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In eigener Sache
Liebe Kunden und Geschaftsfreunde

In unserem Info vom September 2006 durften wir Ihnen den Ein-
tritt von Marc Aellen in die T&R Oberland AG mitteilen. Marc Aellen,
lic. rer. pol. / dipl. Wirtschaftspriifer, hat sich in seiner neuen Auf-
gabe in kiirzester Zeit sehr gut eingelebt und ist bereits zu einer
wichtigen Stiitze unserer Firma geworden. Es freut uns, Ihnen mit-
zuteilen, dass der Verwaltungsrat Marc Aellen zum Mitglied der
Geschaftsleitung unserer Gesellschaft ernannt hat. Zusammen mit
Victor Steimle, Res Mosle und Marc von Felten wird er in Zukunft
die Geschicke unserer Firma leiten.

=\
Marc von Felten

Marc Aellen

Ist es wirklich schon wieder an der Zeit, werden Sie sagen:
Steuern 2006, Fristverldingerungen

Wie in allen Jahren werden wir fiir unsere Kunden bei den Steuer-
verwaltungen die notigen Fristverldngerungen einholen und dafiir
sorgen, dass Sie fristgemdss Ihre Steuererkldrung abgeben konnen.
Fiir die Fristverlangerung, die wir fiir Sie kostenlos im Internet be-
antragen kdnnen, bengtigen wir allerdings die Formulare, welche
die notigen Codes und Kennziffern enthalten. Wir danken Ihnen
deshalb fiir die umgehende Zustellung.
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Und wenn Sie bereits jetzt etwas iiber Ihre mdgliche Steuer-
belastung wissen mdchten, finden Sie den aktuellen Steuerrechner
auf unserer Homepage www.tundr.ch.

Der praktische Tipp

In dieser Ausgabe beschreiben wir Eigenheiten im Zusammenhang
mit Geschaftsmietvertragen. Aus Platzgriinden war es nicht még-
lich, die Fragen der Mehrwertsteuer auch noch zu behandeln. Wir
mochten deshalb an dieser Stelle kurz die wichtigsten Punkte
beleuchten aber auch darauf hinweisen, dass jeder Einzelfall sorg-
faltiger Abklarung bedarf:

Aus MWST-rechtlicher Sicht empfiehlt sich bei Geschaftsmietvertra-
gen in jedem Fall zu bestimmen, ob sich der Mietzins inklusive oder
exklusive allféllige MWST zusammensetzt. Aufgrund von mdglichen
MWST-Erhohungen in der ndheren Zukunft empfehlen wir aus der
Sicht des Vermieters, den Mietbetrag exkl. MWST zu bestimmen.
Eine Vertragsformulierung kdnnte wie folgt lauten:

Der jdhrliche Mietzins von CHF 50°000 versteht sich exkl. MWST von
derzeit 7,6 %.

Sofern fiir die Vermietung der Liegenschaft keine Option nach Art.
26 Bst. b MWSTG vollzogen wurde, kann der Mieter keinen Vorsteu-
erabzug auf dem Mietaufwand vornehmen und der Vermieter kann
auf allfdlligen Investitionen, Unterhaltsaufwendungen sowie Be-
triebskosten die Vorsteuer ebenfalls nicht geltend machen. Im Be-
reich der Geschaftsmiete féllt die Option fiir die Vermietung deshalb
zumeist zugunsten des MWST-Pflichtigen aus (Option nur unter Ein-
halten gewisser Voraussetzungen maglich).

Sofern jedoch ein Rohbau-Mietvertrag abgeschlossen wird, kann
der Mieter, sofern er die subjektiven Voraussetzungen der MWST-
Pflicht erfiillt, ungeachtet der Option fiir das Mietverhaltnis auf den
Investitionen in den Rohbau den Vorsteuerabzug im Rahmen seiner
Vorsteuerabzugsherechtigung geltend machen.

Zu beachten und in der Kalkulation entsprechend zu beriicksich-
tigen gilt, dass bei einer Weiterverrechnung der besagten Inves-
titionen (z.B. an einen Nachmieter) das Entgelt der MWST zum
Normalsatz unterliegt. Ebenfalls gilt es bei Amortisations- und Ent-
schadigungszahlungen im Rahmen der Rohbaumiete die MWST-
rechtlichen Konsequenzen zu beachten.

