ZMP 2021 Nr. 14

Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO; Art. 63 ZPO; Art. 91 Abs. 2 ZPO; Art. 93 Abs. 1
ZPO; Art. 243 Abs. 1 ZPO; § 21 und 26 GOG; Art. 259a OR, Art. 259d OR.
Streitwert bei Mangelrechten. Festsetzung durch das Gericht. Uberweisung

an das Kollegialgericht.

Verlangen die Mieter neben einer Mietzinsminderung die Beseitigung von Immis-
sionen, die von einer anderen Partei im Hause angehen, sind die Streitwerte zu
kumulieren. Soll die Vermieterin angehalten werden, zur Bekampfung von Larm-
immissionen Nachbarn im Hause eine Kiindigung anzudrohen und notfalls aus-
zusprechen, entspricht der Streitwert mindestens den Prozesskosten eines Kin-
digungsschutzverfahrens zwischen Vermieterin und Nachbarn. Ubersteigt der
Streitwert bei Zusammenrechnung der Streitwerte aller Antrage die Grenze von
Fr. 30'000.—, so erfolgt innerhalb des gleichen Spruchkdérpers kein Nichteintre-
tensentscheid, sondern eine Uberweisung des Prozesses an das Kollegialge-
richt.

Aus der Verfugung des Einzelgerichts des Mietgerichts Zirich MJ210033-L
vom 25. Oktober 2021 (rechtskraftig; die Klage beim Kollegialgericht wurde nach
der Uberweisung zuriickgezogen; Gerichtsbesetzung: Weber; Gerichtsschreibe-
rin Altieri):

«(...)

1. Prozessgeschichte

Die Klager reichten am 6. Mai 2021 (Poststempel) die vorliegende unbegriindete
Klage sowie die ihnen am 6. April 2021 zugestellte Klagebewilligung der Schlich-
tungsbehorde Zirich vom 30. Méarz 2021 ein. Mit Verfiigung vom 7. Mai 2021
wurde das Geschéft gestiutzt auf die Streitwertangabe der Klager von

Fr. 11'620.35 als Geschaft des Einzelgerichts angelegt und fortan im vereinfach-
ten Verfahren behandelt. Der ebenfalls mit Verfligung vom 7. Mai 2021 verlangte
Kostenvorschuss im Betrag von Fr. 1'980.— wurde innert Frist geleistet. Am 4.

Juni 2021 wurden die Parteien zu Hauptverhandlung auf den 30. September



2021 vorgeladen. Der mit Eingabe vom 20. September 2021 von der Beklagten
gestellte Antrag auf Ladungsabnahme sowie Beschréankung des Prozessthemas
auf die Fragen der Verfahrensart sowie die sachliche und funktionelle Zustandig-
keit des angerufenen Gerichts wurde abgewiesen [bzw. auf die Hauptverhand-
lung vertagt; Anm. d. Red.]. Anlasslich der Hauptverhandlung erstatteten die Par-

teien ihre ersten Parteivortrage.
2.  Zustandigkeit und Verfahrensart

2.1 Das Mietgericht entscheidet erstinstanzliche Streitigkeiten aus Mietverhalt-
nissen fur Wohn- und Geschaftsrdume (Art. 253a OR; § 21 lit. a GOG). Die Zu-
standigkeit des Einzel- oder Kollegialgerichts (8 21 Abs. 1 lit. ai.V.m. § 26 GOG)
sowie die Verfahrensart (Art. 243 Abs. 1 ZPO) sind vom Streitwert abhangig. Der
Streitwert wird durch das Rechtsbegehren bestimmt (Art. 91 Abs. 1 ZPO). Lautet
das Rechtsbegehren nicht auf eine bestimmte Geldsumme, so setzt das Gericht
den Streitwert fest, sofern sich die Parteien dariiber nicht einigen oder ihre An-
gaben offensichtlich unrichtig sind (Art. 91 Abs. 2 ZPO). Bei einer Klagehaufung
werden die geltend gemachten Anspriiche zusammengerechnet, sofern sie sich

nicht gegenseitig ausschliessen (Art. 93 Abs. 1 ZPO).

