ANSPRUCHE VON MIETERN UND VERMIETERN BEI STORUN-
GEN DURCH BENACHBARTE MIETER

Bei der Wohn- und Geschéftsraummiete kann es zu Stérungen von Mietern (und Ver-
mietern) durch Nachbarn kommen, die nicht Grundeigentiimer sind, sondern Mieter
eines anderen Grundeigentiimers. Diese Stérungen kdénnen etwa durch einen Gewer-
bebetrieb, durch Umbauten oder durch (bermdssigen Ldrm zu Nachtzeiten und an
Sonntagen erfolgen. Behandelt werden die Anspriiche (i) des gestérten Mieters ge-
genlber seinem eigenen Vermieter, gegeniiber dem benachbarten Mieter und gegen-
liber dessen Vermieter sowie (ii) des Vermieters des gestérten Mieters gegenliber dem

benachbarten Mieter und gegeniiber dessen Vermieter.

von PD Dr. Peter Reetz, Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Bau- und Immobilienrecht,
WENGER PLATTNER Rechtsanwalte, Kiisnacht/Zlrich

I. EINFUHRUNG/FRAGESTELLUNG/EINGRENZUNG DES THEMAS

1 Immissionen verschiedenster Art pragen unseren Alltag und werden teilweise gar
nicht mehr im Einzelnen wahrgenommen. So gehdrt es etwa zur Normalitat einer
Stadt, dass das Strassenbild von Baustellen gepragt ist und der (immer starker
zunehmende) Verkehr ist kaum mehr wegzudenken. Gerade aber das nachbar-
schaftliche Verhaltnis ist gepragt von gegenseitigen Einwirkungen in die eigene
raumliche Sphare, von denen es in der Regel kein Entrinnen gibt, die aber den
(subjektiven) Toleranzbereich Uberschreiten und daher als stérend empfunden
werden. Der folgende Einstiegsfall soll die Problematik verdeutlichen:

Ein Mieter (Mieter 1) fihlt sich durch ein Bauvorhaben in benach-
barten Geschéaftsmietrdumlichkeiten gestért. Das (nach Auffassung
des Mieters 1 lastige Immissionen verursachende) Bauvorhaben
fihrt aber nicht der benachbarte Grundeigentimer selbst aus,
sondern dessen Mieter (Mieter 2), der einen umfangreichen Mie-
terausbau téatigt. Dagegen will sich der durch Bauldrm, Staub,
Schmutz und die mit dem Bauvorhaben einhergehenden Zugangs-

hindernisse gestérte (benachbarte) Mieter 1 auf rechtlichem Weg
wehren.

2 Die Frage, welche Rechtsbehelfe dem Mieter 1 aufgrund von Immissionen des
Mieters 2 (Mieter des benachbarten Grundstiicks) offen stehen und welche An-

spruche die Ubrigen Beteiligten, d.h. die beiden Vermieter/Grundeigentimer gel-
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tend machen kdnnen, ist Gegenstand dieses Beitrages; darauf wird nach einigen
terminologischen Erlauterungen (II., Rz. 4 ff.) eingegangen.

Nur am Rande zur Sprache kommt in diesem Beitrag die Thematik von Immis-
sionen durch die o6ffentliche Hand (vgl. Rz. 12). Es ist daher an dieser Stelle
auf die folgende Literatur zu verweisen: ANDREAS BRUNNER, Stérungen der Miete-
rinnen und Mieter durch Immissionen, insbesondere Bau- und Verkehrslarm (zi-
vil- und o6ffentlichrechtliche Rechtsbehelfe und deren Durchsetzung), in mp 3/00,
S. 97-118; DANIEL GEBHARDT, Abwehrrechte und Entschadigungen bei Baustellen,
in URP 2002, S. 387 ff.; ToBIiAs JaAG, Offentliches Entschadigungsrecht: Gemein-
samkeiten und Unterschiede zwischen verschiedener Formen o6ffentlichrechtlicher
Entschadigungen, in ZBI 1997, S. 145 ff.

TERMINOLOGIE

Immissionen

Definition

Immissionsrechtliche Fragestellungen und Probleme kénnen nicht nur im Bereich
von nachbarrechtlichen und mietrechtlichen Verhaltnissen auftreten;
vielmehr sind sie ebenso im Umweltrecht und im Enteignungsrecht anzutref-
fen. Dementsprechend gibt es keine einheitliche Definition flir den Begriff der
Immissionen, da dieser je nach Rechtsgebiet variieren kann. Im Allgemeinen
lasst sich aber sagen, dass Immissionen in etwa mit (subjektiv regelmassig als
stéorend empfundenen) "Einwirkungen" gleichgesetzt werden kdénnen, wahrend
die einzelnen Rechtsgebiete selbst festlegen, welche Arten von Einwirkungen von
ihrem jeweils eigenen Immissionsbegriff umfasst sind. Im vorliegenden Beitrag
sind der sachen- und der mietrechtliche Immissionsbegriff von Relevanz, welche

wie folgt umschrieben werden kénnen:

Der Begriff der Immissionen im Sinne des Sachenrechts ist in Art. 684 ZGB
geregelt. Nach dieser Bestimmung ist unter Einwirkungen alles zu verstehen,
"was sich als eine nach dem gewoéhnlichen Lauf der Dinge unwillklirliche Folge
eines mit der Benutzung eines anderen Grundstiickes adaquat kausal zusam-
menhdngenden menschlichen Verhaltens auf dem betroffenen Grundstiick aus-
wirkt" (BK-MEIER-HAYOZ, N 67 zu Art. 684 ZGB; Kursivdruck hinzugefligt). Nicht



erfasst von Art. 684 ZGB werden dagegen die direkten Einwirkungen, welche in
die Substanz des betroffenen Grundstlickes eingreifen; diese beurteilen sich
vielmehr nach besonderen gesetzlichen (z.B. Art. 694-696 ZGB) oder rechtsge-
schaftlichen Bestimmungen oder dann aber nach Art. 641 Abs. 2 ZGB (SCHMID
JORG/HURLIMANN-KAUP BETTINA, Sachenrecht, 3. Auflage, Zirich 2009, N 962). Der
sachenrechtliche Immissionsbegriff kann demnach kurz zusammengefasst "als
indirekte Wirkung, welche die Ausiibung des [Grund-]Eigentums auf ein Nach-
bargrundstiick haben kann" (BGE 122 II 349 ff. E. 4b; 121 II 317 E. 4b; ScHMID
JORG/HURLIMANN-KAUP BETTINA, a.a.0., N 949), verstanden werden. Vgl. zum
nachbarrechtlichen Immissionsbegriff auch Art. 684 Abs. 2 neuZGB (noch nicht
in Kraft), wo die in der Praxis wichtigsten Immissionsfalle illustrativ aufgelistet
werden und wo es wie folgt heisst [Kursivdruck hinzugefligt]: "Verboten sind
insbesondere alle schadlichen und nach Lage und Beschaffenheit der Grundsti-
cke oder nach Ortsgebrauch nicht gerechtfertigten Einwirkungen durch Luftver-
unreinigung, (blen Geruch, Ldrm, Schall, Erschiitterung, Strahlung oder durch

den Entzug von Besonnung oder Tageslicht."

Demgegeniber gibt es im Mietrecht keine Legaldefinition des Immissions-
begriffes. Nachdem das Bundesgericht unter dem alten Mietrecht noch die im
Sachenrecht geltenden (vorstehend genannten) Grundsdtze angewendet hat,
besteht heute keine klare héchstrichterliche Rechtsprechung (mehr), vgl. Rz. 17
ff. Dagegen geht die heute herrschende Lehre davon aus, dass es flir die Beur-
teilung einer mietrechtlich relevanten Immission grundsatzlich auf das Vertrags-
verhéltnis ankomme. Flr die Einzelheiten ist an dieser Stelle auf die Ausfiihrun-

gen unter Rz. 17 ff. zu verweisen.

Arten

(i) Von positiven Immissionen spricht man bei Einwirkungen, welche (uner-
winschte) Zufihrungen von festen Objekten, flissigen oder gasférmigen Stoffen
beinhalten (z.B. Staub- und Raucheinwirkungen) oder bei anderen unerwiinsch-
ten Formen von Energielibertragung auf das Nachbargrundstiick (etwa Larm und
Erschitterungen; vgl. BGE 126 III 456).

Um (ii) negative Immissionen handelt es sich, wenn dem Nachbargrundstiick
die Zufihrung von Stoffen, Passanten vor einem Ladengeschaft (BGE 114 II 235
f.; 91 II 100 ff.; 83 II 375) und von Energien (Licht, Luft, Wind) verunmaoglicht
wird oder wenn ideelle Eindrlicke (z.B. Aussicht) durch den Nachbarn behindert

werden. Dies bedeutet, dass stets negative Immissionen vorliegen, wenn (an
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sich erwlinschte) Einwirkungen vom Nachbarn ferngehalten oder ihm entzogen

werden.

Nach der bisherigen Bundesgerichtspraxis und der Uberwiegenden Lehrmeinung
(BSK-HONSELL/VOGT/GEISER, N 181 zu Art. 684 ZGB) wurden die negativen Im-
missionen nicht als Einwirkungen im Sinne von Art. 684 ZGB qualifiziert, sondern
dem in Art. 686 und 688 ZGB vorbehaltenen kantonalen Recht unterstellt. Die
bundesgerichtliche Rechtsprechung hat lediglich bei negativen Immissionen zu-
folge einer Bautatigkeit (Behinderung des Zuganges von Passanten und Kunden
zu Ladengeschéften) einen Schadenersatzanspruch gewahrt; dies unter der Vor-
aussetzung, dass die (unvermeidbaren) Einwirkungen Ubermassig sind und die
Schadigung betrachtlich ist (BGE 114 II 230 ff.; vgl. dazu Art. 679a neuZGB,
noch nicht in Kraft). Im Grundsatzentscheid BGE 126 III 452 ff. ist diese Recht-
sprechung dahingehend gedndert worden, dass Art. 684 ZGB auch negative
Immissionen wie beispielsweise Lichtentzug und Schattenwurf umfasst
(ebenso bzw. diese Praxis kodifizierend: Art. 684 Abs. 2 neuZGB, noch nicht in
Kraft). Das Bundesgericht hat seinen Entscheid damit begriindet, dass Sinn und
Zweck des Gesetzes dafiir sprechen, dass negative Immissionen genau gleich
wie positive Immissionen von Art. 684 ZGB erfasst werden und zudem Lichtent-
zug und Schattenwurf ebenso lastig sein kénnen wie die in Art. 684 Abs. 2 ZGB
beispielhaften erwahnten Immissionen. Ein neuerer unpublizierter Bundesge-
richtsentscheid hat sogar festgestellt, dass der Entzug einer schénen Seesicht
durch eine meterhohe "mauerahnliche" Thujahecke, auch wenn sie den einschla-
gigen (kantonalen) Abstandsvorschriften entspricht, dennoch unter den Immissi-
onsschutz nach Art. 684 ZGB fallt (BGer. 5A_415/2008).

Zu (iii) den materiellen Immissionen gehodren die in Art. 684 Abs. 2 ZGB bei-
spielhaft aufgezahlten Einwirkungen durch Rauch, Russ, lastige Dilinste, Larm
oder Erschiitterungen, die allgemein physischer bzw. kérperlicher Art sind. Auch
das Eindringen von Personen von der einen auf eine andere Liegenschaft ist zu
den materiellen Immissionen zu zahlen, wie bspw. das Betreten eines Nachbar-
grundstlicks durch drogenspritzende Drogenabhangige und -hdndler (BGE 119 II
415 ff.; BSK-HONSELL/VOGT/GEISER, N 27 zu Art. 684 ZGB).

