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I. Abkiirzungsverzeichnis
Art. Artikel
BGE Bundesgerichtsentscheid
BGer Bundesgericht
BMM Bundesbeschlusses {iber Massnahmen gegen Missbrauche im Mietwesen
BV Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
bzw. beziehungsweise
d.h. das heisst
evtl. eventuell
1.d.R. in der Regel
1.V.m. in Verbindung mit
mind. mindestens
OR Obligationenrecht
resp. respektive
VD Vaud, Waadt
VMM Verordnung liber Massnahmen gegen Missbrauche im Mietwesen
VMWG Verordnung iiber die Miete und Pacht von Wohn- und Geschéftsraumen

z.B. zum Beispiel



I1. Executive Summary

Die vorliegende Abschlussarbeit behandelt die Thematik der Anfechtung des Anfangs-
mietzinses gemdss Art. 270 OR mit Beriicksichtigung der jiingsten Rechtsprechung des
Bundesgerichts mit dem Urteil vom 26. Oktober 2020 zur zuldssigen Netto-/Bruttoren-
dite. Die Zielsetzung der Arbeit besteht darin, die Regelung der Anfechtung des Anfangs-
mietzinses zu analysieren und dabei insbesondere auf folgende Aspekte einzugehen: Bun-
desgerichtsurteil 4A 554/2019, historischer Kontext Art. 270 OR, missbrauchlicher
Mietzins, Anfechtung des Anfangsmietzinses nach Art. 270 Abs. 1 OR, Berechnung des
iibersetzten Ertrags nach der relativen Methode und Praxisbeispiel Anfechtung Anfangs-
mietzins mit Einfluss des neuen Bundesgerichts-Entscheids.

Es konnte festgestellt werden, dass bei der Anfechtung des Anfangsmietzinses durch das
neue Bundesgerichtsurteil vom 26. Oktober 2020 4A 554/2019 die Situation fiir den Ver-
mieter verbessert wurde, weil die zuldssige Nettorendite neu 2.0% tliber dem Referenz-
zinssatz (Voraussetzung Referenzzinssatz < 2.0%) liegen darf und bei Erfolg des Mieters
bei der Anfechtung, die Mietzinssenkung fiir den Vermieter geringer ausfillt, als dies vor
dem neuen Urteil der Fall war.

Im Lichte der neuen Rechtsprechung wird aus Sicht des Vermieters empfohlen, bei der
Mietzinsfestlegung auf die angepasste, zuldssige Brutto-/Nettorendite mit Urteil des BGer
vom 26. Oktober 2020 4A_554/2019 Riicksicht zu nehmen. Es gilt mit Spannung abzu-
warten, wie sich die Rechtsprechung des Bundesgerichts in Bezug auf die zuldssige
Brutto-/Nettorendite entwickelt, sollte der Referenzzinssatz in Zukunft auf iiber 2.0%

steigen.



1. Einleitung

Der Mietzins und das Mietrecht waren im letzten Jahr, 2020, wihrend der Corona Pande-
mie stindiges Thema politischer und gesellschaftlicher Debatten. Insbesondere seit der
Wirtschaftskrise 2008, als die Zinsen und der Referenzzinssatz stark gesunken sind und
der Immobilienmarkt starken Verdnderungen unterworfen war, ist die Debatte rund um
Immobilien und deren Mietzinse und Mietrecht neu zentrales Thema der Finanzbranche
geworden. Das tiefe Zinsumfeld fiihrte zu einem Anlagenotstand und brachte neue Mit-
spieler in die Immobilienbranche und machte zudem die Immobilienbranche zu einem
wichtigeren Anlageteil. Bereits in den 70er und 80er Jahren waren der Mietzins und das
Mietrecht aufgrund von mangelnden Angeboten im Wohnungsmarkt Thema politischer
und gesellschaftlicher Debatten, was im Jahr 1986 in einem Gesetzgebungsauftrag endete
und Bestimmungen zum Schutz der Mieter vor missbrauchlichen Mietzinsen und anderen
Forderungen erlassen wurden.

Im Mietrecht wird der Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen im zweiten Abschnitt des
achten Titels in Art. 269 — 270e OR geregelt. Die Anfechtung des Anfangsmietzinses
wird in Art. 270 OR geregelt. Die Zielsetzung der vorliegenden Masterarbeit liegt darin,
die Regelung zur Anfechtung des Anfangsmietzinses geméss Art. 270 OR in Verbindung
mit der jlingsten Rechtsprechung zur zulédssigen Brutto-/Nettorendite resp. Teuerung auf
dem Eigenkapital zu analysieren und erldutern. Dabei soll insbesondere auf folgende As-
pekte eingegangen werden: Erlduterung der Griinde fiir die Einfiihrung der Missbrauchs-
gesetzgebung, des historischen Kontexts und der gesetzgeberischen Entwicklung; Auf-
zeigen, wie der Gesetzgeber und die Rechtsprechung einen Mietzins als missbrauchlich
qualifizieren nach Art. 269 & 269a OR; Aufzeigen, wie der Mieter den Anfangsmietzins
anfechten kann gemiss Art. 270 Abs. 1 OR und wie der Geltungsbereich und die Voraus-
setzungen der Anfechtung geregelt sind; Darlegung der Berechnung des iibersetzten Er-
trags nach der relativen Methode und der zuldssigen Brutto-/Nettorendite und der zulds-
sigen Uberwilzung der Teuerung auf dem Eigenkapital auf den Mietzins; Aufzeigen der
Praxisdnderung bei der Berechnung der Nettorendite gemiss dem jiingsten Bundesge-
richtsurteil 4A_554/2019 vom 26. Oktober 2020.

Da Mietzinse nicht staatlich kontrolliert werden, kann der Mieter missbrauchliche An-
fangsmietzinse aktiv anfechten. Das Gesetz regelt in Art. 270 OR, wie der Mieter gegen
einen libersetzten Mietzins vorzugehen hat, und in Art. 270a OR werden die Vorausset-
zungen definiert, mit welchem Rechtsbehelf der Mieter wiahrend der Mietdauer gegen

missbriuchliche Mietzinse vorgehen und eine Mietzinsherabsetzung verlangen kann. Die



dabei zuldssige Nettorendite des Vermieters hat das Bundesgericht mit Urteil
4A 554/2019 vom 26. Oktober 2020 angepasst. Dies gilt es in der vorliegenden Arbeit

aufzuzeigen.

2. Ausgangslage

Die vorliegende Arbeit untersucht die Anfechtung des Anfangsmietzinses gemaéss
Art. 270 OR unter Beriicksichtigung der jiingsten Rechtsprechung des Bundesgerichts
mit dem Urteil 4A_554/2019 vom 26. Oktober 2020 zur zuldssigen Netto-/Bruttorendite.
Dabei wird im Mietrecht der Schutz vor missbriduchlichen Mietzinsen und weiteren miss-
brauchlichen Forderungen des Vermieters im zweiten Abschnitt des achten Titels in Art.
269 — 270e OR geregelt. In Art. 269 — 270e OR und den dazugehorigen Art. 10 — 20
VMWG werden diese Regelungen auf Gesetzesstufe konkretisiert. Es wird in Art. 109
Abs. 1 BV geregelt: ,,Der Bund erldsst Vorschriften gegen Missbrauche im Mietwesen,
namentlich gegen missbriduchliche Mietzinse, sowie iiber die Anfechtbarkeit missbrauch-
licher Kiindigungen und die befristete Erstreckung von Mietverhiltnissen.*

In der vorliegenden Masterarbeit gilt es, die darauf basierenden geltenden Gesetzesnor-

men, Verordnungen und die aktuelle Bundesrechtsprechung zu untersuchen.

2.1 Zielsetzung

Die vorliegende Arbeit hat die Zielsetzung, die Regelungen zur Anfechtung des Anfangs-
mietzinses geméss Art. 270 OR mit den zugrundeliegenden Berechnungsarten und der
jingsten Rechtsprechung zur zuldssigen Netto-/Bruttorendite zu untersuchen. Dabei geht
die Arbeit insbesondere auf folgende Aspekte ein:

e Urteil des BGer 4A 554/2019 vom 26. Oktober 2020 und deren neue Berech-
nungsparametern

e Aufzeigen der Griinde fiir die Einfiihrung der Missbrauchsgesetzgebung und Er-
lauterung der historischen Kontexts sowie der gesetzgeberischen Entwicklung.

e Aufzeigen der Situationen, in welchen der Anfangsmietzins vom Mieter ange-
fochten werden kann, und wie der Vermieter vorzugehen hat bzw. wie der Ver-
mieter sich gegen die Anfechtung mit Einreden wehren kann.

e Praxisbeispiel der Anfechtung des Anfangsmietzinses erldutern mit Bezug auf die
Anpassung an die Orts- und Quartieriiblichkeit (relative Methode). Aufzeigen,
unter welchen Voraussetzungen dies moglich ist und wie die Chancen des Ver-
mieters vor der Schlichtungsbehdrde stehen. Erlduterung der Unterschiede des Al-

ters der Liegenschaft (Alt- oder Neubau).



e Kriterien fiir den missbriduchlichen Mietzins mit besonderer Beriicksichtigung der
zuldssigen Netto-/Bruttorendite erldutern und das Verhéltnis zwischen den Krite-
rien mit Bezug zur heutigen Rechtsprechung aufzeigen.

e Empfehlungen an den Eigentlimer in Bezug auf die Mietzinsfestlegung und das
Vorgehen im Falle einer Mietzinsanfechtung darlegen.

e Beurteilung der Regelungen zur Anfechtung des Anfangsmietzinses und die zu-

lassige Brutto-/Nettorendite im Kontext der heutigen Marktsituation.

2.2 Abgrenzung des Themas

In der vorliegenden Abschlussarbeit wird Art. 270 OR betreffend Anfechtung des An-
fangsmietzinses mit besonderer Beachtung der zugrundeliegenden Berechnungsart der
Brutto-/Nettorendite analysiert und erldutert. Hierbei wird insbesondere auf die Berech-
nungsart der Brutto-/Nettorendite der jlingsten Rechtsprechung des Bundesgerichts vom
26. Oktober 2020 BGer 4A_554/2019 mit der fritheren Berechnungsmethode verglichen

und analysiert.

2.3 Vorgehen

Die Struktur der vorliegenden Masterarbeit erfolgt einem deduktiven Aufbau. In Kapitel
3 werden die theoretischen Grundlagen zur Anfechtung des Anfangsmietzinses, Art. 270
OR 1.V.m. Art. 269 und 269a OR, erldutert. Dabei wird in Kapitel 3.1 das Urteil des
Bundesgerichts 4A 544/2019 vom 26. Oktober 2020 erldutert und in Kapitel 3.2 der his-
torische Kontext hierzu aufgezeigt. In Kapitel 3.3 und 3.4 werden der missbrauchliche
Mietzins nach Art. 269 & 269a OR und die Anfechtung des Anfangsmietzinses nach Art.
270 Abs. 1 OR erldutert. Dabei wird im Unterkapitel 3.4.1 der Geltungsbereich aufge-
zeigt, in 3.4.2 folgen die Voraussetzungen der Anfechtung, in 3.4.3 die Formularpflicht
und in 3.4.4 das Anfechtungsverfahren. In Kapitel 3.5 folgt die Erlduterung der Berech-
nung des tibersetzten Ertrags nach der relativen Methode, wobei im Unterkapitel 3.5.1
die zuléssige Bruttorendite, in 3.5.2 die zuléssige Nettorendite und in 3.5.3 die Teuerung
auf dem Eigenkapital nach geltender Rechtsprechung erldutert wird. Hiernach wird in
Kapitel 3.6 die Praxisdnderung bei der Berechnung der Nettorendite nach der jiingsten
Rechtsprechung des Bundesgerichts aufgezeigt und verglichen. Zuletzt folgt im Kapitel
3.7 ein kurzer Exkurs ins Marktgleichgewicht. Im Kapitel 4 folgt das Praxisbeispiel der
Anfechtung des Anfangsmietzinses, wobei Ausgangslage in 4.1, die Voraussetzungen der
Anfechtung flir den Mieter in 4.2, die materielle Priifung und der Prozess der Anfechtung
in 4.3 dargelegt werden, sowie der Einfluss von BGer 4A_554/2019 vom 26. Oktober
2020 in 4.5, Chancen und Risiken fiir Vermieter in 4.6 und abschliessend Einfluss alter



Liegenschaften in 4.7 erldutert werden. Im Kapitel 5 folgt eine Empfehlung und Wiirdi-
gung der Mietzinsfestlegung, der Mietzinsanfechtung und zuletzt der neusten Rechtspre-

chung und deren rechtlichen und 6konomischen Auswirkungen und einen Ausblick.

3. Theoretische Grundlagen

Zu Beginn des Kapitels 3 wird unter Punkt 3.1 das Urteil des Bundesgerichts
4A 544/2019 vom 26. Oktober 2020, der zugrunde liegende Sachverhalt und das erstin-
stanzliche Urteil erldutert. Unter Punkt 3.2 bis 3.4 werden die theoretischen Grundlagen
der Art. 270, 269 und 269a OR, die Gegenstand dieses Bundesgerichtsurteils sind, insbe-
sondere Art. 270 OR, ausgearbeitet. In Kapitel 3.5 wird eingehend auf die Berechnungs-
grundlage des Mietzinses, welche eine bedeutende Anderung durch das Bundesgerichts-
urteil erfahren hat, eingegangen und anschliessend unter Punkt 3.6 wird diese neue Be-
rechnung des Bundesgerichts zur Brutto-/Nettorendite dargelegt und umfassend erlautert.
Zusétzlich zu den Berechnungen des Bundesgerichts betreffend Brutto-/Nettorendite gibt
es einen kurzen Exkurs ins Marktgleichgewicht in Kapitel 3.7 und deren theoretische

Grundlagen.
3.1 Bundesgerichtsurteil 4A 544/2019 vom 26. Oktober 2020

3.1.1 Sachverhalt

Im Urteil vom 26. Oktober 2020 ist ein Mietvertrag vom 16. Juni 2017, unterzeichnet am
18. Juni 2017, fiir eine 4.5 Zimmerwohnung mit 101 m? im Erdgeschoss und zwei Ein-
stellpldtzen im Kanton Waadt Gegenstand der Klage. Die monatliche Miete betrug
CHF 2°190 netto, zusitzlich kamen die Nebenkosten von CHF 270 hinzu. Im Kanton
Waadt besteht eine Formularpflicht (3.4.3), das Formular wurde gemeinsam mit dem
Mietvertrag unterzeichnet und ausgehindigt. Geméss Formular zahlte der vorherige Mie-
ter einen monatlichen Mietzins von CHF 2°020 seit 2009 und zusétzliche Nebenkosten
von CHF 290. Die Erhohung der Miete wurde vom Vermieter aufgrund der Orts- und
Quartieriiblichkeit angepasst.!

In zwei separaten Mietvertrdgen vom gleichen Datum des Hauptmietvertrages, mieteten
die Mieter zwei zusétzliche Parkplitze in der Garage mit einem monatlichen Mietzins

von CHF 130. Geméss dem offiziellen Formular haben die fritheren Mieter fir einen

' BGE 4A_554/2019, S. 1



Parkplatz CHF 110 monatlich seit September 2009 bezahlt. Dieser Erhohung liegt die
gleiche Begriindung zu Grunde wie bei der Wohnung.?

Der Kanton Ziirich hat durch mehrere Transaktionen, Eigentumsiibertragungen und Fu-
sionen vier Grundstiicke fiir seine Pensionskasse erworben. Die Hélfte der vier Liegen-
schaften wurde am 18. Dezember 2003 zum Preis von CHF 24°950°000 {ibertragen. Auf
diesen 4 Grundstiicken wurden zwischen 1996 und 1998 insgesamt 19 Gebdude erstellt,

in einem dieser befindet sich die gegenstindliche Wohnung.?