(--)

2.3.1 Die Klager machen im Wesentlichen geltend, dass sich die Parteien an-
l&sslich der Schlichtungsverhandlung vom 16. Marz 2021 auf einen Streitwert
von Fr. 11'620.35 geeinigt hatten und daher das Mietgericht Zurich als Einzelge-
richt ortlich und sachlich zustandig sei. Der auf Fr. 11'620.35 festgelegte Streit-
wert entspreche einer Mietzinsreduktion von 15 Prozent fur die Dauer von sechs
Monaten bis zur Mangelbehebung respektive dem Aussprechen der Kindi-
gungsandrohung. Es sei demnach klar, dass der Streitwert unter Fr. 30'000.—

liege und dementsprechend das Einzelgericht des Mietgerichts zustandig sei.

2.3.2. Die Beklagte hingegen bringt vor, dass sich die Parteien anlasslich der
Schlichtungsverhandlung nicht auf einen Streitwert geeinigt hatten. Vorliegend

sei von einer objektiven Klagehdufung auszugehen, weshalb die geltend ge-



machten Anspriche bei der Streitwertberechnung zusammenzurechnen seien.
Der fur das vorliegende Verfahren massgebende Streitwert liege weit Gber

Fr. 30'000.—, weshalb das vereinfachte Verfahren nicht anwendbar und das Ein-
zelgericht des Mietgerichts nicht zustandig sei. Zudem erfille die Klage auch
nicht die Anforderungen gemass Art. 221 ZPO. Dementsprechend sei vom Ge-
richt ein Nichteintretensentscheid zu fallen. Da im Rahmen von Verhandlungen
ursprunglich eine Schallisolation gefordert worden sei, sei man beziglich der ers-
ten Ziffer des klagerischen Rechtsbegehrens gesttitzt auf ein Kurzgutachten der
N. AG von Kosten in der Hohe von Fr. 148'925.— und damit von Kosten weit Uber
Fr. 30'000.— ausgegangen. Wolle man hingegen tatsachlich eine Kiindigung als
Massnahme in Betracht ziehen, so misse man auch dieser einen Wert zuspre-
chen, wobei gestitzt auf Art. 91 ff. ZPO auf den zwanzigfachen Wert abgestellt
wirde, um den entsprechenden Streitwert zu eruieren. Daraus resultiere ein
Streitwert, der ebenfalls um ein Vielfaches hoher sei als Fr. 30'000.—. Auch das
zweite Rechtsbegehren der Klager tbersteige den mit Fr. 11'620.35 bezifferten
Streitwert erheblich, da bei Mangeln auf den zwanzigfachen Betrag des jahrli-
chen Herabsetzungsbegehrens abzustellen sei. Bei einem monatlichen Mietzins
von Fr. 1'581.— liege der Streitwert pro Jahr bei der geforderten Reduktion um 15
Prozent bei Fr. 2'845.80, womit das Zwanzigfache Fr. 56'916.— betrage und da-
mit ebenfalls weit Uber der Streitwertgrenze von Fr. 30'000.— liege. Selbst wenn
der Streitwert nur fur die Dauer bis zur Mangelbehebung oder bis zu einem end-
gultigen Urteil bestimmt wiirde, kAme man bei einer geschatzten Verfahrensdau-
er von drei Jahren in Berticksichtigung des monatlichen Mietzinses von

Fr. 1'581.— und einer Herabsetzung des monatlichen Mietzinses um 15 Prozent
ab dem 23. Mai 2017 auf einen Streitwert von mindestens Fr. 17'074.80. Dieser
Betrag erhdhe sich nochmals, wenn man die Dauer fir die Mangelbehebung hin-
zurechne. Unter Beriicksichtigung des Massnahmebegehrens gemass Rechts-
begehren Ziffer 1 resultiere daher ebenfalls ein Betrag, der weit tber Fr. 30'000.—

liege.

2.4.1 Entgegen der Auffassung der Klager geht aus dem Protokoll der Schlich-
tungsverhandlung vom 16. Marz 2021 nicht hervor, dass sich die Parteien auf

einen Streitwert von Fr. 11'620.35 geeinigt hatten. Da zwischen den Parteien



keine Einigkeit betreffend den Streitwert besteht, hat das Gericht den Streitwert

festzusetzen.

