ZMP 2017 Nr. 12

Art. 266g OR; Art. 257f OR; Art. 262 OR; Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO. Nichtigkeit
(Unwirksamkeit) einer Kiindigung aus "wichtigen Grinden", welche der Kiin-
digende wesentlich mitverschuldet hat. Verfahrensart beziiglich der vermo-

gensrechtlichen Folgen der Kiindigung.

Die Mieterseite kann im vereinfachten Verfahren (ber die Gliltigkeit einer Kiindi-
gung aus wichtigen Griinden fiir den Fall der Glltigkeit auch ihre Entschédigungs-
forderung nach Art. 266g Abs. 2 OR geltend machen (E. 111.3.1).

Die Sondernorm zur Kindigung wegen Pflichtverletzungen hat grundsétzlich Vor-
rang vor einer Kiindigung aus wichtigen Griinden (E. IV.1.2). Der Vermieter kann
sich unabhéngig von der angerufenen Kiindigungsbestimmung nicht auf eine Un-
tervermietung der Sache im Bereich des Sexgewerbes berufen, wenn er diese Art
der Nutzung vor Abschluss des Mietvertrages selber initiierte und wéhrend der
Vertragsdauer jahrelang duldete und wenn die Nutzung bereits mehrere Monate
vor der Kiindigung beendet wurde (E. IV.2.2). Eine vorzeitige Kiindigung wegen
Untervermietung zu missbrduchlichen Bedingungen setzt den Nachweis der
missbrauchlichen Bedingungen durch den Vermietervoraus. Sie scheidet aus,
wenn der Hauptvermieter den Mietern hinsichtlich der Konditionen der Unterver-
mietung freie Hand gelassen hat (E. IV.2.3). Trotz Ubertragung der Unterhaltsver-
pflichtung auf die Mieter kann sich der Vermieter nicht auf mangelnden Unterhalt
berufen, wenn die aufgetretenen Schédden vorwiegend auf die Vernachléassigung

der beiihm verbliebenen Pflicht zum Unterhalt der Gebaudehdille zuriickzufiihren
sind (E. IV.2.4).

Aus dem Urteil des Mietgerichts MB170010-L vom 16. Oktober 2017 (rechtskraf-

tig; Gerichtsbesetzung: Weber, Gasche, Meier; Gerichtsschreiberin Musarra):

"l. Ausgangslage. Prozessgeschichte

1. Mit Vertrag vom 9. Oktober 2008 vermietete der Klager den Beklagten die
Liegenschaft N-strasse (...) in Zlrich zum Betrieb eines Appartement- und Ge-

schaftshauses zu einem Mietzins von Fr. 144'000.— pro Jahr. Der Vertrag war be-



fristet bis Ende 2013. Den Beklagten wurden indessen zwei Optionen auf Verlan-
gerung des Vertrages bis Ende 2018 bzw. Ende 2023 eingeraumt, von denen sie
bislang die erste ordnungsgemass ausubten. Der Mietvertrag sieht vor, dass die
Unterhaltsarbeiten grundsatzlich von den Beklagten durchzufiihren sind. Die Par-
teien sind sich einig, dass dies nur den laufenden Unterhalt betrifft, konkret die
technischen Installationen im Haus sowie asthetische Unterhaltsarbeiten wie das
Streichen der Zimmer oder die Instandhaltung der Mdbel, wahrend aperiodische
Unterhaltsarbeiten etwa an der Gebaudehllle im Verantwortungsbereich des Kila-
gers liegen. Dieser investierte nach Einleitung des vorliegenden Verfahrens im
Jahre 2017 Fr. 300'000.— in die Sanierung des Dachs, das undicht geworden war.
Entsprechend dem vertraglichen Verwendungszweck der Mietsache ist den Be-
klagten die Untervermietung der insgesamt 23 Einheiten im Haus gestattet. Ledig-
lich fur die Untervermietung der Liegenschaft als Ganzes bedingte sich der Klager

seine Zustimmung aus.

Im Jahre 2014 sprach der Klager zweimal Kindigungen bezuglich des vor-
liegenden Mietvertrages aus. Auf entsprechende Klage der Beklagten hin erklarte
die Schlichtungsbehdrde die Kindigungen mit Urteilsvorschlagen vom 17. April
und 28. August 2014 flr ungultig. Mit dem dafur vorgesehenen amtlich bewilligten
Formular kindigte der Klager sodann am 22. Juli 2016 den Mietvertrag auf den
31. Januar 2017 unter Berufung auf Art. 266g OR. Diese Kundigung ist Thema
des Prozesses.

lll. Prozessuales

1.  Zustandigkeit und Verfahrensart

Das Kollegialgericht des Mietgerichts Zurich ist zur Beurteilung des vorliegenden
Rechtsstreits ortlich und sachlich unbestrittenermassen zustandig, denn das Mie-
tobjekt befindet sich in ZUrich und der Streitwert belauft sich auf mehr als

Fr. 30'000.— (Art. 33 und 35 Abs. 1 lit. b ZPO; § 21 GOG). Anwendbar ist das ver-

einfachte Verfahren. Dies gilt auch fur den Eventualantrag der Beklagten, den



Klager im Falle einer gultigen Kindigung zu einer Entschadigung von

Fr. 276'000.— zu verpflichten, denn die Frage der Entschadigung nach Art. 2669
Abs. 2 OR ist eng mit derjenigen nach der Gultigkeit einer Kindigung aus wichti-
gem Grund verknipft und nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts istes
nach Moglichkeit zu vermeiden, dass die Parteien in Fallen, wo samtliche gestell-
ten Antrage einen Bezug zum Kindigungsschutz aufweisen, mehrere Verfahren
gegeneinander fihren mussen (BGE 142 1l 478 E. 4.2, glltige Ausibung einer
Option).

