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Weist die Mietsache bei ihrer Riickgabe durch den Mieter Mdngel auf,
so stehen dem Vermieter die Rechtsbehelfe gemdss Art. 97 OR zur Ver-
fiigung. Er kann damit vom Mieter Nacherfiillung oder Schadenersatz
verlangen. Der Schaden besteht entweder in den Kosten der Reparatur
oder der Ersatzanschaffung der Mietsache bzw. einzelner Teile davon,
wobei der Ersatz der Kosten seine Grenze in der Ubermdssigkeit dieser
findet. Die Begrenzung dieser Kosten durch den Zeitwert, verstanden
als Neuwert minus Abschreibungen, ist als generelle Regel abzuleh-
nen. Der Nutzen der in der Praxis zu oft gedankenlos verwendeten
Abschreibungstabellen ist deshalb zu relativieren.
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Markus ViscHer, Dr. iur.,, LL.M., Rechtsanwalt. Schriftliche
Fassung des am St.Galler Mietrechtstag 2022 der Universitit
St.Gallen, Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, am
7. Dezember 2022 gehaltenen Vortrags «Riickgabe der Mietsache —
Ausgewidhlte Aspekte».

Mangelrechte des Vermieters bei der Riickgabe
einer mangelhaften Mietsache

Nacherfiillungs- und Schadenersatzanspriiche des Vermieters
und Schadensberechnung

Si l'objet loué présente des défauts lors de sa restitution par le loca-
taire, le bailleur dispose des droits prévus a l'art. 97 CO. Il peut ainsi
exiger du locataire la remise en état ou des dommages-intéréts. Le
dommage correspond aux frais de réparation ou de remplacement de
la chose louée ou de certaines de ses parties, les frais a rembourser ne
devant toutefois pas étre excessifs. La limitation de ces frais a la valeur
actuelle, qui correspond a la valeur a neuf moins les amortissements,
ne doit toutefois pas étre retenue comme régle générale. Il convient dés
lors de relativiser l'utilité des tabelles d'amortissement, trop souvent
employées en pratique sans la réflexion nécessaire.

I.  Ruckgabepflicht des Mieters:
Grundlage

Der Mietvertrag ist ein Dauervertrag.' Aufgrund der allge-
meinen Dogmatik bei Dauervertrdgen ist der Mieter ver-
pflichtet, die Mietsache dem Vermieter am Ende des Miet-
vertrags zuriickzugeben.> Es besteht eine entsprechende
mietvertragliche Riickgabepflicht des Mieters. Trotz der
singularischen Verwendung des Wortes Mietsache muss
man sich bewusst sein, dass es sich bei der Mietsache in
Tat und Wahrheit oft um mehrere Mietsachen und damit
um Sachgesamtheiten handelt.?

' Peter Hic/ANTON BUHLMANN, Ziircher Kommentar, Obligatio-
nenrecht, Vorbem. zum 8. Titel (Art. 253-273¢c OR), Art. 253-265
OR, Die Miete, 5.A., Zirich/Basel/Genf 2019 (zit. ZK-Hicl/
BunLmann oder ZK-Hic/WiLpiseN), Vorbem. zum 8. Titel N 5.

2 PeTerR GaucH, System der Beendigung von Dauervertrigen, Frei-
burg 1968, 206 ft., insb. 212 ff.; s.a. PETER GaucH, «Stillschwei-
gende Erneuerung» des Mietvertrages, Art. 268, in: Rechts-,
wirtschafts- und sozialwissenschaftliche Fakultit der Universitat
Freiburg Schweiz (Hrsg.), Festgabe fiir Henri Deschenaux zum 70.
Geburtstag, Freiburg 1977, 366, Fn 6, wonach die Riickgabepflicht
schon bei Abschluss des Mietvertrags entsteht, aber doppelt bedingt
durch die Ubergabe der Mietsache und die Beendigung des Miet-
vertrags ist; s. zu letzterer Bedingung auch BGer, 4A 275/2022,
22.8.2022, E. 5.1.3; BGer, 4A_376/2021, 7.1.2022, E. 4.2.1; BGer,
4A 550/2020,29.4.2021, E. 5.3; BGE 144 111 462 E. 3.3.1.

3 Zum Begriff der Mietsache z.B. PeTEr HiGl/CHrisToPH WILDISEN,
Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Art. 266-268b OR, Die Mie-
te, 5. A., Zirich/Basel/Genf 2020 (zit. ZK-HiGI/WILDISEN), Art. 267
OR N 25; ZK-Hici/BunLmann (EN 1), Vorbem. zum 8. Titel N 3,
144-149, Art. 253 ff. OR N 15 ff.; zum Begriff der Sache und insb. der
Sachgesamtheit im Allgemeinen z.B. BSK ZGB II-WoLF/WIEGAND,
in: Thomas Geiser/Stephan Wolf (Hrsg.), Zivilgesetzbuch II, Basler
Kommentar, 7. A., Basel 2023, Vor Art. 641 ff. N 1 ff.
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An dieser (miet-)vertraglichen Riickgabepflicht des
Mieters dndert Art. 267 Abs. 1 OR* nichts. Die mietver-
tragliche Riickgabepflicht des Mieters wird mit anderen
Worten durch Art. 267 Abs. 1 OR nicht zu einer gesetzli-
chen Riickgabepflicht des Mieters. Art. 267 Abs. 1 OR hat
deshalb in Bezug auf die Riickgabepflicht der Mietsache
lediglich eine deklaratorische Bedeutung.’

Das Korrelat zur mietvertraglichen Riickgabepflicht
des Mieters ist das mietvertragliche Riicknahmerecht des
Vermieters. Ist der Vermieter Eigentiimer der Mietsache,
hat der Vermieter am Ende des Mietvertrags auch ein
dingliches Riicknahmerecht.® Zwischen dem mietvertrag-
lichen und dem dinglichen Riicknahmerecht des Vermie-
ters besteht Anspruchskonkurrenz.”

Dieses Riicknahmerecht ist kein Riicknahmeverwei-
gerungsrecht des Vermieters, z.B. bei schweren Méngeln
der Mietsache. Wie im Werkvertragsrecht besteht vorbe-
hiltlich anderslautender Vereinbarung kein solches Riick-
nahmeverweigerungsrecht des Vermieters.®

Il. Inhalt der Riickgabepflicht: Mietsache
im Soll-Zustand

Der Mietvertrag ist nach der allgemeinen Dogmatik bei
Dauervertrdgen nicht nur der Ausloser der mietvertrag-
lichen (und dinglichen) Riickgabepflicht, bestimmt also
nicht nur den Bestand der Riickgabepflicht, sondern auch
deren Inhalt. Denn Bestand und Inhalt eines Rechts lassen
sich rein logisch nicht trennen.’

Damit bestimmt der Mietvertrag auch den mietver-
traglichen (und dinglichen) Soll-Zustand, in dem der Mie-
ter die Mietsache dem Vermieter zuriickgeben muss.!?

Der Soll-Zustand im Zeitpunkt der Riickgabe ist ver-
glichen mit dem realen Ist-Zustand im Zeitpunkt der

4 «Der Mieter muss die Sache [...] zuriickgeben, [...].»

5 Nicht vollig korrekt deshalb BGer, 4A 456/2012, 4.12.2012,
E.2.1: «[...] le locataire avait I’obligation, en vertu de 1’art. 267
al. 1 CO, de restituer la chose louée [...]»; ebenso z.B. BGer,
4A 282/2022,1.12.2022, E. 3.2.

¢ Z.B. BGer, 5A 226/2022, 22.6.2022, E. 5.3.3; ZK-HiGl/WILDISEN
(FN 3), Art. 267 OR N 15.

7 Z.B. BGer, 5A 226/2022, 22.6.2022, E. 5.3.3; ZK-HIiGI/WILDISEN
(FN 3), Art. 267 OR N 15.

8 BGE 48 11 384 E. 2; ZK-HiGI/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 63,
Art. 267a OR N 15; PeTEr GaucH, Der Werkvertrag, 6. A., Ziirich/
Basel/Genf 2019, N 106, bez. Werkvertragsrecht.

®  MARKUS VISCHER, Aktien als individualisierte Rechte und die da-
durch in der Trias Mitgliedschaft—Wertpapier/Wertrecht—Bucheffekte
verursachten Probleme, SZW 2022, 213 ff., 218, m.w.N.

10 BGer, 4A_239/2020, 5.8.2020, E. 8.2, bez. sorgfiltigen und ver-
tragsgeméssen Gebrauchs der Mietsache.

Riickgabe ein gedachter und damit hypothetischer bzw.
fiktiver Zustand. Um diesen fiktiven Soll-Zustand zu er-
mitteln, ist ein hypothetischer Kausalverlauf zugrunde
zu legen, bei dem ab der urspriinglichen Ubergabe der
Mietsache an den Mieter nur Verdnderungen (bzw. Nicht-
verdnderungen) der Mietsache beriicksichtigt werden, fiir
welche der Mieter einzustehen hat."" Einstehen muss der
Mieter fiir Verdnderungen (bzw. Nichtverdnderungen)
infolge der Verletzung von mietvertraglichen Pflichten.!?
Dazu gehoren je nach vertraglicher Regelung die Pflicht
zum sorgfiltigen Gebrauch der Mietsache (Art. 257f
Abs. 1 OR), die Pflicht zu kleinen Reinigungen und Aus-
besserungen (Art. 259 OR) oder die Pflicht zur Wieder-
herstellung (Art. 260a Abs.2 OR). Einstehen muss der
Mieter aber gegebenenfalls auch fiir Verdnderungen (bzw.
Nichtverdanderungen) infolge anderer Umsténde, wie z.B.
infolge einer Haftung fiir Hilfspersonen oder fiir Zufall.®
Der Wortlaut von Art. 267 Abs. 1 OR, welcher nur auf
den (mietvertraglichen Soll-)Zustand abstellt, der sich aus
dem vertragsgemissen Gebrauch (durch den Mieter) er-
gibt, ist deshalb zu eng.'*

Nachzutragen gilt, dass es in Art. 267 Abs. 1 OR um
den vertragsgemissen Gebrauch geht. Der {ibliche Ge-
brauch ist, was immer wieder tibersehen wird,'> nur inso-
weit relevant, als er als Mittel der Auslegung zur Bestim-
mung des vertragsgemdssen Gebrauchs herangezogen
werden kann. '

Eine «Vorpflicht» der Riickgabepflicht ist die Instand-
stellungspflicht, d.h. die Pflicht des Mieters zur Herstel-
lung des Soll-Zustands der Mietsache vor ihrer Riickga-
be an den Vermieter,'” z.B. durch Erfiillung der Pflicht
zu kleinen Reinigungen und Ausbesserungen gemaiss
Art. 259 OR!" oder durch Erfiillung der Wiederherstel-

1" S.a. Art. 267 Abs. 1 OR.

12 GaucH (FN 2), 215.

13 Dazu z.B. ZK-Hig/WiLpisen (FN 3), Art. 267 OR N 83 f.; GaucH
(FN 2), 215.

4 BGer, 4A 388/2013, 7.1.2014, E. 2.1; ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3),
Art. 267 ORN 81, 85.

5 So z.B. ZK-HiGi/WiLpisen (FN 3), Art. 267 OR N 85.

16 Zum Ganzen Markus ViscHER, Der Mangelbegriff im Kauf-,
Miet- und Werkvertragsrecht, recht 2015, 1 ff., 4 f.i.V.m. 1 ff.,, 6 ff.;
korrekt BGer, 4A 239/2020, 5.8.2020, E. 8.2; BGE 136 III 186
E.3.1.1: «’usage dont il est question peut avoir été convenu soit
expressément, soit tacitement, ainsi par une utilisation adoptée pen-
dant longtemps par le locataire sans opposition du bailleur [...].»

