Armin Zucker / Tobias Kunz B Aufsaiz

mp 1/09

Kleiner Unterhalt als Mieterpflicht -
Inhalt und Schranken

Die Pflicht des Mieters zur Ubernahme des kleinen Unterhalts und der
Reinigung ist beziiglich Aufwand und Kosten begrenzt. Erfordert die
Reparatur, die Ausbesserung oder die Reinigung besonderes Fach-
wissen oder spezielle Geréte, so muss diese weder vom Mieter aus-
gefiihrt werden, noch muss er die entsprechenden Kosten iiberneh-
men. Die vertragliche Vereinbarung von Prozentklauseln ist weder bei
Wohn- noch bei Geschéftsrdumen zuléssig.

Menus travaux & la charge du locataire ~
Obligations et limites -

L'obligation du locataire de prendre & sa charge les menus travaux de
réparation et de nettoyage est limitée guant aux depenses el aux
frais. Le locataire est ni tenu d'exécuter lui-méme la réparation ou ie
nettoyage qui demandent des connaissances specialisies ou
I'utilisation des appareils appropriés, ni de prendre a sa charge las
frais de I'intervention. La conclusion d’un calcul au pourcentage n'est
pas admissible dans les conirats de bail pour logements et locaux &
usage commercial.

Von DR. ARMIN ZUCKER und ToBIaS
Kunz, Rechtsanwilte, Z{rich
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Einleitung

Der Mieter muss Méngel, die durch kieine, fiir den gewdhnlichen Unterhalt
erforderliche Reinigungen oder Aushesserungen behoben werden kénnen,
nach Ortsgebrauch auf eigene Kosten beseitigen. So der Gesstrestext
(Art. 259 OR).

Bei der Beratung zur Revision des Miet- und Pachirechts im Jahr 1988
und 1989 gab diese Bestimmung keinen Anlass zu Diskussionen. Wie
schon in der Botschaft des Bundesrats zur Revision des Miet- und Pacht-
rechts vom 27. Mirz 1985 wurde es nicht als notig erachtet, die Méngel,
welche durch den Mieter auf dessen Kosten zu beseitigen sind, zu konkre-
tisieren. Die Bestimmung entsprach weitgehend dem Art. 263 Abs. 2 altQR.

Der Gesetzgeber erkannte nichi, dass bereits vor der Revision Klarungs-
bedar bestand und beliess es bei der unklaren Formulierung. Auch eine
vertiefle Auseinandersetzung mit den erlduternden Aussagen von Bundes-
ratin Kopp anlasslich der Beratung im Standerat vomn 7. Juni 1988 ist nur
beschrénkt nltzlich. Zumindest kann festgehalten werden, dass es sich
bei den von Art. 259 OR erfassten Arbeiten geméss Bundesritin Kopp um
Kleinigkeiten handelt? Doch wie der Ausdruck «Kleinigkeit» sind auch die
im Gesetz enthaltenen Begriffe «gewdhnlicher Unterhalts, «Reinigung» und
«Ausbesserung» wenig hilfreich bel Abgrenzungsfragen.

Da der Unterhait der Mietsache eine grundsitzliche Vermieterpflicht dar-
stellt, steht die «kleine Unterhaitspflicht» des Mieters gemass Art, 259 OR
zur aligemeinen Unterhaltspflicht des Vermieters nach Art. 256 OR in ei-
nem Verhéltnis von Ausnahme zur Regel. Im Zweifel ist dieser Ausnahme-
charakier zu berlicksichtigen3.
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Weder aus dem Umstand, dass Art. 259 OR eine Durchibrechung des Prin-
zips der unbeschrénkien Sachgewdhrieistungspflicht des Vermisters dar-
stellt, noch aus dem Gesetzestext ldsst sich das Ausmass der «klgingn»
Unterhaltspflicht des Mieters bestimmen. In der Praxis ist es allerdings
genau das Ausmass diaser Unterhalispflicht, welches Probleme schaift.

Es liegt in der Natur der Sache, dass zum kleinen Unterhalt kaum eine
publizierte Rechisprechung entwickelt wurde, geht es doch im Einzelfall
um kleine Streitwerte®. Umso wertvoller sind die wenigen Urteils-
Trouvaillen zu diesem Thema, die in diesem Aufsatz verarbeitet werden.

Rechtsnatur des kleinen Unterhaltes zulasten des Mieters

Dig Pflicht zur Tragung des kleinen Unterhaltes ist zugunsten des Mieters
relativ zwingender Natur. Eine veriragliche Abweichung ist somit nur zu
Gunsten des Mieters moglich. Dies ergibt sich aus Art. 256 ORS.

