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Dr. iur. Salome Zimmermann Oertli

Kiindigung wegen mangelnder
Sorgfalt und Riicksichtnahme

Oft wird der SVW-Rechtsdienst um Hilfe gebeten, wenn es
darum geht, Mietern zu kiindigen, die iibermdssigen Larm
verursachen, sich nicht an die Hausordnung halten oder sonst
wegen ihres Verhaltens nicht mehr tragbar sind. Eine solche
Kiindigung ist gegeniiber Mietern, die ihre Pflicht zu Sorgfalt
und Riicksichtnahme so verletzen, dass eine Fortsetzung des
Mietverhdltnisses unzumutbar ist, nach schriftlicher Mahnung
zuldssig (Art. 257f OR). Dies verlangt jedoch eine sorgfiltige
Abkldrung, Vorbereitung und Durchfiihrung.

In der Regel wird die Genos-
senschaftsverwaltung oder ein
Vorstandsmitglied von Mitmie-
tern oder vom Hauswart auf
Missstande aufmerksam ge-
macht: Unangenehme Gerii-
che dringen beim Offnen der
Wohnungstiire ins Treppen-
haus, Kehrichtsdcke tiirmen
sich auf dem Gartensitzplatz,
nach Mitternacht werden Mo-
bel geriickt, wird das Radio

in Discolautstdrke aufgedreht,
mit Zoccoli Polka getanzt oder
die Waschmaschine gestartet.
Immer wieder zu Reklamatio-
nen Anlass geben spielende
Kinder, nicht bewilligte Hun-
dehaltung, exotische Kiichen-
diifte, Unordnung im Treppen-
haus, Nichteinhalten der
Waschkiichenordnung,
Parkieren von Autos auf den

Besucherparkplatzen, Tatlich-
keiten und verbale Drohungen
usw.

ABKLARUNGSPHASE. In der Ab-
klarungsphase geht es einer-
seits darum, zu beurteilen, ob
die Vorwiirfe zu Recht erhoben
werden und wie gravierend
sie sind.” Auf der anderen Sei-
te miissen Beweismittel fiir
einen allfélligen spateren Pro-
zess gesammelt werden. Auf
jeden Fall muss die Genossen-
schaft nun ein Dossier eroff-
nen, in dem alle Vorfille, Tele-
fonate, Wahrnehmungen usw.
schriftlich® festgehalten wer-
den. Bei Konflikten zwischen
Mietern in einer Liegenschaft
empfiehlt es sich, alle zusam-
men oder die eine und die an-
dere «Seite» getrennt zu einer

Schriftliche Anfragen an:
SVW

Rechtsdienst
Bucheggstrasse 109
8057 Ziirich

Besprechung einzuladen, da-
mit man sich einerseits ein
Bild vom Ausmass des Konflik-
tes machen, andererseits aber
auch die Bewohner darauf
hinweisen kann, dass nur mit
ihrer Mithilfe wirksam etwas
gegen riicksichtslose Mieter
unternommen werden kann.
Empfehlenswert ist, Protokolle
von solchen Besprechungen
unterzeichnen zu lassen und
die Hausbewohner darauf hin-
zuweisen, dass sie vielleicht
ihre Aussagen einmal vor ei-
nem Gericht bestadtigen miis-
sen. Chronische Ubertreiber
schweigen so eher. In jedem
Fall ist auch der «fehlbare»
Mieter anzuhdren. Solche
Gesprache mit den Beteiligten
geben oft auch Hinweise da-
rauf, dass das beanstandete
Verhalten ein Hilferuf ist und
der Beizug von Fachleuten’
erforderlich ist.

