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Erwagungen

E.2

Standpunkt der Beklagten Die Beklagte flhrte zunéchst aus, dass sie die Kaution nach der
Verhandlung bei der Schlichtungsbehdrde bezahlt habe, und zwar zunéchst Fr. 10'000.—.
Dierestli- chen Fr. 35'000.— habe sie bis Ende des gleichen Monats bezahlt. Eine Mietkauti-
onsversicherung mit «Swisscaution» habe sie zwar einzurichten probiert. Dies habe aber
nicht geklappt. Wertvolle Sachen habe sie keine im Mietobjekt. Eine In- ventariibernahme
zwischen ihr und dem Vormieter existiere. Diesbeziiglich habe sie bisjetzt Fr. 305'000.—
bezahlt, Fr. 95'000.— seien noch offen. Die Beklagte gab zudem an, dass sie die Mietzinse
ein paar Mal verspétet bezahlt habe. Auch der Mietzins fur Januar 2021 sei noch nicht
bezahlt. Aufgrund von Corona sei es schwer gewesen. Sie misse jedoch bezahlen und
wrde auch einen Kredit auf- nehmen.

-5-1V. Materielles 1. Nichtleistung der Sicherheitdeistung 1.1 Nach Art. 257e OR kdnnen
die Parteien die Leistung einer Sicherheit vereinbaren. Die vereinbarte Pflicht zur
Sicherheitdeistung stellt eine besondere vertragliche Nebenpflicht des Mieters dar
(ZK-HIGI/BUHLMANN, Art. 257e OR N 9). Sie dient dazu, die Risiken des Vermieters zu
vermindern, die ihm aus der Gebrauchstiberlassung der Sache an den Mieter entstehen,

bei spiel sweise das Ausbleiben der Mietzingd eistung oder Schaden aus unsorgfaltiger
Behandlung der Mietsache (ZK-HIGI/BUHLMANN, Art. 257e OR N 5). Im Falle eines
Zahlungsverzugs des Mieters steht dem Vermieter bei der Geschéftsmiete Uberdies geméss
Art. 268 OR ein Retentionsrecht an den beweglichen Sachen zu, die sich in den vermieteten
Raumen befinden und zu deren Einrichtung oder Benutzung gehdren. Leistet der Mieter
eine vereinbarte Sicherheitsleistung nach Art. 257e OR nicht, kann der Vermieter nach Art.
38 SchK G vorgehen und den Mieter auf Zahlung oder Sicherheitsleistung betreiben. Zudem
kann er einen auf unbestimmte Zeit geschlossenen Vertrag ordentlich kindigen
(SVIT-Komm.-REUDT, 4. Aufl., Art. 257e OR N 20). Vor Ubergabe der Mietsache kann
der Vermieter Gberdies nach den allgemeinen Verzugsregeln von Art. 107/109 OR
vorgehen und gegebenenfalls die Ubergabe der Mietsache gestiitzt auf Art. 82 OR
verweigern (ZK-HIGI/BUHLMANN, Art. 257e OR N 10 und 14; SVIT-Komm.-REUDT,
4. Aufl., Art. 257e OR N 21; CPraBail-MARCHAND, 2. Aufl., Art. 257e OR N 10). Die
Frage nach der Zul&ssigkeit einer ausserordentlichen Kindigung im Falle des Ausbleibens
der vereinbarten Sicherheits eistung, insbesondere bei befristeten Mietvertragen, wird in der
L ehre unterschiedlich beantwortet. Einer ersten Ansicht nach steht dem Vermieter diesfalls
kein ausserordentliches K iindigungsrecht zu. Stattdessen habe der Vermieter seinen
Erflllungsanspruch nach Art. 97 ff. OR geltend zu machen (MRA 4/06 S. 134 f.). Einer
zweiten Ansicht nach berechtigt das pflichtwidrige Ausbleiben der Sicherheitseistung den
Vermieter zur Kindigung aus wichtigem Grund nach Art. 266g OR, vorausgesetzt die



Fortfihrung des Mietverhaltnisses sei im konkreten Einzelfall unzumutbar
(ZK-HIGI/BUHLMANN, Art. 257e OR N 13; SVIT-Komm.-REUDT, 4. Aufl., Art. 257e
OR N 20). Auch einer

