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Kommt es zu Streitigkeiten zwischen Mietern, sind sowohl die Rechts-
anspriiche der Vermieterin als auch diejenigen des gestérten Mieters
gegentiber dem storenden Mieter zu' priifen. Zudem stehen dem ge-
stérten Mieter gegebenenfalls Mdngelrechte gegentiber der Vermiete-
rin’ zu.: Die Voraussetzungen der Anspriiche der Vermieterin und dieje-
nigen des gestorten Mieters sind auseinander zu halten, In der Praxis
geht die Initiative hdufig vom gestorten Mieter aus, der von der Ver-
mieterin verlangt, die Storung zu unterbinden, Diese wird den stdren-
den Mieter zu vertragsgemdssem, sorgfdltigem und: rticksichtsvollem
Gebrauch auffordern und bei andauernder Pflichtverletzung das Miet-
verhdltnis auflésen. sowie gegebenenfalls - Schadenersatzanspriiche
geltend machen. Das wirtschattliche Risiko eines miteinander unver-
einbaren Gebrauchs der Mietsache durch verschiedene Mieter des glei-
chen Mietobjekts diirfte nicht selten die Vermieterin zu tragen haben.
Dies, weil sie vom gestorten Mieter aufgrund dessen Mdngelrechte zur
Verantwortung gezogen wird, sie aber die daraus resultierenden Ver-
mdgenseinbussen nicht oder nicht vollstdndig beim stdrenden Mieter
geltend machen kann.
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Streitigkeiten zwischen Mietern

En cas de litiges entre locataires, il convient d’examiner les droits que
peuvent invoquer le bailleur ainsi que le locataire géné a I'encontre du
locataire a l'origine du trouble. En otitre; le locataire géné peut, le cas
échéant, faire valoir ses droits de garantie pour les défauts envers le
bailleur. Les conditions auxquelles sont soumises les droits du bailleur
et ceux du locataire géné doivent étre distinguées. En pratique; l'initia-
tive revient souvent au locataire dérangé qui demande au bailleur de
faire cesser le trouble. Celui-ci exigera du locataire qui cause le trouble
d‘user de la chose conformément au contrat, avec diligence et égard. Il
pourra résilier le bail si le locataire en question persiste a enfreindre ses
obligations et éventuellement réclamer des dommages-intéréts. Il n’est
pas rare que ce soit le bailleur qui ait a supporter le risque économique
d’usages incompatibles de la chose louée par les différents locataires

“d’un méme objet : d’une part, parce qu'il risque de devoir répondre a
I"égard du locataire géné en raison des droits que ce dernier déduit de
la garantie pour les défauts ‘et d’autre part, parce qu’if ne pourra pas,
ou pas entiérement, faire valoir les pertes qui en résultent aupres du
locataire a 'origine du trouble.

1. Einleitung

Streitigkeiten zwischen Mietern sind hiufig und entstehen
aus den unterschiedlichsten Griinden. Das Verhalten des
stérenden Mieters kann sich unmittelbar oder mittelbar
gegen den gestorten Mieter richten und zu Konflikten fiih-
ren. Zu denken ist etwa an folgende Streitursachen:

— Ein Mieter wird mit Tétlichkeiten, Beschddigungen,
Drohungen oder verbalen Attacken eines Hausmitbe-
wohners konfrontiert oder

— er wird durch Larm (beispielsweise Ehekrach, Hun-
degebell, Kindergeschrei, Feste, Musik, Bauldrm),
anriichigen Ruf (beispielsweise Prostitution in der Ne-
benwohnung), Verschmutzungen der Mietsache oder
von Gemeinschaftsriumen (beispielsweise Baustaub
aus Mieterbau, Nichtreinigen von Waschkiiche und
Waschmaschine), rlicksichtslosen Gebrauch von Ge-
meinschaftsmietobjekten (beispiclsweise Versperren
von Durchgang und Durchfahrt) oder Gestank (bei-
spielsweise Grillieren oder Kompostieren auf dem
Balkon) gestort.

Schriftliche Fassung des am 21. November 2012 an dem vom IRP-
HSG durchgefithrten St. Galler Mietrechtstag in Ziirich gehaltenen
Referats.
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In der Praxis hilt sich der gestorte Mieter in der Regel an
die Vermieterin und verlangt von ihr, fir Ruhe, Ordnung,
Sauberkeit, intakte Reputation, Hausfrieden usw. zu sor-
gen. Einstweilen wird dieses Begehren mit der Geltend-
machung von Méngelrechten verbunden. Die Vermieterin
wird alsdann ihre Anspriiche gegen den stérenden Mieter
durchsetzen. Von der Moglichkeit des gestorten Mieters,
direkt gegen den stérenden Mieter vorzugehen, wird —
soweit aus der publizierten Gerichtspraxis ersichtlich —
kaum Gebrauch gemacht.

Gegenstand der nachfolgenden Ausfithrungen sind die
materiell-rechtlichen Instrumente, die im Rahmen von
Streitigkeiten zwischen Mietern von den direkt oder indi-
rekt Beteiligten ergriffen werden kénnen. Die Ausfithrun-
gen beschriinken sich auf Streitigkeiten zwischen Mietern
von unbeweglichen Sachen auf demselben Grundstiick.
Weggelassen werden Konflikte zwischen benachbarten
Mietern verschiedener Grundstiicke!. Ebenfalls ausser
Acht gelassen werden das Prozessrecht und alternative
Konfliktbeilegungsmethoden wie die seit dem 1. Januar
2011 auch in der Zivilprozessordnung vorgesehene Medi-
ation (Art. 213 ff. ZPO).

2. Vorgehen der Vermieterin gegen
den storenden Mieter

2.1. Pflicht des Mieters zu vertragsgemads-
sem, sorgfaltigem und riicksichtsvollem
Gebrauch

Der Mieter ist nicht nur zu sorgfiltigem (Art. 257f Abs. 1
OR?) und riicksichtsvollem (Art. 257f Abs. 2 OR?), son-
dern vorab zu vertragsgemissem Gebrauch der Mietsache
verpflichtet*,

Die Frage, was vertragsgemésser Gebrauch und damit
Gebrauchszweck und Gebrauchsmodalitiit ist, ergibt sich
aus dem Mietvertrag, der bei der Wohn- und Geschiifts-

! Vgl. dazu ausfithrlich PETER REETZ/RAHEL HARFELL, Anspriiche
von Mietern und Vermietern bei Stérungen durch benachbarte Mie-
ter, MRA 5/09, 153.

2 Art, 257f Abs. 1 OR ist auf alle Mietverhéltnisse anwendbar, unge-
achtet des Mietgegenstands.

3 Die Pflicht zur Riicksichtnahme beschriinkt sich auf die Miete von
unbeweglichen Sachen, wozu auch Ferienwohnungen oder Miet-
objekte ohne Raumcharakter wie beispielsweise Gérten gehoren,
SVIT (Hrsg.), Das Schweizerischen Mietrecht: Kommentar, 3. A.,
Ziirich 2008, N 6 und N 26 zu Art. 257f OR; PETER HiG1, Ziircher
Kommentar, Bd. V2b/1, Die Miete, (Art. 253-265 OR), 3. A., Zti-
rich 1994, N 5 zu Art. 257f OR.

4 Hict (FN 3), N 9 zu Art. 257f OR.

raummiete hiufig durch eine Hausordnung erginzt wird®.
Die Pflicht erstreckt sich tiber das eigentliche Mietobjekt
hinaus auch auf gemeinsam benutzbare weitere Einrich-
tungen und Raumlichkeiten (beispielsweise Treppenhaus,
Waschkiiche, Kinderspielplatz, Velokeller, Lift, Zufahrt)®.
Vertragliche Abmachungen (inklusive Hausordnungen)
iiber den Gebrauch der Mietsache sind soweit zuldssig,
als sie mit Art. 256 Abs. 2 OR vereinbar sind’. Prizisiert
der Mietvertrag den vereinbarten Gebrauch nicht klar,
muss dieser nach den allgemeinen Regeln iiber die Ver-
tragsauslegung definiert werden®, Soweit keine vertrag-
liche Abmachung iiber den Gebrauch existiert, gilt als
vertragskonformer Gebrauch der iibliche Gebrauch, das
heisst, der Gebrauch, den jedermann unter den gegebenen
Umsténden von einer wie der gemieteten Sache gewohn-
lich zu machen pflegt®. Bei einer Wohnung besteht der {ib-
liche Gebrauch auch darin, dass der Mieter die Mietraum-
lichkeiten mit Familienangehorigen teilt, Giste empfingt,
in Zimmerlautstirke Musik hort oder ein Haustier'® halt!,
Den Mieter trifft grundsitzlich keine Gebrauchspflicht, es
sei denn, die Parteien hiitten eine solche ausdriicklich ver-
einbart. Bei der Geschéftsraummiete ist unter Umstéinden
eine stillschweigend vereinbarte Gebrauchspflicht anzu-
nehmen. Eine solche liegt etwa vor, wenn eine Geschéfts-
liegenschaft infolge geschlossener Liden an Attraktivitét
verliert und dadurch andere Geschiftsmieter eine Um-
satzeinbusse erleiden («Verslumungy)'2.

Die Sorgfaltspflicht verlangt vom Mieter, die Miet-
sache schonend zu gebrauchen, damit diese moglichst

5 Hior (FN 3), N 10 zu Art. 257f OR, N 12 zu Art. 256 OR; RoGER
‘WEBER, Die Miete, Basler Kommentar Obligationenrecht I,
Art. 1-529, 5. A, Basel 2011, N 3 zu Art. 256 OR.

¢ Hiar (FN 3), N 10 zu Art. 257f OR.

7 PererR HEINRICH, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
Vertragsverhiiltnisse Teil 1: Innominatkontrakte, Kauf, Tausch,
Schenkung, Miete, Leihe, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2012, N 1 zu
Art, 257f OR; LACHAT/PUNTENER, Das Mietrecht fiir die Praxis,
8. A., Ztirich 2009, 23, 29.

¢ Hiai (FN 3), N 20 zu Art, 256 OR; SVIT (FN 3), N 10 zu Art. 257f
OR.

® Hiat (FN 3), N 23 ff. zu Art. 256 OR, N 10 zu Art. 257f OR;
LACHAT/PUNTENER (FN 7), 21.

10 ANTOINE F. GOETSCHEL/GIERT BOLLIGER, Auswirkungen der neu-
en Rechtsstellung von Tieren auf das Mietrecht, mp 3/03, 91 ff.;
LACHAT/PUNTENER (FN 7), 24; RICHARD PUNTENER, Haustiere
in Mietwohnungen, mp 3/99, 113 ff. Ob in einem Mietvertrag ein
generelles Tierhalteverbot vereinbart werden kann, ist kontrovers.
Vom Bundesgericht bejaht, BGer vom 21. Februar 1994 = MRA
2/95, 93 =mp 4/95, 223.

It HemRICH (FN 7), N 3 zu Art. 256 OR; LacHAT/ROY (FN 7), 139.

