kinfer (Lacaar/
SroLy/Brunner, S. 484 Ziff. 4.3.4. und Anm. 71}

81 Fine Moglichkeit, die jedem Vormieter offen steht. Es sind allerdings kaum Falle denkbar, in denen
sie sich — im vorliegenden Kontext — praktisch realisieren kénnte.
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lerdings unter anderen Vorzeichen stand, da die Kiindigungsmiglichkeit des

Kiufers nicht von dessen Eigenbedarf abhiingig war®?.

Der Kiufer muss die erstmigliche Kiindigungsgelegenheit wahrnehmen, aber
nicht unbedingt auf den erstméglichen Kiindigungstermin kiindigen. Wenn er
im Interesse des Mieters auf einen spateren Kundigungstermin kiindigt, also die
Kiindigungsfrist verlingert, so steht dem nichts entgegen. Von hier aus ist es
nur noch ein kleiner Schritt zur Anwendung von Art. 266a Abs. 2 OR, immer
vorausgesetzt, der Kiufer hat rechtzeitig gekiindigt®,

Beispiel: Am 15. Januar erfolgt die Anmeldung des Eigentumswechsels und gleichentags
(Art. 948 Abs, 1 ZGB) der Tagebucheintrag. Kundigungstermine sind gemiss Ortsgebrauch
(z.B. im Kanton St. Gallen) der 31. Marz, 30. Juni und 30. September. Die Kiindigungsfrist
betrigt drei Monate {Art. 266¢ OR). Die Kiindigung muss diesfalls spiitestens bis 31. Miirz,
kann aber nicht bloss auf den 30, Juni, sondern ebenso aof den 30. September, ansgespro-
chen werden, Damit werden die Interessen des Mieters in keiner Weise tangiert, im Gegenteil,
Hingegen versteht sich von selbst, dass der Mieter bis zu einem zum Vornherein bestimmten
Zeitpunkt wissen muss, ob eine Kiindigung erfolgt oder nicht. Daher liegi es nicht in der
Kompetenz des Vermieters, den 31. Miirz zu «schieben». Wenn in unserem Beispiel die Kiin-
digung rechtzeitig (also vor dem 31 Mirz) erfolgt, aber beispielsweise auf den 31. Mai statt auf
den 30. Juni, so kommt Art. 206a Abs. 2 OR zum Zuge, d.h. die Kiindigung gilt vermutungs-
weise auf den 30, Juni. Am Gesagten dndert sich auch nichts, wenn der Tagebucheintrag hei-
spielsweise erst am 30. Mirz erfolgt. Auch diesfalls muss die Kiindigung am 31. Mirz erfolgt
sein, was bei einer schriftlichen Kiindigung bedeutet, dass sie dem Mieter bis zu jenem Datum
zugegangen sein muss (Empfangstheorie}.

2. Fiir die Kiindigung nach Art. 261 Abs. 2 lit. a OR gelten im Ubrigen die all-
gemeinen Grundsitze. Sie hat somit mittels amtlichen Formulars zu erfolgen
(Art. 2661 Abs. 2 OR}); handelt es sich beim Mietobjekt um die Familienwoh-
nung des Mieters, ist Art. 266n OR zu beachten, d.h. die Kiindigung muss auch
dem Ehegatten des Mieters in gesondertem Schreiben zugestellt werden®.

C. Kiindigungsschutz

1. Kiindigt der Kédufer, ohne dass die einschligigen Voraussetzungen erfiillt
sind, so ist die Kiindigung ungiiltig. IHe Ungitligkeit kann grandsétzlich jeder-
zeit geltend gemacht werden, auch noch im Ausweisungsverfahren, soweit das

 Dic Kiindigung i.8.v. Art. 259 Abs. 2 aOR war nach herrschender Anffassung keine Kiindigung im
technischen Sinn (statt vieler Scuénensercer/Scuwe, ZiirKomm, N 20 zu Art. 259 OR; GVP 1987, S, 7).
Indes handelte es sich durchaus um eine eigentliche Kiindigung, nur ging es - da sich der Kiufer vor der
Kiindigung nicht in der Vermieterstellung befand (vgl. oben Nr. 6) — nicht um die Kiindigung eines Miet-,
sondern eines andern {(«einlacheren») Schuldverhiltnisses.