Beim kleinen Unterhalt zulasten des Mieters handelt es sich um eine Dau-
erpflicht. Sie beginnt nach Ubergabe des Mistobjekts. Vor Antritt des
Mietverhilinisses liegt die Pflicht zur Mangelbehebung grundséaszlich voii-
standig beim Vermieter. Die Unterhalis- und Instandstellungspflicht des
Vermieters vor bzw. bei der Ubergabe der Mietsache ist im Vergleich zu
seiner Unterhaltspflicht wanrend der Dauer des Mietverhiltnisses erwei-
tert. So muss der Vermieter vor der Ubergabe auch jene Mangelbehebung
vornehmen, die unter den kleinen Unterhalt i.S. von Art. 259 OR falli5.
Deshalb kann der Mieter die Ubergabie der Mietsache in einem Zustand
verlangen, in welchem zuch Mingel im Sinne des klsinen Unterhaites
durch den Vermieter beseitigt sind (Art. 258 Abs. 3 lit. b OR). In der Praxis
liegt diese Pflicht zur Behebung von kleinen Méngeln bei Mietbeginn i.8.
von Art. 258 Abs. 3 lit. b OR I.V. mit Art. 259 OR allerdings regelmissig
peim Vormieter. Nach der Ubergabe llegt der kieine Unterhalt im Veran:-
wortungsbereich des Mieters.

Der Vermieter trgt bekanntlich die Erhalungspflicht, d.h. er hat das Miet-
objekt in einem zum vorausgeseizten Gebrauch tauglichen Zustand zu
Ubergeben und in demselben zu erhalten (Art. 256 Abs. 1 OR). Abwei-
chungen zum Nachtell des Mieters sind nichtig, soweit sie in allgemeinen
Vertragsbestimmungen oder in Mietvertrdgen iiber Wohn- ung Geschéfts-
rdume vereinbart sind (Art. 256 Abs, 2 Iit. a und b OR). Gesetzliche Aus-
nahrme davon ist der kisine Unterhalt im Umfange von Art. 259 OR, der
dem Mieter zugeordnet wird. Dieser Verschiebung der Erhaltungspflicht
muss eine praktische Uber]egung zugrunde liegen, die allenfalls einen
Schluss auf den Umfang dieser Erhaltungspflicht zutisst,



Aufsatz

Armin Zucker / Tobias Kunz

Ein Erklérungsversuch ist, dass Art. 259 QR in der Nahe der Sorgfalts-
pflichten des Mieters stehe und als Unterhaltspflicht zu bezeichnen sei”.
Der sorgféltige Gebrauch einer Sache verlangt, dass sie vom Benutzer
ebenialls unterhalien wird®. Insbesondere die vorn Gesetzgeber gewihlten
Begriffe Reinigung und Ausbesserung legen diese Vermutung nahe. Bleibt
bei gewissen Apparaturen die regelméssige Reinigung aus, so wird da-
durch die l.ebensdauer oft verkiirzt. Die Unterlassung der regelmassigen
Reinigung kann als «Unsargfalt» erachtet werden. Diese Zuordnung ist al-
lerdings bei der Frage, wo die Grenze zwischen der Unterhaltspflicht des
Mieters und derjenigen des Vermieters zu ziehen ist, wenig hilfreich. Denn
nicht jede Reinigung und nicht jede Handlung, die sich ais Unterhalt be-
zeichnen ldsst, kann Mieterpflicht sain.

Durchaus vertretbar ist die Auffassung, dass eine Reparatur im Begriff der
Ausbesserung enthalten ist, allerdings hilft auch dies bei der Frage der
Abgrenzung nicht weiter. Denn es kann nicht jede Reparatur dieser Be-
stimmung zugeordnat werden.

Eine weitere Sichtweise ist praktischer und Skonomischer Natur: Grund-
sétzlich obliegt der Unterhalt dem Vermister. Die Kaosten dafiir tragt dem
Prinzip der Kostenmiete folgend indirekt der Mieter. Bei der Kalkulation
des Mietzinses ist der Unterhalt beriicksichtigt. Steigen die Unterhaliskos-
ten, ist diese Kostensteigerung iiberwalzbar (Art. 12 VMWG i.V.m. Art.
268a lit. b OR). Bei wenig kostenintensiven Aufwendungen rechtfertigt
sich eine direkte Belastung des Mieters, da die Abrechnung jeder Kleinig-
keit, bzw. die Erledigung durch den Vermieter zu siner Verteuerung der
vertraglichen Beziehungen zwischen den Parteien fiihren wirde?. Diese
Uberlegung fithrt, was in der Folge dargelegt werden will, bei der Begren-
zung des kleinen Unterhaltes zu bemerkenswernt sachgerechten Lésungen.

