3 Art. 158 und 257d OR

Klindigung wahrend Zahlungsfrist?

Ist der Mieter mit der Zahlung félliger Mietzinse im Riickstand, so
kann ihm der Vermieter schriftlich eine Zahlungsfrist setzen und ihm
androhen, dass bei unbeniitztem Ablauf der Frist das Mietverhaltnis
gekiindigt werde. Bezahlt der Mieter innert der gesetzten Frist nicht,
so kann der Vermieter bei Wohn- und Geschaftsraumen mit einer Frist
von mindestens 30 Tagen auf Ende eines Monats kiindigen. Ist der
Mieter nicht bereit, den ausstehenden Betrag innerhalb der gesetzten
Frist zu begleichen, da er die Miete bestreitet, kann er sich nicht auf
die Nichteinhaltung der Frist berufen, denn dies ist widerspriichlich
und wird daher nicht geschiitzt.

Résiliation pendant le délai de paiement ?

Lorsque le locataire d'un local d’habitation ou d'un local commercial a du
retard pour s'acquitter d’un terme échu, le bailleur peut lui fixer par écrit un
délai de paiement et lui signifier qu'a défaut de paiement dans ce délai, il
résiliera le bail moyennant un délai de congé minimum de 30 jours pour la fin
d'un mois. Si le locataire n'est pas disposé a régler le montant di dans le délai
imparti parce qu'il conteste le loyer, il ne peut pas invoquer le non-respect du
délai. Le grief soulevé est en effet contradictoire et, partant, ne peut pas étre
retenu.

Disdetta durante il termine di pagamento?

Se il conduttore € in mora con il pagamento della pigione, il locatore pud
fissare per iscritto un termine di pagamento e minacciare la risoluzione del
contratto di locazione in caso di scadenza del termine senza pagamento. Se

il conduttore non paga entro il termine stabilito, il locatore puo recedere dal
contratto di locazione per i locali d'abitazione o commerciali con un preavviso
di almeno 30 giorni per la fine di un mese. Se il conduttore non e disposto a
pagare l'importo arretrato entro il termine stabilito perché contesta il canone
di locazione, non pud invocare I'inosservanza del termine, dal momento che
Cid é contraddittorio, e quindi non é tutelato.
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Sachverhalt

Die Klager 1 bis 4 (Mieterschaft) und die Beklagten 1 und

2 (Vermieterschaft) vereinbarten am 8. Februar 2019 einen

Miet-/Kaufvertrag betreffend das Grundstiick X., mit ei-

nem 7 %2- Zimmer Einfamilienhaus und einer 3%z Zimmer

Wohnung sowie drei Garagen. Am 10. bzw. 11. April 2019

schlossen sie zudem einen 6ffentlich beurkundeten Kauf-

rechtsvertrag Uber dasselbe Objekt ab.

Die Parteien streiten im Wesentlichen um die Hohe
des mit dem Miet-/ Kaufvertrag vom 8. Februar 2019 ver-
einbarten Mietzinses und um die Gultigkeit der von der
Vermieterschaft ausgesprochenen Zahlungsverzugskindi-
gung. Es ist umstritten, ob die 30-tagige Zahlungsfrist ge-
mass Art. 257d Abs. 2 OR mit der Kiindigung vom 27. Sep-
tember 2021 eingehalten wurde.

Die Mieterschaft stellt folgende Rechtsbegehen:

1. Es sei festzustellen, dass die von der Vermieterschaft
mit Formularen "Mitteilung der Kindigung von ver-
mieteten oder verpachteten Wohn- und Geschafts-
rdumen" ausgesprochene ausserordentliche Kindi-
gung des Mietverhaltnisses vom 27. September 2021
auf den 31. Oktober 2021 nichtig bzw. unwirksam ist.

2. Eventualiter sei die ausserordentliche Kundigung der
Vermieterschaft vom 27. September 2021 infolge
Missbrauchlichkeit in jedem Fall aufzuheben.

3. Subeventualiter sei das Mietverhaltnis zwischen den
Mietern und der Vermieterschaft fur die maximale
Dauer von 48 Monaten zu erstrecken.

4. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge, zzgl.
Barauslagen und MWST, zu Lasten der Vermieter-
schaft.

Aus den Erwagungen

6. Anwendbares Recht

[...]
6.2 Beurteilung

Die Klager 1 bis 4 einerseits sowie die Beklagten 1 und 2
andererseits schlossen am 8. Februar 2019 den Miet-/Kauf-
vertrag Uber die Liegenschaft X., Grundbuch H. Zudem
schlossen sie am 11. April 2019 einen Kaufrechtsvertrag
Uber das gleiche Objekt. Durch die Kombination der Ver-
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tragstypen "Mietvertrag (Art. 253 ff. OR) und Kaufrechts-
vertrag" (Art. 216 Abs. 2 OR) haben die Parteien einen
gemischten Vertrag geschlossen. Auf diesen finden die
Bestimmungen des Mietrechts Anwendung, solange das
Kaufrecht nicht ausgelbt worden ist (Hici/BuHimann, Zr-
cher Kommentar, Obligationenrecht, Die Miete, Art. 253
- 265 OR, 5. Aufl. 2019, N 178 zu den Vorbemerkungen
zu Art. 253 - 273c OR). Die vorliegende Streitigkeit ist also
nach Massgabe des Mietrechts zu beurteilen.

7. Wirksamkeit der Kiindigung

Zwischen den Parteien ist umstritten, ob die von den Be-
klagten 1 und 2 am 27. September 2021 ausgesprochene
Zahlungsverzugskindigung die gesetzlichen Anforderun-
gen gemass Art. 257d OR eingehalten hat und daher wirk-
sam ist.

7.1 Gesetzliche Grundlage

Ist der Mieter nach der Ubernahme der Sache mit der Zah-
lung falliger Mietzinse oder Nebenkosten im Ruickstand, so
kann ihm der Vermieter nach Art. 257d Abs. 1 OR schrift-
lich eine Zahlungsfrist setzen und ihm androhen, dass bei
unbendtztem Ablauf der Frist das Mietverhaltnis gekin-
digt werde. Diese Frist betragt mindestens zehn Tage, bei
Wohn- und Geschaftsraumen mindestens 30 Tage. Bezahlt
der Mieter innert der gesetzten Frist nicht, so kann der Ver-
mieter nach Art. 257d Abs. 2 OR fristlos, bei Wohn- und
Geschaftsraumen mit einer Frist von mindestens 30 Tagen
auf Ende eines Monats kindigen.