Bei (iv) ideellen Immissionen handelt es sich um Zustdnde oder Handlungen,
welche das seelische Empfinden der Nachbarn verletzen und unangenehme psy-
chische Eindriicke - wie beispielsweise Ekel, Abscheu oder Angst - erwecken
(BGE 108 Ia 144). Dies bedeutet, dass diese Einwirkungen im Gegensatz zu den

materiellen Immissionen nicht physischer Art und damit nicht "greifbar" sind.
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Das Bundesgericht hat etwa die folgenden Falle als unzuldssige ideelle Immission
qualifiziert: Betrieb eines Schlachthauses in der Nachbarschaft (BGE 84 II 85),
Betrieb eines Erotik-Etablissements in einer Stockwerkeigentumseinheit (BGer.
5C.81/1999 vom 1.7.1999 = Pra 1999 Nr. 189, 981 ff.) oder bspw. das Aufstel-
len einer aufféllig skurrilen Eisenplastik (Metzler-Statue) auf dem Terrassenrand
(BGer. 5C.218/1990).

Als (v) vermeidbare Immissionen gelten - in Abgrenzung zu den unvermeid-
baren Immissionen - diejenigen Einwirkungen, die abwendbar sind wie bei-
spielsweise Larm aus einer Wohnung (welcher regelmassig ohne besondere An-
strengungen reduziert werden kann). Dies bedeutet, dass diese Immissionen
durch alternative Loésungen verhindert werden kdénnen. Dagegen sind (vi) die
unvermeidbaren Immissionen zu denjenigen Einwirkungen zu zahlen, bei de-
nen zwar alle notwendigen und (auch finanziell) zumutbaren Massnahmen durch
den Verursacher getroffen wurden, eine (gewisse) Immission indes trotzdem
nicht vermieden werden kann, was typischerweise bei Bauvorhaben der Fall ist
(da etwa ohne Beanspruchung von - Ldrm verursachenden - Baumaschinen
grossere Bauvorhaben schlicht nicht verwirklicht werden kénnten). Im Nachbar-
recht spielt es dabei fir die jeweiligen Rechtsbehelfe grundsatzlich keine Rolle,
ob eine bestimmte Immission vermeidbar war oder nicht (einen Ausnahmetatbe-
stand dazu bilden indes die Baustellenimmissionen, vgl. dazu Rz. 55 f.). Dagegen
setzen bestimmte Mangelrechte im Mietrecht voraus, dass der Mangel, d.h. die
Immission, durch den Vermieter tberhaupt beseitigbar und die Immission damit
vermeidbar ist (vgl. dazu auch nachstehende Rz. 30 f.). Die Unterscheidung von
vermeidbaren und nicht vermeidbaren Immissionen hat aber insbesondere dort
ihre Relevanz, wo es sich um eine Storung durch ein 6ffentliches Werk han-
delt: Sofern es sich im konkreten Fall um unvermeidbare Immissionen handelt,
die vom Enteignungsrecht erfasst sind, ist der Enteignungsrichter zur Beurteilung
eines Anspruches auf Entschadigung flr die Enteignung von nachbarrechtlichen
Abwehransprichen (Art. 5 Abs. 1 EntG) zustdndig; die nachbarrechtlichen Unter-
lassungs-, Beseitigungs- und Schadenersatzanspriiche gemdss Art. 679 ZGB
stehen diesfalls (da Gbermassige, unvermeidbare, von einem offentlichen Werk
ausgehende Immissionen zu dulden sind) nicht zur Verfligung (BGer.
5P.232/2006 E. 3.2). Sind die Immissionen dagegen vermeidbar, hat sich der
gestdrte Nachbar mangels o6ffentlichem Interesse an einer Duldungspflicht an

den Zivilrichter zu wenden.
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Die Immissionen sind in der Praxis regelméssig von einer gewissen Dauer (bei-
spielsweise Industrieldrm), da die (Grund-)Eigentumsiberschreitung meistens
auf einen dauernden Zustand oder eine periodische Erscheinung auf dem Grund-
stlick, von welchem die Immissionen herrliihren, zuriickzufithren ist und da in der
Regel nur eine gewisse Kontinuitat zu einer (rechtlich relevanten) Beeintrachti-
gung des Nachbarn fiihrt (bspw. Entzug von Sonne durch Schattenwurf von Bau-
men, vgl. BK-MEIER-HAYOZ, N 92 zu Art. 679 ZGB). Allerdings kénnen in eher sel-
tenen Fallen auch kurzfristige, ja sogar (vii) einmalige ilibermassige Einwir-
kungen, so z.B. das Entweichen von giftigen Gasen, die Voraussetzungen von
Art. 679 i.V.m. 684 ZGB oder von mietrechtlichen Rechtsbehelfen (insb. Miet-

zinsherabsetzungsanspruch nach Art. 259d OR) erfiillen.

Nachbar

Nachbar im Sinne von Art. 684 ZGB "ist jeder Eigentimer oder Besitzer eines
Grundsticks in naherer oder weiterer Entfernung, das von einer Immission, ver-
ursacht durch eine bestimmte Grundsticksnutzung, betroffen wird" (BGE 109 II
304; HeiNz REey, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum, 3. Aufl,,
Bern 2007, N 1105; BSK-HONSELL/VOGT/GEISER, N 20 zu Art. 684; BK-MEIER-
HAvyoz, N 184 zu Art. 684 ZGB). Daraus ergibt sich, dass der Begriff Nachbar
weit ausgelegt wird: So sind Nachbarn nach Art. 684 ZGB nicht nur Eigentii-
mer von Grundstiicken, die gemass Grundbuch (vgl. Art. 942 Abs. 2 ZGB) anein-
ander grenzen, sondern es genligt schon die rédumliche Betroffenheit einer Per-
son (BGE 121 II 317). Als Nachbarn sind aber auch Stockwerkeigentiimer zu be-
trachten, da die jeweiligen Miteigentumsanteile der gesamten Liegenschaft ge-
mass Art. 655 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB und Art. 943 Abs. 1 Ziff. 4 ZGB als Grundstticke
bezeichnet werden und nach Lehre und Rechtsprechung als nachbarschaftliche

Grundsticke gemass Art. 679 ZGB gelten.

Insbesondere beim Anspruch nach Art. 679 i.V.m. 684 ZGB spielt der Begriff
des Nachbarn eine zentrale Rolle. Indes ist dieser Begriff auch im Mietrecht
bei Art. 257f OR zu beachten (vgl. Art. 257f Abs. 2 OR, wo die - den Mietvertrag
erganzende - Pflicht des Mieters einer unbeweglichen Sache zur Ricksichtnahme

auf Hausbewohner und Nachbarn statuiert wird).
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DIE ANSPRUCHE DES GESTORTEN MIETERS GEGEN SEINEN
VERMIETER

Zentrale Anspruchsgrundlage: Méangelrechte nach Mietrecht
(Art. 258 OR und Art. 259a ff. OR)

Ubersicht

Soweit das Mietobjekt einen immissionsbedingten Mangel aufweist (vgl. dazu
sogleich Rz. 17 ff.), stehen dem Mieter gegenliber seinem Vermieter die — auch
bei den "Gbrigen" Mangeln bestehenden - Rechte nach Art. 258 OR oder Art.
259a ff. OR zur Verfligung (die Anwendbarkeit von Art. 258 OR oder Art. 259a
ff. OR bestimmt sich danach, zu welchem Zeitpunkt die Mangel auftreten, wie
sich aus den Marginalien der entsprechenden Bestimmungen [vor Art. 258 OR
und Art. 259 OR] ergibt). Der Mieter hat danach zunachst den Mangel (im Sinne
einer Obliegenheit) anzuzeigen und kann sich schliesslich auf ein bestimmtes
Mangelrecht oder (kumulativ) mehrere Mangelrechte berufen. Bei Immissionen
steht dabei in der Praxis die Mietzinsherabsetzung nach Art. 259d OR im

Vordergrund.

Der immissionsbedingte Mangel

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass (langst) nicht jede (unerwiinschte) Im-
mission per se auch einen Mangel im Sinne des Mietrechts darstellt. Bei der Fra-
ge, welche Kriterien zur Beurteilung eines immissionsbedingten Mangels (im Sin-
ne des Mietrechts) heranzuziehen sind, sind sich Lehre und Rechtsprechung
nicht einig. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist dabei nicht einheitlich:
Gelegentlich werden die Grundsatze des Nachbarrechts (in Fortfihrung der zum
alten Mietrecht entwickelten Rechtsprechung, wonach die Prinzipien von Art. 679
und Art. 684 ZGB analog anzuwenden sind, BGer. vom 24. September 1985 in
Semjud 108/1986, S. 195 ff.) auch im Mietrecht analog angewendet (BGer.
5C.117/2005, unklar: BGer. 4C.219/2005). Dies hat dann zur Folge, dass auch
im Mietrecht insbesondere die Kriterien (i) Schadlichkeit, (ii) Lage, (iii) Beschaf-
fenheit der Grundstiicke und (iv) Ortsgebrauch massgebend sind (BGer.
5A_415/2008). In anderen Fallen hat indes das Bundesgericht auch davon abge-
sehen, die nachbarrechtlichen Grundsatze im Mietrecht analog anzuwenden
(BGer. 4C.377/2004).
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Indes lehnt die iliberwiegende Lehre eine analoge Anwendung des Nach-
barrechts im Rahmen der mietrechtlichen Beurteilung von Immissionen
ab: Zu Recht weist die Lehre daraufhin, dass in einem Mietverhé&ltnis die Tole-
ranzgrenzen der (zuldssigen) Immissionen individuell (vertraglich) geregelt wer-
den (allenfalls auch stillschweigend), weshalb primar der (allenfalls durch norma-
tive Vertragsauslegung objektivierte) Parteiwille zu beachten ist. So kdnnen (bei
entsprechender Vereinbarung) zur Bestimmung der Mangelhaftigkeit des Mietob-
jektes selbst ausserst sensible Larmtoleranzen massgebend sein (etwa wenn
vertraglich ein ausgepragtes Ruhebedirfnis abgesichert wurde), wahrend im
Nachbarrecht eben gerade keine vertragliche Grundlagen bestehen, weshalb dort
dem Gericht ein grosser Ermessensspielraum eingeraumt wird und sich teilweise
ganz andere Kriterien finden, die im Mietverhaltnis gerade nicht massgebend
sind. Verallgemeinernd kénne daher ein Zusammenhang zwischen einem immis-
sionsbedingten Mangel (geméss Mietrecht) und der Uberméssigkeit einer Immis-
sion (gemass Nachbarrecht) nicht hergestellt werden. Es sei vielmehr in concreto
zu beurteilen, ob eine bestimmte Immission unter den Mangelbegriff nach Art.
256 Abs. 1 OR bzw. Art. 258 OR und Art. 259a ff. OR fallt, d.h. nicht dem vor-
ausgesetzten Gebrauch des Mietobjektes entspricht bzw. — anders ausgedriickt -
ob der Mieter durch die Immissionen im vertragsgemdssen Gebrauch (gemass
Mietvertrag) gestort wird (Art. 259a Abs. 1 OR). Unter dem vorausgesetzten
Gebrauch ist demnach der Gebrauch bzw. die Nutzung des Mietobjektes zu ver-
stehen, welche der Mieter gemass den (vertraglichen) Vereinbarungen mit dem
Vermieter und den Umstanden voraussetzen bzw. erwarten darf (BGer.
4C.168/2001; zZK-Hici, N 13 ff. zu Art. 256 OR und N 43 zu Art. 258 OR; vgl.
auch BSK-WEBER/ZIHLMANN, N 1 zu Art. 258 OR und BERNARD CORBOZ, Les défauts
de la chose louée, SJ 101/1979, S. 129 ff. [S. 131 f.]).

