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Beschluss und Urteil vom 27. Februar 2020

in Sachen

A.

Beklagte und Berufungsklagerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B.

Klager und Berufungsbeklagter

)

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y.

betreffend Forderung

Berufung gegen ein Urteil des Bezirksgerichtes Ziirich, 3. Abteilung,
vom 4. November 2019 (CG170049-L)



Rechtsbegehren des Klagers:
(Urk. 2 S.2,Urk. 36 S. 2, Urk. 51 S. 2 und Urk. 56 S. 1 f.)

3. Es sei die Beklagte zu verpflichten, dem Klager CHF 110240.—
nebst Zins zu 5% p.a. seit dem 8. August 2017 zu bezahlen.

4. Es sei die Beklagte zu verpflichten, dem Klager CHF 814.35
nebst Zins zu 5% p.a. seit dem 29. Januar 2019 zu bezahlen.

5.  Unter Vorbehalt der Klageerweiterung/des Nachklagerechts.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen, zuzlglich MwSt,
zu Lasten der Beklagten, zuzuglich Kosten und Entschadigung fur
das Schlichtungsverfahren zu Lasten der Beklagten.

Rechtsbegehren der Beklagten:
(Urk. 13 S. 2; Urk. 65 S. 2)

2. Es sei der Klager, sollte die Klage gestutzt auf die Rechtsbegeh-
ren 1 und 2 insoweit gutgeheissen werden, dass er ermachtigt
wurde, die von der Beklagten und dem gemeinsamen Sohn
C. bewohnte Wohnung an der D. -Strasse ... in
E. zu kundigen, zu verpflichten, fur die Wohnkosten einer
Ersatzwohnung CHF 3'500.— pro Monat (im Rahmen der Unter-
haltsleistungen gemass Widerklage) an die Beklagte zu bezahlen,

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zulasten des
Klagers.

Urteil des Bezirksgerichts Ziirich, 3. Abteilung, vom 4. November 2019:
(Urk. 78 S. 26 f.)

Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager Fr. 100'064.— nebst Zins zu 5%
p.a. seit dem 14. September 2017 zu bezahlen. Im Mehrbetrag wird die For-

derung abgewiesen.

Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager Fr. 814.35 nebst Zins zu 5% p.a.

seit dem 29. Januar 2019 zu bezahlen.



3. Das Rechtsbegehren Ziff. 2 der Beklagten wird als gegenstandslos abge-
schrieben.

4. Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf:

Fr. 4'600.—; die weiteren Auslagen betragen:
Fr. 337.50 Dolmetscherkosten

Allfallige weitere Auslagen bleiben vorbehalten.

5. Die Kosten des Entscheids werden der Beklagten auferlegt, jedoch zufolge
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege einstweilen auf die Gerichts-
kasse genommen. Die Beklagte wird auf die Nachzahlungspflicht gemass
Art. 123 ZPO hingewiesen.

6. Dem Klager wird der von ihm geleistete Kostenvorschuss in der Hohe von
Fr. 3'000.— zurtckerstattet.

7. Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager eine Parteientschadigung von
Fr. 8'625.— zzgl. 7.7 % MwSt. sowie Fr. 600.— (Kosten des Schlichtungsver-

fahrens) zu bezahlen.

8.  Der unentgeltliche Rechtsbeistand der Beklagten RA lic. iur. X. wird

mit separater Verfugung entschadigt.

(9./10. Mitteilungen, Rechtsmittelbelehrung)

Berufungsantrage:

Der Beklagten und Berufungsklagerin (Urk. 77 S. 2):

,ES seien die vorinstanzlichen Ziff. 1, 5, 6 und 7 aufzuheben und mithin die Klage
mit Ausnahme des Betrages gemass vorinstanzlicher Dispositiv Ziff. 2 abzuwei-
sen.

Unter entsprechenden Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Beru-
fungsbeklagten im erst- und zweitinstanzlichen Verfahren.*



Erwagungen:

Die Parteien sind die unverheirateten Eltern eines Sohnes, C._ | gebo-
ren am tt.mm 2014. Sie lebten wahrend ihrer Paarbeziehung, welche im Herbst
2015 endgultig endete, nie zusammen. Am 9. Juli 2014 hatten die Parteien einen
Mietvertrag fur eine 3 1/2-Zimmer-Wohnung ander D._ -Strasse ... in
E.  unterzeichnet, die Beklagte als Mieterin, der Klager als Solidarhaftender.
Am 14. Juli 2014 unterschrieben sie ein ,AGREEMENT RELATING TO THE
RENTAL OF THE APARTMENTOND. ~ -STRASSE 14,E._ “(nachfol-
gend Agreement), welches vorsah, dass die Beklagte sich mit 25 % ihres Brutto-
einkommens an den Mietkosten beteilige und der Klager den Rest der Mietkosten
ubernehme. Der Klager zahlte von Beginn weg die Mietzinsen fur die Wohnung
anderD.  -Strasse. Im Dezember 2015 kindigte er das Agreement gestutzt
auf dessen Ziffer 12. Die Beklagte weigerte sich in der Folge, die Wohnung zu
kiindigen. Schliesslich kiindigten die Parteien die Wohnung ausserterminlich per
30. November 2018. Per Mitte Dezember 2018 konnte ein Nachmieter gefunden
werden. Die Vorinstanz ging davon aus, dass die Parteien eine einfache Gesell-
schaft gebildet hatten und der Klager das Gesellschaftsverhaltnis am 26. Dezem-
ber 2016 gekundigt habe. Der nachstmdgliche ordentliche Klindigungstermin sei
der 30. Juni 2016 gewesen, weil die ,Wohnungskundigung“ des Klagers erst am
7. Januar 2016 bei der Vermieterschaft eingegangen sei. Fur die vom Klager be-
zahlten Mietzinsen ab 1. Juli 2016 bis 15. Dezember 2018 verpflichtete die Vor-
instanz die Beklagte, ihm Schadenersatz in der Hohe von Fr. 100‘064.— zu bezah-
len. Die Beklagte macht in ihrer Berufungsschrift u.a. geltend, die Parteien hatten
Uber das Agreement hinaus einen umfassenderen Gesellschaftsvertrag abge-

