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I.  Allgemeines

Gemiiss Art. 261b Abs. 1 OR kann bei der Miete an einem
Grundstiick! verabredet werden, dass das Verhiltnis im
Grundbuch vorgemerkt wird>. Die Vormerkung bewirkt,
dass jeder neue Eigentiimer dem Mieter gestatten muss, das
Grundstiick entsprechend dem Mietvertrag zu gebrauchen
(Art. 261b Abs. 2 OR)’. Entsprechendes gilt sinngemiss
auch mit Bezug auf jede Person, der mit dem vorgemerkten

Die Autoren sind Rechtsanwilte bei meyerlustenberger in Zii-
rich.
Gegenstand von Mietvertragen konnen nur korperliche Sachen
sein, nicht aber Rechte, vgl. DAVID LACHAT/RICHARD PUNTE-
NER, Mietrecht fiir die Praxis, 8. A., Ziirich 2009, N 2/1.4.1.
Entsprechend sind in Art. 261b OR mit Grundstiicken Liegen-
schaften im Sinn von Art. 655 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB gemeint.
Eingetragen werden konnen gestiitzt auf Art. 261b Abs. 1 OR
nur (aber immerhin) Mietvertridge, nicht aber andere Rechts-
verhiltnisse wie etwa Miet-Kaufvertrige, vgl. PETER HIGI,
Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht, Bd. V/2b, Miete,
Art. 253-265 OR, 4. A., Ziirich 1994, N 8 zu Art. 261b OR;
SCHWEIZER VERBAND DER IMMOBILIENWIRTSCHAFT (Hrsg.),
Kommentar, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2008 (zit. SVIT-Kom-
mentar), N 4 zu Art. 261b OR; BGE 102 Ib 10 f., wonach ein
Numerus clausus eintragbarer Rechte und Rechtsverhiltnisse
besteht. Dies impliziert, dass der Grundbuchfiihrer im Hinblick
auf die Eintragbarkeit der Vormerkung das der Anmeldung
zugrunde liegende Vertragsverhiltnis rechtlich qualifizieren
muss, wozu ihm eine entsprechende Priifungsbefugnis zukom-
men muss, vgl. JORG SCHMID/BETTINA HURLIMANN-KAUP,
Sachenrecht, 3. A., Ziirich 2009, N 503; DIETER ZoBL, Grund-
buchrecht, 2. A., Ziirich 2004, N 519; Urs FAseL, Grundbuch-
verordnung (GBV): Kommentar zur Verordnung vom 22. Fe-
bruar 1910 betreffend das Grundbuch, Basel 2008, Einleitung
N 115 ff. Dabei darf das Recht des Grundbuchverwalters zur
selbststindigen Beurteilung der entsprechenden materiellen
Rechtsfragen auch nicht etwa durch von der Aufsichtsbehor-
de erlassene generelle Richtlinien eingeschrinkt werden, vgl.
RoLAND PrAFFLI, Die Angst des Grundbuchverwalters vor dem
Eintrag, Jusletter 26. Januar 2009, N 32. BGE 119 I 17 {. dus-
sert sich insofern in verallgemeinernder Weise einschrinkend,
als sich der Grundbuchverwalter grundsitzlich nicht um den
materiellen Bestand des Rechtsverhiltnisses zu kiimmern brau-
che, sondern eine Anmeldung nur dann abzuweisen habe, wenn
sich diese auf einen offensichtlich nichtigen Rechtstitel stiitze.

3 Art. 261b OR ist insofern zwingender Natur, als die in Abs. 2
geregelten Wirkungen der Parteiautonomie entzogen sind, vgl.
an Stelle vieler: BETTINA HURLIMANN-KAUP, Grundfragen
des Zusammenwirkens von Miete und Sachenrecht, Habil. Lu-
zern, Ziirich 2008 = Luzerner Beitrige zur Rechtswissenschaft
(LBR) 34, N 749.
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Mietvertrag unvereinbare beschrinkte dingliche Rechte ein-
gerdumt werden*.

Die Vormerkung im Grundbuch macht die vertraglichen
Rechte des Mieters zu Realobligationen’, womit der Miet-
vertrag dem Eigentum am entsprechenden Grundstiick folgt
und Wirkungen von im Grundbuch eingetragenen Rechten
entfaltet, wie sie sich namentlich etwa aus dem Prinzip des
Offentlichen Glaubens ergeben®. Von zentraler praktischer
Bedeutung ist dabei, dass durch die Vormerkung das ausser-
ordentliche Kiindigungsrecht des Vermieters bei dringendem
Eigenbedarf gemiss Art. 261 Abs. 2 lit. a OR ausgeschaltet
und damit dem Grundsatz «Kauf bricht Miete nicht» volle
Geltung verschafft wird’. Dadurch wird der bisherige Ver-

*  Hiat (FN 2), N 14 zu Art. 261b OR. Zu denken ist beispiels-
weise an eine der Vormerkung des Mietvertrages im Grundbuch
zeitlich nachfolgende Bestellung eines Wohnrechts (geméss
Art. 776 ff. ZGB) oder einer Nutzniessung (Art. 745 ff. ZGB).
Zu Recht weist Hicr (FN 2), N 15 zu Art. 261b OR, darauf
hin, dass frither entstandene beschrinkte dingliche Rechte ge-
gen den Willen der Berechtigten durch die Vormerkung eines
Mietvertrages grundsitzlich nicht eingeschrinkt werden kon-
nen. Dies ergibt sich aus dem Prinzip der Altersprioritit, vgl.
Art. 959 Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 972 Abs. 1 ZGB; ferner ZoBL
(FN 2), N 110 m.w.H. in Fn. 245, wo der Autor darauf hin-
weist, dass sich die Bedeutung des Prinzips der Altersprioritit
an Art. 14 Abs. 1 lit. b GBV verdeutliche, wonach bei der Ein-
schreibung ins Tagebuch nicht bloss das Datum, sondern auch
die genaue Zeit anzugeben sei.

5 RICHARD PERMANN, Kommentar zum Mietrecht: mit einschli-
gigen bundesrechtlichen und kantonalen Vorschriften, N 1 zu
Art. 261b OR, 2. A., Ziirich 2007; ROGER WEBER, in: Heinrich
Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler
Kommentar OR 1, 4. A., Basel 2007, N 1 zu 261b OR; Hici
(EN 2), N 13 zu Art. 261b OR; ROLAND PFAFFLI, Zur Vormer-
kung von Mietvertridgen und Vorkaufsrechten (mit Berticksich-
tigung des neuen Mietrechts), Der Bernische Notar 1990, 42,
wo der Autor die Rechtslage zutreffend wie folgt umschreibt:
«Der jeweilige Eigentiimer des mit der Vormerkung belasteten
Grundstiickes ist zu einer positiven Leistung (Vertragserfiil-
lung) gegeniiber einer bestimmten Person (Mieter) verpflichtet.
Andererseits hat der Mieter gegeniiber dem mit der Vormer-
kung belasteten Eigentiimer einen personlichen Anspruch auf
Ubertragung des Besitzes (Uberlassung des Mietobjekts zum
Gebrauch)». A.M. offenbar PETER ZIHLMANN, Das Mietrecht:
Leitfaden des schweizerischen Mietrechts fiir den Praktiker,
2. A., Ziirich 1995, 91.

¢ Vgl. ZosL (FN 2), N 130 ff. mit Differenzierungen zum mate-
riellen Publizitétsprinzip; ferner JURG ScHMID, Gedanken zum
offentlichen Glauben des Grundbuchs, Vom Sein und Schein
im Immobiliarsachenrecht, ZBGR 2009, 113, welcher festhilt,
dass fiir Vormerkungen zwar die negative, nicht aber auch die
positive Wirkung des offentlichen Glaubens besteht.

7 DAVID LACHAT/MARKUS WYTTENBACH, Mietrecht fiir die Pra-
xis, 8. A., Ziirich 2009, N 6/4.3.1; PERMANN (FN 5), N 1 zu
Art. 261b OR; SVIT-Kommentar (FN 2), N 8 zu Art. 261b OR.
Kiindigt der neue Eigentiimer trotz Vormerkung, so ist die ent-
sprechende Kiindigung nichtig. Eingeschrinkt wird die Wir-
kung der Vormerkung nur — aber immerhin — bei Erwerb des

mieter bei der Verdusserung des Mietobjekts im Ergebnis
von der Haftung fiir eine vorzeitige Kiindigung durch den
Kaufer frei gezeichnet®.

Die Vormerkung des Mietverhiltnisses im Grundbuch
fiihrt in der Praxis — wo sie vor allem bei der Geschiftsraum-
miete und bei grosseren Investitionen des Mieters in das
Mietobjekt vorkommt® — immer wieder zu Fragen. Ziel des
vorliegenden Aufsatzes ist es, einige praxisrelevante Themen
aufzugreifen, und mogliche Losungsansitze zu skizzieren.

