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Art. 253b Abs. 3 OR; Art. 269 OR; Art. 269a lit. a OR; Art. 270 OR; Art. 270a
OR. Mit 6ffentlichen Mitteln geforderter und kontrollierter Wohnbau: Abgren-
zung von Zivil- und Verwaltungsweg. Bestimmung des Anfangsmietzinses bei
Unmoglichkeit einer Renditeberechnung und gescheitertem Nachweis der
orts- und quartierublichen Vergleichsmiete. Mietzinssenkung wegen Referenz-

zinssenkung.

Dass sich ein privater Anbieter auf politischen Druck hin einer Mietzinskontrolle
durch das Gemeinwesen unterzieht, verdrdngt die Zivilgerichtsbarkeit nicht, soweit
nicht alle Voraussetzungen von Art. 253b Abs. 3 OR erfiillt sind. Ein subventionier-
tes Wohnbauprojekt muss auf dem einschldgigen offentlichen Recht beruhen und
dem Zweck der Wohnbauférderung dienen, damit die Verlagerungswirkung eintritt
(MG E. V.1; OG-Zwischenentscheid E. 1l.4).

Eine Nettorenditeberechnung gestiitzt auf die Heimfallentschadigung fiir das Bau-
recht auf der Mietliegenschaft ist nicht zulédssig. Bringen beide Parteien zur Be-
stimmung der orts- und quartiertiblichen Vergleichsmiete keine Vergleichsobjekte
bei, kann diese nicht durch ein gerichtliches Gutachten bestimmt werden. Viel-
mehr kommt es zu einer gerichtlichen Mietzinsfestsetzung nach freiem Ermessen
gestlitzt auf die verfiigbaren Daten. Im konkreten Fall erfolgt ein Riickgriff auf die
Mietpreisstrukturerhebung der Stadt Ziirich aus dem Jahre 2006, korrigiert um den
Mietpreisindex (MG E. V.2.3-5 und V.3; OG-Endentscheid E. IV.3).

Ein Mietzinssenkungsbegehren wegen einer Referenzzinssenkung ist abzuwei-
sen, wenn der geltende Mietzins trotz der Senkung noch immer mit dem nach der
angewandten gerichtlichen Methode bestimmten Anfangsmietzins im Einklang
steht. Dass die Vermieterin in einem Parteivortrag die Senkung zugestanden hat,
ist mangels Unterzeichnung des Protokolles bedeutungslos (OG-Endentscheid, E.
V).

Aus dem Urteil des Mietgerichts MA170005-L vom 12. September 2019 (Ent-
scheide des Obergerichts im Anschluss; Gerichtsbesetzung: Weber, Huggenber-

ger, Nef; Gerichtsschreiberin Wallace):

"(...)



L. Prozessgeschichte

1. Mit Eingabe vom 29. Juni 2017 (Datum Poststempel) machte die Klagerin ein
Verfahren betreffend Anfechtung des Anfangsmietzinses bei der Schlichtungsbe-
horde des Bezirks Zurich anhangig. Sodann leitete sie mit Eingabe vom 25. August
2017 (Datum Poststempel) ein Schlichtungsverfahren betreffend Mietzinsherabset-
zung ein. Anlasslich der in beiden Angelegenheiten gemeinsam durchgeflihrten
Schlichtungsverhandlung vom 29. November 2017 konnte zwischen den Parteien
in keinem Verfahren eine Einigung erzielt werden, weshalb der Klagerin mit Be-

schlissen selbigen Datums die Klagebewilligungen erteilt wurden.

2. Mit Eingabe vom 27. Dezember 2017 (Datum Poststempel) reichte die Klage-
rin fristgerecht Klage mit den eingangs erwahnten Rechtsbegehren sowie die Kla-
gebewilligungen beim hiesigen Gericht ein. Mit Beschluss vom 11. Januar 2018
wurde der Klagerin Frist angesetzt, um einen Kostenvorschuss von Fr. 7'070.— zu
leisten und die Prozessleitung wurde an den Mietgerichtsprasidenten delegiert.
Nachdem der Kostenvorschuss fristgerecht geleistet worden war, wurden die Par-
teien zur Hauptverhandlung auf den 31. Mai 2018 vorgeladen. Die Klagerin erklarte
anlasslich der Hauptverhandlung, nicht sofort zu den zahlreichen neu eingereichten
Belegen der Beklagten Stellung nehmen zu kénnen. Das nachfolgend gestellte Ge-
such der Beklagten, das Verfahren auf dem Schriftweg fortzusetzen, wurde vom
Vorsitzenden abgelehnt. In der Folge wurden die Parteien am 3. Juli 2018 zur Fort-
setzung der Hauptverhandlung auf den 4. Oktober 2018 vorgeladen. Anlasslich der
Fortsetzung der Hauptverhandlung gaben die Rechtsvertreter die Replik und Duplik
zu Protokoll und erhielten die Gelegenheit, zu den Noven Stellung zu nehmen. An-
|&sslich der Fortsetzung der Hauptverhandlung offerierten zudem sowohl die Klage-
rin wie auch die Beklagte zum Beweis einen gerichtlichen Augenschein in der streit-
gegenstandlichen Wohnung. Am 13. November 2018 erging diesbezuglich der Be-
weisbeschluss, woraufhin die Parteien am 6. Dezember 2018 zum Augenschein auf
den 4. April 2019 vorgeladen wurden. Noch vor Durchfihrung des Augenscheins
haben Abklarungen der Mietgerichtskanzlei ergeben, dass die Klagerin aus der
streitgegenstandlichen Wohnung ausgezogen ist. Die Durchfihrung des Augen-

scheins konnte jedoch aufgrund der Mitwirkung der neuen Mieter gewahrleistet wer-
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den. Bezuglich der Schlussvortrage wurde mit den Parteien vereinbart, diese grund-
satzlich auf eine einzige schriftliche Stellungnahme jeder Seite zum Augenschein
zu beschranken, wobei jede Seite das Recht haben sollte, die Ansetzung einer Ver-
handlung zu beantragen. In der Folge wurde den Parteien mit Prasidialverfigung
vom 23. April 2019 Frist angesetzt, um die schriftliche Stellungnahme zum Augen-
schein einzureichen. Die entsprechenden Eingaben erfolgten innert Frist und datie-
ren vom 15. Mai und 11. Juni 2019. Eine weitere Verhandlung wurde von keiner
Seite beantragt. Mit Prasidialverfigung vom 14. Juni 2019 wurden die Eingaben der
jeweiligen Gegenseite zur Kenntnisnahme zugestellt und das Verfahren fur spruch-

reif erklart.

ll. Prozessuales
1.  Prozessvoraussetzungen. Zivilweg

1.1. Das Gericht tritt auf eine Klage ein, sofern die Prozessvoraussetzungen gege-
ben sind, wobei die Prifung von Amtes wegen vorzunehmen ist (Art. 59 Abs. 1 und
Art. 60 ZPO). Prozessvoraussetzung ist unter anderem die sachliche Zustandigkeit
des angerufenen Gerichts (Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO). Das Mietgericht hat im Rah-
men seiner zivilgerichtlichen Kompetenz u.a. Streitigkeiten betreffend Schutz vor
missbrauchlichen Mietzinsen gemass Art. 269 ff. OR zu beurteilen. Gemass
Art. 253b Abs. 3 OR gelten die Bestimmungen Uber die Anfechtung missbrauchli-
cher Mietzinse hingegen nicht fur Wohnraume, deren Bereitstellung von der 6ffent-
lichen Hand gefordert wurde und deren Mietzinse durch eine Behdrde kontrolliert
werden. Sofern diese beiden Elemente kumulativ erflllt sind, steht der Zivilweg nicht
offen. Vielmehr wird die zivilrichterliche Uberpriifung des Mietzinses durch eine sol-
che der zustandigen Verwaltungsbehdrden und -gerichte ersetzt (BGE 124 |Il 463
= Pra 1999 Nr. 35; SVIT-K-ROHRER, Art. 253b N 17 ff. sowie Art. 269d N 4; ZK-HIaGl,
Vor Art. 269-270e N 29 ff.; Higl, AJP 1999, S. 105; BisaNG, MRA 1/99 S. 11 ff,;
BGer 2A.254/2002 vom 3.12.2002 = mp 1/03 S. 5 ff.). Zweck dieses Verweises ist
die Vermeidung einer doppelten Kontrolle und widersprachlicher richterlicher Ent-
scheide (BGE 124 Ill 463 E. 4b/dd).

1.2. Vorliegend ist zwischen den Parteien streitig, ob die Bestimmungen Uber den

Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen gemass Art. 269 ff. OR zur Anwendung
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gelangen. Von der Anwendbarkeit der Missbrauchsgesetzgebung gemass Art. 269
ff. OR hangt nach dem Gesagten nicht nur die sachliche Zustandigkeit des Mietge-
richts ab, sondern auch die Zulassigkeit der Beschreitung des Zivilwegs i.S.v. Art. 1
lit. a ZPO.

1.3. Tatsachen, die sowohl fur die Befugnis des angerufenen Gerichts zur Beurteil-
dung eines Anspruchs als auch fur die Begrindetheit der Klage erheblich sind, wer-
den als doppelrelevant bezeichnet. Sie sind erst im Zeitpunkt der materiellen Pri-
fung des eingeklagten Anspruchs zu untersuchen. Fur die Beurteilung der Klagevo-
raussetzungen werden sie auch bei Bestreitung durch die Gegenpartei als wahr un-
terstellt. Eine Ausnahme gilt nur fur den Fall, dass der klagerische Tatsachenvortrag
auf Anhieb fadenscheinig oder inkoharent erscheint und durch die Klageantwort so-
wie die von der Gegenseite produzierten Dokumente unmittelbar und eindeutig wi-
derlegt werden kann. Wenn das Gericht seine Entscheidbefugnis aber (von Amtes
wegen) aufgrund einer schlissig vorgebrachten doppelrelevanten und damit als
wahr vorausgesetzten Tatsache bejaht, tritt es auf die Sache ein und fallt nach
Durchfihrung des Prozesses einen Sachentscheid — jedenfalls soweit dies auf-
grund der Antrage der Parteien mdglich ist. Wenn es sich bei der materiellen Pru-
fung zeigt, dass die doppelrelevante Tatsache nicht bewiesen werden kann, weist
das Gericht die Klage mit einem der Rechtskraft fahigen Entscheid ab. Es kann
diesfalls nicht mehr auf seinen Eintretensentscheid zurickkommen (BGE 141 Ili
294; vgl. zur zeitweise schwankenden Rechtsprechung LEUENBERGER, Die Recht-
sprechung des Bundesgerichts zum Zivilprozessrecht im Jahr 2015, ZBJV 2017,
S. 246 f.; BSK ZPO-KAISER JOB, 3. Aufl., Art. 33 N 21).

Diese Rechtsprechung kann allerdings keine Geltung beanspruchen, soweit nicht
nur die Zustandigkeit von der betroffenen Rechtsfrage abhangt, sondern schon die
Frage, ob der Zivilweg im Sinne von Art. 1 lit. a ZPO Uberhaupt offen steht oder
nicht. Die Rechtsprechung zu den doppelt relevanten Tatsachen fusst letztlich auf
der Verfahrensmaxime der gerichtlichen (Zivil-)Rechtsanwendung von Amtes we-
gen (Art. 57 ZPO): Der Zweck dieser Norm liegt nicht nur darin, die Rechtsanwen-
dung nicht ins Belieben der Parteien zu stellen. Vielmehr soll dartber hinaus das

einmal fur zustandig befundene Gericht im Interesse der Parteien einen Zivilan-
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spruch unter allen moglichen rechtlichen Titeln prafen und nicht nur unter dem Blick-
winkel insbesondere einer spezialgerichtlichen Zustandigkeit. Dies ist solange un-
problematisch, als die Rechtsanwendung auf dem Zivilweg zu erfolgen hat. Es ist
dem Mietgericht aber jedenfalls verwehrt, Kontrollfunktionen wahrzunehmen, die
den Verwaltungsbehorden und -gerichten bzw. dem Verwaltungsweg zugewiesen
sind. Insofern handelt es sich bei der hier vorzunehmenden Abgrenzung letztlich
nur um eine einfach relevante Tatsache, so dass ein Nichteintretensentscheid zu
ergehen hatte, wenn das Gericht zum Schluss gelangen wirde, im vorliegenden

Fall komme die Mietzinskontrolle auf dem Verwaltungsweg zum Zug.

2. Zivilgerichtliche Zustandigkeit und Verfahren

2.1. Vorausgesetzt, der Zivilweg steht im vorliegenden Fall offen, ist die Zustandig-
keit des Mietgerichts als Kollegialbehoérde zur Behandlung der vorliegenden Streit-
sache unproblematisch, handelt es sich doch um eine Klage aus einem Mietverhalt-
nis, dem eine im Bezirk Zurich gelegene Wohnung zugrunde liegt und betragt der
Streitwert doch mehr als Fr. 30'000.— (Art. 33 ZPO; Art. 4 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 21
Abs. 1lit. ai.V.m. § 26 GOG ZH). Die Zustandigkeit des Mietgerichts ist im Falle der

Bejahung der Anwendbarkeit der Missbrauchsgesetzgebung unbestritten.

2.2. Fur Prozesse um den Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen gilt ohne Rick-
sicht auf den Streitwert das vereinfachte Verfahren (Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO). Das
Gericht stellt dabei den Sachverhalt von Amtes wegen fest (Art. 247 Abs. 2 lit. a
ZPO). Es beschrankt sich allerdings darauf, bei der Feststellung des Sachverhalts
und der Beweiserhebung mitzuwirken. Grundsatzlich ist es Sache der Parteien, das
Tatsachliche vorzutragen und die Beweismittel zu nennen, doch hat das Gericht
durch Belehrungen und Befragungen der Parteien darauf hinzuwirken, dass der re-
levante Sachverhalt vorgetragen bzw. erganzt wird (BGE 141 Il 569 E. 2.3.1; BGE
139 1l 13 E. 3.2; BGE 125 Ill 231 E. 4a; BSK ZPO-MAzAN, Art. 247 N 4). Fir das
Ausmass der richterlichen Hilfe ist unter anderem ausschlaggebend, wie kompliziert
die Materie ist, wie weit die intellektuellen Fahigkeiten der betroffenen Partei rei-
chen, ob diese anwaltlich vertreten oder rechtskundig ist und ob ein Machtgefalle
zwischen den Parteien besteht (BGE 141 I11 569 E. 2.3.1; BSK ZPO-MAzAN, Art. 247
N. 16 ff.; KUKO ZPO-FRAEFEL, 2. Aufl., Art. 247 N 10; BRUNNER/STEININGER, DIKE-
Komm-ZPO, 2. Aufl., Art. 247 N 12).



lll. Ausgangslage
1.  Streitbetroffene Liegenschaft

1.1. Im Jahr 1951 raumte die Stadt Zurich der A. AG (damalige Firma der heutigen
Beklagten) ein Baurecht Uber ein Grundstick an der Ecke N.-strasse/O.-strasse ein.
Gleichzeitig konnte die A. AG auch das Nachbargrundstiick der B. AG zu den glei-
chen Bedingungen im Baurecht ibernehmen. Die A. AG erstellte gestutzt darauf auf
den beiden Grundstucken die zwei Wohnhochhauser (...) mit insgesamt 88 2- und
3-Zimmer-Wohnungen, darunter auch die streitbetroffene Wohnung, sowie ver-
schiedene Nebengebaude. Die Hauser sind mittlerweile im Inventar der kunst- und
kulturhistorischen Schutzobjekte von kommunaler Bedeutung aufgenommen. Im
Jahr 1954 konnte die Stadt Zirich das Grundstlck der B. AG erwerben und trat an

deren Stelle als Baurechtsgeberin in das zweite Baurecht ein.

1.2. Im gleichen Zeitraum gewahrte die Stadt Zurich der Beklagten mit Darlehens-
vertrag vom 6. Juli 1955 ein Darlehen in der Hohe von Fr. 3'600'000.—. Im Rahmen
dieses Vertrages wurden die Wohnungsmietzinse in den beiden Hochhdusern der
behdrdlichen Kontrolle unterstellt. Die Stadt Zurich liess sich von der Beklagten die
Zusicherung geben, dass die Wohnungsmietzinse nur mit ihrer Zustimmung gean-
dert werden darfen. Am 31. August 1964 gewahrte die Stadt Zurich der Beklagten
ein weiteres Darlehen in Hohe von Fr. 37'000.— fur die Erstellung von Parkplatzen.
Beide Darlehensvertrage wurden auf den 30. Juni 1994 gekundigt. Damit fiel die

ursprunglich vereinbarte Mietzinskontrolle weg.

1.3. Aufgrund anstehender umfassender Sanierungsmassnahmen und der daraus
resultierenden hohen Investitionskosten einigten sich die Stadt und die Beklagte am
12. November 2004 darauf, die bestehenden Baurechte bis ins Jahr 2066 zu ver-
langern. Gleichzeitig wurden die beiden Grundsticke bzw. Baurechte vereinigt so-
wie die Vertragsbestimmungen den Ublichen Baurechtsbedingungen angepasst.
Die Beklagte kam sodann mit der Stadt Zurich Gberein, die nicht konsumierte Aus-
nutzung des stark unternutzten Grundstucks im Eigentum der Stadt zu belassen.
Aufgrund eines Referendums war eine Zustimmung der Stimmberechtigten zur

Baurechtsverlangerung erforderlich, welche am 27. November 2005 erteilt wurde.
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1.4. Einige Jahre spater wollte die Stadt den Garagenbau auf dem streitbetroffenen
Grundstick durch ein Mehrfamilienhaus mit 36 Wohnungen ersetzen, welche im
Rahmen der Erlasse flr den gemeinnitzigen 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 Ermoglichung 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 gegrindeten Stiftung

Gemeinnutziger Wohnungsbau N.-strasse errichtet werden.

1.5. Neben weiteren Vertragen wurden der Baurechtsvertrag uber die Begrundung
eines selbststandigen 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 Zrich
und der Beklagten betreffend bestehende Bauten (... nachfolgend 'Vereinbarung

betr. Mietzinsgestaltung') ,zur Kenntnis genommen®.

1.6. Die Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung, von welcher die hier interessie-
rende Wohnung betroffen ist, hat die Limitierung der kunftigen 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
Vertragsbestandteil bildende Liste Uber 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, Kostensteigerung und Anteil Teuerung
jederzeit mdglich seien. Zweitens seien auch Veranderungen aufgrund von wertver-
mehrenden Investitionen im Rahmen der Bestimmungen des OR jederzeit mdglich,
wobei Absichten und Plane fir eine Gesamtrenovation von der Stadt Zurich vorgan-
gig zu bewilligen seien. Drittens wurde festgelegt, dass individuelle Anpassungen
im Rahmen der Neuvermietung von Wohnungen moglich seien, sofern sie sich 18 %

unter "den jeweils hedonistisch ermittelten Abschluss-Nettomieten (Transaktions-
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mieten) eines anerkannten Beratungsbliros (z. B. D. AG, Ziirich) vergleichbarer Alt-
bauwohnungen im Quartier Sihlfeld bewegen". Unter "C) Vollzug und Kontrolle" ist
aufgefluihrt, dass seitens der Stadt Zirich das dem Finanzdepartement angeglie-
derte Buro fur Wohnbauférderung diese Vereinbarung vollziehe und kontrolliere.
Dafur musse die Beklagte der Stadt Zurich alle zwei Jahre eine aktuelle Mieterliste
mit Angabe der Netto-Mietzinse und der entsprechenden Grundlagen einreichen.
Veranderungen gegenuber der friheren Liste seien zu begriinden und auf Verlan-
gen seien der Stadt Zurich alle zweckdienlichen Unterlagen zu Uberlassen. Eine
entsprechende Kontrolle hat bis heute (noch) nicht stattgefunden. Die Vereinbarung

betr. Mietzinsgestaltung ist auf 15 Jahre befristet.

1.7. Mit E-Mail vom 24. November 2017 stellte sich E., Mitarbeiter des Rechts-
dienstes des Finanzdepartements der Stadt Zurich, auf den Standpunkt, dass die
Vereinbarung eine befristete Limitierung der Mietzinse und Kontrollaufgaben des
Blros fur Wohnbauférderung dazu beinhalte. Es habe seit Vertragsschluss keine
Streitigkeiten Uber die sachliche Zustandigkeit zur Mietzinskontrolle gegeben, die
Vereinbarung sei jedoch diesbezlglich nicht klar bzw. auslegungsbeduirftig. In einer
weiteren E-Mail vom 27. November 2017 prazisierte E. auf Nachfrage gegenuber
der Rechtsvertreterin der Klagerin, er sei (unprajudiziell) der Ansicht, dass die Vo-
raussetzungen fur eine behdrdliche Mietzinskontrolle im Sinne von Art. 253b Abs. 3
OR vorliegend nicht gegeben seien und eine entsprechende Mietzinskontrolle unter
Ausschluss der Missbrauchsgesetzgebung bzw. des Schlichtungsverfahrens mit

der Vereinbarung nicht beabsichtigt gewesen sei.

2. Das Mietverhaltnis

2.1. Mit Mietvertrag fir Wohnraume vom 7. April 2017 mietete die Klagerin von der
Beklagten eine 3-Zimmer-Wohnung im 7. Stockwerk in der Liegenschaft N.-strasse
y, 8003 Zurich, zu einem monatlichen Nettomietzins von Fr. 1'680.— zuzuglich
Fr. 184.— Betriebskosten akonto und Fr. 140.— Heizung und Warmwasser akonto
pro Monat. Als Mietbeginn vereinbarten die Parteien den 16. Juni 2017. Als Berech-
nungsgrundlagen wurden ein Referenzzinssatz von 1.75 %, der Landesindex der
Konsumentenpreise (Basis 2015) vom 31. Marz 2017 sowie der Kostenstand per
31. Marz 2017 festgelegt.
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2.2. Anlasslich des Abschlusses dieses Mietvertrages wurde der Klagerin ebenfalls
am 7. April 2017 durch die Verwalterin der Beklagten auf dem entsprechenden For-
mular gemass Art. 270 Abs. 2 i.V.m. Art. 269d OR der Anfangsmietzins mitgeteilt.
Gemass Anfangsmietzinsformular betrug der frihere Nettomietzins seit dem 1. Juni
2016 Fr. 984.— pro Monat. Eine Begrundung fur die Erhdhung des Anfangsmietzin-
ses auf Fr. 1'680.— pro Monat ist dieser Mitteilung nicht zu entnehmen. Es wurden
lediglich die Berechnungsgrundlagen, namlich der Referenzzinssatz von 1.75 %,
die Teuerung von 100.7 Punkten, Stand 31. Marz 2017 (Basis 2015) sowie der Aus-

gleich der allgemeinen Kostensteigerung bis 31. Marz 2017 angefuhrt.

