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Aufsatz von Dr. Franco Lorandi, LL.M., Rechtsanwalt, Beglinger Holenstein
Rechtsanwaélte, Zirich

Mietvertrage im Konkurs des Vermieters®

I. Einleitung

A. Allgemeines

Die Konkurseréffnung hat einschneidende Wirkungen. Diese treffen zunachst einmal
den Gemeinschuldner selbst, bei natlrlichen Personen auch dessen Familie. Betrof-
fen werden in ausgesprochenen Masse auch die Glaubiger des Gemeinschuldners,
die Konkursglaubiger. Daneben konnen auch Dritte tangiert sein, welche mit dem
Gemeinschuldner Vertrage abgeschlossen haben, die im Zeitpunkt der Konkurseroff-
nung noch nicht vollstandig erflllt sind. Dies gilt namentlich auch fur Mietvertrage, da
diese auf Dauer ausgerichtet sind.

Nachfolgend sollen verschiedene Fragen im Zusammenhang mit dem Konkurs
iiber den Vermieter" behandelt werden. Dabei soll das Augenmerk auf drei Aspekte
gelegt werden: 1. Welche Handlungsalternativen hat der Mieter im Konkurs des Ver-
mieters? 2. Kann der Mieter den Mietvertrag vorzeitig kiundigen? und 3. Welchen
Status haben die Forderungen des Mieters (Konkursforderung, Forderung gegen den
Vermieter personlich oder Masseschuld)?

B. Konkursforderung, Masseschuld oder Forderung gegen den
konkursiten Vermieter persdnlich

An dieser Stelle soll kurz dargestellt werden, was es fir den Mieter bedeutet, ob
seine Forderung als Konkursforderung, Masseschuld oder als Forderung gegen den
konkursiten Vermieter personlich zu qualifizieren ist: Eine Konkursforderung ist eine
Forderungen gegen den Gemeinschuldner, welche im Konkurs geltend gemacht wer-
den kann. Da der Mieter fiir seine Forderungen kein Konkursprivileg beanspruchen
kann, gilt seine Forderung als sog. Drittklassforderung (Art. 219 Abs. 4 SchKG Dritte
Klasse). Drittklassforderungen erfahren Deckung, soweit die vorhandenen Aktiven
des konkursiten Vermieters nach vorgangiger Befriedigung der Masseverbindlichkei-
ten (welche sich aus Masseschulden und Massekosten2 zusammensetzen; Art. 262
Abs. 1 SchKG) sowie nach Befriedigung der Erst- und Zweitklassforderungen (Art. 219
Abs. 4 Erste und Zweite Klasse) ausreichen. Erfahrungsgemass werden Konkursfor-
derungen dritter Klasse nur zu einem geringen Teil oder gar nicht gedeckt.
Masseschulden sind die wahrend des Konkursverfahrens zu Lasten der Kon-
kursmasse eingegangenen Verbindlichkeiten, wie etwa Schulden aus der Fortfuhrung
des Geschaftsbetriebes des Konkursiten, Steuern oder andere 6ffentlich-rechtliche
Abgaben, welche seit Konkurseréffnung entstanden sind, Anwalts- oder Expertenho-
norare oder Schulden in Bezug auf Vertrage, in welche die Konkursmasse eingetre-
ten ist (Art. 211 Abs. 2 SchKG)s. Masseschulden werden vorab aus dem Verwer-
tungserlos bezahlt, bevor die Konkursforderungen befriedigt werden (Art. 262 Abs. 1
SchKG). Sofern der Mieter eine Masseschuld geltend machen kann, wird er daher in

* Leicht Uberarbeitetes Manuskript des Vortrages anlasslich der Mietrechtstagung
des Schweizerischen Instituts fur Verwaltungskurse in Luzern vom 29. Mai 1998.

! Zu den Auswirkungen des Konkurses Uber den Mieter vgl. FRANCO LORANDI, Mietver-
trage im Konkurs des Mieters, mp 1998, 1 ff.

2 Massekosten sind die aus der Er6ffnung und Durchfihrung des Konkurses entste-
henden Verfahrenskosten, wie Auslagen und Geblhren des Konkursamtes (KURT
AMONN/DOMINIK GASSER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 6. A.,
Bern 1997, § 48 Rz 3).

3 Vgl. AMONN/GASSER (Fn 2), § 48 Rz 4 f.; KARL SPUHLER/SUSANNE B. PFISTER,
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht Il, Konkursrecht und Nachlassverfahren, Zirich
1997, 80.
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aller Regel volle Deckung erfahren, es sei denn, die Aktiven der Konkursmasse
reichen nicht einmal zur Bezahlung der Masseschulden, was in der Praxis jedoch nur
sehr selten der Fall ist.

Eine Forderung gegen den konkursiten Vermieter persénlich kann nicht im Kon-
kursverfahren berucksichtigt werden. Dies bedeutet namentlich, dass der Mieter
keine Befriedigung aus den Konkursaktiven erhalt. Der Mieter muss gegen den kon-
kursiten Vermieter personlich und ausserhalb des Konkursverfahrens vorgehen4; er
muss auf dessen konkursfreie Aktiven greifen (etwa den Arbeitserwerb des konkursi-
ten Vermieters) oder warten, bis der Vermieter nach Abschluss des Konkursverfah-
rens wieder zu Geld kommt5. Zumindest kurzfristig wird der Mieter in aller Regel
keine Deckung fur seine Forderung erhalten, da grundsatzlich samtliches verwertba-
re Vermodgen, das der Vermieter im Zeitpunkt der Konkurser6ffnung hat oder das ihm
bis zum Abschluss des Konkursverfahrens zufallt, in die Konkursmasse fallt (Art.
197 SchKG) und damit dem Zugriff des Mieters entzogen ist.

Aus praktischer Sicht sind die Chancen des Mieters, flir seine Forderung volle
Deckung zu erhalten, bei Masseschulden recht gross, bei Konkursforderungen rela-
tiv gering und bei Forderungen gegen den konkursiten Vermieter sehr gering (ist der
Vermieter eine juristische Person, so sind die Chancen gleich Null).

