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Executive Summary

Die in den letzten Jahren stetig steigende Nachfrage auf dem Wohnungsmarkt in Kom-
bination mit sinkenden Leerwohnungsziffern fiihrte vielerorts zu einem Anstieg der
Angebotspreise. Der Bundesrat kam deshalb im Mai 2013 zum Schluss sich verstarkt
flr die Erhaltung von preisgiinstigem Wohnraum einzusetzen ohne aber direkt in die
Preisbildung auf dem Wohnungsmarkt einzugreifen. Zentrales Anliegen ist das Errei-
chen einer héheren Transparenz auf dem Mietwohnungsmarkt durch welche sich der
Bundesrat eine preisdampfende Wirkung erhofft. Hauptpunkt der Gesetzesvorlage bil-
det dabei die EinfUhrung einer gesamtschweizerischen Formularpflicht zur Mitteilung
des Anfangsmietzinses. Die Mdglichkeit der Anfechtung des Anfangsmietzinses ist be-
reits heute in Art. 270 OR verankert. Zudem kdnnen die Kantone gestitzt auf Art. 270
Abs. 2 OR im Falle von Wohnungsmangel die Formularpflicht vorschreiben. Bis heute
haben die Kantone Nidwalden, Zug, Freiburg, Waadt, Neuenburg, Genf und Zurich die
Formularpflicht eingefuhrt.

Die vorliegende Arbeit untersucht mittels Auswertung und Analyse von Sekundéardaten
des Bundesamtes fur Wohnungswesen (BWO) von 2005 bis 2015 ob ein moglicher Zu-
sammenhang zwischen der Einfuhrung der Formularpflicht und einem Anstieg der An-
fechtungen des Anfangsmietzinses besteht. Dazu wurden die Daten aller Kantone unab-
hangig von der Geltung der Formularpflicht miteinander verglichen, um eine mogliche
Entwicklung feststellen zu kdnnen. Zudem wurden die vorliegenden Daten der Kantone
Zug und Zurich detailliert betrachtet und einander gegenuber gestellt.

Weiter wurden die wichtigsten Themenschwerpunkte im Zusammenhang mit der ge-
planten Einfihrung der gesamtschweizerischen Formularpflicht, Transparenz, preis-
dampfende Wirkung, Eingriff in die Rechte der Vermieter sowie ein moglicher Anstieg
der Schlichtungsverfahren, mit Hilfe von qualitativen Experteninterviews unterlegt.
Nach Auswertung der Sekundardaten konnte gesamtschweizerisch ein Anstieg der An-
fechtungen des Anfangsmietzinses Uber die letzten Jahre festgestellt werden. Die meis-
ten Anfechtungen verzeichnen dabei die Kantone Waadt und Genf, sowie nach erneuter
Einflhrung der Formularpflicht auch der Kanton Zirich. Ob der im Kanton Zrich fest-
gestellte Anstieg tatsachlich auf die Wiedereinfiihrung der Formularpflicht zurtick zu

fUhren ist, konnte im Rahmen dieser Arbeit nicht geklart werden.

Vil



1 Einleitung

1.1 Ausgangslage und Problemstellung

Der Mietwohnungsmarkt bildet einen der grossten Mérkte der schweizerischen Volks-
wirtschaft. Mehr als die Hilfte der Bevolkerung wohnt zur Miete, weshalb dem Ver-
héltnis zwischen Vermieter und Mieter eine grosse Bedeutung zukommt. Das Mietrecht
als Grundlage dieses Verhéltnisses gilt zudem als einer der empfindlichsten Bereiche
der Wohnungspolitik. Es regelt nicht nur die Nutzungs- und Verfligungsgewalt {iber ein
wichtiges Gut, vielmehr wirken sich Eingriffe in die Gestaltung der Mietverhéltnisse
mittels rechtlicher Regelungen auch auf die Wohnungsproduktion, die Boden-, Bau-
und Kapitalmirkte sowie auf die gesamte Volkswirtschaft aus. Dadurch werden unter-
schiedliche Interessen beriihrt, was nicht selten zu Zielkonflikten und politischen Aus-
einandersetzungen fiihrt." In den letzten Jahren war die Nachfrage auf dem Wohnungs-
markt insbesondere in den Ballungszentren hoch. Dies in Kombination mit sinkenden
Leerwohnungsziffern flihrte vielerorts zu einem Anstieg der Angebotspreise.

In Umsetzung des durch Art. 109 BV dem Bund Ubertragenen Verfassungsauftrages
zum Erlass von Vorschriften gegen Missbrauche im Mietwesen, hat der Gesetzgeber
verschiedene Regeln zum Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen erlassen. Dazu ge-
hort insbesondere Art. 270 OR, welcher in Abs. 1 dem Mieter gestattet den Anfangs-
mietzins unter bestimmten Voraussetzungen anzufechten. Nach Art. 270 Abs. 2 OR
kdnnen die Kantone im Falle von Wohnungsmangel vorschreiben, dass bei Abschluss
eines neuen Mietvertrages dem neuen Mieter der vorherige Mietzins mittels einem
Formular mitzuteilen ist.? Gestiitzt darauf haben bis heute die Kantone Nidwalden, Zug,
Freiburg, Waadt, Neuenburg, Genf und Zirich die sog. Formularpflicht eingefuhrt.
Nach einer Aussprache zur Lage auf dem Wohnungsmarkt kam der Bundesrat im Mai
2013 zum Schluss, dass er sich durch verschiedene Massnahmen verstarkt fiir die Erhal-
tung von preisginstigem Wohnraum einsetzen will ohne jedoch direkt in die Preisbil-
dung auf dem Wohnungsmarkt einzugreifen. Als zentrales Anliegen wurde eine héhere
Transparenz auf dem Mietwohnungsmarkt angefihrt, wodurch eine preisddmpfende

Wirkung erwartet wird ohne die materiellen Rechte des Vermieters einzuschranken.

1 vgl. BWO zum Thema Wohnungspolitik, online verfiigbar unter: www.bwo.admin.ch
2Vgl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4088



Hauptpunkt der Gesetzesvorlage zum Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen soll
schliesslich die Einflihrung einer in der ganzen Schweiz geltenden Formularpflicht zur
Mitteilung des Anfangsmietzinses bilden und zwar unabh&ngig vom Vorliegen eines
Wohnungsmangels.®

Die Formularpflicht wird als geeignetes Mittel zur Starkung des Mieterschutzes und als
Garant fur mehr Transparenz bei einer Weitervermietung von Wohnraum betrachtet. In
diesem Zusammenhang ist allerdings fraglich, ob die vom Gesetzgeber angestrebten
Verbesserungen des Mieterschutzes durch die Einflihrung einer gesamtschweizerischen
Formularpflicht erreicht werden konnen oder ob nicht vielmehr mit einer negativen
Wirkung i.S. eines Anstiegs bei den Anfechtungen des Anfangsmietzinses und einer

héheren Auslastung der Schlichtungsbehérden der Fall sein wird.

1.2 Zielsetzung

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, mittels Auswertung von Sekundérdaten festzustel-
len, ob ein méglicher Zusammenhang zwischen der Haufigkeit der Anfechtung des An-
fangsmietzinses und der Einfiihrung der Formularpflicht besteht. Gemass Botschaft des
Bundesrats ist nur ein moderater Anstieg von Schlichtungsverfahren im Zusammenhang
mit einer gesamtschweizerischen Einfihrung der Formularpflicht zu erwarten, da das
Formular neu zwingend bereits vor dem eigentlich Vertragsabschluss dem Mieter aus-
gehandigt werden soll.* Weiter wird von den Befiirwortern der Formularpflicht argu-
mentiert, dass die Schlichtungsbehorden in Mietsachen bisher nur eine sehr geringe An-
zahl von Anfechtungsfallen im Verhaltnis zu den jahrlich neu abgeschlossenen Mietver-
tragen zu behandeln hatten.> Zudem belegt das Beispiel des Kantons Zug, dass die For-
mularpflicht nicht notwendigerweise zu einer Zunahme von Anfechtungen flihrt. Dem
ist jedoch der nach Wiedereinfiihrung der Formularpflicht im Kanton Zirich 2013 ver-
zeichnete Anstieg der Schlichtungsverfahren gegenuiber der Vorjahre ohne kantonale

Formularpflicht entgegenzuhalten.®

*Vgl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4088
*Vgl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4089
®Vgl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4096
® Vgl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4097



Schliesslich sollen die vom Gesetzgeber angefiihrten Hauptpunkte in Bezug auf die an-
gestrebten Verbesserungen des Mieterschutzes durch die Formularpflicht anhand von

Experteninterviews thematisiert und auf allfallige Probleme hingewiesen werden.

1.3 Abgrenzung des Themas

Der Staat versucht uber unterschiedliche Instrumente der Missbréuchlickeit von Miet-
zinsen entgegenzuwirken. Im Rahmen dieser Arbeit wird lediglich auf die Formular-
pflicht als Instrument zum Schutz vor missbréauchlichen Mietzinsen eingegangen. Wei-
tere Massnahmen in diesem Zusammenhang sowie andere Massnahmen, welche im
Zuge der geplanten Revision des Mietrechts angestrebt werden, sind nicht Thema dieser
Arbeit und werden deshalb weder bearbeitet noch im Detail erlédutert.

Zudem beschrankt sich die angestrebte Untersuchung auf die Anfechtung des Anfangs-
mietzinses und demnach nicht auf weitere, vor den Schlichtungsbehdrden oder Mietge-
richten durchgefiihrte Verfahren. Bei den auszuwertenden Sekundardaten wird jeweils
die Gesamtzahl aller vor den Schlichtungsbehorden der einzelnen Kantone anhangigen
Verfahren des betreffenden Jahres betrachtet, unabhangig davon, ob eine Einigung er-
zielt werden konnte. Um die Anfechtung des Anfangsmietzinses vor und nach der Ein-
fihrung der kantonalen Formularpflicht zu thematisieren und eine allféllige Entwick-
lung aufzuzeigen, werden die statistischen vom Bundesamt fir Wohnungswesen
(BWO) zur Verfugung gestellten und publizierten Daten im Zeitraum zwischen 2005

und 2015 ausgewertet.

1.4 Vorgehen

Nach Erlauterung der geltenden rechtlichen Grundlagen sowie des Verfahrens zur An-
fechtung des Anfangsmietzins nach Art. 270 OR, werden die vom BWO zur Verfligung
gestellten statistischen Daten in Bezug auf die kantonal behandelten Anfechtungsver-
fahren zusammengetragen und ausgewertet. Dabei sind insbesondere die Anzahl der
Verfahren vor den Schlichtungsbeh6rden der Kantone Zug und Zirich vor und nach
Einflhrung der Formularpflicht von Interesse. Es soll so eine Indikation fiir oder gegen
eine Erhohung der Anfechtungsverfahren festgestellt werden, auch im Vergleich zu

Kantonen ohne geltende Formularpflicht im selben Zeitraum.



Die durch die Analyse der Sekund&rdaten gewonnenen Erkenntnisse und die durch die
Argumentation des Gesetzgebers proklamierten Hauptthemen und Verbesserungen in
Bezug auf den Mieterschutz sollen anschliessend durch qualitative Leitfadeninterviews
mit Experten auf dem Gebiet des Mietrechts vertieft und einzelne Aspekte genauer be-
leuchtet werden. Die gefiihrten, aufgezeichnet und protokollierten Leitfadeninterviews
sollen zusatzliche Informationen und Argumente flir oder gegen die geplante Einflh-
rung einer gesamtschweizerischen Formularpflicht ermdéglichen. Dadurch soll die ge-
plante Mietrechtsrevision sowohl aus dem Blickwinkel von Vermieter sowie auch des

Mieters naher beleuchtet und allfallige VVor- und Nachteile erlautert werden.

2 Die Anfechtung missbrauchlicher Mietzinse

Das Mietrecht enthalt bei Wohn- und Geschéftsmieten eine Vielzahl von Schutzvor-
schriften zugunsten des Mieters. Das geltende Mietzinsrecht geht auf den 1972 einge-
fuhrten Mieterschutz-Artikel” zuriick, welcher den Bund zum Erlass von Vorschriften
gegen Missbrauche im Mietwesen verpflichtete. Gestiitzt darauf wurde der Bundebe-
schluss Uber Massnahmen gegen Missbrauche im Mietwesen (BMM) erlassen, dessen
Giiltigkeit mehrfach verlangert wurde.® Zuvor hatte sich die Kompetenz des Bundes
zum Erlass von Bestimmungen im Bereich des Mieterschutzes lediglich auf Kriegs-
vollmachten und auf verschiedene Verfassungszusatze gestiitzt, wodurch die privat-
rechtlichen Bestimmungen des Mietrechts immer wieder durch einschrankende not-

rechtliche 6ffentlich-rechtliche Vorschriften ergénzt wurden.®

2.1 Der missbrauchliche Mietzins — Begriff und Ubersicht

Im Sinne einer Regel definiert Art. 269 OR einen Mietzins als missbrauchlich, wenn aus
einer Mietsache ein Ubersetzter Ertrag erzielt wird oder er auf einem offensichtlich
libersetzten Kaufpreis beruht.® Damit bildet Art. 269 OR die selbstandige Grundregel

’ Art. 109 BV

®Vgl. Walz 2001, S. 1

% Vgl. Rohrbach 2014, S. 4-6

0vgl. Schmid et al. 2010, RN 1094; \V/gl. Art. 269 OR



zur Bestimmung des missbrauchlichen Mietzinses.'! Erganzend dazu fiihrt Art. 269a
OR einen Katalog von Ausnahmen an, bei deren Vorliegen ein Mietzins i.d.R. als nicht
missbrauchlich eingestuft wird.** 1.S. einer widerlegbaren Vermutung indizieren die

folgenden Ausnahmesachverhalte die Rechtméssigkeit des Mietzinses, wenn dieser

a) im Rahmen der orts- und quartierublichen Mietzinse liegt;

b) durch Kostensteigerung oder Mehrleistungen des Vermieters begriindet ist;

c) bei neueren Bauten im Rahmen der kostendeckenden Bruttorendite liegt;

d) lediglich dem Ausgleich einer Mietzinsverbilligung dient, die zuvor durch Um-
lagerung markttblicher Finanzierungskosten gewahrt wurde, und in einem dem
Mieter im Voraus bekanntgegebenen Zahlungsplan festgelegt ist;

e) lediglich die Teuerung auf dem risikotragenden Kapital ausgleicht; sowie

f) das Ausmass nicht tberschreitet, das Vermieter- und Mieterverbande oder Orga-
nisationen, die ahnliche Interessen wahrnehmen, in ihren Rahmenvertrdgen emp-

fehlen.™

Trotz Vorliegen dieser Sondertatbestdnde nach Art. 269a OR kann die Missbrauchlich-
keit gegeben sein, falls sich eine solche unter Bezugnahme auf Art. 269 OR nachweisen
|4sst.*

Das Gesetz geht im Hinblick auf einen angemessenen Mietzins von der Kalkulierbarkeit
des Mietzinses aus. Es tragt dem individuellen Aufwand des Vermieters Rechnung, in-
dem es dem Vermieter erlaubt seine Kosten zu decken und einen angemessenen Ertrag
auf den investierten Eigenmitteln zu erzielen. Diese Grundregel basiert auf dem Prinzip
der Kostenmiete. Andererseits wird mit dem Verweis auf die Orts- und Quartiertiblich-
keit in Art. 269a lit. a OR Riicksicht auf den Markt und die Marktmiete genommen.*
Durch dieses Nebeneinander von Kostenmiete (Art. 269a lit. b bis e OR) und Marktmie-
te (Art. 269a lit. a und f OR, sowie Art. 10 VMWG), soll eine uUbersetzte Rendite ver-

hindert aber dennoch marktkonforme Preise gewahrleistet werden.'® Die Marktmiete

1 vgl. Siegrist 1997, S. 36

2vgl. Art. 269a OR; Vgl. Schmid et al. 2010, RN 1094 ff.; \gl. Siegrist 1997, S. 36

B vgl. Art. 269a OR; Vgl. Siegrist 1997, S. 36

Y \vgl. Siegrist 1997, S. 36

>vgl. BGE 120 11 302 ff. (304) E. 6a; Vgl. Schmid et al. 2010, RN 1095; Vgl. Lachat/Brutschin 2010,
S. 274; Vqgl. Siegrist 1997, S. 36

6 vgl. Walz 2001, S. 5



wird durch Heranziehen von Vergleichspreisen ermittelt und so ein durchschnittliches
Mietzinsniveau errechnet.” Die Kostenmiete errechnet sich demgegeniiber grundsétz-
lich nach den individuellen, konkreten Berechnungsgrundlagen des entsprechenden
Mietobjektes.'® Diese unterschiedlichen Betrachtungsweisen der Kosten- und Markt-
miete, vereint in einer einzigen gesetzlichen Bestimmung, stehen jedoch in einem Span-
nungsverhaltnis zueinander.® Eindeutige Kriterien fir die Mietzinsfestlegung auszu-
machen fallt deshalb schwer. Dies obwohl das Bundesgericht seit dreissig Jahren ver-
sucht, das Verhéltnis zwischen Kostenmiete und Marktmiete zu definieren und dem

Grundsatz von Treu und Glauben Nachachtung zu verschaffen.?

