BEST PRACTICE DIE KONSENSUALE MIETZINSANPASSUNG
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Die konsensuale Mietzinsanpassung

Bei der Miete von Wohn- und Geschéaftsrdumen ist eine Mietzinsernohung (oder
eine andere einseitige Vertragsanderung zulasten des Mieters) wahrend des
laufenden Mietverhéltnisses nur gltig, wenn das hierflr vorgesehene amtliche
Formular verwendet wird. Kann auf diese Formularpflicht demnach verzichtet
werden, wenn sich die Parteien Uber eine Mietzinserhohung oder andere Ver-
tragsanderungen einvernehmlich einigen? Die Antwort ist jein!

® Von RA lic. iur. Luca Meier

Schutz bei Wohn- und Geschéftsraumen
Wohn- und Geschéftsrdume stehen unter
besonderen Schutzbestimmungen im Zusam-
menhang mit Kiindigungen und missbrauchli-
chen Mietzinsen sowie anderen missbrauch-
lichen Forderungen des Vermieters, weshalb
dieser jeweils konkrete Formvorschriften ein-
zuhalten hat.

Mietzinserhéhungen und andere
einseitige Vertragsanderungen

durch den Vermieter

Art. 269d OR statuiert, dass der Vermieter
wahrend des laufenden Mietverhéltnisses
den Mietzins jederzeit auf den néchstmdgli-
chen Kiindigungstermin (einseitig) erhGhen
kann. Er muss dem Mieter die Mietzinser-
hohung mindestens zehn Tage vor Beginn
der Kiindigungsfrist auf einem vom Kanton
genehmigten Formular mitteilen und begriin-
den. Gleiches gilt, wenn der Vermieter beab-
sichtigt, sonstwie den Mietvertrag einseitig
zulasten des Mieters zu &ndern, namentlich
seine bisherigen Leistungen zu vermindern
oder neue Nebenkosten einzufiihren. Eine
Mietzinserhohung oder einseitige Vertragsan-
derung zulasten des Mieters ist nichtig, wenn
der Vermieter sie nicht mit dem vorgeschrie-
benen Formular mitteilt, sie nicht begriindet

WICHTIGER HINWEIS 0
Die  Formvorschriften  geméass

Art. 269d OR sind zwingend. Sind die im Ge-
setz genannten Formalitdten nicht erflllt, dann
entfaltet die Mitteilung keinerlei Wirkung, d.h.,
sie wird so betrachtet, als wére sie gar nicht
erst erfolgt — sie ist nichtig. Eine Anfechtung
durch den Mieter ist gar nicht erst erforderlich.
Der Mieter kann sich jederzeit auf die Nich-
tigkeit berufen, ohne dass ihm Rechtsmiss-
brauch vorgeworfen werden konnte.
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und mit der Mitteilung die Kiindigung androht
oder ausspricht.

Beim Ausflllen des amtlichen Formulars sind
die in Art. 19 VMWG geforderten Angaben zu
machen. Das Formular muss sodann eigen-
handig unterzeichnet sein.

Das amtliche Formular muss somit bei der An-
zeige von blossen Mietzinsreduktionen nicht
verwendet werden. Wird eine Mietzinsreduk-
tion jedoch beispielweise mit der Einfiihrung
von Nebenkosten vermischt, dann ist das For-
mular wiederum zwingend zu benltzen.

Anfechtung von Mietzinserhdhungen
und anderen einseitigen
Vertragsénderungen

Der Mieter kann gemass Art. 270b OR eine
wahrend des laufenden Mietverhdltnisses
ausgesprochene  Mietzinserhdhung innert

WICHTIGER HINWEIS 0
Ist die Mietzinserhéhung bzw.

