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gegenstdnden andererseits. Hier interessieren nur Wohnrdume, doch gelten
die Ausfithrungen mutatis mutandis auch fiir Geschiftsrdume. Sodann wird
durchwegs auf vermietete Wohnliegenschaften Bezug genommen, doch gilt
das Gesagte ohne Abstriche auch fiir vermietetes Stockwerkeigentum.

I. Art. 261 OR im Uberblick

1. Der Gesetzeswortlaut. Verkauft «der Vermieter die Sache [Wohnliegen-
schaft] nach Abschluss des Mietvertrags ..., so geht das Mietverhéltnis mit
dem Eigentum an der Sache auf den Erwerber iiber» (Art. 261 Abs. 1 OR).
Der Kéufer kann jedoch «das Mietverhdltnis mit der gesetzlichen Frist auf
den nichsten gesetzlichen Termin kiindigen, wenn er einen dringenden
Eigenbedarf fiir sich, nahe Verwandte oder Verschwigerte geltend macht»
(Art. 261 Abs. 2 lit. a OR). Kiindigt der Kéufer «friiher, als es der Vertrag mit
dem bisherigen Vermieter [Verkdufer] gestattet hitte, so haftet dieser dem
Mieter fiir allen daraus entstehenden Schaden» (Art. 261 Abs. 3 OR).

2. Der Ubergang des Mietverhiltnisses setzt voraus, dass der Mietvertrag
vor der Eigentumsiibertragung abgeschlossen wurde: Ist das Eigentum einmal
iibergegangen, so kann der Verkdufer/Vermieter das Eigentumsrecht des
Kéufers nicht mehr dadurch beschrénken, dass er Mietvertridge zu Lasten des
Kéufers abschliesst. Allfdllige Vertragsabschliisse sind freilich giiltig,
verpflichten aber nur den Verkdufer. Kann dieser den Vertrag nicht erfiillen,
weil der Kaufer nicht bereit ist, den Mietvertrag zu erfiillen, so wird er dem
Mieter aus Art. 97 OR schadenersatzpflichtig. Im Ubrigen «kommt Art. 259f
OR zur Anwendungy (LACHAT/SPIRIG, S. 649 Ziff. 23.4.3).

Umstritten ist, was unter dem Eigentumsiibergang i.S.v. Art. 261 OR zu
verstehen ist bzw. in welchem Zeitpunkt der Ubergang des Mietverhiltnisses
stattfindet: mit dem Tagebucheintrag oder mit dem Hauptbucheintrag? Das
Bundesgericht stellt auf den ersteren Zeitpunkt ab; die Lehre ist teilweise
anderer Ansicht (unten Rn 17). Umstritten ist ferner, ob im Zeitpunkt des
Eigentumsiibergangs, also des Tagebucheintrags nach bundesgerichtlicher
Ansicht, der Mietantritt bereits erfolgt sein muss oder nicht. M.E. ist dies zu
verneinen: Es geniigt, dass im Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs der
Mietvertrag abgeschlossen war”. Der Gesetzeswortlaut ist insoweit eindeutig,

2 So PIOTET D., Rn 41 und 44; LUSCHER, AJP 1997, S. 948 f.; RONCORONI, mp 2005,
S. 198 f.; a.A. ZIHLMANN, S. 88; ZiirK/HIGI, N 12 zu Art. 261—261a OR; KOLLER,
ZBGR 1991, S. 197; PERMANN, N 4 zu Art. 261a OR; BasK/WEBER, N 2 zu Art. 261
OR. — Eine entsprechende Kontroverse bestand bereits unter dem bis 1991 geltenden
Mietrecht hinsichtlich aArt. 259 OR (s. einerseits ZiirK/SCHMID, N 1 zu aArt. 259 OR,
andererseits BerK/BECKER, N 12 zu aArt. 259 OR; ZR 1948 Nr. 53).
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und hinreichende Griinde gegen eine wortliche Interpretation bestehen nicht.
Hingegen scheint fraglich, ob die gesetzgeberische Losung beifallswiirdig ist.
Das trifft aus der Sicht des Schreibenden nicht zu’. Rechtsvergleichend ist auf
§ 566 BGB hinzuweisen, wonach nur bereits in Vollzug gesetzte
Mietverhiltnisse auf den Kdufer iibergehen.

3. Bei gegebenen Voraussetzungen geht das Mietverhiltnis so auf den
Kiufer iiber, wie es beim Verkidufer Bestand hatte. Eine Einschrinkung
macht das Gesetz insofern, als der Kdufer den Mietvertrag bei dringendem
Eigenbedarf — von Ausnahmefillen abgesehen (Rn 7) — vorzeitig kiindigen
kann (Art. 261 Abs. 2 lit. a OR). Abgesehen hiervon ist der Kédufer in der
gleichen Stellung, wie sie zuvor der Vermieter innehatte. Aber nur in die
Vermieterstellung riickt der K&ufer nach. Bestehen zwischen Vermieter/Ver-
kdufer und Mieter noch andere als mietvertragliche Rechte und Pflichten, so
bleiben diese vom Wechsel des Mietverhéltnisses unberiihrt, mogen sie auch
im Zusammenhang mit dem Mietvertrag, allenfalls sogar im gleichen
Schriftstiick, vereinbart worden sein®. Vom Ubergang nicht betroffen ist z.B.
eine vom Vermieter iibernommene Pflicht, dem Mieter Mdbel abzukaufen’.
Ferner ist zu beachten, dass der Eigentumserwerb des Kéufers grundsétzlich
nicht in die Vergangenheit wirkt: «Vorbestandene Rechte und Pflichten
zwischen Vermieter und Mieter werden nicht beriihrt.» (GUHL/KOLLER, § 44
Rn 63)°. Hat beispielsweise der Mieter wegen Mingeln der Mietsache den
Mietzins gemindert (Art. 259d OR), so bleibt ein bereits vor dem Eigentums-
iibergang entstandener Anspruch auf Riickzahlung zuviel bezahlten
Mietzinses dem Vermieter/Verkiufer gegeniiber bestehen’. Das ist jedenfalls
die herrschende, auch vom Bundesgericht geteilte Ansicht (BGE 127 111 273
E. 4c®, BGer, MRA 2000, S. 326 ff.°; Spaltungstheorie)!®. Nach anderer

3 Vgl KOLLER, ZBGR 1991, S. 197.

4 BasK/WEBER, N 4 a.E. zu Art. 261 OR.

5 Beispiel von BasK/WEBER, N 4 a.E. zu Art. 261 OR. Vgl. BGE 4C.84/2007 E. 3.3
(Pflicht zur Riickzahlung einer Goodwill-Entschdadigung wegen vorzeitiger Beendi-
gung des Mietvertrags).

6 Abweichend ZiirK/HiG1, N 22 und 27 zu Art. 261-261a OR.

7 BIM 1998, S.310ff. S. ferner ZiirK/HiGi, N27 zu Art. 261-261a OR; SVIT-
Kommentar, N 14 zu Art. 261-261a OR; DB 1999, S. 11 f. Nr. 7.

8 S. dazu KOLLER, OR BTL § 9 Rn 170, und — kritisch — WYTTENBACH, mp 2011,
S. 30 ff..

% S.dazu KOLLER, OR BT I, § 10 Rn 45.

10 ziurK/Hig, N22f zu Art. 261-26la OR; CHK/HULLIGER/HEINRICH, N 6 zu
Art. 261-261a OR; RONCORONI, mp 2005, S. 202 f.; BLUMER, Rn 704. Auch unter den
Vertreteren der Spaltungstheorie gehen freilich die Ansichten auseinander, wie sich
im Verlaufe der Ausfiihrungen verschiedentlich zeigen wird (vgl. vorderhand einer-
seits GUHL/KOLLER, § 44 Rn 63; andererseits ZiirK/HIGI, N 22 und 27 zu Art. 261—
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Ansicht geht das Mietverhiltnis integral auf den Kéaufer tiber, samt bereits
entstandenen mietvertraglichen Rechten und Pflichten des Vermieters!'.

Die praktische Bedeutung von Art. 261 wird deutlicher, wenn man ihn aArt. 259 in der bis
1. Juli 1990 geltenden Fassung gegeniiberstellt. Diese letztere Bestimmung sah vor, dass
der Kéufer den Mieter im Mietobjekt zu belassen hatte bis zum Zeitpunkt, auf den nach
Gesetz die Kiindigung zuldssig war, sofern der Mietvertrag keine friihere Auflosung
zuliess. Kiindigte der Kéufer nicht auf den frithestmoglichen Termin, galt er als in das
Mietverhiltnis eingetreten'”. Bis zu diesem Zeitpunkt war der Kiufer nicht in der
Vermieterstellung: Er hatte zwar den Mietgegenstand zum Gebrauch zu iiberlassen, es
stand ihm jedoch weder der Anspruch auf Zins zu, noch hatte er die Pflicht, allfdllige
Mingel zu beseitigen (vgl. BGE 28 I1 78 E. 3; 44 1 66, 70 f.). Seine Verpflichtung war eine
vollig passive, indem er den Mieter im Mietgegenstand zu belassen und dem
Verkéufer/Vermieter die Erfiillung seiner Vermieterpflichten zu ermdglichen hatte'.
Dieser Regelung fehlte es an Praktikabilitdt, sowohl fiir den Mieter wie fiir den Kéufer: fiir
den Mieter z.B. deshalb, weil er den Miéngelbeseitigungsanspruch nur gegen den
Verkdufer, der iiber die Mietsache nicht mehr verfiigte, durchsetzen konnte; fiir den
Kéufer, weil er z.B. den Mieter nicht zur Einhaltung einer vertraglich {ibernommenen
Hausordnung anhalten konnte. Art.261 OR ordnet daher zu Recht den sofortigen
Ubergang des Mietvertrags auf den Kéufer an.

