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betreffend Rechtsschutz in klaren Fallen (Ausweisung)

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichtes Audienz des Bezirksgerichtes
Zirich vom 7. Juli 2023 (ER230085)



Rechtsbegehren:
(act. 1 S. 1 sinngemass)

Die Gesuchsgegnerin sei zu verurteilen, die 3.5 Zimmerwohnung Nr. 1
im 4. Obergeschoss mit Wintergarten und Terrasse, den Einstellplatz
Nr. 1 in der Tiefgarage, das Kellerabteil Nr. 1, unter Entfernung ihrer
Gegenstande aus dem gemeinschaftlichen Veloraum in der Garage, an
der D. -strasse 2, ... Zurich, unverzuglich zu raumen (frihestens
am 31. Mai 2023) und den Gesuchstellern ordnungsgemass zu uber-
geben.

Das Stadtammanamt Zurich Kreis ..., ... [Adresse], sei anzuweisen,
das Urteil am 31. Mai 2023 oder unverzlglich danach auf Verlangen
der Gesuchsteller zu vollstrecken.

Die Gesuchsgegnerin sei zu verpflichten, den Gesuchstellern eine Par-
teientschadigung zu bezahlen.

Urteil des Einzelgerichtes:

Die Gesuchsgegnerin wird verurteilt, die 3 ¥2-Zimmerwohnung Nr. 1 im
4. Obergeschoss mit Wintergarten und Terrasse, den Einstellplatz Nr. 1 in
der Tiefgarage, das Kellerabteil Nr. 1, unter Entfernung ihrer Gegenstande
aus dem gemeinschaftlichen Veloraum in der Garage, anderD. -
strasse 2, ... ZUrich, unverzuglich zu raumen und den Gesuchstellern ord-

nungsgemass zu Ubergeben.

Das Stadtammannamt Zurich ... wird angewiesen, Dispositiv-Ziffer 1 des mit
einer Vollstreckbarkeitsbescheinigung versehenen Entscheids auf Verlangen
der Gesuchsteller zu vollstrecken. Die Kosten der Vollstreckung sind von
den Gesuchstellern vorzuschiessen. Sie sind ihnen aber von der Gesuchs-

gegnerin zu ersetzen.

Die Entscheidgebihr von Fr. 2'500.— wird der Gesuchsgegnerin auferlegt,
aber mit dem von den Gesuchstellern geleisteten Kostenvorschuss verrech-
net. Die Gesuchsgegnerin wird verpflichtet, den Gesuchstellern diesen Be-

trag zu ersetzen.

Der Antrag der Gesuchsteller auf Parteientschadigung wird abgewiesen.



5.  [Schriftliche Mitteilung]

6. [Rechtsmittel: Berufung, 10 Tage, kein Fristenstillstand]

Berufungsantrage:

der Berufungsklagerin (act. 28 S. 2):

n 1.
2.

Das Urteil der Vorinstanz sei aufzuheben.

Die Sache sei der Vorinstanz zuriickzuweisen: eventualiter sei
das Gesuch der Berufungsbeklagten abzuweisen.

Es sei der Berufungsklagerin eine Umtriebsentschadigung zuzu-
sprechen.

Eventualiter sei das Verfahren als gegenstandslos abzuschrei-
ben.

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Berufungsbe-
klagten."

Prozessualer Antrag:

Es sei der Berufungsklagerin fur das vorliegende Verfahren die unent-
geltliche Prozessfiihrung und ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu
gewahren.

der Berufungsbeklagten (act. 33):

n 1.
2.

Es sei die Berufung abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

Es sei das erstinstanzliche Urteil des Einzelgerichts Audienz des
Bezirksgericht Zurich vom 7. Juli 2023 (ER230085) vollumfanglich
Zu bestatigen.

Es sei die Berufungsklagerin zu verurteilen, die 3.5 Zimmerwoh-
nung Nr. 1 im 4. Obergeschoss mit Wintergarten und Terrasse,
den Einstellplatz Nr. 1 in der Tiefgarage, das Kellerabteil Nr. 1,
unter Entfernung ihrer Gegenstande aus dem gemeinschaftlichen
Veloraum in der Garage, an der D. -strasse 2, ... Zurich,
unverzuglich zu raumen und den Berufungsbeklagten ordnungs-
gemass zu Ubergeben.

Das Stadtammannamt Zirich Kreis ..., ..., sei anzuweisen, das
Urteil unverzuglich auf Verlangen der Berufungsbeklagten zu voll-
strecken.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zulasten
der Berufungsklagerin."