Il.  Historisches und Teleologisches
zu Art. 261b OR

Das Rechtsinstitut der Vormerkung des Mietverhéltnisses im
Grundbuch kann auf eine lange Tradition zurtickblicken. So
gab es bereits vor der Einfiihrung des Obligationenrechtes
auf eidgenossischer Ebene in den Kantonen verbreitet die
Moglichkeit, Mietvertrige in den offentlichen Grund- und
Hypothekenbiichern vormerken zu lassen. Dabei bestimmte
selbstverstiandlich das kantonale Recht, mit welcher Rechts-
wirkung eine solche Vormerkung verbunden war'®. Mit Ein-
fiihrung des Grundbuches auf Bundesebene kniipfte man an
die im kantonalen Recht begriindete Tradition an und verein-
heitlichte gleichzeitig die sich aus der Vormerkung ergeben-
den Rechtswirkungen''.

Grundstiicks im Rahmen einer Zwangsvollstreckung oder einer
Enteignung, zu Ersterem vgl. II1.4. hiernach.

8 Vgl. Art. 261 Abs. 3 OR; WALTER FELLMANN, Der Ubergang
des Mietverhiltnisses nach Art 261 OR — ein gesetzlicher Par-
teienwechsel mit Liicken und Tiicken, AJP/PJA 1994, 547;
DaviD LACHAT, Le bail a loyer, Lausanne 2008, 183.

®  Vgl. HORLIMANN-KAUP (FN 3), N 770 und 821. Weitere

Griinde dafiir, dass die Vormerkung von Mietvertrigen in der

Praxis von Mietern von Wohnraumen nur mit einer gewissen

Zuriickhaltung verlangt werden, sind nebst der (im Vergleich

zur Geschiftsraummiete) selteneren festen Vertragsdauer mog-

licherweise die Kosten, welche sich aus den kantonalen Ge-
biihrenordnungen ergeben und geméiss LACHAT/WYTTENBACH

(FN 7), N 6.4/3.6 leicht mehrere tausend Franken betragen kon-

nen. Auf jeden Fall empfiehlt es sich, die Verteilung der mit der

Vormerkung verbundenen Kosten vertraglich zu regeln.

Vgl. Entwurf des eidgendssischen Justiz- und Polizeideparte-

ments zum Schweizerischen Obligationen- und Handelsrecht

vom Juli 1879: «Die besonderen Wirkungen der Eintragung des

Miet[h]vertrages in 6ffentliche Grund- und Hypothekarbiicher

nach kantonalem Recht bleiben vorbehalten, ebenso die Be-

stimmungen der Expropriationsgesetze.».

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu ei-

nem Gesetzesentwurf betreffend die Ergdnzung des Entwurfes

eines schweizerischen Zivilgesetzbuches durch Anfiigung des

Obligationenrechtes und der Einfiihrungsbestimmungen vom

3. Mirz 1905: «Art. 1305 gestattet, die Miete an Grundstiicken

durch Eintragung in das Grundbuch mit dinglicher Wirkung

auszuriisten, und zwar mit einer allgemeinen Regel, die bis-
her gegeniiber dem kantonalen Recht nicht moglich war, nun
aber den Absichten entspricht, die mit einer solchen Einrich-
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Insgesamt bestand somit schon sehr frith das Bediirfnis,
die Rechtsposition des Mieters iiber die Vormerkung des
Mietvertrages im Grundbuch mit dinglicher Wirkung zu ver-
stidrken und entsprechend abzusichern, woran sich auch nach
der Mietrechtsrevision von 1989 nichts geindert hat'.

Die Vormerkung bezweckt, dass der Mieter das Grund-
stiick weiterhin nach Massgabe des Mietvertrages nutzen
kann, wenn beziiglich des Mietobjektes eine Anderung, wie
insbesondere die Verdusserung des Grundstiicks, eintritt, die
sich auf die Rechtsstellung des Mieters auswirkt!®. Damit
dient Art. 261b OR primédr dem Schutz der Interessen des
Mieters.

lll. Praktische Fragen

1. Die Anmeldung der Vormerkung des
Mietvertrages im Grundbuch

1.1. Allgemeines zur Anmeldung

Gemiss Art. 11 Abs. 1 GBV darf der Grundbuchverwalter
Eintragungen in das Grundbuch nur auf Anmeldung in der
jeweiligen Amtssprache' durch die hierzu berechtigte Per-

tung verfolgt werden.» Der Regelungsgehalt des vorgenannten
Art. 1305 wurde in der Folge in Art. 261 OR festgeschrieben
und bei der Mietrechtsrevision vom 15. Dezember 1989 in
Art. 261b OR iiberfiihrt, vgl. BB1 1985 I 1442.

2 AM. HURLIMANN-KAUP (FN 3), N 837, deren Alternative ei-
ner iiber ein Grundpfandrecht sichergestellten Konventional-
strafe zu einer gewissen Schlechterstellung des Mieters fiihrt
und uns {iberdies als unpraktikabel erscheint.

3 HURLIMANN-KAUP (FN 3), N 801.

Die Anmeldung ist eine Willenserkldrung einer verfiigungsbe-

rechtigten Person, mit der die Vornahme einer grundbuchlichen

Verfiigung verlangt wird, SCHMID/HURLIMANN-KAUP (FN 2),

N 504. Gemiss Art. 953 Abs. 1 ZGB ist die Organisation des

Grundbuchwesens Aufgabe der Kantone. Damit bestimmen die

Kantone auch, in welcher Sprache das Grundbuch in den von

ihnen festgelegten Kreisen gefiihrt wird. Regelmissig wird es

sich um die jeweilige(n) Amtssprache(n) handeln und folglich
wird auch die Anmeldung in einer entsprechenden Amtsspra-
che abzugeben sein, vgl. BETTINA DEILLON-SCHEGG, Grund-
buchanmeldung und Priifungspflicht des Grundbuchverwalters

im Eintragungsverfahren, Diss. Ziirich 1997 = Ziircher Studien

zum Privatrecht (ZStP) 133, 86; ferner ULRICH HAFELIN/WAL-

TER HALLER/HELEN KELLER, Schweizerisches Bundesstaats-

recht, 7. A., Ziirich 2008, N 1437. Damit muss dem Grundbuch-

verwalter unseres Erachtens auch das Recht zukommen, fiir

Anmeldungen in fremder Sprache ohne Begriindung eine Uber-

setzung in eine Amtssprache zu verlangen. Im Tessin und in

den welschen Kantonen werden Anmeldungen in einer Fremd-
sprache regelmissig abgewiesen, womit diesbeziiglich eine
tendenziell strengere Praxis besteht als in der Deutschschweiz.

So kommt in der Deutschschweiz ab und zu eine «flexible Stur-

heit» zur Anwendung, womit namentlich dem Verbot des tiber-

spitzten Formalismus gebiihrend Rechnung getragen wird. Un-
seres Erachtens erscheint eine durch den Grundbuchverwalter

son vornehmen'. Im Hinblick auf die Vormerkung des Miet-
vertrages im Grundbuch ist regelmissig der Eigentiimer des
Mietobjekts die zur Anmeldung berechtigte Person, wozu er
einen Stellvertreter, wie namentlich den Mieter, bevollméch-
tigen kann'S.

1.2. Priifungsbefugnis und -pflicht des Grund-
buchfiihrers beziiglich der Echtheit der
Unterschrift des Eigentiimers oder seines
Vertreters auf der Anmeldung

Nach Art. 963 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 13 Abs. 1 GBV erfolgt
die Anmeldung grundsitzlich durch schriftliche Erkldrung
des Eigentiimers des vermieteten Grundstiicks, was eine ei-
genhédndige Unterschrift des Anmeldenden oder seines Ver-
treters voraussetzt!’. Dabei stellt sich namentlich die Frage,
ob die Echtheit der Unterschrift des Eigentiimers oder seines
Vertreters durch eine zustindige Urkundsperson zu beglau-
bigen ist oder nicht's.