2.2 Berechnungsmethode fiir den Anfangsmietzins

Fur die Anpassung von Mietzinsen bei laufenden Mietverhaltnissen wurde die sog. ,,re-
lative Methode* entwickelt, wahrend fiir die Berechnung des Anfangsmietzinses i.d.R.
die ,,absolute Methode* bevorzugt wird.?! Bei der relativen Methode erfolgt die Anpas-
sung des Mietzinses grundsatzlich nur aufgrund von verdnderten Kostenstanden bspw.
des Referenzzinssatz, der Teuerung oder der Kostensteigerung.?? Die relative Berech-
nungsmethode bezieht dabei nur die seit der letzten Mietzinsfestsetzung unberiicksich-
tigt gebliebenen Erhéhungsfaktoren in die Berechnung mit ein. Sie soll das Vertrauen in
das bisherige Verhalten des Vertragspartners schiitzen indem einerseits der Mieter da-
von ausgehen darf, dass der vertraglich vereinbarte und nachtraglich angepasste Miet-
zins dem Vermieter einen genugenden Ertrag verschafft, und andererseits der Mieter
wéhrend der Mietdauer nur Senkungsanspriiche geltend machen kann, die sich auf Fak-
toren stiitzen, die erst nach Vertragsabschluss eingetreten sind.?®

Dagegen wird bei der absoluten Methode der Mietzins mit Blick auf den Ertrag der
Mietsache oder den orts- und quartieriiblichen Mietzinsen beurteilt.?* Es wird ohne Be-
ricksichtigung friherer vertraglicher Gegebenheiten der fiir ein Objekt zuldssige Miet-

zins berechnet. So soll durch die Uberpriifung der Nettorendite festgestellt werden, ob

7vgl. BGE 120 11 242

8 vgl. Siegrist 1997, S. 39

9 BGE 120 11 302 ff. (304), E. 6a; BGE 120 I1 240 ff. (242), E. 2

2vgl. Blumer 2012, S. 127

2Lvgl. Blumer 2012, S. 127

22 \/gl. Blumer 2010, S. 127; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 275; Vgl. Zahradnik 2014, S. 281
2 Vgl. Schmid et al. 2010, S. 157

2 \gl. Blumer 2012, S. 127; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 275; Vgl. Zahradnik 2014, S. 281



der Vermieter mit dem vereinbarten Mietzins einen (bersetzten Mietertrag erzielt.> Der
Vermieter soll zwar mit dem Mietzins einen angemessenen Ertrag fur seine Investitio-
nen erzielen kdnnen, aber unter der VVoraussetzung, dass die Mietzinse &hnlicher Objek-
te mit diesem vergleichbar sind. Folglich enthalt die absolute Methode sowohl Elemente
der Kosten- wie auch der Marktmiete, wobei das Verhéltnis, in welchem die beiden
Berechnungselemente beriicksichtigt werden sollen, nicht gesetzlich festgelegt ist.?

2.3 Die Anfechtung des Anfangsmietzinses nach Art. 270 OR

Wer in der Schweiz einen Mietvertrag abschliesst, ist grundsatzlich an diesen gebunden.
Im Sinne des fur Vertragsverhandlungen geltenden Grundsatzes von Treu und Glauben
nach Art. 2 Abs. 1 ZGB sind die Parteien gehalten ernsthaft zu verhandeln und die Ge-
genpartei (ber erhebliche Tatsachen zu informieren.?” Nach Ansicht des Gesetzgebers
verfugt der Mieter i.d.R. Uber weniger Verhandlungsmacht als der Vermieter. Da mit
der Mehrzahl der Mietverhéltnisse auch ein Grundbedurfnis, bspw. nach Obdach, Pri-
vatsphare oder wirtschaftlicher Entfaltung befriedigt wird, hat der Gesetzgeber i.S. eines
Korrektivs der strukturellen Benachteiligung der Mieterschaft die Mdglichkeit der An-
fechtung des Anfangsmietzinses nach Art. 270 OR geschaffen.”® Wird der Anfangs-
mietzins angefochten, wird nicht der gesamte Mietvertrag als solcher in Frage gestellt.
Vielmehr fordert der Gerechtigkeitsgedanke gerade im Dauerschuldverhaltnis die Auf-
rechterhaltung des Vertrages nach den Regeln tber die modifizierte Teilnichtkeit.® So-
mit fihrt ein missbrauchlicher Anfangsmietzins nicht zur Nichtigkeit des gesamten
Mietvertrages sondern zur Nichtigkeit des vereinbarten Mietzinses.

2> \gl. Schmid et al. 2010, S. 156 f.

2°vgl. Blumer 2012, S. 128; BGE 120 11 302 E. 6b; Vgl. Walz 2001, S. 5
7\/gl. Blumer 2012, S. 93

28 \/gl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 282

2 Vgl. Weber 2011, S. 1581



2.3.1  Entstehung der Anfechtungsmadglichkeit des Anfangsmietzinses

Als Anfangsmietzins ist der bei Vertragsabschluss eines neuen Mietvertrages zwischen
den Parteien vereinbarte Mietzins zu verstehen. Darunter fallen die bei einer Fortset-
zung eines befristeten Mietverhaltnisses nach Ablauf der Befristung ausdricklich oder
stillschweigend vereinbarten Mietzinse, sowie die Félle der einvernehmlichen Vertrags-
anderung in einem unbefristeten Mietverhéltnis im Hinblick auf die Anpassung der Be-
rechnungsgrundlage des Mietzinses.*® Mieten, die nach der Entlassung eines Objekts
aus der Mietzinskontrolle neu festgelegt werden und Mieten, die mit der Ubernahme des
Mietvertrages eines Dritten Ubernommen werden, gelten nicht als Anfangsmietzinse
i.S.v. Art. 270 OR.*!

Die Mdglichkeit der Anfechtung des Anfangsmietzinses wurde erstmals in Art. 17 des
Bundesbeschlusses uber Massnahmen gegen Missbréduche im Mietwesen (BMM) von
1972 eingefuhrt. Fir Wohnungsmieter war eine Anfechtung voraussetzungslos bei
erstmaliger Vermietung sowie bei Mieterwechsel moglich, sofern vom Vermieter ein
hoherer Mietzins als der vorausgegangene gefordert wurde.*® Der Bundesrat erachtete
diese Anfechtungsmoglichkeit in Gebieten mit Wohnungsnot zum Schutz vor miss-
brauchlichen Mietzinsen als notwendig.*

Bei der Revision des BMM im Jahr 1977 wurde zur rechtsgultigen Anfechtung des An-
fangsmietzinses zusatzlich die Voraussetzung der personlichen oder familidren Notlage
eingefiihrt, die den Mieter zum Vertragsabschluss zwang.** Mit der Revision des Miet-
rechts von 1990 beabsichtigte der Bundesrat erneut die Einfuhrung einer vorausset-
zungslosen Anfechtungsmdglichkeit analog zu Art. 17 BMM von 1972 sowie die Aus-
dehnung der Anfechtung des Anfangsmietzinses auf Geschaftsraummieten. Nach der
parlamentarischen Auseinandersetzung wurden diese Anpassungen verworfen und die

Bestimmung schliesslich gemass dem heute geltenden Recht abgeandert.®

%0 vgl. Blumer 2012, S. 125; Gem. Weber 2011, S. 1580, {iberzeugt diese Argumentation nicht, denn wo
ausnahmsweise eine formularlose Mietzinsanpassung zuldssig ist, zieht der Konsens der Parteien den
Verzicht des Mieters auf die Anfechtungsrechte nach sich

$1vgl. BGE 123 111 171; Vgl. Blumer 2012, S. 125

%2\/gl. Zahradnik 2014, S. 270; Vgl. Zihlmann 1995, S. 184

%3 Vgl. Botschaft des Bundesrates 1972, S. 1243; Vgl. Zihlmann 1995, S. 184

3 \/gl. Zahradnik 2014, S. 270; Vgl. Zihlmann 1995, S. 184 f.

% Vgl. Zahradnik 2014, S. 271; Vgl. Zihlmann 1995, S. 185



2.3.2  Anfechtungsvoraussetzungen

Gemass Art. 270 OR koénnen Mieter von Wohn- oder Geschéaftsrdumen innert 30 Tagen
nach Ubernahme des Mietobjekts den Mietzins bei der zustandigen Schlichtungsbehor-
de als missbrauchlich anfechten und dessen Herabsetzung verlangen.® Wird eine recht-
zeitige Anfechtung unterlassen, gilt der Mietzins grundsatzlich als akzeptiert.37 Aller-
dings sind die Anfechtungsmaoglichkeiten des allgemeinen Teils auf die Bestimmungen
uber die Anfechtung des Anfangsmietzinses alternativ anwendbar. So ist bei verpasster
Anfechtungsfrist immer noch eine Anfechtung wegen Ubervorteilung oder wegen eines
Willensmangels méglich.*® Damit auf die vom Mieter angestrengte Anfechtung materi-
ell eingetreten wird, muss eine der in Art. 270 OR aufgeflhrten drei Voraussetzungen
alternativ erfiillt sein.*

Die erste Anfechtungsmaglichkeit bildet die personliche oder familidare Notlage nach
Art. 270 Abs. 1 lit. a OR in der sich der Mieter zum Abschluss des Mietvertrages ge-
zwungen sah. Der Begriff des Zwangs impliziert, dass der Wohnungswechsel begriindet
war, bspw. infolge einer Trennung, der Geburt eines Kindes, dem Wechsel des Arbeits-
platzes oder aufgrund finanzieller Probleme. Zusétzlich darf vom Mieter nicht erwartet
werden auf eine ihm sich bietende Gelegenheit zu verzichten.*

Die zweite Anfechtungsmdglichkeit nach Art. 270 Abs. 1 lit. a OR besteht, wenn sich
der Mieter wegen der drtlichen Marktverhaltnisse zum Vertragsabschluss genétigt sah.**
Dies ist der Fall, wenn im betreffenden Kanton Wohnungsnot herrscht. Betragt auf dem
ortlichen Markt die Leerwohnungsziffer weniger als 1.5%, ist geméass Bundesgerichts-
praxis von einer Knappheit an Wohn- oder Geschaftsraumen auszugehen, was unabhén-
gig von einer personlichen Notlage des Mieters zur Anfechtung des Anfangsmietzinses
berechtigt.*> Ein Mangel an Wohnraum ist insbesondere auch dann zu bejahen und be-
darf keiner weiteren Beweise, wenn im betreffenden Kanton die Formularpflicht be-
steht. Eine Minderheit der Lehre vertritt allerdings die Auffassung, dass derjenige Mie-
ter, der sich auf den Tatbestand der Wohnungsnot berufe, mittels Suchbemuhungen

% vgl. Blumer 2012, S. 122; Vgl. Zihlmann 1995, S. 183

¥7Vgl. Lachat/Dérflinger 2012, S. 282

%8 Vgl. Weber 2011, S. 1581; Vgl. BGE 135 111 537 E.2.2

¥ vgl. Zahradnik 2014, S. 274

“0v/gl. Zahradnik 2014, S. 274 f.; Vgl. BGE 136 111 82 E. 2, S. 84

*vgl. Blumer 2012, S. 122; Vgl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 287

*2\/gl. Blumer 2012, S. 122; \V/gl. Zahradnik 2014, S. 275; Vgl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 287;
BGE 4A_691/2015



nachweisen misse, dass er Schwierigkeiten hatte, ein anderes Objekt zu finden. Nach
dieser Auffassung sollten auch die personlichen Verhéltnisse des Mieters, wie bspw.
dessen Einkommen, mitberiicksichtigt werden.*® Das Erfordernis der Suchbemiihungen
bei herrschendem Wohnungsmangel ist jedoch abzulehnen, da das Gesetz die Schwie-
rigkeiten beim Finden geeigneter Ersatzraumlichkeiten auf einen Mangel an verfligba-
ren Wohn- und Geschéftsraumen zuriickfiihrt.** Es bleibt aber grundsétzlich Sache des
Mieters, i.S. der Zulassigkeit des Anfechtungsbegehrens, das Vorliegen lokaler Knapp-
heit von Wohn- oder Geschéftsraumen nachzuweisen.*

Als letzte Anfechtungsmaoglichkeit wird in Art. 270 Abs. 1 lit. b OR die erhebliche Er-
hoéhung des Anfangsmietzinses gegeniiber dem friheren Mietzins angefihrt. Dies ist
gem. Lehre und Rechtsprechung bei einer Erhéhung um mehr als 10% gegentber dem
bisherigen Mietzins zu bejahen.*® Als Mietzins gilt der Nettomietzins zzgl. allfallig se-
parat geschuldeter Nebenkosten.” Mangels Vergleichsmietzins findet diese Bestim-
mung auf neu erstellte oder komplett umgebaute Mietobjekte keine Anwendung.*®

Es bleibt festzuhalten, dass Art. 270 OR nur die formellen VVoraussetzungen einer An-
fechtung regelt. Inwiefern der angefochtene Mietzins missbrauchlich ist, ist nach den
allgemeinen, materiellen Beurteilungskriterien von Art. 269 und Art. 269a OR, losge-

16st von der persénlichen Situation des anfechtenden Mieters, zu beurteilen.*

2.3.3  Verfahren zur Anfechtung des Anfangsmietzinses

Die Unterscheidung, ob es sich bei einer vertraglichen Vereinbarung um einen An-
fangsmietzins oder eine blosse Mietzinserhdhung handelt, ist in zweifacher Hinsicht
von Bedeutung. Im Gegensatz zur Mietzinserhéhung, die gem. Art. 269d Abs. 1 OR
unter Verwendung des vorgeschriebenen amtlichen Formulars dem Mieter mitgeteilt
werden muss, besteht nach Art. 270 Abs. 2 OR flr den Anfangsmietzins nur eine For-
mularpflicht, wenn es die Kantone fiir ihr Gebiet oder fiir Teile davon vorschreiben.

Der Anfangsmietzins unterliegt jedoch auch ohne Bestand der kantonalen Formular-

*Vgl. Zahradnik 2014, S. 276

*Vgl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 287

*\/gl. Weber 2011, S. 1585; Vgl. Zahradnik 2014, S. 276

“®\/gl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 287; Vgl. Zahradnik 2014, S. 277

*"\V/gl. Higi, N 53 zu Art. 270 OR; Vgl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 287; Vgl. Zahradnik 2014, S. 277
*®\gl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 287.

*9\/gl. Weber 2011, S. 1580; Vgl. Zihlmann 1995, S. 183

%0vgl. Blumer 2012, S. 125
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pflicht einer gerichtlichen Uberpriifung und kann durch den Mieter bei der zustandigen
Schlichtungsbehorde innert 30 Tagen nach Ubernahme der Sache als missbrauchlich

I.S. von Art. 269 und 269a OR angefochten und dessen Herabsetzung verlangt wer-
den.®* Mit dieser Anfechtungsfrist wollte der Gesetzgeber dem Mieter Gelegenheit ge-
ben, sich einen ausreichenden Uberblick tber die Mietsache zu verschaffen und allen-
falls notwendige Informationen vom Vermieter einzufordern, bevor er einen Entschluss
zur Anfechtung des Anfangsmietzinses trifft.>> Wird eine mogliche Anfechtung unter-
lassen, besteht die Vermutung, dass der betreffende Anfangsmietzins nicht missbrauch-
lich war, was sich wiederum auch auf spétere Verfahren tber die Anfechtung einer
Mietzinserhbhung oder eines Herabsetzungsbegehren insofern auswirkt, als dass der
Anfangsmietzins weder direkt noch indirekt in Frage gestellt werden darf.*

Zur Uberpriifung der Missbrauchlichkeit von Anfangsmietzinsen und der Mietzinsge-
staltung im Allgemeinen lassen sich die folgenden drei Kategorien unterscheiden.

