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gegen
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betreffend

Anfechtung des Anfangsmietzinses / Riickweisung



Berufung gegen ein Urteil des Mietgerichtes Zurich (Kollegialgericht) vom 16. Juni
2015 (MA130001)

Entscheid der Il. Zivilkammer des Obergerichtes des Kantons Zirich vom 9. No-
vember 2015 (NG150014)

Ruckweisungsentscheid des Schweiz. Bundesgerichtes vom 18. Mai 2016
(4A_691/2015)



Rechtsbegehren:
(act. 4/1 S. 2)

"1. Es sei der Anfangsmietzins fur die 3.5-Zimmer-Maisonette-
wohnung als missbrauchlich zu erklaren, soweit er monatlich net-
to Fr. 2'800.— Ubersteigt.

2. Das Mietzinsdepot sei den Klagern freizugeben, soweit es den
Betrag von drei Bruttomietzinsen von total Fr. 9'300.— Ubersteigt;

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beklagten."

Modifiziertes Rechtsbegehren:
(act. 4/15 S. 2)

"1. Es sei der Anfangsmietzins flr die 3.5-Zimmer-Maisonette-
wohnung als missbrauchlich zu erklaren, soweit er monatlich net-
to Fr. 2'800.— Ubersteigt.

2. Diebei der Swiss Caution hinterlegte Mietzinsgarantie von
Fr. 12'600.— sei auf Fr. 9'300.— zu reduzieren;

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beklagten."

Modifiziertes Rechtsbegehren:
(act. 4/36 S. 2; act. 4/40 S. 1)

"1. Es sei der Anfangsmietzins fur die 3.5-Zimmer-Maisonette-
wohnung als missbrauchlich zu erklaren, soweit er monatlich net-
to Fr. 2'200.— Ubersteigt.

2. Diebei der Swiss Caution hinterlegte Mietzinsgarantie von
Fr. 12'600.— sei auf Fr. 6'600.— zu reduzieren;

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beklagten."



Urteil des Mietgerichts Ziirich vom 16. Juni 2015:
(act. 4/83 = act. 4/87)

Die Klage (Rechtsbegehren Ziffer 1 und Ziffer 2) wird abgewiesen.

Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 15'000.00 ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 0.00 Barauslagen
Fr. 15'000.00 Kosten total

Die Gerichtskosten werden den Klagern unter solidarischer Haftbarkeit auf-
erlegt und mit ihrem Kostenvorschuss im Betrage von Fr. 12'600.— verrech-
net. Der Restbetrag von Fr. 2'400.— wird von den Klagern unter solidarischer
Haftung nachgefordert.

Die Klager werden unter solidarischer Haftbarkeit verpflichtet, der Beklagten
eine Parteientschadigung von Fr. 18'000.— (zuziglich 8% MwSt.) zu bezah-

len.
[Mitteilung]

[Rechtsmittelbelehrung]

Berufungsantrage der Klager:
(act. 4/88 S. 2)

1.  Es sei der Anfangsmietzins fur die 3.5-Zimmer- Maisonettewoh-
nung am E. -Platz ..., ... ZUrich, als missbrauchlich zu erkla-
ren, soweit er monatlich netto Fr. 2'200.— Ubersteigt.

2. Diebei der Swiss Caution hinterlegte Mietzinsgarantie von
Fr. 12'600.— sei auf Fr. 7'500.— zu reduzieren.

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beklagten und
Berufungsbeklagten.



Beschluss und Urteil der ll. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zii-
rich vom 9. November 2015:
(act. 4/93)

Die Berufung wird abgewiesen, und es wird das Urteil des Mietgerichtes Zu-
rich vom 16. Juni 2015 bestatigt.

2. Diezweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf CHF 9'000.00 festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten fir das zweitinstanzliche Verfahren werden den Klagern
unter solidarischer Haftbarkeit auferlegt. Sie werden mit dem von ihnen ge-

leisteten Kostenvorschuss von CHF 9'000.00 verrechnet.

4. Fir das zweitinstanzliche Verfahren werden keine Parteientschadigungen

zugesprochen.
5. [Mitteilung]

6. [Rechtsmittelbelehrung]

Urteil des Schweizerischen Bundesgerichts, l. zivilrechtliche Abteilunqg,
vom 18. Mai 2016:

(act. 2)

Die Beschwerde wird gutgeheissen, das Urteil des Obergerichts des Kan-
tons Zurich vom 9. November 2015 wird aufgehoben und die Sache wird zur

Neubeurteilung an die Vorinstanz zurickgewiesen.
2. Die Gerichtsgebuhr von Fr. 5'000.— wird der Beschwerdegegnerin auferlegt.

3. Die Beschwerdegegnerin hat die Beschwerdefihrer fir das bundesgerichtli-

che Verfahren mit insgesamt Fr. 6'000.— zu entschadigen.

4. [Mitteilung]



Berufungsantriqge der Beklagten:
(act. 10 S.2)

Es sei die Berufung abzuweisen und dementsprechend das Urteil des
Mietgerichtes Zurich vom 16. Juni 2015 zu bestatigen,

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuziglich MWSt) zu Lasten
der Berufungsklager.

