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66 FRAGEN ZUM MIETRECHT

Vorwort

Vor 20 Jahren trat die letzte grosse Revision des Miet- und Pachtrechtes
in Kraft. Sie brachte wesentliche Neuerungen: Nunmehr konnten Kiin-
digungen vom Richter als ungiiltig aufgehoben werden, wenn sie sich als
missbriuchlich erwiesen. Die zuvor fiir Gebiete mit Wohnungsnot an-
wendbaren Bestimmungen des Bundesbeschlusses iiber Massnahmen gegen
Missbriuche im Mietwesen (BMM) mit der politisch umstrittenen Mag-
lichkeit der Anfangsmietzinsanfechtung wurden praktisch unverindert
und vollstindig ins ordentliche Recht tibergefiihrt. Neu geregelt wurden
auch die Rechte des Mieters bei Mingeln, insbesondere die Maglichkeit
der Mietzinshinterlegung. Schliesslich enthielt das revidierte Mietrecht
neu auch zahlreiche Vorschriften fiir das Schlichtungs- und Gerichts-
verfahren, die jetzt allerdings wegen der auf den 1. Januar 2011 in Kraft
tretenden Schweizerischen Zivilprozessordnung wieder aufgehoben werden.

Obwohl das Miet- und Pachtrecht mit der Revision umfangmissig massiv
erweitert wurde, enthielt es zahlreiche Liicken und Unvollkommenheiten.
Es stellte beziiglich vieler Fragen eben einen politischen Kompromiss dar,
dem die wiinschbare Klarheit und dogmatische Prizision geopfert wurde.
Umso spannender war es, in der Folge die von der Rechtsprechung ge-
forderte Konkretisierung und Weiterentwicklung des Miet- und Pacht
rechts zu beobachten.

Den Anwilten unserer Kanzlei boten sich in den vergangenen 20 Jahren
ungezihlte Gelegenheiten, diese Rechtsentwicklung zu verfolgen, kritisch
zu hinterfragen und daraus Schliisse fiir die interessierten Kreise zu zichen.
Mit unserem Buch méchten wir uns bei all denen bedanken, die uns in




diesen Jahren Gelegenheit gaben, iiber miet- und pachtrechtliche Fragen
nachzudenken, uns zu diesen Fragen zu dussern und zu versuchen, die
Rechtsprechung ein kleines Bisschen zu beeinflussen.

Wir bedanken uns an dieser Stelle bei unseren Kanzleikollegen lic. iur.
Christian Ruf, Dr. Urban Hulliger und lic. iur. Mirko Schneider sehr herz-
lich dafiir, dass sie mit Begeisterung an diesem Werk mitgearbeitet haben.
Frau Annette Eberle und Herrn Andreas Hohnheiser vom Verlag Schulthess
Juristische Medien AG méchten wir fiir das befruchtende und konstruk-
tive «Coaching» und die gewihrte Unterstiitzung in diesen Dank ein-
schliessen. Ein besonderer Dank gebiihrt schliesslich Renato Compostella
und seinem Team fiir die trefflichen Ilustrationen und den schonungslosen
Einsatz bei der Gestaltung dieses Buches.

Ziirich, im Dezember 2010

ROHRER MULLER PARTNER

Rechtsanwilte

Dr. Beat Rohrer, Dr. Jiirg P. Miiller und lic. iur. Tobias Bartels
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FRAGE

1

Kann der Vermieter wihrend
des Mietverhdltnisses noch eine
Sicherbeitsleistung oder deren
Erhohung verlangen?

ANTWORT

Ja, sofern die angestrebte Sicherheitsleistung in einem angemessenen
Verhiltnis zum Risiko des Vermieters steht und dem Mieter zumutbar
erscheint.