[...]
7.3 Zahlungsriickstand
7.3.1 Parteivorbringen

7.3.1.1 Die Klager 1 bis 5 bringen in ihrer Klage vor, zum
Zeitpunkt der Kundigung seien keine Mietzinse ausste-
hend gewesen. Bei richtiger Wiirdigung der Vertrage er-
gebe sich, dass nur ein Zins von CHF 3200.00 und nicht
etwa von CHF 6200.00 vereinbart worden sei [...]. Zwar
habe man eine Entschddigung von CHF 6200.00 vorgese-
hen. Man habe aber auch einen Miet-/Kaufvertrag verein-
bart. Von den CHF 6200.00 seien nur CHF 3200.00 Miete.
CHF 3000.00 entsprachen einer Anzahlung an den Kauf-
preis der Liegenschaft. Den Betrag von CHF 3200.00 habe
man stets bezahlt. Daher bestehe kein Zahlungsriickstand
in Bezug auf den Mietzins [...].
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Weiter erganzen die Klager 1 bis 5 in ihrem ersten
Vortrag, eine teleologische Auslegung der Vertragsbestim-
mungen fuhre dazu, dass die Beklagten 1 und 2 die Lie-
genschaft hatten verkaufen und die Kl&ger 1 bis 5 hatten
kaufen wollen, wobei die Kldager 1 bis 5 zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses noch nicht Uber das nétige Kapital ver-
fagt hatten, aber Aussicht darauf bestanden habe, dieses
zu beschaffen. Gleichzeitig hatten die Beklagten 1 und 2
einen Teil des Kaufpreises bereits erhalten wollen und die
Klager 1 bis 5 seien daran interessiert gewesen, bereits mit
der Anzahlung an die Liegenschaft zu beginnen. Daher sei
eine Anrechnung von CHF 3000.00 an den Kaufpreis ver-
einbart worden [...]. Gleiches ergebe sich aus dem dritten
Abschnitt der speziellen Bedingungen des Miet-/Kaufver-
trages, wonach bei Nichteinlésung des Kaufrechts die er-
folgten Anzahlungen und die vereinbarten Anrechnungen
definitiv dem Vermieter zufallen wtrden [...]. Auch wenn
man in diesem dritten Abschnitt eine Strafzahlung erken-
nen wolle, sei klar, dass die Parteien einen monatlichen
Mietzins von CHF 3200.00 vereinbart hatten [...]. Zum
selben Ergebnis gelange man in Anwendung der Grund-
satze in "dubio contra stipulatorem” und "in dubio pro
mitius". Die Beklagten 1 und 2 mussten sich die unklare
Formulierung Uber den geschuldeten Mietzins anrechnen
lassen [...].

7.3.1.2 Die Beklagten 1 und 2 entgegnen, als monatlicher
Mietzins seien CHF 6200.00 vereinbart worden. Eine An-
rechnung bisher geleisteter Mietzinsanteile an den Kauf-
preis sei nur relevant, sofern das Kaufrecht ausgelbt werde.
Im Mietvertrag sei klar festgehalten, dass ein monatlicher
Anteil von CHF 3000.00 des Mietzinses nicht den Kldgern
zurlickerstattet werde, wenn sie das Kaufrecht nicht innert
der vereinbarten Frist ausiiben wirden. Das verdeutliche,
dass der vereinbarte Mietzins pro Monat CHF 6200.00 be-
trage. Es treffe zwar zu, dass in den speziellen Bedingungen
des Kauf-/Mietvertrages eine Anrechnung von monatlich
CHF 3000.00 vereinbart sei. Dies setze allerdings voraus,
dass das Kaufrecht von einer oder mehreren der Kauf-
rechtsberechtigten auch tatsachlich ausgetbt werde. So-
lange dies nicht der Fall sei, seien die speziellen Bedingun-
gen fur das laufende Mietverhaltnis irrelevant. Sowohl aus
dem Mietvertrag vom 8. Februar 2019 wie auch aus dem
Kaufrechtsvertrag vom 11. April 2019 gehe aufgrund des
Wortlautes eindeutig hervor, dass der monatliche "Miet-
zins" CHF 6200.00 betrage bzw. die bei Ausibung des
Kaufrechts anzurechnenden Betrdge von je CHF 3000.00
Monatsmietzinsanteile darstellen wiirden und nicht im Vo-
raus vereinbarte Kaufpreisanzahlungen [...].

Die Beklagten 1 und 2 erganzen in ihrem Parteivor-
trag, es handle sich bei dem Betrag von CHF 3000.00
nach dem unmissverstandlichen und eindeutigen Wortlaut
um Mietzins, der eben nur dann zu einer Anrechnung im
Kaufvertrag fuhre, wenn das Kaufrecht ausgeibt werden
kdnne. Kénne es nicht ausgetibt werden, verfalle der Zins
zugunsten der Verkdufer. So sei es vor dem Grundbuch-
amt H. abgemacht worden [...]. Der vereinbarte Mietzins
liege nicht weit Uber einer Marktmiete. Es handle sich um
ein Luxusobjekt. Der amtlich geschatzte Mietwert betrage
CHF 48000.00 im Jahr. Die Beklagte 2 habe als Fachfrau
gemeint, in der Praxis werde der amtliche Wert um 20 bis
30% Uberschritten. So komme man auf eine Miete von
Uber CHF 5000.00. Der vereinbarte Zins von CHF 6200.00
liege daher nur rund CHF 1000.00 Uber der Marktmiete
[...].