Erwagungen:

1.1. Mit Eingabe vom 25. Mai 2023 (Datum Poststempel) gelangten die Gesuch-
steller und Berufungsbeklagten (nachfolgend Berufungsbeklagten) an das Einzel-
gericht Audienz des Bezirksgerichtes Zurich (nachfolgend: Vorinstanz) und stell-
ten gestutzt auf Art. 257 ZPO (Rechtsschutz in klaren Fallen) das obgenannte
Ausweisungsbegehren (act. 1). Mit Verfugung vom 1. Juni 2023 wurde den Beru-
fungsbeklagten eine Frist zur Leistung eines Kostenvorschusses angesetzt.
Gleichzeitig gab die Vorinstanz der Gegenseite Gelegenheit zur Stellungnahme
zum Gesuch (act. 4). Da die Berufungsbeklagten den Kostenvorschuss innert
Frist nicht geleistet hatten, wurde ihnen mit Verfigung vom 15. Juni 2023 eine
Nachfrist angesetzt (act. 10). Mit Verfugung vom 20. Juni 2023 wurde der Beru-
fungsklagerin die Frist zur Stellungnahme zum Gesuch bis zum 29. Juni 2023 er-
streckt (act. 15). Der Kostenvorschuss wurde von den Berufungsbeklagten fristge-
recht am 21. Juni 2023 geleistet (act. 18). Die Berufungsklagerin nahm mit Einga-
be vom 29. Juni 2023 Stellung zum Ausweisungsbegehren und verlangte dessen
Abweisung (act. 19). Mit Urteil vom 7. Juli 2023 hiess die Vorinstanz das Auswei-
sungsbegehren gut und wies das Stadtammannamt Zurich ... an, den Auswei-

sungsbefehl auf Verlangen der Berufungsbeklagten zu vollstrecken (act. 27).

1.2. Mit Eingabe vom 28. Juli 2023 (Datum Poststempel) erhob die Berufungs-
klagerin rechtzeitig (vgl. act. 22c) Berufung gegen das vorinstanzliche Urteil mit
vorstehenden Berufungsantragen (act. 28). Mit Verfugung vom 3. August 2023
wurde den Berufungsbeklagten Frist zur Berufungsantwort angesetzt, welche die-

se innert Frist erstatteten (act. 33).

1.3. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 1-25). Das Verfahren

ist spruchreif.

2.1. Gegen erstinstanzliche Endentscheide im summarischen Verfahren ist die
Berufung in vermdgensrechtlichen Angelegenheiten zulassig, wenn der Streitwert
der zuletzt aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mindestens Fr. 10'000.— betragt
(Art. 308 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 ZPO). Die Vorinstanz hat den Streitwert ihres
Verfahrens nach Massgabe der Mietzinse fur eine Verfahrensdauer von sechs



Monaten bis zur effektiven Ausweisung berechnet. Das ergab auf Basis der ver-
einbarten monatlichen Mietzinse von Fr. 5'480.— ein Total von Fr. 32'880.—

(act. 27 E. 5). Der Streitwert fur die Berufung ist damit in jedem Fall gegeben.

2.2. Die Berufung wurde schriftlich eingereicht, sie enthalt Antrage und eine Be-
grindung (vgl. Art. 311 Abs. 1 ZPO). Es kann im Berufungsverfahren sowohl die
unrichtige Rechtsanwendung als auch die unrichtige Feststellung des Sachverhal-
tes geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Dabei muss die Berufung erhebende
Partei im Einzelnen darlegen, was am angefochtenen Urteil oder am Verfahren
des Bezirksgerichts falsch war (vgl. BGE 138 11l 374 E. 4.3.1; vgl. dazu Naheres
unten in Erw. E.2.1.). Neue Tatsachen und Beweismittel sind im Berufungsverfah-
ren nur dann noch zu bericksichtigen, wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden
und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz hatten vorgebracht
werden kénnen (Art. 317 Abs. 1 ZPO; vgl. dazu BGE 138 Il 625).

