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Regeste

Mietzinsherabsetzung etc. / Forderung Berufung gegen ein Urtell des Mietgerichtes des
Bezirksgerichtes Dielsdorf vom 16. Februar 2015 (MA120001)

Erwagungen

E.1l

Sachverhalt und Prozessgeschichte Am 30. Juni 2010 resp. 3. Juli 2010 schlossen die
Parteien einen Mietvertrag Uber die streitgegenstandliche Wohnung. Mietbeginn war der 1.
September 2010, wo- bel die Wohnung bereits am 16. August 2010 den Mietern tibergeben
wurde. Die Mieter waren Erstmieter der Wohnung, die ab Bezugsbereitschaft Ende Juni
2009 bis zum Einzug der Mieter leer gestanden war. Am 4. Februar 2011 trafen sich die
Partelen und der Bauleiter des Vermietersin der Wohnung aufgrund einer Mén- gelriige
betreffend Kondensat auf dem Kochherd und Wasserspuren an einem Dachbalken.
Anléasslich dieses Termins wurde der Vermieter auf das Auftreten von weissem Staub in der
ganzen Wohnung hingewiesen. Am 22. Februar 2011 monierten die Mieter bel der
Verwaltung erhebliche Staubablagerungen. Am 24. Februar 2011 bestétigte die Verwalterin
nach einem Augenschein den Staub- befall und bat in einer E-Mail an den Vermieter und
den Bauleiter um unverziigli- ches Handeln, sei die Situation doch "unertraglich". Am 7.

Mérz 2011 hat sich der Mieter mit der N. in Verbindung gesetzt. Am 21. Méarz 2011
wurde durch die N. ein Augenschein vorgenommen und wurden Proben entnommen.
Der Bericht der N. datiert vom 13. April 2011. Am 12. Mé&rz 2011 haben die Mie- ter

die Wohnung verlassen, am 22. Mérz 2011 setzten sie dem Vermieter durch ihren
Rechtsvertreter eine Frist zur Mangel behebung bis zum 18. April 2011, mit der Androhung
der fristlosen Kundigung gemass Art. 259b OR fir den Fall, dass die Mangel behebung
ausbleibt. Am 11. April 2011 nahm der Bauleiter seinerseits Staubproben. Diese wurden Dr.
E. zur Begutachtung Uberlassen. Dessen Bericht lag erst am 4. Ma 2011 vor. Die
Mieter hatten das Mietverhéltnis zu die- sem Zeitpunkt mit Schreiben vom 26. April 2011
bereits fristlos gekindigt (vgl. act. 52 =56 =58 S. 4 f.). Am 14. Ma 2012 reichten sowohl
der Vermieter und Berufungskl&ger (fortan Vermieter) gegen die Mieter und
Berufungsbeklagten (fortan Mieter) als auch die Mieter gegen den Vermieter am
Mietgericht des Bezirkes Dielsdorf (fortan Vor- instanz) je Klage ein (act. 8 und act. 30/9).
Mit Beschluss vom 9. August 2013

- 6 - wurden die beiden Verfahren vereinigt (act. 29 und act. 30/27). Am 3. September 2013
erliess die Vorinstanz einen Beweisbeschluss (act. 31). In der Folge wurden Zeugen befragt
(act. 40/1-14) und ein Augenschein durchgefthrt (Prot. | S. 41). Mit Verfiigung vom 9. Juli
2014 setzte die Vorinstanz den Partelen Frist an, um zum Beweisergebnis Stellung zu
nehmen. Die Parteien nahmen mit Eingaben vom 24. September 2014 bzw. 9. Oktober 2014
Stellung (act. 45, 49 und 50). Am 16. Februar 2015 féllte die V orinstanz das genannte Urtell



(act. 52 = 56 = 58), womit die Klage der Mieter im Wesentlichen gutgeheissen und die
Klage des Vermieters vollumfanglich abgewiesen wurde. Gegen dieses Urteil erhob der
Vermieter mit Eingabe vom 14. April 2015 fristge- recht Berufung (act. 57 i.V.m. act.
53/2). Den mit Verfigung vom 27. April 2015 verlangten Kostenvorschuss leistete der
Vermieter fristgerecht (act. 59 und 61). Mit Verfligung vom 21. August 2015 wurde den
Mietern Frist angesetzt, um die Berufung zu beantworten (act. 62). Daraufhin erstatteten die
Mieter mit Eingabe vom 24. September 2015 fristgerecht Berufungsantwort (act. 64). Diese
wurde dem Vermieter am 29. September 2015 zur Kenntnisnahme zugestellt (act. 66). Die
vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 1-54). Das Verfahren ist spruchreif.

E.2

Erwégungen der Vorinstanz Die Vorinstanz erwog im Wesentlichen, dass fir eine fristlose
Kindigung im Sinne von Art. 259D lit. a OR ein schwerwiegender Mangel vorliegen musse,
der nicht vom Mieter zu vertreten sei. Sodann musse der Vermieter den Mangel kennen und
die angemessene Frist zu dessen Behebung unbenutzt verstreichen lassen. Zum
schwerwiegenden Mangel im Sinne von Art. 258 OR erwog die Vorinstanz, es sei
unbestritten, dass wahrend des Mietverhaltnisses Ubermassiger Staubbe- fall aufgetreten sei.
Die Beweidlast fur die Behauptung der Mieter, dass der Staub gesundheitsgefahrdend sei,
obliege den Mietern. Diesen Beweis hétten die Mieter mittels Priifbericht der N. vom
13. April 2011 (act. 13/11), den Zeugenaus- sagen von F. (act. 40/1) und Dr. G.

(act. 40/6) sowie dessen arztli- chem Zeugnis erbracht (act. 13/9). Die vom Vermieter
angebotenen Gegenbe-

- 7 - weismittel seien nicht geeignet, den von den Mietern erfolgreich gefihrten Haupt-
beweis zu erschittern. Ein Mangel, der eine Gesundheitsgefahrdung bewirke, sei as
schwerer Mangel zu qualifizieren (S. 8 ff.). Zur Frage, ob die Mieter den Staubbefall zu
vertreten hétten, fuhrte die Vorinstanz aus, der Vermieter habe zu beweisen, (1) dassdie
Mieter den Staubbefall durch das Abkleben der L iftungsschlitze der Zwangsbel tGiftung
selber verursacht hétten (insbesondere indem der entstandene Unterdruck zu chloridhaltigen
Ausblihun- gen der von den Mietern eingebrachten Mobeln gefuhrt habe), (2) dass die bau-
seits verwendeten Materialien ein Entstehen von Chloriden —wie in der Wohnung der
Mieter vorgefunden — verunmoglichten sowie (3) dass allein durch die Beseiti- gung der
durch die Mieter vorgenommenen Abklebungen der L iftungsschlitze und Beseitigung der
Wohnungseinrichtung der gertigte Staubbefall verschwunden sai. In Wirdigung der
abgenommenen Bewelse flhrte die Vorinstanz aus, dass die Zeugen, diein der
streitgegenstéandlichen Wohnung gewesen seien, zwar al- lesamt ausgesagt hétten, dass
nach dem Auszug der Mieter und dem Entfernen der Abklebungen der L iftungsschlitze
kein Staubbefall mehr aufgetreten sel (bzw. dass in der Nachbarwohnung nie ein
Staubproblem aufgetreten sei). Dies bilde zwar ein Indiz, lasse jedoch keinen zwingenden
Ruckschluss darauf zu, dass der Staubbefall durch ein irgendwie geartetes Verhaten der
Mieter ausgel 6st worden sel (wie z.B. das Einbringen bestimmter "ausgasender” M 6bel
oder das Abkleben der Zuluftoéffnungen, was einen Unterdruck in der Wohnung zur Folge
gehabt ha- be — die Zuluftéffnungen seien unbestrittenermassen mit e nem mechanischen
Schliesser ausgestattet und damit fir ein Verschliessen vorgesehen). Dass der Unterdruck in
der Wohnung zu Ausbltihungen der M6bel geftihrt habe, sei mit den angerufenen und
abgenommenen Bewel smitteln ebenfalls nicht zu erstellen. Auch dass die bauseits
verwendeten Materialien ein Entstehen von Chloriden, wie sie in der Wohnung
vorgefunden worden selen, verunmdglichen wirden, habe keiner der angerufenen Zeugen



