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Recht

Dr. iur. Enrico Magro

Kein Frust mit den Fristen (3/3)

Der letzte Teil dieser Beitragsserie
thematisiert die Problematik, dass
Einschreibebriefe gelegentlich vom
Empfanger nicht abgeholt werden.
Abschliessend wird anhand wichtiger
mietrechtlicher Fristen der Ablauf
einer korrekten Fristwahrung
aufgezeigt.

Die Zustellfiktion

Aus eigener Erfahrung weiss man, dass ge-
rade bei sdumigen Mietern auch die Post
jeweils als «nicht abgeholt» wieder im eige-
nen Briefkasten landet. Es stellt sich dann
die Frage, ob das Schreiben nochmals zuge-
stellt werden muss und wie allenfalls eine
Frist in einem solchen Fall zu berechnen
wire. Betrachtet man die Situation der Un-
zustellbarkeitin Fallen der uneingeschréank-
ten Empfangstheorie (vgl. Teil 2), so stellt
man fest, dass sich diese Frage dort gar nicht
stellt. Die uneingeschréankte Empfangs-
theorie geht bekanntlich davon aus, dass
ein Schreiben bereits dann (und auf diesen
Zeitpunkt hin) als zugestellt gilt, in dem das
Schreiben erstmals hitte in den Machtbe-
reich der Empfanger gelangen kénnen.

Beispiel:

Der Vermieter sendet dem Mieter am Mitt-
woch, 26. August 2009, eine Kiindigung des
Mietvertrages (fiir eine Kiindigung mit Wir-
kung auf Ende November 2009). Der Mieter
befindetsich gerade zwei Wochen beruflich
im Ausland. Das Einschreiben wird deshalb
dem Vermieter am 6. September 2009 mit
dem Vermerk «nicht abgeholt» von der Post
retourniert. Der Mieter weiss somit gar
nicht, dass ihm gekiindigt worden ist. Hat
der Vermieter dennoch rechtzeitig gekiin-
digt?

Losung:

Die Zustellmodalitiaten bei der Kiindigung
unterliegen der uneingeschréankten Emp-
fangstheorie. Damit gilt das Schreiben be-
reits am Freitag, 28. August 2009, als zuge-
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stellt. Dass dem Mieter eine postalische
Abholfrist bis zum 3. September 2009 (also
in den neuen Monat hinein) zugestanden
hatte und er gar nie etwas von der Kiindi-
gung erfahren hat, ist unerheblich. Die Zu-
stellung erfolgte somit rechtzeitig vor Ablauf
der Frist.

In Fallen der eingeschréankten Empfangs-
theorie wird dagegen die Zustellfiktion von
Bedeutung:

Beispiel:

Der Vermieter stellt dem Mieter am Freitag,
18. September 2009, eine Zahlungsver-
zugsanzeige im Sinne von Art. 257d Abs. 1
OR zu. Der Mieter holt das Einschreiben bei
der Post nicht ab. Es wird deshalb dem Ver-
mieter am 1. Oktober 2009 mit dem Vermerk
«nicht abgeholt» von der Post retourniert.
Wann beginnt die 30-tdgige Zahlungsfrist?

Losung:

In diesem Fall kommt die Zustellfiktion zum
tragen. Mit Versand an einem Freitag erfolgt
der erste Zustellversuch durch den Post-
boten am darauf folgenden Montag (dem
21. September 2009). Der erste Abholtag ist
demnach Dienstag, der 22. September 2009.
Die postalische Abholfrist betragt 7 Tage.
Der letzte Abholtag ist demnach Montag,
28. September 2009. Mit diesem Tag gilt das
Schreiben als zugestellt (Zustellfiktion). Da-
mit beginnt auch die angesetzte Frist zu
laufen. Der erste Tag der 30-tdgigen Zah-
lungsfrist ist demnach Dienstag, 29. Sep-
tember 2009.

In diesem Zusammenhang ist wichtig,
dass derart angesetzte Fristen nicht wieder-
holt werden miissen. Kommt ein Einschrei-
ben als «nicht abgeholt» oder gar mit «An-
nahme verweigert» zuriick, wird der Inhalt
des Schreibens als fiir den Empféanger be-
kannt angenommen. Es ist deshalb drin-
gend davon abzuraten, das Einschreiben
erneut zuzustellen oder gar eine Kopie per
A-Post nachzureichen. Im ersten Fall wird
eine neue Frist ausgelost und die alte Frist
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wird hinfallig. Im zweiten Fall (beim Brief
mit A-Post) bleibt unklar, ob eine neue Frist
ausgeltdst worden ist oder nicht. Diese Un-
klarheit kann der urspriinglichen Fristan-
setzung jegliche Wirkung entziehen. Der A-
Brief selbst stellt dann aber keine neue
Fristansetzung dar, weshalb der Vermieter
in einem solchen Fall - meist nach Monaten
— feststellen muss, dass er mit leeren Han-
den dasteht.