Erwagungen:

1. Einleitung, Prozessgeschichte

Am 20. Marz 2013 schlossen die Klager und Berufungsklager (im Folgenden:
Klager) als Mieter sowie die Beklagte und Berufungsbeklagte (im Folgenden: Be-
klagte) als Vermieterin einen Mietvertrag Uber eine 3 2-Zimmer-Maisonette-
Wohnung im 5. Obergeschoss amE._ -Platz ... in ZUrich. Sie vereinbarten ei-
nen monatlichen Mietzins von CHF 3'900.00 zuztglich CHF 300.00 Nebenkosten.
Die Klager verpflichteten sich, eine Sicherheit von CHF 12'600.00 zu leisten. Als
Mietbeginn wurde der 1. April 2013 festgelegt (act. 4/3/2). Die Wohnungstberga-
be fand am 1. April 2013 statt (act. 4/1 S. 2).

Am 26. August 2013 reichten die Klager beim Mietgericht Zurich Klage gegen die
Beklagte ein und stellten das obgenannte Rechtsbegehren, das spater geandert
wurde (act. 4/1). Mit Urteil vom 16. Juni 2015 wies die Vorinstanz die Klage ab
(act. 4/83). Am 18. August 2015 erhoben die Klager dagegen Berufung

(act. 4/88). Mit Urteil vom 9. November 2015 wies die Kammer die Berufung ab
(act. 4/93). Eine dagegen von den Klagern erhobene Beschwerde hiess das Bun-
desgericht mit Urteil vom 18. Mai 2016 gut, hob den angefochtenen Entscheid auf
und wies die Sache zur Neubeurteilung an das Obergericht zurlick (act. 2). Be-
zuglich der Einzelheiten wird auf die Begrindung in den Entscheiden des Mietge-
richts Zurich vom 16. Juni 2015, der Kammer vom 9. November 2015 sowie des

Bundesgerichts vom 18. Mai 2016 verwiesen.



Mit Verfugung vom 10. August 2016 wurde der Beklagten Frist angesetzt, um sich
zur Frage zu aussern, ob sie im Falle einer mdglichen Rickweisung der Sache an
das Mietgericht auf eine Berufungsantwort verzichten wirde, wobei bei Saumnis
davon ausgegangen wirde, es werde auf eine Berufungsantwort nicht verzichtet
(act. 5). Nachdem die Beklagte auf die Verfigung nicht reagiert hatte, wurde ihr
mit Verfligung vom 29. August 2016 Frist zur Berufungsantwort angesetzt (act. 7).
Diese wurde am 27. September 2016 erstattet (act. 10). Die Berufungsantwort
wurde den Klagern am 8. November 2016 zur Kenntnisnahme zugestellt. Die Kla-

ger nehmen dazu keine Stellung (act. 11 bis 13). Das Verfahren ist spruchreif.

2. Thema des vorliegenden Verfahrens

Nach der Aufhebung des Urteils vom 9. November 2015 durch das Bundesgericht
ist Uber die Berufung gegen das Urteil des Mietgerichts Zurich vom 16. Juni 2015
neu zu entscheiden. Dabei ist die Kammer an die rechtlichen Erwagungen im
bundesgerichtlichen Ruckweisungsentscheid gebunden (vgl. BSK BGG-
Meyer/Dormann, 2. Auflage 2011, Art. 107 N 18).

Im Verfahren vor Vorinstanz machten die Klager geltend, sie seien wegen der
Verhaltnisse auf dem ortlichen Markt fir Wohnraume zur Anfechtung des An-
fangsmietzinses berechtigt. Das Mietgericht teilte in diesem Punkt die Auffassung
der Klager, wahrend im Berufungsverfahren die Kammer zum Schluss kam, die
Klager hatten sich nicht in einer Zwangslage befunden, weshalb sie zur Anfech-
tung des Anfangsmietzinses nicht berechtigt seien. Die Berufung wurde deshalb
abgewiesen und das erstinstanzliche Urteil bestatigt, ohne dass auf die Frage der
behaupteten Missbrauchlichkeit des Mietzinses eingegangen wurde. Im Urteil
vom 18. Mai 2016 hat das Bundesgericht verbindlich festgestellt, dass der An-
fechtungsgrund gemass Art. 270 Abs. 1 lit. a zweite Alternative OR erflllt sei. Es
ist damit nachfolgend zu prifen, ob die von den Klagern behauptete Missbrauch-

lichkeit des Anfangsmietzinses erstellt ist.



3. Begrindung der Vorinstanz

Die Vorinstanz erwog, ein Mietzins sei gemass Art. 269 OR missbrauchlich, wenn
damit ein Ubersetzter Ertrag aus der Mietsache erzielt werde. In der Regel nicht
missbrauchlich sei der Mietzins, wenn er im Rahmen der orts- oder quartierubli-
chen Mietzinse liege (Art. 269a lit. a OR). Gemass bundesgerichtlicher Recht-
sprechung seien die Ausnahmen nach Art. 269a OR subsidiarer Natur. Die Ver-
gleichsmietzinse im Sinne dieser Bestimmung konnten dem Vermieter nicht als
Verteidigungsmittel dienen, wenn der Mieter nachweise, dass der Liegenschaf-
tenertrag Ubersetzt sei. Nur im Falle, wo die Widerlegung der Vermutung misslin-
ge oder es nicht moglich sei, den Ubersetzten Ertrag zu ermitteln — insbesondere
bei Altliegenschaften — dirfe das Kriterium der ortstiblichen Mietzinse angewen-
det werden. Zu Recht gingen beide Parteien davon aus, dass vorliegend die Net-

torendite massgeblich sei.

