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Regeste

Regeste Anfechtung indexgebundener Mietzinse. 1. Art. 48 Abs. 1 OG. Wanniist ein
Entscheid, mit dem wegen Nichtanwendbarkeit des BMM auf eine Klage nicht eingetreten
wird, ein Endentscheid im Sinne dieser Bestimmung (E. 18)? 2. VMM. Intertemporales
Recht (E. 2). 3. Art. 9 BMM. Sinn des Vorbehaltes von Satz 2. Indexgebundene Mietzinse
koénnen umfassend angefochten werden (E. 3). 4. Verhdltnis des Anfechtungsprozesses zu
einem andern zwischen den Parteien hangigen Verfahren, in dem der Vermieter gestitzt auf
Art. 261 Abs. 2 OR die sofortige Auflosung des Mietvertrages verlangt (E. 4).

Erwagungen

E.1l

a) Vorerst ist zu prifen, ob es sich beim angefochtenen Beschluss um einen Endentscheid
im Sinne von Art. 48 Abs. 1 OG handelt, gegen den die Berufung zulassig ist. Als
Endentscheid im Sinne dieser Bestimmung ist nach der neueren Rechtsprechung des
Bundesgerichts ein Erkenntnis zu betrachten, durch das entweder Uber den materiellen
Anspruch entschieden oder dessen Beurteilung aus einem Grunde abgelehnt wird, der
endgiltig verbietet, dass der gleiche Anspruch zwischen den gleichen Parteien nochmals
geltend gemacht wird (BGE 10211 61 E. 1, BGE 101 Il 362 E. 1, BGE 100 Il 287 E. 1 mit
Hinweisen). Ein Endentscheid liegt insbesondere dann nicht vor, wenn der streitige
Anspruch zum Gegenstand eines neuen V erfahrens gemacht werden kann ( BGE 101 |1 362
E. 1, BGE 97 11 187 E. 1 mit Hinweisen). Der angefochtene Beschluss, mit dem das
Obergericht auf die Klage nicht eintrat, erwachst nach zircherischem Recht nicht in
materielle Rechtskraft ( § 191 Abs. 2 ZPO ; vgl. auch STRAULI/MESSMER, Kommentar
zur zurcherischen Zivilprozessordnung, N. 20 zu § 191). Da nach der Auffassung des
Obergerichts das Mietgericht fur die Beurteilung des erhobenen Anspruches unzusténdig
Ist, wére es an sich denkbar, dass eine entsprechende neue Klage bel den ordentlichen
Gerichten erhoben wirde. Indessen ist von Bundesrechts wegen zur Beurtellung der Frage,
ob ein Mietzins missbrauchlich im Sinne von Art. 14 und 15 BMM sai, ausschliesslich das
Mietgericht als die vom Kanton bezeichnete nach Art. 267 f OR zustéandige richterliche
Behorde befugt ( Art. 28 Abs. 2 BMM in Verbindung mit § 18 des zlrcherischen GVG);
das Obergericht hat denn auch die Zustandigkeit des Mietgerichts verneint, weil es
vorliegend die Art. 14 und 15 BMM as nicht anwendbar erachtet. Verhélt es sich aber so,
dann kann die Beklagte die Frage, ob die von der Kl&gerin geltend gemachten
Mietzinserhéhungen vor dem BMM standhalten, nicht BGE 103 11 267 S. 270 mehr durch
ein Gericht prifen lassen. Damit droht ihr ein endgultiger Rechtsverlust, was dazu fiihrt,
dass der angefochtene Beschluss als Endentscheid im Sinne von Art. 48 Abs. 1 OG zu
betrachtenist (vgl. BGE 98 Il 155 E. 1). b) Die Berufungsschrift enthalt keinen materiellen
Antrag, wie er nach Art. 55 Abs. 1 litt. b OG erforderlich ist. Die Beklagte verlangt nur,



"der angefochtene Beschluss sei aufzuheben und es seien die Vorinstanz bzw. das
Mietgericht Horgen anzuweisen, auf die Klage einzutreten und diese materiell zu
entscheiden”. Trotzdem gentigt ein solcher Antrag nach der Rechtsprechung, wenn das
Bundesgericht bel Gutheissung der Berufung kein Sachurteil fallen kann, sondern die Sache
zur weiteren Abkl&rung des Tatbestandes an die Vorinstanz zurtickweisen muss ( BGE 99 11
72 E. 1 mit Hinweis). Das trifft hier zu. Auf die Berufung ist somit einzutreten.

