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Beschluss vom 19. Januar 2018

in Sachen

A. GmbH,

Klagerin und Beschwerdefuhrerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X1. ,
substituiert durch MLaw X2. ,

gegen

B. GmbH,

Beklagte und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwaltin Dr. iur. Y. ,

betreffend Forderung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichts im vereinfachten Verfahren
am Bezirksgericht Meilen vom 12. April 2017 (FV170004-G)



Erwagungen:

1. Sachverhalt und Prozessverlauf

1.1. Bei der Klagerin (Beschwerdefuhrerin) handelt es sich um eine GmbH,
deren Zweck gemass Handelsregistereintrag im "Erbringen von Dienstleistungen
und Beratungen fUr in- und auslandischen Kunden ..." besteht. Sie stellt interes-
sierten Unternehmen bzw. Institutionen mittels Pachtvertrag (vgl. Urk. 14) Fahr-
zeuge zur Verfugung, deren Karosserie sie als Werbetrager nutzt. Diese Werbe-
flache bietet sie —in einzelne Flachen unterteilt — ihrer Kundschaft gegen Entgelt
fir deren Werbung an. Die Beklagte (Beschwerdegegnerin), ebenfalls als GmbH
konstituiert, bezweckt gemass Handelsregistereintrag "die Ausfuhrung von Auto-

reparaturen,

1.2. Am 3. Juli 2009 schlossen die Parteien einen Werbeflachenvertrag
(Urk. 4/1). Damit verpflichtete sich die Klagerin (als "Vertragnehmer"), fir die Be-
klagte (als "Vertraggeber") Werbung herzustellen und wahrend einer Vertrags-
dauer ("Mindestwerbelaufzeit") von 5 Jahren auf dem C.__ -Mobil ("Schulbus
D.  ")derE.__ GmbHinF.____ graphisch zu platzieren. Im Gegenzug
verpflichtete sich die Beklagte zur Bezahlung eines Entgelts in der Hohe von
Fr. 7'000.— (Fr. 1'400.— pro Jahr) sowie von Materialkosten im Betrag von
Fr. 390.— fir Layout und Satz, je zuzlglich Mehrwertsteuer. Zusatzlich vereinbar-
ten die Parteien (unter "Bemerkungen"), dass die Wartungsarbeiten hinsichtlich
Pneus, Karosserie und Service am betreffenden Fahrzeug wahrend der Vertrags-
laufzeit von der Beklagten durchgefiihrt werden. Gemass den weiteren Vertrags-
bestimmungen ("Wichtig") verlangert sich der Vertrag nach Ablauf der finfjahrigen
Mindestlaufzeit ohne Neuabschluss zum gleichen Preis jeweils um eine weitere
Periode von 5 Jahren, sofern sechs Monate vor Ablauf der jeweiligen Vertragspe-

riode keine Kindigung der Vereinbarung erfolgt.

Die Auslieferung des C. -Mobils, die den Beginn der Vertragslaufzeit
ausloste, erfolgte am 11. Februar 2010, wovon die Beklagte mit Schreiben vom

15. Februar 2010 in Kenntnis gesetzt wurde (Urk. 11/5). Diese bezahlte das ver-



einbarte Entgelt fur die erste Vertragsperiode in vier Raten (Urk. 11/6). Mit
Schreiben vom 1. September 2015 bestatigte die Klagerin der Beklagten die Ver-
tragsverlangerung um 5 Jahre (Urk. 11/8). Im Februar bzw. anfangs Marz 2016
sandte die Klagerin der Beklagten den Korrekturabzug fur die Beschriftung eines
neuen Fahrzeugs und die Rechnung Uber die erste Ratenzahlung fur die zweite
Vertragsperiode zu (vgl. Urk. 11/9-11). Daraufhin erklarte ihr die Beklagte am
2. Marz 2016 per E-Mail, sie wolle die Werbung auf keinen Fall mehr mitE._
machen, was sie der Klagerin schon etliche Male unmissverstandlich mitgeteilt
habe; sie wolle und werde keine Werbung mehr bei der Klagerin machen, nach-
dem sie wahrend der gesamten Laufzeit des Vertrags nur gerade zweimal Gele-
genheit erhalten habe, die vertraglich vereinbarten Wartungsarbeiten am Fahr-
zeug vorzunehmen, wobei sie das Entgelt hierfur beide Male auf dem Betrei-

bungsweg habe einfordern mussen (Urk. 11/12).

Die Klagerin stellt sich auf den Standpunkt, mit dieser Erklarung habe die
Beklagte den Vertrag, der sich mangels fristgerechter Kindigung (vor dem
12. August 2014) zunachst um 5 Jahre verlangert habe, ausserhalb der vereinbar-
ten Frist gekindigt. Die Beklagte habe ihr deshalb eine Vergitung im Sinne von
Ziff. 15 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen zum Vertrag (AGB) zu leisten,
welche die Klagerin auf Fr. 7'128.40 beziffert. An dieser Auffassung halt sie auch
in der Beschwerde fest (Urk. 23 S. 3 ff. Ziff. 5 ff.). Demgegenuber ist die Beklagte
der Meinung, der Klagerin stinden keine Anspriche aus der Vertragsauflésung
zu. Der vorliegende Rechtsstreit dreht sich um die Entschadigung fur die nach

klagerischer Darstellung ausserterminlich erfolgte Kindigung.

1.3. Mit Eingabe vom 24. Januar 2017 und unter Einreichung der Klagebe-
willigung des Friedensrichteramts G._ vom 20. Dezember 2016 (Urk. 1)
machte die Klagerin beim Bezirksgericht Meilen, Einzelgericht im vereinfachten
Verfahren (Vorinstanz), gegen die Beklagte eine Forderungsklage mit folgendem,
anlasslich der Hauptverhandlung vom 20. Marz 2017 prazisiertem Rechtsbegeh-
ren anhangig (Urk. 2S. 2und Urk. 15S. 1i.V.m. Urk. 10 S. 1):

"1. Es sei die Beklagte zu verpflichten, der Klagerin zu bezahlen:

Fr. 7'128.40 nebst Zins zu 5% seit dem 12. Juli 2016
Fr. 20.00 Mahngeblhren



Fr. 375.00 Kosten Schlichtungsverfahren Friedensrichteramt
G.

2. Eventualiter verkindet die Klagerin der E. GmbH, ... [Adresse], gemass
Art. 78 Abs. 1 ZPO den Streit.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zzgl. MwSt. zu Lasten der Beklagten."

Am 12. April 2017 erging das zunachst ohne Begrindung eroffnete vor-
instanzliche Urteil, mit dem die Klage unter Kostenfolge zu Lasten der Klagerin
abgewiesen wurde (Urk. 16). Auf Begehren der Klagerin (Urk. 18) wurde den Par-
teien am 30. Mai 2017 das begrundete Urteil zugestellt (Urk. 20 = Urk. 24;

Urk. 21/1-2).

1.4. Gegen dieses Urteil erhob die Klagerin mit Eingabe vom 23. Juni 2017
Beschwerde mit folgenden Antragen (Urk. 23 S. 2):

"1.  Es sei das Urteil des Einzelgerichts im vereinfachten Verfahren am Bezirksge-
richt Meilen vom 12. April 2017 (FV170004-G) aufzuheben und die Klage der
Klagerin und Beschwerdefiihrerin wollumfanglich gutzuheissen.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zzgl. MWST zulasten der Be-

klagten und Beschwerdegegnerin."

Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 1-22). Mit Verfugung
vom 7. Juli 2017 wurde der Klagerin flr die zweitinstanzlichen Gerichtskosten ein
Vorschuss von Fr. 1'350.— auferlegt (Urk. 28), welcher am 17. Juli 2017 geleistet
wurde (Urk. 29). Die fristwahrende Beschwerdeantwort der Beklagten mit dem
Antrag auf vollumfangliche Abweisung der Beschwerde datiert vom 20. Septem-
ber 2017 (Urk. 31; s.a. Urk. 30). Sie wurde der Klagerin mit Verfigung vom
22. September 2017 zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 35). Weitere prozessuale

Anordnungen oder Eingaben sind nicht erfolgt.

