ZMP 2018 Nr. 1

Art. 257d OR; Art. 271 OR; Art. 120 OR. Verrechnung nach Ansetzung einer

Nachfrist. Anfechtbarkeit einer Zahlungsverzugskiindigung.

Eine giiltige Verrechnung nach Androhung einer Zahlungsverzugskiindigung setzt
die Félligkeit der Gegenforderung des Mieters voraus. Diese fehlt, wenn die Par-
teien einen vertraglich vereinbarten Beitrag des Vermieters an Ausbaukosten des
Mieters von der Vorlage einer Abrechnung und entsprechender Belege abhéngig
gemacht haben und der Mieter dieser Obliegenheit nicht bis zur Verrechnungser-

kldrung nachgekommen ist (E. IV.1.2).

Im (vereinfachten) Kiindigungsschutzverfahren kann der Vermieter Widerklage
auf Ausweisung erheben, denn eine solche bildet nur das Spiegelbild der Haupt-

klage und betrifft daher ebenfalls das Thema Kiindigungsschutz (E. I.2).

Die vorvertragliche Pflicht, sich bei Verhandlungen nach Treu und Glauben zu
verhalten, gilt erst recht, wenn die Parteien miteinander schon vertraglich verbun-
den sind. Vereinbaren die Parteien eine Besprechung, an welcher insbesondere
(Gegen-)Forderungen des Mieters in Zusammenhang mit einer angedrohten Zah-
lungsverzugskiindigung Thema sein sollen, und kann diese Besprechung erst
einige Tage nach Ablauf der 30-tdgigen Nachfrist stattfinden, so muss der Ver-
mieter darauf hinweisen, dass er ungeachtet des Termins sofort nach Fristablauf
die Kiindigung aussprechen wird, wenn die Mietzinsriickstdnde nicht beglichen

werden. Andernfalls verstdsst die Kiindigung gegen Treu und Glauben (E. IV.2).

Aus dem Urteil des Mietgerichts MB170006-L vom 13. Februar 2018 (rechtskraf-

tig; Gerichtsbesetzung: Weber, Grieder-Martens, Leiser; Gerichtsschreiberin Ur-

sprung):

"l. Sachverhalt und Prozessgeschichte

1. Sachverhalt

Mit Vertrag vom 23. Juni bzw. 5. August 2016 vermietete die Beklagte und Wider-
klagerin (nachfolgend Beklagte) dem Klager und Widerbeklagten (nachfolgend

Klager) Buroraum von rund 122 m? im 4. OG der Liegenschaft Y.-strasse ... in



Zurich. Der Mietzins betrug Fr. 13'399.95 pro Quartal. Der Vertrag wurde mit einer
festen Dauer fur die Zeit vom 16. August 2016 bis zum 31. August 2026 ge-
schlossen, wobei dem Klager zwei Verlangerungsoptionen von je funf Jahren ein-
geraumt wurden. Trotz der Bezeichnung als Buroraum war die Benutzung der
Raume als Arztpraxis vorgesehen. Zu diesem Zwecke wurde dem Klager die An-
passung der Raume gestattet. In Ziff. 25.2 des Mietvertrages vereinbarten die
Parteien eine Kostenbeteiligung der Beklagten von Fr. 20'000.—, sofern der Klager
Arbeiten im Wert von mindestens Fr. 40'000.— vornehmen lasse. Unbestrittener-
massen bezahlte der Klager bis zur Vertragsunterzeichnung das vereinbarte
Mietdepot von Fr. 27'000.— sowie einen halben Quartalsmietzins in Hohe von Fr.
6'700.—. In Zusammenhang mit den Verzogerungen durch die vom Klager vorzu-
nehmenden baulichen Anpassungen vereinbarten die Parteien in Ziff. 25.1 des
Vertrages eine mietzinsfreie Zeit vom 16. August bis 15. September 2016, mithin
in Hohe einer Monatsmiete von Fr. 4'066.65. Mit Nachtrag vom 22. September
2016 vermietete die Beklagte dem Klager sodann auf den 1. Oktober 2016 hin
zusatzlich einen Lagerraum im UG der gleichen Liegenschaft zu einem Mietzins

von Fr. 410.— pro Monat.

Nachdem der Klager zwischen Anfang August und Anfang September 2016 Bau-
arbeiten am Mietobjekt hatte ausflihren lassen, teilte er der Liegenschaftenverwal-
tung der Beklagten mit, die investierte Summe Ubersteige den Betrag von