Nach welchem Massstab ent-
scheidet sich, ob ein Verhal-
ten noch zu tolerieren oder un-
zumutbar ist? Die Regeln des
Zusammenlebens sind ein-
mal im Mietvertrag und in der
Hausordnungl' festgelegt.
Wenn also immer nurin der
nach Hausordnung zuldssigen
Zeit und wahrend der erlaub-
ten Dauer Klavier gespielt
wird, liegt keine Verletzung
der Pflicht zur Riicksichtnah-
me vor. Bei Larmimmissionen
sind auch die kommunalen
Polizeivorschriften massge-
bend. Weitere Grenzen bilden
die guten Sitten und die Re-
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geln des Strafrechts: Drogen-
handel und Prostitution in

der Genossenschaftswohnung
missen nicht toleriert wer-
den.’ Im Ubrigen ist der Mieter
auch fiir das Verhalten von
Kindern, Angestellten, Unter-
mietern und Gédsten verant-
wortlich.

VORBEREITUNGSPHASE. Hier
geht es darum, eine Kiindi-
gung nach Art. 257f Abs. 3 OR
sorgfaltig vorzubereiten. Das
Gesetz verlangt eine schriftli-
che Mahnung. Es geniigt also
nicht, dass die betreffenden
Mieter auf die Verwaltung zi-
tiert oder von einer Vorstands-
delegation empfangen wer-
den. In der Mahnung muss der
Sachverhalt, der vorgeworfen
wird, moglichst umfassend
geschildert werden, dies des-
halb, weil nachfolgend nur ein
Umstand zum Anlass der Kiin-
digung gemacht werden kann,
dessen Unterlassung bzw.
Vornahme verlangt worden
war.

Es muss aus der Mahnung
hervorgehen, was in Zukunft
zu unterlassen (zum Beispiel
Stehenlassen des Autos auf
dem Besucherparkplatz tiber
Nacht) beziehungsweise zu
tun ist (zum Beispiel Entfernen
der Umzugskisten aus dem
Hausgang); bei Aufforderun-
gen zum Handeln muss eine
Frist angegeben werden, in-
nerhalb deren die Handlung
zu erfolgen hat (zum Beispiel
bis zum 15. des Monats). Zu-  »
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satzlich muss die Mahnung
eine Androhung des Aus-
schlusses aus der Genossen-
schaft und der Kiindigung des
Mietvertrages enthalten. Aus
Beweisgriinden empfiehlt

es sich, die Mahnung einge-
schrieben zu schicken.’

Ganz ausnahmsweise ist
keine Mahnung erforderlich,
namlich wenn der Mieter der
Sache vorsatzlich schweren
Schaden zufiigt (zum Beispiel
Brandstiftung)’, nach der Leh-
re auch, wenn eine schwere
Verletzung der Pflicht zur
Riicksichtnahme besteht (zum
Beispiel schwere Verletzung
eines Nachbarn).8

DURCHFUHRUNGSPHASE. Rea-
giert der Mieter nicht auf eine
Aufforderung zum Handeln
oder wiederholt sich eine Si-
tuation, deren Unterlassung
verlangt worden ist, muss

die Genossenschaft entweder
eine weitere Mahnung schi-
cken oder zur Tat schreiten
und Mitgliedschaft und Miet-
vertrag auflosen.

Der Vorstand muss zum einen
den Ausschluss des oder der
Mitglieder aus der Genossen-
schaft beschliessen.” Das be-
deutet, dass er sich umfas-
send orientieren lassen muss
und in Kenntnis der Umstande
zu entscheiden hat. Auch
wenn sein Protokoll lediglich
ein Beschlussprotokoll ist,
empfiehlt es sich hier, auch
die Begriindung des Aus-
schlussbeschlusses festzuhal-
ten. Der Ausschluss ist dem
Mitglied zusammen mit der
Begriindung mitzuteilen.”
Das entsprechende Schreiben
muss auch eine Rechtsmittel-
belehrung enthalten.”

Wird der Ausschluss ange-
fochten, muss die General-
versammlung entscheiden, ob
sie am Ausschluss festhalten
will oder nicht.” Der Entscheid
der Generalversammlung kann
noch gerichtlich angefochten
werden. Ob das mietrechtliche
Kiindigungsanfechtungsver-
fahren (siehe unten) in dieser
Zeit weitergefiihrt werden
kann, entscheidet sich
danach, ob aufgrund der
Statuten dem Rekurs an die
Generalversammlung bezie-
hungsweise der gerichtlichen
Anfechtung aufschiebende
Wirkung zukommt.”