4. Der Kiufer hat bei dringendem Eigenbedarf das Recht, den Vertrag
unter Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist auf den néchsten
gesetzlichen Termin zu kiindigen, auch wenn gemiss Vertrag diese
Kiindigungsmoglichkeit nicht bestehen wiirde'*. Dieses Recht zur vorzeitigen
Kiindigung besteht allerdings dann nicht, wenn der Mietvertrag im
Grundbuch vorgemerkt ist (Art. 261b Abs. 2 OR) oder wenn der Kiufer den
Mietvertrag mit allen Rechten und Pflichten vom Vermieter iibernommen hat
und dieser Ubernahmevertrag als echter Vertrag zugunsten Dritter aufzu-
fassen ist (Art. 112 Abs.2 OR), so dass sich der Mieter dem Kéufer

261a OR [zu dessen Ansicht s. die Voraufl., § 7 Rn 5 Anm. 6]). In der deutschen Leh-
re und Rechtsprechung ist ebenfalls die Spaltungstheorie herrschend (Staudin-
ger/EMMERICH, N 51 ff. zu § 566 BGB, m.w.Nw.).
' ZB. BasK/WEBER, N4 zu Art. 261 OR; WYTTENBACH, mp 2011, S.8 ff., 24 ff;
weitere Nw. bei BLUMER, Rn 707 Anm. 708.
Er hatte dann alle Rechte und Pflichten aus dem Mietverhiltnis (ZiirK/
SCHONENBERGER/SCHMID, N 24 zu aArt. 259 OR; ZiirK/OSER/SCHONENBERGER, N 24
zu aArt. 259 OR; RoGNON, RIN 1988, S. 16, mit Hinweisen auf abweichende Mei-
nungen).
Vgl. ZiirK/OSER/SCHONENBERGER, N 21 zu aArt. 259 OR; ZiirK/SCHONENBERGER/
ScHMID, N 17 und 24 zu aArt. 259 OR.
Ist die vertragliche Kiindigungsordnung fiir den Vermieter giinstiger als die gesetz-
liche, spielt dieses Recht keine Rolle. Dabei ist aber zu beachten, dass die Kiindi-
gungsfristen vertraglich zwar verldngert, nicht aber verkiirzt werden konnen; nur die
Termine sind vollig dispositiv (Art. 266a Abs. 1 OR).
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gegeniiber vollumfianglich auf den Mietvertrag berufen kann (mp 2013,
S. 283 f)"°. Diese «Drittwirkung» liegt nicht nur im Interesse des Mieters,
sondern ebenso in jenem des Verkdufers/Vermieters, weil dieser so eine
allféllige Haftung aus Art. 261 Abs. 3 OR (dazu Ziff. 5) vermeiden kann. Sie
entspricht daher typischerweise dem (zumindest) hypothetischen Parteiwillen;
dementsprechend ist sie — wie schon unter dem bis Mitte 1990 geltenden
Mietrecht'® — zu vermuten. Damit der Mieter vom Vorliegen eines allfdlligen
Ubernahmevertrags Kenntnis erlangen kann, hat ihm das Grundbuchamt auf
Verlangen Einsicht in den Kaufvertrag zu gewéhren (Art. 970 ZGB)'".

Art. 261 OR rdumt nur dem Kéufer 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) — regelmissig gleichgiiltig sein wird, wer sein
Vertragspartner ist. Sollte dem Mieter die Fortsetzung des Mietverhiltnisses mit dem
Kéufer 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 Kéufer
verfeindet ist).

5.Mit dem Ubergang des Mietverhiltnisses auf den Kiufer erlischt das
Mietverhiltnis zum Vermieter. Dieser wird also aus der Vermieterstellung
entlassen'®. Er haftet immerhin nach Art. 261 Abs. 3 OR fiir den Fall, dass
der Kéufer von seinem (allfélligen) Recht zur vorzeitigen Vertragsauflosung
Gebrauch macht. Von ecinem Verschulden ist nicht die Rede, doch wird ein
solches immer gegeben sein. Denn wenn der Kéaufer zur vorzeitigen
Kiindigung berechtigt ist, so hat er diese Moglichkeit nur, weil und sofern
ihm der Mietvertrag nicht {iberbunden wurde (oben Rn 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: aArt. 259 OR sah vor, dass der Vermieter/Verkdufer nach
dem Verkauf der vermieteten Wohnliegenschaft «zur Erflillung des Vertrages oder zu
Schadenersatz verpflichtet» blieb. Das bedeutete, dass die Gebrauchsiiberlassungspflicht
des Vermieters/Verkéufers trotz der Eigentumsiibertragung weiterhin Bestand hatte. Der
Kéufer galt als seine Hilfsperson bei der Erfiillung dieser Pflicht. Vertragsverletzungen
von Seiten des Kaufers wurden demzufolge dem Verkdufer nach Art. 101 OR zugerechnet.
Daraus resultierte eine viel weiter gehende Haftung, als sie heute nach Art. 261 Abs. 3 OR
Platz greift (unten Rn 65 f.). Neben die Gebrauchsiiberlassungspflicht des Verkéufers trat
zusétzlich diejenige des Kéufers, sobald dieser zufolge unterlassener Kiindigung geméss

15 KoLLER, OR BT, § 9 Rn 177.

16 Vgl. aArt. 259 Abs. 1 OR in der bis 1.Juli 1990 geltenden Fassung, dazu BGer,
mp 1988, S. 41 ff. E. 2.

7" mp 1988, S. 121 f.

18 7 B. LUSCHER, AJP 1997, S.950 ff; FELLMANN, AJP 1994, S.542 Rn 13-15;
ZiirK/Hicr, N 26 zu Art. 261-261a OR.
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aArt. 259 Abs. 2 OR als in das Mietverhiltnis eingetreten galt. Dass der Mieter in der
Person des Kéufers einen neuen Schuldner bekam, veranlasste somit den Gesetzgeber
nicht, den Vermieter aus seiner Pflichtenstellung zu entlassen'®.

Die in Rn9 gemachte Aussage, dass der Vermieter im Falle einer Ver-
dusserung des Mietobjekts seiner Vermieterpflichten entledigt wird, gilt nach
einem Teil der Lehre nur fiir nicht im Grundbuch vorgemerkte Mietvertrige.
Bei vorgemerkten Mietvertrdgen bleibe hingegen der Vermieter an den
Mietvertrag gebunden und er sei bis zum Ablauf des vorgemerkten Vertrages
solidarisch mit dem Kiufer haftbar’’. Indes lisst das Gesetz (Art. 261b OR)
vorgemerkten Mietvertrdgen nur insoweit eine Sonderstellung zukommen, als
es den Kdufer vollstindig an den Mietvertrag bindet, insbesondere eine
vorzeitige Kiindigung wegen dringenden Eigenbedarfs ausschliesst. Hingegen
regelt Art. 261b OR die Rechtsstellung des Verkéufers in keiner Weise; fiir
ihn bleibt es daher bei Art. 261 OR?'. Diese gesetzliche Anordnung entspricht
Sinn und Zweck der Vormerkung, welche ja einzig zum Ziele hat, dem
Mietvertrag realobligatorische Wirkung zu verleihen®.

6. Art. 261 OR regelt ausschliesslich das Verhiltnis von Verkdufer und
Kéaufer zum Mieter, nicht hingegen das Verhéltnis von Verkiufer und
Kiufer unter sich. Insoweit gelten die einschldgigen kaufrechtlichen
Bestimmungen. Diese bediirfen allerdings der Anwendung auf die konkrete
Fragestellung (V.).

7. Art. 261 OR kommt nicht nur beim hier interessierenden Fall des Verkaufs
einer vermieteten Wohnliegenschaft zur Anwendung, sondern auch bei jedem
sonstigen Verdusserungsvertrag (Schenkung, Tausch, gemischte Schen-
kung usw.). Gleichgestellt ist der Fall, dass das Mietobjekt dem Vermieter in
einem Schuldbetreibungs- oder Konkursverfahren entzogen wird
(Art. 261 Abs. 1 OR). Strittig ist die Rechtslage in Féllen, in denen es zu
einem Doppelaufruf — Versteigerung der Liegenschaft mit und ohne Miet-
verhdltnis — kommt und dem Erwerber die Mietliegenschaft ohne den

Der Bundesrat wollte es weitgehend bei der frilheren Regelung belassen;
vgl. Botschaft, S. 53, wonach «dies» (sc. der Ubergang des Mietverhiltnisses) «den
Vermieter nicht von seinen Verpflichtungen» befreien sollte. In ZBGR 1991,
S. 209 ff., ging ich noch davon aus, gestiitzt auf diese Stelle konne der alte Rechtszu-
stand gleichsam in das neue Recht hineininterpretiert werden. Diese Auslegung halte
ich nach erneuter Uberlegung fiir unzutreffend.

ZIHLMANN, S. 84.

21 FELLMANN, AJP 1994, S. 547.

22 Allgemein zur Vormerkung von Mietvertrigen ZUCKER ARMIN/EICHENBERGER
CHRISTIAN, Die Vormerkung des Mietverhéltnisses im Grundbuch, Ausgewéhlte prak-
tische Fragen, AJP 2010, S. 839 ff.; neustens noch GRELL BORIS, Fremdfinanzierung
beim vorgemerkten Mietvertrag, Jusletter 16. Jamuar 2017.

20
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Mietvertrag zugeschlagen wird”®. Nach der Bundesgerichtspraxis kann der
Erwerber das Mietverhéltnis in einem solchen Fall «unbesehen dringenden
Eigenbedarfs auf den nichsten gesetzlichen Termin kiindigen» (BGE 125
I 123 Regesten), doch bleibt dem Mieter gegebenenfalls das Recht auf
Erstreckung gewahrt (BGE 128 111 82 E. 2d).

8. Art. 261 OR ist nach Art. 261a OR sinngeméss anwendbar, «<wenn der
Vermieter einem Dritten ein beschrinktes dingliches Recht einriumt
und dies einem Eigentiimerwechsel gleichkommt». In Lehre und
Rechtsprechung (BGE 142 111 329) werden z.T. noch weitere Analogiefille
befiirwortet oder zuminest in Erwidgung gezogen. Nicht analogieféhig ist die
Bestimmung jedoch nach zutreffender herrschender Auffassung im Falle
einer Universalsukzession?*. Daher kommt sie insbesondere beim Erbgang
(Art. 560 ZGB) nicht zum Tragen, weshalb der Erbe das auf ihn {ibergegan-
gene Mietverhdltnis nicht vorzeitig kiindigen kann. Nicht anwendbar ist
Art. 261 OR ferner bei einer Vermogensiibernahme i.S.v. Art. 181 OR oder
bei einer Fusion®.

9. Kraft ausdriicklicher Vorschrift (Art. 261 Abs. 4 OR) greift Art. 261 OR
auch im Falle einer Enteignung nicht ein.

Zugunsten des Vermieters, dessen Grundstiick enteignet wird und der deshalb den Miet-
vertrag nicht mehr erfiillen kann, greift Art. 119 OR (unverschuldete Unmdoglichkeit) ein:
Der Vermieter wird ohne Haftungsfolgen von seinen Verpflichtungen befreit. Doch sind
nach dem Enteignungsgesetz (EntG) die personlichen Rechte des Mieters Gegenstand der
Enteignung, so dass der Enteigner bei Beeintrachtigung dieser Rechte dem Mieter entschédi-
gungspflichtig wird (Art. 5, 23 Abs. 2, 31, 32, 37 und 89 Abs. 2 EntG)*®. Analoge Regelun-
gen sehen auch kantonale Enteignungsgesetze vor, vgl. Bohnet/Montini/MARCHAND, N 63 zu
Art. 261 OR.

