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Urteil vom 29. Oktober 201

in Sachen
1. A ,
2. B. ,
3. C. :
Beklagte und Berufungsklager,
gegen

Baukonsortium D.___ -Strasse ...,
a) E.____ AG,

b) F____,

c) G.____ AG,

Klager und Berufungsbeklagte,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend
Rechtsschutz in klaren Fallen / Ausweisung

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichtes Audienz des Bezirksgerichtes Zu-
rich vom 11. September 2012 (ER120221)



Erwagungen:

Mit Urteil vom 11. September 2012 hiess das Einzelgericht im summari-
schen Verfahren (Audienz) des Bezirksgerichtes Zurich das Ausweisungs-
begehren der Klager und Berufungsbeklagten (nachfolgend Berufungsbe-
klagte) gut und verpflichtete die Beklagten und Berufungsklager (nachfol-
gend Berufungsklager), die 4-Zimmer-Wohnung, 1. OG, linke Seite, inklusive
Kellerabteil, in der Liegenschaft D._ -Strasse ..., in H.____ | unverzlg-
lich zu raumen und den Berufungsbeklagten ordnungsgemass zu Uberge-
ben, unter Androhung der Zwangsvollstreckung im Unterlassungsfall (act. 19
S.5).

Mit Berufung vom 8. Oktober 2012 (Datum Poststempel) verlangten die Be-

rufungsklager rechtzeitig die Aufhebung dieses Entscheides (act. 20).

Das Baukonsortium D. -Strasse ... (d.h. die Berufungsbeklagten 1-3)
als Vermieterin, vertreten durch die I. AG, schloss am 10./13. Oktober
2011 mit der Stiftung J. u.a. uber 10 Wohnungen fur den Zeitraum 15.

Oktober 2011 bis 30. Juni 2012 einen befristeten Mietvertrag ab (act. 4/1 =
act. 22/8 Vertrag 1). Mit Mietbeginn 13. Oktober 2011 schloss die Stiftung
J._ ,vertreten durch den Verein J1._ , am 18. Oktober 2011 mit den
Berufungsklagern (Ehepaar A. /B. und Sohn C.___ ) einen bis

30. Juni 2012 befristeten Untermietvertrag Uber die oben erwahnten Raum-
lichkeiten ab (act. 4/2 = act. 22/8 Vertrag 2).

a) In prozessualer Hinsicht rligten die Berufungsklager, sie seien vor Vo-
rinstanz nicht korrekt vorgeladen worden. Die Vorladungen seien ihnen mit

A-Post zugestellt worden (act. 20 S. 2 sinngemass).

b) Gemass Art. 138 Abs. 1 ZPO erfolgt die Zustellung von Vorladungen
durch eingeschriebene Postsendung oder auf andere Weise gegen Emp-
fangsbestatigung. Eine Zustellung, die nicht gehdrig erfolgt, zeitigt grund-
satzlich keine Rechtswirkungen und muss wiederholt werden. Erlangt jedoch



der Adressat dennoch Kenntnis von der Zustellung und erleidet er durch die
mangelhafte Zustellung keine Rechtsnachteile, wird der Mangel geheilt (Lu-
kas Huber, DIKE-Komm ZPO, Art. 138 N 71).

c) Den Berufungsklagern wurden die Vorladungen eingeschrieben zuge-
stellt. Alle drei Zustellungen verliefen erfolglos und wurden von der Post
wieder retourniert (act. 8-10). Anschliessend wurden ihnen die Vorladungen
mittels A-Post zugesandt. Die Berufungsklager 1-2 waren zur Verhandlung
erschienen und hatten demnach Kenntnis vom Inhalt der Sendung gehabt.
Wie es sich in Bezug auf den Berufungsklager 3 verhalt, geht aus den Akten
nicht hervor, jedoch machten die Berufungsklager und damit auch C.___
(Berufungsklager 3) in der Berufungsschrift geltend, die Berufungsklager 1-2
hatten den Berufungsklager 3 anlasslich der vorinstanzlichen Verhandlung
vertreten (act. 20 S. 3). Demnach hatte auch der Berufungsklager 3 vom In-
halt der Vorladung vor Durchfihrung der vorinstanzlichen Verhandlung