7.3.2 Wirdigung

7.3.2.1 Streitig ist die Auslegung des Miet-/Kaufvertrages
vom 8. Februar 2019 [...]. Fur die Auslegung eines Ver-
trages ist in erster Linie auf den Ubereinstimmenden wirk-
lichen Willen der Parteien abzustellen (subjektive Ausle-
gung; Art. 18 Abs. 1 OR). Die subjektive Vertragsauslegung
bezieht sich auf den Willen der Vertragsparteien im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses (BGE 132 Ill 626 E. 3.1). Nach-
tragliches Parteiverhalten ist insoweit zu berlcksichtigen,
als daraus geschlossen werden kann, was die Parteien mit
ihrer jeweiligen Erklarung tatsachlich wollten (BGE 143 Il
157 E. 1.2.2; 140 1l 86 E. 4.1; 132 1l 626 E. 3.1; 129 1l 675
E. 2.3). Die Feststellung des wirklichen Willens der Parteien
sowie gegebenfalls ihre Ubereinstimmung ist eine Tatfrage
(BGE 142 111 239 E. 5.2.1; 138l 659 E. 4.2.1.). Dabei tragt
diejenige Partei, welche aus einem vom Wortlaut abwei-
chenden gemeinsamen Willen Rechtsfolgen ableitet, die
Beweislast fur Bestand und Inhalt dieses abweichenden
Willens (BGE 131 Il 49 E. 4.1.1; ChristorH MULLER, Berner
Kommentar, Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmun-
gen, Art. 1 - 18 OR, 2018, N 297 zu Art. 18 OR; WoLr-
GANG WIEGAND, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht |,
7. Aufl. 2020, N 16 zu Art. 18 OR).

7.3.2.2 Erst wenn eine tatsachliche Willenstbereinstim-
mung unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des mut-
masslichen Parteiwillens die Erklarungen der Parteien auf-
grund des Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach
ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten
Umstanden verstanden werden durften und mussten (ob-
jektive Auslegung; BGE 143 Il 157 E. 1.2.2; 142 Il 239
E. 5.2.1; 138 Il 659 E. 4.2.1). Die objektive Vertragsaus-
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legung ergibt sich nicht allein aus dem Wortlaut, sondern
kann sich auch aus anderen Elementen ergeben wie aus
dem verfolgten Ziel, der Interessenlage der Parteien oder
aus den Gesamtumstdnden. Von einem klaren Vertrags-
wortlaut ist jedoch nur abzuweichen, wenn sich ernsthaf-
te Anhaltspunkte dafir ergeben, dass dieser nicht dem
wirklichen Willen der Parteien entspricht (BGE 137 Ill 444
E. 4.2.4). Die Bestimmung des Vertragsinhalts nach dem
Vertrauensprinzip ist eine Rechtsfrage (BGE 142 Ill 239
E.5.2.1; 138 I 659 E. 4.2.1).

7.3.2.3 Fur das Vorliegen eines Ubereinstimmenden wirk-
lichen Willens, wonach die Parteien einen monatlichen
Mietzins von CHF 3200.00 vereinbart haben, trifft nach
den obigen Ausfiihrungen die Klager 1 bis 5 die Beweis-
last. Die Klager 1 bis 5 offerieren hierzu nur ihre Befragung
als Partei [...]. Um einen Ubereinstimmenden Willen samt-
licher Parteien feststellen zu kénnen, ware allerdings auch
Uber den Willen der Beklagten 1 und 2 Beweis zu fih-
ren. Mangels entsprechender Beweisofferte misslingt den
Kladgern 1 bis 5 der Beweis, wonach die Parteien Uberein-
stimmend einen monatlichen Mietzins von CHF 3200.00
hatten vereinbaren wollen.

7.3.2.4 Da der tatsachliche Wille der Parteien unbewiesen
bleibt, sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens
die Erklarungen der Parteien aufgrund des Vertrauens-
prinzips auszulegen. Zentraler Gegenstand der Auslegung
ist der Miet-/Kaufvertrag vom 8. Februar 2019 [...]. Als
primares Auslegungsmittel dient der Wortlaut der Verein-
barung. Der Vertrag beziffert den Mietzins eindeutig mit
CHF 6200.00. Unter "Spezielle Bedingungen" dussert sich
der Vertrag zum Verhaltnis zwischen Mietzins und Zusam-
mensetzung des Kaufpreises. Demnach werden beim Kauf
die Anzahlung von CHF 20000.00, die Mietkaution von
CHF 17600.00, sowie CHF 3000.00 pro Monatsmiete an
den Kaufpreis angerechnet. Aus dieser Bestimmung geht
hervor, dass von der geleisteten Miete monatlich ein Be-
trag von CHF 3000.00 an den Kaufpreis angerechnet wird.
Der Wortlaut des Vertrages ist insofern eindeutig und un-
missverstandlich.

Aufgrund des klaren Wortlauts kann den Klagern 1
bis 5 nicht zugestimmt werden, wenn sie vorbringen, von
den CHF 6200.00 seien nur CHF 3200.00 effektiv Miete
und die restlichen CHF 3000.00 entsprachen einer schritt-
weisen Tilgung des Kaufpreises der Liegenschaft. Den Kla-
gern1 bis 5 ist aber insoweit zuzustimmen, als der Mietzins
von CHF 6200.00 wirtschaftlich nicht nur Mietzins darstellt,
d.h. nicht nur Entgelt ist fur die Uberlassung des Miet-
objekts. Im Umfang von monatlich CHF 3000.00 jedoch
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reduziert der monatliche Zins auch die vereinbarte Kauf-
preisforderung. Da die monatlichen CHF 3000.00 nur bei
Austibung des Kaufrechts beriicksichtigt werden, fallen sie
bei der Nicht-Austbung des Kaufrechts definitiv dem Ver-
mieter zu. Dem Teilbetrag von CHF 3000.00 kommt damit
die wirtschaftliche Funktion eines Haftgelds im Sinne von
Art. 158 OR zu, genauer eines Angelds, da sie die Forde-
rung der Berechtigten effektiv mindern (vgl. Wipmer/Cons-
TANTINVEHRAT, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 7.
Aufl. 2020, N 1 zu Art. 158 OR).