2.3. Auf Wunsch der Klagerin wurde die Erhéhung des Mietzinses mit Schreiben
vom 10. Juli 2017 begriindet sowie ein neues Formular zugestellt, in welchem auf
die Begrindung verwiesen wurde. So wurden die Mietzinse der von der Klagerin
bewohnten Liegenschaft in Absprache mit der Stadt Zirich festgelegt. Die Anpas-
sung berucksichtige die Orts- und Quartieriblichkeit des Mietzinses, wobei der Miet-
zins fur die von der Klagerin gemietete Wohnung gemass Vereinbarung betr. Miet-
zinsgestaltung mindestens 18 % unterhalb der jeweils hedonistisch ermittelten Ab-
schluss-Nettomieten vergleichbarer Altbauwohnungen im Quartier Sihlfeld zu liegen
habe. Die Mietzinse wirden vom Buro fur Wohnbauférderung des Finanzdeparte-

mentes der Stadt Zurich regelmassig kontrolliert.

2.4. Mit Schreiben vom 4. August 2017 kindigte die Verwalterin der Beklagten
schliesslich eine Mietzinssenkung per 1. Dezember 2017 an, wonach der bisherige
Nettomietzins neu Fr. 1'635.— betrage, was auf den gesunkenen Referenzzinssatz
von 1.75 % auf 1.5 % per 2. Juni 2017 sowie auf den Teuerungsausgleich auf 100.9
Punkte per 30. Juni 2017 zurickzuflhren sei, wobei die allgemeine Kostensteige-

rung von 31. Marz 2017 bis 30. Juni 2017 ausgeglichen sei.

IV. Parteistandpunkte
1. Standpunkt der Klagerin

Die Klagerin verlangt von der Beklagten eine Herabsetzung des ihrer Ansicht nach
missbrauchlichen Anfangsmietzinses von netto Fr. 1'680.— auf Fr. 1'100.—. Sie ist

der Auffassung, dass die Erhdhung des Mietzinses gegenliber dem vom Vormieter
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verlangten Mietzins gestutzt auf die Orts- und Quartiertblichkeit bzw. auf die Ver-
einbarung betr. Mietzinsgestaltung missbrauchlich im Sinne von Art. 270 Abs. 1 lit.
b OR sei.

Das Mietgericht sei fir das Verfahren sachlich zustandig, da die streitbetroffene Lie-
genschaft nicht in den Anwendungsbereich von Art. 253b Abs. 3 OR falle. Die Miet-
zinskontrolle durch die Stadt Zirich sei mit der Kindigung der Darlehensvertrage
auf den 30. Juni 1994 entfallen. Hernach seien die Mietzinse effektiv auch nicht
mehr von der Stadt Zirich kontrolliert worden. Die Funktionare der Beklagten hatten
sich dagegen gewehrt, die Mietzinse der stadtischen Kontrolle zu unterstellen. Die
streitgegenstandliche Liegenschaft sei gemass dem bestehenden Baurechtsvertrag
keiner Mietzinskontrolle unterworfen und auch die Vereinbarung betr. Mietzinsge-
staltung lege lediglich die Obergrenzen flr die Mietzinse fest. Die Stadt Zurich kon-
trolliere nur, ob die Vereinbarung eingehalten werde. Sie kontrolliere jedoch nicht
die Mietzinse und setze sie auch nicht fest. Da die Beklagte nur verpflichtet sei, der
Stadt Zurich alle zwei Jahre eine aktuelle Mieterliste mit Angabe der Nettomietzin-
sen und der entsprechenden Grundlagen einzureichen, habe die Stadt Zirich bis
anhin Uberhaupt nichts kontrolliert. Die Obergrenze orientiere sich auch nicht am
Kostenmietemodell fur subventionierte Wohnungen, sondern an der Orts- und
Quartiertblichkeit bzw. an einer hedonistischen Methode, welche fur die Mieter
schlechter sei als die Vergleichsmiete. Eine solche Vereinbarung, wie sie mit der
Beklagten geschlossen worden sei, habe nicht zum Zweck, die Missbrauchskon-
trolle gemass OR ausser Kraft zu setzen. Die Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung
sollte vielmehr sicherstellen, dass "keine Wuchermietzinse" verlangt wurden, wah-
rend die Stadt Zirich dem Vermieter Baurechte zu glinstigen Mietzinsen einraume.
Die behordliche Mietzinskontrolle ersetze die richterliche Uberpriifung gemass OR
nur, wenn die einzelnen Mietzinsfestsetzungen direkt vom Mieter angefochten wer-
den konnten, wie dies bei subventionierten Wohnungen der Fall sei. Die Stadt Zi-
rich kdnne Art. 270 OR nicht durch eine Vereinbarung mit einer privaten Gesell-
schaft aushdhlen. Dass fir umfassende Sanierungen gemass Vereinbarung betr.
Mietzinsgestaltung die Bewilligung der Stadt Zurich einzuholen sei, sei ausschliess-

lich im Hinblick auf die Heimfallentschadigung vereinbart worden und nicht wegen
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der daraus resultierenden Mietzinserhohung. Die Stadt Zurich Uberprufe nicht Miet-
zinserhohungen gestutzt auf umfassende Sanierungen, weil diese gemass OR zu

beurteilen seien.

Es handle sich im Ubrigen beim Mietobjekt nicht um eine subventionierte Wohnung,
da sich der Baurechtszins als ublich erweise. Daher sei irrelevant, dass die Beklagte
irgendwann einmal von der Stadt Zurich subventioniert worden sei. Fur den Aus-
schluss der Missbrauchsgesetzgebung genilge es nicht, wenn zu einem friiheren
Zeitpunkt eine Forderung durch die offentliche Hand stattgefunden habe. Ferner
figuriere die streitgegenstandliche Liegenschaft auch nicht auf der Liste der subven-
tionierten Wohnungen der Stadt Zurich. Sie unterliege weder dem streng geregelten
Kostenmietemodell, noch seien die strengen Vermietungsrichtlinien flr subventio-
nierte Wohnungen eingehalten worden. Zudem wurden Mieterwechsel bei subven-
tionierten Wohnungen kaum zu Mietzinserh6hungen fuhren, da solche Erh6hungen
Ausfluss der Markt- und nicht der Kostenmiete seien. Schliesslich sei die Vereinba-
rung betr. Mietzinsgestaltung zwischen der Beklagten und der Stadt Zirich anlass-
lich der Ratssitzung vom 15. Juni 2016 nicht genehmigt, sondern lediglich zur

Kenntnis genommen worden.

Hinsichtlich der Festsetzung des Anfangsmietzinses stellt sich die Klagerin auf den
Standpunkt, den Nachweis der Missbrauchlichkeit des Anfangsmietzinses erbracht
zu haben, da der Mietzins bei sinkender oder gleichbleibender Teuerung und sin-
kendem Referenzzinssatz gegenliiber dem Vormietzins erheblich erhdht worden sei.
Dies sei vorliegend bei einer Erhdhung um Fr. 696.— resp. 70.73 % der Fall. Es liege
nun an der Beklagten, die These der Missbrauchlichkeit durch den Nachweis der
Orts- und Quartierublichkeit zu widerlegen. Sodann stehe der Klagerin die Einrede
des ubersetzten Ertrags offen. Die von der Beklagten ins Recht gelegte Auflistung
der D. AG Uber die "Mietzinspotenziale" in der Liegenschaft sei nicht in Zusammen-
arbeit mit den stadtischen Behorden erstellt worden und vermoége die Orts- und
Quartiertblichkeit des Mietzinses nicht zu beweisen. Der Detailierungsgrad, wie er
gemass Art. 11 VMWG gefordert werde, werde bei den Erhebungen der D. AG nicht
berucksichtigt.
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Da die Beklagte den Nachweis der Orts- und Quartierublichkeit nicht erbracht habe,
sei der Mietzins richterlich festzusetzen. Das Gericht habe den Mietzins nach der
relativen Methode ausgehend vom friheren Mietzins unter Berlcksichtigung des
Ertrages festzusetzen. Die Klagerin anerkenne eine Erhéhung um etwas mehr als
10 % gegenuber dem Vormietzins, weshalb der Mietzins mangels rechtsgentgen-
der Statistiken auf diesem Niveau festzusetzen sei. Das Gericht durfe den Mietzins
auch im Falle einer richterlichen Festsetzung nicht gestltzt auf einen Augenschein
oder irgendwelche amtlichen Statistiken festsetzen. Uberdies gebe es in der Stadt
Zurich keine beweistauglichen amtlichen Statistiken, da diese nicht gentigend de-
tailliert seien. Wurden offizielle Statistiken, welche zur Bestimmung des orts- und
quartiertblichen Mietzinses beigezogen werden kénnten, fehlen, so sei vom Vor-
mietzins auszugehen und der Anfangsmietzins sei nach der relativen Methode fest-

zusetzen.

Hinsichtlich des Augenscheins fuhrt die Klagerin aus, dass die Situation in der Lie-
genschaft aufgrund der grossen Anzahl von Mietobjekten sehr anonym sei. Es gebe
lediglich zwei Lifte, was nicht selten zu Wartezeiten fuhre. Auch die Waschmdglich-
keiten seien alles andere als komfortabel. Den Mietern stehe hochstens ein Wasch-
tag alle zwei Wochen zur Verfigung. Die Wohnung kénne auch nicht als familien-
freundlich bezeichnet werden. Uberdies entspreche der Grundriss und die Zim-
mereinteilung dem Baustil der 50er-Jahre des letzten Jahrhunderts. Es sei nur eine
relativ kleine Nasszelle vorhanden. Die Ausstattung sei veraltet. In der Wohnung
gebe es wenig Stauraum. Obwohl sich die Wohnung in der 7. Etage befinde, sei die

Aussicht alles andere als berauschend.

1.7. Zudem verlangt die Klagerin in Anwendung von Art. 270a OR per 1. Dezember
2017 eine Reduktion des festgesetzten Anfangsmietzinses basierend auf den per
2. Juni 2017 von 1.75 % auf 1.5 % gesunkenen Referenzzinssatz sowie den Teue-
rungsausgleich von 100.7 Punkten per 31. Marz 2017 auf 100.9 Punkte per 30. Juni
2017.

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
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von der Stadt Zurich kontrolliert werde. Folglich sei das Mietgericht zur Behandlung

der vorliegenden Sache nicht zustandig.

Zunachst erorterte die Beklagte, dass die Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung mit
der Stadt Zurich vom 26. Mai 2016 statuiere, dass die vereinbarten Anfangsmieten
mindestens 18 % unterhalb des hedonisch ermittelten Abschluss-Nettomieten ver-
gleichbarer Altbauwohnungen im Quartier Sihlifeld liegen mussten. Dies werde vom
Bulro fir Wohnbauférderung regelmassig anhand der durch das Buro D. AG hierfar
ermittelten Abschlussmieten fir Altbauten im Quartier Sihlfeld Gberprift. Damit sei
ausgeschlossen, dass die Beklagte missbrauchliche Mietzinse vereinbare und das
Ziel der Erhaltung von preiswertem Wohnraum werde erreicht. Die Mieter hatten
zudem die Mdglichkeit, die Mietzinse Uberprifen zu lassen, indem sie sich an die
Stadt Zarich wenden wurden. Sowohl die Einhaltung der Vereinbarung, als auch die
von der D. AG ermittelten Abschlussmieten wurden von der Stadt bzw. deren Buro
fur Wohnbaufoérderung regelmassig uberpruft. Da somit behdrdlich regulierte Miet-
zinse vorlagen, sei derim OR vorgesehene Rechtsweg gestulitzt auf Art. 253b Abs. 3

OR ausgeschlossen.

Hinsichtlich der Subventionierung verweist die Beklagte darauf, dass die Stadt Zi-
rich zur Zeit der Erstellung der Baute im Umfang von bis zu 94 % der ursprunglichen
Anlagekosten Darlehen gewahrt habe, wie sie von Banken oder Versicherungen
nicht erhaltlich gewesen waren. Zudem sei der damals gultige Zinsfuss der Zircher
Kantonalbank fur 1. Hypotheken vereinbart worden. Die Darlehensgewahrung sei
somit in Anwendung der stadtischen Grundsatze betreffend die Unterstitzung des
gemeinnutzigen Wohnungsbaus der Stadt Zurich erfolgt. Ferner sei die Erstellung
der Liegenschaft durch die Gewahrung von Baurechten zu sehr tiefen Baurechts-
zinsen gefordert worden. Fur den Ausschluss der Bestimmungen Uber die Anfech-
tung missbrauchlicher Mietzinse genltge der Umstand, dass zu einem friiheren Zeit-
punkt eine Forderung durch die offentliche Hand stattgefunden habe. Die Unterstuit-
zung durch die Stadt erlaube es der Beklagten, finanzielle Mittel zu dufnen, welche
wiederum im Rahmen von Sanierungen in die Liegenschaft investiert werden kénn-
ten. In diesem Sinne wirke die Unterstitzung noch nach. Hinzu komme, dass die
Unterstltzung durch die 6ffentliche Hand auch heute noch erfolge, wenn auch nicht

mehr in gleichem Umfang. Zwar verlange die Stadt Zurich im Verlangerungsvertrag
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einen hoheren Baurechtszins als 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 markttblichen Gewinns durch Bau-
rechtszinseinnahmen verzichtet habe, fordere sie die Bereitstellung von preiswer-

tem Wohnraum.

FiUr 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 IIl 13
nichts. Insbesondere finde gemass dem erwahnten Entscheid keine Beweislastum-
kehr statt. Vielmehr obliege dem Vermieter lediglich der Gegenbeweis dafir, dass
trotz einer erheblichen Erhéhung keine Missbrauchlichkeit vorliege. Die Differenz
zwischen dem friher bezahlten und dem neu verlangten Mietzins sei kein Kriterium
fur die Beurteilung der Missbrauchlichkeit. Eine prozentual erhebliche Erhdhung des
Mietzinses konne daher nicht automatisch zur Missbrauchlichkeit des Mietzinses
fuhren. Ausserdem treffe es nur bei Anwendbarkeit der (reinen) Kostenmiete zu,
dass es bei behordlich kontrollierten Mietzinsen bei einem Mieterwechsel nie zu ei-
ner Erhdhung des Mietzinses komme. Vorliegend sei aber keine Kostenmiete vor-
gesehen. Eine solche sei auch keine Voraussetzung fur behoérdlich kontrollierte
Mietzinse. Die Klagerin habe den Nachweis der Missbrauchlichkeit des Anfangs-

mietzinses nicht erbracht.

Abgesehen davon habe die Beklagte im Rahmen ihres Gegenbeweises aufgezeigt,
dass der sehr tiefe frGhere Mietzins flr das Objekt einerseits in der Uber langere
Zeit erfolgten Mietzinskontrolle der Stadt Zirich und andererseits in der sehr sozia-
len Vermietungspolitik der Beklagten begrindet gewesen sei. Heute musse 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 Klagerin vereinbarte Mietzins liege so-
gar mehr als 18 % unter dem ermittelten Mietzins vergleichbarer Altbauwohnungen.

Der Auflistung gemass act. (...) lagen die Daten von Mietvertragsabschlissen des
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ersten Halbjahres 2016 von 89 Altbauobjekten im Quartier Sihlfeld zugrunde. Die
Vergleichsobjekte, die beigezogen worden seien, wurden die Qualitaten der Woh-
nung der Klagerin aufweisen. Massgebende Kriterien seien dabei zunachst 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
daflr erbracht zu haben, dass der mit der Klagerin vereinbarte Mietzins nicht miss-
brauchlich sei. Die Einrede des ubersetzten Ertrages sei im vorliegenden Fall nicht
maoglich, da es sich bei der streitgegenstandlichen Liegenschaft um eine Altbaute

handle.

Fir den Fall der richterlichen Festsetzung des Mietzinses ist die Beklagte der Auf-
fassung, dass dieser nach der absoluten Methode und unter Berucksichtigung der
Orts- und Quartiertblichkeit im Sinne von Art. 269a lit. a OR festzulegen sei. Die
Zahlen der D. AG wirden auf einem grossen Datenvolumen beruhen und durften
eine gute Grundlage flr die Bestimmung eines verninftigen Anfangsmietzinses dar-
stellen. Selbst wenn die Mietpreisstrukturerhebung der Stadt Zarich fur das Jahr
2006 an den Zurcher Mietpreisindex angepasst wurde, sei sie nicht geeignet, um
festzustellen, welcher Mietzins fur die streitbetroffene Wohnung angemessen sei.
Das Zahlenmaterial der Mietpreisstrukturerhebung sei alles andere als aktuell und
der starke Mietzinsanstieg in den letzten Jahren bleibe komplett unberucksichtigt.
Der Mietpreisindex messe zudem lediglich die Entwicklung der Bestandesmieten,
lasse aber die Abschlisse von neuen Mietvertragen unbertcksichtigt, oowohl Miet-
zinserhohungen in erster Linie bei Neuvermietungen vorgenommen warden. Die
Mietzinsentwicklung aufgrund von Neuvermietungen seit dem Jahre 2006 werde im
Zurcher Mietpreisindex nicht abgebildet. Um einen adaquaten Mietzins festlegen zu
kdnnen, musse 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, lasse sich aber auch mittels Einholung ei-

nes Gutachtens belegen.
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Hinsichtlich des Augenscheins fuhrt die Beklagte aus, dass die gesamte Wohnung
(inkl. Holzwerk) vor dem Einzug der Klagerin neu gestrichen worden sei. Die beste-
henden Bodenbelage 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. Darlber hinaus sei die
Wohnung sehr gut unterhalten und schliesslich sei auch die Lage der Liegenschaft
hervorzuheben. Die Wohnung sei mit offentlichen 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 samtliche Richtungen. Auch das Einkaufszentrum Letzipark
mit rund 60 Geschaften und Fachmarkten befinde sich in unmittelbarer Nahe
(act. 53 S. 3 1.).

Bezlglich Senkung des Nettomietzinses infolge gesunkenen Referenzzinssatzes
fuhrt die Beklagte aus, sie habe der Klagerin mit Formular vom 4. August 2017 mit
Wirkung auf den 1. Dezember 2017 die Mietzinsreduktion infolge Senkung des Re-
ferenzzinssatzes gewahrt. 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).

3. Aufdie Vorbringen der Parteien wird nachfolgend nur soweit eingegangen, als
diese fur den Entscheid von Belang sind. Dies gilt ganz besonders fur Argumente,

die in der vorstehenden Zusammenfassung nicht enthalten sind.

V. Wiirdigung
1. Anwendbarkeit des Zivilwegs bzw. der Missbrauchsgesetzgebung
1.1. Grundlagen

1.1.1. Nach Art. 270 OR kann der Mieter den Anfangsmietzins innert 30 Tagen
nach Ubernahme der Sache als missbrauchlich im Sinne der Art. 269 und 269a OR
anfechten und dessen Herabsetzung verlangen, wenn er sich wegen einer persén-

lichen oder familidaren Notlage oder wegen der Verhaltnisse auf dem 6rtlichen Markt
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fur Wohn- und Geschéaftsraume zum Vertragsabschluss gezwungen sah oder wenn
der Vermieter den Anfangsmietzins gegenuber dem fruheren Mietzins fur dieselbe
Sache erheblich erhdht hat.

1.1.2. Gemass Art. 253b Abs. 3 OR gelten die Bestimmungen Uber den Schutz
vor missbrauchlichen Mietzinsen (Art. 269 ff.) nicht fur Wohnraume, deren Bereit-
stellung von der o6ffentlichen Hand gefordert 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-
moglichkeiten gemass Art. 270 und 270a OR ausgeschlossen sind (BGE 135 111 591
E. 4.2.2). Diesfalls wird die zivilrechtliche Uberpriifung des Mietzinses ersetzt durch
eine solche der zustandigen Verwaltungsbehérden bzw. —gerichte (SCHOCH, mp
2/17 S. 95). Den Behorden kommt dabei eine ausschliessliche Kompetenz zu und
das im OR vorgesehene Verfahren kommt nicht zur Anwendung (Vgl. Urteil des
BVGer B-4258/2010 vom 18. Februar 2011). Sind die Voraussetzungen erfullt, so

treten die Zivilgerichte auf entsprechende Klagen nicht ein.

1.2. Subventionierter und behérdlich kontrollierter Mietzins i.S.v. Art. 253b
Abs. 3 OR

1.2.1. Vorliegend ist zunachst 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 dartber einig, ob die

vereinbarte Kontrolle die Missbrauchsgesetzgebung gemass OR ausser Kraft setzt.

1.2.2. Uber die Kriterien, welche die behdrdliche Kontrolle im Sinne von Art. 253b
Abs. 3 OR erflillen muss, damit sie die zivilrechtliche Uberprifung auszuschalten
vermag, aussern 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; ScHocCH, a.a.0., S. 95; ZK-HiaGlI, 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 erfillt. Der klassische Anwendungsfall liegt vor, wenn der Staat

nicht die Vermietung durch einen Dritten mittels Subventionen fordert, sondern
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selbst als Vermieter auftritt. Hier bestatigt 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 konnte
(ZK-HIGI/BUHLMANN, Art. 253a/253b N 83 ff.; vgl. auch BSK OR I-WEBER,
Art. 253a/253b N 8). In diesen Fallen besteht neben der behoérdlichen Kontrolle
(durch den Staat bzw. Vermieter selbst) eine zivilgerichtliche Kontrolle. Das Anlie-
gen des Gesetzgebers, mehrspurige Kontrollen zu vermeiden, gilt daher nicht un-

eingeschrankt.

