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Von echten und unechten Betreibungen

FORDERUNGEN KONNEN MITTELS BETREIBUNGEN ZUR ZWANGSVOLLSTRECKUNG GEBRACHT WERDEN. NICHT
IMMER SIND EINGELEITETE BETREIBUNGSVERFAHREN BERECHTIGT. SIE KONNEN MISSBRAUCHT WERDEN,
UM DEM ANGEBLICHEN SCHULDNER ZU SCHADEN.

Betreibungsverfahren
In der Schweiz ist es moglich, dass je-
mand, der eine Forderung gegen eine an-
dere Person hat, diese auf dem Weg der
Betreibung geltend macht und so die
Forderung bezahlt erhalt, im besten Falle,
ohne dass ein eigentliches Gerichtsver-
fahren angestrengt werden muss. Das
gilt sowohl gegenuber naturlichen als
auch gegentber juristischen Personen.
Damit ist die Zwangsvollstreckung
erheblich erleichtert, beschleunigt und
kostengunstig, je nach Qualitat der For-
derung. Das Bundesgesetz uber Schuld-
betreibung und Konkurs (SchKG) unter-
scheidet deshalb Forderungen, die durch
einen rechtskraftigen Gerichts- oder Ver-
waltungsentscheid erstellt sind, von For-
derungen, die durch eine schriftliche
Schuldanerkennung des Schuldners aus-
gewiesen sind und von solchen, die erst
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noch erstritten werden mussen. Fur alle
gilt zumindest am Anfang das gleiche
Verfahren:

Der Glaubiger stellt am Wohnsitz
bzw. Sitz des Schuldners ein Betrei-
bungsbegehren beim Betreibungsamt.
Das Betreibungsamt stellt — ohne Pru-
fung der Begriindetheit der Forderung -
einen sog. Zahlungsbefehl aus, der dem
Schuldner tUberbracht wird. Bestreitet
der Schuldner die Forderung ganz oder
teilweise, erklart er sog. Rechtsvorschlag.
Damit ist die Betreibung einstweilen
blockiert. Der Glaubiger muss nun, je
nach Qualitat seiner Forderung entwe-
der ein ordentliches Gerichtsverfahren
anstrengen, das dereinst uber Bestand
und Hohe der Forderung entscheidet
oder er ist, weil er seine Forderung bele-
gen kann, privilegiert: Er kann eine defi-
nitive Rechtsoffnung verlangen, wenn er
bereits einen rechtskraftigen Entscheid
eines Gerichts oder einer Verwaltungs-
behorde hat oder er kann eine sog. provi-
sorische Rechtséffnung erlangen, wenn
seine Forderung durch eine schriftliche
Schuldanerkennung, wozu auch Vertra-
ge gehoren, ausgewiesen ist. Im Falle der
definitiven Rechtsoffnung wird die For-
derung durch Pfandung oder im Rah-
men eines Konkursverfahrens voll-
streckt. Bei der provisorischen Rechtsoff-
nung hangt das weitere Verfahren vom
Schuldner ab: Entweder er bezahlt auf-

Sabine Kilgus

grund des Rechtsoffnungsentscheides
oder er strengt selber ein Gerichtsver-
fahren gegen den Gldaubiger an, die sog.
Aberkennungsklage, in welchem das an-
gerufene Gericht in einem normalen
Forderungsprozess uber Bestand und
Hohe der Forderung entscheidet. Das
weitere Schicksal der Forderung hangt
dann —wie in den Fallen ohne Schuldan-
erkennung — vom Ausgang des Forde-
rungsprozesses ab, was dauern kann.
Das Betreibungsamt selbst hat keinerlei
Kompetenzen, Uber die Begriindetheit
der Forderung zu befinden.

Folgen des Betreibungsverfahrens

Jede Betreibung wird in das Betrei-
bungsregister eingetragen. Jede Person,
die ein Interesse glaubhaft macht, kann
Einsicht in das Register und die Protokol-
le des Betreibungsamtes verlangen und
sich Auszuge geben lassen. Ein solches

Fortsetzung Seite 2




Fortsetzung von Seite 1

Interesse wird im Vorfeld eines Vertrags-
abschlusses als gegeben betrachtet.
Grosse Bedeutung hat dieses Einsichts-
recht fir den Abschluss eines Mietver-
trages. In der Regel verlangen zukiinftige
Vermieter standardmassig einen Betrei-
Enthalt
hangige Betreibungen, schmalert das

bungsregisterauszug. dieser
die Chancen fur einen Vertragsabschluss
erheblich. Das gilt auch, wenn eine in Be-
treibung gesetzte Forderung spater be-
zahlt wird, da dieser Umstand mit der
Bezeichnung «bezahlt am ..» im Betrei-
bungsregister vermerkt wird. Die Aus-
kunft wird lediglich dann verweigert,
wenn die Betreibung nichtig ist oder
aufgrund einer Beschwerde aufgehoben
wurde, wenn der Schuldner mit einer
Ruckforderungsklage obsiegt hat oder
wenn der betreibende Glaubiger diese
spater zurtckzieht.

