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Dr. iur. Enrico Magro

Schriftliche Anfragen an:
SVW

Rechtsdienst
Bucheggstrasse 109
8042 Ziirich

Genossenschaftskapital,
Mieterkaution und andere Sicherheiten

Die Vermietung von Wohnraum ist mit ver-
schiedenen finanziellen Risiken behaftet.
Denn die Genossenschaft als Vermieterin
vertraut dem Mieter mit dem Mietobjekt
einen nicht selten sehr wertvollen «Gegen-
stand» an. Kommt hinzu, dass trotz sorg-
faltigster Abklarungen beim Arbeitgeber,
beim Betreibungsamt oder bei vorherigen
Vermietern der Mieter grosstenteils eine
unbekannte Person bleibt. Daher ist es
unabldssig, im Mietvertrag eine finanzielle
Sicherheit fiir den Schadenfall vorzusehen.

Die taglichen Erfahrungen des SVW-Rechts-
diensts zeigen, dass von Mietern verursachte
finanzielle Schaden sich entweder aus Miet-
zinsausstanden oderaus Beschadigungen am
Mietobjekt ergeben. Nicht selten kommt es
vor, dass die Mieter den verursachten Scha-
dennichtbegleichen konnen oderwollen oder
dass sie schlicht nicht mehr auffindbar sind.
Hat der Mieter keine Haftpflichtversicherung
abgeschlossen oder verweigert diese die Be-
zahlung des Schadens, muss die Genossen-
schaft auf eine Sicherheit zuriickgreifen kon-
nen. In Frage kommen dabei nachfolgende
Moglichkeiten:
B Riickgriff auf das Genossenschaftskapital
(durch Verrechnung; Art. 120 OR)
B Errichtung eines Mieterkautionskontos
(Art. 257e OR)
B Errichtung eines Wertpapierdepots
(Art. 257e OR)
B Sicherheiten von Drittpersonen
(Art. 492 OR (Biirgschaft) und Art. 111
(Garantieerkldrung))

RUCKGRIFF AUF DAS GENOSSENSCHAFTS-
KAPITAL. Wie in den Musterstatuten empfoh-

len (Art. 4 Abs. 2)*, sehen die meisten Genos-
senschaften vor, dass der Mieter Genossen-
schafter sein muss. Dies bedingt auch die
Zeichnung von Genossenschaftskapital. Die
Hohe dieses Kapitals kann in den Statuten
beliebig festgelegt werden. Das Gesetz sieht
lediglich vor, dass einem Beitrittswilligen aus
den Statuten ersichtlich sein muss, wie hoch
ihn seine maximale Beitragspflicht zu stehen
kommt. Der Umstand, dass Genossenschafts-
kapital einbezahlt worden ist und dass der
Genossenschafter als Mieter gegeniiber der
Genossenschaft als Vermieterin offene Rech-
nungen aufweist, geniigt allerdings noch
nicht, dass die Genossenschaft ihre miet-
rechtlichen Anspriiche mit dem einbezahlten
Genossenschaftskapital abrechnen kdnnte.
Es muss ein so genannterVerrechnungstatbe-
stand vorliegen (siehe Art. 120 ff. OR). Eine
Grundvoraussetzungist namentlich, dass bei-
de gegenseitigen Forderungen fallig sein miis-
sen. Dies ist bei der Forderung auf Riickzah-
lung des Genossenschaftskapitals erst zu
dem Zeitpunkt der Fall, an dem gemdss Statu-
ten das Genossenschaftskapital zuriickbe-
zahlt werden miisste.?

Ausgeschlossen ist die Verrechnung mit dem
Genossenschaftskapital zudem grundsatzlich
in den Fallen, in denen das Genossenschafts-
kapital mit Mitteln aus der 2. Saule finanziert
worden ist. Diese miissen im Riickzahlungs-
fall zwingend der jeweiligen Pensionskasse
zuriickbezahlt werden. Deshalb ist den Ge-
nossenschaften fiir diesen Fall zu empfehlen,
eine andere Sicherheitsleistung vorzusehen.