anzusetzende Nachfrist zur Beibringung einer Ubersetzung als
regelmissig angemessen; ein Vorgehen, das auch das Bundes-
gericht im Rahmen seiner Praxis zur Behebung von formellen
Maingeln tolerieren diirfte (vgl. FASEL [FN 2], N 15 zu Art. 24
GBYV, BGE 11211 324).
Damit findet das Antragsprinzip im Grundbuchrecht seinen po-
sitivrechtlichen Niederschlag, vgl. SCHMID/HURLIMANN-KAUP
(FN 2), N 503 ff.; DEILLON-SCHEGG (FN 14), 21; ferner FASEL
(FN 2), N 34 zu Art. 11 GBV, wonach Ausnahmen zum An-
tragsprinzip restriktiv zu handhaben sind.
' Hicr (FN 2), N 8 zu Art. 261b OR; FAseL (FN 2), N 11 zu
Art. 16 GBV, welcher darauf hinweist, dass die Praxis liber den
eigentlichen Wortlaut von Art. 16 Abs. 2 GBV hinausgegangen
sei dadurch, dass nicht nur die Parteien einer 6ffentlichen Beur-
kundung, sondern insbesondere die Parteien eines Mietverhilt-
nisses gemeinsam vereinbaren konnen, dass der Mietvertrag
im Grundbuch vorgemerkt wird, wobei der Mieter erméchtigt
wird, die Anmeldung vorzunehmen.
Eine miindliche Anmeldung ist damit ungeniigend, Bundesge-
richtsurteil vom 14.10.1971 publ. in ZBGR 1973, 366. Eben-
so wenig rechtsgeniigend sind telefonisch oder elektronisch
tibermittelte Anmeldungen, Art. 13 Abs. 3 GBV. Damit sind
auch mit qualifizierter elektronischer Unterschrift gemiss
Art. 14 Abs. 2% OR versehene Anmeldungen ausgeschlossen.
Auch eine bloss fotokopierte Unterschrift ist ungentigend,
DEILLON-SCHEGG (FN 14), 86. Hingegen kann die geforderte
Schriftlichkeit gemiss Art. 13 Abs. 2 GBV durch Unterschrift
des Anmeldenden auf gedrucktem Formular beim zustindigen
Grundbuchamt hergestellt werden, womit der Grundbuchver-
walter das Notige auf Formularen auch selbst vorbereiten und
dem Anmeldenden nur noch die Unterschrift abverlangen kann,
was vor allem den Bediirfnissen lindlicher Gegenden entspre-
chen diirfte, FASEL (FN 2), N 21 zu Art. 13 GBV.
Zur Beglaubigung der Echtheit der Unterschrift eingehend
ETIENNE BOURGNON, La légalisation des signatures en droit
suisse et international, ZBGR 1987, 73 ff.; MICHEL MOOSER,
Le droit notarial en Suisse, Bern 2005, N 716 ff. sowie ROLAND
PrAFrFLI, Kommentar zum Notariatsrecht des Kantons Bern,
Bern 2009, N 2 ff. zu Art. 62 NV.
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Unter Bezugnahme auf Art. 963 ZGB statuiert Art. 15
Abs. 1 GBYV, dass der Grundbuchverwalter nach erfolg-
ter Anmeldung zu priifen hat, ob die Anmeldung von dem
nach Grundbuchrecht Verfiigungsberechtigten ausgeht. Ver-
fiigt der eingetragene Eigentiimer, so ist die Identitdt des
Verfiigenden mit dem Eingetragenen festzustellen (Art. 15
Abs. 2 GBV). Dabei schreibt das Bundesrecht nirgendwo
vor, dass die Echtheit der Unterschrift des Eigentiimers auf
der Anmeldung generell beglaubigt sein miisste'’. Das Bun-
desrecht schreibt auch nirgends vor, dass die Unterschriften
auf Vollmachten im Grundbuchverkehr generell beglaubigt
sein miissten®. Vielmehr iiberlédsst es das Bundesrecht dem
Grundbuchverwalter, bei der Ermittlung der Identitdt des
anmeldenden Eigentiimers die nach den Umstdnden gebo-
tene Sorgfalt anzuwenden?', wozu ihm ein entsprechendes
Ermessen zukommt. Dabei handelt der Grundbuchfiihrer im
Rahmen pflichtgemissen Ermessens, wenn er in denjenigen
Fillen von Anmeldungen von Vormerkungen von Mietver-
tragen, in welchen er die Unterschrift und den Eigenttimer
personlich kennt??, auf eine Beglaubigung verzichtet®. In
Zweifelsfillen ist die Urkundsperson aber berechtigt, die Be-
glaubigung der Echtheit der Unterschrift des anmeldenden
Eigentiimers zu verlangen, wobei er geméss bundesgericht-
licher Rechtsprechung grundsitzlich nicht zur Angabe von
Verdachtsgriinden verpflichtet ist*.

Das soeben Ausgefiihrte gilt unseres Erachtens auch
mit Bezug auf auslidndische Grundstiickeigentiimer, die ih-
ren Wohnsitz bzw. Firmensitz im Ausland haben und fiir ihr
Grundstiick in der Schweiz einen Mietvertrag vormerken
lassen wollen. Verlangt der Grundbuchfiihrer die Beglau-
bigung der Echtheit der Unterschrift eines ausldndischen
Grundstiickeigentiimers oder eines schweizerischen Grund-
stiickeigentiimers, der sich im Ausland aufhilt, so werden

¥ Vgl. BourGgNON (FN 18), 77.
2 Vgl. FaseL (FN 2), N 36 zu Art. 13 GBV.
2l FaseL (FN 2), N 36 zu Art. 13 GBV mit Hinweisen auf das
Bundesgerichtsurteil vom 13.3.1941 publ. in ZBGR 1952,
285 ff.
Dabei kennt der Grundbuchfiihrer den Anmeldenden sicher
dann personlich, wenn er ihn bereits zu einem fritheren Zeit-
punkt in rechtsgiiltiger Weise identifiziert hat, vgl. CHRISTIAN
EICHENBERGER, Die Wahrheitspflicht der an der offentlichen
Beurkundung Beteiligten im Spannungsfeld zwischen Bun-
desrecht und kantonalem Recht, Diss. Bern 2009 = Schriften
des Instituts fiir Notariatsrecht und Notarielle Praxis (INR) 10,
Fn. 455, dessen Ausfiihrungen zum Riickgriff auf eigenes Wis-
sen der Urkundsperson bei der Identitdtsermittlung im Rahmen
der offentlichen Beurkundung mutatis mutandis auch fiir das
Grundbuchverfahren gelten. Dariiber hinaus wird es ganz allge-
mein als zuldssig erachtet, dass auch ausseramtlich erworbenes
Wissen des Grundbuchfiihrers zur Beurteilung entscheidungs-
relevanter Tatsachen herangezogen werden kann, DEILLON-
ScHEGG (FN 14), 13 f.
23 So auch FASEL (FN 2), N 12 zu Art. 15 GBV.
2 FaseL (FN 29, N 36 zu Art. 13 GBV mit Hinweis auf Bundes-
gerichtsurteil vom 13.3.1941 publ. in ZBGR 1952, 285 ff.
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die Betroffenen regelmissig eine Urkundsperson am Ort
ihres ausldandischen Sitzes bzw. Wohnsitzes oder Aufent-
halts aufsuchen. Die auslidndische Urkundsperson wird dann
aufgrund des lokalen Beurkundungsrechts priifen, ob sie zur
Vornahme der anbegehrten Beglaubigung zustindig ist und
gegebenenfalls die entsprechende Vermerkbeurkundung ge-
miss den dort geltenden Verfahrensvorschriften durchfiih-
ren. Fiir den schweizerischen Grundbuchfiihrer stellt sich
alsdann die Frage, ob er die ausldndische Beglaubigung an-
erkennen kann. Eine solche Anerkennung setzt in formeller
Hinsicht voraus, dass die ausldndische Beglaubigung mit ei-
ner Apostille gemiss Art. 3 ff. des Haager Ubereinkommens
zur Befreiung ausldndischer 6ffentlicher Urkunden von der
Beglaubigung (SR 0.172.030.4) oder mit der Superlegisla-
tion der ausldndischen Regierung sowie der zustindigen dip-
lomatischen oder konsularischen Vertretung der Schweiz zu
versehen ist®. In materieller Hinsicht verweist Art. 31 IPRG
fiir die Anerkennung ausldndischer offentlicher Urkunden
auf Art. 25 bis 29 IPRG, woraus sich insbesondere ergibt,
dass die Fundamentalgrundsitze des schweizerischen Beur-
kundungsrechts — wie namentlich die Wahrheitspflicht® — im
Rahmen des ausldndischen Beurkundungsverfahrens ge-
wihrleistet sein miissen?’. Damit der Grundbuchfiihrer sei-
ner Priifungspflicht nachkommen kann, kann er mit Bezug
auf in fremder Sprache abgefasste Beglaubigungen verlan-
gen, dass sie iibersetzt werden®,.

1.3. Priifungsbefugnis und -pflicht des Grund-
buchfiihrers beziiglich der Vertretungs-
macht von Vertretern bei der Anmeldung

Bei der Stellvertretung, also rechtswirksamem Handeln fiir

einen Dritten®, ist zu unterscheiden zwischen gewillkiirter

Vertretung, Organvertretung und gesetzlicher Vertretung™®.

An diese Unterscheidung kniipft grundsitzlich auch Art. 16
Abs. 1 GBV an, wonach ein Ausweis tiber die Verfiigungs-
befugnis oder das Vertretungsverhéltnis bzw. eine Vollmacht
beizubringen sind, wenn die Anmeldung fiir eine Gesell-
schaft oder juristische Person oder durch einen Stellvertreter
des Verfiigungsberechtigten erfolgt.

>  WERNER RITTER/LEO R. GEHRER, Beurkundungsrecht fiir

Praktiker dargestellt am Beispiel des Kantons St. Gallen — ohne

Grundbuchsachen, Basel 2007, 145.

Dazu eingehend EICHENBERGER (FN 22), passim.

* Gemiss Art. 25 ff. IPRG muss die auslidndische Urkundsperson
zur Beglaubigung zustindig gewesen und die Beglaubigung
muss rechtsgiiltig vorgenommen worden sein. Dariiber hinaus
darf kein Verstoss gegen den schweizerischen ordre public vor-
liegen, vgl. RITTER/GEHRER (FN 25), 146.

# Vgl. dazu FN 14 hiervor.

PETER GAUCH/WALTER SCHLUEP/JORG ScHMID, Schweizeri-

sches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band I, 9. A., Ziirich

2008, N 1307.