Begrenzung der Pflicht des Mieters

Die Frage, ob der Mangel, den es zu beseitigen gibt, als klein oder als
gross zu erachten sei, ist unerheblich. Vielmehr muss der fir die Mangel-
beseitigung erforderliche Aufwand, sei es Reinigung oder Ausbesserung,
klein sein. So kann der Ausfall der Stromversorgung der Wohnung durch
das Umlegen sines Schalters oder das Auswechseln einer Sicherung be-
hoben werden, Diese Kleinheit des persdnlichen und/oder finanziellen
Aufwandes setzt somit die Begremzung der Linterhaltspiticht des Mie-
ters?,

Dass sich die in Art. 258 OR stipulierte Pflicht auf Unterhaltsarbeiten be-
schrénki, die der Durchschnittsmieter selbst ausfihren kann, ist aus dem
Wortlaut des Gesetzes, insbesandere den Adjektiven «klein» und «ge-

mnp 1/N9

Kleiner Unterhait als Mieterpflicht — Inhalt und Schranken

mo 1/09

ARufsatz

wéhnlich», abzuleiten. Somit ist vorausgesetzt, dass der durchschnittliche
Mieter zur jeweiligen Mangelbehebung Uiberhaupt fihig ist. Diese Lesart ist
alterdings nicht so eng auszulegen, dass es sich dabei um eine persénli-
che Pflicht des Mieters handelt. Dieser ist selbstverstandlich befugt, einen
Erfillungsgehilfen beizuziehen, von dem jedoch keine bessere l_eistung
erwartet werden darf als vom Durchschnitismieter??.

In der Literatur wird mehrheitlich von einem kleinen personlichen Aufwand
zur Mangelbehebung gesprochen, wenn die Reparatur kein Fachwissen
voraussetzt und mit einfachen Handgriffen zu erledigen ist*®. Die Auffas-
sung, wonach die Kleinheit des Aufwandes u.a. nach der Maglichkeit zur
Reparatur durch Selbsthilfe beurteilt wird, findet ihren Ursprung in der ge-
setzlich vorgeschriebenen Kleinheit des Aufwandes zur Mzngelbehebung
sowie der Einschrankung auf den gewdhnlichen Unierhalt. Es ist grund-
satzlich richtig, dass dem Mieter kein besonderes Fachwissen untersteilt
werden darf. Ansonsten wirden die Mieterpflichten eines ausgebildeten
Handwerkers weiter gehen ais die eines Blroangesteliten ohne handwerk-
liches Geschick. Dafiir gibt es vor dem Hintergrund der objektiven Be-
trachtungsweisa, die vorn Durchschnittsmieter ausgeht, keina Rechtferti-
gung*3.

Eine Ausnahme stellen selbstverstindlich jene Mietverhaltnisse dar, hei
denen das besondere Fachwissen des Misters in Bezug auf das Mietab-
|ekt genau ein charakteristischas Element des Vartrages ist, etwa bei si-
nem Hauswart, Von diesem Mieter kann ein erhéhtes Fachwissen erwartet
werden4,

Es stellt sich allerdings die Frage, ob ein Mister eine Reparatur, die von
ginem Fachmann durchgefihrt wurde, und deran Erledigung den Durch-
schnittsmieter Uberfordert, grundsétzlich nicht bezahlen muss, oder ob in
der Kostenfolge kleine Mingelbehebungen gleichwoh! von ihm zu tragen
sind. In diesem Zusammenhang rifft man in der Literatur wiederhoit auf
eine «lind/oders Formulierung: Unter kleinen Unterhalt, der zulasten ces
Mieters gehen soll, werden Reparaturen subsumiert, welche sine durch-
schnittliche Mieterschaft ohne ibermassigen Aufwand und ohne hesonde- .
res Fachwissen selbst ausfihren kann und/oder die sie nur mit geringen
Kosten belasten®s. Als betragsmissig «kiein» werden in der Literatur Kos-
tengrenzen von Fr. 70.~ bis Fr. 150.- genannt'®. Nach anderen Autoren ist
die Bestimmung der Kleinheit des Unterhaltes anhand einer starren Kos-
tenlimite als dem Gesetz inaddquat abzulehnegn??.

Umstritten ist also, ob eine Kostengrenze zur Definition des kieinen Unter-
halts zur Anwendung gelangen scll, wenn die Arbeit den Durchschnitts-
mieter fachlich Oberfordert. Zur Klarung der Kontroverse ist die bereits er-
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wahnte Uberlegung zu berlicksichtigen, dass die Mangelbehabung nur
dann zulasten des Misters gehen soll, wenn die Erledigung durch den
Vermieter eine erhebliche Steigerung der Kosten auslosen wiirde '8, Dieser
Gedanke fiihrt zum Ergebnis, dass sobald ein Fachmann beigezogen wer-
den muss, weil der Durchschnittemieter die Instandsteilung nicht vorzu-
nehmen vermag, die Mangelbehebung zulasten des Vermieters geht. Ob
nun der Mieter oder die Verwaltung einen Fachmann bestellt, hat auf die
M&he der Kosten grundsétzlich keinen Zinfluss. Wenn Gberhaupt, dann ist
die Kosteniolge bei Erledigung bzw. Auftragserteilung durch den Vermieter
geringer. 5o verfigt beispieisweise der Hauswart iber technische Kennt-
nisse, die iiber jene des Durchschnitismieters hinausgehen und der Haus-
wart arbeitet in der Regel preisglnstiger als ein externer Fagchmann. Zu-
dem vermoégen Vermieter auch hiufig bessere Konditionen mit Reparatur-
service-Anbietern zu veremnbaren als der einzalne Mieter. Dieser These fol-
gend ist as somit richtig, dass Kosten fur Reparaturen, die nicht durch den
Durchschnittsmieter ausgefiihrt werden kénnen, prinzipiell nicht vom Mie-
ter zu tragen sind19.