2. Prozessuales

2.1. Die Rechtsmittelvoraussetzungen sind erflllt: Da der fur eine Berufung
erforderliche Streitwert nicht erreicht ist, ist gegen den angefochtenen erstinstanz-
lichen Endentscheid die Beschwerde zulassig (Art. 319 lit. ai.V.m. Art. 308 Abs. 2
ZPO). Diese wurde form- und fristgerecht erhoben (Art. 321 Abs. 1 ZPO und
Urk. 21/1), und der einverlangte Kostenvorschuss ging rechtzeitig ein (Urk. 28 und



29). Unter dem Vorbehalt rechtsgenigender Antrdge und Begrindung (Art. 321
Abs. 1 ZPO und dazu nachstehend, E. 2.2 und E. 2.3) ist auf die Beschwerde ein-
zutreten. Der Beschwerdeentscheid kann aufgrund der Akten ergehen (Art. 327
Abs. 2 ZPO).

2.2. DieKlagerin beantragt mit ihrer Beschwerde die Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und die vollumfangliche Gutheissung ihrer Klage, unter Kosten-
und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten (Urk. 23 S. 2). Es fragt sich,

ob sie damit einen rechtsgenigenden Beschwerdeantrag stellt.

2.2.1. Die Beschwerde muss — im Sinne einer Rechtsmittelvoraussetzung —
Rechtsbegehren, d.h. Antrage enthalten. Die beschwerdeflhrende Partei muss
darlegen, welche konkreten Anderungen des angefochtenen Entscheids sie ver-
langt. Mit Blick auf die Mdglichkeit eines reformatorischen Entscheids (Art. 327
Abs. 3 lit. b ZPO) hat sie grundsatzlich einen Antrag in der Sache zu stellen. Das
Rechtsbegehren muss so bestimmt sein, dass es im Falle der Gutheissung der
Beschwerde unverandert zum Urteil erhoben werden kann. Namentlich sind Be-
schwerdeantrage, die auf eine Geldzahlung gerichtet sind, zu beziffern (BGer
4D_72/2014 vom 12. Marz 2015, E. 3 m.Hinw. auf BGE 137 lll 617 E. 4.2 und 4.3
S. 618).

Aus dem Verbot des Uberspitzten Formalismus folgt allerdings, dass auf
eine Beschwerde mit formell mangelhaften Rechtsbegehren ausnahmsweise ein-
zutreten ist, wenn sich aus der Begrindung, allenfalls in Verbindung mit dem an-
gefochtenen Entscheid, ergibt, was der Beschwerdefuhrer in der Sache verlangt
oder — im Falle zu beziffernder Rechtsbegehren — welchen Geldbetrag er zuge-
sprochen haben mochte. Rechtsbegehren sind im Lichte der Begrindung auszu-
legen (vgl. BGE 137 1l 617 E. 6.2 S. 621 f. m.w.Hinw.).

2.2.2. Die Klagerin beziffert ihren auf eine Geldleistung gerichteten Be-
schwerdeantrag nicht. Dennoch geht aus der gewahlten Formulierung in Verbin-
dung mit dem angefochtenen Entscheid hinreichend klar hervor, was sie in der
Sache verlangt, namlich die Zusprechung von Fr. 7'128.40 nebst 5% Zins seit
dem 12. Juli 2016 sowie Fr. 20.— Mahngebuhren und Fr. 375.— Kosten des



Schlichtungsverfahrens (vgl. Urk. 24 S. 2, Urk. 2S. 2 und Urk. 10 S. 1). Damit ist
den von der Rechtsprechung entwickelten Anforderungen an die Bestimmtheit

des Beschwerdeantrags Genuge getan.

2.3. Mit der Beschwerde kdnnen unrichtige Rechtsanwendung und offen-
sichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden
(Art. 320 ZPO). Dabei hat sich die beschwerdefiihrende Partei in der Beschwer-
debegrindung (im Sinne einer Eintretensvoraussetzung) inhaltlich mit den Erwa-
gungen der Vorinstanz auseinanderzusetzen und mittels Verweisungen auf kon-
krete Stellen in den vorinstanzlichen Akten hinreichend genau aufzuzeigen, inwie-
fern der angefochtene Entscheid als fehlerhaft zu betrachten ist, d.h. an einem
der genannten Mangel leidet (dazu BGer 5A_488/2015 vom 21. August 2015,
E. 3.2; 5D_146/2017 vom 17. November 2017, E. 3.3.2, je m.w.Hinw., insbes. auf
BGE 138 Il 374 E. 4.3.1 S. 375). Was nicht oder nicht in einer den gesetzlichen
Begriundungsanforderungen gentgenden Weise beanstandet wird, braucht von
der Rechtsmittelinstanz nicht Uberprift zu werden, es sei denn, ein Mangel sprin-
ge geradezu ins Auge. Abgesehen von dieser Relativierung gilt auch im Be-
schwerdeverfahren der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen
(Art. 57 ZPO). Die Beschwerdeinstanz ist deshalb weder an die in den Parteiein-
gaben vorgetragenen Argumente noch an die Erwagungen der Erstinstanz ge-
bunden. Sie kann die Beschwerde aus einem anderen als dem angerufenen
Grund gutheissen oder mit einer von der Argumentation der Erstinstanz abwei-
chenden Begrindung abweisen (sog. Motivsubstitution; vgl. BK ZPO |-Hurni,
Art. 57 N 21, N 39 ff.; Glasl, DIKE-Komm-ZPO, Art. 57 N 22). In diesem Rahmen
istinsoweit auf die Parteivorbringen einzugehen, als dies fur die Entscheidfindung
erforderlich ist (BGE 134 1 83 E. 4.1 S. 88 m.w.Hinw.).

2.4. Neue Antrage, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel
(zum Nachweis des gerugten Mangels) sind im Beschwerdeverfahren ausge-
schlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO). Es herrscht grundsatzlich ein umfassendes No-
venverbot sowohl fur echte als auch unechte Noven (BGer 5A_872/2012 vom
22. Februar 2013, E. 3; 5A_405/2011 vom 27. September 2011, E. 4.5.3
m.w.Hinw.; ZK ZPO-Freiburghaus/Afheldt, Art. 326 N 4; vgl. immerhin auch BGE



1391 466 E. 3.4 S. 471 und BGer 4A_51/2015 vom 20. April 2015, E. 4.5.1). Die
—im Ubrigen ohnehin viel zu pauschal gehaltene — vollumfangliche Bestreitung
der beklagtischen Vorbringen sowie die Offerte des "vollen rechtsgenuglichen
Beweis[es] mit allen zulassigen Beweismitteln" in der Beschwerdeschrift (Urk. 23
S. 3 Ziff. 3) istdeshalb — ebenso wie die generelle Bestreitung samtlicher Be-
schwerdevorbringen in der Beschwerdeantwort (Urk. 31 S. 3 Ziff. 3) — von vornhe-

rein unbehelflich.

2.5. Schliesslich ist zu beachten, dass das vorliegende (vereinfachte) Ver-
fahren mit Bezug auf die Feststellung des Sachverhalts der durch das richterliche
Fragerecht abgeschwachten Verhandlungsmaxime unterliegt (Art. 55 ZPO und
Art. 247 Abs. 1 ZPO; vgl. dazu BGer4D_57/2013 vom 2. Dezember 2013, E. 3.2).
Es ist demnach Sache der Parteien, dem Gericht das fur die Rechtsanwendung
relevante Tatsachenfundament zu prasentieren, d.h. den entscheidwesentlichen
Sachverhalt zu behaupten und die Beweismittel fur ihre tatsachlichen Behauptun-
gen anzugeben. Das Gericht darf seinem Entscheid nur behauptete (und unbe-

stritten gebliebene oder bewiesene) Tatsachen zugrunde legen.