Dass ein Betreibungsregisterauszug,
der viele Eintragungen enthadlt, selbst
wenn die Forderungen spater gerichtlich
noch erledigt werden mtussen oder or-
dentlich bezahlt wurden, fur das wirt-
schaftliche Fortkommen des Schuldners
hinderlich bis schadlich ist, ist offen-
sichtlich. Der Schuldner bzw. der Betrie-
bene hat deshalb ein berechtigtes Inter-
esse, dass nur die noch aktuellen offe-
nen Forderungen, nicht auch die bezahl-
ten, und erst recht nur die ausgewiese-
nen im Betreibungsregister vermerkt
werden, zumal, wie erwahnt, Betreibun-
gen sichtbar bleiben, Uber deren Forde-
rungen im Rahmen eines Zivilprozesses
oft erst Jahre spater endgultig entschie-
den wird. Fur Dritte, nicht aber fur Ge-
richts- und Verwaltungsbehorden, er-
lischt dieses Einsichtsrecht erst funfJah-
re nach Abschluss des Verfahrens tber
die Forderung.
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Missbrauchspotential

Es ist offensichtlich, dass trotz aller Vor-
teile, die das Betreibungsverfahren als
erleichtertes, schnell eingeleitetes Voll-
streckungsverfahren aufweist, darin
auch ein Missbrauchspotential enthal-
ten ist. So kann jeder echte oder ver-
meintliche Glaubiger eine noch so unbe-
grundete oder noch so hohe Forderung
einfach einmal in Betreibung setzen und
so die andere Partei absichtlich schadi-
gen. Solche Forderungen werden dann
im Betreibungsregister fir Dritte sicht-
bar, ohne dass daraus etwas beztglich
der Begrundetheit hervorgeht. Da das
Betreibungsamt im Unterschied zu den
Handelsregisteramtern bezuglich der
Eintragungen in das Handelsregister
keine Kompetenzen hat, iber die Legiti-
mitat der Forderung auch nur proviso-
risch zu befinden, wird es die Betreibung
im Zweifel als ordentlich entgegenneh-
men. Die im Gesetz vorgesehene Schwel-
le der Nichtigkeit, d.h. einer absolut un-
haltbaren Betreibung, duirfte in der Pra-
xis auf die Schnelle kaum zu erkennen
sein. Vielmehr wird in Zweifelsfallen ei-
ne Betreibung zugelassen und der be-
troffene Schuldner auf den Beschwerde-
weg verwiesen.

Seit Erlass des SchKG hat sich das
gesellschaftliche Umfeld verandert. In
fritheren Jahren und Jahrzehnten war
die Zahlungsmoral besser und eine Be-
treibung etwas sehr unfreundliches,
weshalb eine solche nur mit der gebote-
nen Zuruckhaltung, haufig auch nur zur
Unterbrechung der Verjahrung, einge-
leitet wurde. In jungerer Zeit 1asst sich
hingegen in der Praxis vermehrt beob-
achten, dass sich verschiedene Fallgrup-
pen von missbrauchlich erhobenen Be-
treibungen, die allesamt nur dazu die-
nen, dem echten oder vermeintlichen
Schuldner Schaden zuzufuigen, haufen:

- Der Glaubiger setzt Forderungen un-
mittelbar nach deren Entstehung in
Betreibung, so dass, auch wenn diese
ordnungsgemass bezahlt werden, der
Eindruck entsteht, der Schuldner zahle
immer erst auf Druck einer Betreibung.

Es werden Forderungen, die nicht exis-
tieren, in Betreibung gesetzt, typischer-
weise um jemandem bei der Woh-
nungssuche oder bei der Berufsaus-
ubung zu schaden. Diese waren nich-
tig, aber die Nichtigkeit ist fur das Be-
treibungsamt nicht so offensichtlich,
dass auf ein Betreibungsbegehren
nicht eingetreten wiirde.

« Unzufriedene Schuldner des Betriebe-
nen stellen, selbst wenn ein rechtskraf-
tiger Entscheid gegen sie zur Bezahlung
einer Forderung vorliegt, Gegenforde-
rungen auf und betreiben als Retor-
sionsmassnahme  den

Glaubiger und nunmehrigen Schuldner.

- Glaubiger betreiben jemanden, um an-

ehemaligen

dere Zwecke zu erreichen, bspw. den
Abschluss eines Vergleiches oder Erlan-
gen von hoheren Unterhaltszahlungen
etc.