IIL. Die Voraussetzungen, unter denen das Mietverhéltnis
iibergeht

Die Voraussetzungen, unter denen das Mietverhdltnis auf den Kaufer
iibergeht, sind nicht vollig geklart. Umstritten ist insbesondere, ob der Uber-
gang die Eintragung des Kédufers im Hauptbuch voraussetzt oder ob bereits

S. RONCORONL, mp 2005, S. 222 ff., mit zahlreichen weiterfithrenden Hinweisen.

24 Bohnet/Montini/MARCHAND, N 12 zu Art. 261 OR; BasK/WEBER, N 2 zu Art. 261
OR, m.w.Nw.

25 LACHAT/SPIRIG, S. 650 f. Ziff. 23.4.4.2; ZiirK/HiGL, N 8 zu Art. 261-261a OR.

26 Rechtsprechungshinweise bei TERCIER PIERRE/BIERI LAURENT/CARRON BLAISE, Les

contrats spéciaux, 5. A. Ziirich 2016, Rn 2072.
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der Eintrag im Tagebuch genﬁgt27. Bei wortlicher Interpretation von Art. 261
Abs. 1 OR ist der Hauptbucheintrag entscheidend, denn die Bestimmung
stellt ja auf den Eigentumserwerb ab, dieser aber setzt die Eintragung im
Hauptbuch voraus (Art. 972 Abs. 1 ZGB). Das Bundesgericht ist jedoch
anderer Meinung und lédsst den Tagebucheintrag geniligen (BGE 118 11 119 =
Pra 1993 Nr. 165%). Dafiir beruft es sich auf Art. 972 Abs.2 ZGB, auf
Griinde der Praktikabilitdt sowie auf den Umstand, dass der Verkédufer mit der
Grundbuchanmeldung das Seinige zur Eigentumsiibertragung getan habe und
der Ubergang des Mietverhiltnisses nicht davon abhiingig sein diirfe, in
welchem Zeitpunkt der Grundbuchverwalter den Eigentumsiibergang im
Hauptbuch eintrage. Es nimmt damit — bewusst — in Kauf, dass das
Mietverhéltnis auch in Fillen iibergeht, in denen der Kéaufer spiter nicht
Eigentlimer wird, z.B. weil der Kaufvertrag an einem Formmangel leidet
(Art. 965 Abs. 3 ZGB). Allerdings sind dies seltene Ausnahmefille und die
damit verbundenen Probleme vermdgen nach Ansicht des Bundesgerichts die
Vorteile der «Tagebuchtheorie» nicht aufzuwiegen. Ich war frither anderer
Meinung, habe mich aber schon im «GUHL» 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 Praktikabilitétsiiberlegungen
die Erwdgung, dass der Eintrag im Hauptbuch dem Publizititsgedanken
verpflichtet ist, dieser jedoch im vorliegenden Zusammenhang ohne
Bedeutung ist, jedenfalls gegen den mit der Grundbuchanmeldung
gedusserten Willen der Parteien, Eigentum iibergehen zu lassen, nicht
aufzukommen vermag. Dazu kommt, dass die Tagebuchtheorie die Interessen
des Mieters nicht in massgeblicher Weise beeintrichtigt. Der Mietvertrag
bleibt ja so oder anders bestehen.

Wird die Grundbuchanmeldung abgewiesen oder von den Kaufvertragsparteien
zuriickgezogen®®, erlangt also der Kiufer kein Eigentum, so verliert eine vom Kaufer
ausgesprochene vorzeitige oder sonstige Kiindigung ihre Wirkung (sie ist «ex tunc
unwirksam, d.h. nichtig» [ZIRLICK/LUTHI, recht 2000, S. 155°")). Der Mietvertrag hat daher
weiterhin mit dem bisherigen Vermieter Bestand. Dieser muss jedoch die Kiindigung unter
Rechtsmissbrauchsgesichtspunkten (Art. 2 Abs.2 ZGB) regelmissig gegen sich gelten

27 Fir die «Hauptbuchtheorie» ZiirK/HiGI, N 25 zu Art. 261-261a OR; LUSCHER, AJP
1997, S. 948 Anm. 15; PERMANN, N 3 zu Art. 261a OR; ZIHLMANN, S. 89; fiir die
«Tagebuchtheorie» KOLLER T., recht 1993, S. 71; LACHAT/SPIRIG, S. 651 Ziff. 23.4.5;
BasK/WEBER, N 4 zu Art. 261 OR (anders noch in der Voraufl. [5.], N 3 zu Art. 261 OR).

28 Bestitigt in BGE 128 III 82 E. 1b/c.

2% GUHL/KOLLER, § 44 Rn 64.

30 Ein einseitiger Riickzug ist seit BGE 115 II 221 nicht mehr zulissig.

31 Wie ZIRLICK/LUTHI auch PERMANN, N 3 zu Art. 261a OR, wohl auch ZiirK/Hicr, N 25
und 29 zu Art. 261-261a OR.
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§ 7 Verkauf einer vermieteten Wohnliegenschaft

lassen, wenn der Mieter am Mietverhéltnis nicht festhalten will (z.B. weil er
zwischenzeitlich bereits eine andere Wohnung gefunden hat). Allfélligen Schaden kann
der Mieter vom Vermieter ersetzt verlangen (Art. 261 Abs. 3 OR, der zumindest analog
heranzuziehen ist). Nach abweichender Ansicht ist eine vom Kéufer nach dem
Tagebucheintrag abgegebene Kiindigung in jedem Fall giiltig. Diese auch in der Voraufl.
(§ 7 Rn 14) vertretene Ansicht habe ich bereits im OR BT I aufgegeben (§ 9 Rn 180).

Nach dem Gesagten geht das Mietverhdltnis bereits mit dem Tagebuch-
eintrag, nicht erst mit dem Hauptbucheintrag und dem damit verbundenen
Eigentumserwerb auf den Kéufer iiber. Trotzdem wird im Folgenden immer
davon gesprochen werden, der Mietiibergang kniipfe sich an den Eigentums-
iibergang.

III.  Das Rechtsverhiltnis zwischen dem Kéufer 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 Kéufer. Eine Einschrinkung ist insofern zu
machen, als der Kédufer den Mietvertrag bei dringendem Eigenbedarf — mit
gewissen Vorbehalten (oben Rn 7) — kiindigen kann, auch wenn ihm diese
Moglichkeit nach Vertrag nicht offenstiinde (Art. 261 Abs. 2 lit. a OR). Dass
das Mietverhiltnis iibergeht, bedeutet nach herrschender Ansicht nicht, dass
auch alle bereits bestehenden Rechte und Pflichten des Vermieters auf den
Mieter iibergehen. Vielmehr werden diese vom Ubergang nicht beriihrt
(Spaltungstheorie). Der Ubergang wirkt also ex nunc. Was dies im Einzelnen
bedeutet, ist nicht umfassend geklért und hinsichtlich verschiedener Punkte
strittig®>. Im Folgenden werden einzelne wichtige Teilaspekte herausge-
griffen.

1. Mietzinsberechtigung des Kiufers

1. Mit dem Eigentumserwerb geht der Mietzinsanspruch auf den Kéufer iiber.
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 Verkiufer befreit
ihn nicht, vorbehéltlich 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

32 Zur Frage, wem nach Ubergang des Mietverhiltnisses eine Sicherheitsleistung

(Art. 257¢ OR) zusteht, s. BGE 127 111 273 E. 4c; BIM 1998, S. 310 ff.
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Zedenten zahlen kann, sofern er von der Zession weder Kenntnis 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 Gutglaubigkeit auf den Eigentumserwerb oder auf den
Forderungsiibergang zu beziehen ist. Wie an anderer Stelle dargelegt33, trifft
letzteres zu. Ob eine Zahlung an den Verkdufer/Vermieter statt den Kéufer
befreiende Wirkung hat, entscheidet sich somit danach, ob der Mieter im
Zeitpunkt der Zahlung Kenntnis davon hat bzw. haben miisste, dass der
Kéufer mietzinsberechtigt ist. Hat er vom Eigentumswechsel Kenntnis, wird
er sich allerdings wegen Art. 3 Abs. 2 ZGB regelmissig nicht auf Unkenntnis
des Forderungsiibergangs berufen kdnnen.

Art.3 Abs.2 ZGB auferlegt im Ubrigen dem Mieter nicht die Pflicht, dauernd im
Grundbuch nachzuforschen, ob ein Eigentiimerwechsel stattgefunden hat. Eine
Erkundigungspflicht besteht vielmehr nur, falls begriindete Anhaltspunkte flir einen
Eigentiimerwechsel vorliegen. Andernfalls schadet das Unterlassen der Einsichtnahme
nicht. Art. 970 Abs. 4 ZGB, wonach Eintrdge im Grundbuch als bekannt vorausgesetzt
werden, @ndert hieran nichts**; die Fiktion kommt gegeniiber dem Mieter nicht zum
Tragen (vgl. BGE 142 111 329 E. 5.3.2).

2.In der Frage, wem der Mietzins zusteht, falls der Eigentumswechsel
wihrend laufender Mietzinsperiode erfolgt, ist massgeblich auf die Falligkeit
abzustellen: Ist der Mietzins fiir die betreffende Periode im Zeitpunkt des
Eigentumswechsels bereits fillig, so steht der Zins dem Verkéufer zu, sonst
dem Kaufer. Eine Aufteilung des Mietzinses ist aus Griinden der
Praktikabilitdt und im Interesse des Mieters abzulehnen. Diesem wére nicht
zumutbar, eine Aufteilung des Mietzinses pro rata temporis vorzunehmen
(vgl. Art. 169 OR).

3. Die Regelung von Art. 261 OR ist insofern dispositiv, als die Mietzins-
forderungen durch vertragliche Vereinbarung dem Verkdufer vorbehalten
werden konnen. Rechtlich gesehen, handelt es sich dabei um eine Zession der
kiinftig im Kaufer entstehenden Mietzinsforderungen. Es ist daher das
Formerfordernis der Schriftlichkeit (Art. 165 OR) zu beachten. Formbediirftig
ist aber nur der Verfiigungsvertrag (Abtretung), nicht schon das pactum de
cedendo®’. Ebensowenig ist das Schriftformerfordernis zu beachten, wenn

3 KOLLER ALFRED, Der gute und der bose Glaube im allgemeinen Schuldrecht, Freiburg

1985, Rn 699.

** Vgl LACHAT, S. 687 Anm. 171. Naheres in der Voraufl., § 7 Rn 18 Anm. 27.

35 Denkbar ist freilich, dass dieses der 6ffentlichen Beurkundung bedarf. Man denke an
den Fall, dass der Anspruch auf den Mietzins Teil des Kaufpreises bildet. Wird der
Kaufpreis selbstindig festgesetzt, im Sinne einer Zahlungsmodalitét jedoch die Einzie-
hung des Mietzinses durch den Verkéufer abgemacht, so wird die &ffentliche Beurkun-
dung im Normalfall — wegen fehlender subjektiver Wesentlichkeit (oben § 1 Rn 22) —
nicht nétig sein.
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sich der Kaufer lediglich verpflichtet, den eingezogenen Zins an den
Verkéufer abzufiihren. Eine derartige Verpflichtung ergibt sich unter Um-
stinden schon aus dem Gesetz (Art. 220 OR).