Nach dem klaren Wortlaut des Vertrages kommt dem
monatlichen Betrag von CHF 3000.00 also eine Doppel-
funktion zu. Einerseits ist er Teiltigung des Mietzinses
und als Entschadigung der Uberlassung des Mietobjekts
geschuldet. Andererseits ist er auch Teiltilgung eines all-
falligen Kaufpreises. Diese Doppelfunktion hat entgegen
der Ansicht der Kléger 1 bis 5 nicht zur Folge, dass der mo-
natliche Betrag von CHF 3000.00 nicht mehr "Mietzins",
sondern nur noch "Kaufpreis" tilgt. Vielmehr bezweckt
er die Tilgung beider Forderungen. Die Parteien kénnen
nach Massgabe der Vertragsfreiheit (Art. 19 Abs. 1 OR)
ohne Weiteres vereinbaren, dass der geschuldete Mietzins
in einem gewissen Umfang auf einen womdglich anfallen-
den Kaufpreis angerechnet wird. Diese Anrechnung andert
insbesondere im vorliegenden Fall, wo die Parteien aus-
dricklich CHF 6200.00 als Mietzins definiert haben, nichts
daran, dass der Mietzins rechtlich Mietzins bleibt. Anders
zu entscheiden ware, wenn die Parteien den Betrag von
CHF 6200.00 nicht ausdriicklich als "Mietzins" bezeich-
net hatten, sondern z.B. das Wort "Entschadigung" ver-
wendet hatten. In diesem Fall liesse sich die Entschadigung
von CHF 6200.00 gedanklich in einen Teil "Miete" und in
einen Teil "Angeld" aufteilen.

7.3.2.5 Nebst dem Wortlaut sind auch sdmtliche Begleit-
umstande sowie die Interessenlage der Parteien und der
Vertragszweck Mittel der Auslegung (CHrisTOPH MOULLER,
a.a.0., N 139 ff., 149 ff. zu Art. 18 OR). Zu berlcksichtigen
gilt es hier, dass es sich nach den Ubereinstimmenden Par-
teidusserungen mindestens um eine gehobene Immobilie
handelt. Das GrundstUck ist mit einem Wohnhaus bebaut,
welches Gber 7% Zimmer verflgt und eine Wohnflache
von 237 gm aufweist. In einem separaten Anbau befindet
sich zudem eine 3%2-Zimmerwohnung mit einer Wohnfla-
che von 80 gm. Auch verfugt die Liegenschaft Gber drei
Garagen [...]. Gemass unbestritten gebliebener Behaup-
tung der Beklagten 1 und 2 betragt der amtlich geschatzte
Mietwert CHF 48000.00, welcher in der Praxis um 20 bis
30 % Uberschritten wird [...]. Dies entspricht einem monat-
lichen Mietzins zwischen CHF 4800.00 und CHF 5330.00.
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Die Liegenschaft bewohnen gemass Ausfiihrungen der
Klager 1 bis 5 derzeit elf Familienmitglieder, welche sich in
vier Kernfamilien aufteilen lassen [...]. Aufgrund der Grosse
und der Beschaffenheit der Liegenschaft erscheint die Ver-
einbarung eines Mietzinses von CHF 3200.00 lebensfremd.
Aufgeteilt auf die vier Kernfamilien, die die Liegenschaft
derzeit bewohnen, entsprache dies einem monatlichen
Mietzins von CHF 800.00. Es sind keine Griinde ersichtlich
warum die Beklagten 1 und 2 einen monatlichen Mietzins
von CHF 3200.00 und damit weit unterhalb der Marktmie-
te hatten anbieten wollen. Nachvollziehbar ist nach Mass-
gabe der Interessenlage der Parteien hingegen eine Verein-
barung eines monatlichen Mietzinses Uber der Marktmiete
verbunden mit einer Anrechnung auf den Kaufpreis. Zwar
bezahlen die Klager 1 bis 5 bei diesem Vorgehen einen
tberhéhten Mietzins. Daflir verringert sich der zu zahlende
Kaufpreis bei Austibung des Kaufrechts Uberproportional.
Nebst dem Wortlaut des Vertrages sprechen also auch die
Begleitumstande sowie die Interessenlage der Parteien da-
fUr, dass die Parteien einen monatlichen Mietzins in Hohe
von CHF 6200.00 vereinbart haben.

7.3.2.6 Zum selben Ergebnis gelangt man schliesslich mit
der Anwendung innominatvertraglicher Grundsétze. So
haben die Parteien mit dem Miet-/Kaufvertrag vom 8. Fe-
bruar 2019 einen gemischten Vertrag geschlossen, indem
sie die Vertragstypen "Mietvertrag" und "Kaufrechtsver-
trag" kombinierten. Richtschnur fur die Entscheidung von
Streitigkeiten Gber Innominatvertrége ist der Grundsatz der
Privatautonomie, weshalb zunachst zu prifen ist, ob die
Parteien selber Regeln gesetzt haben, nach denen sich der
konkrete Streit entscheiden lasst (AmstutzZZMoriN, in: Bas-
ler Kommentar, Obligationenrecht I, 7. Aufl. 2020, N 13
zur Einleitung vor Art. 184 ff. OR). Vorliegend haben die
Parteien eine solche Regelung getroffen, indem sie die
CHF 6200.00 einheitlich als Mietzins definiert haben. Da-
mit haben sie allfallige Leistungsstorungen, die sich bei der
Zahlung der CHF 6200.00 ergeben koénnen, dem Regime
des Mietrechts unterstellt.

7.3.2.7 Aufgrund des eindeutigen Auslegungsergebnisses
ist schliesslich kein Raum fur die von den Kldagern 1 bis 5
vorgenommene in dubio-Auslequng. Diese kommt nur zur
Anwendung, wenn die Auslegung zu keinem eindeutigen
Resultat fuhrt und zwischen mehreren vertretbaren Ergeb-
nissen zu entscheiden ist (CHrisTorH MULLER, a.a.0., N 203,
220 zu Art. 18 OR).

7.3.2.8 Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die Kla-
ger 1 bis 5 die Erklarung samtlicher Parteien, wonach der

monatliche Mietzins CHF 6200.00 betrage und hiervon
monatlich CHF 3000.00 an den Kaufpreis anzurechnen sei,
nach Treu und Glauben nicht so verstehen durften, dass der
Mietzins lediglich CHF 3200.00 betrage und CHF 3000.00
nur der Tilgung des Kaufpreises diene. Die Parteien haben
demzufolge einen monatlichen Mietzins von CHF 6200.00
vereinbart. Betragt der Mietzins monatlich CHF 6200.00,
so befanden sich die Klager 1 bis 5 nach den von den Par-
teien Ubereinstimmend angegebenen Zahlungseingangen
ab August 2021, als sie nur CHF 3200.00 bezahlt haben,
im Zahlungsrickstand im Sinne von Art. 257d Abs. 1 OR
[...].