Grundsétzlich kbnnen somit die Partefen gar nicht gultig vereinbaren, dass
das Auswechseln von technischen und mechanischen Einrichtungen, bej-
spielsweise bestimmien Schaltern, Herdplatten oder von Rollladengurten
zum kleinen Unterhalt gehort (wie es in Mustervertrigen der Rauseigen-
timerverbdnde steht), da diese Ausbesserungen nicht vom Durch-
schnittsmieter persdnlich ausgefiihrt werden kénnan2o,

Bei der Frage, was nicht vom Durchschnittsmieter ausgeftihrt werden
kann, sind auch Sicherheitsaspekte zu beriicksichtigen, insbesanders
dann, wenn eine falsche Handhabung oder Installation ein erhebliches Ge-
téhrdungspotential fir Mensch und Mietobjekt in sich pirgt?'. Damit sind
Reparaturen an technischen Geréten und Einrichtungen mit Gef&hrdungs-
potential vem kieinen Unterhalt ausgenommen,

Dem in diesem Zusammenhang vorgebrachten Argument, dass aufgrund
des hiiheren technischen Standards neuerer Gerdte bei Reparaturen im-
rer Gfter Fachpersonen beigezogen werden miissen und somit dia Unter-
haltspflicht des Mieters zulasten der Vermisterschaft immer kleiner wirde,
kann entgegnet werden, dass der Vermieterschaft vom Gesetz ausdrick-
lich die Méglichkeit eingerdaumt wird, gestiegene Unterhaltskosten auf den
Mietzins zu Gberwélzen?2 Die allgemeine Unterhaltspilicht des Vermieters
beinhaltet den Erhalt der Gebrauchsfahigkeit der Sache, was den pericdi-
schen Ersatz technischer Geréte einschiiesst. Haufen sich die Reparaturen
bei &lteren Haushaltsgeréten, erst recht wenn sie die durchschniitliche
Lebensdauer Uberschritten haben, so hat der Mieter deshalb die Instand-
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siellungskosten, auch im Umfange des kleinen Unterhaltes, nicht mehr zu
tragen?3,

Da die Unterhaltspilicht des Mieters i.5.v. Art, 259 OR nebst Reparaturen
auch Reinigungen erfasst, gelten die vorstehenden Grundsétze auch fiir
die Sauberung der Mietsache. Reinigungen, die nur unter erschwerten Be-
dingungen bzw. mit erheblichem technischem Aufwand vargenommen
werden kdnnen, wie etwa Aussenreinigung van Fenstern und Laden in Jui-
tigen Héhen, sind nicht vom Mieter zu Obernshmen, da sie nicht mehr als
klein angesehen werden kinnen®2, Das Extrahieren von textilen Bodenbe-
lagen fdllt daher wegen der notwendigen Speziaigeréiie ausserhalb des
kizinen Unterhaltes, insbesondere wenn eine fachminnische Vornahme
verlangt wird, was nachgerade die Erledigung durch den Durchschnitis-
mieter ausschliesst.

Ob die erwahnte Kostengrenze zwischen Fr, 70.— bis Fr. 150.— fiir Fille
gelten soll, in denen der Mieter die Ausbesserung bzw. Reinigung selbst
vorzunehmen vermag, ist fraglich. Werden dadurch die Auslagen fir das
Ersatztell selbst, z.B. die defekte Dichtung, die Fahrikosten zur Verkaufs-
stelle des Ersatzteiles und der Zeitaufwand des Mieters erfasst, stellt sich
schnell die Frage nach dem «Stundenlohn des Durchschnittsmisterss. In
diesem Zusammenhang erscheint die bereits erwéhnte Faustrege! der Re-
paratur, die kein Fachwissen voraussetzt und mit einfachen Handgriffer: zu
erledigen ist, verninftiger als hypothetische Kostenschitzungen unter
Einbezug des Wegs zum Baumarkt,