4. Der Kdufer kann den Mietzins nach Massgabe von Art. 269d OR erhéhen.
Dabei steht ihm die absolute Methode zur Verfiigung, wihrend sich der
Vermieter/Verkdufer an die relative zu halten hatte (BGer, mp 1994, S. 93 ff.
E. 3)%. Wenn also dieser Letztere den nach Art. 269 bzw. 269a OR zuldssigen
Mietzins nicht ausgeschopft hatte, so kann der Kéufer den Mietzins
entsprechend erhdhen, auch wenn der bisherige Vermieter keinen
entsprechenden Erhohungsvorbehalt gemacht hatte und ihm daher kein
Erhohungsrecht zustand.

2. Die Gebrauchsiiberlassungspflicht des Kéiufers

1. Die Gebrauchsiiberlassungspflicht des Kéufers beinhaltet auch die Pflicht,
die Mietsache in einem fiir den Gebrauch tauglichen Zustand zu erhalten.
Dem Kéufer obliegt daher auch die Beseitigung von Méngeln, was aus der
Sicht des Mieters bedeutet, dass ihm gegebenenfalls die Maingelrechte
gegeniiber dem Kéufer zustehen. So kann beispielsweise der Kaufer dem
Mieter nach Art. 259¢ OR haftbar werden, wenn diesem wegen eines
schuldhaft nicht beseitigten Mangels Schaden entsteht. Unterldsst der Kéufer
die Méngelbeseitigung, kann der Mieter nach Massgabe von Art. 259b lit. b
OR die Mingel auf Kosten des Kéufers 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 Kédufer in den Mietvertrag
eintritt, wie er ihn beim Eigentumswechsel vorfindet. Wenn beispielsweise
der Mieter dem Verkdufer gegeniiber Frist zur Miangelbeseitigung 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 Fristablauf nach Art. 259b lit. b OR zur Ersatzvornahme
schreiten, sofern es sich nicht um einen schweren Mangel handelt’’. Der
Kéufer muss sich somit das Verhalten des Verkéufers anrechnen lassen. Zur
Begriindung kann Art. 169 OR analog herangezogen werden: Der Mieter soll
durch den Eigentums- bzw. Vermieterwechsel nicht benachteiligt werden.

3. Inwieweit mit der Gebrauchsiiberlassungspflicht zusammenhéngende
Pflichten des Verkdufers auf den Kéufer iibergehen, bestimmt sich nach dem

36 KoLLER, OR BT I, § 10 Rn 54; RONCORONI, mp 2005, S. 205.
37 Bei schweren Mingeln richtet sich die Ersatzvornahme nach Art. 98 OR.
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mit Art. 261 OR verfolgten Zweck. Diese Bestimmung will in erster Linie
dem Mieter den Gebrauch des Mietobjekts sichern. Sodann liegen ihr auch
Praktikabilitétsiiberlegungen zugrunde (vgl. Rn17). Unter keinem dieser
Gesichtspunkte rechtfertigt sich beispielsweise der Ubergang filliger
Schadenersatzpflichten i.S.v. Art.259¢ OR, die vor der Handanderung
entstanden sind; Schuldner ist und bleibt der Verkéufer, und nur er’**’. Ein
Bediirfnis, dem Mieter einen zusitzlichen Schuldner in der Person des
Kéufers zur Verfiigung zu stellen, besteht nicht*’. Dasselbe gilt etwa im Fall,
da der Verkdufer/Vermieter vor der Handénderung einen Mangel nicht
beseitigt hat und deswegen fiir die Kosten einer Ersatzvornahme haftet. Es
kommt somit der Grundsatz zum Tragen, dass im Zeitpunkt des Vermieter-
wechsels bereits bestehende Rechte und Pflichten nicht auf den Kéufer
iibergehen (oben Rn 5).

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

1. Ist der Mietvertrag auf Kiindigung gestellt, geht mit dem Eigentums-
uber;ang am Mietobjekt das Kiindigungsrecht vom Verkdufer auf den Kaufer
iiber”. Das Kiindigungsrecht des Kéufers entspricht in jeder Beziehung dem
Kiindigungsrecht, das vor der Handdnderung dem Vermieter/Verkéaufer zu-
stand. Es gelten die gleichen Regeln hinsichtlich Kiindigungsfristen und
-termine, und es sind dieselben Formvorschriften (Art. 2661, 266n f. OR) zu
beachten.

Vor dem Eigentumserwerb kann der Kéufer nicht rechtswirksam kiindigen, jedenfalls
nicht aus eigenem Recht (vgl. BGE 39 11 463 E. 1 S. 470; 42 11 281, 284)42. Hingegen kann
er vertretungsweise das Kiindigungsrecht des Verkédufers wahrnehmen, sofern er hierzu

¥ AA. sind naturgemiss jene, welche die Spaltungstheorie ablehnen, wie z.B.
BasK/WEBER, N4 zu Art.261 OR (w.Nw. oben in Anm. 11). Wie hier MiinchK/
HAUBLEIN, N 30/34 zu § 566 BGB, und Staudinger/EMMERICH, N 54 zu § 566 BGB, mit
Bezug auf das deutsche Recht.

¥ Vgl. demgegeniiber z.B. Art. 181 Abs. 2 und 333 Abs. 3 OR.

40 Dass das Mietgrundstiick dem Mieter nach dem Eigentumswechsel nicht mehr als Haf-

tungssubstrat zur Verfligung steht, kann nicht entscheidend sein, da der Mieter ohnehin

keine Gewiahr dafiir hat, ndtigenfalls auf das Grundstiick greifen zu kénnen.

Dieser kann nun selbstéindig kiindigen, einer Mitwirkung des Verkéufers/Vermieters

bedarf er nicht (vgl. demgegeniiber ZiirK/OSER/SCHONENBERGER, N 24 zu aArt. 259 OR,

zum alten Recht).

*# ZiirK/OSER/SCHONENBERGER, N 20 zu aArt. 259 OR.
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bevollméchtigt ist oder nachtréglich die Genehmigung des Verkéufers erlangt“. Kiindigt
der Kéufer im Namen des Verkéufers, ohne dass er eine entsprechende Vollmacht des
Verkéufers vorweist, so entsteht fiir den Mieter die Unsicherheit, ob die Kiindigung giiltig
ist oder nicht. Es ist ihm daher das Recht zuzugestehen, vom Kéufer den Nachweis der
Bevollméchtigung bzw. der nachtraglichen Genehmigung zu verlangen. Und zwar hat
dieser Nachweis spétestens bis zum Beginn der Kiindigungsfrist zu erfolgen. Zu spéter
Nachweis hat Ungiiltigkeit der Kiindigung auf den vorgesehenen Termin** zur Folge45,
sofern der Mieter die Verspatung nicht akzeptiert (z.B. weil er inzwischen eine gilinstige
Ersatzwohnung gefunden hat und selbst an der Aufldsung des Mietvertrages interessiert
ist). Nimmt der Mieter vom nicht im Grundbuch eingetragenen Kiufer eine Kiindigung
ohne den Vollmachtsnachweis entgegen, so hat er sich die Ungewissheit iiber die Wirk-
samkeit der Kiindigung selbst zuzuschreiben®®. Das schliesst aber ein spéteres Begehren
auf Vollmachtsnachweis nicht aus. Wird ein solches Begehren erst nach Beginn der Kiin-
digungsfrist gestellt, so ist dem Kéufer eine kurze Frist zur Nachreichung von Vollmacht
bzw. Genehmigung anzusetzen.

Hat der Kéufer ohne Vollmacht gekiindigt, wurde die Kiindigung jedoch vom Mieter nicht
zurlickgewiesen, so erlangt sie Giiltigkeit, wenn im Nachhinein der Kéufer das Eigentum
am vermieteten Grundstiick erlangt und damit ein selbstdndiges Kiindigungsrecht erwirbt
(Konvaleszenz“).

2. Hat der Verkdufer vor dem Eigentumsiibergang gekiindigt, so geht das
gekiindigte Mietverhdltnis auf den Kaufer iiber. Ist das Mietverhidltnis im
Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs bereits beendet, geht das durch die
Beendigung entstandene Liquidationsverhiiltnis auf den Kéufer iiber. Dem
Kéufer stehen nun der Riickgabeanspruch sowie der Anspruch auf Mingel-
beseitigung geméss Art. 267 Abs. 1 OR 2™,

 ygl. ZirK/Hiar, N 31 zu Art. 261-261a OR; ZiirK/SCHONENBERGER/SCHMID, N 34 zu
aArt. 259 OR.
Nur auf den vorgesehenen Termin? Art. 266a Abs. 2 OR, wonach die verspitete Kiindi-
gung (vermutungsweise) auf den nédchsten Termin wirkt, diirfte hier nicht einschldgig
sein. Denn es ist nicht nur die Kiindigungsfrist verpasst, sondern es steht auch nicht fest,
ob die Kiindigung iiberhaupt vom Berechtigten ausgegangen ist. Dieser Mangel aber
kann iiber Art.266a Abs.2 OR nicht geheilt werden. Es muss daher erneut gekiindigt
werden, soll das Mietverhéltnis zur Auflosung gelangen.

45 VONTUHR/PETER, S. 146, auch S. 357; KOLLER, OR AT, Rn 15.14.

46 Vgl. voN TUHR/PETER, wie vorstehende Anm.

*7" So zutreffend VON TUHR/PETER, S. 146 Anm. 18. Die in BGE 108 I1 190 E. 3 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 Ver-
kédufers «friihzeitign» geltend gemacht, sondern sein eigenes Kiindigungsrecht gemaiss
aArt. 259 Abs. 2 OR (in der bis 1.7.1990 geltenden Fassung).

8 Ebenso fiir das deutsche Recht BGHZ 72, S. 147 ff. Die Frage ist allerdings umstritten.

49" Von selbst versteht sich, dass der Kiufer den dinglichen Riickgabeanspruch nach Art. 641
ZGB hat.
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3. Der Kiindigungsschutz des Mieters (Anfechtbarkeit der Kiindigung;
Erstreckung des Mietverhéltnisses) richtet sich nach Art. 271 ff. OR, wobei
iiberall dort, wo die personlichen Verhéltnisse des Vermieters eine Rolle
spielen, nach der Handénderung auf die Person des Kéufers abzustellen ist.
Das gilt insbesondere 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 diejenigen des Kiufers gemeint (vgl. BGE 98 11294 E. 6).
Prazisierungen:

a. Fiir den Vermieter/Verkaufer geltende Kiindigungssperrfristen (Art. 271a
Abs. 1 lit. d/e und Abs. 2 OR) gelten nach der Handénderung auch fiir den
Kiufer (vgl. BGE 11011310 E. 3)°. Soweit die Sperrfristen nach Art. 271a
Abs. 3 lit. a OR — «wegen dringenden Eigenbedarfs des Vermieters fiir sich,
nahe Verwandte oder Verschwégerte» — unbeachtlich sind, sind sie es auch
fiir den Kaufer (BGE 118 II 50). Allerdings wechselt der Bezugspunkt des
Eigenbedarfs: Vor der Handénderung ist auf den Eigenbedarf des Verkaufers,
nachher auf denjenigen des Kiufers abzustellen. Mit dieser Einschrankung
bleibt es also bei der Regel, dass der Kiufer in das Kiindigungsrecht des
Verkaufers nachriickt.