Il. Auswirkungen der Konkurserdéffnung ber den Vermieter auf den
Bestand des Mietvertrages - Uberblick

A. Kein gesetzliches Aufldsungs- oder Kiindigungsrecht

Die Konkurseroffnung Uber den Vermieter stellt keinen allgemeinen gesetzlichen
Auflosungs- oder Kundigungsgrund fir die vom Gemeinschuldner abgeschlossenen
Mietvertrage dar. Der Bestand des Mietvertrages wird somit durch die Konkurseroff-
nung6 Uber den Vermieter nicht unmittelbar tangiert7.

B. Vertragliches Ricktritts- oder Kiindigungsrecht

Den Parteien steht es aufgrund der Vertragsfreiheit offen, vertraglich vorzusehen,
dass der Mietvertrag automatisch mit Er6ffnung des Konkurses (oder eines voran-
gehenden Ereignisses) Uber eine Vertragspartei aufgeldst wird (automatische Ver-
tragsauflosung). Fur dieselben Tatbestande (Konkurseroffnung oder Eintritt eines
vorangehenden Ereignisses) kann den Parteien (oder der nicht-konkursiten Partei)
auch ein Kindigungsrecht eingeraumt werden (optionale Vertragsauflosung; Potesta-
tivbedingung).

Solche Abreden gelten auch im Konkurs (oder im Nachlassverfahren) Uber den
Vermieter. Namentlich steht ihnen Art. 211 Abs. 2 SchKG, welcher der Konkursver-
waltung das Recht einraumt, in noch nicht erflllte Vertrage einzutreten und diese zu
erfullen, nicht entgegen. Bei dieser Norm handelt es sich um eine verfahrensrechtli-
che Bestimmungs. Sie kann daher die materiell-rechtliche Lage, wie sie die Parteien

* Es steht der Weg der Betreibung auf Pfandung oder Pfandverwertung offen.

® Dem Vermieter steht die Einrede des fehlenden neuen Vermoégens (Art. 265 Abs.

2, Art. 265a Abs. 1 SchKG) nicht offen; diese Einrede kann nur in Bezug auf
Konkursforderungen erhoben werden.

6 Zur Auswirkung der Verwertung des Mietobjektes auf den Bestand des Mietver-
trages vgl. unten IV.C.

! JOLANTA KREN, Konkurser6ffnung und schuldrechtliche Vertrage, Bern 1989, 47;
Louls DALLEVES, Schuldbetreibung und Konkurs, Die Wirkung des Konkurses auf die
Vertrage, SJK Nr. 1003a, 13; ROLF PETER, Zweiseitige Vertrage im Konkurs, Diss.
Zirich 1955, 57.

8 FRANCOIS RAYROUX, Neuere Aspekte der Vertragsgestaltung bei derivativen Fi-
nanzinstrumenten, SZW 1996, 14; PHILIPP WEYDMANN, Zweiseitige Vertrage im
Konkurs einer Vertragspartei, Diss. ZUrich 1958, 26; ERNST BRAND, SJK Nr. 1003a,
Wirkungen auf nicht erflllte Vertrage, 7; ToM HAUSLER, Die vertraglichen Grundlagen
im Bereich des Handels mit derivativen Finanzinstrumenten, Zurich 1996, 292; URs
BERTSCHINGER, Rechtsprobleme des Securities Lending and Borrowing, Bd. I: Grund-
lagen und Analyse der Geschaftsformen, Zirich 1994, 126; DANIEL GIRSBERGER,
Grenzuberschreitendes Finanzierungsleasing, Zurich 1997, 320 ff.; MARTIN
HESS/ALEXANDER WYSS, Die rechtlichen Grundlagen des Netting, unter besonderer
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vorgangig vertraglich festgelegt haben, nicht andern®. Art. 211 Abs. 2 SchKG andert
nichts daran, dass sich die Konkursverwaltung — paulianische Tatbestande (Art. 285
ff. SchKG) vorbehalten — den Mietvertrag so entgegenhalten lassen muss, wie er im
Zeitpunkt der Konkurseroéffnung bestehtm, d.h. mit der vertraglichen Bestimmung,
welche die automatische oder optionale Vertragsauflosung vorsieht.

C. Rucktrittsrecht des Mieters gemass Art. 83 OR

Ist bei einem zweiseitigen Vertrag der eine Teil in Konkurs geraten und wird durch
diese Verschlechterung der Vermégenslage der Anspruch des anderen gefahrdet, so
kann dieser seine Leistung so lange zurickhalten, bis ihm die Gegenleistung sicher-
gestellt wird (Art. 83 Abs. 1 OR). Wird er innerhalb einer angemessenen Frist auf
sein Begehren nicht sichergestellt, kann er vom Vertrag zurl'Jcktreten11 (Art. 83 Abs.
2 OR). In welchen Fallen Art. 83 OR auch im Konkurs Uber den Vermieter Anwendung
findet, wird nachfolgend am jeweiligen Ort aufgezeigtlz.

IIl. Konkurseréffnung tiber den Vermieter vor Ubergabe der Mietsa-
che

A. Rucktritt gemass Art. 83 OR

Fallt der Vermieter in Konkurs, bevor dem Mieter die Mietsache Ubergeben worden
ist, kann der Mieter seinen Anspruch auf Besitzesverschaffung an der und auf
Gebrauchsuberlassung in Bezug auf die Mietsache nicht real durchsetzen™. 0b-
schon die Gefahrdung des Mieters nicht auf einer "Verschlechterung der Vermégens-
lage" des Vermieters beruht (Art. 83 Abs. 1 OR), sondern durch die Konkurseroff-
nung und die damit verbundene Umwandlung von Realerflllungs- in Schadenersatz-
anspriche bewirkt wird (Art. 211 Abs. 1 SchKG), kann der Mieter gleichsam nach
Art. 83 OR vorgehen“. Dies gilt unabhangig davon, ob er vorleistungspflichtig ist
oder nichtls.

