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Die Pflicht der Parteien nach Art. 204 Abs. 1 ZPO, persénlich zur Schlichtungsverhandlung zu
erscheinen, gilt auch flir juristische Personen und kann nur mittels Vertretung durch ein Organ
oder durch eine mit einer kaufménnischen Handlungsvollmacht ausgestatteten, Zzur
Prozessflihrung befugten und mit dem Streitgegenstand vertrauten Person erfillt werden. Die
Klagerin genligte vorliegend diesen Voraussetzungen nicht, womit nach Art. 206 Abs. 1 ZPO das
Schlichtungsgesuch als zurlickgezogen hatte gelten miissen. Das Bundesgericht versagte der
Beklagten vorliegend jedoch die Berufung auf diese Saumnisfolgen als rechtsmissbrauchlich, was
dogmatisch nicht restlos liberzeugt.

Sachverhalt

[1] Die A. GmbH (Mieterin) mietete von B. (Vermieterin) seit Dezember 2016 einen Laden mit
Nebenrdumen in U. Vereinbart war ein unbefristetes Mietverhaltnis mit erstmaliger
Kindigungsmadglichkeit per Ende Dezember 2021. Mit amtlichem Formular vom 29. Juni 2020
kindigte die Vermieterin den Mietvertrag per Ende Dezember 2021.

[2] Die Mieterin focht die Kundigung bei der zustandigen Schlichtungsbehdérde an. Zur
Schlichtungsverhandlung erschienen die Vermieterin personlich sowie fir die Mieterin C. in
Begleitung eines Anwalts. C. war unbestrittenermassen weder Organ noch Prokurist der Mieterin.
Anlasslich der Schlichtungsverhandlung konnte keine Einigung erzielt werden. Die
Schlichtungsbehdrde unterbreitete einen Urteilsvorschlag, der von der Vermieterin abgelehnt
wurde.

[3] Nach Ausstellung der Klagebewilligung an die Vermieterin gelangte diese mit Klage vom
1. September 2021 an das Zivilgericht Basel-Stadt und beantragte unter anderem die Feststellung
der Wirksamkeit der ausgesprochenen Kindigung. Zudem beantragte die Vermieterin, das
Verfahren vorerst auf die Frage der rechtsgentglichen Vertretung der Mieterin im
Schlichtungsverfahren zu beschranken. Das Zivilgericht folgte diesem Verfahrensantrag.

[4] Mit Entscheid vom 19. September 2022 stellte das Zivilgericht fest, dass das Mietverhaltnis
Ende Dezember 2021 definitiv zu Ende gegangen sei. Zur Begrindung erwog es, die Mieterin
vertrete den Standpunkt, C. sei fur sie als Handlungsbevollmachtigter i.S.v. Art. 462 OR an der
Schlichtungsverhandlung erschienen. Der Schlichtungsbehdérde sei aber keine solche
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Handlungsvollmacht vorgelegt worden, sondern lediglich eine Vollmacht zur Prozessfuhrung
gemass Art. 32 ff. OR, weshalb die Mieterin das Erfordernis des persdnlichen Erscheinens an der
Schlichtungsverhandlung nicht erflllt habe und saumig geblieben sei. Dies habe zur Folge, dass
das Schlichtungsgesuch der Mieterin als zurlckgezogen gelte. Da die Fristen zur
Kindigungsanfechtung und Erstreckung materielle Verwirkungsfristen seien, kénne die Kiindigung
auch nicht erneut angefochten oder erneut eine Erstreckung verlangt werden.

[5] Eine dagegen erhobene Berufung der Mieterin wies das Appellationsgericht des Kantons Basel-
Stadt mit Entscheid vom 3. Marz 2023 ab. Die Mieterin gelangte hierauf mit Beschwerde in
Zivilsachen an das Bundesgericht.

Erwagungen

[6] Das Bundesgericht hatte somit zu beurteilen, ob die Mieterin durch C. an der
Schlichtungsverhandlung gultig vertreten war.

