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Regeste

Rechtsschutz in klaren Féllen (Herausgabe) Berufung gegen ein Urtell des Einzelgerichtes
Audienz des Bezirksgerichtes Zurich vom 24. Méarz 2020 (ER200006)

Erwagungen

E.1l

Mérz 2020, wobei sich auf dem Couvert der folgende handschriftliche Vermerk findet:
"eingeworfen 29.2.20, ca. 21. Uhr, Bahnhofshalle Briefkasten HB ZH, Zeu- gin: C. ,
D. ") reichte die Berufungskl&gerin der Vorinstanz ihre Stel- lungnahme ein (act. 9).

E.11

Mit Eingabe von 13. Januar 2020 ersuchte der Gesuchsteller und Beru- fungsbeklagte
(fortan Berufungsbeklagter) das Einzelgericht Audienz des Be- zirksgerichtes Zirich
(Vorinstanz), es sei die Gesuchsgegnerin und Berufungskl&- gerin (fortan
Berufungsklégerin) unter Androhung der Bestrafung und unter An- ordnung der
Zwangsvollstreckung im Unterlassungsfall anzuweisen, ihm den Fli- gel Manson &
Hamlin Model A inklusive Fligelbank unverziglich auszuhandigen. Dies
zusammengefasst, da die Berufungsklagerin ihm den ihm gehérenden Flugel trotz
mehrmaliger Aufforderung nach Kindigung des am 6. Dezember 2018 ge- schlossenen
Kommissionvertrages, gestiitzt auf welchen die Berufungsklagerin den Fliigel auf eigenen
Namen aber auf Rechnung des Berufungsbeklagten habe verkaufen sollen, nicht
zurlickgegeben habe (vgl. act. 1; vgl. auch hiernach E. 3.4.1).

E.12

Mit Verfigung vom 14. Januar 2020 setzte die Vorinstanz der Berufungskl&- gerin Frist zur
Stellungnahme an (act. 7). Mit Eingabe vom 3. Februar 2020 er- suchte die
Berufungsklagerin um Erstreckung der Frist bis am 29. Februar 2020. Die V orinstanz hiess
das Fristerstreckungsgesuch teilweise gut und erstreckte die Frist bis zum 17. Februar 2020
(act. 7). Die Zustellung dieser Verfiigung um Frist- erstreckung erfolgte offenbar unter
Beilage eines Kurzbriefes ohne ZustelInach- weis (vgl. act. 8a u. 8b). Mit Eingabe vom 28.
Februar 2020 (Datum Poststempel:

E.13

Mit Urteil vom 24. Mérz 2020 hiess die Vorinstanz das Herausgabebegehren des
Berufungsbeklagten gut (act. 11 = act. 14 = act. 17; nachfolgend zitiert als act. 14). Im
Rahmen ihres Entscheides berlicksichtigte die Vorinstanz die Stel- lungnahme der
Berufungsklagerin nicht, dadiese erst am 1. Marz 2020, und da- mit nach Ablauf der
erstreckten Frist eingegangen sei (act. 14 E. 1.).
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E.14

Mit Eingabe vom 14. April 2020 erhob die Berufungsklagerin Berufung (act. 15). Sie
beantragt sinngemass, es sel der vorinstanzliche Entscheid aufzu- heben und die Sache sei
an die Vorinstanz zur neuen Beurteilung zurtickzuwei- sen, daihre Stellungnahme zu
Unrecht nicht berticksichtigt worden sei (act. 15). Die vorinstanzlichen Akten wurden
beigezogen (act. 1-12). In Anwendung von Art. 312 Abs. 1 ZPO wurde davon abgesehen,
dem Berufungsbeklagten Frist zur Beantwortung der Berufung anzusetzen. Das V erfahren
erweist sich a's spruch- reif. Mit dem vorliegenden Entscheid ist dem Berufungsbeklagten
ein Doppel von act. 15 zuzustellen.