Beweisbelastet fur die Behauptung des missbrauchlichen Mietzinses seien die
Klager. Die Beklagte habe indes eine Mitwirkungsobliegenheit, sie musse nach
Treu und Glauben mitwirken und alle Unterlagen einreichen, Uber die sie verfuge.
Konne die Rendite wegen nicht hinreichender Mitwirkung der Vermieterin nicht

festgestellt werden, so durfe dies nicht zu Lasten der Mieter ausgelegt werden.

Die Beklagte habe mit Ausnahme der Aufstellung der Unterhalts- und Betriebs-
kosten der letzten Jahre samtliche Unterlagen eingereicht, die sich in ihrem Besitz
befunden hatten. Die Beklagte habe die Liegenschaften E._ -Platz ... (darin
befindet sich die von den Klagern gemietete Wohnung) sowie F.__ -Strasse ...
am 6. Dezember 2001 zusammen fur CHF 21'529'000.00 gekauft (act. 4/26/2)
und spater wiederum gemeinsam zu einem Pauschalpreis von rund sieben Millio-
nen Franken umbauen lassen (act. 4/26/9). Fur die Berechnung der Nettorendite
mussten die Kosten der Renovation auf die beiden Liegenschaften und auf das im
Streit liegende Mietobjekt heruntergebrochen werden. Eine gleichmassige Vertei-
lung nach Quadratmetern ware offensichtlich unrichtig, da die Erstellung der Mai-
sonette-Wohnungen sicher mehr gekostet habe als die Renovation im unteren

Teil des Gebaudes. Entgegen der Ansicht der Beklagten sei indes davon auszu-

gehen, dass eine Aufteilung der Kosten des Sanierungs- und Umbauprojekts auf



die beiden Liegenschaften, die allgemeinen Teile und die einzelnen Mietobjekte
prinzipiell méglich sei, weshalb dazu von Amtes wegen ein Gutachten einzuholen
ware. Die Klager hatten jedoch den ihnen dafur auferlegten Kostenvorschuss
nicht bezahlt, weshalb die Berechnung der Nettorendite nicht moglich sei. Die
Folgen dafur hatten die beweisbelasteten Klager zu tragen. Da die Berechnung
der Nettorendite moglich gewesen ware und das Kriterium des Ubersetzten Ertra-
ges vorrangig sei, kdnne nicht auf das Kriterium der Orts- und Quartiertblichkeit
ausgewichen werden. In diesem Zusammenhang sei zu bemerken, dass die Kla-

ger ohnehin die erforderlichen finf Vergleichsobjekte nicht geliefert hatten.

Schliesslich erwog die Vorinstanz, dass die Nettorendite auch ohne Gutachten
uber die Aufteilung der Pauschalkosten hatte berechnet werden konnen, wenn die
Beklagte flr die mietzinsrelevanten Bauvorhaben statt eines Werkvertrages mit
Pauschalpreis Regiervertrage geschlossen hatte. Die Beklagte sei aber nicht ver-
pflichtet gewesen, ihr Handeln auf eine allfallige Missbrauchsprifung des Mietzin-
ses auszurichten, sondern habe die fir sie glnstigste Lésung wahlen durfen. Es
sei ihr deshalb erlaubt gewesen, einen Totalunternehmer-Werkvertrag mit Pau-

schalpreis abzuschliessen.

Die Nettorendite habe aufgrund des von den Klagern nicht geleisteten Kostenvor-
schusses fir eine Expertise zur Aufteilung der Renovationskosten nicht berechnet
werden konnen. Die Folgen der Beweislosigkeit hatten die Klager zu tragen. Die

Klage sei abzuweisen.

4.  Argumente der Klager

Die Klager bringen in der Berufungsschrift vor, es sei mit der Vorinstanz davon
auszugehen, dass die Frage der Missbrauchlichkeit des Mietzinses aufgrund der
Nettorendite zu beantworten sei. Zu Recht sei die Vorinstanz auch davon ausge-
gangen, dass die Nettorendite im vorliegenden Fall nicht berechnet werden kon-
ne, eine Berechnung aber grundsatzlich moglich ware. Zwar sei es zutreffend,
dass die Klager beweisbelastet seien, doch treffe die Beklagte eine Mitwirkungs-
pflicht. Diese gehe so weit, dass mit einigen Kommentatoren seit BGE 139 lll 13

von einer Beweislastumkehr gesprochen werden kénne. Die Mitwirkungspflicht
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des Vermieters erschopfe sich nicht in der Herausgabe der vorhandenen Unterla-
gen. In BGE 140 Il 433 habe das Bundesgericht festgehalten, der Vermieter, der
26 oder 27 Jahre nach einer Investition nicht mehr in der Lage sei, die entspre-
chenden Belege einzureichen, kodnne sich nicht mit dem Hinweis entlasten, die
gesetzliche Aufbewahrungsfrist sei viel kirzer. Zur Mitwirkungspflicht gehore also,
dass der Vermieter die fur die Nettorenditeberechnung erforderlichen Unterlagen
bereit halte. Dies beinhalte nicht nur eine Aufbewahrungspflicht, sondern es be-
stehe daruber hinaus die Pflicht, solche Unterlagen zu beschaffen. Entgegen der
Ansicht der Vorinstanz werde dem Vermieter dadurch nicht verunmdglicht, Auf-
trage an einen Totalunternehmer zu einem garantierten Preis zu erteilen. Doch
habe der Vermieter die Pflicht, alle Angaben sicherzustellen, die notig seien, um
die Investitionen den einzelnen Mietobjekten zuzuordnen. Der Vermieter misse
einen Totalunternehmer bereits bei der Auftragserteilung auf die mietrechtlichen
Bestimmungen zur Mietzinsgestaltung aufmerksam machen. Der im vorliegenden
Fall von der Beklagten beigezogene Totalunternehmer habe eingeraumt, dass er
grundsatzlich in der Lage sei, die Angaben zu erstellen. Allerdings musste ihm
dies im Voraus aufgetragen werden. Die Vorinstanz liege falsch, wenn sie davon
ausgehe, ein Vermieter musste die Auftrage in Regie vergeben, um die Mitwir-
kungsobliegenheit — wie sie von den Klagern verstanden wird — zu erfilllen. So
wie die Beklagte den Vertrag aber abgeschlossen habe, sei im Nachhinein eine

Aufschltisselung der Kosten auf die einzelnen Mietobjekte nicht mdglich.