Die Mietverhéltnisse in der ersten Kategorie kdnnen im Sinne der Privatautonomie nur
in Ausnahmefallen durch den Richter Uberpriift werden, da sie nicht den Normen zum
Schutz des Mieters vor missbrauchlichen Mieten unterstehen. Dazu gehdren Mietver-
haltnisse Uber bewegliche Sachen sowie (iber Immobilien, die weder Wohn- noch Ge-
schéftszwecken dienen, luxuridse Wohnungen oder Einfamilienhduser mit mindestens
sechs Zimmern und Ferienwohnungen, die lediglich flir drei Monate oder weniger ver-
mietet werden.**

Die zweite Kategorie betrifft Mietzinse, die von den Behorden hoheitlich festgelegt und
vom Vermieter nur mit behordlichem Einverstandnis veréandert werden diirfen. Bei sub-
ventionierten Wohnungen darf der Mietzins nur auf den effektiven Kosten beruhen.>
Die letzte Kategorie bilden die Mietzinse, welche sich weder der ersten noch der zwei-
ten Kategorie zuordnen lassen, wie samtlichen Geschaftsliegenschaften und Objekte,
die zusammen mit solchen Wohn- und Gesch&ftsimmobilien vermietet werden. Sie bil-
den die Kategorie der Uberprifbaren Mieten, welche grundsatzlich im Rahmen der Par-
teiautonomie frei vereinbart werden kénnen, denen aber durch das Gesetz in Art. 269

bis 270e OR gewisse Grenzen gesetzt werden. Im Hinblick auf die Missbrauchlichkeit

1 v/gl. Lachat/Déflinger 2010, S. 288; Vgl. Schmid et al. 2010, RN 1106; \Vgl. Thanei 2000, S.44
*2V/gl. Blumer 2012, S. 125; Vgl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 288

>3 Vgl. Blumer 2012, S. 125; Vgl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 282

*Vgl. Blumer 2012, S. 126

% Vgl. Blumer 2012, S. 126
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der Mietzinse lasst das Gesetz die Uberpriifung und Anpassung dieser uberpriifbaren
Mieten durch den Richter zu, wobei die genannten Gesetzesbestimmungen zwingendes
Recht darstellen. Dieser letzten Kategorie ist die Mehrzahl der Mietverhaltnisse tber

Wohn- und Geschaftsraumlichkeiten zuzuordnen.®®

2.3.4  Beweislastregeln

Im Sinne von Art. 8 ZGB hat grundsétzlich der Mieter die Missbrauchlichkeit eines
vertraglich vereinbarten Mietzinses nachzuweisen unabhangig davon, ob in einem Kan-
ton das entsprechende Formular verwendet werden muss oder nicht. Stitzt sich aber ein
Vermieter auf den Erhdhungsgrund der Orts- und Quartiertblichkeit, ist er gem. Bun-
desgericht zu einer verstarkten Mitwirkung verpflichtet. Er hat zur Beweisfiihrung des
Mieters beizutragen indem er alle sich bei ihm befindlichen Unterlagen herauszugeben
hat, damit die angegebene Begriindung fiir die vorgenommene Erh6hung angemessen
tiberpriift werden kann.”” Besonders gerechtfertigt ist die Pflicht des Vermieters zur
Beschaffung von Beweismitteln wenn der Mieter nachweisen kann, dass die vorge-
nommene prozentuale Erhéhung des Anfangsmietzinses im Vergleich zum Mietzins des
Vormieters erheblich ist. Gelingt dem Mieter dieser Nachweis, wird vermutet, dass der
vertraglich vereinbarte Mietzins missbréuchlich ist. In diesem Fall hat der Vermieter
den Gegenbeweis anzutreten, indem er seinerseits nachweist, dass die festgesetzte Mie-
te, entgegen der Annahme der Missbrauchlichkeit, rechtens ist.*®

Das Bundesgericht hat in zwei Entscheiden®® angefiihrt, dass nicht mehr der Mieter die
Missbrauchlichkeit des Anfangsmietzinses beweisen muss, sondern der Vermieter den
Nachweis der Nichtmissbrauchlichkeit nach dem von ihm fir die Begrindung des An-
fangsmietzinses angerufenen Kriteriums zu erbringen hat. Diese Entscheide des Bun-

desgerichts fiihren damit faktisch zu einer Umkehr der Beweislast.®

*®v/gl. Blumer 2012, S. 126-127

*"\/gl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 291: Vgl. Zahradnik 2014, S. 283-284
> Vgl. BGE 139 11 13 E.3.1.4; Vgl. Zahradnik 2014, S. 283-284

% BGE 4A_491/2012; BGE 4A_475/2012

%0 \vgl. Biber 2013, S. 2; Vgl. Zahradnik 2014, S. 285-286
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2.35  Bestimmung des zulassigen Anfangsmietzinses

Wie unter Ziffer 2.2 vorstehend ausgefiihrt, kann bei der Gestaltung des Anfangsmiet-
zinses sowohl die ,,absolute” wie auch die ,,relative Methode* herangezogen werden.®
Der Vermieter verfligt damit bei der Mietzinsfestlegung tber ein gewisses Methoden-
wahlrecht. Das Wahlrecht hat aber nur solange Bestand, als der Anfangsmietzins nicht
angefochten wird. Wird der Anfangsmietzins angefochten, muss in einem zweiten
Schritt von der zustandigen Behdrde beurteilt werden, ob dieser missbréuchlich ist oder
nicht. Nach bundesgerichtlicher Praxis richtet sich die Beurteilung nach der absolute
Methode, wodurch der Vermieter bereits zu Beginn indirekt gezwungen wird, Uberle-
gungen zum angemessen Ertrag der Mietsache und zu den marktiiblichen Mieten anzu-
stellen.®

In Bezug auf die Frage, nach welchen Kriterien die Missbréuchlichkeit des angefochten
Anfangsmietzins zu Uberprifen ist, sind zwei Félle zu unterscheiden. In Kantonen ohne
geltende Formularpflicht, kann sich der Vermieter noch im Anfechtungsverfahren ent-
schieden, nach welchen Kriterien er die behauptete Missbrauchlichkeit des Mietzinses
beurteilen lassen will. Er kann sich dabei sowohl auf absolute wie auch auf relative Er-
hohungsgrunde berufen. Gilt in einem Kanton die Formularpflicht zur Mitteilung des
Anfangsmietzinses, beschrankt sich die Uberpriifung auf die Kriterien, welche der Ver-
mieter auf dem Formular zur Begriindung der Erhdhung angegeben hat.®®

Die Beurteilung des Mietzinses richtet sich aufgrund der lediglich groben gesetzlichen
Vorgaben in Art. 269 und Art. 269a OR vorwiegend nach Lehre und Rechtsprechung.
Die Parameter zur Bestimmung eines zuldssigen Anfangsmietzinses lassen sich dem-
nach nur indirekt bestimmen bzw. nur im Umkehrschluss aus den Kriterien zur Miss-

brauchlichkeit des Mietzinses ableiten.®*

a) Angemessener Ertrag (Art. 269 OR)

Erzielt der Vermieter mit dem festgelegten Mietzins einen ibersetzten Ertrag aus
der Mietsache, gilt dieser als missbrauchlich. Als Ertrag i.S. von Art. 269 OR

®Lvgl. Blumer 2012, S. 128; Vgl. Schmid et al. 2010, S. 156

%2vgl. Blumer 2012, S. 129; Vgl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 290290; Vgl. SVIT-Kommentar 2008,
S. 668

%3 Vgl. SVIT-Kommentar 2008, S. 668

% \vgl. Blumer 2012, S. 130
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wird nach Auffassung des Bundesgerichts die Nettorendite des Vermieters, be-
stehend aus den Einkinften aus dem Mietobjekt abzuglich aller tatsachlichen
Kapital-, Unterhalts-, Betriebs- und Verwaltungskosten, definiert.”® Damit wird
die Idee der Kostenmiete im Gesetz verankert und die Mietsache als 6konomi-
sche Einheit verstanden. Der Eigentlimer tatigt Investitionen und bezahlt die an-
fallenden Kosten. Daflr erwartet er einen angemessenen Gewinn. Der Mietzins
soll deshalb so berechnet werden, dass dem Vermieter ein angemessener, nicht
(ibersetzter Ertrag aus der Mietsache verbleibt.®® Es wird indiziert, dass sich der
Anfangsmietzins im zuléssigen Bereich bewegt, wenn er sich aus den dem Ver-
mieter effektiv entstandenen Kosten zzgl. einer Eigenkapitalrendite, die sich

maximal 0.5% (iber dem Referenzzinssatz bewegen soll, zusammensetzt.’

b) Angemessener Kaufpreis fir das Mietobjekt (Art. 269 OR)

Die Bestimmung, dass der Mietzins missbrauchlich ist, wenn er auf einem of-
fensichtlich bersetzten Kaufpreis beruht, erlangt lediglich im Zusammenhang
mit einer Neufestsetzung des Mietzinses im Anschluss an eine Handanderung
Bedeutung und ist in der Praxis selten anzutreffen.®® Durch diese Bestimmung
soll die Spekulation bek&mpft und verhindert werden, dass Liegenschaften zu
einem héheren als dem tatsachlichen Ertragswert gekauft werden.®® Bei der Prii-
fung der Angemessenheit des Kaufpreises wird nach Art. 10 VMWG auf den Er-
tragswert abgestellt, wobei in einem ersten Schritt die orts- und quartiertiblichen
Mietzinse als Massstab herangezogen werden. In einem zweiten Schritt und
nach herrschender Lehre werden die orts- und quartieriiblichen Mieten mit ei-
nem Zinssatz, welcher 2-3% (ber dem Referenzzinssatz liegt, kapitalisiert.”® Der
so errechnete Wert ist anschliessend mit den fraglichen Anlagekosten zu ver-

gleichen. Die Beweislast flir die orts- und quartiertiblichen Mieten sowie fiir den

% vgl.
% vgl.
7 vgl.
%8 vgl.
% vgl.
Ovgl.

Blumer 2012, S. 130; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 323-324
Lachat/Brutschin 2010, S. 324

Blumer 2012, S. 132

Blumer 2012, S. 133; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 335
Lachat/Brutschin 2010, S. 335

Blumer 2012, S. 133; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 335
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addquaten Zinssatz liegt dabei beim Mieter der den Anfangsmietzins anfechten

will.”*
Orts- und quartiertbliche Mietzinse (Art. 269a lit. a OR)

Mietzinse, welche im Rahmen der orts- und quartiertiblichen Mietzinse liegen,
gelten gem. Art. 269a lit. a OR ebenfalls nicht als missbrauchlich. Diese Be-
stimmung orientiert sich nicht an den Kosten, sondern am Marktpreis.’* Die
Orts- und Quartiertiblichkeit bestimmt sich nach Art. 11 VMWG anhand von
Objekten, die nach Lage, Grosse, Ausstattung, Zustand und Bauperiode mit der
betreffenden Mietsache vergleichbar sind.” Die Mietzinse der Vergleichsobjekte
dirfen dabei nicht auf einer Marktbeherrschung durch einen einzelnen Vermie-
ter beruhen.”™

Damit die Objekte in Bezug auf ihre Lage vergleichbar sind, miissen sie sich in
der gleichen Ortschaft und allenfalls auch im gleichen Quartier befinden. Weiter
spielen bspw. bei Wohnungen deren Erschliessung, die vorhandene Infrastruk-
tur, die soziale Umgebung, allféllige Immissionen sowie Steuerverhaltnisse eine
Rolle.”” Das Kriterium der Grosse definiert sich bei Wohnraumen mehrheitlich
uber die Anzahl der vorhandenen Zimmer, wahrend bei Geschéftsraumen die
Gesamtflache, bzw. die quartieriiblichen Quadratmeterpreise ausschlaggebend
sind.” Der Ausbaustandard und der Zustand einer Liegenschaft, bezieht sich auf
die Qualitat der Ausstattung sowie auf die allgemeine technische Infrastruktur.”’
Kritisch ist die Beurteilung der Bauperiode, da oftmals nur auf das Baujahr der
zu vergleichenden Objekte abgestellt wird, ohne den Unterhaltszustand der Ob-
jekte sowie bereits vorgenommene Renovationen zu beriicksichtigen.”® Samtli-
che angefiihrten Kriterien sind umfassend zu priifen.”

Gemass Gerichtspraxis werden fur eine Prifung i.S. der Orts- und Quartierib-

lichkeit von Mietzinsen flinf Vergleichsobjekte benétigt. Es obliegt der beweis-

vl
Zvgl.
vgl.
“vl.
vgl.
®vgl.
vgl.
Bvgl.
vl

Blumer 2012, S. 133; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 337
Blumer 2012, S. 135; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 352-353
Blumer 2012, S. 135; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 356
Blumer 2012, S. 135; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 356
Blumer 2012, S. 135; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 359
Blumer 2012, S. 135-136; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 357
Blumer 2012, S. 136; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 358
Blumer 2012, S. 136; Vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 358-359
Blumer 2012, S. 136
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d)

pflichtigen Partei, diese Objekte beizubringen, was nicht selten eine uniber-
windbare Hirde darstellt.? Im Rahmen der Anfechtung des Anfangsmietzinses
ist die beweisbelastete Partei der anfechtende Mieter, welcher trotz der im Miet-
recht geltenden Untersuchungsmaxime verpflichtet ist, samtliche Kriterien der
Vergleichbarkeit detailliert zu substantiieren, weshalb in der Praxis oftmals die
Anrufung der orts- und quartierublichen Verhaltnisse an den Substantiierungsan-
forderungen scheitert.?! Die herrschende Lehre bezeichnet die an den Nachweis
der Vergleichbarkeit gestellten Anforderungen gar als so hoch, dass damit das
gesetzliche Beurteilungskriterium der Orts- und Quartierliblichkeit praktisch
hinféallig wird. Es wird vorgeschlagen, dass eine wertende Beurteilung von Ver-
gleichsobjekten stattfindet, bei der die Mdglichkeit in Betracht gezogen wird,
dass allfallig fehlende Elemente eines Objekts bereits entsprechend in dessen
Mietzins berucksichtigt wurden. Weiter soll vermehrt auf statistisches Zahlen-
material abgestellt werden kdnnen und eine Expertise tber orts- und quartiertib-

liche Mietzinse nicht von vornherein ausgeschlossen werden.®?
Kostendeckende Bruttorendite bei neueren Bauten (Art. 269a lit. ¢ OR)

Bei neueren Bauten, d.h. bei Liegenschaften, die hochstens 15 Jahre alt sind,
gelten Mietzinse i.d.R. nicht als missbréuchlich, wenn sie im Rahmen der kos-
tendeckenden Bruttorendite liegen.®® Durch diese Bestimmung soll verhindert
werden, dass die Neubautatigkeit sowie Investitionen im Baubereich durch die
Missbrauchsgesetzgebung vermindert werden. Dem Vermieter neuerer Liegen-
schaften wird es ermdglicht, Erstellungs- und Erwerbskosten auf den Mietzins
umzuschlagen, selbst wenn ein solcher Mietzins nicht zwingend marktgerecht
ist.®* Die Bruttorendite i.S. von Art. 269a lit. ¢ OR bezeichnet das in Prozenten
angegebene Verhaltnis zwischen den Nettomietzinseinnahmen und den Anlage-
kosten. Sie gilt als zulssig, wenn sie 2% Uber dem Referenzzinssatz liegt.* Da
in der Praxis bei einer Neuvermietung der die kostendeckende Bruttorendite er-

8 vgl.
vl
&2 vgl.
B vgl.
vl
B vyl

Biber 2013, S. 2; VVgl. Blumer, 2012, S. 137

Blumer 2012, S. 137

Blumer 2012, S. 137-138

Blumer 2012, S. 138

Lachat/Brutschin 2010, S. 386; \VVgl. Zihlmann 1995, S. 164
Blumer 2012, S. 138
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reichende Mietzins haufig aufgrund fehlender Nachfrage nicht erzielt werden
kann, wird diese regelmassig vorbehalten und der Mietzins mit der Zeit dem

kostendeckenden Niveau angeglichen.®

Wie die angefuhrten und erlduterten Kriterien der absoluten Berechnungsmethode im
Verhaltnis zueinander stehen, ist in der Lehre umstritten.?” Offen bleibt zudem nach wie
vor, wie hoch die Differenz zwischen dem bisherigen Mietzins und dem neuen An-
fangsmietzins sein darf, damit dieser als nicht missbréuchlich qualifiziert wird. Grund-
sétzlich wird gestltzt auf die bisherige Praxis des Bundesgerichts eine Erhéhung von
mehr als 10% als erheblich erachtet.?® Weiter hat das Bundesgericht in einem seiner
Entscheide® eine Erhéhung des Anfangsmietzinses um 43% bei gleichzeitigem Sinken
des Referenzzinssatze von 4.5% auf 2.25% seit der letzten Mietzinsanpassung, als mit
Sicherheit missbrauchlich qualifiziert. In einem weiteren Entscheid®®, wurde eine Erho-
hung des Anfangsmietzinses um ca. 29% ebenfalls als vermutlich missbrauchlich einge-
stuft. In beiden Féllen musste der Vermieter den Beweis erbringen, dass der vertraglich
vereinbarte Anfangsmietzins nicht missbrauchlich sei.”

Erweist sich der vereinbarte Mietzins als missbrauchlich, wird dieser in Folge der Teil-
nichtigkeit des abgeschlossen Mietvertrages durch den Richter angepasst. Eine Anpas-
sung der Ubrigen Vertragsbedingungen in Bezug auf das mutmasslich fehlende Einver-
stdndnis des Vermieters, den Mietvertrag zu den fur ihn schlechteren Konditionen abzu-

schliessen, ist abzulehnen.®?