Die Kiindigung des Mietver-
héltnisses erfolgt auf dem
amtlichen Formular”, wobei
eine Kiindigungsfrist von min-
destens einem Monat einzu-
halten ist und auf ein Monats-
ende gekiindigt werden
kann.”  Die Mieter kénnen
die Kiindigung bei der Schlich-
tungsbehorde anfechten und
beispielsweise geltend ma-
chen, es fehle an den Voraus-
setzungen nach Art. 257f OR
oder die Kiindigung sei miss-
brauchlich. Hingegen ist bei
einer Kiindigung nach Art. 257f
OR die Erstreckung des Miet-
verhéltnisses ausgeschlos-
sen.” Anlasslich der Schlich-
tungsverhandlung bietet sich
jedoch Gelegenheit, unter
neutraler Fithrung mit den
Mietern zu verhandeln und
einen Vergleich abzuschlies-
sen, aufgrund dessen der
Mieter zwar in der Regel noch
ein paar Monate in der Woh-
nung bleiben darf, der aber
die Genossenschaft davor
bewahrt, aufwandige, teuere
und zum Teil risikoreiche
Prozesse zu fiihren.

Vergiitungen an Mitglieder
des Verwaltungsrates und der
Geschiftsleitung

Im Bundesblatt 2004 S. 4471
ff ist die Botschaft zur Ande-
rung der Bestimmungen des
Obligationenrechts iiber die
Vergiitungen an Mitglieder
des Verwaltungsrates und der
Geschéftsleitung von borsen-
kotierten Aktiengesellschaften
veroffentlicht. Diese ist in den
Zusammenhang der intensiv
gefiihrten Diskussion um die
Corporate Governance zu stel-
len. Es lohnt sich, einen Blick
hineinzuwerfen, da die Trans-
parenz, die zu schaffen ist,
umfassend ist. Publiziert wer-
den miissen nicht nur Léhne
und Honorare, sondern auch
alle Umsatzbeteiligungen, Ab-
gangsentschadigungen, Biirg-
schaften, Einlagen in Pensi-
onskassen, Entschadigungen
fiir zusatzliche Arbeiten usw.
Ob die Baugenossenschaften
in ihren Jahresberichten nicht
auch mehr Transparenz schaf-
fen sollten, zumal man sich in
der Regel nicht iiber zu hohe,
sondern tiber auffallend tiefe
Beziige wundern wiirde?

Revisionspflicht im
Gesellschaftsrecht

Im Bundesblatt 2004 S. 3969
ist die Botschaft zur Anderung
des Obligationenrechtes tiber
die Revisionspflicht im Gesell-
schaftsrecht publiziert. Diese
Vorlage betrifft auch das Ge-
nossenschaftsrecht. Wichtigs-
te Neuerungen sind, dass die
Kontrollstelle neu Revisions-
stelle heissen wird und dass
die Revision durch Mitglieder
der Genossenschaft (so ge-

nannte Anteilseigner) ausge-
schlossen sein wird. Nur noch
fir den kleinsten Teil der Ge-
nossenschaften wird eine um-
fassende Revision Pflicht sein;
diese kann nur noch durch
einen zugelassenen Revisions-
experten erfolgen, fiir den
hohe Anforderungen beziig-
lich Unabhangigkeit bestehen.
Voraussetzung der umfassen-
den Revisionspflicht ist das
Vorliegen von zwei der drei
nachfolgenden Grossen:
Bilanzsumme von CHF 6 Mio.,
Umsatzerlos von CHF 12 Mio.
und 50 Vollzeitstellen im Jah-
resdurchschnitt. Die umfas-
sende Revisionspflicht kann in
den Statuten vorgesehen wer-
den. Vom Grossteil der Bauge-
nossenschaften wird nur noch
eine eingeschréankte Revision
(Review) verlangt werden, bei
der gepriift wird, ob Anhalts-
punkte vorliegen, aus denen
zu schliessen ist, dass die Jah-
resrechnung oder der Antrag
der Verwaltung (des Vorstan-
des) iiber die Verwendung des
Bilanzgewinns nicht den ge-
setzlichen Vorschriften oder
den Statuten entspricht. Auch
die eingeschrankte Revision
muss durch einen zugelasse-
nen Revisor erfolgen, wobei
dieser unter gewissen Voraus-
setzungen auch an der Buch-
fithrung fiir die Genossen-
schaft mitwirken kann. Man
kann davon ausgehen, dass
die Banken die Gewahrung
von Hypotheken von einer um-
fassenden Revision abhadngig
machen. Und dass der Bund
fiir von ihm unterstiitzte Ge-
nossenschaften eine umfas-
sende Revision verlangt.