Vertragsanderung missbrauchlich, dann muss
diese innert der Frist angefochten werden. Er-
folgt keine Anfechtung, dann ist die Mietzins-
erh6hung bzw. einseitige Vertragsanpassung
nach Ablauf der Frist in jedem Fall gliltig. Der
Mieter hat somit unter Anrufung der Schlich-
tungsbehorde darzulegen und zu belegen,
dass der Vermieter im Sinne von Art. 269
OR mit der angestrebten MietzinserhGhung
einen (bersetzten Ertrag aus der Mietsache
erzielt oder der Mietzins auf einem offen-
sichtlich (bersetzten Kaufpreis beruht, wobei
die Mietzinse in der Regel nicht missbrauch-
lich sind, wenn die Voraussetzungen gemass
Art. 296a OR gegeben sind. Hinsichtlich einer
angezeigten einseitigen Vertragsanderung ist
Zu begriinden, dass das gegenseitige Leis-
tungsgleichgewicht in missbrauchlicher Weise
verschoben wird.

30 Tagen, nachdem sie mitgeteilt worden ist,
bei der Schlichtungsbehdrde als missbrauch-
lich im Sinne der Art. 269 und 269a OR
anfechten. Ebenfalls kann eine einseitige
Vertragsdnderung zulasten des Mieters als
missbrauchlich angefochten werden.

Die konsensuale Mietzinsanpassung

Das Gesetz schreibt dem Vermieter grund-
sétzlich nur bei (einseitigen) Mietzinserhohun-
gen bzw. bei einseitigen Vertragsanderungen
die Pflicht zur Verwendung des amtlichen For-
mulars vor. Aufgrund der Vertragsfreiheit steht
es den Parteien grundsatzlich frei, einen Miet-
vertrag in gegenseitiger Ubereinstimmung je-
derzeit auch ohne Verwendung des amtlichen
Formulars abzuandern oder zu ergdnzen. Dies
zumindest solange keine zwingenden gesetz-
lichen Bestimmungen umgangen werden.

Eine konsensuale Mietzinserhohung, d.h.
eine einvernehmliche entsprechende Abrede
zwischen beiden Parteien wéhrend des lau-
fenden Mietverhéltnisses, welche den Ver-
zicht auf die Einhaltung der Formularpflicht
rechtfertigt, ist gemass Bundesgericht nicht
allein deshalb rechtméssig, nur weil die for-
melle Unterschrift des Mieters unter eine al-
lenfalls vom Vermieter vorbereitete Vertrags-
anderung gesetzt wird. Der Schutzzweck
von Art. 269d OR soll nicht vereitelt werden
konnen. Zu beachten ist, dass im Mietrecht
keine Vermutung existiert, dass der Mieter
seine Rechte kennt. Das amtliche Formular
soll den Mieter deshalb (iber seine Rechte
informieren.

GERICHTSENTSCHEID g
Nur wenn feststeht, dass der Mieter

bei einer Mietzinserhéhung (iber seine An-
fechtungsmaglichkeit informiert war, dass er
mit dem Verzicht auf das Formular bewusst
zum Voraus auf die Anfechtung verzichtet hat
und Uberdies ausgeschlossen werden kann,
dass er unter (Kiindigungs-)Druck stand, ist
die Vertragsanderung von einem Konsens, ins-
besondere auch des Mieters getragen, welche
den Verzicht auf den formellen Schutz recht-
fertigt (BGE 123 1ll 70 E. 3b, BGE 128 Ill 419
E.2.4.2).

Sind die vom Bundesgericht entwickelten Vo-
raussetzungen nicht kumulativ erfillt, dann
ist auch die im gegenseitigen Einvernehmen
erfolgte Mietzinserhdhung nichtig.
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Der Mieter kann infolgedessen ge-