2.4  Pacta sunt servanda

Das Mietrecht versucht den Schutz vor missbréduchlichen Mietzinsen sowie anderen
missbrauchlichen Forderungen des Vermieters mit privatrechtlichen Mitteln zu verwirk-
lichen. Das Gesetz selbst legt aber weder einen maximal zulassigen Mietzins fest, noch
konkretisiert es andere Forderungen des Vermieters. Es enthdlt auch keine Berech-

nungsanleitung oder einen Auftrag an die Behdrden zur Uberpriifung der Entwicklung

8 vgl. Lachat/Brutschin 2010, S. 386

¥ vgl. Blumer 2012, S. 139

88 Vvgl. BGE 133 111 39 E. 3.1.4; Vgl. Zahradnik 2014, S. 286
% BGE 4A_491/2012

% vgl. BGE 4A_475/2012

%1 v/gl. Biber 2013, S. 2

%2 \/gl. Weber 2011, S. 1585
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der Mietzinse im Allgemeinen oder im Einzelfall. Im Einklang mit dem liberalen Aus-
gangspunkt des Schweizer Privatrechts und der Vertragsfreiheit wird der Abschluss
eines Mietvertrages sowie dessen essentiali negotii den Vertragsparteien Uberlassen.
Behorden und Gerichte stehen, falls notwendig, zur zwangsweisen Durchsetzung der
vertraglich vereinbarten Bedingungen zur Verfiigung.*®

Ein Mieter, der den Anfangsmietzins anficht, sieht sich haufig mit dem Vorwurf kon-
frontiert, er verletze den Grundsatz, wonach Vertradge so zu halten sind, wie sie abge-
schlossen wurden.? Dieser Einbruch in das Prinzip der Vertragstreue wird v.a. haufig
von den Interessenvertretern der Vermieterschaft angefiihrt.* Vertragstreue ist aber nur
dann geboten, wenn sich zwei ebenbirtige Vertragspartner gegeniiberstehen. Bei Ver-
tragsverhandlungen im Bereich des Mietrechts besteht jedoch haufig ein Ungleichge-
wicht zuungunsten des Mieters. Dieser kann den Vertragsinhalt nur selten beeinflussen
und u.U., trotz fehlenden Einverstandnisses in Bezug auf den geforderten Mietzins, in
Zeiten der Wohnungsnot auf den Vertragsabschluss angewiesen sein. Diese Argumenta-
tion bestétigt auch das Bundesgericht in seinem Entscheid BGE 4A_691/2015. Mit der
Madglichkeit zur Anfechtung des Anfangsmietzinses wird durch den Gesetzgeber ein
Korrektiv fiir dieses angenommene Ungleichgewicht zur Verfiigung gestellt.®®

Weiter soll eine Anfechtung eines missbrauchlichen Mietzinses nicht erst im Rahmen
einer Mietzinsanpassung sondern bereits bei Mietbeginn mdglich sein. Insbesondere
weil es sich bei der Miete nicht um eine einmalige Leistung verbunden mit einer Gegen-
leistung handelt, sondern um ein Dauerschuldverhaltnis. Durch die Méglichkeit der An-
fechtung des Anfangsmietzinses soll verhindert werden, dass ein zu Beginn des Vertra-
ges vorhandenes Missverhaltnis wéahrend Monaten oder gar Jahren aufrecht erhalten
werden kann.”” Die Uberpriifung und allfallige Korrektur der privatrechtlichen Verein-
barung durch das Gericht erfolgt erst auf Initiative des Mieters.” Bei einer Anfechtung
des Anfangsmietzinses wird nicht die Gultigkeit des Mietvertrages als Ganzes in Frage
gestellt, sondern sie fuhrt lediglich zu einer Teilnichtigkeit des vereinbarten und miss-

brauchlichen Mietzinses.® Der »sachgerechte Mietzins ist in diesem Fall durch das

% Vgl. Siegrist 1997, S. 15-16

% \/gl. Zahradnik 2014, S. 269

% Vgl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 284
% \/gl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 284
% \/gl. Zahradnik 2014, S. 270

% \gl. Siegrist 1997, S. 16

% vgl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 284
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Gericht zu ermitteln.*® Sind die Bestimmungen von Art. 269 ff. OR (iber den Schutz
vor missbrauchlichen Mietzinsen und anderen missbréuchlichen Forderung des Vermie-
ters anwendbar, ist der geschuldete Mietzins durch das Gericht mindesten innerhalb
einer bestimmten Bandbreite zu bestimmen.* Diese privatrechtlich konzipierte Miss-
brauchskontrolle folgt den Grundsétzen der privatrechtlichen Rechtsdurchsetzung und
keiner generalisierten Kontrolle von Amtes wegen. Dadurch bleibt im Streitfall der Weg
fur eine einvernehmliche Lésung zwischen den Parteien offen.’®? Dennoch sieht das
Mietrecht zum Schutz des Mieters eine Ordnung vor, die auf sein Begehren hin zu einer
Korrektur des Mietzinses im Einzelfall fihren kann, wenn die Tatbestandsmaéssigkeit
des missbréuchlichen Mietzinses nach den materiell rechtlichen Regelungen vorliegt.
Die Vertragsfreiheit wird somit de facto durch die Missbrauchsgesetzgebung indirekt
beschrankt. %

Auch wenn die Anfechtung des Anfangsmietzinses ein Verstoss gegen das Prinzip der
Vertragstreue darstellt, kann der Vermieter dem Mieter i.d.R. keinen Rechtsmissbrauch
nach Art. 2 Abs. 2 ZGB vorwerfen'®, da ein solcher durch den Gesetzgeber mit der
Schaffung von Art. 270 OR in Kauf genommen wurde. Der Mieter wird bei einer An-
fechtung des Anfangsmietzinses wahrend des Anfechtungsverfahrens vor einer Kiindi-
gung durch den Vermieter geschutzt. Dieser Schutz gilt noch wéhrend drei Jahren ber
den Abschluss des Verfahrens hinaus, sofern der Vermieter unterlegen oder ein Ver-
gleich zwischen den Parteien zustande gekommen ist (Art. 271a Abs. 1 lit. e OR).!®
Abgesehen davon ist ein Missbrauch, unabhéngig ob zu Beginn oder wahrend eines
laufenden Vertragsverhéltnisses immer ein Missbrauch, und dessen Sanktionierung
auch dem traditionellen Vertragsrecht nicht fremd.

Aufgrund der latenten Gefahr der Missbrauchsanfechtung kann von einer liberalen Re-
gelung, die auf einer freiheitlichen privatrechtlichen Rahmenordnung, in der sich die

Preise optimal ausbilden, nicht mehr gesprochen werden. Dem wird entgegen gehalten,

100 \/gl. Blumer 2012, S. 114

101 \/gl. Blumer 2012, S. 107

192v/gl. Siegrist 1997, S. 16

193 v/gl. Siegrist 1997, S. 16-17

1% Dem Mieter kénnen nur Félle des krassen Rechtsmissbrauchs, wie etwa wenn ein finanzkraftiger Mie-
ter dem Vermieter einen hoheren Mietzins offeriert hat, um den Zuschlag fiir das Objekt zu erhalten, um
danach den ausgehandelten Mietzins unter Berufung auf Art. 270 OR wieder zu driicken, entgegen gehal-
ten werden

105 v/gl. Blumer 2012, S. 142

106 \/gl. Blumer 2012, S. 142; Weber 2011, S.1580-1581
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dass sich der Wohnungsmarkt durch Besonderheiten auszeichnet, welche die Entfaltung
eines wirksamen Wetthewerbes mit optimalen 6konomischen Ergebnissen behindern
wirde und so zu unerwiinschten Verhandlungsergebnissen und Vertragsbedingungen im
Einzelfall flhrt. Es wird argumentiert, dass aufgrund der fehlenden Substituierbarkeit
des Gutes ,,Wohnen* der Mieter auf Preisdnderungen des Angebots innerhalb eines be-
stimmten Preisrahmens nicht mehr reagieren kann, was den Anbietern ohne Rucksicht
auf Marktgrenzen eine allenfalls willkiirliche Preispolitik erlaube.®”’

So sehr diese Argumente nachvollziehbar erscheinen, sollte doch einer freien Vereinba-
rung des Anfangsmietzinses und dessen Fortfiihrung im abgeschlossenen Mietvertrag
der Vorrang gegeben werden. Bei der Vertragsverhandlung bzw. beim Vertragsab-
schluss sollte das Mietrecht den Vertragsparteien erlauben, die Hohe des Anfangsmiet-

zinses als Ausfluss der Privatautonomie festzulegen.'%

3 Die Formularpflicht

Im Falle eines Wohnungsmangels kdnnen die Kantone zusétzlich das Formular zur Mit-
teilung des Anfangsmietzinses fir obligatorisch erklaren (Art. 270 Abs. 2 OR). Die
Verwendung eines amtlichen Formulars als Formvorschrift zur Mitteilung des bisher
gultigen Mietzinses wurde bereits bei der Revision des BMM 1976 erfolglos beantragt.
Erst 1989 im Rahmen der parlamentarischen Debatte zur Revision des Mietrechts wurde
eine sinngemass analoge Ermachtigungsnorm zugunsten der Kantone angenommen.*®

Nachfolgend sollen auf die VVoraussetzungen der kantonalen Formularpflicht nach gel-
tendem Recht sowie auf die einzelnen Aspekte der geplanten Einfuhrung einer gesamt-

schweizerischen Formularpflicht eingegangen werden.

3.1 Voraussetzung der Formularpflicht nach geltendem Recht

Im Falle von Wohnungsmangel kénnen die Kantone fir das betroffene Gebiet oder in
einem Teil davon die Verwendung des Formulars zur Mitteilung des Anfangsmietzinses

gem. Art. 269d OR beim Abschluss eines neuen Mietvertrages fir obligatorisch erkl&-

97 v/gl. Siegrist 1997, S. 17-18
108 \/gl. Hausmann 2016, S. 402
109 \/gl. Hausmann 2016, S. 368
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ren (vgl. Art. 270 OR).® Diese zwingende Formvorschrift gilt ausschliesslich bei der
Vermietung von Wohnrdumen. Der Inhalt des Formulars bestimmt sich nach Art. 19
Abs. 3 VMWG und dient der Bekanntgabe des Mietzinses des VVormieters und des ver-
traglich fixierten Anfangsmietzinses.*! Filhrt ein Kanton die Formularpflicht ein, ist der
Vermieter gezwungen, die Methode der Mietzinsberechnung bereits im Formular offen-
zulegen.™?

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist das Formular mit den Angaben zum
bisherigen Mietzins, dessen Berechnungsgrundlage, dem neuen Mietzins sowie der Be-
grindung einer allfélligen Erhdhung des Mietzinses dem Mieter bis spatestens zum Be-
zug der Mietsache auszuhandigen.'*® Der Vermieter ist dabei in einem allfalligen An-
fechtungsverfahren an seine zu Beginn abgegebene Begriindung gebunden.*'* Das For-
mular zur Mitteilung des Anfangsmietzinses ist vom Vermieter oder dessen Stellvertre-
tung zu unterzeichnen.'*

Wird das Formular dem Mieter zu einem spéteren Zeitpunkt aber innerhalb von 30 Ta-
gen nach Bezug der Raumlichkeiten ausgehéandigt, beginnt die Frist fir eine Anfechtung
des Anfangsmietzins unter Berufung auf Sinn und Zweck der Formvorschrift, welche
auf die Information des Mieters Uber seine Anfechtungsmoglichkeiten ausgerichtet ist,
entsprechend spater zu laufen.**® Wird kein Formular abgegeben, so kann der Mieter die
Anfangsmiete jederzeit, spatestens jedoch zusammen mit der ersten Mietzinserhdhung
anfechten.'” In Bezug auf die Anfechtung andert das fehlende Formular somit grund-
satzlich den Fristenlauf.*®

Materiell muss eine richterliche Vertragserganzung vorgenommen werden, da die
Nichtverwendung, die verspatete Abgabe des Formulars sowie andere Formfehler nach

heutiger Rechtspraxis zu einer Teilnichtigkeit in Bezug auf die Hohe des vereinbarten

19 \/g1. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4090; Vgl. Thanei 2000, S. 44; Vgl. Zahradnik 2014, S. 286-
287.

11 yv/gl. Hausmann 2016, S. 369

12 yv/gl. Blumer 2012, S. 129

3 Art. 19 Abs. 3 VMWG; Vgl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4090; Vgl. BGE 121 Il 56; Vgl.
Hausmann, 2016, S. 369; Vgl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 292

14 yv/gl. Thanei 2000, S. 44; BGE 121 111 366 . E. 4b

15 y/gl. Hausmann, 2016, S. 369

1% yv/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4090; Vgl. Biber, 2013, S. 1; Vgl. Zihlmann, 1995, S. 187

17 v/gl. Mieterverband 2015, S. 13

18 \/gl. Weber 2011, S. 1586
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Mietzinses fiihren.'*® Diese Teilnichtigkeit kann bei Missachtung oder ungeniigender
Erfullung der Formularpflicht durch den Vermieter, jederzeit auch zu einem spéteren
Zeitpunkt vom Mieter geltend gemacht und mit Mietzins- oder anderen Forderungen
des Vermieters verrechnet werden.*?® Wird eine solche Teilnichtigkeit durch den Rich-
ter festgestellt, kann nicht nur auf den Mietzins des VVormieters zuruickgegriffen und auf
diesen angepasst werden. Es ist vielmehr Aufgabe des Gerichts, unter Berticksichtigung
des zuldssigen Ertrags, der Orts- und Quartieriiblichkeit sowie des Vormietzinses den
fur das aktuelle Mietverhaltnis angemessene Mietzins festzulegen.'*! Ergibt eine Miet-
zinskontrolle, dass bereits der Vormietzins missbrauchlich war, kann der Richter den
Anfangsmietzins auch unter den vom Vormieter bezahlten Mietzins senken.'??

Die Mdglichkeit der Anfechtung des Anfangsmietzinses unter den in Art. 270 Abs. 1
OR aufgezahlten Bedingungen sowie die in einzelnen Kantonen geltende Formular-
pflicht sollen direkt und aufgrund der entfalteten Praventivwirkung auch indirekt zur
Vermeidung von missbrauchlichen Mietzinsen beitragen.?

Gestiitzt auf diese Bestimmung zur Einfuhrung einer kantonalen Formularpflicht haben
bisher lediglich die Kantone Nidwalden, Zug, Freiburg, Waadt, Neuenburg, Genf und

Zurich eine entsprechende Formularpflicht eingefiihrt.

