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richtsschreiber lic. iur. M. Hinden.

Beschluss und Urteil vom 7. April 2016

in Sachen

A. ,

Beklagter und Berufungsklager,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,
gegen

1. B. ,

2. C. ,

Klager und Berufungsbeklagte,

Nr. 1 und 2 vertreten durch D. ,

betreffend Ausweisung

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichtes summarisches Verfahren des Be-
zirksgerichtes Winterthur vom 15. Januar 2016 (ER150097)



Rechtsbegehren:
(act. 1S.1)

1.  Der Beklagte sei zu verurteilen, die Liegenschaft an der
E. strasse ..., ... Winterthur (Grundstuck Nr. ...) vollstandig
und unverzuglich zu raumen und den Klagern ordnungsgemass
zu Ubergeben.

2. Das Stadtammannamt Winterthur-Wulflingen sei anzuweisen, das
Urteil auf Verlangen der Klager zu vollstrecken.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des Beklagten.

Urteil und Verfiiqung des Bezirksgerichtes Winterthur:
(act. 15 = act. 19)

(Verfugung)

1.

Das Gesuch des Beklagten um Gewahrung der unentgeltlichen

Rechtspflege wird abgewiesen.

2. [Mitteilung]

3. [Rechtsmittelbelehrung]

(Urteil)

1. Der Beklagte wird verpflichtet, die Liegenschaft an der E. str. ... in ...
Winterthur vollumfanglich und unverziglich zu raumen und den Klagern ord-
nungsgemass zu ubergeben, unter der Androhung von Zwangsvollstreckung
im Unterlassungsfall.

2. Das Stadtammannamt Wilflingen-Winterthur wird angewiesen, diesen Ent-

scheid (nach Eintritt der Rechtskraft) auf erstes Verlangen der Klager, wel-
ches innert 60 Tagen nach Eintritt der Rechtskraft zu stellen ist, zu vollstre-
cken, notigenfalls unter Beizug der Polizei. Die Klager haben die Vollzugs-

kosten vorzuschiessen, doch sind sie ihnen vom Beklagten zu ersetzen.



3. Die Gerichtsgebuhr von Fr. 1'000.— wird von den Klagern unter solidarischer

Haftung bezogen, istihnen aber vom Beklagten zu ersetzen.

4. Der Beklagte wird verpflichtet, den Klagern eine Parteientschadigung von
Fr. 1'400.— zu bezahlen.

5. [Mitteilung]
6. [Rechtsmittelbelehrung]

7. [Hinweis auf Art. 145 Abs. 2 ZPQ]

Berufungsantraqge:

des Beklagten und Berufungsklagers (act. 20):

(Berufungsantrage)

1.  Das Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfahren des
Bezirksgerichts Winterthur Geschafts-Nr. ER150097 vom
15. Januar 2016 sei bezlglich folgender Ziffern des Dispositivs

aufzuheben:
Ziffer 1 auf Seite 16: Auf das Ausweisungsbegehren der Beru-
fungsbeklagten betreffend Liegenschaft E. strasse ..., ...

Winterthur sei nicht einzutreten.

Ziffer 2 auf Seite 16: Sei ersatzlos zu streichen.

Ziffer 3 auf Seite 17: Die Kosten seien bei den Berufungsbeklag-
ten zu belassen.

Ziffer 4 auf Seite 17: Ausgangsgemass seien die Entschadigungs-
folgen neu zu regeln und die Berufungsbeklagten seien zu einer
angemessenen Parteientschadigung zuziglich Mehrwertsteuer
an den Berufungsklager zu verpflichten.

2. Eventuell sei die Sache zu neuem Entscheid an die Vorinstanz
zuruckzuweisen.

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Be-
rufungsbeklagten.

(Verfahrensantrage)

4. Dem Berufungsklager sei die unentgeltliche Rechtspflege fur das
Berufungsverfahren zu bewilligen.

5. Dem Berufungsklager sei in meiner Person ein unentgeltlicher
Rechtsvertreter fir dieses Berufungsverfahren zu bestellen.



6. Auf einen Kostenvorschuss bzw. Kaution fur das Berufungsver-
fahren sei zu verzichten.

7. Esseien die Akten des Einzelgerichts im summarischen Verfah-
ren des Bezirksgerichts Winterthur Geschafts-Nr. ER150097 bei-
zuziehen.

der Klager und Berufungsbeklagten (act. 26):

1. DieBerufung sei abzuweisen und das Urteil des Einzelgerichts im
summarischen Verfahren des Bezirksgerichts Winterthur, Ge-
schafts-Nr. ER150097 vom 15. Januar 2015 sei vollumfanglich zu
bestatigen.

2.  Gemass Urteil vom 15. Januar 2015 Ziffer 1 auf Seite 16 sei der
Berufungsklager zu verpflichten, die Liegenschaft an der
E. strasse ... in ... Winterthur vollumfanglich und unverzig-
lich zu raumen und den Berufungsbeklagten ordnungsgemass zu
ubergeben, unter der Androhung der Zwangsvollstreckung im Un-
terlassungsfall.

3. Das Stadtammannamt Waulflingen-Winterthur sei anzuweisen,
diesen Entscheid (nach Eintritt der Rechtskraft) auf erstes Ver-
langen der Berufungsbeklagten, welches innert 60 Tagen nach
Eintritt der Rechtskraft zu stellen ist, zu vollstrecken, noétigenfalls
unter Beizug der Polizei.

4. DieKosten des Berufungsverfahrens seien dem Berufungsklager
aufzuerlegen.

5. Der Berufungsklager sei zur Zahlung einer angemessenen Par-
teientschadigung (inkl. MWSt) an die Berufungsbeklagten zu ver-
pflichten.

6. Das Gesuch des Berufungsklagers auf Gewahrung der unentgelt-
lichen Rechtspflege fur das Berufungsverfahren seiabzuweisen.