63 Lacuar, CdB 1999, S, 70 Anm, 12; Laciat/SrorL/Brownes, S. 483 Anm. 67.

64 Statt vieler: Hicy, ZiirKomm, N 33 zu Art. 261-261a OR; Laciar, CdB 1999, 8, 71
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kantonale Prozessrecht dies zulisst®®, Die in der Lehre vertretene Ansicht®, es
bediirfe einer Anfechtung der Kiindigung innert der 30-Tage-Frist des Art. 273
OR, ist angesichts der neueren bundesgerichtlichen Praxis zur Unterscheidung
unwirksamer und anfechtbarer Kiindigungen (BGE 121 III 156, 122 III 92%7)
kaum mehr haltbar. Weder ist das Anfechtungsverfahren einzuhalten, noch die
fragliche Frist zu wahren. Ungiiltig ist die Kiindignng etwa bei fehlendem dring-
lichem Eigenbedarf oder wenn dem Kaufer wegen Vormerkung der Miete im
Grundbuch das Kiindigungsrecht nach Art. 261 OR nicht zusteht®®, Ungiiltig ist
ferner eine Kiindigung, welche der Kdufer ausspricht, noch bever er im Tage-
buch eingetragen ist®: eine derartige vorzeitige Kiindigung bleibt wirkungslos,
und eine Heilung im Zeitpunkt des spiteren Tagebucheintrags findet nicht statt
(vgl. BGE 108 11 190).

2. Auch eine Kiindigung wegen dringenden Eigenbedarfs untersteht Art, 271
OR. Die Kiindigung darf also nicht gegen Treu und Glauben verstossen, andern-
falls sie gemiss Art. 273 OR anfechtbar ist. Allerdings wird eine Kiindigung,
welche den Voraussetzungen von Art. 261 Abs. 2 fit. a OR, insbesondere dem
Erfordernis dringenden Eigenbedarfs, geniigt, in aller Regel nicht treuwidrig
sein’l, Die in der Lehre erwidhnten Ausnahmefille’ sind eher theoretischer Na-
tur.

Unbeachtlich sind die Kiindigungssperrfristen gemiiss Art. 271a Abs. 1 lit. d
und e™. Art. 271a Abs. 3 lit. d OR hilt dies ausdriicklich fest. Verdussert also
der Vermieter das Mietobjekt withrend einer laufenden Sperrfrist (z.B. wihrend
eines mit dem Mietverhiltnis zusammenhingenden Schlichtungsverfahrens)
und kiindigt nun der Kdufer das Mietverhilinis wegen dringenden Eigenbe-
darfs auf den nichsten gesetzlichen Kiindigungstermin, so kann sich der Mieter
gegentiber dem Kiufer nicht auf die laufende Sperrfrist berufen. Zur Frage der
Schadenersatzpflicht des Verkdufers/Vermieters in solchen Fillen s. unten
Nr. 53.

65 Lacaat, CdB 1999, 8. 71 f., Text und vor allem Anm. 17; vgl. auch Guer/KovLes, § 44 Nr. 225.

66 Feyymanw, AJP 1994, 5. 544 £, Ziff. 27-29; Pemeann/Scuaner, N 10 zu Art. 261a OR; Howsex, 8. 211

67 8. dagu Guar/Korizr, § 44 Nr. 147 und 177,

68 Hycs, ZiirKomm, N 46 zu Art. 261-261a OR.

89 Lacaar, CdB 1999, 8. 71; Lacwar, S. 438, mit weiteren Literaturhinweisen in Anm. 513 vgl. zu
Art. 259 Abs. 2 aOR BGE 108 11 190, 42 I1 284, 39 II 470; SemJud 1948, 5. 369, 1949, S. 423, 1954,
8. 6121,

70 SVIT-Kommentar, N 8 zu Art. 261-26ka OR; Lacrar/Stour/Bruser, 5. 483 Ziff, 4.3.3. Vgl. demge-
geniiber vorne Nr. 26 zum Fall, da der Kiufer das ovdentliche Kiindigungsrecht des Verkanfers ausiibt.

