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Regeste

Z1 1553 URTEIL VOM 29. MARZ 2018 Bezirksgericht Visp Besetzung: Dr. Rochus
Jossen, Bezirksrichter; Desirée Furrer, Gerichtsschreiberin ad hoc in Sachen Q ,

Klager, R , Kl&gerin, S , Kldger, T , Kl&ger U ,
Klager V , Klager, W , Kl&gerin, X , Kl&gerin ale
vertreten durch Rechtsanwalt M gegen'Y , Beklagter Z ,
Beklagte beide vertreten durch Rechtsanwalt N

Erwagungen

E.1

Die Beklagten selen zu verpflichten, den Klégern den Betrag von Fr. 67°817.45 nebst Zins
Zu 5 % auf Fr. 29'155.35 seit 02.04.2011 sowie nebst Zins zu 5 % auf dem Differenzbetrag
seit 29.09.2014 zu bezahlen.

E.11

Das Bezirksgericht Visp ist sowohl sachlich (Art. 4 Abs. 1 EGZPO i.V.m. Art. 4 Abs. 1
ZPO) als auch ortlich (Art. 33 ZPO) zur Beurteilung vorliegender Streitigkeit zustandig.
Aufgrund des Streitwertsist das ordentliche Verfahren anwendbar (Art. 219 ff., 243 Abs. 1
ZPO), zumal Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO Klagen des Vermieters auf Mietzins nicht um- fasst
(Hauck, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger [Hrsg.], Kommentar zur

Schwei zerischen Zivilprozessordnung 3. A., Zurich/Basel/Genf 2016, N. 20 zu Art. 243

- 4 - ZPO; Fraefel, in: Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkommentar zur Schwel zeri-
schen Zivilprozessordnung, 2. A., Basel 2014, N. 14 zu Art. 243 ZPO).

E.12

Die Klager haben bel der Schlichtungskommission fur Mietverhaltnisse ein Schlich-
tungsgesuch gestellt (S. 99 ff.). Die Klagebewilligung datiert vom 28. April 2015 (S. 20f.).
DieKlageist somit innert der fir Streitigkeiten aus Miete und Pacht von Wohn- und
Geschéaftsraumen geltenden Klagefrist von 30 Tagen (Art. 209 Abs. 4 ZPO) eingereicht
worden. In Bezug auf das Rechtsbegehren Ziffer 4 wurde das Klageverfahren mit dem
Schlich- tungsgesuch vom 10. Mérz 2015 und mithin innert der einjahrigen Frist von Art.
88 Abs. 2 SchKG anhangig gemacht (Art. 62 Abs. 1 ZPO; vgl. Vock/M{ller,

SchK G-Klagen nach der Schwei zerischen ZPO, Zirich/Basel/Genf 2012, S. 114).

E.13
Vorweg ist Uber die Zuléssigkeit der klagerischen Rechtsbegehren zu befinden.

E. 131



Das Rechtsbegehren Ziffer 3 des Schlichtungsgesuchs vom 10. Mé&rz 2015 lautete wie folgt:
» Die Beklagten seien zu verpflichten, den Kl&égern den Betrag von Fr. 58°'817.45 nebst Zins
zu 5 % auf Fr. 29°155.35 seit 02.04.2011 sowie nebst Zins auf dem Differenz- betrag seit
29.09.2014 zu bezahlen®. Demgegentber gibt die Klagebewilligung als Rechtsbegehren
wieder, die Beklagten seien zu verpflichten, den Kl&gern den Betrag von Fr. 67°913.65
zuziglich Zinsvon 5 % seit Falligkeit zu bezahlen. In der Klageschrift beantragte die
Klégerpartei in Ziffer 1 der Begehren von den beiden Beklagten die Be- zahlung des
Mietzinsausstandes von Fr. 67 817.45 zuzuglich Zins. Die Einreichung eines
Schlichtungsgesuchs begriindet Rechtshangigkeit (Art. 62 Abs. 1 ZPO) und fixiert somit
den Streitgegenstand des Verfahrens. Dementsprechend ist zu priifen, ob eine zuléssige
Klagednderung im Sinne von Art. 227 ZPO vorliegt. Die Zulés- sigkeit der Klagednderung
ist als Prozessvoraussetzung (Art. 59 ZPO) von Amtes wegen zu prifen (Art. 60 ZPO). Eine
Klagednderung ist zul&ssig, wenn der gednderte oder neue Anspruch nach der gleichen
Verfahrensart zu beurteilen ist und mit dem bisherigen An- spruch in einem sachlichen
Zusammenhang steht oder die Gegenpartei zustimmt (Art. 227 Abs. 1 lit. aund b ZPO). Der
sachliche Zusammenhang (K onnexitét) ist gegeben, wenn sich beide Anspriiche auf das
gleiche Rechtsverhdltnis stlitzen oder ihnen der- selbe L ebenssachverhalt zugrunde liegt
(Pahud, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schwelzerische Zivil prozessordnung
[ZPQ], 2. A., Ziurich/St. Gallen 2016, N. 9 zu Art. 227 ZPO). Der Inhalt eines
Rechtsschutzanspruchs ergibt sich nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung aus dem
Klage- oder Rechtsbegehren und dem behaupteten Tatsa-

- 5 - chenfundament, auf das sich das Begehren stiitzt (BGE 139 111 126 E. 3.2.3). Das Be-
gehren muss e ne Rechtsfolgebehauptung und einen darauf bezogenen Rechtsschutz- antrag
in der Form eines Leistungs-, Gestaltungs- oder Feststellungsbegehrens enthal - ten (Berti,
EinfUhrung in die Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2011, Rz. 29 und Rz. 38 ff.;
Willisegger, Basler Kommentar ZPO, 3. A., N. 9 zu Art. 227 ZPO). Dasim
Schlichtungsgesuch gestellte Rechtsbegehren kann in der Schlichtungsverhandlung ab-
gedndert werden, wobei Art. 227 ZPO fiir die Beurteilung der Zul&ssigkeit der Anderung
sinngemass anwendbar ist (Egli, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schwelzerische
Zivilprozessordnung [ZPQ], 2. A., Zirich/St. Gallen 2016, N. 8 zu Art. 202 ZPO). Die
ziffernmassige Erhohung des Begehrensist nach dem Gesagten zuldssig im Sinne von Art.
227 ZPO. Denn aufgrund der Hohe des Streitwerts, welche bereits im Schlich- tungsgesuch
auf Fr. 58'817.45 beziffert wurde, ist die Voraussetzung der gleichen Ver- fahrensart zu
bejahen. Zudem stiitzt sich der gednderte Anspruch auf das geltend ge- machte
Mietverhatnis mit den Beklagten und betrifft ausstehende Mietzinsen und Ne- benkosten,
womit der sachliche Zusammenhang gegeben ist.

E.13.2

Soweit die Klager Ziffer 1 ihrer Begehren im Rahmen ihres Schlussvortrags derart
abanderten, dass die Beklagten zu verpflichten seien, ihnen den Betrag von Fr. 60°417.45 —
statt wie mit Klageeinreichung gefordert Fr. 67°817.45 — zu bezahlen, handelt es sich um
eine Beschréankung der Klage, welche jederzeit zulassigist (Art. 230 Abs. 2i.V.m. Art. 227
Abs. 3 ZPO). Ebenfalls eine zuldssige Klagebeschrénkung besteht bezliglich Ziffer 4 des
kl&gerischen Begehrens auf Beseitigung des Rechtsvorschlags in der Betreibung Nr. xx1
sowie der Erteilung der definitiven Rechtsoffnung Uber Fr. 65°417.45 (Klageeinreichung)
resp. Fr. 60°417.45 (Schlussvortrag).

E. 133



Weiter stellen die Klager ein Begehren auf Bezahlung der nach dem 1. Mai 2015
aufgelaufenen Mieten in der Hohe von Fr. 800.-- (Ziff. 2). Ziffer 3 der kl&gerischen Be-
gehren lautet sodann auf Bezahlung der von der Stockwerkei gentiimergemeinschaft zu
genehmigenden Kosten a's Nebenkosten, wobel deren Bezifferung nach Durchfhrung der
Stockwerkei gentimerversammlung vorgenommen werde. Fraglich ist, ob diese Begehren
dem Bestimmtheitsgebot al's Eintretensvoraussetzung gentigen. Ein Rechtsbegehren muss
so bestimmt sein, dass es im Falle der Gutheissung der Klage unveréndert zum Urteil
erhoben werden kann. Bel Klagen auf Geldzahlung muss es des- halb beziffert werden (vgl.
BGE 142111 102 E. 5.3.1, 137 111 617 E. 4.3). Das Rechtsbe- gehren ist demnach so zu
formulieren, dass es ohne Ergénzung und Verdeutlichung zum

- 6 - Inhalt des Entscheiddispositivs erhoben und alsdann vollstreckt werden kann. Schliess-
lich ist ein unbestimmtes Rechtsbegehren bzw. Urtellsdispositiv grundsétzlich nicht voll-
streckbar (Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A., Zirich 1979, S. 193). Selbst
bei einer unbezifferten Forderungsklage muss ein Mindestwert angegeben wer- den, der al's
vorlaufiger Streitwert gilt (Art. 85 Abs. 1 ZPO) und esist eine nachtrégliche Bezifferung
vorzunehmen (Art. 85 Abs. 2 ZPO). Auf Klagen mit Rechtsbegehren, die unklar,
unvollsténdig oder unbestimmt sind, ist nicht einzutreten (Killias, Berner Kom- mentar, N.
15 zu Art. 221 ZPO). Das Bestimmtheitsgebot folgt bereits aus der Dispositionsmaxime,
wonach das Gericht einer Partei nicht mehr und nichts anderes zusprechen darf, alssie
verlangt (Art. 58 Abs. 1 ZPO). Die Anforderungen an die Bestimmtheit eines
Rechtsbegehrens sind auch vor dem Hintergrund des Anspruchs der Gegenpartei auf
rechtliches Gehdr zu sehen. Der Beklagte, dem die Klageschrift zur Beantwortung
zugestellt wird, hat Anspruch darauf, genau zu wissen, wogegen er sich verteidigen muss.
Esist ihm nicht zuzumuten, aus anderen Prozessakten herauszusuchen, was von ihm
verlangt wird (vgl. Gut, Die unbe- zifferte Forderungsklage nach der Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Diss. Basel 2014, N. 98; Bundesgerichtsurteile 5A_621/2012 vom 20.
Mérz 2013 E. 4.3.3 und 5P.35/2005 vom 4. Mai 2005 E. 1.2, in: SZZP 2005, S. 377; BGE
131 111 70 E. 3.3, fur Unterlassungsklagen). Die Bezifferung dient schliesslich der
Festlegung der sachlichen Zustandigkeit sowie der Verfahrensart (BGE 142 111 102 E.
5.3.1). DieKl&gerpartei verlangt in Ziffer 2 die Bezahlung der seit ,,1.05.2015
aufgelaufenen Mieten von Fr. 800.-- pro Monat nebst Zins zu 5 % seit 01.05.2015 auf den
jeweiligen Falligkeiten*. Hinsichtlich der eingeforderten monatlichen Mietzinsen auch nach
Klage- einreichung formuliert sie damit ein hinreichend bestimmtes und beziffertes
Rechtsbe- gehren, gegen welches sich die Beklagten ohne Weiteres verteidigen konnten.
Andersist diesjedoch, soweit die Klager die Verzugszinsen ,,auf den jeweiligen Fallig-
keiten fordern. Will die klagende Partei den Forderungsbetrag verzinst haben, hat sieim
Rechtsbegehren insbesondere den Beginn des Zinsenlaufes festzuhalten (Gut, a.a.O., N. 99
mit Hinweisen). Diesbeziiglich unterlassen die Klager die Bezeichnung des
Falligkeitszeitpunktes, ab welchem ein Verzugszins gefordert wird, und sie dussern sich
auch inihrem Tatsachenvortrag nicht dazu. Soweit das Begehren auf Bezahlung der Zinsen
auf den nach dem 1. Mai 2015 aufgelaufenen Mieten lautet, kann dieses Begeh- ren mithin
nicht ohne Erganzung und Verdeutlichung zum Inhalt des Entscheiddisposi- tivs erhoben
werden und es verletzt somit das aus der Dispositionsmaxime fliessende

- 7 - Bestimmtheitsgebot. Dementsprechend ist auf das Rechtsbegehren, soweit es den Ver-
zugszins betrifft, nicht einzutreten. Ziffer 3 der klagerischen Begehren lautet auf Bezahlung
der von der Stockwerkeigentii- mergemeinschaft zu genehmigenden Kosten al's



Nebenkosten, wobei deren Bezifferung nach Durchfihrung der
Stockwerkei gentiimerversammlung vorgenommen werde. Ge- méss Angaben des Zeugen C
sind im mittels Schlussvortrag geltend ge- machten Betrag von Fr. 60°417.45
die Nebenkosten der Jahre 2010-2013 enthalten (S. 127, A7 und A9). Ziffer 3 der
kl&gerischen Begehren bezieht sich dementsprechend ver- mutungsweise auf die
Nebenkosten des Jahres 2014, welche an der Stockwerkeigenti- merversammlung vom 25.
September 2015 genehmigt wurden (S. 127, A9). Die Klager haben eine nachtragliche
Bezifferung des Rechtsbegehrens Ziffer 3 — entgegen ihrer Ankiindigung — auch nach
durchgefihrter Stockwerkeigentimerversammlung unterlas- sen, weshalb darauf mangels
Bestimmtheit ebenfalls nicht einzutreten ist.

E. 134

Mit Ziffer 2 ihrer Rechtsbegehren haben die Klager zum Zeitpunkt der Klageanhe- bung
sodann nicht fallige Forderungen eingeklagt. Massgebend fir die Klagbarkeit der
Forderung ist die Faligkeit (Leu, Basler Kommentar,

E.1.35

Die Zusprechung der nach der Hauptverhandlung vom 18. Mai 2016 entstandenen
Mietzinsen im laufenden Verfahren scheitert jedoch ohnehin an Art. 230 ZPO.