3.2 Einfuhrung der gesamtschweizerischen Formularpflicht

Gemass Angaben des Bundesrates hat sich die Lage auf dem Wohnungsmarkt aufgrund
hoher Nachfrage in den letzten Jahren in verschiedenen Regionen verschéarft, was zu
tiefen Leerwohnungsziffern und stark erhohten Mietzinsen flr neu angebotene Woh-

nungen fuhrte.*?*

119 v/gl. Botschaft des Bunderates 2015, S. 4089 ff.; Vgl. Thanei 2000, S. 45; BGE 124 111 64;
Vgl. Weber 2011, S. 1586

20v/gl. Lachat/Dérflinger 2010, S. 294-295

121 v/gl. Thanei 2000, S. 45

122\/gl. Zahradnik 2014, S. 283

123 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4090

124 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4090
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Abbildung 1: Entwicklung der Angebotsmieten: Index seit 1996
Quelle: Wilest & Partner

Deshalb prufte der Bundesrat im Mai 2013 verschiedene Massnahmen im Hinblick auf
die Bereitstellung und die Erhaltung von preisgiinstigeren Wohnungen. Ferner sprach er
sich fur mehr Transparenz auf dem Mietwohnungsmarkt aus und beauftragte das Eidg.
Departement fur Wirtschaft, Bildung und Forschung mit der Prifung einer gesamt-
schweizerischen Formularpflicht. Gleichzeitig fuhrte der Bundesrat mit den Kantonen
und Stadten Gesprache Uber mdgliche Massnahmen fiir den Wohnungsmarkt, deren
Koordination sowie die rechtlichen Rahmenbedingungen des Wohnungsbaus.'® Im
Januar 2014 sprach sich der Bundesrat aufgrund der Ergebnisse aus dem geftihrten Dia-
log und den Empfehlungen und Ergebnissen des Priifberichts zur Formularpflicht, fir
eine erneute Revision des Mietrechts aus und erteilte den Auftrag zur Ausarbeitung ei-
ner Vernehmlassungsvorlage zur Erhéhung der Transparenz auf dem Mietwohnungs-
markt.*%°

Hauptpunkt der beantragten Neuregelung ist die geografische Ausweitung der Formu-

larpflicht. Bei Abschluss eines neuen Mietvertrages ware somit in der ganzen Schweiz

125 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4090
126 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4091
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ein Formular zur Mitteilung des Mietzinses des VVormieters zu verwenden. Eine allféllig
erfolgte Erhohung der Miete im Vergleich zum Vormietverhéltnis ist analog der heute
geltenden kantonalen Regelung auf dem Formular zu begriinden. Durch diese Mass-
nahme soll die durch den Bundesrat angestrebte Transparenz auf dem Mietwohnungs-
markt erhoht und zugleich die Mieter iber die Mdglichkeit und das Verfahren zur An-
fechtung des Anfangsmietzinses informiert werden (vgl. Art. 19 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1
Bst. c VMWG).*’

3.2.1 Inhalt und Grundziige der Vorlage

Im Zusammenhang mit der geografischen Ausweitung der Formularpflicht wird durch
den Bundesrat eine vom lokalen Wohnungsmarkt unabhéngige bundesrechtliche Rege-
lung angestrebt.?® So sollen Vermieter in der ganzen Schweiz verpflichtet werden, den
Mietern den Mietzins des Vormieters auf einem separaten Formular mitzuteilen und
dies, entgegen der bisherigen Regelung, unabhdngig davon, ob im betreffenden Kanton
Wohnungsmangel herrscht.*?® Zukiinftig soll deshalb das Kriterium des Wohnungsman-
gels im neuen Art. 270 Abs. 2 OR entfallen.**® Dies obwohl sich der Bundesrat bei
friherer Gelegenheit ablehnend gegentber einer solchen gesamtschweizerischen Form-
vorschrift gedussert hatte. Hier vermag auch die neu angefiihrte Argumentation, dass es
gemass Art. 109 BV die verfassungsmassige Aufgabe des Bundes sei gegen miss-
brauchliche Mietzinse innerhalb der Schweiz vorzugehen'®!, in Bezug auf den umfas-
senden értlichen Geltungsbereich nicht zu tiberzeugen.**

Unverandert bleibt, dass die Formularpflicht lediglich fir Wohnrdume sowie gemischte
Vertrége, die sowohl eine Wohn- als auch eine Geschéftsnutzung umfassen, gelten soll.
Reine Geschaftsraummieten bleiben weiterhin von der Formularpflicht ausgenom-
men.'*®

Gemass Vernehmlassungsvorlage wird festgelegt, dass das Formular zur Mitteilung des

Anfangsmietzinses entgegen der heutigen Rechtspraxis zukiinftig bereits vor Abschluss

127\/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4091
128 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4092
129 \/gl. Hausmann 2016, S. 385-386

130 v/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4092
31 v/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4097
132 \/gl. Hausmann 2016, S. 386

133 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4092
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des Mietvertrages an den Mieter abgegeben werden muss. Wie bereit unter Ziffer 3.1
vorstehend ausgefuhrt, fuhren Formfehler, wie die Nichtverwendung des Formulars, die
verspatete Abgabe des Formulars oder eine fehlende Begrindung in Bezug auf die Er-
héhung der Miete im Vergleich zum Vormietverhaltnis, zur Teilnichtigkeit des abge-
schlossenen Mietvertrages in Bezug auf den vereinbarten Mietzins. Dies hat zur Folge,
dass bei einer Anfechtung des Anfangsmietzinses der anwendbare Mietzins durch das
Gericht bestimmt werden kann.** Diese Rechtspraxis in Bezug auf Formfehler gilt be-
reits heute in Anwendung der kantonalen Formularpflicht. Zudem ist eine Uberpriifung
des Mietzinses auf eine allfallige Missbrauchlichkeit bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen von Art. 270 Abs. 1 lit. a und b OR nach den selben Kriterien der Art. 269 ff. OR
moglich, auch wenn die Formularpflicht nicht vorgeschrieben ist.*®

Allerdings muss klar festgehalten werden, dass das Bestehen einer Formularpflicht nicht
zu einer erleichterten Anfechtung des Anfangsmietzinses fuhrt. Es muss diesbezuglich
zwischen der Formularpflicht als solche und der Moglichkeit der Anfechtung des An-

fangsmietzinses unterschieden werden.**

322 Modalitaten und Umsetzung

Neu soll die Zustandigkeit fir das Formularwesen von den Kantonen auf den Bund
Ubertragen werden. Die bisher von den jeweiligen Kantonen genehmigten und teilweise
zur Verfligung gestellten Formulare missten zukiinftig durch das BWO erstellt und ge-
nehmigt werden. Die einheitlichen Formulare fur die Mitteilung des Vormietzinses und
Mieterhohungen sollen zudem Uber das Internet in elektronischer Form bezogen werden
konnen.*®" Bereits bewilligte Formulare kénnen wahrend der vorgesehenen Ubergangs-
frist von zwei Jahren, je nach Praferenz des Vermieters, weiterhin verwendet werden.
Neue Formulare kdnnen von den Kantonen nicht mehr genehmigt werden sondern sind

dem BWO zur Priifung zu unterbreiten.

3% \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4092
135 vgl. SVIT-Kommentar 2008, S. 673

138 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4093
137 v/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4093
138 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4094
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Grundsatzlich soll die Ausweitung der Formularpflicht keinen Einfluss auf die Voraus-
setzungen fur die Anfechtung des Anfangsmietzinses haben. Die Verfahrensbestim-

mungen und die materiellen Beurteilungsregeln bleiben unverandert.**®

3.2.3  Begrindung und Bewertung der generellen Formularpflicht

Die durch die Formularpflicht erwirkte Informationspflicht soll der Erhohung der
Transparenz auf dem Mietwohnungsmarkt dienen und eine praventive preisddmpfende
Wirkung entfalten. Dazu muss das Formular entgegen der heutigen Rechtspraxis in den
Kantonen bereits vor Abschluss des Mietvertrages abgegeben werden.**® Dadurch ist
der Mieter im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses tber die einer Mietzinsanpassung zu-
grunde liegenden Faktoren informiert, wodurch Transparenz hergestellt, die Akzeptanz
gefordert und so zur Vermeidung von Streitigkeiten beigetragen wird. Umgekehrt soll
diese Regelung auch dazu beitragen, dass Mietvertrage mit Konfliktpotenzial nicht ab-
geschlossen werden, wodurch sich das Risiko einer Anfechtung verringern lasst.*** Im
Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens sind zu diesen zentralen Punkten der Revision
in etwa gleich viele zustimmende wie ablehnende Stimmen eingegangen. VVon den Be-
flrwortern wurden insbesondere die Transparenz, die preisdampfende Wirkung sowie
die Geringfugigkeit des Eingriffs positiv hervorgehoben. Die Gegner einer gesamt-
schweizerischen Formularpflicht verwiesen hingegen auf die Einschrankung der Ver-
tragsfreiheit, den zusatzlichen administrativen Aufwand fir die Vermieter und auf die
zu erwartende Zunahme von Streitfallen.*> Dem wird entgegen gehalten, dass, gemes-
sen an der Anzahl der abgeschlossenen Mietvertrage pro Jahr, die Anfechtungen des
Anfangsmietzinses lediglich einen kleinen Teil aller durchgefiihrten Schlichtungsver-
fahren ausmachen, weshalb ein allféalliger Anstieg immer in Relation zu sémtlichen Ver-

fahren gesehen werden muss.'*?

139v/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4096
10v/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4089
41 v/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4094
142 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4095
143 v/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4096
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4  Methoden und Resultate

Nachdem im ersten Teil dieser Arbeit die rechtlichen und theoretischen Grundlagen der
Formularpflicht erlautert wurden, soll nachfolgend untersucht werden, inwiefern sich
die Formularpflicht tatsachlich auf die Anzahl der Schlichtungsverfahren in den Kanto-
nen auswirkt. Weiter soll anhand von Experteninterviews versucht werden herauszufin-
den, ob und inwieweit die Formularpflicht die in der Botschaft des Bundesrates prokla-
mierten Argumente der Transparenz und der Preisddmpfung tatsdchlich zu erfullen

vermag.

4.1 Vorgehen

Um eine Ubersicht tiber die Anzahl der Anfechtungen des Anfangsmietzinses pro Kan-
ton und pro Jahr zu erhalten, wurden die vom BWO halbjéhrlich zur Verfligung gestell-
ten und auf den Berichten der Schlichtungsbehorden fiir Mietangelegenheiten basieren-
den Daten zwischen dem zweiten Halbjahr 2005 und dem zweiten Halbjahr 2015 nach
Kanton und Jahr zusammengefasst. Diese Sekundérdaten wurden in Bezug auf die oben
genannten Variablen im Excel aufbereitet, analysiert und anschliessend grafisch darge-
stellt. Sie sollen einen Uberblick sowohl tiber die gesamtschweizerische als auch iiber
die kantonale Entwicklung der Anfechtungen ermdéglichen.

4.2 Interpretation der Sekundardaten

Bereits nach einem ersten Zusammenzug der zur Verfligung stehenden Daten wurde der
Unterschied bezlglich Anzahl der Anfechtungen des Anfangsmietzinses zwischen der
Westschweiz und der Deutschschweiz ersichtlich. Im Gegensatz zu den Deutschschwei-
zer Kantonen bewegen sich die Falle von Anfechtungen in den Westschweizer Kanto-
nen seit jeher auf einem vergleichsweise hohen Niveau, dies bspw. bereits auch schon
vor der Gesetzesrevision im Kanton Genf von 2013. Grundsétzlich wird in der West-
schweiz mehr vom Recht der Anfechtung des Anfangsmietzinses Gebrauch gemacht
und dies unabhangig von der Geltung einer Formularpflicht.*** In den Deutschschweizer

Kantonen hingegen scheint man sparsamer von der Mdglichkeit einer Anfechtung Ge-

144 v/gl. Grossenbacher 2016, S. 3
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brauch zu machen. Weiter ist in den letzten Jahren generell Uber die ganze Schweiz eine
Zunahme der Anfechtungen zu verzeichnen, was sich auch an der Zahl der Schlich-
tungsverfahren im zweiten Halbjahr 2015 ablesen lasst.**°Interessant ist zudem der Ver-
gleich zwischen den sieben Kantonen mit Formularpflicht in Bezug auf die Anzahl der
Anfechtungen des Anfangsmietzinses uber die untersuchte Periode. Auch hier ist der
Unterschied zwischen den Anzahl der Anfechtungen des Anfangsmietzinses zwischen

den West- und Deutschschweizer Kantonen klar erkennbar.
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Abbildung 2: Anzahl Anfechtungen in den Kantonen mit geltender Formularpflicht zwischen 2005 und
2015

Quelle: Statistische Daten BWO, eigene Darstellung

Die der nachfolgende Tabelle zeigt, dass wéahrend im Kanton Zirich mit der Einflihrung
der Formularpflicht eine starke Zunahme der Anfechtungen des Anfangsmietzinses zu
verzeichnen ist, es im Kanton Nidwalden ber den gesamten Untersuchungszeitraum
keinerlei Anfechtungen gibt. Dies obwohl die Formularpflicht im Kanton Nidwalden
seit Jahrzehnten gilt. Das mag unter Umsténden daran liegen, dass die Formularpflicht
nicht aktiv umgesetzt wird bzw. die Vermieter das Formular zur Mitteilung des An-

fangsmietzinses schlicht nicht verwenden. 4

%5 vgl. BWO 2016, 0.A.
146 Vgl. auch Grossenbacher 2016, S. 3, nach dem Motto ,,wo kein Klager, da kein Richter*
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Anzahl Anfechtungen des Anfangsmietzinses in Kantonen mit Formularpflicht

FR GE NE NW VD G ZH
2005 28 89 9 0 121 0 4
2006 28 209 21 0 334 2 15
2007 26 205 14 0 286 0 5
2008 12 171 20 0 294 1 5
2009 17 169 27 0 313 1 11
2010 9 170 21 0 281 1 15
2011 8 164 26 0 276 1 5
2012 25 191 25 0 331 5 14
2013 31 195 30 0 328 1 34
2014 36 248 33 0 325 2 133
2015 55 272 48 0 330 3 152

[Totalkt. |  275] 2083[ 274] of 3219] 17] 393]

Tabelle 1: Anzahl Anfechtungen in den Kantonen mit Formularpflicht von 2005 bis 2015
Quelle: Statistische Daten BWO

Ebenfalls kaum Anfechtungen verzeichnet der Kanton Zug, in welchem die Formular-
pflicht bereits seit Uber 25 Jahren ununterbrochen gilt. Dies obwohl der Zuger Miet-
markt aufgrund eines Nachfrageuberhangs durchaus Grinde fiir Anfechtungen der An-
fangsmietzinse bieten wirde. So weist der Kanton eine erhebliche Divergenz zwischen
Alt- und Neubauwohnungen im Bereich der Mietzinse auf und verfugt insgesamt tiber
ein hohes Mietzinsniveau, was in der Folge wiederum eine Abwanderung bestimmter
Bevolkerungsschichten gemessen an der Einkommensstruktur bewirkt.**’

Da es sich beim Kanton Zirich wie auch beim Kanton Zug um Wirtschaftsstandorte mit
hoher Lebensqualitat handelt, ist eine erhéhte Nachfrage nach Wohnraum gegeben, was
sich in der geringen Leerwohnungsziffer der Kantone wiederspiegelt. In beiden Kanto-
nen gilt die Formularpflicht zur Mitteilung des Anfangsmietzinses. Interessant ist dabei,
das die Formularpflicht im Kanton Zug bereits langer und ununterbrochen Geltung hat,
wohingegen diese im Kanton Zarich innerhalb der letzten 25 Jahre bereits dreimal ein-
gefuhrt und wieder abgeschafft wurde. Diese Voraussetzungen und die doch unter-
schiedliche Anzahl von Anfechtungsfallen in Bezug auf den Anfangsmietzins fiihren
dazu, dass die Sekundardaten der beiden Kantone Zirich und Zug miteinander vergli-
chen und interpretiert werden sollen. Im Nachfolgenden wird deshalb detailliert auf die
Entwicklung in den beiden Kantone eingegangen.

17 v/gl. Antwort des Regierungsrates 2007, S. 1-2



4.2.1  Entwicklung der Anfechtungen des Anfangsmietzinses im Kanton Zirich

Im Kanton Zirich wurde die Formularpflicht gem. Art. 270 Abs. 2 OR erstmals am

1. November 1994 bis zum 1. November 1997 eingefuhrt und galt anschliessend erneut
vom 1. Mai 2000 bis zum 31. Juli 2003.*

Wie anhand der nachfolgenden Abbildung erkennbar ist, ist nach Einfuhrung der For-
mularpflicht 1994 nur ein kurzer Anstieg von Mietzinsanfechtungen festzustellen, ge-
folgt von einem raschen Rilckgang. Bei der Einflihrung der Formularpflicht von 2000
bis 2003 ist hingegen kein signifikanter Anstieg von Anfechtungen zu verzeichnen.
Somit hat die Einfuhrung der Formularpflicht in diesen beiden Geltungsperioden zu

keiner gravierenden Erhéhung der Anfechtungen des Anfangsmietzinses gefiihrt.*°
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Abbildung 3: Erledigungen der Schlichtungsbehérde des Bezirks Zirich von 1990 bis 2011
Quelle: Miryam Bleiker, Masterarbeit CUREM 2013

Mit Annahme der durch den Mietverband Zirich eingereichten kantonalen Volksinitia-
tive ,,Transparente Mieten (Offenlegung von Anpassungen bei Neuvermietung)“ am
25. November 2012 wurde die Formularpflicht im Kanton Zirich erneut eingefuhrt.

