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L. Management Summary

Die in der vorliegenden Arbeit gewdhlte weibliche oder mdnnliche Form bezieht sich auf

weibliche und mdnnliche Personen gleichermassen (bspw. Mieterin und Vermieter).

Ein grosser Teil der Schweizer Bevolkerung befindet sich bei Wohnrdaumen in einem
Mietverhéltnis. Da Mieterinnen oftmals {iber weniger Fachwissen im Bereich des Miet-
rechts verfiigen, konnen zwischen Mieterinnen und Vermieter oft Konflikte entstehen.
Diese Konflikte beziehen sich unter anderem auch auf Méngel an der Mietsache. Es ist
keine Seltenheit, dass sich Mieterinnen die Frage stellen, wie sie bei vorhandenen Miet-
méingeln vorgehen miissen und ob sie zur Méingelbeseitigung verpflichtet sind.

Unter Berticksichtigung verschiedener Lehrmeinungen, der Rechtsprechung und div. Rat-
gebern des Mieterinnen- und Mieterverbands, befasst sich diese Bachelorarbeit mit Miet-
méngeln sowie den damit zusammenhéngenden Rechten und Pflichten der Vertragspar-

teien. Dabei wird der Fokus auf die Seite der Mieterinnen gelegt.

Zunichst stellt sich die Frage, was ein Mangel im Sinne des Mietrechts ist. Es werden
verschiedene Arten und verschiedene Kategorien von Méngeln analysiert und differen-
ziert. Die Kategorisierung von Mietméngeln ist essentiell fiir die Beantwortung der Frage,
wer flir die Beseitigung der jeweiligen Méngel verantwortlich ist. Das Mietrecht unter-
scheidet zwischen leichten, mittleren und schweren Méngeln an einer Mietsache. Fiir die
Beseitigung von leichten Mingeln ist grundsitzlich die Mieterin verantwortlich, wihrend
der Vermieter mittlere und schwere Mingel zu beseitigen hat. Dariiber hinaus wird auf-
gezeigt, wann ein Mangel entstehen kann. Dabei wird zwischen zwei verschiedenen Zeit-
punkten unterschieden: entweder kann der Mangel zu Beginn des Mietverhéltnisses (d.h.
bei der Ubergabe der Mietsache) bestehen oder wiihrend der Dauer des Mietverhiltnisses
entstehen. Dies kann sich ggf. auf die zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfe der Mie-

terin auswirken.

Die Mieterin hat einen Anspruch darauf, dass der Vertrag richtig erfiillt wird. Daher wird
in einem weiteren Schritt wird auf die einzelnen Rechtsbehelfe zum Vorgehen gegen
Mietmangel eingegangen. Dabei wird die Frage beantwortet, wie die jeweiligen Rechts-
behelfe erfolgreich durchgesetzt werden konnen, wenn der Vermieter die Méngel nicht
beseitigen lédsst. Insbesondere wird auf den Ablauf einer Mietzinshinterlegung bei der

Schlichtungsbehorde fiir mietrechtliche Streitigkeiten eingegangen.
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Neben den Mingelrechten hat die Mieterin auch verschiedene Pflichten, die sie erfiillen
muss. Der Vermieter muss iiber Méngel in Kenntnis gesetzt werden, die ihm nicht be-
kannt sind und zu deren Behebung er verpflichtet ist. Es wird daher aufgezeigt, wie die
Mieterin bei der Entdeckung eines Mangels zu handeln hat und welche Arbeiten und Be-
sichtigungen in diesem Zusammenhang geduldet werden miissen. Dariiber hinaus ist die
Mieterin dazu verpflichtet, gewisse Unterhaltsarbeiten zu titigen. Der Umfang der Un-
terhaltsarbeiten wird analysiert und zur Méangelbeseitigungspflicht des Vermieters abge-

grenzt,

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass das Gesetz die Mieterin vor Mietméngeln
schiitzt, indem es eine Vielzahl von Rechtsbehelfen zum Vorgehen gegen Mietmingel
anbietet. Falls der Vermieter nicht kooperiert, wird die Unterstiitzung durch die zustén-
dige Schlichtungsbehorde empfohlen. Vor Geltendmachung der Mingelrechte muss die
Mieterin jedoch ihre Pflichten in Bezug auf Mietmingel ebenso wahrnehmen, wie der

Vermieter.
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1. Einleitung

«Die Schweizer sind ein Volk von Mietern».!

Dieses hédufig verwendete Zitat ist ein passendes Bild dafiir, dass ein grosser Teil der
Schweizer Bevdlkerung sich bei Wohnrdumen in einem Mietverhéltnis befindet. Der
Mietvertrag ist i.d.R. ein Dauerschuldverhéltnis, wobei sich einerseits der Vermieter dazu
verpflichtet, den Gebrauch einer Mietsache zu dulden und andererseits die Mieterin den
Mietzins dafiir zu zahlen hat.? Mieterinnen verfiigen i.d.R. {iber weniger Fachwissen als
Vermieter im Bereich des Mietrechts. Aufgrund des fehlenden Wissens auf Mieterseite
konnen oft Konflikte zwischen Mieterinnen und Vermieter entstehen — vor allem in Be-
zug auf Mietmingel. Es ist keine Seltenheit, dass sich Mieterinnen die Frage stellen, ob
und wie sie bei vorhandenen Mietméngeln vorgehen miissen und welche Mdglichkeiten
Ihnen dafiir zur Verfiigung stehen. Sie wissen dementsprechend nicht, ob sie fiir einen
Mietmangel selbst verantwortlich sind oder ob die Behebung des Mietmangels in den
Verantwortungsbereich des Vermieters fillt. Dabei hat die Mieterin (bis auf einige Aus-
nahmen) keine Verpflichtung, fiir Mietméngel vor oder wéihrend der Dauer des Mietver-

hiltnisses aufzukommen und kann mittels diverser Rechtsbehelfe dagegen vorgehen.

1.1. Thema und Ziel

Diese Bachelorarbeit befasst sich mit Mietméingeln sowie den damit zusammenhéingen-
den Rechten und Pflichten der beiden Vertragsparteien. Dabei wird der Fokus auf die
Seite der Mieterinnen gelegt. Die Arbeit zeigt auf, was gegen Mietméangel vor und wéh-
rend des Mietverhéltnisses unternommen werden kann und welche der beiden Vertrags-
parteien fiir die jeweiligen Méngel verantwortlich ist.

Das Mietrecht umfasst sowohl bewegliche (z.B. Fahrradmiete) als auch unbewegliche
Mietobjekte (z.B. Wohn- und Geschiftsriume).® In dieser Arbeit geht es primir um Miet-
verhiltnisse in Bezug auf Wohnrdume. Um gewisse Aussagen besser zu veranschauli-
chen, werden jedoch auch Beispiele von anderen Mietobjekten aufgegriffen. Zudem soll
die Arbeit als Leitfaden dienen und Mieterinnen verschiedene Mdglichkeiten aufzeigen,

um gegen Méngel an einer Mietsache vorzugehen.

' HOESLIMARTIN, S. 1 ff.
2 HULLIGER, Nutshell, S. 1.
3 HULLIGER, Nutshell, S. 10 f.



1.2. Methodik und Vorgehensweise

Fiir diese Arbeit wird die Sekundéranalyse angewendet. Dies bedeutet, dass verschiedene
Kommentare, Fachzeitschriften, Gerichtsentscheide, Internetquellen und Materialien
analysiert und dargestellt werden. Da der Fokus dieser Arbeit, wie eingangs erwéhnt, auf
der Seite der Mieterinnen liegt, werden neben der juristischen Fachliteratur und Recht-
sprechung auch Informationen und Ratgeber des Mieterinnen- und Mieterverbands bei-

gezogen.

Zuerst geht es um den Begriff des Mietmangels 1.S. des Mietrechts. Es werden verschie-
dene Arten und Kategorien von Mietméngeln aufgefiihrt und erklért. Danach wird auf
den Zeitpunkt der Entstehung eines Mietmangels ndher eingegangen. Demzufolge wird
zwischen den einzelnen Mingelrechten bei Ubergabe des Mietgegenstands einerseits und
wihrend der Dauer des Mietverhéltnisses andererseits unterschieden. In diesem Zusam-
menhang wird aufgezeigt, was eine Mieterin tun kann, wenn der Vermieter sich weigert,
einen Mietmangel selbst zu beheben. Im nachfolgenden Kapitel wird der Fokus auf das
notwendige Handeln einer Mieterin bei der Entdeckung eines Mietmangels gelegt. D.h.
es werden die einzelnen Pflichten einer Mieterin in Bezug auf Mietmingel aufgefiihrt.
Um das ganze Thema abzurunden, ist abschliessend ein selbst erarbeitetes Prozessdia-
gram zu finden, welches von Mieterinnen beim Vorgehen gegen schwere Mingel als Un-
terstiitzung angewendet werden kann und zudem einen allg. Uberblick iiber dieses Thema

gibt. Im Schlussfazit werden die Erkenntnisse abschliessend zusammengefasst.

Folgende Forschungsfragen werden in dieser Arbeit untersucht:

- Was ist ein Mangel im Mietrecht?
- Wer hat fiir welche Méngel am Mietobjekt aufzukommen?
- Wie kann die Mieterin gegen Mietméngel vorgehen und was muss dabei beachtet

werden?



2. Der Mietmangel
2.1. Begriff des Mietmangels

Bei einem Mietverhiltnis verpflichtet sich der Vermieter, eine Sache zum vereinbarten
Zeitpunkt in einem bestimmten Zustand gegen einen Zins der Mieterin zu iibergeben und
den Gebrauch der Sache zu ermdglichen.* Diese Pflicht beinhaltet zwei Teilaspekte:

- Der Vermieter hat den Gebrauch einer Mietsache zu dulden und den Gebrauch
derselben Sache zu unterlassen, soweit dies mit dem eingerdumten Gebrauchs-
recht der Mieterin kollidiert.

- Eine Mietsache muss sich in einem zum Gebrauch tauglichen Zustand befinden

und zum vorausgesetzten Zweck anwendbar sein.’

Der Mangel ist ein relativer Begriff und hdngt von den spezifischen Umstinden ab.°
Grundsitzlich ergibt sich jeweils aus der Parteivereinbarung, in welchem Zustand die
Mietsache zu sein hat und worin der Gebrauch besteht.” Somit muss gepriift werden, ob
der momentane Zustand einer Mietsache gegen den Mietvertrag verstosst.® Der tatsachli-
che Zustand muss also mit dem vereinbarten resp. zugesicherten Zustand verglichen wer-
den. Dabei ist zudem auf den Gebrauchszweck Riicksicht zu nehmen. Dadurch wird die
Frage beantwortet, fiir was eine Mietsache effektiv gebraucht wird.” Sobald eine Mietsa-
che nicht mehr fiir den vorausgesetzten Gebrauch tauglich ist und die Nutzung beein-
trachtigt wird, ist die Sache mangelhaft. Eine Beeintrichtigung kann sich entweder bei
einer zum Gebrauch notwendigen Eigenschaft oder bei einer zugesicherten Eigenschaft
manifestieren.!® Ein Beispiel dafiir wére die falsche Flichenangabe zu einer Mietwoh-
nung.!!

Gewisse Erwartungen an eine Mietsache sind selbstversténdlich, sodass fiir diese keine
ausdriickliche Zusicherung notwendig ist. Die Mieterin darf also bestimmte Erwartungen
verniinftigerweise voraussetzen. Infolgedessen wiirde selbst dann ein Mangel vorliegen,

wenn keine explizite Zusicherung dazu besteht. Dies wire bspw. der Fall, wenn eine

4 TscHUDI, Immissionen, S. 16; BGer 4A_606/2015 vom 19.04.2016 E. 3.

5 TscHUDL Immissionen, S. 16 f.; ZUST, Méngelrechte, N 119.

¢ KAGI/HERZOG/STAHLI, S. 63 f.; BGE 130 111 504 E. 3.2; BGer 4C.368/2004 vom 21.02.2004 E. 4.1.
7 GAUCH, S. 190; KUNz, Mangel, S. 238; BGer 4A_606/2015 vom 19.04.2016 E. 3.

8 HENScH, S. 993; BGE 135 111 345, E. 3.3.

® GAUCH, S. 189; KUNz, Mangel, S. 238; BGer 4A_606/2015 vom 19.04.2016 E. 3.

10 KAGI/HERZOG/STAHLI, S. 63; WEBER, Art. 258 OR N 1; BGE 130 111 504 E. 3.2.

' GASCHE, S. 10.



Wohnung im Winter nicht mindestens auf 20 Grad beheizt werden kann. Welchen Zu-
stand von einem Mietobjekt erwartet werden darf, hdngt u.a. von den Umstinden ab. Bei
einer Altbauwohnung mit einem tiefen Mietzins kann nicht das gleiche erwartet werden,

wie bei einer Neubauwohnung mit einem hoheren Mietzins.!?

Verdnderungen einer Mietsache, die bereits voraussehbar sind und sich nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge entwickeln, erfiillen den Tatbestand der Mangelhaftigkeit
nicht. Falls der Vermieter es nicht explizit zugesichert hat, kann die Mieterin nicht erwar-
ten, dass die Umgebung eines Mietobjekts sich nicht verdndert. Ebenfalls ist nicht jede
Storung als Mangel zu klassifizieren. Gem. Art. 8 ZGB tréigt die Mieterin die Beweislast
fiir das Vorliegen eines Mangels.!* Demgegeniiber trigt der Vermieter die Beweislast fiir
das vertragswidrige Handeln der Mieterin und den (nat.) Kausalzusammenhang zu den
Mietméngeln. Ferner treten die Rechtsfolgen sowohl bei anfénglich als auch bei nach-

traglichen Méangeln unabhéngig vom Verschulden des Vermieters ein. '

2.2, Arten von Mietméangeln

Mingel kdnnen entweder korperlicher oder unkorperlicher Art sein. Korperliche Méangel
beziehen sich auf die Bausubstanz einer Liegenschaft (z.B. undichtes Dach). Bei unkor-
perlichen Méngeln entstehen Einwirkungen, die ausserhalb der Liegenschaft die Ge-
brauchstauglichkeit einschrinken. Insbesondere sind davon Beeintrachtigungen erfasst,
die rechtlicher! Natur sind.!®
Mingel kdnnen zudem:

- anfédnglich bestehen oder nachtrdglich entstehen

- erkennbar oder verborgen sein

- behebbar oder sogar nicht behebbar sein!’

12 GAucsh, S. 192; HENSCH, S. 993; SPONDLIN, S. 46; OGer ZH, Entscheid vom 14.04.2020, mp 4/20
(2020), 422 ff. E. 3.2.

13 GAucy, S. 193; HENScH, S. 993.

4 TscHuUDI, SVIT, Vorb. Art. 258 — 2591 OR N 79 f.; WEBER, Art. 259a OR N 4.

15 Siehe Kapitel 2.2.2.

16 HENSCH, S. 993; KUNZ, Mangel, S. 247; ROHRER, N 5.18.

17" Kunz, Mangel, S. 247 — 252.



Es ist nicht von Bedeutung, ob ein Mangel bei Mietantritt oder erst wihrend des Mietver-
héltnisses auftaucht (abgesehen von wenigen Ausnahmen'®). Die Rechte sind grundsitz-
lich dieselben.!® Bei einem Mangel muss jedoch definiert werden, um welche Kategorie
und um welche Art es sich handelt. So kann besser bestimmt werden, welche Vertrags-
partei fiir die vorhandenen Méngel verantwortlich ist. Nachfolgend wird auf ausgewihlte

Arten von Mietméngeln néher eingegangen.

2.2.1. Sachmangel

Unter einem Sachmangel ist jegliche Abweichung vom vertraglich festgelegten Zustand
zu verstehen, welche den vorausgesetzten Gebrauch einer Mietsache behindert. Der Sach-
mangel kann bspw. in kdrperlicher, wirtschaftlicher oder ggf. auch rechtlicher Hinsicht

gegeben sein.?’

Korperliche Méngel umfassen alle Méngel, die direkt an der Bausubstanz der Liegen-
schaft entstehen. Dies kann ein undichtes Dach, fleckige Zimmerwénde oder eine defekte
Heizung sein. Im Gegensatz dazu beziehen sich gewisse zugesicherte Eigenschaften auf
den Umsatz oder auf das Kundensegment, welche nicht realisiert werden kdnnen. Dies
liegt oft an bestimmten Gegebenheiten, die der Realisation der zugesicherten Eigenschaf-
ten im Wege stehen. Bei solchen Méngeln handelt es sich um wirtschaftliche Méngel.
Bsp.: Konkurrenzbetrieb befindet sich in direkter Umgebung; Schadigung des Ansehens
eines Unternehmens aufgrund von Prostitution in der Liegenschaft.?! Als Rechtsmangel
qualifizierte Beeintrdchtigungen werden vom Begriff des Sachmangels grundsétzlich
nicht erfasst. Dennoch werden bestimmte rechtliche Hindernisse als Sachmangel und
nicht als Rechtsmangel eingestuft:
- Vermietung einer Wohnung als Biiro, auch wenn die behordliche Bewilligung
dazu nicht besteht.
- Vermietung einer Rdumlichkeit als Laboratorium, obwohl diese aufgrund rechtli-
cher Vorschriften nicht dafiir ausreichend ist.