- 9- Geméss Art. 230 Abs. 1 ZPO (in der Fassung ab 1. Januar 2018) ist eine
Klagednderung in der Hauptverhandlung zul ssig, wenn die V oraussetzungen nach Art. 227
Abs. 1 ZPO gegeben sind, und sie auf neuen Tatsachen oder Beweismitteln beruht. Die
monatliche Erhéhung der eingeklagten Mietzinsen stellt jewells eine Klageénderung dar.
Diese be- ruht — bis zum Abschluss der mindlichen Hauptverhandlung — auf jeweils neuen
Tatsa- chen bzw. Beweisen, namentlich den Aussagen von A (5.149A.5,9), T

,(S. 152 ff. A. 3,12,35)und Y (S. 159 ff., A3, 12 — 14, 30), und
steht mit dem bisherigen Anspruch in sachlichem Zusammenhang, sodass die Klagean-
derung bis zur Hauptverhandlung die Anforderungen von Art. 227 Abs. 1 und 230 Abs. 1
ZPO erflillt. Dies dadie anwaltlich vertretene Gegenseite in ihrem (zweifachen schrift-
lichen) Schlussvortrag die Moglichkeit hatte, sowohl zum erhéhten Begehren al's auch den
diesem zugrundeliegenden Beweisen Stellung zu nehmen. Im Gegensatz dazu beruht eine
Klagednderung Uber diesen Zeitpunkt hinaus weder auf neuen Tatsachenbehauptungen —
solche wurden nach der Hauptverhandlung nicht mehr geltend gemacht — noch auf neuen
Beweisen —mit der mundlichen Hauptverhandlung folgte der Schluss der Beweisabnahme
(vgl. S. 146) —, sodass eine weitere Klagednde- rung am Erfordernis von Art. 230 Abs. 1 lit.
b ZPO scheitert (vgl. etwa Moret, Akten- schluss und Novenrecht nach der Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Diss. Zirich 2014, N. 1032; Leuenberger, in:
Sutter-Somm/Hasenbdhler/L euenberger. [Hrsg.], Kom- mentar zur Schwel zerischen
Zivilprozessordnung [ZPQ], 3. A., Zirich/Basel/Genf 2016, N. 1b zu Art. 230 ZPO, je mit
weiteren Hinweisen, wonach eine Klagednderung nach Aktenschluss — nebst den
allgemeinen Voraussetzungen von Art. 227 Abs. 1 ZPO — auf zulassigen Erganzungen oder
Erweiterungen des Sachvortrags basieren muss). Daher ist auf Ziffer 2 der klagerischen
Begehren, soweit es die eingeklagten Mietzinse ab Mai 2016 betrifft, nicht einzutreten (vgl.
etwa Willisegger, a.a.O., N. 17 zu Art. 230 ZPO; Bundesgerichtsurteil 5A_588/2015 vom 9.
Februar 2016 E. 4.3.1 und 4.3.2).

E.14



Des Weliteren ist die Zul&ssigkeit der klégerischen Noveneingabe vom 18. M&rz 2016 zu
beurteilen. Nach Art. 229 Abs. 1 ZPO setzt die Novenrechtsschranke fur neue
Sachvorbringen zu Beginn der Hauptverhandlung mit deren Eroffnung ein. Die Partel hat
Noven in der Hauptverhandlung mindlich am Termin zu erstatten. Der frihere Eintritt der
Zeit- schranke setzt voraus, dass im Instruktionsstadium zweimal Gelegenheit zur unbe-
schrankten Erganzung der Parteivorbringen bestand. Dasist der Fall, wenn ein zweiter
Schriftenwechsel angeordnet wurde (Art. 225 ZPO) oder die Parteien ordnungsgemass

- 10 - zur Instruktionsverhandlung mit eigenem Parteivortrag vorgeladen wurden. Die
Zulas- sigkeit neuer Sachvorbringen nach Art. 229 Abs. 1 wird durch die Unterscheidung
von echten Noven (lit. @ und unechten Noven (lit. b) vorbestimmt, wobei siein beiden
Fallen ohne Verzug vorgebracht werden miissen. Sind die Zul&ssigkeitsvoraussetzungen er-
fallt, wird das grundsétzliche Novenverbot beiseitegeschoben und das Gericht hat die
Noven bei der Entscheidfindung zu beriicksichtigen. Echte Noven, die erst nach Abschluss
der letzten Ausserungsgel egenheit zur freien Er- ganzung entstanden sind, sind
grundsétzlich zuléssig, sofern sie sofort nachgebracht werden (vgl. Art. 229 Abs. 1lit. a
ZPO). Die Partel, die sich auf Novenrecht berufen will, muss die nachtragliche Entstehung
der Noven nachweisen und trégt die Beweislast fur den Entstehungszeitpunkt. Mit der
Berticksichtigung echter Noven soll der Weiterent- wicklung des L ebenssachverhaltes nach
dem Prinzip der materiellen Wahrheit Rech- nung getragen werden konnen. Der Klager
kann freilich keinen komplett neuen Sach- verhalt in den Prozess einfiihren, weil er damit
den bisherigen Klagegrund austauschen wirde, was nur unter den
Zulassigkeitsvoraussetzungen der Klageanderung moglich ware (Art. 230 Abs. 1 1it. a
ZPO). Fur die Beurteilung, ob das Novum rechtzeitig vorgebracht worden ist, gibt das
Gesetz keine fixe Frist vor, sondern diese Beurteilung ist aufgrund sémtlicher Umstande
(vgl. Killias, aa.O., N. 17 zu Art. 229 ZPO) und nach pflichtgem&ssem Ermessen zu treffen
(Pahud, aa.0O., N. 16 zu Art. 229 ZPO; Moret, Aktenschluss und Novenrecht nach der
Schwei zerischen Zivilprozessordnung, Diss. Zirich, Zurich/Basel/Genf 2014, N. 719 mit
Hinweisen). Bel der neu vorgebrachten Behauptung vom 18. Mérz 2016, die Gegenpartei
anerkenne einen Mietzins von Fr. 800.-- sowie der beantragten Edition der Akten des
Gerichtsver- fahrens Z2 16 22, Eingabe vom 14. Mérz 2016, handelt es sich um echte
Noven. Vorlie- gend kann den Kl&gern zudem nicht vorgeworfen werden, sie hétten die
Geltendma- chung der echten Noven hinausgezdgert, da sie diese mittels schriftlicher
Eingabe nach wenigen Tagen und bel erster Gelegenheit ins Verfahren eingefiihrt haben
und das Ver- fahren durch diese Vorgehenswei se weder verzogert noch die
Verteidigungsmoglichkei- ten der Beklagten beeintréchtigt worden sind. Mithin wurde die
Tatsachenbehauptung samt zugehoriger Beweisofferte ohne Verzug vorgebracht und ist
dementsprechend im vorliegenden Verfahren zu berticksichtigen. 2. Die Klager fordern von
den Beklagten Mietzinsausstande sowie Nebenkosten fir die 4-Zimmerwohnung,
SCIWE-Anteil Nr. xxx/D, in E , im Gesamtbetrag von

- 11 - Fr. 60°417.45 zuziglich Zins (S. 219). Anspruchsgrundlage bildet somit
Vertragsrecht, konkret Mietrecht. Zwischen den Parteien ist unstrittig, dass die

4-Zimmerwohnung, StIWE-Anteil xxx/D, in E im Miteigentum von Q
Vv Y , R , den Erben von D , W
und X zu je /7 steht (anerkannte TB 1 f. und 4; S. 18). Erben der
verstorbenen D sind S , T und U (anerkannte

TB 37, 38, 39 und 42; S. 97). Ebenfalls nicht bestritten wird, dass Y am 31.



Mérz 2006 mit dem Vermerk , Miete 05, am 20. April 2007 mit dem Vermerk , Miete 06*
sowie zwei Jahre spéter, am 29. April 2009, jeweils Fr. 9°600.-- fUr ausstehende Mieten
Uberwiesen hat (insoweit an- erkannte TB 7 — 9; vgl. insbesondere auch ad 8). Weiter sind
sich die Parteien darliber einig, dass der Beklagte Y am 27. Oktober 2010
darUber informiert worden ist, Nebenkosten Uber Fr. 4'541.85 sowie die Miete fir das Jahr
2009 im Betrag von Fr. 9'600.-- zu schulden (anerkannte TB 12), wobei die ausstehenden
Nebenkosten, nicht jedoch die ausstehende Miete, am 11. Februar 2011 bezahlt worden sind
(anerkannte TB 13). Ebenfalls anerkannt ist die Tatsache, dass der Beklagte Y

am 2. Méarz 2011 darUber orientiert wurde, er sei die Mieten fir die Jahre 2009 sowie 2010
schuldig geblieben und daraus resultiere ein Ausstand von Fr. 19°200.-- (anerkannte TB
14). Die im Rahmen des vorliegenden Verfahrens nicht rechtserheblichen Tatsachen,
welche folglich auch nicht Gegenstand des Beweises sind (Art. 150 Abs. 1 ZPO), werden
ausser Acht gelassen (vgl. insbesondere ad 10 und 11; TB 44 — 48).

E.2

Die Beklagten seien zu verpflichten, den Klégern die nach dem 01.05.2015 aufgel aufenen
Mieten von Fr. 800.-- pro Monat nebst Zins zu 5 % seit 01.05.2015 auf den jeweiligen
Falligkeiten zu bezahlen.

E.21

Durch den Mietvertrag verpflichtet sich der Vermieter, dem Mieter eine Sache zum
Gebrauch zu Uberlassen, und der Mieter, dem Vermieter dafur einen Mietzins zu leisten
(Art. 253 OR). Wesentliche Vertragspunkte sind die Bestimmung der Mietsache und die
entgeltliche Gebrauchstiberlassung auf Zeit (Weber, Baser Kommentar, 6. A., N. 1 zu Art.
253 OR). Die Bezahlung des Mietzinses ist die Hauptpflicht des Mieters, welche mit der
Erfullungsklage durchzusetzen ist. Die Verzugsfolgen richten sich nach Art. 257d OR.

E.22

Nach Art. 257a Abs. 2 OR dirfen Nebenkosten dem Mieter nur dann gesondert bel astet
werden und sind nicht im Nettomietzins inbegriffen, wenn die Parteien dies aus- driicklich
so vereinbart haben. Ohne eine spezielle Einigung tber die Nebenkosten spricht die
gesetzliche Vermutung von Art. 257 OR fir die vollstandige Abgeltung der Leistungen des
Vermieters durch den Mietzins (Higi, Zurcher Kommentar, Bd. Nr. V/2b:

- 12 - DieMiete, 3. A., N. 12 zu Art. 257a-257b OR). Die Bestimmung von Art. 257a OR
stellt nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung Uberdies eine besondere Auslegungsregel
dar, nach der Nebenkosten vom Vermieter zu tragen sind, sofern eine eindeutige Ver-
einbarung fehlt, wonach diese vom Mieter bezahlt wirden (Bundesgerichtsurteile

4A 500/2013 vom 19.3.2014 E. 7.2.1; 4A_215/2012 vom 9. Juli 2012 E. 2.1, 4A_194/2012
vom 20. Juli 2012 E. 2.1, 4P.323/2006 vom 21. Mé&rz 2007 E. 2.1, je mit Hinweisen; ferner
BGE 121 111 460 E. 2a/aa). Der Mieter hat Anspruch darauf, dass ihm nur digjenigen
Nebenkosten Uberbunden werden, die im Vertrag eindeutig und genau bezeichnet werden
(BGE 135111 591 E. 4.3.1 mit Hinweisen). Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist
die, besondere Vereinbarung® im Sinne von Art. 257aAbs. 2 OR in aller Regel eine
ausdruckliche, meist eine schriftliche Kund- gebung, kann jedoch auch formfrel erfolgen
und sich gegebenenfalls auch aus den Um- sténden ergeben (Bundesgerichtsurtell
4A_194/2012 vom 20. Juli 2012 E. 2.1, 4A_185/2009 vom 28. Juli 2009 E. 2.1; Giger,
Berner Kommentar, Die Miete, Art. 253—273c OR, Art. 256-259i OR, N. 14 zu Art. 257a
OR). Art. 257a Abs. 2 OR stellt keine besonderen Formerfordernisse an die Vereinbarung.



Erkennt der Mieter beim Abschluss des Vertrages tatsachlich, welche Nebenkosten ihm
vertraglich aufgeburdet werden sol- len, und schliesst er den Vertrag in diesem Wissen ab,
ist Art. 257a Abs. 2 OR Genuige getan, und er kann sich im Nachhinein nicht auf die
fehlende Bestimmtheit des Ver- tragstextes berufen (Bundesgerichtsurteil 4P.323/2006 vom
21. Mé&rz 2007 E. 2.2 mit Hinweisen). Der gesetzliche Begriff der Nebenkosten gemass Art.
257af. OR ist zwingender Natur. Parteiabreden, wonach andere, nicht unter die
Legadefinition fallende Aufwendungen des Vermieters als Nebenkosten abzugelten seien,
sind deshalb grundsétzlich ebenso unzulassig wie Vereinbarungen, die Nebenkosten im
Sinnevon Art. 257af. OR dem Anwendungsbereich dieser Normen entziehen (vgl. BGE
1371 135 E. 2.4 mit Hinwei- sen). Art. 257a Abs. 1 OR definiert die Nebenkosten als
Entgelt fir die Leistungen des VVermieters oder eines Dritten, die mit dem Gebrauch der
Sache zusammenhangen. Bezahlt ein Mieter aufgrund von Abrechnungen mit detaillierter
Auflistung von Neben- kosten einmalig oder wiederholt, so bringt er damit zum Ausdruck,
dass in Bezug auf diese Nebenkosten ein tbereinstimmender Konsens besteht (Rohrer, Die
»besondere Vereinbarung* von Nebenkosten [Art. 257a Abs. 2 OR], MRA 2006, S. 88;
ferner BGE 107 |1 417 E. 6). Analog entschied das Bundesgericht im unvertffentlichten
Urteil vom 29. Juni 1993 (Bundesgerichtsurteil vom 29. Juni 1991, in: RJJ 1993, S. 170 ff.),
wo ein

- 13 - Mieter wahrend drel aufeinanderfolgenden Jahren in Rechnung gestellte
Hauswartskos- ten bezahlte, woraus das Gericht auf einen Ubereinstimmenden Parteiwillen
schloss. Durch die wiederholte und vorbehaltlose Bezahlung von Saldis aus detaillierten
Neben- kostenabrechnungen genehmigt der Mieter die Abrechnungen, was auf eine
zwischen den Parteien getroffene besondere Vereinbarung schliessen lésst (Rohrer, a.a.O.,
S. 88).

