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Erwagungen

E.1
Sachverhalt / Prozessgeschichte

E.11
Maoblierte Appartements Nr. 11-15, 21-25 und 31-35

E.12
Gewerberaum Parterre links (ca. 90 m2)

E.13
Gewerberaum Parterre rechts (ca. 50 m2)

E.14

Gartensitzplatz Das Stadtammannamt F. wird angewiesen, diesen Befehl auf Verlan-
gen der Berufungsbeklagten zu vollstrecken. Die Kosten fir die Vollstre- ckung sind von
den Berufungsbeklagten vorzuschiessen. Sie sind ihnen aber vom Berufungskléger zu
ersetzen. 3. Die Entscheidgebthr fur das Berufungsverfahren wird auf Fr. 5'600.— festge-
setzt.

E.2

Anwendbares Recht Die Er6ffnung des vorinstanzlichen Entscheids erfolgte nach dem 1.
Januar 2011 und somit nach dem Inkrafttreten der schweizerischen ZPO (act. 40a; vgl. Ziff.
2 des Kreisschreibens der V erwaltungskommission des Obergerichts vom 7. Juli 2010). Das
Rechtsmittel verfahren richtet sich nach neuem Recht (Art. 405 Abs. 1 ZPO). Fir dieim
Rahmen der Berufung zul dssige Uberpriifung, ob die Vorinstanz die im Zeitpunkt der
Entscheidféllung geltenden Normen richtig angewendet hat (Art. 310 ZPO), sind hingegen
nach wie vor die altrechtlichen Bestimmungen massgebend (Art. 404 Abs. 1 ZPO).

E.3
Rechtliches

E.31

Gemass Art. 257d Abs. 1 OR kann der Vermieter dem mit der Bezahlung fal- liger
Mietzinse oder Nebenkosten in Riickstand geratenen Mieter bei Wohn- und
Geschéaftsraumen eine Zahlungsfrist von 30 Tagen ansetzen und ihm androhen, dass bei
unbenttztem Ablauf der Frist das Mietverhdtnis gekiindigt werde. Be- zahlt der Mieter
innert der gesetzten Frist nicht, so kann der Vermieter bel Wohn- und Geschéftsréumen mit
einer Frist von mindestens 30 Tagen auf Ende eines Monats kindigen (Art. 257d Abs. 2
OR).



E.3.2

Der Berufungsklager bringt im Wesentlichen vor, die Kiindigung vom 22. Dezember 2009
habe keine Glltigkeit erlangt (vgl. act. 44 S. 9 ff.; die S. 3-8 der Berufung enthalten
lediglich eine Wiederholung des Sachverhalts bzw. des vorinstanzlichen Entscheids). Esist
im Folgenden auf die Vorbringen einzeln ein- zugehen.
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E.33

Der Berufungskl&ger bringt vor, es ergebe sich ein unaufldsbarer Wider- spruch: Geméss
Aufstellung der Berufungsbeklagten im erstinstanzlichen Verfah- ren soll sich per Ende
September 2009 ein Saldoausstand von Fr. 5'400.— erge- ben haben. Im Mahnschreiben
vom 27. September 2009 sei jedoch ein Mietzins- ausstand von Fr. 31'200.— beanstandet
worden (act. 44 S. 9). Dieser vermeintli- che Widerspruch lasst sich mit einem Blick in die
Akten aufldsen: Bis zum 27. September 2009 waren gemass Aufstellung in act. 28/1 fir den
Monat August 2009 Fr. 3'600.— sowie fur den Monat September 2009 Fr. 13'800.—
ausstehend, was per Ende September einen Ausstand von Fr. 17'400.— ergab. Rechnet man
den Mietzins von Fr. 13'800.— fur den Monat Oktober zu diesem Betrag hinzu, so ergibt
sich ein Ausstand von Fr. 31'200.—, welcher abgemahnt wurde (vgl. act. 4/3). Nach dem
Mahnschreiben vom 27. September 2009, namlich am 30. September 2009 und am 5.
November 2009, gingen gemass Aufstellung in act. 28/1 Zahlungen in der Hohe von Fr.
3'600.—, Fr. 2'400.— sowie Fr. 6'000.— ein. Zieht man diese Zahlungen vom Ausstand in der
Hohe von Fr. 17'400.— bis Ende September 2009 gemass Mahnschreiben ab, so ergibt sich
der in act. 28/1 aus- gewiesene Ausstand von Fr. 5'400.— (act. 4/4 und act. 28/1). Esliegen
demnach weder ein unaufldsbarer Widerspruch noch widersprtichliche interne Auflistungen
(act. 4/3, 4/4 und 28/1) vor, so wie dies der Berufungskl&ger behauptet (act. 44 S. 91.).