3.1.2 Erstinstanzliches Urteil

Die Mieter der oben genannten Wohnung und klagende Partei beklagte am 24. August
2017 den Anfangsmietzins der Wohnung und der beiden Garagenplitze bei der Schlich-
tungsbehorde in Nyon (VD). Gegen das vorgeschlagene Urteil dieser Schlichtungsbe-
horde erhoben die Mieter, nachdem die klagenden Parteien die Erméchtigung zum Ver-
fahren erhalten hatten, am 4. Dezember 2017 ihre Klage beim Mietgericht des Kantons
Waadt und beantragten in ihren Schlussantriagen, ,,die anfangliche monatliche Nettomiete
fiir thre Wohnung auf CHF 814.30 (zuziiglich Nebenkosten) und ab dem 1. Dezember
2018 auf CHF 1'375.70 festzusetzen, die monatliche Miete fiir jeden Parkplatz auf CHF
80 pro Monat festzusetzen und die Mietzinsgarantie auf CHF 50 pro Monat zu reduzieren,
die Mietkaution auf CHF 2'242.90 zu reduzieren und die Uberzahlung zuriickzuerstat-
ten. 4

Der Vermieter beantragte diese Antrage des Mieters abzulehnen und behauptete, das Ge-
biude sei alt und dass die Unterlagen zum Nachweis von Vergleichsmieten vom Mieter
vorzulegen seien. Der Vermieter legte weder die Abtretungsurkunde noch die Berech-
nung des Nettoertrages oder die Rechnung fiir alle Baukosten des Gebédudes vor, um die
der Vermieter gebeten wurde. Mehrere Listen und statistische Studien iiber 4 bis 4,5-
Zimmer-Wohnungen legte der Vermieter vor: eine Liste mit Immobilieninseraten in der-
selben Gegend mit Monatsmieten von CHF 2130 und CHF 2850, eine Statistik mit einer
Medianmiete in der Gemeinde von CHF 260 pro m? und Jahr und eine Statistik des
Waadtlander Departements fiir Finanzen und Aussenbeziehungen, wonach die durch-
schnittliche monatliche Nettomiete im Jahr 2015 CHF 1617 und im Jahr 2016 CHF 1633
betrug. Das Mietgericht gab mit Urteil vom 8. Januar 2019 der Klage des Mieters statt
und setzte den monatlichen Anfangsmietzins fiir die besagte Wohnung ab dem 16. August

2017 auf CHF 900 und fiir die beiden liberdachten Parkplétze auf je CHF 50 fest. Zudem

2BGE 4A 554/2019, S. 1
3 BGE 4A 554/2019, S.2
*BGE 4A_554/2019, S.2



ordnete das Mietgericht dem Vermieter die Riickerstattung der Uberzahlung an und re-
duzierte zusdtzlich den Betrag der Mietkaution auf CHF 2¢700. Am 2. Oktober bestdtigte
das Appellationsgericht fiir Zivilrecht des Kantons Waadt das angefochtene Urteil und
wies die Berufung des Vermieters ab, der seine Mietzinsforderung auf CHF 1950 fiir die
Wohnung und CHF 120 fiir jeden Parkplatz pro Monat reduziert hatte.

Der Vermieter erhob gegen dieses Urteil am 8. November 2019 Beschwerde in Zivilsa-
chen beim Bundesgericht und beantragte, es aufzuheben und die Sache zur neuen Unter-
suchung und Entscheidung an das Kantonsgericht Waadt zurtickweisen. Zusétzlich bean-
tragte der Vermieter, das Urteil so umzugestalten, dass der monatliche Mietzins fiir die
Wohnung auf CHF 1'950 und derjenige fiir jeden der Parkplitze auf CHF 120 festgelegt
werde. Zusammengefasst riigte der Vermieter zunichst, dass das kantonale Gericht will-
kiirlich entschieden und dass er bei der Berechnung des Nettoertrages nicht mitgewirkt
habe. Der Beklagte bestritt anschliessend, dass der Selbstkostenpreis des Gebdudes auf
der Grundlage der Ubertragungsurkunde von 2003 bestimmt werden konne. Schliesslich
hitte das Gericht sich auf kantonale oder kommunale statistische Daten stiitzen miissen,
es sei nicht mdglich den Nettoertrag zu berechnen. Abschliessend wandte sich der Ver-
mieter einstweilen gegen die Begrenzung der Aufwertung des Eigenkapitals auf 40% und
die Erhohung des Referenzhypothekensatzes um 0,5%. Schliesslich sei eine solche Mo-
natsmiete von CHF 900 fiir eine derartige Wohnung schockierend. Hinsichtlich der An-
wendung von Statistiken verwiesen die Beklagten lediglich darauf, dass nach der Recht-
sprechung, wenn eine Ertragsberechnung moglich ist, diese nicht mit dem iiblichen Miet-
zinsniveau in der Nachbarschaft oder mit Statistiken verglichen werden miisse. Sie waren
der Ansicht, dass die Rechtsprechung, welche die Neubewertung des Eigenkapitals bisher
auf 40% begrenzte, nicht von der Entwicklung des Referenzhypothekenzinssatzes abhén-
gig gestaltet werde. Weder der Vermieter noch der Mieter haben weitere Stellungnahmen
abgegeben.® Das Ergebnis des Urteils des BGer vom 26. Oktober 2020 4A_554/2019 wird

im Kapitel 3.6 nédher erldutert und werden die neuen Berechnungsparametern ausgefiihrt.

3.2 Historischer Kontext Art. 270 OR i.V.m. Art. 269 und 269a OR

Die Rechtsgrundlage gemdss Verfassungsauftrag fiir den Schutz vor missbrauchlichen
Mietzinsen wurde am 6. Dezember 1986 mit der Revision des Art. 3454 BV durch Volk
und Sténde erlassen. Dem Gesetzgeber wurde damit der Auftrag erteilt, Bestimmungen

zum Schutz der Mieterinnen und Mieter vor missbrauchlichen Mietzinsen und anderen

S BGE 4A 554/2019, S.2
¢ BGE 4A 554/2019, S.2



missbriuchlichen Forderungen sowie betreffend die Anfechtbarkeit missbrauchlicher
Kiindigungen und die befristete Erstreckung von Mietverhiltnissen, zu erlassen.’

Die Erweiterung des Artikels in der Bundesverfassung hatte es erlaubt, dass die damali-
gen anwendbaren Bestimmungen des Bundesbeschlusses iiber Massnahmen gegen Miss-
brauche im Mietwesen (BMM) ins ordentliche Gesetzesrecht iiberfiihrt werden konnten.
Die Uberfiihrung war beschrinkt auf die Kategorie der Wohn- und Geschéftsriume. Der
Verfassungsauftrag hat den Gesetzgeber soweit beauftragt, dass die seit Jahr 1972 fiir
Gebiete mit Wohnungsnot geltenden Bestimmungen des BMM in ihrem inneren Gehalt
weitestgehend beizubehalten waren. Der Unterschied zur fritheren Gesetzgebung bestand
darin, dass die Regelungen fiir das gesamte Gebiet der Schweiz anwendbar sein sollten
und nicht nur auf die Gebiete mit Wohnungsnot. Deswegen wurde bekriftigt, dass die
neuen Bestimmungen gemadss Art. 269 ff. OR wortlich oder sinngeméiss mit entsprechen-
den Bestimmungen des frither geltenden BMM bzw. der Bestimmungen des VMWG und
der fritheren VMM iibereinstimmen. Der Gesetzgeber hat sich konzentriert auf politisch
bedeutsame Themen wie Anfechtung des Anfangsmietzinses oder die institutionalisierte
Uberwilzung von Verinderungen des Zinssatzes fiir Ersthypotheken. Es wurden die we-
sentlichsten Bestimmungen vom fritheren BMM und der VMM in das ordentliche Recht
iibernommen, weil der Gesetzgeber der Meinung war, die bisherigen Regelungen seien
ausreichend. Anschliessend konnte die Rechtsprechung eigene Weiterentwicklungen zur
Rechtsanwendung an das BMM ankniipfen.®

Der revidierte Art. 109 der Bundesverfassung ist am 1. Januar 2000 in Kraft getreten,
welcher den Bund zum Erlass von Vorschriften gegen Missbrauche im Mietwesen, u.a.
gegen missbrauchliche Mietzinse, verpflichtet. Dieser Artikel bietet nunmehr die verfas-
sungsrechtliche Grundlage fiir die entsprechenden Bestimmungen im Mietrecht. In der
Lehre wird von Beat Rohrer kritisiert, dass der Gesetzgeber mehrere Grundsatzfragen und
die im BMM und der VMM bestandenen Liicken im neuen Gesetz nicht geklart habe und
es fortan Unsicherheiten iiber die Rechtsanwendung beziiglicher solcher Fragen gebe.
Beispielsweise wurde das Spannungsverhiltnis zwischen dem Grundtatbestand von Art.
269 OR und den Ausnahmetatbestinden von Art. 269a OR nicht gelost. Ferner wurden
Art. 14 und 15 BMM fast identisch ins neue Recht von Art. 269 und 269a OR {iberfiihrt.

Die wichtige Frage bleibt, in welchem Verhéltnis die Ausnahmebestimmungen in Bezug

7 (Rohrer, 2018, S. 676)
8 (Rohrer, 2018, S. 677)



auf das Kriterium orts- und quartieriibliche Mietzinse gegeniiber dem Tatbestand, der Er-
zielung eines angemessenen Ertrages (Art. 269 OR), stehen.’

Nach Inkrafttreten des revidierten Rechts fehlte im Gesetz eine Definition verschiedener
grundlegender Begriffe, beispielsweise fiir die Definition des angemessenen Ertrages und
der dazugehdrigen Berechnung mit den relevanten Kostenparametern. Es fehlt eine recht-
lich definierte Grenze zwischen dem zuldssigen und missbrauchlichen Ertrag in Art. 269
OR, dariber hinaus wird die kostendeckende Bruttorendite im Gesetz nicht klar definiert.
Ferner sind die Bestimmungen {iber die missbrauchlichen Mietzinse nur anwendbar fiir
Wohn- und Geschéftsriume und fiir nichtlandwirtschaftliche Pachtobjekte gemaiss Art.
253b OR. Die Schutzwirkung der Bestimmungen ist fiir Ferienwohnungen, welche héchs-
tens fiir drei Monate gemietet werden (Art. 253a Abs. 2 OR), luxuridse Wohnungen (Art.
253b Abs. 2 OR) und fiir Wohnrdume, deren Bereitstellung durch die 6ffentliche Hand
gefordert und deren Mietzinsgestaltung durch eine Behorde kontrolliert werden (Art.

253b Abs. 2 OR), nicht anwendbar.'?

3.3 Missbriuchlicher Mietzins Art. 269 & 296a OR

Die Preisgestaltung der Mietzinse iiberlédsst das traditionelle Privatrecht dem freien Spiel
von Angebot und Nachfrage. Mietzinsdnderungen sind in einem Dauerschuldverhiltnis
nur aufgrund einer Parteivereinbarung moglich. Die Parteien konnen ihren Handlungs-
spielraum mittels vereinbarter Kiindigungsfrist oder allenfalls mittels vertraglicher An-
passungsklausel durchsetzen. Hieraus ergibt sich fiir beide Vertragsparteien die Moglich-
keit der Erzwingung einer Zinsanpassung durch Anderungskiindigung.'!

In Féllen, in welchen ein Marktgleichgewicht nicht besteht und Giter in Frage stehen,
welche fiir die eine Partei von existenzieller Bedeutung ist, stellen sich automatisch iiber-
hohte Preise ein. Besonders gilt dies fiir Wohn- und Geschéftsrdume, weil die Nachfrage
v.a. durch externe Faktoren (Umzugskosten, Wahl des Lebensmittelpunktes, Erhaltung
der Laufkundschaft) bestimmt wird. Die Ausweitung des Angebots wird hingegen von
Raumplanungs- und allgemeinen Umweltschutzzielsetzungen begrenzt. Die Regeln des
allgemeinen Obligationenrechts (vgl. Art. 21 OR) kénnen dazu nur einen eingeschrankten
Ausgleich schaffen.!? Der Art. 109 Abs. 1 der Bundesverfassung verlangt vom Gesetzge-

ber zusitzliche Massnahmen zur Korrektur von Ungleichgewichten.'3

° (Rohrer, 2018, S. 677-678)
10 (Rohrer, 2018, S. 678-679)
' (Weber, 2015, S. 1519)
12Vgl. BGE 123 111 292

13 (Weber, 2015, S. 1519)



3.4 Anfechtung des Anfangsmietzinses Art. 270 Abs. 1 OR

Bei der Anfechtung des Mietzinses wird bzw. muss zwingend zwischen Anfangsmietzins
gemadss Art. 270 OR und Mietzinserhohung gemiss Art. 270a bis 270d OR unterschieden
werden. Die Anfechtung des Anfangsmietzinses gemiss Art. 270 OR ist sowohl bei be-
fristeten wie auch bei unbefristeten Mietvertrigen moglich. Demgegentiber ist eine Miet-
zinserhohung bei befristeten Vertrdgen ausgeschlossen, sofern keine Vereinbarung be-
treffend Indexierung gemiss Art. 269b OR, Staffelmiete geméss Art. 269c OR oder in
anderer Weise getroffen wurde (vgl. Art. 270c und 270d OR).'

3.4.1 Geltungsbereich

Das Gesetz stellt dem Mieter drei Anfechtungsmoglichkeiten zur Verfiigung: Anfechtung
des Anfangsmietzinses nach Art. 270 OR, Herabsetzung des Mietzinses nach Art. 270a
OR und Anfechtung von Mietzinserh6hungen und anderen einseitigen Vertragsdnderun-
gen nach Art. 269d OR. Die Anfechtung des Anfangsmietzinses nach Art. 270 OR richtet
sich gegen die Mietzinsfestsetzung bei Mietbeginn. Die anderen beiden Anfechtungs-
moglichkeit in Art. 270a und Art 269d OR bieten die Mdglichkeit, wéhrend der Dauer
des Mietverhiltnisses gegen einen missbrauchlichen Mietzins vorzugehen, entweder in-
dem der Mieter eine Herabsetzung des Mietzinses verlangt oder indem er sich gegen ei-
nen vom Vormieter angezeigte Mietzinserhdhung oder andere einseitige Vertragsédnde-
rung zur Wehr setzt. '3

Der Anfangsmietzins kann innerhalb von 30 Tagen nach Ubernahme der Mietsache bei
der Schlichtungsbehorde gemiss Art. 270 Abs. 1 OR als missbrauchlich angefochten wer-
den und es kann eine Herabsetzung verlangt werden. Da die Anfechtung des vertraglich
vereinbarten Anfangsmietzinses unmittelbar nach Vertragsschluss eine Eindringung in
den Grundsatz der Vertragstreue zur Folge hat, ist die Anfechtung des Anfangsmietzinses
nur unter eingeschriankten Voraussetzungen moglich. Die Moglichkeit, den Anfangsmiet-
zins anzufechten, besteht bei Mietvertragen iiber Wohn- und Geschiftsraume, bei der
Erstvermietung und bei Neu- oder Wiedervermietung.'®

Bei Mietvertridgen iiber Wohn- und Geschéftsrdume kann der Anfangsmetzins unabhéin-
gig davon, ob eine befristete oder unbefristete Mietdauer vereinbart wurde, und unabhén-
gig von der vereinbarten Mietzinsgestaltung angefochten werden. Die Erstvermietung
sieht eine Mdglichkeit vor, den Anfangsmietzins nicht nur bei einer Erstellung einer Lie-

genschaft, sondern auch nach einer Totalsanierung, sofern keine Identitit mit dem

14 (Huguenin, 2008, S. 80)
15 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 128)
16 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 129)
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urspriinglichen Gebdude mehr besteht und daher die Festsetzung eines neuen Anfangs-
mietzinses zuldssig ist, anzufechten. Ob es sich bei einem Neubeginn des Mietverhéltnis-
ses zwischen denselben Parteien um eine Neu- oder Wiedermietung handelt oder nur
dann, wenn die Vertragsparteien zum ersten Mal einen Mietvertrag liber das Mietobjekt
abschliessen, ist umstritten. Das Bundesgericht hielt in BGE 131 III 566 E 3.1 fest, dass
keine Wiedervermietung vorliegt, wenn die gleichen Parteien ein Mietverhiltnis fortset-
zen; alsdann hielt es in BGE 139 111 145 E 4.2.3 fest, dass wenn nach Ablauf eines echten
befristeten Mietverhéltnisses der Mietzins zwischen den Parteien neu festgesetzt wird,
dieser neue Anfangsmietzins angefochten werden kann, obgleich kein Mieterwechsel
stattgefunden hat. Bei einem befristeten Vertrag, der stillschweigend fortgesetzt wird,
liegt kein neuer anfechtbarer Anfangsmietzins vor. Ein neuer Mietzins ist geméss Art.
270 OR auch dann anfechtbar, wenn die Parteien wiahrend eines Mietverhéltnisses einen
neuen Mietvertrag mit wesentlich verdnderten Konditionen abschliessen. Eine solche Si-
tuation liegt auch bei einem Wechsel oder teilweisen Wechsel der Mietparteien verbun-
den mit weiteren Vertragsanpassungen vor. Bei einer konsensualen Mietzinserh6hung ist
auch nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung der neu festgelegte Mietzins als Anfangs-
mietzins anfechtbar. Diese bundesgerichtliche Praxis wird von der Lehre mehrheitlich

abgelehnt.!”