- 6 - dritten Lehrmeinung nach ist eine ausserordentliche Kindigung des Mietverhaltnisses
maoglich, sofern der Mieter zuvor erfolglos abgemahnt worden und eine Fortfiihrung des
Mietverhdtnisses ohne Sicherheiten unzumutbar sei. Das Klindigungsrecht stiitze sich
diesfalls aber nicht auf Art. 266g OR, sondern analog auf Art. 257f Abs. 3 OR, was
insbesondere aufgrund der kirzeren Kiindigungsfrist sachgerecht sei (Mietrecht fir die
PraxisWYTTENBACH, 9. Aufl., S. 372; CR Code des abligations I-LACHAT, 2. Aufl.,
Art. 257e N 8; CPraBail- MARCHAND, 2. Aufl., Art. 257e OR N 12; LACHAT, Lebail a
loyer, Edition 2019, S. 425). Einer vierten Ansicht nach schliesslich |&sst sich bei
Ausbleiben der vereinbarten Sicherheitsleistung das V ertragsverhdtnis sowohl nach Art.
2669 als auch nach Art. 257f Abs.3 OR ausserordentlich kiindigen (BK-GIGER, Art. 257e
OR N 31 f.). Ungeachtet der vertretenen Lehrmeinung ist sich die Lehre jedoch darin einig,
dass eine ausserordentliche Kiindigung gestutzt auf Art. 257d OR nicht zuldssig sel
(SVIT-Komm.-REUDT, 4. Aufl., Art. 257e OR N 20; MRA 4/06 S. 135). Das
Bundesgericht hat sich soweit ersichtlich noch nicht zur Frage nach der Guiltigkeit einer
ausserordentlichen Kiindigung bei Verletzung der vertraglichen Pflicht zur
Sicherheitsleistung gedussert. Es hat sich jedoch verschiedentlich mit ausserordentlichen
Kundigungen nach Verletzungen von anderen vertraglichen Nebenpflichten befasst. In
BGE 123 111 124 hatte das Bundesgericht eine ausserordentliche Kiindigung zu beurteilen,
nachdem der Mieter die vertraglich vereinbarte Pflicht zur Ablsung alfalliger
Bauhandwerkerpfandrechte verletzte. Es erwog, der Mieter habe durch die Nichtabl 6sung
der vorgemerkten Pfandrechte zwar keine mieterseitigen Gebrauchspflichten i.S.v. Art.
257f OR verletzt, er habe aber den Mietvertrag verletzt und sei nach Ablauf einer ihm
angesetzten Frist in Schuldnerverzug geraten. In diesem Fall erfolge die ausgesprochene
Kundigung nach den allgemeinen Regeln des Schuldnerverzugs (Art. 102 ff. OR). Ob sich
die Kundigungsfrist hierbei an Art. 257d Abs. 2 OR oder an Art. 266g Abs. 1 OR orientiere,
liess das Bundesgericht offen. Die Moglichkeit einer fristlosen Kiindigung verneinte es
jedenfalls (BGE 123 111 124 E. 3.b). In BGer 4C.255/2004 erwog das Bundesgericht, dass
Art. 257f OR nicht schlechthin die M6glichkeit einer ausserordentlichen Kindigung bei
jeglichen Vertragsverletzungen erfasse, sondern nur bel solchen, die die Pflicht zum
sorgfaltigen Gebrauch der Mietsache

- 7 - und der Ricksichtnahme auf Hausbewohner und Nachbarn betreffen. Bei anderen
Vertragsverletzungen durch den Mieter sai die Kiindigungsmdglichkeit dagegen nach Art.
2669 Abs. 1 OR zu beurteilen. Hierzu gehtre auch die Nichterbringung von vertraglich
geschuldeten Nebenleistungen (BGer 4C.255/2004 vom 17. November 2004 E. 5.3). In
BGE 132 111 109 erwog das Bundesgericht unter Verweis auf den bereits dargelegten BGE
123 111 124 schliesslich wieder, dass abgesehen vom Anwendungsbereich der