E.34

a) Der Berufungsklager bringt weiter vor, dass kein oder maximal ein Ausstand von Fr.
5'400.— hétte reklamiert werden durfen (act. 44 S. 9). Der mit dem Mahnschreiben vom 27.
September 2009 angemahnte Mi etzinszahlungs- riickstand von Fr. 31'200.— habe auch nicht
nur anndhernd bestanden (act. 44 S. 10). Aus der Zahlungsfristansetzung vom 27.
September 2009 bzw. der beige- hefteten Zahlungsiibersicht ergibt sich, dassdie
Berufungsbeklagten (vertreten durch den Verwalter G. ) nicht nur den bis dato
falligen Mietzins und die bis dato falligen Nebenkosten abmahnten, sondern auch
Mietzinsen und Nebenkos- ten fur den Monat Oktober 2009 (act. 4/3). Gemass Gesetz sind
Mietzinsen und Nebenkosten am Ende jeden Monats, spatestens aber am Ende der Mietzeit
zu bezahlen, wenn kein anderer Zeitpunkt vereinbart oder ortstiblich ist (Art. 257¢ OR).
Laut Mietvertrag waren der monatliche Mietzins und die Akonto-

- 5 - Nebenkosten jeweils bis am 28. Tag des Vormonates im Voraus fUr den Folge- monat
zu bezahlen (Ziff. A.6 und F. 3 des Mietvertrages, act. 4/2). — Weshalb die
Berufungsbeklagten auf eine Falligkeit am 25. des Monats hinwiesen (act. 4/3), entzieht
sich der Kenntnis der Kammer. Aus den Akten ergibt sich keine in Aban- derung des
Mietvertrags erfolgte Vereinbarung tber den Zahlungstermin, welche fir ihre Glltigkeit
gemass Ziff. H.12 des Vertrages hétte schriftlich verfasst wer- den missen. — Demgemass
waren die Mietzinsen fir den Monat Oktober 2009 am 27. September 2009 noch nicht
fallig. Esist alerdings zu bemerken, dass es sich beim 27. September 2009 um einen
Sonntag handelte, weshalb die einge- schriebene Sendung friihestens am 28. September