ERRICHTUNG EINES MIETERKAUTIONSKONTOS.
Das Mietrecht kennt — im Gegensatz zu an-
deren Vertragsformen (z.B. Kaufvertrage) —
eine spezielle (und einseitige!) Regelung zur
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Absicherung von Forderungen der Vermiete-
rin. Art. 257e OR sieht vor, dass die Vermiete-
rin vom Mieter eine Sicherheit in Form von
Geld- oder Wertpapieren einfordern kann. Ub-
lich sind heute Geldleistungen. Die Sicher-
heitsleistung durch Ubergabe von Wertpapie-
ren hat ihre Bedeutung praktisch ganzlich
verloren, weshalb darauf nicht eingegangen
wird. Die Uiberwiesenen Geldbetrége darf die
Vermieterin aber nicht bei sich aufbewahren.
Die Geldleistung ist bei einer Bank auf einem
Sparkonto (Mieterkautionskonto), das auf
den Namen des Mieters lautet, zu hinterlegen
(Art. 257e Abs. 1 OR). Die Missachtung die-
ser Vorschrift konnte strafrechtliche Konse-
quenzen nach sich ziehen. Die Mieterkaution
darf bei der Wohnraummiete hochstens drei
Bruttomonatsmietzinse betragen (Art. 257e
Abs. 2 OR). Bei der Geschaftsraummiete da-
gegen gibt es keine Beschrankung.

Eine Auszahlung derSicherheitsleistung kann
grundsatzlich lediglich im gegenseitigen Ein-
vernehmen der Parteien oder durch einen
Entscheid der Schlichtungsbehdrde/des Miet-
gerichts erfolgen. Kdnnen sich die Parteien
nicht einigen und wird innert eines Jahres
nach Beendigung des Mietverhdltnisses kein
Anspruch gegen den Mieter rechtlich geltend
gemacht, kann dieser die Kaution von der
Bank aber auch ohne Einwilligung der Ver-
mieterin verlangen (Art. 257e Abs. 3 OR).

SICHERHEITEN VON DRITTPERSONEN. Anstelle
einer klassischen Sicherheit kann die Vermie-
terin auch weitere Personen, die gar nicht
beabsichtigen, ins Mietobjekt einzuziehen,
im Mietvertrag als Mieter auffiihren. Ideal ist
dies zum Beispiel bei sehr jungen Mietern.
Dort konnten die Eltern als Mitmieter aufge-

fiihrt werden. Dadurch miissten sie ebenfalls »
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fir Forderungen aus dem Mietverhéltnis ein-
stehen. Gleichzeitig konnte der Mieter ohne
Mitwirken der Eltern keine Klagen gegen die
Vermieterin anstrengen, da Mieterin der Regel
nur gemeinsam handeln kdnnen. Die Vermie-
terin muss in dieser Konstellation aber eben-
falls beachten, dass samtliche rechtserheb-
lichen Mitteilungen (Mietzinserhéhungen,
Kiindigungen usw.) allen Mietern mitgeteilt
werden miissen, damit sie rechtswirksam
sind.

Eine andere Variante sind Biirgschaften und
Garantien. Die Biirgschaft wird im Gesetz in
Art. 492 ff OR und die Garantie in Art. 111 OR
geregelt. In beiden Féllen erkldrt eine Person
(derBiirge/Garant) eineranderen Person (vor-
liegend der Vermieterin) fiir Forderungen der
Vermieterin gegeniiber einer anderen Person
(dem Mieter) einzustehen. Die Biirgschaft
kennt, im Gegensatz zur Garantie, verschie-
dene Unterarten.? Es handelt sich dabei um
unterschiedliche Konstellationen/Vorbedin-
gungen, bei deren Vorliegen der Biirge fiir die
Forderung einstehen muss. Die Biirgschaft ist
im Gegensatz zum Garantievertrag an strenge
Formvorschriften gebunden. Ubersteigt die
Biirgschaft einer natiirlichen Person den Be-
trag von 2000 Franken, ist zum Beispiel eine
offentliche Beurkundung notwendig (Art. 493
Abs. 2 OR). Ist der Biirge verheiratet, muss
dessen Ehefrau ebenfalls schriftlich zustim-
men (Art. 494 Abs. 1 OR).