BEGRUNDUNG

Zufolge der im Privatrecht grundsitzlich geltenden Vertragsfreiheit diirfen
Vertragsparteien Leistungen, zu welchen sie sich verpflichten, fiir den Fall
der Nichtleistung oder der Schlechtleistung generell absichern, indem sie
fiir den gegebenen Fall entsprechende Sicherheitsleistungen vereinbaren.
Im Gegensatz zu anderen im Gesetz niher geregelten Vertragstypen (wo
dies als Selbststindigkeit vorausgesetzt wird) wird diese Méglichkeit im
Mietrecht am Beispiel des Mieterkautionskontos oder -depots sogar aus-
driicklich erwihnt (Art. 257e OR). Daneben sind weitere Formen von
Sicherheiten gingig, bei Wohnungsmietverhiltnissen in letzter Zeit ver-
mehrtauch Versicherungs- oder Biirgschaftslésungen, bei Geschiifts-
mietverhilenissen typischerweise Bankgarantien (wobei solche an sich
auch bei Wohnungsmietverhiltnissen méglich sind, sogar ohne die betrags-
miissige Beschrinkung auf drei Monatsmietzinse).
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Es wird von der Moglichkeit der Sicherheitsleistung beim Vertrags-
abschluss denn auch verbreitet Gebrauch gemacht. Doch bei weniger gut
vermietbaren Mietobjekten oder auch auf entsprechendes Begehren von
(in der Zeit des Wohnungswechsels voriibergehend weniger gut bemittel-
ten) Mietern wird darauf auch hiufig verzichtet oder es wird eine kleinere
Sicherheit vereinbart, als urspriinglich geplant (hiufig nur ein Monatsmiet-
zins). Wenn in der Folge Unregelmissigkeiten bei der Mietzinszahlung zu
verzeichnen sind oder umgekehrt der Mieter wieder zu etwas Geld ge-
kommen ist, stellt sich die berechtigte Frage nach einer nachtriglichen
Einfiihrung oder Erhshung der Sicherheit.

Ist der Mieter einverstanden, kann dies ohne Weiteres mit einer ein-
vernehmlichen Vertragsanpassung bewerkstelligt werden (Nachtrag).
Andernfalls aber stellt das Entsprechende eine einseitige Vertragséande-
rung zulasten des Mieters dar, nachdem damit ja keine Gegenleistung des
Vermieters verbunden ist. Die Einfithrung bzw. Erhéhung der Sicherheit
ist dem Mieter daher auf dem entsprechenden amtlichen Formular unter
Einhaltung der massgeblichen Kiindigungsfrist auf einen vertraglichen oder
gesetzlichen Kiindigungstermin hin anzuzeigen.

Ficht der Mieter die entsprechende Vertragsinderung innert dreissig Tagen
bei der zustindigen Schlichtungsbehérde an und gelangt er — wenn sich
die Parteien dort nicht einigen konnten — innert weiterer dreissig Tage
an das Mietgericht, wird dieses zu beurteilen haben, ob die Einfiithrung
bzw. Erhéhung der Sicherheit allenfalls missbriuchlich ist. Und dies ist
gemiss einem neueren Urteil des Gerichtsprisidiums Muri dann nicht der
Fall, wenn die verlangte Sicherheit in einem angemessenen Verhaltnis
zum Risiko des Vermieters steht und dem Mieter in Anbetracht der
Umstinde des Mietverhiltnisses als dem Mieter zumutbar erscheint
(Urteil des Gerichtsprisidiums Muri vom 18. Mai 2009).

MERKUNGEN

- Im vorerwihnten Entscheid ging es um eine «klassische» Mietzinskaution

1.Sv. Art. 257e OR in einem Geschiftsmietverhiltnis. Das Gericht kiirzte
die vom Vermieter dabei verlangte Kaution in Héhe von sechs Monaten
auf nur zwei Monate. Dies, obwohl fiir Geschiftsmietverhiltnisse sechs
Monate durchaus als iiblich bezeichnet werden kénnen und obwohl an-
sonsten auch die im Gesetz — wenn auch fiir Wohnungsmietverhilnisse
— figurierenden drei Monate und damit die Halbierung der verlangten

Sicherheit sich als Losung angeboten hitten. Es ist somit zu erwarten, dass
die Gerichte die damit zwar vom Grundsatz her zugestandene Maglich-
keit nur mit einer gewissen Zuriickhaltung zugestehen.