7 Lacuat, CdB 1999, 8. 71

72 Vpl, SVIT-Kommentar, N 21 zu Art. 261-261a OR; Feromany, AJP 1994, 8. 545 Nr. 3L

73 Jeanrabrre Magie-Crame, DB 1990, 8. 10 (Anmerkung zu BTM 1989, 5. 209).
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3. Auch eine Kiindigung gemiss Art. 261 Abs. 2 lit. a OR unterliegt den Er-
streckungsbestimmungen (Art. 272a e contrario). Der in jener Bestimmung vo-
rausgesetzte dringliche Eigenbedarl des Kidufers schliesst allerdings eine Er-
streckung regelmissig aus (vgl. Art. 272 Abs. 2 lit. d OR)™.

Hat der Mieter vor dem Eigentumswechsel gegen den Vermieter und nachmali-
gen Verkiufer eine Mieterstreckung erlangt, so schliesst dies eine Kiindigung
des Kéufers wegen dringenden Eigenbedarfs nicht aus. Diese Kiindigungsmag-
lichkeit wiire nur dann ausgeschlossen, wenn sich die Rechtskraft des Er-
streckungsenischeids auch auf den Kiufer erstrecken wiirde. Das ist jedoch an-
gesichts des Umstands, dass der Kdufer am Erstreckungsverfahren in keiner
Weise beteiligt war, nicht anzunehmen. Der SVIT-Kommentar ist freilich ande-
rer Meinung mit dem Argument, das Erstreckungsurteil sei ein Gestaltungs-
urteil und wirke daher gegeniiber jedermann™, Dagegen wendet Ferimann m.E.
zu Recht ein, dass die Erstreckung des Mietverhiltnisses «lediglich ein

schuldrechtliches Rechtsverhiltnis betrifft und somit gegeniiber Dritten keine
Wirkung entfaltet» (FeLimanw, AJP 1994, S, 546).

Im SVIT-Kommentar {wie Anm. 75} wird ferner die Ansicht vertreten, eine von Verkiufer
und Mieter getroffene aussergerichtliche Erstreckungsvereinbarung binde auch den Kiu-

fer™. M.E. trifft auch dies nicht zu: Der erstreckte Vertrag ist einem auf bestimmte Dauer ab- -

geschlossenen Vertrag gleichzustellen. Nicht zuletzt fiir solche Fille aber gilt Art. 261 Abs. 2
lit. a OR. Den Interessen des Mieters ist durch die Schadenersatzpflicht des Vermieters ge-
méss Art. 261 Abs. 3 OR in geniigender Weise Rechnung getragen™.

IV. Das Rechisverhilinis zwischen
dem Verkiaunfer nnd dem Mieter

1. Was zwischen dem Verkiufer/Vermieter und dem Mieter gilt, ergibt sich zom
Teil aus dem bereits Gesagten: Mit der Eigentumsiibertragung geht auch das
Mietverhiltnis auf den Kaufer iiber. Der Verkiiufer ist nun aus der Vermieter-
stellung entlassen und demzufolge nicht mehr zur Gebrauchsiiberlassung ver-
pflichtet {(Art. 261 Abs. 1 OR; Nr. 9}. Umgekehrt verliert er den Anspruch auf
den Mietzins, dies immerhin mit der Einschrankung, dass ihm bereits vor dem
Eigentumsiibergang fillig gewordene Anspriiche gewahrt bleiben (Nr.19).