In erster Linie wird daher im Mietrecht — im Unterschied zum Nachbarrecht - (i)
der Mietvertrag (bzw. der darin verkérperte Parteiwille) Aufschluss zu geben
haben, welches Mass an Immissionsfreiheit (speziell) vereinbart worden ist. Den
Parteien steht es (im Rahmen von Art. 19 OR) frei, persdnliche Umstande des
Mieters, wie bspw. Geschaftstatigkeit zu Hause, besondere Larmsensibilitat, Be-
diurfnis nach Aussicht etc. bezliglich des vom Vermieter geschuldeten Zustandes
des Mietobjektes zu berlicksichtigen. Erst wenn die Parteien hinsichtlich der Im-
missionstoleranz keine (spezielle, konkrete) Regelung getroffen haben, wird sich
diese (ii) aus dem "vorausgesetzten Gebrauch" ergeben. Mit anderen Worten
muss dann gefragt werden, ob die (nach dem Mietvertrag vorausgesetzte)

Gebrauchstauglichkeit des Mietobjektes durch eine strittige Immission beein-
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trachtigt wird. Die Gebrauchstauglichkeit ergibt sich in erster Linie aus den fir
die (konkrete) Miete immanenten Kriterien wie bspw. Wohn-, Schlaf-, Privat-
spharen- oder Arbeitstauglichkeit (d.h. die typischerweise bei einer Mietwohnung
stillschweigend mitverstandenen Teilnutzungen oder Gebrauchssituationen). Es
werden aber in Lehre und Rechtsprechung auch weitere - teilweise aus dem
Nachbarrecht entwickelte - Kriterien wie bspw. (iii) Lage und Beschaffenheit
des Mietobjektes, (iv) HOhe des Mietzinses (BGer. 4C.81/1997,
4C.368/2004; kontrovers dagegen die Lehre: vgl. MATTHIAS TSCHUDI, Mietrechtli-
che Probleme bei Immissionen als Folge von Umgebungsveranderungen, Diss.
Freiburg 2005, S. 68 ff.; BSK-WEBER N 4 zu Art. 256 OR), (v) Umgebung, (Vi)
Ortsgebrauch usw. herangezogen, um den (mietvertraglich) vorausgesetzten
Gebrauch zu bestimmen (womit allenfalls auch Kriterien eine Rolle spielen kén-
nen, die ihrer Natur nach im Nachbarrecht fussen). Zuriickkommend auf den ein-
gangs (vgl. Rz. 1) erwahnten Fall ist daher die nachbarschaftliche Grossbaustel-
le, die zu Erschitterungen und Larm in der Mietwohnung fihrt und daher ein mit
dem Wohnen einhergehendes minimales Bedliirfnis an Ruhe und an privatem Da-
sein nicht mehr gewéhrleistet (da etwa das Verweilen auf dem Gartensitzplatz
aufgrund des Larms und der Staubpartikel nicht oder nur zeitweise mdaglich ist),
regelmdssig nicht mehr mit dem vorausgesetzten Gebrauch des Mietobjektes
vereinbar. Demgegenliber sind Strassen- und Eisenbahnldrm, Kindergeschrei
oder das wdchentliche Rasenméhen des Nachbarn als in Kauf zunehmende All-
tagsgerdusche zu qualifizieren und stellen keinen Mangel dar. Uberdies gilt:
Nicht jede Larmbeldstigung und nicht jeder Verlust an Wohnkomfort bewirkt un-
bedingt einen Mangel (BGer. 4A_43/2009). Hierflr sind zusatzliche Unannehm-
lichkeiten gefordert, die eine lbliche Toleranzschwelle (berschreiten, bspw. be-
sonders larmige Nachbarn, ein besonderes stérender Zeitpunkt der Immission
usw. (BGer. 4C.368/2004).

Kritischer sind jene Falle zu beurteilen, bei welchen es um einen bestimmten
Standortvorteil (bspw. Ruhe, Aussicht und Verkehrsfreiheit) geht, der den Mie-
ter auch dazu veranlasst hat, einen héheren Mietzins zu bezahlen. Héaufig wird
ein infolge Immissionen (bloss) verminderter Standortvorteil den vorausgesetz-
ten Gebrauch des Mietobjektes nicht stéren, weshalb sich der Mieter diesfalls
nicht auf die Mangelrechte berufen kann. Es ist den Parteien (d.h. hier dem Mie-
ter) daher zu empfehlen, solche Standortvorteile vertraglich abzusichern und
zum (vertraglich) geschuldeten Zustand des Mietobjektes zu erheben. Gegentei-
lig dirfte die Frage indes dann beantwortet und Médngelrechte diirften dann ge-

wéhrt werden, wenn sich gemietete Geschaftsraumlichkeiten an einer besonders
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attraktiven Passantenlage befinden oder etwa dann, wenn eine besonders scho-
ne Aussicht in schwerwiegender Weise eingeschrankt wird oder wenn das Nach-
bargrundstlick aufgrund einer besonderen Nutzungsart auf die Aussicht angewie-

sen ist wie bspw. bei einem Hotelbetrieb (sinngemass auch BGer. 5A_415/2008).

Zu beachten ist, dass zwischen den speziell (im Mietvertrag) vereinbarten Im-
missionstoleranzen einerseits und der schlichten Gebrauchstauglichkeit anderer-
seits bei Mietverhdltnissen iiber Wohn- oder Geschiaftsraume ein wesentli-
cher Unterschied besteht, soweit es um die Mangelrechte geht: (Speziell verein-
barte) Immissionstoleranzen kommen infolge der Vertragsautonomie zustande
und daher kann die Haftung des Vermieters flir den Fall, dass die vereinbarte
(zugesicherte) Immissionsfreiheit spater aus irgend einem Grund gestdrt werden
sollte, wegbedungen werden (womit zwar der Vertrag verletzt wdre, indes keine
oder nur eine eingeschrankte Haftung besteht - letzteres etwa, wenn die Scha-
denersatzpflicht des Vermieters auf einen bestimmten Betrag limitiert wird).
Demgegeniiber kann die Haftung fiir Immissionen, welche die vorausgesetzte
Gebrauchstauglichkeit flir Wohn- oder Geschéftsrdume stéren, nicht wegbedun-
gen werden, da es sich hierbei um zwingendes Recht handelt (Art. 256 Abs. 2 lit.
b OR; MATTHIAS TscHUDI, Tagungsbeitrag Mietrechtspraxis 2008; ausflhrlich:
SVIT-Kommentar, N 1 zu Art. 259d OR).

Die einzelnen Rechtsbehelfe des Mieters

Im Folgenden werden die sich aus dem Mietrecht ergebenden, immissionsbe-
dingten Mangelrechte des Mieters zunachst allgemein erlautert und alsdann an-
hand einiger Spezialkonstellationen verdeutlicht:

Herabsetzungsanspruch des Mieters nach Art. 259d OR

Grundsatzlich stehen dem Mieter samtliche Mangelrechte zu, wobei von diesem
Grundsatz je nach Mangel Abweichungen mdglich sind (vgl. Rz. 30 f.). Dabei
kommt dem Herabsetzungsanspruch nach Art. 259d OR in der Praxis die
grosste Bedeutung zu, weshalb er nachstehend auch eingehender behandelt
wird. Der Herabsetzungsanspruch dient dabei im Ergebnis zur Wiederherstellung
des Gleichgewichtes zwischen den vertraglichen Leistungen (namlich Gebrauchs-
Uberlassungspflicht einerseits und Mietzinszahlungspflicht andererseits). Voraus-
setzung des Herabsetzungsanspruches - wie im Ubrigen auch aller anderen
Mangelrechte - ist, dass der Mieter den Mangel dem Vermieter anzeigt, sofern

der Vermieter davon nicht bereits anderweitig Kenntnis erhalten hat; eine ei-
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gentliche Madngelriige, wie sie aus dem Kauf- und Werkvertragsrecht bekannt ist,
ist nicht erforderlich (Kommentar von HANS BATTIG zu BGer. 4C.11/2006, in MRA
1/07, S. 40). Immerhin genligt es aber nach der hier vertretenen Auffassung
nicht, dass der Vermieter lediglich Kenntnis einer benachbarten Baustelle hat.
Vielmehr ist erforderlich, dass der Vermieter dariiber informiert ist, dass "die
Bauarbeiten Immissionen verursachen, die Uber das vom Mieter [gemass kon-
kretem Vertrag] zu tolerierende Ausmass hinausgehen" (Urteil des Mietgerichts
Zlrich vom 10. November 1999, in MRA 2/2000, S. 286).

Der Mieter tragt hinsichtlich des Mangels, der Beeintrachtigung der
Gebrauchstauglichkeit und des Kausalzusammenhanges zwischen Man-
gel und Beeintriachtigung, die Substantiierungs- und Beweislast. Der Mie-
ter wird sich daher nicht auf das Vorbringen der Behauptung beschranken kén-
nen, dass er sich wegen Immissionen der benachbarten Baustelle gestért fuhlt.
Trotz Geltung der sozialen Untersuchungsmaxime (Art. 274d Abs. 3 OR; nach
neuer Schweizerischer Zivilprozessordnung gilt diese indes - bezliglich der hier
interessierenden Thematik — nur noch bei einem Streitwert bis CHF 30'000, so-
weit es nicht um die Hinterlegung eines Mietzinses geht, wo die soziale Untersu-
chungsmaxime nach wie vor unbeschrankt anwendbar ist, vgl. Art. 247 Abs. 2
lit. a und lit. b Ziff. 1 CH-ZPO) genlgt daher die Aufzédhlung einzelner Méngel
oder der pauschale Verweis auf Korrespondenz (generell Schriftstlicke) nicht zu
einer gehdérigen Substantiierung (BGer. 4C.11/2006). Umfang bzw. Ausmass der
Substantiierungspflicht beurteilt sich dabei ab dem 1. Januar 2011 nur noch nach
dem einschldagigen Bundesrecht (Art. 221 Abs. 1 lit. d CH-ZPO und Art. 222 Abs.
2 CH-ZPO). Dabei missen Tatsachenbehauptungen so konkret formuliert wer-
den, dass ein substantiiertes Bestreiten mdglich ist oder der Gegenbeweis ange-
treten werden kann (BGE 127 III 368, 117 II 113). Der Mieter muss demnach
darlegen kénnen, wie und in welchem Ausmass sich ein ganz bestimmter immis-
sionsbedingter Mangel konkret auf die vorausgesetzte Gebrauchstauglichkeit
auswirkt. So ware im Einstiegsfall aus Sicht des Mieters etwa die folgende Sub-
stantiierung denkbar:

"Wéhrend des Tages sind im (auf den Hinterhof gerichteten) Zim-

mer Gesprdche zwischen 7 Uhr und 12 Uhr sowie zwischen 13 Uhr

und 17 Uhr aufgrund der Bauarbeiten und der Zufahrt verschiede-

ner Lastwagen praktisch unméglich. Der Balkon konnte infolge der

Bauarbeiten im letzten Monat an insgesamt 7 Tagen (ndmlich am

vy .., .. €C.) nicht benutzt werden und musste danach jeweils

wédhrend einer Stunde mit [Angabe der erforderlichen Putzmittel
bzw. chemischen Substanzen] gereinigt werden."
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Im Ubrigen gilt das zur Substantiierungspflicht des Mieters Gesagte grundsatzlich
auch flr die Bestreitung des Vermieters; auch diese soll entsprechend sub-

stantiiert sein (vgl. Rz. 24).

Larm einer benachbarten Baustelle berechtigt schliesslich nach (nicht ganz)
herrschender Ansicht selbst dann zu einer Mietzinsreduktion (d.h. zur Herabset-
zung i.S.v. Art. 259d OR), wenn die Immissionen nicht vermeidbar waren (wie
dies bei Baularm meistens der Fall ist) und daher auch kein Beseitigungsan-
spruch des Mieters (vgl. dazu: Art. 259b f. OR) besteht. Fiir den Herabsetzungs-
anspruch kommt es denn auch nicht darauf an, ob die Immissionsquelle im Ein-
flussbereich des Vermieters liegt oder nicht (BGer. 4A_43/2009, 4C.377/2004,
4C.527/1996, Urteil des Mietgerichts Bilach vom 24.9.2001, in mp 1/02, S. 29
ff.; BSK-WEBER, N 1 zu Art. 259d OR; LACHAT/ROY, Mietrecht flir die Praxis, 8.
Aufl., Zirich 2009, S. 172; SVIT-Kommentar, N 10 zu Art. 259d OR; ablehnend:
Urteil des Mietgerichts Bllach vom 26.03.2003 (!), in mp 4/03, S. 181; PETER HI-
GI in BR 2002, S. 152-156, welcher allenfalls eine Herabsetzung des Mietzinses
nach Art. 270a OR zulasst; kritisch auch: HANs-JAKOB STUDER, in MRA 3/05, S.
101 ff.).