2.3. Die Berufungsklagerin beantragt, das Urteil der Vorinstanz sei aufzuheben.
Dieser Antrag ist — entgegen den Ausfihrungen der Berufungsbeklagten (act. 33
Rz. 8) — klar und unmissverstandlich. Wie noch zu zeigen sein wird, setzt sich die
Berufungsklagerin — entgegen den Ausflhrungen der Berufungsbeklagten (act. 33
Rz. 11) — auch hinreichend mit dem vorinstanzlichen Entscheid auseinander (vgl.
E. 3.1.4). Auf die Berufung ist daher einzutreten. Den Berufungsbeklagten ist in-
sofern zuzustimmen, dass es sich bei dem von der Berufungsklagerin im Beru-
fungsverfahren eingereichten Kontoauszug (act. 30/3) um ein Novum handelt. Da
die Berufungsklagerin nicht darlegt, weshalb es ihr nicht moglich gewesen sei,
dieses Novum bereits vor erster Instanz vorzubringen (vgl. hiervor E. 2.2), ist es

im Berufungsverfahren verspatet und nicht zu beachten.

3.1.1. Die Berufungsbeklagten brachten vor Vorinstanz vor, die Parteien hat-
ten am 16. November 2019 per 1. September 2020 einen Mietvertrag Uber eine
3 V2-Zimmerwohnung (115m2) Nr. 1 im 4. OG zuzuglich Terrasse 92m2, Winter-
garten 16m2 und Einstellplatz Nr. 1 in der Tiefgarage sowie Kellerraum und zur
Mitbenltzung Waschkulche, Trockenraum und Veloraum abgeschlossen. Der
Mietzins betrage inklusive Einstellplatz und Heiz-/Nebenkosten Fr. 5'480.—, zahl-

bar im Voraus auf den 1. des Monats (act. 3/1). Die Berufungsklagerin habe seit



Oktober 2022 mehrfach die Miete nicht fristkonform bezahlt (Mieten Oktober und
Dezember 2022, Mieten Januar und Februar 2023). Zuletzt sei der Mietzins des
Monats Marz 2023 am 1. Marz 2023 nicht Uberwiesen worden. Am 3. Marz 2023
sei schriftlich und eingeschrieben eine Zahlungsaufforderung mit einer Nach-
fristansetzung von 30 Tagen und einer Kindigungsandrohung erfolgt. Die Zah-
lungsaufforderung sei der Berufungsklagerin am 22. Marz 2023 zugestellt worden.
Innert der im Schreiben vom 3. Marz 2023 angesetzten Frist, sei die Miete Marz
2023 nicht bezahlt worden. Am 27. April 2023 (mit Aufgabe bei der Sihlpost um
10:00 Uhr) sei das Mietverhaltnis mit amtlichem Formular ausserordentlich auf
den 31. Mai 2023 gekindigt worden (act. 1 S. 2, act. 3/4-5, act. 3/6-7, act. 3/9,
act. 3/10-13). Diese Ausfuhrungen blieben bereits vor Vorinstanz unbestritten (vgl.
act. 19).

3.1.2. Die Berufungsklagerin brachte vor Vorinstanz indes zusammengefasst
vor, die Kundigung sei aus verschiedenen Grunden zu beanstanden und die Vor-
gehensweise der Berufungsbeklagten verstosse gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben bzw. sei missbrauchlich. lhr sei telefonisch mehrfach mitgeteilt wor-
den, die Kindigungsandrohung sei automatisch gesendet worden und kénne als
gegenstandslos betrachtet werden, solange sie den ausstehenden Mietzins bis
Ende April 2023 Uberweise. In einer SMS vom 26. April 2023 habe die Beru-
fungsbeklagte 1 ihr sodann mitgeteilt, sie misse — in Folge einer Auslandsreise
der Berufungsbeklagten 1 — nunmehr doch den Betrag bis spatestens am Folge-
tag, dem 27. April 2023, Uberweisen. Ansonsten werde die Kindigung schon am
Freitagmorgen des 28. April 2023 abgeschickt. Offenbar sei die Kiindigung aber
bereits am Donnerstag, 27. April 2023 um 10.00 Uhr der Sihlpost Ubergeben wor-
den. Darin sei ein widerspruchliches Verhalten mit leicht tAuschendem bzw. ma-
nipulativem Beigeschmack zu erblicken. Sie habe den Betrag absprachegemass
am 27. April 2023 Uberwiesen (act. 19 S. 3 1.).