bestétigen konnen. Einzig der Zeuge E. habe in diesem Zusammenhang ausgefuhrt,
dass nach seiner personlichen Mei- nung der heutige Beton keine solchen Salze mehr
enthalte. Eine Analyse Uber die in der Wohnung verbauten Materialien sei aber ebenso
wenig beantragt worden wie ein Untersuch des Daches, das gemass N. -Bericht noch
am ehestenin

- 8 - Frage gekommen ware, Aufschluss tber die Staubentwicklung zu geben. Der
Vermieter trage die Beweislast dafUr, dass der Mangel von den Mietern zu vertre- ten war.
Dieser Beweis sei ihm nicht gelungen, weshalb der dazu offerierte Ge- genbeweis der
Mieter keiner néheren Erdrterung bedurfe (S. 17 ff.). Der Vermieter sei am 4. Februar 2011,
wenn auch alenfalls nur beil&ufig, Uber das Auftreten von Staub im Mietobjekt in Kenntnis
gesetzt worden. Spétestens ab dem 24. Februar 2011 habe sich der Vermieter auch das
Wissen der Verwalterin anrechnen lassen missen, nachdem diese auf Veranlassung der
Mieter einen Augenschein vor Ort gemacht habe und ihn und seinen Bauleiter via E-Mail
dar- Uber unterrichtet habe. Der Erhebung der schriftlichen Méngelrige vom 22. Marz 2011
komme damit keine eigenstandige Bedeutung mehr zu. Der frihere Auszug der Mieter
andere daran nichts, hétten sie dies doch auf eigenes Risiko getan (S. 251.). Die Frist zur
Méngelbehebung sei angemessen gewesen (55 Tage seit der Mel- dung an die Verwaltung
vom 22. Februar 2011). Diese Frist sei ungenutzt verstri- chen. Ein Verschulden des
Vermieters am Entstehen des Mangels sei keine Vor- aussetzung des
Besaitigungsanspruchs. Die Anspruchsgrundlagen fur eine frist- lose Kiindigung durch die
Mieter seien erfullt und die fristlose Kindigung der Mie- ter vom 26. April 2011 sel
demnach gerechtfertigt gewesen (S. 26 ff.). Der Vermieter habe ab dem 4. Februar 2011
vom Staubbefall gewusst. Da es sich beim Staubbefall um einen schweren Mangel handle,
der ein Bewohnen der streitgegenstandlichen Wohnung verunmadglicht bzw. unzumutbar
gemacht habe, sei fir diese Zeit eine Mietzinsreduktion von 100 % gerechtfertigt. Zudem
hafte der Vermieter dem Mieter gestiitzt auf Art. 259e OR fir Schaden, den dieser in- folge
eines Mangels erleide, soweit sich der Vermieter nicht exkulpieren konne. Die

V oraussetzungen des Schadenersatzes seien in Bezug auf die Kosten der Vorhange (Fr.
6'194.20), der Neuinstallation des Closomaten (Fr. 94.90 und Fr. 637.75), der
Neuinstallation von TV und Stereoanlage (Fr. 180.—), des Um- zugs des Tresors (Fr.
367.20), des N. -Gutachtens (Fr. 1'118.90), der Reini- gung der Teppiche und

Pol sterelemente (Fr. 3'282.80), fur Hotel und Ferienwoh- nung (Fr. 4976.—), der Reinigung
des Wohnungsinventars (Fr. 13'800.24), der

- 9 - Speziareinigung elektronischer Geréte und des Klaviers (Fr. 895.— und Fr. 650.—), der
Reinigung von Kleider und Bettwasche (Fr. 17'219.70), des Ersatzes der Ab- deckplatten
des Sideboards (Fr. 1'950.—), der Neumeldung und Anschaffung von Adressstempeln (Fr.
195.50), des Luftreinigers (anteillsméssig, 1/4 des urspringli- chen Kaufpreises, d.h. Fr.
171.15) sowie fur gewisse Tierarztkosten (Fr. 216.20) erfuillt. Nicht durchzudringen
vermochten die Mieter hingegen mit der Geltendma- chung von Kosten fir die
Ersatzanschaffung irreparabel beschadigter Pflanzen, fur Elektroinstallationen, fur
restlichen Kosten der Anschaffung des Luftreinigers, fur die alten Lampen, fir den Ersatz
des beschadigten Druckersinkl. Scanner sowie des Ersatzes von I T-Geréten, fir
Reinigungstuicher, den Ersatz verdorbe- ner Nahrungsmittel sowie verunreinigter Kichen-
und Buromaterialien und fir die weiteren Tierarztkosten. Adaguate Kausalitét liege bei den
zu ersetzenden Scha- denspositionen vor. Die Haftung des Vermieters bestehe zwar nur
dann, wenn ihm ein Verschulden vorzuwerfen sei. Das Verschulden kdnne sich auf die Ent-



stehung oder die Nichtbeseitigung desihm zurechenbaren Mangels beziehen. Es werde von
Gesetzes wegen vermutet, der Vermieter habe jedoch die Moglichkeit nachzuweisen, dass
der Mangel unabhangig von seinem Verhalten eingetreten sei bzw. dass er keine Handhabe
besitze, den Mangel zu beseitigen. Da keine entsprechenden Behauptungen aufgestel It
worden seien, wirden sich diesbeziig- lich weitere Ausfiihrungen ertibrigen (S. 28 ff.). Da
diefristlose Kindigung der Mieter zu Recht erfolgt sei, sei die Klage des Ver- mieters auf
Zahlung der Mietzinse bis zum ordentlichen Ablauf der Kiindigungs- frist abzuweisen (S.
44).

E.3
Zur Berufung

E.31

Vorbemerkung zur Berufung Mit Berufung kénnen gemass Art. 310 ZPO (@) die unrichtige
Rechtsanwendung und (b) die unrichtige Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht
werden. Dabei muss der Berufungsklager im Einzelnen darlegen, was am angefochtenen
Urteil oder am Verfahren des Bezirksgerichts falsch war (vgl. BGE 138 111 374, E. 4.3.1).
Neue Behauptungen und neue Beweismittel sind nur noch zul&ssig,

- 10 - wenn sie trotz zumutbarer Sorgfalt vor erster Instanz nicht vorgebracht werden
konnten, und wenn sie vor der Berufungsinstanz unverziglich vorgebracht wer- den (Art.
317 ZPO). Der Vermieter macht zusammengefasst geltend, die Vorinstanz habe das Recht
unrichtig angewendet und den Sachverhalt unrichtig festgestellt (act. 57). Auf sei- ne
Vorbringen sowie die diesbeziigliche Stellungnahme der Mieter (act. 64) ist im Folgenden
ndher elnzugehen.