1.2.3. Ob neben der formellen Anforderung einer unabhangigen staatlichen Kon-
trollbehoérde zusatzliche Anforderungen an die Art und Weise der Durchflihrung so-
wie an Kriterien der Kontrolle erfullt sein miussen, geht ebenfalls weder aus dem
Gesetz noch aus den Materialien hervor. Art. 2 Abs. 2 VMWG ist immerhin zu ent-
nehmen, dass auch bei einer rein verwaltungsrechtlichen Kontrolle subventionierter
Mietverhaltnisse 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 20-23 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
Praxis/BRUTSCHIN, S. 387, FN 27 m.w.H.). Insbesondere darf auch bei staatlich kon-
trollierten Mietzinsen kein Ubersetzter Ertrag im Sinne von Art. 269 OR erzielt wer-
den (BGE 142 Ill 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). Bei den in 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 einer verwaltungsrechtliche Kontrolle
die zusatzliche 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
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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 diese im Sinne von Art. 253b Abs. 3 OR verdrangen 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 Handelsgericht fur Prozesse im
vereinfachten Verfahren generell nicht zustdndig ist. Ubertragen auf das vorlie-
gende Problem bedeutet dies, dass eine Mietzinskontrolle auf dem Verwaltungsweg
die (zusatzliche) Uberprifung des Mietzinses auf dem Zivilweg jedenfalls dann nicht
zu verdrangen vermag, wenn der zulassige Mietzins nach den anwendbaren Nor-

men zu einem Ubersetzten Ertrag nach Art. 269 OR flihren kann.

1.2.4. Wie HicI[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. Marz 1985 (BBI 1985 | 1389 ff.) wird explizit
erwahnt, der damals noch geplante Art. 3 Abs. 2 BGMM entspreche Art. 4 Abs. 2
aVMM (ZK-Hial, 1.A., N 86 zu Art. 253a-253b OR). Diese Bestimmung wiederum
sah ebenfalls schon vor, dass die Ausnahme vom Zivilweg nur fur Mietzinse gelten
solle, die auf der Basis der Kostenmiete behdrdlich kontrolliert werden (ZK-
HIGI/BUHLMANN, Art. 253a/253b N 79; Botschaft, a.a.O., S. 1482). Die von HiGl er-
wahnten kritischen Stimmen zur Gesetzeskonformitat der Verordnungsbestimmung
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
gegentber BSK OR I-ZIHLMANN, 1.A., Art. 253a-253b N 15).

1.2.5 Die Kontrolle auf dem Verwaltungs(gerichts)weg kann von den Kantonen
im Ubrigen grundsatzlich frei geregelt werden. Erforderlich ist aber eine wirksame
Kontrolle, die auf rechtsstaatlichen Prinzipien beruht (BGE 129 11 125 E. 2.5.2 und
2.6; vgl. ZK-HIGI/BUHLMANN, Art. 253a/253b N 83). Ohne eine auf einer genigenden
gesetzlichen Grundlage beruhende Kontrolle, welche die Einhaltung der fir subven-
tionierte Wohnraume geltenden Minimalanforderungen der Bundeszivilgesetzge-

bung erflllt, kann die Zivilgerichtsbarkeit nicht verdrangt werden. Als genugende
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gesetzliche Grundlage ist mindestens ein Gesetz im materiellen Sinne vorauszuset-
zen, also eine generell-abstrakte Norm einer Legislative oder einer anderen Be-
horde, 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 konnen und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit
einem den Umstanden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kdnnen
(BGE 138 IV 13 E. 4.1). Dieses Prinzip gilt allerdings nicht absolut. Es ist 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. 5 N 32-34; BGE 127 V 431 E.
2b).

Eine wirksame Kontrolle der Mietzinse im Sinne von Art. 253b Abs. 3 OR bedingt
zudem grundsatzlich, dass die Mieter zumindest einen rudimentaren Anspruch auf
Rechtsschutz haben (vgl. BGE 129 1l 125 E. 2.6.2). Daraus folgt umgekehrt, dass
nicht von einer genugenden behordlichen Kontrolle ausgegangen werden kann,
wenn die entsprechende Rechtsgrundlage nicht mindestens einen vergleichbaren
Rechtsschutz vorsieht, wie ihn das betroffene Gemeinwesen sonst fur die behordli-

che Kontrolle subventionierter Mietzinse vorsieht.

Bei subventionierten Wohnungen der Stadt Zurich 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 zugehdrige Verordnung die entsprechenden gesetzlichen Grundlagen. In der
Stadt Zurich basiert die 6ffentlich-rechtliche Kontrolle von subventionierten Mietzin-
sen auf dem stadtischen Reglement Uber die Festsetzung, Kontrolle und Anfech-
tung der Mietzinse bei den unterstutzten Wohnungen vom 19. Juni 1996 (Mietzins-
reglement; AS Stadt Zurich 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 Wohneigentumsforderungsgesetzes verlangt explizit, dass Darle-

hensempfanger eine o6ffentlichrechtliche Eigentumsbeschrankung im Grundbuch
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anmerken lassen mussen, die u.a. sicherstellt, dass die Wohnungen nach dem
Grundsatz der Kostenmiete an berechtigte Personen vermietet werden. Art. 2 des
stadtischen Mietzinsreglements halt 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 etwa in Art. 2 Abs. 3 lit. a der
Richtlinien der Stadt Zurich zur Wohnbauaktion 2011 (Gemeinderatsbeschluss vom
8. Juni 2011, AS Stadt Zurich 842.191), auf welche bei spateren Aktionen jeweils
verwiesen wurde, explizit festgehalten, dass die unterstitzten Wohnungen nur zum

Selbstkostenpreis abgegeben werden durfen.

1.3. Wiirdigung

1.3.1. Vorliegend tritt der Staat zweifelsfrei nicht selbst als Vermieter auf. Es liegt
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 gehdrt die streitgegenstandliche Wohnung nicht zu den 36 Wohnungen
der Stiftung Gemeinnutziger Wohnungsbau N.-strasse. Entsprechend wird sie auch
nicht nach den massgebenden Erlassen fur den gemeinnttzigen Wohnungsbau be-

wirtschaftet und vermietet.

Der Vollzug und die Kontrolle der Vereinbarung wurden zwar einer staatlichen Be-
horde 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
Zurich) ermittelt. Damit wurde zwar eine Art behoérdlicher Kontrolle statuiert und un-
ter anderem eine verbindliche Grundlage der Mietzinsfestlegung bei Neuvermietun-
gen festgelegt. Diese beruht aber nicht auf einer von der Stadt Zurich verabschie-
deten gesetzlichen Grundlage, sondern auf einer Vereinbarung der stadtischen
Exekutive mit der Beklagten als privater Vermieterin. Die Regelungen der Stadt Zi-
rich betreffend subventionierte Wohnraume wurden in der Vereinbarung betr. Miet-

zinsgestaltung auch nicht etwa fur analog anwendbar erklart.
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1.3.2. Dass anlasslich der Versammlung des Gemeinderates vom 15. Juni 2016
von der Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung Kenntnis genommen wurde, vermag
der Vereinbarung nicht die Qualitat eines stadtischen Erlasses zu verleihen. Daran
andert auch nichts, dass die Vereinbarung von den Beteiligten nur unter Vorbehalt
der Zustimmung des Gemeinderats zum Antrag des Stadtrates gemass 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 als neue Dispositivziffer 2b eingefigt 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 vorfrageweise Bestimmung des Inhalts des
massgeblichen 6ffentlichen Rechts nicht entscheidend, aber sie erweist sich im Er-

gebnis als zutreffend.

1.3.3.  Angenommen, die Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung ware einem Ge-
meinderatsbeschluss bzw. einem Erlass der Stadt Zurich gleichgestellt, erweist sie
sich hinsichtlich wesentlicher Regelungspunkte als luckenhaft. So ist anhand der
Vereinbarung nicht nachvollziehbar, welche Faktoren bei der Mietzinsfestlegung be-
rucksichtigt werden. Selbst flr den Hauseigentimer ist nicht transparent, welches
die Grundlage der Mietzinsgestaltung ist. Die Mietzinsfestlegung stutzt sich ohne
Konkretisierung auf Angaben der D. AG (oder eines anderen "anerkannten" Bera-
tungsbulros). 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 vollstandig und bei den zum
Vergleich erhobenen Objekten handle es sich zum grossen Teil um vertrauliche Da-
ten der D. AG. Damit beruht die angebliche behdrdliche Mietpreiskontrolle im Kern
auf einer eigentlichen Blackbox, die einer demokratischen und rechtsstaatlichen
Kontrolle entzogen ist und den Anforderungen an eine gesetzliche Grundlage fir
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eine wirksame behordliche Kontrolle im Sinne von Art. 253b Abs. 3 OR nicht zu
genugen vermag. Daran vermochte eine Zeugenaussage von S.D. oder auch die
Einholung bestimmter Auskinfte durch die stadtischen Kontrollorgane bei der D.
AG nichts zu andern, im Gegenteil: Soweit zur Bestimmung des Gehalts einer
Rechtsnorm Auskulnfte eines Privaten erforderlich sind, liegt offensichtlich keine im
Voraus bestimmte generell-abstrakte Norm vor, wie dies fur eine gentugende ge-
setzliche Grundlage erforderlich ware. Zugleich kann auch nicht von hohen Verfah-
rensstandards gesprochen werden, welche die fehlende Normdichte zu kompensie-
ren vermochte: 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 stadtischen Be-
horden konnen 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 Datenbasis, auch
wenn die Beklagte geltend macht, die Kontrollbehorde kdnne von der Expertin zu-

satzliche Angaben verlangen.

Ferner aussert 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 grundsatzlich nicht erkennbar, an welche Instanz sich die Mieter bei
Einwendungen gegen die Mietzinsfestsetzung wenden kdénnen. Dem entspricht,
dass die Vermieterin zwar die fehlende Zustandigkeit des hiesigen Gerichts rugt,
die Klagerin im Formular zur Mitteilung des Anfangsmietzinses jedoch selbst explizit
auf den Zivilweg verwiesen hat, und zwar [gemass spaterer Korrespondenz, Anm.
d. Red.] auch dann noch, als aufgrund der Nachfrage der Klagerin klar wurde, dass
diese nicht gewillt war, einfach auf die Angaben der Beklagten bezlglich stadtischer

Kontrolle des Mietzinses zu vertrauen.

1.3.4. Hinzu kommt, dass die Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung sich dartber
ausschweigt, ob die bundesrechtlichen Minimalanforderungen gemass Art. 2 Abs. 2
VMWG eingehalten bzw. kontrolliert werden. Gegenteils rdumt die Beklagte ein,
dass die Vereinbarung eigens festgelegte Grundlagen der Mietzinsberechnung ent-

halte. Sie behauptet zwar, diese seien so ausgestaltet, dass sie vergleichsweise
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tiefe Mieten sowie eine soziale Mietzinspolitik gewahrleisteten. Damit ist aber zu-
mindest auch gesagt, dass die vorgesehene behordliche Kontrolle nur auf die in der
Vereinbarung festgehaltenen Grundsatze und nicht auf die Mindeststandards der

Bundesgesetzgebung ausgerichtet ist.

Die Angemessenheit des Anfangsmietzinses ist gemass Vereinbarung als gegeben
zu erachten, sofern sich die Mietzinse im — wie gezeigt nicht naher definierten —
Rahmen der hedonischen Methode der D. AG halten. Zweifellos handelt es sich
dabei nicht um Mietzinse, welche sich am auch im Mietzinsreglement der Stadt Zi-
rich statuierten Grundsatz der Kostenmiete orientieren. Auch die Beklagte fihrte
mehrmals aus, dass nie beabsichtigt gewesen sei, 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 gewahrleisten. 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. 269a lit. a OR verankerten
Vergleichsmiete, denn sie schliesst die sog. Bestandesmieten, mithin die Mietzinse
gemass Vertragen, 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 Blrger 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 Ubrigen Kriterien der Missbrauchsgesetzgebung, den Anforderun-
gen von Art. 253b Abs. 3 OR erst recht nicht zu genligen und damit die Anfechtung
des Mietzinses auf dem Zivilweg nicht zu verdrangen. Es lag nicht in der Disposition
der Beklagten und der Stadt Zurich, Uber die Angemessenheit des Mietzinses unter

Ausschluss der Missbrauchsgesetzgebung zu befinden, indem sie eine von den ge-



-25-

setzlichen Vorgaben abweichende Methode vereinbarten. Ob seitens der Stadt Zu-
rich Uberhaupt eine entsprechende Absicht der Verdrangung des zivilrechtlichen

Schutzes bestand, kann daher offen bleiben.

1.3.5. Damit ist allerdings nur gesagt, dass trotz der vorliegenden Vereinbarung
betr. Mietzinsgestaltung die Missbrauchsgesetzgebung geméass OR bzw. das zivil-
rechtliche Verfahren zur Uberprifung des Anfangsmietzinses zur Anwendung ge-
langt. An der Verbindlichkeit der Vereinbarung andert dies nichts. Dies gilt insbe-
sondere fur den Fall, dass der gerichtlich festgesetzte Mietzins hdoher sein sollte, als

der mittels der vereinbarten Methode errechnete.

1.3.6. Die Voraussetzung der behordlichen Kontrolle und der Férderung von der
offentlichen Hand gemass Art. 253b Abs. 3 OR mussen zwecks Ausschluss der Zi-
vilgerichtsbarkeit kumulativ erflllt sein. Aufgrund der vorstehenden Erwagungen
kann offengelassen werden, ob die Bereitstellung der Wohnungen in der streitge-
genstandlichen Liegenschaft von der offentlichen Hand geférdert wurde, insbeson-
dere durch Gewahrung eines unter den marktiblichen 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
2.1. Anfechtungsfrist

2.1.1. 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 tber die Mietsache tatsach-
lich verschafft wird. Als Indiz gilt die Ubergabe der Schlissel, 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).

2.1.2. Wird dem Mieter das vom Kanton Zurich gestitzt auf den ermachtigenden
Vorbehaltin Art. 270 Abs. 2 OR vorgeschriebene amtliche Formular zur Festsetzung
des Anfangsmietzinses nicht mit Abschluss des Vertrages oder bei Ubergabe der
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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 Il 56 E. 2c).
Dies allerdings nur dann, wenn das Formular innert 30 Tagen nach Ubergabe der
Sache ausgehandigt wird. Gleiches gilt im Falle eines zwar rechtzeitig Ubergebe-
nen, aber aufgrund Formfehlern (teil)nichtigen Formulars (vgl. SVIT-K-ROHRER,
Art. 270 N 43).

2.1.3. Im Mietvertrag wurde der 16. Juni 2017 als Mietbeginn vereinbart, von wel-
chem an der Mietzins geschuldet war. Ob das Mietobjekt ebenfalls am genannten
Datum Ubergeben wurde, Iasst sich den Akten zwar nicht entnehmen. Keine Partei
hat jedoch etwas anderes behauptet. Das erste (nicht mit einer Begriindung verse-
hene) amtliche Formular betreffend Anfangsmietzins war am 11. April 2017 Uberge-
ben worden. Die Begrindung der Erh6hung des Anfangsmietzinses wurde am 10.
Juli 2017 geliefert und damit innert 30 Tagen seit Mietbeginn. Die Anfechtung des
Anfangsmietzinses bei der Schlichtungsbehérde des Bezirkes Zirich erfolgte mit
Eingabe vom 29. Juli 2017 (Datum Poststempel; ...), womit die 30-tagige Anfech-
tungsfrist, welche sich ab Zugang der innert der 30-tagigen Frist nachgereichten

Begrundung berechnet, unbestrittenermassen gewahrt ist.

2.2. Erhebliche Erhéhung i.S.v. Art. 270 Abs. 1 lit. b OR

2.2.1. Nach Art. 270 Abs. 1 OR setzt eine Anfechtung des Anfangsmietzinses,
einen von drei alternativen formalen Grinden voraus, namlich eine personliche oder
familiare Notlage des Mieters oder Verhaltnisse auf dem ortlichen Wohnungsmarkt,
die den Mieter zum Abschluss des Vertrages gezwungen haben, oder aber eine

erhebliche Erhohung des Mietzinses gegenuber dem Vormieter.

2.2.2. Ob eine erhebliche Erhéhung vorliegt, bestimmt sich aufgrund eines Ver-
gleichs der Bruttomietzinse (Mietrecht fur die Praxis/OESCHGER/ZAHRADNIK, S. 401).
Eine erhebliche Erhéhung liegt in der Regel dann vor, wenn der Anfangsmietzins
gegenuber dem vorherigen Mietzins um mindestens 10 % erhéht worden ist (BGE
139 1l 13 E. 3.1.1 = Pra 2013 Nr. 105; BGE 136 Ill 82 E. 3.4.; Mietrecht fur die
Praxis/OESCHGER/ZAHRADNIK, S. 401; SVIT-K-ROHRER, Art. 270 N 21). Dabei sind

sowohl nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung als auch nach herrschender
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Lehre die beiden Bruttomietzinse miteinander zu vergleichen. Entscheidend ist mit-
hin einzig die betragsmassige Differenz (BGE 136 Il 82 E. 3.3.; SVIT-K-ROHRER,
Art. 270 N 21 ff.; Mietrecht fur die Praxis/OESCHGER/ZAHRADNIK, S. 401).

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

2.3 Kriterien zur Beurteilung der Missbréuchlichkeit

2.3.1. 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 sie im Rahmen der orts- oder quar-
tierublichen Mietzinse liegen (Art. 269a lit. a OR) oder durch Mehrleistungen oder
Kostensteigerungen des Vermieters begriindet sind (Art. 269a lit. b OR). Auch wenn
sich ein Vermieter flr eine Mietzinsanpassung auf das Kriterium der orts- oder quar-
tierublichen 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 11l 310 E. 2). Bei Altbauten, d.h. Grundstlicken, die vor
mehr als 30 Jahren gebaut oder erworben worden sind, steht allerdings nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts die Mietzinsanpassung an die Orts- oder
Quartierublichkeit im Vordergrund. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollten lang-
jahrige Eigentimer von Altbauten durch die Missbrauchsgesetzgebung gegenuber
Neuerwerbern nicht benachteiligt werden. Dies ware bei einer vorbehaltlosen Zu-
lassung einer Ertragsiberprifung aber der Fall, weil bei Altbauten allenfalls vorhan-
dene Angaben Uber Anlagekosten, frihere Investitionen etc. nicht den aktuellen re-
alistischen Wertverhaltnissen entsprechen (BGE 144 Ill 514 E. 3; BGE 140 111 433
E. 3.1.; BGE 124 111 310 E. 2b; BGE 122 1l 257 E. 4a/bb).

2.3.2. Vorliegend wurde die Liegenschaft N.-strasse y in Zirich in den Jahren
1950 bis 1952 erbaut. Das Grundstuck fur die Punkthochhauser "N.-strasse" wurde

von der Stadt im Baurecht fur siebzig Jahre an die Beklagte abgegeben. Damit steht
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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. Dies ist zwischen den Parteien unbestritten.

2.3.3. Es existiert auch kein Kaufpreis aus neuerer Zeit, der als Grundlage flr eine
Ertragsberechnung dienen konnte. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung sowie
die Mehrheit der Autoren lehnen das Abstellen auf den Verkehrs- oder Realwert,
den Steuerwert oder Versicherungswert als unzulassig ab. Der Real- oder Verkehrs-
wert der Liegenschaft kann nicht massgebend sein, da er zu ungerechtfertigten In-
flationsgewinnen fuhren kdnnte. Die Berucksichtigung des Gebaudeversicherungs-
werts ist sodann ausgeschlossen, weil er die Wiedererrichtung des Gebaudes er-
madglichen soll — mithin ein Neuwert ist — und seinerseits auf Vergleichswerten und
damit auf Kriterien der Marktmiete beruht. Zudem gibt er lediglich eine ungefahre
Summe an, zu welchen Kosten ein gleichartiges Objekt wiedererstellt werden
konnte. Gleiches gilt schliesslich fur den aktuellen Erstellungswert; denn dieser ent-
spricht nicht den tatsachlichen Investitionen des Eigentumers, sondern stitzt sich
auf marktmassige Kriterien (BGE 122 1ll 257 E. 3b m.w.H.). Daraus erhellt, dass
entgegen der Auffassung der Klagerin auch die Summe der Heimfallentschadigung
fur die Ermittlung der Anlagekosten und damit des zulassigen Nettoertrags nicht
geeignet sein kann, orientiert diese sich doch in der Regel am geschatzten 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, bertcksichtigt die Heimfallentschadigung gar nicht.

2.3.4. Folglich ist fur die Beurteilung der Missbrauchlichkeit des Anfangsmietzin-
ses einzig die Orts- und Quartiertblichkeit relevant und es ist der Klagerin verwehrt,

sich auf eine Ertragsrechnung zu berufen.