Ausweitung der Mieterpflicht durch Vereinbarung: Prozentklauseln

In der Literatur wird mehrheitlich vertraten, dass esine sogenannte Prozent-
klausel, wonach beispielsweise 1% des Jahresmietzinses der Richiwert
fir dia Abgrenzung des kleinen Unterhzlts sein soll, gesetzeswidrig ist, so-
farn sie im Ergebnis Fr. 100.~ bis Fr. 150.- Ubersteigt®s, Andere Meinun-
gen sehen die Prozentklausel vor dem Hintergrund des relativ zwingenden
Charzkters von Art. 258 OR zumindest als nicht unprobiematisch??. Dig in
diesemn Zusammenhang vorgebrachten Argumente, welche fir die Zulas-
sigkeit der Prozentktausel pladieren, dberzeugen nicht. So wird in der Lite-
ratur die Auffassung verireten, dass bei der Prozentklausel der Umstand
beriicksichtigt werde, dass Reparaturen bei teureren Vorrichtungen und
Materiafien mehr kosten wirden als entsprechende Ausbesserungen am
billiger ausgestatteten, giinstigeren Objekt?. Diese Uberlegung geht da-
ven aus, dass der Umfang des kleinen Unterhalts in Relation zum Mistzins
stehi, der kleine Unterhalt also grundsétzlich relativ ist. Aus dem Gesetr
[&sst sich diese interpretation allerdings nicht harleiten. Die Prozentklausel
fahrt sodann in der Praxis zu stossenden Ergebnissen. So wire der Rah-
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men des kleinen Unterhalts fiir die Mieter einer Familienwohnung regel-
massig grosser als fiir den Mieter einer Einzimmerwohnung mit dem glei-
chen Ausbaustandard. Dieselbe Reparatur wére im Mietverhltnis mit tie-
ferem Mietzins eine Unterhaltsarbeit, die nach Art. 256 Abs. 1 OR vom
Vermieter zu tragen ist, im Mietverhaltnis mit hsherem Mietzins hingegen
eine Kleinreparatur nach Art. 258 OR. Ein solches Resultai ist sachlich
nicht gerechifertigt®®.

Weiter wird vorgebracht, dass die Prozentkiausel gerecht sei, weil dem
meist besser situierten Mieter des teureren Mistobjekts etwas mehr zuzu-
muten sei, als dem wohl sher auf Schanung angewiesenen Mieter einer
billigen Wohnung?®. Diesé Aufiassung befremdet, wenn man wiederum
das Befspiel der Familienwohnung im Vergleich zur Einzimmerwohnung
desselben Standards beriicksichtigt. Zudem (duft es im Ergebnis darauf
hinaus, dass der Vermieter von teureren Wohnungen ainen wirtschaftli-
chen Vorteil gegeniiber dem Vermieter von giinstigem Wehnraum hat, weil
er mehr Unterbaltskosten auf den Mister abzuwélzen vermag.

Servicevertrége / Selbstbehalt

Soiern Serviceverlrige metv als kleine Instandstellungen i.S.v. Art. 259
OR und/oder periodische Konirollen beinhalten, kann der Mieter nicht zu
deren Abschluss verpflichtet werden®®. Dies deshalb, weil der Vermieter
dem Mieter seine eigene Unierhalispflicht nicht durch die Verpflichtung
zum Abschluss von Servicevertriigen Gberbinden darf®1. Ebenfalls unzu-
lassig ist ein Selbstbehalt des Mieters bei allfalligen Reparaturen, welche
Uber den Rahmen dss kleinen Unterhaltes hinausgehen, selbst wenn der
Selbsibehalt an sich gering ist32,

Tieferer Mietzins

Es besteht Einigkeit dariiber, dass bei der Miete von Wohn- und Ge-
schiftsraumen der durch zwingendes Recht abgesteckte Spielraum, wel-
cher den kieinen Unterhalt als Mieterpflicht begrenzt, durch Abrede in der
Regel nicht vergréssert werden kann. Die Ausnahme disser Regel Ist dann
gegeben, wenn dies im Mietzins entsprechend berlicksichtigt wird3?, Die
im Geselz vorgesehene starre Einschrankung wurde — weil in diversen Fai-
len praxisfremd - durch diese Rechtsprechung relativiert. So liegt eine
nichtige Vereinbarung dann vor, wenn dadurch die Pflicht des Vermieters,
die Mietsache in einem zum vorausgesetzten Gebrauch zu erhalten, ganz
oder teflweise aufgehoben wird, ohre dass dies bei der Festsetzung des
Mietzinses entsprechend beriicksichtigt wird®*, Aus dieser Auffassung
geht im Umkehrschiuss hervor, dass, wenn der Mietzins entsprechend tie-
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fer festgesetzt wurde, eine entsprechende Ausweitung der Unterhalts-
pflicht zulasten des Mieters zuldssig ist.