- Vermietung einer Liegenschaft zu einem Zweck, der nicht Zonenkonform ist. 22

18 Siehe Kapitel 3.1 ff.

19 SPONDLIN, S. 47.

20 GIGER, Vorb. Art. 258 — 259i OR N 36; HIGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 258 OR N 31 f.; PERMANN,
Mietrecht, Art. 258 OR N 17.

21 HIiGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 258 OR N 32.

22 HIGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 258 OR N 32; ROHRER, N 5.18.



2.2.2. Rechtsmangel

Ein Rechtsmangel ist jede Beeintrachtigung, die ein Dritter durch Geltendmachung von
sachenrechtlichen oder nachbarrechtlichen Rechten an der Mietsache bewirkt. Ein Bei-
spiel dafiir wiren Eigentumsrechte oder Wegrechte.?* Grundsétzlich behandelt das Gesetz
einen Rechtmangel gleich wie einen Sachmangel und es stehen der Mieterin die gleichen
Mingelrechte zur Verfiigung. Als Ergdnzung gibt es eine weitere Moglichkeit, um gegen
einen Rechtsmangel vorzugehen: Gem. Art. 259f OR verpflichtet sich der Vermieter, auf
Anzeige der Mieterin einen Rechtsstreit zu {ibernehmen.?* Dazu wird auf das Kapitel

3.2.4 verwiesen, wo néher auf diese Thematik eingegangen wird.

2.2.3. Immissionsmangel

Fiir den Immissionsbegriff hat das Mietrecht keine Legaldefinition, jedoch wird der Be-
griff im Sinne des Sachenrechts in Art. 684 ZGB geregelt. Der Immissionsmangel gehort
zu den sog. unkorperlichen Méngeln und resultiert damit nicht aus der Bausubstanz einer
Liegenschaft. Davon erfasst sind bspw. Gerliche, Schall, Erschiitterung, Strahlung, Lirm

etc.?

Nicht jede unerwiinschte Immission stellt sofort einen Mangel im Sinne des Mietrechts
dar.?® Die Lehre und Rechtsprechung sind sich uneinig, welche Kriterien zur Beurteilung
eines immissionsbedingten Mangels herangezogen werden miissen. In einigen Urteilen?’
wurden Grundsétze des Nachbarrechts auch im Mietrecht angewendet. In anderen Urtei-
len geht das Bundesgericht explizit nicht von den nachbarrechtlichen Grundsitzen aus.?®
Die iiberwiegende Lehre lehnt bei der Beurteilung des Immissionsmangels im Mietver-
héltnis die analoge Anwendung des Nachbarrechts ab. Begriindet wird dies damit, dass
in einem Mietvertrag zuldssige Immissionen individuell vereinbart werden kdnnen, wéh-
rend im Nachbarrecht keine Moglichkeit von vertraglichen Vereinbarungen zu dieser

Thematik besteht. Im Nachbarrecht existiert daher ein grosser Ermessensspielraum. Dies

23 GIGER, Vorb. Art. 258 — 2591 OR N 36; PERMANN, Mietrecht, Art. 258 OR N 18.

24 ROHRER, N 5.19; WEBER, Art. 258 OR N 1.

23 REETZ/HAEFELI, N 5 — 8; ROHRER, N 5.18; TSCHUDI, Immissionen, S. 12; OGer ZH, Entscheid vom
14.04.2020, mp 4/20 (2020), 426 f. E. 3.2.1 ff.

26 HENSCH, S. 993; REETZ/HAEFELIL, N 17; BGer 4C.368/2004 vom 21.03.2004 E. 4.1; BGer 4A_43/2009
vom 01.04.2009, Pra 98 (2009) Nr. 135 S. 925 E. 3.3.

27 REETZ/HAEFELI, N 17; BGer 5C.117/2005 vom 16.08.2005 E. 2.3.

28 REETZ/HAEFELI, N 17; BGer 4C.377/2004 vom 02.12.2004 E. 2.2.



fiihrt dazu, dass andere Kriterien fiir die Beurteilung der Immissionen massgebend sind
als bei der Miete.?” Bei einem Mietverhéltnis ist daher primér zu beurteilen, ob eine Im-
mission unter den Mangelbegriff fallt oder nicht. Dazu muss auch in diesem Fall auf den
vorausgesetzten und vertragsgemissen Gebrauch Riicksicht genommen werden. Es gilt
zu beurteilen, ob die Gebrauchstauglichkeit des Mietobjekts durch eine Immission beein-
trachtigt wird oder nicht.?° Fiir die Beurteilung wird auf den abgeschlossenen Mietvertrag
und somit auf den Willen der Parteien abgestellt.>! Geméss Lehre und Rechtsprechung
werden noch weitere (z.T. vom Nachbarrecht entwickelte) Kriterien genannt, mit Hilfe
derer eine Immission beurteilt werden kann:

- Lage und Beschaffenheit des Mietobjekts

- Hohe des Mietzinses

- Umgebung

- Ortsgebrauch?®?

Wie bereits erwihnt, gilt nicht jede Larmbeldstigung und nicht jeder Verlust des Wohn-
komforts automatisch als Mangel. Um die Mangelhaftigkeit festzustellen, sind daher wei-
tere regelmissige Unannehmlichkeiten gefordert. Diese miissen zudem eine durchschnitt-
liche Toleranzschwelle iibertreffen, z.B. sehr laute Nachbarn, eine schlechte Isolation,
das Verursachen von Schlafstérungen oder das Eintreten der Immission in einem beson-
ders storenden Zeitpunkt.* Falls die Mieterin wegen bestimmten Standortvorteilen einen
Mietvertrag geschlossen hat (Ruhe, Verkehrsfreiheit etc.), und deswegen einen héheren
Mietzins zahlt, wird dies bei der Beurteilung ebenfalls bertlicksichtigt. Standortvorteile
miissen daher vertraglich festgehalten werden, um sie im Falle eines Immissionsmangels

durchsetzen zu koénnen.3*

2% REETZ/HAEFELI, N 18.

30 REETZ/HAEFELI, N 18.

3L Siehe Kapitel 2.1; REETZ/HAEFELL N 19.

32 REETZ/HAEFELL N 19; BGer 5A_415/2008 vom 12.03.2009 E. 3.1.

33 HENSCH, S. 993; REETZ/HAEFELIL N 19; BGer 4C.368/2004 vom 21.02.2004 E. 4.1; BGer 4A_43/2009
vom 01.04.2009, Pra 98 (2009) Nr. 135 S. 925 E. 3.3.

34 REETZ/HAEFELI, N 20; TscHUDI, Immissionen, S. 24; BGer 4A 43/2009 vom 01.04.2009,
Pra 98 (2009) Nr. 135 S. 925 E. 3.3.



2.3. Gesetzliche Kategorien von Mietméangeln

Ob ein Mangel durch die Mieterin oder durch den Vermieter zu beheben ist, entscheidet
sich nach der Kategorie und dem Umfang eines Mangels. Im Mietrecht werden Méngel

in drei Kategorien unterteilt: in leichte, mittlere und schwere Mingel.?

2.3.1. Leichte Mingel

Grundsétzlich konnen leichte (oder geringfligige*®) Mingel durch kleine Ausbesserungen

oder Reinigungen behoben werden.?’

Beispiele fiir leichte Méngel:
- Defekte Zahngléser
- Schnee oder Eis auf dem Balkon

- Defekte Gliihbirnen3®

Solche Méngel miissen durch die Mieterin selbst ausgebessert werden. Dies gilt jedoch
nur, wenn es sich um Mingel wihrend der Dauer des Mietverhéltnisses handelt und wenn
eine durchschnittliche Mieterschaft diese Méngel ohne spezielles Fachwissen oder gros-
sen Aufwand beheben kann (z.B. mit einfachen Handgriffen oder geringen Kosten).*
Leichte Méngel wahrend der Mietdauer fallen i.d.R. unter die sog. Unterhaltspflicht der

Mieterin.*°

2.3.2. Mittlere Miingel

Bei mittleren Méngeln ist die Tauglichkeit einer Sache nur vermindert und nicht ausser-
ordentlich beeintrdchtigt. Als mittlerer Mangel gilt all das, was nicht nur durch kleine
Ausbesserungen oder Reinigungen behoben werden kann (=leichter resp. geringfligiger
Mangel) aber auch nicht als schwerwiegend qualifiziert wird. Das Fehlen einer vertrag-

lich zugesicherten Eigenschaft stellt ebenfalls einen mittleren Mangel dar. Ein Beispiel

35 HULLIGER, CH-HK, Art. 258 OR N 3; KUNZz, Mangel, S. 249; TSCHUDI, Immissionen, S. 32; WEBER,
Art. 258 OR N 2.

36 ROHRER, N 5.10.

37 HULLIGER, CH-HK, Art. 258 OR N 3; WEBER, Art. 258 OR N 2.

3% KunNz, Mangel, S. 252.

3 KuNz, Mangel, S. 252; KUNz, Pflichten, S. 266; ROHRER, N 5.11; SPONDLIN, S. 57; STRUB, S. 138.

40 Siehe Kapitel 4.3.



dafiir wére, wenn der Vermieter beim Vertragsschluss versprochen hat, die Wiande zu
streichen und sich daran nicht gehalten hat.*!

Asthetische Mingel sind i.d.R. keine rechtlich anerkannten Mingel. Allenfalls kénnen
sich diese so verschlechtern, dass aus ihnen ein mietrechtlich relevanter Mangel entsteht
(Bsp. stark abgetretener Teppich, sodass der Steinboden hervortritt). Die Grenze zwi-
schen dsthetischen und mittleren Méngeln ist nicht immer leicht zu ziehen und muss im
Einzelfall beurteilt werden.*> Mittlere Méngel haben einen Mietzinsherabsetzungsan-
spruch zur Folge. Ebenfalls kann die Mieterin andere Méngelrechte geltend machen (z.B.

Schadenersatz gem. Art. 259¢ OR). Die fristlose Kiindigung ist jedoch nicht méglich.*?

Beispiele fiir mittlere Méangel:
- Defekte Waschmaschine, Backofen oder Geschirrspiiler
- Starke Larmimmissionen durch Nachbarn oder Dritte

- Abbrockeln von Verputz*

2.3.3. Schwere Mingel

Zur dritten Kategorie gehdren schwerwiegende Mingel. Schwerwiegend sind jegliche
Mingel, die den Gebrauch der Sache erheblich beeintrachtigen. Dazu gehoren auch die-
jenigen, die den vorausgesetzten Gebrauch der Sache fiir eine gewisse Zeit vollkommen
verunmoglichen.*> Es geniigt dabei, wenn eine Raumlichkeit wihrend einiger Zeit nicht
in Gebrauch genommen werden kann, z.B. das Bade,- Ess- oder Schlafzimmer.*¢ Eben-
falls schwerwiegende Mingel sind jene, die die vitalen Interessen der Mieterin beein-
trachtigen. Dazu gehort vor allem die Gefdhrdung der Gesundheit einer Mieterin.*” Folg-
lich sind schwere Méngel immer dann gegeben, wenn es der Mieterin objektiv betrachtet
nicht zugemutet werden kann, weiterhin in diesen Raumlichkeiten zu bleiben und den
vertragsmassigen Gebrauch auszuiiben. E contrario handelt es sich nicht um einen schwe-
ren Mangel, wenn die Mieterin diesen auf eine einfache Art selbst beheben kann oder

wenn die Beeintrdchtigung nur kurzzeitig ist. Schwerwiegend kann ein Mangel auch sein,

41 HULLIGER, Nutshell, S. 51; KUNZz, Mangel, S. 251; STRUB, S. 139; WEBER, Art. 258 OR N 2.
42 STRUB, S. 139.

4 KuNz, Mangel, S. 251; SPONDLIN, S. 47.

4 KuNz, Mangel, S. 252; STRUB, S. 139.

4 HULLIGER, Nutshell, S. 52; WEBER, Art. 258 OR N 2.

46 HULLIGER, CH-HK, Art. 258 OR N 7; KUNZz, Mangel, S. 249 f.

47 WEBER, Art. 258 OR N 2; BGer 4A_647/2015 vom 11.08.2015 E. 5.



wenn sich mehrere kleine, unbedeutende Méngel anhdufen.*® Die Mieterin darf bei
schweren Méngeln keine Ersatzvornahme® tdtigen.’® Unter gewissen Umstdnden steht

ihr andererseits die Moglichkeit der fristlosen Kiindigung®! offen.>?

Beispiele fiir schwere Méangel:
- Bettwanzen in mehreren Zimmern®?
- Ein Dach, welches komplett neu eingedeckt werden muss
- Mieterinnen und Mieter, die standig die Nachbarn angreifen
- Feuchtigkeitsschdden, die eine Benutzung von gewissen Riumen (z.B. Schlafzim-
mer) unmoglich oder unzumutbar machen

- Massive Schimmelbildung, die gesundheitsgefihrdend ist>*

Die verspitete Ubergabe eines Mietgegenstands bei Beginn des Mietverhiltnisses stellt

gem. Art. 258 Abs. 1 OR ebenfalls einen schweren Mangel dar.>

2.4. Zwischenfazit

Der Begriff des Mietmangels hingt vom jeweiligen Vertrag und von den einzelnen Um-
stinden ab. Eine Mietsache ist u.a. mangelhaft, wenn sie den vorausgesetzten Gebrauch
stort oder verunmoglicht. Ebenfalls besteht eine Mangelhaftigkeit, wenn die Mietsache
die vertraglich vereinbarten Eigenschaften nicht erfiillt. Es gibt verschiedene Arten von
Mingeln, welche entweder korperlicher oder unkorperlicher Natur sind. Um beurteilen
zu konnen, wer fiir einen Mangel verantwortlich ist, muss die Schwere des Mangels be-
urteilt werden. Das Gesetz unterscheidet zwischen leichten, mittleren und schweren Man-
geln. Bei leichten Mingeln muss die Mieterin diese selbst beheben. Bei mittleren und

schweren Méngeln hat der Vermieter die Pflicht, diese beseitigen zu lassen.

4 KunNz, Mangel, S. 250; TscHUDI, SVIT, Vorb. Art. 258 — 2591 OR N 63 — 64.

49 Siehe Kapitel 3.2.7.

50 Kunz, Mangel, S. 251.

5L Siehe Kapitel 3.2.6.

32 SPONDLIN, S. 47.

53 BGer 4A 395/2017 vom 11.10.2018.

5 KunNz, Mangel, S. 250 — 251; STRUB, S. 140; TSCHUDI, SVIT, Vorb. Art. 258 — 2591 OR N 66.
35 'WEBER, Art. 258 OR N 2.
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3. Rechte der Mieterin bei Mietmiingeln

Der Mieterin stehen verschiedene (kumulativ abrufbare®®) Rechtbehelfe zur Verfiigung,
um gegen die Mietmingel vorgehen zu kénnen. Dabei wird zwischen Méngeln bei Uber-
gabe des Mietgegenstands und Miangeln wihrend der Mietdauer unterschieden. Die Un-
terscheidung der beiden Varianten ist nur in wenigen Ausnahmen von Belang.>” Nachfol-
gend werden zunédchst die beiden Zeitpunkte des Auftretens der Mingel analysiert, bevor

danach auf die einzelnen Méngelrechte eingegangen wird.

3.1. Mietmiingel bei der Ubernahme des Mietgegenstands

Mingel konnen entweder vor Beginn einer Miete bestehen, oder sich im Verlaufe des
Mietverhiltnisses entwickeln.’® Leistungsstérungen bei Beginn des Mietverhiltnisses
resp. bei der Ubergabe des Mietgegenstands sind in Art. 258 OR geregelt. Zu den in die-
ser Norm genannten Leistungsstorungen zéhlt einerseits die Nichterfiillung und anderer-
seits die mangelhafte Erfiillung.>

Die Mieterin hat gestiitzt auf Art. 258 OR zwei Moglichkeiten, um gegen die genannten
Leistungsstorungen vorzugehen: entweder gem. Art. 258 Abs. 1 OR oder gem.
Art. 258 Abs. 2 OR. Sie hat demzufolge ein Wahlrecht und kann also selbst entscheiden,
wie sie bei Leistungsstorungen vorgehen will. Art. 258 Abs. 1 OR regelt, dass die Mie-
terin die Annahme verweigern und gem. Art. 107 —109 OR vorgehen kann.
Art. 258 Abs. 2 OR hingegen statuiert, dass sie auf die gehorige Erflillung des Vertrags
beharren kann.®! Nachfolgend werden die Begriffe Nichterfiillung und mangelhafte Er-
fiillung erldutert. Anschliessend wird auf die beiden Alternativen zum Vorgehen gem.

Art. 258 Abs. 1 und 2 OR eingegangen.

