ZMP 2023 Nr. 10
Art. 264 OR. Vorzeitige Rickgabe der Mietsache. Solvenz der Ersatzmieterin.

Die Solvenz einer als Ersatzmieterin angebotenen Handelsgesellschaft kann der
Vermieterin zwar auch auf andere Weise aufgezeigt werden als durch die Offnung
der Geschéftsblcher. Allein die (potentielle) Zugehodrigkeit einer in Griindung be-
findlichen Organisation zu einem Konzern mit einer solventen Muttergesellschaft

reicht dazu aber nicht aus.

Aus dem Urteil des Mietgerichts Zirich MH220005-L vom 27. September 2023
(nicht rechtskraftig; Gerichtsbesetzung: Weber, Huggenberger, Nef, Gerichts-

schreiber Marques):

«(...)

Erwagungen:

I. Sachverhalt und Prozessgeschichte
1.  Sachverhalt

Mit Mietvertrag vom 18. Dezember 2018 mietete der Beklagte von der Klagerin per
1. Januar 2019 Buroraume im 3. Obergeschoss in der Liegenschaft N-strasse y in
8001 Zlrich zu einem monatlichen Mietzins von Fr. 10'600.— (inkl. Nebenkosten).
Es wurde ein befristetes Mietverhaltnis bis zum 31. Marz 2022 und die Nutzung
des Mietobjekts zum Betrieb eines Bliros vereinbart. Der Mieter verpflichtete sich,
das Mietobjekt nur zu diesem vertraglich vereinbarten Zweck zu gebrauchen. Der
Beklagte beabsichtigte von Anfang an das Mietobjekt nicht fur sich selber zu be-

nutzen, sondern fiir einen mit ihm befreundeten Anwalt, RA B., zu mieten.

Mit Schreiben vom 6. November 2019 teilte der Beklagte der Klagerin mit, dass er
den Mietvertrag ausserterminlich per 31. Januar 2020 auflésen mdchte und infor-
mierte sich bei der Klagerin, ob er einen Ersatzmieter stellen musse. Am 11. No-
vember 2019 teilte die Klagerin dem Beklagten mit, dass dieser bis zur Wiederver-
mietung, langstens bis zum vertraglich vereinbarten Endtermin des Mietverhaltnis-
ses, fur den Mietzins und dessen Nebenkosten haftbar bleibe und verlangte einen

geeigneten Ersatzmieter.
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Am 17. November 2020 kontaktierte die L. Strategie AG (nachfolgend L. AG) die
Klagerin als potentielle Ersatzmieterin und sandte ihr Bewerbungsschreiben, so-
wie am 8. Dezember 2020 ein separates Schreiben mit dem Wunsch, einen neuen
Mietvertrag mit einer Mindestvertragsdauer von finf Jahren sowie der zusatzlichen
Option auf Verlangerung um weitere funf Jahre abzuschliessen. Mit Schreiben
vom 4. Dezember 2020 forderte die Klagerin einen Nachweis der bestehenden
Solvenz durch Vorlegen eines Geschaftsberichts (Bilanz, Erfolgsrechnung, Revi-
sionsbericht), eines Businessplans und der Geschaftsorganisation. Im Schreiben
vom 8. Dezember 2020 weigerte sich die Mietinteressentin, einen geeigneten Sol-
venznachweis zu erbringen, sondern verwies lediglich auf einen beigelegten Be-
treibungs- sowie Handelsregisterauszug. Die Interessentin winschte nebst einer
langeren Vertragsdauer diverse «Renovationsarbeiten» fir die Mietraumlichkei-
ten. In der Folge lehnte die Klagerin die L. AG mit Schreiben vom 15. Dezember
2020 aufgrund fehlenden Solvenznachweises sowie mangelnder Bereitschaft ab,

den Mietvertrag zu den gleichen Bedingungen zu ubernehmen.

Am 19. November 2020 bekundete S.P. im Namen der Q. Solutions AG (nachfol-
gend QS. AG) Interesse an der Ubernahme des Mietvertrages gegenliber der Kla-
gerin. Die QS. AG beabsichtige den Mietvertrag unverandert zu Ubernehmen, um
in den Raumlichkeiten unter dem Projektnamen «R.» eine Gemeinschaftspraxis
fur Psychotherapeuten und Psychotherapeutinnen zu errichten (act. 3/11). Der
Klagerin wurde zusatzlich eine Informationsbroschure der «R.» zugestellt, welcher
zu entnehmen ist, dass die «R.» den Zugang zu mietbaren Praxisraumlichkeiten
sowie Dienstleistungen, wie das Marketing, fur die Therapeuten bietet. P. betonte,
um nicht andere Optionen zu verlieren, sei eine Rickmeldung und Entscheidung

bis am 30. November 2020 ndétig.

In einem Gesprach teilte P. der Klagerin mit, dass ca. 15 Psychotherapeuten und
Psychotherapeutinnen die Gemeinschaftspraxis abwechslungsweise und wah-
rend den Abendstunden benutzen wirden. Daraufhin teilte die Klagerin ihre Be-
denken beziglich der Sicherheit des Hauses durch Herausgabe von 15 Schliisseln
sowie der regelmassigen Kundenfrequenzen in den Abendstunden mit. Der Be-

klagte versicherte der Klagerin mit Schreiben vom 25. November 2020, dass es
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sich bei der QS. AG um eine Konzerngesellschaft des Q.-Konzerns (mit der Kon-
zernmutter Q.) handle und dass diese offensichtlich finanziell solvent und zah-
lungsfahig im Sinne von Art. 264 Abs. 1 OR sei. Die QS. AG sei bereit, den Miet-
vertrag per 15. Januar 2021 zu GUbernehmen und biete an, in der Liegenschaft ein

Badge-System zu installieren, um die Sicherheit des Hauses zu gewahrleisten.

Gleichentags teilte P. RA B. — offenbar im Anschluss an ein Telefonat zwischen P.
und A. von der Klagerin — per Mail mit, dass die Klagerin ihm eréffnet habe, dass
sie die QS. AG als Ersatzmieterin ablehne. Dies bestatigte die Klagerin dem Be-
klagten am 26. November 2020 schriftlich. Sie begrindete den Entscheid damit,
dass die Benutzung durch 15 Psychotherapeuten und Psychotherapeutinnen so-
wie die entsprechenden Patienten am Morgen, tagstiber und abends die Sicherheit
des Gebaudes gefahrde und die Mietraume ohnehin fur den Birobetrieb konzipiert

seien und ein Praxisbetrieb in keiner Weise einer Buronutzung entspreche.