Der Berufungsklager sei zu verpflichten, fur das Berufungsverfahren
einen angemessenen Kostenvorschuss zu leisten.



Erwagungen:

1. Einleitung, Prozessgeschichte

Der Beklagte und Berufungsklager (im Folgenden: Beklagter) wohnt in der Lie-
genschaft E. strasse ... in Winterthur, dieim Eigentum der F. Liegen-
schaften AG (im Folgenden: F. ) war. Der Beklagte ist Aktionar dieser Ge-

sellschaft. Am 23. Dezember 2014 schloss der Beklagte zwei Untermietvertrage

uber Teile der Liegenschaft E. strasse ... ab (act. 3/1 und 3/2). Am 24. De-
zember 2014 teilte die F. dem Beklagten mit, dass sie die Liegenschaft
E. strasse ... verkaufe und den Mietvertrag per 30. April 2015 kindige (act.

3/3). Mit Eingabe vom 27. Januar 2015 focht der Beklagte bei der Schlichtungs-
behorde Winterthur die Kindigung an und stellte den Antrag, die Kundigung sei
als ungultig und missbrauchlich zu erklaren, eventualiter sei das Mietverhaltnis zu
erstrecken (act. 3/4). Nach durchgefihrtem Schlichtungsverfahren gelangte die
F.__ mit Eingabe vom 18. Mai 2015 an das Mietgericht Winterthur, das unter
der Geschafts-Nummer MB150005 ein Verfahren betreffend Anfechtung Kindi-
gung / Erstreckung Mietverhaltnis anlegte (act. 3/6).

Am 12. Juni 2015 verkaufte die F.___ die Liegenschaft an die Klager. Am glei-
chen Tag erfolgte die Grundbuchanmeldung (act. 3/7). Am 21. Juli 2015 teilte die
. GmbH dem Beklagten mit, dass sie die neuen Besitzer vertreten wurden.
Der Mietzins sei ab dem 1. Juli 2015 auf ein im Schreiben genanntes Konto zu
uberweisen (act. 3/10). Mit Eingabe vom 23. Juli 2015 teilte dieF.__ dem
Mietgericht mit, dass das streitbetroffene Mietobjekt per 16. Juni 2015 an die Kla-
ger Ubertragen worden sei (act. 3/14, act. 13 und 15 im Verfahren MB150005).
Am 3. August 2015 mahnte diel._ GmbH den Beklagten fir die ausstehen-
den Mietzinse Juli und August 2015 im Gesamtbetrag von CHF 5'000.00. Sie for-
derte den Beklagten auf, den ausstehenden Betrag innert 30 Tagen auf das Konto
derl___ GmbH bei der Migros Bank AG in Winterthur zu Uberweisen. Sofern
die Zahlung nicht vollstandig und fristgerecht erfolge, werde der Mietvertrag nach
Art. 257d Abs. 2 OR aufgeldst (act. 3/12). Am 10. August 2015 bewilligte das

Mietgericht den am 23. Juli 2015 beantragten Parteiwechsel und stellte dem Be-



klagten die Doppel der EingabenderF._ zu. Dieser Entscheid wurde am 12.
August 2015 versandt (act. 3/14). Am 14. September 2015 sprach diel._
GmbH im Namen der Klager die ausserordentliche Kindigung des Mietvertrages
gestitzt auf Art. 257d Abs. 2 OR per 31. Oktober 2015 aus (act. 3/15). Am

9. Oktober 2015 entschied das Mietgericht Winterthur, das Verfahren MB150005
werde einstweilen bis zum Abschluss des Schlichtungsverfahrens betreffend An-
fechtung der ausserordentlichen Kundigung vom 14. September 2015 resp. bis
zum rechtskraftigen Entscheid betreffend des angekindigten und allenfalls noch

einzuleitenden Ausweisungsverfahrens sistiert (act. 3/21).

Mit Eingabe vom 6. November 2015 stellten die Klager beim Einzelgericht im
summarischen Verfahren des Bezrksgerichts Winterthur ein Ausweisungsbegeh-
ren gegen den Beklagten (act. 1). Nach durchgefihrtem Verfahren hiess das Be-
zirksgericht Winterthur am 15. Januar 2016 das Ausweisungsbegehren gut und
wies das Gesuch des Beklagten um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
ab (act. 19). Dieser Entscheid wurde dem Beklagten am 20. Januar 2016 zuge-
stellt (act. 16). Mit separaten Eingaben vom 2. Februar 2016 (Datum Eingang) er-
hob der Beklagte Beschwerde bezuglich der Abweisung des Begehrens um Ge-
wahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Berufung bezlglich der Gutheis-
sung des Ausweisungsbegehrens. Uber die Beschwerde wird in einem separaten
Verfahren entschieden (Geschafts-Nr. PF160005). Mit Verfugung vom 9. Marz
2016 wurde den Beklagten — damals noch durch Rechtsanwalt Dr.Y. ver-
treten — Frist zur Berufungsantwort angesetzt (act. 24). Am 21. Marz 2016 wurde
auf dem Briefpapierder|._ GmbH eine von D._ unterzeichnete Beru-
fungsantwort eingereicht (act. 26). Mit Eingabe vom 22. Marz 2016 teilte Rechts-
anwalt Y. mit, dass er die Klager nicht mehr vertrete (act. 29). Die Akten der

Vorinstanz wurden beigezogen. Das Verfahren ist spruchreif.