[7] In einem ersten Schritt prifte das Bundesgericht, ob C. als Handlungsbevollmachtigter
(Art. 462 OR) an der Schlichtungsverhandlung erschienen war. Dabei rekapitulierte es vorab seine
eigene Praxis. Es erwog, dass die Parteien zur Schlichtungsverhandlung personlich erscheinen
mussen (Art. 204 Abs. 1 ZPQ), was gemass dem Leitentscheid BGE 140 Il 70 auch fur juristische
Personen gelte. Eine juristische Person habe sich an der Schlichtungsverhandlung durch ein Organ
oder zumindest durch eine mit einer (kaufmannischen) Handlungsvollmacht ausgestatteten und
zur Prozessfuhrung befugten Person, die Uberdies mit dem Streitgegenstand vertraut sei,
vertreten zu lassen (E. 3.1.1). Die Schlichtungsbehérde habe an der Schlichtungsverhandlung zu
prifen, ob die Voraussetzungen des personlichen Erscheinens nach Art. 204 Abs. 1 ZPO erflllt
seien. Eine nicht personlich erschienene Partei sei saumig, was bei der klagenden Partei zur Folge
habe, dass das Schlichtungsgesuch als zurlickgezogen gelte und das Verfahren als
gegenstandslos  abgeschrieben  werde. Die  Schlichtungsbehérde muisse an  der
Schlichtungsverhandlung méglichst rasch und gestltzt auf Urkunden dartber befinden kdnnen, ob
die Voraussetzung des personlichen Erscheinens nach Art. 204 Abs. 1 ZPO erfullt sei (E. 3.1.2).
Der Schlichtungsbehdrde misse deshalb entsprechend ermdglicht werden, rasch und einfach zu
prifen, ob eine juristische Person korrekt vertreten zur Schlichtungsverhandlung erschienen sei.
Die im Handelsregister eingetragenen Organe und die Prokuristen hatten zu diesem Zweck einen
Handelsregisterauszug vorzuweisen; die (kaufmannischen) Handlungsbevolimachtigten hatten
eine «Vollmacht zur Prozessfuhrung in dieser Angelegenheit im Sinne von Art. 462 Abs. 2 OR
vorzuweisen, aus der sich zudem ihre Handlungsvollmacht im Sinne von Art. 462 OR» ergebe
(E. 3.1.3).

[8] Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass die von C. an der Schlichtungsverhandlung
vorgelegte Vollmacht - die lediglich C. zur Teilnahme an der Schlichtungsverhandlung sowie zum
Abschluss eines Vergleichs ermachtigte, aber keinerlei Hinweise auf das Vorliegen einer
(generellen) kaufmannischen Handlungsvollmacht enthielt - den erwahnten bundesgerichtlichen
Anforderungen an das persodnliche Erscheinen einer juristischen Person im Schlichtungsverfahren
nicht gentgt habe (E. 3.4).

[9] Das Bundesgericht schitzte dabei die Begrindung der Vorinstanz, wonach sich die
Handlungsvollmacht i.S.v. Art. 462 OR aus der vorgelegten Vollmacht zur Prozessfihrung selbst
ergeben miusse, wahrend weitere Umstande, die das Vorliegen einer Handlungsvollmacht
begriinden kénnten, von der Schlichtungsbehdérde nicht geprift werden dirften. Weiter erwog das
Bundesgericht, dass die Mieterin auch keine Grinde flr eine Praxisanderung aufgezeigt habe
(E. 3.5) und verwarf auch ihren Einwand, der Entscheid der Vorinstanzen sei Uberspitzt
formalistisch (E. 3.6). In der Konsequenz war die Mieterin an der Schlichtungsverhandlung somit
nicht personlich erschienen und damit saumig.

[10] In einem zweiten Schritt prifte das Bundesgericht sodann, ob der Vermieterin im zu
beurteilenden Fall ein rechtsmissbrauchliches Verhalten vorzuwerfen sei, was das Bundesgericht
«in diesem sehr besonders gelagerten Einzelfall» (E. 4.3.4) bejahte. Denn einerseits sei die
«gelebte Beziehung» zwischen den Parteien dergestalt gewesen, dass die Vermieterin betreffend
Mietangelegenheiten regelmassig mit C. Kontakt gehabt habe. Und anderseits habe sich die
Vermieterin erst nachtraglich - nachdem das Schlichtungsverfahren nicht zu ihren Gunsten
verlaufen war und nach Konsultierung eines Anwalts - auf den Standpunkt gestellt, C. hatte die
Mieterin nicht rechtsgultig vertreten kdnnen. Selbst nach der Schlichtungsverhandlung sei die
Vermieterin zunachst noch davon ausgegangen, C. sei befugt gewesen, Entscheidungen fur die
Mieterin zu treffen (E. 4.3.3).
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[11] Im Ergebnis hiess das Bundesgericht die Beschwerde deshalb gut. Da sich die Vorinstanz
noch nicht inhaltlich mit der Kindigung befasst hatte, wies es die Streitsache zur neuen
Entscheidung an die Erstinstanz zurtck.