Fr. 40'000.— um ein Vielfaches. Auf Verlangen der Verwaltung stellte er dieser
sodann per E-Mail eine von beiden Parteien als rudimentar bezeichnete Aufstel-
lung vom 6. September 2016 Uber die entsprechenden Kosten zu und verlangte
die Zahlung der vereinbarten Kostenbeteiligung der Vermieterin. Die Verwaltung
bestand in der Folge auf der Vorlage einer Endabrechnung und der entsprechen-
den Handwerkerrechnungen. Darauf bezahlte der Klager die Miete fur das vierte
Quartal 2016 nicht. Mit Schreiben vom 2. November 2016 mahnte die Beklagte
einen Ausstand von Fr. 10'563.30 und drohte dem Klager fir den Fall, dass der
gemahnte Betrag nicht innert 30 Tagen beglichen werde, die Kiindigung gestutzt
auf Art. 257d OR an. Der Klager nahm den Brief am folgenden Tag entgegen. In
der Folge fanden mehrere Kontakte zwischen ihm und der zustandigen Liegen-

schaftenverwalterin sowie dreien ihrer Vorgesetzten statt. U.a. versuchten die Be-



teiligten einen Besprechungstermin zu vereinbaren. Die Parteien verabredeten
schliesslich auf den 7. Dezember 2016 ein Treffen im Mietobjekt. Am 5. Dezem-
ber 2016 kiundigte die Verwaltung das Mietverhaltnis per 31. Januar 2017 wegen
Zahlungsverzugs. Die Kindigung wurde vom Klager am 6. Dezember 2016 in
Empfang genommen. Die Besprechung am folgenden Tag fand wie vereinbart
statt; anwesend waren der Klager sowie A.A. und B.B. von der Liegenschaften-
verwaltung der Beklagten. Dabei beanstandete der Klager einige Unzulanglichkei-
ten des Mietobjekts. Die Verwaltung kam den Winschen des Klagers in der Folge
entgegen und veranlasste u.a. Anderungen an der Schliessanlage des Hausein-
gangs, die Anbringung eines Handlaufs im Treppenhaus der Mietliegenschaft so-
wie die Ausgleichung eines Niveau-Unterschieds bei einem Lifteingang. Unbestrit-
tenermassen erkundigte sich der Klager bei der Besprechung vom 7. Dezember
2016 nach einer Moglichkeit, das Mietverhaltnis weiterzufuhren. A.A. und B.B.
ausserten ihre Bereitschaft, mit den Funktionaren der Beklagten Uber die allfallige
Méoglichkeit einer Fortsetzung zu sprechen, falls der Mietzinsausstand umgehend
beglichen werde. Mit Valutadatum vom 12. Dezember 2016 bezahlte der Klager
darauf den Ausstand. Mit Schreiben vom 21. Dezember 2016 hielt die Verwaltung

[nach Rucksprache mit der Beklagten] an der Kindigung fest.

Nachdem der Klager das Mietobjekt am 31. Januar 2017 nicht zurickgegeben
hatte, versuchte die Beklagte dessen Ausweisung in einem Verfahren des
Rechtsschutzes in klaren Fallen im Sinne von Art. 257 ZPO zu erreichen. Das
Einzelgericht Audienz [BGZ, Urteil ER170017-L v. 29.3.2017] und das Oberge-
richt des Kantons Zirich [OG ZH, Urteil LF170028-0 v. 26.6.2017] traten mit Ent-
scheiden vom 29. Marz und 26. Juni 2017 auf das Gesuch jedoch mangels liqui-

der Verhaltnisse nicht ein.

(...)



lll. Prozessuales
(...)

2.  Zulassigkeit der Widerklage

Wie die Beklagte zu recht und unbestritten ausfuhrte, erweist sich die Widerklage
als zulassig, denn das Ausweisungsbegehren ist letztlich nur das Spiegelbild des
Antrags auf Abweisung der Hauptklage. Es gehdrt deshalb nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zum Kundigungsschutz im weit zu verstehenden Sinne
von Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO, so dass fur Haupt- und Widerklage die in Art. 224
Abs. 1i.V.m. Art. 219 und 243 ff. ZPO geforderte gleiche Verfahrensart gegeben
ist (vgl. BGE 142 111 402 E. 2.5.4; BGE 142 11l 278 E. 3 und 4; BGE 132 lll 65 E. 3;
BGE 139 111 457 E. 5.3; BGE 142 11l 515 E. 2.2.4; BGE 142 111 690 E. 3.2; vgl.
demgegenuber BGer 4A_87/2012 v. 10.4.2012 E. 3.2.3, wo die hier interessie-

rende Frage offen gelassen wurde).
(...)

IV. Erwdagungen
1. Kindigung wegen Zahlungsriickstands (Art. 2567d OR)

1.1. Ist der Mieter nach der Ubernahme der Sache mit der Zahlung falliger Miet-
zinse oder Nebenkosten im Riickstand, so kann ihm der Vermieter schriftlich eine
Zahlungsfrist setzen und ihm androhen, dass bei unbenutztem Ablauf der Frist
das Mietverhaltnis gekundigt werde. Diese Frist betragt bei Wohn- und Geschafts-
raumen mindestens 30 Tage (Art. 257d Abs. 1 OR). Sinn der Ansetzung einer
Zahlungsfrist ist es namentlich, dem Mieter genligend Zeit einzurdumen, um die
Mittel zur Tilgung der Ausstande zu beschaffen und ihm damit eine letzte Gele-
genheit zu geben, den schwerwiegenden Folgen einer ausserordentlichen Kindi-
gung zu entgehen (BGer, Urteile 4A_585/2010 v. 2. Februar 2011 E. 2.1,