7.4 Zahlungsaufforderung und Kiindigungsandro-
hung

7.4.1 Parteivorbringen

7.4.1.1 Die Klager 1 bis 5 bringen in ihrer Klage vor, die Zah-
lungsaufforderung musse eine klare und unmissverstandli-
che Bezeichnung bzw. Bezifferung des offenen Ausstandes
enthalten. Das sei vorliegend nicht der Fall. Die Beklag-
ten wirden den Betrag von CHF 3400.00 nennen. Dabei
wiurden die Beklagten nicht zwischen Mietzins und Kauf-
anzahlung unterscheiden. Auf diesen Fehlbetrag komme
man nur, wenn man unzutreffend von einem Mietzins von
CHF 6200.00 ausgehe [...].

7.4.1.2 Die Beklagten 1 und 2 entgegnen, in der Zahlungs-
aufforderung vom 25. August 2021 unmissverstandlich
aufgefihrt zu haben, dass fir den Monat August 2021
lediglich Teilbetrage (CHF 1600.00 am 4. August 2021
und CHF 1200.00 am 10. August 2021) einbezahlt worden
seien und vom monatlichen Gesamtmietzins in der Hohe
von CHF 6200.00 folglich noch CHF 3400.00 ausstehend
seien [...].

7.4.2 Wirdigung

7.4.2.1 Ist der Mieter nach der Ubernahme der Sache mit
der Zahlung falliger Mietzinse oder Nebenkosten im Ruck-
stand, so kann ihm der Vermieter nach Art. 257d Abs. 1 OR
schriftlich eine Zahlungsfrist ansetzen und ihm androhen,
dass bei unbenutztem Ablauf der Frist das Mietverhaltnis
gekundigt werde. Sinn der Ansetzung einer Zahlungsfrist
nach Art. 257d Abs. 1 OR ist es namentlich, dem Mieter
genutgend Zeit einzurdumen, um die Mittel zur Tilgung der
Ausstande zu beschaffen und ihm damit eine letzte Ge-
legenheit zu geben, den schwerwiegenden Folgen einer
ausserordentlichen Kundigung zu entgehen. lhre Warn-
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funktion kann die Fristansetzung nur erfillen, wenn sie
klar und deutlich abgefasst ist. Dies setzt voraus, dass der
Zahlungsriickstand entweder ziffermassig bezeichnet wird
oder zumindest einwandfrei bestimmbar ist (vgl. Urteile
des Bundesgerichts 4A_44/2017 vom 21. Méarz 2017 E. 3.3;
4A_306/2015 vom 14. Oktober 2015 E. 2; 4A_585/2010
vom 2. Februar 2011 E. 2.1; 4C.123/2000 vom 14. Juni
2000 E. 3b).

7.4.2.2 In ihrer "Zahlungsaufforderung und Kundigungs-
androhung" vom 25. August 2021 haben die Beklagten
1 und 2 die Eingdnge fir den Mietzins August 2021 mit
insgesamt CHF 2800.00 und den Ausstand in Hohe von
CHF 3400.00 beziffert [...]. Das entspricht den von den
Parteien Ubereinstimmend angegebenen Zahlungseingan-
gen[...]. Die Beklagten 1 und 2 haben den Ausstand daher
richtig beziffert. Der Standpunkt der Klager 1 bis 5 fusst
auf der unzutreffenden Annahme, der Mietzins betrage
nur CHF 3200.00. Dass dem nicht so ist, wurde in der vor-
anstehenden Erwagung 7.3 ausfuhrlich dargelegt.

7.4.2.3 Weiter ist zwischen den Parteien nicht umstritten,
dass die "Zahlungsaufforderung und Kindigungsandro-
hung" vom 25. August 2021 auch die restlichen Vorausset-
zungen von Art. 257d Abs. 1 OR erfullt, mithin die Beklag-
ten 1 und 2 bei unbenutzter Ablauf der Zahlungsfrist die
Kdndigung des Mietverhéltnisses androhen und sie eine
Zahlungsfrist von 30 Tagen gewahren [...]. Die Zahlungs-
aufforderung und Kundigungsandrohung ist damit nicht
zuU beanstanden.

7.5 Zeitpunkt der Kiindigung
7.5.1 Parteivorbringen

7.5.1.1 Die Klager 1 bis 5 bringen in ihrer Klage vor, die
Beklagten hatten die 30-tagige Zahlungsfrist in Art. 257d
Abs. 2 OR mit der Kindigung vom 27. September 2021
nicht eingehalten. Selbst wenn die Beklagten beweisen
kdnnten, dass alle Klager die Androhung der Kindigung
zum frihestmdglichen Zeitpunkt, d.h. am Folgetag des
Versands (Versand am 25. August 2021, Zustellung am
26. August 2021) zur Kenntnis genommen hatten, ware
die Frist nicht eingehalten. In diesem Fall ware der letzte
Tag der Frist der Samstag 25. September 2021. Richtiger-
weise verlangere sich daher die Frist auf Montag, 27. Sep-
tember 2021 [...].

Weiter fuhren die Klager 1 bis 5 in ihrem ersten Vor-
trag aus, die Zahlungsaufforderung sei nur mit A-Post Plus
versendet worden. Daher belege die Sendungsverfolgung
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nur, wann die Sendungen in den Machtbereich der Klager
1 bis 5 gelangt seien. Nicht erstellt sei, wann diese von
den Sendungen Kenntnis genommen hatten. Das genU-
ge im Anwendungsbereich der relativen Empfangstheorie
nicht. Die Beklagten kénnten damit nicht beweisen, dass
sie die Kiindigungsfrist von 30 Tagen eingehalten haben.
Die Kundigung sei verfriiht und daher unwirksam [...].

7.5.1.2 Die Beklagten 1 und 2 entgegnen in ihrer Klage-
antwort sinngemass, es sei nicht die tatsachliche Kennt-
nis, sondern der Empfang der Sendungen massgebend.
Die eingeschrankte Empfangstheorie stehe mit privat-
rechtlichen Grundsatzen im Widerspruch und sei aufzu-
geben. Schliesslich sei die Berufung auf eine zu kurze Frist
ohne schitzenswertes Interesse, da die Klager erst am
6. September 2021 den sowieso zu geringen Betrag von
CHF 400.00 bezahlt hatten [...].

