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Beklagte und Revisionsbeklagte
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betreffend Revision des Beschlusses vom 25. Februar 2009 / Kiindigungs-
schutz / Anfechtung / Riickweisung (Proz. NG090003) und des Zirkular-
Erledigungsbeschlusses vom 12. November 2010 / Ausweisungsverfahren
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Mietobjekt: C. -Str. ..., D.



Berufung gegen ein Urteil des Mietgerichtes des Bezirkes Ziirich vom
23. August 2007; Proz. MB060014 (einfaches und rasches Verfahren)

Riickweisungsbeschluss des Kassationsgerichtes des Kantons Ziirich vom
24. Dezember 2008; Proz. AA080047

Nichtigkeitsbeschwerde gegen eine Verfiigung des Audienzrichteramtes
des Bezirkes Ziirich vom 30. Juni 2010 und 16. September 2010; Proz.

EU100346 (summarisches Verfahren)

Erwagungen:

1.1 Am 6. September 2011 (Datum Poststempel) stellte der Klager und Revisi-
onsklager (nachfolgend Klager) bei der Kammer ein Revisionsgesuch mit folgen-
den Antragen (act. 125 S. 2):

"1. Es seien die Beschllsse des Obergerichts vom 25. Februar 2009
und vom 12. November 2010 vollumfanglich aufzuheben.

2. Esseien nach Ermessen des Gerichtes die notwendigen vorsorg-
lichen Massnahmen vorzukehren, insbesondere die Gesuchs-
gegnerin anzuweisen genlugend Sicherheit zu leisten.

3. Esseidem Gesuchsteller die unentgeltliche Rechtspflege und bei
Annahme des Gesuches die unentgeltliche Rechtsverbeistandung
Zu gewahren.

4. Es seidem Gesuchsteller gestutzt auf Art. 6 Ziff. EMRK das
Recht einzuraumen, sich zu Stellungnahmen der Gesuchsgegne-
rin zu aussern, ebenso zu gegebener Zeit Antrage zur Sache zu
stellen und sich dazu zu aussern.

5. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Ge-
suchsgegnerin.

6. Sollte das Gericht auf das Revisionsgesuch nicht eintreten oder dieses
abweisen, so seien nichtsdestotrotz gestutzt auf Art. 107 Abs. 1 lit. b
ZPO der Gesuchsgegnerin keine Parteikosten zuzusprechen und ihr
die Gerichtskosten aufzuerlegen."

1.2 Mit Beschluss vom 19. Oktober 2011 wurde das vom Klager gestellte Ge-
such um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege gutgeheissen. Das Gesuch

um Erlass vorsorglicher Massnahmen sowie um Bestellung eines unentgeltlichen



Rechtsbeistandes wurde abgewiesen (act. 132 S. 2). Die vom Klager dagegen
erhobene Beschwerde ans Bundesgericht wurde mit Urteil vom 11. Januar 2012

ebenfalls abgewiesen (act. 143). Darauf ist nicht weiter einzugehen.

1.3 Am 22. November 2011 reichte die Beklagte und Revisionsbeklagte (nach-
folgend Beklagte) innert Frist die Revisionsantwort mit Beilagen zu den Akten
(act. 136; act. 138/1-3). Der Klager erstattete mit Eingabe vom 14. Dezember

2011 eine ,Replik” (act. 142). Das Revisionsverfahren erweist sich als spruchreif.

1.4 Die Beklagte legte mit der Revisionsantwort eine von ihr unterzeichnete
Vollmacht ins Recht (act. 137). Die darin aufgefihrten Rechtsvertreter sind somit
fir das Revisionsverfahren gehdrig bevollmachtigt. Dass auf dem Deckblatt der
Revisionsantwort (act. 136 S. 1)noch Y. erwahnt wird, ist ohne Belang, in-
dem sich der Rechtsvertreter der Beklagten im Text seiner Revisionsantwort di-
rekt auf die von der Beklagten unterzeichnete Vollmacht stutzt (act. 136

S. 2). Das ist massgebend und entsprechend muss auch das Rubrum des vorlie-

genden Entscheides lauten.

Zutreffend ist, dass das Alter der Beklagten sowie erganzend dazu das Schriftbild
in der Begrindung des Entscheides der Kammer vom 25. Februar 2009 (act. 124
S. 6) in dem Sinne erwahnt wurden, das diese darauf schliessen liessen, dass ei-
ne Reise von E._ nach Zlrich zur Schlichtungsverhandlung flr sie schwierig
gewesen ware. Zu beurteilen war dort jedoch einzig die Zumutbarkeit des person-
lichen Erscheinens. Fur die Frage der Vollmachtserteilung als solcher ist daraus
nichts abzuleiten und die reinen Mutmassungen des Klagers (act. 142 S. 4) erfor-
dern keine Weiterungen. Dem vom Klager in der Eingabe vom 14. Dezember
2011 gestellten prozessualen Antrag 1 (act. 142 S. 2) ist nicht statt zu geben.
Festzuhalten bleibt, dass die Akten dem Revisionsklager jederzeit zur Einsicht of-

fen standen.

