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MIETRECHT

Anfechtung des Anfangsmietzinses —
Wann ist eine Liegenschaft als alt zu
betrachten?

Claude Monnier, Notar und Rechtsanwalt

Kathrin Hacki, Rechtsanwaltin, LL.M.

Mit dieser Frage hat sich das Bundesgericht in
seinem Entscheid vom 18. September 2018
(BGE 4A 400/2017) auseinandergesetzt.

Ein Mieter kann einen missbrauchlichen Anfangsmiet-
zins anfechten, wenn sich der Mieter aufgrund einer
personlichen oder familidaren Notlage oder wegen der
Verhaltnisse auf dem ortlichen Markt zum Vertragsab-
schluss gezwungen sah oder wenn der Vermieter den
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Anfangsmietzins gegeniiber dem Mietzins, den der vor-
herige Mieter flr die gleiche Sache bezahlt hat, erheb-
lich erhéht hat.

Die Zuldssigkeit der Anfangsmiete bemisst sich dabei
nach der absoluten Methode, mit der in der Praxis
Uiberpriift wird, ob die Miete dem Vermieter im Hinblick
auf die von ihm zu tragenden Kosten oder im Hinblick
auf die Marktpreise keine (ibermaBige Rendite bringt.
Bei der Anwendung der absoluten Methode sind die
beiden absoluten Kriterien - kostenabhdngige Miete
(d.h. Nettorendite) und marktabhangige Miete (d.h.
Vergleichsmieten in der Gemeinde oder Nachbarschaft)
voneinander unabhangig und schliessen sich deshalb
gegenseitig aus. Somit kann das auf einer konkreten
und individuellen Kostenberechnung (d.h. der Nettor-
endite) basierende Kriterium nicht mit marktbezogenen
Faktoren, wie z.B. einem objektiven Wert des Gebau-
des, vermischt werden. Dabei hat die Berechnung der
Nettorendite grundsétzlich Vorrang gegenuber einer
marktabhdngigen Betrachtung der Miete. Dies gilt in-
des nicht fir altere Gebaude. Vielmehr ist hier die
Rangfolge der absoluten Kriterien gerade umgekehrt,
d.h. das Kriterium der (blichen Miete in der Gemeinde
oder Nachbarschaft hat Vorrang gegeniiber dem Krite-
rium der Nettorendite. Ob eine Liegenschaft als alt zu
betrachten ist oder nicht, kann somit betreffend Zulas-
sigkeit der Anfangsmiete entscheidend sein.

Im Entscheid vom 18. September 2018 (BGE
4A 400/2017) legte das Bundesgericht nun fest, ab
welchem Alter eine Liegenschaft als alt zu betrachten
ist. Der Vermieter hatte die Liegenschaft, in welcher
sich die streitgegenstandliche Wohnung befindet, am
16. Dezember 1982 erworben und 1997 renoviert. Ge-
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mass Darstellung des Vermieters wurde die Liegen-
schaft 1974, nach der Darstellung der Mieter zwischen
1971 und 1980 erbaut. Mietbeginn war der 1. Oktober
2014.

Gemass bisheriger Rechtsprechung hat sich das Bun-
degericht nicht zu einer klaren Zahl gedussert. Immer-
hin war klar, dass Liegenschaften nur als alt gelten
wenn sie vor ,mehreren Jahrzehnten" erbaut worden
sind.

Im vorliegenden Entscheid hielt das Bundesgericht nun
erstmals ausdriicklich fest, dass eine Liegenschaft als
alt zu betrachten sei, sofern sie mindestens 30 Jahre
vor dem Beginn des Mietverhdltnisses erbaut o-
der erworben wurde.

Wir beraten und vertreten Sie gerne in mietrechtlichen
Angelegenheiten und stehen Ihnen mit unserer lang-
jahrigen Erfahrung zur Verfligung.
www.haeusermann.ch

SCHULDBETREIBUNGSRECHT

Einwendung der Nichterfiillung im pro-
visorischen Rechtso6ffnungsverfahren

Celine Krebs, Rechtsanwaltin und Notarin

In seinem aktuellen Entscheid 5A 1017/2017
vom 12. September 2018 klart das Bundesge-
richt die Frage, wer in einem provisorischen
Rechtséffnungsverfahren beim Einwand der
Nichterfiillung eines zweiseitigen Vertrages die
Beweislast tragt bzw. wie hoch das Beweismass

bei diesem Einwand ist.

Wird gegen einen Schuldner Betreibung eingeleitet,
kann dieser den Fortgang des Betreibungsverfahrens
damit unterbrechen, dass er Rechtsvorschlag erhebt.
Kann der Glaubiger seine Forderung aber auf eine un-
terzeichnete Schuldanerkennung (wozu auch ein zwei-
seitiger Vertrag gehoren kann) stiitzen, lasst sich ge-
richtlich die sog. provisorische Rechtséffnung verlan-
gen und damit das Betreibungsverfahren fortsetzen.
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Diese Rechtsoffnung kann der Schuldner verhindern,
wenn er Einwendungen glaubhaft macht, welche die
Schuldanerkennung entkraften. Glaubhaftmachen ist
zwar nicht gleichbedeutend mit beweisen, verlangt
aber gleichwohl ein gewisses Mass an Wahrscheinlich-
keit und somit mehr als nur die reine Behauptung. Auf-
grund unterschiedlicher Gerichtspraxis in den verschie-
denen Kantonen wurde bislang nicht héchstrichterlich
geklart, welches Beweismass dann gilt, wenn der be-
triebene Schuldner behauptet, der betreibende Glaubi-
ger habe den Vertrag selbst noch gar nicht erfiillt.