3.4.2 Voraussetzungen Anfechtung

Nach Ubernahme der Mietsache kann der Anfechtungsmietzins innert 30 Tagen bei der
Schlichtungsbehodrde fiir Mietangelegenheiten angefochten werden, falls folgende Vo-
raussetzungen alternativ erfiillt sind: Erhebliche Erhohung des Anfangsmietzinses gegen-
iiber dem fritherem Mietzins nach Art 270 Abs. 1 lit. b OR; bei Zwang zum Vertragsab-
schluss aufgrund personlicher oder familidrer Notlage nach Art 270 Abs. 1 lit. a OR; und
bei Zwang zum Vertragsabschluss aufgrund der Verhiltnisse auf dem ortlichen Markt fiir
Wohn- und Geschiftsrdume gemiss Art. 270 Abs. 1 lit. a OR.'®

Das Bundesgericht hielt im Entscheid BGE 136 111 82 fest, dass i.d.R. eine Erhhung des
Anfangsmietzinses von mindestens 10% als erheblich gilt. Unter dem Anfangsmietzins
versteht man den Anfangsbruttomietzins, die Nebenkosten werden mitgerechnet mit dem
Nettomietzins. Ebenfalls als Erh6hung gelten somit neu ausgeschiedene Nebenkosten, die

vorher im Mietzins inbegriffen waren.!” 20 In diesem Urteil begriindete das

17 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 129)
18 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 130)
19 (Rohrer, 2018, S. 893)

20 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 130)
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Bundesgericht, dass die Zwangslage am Wohnungsmarkt so beschaffen sei, dass ein Ver-
zicht auf den Abschluss des Mietvertrags unverniinftig gewesen ware. In diesem Ent-
scheid vom Bundesgericht ist auch klar zum Ausdruck gekommen, dass sogar bei objek-
tiv erstelltem Vorliegen der einen oder anderen Voraussetzung, wie sie in Art. 270 Abs.
1 lit. a OR gefordert werden, stets bezogen auf den Einzelfall beurteilt werden muss, ob
der Vertragsabschluss subjektiv als verniinftiger Entscheid des Mieters qualifiziert wer-
den kann.?! 22

Von dieser Praxis der auf den Einzelfall zu beurteilenden Voraussetzung, ob der Ver-
tragsabschluss als subjektiv verniinftiger Entscheid des Mieters zu qualifizieren ist, hat
sich das Bundesgericht nach ausfiihrlicher Auseinandersetzung mit der Lehre entfernt und
entschieden, dass alle drei in Art. 270 Abs. 1 OR erwidhnten Voraussetzungen, also die
personliche oder familidre Notlage des Mieters, die Verhiltnisse auf dem ortlichen Markt
fiir Wohn- und Geschéftsrdume und die gegeniiber dem fritheren Mietzins vorgenom-
mene erhebliche Erh6hung, fiir sich alleine, alternativ dem Mieter die Anfechtung ermog-
lichen. Das subjektive Element entfalle und eine statistisch erstellte Knappheit an Ange-
boten erfiille bereits fiir sich alleine die Voraussetzung fiir die Anfechtung des Anfangs-
mietzinses. Im Entscheid BGE 142 III 442 vertrat das Bundesgericht zu Art. 270 Abs 1
OR zusammengefasst die Auffassung, dass beim Anfechtungsgrund geméss Art. 270a
Abs. 2 OR der Nachweis geniigt, dass im oOrtlichen Wohnungsmarkt Wohnungsnot
herrscht, ohne dass dariiber hinaus zusétzlich eine Not- oder Zwangslage des Mieters er-
wiesen werden muss. Der BGE 142 111 442 wurde zum Leitentscheid und bewirkte, dass
nunmehr jeder Anfangsmietzins angefochten werden konnte, ohne dass der Mieter be-

sondere Voraussetzungen nachweisen musste. 23 24

3.4.3 Formularpflicht

Art. 270 Abs. 2 OR sieht vor, dass die Kantone fiir Ihre Gebiete oder Teile davon bei
Wohnungsmangel eine Formularpflicht vorschreiben. Auf diesem Formular miissen aus-
schliesslich bei Wohnrdumen gewisse Informationen, insbesondere der bisherige und der
neue Mietzins gemeinsam mit der Begriindung einer allfdlligen Erh6hung, angezeigt wer-
den. Mit diesem Formular soll die Anfechtung des Anfangsmietzinses erleichtert und ge-

sichert werden, dass sich zudem Vermieter mit Mietzinserhohungen bei einem

2! (Rohrer, 20138, S. 882-883)
22 BGE 136 111 82

2 (Rohrer, 2018, S. 883-884)
24 BGE 142 111 442
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Mieterwechsel zuriickhalten. Ein Obligatorium fiir ein solches Formular besteht fiir die
Kantone Basel-Stadt, Genf, Freiburg, Neuenburg, Nidwalden, Waadt, Zug und Ziirich.?
26

Der Gesetzgeber iiberldsst es den Kantonen zu ermitteln, ob in ihrem Gebiet oder in Tei-
len davon ein Wohnungsmangel besteht. Weder im Gesetz noch in der Verordnung finden
sich Anhaltspunkte iiber die Kriterien, die im Zusammenhang mit dieser Ermittlung be-
achtlich sind. Dies ist geméss herrschender Lehre zu bedauern, weil doch so die Gefahr
einer uneinheitlichen Rechtsanwendung besteht. Wenig aussagekriftig sind in diesem Zu-
sammenhang auch die sogenannten Leerwohnungsziffern, solange nicht einheitlich defi-
niert wird, nach welchen statistisch relevanten, serids erhobenen Kriterien eine Wohnung
als Leerwohnung qualifiziert werden kann.?’

Das Formular hat nach Art. 19 Abs. 3 VMWG dieselben Informationen zu enthalten, wie
eine Mietzinserh6hungsanzeige gemiss Art. 269d OR. Folgende Elemente miissen ent-
halten sein: Bisheriger und neuer Mietzins inkl. Angabe der Nebenkosten, Berechnungs-
grundlagen, klare Begriindung einer allfélligen Mietzinserhohung gegeniiber dem bishe-
rigen Mietzins und die handschriftliche Unterzeichnung. Umstritten ist, ob ein allfélliger
Vorbehalt auch im Formular aufzufiihren ist oder der Vermerk im Mietvertrag dazu aus-
reicht.?8

Eine Nichteinhaltung der Formularpflicht fiihrt gemiss Bundesgerichtsentscheid, BGE
120 II 341, zu einer Teilnichtigkeit des Mietvertrages.?® Im konkreten Fall hat ein Ver-
mieter im Kanton Genf ein Formular iibergeben, dass keine Begriindung enthielt und da-
her, bei analoger Anwendung von Art. 269d Abs. 2 lit. b OR, nichtig ist.>* Falsche Anga-
ben auf dem Formular fithren ebenfalls zur Teilnichtigkeit. Bei der Teilnichtigkeit ergénzt
die Schlichtungsbehorde oder das Gericht den Mietvertrag und setzt einen angemessenen
Anfangsmietzins fest. Es gilt, simtliche Umsténde des Einzelfalls zu beriicksichtigen,
d.h. orts- oder quartieriiblicher Mietzins, zuldssiger Ertrag und nach Lehrmeinung der
bisherige Mietzins. Unter Vorbehalt des Rechtsmissbrauchsverbots kann die partielle
Nichtigkeit grundsétzlich jederzeit geltend gemacht werden. Die zu viel bezahlten Miet-
zinse konnen aufgrund der Regelungen der ungerechtfertigten Bereicherung nach Art. 62

ff. OR zuriickgefordert werden.’!

%5 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 131)
26 (Rohrer, 2018, S. 900)
7 (Rohrer, 2018, S. 900)
28 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 131)
2 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 131)
30 (Rohrer, 2018, S. 901)
31 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 131)
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3.44 Anfechtungsverfahren

Der Mieter hat gemiiss Art. 270 Abs. 1 OR innert 30 Tagen seit Ubernahme der Mietsa-
che, d.h. unabhingig von einem frither oder spdter vereinbarten Mietbeginn, den An-
fangsmietzins bei der zustindigen Schlichtungsbehorde anzufechten. Als Ubernahme der
Mietsache gilt der Zeitpunkt, in welchem dem Mieter die Verfiigungsmacht iiber die
Mietsache tatsichlich verschafft wird, in den meisten Fillen ist das die Ubergabe der
Schliissel zur Mietsache oder ein Ubergabeprotokoll. Bei der Anfechtungsfrist handelt es
sich um eine Verwirkungsfrist.’> Bei Vorhandensein einer Formularpflicht beginnt der
Fristenlauf der 30-tdgigen Anfechtungsfrist erst am Tag nach Aushéndigung des Formu-
lars. Fiir die Beurteilung des angefochtenen Mietzinses ist die Ortlich zustidndige Schlich-
tungsbehorde fiir Mietangelegenheiten zustindig. Formell entspricht das Verfahren zur
Anfechtung des Anfangsmietzinses dem Anfechtungsverfahren einer Mietzinserh6hung
oder anderen einseitigen Vertragsdnderungen. Die formellen Anfechtungsvoraussetzun-
gen werden von der Schlichtungsbehdrde von Amtes wegen gepriift.’* Wird vom Mieter
die Schlichtungsbehorde angerufen, so kann die Schlichtungsbehdrde nach durchgefiihr-
ter Verhandlung entweder dem Mieter, als klagende Partei, eine Klagebewilligung aus-
stellen oder den Parteien einen Urteilsvorschlag unterbreiten.? Wihrend der gesamten
Dauer des Anfechtungsverfahrens besteht fiir den Mieter die fortgefiihrte Pflicht zur ver-
traglich vereinbarten Mietzinszahlung, welcher angefochten wird. Wird dem Begehren
vom Kléger, also dem Mieter, teilweise oder ganz entsprochen, hat der Mieter ein Riick-
forderungsanspruch fiir zu viel bezahlte Mietzinse gegeniiber dem Vermieter.

Bei der Priifung der materiellen Voraussetzungen ist der Vermieter, der Beklagte, ver-
pflichtet offenzulegen, nach welcher Methode, absoluter oder relativer Methode, er den
Anfangsmietzins festgesetzt hat. Bei neueren Bauten beruft sich der Vermieter vorteil-
hafterweise auf die Netto- oder Bruttorendite. Bei dlteren Bauten wird der Vermieter sich
auf das Kriterium der Orts- und Quartieriiblichkeit berufen. Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung ist die Uberpriifung der Missbriuchlichkeit des Anfangsmietzinses im
vorliegenden Fall anhand der absoluten Berechnungsmethode zu iiberpriifen.*¢ Falls sich

der Vermieter fiir die Mietzinsfestlegung auf die relative Methode beruft, so bleibt er

32 (Rohrer, 2018, S. 907)

33 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 132)
3% (Rohrer, 2018, S. 907)

3% (Rohrer, 2018, S. 908)

36 BGE 120 11 240 E.2
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daran gebunden. In diesem Fall hat die Uberpriifung des Anfangsmietzinses nach der re-
lativen Methode zu erfolgen.?’

Die Beweislast der Missbrauchlichkeit des Anfangsmietzinses im Sinne der Kriterien von
Art. 269 ff. OR sowie fiir das Vorhandensein der Klagevoraussetzungen geméss Art. 270
Abs. 1 lit. a oder b OR, liegt beim Mieter. Der Vermieter ist aber verpflichtet, mitzuwir-
ken bzw. die sachdienlichen Belege vorzuweisen, die zur Beurteilung der Ertragssituation
erforderlich sind.*® Der Vermieter hat die Berechnungsgrundlagen des Anfangsmietzin-
ses offenzulegen, z.B. orts- und quartieriiblicher Mietzins und Rendite. Der Mieter muss
je nach Begriindung des Vermieters nachweisen, dass der orts- und quartieriibliche Miet-
zins tiefer als der Anfangsmietzins ist oder der Vermieter durch den Anfangsmietzins
einen libersetzten Ertrag erwirtschaftet. Bei Altbauten hat die Orts- und Quartiertiblich-
keit Vorrang vor der Rendite. Falls der Vermieter die Mitwirkungspflicht kommentarlos
verletzt, wird die Missbrauchlichkeit des Mietzinses vermutet.>® Die Mitwirkungspflicht
des Vermieters beschrinkt sich auf die in seinem ,,Besitz befindlichen Unterlagen®.*°
Falls der Vermieter den Mietzins bei Mieterwechsel trotz riickldufigem Referenzzinssatz
und riickldufiger oder moderater Teuerung um mehr als 10% erhoht, so hat der Vermieter
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen. Dies
kehrt die Beweislast um. Es wird in dieser Zusammensetzung geméss Bundesgericht die
Missbriuchlichkeit des Mietzinses vermutet.*! Falls fiir die Mitteilung des Anfangsmiet-
zinses ein amtliches Formular vorgeschrieben ist, wird eine Wohnungsnot bzw. ein Ge-
schiftsraummangel vermutet. Folglich muss der Mieter dies nicht mehr nachweisen.*?
Sofern keine Einigung iiber den Anfangsmietzins erzielt werden kann, wird der anfech-
tenden Partei, dem Mieter, eine Klagebewilligung nach Art. 209 Abs. 1 lit. b ZPO ausge-
stellt oder es wird ein Urteilsvorschlag geméss Art 210 Abs. 1 lit. b ZPO unterbreitet.
Diejenige Partei, welche den Urteilsvorschlag ablehnt, erhilt die Klagebewilligung zum
Weiterzug des angefochtenen Anfangsmietzinses an das Gericht geméss Art. 211 Abs. 2
lit. a ZPO. Die Frist fiir die Anfechtung betrdgt 30 Tage. Sollte die ablehnende Partei
nicht fristgerecht an das Gericht gelangen, so gilt der im Urteilsvorschlag festgesetzte
Mietzins nach Art. 211 Abs. 3 ZPO. Es gilt der vertraglich festgelegte Mietzins wéhrend
dem Verfahren nach Art. 270e OR. Sollte sich der angefochtene Anfangsmietzins als

37 BGE 120 11 240

38 (Rohrer, 2018, S. 908)

39 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 132-133)
40 BGer 4A 17/72017 vom 7. September 2017

41 BGE 139111 13

42 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 133)
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missbriuchlich herausstellen, so kann der Mieter den zu viel gezahlten Mietzins geméss
ungerechtfertigter Bereicherung nach Art. 67 OR mit einer relativen Frist von einem Jahr
nach Entdeckung und einer absoluten Frist von zehn Jahren zuriickfordern. Falls die An-
fechtung fiir den Mieter erfolgreich ist, so wird der Anfangsmietzins auf das zuldssige
Mass herabgesetzt. Falls die Anfechtung scheitern sollte, so gilt der vereinbarte Anfangs-
mietzins.*3

Der Mieter erhélt gemédss Art 271a Abs. 1 lit. d OR einen Kiindigungsschutz bei der Miete
von Wohn- und Geschéaftsriumen, wihrend ein mit dem Mietverhiltnis zusammenhéan-
gendes Schlichtungs- oder Gerichtsverfahren lauft, bzw. er kann die Kiindigung anfech-
ten, ausser der Mieter hat das Verfahren missbriuchlich eingeleitet.** Der Art. 271a Abs
1 lit. d OR schiitzt wéhrend eines laufenden Verfahrens. Der Kiindigungsschutz gilt wéh-
rend eines Schlichtungs- oder Gerichtsverfahren ab Einreichung der Klage bis zur rechts-
kriftigen Erledigung des Verfahrens.*® Dies gilt, selbst wenn der Vermieter noch keine
Kenntnis vom laufenden Verfahren hat, also wird geméss BGer keine missbrauchliche
Ausiibung des Kiindigungsrechts durch den Vermieter vorausgesetzt.*® Auch die Partei-
rollenverteilung im Verfahren sind fiir die Sperrwirkung nicht von Bedeutung, ausgenom-
men sind rechtsmissbriuchliche Klageerhebungen, d.h. mutwillige Prozessfiihrung.*” Die
Voraussetzung ist, dass das angehobene Schlichtungsverfahren bzw. die Klage mit dem
Mietverhiltnis zusammenhéngt und die Einleitung des Verfahrens nicht gegen Treu und
Glauben verstosst. Die gutgldubige Prozessfiihrung ist bis zum Nachweis der Bosgldu-
bigkeit zu vermuten.*® Der Vermieter kann trotz laufendem Verfahrens gemiss Art. 271a
Abs. 3 OR in folgenden Fillen kiindigen und muss die Sperrfrist des laufenden Verfah-
rens nicht beachten: wegen dringenden Eigenbedarfs des Vermieters fiir sich, nahe Ver-
wandte oder Verschwigerte (Art. 20 Abs. 1 ZGB definiert Verwandtschaftsgrad in gera-
der Linie), wegen Zahlungsriickstands des Mieters gem. Art. 257 d OR, wegen schwerer
Sorgfaltspflichtverletzung des Mieters gem. Art 257 f Abs. 3 und 4 OR, wegen Verdusse-
rung der Sache gem Art. 261 OR, aus wichtigem Grund gem. Art. 266 g OR und wegen
Konkurs des Mieters gem. Art. 266 h OR.