B. Realerfiillungsanspruch des Mieters
1. Realerfillungsanspruch gegen die Konkursmasse

a. Beim nicht im Grundbuch vorgemerkten Mietvertrag

Fallt der Vermieter nach Abschluss des nicht im Grundbuch vorgemerkten Mietver-
trages aber vor Ubergabe der Mietsache an den Mieter in Konkurs, kann der Mieter
von der Konkursmasse keine Realerfillung des Mietvertrages und damit auch nicht
die Ubergabe der Mietsache verlangen. Es steht ihm lediglich ein Schadenersatzan-

Berlcksichtigung des Close-out Netting (Art. 211 Abs. 2bis SchKG), AJP 1997,
1224; BGE 104 11l 90.

® WEYDMANN (Fn 8), 35.

loVgl. ZK-SCHMID, Art. 266 aOR N 6 fur den Konkurs des Mieters; vgl. auch ausser-
halb des Mietrechts: CARL JAEGER, Das Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung
und Konkurs, 3. A., Ziurich 1911, Art. 211 SchKG N 5; KREN (Fn 7), 94 f.; RAYROUX
(Fn 8), 14; DIETER ZOBL/THOMAS WERLEN, Rechtsprobleme des bilateralen Netting,
Zurich 1994, 77 ff.; DIES., 1992 ISDA-Master Agreement unter besonderer Berucksi-
chtigung der Swapgeschafte, Zirich 1995, 95 ff.; WEYDMANN (Fn 8), 35; EMILIE TAIL-
LENS, Des Effets de la faillite sur les contrats du débiteur, Diss. Lausanne 1950, 59
ff.

M For Dauervertrage wie den Mietvertrag gilt die Besonderheit, dass sich das Ruck-

trittsrecht in ein Kundigungsrecht umwandelt, mit dessen Ausubung der Vertrag ex
nunc aufgeldst wird. Die gilt jedoch nur, wenn sich der Dauervertrag schon im Erful-
lungsstadium befindet (ZK-SCHRANER, Art. 83 OR N 43; PETER GAUCH, System der
Beendigung von Dauervertragen, Freiburg 1968, 97 f.).

12 Vel. 11I.A und IV.A.
Vgl. unten III.B.1.
KREN (Fn 7), 48; a.M. PETER (Fn 7), 57.

Vgl. ZK-SCHRANER, Art. 83 OR N 21; PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP, Schweize-
risches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bd. Il, 5. A., Zurich 1991, Rz 2250 und
2256; BGE 105 II 31 ff.

13

14

15
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spruch aus Nichterfullung zu (Art. 211 Abs. 1 SchKG). Der Schadenersatzanspruch
aus Nichterfillung ist wie der zugrunde liegende Erfullungsanspruch vor Konkurser-
o0ffnung entstanden. Der Schadenersatzspruch kann daher als Konkursforderung
geltend gemacht werdenle.

Wird der Mietvertrag dem Erwerber bei der Verwertung uberbunden, kann der
Mieter seinen Erfillungsanspruch dem Erwerber gegenluber geltend machen’. Auf-
grund dessen kann der Mieter in zeitlicher Hinsicht im Konkursverfahren Schadener-
satz nur bis zur Verwertung der Mietsache geltend machen. Vorbehalten bleiben
Schadenersatzanspriiche des Mieters bei Auslbung des ausserordentlichen Kundi-
gungsrechts durch den neuen Eigentimer (Art. 261 Abs. 2 und 3 OR)lB, welche der
Mieter im Konkursverfahren zusatzlich als Konkursforderungen geltend machen
kann.

b. Beim im Grundbuch vorgemerkten Mietvertrag

Anders verhalt es sich, wenn der Mietvertrag an einem Grundstlck vor Konkurser-
offnung im Grundbuch vorgemerkt worden ist (Art. 959 ZGB): Die Vormerkung be-
wirkt, dass jeder neue Eigentimer dem Mieter gestatten muss, das Grundstuck
entsprechend dem Mietvertrag zu gebrauchen (Art. 261b Abs. 2 OR). Es entsteht
mit der Vormerkung eine Realobligationlg. Obwohl die Eigentumerstellung mit der
Konkurseréffnung Uber den Vermieter nicht andert, bewirkt die realobligatorische
Wirkung der Vormerkung, dass Art. 211 Abs. 1 SchKG nicht zur Anwendung kommt
und der Mieter seinen Anspruch auf Besitzesverschaffung und Gebrauchsulberlas-
sung in Bezug auf die Mietsache (Art. 256 Abs. 2 OR) der Konkursmasse gegen-
Uber realiter durchsetzen kann. Dass im Grundbuch vorgemerkte personliche Rech-
te nicht gemass Art. 211 Abs. 1 SchKG in Geldforderungen umgewandelt werden,
ergibt sich auch aus Art. 45 Abs. 1 lit. a VZG, welche Norm bestimmt, dass das
Grundstlick mit allen nach dem Lastenverzeichnis darauf haftenden Belastungen,
insbesondere vorgemerkten persoénlichen Rechten, versteigert wird.

2. Realerfullungsanspruch gegen den Erwerber der Mietsache

Art. 211 Abs. 1 SchKG bewirkt keine Auflosung des Mietvertrages und stellt auch
keinen Kundigungsgrund dar. Diese Bestimmung bewirkt die Umwandlung des Erful-
lungs- in einen Schadenersatzanspruchzo. Diese Wirkung besteht jedoch nur fir die
Dauer, da der Mietvertrag mit dem konkursiten Vermieter aufrecht erhalten bleibt.

Ist der Mietvertrag im Grundbuch vorgemerkt (Art. 261b OR) oder tritt die Kon-
kursverwaltung gemass Art. 211 Abs. 2 SchKG in den Mietvertrag ein, welcher dem
Erwerber bei der Verwertung der Mietsache ausdricklich Gberbunden wird, gehen die
Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag auf den neuen Eigentlimer iber®’. Damit
entfallen mit der Verwertung die Wirkungen von Art. 211 Abs. 1 SchKG und der Mie-
ter kann — sofern der Mietvertrag in der Zwischenzeit nicht gemass Art. 83 Abs. 2
OR% oder ordentlich gekundigt worden ist — vom neuen Eigentimer Realerfillung
verlangen.

