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Regeste

Regeste Die Aufnahme einer Retentionsurkunde (Art. 283 SchKG) fur dieim Mietvertrag
ausbedungene I nstandstel lungsentschadigung darf nicht abgelehnt werden (Anderung der
Rechtsprechung).

Regeste L'office des poursuites ne doit pas refuser de dresser inventaire des biens soumis au
droit de rétention (art. 283 LP) en garantie de |'indemnité convenue dans le contrat de bail
pour laremise en état des locaux (changement de jurisprudence).

Regesto L'ufficio d'esecuzione non puo rifiutare di erigere I'inventario degli oggetti
vincolati a diritto di ritenzione (art. 283 LEF) a garanzia dell'indennita stipul ata nel
contratto di locazione per lariattazione dei locali (cambiamento di giurisprudenza).

Volltext

Bundesgericht (BGE) Band 111 1954 BGE 80 |11 128 Tribunal fédéral (ATF) Volumellll
1954 BGE 80 I11 128 Tribunale federale (DTF) Volume I11 1954 BGE 80 111 128

Regeste Die Aufnahme einer Retentionsurkunde (Art. 283 SchKG) fur dieim Mietvertrag
ausbedungene Instandstel lungsentschadigung darf nicht abgelehnt werden (Anderung der
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Urteilskopf 80 I11 128 28. Entscheid vom 30. August 1954 i. S. Itzin. Regeste Die
Aufnahme einer Retentionsurkunde ( Art. 283 SchKG ) fur dieim Mietvertrag
ausbedungene Instandstel lungsentschadigung darf nicht abgelehnt werden (Anderung der
Rechtsprechung). Sachverhalt ab Seite 129 BGE 80 111 128 S. 129 Am 9. Juli 1953
vermietete Frau Itzin der Frau Buser eine Wohnung zum jahrlichen Mietzinsvon Fr. 946. §
15 des Mietvertrages ("Basler Mietvertrag”, Ausgabe 1952) bestimmt unter der Uberschrift
"Instandstellungsvereinbarung”: "Bei Beendigung der Miete hat der Mieter das Mietobjekt
in besenreinem Zustand zurtickzugeben. Der Vermieter Ubernimmt die ortsiiblichen
Instandstellungs-Arbeiten. Der Mieter bezahlt hiefir an den Vermieter eine Entschéadigung
von 7% des beim Auszug geltenden Jahresmietzinses. Die Entschadigung ist spéatestens
einen Monat vor Mietbeendigung zahlbar... Die Behebung allfélliger durch den Mieter
verschuldeter Beschadigungen am Mietobjekt oder am Hause ist bis zum Auszug
vorzunehmen. Die Feststellung allfaliger Mangel, fur die der Mieter verantwortlich
gemacht wird, muss innert Monatsfrist nach Schltisselriickgabe erfolgen. Die rechtliche
Geltendmachung einer beziiglichen Forderung hat innerhalb 2 Monaten nach