2. Resiudicata

2.1 Die Beklagten machen geltend, der Klager habe schon am 17. April und 28.
August 2014 insgesamt drei Kindigungen aus wichtigem Grund ausgesprochen.
Die Schlichtungsbehdérde habe den Parteien in allen drei Fallen Urteilsvorschlage
unterbreitet, mit welchen die Kundigungen fur nichtig bzw. ungultig erklart worden
seien. Keine Partei habe die Verfahren jeweils vor Gericht getragen. Die geltend
gemachten Grinde seien teils die gleichen gewesen wie heute, darunter auch der
Vorwurf eines missbrauchlichen Ertrages aus der Untermiete. Eine materielle Be-
handlung der Klage durch das Mietgericht verbiete sich in diesem Punkt, denn es

bestehe eine abgeurteilte Sache (res iudicata).

2.2 Aufgrund der sog. materiellen Rechtskraft von Urteilen und Urteilssurrogaten
konnen die Parteien die gleiche Streitsache nicht zweimal vor Gericht tragen. Ge-
schieht dies trotzdem, so fallt das zweite angerufene Gericht einen Nichteintre-
tensentscheid (Art. 59 Abs. 2 lit. e ZPO). Gegenstand der materiellen Rechtskraft
ist nur das Dispositiv des Ersturteils; nicht erfasst (jedenfalls nicht direkt) werden
die Entscheidgrinde oder gar Tatsachen (BGE 136 Il 345 E. 2.1; BGE 138 Il 261
E. 1.2). Die Sperrwirkung bestimmt sich dabei aufgrund des Streitgegenstands,
der ebenfalls primar aufgrund des Dispositivs zu ermitteln ist. Bei Unklarheiten ist
immerhin die Begrundung heranzuziehen. Entscheidend ist, ob der gleiche Le-
benssachverhalt erneut beurteilt werden soll (statt vieler KUKO ZPO-
OBERHAMMER, Art. 236 N 28, 40 und 48 ff.).



Zwar ist es richtig, dass im Falle der Kindigung(en) vom 17. April 2014 die
Schlichtungsbehérde einen Urteilsvorschlag erliess, der in der Folge vom damali-
gen Beklagten und heutigen Klager abgelehnt wurde. Dieser gelangte darauf nicht
ans Gericht, so dass der Urteilsvorschlag trotz Ablehnung Bestand hatte (Art. 211
Abs. 3 ZPO). Wie schon aus dem Dispositiv der Schlichtungsbehdrde hervorgeht,
war Gegenstand des Verfahrens allerdings nicht die heute zu beurteilende Kindi-
gung. Damit beruht die vorliegende Klage nicht — und selbst bezlglich der Kundi-
gungsgrunde jedenfalls nicht durchwegs — auf demselben Lebenssachverhalt wie
das fruhere Verfahren, so dass der Einwand der Beklagten sich als unberechtigt
erweist. Gleiches qilt fur den von keiner Seite abgelehnten Urteilsvorschlag vom
14. Oktober 2014 betreffend Kundigung vom 28. August 2014.

(...)

IV. Materielle Beurteilung der Klage

1.1 Gemass Art. 266g OR kann eine Partei den Mietvertrag aus wichtigen Grin-
den, welche die Fortsetzung fur sie unzumutbar machen, mit der gesetzlichen
Frist auf einen beliebigen Termin kindigen. Das Gericht bestimmt die finanziellen
Folgen der vorzeitigen Kundigung in Wirdigung der gesamten Umstande. Die
Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung ist nicht leichthin anzunehmen. Das Ge-
setz verweist das Gericht auf sein Ermessen im Sinne von Art. 4 ZGB. Relevant
sind damit einerseits die Kundigungsmotive, andererseits aber auch der Grund-
satz der Verbindlichkeit der Vertrage, die Rechtssicherheit und die Interessen der
Gegenpartei (SVIT-K, Art. 266g OR N 10; Pra 2001 Nr. 177; BGer 4C.201/2003 v.
28.10.2003, E. 2.2 = MRA 2004, 1 ff.). Als wichtige Grinde kommen ausschliess-
lich im Moment des Vertragsschlusses unbekannte, nicht voraussehbare und
ausserordentlich schwerwiegende Umstande in Betracht (BGE 122 lll 262

E. 2a/aa; Pra 1995 Nr. 142 E. 1a; BGer in mp 1996, 11 ff.; Pra 2001 Nr. 177

E. 3a). Subjektive Vorstellungen der kindigenden Partei gentgen nicht; vielmehr
mussen die Grinde fur die Kindigung objektiv schwer wiegen (BGer

4A 536/2009 v. 2.2.2010, E. 2.4). Dazu gehdren etwa systematische Schikanen

und andere Vertragsverletzungen durch die Vermieter eines Reitzentrums (BGer



4C.35/2006 v. 30.5.2006), gesundheitliche Grunde wie panikartige Angstzustande
der Mieterin nach einem Einbruch in die Wohnung (Pra 2001 Nr. 177 E. 3b—d),
gravierende Veranderungen in den wirtschaftlichen Verhaltnissen (BGE 60 Il 209;
vgl. auch BGE 122 lll 262; BGer, mp 1996, 17 f.). Ungenigend sind blosse Kon-
junkturschwankungen oder Veranderungen auf dem Mietmarkt (ZK-HiGI, Art. 2669
OR N 41). Gleiches gilt fir personliche Differenzen der Vertragsparteien (BGE
113 Il 31 E. 2c¢), die nichts mit der Erfullung der Vertragspflichten als solchen zu
tun haben. Nicht schwer genug wiegt eine nicht dringliche Sanierung des Gebau-
des, schon gar nicht, wenn damit eine laufende Sperrfrist ausgehebelt werden soll
(BGer 4A_594/2010 v. 12.1.2011, E. 2.3). Ausgeschlossen sind Grunde, die der
Kindigende (massgeblich mit-)verschuldet hat (Botschaft zur Revision des Miet-
und Pachtrechts, BBI1 19851 1451; BGE 116 Il 512 E. 3 = Pra 1991 Nr. 184; 122
ll 262 E. 2a/aa; Pra 1995 Nr. 142 E. 1a; Pra 2001 E. 3a; Mietgericht Zirich in
ZMP 1993 Nr. 22; CALAMO, Die missbrauchliche Kundigung der Miete von Wohn-
raumen, Diss. Bern 1994, S. 29; SVIT-K, Art. 266g OR N 10; Mietrecht fur die
Praxis/SPIRIG, S. 735; ZK-HiGI, Art. 266g OR N 36 ff.; CPra Bail-WESSNER, 2. A.,
Basel 2017, Art. 266g OR N 21; BLUMER, Gebrauchsulberlassungsvertrage, SPR
VI3, Basel 2012,Rz 912).