Zahlungsverzug (Art. 257d OR)
Zahlt der Mieter seine Miete (oder Neben-
kosten)! nicht, muss der Vermieter ihm eine
Chance zugestehen, dies nachzuholen. Die-
se besteht darin, dass er dem Mieter eine
Zahlungsfrist von 30 Tagen ansetzen muss.
Nachdem dem Vermieter bei Versand nicht
bekannt ist, wann diese Frist zu laufen be-
ginnt, ist vorzugsweise kein Datum als Zah-
lungsfrist zu setzen, sondern eine Frist von
«30 Tagen ab Erhalt dieses Schreibens» vor-
zusehen. Im Saumnisfall ist die ausseror-
dentliche Kiindigung anzudrohen. Ist der
Mieter gleichzeitig auch noch Genossen-
schafter, muss ihm auch der Ausschluss aus
der Genossenschaft angedroht werden.
Zahlt der Mieter innert gesetzter Frist
nicht, so kann das Mietverhaltnis ausseror-
dentlich, d.h. mit Wirkung auf Ende des
ndchstfolgenden Monats, ausgesprochen
werden. Wichtig ist, dass ein Genossen-
schafter in diesem Fall zuvor vom zustén-
digen Organ (in der Regel dem Vorstand)
ausgeschlossen worden sein muss. Die
Mitteilung iiber den Ausschluss aus der
Genossenschaft und die Kiindigung des
Mietverhéltnisses kann dann aber wieder
gleichzeitig erfolgen. Holt der Mieter die
Zahlungsaufforderung nicht ab, miissen
zwischen dem Versand der Zahlungsauffor-
derung und der Mitteilung der Kiindigung/
des Ausschlusses mindestens 41 Tage lie-
gen. Eine gewisse Reserve fiir Rechnungs-
fehler und dazwischenliegende Wochen-
ende, welche die Frist verldngern kénnten,
wiére zudem von Vorteil.2
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Mangelnde Sorgfalt und Riicksichtnahme
(Art. 257f Abs. 3 OR)

Liegen begriindete Beschwerden iiber das
Verhalten eines Mieters vor, ist dieser zur
Einhaltung seiner vertraglichen Verpflich-
tungen abzumahnen. Eine Fristist nur dann
(aber immerhin!) notwendig, wenn vom
Mieter gewisse Handlungen gefordert wer-
den.? Der Vermieter kann die Dauer der Frist
in diesem Fall selbst bestimmen. Sie muss
aber derart sein, dass es dem Mieter mog-
lich ist, der Aufforderung innert dieser Frist
nachzukommen. Es wird deshalb empfoh-
len, eine eher etwas zu lange als eine zu
kurze Frist zu setzen. Wird der Missstand
innert der gesetzten Frist nicht behoben,
kann der Vermieter weitere rechtliche
Schritte ins Auge fassen. Eine ausserordent-
liche Kiindigung wére mit einer einmona-
tigen Frist auf jedes Monatsende hin denk-
bar.* Eine ordentliche Kiindigung unterliegt
den vertraglichen und/oder den gesetz-
lichen Vorgaben (Art. 266¢c OR).

Ordentliche Kiindigung des Mietvertrages
Ordentliche Kiindigungen unterliegen der
uneingeschrankten Empfangstheorie, d. h.,
sie entfalten Wirkung am erstmoglichen
Empfangstag. Was die zu wahrende Kiindi-
gungsfrist anbelangt, sieht das Gesetz fiir
Wohn- und Geschéftsrdaume Kiindigungs-
fristen vor (drei beziehungsweise sechs Mo-
nate; Art. 266¢c OR und Art. 266d OR). Diese
gesetzgeberischen Vorgaben sind jedoch
nur Minimalfristen, die nicht unterschrit-
ten werden diirfen. Die Parteien konnen
also langere Fristen im Vertrag vorsehen.
Neben der Frist ist bei einer Kiindigung
auch der Termin zu beachten. Mit Termin ist
der Zeitpunkt gemeint, auf den die Kiindi-
gung ihre Wirkung entfalten soll. Hier ver-

weist der Gesetzgeber auf den «Ortsge-
brauch». Dortwo er fehlt, gilt das Ende eines
jeden Monats als gliltiger Kiindigungster-
min (Art. 266¢ OR und Art. 266d OR).

Anfechtung der Kiindigung und Erstreckung
Die Anfechtung der Kiindigung und das Er-
streckungsbegehren werden in Art. 271 ff.
OR geregelt. Damit eine derartige Frist ge-
wahrt werden kann, muss der Mieter innert
30 Tagen ab Empfang das Begehren bei der
zustandigen Behorde einreichen. Dabei gilt
die Ubergabe an die Post (Poststempel) in-
nert der Frist als ausreichend. Da Kiindi-
gungen aber der uneingeschréankten Emp-
fangstheorie unterliegen, besteht die
Gefahr, dass die Frist falsch berechnet wird.
So beginnt die 30-tagige Anfechtungsfrist
nicht zwingend am Tag des Empfangs, son-
dern am erstmoglichen Tag, an dem das
Schreiben hétte empfangen werden koén-
nen. Wurde das Schreiben erst spater auf
der Post abgeholt, lduftzu diesem Zeitpunkt
die Frist schon und sie endet damit entspre-
chend frither.