3. Materielle Beurteilung

3.1. Entscheid der Vorinstanz und geltend gemachte Beschwerdegrinde

3.1.1. Die Vorinstanz stellte zunachst fest, dass die Beklagte die Beendi-
gung des Vertrags explizit damit begrindet habe, dass dieser seitens der Klagerin
nicht erfullt worden sei, da weder die Rechnungen fur die Arbeiten am C._ -
Mobil fristgerecht bezahlt worden seien noch das Fahrzeug flr die Servicearbei-
ten und Pneuwechsel zur Beklagten gebracht worden sei (Urk. 24 S. 5 E. 2.4
a.E.). Der zwischen den Parteien geschlossene Werbeflachenvertrag sei als sog.
Dauerwerkvertrag zu qualifizieren. Er falle unter die gesetzlichen Regelungen von
Art. 363 ff. OR. Ziff. 15 der vereinbarten AGB, auf welche die Klagerin den einge-
klagten Anspruch auf Schadenersatz stutze, basiere auf der obligationenrechtli-
chen Bestimmung von Art. 377 OR, wonach der Besteller vor Vollendung des

Werkes jederzeit gegen Vergltung der bereits geleisteten Arbeit und gegen volle



Schadloshaltung des Unternehmers vom Vertrag zurlcktreten konne. Konkret be-
sage Ziff. 15 der vereinbarten AGB, dass bei Kindigung durch den Vertraggeber
(d.h. die Beklagte) vor Vollendung des Werkes der Vertragnehmer (d.h. die Klage-
rin) berechtigt sei, eine Vergutung zu verlangen, wobei er sich aber dasjenige an-
rechnen lassen musse, was er infolge der Vertragsaufhebung an Aufwendungen
erspart habe, namentlich die Druckkosten sowie eventuell die Satzkosten.
Art. 377 OR bzw. Ziff. 15 der AGB kamen jedoch nur zur Anwendung, wenn die
Kindigung ohne Veranlassung der Gegenseite erfolge (Urk. 24 S. 5f. E. 3.1).

Die Beklagte habe der Klagerin mit E-Mail vom 2. Marz 2016 (Urk. 11/12)
mitgeteilt, dass sie die Werbung nicht mehr mitder E._ GmbH machen wolle
und dass sie ihr, der Klagerin, dies bereits mehrmals unmissverstandlich mitgeteilt

habe. Weiter habe die Beklagte in diesem E-Mail klar zum Ausdruck gebracht,
dass die Klagerin ihre vertraglichen Pflichten nicht mehr erflllt habe, indem sie
weder die Rechnungen bezahlt noch das Fahrzeug fur die Wartung vorbeige-
bracht habe. Es treffe damit zu, dass die Beklagte den Werbeflachenvertrag mit
der Klagerin (spatestens) am 2. Marz 2016 aufgeldst habe. Beim betreffenden E-
Mail vom 2. Marz 2016 handle es sich aber offensichtlich nicht um eine Rucktritts-
erklarung im Sinne von Art. 377 OR bzw. Ziff. 15 der vereinbarten AGB. Die Be-
klagte habe die Beendigung des Vertragsverhaltnisses explizit damit begrundet,
dass die Klagerin ihren vertraglichen Pflichten nicht nachgekommen sei. Die ein-
seitige Vertragsaufhebung durch die Beklagte sei somit ausdrticklich an die
Nichterfullung der vertraglich vereinbarten Gegenleistung geknupft (Urk. 24 S. 6.
E. 3.2).

Die Parteien hatten — so die Vorinstanz weiter — im Werbeflachenvertrag
vereinbart, dass wahrend der Vertragslaufzeit samtliche Karosserie- und Service-
arbeiten sowie Pneuwechsel am C.___ -Mobil von der Beklagten durchgefihrt
wurden. Zwar sei im Vertrag nicht festgehalten worden, wie oft die entsprechen-
den Wartungsarbeiten durchzufihren seien. Nach Treu und Glauben im Ge-
schaftsverkehr habe die Beklagte aber davon ausgehen dirfen, dass bei einem
Fahrzeug, das als Taxi bzw. C._ -Mobil genutzt werde, regelmassig — jeden-

falls mehr als zweimal innerhalb von sechseinhalb Jahren — entsprechende War-



tungs- und Servicearbeiten sowie Sommer-/Winter-Pneuwechsel anfallen wirden.
Dass das Fahrzeug fur mehr als diese zwei Arbeiten bei der Beklagten vorbeige-
bracht worden sei, habe die Klagerin nicht behauptet. Sie mache vielmehr gel-
tend, mit der (einen) Serviceleistung und dem (einen) Pneuwechsel sei ihre ver-
tragliche Pflicht erflllt worden, was nicht zutreffe. Gegenteils habe die Klagerin ih-
re vertragliche Pflicht, wie sie von der Beklagten nach Treu und Glauben im Ge-
schaftsverkehr habe verstanden werden durfen, namlich samtliche Karosserie-
und Servicearbeiten sowie Pneuwechsel am Fahrzeug durch die Beklagte durch-
fuhren zu lassen, nicht erfullt (Urk. 24 S. 7 f. E. 3.3).

Die Vertragsauflosung durch die Beklagte sei aufgrund der Tatsache erfolgt,
dass das Fahrzeug wahrend der gesamten Vertragsdauer lediglich zweimal bei
der Beklagten gewartet worden sei, demnach aufgrund des Umstands, dass die
Klagerin ihre vertragliche Pflicht nicht erfullt habe. Hinzu komme, dass die ent-
sprechenden Arbeiten der Beklagten erst nach wiederholter Mahnung bezahit
worden seien. Die Beklagte habe die Vertragsaufloésung somit durch Veranlas-
sung der Klagerin ausgesprochen. Die einseitige Beendigung des Vertrags durch
die Beklagte konne daher nicht als Rucktrittserklarung im Sinne von Art. 377 OR
aufgefasst werden, welche die genannten, von der Klagerin geltend gemachten
Rechtsfolgen nach sich ziehe. Ob die erwahnte Erklarung der Beklagten als Ein-
rede der NichterflUllung des Vertrags zu qualifizieren sei, bzw. ob die Beklagte fur
sich die Folgen der Nichterfullung des Vertrags durch die Klagerin (Art. 97 ff. OR)
oder aus dem Verzug der Klagerin (Art. 102 ff. OR) in Anspruch nehme, kénne
dabei offengelassen werden (Urk. 24 S. 8 E. 3.4).

Als Fazt hielt die Vorinstanz fest, dass kein Rucktritt der Beklagten gemass
Ziff. 15 der vereinbarten AGB bzw. nach Art. 377 OR vorliege. Damit entfalle die
rechtliche Grundlage fir die geltend gemachte Forderung der Klagerin und die
Klage sei abzuweisen (Urk. 24 S. 8 E. 4).