Weiter prazisieren die Beklagten 1 und 2 in ihrem
ersten Vortrag, die sogenannte absolute oder uneinge-
schrankte Empfangstheorie (recte: die relative oder einge-
schrankte Empfangstheorie) sei ein dogmatisches Unding
und setze kein Versand per Einschreiben voraus. Es sei be-
wiesen, dass die fiinf Zahlungsaufforderungen am 26. Au-
gust 2021 in den Briefkasten deponiert worden seien. Der
Zeitpunkt der tatsachlichen Kenntnisnahme sei irrelevant

(.1
7.5.2 Wiirdigung

7.5.2.1 Ist der Mieter nach der Ubernahme der Sache mit
der Zahlung falliger Mietzinse oder Nebenkosten im Rick-
stand, so kann ihm der Vermieter nach Art. 257d Abs. 1 OR
schriftlich eine Zahlungsfrist setzen und ihm androhen,
dass bei unbenitztem Ablauf der Frist das Mietverhéltnis
gekundigt werde. Diese Frist betragt bei Wohn- und Ge-
schaftsradumen mindestens 30 Tage (Art. 257d Abs. 1 Satz
2 OR). Fur die Bestimmung des "dies a quo" der Kundi-
gungsfrist weicht das Bundesgericht in stéandiger Recht-
sprechung von privatrechtlichen Grundsadtzen ab. Fir ge-
wohnlich entfalten Willenserkldrungen mit ihrem Eingang
in den Machtbereich des Empfangers ihre Wirkung (Zu-
gangsprinzip; absolute Empfangstheorie). Bei Zahlungs-
verzugskindigungen ist nach stédndiger bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung aber nicht der Zugang, sondern die
tatsachliche Kenntnisnahme des Empfangers massgebend
(relative Empfangstheorie; BGE 140 Ill 244 E. 5.1; 119 |l
147 E. 2; zuletzt bestdtigt in Urteil des Bundesgerichts
4A_161/2017 vom 27. Marz 2017). Die 30-tdgige Kundi-
gungsfrist beginnt also erst mit der tatsachlichen Kennt-
nisnahme der Erklarung zu laufen. Die Vermieter tragen



3

20

die Beweislast fur die Einhaltung der Kundigungsfrist (vgl.
Rocer Weser, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht |,
7. Aufl. 2020, N 5 zu Art. 257d OR).

7.5.2.2 Nach Ubereinstimmender Sachdarstellung und
in Einklang mit den eingereichten Urkunden haben die
Beklagten 1 und 2 die Zahlungsaufforderung und Kun-
digungsandrohung am 25. August 2021 mit A-Post Plus
versendet. Die Sendungen wurden den Klagern 1 bis 5 am
26. August 2021 im Briefkasten hinterlegt [...]. Die Kin-
digungen wurden am 27. September 2021 ebenfalls mit
A-Post Plus versendet und am 28. September 2021 zuge-
stellt [...].

7.5.2.3 Entgegen der Auffassung der Klager 1 bis 5 ware
die Kundigung rechtmassig, wenn bewiesen ware, dass
samtliche Klager am 26. August 2021 von der Androhung
der Kiindigung Kenntnis genommen hatten. Zwar ist den
Kldgern 1 bis 5 zuzustimmen, dass sich die Frist diesfalls
infolge Wochenende bis zum Montag, 27. September 2021
verlangert hatte und die Kindigung bereits am 27. Sep-
tember 2021 versendet worden war. Jedoch ist daran zu er-
innern, dass eine obligationenrechtliche Willenserklarung
unter Abwesenden seine Wirkung nicht mit der Abgabe
der Erklarung entfaltet, sondern mit ihrem Zugang. Sie ist
entsprechend empfangsbedurftig. Der Versand der Kindi-
gung wahrend noch laufender Ktindigungsfrist stort also
nicht, sofern sie den Mietern erst nach Ablauf der Zah-
lungsfrist zugestellt wird (Danier Reuot, in: SVIT-Kommen-
tar, Das schweizerische Mietrecht, 4. Aufl. 2018, N 41 zu
Art. 257d OR m.w.H).

7.5.2.4 Die Kundigungen wurden am 27. September 2021
der Post Ubergeben und am Folgetag den Klagern 1 bis 5
zugestellt [...]. Kénnen die beweisbelasteten Beklagten 1
und 2 den Nachweis, wonach samtliche Klager am 26. Au-
gust 2021 von der Zahlungsaufforderung und Kindigungs-
androhung Kenntnis erhalten haben, erbringen, so wadre
die Kundigungsfrist eingehalten worden. Die Beklagten
1 und 2 treten den Beweis indes nicht an. Entsprechend
bleibt die tatsachliche Kenntnisnahme und die Einhaltung
der Frist unbewiesen.

7.5.2.5 Die Beklagten 1 und 2 machen in diesem Zusam-
menhang geltend, die tatsachliche Kenntnisnahme sei
nicht massgebend. Vielmehr sei auf den Zugang abzustel-
len. Die Abkehr von der relativen Empfangstheorie wird
auch in der Lehre mit nachvollziehbaren Griinden vertre-
ten (Vgl. Hicl/BuHLmANN, Zircher Kommentar, Obligationen-
recht, Die Miete, 5. Aufl. 2019, N 37 zu Art. 257d OR).

Wirde man auf die Zustellung der Kiindigungsandrohung
als "dies a quo" abstellen, ware die Einhaltung der Kindi-
gungsfrist bewiesen. Wie es sich damit verhalt, kann vor-
liegend aber offenbleiben, wie aus nachstehenden Aus-
fihrungen hervorgeht.

7.6 Missbrauchliche Geltendmachung der verfriihten
Kindigung

7.6.1 Parteivorbringen

7.6.1.1 Die Beklagten 1 und 2 bringen in der Klageantwort
vor, die Berufung auf die Nichteinhaltung der Frist sei miss-
brauchlich, wenn die Mieter ohnehin nicht innert Frist be-
zahlt hatten [...].

