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Erwagungen

E.1
Sachverhalt und Prozessgeschichte

E.11

Mit Mietvertrag vom 9. September 1983 mieteten die Kl&gerin — damals noch unter dem
Namen S. — und deren spéterer Ehemann TP. ab dem 15. Oktober 1983 auf unbestimmte
Dauer eine 4-Zimmerwohnung im

E.2

bestehende einfache Gesellschaft auf die Beklagte 3. Gemass Eigentiimeraus- kunft des
Grundbuchamts Y -ZUrich vom 26. Januar 2017 sind heute alle drei Be- klagten als einfache
Gesellschafterinnen Gesamteigentimerinnen der Mietliegen- schaft. Mit amtlichen
Formular vom 27. Januar 2016 kundigte die Z AG (Verwal - tung) den Mietvertag auf den
31. Méarz 2017 mit der Begrindung "Abbruch der Liegenschaft". (...) 3.2 Legitimation der
Klagerin 3.2.1 Die Beklagten beantragen in erster Linie die Abweisung der Klage mit der
Begrundung, die Kl&gerin sei zur Klage nicht legitimiert. Der Mietvertrag vom 9.
September 1983 habe urspriinglich auf die Kl&gerin sowie deren am 16. Marz 2009
verstorbenen Ehemann 1P. gelautet. Wie die Kl&gerin an der Hauptverhand- lung
ausgefuhrt habe, habe der Ehemann einen Bruder, der noch lebe. Die Kiin- digung vom 27.
Januar 2016 sei nachweidlich sowohl an die Klagerin als auch an die Erben von tP.
gegangen, beziglich der letzteren mit dem Mietobjekt als letzte bekannte Zustelladresse des
Verstorbenen. Da Uber die Erstreckung des Miet- verhatnisses nur einheitlich entschieden
werden konne, bildeten die Kl&gerin und die (tibrigen) Erben ihres verstorbenen Gatten eine
notwendige Streitgenossen- schaft. Ohne Einbezug der Ubrigen Erben in die Klage kdnne
die Kl&gerin einen Erstreckungsanspruch al's Gestaltungsklagerecht nicht durchsetzen. (...)
3.2.3 Treten mehrere Personen als Mieter oder Vermieter auf, bilden sie eine
Rechtsgemeinschaft. Welchen Regeln das Innenverhdltnis zwischen ihnen folgt, hangt von
dessen Natur ab (BGE 125 111 219 E. 1; H. SCHMID, Der gemeinsame

- 3- Mietvertrag, SJZ 1991, S. 349 ff.; CPraBail-BOHNET/DIETSCHY (2. A.), Art. 253
OR N 4 ff. und N 24 ff.). Mieten mehrere Personen eine Sache gemeinsam, durfteim
Innenverhdtnis oft eine einfache Gesellschaft im Sinne von Art. 530 ff. OR vorlie- gen,
soweit sie durch den Zweck der gemeinsamen L ebensfiihrung miteinander verbunden sind
(dazu das BGer in Pra 1996 Nr. 240). Auch durch den Tod der mietenden Partei kann ein
gemeinsamer Mietvertrag entstehen, bel welchem das Erbrecht das Innenverhdtnis
zwischen den Mietenden und teils auch das Aus- senverhdtnis zum Vermieter regelt (vgl.
etwa Art. 603 Abs. 1 und Art. 639 ZGB zur solidarischen Haftung fr die Schulden der
verstorbenen Person). Stirbt ein Mitmieter, so entsteht eine zweistufige