Der Sinn und Zweck der Sperrfristen besteht darin, den Mieter gegen Rachekiindigungen
zu schiitzen. Abs. 1 lit. d/e und Abs. 2 von Art. 271a OR beinhalten gleichsam eine gesetz-
liche Fiktion, dass jede von diesen Vorschriften erfasste Kiindigung eine Rachekiindigung
wire, weshalb generell angeordnet wird, dass eine Kiindigung wiahrend der Sperrfrist
unwirksam ist. Diese Fiktion ist bei einer Kiindigung des Kaufers, der ja normalerweise
keinen Grund zur «Rache» hat, nicht gerechtfertigt. Dass er trotzdem — vorbehéltlich drin-
genden Eigenbedarfs — der Kiindigungssperre unterliegt, ldsst sich allein mit dem Gedan-
ken rechtfertigen, der Verkdufer solle die Rechtsstellung des Mieters durch einen Verkauf
des Mietobjekts nicht beeintrachtigen konnen’'.

Das Recht des Kaufers, das Mietverhiltnis wegen dringenden Eigenbedarfs
fiir sich, nahe Verwandte oder Verschwigerte ausserordentlich zu kiindigen
(Art. 261 Abs. 2 lit. a OR), besteht auch wihrend einer Kiindigungssperrfrist
1.S.v. Art. 271a Abs. 1 lit. d/e und Abs. 2 OR (Art. 271a Abs. 3 lit. d OR).

Der «dringende Eigenbedarf» hat in Art. 271a Abs. 3 lit. a OR und Art. 261
Abs. 2 lit.a OR die gleiche Bedeutung®?. Derselbe dringende Eigenbedarf
iiberwindet also nicht bloss die Sperrfrist fiir eine ordentliche Kiindigung

50 zirK/Hicr, N 37 zu Art. 261-261a OR; GUHL/KOLLER, § 44 Rn 184; BasK/WEBER,
N 12 zu Art. 261 OR.

5! Anders das Bundesgericht (BGE 110 11 310 E. 3b), welches den Zweck der Sperrfristen
darin sieht, dem Mieter den Prozesserfolg zu garantieren (s. zu dieser Ansicht in der Vor-
aufl.,, § 7 Rn 30 Anm. 43).

52 BGE 1181150 E.3d; 4A 23/2009 E. 3.3.1; zuriickhaltender BGE 142 111 336, 339
unten («sens similaire»).
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§ 7 Verkauf einer vermieteten Wohnliegenschaft

(Art. 271a Abs. 3 OR), sondern verschafft auch das Recht, den Vertrag nach
Massgabe von Art. 261 Abs.2 lit.a OR ausserordentlich zu kiindigen
(vgl. (BGE 118 11 50).

In BGE 118 I 50 hatte es der Kéaufer unterlassen, rechtzeitig, ndmlich auf den ersten
Kiindigungstermin nach dem Eigentumserwerb (Art. 261 Abs.2 lit.a OR), ausseror-
dentlich wegen dringenden Eigenbedarfs zu kiindigen. In der Folge kiindigte er bei
fortbestehendem Eigenbedarf ordentlich. Diese Kiindigung wurde fiir zuldssig erachtet.
Dass sie wihrend einer Kiindigungssperrfrist i.S.v. Art. 271a lit. d/e OR ausgesprochen
worden war, dnderte wegen Art. 271a Abs. 3 lit. a OR nichts.

b. Hat der Mieter vor dem Eigentumswechsel gegen den Vermieter eine
Mieterstreckung erlangt, so geht das erstreckte Mietverhiltnis auf den
Kéufer iiber. Es ist nun zu halten, wie wenn vertraglich eine feste Mietdauer
vereinbart worden wéare. Das bedeutet zweierlei: einmal, dass der Kaufer
nicht mehr ordentlich kiindigen kann, zum andern, dass eine ausserordent-
liche Kiindigung wegen dringenden Eigenbedarfs i.S.v. Art. 261 Abs. 2 OR
nach wie vor moglich bleibt™ (Weiteres unten Rn 58 ft.).

Wird eine vermietete Wohnliegenschaft wiahrend eines Erstreckungsver-
fahrens verdussert, so findet von Bundesrechts wegen ein Parteiwechsel statt,
indem der urspriingliche Vermieter aus dem Verfahren ausscheidet und der
neue Eigentiimer an dessen Stelle tritt (Art. 83 Abs. 4 ZPO [zweiter Satzteil]
1.V.m. Art. 261 Abs. 1 OR)54. Der Kdufer nimmt den Prozess in dem Zustand
auf, wie er sich beim Eigentumsiibergang darbietet. Die Prozesshandlungen
wie auch Versdumnisse des Verkdufers/Vermieters behalten ihre Wirkung®>.

4. Der Kiufer als Adressat der Kiindigungserkliarung des Mieters. Kann
ab dem Eigentumserwerb nur noch der Kaufer kiindigen, so gilt umgekehrt
auch, dass ab dem gleichen Zeitpunkt nur noch dem Kéiufer gegeniiber
gekiindigt werden kann. D.h. der Mieter hat sich nun an diesen zu wenden.
Die Kiindigung gegeniiber dem Verkdufer bleibt wirkungslos. Eine Aus-
nahme gilt dann, wenn der Mieter vom Eigentumswechsel schuldlos keine
Kenntnis erlangt hat und ihm die Handidnderung vom Verkédufer oder Kéufer

53 Daraus folgt, dass der Mieter um die Friichte seines Prozesses gebracht werden kann.

Dieser Nachteil wird jedoch dadurch ausgeglichen, dass ihm der Vermieter schadener-
satzpflichtig wird, wenn der Erwerber auf einen Zeitpunkt vor Ablauf der Erstreckungs-
dauer kiindigt (Art. 261 Abs. 3 OR).

3% BerK/GROSS/ZUBER, N 32 zu Art. 83 ZPO. Entsprechendes galt schon vor Inkrafttreten
der ZPO (ZR 1973 Nr. 51; SJZ 1989, S.380 Nr.2; BJM 1971, S. 174 ft.; Rep 1974,
S. 135 ff.; ZurK/Hicr, N 23 zu Art. 261-261a OR; ZiirK/SCHONENBERGER/SCHMID,
N 10 zu Art. 267a OR; ROGNON, RIN 1988, S. 18 f.; HUNZIKER ROLF, Das Verfahren in
Mietsachen geméss Art. 267a—f des Obligationenrechts und geméss Bundesbeschluss
iiber Massnahmen gegen Missbrauche im Mietwesen vom 30. Juni 1972 [Diss.], Zii-
rich 1977, S. 8 £).

> BerK/GROSS/ZUBER, N 11 zu Art. 83 ZPO.

361

38

39

40

41



42

43

44

Alfred Koller

auch nicht (rechtzeitig) mitgeteilt wurde. Diesfalls ist die Kiindigung nach
Art. 169 OR (analog) giiltig (vgl. auch Art. 167 OR).

4. Das (originire) Kiindigungsrecht des Kiufers bei
dringendem Eigenbedarf

Das in Art. 261 Abs.2 lit.a OR vorgesehene Recht des Kéiufers, das
Mietverhéltnis wegen dringenden Eigenbedarfs zu kiindigen, beruht nicht auf
dem (ilibergegangenen) Mietvertrag, vielmehr handelt es sich um ein
origindres Recht, welches dem Vermieter/Verkdufer nicht zustand. Von
praktischer Bedeutung ist es insbesondere «im Falle des befristeten, auf lange
Dauer fest abgeschlossenen Mietvertrages» (ZIHLMANN, S. 89). Das Kiindi-
gungsrecht besteht — wie bereits erwahnt — nur unter der Voraussetzung, dass
der Kéufer den Mietvertrag nicht iibernommen hat und der Mietvertrag auch
nicht im Grundbuch vorgemerkt ist (Rn 7). Nachstehend interessiert nur
mehr der fiir die Kiindigung vorausgesetzte «dringende Eigenbedarf».

A. Die Voraussetzung des dringenden Eigenbedarfs

Der dringende Eigenbedarf muss beim Kaufer, bei nahen Verwandten oder
Verschwiégerten bestehen.

1. Der Begriff des «nahen Verwandten» taucht auch im Erstreckungsrecht auf
(Art. 272 Abs. 2 lit. d OR). Hier wie dort ist er nicht ndher definiert. SCHMID
(ZurK/ScHMID, N 19 zu Art. 267¢ OR) fiihrt dazu aus: «Die Grenzziehungy ist
daher «fliessend und dem Ermessen des Richters iiberlassen. Dabei wird er
nicht so sehr auf die Nihe der Verwandtschaft als auf die gegenseitigen
Beziehungen abstellen ...» Mit andern Worten ist nicht formalistisch darauf
abzustellen, in welchem Grade eine Verwandtschaft besteht, vielmehr ist
entscheidend, ob und in welchem Masse der Kédufer und der Verwandte,
dessen Eigenbedarf geltend gemacht wird, ihre verwandtschaftliche Bezie-
hung tatsdchlich leben. Entsprechendes gilt hinsichtlich der «nahen Ver-
schwégerteny.

36 Das Recht, bei dringendem Eigenbedarf nach den gesetzlichen Vorschriften zu kiindi-

gen, besteht nur dann, wenn nach Vertrag keine frithere Auflosungsmoglichkeit be-
steht. Das folgt zwar nicht aus dem Gesetzeswortlaut (vgl. demgegeniiber Art. 261
Abs. 2 lit. b OR), wohl aber aus Sinn und Zweck von Art. 261 Abs. 2 lit. a OR. Diese
Bestimmung will dem Ké&ufer nur dort ein besonderes Auflsungsrecht gewdhren, wo
der Mietvertrag keine geniigende Aufldsungsmoglichkeit vorsieht.
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§ 7 Verkauf einer vermieteten Wohnliegenschaft

Kein ausserordentliches Kiindigungsrecht besteht aber zum vornherein dann,
wenn der Kiufer die Wohnung einem blossen Bekannten zuhalten will, mag
die Beziehung auch noch so nah und intensiv sein. Der Eigenbedarf des
Bekannten kann sich allerdings als Eigenbedarf des Kéufers auswirken und
dann doch ein Kiindigungsrecht verschaffen; so etwa dann, wenn der Kéufer
mit einem invaliden Pflegekind zusammenlebt, das wegen der Behinderung
gerade auf das gekaufte Grundstiick (z.B. wegen dessen Rollstuhlgéngigkeit)
angewiesen ist.

