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Erwagungen

E. 1

Mit Eingabe vom 29. Juni 2017 (Datum Poststempel) machte die Klagerin ein Verfahren
betreffend Anfechtung des Anfangsmietzinses bei der Schlichtungsbe- hdrde des Bezirks
Zurich anhangig. Sodann leitete sie mit Eingabe vom 25. August 2017 (Datum Poststempel)
ein Schlichtungsverfahren betreffend Mietzinsherabset- zung ein. Anlésslich der in beiden
Angelegenheiten gemeinsam durchgef Uhrten Schlichtungsverhandlung vom 29. November
2017 konnte zwischen den Parteien in keinem Verfahren eine Einigung erzielt werden,
weshalb der Klégerin mit Be- schllissen selbigen Datums die Klagebewilligungen erteilt
wurden.

E.11
Grundlagen

E.111

Nach Art. 270 OR kann der Mieter den Anfangsmietzins innert 30 Tagen nach Ubernahme
der Sache al's missbrauchlich im Sinne der Art. 269 und 269a OR anfechten und dessen
Herabsetzung verlangen, wenn er sich wegen einer person- lichen oder familidren Notlage
oder wegen der Verhdtnisse auf dem ortlichen Markt

- 17 - fur Wohn- und Geschéftsraume zum V ertragsabschluss gezwungen sah oder wenn der
Vermieter den Anfangsmietzins gegenuber dem friiheren Mietzins fir dieselbe Sache
erheblich erhoht hat.

E.112

Gemass Art. 253b Abs. 3 OR gelten die Bestimmungen Uber den Schutz vor
missbrauchlichen Mietzinsen (Art. 269 ff.) nicht fir Wohnraume, deren Bereit- stellung von
der offentlichen Hand geférdert wurde und deren Mietzinse durch eine Behorde kontrolliert
werden. Aus dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 VMWG geht e contrario hervor, dass bei
solchen Mietverhaltnissen insbesondere die Anfechtungs- méglichkeiten gemass Art. 270
und 270a OR ausgeschlossen sind (BGE 135 111 591 E. 4.2.2). Diesfalswird die
zivilrechtliche Uberpriifung des Mietzinses ersetzt durch eine solche der zustandigen
Verwaltungsbehdrden bzw. —gerichte (SCHOCH, mp 2/17 S. 95). Den Behérden kommt
dabei eine ausschliessliche Kompetenz zu und das im OR vorgesehene V erfahren kommt
nicht zur Anwendung (Vgl. Urteil des BV Ger B-4258/2010 vom 18. Februar 2011). Sind
die Voraussetzungen erfillt, so treten die Zivilgerichte auf entsprechende Klagen nicht ein.

E.12
Subventionierter und behordlich kontrollierter Mietzinsi.S.v. Art. 253b Abs. 3 OR



E.121

Vorliegend ist zunéchst strittig, ob die in der Vereinbarung betr. Mietzinsge- staltung
vereinbarte Kontrolle eine behdrdliche Kontrolle im Sinne von Art. 253b Abs. 3 OR
darstellt. Insbesondere sind sich die Parteien nicht dartiber einig, ob die vereinbarte
Kontrolle die Missbrauchsgesetzgebung geméss OR ausser Kraft setzt.

E. 122

Uber die Kriterien, welche die behordliche Kontrolle im Sinne von Art. 253b Abs. 3 OR
erfiillen muss, damit sie die zivilrechtliche Uberpriifung auszuschalten vermag, dussern sich
weder das OR noch die VMWG. Die Frage, wer Kontrol- linstanz sein soll, wird der Praxis
auf Bundes-, Kantons-, und Gemeindeebene Uber- lassen. In der Lehre wird im Sinne einer
Mindestanforderung postuliert, dass die Kontrollinstanz von der Vermieterin unabhangig
sein muss (SVIT-K-ROHRER, Art. 253b N 19; SCHOCH, aa.0., S. 95; ZK-HIGI, Art.
253a/253b N 84). Klar ist so- dann, dass die Zustandigkeit der Zivilgerichte auch neben
einer Kontrolle auf 6ffent- lich-rechtlicher Basis bestehen kann, soweit diese die
bundesrechtlichen Mindest- anforderungen nicht erfullt. Der klassische Anwendungsfall
liegt vor, wenn der Staat nicht die Vermietung durch einen Dritten mittels Subventionen
fordert, sondern

- 18 - selbst als Vermieter auftritt. Hier bestétigt Art. 253b Abs. 3 OR explizit die Anwend-
barkeit (auch) des Zivilwegs, denn es ware mit dem Charakter der Missbrauchsge-
setzgebung unvereinbar, wenn der Vermieter — auch wenn es sich um das Gemein- wesen
handelt — unter Ausschluss effektiver, gesetzlich vorgesehener Kontrollme- chanismen
letztlich selbst die Angemessenheit des Mietzinses bestimmen kénnte
(ZK-HIGI/BUHLMANN, Art. 253a/253b N 83 ff.; vgl. auch BSK OR I-WEBER, Art.
253a/253b N 8). In diesen Féllen besteht neben der behdrdlichen Kontrolle (durch den Staat
bzw. Vermieter selbst) eine zivilgerichtliche Kontrolle. Das Anlie- gen des Gesetzgebers,
mehrspurige Kontrollen zu vermeiden, gilt daher nicht un- eingeschrankt.

E.1.23

Ob neben der formellen Anforderung einer unabhangigen staatlichen Kon- trollbehérde
zusétzliche Anforderungen an die Art und Weise der Durchfiihrung so- wie an Kriterien der
Kontrolle erfiillt sein missen, geht ebenfalls weder aus dem Gesetz noch aus den
Materialien hervor. Art. 2 Abs. 2 VMWG ist immerhin zu ent- nehmen, dass auch bel einer
rein verwaltungsrechtlichen Kontrolle subventionierter Mietverhéltnisse im Sinne von Art.
253b Abs. 3 OR die Artikel 253-268b, 269, 269d Abs. 3, 270e und 271-273c OR sowie die
Artikel 3-19 und 2023 VMWG gelten. Der Gesetzgeber hat folglich auch geregelt,
inwieweit subventionierte und gefor- derte Mietzinse trotz staatlicher Kontrolle im
Einklang mit der Missbrauchsgesetz- gebung zu stehen haben (so ZK-HIGI, Vor Art.
269-270e N 29 f.; Mietrecht fur die PraxissBRUTSCHIN, S. 387, FN 27 m.w.H.).
Insbesondere darf auch bei staatlich kon- trollierten Mietzinsen kein Ubersetzter Ertrag im
Sinnevon Art. 269 OR erzielt wer- den (BGE 142 111 568 E. 1.1; BGer 1C_500/2013 vom
25.9.2014, E. 2.3). Die An- wendung der genannten Bestimmungen obliegt bei
subventionierten und kontrol - lierten Mietverhaltnissen zwar nicht den Zivilgerichten,
sondern den verwaltungs- rechtlichen Instanzen (BSK-OR |-WEBER, Art. 253a/253b N
10). Bel denin Art. 2 Abs. 2 VMWG vorbehaltenen Normen handelt es sich also nur um
eine Rechtsfolge im Falle der ausschliesslichen Anwendbarkeit des Verwaltungswegs.
Dennoch folgt aus dem Umkehrschluss, dass die Schaffung elner verwaltungsrechtliche



Kontrolle die zusétzliche zivilrechtliche nicht verhindern kann, soweit sie die Einhaltung
der bundesrechtlichen Vorgaben nach den Intentionen des Subventionsgesetzgebers gar
nicht gewahrleisten soll: Im Rahmen einer systematischen Auslegung sind die

- 19 - Absichten, die mit der Schaffung einer Kontrolle auf dem Verwaltungsweg verbun-
den sind, von Bedeutung fur die Frage, ob die Kontrolle zur zivilgerichtlichen nur
hinzutreten oder dieseim Sinne von Art. 253b Abs. 3 OR verdréngen kann. Auch das
Bundesgericht bezieht Uberlegungen zu den Rechtsfolgen in die Beurteilung bestimmter
Voraussetzungen mit ein. So hat es unter anderem aus dem Umstand, dass nach Art. 243
Abs. 3 ZPO vor Handelsgericht das vereinfachte Verfahren nicht zur Anwendung gelangt,
geschlossen, dass das Handel sgericht fir Prozesse im vereinfachten Verfahren generell
nicht zustandig ist. Ubertragen auf das vorlie- gende Problem bedeutet dies, dass eine
Mietzinskontrolle auf dem Verwaltungsweg die (zusitzliche) Uberprifung des Mietzinses
auf dem Zivilweg jedenfalls dann nicht zu verdrangen vermag, wenn der zul&ssige Mietzins
nach den anwendbaren Nor- men zu einem Ubersetzten Ertrag nach Art. 269 OR fuhren
kann.

E. 124

WieHIGI [1. A.] zutreffend ausfuhrt, steht Art. 2 Abs. 2 VMWG durchaus mit Art. 253b
Abs. 3 OR im Einklang, denn in der Botschaft des Bundesrates zur Revi- sion des Miet- und
Pachtrechts vom 27. Méarz 1985 (BBI 1985 | 1389 ff.) wird explizit erwahnt, der damals
noch geplante Art. 3 Abs. 2 BGMM entspreche Art. 4 Abs. 2aVvMM (ZK-HIGI, 1.A., N 86
zu Art. 253a-253b OR). Diese Bestimmung wiederum sah ebenfalls schon vor, dass die
Ausnahme vom Zivilweg nur fir Mietzinse gelten solle, die auf der Basis der Kostenmiete
behdrdlich kontrolliert werden (ZK- HIGI/BUHLMANN, Art. 253a/253b N 79; Botschaft,
aa.0., S. 1482). Dievon HIGI er- wahnten kritischen Stimmen zur Gesetzeskonformitat der
V erordnungsbestimmung sind inzwischen verstummt (vgl. SVIT-K-ROHRER, 4.A., Art.
253b N 21 ff., gegen- Uber der 1.A., Art. 253a-253b N 8; BSK OR I-WEBER, 6. A., Art.
253a/253b N 10 gegeniiber BSK OR I-ZIHLMANN, 1.A., Art. 253a-253b N 15).

E.1.25

Die Kontrolle auf dem V erwaltungs(gerichts)weg kann von den Kantonen im Ubrigen
grundsétzlich frei geregelt werden. Erforderlich ist aber eine wirksame Kontrolle, die auf
rechtsstaatlichen Prinzipien beruht (BGE 129 Il 125 E. 2.5.2 und 2.6; vgl.
ZK-HIGI/BUHLMANN, Art. 253a/253b N 83). Ohne eine auf einer gentigenden
gesetzlichen Grundlage beruhende Kontrolle, welche die Einhaltung der fir subven-
tionierte Wohnraume geltenden Minimalanforderungen der Bundeszivilgesetzge- bung
erfullt, kann die Zivilgerichtsbarkeit nicht verdrangt werden. Als genligende

- 20 - gesetzliche Grundlage ist mindestens ein Gesetz im materiellen Sinne vorauszuset-
zen, also eine generell-abstrakte Norm einer Legidlative oder einer anderen Be- hérde, der
die Regelungskompetenz auf dem Verordnungswege durch die Legisla- tive delegiert
wurde. Die Norm muss sodann dem Bestimmtheitsgebot entsprechen; die Normdichte muss
so hoch sein, dass ein vorhersehbares, rechtsgleiches und willkurfreies Staatshandeln
gewahrleistet ist. Die Betroffenen mussen ihr Verhalten nach der Norm richten kénnen und
die Folgen eines bestimmten Verhatens mit einem den Umstanden entsprechenden Grad an
Gewissheit erkennen kénnen (BGE 138 1V 13 E. 4.1). Dieses Prinzip gilt allerdings nicht
absolut. Esist anerkannt, dass Einzelfallgerechtigkeit oft nur durch eine offene Normierung
erreicht werden kann. Die Praxis anerkennt daher eine Kompensationsmoglichkeit durch



hohe Ver- fahrensstandards (SGK BV-SCHINDLER/TSCHUMI, Art. 5N 32-34; BGE 127
V 431 E. 2b). Eine wirksame Kontrolle der Mietzinseim Sinne von Art. 253b Abs. 3 OR
bedingt zudem grundsétzlich, dass die Mieter zumindest einen rudimentéaren Anspruch auf
Rechtsschutz haben (vgl. BGE 129 |1 125 E. 2.6.2). Daraus folgt umgekehrt, dass nicht von
einer genuigenden behdrdlichen Kontrolle ausgegangen werden kann, wenn die
entsprechende Rechtsgrundlage nicht mindestens einen vergleichbaren Rechtsschutz
vorsieht, wie ihn das betroffene Gemeinwesen sonst fur die behdrdli- che Kontrolle
subventionierter Mietzinse vorsieht. Bei subventionierten Wohnungen der Stadt Zirich
bilden insbesondere das Gesetz des Kantons Zurich Uber die Wohnbau- und
Wohneigentumsforderung (LS 841; zu den weitreichenden Kompetenzen der Gemeinden
vgl. § 14 f. des Gesetzes) und die zugehorige Verordnung die entsprechenden gesetzlichen
Grundlagen. In der Stadt ZUrich basiert die offentlich-rechtliche Kontrolle von
subventionierten Mietzin- sen auf dem st&dtischen Reglement Uber die Festsetzung,
Kontrolle und Anfech- tung der Mietzinse bei den unterstiitzten WWohnungen vom 19. Juni
1996 (Mietzins- reglement; AS Stadt Zirich 841.150). Werden Wohnraume im Sinne des
Mietzins- reglements und der dazugehdrigen Richtlinien bereitgestellt, sind bei der Festle-
gung der Mietzinse die gesetzlich vorgesehenen Kriterien zu beachten. § 5 des Wohnbau-
und Wohnei gentumsforderungsgesetzes verlangt explizit, dass Darle- hensempfanger eine
oOffentlichrechtliche Eigentumsbeschrénkung im Grundbuch

- 21 - anmerken lassen missen, die u.a. sicherstellt, dass die Wohnungen nach dem
Grundsatz der Kostenmiete an berechtigte Personen vermietet werden. Art. 2 des
stadtischen Mietzinsreglements hélt fest, dass die Mietzinse subventionierter Woh- nungen
aufgrund der Investitionskosten zu berechnen sind. Art 8 ff. regeln den Rechtsschutz der
Mieterinnen und Mieter. Weiter wird etwain Art. 2 Abs. 3 lit. ader Richtlinien der Stadt
Zurich zur Wohnbauaktion 2011 (Gemeinderatsbeschluss vom

E.13
Wirdigung

E. 131

Vorliegend tritt der Staat zweifelsfrei nicht selbst als Vermieter auf. Esliegt ausserdem
unbestrittenermassen keine Mietzinskontrolle im technischen Sinne vor. Aus der der
Mietzinskontrolle zugrundeliegenden Vereinbarung betr. Mietzinsge- staltung geht zudem
nicht hervor, ob die vereinbarte Kontrolle die zivilgerichtliche Mietzinskontrolle unter
Anwendung der Missbrauchsgesetzgebung ersetzen soll. Jedenfalls gehort die
streitgegenstandliche Wohnung nicht zu den 36 Wohnungen der Stiftung Gemeinnutziger
Wohnungsbau N.-strasse. Entsprechend wird sie auch nicht nach den massgebenden
Erlassen flr den gemeinniitzigen Wohnungsbau be- wirtschaftet und vermietet. Der Vollzug
und die Kontrolle der Vereinbarung wurden zwar einer staatlichen Be- hdrde Uberlassen.
Die Grundlagen der Mietzinsfestlegung werden aber — durchaus mit Billigung der Stadt
Zurich — nach privatwirtschaftlichen Methoden und unabhan- gig von den Vorgaben des
Mietzinsreglements (oder anderen Richtlinien der Stadt Zirich) ermittelt. Damit wurde
zwar eine Art behordlicher Kontrolle statuiert und un- ter anderem eine verbindliche
Grundlage der Mietzinsfestlegung bei Neuvermietun- gen festgelegt. Diese beruht aber
nicht auf einer von der Stadt Zirich verabschie- deten gesetzlichen Grundlage, sondern auf
einer Vereinbarung der stadtischen Exekutive mit der Beklagten als privater Vermieterin.
Die Regelungen der Stadt Zu- rich betreffend subventionierte Wohnraume wurden in der



Vereinbarung betr. Miet- zinsgestaltung auch nicht etwa fir analog anwendbar erklart.
-22.