2.4.2 Im Méangelbeseitigungsverfahren (Art. 259a Abs. 1 lit. a und Art. 259b lit. b
OR) bestimmt sich der Streitwert nach den fur die Mangelbeseitigung mutmass-
lich entstehenden Kosten. Dabei hat das Gericht die Kosten fiir die Ausfiihrung
der Arbeiten fur die Mangelbeseitigung nach objektiven Kriterien zu schéatzen
(STEIN-WIGGER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger (Hrsg.), Kommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Zurich 2016, Art. 91 N 25

m.H. zur Rechtsprechung)

2.4.3 In Ziffer 1 des urspringlichen Rechtbegehrens forderten die Klager, dass
die Beklagte zu verpflichten sei, «die nétigen Massnahmen zu ergreifen, um die
Larmemissionen ausgehend von der Mieterschaft [B.] einzuddmmen» (act. 1

S. 2).

2.4.3.1 Unbestrittenermassen stehen zur Erreichung dieses Ziels mehrere Mog-
lichkeiten zur Verfiigung. Die Klager stellen nicht in Abrede, dass bei einer Schal-
lisolation der Liegenschaft zur Larmeindammung bzw. -beseitigung, Kosten bzw.

ein Streitwert von weit Uber Fr. 30'000.- resultieren wirden.

2.4.3.2 Anlasslich der Hauptverhandlung prazisierten die Klager das ursprungli-
che Rechtsbegehren dahingehend, dass «namentlich die Mieterschaft [B.] schrift-
lich abzumahnen und im Widerhandlungsfalle die Kiindigung des Mietverhaltnis-
ses an der [N.-strasse in ...] Zurich anzudrohen» sei. Die Verwendung des Ad-
verbs «namentlich» steht fir eine nicht abschliessende, offene und lediglich bei-
spielhafte Aufzahlung. Die offene Formulierung des (urspriinglichen) Begehrens
(«die notigen Massnahmen») impliziert konsequenterweise auch eine Kiindigung
des erwdhnten Mietverhaltnisses, soweit eine Abmahnung sich als fruchtlos er-

weisen wirde.

Der Streitwert ist in dieser Variante mindestens mit den Verfahrenskosten gleich-
zusetzen, welche der Beklagten in einem Kindigungsschutzstreit mit den Nach-

barn B. bei einem Unterliegen drohen wiirden. Nach der Rechtsprechung be-



misst sich der Streitwert eines Kiindigungsschutzverfahrens aufgrund des Miet-
zinses wahrend der Dauer der um die Kuindigungsfrist verlangerten Sperrfrist im
Sinne von Art. 271 Abs. 1 lit. e OR, welche bei einer Ungultigerklarung der Kiin-
digung ausgeldst wirde. Da fur die Berechnung des Streitwerts die Verhéaltnisse
bei der Rechtshangigkeit massgeblich sind, wird die mutmassliche Verfahrens-
dauer nicht in die Berechnung einbezogen. Unter Rechtshéngigkeit ist deren
Teilaspekt der Fortfihrungslast nach Art. 65 ZPO zu verstehen, denn das Thema
einer Klage steht erst im Zeitpunkt fest, in welchem sie nicht mehr ohne Sperr-
wirkung zuriickgezogen werden kann. Die Dauer des dem Gerichtsverfahren vo-
rausgegangenen Schlichtungsverfahrens ist in die Berechnung daher ebenfalls
nicht einzubeziehen (BGE 144 11l 346; ZMP 2017 Nr. 11; ZMP 2019 Nr. 6). Mas-
sgeblich ist der Bruttomietzins.

Gemass den unbestrittenen Angaben im Mieterspiegel betragt der monatliche
Bruttomietzins der Familie B. Fr. 3'282.—. Ausgehend von einer mutmasslichen
Kindigungsfrist von drei Monaten resultiert fir das erstinstanzliche Verfahren —
unter Beruicksichtigung der Sperrfrist von drei Jahren resp. 36 Monaten ab Kla-
geeinleitung — ein vorlaufiger Streitwert in der Hohe von mindestens

Fr. 127'998.— (39 Monate x Fr. 3'282.—). Bei einem Unterliegen musste die Be-
klagte daher mit Gerichtskosten von Fr. 6'580.— rechnen, bei Beriicksichtigung
einer praxisgemassen Reduktion gesttitzt auf 8 7 GebV OG. Eine Parteientscha-
digung kdme die Beklagte — ebenfalls unter Bertucksichtigung einer Reduktion um
einen Drittel als Folge der Streitwertberechnung aufgrund einer periodischen
Leistung nach 8 4 Abs. 2 AnwGebV - inkl. MW St auf Fr. 9'030.— zu stehen. Wei-
ter hatte die Beklagte auch die eigene Rechtsvertretung in &hnlichem Umfang zu

berappen, so dass insgesamt ein Teilstreitwert von Fr. 24'640.— resultiert.