E.3.2
Fristlose Kiindigung nach Art. 259b lit. a OR: Verschulden der Mieter

E.321

Zum Verschulden der Mieter am Mangel fuhrt der Vermieter aus, im Ergeb- nis stehe fest,
dass nach der durch die Mieter im Hinblick auf ihren Auszug erfolg- ten Entfernung der
Abklebung der L iftungsschlitze kein Staubbefall mehr aufge- treten sei, wie ihn H.

am 24. Februar 2011 festgestellt habe und er am 21. Mérz 2011, also vor der
Wohnungsreinigung, durch die N. "abserviert" und untersucht worden sei. Welter
stehe fest, dass der vor der Abklebung der L Uf- tungsschlitze nicht vorhandene Staubbefall
mit der Entfernung der Abklebung ge- endet habe, ohne dass irgendwel che baulichen
Massnahmen hétten getroffen werden missen, weshalb auch keine solchen vorgenommen
worden seien. Das Bewelsergebnis, wonach der tbermassige Staubbefall die Folge der von
den Mie- tern vorgenommenen Manipulationen sei und allein schon mit deren Beseitigung
verschwunden sei, ohne dass irgendwel che baulichen Massnahmen notwendig gewesen
waren, werde nicht nur gestiitzt durch die Tatsache, dass der Staubbe- fall danach nicht
mehr aufgetreten sei, sondern auch dadurch, dass von der Ende Juni 2010 [recte: 2009]
bestehenden Bezugsbereitschaft der Wohnung bis zur Vornahme der Manipulationen durch
die Mieter kein Gberméssiger Staubbefall vorgel egen habe sowie dass der Gberméassige
Staubbefall nur in der Wohnung der im vorliegenden Zivilprozess stehenden Mieter
aufgetreten sei. Es sei daher von einem selbstverschuldeten, durch die Entfernung der
Abklebung beseitigten Mangel auszugehen (act. 57 S. 121.).



- 11 - Es bestiinden — so der Vermieter weiter — keine Méngelrechte, wenn der Mieter den
Mangel verursacht habe, wovon hier auszugehen sei. Die Vorinstanz aner- kenne, dass nach
dem Beweisergebnis kein Staubbefall mehr aufgetreten sei, nachdem die Abklebung der

L iftungsschlitze wieder entfernt worden war, ohne dass irgendwel che Massnahmen hétten
ergriffen werden mussen. Sie halte aber dafir, dies bilde zwar ein Indiz, lasse jedoch keinen
zwingenden Rickschluss da- rauf zu, dass der Staubbefall durch ein irgendwie geartetes
Verhalten der Mieter ausgel 6st worden sei, da nicht erstellt sei, dass der Unterdruck in der
Wohnung zu Ausbltihungen der Mobel gefiihrt haben kénnte, und auch keiner der Zeugen
bestétigt habe, dass die bauseits verwendeten Materialen ein Entstehen von Chloriden
verunmaoglichen wirden (Erw. 111.1.B.h S. 24). In der Tat sei unbewie- sen geblieben, dass
der durch das Abkleben der L iftungsschlitze entstandene Unterdruck zu Ausbltihungen der
Mobel gefiihrt hétte. Richtig sei auch, dass eine Analyse der in der Wohnung verbauten
Materialien durch einen gerichtlich bestell- ten Experten unterblieben sei. Sie hétte aber
keine weiteren Erkenntnisse bringen kdnnen, nachdem die N. die genaue chemische
Zusammensetzung der un- tersuchten Ablagerungen nicht habe angeben kénnen und die
Mieter selbst auf weitere Untersuchungen verzichtet hétten. Eine weitere Untersuchung
habe sich auch deshalb ertibrigt, weil beweisméassig erstellt sei, dass die Liegenschaft und
insbesondere das Dach keine undichten Stellen aufweise. Auch habe esin keiner anderen
Wohnung einen vergleichbaren Staub gegeben. Selbst wenn sich nicht eruieren lasse, woher
der Staub genau gekommen sei, sei ohne Weiteres nach- vollziehbar, dass bel der hier
gegebenen kontrollierten L iftung, bel welcher LUf- tungsschlitze systembedingt zum
Eintritt von Frischluft vorhanden seien, sodass es einer Selbstverstéandlichkeit entspreche,
diese nicht abzukleben, ein Unter- druck entstehe, wenn die L Gftungsschlitze trotzdem
abgeklebt wirden. Weiter sei nachvollziehbar, dass durch einen solchen Unterdruck L uft
von Orten angesaugt werden konne, von denen sie normalerweise nicht in den Raum
eindringe, insbe- sondere von Offnungen, die der Abluft dienen wirden. Daran dndere
nichts, dass elne mechanische Schliessmdglichkeit der Ltftungsschlitze bestehe. Diese sei
nicht fir das Stadium des Betriebes der L tiftung gedacht (was unbestritten sei). Die Mieter
hétten die L lftung auch nicht mit dieser mechanischen Vorrichtung

- 12 - verschlossen, sondern abgeklebt und damit den Betrieb gestort. Es stehe be-
weismassig fest, dass der geriigte Staubbefall weder vor noch nach dieser Mani- pulation
aufgetreten sei. Damit scheide nach menschlichem Ermessen eine ande- re Ursache fur den
Staubbefall aus. Der damit verbundene Mangel sei daher durch die Mieter selbst
verschuldet (act. 57 S. 27 ff.).

E.3.22

Die Mieter halten dem entgegen, das "Ergebnis’ in der Berufungsschrift, dass nach der
durch die Mieter im Hinblick auf ihren Auszug erfolgten Entfernung der Abklebung der

L Gftungsschlitze kein Staubbefall mehr aufgetreten sei, sei aus den Fingern gesogen.
Unbestritten sal selbst auf Vermieterseite, dass die Abkle- bung spétestens am 11./12. Mérz
2011 entfernt worden sei. Dennoch sei am 21. Mérz 2011, also zehn Tage spéter, weiterhin
Ubermassiger Staubbefall fest- zustellen gewesen, wie dies die Zeugin 1. sowie
weltere Zeugen bestatigt hdtten. Auch wirde der Vermieter nicht zu erklaren vermagen,
weshalb er am 11. April 2011 weitere Staubproben aus der Mietwohnung entnommen habe,
umsievon Dr. E. untersuchen zu lassen, wenn in der Mietwohnung doch an- geblich
gar kein Staubbefall vorhanden gewesen sei (act. 64 S. 3 ff.). Zu beachten sel sodann
insbesondere die Aussage des Bauleiters J. , wonach es nicht moglich sei, dass Staub



aufgrund von — durch das Abkleben von L iftungsschlit- zen verursachtem — Unterdruck
eingedrungen sei (act. 64 S. 7 und S. 10).