Wenige Tage spater teilte der Rechtsvertreter der Klagerin mit Schreiben vom
4. Dezember 2020 dem Beklagten mit, dass die Klagerin ihn mit der Wahrung ihrer
Interessen im Zusammenhang mit der vorzeitigen Ruckgabe des Mietobjektes be-
auftragt habe. Er wies darauf hin, dass der Klagerin bisher keinerlei Unterlagen
bezuglich der Solvenz der QS. AG vorgelegt worden seien. Im Weiteren sei die
QS. AG im Jahr 2018 mit einem Mindestkapital von Fr. 100'000.— gegrindet wor-
den, weshalb fur das Jahr 2019 eine Jahresrechnung mit Revisionsstellenbericht
vorliegen musste, die der Vermieterin ebenfalls nicht vorgelegt worden seien. Zu-
dem falle eine Gemeinschaftspraxis mit ca. 15 Psychotherapeuten und Psycho-
therapeutinnen nicht mehr unter den fur die Beurteilung der Gleichwertigkeit eines

Ersatzmieters vorausgesetzten Gebrauchszweck.

Mit weiterem Schreiben vom 14. Dezember 2020 nahm der Rechtsvertreter des
Beklagten Stellung. Er unterliess es, weitere Dokumente in Bezug auf den Sol-

venznachweis der QS. AG vorzulegen.

Mit zusatzlichem Schreiben vom 12. Marz 2021 teilte RA B. der Klagerin mit, dass
die Mietzinszahlungen ab dem 16. Januar 2021 eingestellt worden seien. Eben-
falls am 12. Marz 2021 Ubergab der Beklagte der Klagerin die Schllissel zum Mie-
tobjekt.



2. Prozessgeschichte

Mit Eingabe vom 17. Dezember 2021 (Poststempel) machte die Klagerin das vor-
liegende Verfahren bei der Schlichtungsbehoérde des Bezirks Zirich anhangig. An-
l&sslich der Schlichtungsverhandlung vom 24. Mai 2022 konnte zwischen den Par-
teien keine Einigung erzielt werden. Mit Beschluss gleichen Datums wurde der

Klagerin die Klagebewilligung erteilt, welche ihr am 1. Juni 2023 zugestellt wurde.

Mit Eingabe vom 30. Juni 2022 (Poststempel) reichte die Klagerin fristgerecht die
vorliegende, unbegrundete Klage mit den eingangs erwahnten Rechtsbegehren
beim hiesigen Gericht ein. Mit Zirkulationsbeschluss vom 7. Juli 2022 wurde dem
Beklagten das Doppel der Klage samt Beilagen zugestellt und der Klagerin Frist
zur Leistung des Kostenvorschusses im Umfang von Fr. 10'940.— angesetzt. Zu-
dem wurde die Prozessleitung an den Mietgerichtsprasidenten delegiert. Der Kos-
tenvorschuss wurde innert Frist geleistet. Mit Prasidialverfigung vom 22. Juli 2022
wurde dem Beklagten Frist zur schriftlichen Stellungnahme angesetzt. Nach mehr-
maliger Erstreckung reichte der Beklagte seine schriftliche Stellungnahme sowie

Widerklage und Beilagen kurz vor Ablauf der ihm gewahrten Nachfrist ein.

Nachdem der Klagerin mit Prasidialverfugung vom 26. Oktober 2022 die Klageant-
wort und Widerklage zugestellt worden war, wurden die Parteien am 24. Novem-
ber 2022 zur Hauptverhandlung auf den 13. April 2023 vorgeladen, welche in der
Folge auf den 13. Juli 2023 verschoben wurde. Anlasslich jener erstatteten die
Parteien ihre Parteivortrage. Nach gescheiterten Vergleichsgesprachen wurde das

Verfahren fur spruchreif erklart.

Die Urteilsberatung erfolgte auf dem Zirkularweg.

Il. Prozessuales
1. Zusténdigkeit und Verfahrensart

Das Mietgericht des Bezirks Zurich ist als Kollegialgericht zur Behandlung der vor-
liegenden Streitsache 6rtlich und sachlich zustandig, handelt es sich doch um eine
Streitigkeit aus einem Mietverhaltnis fur in Zirich gelegene Geschaftsraume mit
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einem Streitwert von mehr als Fr. 30'000.— (§ 21 GOG i.V.m. § 26 GOG; Art. 33
ZPO und Art. 35 ZPO). Anwendbar ist das ordentliche Verfahren (Art. 219 ff. ZPO).

2.  Widerklage

Nach Art. 219 ZPO i.V.m. Art. 224 Abs. 1 ZPO kann die beklagte Partei in der Kla-
geantwort Widerklage erheben, wenn der geltend gemachte Anspruch nach der

gleichen Verfahrensart wie die Hauptklage zu beurteilen ist.

Vorliegend wurde die Widerklage im Rahmen der Klageantwort erhoben. Sowohl
die Hauptklage als auch die Widerklage betreffen eine Streitigkeit mit einem Streit-
wert von mehr als Fr. 30'000.—, womit fir beide Klagen das ordentliche Verfahren
anwendbar ist. Die erhobene Widerklage ist somit zulassig. Sie hat allerdings in-
sofern keine selbstandige Bedeutung, als sie nur das Schicksal des Mietdepots
beschlagt, wobei die Parteien sich einig sind, dass die Verwendung von der Be-

antwortung der Fragen bezuglich der Hauptklage abhangt.

3. Einschrénkung des Klagebegehrens / teilweiser Klageriickzug

Die Klagerin erklarte anlasslich der Hauptverhandlung vom 13. Juli 2023, nicht
mehr an der Forderung betreffend die noch ausstehenden Nebenkosten im Betrag
von Fr. 929.45 festzuhalten.

Dieser Teilrickzug ist ohne weiteres zulassig (Art. 227 Abs. 3 ZPO). Er erfolgte
nach Eintritt der FortfUhrungslast und hat deshalb res-iudicata-Wirkung (Art. 65
ZPO; BGer 4A 396/2021 vom 2.2.2022 E. 4.4). Das Verfahren ist in Bezug auf
Ziffer 2 des Rechtsbegehrens sowie im Umfang von Fr. 929.45 infolge Klagerick-

zug abzuschreiben.

Ill. Parteistandpunkte
1.  Kléagerin

Die Klagerin stellt sich in Bezug auf die L. AG auf den Standpunkt, dass diese eine
wesentlich langere Vertragsdauer sowie umfangreiche Umbauten verlangt habe,
die weit Uber das Ausmass von Unterhaltsarbeiten hinausgehen wurden. Die L.

AG habe es zudem unterlassen, einen Solvenznachweis zu erbringen, und habe
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den Vertrag lediglich zu anderen Vertragskonditionen Ubernehmen wollen, wes-
halb sie die Voraussetzungen an eine geeignete Ersatzmieterin nach Art. 264 OR

nicht erfille.