Rechtsgemeinschaft, denn die Erben der verstorbenen Person nehmen zumindest fir eine
Liquidationsphase auch die Po- sition in der ehemaligen Rechtsgemeinschaft ein. Im Falle
der einfachen Gesell- schaft bildet der Tod eines Gesellschafters unter Vorbehalt einer
abweichenden Vereinbarung einen Auflosungsgrund (Art. 545 Abs.1 Ziff. 2 OR). Bis zum
Ab- schluss der Liquidation sind die Erben des Mitmieters aber a's Vertragspartei zu
behandeln. Sind Ehegatten gemeinsame Mieter, richtet sich das Innenverhatnis und teils
auch das Aussenverhdltnis grundsétzlich nach den Regeln Gber die Wirkun- gen der Ehe,
namentlich nach Art. 166 und 169 ZGB. Fir Ehegatten und einge- tragene Partner enthalt
indessen auch das Mietrecht besondere Bestimmungen. 3.2.4 Gewohnliche gemeinsame
Mietvertrage sind besonders auf der Ebene der Gestaltungsrechte (wie einer Kiindigung)
oder der Gestaltungsklagerechte (z.B. Anfechtung der Kiindigung oder Begehren um
Erstreckung des Mietverhaltnisses) schwerfalig. Grund dafiir ist, dass der Mietvertrag a's
Ganzes nur ein einhelitli- ches Schicksal erleiden kann: Eine Kiindigung muss daher von
allen Mietern aus- gehen und auch an alle gerichtet werden. Die Aufhebung einer
Kundigung durch das Gericht wirkt fir und gegen alle Mieter, ebenso die Erstreckung des
Mietver- hdltnisses, also kann auch in einem Prozess tber die Frage nur einheitlich ent-
schieden werden. Deshalb muss eine Klage auf Kuindigungsschutz oder Erstre- ckung
grundsétzlich von alen Mietern gemeinsam erhoben werden. Allerdings bilden
Kundigungsschutz und Erstreckung Sozialrechte. Es widerspréche deren

- 4 - Charakter, ihre Durchsetzung durch eine Mitmieterin oder einen Mitmieter von der
Mitwirkung der tbrigen abhangig zu machen: Sozialrechte wurzeln in der Person- lichkeit
des betroffenen Mieters, und Personlichkeitsrechte kdnnen nicht Gegen- stand einer
Rechtsgemeinschaft sein, sondern stehen immer nur dem einzelnen Rechtssubjekt zu
(BK-MEIER-HAY OZ, Vorbem. vor Art. 646-654 ZGB N 27). Das Bundesgericht gesteht
aus diesem Grunde beim Kindigungsschutz nach Art. 271 f. OR jedem Mieter einzeln ein
Recht auf Klage zu (BGE 140 |11 598; CPra Bail-BOHNET/DIETSCHY, Art. 253 OR N
36; KUKO OR-BLUMER, Art. 271-271aN 5; BSK OR I-WEBER, Vorbem. zu Art.
253-273c N 2; DERS.,, Der gemeinsame Mietvertrag, Diss. Zurich 1993, S. 72 und 184 ff.).
Um eine einheitliche Entschei- dung tber das ganze Mietverhéltnis sicherzustellen, muss
die klagende Partel dabei jedoch den abseits stehenden Mieter als Beklagten in das
Verfahren einbe- ziehen. Verhindern kann der am Prozess nicht interessierte Mitmieter dies
dadurch, dass er vor oder wahrend des Verfahrens die Erklarung abgibt, sich dem Urteil zu
unterziehen, wie auch immer eslauten mag (Unterziehungserklarung). Diesfalls braucht er
sich am Prozess nicht zu beteiligen (dazu etwa CHK- HULLIGER/HEINRICH, Art. 253
OR N 12). 3.2.5 Fur den Bereich des Eherechts hat der Gesetzgeber schon mit der Revisi-
on der Vorschriften tber die Ehewirkungen (Art. 159 ff. ZGB) per 1. Januar 1988
Sonderbestimmungen zum Schutze der Familienwohnung geschaffen. So kann ein Ehegatte
nach Art. 169 Abs. 1 ZGB nur mit der ausdriicklichen Zustimmung des anderen den
Mietvertrag Uber die Wohnung der ehelichen Familie kiindigen. Auf den gleichen Zeitpunkt
hin revidierte der Gesetzgeber auch das damalige Mietrecht und bestimmte in Art. 271a
aOR, dass eine Vermieterkindigung stets an beide Ehegatten separat zuzustellen ist und
dass jeder Ehegatte einzeln dazu berechtigt ist, sich auf den Kindigungsschutz zu berufen.
Seit dem 1. Juli 1990 finden sich die entsprechenden Vorschriften in Art. 266m, 266n und
273a OR. Ihr Geltungsbereich wurde mit der Schaffung des Partnerschaftsgesetzes per 1.
Ja- nuar 2007 auf eingetragene Partnerschaften gleichgeschlechtlicher Paare ausge- dehnt
(vgl. Art. 14 PartG). All diese Sondervorschriften betreffen nicht in erster Li- nie
gemeinsame Mietvertrage. Sie wurden vielmehr fur die bis zum 1. Januar 1988 sehr



haufigen Falle geschaffen, dass nur ein Ehegatte oder Partner Partei

- 5- des Mietvertragesist. Das Bundesgericht hat aber friih festgehalten, dass der einzelne
Ehegatte sich auf die Sondernormen selbstverstandlich auch berufen kann, wenn er
Mitmieter ist (BGE 118 11 168 E. 2 = Pra 82 [1993] Nr. 112; vgl. da- zu FUCHS, Die