2.4. Beweislast

241 Ob ein Mietzins orts- oder quartiertblich im Sinne von Art. 269a lit. a ORist,
bemisst sich nach den tatsachlich bezahlten Mietzinsen, die fiur Wohnungen ge-
schuldet sind, welche hinsichtlich Lage, Grosse, Ausstattung, Zustand und Baupe-
riode mit dem streitgegenstandlichen Mietobjekt vergleichbar sind (Art. 11 Abs. 1
VMWG).
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2.4.2. Im Zivilprozess tragt grundsatzlich jene Partei 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 Beweislast (SVIT-K-ROHRER, Art. 270 N 51 ff.). Die Vergleichsobjekte sind
zu nennen und es ist detailliert zu substantiieren, inwiefern die genannten Wohnun-
gen mit dem streitgegenstandlichen Mietobjekt vergleichbar sind, wobei samtliche
Vergleichskriterien darzulegen sind (SVIT-K-ROHRER, Art. 270 N 51 ff.; ZK-Hial,
Art. 269a N 129 ff.; Mietrecht fur die Praxis/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. Da die ZPO anders als z.B. ihre Zircher
Vorlauferin das Beweisverfahren als Teil 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 unabhangig vom Verfahrensthema (vgl. den
scheidungsrechtlichen BGE 140 1l 264). Die Mitwirkungsobliegenheit wirkt sich da-
mit nach wie vor indirekt schon auf das Behauptungsstadium aus, etwa wenn der
Vermieter sich im Rahmen einer Ertragsuberprufung nicht zu den Grundlagen der
Berechnung aussert, obwohl er Uber die entsprechenden Daten verfugt bzw. verfi-
gen musste (BGE 142 Il 568 E. 2 = Pra 2017 Nr. 93; vgl. dazu STASTNY, La déter-
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.], 20® Séminaire sur le droit du bail,
Neuchatel/Basel 2018). Sie erweitert sich nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung zu einer Obliegenheit, Gegenbeweise anzubieten, namlich dann, wenn der
Anfangsmietzins gegentber dem vorherigen Mietzins erheblich erhéht wurde, wah-
rend demgegenuber sowohl der Referenzzinssatz wie auch die Teuerung rucklaufig
sind, da bei diesen konjunkturellen Verhaltnissen keine sachlichen Grinde beste-
hen, den Anfangsmietzins erheblich zu erhéhen (BGE 139 IIl 13 E. 3.2. und 3.3. =
Pra 2013 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 Erhéhung des Bruttomietzinses um 10% als erheblich betrachtet wurde (BGer
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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 (a.M. KOLLER, ZBJV 2014, S. 938 ff., S. 943 ff.), denn eine
solche kann sich immer nur auf Rechtsvermutungen stutzen, deren Schaffung dem
Gesetzgeber vorbehalten ist (BOHNET/JEANNIN, Le fardeau de la preuve en droit du
bail, 19¢ Séminaire sur le droit du bail, Neuchatel/Basel 2016, S. 15 und 18 f., 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 Gegenteils, wie dies bei einer Rechtsvermutung
der Fall ware). Tatsachenvermutungen bewirken demgegenuber nur, aber immer-
hin, dass der dem Beweisbelasteten obliegende Beweis als gelungen zu betrachten
ist, soweit es der Gegenpartei nicht gelingt, die Vermutung mit konkreten eigenen

Beweisofferten zu unterminieren.

2.4.3. Dem bundesgerichtlichen, auf die sog. Normentheorie gestlitzten Ansatz ist
beizupflichten, denn wo das kantonale Recht fur die Festsetzung des Anfangsmiet-
zinses die Verwendung des amtlichen Formulars vorschreibt, folgt daraus die Be-
grundungsobliegenheit des Vermieters und auch dessen Bindung an die gegebe-
nen Anpassungsgrunde. Warde man dem Vermieter gestatten, die orts- und quar-
tiertbliche Vergleichsmiete ohne jeden Bezug zum wirtschaftlichen Umfeld zu
schatzen, 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 Grunden, die den Mieter zum Vertragsschuss bewogen ha-
ben mdgen. Es eignet sich daher als einziges fur alle Mietverhaltnisse in der

Schweiz fur die Abgrenzung.

Mit der Beklagten kann man sich immerhin fragen, ob der Anschein eines Miss-
brauchs in allen Fallen von der Erhéhung des Anfangsmietzinses gegenltber dem
vom vorausgegangenen Mieter zuletzt bezahlten Zins abhangen kann. Denkbar ist

fur die Beurteilung der Erheblichkeit auch ein Ruckgriff auf statistische Angaben,
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denn der Anschein eines Missbrauchs hangt nicht in erster Linie von der prozentu-
alen Anpassung gegenuber dem Vormietzins ab, sondern viel eher von der absolu-
ten Hohe des Mietzinses. Auch wenn daher Statistiken grundsatzlich zur Festlegung
der Vergleichsmiete nur bei genigendem 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 Mietzins im Rahmen des Mieterwechsels angepasst hat.

2.4.4. Im vorliegenden Fall wurde der Bruttomietzins gegenuber dem vorausge-
gangenen Mietverhaltnis um Uber 53 % erhdht, womit selbst die von eher skepti-
schen Stimmen (namentlich ROHRER, MRA 2/13 S. 28) akzeptierte Mindestgrenze
fur die verstarkte 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 Notorietat derselben
vgl. STASTNY, a.a.0., S. 214, Rz. 77 f.), so ergibt sich das gleiche Bild: Flr Zlrich
existiert eine Mietpreis-Strukturerhebung aus dem Jahr 2006 (https://www.stadt-zu-
erich.ch/prd/de/index/statistik/publikationen-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 konnte, zu-
mal nicht samtliche zum Vergleich notwendigen Kriterien dafir erhoben wurden (vgl.
dazu BGE 142 11l 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, a.a.0., 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, wobei die traditionel-

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 fur 3-
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Zimmer-Wohnungen im Unterquartier Sihlfeld betragt Fr. 19.30/m?2, bei einer Ober-
grenze des sog. 95%-Vertrauensintervalls (Bereich, in welchem bei zufalliger Aus-
wahl 95% aller fiir die Statistik erhobenen Mietzinse liegen) von Fr. 20.00/m? und
einer Untergrenze von Fr. 18.50/m? (S. 38). Die vorliegende Wohnung misst ge-
mass 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.—). Be-
rucksichtigt man zusatzlich 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/Statistik/ Themen/Wirtschaft/Preise/ MPI/T_ZIK_MPI_Basis_ 2005.xlsx», 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 fuh-
ren wiurde. Da bei den erhobenen Nettomietzinsen der Mietpreisstrukturerhebung
2006 davon ausgegangen wurde, dass als Nebenkosten einzig die Kosten flir Hei-
zung, Warmwasser und hinzugemietete Raume ausgeschieden sind (Mietpreis-
strukturerhebung, S. 4), sind die im vorliegenden Fall mit Fr. 184.— veranschlagten
Betriebskosten bereits im Nettomietzins von Fr. 1635.50 enthalten. Zuzuglich der
monatlichen Akontozahlungen von Fr. 140.— flr 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 %
uber dem teuerungsbereinigten statistischen Mittel fir Wohnungen mit durchschnitt-
lichen Qualitdtsmerkmalen — wohl gemerkt auch solchen neueren Erstellungsda-
tums mit gegenuber 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/m?; Quartier Albisrieden, Mittelwert Fr.
17.60/m?; Quartier Altstetten, Mittelwert Fr. 17.60/m?), so wiirde 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 kommt.
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2.5. Gegenbeweis der Orts- und Quatrtiertiblichkeit

2.5.1. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind zur Bestimmung der
Orts- und Quartierublichkeit Vergleiche anzustellen. Die beweis- bzw. mitwirkungs-
belastete Partei muss dazu konkrete Vergleichsobjekte 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 141 1l 569 E. 2.2.1 = MRA 2/16, S. 61 ff.; BGE 123
Il 317 E. 4d). Damit ein Mietzins als quartier- und ortstblich qualifiziert werden
kann, bedarf es nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung mindestens funf ver-
gleichbarer Mietobjekte (BGE 141 1l 569 E. 2.2.1 = MRA 2/16, S. 61 ff.; BGE 123
Il 317 E. 4a = MRA 5/97, S. 185 ff.). Die offerierten Objekte missen 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 genugt dabei nicht (BGE 123 111 317 E. 4a und b = MRA 5/97, S. 185
ff., BGE 141 Il 569 E. 2.2.1 = MRA 2/16, S. 61 ff.; a.M. ZK-HiGl, Art. 269a N 64 f;
SVIT-K-ROHRER, Art. 269a N 24 f.). Die Pflicht der beweis- bzw. mitwirkungsbelas-
teten Partei die Orts- und Quartiersublichkeit mittels Vergleichsobjekten zu belegen,
kann nach standiger Rechtsprechung und entgegen der Ansicht der Beklagten nicht
durch ein gerichtliches Gutachten Uber die jlingste Entwicklung der Mietzinse er-
setzt werden (z.B. BGer, 4A _291/2017 vom 11.6.2018, E. 4.3.3).

2.5.2. Die zur Ermittlung der Orts- und Quartieriblichkeit erforderlichen Ver-
gleichsobjekte sind von der beweis-. bzw. mitwirkungsbelasteten Partei im Rahmen
ihrer Parteibehauptungen in das Verfahren einzubringen. Dazu reichte die Beklagte
eine von der D. AG erstellte Auflistung "Mietzinspotenziale" 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-
trage 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. von der D. AG als

Zeugen. Dieser konne Auskunft darlber erteilen, auf welche Daten sich seine Miet-
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zinsermittlung abstutzt. Gleichzeitig erklarte die Beklagte, dass es aufgrund des Da-
tenvolumens sowie der Vertraulichkeit der Informationen der jeweiligen Datenliefe-
ranten nicht moglich sei, zu den zugrundeliegenden Vergleichsobjekten nahere An-
gaben zu machen. Die Klagerin bestritt, dass es sich bei den in der Auflistung auf-
gefuhrten Objekten um vergleichbare Wohnungen im Sinne von Art. 11 VMWG

handle.

2.5.3. Die von der Beklagten offerierte Liste enthalt zwar u.a. Angaben zu Nutzfla-
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, Erstellungsjahr oder Eigentumerschaft der
angeblichen Vergleichsobjekte, geschweige denn zu konkreten Mietvertragen. Die
bei allen Objekten identische ,Lieg.Nr.“ lasst 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 flUhrte die Beklagte aus, dass die Angaben auf vertraulichen Datensatzen
beruhen wirden. So Iasst sich trotz sozialer Untersuchungsmaxime nicht erfolgreich
mit dem Kriterium der Vergleichsmiete operieren, denn insbesondere von anwaltlich
vertretenen Parteien wird, wie eingangs erwahnt, verlangt, dass sie im Rahmen ih-
rer Mitwirkungsobliegenheit so konkrete Angaben zu den Eigenschaften der Ver-
gleichsobjekte machen, dass daruber Beweis abgenommen werden kann. Es ist
bemuhend, wenn die Beklagte von der Rechtsprechung entwickelte Kriterien mit
dem Argument beiseite schiebt, es ware ,falsch ..., eine Vermieterin, welche eine
derart soziale Vermietungspolitik betreibt, abzustrafen ...“. Entscheidend ist allein,
ob die Vermietungspolitik der Beklagten dem Gesetz entspricht. Das bedeutet nicht,

dass richterliches Ermessen ausser Acht bleibt (dazu nachfolgend Ziff. V.3).

254 Wie schon erwahnt, kann der Beweis 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 gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ohnehin nicht als Be-
weis gemass Art. 183 ZPO zu werten. Vielmehr gilt ein solches als blosser Bestand-

teil der Parteivorbringen, die ohne Einschrankung mit tauglichen Beweismitteln zu
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untermauern sind (BGE 140 11l 24 E. 3.3.3), hier also detailliert auch betr. Zustand,
Ausstattung, Bauperiode und Lage der Vergleichsobjekte. Substantiiert darzulegen
und mit Beweismitteln zu stltzen ware auch die Struktur der zu bezahlenden Miet-
zinse, insbesondere Art und Umfang der Ausscheidung von Nebenkosten und an-

hand der entsprechenden Mietvertrage.

2.5.5. Zusammengefasst gelingt es der Beklagten nicht, den Gegenbeweis der
Orts- und QuartierUblichkeit mit substantiierten Angaben und tauglichen Beweisof-
ferten zu untermauern. Die Klagerin hat ihrerseits keine Vergleichsobjekte angebo-
ten, sondern nur eine pauschale Erhéhung des Mietzinses gegenuber dem Vormiet-
zins von 10 % anerkannt und beantragt, den Mietzins auf diesem Niveau festzuset-

zen.

3.  Gerichtliche Festsetzung des Anfangsmietzinses
3.1. Grundlagen

3.1.1. 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 fiir vereinbar erklart, insbesondere anhand der vorhandenen statisti-
schen Angaben, des im Rahmen des Vormietverhaltnisses zuletzt geschuldeten
Mietzinses sowie anhand der Qualitatsmerkmale des Mietobjektes (Urteil
4A _250/2012 vom 28. August 2012 E. 2.4; bestatigt in BGE 139 11l 13 E. 3.5.1 =Pra
2013 Nr. 105 sowie in BGer 4A_461/2015 vom 15.2.16 E. 3.2.2 und 3.3; STASTNY,
a.a.0., S. 214 f., Rz. 79 ff.). Entgegen den Ausfiihrungen der Klagerin kann das Ge-
richt, anstatt auf den Vormietzins zurlckzugreifen, auch amtliche Statistiken ver-
wenden, die nach der Rechtsprechung zur Bestimmung der Vergleichsmiete im
technischen Sinne nicht tauglich sind, da sie zu wenig detailliert sind (BGE 139 Il
13 E. 3.5.2; BGE 142 Il 568 E. 2.1). Wie bereits erwahnt, steht dem Mietgericht die

Mietpreis-Strukturerhebung aus dem Jahr 2006 zur Verfligung, gestutzt auf welche



- 306 -

ein Mietzins errechnet werden kann, wie nachfolgend zu zeigen ist. Richtig ist, dass
die Erhebung nicht aktuell ist. Sie gentgt aber anerkannten statistischen Kriterien,
insbesondere was die Grésse der erfassten Stichprobe und die Auswertungsme-
thode betrifft. Mit dem von der Stadt Zurich dartber hinaus erhobenen Mietpreisin-
dex ist zudem eine Anpassung an die Teuerungsentwicklung im Bereich der Woh-
nungsmietzinse moglich. Eine verlasslichere Methode zur Preisbestimmung besteht
im Ubrigen nicht. Die erhobenen Daten der kleineren Mietpreiserhebung aus den
Jahren 2013-2017 sind nach Einschatzung von Statistik Zurich nicht verlasslich und
weisen punkto Quadratmeterzahlen pro Quartier auch keine taugliche Detaillierung
auf (vgl. act. 75; zur Prioritat von statistischen Quadratmeterzahlen gegenuber an-
deren Erhebungsmethoden STASTNY, a.a.0., S. 217, Rz. 87); die Parteien haben
sich deshalb zu recht nicht darauf berufen. Was das Alter der Strukturerhebung
2006 angeht, kann mittels Anpassung an den Mietpreisindex der Stadt Zirich der
Entwicklung zumindest annaherungsweise Rechnung getragen werden (vgl. auch
STASTNY, a.a.0., S. 218 f., Rz. 92 ff.). Diese Methode ist einer relativen Anpassung
des Mietzinses gestitzt auf die Missbrauchsgesetzgebung vorzuziehen, da die in-
dexierten statistischen Mietzinse der Entwicklung der gesamten Bestandesmieten
besser Rechnung tragen und damit naher beim Vergleichsmietekriterium liegen als
eine Anpassung an die relativen Kostenfaktoren. Beim Mietpreisindex ist sodann
nicht der (gesamt)schweizerische Mietzins des HEV (act. 21/15), sondern der ge-
nauere Mietpreisindex der Stadt Zurich zu verwenden, da letzterer die lokale Ent-
wicklung abbildet und zudem von einer neutralen Stelle berechnet wird (vgl.
STASTNY, a.a.0. S. 218 f., Rz. 92 ff., der Uberzeugend darauf hinweist, dass altere
Statistiken, die durch einen Mietindex an die aktuellen Verhaltnisse angepasst wer-
den, u.U. die auch der Orts- und Quartiertblichkeit zugrundezulegenden Bestan-
desmieten zumindest zuverlassiger abbilden als Neuvermietungsstatistiken). Die
Grenzen des statistischen 95%-Vertrauensintervalls erlauben es zudem, den Miet-

zins anhand der Qualitatsmerkmale der Wohnung festzulegen.

Was die Parteien gegen diese Methode vorbringen, Gberzeugt nicht: Gewiss bildet
die Statistik die Neuvermietungen nach 2006 nicht ab, wie die Beklagte vorbringen
lasst. Wie schon gezeigt, schafft die Indexierung aber einen Ausgleich. Zudem exis-
tiert keine bessere Datengrundlage: Die allgemeine Marktentwicklung aus dem
punkto Datenbasis intransparenten, nicht von einer neutralen Stelle entwickelten D.-
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Modell abzulesen, wie die Beklagte vorschlagt, wirde zu einem stark verzerrten
Ergebnis fuhren, da die D. AG gerade nicht die Bestandesmieten ermittelt hat (vgl.
zu den Abschlussmieten STASTNY, a.a.0., S. 223). Auch ein gerichtliches Gutachten
zur Beurteilung der Marktentwicklung kommt nicht in Betracht, denn das Bundesge-
richt verlangt fur die Luckenfullung zu recht lediglich eine gerichtliche Ermessens-
betatigung aufgrund der verfiigbaren Daten. Ein Gutachten misste zudem auf die
Erstellung einer amtlichen Statistik im Rahmen des vorliegenden Verfahrens unter
Erhebung einer breiten Datenbasis hinauslaufen, um eine héhere Uberzeugungs-
kraft zu erreichen als die Zugrundelegung der indexierten Strukturerhebung 2006.
Dies ist so wenig Aufgabe der Zivilgerichte wie die Beibringung von tauglichen Ver-
gleichsobjekten. Ein Ruckgriff auf den friiheren Mietzins, wie die Klagerin ihn beflr-
wortet, verbietet sich, weil hier die Vermieterin das Formular zur Festlegung des
Anfangsmietzinses durchaus verwendet und jedenfalls innerhalb der vom Bundes-
gericht vorgegebenen Fristen auch eine Begrindung fur die Anpassung des Miet-
zinses geliefert und so die Klagerin in die Lage versetzt hat, sich Uber ihre Rechte
und die schliesslich erfolgte Anfechtung klar zu werden. Der vorliegende Fall, bei
welchem die richterliche Mietpreisfestsetzung nur mangels Nachweisbarkeit der
Vergleichsmiete zum Zuge kommt, unterscheidet sich von den Fallen, bei welchen
den betroffenen Mietern auch die Information uber ihr Anfechtungsrecht und die
Grinde der Mietpreisanpassung vorenthalten wurden (dazu STASTNY, a.a.0., S. 199
ff. und 223 f., Rz. 31 ff., und 108 ff.). Ein Ruckgriff auf den Vormietzins wirde még-
licherweise der historischen Kostenstruktur der Baute besser Rechnung tragen als
die statistische Methode. Er wirde aber die Entwicklung auf dem Immobilienmarkt
ignorieren, welcher der Gesetzgeber mit der Ermdglichung einer Anpassung an die
Vergleichsmieten bei Altbauten im Rahmen einer Neuvermietung gerade Rechnung
tragen wollte. Die richterliche Mietzinsfestsetzung hat sich méglichst an diesem Ziel

ZU orientieren.

3.2. Bestimmung des vorliegenden Anfangsmietzinses

3.2.1 Beim Augenschein vom 4. April 2019 konnten Erhebungen zu Lage,
Grosse, Ausstattung und Zustand des Mietobjektes gemacht werden. Dieses befin-

det sich wie bereits ausgefiihrt am Rand des Quartiers Wiedikon (Quartierteil Sihl-
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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 Nahe
zum Mietobjekt hat es zudem weitere Restaurants und Lokale. Es kann somit von

einer zentralen Lage mit guter Verkehrsanbindung 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 Stiden 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 erhalt immerhin noch
Abendsonne. Nur die Kuche und das Badezimmer, welche nach Norden Richtung

G. ausgerichtet sind, sind etwas dunkler.

Entgegen den Ausfuhrungen der Klagerin bietet die Wohnung insbesondere vom
Wohnzimmer, Schlafzimmer und vom grésseren Balkon aus eine sehr schéne und
weite Aussicht Uber die Parkanlage Y. bis hin zum Uetliberg; dies ist notorisch, auch
wenn der Uetliberg beim Augenschein unter einer Wolkenbank lag. Von der Kiche
aus hat man zwar keine Sicht ins Grune, 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.