Diese Rechisprechung kann allerdings grosse praktische Probleme nach
sich ziehen. Es wire ein Leichtes, in Formularmietvertridgen eine Floske!
ginzubauen, welche festhalt, dass der Mietzins um einen gewissen Betrag
reduziert wurde und im Gegenzug Unterhaltsarbeiten (ber das vom Ge-
setzgeber grundsétzlich erlaubte Mass zulasten der Mieterschafi gehen.
Im Streitfall wére in einem Beweisverfahren zu ermitteln, ob tatséachlich ein
Abzug beim Mietzing gemacht wurde. Allenfalls kénnte eine enisprechen-
de Beweislastverteilung unier Berlicksichtigung von Art. 274d Abs. 3 OR -
wie bei der Kindigung zur Ertragsoptimierung? - die Vermieterseite da-
von abhalten, eine soiche Klausel grundsétzlich zu verwenden. Eine solche
Heweisproblematik kinnte im Prozessfall unter Umstinden zu stossenden
Ergebnissen flhren. Der Nachweis, dass ein Mietzins bei einer Liegen-
schaft tatsdchlich gegenilber den bei Vertragsschluss herrschenden
Marktverhéitnissen fir vergleichbare Objekte raduziert wurde, gelingt
kaum. Voraussetzung wére eine beweliskréftige Feststellung eben dieser
damaligen allgemeinen Verhélinisse, was in vielen Fillen zum Scheitern
verurteilt ist.

Ausweitung der Mieterpflicht durch Ortsgebrauch

Das Geseiz erwdhnt den Orisgebrauch in Art, 259 OR ausdriicklich. Es
besteht die Auffassung, dass der Ortsgebrauch lediglich prézisiers, was
innerhalb des Rahmens des kieinen Unterhalts vom Miater zu tragen sef,
somit allenfalis eine zuséizliche Einschrankung der Mieterpilicht, aber kei-
ne Ausweitung zulasseds.

Richtigerweise wird darauf hingewiesen, dass der Ortsgebrauch in der
Praxis nur schwer zu belegen is137. Es wird auch die Auffassung verireten,
dass die in Formularmietvertrigen bzw. Allgemeinen Geschéafisbedingun-
gen (AGB) tellweise festgehaltene Auizéhlung von Beispialen fir den klei-
nen Unterhalt des Mieters den Ortsgebrauch darstelli3s, Disse Auffassung
ist unter mahreren Gesichtspunictten zu hinterfragen.

So gilt geméss Art. 5 Abs, 2 ZGB als Ortsgebrauch das vor Inkrafttraten
des ZGB geltende kantonale Recht, sofern eine gegenteiige Ubung nicht
nachgewiesen werden konne. Wie schon beim Entscheid des Mietgerichts
des Kantons Waadt vom 22. September 199532, stellt sich bei Aufzahlun-
gen kankreter Beispiele des kleinen Unterhalts in Formularvertridgen oder
AGH die Frage, ab es sich dabei um Ortsgebrauch oder nicht eher um ei-
nen von Art. 259 OR nicht erwéhnten Mandelsgebrauch handeli. Fraglich
ist sowoh| das eine wie das andere. Nach Meinung der Autoren ldsst sich
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aus Formularmietverirégen, die einseitig von einer Partei, meistens van
den HauseigentUmerverbinden, vertasst werden. kein Oris- oder Han-
delsgebrauch herleiten, dies wegen der ungleichen Machiverhilinissae zwi-
schen den Parteien. Sciche einseitigen Musiervertrage und AGB stellen
nicht das Ergebnis eines zwischen ebenbUrtigen Parteien erzielten Aus-
gleichs daer beidseiligen Interessen dar. Vielmehr sind sie dar Ausdruck
der von der stirkeren Vertragspartei in ihren Interessen durchgesetzien
und iblich gewordenen Art der Abwicklung der Geschiftsbeziehungen,
was im Lichie von Art. 5 ZGB zweifelhaft ist#?. Demgeageniber k&nnen Be-
stimmungen zum kleinen Unterhali in Rahmenmietvertrdgen, da auf parita-
tischen Abkommen zwischen Vermieter- und Mieterverbinden beruhend,
als Ortsgebrauch geiten, wobei auch hier die Grundséatze von Art. 258 OR
bzw. Art. 256 OR einzuhalten sind.

Die gesetziiche Besttmmung von Art. 259 OR setzf einen Rahmen der Mie-
terpflicht fest, und der Ortsgebrauch kann lediglich innerhalb dieses Rah-
means berlcksichligt werden?t. Ein Ortsgebrauch (oder Handelsgabrauch)
kann nur zur Anwendung kommen, wann er sich den Vorschriften des eid-
gendssischen Rechtes. welches inhaltlich néher bestimmt oder asrgénzt
wird, genau einfiigt*2. Uber den Rahmen von Art. 259 OR hinausgehende
destimmungen, selost wenn sie sich auf Ortsgebrauch stittzen, sind im
Sinne von Art. 256 Abs. 2 lit. b OR grundsétzlich nichtig43. Die gegentalli-
ge Auffassung wirde Art. 256 Abs. 2 lit. b OR ad absurdum fihren.