K undigungsanfechtung bei Familienwohnungen — Aspekte der Pro- zessstandschaft, BIM
12017 S. 11 ff., S. 281.). Der Schutz der Familienwohnung endet allerdings grundsétzlich
mit der Auf- [6sung der ehelichen Gemeinschaft. Dies kann u.U. bereits im Zeitpunkt der
Fall sein, wo die Ehegatten einversténdlich die Familienwohnung aufgeben (BGE 114 11
396; BGE 11811 389 = Pra83[1994] Nr. 9; BGE 136 111 257 E. 2.2; SVIT-K, Art. 273aOR
N 4; ZK-HIGI, Art. 273a OR N 10). Soweit nur der Ehegatte, der nicht Mieter ist, in der
Wohnung verbleibt, bedarf dieser weiterhin des Schutzes, zumal er besondersin einer
Ehekrise nicht mehr ohne weiteres damit rechnen kann, dass der andere Gatte ihn etwa bel
einer Kiindigungsschutzklage unterstiitzt. Auch in dieser Phase bleiben daher die
Sondernormen anwendbar (BGE 136 |11 257 E. 2.2; FUCHS, aa.O., S. 14; SVIT-K, Art.
273a OR N 4). Seit der Revision des Ehescheidungsrechts per 1. Januar 2000 ist der Schutz
der Familienwohnung nochmals verstérkt worden. Nach Art. 121 ZGB kann das Gericht
den Mietvertrag bel der Scheidung auf den (Ex-)Partner Ubertragen, dem sie besser dient (s.
auch Art. 32 PartG). 3.2.6 Bislang kaum Beachtung fand in Literatur und Rechtsprechung
die Situati- on des Uberlebenden Ehegatten beim Tod der Mieterin oder des Mieters (vgl.
z.B. SVIT-K, Art. 266l-2660 OR N 10 ff.; Mietrecht fir die Praxis/SPIRIG, 9. A., Zirich
2016, S. 857 f.). Vor dem Ausbau des Schutzes der Familienwohnung im Schei- dungs- und
Partnerschaftsrecht zeigte sich die Lehre gegentiber der 1dee einer fortbestehenden
Familienwohnung nach dem Tod des mietenden Ehegatten skeptisch (ZK-HIGI, Vorbem.
vor Art. 253-274g OR N 129 sowie Art. 2661 OR N 30; SVIT-K, Art. 266i OR N 11).
Eingerdumt wurde alerdings insbesondere auch von kritischen Kommentatoren, dass diese
Auffassung zu stossenden Ergebnis- sen fuhren kann, wobel etwadie 3. A. desSVIT-K es
der Rechtsprechung Uber- liess, dies zu verhindern, insbesondere durch eine Ausdehnung
des Schutzes von Art. 266m OR zugunsten des Uberlebenden Ehegatten tber den Tod des
mieten-