Nach standiger Rechtsprechung und der herrschenden Lehre ist bei der Herab-
setzung des Mietzinses (ebenso wie etwa im Werkvertragsrecht) nach der sog.
relativen Methode vorzugehen: Danach ist der objektive Wert des méangelfrei-
en Mietobjektes mit dem objektiven Wert zu vergleichen, den das Mietobjekt mit
einem bestimmten Mangel aufweist; im entsprechenden prozentualen Ausmass
ist sodann der Mietzins (jedoch ohne Berlicksichtigung der Nebenkosten) herab-

zusetzen.

Der Umfang bzw. das Ausmass der konkreten (nach der relativen Methode,
vgl. Rz. 27, vorzunehmenden) Herabsetzung bestimmt sich alleine nach objek-
tiven Kriterien, insbesondere nach Art und Lage des Mietobjektes (Wohn- oder
Geschaftsraumlichkeiten, Standort etc.), Art und Ausmass des Mangels und -
eng damit verbunden - nach dem vorausgesetzten Gebrauch. Persénliche Um-
stdande in der Person des Mieters werden demgegeniiber grundsatzlich - d.h. so-
weit sie nicht in den Mietvertrag Eingang gefunden haben - nicht berlicksichtigt
(Urteil des Mietgerichts Blilach vom 24.9.2001, in mp 1/02, S. 29 ff.). Indes
kann die konkrete Berechnung teilweise recht schwierig sein und hat nach Billig-
keitsregeln (vgl. Art. 4 ZGB) zu erfolgen (LACHAT/ROY, a.a.0., S. 174), insbeson-
dere, wenn es sich um einen larmbedingten Mangel einer Mietwohnung handelt,

wodurch grundsatzlich die gesamte Wohnung in ihrer Benutzung beeintrachtigt,
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aber nicht geradezu unbenutzbar wird. Billigkeitsentscheide unterer Instanzen
haben dabei in der Regel zur Folge, dass Oberinstanzen nur (eher) zurlickhaltend
eingreifen. Aus der Rechtsprechung sind unter anderem die folgenden Beispiele

bekannt:

. Konstante Fluglarmbelastung, welche gewdhnliche Tatigkeiten wie
Fernsehen, Radiohéren und Telefonieren schwer beeintrachtigte; kon-
zentriertes Arbeiten war gar unmadglich (Mietgericht Bilach vom 24.
9.2001, in mp 1/02, S. 29 ff.): Reduktion von 30%.

. Zunehmender Eisenbahnlarm, der auch nach dem Einbau von Schall-
schutzfenstern das Ubliche Toleranzmass Uberschritt. Zimmer, die
gegen die Geleise gerichtet sind, konnten zum Schlafen nicht benutzt
werden (Appellationsgericht in Mietsachen des Kantons Genf vom
6.9.2004, in mp 1/05, S. 42 ff.): Reduktion von 15% und 5% nach
Einbau der Schallschutzfenster.

. Ein "Brettertunnel" sowie ein Krangestell und eine Baumulde einer
benachbarten Baustelle beeintrachtigten eine ansprechende Prasenta-
tion der offerierten Waren (Appellationsgericht Basel-Stadt vom
6.11.2001, in mp 2/03, S. 71 ff.): Reduktion von 20%.

. Bauldarm von 2 Baustellen beeintrachtigten — auch in stadtischen Ver-
haltnissen - das konzentrierte und prazise Arbeiten eines Augenarz-
tes (BGer. 4C.377/2004, in mp 4/05, S. 246 ff.): Durchschnittliche
Reduktion von 37%.

. Die Arbeiten eines Stellenvermittlungsbiiros, welches hauptsachlich
Gesprache mit Arbeitssuchenden fihrt, wurden wahrend 14 Monaten
praktisch verunmdéglicht, so dass die Mitarbeiter der Stellenvermitt-
lung ihre Kundentreffen ausserhalb, etwa in Restaurants oder Hotel-
hallen des Quartiers, abhalten mussten (BGer. 4C.219/2005, in mp
2/06, S. 128 ff.): Reduktion von 60%.

. 14 Monate anhaltender Baularm einer grésseren Siedlung verunmag-
lichte es der benachbarten Mieterin, langer als bis 7.00 Uhr zu schla-
fen sowie die Wohnung als privaten Rickzugsort zu nitzen. Radiohd-
ren, Telefonieren und Arbeiten waren durch den - auch bei geschlos-
senen Fenstern hérbaren - Baularm massiv beeintrachtigt (Mietge-
richt Meilen vom 20.3.2008, in mp 3/08, S. 181 ff.): Reduktion von
20%.

In prozessualer Hinsicht ist zu beachten, dass der Mieter seinen (allfalligen)
Mietzinsherabsetzungsanspruch mittels verschiedener Méglichkeiten durchsetzen
kann: So kann der Forderungsanspruch vor der Schlichtungsbehérde (Art. 197 ff.
CH-ZPO i.V.m. Art. 33 CH-ZPO) - und zwar auch noch nach der Behebung des
Mangels - (i.S. eines Rickforderungsanspruchs) geltend gemacht werden. Dies-
falls ist Folgendes zu beachten: (i) Sofern der Streitwert die Grenze von CHF
2'000 nicht Gberschreitet, kann die Schlichtungsbehérde einen Entscheid fallen,

sofern die klagende Partei einen entsprechenden Antrag stellt (Art. 212 Abs. 1
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CH-ZPO). Einen derartigen (Entscheid-)Antrag kann dabei nach der hier vertre-
tenen Auffassung auch die widerklagende Partei stellen (auch sie ist eine klagen-
de Partei), wobei dies jedoch nur dann mdéglich ist, wenn der Klagebetrag nicht
Uber CHF 2'000 liegt (vgl. Art. 94 Abs. 1 CH-ZPO, wonach sich der Streitwert
nach dem hdheren Rechtsbegehren bestimmt, i.V.m. Art. 212 Abs. 1 CH-ZPO)
und wenn auch der Widerklagebetrag die Grenze von CHF 2'000 nicht Uber-
schreitet (Art. 212 Abs. 1 CH-ZPO i.V.m. Art. 94 Abs. 1 CH-ZPO). Diesfalls - d.h.
bei einem (Entscheid-)Antrag des Widerklagers - hat sich allerdings der Ent-
scheid der Schlichtungsbehdrde auf die Widerklage zu beschranken und darf
nicht auch die (einen Streitwert von nicht mehr als CHF 2'000 aufweisende) Kla-
ge mitbeurteilen, da ein Entscheid der Schlichtungsbehérde nach Art. 212 Abs. 1
CH-ZPO nur bei einem Antrag der klagenden (hier also: der widerklagenden)
Partei ergehen darf; ein solcher Antrag der widerklagenden Partei kann sich da-
her nicht auch auf die Hauptklage des Klagers beziehen, da diesem die Freiheit
gewahrt bleiben muss, seine Hauptklage ohne materielle Rechtskraftwirkung zu-
rickzuziehen (vgl. Art. 208 Abs. 2 CH-ZPO e contrario i.V.m. Art. 207 Abs. 1 lit.
a CH-ZPO). (ii) Sofern der Streitwert die Grenze von CHF 5'000 nicht (berschrei-
tet, kann die Schlichtungsbehdrde den Parteien einen Urteilsvorschlag unterbrei-
ten (Art. 210 Abs. 1 lit. ¢ CH-ZPO); tut sie dies, so kommen Art. 211 Abs. 1 CH-
ZPO und Art. 211 Abs. 2 lit. b CH-ZPO i.V.m. Art. 209 Abs. 4 Satz 1 CH-ZPO (wo
eine 30-tagige Klagefrist stipuliert wird) zur Anwendung. (iii) Liegt der Streitwert
liber CHF 5'000 (oder unterbreitet die Schlichtungsbehdrde den Parteien bei ei-
nem Streitwert Gber CHF 2'000 bis CHF 5'000 [von sich aus] keinen Urteilsvor-
schlag oder unterbreitet die Schlichtungsbehérde den Parteien bei einem Streit-
wert bis CHF 2'000 [von sich aus] keinen Urteilsvorschlag und stellt die klagende
Partei auch keinen Entscheidantrag an die Schlichtungsbehérde), so muss der
Mieter (von Wohn- und Geschaftsraumen) mangels Einigung innert 30 Tagen
nach Zustellung der Klagebewilligung an das zustandige Gericht gelangen (Art.
209 Abs. 4 Satz 1 CH-ZPO; dies im Gegensatz zur allgemeinen Dreimonatsfrist
nach Art. 209 Abs. 3 CH-ZPO). (iv) Im Zusammenhang mit dem Herabsetzungs-
anspruch des Mieters ist darauf hinzuweisen, dass der Mietzins auch hinterlegt
werden kann (vgl. Art. 259g-i OR; dazu sogleich Rz. 30), wobei diesfalls speziel-
le Verfahrensbestimmungen gelten (Art. 210 Abs. 1 lit. b CH-ZPO, Art. 211 Abs.
1 CH-ZPO, Art. 211 Abs. 2 lit. a CH-ZPO, Art. 211 Abs. 3 CH-ZPO, Art. 243 Abs.
2 lit. ¢ CH-ZPO, Art. 247 Abs. 2 lit. a CH-ZPO). Ferner kann der Mieter den Miet-
zins eigenmachtig herabsetzen (d.h. ohne Schlichtungs- bzw. Gerichtsverfahren

die Mietzinszahlungen kiirzen). Letzteres ist indes dem Mieter nicht zu empfeh-
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len, da er diesfalls eine Kiindigung infolge Zahlungsverzuges riskiert (Art. 257d
OR).

Die weiteren Mdngelrechte des Mieters

(i) Sind die Immissionen (aus Sicht des Vermieters) vermeidbar, was insbe-
sondere dann der Fall ist, wenn dem Vermieter selbst ein vertraglicher oder ge-
setzlicher Beseitigungsanspruch gegenliber dem Emittenten resp. dessen Ver-
mieter zusteht, kann der Mieter vom Vermieter die Beseitigung des immissi-
onsbedingten Mangels verlangen (Art. 259b OR). Dieser Anspruch besteht unab-
hangig davon, ob dem Mieter gegen den (Immissionen verursachenden) Nach-
barn eigene Rechtsbehelfe, so z.B. nach Art. 679 ZGB und Art. 928 ZGB, zuste-
hen (vgl. dazu nachfolgende Rz. 40 ff.). Wiederum ist der Vermieter erst dann
verpflichtet, den Mangel zu beseitigen, wenn er davon Kenntnis hat (vgl. vorste-
hende Rz. 23). Hat der Vermieter Kenntnis des Mangels erhalten, muss er diesen
innert angemessener Frist beheben. Dabei ist die Frist (analog zu Art. 107 OR)
nach den gesamten Umstdnden, insbesondere der Schwere des Mangels, des
Umfangs der erforderlichen Behebungsarbeiten und der Dringlichkeit der Behe-
bung etc. (d.h. in Berlcksichtigung aller Umstande des konkreten Falles, vgl.
Art. 4 ZGB) festzusetzen.