In Kiirze

Gratiszeitung im Hauseingang?

Am 19. September 2007 hat die neue Gratis-
Tageszeitung «.ch» ihr Erscheinen gefeiert.
Speziell an dieser neuen Zeitung ist nicht nur
die breite Streuung, die sich von St. Gallen
iber die Agglomerationen Winterthur/Zlirich,
Basel und Luzern bis nach Bern erstreckt,
sondern auch die Art und Weise, wie sie ver-
teilt wird. Sie ist in kleinen Zeitungsstandern
im Eingangsbereich von Mehrfamilienhdusern
platziert. In einem Schreiben vom 20. August
2007 wird den Hauseigentiimern zugesichert,
dass vor allem auch die Riicknahme ungele-
sener Zeitungen gewahrleistet sei und dass
die Zeitungsstander nicht gegen der Willen
der Hauseigentlimer aufgestellt wiirden.
Umso erstaunter muss man dann aber zur
Kenntnis nehmen, dass jeder Hauseigen-
tlimer, der sich nicht innert der im Brief er-
wahnten Frist bei der Zeitungsredaktion zur
Wehr setzte, mit einem Zeitungsstander pro
Hauseingang «begliickt» wurde.

Das Vorgehen, wonach Zeitungsstander dann
aufgestellt werden, wenn der Liegenschaf-
teneigentiimer auf den erwdahnten Brief nicht
reagiert, geht natiirlich nicht an. Die Theorie

BURGSCHAFT FUR VERMIETER. Daneben unter-
scheiden sich die beiden Sicherheitsformen
auch in derso genannten Akzessorietét. Dies
bedeutet, dass der Bestand der Sicherheit
vom Bestand des Hauptschuldverhdltnisses
abhdngigist. Istalso das Hauptschuldverhalt-
nis — aus welchem Grund auch immer —nicht
zustande gekommen, fallt auch die Sicherheit
dahin. Dies ist bei der Biirgschaft der Fall.
Einreden des Mieters gegeniiber dem Vermie-
ter stehen somit auch dem Biirgen zu. Die
Garantie dagegen ist unabhdngig vom Be-
stand der Hauptforderung. Der Vermieter
kann also die von einem Mieter gestellte
Garantie vorbehaltlos abrufen.

Eine spezielle Form von Biirgschaften bieten
diverse Firmen an (z.B. Swisscaution). Diese
unterzeichnen eine Biirgschaft zu Gunsten
des Vermieters. Der Mieter muss dem Anbieter
dieser Dienstleistung dafiir eine Abschluss-
pramie und eine jahrlich wiederkehrende
Gebiihrbezahlen. Die Kosten, die dem Mieter
aus dieser Dienstleistung erwachsen, sind
nicht unerheblich. Dabei erhélt der Vermieter
mit der Biirgschaftserkldrung allerdings wie
erwdhnt keine vorbehaltlose Zahlungsgaran-
tie. Auch diese Biirgen konnen die dem Mieter
zustehenden Einreden vorbringen. Der Mieter
selbst wird durch die Zahlung Schuldner des
Biirgen und muss diesem den bezahlten
Betrag zuriickerstatten. Ob eine solche «Biirg-
schaft gegen Gebiihr» sinnvoll ist, muss im

«wer schweigt — stimmt zu» hat juristisch nur
sehr selten ihre Berechtigung. In diesem Fall
ware das korrekte Vorgehen gewesen, eine
ausdriicklich Zustimmung der Betroffenen
einzuholen. (ma)

News zum Thema Revisionsstelle

Die Anzeichen verdichten sich, dass die Neu-
erungen im Obligationenrecht zum Revisions-
recht mit Wirkung auf den 1. Januar 2008
vom Bundesrat in Kraft gesetzt werden. Dies
nachdem gewisse Teile der Ausfiihrungs-
gesetzgebung vom Bundesrat bereits seit
1. September 2007 in Kraft sind. Namentlich
steht den Revisionsgesellschaften seit die-
sem Zeitpunkt die Moglichkeit offen, sich
provisorisch registrieren zu lassen. Sollte die
Gesetzesanderung aufden 1. Januar2008ihre
Wirkung entfalten, wiirde dies bedeuten, dass
nur noch ein registrierter Revisor oder eine
registrierte Revisorin beziehungsweise Revisi-
onsgesellschaft die Jahresrechnung 2008 von
Genossenschaften rechtsgiiltig revidieren
kdnnte.