- 6 - den Gatten hinaus (SVIT-K, Art. 266i OR N 11 a.E.; mit Verweis auf WEBER, Der
zivilrechtliche Schutz der Familienwohnung, AJP 2004, S. 39). In der neueren Li- teratur
wird Zurtickhaltung gefordert mit der Annahme, die Familienwohnung habe ihren
besonderen Charakter verloren (CPraBail-BARRELET, Art. 266m OR N 11: "... laperte
du caractere familial ne devrait étre admise que trés restrictivement.”). BARRELET nimmt
im Widerspruch dazu allerdings an, der Schutz ende mit dem Tod eines Ehegatten (a.a.0.,
N 13). Im gleichen Werk betonen hingegen MONTI- NI/WAHLEN, dass eine Kiindigung
durch die Erben des Mieters geméass Art. 266m OR stets der Zustimmung des Uberlebenden
Ehegatten beduirfe, auch wenn die- ser nicht Mieter oder Erbe sei. Wenn namlich, so die
genannten Autoren, selbst bei einem Auszug des Mieter-Ehegatten der Schutz fortbestehe,
musse das dem Zweck der Regelung entsprechend erst recht beim Tode des Mieters der Fall
sein (CPraBall-MONTINI/WAHLEN, Art. 266i N 18). Diese Auffassung verdient
Zustimmung, und zwar auch was die Rechte auf Kindigungsschutz und Erstreckung
betrifft, denn sie findet eine Bestétigung in ei- ner teleol ogischen, geltungszeitlichen,
systematischen und selbst in der histori- schen Auslegung des Gesetzes: Mit der
Verstérkung des Schutzes der Familien- wohnung per 1. Januar 1988 wurde im Erbrecht
zwar keine Regelung Uber das Schicksal von Mietvertragen nach dem Tod des mietenden



Ehegatten vorgese- hen. Eingefiigt wurde jedoch Art. 612a ZGB, welcher dem
Uberlebenden Ehegat- ten einen Anspruch verschafft, bel der Erbteilung die Zuteilung des
Eigentums oder wenigstens der Nutzniessung oder eines Wohnrechtes am Haus oder an der
Wohnung zu verlangen, worin die Ehegatten gelebt haben. Die Bestimmung be- zieht sich
zwar nur auf Nachlassgrundstiicke und nicht auf die gemietete Famili- enwohnung. Zudem
ist sie als blosse Teilungsvorschrift nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht
zwingend; der Erblasser kann sie daher durch eine Ver- fligung von Todes wegen
wegbedingen (BGE 119 11 323; BSK ZGB I1-SCHAUFEL - BERGER/LUSCHER, Art.
612aN 10; aM. hinsichtlich der Einrdumung einer Nutz- niessung oder eines Wohnrechts
nach Art. 612a Abs. 2 ZGB SEEBERGER, Dierich- terliche Erbteilung, Diss. Freiburg
1992, S. 156; DRUEY, Art. 612a ZGB — wirklich nur dispositiv?, AJP 1993, S. 126 ff.). Die
Einschrankung betrifft aber so oder an- ders nur die Dispositionsbefugnis des Erblassers.
Die (Ubrigen) Erben kdnnen

- 7 - dem verwitweten Teil sein Vorrecht nicht entziehen. Zudem stellt die Bestimmung
klar, dass der Uberlebende Ehegatte vor der Erbteilung grundsétzlich nicht aus der
ehemaligen Familienwohnung ausgewiesen werden kann. Im Kontext von Art. 612aZGB
kann nur die Wohnung gemeint sein, die den Ehegatten bis zum Tod des einen Partners
dauernd als gemeinsame Unterkunft gedient hat oder dienen sollte. Die Lehre verweist zur
Begriffsbestimmung auf Art. 169 ZGB und bezeichnet es als ausreichend, dass die
Wohnung zuletzt ge- meinsam bewohnt wurde (BSK ZGB
I1-SCHAUFELBERGER/LUSCHER, Art. 612aN 6; SCHLEISS, Hausrat und Wohnung in
Giterstandsausei nandersetzung und Erbtei- lung, Diss. Bern 1989, S. 43 und 70 ff.; fur
einen etwas weiteren Begriff SEEBER- GER, a.a.O., S. 149 ff.). Voraussetzung fur eine
Zuweisung ist Uberdies, dass der Uberlebende Ehegatte die Raume zur Zeit der Teilung nach
wie vor bewohnt (SEEBERGER, a.a.O., S. 155). Handelt es sich aber bel der
Familienwohnung unabhéngig von der Thema- tik um einen einheitlichen Begriff, so bildet
dies einen Hinwei's darauf, dass auch die mietrechtlichen Schutzbestimmungen ihre
Wirkungen nicht ohne weiteres mit dem Tode des mietenden Ehegatten verlieren. Die
genannten Bestimmungen greifen viel weniger stark in die Rechte der Miterben ein alsdie
Zuweisung eines Grundstticks im Nachlass an den Uberlebenden Ehegatten, denn bei der
gemiete- ten Wohnung fallt nicht diese selbst, sondern nur der vollkommen zweiseitige, d.h.
von einer wertmassig gleichen Gegenleistung abhéngige Mietvertrag in den Nach- lass. Fur
das Innenverhdtnis zwischen dem tiberlebenden Ehegatten und den Ub- rigen Erben ist
daraus auch zu folgern, dass jener erst recht Anspruch darauf hat, die Wohnung unter
Ausschluss der tbrigen Erben auch dann weiter zu beniitzen, wenn die Wohnung nur
gemietet ist. Allerdings bedeutet das nicht ohne weiteres, dass der Uberlebende Ehegatte
auch alleiniger Mieter wird. Entsteht mit dem Tode des mietenden Ehegatten ein
gemeinsamer Mietvertrag (vgl. zur Rechtslage bei der gesetzlichen Erbfolge Art. 462
ZGB), so regelt die erbrechtliche Teilungsvorschrift von Art. 639 ZGB nur das Schicksal
der Nachlassschulden, nicht aber dasjenige ganzer Vertragsbezie- hungen. Da Art. 639 Abs.
1 ZGB fiir eine wirksame Ubernahme einer Schuld