Spezia bestimmungen von Art. 257d und Art. 257f OR bei Verzug des Mietersdie
Rechtsbehelfe nach Art. 107 OR offenstinden. Der Vermieter konne folglich nach
Abmahnung und Ansetzung einer angemessenen Frist den Vertrag aufldsen. Dabei se&i es
nicht n6tig, dass die Vertragsverletzung eine Fortsetzung des V ertrages unzumutbar mache.
Die algemeinen Bestimmungen von Art. 107 OR wichen denn auch nicht grundlegend von
den Modalitdten von Art. 257f Abs. 3 OR ab, wonach eine Kiindigung nur unter Beachtung
der Formvorschriften von Art. 2661 OR und erst nach erfolgter schriftlicher Mahnung des



Vermieters mit einer Frist von 30 Tagen auf das Monatsende hin gultig sei (BGE 132 111
109 E. 5). In einem kurzlich ergangenen Entscheid (BGer 4A_468/2020 vom 9. Februar
2021) hatte das Bundesgericht eine K iindigung zu priifen, welche aufgrund eines
unterlassenen Abschlusses einer geméss dem Rahmenmietvertrag fur die Westschweiz
vorgeschriebenen Privathaftpflichtversicherung ausgesprochen wurde (vgl. Art. 6 CCR).
Das Bundesgericht erwog unter Verweis auf die oben dargel egte Rechtsprechung, es sel
allgemein anerkannt, dass eine unterlassene Sicherheitsleistung in den Anwendungsbereich
von Art. 257f Abs. 3OR fale (E. 4.1.1). Dass auch die verweigerte AblGsung eines
Bauhandwerkerpfandrechts nicht — zumindest nicht direkt — die Art und Weise des
Gebrauchs der Sache tangiert, sondern letztlich nur die Bonitét des Mieters, erdrterte es
nicht ndher (dazu BLUMER, Schweizerisches Privatrecht, Bd. VI11/3,
Gebrauchstiberlassungsvertrége, Basel 2012, Rz 789 und 871, die allerdings zum nicht
Uberzeugenden Schluss gelangt, dass eine Kiindi- gung nichts am
Bauhandwerkerpfandrecht andere und daher ein untaugliches Mit- tel fir den angestrebten
Zweck bilde — entscheidend ist einzig die verweigerte Er- flllung einer wesentlichen
Vertragspflicht). Nach dem Gesagten erscheint die Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum Anwendungsbereich der Kiindigung nach Art. 257f OR uneinheitlich. Das Gericht

- 8- lasst die Moglichkeit einer ausserordentlichen Kindigung bei Verzug jedoch stets nach
Art. 102 ff. OR zu, sofern nicht ein Sachverhalt vorliegt, der unter die leges specialesvon
Art. 257d und Art. 257f OR fallt. Gemass den publizierten Bundesgerichtsentscheiden ist
Art. 257f OR zwar Uber seinen Wortlaut hinaus auszulegen und erfasst nicht nur
Verletzungen der Pflicht zur Sorgfalt und Riicksichtnahme. Gleichwohl soll die
Bestimmung aber nicht die Verletzung von Vertragspflichten schlechthin sanktionieren
(BGE 12311l 124 E. 2.a; BGE 132 111 109 E. 5). Dennoch hat es das Bundesgericht in
neuerer Zeit akzeptiert, dass die Verletzung von Sicherungsabreden unter dem Blickwinkel
von Art. 257f OR gepruft wurde. Diese Fragen brauchen hier aber nicht abschliessend
gekléart zu werden: Ist eine Verbindlichkeit fallig, so wird der Schuldner durch Mahnung
des Glaubigersin Verzug gesetzt (Art. 102 Abs. 1 OR). Haben die Parteien keinen
Zeitpunkt fur die Erbringung der Sicherheitsleistung vereinbart, so gelten die allgemeinen
Regeln von Art. 75 OR, wonach die Falligkeit sogleich eintritt (ZK- HIGI/BUHLMANN,
Art. 257e OR N 10; BSK OR I-SCHROETER, 7. Aufl., Art. 75N 12). Wenn sich ein
Schuldner bei zweiseitigen Vertrdgen im Verzuge befindet, so ist der Glaubiger berechtigt,
ihm eine angemessene Frist zur nachtréglichen Erfillung anzusetzen oder ansetzen zu
lassen (Art. 107 Abs. 1 OR). Wird auch bis zum Ablaufe dieser Frist nicht erfillt, so kann
der Glaubiger, wenn er es unverziglich erklart, unter anderem auf die nachtrégliche
Leistung verzichten und vom Vertrage zurticktreten (Art. 107 Abs. 2 OR). Diese
allgemeinen Regeln des Rucktrittsrechts bei Verzug hat das Bundesgericht, wie dargelegt,
in mietrechtlichen Féllen dahingehend modifiziert, dass eine fristlose Kndigung nicht
maoglich sei. In BGE 132 111 109 erachtete das Bundesgericht eine Kiindigungsfrist von 30
Tagen als ausreichend. Es erscheint auch im vorliegenden Fall sachgerecht, eine
dreissigtégige Frist zu verlangen, was der Regelung von Art. 257f Abs. 3 OR entspricht.
Eine Kundigungsfrist von drei bzw. sechs Monaten bei Geschaftsraumen, wie es Art. 2669
OR verlangt, erscheint unangemessen lang (KOLLER, AJP 7/2010 S. 848). Andernfalls
wére der Vermieter sechs Monate lang dem Risiko ausbleibender Mietzinsleistungen und
Schéden aus unsorgféltiger Behandlung der Mietsache ausgesetzt; einem Risiko, das nach
dem Parteiwillen durch die Vereinbarung einer Sicherheitsleistung gerade ausgeschlossen
bzw.