(ii) Wird der Mangel vom Vermieter nicht innert angemessener Frist behoben
und wird dem Mieter (innert angemessener Frist) auch kein vollwertiges Ersatz-
objekt angeboten (Art. 259c OR), so kann der Mieter auf Ersatzvornahme kla-
gen - bei mittleren (d.h. nicht schweren) Madngel ist der Mieter selbst auf
Kosten des Vermieters zur Ersatzvornahme befugt (Art. 259b lit. b OR) -
oder bei einem schweren Mangel fristlos kiindigen (Art. 259b lit. a OR), oh-
ne dabei eine Kindigungsfrist oder einen Kindigungstermin beachten zu mis-
sen. Ein schwerer Mangel liegt insbesondere bei wiederholten oder besonderes
schweren Beeintrachtigungen vor, so etwa bei wiederholter Verschmutzung des
Schaufensters eines Modegeschdafts durch die Benutzer einer benachbarten Bar
(Appellationsgericht des Kantons Tessins, 1. Marz 2002, in mp 2/03, S. 64 ff.)
oder wenn sich in der Nahe eines zu Ferienzwecken gemieteten Chalets eine
grossere Baustelle befindet (BGer. vom 19.9.1995, in mp 1/96, S. 21).

(iii) Liegt ein immissionsbedingter Mangel an der Mietsache vor, so besteht fer-
ner zur Durchsetzung des Beseitigungsanspruchs die Mdglichkeit einer Miet-
zinshinterlegung (fir kinftig fallig werdende Mietzinse) bei der vom Kanton

bezeichneten Stelle (Art. 259g OR), wobei diesfalls die (zahlreichen) Formalien
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von Art. 259g OR (welche hier nicht weiter thematisiert werden) zu beachten
sind. Der Mieter hat in der Folge eine 30-tdgige Frist seit Félligkeit des ersten
hinterlegten Mietzinses zu beachten, innert welcher er seine Anspriiche gegen-
Uber dem Vermieter bei der Schlichtungsbehdrde geltend zu machen hat (Art.
259h OR). Zu beachten ist, dass nach Uberwiegender Lehre und auch nach der
Praxis des Bundesgerichts (BGer. 4A_163/2007) eine Mietzinshinterlegung nur
dann zuldssig ist, wenn ein Beseitigungsanspruch (berhaupt besteht, d.h. wenn
der Vermieter in der Lage ist, den Mangel zu beheben, was bei unvermeidbaren
Larmimmissionen zufolge Umbauarbeiten auf dem benachbarten Grundstlick wie
auch bei Verkehrslarm (etwa Fluglarm) in der Regel gerade nicht der Fall ist. Es
kann daher festgehalten werden, dass die Anspriiche auf Beseitigung (inkl. Rech-
te gemass Rz. 31) und Mietzinshinterlegung (zum Ganzen: Rz. 30-32) in Bezug
auf Immissionen von benachbarten Grundstiicken nur bei vermeidbaren Immis-

sionen bestehen bzw. relevant sind.

(iv) Ebenfalls steht dem Mieter gegentliber seinem Vermieter nach Massgabe von
Art. 259e OR ein Schadenersatzanspruch zu. Fir diesen gelten die Ublichen
Voraussetzungen; namentlich ist vorausgesetzt, dass dem Mieter l(iberhaupt ein
Schaden entstanden ist, so etwa, wenn ein Geschaftsmieter aufgrund des Larms
oder der Erschitterungen (welche von einem Nachbargrundstiick ausgehen) sei-
ne Tatigkeit vorlibergehend in einer anderen Liegenschaft ausiben muss. Vor-
ausgesetzt wird im Weiteren (entsprechend Art. 97 Abs. 1 OR), dass der Vermie-
ter nicht beweisen kann, dass ihn kein Verschulden trifft. Und wie bereits vorste-
hend mit Bezug auf den Beseitigungsanspruch (inkl. Rechte gemass Rz. 31) und
den Hinterlegungsanspruch festgehalten worden ist (zum Ganzen: Rz. 30-32),
ist nach der hier vertretenen Auffassung auch ein Schadenersatzanspruch nur
dann denkbar, wenn der Vermieter Uberhaupt die Mdglichkeit hat, gegen den
Stérer bzw. gegen die Immissionen vorzugehen; wo dies nicht der Fall (und der
Vermieter quasi "machtlos") ist, fehlt es bereits an der Vertragsverletzung des
Vermieters und (umso mehr) auch an dessen Verschulden. Kénnte der Vermieter
gegen den Storer vorgehen, so kann ein Schadenersatzanspruch des Mieters nur
dann gegeben sein, wenn es der Vermieter absichtlich oder fahrldssig unterlas-
sen hat, gegen den Stérer vorzugehen oder wenn dem Vermieter beim (nicht er-
folgreichen) Vorgehen gegen den Stérer Sorgfaltspflichtverletzungen und ein

Verschulden vorzuwerfen sind.

Der Vollstéandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass der mieterseitige An-

spruch, der Vermieter habe einen Rechtsstreit gemadss Art. 259f OR mit ei-
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nem Dritten zu iibernehmen, nicht auf die hier vorliegende Thematik
anwendbar ist. Dies deshalb nicht, da es sich beim Tatbestand von Art 259f OR
um die Inanspruchnahme eines Rechtes (Eigentum oder beschranktes dingliches
Recht) durch einen Dritten und nicht um eine tatsachliche Stérung handelt. In-
des ist denkbar, dass im Mietvertrag die Pflicht des Vermieters erwahnt wird, auf
Verlangen des Mieters gegen Stoérungen durch Dritte vorzugehen, womit jedoch

lediglich der Beseitigungsanspruch des Mieters (Rz. 30) konkretisiert wird.

Sonderkonstellationen
Welche Sonderkonstellationen gilt es besonders zu beachten?

(1) Denkbar ware es, dass die im (Einstiegsfall gemass Rz. 1 erwahnte) benach-
barte Baustelle bereits seit Beginn des Mietverhdltnisses bestanden hat,
der Mieter mithin wusste (oder nach Treu und Glauben zumindest wissen muss-
te), dass es wahrend des Mietverhaltnisses zu bestimmten Immissionen, insbe-
sondere zu Larm, Staub, Dreck oder einer Zutrittserschwernis, kommen wird.
Die Rechtsfolgen ergeben sich diesfalls aus Art. 258 OR: Mithin kann der Mieter
die Ubernahme des Mietobjektes (vorerst) verweigern und es gelangen die Ver-
zugsregeln von Art. 107 ff. OR zur Anwendung oder der Mieter Ubernimmt die
Mietsache und kann die einschlédgigen Mangelrechte nach Art. 259a ff. OR gel-

tend machen.

Differenzierter ist der Fall zu betrachten, wenn die Baustelle zwar noch nicht
bestanden hat, der Mieter bei Vertragsabschluss aber vom anstehenden
Bauvorhaben wusste und er daher von einer kiinftigen Gebrauchsbeeintrachti-
gung ausgehen musste. Inwiefern nun aus diesen (erst in der Zukunft auftreten-
den) Immissionen auf einen Mangel der Mietsache in rechtlicher Hinsicht zu
schliessen ist, muss in concreto wiederum durch Vertragsauslegung ermittelt
werden, sofern kein Ubereinstimmender Parteiwille erstellt ist. Beispiele: (i) Hat
sich etwa die Tatsache der spateren Immissionen in einem niedrigeren Mietzins
ausgewirkt und wird im Mietvertrag selbst festgehalten, dass der Mieter Kenntnis
moglicher Immissionen einer konkreten Baustelle hat, kann nicht von einem zu
Mietzinsherabsetzungsanspriichen berechtigenden Mangel gesprochen werden.
(ii) Hat der Mieter dagegen Kenntnis einer zukiinftigen Baustelle, eines verander-
ten Abflugplanes, eines Eisenbahnprojektes usw., verstdndigen sich die Parteien
darliber aber nicht im Mietvertrag, so ist anzunehmen, dass der Vermieter den
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestehenden Zustand schuldet (BGer.
4C.39/2003, in MRA 5/03, S. 174 ff.).
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(2) Bei der Miete von Geschaftsraumlichkeiten ist zu beachten, dass der vor-
ausgesetzte Gebrauch (haufig unter dem Titel "Vertragszweck" des schriftlichen
Mietvertrages) durch die Parteien h&dufig viel individueller und prdziser umschrie-
ben wird als bei der Wohnungsmiete: Personliche Umstande beim Mieter einer
Wohnung (Alter, hausliche Tatigkeit, Schichtarbeiter usw.) werden kaum je in
den - flr das Vorhandensein eines Mangels bedeutsamen - Vertragszweck ein-
fliessen. Demgegeniber wird der Mieter von Geschaftsraumlichkeiten haufig den
in concreto gegebenen Vertragszweck genauer umschreiben wollen, was fir die
Beurteilung, ob ein Mangel vorliegt und in der Folge auch fiir die Bemessung ei-
ner allfélligen Mietzinsherabsetzung von erheblicher Bedeutung ist (und Uberdies
auch der Einzelfallgerechtigkeit dient). Tendenziell fihrt die erhéhte Individuali-
sierung der geschuldeten Gebrauchstauglichkeit bei Geschaftsraumlichkeiten da-
zu, dass eher von einem Mangel auszugehen ist und der (Geschéfts-)Mieter mit
weniger Beweisschwierigkeiten zu kdmpfen hat. Verursacht z.B. eine benachbar-
te Baustelle nur geringe Erschitterungen, wird dies den vorausgesetzten
Gebrauch einer Mietwohnung (vorbehaltlich einer expliziten anderweitigen Ver-
einbarung) nicht beeintrachtigen. Demgegenliber wird ein Mieter, der einen
Mietvertrag (ber Geschaftsraumlichkeiten zwecks Uhrenfeinmechanik ab-
schliesst, keinerlei Erschitterungen oder Vibrationen im Gebaude dulden mis-

sen.

(3) Schliesslich fragt sich, ob dem Mieter auch ein (Abwehr-)Anspruch auf-
grund von Immissionen, die zwar keinen (mietrechtlich relevanten)
Mangel verursachen, die aber trotzdem die Interessen des Mieters be-
eintrachtigen, gegeniiber seinem Vermieter zusteht. Die Lehre hat diese The-
matik unter dem Stichwort "vertragliche Nebenpflichten des Vermieters" aufge-
griffen und erachtet es unter dem Blickwinkel von Loyalitdat und dem Grundsatz
von Treu und Glauben flr vertretbar, dass der Vermieter solche Immissionen
zumindest dort abzuwehren hat, wo vermégensrechtliche Interessen des Mieters
gestort werden. Weiter soll der Vermieter nur dann verpflichtet sein, die Interes-
sen seines Mieters zu schiitzen, wenn nur der Vermieter — nicht aber der Mieter
selbst — die Mdéglichkeit besitzt, die Immissionen abzuwehren (TscHuDI, a.a.0., S.
125 f.). Sind diese Voraussetzungen gegeben, so hat der Vermieter das ihm (im
konkreten Fall) Zumutbare gegen Immissionen vorzukehren und der Mieter be-

sitzt einen entsprechenden Realerflillungsanspruch gegeniiber dem Vermieter.
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Anspruchsgrundlagen aus dem Sachenrecht?

Es fragt sich schliesslich, ob dem gestorten Mieter gegeniiber seinem Ver-
mieter auch sachenrechtliche Anspriiche zustehen. In Kirze: Weder das
Nachbarrecht bzw. die Grundeigentimerhaftung gemass Art. 679 ZGB noch die
Eigentumsfreiheitsklage nach Art. 641 Abs. 2 ZGB sind vorliegend einschlagig.
Auch das Besitzesschutzrecht bzw. Art. 928 ZGB steht dem Mieter gegenlber
seinem Vermieter nicht als Anspruchsgrundlage zur Verfligung, da der Vermieter
nicht Verursacher der Immissionen ist und ihm diese in der Regel auch nicht zu-

geordnet werden kdnnen.