- 8 - durch einen Miterben die Zustimmung des Glaubigers verlangt, ist auch die Uber-
tragung des Mietvertrages auf einen Mitmieter grundsétzlich nur mit Zustimmung des
Vermieters moglich. Umstritten ist, ob die Zustimmung analog Art. 121 ZGB oder Art. 263
OR erzwungen werden kann (dazu BSK OR I-WEBER, Art. 266i N 6; aM. SVIT-K, Art.
266i OR N 11; ZK-HIGI, Art. 266i N 30). Im Innenverhaltnis zwi- schen den Erben ist eine



Erzwingung durch analoge Anwendung von Art. 612a ZGB vorstellbar. Selbst wenn beides
abzulehnen wére, bedeutete das nun aber nicht, dass dem Uberlebenden Ehegatten nicht
wenigstens die Rechte nach Art. 266m, 266n und 273a OR zukommen. Die gegenteilige

L 6sung wirde bedeuten, den Uberle- benden Ehegatten gerade in der besonders schwierigen
Zeit kurz nach dem Tode des verstorbenen Partners schutzlos zu lassen, wenn der Vermieter
kindigt, und zwar obwohl die verwitwete Person je nach der erbrechtlichen Konstellation
mOg- licherweise objektiv gar nicht in der Lage ist, innert der kurzen Frist von Art. 273 OR
samtliche Erben fir eine Klage auf Kindigungsschutz zu kontaktieren. Gel- tungszeitlich
betrachtet ist dies umso weniger anzunehmen, als per 1. Januar 2000 selbst im Falle der
Scheidung der Schutz des an der Wohnung interessier- ten Ehegatten stark verbessert wurde
(Art. 121 ZGB). Dass der Schutz der Familienwohnung nicht mit dem Tode eines Ehegatten
endet, wird bei négherem Hinsehen auch bestétigt durch die Gesetzgebungsarbei- ten zur
Revision der Ehewirkungen auf den 1. Januar 1988. In seiner Botschaft tiber die Anderung
des Schwei zerischen Zivilgesetzbuches (Wirkungen der Ehe im allgemeinen, Eheguterrecht
und Erbrecht) vom 11. Juli 1979 betonte der Bun- desrat auf entsprechende Kritik im
Vernehmlassungsverfahren hin, an der Be- schrankung des V erfiigungsrechts tber die
Wohnung der Eheleute (Art. 169 ZGB) sai festzuhalten. Eine Wohnung zu haben, sai fur
die Familie lebenswichtig. Es musse verhindert werden, dass der andere Tell gerade bel
Spannungen einseitig dartber verfiigen konne, indem er bei spielsweise den Mietvertrag
kiindige (BBI 1979 Il 1263). Zum Problem des Todes eines Gatten nahm der Bundesrat nur
am Rande Stellung, fuhrte aber immerhin aus: "Stirbt der Mieter (Art. 270 OR), so muss die
K undigung ohnehin dem andern Ehegatten mitgeteilt werden, auch