2. Der Eigenbedarf muss dringend sein, was dann zutrifft, wenn dem Kéufer
bei objektiver Wiirdigung der Umstinde nicht zumutbar ist, mit der
Selbstnutzung (flir sich, nahe Verwandte oder Verschwégerte) bis zum
ordentlichen Vertragsende zuzuwarten (BGE 142 111 336 E. 5.2.3)°". Ob dies
im Einzelfall zutrifft, ist Ermessensfrage und daher unter Wiirdigung der
jeweiligen Umstédnde festzustellen (Art. 4 ZGB).

Dringender Eigenbedarf wire etwa dann zu bejahen, wenn dem Kéufer der Liegenschatft,
der frither in einer Mietwohnung wohnte, gekiindigt wurde und er nun auf die gekaufte
Liegenschaft angewiesen ist, um hier zu wohnen (vgl. BGE 4C.400/2001 [Eigenbedarf der
Tochter des Kiufers])*®. Dringlichkeit des Eigenbedarfs wire 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
Wohngrosse vollauf geniigt. Er (sc. der Verwandte) mochte aber etwas mehr Sonne und
bessere Sicht auf die Alpen, die mit der neuen Wohnung gegeben sind. Der Eigenbedarf
kann geltend gemacht werden, nicht aber der dringliche.» (Votum von Stidnderat Piller,
AmtIBull SR 1989, S. 424; weiteres Beispiel: Pra 1997 Nr. 88%).

Der Eigenbedarf kann auch dringend sein, wenn er im Zeitpunkt des
Eigentumsiibergangs noch nicht aktuell ist, jedoch vor Ablauf der
ordentlichen Mietdauer aktuell werden wird®. Wenn beispielsweise der
Vertrag beim Eigentumserwerb des Kéufers noch zehn Jahre dauert, so steht
die Kiindigung offen, falls sich der — als rechtsgeniiglich unterstellte —
Eigenbedarf z.B. in zwei Jahren konkretisieren wird. Der Begriff der
Dringlichkeit ist nach dem Gesagten relativ (BGE 142 III 336 E. 5.2.3¢").

57 Gleiche oder #hnliche Formulierung etwa bei PERMANN, N 7 zu Art. 26la OR;

LAcHAT, CdB 1999, S. 70.
¥ Weiteres Beispiel bei ROHRER BEAT, Der Eigenbedarf im Mietrecht, MRA 2011,
S. 133 ft., 139.
9 S. ferner ZMP 1991 Nr. 7, referiert bei ZiirK/HiG, N 43 zu Art. 261-261a OR.
%0 Anders offenbar WEBER (BasK, N 7 zu Art. 261 OR), der «unmittelbare» und «aktuel-
le» Griinde fiir eine Selbstnutzung der Sache voraussetzt.
Hier ging es um einen Kéufer, der das erworbene Gebdude zwecks spiteren Betriebs
eines Hotels umbauen wollte. Der Eigenbedarf wurde fiir rechtsgentiglich (dringend
1.S.v. Art. 261 Abs. 2 lit. a OR) erachtet.
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Eigenbedarf setzt nach BGE 118 I150 E.3d®? nicht unbedingt eine Wohnungsnot des
Kéufers voraus. Auch wirtschaftliche Griinde kénnen nach bundesgerichtlicher Auffassung
Eigenbedarf begriinden®. In dem konkreten Fall hatte der Kiufer seine Mietwohnung ohne
Not gekiindigt und eine vermietete Wohnung gekauft. Dringender Eigenbedarf des Kéufers
wurde bejaht, weil der Mieter keinen kostendeckenden Mietzins bezahlen konnte und der
Kéufer «kaum in der Lage» gewesen wire, «unter Umstdnden wahrend Jahren die sich aus
der nicht kostendeckenden Vermietung» seiner «Wohnung ergebende Belastung zu tra-
geny» (S. 57). Dass der Kdufer seine Mietwohnung ohne Not verlassen hatte, wurde nicht
als massgeblich angesehen, weil Mieter ein schiitzenswertes Interesse am Erwerb von
Wohneigentum hitten®.

Wenn es sich beim Kdufer um eine juristische Person handelt, so kommt es
auf deren Eigenbedarf an, nicht auf jenen der Aktiondre (BGE 142 III 336
E.5.2.2.1). «La jurisprudence a toutefois admis que, lorsqu’un actionnaire
domine économiquement la société acquéresse, le besoin de celui-ci puisse
avoir une incidence sur I’admissibilité de la résiliation» (BGE a.a.O.).

B. Inhalt und Modalitéiten des Kiindigungsrechts

1. Bei gegebenen Voraussetzungen kann der Kéufer das Mietverhéltnis mit
der gesetzlichen Frist auf den nédchsten gesetzlichen Termin kiindigen
(Art. 261 Abs. 2 lit. a OR)*. Wo es sich beim Kaufgegenstand — wie hier
unterstellt — um eine Wohnliegenschaft handelt, betrdgt die Kiindigungsfrist
drei Monate, und es kann auf den nichsten ortsiiblichen Termin oder — wo ein

2 Eine kurze Entscheidzusammenfassung findet sich in meinem OR BT I, § 9 Rn 176.

63 So auch ZirK/HiGl, N43 zu Art. 261-261a OR; LACHAT/SPIRIG, S.728 Ziff. 27.4.3.2;
PERMANN, N 7 zu Art. 261a OR; a.A. HONSELL, S. 226.

In casu erfolgte allerdings die Kiindigung nicht gestiitzt auf Art. 261 Abs. 2 lit. a OR.
Der Kéufer hatte es ndmlich versdumt, auf den ersten gesetzlichen Termin zu kiindi-
gen, weshalb das betreffende Kiindigungsrecht verwirkt war (unten Rn 51). Es stand
ihm daher nur mehr die ordentliche Kiindigung offen. Diese Kiindigungsmoglichkeit
setzte allerdings dringenden Eigenbedarf voraus, weil dem Verkdufer gegeniiber eine
Kiindigungssperre bestand und diese Sperre durch den Verkauf der Wohnung nicht
bzw. nur fiir den Fall dringenden Eigenbedarfs beseitigt wurde (oben Rn 34).

Sind die Voraussetzungen nicht gegeben, ist die Kiindigung — bei auf Kiindigung gestell-
ten Vertrdgen — in eine «normale» Kiindigung umzudeuten, sofern dies nach den Um-
stinden dem Willen des Kéaufers entspricht (vgl. Art. 266a Abs. 2 OR; WESSNER, S. 14;
BGE 10711189 E.3 S.194 = Pra 1981 Nr. 177; BGer, mp 1988, S. 41 ff. E. 2¢c; a.A.
LAcHAT, CdB 1999, S. 70; ZiirK/HiG1, N 32 zu Art. 261-261a OR). Bei Vertrdgen mit
fester Mietdauer entfaltet sie hingegen keinerlei Wirkung. Eine solche Kiindigung ist
nichtig; s. auch unten Rn 55.
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§ 7 Verkauf einer vermieteten Wohnliegenschaft

solcher (wie z.B. in Genf® 6) fehlt — auf das Ende einer dreimonatigen
Mietdauer” gekiindigt werden®. Der Kaufer ist gehalten, nach der
Eintragung im Tagebuch die erstmdgliche Kiindigungsgelegenheit wahrzu-
nehmen. Verpasst er diese, so ist er hinsichtlich der Auflosungsmdoglichkeiten
vollstindig in der Position des Vermieters/Verkiufers”. Das bedeutet
praktisch: Wenn beim Erwerb der Mietsache kein dringender Eigenbedarf
besteht, so entfdllt das zur Diskussion stehende Kiindigungsrecht ein fiir
allemal. Es lebt auch nicht wieder auf, wenn spiter ein dringender Eigen-
bedarf eintritt (s. aber Rn 48). Ein solcher beseitigt immerhin eine Kiindi-
gungssperrfrist i.S.v. Art. 271a Abs. 1 lit. d/e OR (Art. 271a Abs. 3 lit. a OR);
der dringende Eigenbedarf verschafft daher — bei einem unbefristeten Miet-
vertrag — das Recht zur ordentlichen Kiindigung (oben Rn 34).

Der Kéufer muss die erstmdgliche Kiindigungsgelegenheit wahrnehmen, aber
nicht unbedingt auf den erstmdglichen Kiindigungstermin kiindigen. Wenn er
im Interesse des Mieters auf einen spéteren Kiindigungstermin kiindigt, also
die Kiindigungsfrist verldngert, 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 Kaufer hat rechtzeitig gekiindigt’'.

Beispiel: Am 15. Januar erfolgt die Anmeldung des Eigentumswechsels und gleichentags
(Art. 948 Abs. 1 ZGB) der Tagebucheintrag. Kiindigungstermine sind gemiss Ortsge-
brauch (z.B. im Kanton St. Gallen) der 31. Mérz, 30. Juni und 30. September. Die Kiindi-
gungsfrist betrdgt drei Monate (Art. 266¢c OR). Die Kiindigung muss diesfalls spatestens
bis 31. Mérz, sie kann aber nicht bloss auf den 30. Juni, sondern ebenso auf den
30. September ausgesprochen werden. Damit werden die Interessen des Mieters in keiner
Weise tangiert, im Gegenteil. Hingegen versteht sich von selbst, dass der Mieter bis zu
einem von vornherein bestimmten Zeitpunkt wissen muss, ob eine Kiindigung erfolgt oder
nicht. Daher liegt es nicht in der Kompetenz des Vermieters, den 31. Médrz zu «schiebeny.
Wenn in unserem Beispiel die Kiindigung rechtzeitig (also vor dem 31. Mérz) erfolgt, aber
beispielsweise auf den 31. Mai statt auf den 30. Juni, so kommt Art. 266a Abs. 2 OR zum
Zuge, d.h. die Kiindigung gilt vermutungsweise auf den 30. Juni. Am Gesagten dndert sich
auch nichts, wenn der Tagebucheintrag beispielsweise erst am 30. Midrz erfolgt. Auch
diesfalls muss die Kiindigung am 31. Mérz erfolgt sein, was bei einer schriftlichen Kiindi-

8 Vgl. ZiirK/SCHONENBERGER/SCHMID, N 34 zu Art. 267 OR, unter Hinweis auf Semjud

1963, S. 493 ff. und 600.

7 Vgl. ZiirK/SCHONENBERGER/SCHMID, N 35 zu Art. 267 OR. Ist der Mietbeginn nicht
mehr feststellbar, kann nach Semjud 1962, S. 273 ff. E. [, auf jedes Monatsende gekiin-
digt werden.