- Im konkreten Fall war die Méglichkeit der nachtriglichen Einfiithrung

einer Sicherheit vertraglich vorgesehen. Das zitierte Urteil geht in seiner
Begriindung jedoch nicht niher auf diesen Umstand ein, sondern scheint
die nachtrigliche Einfithrung und Erhéhung generell fiir méglich zu
halten, somit auch ohne entsprechende Vertragsklausel. Das macht grund-
sitzlich auch Sinn, nachdem die Pflicht des Mieters zur Leistung einer
Sicherheit im Mietrecht sogar ausdriicklich im Gesetz erwihnt ist und
auch in der Rechtswirklichkeit den weit verbreiteten Normalfall darstellt.
Dennoch sei hier sorgfaltshalber darauf hingewiesen, dass eine dahin-
gehende Rechtsprechung mit diesem Urteil nicht als gefestigt gelten kann.

- Wird einstweilen keine oder nur eine kleine Sicherheit verlangt, ist aus

den vorgenannten Griinden zu empfehlen, die Méglichkeit der Ein-
fihrung oder Erhéhung der Sicherheit im spateren Verlauf des
Mietverhaltnisses mittels einer entsprechenden Klausel im Miet-
vertrag ausdriicklich vorzusehen. Um dariiber hinaus das Risiko aus-
zuschliessen, dass ein damit befasstes Gericht eine entsprechend ange-
zeigte Sicherheit als nicht angemessen bzw. dem Mieter nicht zumutbar
erachtet, empfichlt es sich zudem, auch die maximale Héhe der Sicher-
heit schon im Vertrag festzulegen. Dafiir bieten sich fiir Wohnungs-
mietvertrige in Nachachtung von Art. 257¢ OR drei Monatsmietzinse an.
Im Bereich der Geschiftsmiete sollten es wohl mindestens sechs sein.




Kann der Vermieter nach
Beendigung des Mietverhdltnisses
die Freigabe des Mieter-
kautionskontos verweigern, bis

die Abrechnung fiir die laufende
Nebenkostenperiode vorliegt?
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Ja, wobei der Riickbehalt im Vergleich zu den mutmasslichen Nachzah-

ANTWORT

lungen nicht unverhiltnismissig hoch sein sollte.

BEGRUNDUNG

Sinn und Zweck der Sicherheitsleistung ist die Sicherstellung samt-
licher mietvertraglicher Anspriiche des Vermieters, allen voran des
Mietzinses. Dessen Bestandteil bilden insbesondere auch die Nebenkosten,
und zwar unabhingig davon, ob sie im Mietzins inbegriffen oder (wie es
heute die Regel ist) auf entsprechende Abrechnung hin separat geschuldet
sind.

Im Gegensatz zu den meisten mietvertraglichen Rechten und Pflichten
endet die Pflicht zur Sicherstellung nicht mit dem Kiindigungstermin,
sondern erst dann, wenn die sicherzustellenden Leistungen restlos er-

bracht sind, oder wenn die Frist abgelaufen ist, wihrend welcher die
konkrete Sicherstellung tiber den Kiindigungstermin hinaus gemiss Ver-
trag oder Gesetz zu leisten ist. Bei der klassischen Mietzinskaution ist
diese Frist von Gesetzes wegen auf ein Jahr nach Beendigung des
Mietverhiltnisses festgesetzt (Art. 257¢ Abs. 3 OR). Macht der Vermieter
seine entsprechenden Anspriiche innert dieser Frist rechtlich geltend,
haftet die Sicherheit sogar iiber diese Frist hinaus bis zur recheskriftigen
Erledigung des entsprechenden Streites. Bei der fiir Geschiftsmietverhile-
nisse verbreiteten Bankgarantie werden in der Regel kiirzere Fristen
vertraglich vereinbart, hiufig drei oder sechs Monate. Insofern ist die
Sicherheit in zeitlicher Hinsicht beschrinkt.

Betragsmissig ist sie das im Normalfall jedoch nicht. So besteht grund-
satzlich kein Anspruch des Mieters, den voraussichtlich nicht be-
anspruchten Teil der Sicherheit schon vorher freizubekommen.
Insbesondere dann, wenn noch Riickgabemingel zu verzeichnen sind
oder gar der letzte Mietzins nicht bezahlt wurde, wiirde eine solche Teilfrei-
gabe einen unverhiltnismissigen und dem Vermieter nicht zumutbaren
Aufwand darstellen. Konkret wird der Vermieter trotz mutmasslicher
Forderungen von beispielsweise «nur» CHF 2000.00 bis 3500.00 eine
Sicherheit von CHF 10500.00 vollumfinglich zuriick behalten diirfen,
bis Klarheit {iber seine definitiven Anspriiche herrscht.