Rechtsbehelfe

Aufgrund der Ausgestaltung des Betrei-
bungsrechts mit der Moglichkeit, eine
nur behauptete Forderung in Betrei-
bung zu setzen, ist es sehr schwierig und
nur im Einzelfall zu klaren, ob eine For-
derung grundsatzlich begriindet ist
oder missbrauchlich geltend gemacht
wird. Liegt tatsachlich eine missbrauch-
liche Betreibung vor, ist sie nichtig. Mit-
tels Beschwerde im Sinne von Art. 17
SchKG kann dies der betroffene Schuld-
ner bei der Aufsichtsinstanz iiber das Be-
treibungsamt, typischerweise das erst-
instanzliche Gericht am Betreibungsort,
jederzeit geltend machen. Stellt das Ge-
richt aufgrund der Umstande des Einzel-




falles die Nichtigkeit fest, weist es das
Betreibungsamt an, die Betreibung zu
l16schen.

Allerdings sind die Hurden fur die
Bejahung der Nichtigkeit hoch. Der
Schuldner muss dartun konnen, dass die
Betreibung rechtsmissbrauchlich ist
und keinerlei berechtigten Interessen
des Glaubigers, wie bspw. auch dem Ver-
jahrungsunterbruch, dient. In Fallen of-
fensichtlicher Retorsionsmassnahmen
oder bei willkurlichen Betreibungen ist
zu beobachten, dass solche Beschwer-
den vermehrt gutgeheissen werden, was
in der Sache fur den Schuldner positiv
ist, indessen nicht dariber hinweg-
tauscht, dass er auf eigene Kosten ein
Beschwerdeverfahren fithren muss, fur
das er nie eine Prozessentschadigung er-
halten wird, weil das SchKG-Beschwer-
deverfahren «kostenlos» ist und keine
Parteientschadigung vorsieht. Der mut-
willig Betreibende 1auft also nicht Ge-
fahr, spater dem sich erfolgreich weh-
renden Schuldner eine Prozessentscha-
digung zahlen zu mussen, wie das an
sich in einem Zivilverfahren Uiblich ware.

Kein Rechtsbehelf besteht fur den
zweiten Missstand. Das Stehenlassen
bezahlter Forderungen mit dem Ver-
merk «bezahlt», blieb urspringlich un-
begrenzt bzw. konnte nur geldscht wer-
den, falls der Glaubiger die Betreibung
nach einer erfolgten Bezahlung zurtick-
zog. Eine Gesetzesanderung, die auf den
1. Januar 2013 in Kraft getreten ist, er-
moglicht nun die Léschung effektiv be-
zahlter Forderungen nach zwei Jahren
seit erfolgter Zahlung.

Im Parlament ist nun eine Motion
hangig, die verlangt, dass geprift wer-
den soll, ob Betreibungsbegehren frither
geldscht werden sollen. |
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Die Prozesskaution

WER VOR GERICHT EINGEKLAGT WIRD, TRAGT EIN GEWISSES RISIKO,
DASS ER DIE IHM IM FALL DES OBSIEGENS ZUZUSPRECHENDE PARTEIENT-
SCHADIGUNG SCHLUSSENDLICH NICHT ODER NUR MIT SCHWIERIG-
KEITEN ERHALT. DIESEM RISIKO KANN MIT DEM INSTITUT DER PROZESS-
KAUTION ENTGEGENGEWIRKT WERDEN. DIE PROZESSKAUTION UNTER-
LIEGT ALLERDINGS GEWISSEN VORAUSSETZUNGEN UND WEIST ZUDEM

EINIGE BESONDERHEITEN AUF.

Zweck

Grundsatzlich hat die im Prozess unter-
liegende Partei die Gerichtskosten zu
tragen und die obsiegende Partei fur de-
ren Aufwendungen (insbesondere die
entstandenen Anwaltskosten) zu ent-
schadigen (Art. 106 Abs. 1 Zivilprozess-
ordnung [ZPO]). Aber auch wenn der be-
klagten Partei im Falle ihres Obsiegens
eine solche Parteientschadigung zuge-
sprochen wird, lauft sie dennoch u.U.
Gefahr, diese nicht oder nur mit gros-
sem Aufwand eintreiben zu konnen
(beispielsweise weil der Klager zah-
lungsunfahig ist oder im Ausland
wohnt). Um diesem Risiko vorzubeugen,
kann die beklagte Partei im Prozess den
Antrag stellen, dass die Gegenpartei
(also die klagende Partei) eine entspre-
chende Sicherheit flur die im Fall des
Obsiegens zu erwartende Parteientscha-
digung zu leisten habe (Art. 99 ZPO).
Diesem Antrag auf Leistung einer
Sicherheit wird vom Gericht jedoch
nicht in jedem Fall entsprochen, son-
dern nur dann, wenn ein entsprechen-
der Kautionsgrund vorliegt.

Kautionsgriinde

Art. 99 ZPO sieht vier verschiedene Kau-
tionsgrinde vor. Im Vordergrund stehen
dabei die Kautionsgrinde des auslindi-
schen kidgerischen Wohnsitzes bzw. Sitzes
und der Zahlungsunfihigkeit der klagen-
den Partei (Art. 99 Abs.1lit.a und b ZPO).