Kenntnis erhalten.

d) Unter diesen Umstanden kann offen gelassen werden, ob die Berufungs-
klager aufgrund des hangigen Verfahrens vor Mietgericht mit einer Zustel-
lung seitens des Einzelgerichtes im summarischen Verfahren rechnen muss-
ten, und deshalb fur die Zustellung der Vorladungen im Ausweisungsverfah-
ren die Zustellfiktion im Sinne von Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO zur Anwendung
gelangt.

a) Die Berufungsklager machten geltend, es hatte gar keine Ausweisungs-
verfahren stattfinden durfen, da sie sich bereits vorgangig an die Schlich-
tungsbehorde in Mietsachen (Entscheid vom 30. Juli 2012) und anschlies-
send an das Mietgericht gewandt hatten. Sie kdnnten nicht einmal als Klager
(vor Mietgericht) und einmal als Beklagte (im Ausweisungsverfahren) in ei-

nem Verfahren auftreten (act. 20 S. 2 sinngemass).

b) Das Ausweisungsbegehren wurde von den (Haupt-)Vermietern gestellt.
Diese hatten deshalb in jenem Verfahren (vor dem Einzelgericht Audienz)

als Klager aufzutreten. Vor Mietgericht leiteten die Berufungsklager ein Kin-



digungsschutz- und Mieterstreckungsverfahren ein (act. 22/4), weshalb

ihnen in jenem Verfahren die Klagerrolle zukommit.

Soweit die Berufungsklager beanstanden, die Schlichtungsbehdérde und das
Mietgericht hatten die falsche Partei ins Verfahren aufgenommen, ist auf
diese Ruge nicht einzutreten. Im vorliegenden Berufungsverfahren kénnen

nur Mangel bezuglich des vorinstanzlichen Verfahrens gerugt werden.

a) Mit dem Inkrafttreten der Schweizerischen Zivilprozessordnung auf den
1. Januar 2011 ist Art. 274 ff. OR (ersatzlos) gestrichen worden. Bisher re-
gelte Art. 274g OR die Zustandigkeit bei paralleler Anfechtung der Kindi-
gung im mietrechtlichen Verfahren einerseits und beim summarischen Aus-
weisungsverfahren andererseits: Vorgesehen war, dass der Ausweisungs-
richter (in den namentlich aufgefiuhrten Fallen von lit. a-d) auch Uber die
Kindungsanfechtung befinden musse (Art. 274g Abs. 1 OR), und Art. 2749
Abs. 3 OR ordnete an, dass Begehren von Mietern durch die Schlichtungs-
behdrde an den durch die Vermieterschaft angerufenen Ausweisungsrichter
zu Uberweisen seien. Das fuhrte zur sog. Kompetenzattraktion im summari-
schen Verfahren, und der Ausweisungsrichter musste tber die Uberwiesene
Kdndigungsanfechtung entscheiden. Die Gultigkeit von Kundigungen hatte
und hat der Ausweisungsrichter auch dann zu beurteilen, wenn die beklagte
Partei die Gultigkeit der Kindigung lediglich im Ausweisungsverfahren (und
ohne ein mietrechtliches Verfahren in Gang gesetzt zu haben) anzweifelte.
Der wesentliche Unterschied von Art. 274g OR bestand darin, dass er dies
im Uberweisungsfall mit voller Kognition tun musste — weil er diesbeziglich
die Funktion des Mietgerichts zu Ubernehmen hatte —, wahrend er ohne eine
solche Uberweisung die Giiltigkeit der Kiindigung ausschliesslich nach den

Regeln des summarischen Verfahrens entscheiden kann.

b) Kann nach jetzt geltendem Recht keine Uberweisung des Verfahrens be-
treffend Kundigungsanfechtung (mehr) erfolgen und ist eine Sistierung des
(summarischen) Ausweisungsverfahrens nicht opportun, so bleibt nur, die
Klindigungsanfechtung, die im Rahmen des Ausweisungsprozesses eine

Vorfrage (vgl. Walther J. Habscheid, Schweizerisches Zivilprozess- und Ge-



richtsorganisationsrecht, 2. Auflage, Basel 1990, Rz 141, 562) darstellt, im

summarischen Verfahren zu tberprufen.