schlossen.

Die Klage samt Klagebewilligung ging am 31. Mai 2017 bei der Vorinstanz

ein (Urk. 1 und 2). Der weitere Prozessverlauf vor Vorinstanz kann dem angefoch-



tenen Entscheid enthommen werden (Urk. 78 S. 5 f.). Gegen das am 4. Novem-
ber 2019 ergangene Urteil hat die Beklagte mit Eingabe vom 13. Dezember 2019
fristgerecht Berufung erhoben (Urk. 74 und 77). Da sich diese als offensichtlich
unbegrindet erweist, wurde keine Berufungsantwort eingeholt (Art. 312 Abs. 1
ZPO).

1. Mit der Berufung kann sowohl die unrichtige Rechtsanwendung als auch
die unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310
ZPO). In der Berufungsschrift sind die Behauptungen bestimmt und vollstandig
aufzustellen. Zudem muss sie — im Gegensatz zur Klageschrift — nicht nur eine
tatsachliche, sondern auch eine rechtliche Begrindung enthalten (ZK ZPO-Reetz/
Theiler, Art. 311 N 36). Die Berufungsklagerin hat mittels klarer Verweisungen auf
die Ausfuhrungen vor der Vorinstanz zu zeigen, wo sie die massgebenden Be-
hauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden erhoben hat. Die Parteien
haben die von ihnen kritisierten Erwagungen des angefochtenen Entscheids wie
auch die Aktenstiicke, auf die sie ihre Kritik stitzen, genau zu bezeichnen
(BGE 138 111 374 E. 4.3.1; BGer 4A_580/2015 vom 11.04.2016, E. 2.2 [nicht pu-
bliziert in BGE 142 Ill 271]). Was nicht in einer den gesetzlichen Begrindungsan-
forderungen gentgenden Weise beanstandet wird, braucht von der Rechtsmittel-
instanz nicht Uberprift zu werden. Es ist namlich nicht Sache der Rechtsmittel-
instanz, die Akten und die Rechtsschriften der Vorinstanz zu durchforsten, um
festzustellen, was welche Partei wo ausgefuhrt hat. Damit ist gesagt, dass die Be-
rufungsschrift weder eine pauschale Verweisung auf die bei der Vorinstanz einge-
reichten Rechtsschriften noch eine neuerliche Darstellung der Sach- oder Rechts-
lage enthalten darf, welche nicht darauf eingeht, was vor der Vorinstanz vorge-
bracht worden ist. Pauschale Verweisungen auf die vor der Vorinstanz einge-
brachten Rechtsschriften sind namentlich dann unzulassig, wenn sich die Vor-
instanz mit den Ausfuhrungen der Berufungsklagerin auseinandergesetzt hat.
Stltzt sich der angefochtene Entscheid auf mehrere selbstandige Begriindungen,
muss sich die Berufungsklagerin in der Berufungsschrift mit allen Begrindungen

auseinandersetzen. Das Gleiche gilt im Falle von Haupt- und Eventualbegrin-



dung. Auch hier muss sich die Berufungsklagerin mit beiden Begriindungen aus-
einandersetzen (Hungerbuhler/Bucher, DIKE-Komm-ZPO, Art. 311 N 42 f.). Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist das Berufungsgericht nicht gehalten, von
sich aus wie eine erstinstanzliche Gerichtsbehdrde alle sich stellenden tatsachli-
chen und rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn keine entsprechenden Rugen
der Parteien vor der zweiten Instanz vorliegen. Abgesehen von offensichtlichen
Mangeln hat sich das Berufungsgericht grundsatzlich auf die Beurteilung der in
der Berufung und Berufungsantwort gegen das erstinstanzliche Urteil erhobenen
Beanstandungen zu beschranken. Die Rugen der Parteien geben mithin das Pru-
fungsprogramm der Berufungsinstanz vor; der angefochtene Entscheid ist grund-
satzlich nur auf die gerugten Punkte hin zu Uberprufen. In rechtlicher Hinsicht ist
das Berufungsgericht, in Anwendung des Grundsatzes iura novit curia, bei dieser
Prifung jedoch weder an die Erwagungen der ersten Instanz noch an die Argu-
mente der Parteien gebunden. In tatsachlicher Hinsicht ist es nicht an die Fest-
stellungen des erstinstanzlichen Gerichts gebunden, auch wenn mangels ent-
sprechender Sachverhaltsriigen der Parteien im Berufungsverfahren der erstin-
stanzliche Entscheid nach dem Gesagten in der Regel als Grundlage des Rechts-
mittelverfahrens dient (BGE 144 111 394 E. 4.1.4, m.w.H.).