Fir die Genossenschaftsvorstande bedeutet
dies, dass sie umgehend, das heisst noch in

Einzelfall gepriift werden. Denkbar wére der
Einsatz etwain Féllen, in denen der Genossen-
schafter das Genossenschaftskapital aus Mit-
teln der 2. Sdule finanziert und auch sonst
tiber keine finanziellen Mittel fiir eine Sicher-
heitsleistung verfiigt.

SCHLUSSBEMERKUNGEN. Fiir welche Form der
Sicherheitsleistung sich die Genossenschaft
entscheidet, ist nicht ausschlaggebend. Wich-
tig ist, dass dieser Thematik Beachtung ge-
schenkt wird und dass unter keinen Umstan-
den auf eine Sicherheitsleistung verzichtet
wird. Dies bedingt, dass bei Finanzierung
von Genossenschaftskapital aus Geldern der
2. Sdule eine andere Sicherheitsleistung ein-
gefordert werden sollte (siehe auch SVW-
Merkblatt Nr. 31, «<Bezahlung von Genossen-
schaftsanteilen aus Mitteln der beruflichen
Vorsorge»).

1 Art. 4 Abs. 2 Satz 1 der Musterstatuten lautet wie folgt:
«Die Miete von Wohnungen oder Einfamilienhdusern
der Genossenschaft setzt in der Regel den Beitritt zur
Genossenschaft voraus.»
2 Aufdie Einzelheiter, wie bei Verrechnung vorzugehen ist, kann
in der vorliegend gegebenen Kiirze nicht ndher eingegangen
werden. In wohnen 3/2005, Seite 15, wurde diese Problematik
jedoch eingehend besprochen. Der Artikel kann auch online
unter folgendem Link abgerufen werden: http://www.svw.ch/
data/WOHNEN_o5031707_19075.PDF
Einfache Biirgschaft (Art. 495 OR); Schadlos- oder Ausfall-
biirgschaft (Art. 495 Abs. 3 OR); Solidarbiirgschaft (Art. 496 OR);
Mitbiirgschaft (Art. 497 OR); Nachbiirgschaft (Art. 498
Abs. 1 OR) und Riickbiirgschaft (Art. 498 Abs. 2 OR).
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diesem Jahr, priifen miissen, ob die mit
der Revision beauftragte Person die neuen
gesetzlichen Vorgaben erfiillt. Ist dies der
Fall, ist diese Person umgehend anzuhalten,
sich registrieren zu lassen. Eine proviso-
rische Registrierung ist lediglich bis 31. Januar
2008 moglich. Sie kann elektronisch auf
der Homepage der Revisionsaufsichtsbe-
horde vorgenommen werden (www.revisi-
onsaufsichtsbehoerde.ch). Die provisorische
Registrierung ist so lange giiltig, bis die
Revisionsaufsichtsbehdorde die definitive
Registrierung genehmigt oder ablehnt. An-
gesichts derzu erwartenden 10 000 bis 15 000
Registrierungsantrage ist mit mehreren Mo-
naten wenn nicht sogar Jahren zu rechnen.
Eine von einer provisorisch registrierten Revi-
sionsperson durchgefiihrte Revision bleibt
rechtsgliltig, selbst wenn diese Person spater
die definitive Zulassung nicht erhalt. Fir
Fragen zu diesem Thema steht der Rechts-
dienst Betroffenen gerne zur Verfligung. Er
wird in einer der folgenden wohnen-Ausga-
ben noch detaillierter auf die anstehenden
Anderungen eingehen. (ma)
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