Umgekehrt ist aber davon auszugehen, dass der Riickbehalt der ganzen
Sicherheit nicht mit dem im Vertragsrecht generell zu beachtenden Gebot
des Handelns nach Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) und erst recht nicht
mit dem speziell im Mietrecht zu beachtenden Gebot der schonenden
Rechtsausiibung zu vereinbaren ist, wenn nur eine sehr geringfiigige
Nebenkostennachzahlung in Frage steht, welche in krassem Missver-
hiltnis zum vollen Betrag der Sicherheit steht, wie beispielsweise eine mut-
massliche Nebenkostennachzahlung von CHF 200.00 bis CHF 350.00
im Vergleich zur Sicherheit von CHF 10500.00.

Und solche Fille sind nicht selten: Bei einer Beendigung des Mietverhile
nisses auf den verbreiteten Kiindigungstermin vom 30. September hin
und einer ebenfalls verbreiteten Nebenkostenperiode von 1. Juli bis 30. Juni
erfolgt die fiir die definitive Auseinandersetzung notwendige Abrechnung
fiir die verbleibenden Sommermonate Juli, August und September erst ein
Jahr spiter. Zudem entfallen auf diese Monate nur wenig Heiz- und Warm-
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1.

wasserkosten, weshalb bei einigermassen angemessenen Akontozahlungen
regelmissig nur geringfiigige Nachzahlungen zu gewirtigen sind, wenn
tiberhaupt.

MERKUNGEN

Ab welchem Verhiltnis zwischen mutmasslicher Nebenkostennachforde-
rung und Sicherheit der Riickbehalt der ganzen Sicherheit als missbriuch-
lich und damit rechtswidrig zu beurteilen ist, obliegt im Streitfall dem
richterlichen Ermessen. Aufgrund der entsprechenden Unsicherheit
lohnt es sich daher fiir beide Parteien nicht, es auf einen entsprechenden
Streit ankommen zu lassen.

- Vielmehr empfiehlt es sich in solchen Fillen als pragmatische Losung,

welche den Interessen beider Parteien gerecht wird, einen geniigend gross-
zligig berechneten Betrag vom Mietzinskautionskonto, welcher die
offenen Nebenkosten sicher deckt, dem Vermieter als zusatz-
liches Nebenkostenakonto auszahlen zu lassen und den Rest dem
Mieter frei zu geben. Zwar hat dann der Mieter ein kleines Inkassorisiko
beim Vermieter, doch realisiert sich dieses erfahrungsgemiss zu selten, als
dass es im Ernst ins Gewicht fallen wiirde.

- Noch einfacher und pragmatischer, wenn auch etwas weniger genau, er-

scheint auf den ersten Blick die Lésung, wonach die Parteien den mutmass-
lichen Nebenkostenrestbetrag kurzerhand anhand der letztjahrigen
Zahlen abschéatzen und sich per Saldo darauf einigen, anstatt die
u. U. erst ein Jahr spiter vorliegende Nebenkostenabrechnung abzuwarten.
Doch gilt es in diesem Zusammenhang insbesondere fiir die Mieterschaft
zu verstehen, dass derartige Losungen zwar bei selbst verwaltenden pri-
vaten Vermietern beliebt sein mégen, bei professionellen Liegenschaften-
verwaltungen aber je nach deren konkreter Organisation weniger. Denn
dort sind Spezial- und Pauschalldsungen mit standardisierten Abrech-
nungsabliufen schlecht kompatibel und werden zudem der gegeniiber
dem Eigentiimer betragsmissig genau zu erfiillenden Rechenschaftspflicht
nicht gerecht.
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3

Wis ist zu beachten,
wenn der Mieter das Mietobjekt
baulich verindern will?

ANTWORT

Der Mieter darf bauliche Verinderungen am Mietobjekt, im Gesetz be-
zeichnet als «Erneuerungen und Anderungen an der Sache» nur vornehmen,
wenn der Vermieter vorgingig schriftlich zugestimmt hat. Bei Erteilung
der Zustimmung muss der Vermieter dariiber entscheiden, ob er sich das
Recht vorbehalten will, bei Beendigung des Mietverhilenisses die Wieder-
herstellung des urspriinglichen Zustandes zu verlangen.