2. Die Dispositivziffern 2 und 3 des vorinstanzlichen Urteils blieben unange-
fochten und sind in Rechtskraft erwachsen, wovon Vormerk zu nehmen ist
(Art. 315 Abs. 1 ZPO; zu den Prozesskosten des erstinstanzlichen Verfahrens vgl.
Art. 318 Abs. 3 ZPO).

V.

1. Die Beklagte macht in ihrer Berufungsschrift geltend, die Parteien hatten
einen umfassenderen einfachen Gesellschaftsvertrag als das Agreement abge-
schlossen, um das unkonventionelle Familienmodell zu regeln, wobei sie zusatz-
lich zum Agreement festgelegt hatten, dass der Klager der Beklagten monatlich
Fr. 2'500.— Uberweisen und die Krippenkosten Ubernehmen wirde. Ab September
2014 bis 31. Dezember 2015 habe er diese finanziellen Leistungen erbracht. Von

Januar bis April 2016 habe er die monatlichen Uberweisungen auf Fr. 1‘000.— re-



duziert und ab Mai 2016 ganzlich eingestellt wie auch die Krippenkosten nicht
mehr bezahlt. Die Vorinstanz habe unter dem Titel ,Bedingung und Umfang des
Gesellschaftsvertrags® ausgefuhrt, dass gemass Agreement die Mietzahlungen
des Klagers fur die Beklagte nicht anstelle von Kinderunterhaltspflichten erfolgen
wurden, aber an dessen Wohnkosten anzurechnen seien. Die durch den Klager
zusatzlich geleisteten Zahlungen konnten in Erfullung von Kinderunterhaltspflich-
ten erfolgt sein, was hinsichtlich der Krippenkosten offensichtlich erscheine. Eine
Verknupfung zwischen Kindesunterhalt und Kiindigung der einfachen Gesell-
schaft betreffend Miete der D.  -Strasse ergebe sich jedoch nicht aus dem
Agreement, dies umso mehr, als die Wohnungsmiete mit diesem Agreement klar
vom Kindesunterhalt, mit Ausnahme des Wohnkostenanteils, abgegrenzt werde.
Gemass Beklagter werde dabei nun aber Ubersehen, dass bei den vertraglichen
Abmachungen der Parteien im Sommer 2014 das Bedurfnis nach Schriftlichkeit
nur in Bezug auf den mit einem Drittvermieter geschlossenen Mietvertrag

(D.___ -Strasse) bestanden habe, wahrend die Ubrigen Regelungspunkte ledig-
lich intern mundlich vereinbart und dann auch praktiziert worden seien. Hinzu
komme, dass in jenem Zeitpunkt das neue Kindesunterhaltsrecht noch nicht in
Kraft getreten sei. Dieses sehe bekanntlich vor, dass die Diskriminierung von
nicht ehelichen Kindern moglichst beseitigt werden solle, indem im Vergleich zu
frlher, insbesondere bei entsprechenden finanziellen Verhaltnissen, zusatzlich
zum Barunterhalt auch ein Betreuungsunterhalt geleistet werden solle. Die Partei-
en hatten mit dem umfassenden einfachen Gesellschaftsvertrag gewissermassen
im Vorgriff auf die neue gesetzliche Regelung untereinander, d.h. zwischen sich
als Eltern, vereinbart, dass unabhangig vom Bestehen oder Nichtbestehen einer
Paarbeziehung die optimale Betreuung und Erziehung des gemeinsamen Sohnes
C.__ geregelt und sichergestellt und dabei den ,héchst unterschiedlichen fi-

nanziellen Unterschieden® Rechnung getragen werden solle (Urk. 77 S. 4-6).

Die Vorinstanz erwage sodann, dass in Frage stehe, ob die Kindigung des
Agreements gultig sei, wenn es sich bei den zusatzlichen Zahlungen um eine
konkludent vereinbarte Unterhaltspflicht des Klagers gegentiber der Beklagten
gehandelt habe. Eine entsprechende Bedingung wurde mithin den Anspruch des