C. Ubergang des Mietvertrages auf den Erwerber

Art. 261 Abs. 1 OR, wonach der Mietvertrag von Gesetzes wegen mit Ubertragung
des Eigentums an der Mietsache auf den Erwerber Ubergeht, findet keine Anwen-

6 JAEGER (Fn 10), Art. 211 SchKG N 5b; PETER (Fn 7), 58; ZK-SCHMID, Art. 259 aOR

N 39; ZK-Hial, Art. 261-261a OR N 68; KREN (Fn 7), 47 f.; HANS FRITZSCHE/HANS
ULRICH WALDER, Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. Il, Zurich 1993, § 42 Rz 17;
AMONN/GASSER (Fn 2), § 42 Rz 33.

7 vgl. unten IlI.C.
18 Vgl. dazu unten IV.C.2.
19

ZK-HiGl, Art. 261b OR N 13; MARTIN USTERI/KURT BRUNNER/RAOUL FUTTERLIEB/BEAT
ROHRER/JEAN-PIERRE TSCHUDI, Schweizerisches Mietrecht, Kommentar, Zirich 1991
(nachfolgend zitiert: SVIT-K), Art. 261b OR N 4.

20 vgl. oben IIlA.
2L Vgl. unten IV.C.2.
22

Vgl. dazu Ill.A.
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dung, wenn dem Mieter die Mietsache im Zeitpunkt der Eigentumsubertragung noch
nicht Ubergeben worden ist?®, Tritt die Konkursverwaltung gemass Art. 211 Abs. 2
SchKG in den Mietvertrag ein und Ubergibt sie dem Mieter die Mietsache, kommt
Art. 261 OR wiederum zur Anwendung24. Dasselbe gilt, wenn der Mietvertrag im
Grundbuch vorgemerkt ist (Art. 261b OR), so dass der Mieter von der Konkursver-
waltung die Realerfullung (Besitzesubergabe und Gebrauchsuberlassung) verlangen
kann.

Handelt es sich um einen nicht im Grundbuch vorgemerkten Mietvertrag und tritt
die Konkursverwaltung auch nicht in den Mietvertrag ein, kommt Art. 261 OR nicht
zur Anwendung, da dem Mieter die Mietsache bis zu deren Verwertung nicht Uberge-
ben wird. Diesfalls wird der Mietvertrag — wenn er im Zeitpunkt der Verwertung der
Mietsache noch besteht — nur auf den Erwerber Ubertragen, sofern die Konkursver-
waltung dem Erwerber den Mietvertrag bei der Verwertung (in den Steigerungsbedin-
gungen oder in der Freihandverkaufsverfligung) ausdrucklich Gberbindet (VZG 50)25.

IV. Konkurseroéffnung tber den Vermieter nach Ubergabe der Miet-
sache

A. Keine Anwendung von Art. 83 OR

Art. 83 OR kommt nur zur Anwendung, wenn die Anspruche des Mieters durch den
Konkurs des Vermieters gefahrdet werden. Fir den Mieter ist vorab sein Anspruch
auf Gebrauchsiiberlassung von Bedeutung. Fallt der Vermieter nach Ubergabe der
Mietsache an den Mieter in Konkurs, hat letzterer der Konkursmasse des Vermie-
ters gegenuber einen Anspruch auf Realerfullungzs. Zudem geht das Mietverhaltnis
mit der Eigentumsulbertragung an der Mietsache bei der Verwertung ex lege auf den
Erwerber Uber (Art. 261 Abs. 1 OR)27. Wenn der Mietvertrag an einer unbeweglichen
Sache im Grundbuch vorgemerkt ist (Art. 261b OR) oder wenn dem Erwerber der
Mietvertrag im Rahmen der Verwertung (in den Steigerungsbedingungen oder in der
Freihandverkaufsverfliigung) Uberbunden wirdzs, kann der Erwerber auch nicht von
seinem ausserordentlichen Kindigungsrecht (Art. 261 Abs. 2 OR) Gebrauch machen,
so dass der Anspruch des Mieters auch durch die Verwertung der Mietsache nicht
gefahrdet ist.

Obschon im Zeitpunkt der Konkurser6ffnung tGber den Vermieter noch nicht klar
ist, ob die Konkursverwaltung dem Erwerber bei der Verwertung der Mietsache den
Mietvertrag Uberbinden wird, stellt die Konkurseréffnung Uber den Vermieter als
solche keine Gefahrdung des Anspruchs des Mieters dar. Er kann daher den Miet-
vertrag nicht gemass Art. 83 OR kundigenzg.

B. Realerfiillungsanspruch des Mieters

Fallt der Vermieter nach Ubergabe der Mietsache in Konkurs, muss die Konkursver-
waltung den Mieter im Gebrauch der Sache belassen30 und die mietvertraglichen
Pflichten des konkursiten Vermieters erfUIIenSl. Art. 211 Abs. 1 SchKG, wonach
Forderungen gegen den Gemeinschuldner, welche nicht eine Geldzahlung zum Ge-
genstand haben, in Geldforderungen umgewandelt werden, findet keine Anwen-

23 ZK-Hial, Art. 261-261a OR N 12 f.; THEO GUHL/HANS MERZ/ALFRED KOLLER, Das

Schweizerische Obligationenrecht, 8. A., Zurich 1991, 389; BasK-ZIHLMANN, Art. 261
OR N 5.
24 Vgl. dazu im Einzelnen unten IV.C.

Vgl. unten IV.C.2.

Vgl. unten IV.B.

25
26

2 Vgl. dazu im Einzelnen unten IV.C.1.

Vgl. dazu unten IV.C.2.
A.M. KREN (Fn 7), 49; dies jedoch noch zum alten Mietrecht.
KREN (Fn 7), 49.