30 EICHENBERGER (FN 22), N 197.
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1.3.1. Gewillkiirte Vertretung

Von wenigen Ausnahmen abgesehen, kann die Bevollméch-
tigung gemiss Bundeszivilrecht formfrei erteilt werden?'.
Art. 16 Abs. 1 GBV enthilt jedoch eine bundesrechtliche Be-
weisvorschrift, wonach der Nachweis der Bevollméchtigung
fiir die Anmeldung im Grundbuchverfahren grundsitzlich
durch Urkunden zu erfolgen hat*>. Der entsprechende Aus-
weis ist dem Grundbuchfiihrer unaufgefordert vorzulegen®.
Gestiitzt darauf muss der Grundbuchfiihrer insbesondere
priifen, ob die Grundbuchanmeldung vom Umfang der er-
teilten Bevollmichtigung gedeckt ist*. Dies trifft regelmis-
sig dann zu, wenn eine entsprechende Spezialvollmacht oder
eine Generalvollmacht vorliegt, welche den Liegenschafts-
verkehr bzw. grundbuchliche Verfiigungen nach ihrem Wort-
laut ausdriicklich einschliesst®. Soll der Mieter gestiitzt auf
den Mietvertrag zur Anmeldung der Vormerkung legitimiert
werden, ohne dass die Anmeldung vom Vermieter unter-
schrieben werden muss, so ist die Klausel zur Vormerkung
als klare und eindeutige Bevollméchtigung zu formulieren.

1.3.2. Organvertretung

Bei juristischen Personen sowie Kollektiv- und Kommandit-
gesellschaften muss der Grundbuchverwalter priifen, ob in
Bezug auf die Anmeldung der Vormerkung eines Mietvertra-
ges die sich aus dem Handelsregister ergebende Zeichnungs-
berechtigung eingehalten wurde’. Dabei gilt es zu beachten,
dass Prokuristen gemdss Art. 459 Abs. 2 OR zur Belastung
von Grundstiicken — und damit auch zur Anmeldung der Vor-
merkung eines Mietverhiltnisses betreffend ein Grundstiick
der Gesellschaft — nur ermichtigt sind, wenn ihnen diese
Befugnis ausdriicklich erteilt worden ist, was im Handels-
register als sogenannte erweiterte Prokura zum Ausdruck
kommt*’. Entsprechend muss dem Grundbuchverwalter ein

31 EICHENBERGER (FN 22), N 199.

32 Ob die Unterschrift des Vollmachtgebers beglaubigt sein muss,
liegt wiederum im Ermessen des Grundbuchfiihrers. Vollmach-
ten in fremder Sprache miissen auf Verlangen des Grundbuch-
fiihrers in die Amtssprache iibersetzt werden.

3 FaseL (FN 2), N 8 zu Art. 16 GBV. Uber den Wortlaut von
Art. 16 Abs. 2 GBV hinaus kann der Mieter auch in einem (ein-
fach schriftlichen) Mietvertrag ermichtigt werden, die Anmel-
dung vorzunehmen, FASEL (FN 2), N 11 zu Art. 16 GBV; es
braucht somit nicht zwingend eine separate Vollmachtsurkunde.

3 DEILLON-SCHEGG (FN 14), 64.

3 Ein entsprechendes Beispiel stellt der Text der Vollmacht des
Ziircherischen Anwaltsverbands dar.

% Vgl. PFAFFLI (FN 18), 46 f.; HURLIMANN-KAUP (FN 3), N 765.
Bei (nicht im Handelsregister eingetragenen) Vereinen muss
der Grundbuchverwalter anhand der Statuten priifen, ob die An-
meldung der Vormerkung eines Mietvertrages iiber ein Vereins-
grundstiick (oder Teile davon) von den zustidndigen Organen
(Vorstand oder Vereinsversammlung) ausgeht, FASEL (FN 2),
N 43 zu Art. 16 GBV.

37 PrFAFFLI (FN 18), 47. Fehlt es an der erweiterten Prokura, muss
eine Spezialvollmacht beigebracht werden.

aktueller — d.h. nicht dlter als drei Monate — Handelsregister-
auszug vorgelegt werden®,

Bei auslindischen Gesellschaften ist die Priifung der
Vertretungsmacht von Organvertretern bisweilen schwierig,
da mancherorts (insbesondere in common law Staaten) kein
Handelsregister im schweizerischen Sinn besteht. Diesfalls
kann der Grundbuchfiihrer ein beglaubigtes Exemplar des
Griindungsaktes oder der Statuten sowie einen belegkrif-
tigen Organbeschluss verlangen®. Den Nachweis des ein-
schldgigen auslidndischen Rechts kann der Grundbuchver-
walter sodann gestiitzt auf Art. 16 Abs. 1 IPRG dem oder den
Anmeldenden iiberbinden und fiir allfillige fremdsprachige
Dokumente kann er eine Ubersetzung in die jeweilige Amts-
sprache verlangen.

1.3.3. Gesetzliche Vertretung

Gesetzliche Vertretung liegt insbesondere vor, wenn Eltern,
ein Vormund, ein Beirat oder ein Beistand die Anmeldung
einer Vormerkung eines Mietvertrages betreffend ein Grund-
stiick des Kindes, des Bevormundeten, des Verbeirateten
oder des Verbeistidndeten unterzeichnen. Die Eltern miissen
ihre Stellung als gesetzliche Vertreter des Kindes mittels Zi-
vilstandsregister oder allenfalls durch ein richterliches Urteil
oder einen Entscheid der Vormundschaftsbehorde nachwei-
sen. Vormund, Beirat und Beistand weisen ihre Vertreterstel-
lung durch Vorlegung ihrer Ernennungsurkunde nach. Sind
die entsprechenden Personen formal rechtsgeniigend als ge-
setzliche Vertreter ausgewiesen, muss der Grundbuchfiihrer
anhand der anwendbaren materiellen Bestimmungen priifen,
ob die Anmeldung der Vormerkung von der entsprechenden
Vertretungsmacht des gesetzlichen Vertreters gedeckt ist*.

1.4. Belege zur Anmeldung

Aus Art. 261b Abs. 1 OR ergibt sich, dass die Vormerkung
des Mietvertrages im Grundbuch eine entsprechende Abre-
de der Parteien voraussetzt. Diese kann mit dem Mietver-
trag oder auch separat abgeschlossen werden*' und ist — wie

3 Bisweilen verzichten die Grundbuchimter in der Praxis auf die

Vorlage von beglaubigten Handelsregisterausziigen und priifen
die Vertretungsmacht von Organvertretern anhand von Internet-
Ausziigen selbststindig. Diese Praxis ist unseres Erachtens
grundsitzlich nicht zu beanstanden, auch wenn die Handels-
registerdmter regelmissig darauf hinweisen, dass sie fiir In-
formationen in Internet-Ausziigen keine Gewihr iibernehmen
und den entsprechenden Ausziigen keinerlei Rechtswirkung
zukommen wiirden.

Vgl. CHRISTIAN BRUCKNER, Schweizerisches Beurkundungs-
recht, Ziirich 1993, N 1028, dessen Ausfithrungen zur Ermitt-
lung der Existenz juristischer Personen und Zeichnungsbe-
rechtigung ihrer Vertreter im Beurkundungsverfahren unseres
Erachtens mutatis mutandis auf das Grundbuchverfahren tiber-
tragen werden konnen.

40 Vgl. zum Ganzen DEILLON-SCHEGG (FN 14), 67.

4 HUrRLIMANN-KAUP (FN 3), N 755.
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grundsitzlich®? auch der Mietvertrag — formlos giiltig. Aus
Art. 965 ZGB i.V.m. Art. 71 Abs. 1 GBV ergibt sich aber,
dass dem Grundbuchamt zu Beweiszwecken grundsitzlich
ein schriftlicher Rechtsgrundausweis einzureichen ist*. Da-
bei wird es sich regelméssig um einen schriftlichen Miet-
vertrag handeln*. Dem Grundbuchamt ist grundsitzlich der
Rechtsgrundausweis im Original einzureichen® und falls
darin auf schriftliche Beilagen (etwa Pline zu einem Miet-
vertrag) verwiesen wird, so sind diese ebenfalls vollstindig
und im Original einzureichen*. Diesem Umstand sollten die
Parteien durch Erstellung eines zusatzlichen Originals des
Mietvertrages samt Beilagen zuhanden des Grundbuchamtes
Rechnung tragen.

Falls eine separate Vormerkungsabrede abgeschlos-
sen wurde, so ist diese dem Grundbuchamt zusitzlich zum
Mietvertrag in schriftlicher Form einzureichen*. Der ent-
sprechende Ausweis ist vom vermietenden Eigentiimer zu
unterschreiben. Ist der Vermieter nicht Eigentiimer, so bei-
spielsweise bei der Vermietung durch den Nutzniesser, muss
der Eigentiimer die Vereinbarung der Vormerkung bzw. den
entsprechenden Ausweis mitunterzeichnen*®. Wurde der
Mietvertrag von einem Liegenschaftsverwalter unterzeich-
net, muss dem Grundbuchamt fiir die Vormerkung des Miet-
vertrages im Grundbuch grundsitzlich eine separate schrift-
liche Erklirung des Eigentiimers abgegeben werden®. Bei
fremdsprachigen Belegen miissen auf Verlangen des Grund-
buchfiihrers Ubersetzungen eingereicht werden®.

# Ausnahme: Art. 270 Abs. 2 OR.

# Vgl. Scumin/HURLIMANN-KAUP (FN 2), N 534 und DEILLON-
ScHEGG (FN 14), 13, wonach im Grundbuchverfahren grund-
sitzlich vom Urkundenbeweis auszugehen ist.