2. Erwdgungen der Vorinstanz

Die Vorinstanz erwog zunachst, zwischen dem Beklagten und der F. habe
kein schriftlicher Mietvertrag bestanden, weshalb von einem faktischen Mietver-
haltnis auszugehen sei. Dieses sei durch den Eigentumswechsel von der F.

auf die Klager Ubergegangen. Dem Beklagten sei am 5. August 2015 die Abho-



lungseinladung fur die Mahnung vom 3. August 2015 in den Briefkasten gelegt
worden. Der Beklagte habe die Sendung auf der Post nicht abgeholt. Sie gelte als
am 12. August 2015 zugestellt. Am 16. September 2015 sei dem Beklagten die
Kindigung vom 14. September 2015 zur Abholung gemeldet worden. Auch diese
Sendung sei vom Beklagten nicht abgeholt worden, weshalb die Kindigung am
17. September 2015 als zugestellt gelte. Da der Beklagte innert der bis am 11.
September 2015 laufenden Zahlungsfrist nichts bezahlt habe, sei der Mietvertrag
mit der Kindigung gliltig per 31. Oktober 2015 aufgeldst worden. Die Frage, ob
der Mietzins CHF 2'000.00 — so die Behauptung des Beklagten — oder gemass
Klager CHF 2'500.00 pro Monate betrage, sei nicht relevant, da der Beklagte in-
nert der bis am 11. September 2015 laufenden Zahlungsfrist nichts bezahlt habe.

Der Beklagte habe zunachst eingewendet, G._ |, derim Namen derF._
den Kaufvertrag mit den Klagern geschlossen habe, sei dazu nicht befugt gewe-
sen. Diesen Einwand verwarf die Vorinstanz mit der Begrindung, G.___ sei
einziges Mitglied des Verwaltungsrates der F.__ gewesen und habe Uber die
Einzelzeichnungsberechtigung verfugt. Es bestinden keine Anzeichen dafur,
dass G._ seine Vertretungsbefugnis Uberschritten habe. Mit der Eintragung
im Grundbuch sei das Eigentum an der Liegenschaft und damit auch das Miet-
verhaltnis auf die Klager Ubergegangen. Die Frage, ob G.__ im Innenverhalt-
nis der Gesellschaft seine Kompetenz Uberschritten habe, sei nicht entscheidrele-

vant.

Der Beklagte habe weiter vorgebracht, ihnm seidiel._ GmbH unbekannt ge-
wesen. Als er das Schreiben vom 21. Juli 2015 (act. 3/10) erhalten habe, seiihm
noch nicht einmal die Verausserung der Liegenschaft angezeigt worden. Dem
Schreiben habe keine Vollmacht beigelegen. Die Gesellschaft habe lediglich be-
hauptet, sie sei Generalbevollmachtigte der Kaufer. Der Beklagte habe sich auf
den Standpunkt gestellt, er habe das Schreiben ignorieren kdnnen. Die Vorin-
stanz flhrte dazu aus, dass der Mieter in analoger Anwendung von Art. 167 OR
den Mietzins trotz Ubertragung des Eigentums an der Mietliegenschaft weiterhin
befreiend an den urspringlichen Vermieter bezahlen kénne, solange ihm der

Wechsel der Vermieterschaft nicht angezeigt worden sei. Im Allgemeinen obliege



es nicht dem Mieter, dauernd im Grundbuch nachzuforschen, ob ein Eigentimer-
wechsel stattgefunden habe. Die Fiktion gemass Art. 970 Abs. 4 ZGB, wonach
Eintrage im Grundbuch als bekannt vorausgesetzt werden, gelte fur den Mieter
nicht. Lagen indes begrindete Anhaltspunkte fir einen Wechsel der Vermieter-
schaft infolge Eigentumsuibertragung vor, so treffe den Mieter eine entsprechende
Erkundigungspflicht und der Gutglaubensschutz nach Art. 167 OR entfalle. Der
Beklagte, der geltend gemacht habe, der Mietzins von CHF 2'000.00 sei jeweils
monatlich durch Verrechnung mit einer Forderung des Beklagten gegenuber der
F._ getilgt worden (9 S. 3), habe nicht explizit behauptet, dass auch die Miet-
zinse Juli und August 2015 durch Verrechnung getilgt worden seien. Er bean-
stande lediglich, dass eine Anzeige der Verausserung der Liegenschaft an ihn un-
terblieben sei. Aus diesem Umstand allein lasse sich indessen nichts zugunsten
des Beklagten ableiten. Denn bereits anlasslich der Kindigung vom 24. Dezem-
ber 2014 sei der Beklagte durch die F.__ darauf hingewiesen worden, dass
die Liegenschaft verkauft werde. Diese Sendung habe der Beklagte ebenso in
Empfang genommen wie das Schreiben vom 21. Juli 2015, indemdiel._
GmbH mitgeteilt habe, dass sie die neuen Besitzer der Liegenschaft als General-
bevollmachtigte vertrete. Dem Beklagten sei somit der Eigentumswechsel ange-
zeigt worden. Ob diese Anzeige rechtsgenligend gewesen sei, konne offen blei-
ben, da sich fur den Beklagten aufgrund der beiden Schreiben zumindest konkre-
te Anhaltspunkte firr einen Verkauf des Mietobjekts und damit einer Anderung der
Eigentimer- und Vermieterschaft ergeben hatten. Der Beklagte sei deshalb ver-
pflichtet gewesen, zur Abklarung der Eigentumsverhaltnisse Einsicht in das
Grundbuch zu nehmen oder sich zumindest anderweitig, beispielsweise durch
Kontaktaufnahme mitderF._ oderderl. GmbH darlber zu informie-
ren, wer nun Eigentumer sei. Da der Beklagte dies unterlassen habe, konne er

sich nicht mehr auf den Gutglaubensschutz nach Art. 167 OR berufen.

Zu Unrecht bringe der Beklagte vor, er schulde keinen Mietzins. Denn er habe
nicht bestritten, dass gegenuber der F._ der Mietzins von monatlich
CHF2'000.00 jeweils durch Verrechnung getilgt worden sei. Dies bedeutet aber
nicht, dass kein Mietzins geschuldet gewesen sei. Mit der Verausserung der Lie-

genschaft durch die F. an die Klager sei der Mietvertrag auf diese uberge-



gangen und damit auch die Pflicht des Beklagten, den Klagern den Mietzins zu
bezahlen. Unbestrittenermassen habe der Beklagte die Mietzinse Juli und August
2015 nicht bezahlt. Die Klager hatten behauptet, der Mietzins betrage

CHF 2'500.00. Die Behauptung des Beklagten, der Mietzins betrage

CHF 2'000.00 stehe im Widerspruch zum hohen Verkehrswert der Liegenschaft
und den im Recht liegenden Untermietvertragen. Doch selbst wenn mit dem Be-
klagten von einem Mietzins von CHF 2'000.00 ausgegangen werde, erweise sich
die Kindigung als gliltig, da die Abmahnung eines um CHF 500.00 zu hohen Be-
trages nicht zur Treuwidrigkeit der Kindigung vom 14. September 2015 fuhre.