2 Hiart (FN 3), N 21 f. zu Art. 257f OR; LACHAT/PUNTENER (FN 7),
27 f.; WEBER (FN 5), N 11 zu Art. 256 OR.
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wenig Substanz einbiisst'®. Vertragliche Vereinbarungen
(inklusive Hausordnungen, Benutzungsordnungen und
Bedienungsvorschriften) tiber den Gebrauch sind grund-
sitzlich einzuhalten, allerdings nur soweit sie den vertrag-
lichen Gebrauch, auf den der Mieter Anspruch hat, nicht
beeintrichtigen oder in Frage stellen!4. Der Mieter hat Be-
schidigungen der Mietsache zu vermeiden, diese zu rei-
nigen und zu unterhalten (vgl. Art. 259 OR), technische
Einrichtungen und Apparate vorschriftsgeméss zu bedie-
nen und zu warten sowie dem guten Ruf des Hauses durch
Unterlassen von Straftaten und unsittlichem Verhalten
Sorge zu tragen's,

Die Pflicht zur Riicksichtnahme besteht gegentiber
Hausbewohnern und Nachbarn. Hausbewohner sind
alle Personen, die ein vertragliches oder dingliches Ge-
brauchsrecht zur Beniitzung der unbeweglichen Mietsa-
che haben sowie deren Mitbewohner und Mitbentlitzer
(Ehegatten, Partner, Angestellte etc.). Was Nachbarn sind,
ergibt sich aus Art. 684 ZGB!6. Der Mieter hat die iiber-
méissigen Einwirkungen auf die anderen Mieter zu un-
terlassen, die auch nach den Normen des Nachbarrechts
verpont sind!. Ferner hat er die «allgemeinen Regeln so-
zialen Zusammenlebens» in einer Gesellschaft und den
Ortsgebrauch (beispielsweise in allgemeinen Polizeivor-
schriften konkretisiert'®) sowie die vertraglichen Verein-
barungen iiber die konkrete Gebrauchsiiberlassung ein-
zuhalten und alles zu unterlassen, was die Hausbewohner
ernsthaft beeintriichtigt’®. Die Konkretisierung der Riick-
sichtnahmepflicht hat in jedem Einzelfall geméss Art. 4
ZGB zu erfolgen, weil eine Pflichtverletzung in der Re-
gel dann nicht vorliegen kann, wenn der Mieter die Sache
vertragsgemiss beniitzt®,

Nicht jede Beeintrichtigung des ungestorten Ge-
brauchsgenusses der anderen Mieter stellt eine Verlet-

13 SVIT (FN 3), N 18 zu Art. 257f OR.

4 TACHAT/POUNTENER (FN 7), 22, 28 f; SVIT (FN 3), N 25 zu
Art, 257f OR.

5 Hicr (FN 3), N 18 zu Art. 257f OR; LACHAT/SPIRIG (FN 7), 548.

16 Hiat (FN 3), N 33 zu Art. 257f OR. Nachbar ist jeder Eigentiimer
oder Besitzer eines Grundstiicks in ndherer oder weiterer Entfer-
nung, das von einer Immission, verursacht durch eine bestimmte
Grundstiicksnutzung, betroffen wird, vgl. HEwzZ REeY/LORENZ
STREBEL, Inhalt/Beschrinkung des Grundeigentums, Basler Kom-
mentar Zivilgesetzbuch II, Art. 457-977 ZGB, 4. A., Basel 2011,
N 20 zu Art. 684 ZGB.

7 HeNrICH (FN 7), N 5 zu Art. 257f OR; Hicr (FN 3), N 34 zu
Art. 257f OR; LACHAT/PUNTENER (FN 7), 26.

8 Vgl. beispielsweise das Immissionsschutzreglement der Stadt
St. Gallen, sRS 751.1.

¥ AJP/PJA 1998, 1367 mit Kommentar von PETER Hicr; Hict
(FN 3), N 34 ff. zu Art. 257f OR; LACHAT/SPIRIG (FN 7), 548.

2 Hicr (FN 3), N 34 zu Art, 257f OR.

zung der Riicksichtnahmepflicht dar. Den Mieter treffen
auch Duldungspflichten. Er hat den vertragsgeméssen
Gebrauch anderer zu dulden, also unvermeidliche Un-
annehmlichkeiten und Stérungen hinzunehmen®'. Die
Toleranzmarge hingt unter anderem von der Art und In-
tensitit der Immissionen, dem Anspruch des Mieters auf
Beriicksichtigung der Privat- und/oder Geschiftssphére,
der Umgebung der Liegenschaft, der Zweckbestimmung
der Mietriumlichkeiten, der Qualitit des Gebdudes, den
getroffenen Lirmschutzmassnahmen und von allfilligen
besonderen Vertragsbestimmungen ab®.,

Der Mieter ist der Vermieterin fiir den vertragsge-
missen, sorgfiltigen und riicksichtsvollen Gebrauch der
Mietsache durch Dritte (Hilfspersonen, Untermieter, Fa-
milienmitglieder, Angestellte, Géste, Kunden), denen er
Zugang zur oder den Gebrauch der Mietsache gestattet,
nach Massgabe von Art. 101 OR und Art. 333 ZGB und
fiir die von thm gehaltenen Haustiere verantwortlich?.

Hat die Vermieterin dem stérenden Verhalten des
Mieters zugestimmt (beispielsweise dem Mieterbau nach
Art. 260a Abs. 1 OR, dem Ausbau eines Rohbaus, dem
Riickbau eines Mieterbaus), liegt grundsétzlich kein Ver-
stoss gegen Art. 257f Abs. 1 und 2 OR vor, weil der Ge-
brauch vertragsgemiss ist.

2.2. Verletzung von Mieterpflichten
und deren Folgen

Ein Mieter verletzt seine Handlungs- oder Unterlassungs-

pflichten®, wenn er die Mietsache:

— vertragswidrig (Beispiele: Benutzung eines als Biiro
gemieteten Geschéftsraums als Massagesalon®, Un-
tervermietung einiger Réume einer dem «Wohnen»

2 Hiar (FN 3), N 36 zu Art. 257f OR; LACHAT/PUNTENER (FN 7), 26.

2 BGer vom 4. Juni 1998, 4C.79/1998 = mp 3/98, 130 = AJP/PJA
1998, 1365 mit Kommentar von PETER HiGI; LACHAT/PUNTENER
(FNT7),26f. '

2 Hicr (FN 3), N 26 und N 33 zu Art. 257f OR; SVIT (FN 3), N 55 ff.
zu Art. 257f OR; LACHAT/PUNTENER (FN 7), 27; WEBER (FN 5),
N 3 zu Art. 257f OR.

% Hicr (FN 3), N 29 und N 31 zu Art. 257f OR.

% BGE 132 111 109 = MRA 4/06, 131, Die Austibung einer Uberset-
zungstétigkeit in der eigenen Wohnung durch eine dem Mieter na-
hestehende Firma rechtfertigt keine ausserordentliche Kiindigung,
BGer vom 1. April 2010, 4A_38/2010 = mp 3/10, 190. Die Verlet-
zung des Verwendungszwecks wurde ebenfalls verneint im BGer
vom 11. November 2009, 4A_413/2009= mp 4/10, 270 (Mal- und
Zeichnungskurse in einer Wohnung wéhrend 16 Jahren), BGE 136
III 186 = mp 3/10, 196 (gratis Zurverfiigungstellung der Wohnung
an Bruder und arbeitslosen Freund).
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dienenden Villa an Prostituierte®®, unerlaubte Tierhal-
tung®),

- unsorgfiltig (Beispiele: Urinieren und Hinterlassen
von Exkrementen im Treppenhaus®, Herauswerfen
von Abfillen aus dem Fenster®, «Katzenuringestank»
aus einer Wohnung?®) und/oder

— riicksichtslos (Beispiele®': Provokationen gegen ande-
re Hausbewohner®, verbale und korperliche Angriffe
auf einen anderen Mieter®, unertraglicher Lirm und
aggressives Verhalten gegeniiber anderen Mietern®,
ldrmige Ehestreitigkeiten, die sich durch eine Flut von
Schimpfwortern, das Zuknallen von Tiiren und das
Werfen von Gegenstinden charakterisieren®, nécht-
liches Herumlaufen mit «Zoccolis», «Mobelriickeny,
Staubsaugen und Geschirrwaschen’, ekelerregender
Gestank)

gebraucht”. Auf das Mass des Verschuldens kommt es —
ausser bei der fristlosen Kiindigung — nicht an; Fahrlis-
sigkeit geniigt®®. Solche Pflichtverletzungen fithren héufig
dazu, dass sich andere Mieter im Gebrauch ihrer Mietsa-
che gestort fiihlen und es zwischen dem stérenden Mieter
und den anderen Mietern zu Auseinandersetzungen und
Streitigkeiten kommt.

Der Vermieterin stehen nachfolgende Rechtsbehelfe
zu, dic im Rahmen von Mieterstreitigkeiten regelmés-
sig auf Verlangen des gestorten Mieters bzw. auf dessen
Druck mit der Geltendmachung von Méngelrechten er-
griffen werden.

26 BGer vom 6. Oktober 2010, 4A_429/2010.

27 BGer vom 21, Februar 1994 = MRA 2/95, 93; BGer vom 6. Februar
2001, 4C.226/2000 = mp 4/01, 215; Urteil OG Zug vom 18. August
2000 = MRA 1/01, 1.

28 Entscheid des Cour de justice, Genf, vom 17. Mai 1999, mp 1/00,
50.

2 Entscheid des Cour de justice, Genf, vom 17, Mai 1999, mp 1/00,
50.

30 Entscheid des Cour de justice, Genf, vom 11. September 2006, mp
1/08, 26.

3 Vgl PIERRE WESSNER, Sorgfaltspflicht des Misters von Wohn- und
Geschéftsraumen, mp 3/07, 139.

32 BGer vom 18. Juni 2002, 4C.106/2002.

3 Entscheid der Schlichtungsbehérde Giubiasco vom 22. Dezember
2005, mp 3/11, 214.

3 Entscheid des Cour de justice, Genf, vom 18. Juni 2004, mp 3/05,
170.

3 BGer vom 26. November 2001, 4C.270/2001 = MRA 2/02, 59 =
mp 1/02, 24.

% BGer vom 4. Juni 1998, 4C.79/1998 = mp 3/98, 130 = AJP/PJA
1998, 1365 mit Kommentar von PETER HIGI.

3 Vgl. auch die Kasuistik in SVIT (FN 3), N 59 ff. zu Art. 257f OR.

3 Hicr (FN 3), N 28, 29, 39 zu Art. 257f OR.

2.2.1. Ausserordentliche Kiindigung nach
Art. 257f Abs. 3 und 4 OR

Nicht nur der unsorgfiltige und riicksichtslose, sondern
auch der vertragswidrige Gebrauch der Mietsache (selbst
wenn er sorgfiltig ausgeiibt wird) kann zur ausserordent-
lichen Kiindigung eines (unbefristeten, befristeten oder
erstreckten) Mietverhéltnisses Anlass geben®. Eine aus-
serordentliche Kiindigung rechtfertigt sich jedoch nur,
wenn eine schwere Pflichtverletzung durch den Mie-
ter begangen wird’. Bei mehreren Mietern geniigt das
pflichtwidrige Verhalten eines der Mieter*'.

Das Recht zur ausserordentlichen Kiindigung verwirkt
nicht etwa deshalb, weil die Vermieterin gegeniiber ei-
nem stérenden Mieter withrend Jahren tolerant war und
keine ordentliche Kiindigung ausgesprochen hat. Die Ver-
mieterin ist vielmehr berechtigt, auf diesen Rechtsbehelf
solange nicht zuriickzugreifen, wie sie es flir vertretbar
hilt. Die Pflichtverletzungen des Mieters werden dadurch
nicht «geheilty und die Vermieterin verliert den Anspruch
auf spitere ausserordentliche Kiindigung nicht, sofern die
gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt sind*.

Das ausserordentliche Kiindigungsrecht der Vermiete-
rin nach Art. 257f Abs. 3 OR setzt formell eine schriftli-
che Mahnung voraus, die sich auf eine konkrete Verlet-
zungshandlung zu beziehen hat®. Eine Fristansetzung
zur Beseitigung der Pflichtverletzung oder eine Kiindi-
gungsandrohung hat sie nicht zu enthalten, und sie muss
bei Familienwohnungen den Ehegatten oder eingetrage-
nen Partnern auch nicht separat zugestellt werden (vgl.
Art, 266n OR e contrario)*. Sind mehrere Mieter Ver-
tragspartei, muss die Mahnung an alle Personen mit Mie-

¥ BGE 132 III 109; BGer vom 11. November 2009, 4A_413/2009
= MRA 1/10, 14 mit Kommentar von BEAT ROHRER; BGer vom
18. Februar 2008, 4A_523/2007 = MRA 1/08, 30 mit Kommentar
von BEAT ROHRER; Hict (FN 3), N 9 zu Art. 257f OR; LACHAT/
SPIRIG (FN 7), 549; SVIT (FN 3), N 7 zu Art, 257f OR.

4 BGer vom 18. Februar 2008, 4A 523/2007 = MRA 1/08, 30 mit
Kommentar von BEAT RoHRER; Hic (FN 3), N 58 zu Art. 257f
OR; LAcHAT/SPIRIG (FN'7), 549; SVIT (FN 3), N 33 ff. zu
Art. 257f OR; WESSNER (FN 31), mp 3/07, 201; vgl. auch Art. 271a
Abs. 3 1it, ¢ OR und Art. 272a Abs. 1 lit. b OR.

4 Hicrt (FN 3), N 89 zu Art, 257f OR; SVIT (FN 3), N 58 zu Art. 257f
OR.

42 BGer vom 26. November 2001, 4C.270/2001= MRA 2/02, 64 mit
Kommentar von RAoUL FUTTERLIEB.

4 Hiat (FN 3), N 51 zu Art. 257f OR; LACHAT/SPIRIG (FN 7),
550; SVIT (FN 3), N 43 zu Art. 257f OR; WEBER (FN 5), N 4 zu
Art. 257f OR.