3.1.2. Die Klagerin wirft der Vorinstanz offensichtlich unrichtige Feststellung
des Sachverhalts und unrichtige Rechtsanwendung vor. Konkret macht sie im
Wesentlichen geltend, dass auf den von den Parteien geschlossenen Dauerwerk-

vertrag die Vorschrift von Art. 377 OR weder unmittelbar noch sinngemass an-



-10 -

wendbar sei. Ausserhalb von Ziff. 15 der AGB, auf welche Vorschrift die Klagerin
den eingeklagten Anspruch stitzt, habe die Beklagte den Werbeflachenvertrag
vom 3. Juli 2009 deshalb nur ordentlich, bis sechs Monate vor Ablauf der ersten
Vertragsperiode, oder ausserordentlich wegen Vorliegens eines wichtigen Grun-
des kundigen konnen. Eine ordentliche schriftiche Kundigung, wie sie im Vertrag
"aufgrund des Schriftlichkeitsvorbehalts" verlangt werde, sei aber nicht erfolgt,
wovon auch die Vorinstanz ausgehe. Ebenso wenig habe ein wichtiger Grund zur
Kundigung vorgelegen. Ein solcher konne auch nicht in der geltend gemachten,
von der Klagerin jedoch in Abrede gestellten Nichterfullung der vertraglichen Ne-
benpflicht durch die Klagerin erblickt werden, nachdem die Beklagte den Vertrag
bis zur Auflosung am 2. Marz 2016 im Wissen darum, dass sie die vereinbarten
Wartungsarbeiten am Fahrzeug nicht regelmassig habe vornehmen kdnnen,
sechseinhalb Jahre lang anstandslos geduldet bzw. gegen sich habe gelten las-
sen. Statt bei der Klagerin umgehend die Erflllung der vertraglich vereinbarten
Gegenleistung (Ermdglichung der Service- und Wartungsarbeiten) abzumahnen
oder den Vertrag umgehend schriftlich zu kindigen, habe die Beklagte im Gegen-
zug ihre vertragliche Pflicht vollumfanglich erflllt und das bezahlte Honorar auch
nicht zurlckverlangt, womit sie mit der Vertragsabwicklung seitens der Klagerin
offensichtlich einverstanden gewesen sei. Auch als die Beklagte mit Schreiben
vom 1. September 2015 Uber die Vertragsverlangerung informiert worden sei, ha-
be sie nicht umgehend reagiert, sondern erst ein halbes Jahr spater, als die Kla-
gerin die erste Rate der zweiten Vertragsperiode eingefordert habe. Wer ein solch
rechtsverzogerndes Verhalten an den Tag lege, kdnne sich nicht auf einen wichti-
gen Vertragsauflosungsgrund berufen und habe sein Kindigungsrecht verwirkt.
Denn aus diesem Verhalten lasse sich unter keinen Umstanden schliessen, dass
der Beklagten eine Weiterfuhrung des Vertrags objektiv nicht mehr zumutbar ge-
wesen ware, wie dies normalerweise fur eine Vertragsauflosung aus wichtigem
Grund notwendig sei. Es sei unverstandlich, wie die Vorinstanz unter den gege-
benen Umstanden zum Ergebnis gelangen konne, dass die Beklagte zwar be-
rechtigt gewesen sei, den Vertrag aufzuldsen, dass aber kein Rucktritt im Sinne
von Ziff. 15 AGB vorliege und diese Vertragsbestimmung, welche eine Schaden-

ersatzpflicht der Beklagten statuiere, daher keine Anwendung finde, zumal Ziff. 15



-11 -

AGB keineswegs ungewdhnlich sei. Letzteres habe die Beklagte auch nicht gel-
tend gemacht. Bei zutreffender Beurteilung habe der Beklagten ausserhalb von
Ziff. 15 AGB kein Rucktrittsrecht zugestanden, weshalb sie gegenlber der Klage-
rin schadenersatzpflichtig sei (Urk. 23 S. 3 ff. Ziff. 5 ff.).

3.1.3. Die Beklagte halt die Beschwerde fur unbegrindet und schliesst sich
in der Beschwerdeantwort im Wesentlichen den vorinstanzlichen Erwagungen an.
Auch sie ist der Auffassung, bei der am 2. Marz 2016 abgegebenen Erklarung
handle es sich weder um einen Anwendungsfall von Ziff. 15 AGB noch um einen
solchen von Art. 377 OR, sondern um eine "Vertragsauflosung infolge Nichterful-
lung der Vertragsverpflichtungen durch die andere Vertragspartei", wobei offen-
bleiben kdnne, ob es sich dabei "um die Folgen der Nichterfullung des Vertrags
(Art. 97 ff. OR) oder um die Folgen des Verzugs (Art. 102 ff. OR)" handle (Urk. 31
S. 4). Im Ubrigen falle eine Entschadigung gemass Ziff. 15 AGB auch deshalb
ausser Betracht, weil die AGB nicht Vertragsinhalt geworden seien und deren
Ziff. 15 als ungewohnlich zu qualifizieren und deshalb unverbindlich sei (Urk. 31
S. 3 ff. zZiff. 5ff.).

3.2. Rechtliche Grundlagen

3.2.1. Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens bilden die Vertragsauf-
I6sung durch die Beklagte und ihre finanziellen Folgen. Der Vertrag vom 3. Juli
2009 (Urk. 4/1) ist rechtlich als Dauerwerkvertrag und damit als Innominatkontrakt
zu qualifizieren (Gauch, Der Werkvertrag, 5. Aufl.,, 2011, N 322; ZR 104 [2005]
Nr. 42 E. V.2.c; OGer ZH PP170006 vom 27. Mérz 2017, E. 4.3; OGer ZH
PP160021 vom 12. September 2016, E. Il.1.4). Davon gehen zu Recht auch die
Vorinstanz und die Parteien aus. Er stellt einen synallagmatischen Vertrag dar.
Die Hauptverpflichtung der Klagerin bestand darin, die Werbeflache auf dem
Fahrzeug zu erstellen und zu erhalten sowie flr die Zirkulation des Werbetragers
(Fahrzeug) wahrend der Vertragsdauer zu sorgen. Als Gegenleistung ("Preis fur
5 Jahre Werbelaufzeit") verpflichtete sich die Beklagte zur Bezahlung eines Ent-
gelts von Fr. 7'000.—. Die daneben vereinbarte Pflicht der Klagerin, die Wartungs-
arbeiten hinsichtlich Pneus, Karosserie und Service am betreffenden Fahrzeug

von der Beklagten durchfuhren zu lassen, charakterisiert sich demgegenuber
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nicht als zusatzliche Haupt-, sondern als blosse Nebenleistungspflicht. Sie er-
scheint bei einer objektiven, auslegenden Gesamtbetrachtung des Vertragsgefu-
ges auch nicht als Pflicht, die nach dem Vertragszweck die Hauptleistung in einer
Weise flankiert, dass die Beklagte ohne jene auch mit dieser nichts anfangen
kann, resp. als Pflicht, auf die es den Parteien mit ihrem Austauschvertrag zur
Hauptsache ankam (vgl. Stockli, Das Synallagma im Vertragsrecht, AISUF 271,
2008, Rz 55). Daran andert auch der Umstand nichts, dass diese (zusatzliche)
Pflicht in ein und demselben Vertrag vereinbart wurde (vgl. Urk. 31 S. 5 Ziff. 6).