2009, aso am Falligkeitster- min fir den Oktobermietzins, zur Post gegeben werden konnte
und der Beru- fungsklager diese friihestens tags darauf erhielt, als der Oktobermietzins auch
be- reits falig geworden war. Die Rechtsprechung zur verfrihten Kindigung geméss Art.
257d OR ist auch auf die Zahlungsaufforderung / Fristansetzung anzuwen- den:
Demgemass ist eine Zahlungsaufforderung / Fristansetzung wirksam, wenn sie zwar vor
Falligkeit der Mietzinsen der Post Ubergeben wird, aber erst nach Falligkeit in den
Machtbereich des Mieters gelangt, sofern der Mieter die Mietzin- sen bis dahin noch nicht
bezahlt hat (vgl. BGer 4C.96/2006 vom 4. Juli 2006 = MRA 1/07 S. 24). Am 28. September
2009 bezahlte der Berufungsklager den Ok- tobermietzins gemass Akten zumindest nicht
vollstandig (vgl. act. 12/2 und act. 25), weshalb von der Wirksamkeit der
Zahlungsaufforderung / Fristansetzung auszugehen ist. b) Selbst wenn die besagte
Rechtsprechung fiir die Zahlungsaufforderung / Fristansetzung nicht gelten sollte, ware
dieselbe trotzdem fir den Zahlungsaus- stand bis zum Monat September 2009 wirksam und
nur insoweit unwirksam, als sie die noch nicht féalligen Forderungen fir den Monat Oktober
2009 betréfe (vgl. MRA 1/00 S. S. 243). Laut Auflistung der Berufungsbeklagten betrug der
Zahlungsausstand am 27. September 2009 Fr. 17'400.— (Fr. 3'600.— fur den Mo- nat August
2009 und Fr. 13'800.— fur den Monat September 2009; act. 4/3 und act. 28/1) (bzw. Fr.
17'500.—[inkl. Fr. 100.— seit dem Jahr 2008; act. 4/3 und act. 28/1]). Zu prifen bliebe einzig
noch, ob eine Anfechtbarkeit im Sinne von Art. 271 ff. OR in Frage kommen wiirde. "Nach
der Rechtsprechung ist Art. 271

- 6 - Abs. 1 OR auch bei einer Zahlungsverzugskiindigung im Sinne von Art. 257d OR
anwendbar. Dem Kndigungsrecht des Vermieters steht das Recht des Mieters auf Schutz
gegen eine missbrauchliche Kiindigung gegentiber. Der Richter kann die umstrittene
Kundigung nur aufheben, wenn sieim Lichte der Rechtsprechung zum Rechtsmissbrauch
unzulssig ist; es bedarf allerdings besonderer Umstan- de, damit die Kindigung
aufgehoben [wird] (BGE 12011 31 E. 4aS. 33). Diesist etwa der Fall, wenn der Vermieter
bei der Fristansetzung unter Ktindigungsan- drohung vom Mieter einen weit htheren Betrag
als de[n] geschuldete[n] abmahnt, ohne sich der wirklichen Schuld sicher zu sein (BGE 120
1 31E. 4b S. 33f.)" (vgl. BGer 4A_634/2009 vom 3. Mé&rz 2010 = MRA /11 S. 37 E.
2.2.2m.w.H). Der in BGE 120 Il 31 geschilderte Fall wére jedoch nicht mit dem vorliegen-
den vergleichbar: Zwar enthielt die Zahlungsaufforderung / Fristansetzung am 27.
September 2009 (sofern auf diesen Zeitpunkt abgestellt wirde) bereits den noch nicht
faligen Mietzins (inkl. Nebenkosten) des Monats Oktober 2009. Der Umstand, dass auch
fur den Monat Oktober 2009 und damit verfriiht gemahnt wurde, war aus der
Zahlungsaufforderung / Fristansetzung und der dazugehori- gen Aufstellung (act. 4/3)
jedoch deutlich erkennbar. Es konnte deshalb nicht ge- sagt werden, die Hohe der Betrége
sei nicht korrekt gewesen bzw. die Beru- fungsbeklagten seien sich Uber die wirkliche
Schuld nicht sicher gewesen. Schliesslich musste der Berufungsklager als Schuldner
wissen, dass noch Miet- zinsen ausstehend waren. Aus der Aufstellung war fur ihn
erkennbar, welche Mietzinsen und Nebenkosten in welcher Hohe zu bezahlen waren, um
keine KUn- digung zu riskieren. Der Berufungsklager wurde tber die Hohe der
ausstehenden Mietzinsen deshab nicht in die Irre gefuhrt, zumal er die
Zahlungsaufforderung / Fristansetzung auch erst nach dem Félligkeitstermin erhielt (vgl.
Ziff. 3.4.avorste- hend). Die Zahlungsaufforderung / Fristansetzung erweist sich somit auch
nicht as treuwidrig im Sinne von Art. 271 ff. OR.