Durch die Neuregelung hat die Formularpflicht so lange Bestand, wie die Leerwoh-

148 \/gl. Hausmann, 2016, S. 369
19vgl. auch Bleiker 2013, S. 17-18
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nungsziffer fiir den ganzen Kanton jeweils per 1. Juni bei héchstens 1.5% liegt.”™® Da
die stichtagsbezogene Quote seit 2013 immer unter diesem Grenzwert lag, gilt die For-
mularpflicht zur Mitteilung des Anfangsmietzinses seither im Kanton Zurich ununter-
brochen.***

Obwohl in den ersten Perioden nach Einfiihrung der Formularpflicht im Kanton Zrich,
kaum ein Zunahme der Anfechtungen des Anfangsmietzinses zu verzeichnen war, zei-
gen die statistischen Daten vor und nach Einfihrung der Formularpflicht 2012 deutlich
einen massiven Anstieg der Anfechtungen im Vergleich zur vorangegangen Periode

ohne Formularpflicht.
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Abbildung 4: Entwicklung Anfechtungen des Anfangsmietzinses Kanton Zirich von 2005 bis 2015
Quelle: Statistischer Daten BWO, eigene Darstellung

Nur zwei Jahre nach Annahme der kantonalen Volksinitiative ist gar einen Zunahme der
Anfechtungen von insgesamt 14 Fallen im Jahr 2012 auf 133 Félle im Jahr 2014 zu ver-
zeichnen. Allein im Bezirk Zirich stiegen die Anfechtungen des Anfangsmietzinses von
27 Fallen im Jahr 2013 auf 97 Falle im Jahr 2014.**? Somit ist im Gegensatz zu den bei-

den ersten Perioden mit Geltung der Formularpflicht eine signifikante Zunahme der

130 v/gl. Biber 2013, S. 1; Vgl. Hausmann 2016, S. 370
51 v/gl. Hausmann 2016, S. 370
152 \/gl. Obergericht des Kantons Ziirich 2013, S. 72; Obergericht des Kantons Ziirich 2014, S. 72
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Anfechtungen des Anfangsmietzinses zu verzeichnen. Fraglich ist allerdings, ob der
massive Anstieg bei den Anfechtungen alleine auf die Wiedereinfiihrung der Formular-
pflicht zurtickzuflhren ist. Es sollte die intensive Medienberichterstattung im Zusam-
menhang mit der Wiedereinfihrung der Formularpflicht im Kanton Zirich nicht ausser
Acht gelassen werden, welche sicherlich ebenfalls einen Beitrag zur Aufklarung der
Mieter in Bezug auf die ihnen zustehenden Rechte und Durchsetzungsmaoglichkeiten

geleistet hat.

422 Entwicklung der Anfechtungen des Anfangsmietzinses im Kanton Zug

Im Kanton Zug wurde die Formularpflicht zur Mitteilung des Anfangsmietzinses bereits
1990 eingefiihrt und gilt seither ohne Unterbruch.’®® Aufgrund der giinstigen Steuern
und der hohen Lebensqualitat besteht im Kanton Zug eine hohe Nachfrage an Wohn-
raum, insbesondere auch im oberen Preissegment. Dadurch erhéhen sich die Mieten und
gleichzeitig wird das Angebot an preisgiinstigen Wohnungen knapp.'** Im Kanton Zug
teilt sich das Angebot an verfiigbaren Wohnungen auf in teurere Neubau- und gunstige-
re Altbauwohnungen. Beide Angebotstypen werden vorwiegend unter der Hand vermie-
tet.® Zudem ist der Preisunterschied zwischen Wohnungen unterschiedlicher Qualitat
und Alters oftmals gering und nicht angemessen. Wer im Kanton Zug keine Wohnung
in seinem Einkommenssegment mehr findet, ist gezwungen aus dem Kanton wegzuzie-
hen. Somit besteht die Gefahr, dass die soziale Durchmischung nicht erhalten werden
kann, weil der ortliche Markt die Nachfrage nach angemessenem Wohnraum nicht ada-
quat befriedigen kann.**°

Die angespannte Lage auf dem Zuger Wohnungsmarkt wird jedoch nicht ausschliesslich
negativ gewertet. Die Politik sieht sie gar als ein Zeichen fir einen attraktiven Lebens-
und Wirtschaftsraum. Vor diesem Hintergrund und der immer noch steigenden Nach-
frage nach Wohnraum versucht der Kanton Zug mit unterschiedlichen Mitteln die Situa-
tion zu entscharfen. Es wurden ber die Jahre verschiedene Regelungen erarbeitet und
erlassen, um die anhaltend hohe Nachfrage nach erschwinglichem Wohnraum befriedi-

gen zu konnen. So verfugt der Kanton Zug als einer von wenigen Schweizer Kantonen

153 v/gl. Grossenbacher 2016, S. 3

> v/gl. Durrer 2008, S.1

155 vgl. Antwort des Regierungsrates 2007, S. 6

156 \/gl. Durrer 2008, S. 1; Vgl. Antwort des Regierungsrates 2007, S. 1
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bereits seit 1992 Uber eine eigene Wohnraumforderung, welche 2003 durch das kanto-

nale Wohnraumférderungsgesetz abgeldst wurde. ™’

Trotz langjéhrigen Bestandes der Formularpflicht im Kanton Zug verzeichnet dieser
kaum Anfechtungen in Bezug auf den Anfangsmietzins. Dies wird auch von Anwalten

aus dem Kanton und dem kantonalen Mieterverband bestatigt."*®
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Abbildung 5: Entwicklung Anfechtungen des Anfangsmietzinses Kanton Zug von 2005 bis 2015
Quelle: Statistische Daten BWO, eigene Darstellung

Die seit Jahren tiefe Anzahl von Anfechtungen, kann auf unterschiedliche Griinde zu-
rickgefiihrt werden. So wird einerseits angefihrt, dass die langjahrige Formularpflicht
im Kanton bereits zu erhohter Transparenz und damit zu weniger Missbrauch geflhrt
hat.’®® Andererseits bestehen generell auf Seiten der Mieter oftmals auch grosse Hem-

mungen einen unterzeichneten Vertrag im Nachhinein anzufechten.'®°

137v/gl. Antwort des Regierungsrates 2007, S. 2

18 vgl. Interview mit B und C

19v/gl. Grossenbacher 2016, S. 3

180 \/gl. Interview C; Vgl. Grossenbacher 2016, S. 3



423 Entwicklung der Anfechtungen des Anfangsmietzins in Kantonen ohne Formu-
larpflicht

Grundsatzlich ist die Anfechtung des Anfangsmietzinses auch ohne kantonal gultige
Formularpflicht nach Art. 270 Abs. 1 OR innert 30 Tagen nach Ubernahme der Mietsa-
che durch den Mieter moglich. Nach Angabe des Schweizer Radio und Fernsehen wur-
den Uber 90% der im Jahr 2015 erledigten Anfechtungen zum Anfangsmietzins in den
sieben Kantonen mit Formularpflicht eingereicht. Dies legt die Vermutung nahe, dass in
den Kantonen ohne Formularpflicht kaum Anfechtungen aufgrund des Anfangsmietzin-
ses erfolgten.'®*

Betrachtet man die Statistik der Anfechtungen der letzten 10 Jahre fallt auf, dass die
meisten Anfechtungen tatséchlich in den Kantonen mit Formularpflicht erfolgt sind.
Nach Angaben des Mietverbandes Zirich finden zudem mehr Anfechtungen in stadti-
schen Gebieten statt als in landlichen Regionen.'® Dies lasst sich auch in Bezug auf die
Kantone beobachten. Stadtische Kantone oder Kantone mit grossen Stadten und Zen-
tren, weisen gemass den vorliegenden statistischen Daten mehr Anfechtungen auf als
landliche Kantone. Ob dies auf regionalen Besonderheiten oder auf die Bevolkerungs-
dichte zuriickzufuhren ist, bleibt abzuklaren und kann anhand der zur Verfligung ste-
henden Daten nicht beantwortet werden.

Anzahl Anfechtungen des Anfangsmietzinses in den Kantonen ohne Formulapflicht

AG |AR |Al1 |BL [BS [BE |GL |GR |JU [LU |ow |sH |sz [sO [sG [TI|TG |UR |vs
2005 3] ol of] 1] o]l 4| of 3] of ol of o] of o] 1] 1] 2| o] 1
2006 3] of o] of 2| 25] of 23] 2] o] of of of o] of 1] 6] of o
2007 4] of o] 2| 2| 11] o]l o] 5| o] o] of 1| of 2f 1] 2| 1] 2
2008 ol ol o] 2] 2] 9| of 12| 4] 1l of of o] 2] 1] 1] 2] o] o
2009 ol of o af of 24 o 3] ol o of af of o of of 1| of 2
2010 ol o]l of] of of 3] ol o] of o] of of 2] o of 2] 2| of 2
2011 1| of o 2] o] 1| o] of ofl120] of of o 1] 1] ol 3| of 1
2012 1| 1| of 2| 2 2 o af 2l =2 of ol ol of ol 2l 1| of 2
2013 16/ of o] 2[ ol 4] ol o] 1] o] of of of o] of 2] 3] 1] 2
2014 11| of o] 4| 3] 16l 2] of 2 2] of of o] 1] a2l of 1| of o
2015 25| of| o| 8] 2] 12] 2] 2] ol o 1] of 2] 3] 2] o] s| o] 2
[Total Kt.| 64| 1| o]21[11|101| 3| 23]13[125| 1] 1| 3] 7| 8| 7| 28] 2[12]

Tabelle 2: Anzahl Anfechtungen in den Kantonen ohne Formularpflicht zwischen 2005 und 2015
Quelle: Statistische Daten BWO

161 \/gl. Grossenbacher 2016, S. 1
162 \/gl. Fassbind 2012, 0.A.
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Grundsatzlich bewegen sich die Anfechtungen jedoch auf einem tiefen Niveau, was

auch anhand der nachfolgenden Abbildung ersichtlich ist. Die Ausnahme bilden Mas-

senanfechtungen im Zusammenhang mit einer einzelnen Liegenschaft wie dies bspw.

2011 im Kanton Luzern der Fall war.'%

140

120

100

80

60

40

20

N\

— e —

— T | E— T T T T T T T —

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

e A G
@ AR
e A
emmB],
@B S
@ BE
(L
@ (R
] U
]l
QW
@ SH
—S7,
S0
SG
e !
TG
UR
VS

Abbildung 6: Entwicklung Anfechtungen des Anfangsmietzinses in Kantonen ohne Formularpflicht von
2005 bis 2015

Quelle:

Statistische Daten BWO, eigene Darstellung

183 gem.

telefonischer Auskunft der Schlichtungsbehérde fiir Miete und Pacht Luzern
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In den letzten Jahren ist allerdings auch bei den Kantonen ohne Formularpflicht ein An-
stieg der Anfechtungen des Anfangsmietzinses ersichtlich.

4.3 Experteninterviews

Um die gewonnen Sekundérdaten zu interpretieren und die durch die Revision des
Mietrechts angestrebten Anderungen zu thematisieren, wurden zusitzlich zwei Exper-
teninterviews durchgefuhrt. Ziel dieser Expertenbefragungen war es, Meinungen und
Interpretationen von auf dem Gebiet des Mietrechts tatigen Personen im Zusammen-
hang mit der Formularpflicht abzuholen und dadurch die Interpretation der Sekundérda-

ten zu ermoglichen sowie allfallige Hintergrundinformationen zu erhalten.

431 Vorgehen

Die Interviews wurden mindlich mit den drei sich zur Verfligung gestellten Experten
gefuhrt und aufgezeichnet. Es wurden die teilstrukturierte Form der Befragung anhand
eines Gesprachsleitfadens gewahlt, um sich zum einen bei Bedarf aus dem Gespréach
ergebende Themen aufnehmen und diese weiter verfolgen zu kénnen, und zum anderen
um die gewiinschten qualitativen Aspekte der Thematik zu erfassen.'®® Die Antworten
und Gesprache wurden anschliessend protokolliert und auf Wunsch den Experten zur
Durchsicht zugestellt.

Beim Aufbau des verwendeten Interviewleitfadens wurde versucht Punkte, die immer
wieder in der Diskussion rund um die Formularpflicht, sowohl von Seiten des Bundes-
rates wie auch von Seiten der Interessenverbande angefuhrt wurden, zu thematisieren.
Ziel war es, diese wiederkehrenden Themenschwerpunkten durch die Interviews zu be-
leuchten und Argumente fur oder gegen die einzelnen Aspekte zu erhalten.

Bei dem kleinen Kreis der ausgewahlten Interviewpartner wurde darauf geachtet, dass
sowohl die Vermieter- wie auch die Mieterseite entsprechend vertreten war, um einer
einseitigen Betrachtung des vorliegenden Themas entgegenzuwirken. Zudem wurden
die ausgewahlten Personen aufgrund ihrer langjahrigen Erfahrung auf dem Gebiet des
Mietrechts sowie ihres geografischen Téatigkeitsgebietes angefragt. Priméres Ziel war
es, die Kantone Zug und Zrich in den gefuhrten Befragungen zu vertreten.

164 v/gl. zur Methode der Befragung Atteslander 2010, S. 125
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432  Auswertung der Interviews

Um die erstellten Gesprachsprotokolle auszuwerten, wurden im Sinne eines qualitativen
Auswertungsverfahrens Kategorien aus dem vorliegenden Material und der konsultier-
ten Literatur entwickelt. Auf der Grundlage des bereits auf Themenschwerpunkte basie-
renden Interviewleitfadens, wurden die folgenden Hauptpunkte in der Diskussion rund

um die Einfhrung einer gesamtschweizerischen Formularpflicht herausgefiltert:

- Transparenz
- Preisdampfende Wirkung
- Eingriff in die Rechte der Vermieter

- Anstieg der Anfechtungen des Anfangsmietzinses

Anhand dieser Kategorien wurden die geflihrten Experteninterviews schliesslich ausge-

wertet und die wichtigsten Punkte zusammengefasst und einander gegeniiber gestellt.

4.4 Erkenntnisse

Grundsétzlich handelt es sich bei den Antworten aus den gefiihrten Experteninterviews
um Meinungen und Ansichten des jeweiligen Interviewpartners, die zum Teil mit deren
Praxiserfahrung unterlegt werden konnten. Nichts desto trotz ermdglichen die erhalte-
nen Antworten interessante und auch praxisnahe Einblicke in die Thematik der Formu-
larpflicht.

441 Transparenz

Mit der Ausweitung der Formularpflicht soll gemdss dem Bundesrat die Rechtssicher-
heit verbessert werden, indem bereits vor Abschluss des Mietvertrages durch die Mittei-
lung des Mietzinses des Vormieters auf dem amtlichen Formular Transparenz herge-
stellt wird. Die aktuelle Regelung nach Art. 256a Abs. 2 OR, wonach der Mieter das
Recht hat, die Mitteilung des Mietzinses des vorangegangenen Mietverhaltnisses einzu-
fordern, ist nach Meinung des Bundesrates nicht dazu geeignet, die angestrebte Trans-

37



parenzwirkung zu erzielen, da deren Verletzung an keine Rechtsfolge geknipft ist und
der Informationsanspruch sich so nur schwer durchsetzen lasst.'®

Transparenz auf dem Mietwohnungsmarkt ist nach Meinung einer der interviewten Ex-
perten grundsatzlich schon aus Griinden der Fairness anzustreben. Ob dies mit oder oh-
ne Formularpflicht erreicht werden soll, wird offen gelassen. Allerdings kann die For-
mularpflicht auch als ein Instrument verstanden werden, welches dem Mieter proaktiv
die Mdoglichkeit gibt, sich tber die Ausgangslage des von ihm zu bezahlenden Mietzin-
ses ins Bild zu setzen. Dies setzt allerdings voraus, dass das Formular korrekt ausgefullt
und dem Mieter auch ausgehandigt wird.'®® Dazu gehért, dass der Mieter Kenntnis dar-
uber hat, dass im jeweiligen Kanton die Formularpflicht gilt und dass zuséatzlich zum
Mietvertrag noch ein separates Formular zur Mitteilung des Anfangsmietzinses ge-
hort.'®” Diesbeziiglich wird von Seiten der Vermieter argumentiert, dass sich der Mieter
selbst informieren muss.'®®

Als problematisch wird von einem Experten angefihrt, dass zwar durchaus eine Art
Transparenz durch die Abgabe des Formulars erwirkt wird, aber so kein objektiver Wert
der Mietsache ermittelt werden kann.'®® Zudem wird angemerkt, dass Transparenz im
Sinne einer Vergleichbarkeit des Mietobjekts und des geforderten Mietzinses bereits
ohne Formular méglich ist, bspw. durch Online-Vergleichsportale.!” Nach Meinung
des Bundesrates sind die tber das Formular zuganglichen Informationen aber nicht mit
der Maglichkeit, sich Uber Inserate und Presse ein Bild tber das ortstbliche Mietzinsni-
veau zu verschaffen, zu ersetzten.'’