JAEGER (Fn 10), Art. 211 SchKG N 5b; ZK-ScHMID, Art. 259 aOR N 41 und 43; ZK-
Hial, Art. 261-261a OR N 65.

28

29

30

31
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dung32. Dies gilt unabhangig davon, ob der Mietvertrag im Grundbuch vorgemerkt ist
oder nicht. Die Mietzinsforderungen, welche nach Konkurseréffnung entstehen, sind
Masseforderungen?’?’.

C. Ubergang des Mietvertrages auf den Erwerber mit Verwertung
der Mietsache

Wird dem Vermieter die Mietsache nach Abschluss des Mietvertrages und nach
Ubergabe der Mietsache an den Mieter®® in einem Schuldbetreibungs- oder Konkurs-
verfahren entzogen, so geht das Mietverhaltnis mit dem Eigentum an der Sache auf
den Erwerber Uber (Art. 261 Abs. 1 OR).

1. Ubergang des Mietvertrages

Mit dem Entzug der Mietsache ist deren Zwangsverwertung gemeintss. Es spielt
keine Rolle, ob der Entzug im Rahmen einer Betreibung auf Pfandung oder Pfand-
verwertung, im Konkurs- oder im Nachlassverfahren mit Vermogensabtretung er-
folgt36. Wie die Verwertung erfolgt, bestimmt das Schuldbetreibungs- und Konkurs-
recht. In samtlichen genannten Verfahren kann die Verwertung der Mietsache (be-
wegliche Sachen oder Grundstlicke) durch Zwangsversteigerung (Art. 125, Art. 133
ff., Art. 156 Abs. 1, Art. 256, Art. 322 ff. SchKG) oder Freihandverkauf erfolgen (Art.
130, Art. 143b, Art. 156 Abs. 1, Art. 256, Art. 322 ff. SchKG). Es spielt sodann
auch keine Rolle, ob der Mietvertrag vor oder nach Begrindung eines Grundpfand-
rechts abgeschlossen wurde37.

Der Ubergang des Mietvertrages erfolgt im Zeitpunkt des Eigentumsﬂbergangsss.
Bei der Versteigerung ist unbestrittenermassen der Zuschlag massgeblich (Art. 656
Abs. 2 ZGB; Art. 66 VZG)39. Beim Freihandverkauf geht das Bundesgericht und die
(noch) herrschende Lehre immer noch davon aus, dass ein zivilrechtliches Verfu-
gungsgeschaft (Besitzesverschaffung bei Fahrnis, konstitutiver Grundbucheintrag bei
Grundstlcken) notwendig ist40. Die neuere Lehre halt zurecht dafur, das Eigentum
beim Freihandverkauf gehe unabhangig vom zivilrechtlichen Verfigungsgeschaft mit
Erlass der Freihandverkaufsverflgung auf den Erwerber iber.

Der Ubergang des Mietvertrages auf den Erwerber der Mietsache ist vor allem
von Bedeutung, wenn es sich um einen befristeten oder um einen unbefristeten
Mietvertrag mit vertraglich verlangerten Kindigungsfristen handelt. Ansonsten kann

32 AMONN/GASSER (Fn 2), § 42 Rz 33; a.M. PETER (Fn 7), 57 f.

JAEGER (Fn 10), Art. 211 SchKG N 5b.

ZK-HiGl, Art. 261-261a OR N 12 f. und 65; GUHL/MERZ/KOLLER (Fn 23), 389;
BasK-ZIHLMANN, Art. 261 OR N 5.

% ZK-HiGl, Art. 261-261a OR N 63; ZK-ScHMmID, Art. 259 aOR N 40; SVIT-K (Fn 19),
Art. 261-261a OR N 7.

% Vgl. ZK-Hial, Art. 261-261a OR N 63; SVIT-K (Fn 19), Art. 261-261a OR N 7.

! Vorausgesetzt, der gesetzliche Ubergang des Mietvertrags, der erst nach Errich-
tung eines Grundpfandrechts abgeschlossen worden ist, ist nicht Gegenstand eines
Doppelaufrufes (vgl. unten IV.D.).

8 GUHL/MERZ/KOLLER (Fn 23), 390; ZK-HIGI, Art. 261-261a OR N 63; DAVID LA-
CHAT/DANIEL SToLL, Das neue Mietrecht fur die Praxis, Zirich 1991, 319.

3 FRITZSCHE/WALDER | (Fn 16), § 30 Rz 15; ZK-Hial, Art. 261-261a OR N 64.

BK-MEIER-HAYOZ, Art. 657 ZGB N 102; KURT AMONN, Grundriss des Schuldbe-
treibungs- und Konkursrechts, 5. A., Bern 1993, § 47 Rz 20; PIERRE-ROBERT GIL-
LIERON, Poursuite pour dettes, faillite et concordat, Lausanne 1993, 344; ANTOINE
FAVRE, Droit des poursuites, 3. A., Freiburg 1974, 225; HEINZ REY, Die Grundlagen
des Sachenrechts und das Eigentum, Bern 1991, Kap. 6 Rz 1345, Rz 1665; BGE
11211 110, 106 Il 85; ZBGR 1996, 384.

FRANCO LORANDI, Der Freihandverkauf im schweizerischen Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht, Diss. St. Gallen 1994, 110 ff.; DOMINIK GASSER, Revidiertes SchKG —
Hinweise auf kritische Punkte, ZBJV 1996, 644; AMONN/GASSER (Fn 2), § 28 Rz 75;
MARKUS HAUSERMANN, Freihandverkauf von Immobilien im revidierten SchKG, ST
1995, 513 ff.; DERS., Freihandverkauf im Umbruch, Insolvenz- und Wirtschaftsrecht
1998, 8; ZK-HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/Z0BL, Art. 656 ZGB N 65; PETER LIVER, Das
Eigentum, in: SPR V/1, Basel 1977, 157 f.; SJZ 1939, 68 Nr. 45; ZBGR 1996, 408;
Insolvenz- und Wirtschaftsrecht 1998, 34 ff.
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der Erwerber, nachdem er Eigentum an der Mietsache erlangt hat bzw. bei Grundstu-
cken nachdem er im Grundbuch eingetragen ist42, den Mietvertrag unter Beachtung
der vertraglichen Kiindigungsfristen kundigen.