Zwar behauptete die Beklagte anlasslich der Hauptverhandlung, die Service-
und Wartungspflicht sei fir sie zentraler Beweggrund fir den Abschluss des Ver-
trags gewesen, ohne welche sie den Vertrag nicht geschlossen hatte (Urk. 15
S. 12;s.a. Urk. 31 S. 8 Ziff. 10). Das mag subjektiv zutreffen. Dass Gleiches auch
fur die Klagerin galt oder dass die Klagerin die Bedeutung der Wartungspflicht als
conditio sine qua non fir die Beklagte erkannte oder zumindest hatte erkennen
koénnen, ist indessen weder offenkundig, noch wird in der Beschwerdeantwort
rechtsgenligend dargetan, dass und wo (Aktenstelle) die Beklagte vor Vorinstanz
eine entsprechende Behauptung vorgetragen hat (vgl. BGer 5D_148/2013 vom
10. Januar 2014, E. 5.2.2; 4A_258/2015vom 21. Oktober 2015, E. 2.4.2;
5A_862/2015 vom 15. Marz 2016, E. 2.3). Die Ausgestaltung der Vertragsurkunde
lasst gegenteils annehmen, es habe sich lediglich um eine untergeordnete Ne-
benleistungspflicht gehandelt, nachdem die Wartungsarbeiten nicht etwa unter
den eigentlichen Pflichten (Art des Mobils, Beschriftung, Mindestlaufzeit, Preis
und Kosten) oder wenigstens unter der Rubrik "Wichtig", sondern ganz am
Schluss der Vereinbarung unter "Bemerkungen" und zudem lediglich stichwortar-
tig ("Pneux, Carrosserie, Service wahrend Laufzeit") erwahnt werden. Bei dieser
Sachlage ist nicht davon auszugehen, die Parteien hatten die Wartungspflicht
konsensuell oder normativ in die synallagmatische Austauschbeziehung (Wer-
bung/Vergitung) aufgenommen (vgl. Stockli, a.a.0., Rz 55 f.). Sollte die Beklagte
mit ihrer (neuen) Behauptung in der Beschwerdeantwort, die Wartungspflicht und
die anderen (hauptsachlichen) Vertragsbestandteile (Werbung und Entgelt) seien
miteinander verbunden und hingen voneinander ab (Urk. 31 S. 5 Ziff. 6), das Ge-

genteil geltend machen, trafe dies somit nicht zu.
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3.2.2. Gemass ausdrucklichem Hinweis wurde der Vertrag "zu den umseiti-
gen Geschaftsbedingungen erteilt" (Urk. 4/1 unten). Damit erhoben die Parteien
die auf der Rickseite der Vertragsurkunde abgedruckten AGB ausdricklich zum
Vertragsinhalt, wie das in der Klagebegrundung unwidersprochen behauptet wur-
de (Urk. 10 S. 8 ziff. 12). Die Klagerin machte vor Vorinstanz allerdings nicht gel-
tend, die AGB seien anlasslich der Vertragsverhandlungen konkret und im Einzel-
nen diskutiert worden. Deshalb greift nach der Praxis die Vermutung, es liege kei-
ne Voll-, sondern eine Globalibernahme vor (ZR 90 [1991] Nr. 2 E. 4; OGer ZH
PP160021 vom 12. September 2016, E. 11.2.3.1; Gauch/Schluep/Schmid/Emmen-
egger, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl., 2014,

Rz 1128c). Wenn die Beklagte in der Beschwerdeantwort eine vertragliche Uber-
nahme der AGB in Abrede stellt (Urk. 31 S. 5 Ziff. 6), ist diese Bestreitung neu
und aufgrund des im Beschwerdeverfahren herrschenden Novenverbots unbe-
achtlich (Art. 326 Abs. 1 ZPO und vorne, E. 2.4). Im Ubrigen erscheint der Ein-
wand, der Vertrag enthalte keinen Hinweis darauf, dass die AGB auf das Ver-
tragsverhaltnis anwendbar seien, und die AGB seien der Beklagten weder be-
kannt gewesen noch von dieser unterzeichnet worden und deshalb nicht Ver-
tragsinhalt geworden, angesichts der Unterschrift der Beklagten, welche in der
Vertragsurkunde direkt unter dem — fett gedruckten — Hinweis auf die Massgeb-

lichkeit der AGB angebracht wurde, auch abwegig.

3.2.3. Die vereinbarte Vertragsdauer betragt 5 Jahre, beginnend mit der
Auslieferung des beschrifteten Fahrzeugs (vgl. Ziff. 5 AGB). Unter der Rubrik
"Wichtig" wurde dazu vereinbart, dass sie sich ohne Neuabschluss zum gleichen
Preis jeweils um eine weitere Periode von 5 Jahren verlangert, sofern die Verein-
barung nicht 6 Monate vor Ablauf gekindigt wird (vgl. dazu auch hinten, E. 3.2.5).
Ziff. 15 AGB sieht weiter vor, dass der "Vertragnehmer" (Klagerin) berechtigt ist,
"eine VergUtung" zu verlangen, wenn der "Vertraggeber" (Beklagte) vor Vollen-
dung des Werkes kindigt; er muss sich jedoch anrechnen lassen, was er infolge
der Aufhebung des Vertrags an Aufwendungen erspart, wobei zu den Aufwen-
dungen die Druckkosten sowie eventuell die Satzkosten gehéren (Urk. 4/1, Rick-

seite).
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Diese AGB-Bestimmung ist augenscheinlich der Vorschrift von Art. 377 OR
nachgebildet, welche dem Besteller das Recht einraumt, vor Vollendung des
Werkes gegen Vergltung der bereits geleisteten Arbeit und gegen volle Schad-
loshaltung des Unternehmers jederzeit vom (Werk-)Vertrag zurickzutreten (bzw.
— richtigerweise — den Vertrag zu kindigen; vgl. Gauch, a.a.O., Rz 523 und
Rz 528). Sie hat durchaus selbststandige Bedeutung, da Art. 377 OR nach herr-
schender Ansicht auf den vorliegenden Dauerwerkvertrag keine unmittelbare und
wohl auch keine sinngemasse Anwendung findet. Ohne die Vereinbarung resp.
Ubernahme von Ziff. 15 AGB in den vorliegenden Werbeflachenvertrag hétte die-
ser demnach nur durch ordentliche Kindigung auf Ende einer finfiahrigen Ver-
tragsperiode oder aus wichtigen Grunden einseitig aufgelost werden konnen
(Gauch, a.a.0., Rz 597; ZR 104 [2005] Nr. 42 E. V.2.d; OGer ZH PP170006 vom
27. Mérz 2017, E. 4.3 m.w.Hinw.). Ziff. 15 AGB gewahrt der Beklagten somit ein
jederzeitiges und voraussetzungsloses Kundigungsrecht, das ihr im Dauerwerk-
vertrag ohne besondere Vereinbarung nicht zustinde (s.a. Koller, Schweizeri-
sches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl,, 2017, Rz 29.04, wonach sich
der Vorschrift von Art. 377 OR kein allgemeiner Grundsatz entnehmen lasse,
sondern ein jederzeitiges Auflosungsrecht, wie es in dieser Bestimmung vorgese-
hen sei, im Gegenteil die Ausnahme darstelle). Entgegen den Ausfihrungen in
der Beschwerdeantwort (Urk. 31 S. 5/6 Ziff. 6) verteilt sie "die Rechte und Pflich-
ten" somit keineswegs einseitig zuungunsten der Beklagten (als "Vertraggeber").
Sie kann deshalb objektiv betrachtet nicht als ungewohnlich im Sinne der Unge-
wohnlichkeitsregel gelten (dazu Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, a.a.O.,
Rz 1136 ff.) und ist folglich glltig (vgl. OGer ZH PP 170006 vom 27. Mé&rz 2017,
E. 4.3; OGer ZH PP160021 vom 12. September 2016, E. I11.2.4 und I.2.5).

3.2.4. Der Wortlaut von Ziff. 15 AGB enthalt keine Hinweise auf eine Ein-
schrankung des darin vereinbarten Kidndigungsrechts. Auch Art. 377 OR knupft
das Rucktritts- bzw. Kundigungsrecht an keine besonderen Voraussetzungen.
Beide Bestimmungen statuieren folglich ein voraussetzungsloses, freies Kindi-
gungsrecht, das der Besteller bzw. "Vertraggeber" aus irgendeinem Grund, ganz
nach Belieben und unabhangig davon ausuben kann, ob der Vertragspartner (Un-

ternehmer bzw. "Vertragnehmer") dazu Anlass gab oder nicht (vgl. Gauch, a.a.O.,
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Rz 523 und Rz 567; BGE 129 1l 738 E. 7.2 S. 748 [je betr. Art. 377 OR]). Entge-
gen den vorinstanzlichen Erwagungen (Urk. 24 S. 6 E. 3.1 a.E.) kommt Ziff. 15
AGB also nicht nur dann zur Anwendung, wenn die Kindigung ohne Veranlas-
sung der Gegenseite erfolgt, sondern auch dann, wenn der Kiindigungsgrund im
Verhalten des Vertragspartners liegt. Art. 377 OR und Ziff. 15 AGB erfassen auch
die Kindigung aus wichtigem Grund, welcher dem Besteller die Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses nach Treu und Glauben unertraglich (unzumutbar) macht
(Gauch, a.a.0., Rz 567 f. [betr. Art. 377 OR]). Das Vorliegen eines wichtigen
Grundes, das unter Umstanden zu einem Wegfall der Entschadigungspflicht fuh-
ren kann (vgl. hinten, E. 3.4.3), ist aber nicht leichthin anzunehmen. Insbesondere
liegt nicht in jeder Veranlassung durch den Vertragspartner ein wichtiger Grund
(vgl. Gauch, a.a.O., Rz 573 ff.; s.a. Stockli, a.a.0., Rz 538).