Wie bei der Kiindigung wéhrend des laufenden Verfahrens gem. Art. 271 a Abs. 1 lit.

besteht nach rechtskriftiger Erledigung des Verfahrens eine Kiindigungssperrfrist von

43 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 133)

4 (Gauch, Stockli, 2016, Auflage 51, S.80)

45 (Gauch, Stockli, & Gmiinder Perrig, 2016, S. 178)
4 BGE 141 111 101 E. 2.2

47 (Weber, 2015, S. 1592)

48 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 178)
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drei Jahren fiir Wohn- und Geschéftsraume. Gem. Art. 271 a Abs. 1 lit. e besteht eine
unwiderrufliche gesetzliche Vermutung der missbriauchlichen Kiindigung, wenn diese in-
nert drei Jahren nach Abschluss des Verfahrens erfolgt.* Im Unterschied zur Sperrfrist
zum Kiindigungsschutz wihrend eines laufenden Verfahrens, erfordert die dreijahrige
Kiindigungssperrfrist nach Abschluss eines Mietrechtsstreites, einen Teilerfolg des Mie-
ters im abgeschlossenen Verfahren. Dabei kann es sich auch um ein Verfahren handeln,
in welchem der Klagegenstand darin besteht, festzustellen ob iiberhaupt ein Mietvertrag
vorliege.>? 3!

Der Erfolg oder Teilerfolg des Mieters darf nicht nur marginal sein und das Unterliegen
des Vermieters zu einem erheblichen Teil 1.S.v. Art. 271a Abs. 1 lit. e Ziff. 1 darf nicht
an allzu strenge Anforderungen gekniipft werden. ,,Die Sperrfrist soll der Beruhigung der

“52 Die aus der Lehre anzu-

Gemiiter dienen und nicht der Prozesslust Vorschub leisten.
treffende Prozentsitze dienen als Richtschnur und sind keine absoluten Zahlen. Im Ein-
zelfall ist die Erheblichkeit der Streitsache, die qualitativen Aspekte, der Streitgegenstand
und das vorprozessuale Verhalten der Parteien sowie die Abschédtzung der Prozesschan-
cen zu gewichten.’* Zu einem erheblichen Teil unterlegen ist der Vermieter, wenn der
Mieter mit nur lediglich ungefdhr zu 20-30% (nach Zihlmann) mit seinem Begehren
durchdringen konnte, andere Meinung zu 35-40% (nach Barbey und Heinrich).3

Bei einem Vergleich vor der Schlichtungsbehorde oder dem Gericht, kommt die Sperrfrist
ohne Riicksicht auf den Erfolg des Mieters oder Unterliegen des Vermieters zum Tragen.
Was sich zwar mit dem Rechtsfriedensziel eines Vergleichs begriinden ldsst, erschwert
aber die vergleichsweise Bereinigung einer Streitsache, weil der Vermieter bei einem Zu-
gestdndnis die Moglichkeit verliert, eine gegebenenfalls legitime Kiindigung aussprechen
zu konnen.> Wird eine Klage zuriickgezogen oder eingeschriinkt, besteht fiir den Mieter
eine dreijahrige Sperrfrist, innert welcher der Vermieter grundsétzlich dem Mieter nicht

kiindigen darf. Der Vermieter kann gem. Art. 271 a Abs. 3 OR trotz der dreijdhrigen

Sperrfrist aus denselben Griinden, wie wihrend eines laufenden Verfahrens, kiindigen.>¢

4 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 179)
SOBGE 13711124 E. 3.4

S (Weber, 2015, S. 1592)

52 (Weber, 2015, S. 1593)

53 (Weber, 2015, S. 1592-1593)

54 (Weber, 2015, S. 1593)

55 (Weber, 2015, S. 1593)

5% (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 179)
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3.5 Berechnung des iibersetzten Ertrags nach der relativen Methode

Die Beurteilung des missbrauchlichen Mietzinses kniipft an die beim Vermieter entste-
henden Kosten fiir Eigentum und Vermietung an. Deshalb sollen die Mietzinseinnahmen
diese Kosten und allfillige Kostenverdnderungen decken. Es handelt sich um das Prinzip
der Kostenmiete. Der Vermieter soll jedoch auf dem investierten Eigenkapital eine ge-
wisse Rendite erwirtschaften konnen. Im Gegensatz dazu ist das Kriterium der Orts- und
Quartieriiblichkeit nicht von der Kostenstruktur der Vermieterseite abhingig, sondern
kniipft an bestehende Marktverhéltnisse an. Die Beurteilung der Missbrauchlichkeit des
Mietzinses wird beim Kriterium der Orts- und Quartieriiblichkeit auf Vergleichsmietzin-

sen fiir &hnliche Mietobjekte im Ort oder Quartier abgestiitzt.>’

Kostenverdnderungen bilden einen relativen Anpassungsgrund zusammen mit dem Teu-
erungsausgleich auf dem risikotragenden Kapital nach Art. 269a lit. e OR. Dahinter steckt
die Uberlegung, dass ein zuvor angemessener Mietzins nicht missbriuchlich werden
kann, sofern sich dieser im Rahmen der allgemeinen Verdanderungen seit der letzten Miet-
zinsfestlegung hilt. Dahingehend kommt zwangslidufig ein Missbrauchsverdacht auf,
wenn ein allgemein gesunkenes Kostenniveau nicht auf den Mietzins durchschlédgt. Be-
sondere Tragweite haben die relativen Anpassungsriinde innerhalb der Reichweite der
relativen Methode. Der Grund liegt darin, dass der Grundsatz von Treu und Glauben der
Neufestsetzung des Mietzinses wihrend der Dauer des Mietverhéltnisses gestiitzt auf ab-
solute Anpassungsgriinde Schranken setzt (vgl. dazu ndhere Regelungen in Art. 13 Abs.
4 VMWG).*3

Der Hypothekarzins ist der wichtigste Kostensteigerungs- bzw. -senkungsfaktor. In der
Praxis ist eine standardisierte Uberwillzung zu den in Art. 13 VMWG festgelegten Hochs-
atzen zuldssig, welche unter Beriicksichtigung der kalkulatorischen Ausgangslage je nach
effektiver Hohe des Referenzzinssatzes degressiv von 2-3% Mietzinserhohung pro %%
Hypothekarzinsfusserh6hung ausgestaltet sind. Die definierten Sétze beruhen auf einem
festgelegten Berechnungsmodell, bei welchem angenommen wird, ein typischer
(Netto-)Mietzins dient zu 70% der Kapitalfinanzierung, davon sind 60% Fremdkapital
und 40% Eigenkapital, und zu 30% fiir Unterhalt, Abgaben und Amortisation.>®

Falls der Hypothekarzinssatz von beispielsweise 5 auf'5 4% steigt, so nehmen die Fremd-

kapitalkosten um 5% zu; demzufolge dienen nur 42% des Mietzinses der

57 (Rohrer, 2018, S. 679)
5% (Weber, 2015, S. 1535)
3 BGE 118 11 45 E.2a/aa = Pra 1993 Nr. 57
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Fremdkapitalfinanzierung. Dies ergibt einen Uberwilzungssatz von 2.08% oder nach Art.
13 VMWG einen gerundeten Wert von 2%. Es gilt bei Hypothekarzinssenkungen die
Sédtze in der Verordnung entsprechend anzupassen. Die Senkung eines Hypothekarzins-
satzes von 6 2% auf 6% bewirkt eine Mietzinssenkung von 3.85%, Nachfolgend die Be-
60 61

rechnung.

Erhohungssatz x 100
(Erhohungssatz + 100)

In der Praxis ist der Ausgleich auf dem Nettomietzins in Durchbrechung des Kostenprin-
zips ohne Riicksicht auf die Hohe des in der Mietsache investierten Fremdkapitalanteils
auch fiir hypothekarfreie Objekte zuldssig.®? Seit 10.9.2008 wird daher nicht mehr auf
den jeweiligen kantonalen Leitzinsfuss referenziert, sondern gemiss Art. 12a VMWG
wird auf einen vom Bundesamt fiir Wohnungswesen alle drei Monate ermittelten, geglat-
teten Referenzzinssatz abgestellt. Mit diesem Referenzzinssatz werden die unerwiinsch-
ten volkswirtschaftlichen Folgen der Koppelung zwischen Miet- und Hypothekarzins er-
heblich gemildert.®3

Ein Ausschluss der Anpassung des Mietzinses an den Hypothekarzins kann nicht rechts-
giiltig ausgeschlossen werden.®* Die Kalkulation der Mietzinsanpassungen anhand der
gesamten Mehr- oder Minderbelastung des investierten Kapitals durch Hypothekarzins-
verdnderungen ist mdglich, falls die Mietzinsgestaltung dauernd nach der reinen Kosten-
miete erfolgt gemiss Art. 13 Abs. 3 VMWG.

Der Nachweis der iibrigen Kostensteigerungen fiir Betrieb, Gebdudeunterhalt, Gebiihren,
Versicherungspramien und Steuern nach Art. 12 Abs. 1 VMWG kann nur individuell er-
folgen. Eine Berechnung auf Basis von Kostenindizes (Baukostenindizes) ist nicht er-
laubt. Vorliegend wird ein Vergleich von Durchschnittswerten der tatsdchlichen Aufwen-
dungen tiber mehrere (mind. drei) Jahre durchgefiihrt gemiss Art. 20 VMWG.% Dabei
werden besonders hohe ausserordentliche Kosten gegléttet in den Mehrjahresvergleich
einbezogen, und zwar anhand eines Amortisationssatzes basierend auf ihrer Lebensdauer

und einer jdhrlichen Verzinsung des noch nicht amortisierten Betrages.®” Das

6 BGE 106 II 356 E.4a = Pra 1981 Nr. 102

61 (Weber, 2015, S. 1536)

62 BGE 101 11 338; 103 I1 263; 118 I1 45 E.2a = Pra 1993 Nr. 57
63 (Weber, 2015, S. 1536)

64 BGE 133 1116 1

65 (Weber, 2015, S. 1536)

66 BGE 106 I 356 E.5 = Pra 1981 Nr. 102; 111 11 378 E.2;

67 BGE 140 I11 433 E.3.5
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Bundesgericht hat dabei entschieden, dass nicht einfach jegliche Unterhaltskosten einbe-
zogen werden diirfen. Angedacht sind, dass im Kontext umfassender Uberholungen nur
ausserordentliche, aperiodisch anfallende Aufwendungen integriert werden diirfen. Das
Bundesgericht lehnt in seiner Rechtsprechung Aufwendungen ab, welche zum laufenden
Unterhalt gehoren oder die durch Vernachlissigung desselben entstanden sind.®

Das Bundesgericht hat damit dem Umstand Rechnung getragen, dass der investitionsver-
mehrende Anteil einer Sanierung nach Art. 14 VMWG auf 50-70% der Gesamtkosten
veranschlagt wird. Es wird dabei nicht nur eine echte Mehrleistung erfasst, sondern auch
die mit der Sanierung verbundene Steigerung der ordentlichen Unterhaltskosten.”®

Die pauschale Uberwilzung von allgemeinen Kostensteigerungen ist grundsétzlich unzu-
lassig. Das Bundesgericht erlaubt dem Vermieter, auf vorhandene neuere Belege abzu-
stellen, falls er bei der letzten Mietzinsfestsetzung noch nicht Eigentlimer der Mietsache
war und daher nicht iiber die massgeblichen Belege verfiigt.”! Zur Anwendung koénnen
Pauschalen gebracht werden, falls die individuelle Berechnung, etwa wegen angefallener
ausserordentlicher Kosten, ein unrichtiges Resultat ergibe.”” Eine pauschale Uberwil-
zung allgemeiner Kostensteigerungen ist anzunehmen, wenn der Vermieter unter dem
Titel der Kaufkraftsicherung des investierten Eigenkapitals mehr als 28% geltend
macht.”3 Dies ist nur bis zu maximal 40% der Indexverinderung moglich.’”

Die Praxis der Schlichtungsbehdrden sieht vor, dass Pauschalen von bis zu 1% pro Jahr
fiir Kostensteigerungen erlaubt sind. Es gilt vorab darauf zu achten, ob und in welchem
Ausmass Betriebskosten mit Nebenkosten abgegolten werden. Umso mehr Nebenkosten
ausgeschieden werden, desto weniger schlagen Kostenverdnderungen auf den Nettomiet-
zins durch. Ausserdem ist die absolute Mietzinshohe entscheidend, denn die Kosten stei-
gen nicht proportional zur Mietzinshdhe, sodass von einer geringeren prozentualen Kos-
tensteigerung auszugehen ist, desto hoher der Nettomietzins. Eine dhnliche allgemeine
Teuerung erfordert auch eine Reduktion der Pauschale. Geméss Rechtsprechung des Bun-
desgerichts” darf nicht grundsitzlich auf Pauschalen abgestellt werden. Die Standardi-
sierung ware hier problematisch, weil sie dem Vermieter den Anreiz zur Erfiillung seiner

Pflichten zum Unterhalt der Liegenschaft nehmen wiirde.”®

6 BGer, 17.12.12., 4A_530/2012, E.3.2; BGE 110 11 404 E.3a; 118 I1 315 E.3a

% (Weber, 2015, S. 1536)

70 (Weber, 2015, S. 1536-1537)

7 BGE, 17.7.2013, 4A_88/2013, E.4.5

72 BGE 111 11 378 E.2; BGer, 1.10.2001, 4C.157/2001, E.2; 17.7.2013, 4A_88/2013, E.4.1 und 4.6.2
73 BGE 120 I 100 E.5

74 (Weber, 2015, S. 1537)

75 BGE 106 11 356 E.5 = Pra 1981 Nr. 102; BGer, 1.10.2001, 4C.157/2001, E.2

76 (Weber, 2015, S. 1537)
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Die Mehrleistung des Vermieters wird definiert als Investitionen fiir wertvermehrende
Verbesserungen wie auch Vergrosserungen der Mietsache oder andere zusétzliche Ne-
benleistungen. Fiir den Mieter muss die «Mehrleistung» keinen direkten Nutzen erbrin-
gen, wenn ein gemeinsamer Teil des Gebdudes wertvermehrend neugestaltet wird, z.B.
Dach oder Fassade.”” Hingegen muss die Investition unmittelbar mit den vorgenommenen
Arbeiten an der Sache zusammenhiingen. Die Uberwilzung von Mietzinsreduktionen als
Folge der Beeintriachtigung der Gebrauchstauglichkeit der Sache wéhrend der Bautétig-
keit gemiss Art. 259d OR scheidet deshalb aus. Bauberatungsdienstleistungen diirfen in
die Rechnung einbezogen werden, sofern sie fiir die gehorige Durchfiihrung der Arbeiten
notig sind.”® 7

Mietzinserhohungen sind geméss Art. 14 Abs. 4 VMWG nicht missbrauchlich, falls sie
den angemessenen Satz fiir Verzinsung, Amortisation und Unterhalt der Investition nicht
iiberschreiten. Es gilt als Zinssatz jeweils die Hélfte des Kapitalzinssatzes, bei Bauten der
um %% erhohte Hypothekar- bzw. Referenzzinssatz einzusetzen. Dies aus dem Grund,
dass mit der Abschreibung der Investition der Verzinsungsbedarf abnimmt.?* Es wird in
der Regel eine lineare Amortisation vorgenommen und diese hingt lediglich von der Le-
bensdauer der Investition ab. Mithilfe der paritdtischen Lebensdauertabelle vom Hausei-
gentlimer- und Mieterverband kann diese ermittelt werden. Es gilt, unter dem Titel Un-
terhalt 1% der Gestehungskosten pro Jahr zu veranschlagen. Alternativ ist 10% des ku-
mulierten Zins- und Amortisationssatzes moglich.®! Folgendes Rechenbeispiel dient der

Veranschaulichung:

Kosten neuer Kiuhlschrank = CHF 1'800
Lebensdauer 15 Jahre, Referenzzins 1.25%,
1 1 1
Verzinsung = 0.88% (E X (11% + §%> oder CHF 15.84,

CHF 1800)

Amortisation = CHF 120 ( 15

Unterhalt = CHF 18 pro Jahr
Monatliche Mietzinserhohung = CHF 12.82

77 BGE 110 I 404 E.3a = Pra 1985 Nr. 56

78 BGer, 20.1.2011, 4A_495/2010, E.10.2.2

79 (Weber, 2015, S. 1537)

80 BGE 118 I1 415 E.3¢ = Pra 1993 Nr. 144

' BGE 111 11 378 E.5; 118 1 415 E.3¢ = Pra 1993 Nr. 144; BGer, 26.3.2002, 4C.287/2001, E.3.4
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Falls eine im Mietobjekt befindliche Einrichtung (z.B. Warmeisolation, Haushaltapparat)
durch eine andere von deutlich besserer Qualitdt oder Funktion ersetzt wird, so wird nur
durch einen Teil der Investition einen Mehrwert geschaffen und es darf nur dieser Teil
auf den Mieter iiberwiilzt werden.®? Es ist nicht entscheidend, ob eine Erhohung des Ge-
brauchswert der Sache erfolgt, sondern inwieweit die Kosten fiir die Investition im bis-
herigen Anlagewert der Sache und damit im bisherigen Mietzins schon enthalten sind
gemadss Art. 14 Abs. 3 VMWAG. Samtliche investitionsvermehrenden Ausgaben des Ver-
mieters sind letztlich liberwilzbar, mithin die Differenz zwischen den Kosten einer neuen
Vorrichtung zu den teuerungsbereinigten Kosten der bisher vorhandenen Installation.®3
Daraus folgt umgekehrt, dass trotz einer Mehrleistung keine Mietzinserh6hung gerecht-
fertigt ist, falls die neue Vorrichtung den Vermieter teuerungsbedingt nicht teurer zu ste-
hen kommt als die bisherige Installation, welche bereits im Anlagewert der Sache und
damit im Mietzins enthalten ist. Die vorliegende abweichende Losung widerspricht je-
doch dem Prinzip der Kostenmiete. Es ldsst sich oft nicht mehr bestimmen, was die er-
setzte Einrichtung seinerzeit gekostet hat. Deshalb wird in der Praxis die Ermessensbe-
stitigung eingesetzt. Beispielsweise hat das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung den
Ersatz von einfach verglasten Fenstern durch solche mit Isolierverglasung mit einem in-
vestitionsvermehrenden Anteil von 40% festgesetzt.’* Gemiss Art. 14 Abs. 3 VMWG
soll der wertvermehrende Anteil nur noch aufgrund eines Kostenvergleichs bestimmt
werden. In der seit 1.7.2014 geltenden Fassung wurde verankert, dass der Vermieter sich
auch Fordergelder anrechnen muss, die er fiir energetische Verbesserungen erhalten hat
gemiss Art. 14 Abs. 3% VMWG. Die Forderbetriige sind dabei vom Betrag der Mehr-
leistungen abzuziehen.