- 9 - wenn dieser nicht Erbeist”". Art. 270 aOR regelte ein ausserordentliches K iindi-
gungsrecht beim Tode des Mieters. Die Bestimmung entspricht zwar dem heuti- gen Art.
2661 OR. Anders as das heutige Recht sah aber das damalige beim To- de des Mieters nicht
nur ein ausserordentliches Kiindigungsrecht seiner Erben vor, sondern auch ein solches des
Vermieters ("Stirbt der Mieter, so sind sowohl seine Erben as der Vermieter berechtigt, die
auf ein Jahr oder fir langere Zeit abgeschl ossene Miete unter Beobachtung der gesetzlichen
Fristen auf das néchste Ziel ohne Entschiadigung zu kiindigen"; zu den Uberlegungen, die
im Rahmen der Mietrechtsrevision per 1. Juli 1990 zur Abschaffung des Kiindigungs-
rechts des Vermieters fuhrten, s. die Botschaft des Bundesrates zur Revision des Miet- und
Pachtrechts vom 27. Méarz 1985, BBI 1985 | 1452 f.). Die Kiindigungs- moglichkeit galt
damals als Spezialfall der Kindigung aus wichtigem Grund (Art. 269 aOR, heute Art. 2669
OR) und war wie diese einer Erstreckung zuganglich (vgl. Art. 267c aOR, heute Art. 272a
OR). Aus der lakonischen Formulierung in der Botschaft zur Revision der Ehewirkungen
lasst sich ableiten, dass der Bun- desrat und spéter das Parlament das Problem schon durch
das Erfordernis der Zustellung der Kiindigung an den verwitweten Teil als Miterben gel6st
betrachte- ten. Im folgenden Absatz betonte der Bundesrat denn auch, damit der Schutz der
Wohnung im Interesse der Familie tatsachlich wirksam sei, musse der "Ehegatte des
Mieters dieselben Rechtsmittel gegen die Erkldrungen des Vermieters ... ein- setzen
konnen, wie der Mieter selbst (neuer Art. 271aAbs. 2 OR)". Die zitierte Passage bezog sich
damit schon von der Stellung her auch und gerade auf die Situation bei einer Kiindigung des
Vermieters wegen Todes des Mieters gestutzt auf Art. 270 aOR. Damit ist klar, dass der
Gesetzgeber mit der Revision des Rechts Uber die Wirkungen der Ehe dem tberlebenden
Ehegatten das Recht ein- raumen wollte, gegen eine ausserordentliche Kindigung nach Art.
270 aOR ge- stutzt auf Art. 271a Abs. 2 aOR unabhangig von den (Ubrigen) Erben
vorzugehen, und zwar selbst dann, wenn er nicht Miterbe ist. Galt das aber nach dem



Willen des Gesetzgebers selbst fur das damals noch existierende ausserordentliche
Kundigungsrecht des Vermieters wegen Todes des Mieters, so muss dies damals wie heute
erst recht fir eine ordentliche Kindigung des Vermieters aus einem

- 10 - anderen Grund gelten, auch wenn der Bundesrat diese Variante nicht besonders
erwahnte. Selbst vor der Schaffung von Art. 271a aOR wurde Uberdiesin der Lehre die
Auffassung vertreten, der Uberlebende Ehegatte verfiige zwar nicht Gber ein Recht auf
Eintritt in den vom verstorbenen Gatten geschlossenen Vertrag. Er und seine
Familienangehorigen konnten sich aber aufgrund von Art. 267a aOR gegen die Kiindigung
wehren, wenn die V oraussetzungen zur Erstreckung des Mietver- haltnisses gegeben seien
(so dieim Jahre 1977, mithin zwei Jahre vor der bun- desrétlichen Botschaft zur Revision
der Ehewirkungen erschienene 3. A. des Zuir- cher Kommentars zum Mietrecht,
ZK-SCHMID, Art. 270 aOR N 7). Hinter dieser Lehrmeinung steckte letztlich die
Uberlegung, dass der Erstreckungsanspruch al's Sozial recht nicht allein vom formellen
Bezug der Familienangehdrigen des Mie- ters zum Mietvertrag abhéngen kdnne, eine
Uberlegung, welche fast 40 Jahre spéter auch in BGE 140 |11 598 ihren Niederschlag fand.
Allerdings war Ende der 70er Jahre des 20. Jahrhunderts die Figur des gemeinsamen
Vertrags noch we- nig erforscht. Die Lehre befasste sich wie das Gesetz vor alem mit
gemeinsamen Positionen bei Forderungen und Schulden, aber noch kaum mit den
Wirkungen der Beteiligung einer Rechtsgemeinschaft an einem Vertrag, insbesondere mit
den vertraglichen Gestaltungs- und Gestaltungsklagerechten (z.B. Art. 70, 143 ff. und 150
OR, ZK-SCHMID, Art. 267 aOR N 10 ff.; vgl. immerhin Art. 647b ZGB so- wie VON
TUHR/ESCHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts,