3.1.3. Die Vorinstanz erwog dazu im Wesentlichen, dass die Kindigungsandro-
hung fir den Fall einer Zahlung bis Ende April 2023 mundlich zurickgenommen
worden sei, finde keine Stutze in den Akten und erscheine als haltlose Parteibe-

hauptung. Auch aus der SMS der Berufungsbeklagten 1 vom 26. April 2023 erge-



be sich dies nicht. Die Zahlungsfrist von 30 Tagen sei langst abgelaufen gewesen
und die Berufungsbeklagten hatten jederzeit die ausserordentliche Kindigung
aussprechen durfen. Auch der Einwand, die Kindigungsandrohung sei bis zum
28. April 2023 zuriickgenommen worden, decke sich nicht mit der Aktenlage. Es
handle sich um zwei SMS vom 26. April 2023. Die erste sei um 16:13 Uhr, die
letzte um 22:31 Uhr erfolgt (act. 20/1 Blatt 1). Die Berufungsklagerin liefere be-
wusst eine ungenaue Interpretation zum Inhalt dieser zwei SMS. Die Berufungs-
beklagte 1 habe nur in der SMS von 16:13 Uhr den Freitagmorgen (28. April
2023) genannt. In der letzten SMS von 22:31 Uhr habe sie geschrieben: "Ange-

sichts der Fristenregelung im Mietrecht muss die Miete spatestens morgen frih auf unserem Kon-

to sein, sonst miissen wir morgen friih kiindigen". Somit sei es aktenwidrig, dass eine Zu-
sicherung gemacht worden sei, erst am 28. April 2023 zu kindigen. Der Vorwurf
eines tauschenden, widerspruchlichen Verhaltens sei widerlegt. Klarerweise sei
die Bedingung gestellt worden, dass der Zahlungseingang spatestens am frihen
Morgen des 27. April 2023 bereits erfolgt sein musse. Die Berufungsklagerin be-
haupte selber nicht, einen Zahlungseingang bis spatestens am fruthen Morgen
des 27. April 2023 bewirkt zu haben (vgl. act. 19 S. 3). Auf dem Zahlungsbeleg
habe sie handschriftlich angemerkt: "Ausgang um 11:04 lautE._____ [Bank]" (act. 20/2).

Ihre Vorbringen seien nicht geeignet, die klare Rechtslage zu erschuttern.

3.1.4. Die Berufungsklagerin wendet dagegen im Wesentlichen ein, die Vor-
instanz sei zu Unrecht davon ausgegangen, ihre Einwendungen seien unbehelf-
lich. In der SMS der Berufungsbeklagten 1 vom 26. April 2023, 16:13 Uhr, habe
diese mitgeteilt, dass aufgrund einer spontanen Auslandreise die Miete bis Don-
nerstag, 27. April, Uberwiesen sein musse. Nur sechs Stunden spater, kurz vor
Mitternacht, um 22:31 Uhr, d.h. zu einer Unzeit in Bezug auf etwaige Bankuber-
weisungen, habe die Berufungsbeklagte 1 ihr mitgeteilt, dass "die Miete spates-
tens morgen frih" auf ihrem Konto sein musse, "sonst missen wir morgen frih
kindigen". Die SMS beinhalte zweifelsfrei eine Wenn/Dann-Formulierung in Be-
zug auf den relevanten ausstehenden Mietzins, wobei der zeitliche Aspekt der
angegebenen Wenn-Komponente eine Erflullung innerhalb der noch offenen Frist
verunmogliche. Dennoch sei damit nachgewiesen, dass die Berufungsbeklagten

ihr eine Nachfrist mit Bezug auf den ausstehenden Mietzins und die damit ver-



bundene, zuvor angedrohte Kindigung gewahrt habe. Wie dem beigelegten Kon-
toauszug entnommen werden konne, sei der Zahlungsausgang der Forderung am
27. April 2023 um 11:04 Uhr erfolgt. Die Argumentation der Vorinstanz, wonach
sie nicht behauptet bzw. Uberzeugend dargelegt habe, einen Zahlungseingang
am frihen Morgen des 27. April 2023 bewirkt zu haben, stelle vor diesem Hinter-

grund Uberspitzten Formalismus dar (act. 28 S. 6 f.).