2.4.3.3 In Ziffer 2 ihres ursprunglichen Rechtsbegehrens beantragen die Klager
eine Mietzinsminderung von 15 Prozent bis zur Mangelbehebung. Anl&sslich der
Hauptverhandlung forderten sie eine «<angemessene» Mietzinsminderung von

«mindestens 15 Prozent».

Der Streitwert im Mietzinsminderungsverfahren infolge Mangel (Art. 259a Abs. 1

lit. b i.V.m. Art. 259d OR) bestimmt sich nach dem verlangten Herabsetzungsbe-



trag wahrend der Dauer, fur welche die Herabsetzung gewahrt werden soll (OGer
ZH, PD120011 vom 5. September 2012 E. 4.2). Das Gesetz sieht im Weiteren
vor, dass bei ungewisser oder unbeschréankter Dauer als Kapitalwert der zwan-
zigfache Betrag der einjahrigen Leistung gilt (Art. 92 Abs. 2 ZPO). Kann die Dau-
er aber nicht ganz genau festgelegt werden, gilt sie deswegen nicht bereits als
ungewiss. Denn ist eine Nutzung oder Leistung wahrscheinlich fur eine Dauer
von weniger als 20 Jahren geschuldet, ist nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung auf den kapitalisierten Wert fur die wahrscheinliche Dauer abzustellen
(Urteil des Bundesgerichts 4C.287/2004 vom 17. Mérz 2005 E. 1.2.2 = mp 2005
S. 280 ff.).

Vorliegend wurde die Dauer der beantragten Mietzinsreduktion nicht genau fest-
gelegt. Die Klager verlangen eine solche vom 23. Mai 2017 bis zur Mangelbehe-
bung. Folglich ist auf die wahrscheinliche Dauer abzustellen, wobei es einerseits
die Verfahrensdauer und andererseits die Zeit fur die effektive Beseitigung des
Mangels zu berucksichtigen gilt. Ein Termin fur die Fortsetzung der Hauptver-
handlung erscheint vorliegend erst im neuen Jahr realistisch. Eine mutmassliche
Verfahrensdauer von einem Jahr erscheint mit Blick auf das erstinstanzliche Ver-
fahren daher nicht unangemessen. Da die Klager die Mietzinsreduktion fir die
Zeit ab 23. Mai 2017 verlangen, sind mindestens weitere drei Jahre (bis zum
Zeitpunkt der Rechtshangigkeit) hinzuzurechnen (4 x 12 Monate = 48 Monate).
Weder bei einer Schallisolation noch im Falle einer Kiindigung des nachbarlichen
Mietverhaltnisses ware selbst im guinstigsten Fall mit einer Umsetzung des klage-
rischen Ansinnens vor Ende 2023 zu rechnen. Die Zeit fur die effektive Beseiti-
gung des Mangels belauft sich damit insgesamt mindestens auf 79 Monate. Es
resultiert ein Teilstreitwert von Fr. 18'734.85 (79 x Fr. 237.15). Selbst wenn man
zugunsten der Klager von einer kiirzeren Dauer bis zur effektiven Beseitigung
des Mangels ausgehen mdchte und mit lediglich sechs Monaten (fir die Abmah-
nung und Kindigungsandrohung) rechnet, resultiert ein Streitwert von

Fr. 12'806.10 (54 x Fr. 237.15). So oder anders resultiert unter Berticksichtigung
des Massnahmebegehrens gemass Rechtsbegehren Ziffer 1 ein Betrag, der klar
Uber Fr. 30'000.- liegt.



2.4.4. Nach dem Gesagten resultiert insgesamt ein vorlaufiger Streitwert von
mindestens Fr. 37'446.10 (Fr. 24'640.—+ Fr. 12'806.10). Damit ist die Klage ge-
mass Art. 243 Abs. 1 ZPO und § 21 i.V.m. § 26 GOG nicht vom Einzelgericht des
Mietgerichts im vereinfachten Verfahren, sondern vom Kollegialgericht des Miet-

gerichts im ordentlichen Verfahren zu behandeln.