Fiir eine sogenannte umfassende Uberholung konkretisiert Art. 14 Abs. 2 VMWG das
Gesetz dahin, dass im Sinne einer widerlegbaren Vermutung 50-70% der Kosten als wert-
vermehrende Investitionen zu betrachten sind.®® Man spricht deshalb von 50-70% inves-
titionsvermehrenden Ausgaben. Anrechenbar sind nur die effektiven Ausgaben fiir die
Schaffung der Investitionsvermehrung. Mietzinsminderungen und Entschddigungen fiir
den Mieter oder seine Nachbarn wihrend den Bauarbeiten oder Baukreditzinsen sind ir-
relevant. Geschéftsméssig nicht begriindbare Bauberatungsdienstleistungen sind eben-

falls nicht anrechenbar. Der Teil von Kosten, welcher keinen investitionsvermehrenden

82 BGE 110 I 404 E.3a = Pra 1985 Nr. 56; 118 I1 415 E.3a

83 (Weber, 2015, S. 1538)

8 BGer, 26.3.2002, 4C.287/2001, E.3.3

85 (Weber, 2015, S. 1538)

86 BGE 118 I1 415 = Pra 1993 Nr. 144; BGer, 9.12.2005, 4C.328/2005, E.2.5
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Charakter hat, gehort zu den Unterhaltsaufwendungen und wird bei der Ermittlung der
Liegenschaftskosten beriicksichtigt.

Die Pauschale deckt den investitionsvermehrenden Anteil mehr als nur ab und schaftt
einen Anreiz fiir die Pflege der Bausubstanz durch den Vermieter. Es hat diejenige Partei,
welche vom Pauschalsatz abweichen will, fiir jede einzelne Investition den wertvermeh-
renden bzw. werterhaltenden Anteil nachzuweisen, bei grésseren Arbeiten ist dies
schwierig.’’

Nach Art. 20 VMWG kann der Mieter verlangen, dass der Vermieter den Erh6hungsbe-
trag «zahlenmissig» begriindet. Die Gerichte gewihren in der Regel einen Uberwil-
zungssatz von 60%. Der Uberwilzungssatz muss tiefer liegen, wenn die Uberholung mit
Blick auf die Amortisationsdauer in zu grossem® oder zu kleinem Abstand von der letz-
ten Renovation erfolgt. Dariiber liegt der Uberwilzungssatz, falls nach Ablauf der nor-
malen Lebensdauer der bisherige Standard erheblich angehoben wird. Energiepolitische
Uberlegungen spielen keine Rolle bei der Bestimmung des anwendbaren Satzes. Es ist
nicht Sache des Mieters, durch eine Doppelzahlung Anreize fiir ein volkswirtschaftlich
erwiinschtes Verhalten des Vermieters zu schaffen. Energetische Massnahmen haben
durchaus einen positiven Einfluss auf die Mietsache, sei es durch tieferen Energiever-
brauch oder hoheren Komfort. Die Annahme der Investitionsvermehrung ist daher ohne
weiteres berechtigt gemiss Art. 14 Abs. 2 VMWG.%

Dahingehend liegt keine umfassende Uberholung vor, wenn nur einzelne Arbeiten aus-
gefiihrt werden und der wertvermehrende Anteil ohne weiteres konkret bestimmt werden
kann. Die Anwendung des Pauschalsatzes von 50-70% ist unzuldssig, denn die konkrete
Berechnungsweise hat gegeniiber der Pauschalen Vorrang.”’

Die Erhdhung kann daher zeitlich erst geltend gemacht werden, wenn die entsprechenden
Arbeiten ausgefiihrt sind und die sachdienlichen Belege zur Uberpriifung der Kosten vor-
liegen gemaiss Art. 14 Abs. 3 VMWG. Diese Verordnung erlaubt, bei grosseren Arbeiten
gestaffelte Mietzinserhohungen nach Massgabe bereits erfolgter Zahlungen vorzuneh-
men. Dem Mieter stehen wihrend der Bauarbeiten regelméssig Minderungsanspriiche im
Umfang der Beeintrichtigung durch die Bauimmissionen nach Art. 259d OR zu.’!

Die Anwendung der Missbrauchskriterien und die Beurteilung der zuldssigen bzw. nicht

missbriuchlichen Mietzinsen erfolgt im Rahmen einer Gesamtbetrachtung. Diese

87 BGer, 20.1.2011, 4A_495/2010, E.9.2

88 Aufgeschobener Unterhalt, siche BGE 118 11 415
8 (Weber, 2015, S. 1539)

%0 BGer, 26.3.2002, 4C.287/2001, E.3

91 (Weber, 2015, S. 1540)
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Gesamtbetrachtung kann jederzeit auf einen Stichtag angestellt werden. Dies ungeachtet
der fritheren Mietzinsgestaltung. Die Missbrauchspriifung erfolgt absolut, sowohl bei der
Anwendung des Kriteriums der Erzielung eines angemessenen Ertrages (Beurteilung der
Eigenkapitalrendite, Art. 269 OR) sowie mit Bezug auf das Kriterium der kostendecken-
den Bruttorendite bei neueren Bauten nach Art. 269a lit. ¢ OR. Die Kostenberechnung
der Liegenschaft bzw. der Ertrag aus der Mietliegenschaft bzw. Mietobjekten wird im
Sinne einer «Momentaufnahme» beurteilt.”> Das genannte Kriterium der orts- und quar-
tieriiblichen Verhiltnisse stellt eine Beziehung zwischen dem Mietzins eines Mietobjek-
tes zu Mietzinsen andere nach Lage, Grosse, Zustand, Ausstattung und Bauperiode ver-
gleichbarer Objekte fiir einen ganz bestimmten Zeitpunkt dar.”?

Im Gegensatz zu den absoluten werden die relativen Erhohungsgriinde als Kriterien be-
urteilt, bei denen Mietzinse infolge einer laufenden Kostenentwicklung verdnderten Ver-
héltnissen angepasst werden. Dazu zdhlen die in Art. 269a lit. b OR erfassten Verdnde-
rungen beziiglich des Referenzzinssatzes, vom Vermieter erbrachte Mehrleistungen so-
wie allgemeine Kostensteigerungen und der Teuerungsausgleich auf dem risikotragenden
Kapital nach Art. 269a lit. ¢ OR i.V.m. Art. 16 VMWG.”* %5 Zudem fillt die Anpassung
des Mietzinses an Verdnderungen des Landesindex der Konsumentenpreise des Bundes-
amtes fiir Statistik in Vertrdgen, in welchen sich zumindest der Vermieter fiir mindestens
fiinf Jahre gebunden hat, ebenfalls unter die Mietzinsgestaltung nach Kostenelementen
gemiss Art. 269b und 270c OR i.V.m. Art. 17 Abs. 4 VMWG.%

Der Vermieter kann auf einen ndchstmdglichen Kiindigungstermin Mietzinsanpassungen
unter Berufung auf einen im Gesetz erwidhnten Grund geltend machen. Allerdings gilt mit
Blick auf die sogenannten relativen Erhohungsgriinde, dass nur diejenigen Verdanderun-
gen eine Mietzinsanpassung rechtfertigen, die seit der letzten massgebenden Mietzins-
festlegung eingetreten bzw. bei einer fritheren Mietzinsanpassung nicht bereits geltend
gemacht worden sind. Von Gesetzes wegen ist in Bezug auf die absoluten Kriterien, ndm-
lich den angemessenen Ertrag (Art. 269 OR), die kostendeckende Bruttorendite
(Art. 269c lit. ¢ OR) und die orts- oder quartieriiblichen Verhéltnisse (Art. 269a lit. a OR),
jederzeit und unabhingig von der friiheren Mietzinsgestaltung eine Uberpriifung auf

Missbriuchlichkeit zuléssig.®’

92 (Rohrer, 2018, S. 680)
93 (Siegrist, 1997, S. 41)
%4 (Siegrist, 1997, S. 42)
% (Rohrer B. , 90/1994)
% (Rohrer, 2018, S. 680)
7 (Rohrer, 2018, S. 693)
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Gemaiss geltender Rechtsprechung gilt fiir die Festlegung des Mietzinses grundsitzlich
die relative Methode. Nur in folgenden Fallen gilt die absolute Methode zur Beurteilung
der Missbriuchlichkeit des Mietzinses: Bei Neuvermietung®®, nach einer Handinde-
rung”, nach wesentlichen Verinderungen der Verhiltnisse !°°, im Verfahren betreffend
Herabsetzung des Mietzinses im Sinne von Art. 270a OR %!, bei entsprechendem Ein-
wand des Mieters gegen eine angezeigte Mietzinserhdhung '°2 und bei einer Mietzinser-

héhung des Vermieters oder bei einem Herabsetzungsbegehren des Mieters.!%3

3.5.1 Zulissige Bruttorendite

Die Bruttorendite stellt das ausgedriickte Verhiltnis des Nettomietzinses zum gesamten
Anlagekapital in Prozent dar. Das Anlagekapital besteht aus Eigen- und Fremdkapital.
Nach Schétzungspraxis ist bei Neubauten eine Bruttorendite kostendeckend, wenn diese
ca. 2% iiber dem Zinssatz fiir Erstranghypotheken liegt.!** Massgebend ist die Bruttoren-
dite nur fiir neuere und von Grund auf sanierte Bauten, welche maximal 10-jdhrig sein
diirfen. Danach steigt der Unterhaltsbedarf stark an, sodass nur die konkrete Betrach-
tungsweise gestiitzt auf Art. 269 OR verldssliche Resultate zeigt. Die Zulassung der Miet-
zinsiiberpriifung anhand der Bruttorendite basiert auf der Uberlegung, dass eine kosten-
deckende Vermietung von Neubauten erfahrungsgemiss nicht moglich ist.!%3 106

Als Anlagekosten sind die Investitionen des Erstellers eines Neubaus oder des Ersterwer-
bers nach unmittelbarer Fertigstellung zu verstehen.'®” Ausser Betracht fallen, wie bei der
Nettorenditebetrachtung, die libersetzten Investitionen nach Art. 15 Abs. 2 VMWG. Der
Riickgriff auf die Vergleichsmiete ist nicht moglich, weil die Bruttorendite Mietzinse er-
laubt, welche liber dem orts- und quartieriiblichen Niveau liegen. Die Bestimmung will
Absprachen verhindern und greift daher ein, falls das Land mehrfach den Eigentlimer
gewechselt hat oder falls Hinweise auf Absprachen mit den Bauunternehmern bestehen.
Dieser Fall wird jedoch kaum eintreten, da schon die gerechtfertigten Kosten fiir den Ver-

mieter am Mietmarkt Probleme bereiten.!%8

98 Urteil des Bundesgerichts vom 31. August 1994, in: MRA 0/94, S. 3 ff.

99 Urteil des Bundesgerichts vom 25. Januar 1994, in: mp 2/94, S. 93 ff. und Urteil des Bundesgerichts vom
9. Juni 1999, in: MRA 5/99, S. 189 ff.

100 BGE 117 II 77; Urteil des Bundesgerichts vom 14. April 1997, in: MRA 3/97, S. 95 ff.

0 BGE 116 11 73, 121 III 163.

102 BGE 124 111 310

103 Urteile des Bundesgerichts 4A_489/2010 und 4A_531/2010 vom 6. Januar 2011, in: MRA 3/11, S. 87
ff.

104 BGE 11811 124 E.5

105 BGE 118 11 124 E 4a;

196 (Weber, 2015, S. 1540)

107 BGE 116 11 594 E.5d

198 (Weber, 2015, S. 1540)
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Die Teuerung ist nur auf dem investierten Eigenkapital zugelassen, sofern das Eigenka-
pital maximal 40% des investierten Gesamtkapitals betrigt.'% Der Vermieter trigt die
Beweispflicht fiir die Hohe der Anlagekosten bei einer Mietzinserhdhung gestiitzt auf die
Bruttorendite oder beim entsprechenden Einwand gegen ein Senkungsbegehren des Ver-
mieters. Dies kann fiir den Vermieter verhdngnisvoll werden, wenn sich dieser auf einer
Schétzung des Werts seines vor Jahrzehnten erworbenen Landes beharrt und den tatséch-
lichen Kaufpreis nicht offenlegen will. Daher ist immer eine individuelle Berechnung bei
der Uberpriifung der Bruttorendite fiir das fragliche Mietobjekt erforderlich.!!

Die Argumentation der ungeniigenden Bruttorendite unterliegt als absoluter Erh6hungs-
grund immer der relativen Berechnungsmethode.!!'! Fiir die Absicherung des Vermieters
bedarf es demzufolge eines ausdriicklichen, zahlenméssig bestimmten und ausreichend
begriindeten Vorbehalts geméss Art. 18 VMWG im Mietvertrag und in allfdlligen spéte-
ren Mietzinsanpassungen. Die ungeniigende bzw. iibersetzte Bruttorendite kann stets zur
Abwehr eines Erhohungs- oder Senkungsbegehrens angerufen werden, gestiitzt auf rela-
tive Anpassungsgriinde. Dahingehend hat der Vermieter die Moglichkeit, sich auf die
Grundregel von Art. 269 OR zu berufen, auch falls er die Mietzinserh6hung mit der kos-

tendeckenden Bruttorendite begriindet hat.''?