3.1.5. Die Berufungsbeklagten wenden im Wesentlichen ein, die Berufungskla-
gerin zeige nicht auf, inwiefern die Rechtsauffassung der Vorinstanz falsch sein
soll. Die Berufungsklagerin behaupte weder im vorinstanzlichen Verfahren noch
im vorliegenden Berufungsverfahren, dass die ausstehende Miete tatsachlich
rechtzeitig am frihen Morgen des 27. April 2023 bei ihnen eingegangen sei.
Selbst wenn dies der Fall sein sollte, was bestritten werde, sei die von ihnen an-
gesetzte Nachfrist zu diesem Zeitpunkt bereits langstens abgelaufen gewesen.
Eine Verlangerung der Nachfrist werde von der Berufungsklagerin weder substan-
tiiert behauptet, geschweige denn im Ansatz bewiesen. Somit seien sie in jedem
Fall zur Kiindigung berechtigt gewesen (act. 33 Rz. 25). Die Berufungsklagerin
zeige nicht auf, inwiefern die SMS vom 26. April 2023 ein treuwidriges Verhalten
zeigen solle. Ausserdem verkenne sie bei der Einreichung des Kontoauszugs be-
treffend der Transaktion vom 27. April 2023, dass unbestritten sei, dass die aus-
stehende Zahlung nicht am frihen Morgen des 27. April 2023 bei ihnen auf dem
Konto verbucht gewesen sei. Sie kdnne aus der Bestatigung daher nichts zu ihren
Gunsten ableiten. Ausserdem handle es sich um ein unzulassiges Novum (act. 33
Rz. 25 ff.).

3.2.1. Das Gericht gewahrt Rechtsschutz in klaren Fallen, wenn der (rechtlich
relevante) Sachverhalt unbestritten oder sofort beweisbar und die Rechtslage klar
ist (Art. 257 Abs. 1 ZPO). Der Nachweis dieser Voraussetzungen obliegt der ge-
suchstellenden Partei. Fehlt eine der beiden Voraussetzungen, ist auf das Ge-
such nicht einzutreten (Art. 257 Abs. 3 ZPO), und es steht der gesuchstellenden
Partei weiterhin der Weg der ordentlichen Klage offen. Mit Blick darauf, dass ein
Urteil, mit dem nach Art. 257 ZPO Rechtsschutz gewahrt wird, der materiellen

Rechtskraft fahig ist, wird von der gesuchstellenden Partei verlangt, dass sie so-



fort den vollen Beweis flr die anspruchsbegrindenden Umstande erbringt, so
dass klare tatsachliche Verhaltnisse herrschen (BGE 138 111 620 E. 5.1.1). Fur die
Verneinung eines klaren Falls in tatsachlicher Hinsicht genugt es, wenn die ge-
suchsgegnerische Partei substantiierte und schlissige Einwendungen vortragt,
die nicht sofort widerlegt werden kénnen und die geeignet sind, die gerichtliche
Uberzeugung zu erschiittern. Offensichtlich unbegriindete oder haltlose Bestrei-
tungen des Anspruchs genugen nicht fur die Verneinung eines klaren Falles (vgl.
OGer ZH PF190019 vom 27. Juni 2019 E. D.2.3.2.). Ein Vorbringen ist nicht
schon dann als haltlos anzusehen, wenn die Wahrheit der Ausflihrungen fraglich
erscheint. Verlangt wird, dass das Vorbringen sich aufgrund der gesamten Um-
stande ohne Weiteres als unwahr erweist. Es muss zufolge klarer gegenteiliger
Anhaltspunkte im hochsten Grad unwahrscheinlich wirken. Die Unwahrheit muss
praktisch erwiesen sein. Entsprechend ist nicht leichthin von Haltlosigkeit auszu-
gehen (vgl. BGer 4A_14/2017 vom 15. Februar 2017, E. 4.2, sowie OGer ZH
LF160063 vom 11. November 2016, E. 111./1.2).

3.2.2. Ist der Mieter nach Ubernahme der Mietsache mit der Zahlung félliger
Mietzinsen oder Nebenkosten in Verzug, so kann ihnm der Vermieter nach

Art. 257d Abs. 1 OR schriftlich eine Zahlungsfrist ansetzen und ihm androhen,
dass bei deren unbenutztem Ablauf das Mietverhaltnis gekindigt werde. Die Zah-
lungsfrist hat bei der Miete von Wohn- und Geschaftsraumen mindestens dreissig
Tage zu betragen. Bezahlt der Mieter innert der gesetzten Frist nicht, so kann der
Vermieter gemass Abs. 2 derselben Bestimmung das Mietverhaltnis bei der Miete
von Wohn- und Geschaftsraumen unter Einhaltung einer weiteren Frist von min-
destens dreissig Tagen auf das Ende eines Monats kindigen oder er kann am
Vertrag festhalten und wiederum eine Nachfrist ansetzen (ZK-HIGI/BUHLMANN, 5.
Aufl. 2019, Art. 257d N 29). Nur wenn alle Voraussetzungen von Art. 257d Abs. 1
OR erfullt sind, darf die Kiindigung ausgesprochen werden. Wird eine Kundigung
verfriht, mithin vor dem Ablauf der Zahlungsfristansetzung ausgesprochen, ist sie
nichtig (ZK-HIGI/BUHLMANN, 5. Aufl. 2019, Art. 257d N 47, Mietrecht fur die Praxis-
BRANDLI 10. Aufl. 2022 Rz. 27.2.6) bzw. zumindest anfechtbar i.S.v. Art. 271 OR
(vgl. etwa BGE 119 Il 154 E. 4a u. 4b). Nach Art. 271 Abs. 1 OR ist eine Kindi-