Der Beklagte habe weiter vorgebracht, aus dem Kaufvertrag der Liegenschaft er-
gebe sich, dass er bis am 30. April 2017 unentgeltlich im Haus verbleiben konne.

Eine solche Abrede sei dem Kaufvertrag indes nicht zu entnehmen.

Schliesslich habe der Beklagte vorgebracht, das Mietobjekt seiin der Kindigung
vom 24. Dezember 2014 unvolistdndig beschrieben worden. Dies sei zum einen
unzutreffend und zum anderen ohnehin irrelevant, weil vorliegend die Kindigung

vom 14. September 2015 zu beurteilen sei.

Entgegen dem Antrag des Beklagten verzichtete die Vorinstanz auf den Beizug
der Akten des Mietgerichts sowie auf die Edition verschiedener Unterlagen der
F.

3. Argumente des Beklagten

Der Beklagte brachte vor, die Vorinstanz sei zu Unrecht von einem faktischen
Mietverhaltnis ausgegangen. Ein solches lage nur vor, wenn der Beklagte nach
Ablauf des Mietverhaltnisses in der Mietsache verblieben ware. Die Vorinstanz
hatte entscheiden mussen, ob ein Mietverhaltnis nach den Bestimmungen des
Obligationenrechts vorliege. Dazu gehore die Einigung Uber die vertragswesentli-
chen Punkte, wozu der Mietzins gehore. Die Hohe des Mietzinses sei strittig. Nur
schon unter diesem Gesichtspunkt liege kein klarer Fall im Sinne von Art. 257
ZPO vor.
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Der Beklagte habe mit dem Schreiben vom 21. Juli 2015 (act. 3/10) nichts anfan-
gen kénnen, daihmdiel._ GmbH unbekannt gewesen sei. Dies habe die
Vorinstanz zu Recht festgehalten. Ebenfalls zutreffend sei die vorinstanzliche Er-
wagung, wonach der Mieter keine Erkundigungspflicht treffe und die Fiktion von
Art. 970 Abs. 4 ZGB fir ihn nicht gelte. Nicht nachvollziehbar sei indes, dass die
Vorinstanz dennoch zum Schluss komme, den Beklagten hatte aufgrund begrtin-
deter Anhaltspunkte fur den Wechsel des Eigentums an der Mietliegenschaft eine

Erkundigungspflicht getroffen.

Im Zeitpunkt der Mahnung vom 21. Juli 2015 sei der Juli-Mietzins langst fallig ge-
wesen, denn es sei gerichtsnotorisch, dass Mietzinse in der Regel per Monatsan-
fang fallig wurden. Der Beklagte habe davon ausgehen konnen, dass diese For-
derung durch Verrechnung mit seiner Forderung gegenuber der F._ getilgt
worden sei. Die Frage, ob auch der Mietzins August 2015 durch Verrechnung ge-
tilgt worden sei, sei durch Edition der Unterlagen derF.__ zu klaren. Die Vo-
rin-stanz habe die Beweismittel nicht abgenommen und insbesondere auch die
Akten des Mietgerichtes im Geschaft MB150005 nicht beigezogen. Unterlasse es
das Gericht im Ausweisungsverfahren, einen Beweis zugunsten einer nicht haltlo-
sen Behauptung des Beklagten abzunehmen, so durfe es auf das Ausweisungs-

begehren nicht eintreten.

Beweis hatte auch Uber die Behauptung des Beklagten abgenommen werden
mussen, wonach er aufgrund des Kaufvertrages berechtigt sei, bis am 30. April
2017 in der Liegenschaft zu verbleiben, ohne den Klagern einen Mietzins zu be-

zahlen.

DieF.__ seizur Schlichtungsverhandlung, bei der es um die Gultigkeit der
Kindigung vom 24. Dezember 2014 gegangen sei, nicht erschienen. Der Beklag-
te habe deshalb davon ausgehen durfen, dass die F._ von der Verkaufsab-
sicht abgekommen sei. Dieser Umstand werde im Berufungsverfahren als zulas-
siges Novum vorgebracht, da die Begrundung im erstinstanzlichen Entscheid da-

zu Veranlassung gegeben habe.



-11 -

4. Argumente der Klager

Die Klager halten den angefochtenen Entscheid und dessen Begrindung fur rich-
tig. Zu Unrecht moniere der Beklagte, die Vorinstanz hatte Beweise abnehmen
mussen. Denn die Behauptung, die Mietzinsforderung sei durch Verrechnung ge-
tilgt worden, sei nicht stichhaltig, da eine Verrechnungsforderung gegebenenfalls
gegenuber der F.___  nicht aber gegenuber den Klagern bestehe. Zudem sei
nicht glaubhaft, dass der Mietzins mit einer Forderung des Beklagten gegen die
F._ habe verrechnet werden kdnnen, denn dies hatte ein entsprechendes
Guthaben des Beklagten vorausgesetzt. Ein solches sei aber nicht vorhanden,

was aus den betreibungsrechtlichen Akten hervorgehe.