17 GaucH (FN 2), 214: «Instandstellungspflichty.

18 Z.B. BGer, 4A_388/2013, 7.1.2014, E. 2.1; BGer, 4A_456/2012,
4.12.2012, E. 2.1; BGer, 4C.261/2006, 1.11.2006, E. 3.1; s.a. ZK-
Hig/WiLpisen (FN 3), Art. 267 OR N 98 ff. mit dem richtigen Hin-
weis, dass diese Pflicht zu kleinen Reinigungen und Ausbesserun-
gen genau genommen eine Vertragserfiillungspflicht des Mieters ist
und bei bisheriger Schlecht- oder Teilerfiillung auf den Zeitpunkt
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lungspflicht gemiss Art. 260a Abs.2 OR." Eine weite-
re «Vorpflicht» ist die Entfernung von an der oder in die
Mietsache ange-/verbrachten Gegenstéinden des Mieters,
wie z.B. die Entfernung der eigenen Gegenstinde des
Mieters aus einer Mietwohnung.?

lll. Abweichungen des mietvertraglichen
Soll-Zustands vom Ist-Zustand der
Mietsache: Midngel

Die mietvertragliche (und dingliche) Riickgabepflicht des
Mieters am Ende des Mietvertrags wird verletzt, wenn
der Ist-Zustand der Mietsache vom mietvertraglichen
Soll-Zustand der Mietsache abweicht. Abweichungen
des Ist-Zustands vom mietvertraglichen (und dinglichen)
Soll-Zustand werden in Art. 267a OR als Méngel bezeich-
net, mindestens soweit es sich bei den Abweichungen
um Abweichungen in qualitativer Hinsicht handelt. Ob
auch Abweichungen in quantitativer Hinsicht Méngel
sind, ist umstritten,?' ebenso wie umstritten ist, ob ein
aliud ein Mangel ist.?* Fakt ist jedenfalls, dass sich qua-
litative und quantitative Méngel und peius und aliud bei
der Mietsache (bzw. bei den einzelnen Mietsachen einer
Sachgesamtheit)® oft nur sehr schwer voneinander ab-
grenzen lassen.? Bei Speziesschulden wie der mietrecht-
lichen Riickgabepflicht sind Abweichungen in quantitati-
ver Hinsicht wie fehlende Schliissel, fehlende Mdbel und
fehlende andere Gegenstédnde® oder fehlende Tiiren? oder

der Riickgabe vom Mieter oder danach (s. zum Nacherfiillungsan-
spruch des Vermieters VI.B.) nachgeholt werden muss, wobei Glei-
ches fiir die anderen Instandstellungspflichten des Mieters gilt.

19 Z.B. BGer, 4A_162/2020, 25.6.2020, E. 9.2; BGer, 4A_73/2013,
4A 81/2013, 16.7.2013, E. 6.2.2; BGer, 4C.261/2006, 1.11.2006,
E. 3.1; ZK-Hic/WiLpiseN (FN 1), Art. 260a OR N 43 f.

2 BGer, 6B 940/2021, 9.2.2023, E.2.1.2; BGer, 4A 234/2022,
21.11.2022,E. 4.1.2.

2 Verneinend z.B. ZK-Hicl/WiLpisen (FN 3), Art. 267 OR N 25 ff.

2 Verneinend z.B. ZK-Hig/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 20 ff;
bejahend Ernst A. KramEr, Noch einmal zur aliud-Lieferung
beim Gattungskauf, recht 1997, 78 ft., bez. Kaufrecht.

3 S.L

2 Z.B. BGer, 4C.279/2000, 11.1.2001, E. 2, bez. griiner statt blauer
Autoscheiben, bez. Kaufrecht; CrLare Hucuenin, Obligationen-
recht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 3. A., Ziirich/Basel/Genf
2019, N 851, im Allgemeinen, N 2587 ff., bez. Kaufrecht.

3 Z.B. BGer, 4A 388/2013, 7.1.2014, E. 2.1, BGer, 4A 456/2012,
4.12.2012, E. 2.1, und BGer, 4D 128/2010, 1.3.2011, E. 2.3, bez.
fehlender Schliissel; BGer, 4A 589/2012, 21.11.2012, E. 2.2, bez.
fehlender Mobel und anderer Gegensténde.

% Z.B.BGer, 4C.261/2006, 1.11.2006, E. 3.2.9, bez. fehlender Tiiren:
«La recourante ne conteste pas avoir emporté deux portes du gara-
ge. Il s’agit 1a d’un usage totalement anormal de la chose louée.»

wie nicht entfernte Gegenstinde®” i.d.R. Mingel. Ebenso
umstritten ist, ob auch Abweichungen in rechtlicher Hin-
sicht wie z.B. ein vom Mieter «verursachtesy, dic Miet-
sache belastendes Bauhandwerkerpfandrecht”® Méngel
sind. Diese Frage ist zu bejahen, weil jeder Rechtsmangel
auch ein Sachmangel ist.”’

Der Mangelbegriff im Rahmen der mietvertraglichen
Riickgabepflicht entspricht dem allgemeinen Mangel-
begriff im Kauf-, Miet- und Werkvertragsrecht.** Auch
diesbeziiglich bestehen die geschilderten Meinungsver-
schiedenheiten beziiglich qualitativer und quantitativer
Maingel, peius und aliud und Rechtsméngeln.*!

IV. Mangel: Prifungs- und Riige-
obliegenheiten des Vermieters

Gemiss Art. 267a Abs. 1 OR muss der Vermieter den
Zustand der Mietsache bei der Riickgabe priifen und
dem Mieter Méngel, fiir die der Mieter einzustehen hat,
sofort melden, womit eine Priifungs- und Riigeoblie-
genheit des Vermieters statuiert wird.> Diese Bestim-
mung ist offensichtlich Art. 201 Abs. 1 OR (und Art. 367
Abs. 1 OR)* nachempfunden,** wobei sowohl beziiglich
Art. 267a Abs. 1 OR als auch beziiglich Art. 201 Abs. 1
OR zu prézisieren ist, dass Méngel per definitionem nur

2 Z.B. BGer, 4A 388/2013, 7.1.2014, E. 2.1; BGer, 4A 456/2012,
4.12.2012, E. 2.1; BGer, 4D_128/2010, 1.3.2011, E. 2.3.

2 S, den Fall von BGE 123 III 124, wo im Zuge von Bauarbeiten

eines Untermieters wihrend der Mietdauer ein die Mietsache belas-

tendes Bauhandwerkerpfandrecht eingetragen wurde.

Z.B. Markus VISCHER, Rechtsgewihrleistung beim Unterneh-

menskauf, SJZ 2005, 233 ff., 239, bez. Kaufrecht; a.M. z.B. BSK

OR I-HonseLL, Vor Art. 192-196 N5, Vor Art. 197-210 N5,

Art. 197 N 2, in: Corinne Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.),

Obligationenrecht I, Basler Kommentar, 7. A., Basel 2020 (zit.

BSK OR I-Verfasser), bez. Kaufrecht.

3 Dazu Viscuer (FN 16), 1 ff.

31 Z.B. BSK OR I-HonseLL (FN 29), Art. 197 N 2, 9, Art. 206 N 2 f.,
bez. Kaufrecht; YEstm M. ATaMER/MiRIAM EGGEN, Reformbediirf-
tigkeit des schweizerischen Kaufrechts — eine Ubersicht, ZBJV
2017, 731 ff., 760 ff., bez. Kaufrecht.

32 Z.B. ZK-Higl/WiLpisen (FN 3), Art. 267a OR N 7, 14, 25, 32; s.a.
ZK-Hig/WiLpiseN (FN 1), Art. 260a OR N 37, 44, bez. soforti-
ger Priifungs- und Riigeobliegenheit bei Verletzung der Pflicht zur
Wiederherstellung gemdss Art. 260a OR; a.M. Hans BATTIG, in:
Das Schweizerische Mietrecht, Kommentar, 4. A., Ziirich/Basel/
Genf 2018 (zit. SVITK-Verfasser), Art. 260-260a OR N 85, bez.
sofortiger Priifungs- und Riigeobliegenheit bei Verletzung der
Pflicht zur Wiederherstellung gemiss Art. 260a OR.

3 Zur im Gesetzestext von Art. 367 Abs. 1 OR fehlenden, aber trotz-
dem geltenden Obliegenheit zur sofortigen Méngelriige z.B. BGer,
4A 245/2018, 4.7.2018, E. 2.2.1; BGer, 4A_55/2012, 31.7.2012,
E. 6.1; BGer, 4A 53/2012,31.7.2012,E. 5.1.

3 BGE 142 111 557 E. 8.3.3.
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Abweichungen des Ist-Zustands vom Soll-Zustand sind,
fiir welche der Mieter bzw. der Kédufer einzustehen hat.
Der entsprechende Zusatz* ist damit an sich in beiden Be-
stimmungen tiberfliissig.*

Kommt der Vermieter seiner Priifungs- und Riige-
obliegenheit nicht nach, so verliert er gemass Art. 267a
Abs. 2 OR seine Anspriiche, soweit es sich nicht um Mén-
gel handelt, die bei ibungsgemésser Untersuchung nicht
erkennbar waren (sog. versteckte, verdeckte oder gehei-
me Mingel versus erkennbare, offenkundige oder offene
Maingel).?” Entdeckt der Vermieter solche Méngel spéter,
so muss er sie gemdss Art. 267a Abs. 3 OR dem Mieter
sofort melden, womit erneut eine Riigeobliegenheit statu-
iert wird.*® Diese beiden Bestimmungen sind offensicht-
lich den Bestimmungen in Art. 201 Abs. 2 und 3 OR (und
Art. 370 OR) nachempfunden.®

Die Ubertragung von Art.201 OR (und Art. 367
Abs. 1 OR und Art. 370 OR) ins Mietrecht ist allerdings
ungliicklich. Das kaufrechtliche Gewihrleistungsrecht
ist insgesamt ein ungliickliches, im Bereich des Sklaven-
und Viehhandels entwickeltes romisch-rechtliches Uber-
bleibsel im Schweizer Recht,*® weshalb es schon nicht
ins Werkvertragsrecht hitte {ibertragen werden diirfen.*!
Es hitte auch nicht ins Mietvertragsrecht {ibertragen wer-
den diirfen, v.a. auch nicht unvollstindig, d.h. ohne das
Korrelat der grundsitzlich verschuldensunabhidngigen
speziellen Rechtsbehelfe des kaufrechtlichen Gewéhrleis-
tungsrechts wie die Minderung. Dadurch wird Art. 267a
OR auf die verschuldensabhéngige Haftung nach Art. 97
OR* anwendbar, was dieser Haftung fremd ist.** Die fern-

3 Art. 267a Abs. 1: «[...] Méngel, fiir die der Mieter einzustehen hat,
[...]»; Art. 201 Abs. 1 OR: «[...] Méngel [...], fiir die der Verkéufer
Gewihr zu leisten hat, [...]».

% S.a. Art. 367 Abs. 1 OR, wo der Zusatz fehlt.

37 S. z.B. ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267a OR N 11, 21 ff., 33 ff.,
bez. Mietrecht; BSK OR I-HonseLL (FN 29), Art. 201 N 11, bez.
Kaufrecht.

3% ZK-Hig/WiLpiseN (FN 3), Art. 267a OR N 25.

¥ BGE 142 III 557 E.8.3.3; s.a. BGer, 4A_537/2020, 23.2.2021,
E. 3.3, zur dem Kauf- und Werkvertragsrecht entlichenen (unnétig
komplizierten) Beweislast bez. Art. 267a OR.

40 JorG ScHMID/HUBERT STOCKLI/FREDERIC KRAUSKOPF, Schweizeri-
sches Obligationenrecht Besonderer Teil, 3. A., Ziirich/Basel/Genf
2021, N 309 ff.