Kommentar

[12] Gemass einer mittlerweile gefestigten Rechtsprechung gilt die Pflicht zum persénlichen
Erscheinen an der Schlichtungsverhandlung (Art. 204 Abs. 1 ZPO) auch flr juristische Personen
(ausgenommen sind nach Art. 204 Abs. 3 lit. a ZPO juristische Personen mit ausserkantonalem
oder auslandischem Wohnsitz). «Personlich» erschienen ist eine juristische Person dabei nur,
wenn ein (formelles) Organ oder zumindest eine mit einer (kaufmannischen) Handlungsvollmacht
ausgestattete und zur Prozessfiihrung befugte Person, die Uberdies mit dem Streitgegenstand
vertraut ist und vorbehaltslos fur die juristische Person handeln kann, an der
Schlichtungsverhandlung teilnimmt (BGE 140 11l 70 E. 4.3; vgl. auch Art. 204 Abs. 1 ZPO in der am
1. Januar 2025 in Kraft tretenden revidierten Version, womit diese Rechtsprechung kodifiziert
wird). Der Schlichtungsbehérde muss dabei ermdglicht werden, rasch und einfach zu prifen, ob
eine juristische Person korrekt vertreten zur Schlichtungsverhandlung erschienen ist (BGE 141 Il
159 E. 2.6). Dabei sind folgende Falle eines korrekt belegten persénlichen Erscheinens denkbar:

e Die erschiene/n Persone/n weist/weisen sich mittels Handelsregisterauszug als formelle/s
Organ/e der juristischen Person aus. Erscheint ein kollektivzeichnungsberechtigtes Organ
alleine, so hat es eine zusatzliche Vollmacht eines weiteren Zeichnungsberechtigten
vorzulegen, die es zum Vergleichsabschluss ermachtigt (BGer 4A_530/2021 vom 3. August
2022 E. 3.2).

e Die erschienene/n Person/en weist/weisen sich mittels Handelsregisterauszug als
Prokurist/en der juristischen Person aus. Bei Kollektivprokura ist wiederum eine zusatzliche
Vollmacht eines weiteren Zeichnungsberechtigten vorzulegen.

e Die erschienene/n Person/en weist/weisen sich als Handlungsbevollmachtigte i.S.v. Art. 462
Abs. 1 OR aus, die i.S.v. Art. 462 Abs. 2 OR ausdricklich zur Prozessfihrung ermachtigt
ist/sind. Da Handlungsvollmachten i.S.v. Art. 462 OR nicht im Handelsregister eingetragen
sind, haben Handlungsbevollmachtigte sich mit einer schriftlichen Prozessvollmacht i.S.v.
Art. 462 Abs. 2 OR auszuweisen, aus der sich zudem ihre Handlungsvollmacht i.S.v. Art. 462
OR ergibt. Teilweise scheinen klagende juristische Personen hier irrtimlich davon
auszugehen, die Handlungsvollmacht i.S.v. Art. 462 OR werde im Hinblick auf die Vertretung
an der Schlichtungsverhandlung erst begrindet. Das ist nicht der Fall. Eine
Handlungsvollmacht i.S.v. Art. 462 OR liegt vor, wenn der Inhaber eines Handels-,
Fabrikations- oder eines anderen nach kaufmannischer Art gefihrten Gewerbes jemanden
ohne Erteilung der Prokura, sei es zum Betriebe des ganzen Gewerbes, sei es zu bestimmten
Geschaften in seinem Gewerbe als Vertreter bestellt; die Vollmacht erstreckt sich dabei auf
alle Rechtshandlungen, die der Betrieb eines derartigen Gewerbes oder die Ausfihrung
derartiger Geschafte gewohnlich mit sich  bringt (Art. 462 Abs. 1 OR). Eine
Handlungsvollmacht i.S.v. Art. 462 OR st somit vorbestehend wund dem
Handlungsbevollimachtigten wird nur noch die ausdrickliche Ermachtigung zur
Prozessfihrung gemass Art. 462 Abs. 2 OR erteilt (BGE 141 lll 159 E. 3.3; BaumserGer/Hosl,
Persdnliche Erscheinungspflicht juristischer Personen anlasslich von
Schlichtungsverhandlungen, Analyse der aktuellen Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
Art. 204 ZPO, in: Jusletter 19. Oktober 2015, Rz. 23).

[13] Nicht persénlich erschienen ist eine juristische Person hingegen, wenn die erscheinende
natlrliche Person lediglich Uber eine burgerliche Bevollmachtigung i.S.v. Art. 32 ff. OR verflgt
(BGE 141 11l 159 E. 3.2). Auch die Vertretung durch einen Anwalt ist deshalb ungentigend (BGE
140 11l 70 E. 4.3). Schliesslich ist eine Vertretung durch ein faktisches Organ ausgeschlossen (BGE
141 1Il 159 E. 2).