™ TFerimann, AJP 1994, S, 545 Nr. 32,

7 80 SVIT-Kommentar, N 23 zu Art. 261-261a OR.

% 80 auch schon Hicr, ZiirKomm, N 39 zu Art. 261-261a OR.
7T Vgl Ferimann, AJP 1994, S, 546 Nr. 38.
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Uberhaupt gilt der Grundsatz, dass der Verkiufer Anspriiche, die im Zeitpunkt
des Eigentumsiibergangs bereits entstanden und fillig waren, behilt (Nr. 5).
Dasselbe gilt — mit umgekehrten Vorzeichen — auch fiir Verpflichtungen des
Verkiufers. Verpflichtungen, die — auf Vermieterseite — erst nach dem Eigen-
tumsiibergang entstehen bzw. fillig werden, entstehen hingegen in der Person
des Kiufers. Vorbehalten sind anders lautende Abmachungen zwischen Verkiu-
fer/Vermieter und Mieter. Hat beispielsweise jener diesem eine Konventional-
strafe versprochen fiir den Fall, dass es zu einer vorzeitigen Vertragsauflosung
durch den Kiufer kommen sollte, so dndert der Eigentumsiibergang an der (be-
dingten) Verpflichtung des Vermieters/Verkiufers nichts; wird das Mietverhiilt-
nis frithzeitig aufgelst, hat der Vermieter die Konventionalstrafe zu bezahlen.
Zum Ubergang des Kiindigungsrechts auf den Kiunfer s. oben Nr. 24 ff.

2. Tm Ubrigen richtet sich das Verhaltnis zwischen dem Vermieter/Verkéufer
und dem Mieter nach Art. 261 Abs. 3 OR™. Danach haftet der Vermieter dem
Mieter fiir allen Schaden, der ihm aus einer (gerechtfertigten’™) vorzeitigen
Kiindigung durch den neuen Eigentiimer entsteht®. Hinsichtlich Schadensbe-
rechnung und Schadenersatzbemessung gelten die allgemeinen Grundsitze.
Muss der Mieter fiir die Ersatzwohnung einen hoheren Mietzins bezahlen, so
geht die Mietzinsdifferenz zulasten des Vermieters/Verkiiufers, und zwar bis Ab-
lauf der festen Mietdauer bei einem befristeten Mietvertrag, bis zum nichsten
(vertraglichen oder gesetzlichen) Kiindigungstermin bei einem unbefristeten
Mietverhiiltnis®. Hat allerdings der Mieter ohne Not ein qualitativ besseres
Mietohjekt angemietet, so erhilt er nur teilweisen Kostenersatz. Eine derartige
Vorteilsanrechnung wird man hingegen nur mit Vorsicht bejahen kénnen, falls
gleichwertige Ersatzobjekte nicht zur Verfiigung standen, dem Mieter der Vor-
teil also aufgedringt wurde. Als weiterer Schadensposten fallen beispiclsweise

" Die folgenden Ausfithrungen lehnen sich weitgehend an das im «Guurs Gesagte an (Gon/Kovier,
§ 44 Nr. 69 ff.}. ‘

™ Kiindigt der Kiufer, ohne dass die Voraussetzungen von Ari, 261 Abs. 21it. a OR erfiitlt sind (es fehlt
z.B. am dringlichen Eigenbedarf), so kann der Vermieter grundsiitzlich nicht haftbar gemacht werden.
Denn der Mieter hiitte es in der Hand gehabt, den Schaden durch Nichtgeltenlassen der Kiindigung von
sich abzuwehren. Immerhin wird man einen Schadenersatzansprach in analoger Anwendung von
Art. 194 OR auch daunn befiirworten kimnen, wenn der Mieter die Kiindigung «in guten Treuen aner-
kannt» hat. Man denke an den Fall, dass der Kufer dringlichen Eigenbedarf «gekonnts (d.h. arglistig)
vorgeschuben hatte, ferner an den Fall, dass der Mieter von einem Ubernahmevertrag keine Kenntnis hat-
te noch haben musste. Vgl. Zmuox/Lima, 8., 150 {1,