3.5.2 Zulissige Nettorendite

Gemdss der alten Bundesrechtspraxis ist der Ertrag auf dem Eigenkapital i.d.R. nicht
iibersetzt, so lange er den Leitzinssatz fiir erste Hypotheken nicht um mehr als ein halbes
Prozent iibersteigt.''3 Seit 10.09.2008 wird gemiiss Art. 12a VMWG auf einen vom Bun-
desamt fiir Wohnungswesen periodisch ermittelten, geglitteten Referenzzinssatz abge-
stellt. Es gilt die Regelung, dass das Eigenkapital einem dhnlichen Risiko ausgesetzt ist,
wie die zweite Hypothek.'!'* !5 Schwierig zu erfassen ist dabei die Argumentation des
Bundesgerichts, weshalb die zuldssige Nettorendite des Vermieters identisch sein soll mit
der Bruttorendite einer Bank, welche mit dem Hypothekarzins nicht nur ihr Eigenkapital
verzinsen, sondern auch ihre Verwaltungskosten decken muss. Der vom Bundesgericht
bestimmte Zinssatz hat zum Vorteil, dass er dem Vermieter fiir sein geringes bis mittleres

Risiko eine durchaus attraktive Rendite verschafft und damit dem gesetzgeberischen Ziel

109 BGE 120 11 100 E.5b

110 (Weber, 2015, S. 1541)

""'BGE 11811 124 E.4b und 6

"2 BGE 116 11 594; 11811 124

13 Vgl. BGE 112 11 149; 116 11 184; 120 11 100 E. 6b; 122 111 257 E. 3a; 123 111 171 E. 6a
114 (Lachat & et. al., 2016, S. 337)

15 Vgl. BGE 140 111 433 E.3.5.2
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der Verhinderung von Missbriauchen im Wesentlichen gerecht wird. Die Vermietungsri-
siken sind innerhalb der Schweiz sehr unterschiedlich, was sich in den unterschiedlichen
Leerstéinden zeigt. ''°

Der Nettoertrag wird anhand der Mietzinseinnahmen bestimmt. Falls die Nebenkosten
ausgeschieden werden, sind diese bei den Mietzinseinnahmen und Ausgaben zu eliminie-
ren. Von dem massgeblichen Betrag sind die tatsdchlich bezahlten Fremdkapitalkosten
abzuziehen. Es diirfen dabei nur Fremdkapitalkosten abgezogen werden, sofern das
Fremdkapital wirklich in die Liegenschaft investiert wurde.''” Die vom Vermieter be-
zahlten Unterhalts-, Betriebs- und Verwaltungskosten konnen im Umfang der durch-
schnittlichen Aufwendungen der letzten fiinf — mindestens jedoch drei — Jahre abgezogen
werden. Diese Aufwendungen miissen allerding stets konkret nachweisbar sein.!'8 11
Kein Abzug ist moglich unter dem Titel der Risikoprdmie, wie fiir Leerstdnde, da das
Vermietungsrisiko beim zuldssigen Renditesatz zu beriicksichtigen ist.'?’ Dariiber hinaus
diirfen keine Riickstellungen oder Amortisationen (Abschreibungen) eingerechnet wer-
den. Es ist nur der bereits angefallene Aufwand in die Rechnung aufzunehmen. Der ge-
horige Unterhaltsaufwand in der Ertragsrechnung darf nicht fiir zusétzliche Abschreibun-
gen auf der gesamten Liegenschaft verwendet werden.!'?! 122

Bei Einberechnung von Abschreibungen auf dem Anlagewert ist der massgebliche Zins-
satz fiir die Investition zu halbieren. Das wird so angewendet, weil mit fortschreitender
Amortisation das noch zu verzinsende Kapital im Laufe der Zeit abnimmt.'?3

Dieses erwidhnte Vorgehen ist zu rechtfertigen bei der Miete einer Fahrnisbaute, da diese
im Gegensatz zur Substanz einer raschen Altersentwertung ausgesetzt ist. Der Mieter darf
nicht einen Vorschuss fiir kiinftige Investitionen leisten, weil er unter Umstdnden fiir
Leistungen bezahlt, in deren Genuss er im Falle eines Auszugs vor der Ersatzanschaffung
nicht mehr kdme.!?4 125

Die Behandlung tatsdchlich angefallener Unterhaltskosten, die liber die laufenden Auf-

wendungen hinausgehen, ist sehr kostspielig und féllt nur in grossen Zeitabstdnden an,

und es stellt sich hier nicht die Frage nach der Zulédssigkeit von Abschreibungen auf dem

116 (Weber, 2015, S. 1521)

"7BGE 123 11 171 E.6a =Pra 1997 Nr. 123; BGE 121 III 324
118 BGE 122 111 257 E.3b/bb

19 (Weber, 2015, S. 1523)

120 BGE 120 I1 100 E.6c; 122 111 257

2 BGE 123 111 171 E.6d

122 (Weber, 2015, S. 1523)

123 BGE 123 111 171 E.6d; 125 111 241 E.2d = Pra 2000 Nr. 30
124 BGE 125 111 241 E.2d; 123 111 171 E.6d; 117 11 77 E.3c/aa
125 (Weber, 2015, S. 1524)



27

Anlagewert. Wenn man als Vermieter solche Ausgaben in vollem Betrage in die Erfolgs-
rechnung einsetzt, so resultiert in den ersten fiinf Jahre nach Vornahme ein ohne weiteres
zuldssiger, danach ein offensichtlich missbrauchlicher Mietzins. Deshalb sind die bereits
angefallenen Kosten grundsitzlich vom Mietertrag abziehbar. Die Lebensdauer der ent-
sprechenden Einrichtungen und anderseits die Verzinsung gilt es wihrend dieser Zeit zu
beriicksichtigen. Das Bundesgericht hat einen Zinssatz von 5% in den ersten Entscheiden
angewandt. Anschliessend hat das Bundesgericht in BGE 140 III 433 den Zinssatz gedn-
dert auf den um 0.5% erhohten Referenzzinssatz. Falls es daneben noch ausserordentliche
Unterhaltsaufwendungen von CHF 100'000 bei einer Lebensdauer der Installationen von
25 Jahren gibt, so betrdgt der Abschreibungssatz 4%. Die angefallenen Ausgaben miissen
wiéhrend der gesamten Abschreibungsdauer durchschnittlich zum Prozentsatz verzinst
werden, der sich aus der Halbierung des um 0.5% erhohten Referenzzinssatzes ergibt. Es
werden unter dem Titel der ausserordentlichen Unterhaltsaufwendungen fiinf der aus die-
ser Rechnung resultierenden Jahresbetreffnisse in die Renditeberechnung einbezogen.
Bei Unterhaltsaufwendungen von total CHF 200'000 ergibt dies bei einem Referenzzins-
satz von 2% also CHF 10’500, 4% plus 1.25%.!26 127

3.5.3 Teuerung auf Eigenkapital

Der Teuerungsausgleich stellt einen relativen Anpassungsgrund auf dem risikotragenden
Kapital des Vermieters dar. Der Teuerungsausgleich bezieht sich auf Veranderungen seit
der letzten Mietzinsfestsetzung. Basierend auf dem zugehorigen Index des Bundesamtes
fiir Statistik wird die Teuerung berechnet und darf hochstens zu 40% der festgestellten
Steigerung auf den Mieter iiberwilzt werden gemiss Art. 16 VMWG. Der Teuerungsaus-
gleich kann mit Kostensteigerungen und Mehrleistungen kumuliert werden, die Kosten-
senkungen konnen verrechnet werden. Dabei ist auch eine Kumulation mit dem Grund
von Art. 269a lit. d OR méglich, jedoch nicht mit absoluten Anpassungsgriinden.'?®

Der Anpassungssatz basiert auf dem Berechnungsmodell, welches davon ausgeht, dass
der Mietzins zu 60% der Finanzierung des Fremdkapitals und zu 40% der Finanzierung
des Eigenkapitals dient.

Das neue Modell des VMWG sieht vor, dass 70% des Mietzinses zur Kapitalfinanzierung
verwendet werden, die restlichen 30% werden fiir die Kostendeckung von Unterhalt und
Abgaben verwendet. Dies hiitte zu einer Korrektur der Uberwilzungssitze fiir Hypothe-

karzinsverdnderungen und fiir den Teuerungsausgleich fiihren miissen. Die Kritik der

126 BGE 140 111 433 E.3.5.3.2; BGer, 24.1.2001, 4C.293/2000, E.1b; BGer, 17.12.12., 4A_530/2012
127 (Weber, 2015, S. 1524)
128 (Weber, 2015, S. 1524)
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Lehre hat das Bundesgericht veranlasst, dass eine pauschale Abgeltung allgemeiner Kos-
tensteigerungen anzunehmen ist, soweit der Vermieter unter dem Titel des Teuerungs-
ausgleiches mehr als 28%, d.h. 40% von 70%, geltend macht.'?’

Dieser Anpassungssatz wird in der Lehre weiterhin kritisiert. Der Grund fiir die Kritik
liegt darin, dass die Mietzinsen und Energiekosten im Warenkorb des Landesindex der
Konsumentenpreise des Bundesamtes fiir Statistik mit mehr als 26% gewichtet sind. Des-
halb hat der volle Teuerungsausgleich auf dem Eigenkapital einen preistreibenden Effekt,
weil jede Mietzinserh6hung auf die Mieten im Warenkorb durchschlégt. Infolgedessen
hat der Bundesrat in der VMM und anschliessend bis 1996 in der VM WG mittels Anpas-
sungsklausel die Indexierung von Wohnungsmietzinsen bis maximal 80% erlaubt.'3°
Die laufenden Kostenverhéltnisse werden nach standardisierten Ansétzen auf den Miet-
zins iiberwilzt. Dies gilt insbesondere fiir die Uberwilzung von Hypothekarzinsverinde-
rungen. Seit 01. Januar 2008 ist ein quartalsweise vom Eidgendssischen Volkswirt-
schaftsdepartement ermittelter und publizierter Referenzzinssatz massgebend. Die zug-
rundliegende gesetzliche Norm findet sich in Art. 269a lit. b OR 1.V.m. Art. 12a und 13
VMWG. Der Teuerungsausgleich bezieht sich auf das investierte Eigenkapital, das soge-
nannte risikotragende Kapital. Dieser basiert auf dem im Landesindex der Konsumenten-
preise abgebildeten Teuerung, wie er monatlich vom Bundesamt fiir Statistik publiziert
wird. Als Standard wird ein Anteil von 40% als risikotragendes Kapital der Anlagekosten
bewertet. Der Anteil dieser Teuerung darf auf den Mietzins iiberwélzt werden geméss

Art. 269a lit. e OR 1.V.m. Art. 16 VMWG.

Das Bundesamt fiir Wohnungswesen hat ein fiktives Berechnungsmodell ausgearbeitet,
welches als standardisiertes Uberwilzungsmodell gilt. Dabei gilt die Fiktion, dass 70%
der Mietzinseinnahmen zur Deckung der Kapitalkosten inkl. Eigenkapitalverzinsung er-
forderlich sind. Ausgehend von diesen 70% miissen dabei 60% (42%) zur Deckung der
Fremdkapitalkosten genutzt werden und die restlichen 40% (28%) sind zur Verzinsung
des Eigenkapitals notwendig. Die iibrigen 30% der Mietzinseinnahmen dienen dabei der
Deckung der laufenden Unterhaltskosten, Riickstellungen, Verwaltungskosten, Risi-

kopridmie fiir Mietzinsausfille, Steuern, Abgaben aller Art und weitere Betriebskosten.

129 BGE 12011 100 E.5a
130 (Weber, 2015, S. 1542)
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Das Bundesamt hat die Ansitze fiir diese 30% wie folgt definiert: 3!
Aufwand in % des Bruttomietzinses
Laufende Unterhaltskosten 12%

Riickstellungen, Amortisationen 10%

Verwaltungskosten 5%
Risikoprdmie 1%
Eigentlimerkosten 2%

3.6 Praxisinderung bei der Berechnung der Nettorendite: BGer 4A 554/2019 vom
26. Oktober 2020
Das Bundesgericht hat die Praxis bei der Berechnung der zuldssigen Nettorendite nach
dem Urteil 4A_554/2019 vom 26. Oktober 2020 wie folgt angepasst:'*?
- Bisherige Rechtsprechung: Referenzzinsatz von 1.25% + 0.50% =
Nettorendite von 1.75%
- Rechtsprechung neu: Referenzzinssatz von 1.25% + 2.00% =
Nettorendite von 3.25%
- Rechtsprechung neu: Referenzzinssatz von 2.25% + 0.50% =
Nettorendite von 2.75%
Zudem hat das Bundesgericht festgelegt, dass das investierte Eigenkapital neu zu 100%
—und nicht wie bisher nur zu 40% — an die Teuerung anzupassen ist.!33
Das Bundesgericht begriindete das Urteil damit, dass die Rechtsprechung zu den beiden
nunmehr gednderten Parametern aus den Jahren 1994 bzw. 1986 datiere. Fiir die aktuelle
Praxisdnderung massgebend seien die seither eingetretenen Verdanderungen, insbesondere
die nachhaltig gesunkenen Zinssétze fiir Hypotheken resp. des massgebenden Referenz-
zinssatzes. Die Entwicklung des Zinsumfelds habe dazu gefiihrt, dass gemass bisheriger
Berechnungsmethode mittlerweile sehr niedrige Mietertrage resultierten. Diese sehr nied-
rigen Mietertrdge stehen in keinem angemessenen Verhéltnis zur Nutzung betreffender
Wohnungen. Zudem seien die Mietertrdge fiir Pensionskassen, die Renten an ihre Versi-
cherten zahlten und dementsprechend einen hinreichenden Ertrag aus ihren eingeschriank-

ten Anlagemoglichkeiten erwirtschaften miissten, nicht ausreichend. Zudem gilt das auch

131 (Rohrer, 2018, S. 689)
132 (SVIT, 2021)
133 (SVIT, 2021)
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fiir die tibrigen Immobilieneigentiimer, die ebenfalls Risiken eingehen wiirden (u.a. Miet-

zinsverluste, leerstehende Rdumlichkeiten).!'3*

3.7 Marktgleichgewicht

Ein Marktgleichgewicht ist jene Situation am Markt, in der die angebotene und die nach-
gefragte Menge nach Giitern tibereinstimmen. Ein Markt befindet sich im Gleichgewicht,
wenn die beim gegenwiértigen Preis die von den Verbrauchern (Mietern) nachgefragte
Menge und die von den Produzenten (Vermietern) angebotene Menge iibereinstimmen.
Wenn die gegenwirtigen Mietzinse hoher als der Gleichgewichtsmietzins sind, wird es
zu einem Angebotsiiberschuss am Wohnungs- und Geschiftsraummarkt kommen. Und
umgekehrt, wenn der gegenwirtige Mietzins geringer als der Gleichgewichtsmietzins ist,
wird es zu einem Nachfrageliberschuss am Wohnungs- und Geschiftsraummarkt kom-
men. '3

Im freien Spiel von Angebot und Nachfrage regelt sich der Mietzins auf einem ausgegli-
chenen Wohnungsmarkt selber, ohne dass es zu iiberhohten Mieten kommt. Ein Woh-
nungsmarkt gilt als ausgeglichen, wenn die Zahl der angebotenen Wohnungen diejenigen
der nachfragenden Haushalte um ca. 3% iibersteigt.'*¢

Gemaiss Marktbericht von der Credit Suisse ,,Schweizer Immobilienmarkt 2021: Wohn-
eigentum gefragter denn je* hilt sich die Mietwohnungsnachfrage in der COVID-19-Pan-
demie erstaunlich stabil, auch dank der robusten Zuwanderung im Jahr 2020. Da sich der
Schweizer Arbeitsmarkt im Vergleich zu anderen Landern als besonders krisenresistent
bewihrte, ist zudem die Zahl von Wegziigern stark gesunken. Die hohen Eintrittshiirden
ins Wohneigentum stiitzen gleichzeitig die Nachfrage nach Mietwohnungen.!*” Die aktu-
elle Marktsituation unterscheidet sich wesentlich von der Situation in den 70er und 80er

Jahren, wie Eingangs unter Punkt 3.2 erwéhnt.

4. Praxisbeispiel Anfechtung des Anfangsmietzinses

In diesem Kapitel werden die theoretischen Grundlagen zur vorherig genannten Regelung
betreffend Anfechtung des Anfangsmietzinses in einem Praxisbeispiel dargelegt. Das
Praxisbeispiel dient dazu, exemplarisch aufzuzeigen, unter welchen Voraussetzungen die

Anfechtung des Anfangsmietzinses moglich ist und wie die Praxisdnderung des

134 (SVIT, 2021)
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136 (Weber, 2015, S. 257)
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Bundesgerichts betreffend zulidssige Nettorendite Auswirkungen auf die zuldssige Ren-
dite hat resp. wie die Chancen des Vermieters im Anfechtungsverfahren bei der Einrede

des libersetzten Ertrages stehen.

4.1 Ausgangslage

Als Ausgangslage dient das nachfolgend aufgefiihrte Fallbeispiel, dass ein neuer Mieter
einer neuen Liegenschaft in der Stadt Ziirich den Anfangsmietzins innerhalb von 30 Ta-
gen nach Ubernahme des Mietobjekts anficht. Im Kanton Ziirich besteht eine Formular-
pflicht wie im Kanton Waadt, wo eine Gerichtsklage seinen Ursprung fiir das neue Bun-
desgerichtsurteil vom 26. Oktober 2020 4A 554/2019 fand. Der Eigentlimer hat den An-
fangsmietzins aufgrund eines Gutachtens eines renommierten und anerkannten Bewer-
tungsinstituts an die Orts- und Quartieriiblichkeit, mittels Verwendung des amtlichen For-

mulars und mit korrekter Begriindung, angepasst.