- 9 - minimiert werden sollte. Schliesslich ist mit Blick auf Art. 257f und Art. 2669 OR zu
verlangen, dass die Fortsetzung des Mietverhaltnisses fir den Vermieter unzumutbar ist (A.
KOLLER, AJP 7/2010 S. 848). Die algemeinen Regeln des Schuldnerverzugs sehen dies
zwar nicht vor (BGE 132 111 109, E. 5). Siesind allerdingsin erster Linie auf den Fall der
ausgebliebenen Hauptleistung des Schuldners zugeschnitten und enthalten implizit
durchaus eine Unzumutbarkeit der Situation fur den Glaubiger. Ohne
Unzumutbarkeitserfordernis konnte wegen der unbedeutenden Verletzung von
vertraglichen Nebenpflichten ohne Weliteres das gesamte Hauptverhdtnis vorzeitig
gekiindigt werden. Das Uiberzeugt nicht. Der Gesetzgeber verlangt fir eine vorzeitige
Aufldsung des Mietverhaltnisses denn auch stets, dass deren Fortsetzung fur die
kindigende Partel unzumutbar ist (vgl. Art. 257f OR und Art. 266g OR, implizit letztlich
auch bei Art. 257d OR). Schliesslich hat die Kiindigung, auch wenn sie nach Art. 107 Abs.
2 OR ergeht, den Formalien der Art. 266l bis Art. 2660 OR zu entsprechen (HIGI, AJP
7/2006 S. 885; vgl. BGE 132 111 109 E. 5). 1.2 Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass
die Beklagte bereits vor Beginn des Mietvertrags per 1. Oktober 2019 Untermieterin des
Vormieters gewesen ist und es dem Klager deshalb verunmdglicht war, bei Nichtleistung
der Kaution gestiitzt auf Art. 82 OR die Ubergabe des Mietobjekts an die Beklagte zu
verweigern. Zudem haben die Parteien einen befristeten Mietvertrag (1. Oktober 2019 bis
30. April 2022) abgeschlossen. Das Mietverhéltnis endet daher mit Ablauf der vereinbarten
Dauer. Eine ordentliche Kiindigung ist nicht vorgesehen und stand dem Klé&ger im
vorliegenden Fall nicht offen (Art. 266 Abs. 1 OR). Mit Schreiben vom 9. April 2020 hat
der Kl&ger die Beklagte beziiglich der Leistung der Kaution in Verzug gesetzt und ihr
gleichzeitig eine Frist von 30 Tagen angesetzt, um die Kaution in der Hohe von Fr. 45'000.—
zu hinterlegen. Diese Frist ist angemessen, betrégt doch auch die anzusetzende Frist bel
Verzug mit der Mietzinszahlung 30 Tage (Art. 257d Abs. 1 OR). Esist sodann unbestritten,
dass die Beklagte die Kaution innert dieser Frist nicht geleistet hat. Vielmehr hat sie diese
erst nach Erhalt der Kiindigung am 21. September 2020 auf das Sperrkonto bei der Zircher
Kantonalbank einbezahlt. Zwar gibt die Beklagte an, sie habe bereits nach der
Schlichtungsverhandlung