80 Zur Schadensberechnung vgl. BGE 30 IF 418 ff., 39 11 463 (f., mp 1989, 5. 164, 171, DB 1990, 5. 11
Nr. 13, GVP 1991, S, 80 Nr. 36, mit Behandlung der Frage, ob der Vermieter auch fiir die Kosten des vor-
zeitigen Umzugs einzustehen hat (dazu avch Hicy, ZiirKomm, N 59 zu Art. 261-261a OR; Lacuat/SroLr/
Brumner, S. 486).

8 M, ZiirKomm, N 56 zu Art. 261-261a OR; Lacuar/Stown/Brunser, S, 486.
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Umzugskosen in Betracht (vgl. Anm. 80), ferner «Kosten einer unvermeidii-
chen Doppelmiete» (Hict, ZiirKomm, N 59 zu Art. 2601-261a OR).

Nicht unter Art. 261 Abs. 3 OR fillt der Sachverhalt, dass der Vermieter die
Wohnliegenschalt wihirend einer Kindigungssperrfrist (Art, 271a lit. d und e
OR) verdussert und der Kdufer — wozu er berechtigt ist (Art. 271a Abs. 3 lit. d
OR, oben Nr. 47) — den Vertrag wegen dringenden Eigenbedarfs vor Ablauf der
Sperrfrist auflost®, Kiindigt allerdings der Kaufer friiher, als es der Vertrag mit
dem Vermieter gestattet hitte, so greift eine Haftung Platz, dies aber nicht we-
gen Nichteinhaltung der Sperrfrist, sondern wegen Nichteinhaltung des Miet-
vertrags®,

Angenommen, die verkaufte Mietwohnung kann geméss Mietvertrag erstmals auf Ende Sep-
tember 2001 gekiindigt werden. Wenn nun der Kaufer nach Art. 261 Abs. 1 OR rechtmaéssig
auf Ende Juni 2001 kiindigt, so hat der Verkdufer dem Mieter den mit dem vorzeitigen Aus-
zug verbundenen Schaden (z.B, Differenz zwischen dem Mietzins und dem hiheren Mietzins
der Ersatzwohnung) zu ersetzen. Ein weiter gehender Ersatz ist auch dann nicht geschuldet,
wenn der Vermieter/Verkdufer wegen einer Sperrfrist bis Ende 2001 nicht hitte kiindigen
diirfen.

Art. 261 Abs. 3 OR kommt nicht (analog) zum Tragen, wenn der Kiufer den
Mieter durch vertragswidriges Verhalten zur Vertragsauflosung «zwingt». Je-
doch haftet der Kdufer diesfalls nach Art, 97 OR, Im Unterschied zum fritheren
Rechtszustand (BGE 79 IT 382) hat der Verdusserer (Vermieter) fiir den Kiufer
auch nicht nach Art, 101 OR einzustehen, da er mit der Eigentumsiibertragung
die Vermieterstellung eingebiisst hat (Art. 261 Abs. 1 OR) und ihm demzufolge
auch die Geschiiftsherrenqualitiit nach Art. 101 OR abgeht (oben Nr. 9 £.)84.

82 Frimarw, AJP 1994, 8. 546 Nr. 35; SVIT-Kommentar, N 26 zu Art. 261-261a OR; Hic1, ZirKomm,
N 57 zu Art. 261-261a OR; Weser/ZizLvann, BasKomm, N 10 zu Art. 261 OR.