gung ausserdem anfechtbar, wenn sie gegen den Grundsatz von Treu und Glau-
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ben verstosst. Unter Umstanden kann auch eine wegen Zahlungsverzugs ausge-
sprochene ausserordentliche Kindigung missbrauchlich im Sinne von Art. 271
Abs. 1 OR sein (Urteile 4A_325/2010 vom 1. Oktober 2010 E. 5.1; 4C.59/2007
vom 25. April 2007 E. 3.4 und 4C.35/2004 vom 27. April 2004 E. 3.1, SJ 2004 |
424 ff.).

3.3.1. Die Berufungsklagerin machte bereits vor Vorinstanz geltend, den aus-
stehenden Mietzins absprachegemass innert der vereinbarten Nachfrist bezahit
zu haben (vgl. act. 19 S. 4). Sinngemass machte sie geltend, die Kiindigung am
Donnerstag, 27. April 2023 um 10:00 Uhr sei verfriht erfolgt bzw. sei treuwidrig
(vgl. act. 19 S. 3). Dabei legte sie bereits vor Vorinstanz dar, dass ihr von der Be-
rufungsbeklagten 1 nach Ablauf der 30-tagigen Nachfrist im Sinne von Art. 257d
Abs. 1 OR eine weitere Nachfrist fur die ausstehende Mietzinszahlung gewahrt
worden sei und die Kindigungsandrohung mundlich zurickgenommen worden
sei. Es mag zutreffen, dass die Behauptung der Berufungsklagerin, die Kundi-
gungsandrohung sei fur den Fall einer Zahlung bis Ende April 2023 mundlich zu-
rickgenommen worden, durch die Berufungsklagerin nicht belegt wurde. Dies
musste die Berufungsklagerin indes auch nicht tun. Schlissige Einwendungen
genugen im Verfahren um Rechtsschutz in klaren Fallen fur die Verneinung eines
klaren Falls. Die Berufungsklagerin reichte bereits vor Vorinstanz einen SMS-
Verkehr mit der Berufungsbeklagten 1 ein, aus welchem (unmissverstandlich) ei-
ne Verlangerung der Zahlungsfrist bzw. erneute Nachfristansetzung (mit Kindi-
gungsandrohung) hervorgeht (vgl. act. 20/1). So schrieb die Berufungsbeklagte
am 26. April 2023, um 16:13 Uhr: "Wir reisen am Freitag ins Ausland. Daher muss
die Miete bis Donnerstag uberwiesen sein. Am Freitagmorgen geht die Kindigung
eingeschrieben raus." Daraufhin bedankt sich die Berufungsklagerin fur die "War-
tefrist". Sechs Stunden spater, um 22:31 Uhr schrieb die Berufungsbeklagte 1: "In
Anbetracht der Fristenregelung im Mietrecht muss die Miete spatestens morgen
frGh auf unserem Konto sein, sonst mussen wir morgen fruh kiindigen." Die Beru-
fungsklagerin bestatigte, dass die Miete "im Verlauf des Vormittags" auf dem Kon-
to der Berufungsbeklagten gebucht sein werde (vgl. act. 20/1). Vor diesem Hin-
tergrund erscheint auch das Vorbringen, die Kiindigungsandrohung sei urspring-

lich mundlich fUr eine Zahlung bis Ende April zurickgenommen worden, nicht
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haltlos. Offensichtlich fanden Gesprache zwischen den Parteien statt und es wur-
de eine Nachfrist fur die Miete Marz 2023 gewahrt, was die Berufungsklagerin —
wie sie zu Recht rugt (act. 28 S. 7) und entgegen den Ausfuhrungen der Beru-
fungsbeklagten (act. 33 Rz. 25) — mit dem eingereichten SMS-Verkehr nicht nur

behauptete, sondern auch belegte.