Die Gegner der Formularpflicht fuhren an, dass es sich bei der vom Gesetzgeber ange-
strebten Transparenz lediglich um eine ,,Pseudo-Transparenz“ handelt, indem sich der
Mieter mit der Formularpflicht unter Umstanden auf alte Zahlen stutzt, die in keiner
Weise mit den aktuellen Marktpreisen im Zusammenhang stehen.*’? Durch das Formu-
lar wird zwar der Mietzins des Vormietverhaltnisses offengelegt. Kritisiert wird aber
von Seiten der Experten, dass dieser oftmals losgelost vom Marktpreis einer bestimmten

Wohnung ist. Insbesondere dann, wenn bspw. der vorherige Mietvertrag vor 20 Jahren

185 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4094-4095
190 yv/gl. Interview mit C

%7 v/gl. Interview mit C

198 v/gl. Interview mit A und B

199 vgl. Interview mit A

70 vgl. Interview mit B

71 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4095

72 y/gl. SVIT 2016, S . 2
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geschlossen wurde. Die zu diesem Zeitpunkt vereinbarte Miete wird um einiges tiefer
liegen, als diejenigen anderer Wohnungen im selben Gebdude, welche mehrere Mieter-
wechsel wahrend derselben Periode zu verzeichnen hatten. Die Frage welcher Mietzins
nun gerechtfertigt ist, lasst sich so durch die Einfihrung der Formularpflicht nicht be-
antworten.”® Der Mietzins hat nach Meinung eines Experten vielmehr objektiven Krite-
rien zu entsprechen, was bei der Kostenmiete der Fall sein diirfte.!™

Ein flr den Mieter positiven Aspekt hat das amtliche Formular zur Mitteilung des An-
fangsmietzinses dann, wenn neben dem bisher giltigen Mietzins und den Betriebskos-
ten, die Berechnungsgrundlagen zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses angegeben
werden. Diese Grundlagen beinhalten den Stand des Referenzzinssatzes, den Stand der
Teuerung bzw. des Landesindex der Konsumentenpreise, den Stand der allgemeinen
Kosten sowie allfallige Mietzinsreserven.'”® Dies erméglicht es dem Mieter festzustel-
len, ob bei der Ubernahme des Mietzinses des Vormieters eine indirekte Erhéhung
durch die Anpassung der Berechnungsgrundlagen auf den aktuellen, heute zumeist tie-
feren Stand stattgefunden hat und eine allfallige Reduktion, bspw. infolge Veranderung
des Referenzzinssatzes nicht weitergegeben wurde. So erscheint der Mietzins fur den
Mieter auf den ersten Blick unveréndert, wirde sich allerdings auch einfach berprifen
lassen. Solche verdeckten Mietzinserh6hungen sind nach Aussage der Experten in der
Praxis durchaus anzutreffen und kénnten erfolgreich angefochten werden.!"

Im Gegenzug wird jedoch angefiihrt, dass auch von Vermieterseite nicht immer die ge-
samt Kostensteigerung gegeniiber dem Mieter geltend gemacht wird, selbst wenn dies
zuléssig waére. Dies zeigt durchaus auch die hohe Zufriedenheit sowohl von Vermieter-

wie auch von Mieterseite. '’

442 Preisdampfende Wirkung

In der Botschaft des Bundesrates wird festgehalten, dass die Formularpflicht keinen
direkten Eingriff in die Preisbildung darstellt.}”® Dennoch kann das Formular in gewis-

sen Fallen preisdampfend wirken, weil der Vermieter in Sachen Mietzinsgestaltung vie-

13 vgl. Interview mit A

74 \v/gl. Interview mit C

15 v/gl. Mieterverband 2015, S. 3-4

7% v/gl. Interview mit C; Vgl. Interview mit A
Y7 vgl. Interview mit A

178 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4095
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le Faktoren offen legen muss, welche ohne Formularpflicht u.U. verborgen blieben.
Sollte sich der Mieter aufgrund der ihm vorliegenden Informationen entschliessen, den
Anfangsmietzins anzufechten, kann dadurch eine preisdampfende Wirkung erzielt wer-
den.179

Es ist vorstellbar, dass bei einer vermehrten Anfechtung des Anfangsmietzinses, wie es
bspw. gemass aktuellen Statistiken in der Stadt Zurich der Fall ist, eine gewisse Damp-
fung erreicht wird. Dies insbesondere auch aufgrund einer gewissen Unsicherheit auf
Seiten der Vermieter in Bezug auf die zuldssige Erh6hung des Mietzinses bei Weiter-
vermietungen sowie auf die Uberwalzung der am Mietobjekt getétigter Investitionen.'*°
Die angestrebte praventive Wirkung der Formularpflicht soll somit in erster Line durch
die Begrundungspflicht einer allfalligen Mietzinserhéhung durch den Vermieter und die
evtl. damit verbundene Zuriickhaltung erreicht werden.*®* Nach Ansicht einer der inter-
viewten Experten hat die Formularpflicht nicht nur die Anfechtbarkeit des Mietzinses
und damit verbunden eine preisddmpfende Wirkung, sondern gar eine Regulierung bzw.
Beschneidung des Marktes zur Folge.'® Dem wird entgegen gehalten, dass die Formu-
larpflicht lediglich dazu beitragen soll, den Markt angemessen zu regulieren um so
Missbrauche in der Mietzinsgestaltung zu verhindern.®

Ebenfalls gehen die Meinungen der Experten in Bezug auf das Recht ,,WWohnen* ausei-
nander. VVon einer Seite der befragten Experten wird die Ansicht vertreten, dass kein
grundsatzliches Recht darauf besteht, an einem bestimmten Ort zu wohnen. Wer sich
eine Wohnung an einer bestimmten Lage nicht leisten kann, muss ausziehen, bzw. sich
eine Ausweichmdglichkeit suchen.’® Die andere Seite vertritt hingegen die Ansicht,
dass es sich beim Wohnen um ein existenzielles Grundbedirfnis handelt, weshalb die
Preisgestaltung nachvollziehbar bleiben muss.*®

Interessant ist auch der Hinweis, dass die Kantone, welche im gesamtschweizerischen
Durchschnitt héhere Mieten aufweisen bereits von ihrem Recht zur Einfiihrung der
Formularpflicht Gebrauch gemacht haben. Es bleibt fraglich, ob dadurch die Mietzinse

179 v/gl. Interview mit C; Vgl. Botschaft des Bundesrates 2015, S, 4095-4096
180 vgl. Interview mit A

181 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4096

182 vgl. Interview mit A

183 vgl. Interview mit C

184 v/gl. Interview mit A

185 vgl. Interview mit C
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erheblich beeinflusst werden konnen.'®® Bereits in der Botschaft des Bundesrates wurde
darauf hingewiesen, dass die Auswirkung der Formularpflicht auf die Preisentwicklung
nicht abschliessend geklart werden kann. Zwei vom BWO befragte Experten konnten
einen geringen positiven Effekt, bzw. keinen signifikanten Effekt der Formularpflicht
auf steigende Mieten nachweisen.'®’

Die mit der Preisbildung zusammenh&ngende und in erster Line von den Gegnern der
Formularpflicht angefiihrte Argumentation, dass die Einflihrung einer gesamtschweize-
rischen Formularpflicht einen negativen Einfluss auf die Investitionstétigkeit im Woh-
nungsmarkt haben werde, wurde in den Interviews unterschiedlich bewertet. Grundsatz-
lich betonten alle Experten, dass eine Investition in das Gut Immobilie noch immer sehr
attraktiv ist insbesondere im Vergleich mit anderen Investitionsmdglichkeiten und vor
allem in den Wirtschaftsregionen.'®® Zudem bleibt eine Investition in Immobilien gera-
de fiir private Investoren interessant, da sie diese anschliessend zu einem Teil auf die

Mieten Uberwalzen konnen. &

Auch nach Meinung der Expertenkommission des Bun-
des durfte die Formularpflicht als solches grundsatzlich keinen grossen Effekt auf In-
vestitionen haben.*®

Die Formularpflicht als solche soll unangemessenen Mietpreisentwicklungen erschwe-
ren oder gar verhindern.*** Um jedoch langfristig die Mietzinsentwicklung zu beeinflus-
sen, stellt die Ausweitung des Angebots das einzig wirksame Mittel dar. Sollte dies
nicht moglich sein, ware die Idee einer flexiblen Umnutzung, bspw. von leerstehenden
Burordumen zu Wohnungen, eine prufenswerte Alternative. Durch flexiblere Nutzungs-
bestimmungen insbesondere in den stark besiedelten Einzugs- und Stadtgebieten ware
eine solche Ldsung eine sinnvolle Variante, Wohnraum schnell zur Verfligung zu stel-

len 192

188 v/gl. Interview mit B

187 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4107

188 v/gl. Interview mit A; Vgl. Interview mit B; Vgl. Interview mit C
189 vgl. Interview mit A

199 v/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4107

1L yv/gl. Interview mit C

192 v/gl. Interview mit A
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4.43 Eingriff in die Rechte der Vermieter

Sofern der Mietzins nicht verandert wird, gibt der Vermieter mit dem Formular zur Mit-
teilung des Anfangsmietzinses relativ wenig bzw. nur den Mietzins des Vormieters
preis.’®® Anders gestaltet sich der Fall bei einer Mietzinserhéhung. Da diese begriindet
werden muss, wird davon ausgegangen, dass der Vermieter bei obligatorischer Verwen-
dung des Formulars zur Mitteilung des Anfangsmietzinses in Bezug auf die Festlegung
des Mietzinses zuriickhaltender wird.*** Dadurch wird der Vermieter aber indirekt in
seinem Recht einen angemessenen Ertrag flr die Vermietung seines Eigentums zu er-

d.*% Grundsitz-

halten eingeschrankt, weil die angemessene Rendite fremdbestimmt wir
lich soll dem Vermieter keine angemessene Rendite abgesprochen werden, dennoch
sollte sie objektiven Kriterien entsprechen, um deren Nachvollziehbarkeit zu gewahr-
leisten. ™

Zusatzlich erschwerend wirkt sich die schwierige Beweisfiihrung rund um das Kriteri-
um der Orts- und Quartieriiblichkeit als Erhdhungsgrund des Mietzinses aus.'®” Wie
bereits unter Ziffer 2.2.5 vorstehend angefiihrt, ist die Beweisbarkeit des Arguments der
Orts- und Quartieriiblichkeit nicht zuletzt auch aufgrund der restriktiven Bundesge-
richtspraxis, mit erheblichen Schwierigkeiten, insbesondere in Bezug auf die Vergleich-
barkeit der Objekte verbunden und deshalb vielerorts kaum mehr durchsetzbar in einem
Verfahren mietrechtlicher Streitigkeiten.!*®

Zudem sollte geklart werden, welchen Einfluss die Formularpflicht auf die Eigentums-
garantie hat. Dazu wird angefiihrt, dass die Formularpflicht zur Vermeidung von Miss-
brauchen bei der Mietpreisgestaltung beitragt. So soll verhindert werden, dass in einem
ungleichgewichtigen Markt die Anbieterstellung ausgenutzt wird.**® Fraglich ist, ob der
Mietzins im Sinne der Kostenmiete objektiven Kriterien zu entsprechen hat, welche eine
Aussage Uber dessen Zulassigkeit zulassen oder ob zur Berechnung der zulassigen Ren-
dite der Marktmietzins miteinbezogen werden soll.*®® Grundsétzlich sollte den Ver-
tragsparteien freie Hand tiber die von ihnen getroffenen Abmachungen gelassen werden,

193 vgl. Interview mit C

1% \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4096

1% vgl. Interview mit A

1% yv/gl. Interview mit C

197 vgl. Interview mit A

198 vgl. Interview mit C; Vgl. auch Interview mit A, zu den Ausfihrungen, dass innerhalb der Stadt Zii-
rich eine entsprechende Argumentation nicht erfolgreich angefihrt werden kann

199 vgl. Interview mit C

200 \/gl. Interview mit A; Vgl. Interview mit C
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wobei sich die Frage stellt, ob eine Normierung oder Einschrankung des zu verabreden-
den Mietzinses zum Schutz des Mieters in Form eines Formulars notwendig ist, zumal
das geltende Recht bereits Mdglichkeiten zur Bekampfung von missbrauchlichen Miet-

zinsen bietet.

4.4.4  Anstieg Schlichtungsverfahren

Durch die von der Formularpflicht angestrebte Transparenz soll die Akzeptanz gefordert
und so zur Vermeidung von Streitigkeiten beigetragen werden. Dies soll wiederum zu
einer Verringerung des Risikos einer Anfechtung beitragen.?®* Durch die Mitteilung der
notwendigen Information tber den Vormietzins im Vorfeld des Vertragsabschlusses soll
das Risiko einer Anfechtung des Anfangsmietzinses deutlich verringert werden, was

grundsatzlich auch im Interesse des Vermieters liegt.%

Von den Experten wird hier
angeflgt, dass die Formularpflicht oder auch die vorgéngige Abgabe des Formulars zur
Mitteilung des Anfangsmietzinses kaum etwas am Grundsatzentscheid, ob man eine
Wohnung mieten méchte, andern wird.?*® Der Mieter hat nach wie vor das Recht, innert
30 Tagen den Anfangsmietzins als missbrauchlich bei der zustdndigen Schlichtungsbe-
horde anzufechten. Fraglich ist, ob die Abgabe des Formulars vor Vertragsabschluss zu
einer erneuten Verhandlung tber den Mietpreis fiihrt und so i.S. einer Einigung spéatere
Anfechtungen vermieden werden. Dazu wird von Expertenseite angemerkt, dass Miet-
vertrage kaum verhandelbar sind und Mietinteressenten lediglich die Mdglichkeit hét-
ten, die ihnen unterbreiteten Bedingungen zu akzeptieren. Zudem werden allféllige
Probleme meist erst nach Vertragsabschluss ersichtlich, weshalb eine Aushéndigung des
Formulars vor Vertragsabschluss wenig an einer Anfechtung andern wird.%*

In der Botschaft des Bundesrates wird ausgefuhrt, dass die Anfechtung des Anfangs-
mietzinses im Verhéltnis aller durchgefihrte Schlichtungsverfahren einen sehr geringen
Anteil ausmacht und Streitfalle in Bezug auf Mietzinserhdhungen, Mietzinssenkungen,
Nebenkosten, ordentliche und ausserordentliche Kiindigung, Forderung auf Zahlung

und Mangel an der Mietsache, deutlich hohere Fallzahlen aufweisen.?®® Es sei deshalb

201 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4094
202 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4094
203 v/gl. Interview mit A
204 \/gl. Interview mit C
205 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4096
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nicht zwingend von einer Zunahme bei den Anfechtungen auszugehen, wie man unter
anderem an den Kantonen Zug und Nidwalden, in welchen beiden seit langem die For-
mularpflicht gilt, feststellen kénne.?® Wie aber die statistischen Daten des Kantons Zi-
rich zeigen, stiegen dort die Anzahl der Anfechtungen nach erneuter Einfiihrung der
Formularpflicht deutlich an, was die Befiirchtungen eines Anstiegs bei Einfiihrung einer
gesamtschweizerischen Formularpflicht weiter néhrt.

Auch wenn sich die Mehrheit der Schlichtungsverfahren wie vom Bundesrat angenom-
men durch eine Einigung oder in Form eines angenommenen Urteilsvorschlags erledi-
gen lassen,?” entsteht dennoch ein Mehraufwand bei den Schlichtungsbehorden. Prob-
lematisch ist dabei, dass ein Schlichtungsverfahren mit keinerlei finanziellen Konse-
quenzen fiir den Mieter verbunden ist, was eine vermehrte Anfechtung ebenfalls fordern

konnte.2%

5 Schlussbetrachtung

Das aktuell in der Schweiz geltende Mietrecht entspricht insbesondere in Bezug auf die
vertragliche und gesetzliche Mietzinsgestaltung materiell einer Ansammlung von mehr-
heitlich urspriinglich notrechtlichen Erlassen. Diese entstanden i.d.R. unter grossem
Zeitdruck bei realer Drohkulisse als Folge von Kriegen oder gravierenden Wirtschafts-
krisen. Trotz Tatigkeit mehrerer Expertengruppen wurde der Mieterschutz bisher nur
selektiv oder ansatzweise thematisiert. Zudem besteht einen inkonsistente und auch wi-
derspriichliche Missbrauchsgesetzgebung.*

Die geplante gesamtschweizerische Einfuhrung der Formularpflicht zur Mitteilung des
Anfangsmietzinses zielt primar auf das Thema der missbrauchlichen Mietzinse fiir
Wohn- und Geschéftsrdume ab, aber ob es sich dabei aber um eine Verscharfung aus
Sicht der Vermieter oder um eine Erhéhung des Mieterschutzes handelt, ist sowohl eine

wertende wie auch eine politische Frage.?*

206 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4097; Vgl. Statistik im Anhang 1
27 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4097

208 \/gl. Morad J./Cathomen 1. 2016, 0.A.

209 \/gl. Hausmann 2016, S. 399-400

219 v/gl. Hausmann 2016, S. 387
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51 Fazit

Es wird von Seiten des Bundesrates argumentiert, dass durch die Ausweitung der For-
mularpflicht die Rechtssicherheit verbessert und bereits vor Abschluss des Mietvertra-
ges Transparenz erzeugt wird. Dies soll wiederum die Akzeptanz férdern und zur Ver-
meidung von Streitigkeiten beitragen.?** Durch die angestrebte Transparenz soll zudem
eine preisddmpfende Wirkung erzielt werden, jedoch ohne in die Rechte der Vermieter
einzugreifen.