Schon aufgrund des investierten Betrages von mehr als sieben Millionen Franken
habe die Beklagte damit rechnen missen, dass eine Renditeprifung vorgenom-
men werden musse. Die Beklagte hatte die fur die Nettorenditeberechnung erfor-

derlichen Unterlagen bei Auftragserteilung erhaltich machen sollen.

Das Mietgericht habe dafur gehalten, die Erwerbskosten und die seitherigen In-
vestitionen seien bekannt. Unbekannt sei nur der Verteilschlissel, der durch eine
Expertise ermittelt werden konne. Die Vorinstanz habe in diesem Zusammenhang
eine Reihe von Rechtsfragen aufgeworfen. Soweit es um die Verteilung der Kos-
ten gehe, kdnne ein Experte nur Schatzungen bezlglich der einzelnen Arbeitsgat-

tungen abgeben. Auf Schatzungen durfe zur Berechnung der Nettorendite aber
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nicht abgestellt werden. Die Beklagte habe ihre Mitwirkungspflicht verletzt. Dies

sei nach den Beweisregeln zu wurdigen.

Ginge man davon aus, die fehlenden Grundlagen flur eine Renditeberechnung
konne durch eine Expertise erbracht werden, so mussten die Kosten zu Lasten
der Beklagten gehen, welche die fehlenden Informationen hatte beschaffen mus-
sen. Der Kostenvorschuss ware deshalb nicht den Klagern, sondern der Beklag-

ten aufzuerlegen gewesen.

Auch wenn die Beklagte keine gentigenden Unterlagen eingereicht habe, sei auf-
grund des vorhandenen Materials der Beweis daflr erbracht, dass der vereinbarte
Nettomietzins von CHF 3'900.00 zuzlglich Nebenkosten zu einem missbrauchli-
chen Ertrag fuhre. Es konne vereinfacht davon ausgegangen werden, dass die im
Streit liegende Wohnung angemessen bericksichtigt werde, wenn auf den durch-
schnittlichen Quadratmeterpreis abgestellt werde. Vor dem Umbau hatte die Be-
klagte bei angenommenen Anlagekosten von CHF 22'123.200.00 (Kaufpreis von
CHF 21'529.000.00 zuztglich Teuerung auf 40%) einen zuldssigen Ertrag von
2.75% (massgeblicher Referenzzinssatz: 2.25%) erzielen durfen, was unter Be-
ricksichtigung eines Zuschlages von 20% des Mietzinses fur Unterhalts- und Be-
triebskosten fiir die Wohnung der Kliger (96.54m? der Gesamtflache von
4'027m?) einen zulassigen Mietzins von jahrlich CHF 17'502.00 oder monatlich
CHF 1'458.00 ergebe. Verlangt werde heute — nach dem Umbau — ein Mietzins
von CHF 46'800.00 pro Jahr. Die Differenz zwischen zulassigem Mietzins vor dem
Umbau und tatsachlichen Mietzins nach dem Umbau betrage CHF 29'298.00,
was zusatzlichen Anlagekosten fur die streitbetroffene Wohnung von

CHF 1'065'382.00 (29'298.00 + 0.0275) entspreche. Dies zeige deutlich, dass der
verlangte Nettomietzins einer naheren Uberpriifung im Rahmen einer Nettorendi-

teberechnung nicht standhalten konne.

5. Argumente der Beklagten

Die Beklagte ist der Auffassung, der angefochtene Entscheid und dessen Be-
grundung sei bezuglich des hier noch zu Beurteilenden richtig. Auch sie geht da-

von aus, fur die Frage der Missbrauchlichkeit des Mietzinses sei grundsatzlich auf
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die Nettorendite abzustellen. Indes kdnne dies auch hinterfragt werden, da das
strittige Mietobjekt neu gebaut worden sei. Doch auch wenn auf die Bruttorendite
abgestellt wirde, missten die Anlagekosten bekannt sein, was im vorliegenden

Fall aber nicht zutreffe.

Die Beklagte ist der Meinung, ihrer Mitwirkungsobliegenheit nachgekommen zu
sein. Es sei zulassig, fir Bauarbeiten einen Pauschalpreis zu vereinbaren. Ein
Vermieter musse sein Verhalten nicht auf eine kunftige vom Mieter verlangte
Renditeberechnung ausrichten. Beweisbelastet fur die behauptete Missbrauch-
lichkeit des Mietzinses seien die Klager. Den Beweis hatten sie nicht erbracht,
weshalb die Vorinstanz die Klage zu Recht abgewiesen habe. Die Klager ver-
suchten, den fehlenden Beweis durch eine Plausibilitatsberechnung zu ersetzen,
was aber ungenligend sei. Die Klager hatten die behauptete Missbrauchlichkeit
anhand der orts- und quartierlblichen Mietzinse nachweisen konnen. Obwohl die
Beklagte im vorinstanzlichen Verfahren darauf hingewiesen habe, hatten die Kla-

ger von dieser Mdglichkeit keinen Gebrauch gemacht.