4“4 BGer vom 26. November 2001, 4C.270/2001 = MRA 2/02, 59 =
mp 1/02, 24; HEWRICH (FN 7), N 8 zu Art. 257f OR; Hiar (FN 3),
N 52 und N 54 zu Art. 257f OR; SVIT (FN 3), N 44 f. zu Art. 257f
OR; WEBER (FN 5), N 4 zu Art. 257f OR.
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tereigenschaft gerichtet sein, weil diese gemeinsam und
solidarisch und jeder fiir den anderen dafiir verantwortlich
sind, dass auf Hausbewohner und Nachbarn Riicksicht
genommen wird®,

Bleibt die Mahnung ergebnislos, indem die Pflicht-
verletzung andauert oder der Mieter das beanstandete
Verhalten wiederholt* und ist der Vermieterin oder den
Hausbewohnern die Fortsetzung des Mietverhiltnisses
nicht mehr zumutbar, kann das Mietverhiltnis fristlos,
bei Wohn- und Geschéftsriumen mit einer Frist von min-
destens 30 Tagen auf das Ende eines Monats, gekiindigt
werden (Art. 257f Abs. 3 OR). Die neue Pflichtverletzung
muss ihrer Natur nach mit derjenigen tibereinstimmen, fiir
die der Mieter abgemahnt worden ist¥’.

Die Unzumutbarkeit muss objektiv sein. Das bedeutet
im Zusammenhang mit Streitigkeiten zwischen Mietern,
dass die Storung flir die betroffenen Mieter nach Billig-
keit (Art. 4 ZGB) aufgrund aller konkreten Umsténde des
Einzelfalls nicht mehr ertriglich ist*.

Als konkrete Umsténde, die beim Billigkeitsentscheid
ins Gewicht fallen, gelten beispielsweise: Zeitpunkt, Hau-
figkeit, Intensitit und Schwere der Stérungen, Verhalten
des Mieters, Verhalten des gestorten Mieters, Lage und
Beschaffenheit des Mietobjekts, Mieterstruktur, Zweck-
bestimmung, Rechtsanspriiche der gest6rten Mieter gegen
die Vermieterin (Geltendmachung von Méngelrechten),
Regeln des Anstandes und ausdriickliche vertragliche
Vereinbarungen®.

In einem Fall, in dem sich mehrere Mieter eines Mehr-
familienhauses bei der Vermieterin tiber ein Ehepaar be-
klagten, das wihrend der Nacht Mobel herumriicke, Béader
nehme und bei dem ein Kommen und Gehen von sechs
bis sieben Personen hetrsche, befand der Cour de Justice
von Genf, dass sich das Gericht ein Bild dariiber machen
miisse, welches Mass an Toleranz von den Beteiligten
verniinftigerweise erwartet werden kénne®. Das Gericht
habe im Hinblick auf die Schwere der Stérungen insbe-

4 Entscheid des Cour de justice, Genf, vom 18. Juni 2004, mp 3/05,
170; LACHAT/SPIRIG (FN 7), 550.

4 BGer vom 26. November 2001, 4C.270/2001 = MRA 2/02, 59 =
mp 1/02, 24; HENRICH (FN 7), N 8 zu Art. 257f OR; Hiact (FN 3),
N 57 zu Art. 257f OR; LACHAT/SPIRIG (FN 7), 551.

47 BGer vom 26. November 2001, 4C.270/2001 = MRA 2/02, 59 =
mp 1/02, 24,

4% BGer vom 18, Februar 2008, 4A_523/2007 = MRA 1/08, 30 mit
Kommentar von BEAT ROHRER; HEWNRICH (FN 7), N 8 zu Art. 257f
OR; Hicl (FN 3), N 58 ff. zu Art. 257f OR; LACHAT/SPIRIG (FN 7),
551; SVIT (FN 3), N 35 zu Art. 257f OR.

“ Hicl (FN 3), N 59 . zu Art, 257 OR.

% Entscheid des Cour de justice, Genf, vom 26, Mai 2004, mp 3/05,
167.

sondere folgende Fragen zu beantworten: Wie steht es um
die Dauer der Storungen, die dem Ehepaar vorgeworfen
werden? Wie oft kamen sie vor? Wie intensiv waren die
Belistigungen? Riihrten sie eventuell auch von anderen
Mietern her? Wie steht es um den Vermietungszweck?
Um die ortliche Umgebung? Den Zustand der Liegen-
schaft, zum Beispiel mit Bezug auf den Schallschutz? Das
Bundesgericht erachtete beispielsweise heftige Ehesze-
nen, die vier Polizeieinsitze in fiinf Monaten erforderlich
machten, als schwere Verletzung der Riicksichtnahme-
pflicht auf Hausbewohner’!. Schlechte Schallisolationen
vermdgen nach der Auffassung des Bundesgerichts riick-
sichtslose Mieter nicht zu entlasten, weil ihnen diese Tat-
sache bekannt ist und sie deswegen zu besonderer Riick-
sichtnahme verpflichtet sind®. Die Unzumutbarkeit kann
hingegen entfallen, wenn eine psychische Storung die Ur-
sache des vertragswidrigen Verhaltens des Mieters bildet
und sich der Zustand des Mieters gebessert hat>*.

Die Zeitspanne zwischen der Mahnung und der aus-
serordentlichen Kiindigung darf nicht allzu lang sein, weil
andernfalls darin ein Indiz fiir die Zumutbarkeit der Fort-
dauer des Mietverhéltnisses erblickt wird*. Das Bundes-
gericht erachtete einen Zeitraum von vier Monaten und
sechs Tagen als nicht zu lang®, Erforderlich ist auch, dass
nach der erneuten Pflichtverletzung relativ rasch (wenn
auch nicht unbedingt kurzfristig) gekiindigt wird*®.

Nach der (kritisierten) Rechtsprechung des Bundes-
gerichts ist keine gesonderte Priifung der Zumutbarkeit
erforderlich, wenn der Mieter die Mietsache vorsitzlich
entgegen dem vertraglich vereinbarten Verwendungs-
zweck gebraucht, etwa fiir erotische Massagen anstatt,
wie abgemacht, als Biirordume®’.

Figt der Mieter der Mietsache mindestens eventu-
alvorsitzlich® schweren Schaden zu (beispielsweise
durch Offnen des Gashahns in Selbstmordabsicht und

51 BGer vom 26. November 2001, 4C.270/2001 = MRA 2/02, 59 =
mp 1/02, 24.

2 BGer vom 26. November 2001, 4C.270/2001 = MRA 2/02, 59;
BGer vom 4. Juni 1998, mp 3/98, 130.

3 BGer vom 22. November 2005, 4C.273/2005.

% BGer vom 8. August 2001, 4C,118/2001; BGer vom 26. Novem-
ber 2001, 4C.270/2001 = MRA 2/02, 59; HEmNrIicH (FN 7), N 8 zu
Art. 257f OR; LACHAT/SPIRIG (FN 7), 550.

55 BGer vom 26. November 2001, 4C.270/2001 = MRA 2/02, 59 =
mp 1/02, 24.

%6 'WEBER (FN 5), N 6 zu Art. 257f OR.

57 BGE 132 III 109; BGer vom 11, November 2009, 4A_ 413/2009 =
MRA 1/10, 14 mit Kommentar von BEAT RonHreR; PETER HIGl,
Bemerkungen zu BGE 132 III 109, AJP/PJA 2006, 882 ff.

% HemricH (FN 7), N 9 zu Art. 257f OR; WEBER (FN 5), N 7 zu
Art. 257f OR.
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Verursachung einer Explosion®®), kann die Vermieterin
von Wohn- und Geschiftsriumen ohne vorangehende
Mahnung® fristlos kiindigen (Art. 257f Abs. 4 OR). Die
Vermieterin muss auch nicht nachweisen, dass die Fort-
setzung des Mietvertrags unzumutbar geworden ist®.
Entgegen dem engen Wortlaut von Art. 257f Abs. 4 OR
ist die fristlose Kiindigung nicht nur bei schweren Sorg-
faltspflichtverletzungen, sondern auch bei schwerer Ver-
letzung der Riicksichtnahmepflicht anwendbar (beispiels-
weise bei vorsitzlicher Korperverletzung, Mord sowie
vorsdtzlicher Zerstérung von Eigentum eines anderen
Mieters)®. Der nicht vereinbarte Betrieb eines Bordells in
einem Wohnhaus und die daraus resultierenden Bel4sti-
gungen der anderen Mieter kénnen nur dann als schwere
Pflichtverletzungen qualifiziert werden, wenn sie tatsédch-
lich schwer wiegen und geeignet sind, den guten Ruf des
Hauses zu beeintrichtigen®,

Nach der Auffassung von Hiar hat sich die Uberprii-
fung einer Kiindigung nach Art. 257f OR an den Griin-
den und Tatsachen zu orientieren, die die Vermieterin
zur Kiindigung veranlasst haben, wobei der Richter nach
Art. 4 ZGB zu entscheiden hat®,

Die Kiindigung ist schriftlich, bei Wohn- und Ge-
schiftsriumen mit amtlichem Formular, zu erkliren
(Art. 2661 Abs. 2 OR). Bei Familienwohnungen ist sie
den Ehegatten und den eingetragenen Partnern separat
zuzustellen, unbesehen davon, wer von den beiden laut
Mictvertrag Mieter ist (Art. 266n OR). Der Vermieterin
bleibt es unbenommen, die fristlose Kiindigung, zu der sie
berechtigt wire, auf einen spiteren Zeitpunkt auszuspre-
chen oder bei Wohn- und Geschéftsriumen eine lingere
Kiindigungsfrist vorzusehen®. Nach Art. 271 Abs. 2 OR
muss die Kiindigung zwar nur auf Verlangen begriindet
werden. Das Bundesgericht vertritt im Zusammenhang
mit Kiindigungen aus wichtigem Grund nach Art. 266g
OR allerdings die Auffassung, es sei unerlésslich, dass der

®  BGE 103 III 333,

€  SVIT (FN 3), N 41 zu Art. 257f OR; WEBER (FN 5), N 7 zu
Art. 257f OR.

ot Hiat (FN 3), N 74 zu Art. 257f OR; SVIT (FN 3), N 39 zu Art, 257
OR.

& HEeNRICH (FN 7), N 9 zu Art. 257f OR; Hicr (FN 3), N 78 zu
Art. 257f OR; LACHAT/SPIRIG (FN 7), 554; SVIT (FN 3), N 40 zu
Art, 257f OR.

8  BGer vom 10. Januar 1995, mp 1/96, 7.

¢ Hiar (FN 3), N 59 zu Art. 257f OR; BGer vom 4, Juni 1998,
4C.79/1998 = AJP/PJA 1998, 1367 mit Kommentar von PETER
Hiar.

% BGer vom 26. November 2001, 4C.270/2001 = MRA 2/02, 59 =
mp 1/02, 24; SVIT (FN 3), N 46 zu Art. 257f OR; LACHAT/SPIRIG
(FN 7), 554.

Kiindigungsempfinger der Erkldrung entnehmen kénne,
dass es sich nicht um eine ordentliche Kiindigung hand-
1e%. Der Vermieterin ist deshalb zu empfehlen, die ge-
stlitzt auf Art. 257f Abs. 3 oder Abs. 4 OR ausgesprochene
Kiindigung zu begriinden.

Eine bloss in Verletzung der in Art. 257f Abs. 3 OR
vorgeschriebenen Kiindigungsfrist (30 Tage) und des
Kiindigungstermins (Monatsende) ausgesprochene aus-
serordentliche Kiindigung macht diese nicht unwirksam.
Sie entfaltet ihre Wirkung einfach erst auf den néchst-
méglichen Kiindigungstermin (Art. 266a Abs. 2 OR)?.

Sind die Voraussetzungen der ausserordentlichen
Kindigung nach Art. 257f Abs. 3 oder Abs. 4 OR erfiillt,
ist eine Erstreckung des Mietverhiltnisses iiber Wohn-
oder Geschiftsriume ausgeschlossen (Art. 272a Abs. 1
lit. b OR) und die laufenden Kiindigungssperrfristen von
Art, 271a Abs. 1 lit. d und e OR sind nicht anwendbar
(Art. 271a Abs. 3 lit, ¢ OR)%,

Sind die Voraussetzungen von Art. 257f Abs. 3 oder
4 OR hingegen nicht erfiillt, ist die Kiindigung nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts unwirksam, das
heisst, sie entfaltet keine Wirkung, selbst wenn sie nicht
innert der Frist von Art. 273 Abs. 1 OR angefochten
wird®, Dass eine Kiindigung unwirksam ist, muss von
Amtes wegen beachtet werden und zwar zeitlich unbe-
schriankt. Der Mieter kann die Ungiiltigkeit auch noch in
einem allfilligen gerichtlichen Verfahren tiber die Aus-
weisung geltend machen,

% BGer vom 24, Januar 2001, 4C.16/2000 = MRA 3/01, 81.