) o

Martin Rust

Dem ersteren Kautionsgrund liegt der
Gedanke zu Grunde, dass es der beklag-
ten Partei nicht zugemutet werden soll,
das Vollstreckungsrisiko fur die Partei-
entschadigung im Ausland auf sich zu
nehmen. Dabei ist jedoch zu beachten,
dass eine solche Sicherheitsleistung
aufgrund eines fehlenden Wohnsitzes/
Sitzes in der Schweiz durch internatio-
nale Ubereinkommen haufig ausge-
schlossen wird. Solche Ubereinkommen
gehen — was vielfach vergessen wird —
der ZPO grundsatzlich vor (Art. 2 ZPO).
Zu beachten sind in diesem Zusammen-
hang insbesondere die beiden Haager
Ubereinkommen vom 1. Mdrz 1954 be-
treffend Zivilprozessrecht (SR 0.274.12)
und vom 25. Oktober 1980 tiber den in-
ternationalen Zugang zur Rechtspflege
(SR 0.274.133).

Was den Kautionsgrund der Zah-
lungsunfdhigkeit anbelangt, so ist dieser
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lediglich glaubhaft zu machen, was bei-
spielsweise durch entsprechende schuld-
betreibungsrechtliche Dokumente ge-
schehen kann. Unumstosslich vermutet
wird die Zahlungsunfahigkeit von Ge-
setzes wegen, wenn uber den Klager
Konkurs eroffnet worden oder ein Nach-
lassverfahren in Gang ist oder wenn
Verlustscheine bestehen.

Ferner kann eine Sicherheitsleis-
tung auch dann verlangt werden, wenn
die klagende Partei Prozesskosten (d.h.
Gerichtskosten oder
gungen) aus fritheren Verfahren schul-
det oder wenn «andere Grunde» vorlie-

Parteientschadi-

gen, welche eine erhebliche Gefahrdung
der Parteientschadigung bewirken (Art.
99 Abs. 1 1it. c und d ZPO). Der letztere
Kautionsgrund bildet einen Auffangtat-
bestand der laut Botschaft beispielswei-
se beim sog. Asset Stripping vor Konkurs
vorliegen soll, d.h. wenn die klagende
Partei ihre Aktiven unter Wert an eine
Auffanggesellschaft ubertragt.

Folgen des gutgeheissenen Kautions-
antrags

Wird der Antrag auf Leistung einer Pro-
zesskaution gutgeheissen, so bildet die
Leistung der vom Gericht festzulegen-
den Sicherheit eine Prozessvorausset-
zung. Wird die Kaution nicht innert Frist
geleistet, tritt das Gericht auf die Klage
somit nicht ein.

Wird der Antrag vor Einreichung der
Klageantwort in einer separaten Einga-
be gestellt, fuhrt dies in aller Regel dazu,
dass das Gericht die Frist zur Erstattung
der Klageantwort abnimmt und diese
nach dem Entscheid uber die Prozess-
kaution bzw. nach Eingang der Prozess-
kaution neu ansetzt. Nicht selten wird
deshalb ein solcher Antrag von der be-
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klagten Partei einzig zum Zweck des
Zeitgewinns gestellt, im Wissen, dass ei-
gentlich gar kein Kautionsgrund vor-
liegt.

Der Umfang der zu leistenden Si-
cherheit bestimmt sich im Ubrigen
nach dem jeweils anwendbaren kanto-
nalen Tarif fur Anwaltshonorare und da-
mit in der Regel nach dem Streitwert
der jeweiligen Angelegenheit.

Besonderheiten
Es ist umstritten, ob auch Konkursmas-
sen zur Leistung einer Prozesskaution —
insbesondere gestlitzt auf den Kauti-
onsgrund der Zahlungsunfahigkeit —
verpflichtet werden konnen. Nach herr-
schender Lehre und mit Blick auf die
Botschaft ist dies wohl zu bejahen. Dem
wird allerdings in der Literatur zu Recht
entgegnet, dass die Prozesskosten Mas-
seschulden nach Art. 262 des Bundesge-
setz uber Schuldbetreibung und Kon-
kurs (SchKG) bilden, welche ohnehin ge-
deckt sein mussen, ansonsten der Kon-
kurs eingestellt wiirde.

Bei sog. notwendigen Streitgenos-
sen (z.B. Erbengemeinschaften) ist im
Ubrigen zu beachten, dass bei allen
Streitgenossen ein Kautionsgrund vor-
liegen muss, damit einem Antrag auf
Sicherstellung der Parteientschadigung
entsprochen werden kann (Art. 99 Abs. 2
ZPO). Dabei muss es sich aber nicht not-
wendigerweise bei allen Streitgenossen
um denselben Kautionsgrund handeln.

Schliesslich ist zu beachten, dass
nach Art. 99 Abs. 3 ZPO in gewissen Ver-
fahren kein Antrag auf Sicherstellung
der Parteientschadigung gestellt wer-
den kann, so beispielsweise im Bereich
des sozialen Prozessrechts, wo unabhan-
gig vom Streitwert das vereinfachte Ver-
fahren gilt (z.B. Streitigkeiten aus Miete
und Pacht; Art. 243 Abs. 2 ZPO). Das gilt

hingegen nicht flr Verfahren im Bereich
des Arbeitsrechts. Ferner ist grundsatz-
lich auch im Summarverfahren sowie
im Scheidungsverfahren keine Sicher-
heit zu leisten.