1.5 Was die mit ,Replik“ Uberschriebene Eingabe des Klagers anbelangt, ist da-
rauf hinzuweisen, dass es beider Revision gemass Art. 329 und 330 ZPO
(grundsatzlich) je einen gesetzlich vorgesehenen Parteivortrag gibt. Der Klager
erwahnt das Recht auf Replik, welchen er aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK ableitet (act.



142 S. 3). Zutreffend ist, dass es — unabhangig von der gesetzlich vorgesehenen
Anzahl von Parteivortragen — ein auf dem Anspruch auf rechtliches Gehor basie-
rendes und in der Praxis allgemein anerkanntes Recht auf Stellungnahme gibt.
Dies bedeutet, dass dem Klagerim Anschluss an die Revisionsantwort nicht eine
eigentliche Frist zur Erstattung einer Revisionsreplik anzusetzen war, sondern
dass ihm die Revisionsantwort der Beklagten zur Kenntnis gebracht wurde (ZK
ZPO-Freiburghaus/Afheldt, N. 3 zu Art. 330; vgl. act. 139). Das Recht auf einen
vollwertigen Parteivortrag mit neuen Vorbringen gibt eine solche Gelegenheit zur
Stellungnahme jedoch nicht (vgl. KuKo ZPO-Jent-Sgrensen, N. 7 zur Art. 253;
BGE 132146 f.), insbesondere sind keine neuen Antrage zulassig, sondern es ist
lediglich die Moglichkeit, sich zur der Eingabe der Gegenpartei zu dussern, zu
gewahren. Soweit der Klager neue Antrage stellt und soweit er Neues vorbringt,
ohne dass dazu die Revisionsantwort der Gegenpartei Anlass gegeben hat, ist
darauf nicht weiter einzugehen; dies betrifft die prozessualen Antrage 2-4 (act.
142 S. 2). Der Klager fuhrt seit Jahren einen Prozess wegen des Mietverhaltnis-
ses. Er macht geltend, die Prozessfuhrungsbefugnis der Beklagten sei weder be-
legt noch substantiiert dargetan; die Beklagte werde daher lickenlos seit dem 24.
November 2002 bis heute ihren Parteistatus zu belegen haben. Was der Klager
geltend macht, ist die Frage der alleinigen Legitimation der Beklagten; sollte sich
diese Frage bisher noch nicht gestellt haben, so ist schwer vorstellbar, dass er die
von ihm vorgebrachten Einwendung friiher nie hatte vorbringen kénnen, was nach
dem Sorgfaltsmassstab fur die Revision (Art. 328 Abs. 1 lit. a ZPO: ,die sie im
friiheren Verfahren nicht beibringen konnte®) erforderlich ware. Wie es sich mit
damit verhalt, muss im vorliegenden Verfahren allerdings nicht gepruft werden.
Bei der Revision handelt es sich um eine Rickgangigmachung eines rechtskrafti-
gen Entscheides und die beiden vom Klager anvisierten Entscheidungen sind
ausschliesslich gegen die Beklagte ergangen. Die Aufhebung im Rahmen einer
Revision kann ohnehin nur gegen die seinerzeitige Partei erfolgen, unabhangig

davon, ob es die richtige war.

1.6 DieBehauptung des Klagers, das Verwandtschaftsverhaltnis zwischen

F. , Y. und der Beklagten sei nie verbindlich geklart worden (act. 142

S. 4 ff.), ist eine Kritik an den bisherige Entscheidungen, die nicht zu bertcksichti-



gen ist. Die Revisionseingabe der Beklagten hat in dieser Frage nichts Neues er-
geben, so dass es nicht angeht, sie jetzt zu thematisieren, weil das schon vorher
hatte getan werden kdnnen. Ausserdem hat sie mit dem auf die Revision be-

schrankten Thema des vorliegenden Verfahrens — ob die ,Drittvermietung” bele-

gen konne, dass der Eigenbedarf vorgetauscht worden sei — nichts zu tun.

1.7 DerKlager irrt, wenn er davon ausgeht, dass es ,in jedem Verfahrensstadi-
um zu berucksichtigende Nichtigkeitsgrinde“ gibt (act. 142 S. 6 f. Ziff. 7). Sowohl
das Kindigungs- als auch das Ausweisungsverfahren sind rechtskraftig abge-
schlossen und eine Ausnahme von der Rechtskraft besteht nur dort, wo es um die
nachtragliche Entdeckung erheblicher Tatsachen oder Beweismittel geht, die im
fruheren Verfahren nicht beigebracht werden konnten (Art. 326 Abs. 1 lit. a ZPO).
Weil die Revision innert 90 Tagen seit der Entdeckung geltend gemacht werden
muss (act. 329 Abs. 1 ZPO), misste ausserdem der Zeitpunkt der Entdeckung
dargetan werden. Verfahrensmangel aus dem Schlichtungsverfahren, die Kindi-
gung durch Y.___ , die Nichtigkeit der Kindigung, die nicht belegten Angaben
zum Prozentsatz der vorgeschobenen Eigenbedarfskindigungen, das Verhaltnis
des Vertreters der Beklagten und dem Mietgerichtsprasidenten, die Befangen-
heitsthematik etc. sind weder neu noch wurden sie innert der Frist von 90 Tagen
seitihrer Entdeckung vorgebracht. Im Gegenteil ergibt sich aus den Vorbringen
des Klagers, dass er ,seine Behauptungen, einerseits erfolge die Kundigung aus
Grinden der Ertragsoptimierung, anderseits aus rassistischen zumindest auslan-
derfeindlichen Motiven bzw. aus reiner unnutzer Schikane® bereits friher vorge-
bracht und nachgewiesen haben will (act. 142 S. 8 Ziff. 8). All das ist damit weder
neu und mit Blick auf die 90 Tage des Art. 329 Abs. 1 ZPO ohnehin verwirkt, so