&  ALFRED KOLLER, Ausserordenttiche Kiindigung der Wohnungs-
und Geschiftsmiete wegen vertragswidrigen Verhaltens des Mie-
ters, AJP/PJA 2010, 845 ff.; SVIT (FN 3), N 46 zu Art. 257f OR
mit Hinweis auf Entscheid der Schlichtungsbehsrde Zirich vom
21. Juli 1994, MRA 1/95, 35.

% BGer vom 20. Februar 2004, 4C.306/2003 = MRA 5/04, 177.

¢ BGE 121 I1I 156 ff.; BGer vom 8. August 2001, 4C.118/2001 = mp
4/01, 202; LACHAT/SPIRIG (FN 7), 554 f. Der «Kiindigungsschutz»
bei ausserordentlichen Kiindigungen beschrinkt sich in der Regel
auf die Uberpriifung, ob die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt
sind. Ausnahmsweise kann auch bei Vorliegen aller Voraussetzun-
gen ein Verstoss gegen Treu und Glauben bejaht werden. Diese Fra-
ge wird nur iiberpriift, wenn die Kiindigung innert 30 Tagen ange-
fochten wird, vgl. AniTA THANEL Neues zum Kiindigungsschutz,
mp, 2/12, 87.

0 BGE 131 I 33 ff. = MRA 5/04, 166 mit Kommentar von BEAT
Rorrer; BGE 121 IIT 156 = mp 3/95, 155 ff.; KoLLER (FN 67),
AJP/PJA 2010, 852; BrAT ROHRER/JURG P. MULLER/TOBIAS
BARTELS/CHRISTIAN RUF/URBAN HULLIGER/MIRKO SCHNEIDER,
66 Fragen zum Mietrecht, Zirich/Basel/Genf 2010, 154; SVIT
(FN 3), N 51 und 53 zu Art. 257f OR. Das Bundesgericht liess
die Frage offen, ob bei einer ausserordentlichen Kiindigung, bei
der nicht die Anfechtbarkeit, sondern nur die Wirksamkeit strittig
ist, unabhingig vom Streitwert das vereinfachte Verfahren nach
Art, 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO anwendbar ist, BGer vom 10. April 2012,
4A 87/2012=mp 3/12,221.




Streitigkeiten zwischen Mietern

AJP/PJA 7/2013

Erweist sich die Kindigung als unwirksam, wird
grundsitzlich eine dreijdhrige Kiindigungssperrfrist aus-
geldst (Art. 271a Abs. 1 lit. e OR)"™. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts gelangt der zeitliche Kiindi-
gungsschutz allerdings dann nicht zur Anwendung, wenn
lediglich eine aus formellen Griinden nichtige oder un-
wirksame Kiindigung wiederholt wird’. Klar ist, dass eine
Kiindigung, die die Formvorschriften von Art. 2661 Abs. 2
OR (Verwendung des amtlichen Formulars) und Art. 266n
OR (separate Mitteilung) missachtet, zwar nichtig ist
(vgl. Art. 2660 OR), aber formgiiltig wiederholt werden
kann™. Ob eine Sperrfrist ausgeldst wird, wenn eine nach
Art. 257f Abs. 3 OR ausgesprochene Kiindigung ledig-
lich deshalb als unwirksam erklirt wurde, weil ihr keine
schriftliche Abmahnung vorausging, ist umstritten™,

Eine ausserordentliche Kiindigung, die die Vorausset-
zungen von Art. 257f Abs. 3 und 4 OR nicht erfiillt, ist
unwirksam und kann nicht in eine ordentliche Kiindigung
umgedeutet werden™. Der Richter kann aber rechtsirr-
tiimliche Erkldrungen korrigieren (Berufung auf eine un-
zutreffende, nicht einschligige Gesetzesbestimmung)™®,

Die Beweislast fiir sémtliche Voraussetzungen der aus-
serordentlichen Kiindigung trigt die Vermieterin (Art. 8
ZGB)". Beschwerdeschreiben von Mietern («Mieterpe-
titionen») ist dabei mit einer gewissen Zurtickhaltung zu
begegnen’. ITm erwihnten Entscheid des Cour de justice
Genf” fiihrte dieser aus, die allgemeine Lebenserfahrung
zeige, dass bei Streitigkeiten zwischen Mietern die Prot-
agonisten nicht z6gern wiirden, ihre Anschuldigungen zu
verstirken, indem sie ihre viel weniger oder gar nicht be-
troffenen Nachbarn einbeziehen. Petitionen, die zuweilen

T Vgl. BGE 131 111 33 ff. = MRA 5/04, 161; LACHAT/SPIRIG (FN 7),
554; ROHRER/MULLER/BARTELS/RUF/HULLIGER/SCHNEIDER (FN 70),
153; SVIT (FN 3), N 47 zu Art. 257f OR.

2 BGer vom 8. Mai 2007, 4C.432/2006 = MRA 3/07, 85; HEINRICH
(FN 7), N 10 zu Art. 271-271a OR.

» BGer vom 8. Mai 2007, 4C.432/2006 = MRA 3/07, 85; KOLLER
(FN 67), AJP/PTA 2010, 853; LACHAT/SPIRIG (FN 7), 555.

*  Gegen die Anwendung von Art. 271a Abs. 1 lit. d und ¢ OR
RaouL FUTTERLIEB, MRA 3/07, 89 und HEmWNRICH (FN 7), N 10 zu
Art, 271-271a OR; a. M. LACHAT/THANEI (FN 7), 599 f.; WESSNER
(FN 31), mp 3/07, 209 f.

5 BGer vom 2. Februar 2009, 4A_536/2009; BGE 135 111 441 =Pra
2010, Nr. 30 = mp 4/09, 247; BGer vom 1 April 2010, 4A_38/2010;
Hiar (FN 3), N 86 zu Art. 257f OR; KoOLLER (FN 67), AJP/PJA
2010, 854; LAcHAT/SPRIG (FN 7), 554.

" BGE 123 III 129; KoLLER (FN 67), AJP/PJA 2010, 854.

77 BGer vom 10. Januar 1995, mp 1/96, 7; WEBER (FN 5), N 8 zu
Art. 257f OR.

78 'WEBER (FN 5), N 8 zu Art. 257f OR; Entscheid des Cour de justice,
Genf, vom 26. Mai 2004, mp 3/05, 167.

7 Entscheid des Cour de justice, Genf, vom 26. Mai 2004, mp 3/05,
167.

hastig auf der Tiirschwelle unterzeichnet werden, kénnen
vor Gericht ohne weitere vertiefte Abklarungen kein gros-
ses Gewicht haben.

2.2.2. Ausserordentliche Kiindigung
nach Art. 266g OR

Art. 257f Abs. 3 und 4 OR sind im Verhéltnis zu Art. 266g
OR (Kiindigung aus wichtigem Grund) Sondertatbestin-
de. Die Anwendung von Art. 266g OR ist bei vertrags-
widrigem, unsorgfiltigem und/oder riicksichtslosem Ge-
brauch der Mietsache durch den Mieter ausgeschlossen®®.,
Eine Konversion einer die Voraussetzungen von Art. 257f
OR nicht (ganz) erfiillenden Kiindigung in eine Kiindi-
gung nach Art. 266g OR ist nicht moglich®!,

2.2.3. Ordentliche Kiindigung

Zur ordentlichen Kiindigung kann — vorbehiéltlich von
Kiindigungssperrfristen (Art. 271a Abs. 1 lit. d und e und
Abs. 2 OR) — auch dann gegriffen werden, wenn feststeht,
dass die Pflichtverletzungen nicht die fiir die ausseror-
dentliche Kiindigung erforderliche Schwere aufweisen
bzw. wenn es an der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des
Mietverhiltnisses fehlt®, Das Bundesgericht qualifizierte
eine ordentliche Kiindigung gegen einen Mieter, der sich
gegeniiber einzelnen anderen Mietern respektlos verhielt,
als nicht missbriuchlich, weil sie dem Schutz des Frie-
dens im Hause diente®.

Aufgrund der mit einer ausserordentlichen Kiindi-
gung verbundenen Risiken verzichten Vermieterinnen
nicht selten auf eine ausserordentliche Kiindigung und
sprechen — unter Inkaufnahme von allfilligen Mieterstre-
ckungen® und eventuell entsprechend anwachsenden He-
rabsetzungsanspriichen der gestdrten Mieter — im Zweifel
eine ordentliche Kiindigung aus®.

8  BGer vom 2. Februar 2010, 4A_536/2009 = mp 3/10, 202; BGer
vom 17. April 2012, 4A_142/2012; Hicrt (FN 3), N 87 zu Art. 257
OR; vgl. auch Kor1eEr (FN 67), AJP/PJA 2010, 845 ff,; IRENE
SPIRIG, Ausserordentliche Kiindigungen ausserhalb des mietrecht-
lichen Katalogs?, mp 1/12, 1 ff. A.M. BGer vom 23. Januar 2007,
4C.395/2006 = MRA 1/07, 22 mit Kritik von ANDREAS MAAG.

8t LACHAT/SPIRIG (FN 7), 550; WEBER (FN 5), N 9 zu Art. 257f OR.

82 LACHAT/SPIRIG (FN 7), 550. Zum Nachschieben von zusétzlichen
Kindigungsgriinden vgl. BGE 138 III 59.

8 BGer vom 12. Juli 2010, 4A_114/2010.

8  Sind die formellen und materiellen Voraussetzungen fiir eine aus-
serordentliche Kiindigung gegeben, ist eine Erstreckung auch dann
ausgeschlossen, wenn die Vermieterin ordentlich kiindigt, HEIN-
RICH (FN 7), N 2 Art. 272a OR.

8 ANDREAS Maag, Die Bundesgerichtspraxis zur ausserordent-
lichen Kiindigung nach Art. 257f OR bei Vertragsverletzungen,
MRA 4/06, 136; SVIT (FN 3), N 47 zu Art. 257f OR.
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Das Bundesgericht anerkannte in einem neuen Ent-
scheid auch die Moglichkeit einer zweiten, «subsididren»
ordentlichen Kiindigung, die ihre Wirkungen nur dann
entfalten soll, wenn die erste Kiindigung unwirksam ist.
Der Wille, subsidiir ein derartiges Gestaltungsrecht aus-
zuiiben, muss jedoch deutlich zum Ausdruck gebracht
werden®. Die Frage, ob es fiir die nachgeschobene or-
dentliche Kiindigung eine gesonderte Formularanzeige
braucht, liess das Bundesgericht offen.

2.2.4. Vertragliche Beseitigungs- und
Unterlassungsanspriiche

Die Vermieterin kann — unabhingig vom allfélligen Recht
auf Kiindigung — gegen einen vertragswidrigen, unsorg-
filtigen und/oder riicksichtslosen Gebrauch vertragliche
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche geltend ma-
chen und die gerichtliche Durchsetzung verlangen (Real-
erfiillung)®.

Diese Massnahmen wird die Vermieterin allenfalls
ergreifen, wenn sich der Mieter weigert, einen von ihm
verursachten Schaden zu beheben. Ferner dirfte die
Durchsetzung von Unterlassungsanspriichen gegen vom
storenden Mieter ausgehende Emissionen zu erwigen
sein, wenn sich die Vermieterin mit vom gestdrten Mieter
geltend gemachten Mingelrechten konfrontiert sicht und
mit einer Beendigung des Mietverhéltnisses ldngere Zeit
nicht zu rechnen ist. Dies ist etwa dann der Fall, wenn die
Voraussetzungen einer ausserordentlichen Kiindigung
mangels erforderlicher Schwere der Pflichtverletzung
bzw. Unzumutbarkeit der Fortfithrung des Mietverhilt-
nisses nicht gegeben sind und die ordentliche Kiindigung
wegen Sperrfristen (Art. 271a Abs. 1 lit. d und ¢ und
Abs. 2 OR) oder langer fester Mietdauer keine Option ist.