2. Ausserordentliches Kindigungsrecht des neuen Eigentiimers

Die Folgen des Ubergangs des Mietvertrages auf den Erwerber von Gesetzes wegen
wird insofern gemildert, als der neue Eigentimer bei Wohn- und Geschaftsraumen
das Mietverhaltnis mit der gesetzlichen Frist auf den nachsten gesetzlichen Termin
kindigen kann, sofern er dringenden Eigenbedarf fur sich, nahe Verwandte oder
Verschwagerte geltend machen kann (Art. 261 Abs. 2 lit. a OR). Bei einer anderen
Sache kann der neue Eigentimer mit der gesetzlichen Frist kindigen, wenn der
Vertrag keine friihere Aufldsung erméglicht (Art. 261 Abs. 2 lit. b OR) *°.

Wird das Mietverhaltnis dem Erwerber nicht durch die Steigerungsbedingungen
Uberbunden, so wird der konkursite Vermieter (nicht aber der neue Eigentimer)
schadenersatzpflichtig, wenn der neue Eigentumer von seinem ausserordentlichen
Kundigungsrecht Gebrauch macht (Art. 261 Abs. 2 und 3 OR). Obwohl die Schaden-
ersatzforderung erst durch die ausserordentliche Kindigung des neuen Eigentimers
und damit erst nach Konkurser6ffnung Uber den Vermieter entsteht, handelt es sich
dabei um eine Konkursforderung44 und nicht um eine Masseschuld45. Die Konkurs-
forderung kann bis zum Schluss des Konkursverfahrens geltend gemacht werden
(Art. 251 SchKG).

Die Konkursverwaltung kann und soll Schadenersatzanspriiche des Mieters ver-
hindern, indem sie dem Erwerber das Mietverhéaltnis (durch die Steigerungsbedin-
gungen oder in der Freihandverkaufsverfliigung) lberbindet (Art. 50 VZG46). Damit
kann der Erwerber sein ausserordentliches Kindigungsrecht gemass Art. 261 Abs. 2
OR nicht mehr ausiiben®”.

Das ausserordentliche Kundigungsrecht des Erwerbers ist auch ohne Uberbin-
dung des Mietvertrages in den Steigerungsbedingungen ausgeschlossen, wenn der

Mietvertrag im Grundbuch vorgemerkt ist (Art. 261b OR)™.

D. Doppelaufruf zur Verhinderung des gesetzlichen Ubergangs des
Mietverhaltnisses

1. Zulassigkeit des Doppelaufrufs

Der Grundpfandglaubiger kann innert zehn Tagen nach Zustellung des Lastenver-
zeichnisses den Aufruf sowohl mit als auch ohne Last verlangen, wenn ein Grund-
stick nach Errichtung des Grundpfandrechtes und ohne Zustimmung des Grund-
pfandglaubigers mit einer Dienstbarkeit, Grundlast oder einem vorgemerkten person-

42 ZK-Hial, Art. 261-261a OR N 31; LACHAT/STOLL (Fn 38), 320 f.; SVIT-K (Fn 19),

Art. 261-261a OR N 10; BGE 118 11 120 (= mp 1993 23 ff.), 108 Il 190.

3 Zu Einzelheiten vgl. ZK-HiGl, Art. 261-261a OR N 33 ff.; SVIT-K (Fn 19), Art. 261-
261a OR N 19 ff.

a ZK-HiGlI, Art. 261-261a OR N 66; ZK-ScHMmID, Art. 259 aOR N 42; KREN (Fn 7),
49; DALLEVES (Fn 7), 13; BGE 41 11l 231, 32 | 380; vgl. auch JAEGER (Fn 10), Art.
211 SchKG N 5b.

5 PETER (Fn 7), 58 f.; MAX GULDENER, in: FRITZSCHE/WALDER Il (Fn 16), 161.

Obwohl diese Regelung in der VZG vorgesehen ist, welche nur fur die Verwertung
von Grundstucken gilt (Art. 1 Abs. 1 VZG), kommt sie fur Fahrnis analog zur An-
wendung.

47 Vgl. LACHAT/STOLL (Fn 38), 321; PIERRE WESSNER, Die allgemeinen Bestimmungen
des neuen Mietrechts, mp 1991, 123; BasK-WEBER/ZIHLMANN, Art. 261 OR N 8;
PETER ZIHLMANN, Das neue Mietrecht, Zlrich 1990, 82 f.; JEAN GUINAND/PIERRE WESS-
NER, SJK Nr. 360, Miete IV, 3 f., alle in Bezug auf vertragliche Abreden zwischen
dem alten Vermieter und dem neuen Eigentimer.

8 ZIHLMANN (Fn 47), 83; GUINAND/WESSNER (Fn 47), 4; ZK-HIGl, Art. 261b OR N 14;

SVIT-K (Fn 19), Art. 261b OR N 8; LACHAT/STOLL (Fn 38), 321; HEINRICH HONSELL,
Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 2. A., Bern 1992, 173.
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lichen Recht belastet ist und sich der Vorrang des Pfandrechts aus dem Lastenver-
zeichnis*® ergibt (Art. 812 Abs. 2 ZGB; Art. 142 Abs. 1 SchKG).

Es stellt sich die Frage, ob der Grundpfandglaubiger bei der Zwangsverwertung
auch in Bezug auf den gesetzlichen Ubergang des Mietverhaltnisses auf den Erwer-
ber den Doppelaufruf verlangen kann und was bejahendenfalls die Wirkungen eines
solchen Doppelaufrufs sind. In der Lehre und kantonalen Rechtsprechung sind die
Meinungen geteilt50. Das Bundesgericht hat die Frage kurzlich im Sinne der Mehr-
heitsmeinung entschieden™. Obwohl sich der Entscheid auf Art. 14 des Bundesge-
setzes Uber die landwirtschaftliche Pacht (LPG) bezog, kann er unverandert auch auf
das Mietrecht Ubertragen werden, entspricht die Regelung von Art. 14 LPG doch im
wesentlichen Art. 261 Abs. 1 OR. Es gilt daher folgendes: Ist ein Mietvertrag nach
Entstehung eines Grundpfandrechts eingegangen oder im Grundbuch vorgemerkt
worden, kann der Grundpfandglaubiger in analoger Anwendung von Art. 812 ZGB,
Art. 142 SchKG und den Art. 56 und 104 VZG den doppelten Aufruf des Grundsti-
ckes verlangensz.