Wenn der Beklagte den Bestand des Mietvertrages bestreite, handle er wider-
spruchlich, da er selber behauptet habe, der Mietzins betrage CHF 2'000.00. Der
Mietzins betrage indes tatsachlich CHF 2'500.00, dies sei den Klagern von der

F. so mitgeteilt worden.

Dem Beklagten sei der Verkauf der Liegenschaft in der Kindigung vom 24. De-
zember 2014 sowie im Schreiben vom 5. Januar 2015 angezeigt worden. Zudem
habe der Beklagte anlasslich einer Besichtigung die Vertreter derl._ GmbH
kennengelernt und er habe sogar versucht, durch superprovisorische Verfugung

den Verkauf zu verhindern.

Die Behauptung des Beklagten in der Berufungsschrift, wonach er aus dem
Nichterscheinen eines Vertreters der F. an der Schlichtungsverhandlung
habe ableiten konnen, die Gesellschaft habe von den Verkaufsabsichten Abstand

genommen, sei haltlos und stelle ein unzulassiges Novum dar.

Unzutreffend sei die Behauptung des Beklagten, wonach ein Mietzinsausfall im
Kaufpreis eingerechnet worden sei. Das Gebaude sei an den Meistbietenden ver-
kauft worden. Fur die Kaufpreisbildung relevant seien die katastrophalen Umstan-
de, Abfalle, eventuelle Altlasten und mdgliche Entsorgungen gewesen sowie die
Annahme, dass der Beklagte beim Auszug die Liegenschaft nicht raumen werde.

Zudem liege der Beklagte mit der F. im Streit. Es konne deshalb nicht da-
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von ausgegangen werden, dass die F. zugunsten des Beklagten etwas

ausgehandelt habe.

Schliesslich aussern sich die Klager zu den Ausfuhrungen des Beklagten hinsicht-

lich des Gesuchs um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege.

5. Wairdigung

5.1. DieKlager liessen sich im vorinstanzlichen Verfahren und im Berufungsver-
fahren bis zur Entgegennahme der Verfugung, mit der ihnen Frist zur Berufungs-
antwort angesetzt wurde, durch Rechtsanwalt Y. vertreten. Mit Eingabe
vom 22. Marz 2016 teilte Rechtsanwalt Y.__ mit, er vertrete die Klager nicht
mehr (act. 29). Mit Schriftsatz vom 21. Marz 2016 wurde eine Berufungsantwort
erstattet, die auf dem Briefpapierderl. GmbH verfasst und von D._

unterzeichnet wurde (act. 26). Die eingereichte Vollmacht lautet sowohl auf die
l. GmbH als auch auf H. und D. (act. 27).

Einer prozessfahigen Partei steht es grundsatzlich frei, ihre Sachen vor Gericht
selbst zu fihren oder eine von ihr bestimmte Vertretung damit zu beauftragen
(Art. 68 Abs. 1 ZPO). Die ZPO kennt keinen Anwaltszwang. Als Vertreter kommen
indessen, unabhangig davon, ob sie berufsmassig handeln oder nicht, nur naturli-
che Personen in Frage (OGer ZH PS 150231 mit Hinweis auf: KUKO ZPO-Domej,
2. Auflage, Art. 68 N 9). Eine Vertretung der Klager durch diel. GmbH
scheidet damit aus. Da die Volimacht der Klager auch auf D.__ lautet, istzu

prufen, ob dieser berechtigt ist, im Prozess fur die Klager zu handeln.

DaD.___ nicht Anwalt ist, ist er zur Vertretung der Klager nur befugt, wenn er
nicht berufsmassig Prozessvertretungen Ubernimmt (Art. 68 Abs. 2 lit. a ZPO).
Soweitbekannt, ist D.  bisher nicht als Prozessvertreter aufgetreten. Weiter
bestehen im vorliegenden Fall keine konkreten Anzeichen dafur, dassD.
bereit ware, in einer unbestimmten Zahl von Fallen als Prozessvertreter aufzutre-
ten. Es ist noch von einer nicht berufsmassigen Vertretung auszugehen und

D. istals Vertreter der Klager im Rubrum aufzunehmen. In einem allfalligen

weiteren Fall masste D. indes darlegen, dass er nicht berufsmassig im Sin-
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ne von Art. 68 Abs. 2 lit. a ZPO tatig ist (siehe BGE 140 Il 555 und OGer ZH
PE140002). Das ware er z.B. dann, wenn er als Liegenschaftenverwalter tatig wa-
re und sich das Recht einrdumen liesse, im Verfahren (auch vor der Schlich-

tungsbehdrde) zu vertreten.

5.2. Gemass Art. 311 Abs. 1 ZPO ist die Berufung schriftlich und begrandet ein-
zureichen. Es obliegt dem Berufungsklager, konkrete Rigen anzubringen, sich
mit dem angefochtenen Entscheid auseinanderzusetzen und genau aufzuzeigen,
welchen Teil des Urteils er fir falsch halt und gegebenenfalls auf welche Doku-
mente er seine Argumentation stitzt. Gepruft wird somit nur, was gerugt worden
ist. Soweit jedoch eine Rlge vorgebracht wurde, wendet die Berufungsinstanz
das Recht von Amtes wegen an (Art. 57 ZPO). Sie ist weder an die Argumente
der Parteien noch an die Begrindung des vorinstanzlichen Entscheides gebun-
den (BGE 138 Ill 374,133 1l 249 und 130 lll 136; OGer ZH, Il. ZK, Entscheid vom
9. August 2011, ZR 110 Nr. 80). Neue Tatsachen und Beweismittel werden nur
noch berucksichtigt, wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden und trotz zumut-
barer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten

(Art. 317 Abs. 1 ZPO).

5.3. Zunachst ist auf die Ruge des Beklagten einzugehen, die Vorinstanz sei zu
Unrecht von einer gultigen Abmahnung und Kuindigung ausgegangen, weil den
Beklagten aufgrund des Wissens um den Verkauf der Liegenschaft eine Erkun-

dungspflicht bezlglich der neuen Eigentimer getroffen habe.