3.3.2. Die Berufungsklagerin ragt sodann, die Argumentation der Vorinstanz,
sie hatte keinen Zahlungseingang am fruihen Morgen des 27. Aprils 2023 behaup-
tet, stelle Uberspitzten Formalismus dar (act. 28 S. 7). Auch dieser Einwand ist
berechtigt. Vor Vorinstanz behauptete die Berufungsklagerin die Zahlung des
Mietzinses sei "in Ubereinstimmung mit der per SMS/Telefon getatigten Abspra-
che am 27. April 2023" (act. 19 S. 4) erfolgt. Dies erscheint gestutzt auf den ein-
gereichten SMS-Verkehr ebenfalls nicht haltlos. Es trifft zwar zu, dass die Beru-
fungsklagerin keinen Zahlungseingang "am frathen Morgen" behauptete. Vielmehr
reichte sie einen Kontoauszug ein, wonach die Miete am 27. April 2023 bezahlt
worden sei. Handschriftlich hat die Berufungsklagerin darauf vermerkt, der Aus-
gang sei um 11:04 Uhr gewesen. Dies stellt eine hinreichende Behauptung dar.
Wann die Zahlung bei den Berufungsbeklagten einging, ist damit zwar nicht be-
kannt. Die Berufungsbeklagten aussern sich auch im Berufungsverfahren nicht
dazu. Ob eine Zahlungsanweisung um 11:04 Uhr bereits verspatet und der da-
rauffolgende Zahlungseingang von der Formulierung "morgen frih" noch mitum-
fasst ist, ist eine Auslegungsfrage. Im Ubrigen gleich wie die Frage, ob die Formu-
lierung "morgen fruh" gleichzusetzen ist mit der Formulierung "am frathen Mor-

gen", wie die Vorinstanz anzunehmen scheint.

Ferner ist zu berucksichtigen, dass die Berufungsbeklagte 1 der Berufungs-
klagerin um 16:13 Uhr noch mitteilte, die Miete "musse bis Donnerstag Uberwie-
sen sein". Erst um 22:31 Uhr, zu einem Zeitpunkt, wo — wie die Berufungsklagerin
zu Recht vorbringt (act. 28 S. 6) — keine Zahlungsanweisungen ausgefuhrt wer-
den kdnnen, verkurzte sie die Frist auf "morgen frih". Als die Berufungsklagerin
ihr daraufhin mitteilte, die Zahlung werde "im Verlauf des Vormittags" auf inrem
Konto gebucht sein, reagierte die Berufungsbeklagte 1 nicht und stellte auch nicht

klar, dass eine solche Zahlung als verspatet angesehen wurde. Vor diesem Hin-
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tergrund ist — unabhangig von der Zulassigkeit der unvorhergesehenen Fristver-
kirzung — weder der Einwand, die Zahlung sei noch rechtzeitig erfolgt, noch der
Einwand der Berufungsklagerin, eine Kindigung bereits um 10:00 Uhr, sei als

treuwidriges Verhalten zu werten, haltlos.

3.3.3. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorbringen der Beru-
fungsklagerin — entgegen den Ausfuhrungen der Vorinstanz — nicht von vornhe-
rein als haltlos erscheinen. lhre Einwendungen konnen (bzw. wurden) in tatsachli-
cher Hinsicht aufgrund der gesamten Umstande nicht sofort widerlegt werden.

Dies genugt fir die Verneinung eines klaren Falles im Sinne von Art. 257 ZPO.

4.1. Trifft die Rechtsmittelinstanz einen neuen Entscheid, so entscheidet sie
auch uber die Prozesskosten des vorinstanzlichen Verfahrens (Art. 327 Abs. 3

lit. b ZPO). Vorliegend unterliegen die Berufungsbeklagten vollstandig, weshalb
sie fUr das erstinstanzliche Verfahren kostenpflichtig werden (vgl. Art. 106 Abs. 1
ZPO). Die erstinstanzliche Festsetzung der Gerichtskosten auf Fr. 2'500.— blieb
im Berufungsverfahren unbeanstandet und ist zu bestatigen. Die Gerichtskosten
fur das erstinstanzliche Verfahren werden den Berufungsbeklagten je zur Halfte,
unter solidarischer Haftung flr den gesamten Betrag, auferlegt. Die Liquidation
der Gerichtskosten erfolgt durch Verrechnung mit dem von den Berufungsbeklag-

ten vor Vorinstanz geleisteten Kostenvorschuss (Art. 111 Abs. 1 ZPO).