Kietner Unterhalt bei Geschaftsriumen

Auch bei dar Miete von Geschéftsrdumen ist es Oblich, dass vertraglich
der kleine Unterhalt definfert wird. Dabei werden neben der Aufzahlung
verschiedener Arbeiten oft auch Frankenbetriage oder Prozentznteile des
Mietzinses festgehalten, welche die Grenze des kleinen Unterhalts darstel-
len. Sofern eine entsprechende Reduktion des Mietzinses tatsachlich {und
vom Vermister beweisbar) vorgenommean und ausdriicklich vereinbart
wurde, scheint dies vertretbars=.

Ist digs nicht der Fall, stellt sich die Frage, ab bei der Auslegung von Art.
259 OR bei Geschéftsrdumen spezielle Kriterien zu berlcksichiigen sind.
Eine diesbeziigliche Absicht des Geseizgebers ist nicht ersichtlich. Der
Mietzins eines Geschaftsraums wird - zumindest theoretisch nach dem
Prinzip der Kostenmiete - nicht anders kalkuliert als der Mietzins einas
Wohnobjekts, So wird auch der Anteil, den der Mieter fir den Unterhalt
leistet, grundsitzlich gleich kalkuliert.

Insbesandere Prozentklauseln wiirden dazu fithren, dass Mieter von gros-
sen Mielobjekten Ausbesserungen, welche im speziellen, abgrenzbaren
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Fall Kosten von mehreren tausend Franken verursachen, selbst zu tragen
hétien. Babei kann nicht ernsthaft behauptet werden, dass es sich nach
um kleinen Unterhalt handelt. Anders zu beurteilen sind hingegen bsi
grossen Mietobjekien das Ausmass kleiner Ausbesserungen oder Reini-
gungen. Sie dirfen nicht in der Summe betrachtet werden, So ist die Ge-
samtreinigung einer gemieteten Grossraumkilche mit grossem Aufwand
verbunden, sieilt zllerdings richtig betrachtet nur eine Summe klginer Un-
terhaltsarbeiten dar, die im Einzelnen mit wenigen Handgriffen chne
Fachwissen vom Durchschnittsmieter zu bewdltigen sind.

Eine strenge Anwendung der jingeren Rechisprechung zum kleinen Un-
terhalt im Kanton Zirich*s, welche die Unzulassigkeit von Prozentklausein
ebenso bestdtigt wie den engen gesetztichen Rahmen, in welchem der
Ortsgebrauch berhaupt Wirkung zeigt, fihrt im Ergebnis dazu, dass die
regelmissig in Vertrigen zu Geschéfisrdumen definierten Mieterpflichien
betreffend kleinen Unterhzalt in Form van Prozentklauseln fir den einzelnen
Fall in weiten Teilen nichtig sind. Es gibt keinen Uberzeugenden Grund,
weshalb der auf den Mieter entfallende kleine Unterhalt bei Geschaftsrau-
men im Einzelfall grundsatzlich grésser sein sollte als bei Wohnungen.

BEI 1985 | 8. 1433,
Amtliches Bulletin 3R 1988 5. 152.
Higi PETER, ZUrcher Kommentar, N 8 und 10 zu Art. 258 OR,

SPIRIG IRENE/GABATHULER THOMAS, Rechtsprechungsiibersicht: Arbeits- und Miet-
recht, in Pladoyer 3/08 8. 45.

SVIT-Kommentar, N 1 zu Art. 258 OR; Hig, a.a.0., N 3 zu Art, 259 OR; mp 2/9C S. 83
ff.; HEINRICH PETER, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 2007, N 1 zu Art.
252 OR; RONCORON GIAGOMO, Nochmals zur zwingenden oder disposiliven Natur der
Mietrechtsbestimmungen des Obligationenrechts, in mp 2/06 S. 106.

Hiar, a.a.0., N 88 zu Art, 258 CR.
Higi, a.a.C., N 7 zu Art. 259 OR.

SToLL DANIEL, Die Unterhaltspflicht des Mieters geméss Ar. 263 Abs. 2 CA, in mp
2/B9 S, 49,

WEBER ROGER, Basler Kommentar, N 1 zu Art. 259 OR.

Hicl, a.a.0., N 13 fi. zu Art. 259 OR; WEBER, a.2.0., N 2 zu Art. 259 OR; LAGHAT/
STOLL/BRUNNER, Mietrecht fir die Praxis, Ziirich 2005, 8, 138 f.; SVIT, a.a.0., N 20 zu
Art. 259 OR,
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Aufsatz i Armin Zucker / Tohias Kunz

oHisl a.a2.0. N 32 zu Art, 259 OR; Urteil des Mietgerichts Horgen vem 14. Mai 2007,
in mp 4/07 3. 218 ff.