8 Vgl. GUINAND, AmtIBull NR 1988, S. 507.

% PERMANN, N 5 zu Art. 261a OR, m.w.Nw. Dies gilt auch dann, wenn fiir die Kiindigung
nur wenig Zeit bleibt, weil kurz nach dem Tagebucheintrag die Kiindigungsfrist zu laufen
beginnt (LACHAT, CdB 1999, S. 70); s. das Beispiel in Rn 53 a.E.

70 A.A. wohl LACHAT/SPIRIG, S. 730 Ziff. 27.4.5.

" LACHAT, CdB 1999, S. 70 Anm. 12.
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gung bedeutet, dass sie dem Mieter bis zu jenem Datum zugegangen sein muss (Emp-
fangstheorie).

2. Fiir die Kiindigung nach Art. 261 Abs. 2 lit. a OR gelten im Ubrigen die
allgemeinen Grundsdtze. Sie hat somit mittels amtlichem Formular zu
erfolgen (Art. 2661 Abs.2 OR); handelt es sich beim Mietobjekt um die
Familienwohnung des Mieters, ist Art.266n OR zu beachten, d.h. die
Kiindigung muss auch dem Ehegatten des Mieters in gesondertem Schreiben
zugestellt werden’”.

C. Weitere Fragen

1. Kiindigt der Kaufer, ohne dass die einschldgigen Voraussetzungen erfiillt
sind, so ist die Kiindigung ungiiltig. Die Ungiiltigkeit kann grundsétzlich
jederzeit geltend gemacht werden, auch noch im Ausweisungsverfahren”.
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; 122 111 92 E. 2d)” kaum mehr
haltbar’®. Weder ist das Anfechtungsverfahren einzuhalten noch die fragliche
Frist zu wahren. Ungiiltig ist die Kiindigung etwa bei fehlendem dringendem
Eigenbedarf”” oder wenn dem Kiufer wegen Vormerkung der Miete im
Grundbuch das Kiindigungsrecht nach Art. 261 OR nicht zusteht’®. Ungiiltig
ist ferner eine Kiindigung, welche der Kaufer ausspricht, noch bevor er im
Tagebuch eingetragen ist”; eine derartige vorzeitige Kiindigung bleibt
wirkungslos, und eine Heilung im Zeitpunkt des spéteren Tagebucheintrags

2 Statt vieler: ZiirK/Hicr, N 33 zu Art. 261-261a OR; LACHAT, CdB 1999, S. 71.

73 LACHAT, CdB 1999, S. 71 f,, Text und vor allem Anm. 17; vgl. auch GUHL/KOLLER,
§ 44 Rn 225.

74 FELLMANN, AJP 1994, S.544f. Rn27-29; PERMANN, N 10 zu Art.261a OR;
HONSELL, S. 226.

75 S. dazu GUHL/KOLLER, § 44 Rn 147 und 177.

76 S. zu den verschiedenen Unwirksamkeitsformen einer Kiindigung KOLLER, OR BT I,

§ 9 Rn 288.

RONCORONIL, mp 2005, S. 214, m.w.Nw. in Anm. 58. Bei einem unbefristeten Vertrag

fragt sich, ob die ungiiltige Kiindigung in eine (giiltige) ordentliche umgedeutet wer-

den kann. Nach BGE 135111441 E. 3.3 = Pra 2010 Nr. 30 trifft dies nicht zu. Die

Lehre ist teilweise anderer Meinung (Nw. in E. 3.2 des zitierten BGE).

8 ZirK/Hiar, N 46 zu Art. 261-261a OR.

7 LACHAT, CdB 1999, S.71; LACHAT, S. 689, mit weiteren Literaturhinweisen in Anm.
185; vgl. zu aArt. 259 Abs. 2 OR BGE 108 11 190; 42 11 281, 284; 39 11 463 E. 1 S. 470;
BGer, Semjud 1948, S. 369 ff.; 1949, S. 423 ff.; 1984, S. 607 ff. E. 5.
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findet nicht statt (vgl. BGE 108 11 190)*. Zum Fall, dass die Kiindigung
ungiiltig ist, weil der Kéufer kein Eigentum erlangt hat, s. oben Rn 18.

2. Kiindigungsschutz. Auch eine ausserordentliche Kiindigung nach Art. 261
Abs. 2 lit. a OR untersteht Art. 271 OR. Die Kiindigung darf also nicht gegen
Treu und Glauben verstossen, andernfalls sie gemiss Art. 273 OR anfechtbar
ist. Allerdings wird eine Kiindigung, welche den Voraussetzungen von
Art. 261 Abs.2 lit.a OR, insbesondere dem Erfordernis dringenden
Eigenbedarfs, geniigt, in aller Regel nicht treuwidrig sein®'. Die in der Lehre
erwihnten Ausnahmefille® sind eher theoretischer Natur.

Unbeachtlich sind die Kiindigungssperrfristen geméss Art. 271a Abs. 1 lit. d
und e OR® (Art. 271a Abs. 3 lit. d OR; oben Rn 36). Verdussert also der
Vermieter das Mietobjekt wihrend einer laufenden Sperrfrist (z.B. wihrend
eines mit dem Mietverhéltnis zusammenhidngenden Schlichtungsverfahrens)
und kiindigt nun der Kdufer das Mietverhiltnis wegen dringenden Eigen-
bedarfs auf den nichsten gesetzlichen Kiindigungstermin, so kann sich der
Mieter gegeniiber dem Kéufer nicht auf die laufende Sperrfrist berufen, doch
ist ihm der Verkdufer nach Art. 261 Abs. 3 OR zu Schadenersatz verpflichtet.

3. Mieterstreckung. Auch ein gemiss Art. 261 Abs. 2 lit. a OR gekiindigtes
Mietverhéltnis kann nach Massgabe von Art. 272 ff. OR erstreckt werden
(Art. 272a e contrario)®. Der in Art. 261 Abs. 2 lit. a OR vorausgesetzte
dringende Eigenbedarf des Kéufers schliesst also eine Erstreckung nicht aus;
so zumal in Féllen, in denen der (dringende) Eigenbedarf im Zeitpunkt der
Kiindigung noch nicht aktuell ist (vgl. oben Rn 48). Andernfalls, also bei
aktuellem FEigenbedarf, wird eine Erstreckung regelméssig ausgeschlossen
sein (vgl. Art. 272 Abs. 2 lit. d OR; illustrativ BGE 4A_58/2017 E. 3.2)%.

Hat der Mieter vor dem Eigentumswechsel gegen den Vermieter und
nachmaligen Verkdufer eine Mieterstreckung erlangt, so schliesst dies zwar
eine Kiindigung des Kdufers wegen dringenden Eigenbedarfs nicht aus, doch
wird der im Erstreckungsentscheid festgestellte Erstreckungsbedarf des
Mieters haufig auch eine Erstreckung gegeniiber dem Kéufer rechtfertigen.

8 SVIT-Kommentar, N8 zu Art.261-261a OR; LACHAT/SPIRIG, S.731 Ziff.27.4.6.
Vgl. demgegeniiber oben Rn 31 zum Fall, da der Kéufer das ordentliche Kiindigungsrecht
des Verkdufers ausiibt (LACHAT/SPIRIG, a.a.0.).

81 LACHAT, CdB 1999, S. 71.

82 Vgl. SVIT-Kommentar, N 21 zu Art. 261-261a OR; FELLMANN, AJP 1994, S. 545
Rn 31.

8 JEANPRETRE MARIE-CLAIRE, DB 1990, S. 10 (Anmerkung zu BIM 1989, S. 209); RoN-
CORONIL mp 2005, S. 217, m.w.Nw. in Anm. 73.

8 Herrschende Auffassung, z.B. BGE 128 III 82 E. 2d; BasK/WEBER, N 18 zu Art. 261
OR, m.w.Nw.

8 FELLMANN, AJP 1994, S. 545 Rn 32.
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Nach anderer Auffassung steht ein vom Mieter erstrittener Erstreckungsentscheid einer
Kiindigung nach Art. 261 Abs. 2 lit. a OR entgegen. Dies wird etwa im SVIT-Kommentar
damit begriindet, das Erstreckungsurteil sei ein Gestaltungsurteil und wirke daher
gegeniiber jedermann®. Dagegen wendet FELLMANN m.E. zu Recht ein, dass die
Erstreckung des Mietverhéltnisses «lediglich ein schuldrechtliches Rechtsverhéltnis
betrifft und somit gegeniiber Dritten keine Wirkung entfaltet»®”. RONCORONI®® stimmt dem
zwar zu, hélt jedoch die Kiindigung deshalb nicht fiir zuldssig, weil der Kdufer in die
Rechtsstellung des Verkdufers/Vermieters nachriicke. Indes ist dies — wie gesehen — ein
blosser Grundsatz, der insbesondere durch Art. 261 Abs. 2 lit. a OR eingeschrénkt wird.
Sachliche Griinde, weshalb diese Bestimmung im vorliegendne Kontext nicht geltend
gemacht werden konnte, bringt er nicht vor.

Im SVIT-Kommentar (wie Anm. 86) wird ferner die Ansicht vertreten, eine von Verkdufer
und Mieter getroffene aussergerichtliche Erstreckungsvereinbarung binde auch den Kéu-
fer®. MLE. trifft auch dies nicht zu: Der erstreckte Vertrag ist einem auf bestimmte Dauer
abgeschlossenen Vertrag gleichzustellen. Nicht zuletzt fiir solche Félle aber gilt Art. 261
Abs. 2 lit. a OR. Den Interessen des Mieters ist durch die Schadenersatzpflicht des Ver-
mieters gemiss Art. 261 Abs. 3 OR in geniigender Weise Rechnung getragen®.

IVv. Das Rechtsverhiltnis zwischen dem Verkaufer und dem
Mieter

1. Was zwischen dem Verkdufer/Vermieter und dem Mieter gilt, ergibt sich
zum Teil aus dem bereits Gesagten: Mit der Eigentumsiibertragung geht auch
das Mietverhéltnis auf den Kéaufer iiber. Der Verkdufer ist nun aus der
Vermieterstellung entlassen und demzufolge nicht mehr zur Gebrauchs-
iiberlassung verpflichtet (Art. 261 Abs. 1 OR; Rn 9). Umgekehrt verliert er
den Anspruch auf den Mietzins, dies immerhin mit der Einschrinkung, dass
ihm bereits vor dem Eigentumsiibergang fillig gewordene Anspriiche
gewahrt bleiben (Rn 23). Uberhaupt gilt der Grundsatz, dass der Verkiufer
Anspriiche, die im Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs bereits entstanden und
fallig waren, behélt (Rn 5). Dasselbe gilt — mit umgekehrten Vorzeichen —
auch fiir Verpflichtungen des Verkédufers. Verpflichtungen, die — auf Ver-
mieterseite — erst nach dem Eigentumsiibergang entstehen bzw. fallig werden,
entstehen hingegen in der Person des Kiufers. Zum Ubergang des Kiindi-
gungsrechts auf den Kéufer s. oben Rn 29 ff.