3.2.2 Bezuglich Lage sind zudem die Larmimmissionen zu bertcksichtigen, wo-
bei insbesondere der Verkehrslarm relevant ist. Anlasslich des Augenscheins
wurde auf eine Dezibel-Messung verzichtet, da nur eine Langzeitmessung verlass-
liche Angaben liefern kdnnte und zudem die Daten des GIS-Browsers herangezo-
gen werden konnen, die just auf solchen Erhebungen beruhen und auch fur bau-
rechtliche Entscheide herangezogen werden. Die Karte Strassenlarm des GIS-

Browsers (https://maps.zh.ch) zeigt die emissionsintensiven Strassen im Kanton
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Zurich auf, die in nummerierte Abschnitte unterteilt sind. Jede Adresse lasst sich
mit der Suchfunktion individuell ansteuern. mit einem Klick auf den entsprechen-
den Strassenabschnitt erhalt man die lokalen durchschnittlichen Schalldruck-Emis-
sionswerte tagsuber und nachts in Dezibel (dB). Die dB-Skala ist 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 erhdhter Schalldruckpegel, dass die
starkere Gerauschquelle etwa als doppelt so laut empfunden wird wie die schwa-
chere. Ein Fernseher auf Zimmerlautstarke entspricht einem Schalldruckpegel von
60 dB, wahrend eine Hauptverkehrsstrasse im Abstand von 10 m einen Pegel von
80 bis 90 dB verursacht und ein [ungedampfter] 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 Veranstaltungen 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 GIS-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 sich im 7. Stock der zwolfstockigen Liegenschaft mit einer Gesamthéhe 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
tagsiber und 70.6 dB nachts zwar als larmintensiver Emissionsabschnitt zu be-
trachten. Aufgrund der Entfernung der Wohnung von der Quelle von gut 60 m rela-
tiviert sich dies allerdings, denn beim sich linienformig ausbreitenden Larm einer
Strasse ist bei einer Verdoppelung der Distanz mit einer Larmreduktion um 3 dB zu
rechnen (anders bei punktféomigen Larmquellen, bei denen man mit einer Abnahme

um 5 dB rechnet; vgl. https://schweizer-fn.de/berechnung/akustik/pegelabnahme/pegelabnah-
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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 tagsuber und von 52.7 dB in der Nacht. Weder der Tages- noch der Nacht-
wert erreichen die Lautstarke eines Fernsehers auf Zimmerlautstarke. 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 Gebaude den Strassenlarm 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. Zimmers ist zum N.-strasse
ausgerichtet, von welchem ebenfalls Verkehrslarmemissionen von 71.7dB tagstber
und 62.5 dB nachts ausgehen, die sich aber mit der zuvor genannten Berechnung
aufgrund der Entfernung und ohne Berlcksichtigung der im Bau befindlichen, den
Larm abschirmenden Anlage auf einen Restschallpegel von 53.8 dB tagsuber 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 fur die Bewertung dieses Befundes: Die Grenzwerte der Aussenlarm-
immissionen, ab denen gemass Art. 31 LSV Baubeschrankungen gelten, liegen bei
der schlechtesten Empfindlichkeitsstufe IV (Industrietatigkeit zulassig, vgl. Art. 43
LSV) bei maximal 70 dB tagsuber und 60 dB nachts. Erreichen die Werte tagstiber
75 dB oder 70 dB in der Nacht, ist gar der Alarmwert flr Strassenlarm gemass Larm-
schutzverordnung erreicht (vgl. Anhang 3 Ziff. 2 LSV i.V.m. Art. 40 Abs. 1 LSV). Ein
nachtlicher Immissionsgrenzwert von 50 dB entspricht der Empfindlichkeitsstufe I,
d.h. Zonen, in denen keine storenden Betriebe zugelassen sind, namentlich in
Wohnzonen sowie Zonen fur 6ffentliche Bauten und Anlagen, erreicht. Der Immis-
sionsgrenzwert am Tag fur die Empfindlichkeitsstufe |, d.h. Zonen mit einem erhdh-
ten Larmschutzbedurfnis, namentlich in Erhohlungszonen. liegt bei einem Wert von
55 dB. Diese Uberlegungen bestatigen den Eindruck von einer durchaus insgesamt
eher ruhig gelegenen bzw. ausgerichteten Wohnung, der auch beim Augenschein

gewonnen werden konnte.
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Die Tatsache, dass im angrenzenden Stadion G. regelmassig Veranstaltungen wie
Fussballspiele und Konzerte stattfinden, relativiert diese Feststellung nur marginal,
denn aufgrund dieser Veranstaltungen kommt es nur punktuell zu einer erhéhten

Larmbelastung Gber einige Stunden.

3.2.3 Betreffend Grosse der Wohnung ist auf die Zimmerzahl sowie die nutzbare
bzw. bewohnbare Flache abzustellen (ZK-Hicl, Art. 269a N 97; Mietrecht fur die
Praxis/BRUTSCHIN, S. 498). Im vorliegenden Fall wird dieses Element schon durch
die Anwendung statistischer Quadratmeterpreise bertcksichtigt. Die Klagerin be-
mangelt zwar, dass die Zimmereinteilung der Wohnung einer eher alteren Bauweise
entspricht, da — anders als bei einer modernen Bauweise — das Wohnzimmer/Ess-
zimmer und die Kuche raumlich getrennt sind. Nichtsdestotrotz ist diese Art der Zim-
mereinteilung auch heute noch ublich. Ob dieses Merkmal den Wert der Wohnung
erhdht oder senkt, ist vorab eine Frage des personlichen Geschmacks und fir den

Entscheid nicht von Belang.

3.2.4 In Bezug auf den Zustand ist im Sinne eines Gesamteindruckes abzuwa-
gen, ob die Wohnung, auch im Hinblick auf die technischen Gerate 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 Praxis/BRUTSCHIN, S. 498 f.; SVIT-K-ROHRER, Art. 269a N 16 ff,;
ZK-HiaGl, Art. 269a OR N 103 f.; BGE 123 Ill 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. Anlasslich 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
Instandhaltungsmassnahmen vorgenommen, welche den guten Zustand der Woh-

nung sichergestellt haben.
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3.2.5 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-
Xis/BRUTSCHIN, S. 498 f.; SVIT-K-ROHRER, Art. 269a N 16; ZK-Hicl, Art. 269a OR
N 111 ff.; BGE 123 11 317 E. 4a = MRA 5/97 S. 185 ff.).

Anlasslich des Augenscheins ergab sich, dass das Badezimmer und die Kiche im
Rahmen der letzten Sanierung erneuert worden sein dirften. Sie erscheinen jeden-
falls im typischen Stil der 90er- bzw. der Nullerjahre. Die Einrichtung des hellen Ba-
dezimmers ist zweckmassig, eher schlicht gehalten und mit weissen Fliesen ausge-
legt, was fur diese Zeit typisch war. Bei der vorhandenen Waschmaschine handelt
es sich um eine Mieterinstallation, die unbertcksichtigt zu bleiben hat (ZK-HiGl,
Art. 2692 OR N 112).

Die Kiche besteht aus einem fur die 90er-dahre typischen Waschbecken aus
Chromstahl mit integriertem Trocknungsbereich, einem Kuhlschrank, diversen
Stauflachen sowie dem neu eingebauten Backofen mit Glaskeramikherd. Beson-
dere Ausstattungsmerkmale wie beispielsweise ein Induktionsherd fehlen. Beim
Geschirrspuler handelt es sich wiederum um eine Mieterinstallation, weshalb dieser
nicht zu berucksichtigen ist. Die vorhandene Dunstabzugshaube wird lediglich im
Umluftverfahren und nicht Gber ein Abluftsystem betrieben. Zusammengefasst kann

die Klche als standardmassig/durchschnittlich eingestuft werden.

Auch die restlichen Ausstattungselemente der Wohnung sind Uberwiegend durch-
schnittlich. So handelt es sich bei den Fenstern um herkdmmliche Kunststoff-Fens-
ter mit Doppelverglasung, welche heute in den meisten Wohnungen anzutreffen
sind und eine gute Warme- und Schallisolation gewahrleisten (Mietrecht fir die Pra-
xis/BRUTSCHIN, S. 498). Zwar verfugt die Wohnung Uber zwei Balkone, aufgrund der
relativ kleinen Grésse von 1 m? bzw. 4.7 m? spricht jedoch auch dies nur flr einen
leicht Uberdurchschnittlichen und keinen luxuridsen Ausstattungsstandard. Weiter
gehdren zur Wohnung zwei Kellerabteile. Mit einer Grésse von je 2 m? sind sie je-
doch ausserst klein, weshalb dieses Ausstattungsmerkmal eher als unterdurch-
schnittlich erscheint. Des Weiteren verfugt die Liegenschaft Uber zwei Lifte. Die Kla-
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 verfugen, kann hier dennoch jedenfalls nicht von einem belanglosen
Ausstattungsmerkmal gesprochen werden (https:/projekte.baudokumentation.ch/[...]; Zu-
letzt besucht am 6. August 2019). Auch die Bodenbelage 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 Uberdurchschnittlichen Ausstattungs-

standard.

Entgegen der Ansicht der Klagerin ist in der Wohnung Uberdurchschnittlich viel
Stauraum vorhanden. So verfugt die Wohnung sowohl im Eingangsbereich als auch

im Flur Uber einen Einbauschrank.

Zu berlcksichtigen ist jedoch auch, dass in der Liegenschaft lediglich 3 Waschtlrme
fur 44 Wohnungen zur Verfugung stehen. Ein Trocknungsraum mit einem Luftent-
feuchter ist gar nicht vorhanden. Bei insgesamt 44 Wohnungen stehen den jeweili-
gen Mietparteien somit jeweils maximal ein Waschtag alle zwei Wochen zur Verfu-
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.

3.3. Fazit

Wie vorne bereits ausgeflhrt, betragt der im Jahr 2006 errechnete Mittelwert ge-
mass Mietpreis-Strukturerhebung fur 3-Zimmer-Wohnungen im Unterquartier Sihl-
feld Fr. 19.30/m?, bei einer Obergrenze des sog. 95%-Vertrauensintervalls von Fr.
20.00/m? und einer Untergrenze von Fr. 18.50/m? (Strukturerhebung S. 38). Die
Wohnung ist zentral gelegen und verfugt Uber eine gute Verkehrsanbindung. Weiter
wurde die Wohnung im Allgemeinen gut unterhalten, ist hell und verfugt tber einen
schonen Ausblick. Die an sich recht hohen Larmimmissionswerte werden durch die

geschickte Ausrichtung der Wohnung weitgehend kompensiert, so dass von einer
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eher ruhigen Lage auszugehen ist. Zustand und Ausstattung sind durchschnittlich,
bei einzelnen Elementen wie der Grosse der Keller und der Anzahl der Steckdosen
in der Wohnung sowie der Waschmaschinen im Haus unterdurchschnittlich. Vorlie-
gend rechtfertigt es sich somit, fur die Festlegung des Anfangsmietzinses vom Mit-
telwert auszugehen, mithin von Fr. 19.30/m?2. Es verbietet sich, die teils tieferen sta-
tistischen Mietzinse der unmittelbar angrenzenden Nachbarquartiere mitzuberuck-
sichtigen, denn aufgrund ihrer gesamten Merkmale passt die vorliegende Wohnung

durchaus zum Charakter der tbrigen Objekte im Quartierteil Sihlfeld.

Berucksichtigt man zudem den Mietpreisindex der Stadt Zurich (Basis Dezember
2005), zeigt sich zwischen der Mietpreisstrukturerhebung 2006 und dem Mietbeginn
am 16.Juni 2017 ein Anstieg des allgemeinen Mietniveaus um 11.5 %
(https://www.stadt-zuerich.ch/content/dam/stzh/prd/Deutsch/Statistik/Themen/Wirtschaft/Preise/

MPI/T_ZIK_MPI_Basis_2005.xIsx; zuletzt besucht am 6. August 2019). Erhdht man den
durchschnittlichen Quadratmeterpreis gemass Mietpreis-Strukturerhebung um den
Anstieg des Mietpreisindexes von 11.5 % und multipliziert das Resultat mit 76 m?,

so ergibt sich ein statistischer Nettomietzins von Fr. 1'635.50 pro Monat.

Fir die Strukturpreisernebung wurden zwar die Nettomietzinse erhoben, dabei aber
davon ausgegangen, dass als Nebenkosten einzig die Kosten fur Heizung, Warm-
wasser und separate, hinzugemietete Raume ausgeschieden sind (Strukturpreiser-
hebung, a.a.0., S. 4). Im Mietvertrag wurden sowohl Betriebskosten wie auch Hei-
zungs- und Warmwasserkosten als Nebenkosten ausgeschieden. Zur Herstellung
der Vergleichbarkeit zwischen Statistik und vorliegendem Mietzins sind daher die
Betriebskosten von Fr. 184.— abzuziehen, was zu einem Nettomietzins von gerun-

det Fr. 1'451.— flhrt. Auf diesen Betrag ist auch der Anfangsmietzins festzusetzen.

4. Mietzinssenkung

Unbestrittenermassen verfugt die Klagerin aufgrund der Senkung des Referenz-
zinssatzes per 2. Juni 2017 auf 1.5 % Uber einen entsprechenden Mietzinssen-
kungsanspruch. Die Beklagte bestreitet zwar ein Rechtsschutzinteresse, tut aber
nicht dar, dass sie vor Einleitung des Gerichtsverfahrens den Standpunkt der Kla-
gerin formell auch fur den Fall anerkannt hat, dass der Anfangsmietzins gesenkt

wird. Es ist daher von einem entsprechenden Vergleich der Parteien auszugehen.
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Die Senkung des Referenzzinssatzes fuhrt zu einem Mietzinssenkungsanspruch
von 2.91 % (Art. 13 Abs. 1 VMWG). Unter Berucksichtigung von Teuerung
(0.08%) und allgemeiner Kostensteigerung reduziert sich dieser nach der unbe-
strittenen Rechnung der Klagerin auf 2.8%. Es ist daher von dieser Zahl auszuge-
hen, weshalb der monatliche Nettomietzins von Fr. 1'451.50 mit Wirkung ab 1. De-

zember 2017 auf Fr. 1'411.— herabzusetzen ist.

VI. Kosten- und Entschéadigungsfolgen

1.  Die Kosten- und Entschadigungsfolgen bemessen sich anhand des Streitwerts
der Klage (§ 2 Abs. 1 lit. a GebV OG; § 2 Abs. 1 lit. a AnwGebV OG). Der Streitwert
wird durch das Rechtsbegehren bestimmt (Art. 91 Abs. 1 ZPO). Lautet das Rechts-
begehren nicht auf eine bestimmte Geldsumme, so setzt das Gericht den Streitwert
fest, sofern sich die Parteien dariber nicht einigen oder ihre Angaben offensichtlich
unrichtig sind (Art. 91 Abs. 2 ZPO). Die Klagerin hat den Streitwert in Ubereinstim-
mung mit Art. 92 Abs. 2 ZPO ursprunglich auf Fr. 146'400.— beziffert (Fr. 610.—x 12
x 20). Da die Klagerin jedoch spatestens am 19. Marz 2019 aus der streitgegen-
standlichen Wohnung ausgezogen ist, ist der Streitwertberechnung nun nur mehr
die konkrete Mietdauer von maximal 21 Monaten zugrunde zu legen — und nicht der
zwanzigfache Betrag der strittigen Mietzinsdifferenz als Kapitalwert gemass Art. 92
Abs. 2 ZPO. Damit betragt der Streitwert im vorliegenden Fall Fr. 12'810.—
(Fr. 610.— x 21). Ein kleiner Teil des Streitwerts betrifft die Mietzinssenkung per 1.
Dezember 2017, Uber die die Parteien sich im Grundsatz einig sind und die auch
keinen nennenswerten Aufwand verursachte. Es rechtfertigt sich daher, der Streit-
wertberechnung der Einfachheit halber und zugunsten beider Seiten nur das um-
strittene Hauptbegehren zugrunde zu legen, mithin den Betrag von Fr. 12°180.— (Fr.
580.— x 21).

Bei Streitigkeiten uber wiederkehrende Nutzungen oder Leistungen gemass Art. 92
ZPO wird die Grundgebuhr in der Regel ermassigt (§ 4 Abs. 3 GebV OG). Sie kann
jedoch unter Berlcksichtigung des Zeitaufwandes des Gerichts und der Schwierig-
keit des Falls um bis zu einem Dirittel, in Ausnahmefallen bis auf das Doppelte, er-
héht werden. Bei Streitigkeiten Uber wiederkehrende Nutzungen oder Leistungen

gemass Art. 92 ZPO kann zudem die Parteientschadigung gem. § 4 Abs. 3 Anw-
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GebV bis auf die Halfte ermassigt werden. Im vorliegenden Fall wurden zwei Ver-
handlungen sowie ein Augenschein durchgefuhrt. Die Parteivertreter hatten dartuber
hinaus je eine schriftliche Stellungnahme zum Augenschein zu verfassen. Aufgrund
des damit einhergehenden Zeitaufwands bzw. der resultierenden Zuschlage nach §
11 Abs. 3 AnwGebV rechtfertigt es sich bei der ordentlichen Grundgebuhr sowie
Parteientschadigung zu bleiben, also ohne die praxisgemass insbesondere der Be-
rechnung des Kostenvorschusses zugrunde gelegte Reduktion auf 2/3 der Geblhr.
Dies fuhrt zu eine Gerichtsgebuhr von Fr. 2°060.— und zu einer (vollen) Parteient-
schadigung von Fr. 2°940.— (inkl. MW St).

2. Die Prozesskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt. Hat keine
Partei vollstandig obsiegt, so werden die Prozesskosten nach dem Ausgang des
Verfahrens verteilt (Art. 106 ZPO). Gemass Art. 107 Abs. 1 lit. a ZPO kann das
Gericht von den Verteilungsgrundsatzen abweichen und die Prozesskosten nach
Ermessen verteilen, wenn die Klage zwar grundsatzlich, aber nicht in der Hohe
der Forderung gutgeheissen wurde und diese Hohe vom gerichtlichen Ermessen
abhangig oder Bezifferung des Anspruchs schwierig war. Im vorliegenden Fall hat
die Klagerin sowohl bezlglich der Grundsatzfrage nach der Zustandigkeit des
Mietgerichts wie auch bezuglich der Missbrauchlichkeit des Anfangsmietzinses ob-
siegt. Obschon der neu festgesetzte Mietzins nicht dem von der Beklagten gefor-
derten Betrag entspricht, unterliegt die Klagerin in Gberwiegendem Mass. Grlinde,
die Verfahrenskosten nicht nach dem mathematischen Obsiegen und Unterliegen
der Parteien zu verteilen, liegen dennoch nicht vor, denn letztlich waren beide Par-
teien mit der Schwierigkeit konfrontiert, nicht im Voraus abschatzen zu kdnnen,
worauf insbesondere die gerichtliche Ermessensbetatigung hinauslaufen wirde.
Ausgehend vom von der Klagerin zugestandenen (Anfangs-) Nettomietzins von Fr.
1*100.— und einem von der Beklagten geforderten von Fr. 1‘680.— unterliegt die
Klagerin beim vorliegenden Ergebnis zu rund 60.5% (1 — Fr. 229.—/Fr. 580.-). In
diesem Ausmass hat sie die Gerichtskosten zu tragen. Zudem hat sie der Beklag-
ten eine reduzierte Parteientschadigung zu bezahlen, die der Differenz des Erfolgs

beider Parteien entspricht (60.5% - 39.5%, also 21% einer vollen Entschadigung).

(...)"

* k k k k k%
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Aus dem Beschluss des Obergerichts NG190020-O/Z03 vom 12. Juni 2020
(rechtskraftiger Zwischenentscheid gemass Art. 237 ZPO; Gerichtsbesetzung:

Lichti Aschwanden, Diggelmann, Glur; Gerichtsschreiber Isler):
"(...)

l. Ubersicht zum Sachverhalt / Prozessgeschichte

[1. - 4.: Ausgangslage und erstinstanzliches Verfahren, Anm. d. Red.]

5.  Mit Eingabe vom 17. Oktober 2019 erhob die Mieterin rechtzeitig (Erst-)Beru-
fung. Sie beantragt im Wesentlichen die Gutheissung ihrer Klage. Das Geschaft

wurde unter der Nummer NG190020 angelegt.

Gleichentags erhob auch die Vermieterin rechtzeitig (Zweit-)Berufung. Sie bean-
tragt im Wesentlichen, auf die Klage nicht einzutreten, eventualiter das Begehren
um Herabsetzung des Anfangsmietzinses von Fr. 1'680.— abzuweisen, subeventu-
aliter das Begehren um Senkung des Mietzinses per 1. Dezember 2017 abzuwei-
sen, subsubeventualiter das angefochtene Urteil aufzuheben und die Angelegen-
heit zur neuen Beurteilung im Sinne der vorgenannten Antrage an die Vorinstanz

zurtckzuweisen. Dieses Geschaft wurde unter der Nummer NG190022 angelegt.
Beide Parteien bevorschussten die Verfahren innert angesetzter Frist.
Die Vermieterin beantragt, die (Erst-)Berufung der Mieterin abzuweisen.

Die Mieterin beantragt, die (Zweit-)Berufung der Vermieterin mit Ausnahme des
Subsubeventualantrags abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei. Der Subsube-
ventualantrag sei teilweise gutzuheissen, indem ihre Klage ganz gutgeheissen
werde (Herabsetzung des Anfangsmietzinses auf Fr. 1'100.—; Reduktion per 1. De-
zember 2017 auf Fr. 1'070.-). Sie beantragt damit letztlich, ihre von der Vorinstanz
nur teilweise gutgeheissene Klage ganz gutzuheissen, integriert also ihren Erstbe-

rufungsantrag in ihren Antrag zur Zweitberufung der Vermieterin.

Am 8. Mai 2020 wurde der Vermieterin die Berufungsantwort der Mieterin zur

Zweitberufung zwecks Wahrung des Gehdrsanspruchs auszugsweise zugestellt:
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die Antrage sowie Ziff. | ("Formelles") und Ziff. II/1 ("Sachliche Zustandigkeit des

angerufenen Mietgerichts").

6. Mit Verfligung vom 8. Mai 2020 wurden die beiden Berufungsverfahren verei-
nigt (act. 75/76 = act. 74).

Il.  Zulédssigkeit der Berufung

Die Berufung ist in vermdgensrechtlichen Angelegenheiten zulassig, wenn der
Streitwert der zuletzt aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mindestens Fr. 10'000.—
betragt (Art. 308 Abs. 2 ZPO).

Gemass Rechtsbegehren der Mieterin belief sich der streitige Mietzinsbetrag vor
Vorinstanz 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 ergibt sich, weil das Mietverhalt-
nis nicht befristet war, gemass Art. 92 Abs. 2 ZPO ein Streitwert von rund Fr.
146'000.— (5,5 x Fr. 580 +[{20 x 12} ./. 5,5] x Fr. 610 = Fr. 146'235).

Per 1. Dezember 2017 hat die Vermieterin der Mieterin eine Mietzinsherabsetzung
von Fr. 1'680.— auf Fr. 1'635.— (./. Fr. 45.—) zugestanden. 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).