Fazit

Das Institut der Prozesskaution ist flr
die beklagte Partei ein wichtiges Instru-
ment, um die im Falle des Obsiegens zu
erwartende Parteientschadigung sicher-
zustellen. Sie ist aber auch ein wirksa-
mes Verteidigungsmittel, um der kla-
gende Partei eine (finanzielle) «Hurde»
in den Weg zu stellen. Wird der klagen-
den Partei eine solche Parteientschadi-
gung auferlegt, so stellt diese haufig
eine — je nach Streitwert w.U. betrachtli-
che — finanzielle Belastung dar, welche
fur die klagende Partei umso schwerer
wiegt, da sie stets auch einen Vorschuss
fur die zu erwartenden Gerichtskosten
zu leisten hat (Art. 98 ZPO). Auch wenn
das Institut der Prozesskaution zuwei-
len bloss zum Zweck des Zeitgewinns
angerufen wird, hat es zum Schutz der
beklagten Partei, welche gegen ihren
Willen in einen Prozess gezwungen
wird, jedoch durchaus seine Berechti-
gung. ™
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Abberufung des Verwalters einer

Stockwerkeigentiimergemeinschaft

DER VERWALTER EINER STOCKWERKEIGENTUMERGEMEINSCHAFT KANN JEDERZEIT UND OHNE ANGABE VON
GRUNDEN VON DER STOCKWERKEIGENTUMERVERSAMMLUNG ABBERUFEN WERDEN, SELBST WENN MIT IHM
EIN LANGERFRISTIGER VERWALTUNGSVERTRAG ABGESCHLOSSEN WURDE. LEHNT DIE VERSAMMLUNG DIE
ABBERUFUNG AB, KANN JEDER STOCKWERKEIGENTUMER DIE GERICHTLICHE ABBERUFUNG VERLANGEN,

SOFERN ER DIESBEZUGLICH WICHTIGE GRUNDE GELTEND MACHEN KANN.

Daniel Reudt

Obwohl die Verwaltung einer Liegen-
schaft im Stockwerkeigentum nicht sel-
ten einer «professionellen» Liegenschaf-
tenverwaltung Ubertragen wird und die
Rechte und Pflichten des Verwalters in
Reglementen und Verwaltungsvertragen
detailliert umschrieben werden, kommt
es bisweilen zu Unstimmigkeiten und
dem Wunsch, den Verwalter wieder «los
zu werden». Dieses Ziel kann auf ver-
schiedenen Wegen erreicht werden.

Nichtverlingerung des Verwaltungs-
mandats

Ist der Verwalter nur fir eine bestimmte
Zeitdauer gewahlt und sieht der zeitlich
beschrankte Verwaltungsvertrag keine
automatische Verlangerung bei unter-
bliebener Kiindigung vor, so kann nach
Ablauf der Vertragsdauer ein neuer Ver-
walter durch die Stockwerkeigentiimer-
versammlung gewahlt werden. Nur sel-
ten wird sich der Vertrag aber gerade
dann dem Ende zuneigen, wenn die Pro-

bleme mit dem Verwalter auftreten. In-
sofern wird man regelmassig um eine
Abberufung des Verwalters nicht her-
umkommen.

Abberufung durch Beschluss

Art. 7121 Abs. 1 des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches (ZGB) verankert das jeder-
zeitige Recht der Stockwerkeigentimer-
gemeinschaft zur Abberufung des Ver-
walters. Dieses Recht ist unverzicht- und
uneinschrankbar. Die Abberufung des
Verwalters muss durch einen mit einfa-
chem Mehr gefassten Beschluss der
Stockwerkeigentimerversammlung er-
folgen. Eine Erschwerung dieser Voraus-
setzung, namentlich mittels einer im
Reglement vorgesehenen Verscharfung
des Beschlussquorums ist nicht mdg-
lich. Die Abberufung des Verwalters
durch die
sammlung kann (zwingend) jederzeit

Stockwerkeigenttimerver-

und ohne Angabe von Grunden erfol-
gen. Sie darf insbesondere nicht vom
Vorliegen bestimmter wichtiger Griinde
abhangig gemacht werden, wie dies
regelmassig in Stockwerkeigentimer-
reglementen vorgesehen ist.

Der Abberufungsbeschluss muss
gehorig zustande gekommen sein, d.h.
insbesondere als Traktandum «Abberu-
fung Verwalter» angekiindigt sein. Wie
jeder Beschluss kann auch derjenige der
Abberufung des Verwalters anfechtbar

oder sogar nichtig sein, wenn die ge-
setzlichen Voraussetzungen nicht er-
flllt sind. Der Verwalter selbst ist — so-
fern er nicht selbst Stockwerkeigentt-
mer ist — zur Anfechtung nicht legiti-
miert. Die Abberufung entfaltet mit der
Mitteilung an den Verwalter rechtliche
Wirkung und beendet seine Tatigkeit als
Verwalter per sofort, sofern im Be-
schluss nicht ein spaterer Endtermin
festgelegt wurde.