4A _107/2010 v. 3. Mai 2010 E. 2.4 sowie 4A_44/2017 v. 21. Marz 2017 E. 3.3).
Ihre Warnfunktion kann die Fristansetzung nur erflllen, wenn sie klar und deutlich

abgefasst ist. Dies setzt zum einen voraus, dass der Zahlungsruckstand entweder



ziffernmassig bezeichnet wird oder zumindest einwandfrei bestimmbar ist (BGer,
Urteile 4A_306/2015 v. 14. Oktober 2015 E. 2, 4A_585/2010 v. 2. Februar 2011
E. 2.1 und 4C.123/2000 v. 14. Juni 2000 E. 3b). Zum andern muss die Zahlungs-
aufforderung eine ausdrickliche Kundigungsandrohung enthalten; diese muss
unmissverstandlich zum Ausdruck bringen, dass sich der Vermieter bei ausge-
bliebener Zahlung innert Frist die Kundigung des Mietverhaltnisses vorbehalt
(BGer, Urteile 4A_541/2015 v. 20. Mai 2016 E. 4.2 und 4A_44/2017 v. 21. Marz
2017 E. 3.3).

Bezahlt der Mieter innert der gesetzten Frist nicht, so kann der Vermieter bei der
Miete von Wohn- oder Geschaftsraumen mit einer Frist von mindestens 30 Tagen

auf Ende eines Monats kindigen.

Art. 257d OR enthalt keine Definition des Zahlungsriickstandes. Es handelt sich
dabei um das Ausbleiben der Mietzinsleistung am Falligkeitstag (ZK-Hial,

Art. 257d OR N 7 m.w.H.). Eine Zahlungsverzugskindigung setzt nicht voraus,
dass die Mietzins- oder Nebenkostenforderung unbestritten ist oder gerichtlich
festgestellt wurde, sondern lediglich, dass sie fallig ist (BGE 140 Il 591 E. 3.2.).

Einer Zahlung innert der Nachfrist ist eine rechtzeitige Verrechnung der Mietzins-
schuld mit einer Gegenforderung gleichgestellt. Der Mieter tragt allerdings das
Risiko der Wirksamkeit der Verrechnung in Hohe der zu tilgenden Mietzinsschuld.
Eine gultige Verrechnung setzt neben einer entsprechenden Erklarung des
Hauptschuldners (Art. 124 Abs. 1 OR) gemass Art. 120 Abs. 1 OR gegenseitige
gleichartige Forderungen zwischen Glaubiger und Schuldner der Hauptforderung
voraus. Das Gesetz verlangt dem Wortlaut nach Falligkeit beider Forderungen.
Die verrechnende Partei kann ihre fallige Gegenforderung nach der Lehre aller-
dings auch dann zur Verrechnung bringen, wenn die Hauptforderung des Ver-
rechnungsgegners zwar noch nicht fallig, aber doch bereits erflllbar ist, denn der
Verrechnende kann die bereits erfiillbare Hauptschuld auf jede ihm genehme
Weise schon vor Falligkeit tilgen (statt vieler BUCHER, OR Allgemeiner Teil, 2. A.,
Zurich 1988, S. 437 f.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Schweizerisches Obligatio-
nenrecht, Allgemeiner Teil, 10. A., Zurich/Basel/Genf 2014, Rz. 3227; missver-
standlich BSK OR I-LEu, Art. 120 N 4). Auch eine bestrittene Gegenforderung



kann nach Art. 120 Abs. 2 OR zur Verrechnung gebracht werden. Im Kontext ei-
ner Zahlungsverzugskindigung nach Art. 257d OR tragt diesfalls allerdings
grundsatzlich der Mieter das Risiko dafur, dass seine Gegenforderung auch tat-

sachlich besteht.

1.2. Dass der Klager zur Zeit der Mahnung vom 2. November 2016 mit Mietzin-
sen in Hohe von total Fr. 10'563.30 in Verzug war, ist zwischen den Parteien nicht
streitig. Soweit der Klager den Wortlaut der Mahnung fir zu wenig unmissver-
standlich halt, kann ihm nicht gefolgt werden. Dass die Beklagte ihm mitgeteilt
hat, nach unbenutztem Ablauf der Frist kénne eine Kiindigung erfolgen, und nicht,
eine solche werde erfolgen, entspricht der Rechtslage und tut der Deutlichkeit der

Warnung auch aus Laiensicht keinen Abbruch.

Nicht zu folgen ist auch der Kritik des Klagers, wonach die Kiindigung verfriht
ausgesprochen worden sei. Richtig ist zwar, dass ob des Zugangs der Mahnung
beim Klager am 3. November 2016 das Ende der Nachfrist auf den Montag,