2. Gegenstand und Wirkungen des Doppelaufrufs

Der doppelte Aufruf kann sich — nach Wahl des berechtigten Grundpfandglaubigers
— auf die Vormerkung des Mietvertrages im Grundbuch (Art. 261b OR) oder auf den
gesetzlichen Ubergang des Mietverhaltnisses auf den Erwerber (iberhaupt (Art. 261
Abs. 1 OR) beziehen, sofern der Mietvertrag nach Begriindung des Grundpfandrechts
abgeschlossen bzw. nachher im Grundbuch vorgemerkt worden ist. Die Wirkungen
der Verwertung des Mietobjektes beim zweiten Aufruf sind unterschiedlich:

Bezieht sich der Doppelaufruf nur auf die Vormerkung, so wird diese mit der
Verwertung beim zweiten Aufruf beseitigt (Art. 56 lit. b VZG). Der Mietvertrag geht
gleichsam von Gesetzes wegen auf den Erwerber Uber. Dieser kann aber von der
ausserordentlichen Kuindigungsmoglichkeit gemass Art. 261 Abs. 2 OR (wieder)
Gebrauch machen, sofern ihm der Mietvertrag in den Steigerungsbedingungen nicht
Uberbunden worden istss.

Bezieht sich der Doppelaufruf dagegen auf den gesetzlichen Ubergang des (vor-
gemerkten oder nicht vorgemerkten) Mietverhéltnisses, so geht dieses, wenn der
Zuschlag auf den zweiten Aufruf erfolgt, nicht auf den Erwerber Uber (Art. 56 lit. b
VZG analog). Das Mietverhaltnis fallt jedoch nicht etwa dahin54. Entgegen der An-
sicht eines Autors muss der Erwerber das Mietverhaltnis auch nicht (mit der gesetz-
lichen Kindigungsfrist von drei Monaten auf das Ende eines Monats) k[’mdigenss.
Geht namlich das Mietverhaltnis (entgegen Art. 261 Abs. 1 OR) nicht von Gesetzes
wegen auf den Erwerber Uber, so besteht es mit dem bisherigen Vermieter (dem
Gemeinschuldner) weiter. Erfolgt die Verwertung im Konkurs, richten sich die nach
Konkurseréffnung entstandenen Forderungen des Mieters gegen den Gemeinschuld-
ner personlich; es liegen weder Konkursforderungen noch Masseschulden vor. Der

49 Fur den Fall, dass sich der Vorrang des Pfandrechts nicht aus dem Lastenver-

zeichnis ergibt, vgl. Art. 142 Abs. 2 SchKG.

=0 Fir die Anwendbarkeit des Doppelaufrufs: CLAUDE MONNIER, Bevorzugte Mieter?,

Insolvenz- und Wirtschaftsrecht 1998, 23 f.; URS HESS-ODONI, Der Doppelaufruf nach
Art. 142 SchKG und das neue Miet- und Pachtrecht, SJZ 1991, 145 ff.; DENIS PIOTET,
Le principe "la vente ne rompt pas le bail" et le systéme général des droits réels,
Bern 1993, 98 ff.; PIERRE TERCIER/PASCAL PICHONNAZ, Bemerkungen zum Entscheid
des Freiburger Kantonsgerichts vom 28. November 1994, FZR 1995, 29 ff.;
Freiburger Zeitschrift fir Recht (FZR) 1995, 23 ff.; gegen die Anwendbarkeit: INGRID
JENT-SORENSEN, Das neue Mietrecht und seine zwangsvollstreckungsrechtlichen Kon-
sequenzen, SJZ 1991, 410 ff.; DANIEL STAEHELIN, Zehn Fallen fur Grundpfand-
glaubiger in der Zwangsvollstreckung, AJP 1998, 369; JURGEN BRONNIMANN, Zwangs-
vollstreckungsrechtliche Risiken bei Grundpfandrechten, Berner Bankrechtstag,
Theorie und Praxis der Grundpfandrechte, Bern 1996, 157; ZBGR 1995, 94 ff.

>l BGE 124 I 38 (= mp 1998 84 ff.).

BGE 124 Il 40 (= mp 1998 84 ff.).

Vgl. oben IV.C.2.

So aber HESS-ODONI (Fn 50), 150; zutreffend BRONNIMANN (Fn 50), 157.
So MONNIER (Fn 50), 24.
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Erwerber muss keine Kindigung vornehmen. Er erwirbt die Mietsache unbelastet und
kann den Mieter ausweisen lassen®

3. Verfahren

Der Doppelaufruf richtet sich im Regelfall gegen eine Eintragung (Dienstbarkeit,
Grundlast) oder eine Vormerkung personlicher Rechte (Art. 959 ZGB) im Grundbuch.
Der Mietvertrag als solcher ist jedoch weder im Grundbuch eingetragen noch vorge-
merkt. Dem vom Doppelaufruf allenfalls gefahrdeten Mieter muss die Moglichkeit
offen stehen, den Vorrang des Grundpfandrechts zu bestreiten. Dies hat im Lasten-
bereinigungsverfahren zu erfolgen (Art. 250 SchKG). Da die Lastenbereinigung nur in
Bezug auf solche Lasten erfolgen kann, welche im Lastenverzeichnis aufgefuhrt
sind, muss der Mietvertrag (auch wenn er nicht im Grundbuch vorgemerkt ist) unter
Zuweisung eines Ranges flir den Vertrag (und allenfalls eines separaten Ranges flr
die Vormerkung im Grundbuch) ins Lastenverzeichnis aufgenommen werden57. Dies
geschieht mit Vorteil unter der Rubrik "c) Andere Lasten"ss.