2.2.5. Schadenersatz- und Genugtuungs-
anspriiche

Vertragswidriger, unsorgfiltiger und/oder ricksichtslo-
ser Gebrauch kann zu Schadenersatzanspriichen der Ver-
mieterin gestiitzt auf Art. 257f Abs. 1 und/oder 2 i.V.m.
Art. 97 OR fithren, wenn die vertraglichen Haftungs-
voraussetzungen erfiillt sind®. Die Ersatzpflicht kann
insbesondere die Kosten der Mingelbeseitigung durch

% BGE 137 11 389 =Pra 2012, Nr. 6.

8 Hici (FN 3), N 43 zu Art, 257f OR; SVIT (FN 3), N 29 zu Art. 257f
OR; WEBER (FN 5), N 2 zu Art. 257f OR.

8  BGer vom 25. Oktober 2000, 4C.175/2000 = mp 4/01, 200; HEN-
RICH (FN 7), N 7 zu Art. 257f OR; HiGI (FN 3), N 45 und N 88 zu
Art. 257f OR; SVIT (FN 3), N 30 zu Art. 257f OR. Zur (kausalen)
Tierhalterhaftung vgl. Art. 56 OR.

die Vermieterin (beispielsweise Reparatur- und Instand-
stellungskosten), die Abgeltung von Minderwerten, den
Ersatz von durch die Ausiibung von Méngelrechten durch
den gestorten Mieter von der Vermieterin zu tragenden
Schaden (beispielsweise Mietzinsherabsetzungsansprii-
che oder fristlose Kiindigung) oder den Kiindigungsscha-
den wegen vorzeitiger Vertragsbeendigung nach Art. 257f
Abs. 3 und 4 OR umfassen®. Letzterer beinhaltet grund-
sitzlich den Mietzinsausfall bis zur Weitervermietung des
Mietobjekts, lingstens bis zum frithestmoglichen ordent-
lichen Kiindigungstermin. Die Vermieterin hat jedoch
ihrer Schadenminderungspflicht nachzukommen und fiir
eine Weitervermietung besorgt zu sein (Art. 99 Abs. 3
1.V.m. Art. 44 Abs. 1 OR).

Sind aufgrund des vertragswidrigen, unsorgfiltigen
und/oder ricksichtslosen Gebrauchs der Mietsache die
Voraussetzungen von Art. 47 OR oder namentlich Art. 49
OR erfiillt, steht der Vermiecterin ein Genugtuungsan-
spruch zu®.

Hat die Vermieterin in die Storung eingewilligt, ste-
hen ihr keine Anspriiche aus Art, 257f i.V.m. Art. 97 OR
zu. Allenfalls kann sie aber gestiitzt auf eine besondere
Schadloshaltungsvereinbarung, die beispielsweise im
Rahmen der Zustimmungserkldrung zum Mieterbau ver-
einbart wurde, auf den stérenden Mieter im Umfang der
den gestdrten Mietern zu gewédhrenden Mietzinsherabset-
zungen Regress nehmen.

3. Vorgehen des gestorten Mieters
gegen die Vermieterin

Wird der Mieter Opfer von durch einen anderen Mieter
veriibten Pflichtverletzungen, kann er gestiitzt auf das
Mietrecht nur gegen die Vermieterin vorgehen. Je nach
den Umsténden stehen ihm Anspriiche aus Méngelrechten
71

3.1. Mingelrechte

3.1.1. Mangel aus dem Verhalten
des storenden Mieters

Die Vermieterin ist verpflichtet, die Mietsache in einem
zum vorausgesetzten Gebrauch tauglichen Zustand zu
iibergeben und zu erhalten (Art. 256 Abs. 1 OR). Die-

8 Hiar (FN 3), N 45 und 88 zu Art. 257f OR; LACHAT/SPIRIG (FN 7),
555; SVIT (FN 3), N 31 zu Art. 257f OR; WEBER (FN 5), N 11 zu
Art. 257f OR; WESSNER (FN 31), mp 4/07, 213 £.

% Hict (FN 3), N 46 zu Art. 257f OR.
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ser Pflicht kommt die Vermieterin nach, wenn sie dem
Mieter die Sache in dem Zustand iiberlédsst, der den ver-
tragsgemissen oder — mangels genauer Abrede — 1ibli-
chen Gebrauch der Mietsache uneingeschrinkt zuldsst®!.
Beide Parteien konnen auch Zusicherungen abgeben, die
den Gebrauch der Mietsache betreffen und Bestandteil
des vertragsgemissen Gebrauchs bilden (beispielswei-
se Zusicherung von besonderer Ruhe)®*. Ein Mangel an
der Mietsache (inklusive gemeinsam benutzbarer weite-
rer Einrichtungen und R#umlichkeiten) liegt demnach
stets dann vor, wenn sich die Mietsache nicht in dem Zu-
stand befindet, den die Vermieterin im Einzelfall konkret
schuldet. Was im Einzelfall geschuldet ist und unter den
konkreten Umstinden vom Mieter als Leistung objektiv
erwartet werden darf (vertragsgemisser Zustand), muss
anhand des konkreten Mietvertrags mit seinen Beilagen
oder mangels Abrede anhand des iiblichen Gebrauchs
ausgelegt werden®. Der Mieter kann nur diejenigen Ei-
genschaften der Mietsache verlangen, die er nach ob-
jektiven Kriterien (auf subjektive Anschauungen und
Wunschvorstellungen des Mieters kommt es grundsitz-
lich nicht an®®) verniinftigerweise von ihr erwarten darf*.
Im Einzelfall sind namentlich zu beriicksichtigen: Wohn-,
Schlaf-, Privatsphdren- oder Arbeitstauglichkeit”, Alter
des Mietobjekts, Lage, Konstruktion, Qualititsnormen
(tibliche L#rmstandards), Zweckbestimmung, Hohe des
Mietzinses, Bediirfnisse und Anforderungen des Mieters,
iibliches voraussehbares Verhalten der anderen Mieter,
Verhalten der Mietparteien bei Vertragsschluss usw®. Der
Mieter kann auch nicht erwarten, dass die Umgebung der
Mietsache unverindert bleibt, wenn die Vermieterin dies
nicht zugesichert hat. Nach dem gewdéhnlichen Lauf der
Dinge voraussehbare Entwicklungen fithren in der Regel
nicht zur Mangelhaftigkeit der Mietsache®, Der an die

ot Vgl. zum Mangelbegriff HEINRICH (FN 7) N 2 zu Art. 258 OR;
Hici (FN 3), N 27 bis N 29 zu Art. 258 OR; LacaaT/Roy (FN 7),
138; SVIT (FN 3), N 12 zu Vorbem. zu Art. 258-2591 OR.

%2 HemricH (FN 7), N 5 zu Art. 256 OR; HiGr (FN 3), N 46 zu
Art. 258 OR.

% HiaGi (FN 3), N 27 zu Art. 258 OR.

% HENRICH (FN 7), N 2 zu Art. 256 OR; Hict (FN 3), N 34 zu
Art. 258 OR; LacuAaT/ROY (FN 7), 138.

% Hic1 (FN 3), N 29 zu Art. 256 OR.

%  HEINRICH (FN 7), N 4 zu Art, 256 OR; Hicr (FN 3), N 29 f, Art. 256
OR.

7 REeETZ/HAEFELI (FN 1), MRA 5/09, 160.

% BGer vom 31. Juli 2009, 4A 281/2009 = MRA 1/10, 21; BGer
vom 21. Februar 2005, 4C.368/2004 = MRA 5/05, 196; HEINRICH
(FN 7), N 4 zu Art. 256 OR; Hict (EN 3), N 30 und N 33 ff. zu
Art. 258 OR; LACHAT/ROY (FN 7), 139.

% BGer vom 1. April 2009, 4A_43/2009 = MRA 4/09, 130 mit Kom-
mentar von RAOUL FUTTERLIEB.

vertragliche Abrede des geschuldeten Zustandes gekntipf-
te Begriff des Mangels erweist sich somit als relativ und
ist von Fall zu Fall zu beurteilen'®, Die Beweislast fiir das
Bestehen eines Mangels trigt der Mieter (Art. 8 ZGB)!L

Die tatséchliche Stérung eines Mieters im vertrags-
gemiss geschuldeten Gebrauch stellt einen Mangel dar,
weil sie eine Abweichung seines vertraglichen Rechts
bedeutet, die Mietsache ungestért gebrauchen zu kon-
nen, was zur Annahme eines Mangels geniigt'®®. Die Ge-
brauchstauglichkeit der Mietsache an sich muss durch die
Stérung noch nicht beeintrichtigt sein'®. Nach den vor-
stehend dargelegten Kriterien bewirkt aber nicht jede Sto-
rung automatisch einen Mangel. So sind beispielsweise
normale Alltagsgerdusche wie Trittschall, aus der Nach-
barwohnung stammende Musik, Ldrm von einem Fest,
in der Regel hinzunehmen'™, Fiir eine mangelrechtlich
relevante Stérung miissen daher regelmissig zusitzliche
Unannehmlichkeiten vorliegen, die die Toleranzschwelle
iiberschreiten (beispiclsweise besondere Intensitét oder
Dauer der Immissionen, besonders ldrmige Nachbarn,
sehr schlechte Isolation, Storung des Schlafs'®, besonde-
re Beeintrichtigung durch den Zeitpunkt der Stérung)!%.

Wer oder was den Mangel herbeigefiihrt hat, ist fiir
den Begriff (nicht aber fiir die Rechtsfolgen) des Mangels
irrelevant; der Mangel kann also seine Ursache auch im
Verhalten eines anderen Mieters haben!"’.

Wird ein Mieter durch das Verhalten eines anderen
Micters im geschuldeten vertragsgemissen Gebrauch
gestort (beispielsweise intensive Lidrm-, Staub- und Ge-
ruchsimmissionen, Lidrm in der Nacht, schlafstérender

19 BGer vom 21, Februar 2005, 4C.368/2004 = MRA 5/05, 196; Hict
(FN 3), N 28 zu Art. 258 OR.

101 SVIT (FN 3), N 25 zu Art. 256 OR.

192 Hiar (FN 3), N 34 zu Art. 258 OR; SVIT (FN 3), N 45 zu Vorbem.
zu Art. 258-2591 OR; WEBER (FN 5), N 1 zu Art, 258 OR; MARTIN
Zust, Die Mingelrechte des Mieters von Wohn- und Geschiftsrau-
men, Diss. St. Gallen 1992, Rz 17, 182 ff.

103 Hicr (FN 3), N 34 zu Art. 258 OR.

104 BGer vom 1. April 2009, 4A_43/2009 = MRA 4/09, 130 mit Kom-
mentar von RAoUL FUTTERLIEB; REETZ/HAEFELI (FN 1), MRA
5/09,161.

105 BGer vom 21. Februar 2005, 4C.368/2004 = MRA 5/05, 196; BGer
vom 31. Juli 2009, 4A_281/2009.

% BGer vom 31. Juli 2009, 4A_281/2009 = MRA 1/10, 21 mit
Kommentar von MARTIN SouM; BGer vom 21. Februar 2005,
4C.368/2004 = MRA 5/05, 196; BGer vom 1. April 2009,
4A 43/2009 = MRA 4/09, 130 mit Kommentar von RaouL Fur-
TERLIEB; REETZ/HAEFELI (FN 1), MRA 5/09, 161.