3.1.1. Nichterfiillung

Mit der Ubergabe fingt i.d.R. der Mietbeginn an.®> Die Ubergabe der Sache bedeutet,

dass der Mieterin die tatsdchliche Sachherrschaft iiber den Mietgegenstand eingerdumt

56 HENSCH, S. 994; ZUST, Mingelrechte, N 65 f.

57 SPONDLIN, S. 47.

3% HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 258 OR N 1; WEBER, Art. 258 OR N 4.
3 GIGER, Art. 258 OR N 6; TScHUDI, SVIT, Art. 258 OR N 1.

0 TscHuUDI, SVIT, Art. 258 OR N 1 ff.

1 OBERLE, S. 72; ZUST, Mingelrechte, N 230 f.

62 TscHUDI, SVIT, Art. 258 OR N 10.
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wird. Bei Wohn- und Geschéftsriumen wére dies bereits bei der Aushdndigung der
Schliissel der Fall.%®> Den Zeitpunkt der Ubergabe legen die Parteien selbst fest, wofiir ein
bestimmter Tag massgebend sein kann. Es sind jedoch auch andere Vereinbarungen be-
zliglich des Erflillungszeitpunktes zuldssig («bei Bezugsbereitschafty oder «spitestens

bis zum 1. Juli. 2022»).64

Die Nichterfiillung ist die erste Leistungsstorung, welche von Art. 258 Abs. 1 OR erfasst
wird. Sie liegt vor, wenn die Mietsache nicht zum vereinbarten Zeitpunkt oder nur teil-
weise angeboten wird. Im Gegensatz zur mangelhaften Erfiillung ist bei der letzteren Va-
riante die Teilleistung aber méngelfrei, was einen klassischen Fall der Nichterfiillung dar-
stellt. Ebenfalls liegt eine Nichterfiillung vor, wenn der Vermieter etwas anderes anbietet
als urspriinglich vereinbart wurde. Dies gilt auch, wenn das Angebot méngelfrei ist.%®
Eine Nichterfiillung kann subjektiv oder auch objektiv sein sowie anfanglich oder auch
nachtréglich entstehen.

Bei der subjektiven anfianglichen Nichterfiillung kann der Vermieter selbst die Leistung
nicht erbringen und zwar aufgrund seiner personlichen Situation (z.B. wenn ein Gegen-
stand bereits an jemand anderen vermietet wird, was bei einer Doppelvermietung der Fall
wiire).%¢ Subjektive nachtrigliche Nichterfiillung liegt vor, wenn sich der Vermieter in
Verzug befindet.®’

Bei der objektiven anfinglichen Nichterfiillung kann nicht nur der Vermieter, sondern
auch kein anderer Schuldner die Leistung erbringen (z.B. Versprechung der Vermietung
einer Sache, die nicht existiert).®® Eine objektive nachtrigliche Unméglichkeit besteht,
wenn die Leistung der versprochenen Sache nach dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses
unmdglich geworden ist. Dies kann sich u.a. aus naturgesetzlichen Griinden ergeben (z.B.

Untergang einer Speziessache).®

6 GIGER, Art. 258 OR N 15; TscHUDI, SVIT, Art. 258 OR N 11.

% GIGER, Art. 258 OR N 15; TScHUDI, SVIT, Art. 258 OR N 9.

% HIG/BUHLMANN//WILDISEN, Art. 258 OR N 13, N 53 f.

%  GIGER, Art. 258 OR N 16; HIGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 258 OR N 11; WEBER/EMMENEGGER,
Art. 97 N 47 ff.

67 WEBER/EMMENEGGER, Art. 97 N 65.

%8 WEBER/EMMENEGGER, Art. 97 N 50 f,

% GIGER, Art. 258 OR N 16; HIG/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 258 OR N 11; HULLIGER, CH-HK,
Art. 258 OR N 4; WEBER/EMMENEGGER, Art. 97 N 57.
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3.1.2. Mangelhafte Erfiillung

Eine weitere Leistungsstorung ist die Schlechterfiillung resp. die mangelhafte Erfiillung.
Sie ist ebenfalls in Art. 258 Abs. 1 OR geregelt. Im Unterschied zur Nichterfiillung iiber-
gibt der Vermieter die mangelhafte Mietsache zum vereinbarten Zeitpunkt, sie verfiigt
jedoch iiber schwere Miéngel” (z.B. Schimmel in der gesamten Wohnung, der zu Atem-
not fiihrt). Da das Recht der Annahmeverweigerung gem. Art. 107 — 109 OR”! fiir den
Vertragspartner die schwerwiegendste Sanktion darstellt, ist fiir dieses Recht ein schwer-
wiegender Mangel notwendig. Gleichgestellt mit dem schweren Mangel ist eine Leistung,
die nur teilweise erbracht wird und zusitzlich einen Mangel aufweist.”> Bei anfénglichen
schweren Méngeln ist es irrelevant, ob der Mangel entweder offensichtlich oder versteckt
ist oder aufgrund einer fehlenden zugesicherten Eigenschaft besteht. Wichtig ist, dass

dieser zum Zeitpunkt der Ubergabe vorhanden ist.”?

3.1.3. Rechtsfolge von Art. 258 Abs. 1 OR

Die erste Moglichkeit der Mieterin bei Nichterfiillung oder mangelhafter Erfiillung be-
steht darin, gegen den Vermieter gestiitzt auf Art. 107 — 109 OR vorzugehen.”* Die Mie-
terin kann bei den beiden genannten Leistungsstorungen folgende drei Rechtsbehelfe

wahlweise geltend machen:”’

1. Auf die Erfiillung des Vertrags beharren und zudem einen Anspruch auf Scha-
denersatz geltend machen

Die erste Wahlmoglichkeit berechtigt die Mieterin, eine Erfiillung des Vertrags tiber den

gerichtlichen Weg zu verlangen. Somit hat der Vermieter die notwendigen Massnahmen

durchzufiihren, um die Mietsache schnellst moglich und méngelfrei zu {ibergeben. Ver-

spatungsschiden muss der Vermieter ebenfalls der Mieterin vollstindig ersetzen. Davon

sind sdmtliche Schiden erfasst, die seit Eintritt des Verzuges des Vermieters bei der Mie-

terin entstanden sind. Zum Verspétungsschaden gehdren u.a. Mahnkosten, Reisekosten

70 Siehe Kapitel 2.3.3.

"L Siehe Kapitel 3.1.3.

72 GIGER, Art. 258 OR N 18 f.; HIGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 258 OR N 53; WEBER, Art. 258 OR
N 2 ff.; ZUsT, Méangelrechte, N 231.

73 HIGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 258 OR N 53 f.

74 TscHUDI, SVIT, Art. 258 OR N 5 ff.; WEBER, Art. 258 OR N 7

75 TscHUDI, SVIT, Art. 258 OR N 22 — 29; WIEGAND, Art. 107 OR N 3.
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fiir rechtzeitige Ubernahme der Mietsache, Ausgaben fiir voriibergehenden Leistungser-
satz etc. Mit der Ausiibung dieses Wahlrechts kann die Mieterin nicht mehr auf die Er-
fiillung der Leistung verzichten.’®

Um diesen Rechtsbehelf wahrnehmen zu kdnnen, darf die Mieterin bei Schlechterfiillung
die Sache nicht annehmen.”” Dabei ist es von essentieller Bedeutung, die Annahmever-
weigerung der Sache unverziiglich darzulegen. Falls dies nicht geschieht, fiihrt dies u.U.
zu einer fingierten Annahme des Mietgegenstands. Dies hitte die Verwirkung der Wahl-
rechte zur Folge und ihr wiirde somit nur die Mdoglichkeit bleiben, nach
Art. 258 Abs. 2 OR vorzugehen. Die Annahme des Mietgegenstandes ist gegeben, wenn
die Mietsache durch den Vermieter so zur Verfiigung gestellt wird, dass die Mieterin den
Besitz ausiiben kann. Zudem muss das Fehlen einer unverziiglichen und vorbehaltlosen

Ablehnung bestehen.”®

2. Auf die nachtrigliche Erfiillung verzichten und Ersatz des positiven Vertrags-
interesses verlangen
Bei der zweiten Wahlmdglichkeit bleibt der Vertrag bestehen und es entsteht eine Verén-
derung der Leistungspflicht des Vermieters. Statt der vereinbarten Leistung muss der Ver-
mieter Schadenersatz im Rahmen des positiven Vertragsinteresses (Erfiillungsinteresse)
leisten. D.h. die Mieterin wird so gestellt, wie wenn der Vertrag von Anfang an richtig
erfiillt worden wére. Dazu wird die Differenz zwischen dem Mietzins der gewliinschten
Mietsache und dem Mietzins einer dquivalenten Ersatzsache berechnet. Die Dauer der
Berechnung geht zuriick bis zum Zeitpunkt, in dem das gewiinschte Mietverhéltnis kiind-

bar wire. Dariiber hinaus kann ein Verspatungsschaden verlangt werden.”

3. Riicktritt vom Vertrag sowie Ersatz des negativen Vertragsinteresses
Die Dritte Wahlmdglichkeit besteht darin, dass die Mieterin vom Vertrag zurticktritt und
das negative Vertragsinteresse (Vertrauensschaden) geschuldet wird. Damit muss die

Mieterin so gestellt werden, wie wenn sie den Vertrag nicht abgeschlossen hitte. Das

76 TscHUDL SVIT, Art. 258 OR N 25 — 27; ZUST, Mingelrechte, N 237.

77 GIGER, Art. 258 OR N 20; TscHUDIL, SVIT, Art. 258 OR N 33.

78 GIGER, Art. 258 OR N 22; HIGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 258 OR N 60; TscHUDI, SVIT, Vorb.
Art. 258 — 2591 OR N 71; ZUST, Méngelrechte, N 233.

7 TscHUDI, SVIT, Art. 258 OR N 28; WIEGAND, Art. 107 OR N 17.
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bedeutet, dass alle durch die Mieterin getitigten Aufwendungen bzgl. des Vertragsver-
hiltnisses durch den Vermieter zuriickvergiitet werden miissen.3°

Beim zweiten und dritten Rechtsbehelf muss sich der Vermieter im Verzug befinden.
Dazu muss die Mieterin den Vermieter mahnen und ihm eine Nachfrist zur Behebung der
Mingel setzen (Art. 107 Abs. 1 OR). Wenn ein genaues Datum fiir die Ubergabe im
Mietvertrag festgelegt wurde (Fixgeschéft/Verfalltaggeschift), ist eine Mahnung nicht
notwendig. Bei einem Verfallstaggeschéft befindet sich der Vermieter nach Ablauf der
Frist automatisch im Verzug.?!

Die Mieterin hat die Moglichkeit, auf die in Art. 258 Abs. 1 genannten Rechtsbehelfe zu
verzichten. In einem solchen Fall wiirde sie die Mietsache annehmen und kdénnte gem.

Art. 258 Abs. 2 OR vorgehen.®?

3.1.4. Rechtsfolge von Art. 258 Abs. 2 OR

Die zweite Moglichkeit der Mieterin bei Nichterfiillung oder mangelhafter Erfiillung ist
in Art. 258 Abs. 2 OR geregelt. Die genannte Norm verweist beziiglich der Rechtsfolgen
auf Art. 259a — 2591 OR. Dies bedeutet in der Konsequenz, dass der Mieterin die gleichen
Mingelrechte zur Verfiigung stehen, wie wenn die Mingel wihrend der Mietdauer ent-
standen wiren. Demzufolge kann die Mieterin die Mietsache trotz schweren Méngeln
annehmen und dann auf die gehérige Erfiillung des Vertrags beharren.

Fiir Miingel bei der Ubergabe des Mietgegenstands sieht Art. 258 Abs. 3 lit. a und b OR
zudem zwei weitere Konstellationen vor, bei denen ebenfalls die Rechte von
Art. 258a — 2591 OR geltend gemacht werden konnen: bei mittleren (lit. a) und bei leich-
ten (lit. b) Méangeln. Somit hat der Vermieter den Mietgegenstand vor Mietbeginn zu rei-
nigen und méngelfrei zu iibergeben. Im Vergleich dazu miissen leichte Mangel von der
Mieterin selbst beseitigt werden, wenn diese wiahrend der Dauer des Mietverhéltnisses

entstanden sind.?

80 TscHUDI, SVIT, Art. 258 OR N 29; WIEGAND, Art. 109 Abs. 2 OR N 8 f.; BGE 105 11 75 E. 3.
81 GIGER, Art. 258 OR N 11; WIEGAND, Art. 107 OR N 6; ZUST, Mingelrechte, N 234.

82 ZUsT, Mingelrechte, N 236.

8 TscHupl, SVIT, Vorb. Art. 258 — 2591 OR N 71; ZUST, Mingelrechte, N 236f.

8 GIGER, Art. 258 N 36; KUNz, Rechte, S. 286.
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3.2. Mietmingel wahrend der Mietdauer

Gegen Mingel, die wihrend der Dauer des Mietverhéltnisses entstehen, kann die Mieterin
nach Art. 259a — 2591 OR vorgehen und ihre Mingelrechte geltend machen. Gewisse
Mingel konnen behoben werden, um den geschuldeten vertraglichen Zustand wieder her-
zustellen. Im Gegensatz® dazu gibt es jedoch Mingel, deren Beseitigung objektiv nicht
moglich ist (z.B. Larm von einer Baustelle, die durch die Behdrde bewilligt wurde). Diese
konnen weder von der Vertragspartei noch von einer dritten Person behoben werden. Bei
Letzterem versagen Mingelrechte bereits von Anfang an (z.B. Méngelbeseitigungsan-
spruch nach Art. 259b OR oder das Recht zur Hinterlegung des Mietzinses
Art. 259g ff. OR).%

Die Mieterin ist fiir jegliche Méngel verantwortlich, die durch sie, ihre Haustiere oder
ihre Hilfspersonen verursacht wurden. Dies gilt sowohl bei fahrldssig als auch bei vor-
satzlich verursachten Méngeln. Fiir die jeweiligen Voraussetzungen ist Art. 97 ff. OR
anwendbar. Davon erfasst ist bspw. die Hilfspersonenhaftung i.S.v. Art. 101 OR. Wenn
eine Mieterin erhebliche Mitverantwortung an einem Mangel trigt, kann dies bereits ei-
nen Ausschluss von Méngelrechten bedeuten. Demzufolge sind alle Méngel vom Ver-
mieter zu beheben, die nicht von der Mieterin verschuldet sind.}” Da die Mieterin die
Maingel zu beweisen hat, sollten alle vorhandenen Méngel in Form von Bildern, Zeugen,

Protokollen etc. festgehalten werden.®®

3.2.1. Beseitigung der Mietméingel

Die Mieterin hat einen Anspruch darauf, dass der Vertrag richtig erfiillt wird.®* Wenn sie
beim vertragsgemédssen Gebrauch gestort oder davon abgehalten wird, kann jederzeit die
Behebung von Méngeln innert Frist verlangt werden.”® Die Frist zur Behebung muss an-
gemessen angesetzt werden. Ob eine Frist angemessen ist, beurteilt sich nach den Um-
stinden des konkreten Falls.”! Um eine Beseitigung zu verlangen, wird vorausgesetzt,

dass die Beseitigung iiberhaupt moglich und vom Vermieter behebbar ist. Der Anspruch

85 Siehe Kapitel 3.2.1.

8 KuUNz, Rechte, S. 281; TScHUDL SVIT, Vorb. Art. 258 — 2591 OR N 8.

87 BLUMER, KuKo, Art. 259 OR N 2; WEBER, Art. 259a OR N 2.

8 GIGER, Art. 258 OR N 21; WEBER, Art. 259a OR N 4.

8 BLUMER, KuKo, Art. 259¢ OR N 1 f.; HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259b OR N 3.
% HENSCH, S. 994; KUNz, Rechte, S. 281.

°l HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259b OR N 5; KUNz, Rechte, S. 282.
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auf Beseitigung des Mangels besteht nicht, wenn die Erfiillung objektiv unmoglich oder
es nach Treu und Glauben unzumutbar ist. Dies wire bspw. der Fall, wenn die dafiir auf-
zubringenden Kosten im Vergleich zum Wert des Mietobjekts unverhéltnisméssig wa-
ren.”? Bei der Beseitigung des Mangels gilt folgende Grundregel: Je schwerwiegender ein

Mangel ist, desto schneller hat der Vermieter zu reagieren und den Mangel zu beheben.”?