7.6.1.2 Die Klager 1 bis 5 entgegnen in ihrem Parteivortrag,
die Berufung auf die Unwirksamkeit der Kindigung sei
nicht rechtsmissbrauchlich. Es konne nicht sein, dass eine
Kindigung vor Ablauf der 30-tagigen Frist ausgesprochen
werde, vollkommen ungeachtet dessen, ob der Restaus-
stand allenfalls einen Tag oder einige wenige Tage spater
erst bezahlt werde. Ausgewiesenermassen sei am 6. Sep-
tember 2021 ein weiterer Teilbetrag der Miete in Hohe von
CHF 400.00 bezahlt worden. Das reiche vor dem Hinter-
grund, dass der Mietzins CHF 3200.00 betrage, aus [...].

7.6.2 Wirdigung

7.6.2.1 Bezahlt der Mieter innert der gesetzten Frist nicht,
so kann der Vermieter fristlos, bei Wohn- und Geschéfts-
raumen mit einer Frist von mindestens 30 Tagen auf Ende
eines Monats kindigen (Art. 257d Abs. 2 OR). Der Vermie-
ter hat den Ablauf der Zahlungsfrist abzuwarten, bevor er
die Kindigung aussprechen darf. Eine wahrend laufender
Zahlungsfrist erfolgte Kindigung ist nichtig (Rocer WEeskRr,
a.a.0., N 9 zu Art. 257d OR; Hicl/BuHimaNN, a.a.0., N 47
zu Art. 257d OR). Beruft sich der Mieter aber auf die nicht
eingehaltene 30-tdgige Zahlungsfrist, ist dies rechtsmiss-
brauchlich, wenn erwiesen ist, dass er seit der Einstellung
seiner Zahlungen nicht mehr ernstlich vorhatte, den Miet-
zins zu begleichen (Urteil des Bundesgerichts 4A_664/2018
vom 12. Marz 2019 E. 6.). Einen solchen fehlenden Zah-
lungswillen hat das Bundesgericht in der Vergangenheit
in Fallen angenommen, in denen die Mieter wahrend
zehn Monaten (Urteil des Bundesgerichts 4A_664/2018
vom 12. Marz 2019 E. 6.) und wahrend Jahren (Urteile des
Bundesgerichts 4C.196/2006 vom 4. August 2006 E. 2.2;
4(.88/2003 vom 1. Juli 2003 E 3.2) nicht bezahlt haben.
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7.6.2.2 Vorliegend haben die Klager 1 bis 4 den Mietzins
fur die Monate Januar bis Juni 2021 stets einige Tage bis
Wochen zu spat bezahlt. Ab August 2021 bis Dezember
2021 zahlten sie durchgehend nur CHF 3200.00. Ob hier
ein mit der oben umschriebenen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung vergleichbarer Zahlungsverzug vorliegt,
aufgrund dessen geschlossen werden kann, dass die Kla-
ger 1 bis 4 keinen ernstlichen Zahlungswillen mehr hatten
kann offenbleiben. Denn vorliegend stellen sich die Klager
1 bis 5 auf den Standpunkt, es sei nur ein Mietzins in Héhe
von CHF 3200.00 vereinbart worden. Auf diese Prozess-
erklarung sind sie zu behaften. Daraus geht ohne Weiteres
hervor, dass sie nicht ernstlich vorhatten, den effektiven
Mietzins in Héhe von CHF 6200.00 zu bezahlen. Nun gel-
tend zu machen, die Beklagten 1 und 2 hatten zu frih
gekindigt, ist ein Anwendungsfall des "venire contra fac-
tum proprium" (vgl. Lenmann/HonsELL, in: Basler Kommentar,
Zivilgesetzbuch I, 7. Aufl. 2022, N 43 ff. zu Art. 2 ZGB).
Da die Klager 1 bis 5 von einem vereinbarten Mietzins in
Hoéhe von CHF 3200.00 ausgegangen sind, hatten sie so
oder anders nicht vor, innerhalb der Zahlungsfrist den tat-
sachlich geschuldeten Mietzins in Hohe von CHF 6200.00
zu bezahlen. Die Ruge der nicht eingehaltenen Frist ist da-
her widersprichlich und nicht zu schitzen. Entsprechend
schadet den Beklagten 1 und 2 der misslungene Beweis
der eingehaltenen Zahlungsfrist nicht.

7.7 Ubrige Voraussetzungen der Kiindigung und Fazit

7.7.1 Die Kandigung hat bei Wohnraumen mit einer Frist
von mindestens 30 Tagen auf Ende eines Monats zu erfol-
gen (Art. 257d Abs. 2 OR). Bei der Miete von Wohnrdumen
hat die Kiindigung schriftlich und unter Verwendung des
amtlich genehmigten Kindigungsformulars zu ergehen
(Art. 266/ OR). Bei der Kiindigung einer Familienwohnung
sind ferner die Grundsatze separater Zustellung zu beach-
ten (Art. 266n OR).

7.7.2 Nach den Ubereinstimmenden Parteivorbringen und
in Einklang mit den eingereichten Urkunden haben die Be-
klagten 1 und 2 das vom Kanton Appenzell Ausserrhoden
genehmigte Formular verwendet. Auch haben sie die Kin-
digung samtlichen Mietvertragsparteien — zuséatzlich sogar
dem Klager 5 — zugestellt [...]. Sowohl die Kiindigungsfrist
als auch der Kuindigungstermin sind eingehalten worden.

7.7.3 Insgesamt sind samtliche Voraussetzungen der Zah-
lungsverzugskindigung erfullt. Die Beklagen 1 und 2 ha-
ben das mit den Klagern 1 bis 4 bestehende Mietverhaltnis
wirksam per 31. Oktober 2021 gekiindigt. Das klageweise
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gestellte Rechtsbegehren Nr. 1 ist daher auch in Bezug auf
die Klager 1 bis 4 abzuweisen.

8. Missbrauchlichkeit der Kiindigung

[..]
8.2 Wiirdigung

8.2.1 Eine Zahlungsverzugsktndigung kann missbrauch-
lich sein, wenn der ausstehende Betrag unbedeutend war.
Eine unwesentliche Geringflgigkeit ist nur in Ausnahme-
fallen anzunehmen, weil sie dem Mieter die Moglichkeit
eroffnet, seine Zahlung zu verweigern, ohne damit eine
Kindigung gemass Art. 257d OR beflrchten zu missen
(BGE 140 11l 591 E. 2). Das Bundesgericht hat die Zahlungs-
verzugskindigung in der Vergangenheit als zuléssig erach-
tet, als ein Zahlungsruickstand von CHF 540.00 (Urteil des
Bundesgerichts 4A_88/2013 vom 17. Juli 2013 E. 6.3), von
CHF 286.00 (BGE 120 Il 31 E. 4b) und von CHF 164.65
(BGE 140 111 591 E. 2) vorgelegen hat.