dass die Revision diesbezlglich offensichtlich unzulassig ist.

2.1 DieVorgeschichte des Revisionsverfahrens ist allen Parteien hinreichend
bekannt. Zur Prozessgeschichte kann daher auf den Beschluss der Kammer vom
19. Oktober 2011 verwiesen werden (act. 132 S. 2 f.). Dem Klager wurde mit amt-
lichem Formular vom 27. Dezember 2005 der Mietvertrag fur die Wohnung an der
C.. -Str....inD.___ mitder Begrindung "Eigenbedarf" auf den 31. Marz
2006 gekundigt (act. 58 S. 3 f). In der Folge focht der Klager sowohl die Kundi-



gung als auch die Ausweisung durch alle Instanzen erfolglos an. Seit Mai 2011
bewohnt der Klager die Wohnung nicht mehr (act. 132 S. 2 f.). Unbestrittener-
massen suchte die Beklagte im Juni 2011 einen Nachmieter fur die nunmehr frei

gewordene Wohnung (act. 136 S. 8).

2.2 Mit dem Revisionsgesuch (act. 125) macht der Klager im Kern Folgendes
geltend: Indem die Wohnung fremd vermietet und somit nicht zur Auslibung des
mit der Kundigung geltend gemachten Eigenbedarfs von F.__ genutzt werde,
werde belegt, dass der Eigenbedarf lediglich vorgetauscht worden sei. Das vo-
rausgesetzte unechte Novum als Revisionsgrund bestehe vorliegend aus der in-
neren Tatsache der Beklagten, welche den Eigenbedarf bloss vorgetauscht habe.
Diese Tatsache habe bereits vor der Kindigung wie auch wahrend des Kundi-
gungsschutz- sowie des Ausweisungsverfahrens bestanden, habe aber aus der
dargelegten Logik nicht in diesem Ausmass vorgebracht, sondern nur durch die
genannten Indizien belegt werden kdnnen. Negativ gewendet handle es sich so-
mit nicht um ein echtes Novum, welches erst nachtraglich entstanden sei, son-
dern um die sich nun definitiv materialisierende bzw. entlarvende Luge und Tau-
schung der Beklagten (act. 125 S. 3 u. 5).

3.1 In den Beschlussen vom 25. Januar 2008 und 25. Februar 2009 kam die
Kammer mit dem Mietgericht des Bezirkes Zurich zum Schluss, der fur die Enke-

lin F. geltend gemachte Eigenbedarf sei glaubhaft und somit nicht vorge-
schoben (act. 87 S. 10; act. 89 S. 6; act. 58 S. 24.).

F. studierte zum Kundigungszeitpunkt im Dezember 2005 bereits an der
G. , und die Kindigung wurde damit begrindet, dass sie fur die verbleiben-
de Studienzeit von ca. 2-3 Jahren die Wohnung an der C. -Str. bewohnen

wolle (act. 58 S. 21). In der Stellungnahme zum Revisionsgesuch gibt die Beklag-
tean, F.___ seiimJuli 2009 fur einen kurzen Auslandaufenthalt im Rahmen
des Studiums nach H._ gereist und habe nach dem Studienabschluss in
. Wohnsitz begrindet sowie dort eine Stelle angetreten (act. 136 S. 3 u. 6
f.). Aus der eingereichten ...urkunde geht hervor, dass F.___ ihr Studium am
19. November 2010 beendet hat (act. 138/3).



3.2 Offensichtlich benodtigte F._ die Wohnung ander C._ -Strasse im
Mai 2011 nicht mehr, da sich ihr Lebensmittelpunk mittlerweile nach |.___ ver-
schoben hatte. Bis zum Zeitpunkt ihres Studienabschlusses im November 2010
blieb es ihr jedoch verwehrt, die Wohnung zu beziehen, da der Klager erst im Mai
2011 ausgezogen ist. Gegenstand des heutigen Verfahrens bildet einzig die Fra-
ge, ob die Fremdvermietung im Juni 2011 Rlckschlisse auf die rechtskraftig fest-
gestellte Gultigkeit der Kundigung des Mietverhaltnisses zulasst. Der Klager
macht in seinen Eingaben Ausfuhrungen, die nicht Gegenstand des vorliegenden
Revisionsverfahrens sein konnen bzw. die sich nicht auf die erwahnte Kernfrage
beziehen. Es qilt sich zu vergegenwartigen, dass Uber die Glltigkeit der Kindi-
gung im Kundigungszeitpunkt hochstrichterlich entschieden worden ist und eine

Revision nur unter strengen Voraussetzungen zulassig ist.