4.2 Voraussetzungen der Anfechtung durch den Mieter

Der Mieter kann den Anfangsmietzins innerhalb von 30 Tagen nach Ubernahme des Mie-
tobjekts gemiss Art. 270 OR anfechten, falls (i) der Anfangsmietzins gegeniiber dem
fritheren Mietzins erheblich erh6ht wurde oder (ii) ein Zwang zum Vertragsschluss auf-
grund einer personlichen oder familidren Notlage oder aufgrund der Verhéltnisse auf dem
ortlichen Markt fiir Wohn- und Geschiftsrdume vorlag. Als erhebliche Erh6hung des An-
fangsmietzinses gilt mind. 10% gegeniiber dem Vormietzins.!3® Es gilt den Begriff ,,An-
fangsmietzins® ist als Anfangsbruttomietzins zu verstehen, d.h. Nettomietzins und Ne-

benkosten.

4.3 Materielle Priifung

Der Vermieter muss bei der Priifung der materiellen Voraussetzungen offenlegen, ob er
den Anfangsmietzins nach absoluter oder relativer Methode festgesetzt hat. Im vorliegen-
den Praxisbeispiel beruft sich der Vermieter auf die Netto- oder Bruttorendite, weil es
sich um eine neue Liegenschaft handelt. Falls es sich um eine éltere Baute handeln wiirde,
wiirde sich der Vermieter auf das Kriterium der Orts- und Quartieriiblichkeit berufen. Die
Uberpriifung der Missbriuchlichkeit des Anfangsmietzinses ist grundsitzlich mittels der
absoluten Berechnungsmethode zu priifen. Wenn sich der Vermieter fiir die Mietzinsfest-
legung auf die relative Methode beruft, so bleibt er daran gebunden. Es erfolgt die Uber-

priifung des Anfangsmietzinses nach der relativen Methode. '3’

138 (Herzog, Merkli, & Oeschger, 2019, S. 145-146)
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Die Beweislast der Missbrauchlichkeit eines angefochtenen Anfangsmietzinses liegt
beim Mieter. Der Vermieter hat jedoch bei der Beweiserbringung mitzuwirken. Der Ver-
mieter hat die Berechnungsgrundlagen des Anfangsmietzinses offenzulegen, z.B. orts-
und quartieriiblicher Mietzins und Rendite. Der Vermieter kann dies im vorliegenden Fall
mit dem Gutachten des renommierten und anerkannten Bewertungsinstituts erfiillen. Je
nach Begriindung des Vermieters muss der Mieter nachweisen, dass der orts- und quar-
tieriibliche Mietzins tiefer als der Anfangsmietzins ist oder der Vermieter durch den An-
fangsmietzins einen libersetzten Ertrag erwirtschaftet. Falls der Vermieter das Gutachten
dem Mieter zur Verfiigung stellt, wird der Vermieter seine Mitwirkungspflichten nicht
verletzen.'*? Falls der Vermieter der Mitwirkungspflichten nicht nachkommt, wiirde die
Missbrauchlichkeit des Mietzinses vermutet. Der Umfang der Mitwirkungspflichten des

Vermieters beschrinkt sich auf die in seinem ,,Besitz* befindlichen Unterlagen.'4!

4.4 Anfechtungsprozess

Sollte vor der Schlichtungsbehdrde keine Einigung iiber den Anfangsmietzins erzielt wer-
den, wird dem anfechtenden Mieter eine Klagebewilligung nach Art. 209 Abs. 1 lit. b
ZPO ausgestellt oder es wird ein Urteilsvorschlag gemédss Art. 210 Abs. 1 lit. b ZPO
unterbreitet. Falls der Urteilsvorschlag abgelehnt wird, so erhélt diejenige Partei, welche
den Urteilsvorschlag ablehnt, die Klagebewilligung zum Weiterzug des angefochtenen
Anfangsmietzinses an das Gericht gemiss Art. 211 Abs. 2 lit. a ZPO. Die Frist betrdgt 30
Tage fiir die Anfechtung. Falls die ablehnende Partei nicht fristgerecht an das Gericht
gelangt, so gilt der im Urteilsvorschlag festgesetzte Mietzins nach Art. 211 Abs. 3 ZPO.
Es gilt jeweils der vertraglich festgelegte Mietzins widhrend dem Verfahren gemdss

Art. 270e OR.

4.5 Einfluss von BGer 4A 554/2019 vom 26. Oktober 2020

Das Bundesgericht hat mit Urteil 4A 554/2019 vom 26. Oktober 2020 zwei Parameter
zur Bestimmung des zuldssigen Anfangsmietzinses von Wohn- und Geschéftsrdumen an-
hand der Nettorendite angepasst. Kiinftig ist das investierte Eigenkapital in vollem Um-
fang der Teuerung anzupassen. Es gilt ein zuldssiger Ertrag, der den Referenzzinssatz um

2.0 Prozent iibersteigt, wenn der Referenzzinssatz 2.0 Prozent oder weniger betrdgt. Falls

140 BGE 142 111 568
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der Referenzzinssatz {iber 2.0 Prozent liegt, gilt ein zuléssiger Ertrag, welcher den Refe-
renzzinssatz um 0.5 Prozent iibersteigt.'*?

Gemiss Medienmitteilung kann der Mieter den Anfangsmietzins fiir Wohn- und Ge-
schiftsrdaume als missbrauchlich anfechten und dessen Herabsetzung verlangen. Die
Missbrauchlichkeit des Mietzinses bestimmt sich danach, ob damit ein {ibersetzter Ertrag
aus der Mietsache erzielt wird (Nettorendite) oder ob sich der Mietzins im Rahmen des
Orts- oder Quartieriiblichen bewegt. Bei Liegenschaften, welche weniger als 30 Jahre alt
sind, ist prioritir auf die Nettorendite abzustellen. Im vorliegenden Fall betrug der mo-
natliche Anfangsmietzins fiir eine 4.5-Zimmer-Wohnung im Kanton Waadt CHF 2°190
(exklusive Nebenkosten) und fiir die zwei Einstellhallenplédtze je CHF 130. Das zustén-
dige Mietgericht hat die Wohnungsmiete auf Klage der Neumieter aufgrund einer Be-
rechnung der Nettorendite auf CHF 900 pro Monat, die Miete fiir die beiden Parkplétze
auf je CHF 50 pro Monat, gesenkt. Das Waadtlander Kantonsgericht hat diesen Entscheid
bestétigt. Die Pensionskasse hat darauthin beim Bundesgericht Beschwerde eingelegt,
welche das Bundesgericht teilweise gutgeheissen hat. In Kapitel 3.1.1 und 3.1.2 wird der
Sachverhalt und das Urteil niher erlidutert. Massgebend ist dabei die Anderung der fol-
genden zwei Parameter!*3:

- Erstens ist das investierte Eigenkapital neu zu 100 Prozent — und nicht wie bisher
nur zu 40 Prozent — an die Teuerung anzupassen.

- Zweitens darf der Ertrag den Referenzzinssatz um 2 Prozent — und nicht wie bis-
her nur um ein halbes Prozent — iibersteigen, wenn der Referenzzinssatz 2 Prozent
oder weniger betrigt.

Falls der Referenzzinssatz mehr als 2 Prozent betrigt, so gilt die bisherige Regelung fiir
die zuléssige Nettorendite:

Referenzzinssatz + 0.5 Prozent

Beim aktuellen Referenzzinssatz von Referenzzinssatz von 1.25% betrégt folglich die neu
maximal zuldssige Nettorendite 3.25% (1.25% + 2.00%). Falls der Vermieter eine hohere
Nettorendite erzielt, so gilt der Mietzins als missbrauchlich.

Die neue Regelung erfordert je nach Hohe des Referenzzinssatz eine unterschiedliche
Berechnung, welche zu einer paradoxen Situation fithren kann: Bei einem Referenzzins-
satz von iiber 2.00% ist die zuldssige Nettorendite kleiner als beim aktuellen Referenz-

zinssatz von 1.25%.

142 (Bundesgericht, 2020)
143 (Bundesgericht, 2020)
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e Bisherige Rechtsprechung: Referenzzinsatz von 1.25% + 0.50% =
Nettorendite von 1.75%

e Rechtsprechung neu: Referenzzinssatz von 1.25% + 2.00% =
Nettorendite von 3.25%

e Rechtsprechung neu: Referenzzinssatz von 2.25% + 0.50% =

Nettorendite von 2.75%

4.5.1 Berechnungsbeispiel Nettorendite nach bisheriger Rechtsprechung

Das nachfolgende Berechnungsbeispiel gibt einen Uberblick iiber die zulissige Nettoren-
dite bei der bisherigen Regelung, vor dem Bundesgerichtsurteil 4A 554/2019 vom 26.
Oktober 2020. Im ersten Schritt gilt es, das Eigenkapital zu berechnen. Dies ist gemaéss
Definition derjenige Betrag, der ausgehend von den gesamten Anlagekosten abziiglich
des Fremdkapitals verbleibt.

Beispiel 1: Mehrfamilienhaus (4 Wohnungen, mit Hypothek)

Anlagekosten: CHF 2°500000.00
- 1. Hypothek: CHF 1'500°000.00
Eigenkapital: CHF 1°000°000.00

Beispiel 2: Mehrfamilienhaus (4 Wohnungen, ohne Hypothek)
Anlagekosten: CHF 2°500°000.00
Eigenkapital: CHF 2¢500¢000.00

Anschliessend werden die Kosten der Liegenschaft bzw. der Wohnung berechnet:

Beispiel 1: Mehrfamilienhaus (4 Wohnungen, mit Hypothek)

1. Hypothek (1°500'000.00 x 1,5%) CHF 22°500.00
Unterhalts-, Betriebs- und Verwaltungskosten CHF 29°000.00
Total CHF 51°500.00

Beispiel 2: Mehrfamilienhaus (4 Wohnungen, ohne Hypothek)
Unterhalts-, Betriebs- und Verwaltungskosten CHF _29°000.00
Total CHF 29¢000.00

Fiir die Berechnung der zuldssigen Miete wird anschliessend die zuldssige Rendite auf

dem Eigenkapital berechnet und zu den Kosten hinzugerechnet.



Beispiel 1: Mehrfamilienhaus (4 Wohnungen, mit Hypothek)

- Rendite: 1'000'000 x 1.75% CHF
- Kosten: CHF
Jahrlich zuldssige Miete CHF
Miete pro Wohnung (Annahme: identische Grosse) CHF

Beispiel 2: Mehrfamilienhaus (4 Wohnungen, ohne Hypothek)

- Rendite: 2'500'000 x 1.75% CHF
- Kosten: CHF
Jahrlich zuldssige Miete CHF
Miete pro Wohnung (Annahme: identische Grosse) CHF

Folgende monatliche Mieten sind zuléssig:

Monatliche Miete nach bisheriger Rechtsprechung

Beispiel 1: Wohnung in MFH, mit Hypothek: CHF
Beispiel 2: Wohnung in MFH, ohne Hypothek: CHF

4.5.2 Berechnungsbeispiel Nettorendite nach neuem

4A_554/2019

Bei der Anwendung der zuldssigen Nettorendite nach dem neuen Bundesgerichtsurteil
ergeben sich folgende zuldssige Werte. Als Ausgangslage wird ein Referenzzinssatz von

1.25% angenommen. Die Maximalgrenze der zuldssigen Nettorendite 3.25% wirkt sich

auf die beiden Beispiele wie folgt aus:

Beispiel 1: Mehrfamilienhaus (4 Wohnungen, mit Hypothek)

- Rendite: 1°000°000 x 3.25% CHF
- Kosten: CHF
Jahrlich zuldssige Miete CHF
Miete pro Wohnung (Annahme: identische Grosse) CHF

Beispiel 2: Mehrfamilienhaus (4 Wohnungen, ohne Hypothek)

- Rendite: 2°500°000 x 3.25% CHF
- Kosten: CHF
Jahrlich zuldssige Miete CHF

Miete pro Wohnung (Annahme: identische Grdsse) CHF

17°500.00
51°500.00
69'000.00
17'250.00

43°750.00
29°000.00
72"750.00
18'187.50

1'437.50
1'515.65

Bundesgerichtsurteil

32000.00
51°500.00
83°500.00
20°875.00

81250.00
29000.00
110°250.00
27562.50
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Monatliche Miete nach bisheriger Rechtsprechung

Beispiel 1: Wohnung in MFH, mit Hypothek CHF 1'739.60

Beispiel 2: Wohnung in MFH, ohne Hypothek CHF 2296.90

Aufgrund der neuen Rechtsprechung steigt die Miete in Beispiel 1 monatlich um CHF
302.10, in Beispiel 2 um CHF 781.25.

4.6 Chancen und Risiken fiir Vermieter

Nach Art. 8 ZGB muss der Mieter die Missbriuchlichkeit des angefochtenen Anfangs-
mietzinses beweisen. Der Vermieter hat eine Mitwirkungspflicht, insbesondere muss er
die Berechnungsgrundlagen des Anfangsmietzinses offenlegen. Im vorliegenden Praxis-
fall kann der Vermieter das Gutachten des renommierten und anerkannten Bewertungs-
instituts vorlegen und erfiillt diesbeziiglich seine Mitwirkung. Der Mieter muss darauthin
nachweisen, dass der orts- und quartieriibliche Mietzins tiefer liegt als der Anfangsmiet-
zins oder dass der Anfangsmietzins dem Vermieter einen iibersetzten Ertrag abwirft. Bei
einer Offenlegung der Berechnungsgrundlage der Anpassung an die Orts- und Quartie-
rliblichkeit muss der Mieter mindestens fiinf nach den Kriterien von Art. 11 VMWG zum
Vergleich geeignete Objekte bezeichnen. D.h. die Objekte bediirfen einer vergleichbaren
Lage, einer iibereinstimmender Zimmeranzahl, eines vergleichbaren Zustands und einer
vergleichbaren Ausstattung sowie einer Bauperiode im gleichen Zeitraum von 10 Jahren
(bei dlteren Bauten Bandbreite von 20 Jahren)!44. Dieser Nachweis ist schwierig zu er-
bringen, sodass die Chancen fiir den Vermieter hoch sind, dass der Nachweis missling
und der hohere Mietzins gilt.

Ein Risiko besteht fiir den Vermieter darin, dass falls der Vermieter den Mietzins beim
vorliegenden Mieterwechsel trotz riicklaufigen Referenzzinssatzes und riicklaufiger oder
moderater Teuerung um mehr als 10% erhoht hat, so hat der Vermieter nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen. Somit wir die Be-
weislast umgekehrt. Dabei wird geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Miss-
briuchlichkeit des Mietzinses vermutet und der Mietzins wird reduziert.'*>

Falls es vor der Schlichtungsbehdrde keine Einigung gegeben hat und der Mieter mit der
Klagebewilligung weiter an das Gericht zieht, besteht das Risiko fiir den Vermieter, dass
das Gericht den Mietzins im Urteilsvorschlag neu tiefer festsetzt. Dabei kann der Mieter
den zu viel bezahlten Mietzins unter Wahrung der bereicherungsrechtlichen Verjdhrungs-

fristen nach Art. 67 OR zuriickverlangen.