Die Klagerin sei nie von der QS. AG kontaktiert worden und diese habe nie Inte-
resse an der Ubernahme des Mietvertrages gezeigt. P. habe zwar die Klagerin am
19. November 2020 mit einem Schreiben kontaktiert, welches die QS. AG als Ab-
senderin enthalten habe. Er sei jedoch weder Organ noch zeichnungsberechtigt
fur die QS. AG gewesen; etwas anderes sei auch dem Handelsregisterauszug
nicht zu enthnehmen. P. habe ebenfalls nie zum Ausdruck gebracht, von der QS.
AG bevollmachtigt gewesen zu sein und habe insbesondere nie eine schriftliche
Vollmacht vorgelegt. Entgegen den Ausfihrungen des Beklagten sei es irrelevant,
ob sich heute aus dem Internetauftritt der R. AG ergebe, dass P. COO der R. AG
und diese wiederum Teil des Q.-Konzerns sei, da R. zum zu beurteilenden Zeit-
punkt weder in ihrer heutigen Form als AG existiert noch Uber eine Website verfugt
habe.

Anlasslich einer Besichtigung vom 19. November 2020 sei P. mundlich aufgefor-
dert worden, eine Bilanz und eine Erfolgsrechnung sowie einen Betreibungs- und
einen Handelsregisterauszug vorzulegen, sodass die Solvenz der QS. AG gepruft
werden konne. Daraufhin habe dieser erklart, dass es sich bei der Mietinteressen-
tin um eine Tochtergesellschaft der Q. handle, weshalb die Solvenz ausser Frage
stehe und es diesbezliglich keinerlei Unterlagen mehr bedurfe. Spater habe P.
zwar sein Interesse am Mietobjekt schriftlich bestatigt, dabei der Klagerin aber le-
diglich eine Broschure der «R.» zukommen lassen und es insbesondere versaumt,
ihr Solvenznachweise zu erbringen. Diese Umstande, sowie dass sich nie eine
Person mit Organfunktion oder Zeichnungsberechtigung fir die QS. AG bei der
Klagerin gemeldet habe, habe bei der Klagerin ein hohes Mass an Verunsicherung
ausgeldst. Nach 14 Tagen habe die anwaltliche Vertretung der Klagerin den Be-
klagten direkt dartber informiert, dass kein gentigender Solvenznachweis erbracht

worden sei.

Beim Angebot von Ersatzmietern handle es sich um eine Bringschuld, die vom

bisherigen Mieter unaufgefordert zu erfullen sei. Eine Aufforderung der Vermieterin
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sollte normalerweise nicht notig sein mussen. Der Mieter, der sich aus dem Vertrag
befreien mdchte, habe vielmehr alles zu unternehmen und beizutragen, um sicher-
zustellen, dass die Beklagte sich ein umfassendes Bild von der Solvenz des be-
troffenen Mietnachfolgers machen kénne. Um die Solvenz zu beurteilen, sei die
Einsicht in die Jahresrechnungen der letzten Jahre notwendig, sodass ohne Vor-
legen einer Bilanz und Erfolgsrechnung der Solvenz-Nachweis nicht erbracht wer-
den kénne. Zwar gebe es beispielsweise bei Start-ups Ausnahmen, bei welchen
auch in anderer Weise die Solvenz nachgewiesen werden kdnne. Dies sei hier
aber ebenfalls nicht geschehen. Ebenfalls habe die Q.-Muttergesellschaft nie sig-
nalisiert, dass sie fur die QS. AG haften wirde, etwa in der Form einer Garantie

oder einer Patronatserklarung.

Zudem habe die QS. AG eine Nutzung des Mietobjekts angestrebt, die von der
vereinbarten Nutzung gemass Vertrag erheblich abweiche, indem die Therapie-
raume durch 76 bis 200 nicht abschliessend bestimmte und sich standig veran-
dernde und in der Zahl erweiternde Psychotherapeuten und Psychotherapeutin-
nen hatten benutzt werden sollen und somit ein kompliziertes Schllsselbewirt-
schaftungssystem hatte in Betracht gezogen werden mussen. Eine solche Nut-
zung als Gemeinschaftspraxis sei mit einer Vermietung via Airbnb zu vergleichen,
welche die Klagerin nicht hatte hinnehmen mussen, ohne dass sie bei jeder (Un-
ter-)Vermietung informiert und um Zustimmung angegangen worden ware. Des-
halb stelle die Benutzung der Raumlichkeiten als Gruppenpraxis eine klare Kon-
zeptanderung dar, welche fur die Klagerin in subjektiver Hinsicht nicht zumutbar

sei.

In Abrede zu stellen sei auch, dass die QS. AG das Vertragsverhaltnis Uberhaupt
hatte eingehen wollen, welches nur noch 15 Monate gedauert hatte, wobei fur das

Schliess-System ca. Fr. 36'000.— hatte investiert werden mussen.

Unerfindlich sei, weshalb der Beklagte die Schlussel erst am 12. Marz 2021 re-
tourniert, die Mietzinszahlungen hingegen schon ab Mitte Januar eingestellt habe.
Vor dem genannten Datum habe der Beklagte liber das Mietobjekt verfiigt, so dass
fur diesen Zeitraum schon mangels Rickgabe der Mietsache eine Befreiung aus
dem Vertrag nach Art. 264 Abs. 1 OR nicht mdglich sei.
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Die Klagerin sei ihrer Schadensminderungspflicht nach Art. 264 Abs. 3 OR nach-
gekommen, indem sie zwischen dem 23. und 31. Januar 2021 in der NZZ Inserate
habe erscheinen lassen, woraufhin sich diverse Mietinteressenten gemeldet hat-
ten. Auf «Homegate» inseriert habe sie das Objekt, da der Beklagte dies selbst bis
Ende April 2021 erfolglos getan habe. Nachdem der Beklagte dieses Inserat ge-
lI6scht habe, habe die Klagerin weitere in ihrer Klageschrift aufgefuhrten Such-
bemuihungen unternommen und auch diverse Besichtigungen durchgeflihrt. Es sei
ihr hingegen erst ab dem 1. Marz 2023 gelungen, die Mietraume wieder zu ver-

mieten.

Die Klagerin verlangt die Zahlung der ausstehenden Mietzinse fur den Zeitraum
vom 16. Januar 2021 bis Ende Marz 2022 [in Hohe von Fr. 153'700.—, Anm. d.
Red.].

2. Beklagter

Der Beklagte fuhrte betreffend der L. AG aus, dass es sich bei den von dieser
gewiinschten Anderungen am Mietobjekt lediglich um diverse kleinere baulichen
Anpassungen gehandelt habe, welche sich beispielsweise auf eine beschadigte
Klhlschranktire, eine Auffrischung der Parkettbdden, einen Wandanstrich sowie
auf den Austausch eines nicht mehr zeitgemassen Linoleumbodens beschrankt
habe, welche teilweise in den Unterhaltsbereich der Vermieterin gefallen seien
bzw. Teil der Vertragsverhandlungen hatten werden sollen und Uber eine entspre-
chende Erhohung des Mietzinses hatten abgegolten werden konnen. Er aner-
kennt, dass die L. AG den Abschluss eines Vertrages mit einer Mindestdauer von

funf Jahren und einer zusatzlichen Verlangerungsoption winschte.