E.3.23

Zuzustimmen ist der Vorinstanz, dass sich ein kausaler Zusammenhang zwischen dem
Verhaten der Mieter bzw. des von ihnen in die Wohnung einge- brachten Mobiliars und
dem Staubbefall mit den (angerufenen und) abgenomme- nen Beweismitteln nicht beweisen
liess. Gegenteiliges behauptet auch der Ver- mieter nicht. Der Vermieter sieht den Beweis
des Verschuldens der Mieter hinge- gen darin, dass der Staubbefall weder vor noch nach
dem Abkleben der Lftung aufgetreten sei, und damit eine andere Ursache ausscheide.
Zwar ist unbestritten, dass (zumindest gewisse) L Uftungsschlitze zeitwei se abgeklebt
waren. Entgegen der Darstellung des Vermietersist aber nicht klar, dass das Staubproblem
erst mit dem Abkleben der L Uftungsschlitze auftrat und sogleich mit deren Entfernung
wieder verschwand. Es blieb vielmehr —wie die Mieter in der Berufungsantwort auch
andeuten — unklar, wann die am 4. Februar 2011 vom Vermieter beanstan-

- 13 - deten Abklebungen entfernt wurden. Jedenfallsist auf der anlasslich des Augen-
scheins der N. vom 21. Méarz 2011 erstellten Fotografie keine Abklebung der L ftung
ersichtlich (act. 13/11), dennoch bestand an diesem Tag das Staub- problem noch und es
wurden Staubproben entnommen, die chloridhaltige Stoffe enthielten. Auch liess sich das
Problem des Kondenswassers, welches am Unter- druck gelegen habe, offenbar nach dem
4. Februar 2011 beheben — das Staub- problem bestand hingegen fort. Dies spricht gegen
einen Zusammenhang zwi- schen der Abklebung der L Uftung und des Staubproblems.
Zudem ist die Theorie — durch das Abkleben der L Uftungsschlitze sel ein Unter- druck
entstanden, der Staub aus den M6bel gesogen habe — nicht so einleuch- tend, dass vom
Abkleben der LUftungsschlitze durch die Mieter sogleich auf ihr Verschulden geschlossen
werden konnte. Es liegt nicht nahe, dass M6bel chlorid- haltige Stoffe enthalten;
Gegenteiliges wurde nicht belegt. Sodann kann es sich mit mindestens gleicher wenn nicht
gar hoherer Wahrscheinlichkeit um Staub im Zusammenhang mit dem Bau handeln,
schliesslich waren die Mieter Erstbewoh- ner der Wohnung. Selbst wenn das Abkleben eine
Mitursache fir den Staubbefall bilden wirde, und damit beispiel sweise der
Baustaubausstoss begunstigt wurde, gentigte dies fir die Exkulpation des Vermieters nicht.
Der Umstand, dass der Mangel sich durch Zeitablauf beheben liess (er also von selber
wieder ver- schwand), gentigt ebenfalls nicht fUr den Beweis des Mieterverschuldens.
Folglich trifft es zwar zu, dass Indizien vorliegen, die fir das Verschulden der Mieter spre-
chen (namentlich dass in keiner anderen Wohnung ein derartiges Staubproblem auftrat
sowie dass der Mangel ohne bauliche Massnahmen wieder verschwand). Diese Indizien
gentgen fur den Bewels jedoch nicht, weil nicht mit gentigender Wahrscheinlichkeit
ausgeschlossen ist, dass die Uberméssige Staubbildung im Zusammenhang mit dem Bau
entstanden war (der Staub also beispielsweise aus der Decke oder dem L Uftungsschacht
gezogen wurde).

-14 -

E.33
Fristlose Kindigung nach Art. 259b lit. a OR: Gesundheitsgeféahrdung des Staubes

E.33.1



Der Vermieter raumt ein, dass wahrend dem Mietverhdltnis ein Ubermassi- ger Staubbefall
aufgetreten sei. Hingegen rigt er, dass die Vorinstanz den Staub — entgegen dem N.
Prufbericht und dem Zeugnis der Prifleiterin, I. — as gesundheitsgefahrdend
eingestuft habe (act. 57 S. 15). Er fuhrt aus, die Aus- sagen von Dr. G. seien
widerspriichlich und belegten die Kausalitét zwi- schen dem Staub und der Erkrankung der
Mieterin 1 keineswegs. Aus den Aus- sagen lasse sich weder eine Gesundheitsgeféahrdung
des Staubs ableiten noch die Herkunft der von der Mieterin 1 behaupteten gesundheitlichen
Probleme. Die erste Konsultation habe am 11. Marz 2011 stattgefunden, am Tag an dem die
Mieter nach Graubinden reisten. Der definitive Auszug vom 11. Mérz 2011 er- scheine
mithin als zuvor geplant und nicht die Folge des am Abreisetages stattge- fundenen
Arztbesuches. Sodann seien entgegen dessen Aussage keineswegs al- le Verbindungen mit
Chlor toxisch, was sich aus der Zeugenaussage der Priflei- terin der N. Uberzeugend
ergebe. Wenn die Mieterin 1 noch vor dem Ver- lassen der Wohnung verfarbte Fingernégel
und Hautausschl&ge erhalten haben sollte, hétte Dr. G. diesbel der ersten
Konsultation feststellen missen, hét- ten die Mieter die Wohnung doch gleichentags nach
dieser Konsultation verlas- sen. Dieswolle der Arzt aber per Telefon in der zweiten Halfte
des Mé&rz 2011 er- fahren haben. Sodann hétte sich der Husten nach dem Verlassen
verstéarkt. Bele- ge, dass beim Mieter 2 vergleichbare Symptome vorhanden gewesen seien,
gebe es nicht. Hautausschlage habe der Zeuge bezeichnenderwei se nicht bestétigt. Somit
muUsse der Beweis al's gescheitert betrachtet werden, dass die Husten- symptome den Staub
in der Wohnung al's Ursache habe. Daran andere auch die Zeugenaussage des Tierarztes Dr.
K. nichts, dem die Mieter ihren Hund erst zwei Monate nach dem Auszug vorgefihrt
hétten. Die von der Zeugin F. in Bezug auf die Mieterin 1 erwahnt Augeninfektion
beziehe sich auf die ganze Zeit. Der Staub kdnne nicht Ursache sein, sei er doch erst
anfangs Februar 2011 aufgetreten, die Mieter seien aber bereits am 16. August 2010
eingezogen. Hinzu komme, dass die Beziehung der Zeugin F. zu den Mieter enger
sein

- 15 - musse, als diese zugegeben habe. Dies zeige sich darin, dass sie den Mietern die
Wohnung geraumt habe mit Bezug auf Kleider und Wasche, was nach eigener Angabe kein
ublicher Service von ihr sei. Ausserdem hétten die Mieter ihr den Wohnungsschl tissel
anvertraut, dies obwohl sie der Verwaltung und dem Baulei- ter J. in der Zeit
zwischen 24. Februar und 11. April 2011 jeglichen Zugang zur Wohnung verwehrt hétten.
Der Auftrag zur Reinigung sei denn auch nicht in Anbetracht von giftigem Staub erfolgt. Es
gebe keinen Unterschied zwischen der Reinigung durch die Zeugin F. und einer
solchen in einer Haushaltmaschi- ne. Dass der Staub toxisch gewesen wére, konne denn
auch nach dem Beweis- verfahren nicht angenommen werden. Auch stimme die Aussage
der Zeugin F. nicht, die Mieterin 1 hatte nicht mehr in die Wohnung zurtickkehren
kon- nen. Dies sei ohne Weiteres moglich gewesen, sei die Wohnung doch nach der
Reinigung durch L. staubfrei geblieben, ohne dass die geringste bauliche Anderung
notwendig gewesen wére (act. 57 S. 24 ff.).