Klagers auf Kindigung der Wohnung aufheben. Dabei sei — so die Beklagte —



klarzustellen, dass sie sehr wohl stets geltend gemacht habe, die vom Klager ab
September 2014 zusatzlich geleisteten Zahlungen wurden sich auf eine Parteien-
vereinbarung abstlutzen, d.h. seien so im Sommer 2014 mundlich abgemacht
worden. Die Vorinstanz fahre fort, dass es sich bei der nicht ehelichen Beziehung
um einen formlos begrindbaren, grundsatzlich auf Dauer eingegangenen Innomi-
natkontrakt handle. Eine einfache Gesellschaft nach Art. 530 ff. OR kdnne aus-
drucklich oder stillschweigend vereinbart werden. Mit der Annahme von still-
schweigend geschlossenen einfachen Gesellschaften bei eheahnlichen Lebens-
gemeinschaften solle indes Zurlckhaltung gelbt werden. Sie durften auch keine
Ubermassige Bindung entgegen Art. 27 ZGB herbeifuhren, da jeglicher Zwang zur
Aufrechterhaltung der Partnerschaft dagegen verstossen wurde. Dabei werde nun
aber Ubersehen, dass es vorliegend nicht um eine eheahnliche Lebensgemein-
schaft und auch nicht um einen Zwang zur Aufrechterhaltung einer Partnerschaft
in Verletzung von Art. 27 ZGB gehe, sondern schlicht darum, die gegenseitigen
Aufgaben im Hinblick auf das gemeinsame Kind festzulegen. Die Beklagte sollte
instand gesetzt werden, sichum C.__ zu kimmern und daneben ihrer kaum
Einkommen erbringenden kunstlerischen Tatigkeit als Malerin nachzugehen, wah-
rend der Klager die fur das Wohl von Sohn und Mutter erforderlichen finanziellen
Mittel bereitstellen sollte, zumal dies fur ihn ein Leichtes gewesen sei. Es treffe
zwar zu, dass im sich ausschliesslich auf die Mietwohnung D._ -Strasse ...
beziehenden schriftlichen Agreement die Freiwilligkeit der Leistungen betont wer-
de. Dies sollte aber keineswegs die grundsatzliche Freiwilligkeit der Zahlungen
bedeuten, auf die sich die Parteien im Sommer 2014 geeinigt hatten; vielmehr
habe sich dieser Passus im Agreement lediglich auf die D.__ -Strasse ... be-
zogen. Es sollte mithin sichergestellt werden, dass der Beklagten nicht ein unlimi-
tierter Anspruch auf Verbleib in der Wohnung D._ -Strasse ... zustlinde, aber
ebenso verbindlich sollte bleiben, dass die gesamten Leistungen des Klagers zu
Gunsten der Mutter des gemeinsamen Kindes, die ja dann eben auchC._
zugutegekommen seien, bestehen bleiben sollten. Dazu hatten eben Wohnungs-
kosten in der Grossenordnung eines Mietzinses von ca. Fr. 3'500.— pro Monat
gehort, wie es beider D._ -Strasse ... der Fall gewesen sei. Dies habe mithin

bedeutet, dass der Mietvertrag betreffend D. -Strasse ... und das Agree-



ment sehr wohl aufgekiindigt werden konnten, sofern Ersatzwohnkosten in besag-
ter Hohe gedeckt wurden. Es sei nicht einzusehen, warum damit ein Verstoss ge-
gen Art. 27 ZGB einhergehen solle, wenn ein Vater sich gegenlber der Mutter
des gemeinsamen Kindes verpflichte, bis zur Mindigkeit des gemeinsamen Kin-
des finanzielle Leistungen zu erbringen, welche angesichts seiner finanziellen
Verhaltnisse auch nicht im Geringsten zu einer Einschrankung zu seinen Lasten
fuhrten. Die vorinstanzliche Einschatzung, der von der Beklagten geltend ge-
machte Umfang der Vereinbarung sei trotz den ja auch effektiv geleisteten Zah-
lungen nicht anzunehmen, da die Parteien nicht gemeinsam in einem Haushalt
gelebt hatten, Ubersehe, dass es um eine zwischen den Parteien als Eltern ge-
troffene Vereinbarung gegangen sei, welche keineswegs von einem gemeinsa-
men Haushalt, sondern von einer gemeinsamen Aufgabe bezlglich des gemein-
samen Sohnes ausgegangen sei. Die unbestrittenen Zahlungen des Klagers ab
September 2014, welche er dann erst im Jahre 2016 nicht mehr habe einhalten
wollen, seien konkludent gar nicht anders zu verstehen als (die) Erfullung einer
Vereinbarung, welche den tatsachlichen Lebensverhaltnissen in angemessener
Weise Rechnung getragen habe. Es sei zwar richtig, dass auch eine solche um-
fassende Vereinbarung grundsatzlich kindbar sei, aber keineswegs willkurlich
grundlos und ohne angepasste Ersatzregelung. Die Vorinstanz vertrete die Auf-
fassung, das Agreement habe die dispositive gesetzliche Regelung in Art. 546
Abs. 1 OR derogiert. Dabei werde der Kontext mit den mindlich und konkludent
zusatzlich getroffenen Vereinbarungen ubersehen. Der Klager habe zwar darauf
verweisen konnen, dass er aus dem Vertrag betreffend D._ -Strasse ... aus-
scheiden wolle, er habe aber bereit sein mussen, Ersatzwohnkosten in entspre-
chender Hohe zu decken, was er indes stets verweigert habe. Vielmehr habe er
sich gegen die von ihm zuvor eingegangenen Zahlungsverpflichtungen gewandt
und habe keinerlei Leistungen mehr an die Beklagte, weder zu ihren Gunsten
noch zu Gunsten des gemeinsamen Sohnes, erbringen wollen, weshalb dann
auch eine separate Unterhaltsklage habe anhangig gemacht werden missen
(Urk. 77 S. 6-10).