E.2

Bis zum 28. Februar 1975 waren die Bestimmungen des BMM auf Hotels, Restaurants,
Pensionen und andere gastgewerbliche Betriebe nicht anwendbar ( Art. 4 lit. e VMM ; AS
1972 1559). Diese Ausnahmeregelung wurde indes auf den 1. Marz 1975 aufgehoben,
wobel aber die aufgehobenen Bestimmungen "auf die wahrend ihrer Geltungsdauer
eingetretenen Tatsachen anwendbar” blieben (Ziff. | und Il Abs. 1 der Verordnung vom 5.
Februar 1975; AS 1975 173). Dadie Kl&gerin am 4. Oktober 1976 Mietzinserhéhungen
nicht nur auf den 1. Oktober 1976, sondern ebenso auf den 1. April 1974, den 1. Oktober
1974 und den 1. April 1975 geltend machte, ist vorerst zu priifen, ob die Bestimmungen des
BMM auch auf die letzteren drei Mietzinserhéhungen anwendbar sind. Wahrend das
Obergericht auf diese Frage gar nicht eingeht, ist das Mietgericht der Auffassung,
Tatsachen im Sinne von Ziff. 11 Abs. 1 der Verordnung vom 5. Februar 1975 seien nur die
Erhdhungen des Indexpunktestandes auf den 1. April und 1. Oktober 1974 sowie auf den 1.
April 1975, nicht aber die erst nach dem 1. Marz 1975 erfolgte Geltendmachung. Diese drei
Mietzinserhéhungen stitzten sich namlich auf Tatsachen, die sich alle vor dem 1. Mérz
1975 verwirklicht hétten. Der BMM sai aus diesem Grunde nur auf die Mietzinserhéhung
per 1. Oktober 1976 anwendbar. Dem ist nicht zu folgen. Der Vermieter hat eine alfallige
Erhéhung mit einem vom Kanton genehmigten Formular geltend BGE 103 11 267 S. 271 zu
machen (Art. 18 Abs. 2 BMM ). Tut er das nicht auf diese Weise, soist die
Mietzinserh6hung nichtig ( Art. 18 Abs. 3BMM ). Daher ist eine solche Ankiindigung ohne
welteres als Tatsache im Sinne von Ziff. || Abs. 1 der Verordnung vom 5. Februar 1975 zu
betrachten, die - wenn sie nicht vor dem 1. Mérz 1975 eingetreten ist - zur Anwendung des
neuen Rechtes fuhrt (so sinngemass auch BGE 102 11 351 unten). Dass es durchaus auf den
Zeitpunkt ankommt, in dem eine Mietzinserhthung geltend gemacht wird, ergibt sich auch
aus einer Ubergangsbestimmung des BMM selbst, wo es heisst, dass die Vorschriften dieses
Beschlusses Uber die Anfechtung auf Forderungen des Vermieters anwendbar seien, "die
ithre Wirkung nach dem 5. Méarz 1972 aussern oder in der Zeit zwischen diesem Zeitpunkt
und dem Inkrafttreten dieses Beschlusses gestellt worden sind” ( Art. 34 Abs. 1 BMM ).
Wurden vorliegend aber alle vier streitigen Mietzinserhbhungen erst nach dem 1. Méarz
1975 angekundigt, so sind auf sieim Sinne von Ziff. 11 Abs. 1 der Verordnung vom 5.
Februar 1975 die Bestimmungen des BMM und seiner Ausfthrungsvorschriften
anzuwenden.

E.3

a) Fur die Vorinstanz ist von Bedeutung, dass Art. 9 BMM hinsichtlich des
Vertragsverhaltnisses der Parteien nicht zwingenden Rechts sei, da der fragliche
Mietvertrag vor dem Inkrafttreten des Bundesbeschlusses abgeschlossen wurde ( Art. 5
BMM ). Unter diesen Umstanden seien die vereinbarten indexgebundenen
Mietzinserhdhungen nicht anfechtbar, weil der Vertrag eine solche Anfechtungsméglichkeit
nicht ausdriicklich vorsehe. Darauf kommt indes nichts an. Satz 2 von Art. 9 BMM behélt
die Anfechtung indexgebundener Mietzinse nur vor und ist damit keineswegs die