E.3

A. 1974, Nachdruck 1984, S. 294 ff., 296, die sich aber fir ihre kurzen Hinwei- se zur
gemeinsamen Kiundigung in Fn. 48 fast ausschliesslich auf deutsche Quel- len beriefen).
Noch 100 Jahre zuvor hielt selbst das Bundesgericht sogar subjek- tive Teilkindigungen fir
moglich: Ein Weinhandler war im Begriff gewesen, mit eéitnem Kompagnon eine
Kollektivgesellschaft zu griinden. Nach seinem Uberra- schenden Tod gestand das Gericht
im Widerspruch zum heutigen Stand von Rechtsprechung und Lehre zwar nicht dem
Partner, wohl aber den Erben des Verstorbenen eine ausserordentliche Ktindigung des
Mietvertrages wegen Todes des Mitmieters gestitzt auf den Art. 293 des atOR (von 1881,
also der Vorgan- gerbestimmung von Art. 270 aOR) zu, mit der Wirkung, dass dessen
Partner a- lein an den Vertrag gebunden blieb, obwohl er der Entlassung der Erben aus dem

- 11 - Vertrag durch den Vermieter nicht zugestimmt hatte. Dabel liess es sich vor allem
von der solidarischen Haftung der Mieter fur die vertraglichen Verbindlichkeiten leiten
(BGE 15 S. 282f1. E. 4-6, S. 288 ff.). Entsprechend kann es auch nicht ver- wundern, dass
SCHMID sich 1977 nicht ndher mit der Frage befasste, ob und wie die einzelnen
Familienmitglieder in ein Erstreckungsverfahren nach einer Kuindi- gung wegen Todes des
Mieters einbezogen werden kdnnten oder muissten (ZK- SCHMID, Art. 270 aOR N 7).
Zusammenfassend fuihren sowohl die teleol ogische und systematische wie auch die
geltungszeitliche und historische Auslegung von Art. 273a OR zum Er- gebnis, dass auch
der Uberlebende Ehegatte ohne Mitwirkung der Erben eine or- dentliche
Vermieterkiindigung wirksam anfechten und auch die Erstreckung des Mietverhaltnisses
verlangen kann, solange er die ehemalige Familienwohnung noch bewohnt und soweit der
Mietvertrag nicht auf einen anderen Erben Ubertra- gen wurde (was grundsétzlich nur
gestitzt auf einen Teilungsvertrag moglich ist, dem insbesondere auch der Vermieter und



der verwitwete Teil zugestimmt ha- ben). 3.2.7 Im vorliegenden Fall bewohnt die Kl&gerin
das Mietobjekt seit dem Tode ih- res Gatten im Jahre 2009 allein. Nach ihrer unbestrittenen
Darstellung lebt zu- mindest noch ein Bruder ihres Gatten, zu welchem sie aber kaum
Kontakt hat. Ein Erbschein wurde nicht ausgestellt, denn der Bruder des Verstorbenen
erhob nie irgendwelche Anspriiche und die Kl&gerin sah fur eine Nachlassregelung keine
Notwendigkeit, zumal sie auf das Ersparte ihres verstorbenen Gatten weiterhin zugreifen
konnte, well dieser bei der Arbeitgeberin der Klagerin ein auf deren Namen lautendes
Konto mit V orzugsbedingungen eingerichtet hatte. Zwar trifft es grundsétzlich zu, dass die
Kl&gerin mit dem Bruder ihres verstorbenen Mannes geméass Art. 462 Abs. 1 ZGB eine
Erbengemeinschaft gebildet hat, wie die Be- klagten vorbringen, und eine Erbteilung im
Sinne von Art. 634 ZGB ist weder be- hauptet noch bewiesen. Da es sich aber beim
Mietobjekt um die ehemalige Fami- lienwohnung handelt, die von der Kl&gerin seit dem
Tode ihres Ehemannes wei- terhin bewohnt wurde, ist diese geméss Art. 273a OR einzeln
zum vorliegenden Erstreckungsbegehren legitimiert.