Zu prufen bleibt, ob der laut Mitteilung ihrer Vertreterin vom 20. Marz 2019 im Lau-
fe des vorinstanzlichen Verfahrens erfolgte Auszug der Mieterin aus dem Miet-
objekt den Rechtsmittelstreitwert beeinflusst. Im bundesgerichtlichen Verfahren gilt
der auf die Zeit des Bundesrechtspflegegesetzes (OG) zurickgehende Grundsatz,
dass der Zeitpunkt der Klageanhebung fur die Schatzung des Streitwertes mass-
geblich ist. Im Laufe des Rechtsstreites eintretende Tatsachen, die bei gleich blei-
bendem Begehren nur den Wert des Streitgegenstandes beeinflussen, sind nicht
zu bertiicksichtigen. Anderungen des klagerischen Rechtsbegehrens dagegen kdn-
nen den Streitwert beeinflussen (BGer 5A_58/2009 vom 28. September 2009

Erw. 1.2; BGE 87 Il 190). Ubertragt man diese Rechtsprechung auf das kantonale
Verfahren (vgl. CR CPC-TAPPY, Art. 91 N 69b, mit Hinweis auf abweichende Auf-

fassungen; M. Frey, Grundsatze der Streitwertbestimmung, Diss. Zirich 2017,
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Rz. 195 f.; BK ZPO-STERCHI, Art. 308 N 31; KUKO ZPO-VAN DE GRAAF, Art. 91

N 10), ist der Auszug der Mieterin, der keinen Einfluss auf ihr Rechtsbegehren
hatte, bei der Bezifferung des Rechtsmittelstreitwertes nicht zu berticksichtigen.
Das Bundesgericht hat in BGE 140 Il 65 auf die Botschaft vom 28. Juni 2006 zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung hingewiesen, wonach sich die Bestimmung
des Streitwertes im Berufungsverfahren an der Bundesrechtspflege orientiert (BBI.
2006 S. 7221 ff., S. 7371 Ziff. 5.23.1).

Der nach Art. 308 Abs. 2 ZPO fur die Zulassigkeit der Berufung erforderliche

Streitwert ist demnach zu bejahen.

Wurde der Auszug der Mieterin bzw. die Auflosung des Mietverhaltnisses beruck-
sichtigt und zudem unterstellt, dass die Mieterin nicht vor Mitte Dezember 2018
auszog, ergabe sich ebenfalls ein genligender Streitwert von Fr. 10'000.— (5,5 Mo-
nate [Mitte Juni bis Ende November 2017] zu Fr. 580 + 12,5 Monate [Dezember
2017 bis Mitte Dezember 2018] zu Fr. 565 = Fr. 10'253).

lll. Zum Hauptantrag der Vermieterin
(Aufhebung des mietgerichtlichen Urteils, Nichteintreten auf die Klage)

1. Nach Art. 253b Abs. 3 OR gelten die Bestimmungen des OR Uber die An-
fechtung missbrauchlicher Mietzinse nicht fir Wohnraume, deren Bereitstellung
von der offentlichen Hand geférdert wurde und deren Mietzinse durch eine Be-
hoérde kontrolliert werden. Kommen die Bestimmungen Uber die Anfechtung miss-
brauchlicher Mietzinse nicht zur Anwendung, sind alle Mechanismen verdrangt,
welche dem Zivilrichter erlauben, sich Uber den zulassigen Mietzins auszuspre-
chen, namentlich die Anfechtung des Anfangsmietzinses (Art. 270 OR), die An-
fechtung einer Mietzinserh6hung (Art. 270b OR), das Herabsetzungsbegehren
(Art. 270a OR) und die Anfechtung indexierter Mietzinse (Art. 270c OR). Art. 253b
Abs. 3 OR begrenzt nicht nur den Anwendungsbereich der mietrechtlichen Bestim-
mungen des OR. Er zieht auch eine Grenze zwischen dem o&ffentlichen und dem
privaten Recht. Schliesslich gilt Art. 253b Abs. 3 OR als eidgendssische Zustan-
digkeitsnorm. Bei Wohnraumen, deren Bereitstellung von der 6ffentlichen Hand
gefordert wurde, verfugt die mit der Mietzinskontrolle betraute Behorde Uber eine
ausschliessliche Zustandigkeit (BGer 2C_927/2018 vom 13. November 2019
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Erw. 4.1, 1C_500/2013 vom 25. September 2014 Erw. 2.2, 4A_267/2009 vom
7. August 2009 Erw. 2.2; BGE 124 111 463 = Pra 1999 Nr. 35).

2. Die Vorinstanz beurteilte die Voraussetzungen fir den Ausschluss der An-
wendbarkeit der Bestimmungen tber die Anfechtung missbrauchlicher Mietzinse
und der mietgerichtlichen Zustandigkeit nach Art. 253b Abs. 3 OR als nicht erfullt:
Die von der Stadt Zurich und der Vermieterin fur die Wohnhauser N.-strasse y ver-
einbarte Mietzinskontrolle sei ungenltgend. Ob die zweite Voraussetzung des Aus-
schlusses der Zivilgerichtsbarkeit — die Forderung der Bereitstellung der Wohn-
raume durch die 6ffentliche Hand — erfullt sei, kdnne offenbleiben. Mit der Beru-
fung halt die Vermieterin am Ausschluss der Bestimmungen tber die Anfechtung
missbrauchlicher Mietzinse gemass OR und an der Unzustandigkeit der Zivilge-

richte fest.

3. Die Anwendbarkeit der Bestimmungen Uber die Anfechtung missbrauchlicher
Mietzinse und die mietgerichtliche Zustandigkeit sind im Wesentlichen aufgrund

des folgenden Sachverhalts zu beurteilen:

Mit Vertrag vom 27. Januar 1950, grundbuchlich vollzogen am 27. Marz 1951,
raumte die Stadt Zurich der Vermieterin fur die Dauer von 70 Jahren ein Baurecht
Uber eine Parzelle in Zurich-Wiedikon ein, worauf das Wohnhaus N.-strasse y er-
richtet wurde (ca. 4865 m2 [alt Kat. Nr. 6268, abgetrennt von "alter" Kat. Nr. 6043],
Baurechtszins: Fr. 9'000.— p.a., Vorbehalt der Anpassung an veranderte Boden-
wertverhaltnisse nach 30 Jahren, Heimfall entschadigungslos und pfandrechtsfrei)
(vgl. act. 20/1 und act. 20/8 S. 1 und 2).

Fir die gleiche Dauer von 70 Jahren raumte die B. AG der Vermieterin mit Vertrag
vom 9. Februar 1951, im Grundbuch eingetragen am 27. Marz 1951, ein Baurecht
Uber die benachbarte Parzelle ein, worauf das Wohnhaus N.-strasse y mit der
Wohnung der Mieterin zu stehen kam (6356,1 m? [alt Kat. Nr. 6267], Baurechts-
zins: Fr. 10'000.- p.a., Vorbehalt der Anpassung an veranderte Bodenwertverhalt-
nisse nach 30 Jahren, Heimfall entschadigungslos und pfandrechtsfrei). Mit Antritt
per 1. Juli 1955 verkaufte die B. AG ihre Parzelle an die Stadt Zurich. Diese trat in
den Baurechtsvertrag ein. Der Baurechtszins wurde von Fr. 10'000.— auf

Fr. 12'000.— p.a. erhoht.
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Mit Vertrag vom 6./8. Juli 1955 gewahrte die Stadt Zurich der Vermieterin —im
Wesentlichen zur Ablésung der bestehenden Hypotheken — ein bis zum 22. Marz
2021 (Ende der Baurechte) zu amortisierendes, hypothekarisch sicherzustellendes
Darlehen von 3,6 Mio. Franken. Das Darlehen war — Vertragsverletzungen der
Vermieterin vorbehalten — unkindbar. Die Vertragsparteien vereinbarten, dass die
Wohnungsmietzinse nur noch mit Zustimmung der Stadt Zurich geandert werden
dirften.

Auf den 30. Juni 1994 kindigte die Stadt Zurich den Darlehensvertrag (und ein
weiteres der Vermieterin im Jahre 1964 zur Erstellung von Parkplatzen auf dem
Baurechtsgrundstick gewahrtes Darlehen von Fr. 37'000.—). Damit entfiel nach
Ubereinstimmender Darstellung der Parteien die Mietzinskontrolle der Stadt Zu-

rich.

Mit Vertrag vom 12. November 2004 verlangerten die Stadt Zurich und die Vermie-
terin wegen hohen Sanierungsbedarfs der Wohnhauser die bis 2021 befristeten
Baurechte um 45 Jahre, unter gleichzeitiger Vereinigung der Baurechte und An-
passung der Vertragsbestimmungen. Die Vertragsparteien vereinbarten neu einen
jahrlichen, funfjahrlich neu festzusetzenden Baurechtszins von Fr. 333'730.—, unter
Berucksichtigung eines angenommenen Basislandwertes von Fr. 8'343'243.—

(Fr. 742.—/m?) und eines Zinssatzes von 4,00 % (Durchschnittszinsfuss der Ziir-
cher Kantonalbank fir 1. Althypotheken auf Wohnliegenschaften der damals vo-
rangegangenen 5 Jahre). Bei der Festlegung des Landwertes fur die Berechnung
des Baurechtszinses wurde dem Umstand Rechnung getragen, dass die Uberbau-
ung der Vermieterin die zulassige Ausnutzung nicht konsumierte und die Ausnut-
zungsreserve der Grundeigenttiimerin gehdren sollte. Neu wurden eine Heimfall-
entschadigung und die Verpflichtung der Vermieterin zur Aufnung eines Erneue-
rungsfonds verabredet. Der unter dem Vorbehalt der rechtskraftigen Genehmi-
gung durch den Gemeinderat von Zlrich geschlossene Vertrag wurde — dies ist
gerichtsnotorisch — mit Beschluss des Gemeinderates vom 6. Juli 2005 und —
nachdem dagegen das Referendum ergriffen worden war — an der Gemeindeab-

stimmung vom 27. November 2005 durch das Volk genehmigt.

Mit Weisung vom 3. Februar 2016 beantragte der Stadtrat von Zirich dem Ge-
meinderat, der Entlassung einer Teilflache von 3246 m? (Ausniitzungsreserve) aus
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dem Baurecht der Vermieterin zuzustimmen und an dieser Flache der neuen Stif-
tung Gemeinnuatziger Wohnungsbau N.-strasse ein Baurecht einzuraumen, damit

diese 36 neue Wohnungen errichten konne.

Auf politischen Druck schloss die Vermieterin, die die Stiftung Gemeinnutziger
Wohnungsbau N.-strasse ins Leben gerufen hatte, am 26. Mai 2016 mit der Stadt
Zurich eine "Vereinbarung betr. Mietzinsgestaltung" fur die Wohnhauser N.-
strasse y. Die Vertragsparteien hielten in der Einleitung des Vereinbarungstexts
unter anderem fest, dass die 36 Wohnungen gemass vorgesehenem Baurechts-
vertrag mit der Stiftung dauernd nach gemeinnutzigen Grundsatzen zu bewirt-
schaften seien, hingegen keine Subventionierung erfolge, weil die geplanten Woh-
nungen die Vorgaben gemass kantonalen Erlassen nicht erfillten. Der Wortlaut
der unter dem Vorbehalt der rechtskraftigen Zustimmung des Gemeinderates zum
Antrag des Stadtrates gemass Weisung vom 3. Februar 2016 geschlossenen Ver-

einbarung lautet:

"A)  Grundlage

Grundlage dieser Vereinbarung bildet die Vertragsbestandteil bildende Liste (iber die Mietob-

Jekte und die aktuellen Netto-Mietzinse.

Die Mietzinse basieren auf dem Referenzzinssatz von 1.75 %.

B) Mietzinsanpassungen

a) relative Verdnderungen geméss OR

Anpassungen aufgrund des verdnderten Referenzzinssatzes, Kostensteigerungen und Anteil

Teuerung (Kaufkraftsicherung) sind jederzeit méglich.

b) Verdnderungen aufgrund wertvermehrender Investitionen

Anpassungen aufgrund wertvermehrender Investitionen sind im Rahmen der Bestimmungen
des OR jederzeit méglich. Absichten und Plane fiir eine Gesamtrenovation (umfassende Er-
neuerung) sind vorgéngig von der Stadt (auch im Sinne der Ziff. 4.3 des Baurechtsvertrages)

bewilligen zu lassen.

c) Anpassungen bei Neuvermietungen

Individuelle Anpassungen im Rahmen der Neuvermietung von Wohnungen sind méglich, so-
fern sie sich 18 (achtzehn) % unter den jeweils hedonistisch ermittelten Abschluss-Nettomie-
ten (Transaktionsmieten) eines anerkannten Beratungsbliros (zB. D. AG, Ziirich) vergleich-

barer Altbauwohnungen im Quartier Sihlfeld bewegen.
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C) Vollzug und Kontrolle

Seitens der Stadt vollzieht und kontrolliert das dem Finanzdepartement angegliederte Biiro

flir Wohnbauférderung diese Vereinbarung.

Die [Vermieterin] reicht der Stadt alle zwei Jahre eine aktuelle Mieterliste mit Angabe der
Netto-Mietzinsen und der entsprechenden Grundlagen ein. Verdnderungen gegeniiber der
friiheren Liste sind zu begriinden. Auf Verlangen sind der Stadt alle zweckdienlichen Unter-

lagen zu (iberlassen.

D)  Dauer der Vereinbarung

Die Vereinbarung dauert 15 (flinfzehn) Jahre, gerechnet ab dem Eintrag des neuen Bau-

rechtes mit der Stiftung gemeinniitziger Wohnungsbau N.-strasse.

Weitere Bestimmungen

1. Diese Vereinbarung steht unter dem Vorbehalt, dass der Gemeinderat dem Antrag
des Stadtrates geméss Weisung vom 3. Februar (GR 2016/45) rechtskréftig zustimmt.
Erfolgt diese Zustimmung nicht bzw. nicht bis Ende August 2016, féllt sie gegenseitig

entschéadigungslos dahin.

2. Jede Partei tragt ihre eigenen Aufwendungen fiir das Zustandekommen und die Um-

setzung dieser Vereinbarung. Externe Drittkosten werden je zur Hélfte geteilt.

3. Bei Uneinigkeiten (ber den Vollzug dieser Vereinbarung wahrend der Laufzeit suchen
die Parteien eine einvernehmliche Lésung, bei uniiberwindbaren Differenzen unter

Beizug je einer Vertretung des Mieter- und des Hauseigentiimerverbandes Ziirich.

4, Andern sich die Verhéltnisse so dass eine Revision dieser Vereinbarung notwendig
wird, nehmen die Parteien die entsprechenden Anpassungen mit dem gleichen Ziele
vor. Seitens der Stadt Ziirich ist der/die jeweilige Vorstehende des Finanzdeparte-

ments zusténdig."

Mit Beschluss vom 15. Juni 2016 stimmte der Gemeinderat dem Antrag des Stadt-
rates gemass Weisung vom 3. Februar 2016 zu. Von der Vereinbarung betreffend

Mietzinsgestaltung nahm er Kenntnis.

4.

4.1. Im Rahmen der sozialen Wohnungspolitik kann das Gemeinwesen Eigentu-
mer unterstitzen, um durch tiefe Mieten dem Bedurfnis eines Teils der Bevolke-

rung Rechnung zu tragen. Dazu braucht das Gemeinwesen die Mdglichkeit, eine
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Kontrolle Uber die Mietzinsfestsetzung auszuiben. Zweck der Zustandigkeitsnorm
von Art. 253b Abs. 3 OR ist es, eine doppelte Kontrolle der Mietzinse zu vermei-
den und widersprichliche Entscheide zu verhindern (BGer 2C_927/2018 vom

13. November 2019 Erw. 4.1, 1C_500/2013 vom 25. September 2014 Erw. 2.2,
4A 267/2009 vom 7. August 2009 Erw. 2.2). Die in Art. 253b Abs. 3 OR genann-
ten Voraussetzungen (Forderung der Bereitstellung des Wohnraums durch das

Gemeinwesen, behdrdliche Mietzinskontrolle) missen kumulativ erfillt sein.

4.2. Das Baurecht fir das Wohnhaus N.-strasse y, worin die Mieterin spater eine
Wohnung mietete, wurde der Vermieterin im Jahre 1951 von der B. AG einge-
raumt, welche ihr Eigentum mit Antritt per 1. Juli 1955 auf die Stadt Zurich Uber-
trug. Mit Vertrag vom 12. November 2004 verlangerten die Stadt Zirich und die
Vermieterin das Baurecht bis 2066, wobei sie die Baurechte fur die Wohnhauser
N.-strasse y vereinigten und die Vertragsbestimmungen anderten. Eine Mietzins-

kontrolle wurde nicht vorgesehen.

Im Darlehensvertrag vom 6./8. Juli 1955 vereinbarten die Vermieterin und die
Stadt Zurich, dass die Wohnungsmietzinse in beiden Hausern nur noch mit Zu-
stimmung der Stadt Zurich geandert werden durften. Dieser Vertrag wurde von der
Stadt Zurich auf den 30. Juni 1994 gekundigt, worauf die Mietzinskontrolle der

Stadt Zurich unbestrittenermassen entfiel (Erw. 111/3 oben).

Die Vereinbarung betreffend Mietzinsgestaltung in den Hausern N.-strasse y vom
26. Mai 2016 wurde von der Vermieterin mit der Stadt Zurich geschlossen, um die
Zustimmung des Gemeinderates zur Baurechtseinrdumung an die Stiftung Ge-
meinnutziger Wohnungsbau N.-strasse sicherzustellen. Sie wurde unter den Vor-
behalt gestellt, dass der Gemeinderat der Baurechtseinrdumung zustimme, und
auf 15 Jahre ab dem Eintrag des neuen Baurechts der Stiftung Gemeinnutziger
Wohnungsbau N.-strasse befristet. Wie die Vermieterin vor Vorinstanz einrdumte,
gab es keinen Rechtsgrund daflr, ihre Wohnhauser unter die behoérdliche Kon-

trolle zu stellen; der politische Druck habe sie dazu veranlasst.

Zwischen den Leistungen der Stadt Zurich (Baurechte N.-strasse y, Darlehen) ei-
nerseits und der in der Vereinbarung betreffend Mietzinsgestaltung vorgesehenen

Mietzinskontrolle andererseits besteht somit kein unmittelbarer Zusammenhang.
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Die Unterstellung unter die behoérdliche Mietzinskontrolle erfolgte nicht als Voraus-
setzung fur Forderleistungen zugunsten der beiden Wohnhauser, sondern um die
Zustimmung des Gemeinderates zur Baurechtseinrdumung an die Stiftung Ge-

meinnutziger Wohnungsbau N.-strasse sicherzustellen.

Die Voraussetzungen fur den Ausschluss der Bestimmungen uber die Anfechtung
missbrauchlicher Mietzinse und der zivilgerichtlichen Zustandigkeit sind damit
nicht erfullt. Art. 253b Abs. 3 OR ist auf die Falle der behdrdlichen Mietzinskon-
trolle als Voraussetzung von objektbezogenen Forderleistungen des Gemeinwe-
sens zugeschnitten. Die Bestimmung ist nicht so zu verstehen, dass eine Mietzins-
kontrolle, die den Behorden nachtraglich aus andern Motiven zugestanden wird,
die Zivilgerichtsbarkeit ausschliesst. Ein Zustandigkeitsentscheid sollte auch nicht

gutachterliche Abklarungen Uber historische Marktverhaltnisse voraussetzen.

4.3. Die Anwendbarkeit der Bestimmungen uber die Anfechtung missbrauchlicher
Mietzinse im Sinne von Art. 253b Abs. 3 OR und die zivilgerichtliche Zustandigkeit

sind somit zu bejahen.

4.4. Die Vorinstanz ist mit anderen Uberlegungen zum gleichen Ergebnis gelangt.
Sie erwog insbesondere, aus der Vereinbarung betreffend Mietzinsgestaltung
gehe nicht hervor, dass die vereinbarte Kontrolle die zivilgerichtliche Mietzinskon-
trolle unter Anwendung der Missbrauchsgesetzgebung ersetzen solle. Die verein-
barte Mietzinskontrolle beruhe auf keiner von der Stadt Zirich verabschiedeten
gesetzlichen Grundlage wie etwa dem stadtratlichen Reglement Gber die Festset-
zung, Kontrolle und Anfechtung der Mietzinse bei den unterstutzten Wohnungen
(Mietzinsreglement; AS 841.150). Die Vereinbarung sei im Ubrigen hinsichtlich
wesentlicher Regelungspunkte ltickenhaft. Die Grundlage der Mietzinsgestaltung
sei nicht transparent. Die Vereinbarung aussere sich nicht zum Rechtsschutz der
Betroffenen. Die vorgesehene behdrdliche Kontrolle sei nur auf die in der Verein-
barung betreffend Mietzinsgestaltung festgehaltenen Grundsatze und nicht auf die
Mindeststandards der Bundesgesetzgebung gemass Art. 2 Abs. 2 VMWG

(SR 221.213.11) ausgerichtet. Sie orientiere sich weder an dem im Mietzinsregle-
ment der Stadt Zurich (AS 841.150) statuierten Grundsatz der Kostenmiete noch
an den Kriterien der in Art. 269a lit. a OR verankerten Vergleichsmiete. Auf die

Einwendungen der Vermieterin einzugehen erubrigt sich.
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5.

5.1. Der Entscheid Uber die Anwendbarkeit der Bestimmungen Uber die Anfech-
tung missbrauchlicher Mietzinse und die sachliche Zustandigkeit des Mietgerichtes
ist den Parteien als Zwischenentscheid zu eréffnen. Art. 237 ZPO sieht diese Mdg-
lichkeit vor fur Falle, wo durch abweichende oberinstanzliche Beurteilung sofort
ein Endentscheid herbeigefuhrt und so ein bedeutender Zeit- oder Kostenaufwand
gespart werden kann. Die Mdglichkeit besteht auch im Rechtsmittelverfahren (vgl.
KRIECH, DIKE-Komm-ZPO, Art. 237 N 9; ZK ZPO-Staehelin, Art. 237 N 12; BK
ZPO-KILLIAS, Art. 237 N 30).

5.2. Der fur die Zulassigkeit der ordentlichen Beschwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht vorausgesetzte Streitwert betragt in mietrechtlichen Fallen

Fr. 15'000.— (Art. 74 Abs. 1 BGG). Wird dieser Streitwert nicht erreicht und stellt
sich auch nicht eine Frage von grundsatzlicher Bedeutung (Art. 74 Abs. 2 BGG),
kommt als Rechtsmittel die subsidiare Verfassungsbeschwerde in Betracht

(Art. 113 ff. BGG).

