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102. Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilung vom 18. Dezember 1991 i.S. R. und R. Z. gegen F.
(Berufung)

Regeste (de):
Art. 274g OR. Zustandigkeit des Ausweisungsrichters nach ausserordentlicher Kliindigung.

Ist neben dem Ausweisungsbegehren des Vermieters eine Kindigungsanfechtung oder ein
Erstreckungsbegehren des Mieters hangig, so hat der Ausweisungsrichter unbekiimmert um
den Zeitpunkt der Anhdngigmachung auch dartiber zu entscheiden. Eine bereits bei der
Schlichtungsbehdrde oder beim Anfechtungsrichter héngige Kindigungsanfechtung ist dem
Ausweisungsrichter zum Entscheid zu Uberweisen (E. 2a-c).

Bundesrechtliche Anforderungen an die Prifung von Anfechtung und Erstreckung im
Ausweisungsverfahren (E. 2d).

Regeste (fr):

Art. 274g CO. Compétence du juge chargé de la procédure d'expulsion suite a un congé
extraordinaire.

Si plusieurs procédures en matiére de bail sont pendantes simultanément, le juge chargé de la
procédure d'expulsion sera également compétent pour statuer sur l'annulation du congé ou sur
la prolongation du bail, indépendamment du moment ou la litispendance est intervenue dans
chaque procédure. Une contestation du congé déja pendante devant l'autorité de conciliation
ou le juge ordinaire doit étre transmise pour jugement au juge chargé de la procédure
d'expulsion (consid. 2a-c).

Conditions posées par le droit fédéral a I'examen de la validité du congé et de la prolongation
du bail dans le cadre de la procédure d'expulsion (consid. 2d).

Regesto (it):

Art. 274g CO. Competenza del giudice adito da una domanda di sfratto a seguito di una
disdetta straordinaria.

Se, in materia di locazione, sono pendenti simultaneamente piu procedure, il giudice
competente a statuire sulla domanda di sfratto & pure competente a statuire sulla domanda di
annullamento della disdetta e su quella di proroga della locazione, senza riguardo al momento
in cui & intervenuta la litispendenza nelle varie procedure. Una contestazione della disdetta gia
pendente innanzi l'autorita di conciliazione o al giudice ordinario deve essere trasmessa per
giudizio al giudice della procedura di sfratto (consid. 2a-c).

Condizioni previste dal diritto federale per I'esame della validita della disdetta e della proroga
della locazione nell'ambito della procedura di sfratto (consid. 2d).
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A.- Nachdem R. und R. Z. am 21. September 1990 mit gleichzeitiger Kindigungsandrohung
aufgefordert worden waren, bis zum 22. Oktober die ausstehende August- und Septembermiete fir
die von ihnen gemietete Terrassenwohnung in Pfaffikon/SZ zu bezahlen, klindigte ihnen der Vermieter
F. am 23. Oktober wegen Zahlungsriickstand vorzeitig auf den 1. Dezember (Art. 257d OR). Innert
dreissig Tagen nach Erhalt der Kindigung fochten die Mieter diese am 30. November bei der
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Schlichtungsbehdrde des Bezirks Hofe als missbrauchlich an (Art. 273 OR).

Nach der Schlichtungsverhandlung vom 8. Januar 1991 wurde das Schlichtungsverfahren am 11.

Januar als erledigt abgeschrieben, weil sich die Parteien laut Protokoll vergleichsweise auf eine
Verldngerung des Mietvertrags bis Ende Marz geeinigt hatten, sofern bis zum 15. Januar sowohl die
rickstandigen als auch die noch fallig werdenden Mietzinse bezahlt wirden.

B.- Mit der Begrindung, dass entgegen dieser vereinbarten Bedingung nur die ricksténdigen
Mietzinse eingegangen seien und das Mietverhéltnis seit anfangs Dezember aufgeldst sei, verlangte
der Vermieter (Klager) am 24. Januar 1991 beim Einzelrichter des Bezirks Hbéfe die Ausweisung, der
sich die Mieter (Beklagte) aber mit Eingaben vom 12. und 27 Februar widersetzten, weil der
Einzelrichter keine Ausweisung verfligen durfe, bevor das ohne verbindlichen Vergleich und daher zu
Unrecht abgeschriebene Schlichtungsverfahren nicht ordentlich abgeschlossen sei. Als
Ausweisungsrichter erklarte sich der Einzelrichter jedoch aufgrund von Art. 274g Abs. 1 OR auch fir
die Beurteilung der Kiindigungsanfechtung zusténdig und verfliigte am 25. Méarz 1991 die Ausweisung,
weil der Klager giltig auf den 1. Dezember gekindigt habe, nachdem die Zahlung der August- und
Septembermiete bis zum 22. Oktober unbewiesen geblieben sei. Einen Rekurs der Beklagten wies
das Kantonsgericht von Schwyz mit Beschluss vom 30. Juli 1991 ab und bestétigte die Ausweisung.
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Den Rekursentscheid fechten die Beklagten erfolglos mit Berufung beim Bundesgericht an.
Erwagungen