BEGRUNDUNG

Art. 256 Abs. 1 OR verpflichtet den Vermieter grundsitzlich, das Miet-
objekt zum vereinbarten Zeitpunkt «in einem zum vorausgesetzten Ge-
brauch tauglichen Zustand» zu iibergeben und in demselben zu erhalten.
Abweichende Vereinbarungen zum Nachteil des Mieters sind nach Absatz 2
dieser Bestimmung nichtig, wenn sie in vorformulierten Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen oder in Mietvertrigen iiber Wohn- oder Geschifts-
riume enthalten sind.

Es entspricht einem praktischen Bediirfnis, insbesondere bei der Miete
von Geschiftsriumen, dass der Mieter seinen individuellen Bediirfnissen
entsprechende Innenausbauten des Mietobjektes, moglicherweise auch
eine andere als die urspriinglich vorhandene Raumeinteilung, auf eigene
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Kosten vornimmt. Anerkannt wird daher von Lehre und Rechtsprechung,
dass auch die sogenannte Rohbaumiete zulissig ist, also die Verein-
barung, wonach der Vermieter das Mietobjekt in einem unausgebauten
Zustand, oft bezeichnet als «Rohbau II» oder «Grundausbau» zur Verfiigung
stellt und es dem Mieter obliegt, simtliche weiteren Innenausbauten auf
eigene Kosten vorzunehmen. Art. 260a OR bringt zum Ausdruck, dass
dies trotz dem Wortlaut von Art. 256 OR méglich sein soll, weil die Vor-
nahme solcher Innenausbauten im Interesse des Mieters liegt, sich also
nicht zu seinem «Nachteil» auswirkt.

BEMERKUNGEN

1. Der Mieter ist nur dann berechtigt, bauliche Verinderungen am Miet-

objekt vorzunehmen, wenn der Vermieter vorgingig schriftlich zuge-
stimmt hat. Das Schriftformerfordernis dient dabei der Schaffung klarer
Verhiltnisse: Da sich an die Zustimmung des Vermieters gewisse Konse-
quenzen anschliessen, nimlich ein allfilliger Verzicht auf die Wieder-
herstellung des urspriinglichen Zustandes und die Pflicht, bei Vertrags-
beendigung einen allfilligen Mehrwert zu entschidigen (Art. 260a Abs. 2
und 3 OR) muss eindeutig feststellbar sein, ob der Vermieter in Kenntnis
der vorgesehenen baulichen Verinderungen seine Zustimmung erteilt hat.
Es geniigt allerdings, dass der Vermieter ein vom Mieter bei den zustén-
digen Behorden eingereichtes Baugesuch, mit dem um die Erteilung
einer offentlich-rechtlichen Bewilligung ersucht wird, mitunterzeichnet.
Mit der entsprechenden Unterschrift hat er den vorgesehenen Verinde-
rungen im Sinne von Art. 260a Abs. 1 OR zugestimmt.

2. Gemiss Art. 260a Abs. 2 OR kann der Vermieter bei Vertragsbeendigung

die Wiederherstellung des fritheren Zustandes nur verlangen, wenn dies
schriftlich vereinbart worden ist. Die entsprechende Verpflichtung kann
entweder — als Bedingung — mit der schriftlichen Zustimmung des Ver-
mieters auf ein entsprechendes Gesuch des Mieters erklirt werden oder
auch grundlegend im massgebenden Mietvertrag vereinbart werden.

FORMULIERUNGSVORSCHLAG

«Erteilt der Vermieter die Zustimmung zur Vornahme von Erneuerungen

oder Anderungen am Mietobjekt durch den Mieter, so gilt als vereinbart,

e dass das Recht vorbehalten bleibt, bei Beendigung des Vertragsver-
héltnisses die fachménnische Wiederherstellung des urspriinglichen
Zustandes zu verlangen,
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* dass der Mieter bei Vertragsbeendigung auf jedwelche Entschidigung
verzichtet fiir den Fall, dass der Vermieter die Wiederherstellung des
friiheren Zustandes nicht verlangt, auch wenn die nachtriglich vor-
genommenen baulichen Verinderungen einen Mehrwert verkorpern
kénnten.»