4.1 Zunachst ist zu untersuchen, wie es sich mit der Revision des Sachent-
scheides im Kundigungsschutzverfahren, dem rechtskraftig gewordenen Be-

schluss der Kammer vom 25. Februar 2009 (act. 124) verhalt.

Aus Grinden der Rechtssicherheit muss ein rechtskraftiges Urteil grundsatzlich
Bestand haben. Mit Blick auf die materielle Gerechtigkeit gibt es auf besondere
Falle eingeschrankte Moglichkeiten, bereits Beurteiltes einer neuerlichen richterli-
chen Uberpriifung zu unterziehen (vgl. BGE 127 Ill 496 ff.; vgl. Ingrid Jent-Saren-
sen, Materielle Rechtskraft und materielle Gerechtigkeit, Das Spannungsfeld zwi-
schen Verbindlichkeit und Abanderbarkeit, SJZ 100/2004 S. 533 ff. S. 534). Zur
Durchbrechung der Rechtskraft steht bei gegebenen Voraussetzungen die Revi-
sion (Art. 328 ff.; Art. 405 Abs. 2 ZPO) zur Verfugung. Mit der Revision, wie sie
der Klager verlangt, wird, wenn sie erfolgreich sein sollte, die Rechtskraft besei-
tigt. Oder anders gesagt: Wo die Rechtskraft nicht durchbrochen werden muss,

weil eine Tatsache nicht von ihr erfasst ist, ist die Revision unzulassig.

Urteile basierten nach der Zurcher ZPO, die fur die Rechtskraftsfrage noch mass-
geblich ist, auf dem Sachverhalt bei Urteilsfallung (§ 188 Abs. 1 ZPO/ZH). Erfolgt
ein Weiterzug eines Entscheides mit einem Rechtsmittel, ist die Regelung des
Novenrechts von Bedeutung, was in den §§ 115 und 138 ZPO/ZH geregelt war.

Als Grundsatz steht damit fest, dass der Sachverhalt, wie er seinerzeit dem Beru-



fungsentscheid zu Grunde lag, von der Rechtskraft erfasst ist (vgl. Hans Ulrich
Walder/Béatrice Grob-Andermacher, Zivilprozessrecht, 5. Auflage, Zurich 2009,
Rz 73 zu § 39). Dass auch noch das Kassationsgericht des Kantons Zurich und
das Bundesgericht angerufen wurden, ist ohne Belang, weil der Entscheid jener
Instanzen regelmassig auf der Basis des bisher festgestellten Sachverhaltes ge-
fallt werden musste (fir die Nichtigkeitsgrinde nach zircherischem Recht vgl.

§ 281 ZPO/ZH, fur die Beschwerde in Zivilsachen beim Bundesgericht vgl. Art. 97
BGG). Im Falle des Klagers gab es zusatzlich eine Rickweisung durch das Kas-
sationsgericht (Beschluss vom 24. Dezember 2008). Diesbezlglich galt (sinnge-
mass), dass die Instanz, an die zurickgewiesen wurde, Noven nach §§ 115 und
138 ZPO/ZH berlcksichtigen musste (vgl. Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur
zUrcherischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zirich 1997, N. 7 zu § 270
ZPO/ZH). Aus all dem folgt, dass bezuglich neuer Tatsachen und Beweismittel
aus der Zeit nach dem Zeitpunkt des zweiten obergerichtlichen Berufungsent-
scheides vom 25. Februar 2009 (act. 124) grundsatzlich keine Revision erforder-
lich und zulassig ist, weil, was nach dem zeitlich relevanten Moment eingetreten

ist, ohne Rechtskraftsbindung vorgebracht werden kann.

4.2 DieVermietung der Wohnung im Juni 2011 an einen aussenstehenden Drrit-
ten ist — fur sich allein betrachtet — eine neue (dussere) Tatsache und daher kein
tauglicher Revisionsgrund. Der Klager beruft sich allerdings nur indirekt auf die
Neuvermietung im Sommer 2011 und flhrt an, dass der Kindigende nach der
(unzutreffenden) Bundesgerichtspraxis sein Motiv im Kindigungszeitpunkt nur
glaubhaft machen musse, woraus zwingend folge, dass ,die Glaubhaftmachung
durch gegenteiligen Nachweis zerstort® werden konne (act. 125 Ziff. 5.1 S. 4). Far
den Klager ist die Vermietung an eine Drittperson (statt anF.___ ) der ,gegen-
teilige Nachweis” und damit der Beweis fur den bei der Kiindigung fehlenden Wil-
len, die Wohnung ander C._ -Str. ... selber (bzw. zusammen mit Freundin-
nen) bewohnen zu wollen. Mit der Fremdvermietung 2011 ist damit nach seiner
Meinung bewiesen, dass der Eigenbedarf nur vorgetauscht wurde; es wirde eine
,Sich nun definitiv materialisierende bzw. entlarvende Lige und Tauschung® vor-
liegen (act. 125 Ziff. 5.3). Oder mit anderen Worten: Die Tatsache, dass die ehe-

malige Wohnung des Klagers im Jahr 2011 nach seinem Auszug an einen Dritten



vermietet wurde, ermoglicht nach seiner Ansicht den Beweis der von ihm seit An-
beginn im Jahre 2005 vorgebrachten Behauptung, dass der Eigenbedarf von