E.23

Gemass Art. 8 ZGB hat, wo es das Gesetz nicht anders bestimmt, derjenige das
Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, der ausihr Rechte ableitet.
Demgemaéss hat die Partei, die einen Anspruch geltend macht, die rechtsbegriindenden
Tatsachen zu beweisen, wéhrend die Beweislast fur die rechtsaufhebenden bzw.
rechtsvernichtenden oder rechtshindernden Tatsachen bei der Partel liegt, die den
Untergang des Anspruchs behauptet oder dessen Entstehung oder Durchsetzbarkeit
bestreitet (BGE 130 |11 321 E. 3.1). Die Klager haben bel der Klage auf Erfullung des
Mietvertrags dessen Zustandekommen sowie den konkreten Inhalt — d.h. die daraus
resultierende Verpflichtung des Mieters zur Bezahlung der geforderten Mietzinse und die
besondere V ereinbarung hinsichtlich der Nebenkosten sowie deren Hohe — als
rechtserzeugende Tatsachen nachzuweisen und entsprechend zu behaupten. Die
Beklagtenpartei als Mieter hat demgegentiber die geleisteten Mietzins- und
Nebenkostenzahlungen nachzuweisen, da es sich hierbei um rechtsaufhebende Tatsachen
handelt, aus denen sie Rechte ableitet (vgl. Leu, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.],
Schwel zerische Zivilprozessordnung [ZPO], 2. A., Zirich/St. Gallen 2016, N. 99, 101 zu
Art. 154 ZPO). 3. Die Beklagten vertreten die Auffassung, dass die Klage wegen fehlender
Sachlegitimation — sowohl fehlender Aktiv- als auch Passivlegitimation — abzuweisen sei.

E.3

Die Beklagten seien zu verpflichten, die von der Stockwerkeigentiimerversammlung zu
genehmigenden Kosten al's Nebenkosten nebst Zins zu 5% seit Falligkeit zu bezahlen,



wobel deren Bezifferung nach Durchfiihrung der Stockwerkeigentiimerversammlung
vorge-nommen wird.

E.31

Die Beklagtenpartel macht geltend, indem sowohl im Schlichtungsgesuch als auch in der
Klageschrift einzig S und T als Kl&ger auftreten, nicht jedoch U

, Ehegatte der Verstorbenen D , fehle die Aktivlegitimation der
Erbengemeinschaft (TB 42f.; S. 74, 80). Daran éndere auch der Umstand nichts, dassin der
Replik auch U as Kléger aufgefiihrt worden sel, unter Nachreichung der
entsprechenden Vollmacht. U sei fur das vorliegende Verfahren nicht
aktivlegitimiert und die Klage dementsprechend abzuweisen (S. 223). Die Beklagtenpartei
begrtindet ihren Standpunkt damit, dass die Erbengemein- schaft nur unter der Wirkung
samtlicher Erben, also gesamthaft, handeln kdnne und

- 14 - dementsprechend samtliche Erben von D as Miteigenttimerin des StWE-
Anteils xxx/D zu 1/7 nach deren Tod gemeinsam handeln missten.

E.311

Aus den zutreffenden und anerkannten tatséchlichen Darlegungen der Beklagten (TB 37 —
39) folgt einzig, dass— nebst Y als Beklagtem —lediglich funf der sechs
verbleibenden Miteigentimer auf Klagerseite auftreten. Fir die Teilnahme der ver-
bleibenden Miteigentiimerschaft hétten samtliche Erben von D als Gesamt-
handschaft gemeinsam handeln miissen (vgl. Borla-Geier, in: Brunner/Gasser/Schwan- der
[Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], 2. A., Zurich/St. Gallen 2016, N. 20 f.
zu Art. 70 ZPO), was im Zeitpunkt des Schlichtungsgesuchs und der Klageeinrei- chung
nicht der Fall war. Erst mit der Replik hinterlegte der Kl&gervertreter eine Prozess-
vollmacht von U , welchen er fortan als Klager auffihrte. Bis dahin waren
lediglich zwei der drei Mitglieder der Erbengemeinschaft D alsKlager
aufgetreten. Zu prufen bleibt vorab, ob ein Prozessbeitritt im Zeitpunkt der Replik noch
maoglich ist, wie dies die Klager geltend machen (S. 218). Grundsétzlich stehen sich
wahrend eines Prozesses von Anfang bis Ende dieselben Parteien gegeniiber (Graber,
Basler Kommentar, 3. A., N. 1 zu Art. 83 ZPO). Gemass Art. 62 Abs. 1 ZPO begriindet
bereits die Einreichung eines Schlichtungsgesuchs Rechtshéngigkeit. Mit der Begriindung
der Rechtshangigkeit werden auch die Parteien eines Verfahrens festgelegt. Nach
Begriindung der Rechtshangigkeit kann eine Veranderung in der Zusammensetzung der
Parteien nur noch Uber den Parteiwechsel gemass Art. 83 ZPO erfolgen (Gross/Zuber,
Berner Kommentar, N. 2 zu Art. 83 ZPO; Berger-Steiner, Berner Kommentar, N. 33 zu Art.
64 ZPO; Schwander, in: Sutter- Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur
ZPO, 3. A., ZU- rich/Basel/Genf 2016, N. 4 zu Art. 83 ZPO). Der Parteiwechsel bezieht sich
auf einen Wechsel der Partel im Laufe des Verfahrens, insh. bei Verdusserung des
Streitobjektes (bzw. bei einer Forderungsabtretung) wah- rend des Prozesses (Art. 83 Abs. 1
ZPO), oder in Anwendung von besonderen gesetz- lichen Bestimmungen Uber die
Rechtsnachfolge (Art. 83 Abs. 4 2. Satz ZPO; Bundesgerichtsurteile 4A_ 560/2015 vom
20.5.2016 E. 4.2, 4A_385/2014 vom 29.9.2014 E. 4.1); von diesen Konstellationen
abgesehen setzt ein Parteiwechsel die Zustimmung der Gegenpartei voraus (Art. 83 Abs. 4
1. Satz ZPO). Unter Vorbehalt dieses letzten Falls stellt der Parteiwechsel daher fur den
Klager kein Mittel dar, seine Verfahrensfehler betreffend die Bezeichnung der Person, der
die Aktiv- bzw.



- 15 - Passivlegitimation zusteht, zu korrigieren (BGE 142 111 782 E. 3.2.2). Die
Zulassigkeit eines Parteiwechsels ist eine Prozessvoraussetzung und ist vom Gericht von
Amtes wegen zu prufen (Art. 60 ZPO; vgl. Graber, aa.O., N. 22 zu Art. 83 ZPO,;
Gross/Zuber, a.a.0., N. 5 zu Art. 83 ZPO), sodass der Prozessbeitritt von U

wahrend des Erkenntnisverfahrens nicht mehr méglich ist, zumal sich die Gegenseite
eindeutig gegen einen solchen ausgesprochen hat. Infolgedessen ist auf die Klage von U

nicht e nzutreten. Ohne U vermochten S und T
nicht rechtsgultig zu handeln, sodass die Klage fur die Klager S und
T abzuweisen ist.

E.312

Esfragt sich, ob die Ubrigen Miteigentimer und Vermieter zur gerichtlichen
Geltendmachung der Mietschulden berechtigt sind oder ob sdmtliche Miteigentimer —
abgesehen vom Beklagten — zwingend gemeinsam gegen die Mieterschaft hétten vorgehen
mussen. Neben einer Einzel person kdnnen auch mehrere Personen gemeinsam Subjekt des
Stockwerkeigentumsrechtes sein; es handelt sich dann entweder um Miteigentum (Art. 646
ff. ZGB) oder Gesamteigentum (Art. 652 ff. ZGB) an diesem (Meier-Hayoz/Rey, Berner
Kommentar, Bd. 1V./1./5.; Das Stockwerkeigentum Art. 712a-712t ZGB, N. 12 zu Art.
712aZGB). Fur die Austibung der sich aus dem Antell ergebenden Rechte und Pflichten ist
die Frage von Bedeutung, ob diese Untergemeinschaft als Bruchteils- oder als
Gesamthandsgemeinschaft ausgestaltet ist. Wahrend fir die Gesamthandsgemein- schaft
der Grundsatz der Gesamtverftigung gilt, hat der Miteigentimer in den Schranken des
Gesetzes die Moglichkeit, Uber sein Recht am Stockwerkei gentumsanteil zu verfii- gen und
tellweise den ganzen Anteil rechtlich zu vertreten (Meier-Hayoz/Rey, aa.O., N. 13 zu Art.
712aZGB). Vorliegend steht der Stockwerkeigentumsanteil Nr. xxx/D im Miteigentum,
weshalb die Regeln tber das Miteigentum (Art. 646 ff. ZGB) anwendbar sind. Da seitens
der Parteien nie behauptet wurde, es bestehe eine Nutzungs- und V erwaltungsordnung
zwischen den Miteigentimern (vgl. Art. 647 Abs. 1 ZGB), ist auf die gesetzlichen
Bestimmungen abzustellen. Nach Art. 647aAbs. 1 ZGB ist jeder Miteigentiimer zu den
gewohnlichen Verwaltungshandlungen befugt, insbesondere zur Austibung der Befugnisse,
die sich aus Miet-, Pacht- und Werkvertrégen ergeben, einschliesslich der Bezahlung und
Entgegennahme von Geldbetrégen fir die Gesamtheit. Somit darf jeder einzelne
Gemeinschafter, ohne die Zustimmung der anderen, gewoéhnliche

- 16 - Verwatungshandlungen vornehmen (Tuor/Schnyder/Schmid/Jungo, Das
Schwelzerische Zivilgesetzbuch, 14. A., ZUrich/Basel/Genf 2015, 8 99 Rz 15;
Brunner/Wichtermann, Basler Kommentar, 5. A., N. 2, 7 zu Art. 647a ZGB). In diesem
Falle handelt er as Stellvertreter der Gemeinschaft und hat nach aussen die gesetzliche
Vertretungsmacht (Meier-Hayoz, Berner Kommentar, Bd. IV./1./1.: Art. 641-654 ZGB, N.
12 zu Art. 647aZGB). Jeder Miteigentiimer handelt demnach im Rahmen der gewdéhnlichen
V erwaltungshandlungen zugleich fir die tbrigen Miteigentimer (Graham- Siegenthaler, in:
Breitschmid/Jungo [Hrsg.], Handkommentar zum Schwelizer Privatrecht, Sachenrecht Art.
641-977 ZGB, 3. A., Zurich/Basel/Genf 2016, N. 4 zu Art. 647aZGB). Unter den Begriff
der gewohnlichen Verwaltungshandlung fallen alle jene dem Zweck der Erhaltung und
Verwaltung des gemeinsamen Gutes dienenden Verfligungen, die sich nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge als notwendig und zweckmassig erweisen, im Wesentlichen
den Interessen aller Miteigentiimer dienen und keine besonderen Kos- ten verursachen
(Meer-Hayoz, a.a.O., N. 7 zu Art. 647a ZGB; Rey, Sachenrecht, N. 684). Gewohnliche



Massnahmen sind nur solche, die (gemessen am Sachwert) mit eher unbedeutenden Kosten
verbunden sind. Sie dienen (wie notwendige Handlungen) einerseits der Sach-, Wert- und
Funktionserhaltung im engeren Sinne, dartiber hinaus aber auch generell der Erhaltung und
Bewirtschaftung im Rahmen der Zweckbestim- mung der Sache (Brunner/Wichtermann,
aaO., N. 4f.zu Art. 647a ZGB; Graham-Sie- genthaler, aa.O., N. 2 zu Art. 647aZGB).
Die den handelnden Miteigentimern entstan- denen notwendigen Auslagen sind von den
anderen im Verhdltnisihrer Anteile zu erset- zen (vgl. Art. 649 Abs. 2 ZGB; Meier-Hayoz,
aa0., N. 12 zu Art. 647aZGB). Immerhin folgt aus Mietrecht, dass Gestaltungsrechte, d.h.
etwa die Auflésung des be- stehenden Mietvertragsverhatnisses oder Mietzinserhthungen,
notwendigerweise von allen Beteiligten einer Vertragsseite gemeinsam ausgelibt werden
mussen und insoweit eine notwendige Streitgenossenschaft besteht (BGE 140 111 598 E. 3,
140111 491 E. 4.2.1, 136 |11 431 E. 3; Hulliger/Heinrich, in: Miller-Chen/Huguenin [Hrsg.],
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Vertragsverhdtnisse Teil 1, 3. A.,
Zurich/Basel/Genf 2016, N. 12 zu Art. 253 OR; Gross/Zuber, Berner Kommentar, N. 21 zu
Art. 70 ZPO; Ruggle, Basler Kommentar, 3. A., N. 10, 14 zu Art. 70 ZPO). Massgebend ist,
ob notwendiger- weise fir das gesamte V ertragsverhéltnis einheitlich entschieden werden
muss, ansons- ten jeder Glaubiger Leistung an alle Glaubiger verlangen kann (Ruggle,
aaO., N. 18 zu Art. 70 ZPO mit Hinweisen, Domsj, in: Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.],
Kurzkommen- tar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2. A., Basel 2014, N. 6 f. zu
Art. 70 ZPO;

- 17 - Hahn, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Stdmpflis Handkommentar zur
Schwei zerischen Zivilprozessordnung, Bern 2010, N. 9 zu Art. 70 ZPO).