5. Dezember 2016 zu liegen kam, so dass die Beklagte die Kindigung bereits am
letzten Tag der Frist zur Post gab. Und gewiss hat schon das Obergericht darauf
hingewiesen, die in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung festzustellende
Tendenz, auf den Zeitpunkt des Zugangs der Kundigung abzustellen (BGer, Urtei-
le 4C.96/2006 v. 4. Juli 2006 E. 2.2 und 4A_585/2010 v. 2. Februar 2011 E. 3.5),
vermoge dogmatisch womaoglich nicht ganz zu tberzeugen (OG ZH, Urteil
LF170028-0 v. 26.6.2017, S. 7, m. Hinw. auf ZK-HiGl, Art. 257d OR N 47, der
ausfuhrt, die Berechtigung des Vermieters zur Kiindigung entstehe erst mit Ablauf
der Nachfrist; vgl. auch BSK OR I-WEBER, Art. 257d N 6, der Falle im Visier hat,
wo es zwischen Versand und Zugang der Kundigung ausnahmsweise einmal lan-
ger dauert). Dennoch werden mit dieser Auslegung des Gesetzes zumindest kei-
ne schitzenswerten Interessen des Mieters verletzt, denn falls dieser den Aus-
stand noch vor Fristablauf bezahlt, ist die zuvor ausgesprochene Kindigung des
Vermieters jedenfalls nichtig. So oder anders stehen dem Mieter ganz im Sinne
des Gesetzeszweckes daher die ganzen 30 Tage zur Verfligung, um den ausste-
henden Betrag zu beschaffen. Anders als bei einer Kiindigung, die dem Mieter

wahrend laufender Nachfrist zugeht und die lediglich auf einen Termin ausge-



sprochen wird, auf welchen auch eine korrekte Klindigung hatte erklart werden
kénnen (dazu BGE 119 1l 147 E. 3c), besteht hier nicht die Gefahr, dass der Mie-
ter, entmutigt durch die Kiindigung, seine Zahlungsbemuhungen vorzeitig ein-
stellt. Die vorliegende Kundigung ging dem Klager unbestrittenermassen am 6.
Dezember 2016 und damit nach Ablauf der Nachfrist zu und ist unter dem Aspekt

der Fristwahrung daher als gultig zu erachten.

Nicht zu horen ist auch die Verrechnungseinrede des Klagers. Es kann offen blei-
ben, ob er tatsachlich bei einem der Telefonate im November 2016 den Funktio-
naren der Verwaltung der Beklagten zu erkennen gegeben hat, dass er von sei-
nem Verrechnungsrecht Gebrauch machen wolle (vgl. Art. 124 Abs. 1 ZPO). Zwar
ist dem Obergericht darin beizupflichten, dass die in Ziff. 25.2 vorgesehene Bau-
abrechnung sowie die Vorlage von Belegen dazu nach Treu und Glauben nicht
als Bedingung fur die Verpflichtung der Beklagten zur Leistung eines Baukosten-
beitrags verstanden werden kann, sondern nur als Zahlungsmodalitat. (Die Be-
klagte lasst dazu vortragen, die Konstruktion als Bedingung habe dem tatsachli-
chen Parteiwillen entsprochen. Sie flhrt aber nicht aus, aus welchen konkreten
Ausserungen der Parteien auf einen solchen Ubereinstimmenden Willen ge-
schlossen werden konnte. Dies ware aber Voraussetzung dafur, um Beweis Uber
einen solchen Willen erheben zu kénnen (vgl. dazu BGer 4A_131/2017 v. 21.
September 2017 E. 4.3.1-2 [unpubl. Teil von BGE 143 11l 558]; OG ZH, Urteil
LB120044-0O v. 21.3.2013, E. 3.3.2).) Auch als blosse Zahlungsmodalitat be-
schlagt Ziff. 25.2 des Mietvertrages aber die Falligkeit der vom Klager ins Spiel
gebrachten Verrechnungsforderung, denn diese tritt erst 60 Tage nach Vorlage
der Abrechnung und der Belege Uber die Bauarbeiten ein ("Die Zahlung erfolgt
innert 60 Tagen seit Vorlage der einseitig bezahlten Rechnungen."). Wie gezeigt,
genugt nur bezuglich der Hauptforderung (hier also bezuglich des langst falligen
Mietzinses) die blosse Erfillbarkeit fir eine gultige Verrechnung, wahrend die
Verrechnungsforderung fallig sein muss. Da der Klager bis heute der Beklagten
keine Belege Uber die Forderungen der von ihm beauftragten Handwerker vorge-
legt hat — vielmehr hat er selbst an der Hauptverhandlung die Einreichung der
Unterlagen nur offeriert — war seine Beteiligungsforderung im Zeitpunkt einer all-
falligen Verrechnungserklarung wahrend der 30-tagigen Nachfrist jedenfalls nicht



fallig, so dass die Beklagte sie sich damals nicht entgegenhalten lassen musste.
Auf dem Vereinbarten zu bestehen, war entgegen dem entsprechenden Einwand
des Klagers auch nicht rechtsmissbrauchlich, sondern im Gegenteil nachvollzieh-

bar.

Zusammenfassend leidet die Zahlungsverzugskundigung vom 5. Dezember 2016

folglich nicht an einem Nichtigkeits- bzw. Unwirksamkeitsgrund.