F. vorgeschoben gewesen sei (act. 125 Ziff. 2 und Ziff. 5.4).

Der Klager beruft sich auf eine erst spater entstandene Tatsache, mit der der be-
reits friher behauptete Sachverhalt nunmehr bewiesen werden kdnne. Nach der
Zircher Praxis zur kantonalen Zivilprozessordnung war in einer solchen Situation
die Revision moglich (vgl. Max Guldener, Das schweizerische Zivilprozessrecht,
3. Auflage, Zirich 1979, S. 531 Anm. 5; Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N. 6 zu

§ 293 ZPO/ZH sowie z.B. den als eines der Beispiele zitierten Entscheid [ZR 55
Nr. 77], der die Revision wegen der Geburt eines vor der Scheidung gezeugten
Kindes zum Beweis des Ehebruches der Mutter zulasst). Fir die neue schweize-
rische Zivilprozessordnung, auf die es fur die Zulassigkeit der Revision massge-
blich ankommt (vgl. Art. 405 Abs. 2 ZPO), wird darauf hingewiesen, dass die Re-
vision zugelassen wird, wenn mit einem neuen Beweismittel eine bereits vorge-
tragene Tatsache bewiesen werden kann, fir die der Beweis im urspringlichen
Entscheidverfahren nicht erbracht werden konnte (BSK ZPO-Herzog, N. 41 zu
Art. 328 mit Hinweis auf BGer 4F _1/2007 E. 7.1). Das Auffinden eines Beweismit-
tels ist nicht das gleiche wie der Eintritt einer neuen Tatsache (hier: die Vermie-
tung an einen Dritten) und in Art. 328 Abs. 1 lit. a ZPO werden ,Tatsachen ..., die
erst nach dem Entscheid entstanden sind“ explizit ausgeschlossen. Ganz un-
denkbar ist es dennoch nicht, dass neue Tatsachen, dieim Zusammenhang mit

bereits behaupteten Tatsachen Beweis bildend sind, berucksichtigt werden.

4.3 Die ,Drittvermietung® im Jahr 2011 kénnte fur den inneren Willen betreffend
Eigenbedarfvon F.__ bzw. der Beklagten gegebenenfalls dann von Wert sein,
wenn sie fur den fehlenden Willen von Frau F._ im Kindigungszeitpunkt En-
de 2005 Beweis bilden konnte. Das ist jedoch nicht der Fall. Zwischen der Kundi-
gung am 27. Dezember 2005 (bzw. allenfalls — dazu E. 5.3 unten — dem massge-
blichen Entscheidzeitpunkt am 25. Februar 2009) bis zur Vermietung an einen
Dritten im Juni 2011 liegen ca. funfeinhalb (bzw. ca. drei) Jahre. Warden die Kun-
digung wegen Eigenbedarfs und die Neuvermietung an einen Dritten zeitlich sehr

nahe beieinander liegen, so ist nicht auszuschliessen, dass sich aus der neuen
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Tatsache ,Drittvermietung“ direkte Rickschlisse darauf ergeben konnten, dass
der Kindigungsgrund ,Eigenbedarf vorgeschoben worden war. Liegen Jahre da-
zwischen, so hat die Tatsache ,Drittvermietung” keinen unmittelbaren Beweiswert,
weil daraus nicht mehr direkt auf das Vorliegen der friheren Intentionen der Be-
klagten bzw. von F.___ geschlossen werden kann. Nur bei unveranderten —
vollig statischen — Verhaltnissen konnte wegen der ,Drittvermietung® gegebenen-
falls von fehlendem Eigenbedarf ausgegangen werden. Mehr als funf (bzw. drei)
Jahre sind an sich eine sehr grosse Zeitspanne und dies umso mehr fir eine jun-
ge Person in Ausbildung. Es ist gerichtsnotorisch, dass bei jungen Leuten die

Veranderungen grosser und der Zeitraum, in dem diese Veranderungen stattfin-

den, kirzer sind. Unbestritten und aktenkundig ist, dass FrauF.___ ihr Studium
abgeschlossen hat (act. 138/3: ... [Abschluss] der ... G.___ vom 19. November
2010) und damit und mit dem Antritt einer neuen Arbeitsstelle inl.___ in eine

neue Lebensphase getreten ist. Dass sie die Wohnung inD._ wahrend dem

urspringlich vorgesehenen Zeitraum — der Dauer des Studiums — nicht beziehen
konnte, ist unmittelbar die Folge davon, dass sich der Klager ununterbrochen da-
rin aufgehalten hatte (act. 136 S. 6 f.). Anzumerken ist, dass die vom Klager an-

gefuhrten Grunde — Wohngemeinschaft mit Freundinnen inl.___ und Ausland-
aufenthalt inH.___ inden Jahren 2007 bzw. 2009 — selbst wenn sie neu waren
—nicht mehr zur Begrindung der Revision herangezogen werden konnten, weil

das Revisionsrecht diesbezuglich langst verwirkt ware. Dass er davon erst 90 Ta-

ge vor Erhebung der Revision erfahren hat, hat er jedenfalls nicht dargelegt.