E.13.2

Dass anléasslich der Versammlung des Gemeinderates vom 15. Juni 2016 von der
Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung K enntnis genommen wurde, vermag der
Vereinbarung nicht die Qualitét eines stadtischen Erlasses zu verleihen. Daran &ndert auch
nichts, dass die Vereinbarung von den Betelligten nur unter Vorbehalt der Zustimmung des
Gemeinderats zum Antrag des Stadtrates geméass Weisung vom 3. Februar 2016 getroffen
wurde, zumal in jener Weisung von der Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung noch gar
nicht die Rede war (act. 20/7 S. 10; vgl. auch act. 3/11 S. 2, wo die Vereinbarung a's neue
Dispositivziffer 2b eingefligt wurde). Dies gilt umso mehr, als auch dem Auszug aus dem
Beschlussprotokoll des Ge- meinderates nicht zu entnehmen ist, ob die Konsequenzen
dieser Vereinbarung hinsichtlich der Missbrauchsgesetzgebung besprochen wurden. Eine
Absicht der involvierten stadtischen Stellen, mit Abschluss der Vereinbarung die
zivilgerichtliche Mietzinskontrolle zu beseitigen, ist damit jedenfalls nicht feststellbar. Die
Stellung- nahme von E. ist daher zwar fur die vorfragewei se Bestimmung des Inhalts des
massgeblichen dffentlichen Rechts nicht entscheidend, aber sie erweist sich im Er- gebnis
als zutreffend.

E. 133

Angenommen, die Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung wére einem Ge-
meinderatsbeschluss bzw. einem Erlass der Stadt Zirich gleichgestellt, erweist sie sich
hinsichtlich wesentlicher Regelungspunkte al's ltickenhaft. So ist anhand der Vereinbarung
nicht nachvollziehbar, welche Faktoren bei der Mietzinsfestlegung be- riicksichtigt werden.
Selbst flr den Hauseigentiimer ist nicht transparent, welches die Grundlage der
Mietzinsgestaltung ist. Die Mietzinsfestlegung stiitzt sich ohne Konkretisierung auf
Angaben der D. AG (oder eines anderen "anerkannten™ Bera- tungsbiros). Wie genau die
D. AG das massgebliche Mietzinsniveau ermittelt, ist aus der Vereinbarung nicht ersichtlich
und auch sonst nicht nachvollziehbar. Die Beklagte hat zwar einige technische Details der
entsprechenden Methode darge- legt. Sie zahlte auch beispielhaft auf, welche Personen
bzw. Organisationen der D. AG die Daten zur Ermittlung der hedonischen
Anfangsmietzinse geliefert haben sol- len, betonte aber zugleich, ihre Angaben seien nicht
vollstéandig und bei den zum Vergleich erhobenen Objekten handle es sich zum grossen Tell
um vertrauliche Da- ten der D. AG. Damit beruht die angebliche behordliche
Mietpreiskontrolle im Kern auf einer eigentlichen Blackbox, die einer demokratischen und
rechtsstaatlichen Kontrolle entzogen ist und den Anforderungen an eine gesetzliche
Grundlage fir

- 23 - eine wirksame behérdliche Kontrolle im Sinne von Art. 253b Abs. 3 OR nicht zu
geniigen vermag. Daran vermdchte eine Zeugenaussage von S.D. oder auch die Einholung
bestimmter Auskinfte durch die stadtischen Kontrollorgane bel der D. AG nichts zu andern,
im Gegenteil: Soweit zur Bestimmung des Gehalts einer Rechtsnorm Auskiinfte eines
Privaten erforderlich sind, liegt offensichtlich keine im Voraus bestimmte
generell-abstrakte Norm vor, wie dies fir eine genligende ge- setzliche Grundlage
erforderlich wére. Zugleich kann auch nicht von hohen Verfah- rensstandards gesprochen
werden, welche die fehlende Normdichte zu kompensie- ren verméchte: Die mit der
Vereinbarung zwischen dem Stadtrat und der Beklagten getroffene Regelung lauft darauf



hinaus, die Art und Weise der Mietzinskontrolle in die Hande einer privaten Expertin zu
legen, denn die eingesetzten st&dtischen Be- hdrden kénnen nur kontrollieren, ob die von
der Vereinbarung als massgeblich be- zeichnete Methode der Expertin korrekt angewandt
wurde oder nicht. Sie kennt da- bei wohl nicht einmal die von der privaten Expertin
verwendete Datenbasi s, auch wenn die Beklagte geltend macht, die Kontrollbehorde kénne
von der Expertin zu- sétzliche Angaben verlangen. Ferner dussert sich die Vereinbarung
betr. Mietzinsgestaltung nicht zum Rechts- schutz der Betroffenen. Bei den
subventionierten Wohnungen der Stadt ZUrich ist der Rechtsweg im Mietzinsreglement
geregelt. Aus der Vereinbarung betr. Mietzins- gestaltung ist grundsétzlich nicht erkennbar,
an welche Instanz sich die Mieter bei Einwendungen gegen die Mietzinsfestsetzung wenden
koénnen. Dem entspricht, dass die Vermieterin zwar die fehlende Zusténdigkeit des hiesigen
Gerichtsrugt, die Klagerin im Formular zur Mitteilung des Anfangsmietzinses jedoch selbst
explizit auf den Zivilweg verwiesen hat, und zwar [geméss spaterer Korrespondenz, Anm.
d. Red.] auch dann noch, a's aufgrund der Nachfrage der Klagerin klar wurde, dass diese
nicht gewillt war, einfach auf die Angaben der Beklagten beztiglich stadtischer Kontrolle
des Mietzinses zu vertrauen.

E. 134

Hinzu kommt, dass die Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung sich darliber ausschweigt, ob
die bundesrechtlichen Minimalanforderungen gemass Art. 2 Abs. 2 VMWG eingehalten
bzw. kontrolliert werden. Gegenteils raumt die Beklagte ein, dass die Vereinbarung eigens
festgelegte Grundlagen der Mietzinsberechnung ent- halte. Sie behauptet zwar, diese seien
SO ausgestaltet, dass sie vergleichsweise

- 24 - tiefe Mieten sowie eine soziale Mietzinspolitik gewéhrleisteten. Damit ist aber zu-
mindest auch gesagt, dass die vorgesehene behordliche Kontrolle nur auf diein der

V ereinbarung festgehaltenen Grundsétze und nicht auf die Mindeststandards der
Bundesgesetzgebung ausgerichtet ist. Die Angemessenheit des Anfangsmietzinses ist
gemaéss Vereinbarung al's gegeben zu erachten, sofern sich die Mietzinse im — wie gezeigt
nicht néher definierten — Rahmen der hedonischen Methode der D. AG halten. Zwelifellos
handelt es sich dabei nicht um Mietzinse, welche sich am auch im Mietzinsreglement der
Stadt ZU- rich statuierten Grundsatz der Kostenmiete orientieren. Auch die Beklagte flhrte
mehrmals aus, dass nie beabsichtigt gewesen sel, mit der Vereinbarung eine Kos- tenmiete
zu statuieren. Vielmehr geht es um die private Ermittlung eines Mietzins- niveaus, das
angeblich 18% unter dem Niveau der Angebotsmieten fir nicht ndher definierte Objekte
liegen soll, welche dem betroffenen Mieter angeblich einen nicht nach exakt definierten
Kriterien definierten Genuss gewéhrleisten. Auf solche An- gebotsmieten abzustellen, hat
nicht nur mit der Kostenmiete nichts zu tun. Die Me- thode entspricht nicht einmal den
Kriterien der in Art. 269alit. a OR verankerten Vergleichsmiete, denn sie schliesst die sog.
Bestandesmieten, mithin die Mietzinse geméass Vertrégen, die schon seit Jahren Bestand
haben und zumindest in der Ten- denz klar ein tieferes Preisniveau aufweisen durften als
Objekte, die aktuell gerade auf den Markt gekommen sind, gerade vom Vergleich aus. Kann
aber selbst dem Staat, der bei seinem Handeln an die verfassungsmassigen Rechte der
Burger gebunden ist, bei der Vermietung seiner eigenen Objekte nicht zugebilligt werden,
die Mietzinsgestaltung aufgrund von ihm geschaffener Kriterien unter Verdrangung des
Zivilwegs zu bestimmen, so vermag die vorliegende Kon- trolle der Mietzinsgestaltung
anhand von nicht transparent gemachten privatwirt- schaftlichen Kriterien, die nicht auf
dem Prinzip der Kostenmiete beruhen, ja nicht einmal auf den Gbrigen Kriterien der



Missbrauchsgesetzgebung, den Anforderun- gen von Art. 253b Abs. 3 OR erst recht nicht
zu geniigen und damit die Anfechtung des Mietzinses auf dem Zivilweg nicht zu
verdrangen. Eslag nicht in der Disposition der Beklagten und der Stadt Zurich, Gber die
Angemessenheit des Mietzinses unter Ausschluss der Missbrauchsgesetzgebung zu
befinden, indem sie eine von den ge-

- 25 - setzlichen Vorgaben abwei chende Methode vereinbarten. Ob seitens der Stadt Zi-
rich Uberhaupt eine entsprechende Absicht der Verdréngung des zivilrechtlichen Schutzes
bestand, kann daher offen bleiben.

E. 135

Damit ist alerdings nur gesagt, dass trotz der vorliegenden Vereinbarung betr.
Mietzinsgestaltung die Missbrauchsgesetzgebung gemass OR bzw. das zivil- rechtliche
Verfahren zur Uberpriifung des Anfangsmietzinses zur Anwendung ge- langt. An der
Verbindlichkeit der Vereinbarung andert dies nichts. Dies gilt insbe- sondere fir den Fall,
dass der gerichtlich festgesetzte Mietzins hoher sein sollte, als der mittels der vereinbarten
Methode errechnete.

E.1.3.6

Die Voraussetzung der behordlichen Kontrolle und der Férderung von der offentlichen
Hand gemass Art. 253b Abs. 3 OR missen zwecks Ausschluss der Zi- vilgerichtsbarkeit
kumulativ erflllt sein. Aufgrund der vorstehenden Erwagungen kann offengel assen werden,
ob die Bereitstellung der Wohnungen in der streitge- genstandlichen Liegenschaft von der
offentlichen Hand gefdrdert wurde, insbeson- dere durch Gewahrung eines unter den
marktUblichen Konditionen liegenden Bau- rechtszinses. So oder anders kommt nach dem
Gesagten die zivilgerichtliche Kon- trolle zum Zug. 2. Anfechtung des Anfangsmietzinses
gemass Art. 270 OR

E.14

Einige Jahre spéter wollte die Stadt den Garagenbau auf dem streitbetroffenen Grundstiick
durch ein Mehrfamilienhaus mit 36 Wohnungen ersetzen, welche im Rahmen der Erlasse
fur den gemeinniitzigen Wohnungsbau und somit nach Kos- tenmietprinzip vermietet und
bewirtschaftet werden sollten. Gleichzeitig sollten mit einem Neubauprojekt der
benachbarten Siedlungsgenossenschaft C. 100 Wohnun- gen gebaut und eine mit dem
streitbetroffenen Grundstiick gemeinsame Tiefgarage erstellt werden. Zur Ermdglichung
des Neubaus musste unter anderem die Flache des bestehenden Baurechts mit der Beklagten
beschrankt werden. Zudem musste ein neues Baurecht mit der von der Beklagten eigens
dafUr gegrundeten Stiftung Gemeinniitziger Wohnungsbau N.-strasse errichtet werden.

E.15

Neben weiteren Vertrdgen wurden der Baurechtsvertrag tber die Begrindung eines

sel bststandigen und dauernden Baurechts mit einer Dauer von 62 Jahren so- wie der
Dienstbarkeitsvertrag mit der Stiftung gemeinnutziger Wohnungsbau N.- strasse vom
Gemeinderat am 15. Juni 2016 genehmigt. Zugleich wurde die Verein- barung betreffend
Mietzinsgestaltung vom 26. Mai 2016 zwischen der Stadt Zurich und der Beklagten
betreffend bestehende Bauten (... nachfolgend 'V ereinbarung betr. Mietzinsgestaltung’)
»ZUr Kenntnis genommen”.

E.16



Die Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung, von welcher die hier interessie- rende Wohnung
betroffen ist, hat die Limitierung der kiinftigen Mietzinsentwicklung der 88 Wohnungen in
den bestehenden Gebauden zum Gegenstand. In der Verein- barung hielten die Parteien
unter Bst. A fest, dass Grundlage des Vertrages eine Vertragsbestandtei| bildende Liste Gber
die Mietobjekte und die aktuellen Netto- Mietzinse seien, die auf einem Referenzzinssatz
von 1.75 % basierten. Unter "B) Mietzinsanpassungen” legten die Parteien erstens fest, dass
Anpassungen auf- grund des veranderten Referenzzinssatzes, K ostensteigerung und Anteil
Teuerung jederzeit moglich seien. Zweitens seien auch Verdnderungen aufgrund von
wertver- mehrenden Investitionen im Rahmen der Bestimmungen des OR jederzeit
maoglich, wobei Absichten und Plane fir eine Gesamtrenovation von der Stadt Zirich
vorgan- gig zu bewilligen seien. Drittens wurde festgel egt, dass individuelle Anpassungen
im Rahmen der Neuvermietung von Wohnungen mdglich seien, sofern sie sich 18 % unter
"den jeweils hedonistisch ermittelten Abschluss-Nettomieten (Transaktions-

- 8 - mieten) eines anerkannten Beratungsbiros (z. B. D. AG, Zirich) vergleichbarer Alt-
bauwohnungen im Quartier Sihlfeld bewegen™. Unter "C) Vollzug und Kontrolle" ist
aufgeflhrt, dass seitens der Stadt Zirich das dem Finanzdepartement angeglie- derte Biro
fur Wohnbauforderung diese Vereinbarung vollziehe und kontrolliere. Dafur musse die
Beklagte der Stadt Zurich ale zwei Jahre eine aktuelle Mieterliste mit Angabe der
Netto-Mietzinse und der entsprechenden Grundlagen einreichen. Verdnderungen gegeniiber
der friheren Liste seien zu begriinden und auf Verlan- gen seien der Stadt Zarich alle
zweckdienlichen Unterlagen zu tiberlassen. Eine entsprechende Kontrolle hat bis heute
(noch) nicht stattgefunden. Die Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung ist auf 15 Jahre
befristet.