3.2.2. Mietzinsherabsetzung

Neben dem Anspruch auf Beseitigung des Mangels ist die Mietzinsherabsetzung i.S.v.
Art. 259d OR eine von vielen Moglichkeiten, gegen einen Mietmangel vorzugehen.** Die
Mieterin kann dabei vom Vermieter verlangen, dass der Mietzins bei Vorliegen von Mén-
geln entsprechend herabgesetzt wird.”®

Aufgrund der verminderten Qualitit des Mietgegenstands wird mittels Herabsetzung ein
geringerer Mietzins geschuldet, als urspriinglich im Mietvertrag vereinbart. Die Herab-
setzung flihrt daher dazu, dass das Ungleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleis-
tung wieder hergestellt wird.”® Um eine Herabsetzung des Mietzinses zu erhalten, muss
die Mieterin dies vom Vermieter verlangen. Die Herabsetzungserkldrung an den Vermie-
ter muss das Mass der Herabsetzung in sachlicher und zeitlicher Hinsicht nennen. Zudem
sind die Mingel explizit aufzufiihren. Falls dies nicht getan wird, ist die Herabsetzungs-
erkldrung unwirksam.®’

Der Anspruch auf eine Mietzinsherabsetzung kann erst dann gefordert werden, wenn die
Tauglichkeit im Umfang von mindestens 5% der Summe aller gewéhrten Gebrauchs-
rechte beeintrachtigt ist. Die Rechtsprechung ldsst u.a. auch Einschrankungen von 2% zu,
wenn es sich um eine dauerhafte Beeintrachtigung handelt. Folglich kann eine Mietzins-
reduktion bei Méngeln wéhrend der Dauer des Mietverhéltnisses erst bei mittleren und
schweren Mingeln, aber nicht schon bei leichten Méngeln verlangt werden. Dies ist so,
weil der Gebrauchszustand nur sehr gering oder {iberhaupt nicht beeintriachtigt wird und

deshalb die Voraussetzung der prozentualen Einschrankung nicht gegeben ist.”8

92 BLUMER, KuKo, Art. 259¢ OR N 1 f.; HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259b OR N 3.

9 HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259b OR N 5; KUNz, Rechte, S. 282.

94 ZUST, Mingelrechte N 283; BGE 142 111 557 E. 8.3.3.

95 ZUST, Mietzinsherabsetzung, S. 69; BGer 4C.319/2005 vom 08.02.2006 E. 2.4.2.

% BGE 142 111 557 E. 8.3.2; BGer 4A_647/2015; 4A_649/2015 vom 11.08.2016 E. 8.3.4.

97 BGer 4A_647/2015; 4A_649/2015 vom 11.08.2016 E. 8.3.1.

% ROHRER, N 5.13; BGer 4C.97/2003 vom 28.10.2003 E. 3.6; BGer 4A_43/2009 vom 01.04.2009, Pra 98
(2009) Nr. 135 S.924 . E. 3.3.
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3.2.2.1. Berechnung der Herabsetzung

Bei der Herabsetzung darf die Mieterin den Mietzins nicht selbstindig kiirzen, weil
dadurch eine Kiindigung wegen Zahlungsverzugs riskiert wird.”® Gegen die Kiindigung
konnte mittels Anfechtung vorgegangen werden, falls sich die Kiirzung als gerechtfertigt
erweist. Falls der Mietzins aber unverhéltnisméssig gekiirzt wurde, kann die Kiindigung
fiir giiltig erklart werden. Aufgrund dessen ist es empfehlenswert, die Mietzinsherabset-
zung mit Hilfe der dafiir zustdndigen Schlichtungsbehérde geltend zu machen.!® Wie
hoch die Herabsetzung tatsichlich ist, hingt von den einzelnen Méngeln ab. Oft ist die
Bemessung der Herabsetzung Ermessensache des Richters, der sich an vorhandenen Ur-

teilen orientiert.'?!

Es ist moglich, nach der Relativ- oder Proportionalmethode vorzugehen, was vor allem
im Kaufvertragsrecht praktiziert wird. Dabei wird der objektive Wert der mangelhaften
Sache mit dem objektiven Wert ohne Mangel verglichen. Der Mietzins miisste dann nach

dem gleichen Verhiltnis reduziert werden.!%?

Es ist nicht immer einfach, die Herabset-
zung nach der proportionalen Methode zu berechnen. Daher ist es anerkannt, dass die
Berechnung der Herabsetzung nach der Billigkeit, der allgemeinen Lebenserfahrung und

dem gesunden Menschenverstand beurteilt wird.!%

Wie bereits erwihnt, hat sich das Bundesgericht bei gewissen Méngeln zur Berechnung
des Herabsetzungsanspruchs gedussert. Eine Sammlung der einzelnen Entscheide findet
sich u.a. auch auf der Internetseite des Mieterinnen- und Mieterverbands (MV).!%* So
wird bspw. fiir fleckige Zimmerdecken und abgeldste Tapeten aufgrund eines Wasserein-
tritts 10% des Mietzinses herabgesetzt, wihrend bei einer defekten und unbenutzbaren
Geschirrspiilmaschine nur 3% herabgesetzt werden kann.!*> Schwere Méngel miissen fiir
eine kurze Zeit toleriert werden, wenn diese z.B. direkt am nidchsten Tag behoben wer-

den 106

% SPONDLIN, S. 49; STRUB, S. 143.

100 SPONDLIN, S. 49 f.; STRUB, S. 143.

101 STRUB, S. 143; ZUST, Mietzinsherabsetzung, S. 70.

102 715ST, Mietzinsherabsetzung, S. 70 f.; BGer 4A_395/2017 vom 11.10.2018 E. 5.2; BGE 130 I1I 504 E.
4.1.

103 BGE 130 111 504 E. 4.1; BGer 4C.97/2003 vom 28.10.2003 E. 3.5.

104 SPONDLIN, S. 49: STRUB, S. 143.

105 Mieterinnen- und Mieterverband (Hrsg.), Merkblatt — Gerichtsentscheide: Mietzinsreduktion bei Mén-
geln, S. 1 ff.

196 STRUB, S. 143.
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Besonderheit bei Bauldrm: Auch wenn es sich um einen Immissionsmangel handelt, be-
steht bei Bauldrm die Moglichkeit, den Mietzins zu reduzieren. Aus Beweisgriinden sollte
ein Storungsprotokoll mit den detaillierten Informationen iiber die jeweiligen Storungen
erstellt werden. Darin sollte zudem festgehalten werden, in welchem Ausmass diese Sto-
rungen auftreten. Dabei ist es unerheblich, ob der gleiche Vermieter einen Neubau ne-
benan realisiert oder jemand anderes. Vermieter miissen im letzteren Fall die Kosten der
Mietzinsreduktion nicht selbst zahlen, sondern kdnnen eine Entschiadigung von der Bau-
herrschaft fordern. Die Mietzinsherabsetzung fiir Bauldrm hingt vom Einzelfall ab und

liegt meistens zwischen 5 und 10 %.'%7

3.2.2.2. Dauer der Herabsetzung und Verjahrung

Die Dauer der Herabsetzung bestimmt sich ab dem Zeitpunkt, in dem der Vermieter
Kenntnis vom Mangel erhalten hat. Die Zeitspanne endet, wenn der Mangel behoben
wird. Ebenfalls endet die Zeitspanne bei Ende des Mietvertrags, weil gleichzeitigt die
Dauer des Gebrauchsrechts endet.!%® Falls Mietzinsforderungen in der Vergangenheit
trotz des vorhandenen Mangels bezahlt wurden, konnen diese nachtréglich reduziert wer-
den. Folglich handelt es sich um eine Riickerstattung, die mit kiinftigen Mietzinsen ver-
rechnet werden kann.!%

Riickerstattungsanspriiche konnen generell aufgrund eines Vertrags, einer unerlaubten
Handlung oder einer ungerechtfertigten Bereicherung entstehen. Dies wirkt sich auch auf
die Verjdhrungsfrist aus. Bei vertraglichen Anspriichen gilt Art. 127 ff. OR, wihrend
Art. 60 OR bei unerlaubter Handlung oder Art. 67 OR bei ungerechtfertigter Bereiche-
rung zum Zuge kommt.!1°

Die neue (aktuelle) Rechtsprechung!!! hat die Tendenz, mietrechtliche Herabsetzungsan-
spriiche der Mieterin auf die vertragliche Grundlage und somit auf die Verjahrungsfrist

von Art. 128 Ziff. 1 OR stiitzen. Zu beachten ist jedoch, dass es sich nicht immer um eine

107 PLANA, S. 13.

108 K AGI/HERZOG/STAHLI, S. 64; ZUST, Mingelrechte, N 283; BGE 142 1II 557 E. 8.3.1; BGer
4C.319/2005 vom 08.02.2006 E. 2.4.2; BGE 130 II1 504 E. 4.1.

109 BGer 4A 647/2015; 4A_649/2015 vom 11.08.2016 E. 8.3.3.

110 BGE 130 I 504 E. 6.1.

1 HULLIGER, CH-HK, Art. 259d OR N 6; BGE 130 I1I 504 E. 6.1. ff.
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Verjahrungsfrist von 5 Jahren handelt. Die 5-jdhrige Frist gilt nur, wenn periodische Miet-
zinsen geschuldet sind. Bei den restlichen Fillen wiirde der Anspruch gestiitzt auf

Art. 127 OR innert 10 Jahren verjihren.!!?

Es stellt sich die Frage, wie die Frist zur Erkldrung der Herabsetzung gestaltet wird. Das
Bundesgericht dusserte sich erstmals zur Frage des Zeitpunktes der Herabsetzungserkla-
rung im Urteil vom 15. Mai 2001.'"3 Damals hielt es fest, dass die Erkldrung wihrend der
Zeit, in dem der Mangel besteht, und spitestens bis zum Ende der Mietdauer zu erfolgen
hat. In einem spéteren Urteil des Bundesgerichts wurde die Thematik ndher analysiert,

wobei nachfolgend einige Lehrmeinungen erldutert werden: !

Ein Teil der Lehre vertritt die Meinung, dass die Herabsetzung ein Gestaltungsrecht dar-
stellt, welches mittels Ausiibung der Herabsetzungserklarung ausgeiibt wird. Der Zeit-
punkt in dem die Herabsetzungserkldrung frithestens erfolgen kann, wire ab Kenntnis des
Mangels durch den Vermieter. Es besteht bei dieser Theorie jedoch Uneinigkeit dariiber,
bis zu welchem Zeitpunkt die Erklidrung spétestens zu erfolgen hat. Einige vertreten die
Meinung, die Moglichkeit zur Herabsetzungserkldrung bleibt bis zur Behebung des Man-
gels bestehen. Andere sind der Ansicht, die Beendigung des Mietverhédltnisses wire der
letzte mogliche Zeitpunkt, da die Rechtslage nach dem Ende des Verhiltnisses nicht mehr
vorhanden sei und daher nicht mehr gestaltet werden diirfte. Beispielsweise qualifizieren
HULLIGER/HEINRICH!® die Herabsetzung ebenfalls als Gestaltungsrecht. Jedoch sollte die
Erkldrung wéhrend der Dauer des Mietverhéltnisses und spétestens bis zum Ende des
Vertragsverhéltnisses abgegeben werden. Wenn die Erklarung nicht abgegeben werden
konnte, wiirden die Herabsetzungsanspriiche allerdings nicht untergehen. Die Mieterin
konnte mit Hilfe einer Verrechnung oder einer Klage den vorhandenen Anspruch durch-
setzen. Fiir den Anspruch ist einzig die Kenntnis des Vermieters iiber den Mangel, nicht

aber eine Herabsetzungserklarung erforderlich.!!¢

2 ADDORISIO DE FEO, S. 184.

113 BGer 4C.66/2001 vom 15.05. 2001 E. 3a.

114 BGer 4A_647/2015; 4A_649/2015 vom 11.08.2016 E. 8.1

15 HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259d OR N 5 f.

116 HIG/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259d OR N 6 ff.; HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259d OR N 5 £;
ZUsT, Méngelrechte, N 284 ff.; BGer 4A_647/2015; 4A_649/2015 vom 11.08.2016 E. 8.2.1.
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Ein anderer Teil der Lehre sieht die Herabsetzungserklarung nicht als Gestaltungsrecht.
Gemiss WEBER'!” handelt es sich eher um eine Verminderung des Mietzinses, was auf-
grund des Gesetzes zustande kommt. Die explizite Erklérung ist daher nicht erforderlich
und die Mieterin konnte den Anspruch jederzeit geltend machen. Dies entweder nach
Behebung des Mangels oder sogar nach Beendigung des Mietverhéltnisses, weil das Ge-

genteil im Gesetz nicht erwéhnt wird.!!®

Gemadss dem erwéhnten Urteil des Bundesgerichts kann die Rechtsnatur der Herabset-
zung offenbleiben.!!” Nach umfassender Auslegung kam das BGer zum Schluss, dass
keine explizite Frist zur Herabsetzungserkldrung besteht. Die Erkldrung kann folglich
auch dann erfolgen, wenn der Mangel bereits behoben oder das Vertragsverhiltnis been-
det wurde. Vorausgesetzt wird einzig, dass die Mieterin eine Méngelbeseitigung verlangt
hat. Sie muss also dem Vermieter offenbart haben, dass sie sich an diesem Mangel stort.
Das Rechtsmissbrauchsverbot und der Schutz des berechtigten Vertrauens des Vermieters
spielen dabei eine zentrale Rolle. Der Vermieter darf darauf vertrauen, dass ein Mietzins

nicht herabgesetzt wird, wenn die Mieterin sich nicht am Mangel gestort hat.!2

3.2.2.3. Mietmingel ohne Herabsetzungsanspruch

Einige Mingel berechtigen nicht zur Herabsetzung des Mietzinses. Davon erfasst sind
Bagatellmingel, welche nur eine geringfiigige Einschrinkung zur Folge haben. Wie be-
reits erwihnt!'?!, ist dies ebenfalls bei dsthetischen Mingeln der Fall, da solche Mingel

i.d.R. keine Mingel im Sinne des Mietrechts sind.

Beispiele von Méngeln ohne Herabsetzungsanspruch:
- Neubaufeuchtigkeit
- Langes Warten auf Warmwasser
- Ausfall einer Heizung im Schlafzimmer wihrend bestimmter Jahreszeiten: Friih-

ling, Sommer und Herbst!?2

"7 WEBER, Art. 259d OR N 3.

18 WEBER, Art. 259d OR N 3 f.; BGer 4A_647/2015; 4A_649/2015 vom 11.08.2016 E. 8.2.1.

19 BGer 4A_647/2015; 4A_649/2015 vom 11.08.2016 E. 8.3

120 WEBER, Art. 259d OR N 4; BGer 4A_647/2015; 4A_649/2015 vom 11.08.2016 E. 8.3.5 f.; BGE 142
11557 E. 8.3.3. f.

121 Siehe Kapitel 2.3.2.

122 PERMANN, Mietrecht, Art. 259d OR N 7; STRUB, S. 139.
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3.2.3. Schadenersatz und Schadensberechnung

Der Anspruch auf Beseitigung der Méngel sowie der Anspruch auf Herabsetzung des
Mietzinses gleichen die finanziellen Einbussen einer Mieterin nicht aus. Diese Anspriiche
sind nur dazu da, das Erfiillungsanrecht bzgl. der bestehenden Méngel durchzusetzen.
Art. 259¢ OR gibt daher die Moglichkeit, Schadenersatz aufgrund von Mangelfolgesché-
den geltend zu machen. Diese Bestimmung entspricht der Grundregel, welche in
Art. 97 OR festgehalten ist. Falls der Vermieter Méngel nicht innert angemessener Frist

beseitigt, haftet er u.U. fiir die dadurch entstandenen Schéden.!??

Die Voraussetzungen fiir den Schadenersatz sind gem. Art. 259¢ OR:

1. Vorliegen eines Mangels
Die erste Voraussetzung fiir den Anspruch ist das Vorliegen eines Mangels im mietrecht-
lichen Sinne. Dabei ist es irrelevant, welche Schwere der Schaden hat. Der Schaden kann
also leicht, mittel oder schwer sein, um einen Schadenersatzanspruch geltend machen zu
konnen.!'?* Kein Schaden ist der sog. Frustrationsschaden, der einen entgangenen Nutzen

darstellt (z.B. entgangenes Fahrgefiihl bei der Motorfahrzeugmiete).!?>

2. Eintritt eines Schadens als Folge des Mangels (adfiquate Kausalitiit)

Der Mangel muss nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allg. Lebenserfahrung
geeignet sein, um den konkreten Schaden herbeizufiihren. Dies bedeutet: Es muss zwi-
schen dem Schaden und dem Mangel ein Zusammenhang bestehen. Dieser Zusammen-

hang muss geeignet sein, um den Schaden tatsichlich auslésen zu kénnen. 26

3. Verschulden des Vermieters oder der Hilfsperson

Dem Vermieter oder seiner Hilfsperson (Hauswart, Liegenschaftsverwalter etc.) muss ein
Verschulden vorgeworfen werden kdnnen. Dieses Verschulden wird von Gesetzes wegen
vermutet. Der Vermieter ist nicht dazu verpflichtet, den Mietgegenstand wahrend der
Dauer des Mietverhéltnisses in Bezug auf die Vertragsméssigkeit zu iberwachen, daher

bleibt ihm die Moglichkeit zur Exkulpation. Demzufolge liegt es grundsétzlich in der

123 HiGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259¢ OR N 4; OBERLE, S. 75; BGer 4A_477/2018,4A 481/2018 vom
16.07.2019E. 4.2.1.

124 HULLIGER, Nutshell, S. 63; ROHRER, N 5.59.

125 HIG/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259¢ OR N 14; HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259¢ OR N 3;
ROHRER, N 5.60; Zivilgericht BS, Entscheid vom 23.05.2018, BJM 2020, S. 107 ff. E. 2.3.