- 12 - 3.2.8 Selbst wenn Art. 273a OR nicht zur Anwendung gelangen wiirde, wére das
Resultat allerdings aufgrund der besonderen Umsténde des Falles das gleiche.
Unbestrittenermassen erfillte nach dem Tode ihres Gatten ausschliesslich die Klagerin die
Pflichten aus dem Mietvertrag. Mit amtlichem Formular vom 10. De- zember 2013 teilte
die damalige Vermieterin ihr auf den 1. April 2014 eine Sen- kung des Nettomietzinses mit
und erhohte zugleich gewisse Nebenkosten. Unbe- strittenermassen hielten sich die Parteien
in der Folge an diese (nicht unterzeich- nete) Mitteilung. Auf den Einwand der Kl&gerin
hin, wenn die Rechtsauffassung der Beklag- ten beziiglich fehlender Aktiviegitimation
zutrdfe, ware auch die Erhdéhung der Nebenkosten nichtig, erwiderten die Beklagten, dem
sei vermutlich zwar so. Dies andere aber nichts daran, dass ein Erstreckungsbegehren von
allen Erben hétte ausgehen miissen. Dem ist auch aus allgemeinen vertragsrechtlichen
Grunden zu widerspre- chen. Zwar ist eher davon auszugehen, dass weder der Klagerin
noch der dama- ligen Vermieterin als Laien bewusst war, dass die Mitmieterposition mit
dem Tode des verstorbenen Ehemannes der Kl&gerin grundsétzlich auf alle Erben tberging,
also auch auf den Bruder des Verstorbenen. Dennoch kann aus dem Verhalten der Klagerin
und der friheren Vermieterin unzweifel haft geschl ossen werden, dass sie einander seit dem
Tode des Ehemannes der Klagerin als alleinige Ver- tragspartnerinnen betrachteten.
Zumindest implizit lag auch die Zustimmung des Bruders des Verstorbenen und allfélliger
weiterer Erben der elterlichen Verwandt- schaft vor, die unbestrittenermassen nie
irgendwel che Anspriiche in Zusammen- hang mit dem Nachlass geltend machten,
insbesondere nicht in Bezug auf den Mietvertrag. Dieser hétte fur sie denn auch nur
nutzlose Verpflichtungen mit sich gebracht, zumal sie wohl tber eine eigene
Wohngelegenheit verfligten und das vorliegende Mietobjekt nicht oder zumindest nicht
alleine hétten benltzen dirfen, aber dennoch fur sémtliche Verpflichtungen der Mieterseite
solidarisch hétten ein- stehen miissen. In Lehre und Rechtsprechung — auch des angerufenen
Ge- richts—wird in solchen Fallen zu recht von einer konkludenten V ertragsiibertra- gung
ausgegangen, selbst wenn nicht wie hier Mietzinsanpassungen oder hnli-

- 13 - che Willenserklérungen erfolgt sind (LACHAT, Le bail aloyer, 4. A., Lausanne
2008, S. 715 Fn. 26; CPraBail-MONTINI/WAHLEN, Art. 266 OR N 17; Entscheide des
Mietgerichts Zurich und des Obergerichts des Kantons Zirich vom 15. Juni 2000 und 23,
Januar 2001 in ZMP 2/2002 Nr. 14 und 15). Mit dem Erwerb der Liegenschaft traten die
Beklagten nach Art. 261 OR in die Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag ein und



mussen sich heute daher das Verhalten ihrer Rechtsvorgéngerin anrechnen lassen. Damit ist
die Kl&gerin heute als einzige Mieterin zu erachten und demzufolge so oder anders zur
vorliegenden Klage legi- timiert. Es kann dahingestellt bleiben, welche Bedeutung dem
Umstand zukommt, dass selbst die Beklagten noch im Schlichtungsverfahren den

L egitimationsman- gel nicht geltend gemacht haben und aus welchen Grinden. (...)"
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