Wer sich auf einen wichtigen Grund berufen will, hat sofort zu kindigen.
Wartet er trotz Kenntnis des Grundes zu, kann nicht mehr davon ausgegangen
werden, dass die Fortsetzung des Mietverhaltnisses ihm nicht mehr zugemutet
werden kann. Vorbehalten bleiben Dauerzustande, die im Zeitpunkt der Kundi-
gung anhalten oder sich im Laufe der Zeit gar verschlimmern (BGer 4A_536/2009
v. 2.2.2010, E. 2.4; CPra Bail-WESSNER, Art. 266g OR N 22a; Mietrecht fir die
Praxis/SPIRIG, S. 737; ZK-HiGl, Art. 266g OR N 33 und 59; BSK OR FWEBER,

Art. 266g N 6).

Beim gemeinsamen Mietvertrag genugt es, dass der wichtige Grund bei ei-
nem von mehreren Mitmietern bzw. Mitvermietern gegeben ist, denn entschei-
dend ist einzig die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses aus

Sicht der kindigenden Partei (WEBER, Der gemeinsame Mietvertrag, Diss. Zurich



1993, S. 177; ZK-HiGI, Vorbem. Art. 266—2660 N 90; a.M. ScHMID, Der gemein-
same Mietvertrag, SJZ 1991, 376).

1.2 Die offenere Formulierung gegenuber dem vor dem 1. Juli 1990 geltenden
Recht (aArt. 269 OR) schafft Abgrenzungsprobleme zu anderen ausserordentli-
chen Kindigungen, insbesondere zu den Kundigungen wegen Pflichtverletzungen
des Mieters und des Vermieters (Art. 257d, 257f und 259b lit. a OR). Die genann-
ten Bestimmungen setzen z.T. explizit fur die Kindigung voraus, dass das ent-
sprechende vertragswidrige Verhalten zur Unzumutbarkeit der Fortsetzung des
Mietverhaltnisses fur den Vertragspartner fuhrt. Ein Teil der Lehre nimmt aufgrund
der unterschiedlichen Modalitaten einer Kindigung nach Art. 266g OR im Ver-
gleich zu den anderen ausserordentlichen Kindigungen an, die Kindigungsmaog-
lichkeiten konkurrierten echt miteinander (CALAMO, a.a.0., S. 279 f.).

Dies wirde aber zum widersprichlichen Resultat fihren, dass man die Zu-
mutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses fur den Kindigenden aufgrund
desselben Verhaltens der Gegenpartei unter dem Aspekt von Art. 266g OR ver-
neinen, unter demjenigen der Ubrigen ausserordentlichen Kundigungsgrunde je-
doch bejahen konnte — und umgekehrt. Richtigerweise sind daher die Ubrigen
ausserordentlichen Kidndigungsmoglichkeiten als leges speciales zu Art. 266g OR
zu betrachten (Mietrecht fur die Praxis/SPIRIG, S. 734 f.; CHK-HEINRICH, Art. 2669
OR N 4; ZK-Hicl, Art. 257f OR N 87, Art. 266g OR N 13 f.; SVIT-Komm., Art. 2669
N 3 ff.; KUKO OR-BLUMER, N 3; BLUMER, SPR VI3, Rz 910; BGE 123 Il 124; Pra
2000 Nr. 49 E. 2c; BGer 4A_536/2009 v. 2.2.2010, E. 2.2). Vorbehalten bleibt die
falsche Bezeichnung der Kindigung (BGE 135 lll 441 E. 3.1 = Pra 2010 Nr. 30).
Auf Art. 266g OR kann in solchen Fallen lediglich zurlickgegriffen werden, wo zu-
satzliche Elemente die Zumutbarkeit der Vertragsfortsetzung beeinflussen, etwa
wenn eine ordentliche Klndigung vertraglich auf langere Zeit ausgeschlossen ist
(@hnlich Botschaft Mietrecht, 1451, wo die Falle als selten bezeichnet werden, in
denen der wichtige Grund in der Person der gekundigten Partei liegt). Nur in die-
sem Sinne lasst sich die vorliegende Bestimmung als Auffangtatbestand zu den
ubrigen ausserordentlichen Kindigungsmoglichkeiten begreifen (SPIRIG, mp 2012,

S. 9). Beispiele waren etwa schleppende Mietzinszahlungen des Mieters oder die



dauernd verletzte Unterhaltspflicht des Vermieters in einem Mietverhaltnis, das
erst drei Jahre spater ordentlich gekindigt werden kann (BGer 4C.395/2006 v.
23.1.2007; vgl. ZK-Hicl, Art. 257d N 30, Art. 266g N 51; SVIT-Komm., Art. 2669
OR N 16; krit. SPIRIG, mp 2012, 10). Das Bundesgericht grenzt die verschiedenen
ausserordentlichen Kindigungen deutlich voneinander ab, raumt Art. 266g OR
dabei allerdings insofern eine selbstandige Stellung ein, als es den Anwendungs-
bereich von Art. 257f OR auf unsorgfaltigen und vertragswidrigen Gebrauch der
Sache beschrankt (BGE 132 Il 109, s. dazu Art. 257f N 6; BGer 4C.255/2004 v.
17.11.2004, E. 5.3; ROHRER, MRA 2005, 51 ff.; SPIRIG, mp 2012, 9 ff.). Richtiger-
weise sollten Vertragsverletzungen der einen wie der anderen Partei allerdings,
wenn immer madglich, an den darauf zielenden ausserordentlichen Kundigungs-
moglichkeiten des Gesetzes gemessen werden und nicht an der vorliegenden
Norm (SPIRIG, mp 2012, 16 ff.; A. KOLLER, AJP 2010, 847).