Die Verpflichtung des Ausweisungsgerichts, die Kindigung vorfragenweise
zu Uberprufen, fuhrt dazu, dass die Mieter entsprechende Antrage stellen
und die Grundlagen fiir die vorzunehmende Uberpriifung beibringen miis-
sen. Sie kdnnen sich nunmehr nicht mehr darauf verlassen, dass ihre Vor-
bringen im mietrechtlichen Verfahren mit der Uberweisung ,automatisch* ins

Ausweisungsverfahren Uberfuhrt werden.

a) Vorliegend war das Untermietverhaltnis befristet und endigte am 30. Juni
2012. Spatestens an diesem Stichtag hatten die Berufungsklager die Woh-
nung zu verlassen. Ein befristeter Mietvertrag endigt namlich mit Eintritt des
vereinbarten Endtermins. Einer Kiindigung bedarf es nicht (Art. 255 Abs. 2
und Art. 266 Abs. 1 OR).

b) Das Begehren um Erstreckung hatte beim befristeten Mietverhaltnis nach
Art. 273 Abs. 2 lit. b OR spatestens 60 Tage vor Ablauf der Vertragsdauer
bei der Schlichtungsbehdrde eingereicht werden muissen, was die Beru-
fungsklager versaumt haben. Das bei der Schlichtungsbehoérde eingereichte
Gesuch vom 2. Juli 2012 erfolgte verspatet. Aber selbst wenn es rechtzeitig

gestellt worden ware, hatte es keinen Erfolg gehabt.

a) Die Untermiete kann nur flr die Dauer des Hauptmietverhaltnisses er-
streckt werden (Art. 273b Abs. 1 OR). Das Ende des Hauptmietverhaltnisses
setzt dem Erstreckungsrecht des Untermieters ein absolutes Ende, da der
Untermieter die Moglichkeit der Vertragserfullung gegenuber dem Untermie-
ter nach Beendigung des Hauptmietverhaltnisses einbusst (BSK OR I-
Weber, 5. Auflage, Art. 273b N 1). Vorliegend endete das Hauptmietverhalt-
nis am 30. Juni 2012 (act. 4/1 S. 1 = act. 22/8 Vertrag 1 S. 1), weshalb das

Untermietverhaltnis nicht mehr erstreckt werden kann.

b) Eine Ausnahme besteht allerdings. Bezweckt die Untermiete hauptsach-

lich die Umgehung der Vorschriften Uber den Kindigungsschutz, so wird



dem Untermieter ohne Ruicksicht auf das Hauptmietverhaltnis Kindigungs-
schutz gewahrt. Wird das Hauptmietverhaltnis gekundigt, so tritt der Vermie-
ter anstelle des Mieters in den Vertrag mit dem Untermieter ein (Art. 273b
Abs. 2 OR). Die Berufungsklager berufen sich in ihrer Berufungsschrift zwar
auf diese Gesetzesbestimmung (act. 20 S. 2), ohne dies aber in verstandli-
cher Weise zu begrinden. Aufgrund der Vorbringen der Berufungsklager an-
lasslich der vorinstanzlichen Verhandlung sehen sie die Umgehung der
Klndigungsvorschriften wohl in der Weitervermietung einer Abbruchliegen-

schaft an die Stiftung J. (vgl. Protokoll Vorinstanz S. 4-6).

Eine Umgehung liegt jedoch nicht vor, wenn gemeinnutzige Organisationen
oder Fursorgebehdrden zwecks Untervermietung Wohnraume in Abbruch-
liegenschaften mieten. Zwar erleichtern solche Vertrage haufig gerade auch
im Hinblick auf den Kindigungsschutz dem bau- und abbruchwilligen Eigen-
tumer den Entschluss zur Vermietung. Dies wird aber in Art. 272a Abs. 1 lit.
d OR ausdrucklich fur legitim erklart (BSK OR I-Weber, 5. Auflage, Art. 273b
N 3).

c) Die Berufungsklager machten ferner sinngemass geltend, sie seien von
der Stiftung J. getauscht (Verschleierung der Eigentumsverhaltnisse)
worden (act. 20 S. 3).