3.2.5. Schliesslich enthalt der Vertrag einen Schrifttormvorbehalt (Urk. 4/1
unten: "Mundliche Vereinbarungen bedurfen der Schriftform und sind ansonsten
unwirksam."). Die Klagerin leitet daraus ab, dass eine mundlich ausgesprochene
Kindigung unwirksam sei (vgl. Urk. 23 S. 8 f. Ziff. 10). Dieser neue rechtliche
Einwand fallt zwar nicht unter das Novenverbot von Art. 326 ZPO (vgl. BGer
5A_471/2012 vom 2. Juli 2013, E. 5.3.1; 4A_519/2011 vom 28. November 2011,
E. 2.1; ZK ZPO-Reetz/Hilber, Art. 317 N 33), ist aber unzutreffend. Die vertraglich
vorbehaltene Schriftform gilt gemass Vertragstext nur fur "Vereinbarungen", nicht
aber fur einseitige Erklarungen. Die Kindigung als einseitige, empfangsbedurftige
Willenserklarung (Gestaltungsgeschaft) ist davon klarerweise nicht erfasst, zumal
auch die Regelung der Kundigung im Vertrag (Urk. 4/1 unter "Wichtig" und Ziff. 15
AGB) keinerlei Anhaltspunkte fur ein Schrifttormerfordernis enthalt (s.a. Gauch,
a.a.0., Rz 525 f.). Dass vor Vorinstanz ein gegenteiliger tatsachlicher Konsens
behauptet wurde, wird in der Beschwerde nicht geltend gemacht. Die im Vertrag
vorbehaltene ordentliche Kindigung der Vereinbarung konnte folglich auch mund-
lich oder konkludent erfolgen (vgl. auch Art. 11 Abs. 1 OR).

3.3. Ordentliche Kiindigung wahrend der ersten Vertragsperiode

3.3.1. Die zentrale Frage, ob Ziff. 15 AGB zum Tragen kommt und welche

Rechtsfolgen damit verbunden sind, stellt sich von vornherein nur dann, wenn der
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Vertrag nach der ersten Flnfjahresperiode nicht zufolge ordentlicher Kindigung
aufgelost wurde. Andernfalls ware erim Februar 2015 ordentlich beendet worden

und der eingeklagten Entschadigung das Fundament entzogen.

3.3.2. Nach klagerischer Darstellung erfolgte bis zum massgeblichen Termin
(11. August 2014) keine Kundigung (Urk. 10 S. 2). Demgegenuber machte die
Beklagte anlasslich der Hauptverhandlung geltend, sie habe den Vertrag im Jahr
2012 zwar nicht schriftlich, aber mindlich gekindigt, und anerbot zum Beweis
dieser Behauptung (auf gerichtliche Nachfrage hin) den Aussendienstmitarbeiter
der Klagerin,H.__ , sowiel.__ als Zeugen (Urk. 15 S. 6 ff.). Die Klagerin
bestritt in ihrer Replik eine Kindigung (Urk. 15 S.9 und S. 10), die Beklagte hielt
in der Duplik an ihrer Darstellung fest (Urk. 15 S. 11 f.). Unter diesen Umstanden
hatte Uber die rechtserhebliche und streitige Tatsache, wonach die Beklagte im
Jahr 2012 gegenuber der Klagerin (in einer Weise, die rechtlich als Kindigung
qualifiziert werden kann) erklart habe, den Vertrag nicht verlangern zu wollen,
Beweis erhoben werden missen (Art. 150 Abs. 1 ZPO). Daran andert auch der
Umstand nichts, dass die Beklagte in der Beschwerdeantwort Zweifel aussert, ob
die fraglichen Ausserungen aus Formgrinden (blosse Miindlichkeit) rechtlich als
Klndigung gelten konnten (Urk. 31 S. 9 Ziff. 10; vgl. vorne, E. 3.2.5), und deshalb
der vorinstanzlichen Rechtsauffassung beipflichtet, wonach der Vertrag — spates-
tens (vgl. Urk. 24 S. 6 E. 3.2) — mittels E-Mail vom 2. Marz 2016 aufgelost worden
sei (Urk. 31 S. 3/4 Ziff. 5). Denn die rechtliche Wirdigung der im Jahre 2012 be-
haupteterweise erfolgten miindlichen Ausserungen der Beklagten ist Sache des
Gerichts (Art. 57 ZPO). Sie setzt aber voraus, dass die Ausserungen und deren
Inhalt zunachst erstellt werden, woflr die Beklagte die Beweislast tragt (Art. 8
ZGB; BK ZGB-Hausheer/Walter, Art. 8 N 279 und N 282). Indem die Vorinstanz
stattdessen implizit eine ordentliche Kindigung verneinte (vgl. Urk. 24 S. 6
E. 3.2), hat sie das Recht (Art. 150 ZPO) unrichtig angewendet (Art. 320 lit. a
ZPO). Dieser offensichtliche und als solcher auch ohne entsprechende Rige in
der Beschwerdeantwort (vgl. BGer 5D_148/2013 vom 10. Januar 2014, E. 5.2.2;
4A_258/2015 vom 21. Oktober 2015, E. 2.4.2; 5A_862/2015 vom 15. Méarz 2016,
E. 2.3) beachtliche Mangel fuhrt allerdings nur dann zur Aufhebung des angefoch-

tenen Entscheids und zur Rickweisung der Sache an die Vorinstanz, wenn die
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Beklagte im Falle des Fehlens einer ordentlichen (muandlichen) Kindigung eine

Entschadigungspflicht trafe. Das istim Folgenden zu prifen.

3.4. Entschadigungspflicht bei vorzeitiger Kiindigung

3.4.1. Es blieb unbestritten, dass die Beklagte wahrend der gesamten Ver-
tragsdauer lediglich zweimal Wartungs- und Servicearbeiten am C.__ -Mobil
derE.  GmbH vornehmen konnte (je ein Service und Pneuwechsel). Im Be-
schwerdeverfahren unangefochten blieb auch die — zutreffende — vorinstanzliche
Rechtsauffassung, wonach die Beklagte nach Treu und Glauben im Geschafts-
verkehr davon ausgehen durfte, dass beim fraglichen Fahrzeug regelmassig und
jedenfalls mehr als zweimal innerhalb von sechseinhalb Jahren Wartungs- und
Servicearbeiten sowie Sommer-/Winter-Pneuwechsel anfallen wirden. Nach dem
Vertrauensprinzip waren somit haufigere Servicearbeiten vereinbart, und die Kla-
gerin hat ihre vertragliche Nebenleistungspflicht (vgl. vorne, E. 3.2.1) entgegen
eigener Auffassung nicht gehorig erfullt (vgl. Urk. 23 S. 5 unten). Schliesslich
steht fest, dass die Beklagte den Vertrag aufloste, weil die Klagerin ihrer Ver-
pflichtung betreffend Service und Wartung des Fahrzeugs nicht rechtsgentigend
nachgekommen war und die Rechnungen fir die beiden Servicearbeiten erst

nach eingeleiteter Betreibung bezahlt worden waren.