Was das Verhaltnis zwischen Art. 266g OR (Kundigung aus wichtigem
Grund) und Art. 257f OR (Kindigung wegen Pflichtverletzungen des Mieters) an-
geht, ist daran zu erinnern, dass nach allgemeinen vertraglichen Regeln eine
Kindigung eines Dauerschuldverhaltnisses aus wichtigem Grund zwar grundsatz-
lich keine Abmahnung voraussetzt. Fehlt es allerdings an einer Abmahnung, so
muss der Kundigungsgrund besonders schwer wiegen, damit die Kundigung einer
Uberpriifung stand halt (BGE 138 Il 305 E. 7, zum Markenschutz). Die gleiche
allgemeine Regel hat in Art. 257f Abs. 3 und 4 OR ihren Niederschlag gefunden.
Danach ist eine (fristlose) Kundigung nur moglich, wenn der Mieter der Sache
vorsatzlich schweren Schaden zufugt, wahrend der Vermieter von Wohn- oder
Geschaftsrdumen nur nach Abmahnung und mit einer kurzen Frist von 30 Tagen
auf ein Monatsende kindigen kann, wenn die Vertragsverletzung weniger schwer
wiegt. Selbst wenn man annehmen wirde, Art. 257f OR als speziellere Norm ge-
he Art. 266g OR nicht vor, ware folglich eine Kindigung nach Art. 266g OR ohne

vorgangige Abmahnung nur bei besonders schweren Pflichtverletzungen zulassig.

2.1 DieKindigung des Klagers vom 22. Juli 2016 halt einer Uberprifung nach
den genannten Kriterien nicht stand. Unbestritten ist zunachst, dass die Kundi-

gung auf behaupteten Pflichtverletzungen beruht, die ohne Ausnahme in den An-



wendungsbereich von Art. 257f OR fallen. Deren Voraussetzungen sind offen-
sichtlich nicht erflllt, denn der Kindigung ging keine Abmahnung voraus und eine
vorsatzliche Zufigung von schwerem Schaden im Sinne von Abs. 4 der genann-
ten Norm ist nicht ersichtlich (dazu spater). Selbst wenn man von einer alternati-
ven Anwendbarkeit der Kindigung wegen schwerer Pflichtverletzung nach

Art. 257f OR und der Kindigung aus wichtigem Grund nach Art. 266g OR ausge-
hen wollte, fehlt es jedenfalls als Folge der fehlenden Abmahnung an einer be-
sonders schwer wiegenden Pflichtverletzung, die die Kindigung zu rechtfertigen
vermochte. Wie es sich damit genau verhalt, braucht aber nicht geprift zu wer-
den, denn die Kindigung hielte unter allen Titeln einer Prifung auch nicht stand,

wenn eine Abmahnung erfolgt ware, wie sogleich zu zeigen ist.

2.2 Soweit der Klager als Kindigungsgrund anfuhrt, die Beklagten hatten den
Betrieb eines sexgewerblichen Lokals geduldet, ist einzuraumen, dass ein sol-
ches Vorgehen grundsatzlich einen schweren Verstoss gegen die Vertragspflich-
ten darstellt, soweit es der vertraglichen Abmachung der Parteien widerspricht.
Das Bundesgericht hat zur Kindigung nach Art. 257f OR entschieden, dass die
vertragswidrige Umnutzung eines Buros in einen erotischen Massagesalon per se
zur Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung fur den Vermieter fuhre (BGE 132 |l
109). Der vorliegende Fall verhalt sich hingegen anders. Der Klager raumte an-
lasslich seiner Befragung an der Hauptverhandlung ein, dass die fraglichen Miete-
rinnen schon vor Beginn des Mietvertrags zwischen den Parteien in den Raum-
lichkeiten im Erdgeschoss wohnten. Anfanglich hatten sie auch nur dort gewohnt,
als dann aber "diese Gogo-Laden" nicht mehr so gut gelaufen seien, hatten sie
das Geschaft in die Mietliegenschaft verlagert, wortlich "dies [d.h. die gemieteten
Zimmer] irgendwie in ein Studio umgewandelt". Der Klager habe sich gedacht,
das seien transsexuelle Personen, das seien auch Randstandige, die immer ver-
sucht hatten anstandig und ruhig zu sein. Spater habe er gedacht, das gehe nicht
mehr so, denn "dadurch bekommen Sie nirgendwo einen Kredit". Also habe er
den betreffenden Mieterinnen gekundigt. Anfangs Februar 2009 ware der Mietver-
trag ausgelaufen, wenn die Beklagten ihn nicht zu einem um Fr. 1'200.— héheren
Mietzins erneuert hatten. Auf die Frage, seit wann er gewusst habe, dass der Sa-