stitzt auf die Normen der ungerechtfertigten
Bereicherung die allenfalls in der Zwischenzeit
aufgrund der gemeinsamen Vereinbarung zu
viel bezahlten Mietzinse zurtickfordern, wobei
er nicht beweisen muss, dass er keine Kenntnis
der Rechtslage hatte. Wie gesagt, gilt der Mieter
im Mietrecht als rechtsunwissend. Der Vermie-
ter hat das Gegenteil zu beweisen. Die Riickfor-
derung der infolge der formungiltigen Mietzins-
erhohung bereits zu viel bezahlten Mietzinse
ist deshalb nicht rechtsmissbrauchlich, selbst
wenn die Zahlungen dber einen langeren Zeit-
raum erfolgten (Bestétigung der Rechtspre-
chung: BGer 4A_295/2016 vom 29.11.2016,
in: MRA 3/17, S. 144; BGer 4A_637/2016 vom
3.3.2017, in: mp 2/17, S. 146).

In gewissen Ausnahmeféllen kann es allen-
falls rechtsmissbrauchlich sein, wenn ein
Mieter sich nachtrdglich auf die unterlasse-
ne Verwendung des Formulars beruft. Dies
konnte gegebenenfalls dann der Fall sein,
wenn der Mieter sich vorab nachweislich
vom Mieterverband oder von einem auf Miet-
recht spezialisierten Anwalt beraten liess und
mdglicherweise gar in Eigeninitiative auf den
Vermieter zuging, um den bisherigen Vertrag
abzuéndern. Es ist jedenfalls immer der kon-
krete Einzelfall zu priifen.

Als Vermieter sollte man sich der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung und der Pro-
blematik der grundsétzlich geltenden For-
mularpflicht auch im Zusammenhang mit
einvernehmlichen Mietzinserhdhungen wéh-
rend eines laufenden Mietverhaltnisses auf
jeden Fall bewusst sein, um ein allfalliges
spateres bdses Erwachen zu vermeiden.

PRAXISTIPP

Vorsichtshalber ist stets zu emp-

fehlen, dass auf dem Dokument, mit welchem
der Vermieter und der Mieter gemeinsam eine
Mietzinserhohung verabreden, vermerkt wird,
dass der Mieter (iber die Anfechtungsmaglich-
keit gemass Art. 270a OR informiert war, dass
er mit dem Verzicht auf das amtliche Formular
gemadss Art. 269d OR bewusst zum Voraus
auf sein Anfechtungsrecht verzichtet hat und
tiberdies nicht unter Druck stand, was von der
Mieterschaft unterschriftlich zu bestétigen ist.
Des Weiteren empfiehlt sich, der Mietzinserho-
hungsabrede — unter ausdriicklichem Verweis
darauf — noch das amtliche Formular (unaus-
gefUllt) anzuhdngen.
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Abschluss neuer Mietvertrag

nach Beendigung des vorherigen
Mietverhéltnisses

Schliessen die Parteien im Anschluss an ein
vorangehendes Mietverhdltnis einen neuen
Mietvertrag ab, mit welchem sie auch einen
hoheren Mietzins vereinbaren, dann ist eine
Formularpflicht geméss Art. 269d Abs. 2 OR
nicht gegeben. Grundsatzlich gilt die Vertrags-
freiheit. Die Parteien verhandeln frei tber den
Abschluss eines neuen Vertrags. Der Mieter
kann den erhéhten Anfangsmietzins jedoch
allenfalls gestiitzt auf Art. 270 Abs. 1 OR in-
nert einer Frist von 30 Tagen nach Ubernahme
des Mietobjekts bei der Schlichtungsbehdrde
als missbréauchlich im Sinne von Art. 269 und
269a OR anfechten.

In Kantonen, welche flir ihr Gebiet aufgrund
von Wohnungsmangel beim Abschluss eines
neuen Wohnungsmietvertrags die Pflicht zur
Verwendung des amtlichen Formulars zur
Mitteilung des Anfangsmietzinses als obliga-
torisch erklart haben, ist zudem eine entspre-
chende Formularpflicht im Sinne von Art. 270
Abs. 2 OR zu beachten. Derzeit gilt die For-
mularpflicht zur Mitteilung des Anfangsmiet-
zinses in den Kantonen Basel-Stadt, Freiburg,
Genf, Neuenburg, Waadt, Zug und Zirich.