E.3.13
Bei der gerichtlichen Geltendmachung von Mietzinsen und Nebenkosten handelt es sich
nicht um Gestaltungsrechte wie bspw. die Kiindigung des Mietverhéltnisses. Es geht
vielmehr um eine der Verwaltung der Mietwohnung dienende Massnahme, welche
vorliegend notwendig und zweckmassig ist, um die seit mehreren Jahren ausstehenden
Forderungen aus dem Mietverhdtnis einzutreiben. Sie dient dementsprechend den
Interessen samtlicher Miteigentimer. Dies zeigt sich auch durch die mittels Replik
eingereichte Anwaltsvollmacht von U , wonach dieser sowohl die Einleitung des
Schlichtungsverfahrens als auch die Klageeinleitung nachtréglich genehmigt (S. 98). Weiter
zu beurteilen ist die Gewohnlichkeit der Massnahme anhand der mit dem Gerichtsverfahren
verbundenen Kosten, welche dem Sachwert gegentiberzustellen sind. Es handelt sich beim
Mietobjekt um eine 4-Zimmerwohnung, gelegenin E ,J . Der
monatliche Mietzins belauft sich auf Fr. 800.-- (S. 160, A7; Z2 16 22, TB 11 und Z2 16 23,
TB 14). Diejahrlichen Mietzinseinnahmen exkl. Nebenkosten betragen Fr. 9°600.--. Esist
aufgrund der Lage sowie der Grésse der Mietwohnung davon auszugehen, dass der
Mietzins vergleichsweise tief angesetzt wurde (vgl. C , S.127; ferner T

, S.153; A , S. 150). Schlussbegehren Ziffer 1, welches
umfangmassig den grossten Teil der Klagebegehren ausmacht, belauft sich auf einen Betrag
von Fr. 60°417.45 fr ausstehende Mietzinszahlungen und Nebenkosten. In
Beriicksichtigung der genannten Umsténde sind die von den Miteigentiimern zu tragenden
Gerichts- und Anwaltskosten (vgl. dazu E. 6), im Verhdtnis zum Sachwert, als Kosten von
eher untergeordneter Tragweite zu bezeichnen. Dementsprechend ist die gerichtliche
Geltendmachung der Mietzinszahlungen und Nebenkosten als gewdéhnliche
Verwaltungshandlung im Sinne von Art. 647a Abs. 1 ZGB zu wirdigen, weshalb jeder




einzelne Miteigentiimer berechtigt gewesen wére, die vorliegende Klage — als Stellvertreter

der Gemeinschaft — einzureichen. Die Aktivlegitimation von Q ,R ,
\Y , W sowie X ist zu bejahen.
E.3.2

Der weitere Einwand, im Titel der Klage sei falschlicherweise von einer Erbenge-
meinschaft die Rede, ist nicht zu horen, da as Parteien in der Klage die einzelnen Mit-
eigentimer des Stockwerkei gentumsanteils aufgefihrt werden und nicht von einer Er-
bengemeinschaft die Rede ist.

-18 -

E.33

Die Beklagtenpartei bringt weiter vor, Z sei nicht Partei des Mietvertra- ges und
demnach nicht passivlegitimiert.

E.33.1

Der Abschluss eines Mietvertrages folgt grundsétzlich den allgemeinen Regeln gemass Art.
1ff. OR (Weber, aa.O., N. 7 zu Art. 253 OR mit Hinweisen). Einer bestimm- ten Form
bedarf er nicht (Art. 11 OR; BGE 119 111 80). Bei der uiblichen Konstruktion der Miete a's
Dauerschuldverhaltnis bildet die dauernde und unwidersprochene Handha- bung der
Vertragsbeziehung ein Indiz fir den urspringlich vereinbarten Vertragsinhalt (BGE 136 111
186 E. 3.1.1, 129 111 675 E. 2.3, 128 111 419 E. 2.3; Bundesgerichtsurteil 4A_582/2012 vom
28. Juni 2013 E. 3.2). Der Mietvertrag wird zwischen zwei Parteien abgeschlossen. Soweit
wenigstens auf ei- ner Vertragsseite mehrere Personen beteiligt sind, spricht man von einem
gemeinsamen Mietvertrag (BGE 140 111 491 E. 4.2.1; Bundesgerichtsurteil 4A_240/2014
vom 28. Au- gust 2014 E. 4.3; Giger, a.a.0., N. 34 zu Art. 253 OR). Die Beteiligung hat
dabei die Eigenschaft, ale der Gemeinschaft angehdrenden Personen als Vertragspartel zu
um- fassen, und zwar so, dass alle Glaubiger und Schuldner aus dem Mietvertrag sind (Higi,
aa0., N. 103 zu Vorbemerkungen zu Art. 253-274g OR). Die Frage, ob die agierenden
Personen tatsachlich Mietvertragsparteien geworden sind, hangt davon ab, ob bei alen
Kontrahenten der Wille besteht, dass auf der einen Seite (oder auf beiden Seiten) des
Vertrags mehrere Personen beteiligt m also berechtigt und verpflichtet m sein sollen. Mas-
sgebend hierfir ist primér der Ubereinstimmende wirkliche Wille der Parteien (Art. 18 Abs.
1 OR); steht nicht fest, dass die Parteien einander tatsachlich richtig verstanden haben, ist
das Vertrauensprinzip massgebend (Schmid, Die gemeinsame Miete — Aus- gewahlte
Fragen, AJP 2016, S. 32). Bei der gemeinsamen Miete bedarf es einer strikten
Unterscheidung zwischen dem miet- rechtlichen Aussenverhaltnis und dem
(gemeinschaftsrechtlichen) Innenverhdltnis. Das Innenverhaltnis der Personengemeinschaft
richtet sich nach den Regeln, welchen die Gemeinschaft untersteht. Dabei sind bei
Personenmehrheit auf der einen Vertragsseite z.B. Bruchteilsgemeinschaften wie
Miteigentimer- (Art. 646 ff. ZGB) oder Stockwerkei- gentimergemeinschaften (Art. 712a
ff. ZGB), Gesamthandsgemeinschaften wie Erben- gemeinschaft (Art. 602 ff. ZGB) oder
eine Gemeinschaft in der Gestalt einer einfachen Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) denkbar
(Hulliger/Heinrich, a.a.O., N. 12 zu Art. 253 OR; Schmid, a.a.O., S. 33). Sowohl das
Bundesgericht wie auch die Lehre messen dem gemeinsamen Wohnen min- destens den
Anschein eines hinreichenden Gesellschaftszwecks zu. Das Bundesgericht



- 19 - ging etwa bei Konkubinatspartnern, die eine Wohnung gemeinsam gemietet haben,
und zusammen einen Haushalt fuhrten, fir dessen Kosten beide aufkamen —wobel der
Mann namentlich an die Wohnungs- und Einrichtungskosten, aber auch an andere Auslagen
beitrug — von einer einfachen Gesellschaft zwischen den Parteien aus (BGE 108 11 204 E.
4b; Pra1996 Nr. 240 E. 3; ferner Bundesgerichtsurteil 4A_352/2012 vom 21. Novem- ber
2012 E. 3.1; Weber, aa.0., N. 2 zu Vor Art. 253-273c OR mit Hinweisen; Lachat, in:
Lachat et a. [Hrsg.], Das Mietrecht fur die Praxis, 8. A., Zurich 2009, N. 25/5.4 f.; Blumer,
in: Honsell [Hrsg.], Kurzkommentar OR, Basel 2014, N. 8 zu Art. 253 OR). Massgebend
ist, dass die vertragsmassige Verbindung auch stillschweigend erfolgen und sich aus dem
Verhalten der Partner ergeben kann, wobei diesen nicht bewusst sein muss, dass daraus eine
einfache Gesellschaft entsteht (BGE 108 11 204 E. 4 mit Hinweisen). Die mehreren Mieter
haben fir die Erflllung der sie treffenden vertraglichen Verpflichtungen aufgrund von Art.
544 Abs. 3 OR solidarisch einzustehen, da sie in einem Gesamthand- schaftsverhaltnis
stehen (Higi, aa.O., N. 118 zu Vorbemerkungen zu Art. 253-274g OR) bzw. — soweit es
sich um die Familienwohnung bzw. eine eheliche Wohnung handelt — die Solidaritét kraft
Gesetz (Art. 162, 166 Abs. 3 ZGB) begrundet wird (vgl. Higi, aaO., N. 118 zu
Vorbemerkungen zu Art. 253-274g OR). Keine gemeinsame Miete liegt vor, wenn ein
Ehegatte nach der Heirat in die Mietwoh- nung des anderen einzieht. Denn die Heirat fuhrt
nicht zur Vertragsiibernahme (Bram/Hasenbohler, Zircher Kommentar, Bd. Nr. I1/1c: Die
Wirkungen der Eheim allge- meinen, 3. A., N. 19 zu Art. 166 ZGB; Higi, a.a.O., N. 136 zu
Vorbemerkungen zu Art. 253-274g OR). Keine gemeinsame Miete liegt sodann vor, wenn
eine verheiratete Per- son (allein) als Mieterin in der Vertragsurkunde aufgefthrt ist und ihr
Ehepartner das Mietobjekt m etwa die gemietete Wohnung, die al's Familienwohnung dient
m mitbenutzt (Schmid, a.a.O., S. 32).

E.3.3.2

Die Beklagten wenden im Wesentlichen ein, Z fehle die Passivlegiti- mation fur
das vorliegende Verfahren, da sie weder Stockwerkeigentiimerin noch Mitei- gentimerin
oder Mieterin des StWE-Anteils Nr. xxx/D sai. Sie habe nie mit den Kl&gern einen
Mietvertrag geschlossen, weder schriftlich noch miindlich oder durch konkludentes
Handeln (ad TB 3, 5 und 6). Diesbeztglich beruft sich die Beklagtenpartel auf die Belege
Nr. 11 und 13, aus denen sich eindeutig ergebe, dass nur Y Mieter sai, nicht
jedoch dessen Frau Z , welche folglich nicht Beklagte sei (ad TB 12). Nach
Auffassung der Beklagten kam ein mundlicher Mietvertrag zwar zwischen Y

und seinen Geschwistern zustande, nicht jedoch zwischen Z und den Kl&gern
(TB 26 und 27). Zudem seien die jeweiligen Einzahlungen

- 20 - jeweils aleine durch den Beklagten Y erfolgt, nicht jedoch durch Z
(ad 8 und 17; TB 28) und auch die Rechnungen sowie die Mahnungen habe das
Treuhand C jeweilsan'Y versendet (TB 29). Ferner hatten sowohl C
(Betretbungsnummer xx2) als auch die jetzigen Rechtsver- treter der Kléger
(Betreibungsnummer xx1) Betreibungen einzig und allein gegen Y as
Schuldner eingeleitet und nicht auch gegen Z (TB 32 und 34).

E.333

Die Parteien sind sich dariiber einig, dass zwischen Y und den Ubrigen
Miteigentimern des StWE-Anteils Nr. /D ein mindlicher Mietvertrag zustande gekommen
ist. Zu prufen bleibt, ob die Akten auch flr einen Vertragsabschluss mit Z



hinreichende Anhaltspunkte liefern. Als Indizien fur die strittige Frage, wer Vertragspartel
ist, heranzuziehen sind die Rech- nungen wie auch die Mahnungen, welche jeweilsan Y

adressiert wurden (S. 31, 34, 36, 39). Einzigasdasan Y adressierte
Schreiben vom 2. Mérz 2011 unbeantwortet geblieben ist, wandte sich der Treuhander mit
dem Schreiben vom 17. Oktober 2011 an Z (S. 37), wahrenddem der Brief vom
19. Februar 2013 wiederum an'Y versendet wurde (S. 39). Zudem kann den
hinterlegten Kon- toausztigen entnommen werden, dass die Mietzinszahlungen resp.
Nebenkosten jeweilsvon Y geleistet wurden (S. 28 ff., 33, 35, 38). Uberdies
wurde die Betreibung sowohl durch den Treuhander C als auch durch den
Rechtsvertreter der KI& ger einzig gegen Y eingeleitet (S. 40, 64).
Dementsprechend lassen die hin- terlegten Urkunden den Schluss auf eine Mieterschaft
auchvon Z im Aus- senverhdltnis gegentiber den Klagern nicht zu. Es bleibt zu
untersuchen, ob ein solcher Schluss anhand der Personalbeweise moglich ist: Auf Antrag
der Parteien wurden C und A asZeugenund T sowieY

als Parteien einvernommen. C , Welcher nach eigener Aussage die
Verwaltung der vermieteten Wohnung fir die Geschwister Y -Z
innehatte (S. 127, A1), gab auf die Frage, was er Uber die Vereinbarung zur Benlitzung der
Wohnung StWE-Anteil Nr. -D wisse, an, Y bewohne diese Wohnung als Mieter
(S. 127, A2). Auch in seinen weiteren Ausfuhrungen sprach C einzigvon'Y

Z erwahnte er weder im Zu- sammenhang mit der Miete der
Wohnung an sich noch mit den bestehenden Ausstanden oder den aus diesem Grund
vorgenommenen Inkassomassnahmen (S. 127). A erlauterte auf die
Aufforderung, die Umsténde des Mietantritts zu schildern,