* HiGI, a.a.0., N 21 und 32 zu Art, 259 OR; LACHAT Davip, Le bail & loyer, Lausanne
2008. 8. 241; LACHAT/STOLL/BRUNNER, a.a.0., 8. 139; gegenteilig: SVIT, a.a.0., N 19
zu Art. 258 OR, der eine ganze Reihe von Arbeiten, die Fachwissen erfordern, als an-
erkannte typische «Kletnreparaturen» aufzéhit.

12 HiGl, a.a.0., N 15 zu Art. 259 OR.
2 Higl, a.a.0., N 168 zu Art. 258 OR.
18 SVIT-Kommentar, N 20 zu Art. 259 OR; LACHAT/STOLL/BRUNNER, a.a,0., S. 139.

6 BVIT, a.a.0., N 20 zu Art. 259 OR: LacHAT, a.a.0., 5. 241; PREROST/THANEI, Das
Migterbuch, Zirich 1990, S. 79.

7 8ToLL, a.a.0., 8. 55; HIG!, a.a.0., N 17 zu Art. 259 QAR.
18 Sinngemdss: WEBER, a.a.0., N 1 zu Art. 259 QR.

1% Urteite der Mietgerichte Horgen vom 14. Mai 2007 und Uster vom 30. Okicher 2006,
inmp 4/07 5, 218-224,

%0 PETEA ZAHRADNIK, Wohnungsiibergabe und Rlickgabe der Mietsache, 5. 14, in St.
Galler Mietrechtstagung 3. Dezember 2008.

1 Urteil des Mietgerichts Horgen vom 14. Mat 2007, in mp 4/07 S. 220,
22 Art. 12 VMWG i.V.m, Art. 269z lit. b OR,

%3 3Tolt,a.a.0., 5. 561

# 5ToLL, a.a.0., 3. 54,

%5 WEBER, a.a.0.. N 4 zu Art. 259, LACHAT/STOLL/BRUNNER, a.a.0., 5. 140, Hial, a.a.0.,
N 17 zu Art. 259 CR.

26 GVIT, a.a.0., N 21 zu Art, 259 OR,
27 8VIT, a.a.0., N 21 zu Arl. 259 OR.
28 groLt, a.a.0., . 56, m.w.H.

29 BVIT, a.a.0., N 21 zu Art. 259 OR.

90 LACHAT/STOLL/BRUNNER, 2.2.0., S. 140; Hic), a.a.0,, N 30 zu Art. 259 OR; SToLL,
a.a.0., 5. 57,

I 8ToLL, 8.2.0., 5. 57.
32 LACHAT/STOLL/BRUMNER, a.3.0,, S. 140,

39 ua, Hiel, a.a0., NB7 i, zu Art. 256 OR, N 4 zu Art, 259 OR; 8VIT, a.a.0., N 26 §f. zu
Art. 256 OR m.w.H., N B zu Art. 259 OR.
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as BVIT, a.e.0.,, N 27 zu Arf. 256 OR mit Verweis auf BGE 104 Il 202 und Ureil
4C.39/2003; Hial, a.a.0., N 67 fi. zu Art. 256 OR; SOMMER, in MRA 4/05 S. 1BS.

38 zuletzt bestétigt in BGE 4A_472/2007 vom 11, Méarz 2008, in mp 3/08 8. 171 i,
36 HiGl, a.2.0., N 24 zu Art. 258 OR.

¥ SVIT, a.a.0., N 14 zu Art, 259 OR; WEBER, a.a.0., N 14 zu Art. 256 QOR.

38 HEINRICH, a.a.0., N 2 zu Art. 259 OR.

B MRA 3/05 8. 115 .

40 LIVER PETER, Berner Kommentar, Bern 1962, N 7 zu Art. 5 ZGB,

*1 Higl, a.a.0., N 24 zu Art. 258 OR; Mietgerichte Horgen und Uster, in mp 4/07 S. 218~
224,

2 Liver, a.a.0., N 105 zu Art. 5 ZGB; StoLL, a.a.0., S. 51; MaRT! ABNGLD, Zircher
Kommentar, Zirich 1888, N 255 zu Art. 5 ZGB.

43 LIVER, a.a.0., N 105 zu Art. 5 ZGB; 8ToLL, a.a.0., 5. 51.

# BVIT, aa.0., N 27 zu Art. 256 OR mit Verweis auf BGE 104 1| 202 und Urteil .
4C.39/2003; Hiat, a.a.0., N 67 ff. zu Arf. 256 OR; SOMMER in MRA 4/05 S, 1B6.

4 mp 4/07 8. 218-224,
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