E.3.3.2

Die Mieter halten dem entgegen, die Zeugin |. habe den Staub in ge- sundheitlicher
Hinsicht nicht als ungefahrlich bezeichnet. Vielmehr habe sie ge- sagt, es gebe Formen von
Chlorid, die gesundheitlich problematisch seien und solche, die unproblematisch seien (act.
64 S. 5). Sodann sei — so die Mieter wei- ter — der zeitliche Zusammenhang zwischen dem
Arztbesuch der Mieterin 1 am 11. Marz 2011 und dem Auszug der Mieter am selben Tag



geradezu offensicht- lich. Laut dem Arztzeugnis habe Dr. G. der Mieterin 1 geraten,
die Woh- nung so schnell wie méglich zu verlassen. Dass es sich entgegen der Darstellung
in der Berufungsschrift nicht um einen "geplanten Auszug" handle, belege auch die
Tatsache, dass die Wohnung am 21. Mérz 2011, also nach dem Verlassen der Wohnung
durch die Mieter, keineswegs gerdumt, sondern mobliert gewesen sei und bewohnt
ausgesehen habe, wie die Zeugin |. anlasslich ihrer Zeu- geneinvernahme zu
Protokoll gegeben habe. Der vom Vermieter geltend gemach- te angebliche Widerspruch in
den Aussagen von Dr. G. bezlglich Allergien sei gesucht. Aus dem Zusammenhang
ergebe sich ohne Weiteres, dass sich die Aussage des Arztes auf allfélig frihere bzw.
andere Allergien bezogen habe. Die Aussagen von Dr. G. seien — auch in Anbetracht
des Berichtes der N. —vollig schlussig. Dass die Zeugin F. gemeint habe, die
gesundheitlichen

- 16 - Probleme der Mieterin 1 hétten wahrend der gesamten Mietdauer bestanden, be- lege
lediglich dass gerade keine enge Bindung zwischen ihr und den Mietern be- standen habe.
Zu Recht nicht in Zweifel gezogen wirden die Aussagen der Zeu- gin F. , die
bestétige, bei der Mieterin 1 Hautausschlége und Reizhusten festgestellt und a's Folge des
Reinigungsauftrages selbst Hautausschlage be- kommen und den Arzt aufgesucht zu haben.
Ebenso wenig werde in der Beru- fungsschrift die Aussage des Zeugen M. in Zweifel
gezogen, wonach Fein- staub immer gesundheitsgefahrdend sei. Auch der Zeuge Dr. med.
vet. K. habe entsprechende Ausfihrungen gemacht. Dies alles kdnne, wie die
Vorinstanz zutreffend ausgefihrt habe, kaum ein Zufall sein. Die Gesundheitsgefahrdung
des Staubes sai folglich rechtsgentigend erstellt (act. 64 S. 8 ff.).

E.3.33

Entgegen der Behauptung des Vermieters ergibt sich weder aus dem Prif- bericht der

N. noch aus dem Zeugnis der PrifleiterinI. , dass der Staub nicht
gesundheitsgefahrdend gewesen sai. Der N. -Prufbericht @us- sert sich nicht zur Frage,

ob und inwieweit chloridhaltige Stoffe gesundheitsge- féhrdend seien. Eswird lediglich
ausgefiuhrt, dass der grosste Tell der Ablagerun- gen mit grosser Wahrscheinlichkeit aus
chloridhaltigen Stoffen bestehe. I. fUhrte anldsdlich ihrer Zeugenaussage aus, sie
konne zur Gesundheitsgefahrdung nichts sagen, da sie nicht wisse, in welcher Form das
Chlorid vorgelegen sai. Es gebe Formen, die gesundheitlich problematisch seien und
solche, die unproble- matisch seien (act. 40/2 S. 4 ff.). Damit erbringen diese Beweismittel
nicht den (Gegen-)Beweis, dass der Staub nicht gesundheitsgeféhrdend war. Die
Vorbringen des Vermieters in Bezug auf die Aussagen von Dr. G. ver- mogen an der
von der Vorinstanz vorgenommenen Wirdigung nichts zu andern. Aus dem Umstand, dass
die erste Konsultation am 11. Mé&rz 2011 stattgefunden hat, am Tag an dem die Mieter nach
Graubiinden reisten und in der Folge nicht mehr in die Wohnung zurtickkehrten, kann
nichts zu Gunsten des Vermieters ab- geleitet werden. Die Mieter taten dies auf eigenes
Risiko. Dass Dr. G. , an- dersalsl. , dle Verbindungen mit Chlor als toxisch
bezeichnet, flhrt weder zur Unglaubwirdigkeit seiner Person noch zur Unglaubhaftigkeit
seiner Aussa- gen. Auch dass die verfarbten Fingernagel erst spater Thema gewesen seien,
ist

- 17 - durchaus plausibel, werden doch regelméssig in erster Linie die am meisten be-
lastenden Symptome des Patienten besprochen. Es entspricht der allgemeinen

L ebenserfahrung, dass gewisse Informationen im Gesprach mit dem Arzt verges- sen gehen
und dem Patienten erst nach der Konsultation wieder in den Sinn kommen. Zwar gibt esin



der Tat keine Belege, dass beim Mieter 2 vergleichbare Symptome vorhanden gewesen
sind. Jedoch gentigen die Beweise in Bezug auf den Ge- sundheitszustand der Mieterin 1
(aufgrund der Zeugenaussage von Dr. G. und seines Arztzeugnisses), demjenigen der
Zeugin F. (aufgrund ihrer Zeu- genaussage) sowie demjenigen des Hundes der Mieter
(wortiber Dr. med. vet. K. Auskunft gab), um zu belegen, dass der Staub
gesundheitsgeféahrdend war. Selbst wenn die Augeninfektion der Mieterin 1 unabhangig
vom Staub aufge- treten sein sollte, wie es der Vermieter aus der Aussage der Zeugin

F. ab- leiten will, blieben immer noch die weiteren Symptome. Insbesondere
behaupte- ten die Mieter im Wesentlichen Hautausschlage und Reizhusten (vgl. act. 8 Rz. 9
und 22). Die Behauptung des Vermieters, die Beziehung der Zeugin F. zu den Mieter
musse aufgrund des uniblichen Dienstes und der Schliissel tibergabe enger sein as diese
zugegeben habe, Uberzeugt nicht und vermag deren Aussa- gen nicht als unglaubwurdig
erscheinen zu lassen. Insgesamt vermag der Vermieter somit mit seinen Ausfihrungen zum
Fehlen ei- nes gesundheitsschadigenden und daher schweren Mangels nicht zu Uberzeu-
gen. Die Gesundheitsgefahrdung wird durch mehrere Beweismittel untermauert: das

Arztzeugnis und die Aussagen von Dr. G. , die Aussagen der Zeugin F. , welche
Kleider und Bettwasche der Mieter gereinigt hatte, sowie der Be- richt der N. , der von
chloridhaltigen Stoffen spricht. Selbst wenn der N. -Bericht etwas vageist und alleine

den Beweis fir die Gesundheitsge- fahrdung nicht erbracht hétte, ist der Beweis der
Gesundheitsschadigung in der Summe der Beweismittel erbracht.
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E.34
Fristlose Kiindigung nach Art. 2590 lit. a OR: Behebung des Mangels vor der Kiindigung