E.35



a) Der Berufungskl&ger fuhrt weiter aus, im Anschluss an die Mahnung vom 27. September
2009 bis Anfang November 2009 seien vier weitere Zahlun- gen a Fr. 6'000.—, d.h.
insgesamt Fr. 24'000.—, ergangen, womit ein allfaliger Ausstand langst getilgt worden sei
(act. 44 S. 9). Im Zeitpunkt der Kiindigung vom

- 7 - 22. Dezember 2009 habe es keinen Zahlungsriickstand mehr gegeben (act. 44 S.10).
Der Berufungsklager konnte im Verfahren vor der Vorinstanz den Gegen- beweis dafr,
dass zum Zeitpunkt der Kiindigung kein Mietzinsausstand mehr be- stand, allerdings nicht
erbringen (vgl. act. 42 S. 10). Der Kontoauszug der H. GmbH enthalt Daten aus den
Jahren 2007 und 2008 (act. 12/1). Die Ko- pienin act. 12/2 und act. 25 belegen fir den
Zeitraum nach der Zahlungsaufforde- rung eine Zahlung von Fr. 6'000.— am 28. September
2009 sowie eine Zahlung von Fr. 6'000.— am 3. November 2009. Diese Zahlungen decken
sich auch mit den Angaben der Berufungsbeklagten vor Vorinstanz (vgl. act. 28/1 und
28/2). Weitere Zahlungen wurden nicht belegt. Da der Mietzinsausstand zum Zeitpunkt der
Zahlungsaufforderung Fr. 17'400.— betrug und nur Zahlungen im Gesamtbe- trag von Fr.
12'000.— erfolgten (sofern die Zahlung vom 3. November 2009 tber- haupt noch innerhalb
der Zahlungsfrist erfolgte), betrug der Zahlungsausstand bei Ablauf der Zahlungsfrist noch
mindestens Fr. 5'400.— (vgl. act. 28/1). Damit waren die Berufungsbeklagten berechtigt, die
ausserordentliche Kuindigung auszuspre- chen (vgl. ZK OR-Higi, Art. 257d N. 44). b) Die
vom Berufungskléger in der Berufung angebotenen Beweise (act. 44 S. 10) sind nicht mehr
zu berticksichtigen. Eine Befragung von G. als Zeuge zum Bewels der Hohe des
Zahlungssausstands wurde bel der VVo- rinstanz vom Berufungskl&ger nicht beantragt;
beantragt wurde dessen Befragung im Zusammenhang mit feuerpolizeilichen Auflagen und
der Behauptung, es werde ein Bordell bzw. ein Massagesal on betrieben (vgl. act. 10 und
Protokoll des vor- instanzlichen Verfahrens S. 4 und S. 9 ff.). Im Berufungsverfahren sind
neue Be- weismittel nicht mehr zuzulassen, wenn sie trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon
vor erster Instanz vorgebracht wurden (Art. 317 Abs. 1 lit. b ZPO). Eine weitere Edition
von Unterlagen zu Mietzinszahlungen durch G. und diel. GmbH ist nicht zu
verfligen, da sowohl G. asauchdiel. GmbH be- reits von der Vorinstanz zur
Herausgabe von sdmtlichen Zahlungsquittungen bzw. Zahlungsbel egen fur
Mietzinszahlungen vom 1. August 2009 bis 22. Dezember 2009 angehalten wurden (act.
13a, 14 und 15). Sie wurden dartiber hinaus auch aufgefordert, dem Gericht schriftlich
Auskunft zu geben, sollte sich eine dieser Ur- kunden nicht in ihrem Besitz befinden (act.
133, 14 und 15).
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E.3.6