126 HULLIGER, Nutshell, S. 63; ROHRER, N 5.60.
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Verantwortung der Mieterin, den Vermieter iiber allfdllige Méngel in Kenntnis zu setzen.
Zwar ist die Kenntnis des Vermieters iiber das Bestehen von Méngeln sowie die Méngel-
anzeige keine direkte Voraussetzung fiir den Schadenersatzanspruch, allerdings kann die
Unterlassung einer Meldung den effektiven Schaden entstehen lassen und den adidquaten
Kausalzusammenhang unterbrechen. Das Verschulden des Vermieters konnte dadurch
vermindert oder sogar ganz ausgeschlossen werden.!?” Wie bereits erwihnt, umfasst die
Haftung i.S.v. Art. 259¢e OR ebenfalls die Hilfsperson des Vermieters. Daher kommt in
diesem Fall Art. 101 OR zur Anwendung. Dem Vermieter wird aufgrund dessen nicht nur
das Verhalten der Hilfsperson zugerechnet, sondern auch deren Sachverstand. Von der
Haftung befreien kann sich der Vermieter nur dann, wenn er beweist, dass er die Hilfs-

person mit der notwendigen Sorgfalt ausgewéhlt hat.!?8

Im Vergleich zur Mietzinsherabsetzung nach Art. 259d OR ist der Schadenersatz nicht
nur vom Zeitpunkt der Kenntnis des Mangels an bis zur Behebung des Mangels geschul-
det. Bei der Berechnung wird die Differenz zwischen dem Vermogensstand ohne schédi-
gendes Ereignis und dem tatsachlichen Vermogensstand verglichen (Differenztheorie).!?
Geschuldet wird das positive Vertragsinteresse.!3? Allféllige Vorteilsanrechnungen sind

zugunsten der Mieterin bei der Berechnung des Schadenersatzes zu beriicksichtigen.!?!

Grundsitzlich konnen sdmtliche Méangelrechte nebeneinander (d.h. kumulativ) angewen-
det werden. Das bedeutet, die Mieterin kann z.B. die Mietzinsherabsetzung nach
Art. 259d OR verlangen und gleichzeitig Schadenersatz gem. Art. 259¢ OR. Dartiber hin-
aus kann die Mieterin die Beseitigung des Mangels verlangen (Art. 259b OR) oder bei
schwerwiegenden Mingeln fristlos kiindigen (Art. 259b lit. a OR). Dies gilt jedoch nicht
fiir alle Méngelrechte, da die kumulative Anwendung nicht fiir alle Rechtsbehelfe sinn-
voll ist. Ausnahmen bestehen bspw. beim Beseitigungs- und Kiindigungsrecht, da sich

diese Rechtsbehelfe gegenseitig ausschliessen. Wenn der Mangel fristgerecht behoben

127 H1GI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259¢ OR N 7; ROHRER, N 5.61; BGer 4A_477/2018, 4A 481/2018
vom 16.07.2019 E. 4.2.1.

128 H1GI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259¢ OR N 18 f.; BGer 4A_477/2018,4A_481/2018 vom 16.07.2019
E.4.2.2.

129 HIGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259¢ OR N 24; BGer 4A_477/2018, 4A 481/2018 vom 16.07.2019
E.452.3.

130 HIG/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259¢ OR N 24; HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259¢ OR N 3.

131 HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259¢ OR N 3; BGer 4A_477/2018, 4A_481/2018 vom 16.07.2019
E.4524.
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wurde, kann die Mieterin nicht mehr fristlos kiindigen. Umgekehrt kann die Mieterin kei-
nen Beseitigungsanspruch geltend machen, sobald sie die fristlose Kiindigung geédussert
hat. Auch kann dann die Hinterlegung nicht mehr als Druckmittel angewendet werden.!?
Der Grund fiir die kumulative Anwendung findet sich bspw. im Wortlaut von
Art. 259d OR: Der Mietzins kann demgemass solange hinterlegt werden, bis der Mangel
beseitigt wurde. Im Vertragsrecht gilt zudem der allgemeine Grundsatz, dass Glaubiger
bei schuldhafter Vertragsverletzung das positive Vertragsinteresse vom Schuldner ver-

langen konnen.!

Bei der Geltendmachung von Schadenersatzanspruch ist zu unterscheiden, ob es sich um
Wohn- oder um Geschiftsraummiete handelt. Bei der Wohnungsmiete schliessen sich die
Herabsetzung des Mietzinses und der Schadenersatz nicht aus. Denn es geht dabei um
einen sog. deliktsdhnlichen Schaden, weil dieser in ein absolut geschiitztes Rechtsgut der
Mieterin eingreift (Eigentum, korperliche Integritdt). Daher kann die Mietzinsherabset-
zung vollumfénglich neben dem Schadenersatz geltend gemacht werden.!**

Bei der Geschiftsraummiete entsteht hingegen neben dem deliktséhnlichen Schaden auch
ein sog. minderungstypischer Schaden (=Schaden aus Nichterfiillung). Dabei kann eben-
falls die Herabsetzung sowie der Schadenersatz nebeneinander geltend gemacht werden.
Bei der Berechnung des Schadenersatzes ist jedoch die geltend gemachte Mietzinsherab-

setzung zu beriicksichtigen, um eine doppelte Entschddigung zu vermeiden. !>

3.2.4. Ubernahme eines Rechtsstreits

Damit die Mieterin nicht nur gegen korperliche Méngel an einer Mietsache geschiitzt ist,
bietet Art. 259f OR zudem einen Schutz gegen unkorperliche (rechtliche) Méngel.!*¢ Die
Norm, in der die Ubernahme eines Rechtsstreits geregelt ist, hat hauptsichlich bei der

Miete von Geschiftsriumen eine Bedeutung. Dies, wenn bspw. Raumplanungs- und Bau-

132 KuNz, Rechte, S. 277; ZUST. Mingelrechte, N 67.

133 HIGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259¢ OR N 25; ZUST. Mingelrechte, N 65 f.; Zivilgericht BS, Ent-
scheid vom 23.05.2018, BJM 2020, S. 107 ff. E. 2.3.

134 ZUST. Miéngelrechte, N 364f.

135 ZUST. Méngelrechte, N 366.

136 KuNz, Rechte, S. 303.
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behorden die Zuléssigkeit des gewerblichen Gebrauchs bezweifeln aufgrund von Bestim-
mungen zur Wohnraumerhaltung.!*” Es handelt sich bei Art. 259f OR um eine Sonder-
form des Beseitigungsanspruchs, daher ist die Bestimmung eine lex specialis.!*® Dabei
geht es um die Rechtsgewéhr des Vermieters,'** welche der Sachgewihrleistung nach
Art. 192 OR entspricht. Bei Art. 259f OR erhebt eine Drittperson einen Anspruch auf die
Mietsache, welche jedoch nicht mit den Rechten der Mieterin vereinbar sind. D.h.
Art. 259f OR greift bei behaupteten dinglichen Rechten (z.B. Eigentum, Dienstbarkei-
ten), nachbarrechtlichen Anspriichen oder realobligatorischen Rechten (z.B. Besitzes-
rechte). Die Ubernahme des Rechtsstreits durch den Vermieter hat zur Folge, dass aus
materiellrechtlichen Griinden ein Parteiwechsel herbeigefiihrt wird und nicht nur ein Pro-
zessbeitritt entsteht. Der Vermieter muss der Mieterin simtliche Kosten ersetzen, voraus-
gesetzt, die Anzeige erfolgt rechtzeitig.!*° Falls der Vermieter trotz fristgerechter Anzeige
den Prozess nicht iibernehmen mochte, kann die Mieterin die Anspriiche eines Dritten
anerkennen. Danach hat diese die Mdglichkeit, diesbeziiglich gegen den Vermieter vor-
zugehen, 4!

Die Norm zur Ubernahme des Rechtsstreits ist nicht anwendbar, wenn obligatorische An-
spriiche durch Dritte erhoben werden. Aufgrund dessen wird die Doppelvermietung von
Art. 259f OR nicht erfasst.!*

Die Bestimmung des Art. 259f OR ist heute praktisch kaum von Bedeutung.!*® Die Lehre
hat sich bisher zwar zu dieser Thematik gedussert, die hochstrichterliche Rechtsprechung

jedoch noch nicht (soweit ersichtlich).!#*

3.2.5. Mietzinshinterlegung

Um gegen Mietmingel vorzugehen, bietet das Gesetz die Moglichkeit, den zu zahlenden
Mietzins zu hinterlegen und gleichzeitig die Beseitigung von mittleren und schweren

Mingeln geltend zu machen. Bei anfanglichen leichten Maingeln steht gem.

137 HULLIGER, Nutshell, S. 64; WEBER, Art. 259f OR N 1.

138 BLUMER, KuKo, Art. 259f OR N 3.

139 WEBER, Art. 259f OR N 1.

140 HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259f OR N 2 ff.; KUNZz, Rechte, S. 303 f.; WEBER, Art. 259f OR
N 4.

'Y HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259f OR N 4.

142 HULLIGER, Nutshell, S. 64; HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259f OR N 2; KUNz, Rechte, S. 303.

143 KuNz, Rechte, S. 303 f.; WEBER, Art. 259f OR N 1.

144 ROHRER, N 5.19.
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Art. 258 Abs. 3 lit. b OR der Mieterin ebenfalls das Recht zur Hinterlegung zur Verfii-
gung.'*® Die Hinterlegung bei der zustindigen Behorde hat die Wirkung der rechtzeitigen
Bezahlung. Dies gilt fiir diejenigen Mietzinsen, die vor der Félligkeit hinterlegt werden

147 schliesst bei einer fehlerhaften

(sog. Erfiillungssurrogat).!*® Die herrschende Lehre
resp. verspéteten Hinterlegung die Erflillungswirkung prinzipiell aus. Ein Teil der Lehre
und Rechtsprechung!#® ist der Meinung, dass der Mietzins (trotz Zahlungsverzug) eben-
falls als bezahlt gelten kann, wenn dies innert der Zahlungsfristi.S.v. Art. 257d Abs. 1 OR
geschieht. Gem. dieser Norm hat der Vermieter bei Zahlungsriickstand der Mieterin eine
Frist zur Zahlung des Mietzinses anzusetzen. Falls diese Frist unbeniitzt ablduft (grund-
sétzlich mind. 10 Tage, bei Wohn- und Geschéftsraumen mind. 30 Tage), kann das Miet-
verhéltnis gekiindigt werden. Wird der Mietzins jedoch rechtzeitig innert der angesetzten
Frist bezahlt, rechtfertigt dies keine ausserordentliche Kiindigung. Demzufolge sollte bei
einer verspéteten Hinterlegung ebenfalls eine ausserordentliche Kiindigung nicht gerecht-
fertigt sein. Die Mieterin sollte bei spit hinterlegten Mietzinsen nicht anders behandelt

werden, als bei spét bezahlten Mietzinsen. Dies wére so lange gegeben, bis die Zahlung

innerhalb der Frist von Art. 257d Abs. 1 OR erfolgt.!¥’

Das Bundesgericht hatte sich in der Vergangenheit nicht detailliert mit dieser Thematik
auseinandergesetzt. Dennoch dusserte es sich in einigen Urteilen uneinheitlich dazu.!>°
Im Jahr 2021 gab es diesbeziiglich zum ersten Mal ein Urteil.!>! Nach einer Auslegung
kam das BGer zum Schluss, dass es nicht moglich ist, Mietzinsen riickwirkend zu hinter-
legen. Die Erfiillungswirkung kann also bei zu spit bezahlten Mietzinsen nicht eintreten,

auch wenn die Zahlung innerhalb der Frist des Art. 257d Abs. 1 OR erfolgt ist.!>?

Meiner Auffassung nach ist der Meinung des Bundesgerichts zuzustimmen. Bereits bei

der Auslegung des Gesetzeswortlauts von Art. 259g Abs. 1 und 2 OR wird deutlich, dass

145 71sT, Méngelrechte, N 471.

146 HULLIGER, Nutshell, S. 67; PERMANN, Mietrecht, Art. 259g OR N 18; ZUST, Mingelrechte, N 471;
BGer 4A_571/2020 vom 23.03.2021 E. 3.3.1.

147 GIGER, Art. 259g OR N 23; HIG/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259g OR N 11.

148 H1GI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259g OR N 58; Cour de justice GE, Entscheid vom 10.05.2004,
mp 4/05 (2005), S. 277 ff. E. 3.2.

149 GIGER, Art. 259g OR N 23; HIGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259g OR N 11; BGer 4A_571/2020 vom
23.03.2021 E. 3.3.2.

150 BGer 4A 368/2007 vom 07.11.2007, E. 2.4; BGer 4A_140/2014, 4A_250/2014 vom 06.08.2014 E. 5.2.

151 BGer, 4A 571/2020 vom 23.03.2021 E. 3.3.2.

152 BGer, 4A_571/2020 vom 23.03.2021 E. 3.3.5.
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der Gesetzgeber das Recht der Hinterlegung nur fiir kiinftig fallige Mietzinsen vorgese-
hen hat. Als kiinftig konnen die Mietzinsen m.E. nicht gelten, wenn diese bereits in der
Vergangenheit fillig waren und fiir das Bezahlen der Schuld eine Nachfrist durch den
Vermieter angesetzt wurde. Dementsprechend gilt als kiinftig jener Zeitpunkt, der noch
nicht eingetroffen ist und nicht jener, der fiir die Bezahlung als Nachfrist angesetzt wurde.
Die Erfiillungswirkung kann folglich nicht eintreten, wenn Abs. 1 nicht vollstindig erfiillt
wurde. Absatz 2 von Art. 259g OR sollte nicht als eine alleinstehende Norm angesehen

werden, denn er dient lediglich der Ergdnzung von Absatz 1.!5

3.2.5.1. Ziel der Hinterlegung

Die Mieterin erhdlt mit der Hinterlegung ein Druckmittel, welches sie zur Durchsetzung
der Beseitigung eines Mangels nutzen kann. Die Mieterin kann mit diesem Vorhaben den
gesamten Mietzins hinterlegen oder auch nur einen Teil davon. Der zu hinterlegende Be-
trag ist also nicht von den Méngelbehebungskosten abhidngig. Ebenfalls ist es irrelevant,
wie hoch die weiteren Anspriiche der Mieterin sind (Schadenersatz oder Herabsetzung).
Mit dem Entzug des vollstdndigen Mietzinses wird der Vermieter gezwungen, eine Mén-

gelbeseitigung einzuleiten. !>

Neben der Tatsache, dass mit der Hinterlegung ein Druckmittel fiir die Mieterin geschaf-
fen wurde, bestehen weitere Ziele der Hinterlegung. Durch die Hinterlegung des vollstéin-
digen Mietzinses wird vermieden, dass eine illiquide Mieterin dieses Recht boswillig ein-
setzen kann und den Vermieter damit schikaniert. Dariiber hinaus wird die Kommunika-
tion zwischen der Mieterin und dem Vermieter unterstiitzt.!>®> Zusitzlich zur Mingelbe-
hebung dient die Hinterlegung auch der Durchfiihrung von weiteren Méngelanspriichen,
die im Verfahren geltend gemacht werden konnen. Daher kann die Hinterlegung auch fiir
Mingelrechte als Druckmittel verwendet werden. Die Geltendmachung von weiteren
Mingelrechten im Hinterlegungsverfahren ist jedoch erst dann moglich, wenn die Mén-
gelbeseitigung auch effektiv verlangt wird. Dementsprechend kann der alleinige An-

spruch auf Geld (bspw. Schadenersatz) nicht {iber das Hinterlegungsverfahren geltend

153 Vgl. BGer 4A_571/2020 vom 23.03.2021 E. 3.3.2.3 ff.

154 HENSCH, S. 997; PERMANN, Mietrecht, Art. 259g OR N 2; ZUST, Mingelrechte, N 474; Botschaft Mie-
terschutz, S. 1437; BGE 125111 120 E. 2b.

155 ROHRER, N 5.89; BGer 4A 571/2020 vom 23.03.2021, E. 3.3.2.3.
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gemacht werden.!>® Das Recht zur Mietzinshinterlegung ist zugunsten der Mieterin zwin-

gend, weshalb es vertraglich nicht wegbedungen werden kann.!>’

3.2.5.2. Vorgehen

Die Erflillungswirkung kann nur erfolgen, wenn die Hinterlegung gerechtfertigt ist.!>®
Folgende Voraussetzungen miissen nach Art. 259g OR erfiillt sein, damit der Mietzins
hinterlegt werden kann:
- Die Mieterin hat die Behebung des konkreten Mangels zu verlangen.
- Sie muss schriftlich zur Behebung des Mangels eine angemessene Frist ansetzen
und zudem androhen, dass nach Ablauf der Frist der Mietzins bei der dafiir zu-
standigen Schlichtungsstelle hinterlegt wird.