Gerichtliche Abberufung

Lehnt die Versammlung der Stockwerk-
eigentumer die Abberufung des Verwal-
ters unter Missachtung wichtiger Grin-
de ab, so kann jeder Stockwerkeigentu-
mer binnen Monatsfrist die gerichtliche
Abberufung verlangen (Art. 712r Abs. 2
ZGB). Im Gegensatz zur Abberufung
durch die Versammlung bedarf es somit
flr die gerichtliche Abberufung wichti-
ger Grunde. Solche liegen gemass Recht-
sprechung dann vor, wenn einem Stock-
werkeigentumer die Fortsetzung des
Verwaltungsverhaltnisses nach Treu
und Glauben nicht zugemutet werden
kann, weil das diesem Rechtsverhdltnis
immanente Vertrauensverhaltnis fehlt
bzw. zerstort worden ist. Als Beispiele
nennt das Bundesgericht den Verwalter,
der seinen Aufgaben nicht nachkommt,
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die ihm anvertrauten Gelder unsorgfal-
tig verwaltet, sich eigenmachtig uber
Beschlusse der Stockwerkeigentumer-
versammlung hinwegsetzt oder die
Stockwerkeigentumer schikaniert. Ge-
ringflgige Verstosse gegen die dem Ver-
walter obliegenden Pflichten
demgegenuber keinen wichtigen Grund

stellen

flr eine Abberufung des Verwalters dar,
zumindest solange nicht, als dass die Ku-
mulierung der einzelnen Vorkommnisse
nicht insgesamt eine derartige Schwere
erreichen, welche eine Fortsetzung des
Verwaltungsverhaltnisses unzumutbar
machen.

Die gerichtliche Abberufung setzt
voraus, dass der Versammlung der
Stockwerkeigentiimer ordnungsgemadss
Antrag auf Abberufung des Verwalters
gestellt worden ist und die Versamm-
lung die Abberufung unter Missach-
tung wichtiger Grunde abgelehnt hat.
Dem einzelnen Stockwerkeigentlimer
steht somit nicht das Recht zu, ohne vor-
gangige Anrufung der Stockwerkeigen-
Abberu-
fung des Verwalters direkt an den Rich-

tumerversammlung zwecks

ter zu gelangen.

Prozessuale Bestimmungen

Uber die gerichtliche Abberufung des
Verwalters wird im summarischen Ver-
fahren entschieden (Art. 249 lit. d Ziff. 4
Zivilprozessordnung [ZPO]), womit ein
vorgangiges Schlichtungsverfahren ent-
fallt (Art.198 lit.a ZPO). Da sich die Klage
gegen die Stockwerkeigentumerge-
meinschaft — und nicht etwa gegen den
Verwalter personlich — richtet, liegt die
Zustandigkeit (im Kanton Ziirich) beim
Einzelgericht im summarischen Verfah-
ren am Ort (Bezirk), an dem das betrof-
fene Grundstiick, d.h. die Liegenschaft
im Stockwerkeigentum, im Grundbuch
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aufgenommen ist (Art. 29 Abs. 1 lit. b
ZPO; § 24 lit. c des Gesetz liber die Ge-
richts- und Behordenorganisation im
Zivil- und Strafprozess [GOG]).

Auflésung des Verwaltungsvertrags

Die Abberufung hat zur Folge, dass die
organschaftlichen Befugnisse des Ver-
walters, insbesondere dessen Vertre-
tungs- und Handlungsberechtigung fur
die Stockwerkeigentiimergemeinschaft
untergehen. Daneben ist aber auch das
der Verwaltungstatigkeit zugrunde lie-
gende
(i.d.R. ein Auftrag im Sinne von Art. 394
ff. Schweizerisches Obligationenrecht
[OR]) zu beenden. Da flr einen solchen

Verwaltungsvertragsverhaltnis

Auftrag gemass Art. 404 OR ein (gemass
langjahriger bundesgerichtlicher Recht-
sprechung zwingendes) jederzeitiges
Kindigungsrecht besteht, kann der Auf-
trag somit auch in denjenigen Fallen
mit sofortiger Wirkung (und grundsatz-
lich ohne schadenersatzpflichtig zu
werden) beendet werden, bei welchen
vertraglich eine mehrjahrige Mindest-
vertragsdauer vereinbart wurde. Eine
Schadenersatzpflicht besteht nur dann,
wenn die Kindigung zur Unzeit erfolg-
te, was eher selten der Fall ist, zumal ein
Verschulden des Verwalters an der Be-
endigung die Zusprechung von Scha-
denersatz in der Regel ausschliesst. Zu
denken ist zum Beispiel aber daran, dass
der Verwalter im Hinblick auf eine
mehrjahrige Verwaltungstatigkeit eine
teure und noch nicht amortisierte Com-
putersoftware fur die Bewirtschaftung
der Liegenschaft angeschafft hat, wel-
che er nun ohne eigenes Verschulden an
der Beendigung des Verwaltungsman-
dats — auch im Rahmen einer anderen
Verwaltungstatigkeit — nicht mehr ge-
brauchen kann. ™