[14] Erscheint eine Partei nicht personlich und liegt kein Dispensationsgrund i.S.v. Art. 204 Abs. 3
ZPO vor, so ist sie saumig (BGE 141 lll 159 E. 2.4). Bei Saumnis der klagenden Partei gilt das
Schlichtungsgesuch als zurtickgezogen und das Verfahren wird als gegenstandslos abgeschrieben
(Art. 206 Abs. 1 ZPO), wohingegen bei Saumnis der beklagten Partei in der Regel die
Klagebewilligung erteilt wird (Art. 206 Abs. 2 ZPO; BGer 4A_416/2019 vom 5. Februar 2020 E. 3.2).
Wird jedoch eine Klagebewilligung erteilt, obwohl die klagende Partei nicht personlich erschienen
ist, so hat dies die Ungultigkeit der Klagebewilligung zur Folge (BGer 4A_530/2021 vom 3. August
2022 E. 3.1; BGE 141 Il 159 E. 2.1; 140 Il 310 E. 1.3.2; 140 Ill 70 E. 5). Wird trotzdem ein
gerichtliches Verfahren eingeleitet, so fehlt es nach der Rechtsprechung an einer
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Prozessvoraussetzung, was einen Nichteintretensentscheid nach sich zieht (BGE 146 Il 185
E. 4.4.2). In der Lehre wird empfohlen, die Schlichtungsverhandlung dennoch durchzufihren,
wenn zur Schlichtungsverhandlung ein Vertreter erscheint, der zum Abschluss eines Vergleichs
ermachtigt ist, die Voraussetzungen an ein personliches Erscheinen der Partei jedoch nicht erfillt,
denn ein solcher kann einen glltigen Vergleich abschliessen; scheitern die
Vergleichsverhandlungen, treten jedoch die erwahnten Saumnisfolgen ein (Carr, Stolpersteine im
Schlichtungsverfahren, ZZZ 2023, S. 344).

[15] Im Fall, der dem kommentierten Entscheid zugrunde lag, war die klagende juristische Person
nicht korrekt persénlich zur Schlichtungsverhandlung erschienen. Aus der vorgelegten
Prozessvollmacht fir C. ergab sich nicht, dass es sich bei C. um einen kaufmannischen
Handlungsbevollmachtigten der A. GmbH gehandelt hatte, und andere Umstande «ausserhalb»
der vorgelegten Vollmachtsurkunde waren von der Schlichtungsbehérde nicht zu berticksichtigen.
Damit war die klagende Mieterin an der Schlichtungsverhandlung saumig und die (dennoch)
ausgestellte Klagebewilligung nach Massgabe der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ungdiltig.
Dennoch kommt das Bundesgericht im kommentierten Entscheid zum Schluss, dass sich die
Ungultigkeit der Klagebewilligung im Verfahren nicht auswirken dirfe, weil sich die beklagte
Vermieterin im konkreten Fall rechtsmissbrauchlich verhalte, wenn sie sich im gerichtlichen
Verfahren auf die nicht rechtsglltige Vertretung der Klagerin berufe. Noch weiter ging das
Bundesgericht im Leitentscheid 149 Il 12 (E. 3.2.1), wo das Bundesgericht (in einem obiter
dictum) generell festhielt, die beklagte Partei, die am Schlichtungsverfahren teilnehme, misse in
der Schlichtungsverhandlung «auf der persdnlichen Teilnahme bzw. rechtskonformen Vertretung
der klagerischen Partei insistieren».

[16] Der kommentierte Entscheid ist nicht der erste Fall, in dem die Voraussetzung des
persdnlichen Erscheinens juristischer Personen an der Schlichtungsverhandlung zu beurteilen war.
Die Haufung an Entscheiden, in denen das persdnliche Erscheinen klagender juristischer Personen
bereits Thema war, lésst moglicherweise auf eine Uberforderung der Klagerseite durch
prozessrechtliche  Anforderungen an die personliche Erscheinungspflicht  schliessen.
Gegenparteien versuchen teilweise, dies auszunutzen, indem im Entscheidverfahren die
Ungliltigkeit der Klagebewilligung geltend gemacht und versucht wird, einen Prozessentscheid zu
erwirken.