Schlusselriickgabe zu erfolgen, ansonst Verzicht angenommen wird." Mit Schreiben vom
24. Juni 1954 teilte die Mieterin der Vermieterin mit, dass sie am 2. Juli ausziehen werde.
Hierauf stellte die Vermieterin am 1. Juli 1954 beim Betreibungsamte Basel-Stadt das
Begehren um Aufnahme einer Retentionsurkunde fur "fallige Instandstellung per 30. Juni
1954 Fr. 66.20". Das Betreibungsamt lehnte dieses Begehren gleichen Tages ab mit der
Begriindung, Instandstellungskosten seien nicht retentionsberechtigt. Gegen diese
Verfligung fuhrte die Vermieterin Beschwerde mit dem Antrag, das Betreibungsamt sei
anzuwei sen, ihrem Retentionsbegehren Folge zu geben. Die kantonal e Aufsichtsbehdrde
hat die Beschwerde am 19. Juli 1954 abgewiesen mit der Begrindung, das Betreibungsamt
habe sich richtigerweise an die durchBGE 72 111 36vorgezeichnete Praxis gehalten, wenn
auch fraglich sei, ob dieser von LAUTNER (Die Instandstellungsvereinbarung und die
Rechtsnatur der Instandstellungsentschadigung des Mieters, Zurich 1953, bes. S. 85 ff.)
kritisierte Entscheid dem Gesetzessinn gerecht werde. Mit ihrem Rekurs an das
Bundesgericht erneuert die Vermieterin ihren Beschwerdeantrag. BGE 80 111 128 S. 130
Erwégungen Die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer zieht in Erwégung: InBGE 72
[11 36ff. wurde angenommen, fur Forderungen der hier in Frage stehenden Art bestehe
unzweifelhaft kein Retentionsrecht, sodass dafiir kein Retentionsverzei chnis aufzunehmen
sei. An dieser Auffassung kann bei erneuter Priifung, zu der die daran getibte Kritik Anlass
gibt, nicht festgehalten werden. Die Entschédigung, die § 15 Abs. 1 des Basler Mietvertrags
durchaus im Rahmen der nach Art. 19 OR herrschenden Partelautonomie vorsieht, ist eine
genau bestimmte Geldleistung, die der Vermieter einen Monat vor Beendigung des
Mietverhdtnisses unmittelbar auf Grund des Vertrags, als Vertragserfllung, fordern kann.
Der Umstand, dass sie als Entgelt fiir die Ubernahme der ortsiiblichen
Instandstellungsarbeiten durch den Vermieter bezeichnet ist, verbietet nicht, sie als einen
Teil der Gegenleistung zu betrachten, die der Mieter dem Vermieter gemass Vertrag fur die
Uberlassung des Gebrauchs der Mietsache schuldet. Sie Iasst sich daher ohne Zwang unter
den Begriff des Mietzinses ziehen. Selbst wenn man aber nur diein § 2 des Vertrags
ausdriicklich a's Mietzins versprochene periodische Leistung al's solchen gelten lassen will,
l&sst sich im Hinblick aufBGE 63 |1 368ff. (insbesondere Erw. 9 S. 379 ff.) die Ansicht
vertreten, dass fur die Entsché&digung im Sinne von § 15 Abs. 1 dennoch das
Retentionsrecht zu gewahren sei. Gehdrt diese Entschadigung nicht zum Mietzins, so darf
sie namlich doch wohl wenigstens al's mietzinséhnliche Leistung anerkannt werden. Gegen
die Annahme, dass sie Schadenersatzcharakter habe, spricht die Tatsache, dass sie nicht
infolge vertragswidrigen Verhaltens (wegen Beschadigung der Mietsache oder wegen
Unterlassung von dem Mieter obliegenden Instandstellungsarbeiten) geschuldet wird,
sondern dem Vermieter bei Beendigung des Mietverhaltnisses nach Vertrag ohne weiteres
und unter allen Umstanden zukommt, und dass sich der BGE 80 |11 128 S. 131 Mieter,
indem er sie zahlt, nicht von der Pflicht befreit, die durch unsorgféltige Behandlung der
Mietsache entstandenen Schaden zu beheben bezw. dem Vermieter die Kosten dieser
Reparaturen zu ersetzen (vgl. 8 15 Abs. 3 und 4 des Vertrages). Da sie zum voraus
ziffernmassig bestimmt ist, trifft auf sie auch die sachliche Erwégung nicht zu, die sich
neben der Entstehungsgeschichte von Art. 272 OR gegen die Gewahrung des
Retentionsrechts fur Schadenersatzforderungen ins Feld fiihren I &sst: dass die Einrdumung
eines solchen Rechts fur bestrittene Forderungen, die nicht vertraglich bestimmt sind,
sondern vom Richter beziffert werden mussen, zu unerwiinschten Schwierigkeiten bei der
Anwendung von Art. 274 OR und Art. 283/284 SchK G fihren kénnte. Unter diesen
Umstanden kann nicht gesagt werden, fir die streitige Forderung bestehe unzweifel haft



kein Retentionsrecht. Dem Retentionsbegehren der Rekurrentin ist daher Folge zu geben
(womit dem Entscheid, den der ordentliche Richter im Falle der Bestreitung des
Retentionsrechts durch Rechtsvorschlag zu treffen haben wird, nicht vorgegriffen wird). Zu
einem greifbaren Ergebnis kann der Retentionsvollzug freilich nur fihren, wenn sich in den
Mietraumen, welche die Mieterin nach ihrem Schreiben vom 24. Juni am 2. Juli zu
verlassen beabsichtigte, noch retinierbare Gegensténde finden. Dispositiv Demnach erkennt
die Schuldbetr.- u. Konkurskammer: Der Rekurs wird gutgeheissen, der angefochtene
Entscheid aufgehoben und das Betreibungsamt Basel - Stadt angewiesen, fir die

Instandstel lungsentschadigung gemas 8§ 15 des Mietvertrags ein Retentionsverzeichnis
aufzunehmen.
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