Unzuldssig ware es auch, den Anfangsmietzins anhand von Statistiken festzule-
gen. Dies schon deshalb, weil es sich beim im Streit liegenden Objekt nicht um
eine durchschnittliche, sondern um eine luxurids ausgebaute Wohnung an privile-
gierter Lage im Zentrum der Stadt Zurich handle. Hinzu komme, dass die amtliche
Erhebung des Leerwohnungsbestandes im Kanton Zirich nicht geeignet sei, um

eine Wohnungsknappheit hinreichend zu belegen.

6. Wdurdigung

6.1. DieKlager sind zur Anfechtung des Anfangsmietzinses gemass Art. 270
Abs. 1 lit. a OR berechtigt und kénnen die Herabsetzung des Mietzinses verlan-
gen, wenn dieser im Sinne von Art. 269 und 269a OR missbrauchlich ist. Die Kla-
ger behaupteten vor Vorinstanz, die Beklagte erziele mit dem vereinbarten Miet-
zins eine zu hohe Nettorendite. Die Frage, ob dies zutreffend ist, war Gegenstand
des Prozesses vor Mietgericht, und sie ist im Berufungsverfahren neu zu beurtei-
len. Die Bruttorendite war nicht thematisiert worden. Die Beklagte hinterfragt in

der Berufungsschrift den Vorrang der Nettorendite, geht indes (zu Recht) davon
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aus, dass die Frage der Bruttorendite unbeantwortet bleiben kdnne, da so oder
anders die Anlagekosten bekannt sein mussten, was aber nicht der Fall sei (siehe
zur Voraussetzung der Feststellung der Anlagekosten fur die Berechnung von
Netto- als auch der Bruttorendite: BSK OR FWeber, 6. Auflage, Art. 269 N 6 und
Art. 269a N 13).

6.2. Gemass Art. 269 OR ist ein Mietzins missbrauchlich, wenn damit ein Uber-
setzter Ertrag aus der Mietsache erzielt wird. Die Beweislast tragt die Partei, die
aus dem behaupteten missbrauchlichen Ertrag Rechte ableitet (Art. 8 ZGB), bei
der Anfechtung des Anfangsmietzinses ist dies der Mieter (BSK OR |-Weber,

6. Auflage, Art. 269 N 12a). Der Beweis istindes in der Regel vom Mieter nur
schwierig zu erbringen, da es der Vermieter ist, der Uber die Unterlagen verfugt,
die einer Renditeberechnung zu Grunde zu legen sind. Um zu verhindern, dass
der Vermieter durch Nichtherausgabe der Unterlagen den Beweis fur ihn ohne
nachteilige Wirkung vereiteln kann, wird ihm eine Mitwirkungsobliegenheit aufer-
legt. Wie weit diese geht, wird noch zu klaren sein. Dies andert indes nichts da-
ran, dass im vorliegenden Fall die Klager beweisbelastet sind. Entgegen ihrer An-
sicht lasst sich aus BGE 139 lll 13 nichts anderes ableiten. In diesem Entscheid
hielt das Bundesgericht fest, trotz unterschiedlicher Meinungen in der Literatur sei
vom Grundsatz auszugehen, dass der Mieter, der den Anfangsmietzins anfechte,
die Beweislast fur die Missbrauchlichkeit des Mietzinses trage. Im damals beur-
teilten Fall wurde ein Mietzins vereinbart, der 43% hdher war als derjenige des
friheren Mietverhaltnisses. Der Vermieter begrindete den héheren Zins damit,
dieser sei orts- und quartiertblich. Der Beweis daflr wurde nicht erbracht. Den-
noch hiess das Bundesgericht die Klage auf Herabsetzung des Anfangsmietzin-
ses gut. In Anbetracht der notorischen Tatsache, dass in den vergangenen Jah-
ren der Referenzzinssatz und die Teuerung tief gewesen seien, sei der Beweis
der Missbrauchlichkeit des um 43% erhohten Mietzinses erbracht (BGE 139 Il
13). In der Literatur wurde zum Teil daraus der Schluss gezogen, das Bundesge-
richt habe mit diesem Entscheid die Beweislast umgekehrt (siehe den Hinweis der
Klager in act. 4/88 S. 5 sowie die Kritik von Beat Rohrer in MRA 2/13 S. 15 ff).
Dies st indes unzutreffend. Wenn das Bundesgericht aufgrund nicht behaupteter

(aber notorischer) Tatsachen den Beweis als erbracht erachtete, so hat es mog-
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licherweise geringe Anforderungen an den Beweis gestellt (was im Endergebnis
die gleiche Wirkung wie eine Beweislastumkehr hatte), jedoch keine Beweis-
lastumkehr vorgenommen. Denn das Gericht hielt ja den Beweis fur erbracht, was
dazu fihrt, dass sich die Frage der Beweislastverteilung nicht mehr stellte (vgl.
BGE 1301l 591 E. 54.).