- 21 - ihre Grosseltern hétten in der Wohnung gelebt. Als diese gestorben seien, sl die
Woh- nung frei geworden und Y habe dann die Wohnung mieten wollen.
Damals sei er noch nicht verheiratet gewesen. Als er spéter Z geheiratet habe,
sei diese auch eingezogen (S. 149, A11). Die Frage, zwischen wem vereinbart worden sai,
dassY und Z die fragliche Wohnung gegen Entgelt nutzen konn-
ten, konnte A nicht beantworten. Sie wisse von den letzten Stockwerkeigen-
tumerversammlungen immerhin, dass Y die Fr. 800.-- monatlich gezahlt habe
bzw. hétte bezahlen sollen (S. 150, A12). Weitere Angaben konnte A nicht
machen. T konnte nicht sagen, seit wann'Y und Z die
fragliche Wohnung bewohnen. Die Frage nach der Entstehung des Mietverhal tnisses konnte
T ebenso wenig genau beantwor- ten. Er gab an, er wisse nur, dass, alsdie
Grosseltern gestorben seien, die Wohnung frei geworden sei und ,,er” eingezogen sei. Das
genaue Datum wisse er aber nicht (S. 152, A4 und 5). Die Frage, zwischen wem vereinbart
worden sai, dass Y und Z die fragliche Wohnung gegen Entgelt
nutzen konnten, beantwortete T derart, dass er annehme, dass es mit den
Geschwistern so abgemacht wor- den sei, dass er dort wohnen kénne (S. 152, A6). Auch im
Zuge der weiteren Befragung sprach T im Zusammenhang mit der Miete bzw.
deren Verpflichtungen im- mer nur von ,er*, alsovon 'Y (S. 152, A7 ff). Y

schliesslich ver- neinte die Frage, ob der Mietvertrag auch mit Z
abgeschlossen worden sei (S. 161, A25). Gemass seinen Angaben waren es, soweit er es
noch wisse, die Ge- schwister und der Schwager, welche die Vereinbarung abgeschlossen
hétten (S. 159, A6). Mithin konnte keine der befragten Personen bestétigen, dass der
Mietvertrag nach dem Tod der Eltern nicht nur zwischen den Geschwistern Y -
Z ver- einbart worden war, sondern auch mit der damals noch nicht mit Y




verheira- teten Z . Die Aussagen weiterer Personen, insbesondere
digjenigevon Z oder anderen damals beteiligten Geschwistern, wurden nicht als
Beweise angerufen, sodass die insoweit bewei spflichtigen Kléager einen Vertragsabschluss
auchmit Z weder mit Personal- noch mit Sachbewei sen nachzuweisen
vermoch- ten. Die erhobenen Beweise deuten vielmehr darauf hin, dass der Mietvertrag
einzigmit' Y geschlossen wurde und Z nicht Vertragspartei ist. Es
besteht daher keine Personenmehrheit auf der Schuldnerseite. Die Regelung, wo- nach
mehrere Mieter fur die Erfullung der sie treffenden vertraglichen Verpflichtungen

- 22 - aufgrund von Art. 544 Abs. 3 OR solidarisch einzustehen haben, dasie in einem Ge-
samthandschaftsverhdtnis stehen (Higi, aa.O., N. 118 zu Vorbemerkungen zu Art. 253-
2749 OR), gelangt infolgedessen nicht zur Anwendung. Zudem sind weder in den
hinterlegten Belegen noch in den sonstigen Parteivorbringen stichhaltige Hinweise
vorhanden, die auf das Vorliegen einer Solidarschuld hindeuten wirden. Es fand
insbesondere bel Mietvertragsabschluss auch keine Vertretung der ehelichen Gemelinschaft
statt, da der Mietvertrag vor dem Eheschlussvon Y und Z

geschlossen wurde. Somit besteht denn auch keine gesetzliche Solidarhaftung im Sinne von
Art. 166 Abs. 3 ZGB (vgl. Zeiter/Schlumpf, in: Breitschmit/Jungo [Hrsg.] Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht, 3. A., Zurich/Ba- sel/Genf 2016, N. 1 zu Art. 166 ZGB). Aus
den obigen Ausfihrungen ist zu schlussfolgern, dass die Erfillung der Forderungen aus
dem Mietverhdtnislediglich vom Beklagten Y verlangt werden kann. Die
Passivlegitimation von Z ist dementsprechend zu verneinen. 4. Wie dargelegt
wurde, sind sich die Parteien Uber das Zustandekommen des Vertra- ges zwischen den
Kl&gern bzw. deren Rechtsvorgangern zum einen und Y zum anderen einig.
Angesichts der mietvertraglichen Verpflichtungen ist dementspre- chend der derzeitige
Ausstand zu bestimmen. Die Klager machen geltend, Z sei am 17. Oktober
2011 mittels eingeschrie- benem Brief mitgeteilt worden, dass ein Ausstand von Fr.
29'146.95 an Mieten und Ne- benkosten bestehe (TB 15). Die letzte Zahlung der Beklagten
in der H6he von Fr. 5°000.- - sei am 13. Méarz 2012 Uberwiesen worden (TB 17). Die
Ausstande der Beklagten wir- den per 19. Februar 2013 Fr. 39'195.80 und per Ende
Februar 2015 Fr. 47°000.-- an Mieten und Fr. 11°817.45 an Nebenkosten, d.h. insgesamt Fr.
58'817.45, betragen (TB 18 und 21). Die Nebenkosten seien jeweilsin den
Stockwerkeigentimerversammlungen vom 1. Juli 2011, 22. Juni 2012 und 22. August 2013
festgelegt und genehmigt worden (TB 20). Die Beklagten gehen im Rahmen der in der
Klageantwort vorgetragenen neuen Tatsa- chenbehauptungen einzig auf die Thematik der
fehlenden Aktiv- und Passivlegitimation ein und dussern sich nicht zu den Ausstanden der
Mietzins- und Nebenkostenzahlungen (TB 26 — 43), sondern begntigen sich mit der
Bestreitung der zuvor genannten klageri- schen Tatsachenbehauptungen.
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E.4

In der Betreitbung Nr. xx1 sei der Rechtsvorschlag zu beseitigen und die definitive
Rechtsoffnung Uber Fr. 65°417.45 nebst Zins seit dem 01.02.2009 zu erteilen.

E.41

Y schuldet aus der Gebrauchsiberlassung der 4-Zimmerwohnung, StWE-Antell
xxx/D, monatliche Mietzinsen im Betrag von Fr. 800.-- (S. 160, A7; Z2 16 22, TB 11 und
Z2 16 23, TB 14). Die Nebenkosten der Jahre 2001 bis 2008 wurden erwiesenermassen



beglichen (vgl. ad 10; anerkannte TB 11; S. 31 f.). Des Weiteren anerkannte Y :
die Nebenkos- ten des Jahres 2009 in der Hohe von Fr. 4°541.85 am 11. Februar 2011
bezahlt zu haben (anerkannte TB 13; S. 34 f.). Zudem &usserte er anlasslich der
Hauptverhandlung, die Nebenkosten seien einfach gekommen. Am Anfang habe er diese
immer bezahlt, bis etwavor 3 —4 Jahren. Das sei der Zeitpunkt, seit welchem er kein Geld
mehr habe (S. 160, A10). Aus dem Umstand, dass die Nebenkosten der Jahre 2001 bis 2009
erwiese- nermassen beglichen wurden und aufgrund der Aussagen von Y ,istzu
schlussfolgern, dass hinsichtlich der Nebenkosten eine besondere Vereinbarung im Sinne
von Art. 257a Abs. 2 OR besteht und die Hohe der Nebenkosten nicht bestritten wird.
Gegenteiliges kann den Rechtsschriften der Beklagten nicht ent- nommen werden.
Demnach schuldet Y die Nebenkosten, welche jeweils an- teilsmassig auf den
Stockwerkanteil Nr. xxx/D fallen, aus Mietvertrag mit den Klagern. Soweit sich die
Beklagtenpartei erstmalsim schriftlichen Schlussvortrag darauf beruft, dass die Verwaltung
der Stockwerkeigentimergemeinschaft, Treuhand C , vertreten durch C

, von einem grossen Teil der Stockwerkeigentiimer nicht im Sinne von Art. 712t
Abs. 2 ZGB erméchtigt worden sei, einen Zivilprozess gegen die Beklagten zu fuhren (S.
223 f.), weshalb die Nebenkosten fir das Haus im vorliegenden Verfahren nicht geltend
gemacht werden konnten (S. 226 f.) und hieraus auf die fehlende Aktivlegitimation
hinsichtlich der Nebenkosten schliesst, geht siein mehrfacher Weise fehl. Nebst der
Tatsache, dass eine fehlende Erméchtigung des Verwalters einer
Stockwerkei gentiimergemeinschaft dessen Prozessf iihrungsbefugnis und nicht die
Aktivlegitimation betrifft, stiitzen sich die Kl&ger bei der Einforderung der Nebenkosten —
wie dargelegt zu Recht — auf das Mietverhaltnis zwischen der Beklagten- und der
Klégerpartei und handelte C diesbeziiglich a's deren Vertreter und nicht als
Verwalter der Stockwerkeigentiimergemeinschaft.

E.4.2

Aus der klagerseits hinterlegten Zusammenstellung der Ausstande von 'Y ,
erstellt durch Treuhand C , ergibt sich per Ende Februar 2015 ein
Mietzinsausstand von Fr. 47°000.-- (vgl. TB 21; S. 63). Aufgrund der Hinzurechnung der
im Zeitpunkt der Klageeinreichung (13. Mai 2015) ebenfalls falligen Mietzinsen der
Monate Mérz und April 2015 im gesamthaften Betrag von Fr. 1°600.-- wird in Ziffer 1 der
Rechtsbegehren des Schlussvortrages ein Betrag von Fr. 60°417.45 geltend gemacht,

- 24 - wobei der Nebenkostenausstand Fr. 11°817.45 betragt (S. 218 f.). Die Klagerpartei
beziffert den Mietzinsausstand per 28. April 2015 (vgl. S. 218, Ziff. 3) somit auf Fr.
48'600.--. Diese Angaben stimmen mit den schriftlichen Antworten von C

Uberein, wonach sich der Ausstand seitens der Klagerpartei bis zum Zeitpunkt der
Klagebewilligung (28. April 2015) beziiglich der Mietzinsen auf Fr. 48'600.-- bel duft,
zuzuglich der ausstehenden Nebenkosten der Jahre 2010 bis 2013 im Betrag von Fr.
11'817.45, gesamthaft somit Fr. 60°417.45 (S. 127, A9). Dem Beklagten wurde anlasslich
der Hauptverhandlung vom 18. Ma 2016 zum einen die Zusammenstellung der Ausstande
per Ende Februar 2015 von gesamthaft Fr. 58'817.45 vorgel egt und zum anderen wurde
ihm die Angabe des Treuhanders mitgeteilt, wonach der Ausstand per 28. April 2015 Fr.
60° 417.45 betragen habe. Darauf dusserte Y , dies werde schon stimmen. Der
Treuhander wissedas (S. 160f., A16f.). Y gab auf die richterliche Frage, wann
er letztmals Zahlungen fur die Mietzinsen oder die Nebenkosten geleistet habe, zu
Protokoll, dies nicht zu wissen (S. 160, A12). Dem Beklagten wurde der Kontoauszug mit



der Gutschriftsanzeige vom 13. Mérz 2012, wonach er an die,, Geschwister Y -Z

“ eine Zahlung in der H6he von Fr. 5°000.-- geleistet habe, vorgelegt. Die
anschliessende Frage, ob er danach noch weitere Zahlungen getétigt habe, verneinte er, er
habe kein Geld mehr gehabt (S. 160, A13 f.). Im klagerseits geltend gemachten
Mietzinsausstand wird die Zahlung von Y im Betrag von Fr. 5°000.-- bereits
berticksichtigt. Denn fur die angegebene Dauer vom Oktober 2009 bis Februar 2015, d.h.
65 Monate, waren Mietzinszahlungen im Gesamtbetrag von Fr. 52' 000.-- geschuldet und
nicht wie angegeben Fr. 47°000.-- (vgl. S. 127, A6). Die Beweidlast hinsichtlich allfalig
geleisteter Mietzinszahlungen liegt bel der Beklagten- partei, weshalb diese auch die Folgen
der Beweidlosigkeit zu tragen hat (vgl. Erwégung 2.3). Y hat weder behauptet
noch bewiesen, nebst der Uberweisung von Fr. 5:000.-- weitere Zahlungen geleistet zu
haben. Es liegen auch sonst keine rechtsvernichtenden oder rechtshindernden Tatsachen
vor. Somit betragt der Ausstand der Mietzinszahlungen per 28. April 2015 Fr. 48'600.-- und
jener der Nebenkosten Fr. 11°817.45.
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E.43

Das Falligkeitsdatum fir den Betrag von Fr. 29° 155.35 wird seitens der Klagerschaft auf
den 2. April 2011 festgelegt und fur den Differenzbetrag von Fr. 31°262.10 auf den 29.
September 2014 (vgl. S. 219 111. 1). In den Rechtsschriften der Kl&ger finden sich weder
Ausfuhrungen zum jewelligen Falligkeitstermin der monatlichen Mieten resp. der
Nebenkosten noch zu den begehrten Falligkeitsterminen vom 2. April 2011 resp. 29.
September 2014 noch wie sich der Betrag von Fr. 29° 155.35 zusammensetzt. Die Klager
stellen weiter keine Behauptungen auf, dass die Mietzinsen zu Beginn des

Mietverhé tnisses monatlich geleistet worden seien.