- Vor der Hinterlegung muss eine schriftliche Ankiindigung erfolgen.!>

Die Mieterin muss somit folgende Schritte unternehmen, um die Hinterlegung rechtsgiil-
tig durchzufiihren:

1. Ansetzung einer Frist zur Behebung des Mangels und Androhung der Hinterle-

gung

Bei der Entdeckung des Mangels muss die Mieterin den Vermieter iiber den Mangel in-
formieren und die Mangelbehebung verlangen. Das Gesetz sieht fiir die Erflillung der
Meldepflicht keine besondere Form vor.'®® Der MV empfiehlt jedoch, einen eingeschrie-
benen Brief an den Vermieter zu verfassen. Darin muss explizit erklért werden, worin der
Mangel besteht. Zur Veranschaulichung kénnen Fotos beigefiigt werden. Fiir die rechts-
giiltige Hinterlegung hat der Mieter im Brief die Hinterlegung anzudrohen, sollte der
Mangel nicht behoben werden. Der Brief muss zudem eine angemessene Frist zur Behe-
bung enthalten. Die Angemessenheit wird danach beurteilt, wie viel Zeit zur Behebung
des Mangels notwendig ist. I.d.R. reicht eine Frist von ca. 2 Wochen. Die Frist sollte so
festgelegt werden, dass nach Ablauf geniigend Zeit zur Hinterlegung bleibt. Bsp.: Bei der

Hinterlegung der Juli-Miete muss die Frist bis zum 25. Juni gewdhrt werden. So bleibt

156 HULLIGER, Nutshell, S. 67; Mieterinnen- und Mieterverband (Hrsg.), Merkblatt — Hinterlegung der
Miete, S. 1; BGE 146 II1 63 E. 4.4.4.

157 ROHRER, N 5.89.

158 BGE 125 111 120 E. 2b.

159 PERMANN, Mietrecht, Art. 259g OR N 3; BGE 146 111 63 E. 4.4.3.

160 Siehe Kapitel 4.1.1.
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Zeit, bis Ende Juni die Miete fiir Juli zu hinterlegen. Der MV empfiehlt zudem, ein Pro-
tokoll zu erstellen. In diesem Protokoll sollten sdmtliche Informationen zu Mangel (Te-
lefonate, Korrespondenz, Temperaturmessungen etc.) mit Datum und ggf. Uhrzeit fest-

gehalten werden. ¢!

2. Durchfiihrung der Hinterlegung

Falls die angegebene Frist zur Beseitigung des Mangels abgelaufen ist und der Mangel
nicht behoben wurde, kann der kiinftig fallige Mietzins (inkl. Nebenkosten) bei der zu-
standigen Schlichtungsstelle fiir mietrechtliche Streitigkeiten hinterlegt werden.!6? Der
MYV hat fiir die korrekte Hinterlegung eine Ubersicht zu den zustéindigen Schlichtungsbe-
horden auf der Internetseite publiziert.'6?

Die Mieterin muss den Vermieter iiber die Mietzinshinterlegung benachrichtigen. Bei der
Benachrichtigung empfiehlt der MV ebenfalls, dies mit einem eingeschriebenen Brief
inkl. Quittungskopie zu tun.!** Wenn die Mieterin gutgldubig von einem Mangel an einer
Mietsache ausgeht, gelten die hinterlegten Mietzinsen als bezahlt. Falls bosgldubig und
somit unberechtigter Weise der Mietzins hinterlegt wird, tragt die Mieterin das Risiko.
Die unberechtigte Hinterlegung des Mietzinses rechtfertigt die ausserordentliche Kiindi-

gung durch den Vermieter. !6°

3. Klagefrist

Mit der Hinterlegung wird nicht gleichzeitigt das Verfahren eroffnet.!°¢ Um die Interes-
sen des Vermieters zu wahren und diesen vor boswilligen Hinterlegungen zu schiitzen,
hat die Mieterin ihren Anspruch auf Méngelbeseitigung innert 30 Tagen bei der Schlich-
tungsstelle geltend zu machen. Falls dies nicht geschieht, fallen die hinterlegten Mietzinse
nach Art. 259h Abs. 1 OR dem Vermieter zu. Gem. Art. 259h Abs. 2 OR hat der Vermie-
ter zudem die Moglichkeit, die zu Unrecht hinterlegten Mietzinsen bei der Schlichtungs-

stelle zuriick zu verlangen. !¢’

16! HULLIGER, Nutshell, S. 66; Mieterinnen- und Mieterverband (Hrsg.), Merkblatt — Hinterlegung der
Miete, S. 2.

162 Mieterinnen- und Mieterverband (Hrsg.), Merkblatt — Hinterlegung der Miete, S. 2

163 Zu finden unter <https://www.mieterverband.ch/mv/mietrecht-beratung/ratgeber-mietrecht/unterlagen-
tools/schlichtungsbehoerden.html> zuletzt besucht am 26.05.2023.

164 Mieterinnen- und Mieterverband (Hrsg.), Merkblatt — Hinterlegung der Miete, S. 2.

165 HULLIGER, Nutshell, S. 68; BGE 125 I1I 120 E. 2b.

166 BGE 146 111 63 E. 4.4.3.

167 HULLIGER, Nutshell, S. 68; Mieterinnen- und Mieterverband (Hrsg.), Merkblatt — Hinterlegung der
Miete, S. 2; PERMANN, Mietrecht, Art. 259g OR N 20; BGE 125 111 120 E. 2b.
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4. Schlichtungsverhandlung

Nach Einreichung der Klage informiert die Schlichtungsstelle beide Parteien mind.
10 Tage vorher liber den Termin fiir eine Verhandlung. Alle betroffenen Parteien miissen
personlich an der Verhandlung teilnehmen. Anlésslich der Verhandlung wird schriftlich
vereinbart, bis wann der Mietmangel beseitigt werden muss. Zudem wird festgehalten,
dass ein Teil der hinterlegten Mietzinsen zuriick an die Mieterin iiberwiesen werden. So-
mit werden die Mietzinsherabsetzung und ggf. der Schadenersatz durchgesetzt. Der Rest
der hinterlegten Mietzinsen wird an den Vermieter iiberwiesen. Falls eine der beiden Par-
teien nicht zustimmt, wird eine Klagebewilligung erteilt. Die klagende Partei muss sich
innert Frist an das Gericht wenden. Tut sie dies nicht, wird ein allenfalls vorhandener

Urteilsvorschlag rechtskréftig.!6®

3.2.6. Fristlose Kiindigung

Ein weiteres Recht der Mieterin bei Mietméngeln besteht gem. Art. 259b lit. a OR darin,
das Mietverhiltnis fristlos (d.h. ausserordentlich) zu kiindigen.!®® Dies bedeutet, dass all-
fallige Kiindigungstermine und Fristen von der Mieterin nicht eingehalten werden miis-
sen. Das Mietverhéltnis wird sofort aufgeldst, wenn die Kiindigung ausgesprochen wird
(ex nunc).!”? Eine solche Kiindigung ist nur dann moglich, wenn der Vermieter innerhalb
einer angemessenen Frist den Mangel nicht beseitigt und wenn der Mangel die Ge-
brauchstauglichkeit des Mietobjekts ausschliesst oder stark einschrankt. Es muss fiir die
Parteien aufgrund der gegebenen Umstéinde unzumutbar sein, das Mietverhéltnis weiter-
zufiihren.!”! Demzufolge muss es sich um einen schweren Mangel handeln und der Ver-
mieter muss Kenntnis vom Mangel haben.!”?

Bei der fristlosen Kiindigung ist kein Verschulden des Vermieters notwendig. Jedoch
wird die nicht getéitigte Miangelbeseitigung seitens des Vermieters als Pflichtwidrigkeit
angesehen. Das pflichtwidrige Verhalten wird somit durch das Gesetz stillschweigend
vorausgesetzt. Folglich ist die fristlose Kiindigung nicht moglich, wenn sich die Beseiti-

gung des Mangels als unmoglich erweist, oder fiir den Vermieter unzumutbar ist.!”® Die

168 Mieterinnen- und Mieterverband (Hrsg.), Ergebnis eines Schlichtungsverfahrens; Mieterinnen- und
Mieterverband (Hrsg.), Merkblatt — Hinterlegung der Miete, S. 3; SPONDLIN, S. 127 f;

169 HENSCH, S. 995; BGer 4A_309/2017 vom 26.03.2018 E. 3.1.

170 HULLIGER ET ALL., 77 Fragen, S. 74.

17l HULLIGER, Nutshell, S. 52; BGer 4A_309/2017 vom 26.03.2018 E. 3.3.4; BGer 4C.168/2001 vom
17.08.2001 E. 4.a.

172 HENSCH, S. 995; BGer 4A_309/2017 vom 26.03.20218 E. 3.1.

173 HULLIGER/HEINRICH, CH-HK, Art. 259b OR N 7.
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fristlose Kiindigung ist auch dann ausgeschlossen, wenn der Vermieter sogleich alles Er-
denkliche unternimmt, was zur Behebung des Mangels moglich und notwendig ist. Dies
gilt ebenfalls, wenn der Vermieter bereits eine Massnahme getroffen hat, um den Mangel
zu beheben.!”* Zudem ist eine solche Kiindigung auch ausgeschlossen, wenn die Mieterin
fiir den Mangel selbst verantwortlich ist und diesen somit eigenstindig und auf eigene
Kosten beheben muss.!”> Wenn die Voraussetzungen gem. Art. 259b lit. a OR nicht erfiillt
sind, entfaltet eine Kiindigung der Mieterin keine Rechtswirkung. D.h. der Vermieter
kann sich auf die Wirkungslosigkeit der Kiindigung berufen. Aus Sicht des Vermieters
ist es daher nicht notwendig, die Kiindigung bei der Schlichtungsstelle fiir mietrechtliche
Streitigkeiten anzufechten. Der Vermieter sollte auf die Kiindigung schriftlich eingehen
und der Mieterin erkliren, dass diese unwirksam ist und nicht akzeptiert werden kann.
Falls die Mieterin trotz dieser Erkldrung die Mietsache dem Vermieter zuriickgibt, han-
delt es sich um eine sog. «vorzeitige» Riickgabe der Mietsache i.S.v. Art. 264 OR. Falls
der Vermieter sich nicht dagegen wehrt, wird angenommen, dass die fristlose Kiindigung

anerkannt wird.!7¢

Erneuerungs- und Anderungsarbeiten kénnen fiir die Mieterin unzumutbar sein und somit
einen schweren Mangel darstellen. Aufgrund dessen besteht auch in diesem Fall die Mog-
lichkeit zur fristlosen Kiindigung. Um die Zumutbarkeit von solchen Arbeiten beurteilen
zu konnen, sind objektive Kriterien massgebend. Dazu miissen die Umstinde im jeweili-
gen Einzelfall beurteilt werden: Die Interessen der Mieterin an einem ungestorten Ge-
brauch werden mit den Interessen des Vermieters verglichen und ins Gleichgewicht zwi-
schen Leistung und Gegenleistung gebracht. Je weniger das Gleichgewicht durch die Sa-
nierungsabreiten gestort wird, desto zumutbarer sind diese Arbeiten fiir die Mieterin. Fol-
gendes ist bei der Beurteilung ebenfalls zu berticksichtigen: Art, Zweck, Zeitpunkt, Dauer
des Mietverhiltnisses, Umfang der Arbeiten, Auswirkungen auf die Mieterin und die

Dringlichkeit einer solchen Arbeit sowie der Nutzen fiir die Mieterin.!”’

174 HENSCH, S. 995.

175 HULLIGER, Nutshell, S. 54.

176 HULLIGER ET ALL., 77 Fragen, S. 74.

177 OGer ZH, Entscheid vom 04.12.2017, mp 4/19 (2019), S. 52 E. 1.7.1.
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3.2.7. Ersatzvornahme durch die Mieterin

Die Ersatzvornahme durch die Mieterin ist eine weitere Mdglichkeit, um gegen Mietmén-
gel vorzugehen. Mit der Regelung in Art. 259b lit. b OR wird ein Selbsthilferecht fiir die
Mieterin geschaffen.!”® Vom Vermieter nicht behobene Méngel kénnen u.U. durch die
Mieterin auf Kosten des Vermieters beseitigt werden. Um die Ersatzvornahme tatigen zu
konnen, miissen zunichst die Voraussetzungen dazu gegeben sein.!”” Die erste Voraus-
setzung fiir die Durchfithrung der Ersatzvornahme ist es, dass der Vermieter bereits
Kenntnis iiber den Mangel hat und die Tauglichkeit des Mietgegenstands vermindert ist.
Eine weitere Voraussetzung ist zudem, dass die Mieterin den Mangel nicht selbst verur-
sacht hat.!%

Bevor die Ersatzvornahme tatséchlich durchgefiihrt wird, sollte vorgéngig ein (einge-
schriebener) Reklamationsbrief an den Vermieter mit Androhung der Ersatzvornahme
verschickt werden.!8! Nach Ablauf der angesetzten Frist kann die Mieterin bspw. eine
Reparatur in Auftrag geben, ohne eine entsprechende Erméchtigung des Vermieters zu
verlangen. %2

Die Ersatzvornahme ist nur bei leichten und mittleren Mingeln erlaubt. Im Umkehr-
schluss bedeutet dies, dass die Mieterin bei schweren Méngeln keine Ersatzvornahme
durchfiihren darf. Thr bleibt bei schweren Miangeln nur die Moglichkeit, fristlos zu kiin-
digen oder die Beseitigung des Mangels auf dem Rechtsweg durchzusetzen.!®® Auf dem
Rechtsweg kann der Richter die Mieterin dazu erméchtigen, eine Miangelbeseitigung bei
schweren Mingeln dennoch durchfiihren — ebenfalls auf Kosten des Vermieters — wenn

dieser innert angemessener Frist den Mangel nicht selbst beseitigt oder beseitigen lasst.!34

In Ausnahmefillen darf die Ersatzvornahme ausgefiihrt werden, ohne dass der Vermieter
iiber den Mangel informiert wird. Diese Ausnahme ist gegeben, wenn der Vermieter oder

der Hauswart in einem dringenden Fall nicht erreichbar sind (z.B. kein warmes Wasser

178 ZUST. Miéngelrechte, N 269.

179 ZUST. Miéngelrechte, N 271.

180 GIGER, Art. 259b OR N 8; ROHRER, N 5.13; SPONDLIN, S. 50.

181 SPONDLIN, S. 50.

182 HULLIGER ET ALL., 77 Fragen, S. 80 f.

183 GIGER, Art. 259b OR N 18; HULLIGER ET ALL., 77 Fragen, S. 80; ZUST, Mingelrechte, N 271.

184 GIGER, Art. 259b OR N 28; HULLIGER ET ALL., 77 Fragen, S. 81; HULLIGER/HEINRICH, CH-HK,
Art. 259b OR N 8.
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im Winter wihrend dem Wochenende).!®> Der Vermieter ist in so einem Fall grundsitz-
lich zur Riickerstattung der aufgewendeten Kosten verpflichtet, vorausgesetzt die Mén-
gelbeseitigung lag auch in seinem Interesse.'®¢ Falls der Vermieter die Kosten zur Repa-
ratur nicht iibernehmen mdchte, hat die Mieterin diese selbst zu zahlen und mittels Klage
vom Vermieter zuriickzuverlangen. Eine Verrechnung mit dem Mietzins darf nicht voll-
zogen werden, da ein Zahlungsverzug der Mieterin entstehen wiirde. Der Vermieter hitte

damit ggf. die Moglichkeit, der Mieterin zu kiindigen.'®’

3.2.8. Ersatz der Mietsache und Wegfall von Méngelrechten

Gem. Art. 259¢ OR kann der Vermieter nicht nur mittels Beseitigung eines Mangels die
Befreiungswirkung erlangen. Durch die genannte Norm wird dem Vermieter die Mog-
lichkeit gewéhrt, einen Ersatz der Mietsache zu leisten, statt eine Méngelbeseitigung
durchzufiihren. Mit der Realisierung der Ersatzleistung kann der Vermieter also seiner
Erflillungspflicht ebenfalls nachkommen.'®¥ Gem. Gesetz muss das Ersatzobjekt vollwer-
tig sein. Die Voraussetzung der Vollwertigkeit ist gegeben, wenn das neue Objekt ver-
gleichbar mit dem urspriinglichen ist. Dies bedeutet nicht zwingend, dass es identisch
sein muss. Es muss jedoch bzgl. Lage, Grosse, Ausstattung, Mietzins, Zustand sowie
Bauperiode der vorherigen Mietsache dhnlich sein. Zudem hat sich die Mietsache in ei-
nem vertragsgemissen Zustand zu befinden.'®® Die Mingelbeseitigungsrechte gem.
Art. 259b OR entfallen, falls der Vermieter innert einer angemessenen Frist einen voll-
wertigen Ersatz fiir das Mietobjekt leistet oder diesen zumindest anbietet. D.h. die Mie-
terin kann z.B. nicht fristlos kiindigen, eine Ersatzvornahme auf Kosten des Vermieters
durchfiihren oder die Behebung des Mangels verlangen.!® Dies gilt jedoch nicht fiir den
Zeitpunkt der Leistung des Ersatzes. Bis zur Leistung steht der Mieterin die Geltendma-

chung von einer Mietzinsherabsetzung gem. Art. 259d OR und ggf. Schadenersatz gem.