6.3. Nach nicht gerugter Feststellung der Vorinstanz hat die Beklagte mit Aus-
nahme der Aufstellung der Unterhalts- und Betriebskosten der letzten Jahre samt-
liche in ihrem Besitz befindlichen Unterlagen eingereicht. Der Umstand, dass es
nicht mehr zur Einreichung der Unterlagen zu den Unterhalts- und Betriebskosten
kam, liegt nicht im Verhalten der Beklagten, sondern daran, dass die Vorinstanz
der Beklagten mit Verfugung vom 27. Marz 2015 (act. 4/80) die mit Verflugung
vom 10. Marz 2015 (act. 4/70) angesetzte Fristabgenommen hatte. Eine Verlet-
zung der Mitwirkungsobliegenheit der Beklagten ist hinsichtlich der Unterlagen zu
den Unterhalts- und Betriebskosten nicht auszumachen. In diesem Zusammen-
hang haben die Klager auch keine Rige vorgebracht. Sie vertreten indes die Auf-
fassung, die Beklagte habe in Bezug auf die Anlagekosten zwar den Kaufvertrag
und den Generalunternehmervertrag eingereicht, doch geniige dies nicht. Denn
die Pflicht des Vermieters erschopfe sich nicht darin, bestehende Unterlagen auf-
zubewahren. Es musse von ihm verlangt werden, im Hinblick auf eine allfallige

mietrechtliche Uberpriifung die dafiir notwendigen Unterlagen zu beschaffen.

Die Vorinstanz hat diese Ansicht zu Recht verworfen. Wirde man der Meinung
der Klager folgen, so ware ein Vermieter, der mehrere Liegenschaften im Paket
kauft und anschliessend renovieren und erweitern lasst, verpflichtet, die Vertrage
mit dem Verkaufer bzw. dem Generalunternehmer so auszugestalten, dass dar-
aus ohne Weiteres die Anlagekosten des im Streit liegenden einzelnen Mietob-
jekts abgeleitet werden kdnnten. So weit ist die Obliegenheit der Beklagten indes
nicht zu fassen. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss der Vermie-
ter nur (aber immerhin) die fur eine Berechnung notwendigen Unterlagen aufbe-
wahren, dies auch Uber eine allfallige gesetzliche Aufbewahrungspflicht hinaus
(BGE 140 Il 433 E. 3.1.2.). Eine Obliegenheit zur Beschaffung von Dokumenten

bzw. zur Gestaltung von Vertragen im Hinblick auf ein mogliches spateres Verfah-
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ren kann daraus aber nicht abgeleitet werden. Solches wirde einen ungerechtfer-
tigten Eingriff in die Vertragsfreiheit bedeuten. Es ist zulassig, fur die Erstellung
eines Bauwerkes einen Pauschalpreis zu vereinbaren ohne vorgangig die ent-
sprechenden Ausmasse konkret zu erheben. Der Besteller geht damit das Risiko
ein, einen ungerechtfertigten Preis zahlen zu mussen, umgekehrt riskiert der Un-
ternehmer, eine Vergltung zu erhalten, die nicht kostendeckend ist (vgl. OGer ZH
LB150067 E. 4.2.3.). Ob die Vertragsparteien dieses Risiko eingehen wollen,
steht in ihrem Belieben. Wie aus dem Schreiben des Generalunternehmers vom
3. November 2014, auf das die Klager verweisen (act. 4/88 S. 7 mit Hinweis auf
act. 4/54), hervorgeht, verzichteten die Vertragspartner damals auf das Erheben
der konkreten Ausmasse, weil eben ein Pauschalpreis festgelegt wurde. Dies ist
nach dem Gesagten zulassig und stellt keine Verletzung der Mitwirkungsoblie-

genheit der Beklagten dar.

Nicht von der Hand zu weisen ist, dass die Beweisfuhrung fur den Mieter er-
schwert werden kann, falls der Vermieter wie im vorliegenden Fall Pauschalver-
trage abgeschlossen hat. Die Klager befurchten diesfalls, dass dadurch ein
Grossteil der Anfangsmietzinse einer Uberprifung entzogen werden konnten
(act. 4/88 S. 6). Die Losung ware gegebenenfalls jedoch nicht in einer Verschar-
fung der Mitwirkungspflicht des nicht Beweisbelasteten, sondern in einer Redukti-
on des Beweismasses zu Gunsten des Beweisbelasteten zu suchen, sofern die
Beweisschwierigkeiten nicht nur im Einzelfall sondern typischerweise und in einer
Vielzahl von Fallen bestehen (vgl. BGE 132 Il 715 E. 3.1.). Da im vorliegenden
Fall die Beweisabnahme wegen der Nichtbezahlung des Vorschusses durch die
Klager unterblieb — ob zu Recht wird noch zu klaren sein —und damit keine Be-
weise zu wurdigen waren, stellt sich die Frage der Reduktion des Beweismasses
nicht.

6.4. Die Vorinstanz erwog inder Verfugung vom 10. Marz 2015 (act. 4/70), ent-
gegen der Ansicht der Klager sei eine Berechnung der Nettorendite moglich. Um
die Kosten auf das im Streit liegende Mietobjekt herunterzubrechen, sei ein Be-
weisverfahren durchzufiihren, insbesondere sei ein Gutachten einzuholen. Die

Klager rigen dies. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz musste der Experte
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zur Ermittlung der Anlagekosten der im Streit liegenden Wohnung Schatzungen
vornehmen, was aber unzulassig sei. Es handle sich dabei um rechtliche Fragen,
die das Gericht nicht an einen Gutachter delegieren kdnne. Dies ergebe sich aus
der vom Mietgericht zitierten massgeblichen Rechtsprechung (act. 4/88 S. 8 mit
Hinweis auf E. 3.4.3. des angefochtenen Entscheides, wo auf BGer 4A_204/2010

hingewiesen wird).