Ist der Mieter nach der Ubernahme der Sache mit der Zahlung falliger Mietzinse
oder Nebenkosten im Ruckstand, so kann ihm der Vermieter schriftlich eine Zah-
lungsfrist setzen und ihm androhen, dass bei unbenutztem Ablauf der Frist das
Mietverhaltnis gekundigt werde. Diese Frist betragt mindestens zehn Tage, bei
Wohn- und Geschaftsraumen mindestens 30 Tage. Bezahlt der Mieter innert der
gesetzten Frist nicht, so kann der Vermieter fristlos, bei Wohn- und Geschafts-
raumen mit einer Frist von mindestens 30 Tagen auf Ende eines Monats kindigen
(Art. 257d Abs. 1 und 2 OR). Sowohl die Ansetzung der Zahlungsfrist als auch die
Kundigung hat von der Person auszugehen, die im Zeitpunkt der Abgabe der Wil-

lenserklarung Vermieter ist. Dabei kann sich der Vermieter selbstverstandlich ver-
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treten lassen (Art. 32 Abs. 1 OR, BGer 4A_107/2010 E. 2.3.). Die Mahnung muss
wie auch die Kindigung klare Verhaltnisse schaffen. Da dem Mieter die volle Frist
von 10 bzw. 30 Tagen zur Verfugung stehen muss, ist eine Unsicherheit in Bezug
auf die Person des Kindigenden und gegebenenfalls eines Stellvertretungsver-
haltnisses unzumutbar. Nur wenn aus Sicht des Empfangers kein Zweifel an der
Person des Vermieters besteht, kann auf dessen Nennung in der Willenserkla-
rung verzichtet werden (BGer 4A_107/2010 E. 2.3). In der Literatur wird die An-
sicht vertreten, dass bei Rechtsgeschaften, dieinnert Frist vorzunehmen sind, der
Vertretene gegebenenfalls auch nachweisen muss, dass der Vertreter die Voll-
macht vorzeigte (BSK OR Watter, 6. Auflage, Art. 32 N 36). Mit der Abmahnung
im Sinne von Art. 257d Abs. 1 OR nimmt der vertretene Vermieter zwar keine
Frist wahr, setzt aber dem Mieter eine solche an. In beiden Fallen ist es zentral,
dass Uber das Vertretungsverhaltnis bereits im Zeitpunkt der Ausubung der Wil-
lenserklarung Klarheit besteht. Sofern der Vertreter dies nicht schon vorher ge-
macht hat, muss von ihm verlangt werden, dass er im Zeitpunkt der Zahlungs-
fristansetzung benennt und belegt, fur wen er handelt und dass er tUber eine Voll-
macht verfugt. Die Auffassung der Vorinstanz, wonach es dem Mieter obliegt, ab-
zuklaren, wer durch Eigentumserwerb Vermieter wurde und ob der ihn Mahnende
tatsachlich Uber eine Vollmacht verflgt, vermag nicht zu Uberzeugen und findet in
der als Grundlage angerufenen Bestimmung von Art. 167 OR keine Stitze. Diese
Bestimmung besagt, dass sich der Schuldner nach der Abtretung durch Leistung
an den Zedenten gultig befreien kann, wenn er gutglaubig davon ausging, dieser
sei noch Glaubiger. Aus dieser Bestimmung, die zum Schutz des Schuldners auf-
gestellt wurde und sicherstellen will, dass die Stellung des Schuldners durch die
Zession nicht verschlechtert wird (vgl. BSK OR |-Girsberger/Hermann, 6. Auflage,
Vorbemerkungen zu Art. 167-169), kann nicht (zum Nachteil des Schuldners) ab-
geleitet werden, es obliege dem Mieter, Unklarheiten einer im Sinne von Art. 257d
Abs. 1 OR erklarten Abmahnung zu beseitigen. Denn Art. 167 OR schutzt zwar
den Schuldner, der gutglaubig an den falschen Glaubiger geleistet hat, mahnt den
Schuldner aber auch zur Vorsicht. Sobald er aufgrund der Umstande annehmen
muss, dass eine Zession stattgefunden hat, ist seine Gutglaubigkeit zu verneinen,

falls er noch an den Zedenten zahlt. Kennt der Schuldner also Tatsachen, die auf
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eine Zession schliessen kdnnen, muss er — will er sich nicht dem Doppelzah-
lungsrisiko aussetzen — die Zahlung erst mal verweigern und vom behaupteten
Zessionaren gegebenenfalls die Vorlage der Zessionsurkunde verlangen. Ist der
Schuldner unsicher, wem die Forderung zusteht, so steht ihm —auch im Falle ei-
ner Legalzession — die Moglichkeit der gerichtlichen Hinterlegung offen (vgl. vgl.
BSK OR |Girsberger/ Hermann, 6. Auflage, Art. 167 N 19 und Art. 168 N 1 — 3).
Ein solches Vorgehen ist dem Schuldner nicht zumutbar, wenn er eine Abmah-
nung im Sinne von Art. 257d Abs. 1 OR erhalten hat, da ihm damit auch die aus-
serordentliche Kindigung angedroht wird, wenn er nicht innert 10 bzw. 30 Tagen
bezahlt. Wirde es dem Schuldner obliegen, wahrend der Zahlungsfrist Abklarun-
gen Uber den Glaubiger vorzunehmen, stinde ihm nicht mehr die volle Frist zur
Verflgung, was wie dargestellt unzuldassig ist. Aus dem Gesagten ergibt sich,
dass eine Abmahnung nach Art. 257d Abs. 1 OR nur dann genugend ist, wenn
kein Zweifel Uber die Person des Vermieters sowie bei Stellvertretung Uber die

Vertretungsmacht des Vertreters besteht.