Ob die Formularpflicht das geeignete Instrument zur Erreichung der angestrebten
Transparenz darstellt, bleibt fraglich. Sicher ist, dass sie dem Mieter ermdglicht, sich
uber den Mietzins sowie die ihm zur Verfligung stehenden Anfechtungsmdglichkeiten
ins Bild zu setzen. Um aber eine entsprechende Wirkung zu entfalten ist der korrekte
Umgang mit dem Formular vorauszusetzen. Zudem besteht die Gefahr einer ,,Pseudo-
Transparenz‘, wenn sich der im Formular angegebene Mietzins auf alte Zahlen stitzt,
welche in keiner Weise mit dem aktuellen Marktpreis im Zusammenhang stehen.

Die preisdampfende Wirkung soll mit der Formularpflicht in erster Linie durch die vor-
geschriebene Begriindungspflicht bei einer allfalligen Mietzinserhéhung erreicht wer-
den. Die Offenlegung der Faktoren zur Mietzinsgestaltung und das damit verbundene
Anfechtungsrisiko erschweren die Moglichkeit zur Mietzinserh6hung durch den Ver-
mieter und Erhéhen gleichzeitig die Rechtsunsicherheit in Bezug auf die zuléssige
Mietzinserhohung. Grundsétzlich steigt durch die Formularpflicht nicht nur der admi-
nistrative Mehraufwand auf Seiten des Vermieters, sondern sie zieht auch eine Ein-
schrankung der zu erwirtschaftenden Rendite nach sich. Dies grenzt zudem die Ver-
tragsfreiheit ein. Ergédnzend zu den vorgenannten Punkten muss hier angefihrt werden,
dass kein gesetzlich verankerter Auftrag des Gesetzgebers zur Begunstigung von Trans-
parenz oder preisdampfender Wirkung im Kontext des Mietrechts besteht.?'?

Weiter soll die Einfuhrung der gesamtschweizerischen Formularpflicht dazu fiihren,
dass Mietvertrage mit Konfliktpotenzial erst gar nicht abgeschlossen werden, was wie-
derum das Risiko einer Anfechtung minimiert und so ebenfalls im Interesse des Ver-
mieters liegt.?** Allerdings konnte dies von den befragten Experten nicht bestatigt wer-

den, da einerseits Probleme in einem Mietverhaltnis, welche zur Anfechtung fiihren,

21 v/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4094
212 \/gl. Hausmann 2016, S. 386
23 \/gl. Botschaft des Bundesrates 2015, S. 4094



meist erst nach Vertragsabschluss auftauchen, und anderseits Transparenz bspw. auch
durch Online-Vergleichsportale erzeugt werden kann. Weiter besteht in der Praxis h&u-
fig auch aufgrund der oftmals starkeren Anbieterstellung der Vermieter, selten die Mog-
lichkeit, aktiv Gber einen Mietvertrag zu verhandeln. Auch wenn sich die Anfechtungen
im Vergleich zu anderen Mietrechtlichen Verfahren auf einem eher tiefen Stand bewe-
gen, sei dies aufgrund fehlender Kenntnisse der Mieter in Bezug auf die Mdglichkeit der
Anfechtung oder die Vermeidung von Streitigkeiten mit dem Vermieter, so haben die
Anfechtungen des Anfangsmietzinses gesamtschweizerisch geméss den vorliegenden
statistischen Daten in den letzten Jahren zugenommen. Spitzenreiter sind nach wie vor
die Kantone Waadt und Genf, aber auch im Kanton Zurich haben nach erneuter Einfiih-
rung der Formularpflicht die Anzahl der Anfechtungen des Anfangsmietzinses erheblich

Zzugenommen.

5.2 Diskussion

Es bleibt zu kléren, ob der im Kanton Zurich deutlich festgestellte Anstieg der Anfech-
tungen des Anfangsmietzinses tatsachlich ausschliesslich auf die Wiedereinfuhrung der
Formularpflicht zurtick zu fiihren ist. Ob allerdings die Einfuhrung der Formularpflicht
alleine der Grund flr diesen Anstieg ist, oder ob allenfalls noch andere Variablen, wie
bspw. die intensive Medienberichterstattung im Zusammenhang mit der Formular-
pflicht, einen Einfluss auf die Statistik haben, muss hier offen gelassen werden. Interes-
sant ware es zu ergriinden, ob die starke mediale Présenz des Themas einen Aufkla-
rungseffekt auf Mieterseite bewirkt hat, was zur vermehrten Wahrnehmung der mieter-
seitigen Rechte, wie der Anfechtung des Anfangsmietzinses, gefiihrt haben konnte.
Dem ist entgegenzuhalten, dass die Anfechtungen im Kanton Zug auch nach dem gros-
sen medialen Interesse auf ihrem seit Jahren gewohnt tiefen Stand verblieben, was der
oben gedusserten Theorie widersprechen wirde.

Ein weiterer Punkt, welcher ebenfalls im Rahmen dieser Arbeit nicht thematisiert wur-
de, ist der Unterschied zwischen den Westschweizer und den Deutschschweizer Kanto-
nen in Bezug auf die Haufigkeit der Anfechtungen. In der Westschweiz scheinen An-
fechtungen des Anfangsmietzinses nicht ausschliesslich von der Geltung der Formular-
pflicht abhéngig zu sein. Dies lasst sich insbesondere am Beispiel des Kantons Genf
verdeutlichen, in welchem sich die Anfechtungen bereits vor Einfuhrung der kantonalen

Formularpflicht auf einem hohen Niveau bewegten.
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5.3 Ausblick

Die heute bereits geltenden Einschrankungen der Vertragsfreiheit in Bezug auf die
Mietzinsgestaltung sind vielfaltig und miteinander verwoben. Damit dem in der Bun-
desverfassung verankerte Auftrag des Mieterschutzes gebiihrend Rechnung getragen
werden kann ohne jedoch den Grundsatz der Vertragsfreiheit im Mietrecht zu untergra-
ben, missen unter Umstdnden auch unkonventionelle Wege fiir einen zeitgemassen
Mieterschutz beschritten werden.?**

Wie bereits erwahnt verpflichtet Art. 109 Abs. 1 BV den Bund zum Erlass von Vor-
schriften gegen Missbrduche im Mietwesen. Bei einer erneuten Revision des Mietrechts
waére zu prufen, ob die sich auf den Mietzins beziehenden Missbrauchsregeln durch ei-
nen praxistauglicheren Ansatz ersetzt werden kdnnten. So kdnnte bspw. statt personli-
cher oder familiarer Notlage, Verhéltnisse auf dem o6rtlichen Markt, getéatigte Investitio-
nen sowie der Bezug auf den Mietzins des Vormietverhaltnisses, ausschliesslich das
vertraglich fixierte Preis-Leistungsverhaltnis unter dem Titel der Missbrauchlichkeit
angefochten werden. Um zu beurteilen, ob ein Missverhaltnis zwischen der Leistung
des Vermieters und dem vereinbarten Mietzins besteht, sollte im Anfechtungsfall eine
mittlere Vergleichsmiete i.S. einer Markmiete ermittelt werden. Die zur Herleitung die-
ser Marktmiete benotigten Vergleichsmietzinse dirften dabei nicht zu weit in der Ver-
gangenheit liegen, da diese die Marktsituation nicht mehr reprasentieren.?*> Mietzinse
wirden dann als missbrauchlich gelten, wenn sie zum Zeitpunkt ihrer Anfechtung die
objekt-, standort- und marktgerechten Vergleichsmietzinse zu einem bestimmten Pro-
zentsatz Ubersteigen.?*

Aufgrund der Einschrankungen im Hinblick auf die Mdglichkeiten einer Mietzinserho-
hung durch die Vermieter stellt sich generell die Frage, ob die Festlegung eines be-
stimmten Prozentsatzes, bzw. Quote in Bezug auf die Erhdhung sinnvoll wéare. Nach
bisheriger Bundesgerichtspraxis wurde eine Erhéhung des Anfangsmietzinses als erheb-
lich eingestuft, wenn diese mehr als 10% im Vergleich zur Miete des VVormieters betrug.

Wirde ein solcher Richtwert durch eine einheitliche Gerichtspraxis oder gar durch eine

21 \/gl. Hausmann 2016, S. 401
215 \/gl. Hausmann 2016, S. 406
216 \/gl. Hausmann 2016, S. 407
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Verordnung oder Gesetz fixiert, konnten Anfechtungen vermieden und gleichzeitig
Vermietern eine Mietzinserhohung in geméssigtem Rahmen zugestanden werden.
Weiter wéare zu prifen, ob allenfalls eine flexible Umnutzung von leerstehenden Ge-
schaftsraumen zu Wohnrdumen eine Mdoglichkeit zur Minderung des Wohnungsman-
gels in den Ballungszentren darstellt. So kdnnte ein Vermieter seine ungenutzten Biiro-
flachen in Wohnrdume umbauen und so zur Entscharfung der Wohnraumproblematik
beitragen.?’

Es wird sich zeigen ob sich die gesamtschweizerische Formularpflicht als Teil der ange-
strebten Revision des Mietrechts nach der Ablehnung durch den Nationalrat*® wie ge-
plant durchsetzen I&sst.

217vgl. Interview mit A
218 \/gl. NZZ 2014, 0.A.
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Anhang 1: Statistische Daten zur Anfechtung des Anfangsmietzinses

Total Anfechtungen des Anfangsmietzinses nach Kanton

AG |AR [Al |BL |BS |[BE |FR |GE |GL |GR |JU|LU |NE |NW |OW |SH |SZ |SO |SG [TI |TG |[UR |[VD (VS |ZG |ZH
2005 3] 0/ O] 1| Of 4] 28] 89| 0| 3] Oof O 9 O Of of of Of 1| 1] 2| O] 121] 1] Of 4
2006 3| 0] 0] 0| 2| 25| 28| 209( O 13| 1| Of 21f Of Of of Of Of O] 1f 6] O] 334| 0| 2| 15
2007 41 0l 0] 2| 2 11) 26| 205| 0| O] 5| O] 14| oOf O] of 1] of 2| 1] 2| 1| 286| 2 O] 5
2008 0| 0] O] 1| 1| 9| 12| 171 O] 1| 4 1| 20f Of Of of of 2| 1| 1f 2| 0] 294| 0| 1 5
2009 0 Oof O] 1| O] 14| 17| 169| 0| 3| 0| O 27 0| O] 1] 0] Of O] of 1| O] 313| 2| 1] 11
2010 0|l 0] 0] 0] Of 3] 9| 170 Oof o/ O] oOf 21f oOf oOf of 1f of O 1f 2| O] 281 1| 1f 15
2011 1 of of 1] of 1| 8| 164| 0| O Of120f 26| Of O] 0| Of 1] 1/ 0] 3[ O] 276 1] 1] 5
2012 1 1f of 1] 1f 2| 25| 191 O] 1| 1f 2[ 25 O O] O] Of O] Of 1] 1f O] 331 2| 5| 14
2013 16| 0| 0| 2| Of 4| 31 195( 0| O] 1f O] 30{ O] O] Of Of 0] 0] 1] 3| 1] 328| 1| 1| 34
2014 11 0| of 4| 3| 16| 36| 248| 1| O] 1f 2| 33] O] O] O] Of 1 1] 0] 1f O] 325 0] 2|133
2015 25| 0| 0| 8| 2| 12| 55| 272| 2| 2| O] O] 48| 0] 1| 0| 1] 3| 2|/ 0] 5| 0f 330 2| 3]|152

[Total Kt. | 64] 1] 0] 21]11]101]275[2083] 3] 23113[125]274] O] 1] 1] 3] 7] 8] 7] 28] 2]3219]12] 17]393]

Quelle:

statistische

Daten

BWO,

http://www.bwo.admin.ch/themen/mietrecht/00161/index.html?lang=de

online

verfiighar unter:
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Anhang 2: Ubersicht durchgefiihrte Experteninterviews

Unter Wahrung der Anonymitat werden nachfolgend die wichtigsten Angaben zu den
gefuhrten Experteninterviews aufgefiihrt. Die Aufzeichnungen sowie die entsprechen-
den Gespréachsprotokolle sind bei Bedarf verfligbar.

Experteninterview 1 mit A und B

Person(en):  Rechtsanwalt und Vertreter HEV Kanton Zirich
Partner Anwaltskanzlei Zug

Datum, Zeit: 22.06.2016, 16:00 Uhr

Dauer: 43 min

Ort: Anwaltskanzlei in Zug

Experteninterview 2 mit C

Person(en):  Rechtsanwalt und Vertreter Mietverband Zug
Datum, Zeit: 08.07.2016, 15:00 Uhr

Dauer: 40 min

Ort: Anwaltskanzlei in Zug



Anhang 3: Leitfaden Experteninterview

. Der Bundesrat hat sich fir mehr Transparenz auf dem Mietwohnungsmarkt aus-
gesprochen, wodurch

a. Eine preisdampfende Wirkung erwartet wird

b. Aber ohne in die Rechte der Vermieter einzugreifen
Wie sehen Sie das? Lasst sich mit der Formularpflicht eine preisddmpfende

Wirkung erzielen? Und werden die Rechte der Vermieter tatsachlich nicht be-

rdhrt?

. Die Formularpflicht soll das Problem der Wohnungsknappheit 16sen und zu ei-
ner Reduktion der Mietzinse beitragen. Wie sehen Sie das?

. Wie stehen Sie dem Argument gegentiber, dass die Formularpflicht als Regula-
torium der Preisbildung auf dem Wohnungsmarkt einen Eingriff in die Eigen-
tumsfreiheit der Vermieter darstellt?

. Fuhrt die Einfuhrung der Formularpflicht Ihrer Meinung nach zu weniger Inves-
titionen in den Mietwohnungsmarkt? Bestehen hier evtl. Unterschiede zwischen
institutionellen und privaten Vermieter?

. Gem. der vom HEV in Auftrag gegebenen Studie von Prof. Borner und Prof.
Bodmer steigt mit fehlender Investitionsbereitschaft die Wohnungsknappheit,
was wiederum den politischen Druck fir staatlich subventionierte Wohnungen
zulasten der Steuerzahler erhoht. Wie sehen Sie diese Argumentation? Gibt es
allenfalls bessere Mittel und Wege der Wohnungsknappheit entgegen zu wir-
ken?

. Wir durch die obligatorische Mitteilung des Anfangsmietzins wirklich fiir mehr
Transparenz auf dem Wohnungsmarkt gesorgt?

. Es wird argumentiert, dass trotz Senkung des Referenzzinssatzes die Mieten
nicht gesunken sind. Grund daflr seien insbesondere Mietzinsaufschlage bei
Mieterwechsel. Ist dies Ihrer Meinung nach der Hauptgrund fir steigende Mie-
ten?

Kann es nicht auch daran liegen, dass die Mieter oftmals einen Senkungsan-
spruch wéhrend der Mietdauer nicht geltend machen und dieser Mietzins dann
bei einem Wechsel tbernommen wird?

. Wie sollen in Zukunft eine Mietzinserh6hung begriindet werden, insbesondere
wenn Argumente der Rendite sowie Orts- und Quartiertblichkeit scheitern?
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9. Gemadss Bundesrat ist eine vom lokalen Wohnungsmarkt unabh&ngigen bundes-
rechtliche Regelung sachgerechter, weshalb auf das bisher fur die Einflihrung
der Formularpflicht geltenden Kriterium des Wohnungsmangels verzichtet wird.
Fuhrt dies nicht dazu, dass vermehrt Anfechtungen stattfinden, auch in Regio-
nen, in denen keine Wohnungsknappheit herrscht? Insbesondere da das Schlich-
tungsverfahren mit keinerlei Kosten verbunden ist?

10. Tragt Ihrer Meinung nach die vorgangige Abgabe des Formulars (vor Vertrags-
abschluss), welche die Transparenz erhthen soll, zur Akzeptanz und Vermei-
dung von Streitigkeiten zwischen Mieter und Vermieter bei?

11. Ein Argument fiir die Einfuhrung der Schweiz weiten Formularpflicht verbun-
den mit der Abgaben des Formulars vor Vertragsabschluss, soll dazu fiihren, das
Vertrédge mit Konfliktpotenzial gar nicht abgeschlossen werden. Wie beurteilen
Sie dieses Argument?

12. Besteht aber nicht dennoch die Mdglichkeit, dass der Mieter trotz vorgangiger
Abgabe des Formulars den Mietvertrag abschliesst und anschliessend dennoch
den Anfangsmietzins anficht, bspw. weil er sich in einer Notlage und zum Ver-
tragsabschluss gezwungen sah? Konnte dies nicht auch zum Missbrauch des
Schlichtungsverfahrens fuhren?

13. Wie sehen Sie den von Seiten der Vermieterverb&nde angefiihrten administrati-
ven Mehraufwand im Zusammenhang mit der Formularpflicht?

14. Wie beurteilen Sie das Argument, dass durch die Einfihrung der Formularpflicht
der Grundsatz ,,pacta sunt servanda‘ untergraben wird? Findet Ihrer Meinung
nach tatsachlich eine Aufweichung des Vertrauensgrundsatzes im Vertragswe-
sen statt?
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