#  Gemiss PFAFFLI (FN 18), 46, konnen Originalunterschriften,

nicht jedoch Beglaubigung der Echtheit der Unterschriften ver-

langt werden.

Vgl. Handbuch der Justizdirektion des Kantons Bern fiir die

praktizierenden Notare sowie die Grundbuchverwalter des

Kantons Bern betreffend den Verkehr mit dem Grundbuchamt

und die Grundbuchfiihrung, Bern 1982, 40: «Dem Grundbuch-

amt ist der Mietvertrag mit den Originalunterschriften von Ver-
mieter und Mieter einzureichen.».

4 PrAFFLI (FN 18), 46 f.

47 HURLIMANN-KAUP (FN 3), N 764.

% Hicr (FN 2), N 10 zu Art. 261b OR. Steht das vermietete
Grundstiick in gemeinschaftlichem Eigentum, so miissen alle
Eigentiimer unterzeichnen.

4 Alternativ kann der Verwalter dem Grundbuchamt eine schrift-

liche Originalvollmacht des Eigentiimers vorlegen, die ihn aus-

driicklich auch zu grundbuchlichen Verfiigungen ermichtigt;
eine blosse Verwaltungsvollmacht geniigt in diesem Zusam-
menhang nicht, Handbuch der Justizdirektion des Kantons Bern
fiir die praktizierenden Notare sowie die Grundbuchverwalter
des Kantons Bern betreffend den Verkehr mit dem Grundbuch-

amt und die Grundbuchfiihrung (FN 45), 40.

Dies auch vor dem Hintergrund, dass der Biirger vor Ort die

Belege in der Amtssprache soll lesen kdnnen.
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2.  Verlangerungsoptionen und
Vormerkung im Grundbuch

2.1. Ausgangslage

Eine Option ist ein Gestaltungsrecht, das einer der Vertrags-
parteien (vorwiegend der Mieterschaft) erlaubt, ein bestimm-
tes Mietverhiltnis durch eine einseitige Willenserkldarung zur
Entstehung zu bringen oder zu verldngern®. In der Praxis
handelt es sich iiberwiegend um das Verldngerungsrecht ei-
nes bereits bestehenden Mietvertrages. Dabei ist zwischen
der echten und der unechten Option zu unterscheiden. Bei
der echten Option besteht die Moglichkeit, durch einseitige
Willenserkldrung unmittelbar ein inhaltlich bereits vollum-
fanglich festgelegtes Vertragsverhiltnis herbeizufiihren oder
zu verldangern, weil ein Konsens iiber samtliche wesentlichen
Vertragspunkte bereits erzielt werden konnte®>. Beim Miet-
zins wird bei der echten Option vorausgesetzt, dass er nach
Vertragsverlangerung nach objektiven Kriterien bestimmbar
ist und nach der Optionsausiibung nicht Gegenstand von Ver-
handlungen bildet. Demgegeniiber fehlt es bei der unechten
Option entweder an einem objektiven Anpassungskriterium,
oder die Festsetzung des neuen Mietzinses ist vom Willen
eines oder beider Parteien abhingig®. Die gingige Klausel,
wonach die Vermieterin berechtigt sei, den Mietzins auf den
Beginn der Optionsdauer «den dannzumal herrschenden
orts- und quartieriiblichen Verhiltnissen anzupassen», wurde
vom Bundesgericht im Urteil 4C.152/2004 vom 9. Juli 2004
publ. in MRA 1/05, 28 ff., als unechte Option qualifiziert.
Dies mit der Begriindung, dadurch sei der Vermieterin die
Moglichkeit eroffnet, dem Mieter neue Konditionen vor-
zuschlagen oder Verhandlungen mit dem Mieter iiber neue
Konditionen aufzunehmen, sodass nicht sogleich die Fort-
setzung des Mietverhiltnisses bewirkt werde. Damit wurde
diese weitverbreitete Formulierung unbrauchbar, weil die
Vertragsverldangerung nicht garantiert ist>*. Die Praxis suchte

31 DAvVID LACHAT/ANITA THANEIL, Mietrecht fiir die Praxis, 8. A.,
Ziirich 2009, N 24/3.7.

32 LAcHAT/THANEI (FN 51), N 24/3.7.

3 Vorgingig zum Urteil 4C.152/2004 vom 9. Juli 2004 publ. in
MietRecht Aktuell (MRA) 1/05, 28 ff., war umstritten, ob bei
Nichteinigung iiber den Mietzins eine Vertragsverlidngerung
zustande kommen kann, sei es durch richterliche Mietzins-
festlegung oder Beibehaltung des bisherigen Mietzinses (be-
fiirwortend LACHAT/THANEI [FN 51], 24/3.7; WEBER [EN 5],
N 7 zu Art. 255 OR, der darauf hinweist, dass nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts [BGE 119 II 347 ff.] mangels
Einigung iiber den Mietzins kein Mietvertrag vorliege, was die
unechte Option entwerte und dazu fiihre, dass hochstens noch
Schadenersatzanspriiche in Betracht kiimen, wenn der Vertrags-
partner des Optierenden nicht ernsthaft {iber die neuen Kondi-
tionen verhandle).

BEAT ROHRER, Geschiftsmietvertrige Trends in der Recht-
sprechung, Der Schweizer Treuhidnder 5/05, 383 ff.; FrRAN-
cols KNOEPFLER, Droit d’option du locataire, Droit du bail
No. 18/2006, 31 f.
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einen Ausweg etwa durch Einsetzung eines Schiedsrichters,
welcher den Mietzins fiir die Verlangerungszeit zu bestim-
men hat®.

Eine uneinheitliche Bundesgerichtspraxis verkompli-
ziert die Lage. Die Bestimmung, «bei Ausiibung der Option
muss der Mietzins bezahlt werden, der am Ort fiir gleich-
artige Parzellen iiblich ist», wurde im Bundesgerichtsurteil
4A_551/2008 vom 12. Mai 2009 publ. in mietrechtspraxis
(mp) 4/09, 211 ff., als echte Verldngerungsoption erklart,
weil der Mietzins vom Willen der Parteien unabhéngig be-
stimmt werde. Dabei handelt es sich inhaltlich um eine
praktisch identische Klausel wie im Urteil vom 9. Juli 2004,
welche als unechte Option beurteilt wurde. Ob dies eine
Praxisdnderung darstellt oder ein «Ausreisser» ist, bleibt
offen”’. Das Bundesgerichtsurteil 4A_111/2009 vom 4. Juni
2009 erwihnt zwar die beiden Urteile vom 9. Juli 2004 und
vom 12. Mai 2009, trdgt aber nichts zur gewiinschten Klar-
stellung bei. Dies weil dem Urteil vom 4. Juni 2009 eine Op-
tionsklausel mit einem anderen Wortlaut zu Grunde liegt und
die Frage, ob eine echte oder eine unechte Option vorliegt,
offen gelassen wird.

Die aufgrund dieser Rechtsprechung des Bundesgerichts
entstandene Unklarheit zur Abgrenzung der echten von der
unechten Verldngerungsoption stellt den Grundbuchfiihrer
vor eine heikle Aufgabe. In Zweifelsfillen hat er vorab die
Frage nach der Rechtsnatur der Option zu entscheiden, und
zwar in jenen Kantonen, wo nur echte Optionen als vormer-
kungsfihig angesehen werden.

2.2. Uneinheitliche kantonale Grundbuchpraxis

Bei Optionen stellt sich im Zusammenhang mit der Vor-
merkung des Mietvertrages die Frage, ob vereinbart werden
kann, dass die sich aus der Option allenfalls ergebende be-
fristete Vertragsverlangerung von Anfang an ins Grundbuch
eingeschrieben werden kann, sodass bei Ausiibung der Op-
tion keine neue Grundbuchanmeldung erforderlich ist.

Das Bundesgericht hat in BGE 81 I 75 in einem etwas
anders gelagerten Fall entschieden, dass bei einem Miet-
vertrag mit bereits festgelegtem Mietzins eine durch Still-
schweigen ausgeiibte Verldngerung nur bis zum Ablauf der
ersten vereinbarten Ablaufdauer vorgemerkt werden kann.
Damit ist im Zusammenhang mit der Vertragsverldngerung

55 ARMIN ZUCKER, Aktuelle Rechtsfragen der Geschiftsmiete,

Verldngerungsoptionen, St. Galler Mietrechtstag Dezember

2008, Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis an der

Universitit St. Gallen, 10.

Im Entscheid vom 9. Juli 2004 ging das Bundesgericht gestiitzt

auf die Beweiswiirdigung der Vorinstanz davon aus, die Partei-

en hitten die Verldngerung des Vertrages von einer Einigung
tiber den massgebenden Mietzins abhdngig machen wollen.

57 Unbefriedigend ist dabei insbesondere, dass das Bundesge-
richtsurteil 4A_551/2008 vom 12. Mai 2009 das anderslautende
Bundesgerichtsurteil 4C.152/2004 vom 9. Juli 2004 unerwiahnt
ldsst.
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eine neuerliche Grundbuchanmeldung erforderlich. Dieser
Entscheid wurde in der neuesten Lehre mit iiberzeugenden
Argumenten kritisiert*®. BGE 135 III 248 hat die Frage dann
offengelassen®.