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass die Tatsache der ,Drittvermietung”
gemass Art. 329 Abs. 1 ZPO grundsatzlich als Revisionsgrund in Frage kommt.

Zur Gutheissung des Revisionsbegehrens fihrt dies jedoch nicht, weil damit nicht
nachgewiesen werden kann, dass der Eigenbedarf von F.___ seinerzeit vorge-

schoben worden ist.

4.4 Fuir die von Anfang an vorliegende Missbrauchlichkeit der Kindigung im
Sinne von Art. 272/272a OR beruft sich der Klager — neben der Vermietung an ei-
nen Dritten — ausserdem auf ein Eingestandnis der Beklagten im bundesgerichtli-

chen Beschwerdeverfahren (Beschwerdeantwort vom 15. Dezember 2009 S. 10
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[vgl. act. 125 S. 5 Ziff. 5.4]), dass es darum gegangen sei, dem Beschwerdefuhrer
—und niemandem anderen — zu kundigen und dass seine Wohnung ihrer Enkelin
zur Verfugung gestellt werden sollte. Daraus lasst sich im heutigen Zeitpunkt im
Hinblick auf eine Revision nichts mehr gewinnen, weil diesbeziglich sowohl nach
altem wie nach neuem Recht (§ 295 Abs. 1 ZPO/ZH; Art. 329 Abs. 1 ZPO) die

Verwirkung eingetreten ist.

4.5 Das Revisionsgesuch ist somit in Bezug auf das Kundigungsschutzverfahren

(Beschluss vom 25. Februar 2009 [act. 124]) abzuweisen.

5.1 DerKlager verlangt ausserdem die Revision des Ausweisungsentscheides.
Bereits im Beschluss vom 19. Oktober 2011 (act. 132 S. 5 f.) ist darauf hingewie-
sen worden, dass die Revisionszustandigkeit auf die I. und Il. Zivilkammer (hier

auf die Il. Zivilkammer) Ubergegangen ist.

5.2 Bezuglich der verlangten Revision des Ausweisungsentscheides ist zu-
nachst zu klaren, ob der Klager diese allein verlangen kann. Da es sich um eine
Familienwohnung handelte, klagte die Vermieterschaft seinerzeit auch gegen
J. (act. 131/2), die Ehefrau des Klagers. Und auch der zu revidierende Zir-
kular-Erledigungsbeschluss vom 12. November 2011 lautet auf beide Ehegatten
(act. 131/20).

Fur Rechtsstreitigkeiten bezuglich der Familienwohnung wird davon ausgegan-
gen, die Ehegatten seien entweder einfache (vgl. zB. BSK OR I-Weber [5. Aufla-
ge], N. 1 zu Art. 273a) oder unechte bzw. uneigentliche notwendige Streitgenos-
sen. Die letzt genannte Ansicht verdient den Vorzug, weil trotz Zulassigkeit von
Einzelklagen und Unabhangigkeit in der Prozessfuhrung nur ein Rechtsverhaltnis
besteht, was auch zu einem einheitlichen Entscheid fuhren muss (vgl. zur unei-
gentlichen notwendigen Streitgenossenschaft im Allgemeinen Walther J.
Habscheid, Schweizerisches Zivilprozess- und Gerichtsorganisationsrecht, 2. Auf-
lage, Basel/Frankfurt a.M. 1990, Rz 280; vgl. besonders zur Familienwohnung In-
grid Jent-Sgrensen, Die Verfahrensrechte der Ehegatten bezlglich der Familien-
wohnung gemass Art. 169 ZGB, Art. 273a OR und Art. 153 nSchKG, Mitteilungen
aus dem Institut flr zivilgerichtliches Verfahren in Zirich, Nr. 21, Zirich 1996, S. 1
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ff., 19 f.). Soll auf einen solchen auf beide Ehegatten lautenden, einheitlichen Ent-
scheid Uber das gleiche Rechtsverhaltnis im Rahmen eines Revisionsverfahrens
zurickgekommen werden, so spricht die Tatsache des einheitlichen Entscheides
daflrr, dass das Revisionsbegehren von beiden Ehegatten gestellt und dass der
Entscheid auch gegen beide Ehegatten aufgehoben werden muss. Insoweit wer-
den sie echte notwendige Streitgenossen und eine Einzelklage ist hier, anders als
im Verfahren zur Abwendung der Kindigung gemass Art. 273a OR, nicht zulas-
sig. Wahrend dort ein einheitliches Rechtsverhaltnis besteht, fur dessen Erhalt
auch nur ein Ehegatte allein prozessieren kann, wie dies der Klager im mietrecht-
lichen Kindigungsschutzverfahren getan hat und dies auch tun konnte, besteht
nach Abschluss des gerichtlichen Verfahrens mit beiden Ehegatten als Parteien
eine untrennbare urteilsmassige Bindung, so dass nicht ein Ehegatte allein
dessen Aufhebung verlangen kann. Hier Uberwiegt die Wirkung der verfahrens-
rechtlichen Bindung, die bei einem einheitlichen Urteil gegen samtliche Parteien
die gleiche sein muss. Klagen nicht alle, die klagen mussten (vgl. Hans Ulrich
Walder/Béatrice Grob-Andermacher, Zivilprozessrecht, N. 26 zu § 11 fur den Fall
der notwendigen Streitgenossenschaft), so istdie Klage — hier das Revisionsbe-

gehren — abzuweisen.

