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Mietzins: Orts- und Quartiertblichkeit

Haufig h6ért man im Zusammenhang mit Mietzinsen den Begriff der Orts- und Quartieriiblichkeit.
Nachfolgend wird dargelegt, was unter diesem Begriff verstanden wird, wann er im Zusammen-
hang mit der Mietzinsgestaltung von Bedeutung ist und wer die Orts- und Quartieriiblichkeit zu

beweisen hat.

Matthias Fricker
Rechtsanwalt, Fricker Seiler
Rechtsanwilte, Woblen und Muri

Die Orts- und Quartieriiblichkeit ist im Be-
reich des Mietrechts insbesondere im Zu-
sammenhang mit der Missbriuchlichkeit
des Mietzinses von Bedeutung. Gemiss Art.
269 OR sind Mietzinse missbriuchlich,
wenn damit ein {ibersetzter Ertrag aus der
Mietsache erzielt wird oder wenn sie auf ei-
nem offensichtlich iibersetzten Kaufpreis
beruhen. Art. 2692 OR sieht jedoch mehrere
Ausnahmen von diesem Grundsatz vor. So
sind Mietzinse in der Regel unter anderem
dann nicht missbriuchlich, wenn sie im
Rahmen der orts- oder quartieriiblichen
Mietzinse liegen (Art. 269a lit. a OR). Auf

Grund des Wortlautes des Gesetzes diirfte
man eigentlich davon ausgehen, dass sich der
Vermieter, wenn der Mieter beispielsweise
den Anfangsmietzins angefochten hat, unab-
hingig vom Ertrag und der Rendite auf die
Orts- und Quartieriiblichkeit des Mietzinses
berufen kann. Das Bundesgericht sieht dies
aber nicht so. Entgegen dem klaren Wortlaut
und auch entgegen den Materialien des Ge-
setzgebungsverfahrens konstruierte das Bun-
desgericht einen Vorrang des angemessenen
Ertrags gemiss Art. 269 OR gegeniiber den
Kriterien von Art. 2692 OR, also auch ge-
geniiber der Orts- und Quartieriiblichkeit.
Dies bedeutet, dass ein nach Art. 269a OR
nicht missbriuchlicher Mietzins stets zusitz-
lich darauf zu tiberpriifen ist, ob der Vermie-
ter damit einen {iibersetzten Ertrag erzielt
(vgl. BGE 124 I1I 310). Nur wenn das Miet-
objekt alter als 30 Jahre ist, geniesst das Kri-
terium der Orts- und Quartieriiblichkeit
Vorrang (BGE 144 111 514, E. 3).

Hohe Anforderungen bei Vergleichen

Gemiss Art. 11 Abs. 1 der Verordnung tiber
die Miete und Pacht von Wohn- und Ge-
schiftsriumen (VMWG) sind fiir die Er-

mittlung der orts- und quartieriiblichen
Mietzinse im Sinne von Art. 269a lit. a OR
Mietzinse massgeblich, die nach Lage, Gro-
sse, Ausstattung, Zustand und Bauperiode
mit der Mietsache vergleichbar sind. Gemiss
Bundesgericht miissen mindestens fiinf Ver-
gleichsobjekte genannt werden (BGE 123 111
317, E. 4a). Bei den einzelnen genannten
Kiriterien ist Folgendes zu beachten:

Lage:

Die Vergleichsobjekte miissen in der Regel
in der gleichen Ortschaft liegen. Innerhalb
eines Quartiers oder einer Ortschaft miis-
sen die Vergleichsobjekte weiter lagebe-
dingt analoge Vorteile (z.B. Sicht, Ruhe,
gute OV—Erschliessung) oder vergleichbare
Nachteile (z. B. Lirm) aufweisen.

Grosse:
Beziiglich des Kriteriums der vergleichba-
ren Grosse ist die Zahl der Zimmer oder

deren Fliche von Bedeutung,.

Zustand und Ausstattung:
Diese Kriterien erfordern die Bewertung

des Gesamteindrucks der Objekte. Dabei
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ist insbesondere das Erstellungsjahr des
Vergleichsobjekts zu beriicksichtigen. Das
Bundesgericht legt beim Kriterium der
Ausstattung einen dusserst strengen Mass-
stab an die Vergleichbarkeit an. So erachte-
te es beispielsweise eine Wohnung, die tiber
einen Kabelfernsehanschluss verfigte, als
nicht mit einer Wohnung vergleichbar, wel-
che keinen derartigen Anschluss hatte.

Bauperiode:

Unter diesem Kriterium lisst das Bundes-
gericht nur Objekte zum Vergleich zu, die
innerhalb eines Zeitraums von 10 Jahren,
bei ilteren Bauten innert 20 Jahren, erstellt
wurden (BGE 123 III 317).