E. 431

Die relevante Tatsachenbehauptung ist Sache der Parteien, die entsprechende
Rechtsanwendung diejenige des Gerichts (Sutter-Somm/Seiler, in: Sutter-Somm/Hasen-
bohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur ZPO, 3. A., Zirich/Basel/Genf 2016, N. 5 zu
Art. 57 ZPO). Die Klagerpartel hat somit die tatsachlichen Grundlagen zur Bestimmung der
Falligkeit darzulegen. Der Faligkeitszeitpunkt als Rechtsfrage féllt demgegeniiber unter
Art. 57 ZPO, wonach das Gericht das Recht von Amtes wegen anwendet. Faligist die
Forderung dann, wenn der Glaubiger den in der Forderung enthaltenen Anspruch erheben
und die Leistung verlangen darf. Der Eintritt der Falligkeit richtet sich entweder nach
gesetzlichen Sondervorschriften fir die einzelnen Vertragsarten oder nach der vertraglichen
Vereinbarung der Parteien bzw. der Natur des Rechtsverhédltnis- ses. Mangels anderweitiger
Bestimmung der Erflllungszeit gilt gemass Art. 75 OR sub- sidiér die sofortige Falligkeit
der Forderung (Bundesgerichtsurteil 4C.207/2006 vom 27. September 2006 E. 2.1 mit
Hinweisen). Sofern flr einzelne Vertragsverhatnisse Best- immungen existieren, die den
Zeitpunkt der Falligkeit gesetzlich festlegen, verdrangen diesein ihrem
Anwendungsbereich aslex specialis Art. 75 OR (Addorisio de Feo, Fél- ligkeit und
Verjahrung im Mietrecht, mp 2001, S. 172). Die Félligkeit wird im Mietrecht in Art. 257¢
OR geregelt, wonach der Mieter den Mietzins und allenfalls die Nebenkosten am Ende
jedes Monats, spatestens aber am Ende der Mietzeit bezahlen muss, wenn kein anderer
Zeitpunkt vereinbart oder ortsiiblich ist. Fehlt es demnach sowohl an einer vertraglichen
Abrede a s auch an einem ortsiiblichen Zah- lungstermin, gelten subsidiar diein Art. 257¢



OR erwahnten gesetzlichen Falligkeitster- mine am Ende jedes Monats (fUr periodisch zu
erbringende Mietzinse) oder spétestens am Ende der Mietzeit (fir gesamthaft bzw. einmalig
geschuldete Mietzingleistungen). Die gesetzliche Ordnung begriindet im Unterschied desin
der Praxis Ublichen eine Vor- leistungspflicht des Vermieters (Addorisio de Feo, aa.O., S.
174). Die beiden gesetzli- chen Zahlungstermine beziehen sich geméss Wortlaut der
Bestimmung auf den Mietzins genauso wie auf allenfalls vereinbarte Nebenkosten. Art.
257¢ OR findet jedoch nur fur

- 26 - die Akontozahlungen oder Pauschalen Anwendung, nicht jedoch hinsichtlich des
Saldos der jahrlichen Nebenkostenabrechnung. Der Saldo aus einer
Nebenkostenabrechnung wird nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts 30 Tage nach
Erhalt der Rechnung féllig (Bundesgerichtsurteil 4C.479/1997 vom 24. Juni 1998 E. 3a, mp
1999, S. 83). Die mangels vertraglicher Vereinbarung geltenden gesetzlichen
Zahlungstermine sind Falligkeitstermine, keine Verfalltagstermine, und verlangen nach
einer gesonderten Mahnung, um den Mieter in Verzug zu setzen (Giger, aaO., N. 14 f. zu
Art. 257¢c OR mit Hinweisen). Als Mahnung gilt insbesondere auch die Erhebung einer
Leistungsklage (Bundesgerichtsurteil 5A_473/2014 vom 19. Januar 2015 E. 5.3.3). Bel der
Mahnung handelt es sich um eine empfangsbedurftige Willensausserung (Weber, Berner
Kom- mentar, Bd. V1/1/5: Die Folgen der Nichterfullung, Art. 97-109 OR, N. 64, 103 zu
Art. 102 OR). Diese gilt als dem Schuldner zugegangen, wenn sie in dessen Machtbereich
gelangt ist; das Risiko der tatsachlichen Kenntnisnahme und die nachteiligen Folgen des
Nicht-zur-Kenntnis-Nehmens liegen beim Schuldner (dazu BGE 118 11 42 E. 3b; Weber,
aaO., N. 104 zu Art. 102 OR mit Hinweisen). Die Mahnung muss also dem Schuldner
dergestalt zugehen, dass deren Kenntnisnahme nur noch von dessen Verhalten abhan- gig
ist (Bundesgerichtsurteil 4A_11/2013 vom 16. Mai 2013. E. 5). Gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung tritt der Verzug in jedem Fall mit dem Eingang der Mahnung
ein (BGE 103 11 102 E. 1.a; Kren Kostkiewicz, Orell Fussli Kommentar OR, 3. A.,, N.5zu
Art. 102 OR; Wiegand, Basler Kommentar, 6. A., N. 8 zu Art. 102 OR).

E.43.2

Nach Angaben von'Y hat er das Entgelt fir die Wohnungen ,,vielleicht einmal
halbjahrlich oder jahrlich* bezahlt (S. 160, A11). Aus den klagerseits hinterlegten
Kontoausziigen folgt ebenfalls, dass Y diejahrlich anfallenden Mietzinsen
einmal pro Jahr bezahlt hat, namlich am 31. Mé&rz 2006 (S. 28), 20. April 2007 (S. 29) und
29. April 2009 (S. 30). Somit wurden die Mietzinsen periodisch, nicht gesamthaft, gezahit,
weshalb der gesetzliche Falligkeitstermin am Ende jedes Monats gilt. Aus den Akten ist
zudem zu schliessen, dass die Nebenkosten lediglich einmal jéhrlich, gestiitzt auf die
zusammen mit dem Protokoll der ordentlichen Stockwerkeigentiimerversamme- lungen
zugesandte Abrechnung, in Rechnung gestellt wurde (vgl. S. 41 ff.). Die Neben- kosten
wurden demgemass nicht mittels periodischer Akontozahlungen oder Pauscha- len geleistet,
weshalb Art. 257c OR diesbezlglich keine Anwendung findet. Y wurde mittels
Mahnschreiben vom 27. Oktober 2010 unter anderem aus- druicklich aufgefordert, den
Ausstand betreffend der Mietzinse sowie der Nebenkosten des Jahres 2009 in der Hohe von
Fr. 14'141.85 zu begleichen, wovon einzig die Mietzin- sen ab Oktober 2009 eingeklagt
wurden (anerkannte TB 12; S. 34; vgl. auch S. 63 und

- 27 - 127, A6 und A8). Die Mahnung gilt al's dem Beklagten am 28. Oktober 2010
zugegangen, womit er auf dem Betrag von Fr. 2°400.-- (Miete Oktober bis Dezember 2009)
ab diesem Zeitpunkt 5 % Verzugszins schuldet (Art. 104 Abs. 1 OR). Am 2. Méarz 2011



erfolgte eine weitere Mahnung per Einschreiben fir die Mietzinsver- pflichtungen der Jahre
2009 und 2010 im Gesamtbetrag von Fr. 19° 200.--, wovon davon im vorliegenden
Verfahren Fr. 12'000.-- eingeklagt wurden (anerkannte TB; S. 36). Der Beklagte schuldet
auf dem Betrag von Fr. 9°600.-- (Miete Januar bis Dezember 2010) 5 % Verzugszins seit
dem 3. Mérz 2011. Zuletzt wurde Y gemass hinterlegtem eingeschriebenem
Brief vom 19. Feb- ruar 2013 aufgefordert, die Ausstande fur die Mietzinse der Jahre 2009
bis 2012 sowie der Nebenkosten der Jahre 2010 und 2011 zu begleichen, wobei davon
vorliegend ins- gesamt Fr. 31°995.80 geltend gemacht wurden (TB 18; S. 39). Abzuglich
der bereits zuvor gemahnten und in Verzug gesetzten Mietzinse von Oktober 2009 bis
Dezember 2010 verbleibt ein Restbetrag von Fr. 19°995.80. Darauf schuldet Y
5 % Ver- zugszins seit dem 20. Februar 2013. Aus den Akten ergibt sich nicht, dass 'Y
hinsichtlich der eingeklagten Neben- kosten der Jahre 2012 und 2013 sowie der
Mietzinse von Januar 2013 bis April 2015 mittels eines Schreibens gemahnt worden ist.
Dementsprechend ist hinsichtlich des Ver- zugseintritts auf den Zugang der Klageschrift
abzustellen. Auf dem ausstehenden Teil- betrag von Fr. 28'421.65 (Fr. 6°021.65 fur die
Nebenkosten und Fr. 22°400.-- fir die Miet- zinszahlungen) wird 5 % Verzugszins seit dem
16. Mai 2015 geschuldet (vgl. S. 68). 5. Mithin bleibt als weiterer Einwand die seitens der
Beklagten in deren Klageantwort erhobene Verjahrungseinrede zu prifen (ad TB 21 und 22;
S. 81), welche auf die kldge- rischen Behauptungen folgte, verjahrungsunterbrechende
Massnahmen ergriffen zu ha- ben (TB 19) und die Verjahrung sowohl in Bezug auf den
Ausstand per Ende Februar 2015 (TB 22) als auch fir die geschuldeten Mieten fur den
Zeitraum Januar 2009 bis September 2009 im Betrag von Fr. 7 200.-- unterbrochen zu
haben (TB 23).

E.5

Die Kosten von Verfahren und Entscheid seien unter solidarischer Haftung den Beklagten
aufzuerlegen.

E.51

Nach Art. 128 Ziff. 1 OR verjdhren Forderungen fir Mietzinsen mit Ablauf von funf
Jahren, wenn periodische Zahlungen geschuldet sind (Weber, a.a.O., N. 2, 5 zu Art. 257
OR). Gemass Art. 130 Abs. 1 OR beginnt die Verjahrung mit der Félligkeit der Forderung.
Fir die Frage der Falligkeit der eingeklagten Anspriiche wird auf E. 4.3 verwiesen. Die
Ausnahmeregelung von Art. 128 Ziff. 1 OR bezieht sich nicht auf Mietzinse schlecht- hin,
sondern betrifft nur Mietzinse, die periodisch geschuldet sind. Die Periodizitét der

- 28 - Mietzindeistung setzt stets eine dahingehende Vereinbarung oder einen entsprechen-
den Ortsgebrauch voraus. Daher verjahren nur die gemass Absprache oder Ortsge- brauch
periodisch geschuldeten Mietzinse innert funf Jahren. Mietzinse, die der Mieter gestitzt auf
eine vertragliche Abrede oder einen Ortsgebrauch auf einmal zu erbringen oder in Raten zu
entrichten hat, unterliegen demgegeniber der allgemeinen Zehnjah- resfrist von Art. 127
OR (Higi, aa.0., N. 34 zu Art. 257 OR; Addorisio de Feo, aa.O., S. 177 f.). Bei den
Nebenkosten verjahren periodische Akonto- und Pauschal zahlungen sowie die Saldi aus
den jahrlich zu erstellenden Nebenkostenabrechnungen innert finf Jahren (Art. 128 Ziff. 1
OR). Fur einmalig zu zahlende Nebenkosten gilt demgegeniber Art. 127 OR und damit
eine Verjahrungsfrist von zehn Jahren (Hulliger/Heinrich, a.a.O., N. 16 zu Art. 257, 2573,
257b, 257¢c OR). Die verkirzte Verjdhrungsfrist betrifft gemass Art. 128 Ziff. 1 OR auch
andere periodi- sche Leistungen. Somit fallen Nebenkostenentschadigungen, die gestitzt



auf eine be- sondere Vereinbarung allenfalls mitgeschuldet sind (Art. 257a Abs. 2 OR)
ebenfallsin den Anwendungsbereich von Art. 128 Ziff. 1 OR, sofern sie durch den Mieter
in regel- massig wiederkehrenden Zeitabstanden zu erbringen sind. Gesamthaft geschuldete
Ne- benkostenentschadigungen verjdhren jedoch mangels Periodizitdt innert der ordentli-
chen Zehnjahresfrist (Addorisio de Feo, aa.O., S. 178). Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung werden auch jéhrliche Leistungen von ungleicher Hohe und variabler
Verfallzeit as periodische Leistungen qualifiziert (BGE 78 |1 145 E. 3). Die Verjghrung
wird gemass Art. 135 OR unterbrochen durch Anerkennung der Forde- rung von Seiten des
Schuldners, namentlich auch durch Zins- und Abschlagszahlungen, Pfand- und
Burgschaftsbestellung (Ziffer 1) und durch Schuldbetreibung, Schlichtungs- gesuch, durch
Klage oder Einrede vor einem staatlichen Gericht oder einem Schiedsge- richt sowie durch
Eingabe im Konkurs (Ziffer 2). Mit der Unterbrechung der Verjéhrung beginnt die
Verjahrung von neuem (Art. 137 Abs. 1 OR). Erfolgt die Unterbrechung durch
Schuldbetreibung, beginnt mit jedem Betreibungsakt die Verjahrung von neuem (Art. 138
Abs. 2 OR). Nach heute unumstrittener Auffassung von Lehre (vgl. anstatt vieler
Krauskopf, Der Be- griff, die Erscheinungsformen und die Bedeutung der
Schuldanerkennung im Obligatio- nenrecht, recht 2005, S. 181) und Rechtsprechung
(Bundesgerichtsurteil 4C.206/2001 vom 18. Oktober 2001 E. 7c/aa; BGE 119 11 378 E. 7b)
gilt als Anerkennung der Forde- rung im Sinne des Art. 135 Ziff. 1 OR jedes Verhalten des
Anerkennenden gegentiber dem Anerkennungsempfanger, aus dem sich das Bewusstsein
vom Bestehen eines An- spruchs klar und unzweideutig ergibt. Dabei setzt die
Anerkennungshandlung nach Art.
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(BGE 11911 378 E. 7b). Esreicht demnach eine Wissenserklarung, aus der folgt, dass der
Anerkennende vom Bestehen einer noch offenen Schuld ausgeht, also das Gefiihl hat, seine
Schuld bestehe noch (Krauskopf, aa.O., S. 181). Wesentlich ist, dass die Schuld-
anerkennung vom Schuldner der anerkannten Schuld oder von seinem Vertreter ausgeht
und die Anerkennung an den Glaubiger (oder dessen Vertreter) gerichtet ist und diesem
zugeht (Krauskopf, aa.O., S. 182; BGE 90 Il 428 E. 11). Als schuldanerkennende Hand-
lung im Sinne des Art. 135 Ziff. 1 OR féllt jedes Verhalten des Schuldners in Betracht, ,,das
vom Gléaubiger nach Treu und Glauben im Verkehr als Bestdtigung einer rechtlichen
Verpflichtung aufgefasst werden darf* (BGE 134 111 591 E. 5.2.1, 119 11 368 E. 7b, 110 11
176 E. 3). Damit Handlungen im Sinne von Art. 135 Ziff. 2 OR — namentlich
Betreibungsakte — die Verjahrung unterbrechen, miissen sie grundsétzlich vom
Forderungsglaubiger ausge- hen und gegen den richtigen Schuldner gerichtet sein
(Kantonsgericht Wallis C1 15 52, ZWR 2016, S. 180). Im Rahmen der Unterbrechung
durch Schuldbetreibung (Art. 135 Ziff. 2 OR) ist unter anderem erforderlich, dass auf der
Betreibungsurkunde die (korrekte) Bezeichnung des Glaubigers angegeben wird (L ebrecht,
Basler Kommentar SchKG, N.