Bezlglich QS. AG habe der Klagerin von vornhinein klar sein mussen, dass P. als
Bevollmachtigter der QS. AG den Mietvertrag zu denselben Konditionen hatte
ubernehmen wollen. Auf der Webseite der R. sei leicht erkennbar, dass P. COO
der R. und diese eine Tochtergesellschaft der Q. sei. Ausserdem sei anhand der
E-Mail-Adresse erkennbar, mit welcher er die Klagerin kontaktiert habe —"p@xy-
ventures.com"— dass es sich dabei klarerweise um die Ideenschmiede der Q. ge-
handelt habe, so dass keine Zweifel an der Identitat bzw. Legitimation P.s als Ver-

treter der QS. AG hatten aufkommen durfen. Offensichtlich hatten im Falle eines
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Vertragsabschlusses selbstverstandlich eine oder mehrere zeichnungsberechtigte

Personen der QS. AG den Mietvertrag unterzeichnet und nicht P.

Die Solvenz der QS. AG sei Uber jeden Zweifel erhaben gewesen, da es sich dabei
um eine zum Q.-Konzern gehérende Gruppengesellschaft handle, in welcher sich
der Verwaltungsrat aus Exponenten der Q.-Leitungsgremien zusammensetze. P.
hatte auch ohne Organstellung bei der QS. AG per Spezialvollmacht im Namen
der QS. AG das Interesse bekunden kdnnen. Dass eine solche Spezialvollmacht

bestanden habe, kdnne auch P.s Vorgesetzter bestatigen.

Der Beklagte fuhrt weiter aus, dass die Klagerin erst nach anwaltlicher Beratung
die mangelnde Solvenz der QS. AG und den Auftritt von P. als «falsus procurator»
ins Feld gefuhrt habe. Im Schreiben der Klagerin vom 26. November 2020 sei vom
fehlenden Solvenznachweis nirgends die Rede gewesen. Es werde ausdricklich
bestritten und es sei nicht belegt, dass die Klagerin von der QS. AG einen Sol-
venznachweis Uberhaupt verlangt habe. Das Thema der angeblich fehlenden Bo-
nitatsunterlagen sei erst nach anwaltlicher Beratung aufgekommen und stelle nicht
den wirklichen Ablehnungsgrund dar, zumal die Klagerin die Solvenz erst am
4. Dezember 2020 und somit erst nach erfolgter Ablehnung ins Spiel gebracht
habe. Waren die mangelnde Vollmacht von P., eine Garantieerklarung der Q. oder
eine Patronatserklarung je Thema gewesen, hatte die Klagerin dies ohne weiteres

verlangen konnen, was aber nie geschehen sei.

Anders als die Klagerin ist der Beklagte der Ansicht, dass diesen in Bezug auf die
Voraussetzungen von Art. 264 Abs. 1 OR keine Bringschuld treffe, die Zahlungs-
fahigkeit des vorgeschlagenen Ersatzmieters mittels Bilanz und Erfolgsrechnung
zu belegen. Die Klagerin habe vielmehr die Zumutbarkeit und Solvenz der vorge-
schlagenen Ersatzmieter selbst zu prifen, wozu auch die Prfzeit von 30 Tagen
diene. Wenn bereits alle Unterlagen eingereicht wirden, entbehrte eine solche ei-

nes vernunftigen Zwecks.

Fir die Beurteilung der in Art. 264 Abs. 1 OR geforderten Zumutbarkeit sei nicht
ein subjektiver, sondern ein objektiver Massstab anwendbar. Die Vermieterin
konne zwar einen Ersatzmieter aus subjektiven Grinden ablehnen, dies fuhre

dann aber zur Befreiung des Mieters.
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Die von «R.» bzw. von der QS. AG angestrebte Benutzung der Mietraumlichkeiten
als Praxisraume hatte bezuglich Kundenfrequenz, Immissionen, Nutzungsintensi-
tat und Haussicherheit vollumfanglich der bisher vom Beklagten betriebenen und
von der Klagerin akzeptierten Nutzung als Anwaltskanzlei entsprochen. Unter dem
Projektnamen «R.» hatte nicht lediglich eine Gemeinschaftspraxis, sondern die
Infrastruktur fur selbstandig tatige Psychotherapeuten und Psychotherapeutinnen
geschaffen werden sollen. Nebst der Vermietung von Raumen uber ihre Plattform
hatte man Therapeuten und Patienten zusammengebracht, ein Reservationssys-
tem geboten und die Logistik und Administration durchgefuhrt. Eine Analogie zum
Airbnb verbiete sich, da die Raummiete mit lediglich Fr. 20.— pro Stunde neben-
sachlich gewesen ware im Vergleich zu den restlichen Dienstleistungen der «R.».
Dabei hatten die acht Raume in den Mietraumlichkeiten bloss durch 15 Psycho-
therapeuten und Psychotherapeutinnen abwechslungsweise, und auch teilweise
in den Abendstunden, genutzt werden sollen. Die «R.» habe sechs Standorte und
die auf der Webseite genannten 200 Therapeuten und Therapeutinnen wirden
sich Uber diese sechs Standorte verteilen. Da pro Raum jeweils nur ein Therapeut
oder eine Therapeutin gleichzeitig arbeiten kdnne, hatte dies zu keiner hoheren

Kundenfrequenz gefuhrt im Vergleich zu einer Anwaltskanzlei.

RA B. habe die acht Buroraume ebenfalls nicht fur sich alleine benutzt, sondern
auch Angestellte gehabt. Die Nutzung der Raume zu Therapiezwecken hatte wohl
sogar zu einer Reduktion der Kundenfrequenz gefuihrt, da in einer Therapie meist
nur eine Person gleichzeitig anwesend sei und in einer Anwaltskanzlei mehrere.
Die QS. AG habe insbesondere auch angeboten, ein Badge-System einzufuhren,

was zu einer Erhéhung der Sicherheit im Gebaude gefuhrt hatte.

Der Beklagte bestreitet nicht, die Schlissel zur Mietsache erst Mitte Marz 2021
retourniert zu haben. Er habe dies jedoch getan, um die Raume weiteren potenti-
ellen Ersatzmietern zeigen zu kdnnen, falls die Klagerin die vorgeschlagenen ab-
lehnen wirde. Hatte sie ihm mitgeteilt, dass eine Ersatzmietpartei zumutbar sei,
so hatte er die Schlussel sofort retourniert.

Die Klagerin sei ihrer Schadensminderungspflicht nicht nachgekommen und habe

ein dem Grundsatz von Treu und Glauben widersprechendes Verhalten gezeigt.
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Sie habe die Liegenschaft nie auf einschlagigen Internet-Portalen wie «Home-

gate» etc. inseriert, sondern lediglich wenige Inserate in der NZZ veroffentlicht.