Der Klager konnte allerdings auch aus anderen Grinden mit seinem Rechts-

schutzanliegen nicht durchdringen, wie sogleich zu zeigen sein wird.

5.3 DerKlager fuhrt in seinem Revisionsgesuch aus, die Beklagte habe in der
Audienzverhandlung (Prot. S. 18) geltend gemacht, dass das Kundigungsinteres-
se nach wie vor uneingeschrankt bestehe und habe dies auch konkludent am

23. Marz 2011 durch Festhalten an der amtlichen Ausweisung weiterhin getan
(act. 125 S. 3). Daraus schliesst der Klager offenbar, dass damit — zumindest
konkludent — der fortbestehende Eigenbedarf geltend gemacht worden sei. Wirde
es auf den Eigenbedarf nicht nur im Kuindigungszeitpunkt, sondern auch noch in
einem spateren Zeitpunkt — hier nach rund finf Jahren — ankommen, so kdnnte
tatsachlich die unmittelbar an die Ausweisung anschliessende Drittvermietung

den Standpunkt, der Eigenbedarf bestehe nach wie vor, in Frage stellen.
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Ob der nachtragliche Wegfall eines urspringlich valablen Kindigungs-Grundes
uberhaupt bertcksichtigt werden kann und muss, ist eine umstrittene Rechtsfra-
ge. Das Bundesgericht hat sie in MRA 1999 S. 46 ff. E. 3 b, vor allem unter Beru-
fung auf ZK-Higi, N. 153 zu Art. 271 OR, verworfen: ,Auch gilt es zu prazisieren,
dass der Grund der Kundigung zum Zeitpunkt der Kindigung gegeben sein muss
... Wenn der Kindigungsgrund in der Folge insbesondere im Laufe einer Erstre-
ckung des Mietverhaltnisses entfallt, kann die Kindigung nach der Auffassung
gewisser Autoren missbrauchlich werden (erwahnt werden Lachat, Le bail a
loyer, FN 46 S. 470; Thanei, Ausgewahlte Entscheide zum Kundigungsschutz,

S. 27 sowie der Entscheid der Schlichtungsbehérde von Neuenburg vom 5. Marz
1994 in RIN 1994, S. 64 ff.; in neuerer Zeit wird diese Ansicht auch von BSK OR
llWeber [5. Auflage], N. 33a zu Art. 271/271a mit weiteren Hinweisen vertreten).

Im vorliegenden Fall muss die Frage allerdings nicht entschieden werden.

Beim Ausweisungsverfahren handelte es sich dogmatisch um eine Leistungsklage
zur Durchsetzung des Ruckgabeanspruches nach Ende des Mietverhaltnisses
(vgl. statt vieler: KuKo OR-Walter, N. 1 zu Art. 274g; BGE 131 | 246).). Der Klager
musste die Wohnung im Frihling 2011, wohl am erwahnten 23. Marz 2011 (act.
125 S. 3 Ziff. 2), verlassen und die Ruckgabe des Mietobjektes ist somit langst er-
folgt. Das anerkennt auch der Klager, wenn er in seiner Revisionsbegrindung da-
zu ausfuhrt: ,Nicht mehr rickgangig gemacht werden kann der Verlust der Woh-
nung und die damit einhergehende Gesundheitseinbusse sowie die Trennung der
Familie, wohl aber kann und muss dafur Schadenersatz und Genugtuung entrich-
tet werden“ (act. 125 S. 7 Ziff. 8). Hat es bei der Rickgabe der Mietsache sein
Bewenden, so ist nicht ersichtlich, warum der Ausweisungsentscheid, mit dem
diese Rickgabe auf der Basis des urspringlichen Kundigungsschutzverfahrens
angeordnet wurde, revidiert werden musste. Da es fur die vom Klager anvisierten
Schadenersatz- und Genugtuungsanspruche nicht darauf, sondern einzig auf die
Glltigkeit der Kundigung ankame, fehlt es am erforderlichen Rechtsschutzinte-

resse fur die beantragte Revision des Ausweisungsentscheides.