Humor

Mandant: «Wenn ich wisste, wie
sich die
nach einer Scheidung gestalten,

Eigentumsverhaltnisse

wiirde ich mich sofort von meiner

Frau trennen.» Anwalt: «Das ist
ganz einfach: Thre Frau bekommt
das Haus, Sie das Auto und ich lhre

Ersparnisse.»
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Zivilprozessuale Tiicken bei der Mieter-Ausweisung

VERLASST DER MIETER DIE WOHNUNG NICHT RECHTZEITIG, D.H. NACH ABLAUF DER MIETDAUER ODER NACH
ABLAUF DER ERSTRECKTEN KUNDIGUNGSFRIST, SO KANN DER VERMIETER SEIN RECHT AUF DIE RUCKGABE DER
MIETWOHNUNG IM AUSWEISUNGSVERFAHREN DURCHSETZEN. DABEI IST JEWEILS VORAB GENAU ZU PRUFEN,
OB EIN SOG. RECHTSSCHUTZ IN KLAREN FALLEN VORLIEGT ODER NICHT.

Die Vermieterin V ersuchte in einem Ge-
richtsfall im Rahmen eines summari-
schen Verfahrens zum Rechtsschutz in
klaren Fallen um gerichtliche Auswei-
sung des Mieters M. Zur Begriindung
flihrte sie an, das Mietverhaltnis sei we-
gen Zahlungsverzuges (Art. 257d des
Schweizerischen  Obligationenrechts
[OR]) gekiindigt worden, der Mieter M
weile jedoch auch nach Ablauf des Kun-
digungstermins weiterhin in den Raum-
lichkeiten. Das Gericht trat mangels sog.
liquiden Sachverhalts und damit man-
gels eines klaren Falles nicht auf das
Ausweisungsgesuch ein, da der Mieter
M Einwendungen vorgebracht habe, die
ein Beweisverfahren notwendig ma-
chen wiirden (OGer BE in: CAN 1/2012 Nr.
7). Nach diesem Entscheid hatte die Ver-
mieterin V ein Ausweisungsgesuch bei
der Schlichtungsbehorde und nachher
ein ordentliches Gerichtsverfahren am
Mietgericht anstrengen mussen.

Ausweisung in klaren Fillen

Der Rechtsschutz in klaren Fallen ist der
sprichwortlich «kurze Prozess». Ist der
Sachverhalt und die Rechtslage klar, soll
der Klager rasch, d.h. ohne Schlichtungs-
versuch und ohne unnotiges ordentli-
ches Cerichtsverfahren am Mietgericht
zu seinem Recht kommen. Die Zivilpro-
zessordnung (ZPO) sieht unter dem Titel
«Rechtsschutz in klaren Fallen» (Art. 257
Abs. 1 ZPO) vor, dass das Gericht Rechts-
schutz in der Verfahrensart des summa-
rischen Verfahrens gewahrt, wenn der

Sachverhalt unbestritten oder sofort be-
weisbar ist und die Rechtslage tiberdies
klar ist. Das Verfahren wird in der Regel
durch ein schriftliches Gesuch eingelei-
tet (Art. 252 ZPO). Sofort beweisbar ist
ein Sachverhalt, wenn er ohne zeitliche
Verzogerung und ohne besonderen Auf-
wand nachgewiesen werden kann. Der
Beweis ist in der Regel durch Urkunden
zu erbringen. Andere sofort greifbare
Beweismittel sind aber nicht ausge-
schlossen (Art. 254 Abs.1und Abs. 2 lit. a
ZPO). Die Rechtslage ist klar, wenn die
Anwendung und Auslegung einer
Norm, namentlich auf Grund ihres
Wortlauts, der Rechtsprechung und der
bewahrten Lehre, zu keinem Zweifel An-
lass gibt (BGer 4A.447/2011 vom 20. Sep-
tember 20m, E. 2.3). In beiden Fillen
spricht man von einem sog. liquiden
Fall. Nur in diesen Fallen ist der Rechts-
schutz in klaren Fallen anwendbar. Die
herrschende Lehre geht davon aus, dass
offensichtlich haltlose Bestreitungen —
sog. Schutzbehauptungen — des Mieters
bei der Mieterausweisung nicht ausrei-
chen, um einen an sich bewiesenen
Sachverhalt als illiquid erscheinen zu
lassen. An der erforderlichen Liquiditat
fehlt es hingegen, wenn der Mieter sub-
stantiiert Einwendungen vortragt, die
nicht haltlos sind. Diese Einwendungen
und Einreden sind vom Mieter nur
glaubhaft vorzubringen und nicht zu
beweisen. Sind aufwandige Prufungen
erforderlich, liegt kein liquider Sachver-
halt im Sinne von Art. 257 ZPO vor. Dann