- 10 - vom 6. Juli 2020 Fr. 10'000.— auf das Sperrkonto einbezahlt und die restlichen Fr.
35'000.— noch im selben Monat geleistet. Gleichzeitig reichte sie jedoch auch einen
Kontoauszug des Sperrkontos per 31. Dezember 2020 ins Recht, aus welchem ersichtlich
ist, dass die Kaution am 21. September 2020 einbezahlt wurde. Dies ist rechtlich nicht von
Bedeutung, dafur die Beurteilung der Gultigkeit der Kiindigung einzig deren Zeitpunkt
massgebend ist. Auch die geltend gemachte Teilzahlung von Fr. 10'000.— erfolgte erst nach
der ausgesprochenen Kiindigung vom 15. Mai 2020. Entgegen den Behauptungen der
Beklagten in ihrem Schreiben an den Kléger vom 22. April 2020 hat die Beklagte zudem
auch keinen Vertrag mit «Swisscaution» geschlossen. In der Folge hat der Klager mit
amtlichem Formular vom 15. Mai 2020 das Mietverhaltnis per 30. Juni 2020 gekindigt.
Damit hat er diein Ziff. 1.1 dargel egten formellen Kiindigungsmodalitéten eingehalten. Fir
die Gultigkeit der Kiindigung bleibt noch zu prifen, ob die Fortsetzung des
Mietverhaltnisses fur den Klager im vorliegenden Fall unzumutbar gewesen ist. Bei der
Verpflichtung zur Leistung einer Sicherheit handelt es sich zwar lediglich um eine
vertragliche Nebenpflicht. Sie hat fir den Vermieter in der Praxis jedoch eine
ausschlaggebende Bedeutung, deckt sie im Zweifel doch sémtliche Anspriiche des
Vermieters aus dem Mietverhéltnis. Ohne Leistung einer Sicherheit 1&uft der Vermieter
Gefahr, dass er nach Beendigung des Mietverhaltnisses auf unter Umsténden hohen Kosten



(Schadenersatzanspriiche aus unterlassener Sachriickgabe, ausgebliebene Mietzinsleisungen
oder Schaden aus unsorgféltiger Behandlung der Mietsache, etc.) sitzen bleibt. Schon allein
deshalb ist die Fortsetzung des Mietverhdtnisses bei Nichtleistung der Sicherheit fir den
Vermieter in den meisten Fallen unzumutbar. Im vorliegenden Fall ist Giberdies unbestritten,
dass die Beklagte die Mietzinse regelméssig verspétet geleistet hat. Die Miete ist geméass
dem Mietvertrag im Voraus, spatestens am

E.21

Gem. Art. 272 Abs. 1 OR kann der Mieter die Erstreckung e nes befristeten oder
unbefristeten Mietverhdtnisses verlangen, wenn die Beendigung der Miete fir ihn oder
seine Familie eine Harte zur Folge hétte, die durch die Interessen des Vermieters nicht zu
rechtfertigen wére. Die Erstreckung ist unter anderem ausge- schlossen bei Kiindigungen
wegen Zahlungsriickstand des Mieters und wegen schwerer Verletzung der Pflicht des
Mieters zu Sorgfalt und Rucksichtnahme (Art. 272a Abs. 1 lit. aund b OR). Dartber hinaus
muss sich der Erstreckungsaus- schluss jedoch auch auf wertungsgleiche Sachverhalte
beziehen, die eine ausser- ordentliche K iindigung wegen Schuldnerverzugs oder anderer
Vertragsverletzun- gen zur Folge haben. Eine Erstreckung verbietet sich in all jenen Féallen,
bel denen die Schwere der Vertragsverletzung des Mieters vergleichbar ist mit denin Art.
257d oder 257f Abs. 3 OR geregelten Tatbesténden. Das Bundesgericht hat diesinsofern
bestétigt, alsesin BGE 123 111 124 offenliess, ob sich die Kiindigung bel Verzug des
Mieters an Art. 257d, 257f oder 266g OR anlehnt (BGE 123 111 124 E. 3; MRA 1/05 S. 52
f.; BSK OR I-WEBER, 7. Aufl., Art. 272aN 6).
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E.22