E.5.2

Gegen den Beklagten Y wurde seitens des Treuhénders C as

Vertreter der Kl&ger eine Betreibung angehoben, wobel sich diese gemass Zahlungs- befehl

vom 7. Februar 2012 auf einen Betrag in der Hohe von Fr. 34° 155.35 zuzlglich Zins zu 5 %

seit dem 2. April 2011 bezog. Als Glaubiger angegeben wurden die Erben G :

wobei Q R , D , Vv , W alsauch X
explizit aufgeftihrt wurden. Als Forderungsurkunde genannt wurde die




»Rechnung vom 2. M&rz 2011 laut Mahnung vom 17. Oktober 2011* (S. 40). Aus dem
Schreiben vom 17. Oktober 2011 an Z geht hervor, dass zum damaligen
Zeitpunkt die Mietzinszahlungen der Jahre 2009 und 2010 sowie der

- 30 - Monate Januar bis September 2011 und die Nebenkosten des Jahres 2010 im gesamt-
haften Betrag von Fr. 29°146.95 ausstehend waren (S. 37). Gemass Zahlungsbefehl vom 11.
September 2014 wurde gegen den Beklagten Y erneut eine Betreibung
angehoben mit dem Vermerk ,, Ausstehende Mieten und Nebenkosten der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft* und zwar fur Fr. 65°'417.45 zuziglich Zins seit dem 1.
Februar 2009. Als Gléaubiger aufgelistet waren Q T , Vv ,
R 'S , W und X (S. 64). Es kann unter dem
Aspekt der Verjdhrung offen bleiben, ob die Mietzinsen sowie die Nebenkosten
vereinbarungsgemass monatlich oder bloss jahrlich geschuldet waren. Denn selbst bei
jahrlichen Zahlungsterminen handelt es sich im Sinne der erwahnten Rechtsprechung um
periodische Leistungen, weshalb vorliegend ohnehin die funfjahrige Verjdhrungsfrist von
Art. 128 Ziff. 1 OR zur Anwendung gelangt. Mit dem Zahlungsbefehl vom 7. Februar 2012
wurde die Verjadhrung hinsichtlich der Miet- zinszahlungen der Jahre 2009 und 2010 sowie
der Monate Januar bis September 2011, d.h. Fr. 26°400.--, und hinsichtlich der Nebenkosten
des Jahres 2010 im Betrag von Fr. 2° 746.95, was einen gesamthaften Betrag von Fr.
29'146.95 macht, unterbrochen. Die erneute Betreibung (Zahlungsbefehl vom 11.
September 2014) fuhrte zur Verjdhrungs- unterbrechung fur den Betrag von Fr. 65°417.45.
Selbst wenn die erneute Betreibungs- anhebung im Jahr 2014 unterblieben ware, hétte die
Einreichung des Schlichtungsge- suchs vom 10. Méarz 2015 gentigt, um der Verjahrung der
faligen Anspriiche aus dem Mietverhaltnis mit Y entgegenzuwirken. An der
Unterbrechungswirkung vermag auch die fehlerhafte Parteibezeichnung auf der
Glaubigerseite nichts zu andern. Im Zahlungsbefehl vom 7. Februar 2012 war faschli-

cherweise die verstorbene D als Glaubigerin aufgefhrt statt deren Rechts-
nachfolger S , T sowie U . Auf dem Zahlungsbefehl vom
11. September 2014 wurde sodann U nicht aufgefuhrt und T ohne
Angabe des Nachnamens. Fur Y als Schuldner war die wahre Identitét der

Glaubiger indessen ohne Welteres erkennbar gewesen und es liegt zudem keine
Beeintréchtigung der schuldnerischen Interessen vor. Uberdies wusste der Beklagte
aufgrund der klaren Angaben in der Rubrik Forderungsurkunde/Grund der For- derung —
»Rechnung vom 2. M&rz 2011 laut Mahnung vom 17. Oktober 2011" resp. ,,Aus- stehende
Mieten und Nebenkosten der Stockwerkeigentimergemeinschaft* — um wel- che
Forderungen es geht, zumal er selbst am 2. Mérz 2011 sowie seine Ehefrau am 17.

- 31 - Oktober 2011 bereits vor Betreibungseinleitung tber die Ausstande informiert
worden sind. Die entscheidende V oraussetzung fur die Gultigkeit der Betreibungshandlung,
namlich das Wissen um die Details der Forderung, war vorliegend erfullt (vgl. ZWR 2016,
S. 182 f.). Die Unterbrechung der Verjahrung durch Schuldbetreibung ist folglich zu be-
jahen.

E.53

Der Beklagte beantwortete anldsslich der Bewelsaufnahme vom 18. Mai 2016 die Frage,
wann er letztmals Zahlungen fir die Mietzinsen oder die Nebenkosten geleistet habe,
dahingehend, dies nicht mehr zu wissen. Dem Beklagten wurde Uberdies ein Kontoauszug
mit der Gutschriftsanzeige vom 13. Méarz 2012 vorgelegt, wonach er an die Geschwister Y
-Z eine Zahlung in der H6he von Fr. 5°000.-- geleistet habe. Die




darauf folgende Frage, ob er danach noch weitere Zahlungen getétigt habe, verneinte er mit
der Erklérung, kein Geld mehr gehabt zu haben (S. 160, A 12 ff.). Die Uberweisung vom
13. Mérz 2012 ist as Schuldanerkennung im Sinne von Art. 135 Ziff. 1 OR zu werten. Sie

wurde vom Beklagten auf das Konto ,, Geschwister Y -Z StWE “
veranlasst (S. 38). Ausdieser Zahlung von'Y folgt, dass er vom Bestehen einer
noch offenen Schuld gegentiber der Geschwister Y -Z ausging.

Dieses Verhalten der Beklagtenpar- tei ist ,nach Treu und Glauben im Verkehr als
Bestatigung einer rechtlichen Verpflich- tung* aufzufassen. Die Uberweisung steht denn
auch in einem zeitlichen Zusammenhang mit dem am 24. Februar 2012 zugestellten
Zahlungsbefehl und konnte dementsprechend seitens der Kl&ger nach Treu und Glauben al's
Reaktion auf diesen gewertet werden. Auch aufgrund der zuletzt erfolgten Uberweisung
vom 13. Mé&rz 2012 ist die Verjdhrungseinrede der Beklagten nicht zu hdren, da zu diesem
Zeitpunkt ebenfalls eine V erjdhrungsunterbrechung — veranlasst durch das Verhalten des
Beklagten — erfolgt ist.

E.54

Zusammenfassend betrug der Ausstand der Mietzinse per 28. April 2015 Fr. 48'600.-- und
jener der Nebenkosten Fr. 11°817.45. Nach Klageeinleitung und bis zur Hauptverhandlung
liefen fallige Mietzinsen von insgesamt Fr. 9°600.-- (Fr. 800.--/Monat seit dem 1. Mai 2015
bis und mit April 2016) auf, fir welche aufgrund der Aussagen von 'Y (insb. S.
160 A. zu F12 und 13) hinreichende Gewahr daftr besteht, dass sie nicht bezahlt wurden.
Folglich belauft sich der Gesamtausstand an Mieten und Nebenkosten im Urteil szeitpunkt
auf Fr. 70°017.45. Hinzu kommt ein Verzugszins zu 5 % auf Fr. 2'400.-- seit dem 28.
Oktober 2010, auf Fr. 9'600.-- seit dem 3. Méarz 2011, auf Fr. 19°995.80 seit dem 20.
Februar 2013 und auf Fr. 28'421.65 seit dem 16. Mai 2015.

- 32 - In der Betreibung Nr. xx1 wird der Rechtsvorschlag beseitigt und fir den Betrag von
Fr. 60°417.45, zuztglich Zins zu 5 % auf Fr. 2'400.-- seit dem 28. Oktober 2010, auf Fr.
9'600.-- seit dem 3. Mérz 2011, auf Fr. 19'995.80 seit dem 20. Februar 2013 und auf Fr.
28'421.65 seit dem 16. Mal 2015, die definitive Rechtsoffnung erteilt. 6. Es bleibt Gber die
Prozesskosten zu befinden.

E.6

A., N. 4 zu Art. 75 OR). Falligkeit bedeutet, dass der Glaubiger die Leistung fordern kann
und der Schuldner erflllen muss (BGE 129 111 535 E. 3.2.1). Der Glaubiger verfligt bis zur
Falligkeit somit nur Uber eine auf den Falligkeitszeitpunkt hin gerichtete Einzie-
hungsbefugnis (Weber, Berner Kommentar, Bd. V1/1/4: Die Erfullung der Obligation Art.
68-96 OR, 2. A., N. 41 zu Art. 75 OR; vgl. dagegen Merz, Obligationenrecht allg. Tell, in:
SPR VI1/1, S. 252). Diese kann der Glaubiger allerdings — aufgrund des fehlenden
Rechtsschutzinteresses —in dieser Zeit nicht mit einer gewohnlichen Leistungsklage,
sondern nur mit einer Feststellungsklage, einer Klage auf Verurteilung zu kiinftiger Leis-
tung oder auf Sicherstellung, mit dem Begehren um Erlass vorsorglicher Massnahmen oder
mit einem Arrestbegehren geltend machen (Weber, a.a.O., N. 41 zu Art. 75 OR; Schraner,
Zircher Kommentar OR, Bd. V/1e: Die Erfillung der Obligation: Art. 68-96 OR, 3. A., N.
24 zu Art. 75 OR; Kummer, Das Klagerecht und die materielle Rechtskraft, Bern 1954, S.
38f.). Wird eine nicht féllige Forderung zum Gegenstand einer Klage ge- macht, ist die
Klage — soweit die Falligkeit bis zum Zeitpunkt der Urteilsfallung nicht ein- getreten ist —
als zurzeit unbegrindet abzuweisen (Spuhler, Baser Kommentar, 3. A., N. 16 f. zu Art. 84



ZPO). Wurde eine Klage mangels Falligkeit der eingeklagten Forderung abgewiesen, so ist
die nachtréglich eingetretene Félligkeit eine neue Tatsache, sodass erneut eine
entsprechende Forderungsklage erhoben werden kann (Bundesgerichtsur- teil 4A_209/2007
vom 5. September 2007 E. 2.2.1).

- 8 - Hingegen kann die Klage auf eine positive kiinftige Leistung im Hinblick auf das erfor-
derliche Rechtsschutzinteresse in einzelnen Féllen zul&ssig sein, wobel deren Zuléssig- keit
im Wesentlichen auf periodische Leistungen wie Unterhaltsbeitrage und Renten im
Unterhalts- und Haftpflichtrecht (im Sinne von Art. 126 ZGB, 279 ff. ZGB sowie 43 OR),
sowie auf Falle beschrankt wird, in denen die Falligkeit unmittelbar bevorsteht und die
beklagte Partei keine Anstalten zur freiwilligen Leistung trifft, z.B. zur R&umung der ge-
mieteten Wohnung bei Mietende (Fullemann, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.],
Schwei zerische Zivilprozessordnung [ZPO], 2. A., Zirich/St. Gallen 2016, N. 3 zu Art. 84
ZPO; Bopp/Bessenich, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/L euenberger [Hrsg.], Kommentar zur
Schwei zerischen Zivilprozessordnung, 3. A., Zurich/Basel/Genf 2016, N. 12 zu Art. 84
ZPO; Oberhammer, in: Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkommentar ZPO, 2. A.,
Basel 2014, N. 13 f. zu Art. 84 ZPO; Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozess- recht, 2.
A., ZUrich/Basel/Genf 2013, § 14 N. 13). Die Geféhrdung des Anspruchs—d.h. die
Leistung bei Féligkeit nicht erbringen zu wollen — muss sich aus dem Verhalten des
Schuldners ergeben. Dazu gentigt, dass der Schuldner den Anspruch bestreitet, nicht aber
schon seine generell schlechte Vermoégenslage, die jedoch gegebenenfalls andere
Rechtsbehelfe zul&sst wie z.B. eine ausserordentliche Kindigung (Bopp/Bessenich, aa.O.,
N. 12 zu Art. 84 ZPO). Andernfalls hat der Glaubiger die Mdglichkeit, bei grund-
sétzlichem Bestreiten der Schuldpflicht seitens der beklagten Partei und bei vorhande- nem
Interesse an der Klérung der Rechtslage neben einer Klage fir féalige Leistungen eine
Klage auf Feststellung der Glltigkeit des zugrundeliegenden Rechtsverhaltnisses zu
hinterlegen (Staehelin/Staehelin/Grolimund, a.a.O., 8 14 N. 13; Oberhammer, a.a.O., N. 14
zu Art. 84 ZPO; N. 18 zu Art. 88 ZPO; Bundesgerichtsurteil 4A_589/2011 vom 5. April
2012 E. 4.1 [nicht publiziert in BGE 138 111 304]). Nach dem Gesagten ist fur die Frage der
Klagbarkeit der Forderungen auf die Falligkeit im Urteilszeitpunkt abzustellen. Unter dem
Gesichtspunkt der Falligkeit ist Ziffer 2 der Begehren zuldssig, was die im Zeitpunkt der
Urteilsfallung faligen Mietzinsen anbelangt. Aufgrund der angefihrten Ausnahmefélle
fehlt es der vorliegenden Leistungsklage in Bezug auf die kiinftigen Mietzinse am
Rechtsschutzinteresse, zumal die bei Y vorherrschende schlechte
Vermogenslage alleine nicht ausreichend ist sowie der Beklagte Uberdies einen Teil der
kl&gerischen Forderungen anerkennt (vgl. S. 81, Ziff. V1./8.), was in diesem Umfang zu
einer derzeitigen Klageabweisung fihren muisste.