Die Beklagte halt in ihrer Berufungsschrift abschliessend fest, der Klager

habe keinen Anspruch darauf gehabt, sich ohne jegliche Ersatzverpflichtungen,
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die sich aus dem umfassenderen Vertrag der Parteien ergeben hatten, einfach so
den Verpflichtungen aus dem Agreement zu entziehen. Hatte er sich bereit er-
klart, finanzielle Leistungen fur Mutter und Sohn zu erbringen, hatte er auf der
Kindigung und entsprechenden Mitwirkung der Beklagten betreffend den Mietver-
tragD.  -Strasse ... bestehen kdnnen. Sein Bestreben sei aber dahin gegan-
gen, Mutter und Kind gewissermassen auf die Strasse zu befordern bzw. den Va-
ter der Beklagten dazu zu zwingen, fur Tochter und Enkel einzuspringen. Indem
der Klager sich geweigert habe, die Verpflichtungen zu Gunsten von Mutter und
Sohn weiterhin zu erflllen, die keineswegs an das Bestehen einer Paarbeziehung
geknupft gewesen seien, sei ihm kein Kindigungsrecht zugekommen. Vielmehr
sei die Beklagte gezwungen gewesen, am Mietvertrag so lange festzuhalten, bis
sie eine Ersatzwohnung gefunden habe. Die Beklagte habe keine vertragliche
Verpflichtung verletzt und sei daher auch nicht schadenersatzpflichtig geworden.
Sie habe sich rechtmassig verhalten. Dem Klager komme kein Schadenersatzan-

spruch zu. Die Klage sei daher abzuweisen (Urk. 77 S. 10 f.).

2. a) Die Vorinstanz prufte zunachst, ob die im Agreement vorgesehene
Kundigungsmaoglichkeit unter der ungeschriebenen Bedingung stand, dass der
Klager eine konkludent vereinbarte Unterhaltspflicht gegenuber der Beklagten er-
fullen wirde. Eine konkret mindlich geschlossene Vereinbarung behaupte die
Beklagte nicht. Damit stelle sich die Frage, ob aus den erfolgten Zahlungen unter
den bestehenden Umstanden auf die behauptete konkludente Vereinbarung ge-
schlossen werden konne (Urk. 78 S. 15). Die Parteien hatten unstrittig nicht eine
eheahnliche Lebensgemeinschaft gebildet, sondern in getrennten Wohnungen ge-
lebt und offenbar auch mit strikt getrennten Finanzen (kein gemeinsames Haus-
haltskonto), wenngleich sie eine Paarbeziehung gefuhrt hatten. Der Klager habe
unstrittig die Zahlungen gemass Agreement und zeitweise stillschweigend zusatz-
liche Zahlungen an die Beklagte geleistet. Im Agreement werde die Freiwilligkeit
der Leistungen, dass daraus kein Anspruch fur die Zukunft abgeleitet und das Ag-
reement jederzeit gekundigt werden kdnne, betont. Eine Bedingung als Kundi-
gungsvoraussetzung wurde das Agreement nicht nur erganzen, sondern dessen
von Freiwilligkeit des Klagers zur Zahlung von Leistungen gepragten Charakter

ins Gegenteil verkehren. Auf eine Vereinbarung, die dem schriftlichen Agreement
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zu widersprechen scheine, lasse sich aus den Zahlungen des Klagers nicht
schliessen. Der Inhalt des Agreements spreche klar gegen einen solchen Ruck-
schluss. Die Manifestierung einer konkludenten Vereinbarung durch geleistete
Zahlungen sei auch deswegen nicht anzunehmen, da die Leistungen ebenso gut
"freiwillig" oder in Erfullung der Unterhaltspflicht gegentiber dem Sohn geleistet
worden sein konnten. Der Ruckschluss auf eine konkludente Vereinbarung eines
Unterhaltsanspruchs der Beklagten, dessen Erfullung als zusatzliche, nicht im Ag-
reement aufgeflihrte Bedingung der Kiindigung des Agreements gelten solle, las-
se sich nicht ziehen (Urk. 78 S. 16 f.).

b) Die Vorinstanz hat mit diesen Ausfuhrungen dreierlei zum Ausdruck ge-
bracht: Erstens ist sie der Auffassung, die Beklagte habe keine konkrete Verein-
barung behauptet, welche die Parteien mundlich neben dem Agreement ge-
schlossen hatten (dazu nachfolgend lit. c). Zweitens hat die Vorinstanz es abge-
lehnt, gestutzt auf die ausserhalb des Agreements erfolgten Zahlungen auf eine
entsprechende konkludente Vereinbarung zu schliessen (nachfolgend lit. d). Und
drittens hat die Vorinstanz eine Auslegung des Agreements hinsichtlich der Kin-
digungsklausel insbesondere gesttitzt auf dessen Wortlaut vorgenommen und
dabei auch die vom Klager nicht gestutzt auf das Agreement geleisteten Zahlun-
gen an die Beklagte berucksichtigt (nachfolgend lit. e).

c) In ihrer Berufungsschrift erklart die Beklagte, die Parteien hatten tUber das
Agreement hinaus mindliche Abmachungen getroffen, ohne indessen durch pra-
zise Verweisungen auf das vor Vorinstanz Vorgetragene aufzuzeigen, wo sie sol-
che mundlichen Abmachungen hinreichend genau behauptet habe. Damit kommt
sie ihrer Rugepflicht (vorn Erw. II/1) nicht nach. Die Durchfuhrung eines Beweis-
verfahrens zu — vom Klager bestrittenen (Urk. 36 S. 5) — mundlichen Vereinba-
rungen kann unter diesen Umstanden unterbleiben, wobei die Beklagte nicht ein-
mal geltend macht, Beweise seien zu Unrecht nicht abgenommen worden. Eine

ausdruckliche mundliche Vereinbarung neben dem Agreement ist nicht erwiesen.

