Die Mietausweisung
nach der neuen Zivilprozessordnung

Per 1. Januar 2011 hat bekanntlich die eidgendssische Zivilprozessordnung (ZPO)

die bisherigen 26 Zivilprozessordnungen der Kantone ersetzt. In mietrechtlichen Angelegen-
heiten - insbesondere im Bereich der Mietausweisungen — wird die Position von Vermietern
durch die neue ZPO in mehrfacher Hinsicht erheblich verschlechtert.
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Mit Einfihrung der neuen ZPO wurden un-
ter anderem auch diverse Verfahrensbestim-
mungen des ZGB und OR aufgehoben. So
gibt es heute die friiheren mietrechtlichen
Verfahrensbestimmungen (Art. 259i und Art.
274 bis 274g OR) nicht mehr. Entscheidend
im Hinblick auf die Mietausweisungen ist der
Wegfall des friiheren Art. 274g OR. Diese
Bestimmung regelte die Zustandigkeiten in
Fallen von ausserordentlichen Kiindigungen,
also beispielsweise Kiindigungen wegen Zah-
lungsverzug oder Verletzung der Sorgfalts-
und Riicksichtspflicht des Mieters. In Féllen,
in welchen ein Mieter eine ausserordentliche
Kundigung bei der Schlichtungsbehorde an-
gefochten oder Erstreckung verlangt und der
Vermieter vor oder nach dieser Anfechtung
beim Gericht ein Ausweisungsgesuch ge-
stellt hat, musste die Schlichtungsbehérde
bisher die Kundigungsanfechtung bzw. das
Erstreckungsgesuch dem Ausweisungsrichter
Uberweisen. Dieser entschied danach sowohl
Uber die Gultigkeit der Kiindigung bzw. die
Erstreckung als auch Uber die Ausweisung.
In der neuen ZPO gibt es nun keine entspre-
chende Bestimmung mehr, weshalb sich die
Frage stellt, wie der Vermieter vorzugehen
hat, wenn er einen Mieter ausweisen lassen
maochte, welcher die Kiindigung angefochten
bzw. Erstreckung verlangt hat.
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Mogliche Losung — Rechtsschutz in
klaren Féllen

Die neue ZPO kennt in Art. 257 eine Bestim-
mung Uber den Rechtsschutz in klaren Fallen.
Gemadss dieser Bestimmung gewahrt das Ge-
richt in einem schnellen Verfahren (summari-
sches Verfahren) Rechtsschutz, wenn der Sach-
verhalt unbestritten oder sofort beweisbar ist
und die Rechtslage klar ist. Der entscheidende
Vorteil des summarischen Verfahrens besteht
darin, dass dieses nicht mit einem Schlich-
tungsverfahren eingeleitet werden muss. Das
Ausweisungsgesuch kann somit — wie bisher
— direkt beim Gericht gestellt werden. Eine Aus-
weisung nach Art. 257 ZPO durfte jedoch sehr
haufig an der Voraussetzung der klaren Rechts-
lage scheitern. Das Ausweisungsgesuch durfte
nur bei ausserordentlichen Kindigungen we-
gen Zahlungsverzug Aussicht auf Erfolg haben.
In diesen Fallen kann der Vermieter dem Gericht
in der Regel Unterlagen vorlegen, aus welchen
sich ergibt, dass die Kiindigung giltig erfolgt ist.
Der Vermieter verfugt Gber die Rickscheine der
Post, welche Uber die Zustellung der Zahlungs-
aufforderung und Kindigungsandrohung so-
wie der Kiindigung Auskunft geben. Ebenfalls
kann er dem Richter den Mietvertrag mit dem
vereinbarten Mietzins vorlegen. Weiter kann die
Ausweisung wohl auch in jenen Fallen gestitzt
auf Art. 257 ZPO verlangt werden, wenn der
Mieter die (ordentliche oder ausserordentliche)
Kindigung nicht angefochten hat und die Kin-
digung nicht nichtig ist.

Das summarische Verfahren birgt Risiken
Das erwahnte Vorgehen im summarischen Ver-
fahren hat jedoch seine Tucken. Einerseits kénn-
te der Mieter, welcher Zahlungsaufforderung
und/oder Kiindigung nicht entgegengenommen
hat, behaupten, die Post habe ihm den gelben