8% Sperefristen sind unbeachtlich, wenn der Vermieter selbst dringenden Eigenbedarf hat (Art. 271a
Abs. 3 lit. a OR). Er kann diesfalls ~ nach den vertraglichen und gesetzlichen Vorschriften ~ kiindigen,
vhne in irgendeiner Weise hafipflichtiy zu werden, Dahinter steckt der Gedanke, dass Sperrfristen Rache-
kiindigungen verhindern sollen, von einer Rachekiindigung aber nicht gesprochen werden kann, wenn
der Vermieter selbst dringend auf das Mietobjekt angewiesen ist und aus diesem Grund kiindigt. Aus der
gleichen Uberlegung wiren Haftungstolgen niche angezeipt, wenn der Vermieter das Mietobjekt verius-
sert und der Kauofer wihrend der Spervfrist kiindigt, Denn wenn der Vermieter zur Verdusserung schrei-
tet, so typischerweise nicht zur Befriedigung von Rachegeliisten, Sollie dies cinmal anders sein, kann eine
Haftung iiber das Institut der positiven Vertrapsverletzung begriindet werden. Avt. 261 Abs. 3 OR bleibt
anch in diesem Fall aus dem Spiel.

8 Dieser Entscheid betraf folgenden Fall: Der Kiufer hatte bewirkt, dass dem Mieter die Erlanbnis, auf
der vermieteten Liegenschaft eine Wirtschaft zu betreiben, entzogen wurde. Der Mieter kiindigte hierauf
aus wichtigem Grund. Den durch die vorzeitige Vertragsauflilsung entstandenen Schaden konnte er nach
Art. 259 aOR iV.m. Art. 101 OR vom Vermicter ersetat verlangen.
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Verdussert der Kitufer das Mietobjekt seinerseits weiter, so untersieht nun er der
Haftung aus Art. 261 Abs. 3 OR, wogegen der (urspriingliche) Vermieter weder
nach dieser Bestimmung noch nach Art. 101 OR haftbar gemacht werden kann,
wenn der Zweiterwerber das Mietverhédlinis vorzeitig kiindigt. Art. 101 OR
kommt wiederam deshalb nicht zum Zuge, weil der Vermicter mit dem Eigen-
tumsiibergang am Mietobjekt die Vermieterstellung und damit auch die Ge-
schiftsherrenqualitat nach Art. 101 OR verloren hat (anders BGE 82 1 525 zum
alten Mietrecht®).

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass der Vermieter nach Art. 261 Abs. 3 OR in viel
weniger weit gehendem Umfang haftet als unter dem bis 1. Juli 1990 geltenden Rechtszu-
stand. Dass der Vermieter als Haftungssubjekt weitgehend ausscheidet, hat der Gesetzgeber
durch die Uberhindung des Mietverhiltnisses auf den Erwerber wenigstens teilweise wettge-
macht. Tst der Mieter mit dem Vermieterwechsel nicht einverstanden, sollte er allerdings kiin-
digen konnen - eine Moglichkeit, welche nicht generell besieht, sich im Einzelfall aber aus
Art. 266g OR ergeben kann (oben Nr. 8).

V. Das Rechtsverhilinis zwischen
dem Yerkaufer und dem Kiufer

Dieses im Mietrecht nicht speziell geregelte Verhiltnis unterliegt in erster Linie
den einschligigen kaufrechtlichen Bestimmungen. Hingewiesen sei nur auf
zwei Punkte:

1. Der Verkiufer/Vermieter wird nach Massgabe vou Art. 192 ff. OR zur
Rechtsgewihrleistung verpflichtet, wenn der Mietvertrag gemiss Art. 261 OR
auf den Kiufer iibergeht®. In der Regel wird allerdings der Kiiufer vom Miet-
vertrag Kenntnis haben und damit auch von der «Gefahr der Entwehrung»
i.S.v. Art. 192 Abs. 2 OR; diesfalls entfillt die Gewshrleistung des Verkidufers/
Vermmieters, es sei denn, dieser habe «sich ausdriicklich daza (sc. zur Gewihr-
leistung) verpflichtet». Eine solche Verpflichtung wird der Verkdufer/Vermieter
in der Regel nur eingehen, wenn er Aussicht hat, den Mietvertrag mit dem Mie-
ter vor dem Eigentumsiibergang auflésen zu kénnen.