Die kantonale Grundbuchpraxis ist uneinheitlich®. Man-
cherorts wird davon ausgegangen, dass der Mietvertrag nur
bis zum ersten Endtermin vorgemerkt werden kann und als-
dann fiir die Vormerkung der zusitzlichen Dauer eine neu-
erliche Anmeldung erforderlich ist, wobei gegeniiber dem
Grundbuchverwalter die erneute Zustimmung des Grundei-
gentiimers nachgewiesen werden muss®!. Dabei wird nicht
zwischen echten und unechten Optionen unterschieden.

Andernorts wird fiir die Dauer der Vormerkung von
Mietvertrdgen die Verldngerungszeit von echten Optionen
von Anfang an beriicksichtigt, wihrend Mietvertrige mit un-
echten Optionen nur bis zum Ablauf der festen Laufzeit des
Mietvertrages ohne Verldngerungszeit vorgemerkt werden
konnen®. Fiir die Vormerkung der zusitzlichen Dauer bei
unechten Optionen ist in diesen Kantonen eine neuerliche
Grundbuchanmeldung nétig, wobei gegeniiber dem Grund-
buchverwalter auch die erneute Zustimmung des Grundei-
gentlimers nachgewiesen werden muss.

In den Kantonen Basel-Stadt und St. Gallen wird sodann
sowohl bei echten wie bei unechten Optionen auf Anmel-
dung hin und bei vorliegender Zustimmung des Grundeigen-
tiimers von Anfang an die maximale Laufzeit des Mietvertra-
ges (d.h. feste Vertragsdauer plus Verldngerungszeit gemass
Optionsbestimmung) vorgemerkt®.

2.3. Zulassigkeit der Vormerkung der
maximalen Laufzeit des Mietvertrages

Gemiss Art. 71 Abs. 2 GBV muss sich die Vormerkungs-
abrede iiber die Dauer der Vormerkung aussprechen. Dabei
sieht das Gesetz jedoch keine zeitliche Beschrinkung der

% Vgl. HURLIMANN-KAUP (FN 3), N 789.

% Entschieden wurde in BGE 135 III 248 (deutsche Ubersetzung

in mp 2/09, 88 ff.), dass ein Mietvertrag mit anfinglich fester

Laufdauer und anschliessender Verldngerung mangels Kiindi-

gung im Grundbuch grundsitzlich erneut vorgemerkt werden

kann, und zwar auch dann, wenn die Vormerkung wegen Feh-
lens eines Verldngerungsgesuches bereits von Amtes wegen ge-
16scht worden ist.

Die Autoren haben im Februar 2010 eine schriftliche Umfra-

ge in neun Deutschschweizer Kantonen gemacht zur Frage, ob

ein Mietvertrag mit einer (echten bzw. unechten) Option von

Anfang an bis zum Ende der Verldngerungszeit gemiss Op-

tionsbestimmung vorgemerkt werden kann. Die Autoren dan-

ken den teilnehmenden Grundbuchinspektoren und -verwaltern
an dieser Stelle fiir ihre Riickdusserungen.

o' Namentlich in den Kantonen Bern, Luzern und Graubiinden.

2 So in den Kantonen Ziirich, Thurgau und Schaffhausen.

% Dasselbe gilt in den Grundbuchkreisen Aarau und Baden des
Kantons Aargau, wo im Ubrigen auch innerhalb der Kantons-
grenzen zur Vormerkung von Mietvertridgen mit Verldngerungs-
optionen keine einheitliche Praxis besteht.
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Vormerkungsdauer vor®. Unseres Erachtens gebieten es we-
der grundbuchrechtliche Gesichtspunkte noch die Interessen
eines Dritterwerbers, die Vormerkung durch die Beschrin-
kung der eintragbaren Dauer zu erschweren®. Damit sollte
es moglich sein, dass zumindest bei einem Mietvertrag mit
echter Option die befristete Vertragsverlingerung von An-
fang an beriicksichtigt wird, sodass bei Ausiibung der Op-
tion keine erneute Grundbuchanmeldung erforderlich sein
sollte®. Dies namentlich auch vor dem Hintergrund, dass
mit der Vormerkung primir der Mieter geschiitzt werden soll
und ein allfilliger Erwerber des vermieteten Grundstiicks
im Allgemeinen gehalten ist, eine Due Diligence durchzu-
fiihren, welche standardmissig auch die Priifung allfélliger
Mietvertriige einschliesst®’. Derweil sich der bisherige Ei-
gentiimer und Vermieter — bei der echten im Unterschied zur
unechten Option — nicht nur fiir die feste Vertragsdauer, son-
dern bereits beim Abschluss des Vertrages auch fiir die durch
die Ausiibung der Option mogliche lingere Vertragsdauer
verpflichtet hat®®. Anders zu entscheiden hiesse namentlich
Rangverschlechterungen bei erneuerter Vormerkung des
Mietvertrages in Kauf zu nehmen, was dem vorgenannten
Sinn und Zweck des Mieterschutzes entgegenliefe.

3. Vormerkung des Untermietvertrages
im Grundbuch

3.1. Zulassigkeit der Vormerkung des Unter-
mietvertrages gemass Lehre

Die Vormerkung des Untermietvertrages im Grundbuch be-
wirkt, dass insbesondere sowohl der aktuelle Eigentiimer
wie auch ein spiterer Erwerber des untervermieteten Grund-
stiicks den Gebrauch der Sache im vorgemerkten Umfang
gestatten muss®. Die Zulidssigkeit der Vormerkung des Un-
termietvertrages ist jedoch umstritten. Ein kldrendes hochst-
richterliches Urteil fehlt. Die Lehre will die Vormerkung von

% HURLIMANN-KAUP (FN 3), N 757; BGE 135 III 252.

% Dazu eingehend HURLIMANN-KAUP (FN 3), N 794 und 790.

% So auch HURLIMANN-KAUP (FN 3), Fn. 71 zu N 794 m.H.a.
JURG ScHMID, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas
Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar Zivilgesetzbuch, 3. A., Basel
2007, N 23 zu Art. 959 ZGB; SVIT-Kommentar (FN 2), N 5
zu Art. 261b OR; ferner Meinungsdusserung des eidg. Grund-
buchamtes in ZBGR 1968, 265 f. In BGE 119 II 19 wurde die
Vormerkung zugelassen, nachdem der Mieter seine Option aus-
geiibt hatte.

Eine solche Due Diligence mit Priifung der Mietvertrige ist be-
reits deshalb erforderlich, weil aufgrund von BGE 135 III 248
ja die Moglichkeit besteht, eine zwar vereinbarte, aber gelosch-
te Vormerkung erneut einschreiben zu lassen, womit ein aktuel-
ler Grundbuchauszug allein aus Kiufersicht keine geniigende
Informationsbasis darstellen kann, wenn der Kiufer Kenntnis
von Mietverhéltnissen iiber das Grundstiick hat.

% Scumip (FN 66), N 23 zu Art. 959 ZGB.

®  SVIT-Kommentar (FN 2), N 7 zu Art. 261b OR.
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Untermietvertrdgen unter bestimmten Voraussetzungen zu
Recht mehrheitlich grundsitzlich zulassen™. So wird allge-
mein verlangt, dass das schriftliche Einverstindnis sowohl
des Hauptmieters bzw. Untervermieters als auch jenes des
Eigentiimers bzw. Vermieters vorliegt’'. Dariiber hinaus wird
im Schrifttum vereinzelt gefordert, dass auch der Hauptmiet-
vertrag vorgemerkt sein muss und der Untermietvertrag den
Rahmen des Hauptmietvertrages beztiglich Dauer und Miet-
sache nicht iiberschreiten darf™.

Ausgehend vom Wortlaut von Art. 261b Abs. 1 OR, der
nur von «Miete» spricht, gibt es im Zusammenhang mit der
Vormerkung im Grundbuch grundsitzlich keine sachlichen
Griinde, zwischen Miete und Untermiete zu unterscheiden.
Dies weil die Untermiete ebenfalls ein Mietverhéltnis dar-
stellt, das zwar auf dem Hauptmietverhiltnis beruht, aber
grundsitzlich unabhéngig davon besteht”. Der mit 261b OR
beabsichtigte Schutz des Mieters sollte deshalb auch dem
Untermieter zukommen konnen. Kommt hinzu, dass fiir die
Vormerkung von Untermietvertragen in der Praxis durchaus
ein wirtschaftliches Interesse besteht, etwa wenn der Unter-
mieter grosse Investitionen ins Mietobjekt titigen will. Liegt
die Zustimmung des Eigentiimers vor und decken sich Miete
und Untermiete vom Gegenstand her, ist deshalb nach der
hier vertretenen Auffassung aufgrund einer teleologischen
Auslegung von Art. 261b OR von der Zuléssigkeit der Vor-
merkung des Untermietverhiltnisses im Grundbuch auszu-
gehen.

70 An Stelle vieler Higt (FN 2), N 10. A.M. HURLIMANN-KAUP
(FN 3), N 809 sowie ScHMID (FN 66), N 24 zu Art. 959 ZGB,
der zur Begriindung jedoch nur anfiihrt, dass der Grundeigentii-
mer nicht Vertragspartei des Untermietvertrags sei, was unseres
Erachtens dadurch ausreichend kompensiert werden kann, dass
der Grundeigentiimer die Vormerkungsabrede bzw. den Aus-
weis dariiber mitunterzeichnet.