4 Scumip/StockLI/KrauskopF (FN 40), N 311.

4 S.dazu VL.

4 S.a. HaNs GIGER, Berner Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Allgemeine Bestimmungen — Der Fahrniskauf, Art. 184—
215 OR, 2.A., Bern 1979, Vor Art. 197-210 OR N 26, Art. 201
OR N 17, 101 f., mit der berechtigten Kritik der Anwendung von
Art. 201 OR etc. auf den Schadenersatzanspruch bei Méngeln der
Kaufsache gemiss Art. 97 OR gemiss der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung (z.B. BGE 133 III 335 E.2.4; BGE 114 II 131
E. 1a; BGE 10711419 E. 1).

ab vom romisch-rechtlichen Hintergrund nachtriglich fiir
Art. 201 OR (und Art. 367 Abs. 1 OR und Art. 370 OR)
und Art. 267a OR (und &hnliche Bestimmungen im kauf-
und werkvertraglichen Gewéhrleistungsrecht) gefunde-
ne Rechtfertigung der Verkehrs- und Rechtssicherheit*
iiberzeugt nicht, weil kein Grund ersichtlich ist, das sonst
auf Art. 97 OR anwendbare, der Verkehrs- und Rechtssi-
cherheit aller dienende allgemeine Verjahrungsregime*
zu unterlaufen.*

De lege lata ist immerhin zu fordern, dass in Bezug auf
die Priifungsobliegenheit der Begriff «Bei der Riickgabe
[...]» in Art. 267a Abs. 1 OR und in Bezug auf die Rii-
geobliegenheit der Begriff «[...] sofort [...]» in Art. 267a
Abs. 1 und Abs. 3 OR entgegen der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung und einem grossen Teil der Lehre ver-
niinftig und mit Augenmass ausgelegt wird.¥’ Denn die
bundesgerichtliche Rechtsprechung und die diese stiitzen-
de Lehre sind zu streng, verlangen sie doch vom Vermie-

4 Z.B.BGE 13311335 E. 2.4.4, bez. Art. 201 OR (und Art. 210 OR);
z.B. BGE 47 1I 91 E. 2, bez. Mietrecht; ANNA Braun, Die Woh-
nungsabgabe und das Abgabeprotokoll, mp 2020, 7 ff., 14; BSK
OR I-WEBER (FN 29), Art. 267a N 1; Botschaft vom 27. Mirz 1985
zur Volksinitiative «fiir Mieterschutzy», zur Revision des Miet- und
Pachtrechts im Obligationenrecht und zum Bundesgesetz iiber
Massnahmen gegen Missbrauche im Mietwesen (Botschaft zur Re-
vision des Miet- und Pachtrechts), BB 1985 1 1389 ff., 1455 f., mit
Hinweis auf BGE 47 1191 E. 2, bez. Art. 267a OR.

4 Dazu z.B. SusaN EMMENEGGER, Berner Kommentar zum schwei-
zerischen Privatrecht, Die Folgen der Nichterfiillung, Art. 97-109
OR, 2. A., Bern 2020 (zit. BK-EMMENEGGER), Art. 97 OR N 478 ff.

4 GL.M. Bundesrat, Revision des Obligationenrechts (Bauméngel),
Erlduternder Bericht vom 19.8.2020, Internet: https://www.bj.admin.
ch/bj/de/home/wirtschaft/gesetzgebung/baumaengel.html ~ (Abruf
19.3.2023), 25 f., bez. Vertrdgen iiber Grundstiicke und Werkvertra-
gen im Allgemeinen; gl.M. ISABELLE WILDHABER/SEVDA DEDE, Ber-
ner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Die Verjahrung,
Art. 127-142 OR, Bern 2021, Art. 128a OR N 41 ff., bez. Abwei-
chung von Art. 210 OR (und Art. 371 OR) von Art. 128a OR.

47 Zur Kritik der bundesgerichtlichen Rechtsprechung in Bezug auf
die analogen bzw. gleichen Begriffe «[...] sobald es nach dem iib-
lichen Geschiftsgang tunlich ist [...]» und «[...] sofort [...]» in
Art. 201 Abs. 1 und Abs. 3 OR z.B. BSK OR I-HonseLL (FN 29),
Art. 201 N 1; ArnoLb RuscH, BGer 4A399/2018: Ist eine kauf-
rechtliche Maingelriige innert elf Tagen «sofort» erfolgt?, AJP
2019, 740 ff., 741 «[...] vexatorisch kurze Frist [...]»; s.a. BGer,
4A 399/2018, 8.2.2019, E. 3.2, bez. Art. 201 OR: «In der Tat er-
achtet insbesondere die neuere Lehre die bundesgerichtliche Recht-
sprechung als streng (bzw. als zu streng) und betont zu Recht, dass
es keine ratio legis gibt, welche zum Schutz des Verkdufers oder
Unternehmers eine starre Beschriankung auf eine Woche recht-
fertigt [...]»; s.a. das erwdhnte Gesetzgebungsprojekt betreffend
Baumingel (FN 46), welches u.a. bezweckt, bei versteckten (gehei-
men) Bauméngeln im Kauf- und Werkvertragsrecht eine Riigefrist
von 60 Tagen einzufiihren.
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ter eine Méngelriige innerhalb von zwei bis drei Werk-
tagen.*

Zudem muss Art. 203 OR analog angewendet wer-
den, womit bei einer absichtlichen Tduschung durch den
Mieter die Folgen der unterlassenen Priifungs- und Riige-
obliegenheiten gemiss Art. 267a OR nicht eintreten, und
zwar weder beziliglich erkennbarer noch beziiglich ver-
steckter Méangel.*

Nachzutragen ist, dass Art. 267a OR wie seine kauf-
und werkvertraglichen Vorbilder in Art. 201 OR, Art. 367
Abs. 1 und Art. 370 OR™ dispositiver Natur ist.’! Denn
es fehlt im Mietrecht in Bezug auf Art. 267a OR eine Be-
stimmung wie Art. 267 Abs. 2 OR.*

V. Erfillung der Riigeobliegenheiten
des Vermieters: Mdngelriige

Der Vermieter kommt seinen Riigeobliegenheiten gemiss
Art. 267a Abs. 1 und 3 OR nach, wenn er (rechtzeitig)>
die Meldung geméss Art. 267a Abs. 1 und 3 OR>* macht.
Entgegen dem Wortlaut von Art. 267a Abs. 1 und 3 OR
ist die Meldung im Sinne dieser Bestimmungen nur genii-

4 Z.B. BGer, 4A 388/2013, 7.1.2014, E. 2.3.1; ZK-Hic//WILDISEN
(FN 3), Art. 267a OR N 33; BSK OR I-WEBEer (FN 29), Art. 267a
N 2, auch mit der Aussage, es lasse sich iiber die Frist von zwei
bis drei Werktagen je nach Mietsache durchaus diskutieren, wobei
der beziiglich der Riigefrist «anzulegende Massstab [...] jedoch im
Mietrecht nicht grossziigiger sein [diirfe] als im Kaufrecht, da der
Vermieter fiir gewohnlich eher als geschéftserfahren zu betrachten
ist als ein Kdufer», was angesichts der vielen privaten Vermieter
und der vielen professionellen Mieter und vieler Konsumentenkéu-
fe rechtstatsachlich nicht iiberzeugt und rein ideologisch ist (zum
Vorverstandnis im Mietrecht als politischem Recht im Allgemeinen
ViscHer [FN 16], 4).

4 Franco PebrazziNi, La dissimulation des défauts dans les contrats
de vente et d’entreprise, Freiburg 1992, N 954 ff., bez. Kauf- und
Werkvertragsrecht; HANNES ZEHNDER, Die Mingelriige im Kauf-,
Werkvertrags- und Mietrecht, SJZ 2000, 545 ff., 549 f., bez. Miet-
recht; unklar ZK-HiGI/WiLpisen (FN 3), Art. 267a OR N 12.

0 Z.B. BGE 91 II 344 E. 2a, bez. kaufrechtlicher Gewéhrleistungs-
ordnung im Allgemeinen; BGer, 4A_ 55/2012, 31.7.2012, E. 6.1,
und BGer, 4A_53/2012, 31.7.2012, E. 5.1, bez. Art. 367 Abs. 1
OR und Art. 370 Abs. 3 OR; BGer, 4C.371/2006, 19.1.2007, E. 4,
bez. Art. 367 OR; BSK OR I-HonseLL (FN 29), Art. 201 N 13, bez.
Art. 201 OR; BSK OR I-Zmper/ScHott (FN 29), Art. 367 N 29,
Art. 370 N 24, bez. Art. 367 OR und Art. 370 OR.

S AM. ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art.267a OR N5; SVITK-
MuLLER (FN 32), Art. 267-267a OR N 1; s.a. BGer, 4A_388/2013,
7.1.2014, E. 2.3.2, und BGer, 4D_98/2010, 16.11.2010, E. 3.5, wo-
nach der Mieter mindestens nachtréglich auf die Erhebung des Ein-
wands der verspiteten Méangelriige verzichten kann.

2 S.dazu VLFE.

3OS IV

3 S.a. Marginalie zu Art. 367a OR.

gend, wenn dem Mieter nicht nur die Méngel «gemeldet»
werden, sondern ihm gleichzeitig «gemeldet» wird, dass
er gemdss dem Mietvertrag filir diese einzustehen hat.>
Das wird im Kaufrecht besser zum Ausdruck gebracht,
weil dort die Marginalie von Art. 201 OR «4. Méngelriige
a. Im Allgemeinen» ist, auch wenn in Art. 201 Abs. 1 und
3 OR das Wort Mingelriige nicht mehr verwendet wird,
sondern von Anzeige die Rede ist.*® Die Méngelriige muss
zudem substanziiert sein.’” Nicht notwendig dagegen ist,
dass in der Mingelriige bereits das vom Vermieter ge-
wihlte Mangelrecht™® bezeichnet wird, womit auch nicht
notig ist, in ihr die Hohe des allfdllig erlittenen Schadens™
anzugeben.® Die Mingelriige ist an keine besondere
Form gebunden.®' Die Folge der rechtsgeniigenden (wirk-
samen) Mingelriige ist die Erhaltung, d.h. Nichtverwir-
kung, der Méngelrechte.®

VI. Mangelrechte
A. Art. 97 OR im Allgemeinen

Wie bereits erwdhnt fehlen anders als im Kauf- und Werk-
vertragsrecht im Mietrecht bei der Riickgabe der Miet-
sache mit Méngeln spezielle Rechtsbehelfe des Vermie-
ters. Vielmehr kommt im Mietrecht bei der Riickgabe der
Mietsache mit Mangeln Art. 97 OR zum Zuge.%

B. Anspriiche aus Art. 97 OR: Nach-
erfillungsanspruch des Vermieters

Obwohl in Art. 97 OR nicht explizit gesagt, verschafft
Art. 97 OR dem Glaubiger bei einer nicht gehorigen

55 BGer, 4A 162/2020, 25.6.2020, E.5.2; BGer, 4A 545/2011,
11.1.2012, E. 3.2; ZK-Hic/WiLpisen (FN 3), Art. 267a OR N 26;
BSK OR I-WEeBER (FN 29), Art. 267a N 2; s.a. ALAIN BIEGER, Die
Mangelriige im Vertragsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2009, N 92, zu
den zwei Elementen der Anzeige und der Riige.

% S.a. Art. 367 Abs. 1 OR: «[...] in Kenntnis setzen [...]»; Art. 370
Abs. 2 und 3 OR: «Anzeige».

7 BGer, 4A_162/2020, 25.6.2020, E. 5.2; ZK-Hicl/WiLpiseN (FN 3),
Art. 267a OR N 26 ff.

% S. dazu VL.

¥ S.VILD.

% BGer, 4A_162/2020, 25.6.2020, E. 5.2; ZK-Hic//WiLDiseN (FN 3),
Art. 267a OR N 26.