Auf die Ausfihrungen der Parteien wird nachfolgend nur soweit eingegangen, wie
dies flr den Entscheid erforderlich ist. Dies gilt besonders fir Punkte, die in der

vorstehenden Zusammenfassung nicht enthalten sind.

IV. Materielles: Art. 264 OR

Gibt der Mieter die Sache zuriick, ohne Kiundigungsfrist oder -termin einzuhalten,
so ist er von seinen Verpflichtungen gegenuber dem Vermieter gemass Art. 264
Abs. 1 OR nur befreit, wenn er mindestens einen zumutbaren neuen Mieter vor-
schlagt; dieser muss zahlungsfahig und bereit sein, den Mietvertrag zu den glei-

chen Bedingungen zu Ubernehmen.

1. Vollstédndige Riickgabe der Mietsache

Der Mieter hat die Mietsache zunachst vollstandig zurickzugeben. Dies ist grund-
satzlich erst dann der Fall, wenn er dem Vermieter alle Schliissel zur Mietsache
zurlickgibt (BGer 4A_220/2008 vom 7.8.2008 E. 3). Mochte dieser die Schllssel
behalten, um nach dem Zeitpunkt der Rickgabe die Mietsache potentiellen Inte-
ressenten zu zeigen, ist daflr das Einverstandnis des Vermieters erforderlich (mp
2013, S. 260 f.).

Der Beklagte anerkannte, die Schlissel zur Mietsache mit Schreiben vom
12. Marz 2021 zurickgegeben zu haben. Damit verfligte er ohne Einverstandnis
der Vermieterin bis zu diesem Zeitpunkt uber die Mietsache und gab diese folglich
erst zu diesem Zeitpunkt vollstandig zurtck. Fur die Zeit davor kommt eine Haf-

tungsbefreiung daher so oder anders nicht infrage.

2. Zahlungsféhigkeit

Juristische Personen miissen dem Vermieter zur Uberpriifung ihrer finanziellen
Situation und ihrer Zahlungsfahigkeit ihnre Geschaftsblcher (Bilanzen, Erfolgsrech-
nung, Revisionsberichte) der letzten zwei bis drei Jahre sowie einen aktuellen Be-
treibungsregisterauszug offenlegen. Wenn dies nicht moglich ist, wie beispiels-
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weise bei neu gegrundeten Gesellschaften, ist mangels Nachweis der Zahlungs-
fahigkeit die Zumutbarkeit zu verneinen, wenn die Solvenz nicht anderweitig nach-
gewiesen werden kann (SVIT-Komm.-BATTIG, Art. 264 OR N 17). Bei einer Rest-
laufzeit eines befristeten Mietvertrags genlgt jedenfalls, wenn anzunehmen ist,
dass der Mietzins fur die restliche Vertragsdauer vom Ersatzmieter bezahlt werden
kann (ZMP 1994 Nr. 12 S. 6). Massgebend fur die Prufung der Zahlungsfahigkeit
der Ersatzmieterin ist der Zeitpunkt, in dem sie als Ersatzmieterin zur Diskussion
steht. Nicht zu beachten ist die Einhaltung finanzieller Verpflichtungen nach die-
sem Zeitpunkt (ZMP 1994 Nr. 12 S. 11). Es liegt in der Verantwortung des auszie-
henden Mieters, eine Ersatzmietpartei zu suchen und dem Vermieter alle notwen-
digen Informationen Uber den Kandidaten zu liefern, einschliesslich der finanziel-
len Unterlagen (CPra Bail-BISE/PLANAS, Art. 264 CO N 38; CHK OR-HULLI-
GER/HEINRICH, Art. 264 OR N 6; Mietrecht fur die Praxis-BRANDLI, Rz. 28.2.10; ZK-
HIGI/WILDISEN, Art. 264 OR N 45; BGer 4A _373/2008 vom 11. November 2008 E.
3.2). Falls dem Vermieter diese Unterlagen nicht schon mit der Bewerbung aus-
gehandigt werden, hat er selbst den vorgeschlagenen Ersatzmieter um Informati-
onen und den Mieter um Unterstitzung anzugehen, wenn die gelieferten Angaben
fur eine gehdrige Prufung nicht ausreichen (ZK-HIGI/WILDISEN, Art. 264 OR N 46;
AJP 2018, S. 220).

Nach Erhalt der Bewerbung eines Ersatzmieters muss dem Vermieter eine ausrei-
chende Bedenkzeit gelassen werden, um die Unterlagen des Bewerbers zu prifen
(BGer 4A_373/2008 vom 11. November 2008 E. 3.1). Der Vermieter hat das
Recht, jedoch nicht die Pflicht, die ihm unterbreiteten gultigen Bewerbungen ernst-
haft zu prifen und gegebenenfalls anzunehmen (ZK-HIGI/WILDISEN, Art. 264 OR N
50; BGE 119 1l 36 E. 3c). Die Unterlassung ist an sich folgenlos, hat jedoch bei
unberechtigter Ablehnung des Ersatzmieters die Konsequenz, dass der auszie-
hende Mieter von den vertraglichen Verpflichtungen befreit wird (ZK-HIGI/WILDI-
SEN, Art. 264 OR N 50 ff.). Die Unterlagen hat der Vermieter innerhalb einer ange-
messenen Frist zu Uberprifen (CPra Bail-BISE/PLANAS, Art. 264 CO N 84). Bei Ge-
schaftsraumen scheint eine Priffrist von einem bis eineinhalb Monaten als ange-
messen (CR CO I-LACHAT/BOHNET, Art. 264 CO N 7; ZK-HIGI/WILDISEN, Art. 264
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OR N 48). Solche Fristen sind insofern relativ, als sie weitgehend von den Um-
standen des Einzelfalls abhangen. Wenn der ausscheidende Mieter keine Unter-
lagen vom vorgeschlagenen Kandidaten angefordert hat, kann er vom Vermieter
nicht verlangen, dass er sich innerhalb einer ahnlichen Frist entscheidet, wie wenn
der Vermieter von Anfang an Uber alle notwendigen Informationen und Belege ver-
fugen wurde (CPra Bail-BISE/PLANAS, Art. 264 CO N 85 f.; ZK-HIGI/WILDISEN,
Art. 264 OR N 48).