Mit freundlichen Griissen
T & R Oberland AG
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Besonderheiten beim Geschaftsmietvertrag

Als Mieter oder Vermieter von Geschéfts-, Biiro- oder Pra-
xisrdaumen stehen wir mit dem Abschluss eines Mietver-
trages vielfach vor Problemstellungen, die eine Informa-
tion oder ndhere Abkldrung beim Spezialisten notwendig
machen. Zudem hat sich das Mietrecht in den letzten Jah-
ren zu einem komplexen Rechtsfeld entwickelt, weshalb
es dienlich erscheint, zu einzelnen Bereichen zu diesem
Thema in dieser Kundenzeitung vertieft einzugehen.

|Die Rohbaumiete

Der Begriff der Rohbaumiete ist im Mietrecht nicht expli-
zit geregelt. Bei der Rohbaumiete vereinbaren die Partei-
en, dass der Mieter die Sache im unausgebauten Zustand
tibernimmt und auf eigene Kosten selber aus- oder um-
baut. Grundsdtzlich ist dies zuldssig, muss aber bei der
Hohe des Mietzinses beriicksichtigt werden. Nach Art.
256 Abs. 1 OR ist der Vermieter verpflichtet, das Miet-
objekt in einem zum vorausgesetzten Gebrauch taugli-
chen Zustand zu iibergeben und zu erhalten. Diese Vor-
schrift ist zwingendes Recht und darf nicht zum Nachteil
des Mieters abgedndert werden.

Zum Beispiel: In einem Streitfall stellte der Mieter fest,
dass im Gewerbebau keine zentrale Warmwasseraufberei-
tung besteht. Er forderte den Vermieter zur Zulieferung von
Warmwasser auf. Weder im Mietvertrag noch im Ubergabe-
protokoll war der Warmwasseranschluss erwdhnt. Der Ver-
mieter vertrat die Auffassung, bei der Rohbaumiete sei der
Mieter fiir die Warmwasseraufbereitung selber verantwort-
lich.

Weil der Gebrauch nicht im Ausbau, sondern in der vorge-
sehenen Nutzung besteht, ist die fehlende Grundausstat-
tung an die Zustimmung des Mieters gekniipft. Fehlt ein
Bauteil, so muss der Mieter hierzu entweder vertraglich
oder mittels Ubergabeprotokoll zugestimmt haben. In der
Praxis geschieht dies in der Leistungsabgrenzung im Bau-
beschrieb zwischen Roh- und Mieterausbhau. Da die Par-
teien dies im vorliegenden Fall versdumten, ist deren Be-
reitstellung Sache des Vermieters.

Laut Bundesgericht muss beim Ausbau des Mietobjektes
die vom Mieter erbrachte Leistung {iberdies bei der Fest-
setzung des Mietzinses beriicksichtigt werden, und zwar
als «zuldnglicher Ausgleich» (BGE 104 II 203). Der Aus-
gleich kann in Form eines tieferen Mietzinses erfolgen.
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Vorschldge fiir Vertragsbestimmungen
zur Rohbaumiete

Amortisation und Entschédigung bei Rohbaumiete

(Variante mieterfreundlich)

1. Der Vermieter iibergibt die Mietsache gemdss Leistungsab-
grenzung im Baubeschrieb zum fertigen Ausbau durch den
Mieter (Beilage zum Mietvertrag).

2. Der Vermieter vergiitet dem Mieter an die Gesamtbaukosten
von Fr. 300000 den Betrag von maximal Fr. 150000 nach
Vorlage der Originalrechnungen durch einen Abzug am Miet-
zins wdhrend 15 Jahren in der Héhe von Fr. 10°000 pro Jahr.
Vom Nettomietzins von Fr. 70000 p.a. darf der Mieter daher
einen Abzug von Fr. 10°000 p.a. wéhrend 15 Jahren tdtigen.
Sind bei Mietende die vom Mieter bezahlten Ausbaukosten
noch nicht vollstindig amortisiert, so ist der Restbetrag dem
Mieter innert 30 Tagen nach Mietende zu vergiiten.