2.  Missbrduchlichkeit der Kiindigung

2.1. Nach Art. 271 Abs. 1 OR ist die Kiindigung anfechtbar, wenn sie gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben verstdsst. Allgemein gilt eine Kiindigung als
treuwidrig, wenn sie ohne objektives, ernsthaftes und schutzenswertes Interesse
und damit aus reiner Schikane erfolgt oder Interessen der Parteien tangiert, die in
einem krassen Missverhaltnis zueinander stehen. Die typischen Falle des
Rechtsmissbrauchs (fehlendes Interesse an der Rechtsaustibung, zweckwidrige
Verwendung eines Rechtsinstituts, schonungslose Rechtsausibung/krasses Inte-
ressenmissverhaltnis, widersprichliches Verhalten) kénnen auch zur Ungliltigkeit
von Kindigungen wegen Zahlungsverzugs fluhren, wobei es hier ausserordentli-
cher Umstande bedarf, damit eine solche Kundigung fur ungultig erklart wird
(BGer, Urteil 4A_195/2011 v. 16. Juni 2011 E. 4).

Es ist allgemein anerkannt, dass sich die Parteien im Rahmen der Verhandlungen
zu einem Vertragsabschluss nach Treu und Glauben verhalten missen. Dies um-
fasst insbesondere die Pflicht zu ernsthaftem Verhandeln, deren Verletzung im
Vorfeld eines Vertrages eine Schadenersatzpflicht nach sich ziehen kann (sog.
culpa in contrahendo; vgl. dazu BGer, Urteil 4C.320/2002 v. 3. Februar 2003

E. 3.2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, 10. A., ZUrich/Basel/Genf 2014, Rz. 963 ff.; BSK OR |- ZELLWEGER-
GUTKNECHT/BUCHER, Einl. vor Art. 1 ff., N 96). Die Verhandlungspartner sollen ge-
genseitig auf die Richtigkeit, die Ernsthaftigkeit und die Vollstandigkeit ihrer Erkla-
rungen vertrauen durfen. Sie schulden einander nach Massgabe von Treu und
Glauben Schutz und Aufklarung (BGE 120 11 331 E. 5a). Wie weit diese Schutz-

und Aufklarungspflichten reichen, entscheidet sich nicht allgemein, sondern hangt


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4C.320%2F2002&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F120-II-331%3Ade&number_of_ranks=0#page331

von den Umstanden des einzelnen Falles ab (BGE 120 11 331 E. 5a; BGE 105 I
75 E. 2a). Das Vertragsverhandlungsverhaltnis verpflichtet die Parteien zwar nicht
dazu, einen Vertrag abzuschliessen. Nicht treuwidrig handelt deshalb jene Partei,
die sich dazu entschliesst, die Vertragsverhandlungen abzubrechen. Sie hat dar-
uber grundsatzlich auch nicht Rechenschaft zu geben (BGE 105 11 75 E. 2a). Eine
Haftung aus culpa in contrahendo kommt in einem solchen Fall selbst dann nicht
zum Zug, wenn die Parteien vorgangig zeitaufwendige Verhandlungen unterhiel-
ten oder Investitionen im Vertrauen in den Vertragsabschluss tatigten. Grundsatz-
lich hat jede Partei das Risiko fur vergeblich aufgebrachte Zeit und nutzlosen
Aufwand selbst zu tragen (SJ 2002 | 164 ff., S. 168 = BGer, Urteil 4C.152/2001

v. 29. Oktober 2001). Ein Verstoss gegen Treu und Glauben kann aber darin lie-
gen, dass eine Partei den Verhandlungspartner tber ihren fehlenden Vertragsab-
schlusswillen nicht aufklart und den Partner im falschen Glauben lasst, dass es zu
einem Vertragsabschluss kommen werde (SJ 2002 | 168). Auch hinhaltendes
Verhandeln verstdsst gegen Treu und Glauben. Treuwidrig ist nicht nur die ab-
sichtliche Verletzung der genannten Pflichten; vielmehr genigt schon Fahrlassig-
keit, um das erforderliche Verschulden zu begrinden (GAUCH/SCHLUEP/SCHMID,
a.a.0., Rz. 968).

Besteht bereits ein Vertragsverhaltnis und entstehen daraus Differenzen, beste-
hen die gleichen Pflichten erst recht, wenn sich die Parteien auf Verhandlungen
Uber einen strittigen Punkt verstandigen. Dies folgt aus den Schutzpflichten, die
das Vertragsrecht beiden Parteien bei der Erfullung auferlegt. Die Verletzung sol-
cher Nebenpflichten zieht wie bei der culpa in contrahendo zwar grundsatzlich nur
eine Schadenersatzpflicht nach sich. Allerdings wurzelt die Pflicht zu ernsthaftem
Verhandeln letztlich auf dem Grundsatz von Treu und Glauben (BGer, Urteil
4C.320/2002 v. 3. Februar 2003 E. 3.2, m. Hinw. auf BGE 120 Il 331 E. 5a sowie
BGE 125 111 86 E. 3c). Wird sie in Zusammenhang mit Verhandlungen zu einem
(potentiellen) mietrechtlichen Kiindigungsgrund verletzt, so liegt wie bei allen an-
deren Tatbestanden der vom Bundesgericht unter dem Dach der Vertrauenshaf-
tung zusammengefassten Erscheinungen zugleich ein Verstoss gegen Art. 271
OR vor, denn wie bei der culpa-Haftung ist auch fiir eine Aufhebung einer Kindi-

gung kein offensichtlicher Rechtsmissbrauch im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB er-


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4C.320%2F2002&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F120-II-331%3Ade&number_of_ranks=0#page331
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4C.320%2F2002&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F105-II-75%3Ade&number_of_ranks=0#page75
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forderlich (zu letzterem Botschaft des Bundesrates zur Revision des Miet- und
Pachtrechts v. 27. Marz 1985, BBI 1985 | 1458; BGE 136 11l 190 E. 2; BGE 120 I
105 E. 3; BGE 120 1l 31 E. 4a; BGer, Urteil 4C.267/2002 v. 18. November 2002
E. 2.2; ZK-Hial, Art. 271 OR N 11).