E.17

Zudem verlangt die Klagerin in Anwendung von Art. 270a OR per 1. Dezember 2017 eine
Reduktion des festgesetzten Anfangsmietzinses basierend auf den per

E.2

Standpunkt der Beklagten Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, dass es sich beim
Mietobjekt um eine subventionierte Wohnung gemass Art. 253 Abs. 3 OR handle und dass
der Mietzins

- 13 - von der Stadt Zurich kontrolliert werde. Folglich sei das Mietgericht zur Behandlung
der vorliegenden Sache nicht zusténdig. Zunéchst erérterte die Beklagte, dass die
Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung mit der Stadt Zirich vom 26. Mai 2016 statuiere,
dass die vereinbarten Anfangsmieten mindestens 18 % unterhalb des hedonisch ermittelten
Abschluss-Nettomieten ver- gleichbarer Altbauwohnungen im Quartier Sihlfeld liegen
mUssten. Dies werde vom Bro fur Wohnbaufdrderung regelméssig anhand der durch das
Biro D. AG hierfir ermittelten Abschlussmieten fir Altbauten im Quartier Sihifeld
Uberprift. Damit sei ausgeschlossen, dass die Beklagte missbrauchliche Mietzinse
vereinbare und das Ziel der Erhaltung von preiswertem Wohnraum werde erreicht. Die
Mieter hatten zudem die Méglichkeit, die Mietzinse Uberpriifen zu lassen, indem sie sich an
die Stadt Zurich wenden wirden. Sowohl die Einhaltung der Vereinbarung, als auch die
von der D. AG ermittelten Abschlussmieten wirden von der Stadt bzw. deren Buro fur
Wohnbauf érderung regel massig tUberpriift. Da somit behordlich regulierte Miet- zinse
vorlagen, sei der im OR vorgesehene Rechtsweg gestitzt auf Art. 253b Abs. 3 OR
ausgeschlossen. Hinsichtlich der Subventionierung verweist die Beklagte darauf, dass die



Stadt ZU- rich zur Zeit der Erstellung der Baute im Umfang von bis zu 94 % der
urspriinglichen Anlagekosten Darlehen gewéahrt habe, wie sie von Banken oder
Versicherungen nicht erhdtlich gewesen waren. Zudem sel der damals gultige Zinsfuss der
Zurcher Kantonalbank fir 1. Hypotheken vereinbart worden. Die Darlehensgewéhrung sei
somit in Anwendung der stadtischen Grundsatze betreffend die Unterstiitzung des
gemeinniitzigen Wohnungsbaus der Stadt Zirich erfolgt. Ferner sei die Erstellung der
Liegenschaft durch die Gewahrung von Baurechten zu sehr tiefen Baurechts- zinsen
gefordert worden. Fur den Ausschluss der Bestimmungen tber die Anfech- tung
missbrauchlicher Mietzinse gentige der Umstand, dass zu einem friheren Zeit- punkt eine
Forderung durch die 6ffentliche Hand stattgefunden habe. Die Unterstiit- zung durch die
Stadt erlaube es der Beklagten, finanzielle Mittel zu &ufnen, welche wiederum im Rahmen
von Sanierungen in die Liegenschaft investiert werden kénn- ten. In diesem Sinne wirke die
Unterstiitzung noch nach. Hinzu komme, dass die Unterstiitzung durch die 6ffentliche Hand
auch heute noch erfolge, wenn auch nicht mehr in gleichem Umfang. Zwar verlange die
Stadt Zirich im Verlangerungsvertrag

- 14 - einen hoheren Baurechtszins as zuvor. Dieser sei aber immer noch attraktiv und
ermdgliche, auch weiterhin die Wohnmietzinse in der gesamten Uberbauung tief zu halten.
Indem die Stadt auf eine Erzielung des markttiblichen Gewinns durch Bau-
rechtszinseinnahmen verzichtet habe, férdere sie die Bereitstellung von preiswer- tem
Wohnraum. Fir den Fall der Zustandigkeit des angerufenen Gerichts bestreitet die Beklagte
die Missbrauchlichkeit des Anfangsmietzinses. Sodann stellt sie sich auf den Stand- punkt,
dass die Mieterin die Beweislast fur die Missbrauchlichkeit des Anfangsmiet- zinses trage.
Daran andere auch der Entscheid des Bundesgerichts BGE 139 111 13 nichts. Insbesondere
finde geméss dem erwéhnten Entscheid keine Beweid astum- kehr statt. Vielmehr obliege
dem Vermieter lediglich der Gegenbewels daflr, dass trotz einer erheblichen Erhéhung
keine Missbréuchlichkeit vorliege. Die Differenz zwischen dem friher bezahlten und dem
neu verlangten Mietzins sel kein Kriterium fur die Beurteilung der Missbréuchlichkeit. Eine
prozentual erhebliche Erhéhung des Mietzinses kdnne daher nicht automatisch zur
Missbréuchlichkeit des Mietzinses fuhren. Ausserdem treffe es nur bei Anwendbarkeit der
(reinen) Kostenmiete zu, dass es bel behdrdlich kontrollierten Mietzinsen bei einem
Mieterwechsel nie zu ei- ner Erh6hung des Mietzinses komme. Vorliegend sei aber keine
Kostenmiete vor- gesehen. Eine solche sei auch keine Voraussetzung fur behordlich
kontrollierte Mietzinse. Die Klagerin habe den Nachweis der Missbréuchlichkeit des
Anfangs- mietzinses nicht erbracht. Abgesehen davon habe die Beklagte im Rahmen ihres
Gegenbewei ses aufgezeigt, dass der sehr tiefe friihere Mietzins fir das Objekt einerseitsin
der Uber l1angere Zeit erfolgten Mietzinskontrolle der Stadt Zirich und andererseitsin der
sehr sozia- len Vermietungspolitik der Beklagten begriindet gewesen sei. Heute miisse der
Mietzins gemass der Vereinbarung zwischen der Beklagten und der Stadt Zirich betr.
Mietzinsgestaltung mindestens 18 % unter den hedonisch ermittelten Ab-
schluss-Nettomieten vergleichbarer Altbauwohnungen im Quartier(teil) Sihifeld lie- gen.
Dieser durchschnittliche Mietzins habe beim Abschluss des Mietvertrages Fr. 2'125.— pro
Monat betragen. Der mit der Kl&gerin vereinbarte Mietzins liege so- gar mehr als 18 %
unter dem ermittelten Mietzins vergleichbarer Altbauwohnungen. Der Auflistung gemass
act. (...) légen die Daten von Mietvertragsabschl iissen des

- 15 - ersten Halbjahres 2016 von 89 Altbauobjekten im Quartier Sihlfeld zugrunde. Die
Vergleichsobjekte, die beigezogen worden seien, wiirden die Qualitéten der Woh- nung der



Kl&gerin aufweisen. Massgebende Kriterien seien dabei zunédchst die Mak- rolage, mithin
das Quartier, die Mikrolage innerhalb des Quartiers, die Flache, die Zimmerzahl, das
Baujahr, der Zustand, der Ausbaustandard, das Geschoss, der Aussenraum und der
Energiestandard. Die Beklagte ist der Auffassung, insbeson- dere durch die Vorlage der von
der D. AG ermittelten Mietzinse den Gegenbeweis dafiir erbracht zu haben, dass der mit der
Kl&gerin vereinbarte Mietzins nicht miss- brauchlich sei. Die Einrede des Ubersetzten
Ertrages sei im vorliegenden Fall nicht méglich, daes sich bel der streitgegenstandlichen
Liegenschaft um eine Altbaute handle. Fir den Fall der richterlichen Festsetzung des
Mietzinsesist die Beklagte der Auf- fassung, dass dieser nach der absoluten Methode und
unter Beriicksichtigung der Orts- und Quartieriblichkeit im Sinne von Art. 269alit. aOR
festzulegen sei. Die Zahlen der D. AG wirden auf einem grossen Datenvolumen beruhen
und durften eine gute Grundlage fur die Bestimmung eines verniinftigen Anfangsmietzinses
dar- stellen. Selbst wenn die Mietpreisstrukturerhebung der Stadt Zurich fur das Jahr 2006
an den Zircher Mietpreisindex angepasst wirde, sei sie nicht geeignet, um festzustellen,
welcher Mietzins fir die streitbetroffene Wohnung angemessen sei. Das Zahlenmaterial der
Mietpreisstrukturerhebung sei ales andere als aktuell und der starke Mietzinsanstieg in den
letzten Jahren bleibe komplett unberticksichtigt. Der Mietpreisindex messe zudem lediglich
die Entwicklung der Bestandesmieten, |asse aber die Abschliisse von neuen Mietvertragen
unberticksichtigt, obwohl Miet- zinserhéhungen in erster Linie bel Neuvermietungen
vorgenommen wirden. Die Mietzinsentwicklung aufgrund von Neuvermietungen seit dem
Jahre 2006 werde im Zircher Mietpreisindex nicht abgebildet. Um einen adaquaten

Mietzins festlegen zu kdnnen, misse auch die allgemeine Marktentwicklung seit dem Jahre
2006 mitein- bezogen werden. Dies ergebe sich bereits aufgrund der von der D. AG
hedonisch ermittelten Abschluss-Nettomietzinsen, |asse sich aber auch mittels Einholung
ei- nes Gutachtens belegen.

- 16 - Hinsichtlich des Augenscheins fuhrt die Beklagte aus, dass die gesamte Wohnung
(inkl. Holzwerk) vor dem Einzug der Kl&gerin neu gestrichen worden sei. Die beste-
henden Bodenbel age seien entweder ersetzt worden (Parkett statt Linoleum) oder der
bereits bestehende Parkett sei abgeschliffen und neu versiegelt worden. Zudem sei ein neuer
Backofen samt neuem Glaskeramikherd eingebaut worden. Die Woh- nung sei aufgrund der
grossen Fenster sehr hell und man habe eine wunderbare Sicht auf den Uetliberg bzw. auf
und (...) bis nach Hongg. Dartiber hinaus sei die Wohnung sehr gut unterhalten und
schliesslich sei auch die Lage der Liegenschaft hervorzuheben. Die Wohnung sei mit
oOffentlichen Verkehrsmitteln bestens er- schlossen. Beim nahe gelegenen F.-platz gebe es
eine grosse Anzahl an Einkaufs- moglichkeiten und Dienstleistungsbetriebe, diverse
Restaurants sowie weitere Tram- und Buslinien in sémtliche Richtungen. Auch das
Einkaufszentrum Letzipark mit rund 60 Geschaften und Fachmarkten befinde sich in
unmittelbarer Nahe (act. 53 S. 31.). Beziglich Senkung des Nettomietzinses infolge
gesunkenen Referenzzinssatzes fuhrt die Beklagte aus, sie habe der Klégerin mit Formular
vom 4. August 2017 mit Wirkung auf den 1. Dezember 2017 die Mietzinsreduktion infolge
Senkung des Re- ferenzzinssatzes gewéhrt. Die Senkung des Mietzinses um 2.91 % sei
zwischen den Parteien nicht streitig und gelte auch fur den Fall, dass der Anfangsmietzins
herabgesetzt werde. Auf das Rechtsbegehren sei daher mangels Rechtsschutzin- teresse
nicht einzutreten (act. 18 S. 15; Prot. S. 25).

E.21



Die Parteien beanstanden das vorinstanzliche Vorgehen mit unterschiedli- cher
Begrundung. Die Mieterin will vom Vormietzins ausgehen und diesen um rund 10 % auf
Fr. 1'100 erhohen. Die Vermieterin will auf die Ermittlungen der D. AG zu den
Abschlussmieten vergleichbarer Altbauwohnungen abstellen.

E.211

Das Gesetz sieht eine Frist von 30 Tagen seit Ubernahme der Mietsache vor, wahrend
welcher der Mieter den Anfangsmietzins bei der Schlichtungsbehdrde als missbrauchlich
anfechten kann (Art. 270 Abs. 1 OR). Als Ubernahme der Sache gilt der Zeitpunkt, in
welchem dem Mieter die Verfligung Uber die Mietsache tatsach- lich verschafft wird. Als
Indiz gilt die Ubergabe der Schliissel, die Aufnahme eines Ubergabeprotokolls 0.4 Dieser
Zeitpunkt gilt unabhangig davon, ob der Mietvertrag vor oder nach Ubergabe bzw. Antritt
der Mietsache abgeschlossen wird und unab- hangig vom Zeitpunkt, in welchem die
Parteien den Beginn der Zahlungspflicht des Mieters festlegen (SVIT-K-ROHRER, Art.
270 N 47).

E.212

Wird dem Mieter das vom Kanton Zurich gestiitzt auf den erméchtigenden Vorbehalt in
Art. 270 Abs. 2 OR vorgeschriebene amtliche Formular zur Festsetzung des
Anfangsmietzinses nicht mit Abschluss des Vertrages oder bei Ubergabe der

- 26 - Mietsache Ubergeben, sondern erst zu einem spateren Zeitpunkt, so beginnt die
Anfechtungsfrist von Art. 270 Abs. 1 OR nach der Praxis des Bundesgerichts erst innert 30
Tagen nach Ubergabe des Formulars zu laufen (BGE 121 111 56 E. 2¢). Dies allerdings nur
dann, wenn das Formular innert 30 Tagen nach Ubergabe der Sache ausgehandigt wird.
Gleiches gilt im Falle eines zwar rechtzeitig Gbergebe- nen, aber aufgrund Formfehlern
(teil)nichtigen Formulars (vgl. SVIT-K-ROHRER, Art. 270 N 43).

E.2.13

Im Mietvertrag wurde der 16. Juni 2017 a's Mietbeginn vereinbart, von wel- chem an der
Mietzins geschuldet war. Ob das Mietobjekt ebenfalls am genannten Datum Ubergeben
wurde, 18sst sich den Akten zwar nicht entnehmen. Keine Partel hat jedoch etwas anderes
behauptet. Das erste (nicht mit einer Begriindung verse- hene) amtliche Formular betreffend
Anfangsmietzins war am 11. April 2017 Gberge- ben worden. Die Begrindung der
Erhohung des Anfangsmietzinses wurde am 10. Juli 2017 geliefert und damit innert 30
Tagen seit Mietbeginn. Die Anfechtung des Anfangsmietzinses bel der
Schlichtungsbehtrde des Bezirkes Zirich erfolgte mit Eingabe vom 29. Juli 2017 (Datum
Poststempel; ...), womit die 30-tégige Anfech- tungsfrist, welche sich ab Zugang der innert
der 30-t&gigen Frist nachgereichten Begriindung berechnet, unbestrittenermassen gewahrt
ist.

E.22

Die Mieterin wirft der Vorinstanz vor, das Verhalten der Vermieterin nicht in die
Beweiswrdigung einbezogen zu haben. Sie macht geltend, die Vermieterin habe kein
einziges Vergle chsobjekt genannt, um den Nachweis des orts- oder quartieriblichen
Mietzinses zu erbringen; es sl weder Aufgabe des Gerichts, ver- gleichbare Objekte zu
suchen, noch, zugunsten der untétigen Vermieterschaft ei- nen Augenschein durchzuftihren,
um Erhebungen zur nicht ansatzwei se substanti- ierten Lage, Grésse, Ausstattung und zum
Zustand des Mietobjekts zu machen. Bleibe eine Vermieterin vollstandig untétig und konne



vom Vormietzins ausgegan- gen werden, dirften nicht zulasten der Mieterin im Sinne von
Art. 11 Abs. 4 VMWG ungentigend differenzierte Statistiken beriicksichtigt werden. Kein
Gericht

- 67 - habe bisher auf im technischen Sinn nicht taugliche Statistiken gegriffen, um einen
Vermieter besserzustellen al's bei Ubernahme des Vormietzinses. Selbst wenn die
Verletzung der Substantiierungs- und Mitwirkungspflicht der VVer- mieterin ohne Folge
bliebe, taugte die Mietpreis-Strukturerhebung der Stadt Ziirich aus dem Jahre 2006 nicht fir
die Festsetzung eines Anfangsmietzinses im Jahre 2017. Sie sei zu wenig differenziert und
es bedurfe zu vieler rechnerischer Anpas- sungen (Index, Betriebskostenakonto). Auch gehe
das Marktprinzip dem Kosten- prinzip bei der richterlichen Festsetzung des
Anfangsmietzinses nicht vor. Da beide Parteien den Beizug der Strukturerhebung ablehnten
und die Vermieterin ih- rer Substantiierungs- und Mitwirkungspflicht nicht nachgekommen
sei, ware vom Vormietzins auszugehen gewesen. Die Strukturerhebung sei nicht nur
ungentgend differenziert, sondern absolut un- tauglich. Sie sei veraltet und bilde auch mit
einer Anpassung an den Mietindex den aktuellen Immobilienmarkt nicht ab.
Ausschliesslich auf die Wohnungsflache abzu- stellen sei problematisch, weil man bei
kleinen Wohnungen eher von der Zimmer- zahl ausgehe. Die Flachenangaben etc. fir die
Strukturerhebung stammten aus den Angaben der Vermieter und seien mit Vorsicht zu
geniessen. Der Rucklauf der Fragebogen sei bei den privaten Vermietern (im Gegensatz zu
den gemeinnit- zigen Wohnungen) dusserst klein gewesen, weshalb nicht ansatzweise von
einer statistischen Relevanz ausgegangen werden kénne. Es fehlten auch Angaben tber die
Vermieter (professionelle Verwaltungen oder Eigentiimer), die die Frage- bogen retourniert
hétten. Richtigerwel se hétte nicht nur von den privaten, sondern auch von den
gemeinniitzigen Wohnungen ausgegangen werden missen. Der vorinstanzliche Abzug des
Akontobetrages fur Betriebskosten verfélsche den Preis, weil Akontobetrage nicht in
realistischer Hohe festgesetzt werden mussten und auf die Dauer "eher” mit Nachzahlungen
zu rechnen sei. Zu Recht komme das Mietgericht zum Schluss, dass die meisten
Ausstattungs- merkmale der streitgegenstandlichen Wohnung durchschnittlich seien. Falsch
sei, dass esin unmittelbarer Néhe weitere Restaurants und Lokale habe. Nicht zu fol- gen
sei der Behauptung, die Wohnung verfiige Gber Gberdurchschnittlich viel Stau- raum. Es
gebe sodann keinen Geschirrspuler. Zwel Lifte fur 44 Wohnungen seien

- 68 - unterdurchschnittlich. Absolut ungentigend seien drei Waschmaschinen. Ein
Trocknungsraum fehle. Wenn die Strukturerhebung beigezogen wiirde, musste von der
Untergrenze des 95%-V ertrauensintervalls ausgegangen werden, mithin von Fr. 18.50/m2
statt Fr. 19.30/m2.