Im Entscheid 5A 1017/2017 vom 12. September 2018
stellt das Bundesgericht nun aber klar, dass der Schuld-
ner die Einwendung der Nichterfiillung des Vertrags
nur behaupten muss. Ein Glaubhaftmachen, wie dies
fiir andere Einwendungen gemass Art. 82 Abs. 2 SchKG
gilt, ist nicht nétig. Mit der Behauptung der Nichterfiil-
lung werde praktisch die Existenz eines provisorischen

Rechtséffnungstitels als solche negiert.

Fir das Vorliegen eines provisorischen Rechtsoff-
nungstitels sei wiederum der Glaubiger beweispflichtig.
Entsprechend habe der Glaubiger, der im provisori-
schen Rechtsoffnungsverfahren beziiglich eines zwei-
seitigen Vertrags mit einem entsprechenden Einwand
konfrontiert ist, den Nachweis zu erbringen, dass er

seine Leistung unter diesem Vertrag erbracht hat.

Ein betreibender Glaubiger ist also gut beraten, wenn
er die eigene Vertragserfiillung bereits im Gesuch um
Rechtsoffnung hinreichend darlegt, um ein Unterliegen
durch allféllige unbelegte Behauptungen des Schuld-

ners zu verhindern.

Haben Sie Probleme offene Forderungen einzutreiben?
Hausermann + Partner steht Ihnen beratend und pro-
zessierend gerne zur Seite.

www.haeusermann.ch
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SACHENRECHT

Werkvertrag, Mangelbehebung gemein-
schaftlicher Bauteile im Stockwerkei-
gentum

Claude Monnier, Notar und Rechtsanwalt

Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid vom
18. September 2018 (4A_71/2018) seine 30
jahrige Rechtsprechung zur Geltendmachung
von Miéngelrechten des Stockwerkeigentiimers
an gemeinschaftlichen Bauteilen korrigiert.

Der Entscheid BGE 114 II 239 (vom 11. Oktober 1988)
ist in der Lehre auf heftigen Widerstand gestossen. Im
Entscheid vom Oktober 1988 wurde entschieden, dass
der Stockwerkeigentiimer die Geltendmachung seiner
Mangelrechte am gemeinschaftlichen Eigentum gegen-
Uber dem Unternehmer nur quotenmadssig geltend ma-
chen koénne. Soweit ihm (oder der Verwaltung) die
Mangelrechte nicht von den anderen Stockwerkeigen-
timern abgetreten worden seien, miisse er den Mangel
auf eigene Kosten beheben. Die so getatigten Investi-
tionen kdnne er anschliessend bei den anderen Eigen-
timern als Stockwerkeigentiimerbeitrag zuriickfor-

dern.

Es liegt auf der Hand, dass ein solches Vorgehen
hdchst unpraktikabel ist und zudem Unternehmer be-
glnstigt, da allenfalls Teile der Mangelbeseitigungskos-
ten nicht vom Unternehmer getragen werden mdissen.
Haufig ist der Verkaufer gleichzeitig der Werkunterneh-
mer und kann somit Mangelbeseitigungsanspriiche an
gemeinsamen Bauteilen, zumindest solange er selber

auch Stockwerkeigentiimer ist, verhindern.

Die neue Rechtsprechung des Bundesgerichts beseitigt
diese nicht zufriedenstellende Situation. Der Unterneh-
mer, der vertraglich die Erstellung einer Stockwerkein-
heit Gbernimmt, ist dem Besteller gegeniiber zur Ablie-
ferung des mangelfreien Werkes auch in Bezug auf
Bauteile verpflichtet, die anderen Miteigentiimern
ebenfalls zur Nutzung zustehen. Das Bundesgericht
stellt explizit fest, dass der Nachbesserungsanspruch

unteilbar ist und jeder einzelne Stockwerkeigentiimer
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seine vertraglichen Nachbesserungsanspriiche gegen-
Uber dem Unternehmer auch dann ungeteilt ausiiben
kann, wenn diese Anspriiche gemeinsame Bauteile ei-
nes in Stockwerkeigentum aufgeteilten Werkes betref-
fen. Offen bleibt die Frage, ob bei vertraglichen, nicht
gleich lautenden Gewahrleistungsanspriiche auch iden-
tische Mangelbehebungsanspriiche bestehen. Dies vo-
rausgesetzt, wird sich aber das rechtliche Vorgehen ei-
ner Stockwerkeigentiimergemeinschaft bei Vorliegen

von Baumangeln deutlich vereinfachen.

Wir beraten und vertreten Sie gerne in sachenrechtli-
chen Angelegenheiten und stehen Ihnen mit unserer
langjdhrigen Erfahrung zur Verfiigung.
www.haeusermann.ch
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