7 Entscheid des Mietgerichts Ziirich vom 23. Dezember 1987, mp
3/88, 112; BGer vom 22. Juli 1999, 4C.164/1999 = Pra 2000, Nr. 49
= mp 1/00, 45 = AJP/PJA 2000, 484 mit Kommentar von PETER
Hict; LACHAT/ROY (FN 7), 145; SVIT (FN 3), N 16 zu Vorbem. zu
Art, 258-2591 OR.
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Lirm, personliche Beldstigungen, Verletzung des seeli-
schen Empfindens, Hervorrufen von unangenehmen psy-
chischen Eindriicken wie Ekel, Abscheu, Angst), liegt ein

Mangel der Mietsache vor'®, So qualifizierte beispiels-

weise die Schlichtungsbehorde im Mietwesen von Giu-

biasco den verbalen und titlichen Angriff auf eine Mie-
terin durch eine andere Mieterin als schweren Mangel'%,

Das Bundesgericht bestiitigte sodann die Mangelqualitit

der Mietsache wegen «wiederholten Eheszenen» in einer

Liegenschaft''® und der Cour de justice, Genf, bejahte die

Mangelhaftigkeit der Mietsache aufgrund der Storungen

eines Mieters durch zwei Nachbarsfamilien in Form von

Exkrementen im Treppenhaus, aus dem Fenster geworfe-

nen Abfillen, Spielenlassen der Kinder im Lift und Trep-

penhaus, nichtliches Tiirenschlagen, néchtliches Duschen
und Beniitzen der Waschmaschine als Mangel der Miet-
sache!!!,

Hiufig wird ein stérendes Verhalten eines Mieters in
Verletzung von Art, 257f Abs. 1 und/oder Abs. 2 OR dazu
fiihren, dass auf der Seite des dadurch gestorten Mieters
ein Mangel seiner Mietsache vorliegt. Da es sich jedoch
um zwei separat zu beurteilende Vertragsbeziehungen
handelt (Mietvertrag zwischen dem stérenden Mieter und
der Vermieterin bzw. Mietvertrag zwischen dem gestdrten
Mieter und der Vermieterin), sind auch Fille denkbar, bei
denen sich die rechtlichen Qualifikationen nicht decken.
Vorstellbar sind beispielsweise folgende Konstellationen:
— Ein Mieter hort hiufig, aber unter Einhaltung der in

der Hausordnung vereinbarten Ruhezeiten, Musik in
normaler Lautstirke, was in der Nebenwohnung gut
horbar ist. Die Vermieterin sicherte dem gestorten
Mitmieter im Mietvertrag absolute Ruhe zu. Weil Mu-
sikhoren tagsiiber und in Zimmerlautstirke zum ver-
tragsgemissen Gebrauch der Mietsache gehort, liegt
keine Verletzung von Art. 257f OR vor. Aufgrund der
vertraglichen Zusicherung ist die Mietsache des ge-
storten Mieters aber mangelhaft.

— Ein Mieter hilt sich nicht an die vereinbarten Be-
dingungen eines Mietvertrages, indem er die Rdume
nicht wie ausdriicklich vereinbart ausschliesslich zu
Wohnzwecken nutzt, sondern diese zu Geschiftszwe-
cken untervermietet'?, Es liegt eine Verletzung von
Art. 257f Abs. 1 OR vor. Allenfalls wird ein anderer

108 T ACHAT/SPIRIG (FN 7), 548; ZUsT (FN 102), Rz 183 £.

19 Entscheid der Schlichtungsbehdrde Giubiasco vom 22. Dezember
2005, mp 3/11, 214,

1o BGer vom 26. November 2001, 4C.270/2001 = MRA 2/02, 59.

ut - Entscheid des Cour de justice, Genf, vom 17. Mai 1999, mp 1/00,
50.

12 Vgl. BGer vom 6. Oktober 2010, 4A_429/2010.

Hausbewohner aber durch diese Nutzung nicht in sei-
nem vertragsgemissen Gebrauch gestort, weil aus der
geschiftlichen Nutzung keine besonderen Beeintrédch-
tigungen resultieren und kein Mangel der Mietsache
vorliegt.

— Eine Vermieterin eines Shoppingcenters hat einem La-
denmieter den Umbau des von ihm gemieteten Laden-
lokals genehmigt. Der Mieter nebenan wird in seinem
Geschiftsbetrieb durch Lirm- und Staubimmissionen
beeintriachtigt. Eine Verletzung von Art. 257f OR liegt
wegen der Zustimmung der Vermieterin zum Mieter-
bau nicht vor. Der gestérte Mieter des Nebenlokals
wird eventuell durch die Bautitigkeit beeintréchtigt
(Larm, Staub, Erschiitterungen), was gegebenenfalls
als Mangel der Mietsache zu qualifizieren ist.

3.1.2. Einzelne Rechtsbehelfe

Liegt aufgrund des stérenden Verhaltens eines Mieters ein
Mangel der Mietsache eines anderen Mieters vor, kann
der gestorte Mieter im Wesentlichen zu folgenden (grund-
sitzlich kumulativ anrufbaren) Rechtsbehelfen greifen!'*.

3.1.2.1. Beseitigungsanspruch

Der in seinem vertragsgemissen Gebrauch gestorte Mie-
ter kann von der Vermieterin verlangen, dass sie die vom
stérenden Mieter ausgehenden Beeintriachtigungen in-
nert angemessener Frist beseitigt (Art. 259a Abs. 1 lit. a
OR, Art. 259b OR)!, Falls der stérende Mieter gegen
Art. 257f Abs. 1 und 2 OR verstosst, kann die vom ge-
storten Mieter in Anspruch genommene Vermieterin,
wie in dem vorstehenden Abschnitt 2.2. ff. dargelegt,
gegen ihn vorgehen und von ihm einen pflichtgeméssen
Gebrauch der Mietsache verlangen!''s, Moglicherweise
ist die Vermieterin auch zu baulichen oder technischen
Massnahmen am Mietobjekt (beispielsweise zur Isolation
bei Lirm- oder Geruchsimmissionen) oder anderen Behe-
bungsarbeiten (beispielsweise wenn der storende Mieter
Gemeinschaftsriume oder das Mietobjekt des gestorten
Mieters beschédigt oder verschmutzt hat) verpflichtet.
Der Beseitigungsanspruch findet dort seine Grenzen,
wo der Mangel von der Vermieterin aus tatsdchlichen
oder rechtlichen Griinden objektiv nicht behebbar oder

U3 Zu den in der Praxis kaum relevanten Rechtsbehelfen gegen die
Vermieterin aus (mittelbarer) Besitzesstorung vgl. BETTINA HUR-
LIMANN-KAUP, Grundfragen des Zusammenwirkens von Miete
und Sachenrecht, Habilitation, Ziirich/Basel/Genf 2008, Rz 168 ff.

4 TacHAT/ROY (FN 7), 138; ZUsT (FN 102), Rz 260.

us ygl, Zust (FN 102), Rz 260.
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dieser vom Mieter zu dulden ist''é, Eine Beseitigung ist
u.a. nicht méglich, wenn die vom stérenden Mieter aus-
gehenden Lirmemissionen nicht im Sinne von Art. 257f
Abs. 1 und 2 OR pflichtwidrig sind und keine baulichen
oder technischen Massnahmen méglich sind, um diese zu
vermeiden. Ist die Méngelbeseitigung zwar moglich, aber
aus Kostengriinden unverhéltnisméssig (beispiclsweise
steht die erforderliche Schallisolation in einer Altbaute in
keinem Verhéltnis zum Wert des Gebidudes), besteht eben-
falls kein Beseitigungsanspruch!'’. Auch kann der Mieter,
der den Vertrag gestiitzt auf Art. 259b lit. a OR fristlos
gekiindigt hat, keine Méngelbeseitigung fordern!'s,

Die Vermieterin muss vom Mangel Kenntnis haben,
das heisst, sie weiss oder muss wissen, dass ein Mangel
vorliegt. Dabei ist es unerheblich, auf welchem Weg sie
vom Mangel erfhrt'”®, Eine Méngelanzeige des gestdrten
Mieters wird fiir den Beseitigungsanspruch nicht voraus-
gesetzt'?, Die Beseitigung der Stérung durch die Vermie-
terin hat innert angemessener, das Stérungspotential und
den Umfang allfilliger Behebungsarbeiten berticksichti-
genden Frist zu erfolgen.

Im erwihnten Entscheid der Schlichtungsbehorde im
Mietwesen von Giubiasco'® informierte der Rechtsver-
treter der Vermieterin die eine andere Hausbewohnerin
verbal und titlich angreifende Mieterin iiber die Klagen
der betroffenen Mieterin und forderte sie auf, jegliches
ungehdrige Benehmen gegeniiber den Hausbewohnern
zu unterlassen. Fiir den Fall weiterdauernder Verletzun-
gen der Pflicht zur Riicksichtnahme wurde die Kiindigung
nach Art. 257f OR angedroht und zwei Wochen spéter
schliesslich auch ausgesprochen. Nach der Auffassung
der Schlichtungsbehérde hatte die Vermieterin damit alles
unternommen, was ihr zur Behebung des Mangels zuge-
mutet werden kann, weshalb das Beseitigungsbegehren
abgelehnt wurde.

Behebt die Vermieterin den Mangel nicht innert ange-
messener Frist, kann der gestorte Mieter mittlere Mangel

6 BGer vom 7. September 2009, 4A 244/2009 = MRA 1/10, 21,
HemrIcH (FN 7), N 3 zu Art. 259b OR; LacHaT/Roy (FN 7),
167; WEBER (FN 5), N 4 zu Art. 259b OR; ZusT (FN 102),
Rz 251 und 253.

W7 BGer vom 7. September 2009, 4A 244/2009; LAcHAT/ROY
(FN 7), 167; SVIT (EN 3), N 9 zu Art. 259b OR; Z0sT (FN 102),
Rz 251.

8 HemRICH (FN 7), N 3 zu Art. 259b OR; Hicr (FN 3), N 13 zu
Art. 259b OR; ZUsT (FN 102), Rz 252.

119 HemRICH (FN 7), N 4 zu Art. 259b OR.

120 BGer vom 22. Juli 1999, 4C.164/1999 = Pra 2000, Nr. 49; LAcHAT/
Roy (FN 7), 167 £,

21 Entscheid der Schlichtungsbehérde Giubiasco vom 22. Dezember
2005, mp 3/11, 214.

auf Kosten der Vermieterin beheben lassen (Art. 259 lit. b
OR).

3.1.2.2. Fristlose Kiindigung

Der gestorte Mieter kann fristlos kiindigen, wenn die von
der Vermieterin nicht innert angemessener Frist unterbun-
dene Stérung die Tauglichkeit seiner Mietsache zum ver-
tragsgeméssen oder liblichen Gebrauch ausschliesst oder
erheblich beeintriachtigt (Art. 259b lit. a OR).

Die ausserordentliche Kiindigung kommt nur bei St6-
rungen, die zu einem schweren Mangel fithren, in Frage.
Nach Lehre und Rechtsprechung liegt ein schwerer Man-
gel vor, wenn er die Gesundheit des Mieters oder seiner
Familie gefihrdet (beispielsweise ein Mieter regelmés-
sig andere Mieter angreift'??), oder die Beniitzung des
Mietobjekts fiir eine gewisse Zeit ganz oder teilweise ver-
unmoglicht ist'®, Bei der Gewichtung des Mangels sind
auch dessen Dauer und die Kosten der Behebung zu be-
riicksichtigen!?*,

Mit Bezug auf die angemessene Handlungsfrist gilt
Folgendes: Unternimmt die Vermieterin umgehend, was
in ihrer Macht steht, um den Mangel zu beseitigen, ist
eine Kiindigung ausgeschlossen'?. So ist nicht zu bean-
standen, wenn die Vermieterin die Beschwerden gegen
einen Mieter in einem Haus untersucht und den stérenden
Mieter vor einer Kiindigung verwarnt, was umso mehr
gilt, wenn die sofortige Kiindigung eine schwierige so-
ziale Situation schaffen wiirde'?s, Fine fristlose Kiindi-
gung durch den gestérten Mieter ist auch ausgeschlossen,
wenn die Vermieterin die notwendigen Massnahmen zur
Mingelbeseitigung bereits getroffen hat, beispielsweise
indem sie der lirmigen Nachbarsfamilie bereits ausseror-
dentlich gekiindigt hat'*,

Es ist nicht nétig, dass der Mieter der Vermieterin eine
Frist zur Mangelbehebung ansetzt, bevor er kindigt'?.
Die Kiindigung hat bei Wohn- und Geschiftsrdumen
schriftlich zu erfolgen (Art. 2661 Abs. 1 OR) und die Ver-

122 Brandanschldge in Nachbarswohnung filhren zu einer unzumut-
baren psychischen Belastung: Entscheid des Obergerichts des Kan-
tons Solothurn vom 7. Juli 2000; Entscheid der Schlichtungsbehor-
de Giubiasco vom 22. Dezember 2005, mp 3/11, 214; HENRICH
(FN 7), N 7 zu Art. 258 OR; LacuaT/ROY (FN 7), 145.

12 BGer vom 22. Juli 1999, 4C.164/1999 = Pra 2000, Nr. 49 = mp
1/00, 45 = AJP/PJA 2000, 484 mit Kommentar von PETER HIGI.

24 BGer vom 22. Juli 1999, 4C.164/1999 = Pra 2000, Nr, 49 = mp
1/00, 45 = ATP/PJA 2000, 484 mit Kommentar von PETER HiGI.

125 'WEBER (FN 5), N 7 zu A1t. 259b OR.

126 'WEBER (FN 5), N 7 zu Art. 259b OR.