E.221

Nach Art. 270 Abs. 1 OR setzt eine Anfechtung des Anfangsmietzinses, einen von drel
aternativen formalen Grinden voraus, namlich eine personliche oder familidre Notlage des
Mieters oder Verhdtnisse auf dem ortlichen Wohnungsmarkt, die den Mieter zum
Abschluss des V ertrages gezwungen haben, oder aber eine erhebliche Erhdhung des
Mietzinses gegentiber dem Vormieter.

E.222

Ob eine erhebliche Erhéhung vorliegt, bestimmt sich aufgrund eines Ver- gleichs der
Bruttomietzinse (Mietrecht fir die Praxis OESCHGER/ZAHRADNIK, S. 401). Eine
erhebliche Erhdhung liegt in der Regel dann vor, wenn der Anfangsmietzins gegentiber dem



vorherigen Mietzins um mindestens 10 % erhoht wordenist (BGE 139 111 13E. 3.1.1=Pra
2013 Nr. 105; BGE 136 111 82 E. 3.4.; Mietrecht fur die
PraxiSOESCHGER/ZAHRADNIK, S. 401; SVIT-K-ROHRER, Art. 270 N 21). Dabei sind
sowohl nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung als auch nach herrschender

- 27 - Lehre die beiden Bruttomietzinse miteinander zu vergleichen. Entscheidend ist mit-
hin einzig die betragsméassige Differenz (BGE 136 111 82 E. 3.3.,; SVIT-K-ROHRER, Art.
270 N 21 ff.; Mietrecht fur die PraxiOESCHGER/ZAHRADNIK, S. 401).

E.223

Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass das Kriterium einer Mietzins- erhdhung von
mehr als 10 % erflllt ist. Zu beachten ist, dass alein die erhebliche Erhdhung des
Mietzinses noch keine Missbrauchlichkeit bedeutet, sondern viel- mehr einzig eine
Anfechtungs- bzw. Klagevoraussetzung schafft (SVIT-K-ROHRER, Art. 270 N 20).

E.23

Auch die Vermieterin halt die Mietpreis-Strukturerhebung 2006 fir ungeeignet. Sie
beanstandet namentlich das Kriterium des durchschnittlichen Quadratmeter- mietzinses, die
"ungenaue Definition des [erhobenen] Nettomietzinses®, die schmale Datenbasis und dass
in erheblichem Ausmass Mietzinse gemeinnitzig vermieteter Objekte in die Statistik
eingeflossen seien. Schliesslich macht die Vermieterin geltend, das Mietgericht
Uberschreite das ihm nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung eingerdumte Ermessen,
indem esin Verletzung von Art. 269alit. aOR, Art. 11 VMWG und Art. 269alit. e OR das
Marktkriterium der Orts- oder Quartiertiblichkeit (Vergleichsmietzins) mit Kostenkri- terien
vermische. Es missachte mit seinem Vorgehen (Abstellen auf "vermeintli- che"
Vergleichsmietzinse aus dem Jahr 2006, Anpassen an einen Teuerungsin- dex) auch, dass
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts die Uberpriifung der Zulassigkeit des
Anfangsmietzinses stets und ausnahmslos nach der absolu- ten Methode und damit
stichtagsbezogen vorzunehmen sei. Schliesslich bilde der von der Vorinstanz angewandte
Mietpreisindex die K ostenentwicklung und nicht die Marktentwicklung ab. Er differenziere
nicht nach unterschiedlichen Marktent- wicklungen in verschiedenen Wohnungssegmenten,
nach Lage, Alter und Ver- mieterkategorie. 3. Erwagungen der Kammer

E. 231

Nach Art. 269 OR sind Mietzinse u.a. missbrauchlich, wenn damit ein Uber- setzter Ertrag
aus der Mietsache erzielt wird. Dagegen sind Mietzinse in der Regel insbesondere dann
nicht missbrauchlich, wenn sieim Rahmen der orts- oder quar- tieriiblichen Mietzinse
liegen (Art. 269alit. a OR) oder durch Mehrleistungen oder Kostensteigerungen des
Vermieters begrindet sind (Art. 269alit. b OR). Auch wenn sich ein Vermieter fur eine
Mietzinsanpassung auf das Kriterium der orts- oder quar- tieriiblichen Mietzinse (Art. 269a
lit. a OR) beruft, kann der Mieter dagegen in der Regel einwenden, der Vermieter erziele
einen Ubersetzten Ertrag (Art. 269 OR; BGE 140 111 433 E 3.1.; BGE 124 111 310E. 2). Bei
Altbauten, d.h. Grundstiicken, die vor mehr als 30 Jahren gebaut oder erworben worden
sind, steht allerdings nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts die Mietzinsanpassung
an die Orts- oder Quartiertiblichkeit im Vordergrund. Nach dem Willen des Gesetzgebers
sollten lang- jahrige Eigentimer von Altbauten durch die Missbrauchsgesetzgebung
gegenuber Neuerwerbern nicht benachteiligt werden. Dies wére bei einer vorbehaltlosen
Zu- lassung einer Ertragsiiberprifung aber der Fall, weil bel Altbauten allenfalls vorhan-
dene Angaben Uber Anlagekosten, frihere Investitionen etc. nicht den aktuellen re-



alistischen Wertverhaltnissen entsprechen (BGE 144 111 514 E. 3; BGE 140 111 433 E. 3.1,
BGE 124 111 310 E. 2b; BGE 122 111 257 E. 4albb).

E.23.2

Vorliegend wurde die Liegenschaft N.-strasse y in Zurich in den Jahren 1950 bis 1952
erbaut. Das Grundstuick fur die Punkthochhauser "N.-strasse”" wurde von der Stadt im
Baurecht fur siebzig Jahre an die Beklagte abgegeben. Damit steht

- 28 - das Gebaude mit dem Mietobjekt seit seiner Erbauung im Jahr 1950/1952 und folg-
lich seit etwa 68 Jahren im Eigentum der Beklagten, weshalb es als Altbaute zu
qualifizieren ist. Diesist zwischen den Parteien unbestritten.

E.233

Es existiert auch kein Kaufpreis aus neuerer Zeit, der als Grundlage fir eine
Ertragsberechnung dienen konnte. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung sowie die
Mehrheit der Autoren |ehnen das Abstellen auf den Verkehrs- oder Realwert, den
Steuerwert oder Versicherungswert als unzuldssig ab. Der Real- oder Verkehrs- wert der
Liegenschaft kann nicht massgebend sein, da er zu ungerechtfertigten In- flationsgewinnen
fuhren konnte. Die Berilicksichtigung des Gebaudeversicherungs- werts ist sodann
ausgeschlossen, weil er die Wiedererrichtung des Gebaudes er- moglichen soll —mithin ein
Neuwert ist —und seinerseits auf Vergleichswerten und damit auf Kriterien der Marktmiete
beruht. Zudem gibt er lediglich eine ungefdhre Summe an, zu welchen Kosten ein
gleichartiges Objekt wiedererstellt werden kénnte. Gleiches gilt schliesslich fir den
aktuellen Erstellungswert; denn dieser ent- spricht nicht den tatsachlichen Investitionen des
Eigentimers, sondern stiitzt sich auf marktmassige Kriterien (BGE 122 I11 257 E. 3b
m.w.H.). Daraus erhellt, dass entgegen der Auffassung der Klagerin auch die Summe der
Heimfallentschédigung fir die Ermittlung der Anlagekosten und damit des zul&ssigen
Nettoertrags nicht geeignet sein kann, orientiert diese sich doch in der Regel am geschétzten
Wert der Baute beim Heimfall und nicht an den aktuellen Verhaltnissen oder gar den
konkre- ten Investitionen des Bauberechtigten. Den Wert des Grund und Bodens, der mit
dem Baurecht belastet ist, berticksichtigt die Heimfallentschadigung gar nicht.

E.234

Folglichist fur die Beurteilung der Missbréuchlichkeit des Anfangsmietzin- seseinzig die
Orts- und Quartiertiblichkeit relevant und esist der Klagerin verwehrt, sich auf eine
Ertragsrechnung zu berufen.

E.24
Beweidast

E.24.1

Ob ein Mietzins orts- oder quartiertiblich im Sinne von Art. 269alit. a OR ist, bemisst sich
nach den tatséchlich bezahlten Mietzinsen, die fir Wohnungen ge- schuldet sind, welche
hinsichtlich Lage, Grosse, Ausstattung, Zustand und Baupe- riode mit dem
streitgegenstandlichen Mietobjekt vergleichbar sind (Art. 11 Abs. 1 VMWG).

-29-
E.24.2



Im Zivilprozess trégt grundsétzlich jene Partel die Beweislast, welche aus den von ihr
behaupteten Tatsachen Rechte ableitet (Art. 8 ZGB). Im mietrechtlichen Verfahren
betreffend die Anfechtung des Anfangsmietzinses tragt demnach die Mie- terin die
Beweidast (SVIT-K-ROHRER, Art. 270 N 51 ff.). Die Vergleichsobjekte sind zu nennen
und esist detailliert zu substantiieren, inwiefern die genannten Wohnun- gen mit dem
streitgegenstandlichen Mietobjekt vergleichbar sind, wobel samtliche Vergleichskriterien
darzulegen sind (SVIT-K-ROHRER, Art. 270 N 51 ff.; ZK-HIGI, Art. 269a N 129 ff.;
Mietrecht fiir die Praxi OESCHGER/ZAHRADNIK, S. 405). Die Ge- genpartei, d.h. die
Vermieterin, trifft eine Mitwirkungsobliegenheit im Sinne von Art. 160 und Art. 164 ZPO.
Nach ihrer systematischen Stellung beziehen sich diese Nor- men in erster Linie auf die
Beweisfuhrung. Dadie ZPO anders als z.B. ihre Zurcher Vorl&uferin das Beweisverfahren
als Tell der Hauptverhandlung betrachtet (vgl. Art. 231 ZPO), misst das Bundesgericht den
genannten Normen zu recht die gleiche Bedeutung zu wie der Mitwirkungsobliegenheit,
wie sie die Rechtsprechung zu aArt. 274d Abs. 3 OR verstand, und zwar unabhéngig vom
Verfahrensthema (vgl. den scheidungsrechtlichen BGE 140 111 264). Die
Mitwirkungsobliegenheit wirkt sich da- mit nach wie vor indirekt schon auf das
Behauptungsstadium aus, etwa wenn der Vermieter sich im Rahmen einer
Ertragstiberprifung nicht zu den Grundlagen der Berechnung dussert, obwohl er Uber die
entsprechenden Daten verfugt bzw. verfi- gen misste (BGE 142 111 568 E. 2 = Pra2017 Nr.
93; vgl. dazu STASTNY, Ladéter- mination du loyer initial en cas de nullité ou de
contestation, S. 197, Rz. 25, sowie S. 201 ff., Rz. 36 ff., in: Bohnet/Carron [Hrsg.], 20e
Séminaire sur le droit du bail, Neuchétel/Basel 2018). Sie erweitert sich nach
bundesgerichtlicher Rechtspre- chung zu einer Obliegenheit, Gegenbewei se anzubieten,
namlich dann, wenn der Anfangsmietzins gegentiber dem vorherigen Mietzins erheblich
erhéht wurde, wah- rend demgegeniiber sowohl der Referenzzinssatz wie auch die
Teuerung rucklaufig sind, da bei diesen konjunkturellen Verhaltnissen keine sachlichen
Grinde beste- hen, den Anfangsmietzins erheblich zu erhohen (BGE 139 111 13 E. 3.2. und
3.3. = Pra2013 Nr. 105). Aus dem vorerwahnten Entscheid geht nicht klar hervor, unter
welchen Umstanden genau den Vermieter eine verstarkte Mitwirkungsobliegenheit trifft. In
neuerer Zeit scheint das Bundesgericht die Grenze gleich zu ziehen wie beim formalen
Anfechtungserfordernis nach Art. 270 Abs. 1 lit. b OR, wo jeweils eine Erhohung des
Bruttomietzinses um 10% als erheblich betrachtet wurde (BGer

- 30 - 4A_400/2017 vom 13.9.2018 E. 2.2.2.2; ebenso schon BGer, 4A_295/2016 vom
29.11.2016 E. 5.3.1 = mp 1/17, S. 31 ff.). Im Ergebnis fuhrt der Anschein eines Miss-
brauchs zu einer entsprechenden Tatsachenvermutung. Eine echte Beweislastum- kehr liegt
jedoch nicht vor (aM. KOLLER, ZBJV 2014, S. 938 ff., S. 943 ff.), denn eine solche kann
sich immer nur auf Rechtsvermutungen stiitzen, deren Schaffung dem Gesetzgeber
vorbehalten ist (BOHNET/JEANNIN, Le fardeau de |a preuve en droit du bail, 19e
Séminaire sur le droit du bail, Neuchétel/Basel 2016, S. 15 und 18f., zur
Anfangsmietzinsanfechtung S. 26 ff.; im Ergebnis ebenso die Urteile BGer 4A_461/2015
vom 15.2.2016 E. 3.3.1 und BGer 4A_400/2017 vom 13.9.2018 E. 2.2.2.2, wo klar von
einem Gegenbeweis die Rede ist, den der Vermieter zu fih- ren hat und nicht vom Beweis
des Gegentelils, wie dies bel einer Rechtsvermutung der Fall wére). Tatsachenvermutungen
bewirken demgegeniber nur, aber immer- hin, dass der dem Beweishel asteten obliegende
Bewels als gelungen zu betrachten ist, soweit es der Gegenpartei nicht gelingt, die
Vermutung mit konkreten eigenen Beweisofferten zu unterminieren.



E.243

Dem bundesgerichtlichen, auf die sog. Normentheorie gestiitzten Ansatz ist bei zupflichten,
denn wo das kantonale Recht fur die Festsetzung des Anfangsmiet- zinses die Verwendung
des amtlichen Formulars vorschreibt, folgt daraus die Be- griindungsobliegenheit des
Vermieters und auch dessen Bindung an die gegebe- nen Anpassungsgriinde. Wirde man
dem Vermieter gestatten, die orts- und quar- tieriibliche Verglei chsmiete ohne jeden Bezug
zum wirtschaftlichen Umfeld zu schétzen, so wirde die Formularpflicht im Ergebnis jeden
Sinnes beraubt. Zudem bildet das formale Kriterium nach Art. 270 Abs. 1 lit. b OR den
einzigen Anhalts- punkt, welchen das Gesetz liefert, um einen verdachtigen Mietzins zu
identifizieren. Anders als die beiden anderen Kriterien ist es zudem unabhangig von
personlichen oder markttechnischen Griinden, die den Mieter zum V ertragsschuss bewogen
ha- ben mogen. Es eignet sich daher als einziges fur alle Mietverhdltnisse in der Schweiz
fur die Abgrenzung. Mit der Beklagten kann man sich immerhin fragen, ob der Anschein
eines Miss- brauchsin alen Falen von der Erhdhung des A nfangsmietzinses gegentiber
dem vom vorausgegangenen Mieter zuletzt bezahlten Zins abhangen kann. Denkbar ist fur
die Beurteilung der Erheblichkeit auch ein Ruckgriff auf statistische Angaben,

- 31 - denn der Anschein eines Missbrauchs hangt nicht in erster Linie von der prozentu-
alen Anpassung gegeniber dem Vormietzins ab, sondern viel eher von der absolu- ten Hohe
des Mietzinses. Auch wenn daher Statistiken grundsétzlich zur Festlegung der
Vergleichsmiete nur bei gentigendem Detaillierungsgrad tauglich sind, scheint es nicht
ausgeschlossen, sie wenigstens fur die Beurteilung des Anscheins eines Missbrauchs und
damit des Grades der Mitwirkungsobliegenheit des Vermieters mit in die Uberlegungen
einzubeziehen, besonders wenn der Vermieter einen ehedem eher tiefen Mietzinsim
Rahmen des Mieterwechsel s angepasst hat.