2.5.1 Gemass Art. 59 Abs. 2 lit. b und Art. 236 Abs. 1 ZPO hat ein Nichteintre-
tensentscheid zu ergehen, wenn es an der Zustandigkeit des angerufenen Ge-
richts fehlt. In diesem Fall kann die klagende Partei nach Art. 63 Abs. 1 ZPO ihre
Eingabe innert eines Monats seit dem Nichteintretensentscheid bei der zustandi-
gen Schlichtungsbehérde oder beim zustandigen Gericht neu einreichen mit der
Wirkung, dass die mit der urspriinglichen Klage ausgeloste Rechtshangigkeit
erhalten bleibt. Nach herrschender Lehre gilt dieses Vorgehen sowohl bei feh-
lender ortlicher als auch sachlicher Zustandigkeit (vgl. ZMP 2019 Nr. 5 E. 3.2.2).
Die bundesrechtliche Regelung verdrangt in ihrem Anwendungsbereich kantona-
les Recht, welches eine Uberweisung von Amtes wegen vorsieht, auch wenn die
Prozessiberweisung eher modernen Ansatzen entspricht als die Regelung von
Art. 63 ZPO (z.B. CR CPC-BOHNET, Art. 63 N 28 ff.). Allerdings macht die Lehre
eine Ausnahme bei der Zuweisung oder Adressierung eines Falles an einen be-
stimmten Spruchkoérper innerhalb des gleichen Gerichts: Bohnet erachtet einen
solchen Fehler als "vice de forme mineur" mit der Folge, dass die Behandlung
des Falles von Amtes wegen durch den zustandigen Spruchkdrper zu erfolgen
hat (CR CPC-BOHNET, Art. 63 N 29 a.E.; ebenso BK ZPO-BERGER-STEINER, Atrt.
63 N 22; dhnlich SUTTER-SOMM/HEDINGER, in: Sutter-
Somm/Hasenbo6hler/Leuenberger (Hrsg.), a.a.O., Art. 63 N 8). Auch das Oberge-
richt des Kantons Zirich verfolgt diesen Ansatz und hat in ZR 2016 Nr. 23 zwar
einen Entscheid des Arbeitsgerichts Zirich aufgehoben, der statt durch das Kol-
legial- durch das Einzelgericht gefallt worden war. Es ordnete aber an, dass der
Fall ohne Weiterungen neu durch das Kollegialgericht des Arbeitsgerichts zu be-

handeln sei.

2.5.2 Das Verfahren ist nach dem Gesagten beim Einzelgericht des Mietgerichts

abzuschreiben (ZR 115 (2016) Nr. 23) und von Amtes wegen an das Kollegialge-



richt des Mietgerichts Zurich zu Gberweisen, wobei den Klagern Gelegenheit zu
geben ist, eine schriftliche Klagebegriindung einzureichen, die den Anforderun-

gen des ordentlichen Verfahrens genigt (Art. 221 ZPO).

Da es sich bei der Uberweisung um einen prozessleitenden Entscheid handelt,
ist eine Berufung nicht zulassig, eine Beschwerde nur unter den besonderen Vo-
raussetzungen von Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO. Vorbehalten bleibt nur der — hier
nicht gegebene — Fall, dass das Gericht zum Mittel eines Zwischenentscheides
im Sinne von Art. 237 ZPO greift.

3. Kosten- und Entschadigungsfolgen

Der Entscheid Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen dem Endentscheid

vorzubehalten, wie es gemass Art. 104 ZPO die Regel ist.

Es wird verfligt:

1. Das Verfahren wird dem Kollegialgericht des Mietgerichts Zurich Gberwie-

sen und beim Einzelgericht des Mietgerichts abgeschrieben.

2. Derim Rahmen dieses Verfahrens geleistete Kostenvorschuss wird dem
neu anzulegenden Verfahren des Kollegialgerichts des Mietgerichts gutge-

schrieben.

(...)»

Zurcher Mietrechtspraxis (ZMP): Entscheidungen des Mietgerichtes und der Schlichtungsbe-
horde des Bezirkes Zirich. Ausgabe 2021, 31. Jahrgang.
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