3. Eine Riickbaupflicht des Mieters besteht nicht.

(Variante vermieterfreundlich)

1. Der Vermieter iibergibt die Mietsache gemdss Leistungsab-
grenzung im Baubeschrieb zum fertigen Ausbau durch den
Mieter (Beilage zum Mietvertrag).

2. Der Mieter trigt den Unterhalt und die Reparaturen des Aus-
baues.

3. Als Ausgleich fiir die Ubernahme des Ausbaues und dessen
Unterhalt ist das Mietverhdltnis auf 10 Jahre angesetzt und
der Mietzins um 15% gegeniiber dem marktiiblichen Preis
reduziert.

4. Bei Mietende kann der Vermieter die Wiederherstellung (voll-
stdndig oder teilweise) des Rohbauzustandes verlangen. Ver-
zichtet er darauf, so hat der Mieter den Ausbau zu belassen
und er verzichtet in diesem Fall auf eine Entschddigung fiir
den Ausbau des Rohbaus.

| Sicherstellung von Mieterausbauten

Bei Mieterausbauten besteht das Risiko, dass im Falle der
Insolvenz des Mieters auf der Liegenschaft des Vermieters
Handwerkerpfandrechte eingetragen werden. Mit diesen
Pfandrechten wird der Vermieter zur Zahlung verpflichtet, ob-

wohl gemdss Mietvertrag diese Pflicht dem Mieter obliegt.

In Mietvertragen wird oftmals folgende Klausel aufgenommen:
«Die von der Mieterin beauftragten Unternehmer haben sich
gegeniiber der Vermieterin schriftlich zu verpflichten, auf die
Eintragung von Bauhandwerkerpfandrechten zu verzichten.



Sollten am Umbau beteiligte Handwerker trotzdem auf der
Mietliegenschaft Bauhandwerkerpfandrechte eintragen, ver-
pflichtet sich die Mieterin, diese unverziiglich aufzulésen.»

Das Problem bei der vorstehenden Mietvertragshestimmung
besteht darin, dass nach Gesetz ein zum Voraus erklarter Ver-
zicht des Bauhandwerkerpfandrechtes unwirksam ist (Art.
837, Ziff. 3, Abs. 2 ZGB).

Grundsatzlich konnen Bauhandwerkerpfandrechte nur einge-
tragen werden, wenn der Grundeigentiimer zu den Ausbauten
seine schriftliche Zustimmung erteilt hat. Die Bauarbeiten
miissen zudem mit dem Grundstiick dauerhaft verbunden sein
und es muss sich dadurch um eine objektive Wertvermehrung
handeln.

Will sich ein Vermieter gegen das Risiko von Bauhandwerker-
pfandrechten wirksam schiitzen, bleibt ihm nichts anderes,
als auf Kosten des Mieters einen Bautreuhdnder einzusetzen
oder sich die mutmasslichen Kosten der Arbeiten durch den
Mieter bevorschussen bzw. durch Bankgarantie sicherstellen
zu lassen. Das Problem der Kosteniiberschreitungen ist damit
noch nicht gelost.

Eine mogliche Formulierung im Mietvertrag lautet wie folgt:
«Die Mieterin ist berechtigt, die Geschdftsrdumlichkeiten ge-
mdss dem beiliegenden Baubeschrieb auf eigene Kosten auszu-
bauen. Sie hat die Baubewilligung sowie allféllige weitere Be-
willigungen selber und auf eigene Kosten einzuholen.

Die Baukosten von Fr. ... (Kostenvoranschlag vom ...) sind von
der Mieterin vor Baubeginn durch Bankgarantie einer schweize-
rischen Bank sicherzustellen. Die Mieterin verpflichtet sich, bei
Einreichen des Baugesuches eine Erkldrung des bauleitenden
Architekten beizubringen, wonach er sich verpflichtet, auch die
Vermieterin unverziiglich auf sich abzeichnende Uberschreitun-
gen des Kostenvoranschlages aufmerksam zu machen. Wird er-
kennbar, dass der Kostenvoranschlag (iberschritten wird, ver-
pflichtet sich die Mieterin, auf erstes Begehren auch diese
mutmasslichen Mehrkosten durch Bankgarantie sicherzustellen.
Die Vermieterin ist berechtigt, die Einstellung der Bauarbeiten
zu verlangen, solange die Bankgarantie nicht vorliegt.»

Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes,
Entschddigungsanspriiche des Mieters, Bestimmung
des erheblichen Mehrwertes

Hat der Vermieter baulichen Anderungen durch den Mieter
zugestimmt, so kann er die Wiederherstellung des friiheren
Zustandes nur verlangen, wenn dies schriftlich vereinbart

worden ist (Art. 260a Abs. 2 OR). Weist die Mietsache bei
Beendigung des Mietverhiltnisses dank der Erneuerung oder
Anderung, welcher der Vermieter zugestimmt hat, einen er-
heblichen Mehrwert auf, so kann der Mieter dafiir eine ent-
sprechende Entschddigung verlangen oder darauf verzichten!

Diese gesetzliche Regelung verlangt - weil oft erhebliche
Summen investiert werden - nach klaren und eindeutigen
Vereinbarungen. Es empfiehlt sich, dass sich die Parteien die
moglichen Szenarien, die bei Vertragsauflosung eintreten
konnen, eingehend {iberlegen.

Mdgliche Formulierung:

«Bei Vertragsbeendigung verzichtet die Mieterin auf jede Ent-
schédigung fiir den Fall, dass der Vermieter die Wiederherstel-
lung des urspriinglichen/vor entsprechenden Verdinderungen
oder Erneuerungen bestehenden Zustandes nicht verlangt,
auch wenn die nachtrdglich vorgenommenen baulichen Verdin-
derungen einen Mehrwert verkérpern.»

| Lange Laufzeiten / Optionsrecht

Einem Rechtsstreit lag folgende Optionsklausel zugrunde:
«Der Mieterin wird hiermit auf den Ablauf der festen Vertrags-
dauer (30. September 2004) ein Optionsrecht zur Verldngerung
des Mietvertrages um weitere fiinf Jahre eingerdumt. Will sie
dieses Optionsrecht ausiiben, so hat sie die Vermieterin bis spd-
testens 30. September 2003 schriftlich davon in Kenntnis zu
setzen. Wird das Optionsrecht rechtzeitig ausgelibt, so ist die
Vermieterin berechtigt, den Mietzins auf den Beginn der
Optionsdauer den dannzumal herrschenden orts- und quar-
tieriiblichen Verhdltnissen anzupassen.»

Nach Ablauf der festen Vertragsdauer versuchte die Vermiete-
rin, eine Mietzinserh6hung mit der Begriindung der teilwei-
sen Anpassung an die orts- und quartieriiblichen Mietzinse
infolge Ausiibung des Optionsrechtes durchzusetzen.

Der Fall wurde bis vor Bundesgericht weitergezogen. Es stell-
te fest, dass sich die Parteien im Anschluss an die Erkldrung
tiber die Ausiibung der Option nicht iiber die Hohe des Miet-
zinses ins Einvernehmen setzen konnten und deshalb ein Ver-
trag hieriiber nicht zustande gekommen ist. Es sei deshalb die
vertragliche Kiindigungsfrist zu beachten. Im vorliegenden
Beispiel wurde somit eine «unechte» Option gerichtlich beur-
teilt. Es entsteht keine Verldngerung, wenn sich die Parteien
tiber den Mietzins nicht einig werden.
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Definition der echten Option

«Einseitig durch den Mieter ausiibbares Recht, das ohne weite-
re Gegenerkldrung die Verldngerung eines Vertrages oder die
Ausdehnung des Mietobjektes zur Folge hat.»

Beispiel fiir echte Option

«Dem Mieter steht eine Option auf Verldngerung des Vertrages
um 5 Jahre zu (zu den gleichen Bedingungen). Will er davon
Gebrauch machen, so hat er dies bis spdtestens am ... schrift-
lich dem Vermieter zu erkléiren.»