" Vgl. LAcHAT/WYTTENBACH (FN 7), 6.4/3.4. Dabei kann der Ei-
gentlimer frei entscheiden, ob er die Zustimmung erteilt oder
verweigert; auch aus der Zustimmung des Eigentiimers zur
Untermiete kann kein Anspruch auf Bewilligung der Vormer-
kung der Untermiete abgeleitet werden, HiGr (FN 2), N 11 zu
Art. 261b OR. Die Vormerkungsabrede zwischen Untervermie-
ter und Untermieter ist deshalb unter der Suspensivbedingung
abzuschliessen, dass die schriftliche Zustimmung des Eigentii-
mers erhéltlich gemacht werden kann. Fehlt es an einer solchen
Bedingung und verweigert der Eigentiimer seine Zustimmung
zur Vormerkung des Untermietvertrages im Grundbuch, kann
der Untermieter gestiitzt auf Art. 97 ff. OR gegen den Unterver-
mieter vorgehen. Dabei kann ein Schaden insbesondere dann
entstehen, wenn ein Eigentiimerwechsel stattfindet und der
neue Eigentiimer den Hauptmietvertrag wegen Eigenbedarfs
kiindigt, was auch zur Beendigung des Untermietvertrages
fiihrt, und der Untermieter kein passendes Ersatzobjekt findet
und/oder als Mieterbau vorgenommene Investitionen (zumin-
dest teilweise) verliert.

72 So PFAFFLI (FN 18), 48.

73 DAVID LACHAT/PETER ZAHRADNIK, Mietrecht fiir die Praxis,
8. A., Ziirich 2009, N 23/2.1.
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3.2.  Uneinheitliche Grundbuchpraxis
in den Kantonen

Die Grundbuchpraxis der Deutschschweizer Kantone zeigt
mit Bezug auf die Vormerkung von Untermietvertrigen ein
unterschiedliches Bild’. So lassen gewisse Kantone die Vor-
merkung des Untermietvertrages zu, vorausgesetzt, dass der
Hauptmietvertrag ebenfalls vorgemerkt ist, der Eigentiimer
schriftlich zugestimmt hat und der Untermietvertrag den
Rahmen des Hauptmietvertrages mit Bezug auf Dauer und
Mietobjekt nicht iiberschreitet”. In anderen Kantonen wird
demgegentiiber einzig die Zustimmung des Eigentiimers ver-
langt’. In den Kantonen Basel-Stadt und Obwalden’ wird
neben der Zustimmung des Eigentlimers vorausgesetzt, dass
der Untermietvertrag den Rahmen des Hauptmietvertrages
betreffend Dauer und Mietsache nicht iiberschreitet’®. Ein-
zelne Kantone lassen schliesslich die Vormerkung von Un-
termietvertrigen iiberhaupt nicht zu™.

4. Der vorgemerkte Mietvertrag in der
Zwangsvolistreckung

Ist ein Grundstiick mit im Grundbuch vorgemerktem Miet-
vertrag Gegenstand eines Verfahrens auf Zwangsvollstre-

™ Zur Erhebung der Grundbuchpraxis haben die Autoren im No-

vember 2009 in den Deutschschweizer Kantonen eine schrift-

liche Umfrage durchgefiihrt. Die Autoren danken den teil-

nehmenden Grundbuchinspektoren und -verwaltern an dieser

Stelle bestens fiir ihre Mitwirkung. Besonderer Dank geht an

Dr. RoLAND PFAFFLI, Grundbuchverwalter von Thun, der den

Autoren iiber die Umfrage hinaus wertvolle Informationen zur

Grundbuchpraxis im Zusammenhang mit der Vormerkung von

Mietvertrigen geliefert hat.

So die Kantone Bern, Graubiinden, Luzern, Appenzell In-

nerrhoden, Basel-Landschaft, Schaffhausen, Thurgau und

Schwyz.

Appenzell Ausserrhoden, Zug.

Dies gilt allerdings nur fiir den Grundbuchkreis Engelberg. Fiir

den anderen Grundbuchkreis des Kantons (Sarneraatal) wird

verlangt, dass der Hauptmietvertrag ebenfalls vorgemerkt ist
und der Eigentiimer seine Zustimmung erteilt hat.

8 Somit wird insbesondere auf das andernorts verlangte Kriteri-
um verzichtet, dass der Hauptmietvertrag ebenfalls vorgemerkt
ist.

" So etwa die Kantone Ziirich, Freiburg, St. Gallen und Aargau.
Im zuletzt genannten Kanton besteht ein Kreisschreiben vom
11. Februar 1977, welches die Vormerkung von Untermietver-
trigen am Rande erwihnt und als unzuldssig erachtet. Dieses
Kreisschreiben wird derzeit iiberarbeitet, und eine aus Anlass
unserer Erhebung vom aargauischen Grundbuchinspektorat bei
den 11 aargauischen Grundbuchédmtern durchgefiihrte Umfrage
hat ergeben, dass die Zuldssigkeit der Vormerkung des Unter-
mietvertrages grossmehrheitlich befiirwortet wird. In den Kan-
tonen Solothurn und Nidwalden besteht geméss Auskunft des
Amtsschreiberei-Inspektorats Solothurn bzw. des Grundbuch-
amts Nidwalden bis jetzt noch keine Praxis zur Vormerkung
von Untermietvertrigen.
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ckung, stellt sich die Frage, was bei einer Handdnderung des
Grundstiicks mit dem Mietvertrag geschieht.

Fiir die Beantwortung der Frage ist zu unterscheiden zwi-
schen (beschrinkten) dinglichen Rechten Diritter, die vor der
Vormerkung des Mietvertrages entstanden sind und spéter
entstandenen (beschrénkten) dinglichen Rechten Dritter®.

Spéater im Grundbuch eingetragene dingliche Rechte
werden durch die mit der Vormerkung begriindete Realobli-
gation beschrinkt, soweit diese ihren Umfang einschrinken
konnten®!. Dies gilt auch bei einer Handénderung im Rah-
men eines Zwangsvollstreckungsverfahrens. Entsprechend
kann etwa der Erwerber des Grundstiicks in der Zwangs-
vollstreckung den im Grundbuch vorgemerkten Mietvertrag
nicht wegen dringenden Eigenbedarfs kiindigen, und Grund-
pfandgldubiger, deren Recht der Vormerkung in zeitlicher
Hinsicht nachgeht, konnen auch dann nichts gegen den Miet-
vertrag ausrichten, wenn sie darlegen kénnen, dass sie ohne
den vorgemerkten Mietvertrag ein deutlich hoheres Betreft-
nis erhielten.

Anders ist die Rechtslage mit Bezug auf die vor der Vor-
merkung des Mietvertrages im Grundbuch eingetragenen
Rechte Dritter. So konnen namentlich Grundpfandgldubiger,
deren Recht friiher entstanden ist und die der Vormerkung des
Mietvertrages nicht zugestimmt haben, in einem Zwangs-
vollstreckungsverfahren den Doppelaufruf geméss Art. 142
SchKG verlangen®. Das Betreibungsamt muss die Grund-
pfandglaubiger auf diese Moglichkeit von Amtes wegen auf-
merksam machen, und die Grundpfandgldubiger miissen da-
von innert 10 Tagen seit Erhalt durch schriftliche Erkldarung
ans Betreibungsamt Gebrauch machen®. Falls im Rahmen
des Doppelaufrufs dann ohne den vorgemerkten Mietvertrag
ein hoherer Erlos erhiltlich gemacht werden kann®, wird die
Vormerkung geloscht und der Erwerber, der beim zweiten
(oder dritten) Aufruf die Liegenschaft erworben hat, kann
das Mietverhiltnis auf den nichsten gesetzlichen Termin un-

80

Dies weil das Grundbuch auf dem Boden des Prinzips der Al-
tersprioritét steht, vgl. dazu FN 4 hiervor.
81 Vgl. Art. 959 Abs. 2 ZGB; ferner Hici (FN 2), N 14 zu Art. 261b
OR.
8 Vgl. BGE 128 III 86 sowie MARTIN SoHM, Die Vormerkung
des Mietverhiltnisses im Grundbuch; Eintragungsrecht des
Mieters, MRA 5/08, 218. DAVID LACHAT/IRENE SPIRIG, Miet-
recht fiir die Praxis, 8. A., Ziirich 2009, N 27/4.6.6, weisen
darauf hin, dass unter Umstdnden sogar ein dreifacher Aufruf
erfolgt: als erstes mit Vormerkung und Mietverhiltnis, als zwei-
tes ohne Vormerkung jedoch mit Mietverhiltnis und als drittes
ohne Vormerkung und ohne Mietverhiltnis.
Art. 104 Verordnung des Bundesgerichts iiber die Zwangsver-
wertung von Grundstiicken (SR 281.42).
Dies diirfte namentlich dann zutreffen, wenn das Mietverhalt-
nis noch sehr lange dauert und/oder der vereinbarte Mietzins
bescheiden ist, der Erwerber aber keine Mdoglichkeit hat, den
Mietzins zu erhohen, Giacomo RoNcoRoONI, Die Auswirkun-
gen des Eigentiimerwechsels auf den Mietvertrag, mp 4/05,
223.