6 ZK-Hig/WiLpiseN (FN 3), Art. 267a OR N 31.

2 BGer, 4A 388/2013, 7.1.2014, E.2.3.2; Bieger (FN55), N 83,
316 ff.

6 Z.B. BGer, 4A 234/2022,21.11.2022, E. 4.1.2; BGer, 4A_27/2017,
30.8.2017, E. 4.2; BGer, 5A_448/2015, 29.3.2016, E. 2.2.2.2; BGer,
4A 388/2013, 7.1.2014, E.2.1; BGer, 5A_676/2010, 13.12.2011,
E. 7.3; ZK-Hic/WiLpisen (FN 3), Art. 267 OR N 106; s. schon IV.
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Erfilllung einen Anspruch auf Nacherfiillung,®* eben-
so wie Art.97 OR dem Glaubiger bei Nichterfiillung
einen Anspruch auf Erfiillung («specific performance»)
verschafft.® Entsprechend hat der Vermieter nach der
Riickgabe bei Mingeln aufgrund von Art. 97 OR wie
im Kaufrecht® einen Nacherflillungsanspruch (bzw. ein
Nacherfullungsrecht),*” ebenso wie der Vermieter bei
Nichterfiillung der Riickgabepflicht durch den Mieter
aufgrund von Art. 97 OR ein Recht auf Erfillung der
Riickgabepflicht («specific performance») hat.®® Das Ge-
genstiick zum Nacherfiillungsanspruch des Vermieters
ist die Nacherfiillungspflicht des Mieters. Der Nacher-
filllungsanspruch des Vermieters ist i.d.R. ein Nach-
besserungsanspruch. Ausnahmsweise kann es auch ein
Nachlieferungsanspruch des Vermieters sein, wenn die
Miete eine Gattungsmiete ist.” Unbestritten ist dieser
Nacherfiillungsanspruch im Mietrecht beim Wiederher-
stellungsrecht des Vermieters gemdss Art. 260a Abs. 2
OR.” Er besteht aber ganz generell, selbstverstindlich
unter Vorbehalt der {iblichen Regeln, insbesondere der
Unmoglichkeit,”! wobei Unmdglichkeit des Nacherfiil-

¢ Z.B. ALrrep KoLLER, OR AT, Bd. I, Handbuch des Allgemeinen
Teils des Obligationenrechts, 5. A., Bern 2023, N 57.46; MARKUS
Vischer, Das Nachbesserungsrecht des Kéufers beim Unterneh-
menskauf, AJP 2011, 1168 ff., 1170 f.

% HuGueNIN (FN 24), N 809; Viscuer (FN 64), AJP 2011, 1170 f.

% Z.B. Yesim M. Atamer/JaN KonG, Haftungsbegrenzung bei kauf-
vertraglicher Sachgewahrleistung, AJP 2021, 1093 ff.,, 1095;
ViscHer (FN 64), AJP 2011, 1170 ft.; a.M. BGer, 4C.307/2000,
22.2.2001, E. 6; BGE 95 11 119 E. 6; BSK OR I-HonseLL (FN 29),
Art. 205 N 5; offengelassen in BGE 124 111 456 E. 4b/bb; s.a. das
bereits erwdhnte Gesetzgebungsprojekt betreffend Bauméngel
(FN 46), welches auch bezweckt, ein teilzwingendes Nachbesse-
rungsrecht beim Kaufvertrag iiber ein Grundstiick mit einer noch
nicht erstellten Baute einzufithren; zum Nachbesserungsrecht im
Werkvertragsrecht s. Art. 368 Abs. 3 OR; s.a. BGer, 4A_351/2021,
26.4.2022, E. 3.4.1, zur Rechtsnatur des Nachbesserungsrechts im
Werkvertragsrecht: «lhre Auffassung [d.h. die Auffassung der Vor-
instanz], wonach der Nachbesserungsanspruch einen modifizierten
Erfiillungsanspruch des Bestellers darstellt, welcher in einem Aus-
tauschverhdltnis mit dem Vergiitungsanspruch des Unternehmers
steht, weshalb ein Zuriickbehalterecht nach Art. 82 OR geltend ge-
macht werden kann, leuchtet ein.»

7 S. bereits II.

% Z.B. BGer, 4A 456/2012, 4.12.2012, E.2.1; ZK-HiGI/WILDISEN
(FN 3), Art. 267 OR N 14 ft.

0 ZK-Hig/WiLpiseN (FN 1), Art. 253 OR N 16, Art. 267 OR N 23,
wobei anzufiigen ist, dass die Miete bei Sachgesamtheiten wie
einer moblierten Wohnung auch nur in Bezug auf einzelne Miet-
sachen wie einen Stuhl eine Gattungsmiete sein kann; s.a. Art. 206
Abs. 2 OR, bez. Kaufrecht.

0 Z.B. ZK-Hig/WiLpiseN (FN 1), Art. 260a OR N 43 f.; s. zum Erfor-
dernis der Méngelriige im Zusammenhang mit der Wiederherstel-
lungspflicht FN 32.

' GaucH (FN 2), 215.

lungsanspruchs nicht schon vorliegt, wenn die Mietsache
bereits zurlickgegeben wurde.”

Kommt der Mieter seiner Nacherfiillungspflicht nicht
nach, kann sich der Vermieter richterlich erméchtigen las-
sen, die Leistung auf Kosten des Mieters vorzunehmen
(Art. 98 OR). Analog der gefestigten Rechtsprechung im
Werkvertragsrecht zur Ersatzvornahme ohne richterliche
Erméchtigung” ist der Vermieter berechtigt, den Mangel
ohne richterliche Erméchtigung durch Ersatzvornahme
auf Kosten des Mieters zu beseitigen oder beseitigen zu
lassen, sei es durch Reparatur bzw., ausnahmsweise, Er-
satzanschaffung.” Der entsprechende Anspruch des Ver-
mieters findet wie im Werkvertragsrecht gemass Art. 368
Abs. 2 OR seine Grenze bei Ubermissigkeit der Kosten
der Ersatzvornahme,” was man aus Art. 2 ZGB oder der
Schadensminderungspflicht gemiss Art. 99 Abs. 3 i.V.m.
Art. 44 Abs. 1 OR”¢ ableiten kann. Zudem gelten wie im
Werkvertragsrecht’” die Regeln iiber die Sowiesokosten
und generell tiber die Vorteilsanrechnung(-ausgleichung),
damit der Vermieter durch die Ersatzvornahme nicht bes-
sergestellt wird als er stiinde, wenn der Mieter die Mietsa-
che ohne Mingel zuriickgegeben hétte.”® Das ergibt sich
wie das im Zusammenhang mit der Vorteilsanrechnung
auch erwihnte Bereicherungsverbot”™ bereits aus dem

2 'Wohl a.M. OGer ZH, 16.10.2020, in: ZR 2020, 273, E. 4.2.2 ff.

7 Z.B.BGE 107 11 50 E. 3; Gauch (FN 8), N 1819 ff., bez. Werkver-
tragsrecht.

™ Z.B. BGer, 4A_73/2013, 4A_81/2013, 16.7.2013, E. 6.2.2; z.B.
ZK-Hig/WiLpiseN  (FN 3), Art. 267 OR N 125; s.a. VISCHER
(FN 64), AJP 2011, 1173, bez. kaufrechtlichen Nacherfiillungs-
rechts.

> Rocer BranDLI, Die Nachbesserung im Werkvertrag, Eine Gesamt-
darstellung unter Beriicksichtigung der SIA-Norm 118, Ziirich/
St. Gallen 2007, N 892, bez. Werkvertragsrecht, wobei umstritten
ist, ob liberméssige Kosten den Anspruch des Bestellers wegfallen
lassen oder bloss ein Leistungsverweigerungsrecht des Unterneh-
mers darstellen; dazu Gauch (FN 8), N 1748; Branpur (FN 75),
N 399; zur Auslegung des Begriffs der Ubermissigkeit der Kosten
z.B. Gauch (FN 8), N 1748 ff.; a.M. Viscuer (FN 64), AJP 2011,
1173, bez. kaufrechtlichen Nacherfiillungsrechts.

% So BGer, 4A 415/2021, 18.3.2022, E. 6.2.4; zur Schadensminde-
rungspflicht im Allgemeinen z.B. Vito Roerto, Haftpflichtrecht,
3.A., Bern 2022, N 30.14 ff., auch mit dem richtigen Hinweis, dass
die Schadensminderungspflicht zur Schadensberechnung und nicht
zur Schadensbemessung gehort.

7 Z.B. GaucH (FN 8), N 1727 ff.

8 Zur Vorteilsanrechnung im Allgemeinen z.B. BGer, 6B_535/2019,
13.11.2019, E. 2.2; BGer, 5C.130/2005, 2.3.2006, E. 3.4; ROBERTO
(FN 76), N 30.01 ff.; RoLanp Brenm, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Die Entstehung durch unerlaubte
Handlungen, Art. 41-61 OR, 5. A., Bern 2021 (zit. BK-BrEHMm),
Art. 42 ORN 27 ff.

7 Im Allgemeinen BK-EMMENEGGER (FN 45), Art. 97 OR N 334; s.a.
BGer, 4C.261/2006, 1.11.2006, E. 3.1, zum Bereicherungsverbot
des Vermieters bei Riickgabe der Mietsache mit Méangeln.
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(rechtlichen) Schadensbegriff,*® womit die Vorteilsan-
rechnung zur Schadensberechnung und nicht zur Scha-
densbemessung gehort.®!

Der Nacherfiillungsanspruch des Vermieters nach
Riickgabe der Mietsache darf nicht mit dem Nacherfiil-
lungsanspruch des Mieters verwechselt werden, welcher
im Kaufrecht aufgrund von Art. 2 ZGB, aufgrund der
Schadensminderungspflicht geméss Art. 99 Abs.2 OR
1.V.m. Art. 44 Abs. 1 OR oder in Analogie zu Art. 206
Abs.2 OR z.T. bejaht wird.®* Ein solcher Nacherfiil-
lungsanspruch des Mieters besteht nach dem Zeitpunkt
der Filligkeit der Riickgabeverpflichtung nur, wenn er
mit dem Vermieter vereinbart ist. Denn vorbehéltlich ei-
ner anderen Vereinbarung erlischt in diesem Zeitpunkt
das Recht des Mieters, bisherige Vertragspflichten wie
die Pflicht zu kleinen Reinigungen und Ausbesserun-
gen (Art. 259 OR) und die Pflicht zur Wiederherstel-
lung (Art. 260a Abs. 2 OR) zu erfiillen, was aus Art. 108
Ziff. 3 OR und der darin enthaltenen Regel zum relativen
Fixgeschaft® abzuleiten ist.3

C. Anspriiche aus Art. 97 OR: Schaden-
ersatzanspruch des Vermieters

Art. 97 OR verschafft dem Glaubiger bei nicht gehdri-
ger Erfiillung einen Schadenersatzanspruch, sofern der
Schuldner nicht beweist, dass ihn keinerlei Verschulden
trifft.3 Entsprechend hat der Vermieter aufgrund von
Art. 97 OR bei der Riickgabe der Mietsache mit Méngeln
einen Schadenersatzanspruch.’® Dieser Anspruch steht
alternativ neben dem Nacherfiillungsanspruch des Ver-
mieters, so dass der Vermieter entweder den Nacherfiil-
lungs- oder den Schadenersatzanspruch geltend machen
kann. Das schliesst nicht aus, dass der Vermieter neben
dem Nacherfiillungsanspruch u.U. auch Schadenersatz
geltend machen kann, z.B. in der Form des merkantilen
Minderwerts.®’

8 S.VLD.1.

81 Z.B. BK-Breum (FN 78), Art. 42 OR N 28.

82 Z.B. ViscHer (FN 64), AJP 2011, 1174 m.w.N.

8 Dazu im Allgemeinen z.B. BSK OR I-WitGanDp (FN 29), Art. 108
N 6.

8 ZK-Hig/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 60.

8 Z.B. BSK OR I-WieGanD (FN 29), Art. 97 N 1 ff.

8 Z.B. ZK-Hig/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 101.

87 GaucH (FN 8), N 1864, bez. Werkvertragsrecht, allerdings mit der
unrichtigen Qualifikation des merkantilen Minderwerts als Mén-
gelfolgeschaden (dazu z.B. Markus VISCHER, BGer 4A_394/2018
[zur Publikation bestimmt]: Schadenersatz, Minderwert, AJP 2019,
842 ff., 850).