E.34.1

Der Vermieter fuhrt aus, die Vorinstanz habe dem Beweisergebnis entspre- chend zu Recht
festgestellt, dass nach dem Entfernen der Abklebungen der L Uf- tungsschlitze kein
Staubbefall mehr aufgetreten sei (Urteil Erw. 111.1.B.h S. 24), sie habe aber bei den weiteren
Erwagungen vollig ausgeblendet, dass damit der Mangel behoben gewesen sei. Einen
Staubbefall, wie er am 21. Mérz 2011 von der N. angetroffen und untersucht worden
sei, habe es nach dem einhelli- gen Beweisergebnis nach erfolgter Riickgangigmachung der
Manipulation der Mieter durch diese selbst weder im Zeitpunkt der Kindigung vom 18.
April 2011 noch jemals zu einem spéateren Zeitpunkt gegeben. Trotzdem habe die
Vorinstanz ignoriert, dass eine Mangel behebung durch den Vermieter bei dieser Sachlage,
insbesondere durch bauliche Massnahmen, weder zu erfolgen hatte noch habe erfolgen
konnen, da mit der Rickgangigmachung der Manipulationen die Ursache fir den
Uberméssigen Staubbefall bereits durch die Mieter selbst nachhaltig be- seitigt worden sei
(act. 57 S. 16 ff.). Nach konstanter Praxis des Bundesgerichts — so der Vermieter weiter —
entschei- de sich die Frage, ob eine Kiindigung gulltig sei, auf Grund der Umsténde im Kin-

digungszeitpunkt. Die Verwalterin H. und der Bauleiter J. hétten am 11. April
2011 festgestellt, dass die Wohnung bereits gerdumt und gereinigt ge- wesen sei. Staub, wie
er von den Mietern beschrieben und im N. - Prifbericht charakterisiert worden sei, sei

hingegen nicht mehr festzustellen ge- wesen. Ebenso wenig sei spéter jemals solcher Staub
festgestellt worden. Als die Mieter am 26. April 2011 fristlos gekiindigt hétten, habe es also
den mit Schreiben vom 22. Mé&rz 2011 gerligten Staub und damit den angegebenen Grund
far die Kindigung gar nicht mehr gegeben. An diesem Ergebnis andere nichts, dass tat-



séchlich nicht habe festgestellt werden kdnnen, wo genau der Ubermassige Staub in die
Wohnung eingedrungen sei. Um die Herkunft des Staubs zu eruieren, wé- ren weitere
Untersuchungen durch die N. notwendig gewesen, was die Mie- ter verunmaglicht
hétten. Die Erwagung der Vorinstanz, Nachforschungen zur Herkunft und Ursache des
Staubbefalls sowie dessen Behebung seien Sache des

- 19 - Vermieters gewesen, doch habe dieser die dafiir gesetzte Frist ungenutzt ver-
streichen lassen (Urteil Erw. 111.1.D.3 S. 28), widerspreche somit krass dem Be-
weisergebnis. Unbestrittenermassen seien die Mieter bereits am 4. Februar 2011
aufgefordert worden, die genannten Manipulationen zu beseitigen. Der Anspruch auf
Méngel beseitigung gehe auf nicht mehr und nicht weniger als auf die volle
Wiederherstellung des vertragsgeméssen Zustandes. Mit der durch die Ruckgan-
gigmachung der Manipulationen an der L uftung durch die Mieter bewirkten defini- tiven
und nachhaltigen (bis heute anhaltenden) Unterbindung des Eintritts Giber- méssigen Staubs
seien die darauf gerichteten Anspriiche der Mieter und die da- mit verbundenen weiteren
Rechte erloschen. Im vorliegenden Fall sei im Zeit- punkt der Kiindigung gar kein Mangel
mehr vorhanden gewesen (act. 57 S. 181.).

E.34.2

Die Mieter halten diesen Ausfuhrungen entgegen, dass durch Zeugenaus- sagen erstellt sei,
dass auch nach ihrem Auszug am 11./12. Méarz 2011 noch Staub vorhanden gewesen sdi,
namentlich am 21. Mérz 2011, als Proben durch die N. entnommen worden seien.
Zudem vermoge der Vermieter nicht zu erkléren, weshalb er am 11. April 2011 weitere
Staubproben aus der Mietwoh- nung entnommen habe, um sievon Dr. E. untersuchen
zu lassen, wenn in der Mietwohnung doch angeblich gar kein Staubbefall vorhanden
gewesen sai. Insbesondere hétte — so die Mieter weiter — der rechtskundig beratene
Vermieter ein eminentes Interesse gehabt, ihnen mitzuteilen, der von ihnen geriigte Mangel
in Form des massiven Staubbefalls sei behoben, nachdem der Rechtsvertreter der Mieter
dem Vermieter bzw. dessen Verwalterin mit Schreiben vom 22. Méarz 2011 Frist bis 18.
April 2011 angesetzt hatte, um den schweren Mangel zu behe- ben, ansonsten das
Mietverhdltnis gestitzt auf Art. 259b OR fristlos gekiindigt werde. Der Vermieter habe zu
Recht nicht geltend gemacht, den Mietern je — ins- besondere nicht bis zur fristlosen
Kindigung am 26. April 2011 — die Behebung der von seiner eigenen Verwalterin als
unertréglich bezeichneten Situation ange- zeigt zu haben. Zudem stehe das Schreiben des
Rechtsvertreters des Vermieters vom 3. Mai 2011 in vdlligem Widerspruch zur Darstellung
in der Berufungsschrift. Darin stelle der Vermieter in Aussicht, die zur Behebung
notwendigen Massnah- men unverziglich anzuordnen sobald die Ursache der Staubbildung
bekannt sai.

- 20 - Dies mache keinen Sinn, wenn am 26. April 2011 gar kein Staubbefall mehr vor-
handen gewesen ware (act. 64 S. 3 ff.).

E.343

Zum Vorliegen des Mangels im Zeitpunkt der Kundigung geht der VVermieter von einer
falschen Pramisse aus. Bestand im Zeitpunkt der Abmahnung ein schwerer Mangel und
waren die Mieter deshalb berechtigt, die Frist ausserhalb der Wohnung abzuwarten, ist es
nach Treu und Glauben Obliegenheit des Ver- mieters, vor Ablauf der Frist (bzw. jedenfalls
vor der fristlosen Kiindigung seitens der Mieter) mitzuteilen, dass und weshalb der Mangel
seines Erachtens nicht mehr bestehe. Tut er dies nicht, lauft er Gefahr, dass die Kindigung



erfolgt, ob- wohl sich in der Folge herausstellt, dass der Mangel ohne bauliche Massnahmen
verschwunden ist, und deshalb allenfalls auch bereitsim Zeitpunkt der Kindigung nicht
mehr vorhanden war. Vorliegend haben die Mieter am 22. Mérz 2011, also am Tag nach
dem Augen- schein durch die N. , dem Vermieter eine Frist biszum 18. April 2011
ge- setzt, um den Mangel zu beheben. In diesem Schreiben haben die Mieter dem Vermieter
ebenfalls mitgeteilt, dass sie die Wohnung aufgrund von gesundheitli- chen Problemen
verlassen mussten (act. 13/10). Dass die Mieter die Wohnung verlassen hatten, stellte der
Vermieter denn auch am 11. April 2011 fest, as er fir eine Staubprobe in der Wohnung
war. Obwohl dabei offenbar nur wenig Staub angetroffen wurde, erfolgte gegentiber den
Mietern bis zu deren Kundigung am 26. April 2011 (act. 13/13) keinerlei Stellungnahme
seitens der Vermieterschaft, dass man davon ausgehe, der Mangel sei behoben. Die Mieter
durften sich da- rauf verlassen, dass ihnen die Behebung (bzw. der Entfall) des Mangels
ange- zeigt wirde. Sie waren nicht gehalten, am Tag des Fristablaufs abermalsin die
Wohnung zu gehen und sich selbst von der aktuellen Staubbelastung ein Bild zu machen.
Indem der Vermieter es unterlassen hat, den Mietern vor ihrer Kiindi- gung mitzuteilen,
dass der Mangel nun behoben sai, trégt er das Risiko, dass von einem Fortbestand des
Mangels Uber das Fristende hinaus ausgegangen wird. Gelingt einem Vermieter in der
Folge (wie vorliegend) der Beweis des Verschul- dens der Mieter am Mangel nicht, kann er
sich der Verantwortung nicht entziehen,

- 21 - indem er geltend macht, es seien keine baulichen Massnahmen erforderlich ge- wesen
und der Mangel sei nicht mehr aufgetreten.