83

84
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ter Einhaltung der gesetzlichen Frist kiindigen, und dies auch
dann, wenn er keinen dringenden Eigenbedarf im Sinn von
Art. 261 Abs. 2 lit. a OR geltend machen kann®,

5.  Durchsetzung des Anspruchs auf
Vormerkung des Mietvertrages im
Grundbuch

Hat der vermietende Eigentiimer der Vormerkung des Miet-
vertrages grundsitzlich zugestimmt, aber weigert er sich,
bei der Schaffung eines schriftlichen Grundbuchbelegs und/
oder der Grundbuchanmeldung gehorig mitzuwirken, so
kann der Mieter die Vormerkung gestiitzt auf Art. 665 Abs. 1
ZGB gerichtlich anordnen lassen®. Dabei ist dem Mieter
zu empfehlen, dem Gericht im Rahmen einer vorsorglichen
Massnahme die Anordnung der vorldufigen Vormerkung des
Mietvertrages im Grundbuch fiir die Dauer des Prozesses zu
beantragen®’.

Will der Mieter nicht gerichtlich vorgehen, hat er aber
mangels rechtsgiiltiger Vormerkung im Grundbuch kein
Interesse mehr daran, das Mietverhiltnis fortzusetzen, so
kann er — falls fiir diesen Fall nicht ein vertragliches Kiin-
digungsrecht vereinbart worden ist — iiber die Verzugsregeln
(Art. 102 ff. OR) vom Mietvertrag zuriicktreten®®. Dies gilt
u.E. wegen des engen sachlichen Zusammenhangs auch
dann, wenn fiir die Vormerkung eine separate Vereinbarung
getroffen wurde.

Schliesslich besteht auch noch die Méglichkeit, den An-
spruch auf Vormerkung des Mietvertrages im Grundbuch
iiber eine Konventionalstrafe zu verstirken, was freilich eine
entsprechende vertragliche Vereinbarung voraussetzt.

6. Loschung der Vormerkung
im Grundbuch

Gemiss Art. 72 GBYV ist die Vormerkung eines Mietvertra-
ges durch den Grundbuchverwalter von Amtes wegen zu
16schen, wenn die in der Vormerkung angegebene Zeit abge-
laufen ist.

Endet der vorgemerkte Mietvertrag vorzeitig, wie na-
mentlich durch eine Auflosungsvereinbarung oder infolge
ausserordentlicher Kiindigung wegen Konkurses des Mie-
ters, so kann der Eigentlimer die Vormerkung unter Beilage
einer schriftlichen Loschungsbewilligung des Mieters (so-
wie des Ehegatten bei einer Familienwohnung 1.S.v. Art. 169
ZGB bzw. des Partners oder der Partnerin bei einer gemein-
samen Wohnung i.S.v. Art. 14 PartG) zur Loschung anmel-

8 RoNcoronI (FN 84), 224.

8 Hiacl (FN 2), N 5 zu Art. 261b OR.

87 Vgl. DaviD LacHAT (FN 8), 183 Fn. 67.

88 Zum Schuldnerverzug vgl. PETER GAUCH/WALTER SCHLUEP/
SusaN EMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht Allge-
meiner Teil, Band II, 9. A., Ziirich 2008, N 2917.

den, Art. 964 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 61 Abs. 1 und 2 GBV¥.
Die Unterschrift des Mieters auf dieser Loschungsbewilli-
gung braucht nicht beglaubigt zu sein®. Verweigert der Mie-
ter seine Unterschrift, muss der Vermieter ein entsprechen-
des Urteil erstreiten”, es sei denn, er konne gegeniiber dem
Grundbuchverwalter rechtsgeniigend darlegen, dass die ent-
sprechende Vormerkung gemdss Art. 976 Abs. 1 ZGB jede
rechtliche Bedeutung verloren habe (vgl. Art. 61 Abs. 4
GBV).

Wird ein vorgemerkter Geschéftsmietvertrag auf einen
Dritten iibertragen und tritt dieser Dritte als Nachfolgemie-
ter gemiss Art. 263 Abs. 3 OR anstelle des Mieters in das
Mietverhiltnis ein, kommt der Nachfolgemieter grundsétz-
lich ebenfalls in den Genuss der Vormerkung®. Dies deshalb,
weil der Ubernehmer im Rahmen eines Parteiwechsels naht-
los in die Stellung des Mieters eintritt und sdmtliche vertrag-
lichen und gesetzlichen Rechte aus dem Mietverhiltnis, wo-
runter auch die Vormerkung fillt, beanspruchen kann®. Eine
vorzeitige Loschung der Vormerkung ist in diesem Fall nur
mit schriftlicher Zustimmung des Mieters bzw. — nach er-
folgter schriftlicher Zustimmung des Vermieters — des Nach-
folgemieters zuléssig.

Gibt der Mieter eines vorgemerkten Mietvertrages das
Mietobjekt im Sinne von Art. 264 OR vorzeitig zuriick und
akzeptiert der Vermieter den Ersatzmieter unter Fortfiihrung
des bisherigen Mietvertrages, so findet gemiss herrschen-
der Lehre ebenfalls ein Parteiwechsel statt®. Damit kommt
der Ersatzmieter ebenfalls in den Genuss der Vormerkung.
Anders ist die Rechtslage, wenn der Vermieter mit dem Er-
satzmieter einen neuen Vertrag abschliesst, was in der Pra-

% Hiart (FN 2), N9 zu Art. 261b OR.

% PrAFFLI (FN 18), Fn. 27; FaseL (FN 2), N 15 zu Art. 61 GBY,
meint jedoch mit Blick auf die in der Praxis iiblich gewordenen
formularméssigen Loschungsbewilligungen, dass der Grund-
buchverwalter regelmissig die Beglaubigung der Unterschrift
zu verlangen habe, um sicherzustellen, dass der wahre Berech-
tigte zustimme. Ganz allgemein gilt in formeller Hinsicht fiir
die Anmeldung zur Loschung dasselbe wie fiir die Anmeldung
zur Einschreibung der Vormerkung, vgl. Art. 61 Abs. 1 GBV,
weshalb beziiglich der Einzelheiten zur Anmeldung der Lo-
schung auf III 1 hiervor verwiesen werden kann.

° Vgl. Hicl (FN 2), N 9 zu Art. 261b OR.

%2 Gemidss ARTHUR HOMBERGER, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Das Sachenrecht, Dritte Ab-
teilung, Besitz und Grundbuch, 2. A., Ziirich 1938, N 13 zu
Art. 959 ZGB bleibt der Vormerkungsschutz auch nach nicht
vorgemerkter Ubertragung bestehen, allerdings nur, wenn die
Vormerkungsabrede — ausdriicklich oder nach den Umstin-
den — auch zugunsten der Rechtsnachfolger des berechtigten
Mieters getroffen wurde und dies zudem aus dem Grundbuch
ersichtlich ist. Unseres Erachtens geht die Vormerkung im Rah-
men von Art. 263 OR mit der Zustimmung des Vermieters (in
Analogie zu Art. 170 Abs. 1 OR) als Nebenrecht ohne Weiteres
von Gesetzes wegen auf den Nachfolgemieter iiber.

% Vgl. SVIT-Kommentar (FN 2), N 23 zu Art. 263 OR.

° Hiat (FN 2), N 40 zu Art. 264 OR.
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xis hiufig vorkommt. In diesem Fall wird das vorgemerkte
Mietverhiltnis durch Novation aufgehoben. Entsprechend
ist auch die Vormerkung im Grundbuch zu 16schen und es
ist der neue Mietvertrag zur Vormerkung im Grundbuch an-
zumelden®, falls der neue Mietvertrag eine entsprechende
Vormerkungsabrede enthilt bzw. eine solche separat abge-
schlossen wurde.

95

Vgl. eingehend zur Anmeldung der Vormerkung des Mietver-
trages im Grundbuch III.1. hiervor.

Mit der Vormerkung des Mietvertrages im Grundbuch stellt
der Mieter sicher, dass sein langjahriger Mietvertrag auch von
einem spateren Kaufer respektiert wird. Diese Absicherung ist
bei grésseren Mietereinbauten, wie sie bei Geschaftsraumen
haufig vorkommen, besonders wichtig. Die Erfordernisse zur
Vormerkung sind namentlich bei auslandischen Grundeigen-
timern anspruchsvoll. Praxisrelevant sind sodann die Vor-
merkung der Verlangerungsoption und des Untermietvertra-
ges. Hierzu bestehen kontroverse Auffassungen in Lehre und
Rechtsprechung und eine unterschiedliche Grundbuchpraxis.
Diese wird anhand einer Umfrage bei den Grundbuchverwal-
tern dargestellt. Die Autoren vertreten die Auffassung, dass
zumindest bei echten Optionen die Vormerkung der maxima-
len Laufzeit zuldssig ist und sie beflirworten die Zuldssigkeit
der Vormerkung des Untermietvertrages. Abgerundet wird
die Darstellung durch die Behandlung ausgewahlter Fragen
zu Vormerkung und Zwangsvollstreckung sowie zur Léschung
der Vormerkung bei vorzeitiger Beendigung des Mietverhalt-
nisses.