Vorliegend soll nur auf einen Aspekt dieses Schaden-
ersatzanspruchs eingetreten werden, ndmlich die Berech-
nung des Schadens.

D. Anspriiche aus Art. 97 OR: Schaden-
ersatzanspruch des Vermieters:
Schadensberechnung

1. Differenztheorie

Das Bundesgericht verweist fiir die Berechnung des
Schadens im Allgemeinen auf die Differenztheorie. Da-
nach stelle sich der Schaden als unfreiwillige Verminde-
rung des Reinvermodgens dar: Er entspreche der Differenz
zwischen dem gegenwiértigen Zustand des Vermogens des
Geschiddigten und dem Stand, den dieses Vermdgen ohne
das schiadigende Ereignis hitte.®® Die Differenztheorie
ist jedoch zur Bestimmung des Schadens und damit des
Schadensbegriffs untauglich.® Vielmehr ist von einem
Begriff des Schadens auszugehen, der wie jeder unbe-
stimmte Rechtsbegriff in Anwendung von Art. 1 Abs. 2
ZGB und Art. 4 ZGB unter Beriicksichtigung des vertrag-
lichen und gesetzlichen Kontexts mittels typisierender
Regeln zu konkretisieren ist,” was zu einem rechtlichen
Schadensbegriff fithrt.! Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass der Schaden grundsitzlich der Schaden des Betroffe-
nen, der Schadensbegriff also grundsétzlich subjektiv ist,
wobei dieser aber objektivierend zu ermitteln ist.”?> Dass
von einem rechtlichen Schadensbegriff auszugehen ist,

8 Z.B. BGer, 4A 407/2021, 13.9.2022, E. 5.1; BGE 145 III 225

E.4.1.1; BGE 142 111 23 E. 4.1.

Markus ViscHER/DARIO GALLI, Schadensberechnung beim Un-

ternechmenskauf, Bundesgerichtsurteil 4A 480/2021 vom 9. No-

vember 2022, SZW 2023, 256 ff., 260; Roserto (FN 76), N 23.01;

Viscuer (FN 87), AJP 2019, 847 f.; HENrRicH HONSELL/BERNHARD

IseNnrRING/MARTIN' A. KEssLEr, Schweizerisches Haftpflichtrecht,

5. A., Zirich/Basel/Genf 2013, § 1 N 31.

% ViscHer/GALLI (FN 89), 260; Roserto (FN 76), N 26.06; BK-
EmMMENEGGER (FN 45), Art. 97 OR N 208; Viscuer (FN 87), AJP
2019, 848; HonsELL/ISENRING/KESSLER (FN 89), § 1 N 33; CHRrISTA
KissLING, Dogmatische Begriindung des Haushaltschadens, Ein
Beitrag zur haftpflichtrechtlichen Behandlung unentgeltlicher
Tatigkeiten, Bern 2006, 47: «Die Aufgabe, den unbestimmten
Rechtsbegrift des rechtlichen relevanten Schadens zu konkretisie-
ren, obliegt somit der Rechtsprechung und Lehrey; s. zum Vorge-
hen bei unbestimmten Rechtsbegriffen gemiss Art. 1 Abs. 2 ZGB
und Art. 4 ZGB am Beispiel des wichtigen Grunds auch Markus
ViscHer, BGer 4A 241/2017: Alleinvertriebsvertrag, AJP 2019,
130 ff,, 132 f.

9 Rogerto (FN 76), N 25.01 ff. und N 26.01 ff. zum normativen bzw.
gegliederten Schadensbegriff.

%2 ViscHER/GALLI (FN 89), 264.
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ist letztlich auch die Meinung des Bundesgerichts.” Die
immerwihrende Betonung der Differenztheorie durch das
Bundesgericht verkommt so zur blossen Floskel.”*

Immerhin bringt die Differenztheorie zum Ausdruck,
dass es bei der Schadensberechnung immer um eine Dif-
ferenzrechnung geht, bei der ein effektiver (Ist-)Zustand
mit einem fiktiven bzw. hypothetischen (Soll-)Zustand
verglichen wird.” Das entspricht dem Begriff des Man-
gels der Mietsache bei dessen Riickgabe, der sich eben-
falls aus dem Vergleich des Ist- mit dem Soll-Zustand
ergibt.”

2. Positives Interesse

Beim Schadenersatz geméss Art. 97 OR ist das positive
Interesse relevant.”” Das positive Interesse ergibt sich
bei der Riickgabe der Mietsache mit Méngeln durch den
Vergleich des Ist- mit dem fiktiven bzw. hypothetischen
Soll-Zustand, wie er bestiinde, wire die Riickgabepflicht
gehorig erfiillt worden.”®

3. Naturalherstellung und Wertentschadigung
im Allgemeinen

Das Schweizer Schadensrecht basiert auf zwei Grund-
prinzipien, nimlich dem Prinzip der Restitution und dem
Prinzip der Kompensation.”” Im deutschen Schadensrecht
werden diese Begriffe zum Teil durch die richtigeren Be-
griffe der Naturalherstellung und der Wertentschadigung
ersetzt.'® Bei der Naturalherstellung steht die Herstellung

% Z.B.BGE 144 111 155 E. 2.2: «Zu beachten ist indessen, dass der so
definierte allgemeine Schadensbegriff im Einzelfall konkretisiert
werden muss, damit er brauchbare Kriterien fiir die Schadensbe-
rechnung liefern kanny»; s.a. die Rechtsprechung zu den Baum-
schiden in BGE 127 III 73 und 129 III 331 (bestitigt in BGer,
4C.87/2007, 26.9.2007, E. 5.2), wo das Bundesgericht unbesehen
der (Nicht-)Wertverdnderung des betroffenen Grundstiicks auf die
Kosten neuer Baume als (direkten bzw. unmittelbaren) Schaden ab-
stellte.

% PeTER GaucH, Grenziiberschreitungen im privaten Schadens-
recht, in: Peter Forstmoser/Heinrich Honsell/Wolfgang Wiegand
(Hrsg.), Richterliche Rechtsfortbildung in Theorie und Praxis,
Festschrift fiir Hans Peter Walter, Bern 2002, 293 ff., 299; NikLAUS
LUCHINGER, Schadenersatz im Vertragsrecht, Freiburg 1999, N 91.

% ViscHEr/GALLI (FN 89), 260 f.; BK-Brenm (FN 78), Art. 41 OR
N 70b in fine.

% S

7 Z.B. BK-EMMENEGGER (FN 45), Art. 97 OR N 288, 444,

% Im Allgemeinen z.B. ViscHER/GALLI (FN 89), 261.

% ViscHEr/GaLLl (FN 89), 261; Roserto (FN 76), N 21.01 ff. und
28.04 ff.; ANDrEAs voN TuHr/Hans PETER, Allgemeiner Teil des
Schweizerischen Obligationenrechts, Bd. 1., 3. A., Ziirich 1979,
114 ff.

100 ViscHEr/GALLl (FN 89), 261; GerHARD H. WACHTER, M&A Liti-
gation, 4. A., K6In 2022, N 12.1 ff.

eines gegenstiandlichen fiktiven bzw. hypothetischen Soll-
Zustands beim Geschédigten im Vordergrund, wéhrend
es bei der Wertentschddigung um den Ausgleich der Ein-
busse im Vermogen des Geschadigten geht.!®! Wichtig ist,
die Naturalherstellung nicht zu eng zu verstehen.'* Sie er-
fasst nicht nur die auf Naturalherstellung gerichtete Leis-
tung in natura,'® sondern auch die auf Naturalherstellung
abzielende Geldleistung.'%

Bei der Naturalherstellung von Sachgesamtheiten
kann die Naturalherstellung auch in der Naturalherstel-
lung einzelner Sachen einer Sachgesamtheit oder einzel-
ner Teile einer Sache liegen.'®

Die Ergebnisse der Naturalherstellung und der Wert-
entschiddigung konnen erheblich auseinanderfallen.'® Es
stellt sich deshalb die Frage nach dem Verhiltnis von Na-
turalherstellung und Wertentschidigung. Im Unterschied
zum deutschen Schadensrecht, wo der Vorrang der Natu-
ralherstellung gesetzlich festgeschrieben ist, ist die Frage
in der Schweiz offen.'"” Eine explizite Meinung zugunsten
eines Vorrangs gibt es soweit liberblickbar nicht. Im Re-
gelfall wird die Frage in das Belieben des Richters gestellt
oder dem Geschédigten ein Wahlrecht eingerdumt.'*®

Naturalherstellung und Wertentschddigung koénnen
auch nebeneinanderstehen, so bei einer beschidigten

100 ViscHEr/GaLLI (FN 89), 261 f.

12 ViscHER/GALLI (FN 89), 262.

13 Z.B. BGE 110 II 183 (Verpflichtung zur Lieferung von Goldbar-
ren); BGE 107 II 134 E. 4 (Verpflichtung zur Wiederherstellung des
urspriinglichen Zustands des Grundstiicks); BGE 100 II 134 (u.a.
Verpflichtung zur Sduberung und Instandstellung des verwiisteten
Grundstiicks).

104 ViscHer/GaLut (FN 89), 262; s.a. BGE 129 1IT 331 E. 2.2: «Bei
solchen Sachverhalten steht der Anspruch des Geschidigten auf
Naturalrestitution bzw. deren Surrogat in Form des Ersatzes der
Wiederherstellungskosten im Vordergrund. Wird Geldersatz ver-
langt, tritt dieser an die Stelle des Naturalersatzes»; BGE 107 11 134
E. 4;s.a. ZK-Hic/WiLpisen (FN 3), Art. 267 OR N 101.

15 Im Allgemeinen ViscHER/GaALLI (FN 89), 265; BGE 129 11 331 und
BGE 127111 73, bez. Naturalherstellung bei zerstorten bzw. besché-
digten Baumen als Teilen einer Liegenschaft; ZK-Hicl/WILDISEN
(FN 3), Art. 267 OR N 105, 110, welche im Zusammenhang mit der
Naturalherstellung zu Recht von Sache und Sachteil bzw. Teilsache
sprechen.

106 ViscHER/GALLI (FN 89), 263.

197 ViscHER/GALLI (FN 89), 262.

18 ViscHER/GALLI (FN 89), 262 m.w.N., auch auf LucA ELLENBERGER,
BGer 4A_297/2019: Cum-Ex: Umgang im Zusammenhang mit
Pflichtverletzungen in der Anlageberatung, AJP 2020, 1351 ff.,
1357 f., und ArRNOLD RuscH/MATTHIAS MICHLIG, Naturalrestituti-
on bei falscher Beratung, AJP 2016, 665 ff., 666 f., welche dafiir
plédieren, dass die Naturalherstellung Vorrang gegeniiber der Wer-
tentschiddigung haben sollte; von TuHr/PETER (FN 99), 114 f; s.a.
BGE 10711 134 E. 4.
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Sache in Form der Reparaturkosten und des merkantilen
Minderwerts.'®

Die Begriffe von positivem und negativem Interesse
und von Naturalherstellung und Wertersatz sind nicht de-
ckungsgleich.'

4. Begrenzung des Schadenersatzanspruchs

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung finden die
bei Riickgabe der Mietsache (bzw. der Mietsachen) mit
Mingeln auf den Mieter als (unmittelbarer bzw. direk-
ter) Schaden'! abwilzbaren Kosten der Reparatur oder
der Ersatzanschaffung ihre Grenze im Zustandswert
bzw. Zeitwert, worunter das Bundesgericht den Neuwert
der Mietsache (bzw. der Mietsachen bzw. der relevanten
Mietsache wie z.B. die Kiiche in der gemieteten Woh-
nung) unter Beriicksichtigung der Abschreibungen bis
zum Zeitpunkt der Riickgabe versteht.!?