lon nach wie vor bestehe bzw. zu einem hoheren Zins weiterhin vermietet gewe-



sen sei, antwortete er zunachst mit "unmittelbar danach, vielleicht drei bis vier
Monate spater". Auf die weitere Frage, ob er sich auf die Ubernahme der Sache
durch die Beklagten beziehe, wich der Klager aus. Auf etliche Nachfragen meinte
er, er habe "erst viel spater" davon erfahren. Auf die weiteren Fragen, ob es 2009
gewesen sei oder Monate oder Jahre spater, wiederholte er nur "viel spater" bzw.
"ein paar Jahre spater". Auch der weiteren Frage, ob er es schon zur Zeit der
Kindigungen im Jahre 2014 gewusst habe, wich er zunachst aus ("Also gut. Ich
weiss es nicht haargenau. Ich habe nur gedacht, es sei eine riesige Sauerei.").
Schliesslich bestatigte er doch noch, dass erim Zeitpunkt der Kindigungen im
Jahre 2014 gewusst habe, dass "die Transsexuellen" noch im Haus gewesen sei-
en. Deshalb habe er auch gekindigt. Fur die Zeit davor machte er sinngemass
geltend, wegen seiner schweren Autoimmunerkrankung habe er sich nicht um die
Liegenschaft kimmern konnen; dabeiraumte er ein, dass er in der Zeit zwischen
2008 und 2014 bisweilen zumindest versuchte, in die Liegenschaft zu gelangen.
Er sei aber nicht hineingekommen, weil der Beklagte 1 zu einem Termin nicht er-
schienen sei. Auf den Vorhalt, die Beklagten machten geltend, der Klager habe
sie um die Fortflhrung des Mietvertrages mit den Betreiberinnen des Salons ge-
beten, meinte er nur, die Beklagten sollten ihm etwas Schriftliches dazu bringen.
Die Nachfrage, ob die Behauptung der Beklagten wahr sei, verneinte er. Weiter
bestatigte er auf Vorhalt der beiden Schreiben der Baupolizei vom 8. und 18.
Marz 2016, dass das fragliche Etablissement vor Abfassung der Briefe und damit
zumindest mehrere Monate vor der Kuandigung polizeilich geraumt worden war.
Darum gehe es auch nicht, so der Klager weiter, sondern darum dass die Beklag-
ten keine Bewilligung fur den Betrieb des illegalen Bordells eingeholt hatten und

dadurch den Ruf des Hauses und den Kredit des Klagers geschadigt hatten.

Damit steht zumindest fest, dass der Klager in einem Gesundheitszustand,
der eine Intervention erlaubt hatte, mindestens zwei Jahre vor der Kindigung
Kenntnis davon hatte, dass der erotische Massagesalon, der schon zu seiner Zeit
als Betreiber des Hauses bestanden hatte, auch gestitzt auf einen Vertrag der
Untermieterinnen mit den Beklagten weiterhin betrieben wurde. Der Betrieb ende-
te sodann auf Intervention der Baupolizei zu einem unbekannten Zeitpunkt vor

dem 8. Marz 2016, mithin mindestens 4 2 Monate vor der Kindigung, die der
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Klager am 22. Juli 2016 aussprach. Was den Ruf des Hauses betrifft, raumte der
Klager Uberdies ein, dass er als Betreiber seiner Liegenschaft schon vor der Ver-
mietung an die Beklagten Wohnungen an Tanzerinnen vermietet hatte, die ihm
uber eine Tanzerinnenagentur vermittelt worden waren. Damit steht nicht nur fest,
dass der Klager selber eine erhebliche Mitverantwortung daran hat, wenn die
Mietliegenschaft heute einen zweifelhaften Ruf hat, denn er duldete zunachst die
Umfunktionierung der blossen Wohnnutzung durch Tanzerinnen in ein Erotik-
Etablissement und schaffte durch die Beherbergung der Tanzerinnen schon zuvor
zumindest eine ausserlich wahrnehmbare Nahe des Hauses zum Sex-Gewerbe.
Schon wegen seiner Mitverantwortung fur das Geschehen im Haus und seiner
jahrelangen Untatigkeit bis zur Kundigung kann daher nicht gesagt werden, die
Vermietung der Radume im Erdgeschoss als Massagesalon habe ihm die Fortset-
zung des Mietvertrages nach Treu und Glauben unzumutbar gemacht. Dies gilt
umso mehr, als die umstrittene Nutzung im Zeitpunkt der ausserordentlichen

Kindigung vom 22. Juli 2016 schon seit Monaten nicht mehr bestand.

Damit sprechen gleich mehrere Argumente gegen einen wichtigen Grund in
Form der Untervermietung als Massagesalon: Der Klager initiierte diese urspring-
lich, indem er vor Mietbeginn eine gleichartige Nutzung zumindest duldete, er in-
tervenierte mindestens zwei Jahre seit eingestandener Kenntnis nicht gegen die
fragliche Nutzung und er sprach die Kindigung erst Monate nach Beendigung des
Untermietverhaltnisses aus. An sich konnte es daher dahingestellt bleiben, aber
eine Inhaltsanalyse liefert gewichtige Hinweise daflr, dass der Klager die Ereig-
nisse heute uminterpretiert: So ist unbestritten, dass er den Vertrag Uber das
Etablissement vor der Ubergabe des Mietobjektes kiindigte. Dass das Motiv da-
mals aber das heute Angegebene ist, erscheint mehr als zweifelhaft, denn es ist
ebenso unbestritten, dass der Klager auch alle anderen Mietverhaltnisse kundig-
te, um den Beklagten den Betrieb des Apartment- und Geschaftshauses zu er-
moglichen und bei der Untervermietung freie Hand zu lassen. Der Mietvertrag
zwischen den Parteien machte die Kundigung der bestehenden Mietvertrage so-
gar zur Bedingung fir den Beginn der (weiteren) Vertragspflichten. Nach eigenen
Angaben hat der Klager sich an der Nutzung der Raume im Erdgeschoss als ero-

tischer Massagesalon denn auch erst gestort, als er sich um seine Kreditwurdig-
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keitund damit um den Ruf der Liegenschaft zu sorgen begann. Kreditbedarf hatte
er nach eigenen Angaben aber nicht schon zur Zeit des Mietbeginns, sondern erst
Jahre spater, als es unter anderem um die anstehende Dachsanierung ging. Dies
bestatigen auch die vom Klager eingereichten und erst kurzlich erstellten Unterla-
gen, gemass welchen Fachleute sich Gedanken zum Wert der Liegenschaft ge-
macht haben. Auch der Beklagte 1 fuhrte aus, der Klager habe den Beklagten
"irgendwann in den letzten funf Jahren" die Liegenschaft zum Kauf angeboten,

wodurch die Finanzierung zu einem Thema geworden sei.