2.1 Zahlungsfahigkeit der L. AG

Bezlglich der Zahlungsfahigkeit der L. AG ist festzuhalten, dass sich diese unbe-
strittenermassen auf Nachfrage vom 9. Dezember 2020 geweigert hat, einen ge-
eigneten Solvenznachweis zu erbringen. Sie argumentierte, dass sie aus Vertrau-
lichkeitsgrunden im Interesse der renommierten Personlichkeiten im Unternehmen
keinen Geschaftsbericht bzw. zusatzlichen Solvenznachweis offenlegen konne.
Der bereits eingereichte Betreibungs- sowie Handelsregisterauszug reiche zur
Uberpriifung der Solvenz aus. Dies ist offensichtlich nicht der Fall, da fiir die Uber-
prufung der Solvenz einer juristischen Person nicht allein auf hdchstens punktuell
relevante Auszige der genannten Art zurtckgegriffen werden kann. So bedeutet
ein bestimmtes Grundkapital einer AG nicht, dass dieses in ausreichendem Mass
durch Aktiven gedeckt ist, und aus einem Betreibungsregisterauszug allein lasst
sich nicht ableiten, dass eine Gesellschaft in der Lage ist, den vereinbarten Miet-
zins zu bezahlen. Da die L. AG auch keine anderen Nachweise zur Zahlungsfa-
higkeit offeriert hat, kann sie nicht als taugliche Ersatzmieterin im Sinne von
Art. 264 Abs. 1 OR gelten.

2.2 Zahlungsfahigkeit der QS. AG

Bei der QS. AG handelt es sich ebenfalls um eine juristische Person. Die Verhand-
lungen zwischen der Klagerin und der QS. AG fanden Ende 2020 statt. Die QS.
AG wurde erst am 5. August 2018 gegrindet, weshalb zum Zeitpunkt der Bewer-
bung noch keine entsprechenden Geschéaftsunterlagen vorlagen, um die Zah-
lungsfahigkeit zu belegen. Folglich ware die Zahlungsfahigkeit in erster Linie in

anderer Weise als durch Bilanzen, Erfolgsrechnungen oder Revisionsberichte
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nachzuweisen gewesen. Vorliegend wurden der Klagerin aber keinerlei Doku-
mente vorgelegt, welche die Zahlungsfahigkeit der QS. AG hatten untermauern
konnen. Vielmehr wurde auf die Geschaftsverbindung der QS. AG zur Q. verwie-
sen und behauptet, dass diese Verbindung die Zahlungsfahigkeit genigend be-
lege. An der Hauptverhandlung flihrte der Beklagte diesbezuglich weiter aus, dass
aus der Webseite der R. AG sowie aus der E-Mail-Adresse von P. — "p@xy-ven-
tures" — der Geschaftsbezug zur Q. hergestellt werden kdonne. Die R. AG entstand
jedoch gemass dem Handelsregister erst am 5. Dezember 2022 und damit lange
nach den Kontakten zwischen P. und der Klagerin. Auch die Webseite entstand
erst viel spater und existierte zum massgebenden Zeitpunkt noch gar nicht. Des
Weiteren ist es zumindest nicht allgemein notorisch, dass die XY-Ventures eine
Ideenschmiede der Q. ist. Es ist deshalb verstandlich, dass dieser Konnex von der
Klagerin nicht hergestellt werden konnte. Ob der Q.-Konzern oder dessen Kon-
zerngesellschaften zahlungsfahig sind, ist ohnehin nicht von Relevanz. Aktienge-
sellschaften wie die flr die damals noch nicht als eigene Einheit existierende «R.»
auftretende QS. AG zeichnen sich dadurch aus, dass die Aktionare und Verwal-
tungsratsmitglieder abgesehen von Fehlkontakten nicht flr die Schulden der AG
haften (vgl. Art. 680 Abs. 1 OR, Art. 717 OR, Art. 722 OR und Art. 754 ff. OR). Nur
dass die Aktien einer solchen Gesellschaft sich in den Handen einer Konzernmut-
tergesellschaft befinden, bewirkt ohne weitere Vereinbarungen nicht, dass die Mut-
ter als Aktionarin fur die Verpflichtungen der Tochter aufzukommen hat. Im Ge-
genteil: Die Haftungsbeschrankung ist einer der wichtigsten Grinde, welche die
wirtschaftlich Berechtigten zur Griindung einer AG veranlassen. Folglich hatte die
Q.-Muttergesellschaft beispielsweise eine Patronatserklarung dergestalt abgeben
mussen, dass man generell fir die Verpflichtungen der gegenwartigen oder kinf-
tigen Tochter geradezustehen beabsichtige, oder aber die Mutter hatte wenigstens
in geeigneter Form erklaren miussen, dass die zukunftigen Mietzinse und die wei-
teren Verpflichtungen aus dem Mietvertrag durch sie bezahlt wirden, soweit die
QS. AG selber dies nicht tut. Dass so etwas je offeriert worden ware, macht der

Beklagte nicht geltend.
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Der Beklagte argumentiert weiter, dass es Sache der Klagerin gewesen sei, sich
um einen Solvenznachweis der Ersatzmietpartei zu kimmern, und dass die Sol-
venz von der Klagerin im Schreiben vom 26. November 2020 nicht einmal als Ab-
lehnungsgrund aufgeflhrt worden sei. Die spater geltend gemachte fehlende Sol-
venz sei vorgeschoben. Zwar ist es richtig, dass die Klagerin die QS. AG bereits
mit genanntem Schreiben ablehnte. Nichtsdestotrotz folgte bereits am 4. Dezem-
ber 2020, und somit nur knapp zwei Wochen nachdem die QS. AG erstmals bei
der Klagerin ihr Interesse am Mietobjekt bekundet hatte, ein erneutes Schreiben
der Klagerin an den Beklagten, in welchem der heutige Rechtsvertreter der Klage-
rin (auch) den fehlenden Solvenznachweis bemangelte — nach dem Gesagten vol-
lig zu recht. Danach ware es am Beklagten gewesen, von sich aus Remedur zu
schaffen und Erklarungen und Dokumente der genannten Art beizubringen. Die
Klagerin hat sich nachweislich darum gekimmert, Unterlagen zur Zahlungsfahig-

keit der QS. AG zu erhalten, welche ihr jedoch nie offeriert wurden.

Es kann offengelassen werden, ob die Solvenz an den mindlichen Besprechun-
gen zwischen den Parteien je Thema war. Es fallt aber ins Gewicht, dass der Be-
klagte mit Schreiben vom 25. November 2020 selbst die angebliche Zahlungsfa-
higkeit der QS. AG ansprach und auf den (blossen) Konzern-Konnex der QS. AG
zur Q. verwies und damit im Ergebnis selber einraumte, dass es an den erforder-
lichen weitergehenden Erklarungen fehlte. Dies lasst mindestens erahnen, dass
die Solvenz auch schon davor Thema zwischen den Parteien war und bewusst

keine Nachweise erbracht wurden.

Es kann festgehalten werden, dass es sowohl der Beklagte als auch die QS. AG
versaumt haben, geeignete Unterlagen offenzulegen um die Zahlungsfahigkeit als

Ersatzmieterin im Sinne von Art. 264 Abs. 1 OR zu belegen.