E.244

Im vorliegenden Fall wurde der Bruttomietzins gegentiber dem vorausge- gangenen
Mietverhdtnis um tber 53 % erhoht, womit selbst die von eher skepti- schen Stimmen
(namentlich ROHRER, MRA 2/13 S. 28) akzeptierte Mindestgrenze fir die verstérkte
Mitwirkungsobliegenheit des Vermieters erreicht ist. Berticksichtigt man nach dem
Gesagten Uberdies die vorhandenen amtlichen Statistiken (Art. 11 Abs. 4 VMWG; BGer,
4A _250/2012 vom 28.8.2012, E. 2.3; zur Notorietét derselben vgl. STASTNY, aaO., S.
214, Rz. 77 1.), so ergibt sich das gleiche Bild: Fur Zirich existiert eine
Mietpreis-Strukturerhebung aus dem Jahr 2006 (https://www.stadt-zu- erich.ch/prd/de/inde
x/statistik/publikati onen-angebote/publikationen/Analysen/A_001_2008.html; zuletzt
besucht am 6. August 2019). Zwar ist die Statistik anerkanntermassen nicht detailliert
genug, dass man damit die Vergleichsmiete direkt bestimmen kénnte, zu- mal nicht
samtliche zum Vergleich notwendigen Kriterien dafiir erhoben wurden (vgl. dazu BGE 142
11 568 E. 2.1; BGer, Urteile 4A_291/2017 vom 11.6.2018, E. 4.3 f.; 4A_461/2015 vom
15.2.2016, E. 4.2; 4A_623/2013 vom 11.4.2014, E. 2.2.3; 4A_669/2010 vom 28.4.2011, E.
5.3 und 6; 4A_472/2007 vom 11.3.2008, E. 2.2 ff.; 4C.176/2003 vom 13.1.2004, E. 3.1 ff.;
act. 19 S. 17; STASTNY, aa0., S. 187 ff., S. 214 f.). Die Strukturerhebung enthalt aber
immerhin auf S. 38 f. die erhobenen Quadratmeterpreise fur 1- bis 5-Zimmerwohnungen
auf dem privaten Markt des Jahres 2006. Die Zahlen sind nach Stadtquartieren geordnet,
wobel dietraditionel- len 22 Quartiere der Stadt Zurich zum Teil in Untereinheiten
aufgeteilt sind. Das Referenzobjekt befindet sich im Quartier Wiedikon, wobei die
Strukturpreiser- hebung dieses in die Unterquartiere Sihlfeld, in welchem das Mietobjekt



liegt, Alt- Wiedikon und Friesenberg unterteilt. Der im Jahr 2006 errechnete Mittelwert fir
3-

- 32 - Zimmer-Wohnungen im Unterquartier Sihlfeld betrégt Fr. 19.30/m2, bei einer Ober-
grenze des sog. 95%-V ertrauensintervalls (Bereich, in welchem bei zufélliger Aus- wahl
95% aller fur die Statistik erhobenen Mietzinse liegen) von Fr. 20.00/m2 und einer
Untergrenze von Fr. 18.50/m2 (S. 38). Die vorliegende Wohnung misst ge- méss Angaben
der Parteien ca. 76 Quadratmeter. Die statistische Durchschnitts- miete betrug im Jahr 2006
demnach gesamthaft Fr. 1'466.80 (76 x Fr. 19.30.m). Be- riicksichtigt man zusétzlich die
Entwicklung des Mietpreisindexes der Stadt Zirich (Basis 2005), zeigt sich zwischen der
Mietpreisstrukturerhebung 2006 mit Stichtag 31. Dezember 2006 und dem Mietbeginn am
16. Juni 2017 ein Anstieg des allge- meinen Mietzinsniveaus um 11.5 %
(https://www.stadt-zuerich.ch/content/dam/

stzh/prd/Deutsch/Stati stik/Themen/Wirtschaft/Preise/ MPI/T_ZIK_MPI_Basis
2005.xIsx», zuletzt besucht am 6. August 2019) oder ein durchschnittlicher
Quadratmeterpreis fur das Unterquartier Sihlfeld von Fr. 21.52, was zu einer Nettomiete
von Fr. 1'635.50 fuih- ren wirde. Da bel den erhobenen Nettomietzinsen der
Mietpreisstrukturerhebung 2006 davon ausgegangen wurde, dass als Nebenkosten einzig
die Kosten fur Hei- zung, Warmwasser und hinzugemietete Rdume ausgeschieden sind
(Mietpreis- strukturerhebung, S. 4), sind die im vorliegenden Fall mit Fr. 184.—
veranschlagten Betriebskosten bereits im Nettomietzins von Fr. 1635.50 enthal ten.
Zuzuglich der monatlichen Akontozahlungen von Fr. 140.— fir Heiz- und
Warmwasserkosten, wel- che mit denjenigen beim Vormietzins identisch sind, ergibt dies
einen Bruttomietzins von Fr. 1'775.50 pro Monat. Damit liegt die verlangte Miete immer
noch um 22.5 % tber dem teuerungsbereinigten statistischen Mittel fir Wohnungen mit
durchschnitt- lichen Qualitdtsmerkmalen —wohl gemerkt auch solchen neueren
Erstellungsda- tums mit gegentiber dem Mietobjekt deutlich hoheren Finanzierungskosten.
Beach- tet man zudem, dass das Mietobjekt (...) am Rand gleich dreier anderer Quartiere
mit tieferem statistischem Durchschnittsniveau liegt (Quartierteil Hard im Quartier
Aussersihl, Mittelwert 2006 Fr. 15.30/m2; Quartier Albisrieden, Mittelwert Fr. 17.60/m2;
Quartier Altstetten, Mittelwert Fr. 17.60/m2), so wirde die Differenz zum entsprechenden
statistischen Mittel auf bis zu 39.5 % ansteigen. Selbst unter dieser Vorgabe scheint die
verlangte Anfangsmiete nach absoluten Kriterien in einem Um- feld gesunkener Zinsen und
weit gehend fehlender Teuerung offensichtlich nicht mehr als plausibel, so dass es zu einer
verstarkten Mitwirkungsobliegenheit der Be- klagten kommit.

-33-

E.25
Gegenbeweis der Orts- und Quartiertiblichkeit

E.251

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind zur Bestimmung der Orts- und
Quartiertblichkeit Vergleiche anzustellen. Die beweis- bzw. mitwirkungs- bel astete Partel
muss dazu konkrete V ergleichsobjekte nennen, deren Eignung an- schliessend durch das
Gericht beurteilt wird (BGer, 4A_291/2017 vom 11.6.2018, E. 4.3.3, mit Verweis auf BGE
141111 569 E. 2.2.1 = MRA 2/16, S. 61 ff.; BGE 123 |11 317 E. 4d). Damit ein Mietzins as
quartier- und ortstiblich qualifiziert werden kann, bedarf es nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung mindestens funf ver- gleichbarer Mietobjekte (BGE 141 111 569 E. 2.2.1 =



MRA 2/16, S. 61 ff.; BGE 123111 317 E. 4a= MRA 5/97, S. 185 ff.). Die offerierten
Objekte mussen im Sinne der Kriterien von Art. 11 VMWG vergleichbar sein; ein
Gesamteindruck beztglich aller Kriterien mit Vornahme von Zu- und Abschlagen anhand
unterschiedlicher Ver- gleichskriterien geniigt dabei nicht (BGE 123 111 317 E. 4aund b =
MRA 5/97, S. 185ff.; BGE 141 111 569 E. 2.2.1 = MRA 2/16, S. 61 ff.; aM. ZK-HIGI, Art.
269aN 64 f; SVIT-K-ROHRER, Art. 269aN 24 1.). Die Pflicht der beweis- bzw.
mitwirkungsbel as- teten Partei die Orts- und Quartiersiiblichkeit mittels V ergleichsobjekten
zu belegen, kann nach standiger Rechtsprechung und entgegen der Ansicht der Beklagten
nicht durch ein gerichtliches Gutachten Uber die jiingste Entwicklung der Mietzinse er- setzt
werden (z.B. BGer, 4A_291/2017 vom 11.6.2018, E. 4.3.3).

E.25.2

Die zur Ermittlung der Orts- und Quartiertiblichkeit erforderlichen Ver- gleichsobjekte sind
von der beweis-. bzw. mitwirkungsbel asteten Partei im Rahmen ihrer Parteibehauptungen
in das Verfahren einzubringen. Dazu reichte die Beklagte eine von der D. AG erstellte
Auflistung "Mietzinspotenzial€" ins Recht, in welchem die Mietzinse von 87
Vergleichsobjekten aufgelistet werden, welche hinsichtlich Makrolage, Mikrolage, Flache,
Zimmerzahl, Baujahr, Zustand, Ausbaustandard, Geschoss, Aussenraum und
Energiestandard mit der streitgegenstandlichen Woh- nung vergleichbar sein sollen. Zudem
reichte die Beklagte wissenschaftliche Bei- trége zur Definition und der Methodik der
Ermittlung von Mietzinsen anhand der hedonischen Methode ins Recht. Sodann offerierte
sie zur Erlauterung der Auflis- tung sowie der Erhebungsmethode die Befragung von Dr.
S.D.vonder D. AG as Zeugen. Dieser kdnne Auskunft dartiber erteilen, auf welche Daten
sich seine Miet-

- 34 - zinsermittlung abstiitzt. Gleichzeitig erklérte die Beklagte, dass es aufgrund des Da-
tenvolumens sowie der Vertraulichkeit der Informationen der jeweiligen Datenliefe- ranten
nicht moglich sai, zu den zugrundeliegenden V erglei chsobjekten ndhere An- gaben zu
machen. Die Kl&gerin bestritt, dass es sich bei den in der Auflistung auf- gefuhrten
Objekten um vergleichbare Wohnungen im Sinne von Art. 11 VMWG handle.

E. 253

Die von der Beklagten offerierte Liste enthélt zwar u.a. Angaben zu Nutzfl& che,
Zimmerzahl, Geschoss und Mietbeginn von angeblich zum Vergleich herange- zogenen
Wohnungen (act. 20/11). Derweil fehlt es aber substantiierten Angaben zu Lage, Adresse,
Zustand, Ausstattung, Erstellungsgjahr oder Eigentiimerschaft der angeblichen
Vergleichsobjekte, geschweige denn zu konkreten Mietvertrégen. Die bei allen Objekten
identische ,, Lieg.Nr." 18sst vermuten, dass es sich schlicht um die Wohnungen handelt, die
sich in der gleichen Uberbauung befinden wie das Mietob- jekt, so dass sie samt und
sonders im Eigentum der Beklagten stehen durften. Auch die Bruttomietzinse der
angebotenen Vergleichsobjekte werden nicht offengelegt. Zudem fuhrte die Beklagte aus,
dass die Angaben auf vertraulichen Datensétzen beruhen wirden. So lasst sich trotz sozialer
Untersuchungsmaxime nicht erfolgreich mit dem Kriterium der Vergleichsmiete operieren,
denn insbesondere von anwaltlich vertretenen Parteien wird, wie eingangs erwahnt,
verlangt, dass sieim Rahmen ih- rer Mitwirkungsobliegenheit so konkrete Angaben zu den
Eigenschaften der Ver- gleichsobjekte machen, dass darliber Beweis abgenommen werden
kann. Esist bemihend, wenn die Beklagte von der Rechtsprechung entwickelte Kriterien
mit dem Argument beiseite schiebt, eswaére , falsch ..., eine Vermieterin, welche eine derart



soziale Vermietungspolitik betreibt, abzustrafen ...*. Entscheidend ist alein, ob die
Vermietungspolitik der Beklagten dem Gesetz entspricht. Das bedeutet nicht, dass
richterliches Ermessen ausser Acht bleibt (dazu nachfolgend Ziff. V.3).

E.254

Wie schon erwahnt, kann der Bewels zur Vergleichsmiete nicht mittels ge- richtlichen
Gutachtens gefuhrt werden. Bei der Auflistung der "Mietpotenziale” han- delt es sich nicht
einmal um ein Privatgutachten, welches den Namen verdient. Ein solches ware geméass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ohnehin nicht als Be- weis geméss Art. 183 ZPO zu
werten. Vielmehr gilt ein solches al's blosser Bestand- teil der Parteivorbringen, die ohne
Einschrankung mit tauglichen Beweismitteln zu

- 35 - untermauern sind (BGE 140 |11 24 E. 3.3.3), hier also detailliert auch betr. Zustand,
Ausstattung, Bauperiode und Lage der Vergleichsobjekte. Substantiiert darzulegen und mit
Beweismitteln zu stiitzen wére auch die Struktur der zu bezahlenden Miet- zinse,
insbesondere Art und Umfang der Ausscheidung von Nebenkosten und an- hand der
entsprechenden Mietvertrage.

E. 255

Zusammengefasst gelingt es der Beklagten nicht, den Gegenbeweis der Orts- und
Quartiertblichkeit mit substantiierten Angaben und tauglichen Beweisof- ferten zu
untermauern. Die Klagerin hat ihrerseits keine Verglei chsobjekte angebo- ten, sondern nur
eine pauschale Erhéhung des Mietzinses gegeniiber dem Vormiet- zins von 10 % anerkannt
und beantragt, den Mietzins auf diesem Niveau festzuset- zen. 3. Gerichtliche Festsetzung
des Anfangsmietzinses

E.3

Auf die Vorbringen der Parteien wird nachfolgend nur soweit eingegangen, als diese fur
den Entscheid von Belang sind. Dies gilt ganz besonders fir Argumente, die in der
vorstehenden Zusammenfassung nicht enthalten sind. V. Wirdigung 1. Anwendbarkeit des
Zivilwegs bzw. der Missbrauchsgesetzgebung

E.31

Nach Art. 270a Abs. 1 OR kann der Mieter den Mietzins als missbréuchlich anfechten und
die Herabsetzung auf den nachstmoglichen Kindigungstermin ver- langen, wenn er Grund
zur Annahme hat, dass der Vermieter wegen einer wesent- lichen Anderung der
Berechnungsgrundlagen, vor allem wegen einer Kostensen- kung, einen nach den Art. 269
und 269a OR Ubersetzten Ertrag aus der Mietsache erzielt. Das Vorverfahren gemass Art.
270aAbs. 2 OR ertbrigte sich im vorliegen- den Fall. Nachdem die Mieterin am 29. Juni
2017 den Anfangsmietzins angefoch- ten und die Vermieterin am 4. August 2017 eine
Reduktion des Mietzinses von Fr. 1'680 auf Fr. 1'635 bekanntgegeben hatte, machte ein
vorprozessualer Mei- nungsaustausch der Parteien keinen Sinn.

E.311

Damit stellt sich die Frage, wie der Anfangsmietzins festzusetzen ist, wenn ein Missbrauch
aufgrund der vorn umschriebenen Tatsachenvermutung zwar anzu- nehmen ist, der
Nachweis einer bestimmten Vergleichsmiete aber scheitert. Anders als bei einer
Mietzinsanpassung wahrend eines laufenden Mietverhaltnisses droht bei der Uberpriifung
der Anfangsmiete ohne richterlichen Eingriff bei gescheitertem Nachweis der



Vergleichsmiete das ganzliche Fehlen einer gultigen Mietzinsverein- barung. Das
Bundesgericht hat in einem solchen Fall eine richterliche Mietzinsfest- setzung nach freiem
Ermessen unter Beizug der verfiigbaren Daten als mit dem Bundesrecht fir vereinbar
erklart, insbesondere anhand der vorhandenen statisti- schen Angaben, des im Rahmen des
Vormietverhaltnisses zuletzt geschuldeten Mietzinses sowie anhand der Qualitétsmerkmale
des Mietobjektes (Urteil 4A_250/2012 vom 28. August 2012 E. 2.4; bestétigt in BGE 139
11 13 E. 3.5.1 = Pra2013 Nr. 105 sowie in BGer 4A_461/2015 vom 15.2.16 E. 3.2.2 und
3.3; STASTNY, aaO,, S. 214f., Rz. 79 ff.). Entgegen den Ausfuhrungen der Kl&gerin
kann das Ge- richt, anstatt auf den V ormietzins zurtickzugreifen, auch amtliche Statistiken
ver- wenden, die nach der Rechtsprechung zur Bestimmung der Vergleichsmieteim
technischen Sinne nicht tauglich sind, da sie zu wenig detailliert sind (BGE 139 111

E.32

Bei der Beurteilung der Wesentlichkeit der Anderung der Berechnungsgrund- lage ist von
der letzten tatsachlichen Mietzinsfestsetzung auszugehen (ZK OR- HIGI, Art. 270aN 61;
SVIT-Kommentar/-ROHRER, Art. 270aOR N 12 f.). Die Veran- derung des
Referenzzinssatzes um 0,25 % gilt als wesentlich und ermdglicht dem

- 74 - Mieter grundsétzlich, ein Senkungsbegehren zu stellen (SVIT-Kommentar-ROH-
RER, Art. 270aOR N 6 mit Hinweisen). Der Vermieter kann sich einem auf dierelative
Methode gestiitzten Gesuch um Senkung des Mietzinses widersetzen, indem er geltend
macht, dass der Mietzinstrotz der veranderten Berechnungsgrundlagen nicht
missbréuchlich ist, weil er nach der absoluten Methode keinen missbrauchlichen Ertrag
erzielt. Er kann wahl- weise einwenden, dass entweder der Nettoertrag der Mietsache nicht
Ubersetzt ist (Art. 269 OR) oder dass der Betrag der Miete den in der Ortschaft oder im
Quartier Ublichen Mietzinsen entspricht (Art. 269alit. a OR) (BGE 141 |11 569 Erw. 2.1.2
mit Hinweisen, deutsche Ubersetzung in Pra 2016 Nr. 99).