2.2. Im vorliegenden Fall hat sich die Beklagte mit der Kindigung vom 5. De-
zember 2016 tatsachlich treuwidrig verhalten, wie der Klager dies geltend macht.
Nach dem Gesagten ist der Beklagten zwar zuzustimmen, dass sie nach der
Mahnung vom 2. November 2016 nicht zu Verhandlungen mit dem Klager uber
den Zahlungsruckstand oder die von ihm veranlassten Arbeiten verpflichtet war.
Ihr kdnnte aus einer Weigerung kein Vorwurf gemacht werden, ebenso wenig aus
der blossen Ablehnung einer Vereinbarung insbesondere Uber die Baukosten des
Klagers bei oder nach dem Termin vom 7. Dezember 2016. Allerdings liess die
Beklagte sich auf den Vorschlag des Klagers zu Verhandlungen explizit ein. Dass
es nichts zu verhandeln gegeben habe, wie sie [anlasslich der Hauptverhandlung]
geltend machte, trifft offensichtlich nicht zu, und zwar auch nach ihren eigenen
Angaben nicht: So bestand die Absicht des Klagers auch nach ihrer Darstellung
darin zu zeigen, wie schon die Praxis geworden war. Sie raumt ein, dass A.A. und
B.B. als Funktionare der Verwaltung in der Folge auch mit dem Zweck am Ge-
sprach im Mietobjekt teilnahmen, sich ein Bild von den Arbeiten zu machen, die
der Klager hatte ausflihren lassen und von denen seitens der Beklagten oder der
Verwaltung vorher niemand genaue Kenntnis hatte. Weiter war der Beklagten
bzw. der Verwaltung auch bewusst, dass der Klager den eigenmachtigen Miet-
zinsruckbehalt in der Meinung gemacht hatte, ihm stehe gestitzt auf Ziff. 25.2 des
Mietvertrags ein Anspruch auf Vergutung der Fr. 20'000.— in Zusammenhang mit
den Bauarbeiten zu, die Thema der Besprechung sein sollten. Bei der Vereinba-
rung des Termins und auch im Vorfeld gab die Verwaltung dem Klager zu verste-
hen, dass sie an einer einvernehmlichen Losung interessiert sei. Die Beklagte ist
mit dem Argument, die entsprechende Formulierung in der Mahnung vom 2. No-
vember 2016 sei standardmassig erfolgt, nicht zu hdren: Aus der Sicht eines ver-
nunftigen und redlichen Vertragspartners durfte und musste der Klager die signa-
lisierte Gesprachsbereitschaft bezlglich des Zahlungsrickstandes und des damit

zusammenhangenden vermeintlichen Guthabens aus der Umbaubeteiligung ernst
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nehmen, umso mehr als die Verwaltung gar seinem Wunsch nachgegeben hatte,
die Besprechung nicht mit der zustandigen Bewirtschafterin C.C., sondern mit
deren Teamleiter B.B. und gar dem Leiter der Zurcher Niederlassung der Verwal-
tung A.A. zu fuhren. Gerade wenn B.B. und A.A. ob ihrer Funktionen kurz vor
Weihnachten 2016 nicht Uber viele offene Termine verflgten, wie die Beklagte
geltend macht, unterstrich gerade die Tatsache, dass sie trotzdem kurzfristig Ge-
sprache zu flihren bereit waren, das besondere Gewicht der Besprechung. Indi-
rekt schuf auch der von der Beklagten gemachte Terminvorschlag selbst bei ei-
nem vorsichtigen Empfanger den Eindruck, es seien Gesprache zur Losung aller
offenen Fragen geplant und vorher wirde insbesondere nicht schon mit einer
Zahlungsverzugskindigung ein fait accompli geschaffen: Mit dem Hinweis [in ei-
ner E-Mail], wegen der grossen vorweihnachtlichen Belastung von B.B. und A.A.
kénne man "nur noch folgende Terminvorschlage unterbreiten”, stellte die Beklag-
te selber zumindest indirekt einen Bezug zur Nachfrist her, die — wie alle Beteilig-
ten schon wussten — vor den beiden vorgeschlagenen Terminen ablaufen wirde.
In dieser Situation ware die Beklagte bzw. die Verwaltung deshalb nach Treu und
Glauben gehalten gewesen, bei oder nach der Terminvereinbarung explizit darauf
hinzuweisen, die signalisierte Gesprachsbereitschaft andere nichts daran, dass
sie — kurz vor dem Besprechungstermin — eine Zahlungsverzugskiundigung aus-
zusprechen gedenke, wenn der Klager den Mietzinsrickstand nicht innert Frist
begleiche. Dass sie dies getan hat, geht aus der Korrespondenz der Parteien
nicht hervor. Dass es mundlich geschehen ware, behauptet die Beklagte nicht.
Zwar liess sie die Behauptung des Klagers bestreiten, ihm sei nicht gesagt wor-
den, er mUsse den Ruckstand unabhangig vom Gesprachstermin begleichen, und
sie macht auch geltend, keiner der Funktionare der Beklagten habe je die ange-
setzte Nachfrist relativiert, vielmehr hatten alle immer auf der Zahlung der Aus-
stande bestanden. Sie legte aber nicht dar, wer wann und bei welcher Gelegen-
heit zwischen der Vereinbarung des Termins und dem Zeitpunkt der Kiindigung
mit welchen Worten klargestellt haben soll, dass man ungeachtet der Bespre-
chung oder deren Ergebnisses zwei Tage vor derselben eine Kindigung ausspre-
chen werde, wenn keine Zahlung erfolge. Auch wenn die Funktionare der Verwal-
tung dem Klager nicht explizit gesagt haben, "dass er die Miete nicht bezahlen