Die genannten Kriterien und die vom
Bundesgericht gestellten Anforderungen
an den Nachweis der Vergleichbarkeit sind
derart streng, dass es in der Praxis dusserst
schwierig ist, den Beweis der Orts- und
Quartieriiblichkeit zu erbringen. Immer-
hin sieht Art. 11 Abs. 4 VMWG jedoch vor,
dass im Zusammenhang mit der Beweis-
fithrung der orts- oder quartieriiblichen
Verhiltnisse amtliche Statistiken zu be-
riicksichtigen sind. Jedoch sind auch hier
die Anforderungen, welche das Bundes-
gericht an diese Statistiken stellt, sehr
streng. In einem Urteil vom 6. Mai 2021
(4A_183/2020) hat das Bundesgericht dazu
aber doch festgehalten, dass auch Statisti-
ken oder ein Privatgutachten, welche den
Anforderungen von Art. 11 Abs. 4 VMWG
nicht gentigen, etwa weil es sich nicht um
amtliche Statistiken handelt, geeignet sein
kénnen, um an der Vermutung der Miss-
briuchlichkeit des Mietzinses Zweifel zu
wecken. Dies hat Auswirkungen auf die
Frage der Beweislast, auf welche weiter un-
ten noch einzugehen sein wird.

Anwendbarkeit des Kriteriums
Das Kriterium der Orts- und Quartieriib-
lichkeit kann insbesondere in folgenden

Fillen zur Anwendung kommen:

* Zur Begriindung des Anfangsmietzinses
durch den Vermieter.

* Als Einrede des Vermieters gegen ein Be-
gehren des Mieters um Reduktion des
Mietzinses.
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¢ Als Erhshungsgrund des Vermieters in
einem laufenden Mietverhiltnis.

Bei der Festlegung des Mietzinses im Rah-
men einer Neuvermietung kann der Mieter
den Anfangsmietzins gemiss Art. 270 OR
innert 30 Tagen nach Ubernahme der Miet-
sache als missbriuchlich anfechten und
dessen Herabsetzung verlangen, wenn er
sich wegen einer personlichen oder famili-
dren Notlage oder wegen der Verhiltnisse
auf dem ortlichen Markt fiir Wohn- und
Geschiftsriume zum Vertragsabschluss ge-
zwungen sah oder der Vermieter den An-
fangsmietzins gegeniiber dem fritheren
Mietzins fiir dieselbe Sache erheblich er-
héht hat. Die vorne geschilderte Praxis des
Bundesgerichts, nach welcher bei Immobi-
lien, welche weniger als 30 Jahre alt sind,
ein Vorrang des angemessenen Ertrags be-
steht, und die konstant strenge Praxis an
den Nachweis der orts- und quartieriibli-
chen Verhiltnisse, insbesondere was die als
massgebend erachteten Vergleichskriterien
betrifft, fiihren dazu, dass es nur selten
moglich sein wird, den Nachweis der Orts-
und Quartieriiblichkeit zu erbringen. So-
mit kommt dem Kriterium der Orts- und
Quartieriiblichkeit insbesondere bei der
Begriindung des Anfangsmietzinses oder
als Erhéhungsgrund in einem laufenden
Mietverhiltnis nur noch untergeordnete
Bedeutung zu.

Bei einem laufenden Mietverhiltnis kommt
hinzu, dass sich der Vermieter bei einer Er-
héhung des Mietzinses nur dann auf die
Orts- und Quartdieriiblichkeit berufen
kann, wenn seit der letzten Mietzinsanpas-
sung eine cher lange Zeit, das Bundesge-
richt spricht von einem «statistisch relevan-
ten Zeitraumy, vergangen ist. Dazu, wie
lange dieser Zeitraum tatsichlich sein muss,
hat sich das Bundesgericht noch nicht ge-
dussert. Es hat jedoch festgehalten, dass ein
Zeitraum von neun Monaten und auch ein
solcher von zwei Jahren seit der letzten
Mietzinsfestsetzung bzw. ab Mietbeginn
nicht geniigen wiirden (BGE 114 11 360 und
BGE 118 1I 130). In der Lehre wird heute
davon ausgegangen, dass seit der letzten
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Anpassung mindestens drei Jahre vergan-
gen sein miissen. Das Bundesgericht
scheint eher von noch lingeren Zeitriumen
auszugehen.

Wenn aber der Mieter unter Berufung auf
einen relativen Anpassungsgrund (z. B. Sen-
kung des Referenzzinssatzes) eine Mietzins-
herabsetzung verlangt, kann sich der Ver-
mieter hingegen unabhingig davon, wann
die letzte Mietzinsfestsetzung erfolgte, auf
die orts- und Quartieriiblichkeit berufen.