E.6.1

Die Gerichtskosten setzen sich aus den Auslagen und der Entscheidgebtihr zusam- men. Die
Auslagen des Bezirksgerichts beschranken sich auf die Zeugenentschadigung von A

und betragen Fr. 92.--. Die Entscheidgebuhr (Art. 95 Abs. 2 lit. b ZPO) wird
aufgrund des Streitwerts, des Um- fangs und der Schwierigkeit des Falls, der Art der
Prozessfihrung der Parteien sowie ihrer finanziellen Situation und nach dem
K ostendeckungs- und Aquivalenzprinzip fest- gesetzt (Art. 13 Abs. 1 und 2 GTar). Zur
Bestimmung des Streitwertes ist der gemass Rechtsbegehren Ziffer 1 eingeklagte Betrag
von Fr. 67°817.45, der geltend gemachte Mietzins seit dem 1. Ma 2015 sowie der im
Rahmen des Rechtsbegehrens Ziffer 3 im Sinne von Art. 91 Abs. 2 ZPO als Min-



deststreitwert festgesetzte Betrag von Fr. 3'000.--zusammenzurechnen. Die erst im Rah-
men des Schlussvortrags erfolgte Reduktion von Ziffer 1 der Rechtsbegehren bleibt auf-
grund des Zeitpunkts unberiicksichtigt. Die Gerichtsgebihr bewegt sich somit im or-
dentlichen Verfahren zwischen Fr. 2 700.-- und Fr. 9°600.-- (Art. 16 Abs. 1 GTar). Die
Gerichtsgebuhr wird vorliegend, da die Akten keinen grossen Umfang aufwiesen, jedoch
einige tatsachliche und rechtliche Fragen mit gewissen Schwierigkeiten zu be- handeln
waren, auf Fr. 6'908.-- festgesetzt. Folglich betragen die Gerichtskosten insge- samt Fr.
7'000.--.

E.6.2

Die Prozesskosten werden in der Regel der unterliegenden Partel auferlegt und nach dem
Ausgang des Verfahrens verteilt, wenn keine Partei vollsténdig obsiegt hat (Art. 106 Abs. 1
und 2 ZPO). Massstab der Verteilung bildet danach grundsétzlich der Umfang des
Obsiegens und Unterliegens (Bundesgerichtsurteile 4D _69/2016 vom 28. November 2016
E. 5.3.2, 4A_44/2016 vom 25. Mai 2016 E. 3.1, 4A_207/2015 vom 2. September 2015 E.
3.1). Art. 106 Abs. 2 ZPO spricht generell vom ,, Ausgang des Verfahrens*. Danach kann
das Gericht bei der Kostenverteilung unterschiedliche Krite- rien berticksichtigen, ohne
dass eine einzige Losung allein bundesrechtskonform sein misste. Die Regelung von Art.
106 ZPO raumt dem Richter bel der Kostenverteilung ein weites Ermessen ein
(Bundesgerichtsurteile 5A_186/2017 vom 20. Juli 2017 E. 4.1.2,

- 33-4A_207/2015 vom 2. September 2015 E. 3.1, 4A_364/2013 vom 5. Mérz 2014 E. 18,
4A 80/2013 vom 30. Juli 2013 E. 6.4). Insbesondere Rechnung getragen werden kann nebst
dem Streitwert etwa dem Gewicht der einzelnen Rechtsbegehren innerhalb eines
Rechtsstreits oder dem Aufwand bei de- ren Behandlung wie auch dem Umstand, dass eine
Partel in einer grundsétzlichen Frage obsiegt hat (Bundesgerichtsurteile 5A_186/2017 vom
20. Juli 2017 E. 4.1.2, 4A_511/2015 vom 9. Dezember 2015 E. 2.2, 4A_207/2015 vom 2.
September 2015 E. 3.1, 4A_523/2013 vom 31. Mérz 2014 E. 8.2, 4A_80/2013 vom 30. Juli
2013 E. 6.4). In der Praxiswird ein geringfugiges Unterliegen im Umfang von einigen
Prozenten in der Regel nicht berticksichtigt (Bundesgerichtsurteil 4A_207/2015 vom 2.
September 2015 E. 3.1, ferner 4A_538/2015 vom 15. Januar 2016 E. 6.2). Geméass Art. 106
Abs. 3 ZPO bestimmt das Gericht den Antell an den Prozesskosten, wenn am Prozess
mehrere Parteien als Haupt- oder Nebenparteien betelligt sind. Es kann dabel auf
solidarische Haftung erkennen. Diese Regel findet auch auf einfache Streitgenossenschaften
Anwendung: Die Prozesskosten kdnnen entweder unterschied- lich aufgeteilt oder aber
alen Streitgenossen solidarisch auferlegt werden (Bundesge- richtsurtell 4A_625/2015 vom
29. Juni 2016 E. 3.1). Vorliegend beteiligten sich sowohl auf Kl&ger- als auch auf

Beklagtenseite jeweils meh- rere einfache Streitgenossen: Q , R S

, T ,U , V , W und X
Klagten Y und Z auf solidarische Zahlung der ausstehenden Mieten
und Nebenkosten ein. Hinsichtlich Z wird die Klage vollumféanglich
abgewiesen, gegentiber Y wird sie grossmehrheitlich und wie folgt

gutgeheissen: Konkret beantragte die Klagerschaft im Rahmen des Schlichtungsgesuchs die
Zahlung eines Betrages von Fr. 58'817.45, wobei mittels Klage der Betrag von Fr.
67°913.65 geltend gemacht wurde, welcher im Schlussvortrag auf Fr. 60°417.45 angepasst
wurde. Hinsichtlich Rechtsbe- gehren Ziffer 1 zugesprochen erhélt die Klagerpartei Fr.
60°'417.45. Bei der zulassigen Klagebeschrankung handelt es sich jedoch um einen
tellweisen Klagertickzug (Pahud, a.a.O., N. 19 zu Art. 227 ZPO mit Hinweisen;



Leuenberger, aa.O., N. 6 zu Art. 227 ZPO), was gemass Art. 106 Abs. 1 Satz 2 ZPO bei der
Kostenverteilung grundsétzlich zu be- riicksichtigen ist. Ziffer 2 der klagerischen
Rechtsbegehren wird, soweit die Mietzinse bis zur Hauptverhandlung eingeklagt wurden,
gutgeheissen und scheitert dartiber hinaus — nebst der prozessual fehlenden Moglichkeit
einer solch spéten Klagednderung — bloss an der Féalligkeit zukinftiger Zahlungen bei
materiellrechtlicher Klageberechtigung. Dar-

- 34 - Uber hinaus wird auf einen Teil (Verzugszins) von Ziffer 2 und auf Ziffer 3 der
kl&geri- schen Begehren mangels unzureichender Bestimmtheit nicht eingetreten, was
jedoch betragsmassig kaum ins Gewicht fallt. Ziffer 4 der Klagebegehren wird — soweit
kein Klageabstand erfolgte — mit Ausnahme eines Teils des V erzugszinses gutgeheissen. Im
Weiteren wird auf die Klage von U nicht eingetreten und werden die Klagen
von S und T abgewiesen. Der unterschiedliche Verfahrensausgang
auf Beklagtenseite rechtfertigt die Aufteilung der Prozesskosten bel den einfachen
Streitgenossen Y und Z I , Gerichtskosten [insbesondere
Festsetzung und Verteilung] nach der Schwelzerischen Zivilprozessordnung [ZPQ], Diss.
Basel 2017, N. 450). Hingegen recht- fertigt sich eine solidarische Haftung ohne interne
Verteilung auf Klagerseite, welche das Verfahren aus eigenem Entschluss gemeinsam
eingeleitet haben, durch einen gemein- samen Rechtsbeistand vertreten wurden und
gemeinsame Positionen einnahmen (vgl. dazu Pesenti, a.a.0., N. 467). Dies gilt ebenso
hinsichtlich U , welcher in der Replik, d.h. noch in einer friihen Phase, in den
Prozess eingetreten ist und die Rechts- begehren und Argumente der Ubrigen Klé&ger fur
sich selbst Gbernommen hat (vgl. Bun- desgerichtsurteil 5A_368/2016 vom 7. November
2016 E. 4). Bei diesem Verfahrensausgang, angesichts des jeweiligen Aufwands der
Behandlung der einzelnen Rechtsbegehren und unter der Berticksichtigung, dass die Kléger
gegen- Uber Y in der grundlegenden Frage, ob er Mietzinsen und Nebenkos- ten
schuldet, durchgedrungen sind und zur Durchsetzung ihrer mietvertraglichen An- spriiche
klagen mussten, rechtfertigt es sich, die Prozesskosten zu rund 2/7, d.h. Fr. 2'000.--, den
Kl&gern und zu 5/7, d.h. Fr. 5°000.--, Y aufzuerlegen. Z tragt
aufgrund ihres Obsiegens keine Verfahrenskosten. Die Gerichtskosten werden mit den von
der Kl&gerpartei geleisteten Vorschiissen in der Hohe von Fr. 5°700.-- verrechnet. Y

hat demnach noch Fr. 1°300.-- an Ge- richtskosten zu zahlen und schuldet den
Klégern Fr. 3 700.-- fur geleisteten Kostenvor- schuss.

E.6.3

Die Parteientschadigung umfasst den Ersatz notwendiger Auslagen und die Kosten einer
berufsmassigen Vertretung sowie in begrtindeten Féllen eine angemessene Um-
triebsentschadigung, wenn eine Partei nicht berufsméssig vertreten ist (Art. 95 Abs. 3 ZPO).
Das Honorar des Rechtsbeistands richtet sich in der Regel nach dem Streitwert

- 35- (Art. 27 Abs. 2 und 28 Abs. 1 GTar). Das Anwaltshonorar bemisst sich sodann im ge-
setzlich vorgegebenen Rahmentarif nach der Natur und Bedeutung des Falls, der
Schwierigkeit, dem Umfang, der vom Rechtsbeistand niitzlich aufgewandten Zeit und der
finanziellen Situation der Partei (Art. 27 Abs. 1 und 3 GTar). Bel vorliegendem Streit- wert
wird das Anwaltshonorar zwischen Fr. 8°'400.-- und Fr. 11°300.-- festgesetzt (Art. 32 Abs. 1
GTar). Die wesentlichen Verfahrensvorkehren der Parteivertreter lagen in der Abfassung
des zweifachen schriftlichen Parteivortrags, der Teilnahme an der Bewei saufnahmesitzung
sowie der Abfassung des schriftlichen Schlussvortrags. Unter Berticksichtigung des an-
gefuhrten Rahmentarifs und der hiervor genannten Kriterien, der nicht ganz einfachen




rechtlichen und tatséchlichen Fragestellung sowie des mit der Vertretung verbundenen
Aufwands erscheint fir das gesamte Verfahren eine Parteientschadigung von Fr. 10°500.--
(inkl. Auslagen und MwSt.; vgl. Art. 27 Abs. 5 GTar) fir die berufsméssige Vertretung a's
angemessen. Unter Berticksichtigung der Verteilung der Prozesskosten schuldet Y

den Kl&gern eine Parteientschadigung von Fr. 7°500.-- und die Kl&ger schulden

Z unter solidarischer Haftbarkeit eine solche von Fr. 3'000.--. Y
erhdt keine Parteientschédigung zugesprochen.
E.11

zu Art. 90 SchK G; Jaeger/Walder/K ull/K ottmann, Bundesgesetz Uiber Schuldbetrei- bung
und Konkurs, 5. A., N. 4 zu Art. 90 SchKG). Die falsche Gléaubigerbezeichnung stellt damit
einen Mangel dar. Ein solcher Mangel an einer Betrelbungsurkunde kann indes geheilt
werden, wenn die wahre Identitédt des Glaubigers fur den Schuldner ohne welteres
erkennbar gewesen und er in seinen Interessen nicht beeintrachtigt worden ist (BGE 120 11|
11 E. 1b, 114111 62 E. 1a, 98 111 24 S. 26; Bundesgerichtsurteil 7B.150/2004 vom 31.
August 2004 E. 2.1). Nach dem Vertrauensgrundsatz gentigt es, dass der Schuldner nach
den Umstanden trotz unrichtiger Bezeichnung die Absicht des Glaubi- gers, ihn ins Recht
zu fassen, erkennt oder erkennen muss (ZWR 2016, S. 180).
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