Aus den Erwégungen:

2. "Ficht der Mieter eine ausserordentliche Klndigung an und ist ein Ausweisungsverfahren hangig",
so ist nach Art. 274g Abs. 1 OR der Ausweisungsrichter auch zustandig, Gber die Gultigkeit dieser
Kindigung zu entscheiden, wenn der Vermieter ausserordentlich gekiindigt hat wegen
Zahlungsrickstand des Mieters (Art. 257d OR), wegen schwerer Verletzung der Pflicht des Mieters
zu Sorgfalt und Riicksichtnahme (Art. 257f Abs. 3 und 4 OR), wegen wichtiger Griinde (Art. 266g OR)
oder wegen Konkurs des Mieters (Art. 266h OR). Ist die Kiindigung glltig ausgesprochen worden, so
hat der Ausweisungsrichter im Falle der ausserordentlichen Kindigung aus wichtigen Griinden (Art.
266g OR) ausserdem Uber ein allfélliges Erstreckungsbegehren des Mieters zu entscheiden (Art.
274g Abs. 2 OR); diese beschrankte Zustandigkeit des Ausweisungsrichters fir
Erstreckungsentscheide ist Folge davon, dass Art. 272a Abs. 1 OR die Erstreckung bei den Ubrigen
ausserordentlichen Kindigungen verbietet. a) Die Beklagten sind der Auffassung, die Zustandigkeit
des Ausweisungsrichters fur die Beurteilung von Kindigungsanfechtungen sei nach Art. 274g Abs. 1
OR auf den Fall beschrankt, wo wahrend eines bereits hangigen Ausweisungsverfahrens die
Kindigung angefochten werde; daraus schliessen sie, die Kompetenzvorschrift kénne vorliegend
nicht Anwendung finden und der Ausweisungsrichter hatte daher die ordentliche Beendigung des zu
Unrecht abgeschriebenen Schlichtungsverfahrens abwarten missen, nachdem die Kiindigung am 30.
November 1990 und damit nicht wahrend eines hangigen Ausweisungsverfahrens, sondern fast zwei
Monate vor dem Ausweisungsbegehren angefochten worden sei. Diese Auslegung von Art. 274g Abs.
1 OR ist bei einer isolierten Betrachtung des Wortlauts ("Ficht der Mieter ... an und ist ein
Ausweisungsverfahren hangig") zwar nicht ausgeschlossen, héatte aber zur Folge, dass die zwingend
vorgeschriebene Kompetenzattraktion zugunsten des Ausweisungsrichters kaum zum Tragen kédme.
Denn nach Art. 273 Abs. 1 OR sind Kiindigungen innert dreissig Tagen nach deren Empfang bei der
Schlichtungsbehdrde anzufechten; innert der gleichen Frist ist bei der Schlichtungsbehérde um
Erstreckung eines unbefristeten Mietverhaltnisses zu
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ersuchen (Art. 273 Abs. 2 lit. a OR). Selbst bei den ausserordentlichen Kindigungen, die mit
dreissigtagiger Kindigungsfrist auf Monatsende ausgesprochen werden kénnen (Art. 257d Abs. 2,
Art. 257f Abs. 3 OR), hat der Mieter die Schlichtungsbehdrde deshalb noch wéhrend laufender
Klndigungsfrist und damit vor Beendigung des Mietverhdltnisses anzurufen. Weil aber die
Ausweisung die Beendigung des Mietvertrags voraussetzt, stellt der Vermieter das
Ausweisungsgesuch regelmédssig erst, nachdem der Mieter die Kuindigung bei der
Schlichtungsbehdrde bereits angefochten bzw. Erstreckung verlangt hat, um die dreissigtégige Frist
von Art. 273 OR zu wahren (ZIHLMANN, Das neue Mietrecht, S. 112 mit Hinweisen in Anm. 244;