d) Bei der konkludenten Willensausserung kommt der Wille des Erklaren-
den, eine bestimmte Rechtsfolge herbeizufihren, nicht unmittelbar in der Erkla-

rung zum Ausdruck, sondern ergibt sich lediglich mittelbar aus dem Verhalten des
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Erklarenden oder anderen Umstanden. Um aus dem Verhalten des Erklarenden
oder anderen Umstanden auf einen bestimmten Rechtsfolgewillen schliessen zu
konnen, mussen hinreichend schlissige, tatsachliche Anhaltspunkte vorhanden
sein, die nach Treu und Glauben keine andere Schlussfolgerung zulassen. Der
Empfanger der Ausserung wird nur dann in seinem Vertrauen auf einen bestimm-
ten Rechtsfolgewillen des Erklarenden geschutzt, wenn dessen Verhalten bzw.
andere Umstande nach Treu und Glauben nur den Schluss auf diesen Rechtsfol-
gewillen zulassen (BK OR-Mdller, Art. 1 N 38 f., m.w.H.). Die Beklagte fuhrt ledig-
lich aus, die Zahlungen des Klagers ab September 2014 seien konkludent gar
nicht anders zu verstehen als (die) Erfullung einer Vereinbarung, welche den tat-
sachlichen Lebensverhaltnissen in angemessener Weise Rechnung getragen ha-
be. Weshalb das so sein soll, ist nicht ersichtlich. Regelmassige Zahlungen kon-
nen freiwillig, ohne Rechtsfolgewillen, geleistet werden oder den Willen des Leis-
tenden zum Ausdruck bringen, eine entsprechende Leistungspflicht zu begrinden
(vgl. BK OR-Muller, Art. 1 N 18). Die Vorinstanz hat richtig erkannt, dass vorlie-
gend die Umstande gegen eine konkludent vereinbarte Unterhaltspflicht des Kla-
gers sprechen. Mit diesen Erwagungen setzt sich die Beklagte nicht auseinander.
Aus den vom Klager ab September 2014 bis April 2016 ausserhalb des Agree-
ments geleisteten Zahlungen kann nicht auf eine entsprechende vertragliche

Ubereinkunft geschlossen werden.

e) Steht nicht fest, dass die Parteien neben dem Agreement mundliche Ver-
einbarungen getroffen haben, die jenes erganzten, so prufte die Vorinstanz zu
Recht, ob der Klager das Agreement gestutzt auf die darin enthaltenen Kundi-
gungsbestimmungen kundigen konnte. Was die Parteien im Einzelnen vereinbart
haben, bestimmt sich nach den allgemeinen Auslegungsregeln. Danach ist in ers-
ter Linie der Ubereinstimmende wirkliche Wille der Parteien festzustellen (Art. 18
Abs. 1 OR). Diese subjektive Vertragsauslegung beruht auf Beweiswurdigung.
Beim Willen der Parteien handelt es sich um eine innere Tatsache, Uber die Be-
weis gefuhrt werden kann (ZK OR-Jaggi/Gauch/Hartmann, Art. 18 N 315 und
N 361). Der Ubereinstimmende tatsachliche Parteiwille ist mittels Indizien zu er-
grunden. Dazu gehoren der Wortlaut der Erklarungen, die gesamten Begleitum-

stande beim Vertragsabschluss, der Vertragszweck, die Beweggrunde der Partei-
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en, das Verhalten der Parteien vor und nach Vertragsabschluss (BGE 142 11l 239
E.5.2.1; BGE 129 1l 675 E. 2.3; BGer 4A_200/2015 vom 03.09.2015, E. 4.1.1;
BGer 4C.62/2006 vom 21.04.2006, E. 3.1; BSK OR |-Wiegand, Art. 18 N 11 f., N
19 und N 26 ff.). Erst wenn eine tatsachliche Willenstbereinstimmung unbewie-
sen bleibt, sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens die Erklarungen
der Parteien aufgrund des Vertrauensprinzips auszulegen, wie sie nach ihrem
Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden verstanden wer-
den durften und mussten (objektivierte Vertragsauslegung; statt vieler: BGE 131
[11 606 E. 4.1; BGer 4C.120/2006 vom 30.06.2006, E. 2.3; ZK OR-
Jaggi/Gauch/Hartmann, Art. 18 N 356). Dabei ist insbesondere der vom Erklaren-
den verfolgte Regelungszweck zu berlcksichtigen, wie ihn der Erklarungsemp-
fanger in guten Treuen verstehen durfte und musste (BGE 132 11l 24 E. 4, mit
Hinweis auf ZK OR-Jaggi/ Gauch, Art. 18 N 370 ff., insb. N 384).

Die Vorinstanz hat keinen wirklichen Ubereinstimmenden Willen der Parteien
hinsichtlich der Bedeutung der Kundigungsklausel festgestellt. Dies wird von der
Beklagten nicht beanstandet. Mittels (objektivierter) Vertragsauslegung gelangte
die Vorinstanz zum Schluss, dass die Kiindigung des Agreements nicht an weite-
re Bedingungen geknupft war, entgegen dem, was die Beklagte geltend gemacht
hatte. Dabei ging die Vorinstanz zu Recht vom Wortlaut des Agreements aus. Die

Kldndigungsbestimmungen lauten wie folgt (Urk. 78 S. 10 f.):

“TERMINATION

12) The Agreement between the parties to jointly rent the Apartment may be terminated
by either party. Notification should be in writing.