Das Konkursamt ist sodann verpflichtet, den berechtigten Grundpfandglaubiger
mit der Spezialanzeige darauf aufmerksam zu machen, dass er in Bezug auf einen
bestehenden Mietvertrag den doppelten Aufruf verlangen kann (Art. 104 VZG ana-
log).

Muss ein doppelter Aufruf statt finden, muss der Steigerungsleiter vor Beginn
der Steigerung den Beteiligten davon Kenntnis geben (Art. 56 VZG Ingress). Er hat
dabei klar zu machen, welches die Wirkungen (Wegfall der Vormerkung im Grund-
buch oder Unterbleiben des gesetzlichen Ubergangs des Mietvertrages) des erfolg-
reichen Zuschlags beim zweiten Aufruf sind. Der Ausschluss des gesetzlichen Uber-
gangs des Mietverhaltnisses erfolgt somit durch den Verwertungsakt (Zuschlag oder
Freihandverkauf), d.h. durch betreibungsrechtliche Verfiigung. Diesbezlglich ist eine
Anmeldung zur Léschung von grundbuchlichen Eintragungen unméglich und unnétig.
Beim vorgemerkten Mietvertrag bewirkt die Verwertung beim zweiten Aufruf, unab-
hangig davon, ob er sich nur auf die Vormerkung oder auf den gesetzlichen Uber-
gang des Mietverhaltnisses richtete, in jedem Fall die Léschung der Vormerkung im
Grundbuch. Die Parteien des Mietvertrages kdnnen sich gegen die betreibungsrecht-
liche Verfigung mit Beschwerde (Art. 17 ff. SchKG) wehren. V. Vertragserfillung
durch die Konkursverwaltung
Die Konkursverwaltung kann in den Mietvertrag eintreten und diesen erfullen (Art.
211 Abs. 2 SchKG). Dies ist unabhangig davon moglich, ob dem Mieter die Mietsa-
che im Zeitpunkt der Konkursero6ffnung schon Ubergeben worden ist oder nicht. Die
Konkursverwaltung wird den Eintritt insbesondere dann erklaren, wenn sie sich die
Mietzinse bis zur Verwertung sichern will. Erklart die Konkursverwaltung, den Miet-
vertrag zu erfullen, kann der Mieter von der Konkursmasse die Realerfullung verlan-
gen; es findet keine Umwandlung der Forderungen des Mieters in eine Geldforderung
(Art. 211 Abs. SchKG) statt. Allfallige Forderungen des Mieters aus dem Mietvertrag
werden damit zu Masseschulc‘len59

Sofern der Mietvertrag nicht im Grundbuch vorgemerkt ist (Art. 261b OR), tut die
Konkursverwaltung gut daran, dem Erwerber im Rahmen der Zwangsverwertung
(Steigerung oder Freihandverkauf) den Mietvertrag zu Uberbinden (Art. 50 VZG).
Unterlasst sie dies und macht der neue Eigentimer von seinem ausserordentlichen
Kundigungsrecht gemass Art. 261 Abs. 2 OR Gebrauch, ist die daraus resultierende
Schadenersatzforderung des Mieters (Art. 261 Abs. 3 OR) als Masseschuld zu be-
handelnso. Hat der Mieter von der Konkursmasse aufgrund ihres Eintretens in den

% |nsofern zutreffend MONNIER (Fn 50), 24.

" BRONNIMANN (Fn 50), 157.

%8 Vgl. Form. VZG 9 K.

59 KREN (Fn 7), 47; PETER (Fn 7), 58; vgl. unten vor Fn 3.
60

PETER (Fn 7), 58; ZK-SCHMID, Art. 259 aOR N 40; ZK-HiGlI, Art. 261-261a OR N
68; a.M. KREN (Fn 7), 47 f., wonach es sich nur um eine Konkursforderung handeln
soll, da die aus der Nichterfullung des Mietvertrages durch die Konkursverwaltung
resultierende Schadenersatzforderung keine "Erfullung" mehr i.S.v. Art. 211 Abs. 2
SchKG sei.
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Mietvertrag eine Sicherheitsleistung verlangt (Art. 211 Abs. 2 Satz 2 SchKG), kann
er diese zur Deckung seines Schadenersatzanspruches verwenden®®.

Konkurserdffnung vor Ubergabe
der Mietsache an den Mieter

Konkurseréffnung nach Ubergabe
der Mietsache an den Mieter

OR 83

Mieter kann nach OR 83 vorgehen

Mieter kann nicht nach OR 83 vorge-
hen

Realerfullungs-
anspruch des
Mieters (SchKG
2111)

Grundsatz: Mieter hat keinen Realer-
fullungsanspruch gegen die Kon-
kursmasse

Umwandlung in eine Geldforderung
gemass SchKG 211 |

Ausnahmen:

e Mietvertrag ist im Grundbuch
vorgemerkt (OR 261b)

e Konkursverwaltung tritt gemass
SchKG 211 Il in den Mietvertrag
ein

Mieter hat einen Realerfullungsan-
spruch gegen die Konkursmasse
Keine Umwandlung in eine Geldfor-
derung gemass SchKG 211 |

Ubergang des
Mietvertrages auf
den Erwerber

Grundsatz: Kein gesetzlicher Uber-
gang des Mietvertrages gemass OR
261 |

Ausnahmen:

e Mietvertrag ist im Grundbuch
vorgemerkt (OR 261b): OR 261 |

e Konkursverwaltung tritt gemass
SchKG 211 Il in den Mietvertrag
ein: OR 261 |

e Uberbindung des Mietvertrages
auf den Erwerber (VZG 50)

Gesetzlicher Ubergang des Mietver-
trages gemass OR 261 |
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ZK-SCHMID, Art. 259 aOR N 40; ZK-Hial, Art. 261-261a OR N 68.
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