ANSPRUCHE DES GESTORTEN MIETERS GEGENUBER DEN ZUM
NACHBARGRUNDSTUCK GEHORIGEN PERSONEN (D.H. GEGEN-
UBER DEM STORENDEN MIETER UND DESSEN VERMIETER)

Sachenrechtliche Anspruchsgrundlagen

Da der gestorte Mieter (selbstredend) nicht Eigentimer der Mietsache ist, kom-
men Anspriche aus Art. 641 Abs. 2 ZGB zum vornherein nicht in Betracht. Es
verbleiben jedoch einerseits besitzesrechtliche und andererseits nachbar-

rechtliche Anspriiche. Im Einzelnen:

Nach konstanter Rechtsprechung und herrschender Lehre fallt auch der (lediglich
obligatorisch am Grundstlick berechtigte) Mieter unter den in Art. 684 ZGB und
Art. 685 ZGB verwendeten Begriff des zu schitzenden Nachbars. Da Art. 679
ZGB die Verletzung von Art. 684 ZGB und Art. 685 ZGB sanktioniert, gilt der in
diesen Bestimmungen umschriebene Begriff des Nachbars auch flir den Anwen-
dungsbereich von Art 679 ZGB, weshalb sich somit auch der Mieter auf die
nachfolgend in Rz. 47 ff. zu skizzierenden Rechtsbehelfe gemdass Art. 679
ZGB i.V.m. Art. 684 ZGB berufen kann (BGE 119 II 415; BSK-Rey, N 22 zu
Art. 679 ZGB). Auch der Besitzesschutz nach Art. 926 ff. ZGB steht dem ge-
storten Mieter, welcher unmittelbarer Besitzer eines Grundstiicks ist, als An-
spruchsgrundlage zur Verfligung; insbesondere ist ein Vorgehen geméss Art. 928
ZGB denkbar. Passivlegitimiert ist in beiden Fallen (Anspriiche gemass Art. 679
ZGB i.V.m. Art. 684 ZGB und Anspriiche gemass Art. 928 ZGB) sowohl der st6-

rende Mieter des Nachbargrundstiicks (Rz. 50) als auch - jedenfalls grundsatz-
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lich (im Einzelnen: Rz. 47 ff.) - dessen Vermieter (Eigentimer des Nachbar-
grundsttlicks, vgl. BGE 104 II 15 E. 2).

Indes wird sich der gestdrte Mieter in der Praxis kaum an andere Personen als
an seinen Vermieter halten: Zunachst sprechen materiell-rechtliche Griinde da-
fir, dass sich der Mieter grundsatzlich an seinen Vermieter halten wird. Wie vor-
stehend erlautert (Rz. 18) ist es namlich nach mietrechtlichen Grundsétzen re-
gelmdssig wesentlich einfacher, eine unzuldssige Immission geltend zu machen,
als dies bei Anwendung nachbarrechtlicher Grundsétze, bei welchen dem Richter
ein erhebliches Ermessen zusteht, der Fall ist - die Anforderungen fiir ein
Vorgehen nach Mietrecht sind demgemadss in der Praxis tiefer als bei ei-
nem Vorgehen nach Nachbarrecht. Ausserdem steht dem Mieter mit der
Mdglichkeit einer Mietzinshinterlegung (Art. 259g OR) ein effizientes Druckmittel
zur Verfigung, um seinen Anspruch zeitnah durchzusetzen. Schliesslich existiert
im Mietrecht zur Durchsetzung der Anspriiche von Bundesrechts wegen ein ein-
faches und rasches Verfahren (Art. 274d OR; vgl. auch Art. 243 ff. CH-ZPO).

Art. 679 ZGB kann indes dann selbstdandige Bedeutung fiir den gestorten
Mieter erlangen, wenn sein Vermieter und Grundeigentimer mit dem Nachbarn
vereinbart hat, gewisse Ubermassige Immissionen zu dulden. Der Anspruch des
Mieters gegenlber seinem Vermieter auf Beseitigung der Immissionen nach Art.
259b OR wiirde dann ins Leere laufen, weil der Vermieter des gestérten Mieters
diesfalls nicht gegen den Nachbarn vorgehen kann. Es gilt nun zu beachten, dass
sich der gestdrte Mieter eine vertragliche Vereinbarung zwischen seinem Vermie-
ter und dem Nachbarn nicht entgegenhalten lassen muss, weshalb sein (eigen-
standiger) nachbarrechtlicher Anspruch durch eine derartige Vereinbarung nicht
tangiert wird. Hat sich der Vermieter dagegen mittels einer Dienstbarkeit ver-
pflichtet, bestimmte Immissionen des Nachbarn zu dulden, ist dies (aufgrund der
dinglichen Wirkung) auch fir den gestdérten Mieter verbindlich und ein Vorgehen
nach Art. 679 ZGB gegen den Nachbarn, welcher sich dinglich bzw. durch einen

Eintrag im Grundbuch abgesichert hat, ist nicht mdglich.

Wenn der Mieter sowohl gegen seinen Vermieter als auch gegenliber den zum
benachbarten Grundstlick gehdrigen Stdrer vorgeht, fragt es sich, wie sich diese
miet- und nachbarrechtlichen Anspriiche zueinander verhalten. Diese
Thematik wird im Folgenden nicht weiter erlautert; indes gelten zwei Grundsat-
ze: (i) Zunachst bestehen die mietrechtlichen Médngelrechte, im Speziellen der
Herabsetzungsanspruch, einerseits und die nachbarrechtlichen Anspriiche ande-

rerseits unabhdngig voneinander und die entsprechenden Voraussetzungen sind
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je separat zu prifen; es besteht sog. Anspruchskonkurrenz. (ii) Sodann kann ein
Schaden - soweit ein solcher dem Mieter (iberhaupt entstanden ist (vgl. Rz. 33)
- zwar zweimal (gegeniiber dem Vermieter und gegeniiber dem Nachbarn) gel-
tend gemacht (und damit auch eingeklagt) werden. Ist der Schaden aber von ei-
ner Partei (Vermieter oder Nachbar) ersetzt worden, so ist die entsprechende
Schadenersatzforderung des Mieters getilgt und damit erloschen; es gilt Art. 51

OR analog.

Weitere Anspruchsgrundlagen?

Diesbezliglich denkbar sind Anspriche aus Art. 28 ff. ZGB (Persdnlichkeitsver-
letzung durch den Nachbarn), Art. 41 OR (unerlaubte Handlung durch den
Nachbarn) und Art. 58 OR (Werkeigentiimerhaftung des Nachbars) sowie
Anspriche aus Art. 59a ff. USG (Haftung des Nachbarn infolge Verletzung

umweltschutzrechtlicher Vorschriften).

ANSPRUCHE DES VERMIETERS DES GESTORTEN MIETERS GE-
GENUBER DEN ZUM NACHBARGRUNDSTUCK GEHORIGEN PER-
SONEN (D.H. GEGENUBER DEM STORENDEN MIETER UND DES-
SEN VERMIETER)

Nachbarrechtliche Anspriiche gemadass Art. 679 ZGB i.V.m. Art.
684 ZGB

Aktiv- und Passivlegitimation

Die Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen der Ver-
mieter des gestorten Mieters sowohl gegen den benachbarten Grundei-
gentiimer als auch gegen den benachbarten Mieter vorgehen kann, ist

umstritten. Dazu das Folgende:

Grundsatzlich gilt der benachbarte Grundeigentiimer als passivlegiti-
miert, solange die Immissionen nicht von einem Dritten verursacht werden, der
das Grundstiick ohne Zustimmung oder gegen den Willen des Grundeigentiimers
nutzt, da diesfalls nicht (mehr) von einer Uberschreitung des Eigentumsrechts
(am Grundstiick) gesprochen werden kann. Differenzierter zu betrachten ist da-

gegen die hier vorliegende Konstellation, in welcher die Stérung durch einen
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(benachbarten) Mieter (und nicht durch einen beliebigen Dritten) erfolgt. Das
Bundesgericht hat diese Frage in seiner alteren Rechtsprechung dahingehend
beantwortet, dass der Grundeigentiimer hinsichtlich der nachbarrechtlichen An-
spriiche auch flr seinen Mieter einzustehen hat (BGE 76 II 132 ff.). Indes hat es
in einem (ebenfalls bereits alteren) Entscheid seine Rechtsprechung geandert:
Im zu beurteilenden Fall hat es festgehalten, dass der Eigentiimer fiir Immissio-
nen seines Péachters nur dann (aus Nachbarrecht) einzustehen hat, wenn die
Immissionen auf die von ihm (d.h. dem Eigentimer) selbst bestimmte Art der

Nutzung der Liegenschaft zuriickzufiihren sei (BGE 104 II 15 ff.).

Die Lehre kritisiert demgegeniiber den letztgenannten bundesgerichtlichen An-
satz und vertritt (mehrheitlich) die Ansicht, dass der Eigentiimer fiir liberméssige
Immissionen seines Mieters in jedem Fall haftet. Begrindet wird dies damit, dass
der Eigentimer und Vermieter sein Eigentum Uberschreitet, wenn er nicht dafir
sorgt, dass sein Mieter sich an die Schranken des Gesetzes halt (Art. 257f Abs. 2
OR). Insbesondere stehen dem Vermieter die notigen (vertraglichen sowie ge-
setzlichen) Grundlagen zur Verfiigung, die Emissionen seines Mieters zu unter-
binden: (i) Zunachst kann der Vermieter von seinem Mieter infolge vertragswid-
riger Emissionen Schadenersatz verlangen (Art. 257f Abs. 2 OR i.V.m. Art. 97
OR), wenn er selbst vom Nachbar belangt wird. (ii) Sofern der Mieter trotz
schriftlicher Mahnung durch den Vermieter weiterhin (unzuldssige) Emissionen
erzeugt, so dass ein Fortdauern des Mietverhdltnisses nicht mehr zumutbar ist,
hat der Vermieter gemdss Art. 257f Abs. 3 OR das Recht, das Mietverhéltnis mit
einer 30-tédgigen Frist auf das Ende eines Monates zu kindigen (vgl. BETTINA HUR-
LIMANN-KAUP, Grundfragen des Zusammenwirkens von Miete und Sachenrecht,
Habilitationsschrift, Zirich 2008, N 405). (iii) Ferner soll der Vermieter nach der
hier vertretenen Auffassung auch dann fir Emissionen seines Mieters einstehen
missen, wenn dieser nach Beendigung des Mietverhéltnisses unberechtigterwei-
se im Mietobjekt verbleibt, da der Vermieter einen Mietausweisungsbefehl erwir-
ken und den Mieter nétigenfalls zwangsmassig ausweisen kann (vgl. Art. 267
OR). Auch diesfalls wird der Vermieter einen Schadenersatzanspruch des Nach-
barn auf den (im Mietobjekt verbliebenen) ehemaligen Mieter lberwalzen koén-
nen, da der ehemalige Mieter den Schaden, welcher dem Vermieter wahrend
(und infolge) des unberechtigten Verbleibens des ehemaligen Mieters in den

Mietrdumlichkeiten entstanden ist, dem Vermieter zu ersetzen hat.

Im Weiteren ist zu fragen, ob auch der die stérenden Immissionen verursa-

chende Mieter passivlegitimiert ist. Die Rechtsprechung des Bundesge-
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richts bejaht dies mit der Begriindung, dass Art. 679 ZGB an den Besitz bzw.
die tatsdchliche Herrschaft und nicht an das Eigentum anknUpft (BGE 104 II 19
f.), was nach der hier vertretenen Auffassung das richtige Kriterium ist und da-
her Uberzeugt. Auch die Gberwiegende kantonale Rechtsprechung bejaht die Pas-
sivlegitimation des stérenden Mieters nach Art. 679 ZGB. In der Lehre ist diese
Frage demgegenliber ausserst umstritten und es wird mit teilweise sehr unter-
schiedlichen Begriindungen argumentiert. Fiir einen (aktuellen) Uberblick ist an
dieser Stelle deshalb auf die Darstellung in HURLIMANN-KAUP, a.a.0., N 416 ff., zu

verweisen.