E.35

Fristlose Kiindigung nach Art. 2590 lit. a OR: Fazit Zusammenfassend vermag der
Vermieter mit seinen Vorbringen beztglich der Giltigkeit der fristlosen Kiindigung keinen
Berufungsgrund darzutun. War die Ktindigung giltig, hat sie das Mietverhdtnis beendet.
Entsprechend mussten die Mieter auch keinen Nachmieter stellen. Die Vorinstanz hat
folglich die Klage des Vermieters auf Bezahlung der Mietzinse bis zum Ablauf der
ordentlichen Ktindi- gungsfrist gestiitzt auf Art. 264 OR zu Recht vollumfanglich
abgewiesen.

E.3.6
Herabsetzung des Mietzinses nach Art. 259d OR

E.3.6.1

Der Vermieter bringt in Bezug auf den Herabsetzungsanspruch der Mieter (neben
Ausfuhrungen zum Wegfall des Mangels und des Selbstverschuldens der Mieter) im
Wesentlichen vor, esfehle an der fir die Herabsetzung erforderlichen Erklarung seitens der
Mieter. Eine solche hétte spétestens zur Beendigung des Mietverhaltnis abgegeben werden
mussen. Die Mieter hatten aber weder im Schreiben vom 22. Mé&rz 2011 noch in der
Kundigung vom 26. April 2011 die Her- absetzung des Mietzinses verlangt, sondern
erstmals mit dem Schlichtungsbe- gehren vom 12. Januar 2012. Damit sei die
Geltendmachung des Herabset- zungsanspruches verspétet erfolgt (act. 57 S. 20 ff.).

E.3.6.2

Die Mieter halten dem entgegen, die Herabsetzung werde nicht durch ir- gendeine
Erklarung des Mieters, sondern alleine durch den konkreten Mangel und dessen Kenntnis
seitens des Vermieters fixiert. Beim Rickerstattungsanspruch handle es sich weder um ein



Gestaltungsklagerecht noch um ein Klagerecht. Der Mieter kdnne seinen
Herabsetzungsanspruch jederzeit geltend machen, selbst nach Beendigung des
Mietverhaltnisses. Hierzu verweisen die Mieter auf die Aus- fuhrungen im Basler
Kommentar zum OR (BSK OR-WEBER, Art. 259d N 4). Die in der Berufungsschrift
vertretene anderslautende Meinung finde im Gesetz keine Stiitze. In BGE 130 111 504 ff.
habe das Bundesgericht in diesem Zusammenhang klargestellt, dass die aufgrund eines
Mietmangel s erhobene Ruckerstattungsfor-

- 22 - derung vertraglicher Natur sei und sich die Verjdhrung des Anspruches auf Riick-
erstattung nach Art. 128 OR bestimme. Zu Recht habe der Vermieter nicht gel- tend
gemacht, der Ruckerstattungsanspruch der Mieter sei verjahrt. Es konne deshab keine Rede
davon sein, dass der Mietzinsherabsetzungsanspruch ver- spatet geltend gemacht worden
sei. Im Ubrigen handle es sich bei der Behaup- tung, die Mieter hitten den
Herabsetzungsanspruch wahrend des Mietverhaltnis- ses nicht geltend gemacht, um ein
neues Vorbringen, welches nicht zu horen ist, da es an der Voraussetzung von Art. 317 Abs.
11lit. b ZPO offensichtlich fehle (act. 64 S. 7 f.).

E.3.6.3

Vorab zu bemerken ist, dass die Frage, ob die V oraussetzungen des Her-
absetzungsanspruches erfillt sind, rechtlicher Natur ist und somit im Berufungs- verfahren
ohne Weiteres aufgeworfen werden kann. Gemass Art. 259d OR kann der Mieter vom
Vermieter verlangen, dass er den Mietzins vom Zeitpunkt, in dem er vom Mangel erfahren
hat, bis zur Behebung des Mangels entsprechend herabsetzt. Uber die Frage, ob esfur die
Durchset- zung des Herabsetzungsanspruches einer Herabsetzungserklérung bedarf, be-
stehen verschiedene Meinungen: Gemass Bundesgericht sowie einem Teil der Lehre bedarf
es dazu einer Herabsetzungserklarung. Diese kann als Gestaltungs- recht so lange
abgegeben werden, wie der Herabsetzungsanspruch besteht, im Falle des gekiindigten
Mietverhé tnisses bis zum Beendigungstermin, sofern der Mangel dannzumal noch besteht;
eine Rechtslage, die nicht mehr vorhanden ist (d.h. nach Beendigung des
Mietverhdtnisses), kann hingegen nicht mehr gestal- tet werden (BGer 4C.248/2002 vom
13. Dezember 2002; SVIT Kommentar zum Mietrecht, OR 259d N 8; ZK-HIGI, OR 259d
N 22; Urteil des Mietgerichtes Zurich vom 2. Februar 2015, MD110016, einsehbar unter
www.gerichte-zh.ch/Ent- scheide). Nach anderer Ansicht genligt das Vorliegen eines
Mangels sowie die diesbezligliche Kenntnis des Vermieters. Der Anspruch kann — unter
Vorbehalt der Verjdhrung — jederzeit geltend gemacht werden, auch noch nach Behebung
des Mangels und selbst nach Beendigung des Mietverhdltnisses (Mietrecht fir die Praxis,
LACHAT et d, 8. Aufl., FN 121 und BSK OR I-WEBER, Art. 259d N 4). Die erstgenannte
Meinung, es handle sich um ein Gestaltungsrecht, Uberzeugt. Be-

- 23 - reits der Gesetzeswortlaut deutet darauf hin, dass es einer Herabsetzungserkl& rung
bedarf (Art. 257d OR: "[...] kann der Mieter vom Vermieter verlangen, [...]"). Eswére
zudem stossend, wenn der Vermieter noch bis zu finf Jahre (d.h. der Verjdhrungsdauer
nach Art. 128 OR) nach Beendigung eines Mietverhatnisses mit einer Herabsetzung
rechnen musste, die der Mieter davor nie beantragt hat. Der von den Mietern zitierte
Bundesgerichtsentscheid BGE 130 |11 504 steht die- ser Ansicht auch nicht entgegen. Darin
ging es um die Frage der Ruckwirkung; diesbeziiglich fuhrte das Bundesgericht aus, ale
Autoren, auch die Anhanger der Theorie des Gestaltungsrechts, seien sich einig, dass diese
Erklarung auf den Zeitpunkt zuriickwirke, in dem der Vermieter Kenntnis vom Mangel
hatte (BGE 130 |11 504 = Pra94 [2005] Nr. 6, E. 5.1.). Folglich wére eine