Zu einer Kiindigung berechtigen nur Um-
stdnde, bei deren Vorliegen dem Vermieter
oder den Hausbewohnern die Fortsetzung
des Mietverhéltnisses nicht mehr zumut-
bar ist.

* Wo méglich auch mit Fotos.

’ Sozialarbeiter, Fiirsorge, Vormundschafts-
behorde, interkulturelle Beratungsstellen
usw.

Waschkiichen-, Gartenordnung usw.
Mangelndes Liiften kann fiir die Genossen-
schaft unzumutbar sein, nicht nur, weil die
Nachbarn von den Diiften beldstigt wer-
den, sondern auch weil eine unsorgfaltige
Behandlung der Mietsache vorliegen kann,
wenn Feuchtigkeitsschdden entstehen.

® Eine nicht abgeholte Mahnung gilt als an
dem Tag zugestellt, an dem sie verniinfti-
gerweise hétte entgegengenommen wer-
den kdnnen, in der Regel also am Tag,
nachdem die Abholanzeige in den Brief-
kasten gelegt wurde.

7 Art. 257f Abs. 4 OR.

2 Lachat/Stoll/Brunner, Mietrecht fiir die

Praxis, 27.3.1.3 N 17 und dort zit. Autoren.

Wo die Statuten nicht den Vorstand zu-

standig erkldren, iber Ausschliisse zu

entscheiden, ist die Generalversammlung

dafiir zustandig.

° Dies kann mit separater Post, aber auch
zusammen mit der Kiindigung, ja sogar
auf dem Formular selber erfolgen.

°

Es muss mindestens ein Hinweis auf dem
Statutenartikel erfolgen, der den Rekurs
an die Generalversammlung vorsieht.
Fairer ist ein ausfiihrlicher Hinweis unter
Angabe der Rekursfrist.

Es empfiehlt sich, wenn die ndchste
ordentliche Generalversammlung nicht
bevorsteht, eine ausserordentliche Gene-
ralversammlung einzuberufen, da das
Zuwarten sonst im Verfahren der Kiindi-
gungsanfechtung dahingehend gewertet
werden kann, dass der Verbleib des Mie-
ters nicht unzumutbar ist.

Die Musterstatuten sehen in Art. 11 Abs.
3 und 4 den Ausschluss der aufschieben-
den Wirkung vor, sodass die beiden Ver-
fahren unabhédngig von einander erledigt

werden kénnen, wobei der Genossenschaft
nur in ganz klaren Féllen zu empfehlen ist,
eine Ausweisung vor Erledigung des Aus-
schlussverfahrens vollstrecken zu lassen.

" Bei der Gemeindekanzlei und den Schlich-
tungsbehdrden erhiltlich.

" Bei verheirateten Mietern ist die Kiindi-
gung jedem Ehepartner mit separatem
Brief zuzustellen, unabhdngig davon, ob
beide Ehepartner den Mietvertrag unter-
zeichnet haben oder nicht.

* Bei einer Kiindigung nach Art. 257f Abs.

4 OR sind weder eine Kiindigungsfrist noch
ein Kiindigungstermin einzuhalten.

" Art. 272a Abs. 1 Buchst. b OR.
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