Diese Rechtsprechung ist eine Spiegelung der Recht-
sprechung des Bundesgerichts bei der Sachbeschidi-
gung. Auch bei ihr finden geméss Bundesgericht die auf
den Schidiger als (unmittelbarer bzw. direkter) Schaden
abwiélzbaren Kosten der Reparatur oder der Ersatzan-
schaffung ihre Grenze im Zustandswert bzw. Zeitwert
der beschidigten Sache bzw. der beschéddigten Teilsache
wie z.B. eines Baumes als Teil einer beschiadigten Liegen-
schaft, worunter das Bundesgericht den Neuwert minus
Abschreibungen versteht.!'

Diese Rechtsprechung der Beschriankung der Kosten
der Reparatur und der Ersatzanschaffung auf den Zu-

19 BGer, 4A 431/2021, 21.4.2021, E.6.1.2; BGer, 4A 113/2017,
6.9.2017, E.4.3.3.2; BGer, 4A 61/2015, 25.6.2015, E.3.1;
ViscHeEr/GaLLr  (FN 89), 262 f; Roserto (FN76), N 28.28;
ViscHer (FN 87), AJP 2019, 851; s. bereits VI.C.

10 ViscHer/GaLLl (FN 89), 263.

T Zum (umstrittenen) Begriff des unmittelbaren bzw. direkten Scha-
dens als Schaden an der Sache selbst z.B. MarkUs VISCHER, Die
Rolle des Verschuldens im Gewéhrleistungsrecht beim Unterneh-
menskauf, SJZ 2009, 129 ff., bez. Kaufrecht; s.a. im Allgemeinen
BK-EMMENEGGER (FN 45), Art. 97 OR N 254 ff.

12 7.B. BGer, 4A 162/2020, 25.6.2020, E. 9.2; BGer, 4A 73/2013,
4A_81/2013, 16.7.2013, E. 6.2.2; BGer, 4A_557/2012, 7.1.2013,
E.2.2; BGer, 4A_469/2011, 22.12.2011, E.2.1, allerdings mit
der verkiirzten und deshalb falschen Aussage, der Schadenersatz
entspreche den Abschreibungen; BGer, 4C.261/2006, 1.11.2006,
E.3.1; gl. M. wie das Bundesgericht z.B. CAROLE AUBERT, in: Fran-
¢ois Bohnet/Blaise Carron/Marino Montini (Hrsg.), Commentaire
pratique, Droit due bail a loyer et a ferme, 2. A., Basel 2017 (zit.
CPra Bail-Ausert), Art.267 OR N 32; s.a. ZK-Hicl/WILDISEN
(FN 3), Art. 267 OR N 109 ff., welche zwischen Reparatur- und Er-
satzanschaffungskosten differenzieren.

13 BGer, 4A_431/2021, 21.4.2022, E.6.1.2; BGer, 6B_535/2019,
13.11.2019, E.2.2; BGer, 4C.343/2001, 13.2.2002, E.2b; gl.M.
wie das Bundesgericht z.B. BK-Breum (FN 78), Art. 42 OR N 22.

standswert bzw. Zeitwert verkennt den Unterschied zwi-
schen Naturalherstellung und Wertentschddigung, indem
sie die Naturalherstellung auf die Wertentschadigung
begrenzt. Die Naturalherstellung ist aber grundsétzlich
nicht betraglich begrenzt. Es gilt vielmehr auch in Be-
zug auf die Naturalherstellung das allgemeine Prinzip der
Totalreparation bzw. des Totalausgleichs,!* weshalb un-
ter dem Titel der Naturalherstellung grundsitzlich samt-
liche Kosten der Reparatur oder der Ersatzanschaffung
abwilzbar sind.!'> Analog Art. 368 Abs. 2 OR findet der
Kostenersatz allerdings seine Grenze bei Ubermassigkeit
der Kosten,''® was man wiederum aus Art. 2 ZGB oder der
Schadensminderungspflicht gemiss Art. 99 Abs. 3 i.V.m.
Art. 44 Abs. 1 OR ableiten kann."” Dem stehen die Aus-
fiihrungen in BGE 127 Il 73 E. Se und 5f nicht entgegen,
wo das Bundesgericht in Bezug auf einen Baumschaden
zwar ausfiihrte, die von der Vorinstanz vertretene Auf-
fassung der Ubermissigkeit der Kosten der Anschaffung
eines grosseren neuen Baumes mit einem Stammumfang
von 56 bis 60 cm sei nicht korrekt, es dieses Prinzip dann
aber (unter Berufung auf die in der Schweiz seit jeher vor-
herrschende einfache und praktische Rechtsauffassung)
trotzdem anwandte, indem es den Haftpflichtigen «zum
Ersatz der Kosten eines Baumes verpflichtet, der dem
ausgewachsenen moglichst entspricht, im Handel noch
erhéltlich und von seinem Alter her nicht ungeeignet ist,
an den vorgesehenen Ort verpflanzt zu werden». Zudem
gelten die Regeln iiber die Vorteilsanrechnung.''® Un-
ter diesen Titeln kommen Uberlegungen wie der Abzug

14 BGer, 4A_61/2015,25.6.2015,E.3.1,3.4; BGE 1271l 73 E. 5c/cc,
5f; bestitigt in BGer, 6B_377/2020, 21.7.2021, E. 3.5.5; RoBERTO
(FN 76), N 31.01 ff.; BSK OR I-KEssLEr (FN 29), Art. 43 N 6 f.

15 ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 110 f., 112, bez. Repa-
raturkosten «von kleineren Mingeln i.S.v. Art. 259» OR, anders
N 109, bez. Ersatzanschaffungskosten, wieder anders N 113 und
N 115, bez. Ersatzanschaffungskosten bei wertbestandigen und bei
erneuerbaren und effektiv erneuerten Sachen, und N 116, bez. Er-
satzanschaffungskosten fiir «die iiblichen Gebrauchsgegenstinde
des tdglichen Lebens»; SVITK-MULLER (FN 32), Art. 267-267a
OR N 38 f., bez. Reparaturkosten.

e ZK-Hig/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 104, 109 f., bez. Baga-
tellschdaden; SVITK-MuLLer (FN 32), Art. 267-267a OR N 40,
bez. Bagatellschdden und &sthetischer Beeintriachtigungen, auch
mit dem richtigen Hinweis, dass eine Ubermassigkeit der Kosten
nicht leichthin anzunehmen ist; voN Tunr/PETER (FN 99), 115 f.;
s.a. BGer, 4A_73/2013, 4A_81/2013, 16.7.2013, E. 6.2.2, BGer,
4A 469/2011, 22.12.2011, E. 2.1, BGer, 4C.261/2006, 1.11.2006,
E. 3.1, und z.B. CPra Bail-Ausert (FN 112), Art. 267 OR N 32, wo
bei der Begriindung der Beschrédnkung der Kosten der Reparatur
und der Ersatzanschaffung auf den Zeitwert der Mietsache das Ar-
gument der Uberméssigkeit der Kosten anklingt; dhnlich bez. allge-
meinen Schadensrechts z.B. BGer, 4A 61/2015, 25.6.2015, E. 3.1.

7 S. VLB.

8 S. VLB.
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«neu fiir alty, der auch Mehrwertabzug genannt wird,'
ins Spiel.'* Allerdings ist im Regel- und sicher im Zwei-
felsfall keine Vorteilsanrechnung vorzunehmen.'?! Auf
alle Fille ist keine Vorteilsanrechnung und insbesondere
kein Abzug «neu fiir alt» zu machen, wenn die alte Sache
dem Geschédigten noch lange wie eine neue gedient hit-
te!?> oder wenn die alte Sache vom Schéadiger unerlaubt
gestohlen, zerstort oder beschidigt wurde, ansonsten un-
erlaubtes Handeln des Schidigers geschiitzt wiirde.!* In
Bezug auf Letzteres anders entscheiden hiesse m.a.W.,
einen Wertungswiderspruch zu Art. 139 StGB (Diebstahl)
und Art. 144 StGB (Sachbeschddigung) bzw. Art. 41
OR'** zu schaffen, welche Bestimmungen selbst objektiv
wertlose Sachen gegen einen Diebstahl und eine Sachbe-
schédigung schiitzen.'?

Selbst wenn es so wire, dass die Naturalherstellung
rigide durch die Wertentschidigung und damit den Zeit-
wert beschrinkt wire, ist dieser Zeitwert nicht notwen-
digerweise als Neuwert minus Abschreibungen zu ver-
stehen. Das liefe auf eine reine Substanzwertbetrachtung
hinaus,'?® welche in der modernen Bewertungslehre langst

119 7.B. BK-Brenm (FN 78), Art. 42 OR N 43 ff.

120 Dazu z.B. BGer, 4A 61/2015, 25.6.2015, E.3.4; BGer,
4C.87/2007,26.9.2007, E. 5.2; RoserTo (FN 76), N 28.29 ff.

21 Im Allgemeinen KarRL OFTINGER/EMIL W. STARK, Schweizeri-
sches Haftpflichtrecht, Erster Band: Allgemeiner Teil, 5. A., Ziirich
1995, § 6 N 362, 365, mit dem richtigen Hinweis, dass die Scha-
densberechnung bis zu einem gewissen Grad subjektiv ist (s. schon
VIL.D.1.); vox Tunr/PETER (FN 99), 118, bez. Abzug «neu fiir alty;
s.a. BGer, 6B_535/2019, 13.11.2019, E. 2.2, wo das Bundesgericht
Vorteile nur «in der Regel» angerechnet haben mdchte; s.a. BGer,
4A 61/2015, 25.6.2015, E. 3.5, wo das Bundesgericht es ablehnte,
dem Geschédigten a priori den Restwert der beschidigten Sache
anzurechnen; s.a. BGer, 4C.87/2007, 26.9.2007, E. 5.2, wo das
Bundesgericht den Abzug «neu fiir alt» nur im Falle einer klaren
Bereicherung vorgenommen haben mdochte.

122 BGer, 4P.148/2001, 25.10.2001, E. 3b; RogerTo (FN 76), N 28.31;
HonsEeLL/ISENRING/KESSLER  (FN 89), §8 N 48; s.a. BK-Breum
(FN 78), Art. 42 OR N 44, wonach ein Vorteil fiir den Geschédigten
realisierbar sein muss.

12 BGer, 4C.261/2006, 1.11.2006, E.3.2.8 (bestitigt in BGer,
4C.87/2007,26.9.2007, E. 5.2); Roserto (FN 76), N 30.10 ff.

124 S.VLE.

125 7.B. StEFAN TRECHSEL/DEAN CRAMERI, in: Stefan Trechsel/Mark
Pieth (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommen-
tar, 4. A., Zirich/St. Gallen 2021, Art. 139 StGB N 2 i.V.m. Vor
Art. 137 N 2, bez. Diebstahl; BSK StGB-WEISSENBERGER, Art. 144
N 6, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wipréchtiger (Hrsg.), Straf-
recht II, Basler Kommentar, 4. A., Basel 2019, bez. Sachbesché-
digung; s.a. Art. 257f Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 OR, womit dem Mieter
verboten ist, die Mietsache vorsitzlich zu beschédigen, unabhingig
davon, ob diese einen tieferen oder hoheren Zeitwert und ev. gar
einen Zeitwert von null hat.