144 Urteil des Bundesgerichts 4A_341/2009 vom 6. Oktober 2009; BGE 141 III 569
145 BGE 139 111 13
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4.7 Einfluss alter Liegenschaften

Bei neueren Bauten beruft sich der Vermieter vorteilhafterweise auf die Netto- oder Brut-
torendite. Bei dlteren Bauten wird der Vermieter sich auf das Kriterium der Orts- und
Quartieriiblichkeit berufen, weil geméss Bundesgericht die Ertragsberechnung wegen der
Beschrankung des Teuerungsausgleichs auf den risikobelasteten Teil des investierten Ei-
genkapitals bei Altbauten bereits tiefe Mieten als missbrauchlich erscheinen lésst.!*® Bei
Altbauten sollen sich Vermieter daher stets auf die Orts- und Quartieriiblichkeit berufen.
Bei dlteren Bauten ist die Renditeberechnung nach Art. 269 oder 269a lit. ¢ OR einge-
schrankt aufgrund der Massgeblichkeit der historischen Kosten und der mit ihrer Eruie-
rung verbundenen Schwierigkeit, den zugehdrigen Beweis zu erbringen.'4’

Der Mieter kann bei édlteren Bauten nicht einen {ibersetzten Ertrag geltend machen, son-
dern muss nachweisen, dass der orts- und quartieriibliche Mietzins tiefer liegt als der An-
fangsmietzins. Der Beweis hat hohe Hiirden und ist schwierig zu erbringen. Der Mieter
kann bei einer Nicht-Altbaute den {ibersetzten Ertrag geltend machen und dieser Beweis
ist einfacher zu erbringen, weshalb die Chancen fiir den Mieter fiir die Beweiserbringung
hoher stehen. Es ist jedoch ungewdhnlich, dass der Mieter einer Altbaute eine auf relative
Griinde gestiitzte Erhohung unter Berufung auf die Nettorendite in Frage stellen kann,
was ihm verwehrt ist, wenn dem Vermieter der Nachweis der Vergleichsmiete gelingt.
Es gibt in beiden Féllen das Problem, dass eine Ertragsrechnung zu historischen Anlage-
kosten bei einer Altbaute einen iibersetzten Ertrag ergibt, obwohl der Gebrauchswert des
Mietobjekts auch nach der Wertung des Gesetzes wesentlich iiber dieser Kostenmiete
liegt. Die neue Rechtsprechung geht von einem Vorrang der Vergleichsmiete bei Altbau-
ten aus. Die Renditeberechnung ist nur moglich gestiitzt auf einen aktuellen Kaufpreis.
Wann eine Altbaute vorliegt, wird nicht im Gesetz definiert. Das Bundesgericht hat ent-

schieden, eine 27-jahrige Liegenschaft nicht als solche zu qualifizieren.!43 149

146 BGE 122 I 257

147 BGer, 9.4.2002, 4C.323/2001, E.3a = mp 2002, 153 ff.; BGer 30.1.2004, 4C.236/2004, E.3
148 BGE 140 I11 433 E.3.1

149 (Weber, 2015, S. 1534)
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5. Empfehlung und Wiirdigung

5.1 Mietzinsfestlegung

In einem ausgeglichenen Wohnungsmarkt regelt sich der Mietzins im freien Markt von
Angebot und Nachfrage. Dabei gilt ein Wohnungsmarkt als ausgeglichen, falls die Zahl
der angebotenen Wohnungen diejenige der nachfragenden Haushalte um ca. 3% {iber-
steigt.!0

In der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts bekam das Privatrecht, insbesondere fiir die
Bereiche des Arbeits-, Boden-, Miet- und Pachtrecht, eine neue Ausgestaltung im Hin-
blick der Rolle des Staates. Wo der freie Ausgleich der Interessen misslingt und die ge-
sellschaftliche Solidaritdt bedroht ist, wird neu die Intervention des staatlichen Gesetzge-
bers gewisser Gesellschaftsgruppen zunehmend erwartet. Der Begriff des Sozialrechts
betreffend des Arbeits-, Boden-, Miet- und Pachtrecht wurde von Otto von Gierke bereits
Ende des 19. Jahrhunderts zukunftsweisend geprigt.!>! Eingriffe in einen funktionieren-
den Markt durch den Staat mittels Gesetz und die Rechtsprechung, fiihren zu zweifelhaf-
ten Gerichtspraxen, die in unfaire Urteile und in diesen Fillen in unfaire Mietzinsberech-
nungen miinden. Durch die Gesetzesbestimmung der Formularpflicht ist ein Mieter in
den Kantonen mit Formularpflicht l&ngst nicht mehr die schwiéchere Partei.

Aufgrund der Entwicklungen und Erkenntnisse Ende 19. und 20. Jahrhundert geht man
von stirkeren und schwicheren Parteien im Privatrecht aus und sieht den Mieter und den
Arbeitnehmer als die schwiéchere Partei und den Vermieter und Arbeitgeber als die stér-
kere Partei. Diese Pauschalierung flihrte zu Gesetzesdnderungen und Urteilen, die weder
dem Markt noch dem Grundprinzip des Privatrechts gerecht werden.

Das Urteil des Bundesgerichts 4A 554/2019 vom 26. Oktober 2020 bringt fiir den Ver-
mieter eine Verbesserung der Berechnungsparametern. Jedoch ist der Mieter durch dieses
Urteil immer noch klar im Vorteil, da sich an der Rechtsgrundlage nichts geéndert hat.
Solange die Zinsen unter 2.0% liegen, werden zusédtzlich 2% bei der Berechnung des
Mietzinses hinzugerechnet, sobald die Zinsen iiber 2% steigen, werden nur 0.5% hinzu-
gerechnet (vgl. Kapitel 3.5 & 3.6). Eine absurde Berechnungsmethode, die wieder zu un-
fairen Berechnungen fiihrt. Spitestens wenn der Zins iiber 2.0% steigt, miisste die Be-
rechnung wieder angepasst werden. Als Vermieter kann man nur hoffen, dass der Refe-
renzzinssatz iiber 2% steigen wird und es dann nicht umgehend zu einem neuen Bundes-

gerichtsurteil kommt.

130 (Honsell, 2017, S. 257)
131 (Lachat & et. al., 2016, S. 2)
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In der aktuellen Situation empfiehlt es sich als Vermieter sehr vorsichtig mit Sanierungen
und deren Kosten umzugehen. Als Mieter und mittlerweile ,,stdrkere* Partei ist man, ins-
besondere in den Kantonen mit Formularpflicht, gut beraten den Anfangsmietzins inner-
halb von 30 Tagen seit Ubernahme der Mietsache zu bekimpfen und deren Neufestlegung

und Herabsetzung vor der Schlichtungsbehdrde zu begehren.

5.2 Mietzinsanfechtung

Als Ergebnis lésst sich festhalten, dass der Mieter den Anfangsmietzins unter gewissen
Voraussetzungen anfechten kann, sollte die Einrede des Mieters auf einen iibersetzten
Ertrag lauten, kann der Vermieter basierend auf der Praxisdnderung eine hohere Nettor-
endite geltend machen. Als Vermieter gilt es im Rahmen der Mietzinsfestlegung eine
Abwigung zwischen Renditemaximierung und Risiko der Anfechtung zu treffen.

Der Satz pacta sunt servanda wird in Art. 270 OR ausser Kraft gesetzt. Ein Mieter darf
einen Mietvertrag, im Bewusstsein einen iiberhohten Mietzins zu vereinbaren, abschlies-
sen und anschliessend die Schlichtungsbehorde anrufen und den Anfangsmietzins anfech-
ten. Dies ist unter rechtsstaatlichem Aspekt sehr bedenklich, denn der Vermieter wiirde
den Vertrag evtl. nicht abschliessen, wiisste er, dass der Mieter den Mietzins anfechten
wird.!3? Zumal auch vermutet werden kann, dass der Vermieter bei Wissen um die An-
fechtungsabsichten des Mieters betreffend Anfangsmietzins, nicht bereit gewesen wire,
aufgrund der zusédtzlichen Kosten, den Mietvertrag abzuschliessen. Unter Wiirdigung al-
ler gegenseitig vereinbarten Leistungspakete innerhalb eines Mietverhéltnisses stellt sich
im konkreten Einzelfall die Frage, ob sich ein Vermieter im Falle einer Reduktion des
vereinbarten Mietzinses nicht auf einen Grundlagenirrtum im Sinne von Art. 24 Abs. 1
Ziff. 4 OR berufen konnte. '

Schon bei der Anfechtung des Mietzinses wird mit ungleichen Spiessen verhandelt —
durch das irrtiimliche Verstindnis der 70er und 80er Jahre. Und noch heute geht man
davon aus, dass der Mieter die schwichere Partei ist. Dies fiihrte zu dieser unfairen Recht-
sprechung und Gerichtspraxis, die nun den Vermieter benachteiligt und den Mieter be-
vorzugt. Die fiir die schwiéchere Partei gehaltene, ist nun die stérkere Partei.

Diese Rechtspraxis und Gesetzesanwendung wird auf kurze oder lange Zeit darauf hin-
auslaufen, dass Vermieter vermehrt von Sanierungen Abstand nehmen werden, wenn Sie
die Kosten der Sanierung nicht wesentlich iiber anschliessende Mietzinserh6hungen wie-

der abdecken konnen. Sofern es nicht zu einer Revision des Mietrechts kommt und die

152 (Honsell, 2017, S. 264)
153 (Rohrer, 2018, S. 912)
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Rechtsprechung Abstand von einer einseitigen Gerichtspraxis nimmt, wird der Vermieter

betreffend Mietzins keine wirklich faire Gerichtspraxis erfahren.

5.3 Rechtfertigung der Regelungen im heutigen Umfeld

Die friiheren beiden Parameter der Gesetzgebung und Rechtsprechung im Mietrecht aus
den Jahren 1994 bzw. 1986, speziell die Bestimmung zum Schutz vor missbrauchlichen
Mietzinsen, war die Folge der konjunkturellen Lage der siebziger und achtziger Jahre.
Wihrend dieses Zeitabschnittes war der Leerwohnungsbestand dusserst gering und die
grosse Bautétigkeit war nicht in der Lage, die stetig zunehmende Nachfrage voll aufzu-
fangen. Die Situation war verbunden mit einer massiven Teuerung hinsichtlich der Bau-
kosten und einem starken Anstieg der Bodenpreise. Dies fithrte zu einem unverhéltnis-
massigen Anstieg der Bodenpreise. In dieser Situation war ein stirker ausgepriagter Mie-
terschutz sozialpolitisch vertretbar. Die heutige Marktsituation im Flachenmarkt ist je-
doch wirtschaftlich gesehen insgesamt anders. Das Verhiltnis von Nachfrage und Ange-
bot hat sich normalisiert und der Leerwohnungsbestand erreicht heute bis zu 2%, die Mie-
ten entwickelten sich riickldufig. Es war daher nicht mehr vertretbar, mittels Gesetzes
restriktiv zum Nachteil des Vermieters in den Mietermarkt einzugreifen. Die jlingste
Rechtsprechung des Bundesgerichts mit dem Urteil 4A/ 554/2019 vom 26. Oktober 2020
wird diesem Missverhiltnis und der Benachteiligung der Vermieter zum Teil gerecht.
Der Markt in den siebziger und achtziger Jahren war nicht im Gleichgewicht. Durch die
Gesetzgebung und Rechtsprechung im Mietrecht wurde der Markt wieder ins Gleichge-
wicht gebracht.!>* Das Urteil 4A 554/2019 vom 26. Oktober 2020 des Bundesgerichts
korrigierte diesen Eingriff in den Markt und passte die Berechnungsparameter an die neue
Marktsituation an. Es stellt sich jedoch die Frage, ob ein Eingriff in den Mietermarkt nach
wie vor benoétigt wird, scheint doch der Mietermarkt iiberwiegend wieder im Gleichge-
wicht zu sein. Die Anderung der Rechtsprechung hat wohl indirekt auch dazu beigetra-
gen, dass die vom Bundesrat zur Annahme beantragte Motion Nr. 20.3922 betreffend
«eine ausgewogene Revision der Regeln zur Mietzinsgestaltung bei Wohn- und Ge-
schiftsriumen» mittlerweile auch vom Stinderat neu evaluiert wurde.'>> Die Motion
wurde am 26. Mérz 2021 von der Kommission fiir Rechtsfragen jedoch abgelehnt mit der
Begriindung: «Soll die Mietzinsgestaltung im Miet- und Pachtrecht tatsdchlich moderni-

siert werden, so gelingt dies nur mit einem kohérenten Revisionsvorschlag, der sowohl

154 (Credit Suisse, 2021)
155 (KOMMISSION FUR RECHTSFRAGEN SR, 2020)
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den Vermieter- wie auch den Mieterinteressen Rechnung tragt und mit diesen Akteuren
abgesprochen ist.»!3°

Bereits 1997 erkannte Robert Sigrist in seiner Dissertation «Der missbrauchliche Miet-
zins Regel und Ausnahmen (Art. 269 und 269a OR)», dass die Marktsituation Ende der
90er Jahre bereits eine ganz andere war. Er hielt fest, dass das Verhiltnis von Nachfrage
und Angebot sich Ende der 90er Jahre normalisiert habe. Der Leerwohnungsbestand er-
reichte damals bis zu 2% gemiss Jahresbericht 1995/96 des SVIT und die Mieten entwi-
ckelten sich riicklaufig. Daher war es seines Erachtens nicht mehr zu vertreten, per Gesetz
restriktiv zum Nachteil des Vermieters in den Mietermarkt einzugreifen. Der Staat hatte
keine politische Legitimation mehr, einem Teil seiner Biirger mit gesetzlichen Kontroll-
mechanismen den wirtschaftlich mdglichen Ertrag vorzuenthalten, jedenfalls dann nicht,
wenn die Grenzen zum Missbrauch nicht iiberschritten werden.!>’

Bleibt abzuwarten, ob durch eine neuerliche Motion zur Revision des Mietrechts der Ein-
griff in den Mietermarkt zugunsten eines sich wieder hergestellten Gleichgewichts wei-
terhin in Art. 270 1.V.m. Art 269 und 269a OR bestehen bleibt oder ganz wegbedungen
wird. Jedoch scheint es, und das seit iiber 20 Jahren, unmdoglich, eine Revision die den
Mieter- sowie auch den Vermieterinteressen Rechnung tragt, in naher Zukunft zu erar-
beiten und zu erlassen und den nach wie vor bestehenden, aber abgednderten Marktein-
griff wieder vollends zu revidieren. Die politischen Interessen scheinen zu stark zu diver-
gieren, um den Interessen aller Akteure am Mietermarkt gerecht zu werden und eine ent-
sprechende marktgerechte Revision des dringend benétigten Mietrechts in absehbarer

Zeit zu erreichen.

5.4 Ausblick

Die dargelegte Rechtspraxis der Beurteilung der Missbrauchlichkeit von Anfangsmiet-
zinsen hat sich weiterentwickelt und verschérft. Das Bundesgericht hat im Urteil
4A 183/2020 vom 6. Mai 2021 festgelegt, dass die in BGE 139 III 13 festgelegten
Grundsitze bei der Beurteilung der Missbrauchlichkeit von Anfangsmietzinsen gelten.
Insbesondere, dass bei einer erheblichen Erh6hung des Mietzinses gegeniiber dem Vor-
mietverhéltnis die Vermieterin nicht nur eine verstiarkte Mitwirkungsobliegenheit treffe.
Zusétzlich sei von einer tatsdchlichen Vermutung der Missbriduchlichkeit des Anfangs-
mietzinses auszugehen und es obliege der Vermieterin, die auf Vergleichselemente stiit-

zenden Gegenbeweise zu erbringen.!’® Das Bundesgericht hat im Urteil 4A_183/2020

156 (KOMMISSION FUR RECHTSFRAGEN SR, 2018).
157 (Siegrist R. , 1997, S. 143-144)
138 (Rauber, 2021, S. 1)
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jedoch festgelegt, dass nicht bereits bei einer Erthohung um 10% von einer erheblichen
Erh6hung des Anfangsmietzinses und damit von einer begriindeten Vermutung der Miss-
brauchlichkeit auszugehen sei, sondern erst bei einer ,,massiven Erhohung des Mietzinses
von deutlich tiber 10%, welche nicht durch die Entwicklung des Referenzzinssatzes resp.
der Schweizerischen Konsumentenpreise erkldrt werden konne. Im vorliegenden Fall lag
die Erhohung bei knapp 44% und es greife geméss BGer die Vermutung der Missbrauch-
lichkeit."”® Im BGE 139 111 13 hat das BGer prizisiert, dass von der Vermieterin nicht der
volle Beweis fiir die Nichtmissbriduchlichkeit des angefochtenen Mietzinses zu verlangen
sei, weil damit eine Umkehr der Beweislast oder eine rechtliche Vermutung vorhanden
sein miisste. Es reiche aus, wenn die Vermieterin beim Gericht begriindete Zweifel an der
Korrektheit der tatsdchlichen Vermutung der Missbrauchlichkeit des Anfangsmietzinses
wecke. Falls das Gericht zum Schluss kommt, dass der Vermieter begriindete Zweifel an
der Vermutung der Missbrauchlichkeit geweckt hat, entféllt die Beweislastumkehr zu
Lasten des Vermieters und es obliege dem Mieter, mithilfe von 5 Vergleichsobjekten
bzw. einer amtlichen Statistik die Missbrauchlichkeit des Anfangsmietzinses zu bewei-
sen. Falls es dem Vermieter nicht gelingt, begriindete Zweifel zu wecken, so gilt zu Guns-
ten des Mieters die Vermutung der Missbrauchlichkeit, wobei es dem Vermieter offen-
steht, der Beweis der Orts- und Quartieriiblichkeit des Anfangsmietzinses zu erbringen.
Die Hiirden sind allerdings hoch (Kapitel 3.4.4) und das Risiko besteht, dass die Be-
weiserbringung zu Ungunsten des Vermieters scheitert.'®® Das Urteil zeigt auf, dass die
Praxis der Rechtsprechung die Beweislast teilw. zu Ungunsten der Vermieter gewandelt

hat.

Es gilt zusammenfassend mit Spannung die kiinftige Rechtsprechung des Bundesgerichts
betreffend der Missbriuchlichkeit von Anfangsmietzinsen abzuwarten mit besonderem
Blick auf die zuldssige Brutto-/Nettorendite im Falle einer Erhohung des Referenzzins-

satz oberhalb von 2.0%.

139 (Rauber, 2021, S. 1)
160 (Rauber, 2021, S. 1)
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