3.4.2. Sollte der Beklagten der Beweis misslingen, dass sie bereits im Jahre
2012 (mundlich) gekindigt hatte, ist die rechtliche Bedeutung ihres E-Mails vom
2. Marz 2016 (Urk. 11/12) zu ergrinden. Als rechtswirksamer Rucktritt (bzw. beim
Dauerschuldverhaltnis als Kundigung ex nunc) zufolge Schuldnerverzugs
(Art. 107 Abs. 2 OR, zweites Wahlrecht, zweite Alternative; vgl. BGE 97 Il 58 E. 7
S.66;123 1l 124 E. 3.b S. 128; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, a.a.O.,

Rz 2815 m.w.Hinw.) kann es nicht betrachtet werden, weil die tatsachlichen Vo-
raussetzungen resp. Grundlagen fir den Bestand dieses Kindigungsrechts (ins-
bes. Mahnung oder Nachfristansetzung) vor Vorinstanz nicht substantiiert be-
hauptet wurden (vgl. vorne, E. 2.5). Die Beklagte konnte auch kein Ricktrittsrecht
als Folge der nicht gehorigen Vertragserfullung durch die Klagerin (Art. 97 ff. OR)
flr sich in Anspruch nehmen, wie die Vorinstanz sinngemass annahm. Das

schweizerische Obligationenrecht (und damit auch das Innominatvertragsrecht)
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sieht namlich kein allgemeines Rucktrittsrecht bei Vertragsverletzungen vor, son-
dern beschrankt dieses Losungsrecht auf Verzugskonstellationen (Art. 96 und

Art. 107 OR) und bestimmte Falle der Schlechterflllung (z.B. Art. 205 Abs. 1 und
Art. 368 Abs. 1 OR; vgl. Stockli, a.a.0., Rz 535). Gleichwohl gesteht die heute
herrschende Lehre dem Glaubiger auch im Rahmen der Anwendung von

Art. 97 Abs. 1 OR (analog Art. 107 Abs. 2 und Art. 109 OR) das Recht zu, die Ge-
genleistung zu verweigern und vom Vertrag zurlckzutreten (vgl. BK OR-Weber,
Art. 97 N 269 f.; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, a.a.0., Rz 2587; CHK-
Furrer/Wey, OR 97-98 N 138 f.; BSK OR lWiegand, Art. 97 N 58; Giger, Haft-
pflichtkommentar, 2016, OR 97 N 42; Stockli, a.a.0., Rz 543). Dabei wird fur ein
Rucktrittsrecht (bzw. Kandigungsrecht bei Dauerschuldverhaltnissen) bei
Schlechterflllung in Anlehnung an die Regelungen im Besonderen Teil des OR
aber eine schwerwiegende Pflichtverletzung des Schuldners vorausgesetzt, wel-
che eine Aufrechterhaltung des Vertrags als nicht mehr zumutbar erscheinen lasst
(BK OR-Weber, Art. 97 N 270; BSK OR |-Wiegand, Art. 97 N 58; Gauch/Schluep/
Schmid/Emmenegger, a.a.O., Rz 2587; Giger, a.a.0., OR 97 N 42; CHK-Furrer/
Wey, OR 97-98 N 141; das Bundesgericht hat diese Frage im Zusammenhang mit
der Verletzung von Nebenpflichten in BGer 4A_307/2011 vom 16. Dezember
2011, E. 3, ausdrucklich offengelassen). Eine solche ist in casu jedoch zu vernei-
nen (vgl. hinten, E. 3.4.5). Auch eine Subsumtion der Erklarung unter Art. 82 OR
scheidet aus (vgl. Urk. 24 S. 8 E. 3.4), weil die Beklagte damit nicht nur im Sinne
einer aufschiebenden Einrede den Willen zum Ausdruck brachte, die von ihr ge-
forderte Leistung (erste Vergutungsrate fur die zweite Vertragsperiode) bis zur
Befriedigung ihrer eigenen Anspruche zurickzuhalten (vgl. BGE 123 1l 16 E. 2.b
S. 19), sondern den Willen, den Vertrag endgultig aufzuldsen. Die Erklarung im E-
Mail vom 2. Marz 2016, die Beklagte wolle auf keinen Fall mehr mitE.__ bzw.
bei der Klagerin Werbung machen (Urk. 11/12), muss deshalb als Kindigung im
Sinne von Ziff. 15 AGB aufgefasst werden. Dass diese Kindigung wegen der Ver-
letzung vertraglicher Nebenleistungspflichten (Service und Wartung) durch die
Klagerin ausgesprochen und mithin durch deren Verhalten veranlasst wurde,

vermag daran nichts zu andern (vgl. vorne, E. 3.2.4). Insofern gehen die vorin-
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stanzlichen Erwagungen und die ihnen beipflichtende Ansicht der Beklagten
(Urk. 31 S. 4 und S. 6) fehl.

3.4.3. Gemass Ziff. 15 AGB hat die Klagerin (als "Vertragnehmer") bei vor-
zeitiger Kindigung durch die Beklagte ("als Vertraggeber") das Recht, "eine Ver-
gutung" zu verlangen (Urk. 4/1). Dieses Recht besteht nach dem Wortlaut der Be-
stimmung unabhangig von den Grunden, die zur Vertragsauflosung fuhrten. Nach
Lehre und Rechtsprechung lasst sich indessen jedes Dauerschuldverhaltnis ein-
schliesslich der Innominatvertrage bei Vorliegen eines wichtigen Grundes jeder-
zeit durch einseitige Erklarung ausserordentlich beendigen (BGE 128 Il 428 E. 3
S.429f; 1381l 304 E.7 S. 319; BGer 4A_484/2014 vom 3. Februar 2015, E. 3.2;
Schwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl., 2016,
Rz 3.27; Koller, a.a.0., Rz 29.09; Stockli, a.a.0., Rz 428 m.w.Hinw.). Angesichts
ihrer allgemein gehaltenen Formulierung fallt an sich auch eine ausserordentliche
Beendigung durch den "Vertraggeber" aus wichtigen Grunden unter Ziff. 15 AGB
(vgl. vorne, E. 3.2.4). Fraglich erscheint allerdings, ob die Rucktritts- resp. Kindi-
gungsfolgen von Ziff. 15 AGB (Anspruch auf "eine Vergutung") auch dann greifen,
wenn der "Vertraggeber" einen wichtigen Grund fir die vorzeitige Kindigung hat.
Das Recht, den (Dauer-)Vertrag aus wichtigen Grinden vorzeitig zu kandigen,
stiinde der Beklagten namlich auch ohne diese AGB-Bestimmung zu. Im Rahmen
von Art. 377 OR geht eine verbreitete Ansicht, der im Ergebnis auch das Bundes-
gericht folgt, davon aus, dass eine Entschadigungspflicht unter Umstanden ent-
fallt, wenn ein wichtiger Grund zur vorzeitigen Kundigung besteht und dieserim
vorwerfbaren Verhalten des Vertragsgegners liegt (vgl. Gauch, a.a.O., Rz 568 ff.,
insbes. Rz 571 f.; Stockli, a.a.0., Rz 541). Diese Einschrankung muss angesichts
der vergleichbaren Interessenlage und der offensichtlichen Anlehnung von Ziff. 15
AGB an Art. 377 OR auch mit Bezug auf Ziff. 15 AGB gelten. Wie bereits erwahnt,
liegt aber nicht in jeder Veranlassung durch den Vertragspartner ein wichtiger

Grund und ist ein solcher nicht leichthin anzunehmen.