13) Any decision to terminate this agreement does not alter the financial obligations
made under the Rental Contract with F. Immobilien, and both A. and
B. remain financially responsible as described in Articles [4-10] until the
Rental Contract is legally concluded as per Swiss law.

14) If the termination to end this Agreement results that either party decides to also

terminate the apartment Rental Contract, then

a) Both parties agree to cooperate in the orderly and timely termination of
the Rental Contract according to the terms of said contract with the Landlord.

b)  Upon the declaration by either party of the intent to terminate the Agreement,
both parties will, separately or together, inform the Landlord, no later than at
the next possible termination deadline, of their desire to terminate the Rental
Contract.
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Failure by either party to promptly notify the Landlord of the desire to termi-
nate the Rental Contract may result in additional and unnecessary rental
costs. Any financial damages resulting from a delay in the termination of the
Rental Contract will be the responsibility of the party responsible for the delay,
and the party at fault will compensate the other renter for such damages.

Aus dem Wortlaut des Agreements ergibt sich nicht, dass dessen Kindigung
an die Bedingung geknupft war, wonach der Klager der Beklagten weiterhin mo-
natlich ca. Fr. 3'600.— an die Wohnkosten sowie Fr. 2'500.— und die Krippenkos-
ten bezahlen wurde. Die Vorinstanz hat zudem zu Recht den Freiwilligkeitsvorbe-

halt im Agreement berlcksichtigt, der wie folgt lautet (Urk. 78 S. 9):

“2) MrB. will not be primarily resident in the Apartment and is co-signing the
rental contract as a financial assistance to Ms A. . This assistance is provided
at-will and the provision thereof does not constitute any guarantee, implicit or ex-
plicit, for the future.”

Wenn die Beklagte behauptet, der Freiwilligkeitsvorbehalt beziehe sich nur
auf die Wohnung an der D. -Strasse ..., so ist dies zwar zutreffend. Die
Ubernahme anderer Wohnkosten und weitere Zahlungen zugunsten der Beklag-
ten sind aber nicht Gegenstand des Agreements, und wie gesehen konnte die
Beklagte weitere rechtsverbindliche Abmachungen zwischen den Parteien nicht
nachweisen. Daher ist der vorinstanzliche Schluss nicht zu beanstanden, wonach
das Kundigungsrecht des Klagers nicht an die von der Beklagten behaupteten

Bedingungen geknupft war.

3. a) Die Vorinstanz erwog weiter, eine Vereinbarung, wonach die Kindi-
gung der einfachen Gesellschaft von der Leistung von regelmassigen Unterhalts-
zahlungen abhangig sei, ware nichtig. Diese Unterhaltszahlungen erschienen
entweder als eine Art von "Entschadigung" oder als Pflicht des Klagers zu einem
"Unterhalt nach der Beziehung" an die Beklagte. Vereinbarungen uber Lebens-
gemeinschaften hatten ihre Grenzen. Sie durften — wie jede andere vertragliche
Bindung — keine Ubermassige Bindung herbeifuhren. Dies wurde gegen Art. 27
ZGB verstossen. Jeglicher Zwang zur Aufrechterhaltung der Partnerschaft stelle
einen solchen Verstoss dar. Folglich galten "Entschadigungen" wegen der Auflo-

sung der Gemeinschaft als Verstoss gegen Art. 27 ZGB. Aus diesem Grund kon-
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ne maximal in bescheidenem Umfang eine Unterhaltspflicht flir die Zeit nach der
Auflosung der Gemeinschaft vereinbart werden. Selbst wenn man entgegen vor-
stehender Erwagungen eine eheahnliche Beziehung, verbunden mit einer Unter-
haltspflicht nach der Beziehung annehmen wirde, so ware diese ,ebenso maxi-
mal“ in bescheidenem Umfange mdglich. Eine seit September 2014 geltende Be-
dingung zu Unterhaltszahlungen von Fr. 2'500.— pro Monat zuzuglich der Krippen-
oder Kindergartenkosten entspreche nicht dem zulassigen bescheidenen Umfan-
ge. Eine entsprechende konkludent geschlossene Verpflichtung durch praktizierte
Leistungen erschiene klar iGbermassig und koénnte nicht bindend erfolgen. Die Be-
klagte konnte damit nicht die Kiindigung der einfachen Gesellschaft von regel-

massigen Unterhaltszahlungen abhangig machen (Urk. 78 S. 16 und 17).