Materiell-rechtliche Voraussetzungen

Zunachst ist nach Art. 679 ZGB gefordert, dass der Grundeigentiimer sein
Eigentumsrecht (im Sinne der tatsachlichen Herrschaft) tiberschreitet (vor-
liegend infolge Zurechenbarkeit des stérenden Verhaltens seines Mieters); Uber-
dies ist nach Art. 679 ZGB auch ein Mieter, welcher in Uberschreitung sei-
nes tatsachlichen Herrschaftsrechts Immissionen verursacht, direkt ver-
antwortlich bzw. haftbar (Rz. 50). Bei Immissionen ist diese Voraussetzung stets
aufgrund einer unzuldssigen Einwirkung nach Art. 684 ZGB gegeben. Bei der Ab-
grenzung zwischen zulassiger und unzuldssiger (d.h. Ubermadssiger) Immission
ist die Intensitédt der Einwirkungen massgebend, welche sich nach objektiven Kri-
terien beurteilt; der Richter hat eine sachlich begriindete Abwdgung der gegen-
seitigen Interessen vorzunehmen, wobei er den Massstab des Empfindens eines
Durchschnittsmenschen in der gleichen Situation zugrunde zu legen hat. Bei dem
nach Recht und Billigkeit (Art. 4 ZGB) zu treffenden Entscheid bleibt stets zu be-
achten, dass Art. 684 ZGB als nachbarrechtliche Norm in erster Linie der Herstel-
lung eines nachbarlichen Interessenausgleichs dienen soll. Sowohl bei der Beur-
teilung der Frage, ob die von ihm festgestellten Einwirkungen angesichts der ge-
gebenen ortlichen Verhaltnisse als im Sinne der genannten Bestimmung Uber-
massig und damit unzulassig zu betrachten sind, als auch bei der Anordnung der
von ihm als geboten erachteten Vorkehren steht dem Richter deshalb ein (nicht
geringes) Ermessen zu (BGE 132 III 51).

Bei Baustellenimmissionen (vgl. Rz. 55 f.) ist schliesslich auch die lex specialis
von Art. 685 Abs. 1 ZGB zu beachten, wonach Ubermassige Einwirkungen auf ein
benachbartes Grundstlick, die durch Grabungen und Bauten verursacht werden,

zu unterlassen sind. Darunter fallen typischerweise Bodensenkungen und -
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rutschungen, Rissbildungen an der Gebdudefassade (BGE 127 III 257) oder Bo-
denvernassungen (BSK-REy, N 11 zu Art. 685/686 ZGB).

Allenfalls stehen dem Klager auch kantonalrechtliche Beseitigungsansprii-
che zur Verfligung; dies namentlich, wenn kantonale Vorschriften verletzt und
die daraus sich ergebenden Anspriiche nicht verjahrt oder verwirkt sind (und oh-
ne dass Ubermassige Einwirkungen i.S.v. Art. 679 ZGB und Art. 684 ZGB darge-
tan werden mussten). Daraus kann indes nicht gefolgert werden, dass bei Ver-
jahrung oder Verwirkung der entsprechenden kantonalrechtlichen Anspriiche
auch vorbehaltlos, d.h. ohne die Uberméassigkeit der Immissionen beweisen zu
mussen, ein Beseitigungsanspruch nach Art. 679 ZGB i.V.m. Art. 684 ZGB be-
stehe (BGer. 5C.269/2004 E. 3).

Vorausgesetzt werden neben der Uberschreitung des Grundeigentums bzw.
der tatsachlichen Herrschaft - vorliegend im Sinne von bermassigen Immis-
sionen nach Art. 684 ZGB, allenfalls auch Art. 685 ZGB - eine durch die Uber-
schreitung des Eigentumsrechts bzw. Herrschaftsrechts (adaquat) kausal verur-
sachte oder drohende Beeintrachtigung des Anspruchsberechtigten (d.h. des
Vermieters des gestorten Mieters). Die nachbarrechtlichen Anspriiche nach Art.
679 ZGB sind als Kausalhaftung ausgestaltet (BGE 119 II 411 E. 4d, BGE 109 II
304 ff.), womit ein Verschulden des Grundeigentiimers oder des Mieters nicht
vorliegen muss. Selbstverstandlich steht diesen Personen (Grundeigentiimer
oder Mieter) indes das Recht zu, einen Entlastungsgrund, z.B. hdéhere Gewalt
sowie Selbst- und Drittverschulden, darzutun; bei einem entsprechenden Nach-
weis fehlt es am adédquaten Kausalzusammenhang zwischen Uberschreitung (von
Grundeigentum oder tatsachlichem Herrschaftsrecht) und Beeintrachtigung.
Ebenfalls kann (mit der Wirkung einer Haftungsbefreiung) der Nachweis erbracht
werden, dass sich der benachbarte Grundeigentimer dazu verpflichtet hat,

nachbarrechtlich an sich unzuldssige Immissionen zu dulden.

Sonderfall Baustellenimmissionen

Einen Sonderfall stellen im Nachbarrecht Immissionen aufgrund von Baustel-
len dar. Vorausgesetzt, der Bauherr (d.h. auch der stérende Mieter) trifft die
moglichen und zumutbaren Massnahmen zur Verminderung der Immis-
sionen, hat der Nachbar diese Immissionen zu dulden und es steht ihm aus-
nahmsweise kein Abwehranspruch nach Art. 679 ZGB i.V.m. Art. 684 ZGB und
Art. 685 ZGB zu, da der Bauherr (d.h. der stérende Mieter) diesbezliglich sein

tatsachliches Herrschaftsrecht rechtmassig ausiibt und es sich um unvermeidba-
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re Immissionen handelt (vgl. Art. 679a neuZGB, noch nicht in Kraft, wo es wie
folgt heisst [Kursivdruck hinzugefliigt]: "Wenn ein Grundeigentiimer bei recht-
madssiger Bewirtschaftung seines Grundstlicks, namentlich beim Bauen, einem
Nachbarn voriibergehend lbermdssige und unvermeidliche Nachteile zufiigt und
dadurch einen Schaden verursacht, kann der Nachbar vom Grundeigentiimer le-
diglich Schadenersatz verlangen." — Es gilt also das Motto: "Man darf zwar bau-
en, muss aber Schadenersatz zahlen."). Dass und in welchem Rahmen die Im-
missionen vermeidbar waren, ist vom Vermieter des gestérten Mieters (oder al-
lenfalls vom gestdrten Mieter selbst, sofern sich dieser eigenstandig auf Art. 679
ZGB i.V.m. Art. 684 ZGB und Art. 685 ZGB beruft) zu beweisen. Indes ist es in
der Praxis haufig nicht ohne weiteres mdglich, zu beurteilen, ob Bauarbeiten
fachmannisch, d.h. nach den Regeln der Baukunde ausgeflihrt und - worauf es
in diesem Zusammenhang ankommt - ob die Immissionen in zumutbarem Mass
vermieden worden sind. Allenfalls finden sich die nétigen Informationen in der
Bauldrm-Richtlinie des BAFU oder es muss ein entsprechendes Gutachten (etwa
auch ein Privatgutachten) eingeholt werden. In prozessualer Hinsicht kann sich
unter Umstdnden auch eine vorsorgliche Beweisfiihrung nach Art. 158 Abs. 1 lit.
b CH-ZPO empfehlen. Durch eine solche kénnen (i) gefdhrdete Beweismittel ge-
sichert oder (ii) vorsorglich die Prozesschancen beurteilt werden (d.h. es kann
ermittelt werden, ob eine vermeidbare Immission vorliegt und ob daher ein ent-

sprechender Prozess aussichtsreich wadre).

Dem Gesagten (Rz. 55) liegt folgender Gedanke zu Grunde: Unvermeidbare Bau-
stellenimmissionen kdénnen im Ergebnis - auch und obwohl gar nicht anders
(d.h. schonender) gebaut werden kann -, dennoch sehr nachteilige Folgen fiir
betroffene Nachbarn haben; dies insbesondere dann, wenn der Nachbar einen
Vermdgensschaden erleidet (so etwa, wenn ein benachbarter Vermieter von sei-
nem Mieter zu einer Mietzinsherabsetzung i.S.v. Art. 259d OR verpflichtet wird).
Das Bundesgericht hat diese Problematik schon frih erkannt und in der Folge in
gewissen Fallen unter bestimmten Voraussetzungen einen Entschadigungsan-
spruch anerkannt. In BGE 83 II 375 hat das Bundesgericht etwa festgestellt,
dass die Aufstellung von technisch notwendigen Werkplatzanlagen zur Ausfih-
rung von baulichen Arbeiten eine Uberschreitung des Eigentumsrechts darstellt
und daher eine Schadenersatzpflicht begriinden kann. In BGE 91 II 100 hat das
Bundesgericht sodann zu unvermeidbaren Einwirkungen durch Bauarbeiten und -
vorrichtungen ausgefiihrt, dass bei betrachtlicher Schadigung des Nachbars in-
folge dieser Einwirkungen, welche jedoch - da unvermeidbar - wahrend der Bau-

zeit zu dulden sind, der bauende Eigentimer (im Einstiegsfall gemass Rz. 1 folg-

25



lich auch der bauende Mieter) nach richterlichem Ermessen Schadenersatz zu
leisten hat. In BGE 114 II 230 ist diese Rechtsprechung dahingehend bestatigt
worden, dass ein betroffener Nachbar Schadenersatz geltend machen kann,
wenn (i) dbermdssige Immissionen vorliegen, wenn diese (ii) unvermeidbar sind
und wenn dadurch (iii) eine betrdchtliche Schddigung verursacht wird. Ob dies
der Fall ist, wird dabei aufgrund einer Interessenabwagung beurteilt (vgl. auch
ANDREAS BRUNNER, Stérungen der Mieterinnen und Mieter durch Immissionen, ins-
besondere Bau- und Verkehrslarm (zivil- und offentlichrechtliche Rechtbehelfe
und deren Durchsetzung), in mp 3/00, S. 97 ff.). Die richterliche Beurteilung, ob
die Immissionen (ibermdssig sind und ob der Schaden betrachtlich ist, erfolgt
nach objektiven Kriterien (BGE 114 II 230). Dabei orientiert sich der Richter an
einer verninftigen und durchschnittlich empfindlichen Person (BGer.
5C.117/2005, in MRA 3/07, S. 98.) und nimmt eine Abwagung der widerstrei-
tenden Interessen der Beteiligten unter Berlicksichtigung des Ortsgebrauchs so-
wie der Lage und der Beschaffenheit der Grundstiicke vor (BGE 114 II 230).
"Ubermaéssig sind daher Immissionen, die iiber das hinausgehen, was der Nach-
bar nach den allgemeinen Grundsatzen des Nachbarrechts (insbesondere nach
der Lage der Grundstlicke und nach bestehendem Ortsgebrauch) ohnehin zu
dulden hatte" (Anmerkung 5a zu BGE 114 II 230 ff. von PETER GAUCH, in BR
1989, S. 96). Die Schéadigung ist sodann erst dann als betrachtlich zu qualifizie-
ren, wenn sie dem Nachbarn nicht ersatzlos zugemutet werden kann. Ob eine
Schadigung betrachtlich ist, entscheidet der Richter im Einzelfall unter Berlick-
sichtigung aller erheblichen Umstdande (Art. 4 ZGB). Dass allerdings der Scha-
denersatzanspruch nicht den erlittenen Schaden in voller Héhe umfasst — son-
dern nur denjenigen Teil, der die Grenze des Zumutbaren lbersteigt -, ist eine
Folge der bundesgerichtlichen Praxis zum Bauprivileg des Grundeigentiimers
(hier: des bauenden und stérenden Mieters) und dessen eingeschrdnkter Haf-
tung (Kommentar von MATTHIAS TSCHUDI zu BGer. 5C.117/2005, in MRA 3/07, S.
102). Demzufolge bezweckt der Anspruch des geschadigten Nachbarn, die un-
zumutbare Schadigung zu einer zumutbaren zu machen; darin liegt der Grund,
dass nicht der gesamte Schaden in voller Hohe geltend gemacht werden kann
(zumal der bauende Grundeigentimer bzw. Mieter sein Eigentum bzw. tatsachli-
ches Herrschaftsrecht rechtmassig ausibt, wenn die Immissionen unvermeidbar
sind). In einem neueren Urteil hat das Bundesgericht zur soeben dargestellten
Problematik zu Recht wie folgt Stellung bezogen: Der Vermieter, welcher gegen-
Uber seinem Mieter infolge Immissionen eine Mietzinsherabsetzung i.S.v. Art.
259d OR gewadhren musste, kann im Umfang der konkreten Herabsetzung - so-

weit diese sich auf Immissionen stiitzt, welche die Grenzen des unter Nachbarn
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zu Tolerierenden (berschreiten — vom Nachbarn (hier also: vom stérenden Mie-
ter) Schadenersatz verlangen (BGer. 5C.117/2005).