E.321

Beim Augenschein vom 4. April 2019 konnten Erhebungen zu Lage, Grosse, Ausstattung
und Zustand des Mietobjektes gemacht werden. Dieses befin- det sich wie bereits
ausgefuhrt am Rand des Quartiers Wiedikon (Quartierteil Sihl-

- 38 - feld) bei der Verzweigung N.-strasse und G.-strasse (...). Die Grenzen zu den Quar-
tieren Albisrieden, Altstetten und Aussersihl (Quartierteil Hard) befinden sich in un-
mittelbarer Nahe. Direkt vor dem Mietobjekt befindet sich die Tramhaltestelle G., von wo
aus das Stadtzentrum mit dem Hauptbahnhof mit 6ffentlichen Verkehrsmit- teln innert rund
20 Minuten, der S-Bahnhof Altstetten innert 10-15 Minuten zu errei- chen ist. Sodann ist
das Einkaufszentrum Z. innert 10 Gehminuten erreichbar. Auch der F.-platz mit weiteren
Einkaufsmdglichkeiten, weiteren Dienstleistungen sowie diversen Restaurants und Bars ist
nur 7 Gehminuten entfernt. In unmittelbarer Néhe zum Mietobjekt hat es zudem weitere
Restaurants und Lokale. Es kann somit von einer zentralen Lage mit guter

V erkehrsanbindung gesprochen werden. Die Wohnung ist aufgrund der relativ grossen
Fenster und der Ausrichtung ausge- sprochen hell. Insbesondere das Wohnzimmer und das
Schlafzimmer verfligen Uber eine grosse Fensterfront, welche nach Siiden ausgerichtet ist
und bei Sonnen- schein noch sehr viel heller wirken muss als beim bedeckten Wetter zur
Zeit des Augenscheins. Das gegen Westen ausgerichtete 3. Zimmer erhélt immerhin noch
Abendsonne. Nur die Kiiche und das Badezimmer, welche nach Norden Richtung G.
ausgerichtet sind, sind etwas dunkler. Entgegen den Ausfiihrungen der Kl&gerin bietet die



Wohnung insbesondere vom Wohnzimmer, Schlafzimmer und vom grdsseren Balkon aus
eine sehr schéne und weite Aussicht Uber die Parkanlage Y. bis hin zum Uetliberg; diesist
notorisch, auch wenn der Uetliberg beim Augenschein unter einer Wolkenbank lag. Von der
Kuche aus hat man zwar keine Sicht ins Griine, da sich die Wohnung aber im 7. Stock
befindet, hat man einen sehr weiten Ausblick Uber G. bis nach Hongg. Einzig die Aussicht
vom 3. Zimmer ist schlechter, da diese zu einem grossen Teil von einem Neubau blockiert
wird.

E.3.22

Bezlglich Lage sind zudem die Larmimmissionen zu beriicksichtigen, wo- bel insbesondere
der Verkehrdarm relevant ist. Anlé&sslich des Augenscheins wurde auf eine
Dezibel-Messung verzichtet, da nur eine Langzeitmessung verlass- liche Angaben liefern
konnte und zudem die Daten des GIS-Browsers herangezo- gen werden kénnen, die just auf
solchen Erhebungen beruhen und auch fir bau- rechtliche Entscheide herangezogen
werden. Die Karte Strassenldrm des GIS- Browsers (https://maps.zh.ch) zeigt die
emissionsintensiven Strassen im Kanton

- 39 - Zlrich auf, die in nummerierte Abschnitte unterteilt sind. Jede Adresse 18sst sich mit
der Suchfunktion individuell ansteuern. mit einem Klick auf den entsprechen- den
Strassenabschnitt erh&lt man die lokalen durchschnittlichen Schalldruck-Emis- sionswerte
tagstiber und nachtsin Dezibel (dB). Die dB-Skalaist logarithmisch aufgebaut, so dass
schon ein vermeintlich geringer Anstieg auf der Skala einer massiven Zunahme des
Schalldrucks und damit auch des subjektiven Larmemp- findens entspricht. So bedeutet ein
um 10 dB erhohter Schalldruckpegel, dass die stérkere Gerauschquelle etwa al's doppelt so
laut empfunden wird wie die schwé- chere. Ein Fernseher auf Zimmerlautstérke entspricht
einem Schalldruckpegel von 60 dB, wahrend eine Hauptverkehrsstrasse im Abstand von 10
m einen Pegel von 80 bis 90 dB verursacht und ein [ungeddmpfter] Presslufthammer einen
solchen von 100 dB. (https://de.wikipedia.org/wiki/Schalldruckpegel ; zuletzt besucht am 6.
August 2019). Das Mietobjekt befindet sich direkt bei der Tramhaltestation G., zwischen
der Ver- zweigung N.-strasse und N.-strasse. Auf der N.-strasse verkehrt die Tramlinie 2 im
Siebenminuten-Takt und im Stadion G. finden regelmassig V eranstaltungen wie
Fussballspiele und Konzerte statt. Die Wohnung befindet sich auf der 7. Etage in dem
gegen das Heiligfeld bzw. den N.-strasse ausgerichteten Abschnitt der Y-for- migen
Liegenschaft. Misst man auf der Karte " Strassenlarm” des Gl S-Browsers mit dem
Messwerkzeug die Distanz dieses Abschnitts der Liegenschaft zur N.-strasse
(Emissionsabschnitt Q1) sowie zum N.-strasse (Emissionsabschnitt Q2), so resul- tiert
jeweils ein Wert von rund 60 Metern. Die streitgegenstandliche Wohnung be- findet sichim
7. Stock der zwolfstockigen Liegenschaft mit einer Gesamthohe von 33 Metern und somit
in rund 20 Metern Hohe (https://www.tagesanzeiger.ch/zu-
erich/stadt/das-groesste-ist-auch-das-beste/story/21715419; zuletzt besucht am 6. August
2019). Besonders die N.-strasse (Emissionsabschnitt Q1) ist mit Werten von 76 dB tagsber
und 70.6 dB nachts zwar als |armintensiver Emissionsabschnitt zu be- trachten. Aufgrund
der Entfernung der Wohnung von der Quelle von gut 60 m rela- tiviert sich dies allerdings,
denn beim sich linienférmig ausbreitenden Larm einer Strasse ist bei einer Verdoppelung
der Distanz mit einer Larmreduktion um 3 dB zu rechnen (anders bei punktfomigen
Léarmquellen, bel denen man mit einer Abnahme um 5 dB rechnet; vgl.

https.//schwei zer-fn.de/berechnung/akusti k/pegel abnahme/pegel abnah-



- 40 - me_rech.php; zuletzt besucht am 6. August 2019; ebenso die bereits erwahnte Fund-
stelle https://de.wikipedia.org/wiki/Schalldruckpegel ; zuletzt besucht am 6. August 2019).
Dies ergibt fur die ehemalige Wohnung der Klagerin einen Restschallpegel von 58.1 dB
tagstiber und von 52.7 dB in der Nacht. Weder der Tages- noch der Nacht- wert erreichen
die Lautstérke eines Fernsehers auf Zimmerlautstérke. Zu beachten ist zudem, dass einzig
die Fenster der Kiiche und des Badezimmers zur N.-strasse hin ausgerichtet sind, Wahrend
das Wohn- und das Schlafzimmer auf [die Parkan- lage] Y. gehen, so dass das Gebéaude den
Strassenlérm abschirmt und trotz der Nahe zur N.-strasse durchaus von einer ruhigeren
Lage wesentlicher Teile der Woh- nung gesprochen werden kann. Das Fenster des 3.
Zimmersist zum N.-strasse ausgerichtet, von welchem ebenfalls Verkehrsl&rmemissionen
von 71.7dB tagstiber und 62.5 dB nachts ausgehen, die sich aber mit der zuvor genannten
Berechnung aufgrund der Entfernung und ohne Berticksichtigung der im Bau befindlichen,
den L&rm abschirmenden Anlage auf einen Restschallpegel von 53.8 dB tagsiiber und von
44.6 dB in der Nacht reduzieren. Die von der Fachstelle Larmschutz des Kantons Zurich
veroffentlichten Immissions- grenzwerte nach Art. 36 der Larmschutzverordnung des
Bundes (LSV) geben einen Anhaltspunkt fir die Bewertung dieses Befundes: Die
Grenzwerte der Aussenl&rm- immissionen, ab denen geméss Art. 31 LSV
Baubeschrankungen gelten, liegen bel der schlechtesten Empfindlichkeitsstufe 1V
(Industrietétigkeit zulassig, vgl. Art. 43 LSV) bei maximal 70 dB tagstiber und 60 dB
nachts. Erreichen die Werte tagstiber 75 dB oder 70 dB in der Nacht, ist gar der Alarmwert
flr Strassenl&rm gemass La&rm- schutzverordnung erreicht (vgl. Anhang 3 Ziff. 2 LSV
1.V.m. Art. 40 Abs. 1 LSV). Ein nachtlicher Immissionsgrenzwert von 50 dB entspricht der
Empfindlichkeitsstufe 11, d.h. Zonen, in denen keine stdrenden Betriebe zugel assen sind,
namentlich in Wohnzonen sowie Zonen fir 6ffentliche Bauten und Anlagen, erreicht. Der
Immis- sionsgrenzwert am Tag fur die Empfindlichkeitsstufe I, d.h. Zonen mit einem
erhoh- ten Larmschutzbeduirfnis, namentlich in Erhohlungszonen. liegt bei einem Wert von
55 dB. Diese Uberlegungen bestétigen den Eindruck von einer durchaus insgesamt eher
ruhig gelegenen bzw. ausgerichteten Wohnung, der auch beim Augenschein gewonnen
werden konnte.

- 41 - Die Tatsache, dassim angrenzenden Stadion G. regelmassig V eranstaltungen wie
Fussballspiele und Konzerte stattfinden, relativiert diese Feststellung nur marginal, denn
aufgrund dieser Veranstaltungen kommt es nur punktuell zu einer erhéhten Larmbelastung
Uber einige Stunden.

E.3.23

Betreffend Grdsse der Wohnung ist auf die Zimmerzahl sowie die nutzbare bzw.
bewohnbare Flache abzustellen (ZK-HIGI, Art. 269a N 97; Mietrecht fir die

Praxiss BRUTSCHIN, S. 498). Im vorliegenden Fall wird dieses Element schon durch die
Anwendung statistischer Quadratmeterpreise berticksichtigt. Die Kl&agerin be- mangelt
zwar, dass die Zimmereinteilung der Wohnung einer eher dliteren Bauweise entspricht, da—
anders als bel einer modernen Bauwei se — das Wohnzimmer/Ess- zimmer und die Ktiche
raumlich getrennt sind. Nichtsdestotrotz ist diese Art der Zim- mereinteilung auch heute
noch Ublich. Ob dieses Merkmal den Wert der Wohnung erhéht oder senkt, ist vorab eine
Frage des personlichen Geschmacks und fir den Entscheid nicht von Belang.

E.3.24



In Bezug auf den Zustand ist im Sinne eines Gesamteindruckes abzuwé&- gen, ob die
Wohnung, auch im Hinblick auf die technischen Geréte sowie die Boden, Fenster,
Nasszellen, etc., als Uberdurchschnittlich gut unterhalten, als durchschnitt- lich bis gut
unterhalten oder als schlecht unterhalten bzw. vernachlassigt erscheint (Mietrecht fur die
PraxisBRUTSCHIN, S. 498 f.; SVIT-K-ROHRER, Art. 269a N 16 ff.; ZK-HIGI, Art. 269a
OR N 103 f.; BGE 123 |11 317 E. 4b/bb und dd = MRA 5/97 S. 185 ff.; BGer, 4C.265/2000
vom 16.1.2001, E. 4b/ee = mp 1/01 S. 33 ff.). Die vorliegende Wohnung wurde um die
Jahrtausendwende saniert. Anlésslich des Mieterwechsels wurde die gesamte Wohnung
zudem neu gestrichen. Der Linole- umboden im Schlafzimmer sowie im 3. Zimmer wurde
durch Parkett ersetzt und der bestehende Parkettboden im Wohnzimmer/Esszimmer wurde
abgeschliffen und versiegelt. Zudem wurde ein neuer Backofen samt neuem
Glaskeramikherd einge- baut. Auch wenn an einigen Stellen Abnutzungserscheinungen
erkennbar sind (bei- spielsweise beim Belag beim kleineren Balkon), so erscheint die
Wohnung Uberwie- gend gut unterhalten. Wie vorne ausgefihrt, wurden von der Beklagten
wiederholt Instandhal tungsmassnahmen vorgenommen, welche den guten Zustand der
Woh- nung sichergestellt haben.

-42-

E.3.25

Mit dem Kriterium der Ausstattung sollen der Ausbaustandard und die Inf- rastruktur des
Mietobjekts erfasst werden. Dabei werden die subjektiven Elemente der Wohnung unter
dem Aspekt des Komforts untersucht (Mietrecht fir die Pra- xiss BRUTSCHIN, S. 498 f.;
SVIT-K-ROHRER, Art. 269aN 16; ZK-HIGI, Art. 269aOR N 111 ff.; BGE 12311 317 E.
4a= MRA 5/97 S. 185 ff.). Anlésslich des Augenscheins ergab sich, dass das Badezimmer
und die Kiiche im Rahmen der letzten Sanierung erneuert worden sein durften. Sie
erscheinen jeden- fallsim typischen Stil der 90er- bzw. der Nullerjahre. Die Einrichtung des
hellen Ba- dezimmersist zweckméssig, eher schlicht gehalten und mit weissen Fliesen
ausge- legt, was fur diese Zeit typisch war. Bel der vorhandenen Waschmaschine handelt es
sich um eine Mieterinstallation, die unberticksichtigt zu bleiben hat (ZK-HIGI, Art. 269a
OR N 112). Die Kiiche besteht aus einem fur die 90er-Jahre typischen Waschbecken aus
Chromstahl mit integriertem Trocknungsbereich, einem Kuhlschrank, diversen Stauflachen
sowie dem neu elngebauten Backofen mit Glaskeramikherd. Beson- dere
Ausstattungsmerkmal e wie beispiel sweise ein Induktionsherd fehlen. Beim Geschirrspuiler
handelt es sich wiederum um eine Mieterinstallation, weshalb dieser nicht zu
berlicksichtigen ist. Die vorhandene Dunstabzugshaube wird lediglich im Umluftverfahren
und nicht tber ein Abluftsystem betrieben. Zusammengefasst kann die Kiiche als
standardmassi g/durchschnittlich eingestuft werden. Auch die restlichen
Ausstattungselemente der Wohnung sind tberwiegend durch- schnittlich. So handelt es sich
bei den Fenstern um herkdmmliche Kunststoff-Fens- ter mit Doppel verglasung, welche
heute in den meisten Wohnungen anzutreffen sind und eine gute Warme- und
Schallisolation gewéhrleisten (Mietrecht fur die Pra- xXiBRUTSCHIN, S. 498). Zwar
verfugt die Wohnung Uber zwel Balkone, aufgrund der relativ kleinen Grosse von 1 m2
bzw. 4.7 m2 spricht jedoch auch dies nur fir einen leicht Gberdurchschnittlichen und keinen
luxuridsen Ausstattungsstandard. Weiter gehdren zur Wohnung zwei Kellerabteile. Mit
einer Grosse von je 2 m2 sind sie je- doch ausserst klein, weshalb dieses
Ausstattungsmerkmal eher al's unterdurch- schnittlich erscheint. Des Weiteren verfiigt die
Liegenschaft Gber zwei Lifte. Die KI& gerin macht geltend, dass es bei den Liften



regelmassig zu Wartezeiten komme. Da jedoch auch neuere Bauten wie beispielsweise die
12-stockigen W.-Turme lediglich

- 43 - Uber zwei Lifte verfligen, kann hier dennoch jedenfalls nicht von einem belanglosen
Ausstattungsmerkmal gesprochen werden (https://projekte.baudokumentation.ch/[...]; zu-
letzt besucht am 6. August 2019). Auch die Bodenbel&ge in der Wohnung entspre- chen
dem Standard. So wirkt der Klinkerbelag im Flur sowie im Eingangsbereich zwar etwas
veraltet, erfullt aber dank des sehr dauerhaften Materials noch immer seinen Zweck. Der
neu verlegte Parkett im Schlafzimmer und 3. Zimmer sowie der Parkett im Wohnzimmer
entsprechen einem tberdurchschnittlichen Ausstattungs- standard. Entgegen der Ansicht
der Kl&gerin ist in der Wohnung tberdurchschnittlich viel Stauraum vorhanden. So verfugt
die Wohnung sowohl im Eingangsbereich als auch im Flur tber einen Einbauschrank. Zu
berticksichtigen ist jedoch auch, dassin der Liegenschaft lediglich 3 Waschturme fur 44
Wohnungen zur Verfugung stehen. Ein Trocknungsraum mit einem L uftent- feuchter ist gar
nicht vorhanden. Bei insgesamt 44 Wohnungen stehen den jeweili- gen Mietparteien somit
jeweils maximal ein Waschtag alle zwei Wochen zur Verfi- gung. Zudem verfugt die
Wohnung Uber nur wenige Steckdosen. Im Schlafzimmer wie auch im 3. Zimmer gibt es
lediglich eine Steckdose beim Lichtschalter sowie eine Mehrfachsteckdose. Im
Wohnzimmer gibt es zwei Steckdosen sowie eine Mehrfachsteckdose. Zusammengefasst
befindet sich die Wohnung in einem guten Zustand. Obschon die Ausstattung der Wohnung
grosstenteils schon ein bisschen alter ist, ist der Aus- stattungsstandart der Wohnung als
Uberwiegend durchschnittlich einzustufen.