Soweit der Klager sodann bezlglich des Rufs des Hauses einwendet, die
Beklagten hatten nichts gegen die nach wie vor im Internet zu findenden Hinweise
auf die ehemalige Nutzung der fraglichen Rdume unternommen, bestritt er zwar
die Darstellung der Beklagten, dass sie entsprechende Interventionen unternom-
men hatten, die aber fruchtlos geblieben seien. Da der Klager aber fur den Ruf
der Liegenschaft wegen seiner eigenen Vermietungspraxis und der jahrelangen
Duldung derjenigen der Beklagten in erheblicher Weise mitverantwortlich ist, ob-
lage es ihm mindestens so sehr wie den Beklagten, fur die Tilgung der Spuren
des Erotik-Etablissements besorgt zu sein. Einen wichtigen Kundigungsgrund
konnte er aus einer Unterlassung der Beklagten daher so oder anders nicht ablei-
ten. Zudem ist es bekanntermassen nicht einfach, alle Spuren von nicht mehr ak-
tuellen Eintragen aus dem Internet entfernen zu lassen, besonders wenn die Ur-

heber der entsprechenden Informationen nicht zur Kooperation bereit sind.

2.3 DieFrage der Untervermietung eines Teils der Rdume fur eine sexgewerbli-
che Nutzung steht in engem Zusammenhang mit dem Vorwurf des Klagers, die
Beklagten erzielten aus der Untervermietung einen missbrauchlichen Ertrag. Be-
sonders in Zusammenhang mit dem ehemaligen Etablissement im Erdgeschoss
macht der Klager geltend, er selber habe fir die Rdume Fr. 2'800.— pro Monat

verlangt, die Beklagten dann Fr. 4'000.—.

Zwar ist nach Art. 262 OR die Untervermietung von Gesetzes wegen von
der Zustimmung des Hauptvermieters abhangig. Dieser kann seine Einwilligung
u.a. verweigern, wenn der Untervermieter aus der Untermiete einen missbrauchli-
chen Ertrag erzielt (Art. 262 Abs. 2 lit. b OR). Dies schliesst es indessen nicht



-12 -

aus, dass der Hauptvermieter die Bewilligung voraussetzungslos erteilt. Dies kann
auch im Hauptmietvertrag geschehen. Da die Zustimmung keiner bestimmten
Form bedarf, ist auch eine stillschweigende Zustimmung oder eine konkludente,
d.h. eine solche durch ein Verhalten moglich, aus dem die Zustimmung zu
schliessen ist. Im vorliegenden Fall ist die Untervermietung der Appartements
oder Geschaftsraume just der Zweck des Hauptmietvertrages. Die entsprechen-
de Vertragsklausel enthalt zwar auch die Einschrankung, die Vermietung der Ap-
partements habe "unter Einhaltung der gesetzlichen Vorlagen" zu erfolgen. Expli-
zit wurde das Erfordernis einer Zustimmung des Klagers zur Untervermietung
aber nur fur den Fall der Vermietung des ganzen Gebaudes vereinbart. Dies
schliesst es zwar nicht aus, dass der Klager soll einschreiten konnen, falls die
Untervermietung tatsachlich zu im Vergleich zum Hauptmietzins missbrauchlichen
Bedingungen erfolgt, denn dies gehort letztlich zu den gesetzlichen Vorgaben im
weiteren Sinne. Zwischen den Parteien ist jedoch unbestritten, dass nicht fur jede
Appartement-Vermietung eine Zustimmung eingeholt wurde und dass wahrend all
der Jahre der Klager auch nie darauf bestanden hat, dass ihm die Untermietver-
trage zur Genehmigung unterbreitet werden. Unter diesen Umstanden vermdgen
die Konditionen der bestehenden Untermietverhaltnisse von vornherein keine ob-
jektive Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses fir den Klager zu
begrunden, denn selbst wenn die Konditionen missbrauchlich waren, hatten die
Parteien dies durch die Vertragsgestaltung und der Klager zudem durch sein Ver-

halten nach dem Vertragsschluss hingenommen.

Der Klager substantiierte die behauptete Missbrauchlichkeit der Sache nach
auch nicht in zureichender Weise. Unbestritten ist der Mietzins von Fr. 12'000.—
pro Monat, den die Beklagten dem Klager laut Vertrag zu entrichten haben. Zu-
mindest nicht substantiiert bestritten sind die Untermieteinnahmen von rund
Fr. 20'000.— pro Monat, auch wenn der Klager vage andeutete, die Einnahmen
seien wohl hoher. Der Hauptmietzins versteht sich exklusive Nebenkosten. Laut
Ziff. 3 der AGB zum Mietvertrag sind nicht nur die Kosten fur Heizung und Warm-
wasser zusatzlich von den Beklagten zu tragen, sondern auch zahlreiche sog.
Betriebskosten, von Allgemeinstrom und Wasser Uber Entsorgung bis zur Haus-

wartung. Weiter verpflichtet der Mietvertrag die Beklagten auch zur Tragung der
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laufenden Unterhaltsarbeiten an den Appartements inkl. der Moblierung, wobei
sich die Parteien einig sind, dass davon der strukturelle Unterhalt der Gebaude-
hille ausgenommen ist. Bei der Festlegung der Uberwalzung von Kostensteige-
rungen in Art. 13 VMWG legte der Bundesrat seinen Uberlegungen das Berech-
nungsmodell zugrunde, wonach durchschnittich 70% eines Mietzinses der
Fremd- und Eigenkapitalfinanzierung dienen und 30% der Finanzierung des lau-
fenden Unterhalts und des Betriebs der Liegenschaft. Mit der vertraglichen Uber-
nahme des Unterhalts durch die Beklagten reprasentiert der monatliche Netto-
mietzins nur gerade 70% der gesamten Kosten der Liegenschaft. Rechnet man
die zu bezahlenden Fr. 12'000.— auf 100% hoch, mussen die Beklagten bei An-
wendung dieses Modells nur schon mit Ertragen von Fr. 17'143.— pro Monat kal-
kulieren, um Uberhaupt alle Rechnungen bezahlen zu kénnen. Da die Vermietung
von immerhin 23 Appartements einen nicht unbetrachtlichen Aufwand verursacht,
da der Unterhalt der Moblierung zu zusatzlichen Aufwendungen fuhrt und da un-
bestrittenermassen in den Untermietzinsen auch mietfremde Nebenleistungen wie
das Wechseln der Bettwasche enthalten sind, kann von einer missbrauchlichen
Rendite von vornherein nicht die Rede sein. Selbst die vom Klager kritisierte Er-
héhung des Mietzinses fir das Erotik-Etablissement im Erdgeschoss nach Uber-
nahme der Liegenschaft durch die Beklagten erweist sich bei naherem Hinsehen
als nachvollziehbar. Wie der Beklagte 1 Uberzeugend ausfuhrte, bestand das Lo-
kal aus vier Zimmern, die neu wie alle ahnlichen im Haus fur Fr. 1'000.— pro Raum
vermietet wurden. Dies nahrt auch die Vermutung des Beklagten 1, bei den frihe-
ren Abmachungen zwischen dem Klager und den Betreiberinnen des Etablisse-

ments sei ein Spezialpreis vereinbart gewesen.