185 SPONDLIN, S. 50.

186 GIGER, Art. 259b OR N 27.

187 HULLIGER ET ALL., 77 Fragen, S. 80 f.

188 GIGER, Art. 259¢c OR N 6; HIG/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259¢ N 6; PERMANN, Kommentar OR,
Art. 259¢ OR N 1.

189 GIGER, Art. 259¢c OR N 9; HIGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259¢ N 14 f.; PERMANN, Kommentar OR,
Art. 259¢ OR N 2; TscHUDI, SVIT, Art. 259¢ OR N 5.

190 PERMANN, Kommentar OR, Art. 259¢ OR N 4; TscHUDI, SVIT, Art. 259¢ OR N 8.
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Art. 259¢e OR zur Verfligung. Das Ersatzobjekt muss zudem nicht zwingend von der Mie-
terin angenommen werden. Falls die Mieterin die Annahme verweigert, gehen die Mén-
gelbeseitigungsrechte unter.!®!

Die Regelung von Art. 259¢ OR ist vor allem fiir bewegliche Sachen von Bedeutung. Die
Erfiillung der Vollwertigkeit innerhalb einer angemessenen Frist konnte sich bei unbe-
weglichen Sachen als schwierig erweisen. Fiir den Vermieter ist es einfacher, bspw. ein
Ersatzfahrzeug zur Verfligung zu stellen als eine Ersatzwohnung.!? Die Leistung eines
vollwertigen Ersatzes kann nicht vollzogen werden, falls die Mietsache eine Speziessache
ist. Speziessachen sind individuell angefertigte Objekte, die ggf. zu besonderen Zwecken
dienen oder aufgrund von speziellen Bediirfnissen der Mieterin zur Verfiigung gestellt

wurden.'??

3.3. Zwischenfazit

Mingel kénnen bei der Ubergabe des Mietgegenstands oder wihrend der Dauer des Miet-
verhéltnisses entstehen. Bei anfanglichen Méngeln hat die Mieterin die Moglichkeit nach
Art. 107 — 109 OR vorzugehen, wobei ihr drei verschiedene Rechtsbehelfe zur Verfiigung
stehen. Sie kann entweder auf die Erfiillung des Vertrags beharren und Schadenersatz
verlangen, auf die nachtrégliche Erfiillung verzichten und Ersatz des pos. Vertragsinte-
resses geltend machen oder vom Vertrag zuriicktreten und den Ersatz des neg. Vertrags-
interesses geltend machen. Die Mieterin kann jedoch auch keinen der Rechtsbehelfe gel-
tende machen und den mangelhaften Mietgegenstand annehmen. Falls sie dies tut, stehen
ihr die Méngelrechte gem. Art. 259a — Art. 2591 OR zur Verfiigung. Diese Méngelrechte
kann sie ebenfalls geltend machen, wenn Méngel wihrend der Dauer des Mietverhéltnis-
ses entstehen. Die Mieterin kann zunichst die Behebung eines Mangels verlangen. Falls
der Vermieter sich weigert, den Mangel zu beheben, kann sie den Mietzins hinterlegen.
Somit wird Druck auf den Vermieter erzeugt, um die Beseitigung des Mangels durchzu-
filhren. Ab dem Zeitpunkt der Meldung bis zur effektiven Behebung kann zudem der
kiinftige Mietzins herabgesetzt werden. Ferner kann die Mieterin u.U. Méngel selbst be-
seitigen lassen (sog. Ersatzvornahme) oder bei schweren Miangeln fristlos kiindigen. Fiir

Geltendmachung von rechtlichen Anspriichen durch Dritte besteht eine Sonderregelung,

191 GIGER, Art. 259¢ OR N 11; PERMANN, Mietrecht, Art. 259¢ OR N 3 f.
192 GIGER, Art. 259¢ OR N 8; PERMANN, Mietrecht, Art. 259¢ OR N 1.
193 HIGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259¢ N 7.
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welche die Ubernahme eines Rechtsstreits durch den Vermieter vorschreibt. Die Mingel-
beseitigungsrechte gem. Art. 259b OR entfallen, wenn der Vermieter statt der Méangelbe-

seitigung den vollwertigen Ersatz der Mietsache leistet oder zumindest anbietet.

4. Pflichten der Mieterin bei Mietmangeln

Um gegen Mietméngel vorzugehen, stehen der Mieterin verschiedene Rechtsbehelfe zur
Verfiigung. Fiir die Geltendmachung dieser Rechte muss die Mieterin jedoch auch div.
Pflichten erfiillen. In diesem Kapitel werden die Pflichten im Zusammenhang mit Mén-

geln ausfiihrlich erldutert.

4.1. Meldepflicht

Um den Vermieter vor Schiden aufgrund von unbekannten Méngeln zu schiitzen, hat die
Mieterin gem. Art. 257g OR, Mingel rechtzeitig zu melden. Dies bedeutet, dass der Ver-
mieter Kenntnis tiber diejenigen Méngel haben muss, fiir deren Behebung er verantwort-
lich ist. Dariiber hinaus hat die Mieterin den Vermieter iiber Mingel in Kenntnis zu set-
zen, deren Eintritt noch bevorsteht und die ggf. zu einer Schadigung des Vermieters fiih-
ren.!%*
Nicht erforderlich ist die Meldung von kleinen resp. geringfiigigen Méngeln, da die Mie-
terin diese grundsitzlich selbst zu beheben hat und die Behebung somit zur Unterhalts-
pflicht gehort. Ausnahmsweise sind jedoch auch diese Méngel zu melden, wenn sie sich

1195

auf eine andere Wohnung negativ auswirken kénnten. Asthetische Méngel'%® sind eben-

falls nicht zu melden, da diese grundsitzlich keine Méngel 1.S. des Mietrechts darstel-
len.!%

Ob Mingel zu Beginn des Mietverhéltnisses vorhanden waren oder wihrend der Dauer
des Mietverhéltnisses eingetreten sind, ist fiir die Meldepflicht unerheblich. D.h. Die Mel-
depflicht muss sowohl vor als auch wéhrend der Dauer des Mietverhiltnisses wahrge-

nommen werden.!®’

194 BLUMER, KuKo, Art. 257g OR N 3 f.; BLUMER, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, N 620; KUNz, Pflich-
ten, S. 254 f.; PERMANN, Kommentar OR, Art. 257g OR N 2 ff.; TscHUDI, SVIT, Art. 257g ORN 9 £;
ZUST, Méngelrechte N 112 ff.

195 Siehe Kapitel 2.3.2.

196 BLUMER, KuKo, Art. 257g OR N 3 f.; BLUMER, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, N 620; KUNz, Pflich-
ten, S. 254 f.; PERMANN, Kommentar OR, Art. 257g OR N 2; STRUB, S. 141; TscHuDI, SVIT,
Art. 257g OR N 9 ff.; ZUST, Méngelrechte N 112 ff.

197 BLUMER, KuKo, Art. 257g OR N 3; PERMANN, Kommentar OR, Art. 257g OR N 2.
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4.1.1. Zeitpunkt und Form der Meldung

Die Meldung ist von Gesetzes wegen an keine Formvorschrift gebunden. Somit ist die
Meldepflicht der Mieterin auch formlos erfiillt. Grundsitzlich geniigt es also, wenn die
Mieterin eine miindliche oder telefonische Meldung an die Verwaltung oder an den Haus-
wart macht. Eine schriftliche Meldung in Form einer E-Mail oder eines (eingeschriebe-
nen) Briefs ist zur Beweissicherung jedoch geeigneter. Die Meldung hat ohne Verzug und
mit Ansetzung einer angemessenen Frist zur Méngelbehebung zu erfolgen. Damit wird
sichergestellt, dass der Vermieter rechtzeitig informiert wird, um die Méngel zu beheben

und den bereits entstandenen Schaden moglichst gering zu halten.!”8

4.1.2. Bei Unterlassung: Haftung der Mieterin fiir Folgeschiden

Da die Mieterin bei der Ausiibung von Mingelrechten nach Treu und Glauben zu handeln
hat (Art. 2 ZGB), muss eine Meldung an den Vermieter (oder eine Verwaltung/Hauswart)
unverziiglich erfolgen. Die Meldung liegt auch in ihrem Interesse, da die unterlassene
oder verspitete Anzeige zum einen als ein stillschweigender Verzicht auf die eigenen
Rechte angesehen wird (Art. 2 Abs. 2 ZGB) und zum anderen eine Schadenersatzpflicht
begriindet.!”” Daher muss die Mieterin fiir alle adiquat-kausalen Schiaden einstehen, die
aufgrund eines nicht gemeldeten Mangels entstehen (z.B. eine feuchte Wand im Schlaf-
zimmer, die dem Vermieter nicht gemeldet wird, was letztlich zur massiven Schimmel-
bildung fiihrt).2%° Das Verschulden der Mieterin wird bei der Verletzung der Meldepflicht
vermutet; sie hat jedoch die Moglichkeit zur Erbringung eines Exkulpationsbeweises.?’!
Dariiber hinaus kann die Verletzung der Meldepflicht einen Kiindigungsgrund i.S.v.
Art. 257f Abs. 3 und 4 OR darstellen, weil die Mieterin ihren Pflichten nicht nachgekom-

men ist.202

198 BLUMER, Gebrauchsiiberlassungsvertriige, N 692; HULLIGER, Nutshell, S. 40; REY, Art. 257g OR N 1;
STRUB, S. 141; ZUST, Miangelrechte N 116.

199 BLUMER, KuKo, Art. 257g OR N 5; BGer 4A_621/2014 vom 24.03.2015 E. 3.1.

200 pPERMANN, Kommentar OR, Art. 257g OR N 5.

201 BLUMER, KuKo, Art. 257g OR N 5.

202 BLUMER, KuKo, Art. 257f OR N 7; BLUMER, KuKo, Art. 257g OR N 7; TscHUDI, SVIT, Art. 257g OR
N 19.
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4.2. Duldungspflicht

Art. 257h OR definiert zwei verschiedene Arten der Duldungspflicht einer Mieterin und
stellt somit ein Korrelat zur Pflicht des Vermieters dar, weil dieser die Mietsache wihrend
der Mietdauer im gebrauchstauglichen Zustand zur Verfiigung zu stellen und wihrend-
dessen zu erhalten hat.?%
Folgende Duldungspflichten werden in Art. 257h OR statuiert:
- Abs. 1: Die Mieterin hat Arbeiten am Mietgegenstand zu dulden, die zur Méngel-
beseitigung oder zur Vorbeugung von Méngeln dienen.
- Abs. 2: Soweit es fiir den Unterhalt, den Verkauf oder die Weitervermietung not-

wendig ist, sind Besichtigungen ebenfalls zu dulden.?%

In wie weit die Duldung seitens der Mieterin erfolgen muss, hingt vom Einzelfall ab.2%
Eine Verletzung der Duldungspflicht liegt bspw. vor, wenn die Mieterin sich nach meh-
reren Aufforderungen beim Vermieter zwecks Terminvereinbarung nicht meldet.?%

Nachfolgend wird auf die genannten Duldungspflichten nidher eingegangen.

4.2.1. Duldung von Arbeiten

Die erste Duldungspflicht gem. Art. 257h OR ist in Abs. 1 festgehalten. Sie umfasst die
Duldung sdmtlicher Arbeiten, die in Zusammenhang mit der Unterhaltspflicht des Ver-

mieters stehen.2%’

Es ist dabei unerheblich, ob es sich um die effektive Behebung von
Mingeln handelt oder bloss um die Vermeidung von solchen.??® Zu dulden sind jegliche
Reparaturen, die effektiv erforderlich sind. Die Erforderlichkeit ist nach objektiven Kri-
terien zu beurteilen: Erforderlich ist all das, was durch einen sorgféltig handelnden Ver-
mieter Unternommen werden soll, um den Zustand einer Liegenschaft gut zu erhalten
(z.B. Ersatz von Einrichtungen, die das Ende der Nutzdauer erreicht haben).?”” Dazu ge-
horen ebenfalls u.U. diverse Erneuerungs- oder Anderungsarbeiten (Art. 260 OR). 21°

Falls es aufgrund der gegebenen Umstidnde nicht anders moglich ist, ist die Mieterin dazu

203 HULLIGER, Nutshell, S. 40; TscHUDI, SVIT, Art. 257h OR N 6.

204 BLUMER, KuKo, Art. 257h OR N 2; PERMANN, Mietrecht, Art. 257h OR N 2; ZUST, Mingelrechte,
N 119.

205 REyY, Art. 257Th OR N 1.

206 REY, Art. 257h OR N 1; BGer 4A_286/2015 vom 07.12.2015 E 3.2.

207 BLUMER, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, N 693.

208 BLUMER, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, N 693; PERMANN, Mietrecht, Art. 257h OR N 1; BGer
4C.306/2003 vom 20.02.2004 E. 3.3.

209 KNz, Pflichten, S. 260.

210 71sT, Miingelrechte, N 123.
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verpflichtet, die Wohnungsschliissel bei jemanden (z.B. beim Nachbarn) zu hinterlegen.
Dadurch wird sichergestellt, dass Arbeiten auch bei Abwesenheit der Mieterin erfolgen
konnen.?!! Die Mieterin hat Anspruch auf eine Mietzinsherabsetzung, falls der Gebrauch
einer Mietsache aufgrund von Unterhaltsarbeiten eingeschrankt wird. Ggf. kann sie in
diesem Fall neben der Herabsetzung des Mietzinses auch Schadenersatz geltend machen.
Im Gegensatz dazu ist der Anspruch auf Beseitigung der Beeintrichtigung oder die Hin-
terlegung des Mietzinses nicht gegeben.?!? Die Pflicht zur Duldung von Arbeiten entfillt,
wenn das Mietverhéltnis bereits gekiindigt ist und die Unterhaltsarbeiten im Hinblick auf
eine Wiedervermietung vorgenommen werden. Folglich miissen die getétigten Arbeiten

fiir den aktuellen Mieter einen positiven Nutzen erbringen. 23

4.2.2. Duldung der Besichtigung durch den Vermieter

Eine weitere Duldungspflicht findet sich in Art. 257h Abs. 2 OR. Demzufolge muss es

dem Vermieter gestattet werden, Besichtigungen vorzunehmen.?!*

Dies gilt vor allem
dann, wenn es fiir den Verkauf oder eine Wiedervermietung der Mietsache notwendig ist.
Aufgrund dessen sind auch Wohnungsbesichtigungen von Mietinteressenten zu dulden,
wenn das Mietverhéltnis gekiindigt wurde. Bei jeglichen Besichtigungen (und Arbeiten)
hat der Vermieter die Interessen der Mieterin zu beriicksichtigen.?!> Es gilt die schonende
Rechtsausiibung, weshalb der Zeitpunkt einer Besichtigung zumutbar sein muss (werk-
tags und wihrend der liblichen Tageszeiten) und rechtzeitig angezeigt werden muss (gem.

BLUMER ca. 5 Tage im Voraus?!6).2!7

4.3. Unterhaltspflicht der Mieterin und Abgrenzungen

Eine weitere Pflicht der Mieterin ist in Art. 259 OR festgehalten. Grundsétzlich ist fiir
den Unterhalt einer Mietsache der Vermieter verantwortlich. Durch die in dieser Norm
geregelte Unterhaltspflicht der Mieterin wurde jedoch eine Ausnahme zur allgemeinen

Regel geschaffen. Die Mieterin hat gem. Art. 259 OR eine Dauerpflicht, gewisse Mangel

21 BLUMER, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, N 693; HULLIGER, Nutshell, S. 40; PERMANN, Mietrecht,
Art. 257Th ORN 1 ;.

212 BLUMER, KuKo, Art. 257h OR N 3; ZUST, Méngelrechte, N 121.

213 BLUMER, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, N 693; ZUST, Mingelrechte, N 120.

214 PERMANN, Mietrecht, Art. 257h OR N 3; ZUST, Méngelrechte, N 120.

215 PERMANN, Mietrecht, Art. 257h OR N 3.

216 BLUMER, KuKo, Art. 257h OR N 2.

217 BLUMER, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, N 699; BLUMER, KuKo, Art. 257h OR N 2; ZUST, Mingel-
rechte, N 122.
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selbst zu beseitigen oder diese auf eigene Kosten beseitigen zu lassen. Dabei handelt sich
primér um kleine (=leichte?'®) Mangel. Bei der Ausiibung der Unterhaltspflicht ist die
Anwendung von Mingelrechten ausgeschlossen.?!® Aufgrund des Gesetzes hat die Mie-
terin flir den Unterhalt in jedem Fall aufzukommen, ohne dass dies im Mietvertrag dies

explizit erwahnt wird.??