E.33

Die Vermieterin macht mit der Berufung geltend, der nach dem absoluten Kri- terium mit
Wirkung auf den Mietantritt am 16. Juni 2017 festgel egte Mietzins dirfe nicht nachtréaglich
auf Basis eines zuvor (per 2. Juni 2017) veranderten relativen Kriteriums (Referenzzinssatz)
reduziert werden. Die Vorinstanz hielt im Urteilsdispositiv fest, der neu festgesetzte
Anfangsmietzins beruhe auf denselben K ostenfaktoren wie der im Mietvertrag vom 7. April
2017 vereinbarte Anfangsmietzins (act. 62 Dispositiv-Ziffer 3 Abs. 1). Dass sie, wieih- ren
Erwé&gungen zu entnehmen ist, den neuen Anfangsmietzins statt mit dem Mietpreisindex
der Stadt Zurich Ende Méarz 2017 (Vertragsabschluss; 112,3 Punkte) mit jenem am 16. Juni
2017 (Mietantritt; 112,4 Punkte) berechnete, andert nichts und wirkte sich betragsmassig
unwesentlich aus (es resultierte eine Differenz im unteren einstelligen Bereich). Ist der von
der Vorinstanz auf den Kos- tenstand Ende Mérz 2017 neu festgesetzte Anfangsmietzins
Ausgangspunkt der Beurteilung des Herabsetzungsbegehrens, greift der Einwand der
Vermieterin, der Referenzzinssatz sei vor Mietbeginn gesenkt worden, grundsétzlich nicht.

E.34

Grund zur Annahme, die Vermieterin erziele aus der Mietsache einen nach den Art. 269
und 269a OR Ubersetzten Ertrag (vgl. Art. 270a Abs. 1 OR), besteht aber trotz der als
wesentlich geltenden Verénderung des Referenzzinssatzes zwi- schen V ertragsabschluss
und Mietantritt nicht. Der zur Festsetzung des Anfangs- mietzinses beigezogene
Mietpreisindex der Stadt Zurich (Basis 2005) ist zwischen V ertragsabschluss und
Mietantritt von 112,3 auf 112,4 Punkte gestiegen, so dass

- 75 - sich nach der absoluten Methode fur beide Zeitpunkte ein im wesentlichen glei- cher
Mietzins ergab. Das Begehren um Herabsetzung des Mietzinses per 1. De- zember 2017 ist
deshalb unbegriindet und abzuweisen. V1. Prozesskosten 1. Die Vorinstanz setzte die



Entscheidgebuhr auf Fr. 2060 und die sogenannte volle Parteientschadigung auf Fr. 2'940
(inkl. MWSt) fest und erwog, die Kosten seien nach Massgabe des Obsiegens und
Unterliegensim Verhdltnis 60,5 % : 39,5 % auf die Parteien zu verteilen. Versehentlich
sprach sie die resul- tierende reduzierte Partel entschédigung statt der Gberwiegend
obsiegenden Ver- mieterin der Mieterin zu (..., Dispositiv-Ziffer 6). Die Vorinstanz hielt
fest, die Mieterin habe sowohl beziiglich der Grundsatzfrage nach der Zustandigkeit des
Mietgerichts als auch beziglich der Missbréuchlichkeit des Anfangsmietzinses obsiegt.
Obschon der neu festgesetzte Mietzins nicht dem von der Vermieterin geforderten Betrag
entspreche, unterliege die Mieterin in Uberwiegendem Mass. Grunde, die Verfahrenskosten
nicht nach dem mathemati- schen Obsiegen und Unterliegen der Parteien zu verteilen, légen
nicht vor, denn letztlich seien beide Parteien mit der Schwierigkeit konfrontiert gewesen,
nicht ab- schétzen zu kdnnen, worauf die gerichtliche Ermessensbetétigung hinauslaufen
wurde. Mit der Berufung beantragt die Mieterin, die Kosten des erstinstanzlichen Verfah-
rens unabhangig vom V erfahrensausgang der Vermieterin aufzuerlegen und diese zu
verpflichten, ihr die volle Parteientschadigung von Fr. 2'940 zu zahlen. Die Ver- mieterin
beantragt, die Kosten dem Ausgang des Verfahrens entsprechend zu ver- legen. 2.
Grundsétzlich werden die Prozesskosten der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 106 Abs.
1 ZPO) beziehungsweise nach dem Ausgang des Verfahrens ver- teilt, wenn keine Partei
vollstéandig obsiegt (Art. 106 Abs. 2 ZPO). Nach Art. 107 Abs. 1 ZPO kann das Gericht von
diesen Verteilungsgrundsétzen abweichen und die Prozesskosten nach Ermessen verteilen,
um besonderen Umstadnden Rech- nung zu tragen, beispielsweise wenn die Klage zwar
grundsdtzlich, aber nicht in

- 76 - der HOhe der Forderung gutgeheissen wurde und diese Hohe vom gerichtlichen
Ermessen abhéngig ist oder die Bezifferung des Anspruchs schwierig war (Art. 107 Abs. 1
lit. a ZPO); ebenso wenn eine Partel in guten Treuen zur Prozess- fuhrung veranlasst war
(Art. 107 Abs. 1 lit. b ZPO). Das Gesetz raumt dem Gericht damit den Spielraum ein, auf
Billigkeitserwé&gungen zurlickzugreifen, wenn im Ein- zelfall die Belastung der
unterlegenen Partei mit Prozesskosten als ungerecht er- scheint. Die Mieterin beantragte
eine Herabsetzung des (Netto-)Anfangsmietzinses von Fr. 1'680 um Fr. 580 auf Fr. 1'100;
herabgesetzt wird er lediglich um Fr. 229 auf Fr. 1'451. Die Mieterin unterliegt somit zu
60,5 %, wahrend die Vermieterin zu 39,5 % unterliegt. Wird berlicksichtigt, dass die
Mieterin nun auch mit dem Begeh- ren um Herabsetzung des Mietzinses per 1. Dezember
2017 unterliegt, betragt das Verhaltnis des Unterliegens der Parteien ungefdhr 2 : 1. Dasich
der von den Parteien vereinbarte Mietzins insgesamt als missbrauchlich erweist und die
Mieterin mit dem Herabsetzungsbegehren immerhin zu rund 1/3 obsiegt, rechtfertigt es sich
in Anwendung von Art. 107 Abs. 1 ZPO, die erstin- stanzlichen Kosten hélftig auf die
Parteien zu verteilen. Der Vermieterin |&sst sich nicht vorwerfen, mit ihren Einwendungen
gegen die — von Amtes wegen zu pri- fende — zivilgerichtliche Zustandigkeit unndtigen
Aufwand verursacht zu haben. 3. Auch im Rechtsmittelverfahren ist von einem Obsiegen
und Unterliegen der Parteien im Verhdltnis 2 : 1 auszugehen. Die Kosten des
Berufungsverfahrens sind entsprechend zu verteilen. Vom allgemeinen
Verteilungsgrundsatz abzuwei- chen besteht hier kein Grund. Bel der Bemessung der
zweitinstanzlichen Entscheidgebihr ist, weil die Mieterin die Wohnung vor dem 19. Mérz
2019 verliess (act. 31, 34), von einem Streitwert von rund Fr. 12'000 auszugehen. Die
entsprechende (einfache) Grundgebiihr be- trégt Fr. 2030 (8§ 4 Abs. 1 GebV OG).
Angesichts des erheblichen Aufwandes ist die Entscheidgebiihr in Anwendung von 8 12
Abs. 1 und 2 sowie § 4 Abs. 2 GebV OG auf Fr. 3'000 festzusetzen.



-77-84 Abs. 1 AnwGebV sieht beim Streitwert von Fr. 12'000 eine Grundgebuhr von Fr.
2'700 vor. In Anwendung von § 13 Abs. 2 AnwGebV ist die ungekiirzte Partei-
entschadigung auf Fr. 1'800 herabzusetzen. Der Vermieterin ist somit eine auf 1/3
reduzierte Partei entschédigung von rund Fr. 650 (7,7 % Mehrwertsteuerzusatz
eingeschlossen) zuzusprechen. VII. Rechtsmittelstreitwert In mietrechtlichen Félen ist die
ordentliche Beschwerde an das Bundesgericht zu- lassig, wenn der Streitwert mindestens
Fr. 15'000 betragt (Art. 74 Abs. 1 BGG) oder wenn sich eine Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung stellt (Art. 74 Abs. 2 lit. aBGG). Der Streitwert bestimmt sich
nach den Begehren, die im kanto- nalen Rechtsmittelverfahren streitig geblieben sind (Art.
51 Abs. 1 BGG). Gemass Rechtsbegehren der Mieterin belief sich der streitige
Mietzinsbetrag vor Mietgericht auf Fr. 580 (= Fr. 1'680 ./. Fr. 1'100) pro Monat in der Zeit
ab Mitte Juni 2017 bis Ende November 2017 (5,5 Monate) und auf Fr. 610 (= Fr. 1'680 ./.
Fr. 1'070) in der Zeit danach. Damit ergab sich, weil das Mietverhdtnis nicht be- fristet war,
gemass Art. 92 Abs. 2 ZPO ein Streitwert von rund Fr. 146'000 (5,5 x Fr. 580 +[{20 x 12}
1. 5,5] x Fr. 610 = Fr. 146'235). Per 1. Dezember 2017 gestand die Vermieterin der Mieterin
eine Mietzinsherabsetzung von Fr. 1'680 auf Fr. 1'635 (./. Fr. 45) zu. Der Streitwert der vor
der Vorinstanz zuletzt aufrechterhaltenen Rechtsbegehren ist deshalb mit rund Fr. 136'000
zu beziffern (Fr. 146'235 ./. [{20 x 12 ./. 5,5} x Fr. 45] = Fr. 135'683). Im obergerichtlichen
Verfahren halten beide Parteien an ihren erstinstanzlichen Antrégen fest, weshalb der
Rechtsmittel streitwert grundsétzlich wiederum auf rund Fr. 136'000 zu beziffernist. Laut
Mitteilung ihrer Vertreterin vom 20. Mé&rz 2019 ist die Mieterin im Laufe des
mietgerichtlichen Verfahrens aus dem Mietobjekt ausgezogen (...; vgl. vorn Erw. V1/3).
Die Kammer ist in ihrem Zwischenentscheid vom 12. Juni 2020 zum Schluss gekommen,
der Auszug der Mieterin sei, well er keinen Einfluss auf ihr Rechtsbe-

- 78 - gehren hatte, bei der Bezifferung des Rechtsmittel streitwertes nicht zu berticksich-
tigen ([Zwischenentscheid] Erw. 11 mit Hinweisen). Ob das Bundesgericht im Wei-
terzugsfall ebenso entscheiden wird, muss offenbleiben. (...)" Zurcher Mietrechtspraxis
(ZMP): Entscheidungen des Mietgerichtes und der Schlichtungsbe- hérde des Bezirkes
Zurich. Ausgabe 2020, 30. Jahrgang. Herausgegeben vom Mietgericht des Bezirkes Zirich,
Postfach, 8036 Zurich © Mietgericht des Bezirkes Zirich, Redaktion: MLaw J. Mosele,
Leitende Gerichtsschreiberin; lic. iur. F. Saluz, Leitender Gerichtsschreiber; Dr. R. Weber,
Mietgerichtsprasident

E.35

Die Kammer hat sich im erwadhnten Urteil vom 2. Marz 2020, in dem esum die
Herabsetzung des Anfang April 2017 vereinbarten Anfangsmietzinses fir eine
2-Zimmer-Wohnung im Zurcher Stadtkreis 4 ging, mit der vom Mietgericht gewahl- ten
Methode auseinandergesetzt (OGer NG190019 Erw. 9). Sie erwog, dass die aus dem Jahre
2006 stammende Mietpreis-Strukturerhebung die Marktverhélt- nisse per Mietbeginn nicht
akkurat abbilde und der Mietpreisindex der Stadt Zurich nicht die aktuellen
Marktverhdtnisse (differenziert nach den einzelnen Quartieren und Wohnungstypen)
wiedergebe, sondern bloss gewisse allgemeine K ostenent- wicklungen berticksichtige. Sie
kam aber zum Schluss, dass, well eine Anordnung

- 71 - so oder anders getroffen werden muss, einige Ungenauigkeiten in Kauf zu neh- men
sind. Wenn sich die Strukturerhebung auf eine zu schmale Datenbasis stiitze und teilweise —
in einigen der ausgewiesenen Kategorien — auch gemeinntitzige Wohnungen
berlicksichtigen sollte, mindere dies zwar die Verlasslichkeit bzw. die Aussagekraft der



Statistik, mache sie aber nicht geradezu unbrauchbar (a.a.O. Erw. 9.8 und 9.9). Die
Kammer erdrterte weiter, dass ein gerichtliches Gutachten, wie hier von der Vermieterinin
Betracht gezogen, untauglich ist, um die orts- und quartieriblichen Mietzinse
(anndherungswei se) festzustellen. Im Gegensatz bei- spielsweise zur Feststellung der
Kostenmiete oder des Werts einer Liegenschaft sei der "Ubliche Mietzins'
(Vergleichsmiete) einer eigentlichen fachménnischen Berechnung oder Schétzung nicht
zugéanglich, denn es gehe nicht darum, den Mietzins mit Fachwissen gestuitzt auf eine
bestimmte Berechnungs- oder Bewer- tungsmethode festzulegen, sondern es sei der
"Ubliche Mietzins' zu ermitteln, und zwar so, wie er in der 6rtlichen Umgebung fur
entsprechende Wohnungen Ubli- cherweise — rein faktisch — bezahlt werde. Es wére verfehit
davon auszugehen, der Gutachter wirde eine Marktstudie durchfihren oder selbst

V ergleichsobjekte beibringen, denn das Beweismittel des Gutachtens gemass Art. 183 ff.
ZPO diene einzig dazu, konkrete (bereits behauptete) Tatsachen zu beweisen, und sei nicht
ein Instrument dafUr, den nicht behaupteten bzw. nicht bekannten Sachverhalt zu ermitteln
(aaO. Erw. 9.11und 9.12).