3. Ubernahme zu den gleichen Bedingungen

Unter den gleichen Bedingungen sind alle Bedingungen zu verstehen, die im Au-
genblick der Ruckgabe des Mietobjektes zwischen den Parteien gelten. Der Ver-
mieter soll durch die vorzeitige Ruckgabe der Mietsache durch den vertragsbru-
chigen Mieter nicht schlechter gestellt werden als im Falle der korrekten Ver-

tragserfullung durch den bisherigen Mieter (mp 4/98, S. 178 f.; ZK-HIGI/WILDISEN,
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Art. 264 OR N 38; BGE 117 11 156 E. 3b). Unter den gleichen Bedingungen werden
der vereinbarte Gebrauchszweck und die vereinbarten Gebrauchsmodalitaten, die
Ubernahme des aktuellen Mietzinses und die vertraglichen Modalitaten beziglich
der Dauer und Beendigung des Vertrags verstanden (ZK-HIGI/WILDISEN, Art. 264
OR N 39). Kein tauglicher Ersatzmieter ist derjenige, der beispielsweise eine An-
derung des Verwendungszwecks oder Erneuerungsarbeiten als Bedingung stellt
(SVIT-BATTIG, Art. 264 OR N 39). Wenn die bisherigen Parteien einen bestimmten
Zweck fur die gemieteten Raumlichkeiten vereinbart haben, kann der Vermieter
vom Ersatzmieter verlangen, dass er die gleiche oder zumindest eine ahnliche Ta-
tigkeit wie der Mieter ausubt. Der Ersatzkandidat muss die urspringlich zwischen
den Vertragspartnern vereinbarte Nutzung der Sache akzeptieren und wie der bis-
herige Mieter auch alle anderen besonderen Bestimmungen des Mietvertrags ein-
halten (CPra Bail-BISE/PLANAS, Art. 264 CO N 71).

Die L. AG beabsichtigte das Mietobjekt nur dann zu Ubernehmen, wenn ein neuer
Mietvertrag fur funf Jahre plus einer Option auf weitere finf Jahre abgeschlossen
werde. Zudem wunschte sie Verschonerungsarbeiten und Mieterausbauten wie
einen Neuanstrich, Reparaturarbeiten, den Austausch diverser Turen und des Ku-
chenbodens, den Rickbau eines Durchgangs usw., sodass das Mietobjekt perfekt
in Stand gestellt tbernommen werden kdnne. Dabei handelt es sich um diverse
Umbauarbeiten, welche nicht unter die Ubernahme zu den gleichen Bedingungen
subsumiert werden konnen. Die L. AG war somit weder bereit, die Mietsache zu
den gleichen vertraglichen Modalitaten betreffend Dauer und die Beendigung des

Vertrags, noch ohne vorgangige Erneuerungsarbeiten zu iGbernehmen.

Die QS. AG war bereit, das Mietobjekt ab dem 15. Januar 2021 bis zum urspring-
lichen Vertragsende zum selben Mietzins zu Ubernehmen. Jedoch war sie nicht
bereit, die Mietraumlichkeiten fur den im Mietvertrag festgehaltenen Gebrauch als
Blroraum zu verwenden, sondern beabsichtigte in den Mietraumlichkeiten eine
Gemeinschaftspraxis mit ca. 15 Psychotherapeuten und Psychotherapeutinnen zu

fuhren.

Es kann dahingestellt bleiben, ob allein schon die Zahl der von der Mieterin unab-

hangigen Drittnutzer dazu fuhrt, dass von einer intensiveren Nutzung der Sache
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als bei derjenigen durch den Beklagten oder durch den Rechtsanwalt gesprochen
werden muss, fur dessen Zwecke der Beklagte den vorliegenden Mietvertrag ab-
schloss. Wie der Beklagte selber einrdumt, hatte sich die Rolle der QS. AG oder
die der R. AG nicht allein auf die Uberlassung von Therapierdumen begrenzt, son-
dern auf die Erbringung eines ganzen Dienstleistungspakets bezogen, mithin auf
Innominatkontrakte, die weit Uber eine gewohnliche Untervermietung hinausge-
hen. Von einer Verwendung der Sache zu einem ahnlichen Zweck wie gemass

Mietvertrag konnte daher wohl eher nicht gesprochen werden.

Die Frage kann aber offenbleiben, weil beide vom Beklagten ins Spiel gebrachten

Ersatzmieterinnen jedenfalls keinen tauglichen Solvenznachweis erbrachten.

4.  Fortdauer der Mietzinszahlungspflicht. Schadenminderungsobliegenheit

Wenn kein entsprechender Ersatzmieter gefunden werden konnte, so bleibt der
Mieter an den Mietvertrag gebunden und muss den Mietzins bis zur nachstmagli-
chen ordentlichen Beendigung des Vertrags bezahlen. Bei einem befristeten Miet-
verhaltnis bleibt der ausziehende Mieter bis zum vereinbarten Vertragsende haft-
bar (SVIT-BATTIG, Art. 264 OR N 49f.).

Nach Art. 264 Abs. 3 OR trifft den Vermieter eine Schadensminderungspflicht bzw.
-obliegenheit, gemass welcher er nach Treu und Glauben gehalten ist, den Scha-
den, der dem Mieter infolge seines vorzeitigen Auszuges entsteht, moglichst ge-
ring zu halten (SVIT-BATTIG, Art. 264 OR N 54; ZK-HIGI/WILDISEN, Art. 264 OR N
87). Der Vermieter muss sich gemass Abs. 3 lit. a anrechnen lassen, was er an
Auslagen erspart. Auslagen sind insbesondere die mit dem Gebrauch der Mietsa-
che zusammenhangenden Nebenkosten, welche sich durch Nichtgebrauch der
Sache reduzieren oder ganz entfallen (SVIT-BATTIG, Art. 264 OR N 55; ZK-
HIGI/WILDISEN, Art. 264 OR N 88 f.).

Als Folge von Art. 264 Abs. 3 lit. b OR hat sich der Vermieter im Rahmen von Treu
und Glauben insbesondere um einen Nachfolgemieter zu bemuihen, wenn flr ihn
erkennbar wird, dass der Mieter keinen zumutbaren Ersatzmieter stellen kann,
auch wenn aus der vorliegenden Norm keine aktive Mitwirkungspflicht zur Ersatz-

mietersuche durch den Vermieter abgeleitet werden kann (ZK-HIGI/WILDISEN,
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Art. 264 OR N 30 f. und 80 ff.; BGer 4C.118/2002 vom 19. August 2002 E. 2). Der
Vermieter kann sich nicht auf Kosten des Mieters, der die Gegenleistung erbringen
muss, bereichern, obwohl dieser die Mietsache nicht benutzt (SVIT-BATTIG,
Art. 264 OR N 56).

Der Beklagte stellte die Mietzinszahlungen trotz fehlendem zumutbaren Ersatz-
mieter am 16. Januar 2021 ein. Der vorliegende Mietvertrag wurde befristet abge-

schlossen und endete am 31. Marz 2022.