musse, man sich das anschaue und dann entscheide, was gemacht werde" [so



-12 -

die Behauptung der Beklagten an der Hauptverhandlung], hatten sie beim Klager
durch ihre signalisierte, thematisch nicht beschrankte Gesprachsbereitschaft ge-
rade zu verstehen gegeben, vor dem Gesprach werde der Konflikt nicht auf die
Spitze getrieben. Gerade wenn B.B. und A.A. "stets" gesagt haben sollten, "es
gehe um einen Augenschein und man wolle sich einen Uberblick zu den Mieter-
ausbauten verschaffen", hatten sie dem Klager mit aller Deutlichkeit zu verstehen
gegeben, man gehe auf den Wunsch des Klagers ein, die Ausbauten zu beurtei-
len und in eine einvernehmliche Losung einzubeziehen. Dies gilt umso mehr, als
Liegenschaftenverwalter fur gewohnlich Uber einige Erfahrung mit der Bewertung
von Bauarbeiten verfigen, was auch einen der Grunde bildet, weshalb die Ge-
setzgeber von Bund und Kanton Zurich Vertrauen in paritatisch zusammengesetz-
te Mietbehorden setzen. Dass die Beklagte ohne explizite Warnung im Rahmen
der Vereinbarung des Gesprachs zwei Tage vor demselben die Zahlungsver-
zugskundigung vom 5. Dezember 2016 aussprach, ist mit Treu und Glauben nicht
zu vereinbaren, denn dies stellte einen Verstoss gegen die Schutzpflichten in Zu-
sammenhang mit Verhandlungen dar und erweist sich mit den Erwagungen der
Summarinstanzen im vorliegenden Fall auch im Lichte der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung in vergleichbaren Fallen zugleich als widersprichliches Verhal-
ten (OG ZH, Urteil LF170028-0 v. 26.6.2017, S. 10 f.; BGer, Urteil 4C.65/2003 v.
23. September 2003 E. 4.2.1). Dass man der Beklagten bzw. der Verwaltung wohl
eher keine Hinhaltetaktik unterstellen kann, spielt keine Rolle, denn schon ein
fahrlassiges Verhalten ist wie gezeigt als schuldhaft und damit unter dem Aspekt
von Treu und Glauben als relevant zu erachten. Abgesehen davon bestehen
durchaus Indizien fur eine gegenteilige Annahme, denn die Beklagte bzw. die
Verwaltung hatte eingestandenermassen seit Oktober 2016 Kenntnis vom Betrei-
bungsregisterauszug des Klagers und damit ein Motiv, die Kindigung zu forcie-
ren. Zudem folgte die Klindigungserklarung am letzten Tag der Nachfrist und da-
mit ausgesprochen eilig. Auffallend ist auch, dass die Beklagte ihrer Darstellung
zufolge nichts dabei findet, eine Besprechung zu vereinbaren, wo es doch angeb-

lich nach ihrer heutigen Darstellung nichts zu besprechen gab.

Selbst wenn der Klager sich bei der Vereinbarung des Gesprachs vorgestellt ha-
ben sollte, er misse die Belege fir seine Bautatigkeit dann u.U. nicht mehr bei-
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bringen, konnte man dies nicht einfach als naiv abtun. Die Beklagte fuhrte selber
aus, B.B. und A.A. hatten sich beim Termin vom 7. Dezember 2016 keineswegs
ein Bild von den dem Klager entstandenen Kosten machen und insbesondere
auch nicht abschatzen konnen, dass sicher mehr als Fr. 100'000.— investiert wor-
den seien. Vor dem Besprechungstermin konnten sie einen anderen Ausgang
aber auch nicht ausschliessen, zumal auch nach der Darstellung der Beklagten
keiner der Funktionare der Verwaltung vor dem 7. Dezember 2016 eine Vorstel-
lung von Inhalt und Umfang der Arbeiten hatte, die der Klager veranlasst haben
will. Richtig ist zwar, dass A.A. und B.B. wédhrend und nach der Besprechung kei-
ne Ricknahme der Kindigung bzw. Fortsetzung des Mietverhaltnisses zusicher-
ten. FUr die Beurteilung der Giltigkeit der Klindigung spielt das nach dem Gesag-
ten aber keine Rolle. Gleiches gilt letztlich auch fir die Beseitigung eines wesent-
lichen Teils der vom Klager spatestens am 7. Dezember 2016 geltend gemachten
Unzulanglichkeiten im Innenhof und im Eingangsbereich der Liegenschaft. Im-
merhin kann man die in der Folge von der Beklagten getroffenen Massnahmen
durchaus als Indiz flr ihre bei der Vereinbarung des Termins sehr wohl vorhan-
dene und auch signalisierte Bereitschaft deuten, mit dem Klager bei der Bespre-