2.4 Was den Vorwurf des Klagers betrifft, die Beklagten unterhielten die Liegen-
schaft mangelhaft und liessen diese zu einem "Gammelhaus" verkommen, sind
seine Behauptungen Uber weite Strecken unsubstantiiert oder fallen auf ihn selber
zurick. Es genugt keineswegs fur eine gehdrige Substantiierung, dass der Klager
geltend machen lasst, die Liegenschaft sei "einfach nicht gut unterhalten", die Be-
klagten wussten "ganz genau, worum es geht" oder alle wissten doch, was unter
ordnungsgemassem Unterhalt einer Liegenschaft zu verstehen sei, wie er auf den

gerichtlichen Substantiierungshinweis hin ausfihren liess. Der Mangel lasst sich
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auch nicht durch Durchfuhrung eines Augenscheins oder Anhoérung von Zeugen
beheben, wie der Klager dies anstrebt. Bevor das Gericht Beweise abnimmt, be-
darf es substantiierter Behauptungen. Auch unter der Geltung der sozialen Unter-
suchungsmaxime hat sich das Gericht trotz verstarkter Fragepflicht (Art. 56 und
Art. 247 Abs. 1 und 2 ZPO) insbesondere bei anwaltlich vertretenen Parteien zu-
rickzuhalten (BGE 141 lll 569 E. 2.3.1; bestatigt in BGer 4A_46/2016 v.
20.6.2016 E. 7.1.2). Damitist es nicht vereinbar, Beweise zu erheben, die einer
Partei die gehorigen Behauptungen erst ermoéglichen sollen ("fishing expedition").
Es liegt entgegen der Auffassung des Klagers auch nicht an den Beklagten zu

belegen, welche Unterhaltsaufwendungen sie getatigt haben.

Das Gericht hat dennoch den Beklagten 1 gestutzt auf Art. 56 und 247 ZPO
mit den wenigen konkreten Kritikpunkten sowie mit den Bildern konfrontiert, an-
hand derer der Klager angebliche Mangel aufzuzeigen versuchte. Den Zustand
der Liegenschaft bei der Ubernahme im Jahre 2008 bezeichnete der Beklagte 1
als desolat. Die Zimmerturen seien so verzogen gewesen, dass man aus dem
Flur in die Zimmer habe sehen konnen. Die Elektroinstallationen hatten aus den
20er oder 30er Jahren des letzten Jahrhunderts gestammt. Die Bau- und die Feu-
erpolizei hatten darauf bestanden, dass sie saniert wirden, ebenso der Heizkes-
sel, denn die Abgaswerte hatten den Normen nicht mehr gentgt. Diese Arbeiten
seien von den Beklagten finanziert worden; das EWZ habe nur die Zahler bezahlt.
Was die Schliessung der neuen Tlren angehe, stimme es zwar, dass man die
Schnapper der Zimmertiren mit einer Kreditkarte 6ffnen kdnne, allerdings nur,
wenn der Bewohner nicht zusatzlich den Schllssel gedreht habe. Die Rede sei
zudem von den Zimmerturen. Auf jedem Stockwerk gebe es daneben eine Haus-
tlre, die man ohnehin nicht so leicht 6ffnen kdénne. Kein Untermieter habe sich je
uber die Anlage beschwert. Was die Kontrollen in der Liegenschaft angehe, be-
schaftigten die Beklagten einen Hauswart, der auch die anfallenden Arbeiten er-
ledige. Der Beklagte 1 sei ca. einmal pro Monat vor Ort, bei Umbauten oder Um-
zugen auch ofter. Gefragt nach bestehenden Mangeln sprach der Beklagte 1 die
Duschen an, von denen eine auch auf einem vom Klager eingereichten Bild zu
sehen sei. Vor der (vor)letzten Schlichtungsverhandlung hatten die Beklagten die

Sanierung geplant gehabt, dann aber die schon bestellten Arbeiten nach der neu-
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erlichen Kundigung zuruckgestellt, weil sie Angst gehabt hatten, das investierte
Geld gehe ihnen verloren. Wahrend des vorliegenden Verfahrens habe der Klager
selber gesagt, er wolle keine Sanierung, dies sei uninteressant mit Blick auf seine
eigenen Plane mit der Liegenschaft. Der Auftrag zur Sanierung der vier (Etagen-)

Duschen sei schon vergeben gewesen an eine Firma P. aus dem Tessin.

Auf Vorhalt des Fotos eines Fensterrahmens konnte der Beklagte 1 dieses
nicht einem bestimmten Raum zuordnen oder erklaren, was damit gezeigt werden
solle. Feuchtigkeit habe es im Haus immer wieder gegeben, weil die Duschen
Wasser verloren und auch das Dach undicht gewesen sei. Urk. 36/11/3+11 zeige
die Gartenwohnung. Dort habe man Probleme mit Wasser und Schimmelbildung.
Die Wohnung sei schon zweimal renoviert worden und feucht wegen des undich-
ten Daches; das Wasser sei von der Untersicht direkt in die Wohnung geflossen.
Dies habe auch zu einer Mietzinsreduktion fur den betroffenen Untermieter ge-
fihrt. Die Beklagten hatten im Garten eine neue Drainage gemacht. Das habe
aber nichts genitzt, solange es in die Wohnung geregnet habe. Gleiches gelte fur
die Toilette der fraglichen Wohnung.