SVIT-Kommentar Mietrecht, N. 13 zu Art. 274g OR; LACHAT/STOLL, Das neue Mietrecht flr die
Praxis, 2. A. 1991, S. 377 und 390 f.). b) Schon der Gesetzeszusammenhang zeigt, dass die von
den Beklagten geforderte Auslegung, welche die Kompetenzattraktion zugunsten des
Ausweisungsrichters von diesem Regelfall ausnehmen und praktisch auf die fristlos zul&ssigen
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Klndigungen wegen vorséatzlicher Schadenszufligung (Art. 257f Abs. 4 OR) und wegen Konkurs (Art.
266h Abs. 2 OR) einschréanken wiirde, nicht zutreffen kann. Gemé&ss Abs. 3 von Art. 274g OR ist die
mit  einer  Kindigungsanfechtung bzw. mit einem  Erstreckungsbegehren  befasste
Schlichtungsbehdrde namlich verpflichtet, die Begehren des Mieters an den nach Abs. 1 und 2 fir
deren Beurteilung zusténdigen Ausweisungsrichter zu Uberweisen. Diese Regelung zeigt klar, dass
das Gesetz davon ausgeht, der Mieter werde die dreissigtédgige Anfechtungsfrist des Art. 273 OR zu
wahren haben und daher zuerst bei der Schlichtungsbehérde die Kiindigung anfechten und eventuell
die Erstreckung verlangen, bevor der Vermieter Uberhaupt in die Lage komme, sich an den
Ausweisungsrichter zu wenden. ¢) Der vom Gesetzgeber mit Art. 274g OR verfolgte Zweck bestétigt
die Unhaltbarkeit der von den Beklagten vertretenen Auffassung. Die Vereinigung der Kompetenz zur
Ausweisung mit derjenigen zum Entscheid Uber Klndigungsanfechtungen bei ein und derselben
Behdrde soll im Interesse der befdrderlichen Erledigung mietrechtlicher Auseinandersetzungen (Art.
274d Abs. 1 OR), die bei ausserordentlichen Kiindigungen besondere Bedeutung erlangt, vermeiden,
dass mehrere Verfahren vor verschiedenen Behdrden durchgefiihrt werden missen (vgl. Botschaft in
BBI 1985 | S. 1465; SVIT-Kommentar Mietrecht, N. 14 zu Art. 274g OR;
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ZIHLMANN, a.a.O. S. 113). Zu welchen Verzdgerungen getrennte Verfahren Anlass gaben, belegt
gerade das Verhalten der Beklagten, die unter Berufung auf ein wiederaufzunehmendes
Schlichtungsverfahren, fiir das angeblich trotz Art. 274g OR nach wie vor die Schlichtungsbehérde
zustandig geblieben sei, das Ausweisungsverfahren zu blockieren versuchen. Um solches zu
verhindern und die vom Gesetzgeber angestrebte Beschleunigung nicht zu unterlaufen, kann jedoch
die Zustandigkeit des Ausweisungsrichters zum Entscheid tber die angefochtene Kiindigung nicht auf
den seltenen Fall beschrankt bleiben, dass die Kiindigungsanfechtung dem Ausweisungsbegehren
folgt. Fir die Zustandigkeit des Ausweisungsrichters zur Beurteilung beider Begehren hat es vielmehr
unbekimmert um den Zeitpunkt der Einreichung zu gendgen, dass neben dem Ausweisungsbegehren
des Vermieters eine Kindigungsanfechtung sei es beim Ausweisungsrichter selbst, sei es bei der
Schlichtungsbehdrde oder bereits beim Anfechtungsrichter (Art. 273 Abs. 5 OR) héngig ist; in den
beiden letzten Féllen hat dann eine Uberweisung an den zustandigen Ausweisungsrichter
stattzufinden (SVIT-Kommentar Mietrecht, N. 14 zu Art. 274g OR).