Abholzettel nie in den Briefkasten gelegt. In die-
sem Falle misste der Richter abwégen, fur wie
glaubwiirdig er die Aussage des Mieters hélt. Es
ist nicht auszuschliessen, dass der Ausweisungs-
richter zum Schluss kommt, der Vermieter habe
die Zustellung nicht beweisen kénnen. In diesem
Falle wiirde er auf das Ausweisungsgesuch nicht
eintreten und der Vermieter ware wieder gleich-
weit wie zuvor. Ebenfalls umstritten ist, wie
vorzugehen ist, wenn zum Zeitpunkt der Ein-
reichung des Ausweisungsgesuchs bereits eine
Kindigungsanfechtung oder ein Erstreckungs-
begehren bei der Schlichtungsbehdrde hangig
ist. Die ZPO sieht namlich vor, dass ein Streitge-
genstand zwischen den gleichen Parteien nicht
anderweitig rechtshéngig gemacht werden
kann, wenn er bereits bei einem anderen Gericht
rechtshangig ist. Nachdem der Mieter die Sache
bereits bei der Schlichtungsbehdrde anhangig
gemacht hat, durfte das als zweites angerufene
Gericht also nicht auf das Ausweisungsgesuch
eintreten. Zu dieser Problematik gibt es bereits
einige kantonale Gerichtsentscheide. Diese deu-
ten darauf hin, dass die Rechtshangigkeit einer
Kindigungsanfechtung die Anhangigmachung
eines Ausweisungsgesuchs gestutzt auf Art. 257
ZPO nicht ausschliesst. Aus Sicht der Vermieter ist
diese Rechtsauffassung zu begrissen. Andern-
falls kdnnte der Mieter seine Ausweisung durch
Anfechtung einer offensichtlich zulassigen Kin-
digung massiv verzégern. Es bleibt jedoch ab-
zuwarten, wie sich das Bundesgericht zur Frage
der Rechtshdngigkeit dussert. Schliesslich stellt
sich auch noch die Frage, wie die Schlichtungs-
behorde verfahren soll, wenn gleichzeitig zum
vor ihr hangigen Verfahren ein Ausweisungs-
verfahren gemass Art. 257 ZPO beim Gericht
hangig ist. In den mir bekannten Fallen hat die
Schlichtungsbehérde das Schlichtungsverfahren
jeweils bis zum Vorliegen eines rechtskraftigen



Ausweisungsentscheides sistiert. Hat das Gericht
das Ausweisungsgesuch gutgeheissen, so wur-
de das Verfahren vor der Schlichtungsbehorde
gegenstandslos und konnte abgeschrieben wer-
den. Wurde auf das Ausweisungsgesuch jedoch
nicht eingetreten, da es dem Vermieter nicht
gelang, samtliche relevanten Punkte sofort zu
beweisen, so hob die Schlichtungsbehérde die
Sistierung auf und setzte das Schlichtungsver-
fahren fort.

Ausweisung mit Schlichtungsverfahren

In all jenen Fallen, in welchen eine Ausweisung
mittels des Instituts des Rechtsschutzes in kla-
ren Fallen gemass Art. 257 ZPO nicht mdglich
ist, ist die Ausweisung auf dem ordentlichen
Verfahrensweg durchzusetzen. Dies ist also
immer dann der Fall, wenn die Gdltigkeit der
Kindigung nicht sofort bewiesen werden
kann, also praktisch immer ausser bei Zah-
lungsverzugskindigungen und Kindigungen,
die vom Mieter nicht angefochten worden und
auch nicht nichtig sind. Der Vermieter muss das
Ausweisungsverfahren in diesen Fallen durch
ein Gesuch bei der Schlichtungsbehérde einlei-
ten. Diese wird anschliessend versuchen, eine
gutliche Einigung mit dem Mieter zu erzielen.
Gelingt dies nicht, stellt die Schlichtungsbehor-
de dem Vermieter die Klagebewilligung aus mit
welcher der Vermieter innert 30 Tagen an das
zustandige Gericht zu gelangen hat. Sofern der
Mieter dem Vermieter zuvor kommt und die
Kindigung anficht oder Erstreckung verlangt
bevor der Vermieter das Ausweisungsbegehren
bei der Schlichtungsbehdrde stellt, so kann der
Vermieter im Schlichtungsverfahren Widerkla-
ge erheben und so die Ausweisung verlangen.

Fazit — Neue ZPO

bringt dem Vermieter Nachteile
Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass die neue ZPO die Stellung des Vermieters
durch den Wegfall des alten Art. 274g OR, wel-
cher die Uberweisung der bei der Schlichtungs-
behérde hangigen Kindigungsanfechtung an
den Ausweisungsrichter in Fallen von ausseror-
dentlichen Kundigungen vorschrieb, erheblich
verschlechtert hat. Sofern der Vermieter die
Gultigkeit der Kuindigung nicht sofort beweisen
kann, so hat er mit einer weit langeren Verfah-
rensdauer als bisher zu rechnen, bis der Mieter
das Mietobjekt endlich verlassen muss.
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