126 So deutlich BGer, 4A 119/2015, 3.6.2015, E. 2.4, bez. Art. 62
aVVG: «Der Zeitwert entspricht dem Wert eines Fahrzeuges im
Zeitpunkt des versicherten Ereignisses. Die Entschidigungsho-

nicht mehr allein relevant ist, sondern in vielen Bereichen
durch Ertragswertbetrachtungen komplementiert oder so-
gar verdrangt wurde.'”” Die vorstehend geschilderte (rich-
tige) Uberlegung, wonach keine Vorteilsanrechnung und
kein Abzug «neu fiir alty zu machen ist, wenn die alte Sa-
che dem Geschidigten noch lange wie eine neue gedient
hitte, beruht bei nidherer Betrachtung denn auch auf einer
Ertragswertiiberlegung, denn es wird nicht auf die Sub-
stanz der Sache, sondern auf die Nutzung dieser Sache
abgestellt, was sich ja schon deshalb aufdringt, weil es
bei der Miete um die Nutzung von Sachen geht, fiir die
Mietzinse bezahlt werden.'?®

Entsprechend sind im Sinne des rechtlichen Schadens-
begriffs'? jeweils auf den konkreten Fall angepasste diffe-
renzierte Wertiiberlegungen anzustellen.'®

Die gedankenlose Anwendung von Abschreibungs-
(Amortisations- oder Lebensdauer-)Tabellen'®' zur Er-
mittlung des Zeitwerts kommt deshalb nicht infrage, zu-
mal die in der Praxis verwendeten Abschreibungstabellen
z.T. erheblich voneinander abweichen.'*

he bei einem Totalschaden orientiert sich von Gesetzes wegen an
diesem tatsdchlichen Zeitwert (Art. 62 VVG). Indem sich die Er-
satzleistung gemiss Art. 62 VVG am Wert der versicherten Sache
im Zeitpunkt des Schadenfalls auszurichten hat, wird der Versiche-
rungsnehmer durch die Versicherungsleistung vermodgensmaissig
gleichgestellt, wie wenn der Schadenfall nicht eingetreten wire.
Der Versicherungsnehmer soll somit nach dieser Bestimmung nicht
mehr als seinen wirklichen Substanzschaden ersetzt erhalten, [...].»

127 7.B. ViscHEr/GALLI (FN 89), 264, bez. Unternehmensbewertung;
s.a. BGer, 5A 361/2022, 24.11.2022, E. 3.3.1.3, zur sogenannten
Praktikermethode im Bereich der Bewertung von Unternehmen,
die zwar bei KMU héaufig angewendet werde, fiir deren theoreti-
sche Richtigkeit in der Bewertungslehre infolge des Trends in
Richtung «Ertragswertmethodeny» aber niemand mehr eintrete.

128 S.a. ZK-Hig/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 117, bez. Element
der Mietzinszahlung.

122°S.VLD.1.

130 S. z.B. Mietgericht des Bezirks Ziirich, 9.4.1986, in: ZR 1987, 73,
bez. eines fast 90-jédhrigen Riemenparketts; s.a. ZK-HiGI/WILDISEN
(FN 3), Art.267 OR N 117, bez. 90-jahrigen Parkettbodens in
einem alten, renovierten Jugendstilhaus, originalen Terrakotta-
bodens in einer sanierten Altstadtwohnung in einem 400-jahrigen
Haus und instandgestellten 100-jdhrigen Kachelofens in einem
gleichaltrigen Haus.

3l Zum Einsatz solcher Tabellen in der Praxis z.B. BGer,

4A 239/2020, 5.8.2020, E.8.2; BGer, 4A 557/2012, 7.1.2013,

E.2.2; BGer, 4C.261/2006, 1.11.2006, E. 3.2.6; BGer, 4C.131/1995

(Fallnummer gemiss BGer, 4A 27/2017, 30.8.2017, E.4.2,

BGer, 5SA 448/2015, 29.3.2016, E.2.2.2.2; BGer, 4A_557/2012,

7.1.2013, E. 2.2; BGer, 4A_469/2011, 22.12.2011, E. 2.1, BGer,

S5A 676/2010, 13.12.2011, E.7.3, und BGer, 4C.261/20006,

1.11.2006, E.3.1), 15.11.1995, E. 2, in: SJ 1996, 322; ZK-Hicl/

WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 114, 117.

Peter HiGl, Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Art. 266—

268b OR, Die Miete, Zweite Lieferung, 4. A., Ziirich 1995, Art. 267

OR N 118; s.a. BGer, 4A 239/2020, 5.8.2020, E.8.2, BGer,

132
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Nachzutragen ist, dass sich die Frage der Abschrei-
bungen und damit auch des Abzugs «neu fiir alt» so oder
so nur bei nicht wertbestindigen und nicht auch bei wert-
bestdndigen Sachen stellt.'** Gleiches gilt fiir erneuerba-
re und effektiv erneuerte Mietsachen,'** wie z.B. einen
kiirzlich abgeschliffenen Parkettboden.!*® Auch «fiir die
iiblichen Gebrauchsgegenstinde des téglichen Lebens
[...] (z.B. Besteck, Glaser, Geschirr, Handtiicher usw. bei
moblierten Wohnungen, Seifenschalen und Halter)»'3¢ ist
kein Abzug «neu fiir alt» zu machen.'?” Gleiches gilt fiir
Mobel'*® und fiir Gegensténde, welche wie «gesprungene
Steckdosen, die Gurten der Sonnenstoren, defekte Dich-
tungen, Herdplatten, Duschschlduche» zu den Gegenstén-
den gehoren, fiir die der Mieter gemaiss Art. 259 OR ver-
antwortlich ist.!*

Der Ersatz der Kosten der Reparatur oder der Ersatz-
anschaffung héngt nicht davon ab, ob die Reparatur oder
die Ersatzanschaffung effektiv vorgenommen wird.'** Es
wird deshalb auch von abstrakter Schadensberechnung
gesprochen.'!

4A_557/2012, 7.1.2013, E. 2.2, BGer, 4C.261/2006, 1.11.2006,
E. 3.1, und BGer, 4C.131/1995 (Fallnummer geméss den diesbe-
ziglich in FN 131 zitierten Entscheiden), 15.11.1995, E. 2, in: SJ
1996, 322, wonach Tabellen widerlegt werden konnen bzw. nur
eine indikative Bedeutung haben; gl.M. wie das Bundesgericht
z.B. ZK-Hig/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR 117 f., auch mit dem
richtigen Hinweis, dass die Schadensberechnung bis zu einem ge-
wissen Grad subjektiv ist (s. schon VI.D.1.); s.a. im Allgemeinen
OFTINGER/STARK (FN 121), § 6 N 360: «Dabei ist aber zu beachten,
dass die im Handel gebréuchliche Amortisation grosser sein kann
als die Entwertung der Sache fiir den Geschédigten selbst.»

133 7.B. BGer, 4C.184/2005, 4.5.2006, E. 4.3.1, bez. eines antiken M6-
bels; BGer, 4C.343/2001, 13.2.2002, E. 2b; BK-Breum (FN 78),
Art. 42 OR N 26, 45a; ZK-Hig/WiLpisen (FN 3), Art. 267 OR
N 113, 115.

134 ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 115.

135 Mietgericht des Bezirks Ziirich, 9.4.1986, in: ZR 1987, 74 ff.

136 ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 116.

137 ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art.267 OR N 116; im Allgemeinen
OFTINGER/STARK (FN 121), § 6 N 363 f., bez. «Sachen des tagli-
chen Lebens und Bedarfsy.

138 OFTINGER/STARK (FN 121), § 6 N 363 f.

139 ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 112; SVITK-MULLER
(FN 32), Art. 267-267a OR N 42.

140 7.B. ZK-Hic//WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 107; im Allgemei-
nen BGE 116 II 441 E. 3a/aa; BK-EMMENEGGER (FN 45), Art. 97
OR N 247, 331; OrtiNGER/STARK (FN 121), § 6 N 367; Frage
offengelassen in BGer, 4A_113/2017, 6.9.2017, E. 4.3.3.2.

141 Zu dieser Schadensberechnung im Allgemeinen z.B. BK-
EMMENEGGER (FN 45), Art. 97 OR N 301, wobei die dort ange-
sprochene Gleichsetzung von konkreter und abstrakter Schadens-
berechnung und subjektiver und objektiver Schadensberechnung
abzulehnen ist (zur subjektiven Schadensberechnung s. schon
VLD.1.); s.a. Av¢a KuyuMcuoGLU/DARIO GALLI/MARKUS VISCHER,
Schadensberechnung bei Schlechterfiillung eines Borsenauftrags,
dRSK vom 7.9.2022, N 11 ff., bez. BGE 147 111 463.

Neben dem unmittelbaren Schaden'#* hat der Mieter
bzw. Schédiger u.U. den mittelbaren (indirekten) Scha-
den'® zu ersetzen,'* bei welchem sich die Frage der Be-
schriankung auf den Zeitwert nicht stellt.!+

E. Alternative Anwendung von Art. 41 OR

Soweit es sich bei den Méngeln bei Riickgabe um Sach-
schiaden handelt, kommt Art. 41 OR alternativ zur An-
wendung, wenn der Vermieter zugleich Eigentiimer der
Mietsache ist. Es besteht also Anspruchskonkurrenz.'4
Art. 267a OR bzw. die darin statuierten Priifungs- und
Riigeobliegenheiten finden deshalb keine Anwendung
auf die ausservertraglichen Anspriiche des Vermieters bei
Riickgabe der Mietsache.'*” Der «Siindenfally des Bun-
desgerichts im Kaufrecht bez. Anwendbarkeit u.a. von
Art. 201 OR auf die Anspriiche nach Art. 97 OR'® ist
nicht zu wiederholen.

Beziiglich auf Art. 41 OR abgestiitzter Schadener-
satzanspriiche bei Sachschidden gilt weitestgehend das
zu den Schadenersatzanspriichen geméss Art. 97 OR
Ausgefiihrte,'” wobei aber der unterschiedlichen Rechts-
grundlage Rechnung zu tragen ist.!>

142 7Z.B. im Allgemeinen im Fall von BGer, 6B_535/2019, 13.11.2019,
die Kosten der Reparatur der abgebrannten Kiiche bzw. Ersatzan-
schaffung einer neuen Kiiche (E. 2.2) und im Fall BGE 127 III 73
die Kosten des Ersatzbaumes (E. 5f).

143 Z.B. im Allgemeinen im Fall von BGer, 4A_431/2021, 21.4.2021,
E. 6.2.1, die Kosten der Planung, der Bauleitung und der Ingenieur-
arbeiten (E. 6.2.1), im Fall von BGer, 6B_535/2019, 13.11.2019,
die Kosten fiir die Entsorgung der abgebrannten Kiiche und der
Planung der neuen Kiiche (E.2.2), im Fall BGer, 4A 27/2017,
30.8.2017, der entgangene Gewinn infolge der Unmdoglichkeit der
Weitervermietung (E. 4.2) und im Fall BGE 127 III 73 die Kos-
ten der Entfernung des zerstorten Baumes, der Neupflanzung des
Ersatzbaumes (ohne die Kosten des Ersatzbaumes selbst), Pflege-
massnahmen und Umgebungsarbeiten (E. 5g).

144 7Z.B. ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 106; im Allgemei-
nen BGE 118 II 176 E. 4b; BK-EMMENEGGER (FN 45), Art. 97 OR
N 333.

45 Im Allgemeinen BGer, 4A 431/2021, 21.4.2022, E. 6.2.1; BGer,
6B _535/2019, 13.11.2019,E. 2.2.

4 DomiNnK  BALMER, Mingelriige im Mietrecht, AJP 2019,
515 ff., 517 ff.; im Allgemeinen RoBerto (FN 76), N 2.43; BK-
EMMENEGGER (FN 45), Vor Art. 97-109 OR N 127 ft.

147 BaLmer (FN 146), AJP 2019, 518 f.; CPra Bail-Ausert (FN 112),
Art. 267a OR N 22; a.M. Braun (FN 44), 14; KorLer (FN 64),
N 59.10, ausser bei absichtlicher Tduschung durch den Mieter.