Rechtsbehelfe

Der vorliegend gestérte (vermietende) Eigentiimer (und grundsatzlich auch des-
sen Mieter) kann sich bei Vorliegen der vorstehenden Voraussetzungen (Rz. 47

ff.) auf die nachfolgenden Rechtsbehelfe berufen:

(i) Zunachst besteht fir eine noch andauernde Immission ein Beseitigungsan-
spruch. Die Beseitigungsklage zielt indes lediglich auf die Beseitigung des die
Stérung verursachenden Zustandes, hat jedoch keine restitutorische Funktion.
So kann der durch Aushubarbeiten im Erdboden gestdrte Nachbar nur eine Be-
seitigung der Aushubarbeiten fordern, er kann hingegen nicht verlangen, den ur-
springlichen Zustand entlang der gemeinsamen Grenze wiederherzustellen (BGE
107 II 134). Eine lex specialis zur Beseitigungsklage hat der Gesetzgeber mit
dem Kapprecht nach Art. 687 ZGB normiert.

(ii) Weiter kann der gestoérte Nachbar auf Unterlassung einer bereits eingetre-
tenen (und nicht mehr andauernden) Stérung klagen, wenn diese Stérung flr die
Zukunft erneut zu beflirchten ist. Die Rechtsprechung gewahrt sodann den Un-
terlassungsanspruch auch im Sinne einer (eigentlichen) Praventivklage; dies ist
dann der Fall, wenn eine schadigende Immission erst (unmittelbar) bevorsteht

(und vorher noch nicht eingetreten ist).

(iii) Zu den vorstehenden Ansprichen tritt sodann der Anspruch auf Schaden-
ersatz hinzu. Die Schadenersatzklage nach Art. 679 ZGB dient dazu, den Scha-
den zu ersetzen, der durch die (in der Vergangenheit liegende) Grundeigen-
tumsiiberschreitung bzw. Uberschreitung der tatsichlichen Herrschaft verursacht
worden ist. Die Schadenersatzklage richtet sich nach den allgemeinen Grundsat-
zen von Art. 42 ff. OR, wobei aufgrund der in Art. 679 ZGB stipulierten Kausal-
haftung kein Verschulden, sondern lediglich der Beweis des adaquaten Kausalzu-
sammenhangs zwischen der Uberschreitung der (zuldssigen) Grundstiicksnut-

zung und dem eingetretenen Schaden erforderlich ist.

(iv) Schliesslich lassen Lehre und Rechtsprechung auch die gesetzlich nicht nor-
mierte Feststellungsklage zu. Die Feststellungsklage setzt voraus, dass ein
rechtliches Interesse an der Feststellung vorhanden ist. So kann beispielsweise

der Klager, dem das Sonnenlicht durch Uberhéhte Baume des Nachbargrund-
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stlicks entzogen wird, unter gewissen Voraussetzungen die Unzuldssigkeit einer
solchen (negativen) Immission gerichtlich feststellen lassen, hinsichtlich welcher
ein Grundeigentiimer (oder etwa auch ein stérender Mieter) behauptet, dazu be-
rechtigt zu sein, diese Baume auf die entsprechende Hoéhe hinauf wachsen zu
lassen (BK-MEIER-HAYOZ, N 129 zu Art. 679 ZGB).

Verjdhrung und Verwirkung

Der Beseitigungs- und der Unterlassungsanspruch wie auch der Feststel-
lungsanspruch sind grundsatzlich unverjahrbar. Indes kann es unter Um-
stdnden rechtsmissbrauchlich erscheinen, wenn die Auslibung dieser Ansprliche
nach jahrelangem, widerspruchslosem Dulden der stérenden Immission erfolgt.
In der Folge erweisen sich dann die entsprechenden Anspriiche als verwirkt
(JEAN-MARC SCHALLER, Zur verspateten Ausibung ziviler (privatrechtlicher) Nach-
barrechte, in AJP 2009, S. 1018 ff.).

Der Schadenersatzanspruch ist ein ausservertraglicher Anspruch, weshalb der
Anspruch nach Art. 60 OR verjahrt (zum Beginn der zehnjahrigen Verjahrungs-
frist vgl. BGE 127 III 257 ff.).

Anspriiche gemdss Art. 641 Abs. 2 ZGB (Eigentumsfreiheits-
klage)?

Schliesslich steht dem Eigentiimer (als Vermieter des gestérten Mieters) — nicht
aber dem (nicht dinglich berechtigten) gestérten Mieter selbst — unter Umstan-
den auch die actio negatoria nach Art. 641 Abs. 2 ZGB zur Verfligung. Da diese
Norm indes lediglich subsidiar zur eigentlichen lex specialis von Art. 679 ZGB zur
Anwendung gelangt, spielt die actio negatoria bei einer Stérung durch Immissio-

nen in der Praxis nur eine unbedeutende Rolle.

Anspriiche aus Besitzesrecht gemass Art. 926 ff. ZGB

Allgemeines

Im Weiteren stehen dem Vermieter des gestérten Mieters (und auch dem gestoér-
ten Mieter selbst als unmittelbarer Besitzer) auch die Anspriiche des Besitzes-
rechts zur Verfligung - im Besonderen die Klage aus Besitzesstorung nach

Art. 928 ZGB. Passivlegitimiert sind sowohl der stérende Mieter als auch dessen
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Vermieter, sofern diesem das Verhalten seines (stérenden) Mieters zugerechnet

werden kann (vgl. Rz. 48 f.).

Vorausgesetzt wird dabei, dass eine Beeintrdachtigung der Sachherrschaft
vorliegt und dass der gestérte Besitzer sofort nach Kenntnisnahme von der Be-
sitzesbeeintrdchtigung und der Person des Stérers protestiert (Art. 929 Abs. 1
ZGB). Aus beweisrechtlichen Griinden empfiehlt es sich, diesen Protest schriftlich
- und zwar mittels eingeschriebenem Brief — vorzunehmen und sich nach Még-

lichkeit den Erhalt vom Adressaten bestdtigen zu lassen.

Die einzelnen Rechtsbehelfe

Sofern der vermietende Eigentiimer (oder der gestdrte Mieter) in seinem
Besitz gestort wird — was auch dann der Fall ist, wenn infolge der Immissionen
eine Nutzung, welche der vermietende Eigentiimer seinem Mieter versprochen
hat, beeintrachtigt wird —, kann er (i) auf Beseitigung der Stérungsursache kla-
gen. Gegen Stérungen, die auf einem beflrchteten Verhalten des Stérers beru-
hen (was typischerweise etwa bei Larmimmissionen der Fall ist), kann der ge-
storte Besitzer ferner (ii) eine Unterlassungsklage anstrengen, welche allen-
falls auch (rein) praventiver Natur sein kann (BK-STARK, N 43 f. zu Art. 928 ZGB;
vgl. bereits Rz. 59). Beide Klagen sind innert eines Jahres seit Beginn der St6-
rung anzuheben, ansonsten nach herrschender Auffassung diese Anspriiche ver-
wirkt sind (Art. 929 Abs. 2 ZGB). Zusatzlich steht dem Klager (iii) auch eine
Schadenersatzklage zur Verfligung; Art. 928 Abs. 2 ZGB ist insofern als Ver-
weis auf Art. 41 OR zu verstehen (BSK-STARK, N 12 zu Art. 928 ZGB).

EXKURS: DIE ANSPRUCHE DES VERMIETERS GEGEN SEINEN
DIE NACHBARN STORENDEN MIETER

Allgemeines

Schliesslich bleiben der Vollstandigkeit halber noch die Anspruchgrundlagen des
Vermieters des (die Nachbarn) stérenden Mieters gegen denselben zu erldutern.
Wie bereits erwahnt, ist vorfrageweise zu differenzieren, ob die Immissionen
(wobei hier richtigerweise viel eher von Emissionen zu sprechen ware) nach

dem Mietvertrag des storenden Mieters zuldssig sind oder nicht. Nur
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dann, wenn solche vertraglich nicht gestattet sind, verletzt der Mieter seinen
Vertrag (vgl. Rz. 69).

Nach Art. 257f Abs. 2 OR trifft den Mieter eine Unterlassungspflicht, indem er
keine unzulassigen Emissionen, welche die Nachbarn stéren (kdénnen), verursa-
chen darf. Unzuldssig sind die Emissionen dann, wenn sie die gesetzli-
chen (Art. 641 Abs. 2 ZGB, Art. 679 ZGB i.V.m. Art. 684 ZGB, Art. 926 ff. ZGB,
allenfalls auch Art. 28 ff. ZGB, Art. 41 OR und Art. 58 OR sowie Art. 59a ff. USG)
oder gegebenenfalls auch vertraglichen Rechte der Nachbarn verletzen.
Ausnahmsweise trifft den stérenden Mieter indes auch eine (mietvertragliche)
(Neben-)Pflicht zu einem positiven Tun, dies etwa dann, wenn der Mieter Larm
reduzierende Massnahmen zu treffen hat, wie dies insbesondere bei Bauarbeiten

der Fall sein durfte.

Die einzelnen Rechtsbehelfe des Vermieters

Verletzt der Mieter den Mietvertrag im beschriebenen (Rz. 69) Sinn, so kann
der Vermieter eine ausserordentliche Kiindigung nach Art. 257f OR aus-
sprechen; mithin kann die Kiindigung unter Einhaltung einer Frist von 30 Tagen
auf das Ende eines Monats (Art. 257f Abs. 3 OR) oder fristlos (Art. 257f Abs. 4
OR) erfolgen, sofern die entsprechenden Voraussetzungen erflllt sind. Praktisch
kommt dabei primar eine ausserordentliche Kiindigung nach Art. 257f Abs. 3 OR
in Frage. Dazu hat der Vermieter dem vertragsbrichigen Mieter vorab eine
schriftliche Abmahnung zukommen zu lassen und darf erst nach fortgesetzter
Vertragsverletzung durch den Mieter — oder wenn sich dieser weigert, die Ab-
mahnung zur Kenntnis zu nehmen - kindigen. Beispiel: Fihren Emissionen des
Mieters dazu, dass Wohnen und Schlafen der Nachbarn dauernd von einem deut-
lich wahrnehmbaren Gerausch begleitet werden, darf der Vermieter seinem sto-
renden Mieter - nach erfolgloser Abmahnung - vorzeitig kiindigen (Bundesge-
richtsentscheid vom 17.3.1997, in mp 2/98, S. 72 ff.). Dagegen berechtigen
Immissionen aus einer vertragsgemdssen Benlitzung eines Bordells ("provokati-
ves Verhalten am offenen Fenster", ldngere Diskussionen im Freien) nicht zu ei-
ner fristlosen Kiindigung nach Art. 261 aOR (mp 4/88, S. 153 ff.).

Schliesslich steht dem Vermieter ein Recht auf Schadenersatz zu (Art. 257f
Abs. 2 OR i.V.m. Art. 97 OR): (i) Einerseits entsteht dem Vermieter dann ein
Schaden, wenn er seinem vertragsbriichigen Mieter nach den vorstehenden

Grundsatzen (Rz. 70) vorzeitig kiindigen musste und das Mietobjekt nicht sofort
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weitervermieten kann. (ii) Andererseits fihren die vom Vermieter gegeniiber den
(durch die Immissionen gestdrten) Nachbarn geschuldeten Entschadigungen zu
einer finanziellen Einbusse des Vermieters, welche dieser im Rahmen eines Scha-

denersatzanspruches bei seinem Mieter geltend machen kann.
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