Geht man mit den Klagern und der Vorinstanz davon aus, dass zwischen dem
Beklagten und derF._ ein Mietvertrag bestand (die Vorinstanz sprach falsch-
licherweise von einem faktischen Mietverhaltnis, ging aber in der Sache zutref-
fend von einem nicht schriftlich geschlossenen, aber gultigen Mietvertag aus), so
traten die Klager durch Eigentumserwerb an der Liegenschaft als Vermieter in
den Vertrag ein. Sie waren damit berechtigt, einen ausstehenden Mietzins nach
den Vorgaben von Art. 257d OR abzumahnen. Die Mahnung vom 3. August 2015
wurde nicht von den Klagern, sondern von der . GmbH ausgesprochen.
Diel.__ GmbH verlangte Zahlung nicht direkt an die Klager, sondern an sich
selbst. In der Mahnung werden — im Unterschied zur spateren Kindigung

(act. 3/15) — die Vermieter nicht genannt und diel._ GmbH legte der Mah-
nung die Vollmacht der Klager nicht bei (act. 3/12). Da eine gultige Mahnung im
Sinne von Art. 257d OR voraussetzt, dass kein Zweifel Uber die Person des Glau-
bigers und bei Stellvertretung Uber die Vertretungsmacht des Vertreters besteht,
genugt die Abmahnung nur, wenn der Beklagte durch andere Umstande erfahren
hatte (und nicht nur in Erfahrung hatte bringen kdnnen), dass die Liegenschaft

nun den Klagern gehort und dass diese die |. GmbH bevollimachtigt hatten.
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Zu Unrecht ging die Vorinstanz davon aus, die Frage, ob der Eigentimerwechsel
angezeigt worden sei, kdnne offen gelassen werden (act. 19 S. 9). Eine entspre-
chende Ruge brachte der Beklagte vor (act. 20 S. 6). Die Klager behaupteten im
vorinstanzlichen Verfahren, sie hatten dem Beklagten mit Schreiben vom 21. Juli
2015 (act. 3/10) mitgeteilt, sie wirden "die neuen Besitzer des Grundstucks (...)
als Generalbevollmachtigte" vertreten (act. 1 S. 1-2), behaupteten indes nicht, sie
hatten dem Beklagten die neuen Eigentimer namentlich mitgeteilt und diel._
GmbH habe sich durch Vollimacht ausgewiesen. Der Beklagte behauptete seiner-
seits, ihm seidiel._ GmbH unbekannt gewesen (act. 9 S. 7). Im Berufungs-
verfahren bringen die Klager neu und unzuldssigerweise vor, der Beklagte habe
im Vorfeld des Grundstickverkaufs anlasslich von zwei Besichtigungen den Ver-
treter derl.__ GmbH kennengelernt (act. 26 S. 5). Selbst wenn diese neue
Behauptung zugelassen und als zutreffend unterstellt wirde, wirde dies den Kla-
gern nichts nitzen. Denn sie behaupteten nur, dass der Beklagte vom Verkauf
der Liegenschaft wusste, nicht aber, dass ihm die Namen der Klager als neue Ei-
gentimer mitgeteilt worden seien. Etwas anderes geht auch nicht aus den einge-
reichten Unterlagen hervor. In der Kundigung vom 24. Dezember 2014 wurde
dem Beklagten mitgeteilt, dass das Haus verkauft werde, nicht aber, an wen (act.
3/3). Wie dargelegt, erfolgte eine Mitteilung auch nicht im Schreiben vom 21. Juli
2015. Erganzend ist darauf hinzuweisen, dassdiel._ GmbH diesem Brief die
Vollmacht vom 10. Juli 2015 (act. 3/9) nicht beilegte (act. 3/10). Dem Mietgericht
Winterthur zeigten die Klager zwar mit Eingabe vom 23. Juli 2015 im Verfahren
MB150005 an, sie hatten das Eigentum an der streitbetroffenen Liegenschaft er-
worben und stellten ein Gesuch um Parteiwechsel. Diese Eingabe sowie die Ver-
figung vom 10. August 2015, mit der der Parteiwechsel bewilligt und die Namen
der neuen Eigentimer genannt wurde, wurden an den Beklagten am 12. August
2015 versandt (act. 3/14). Es ist nicht bekannt, wann dieser Entscheid dem Be-
klagten zugestellt wurde. Von den Klagern wurde nicht behauptet, dass die Zu-
stellung bereits am 13. August 2015 und damit zu Beginn der mit Mahnung vom
3. August 2015 ausgeldsten Zahlungsfrist erfolgt war. Eine Mitteilung wahrend
laufender Frist genugt indes nicht, da dem Beklagten die volle Frist von 30 Tagen

zur VerfUgung stehen muss. Erst mit der Kindigung vom 14. September 2015
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wurden die Klager als neue Vermieter bezeichnet und die |. GmbH legte die

Vollmacht vom 10. Juli 2015 erstmals dem Beklagten vor (act. 3/15).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im Zeitpunkt der Mahnung vom 3. Au-
gust 2015, deren Zustellung auf den 12. August 2015 fingiert wird, der Beklagte
keine Kenntnis davon hatte, dass die Klager neue Eigentimer sind. Eben so we-
nig war ihm die am 10. Juli 2015 ausgestellte Vollmacht zugunsten derl._
GmbH bekannt. Die Glaubigerstellung der Klager und das Vertretungsverhaltnis
standen damit nicht zweifelsfrei fest, weshalb keine den Anforderungen von Art.
257d OR genugende Abmahnung vorliegt. Demzufolge erweist sich die Kindi-
gung vom 14. September 2015 als ungliltig. Auf das Ausweisungsbegehren ist
nicht einzutreten. Damit ertbrigt sich die Beantwortung der Frage, ob auch die

uberigen RlUgen des Beklagten stichhaltig waren.