Der Berufungsklager bringt vor, die Berufungsbeklagten hatten keine Ne-
benkostenabrechnung vorgelegt, obwohl sie hierzu verpflichtet gewesen selen. Esliege eine
erhebliche Zuvielzahlung vor und es kdnne von einem Mietzinsriick- stand keine Rede sein.
Esfehle daher an der Grundvoraussetzung fir eine Kin- digung gemass Art. 257d OR,
denn im massgeblichen Zeitpunkt habe keinerlel Zahlungsriickstand vorgelegen (act. 44 S.
10). Von Art. 257d OR werden hinsicht- lich der Nebenkosten sowohl die vertraglich
vereinbarten Akonto- als auch Pau- schalbetrage erfasst (vgl. Felix Rajower, Prozessuale
Aspekte der Ausweisung von Mietern unter besonderer Beriicksichtigung der ziircherischen
Praxis, in AJP 1998, S. 806 m.w.H.). Die Vorinstanz wies daher in ihrem Entscheid
zutreffend darauf hin, dass der Mieter neue féllig werdende Akontobetrége bzw. Mietzinsen
nicht zuriickhalten duirfe, selbst wenn Nebenkosten nicht oder zu spét abgerech- net wirden



(act. 42 S. 11).

E.3.7

Der Berufungsklager weist erneut auf die angebliche Aufteilung des Mietver- hdtnisses hin
(act. 44 S. 11 1.). Die Vorinstanz fuhrte in ihrem Entscheid jedoch zutreffend aus, eine
solche Aufteilung sel weder gentigend substantiiert noch be- wiesen worden (act. 42 S. 7).
Eine mundliche Vertragsanderung, wie dies der Be- rufungskléger behauptet, wére nicht
gultig zustande gekommen. In Ziff. H.12 des Mietvertrages vom 18. Dezember 2003 wurde
die Schriftform fiir jegliche Ande- rung des Vertrages vorgesehen, fur den Vermieter sogar
zwingend im Sinne der qualifizierten Schriftlichkeit durch amtliche Beglaubigung der
Unterschrift (act. 4/2 S. 81f.). DassHerr G. von B. sel. erméchtigt worden sein
soll, auch ohne qualifizierte Schriftlichkeit eine Anderung herbeizufiihren, wurde nicht
nach- gewiesen. Hétte eine solche Erméchtigung nachgewiesen werden kénnen, hétte sich
eventuell die Frage der rechtsmissbrauchlichen Berufung auf Schriftlichkeit von

V ertragsanderungen gestellt. Dass die Berufungsbeklagten Mietzinsen sei- tens der |.
GmbH separat bezogen (act. 44 S. 12), was sich aus den Ein- zahlungen ergibt (act. 12/2),
belegt noch keine Aufteilung des Mietverhaltnisses (auch darauf wies die Vorinstanz bereits
zutreffend hin, vgl. act. 42 S. 6). Eine Be- fragung von G. , Frau J. und Herrn
K. als Zeugen zum Bewels einer mundlichen Vereinbarung der Aufteilung des
Mietverhdltnisses auf drei neue Mietvertrége (act. 44 S. 11 und 12) wurde bel der
Vorinstanz vom Berufungskl &

- 9 - ger nicht beantragt (vgl. act. 10 und Protokoll des vorinstanzlichen Verfahrens S. 5).
Im Berufungsverfahren sind neue Beweismittel nicht mehr zuzulassen, wenn sie trotz
zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht wurden (Art. 317 Abs. 1 lit.
b ZPO).

E.38

Im Sinne der vorstehenden Erwéagungen erweist sich die Berufung als unbe- griindet,
weshalb sie abzuweisen ist.

E.4

Die Gerichtskosten fur das Berufungsverfahren werden dem Berufungskl& ger auferlegt
und mit dem von ihm geleisteten Kostenvorschuss im Umfang von Fr. 5'600.— verrechnet.