Lésungsansatz fiir «unechte» Option

«Der Vermieter ist nach Ausiibung der Option berechtigt, den
Mietzins auf den Beginn der Verldngerungsdauer verdnderten
Marktverhdltnissen anzupassen. Konnen sich die Parteien iiber
den neuen Mietzins nicht einigen, dndert sich an der Wirksam-
keit der Optionserkldrung nichts. Der Mietzins kann vom Ver-
mieter diesfalls im Sinne von Art. 269d OR einseitig angezeigt
und im Anfechtungsverfahren iiberpriift werden.»

| Vorzeitige Riickgabe

Gibt der Mieter die Mietsache zuriick, ohne Kiindigungsfrist
oder -termin einzuhalten, so ist er von seinen Verpflichtun-
gen gegeniiber dem Vermieter nur befreit, wenn er einen fiir
den Vermieter zumutbaren neuen Mieter vorschldgt; dieser
muss zahlungsfahig und bereit sein, den Mietvertrag zu den
gleichen Bedingungen zu iibernehmen.

Grund zu Streitigkeiten bildet oftmals ein nicht genau um-
schriebener Verwendungszweck, das heisst, der Ersatzmieter
will in den zu iibernehmenden Raumen ein Gewerbe betrei-
ben, das vom Zweck des Vormieters abweicht und mit dem der
Vermieter nicht einverstanden ist.

Namentlich bei der Geschaftsraummiete ist die detaillierte
Umschreibung des Verwendungszweckes und des vereinbarten
«vorausgesetzten» Gebrauches von erheblicher Bedeutung,
insbesondere mit Blick auf

- die Ubertragung des Mietverhiltnisses;

- die vorzeitige Riickgabe;

- eine Anderung des Verwendungs- oder Geschiftszweckes

durch den bisherigen Mieter.

Es empfiehlt sich daher, einen Verwendungszweck, dessen

Anderung der Vermieter nicht ohne weiteres hinzunehmen
gedenkt, im Vertrag ausdriicklich zu umschreiben, und die
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Raume nicht bloss als «Gewerberdume» zu bezeichnen, sondern
als «Auto-Werkstatt», «Fotolabor», «Gastgewerbebetrieby,
«Biiroraumy» usw.

Nicht zu akzeptieren braucht der Vermieter einen Ersatzmie-
ter, der lediglich einen tieferen Mietzins bezahlen will - und
zwar selbst dann, wenn der bisherige Mieter bereit ist, die
Mietzinsdifferenz aus der eigenen Tasche zu bezahlen. Fiir
diesen Fall wird dem Mieter empfohlen, mit dem Nachfolge-
mieter besser einen Untermietvertrag abzuschliessen!

Nach Rechtssprechung und Lehre ist der Vermieter grundsatz-
lich nicht verpflichtet, selber nach einem Ersatzmieter zu su-
chen. Der Vermieter hat sich erst dann an der Suche zu betei-
ligen, wenn ihm die Untatigkeit als Verstoss gegen die Regeln
von Treu und Glauben vorgeworfen werden kdnnte. So muss
der Vermieter mit der Suche nach Ersatzmietern aktiv werden,
wenn er erkennt, dass der ausgezogene Mieter sich nicht oder
nur ungeniigend um die Weitervermietung kiimmert. In die-
sem Fall gehen die dem Vermieter entstehenden Insertions-
kosten zulasten des Mieters.

Auch hier kann es sinnvoll sein, die Modalitdten einer vor-
zeitigen Riickgabe durch eine entsprechende Vertragsklausel
zu regeln:

«Will der Mieter die Sache vorzeitig zuriickgeben, obliegt die
Suche nach Ersatzmietern ausschliesslich ihm, und der Vermie-
ter ist von eigenen Suchbemiihungen so lange befreit, als ihn
der Mieter nicht ausdriicklich dazu auffordert. Diesfalls gehen
die Kosten fiir die Suchbemiihungen des Vermieters zulasten
des Mieters.»

Aus der Seminararbeit des SVIT/realis, Schweiz. Verband der
Immobilien-Treuhdnder mit den Referenten:
- Hans Bttig, Fiirsprecher, Advokatur 56, Bern
- Dr. Beat Rohrer, Rechtsanwalt, Ziirich,

Dozent fiir Mietrecht am Lehrgang fiir Immobilien-Treuh@nder
- Dr. Armin Zucker, Rechtsanwalt, Ziirich,

Prasident des Verbandes der Geschaftsmieter, Ziirich

Auf die verschiedenen Aspekte der Mehrwertsteuer
(insbesondere Option, Nutzungsanderungen usw.) wird
in diesem Artikel bewusst nicht eingegangen.