8.2.2 Vorliegend war zum Zeitpunkt der Kindigung ein
Betrag in Hohe von CHF 3400.00 tberfallig. Vor dem Hin-
tergrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung handelt
es sich dabei klarerweise nicht um einen unbedeutenden
Fehlbetrag, welcher die Kindigung als missbrauchlich
erscheinen lasst. Dies gilt umso mehr, als die Zahlungen
bereits seit Frihling 2021 nicht mehr rechtzeitig geleistet
worden sind (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_585/2010
vom 2. Februar 2011 E. 4.1).

8.2.3 Auch ist die Kindigung nach Art. 271 Abs. 1 OR
anfechtbar, wenn sie aus anderen Griinden gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben verstdsst. Art. 271a OR
enthalt in Abs. 1 einen nicht abschliessenden Katalog még-
licher Missbrauchskindigungen. Der vorliegende Sachver-
halt ist in diesem Katalog nicht enthalten, weshalb auf die
Generalklausel von Art. 271 Abs. 1 OR abzustellen ist. Fur
die Missbrauchlichkeit einer Zahlungsverzugskindigung
bedarf es besonderer Umstande (BGE 120 11 31 E. 4a; Urteil
des Bundesgerichts 4A_739/2011 vom 3. April 2012 E. 4.2).

8.2.4 In einem ersten Schritt ist das fur die Frage nach
der Treuwidrigkeit massgebende Verhalten der kiindigen-
den Partei zu bestimmen. Zu beurteilen sind insbesondere
die kundgegebenen Kiindigungsmotive, die Umstande der
Kindigung, die vertraglichen Beziehungen der Parteien
und das Verhalten der Parteien im Zusammenhang mit
der Kindigung. Nicht massgebend sind alle tGbrigen Um-
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stande, die in keinem erkennbaren Zusammenhang mit der
Kundigungsbegriindung stehen sowie jene Tatsachen, die
Fragen der Kindigungsberechtigung beschlagen. Denn
diese sind Voraussetzung der gultigen Kundigung (Hial/
BuHwmaNN, ZUrcher Kommentar, Obligationenrecht, Die
Miete, Art. 269 - 273c OR, 5. Aufl. 2022, N 52 - 54 zu
Art. 271 OR).

8.2.5 Nach dem Gesagten ist der Umstand, dass die Par-
teien einen gemischten Vertrag (Kauf-/Mietvertrag) ge-
schlossen haben, zu berticksichtigen (Hic/BuHimann, a.a.0.,
N 58 zu Art. 271 OR). Die Klager 1 bis 5 machen geltend,
die Kindigung stehe in einem offenkundigen Missverhalt-
nis der auf dem Spiel stehenden Interessen der Parteien.
Ein Missverhaltnis der Interessen ist von vornherein nur in
krassen Fallen geeignet, die Missbrauchlichkeit einer Kin-
digung zu begriinden. Trifft die Kindigung den Mieter in
ihren Folgen hart, so tragt das Gesetz dem mit der Mdg-
lichkeit der Erstreckung eines Mietverhaltnisses Rechnung
(Hig/BuHimann, a.a.0., N 79 zu Art. 271 OR). Einen solch
krassen Fall erkennen die Klager 1 bis 5 in den umfang-
reichen finanziellen Leistungen, die sie auch in Absicht des
Kaufes der Liegenschaft erbracht hatten. Es ist wohl anzu-
nehmen, dass die Parteien einen tieferen Mietzins verein-
bart hatten, wenn nur ein Mietvertrag und nicht ein ge-
mischter Vertrag geschlossen worden ware. Insofern trifft
die Kundigung die Klager 1 bis 5 tatsachlich hart. Jedoch
haben sie mit dem Zahlungsrickstand den Kindigungs-
grund selbst gesetzt. Zudem haben die Beklagten 1 und 2
bestatigt, dass die Kldger 1 bis 5 das Kaufrecht trotz Kundi-
gung noch austben kénnten [...]. Dies ergibt sich auch aus
dem Kaufrechtsvertrag vom 11. April 2019 [...]. Die gegen-
teilige Bestimmung im Miet-/Kaufvertrag vom 8. Februar
2019, wonach das Kaufrecht bei Zahlungsverzug von der
Vermieterschaft einseitig geléscht werden koénne, durfte
mangels Einhaltung der erforderlichen Form unwirksam
sein (vgl. Art. 216 Abs. 1 OR). Auch wenn die Kiindigung
die Klager 1 bis 5 hart trifft, verfigen die Beklagten 1 und
2 Uber ein gewichtiges Interesse, bei Zahlungsverzug die
Kidndigung des Mietverhaltnisses auszusprechen. Da die
Klager 1 bis 4 ihre mietvertragliche Hauptleistungspflicht
nicht mehr erfillen, namlich die Leistung des vereinbarten
Mietzinses, haben auch die Beklagten 1 und 2 ihre Haupt-
leistungspflicht nicht mehr zu erfiillen, nadmlich die Uber-
lassung der Sache zum Gebrauch. Unter Wirdigung dieser
Umstdnde ist von keinem Missverhaltnis der auf dem Spiel
stehenden Interessen auszugehen. Das klageweise gestell-
te Rechtsbegehren Nr. 2 ist daher auch in Bezug auf die
Klager 1 bis 4 abzuweisen.

[...]

Demnach wird entschieden:

1. Die Klage wird vollumfanglich abgewiesen.

2. [..]

3. Die Klagerinnen und Klager 1 - 5 werden verpflichtet,
das Mietobjekt, 7 %> Zimmer-EFH und die 3 ¥2-Zimmer-
Wohnung inkl. der drei Garagen, der Liegenschaft X.,
innert 14 Tagen nach Vollstreckbarkeit des Entschei-
des vollstandig gerdumt und in gereinigtem Zustand
zu verlassen und den Beklagten samtliche Schlissel
auszuhandigen.

Entscheid des Kantonsgerichts Appenzell Ausserrhoden vom 4. Mai
2023 (ZE3 22 4)
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