[17] Rechtsstreite, in denen Uber mehrere Instanzen Uber das korrekte personliche Erscheinen der
klagenden Partei an der Schlichtungsverhandlung gestritten wird, sind nicht zielfiihrend. Das
Prozessrecht erflllt eine dienende Funktion und seine Auslegung sollte solche Streitfelder nicht
beglinstigen. Dennoch vermag die bundesgerichtliche Rechtsprechung - welche die
Unbeachtlichkeit der Ungultigkeit einer Klagebewilligung aus einem rechtsmissbrauchlichen
Verhalten der beklagten Partei ableitet - unter dogmatischen Gesichtspunkten nicht vollstandig zu
Uberzeugen. Zunachst leuchtet nicht von vornherein ein, woraus eine Obliegenheit der beklagten
Partei abgeleitet werden soll, an der Schlichtungsverhandlung das nicht korrekte Erscheinen der
klagenden Partei riigen zu miussen. Grundsatzlich hat namlich die klagende Partei ihr korrektes
Erscheinen selber sicherzustellen, was sodann durch die Schlichtungsbehérde (und nicht die
beklagte Partei) von Amtes wegen zu prufen ist (Art. 204 Abs. 1 i.V.m. Art. 206 Abs. 1 ZPO).
Weiter besteht ein gewisser Wertungswiderspruch, wenn die klagerische Partei nur in Form einer
prozessbevollmachtigten Person erscheint (aber immerhin), die beklagte Partei indessen gar nicht
und somit den Zweck des Schlichtungsverfahrens selbst a priori vollstandig vereitelt. Denn nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung fuhrt auch in dieser Konstellation das unrichtige
Erscheinen der klagenden Partei an der Schlichtungsverhandlung zur Ungultigkeit der
Klagebewilligung und zieht im gerichtlichen Verfahren einen Nichteintretensentscheid nach sich
(BGE 146 1Ill 185; vgl. auch BGE 149 1l 12 E. 3.2.1). Schliesslich besteht ein offensichtliches
Spannungsverhaltnis zum Grundsatz, wonach es sich bei der gulltigen Klagebewilligung um eine
Prozessvoraussetzung handelt, die vom Gericht von Amtes wegen zu prifen ist (Art. 60 ZPO).
Diesbeziglich hat das Bundesgericht im Leitentscheid 146 1l 185 (E. 4.4.2) selbst ausgeflhrt:
«Der Richter hat somit auch ohne Einwand des Beklagten zu beurteilen, ob eine glltige
Klagebewilligung vorliegt. Das Argument, der Einwand des Beklagten sei rechtsmissbrauchlich
und auf die Klage sei daher trotz mangelhafter Klagebewilligung einzutreten, ist entsprechend
nicht stichhaltig.»

[18] Man kann sich deshalb abschliessend fragen, ob es richtig ist, bei Nichterflillung des
Erfordernisses der persdnlichen Erscheinungspflicht klagender juristischer Personen in jedem Fall
von der Ungultigkeit der trotzdem ausgestellten Klagebewilligung auszugehen. Die Ungultigkeit
der erteilten Klagebewilligung erscheint insbesondere dann als dusserst drastische Rechtsfolge,
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wenn:

e eine von der klagenden juristischen Person (wenn auch nur buirgerlich) bevollmachtigte, Uber
die Streitsache vollumfanglich orientierte sowie zum Vergleichsabschluss ermachtigte Person
zur Schlichtungsverhandlung erscheint

e und die beklagte Partei an der Schlichtungsverhandlung ohne zu insistieren teilnimmt oder
Uberhaupt nicht zur Schlichtungsverhandlung erscheint.

[19] Gegen eine Ungultigkeit der Klagebewilligung kénnte in einer solchen Konstellation auch
angefuhrt werden, dass der Gesetzgeber bereits im Fall eines ausserkantonalen Wohnsitzes der
Parteien - sprich letztlich bei einem tendenziell etwas langeren Anfahrtsweg - eine Dispensation
von der personlichen Erscheinungspflicht erlaubt (Art. 204 Abs. 3 lit. a ZPO). Im Einzelfall sind
allerdings Beweisschwierigkeiten nicht ausgeschlossen, wenn bei der gerichtlichen Prifung der
Gultigkeit der Klagebewilligung zu beurteilen ist, ob die beklagte Partei auf der personlichen
Teilnahme der klagerischen Partei insistiert hat, denn die Aussagen der Parteien im
Schlichtungsverfahren werden gemass Art. 205 Abs. 1 ZPO nicht protokolliert (ihre Antrage sind
immerhin zu protokollieren, vgl. Egli, in: Brunner/Gasser/Schwander, Schweizerische
Zivilprozessordnung, 2. Aufl. 2016, Art. 305 N. 6 f.).
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