86 SVIT-Kommentar, N 23 zu Art. 261-261a OR; ebenso ZiirK/HIGL, N 39 zu Art. 261—
26la OR; Saviaux, CdB 2003, S.74; w.Nw. bei RONCORONI, mp 2005, S.214
Anm. 60.

87 FELLMANN, AJP 1994, S. 546.

88 RONCORONI, mp 2005, S. 214 unten/215.

89 So auch schon ZiirK/HiGL, N 39 zu Art. 261-261a OR.

% Vgl. FELLMANN, AJP 1994, S. 546 Rn 38.
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§ 7 Verkauf einer vermieteten Wohnliegenschaft

2. Im Ubrigen richtet sich das Verhiltnis zwischen dem Vermieter/Verkiufer
und dem Mieter nach Art. 261 Abs. 3 OR’'. Danach haftet der Vermieter dem
Mieter fiir allen Schaden, der ihm aus einer (gerechtfertigten92) vorzeitigen
Kiindigung durch den neuen Eigentiimer entsteht. Hinsichtlich Schadens-
berechnung und Schadenersatzbemessung gelten die allgemeinen Grundsétze
(aus der Gerichtspraxis s. z.B. BGE 30 I1 418; 39 II 463; mp 1989, S. 164 ff.,
171 ff. [BGer] und 174 ff.; DB 1990, S. 11 f. Nr. 13; GVP SG 1991 Nr. 36).

Muss der Mieter fiir die Ersatzwohnung einen hdheren Mietzins bezahlen, so geht die
Mietzinsdifferenz zu Lasten des Vermieters/Verkdufers, und zwar bis Ablauf der festen
Mietdauer bei einem befristeten Mietvertrag, bis zum néchsten (vertraglichen oder
gesetzlichen) Kiindigungstermin bei einem unbefristeten Mietverhaltnis”®; vorbehalten ist
eine Reduktion nach Art. 43 f. OR, insbesondere weil der Mieter unter Verletzung seiner
Schadenminderungspflicht eine teurere als die bisherige Wohnung gemietet hat. Als
weiterer Schadensposten fallen beispielsweise Umzugskosen in Betracht®, ferner «Kosten
einer unvermeidlichen Doppelmiete» (ZiirK/HIGL, N 59 zu Art. 261-261a OR).

Art. 261 Abs. 3 OR kommt nicht (analog) zum Tragen, wenn der Kaufer den
Mieter durch vertragswidriges Verhalten zur Vertragsauflosung nétigt®>. Jedoch
haftet der Kéaufer gegebenenfalls nach Art. 97 OR. Im Unterschied zum
fritheren Rechtszustand hat der Verdusserer (Vermieter) fiir den Kéufer 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 Geschéftsherrenqualitéit nach Art. 101 OR abgeht (oben Rn 10).

°l" Die folgenden Ausfiihrungen lehnen sich weitgehend an das im «GUHL» Gesagte an

(GUHL/KOLLER, § 44 Rn 69 ff.).

Kiindigt der Kédufer, ohne dass die Voraussetzungen von Art. 261 Abs. 2 lit. a OR
erfiillt sind (es fehlt z.B. am dringenden Eigenbedarf), so kann der Vermieter grund-
satzlich nicht haftbar gemacht werden. Denn der Mieter hétte es in der Hand gehabt,
den Schaden durch Nichtgeltenlassen der Kiindigung von sich abzuwehren (RON-
CORONIL, mp 2005, S. 218, m.w.Nw.). Immerhin wird man einen Schadenersatzan-
spruch in analoger Anwendung von Art. 194 Abs. 1 OR auch dann befiirworten kon-
nen, wenn der Mieter die Kiindigung «in guten Treuen anerkannt» hat. Man denke an
den Fall, dass der Kaufer dringenden Eigenbedarf «gekonnt» (d.h. arglistig) vorge-
schoben hatte, ferner an den Fall, dass der Mieter von einem Ubernahmevertrag keine
Kenntnis hatte noch haben musste (vgl. ZIRLICK/LUTHI, recht 2000, S. 150 ff.). S. fer-
ner oben Rn 18.

9% ZurK/HIGI, N 56 zu Art. 261-261a OR; LACHAT/SPIRIG, S. 733 Ziff. 27.4.10.

% S dasim OR BT, § 9 Rn 127, Gesagte, m.w.Nw.; ferner Bohnet/Montini/MARCHAND,
N 51 zu Art. 261 OR.

Zu denken ist an den Fall, dass der Kéufer dafiir sorgt, dass dem Mieter die Erlaubnis,
auf der vermieteten Liegenschaft eine Wirtschaft zu betreiben, entzogen wird, und der
Mieter dies zum Anlass nimmt, den Vertrag aus wichtigem Grund zu kiindigen
(Art. 266g OR).
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Verdussert der Kdufer das Mietobjekt seinerseits weiter, so untersteht 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 Mietverhéltnis vorzeitig kiindigt.
Art. 101 OR kommt wiederum deshalb nicht zum Zuge, weil der Vermieter
mit dem Eigentumsiibergang am Mietobjekt die Vermieterstellung und damit
auch die Geschiftsherrenqualitdt nach Art. 101 OR verloren hat (anders
BGE 79 11 382 und 82 II 525 zum alten Mietrecht%).

V. Das Rechtsverhiltnis zwischen dem Verkaufer und dem
Kaufer

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

1. Der Verkdufer/Vermieter wird nach Massgabe von Art. 192 ff. OR zur
Rechtsgewdhrleistung verpflichtet, wenn der Mietvertrag gemdss Art. 261
OR auf den Kéufer libergeht. In der Regel wird allerdings der Kéufer vom
Mietvertrag Kenntnis haben und damit auch von der «Gefahr der Ent-
wehrung» 1.S.v. Art. 192 Abs. 2 OR; diesfalls entfillt die Gewdhrleistung
des Verkiufers/Vermieters, es sei denn, dieser habe «sich ausdriicklich dazu
(sc. zur Gewihrleistung) verpflichtet». Eine solche Verpflichtung wird der
Verkdufer/Vermieter in der Regel nur eingehen, wenn er Aussicht hat, den
Mietvertrag mit dem Mieter vor dem Eigentumsiibergang auflosen zu
konnen.

Die Rechtsgewdhrleistung setzt geméss Art. 192 Abs. 1 OR voraus, dass der
Rechtsgrund fiir die Entwehrung im Zeitpunkt, in dem der Kaufvertrag
abgeschlossen wurde, bereits bestanden hat. Das bedeutet im vorliegenden
Zusammenhang, dass der Mietvertrag in diesem Zeitpunkt bereits abge-
schlossen sein musste und daher auf den Kéufer libergegangen ist. Trifft dies
nicht zu, wird der Verkdufer nach den allgemeinen Nichterfiillungsregeln
haftbar (Art. 97 OR)”.

Auf die weiteren Voraussetzungen der Rechtsgewéhrleistung (Art. 193 f. OR)
ist hier nicht einzutreten; s. dazu § 5 Rn 23 ff.

% BGE 79 II 382 betraf einen Fall, in dem der Kéufer den Mietvertrag tibernommen, das

Mietgrundstiick jedoch in der Folge ohne Uberbindung des Mietvertrags weiterver-
kauft hatte, was dem Zweitkdufer eine frithzeitige Kiindigung ermdglichte. Der Ver-
mieter/erster Verkdufer wurde nach Art. 101 OR fiir haftbar erklért. Eine eingehende
Schilderung des Falls findet sich in meinem OR BT I, § 9 Rn 184.

97 Vgl. KELLER/SIEHR, S. 52.

370



§ 7 Verkauf einer vermieteten Wohnliegenschaft

Beruft sich der Mieter gegeniiber dem Kéaufer auf den nach Art. 261 Abs. 1
OR iibergegangenen Mietvertrag, so stellt dies eine teilweise Entwehrung
1.S.v. Art. 196 OR dar. Diese gibt dem Kéufer grundsétzlich kein Recht auf
Authebung des Kaufvertrages (Ausnahme in Art. 196 Abs. 2 OR), sondern
nur — bei gegebenen Gewihrleistungsvoraussetzungen — auf Schadenersatz™.
Im eben erwidhnten Fall, da der Kéufer den Verkdufer nach Art. 97 OR
haftbar machen kann, verhilt sich die Rechtslage nicht wesentlich anders.

2. Der Verkdufer wird — wie dargelegt — dem Mieter haftbar, wenn diesem
vom Kéufer wegen dringenden Eigenbedarfs vorzeitig gekiindigt wird
(Art. 261 Abs. 3 OR). Der Verkdufer kann sich allerdings vor der Haftung
schiitzen, indem er dem Kéufer den Mietvertrag, genauer: die Pflicht, den
Mietvertrag zu erfiillen, durch echten Vertrag zugunsten des Mieters
iiberbindet und diesem hievon Kenntnis gibt”. Denn gegebenenfalls muss
sich der Mieter die Kiindigung nicht gefallen lassen; opponiert er einer
Kiindigung nicht, liegt darin regelméssig ein die Haftung ausschliessendes
Selbstverschulden (Anm. 92). Einen minderen Schutz verschafft sich der
Verkdufer durch eine Abmachung, wonach der Kéaufer eine allfillige
Haftpflicht aus Art. 261 Abs. 3 OR iibernimmt'®. In einem solchen Fall bleibt
zwar der Verkéufer — vorbehéltlich einer externen Schuldiibernahme
(Art. 175 Abs. 1 OR) — Haftungssubjekt, doch kann er Schadloshaltung des
Mieters durch den Kéufer verlangen bzw. auf diesen Regress nehmen, falls er
selbst den Mieter schadlos halten muss.

% Vgl. dazu KELLER/SIEHR, S. 62 ff.

9 Beispiel fiir eine entsprechende Vertragsklausel (mp 2013, S.283 ff., 286): «Die
Kauferin verpflichtet sich, alle Rechte und Pflichten aus den auf dem Kaufobjekt las-
tenden Mietverhaltnissen zu iibernehmen und erklért, diese Mietverhaltnisse liickenlos
zu kennen.» Ahnliche Formulierungsvorschlige finden sich bei PFAFFLI, BN 1990,
S. 45, und MAAG ANDREAS, Kiindigung des Mietverhéltnisses, in: Miiller Jirg P.
(Hrsg.), Wohn- und Geschéftsraummiete, Basel 2016, Rn 2.237.

Beispiel fiir eine entsprechende Vertragsklausel: «Der Erwerber iibernimmt die im
Falle einer Kiindigung wegen dringenden Eigenbedarfs (Art. 261 Abs. 2 lit. b OR)
entstechende Schadenersatzpflicht des Vermieters gegeniiber dem Mieter (Art. 175
OR)». Vgl. auch den Formulierungsvorschlag von MAAG (zit. in Anm. 99), Rn 2.238;
dieser beriicksichtigt auch den Fall, dass der Vermieter vom Mieter gerichtlich auf
Schadenersatz belangt wird.
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