Das Kantonsgericht hat daher zu Recht erkannt, der Einzelrichter des Bezirks Hoéfe sei als
Ausweisungsrichter fir den Entscheid Uber die vor Einreichung des Ausweisungsbegehrens
angefochtene Kindigung zusténdig. d) Nicht verkannt werden darf, dass das in den Kantonen fir
Ausweisungen Ubliche Summarverfahren die Gefahr birgt, die mit der Gesetzesrevision ausgebauten
Mieterrechte wieder zu verkiirzen, wenn der Ausweisungsrichter gestitzt auf Art. 274g OR im
gleichen summarischen Verfahren endglltig und ohne Md&glichkeit nachtraglicher Uberpriifung in
einem ordentlichen Verfahren Uber Kindigungsanfechtungen und Erstreckungsbegehren zu befinden
hat (ZIHLMANN, a.a.O. S. 113). Besonders ausgepragt ist diese Gefahr in Kantonen, die den
Ausweisungsentscheid der Schlichtungsbehdrde (bertragen (BBI 1985 | S. 1465) und flr diese
Behdrde ausserdem ein Summarverfahren mit einschneidenden Beweismittelbeschrankungen
vorsehen (E. 2c). Damit sich diese Gefahr nicht verwirklicht, ist der endglltig entscheidende
Ausweisungsrichter bzw. die flir den Ausweisungsentscheid zustandige Schlichtungsbehdrde von
Bundesrechts wegen gehalten, Kindigungsanfechtungen und Erstreckungen trotz des summarischen
Verfahrens sowohl in tatsachlicher wie in rechtlicher Hinsicht umfassend
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zu prifen. Diese Pflicht ergibt sich einmal aus Art. 274d Abs. 3 OR. Nach dieser Vorschrift haben die
Parteien dem Gericht in Mietstreitigkeiten sdmtliche rechtserheblichen Unterlagen vorzulegen; dariiber
hinaus hat der Richter aufgrund der Untersuchungsmaxime den Sachverhalt von sich aus zu
erganzen, soweit dies fir die Beurteilung der gestellten Begehren notwendig ist (SVIT-Kommentar
Mietrecht, N. 18 f. zu Art. 274d OR; ZIHLMANN, a.a.0. S. 230). Sodann gilt auch fir den
Anfechtungs- und Erstreckungsanspruch des Mieters, dass ein definitiver, der materiellen Rechtskraft
teilhaftiger Entscheid Uber einen bundesrechtlichen Anspruch eine erschépfende Abklarung der
tatsachlichen wie rechtlichen Grundlagen voraussetzt (KUMMER, Grundriss des Zivilprozessrechts,
4. A. 1984, S. 256). Mit bloss glaubhaft gemachten Tatsachen und eingeschréankten Beweismitteln
darf sich der Richter nur bei Urteilen begnigen, welche die materielle Rechtslage nicht endgultig
festlegen (VOGEL, Grundriss des Zivilprozessrechts, 2. A. 1988, S. 258 Rz. 154 a.E.; KUMMER,
a.a.0. S. 257). Hat daher die Kompetenzattraktion des Art. 274g OR zur Folge, dass im
summarischen Ausweisungsverfahren endgultig Gber den Anfechtungs- und Erstreckungsanspruch
des Mieters geurteilt wird, dann hat dieser Entscheid den Anforderungen zu entsprechen, die fir in
materielle Rechtskraft erwachsende Urteile Uber bundesrechtliche Anspriche gelten (vgl. auch
HABSCHEID, Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichtsorganisationsrecht, 2. A. 1990, S. 375 ff.;
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STRAULI/MESSMER, N. 7 zu § 212 ZPO/ZH). Der angefochtene Entscheid halt auch in dieser
Hinsicht vor Bundesrecht stand, hat doch das Kantonsgericht die Gultigkeit der streitigen Kiindigung
auf den 1. Dezember 1990 einlasslich Uberprift, obwohl nur die Zustandigkeit des
Ausweisungsrichters Gegenstand der Rekursvorbringen war. Nachdem der Einzelrichter die Beklagten
vergeblich aufgefordert hatte, Beweismittel dafiir beizubringen, dass die ausstehenden Mietzinse bis
zum angesetzten Termin des 22. Oktober bezahlt worden waren, stand im Ubrigen ausser Zweifel,
dass das Mietverhaltnis seit anfangs Dezember 1990 aufgeldst war (Art. 259d OR), zumal sich die
Frage der Erstreckung nicht stellte (Art. 272a OR) und die Auflésung des Mietverhaltnisses wegen
des unstreitig nicht zustande gekommenen Vergleichs einzig von der Glltigkeit der Kindigung
abhing.