Aus dem erwahnten Entscheid des Bundesgerichts lasst sich nichts zu Gunsten
der Klager ableiten. Im damals zu beurteilenden Fall war die HOhe des Architek-
tenhonorares als Teil der Anlagekosten strittig und nicht die Verteilung der Kosten
auf das einzelne Mietobjekt. Der Vermieter behauptete, die Kosten betriigen

CHF 200'000.00, wahrend das Kantonsgericht Neuenburg von Kosten in der HO-
he von CHF 25'000.00 ausgegangen war. In einem vom Gericht angeordneten
Gutachten wurden diese Kosten bloss geschatzt, was als unzuldssig betrachtet
wurde, zumal die Schatzung auf einer Auflistung eines der Architekten beruhte,
der selber Verfahrenspartei war (BGer 4A_204/2010 E. 3.). Im hier zu beurteilen-
den Fall sind die angefallenen Kosten nicht bestritten. Es geht darum, aus den
Gesamtkosten, bestehend aus dem Kaufpreis und den Baukosten, die Anlagekos-
ten der von den Klagern gemieteten Wohnung herauszuschalen. Zu diesem
Zweck ordnete die Vorinstanz ein Gutachten sowie die Abnahme weiterer Bewei-

Se an.

In einem kurzlich ergangenen Entscheid hatte die Kammer die Zulassigkeit einer
Mietzinserhbhung zu beurteilen. Strittig war die Verteilung von Bau- bzw. Sanie-
rungskosten auf eine einzelne Wohnung. Ahnlich wie im vorliegenden Verfahren
stellte sich die Schwierigkeit, dass die Kosten nicht nach einem einfachen Verteil-
schlUssel auf die verschiedenen Mietobjekte verteilt werden konnten, weil teilwei-
se bestehende Wohnungen saniert wurden, jedoch im Dachgeschoss auch eine
neue Wohnung eingebaut wurde. Mit der Vorinstanz ging die Kammer davon aus,
dass in einem solchen Fall die Gesamtkosten nicht einfach nach einem Verteil-
schlussel auf die einzelnen Mietobjekte verteilt werden konnen, sondern zunachst
die auf die neu erstellte Wohnung anfallenden Kosten auszuscheiden sind. Die

Vorinstanz hatte zu diesem Zweck ein Beweisverfahren durchgefuhrt und unter
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anderem ein Gutachten eingeholt. Dies war nicht zu beanstanden (OGer ZH,
NG160002, 15. August 2016).

Im vorliegenden Fall geht es im Unterschied zum eben erwahnten um die Be-
rechnung der Nettorendite im Sinne von Art. 269 ZGB, und nicht um die Frage, ob
eine Mietzinserhohung durch wertvermehrende Investitionen des Vermieters ge-
rechtfertigt sind (Art. 269a lit. b OR). In beiden Fallen ist aber zu entscheiden,
wann Kosten durch blosse Anwendung eines Verteilschlissels den verschiede-
nen Mietobjekten zugeordnet werden kdnnen und wann sie nicht zu verteilen,
sondern auszuscheiden sind. Die zitierte Rechtsprechung ist fur den vorliegenden
Fall einschlagig. Da die von den Klagern gemietete Wohnung neu gebaut wurde,
vermag eine Verteilung der Kosten nach dem von ihnen fur massgeblich erachte-
ten SchlUssel (die Klager verteilen in einer Plausibilitadtsrechnung die Kosten nach
Massgabe der Flache, act. 88 S. 10) nicht zu genugen, sondern es sind die kon-
kreten Kosten des Mietobjekts auszuscheiden. Zu Recht hat deshalb die Vorin-
stanz mit Verfugung vom 10. Marz 2015 zu dieser Frage ein Gutachten sowie die

Abnahme weiterer Beweismittel angeordnet (act. 4/70).

Die Vorinstanz verpflichtete die Klager, fir die Kosten des Gutachtens einen Vor-
schuss von CHF 12'000.00 zu bezahlen und drohte fur den Fall der Nichtzahlung
das Unterbleiben der Beweiserhebung an. Die Klager rigen, der Kostenvorschuss
hatte (wenn Uberhaupt) von der Beklagten verlangt werden mussen. Gemass