6. Prozesskosten, unentgeltliche Rechtspflege

Ausgangsgemass sind die Prozesskosten des erst- und zweitinstanzlichen Ver-
fahrens den Klagern unter solidarischer Haftung aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1
ZPO0). Die vorinstanzlichen Erwagungen, wonach der Streitwert sechs Monats-
mieten entspricht, wird nicht gerigt. Die Klager gehen mit der Vorinstanz von ei-
nem Streitwert von CHF 15'000.00 aus, was sechs Monatsmieten a CHF 2'500.00
entspricht. Der Beklagte weist zu Recht darauf hin, dass die Hohe des Mietzinses
umstritten ist. Er geht — falls tGberhaupt ein Mietvertrag vorliege — von

CHF 2'000.00 aus, die Klager wie gesagt von CHF 2'500.00. Zu Unrecht leitet der
Beklagte daraus ab, es sei auf den tiefen Wert abzustellen. Nach Art. 91 Abs. 2
ZPO ist der Streitwert vom Gericht festzusetzen, wenn das Rechtsbegehren wie
vorliegend nicht auf eine bestimmte Geldsumme lautet und sich die Parteien Uber
den Streitwert nicht einig sind. Ermessensweise ist mit der Vorinstanz von dem
von den Klagern behaupteten hoheren Wert auszugehen. Der Streitwert betragt
somit CHF 15'000.00. Die erstinstanzliche Entscheidgebuhr von CHF 1'000.00 ist
zu bestatigen und den Klagern unter solidarischer Haftung aufzuerlegen. Die Ent-
scheidgebuhr fur das zweitinstanzliche Verfahren ist ebenfalls auf CHF 1'000.00

festzusetzen und den Klagern unter solidarischer Haftung aufzuerlegen.
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Der Beklagte stellte fur das Berufungsverfahren ein Gesuch um Gewahrung der
unentgeltichen Rechtspflege und Bestellung von Rechtsanwalt X._ als un-
entgeltlichen Rechtsbeistand. Die Mittellosigkeit des Beklagten ist aufgrund der
eingereichten Unterlagen ausgewiesen (act. 10/2-18) und seine im Berufungsver-
fahren vertretene Position ist nicht aussichtslos. Zur Wahrung seiner Rechte ist er
auf einen Rechtsanwalt angewiesen. Die Voraussetzungen zur Gewahrung der
unentgeltichen Rechtspflege und zur Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbei-
standes sind grundsatzlich erflllt (Art. 117 lit. a und b und Art. 118 Abs. 1 lit. ¢
ZP0O). Da der Beklagte keine Gerichtskosten zu tragen hat, ist das Gesuch dies-
bezlglich gegenstandslos und abzuschreiben. Die durch die anwaltliche Vertre-
tung entstandenen Kosten sind primar durch die zuzusprechende Parteientscha-
digung abzudecken. Sollte sich aber herausstellen, dass diese uneinbringlich ist,
wird Rechtsanwalt X._ auf belegtes Gesuch hin durch die Gerichtskasse zu
entschadigen sein (Art. 122 Abs. 2 ZPO). Das Gesuch um Bestellung eines un-
entgeltlichen Rechtsbeistandes fur das Berufungsverfahren ist deshalb zu bewilli-
gen und Rechtsanwalt X. istals unentgeltlicher Rechtsbeistand des Beklag-
ten fur das Berufungsverfahren zu bestellen. Anzumerken bleibt, dass heute in ei-
nem separaten Verfahren (Geschafts-Nr. PF160005) Rechtsanwalt X._ auch
fir das erstinstanzliche Verfahren als unentgelticher Rechtsbeistand des Beklag-

ten bestellt wurde.

Die Klager sind solidarisch zu verpflichten, fir beide Verfahren je eine Parteient-
schadigung zuziglich Mehrwertsteuer zu bezahlen. Zufolge Bestellung von
Rechtsanwalt X._ als unentgeltlicher Rechtsbeistand des Beklagten sind die
Parteienschadigungen dem Anwalt und nicht dem Beklagten zuzusprechen (KuKo
ZPO-Jent-Sgrensen, 2. Auflage, Art. 122 N 5). Die Parteientschadigung fur das
erstinstanzliche Verfahren ist auf CHF 1'400.00, diejenige fur das Berufungsver-

fahren auf CHF 800.00 — je zuzlglich Mehrwertsteuer — festzusetzen.
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Es wird beschlossen:

Das Gesuch des Beklagten um Gewahrung der unentgeltichen Rechtspfle-
ge fur das Berufungsverfahren wird hinsichtlich der Gerichtskosten abge-

schrieben.

Das Gesuch des Beklagten um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspfle-
ge fur das Berufungsverfahren wird hinsichtlich der Bestellung eines unent-
geltlichen Rechtsbeistandes gutgeheissen und Rechtsanwalt lic. iur.

X. wird als unentgeltlicher Rechtsbeistand des Beklagten bestellt.

Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Erkenntnis.

Es wird erkannt:

Die Berufung wird gutgeheissen, und das Urteil des Bezirksgerichts Win-
terthur vom 15. Januar 2016 wird aufgehoben. Auf das Ausweisungsbegeh-

ren wird nicht eingetreten.

Die erstinstanzliche Entscheidgebuhr von CHF 1'000.00 wird bestatigt und

den Klagern unter solidarischer Haftung auferlegt.

Die Klager werden unter solidarischer Haftung verpflichtet, Rechtsanwalt lic.
iur. X. fr das erstinstanzliche Verfahren eine Parteientschadigung

von CHF 1'512.00 (dieser Betrag enthalt die Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebihr wird auf CHF 1'000.00 festgesetzt.

Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden den Klagern

unter solidarischer Haftung auferlegt.
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6. DieKlager werden unter solidarischer Haftung verpflichtet, Rechtsanwalt
lic. iur. X. fir das Berufungsverfahren eine Parteientschadigung von
CHF 864.00 (dieser Betrag enthalt die Mehrwertsteuer) zu bezahlen.

7.  Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an den Klager unter Beilage des
Doppels von act. 26, sowie an das Bezirksgericht Winterthur und an die

Obergerichtskasse, je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zuruck.

8. 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 Uber das Bundesgericht (BGG).

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

Es handelt sich um eine mietrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
CHF 15'000.00.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zurich
Il. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic.iur. M. Hinden

versandt am:
8. April 2016
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