Die Unterhaltspflicht wird in zweifacher Weise eingeschrinkt. Erstens ist diese nur fiir
Arbeiten vorgesehen, die «kleine» Reinigungen und Ausbesserungen darstellen. Zwei-
tens gilt sie nur fiir diejenigen Arbeiten, die den gewdhnlichen Unterhalt darstellen. Diese
Elemente haben eine konstitutive Wirkung und bestimmen, ob Méngel von der Mieterin
libernommen werden miissen oder nicht.??! Von der Unterhaltspflicht sind daher keine
Erneuerungen oder Anderungen gem. Art. 260a OR erfasst.???

Ob ein Mangel klein (oder gross) ist, ist fiir die Unterhaltspflicht grundsétzlich irrelevant.
Fiir die Beurteilung dieser Frage muss eher auf objektive Kriterien abgestellt werden, z.B.
personlicher resp. finanzieller Aufwand, Art der Miete (bewegliche/unbewegliche Sa-
che), Dauer der Miete und Mietzweck. Es wird zusétzlich vorausgesetzt, dass die durch-
schnittliche Mieterin im Stande ist, den Mietmangel zu beheben. Dies ist gegeben, wenn
die Méngelbehebung mit einfachen Handgriffen moglich ist oder wenn fiir die Reparatur
kein spezielles Fachwissen erforderlich ist.*

Der Gesetzgeber regelt in der Norm den (betragsmissigen) Umfang der Unterhaltspflicht
nicht konkret.?>* Dies fiihrt in der Lehre zu Uneinigkeit iiber den jeweiligen Umfang der
Unterhaltspflicht der Mieterin. Aufgrund des geringen Streitwerts gibt es zudem kaum

Rechtsprechung, die sich in der Vergangenheit zu dieser Frage explizit gedussert hat.??

Aus finanzieller Sicht vertritt ein Teil der Lehre die Meinung, dass ein Aufwand als klein

gilt, wenn die Kosten dafiir ca. CHF 75.00 — 150.00 betragen.??¢ Ein anderer Teil der

213 Siehe Kapitel 2.3.1.

219 HiGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259 OR N. 6 — 8; OBERLE, S. 69; TSCHUDL SVIT, Art. 259 OR N 10
f.; ZUST, Méngelrechte, N 126.

220 OBERLE, S. 69.

221 HIGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259 OR N 13 f.; TscHUDI, SVIT, Art. 259 OR N 11.

222 HiGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259 OR N 11.

223 HiGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259 OR N 17; ZUCKER/KUNZ, S. 4 f.

224 ZUCKER/KUNZ, S. 2.

225 HiGI/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259 OR N 16; ZUCKER/KUNZ, S. 3.

226 Mieterinnen- und Mieterverband (Hrsg.), Kleinreparaturen & Ersatzteile; SPONDLIN, S. 57; ZuU-
CKER/KUNZ, S. 5.
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Lehre ist der Ansicht, dass die Kostengrenze bei ca. CHF 150.00 — 200.00 liegt.??” Im
Gegensatz dazu vertreten andere Lehrmeinungen die Ansicht, dass die Beurteilung an-
hand einer starren Kostengrenze nicht getitigt werden kann.??8

Oft wird ein Grenzbetrag fiir kleine Unterhaltsarbeiten in Mietvertragen festgehalten.
I.d.R. wird dieser entweder genau auf den Frankenbetrag angegeben oder prozentual fest-
gelegt (meistens ca. 1% des Jahresmietzinses). Die prozentuale Festlegung kann proble-
matisch sein, da gewisse Mietzinsen zu einem hoheren Unterhaltsbetrag als die festgeleg-
ten Grenzen von ca. CHF 75.00 — 150.00 resp. CHF 150.00 — 200.00 fiihren wiirden. Die
Rechtsgiiltigkeit der prozentualen Vereinbarung ist daher nicht gegeben, da sie oft zu

stossenden Ergebnissen fiihren wiirde.??°

In Art. 259 OR wird neben der Art des Unterhalts (d.h. kleiner gew6hnlicher Unterhalt)
auch auf den jeweiligen Ortsgebrauch verwiesen.?*? Es stellt sich jedoch die Frage, was
darunter zu verstehen ist. Der Ortsgebrauch ist in der Praxis oft schwer zu belegen, wes-
halb diese Thematik ebenfalls umstritten ist.23! Aufgrund dessen werden diesbeziiglich
zwel ausgewihlte Lehrmeinungen aufgefiihrt: Gem. PERMANN sind unter «Ortsgebrauch»
Ausbesserungen des gewdhnlichen Unterhalts zu verstehen, die nach lokaler Verkehrs-
iibung und der allg. gesellschaftlichen Anschauung zu einem sorgféltigen Umgang der
Mietsache gehoren.?*? Der Ortsgebrauch ist gem. ZUST schwierig festzustellen. Aller-
dings ist er der Auffassung, dass der Ortsgebrauch in den Hintergrund tritt, falls die Par-
teien den Umfang der leichten Miangel schriftlich ausgemacht haben (z.B. durch ein Miet-

vertragsformular).?33

Meiner Meinung nach, ist der Grenzbetrag bis ca. CHF 150.00 einleuchtend. Der Grenz-
betrag entspricht dem Sinn und Zweck des Begriffs der Unterhaltspflicht einer Mieterin:
Die Behebung von leichten Miangeln darf nicht besonders komplex und muss mit einfa-
chen Handgriffen ausfiihrbar sein. Im Umkehrschluss sind also besonders aufwendige
Arbeiten nicht durch die Mieterin zu tibernehmen, weil diese i.d.R. auch kostspieliger

sind. Eine ungefihre Festsetzung des Grenzbetrags erleichtert zudem die Beurteilung und

227 OBERLE, S. 69.

228 HIG/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259 OR N 17; ZUCKER/KUNZ, S. 5.
229 SPONDLIN, S. 57; STRUB, S. 137 f.; ZUCKER/KUNZ, S. 7.

230 OBERLE, S. 69; ZUCKER/KUNZ, S. 9.

21 ZUCKER/KUNZ, S. 9.

232 PERMANN, Kommentar OR, Art. 259 OR N 2.

233 ZUST, Mingelrechte, N 133.
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Abgrenzung der zu tragenden Kosten. Eine durchschnittliche Mieterin ohne mietrechtli-
che Kenntnisse kann sich dadurch auch besser vorstellen, fiir welche Arbeiten sie finan-
ziell aufzukommen hat und fiir welche nicht. Dennoch sollte die Beurteilung nicht nur
auf den Grenzbetrag beschrinkt werden. Zur Beurteilung miissen in jedem Fall die bereits

genannten objektiven Faktoren beriicksichtigt werden.

Gefdhrliche Unterhaltsarbeiten und Reparaturen miissen nicht von der Mieterin {ibernom-
men werden. Dies wire der Fall, wenn sie z.B. auf ein Dach steigen miisste, um gewisse
Maingel zu beheben. Einige Mietvertridge beinhalten die Klausel, dass die Mieterin Fens-
terldden zu 6len hat. Dies wire im Erdgeschoss zwar moglich, auf héheren Stockwerken
wire es unzumutbar. Aufgrund dessen hat der Vermieter Fachleute zu organisieren, die
mit den notwendigen Werkzeugen die Arbeit professionell ausfiihren kénnen.?3*

Ebenfalls nicht von der Mieterin zu beheben sind jegliche leichte Méngel, die nicht durch
kleine Ausbesserungen zu beheben sind und auch nicht zum gewdhnlichen Unterhalt ge-
horen. Diese miissen vom Vermieter behoben werden (auch wenn sie noch so klein sind),
weil die genannten Voraussetzungen zur Unterhaltspflicht nicht gegeben sind.?*> Falls die
Kosten einer Reparatur {iber dem durch die Mieterin zu zahlenden Grenzbetrag liegt, hat
der Vermieter die gesamten Kosten zu iibernehmen.?3® Nichtig sind jegliche Vereinba-
rungen, die der Mieterin bei objektiv nicht mehr kleinen Reinigungen oder Ausbesserun-

gen einen fixen Selbstbehalt auferlegen.??’

4.4. Zwischenfazit

Neben den Méngelrechten hat die Mieterin auch Pflichten, die sie im Zusammenhang mit
Mietméngeln zu erfiillen hat. Von zentraler Bedeutung ist die Pflicht, dem Vermieter un-
bekannte Méngel an der Mietsache unverziiglich zu melden. Dies gilt fiir alle Mingel, die
durch den Vermieter zu beheben sind. Die Form der Meldung ist grundsétzlich unerheb-
lich. Somit kann diese sowohl schriftlich (Brief, E-Mail) als auch miindlich (telefonisch)
erfolgen. Eine schriftliche Meldung ist Zwecks Beweissicherung zu empfehlen. Eine wei-
tere Pflicht der Mieterin liegt darin, Arbeiten an der Mietsache zu dulden. In wie weit die

Duldung zu erfolgen hat, entscheidet sich nach den einzelnen Umstdnden und nach den

234 SPONDLIN, S. 57.

235 HIG/BUHLMANN/WILDISEN, Art. 259 OR N 13; OBERLE, S. 70.
236 STRUB, S. 138.

237 OBERLE, S. 70; STRUB, S. 138.
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objektiven Kriterien. Auch die Besichtigung der Mietsache muss von der Mieterin gedul-
det werden. Wobei der Vermieter auf die Mieterin Riicksicht zu nehmen hat. Schliesslich
ist auch die Pflicht zur Leistung von kleinen Unterhaltsarbeiten durch die Mieterin zu
nennen. Diese hat fiir jegliche Arbeiten aufzukommen, die zum gewo6hnlichen Unterhalt
gehdren. Davon erfasst sind nur leichte resp. geringfiigige Méngel, die sich mit einfachen
und ungefidhrlichen Handgriffen beheben lassen. Da das Gesetz den betragsméssigen Um-
fang der Unterhaltsarbeit nicht konkret erwéhnt, ist die Kostengrenze bei Unterhaltsar-
beiten umstritten. Ebenfalls umstritten ist der im Gesetz erwihnte Begriff des Ortsge-

brauchs, da dieser in der Praxis oft schwer nachzuweisen ist.
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3. Prozessdiagramm

Basierend auf den gewonnenen Erkenntnissen wird das Vorgehen bei Mietméngeln in
einer selbst erarbeiteten Grafik dargestellt. Bei der Erstellung der Grafik flossen auch
personliche Erfahrungen mit ein, die wihrend einer Beteiligung bei der Durchsetzung der
Behebung eines Mietmangels (in Form eines Wasserschadens inkl. Schimmel) gesammelt
wurden. In der Grafik wurde der Rechtsbehelf der fristlosen Kiindigung gem.
Art. 259D lit. a OR bewusst ausgelassen. Fiir die Mieterin kann es unter bestimmten Um-
stinden herausfordernd sein, die Schwere des Mangels einzuschitzen, um eine fristlose
Kiindigung wirkungsvoll durchzusetzen.

Die nachfolgende Darstellung ist ein Vorschlag fiir ein sinnvolles Vorgehen und erhebt
keinen Anspruch auf Vollstdndigkeit. Die Darstellung beinhaltet einerseits das Vorgehen
von Gesetzeswegen und andererseits das Vorgehen, welches aus praktischen Griinden

(mit * markiert) empfohlen wird.?3®

Mogliches Vorgehen bei schweren Mietméingeln

Abbildung 1: Prozessdiagramm zum moglichen Vorgehen bei schweren Mietmdngeln
(eigene Darstellung)

238 Mieterinnen- und Mieterverband (Hrsg.), Merkblatt — Hinterlegung der Miete, S. 2 ff.
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6. Schlussfazit

Im Mietrecht werden Mingel in unterschiedliche Arten und Kategorien eingeteilt. Die
Kategorisierung von Mietmédngeln ist wichtig fiir die Beantwortung der Frage, wer fiir
die Beseitigung der jeweiligen Méngel verantwortlich ist. Leichte Méngel sind grund-
satzlich von der Mieterin auf eigene Kosten zu beheben. Bei mittleren und schweren
Mingeln liegt es in der Verantwortung des Vermieters, diese zu beheben und die damit

verbundenen Kosten zu tragen.

Mingel konnen in verschiedenen Zeitpunkten entstehen, was sich unter Umsténden auf
die Ausiibung der Méngelrechte auswirken kann. Einerseits knnen sie im Zeitpunkt der
Ubergabe des Mietgegenstands (anfinglich) bestehen und andererseits kénnen sie wih-
rend der Dauer des Mietverhéltnisses entstehen. Bei anfédnglichen Méngeln hat die Mie-
terin nach Art. 258 OR zwei Moglichkeiten, um gegen Leistungsstorungen vorzugehen:
entweder nach Art. 258 Abs. 1 OR oder nach Art. 258 Abs. 2 OR. Die Mieterin kann
somit selbst entscheiden, was sie gegen anfdngliche Leistungsstérungen unternehmen

mochte.

Um nach Art. 258 Abs. 1 OR vorzugehen, muss die Annahme des Mietgegenstands ver-
weigert werden. Falls sich die Mieterin auf das Recht der Annahmeverweigerung beruft,
konnen 3 Wahlrechte nach Art. 107 — 109 OR geltend gemacht werden.

Die Mieterin kann aber auch den mangelhaften Mietgegenstand annehmen und gem.
Art. 258 Abs. 2 OR vorgehen. Diese Norm besagt, dass gem. Art. 259a — 2591 OR ver-
schiedene Rechtsbehelfe fiir die Behebung von Méngeln zur Verfligung stehen. Die glei-
chen Rechtsbehelfe konnen auch bei Mingeln wihrend der Dauer des Mietverhéltnisses

angewendet werden.

Die Mieterin kann zunichst die Miangelbeseitigung verlangen und dafiir eine angemes-
sene Frist ansetzen. Falls der Vermieter die Méngel nicht innerhalb dieser Frist beseitigt,
stehen weitere Méngelrechte zur Verfligung. Die Mieterin kann den Mietzins ganz oder
teilweise hinterlegen. Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit, eine Herabsetzung des
Mietzinses fiir die verminderte Qualitdt der Mietsache zu verlangen. Allenfalls kann zur
Herabsetzung auch Schadenersatz geltend gemacht werden, falls Mangelfolgeschiden

aufgrund der Nichtbehebung entstehen. Die Mieterin muss nicht nur vor korperlichen
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sondern auch vor unkorperlichen (rechtlichen) Méngeln geschiitzt werden. Es besteht da-
her die Regelung der Ubernahme eines Rechtsstreits, welche bei behaupteten Rechtsan-
spriichen einer dritten Person greift. Bei mittleren Méngeln kann die Mieterin zudem den
Mangel auf Kosten des Vermieters selbst beheben lassen (Ersatzvornahme). In Ausnah-
mesituationen kann die Mieterin ausserordentlich (fristlos) Kiindigen, was jedoch nur bei
schwerwiegenden Maingeln moglich ist. Die Mingelbeseitigungsrechte gem.
Art. 259b OR entfallen, wenn der Vermieter einen vollwertigen Ersatz der Mietsache leis-

tet oder anbietet.

Um Mangelrechte geltend zu machen, miissen jedoch auch Pflichten im Zusammenhang
mit Mietméngeln erfiillt werden. Der Vermieter muss tiber Méngel in Kenntnis gesetzt
werden, die ihm nicht bekannt sind und zu deren Behebung er verpflichtet ist. Die Mel-
dung hat unverziiglich zu erfolgen, damit der Vermieter schnellstmoglich reagieren und
die Mingel beseitigen lassen kann. Wird die Meldung unterlassen, haftet die Mieterin fiir
addquat-kausale Folgeschdden. Dariiber hinaus kann die Verletzung der Meldepflicht ei-
nen Kiindigungsgrund darstellen. Die Mieterin hat jedoch die Moglichkeit, sich zu exkul-
pieren. Des Weiteren miissen durch die Mieterin Arbeiten und Besichtigungen am Miet-
gegenstand geduldet werden, wobei die schonende Rechtsausiibung durch den Vermieter
gilt. Aufgrund dessen sollte die Mieterin friihzeitig liber bspw. Besichtigungstermine in-
formiert werden. Zur weiteren Pflicht gehort die Durchfiihrung von gewdhnlichen Unter-
haltsarbeiten am Mietgegenstand. Davon sind leichte resp. geringfiigige Méngel erfasst,

die sich mit einfachen und ungeféhrlichen Handgriffen beheben lassen.

Aufgrund der gewonnenen Erkenntnisse ldsst sich sagen, dass das Gesetz einen umfang-
reichen Schutz vor Mietméngeln gewidhrt. Dies bestétigt sich unter anderem dadurch, dass
das Mietrecht eine Vielzahl von Rechtsbehelfen zum Vorgehen gegen Mietméangel anbie-
tet. Grundsitzlich wird eine friedliche Losung bei der Behebung dieser Mingel ange-
strebt. Falls der Vermieter jedoch nicht kooperiert, kann mit Unterstiitzung der Schlich-
tungsbehorde die Méangelbehebung durchgesetzt werden — sofern der Anspruch auf Be-
hebung berechtigt ist. Wichtig ist es jedoch, dass die Mieterin ihren mietrechtlichen

Pflichten im Zusammenhang mit Mietméngeln ebenso nachkommt, wie der Vermieter.
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