Bei Beschwerden gegen Vor- und Zwischenentscheide bestimmt sich der massge-
bliche Streitwert nach den Begehren, die vor der Instanz streitig sind, wo die
Hauptsache hangig ist (Art. 51 Abs. 1 lit. ¢ BGG), im vorliegenden Fall also nach

den im Berufungsverfahren streitigen Begehren.

Geht man von dem vorn flr das Berufungsverfahren ermittelten Rechtsmittelstreit-
wert von rund Fr. 136'000.— aus (vorn Erw. Il), ist die ordentliche Beschwerde an

das Bundesgericht zulassig.

Der vorliegende Entscheid durfte als Zwischenentscheid Uber die Zustandigkeit im
Sinne von Art. 92 BGG zu qualifizieren sein, der — im Unterschied zu Zwischenent-
scheiden im Sinne von Art. 93 BGG — nur unmittelbar nach seinem Erlass ange-
fochten werden kann. Die zivilgerichtliche Zustandigkeit ist mit der Anwendbarkeit
der Bestimmungen des OR uber die Anfechtung missbrauchlicher Mietzinse un-

trennbar verknupft.
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Festzuhalten bleibt, dass das Bundesgericht bei Eingang einer Beschwerde selb-
standig und ohne Bindung an die Erwagungen der Kammer Uber die Zulassigkeit

des Rechtsmittels entscheidet.

5.3. Uber die Prozesskosten wird im Endentscheid zu befinden sein.

(...)"

* k k k k k %

Aus dem Urteil des Obergerichts NG190020-O/U vom 30. November 2020 (Wei-
terzug ans Bundesgericht offen; Gerichtsbesetzung: Lichti Aschwanden, Diggel-

mann, Glur; Gerichtsschreiber Isler):
"(...)

L. Ubersicht zum Sachverhalt / Prozessgeschichte

[Ausgangslage und bisheriger Verfahrensgang, Anm. d. Red.]

ll. Klagevoraussetzungen geméss Art. 270 Abs. 1 OR

Das Mietgericht erachtete die Anfechtungs- bzw. Klagevoraussetzungen gemass
Art. 270 Abs. 1 OR als erfillt: Die 30-tagige Frist, um den Anfangsmietzins bei der
Schlichtungsbehodrde als missbrauchlich im Sinne der Art. 269 und 269a OR anzu-
fechten, sei nach der Praxis des Bundesgerichts (vgl. BGE 121 Il 56 Erw. 2c) ge-
wahrt. Der Bruttoanfangsmietzins von Fr. 2'004 (= Fr. 1'680 Nettomietzins +

Fr. 324 Nebenkosten) sodann liege mehr als 10 % Uber dem friheren Bruttomiet-
zins von Fr. 1'308 (= Fr. 984 Nettomietzins + Fr. 324 Nebenkosten), womit die Er-
héhung des Mietzinses im Sinne von Art. 270 Abs. 1 lit. b OR nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts (vgl. BGE 136 11l 82) "erheblich" sei. — Diese Klagevo-

raussetzungen sind nicht streitig.
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lll. Missbrauchlichkeit des Anfangsmietzinses

1. [Erwagungen des Mietgerichts]

2. Einwendungen der Vermieterin

Die Vermieterin rugt mit ihrer (Zweit-)Berufung, das Mietgericht verletze die Be-
weislastregel von Art. 8 ZGB, indem es ihr faktisch die alleinige Beweislast fur die
Orts- und Quartiertblichkeit des Nettomietzinses von Fr. 1'680 auferlege. Der vom
Mietgericht zitierte BGE 139 Ill 13 andere an der gesetzlichen Beweislastvertei-
lung nichts. Das Bundesgericht habe einen konkreten Einzelfall beurteilt. Es ware
falsch, daraus allgemeine Auswirkungen auf die Beweislastverteilung bzw. irgend-
welche allgemeinverbindliche Tatsachenvermutungen abzuleiten. Das Bundesge-
richt habe gegen den unmissverstandlichen und eindeutig dokumentierten Willen
des Gesetzgebers verstossen, die Beweislast fur die Missbrauchlichkeit des An-
fangsmietzinses in jedem Fall dem Mieter aufzuerlegen, und zwar unabhangig von

der Differenz zum friiher bezahlten Mietzins.

Das Bundesgericht widerspreche sodann in mehrfacher Weise seinen in der Ver-
gangenheit entwickelten Prinzipien zur Mietzinsgestaltung. Zwischen den beiden
absoluten Kriterien der Entwicklung des Marktes und der Kostenfaktoren bestehe
kein Verhaltnis der Uber- bzw. Unterordnung zugunsten des Kostenprinzips. Bei
der Festlegung des Anfangsmietzinses gelte die absolute Methode mit der Konse-
quenz, dass der Mietzins nicht nach dem friiher bezahlten Mietzins beurteilt wer-
den durfe. Schliesslich sei es nicht zulassig, Kosten- und Marktelemente zu vermi-
schen, was das Bundesgericht tue, wenn es in einem Fall, in welchem sich der
Vermieter auf die Orts- oder Quartierblichkeit berufe, erwage, es bestehe eine
Vermutung fur die Missbrauchlichkeit, weil in der letzten Zeit keine relevanten Kos-

tenveranderungen eingetreten seien.
3. Erwagungen der Kammer

3.1. Das Bundesgericht stellt die Rechtslage in einem neueren Entscheid vom
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 11l 514):
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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. 269a lit. a OR) (BGer 4A_400/2017 Erw. 2).

Ob ein Anfangsmietzins zulassig ist, muss nach absoluter Methode Uberprift wer-
den. Diese Methode stellt sicher, dass im konkreten Fall mit dem Mietzins unter
Berucksichtigung der Liegenschaftskosten bzw. des Marktpreises kein ubersetzter
Ertrag erzielt wird. Bei 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 Kosten (Nettoertrag) darf
nicht mit marktmassigen Faktoren wie einem objektivierten Liegenschaftswert ver-

mengt werden.

Das absolute Kriterium des Ubermassigen Nettoertrags hat (grundsatzlich) Vor-
rang gegenuber dem absoluten Kriterium der orts- und quartieriblichen Mietzinse
(BGer 4A_400/2017 Erw. 2.1).

Bei "Altliegenschaften” indessen ist die Hierarchie unter den absoluten Kriterien
umgekehrt: Das Kriterium der orts- und quartierublichen Mietzinse hat Vorrang ge-
genuber dem Kriterium des Nettoertrags. Dies hindert den Vermieter allerdings
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 quartiertblichen Mietzinse zu bestimmen, ist nach Art. 11
VMWG auf die Mietzinse fur Wohnraume 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).
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Nach der Rechtsprechung muss der kantonale Richter aufgrund der Kriterien von
Art. 11 VMWG konkrete Vergleiche anstellen. Er kann die Ublichen Mietzinse nicht
aufgrund eines "Gesamteindrucks" bestimmen. Um einigermassen sichere
Schlusse ziehen zu kdnnen, muss er sich auf amtliche Statistiken abstttzen kon-
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 genugen. Sie mussen Zahlenangaben enthalten, die ausreichend differen-
ziert sind bezuglich Lage, Grosse, Ausstattung und Zustand der Mietsache wie
auch bezuglich 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 funf 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 (bezuglich Lage, Grosse, Ausstattung, Zustand und Baujahr), wobei
die jungste Entwicklung von deren Mietzinsen mit Blick auf den Hypothekarzins
und den Landesindex der Konsumentenpreise zu berucksichtigen ist. Der Beweis
des ublichen Mietzinses ist mit dem Grad der Gewissheit (strikter Beweis) zu er-
bringen: Der Richter muss nach objektiven Gesichtspunkten vom Bestehen einer
Tatsache Uberzeugt sein; eine absolute Gewissheit ist nicht erforderlich, aber es
durfen keine ernsthaften Zweifel mehr bestehen; allenfalls 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, weil der
Vergleich nicht mithilfe amtlicher Statistiken erfolgt, die auf der Basis einer gros-
sen Anzahl von Wohnungen erstellt sind, sondern mit nur funf Vergleichsobjekten.
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 flnf prasen-
tierten Objekte aufgrund gemeinsamer Merkmale schematisch mit der streitigen
Wohnung verglichen werden kdnnen, die Vor- und Nachteile Letzterer nicht abwa-
gen darf (BGer 4A_400/2017 Erw. 2.2.2.2 Abs. 2).
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Bei der Klage auf Anfechtung des Anfangsmietzinses einer Wohnung in einer Alt-
liegenschaft tragt der Mieter die Beweislast fur die orts- oder quartieriblichen Miet-
zinse. Gemass der aus Art. 8 ZGB abgeleiteten Normentheorie liegt einem vom
Mieter gerugten Rechtsmissbrauch, das heisst einem missbrauchlichen Mietzins,
eine rechtshindernde Tatsache zugrunde, bezlglich der die Gegenpartei des
Rechtsinhabers die Beweislast tragt. Hat sich deshalb der Vermieter im amtlichen
Formular auf den Ublichen Mietzins berufen, um den vereinbarten Mietzins zu
rechtfertigen, obliegt es dem Mieter zu beweisen, dass der Mietzins missbrauch-

lich ist.

Weiter bestatigt das Bundesgericht unter Verweis auf den von der Vermieterin kri-
tisierten 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 gemass Rechtsprechung um mindestens 10 % —
erhoht worden sei im Vergleich zum Mietzins des Vormieters, so dass es dem Ver-
mieter obliege, sich auf Vergleichselemente stlitzende Gegenbeweise zu erbrin-
gen, um nachzuweisen, dass entgegen dem ausseren Anschein ein Ausnahmefall
vorliege und der vereinbarte Anfangsmietzins nicht missbrauchlich sei (BGer

4A 400/2017 Erw. 2.2.2.2; vgl. BGer 4A_295/2016 vom 29. November 2016 Erw.
5.3.1).

3.2. Der angefochtene Entscheid des Mietgerichtes folgt der Rechtsprechung des
Bundesgerichtes. Diese ist in der Literatur auf Kritik gestossen (vgl. TH. KOLLER,
Die mietrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2013, in ZBJV
2014 S. 917 ff., S. 938 ff.; DERS., Die mietrechtliche Rechtsprechung des Bundes-
gerichts im Jahr 2019, in ZBJV 2019 S. 529 ff., S. 533 f., je mit Hinweisen). Die
Kammer hat sich aber mit dieser Rechtsprechung, insbesondere mit der vom Bun-
desgericht entwickelten Vermutungsregel, jingst in einem Entscheid vom 2. Marz
2020 auseinandergesetzt und ist ihr gefolgt (OGer NG190019 Erw. 5, publ. in ZR
119/2020 Nr. 13 [sowie in ZMP 2020 Nr. 5, Anm. d. Red.]; eine Beschwerde ge-
gen den Entscheid ist beim Bundesgericht hangig). Erneut darauf einzugehen ist
nicht angezeigt. Soweit sich der vorinstanzliche Entscheid auf die genannte Ver-

mutungsregel stutzt, ist er nicht zu beanstanden.
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3.3. Gemass dem Anfangsmietzinsformular vom 7. April 2017, mit dem die Ver-
mieterin der Mieterin beim Abschluss des Mietvertrages den Vormietzins und den
neuen Mietzins mitteilte, wurde der Nettomietzins gegenuber dem von der Vormie-
terin zuletzt (ab Juni 2016) bezahlten Mietzins von Fr. 984 auf Fr. 1'680 erhéht und
der Bruttomietzins von Fr. 1'308 auf Fr. 2'004. Damit liegt eine erhebliche Erho-

hung des Bruttomietzinses um rund 53 % vor.

Mit der Entwicklung des Referenzzinssatzes und der Konsumentenpreise seit Juni
2016 — ab diesem Zeitpunkt galt der Vormietzins — lasst sich die Erhdhung im ge-
gebenen Umfang entgegen der Auffassung der Vermieterin nicht erklaren. Die
Teuerung stieg, wie die Vermieterin ausfuhrt, von 99,8 Punkten (Basis 2015,
Stand Februar 2016) auf 100,7 Punkte (Stand Marz 2017), wahrend der Referenz-
zinssatz bei 1,75 % verharrte und ab 2. Juni 2017 aufgrund des per 31. Marz 2017
erhobenen Durchschnittszinssatzes auf 1,5 % gesenkt wurde (https://www.bwo.
admin.ch/bwo/de/home/mietrecht/referenzzinssatz/entwicklung-referenzzinssatz-

und-durchschnittszinssatz.html; vgl. Zinssatzverordnung, SR 221.213.111).

Die Vermieterin erklart die streitige Mietzinserhohung im Wesentlichen damit, dass
die Stadt Zurich Uber langere Zeit eine Mietzinskontrolle ausgelbt habe. Zudem
habe sie selber eine sehr soziale Vermietungspolitik betrieben, indem sie bei einer
Sanierung der Liegenschaft sowohl auf die weit verbreiteten Leerkindigungen als
auch auf eine rechtlich durchaus zulassige gewichtige Erhéhung des Mietzinses
aufgrund wertvermehrender Investitionen verzichtet habe. Noch heute gebe es in
der Liegenschaft 2-Zimmer-Wohnungen, die zu einem Mietzins von Fr. 645, und 3-
Zimmer-Wohnungen, die fur Fr. 831 netto vermietet wirden (gemeint wohl: ver-
mietet seien). Eine Mietzinsanpassung sei — aus Rucksicht auf die bisherige lang-
jahrige Mieterschaft — jeweils erst im Rahmen eines Mieterwechsels vorgenom-

men worden.

Diese Ausfuhrungen sind zu allgemein, um den Umfang der streitigen Mietzinser-
héhung zu erklaren. Auch die von der Vermieterin eingereichte, von der D. AG er-
stellte Liste "Mietpotenziale", worin die Ist-Nettomieten im Gebaude mit der streit-
gegenstandlichen Wohnung und in dem ebenfalls der Vermieterin gehdrenden
Nachbargebaude im Zeitraum August 2015/Februar 2016 sowie der Beginn der

Mietverhaltnisse aufgefuhrt sind, schafft keine Klarheit. Die Vermieterin stellt zu
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Recht fest, dass die verlangte Bruttoanfangsmiete (Fr. 2'004) nicht, wie das Miet-
gericht annahm, 22,5 % Uber der vom Mietgericht aufgrund der Mietpreis-Struk-
turerhebung 2006 der Stadt Zurich unter Berlcksichtigung der Entwicklung des
Mietpreisindexes der Stadt Zurich ermittelten Bruttomiete (Fr. 1'775) liegt, sondern
nur rund 13 %. Zudem stellt sie die vorinstanzliche Mietzinsermittlung — worauf
hinten einzugehen sein wird (Erw. IV) — in Frage. Angesichts der erheblichen Er-
héhung des Bruttoanfangsmietzinses um 53 % und des Nettoanfangsmietzinses
um 71 % muss gleichwohl von der Missbrauchlichkeit der Erh6hung des Anfangs-
mietzinses ausgegangen werden. Der Kritik der Vermieterin, das Kriterium der er-
heblichen relativen Mietzinserh6hung kénne zu fragwurdigen Ergebnissen fuhren
— sie erwahnt das Beispiel der Erhohung eines symbolischen Mietzinses von Fr. 1
auf Fr. 5 — ist entgegenzuhalten, dass es hier um eine absolute Erhéhung des

Mietzinses um immerhin Fr. 696 geht.

3.4. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung obliegt es somit der Vermie-
terin, den Gegenbeweis zu erbringen. Sie hat zu beweisen, dass der vereinbarte
Anfangsmietzins nicht missbrauchlich ist bzw. dass er den orts- und quartiertbli-
chen Mietzinsen entspricht. Zu diesem Zweck hatte sie — weil amtliche Statistiken
im Sinne von Art. 11 Abs. 4 VMWG fehlen — funf Vergleichswohnungen zu nennen
gehabt, die allesamt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 VMWG mit der streitgegenstand-
lichen Wohnung vergleichbar sind, und es oblage ihr, die wesentlichen Eigen-
schaften der Vergleichsobjekte substantiiert zu behaupten und gegebenenfalls zu
beweisen (OGer NG190019 vom 2. Marz 2020 Erw. 5.10). Dieser Obliegenheit ist

die Vermieterin nicht nachgekommen.

Zur eingereichten Liste "Mietpotenziale" der D. AG ist zu bemerken bzw. klarzu-
stellen, dass sie — wie die Vorinstanz vermutete (Erw. V/2.5.3 ...) — offensichtlich
keine tauglichen Vergleichsmieten nennt, sondern hedonistisch ermittelte "Netto-
Marktmieten" fur die je 44 Wohnungen im Gebaude mit der streitgegenstandlichen
Wohnung und im benachbarten Gebaude der gleichen Vermieterin fur das erste
Halbjahr 2016 aufflhrt. Die aufgefihrten Zahlen sind als Parteistandpunkt zu wer-
ten. Mit hedonistisch ermittelten Mietzinspotenzialen lasst sich der Nachweis der
orts- und quartiertblichen Mietzinse im Sinne von Art. 269a lit. a OR aber auch gar

nicht flhren. Die hedonistische Methode gentigt den Anforderungen von Art. 11



-84 -

VMWG nicht. Sie geht von der Annahme aus, dass sich der Preis eines Gutes aus
dessen Eigenschaften erklaren Iasst. Mittels statistischer Methoden wird der Bei-
trag der einzelnen Merkmale zum Preis des Gutes berechnet (Schweizerische
Vereinigung kantonaler Grundstlckbewertungsexperten SVKG [Hrsg.], Das
Schweizerische Schatzerhandbuch, 5. Aufl. 2019, S. 107 f.). Die Methode verzich-
tet auf einen direkten Vergleich des Bewertungsobjekts mit Vergleichsobjekten,
deren im Sinne von Art. 11 VMWG wertbestimmende Merkmale mit jenen des Be-

wertungsobjekts ubereinstimmen.

Es bleibt folglich bei der aufgrund des Anscheins der Missbrauchlichkeit des An-

fangsmietzinses zu vermutenden Rechtsfolge der Missbrauchlichkeit.

IV. Gerichtliche Festsetzung des Anfangsmietzinses
1. Erwagungen des Mietgerichtes

Das Mietgericht legte den Anfangsmietzins aufgrund eines Augenscheins sowie
unter Zuhilfenahme der Mietpreis-Strukturerhebung der Stadt Zurich aus dem Jahr
2006 und des von der Stadt Zurich erhobenen Mietpreisindexes fest (https://www.
stadt-zuerich.ch/prd/de/index/statistik/publikationen-angebote/publikationen/Analy-
sen/A_001_2008.html; https://www.stadt-zuerich.ch/prd/de/index/statistik/themen/

bauen-wohnen/mietpreise/mietpreisindex/mietpreisindex.html).

Es erwog, die Wohnung sei zentral gelegen und verflge Uber eine gute Verkehrs-
anbindung. Sie sei im Allgemeinen gut unterhalten, hell und verfige Uber einen
schonen Ausblick. Die an sich recht hohen Larmimmissionswerte wirden durch
die geschickte Ausrichtung der Wohnung weitgehend kompensiert, so dass von
einer eher ruhigen Lage auszugehen sei. Zustand und Ausstattung seien durch-
schnittlich, bei einzelnen Elementen wie der Grésse der Keller und der Anzahl der
Steckdosen in der Wohnung sowie der Waschmaschinen im Haus unterdurch-

schnittlich.

Gemass der Mietpreis-Strukturerhebung 2006 flr 3-Zimmer-Wohnungen im Unter-
quartier Sihlfeld betrage der Mittelwert der Nettomietzinse Fr. 19.30/m? bei einer
Obergrenze des sog. 95%-Vertrauensintervalls von Fr. 20/m? und einer Unter-

grenze von Fr. 18.50/m? (Tabelle 7.2.1 zur Strukturerhebung). Es rechtfertige sich,
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fur die Festlegung des Anfangsmietzinses der streitgegenstandlichen Wohnung
vom Mittelwert von Fr. 19.30/m? auszugehen. Die teils tieferen statistischen Miet-
zinse der unmittelbar angrenzenden Nachbarquartiere mit zu berucksichtigen ver-
biete sich, denn aufgrund ihrer gesamten Merkmale passe die Wohnung durchaus
zum Charakter der ubrigen Objekte im Quartierteil Sihlfeld.

Dem Mietpreisindex der Stadt Zurich (Basis Dezember 2005) lasse sich fur die
Zeit zwischen der Mietpreis-Strukturerhebung 2006 und dem Mietbeginn am

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/statistik/themen/bauen-wohnen/mietpreise/mietpreisindex/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 bei einer Wohnungsgrosse von

76 m? ein statistischer Nettomietzins von Fr. 1'635.50 pro Monat.

Weil in der Mietpreis-Strukturerhebung der Nettomietzins die "Betriebskosten" ein-
schliesse, wahrend diese im streitgegenstandlichen Mietverhaltnis 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 fUhre

(Erw. V/3.3 ...; vgl. Mietpreise Stadt Zurich 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 verlasslichere Methode zur Preisbestimmung bestehe nicht. Die Daten der
kleineren Mietpreiserhebung aus den Jahren 2013-2017 seien nach Einschatzung
von Statistik Zurich nicht verlasslich und wiesen punkto Quadratmeterzahlen auch
keine taugliche Detaillierung auf. Die allgemeine Marktentwicklung aus dem
punkto Datenbasis intransparenten, nicht von einer neutralen Stelle entwickelten
D.-Modell abzulesen, wie die Vermieterin vorschlage, wirde zu einem stark ver-
zerrten Ergebnis flhren, da die D. AG nicht die Bestandesmieten ermittelt habe.
Ein gerichtliches Gutachten zur Beurteilung der Marktentwicklung komme nicht in
Betracht, denn das Bundesgericht verlange fur die Lickenflllung lediglich eine ge-

richtliche Ermessensbetatigung aufgrund der verfiigbaren Daten. Ein Gutachten
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musste zudem auf die Erstellung einer amtlichen Statistik im Rahmen des vorlie-
genden Verfahrens unter Erhebung einer breiten Datenbasis hinauslaufen, um

eine hohere 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 befurwortete Ruckgriff auf den fruheren Mietzins verbiete
sich, weil — sinngemass — die Vermieterin sich nicht dem Vorwurf aussetzen
musse, der Mieterin die Information Uber das Anfechtungsrecht und die Grinde
der Mietpreisanpassung vorenthalten zu haben, sondern das Anfangsmietzinsfor-
mular verwendet und jedenfalls innerhalb der vom Bundesgericht vorgegebenen
Frist auch eine Begriindung der Anpassung des Mietzinses geliefert habe. Ein
Ruckgriff auf den Vormietzins triige mdglicherweise der historischen Kostenstruk-
tur der Baute besser Rechnung als die statistische Methode. Er wirde 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

2.1. 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 erhéhen. Die Vermieterin will auf die Ermittlungen der D.