127 BGer vom 22. Juli 1999, 4C.164/1999 = Pra 2000, Nr. 49 = mp
1/00, 45 = ATP/PJA 2000, 484 mit Kommentar von PETER HIGI.

128 BGer vom 22. Juli 1999, 4C.164/1999 = Pra 2000, Nr, 49 = mp
1/00, 45 = AJP/PJA 2000, 484 mit Kommentar von PETER HIGI.
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mieterin muss merken kénnen, dass es sich nicht um eine
ordentliche Kiindigung handelt, ohne dass die konkreten
Umstinde, auf die sich der Mieter beruft, schon in der
Kiindigungserklarung erwihnt werden miissen'?.

Die ausserordentliche Kiindigung wegen Mingeln
wihrend der Mietdauer ist in Art. 259D lit. a OR gere-
gelt; die allgemeine Bestimmung von Art. 266g OR ge-
langt nicht zur Anwendung'®. Sind nicht alle Vorausset-
zungen von Art. 259b lit. a OR erfiillt, ist die fristlose
Mieterkiindigung unwirksam. Darauf kann sich die Ver-
mieterin — vorbehiltlich rechtsmissbriuchlichen Verhal-
tens — jederzeit berufen'®!, Die Kiindigung kann nicht in
eine Kiindigung aus wichtigem Grund umgedeutet wer-
den. Vielmehr ist von einer vorzeitigen Riickgabe nach
Art. 264 OR auszugehen'®2,

3.1.2.3. Mietzinsherabsetzung

Der in seinem vertragsgemissen Gebrauch gestérte Mie-
ter kann von der Vermieterin verlangen, dass sie den
Mietzins vom Zeitpunkt, in dem sie vom Mangel erfahren
hat, bis zur Behebung des Mangels herabsetzt (Art. 259d
OR). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts muss
der Gebrauch der Mietsache wihrend einer gewissen
Zeit mindestens zu 5% beschrinkt sein oder ein leichte-
rer Mangel iiber einen langen Zeitraum bestehen (bei ei-
nem dauerhaften Mangel reicht eine Beschrinkung von
2% aus), damit eine Mietzinsherabsetzung gerechtfertigt
ist!33,

Die Vermieterin muss Kenntnis haben, dass die St6-
rungen den vertragsgemissen Gebrauch des gestdrten
Mieters beeintréchtigt, sich dieser also in herabsetzungs-
wiirdiger Weise gestort fiihlt'4, Ab diesem Zeitpunkt
entsteht der Herabsetzungsanspruch und dauert bis zum
Wegfall des Mangels bzw. bis zur Beendigung des Miet-
verhiltnisses'®. Ob die tatsichliche Geltendmachung der
Minderung eine besondere Erklirung des gestdrten Mie-

129 BGer vom 22. Juli 1999, 4C.164/1999 = Pra 2000, Nr. 49 = mp
1/00, 45 = AJP/PJA 2000. 484 mit Kommentar von PETER HiG!.

130 BGer vom 22, Juli 1999, 4C.164/1999 = Pra 2000, Nr. 49 = mp
1/00, 45 = AJP/PJA 2000. 484 mit Kommentar von PETER HiGL

31 TAcHAT/ROY (FN 7), 184; SVIT (FN 3), N 28 zu Art. 259b OR;
‘WEBER (FN 5), N 9 zu Art. 259b OR.

132 LacHAT/ROY (FN 7), 184; SVIT (FN 3), N 28a f. zu Art. 259b OR.

133 BGE 135 111 345 = mp 4/09, 222 = MRA 4/09, 130; SVIT (FN 3),
N 6 zu Art. 259d OR; Reerz/HarreLI (FN 1), MRA 5/09, 161;
WEBER (FN 5), N 2 zu Art. 259d OR.

134 Entscheid des Mietgerichts Ziirich vom 26. Juli 2010, MRA 2/12,
92 ff, mit Kommentar von HANS BATTIG.

135 Entscheid des Mietgerichts Ziirich vom 26. Juli 2010, MRA 2/12,
92 ff. mit Kommentar von HaNS BATTIG; SVIT (FN 3), N 7 und 12
zu Art, 259d OR.

ters erfordert, ist in Lehre und Rechtsprechung umstrit-

ten!36,

Die Mietzinsherabsetzung muss verhiltnisméssig zum
Mangel sein und bemisst sich nach dem mangelfreien
Wert der Sache. Massgeblich ist die sog. relative Berech-
nungsmethode: Der objektive Wert der mangelhaften Sa-
che wird mit dem objektiven Wert der mangelfreien Sache
verglichen, und der Mietzins wird im gleichen Verhéltnis
herabgesetzt'*”. Da diese Methode nicht immer einfach
ist, ist es bei der Bemessung der Herabsetzung zuldssig,
eine richterliche Billigkeitsentscheidung (Art. 4 ZGB) un-
ter Berticksichtigung der allgemeinen Lebenserfahrung,
des gesunden Menschenverstands und der Gerichtspraxis
vorzunchmen!*®. Abzustellen ist auf objektive Kriterien,
nicht auf subjektive in der Person des Mieters begriindete
Umstinde (beispielsweise seine Empfindungen oder seine
personliche Lebenssituation)®®. Bei der Geschiftsraum-
miete bildet der Umsatzriickgang ein zentrales Kriterium
fiir die Bemessung des Reduktionsanspruchs'®.

Im Zusammenhang mit Méngeln aus dem stérenden
Verhalten eines Mieters wurden beispielsweise folgende
Mietzinsreduktionen gewahrt:

— Betrieb eines Massagesalons in einer Wohnliegen-
schaft: 35%!.

— Verbale und korperliche Angriffe einer Mieterin ge-
geniiber einer anderen Mieterin: 25 % bis die stérende
Mieterin die Wohnung endgiiltig verliess!*2.

— Massive Storungen durch zwei Nachbarsfamilien:
25% bzw. 10% ab dem Auszug der ersten bis zum
Auszug der zweiten Familie!®.

136 Vgl. zur Darstellung der kontroversen Auffassungen, WEBER
(FN 5), N 4 zu Art. 259d OR; BGer vom 13. Dezember 2002,
4(C.248/2002; BGer vom 15. Mai 2011, 4C.66/2001; vgl. zur Ver-
jéhrung des Herabsetzungsanspruchs BGE 130 III 504 = Pra 2005,
Nr. 6 =mp 3/04, 134 =MRA 4/04, 149.

137 HemricH (FN 7), N 7 zu Art. 259d OR; LAcHAT/ROY (FN 7), 173;
SVIT (FN 3), N 14 ff. zu Art. 259d OR; WEBER (FN 5), N 6 zu
Art. 259b OR.

133 BGE 130 III 504 = Pra 2005, Nr. 6 = mp 3/04, 134 ff. = MRA 4/04,
149 ff.; BGer vom 2. Dezember 2011, 4A_483/2011.

139 HeRICH (FN 7), N 7 zu Art. 259d OR.

1“0 HemRICH (FN 7), N 7 zu Art. 259d OR; LacHAT/ROY (FN 7), 173;
ROHRER/MULLER/BARTELS/RUF/HULLIGER/SCHNEIDER (FN 70),
62.

Wl Entscheid des Mietgerichts Ziirich vom 23. Dezember 1987, mp
3/88, 112.

42 Entscheid der Schlichtungsbehsrde Giubiasco vom 22. Dezember
2005, mp 3/11, 214.

43 Entscheid des Cour de justice, Genf, vom 17. Mai 1999, mp 1/00,
50.
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Die Substantiierungs- und Beweislast fiir den sachlich
und zeitlich geltend gemachten Umfang der Herabset-
zung trigt der gestorte Mieter!#,

3.1.2.4. Mietzinshinterlegung

Der gestorte Mieter einer unbeweglichen Mietsache kann
seinem Recht auf Beseitigung eines bestehenden Man-
gels durch Mietzinshinterlegung Nachdruck verschaf-
fen (Art. 259g OR)™, Mit der Hinterlegung gelten die
Mietzinsen als bezahlt (Art. 259g Abs. 2 OR). Die Hin-
terlegung ist ein Druckmittel™*¢, Ist der Mangel von der
Vermieterin nicht behebbar'¥’, eine Mingelbeseitigung
unzumutbar oder muss der Mieter den Mangel dulden, ist
eine Hinterlegung ausgeschlossen'. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts ist Art. 259g Abs. 2 OR bereits
dann anzuwenden, wenn der Mieter in gutem Glauben
vom Vorliegen eines Mangels ausgeht, den die Vermiete-
rin zu beheben hat, wohingegen es des tatsichlichen Vor-
liegens eines solchen Mangels nicht bedarf!*’.

In formeller Hingicht hat der gestorte Mieter der Ver-
mieterin schriftlich eine angemessene Frist'™® zur Mén-
gelbehebung zu setzen und die Hinterlegung anzudrohen
(Art. 259g Abs. 1 OR). Die schriftliche Ankiindigung der
Hinterlegung bildet nach herrschender Auffassung eine
blosse Ordnungsvorschrift'>!,

Der gestorte Mieter kann, muss aber nicht, den gesam-
ten Mietzins (Nettomietzins zuziiglich Nebenkosten) hin-
terlegen, wobei aber nur zukiinftig fillig werdende Miet-
zinsen hinterlegungsfihig sind'*,

3.1.2.5. Schadenersatz und Genugtuung

Hat der gestorte Mieter aufgrund der durch einen anderen
Mieter verursachten Stérung im vertragsgeméssen Ge-
brauch der Mietsache einen Schaden erlitten (unfreiwil-

144 Entscheid des Mietgerichts Ziirich vom 26. Juli 2010, MRA 2/12,
92 mit Kommentar von Hans BArTic; Hict (FN 3), N 20 zu
Art. 259d OR; SVIT (FN 3), N 25 zu Art 256 OR.

45 Vpgl, Entscheid der Schlichtungsbehérde Giubiasco vom 22. De-
zember 2005, mp 3/11, 214.

16 BGE 125 111 120.

147 BGer vom 3. Dezember 2003, 4C.264/2003 = MRA 1/04, 10.

148 HERICH (FN 7), N 3 zu Art, 259 OR; SVIT (FN 3), N 8 ff. zu
Art. 259g OR; WEBER (FN 5), N 4 zu Art. 259g OR.

149 BGE 125 I 120.

150 Zur zu kurz bemessenen Frist vgl. HEWRICH (FN 7), N 4 zu
Art. 259g-259i OR; WEBER (EN 5), N 6 zu Art. 259b OR.

151 BGer vom 3. Dezember 2003, 4C.264/2003 = MRA 1/04, 10.

12 BGE 124 III 201; HEmrice (FN 7), N 5 und 6 zu Art. 259g—
2591 OR; LACHAT/ROY (FN 7), 191 £;; SVIT (FN 3), N 16 f. zu
Art. 259g OR; WEBER (FN 5), N 10 f. zu Art 259g OR.

lige Vermogenseinbusse'*®, beispielsweise Kérper- oder
Sachschaden'™, Kiindigungsschaden wegen berechtigter
fristloser Kiindigung'*, entgangener Geschéftsgewinn!>®),
kann er von der Vermieterin Ersatz verlangen, wenn diese
nicht beweist, dass sie kein Verschulden trifft (Art. 259
OR).

Anders als bei den iibrigen Mingelrechten setzt die
Schadenersatzpflicht ein Verschulden der Vermieterin
voraus. Dieses wird vermutet. Die Vermieterin kann sich
aber exkulpieren, wenn sie nachweist, dass sie weder an
der Entstehung'®” noch an der unterlassenen verzdgerten
oder unrichtigen Behebung des Mangels ein Verschulden
trifft'®, Davon ist etwa auszugehen, wenn sie nachweist,
dass sie nach Kenntnis der Stérung vom stérenden Mieter
umgehend deren Beseitigung oder kiinftige Unterlassung
verlangt bzw. diesen abgemahnt hat. Die {ibrigen Haf-
tungsvoraussetzungen sind vom gestorten Mieter zu be-
weisen (Vertragswidrigkeit = Mangelhaftigkeit der Sache,
Schaden und adédquater Kausalzusammenhang zwischen
Mangel und Schaden).

Bei besonders schweren Verletzungen des gestorten
Mieters kann gestiitzt auf Art. 99 Abs. 3 1.V.m. Art. 47
und Art. 49 OR (Kérperverletzung oder Verletzung in der
Personlichkeit) eine Genugtuung geschuldet sein. Schrei-
tet beispielsweise die Vermieterin bzw. die beauftragte
Verwaltung nicht gegen massive und wiederholte Larm-
belistigungen ein, die von einem Mieter ausgehen, kann
der gestorte Mieter nebst einer Mietzinsherabsetzung eine
Genugtuung wegen erlittenen Unbills verlangen'.