E.3.6

Da—wiedie Vorinstanz zu Recht erkannt hat — eine geeignetere Methode nicht ersichtlich
Ist, muss es bei der erfolgten Festsetzung des Anfangsmietzinses bleiben. Der Einwand der
Mieterin gegen die Argumentation der Vorinstanz, ein Ruckgriff auf den Vormietzins
verbiete sich, weil kein Fall vorliege, in dem die Ver- mieterin der Mieterin die Information
Uber das Anfechtungsrecht und die Grinde der Mietprei sanpassung vorenthalten habe, ist
zwar nachvollziehbar; ein Gebot, auf den Vormietzins abzustellen, l&sst sich daraus jedoch
nicht ableiten. Dem Ar- gument der Mieterin, beide Parteien lehnten den Beizug der
Mietkosten-Struk- turerhebung ab, ist entgegenzuhalten, dass kein Vorgehen ersichtlich ist,
das die Zustimmung beider Parteien findet. Dem Einwand der Vermieterin, die Annahme
der Vorinstanz, die Nettomietzinsen gemass Mietpreis-Strukturerhebung wirden dieim
Mietvertrag der Parteien ausgeschiedenen Betriebskosten umfassen, sei willkdrlich, ist zu
entgegnen, dass die von der Vorinstanz zitierten Erlauterungen

- 72 - zur Mietpreis-Strukturerhebung ausdriicklich festhalten, die Nettomiete bilde das
"zentrale Erhebungsmerkmal” der Befragung, sie sel definiert als Mietpreis ohne
Nebenkosten fur Heizung, Warmwasser und separate, hinzugemietete Raume; zur
Plausibilisierung seien auch die Nebenkosten, die Bruttomiete sowie Garagen- und
Parkplatzmieten erfragt worden (zit. vornin Erw. 1V/1). Im Rahmen dieser
Mietzinsfestsetzung darf deshalb durchaus darauf abgestellt werden wie auch da- von
auszugehen ist, dass das im Mietvertrag der Parteien festgesetzte Betriebs- kostenakonto
einigermassen kostendeckend ist, was die Mieterin mit allgemeinen Behauptungen in Frage
stellt. Unsicherheiten missen in Kauf genommen werden. Schliesslich ist zu beachten, dass
das spezidisierte und paritétisch zusammenge- setzte Mietgericht Zarich den Zircher
Mietmarkt kennt. Was den Einwand der Mie- terin betrifft, anstelle der
Durchschnitts-Quadratmetermiete ware — wenn schon — vom unteren Wert des

95%-V ertrauensintervalls auszugehen, ist auf die grosse Erfahrung hinzuweisen, die das
Mietgericht in der Bewertung von Wohnungen hat. V. Mietzinssenkung per 1. Dezember
2017 1. Die Vermieterin beantragte in der Klageantwort, auf das Rechtsbegehren Zif- fer 2,
es sel der Anfangsmietzins von netto Fr. 1'100 per 1. Dezember 2017 auf Fr. 1'070 zu
reduzieren, nicht einzutreten. Die der Mieterin mit Formularmitteilung vom 4. August 2017
mit Wirkung auf den 1. Dezember 2017 infolge Senkung des Referenzzinssatzes



zugebilligte Mietzinsreduktion um 2,91 % (die Vermieterin senkte den Mietzins von Fr.
1'680 auf Fr. 1'635; ...) gelte selbstredend auch fir den Fall, dass der Anfangsmietzins
wider Erwarten herabgesetzt und neu festge- setzt wirde. Der Mieterin fehle ein
Rechtsschutzinteresse. Die Vorinstanz erwog, es sei von einem Vergleich der Parteien
auszugehen, und hielt in Dispositiv-Ziffer 2 des angefochtenen Urteils fest, die Parteien
seien sich beziglich der Senkung des Nettomietzinses mit Wirkung ab 1. Dezember 2017
aufgrund der relativen Kostenfaktoren grundsétzlich einig. Der neue Mietzins be- trage
demzufolge ab dem genannten Datum Fr. 1'411 netto pro Monat (Nebenkos- ten
unverandert).

- 73 - Mit der (Zweit-)Berufung beantragt die Vermieterin subeventualiter — fur den Fall der
Bestétigung der vorinstanzlichen Neufestsetzung des Anfangsmietzinses (Dis-
positiv-Ziffer 1 des angefochtenen Urteils) —, Dispositiv-Ziffer 2 des vorinstanzli- chen
Urteils aufzuheben und das Begehren der Mieterin um Senkung des Mietzin- ses per 1.
Dezember 2017 abzuweisen. Die Mieterin beantragt die Abweisung die- ses Antrages. 2.
Wird ein Vergleich, eine Klageanerkennung oder ein Klageriickzug dem Ge- richt zu
Protokoll gegeben, so haben die Parteien das Protokoll zu unterzeichnen (Art. 241 Abs. 1
ZPO). Die Erklarung der Vermieterin, die Senkung des Mietzinses gelte auch fur den Fall,
dass der Anfangsmietzins herabgesetzt wirde, erfolgte mit der Klageantwort mindlich.
Dieseist nicht unterzeichnet. Eine unterschriftliche Be- kréftigung im Protokoll fehlt. Somit
liegt von vornherein kein gultiger Vergleich vor. Die Vermieterin muss sich nicht auf ihrem
Zugestandnis in einem vorinstanzlichen Parteivortrag behaften lassen. Das
Herabsetzungsbegehren der Mieterin ist mate- riell zu prifen. Ein Rechtsschutzinteresse
besteht durchaus, wie insbesondere die Berufung der Vermieterin zeigt. 3.

E.8

Juni 2011, AS Stadt Zirich 842.191), auf welche bel spdteren Aktionen jeweils verwiesen
wurde, explizit festgehalten, dass die unterstiitzten Wohnungen nur zum Selbstkostenpreis
abgegeben werden durfen.

E. 13

September 2018 wie folgt dar (BGer 4A_400/2017 Erw. 2 mit zahlreichen Hin- weisen, ins
Deutsche Ubersetzt in mp 2019 S. 82 ff. und Pra 2019 Nr. 77; Erw. 2 nicht publiziert in
BGE 144 |11 514):

- 59 - Nach Art. 270 Abs. 1 OR kann der Mieter den Anfangsmietzins anfechten und dessen
Herabsetzung verlangen, wenn er missbrauchlich im Sinne von Art. 269 und 269a OR ist,
das heisst insbesondere, wenn damit ein Ubersetzter Ertrag aus der Mietsache erzielt wird
(Art. 269 OR). Nicht missbrauchlich ist der Mietzins in der Regel, wenn er im Rahmen der
orts- oder quartieriblichen Mietzinse liegt (Art. 269alit. a OR) (BGer 4A_400/2017 Erw.
2). Ob ein Anfangsmietzins zul&ssig ist, muss nach absoluter Methode Uberprift wer- den.
Diese Methode stellt sicher, dassim konkreten Fall mit dem Mietzins unter
Berticksichtigung der Liegenschaftskosten bzw. des Marktpreises kein Ubersetzter Ertrag
erzielt wird. Bel der Anwendung der absoluten Methode sind die beiden ab- soluten
Kriterien — das Kostenprinzip (Nettorendite) und das Marktprinzip (Ver- gleichsmietzins
innerhalb eines Orts oder eines Quartiers) — unvereinbar. Das Kri- terium der Berechnung
der individuellen und konkreten K osten (Nettoertrag) darf nicht mit marktmassigen
Faktoren wie einem objektivierten Liegenschaftswert ver- mengt werden. Das absolute
Kriterium des Gberméssigen Nettoertrags hat (grundsétzlich) Vor- rang gegentiber dem



absoluten Kriterium der orts- und quartiertiblichen Mietzinse (BGer 4A_400/2017 Erw.
2.1). Bei "Altliegenschaften” indessen ist die Hierarchie unter den absoluten Kriterien
umgekehrt: Das Kriterium der orts- und quartiertblichen Mietzinse hat Vorrang ge-
geniiber dem Kriterium des Nettoertrags. Dies hindert den Vermieter alerdings nicht
nachzuweisen, dass ihm die Liegenschaft nach Massgabe des Kriteriums des Nettoertrags
keine Ubermassige Rendite verschafft (BGer 4A_400/2017 Erw. 2.2 und 2.2.1). Um die
orts- oder quartiertiblichen Mietzinse zu bestimmen, ist nach Art. 11 VMWG auf die
Mietzinse fur Wohnrdume abzustellen, die nach Lage, Grosse, Ausstattung, Zustand und
Bauperiode mit der Mietsache vergleichbar sind (Abs. 1), oder auf amtliche Statistiken
(Abs. 4). Ausser Betracht fallen Mietzinse, die auf einer Marktbeherrschung durch einen
Vermieter oder eine Vermieter- gruppe beruhen (Abs. 3).

- 60 - Nach der Rechtsprechung muss der kantonale Richter aufgrund der Kriterien von Art.
11 VMWG konkrete Vergleiche anstellen. Er kann die tblichen Mietzinse nicht aufgrund
eines " Gesamteindrucks" bestimmen. Um einigermassen sichere Schllisse ziehen zu
konnen, muss er sich auf amtliche Statistiken abstiitzen kén- nen (Art. 11 Abs. 4 VMWG)
oder auf mindestens funf Vergleichswohnungen (BGer 4A_400/2017 Erw. 2.2.2). Dass der
Richter die Methode der amtlichen Statistiken anwenden kann, setzt vor- aus, dass solche
Statistiken bestehen, die den Anforderungen von Art. 11 Abs. 1 VMWG gentigen. Sie
mussen Zahlenangaben enthalten, die ausreichend differen- ziert sind beziiglich Lage,
Grosse, Ausstattung und Zustand der Mietsache wie auch beziiglich der Bauzeit, und der
jungsten Entwicklung der Mietzinse Rech- nung tragen (BGer 4A_400/2017 Erw. 2.2.2.1).
Die Anwendung der Methode mit den finf Vergleichswohnungen setzt voraus, dass die
Vergleichsobjekte, was die Kriterien gemass Art. 11 Abs. 1 VMWG be- trifft, im
Wesentlichen die gleichen Merkmale aufweisen wie die streitgegenstandli- che Wohnung
(beziglich Lage, Grosse, Ausstattung, Zustand und Baujahr), wobel die jingste
Entwicklung von deren Mietzinsen mit Blick auf den Hypothekarzins und den Landesindex
der Konsumentenpreise zu berticksichtigen ist. Der Bewels des tiblichen Mietzinses ist mit
dem Grad der Gewissheit (strikter Beweis) zu er- bringen: Der Richter muss nach
objektiven Gesichtspunkten vom Bestehen einer Tatsache Uiberzeugt sein; eine absolute
Gewissheit ist nicht erforderlich, aber es dirfen keine ernsthaften Zweifel mehr bestehen;
alenfalls verbleibende Zweifel mussen als leicht erscheinen (BGer 4A_400/2017 Erw.
2.2.2.2 Abs. 1). An die Vergleichbarkeit muss ein strenger Massstab angelegt werden, well
der Vergleich nicht mithilfe amtlicher Statistiken erfolgt, die auf der Basis einer gros- sen
Anzahl von Wohnungen erstellt sind, sondern mit nur finf V ergleichsobjekten. Weil das
Gericht Wohnungen vergleicht, ist im Ubrigen ein gewisser Schematis- mus erforderlich,
damit die Vorhersehbarkeit des Rechts und die Gleichbehand- lung garantiert sind. Das
bedeutet nicht, dass das Gericht, wenn die funf présen- tierten Objekte aufgrund
gemeinsamer Merkmal e schematisch mit der streitigen WWohnung verglichen werden
konnen, die Vor- und Nachteile Letzterer nicht abwé gen darf (BGer 4A_400/2017 Erw.
2.2.2.2 Abs. 2).

- 61 - Bei der Klage auf Anfechtung des Anfangsmietzinses einer Wohnung in einer Alt-
liegenschaft tragt der Mieter die Beweislast fur die orts- oder quartiertiblichen Miet- zinse.
Gemass der aus Art. 8 ZGB abgel eiteten Normentheorie liegt einem vom Mieter gertigten
Rechtsmissbrauch, das heisst einem missbrauchlichen Mietzins, eine rechtshindernde
Tatsache zugrunde, beziliglich der die Gegenpartei des Rechtsinhabers die Beweislast tragt.
Hat sich deshalb der Vermieter im amtlichen Formular auf den tblichen Mietzins berufen,



um den vereinbarten Mietzins zu rechtfertigen, obliegt es dem Mieter zu beweisen, dass der
Mietzins missbrauch- lich ist. Weiter bestétigt das Bundesgericht unter Verweis auf den von
der Vermieterin kri- tiserten BGE 139 111 13 (= Pra 2013 Nr. 105), es werde vermutet, dass
der verein- barte Anfangsmietzins missbrauchlich sei, wenn er im Sinne von Art. 270 Abs.
1 lit. b OR erheblich — das heisse geméss Rechtsprechung um mindestens 10 % — erhoht
worden sai im Vergleich zum Mietzins des Vormieters, so dass es dem Ver- mieter obliege,
sich auf Vergleichselemente stiitzende Gegenbeweise zu erbrin- gen, um nachzuwei sen,
dass entgegen dem ausseren Anschein ein Ausnahmefall vorliege und der vereinbarte
Anfangsmietzins nicht missbréuchlich sei (BGer 4A_400/2017 Erw. 2.2.2.2; vgl. BGer
4A_295/2016 vom 29. November 2016 Erw. 5.3.1).

E. 16

Juni 2017 ein Anstieg des allgemeinen Mietniveaus um 11,5 % (richtig: 11,5 Punkte
entsprechend 11,4 %) entnehmen (https.//www.stadt-zuerich.ch/prd/

de/index/stati stik/themen/bauen-wohnen/mietprei se/mi etpreisindex/mietpreisin- dex.html).
Werde der durchschnittliche Quadratmeterpreis gemass Mietpreis- Strukturerhebung von
Fr. 19.30 entsprechend dem Anstieg des Mietpreisindexes um 11,5 % (auf Fr. 21.52)
erhoht, ergebe sich bel einer Wohnungsgrosse von 76 m2 ein statistischer Nettomietzins
von Fr. 1'635.50 pro Monat. Well in der Mietpreis-Strukturerhebung der Nettomietzins die
"Betriebskosten" ein- schliesse, wahrend diese im streitgegenstandlichen Mietverhdltnis als
Nebenkos- ten ausgeschieden seien, seien vom Betrag von Fr. 1'635.50 Fr. 184 Betriebskos-
ten abzuziehen, was zu einem Nettomietzins von gerundet Fr. 1'451 fihre (Erw. V/3.3 ...
vgl. Mietpreise Stadt Zirich 1/2008, Ergebnisse der Mietpreis- Strukturerhebung 2006,
Ziff. 1.3; https.//www.stadt-zuerich.ch/prd/de/index/statis-
tik/publikationen-angebote/publikationen/Analysen/A_001_2008.html). Eine verl&sslichere
Methode zur Preisbestimmung bestehe nicht. Die Daten der kleineren Mietprei serhebung
aus den Jahren 2013-2017 seien nach Einschatzung von Statistik Zurich nicht verl&sslich
und wiesen punkto Quadratmeterzahlen auch keine taugliche Detaillierung auf. Die
allgemeine Marktentwicklung aus dem punkto Datenbasi s intransparenten, nicht von einer
neutralen Stelle entwickelten D.-Modell abzulesen, wie die Vermieterin vorschlage, wirde
zu einem stark ver- zerrten Ergebnis fuhren, dadie D. AG nicht die Bestandesmieten
ermittelt habe. Ein gerichtliches Gutachten zur Beurteilung der Marktentwicklung komme
nicht in Betracht, denn das Bundesgericht verlange fir die L iickenftllung lediglich eine ge-
richtliche Ermessensbetétigung aufgrund der verfligbaren Daten. Ein Gutachten

- 66 - musste zudem auf die Erstellung einer amtlichen Statistik im Rahmen des vorlie-
genden Verfahrens unter Erhebung einer breiten Datenbasis hinauslaufen, um eine hdhere
Uberzeugungskraft zu erreichen als die Methode mit der indexierten Strukturerhebung
2006. Eine solche Erhebung sei so wenig Aufgabe der Zivilge- richte wie die Beibringung
von tauglichen Vergleichsobjekten. Der von der Mieterin beflrwortete Rickgriff auf den
friheren Mietzins verbiete sich, weil — sinngeméss — die Vermieterin sich nicht dem
Vorwurf aussetzen musse, der Mieterin die Information Uber das Anfechtungsrecht und die
Grunde der Mietprei sanpassung vorenthalten zu haben, sondern das Anfangsmietzinsfor-
mular verwendet und jedenfalls innerhalb der vom Bundesgericht vorgegebenen Frist auch
eine Begrindung der Anpassung des Mietzinses geliefert habe. Ein Rickgriff auf den
Vormietzins triige moglicherweise der historischen Kostenstruk- tur der Baute besser
Rechnung als die statistische Methode. Er wiirde aber die Entwicklung auf dem
Immobilienmarkt ignorieren, welcher der Gesetzgeber bei Altbauten im Rahmen einer



Neuvermietung mit der Ermoglichung einer Anpas- sung an die Vergleichsmieten habe
Rechnung tragen wollen. 2. Einwendungen der Parteien
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