AG zu den Abschlussmieten vergleichbarer Altbauwohnungen abstellen.

2.2. Die Mieterin wirft der Vorinstanz vor, das Verhalten der Vermieterin nicht in
die Beweiswurdigung einbezogen zu haben. Sie macht geltend, die Vermieterin
habe kein einziges Vergleichsobjekt genannt, um den Nachweis des orts- oder
quartiertblichen Mietzinses zu erbringen; es sei weder Aufgabe des Gerichts, ver-
gleichbare Objekte zu suchen, noch, zugunsten der untatigen Vermieterschaft ei-
nen Augenschein durchzufuhren, um Erhebungen zur nicht ansatzweise substanti-
ierten Lage, Grosse, Ausstattung und zum Zustand des Mietobjekts zu machen.
Bleibe eine Vermieterin vollstandig untatig und konne vom Vormietzins ausgegan-
gen werden, durften nicht zulasten der Mieterin im Sinne von Art. 11 Abs. 4

VMWG ungenugend differenzierte Statistiken berucksichtigt werden. Kein Gericht
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habe bisher auf im technischen Sinn nicht taugliche Statistiken gegriffen, um einen

Vermieter besserzustellen als bei Ubernahme des Vormietzinses.

Selbst wenn die Verletzung der Substantiierungs- und Mitwirkungspflicht der Ver-
mieterin ohne Folge bliebe, taugte die Mietpreis-Strukturerhebung der Stadt Zirich
aus dem Jahre 2006 nicht fur 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. fur 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 gemeinnut-
zigen Wohnungen) ausserst klein gewesen, weshalb nicht ansatzweise von einer
statistischen Relevanz ausgegangen werden kdnne. Es fehlten auch Angaben
uber die Vermieter (professionelle Verwaltungen oder Eigentimer), die die Frage-
bogen retourniert hatten. Richtigerweise hatte nicht nur von den privaten, sondern

auch von den gemeinnutzigen Wohnungen ausgegangen werden mussen.

Der vorinstanzliche Abzug des Akontobetrages fuir Betriebskosten verfalsche 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 es in unmittelbarer Nahe weitere Restaurants und Lokale habe. Nicht zu fol-
gen sei der Behauptung, die Wohnung verfluige Uber Uberdurchschnittlich viel Stau-

raum. Es gebe sodann keinen Geschirrspuler. Zwei Lifte fir 44 Wohnungen seien
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unterdurchschnittlich. Absolut ungentugend seien drei Waschmaschinen. Ein
Trocknungsraum fehle. Wenn die Strukturerhebung beigezogen wirde, musste
von der Untergrenze des 95%-Vertrauensintervalls ausgegangen werden, mithin
von Fr. 18.50/m? statt Fr. 19.30/m?.

2.3. Auch die Vermieterin halt die Mietpreis-Strukturerhebung 2006 fur 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 gemeinnutzig

vermieteter Objekte in die Statistik eingeflossen seien.

Schliesslich macht die Vermieterin geltend, das Mietgericht Uberschreite das ihm
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung eingeraumte Ermessen, indem es in
Verletzung von Art. 269a lit. a OR, Art. 11 VMWG und Art. 269a lit. e OR das
Marktkriterium der Orts- oder Quartiertblichkeit (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 Kostenentwicklung 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

3.1. Erweist sich der vereinbarte Anfangsmietzins als missbrauchlich im Sinne
von Art. 269 f. OR, so ist es am Gericht, einen neuen (nicht missbrauchlichen)
Mietzins festzulegen. Befindet sich das Mietobjekt in einer Altliegenschaft und be-
ruft sich die Vermieterin einzig auf die orts- und quartieriblichen Mietzinse, so hat
sich das Gericht grundsatzlich am Kriterium des dblichen Mietzinses im Sinne von
Art. 269a lit. a OR zu orientieren. Wenn allerdings der Nachweis der Orts- und

Quartiertblichkeit gerade gescheitert ist und die Annahme der Missbrauchlichkeit
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letztlich auf einer Vermutungsregel beruht, kann fur die richterliche Neufestset-
zung des Anfangsmietzinses kein strikter Beweis des orts- und quartieriblichen
Mietzinses verlangt werden. Andernfalls wirde, weil ein solcher Beweis auch auf
dieser Ebene nicht zu erbringen ware, das ganzliche Fehlen einer Mietzinsverein-
barung — und damit ein Scheitern des Mietvertrages — drohen (OGer NG190019
Erw. 9.5 mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung). Aus diesen
Grinden raumt das Bundesgericht dem erkennenden Gericht einen weiten Ermes-
sensspielraum ein und erlaubt insbesondere eine Lockerung der sonst strikte gel-
tenden Anforderungen an den Beweis der Vergleichsmiete. Wahrend auf der Stufe
des (Gegen-)Beweises der (Nicht-)Missbrauchlichkeit die Orts- und Quartier-
Ublichkeit entweder mit Statistiken zu belegen ist, die den Voraussetzungen von
Art. 11 Abs. 4 VMWG genigen, oder aber auf der Grundlage von funf Vergleichs-
objekten, die hinsichtlich der Kriterien gemass Art. 11 Abs. 1 VMWG als vergleich-
bar gelten, ist bei der richterlichen Neufestsetzung des als missbrauchlich erkann-
ten Anfangsmietzinses — weil eine positive Anordnung unausweichlich getroffen
werden muss — auf das letztlich vorhandene Vergleichsmaterial abzustellen, das
eine Annaherung an den (nicht bewiesenen) Ublichen Mietzins bestmoglich er-
laubt. Zu diesem Zweck lasst es das Bundesgericht zu, auf Statistiken zurtickzu-
greifen, die zwar den Anforderungen von Art. 11 Abs. 4 VMWG nicht genugen —
die also die Missbrauchlichkeit des Mietzinses nicht nachzuweisen vermochten —,
gestutzt auf welche aber dennoch gewisse Aussagen hinsichtlich der tblichen
Mietzinse getroffen werden konnen und die eine annaherungsweise Bestimmung
der Vergleichsmiete zulassen. Liegen auch solche Statistiken nicht vor bzw. genu-
gen die vorliegenden Statistiken nicht einmal solchen minimalen Anforderungen
und liefern die Parteien auch sonst keine brauchbaren alternativen Vergleichsmit-
tel, so kann, "faute de mieux", hilfsweise der Vormietzins als Referenz herangezo-
gen werden (OGer NG190019 vom 2. Marz 2020 [= ZMP 2020 Nr. 5] Erw. 9.5-9.6
mit zahlreichen Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung; Be-
schwerde beim Bundesgericht hangig).

3.2. Dem Einwand der Mieterin, es sei nicht Aufgabe des Mietgerichts gewesen,
zugunsten der untatigen Vermieterschaft einen Augenschein durchzuflihren, um
Erhebungen zum Mietobjekt zu machen, ist entgegenzuhalten, dass die Parteien
sich dem vom Mietgericht vorgeschlagenen Augenschein nicht widersetzt haben.
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Die Kenntnis der Wohnungsmerkmale ist fur die Mietzinsbestimmung unabding-
bar. Das Mietgericht war gehalten, auf die Erganzung der diesbezuglich ungenu-
genden Sachverhaltsdarstellung hinzuwirken (Art. 247 ZPO). Die Mietpreis-Struk-
turerhebung der Stadt Zirich und der Mietpreisindex sind gerichtsnotorisch und

durften ohne entsprechenden Antrag herangezogen werden.

3.3. Auf das von der D. AG aufgrund von Abschlussmieten hedonistisch ermittelte
Mietzinspotenzial der streitgegenstandlichen Wohnung abzustellen, muss ausser
Betracht fallen, zumal schon fir den von den Parteien vereinbarten, das Miet-
zinspotenzial gemass D. AG (Fr. 2'125; ...) nicht ausschopfenden Anfangsmietzins
von Fr. 1'680 die Vermutung der Missbrauchlichkeit gilt (vorn Erw. 111/3.4). Den
Vorschlag der Vermieterin, den durchschnittlichen Nettomietzins gemass Miet-
preis-Strukturerhebung von Fr. 1'635 mit den von der D. AG ermittelten durch-
schnittlichen Abschlussmieten (Fr. 2'125) zu kombinieren, womit ein zulassiger

Nettomietzins von Fr. 1'880 resultieren wirde, verwirft die Mieterin zu Recht.

3.4. Der von der Mieterin beantragte, auf dem Vormietzins von Fr. 984 basie-
rende Zins von Fr. 1'100 zuztglich Nebenkosten ist den Verhaltnissen offensicht-
lich nicht angemessen. Schon die Mietpreis-Strukturerhebung 2006 der Stadt Zu-
rich wies fur 3-Zimmer-Wohnungen auf dem freien Markt im Stadtkreis 3 ein 95%-
Vertrauensintervall von Fr. 1'325 bis Fr. 1'403 aus (gemeinnutziger Markt: Fr. 837
bis Fr. 866), welches sich bei einer Korrektur im Sinne der vorinstanzlichen Erwa-
gungen um Betriebskosten von Fr. 184 (vorn Erw. I1V/1) entsprechend nach unten
verschiebt (Fr. 1'141 bis Fr. 1'219; Tabelle 2.7 zur Strukturerhebung).

3.5. Die Kammer hat sich im erwahnten Urteil vom 2. Marz 2020, in dem es um
die Herabsetzung des Anfang April 2017 vereinbarten Anfangsmietzinses fur eine
2-Zimmer-Wohnung im Zircher 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 Marktverhalt-
nisse per Mietbeginn nicht akkurat abbilde und der Mietpreisindex der Stadt Zirich
nicht die aktuellen Marktverhaltnisse (differenziert nach den einzelnen Quartieren
und Wohnungstypen) wiedergebe, sondern bloss gewisse allgemeine Kostenent-

wicklungen berucksichtige. Sie kam aber zum Schluss, dass, weil 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 stutze
und teilweise — in einigen der ausgewiesenen Kategorien — auch gemeinnutzige
Wohnungen berucksichtigen 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 erorterte weiter, dass ein gerichtliches Gutachten,
wie hier von der Vermieterin in Betracht gezogen, untauglich ist, um die orts- und
quartiertblichen Mietzinse (annaherungsweise) festzustellen. Im Gegensatz bei-
spielsweise zur Feststellung der Kostenmiete oder des Werts einer Liegenschaft
sei der "Ubliche Mietzins" (Vergleichsmiete) einer eigentlichen fachmannischen
Berechnung oder Schatzung nicht zuganglich, denn es gehe nicht darum, den
Mietzins mit Fachwissen gestutzt auf eine bestimmte Berechnungs- oder Bewer-
tungsmethode festzulegen, sondern es sei der "Ubliche Mietzins" zu ermitteln, und
zwar so, wie er in der ortlichen Umgebung fur entsprechende Wohnungen ubli-
cherweise — rein faktisch — bezahlt werde. Es ware verfehlt davon auszugehen,
der Gutachter wirde eine Marktstudie durchfihren oder selbst Vergleichsobjekte
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 daflr, den nicht behaupteten bzw. nicht bekannten Sachverhalt zu
ermitteln (a.a.0. Erw. 9.11 und 9.12).

3.6. Da - wie die 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 tUber das Anfechtungsrecht und die Griinde
der Mietpreisanpassung vorenthalten habe, ist zwar nachvollziehbar; ein Gebot,
auf den Vormietzins abzustellen, lasst 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
die im Mietvertrag der Parteien ausgeschiedenen Betriebskosten umfassen, sei

willkarlich, ist zu entgegnen, dass die von der Vorinstanz zitierten Erlauterungen
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zur Mietpreis-Strukturerhebung ausdricklich festhalten, die Nettomiete bilde das
"zentrale Erhebungsmerkmal" der Befragung, sie sei definiert als Mietpreis ohne
Nebenkosten flr Heizung, Warmwasser und separate, hinzugemietete Raume; zur
Plausibilisierung seien auch die Nebenkosten, die Bruttomiete sowie Garagen-
und Parkplatzmieten erfragt worden (zit. vorn in Erw. IV/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 mussen in Kauf genommen werden.
Schliesslich ist zu beachten, dass das spezialisierte und paritatisch zusammenge-
setzte Mietgericht Zurich den Zurcher Mietmarkt kennt. Was den Einwand der Mie-
terin betrifft, anstelle der Durchschnitts-Quadratmetermiete ware — wenn schon —
vom unteren Wert des 95%-Vertrauensintervalls 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 sei 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 fur
den Fall, dass der Anfangsmietzins wider Erwarten herabgesetzt und neu festge-

setzt wiirde. 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
bezuglich der Senkung des Nettomietzinses mit Wirkung ab 1. Dezember 2017
aufgrund der relativen Kostenfaktoren grundsatzlich einig. Der neue Mietzins be-
trage demzufolge ab dem genannten Datum Fr. 1'411 netto pro Monat (Nebenkos-

ten unverandert).
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Mit der (Zweit-)Berufung beantragt die Vermieterin subeventualiter — fir den Fall
der Bestatigung 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 Klagerickzug 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 mandlich. Diese ist nicht unterzeichnet. Eine unterschriftliche Be-
kraftigung im Protokoll fehlt. Somit liegt von vornherein kein gtiltiger Vergleich vor.
Die Vermieterin muss sich nicht auf inrem 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.

3.1. Nach Art. 270a Abs. 1 OR kann der Mieter den Mietzins als missbrauchlich
anfechten und die Herabsetzung auf den nachstmaoglichen 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. 270a Abs. 2 OR erubrigte 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.

3.2. Bei der Beurteilung der Wesentlichkeit der Anderung der Berechnungsgrund-
lage ist von der letzten tatsachlichen Mietzinsfestsetzung auszugehen (ZK OR-
Hicl, Art. 270a N 61; SVIT-Kommentar/-ROHRER, Art. 270a OR N 12 f.). Die Veran-

derung des Referenzzinssatzes um 0,25 % gilt als wesentlich und erméglicht dem
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Mieter grundsatzlich, ein Senkungsbegehren zu stellen (SVIT-Kommentar-RoH-
RER, Art. 270a OR N 6 mit Hinweisen).

Der Vermieter kann sich einem auf die relative Methode gestltzten Gesuch um
Senkung des Mietzinses widersetzen, indem er geltend macht, dass der Mietzins
trotz der veranderten Berechnungsgrundlagen nicht missbrauchlich 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. 269a lit. a OR) (BGE 141 Ill 569 Erw. 2.1.2 mit
Hinweisen, deutsche Ubersetzung in Pra 2016 Nr. 99).

3.3. Die Vermieterin macht mit der Berufung geltend, der nach dem absoluten Kri-
terium mit Wirkung auf den Mietantritt am 16. Juni 2017 festgelegte Mietzins durfe
nicht nachtraglich 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 Kostenfaktoren wie der im Mietvertrag vom 7. April 2017
vereinbarte Anfangsmietzins (act. 62 Dispositiv-Ziffer 3 Abs. 1). Dass sie, wie ih-
ren Erwagungen zu entnehmen ist, den neuen Anfangsmietzins statt mit dem
Mietpreisindex der Stadt Zurich Ende Marz 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 Marz 2017 neu festgesetzte Anfangsmietzins Ausgangspunkt der
Beurteilung des Herabsetzungsbegehrens, greift der Einwand der Vermieterin, der

Referenzzinssatz sei vor Mietbeginn gesenkt worden, grundsatzlich nicht.

3.4. 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 Veranderung des Referenzzinssatzes zwi-
schen Vertragsabschluss und Mietantritt nicht. Der zur Festsetzung des Anfangs-
mietzinses beigezogene Mietpreisindex der Stadt Zurich (Basis 2005) ist zwischen

Vertragsabschluss 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 unbegrindet und abzuweisen.

VI. Prozesskosten

1.  Die Vorinstanz setzte die Entscheidgebuhr auf Fr. 2'060 und die sogenannte
volle Parteientschadigung auf Fr. 2'940 (inkl. MW St) fest und erwog, die Kosten
seien nach Massgabe des Obsiegens und Unterliegens im Verhaltnis

60,5 % : 39,5 % auf die Parteien zu verteilen. Versehentlich sprach sie die resul-
tierende reduzierte Parteientschadigung statt der Uberwiegend obsiegenden Ver-

mieterin der Mieterin zu (..., Dispositiv-Ziffer 6).

Die Vorinstanz hielt fest, die Mieterin habe sowohl bezlglich der Grundsatzfrage
nach der Zustandigkeit des Mietgerichts als auch bezuglich der Missbrauchlichkeit
des Anfangsmietzinses obsiegt. Obschon der neu festgesetzte Mietzins nicht dem
von der Vermieterin geforderten Betrag entspreche, unterliege die Mieterin in
Uberwiegendem Mass. Griinde, die Verfahrenskosten nicht nach dem mathemati-
schen Obsiegen und Unterliegen der Parteien zu verteilen, lagen nicht vor, denn
letztlich seien beide Parteien mit der Schwierigkeit konfrontiert gewesen, nicht ab-
schatzen zu kdénnen, worauf die gerichtliche Ermessensbetatigung hinauslaufen

wurde.

Mit der Berufung beantragt die Mieterin, die Kosten des erstinstanzlichen Verfah-

rens unabhangig vom Verfahrensausgang 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.  Grundsatzlich werden die Prozesskosten der unterliegenden Partei auferlegt
(Art. 106 Abs. 1 ZPO) beziehungsweise nach dem Ausgang des Verfahrens ver-
teilt, wenn keine Partei vollstandig obsiegt (Art. 106 Abs. 2 ZPO). Nach Art. 107
Abs. 1 ZPO kann das Gericht von diesen Verteilungsgrundsatzen abweichen und
die Prozesskosten nach Ermessen verteilen, um besonderen Umstanden Rech-

nung zu tragen, beispielsweise wenn die Klage zwar grundsatzlich, aber nicht in
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der Hohe der Forderung gutgeheissen wurde und diese Hohe vom gerichtlichen
Ermessen abhangig ist oder die Bezifferung des Anspruchs schwierig war

(Art. 107 Abs. 1 lit. a ZPO); ebenso wenn eine Partei 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 Billigkeitserwagungen zuriuckzugreifen, 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 berlcksichtigt, 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 ungefahr 2 : 1.

Da sich 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 halftig auf die Parteien zu verteilen. Der Vermieterin lasst sich
nicht vorwerfen, mit ihren Einwendungen gegen die — von Amtes wegen zu pru-

fende — zivilgerichtliche Zustandigkeit unnotigen Aufwand verursacht zu haben.

3.  Auch im Rechtsmittelverfahren ist von einem Obsiegen und Unterliegen der
Parteien im Verhaltnis 2 : 1 auszugehen. Die Kosten des Berufungsverfahrens
sind entsprechend zu verteilen. Vom allgemeinen Verteilungsgrundsatz abzuwei-

chen besteht hier kein Grund.

Bei der Bemessung der zweitinstanzlichen Entscheidgebuhr ist, weil die Mieterin
die Wohnung vor dem 19. Marz 2019 verliess (act. 31, 34), von einem Streitwert
von rund Fr. 12'000 auszugehen. Die entsprechende (einfache) Grundgebuhr be-
tragt Fr. 2'030 (§ 4 Abs. 1 GebV OG). Angesichts des erheblichen Aufwandes ist
die Entscheidgebuhr in Anwendung von § 12 Abs. 1 und 2 sowie § 4 Abs. 2 GebV
OG auf Fr. 3'000 festzusetzen.
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§ 4 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 ungekurzte Partei-
entschadigung auf Fr. 1'800 herabzusetzen. Der Vermieterin ist somit eine auf 1/3
reduzierte Parteientschadigung von rund Fr. 650 (7,7 % Mehrwertsteuerzusatz

eingeschlossen) zuzusprechen.

VIl. Rechtsmittelstreitwert

In mietrechtlichen Fallen ist die ordentliche Beschwerde an das Bundesgericht zu-
l&ssig, wenn der Streitwert mindestens Fr. 15'000 betragt (Art. 74 Abs. 1 BGG)
oder wenn sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt (Art. 74
Abs. 2 lit. a BGG). 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 Mietverhaltnis 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} ./. 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
Antragen fest, weshalb der Rechtsmittelstreitwert grundsatzlich wiederum auf rund
Fr. 136'000 zu beziffern ist.

Laut Mitteilung ihrer Vertreterin vom 20. Marz 2019 ist die Mieterin im Laufe des
mietgerichtlichen Verfahrens aus dem Mietobjekt ausgezogen (...; vgl. vorn Erw.
VI/3). Die Kammer ist in ihrem Zwischenentscheid vom 12. Juni 2020 zum Schluss

gekommen, der Auszug der Mieterin sei, weil er keinen Einfluss auf ihr Rechtsbe-
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gehren hatte, bei der Bezifferung des Rechtsmittelstreitwertes nicht zu bertcksich-
tigen ([Zwischenentscheid] Erw. Il mit Hinweisen). Ob das Bundesgericht im Wei-

terzugsfall ebenso entscheiden wird, muss offenbleiben.

(.)"

Ziircher Mietrechtspraxis (ZMP): Entscheidungen des Mietgerichtes und der Schlichtungsbe-
hérde des Bezirkes Zurich. Ausgabe 2020, 30. Jahrgang.
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