Die Rechtsgewihrleistung setzt gemiss Art. 192 Abs. I OR voraus, dass der
Rechtsgrund fiir die Entwehrung im Zeitpunkt, in dem der Kaufverirag abge-

85 Dy Entscheid betraf einen Fall, in dem der Kaufer den Mictvertrag iibernommen, das Mietgrund-
stiick jedoch in der Folge ohme Uberbindung des Mietvertrags weiterverkauft hatte, was dem Zweitkdufer
eine frithzeitige Kiindigung erméglichie, Der Vermieter wurde nach Art. 101 OR fiir haftbar erkldrt.

8 Vpl. mit Bezug aof das deutsche Recht Stavomeer/ Evsenici/Sownenscrem, N 48 zu § 571 BGB.
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schlossen wurde, bereits bestanden hat. Das bedeutet im vorliegenden Zusam-
menhang, dass der Mietvertrag in diesem Zeitpunkt bereits abgeschlossen sein
musste. Trifft dies nicht zu, wird der Vermieter nach den allgemeinen Nicht-
erfiilllungsregeln haftbar (Art. 97 OR)*.

Aul die weiteren Voraussetzungen der Rechtsgewihrleistung (Art, 193 . OR) ist
hier nicht einzutreten; s. dazu § 5 Nr. 87 {f.

Beruft sich der Mieter auf den Mietvertrag gemiiss Art. 261 OR, so stellt dies ei-
ne teilweise Entwehrung i.S.v. Art. 196 OR dar. Diese gibt dem Kaufer grund-
sitzlich kein Recht auf Aufhebung des Vertrages (Ausnahme in Art. 196 Abs. 2
OR), sondern nur — bei gegebenen Gewihrleistungsvoraussetzungen — auf Scha-
denersatz®®. Im eben erwiithnten Fall, da der Kiufer den Verkiufer nach Art. 97
OR haftbar machen kann, verhilt sich die Rechtslage nicht wesentlich anders.

2. Der Verkiufer wird - wie dargelegt — dem Mieter haftbar, wenn diesem vom
Kiufer wegen dringenden Figenbedarfs vorzeitig gekiindigt wird {Art, 261
Abs. 3 OR). Ob der Verkiufer gegebenenfalls auf den Kéufer Rickgriff nehmen
kann, bestimmt sich nach den im Kaufvertrag getroffenen Vereinbarungen. Ei-
ne Regressklausel kann nach einem Vorschlag Prirruis® etwa folgendermassen
formuliert werden:

«Der Kiufer hat Kenntnis von den Mietverhiltnissen beziiglich des Vertragsobjekts. Diese
sind von Gesetzes wegen auf ihn iibergegangen (Art. 261 Abs. 1 OR). Der Kaufer {ibernimmt
simtliche Schadenersatzanspriiche, die aus einer vorzeitigen Kiindigung der Mietvertriige an
den Verkiufer gestellt werden kénnten. »

Noch besser gedient ist allerdings dem Verkiiufer, wenn der Kaufer auf das
Recht zur vorzeitigen Vertragsauflisung wegen dringenden Eigenbedarfs ver-
richtet. Regressproblemen ist damit zum Vornherein der Boden entzogen. Der
Verkiufer hat daher alles Interesse, den Kiufer zur Ubernahme des Mietver-
trags zugunsten des Mieters zu verpflichten (Art. 112 Abs. 2 OR). Beispiel liir ei-
ne entsprechende Vertragsklausel:

«Der Kiufer {ibernimmt das auf der Kaufliegenschaft bestehende Mietverhiltnis mit XY. Er

verzichtet hiermit ausdriicklich auf das Recht zur vorzeitigen Kindigung gemiss Art. 261
Abs. 2 lit. a OR.»

57 Yel. Kerver/Sieur, 8. 52.
58 Vpl. dazu Krirer/Sieur, 3. 62 fF,
89 Peiein, S. 45.
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