1 Eine Zahlungsverzugsanzeige ist nur fiir Mietzinse und
Nebenkosten moglich. Ausgeschlossen ist sie z.B. fiir
Reparaturkosten, Genossenschaftsanteile.

2 Ab dem Versandtag vergehen 2 Tage, bis der Mieter die
Zahlungsaufforderung auf der Post abholen kénnte. Danach
stehen ihm 7 Tage fiir die Abholung auf der Post zu. Am Tag
darauf beginnt die 30-tégige Zahlungsfrist. Dazwischenliegende
Wochenenden kénnten die Frist zudem noch weiter verldngemn
(also tiber die 40 Tage hinaus!).

3 Eine nicht bewilligte Aussenantennenanlage muss entfernt
werden. Fur den unbewilligten Kampfhund muss ein neuer Platz
gesucht werden usw.

4 Eineausserordentliche Kiindigung unter Berufung auf Art. 257f
Abs. 3 muss gut iberlegt sein. Nichtjede Vertragsverletzung
berechtigt zu einer solchen Kiindigung. Es wird vorausgesetzt,
dass die Vertragsverletzungen des Mieters derart sind, dass
«die Fortsetzung des Mietverhéltnisses nicht mehr zuzumuten
ist». Zudem muss derVermieter die Vertragsverletzung in jeder
Phase (also bei Abmahnung und bei Kiindigung) beweisen
kénnen. Angesichts der Beweisstrenge und des gerichtlichen
Ermessenspielraums ist im Ansatz von einem solchen Vorgehen
abzusehen. Stattdessen wird eine ordentliche Kiindigung
empfohlen.

Anlass/Kurzbeschrieb

In Kiirze

Neue Anlagerichtlinien fiir Depositenkassen
Mit Wirkung auf den 1. Januar 2010 wird die
Bankenverordnung (BankV) angepasst. Die
Anderungen betreffen Genossenschaften,
die eine Depositenkasse fithren oder unter
anderen Titeln Fremdkapital aufnehmen.
Inhaltlich erfolgt folgende Anderung von
Art. 3a Abs. 4 Buchstabe d) der Bankenver-
ordnung;:

Keine Publikumseinlagen sind Einlagen
von Einlegern beiVereinen, Stiftungen oder
Genossenschaften, sofern sie nicht im Fi-
nanzbereich tdtigsind, einen ideellen Zweck
oder die gemeinsame Selbsthilfe verfolgen,
die Einlagen ausschliesslich dafiirverwenden
und die Laufzeit der Einlagen mindestens
sechs Monate betragt.

Die Neuerung fiihrt im Wesentlichen
dazu, dass die Reglemente von Depositen-
kassen dahingehend abgeandert werden
miissen, dass Riickzahlungen nur unter
Wahrung einer Frist von mindestens sechs
Monaten moglich sind (sofern dies heute
nicht bereits der Fall ist). In Bezug auf die
Verwendung der einbezahlten Gelderist da-
von auszugehen, dass diese bereits heute
dem neu in der Verordnung vorgeschriebe-
nen Zweck entsprechend verwendet wer-
den. Andernfalls waren auch hier Anpas-
sungen vorzunehmen.

Der Rechtsdienst wird sein Musterregle-
ment entsprechend anpassen und der Eid-
genodssischen Finanzverwaltung vorlegen.
Danach werden wir wieder informieren. Ftir
die Anderung der entsprechenden Bestim-
mungen besteht eine Ubergangsfrist von
zwei Jahren (das heisst bis am 31.12.2011).

Kontakt

5. bis Ziirich, ewz-Unter- Bauen fiir die 2000-Watt-Gesellschaft. www.www.stadt-zuerich.ch/
22.11.2009 werk Selnau Vortrage und Debatten iiber unterschiedliche Aspekte standderdinge
des Bauens und der 2000-Watt-Gesellschaft.

26.11.2009 14.15 Uhr Bern SVW-Delegiertenversammlung SVW, Astrid Fischer,
044 362 42 40,
astrid.fischer@svw.ch

26.— 10-18 Uhr Bern, Bea Bern Expo |Hausbau- und Minergiemesse 2009 www.hausbaumesse.ch

29.11.2009

12.- 9-18 Uhr Basel, Messe Basel |Swissbau 2010 www.swissbau.ch

16.01.2010 (Sa bis 17 Uhr)

23.6.2010 14.15 Uhr Bern SVW-Delegiertenversammlung SVW, Astrid Fischer,
044 362 42 40,
astrid.fischer@svw.ch
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