Auf Vorhalt des Fotos einer Tur meinte der Beklagte 1, die Feuerwehr habe
diese bei der Bekampfung eines Brandes eingeschlagen. Die Tur sei inzwischen
repariert worden. Urk. 36/11/6 zeige eine Umzugssituation. Die Beklagten bestell-
ten einmal pro Monat einen Lieferwagen zur Entsorgung. Urk. 36/11/12 zeige das
Entliftungsrohr fur die Toilettenkanalisation im 4. Stock. Weil das Rohr auf dem
Dach nicht abgedeckt gewesen sei, habe Wasser eindringen kdnnen, und das

Rohr sei durchgerostet.

Es stimme auch nicht, dass die Beklagten eine Besichtigung der Liegen-
schaft verweigert hatten. Im Zuge der Verkaufsabsichten des Klagers habe der
Beklagte 1 bestimmt 50 Personen die Liegenschaft gezeigt bei wdchentlichen
Terminen. Das sei eine riesige Arbeit gewesen, denn viele der Untermieter hatten
Probleme, so dass der Beklagte 1 ihnen habe erklaren mussen, dass wieder je-
mand komme fUr eine Besichtigung. Richtig sei, dass die Beklagten dem Klager
selber keinen unangemeldeten Zutritt gewahrt hatten, denn jedes Mal, wenn er

gekommen sei, habe er mit den Mietern gestritten und Probleme verursacht. Ge-
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gen eine Besichtigung mit Voranmeldung und in Begleitung sei aber nichts einzu-

wenden. Der Beklagte 1 habe noch nie einen Termin verpasst.

Diesen ausfuhrlichen Erlauterungen hatte der Klager nichts entgegen zu
setzen. Im zweiten Parteivortrag liess er sie nicht bestreiten. Sie sind daher nicht
nur stimmig und plausibel, sondern haben als anerkannt zu gelten. Ein wichtiger
Kindigungsgrund lasst sich daraus jedenfalls nicht ableiten. Bezlglich der Gar-
tenwohnung beruft sich der Klager letztlich auf eigenes Verschulden, wenn die
Ursache fur Feuchtigkeit und Schimmel der von ihm versaumte Unterhalt des
Dachs ist. Weshalb es den Beklagten zum Vorwurf gereichen soll, dass die Feu-
erwehr zur Bekampfung eines Brands eine Zimmertlr einschlagen musste, hat
der Klager nicht erlautert. Auch wenn die Beklagten fur ein allfaliges Verschulden
ihrer Untermieter verantwortlich gemacht werden kénnen (Art. 262 Abs. 3 OR),
konnte selbst ein von einem Untermieter schuldhaft verursachtes Feuer nicht oh-
ne weiteres einen wichtigen Kiandigungsgrund bilden, denn fur gewdhnlich sind
potentielle Brandverursacher nicht leicht zu erkennen und bei der Vermietung an
sozial Schwache — die hier den Vertragszweck [des Hauptvertrages] bildete — be-

steht wohl generell ein erhdhtes Risiko fir solche Schaden.

Soweit der Klager einwandte, die Vermietung an sozial Benachteiligte und
Asylsuchende schaffe besondere Probleme, die die Einrichtung eines Sicher-
heitsdienstes oder den Beizug von Sozialarbeitenden erforderlich mache, kann
ihm nicht gefolgt werden. Er war denn auf entsprechende Frage auch nicht in der
Lage, auch nur einen einzigen Untermieter zu bezeichnen, der konkret Probleme
gemacht hatte. Die Beschaftigung eines zuverldssigen Hauswarts geniigt im Ub-
rigen zusammen mit den personlichen Kontrollen durch den Beklagten 1 den ver-
traglichen Schutzpflichten der Beklagten durchaus. Dass sie solidarisch haften,
bedeutet im Ubrigen entgegen der Ansicht des Klagers nicht, dass sie wie Beauf-
tragte oder Arbeitnehmer ihre Vertragspflichten persdnlich zu erflllen hatten,
denn die Leistung des Mieters ist gerade nicht persénlichkeitsbezogen im Sinne
von Art. 68 OR. Aus dem Umstand, dass der Beklagte 2 sich nicht auch person-
lich um Betrieb und Untervermietung der Zimmer kimmert, vermag der Klager

daher nichts abzuleiten.
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Dass die Beklagten eingestandenermassen die Sanierung der Duschen auf-
geschoben haben, kann ihnen mit Blick auf die Unsicherheiten in Zusammenhang
mit der nun schon dritten ausserordentlichen Kindigung durch den Klager innert
drei Jahren nicht zum Vorwurf gemacht werden, denn trotz der grundsatzlichen
Entschadigungsanspriche bei einer vorzeitigen Beendigung der Miete fur nicht
amortisierte Unterhaltsarbeiten, die den Beklagten im Vertrag in Abweichung von
der teilzwingenden gesetzlichen Regelung zugeschoben wurden, entstand durch
jede dieser Kindigungen doch eine Unsicherheit, die nicht die Beklagten zu ver-
treten haben. Der Klager hat es in der Hand, durch Aufgabe seiner obstruktiven
Haltung die Renovation der Duschen zu erméglichen. Selbst wenn man das Ver-
halten der Beklagten in diesem Punkt als Vertragsverletzung werten wollte, recht-
fertigte dies keinesfalls eine Kundigung aus wichtigem Grund, schon gar nicht

eine solche ohne vorgangige Abmahnung.

2.5 Zusammenfassend liegt offensichtlich kein wichtiger Kiindigungsgrund im
Sinne von Art. 266g OR vor, schon gar kein besonders schwerwiegender, der
wegen der fehlenden vorausgegangenen Abmahnung fur eine gultige Kindigung
erforderlich ware. Auch die Voraussetzungen fir eine Kindigung nach Art. 257f
OR oder eine solche analog zu den Verzugsregeln sind nicht erfullt. Damitist die

Klage abzuweisen.

(.
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