chung Lésungen fur alle offenen Fragen zu suchen.

2.3. Damit bleibt zu prifen, ob der Klager sich selber nach Treu und Glauben
verhalt, wenn er der Beklagten eine Treuwidrigkeit vorwirft. In keinem Zusam-
menhang zur Mahnung und Zahlungsverzugskindigung steht, dass der Klager
entgegen den Versprechungen im Rahmen der Verhandlungen Uber den Ab-
schluss des Mietvertrages keinen Betreibungsregisterauszug beigebracht hat.
Zudem ware der Auszug zwar fur die Abschlussbereitschaft der Beklagten wohl
von zentraler Bedeutung gewesen. Primar hat es sich die Beklagte aber selber
zuzuschreiben, wenn sie vor der Unterzeichnung des Mietvertrags mit Rucksicht
auf die Eigenschaft des Klagers als Schweizer Arzt mit langjahriger Praxiserfah-
rung auf ihr standardisiertes Vorgehen verzichtet und den Vertrag im Wissen da-

rum geschlossen hat, dass ihr die genannte Information fehlte.

Der Klager muss sich auch nicht vorwerfen lassen, er sei selber nicht zu ernsthaf-

ten Verhandlungen bereit gewesen. Zwar trifft es zu, dass er sich nicht die Mihe
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gemacht hat, die Belege zu den von ihm behaupteten Arbeiten fur die Bespre-
chung vom 7. Dezember 2016 zusammenzustellen, ja dass er nicht einmal bis zur
Hauptverhandlung im vorliegenden Verfahren in der Lage gewesen zu sein
scheint, die Belege zusammenzutragen und einzureichen. Als ihm jedoch bei der
Besprechung vom 7. Dezember 2016 klar wurde, dass die Verwaltung sich be-
zuglich der Hohe seiner Investitionen nicht mit einem blossen Augenschein zu-
frieden geben wirde, bezahlte er die ausstehenden Mietzinse unbestrittenermas-
sen am 12. Dezember 2016. Die Beklagte macht zwar in Zusammenhang mit der
damals von A.A. und B.B. in Aussicht gestellten Prufung, ob ein neues Mietver-
haltnis geschlossen werden konnte, geltend, der Klager habe nicht umgehend
bezahlt, sondern erst eine Woche spater. Zwischen dem Termin und der Buchung
des Betrages liegen aber nur finf Kalendertage. Da die Besprechung an einem
Mittwoch stattfand und der ausstehende Betrag der Beklagten am darauf folgen-
den Montag gutgeschrieben wurde, kann man ohne weiteres von einer umgehen-
den Bezahlung des Ausstands im Anschluss an den Termin sprechen, denn bei
der Erfassung des Zahlungsauftrages war es dem Klager nicht mdglich, das Valu-
tadatum auf ein Wochenende zu setzen. Die Reaktion des Klagers auf die Kundi-
gung zeigt zugleich, dass er eine entsprechende Warnung bei der Vereinbarung

des Termins vom 7. Dezember 2016 bestimmt nicht einfach ignoriert hatte.

Dass sich die finanziellen Schwierigkeiten des Klagers seit Einleitung des vorlie-
genden Verfahrens moglicherweise vergrossert haben, wie dies der neuste Be-
treibungsregisterauszug nahelegt, kann fur den Ausgang des vorliegenden Ver-
fahrens keine Rolle spielen, denn hier geht es nur um die Gliltigkeit der Kindi-
gung vom 5. Dezember 2016. Abgesehen davon scheint der Klager in der weit
uberwiegenden Mehrzahl der Falle die betriebenen Forderungen beglichen zu
haben, auch wenn gerade einige der Betreibungen Uber sehr hohe Betrage nur
durch Rechtsvorschlag gehemmt sind. Sollte es zu einem weiteren Zahlungsver-
zug kommen, kann die Beklagte Uberdies ohne weiteres wiederum nach Art. 257d

OR vorgehen.

2.4. Zusammenfassend ist die Zahlungsverzugskindigung vom 5. Dezember

2016 per 31. Januar 2017 fur ungultig zu erklaren.
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3. Da der Mietvertrag vom 23. Juni bzw. 5. August 2016 zwischen den Parteien
infolge der ungultigen Zahlungsverzugskiindigung vom 5. Dezember 2016 nach

wie vor besteht, ist die Widerklage auf Ausweisung des Klagers abzuweisen.

(..)"
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