Entscheidende Beweislastverteilung

Wie dargelegt, ist es auf Grund der sehr
hohen Anforderungen an den Nachweis
der zur Beurteilung der Orts- und Quar-
tieriiblichkeit massgebenden Kriterien
dusserst schwierig, diesen Nachweis zu er-
bringen. Deshalb kommt der Beweislast-
verteilung, das heisst der Frage, wer die
Orts- und Quartieriiblichkeit zu beweisen

hat, hiufig entscheidende Bedeutung zu.

Gemiss Art. 8 ZGB hat derjenige das Vor-
handensein einer behaupteten Tatsache zu
beweisen, der aus ihr Rechte ableitet. Wenn
nun also der Vermieter den Mietzins unter
Berufung auf die Orts- und Quartieriib-
lichkeit erhthen méchte, trigt er die Be-
weislast. Das Gleiche gilt fiir Fille, in denen
der Vermieter einem Begehren des Mieters
um Mietzinsreduktion (z.B. wegen Sen-
kung des Referenzzinssatzes) den Einwand
der Orts- und Quartieriiblichkeit entge-
genstellt.

Ficht hingegen der Mieter den Anfangs-
mietzins an, so hitte auf Grund von Art. 8
ZGB eigentich der Mieter zu beweisen,
dass der Mietzins nicht orts- und quartier-
tiblich ist. Jedoch weicht das Bundesgericht
von der Regel gemiss Art. 8 ZGB ab, wenn
der neu festgelegte Mietzins gegeniiber dem
vom Vormieter bezahlten Mietzins «erheb-
lich erhéht» worden ist. Das Bundesgericht
begriindet dies damit, es bestehe eine Ver-
mutung, ein gegeniiber dem fritheren Miet-
zins erheblich erhdhter Mietzins sei in einer
Zeit, in welcher die Entwicklung des Refe-
renzzinssatzes und der allgemeinen Teue-
rung riickldufig sei, missbriuchlich. In BGE
139 III 13 hat das Bundesgericht eine Miet-

zinserhdhung von 43,61 Prozent als massiv
erachtet und festgehalten, die Vermieterin
habe die Pflicht, Gegenbeweise anzubieten
und zu beweisen, dass es sich trotz des An-
scheins einer nichtgerechtfertigten Miet-
zinserh6hung um einen Ausnahmefall han-
dele und der Anfangsmietzins nicht
missbriuchlich sei. Die Vermieterin sei da-
her verpflichtet, bei der Beweiserhebung
mitzuwirken und mindestens fiinf Ver-
gleichsobjekte beizubringen. Im  bereits
oben erwihnten Urteil vom 6. Mai 2021
(4A_183/2020) hielt das Bundesgericht
dann fest, die Vermutung der Missbriuch-
lichkeit greife nicht bereits dann, wenn der
Mietzins um 10 Prozent erhoht werde. Vor-
ausgesetzt sei vielmehr eine massive Erho-
hung von deutlich tiber 10 Prozent, was bei
der im konkreten Fall zu priifenden Erhs-
hung von 44 Prozent der Fall sei (E. 3.3).
Ebenfalls im Urteil vom 6. Mai 2021 pri-
zisierte das Bundesgericht seine bisherige
Rechtsprechung, indem es festhielt, auch
bei vermuteter Missbriuchlichkeit des Miet-
zinses sei von der Vermieterin — entgegen
der missverstindlichen Formulierung in
BGE 139 III 13 — nicht der volle Beweis fiir
die Nichtmissbriuchlichkeit zu verlangen.
Vielmehr sei ausreichend, wenn die Vermie-
terin beim Gericht begriindete Zweifel an
der Richtigkeit der tatsichlichen Vermu-
tung der Missbriuchlichkeit des Anfangs-
mietzinses wecke (E. 4.2.). Solche Zweifel
konne sie allenfalls beispielsweise durch die
Vorlage von nur drei oder vier statt fiinf
Vergleichsobjekten und der gleichzeitigen
Vorlage einer Statistik, welche nicht amtlich
ist, oder durch ein Privatgutachten geweckt
werden. Gelingt es der Vermieterin, solche
Zweifel zu wecken, so entfillt die Vermu-
tung der Missbriuchlichkeit und es ist am
Mieter, seinerseits die Missbriuchlichkeit
des Mietzinses mithilfe von fiinf Vergleichs-
objekten zu beweisen.

Zusammengefasst kann nochmals festge-
halten werden, dass der Nachweis der Orts-
und Quartieriiblichkeit auf Grund der
strengen Anforderungen des Bundesge-
richts nur sehr schwer zu erbringen ist. Es
ist daher von entscheidender Bedeutung,
ob die Beweislast dafiir beim Mieter oder
beim Vermieter liegt.
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