Herabsetzungserkl&rung seitens der Mieter vor Beendigung des Mietverha tnisses
erforderlich gewesen. Dass eine solche Erklarung erfolgt wére, wurde weder behauptet
noch findet sich eine solche (schriftliche) Erklérung bei den Akten. Auch kann die vom
Rechtsvertreter der Mieter verfasste fristlose Kiindigung vom 26. April 2011 nicht
dahingehend verstanden werden, dass gleichzeitig eine Mietzinsherabsetzung verlangt
worden wére — darin ist nicht an- satzweise die Rede von einer Herabsetzung bzw.
Ruckforderung bereits geleiste- ter Mietzinse. Das in der Klagebegriindung der Mieter vom
14. Mai 2012 erwahnte Schreiben vom 11. Oktober 2011, mit welchem die Mieter
Herabsetzungs- und Schadenersatzanspriiche geltend gemacht hétten (act. 8 S. 4 Rz. 13),
findet sich nicht bei den Akten — diese Erklérung wére zudem als erste Erklarung der
Herab- setzung ohnehin verspétet, nachdem das Mietverhdtnis bereits am 26. April 2011
fristlos aufgel 6st wurde. Indem die V orinstanz ohne Herabsetzungserkl&rung von einem
Herabsetzungs- anspruch der Mieter ausging, hat sie das Recht unrichtig angewendet.
Diesbeziig- lich ist die Berufung somit gutzuheissen. Mangel s Herabsetzungserkl&rung vor
Beendigung des Mietverhédltnissesist die Klage der Mieter auf Ruckerstattung der
Mietzinse Februar, Mérz und April 2011 abzuweisen.
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E.37
Schadenersatzanspruch nach Art. 259e OR

E.3.7.1

Der Vermieter bringt vor, die Voraussetzungen fir einen Schadenersatzan- spruch nach Art.
259e OR seien nicht erfiillt. Danach misse der Schaden als adaquate kausale Folge der
mangel haften Mietsache erscheinen. Daran wiirde es vorweg bei allen Schadenspositionen
fehlen, welche die Mieter a's Folge ihrer fristlosen Kiindigung und dem dadurch bedingten
Umzug in eine neue Wohnung geltend machen. Abgesehen davon, dass die Staubbildung
von den Mietern selbst zu vertreten und zu beseitigen gewesen sei, habe diese im Zeitpunkt
der Kiindigung nicht mehr vorgelegen, weshalb diese als ungtiltig erscheine. Entspre- chend
konnten auch keine Kosten, die den Mietern durch die unguiltige fristlose Aufldsung des
Mietverhaltnisses entstanden seien, auf den Vermieter Uberwalzt werden. Der Vermieter sei
exkulpiert, da die Mieter den Schaden zu vertreten hét- ten. Zudem liege auch kein
schwerer Mangel vor, sei doch nicht erstellt, dass die- ser gesundheitsgefahrdend gewesen
sein. Selbst wenn der Staubbefall gesund- heitsgefahrdend gewesen sein sollte, kdnne er
nicht als schwerer Mangel einge- stuft werden. An einem solchen fehle es, wenn die Mieter
ihn auf einfache und kostengiinstige Weise selbst beheben lassen kénnten oder wenn die
Beeintrach- tigung nur von kurzer Dauer sei. Dies gelte erst recht, wenn die Behebung sich
durch blosse Beseitigung einer Manipulation an der L iftung und Reinigung des Mietobjekts
bewerkstelligen lasse, wie es hier geschehen sei. Damit erscheine der Mangel asleicht im
Sinne von Art. 259 OR, was Schadenersatzanspriiche der Mieter ausschliesse (act. 57 S. 23
ff.). Weiter bringt der Vermieter vor, entgegen den Ausfihrungen der Vorinstanz (Erw.
[11.2.D S. 44) habe er sehr wohl Behauptungen aufgestellt, dass der Mangel un- abhangig
von seinem Verhalten eingetreten sei bzw. dass er keine Handhabe be- sessen habe, den
Mangel zu beseitigen. Auf diese Behauptungen hétte die Vor- instanz eingehen miissen.
Den Vermieter treffe wie ausgefihrt an der Staubbil- dung kein Verschulden. Dies umso
weniger, als kein baulicher Mangel auszu- machen gewesen sei und daher fur die
Vermeidung weiteren Staubbefalls auch keine baulichen Massnahmen hétten getroffen



werden missen. Der Exkul pati-

- 25 - onsbeweis erweise sich als erbracht. Entsprechend liege auch kein Schaden vor, fur
den er einzustehen habe (act. 57 S. 29 1.).

E.3.7.2

Wie bereits ausgefuhrt, ist ein schwerer Mangel beweismassig erstellt und es kann nicht
vom Verschulden der Mieter am Mangel ausgegangen werden. Auch kann nicht gesagt
werden, dass die Mieter den Mangel auf kostengtinstige Weise selbst beheben lassen
konnten oder die Beeintrachtigung von kurzer Dau- er war. Die Mieter versuchten den
Staubbefall mit Reinigung zu beseitigen, jedoch ohne Erfolg. Sodann waren sie aus
gesundheitlichen Grinden gezwungen, die Wohnung zu verlassen. Mit den gegenteiligen
Ausfuhrungen vermag der Vermie- ter nicht durchzudringen. Sodann ist die beanstandete
Erwégung der Vorinstanz zur Exkulpation dahinge- hend zu verstehen, dass unter dem Titel
Schadenersatz vom Vermieter nicht nochmals explizit Behauptungen aufgestellt wurden. In
der Tat stellte sich der Vermieter im Zusammenhang mit der fristlosen Ktindigung auf den
Standpunkt, der Staubbefall sel durch die Mieter verschuldet worden. Es kann auf die
diesbe- zliglichen Erwéagungen verwiesen werden. Damit musste sich auch die Vorinstanz
nicht nochmals explizit unter dem Titel Exkulpation betreffend Schadenersatz be- fassen.
Dem Vermieter ist der Exkul pationsbeweis nicht gelungen; folglich bleibt es bei der
gesetzlichen Vermutung, die Art. 259e OR enthdlt.

E.38

Fazit Nach dem Gesagten dringt der Vermieter mit seinen VVorbringen in Bezug auf den
Herabsetzungsanspruch (Dispositivziffer 1) durch, nicht hingegen mit seinen Be-
anstandungen beziglich der fristlosen K iindigung, dem Schadenersatzanspruch und seinem
Anspruch auf Fortsetzung der Mietzinszahlung. Entsprechend ist die Berufung teilweise
gutzuheissen. Die Dispositivziffer 1 ist aufzuheben. Diesbeziig- lich ist die Klage der
Mieter ebenfalls abzuweisen. Da diese Anordnung bei génz- lichem Wegfall der
Herabsetzungsforderung bereits in Dispositivziffer 4 enthalten ist, braucht Dispositivziffer
1 nicht durch eine andere Fassung ersetzt zu werden; sie kann ersatzl os gestrichen werden.
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E.4

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Mietgericht des Bezirks Dielsdorf, je
gegen Empfangsschein. Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenttztem Ablauf der
Rechtsmit- telfrist an die Vorinstanz zurtick.

E.5

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsididre V erfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine mietrechtliche
Angelegenheit. Der Streitwert betragt rund Fr. 75'450.—. Die Beschwerde an das
Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
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