Grundlage dafur. Diese findet sich vielmehr in den Art. 14 ff. BMM , dieim vorliegenden
Fall ohne weiteres anwendbar sind, da nach den oben gemachten Darlegungen die
Bestimmungen des BMM und seiner Ausfuihrungsvorschriften fur die vier streitigen
Mietzinserh6hungen massgebend sind. b) Im Gegensatz zum Obergericht |asst das
Mietgericht die Anwendbarkeit des BMM wenigstens hinsichtlich der letzten
MietzinserhGhung gelten, versteht das aber in einem sehr begrenzten Sinne. Materiell konne
eine auf einer Indexklausel beruhende Mietzinserhéhung nicht Uberprift werden; zu prifen
sei nur, ob die Indexklausel Uberhaupt gultig sei und ob BGE 103 11 267 S. 272 die
verlangte Erhéhung hinsichtlich Zeitpunkt und Hohe den vertraglichen Abmachungen
entspreche. Dass Mietzinserhdhungen, die sich aus Mietzinsklauseln ergeben, nur
rechnerisch zu Uberprifen seien, ergebe sich aus Art. 9 BMM , der bei Annahme einer
umfassenden Prifung sinnlos wére. Fir seine Auffassung beruft sich das Mietgericht auf
die Praxis der zurcherischen Gerichte. Art. 9 Satz 2 BMM behélt nun aber die
Anfechtungsmoglichkeiten des Bundesbeschlusses ausdriicklich vor, was ohne weiteres
auch eine Uberprifung auf Grund der Art. 14 und 15 BMM einschliesst. Weshalb damit die
Ausnahmebestimmung von Art. 9 BMM , nach der Indexklauseln nur fir mindestens
funfjahrige Mietverhaltnisse vereinbart werden kénnen, sinnlos werden sollte, wie das
Mietgericht behauptet, ist nicht einzusehen. Mit dem Vorbehalt des zweiten Satzes soll
vielmehr eine unverkirzte Anfechtungsmdglichkeit sichergestellt werden. Dass auf diese
Weise nicht nur eine einseitig angekiindigte Mietzinserhthung, sondern sogar auch ein
vertraglich festgesetzter Mietzins angefochten werden kann, ist durchaus nichts
Ungewohnliches (vgl. Art. 17 BMM ). Im tbrigen ergibt sich aus den Materialien eindeutig,
dass indexgebundene Mietzinse umfassend sollen angefochten werden kdnnen. Schon die
bundesrétliche Botschaft fuhrte zu dem dem Art. 9 BMM entsprechenden Art. 11 des
Entwurfes aus, eine Indexierung kénne im Laufe der Zeit zu Missbréuchen fihren; indes
konnten die auf diese Weise sich ergebenden missbrauchlichen Mietzinse angefochten
werden (BBl 1972 | 1242). In den eidgendssischen Raten war sodann umstritten, ob die
Indexierung von Mieten tberhaupt zugel assen werden sollte. Die Gegner einer solchen
Indexierung wurden damit beruhigt, dass der Mieter durch die im Bundesbeschluss
vorgesehenen Anfechtungsmoglichkeiten ja geschiitzt sei. Dabei bestand Ubereinstimmung,
dass der Mieter nicht nur den Abschluss der Indexvereinbarung als solche, sondern auch die
jeweilige Anpassung umfassend werde anfechten konnen (Nationalréte Kaufmann und
Fischer sowie Bundesrat Brugger in: Amtliches Bulletin N 82/1972, S. 960, 962, 989;
Standeréte Amstad und Grogean in: Amtliches Bulletin S 82/1972, S. 319, 331, 332). In
seiner Botschaft vom 4. Oktober 1976 Uber die Verlangerung und Anderung des BMM
schliesslich lehnte der Bundesrat ein Verbot indexgebundener und gestaffelter Mietzinse
BGE 103 11 267 S. 273 erneut ab, da der Schutz des Mieters auch sonst gentigend
gewdhrleistet sei. In Art. 9 und 10 BMM werde namlich ausdriicklich prazisiert, "dass auch
indexgebundene und gestaffelte Mietzinse angefochten werden kdnnen, wenn sie sich nach
den materiellen Kriterien der Artikel 14 und 15 als missbréuchlich erweisen” (BBl 1976 111
860).

E.4

Nach dem Gesagten steht fest, dass die vier von der Kl&gerin geltend gemachten
Mietzinserhéhungen grundsétzlich daraufhin zu Uberprifen sind, ob sie missbréauchlich im
Sinne der Art. 14 und 15 BMM seien. Daim Beschluss des Obergerichts aber
tatbesténdliche Feststellungen fehlen, die eine solche Beurtellung erlaubten, ist er gestiitzt
auf Art. 64 Abs. 1 OG aufzuheben, damit die hieftir notwendigen tatbestéandlichen



Erganzungen noch vorgenommen werden. Bel dieser Gelegenheit kann das zustandige
Gericht auch die weiteren noch streitigen Rechtsfragen prifen, namlich ob die
Mietzinserh6hung auf Grunde der vereinbarten Indexklausel ohne besondere Ankiindigung
eintrete, ob rickwirkende MietzinserhGhungen von vornherein unzuléssig seien und ob die
Kl&gerin hinsichtlich der ersten drei Mietzinserhthungen ihr Klagerecht verwirkt habe, weil
sie nach der ersten ergebnislos verlaufenen Schlichtungsverhandlung nicht innert Frist
klagte. Entgegen der Auffassung der Beklagten kann es aber keine Rolle spielen, dass
zwischen den Parteien vor Bezirksgericht Zurich ein weiterer Prozess hangig ist, in dem es
darum geht, ob das Vertragsverhdtnis der Parteien im Sinne von Art. 261 Abs. 2 OR als
aufgel st zu betrachten sei. Das Verfahren betreffend die Anfechtung der
Mietzinserh6hungen ist von jenem Verfahren ganzlich unabhangig. Selbst wenn sich spéter
herausstellen sollte, dass das Vertragsverhdltnis der Parteien schon vor langerer Zeit
dahingefallen ist, schuldet die Beklagte der Kl&gerin jedenfalls eine Entschadigung daftr,
dass sie die fraglichen Lokale trotzdem benutzte. Fur die Bemessung dieser Entschédigung
ist aber durchaus von Bedeutung, welches der angemessene Mietzins gewesen wére.
Dispositiv
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