Wesentliche Willensmangel bei Vertragsabschluss fluhren zur einseitigen
Aufhebung des Vertrages (vgl. Art. 23 ff. OR). Gerade dies wollen aber die
Berufungsklager nicht. Mit der Behauptung, der Vertragsinhalt hatte nicht ih-
rem Willen entsprochen (wenn sie richtig informiert worden waren, hatten sie
den Mietvertrag nicht abgeschlossen, deshalb laufe das Kundigungsschutz-
verfahren, vgl. Protokoll Vorinstanz S. 5), bezwecken sie namlich nicht eine
Aufhebung des Vertrages, sondern vielmehr eine Anderung des Vertragsin-
haltes. Wenn die Berufungsbeklagten ihnen die Wohnung nur befristet zur
Verfugung stellen wollten, so war dies deren Recht und es hatten sich die
Berufungsklager zu entscheiden, ob sie die Befristung hinnehmen wollten
oder nicht. Wenn sie letzterer zustimmten, so hat es dabei sein Bewenden
(Art. 30 Abs. 2 OR).



10.

d) Die Berufungsklager haben somit kein Anrecht darauf, dass ihnen eine
Mieterstreckung gewahrt wird. Seit dem 1. Juli 2012 halten sie sich unbe-

rechtigerweise in der Wohnung auf.
Die Berufung ist demnach abzuweisen.

Die Prozesskosten werden gemass Art. 106 Abs. 1 ZPO grundsatzlich der
unterliegenden Partei auferlegt. Ausgangsgemass haben die Berufungskla-
ger die Kosten fur das Rechtsmittelverfahren zu tragen. Grundlage fur die
Festsetzung der Gerichtskosten bilden der Streitwert bzw. das tatsachliche
Streitinteresse, der Zeitaufwand des Gerichts und die Schwierigkeit des
Falls (§ 2 Abs. 1 GebV OG). Bei einem Ausweisungsverfahren aufgrund ei-
nes befristeten Mietverhaltnisses entspricht der Streitwert sechs Monats-
mietzinsen. Es rechtfertigt sich deshalb den Streitwert auf Fr. 11'700.- (6 x
Fr. 1'950.-) festzusetzen. Die Entscheidgebuhr fir das Beschwerdeverfahren
ist in Anwendung von §§ 4 Abs. 1 und 3, 8 Abs. 1 und 12 Abs. 1 und 2 GebV
OG auf Fr. 750.- festzulegen. Mangels Umtrieben ist den Berufungsbeklag-

ten keine Parteientschadigung zuzusprechen.

Es wird erkannt:

Die Berufung wird abgewiesen, und es wird das angefochtene Urteil des
Einzelgerichts im summarischen Verfahren (Audienz) des Bezirksgerichtes
Zurich vom 11. September 2012 bestatigt. Die Berufungsklager werden
demnach verpflichtet, die 4-Zimmer- Wohnung, 1. OG, linke Seite, inklusive
Kellerabteil, in der Liegenschaft D.  -Strasse ...,inH.____ | unverzlg-
lich zu raumen und den Berufungsbeklagten ordnungsgemass zu tberge-

ben, unter Androhung der Zwangsvollstreckung im Unterlassungsfall.

Das Stadtammannamt Zurich ... wird angewiesen, auf Verlangen der Beru-
fungsbeklagten die Verpflichtung der Berufungsklager gemass Ziffer 1 die-

ses Urteils zu vollstrecken. Die Kosten fur die Vollstreckung sind von den



Berufungsbeklagten vorzuschiessen, sind ihnen aber von den Berufungskla-

gern zu ersetzen.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 750.- festgesetzt.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden den Berufungsklagern unter

solidarischer Haftung auferlegt.
Parteientschadigungen werden keine zugesprochen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Berufungsbeklagten im Doppel
fur sich und zuhanden des zustandigen Stadtammannamtes, sowie - unter
Rucksendung der erstinstanzlichen Akten - an das Einzelgericht im summa-
rischen Verfahren (Audienz) des Bezirksgerichtes Zurich, je gegen Emp-

fangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

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

Es handelt sich um eine mietrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 11'700.-.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.



versandt am:

Obergericht des Kantons Zirich
[I. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:
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