3. Da der Vermieter frei dariiber entscheiden kann, ob er die Zustimmung

zu baulichen Verinderungen erteilen will oder nicht, kann er seine Be-
willigung auch von Bedingungen abhingig machen. In Betracht fillt
beispielsweise die Bedingung, dass die mit den Erneuerungs- oder Ande-
rungsarbeiten verursachten Kosten zur Abwehr allfilliger Bauhandwerker-
pfandrechte vorgiingig sichergestellt werden. Befiirchtet ein Vermieter,
dass bauliche Verinderungen die statischen Verhiltnisse des Gebidudes
beeintrichtigen kénnten oder dass zum Beispiel der Einbau von techni-
schen Geriiten, wie Liiftungsaggregaten oder dhnlichen Einrichtungen
zu Stoérungen oder Lirmimmissionen fithren kénnten, so kann der Ver-
mieter verlangen, dass der Mieter zur Abklirung entsprechender Gegeben-
heiten auf eigene Kosten Spezialisten beizieht (SVIT-K, N 64 zu Art. 260
—260a OR mit Hinweisen).

- Nimmt der Mieter bauliche Verinderungen vor, ohne vorgingig um Zu-

stimmung des Vermieters zu ersuchen, so ist er in jedem Fall verpflichtet,
auf den Zeitpunkt der Vertragsbeendigung den fritheren Zustand fach-
minnisch wieder herstellen zu lassen. Dies ergibt sich unter anderem aus
dem in Art. 267 OR verankerten Grundsatz, wonach die Sache in dem
Zustand zuriickzugeben ist, die sich aus dem vertragsgemassen
Gebrauch ergibt. Die Vornahme baulicher Verinderungen gehort dabei
nicht zum «vertragsgemissen Gebrauch», weil dies entsprechend Art.
260a Abs. 1 OR eine zusitzliche schriftliche Zustimmung des Vermieters
voraussetzt.

- Nimmt der Mieter bauliche Verinderungen vor, ohne dass er vorgingig

die erforderliche schriftliche Zustimmung des Vermieters eingeholt hat,
so begeht er eine Vertragsverletzung. Diese rechtfertigt nach Lehre und
Rechtsprechung eine ausserordentliche Kiindigung im Sinne von Art. 257f
OR aber nur dann, wenn nach erfolgloser schriftlicher Abmahnung die
baulichen Verinderungen nicht riickgingig gemacht werden und wenn
dem Vermieter die Fortsetzung des Mietverhiltnisses deshalb nicht mehr
zumutbar ist. Dies ist nur bei grosseren Verinderungen, mit welchen die
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4

Gefahr von Stérungen anderer Mietparteien oder von Beeintrichtigungen ‘Vi e l‘ St d er M e b rwert zZu

der Gebiudesubstanz verbunden sein kann, denkbar. Eine bloss dsthetische

Beeintrichtigung, die beispielsweise mit der Errichtung einer Verglasung berechn en, welcher bel' Been digu ng

auf einem Balkon verbunden ist, geniigt jedenfalls nach Auffassung des

Bundesgerichtes nicht als Grund fiir eine ausserordentliche Kiindigung des Mietve;ﬁhdlt]/l isses fu 7
(Urteil des Bundesgerichts 4C.118/2001 vom 8. August 2001 = MRA 5/01,

5. 150 f). mieterseitige Anderungen oder
Erneuerungen zu bezablen ist?

LY
S -

Gemiiss Art. 260a Abs. 3 OR hat der Vermieter gegeniiber dem Mieter
eine Entschidigung zu leisten, wenn das Mietobjekt bei Beendigung des
Mietverhiltnisses dank Erneuerungen oder Anderungen, denen der Ver-
mieter schriftlich zugestimmt hat, einen erheblichen Mehrwert aufweist.
Weder Gesetz noch Verordnung definieren niher, unter welchen Um-
stinden ein solcher Mehrwert anzunehmen ist. Im Streitfall steht daher
der zur Beurteilung angerufenen Behérde ein erhebliches Ermessen zu.

BEGRUNDUNG

Der Gesetzgeber vermutet, dass der Vermieter nur dann auf das Recht
verzichtet, vom Mieter die Entfernung mieterseitiger Ausbauten zu ver-
langen, wenn diese ihm einen Nutzen bringen. Der Nutzen kann darin
bestehen, dass das Mietobjekt in der Folge teurer weitervermietet werden
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