E.41

Der Streitwert im Ausweisungsverfahren verbunden mit einem Kindigungs-
schutzverfahren im Falle eines befristeten Mietverhal tnisses bestimmt sich nach dem
Bruttomietzins ab umstrittener Aufldsung (31. Januar 2010; act. 4/5) bis zum Ablauf der
Mietdauer (30. Juni 2012; act. 4/2). Der Streitwert beléuft sich bel ei- nem monatlichen
Mietzins von Fr. 13'800.— auf Fr. 400'200.— (29 Monate a Fr. 13'800.—.

E.42

Bel einem Streitwert von rund Fr. 400'000.— sind die Gerichtskosten fur das
Berufungsverfahren in Anwendung von § 12 Abs. 1 und Abs. 2 in Verbindung mit § 2 Abs.
1lit.a,84 Abs. 1+ 3,87lit. aund § 8 Abs. 1 auf Fr. 5'600.— festzuset- zen.
Ausgangsgemass sind die Gerichtskosten dem Berufungsklager aufzuerle- gen (Art. 106
Abs. 1 ZPO) und mit dem von ihm bereits geleisteten Vorschuss in der Héhe von Fr.
5'600.— zu verrechnen.



E.43

Die Berufungsbeklagten beantragten sinngemass eine Parteientschadigung (vgl. Antrag auf
Sicherstellung fur die Parteientschadigung, act. 50). Der Beru- fungsklager ist deshalb zu
verpflichten, den Berufungsbeklagten fir das Beru- fungsverfahren eine
Parteientschadigung zu bezahlen (Art. 105 Abs. 2i.V.m. Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die
Berufungsbeklagten wurden zwar nicht aufgefordert, eine Berufungsantwort einzureichen
(vgl. Ziff. 1.4 vorstehend), und es entstand ihnen insoweit auch kein Aufwand. DafUr
entstand ihnen Aufwand fr den Antrag auf Sicherstellung selbst (act. 50) sowie fur die
Interessenwahrung im Zusam- menhang mit den prozessualen Antrégen des
Berufungsklagers. Unter Bertick- sichtigung dieses Umstands rechtfertigt es sich, die
Partei entschadigung auf

- 10 - Fr. 1'400.— festzusetzen. Dieseist mit der vom Berufungskléger bereits geleiste- ten
Sicherheitdeistung im Betrag von Fr. 14'260.— zu verrechnen. Es wird erkannt: 1. Die
Berufung wird abgewiesen. 2. Die Verfigung vom 28. Januar 2011 des
Audienzrichteramtes des Bezirkes Zirich wird einschliesslich der Regelung der Kosten-
und Entschéadigungs- folgen bestétigt. Demgemass wird dem Berufungsklager befohlen,
folgende Mietraumlichkei- ten an der ...gasse ... inF. unverzuglich zu raumen und in
ordnungs- gemassem Zustand zu verlassen, unter der Androhung von Zwangsvollstre-
ckung im Unterlassungsfall:

E.5

Der Berufungskl&ger wird verpflichtet, den Berufungsbeklagten fir das Beru-
fungsverfahren eine Parteientschédigung von Fr. 1'400.— zu bezahlen. Die
Obergerichtskasse wird angewiesen, diesen Betrag aus der vom Berufungs-

- 11 - kl&ger bereits geleisteten Sicherheitsleistung dem Berufungsbeklagten zu bezahlen.

E.6

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Audienzrichteramt des Bezirkes
Zurich, je gegen Empfangsschein. Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenltztem
Ablauf der Rechtsmit- telfrist an die Vorinstanz zurtick.

E.7

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiére Verfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine mietrechtliche
Angelegenheit. Der Streitwert betragt Fr. 400'200.—. Die Beschwerde an das Bundesgericht
hat keine aufschiebende Wirkung. Obergericht des Kantons Zarich I1. Zivilkammer Die
Gerichtsschreiberin: lic. iur. A. Muraro-Sigalas versandt am:

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
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