b) Die Parteien unterzeichneten das Agreement am 14. Juli 2014. Unbestrit-
ten ist, dass sie zu diesem Zeitpunkt noch eine Paarbeziehung fuhrten (Urk. 78
S. 4 Erw. 1.1; Urk. 77 S. 3). Weitere miundliche Abmachungen Uber finanzielle
Leistungen des Klagers waren nach Darstellung der Beklagten ebenfalls zu dieser
Zeit getroffen worden. Die Vorinstanz hat unwidersprochen ausgeftihrt, auch die
Beklagte gehe vom Bestehen einer einfachen Gesellschaft aus. Die Beklagte be-
haupte jedoch, neben der schriftichen Regelung uber die Tragung der Mietkosten
im Agreement hatten die Parteien weitere mundliche Regelungen vereinbart, wo-
bei der Beitrag der Beklagten die Haushaltarbeit und die Kinderbetreuung, derje-
nige des Klagers die finanzielle Versorgung gewesen sei (Urk. 78 S. 13). Die Vor-
instanz ist zu Recht davon ausgegangen, dass die von der Beklagten behauptete
.erweiterte” einfache Gesellschaft vor dem Hintergrund der Paarbeziehung der
Parteien stand und es nicht einfach darum ging, die gegenseitigen Aufgaben im
Hinblick auf das gemeinsame Kind festzulegen, wie die Beklagte geltend macht
(Urk. 77 S. 7). Letzteres hat die Beklagte nicht substantiiert behauptet, geschwei-
ge denn rugt sie, es ware daruber ein Beweisverfahren durchzufuhren gewesen.
Dass solche Vereinbarungen im Rahmen einer Paarbeziehung nicht gegen
Art. 27 ZGB verstossen durfen, stellt die Beklagte zu Recht nicht in Abrede. Dem
Klager musste es unbenommen bleiben, das Agreement zu kiindigen, nachdem

die Beziehung der Parteien im Herbst 2015 zerbrochen war.
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4. Gemass angefochtenem Urteil wurde die Kiindigung durch den Klager
hinsichtlich seiner finanziellen Verpflichtungen aus dem Agreement per Ende Juni
2016 wirksam (Urk. 78 S. 22). Dies wird von der Beklagten nicht angefochten.
Unangefochten blieb auch die von der Vorinstanz vorgenommene Berechnung
des Schadens (nebst Zins), den der Klager dadurch erlitten hat, dass die Beklagte
nicht vereinbarungsgemass zeitgleich mit dem Klager die Wohnung an der
D._  -Strasse ... gekindigt hat (Urk. 78 S. 22). Die Berufung gegen Dispositiv-

ziffer 1 des Urteils vom 4. November 2019 ist daher abzuweisen.

V.

1. Die Beklagte hat fur das Berufungsverfahren ein Gesuch um Gewahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege gestellt (Urk. 77 S. 2). Dieses Gesuch ist abzu-
weisen, da sich die Berufung nach dem zuvor Ausgefliihrten (Erw. 1V) als aus-
sichtslos erweist (Art. 117 lit. b ZPO). Das Gesuch muss aber auch abgewiesen
werden, weil die Beklagte ihre aktuellen finanziellen Verhaltnisse nicht dargelegt
und damit ihre Mitwirkungspflichten verletzt hat, wenn es darum geht, ihre Mittel-
losigkeit festzustellen (Art. 117 lit. a ZPO; Art. 119 Abs. 2 ZPO). Die Beklagte hat
namlich lediglich geschrieben, dass ihr die Vorinstanz mit Verfugung vom
28. Marz 2018 die unentgeltliche Rechtspflege gewahrt und sich an ihrer finanziel-
len Situation nichts geandert habe. Dazu hat sie auf die Akten der Geschafts-
nummer FP180179 hingewiesen, welche vom Bezirksgericht Zurich beizuziehen
seien (Urk. 77 S. 3). Es ist nicht Sache des Gerichts, Akten zu durchforsten, um
herauszufinden, ob sich an der finanziellen Situation der Beklagten in den letzten
zwei Jahren etwas geandert hat oder nicht. Eine Nachfrist, um das Gesuch zu
verbessern, ist der Beklagten, welche anwaltlich vertreten ist, nicht anzusetzen
(BGer 4D_69/2016 vom 28.11.2016, E. 5.4.3, m.w.H.; 4A_44/2018 vom
05.03.2018, E. 5.3, m.w.H.; 5A_949/2018 vom 04.02 2019, E. 3.2; 5A_300/2019
vom 23.07.2019, E. 2.1).

2. Ausgangsgemass ist die vorinstanzliche Kosten- und Entschadigungsre-

gelung (Dispositivziffern 4-8) zu bestatigen. Die Kosten des zweitinstanzlichen
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Verfahrens sind der unterliegenden Beklagten aufzuerlegen. Eine Parteientscha-

digung ist dem Klager mangels erheblicher Umtriebe nicht geschuldet.

Es wird beschlossen:

1.  Es wird davon Vormerk genommen, dass die Dispositivziffern 2 und 3 des
Urteils des Bezirksgerichts Zurich, 3. Abteilung, vom 4. November 2019 in

Rechtskraft erwachsen sind.

2. Das Gesuch der Beklagten um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege

fur das Berufungsverfahren wird abgewiesen.

3.  Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.

Es wird erkannt:

1.  Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des Bezirksgerichts Zurich,
3. Abteilung, vom 4. November 2019 wird bestatigt, soweit es nicht in

Rechtskraft erwachsen ist.
2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 6°000.— festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden der Beklag-

ten auferlegt.

4. Dem Klager wird fur das zweitinstanzliche Verfahren keine Parteientschadi-

gung zugesprochen.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Klager unter Beilage der Dop-
pel von Urk. 77, 79 und 80/2, sowie an die Vorinstanz, je gegen Empfangs-

schein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.
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6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen 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. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 100°064.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zrich, 27. Februar 2020

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Vorsitzende: Der Gerichtsschreiber:

Dr. D. Scherrer MLaw H. Schinz

versandt am:
am
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