3.4.4. Ein wichtiger Grund zur Aufldsung eines Dauerschuldverhaltnisses
liegt nach der Rechtsprechung vor, wenn die Bindung an den Vertrag fiur die Par-

tei wegen veranderter Umstande ganz allgemein unzumutbar geworden ist, also
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nicht nur unter wirtschaftlichen, sondern auch unter anderen die Personlichkeit
berlhrenden Gesichtspunkten. Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes, bei dem
einer Partei eine Weiterfuhrung des Vertrags nach Treu und Glauben nicht mehr
zugemutet werden kann, besteht ohne weiteres ein Recht dieser Partei auf eine
sofortige Auflosung eines Dauervertrags. Es muss ihr unter dieser Voraussetzung
moglich sein, sich vom Vertrag zu I0sen. Bei besonders schweren Vertragsverlet-
zungen ist ein wichtiger Grund regelmassig zu bejahen. Auch weniger gravieren-
de Vertragsverletzungen kénnen aber eine Fortsetzung des Vertrags fur die Ge-
genpartei unzumutbar machen, wenn sie trotz Verwarnung oder Abmahnung im-
mer wieder vorgekommen sind, so dass nicht zu erwarten ist, weitere Verwarnun-
gen wurden den Vertragspartner von neuen Vertragsverletzungen abhalten (BGE
1381l 304 E. 7S.319;128 Il 428 E. 3.c S. 431 f. [je m.w.Hinw.]). Ob im Einzel-
fall ein wichtiger Grund vorliegt, entscheidet das Gericht nach seinem Ermessen
(Art. 4 ZGB). Es geht dabei um eine Billigkeitsentscheidung, die auf objektiver In-
teressenabwagung unter Beachtung der Umstande des zu beurteilenden Falls be-
runt (BGE 128 Il 428 E. 4 S. 432; BGer 4A_589/2011 vom 5. April 2012, E. 7.1
[nicht publiziert in BGE 138 Il 304]).

3.4.5. Im vorliegenden Fall hat die Klagerin keine ins synallagmatische Aus-
tauschverhaltnis aufgenommene Haupt-, sondern ihre Nebenleistungspflicht be-
treffend Wartungs- und Servicearbeiten am Fahrzeug verletzt (vgl. vorne,

E. 3.2.1). Die Verletzung dieser Nebenleistungspflicht liess den eigentlichen
Schwerpunkt bzw. den hauptsachlichen Inhalt des Vertrags unberthrt und ge-
fahrdete den aus objektiver Sicht primaren Vertragszweck (zirkulierende Werbung
gegen Entgelt) in keiner Weise. Selbst wenn die Beklagte, wie sie vor Vorinstanz
(allerdings ohne konkrete Beweisofferten) behauptete, die Klagerin mehrmals zur
gehorigen Erflllung dieser Pflicht angehalten haben sollte (vgl. insbes. Urk. 15
S. 6und S. 12), kann darin kein wichtiger Grund im Sinne der Rechtsprechung
erblickt werden, welcher die Fortfihrung des Vertrags (insbesondere hinsichtlich
der Hauptpflichten) wahrend der vereinbarten Dauer (zweite Flnfjahresperiode)
und die Bindung der Beklagten an den Vertrag nach Treu und Glauben als unzu-
mutbar erscheinen liess. Sie wiegt auch im Verbund mit dem Umstand, dass die

Beklagte das Entgelt fir ihre beiden Servicearbeiten erst nach wiederholter Mah-
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nung bzw. eingeleiteter Betreibung erhielt, nicht so schwer, dass sie das Vertrau-
en der Parteien in die Respektierung des Werbeflachenvertrags derart hatte er-
schittern kénnen, dass der Beklagten die Weiterfuhrung der Vereinbarung bis
zum Ablauf der zweiten Vertragsperiode nicht mehr zugemutet werden konnte.
Jedenfalls liegt kein Fall vor, der die ausserordentlich kindigende Beklagte von
jeglicher Vergutungspflicht gemass Ziff. 15 AGB befreien wirde, zumal sich die
Verletzung der Nebenleistungspflicht durchaus anderweitig sanktionieren liesse,
etwa durch Geltendmachung von Schadenersatz, allenfalls mittels Verrechnung
(was die Beklagte bislang unterliess; vgl. Urk. 15 S. 5 f.). Die Vorinstanz ging so-
mit zu Unrecht davon aus, Ziff. 15 AGB biete keine rechtliche Grundlage fir die

eingeklagte Forderung.

3.5. Ergebnis

Die Vorinstanz unterliess es in Missachtung von Art. 150 Abs. 1 ZPO, zur
Frage der rechtzeitigen ordentlichen Kindigung des Werbeflachenvertrags durch
die Beklagte Beweis abzunehmen. Da dieser Frage entscheidende Bedeutung
zukommt, ist die Beweisabnahme nachzuholen. Sollte die Beklagte den ihr oblie-
genden Beweis namlich erbringen, dass sie den Vertrag im Jahre 2012 (mundlich)
gekundigt hat, ware die Klage abzuweisen. Andernfalls hatte die Klagerin grund-
satzlich Anspruch auf eine Vergutung im Sinne von Ziff. 15 AGB. Bei dieser Sach-
lage ist die Beschwerde gutzuheissen und das angefochtene Urteil aufzuheben.
Mangels Spruchreife ist die Sache zur Erganzung des Verfahrens und zur Neu-

beurteilung an die Vorinstanz zurlickzuweisen (Art. 327 Abs. 3 lit. a ZPO).

4. Kosten-und Entschiadigungsfolgen

4.1. Beidiesem Verfahrensausgang (Ruckweisung) rechtfertigt es sich, le-
diglich eine Entscheidgebuhr fur das Rechtsmittelverfahren festzusetzen und die
Verteilung der zweitinstanzlichen Gerichtskosten sowie den Entscheid Uber eine
allfallige Parteientschadigung dem neuen Entscheid der Vorinstanz zu Uberlas-
sen, d.h. (grundsatzlich) vom definitiven Ausgang des Verfahrens abhangig zu
machen (Art. 104 Abs. 4 ZPO; KUKO ZPO-Schmid, Art. 104 N 7; BSK ZPO-
Riegg/Riegg, Art. 104 N 7; BK ZPO |-Sterchi, Art. 104 N 16).
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4.2. Die Bemessung der Entscheidgebuhr richtet sich nach der Gebuhren-

verordnung des Obergerichts vom 8. September 2010 (GebV OG). Sie ist, basie-

rend auf einem Streitwert von rund Fr. 7'130.—, in Anwendung von § 4 Abs. 1 und
§ 12 Abs. 1 und 2 GebV OG auf Fr. 1'350.— festzusetzen. Zudem ist vorzumer-

ken, dass die Klagerin einen Kostenvorschuss von Fr. 1'350.-- geleistet hat.

Es wird beschlossen:

Das Urteil des Einzelgerichts im vereinfachten Verfahren am Bezirksgericht
Meilen vom 12. April 2017 wird aufgehoben und die Sache zur Erganzung
des Verfahrens und zu neuer Entscheidung im Sinne der Erwagungen an

die Vorinstanz zurickgewiesen.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 1'350.— festgesetzt.

Der Entscheid Uber eine allfélige Parteientschadigung im Beschwerdever-
fahren und die Verteilung der Prozesskosten des Beschwerdeverfahrens

wird dem neuen Entscheid der Vorinstanz vorbehalten.

Es wird vorgemerkt, dass die Klagerin fur die Gerichtskosten des Beschwer-

deverfahrens einen Kostenvorschuss von Fr. 1'350.-- geleistet hat.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien und an die Vorinstanz, je gegen Emp-

fangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurlick.

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
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Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) i.V.m. Art. 42 des Bundes-
gesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr.7'128.40.

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

Zurich, 19. Januar 2018

Obergericht des Kantons Zurich
l. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

Dr. M. Nietlispach

versandt am:
mc
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