148 S TIV.

49 S.VIL.C.

130 So zu Recht BaLmer (FN 146), AJP 2019, 520, mit dem Beispiel,
wonach der Mieter gemiss Art. 97 OR, nicht aber gemaéss Art. 41
OR fiir die vor der Riickgabe nicht vorgenommene Reinigung ein-
zustehen habe, weil dies kein Sachschaden sei.
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F.  Unzulassigkeit von im Voraus geschlos-
senen Entschdadigungsvereinbarungen

Gemiss Art. 267 Abs. 2 OR sind Vereinbarungen, in denen
sich der Mieter im Voraus verpflichtet, bei Beendigung
des Mietverhéltnisses eine Entschddigung zu entrichten,
die Anderes als die Deckung des allfdlligen Schadens ein-
schliesst, nichtig (bzw. teil- oder modifiziert teilnichtig
i.S. von Art. 20 Abs. 2 OR)."! Keine Rolle spielt, ob die
Vereinbarung eine Entschiddigung in natura oder in Geld
betrifft.!>> Zuldssig sind im Umkehrschluss Entschadi-
gungsvereinbarungen, die im Rahmen der Riickgabe oder
nach der Riickgabe erfolgen.'>* Die Riickgabe kann sich je
nach Mietsache iiber einige Zeit hin erstrecken, v.a. wenn
sie in Teilriickgaben aufgeteilt ist'>* oder die Parteien ver-
einbaren, dass die Riickgabe wiederholt wird, um dem
Mieter Gelegenheit zur Nacherfiillung zu geben, womit
ihm ein Nacherfiillungsanspruch eingerdumt wird.'>®

VIl. Rolle von Protokollen

Im Zusammenhang mit der Riickgabe der Mietsa-
che erstellen der Vermieter und der Mieter oft ein
Riickgabeprotokoll,' auch Abgabe-, Ubergabe-, Ab-
nahme- oder Ubernahmeprotokoll genannt,'’’ und un-
terzeichnen es.'® Ein Recht auf oder eine Pflicht zur
Erstellung eines solchen Protokolls gibt es nicht.'® Das
Protokoll kann verschiedene Inhalte haben. Ublicherwei-
se werden darin die Méngel der Mietsache bei Riickga-
be aufgelistet (sog. Méangelprotokoll).'®® Ob eine solche
Auflistung eine Mingelriige i.S. von Art. 267a OR ist,
ist aufgrund der vorstehenden Ausfithrungen zur Min-
gelriige zu beurteilen.!®! Oft werden in diesem Protokoll
auch Verpflichtungen der Parteien festgehalten, zum Bei-
spiel beziiglich Reparatur oder Ersatzanschaffung von

151 ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 132 f.; s.a. BGE 107 1I
255, bez. alten Mietrechts.

12 S, VI.D.3.

153 ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 134 f.

154 ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 137, s.a. N 30.

155 S. zum Nacherfiillungsrecht des Mieters bereits VI.B.

156 ZK-Hig/WiLpisen  (FN 3), Art.267a OR N 18;
BUHLMANN (FN 1), Art. 256a/256b OR N 17 ff.

157 Z.B. BGer, 4A_73/2013, 4A_81/2013, 16.7.2013, E. 6.1.1, 6.1.3
(Abnahmeprotokoll); BGer, 4D_71/2011, 28.3.2012, E. 2.3 (Uber-
gabeprotokoll); BRaun (FN 44), 7 ft., 28, 32 (Abgabe- und Abnah-
meprotokoll).

158 Fiir ein Anwendungsbeispiel BGer, 4A_545/2011, 11.1.2012, A.

159 ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267a OR N 16.

10 BGer, 4A_162/2020, 25.6.2020, E.5.2 f.; BGer, 4A_545/2011,
11.1.2012, E. 3.2; ZK-Hig/WiLpiseN (FN 3), Art. 267a OR N 16.

161 S, V.; s.a. BRaun (FN 44), 22 f.

ZK-Hicr/

Mietsachen und der allfélligen diesbeziiglichen Kos-
tentragung.'®? Alsdann ist das Protokoll als Vereinbarung
zu qualifizieren. Es ist nach den iiblichen Vertragsausle-
gungsregeln auszulegen,'®® z.B. in Bezug auf die Frage,
ob das Protokoll eine Saldovereinbarung der Parteien'®
oder eine Schuldanerkennung des Mieters'®® enthilt. Das
Riickgabeprotokoll unterliegt keinen besonderen Form-
vorschriften.!®® Ist das Protokoll als Vereinbarung zu
qualifizieren, ist es als solche wie jeder Vertrag bindend,
selbst dann, wenn der Mieter sich darin zu einem Kos-
tenersatz verpflichtet, der {iber die dispositive gesetzliche
Regelung hinausgeht.'” Denn der Schutz des Mieters
von Art. 267 Abs. 2 OR greift in diesem Stadium nicht
mehr.'®® Ebenso wenig greift Art. 256 Abs. 2 OR, welche
Vorschrift vertraglichen Vereinbarungen tiber die Pflicht
zum Unterhalt der Mietsache wihrend der Mietdauer ent-
gegen der h.L. keine Grenzen setzt.'® Vorbehalten bleiben
die tiblichen vertragsrechtlichen Schranken, wie z.B. die
Regelung iiber den Grundlagenirrtum,'”® wobei dazu zu
bemerken ist, dass ein Irrtum iiber die dispositive gesetz-
liche Rechtslage!” in der Regel fahrléssig ist und deshalb
die Berufung des Mieters auf einen Grundlagenirrtum in
der Regel ausschliesst.!” Mit anderen Worten sollte hier
die Rechtskenntnis des Mieters und nicht wie anderswo
im Mietrecht die Rechtsunkenntnis des Mieters vermutet

12 7.B. BrAUN (FN 44), 23 ff.

163 S, dazu auch ViscHer/GaLrl (FN 89), 263, wo (einmal mehr)
vertreten wird, es sei entgegen der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung nicht subjekt-objektiv, sondern nur objektiv (geméss
Vertrauensprinzip) auszulegen; s.a. MARkus ViIscHER, BGer
4A 451/2017: Die «besondere Vereinbarung» beziiglich Neben-
kosten, AJP 2018, 765 ff., 766 ff., bez. Auslegung eines Mietver-
trags im Hinblick auf die Anforderungen von Art. 257a Abs. 2 OR.

14 Dazu z.B. ZK-HigI/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 136, Art. 267a
OR N 20; Braun (FN 44), 11, 24.

15 Dazu z.B. ZK-Hici/WiLpiseN (FN 3), Art. 267a OR N 20; Braun
(FN 44), 24.

16 ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art.267a OR N 17, auch zur Mog-
lichkeit des Festhaltens der Miangel mittels Fotos oder Videos;
ZK-HiG/BuHLMANN (FN 1), Art. 256a/256b OR N 17; s.a. BRAUN
(FN 44), 28 ff., zum digitalen Protokoll.

167 S.a. ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 136, bez. Zuldssig-
keit von Ersatz- und Reparaturpauschalen.

1% S, VI.D.4.

19 Im Allgemeinen Vischir (FN 16), 4 f., m.H. auf die abweichende
h.L.; a.M. ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 131.

170 Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR.

7t Zum sogenannten Rechtslageirrtum als Unterform des Rechtsirr-

tums im Allgemeinen z.B. Markus ViscHER/DArIO GALLl, BGer

4A_286/2018: Tauschung und Irrtum iiber die Bebaubarkeit eines

Grundstiicks, AJP 2019, 1067 ff., 1071.

Dazu im Allgemeinen z.B. VIKTORIYA CHERNAYA/DARIO GALLI/

MARKUS VISCHER, Fahrldssiger Irrtum und Verstoss gegen Treu

und Glauben, Nochmals zur Opfermitverantwortung im Zivilrecht,

dRSK vom 10.10.2022.
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werden.'” Vorbehalten bleiben bei gegebenen Voraus-
setzungen auch die iiblichen Regeln der AGB-Kontrolle,
wobei bei der Protokollaufnahme nicht per se «[d]hnlich
wie beim Haustiirgeschift [...] eine Uberrumpelungssitu-
ation» herrscht.!’ «[E]in einseitiges Diktat der Vermiete-
rin» ist zudem per se keine Schranke einer vertraglichen
Regelung.'”

Oft wird das Riickgabeprotokoll nicht nur zwischen
Vermieter und Mieter, sondern auch gleich mit dem
Nachfolgemieter erstellt, in welchem Fall es in Bezug
auf den Vermieter und den Nachfolgemieter auch das
Antrittsprotokoll,'”® wiederum auch Abgabe-, Ubergabe-,
Abnahme- oder Ubernahmeprotokoll genannt, ist.'”” Der
Vermieter ist in diesem Fall seiner Pflicht, dem Nachfol-
gemieter auf Verlangen das Riickgabeprotokoll bei der
Ubergabe der Mietsache vorzulegen (Art.256a Abs. 1
OR), nachgekommen. Oft ist das Riickgabeprotokoll des
Vermieters mit dem Mieter aber auch nur die Grundlage
fiir das Antrittsprotokoll des Vermieters mit dem Nach-
mieter.'”

VIIl. Zusammenfassung

Erfillt der Mieter seine vertragliche Riickgabepflicht
schlecht, weist die Mietsache also bei der Riickgabe
Mingel auf, weil der vertragliche Soll-Zustand vom Ist-
Zustand abweicht, so stehen dem Vermieter die Rechts-
behelfe gemiss Art. 97 OR zur Verfiigung. Voraussetzung
dafiir ist eine rechtzeitige und giiltige Méngelriige. Der
Vermieter kann geméss Art. 97 OR vom Mieter grund-
satzlich entweder Nacherfiillung oder Schadenersatz
verlangen. Der Schaden berechnet sich nach den {ibli-
chen Regeln unter Zugrundelegung eines rechtlichen
Schadensbegriffs. Der Vermieter kann deshalb entweder
die Kosten der Reparatur oder der Ersatzanschaffung der
Mietsache bzw. einzelner Teile der Mietsache geltend ma-
chen, wobei die Kosten aber nur insoweit geltend gemacht
werden konnen, als sie nicht iiberméssig sind. Die von der

173 7.B. BGE 140 111 583 E. 3.2.2, bez. Vermutung der Rechtsunkennt-
nis des Mieters in Bezug auf das Formular geméss Art. 270 Abs. 2
OR i.V.m. Art. 269d OR; s. aber auch BGE 148 III 63 E. 6.2.1
und BGE 146 III 82 E. 4.1.3, wo das Bundesgericht Zweifel an
der Richtigkeit der Vermutung der Rechtsunkenntnis des Mie-
ters in Bezug auf das Formular geméss Art. 270 Abs. 2 OR i.V.m.
Art. 269d OR 4&usserte.

174 Wohl a.M. Braun (FN 44), 25.

175 'Wohl a.M. BrauN (FN 44), 23.

176 ZK-Hic/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 120, Art. 267a OR N 18;
ZK-HiGI/BUHLMANN (FN 1), Art. 256a/256b OR N 18 f.

177 ZK-Hici/WiLpiseN (FN 3), Art. 267 OR N 120.

178 ZK-Hic/BUHLMANN (FN 1), Art. 256a/256b OR N 18.

Lehre und Rechtsprechung z.T. geforderte Beschriankung
der Kosten auf den Zeitwert der Mietsache bzw. einzelner
Teile der Mietsache als generelle Regel ist abzulehnen.
Jedenfalls ist ein Verstéindnis des Zeitwerts als Neuwert
minus Abschreibungen als generelle Regel abzulehnen.
Ebenso ist ein genereller Abzug neu fiir alt abzulehnen.
Vielmehr ist bei der Schadensberechnung entsprechend
dem rechtlichen Schadensbegriff in typisierender Art auf
die konkreten Umstéinde des Einzelfalls abzustellen, was
dazu fithren kann, dass kein Abzug neu fiir alt gemacht
wird oder auf einen Zeitwert abgestellt wird, der kein
Substanz-, sondern ein Ertragswert ist. Der Nutzen der
in der Praxis zu oft gedankenlos verwendeten Abschrei-
bungstabellen ist deshalb zu relativieren.