Der Behauptung des Beklagten kann nicht gefolgt werden, wonach die Klagerin
die Mietraume absichtlich habe leer stehen lassen und gar nicht an einem Ersatz-
mieter interessiert gewesen sei. Die Klagerin hatte wie aufgezeigt berechtigte
Grinde, die ihr vorgeschlagenen Ersatzmieter abzulehnen. Nachdem und wah-
rend sie die vom Beklagten vorgeschlagenen Ersatzmieter Uberprufte, inserierte
sie die Mietraume zwischen dem 23. und 31. Januar 2021 sowie 21. und 29. Au-
gust 2021 selbstandig in der NZZ. Da der Beklagte eingestandenermassen das
Mietobjekt selbst bis Ende April 2021 erfolglos auf «Homegate» inserierte, bleibt
es sein Geheimnis, welchen Erfolg man sich von einem entsprechenden Inserat

der Klagerin hatte versprechen kdnnen.

Nachdem der Beklagte die Mietzinszahlung eingestellt hatte, kimmerte sich die
Klagerin um die Wiedervermietung der Mietrdume und verhandelte mit diversen
Unternehmen und Einzelpersonen, was vom Beklagten auch nicht gentgend sub-
stantiiert bestritten wurde. Der Beklagte unterliess es zudem darzulegen, welche
zielfUhrenderen Suchbemuhungen nétig gewesen waren, damit das Mietobjekt fri-
her hatte vermietet werden kdnnen. Im Gegenteil bestritt sie nicht einmal die Dar-
stellung der Klagerin, wonach es ihr erst per 1. Marz 2023 gelungen sei, die Sache
wieder zu vermieten — fast ein Jahr nach Auslaufen des Mietvertrages mit dem
Beklagten. Dies zeigt, wie wenig Uberzeugend die Argumentation des Beklagten
ist, die Klagerin versuche mit einer Politik der Leerstande bestehende Vertrage
auszuschlachten. Insgesamt ist die Klagerin ihrer Schadensminderungsobliegen-
heit sehr wohl genigend nachgekommen.

Der Beklagte ist folglich mit der Bezahlung von Mietzinsen im Zeitraum vom 16. Ja-
nuar 2021 bis am 31. Marz 2022 in der Hohe von Fr. 10'600.— pro Monat und im
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Gesamtbetrag von Fr. 153'700.— in Verzug. Dieser Betrag ist der Klagerin daher
zuzusprechen. Die Berechnung des mittleren Verfalls durch die Klagerin per 1.
August 2021 wurde vom Beklagten mit Recht nicht beanstandet (... vgl. zu den

vertraglichen Zahlungsterminen [Verfalltagsabrede] ...).
(...)

V. Kosten- und Entschéadigungsfolgen

1. Grundlage flr die Festsetzung der Gerichtsgeblhren im Zivilprozess bildet
der Streitwert (§ 2 lit. a GebV OG; Art. 96 ZPO). Dieser wird durch das Rechtsbe-
gehren bestimmt. Zinsen werden nicht hinzugerechnet (Art. 91 Abs. 1 ZPO). Ste-
hen sich Klage und Widerklage gegenuber, werden die Streitwerte zur Bestim-
mung der Prozesskosten zusammengerechnet, sofern sich Klage und Widerklage
nicht gegenseitig ausschliessen (Art. 94 Abs. 2 ZPO). Die Kosten- und Entschadi-
gungsfolgen sind nach Obsiegen und Unterliegen der Parteien im Prozess festzu-
setzen (Art. 106 ZPO). Eine Beschrankung der Klage wahrend des Verfahrens
(Art. 227 Abs. 3 ZPO) ist einem teilweisen Klagerickzug (im Sinne von Art. 65
ZPO; vgl. ferner Art. 208 Abs. 2 ZPO und Art. 241 ZPO) gleichzustellen (BGer
4A 396/2021 vom 2.2.2022 E. 4.4). Eine Partei, welche die Klage im Sinne von
Art. 227 Abs. 3 ZPO beschrankt, gilt in diesem Umfang als unterliegend, mit ent-
sprechender Kostenfolge (BK-LAURENT/KILLIAS, Art. 227 ZPO N. 43; PC CPC-
HEINZMANN/CLEMENT, Art. 227 CPC N. 24; Art. 106 Abs. 1 ZPO; vgl. BGer
4A_401/2019 vom 9. Dezember 2019 E. 5.3.2).

2. Die Klagerin fordert nach teilweisem Klagertickzug lediglich noch die Bezah-
lung der ausstehenden Mietzinse (Fr. 153'700.-) und verzichtet auf die noch aus-
stehenden Nebenkosten (Fr. 929.45.—), wahrend der Beklagte die Herausgabe
des Saldos des Mieterkautions-Sparkontos fordert. Dass das Depot nach Mass-
gabe des Ausgangs des Streits zu verwenden ist, ist zwischen den Parteien dage-
gen nicht umstritten. Nach der Praxis des Mietgerichts hat ein bestehendes Miet-
zinsdepot fur den Streitwert nur insofern eine Bedeutung, als die Verwendung des
Depots zwischen den Parteien umstritten ist, womit der auf dem Depot liegende

Betrag vorliegend nicht zusatzlich in den Streitwert einzubeziehen ist. Da sich die
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Antrage im Sinne von Art. 94 Abs. 2 ZPO ausschliessen, sind fur den Streitwert in

Hohe von Fr. 153'700.— Prozesskosten von Fr. 10'940.— massgeblich.

3. Wahrend die Klagerin im sehr geringflgigen Umfang des Klagertckzugs un-
terliegt, unterliegt der Beklagte in allen Ubrigen Punkten, bezilglich derer ein Sa-
churteil zu ergehen hat. Das Unterliegen kann mithin vernachlassigt werden und
der Beklagte hat daher die ganzen Gerichtskosten zu tragen. Der Beklagte ist aus-
serdem zu verpflichten, der Klagerin eine angemessene Parteientschadigung zu
bezahlen. Diese bemisst sich nach dem ordentlichen Ansatz gemass Verordnung
uber die Anwaltsgeblhren und belauft sich beim genannten Streitwert auf
Fr. 15'210.— inkl. MwSt.

VI. Mietkaution

Die Parteien beantragen sinngemass, die bei der Zircher Kantonalbank auf dem
Mietkautions-Sparkonto Nr. xy hinterlegte Kaution entsprechend dem Verfahrens-
ausgang zu verwenden. Nach dem Gesagten ist sie vollumfanglich zugunsten der

Klagerin freizugeben, auf Anrechnung an den geschuldeten Betrag.

(...)»

Ziircher Mietrechtspraxis (ZMP): Entscheidungen des Mietgerichtes und der Schlichtungsbe-
hdérde des Bezirkes Zurich. Ausgabe 2023, 33. Jahrgang.
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