Behandelt man die vorliegende Kundigung als eine solche nach Art. 257f Abs. 3 OR, so
ergibt sich der Erstreckungsausschluss schon aus dem Gesetz. Wegen des tiberragenden

Vermieterinteresses wiirde es sich nicht anders verhal- ten, wenn man die Kindigung im
vorliegenden Fall nach Art. 107 Abs. 2 oder 266g OR fur gultig erklart.

E.3
Ausweisung

E.31

Nach gultig beendetem Mietverhéltnis kann der Vermieter die Rickgabe der Sache
verlangen, indem er sein Eigentumsrecht nach Art. 641 Abs. 2 ZGB oder einen
vertraglichen Ruckgabeanspruch gemass Art. 267 OR geltend macht. Ver- weigert der
Mieter die Rickgabe der Immobilie, kann der Vermieter seinen Rick- gabeanspruch durch
Ausweisung und amtliche R&umung vollstrecken lassen (BSK OR I-WEBER, 7. Aufl., Art.
267 N 1und N 3; SVIT-Komm.-BISANG/KOUMBARA- KIS, 4. Aufl.,
Schlichtungsverfahren und gerichtliches Verfahren N 184 f.). Auf An- trag der obsiegenden
Partel ordnet das Gericht Vollstreckungsmassnahmen im Endentscheid an (Art. 236 Abs. 3
ZPO). Lautet der Entscheid auf eine Verpflich- tung zu einem Tun, Dulden oder
Unterlassen, kénnen u.a. Zwangsmassnahmen wie die R&umung eines Grundstiicks
angeordnet werden (Art. 343 Abs. 1 lit. d ZPO).

E.3.2



Wie ausgefiihrt, erweist sich die vorliegend ausgesprochene Kiindigung als guiltig und die
Ausweisungsanordnung ist zu erteilen (Art. 236 Abs. 3 und Art. 337 Abs. 1 ZPO).
Demzufolge ist die Beklagte zu verpflichten, das Mietobjekt unver- zlglich zu raumen und
dem Klé&ger ordnungsgemass zu tibergeben. Das Stadtam- mannamt Zdrich N. ist
anzuweisen, dieses Urteil auf Verlangen des Klagers zu vollstrecken. V. Kosten- und
Entschédigungsfolgen Die Kosten- und Entschadigungsfolgen sind der unterliegenden
Partei aufzuerle- gen (Art. 106 ZPO). Dem V erfahrensausgang entsprechend hat die
Beklagte die Kosten vollumfanglich zu tragen und dem Kl&ger eine Parteientschadigung zu
be- zahlen.

- 14 - Ausgehend von einem Streitwert von Fr. 349'800.— ist die Gerichtsgebuhr auf Fr.
10'000.— festzusetzen (gem. 8 7 lit. a GebV um 1/3 erméssigt). Die Parteient- schadigung
belauft sich auf Fr. 14'650.— (inkl. MwSt.). (...).» [Anm. d. Red.: Zur Zeit der
Urteilsredaktion war dem Gericht die Begriindung des Urteils 4A_608/2020 v. 26. Februar
2021 noch nicht bekannt, wo das BGer in E. 3.1 — mit einem missverstandlichen Verweis
auf den BSK OR | — eine ausseror- dentliche Kiindigung wegen eines riiden Tons der
Mieterin nicht unter Art. 257f OR, sondern unter Art. 266g OR subsumierte und damit den
Anwendungsbereich der zuerst genannten Bestimmung erneut eher eng zog, allerdings ohne
sich vom Entscheid im Fall des unterbliebenen Abschlusses einer
Mieterhaftpflichtversiche- rung abzuwenden. A suivre.] Zircher Mietrechtspraxis (ZMP):
Entscheidungen des Mietgerichtes und der Schlichtungsbe- hérde des Bezirkes Zirich.
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