3.2. Abwehrpflicht der Vermieterin bei nicht
mangelverursachenden Stérungen

Fiihrt ein Verhalten eines storenden Mieters nicht zur
Mangelhaftigkeit der Mietsache des gestorten Mieters,
stellt sich die Frage, ob dieser gleichwohl einen Anspruch

153 Nach herrschender Auffassung begriindet der Frustrations- oder
Kommerzialisierungsschaden keine Ersatzpflicht, SVIT (FN 3),
N9 zu Art. 259¢ OR.

14 ZusT (FN 102), Rz 355 ff.

155 Hiar (FN 3), N 13 zu Art. 259¢ OR; Zust (FN 102), Rz 359.

156 ZUsT (FN 102), Rz 357.

57 Von einem bewilligten Mieterbau oder einem Riickbau ausgehende
Emissionen, die zu einem Schaden bei einem gestdrten Mitmieter
fiihren, diirften m.E. dann nicht als von der Vermieterin schuldhaft
herbeiftihrt qualifiziert werden, wenn der Mieter das Bauvorhaben
so ausflihrt, wie es auch die Vermieterin in rechtméssiger Ausiibung
ihres Eigentums hitte ausfilhren diirfen. Eine analoge Anwendung
der nachbarrechtlichen Bestimmungen (Art. 679a ZGB) wiirde
dem klaren Gesetzeswortlaut von Art. 259e OR widersprechen.

158 H1G1 (FN 3), N 17 zu Art. 259¢ OR; ZUST (FN 102), Rz 379.

19 CLAUDE Roy, Mingelentscheide, mp 3/11, 187.
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auf Beseitigung gegeniiber der Vermieterin geltend ma-
chen kann, Dies wire dann der Fall, wenn die Vermieterin
eine entsprechende, sich aus dem Mietvertrag ergebende
Nebenpflicht in der Form einer Schutzpflicht treffen wiir-
delﬁo,

Haben die Parteien eine solche Pflicht vertraglich nicht
vorgesehen, kann sich diese nach einer in der Lehre ver-
tretenen Auffassung aus der Pflicht von Treu und Glauben
(Art. 2 ZGB) ergeben. Die Vermieterin ist danach gestiitzt
auf das Gebot loyalen Verhaltens verpflichtet, im Rahmen
des Zumutbaren gegen abwehrbare Stérungen vorzuge-
hen, selbst wenn diese keinen Mangel im mietrechtlichen
Sinn verursachen's!.

Will man eine solche Abwehrpflicht der Vermiete-
rin grundsitzlich anerkennen, ist im Zusammenhang mit
Konflikten zwischen Mietern zu berilicksichtigen, dass
die Vermieterin gegen den storenden Mieter nur wegen
Pflichtverletzungen nach Art. 257f Abs. 1 und 2 OR vor-
gehen kann. Mit Bezug auf andere Massnahmen (bei-
spielsweise bauliche oder technischen Vorkehrungen) ist
es kaum vorstellbar, dass die Vermieterin dazu verpflich-
tet werden kann, wenn die Mangelhaftigkeit der Mietsa-
che nicht gegeben ist. Letztere diirften in der Regel am
Kriterium der Zumutbarkeit scheitern.

4. Vorgehen des gestorten Mieters
gegen den stérenden Mieter

Die Anspriiche gegen den stérenden Mieter nach Art. 257
OR stehen ausschliesslich der Vermieterin zu. Aus Miet-
recht kann der gestdrte Mieter nur gegen die Vermieterin,
nicht aber gegen den stérenden Mieter vorgehen. Ausser-
halb des Mietrechts stehen ihm die nachfolgenden, nicht
vertraglichen Rechtsbehelfe zu. Diese erweisen sich je-
doch — soweit ersichtlich — als in der Praxis kaum rele-
vant.

4.1. Keine Anspriiche aus Nachbarrecht

Die Mieter von Mietobjekten desselben Grundstiicks
kénnen sich gegeneinander nicht auf nachbarrechtliche
Normen berufen!®?, Der sachenrechtliche Nachbarsbegriff

1 SVIT (FN 3), N 8 ff. zu Art. 256 OR; MATTHIAS TscHUDI, Miet-
rechtliche Probleme bei Immissionen als Folge von Umgebungs-
verénderungen, Diss. Freiburg 2005, 123 ff.

161 TscHUDI (FN 160), 124.

1622 Entscheid des Kantonsgerichts Wallis vom 14. und 23. Mai 1985,
mp 3/87, 78; HORLIMANN-K auP (FN 113), Rz 377; LACHAT/PUN-
TENER (FN 7), 27; LacHAT/ROY (FN 7), 163; Z0st (FN 102),
Rz 184a.

setzt immer mehrere beteiligte Grundstiicke im Sinne von
Art. 655 Abs. 2 und 943 Abs. 1 ZGB voraus; verschiedene
Mieter der gleichen Liegenschaft sind nicht Nachbarn im
Sinne des Nachbarrechts'®.

4.2. Besitzesschutz

Der Mieter ist unselbstindiger Besitzer der Mietsache
(Art. 920 ZGB). Wird sein Besitz durch verbotene Eigen-
macht gestort, kann er gegen den Storenden Klage erhe-
ben (Art. 928 Abs. 1 ZGB); die Klage geht auf Beseiti-
gung, Unterlassung und Schadenersatz (Art. 928 Abs. 2
ZGB). Besitzesstérungen nach Art. 928 Abs. 1 ZGB sind
iibermissige Beeintrichtigungen der tatsichlichen Sach-
herrschaft, worunter auch Immissionen fallen's*.

Gegeniiber einem stérenden Hausbewohner kann der
gestorte Mieter nach den Regeln iiber den Besitzesschutz
Unterlassungs-, Beseitigungs- und ausservertragliche
Schadenersatzanspriiche nach Art. 41 ff. OR geltend ma-
chen (Art. 928 Abs. 2 ZGB)'®. Erforderlich ist — anders
als bei der Geltendmachung von Mingelrechten gegen-
iiber der Vermieterin — eine iibermissige Stérung'®® und
die sofortige Geltendmachung, sobald der gestorte Mie-
ter von der Besitzesbeeintrichtigung und der Person des
Storers Kenntnis hat (Art. 929 Abs. 1 ZGB). Das Kan-
tonsgericht Wallis schiitzte die Klage eines Mieters auf
Unterlassung einer Besitzesstérung durch eine andere
Mieterin, die offenbar durch Ausschiitteln ihrer Teppiche
von ihrem Balkon aus Hundehaare, andere Abfille sowie
Essensreste auf das Mietobjekt des klagenden Mieters he-
runterwarf'®”,

4.3. Weitere Rechtsbehelfe des
gestorten Mieters

Allenfalls kénnen dem gestorten Mieter weitere Rechts-
behelfe zur Verfiigung stehen. Denkbar sind ausserver-
tragliche Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche:

163 Entscheid des Kantonsgerichts Wallis vom 14. und 23. Mai 1985,
mp 3/87, 78; WEBER (FN 5), N la zu Art. 259a OR.

164 RutH ARNET/PAUL FiTEL, Handkommentar zum Schweizer Pri-
vatrecht, Sachenrecht, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2012, N 2 zu
Art. 928 ZGB; HurLiMaNN-Kaup (FN 113), Rz 138, 180.

165 Higr (FN 3), N 37 zu Art. 257f OR; WEBER (FN 5), N la zu
Att. 2592 OR; ZUsT (FN 102), Rz 184a.

166 Entscheid des Kantonsgerichts Wallis vom 14. und 23. Mai 1985,
mp 3/87, 78; WOLFGANG ERNsT, Besitz und Grundbuch, Basler
Kommentar Zivilgesetzbuch II, Art. 457-977, 4. A., Basel 2011,
N 3 zu Art. 928 ZGB.

167 Entscheid des Kantonsgerichts Wallis vom 14. und 23. Mai 1985,
mp 3/87, 78.
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Der stérende Mieter haftet gegeniiber einem anderen
Mieter fiir diesem zugefiigte Vermdgenseinbussen aus
Delikt (Art. 41, 47, 49 und 56 OR), sofern die Haftungs-
voraussetzungen erfiillt sind. Ausserdem kann der gestor-
te Mieter allenfalls strafrechtlich gegen den stérenden
Mieter vorgehen. Sanktioniert werden kénnen nament-
lich Titlichkeiten (Art. 126 StGB) oder Beschimpfungen
von Hausbewohnern (Art. 177 StGB), Hausfriedensbruch
(Art. 186 StGB) oder Nachtruhestérungen nach kanto-
nalem oder kommunalem'®® Strafrecht. Es konnen auch
Anspriche aus Art, 28 ff. ZGB wegen widerrechtlicher
Personlichkeitsverletzungen durch den stérenden Mieter
in Betracht fallen.

5. Fazit

Kommt es zu Streitigkeiten zwischen Mietern, sind so-
wohl die Rechtsanspriiche der Vermieterin als auch die-
jenigen des gestorten Mieters gegeniiber dem stérenden
Mieter zu priifen. Zudem stehen dem gest6rten Mieter ge-
gebenenfalls Méngelrechte gegeniiber der Vermieterin zu.

Wenn auch die Quelle der Streitigkeit auf dem glei-
chen Lebenssachverhalt basiert, sind die Voraussetzungen
der Anspriiche der Vermieterin und diejenigen des gestor-
ten Mieters auseinander zu halten und aufgrund der kon-
kreten Rechtsbeziehung getrennt zu beurteilen. Die er-
griffenen Rechtsbehelfe und die Ergebnisse der einzelnen
Verfahren kénnen sich jedoch gegenseitig beeinflussen.

In der Praxis geht die Initiative hdufig vom unmit-
telbar betroffenen gestorten Mieter aus, der sich an die
Vermieterin wendet und von ihr verlangt, die StSrung
zu unterbinden. Fiir ihn ist es einfacher, gestiitzt auf die
mietrechtlichen Méngelrechte vorzugehen als nach den
Regeln des Besitzesschutzes, weil er nicht eine tibermés-
sige Beeintrichtigung, sondern lediglich eine Stérung des
vertragsgemiss vereinbarten oder tblichen Gebrauchs
nachzuweisen hat. Ausserdem steht dem gestorten Mie-
ter allenfalls mit der Mietzinshinterlegung ein effizientes
Druckmittel zur Verfiigung, und er kann im Prozessfall
von den Vorteilen des mietrechtlichen Verfahrens profitie-
ren'?,

168 Vgl. beispielsweise Art. 22 des Immissionsschutzreglements der
Stadt St. Gallen, sRS 751.1.

199 Byentuell parititische Schlichtungsstelle (Art. 200 Abs. 1 ZPO),
eventuell Urteilsvorschlag (Art. 210 Abs. 1 lit. a oder lit. ¢ ZPO),
eventuell vereinfachtes Verfahren mit sozialer Untersuchungsma-
xime (Art. 243 Abs. 1 oder Abs. 2 lit. ¢ ZPO; Art. 247 Abs. 2 lit. a
oder lit. b ZPO).

Die Vermieterin wird — unter Umsténden auf Druck
des gestorten Mieters mit der Geltendmachung von Min-
gelrechten — den stérenden Mieter zu vertragsgeméssem,
sorgfiltigem und riicksichtsvollem Gebrauch der Mietsa-
che auffordern und bei andauernder Pflichtverletzung das
Mietverhiltnis auflésen sowie gegebenenfalls Schadener-
satzanspriiche geltend machen.

Die Gerichtspraxis macht deutlich, dass es bis zur
(letztinstanzlichen) gerichtlichen Klidrung der Frage, ob
der storende Mieter auszuziehen hat, Jahre dauern kann.
Dies ist sowohl fiir den unter Umstdnden schwer betroffe-
nen gestorten Mieter als auch fiir die mit Méngelrechten
konfrontierte Vermieterin ausserordentlich unbefriedi-
gend.

Das wirtschaftliche Risiko eines miteinander unver-
einbaren Gebrauchs der Mietsache durch verschiedene
Mieter des gleichen Mietobjekts diirfte nicht selten die
Vermieterin zu tragen haben. Dies, weil sie vom gestérten
Mieter aufgrund dessen Méngelrechte zur Verantwortung
gezogen wird, sie aber die daraus resultierenden Vermao-
genseinbussen nicht oder nicht vollstindig beim stéren-
den Mieter geltend machen kann.