Anders ware allenfalls zu entscheiden, wenn im Rahmen des Ausweisungsverfah-
rens auch Fragen der Gultigkeit der Kindigung mit Rechtskraft entschieden
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worden waren. Aus dem Entscheid im Verfahren EU100346 des Audienzrichter-
amtes am Bezrksgericht Zurich (Verfligung vom 30. Juni 2010 und Verfligung
vom 16. September 2010; act. 131/2 S. 5, S. 14 f.) und dem Entscheid der lll. Zi-
vilkammer vom 12. November 2010 (act. 131/20 S. 11) ergibt sich, dass der heu-
tige Klager im Ausweisungsverfahren mietrechtliche Argumente geltend gemacht
hatte (kein Rechtsschutzinteresse fir die Vollstreckung des Urteils, Kundigungs-
grund noch wahrend laufendem Kundigungsschutzverfahren dahingefallen). So-
weit diese im Klndigungsschutzverfahren bereits beurteilt worden waren, waren
sie unzulassig (vgl. act. 131/2 S. 14 f,; act. 131/20 S. 11). Soweit im Rahmen des
Ausweisungsverfahrens — fir den vorliegenden Fall im Rahmen des Nichtigkeits-
beschwerdeverfahrens als hypothetischer Fall (vgl. § 281 ZPO/ZH) — friher noch
nicht beurteilte mietrechtliche Argumente thematisiert worden sein sollten, gilt
Folgendes: Ausweisungen konnten im kantonalen Recht im Befehlsverfahren
gemass § 222 Ziff. 2 ZPO/ZH und sie kdnnen nach neuem schweizerischen Zivil-
prozessrecht im Rechtsschutz in klaren Fallen gestellt werden (mit Erfolg aller-
dings nur, sofern es liquid ist; § 226 ZPO/ZH, Art. 257 Abs. 3 ZPO). Vor Inkrafttre-
ten der schweizerischen Zivilprozessordnung erfolgte im Fall, dass eine ausseror-
dentliche Kiindigung angefochten war, eine Uberweisung der Kiindigungsanfech-
tung vom mietrechtlichen ins summarische Befehlsverfahren (Art. 274g Abs. 1
OR) und der Ausweisungsrichter hatte dann — mit voller Kognition — auch uber die
Klndigungsanfechtung und damit Uber mietrechtliche Fragen zu entscheiden.
Nach neuem Recht (Art. 257 ZPO) erfolgt keine Uberweisung mehr (vgl. OGer
ZH, PF110018 vom 1. Juli 2011). Vom Fall der ausserordentlichen Kindigung
nach altem Recht abgesehen, der hier nicht vorliegt, konnten und konnen miet-
rechtliche Argumente im Rahmen von Ausweisungsverfahren héchstens als Vor-
fragen behandelt werden. Vorfragen nehmen aber ganz allgemein an der Rechts-
kraft von Entscheidungen nicht teil; sei erscheinen denn auch nicht im Dispositiv.

Eine Revision kdnnte auch aus diesen Grinden nicht erfolgreich sein.

6. Das Revisionsbegehren des Klagers ist aus all den genannten Grinden ins-
gesamt und bezlglich beider Entscheidungen (Beschluss der Kammer vom 25.
Februar 2009 [NG090003] sowie Zirkular-Erledigungsbeschluss der lll. Zivilkkam-
mer des Obergerichts vom 12. November 2010 [PN100183]) abzuweisen.
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7. Ausgangsgemass sind die Kosten des Revisionsverfahrens dem Klager auf-
zuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO), jedoch zufolge Gewahrung der unentgeltlichen
Prozessflhrung einstweilen auf die Gerichtskasse zu nehmen. Die Nachzah-
lungspflicht gemass Art. 123 ZPO bleibt vorbehalten. Eine andere Kostenrege-
lung, wie dies der Klager beantragt (Antrag 6), ist nicht gerechtfertigt. Die Ge-
richtsgebuhr ist gestitzt auf § 4 Abs. 1, § 7 lit. a und § 12 Abs. 4 GebV vom

8. September 2010 auf Fr. 1'700.— festzulegen. Die Prozessentschadigung be-
tragt Fr. 2'100.— zuziglich 8% Mehrwertsteuer (§ 4 Abs. 1 und § 14 Abs. 2 Anw-
GebV vom 8. September 2010; bzgl. MwSt vgl. Kreisschreiben der Verwaltungs-

kommission des Obergerichts Uber die Mehrwertsteuer vom 17. Mai 2006).

Es wird erkannt

1. Das Revisionsgesuch wird abgewiesen.
2. Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf Fr. 1'700.—.

3. DieKosten des Revisionsverfahrens werden dem Revisionsklager auferlegt,
jedoch zufolge Gewahrung der unentgeltichen Prozessfihrung einstweilen
auf die Gerichtskasse genommen. Die Nachzahlungspflicht gemass Art. 123
ZPO bleibt vorbehalten.

4. Der Revisionsklager wird verpflichtet, der Revisionsbeklagten fir das Revi-
sionsverfahren eine Prozessentschadigung von Fr. 2'100.— zzgl. 8 % MwSt
zu bezahlen.

5.  Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Beklagte unter Beilage eines

Doppels von act. 142, je gegen Empfangsschein.

6. 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



-16 -

Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

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

Es handelt sich um eine mietrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt mehr als
Fr.15'000.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zlrich
Il. Zivilkammer

Der Vorsitzende: Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. P. Diggelmann lic. iur. M. Weibel

versandt am:
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