4.2. Die Berufungsklagerin verlangte bereits vor Vorinstanz eine Umtriebsent-
schadigung (act. 19 S. 2). Sie war (auch) im vorinstanzlichen Verfahren nicht ver-
treten und begrundete ihren Antrag auf angemessene Umtriebsentschadigung
damit, dass ihr "ein unzumutbarer Aufwand entstanden" sei, was fur sie als
selbststandig erwerbende Person einen Verdienstausfall bedeuten kénne (act. 19
S. 6). Nicht anwaltlich vertretenen Parteien wird neben dem Ersatz notwendiger
Auslagen nur in begrindeten Fallen eine angemessene Umtriebsentschadigung
zugesprochen (Art. 95 Abs. 3 lit. a und ¢ ZPO). Diese ist als Ausgleich fur den
Verdienstausfall einer selbstandig erwerbenden Person gedacht (vgl. BSK ZPO-
RUEGG/RUEGG, Art. 95 N 21). Die zu entschadigenden Kosten bzw. Umtriebe sind
von der antragstellenden Person zu substantiieren und zu belegen. Die Beru-

fungsklagerin hat weder substantiiert noch belegt, dass sie als selbststandig er-



-13-

werbende tatig ist, noch behauptete sie einen konkreten Verdienstausfall. Damit

fehlt es an den Voraussetzungen fur die Zusprechung einer Umtriebsentschadi-
gung.

4.3. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr bemisst sich gestitzt auf den Streit-
wert sowie unter Bericksichtigung des Zeitaufwandes und der Schwierigkeit des
Falls (§ 2 Abs. 1, § 4 Abs. 1-3 GebV OG); im summarischen Verfahren reduziert
sich die Entscheidgebuhr auf die Halfte bis drei Viertel der ordentlichen Gebuhr
(§ 8 Abs. 1, § 12 Abs. 1 GebV OG). Vorliegend rechtfertigt es sich, die reduzierte
Gebuhr auf Fr. 2'500.— festzusetzen. Als unterliegende Partei sind die Kosten des
Berufungsverfahrens den Berufungsbeklagten je zur Halfte, unter solidarischer

Haftung fur den gesamten Betrag, aufzuerlegen.

4.4. Ob die Berufungsklagerin auch fir das Berufungsverfahren die Zusprechung
einer Umtriebsentschadigung verlangt oder ob sich ihr Antrag Ziff. 3 bloss auf die
Zusprechung einer Umtriebsentschadigung fur das erstinstanzliche Verfahren be-
zieht, ist unklar. Es fehlte jedenfalls jegliche Begrundung, weshalb auch fur das

Berufungsverfahren keine Umtriebsentschadigung zuzusprechen ist.

4.5. Die Berufungsklagerin stellt fir das Berufungsverfahren ein Gesuch um un-
entgeltliche Rechtspflege. Da ihr keine Kosten auferlegt werden, erweist sich das

Gesuch als gegenstandslos und ist abzuschreiben.

Es wird beschlossen:

1.  Das Gesuch der Berufungsklagerin um unentgeltliche Rechtspflege wird ab-

geschrieben.

2. Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.
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Es wird erkannt:

In Gutheissung der Berufung wird das Urteil des Bezirksgerichtes Zurich
vom 7. Juli 2023 aufgehoben. Auf das Ausweisungsbegehren der Beru-

fungsbeklagten wird nicht eingetreten.
Die erstinstanzliche Entscheidgebuhr von Fr. 2'5600.— wird bestatigt.

Die Gerichtskosten fur das erstinstanzliche Verfahren werden den Beru-
fungsbeklagten je zur Halfte, unter solidarischer Haftung flr den gesamten
Betrag, auferlegt und aus dem von ihnen geleisteten Kostenvorschuss be-

zogen.

Es werden keine Partei-/Umtriebsentschadigungen fur das erstinstanzliche

Verfahren zugesprochen.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebihr wird auf Fr. 2'500.— festgesetzt.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden den Berufungsbeklagten je zur

Halfte, unter solidarischer Haftung fur den gesamten Betrag, auferlegt.

Es werden keine Partei-/Umtriebsentschadigungen fur das zweitinstanzliche

Verfahren zugesprochen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Berufungsklagerin unter
Beilage eines Doppels von act. 33, sowie an das Bezirksgericht Zurich, je

gegen Empfangsschein.

Nach unbenttztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist

innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesge-
richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen
Beschwerde 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).
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Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 32'880.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Obergericht des Kantons Zurich
II. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

MLaw J. Camelin-Nagel

versandt am:
31. August 2023
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