Art. 102 Abs. 1 ZPO hat einen Vorschuss zu leisten, wer die Abnahme eines Be-
weismittels verlangt hat. Leistet eine Partei ihren Vorschuss nicht, so kann die
andere die Kosten vorschiessen; andernfalls unterbleibt die Beweiserhebung.
Vorbehalten bleiben Streitigkeiten, in denen das Gericht den Sachverhalt von Am-
tes wegen zu erforschen hat (Art. 102 Abs. 3 ZPO). Im vorliegenden Fall hat keine
der Parteien die Anordnung eines Gutachtens verlangt, sondern dieses wurde von
Amtes wegen gestitzt auf die beschrankte Untersuchungsmaxime angeordnet.
Ein Vorschuss wurde zu Recht verlangt, denn Art. 102 Abs. 3 zweiter Satz ZPO,
gilt nur im Bereich der Erforschungsmaxime, nicht aber dort, wo die beschrankte
Untersuchungsmaxime greift (Adrian Urwyler / Myriam Grutter, Dike-Kommentar
ZPO, 2. Auflage, Art. 102 N 3; BSK ZPO-Viktor Ruegg, 2. Auflage, Art. 102 N 6).
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FUr diesen Fall beantwortet Art. 102 Abs. 1 ZPO nicht, von welcher Partei der
Vorschuss zu leisten ist. Da Sinn und Zweck von Art. 102 ZPO ist, die Beweiser-
hebung auf Kosten des Staates zu vermeiden (ZK ZPO-Suter/von Holzen, 3. Auf-
lage, Art. 102 N 1), kann der Verzicht auf den Vorschuss nicht die Lésung des
Problems sein. Da kein anderes Kriterium vorhanden ist, scheint es fur den Spe-
zialfall der Beweiserhebung von Amtes wegen bei Geltung der beschrankten Un-
tersuchungsmaxime als sachgerecht, den Vorschuss von der beweisbelasteten
Partei zu verlangen. Denn die Beweiserhebung soll wie eben dargelegt nicht auf
Kosten des Staates gehen und eine Einforderung des Vorschusses von der nicht
beweisbelasteten Beklagten liesse sich nicht begrinden. Die Beklagte trifft ledig-
lich eine Mitwirkungsobliegenheit, die sich im Wesentlichen in der Einreichung
vorhandener Unterlagen erschdpft und sich deshalb nicht auf die Zahlung eines
Kostenvorschusses fur eine nicht selber beantragte Beweisabnahme erstrecken
kann. Nach dem Gesagten hat die Vorinstanz die beweisbelasteten Klager zu
Recht zur Zahlung eines Vorschusses verpflichtet und entsprechend der Sdum-
nisandrohung auf die Beweiserhebung verzichtet, nachdem der Vorschuss nicht

bezahlt worden war.

6.5. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Klager fur die Behauptung, die
Beklagte erziele eine zu hohe Nettorendite, beweisbelastet sind. Nachdem sie
den Vorschuss fur das Gutachten nicht bezahlt haben, unterblieb die Beweisab-
nahme zu Recht und die Klager tragen die Folgen der Beweislosigkeit. Die Vor-
instanz hat die Klage zu Recht abgewiesen, weshalb die Berufung abzuweisen

und der angefochtene Entscheid zu bestatigen ist.

7. Prozesskosten

Die Klager stellen sich auf den Standpunkt, die Prozesskosten seien selbst bei ih-
rem Unterliegen gestutzt auf Art. 107 Abs. 1 lit. b ZPO der Beklagten aufzuerle-
gen. Dies weil sie in guten Treuen zur Prozessflhrung veranlasst gewesen seien.
Sie stltzen sich dabei auf die Behauptung, die Beklagte sei ihrer Mitwirkungs-
pflicht zum Nachweis der Missbrauchlichkeit des Mietzinses nicht nachgekommen
(act. 4/88 S. 11-12). Der Beklagten ist wie dargelegt keine Verletzung der Mitwir-

kungsobliegenheit vorzuwerfen. Es besteht kein Grund, um vom Unterliegens-
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prinzip abzuweichen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Klager sind fur das erst- und

zweitinstanzliche Verfahren kosten- und entschadigungspflichtig.

Die erstinstanzliche Gerichtsgebihr von CHF 15'000.00 (act. 4/87, Dispositiv Zif-
fer 2) wurde nicht angefochten. Sie ist unter Verrechnung mit dem geleisteten
Vorschuss von CHF 12'600.00 den Klagern aufzuerlegen. Bezuglich der Streit-
wertberechnung und der Hohe der zugesprochenen Parteientschadigung fir das
erstinstanzliche Verfahren bringen die Klager keine Rugen vor. Sie sind zu ver-
pflichten, der Beklagten fur das erstinstanzliche Verfahren eine Parteientschadi-
gung von CHF 18'000.00 zuziglich 8 % Mehrwertsteuer, total also

CHF 19'440.00, zu bezahlen.

Die Entscheidgebuhr fur das zweitinstanzliche Verfahren ist auf CHF 12'000.00
festzulegen (§§ 2 Abs. 1, 4 Abs. 1 sowie 12 Abs. 1 und 2 GebV OG) und den Kla-
gern aufzuerlegen. Die Klager sind zu verpflichten, der Beklagten fur das Beru-
fungsverfahren eine Parteientschadigung von CHF 8'000.00 zuziglich 8 % Mehr-

wertsteuer, total also CHF 8'640.00 zu bezahlen.

Die Klager sind zur solidarischen Haftung fur die Prozesskosten zu verpflichten
(Art. 106 Abs. 3 ZPO).

Es wird erkannt:

1. DieBerufung wird abgewiesen, und es wird das Urteil des Mietgerichtes ZU-
rich vom 16. Juni 2015 bestatigt.

2. Diezweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf CHF 12'000.00 festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten flir das zweitinstanzliche Verfahren werden den Klagern
unter solidarischer Haftbarkeit auferlegt und im Umfang von CHF 9'000.00

mit dem von ihnen geleisteten Kostenvorschuss verrechnet.

4. DieKlager werden unter solidarischer Haftbarkeit verpflichtet, der Beklag-
ten flUr das zweitinstanzliche Verfahren eine Parteientschadigung von
CHF 8'640.00 zu bezahlen.
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5.  Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an das Mietgericht Zurich und an die

Obergerichtskasse, je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine mietrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert Gbersteigt
CHF 15'000.00.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich

IIl. Zivilkammer

Der Vorsitzende: Der Leitende Gerichtsschreiber:

lic.iur. P. Diggelmann lic.iur. M. Hinden

versandt am:
25. November 2016
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