WICHTIGER HINWEIS

Wird das Anfangsmietzinsformular

nicht verwendet, dann kann die Folge fiir den
Vermieter verheerend sein. Der Anfangsmiet-
zins bzw. die Mietzinsabrede ist ndmlich nichtig.
Bestreitet der Mieter die Geltung des Mietzin-
ses, dann muss dieser gerichtlich festgesetzt
werden. Der Mieter darf sich grundséatzlich auf
die Nichtigkeit der Mietzinsabrede berufen und
allenfalls zu viel bezahlte Mietzinse zurtickfor-
dern, ohne dass ihm Rechtsmissbrauch vor-
geworfen werden konnte, selbst wenn er den
Mietzins bereits tber ldngere Zeit bezahlt hat.

Abschluss neuer Mietvertrag

waéhrend laufendem Mietverhéltnis

Auch im Fall, in dem die Parteien wahrend
des laufenden Mietverhdltnisses einen neu-
en Mietvertrag abschliessen, mit welchem
der bisherige Vertrag ersetzt wird, bedarf es
daflir grundsatzlich nicht der Verwendung des
amtlichen Formulars geméass Art. 269d OR
bzw. kommt dann die Rechtsprechung zur
konsensualen Mietzinsanpassung nicht zur
Anwendung. Werden wesentliche Grundlagen

flr die inhaltliche Regelung des Mietvertrags
erheblich abgeéndert, ist vom Abschluss ei-
nes neuen Mietvertrags (und nicht von einer
Vertragsanpassung) auszugehen.

GERICHTSENTSCHEID

Auch ein Nachtrag zu einem beste-

henden Mietvertrag kann geméss Bundesge-
richt als neuer Mietvertrag gelten, wenn mit
dem Nachtrag wesentliche Anderungen des
Vertrags vereinbart werden. Nebst der Erho-
hung des Mietzinses ist beispielsweise auch
die Verdnderung der Vertragsparteien, des
Verwendungszwecks oder der Mietfldche
wesentlich. Zudem ist zu beriicksichtigen, ob
der Mieter die Vertragsanpassung angeregt
hat (Urteil 4A_576/2008 vom 19.2.2009, in:
MRA 2/10, S. 67 ff.; Urteil BGer 4A_88/2013
vom 17.7.2013, in: MRA 4/13 S. 47 ff.).

Im Falle eines Neuabschlusses kann der
Mieter allenfalls gemdss Art. 270 OR den
Anfangsmietzins anfechten, und der Vermie-
ter hat in den oben genannten Kantonen bei
Wohnungsmietvertrdgen das Anfangsmiet-
zinsformular zu verwenden.

Versucht der Vermieter hingegen mit einem
neuen Mietvertrag allein eine Verdnderung
des Mietzinses herbeizuflihren, ohne andere
Vertragspunkte zu verdndern, dann liegt kein
Neuabschluss vor, sodass gegebenenfalls das
amtliche Formular im Sinne von Art. 269d OR
verwendet werden oder zumindest anderwei-
tig sichergestellt sein muss, dass der Mieter
Uber seine Rechte informiert war und nicht
unter Druck stand.

Schlusshemerkung

Die obigen Ausfiihrungen zeigen, dass die po-
tenziell negativen Auswirkungen im Falle eines
falschen Vorgehens nicht zu unterschétzen
sind. Die vom Bundesgericht entwickelte Praxis
ist nicht nur fur Laien komplex. Der Schutz des
Wohnungs- und Geschéaftsmieters vor Miss-
brauchen wird in der Schweiz sehr hoch ge-
wertet. Im Mietrecht greifen deshalb zuguns-
ten der Mieter zahlreiche Schutzmechanismen.
Dies muss man stets im Hinterkopf behalten.
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