Christopher Tillman

ist ein ordentlicher Prozess ohne Be-
weisbeschrankung erforderlich. Das ist
etwa dann der Fall, wenn unklar bleibt,
was genau die Parteien vereinbart ha-
ben und sich das nur durch ein ausge-
dehntes Beweisverfahren, namentlich
durch die Einvernahme von beantrag-
ten Zeugen, eruieren liesse. In diesen
Fallen tritt das Gericht auf das Auswei-
sungsgesuch Uber den Rechtsschutz in
klaren Fallen im summarischen Verfah-
ren nicht ein (Art. 257 Abs. 3 ZPO).

Rechtskraftiger Erstreckungs-Vergleich

Ein liquider Fall liegt demgegentber
dann vor, wenn vor Mietgericht oder
Schlichtungsbehorde in einem Kundi-
gungsschutzverfahren die Parteien eine
Vereinbarung Uber eine erstreckte Kun-
digungsfrist geschlossen und damit ei-
nen gerichtlichen Vergleich geschlossen
haben. Dieser hat die Wirkung eines
rechtskraftigen Entscheids (Art. 241 Abs.
2 ZPO). Materielle und prozessuale Man-
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gel eines Vergleichs konnen in der Folge
nur mit dem ausserordentlichen Rechts-
mittel der Revision geltend gemacht
werden. Gegen einen Vergleich stehen
weder die Berufung und Beschwerde
nach ZPO noch die Beschwerde nach
Bundesgerichtsgesetz  offen  (BGer
4A.605/2012 vom 22. Februar 2013, E. 1.3).
Ist die Kindigung durch gerichtlichen
Vergleich in Rechtskraft erwachsen,
braucht es flur das spatere Auswei-
sungsverfahren auch keine separate
Rechtskraftbescheinigung. Die Rechts-
kraft des gerichtlich geschlossenen Ver-
gleichs steht aufgrund der erwahnten
Rechtsprechung offensichtlich fest. So-
mit liegt ein klarer Fall vor, welcher die
Ausweisung als Rechtsschutz in klaren
Fallen im summarischen Verfahren zu-
lasst.

Ausweisung nach ordentlicher
Kiindigung

Der Rechtsschutz in klaren Fallen ge-
mass Art. 257 ZPO im summarischen
Verfahren kann grundsatzlich auch fur
die Ausweisung des Mieters nach einer
rechtskraftigen ordentlichen  Kindi-
gung des Mieters verlangt werden
(OGer AG vom 17.10.2011 in: CAN 1/2012
Nr. 6; MRA 2010 S. 111 ff.). Dies ist auch
mit dem Willen des Gesetzgebers ver-
einbar, welcher eine Verstarkung des
Glaubigerschutzes bewirken wollte und
zwar vor allem in dringlichen Fallen wie
der Mieterausweisung.

Fazit
Im Urteil vom 10. Januar 2013
(4A.495/2012) bestdtigt das Bundesge-

richt den erwahnten Grundsatz, dass
auch unter neuer ZPO die Erwirkung ei-
ner Mieterausweisung nur bei einem
sog. klaren Fall im summarischen Ver-
fahren und damit in einem «schnelleren
Verfahren» mit Beweismittelbeschran-
kung zu ermdglichen ist (Art. 248 lit. b
iV.m.Art. 257 ZPO). Demnach sind einzig
Falle wie ein unbestrittener oder sofort
(mit Urkunden) beweisbarer Sachverhalt
und zusdtzlich klarer Rechtslage (Art. 257
Abs.1ZPO) direkt vom Ausweisungsrich-
ter im summarischen Verfahren zu be-
handeln und zwar im Unterschied zum
fritheren Recht unabhangig von der Art
der Kiindigung wie ordentliche oder au-
sserordentliche Kuindigung. Das Gericht
kann auf die Durchfithrung einer zeit-
raubenden Verhandlung verzichten und
aufgrund der Akten entscheiden (Art.
256 Abs.1ZPO). Demgegentiber sind alle
nicht liquiden und somit nicht auf An-
hieb klaren Falle wie ublich erstinstanz-
lich bei der Schlichtungsbehorde in
Mietsachen zu beantragen und dann
gegebenenfalls an das Mietgericht im
ordentlichen Verfahren zu ziehen. Das
bedeutet, dass bei der Mieterauswei-
sung immer vorab zu prufen ist, ob es
sich um einen sog. klaren Fall im Sinne
von Art. 248 lit. b iV.m. Art. 257 ZPO han-
delt. Danach richtet sich dann die einzu-
schlagende gerichtliche Verfahrensart.
Als Streitwert fur das Ausweisungsver-
fahren wird von sechs Monatsmietzin-
sen ausgegangen (Entscheid OGer ZH
OF120066 vom 9.Januar 2013, E.6). ®
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