E.21

Der angefochtene Entscheid vom 5. September 2019 stellt einen erstin- stanzlichen
Endentscheid in einer vermogensrechtlichen Streitigkeit dar. In ver- mogensrechtlichen
Angelegenheiten ist die Berufung nur zul&ssig, wenn der Streitwert der zuletzt
aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mindestens Fr. 10'000.— betrégt (Art. 308 Abs. 2 ZPO).
Vorliegend ist die Herausgabe eines Fligels und Fligelbank strittig. Der Berufungsbeklagte
beziffert den aktuellen Verkaufswert von Flugel und Fligelbank mit Fr. 30'000.— (act. 1 Rz.
6), die Berufungskl&gerin dussert sich nicht zum Streitwert. Im Kommissionsvertrag vom 6.
Dezember 2018 vereinbarten die Parteien einen Verkaufspreis von Fligel und Fligel bank
von Fr. 27'500.— (act. 4/3). Zwar mag es sein, dass der Verkehrswert —wie vom Beru-
fungsbeklagten behauptet — hoher liegt als dieser Wert. Die Parteien haben sich aber
offenbar auf den Mindestverkehrswert bzw. Verkaufswert des Flugels von Fr. 27'500.—
geeinigt, weshalb fir den Streitwert auf diesen Wert abzustellen ist. Der erforderliche
Streitwert fUr die Berufung ist damit erreicht.

E.22

Gemass Art. 310 ZPO kann mit der Berufung (a) die unrichtige Rechtsan- wendung und (b)
die unrichtige Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden. Die Berufung ist
innerhalb der Rechtsmittelfrist schriftlich, begriindet und mit Rechtsmittelantragen
versehen einzureichen (Art. 311 ZPO). Bei Rechtsmittel- eingaben von Laien gentigt als
Antrag eine Formulierung, aus der sich mit gutem Willen herauslesen |8sst, wie das
Obergericht entscheiden soll. Zur Begriindung reicht aus, wenn auch nur ganz rudimentér
zum Ausdruck kommt, an welchen

- 4 - Méangeln der angefochtene Entscheid leidet resp. weshalb der angefochtene Ent- scheid
nach Auffassung der Beschwerde fuhrenden Partei unrichtig sein soll. Sind auch diese
V oraussetzungen nicht gegeben, ist auf die Beschwerde nicht einzu- treten.

Neue Behauptungen und Bewelsmittel sind nur noch zul&ssig, wenn sie trotz zumutbarer
Sorgfalt vor erster Instanz nicht vorgebracht werden konnten und wenn sie vor der
Berufungsinstanz unverztglich vorgetragen werden (vgl. Art. 317 ZPO). 2.3.1 Fraglich ist,
ob die vorliegende Berufung rechtzeitig erfolgte. Gesttitzt auf Art. 143 Abs. 1 ZPO muss
zur Einhaltung einer Frist die Eingabe spétestens am letzten Tag der Frist beim Gericht
eingereicht oder zu dessen Handen der Schwei zerischen Post Ubergeben worden sein. Die
Ubergabe an die Schweizeri- sche Post ist vollzogen, wenn die Sendung von der

Schwei zerischen Post zur Be- forderung angenommen wurde, wasi.d.R. durch den
Poststempel belegt wird. Als Ubergabe gilt die Abgabe am Postschalter, der Einwurf in
einem Briefkasten der Post sowie das Uberreichen in die Hand eines Postboten.



Zur Rechtzeitigkelt ist grundsétzlich von der widerlegbaren Vermutung aus- zugehen, dass
das Datum des Poststempels mit demjenigen der Ubergabe tiber- einstimmt. Stimmt das
Datum des Poststempels mit demjenigen der behaupteten Ubergabe nicht tiberein, steht dem
Absender der Beweis mit alen tauglichen Be- weismitteln — insbesondere durch Zeugen
und/oder durch Bestétigung bzw. Un- terzeichnung des Briefeinwurfes vor 24.00 Uhr durch
einen oder mehrere Dritte — offen (vgl. OFK ZPO-JENNY/JENNY, 2. Aufl. 2015, Art. 143
N 5f.; MERZ, DIKE- Komm-ZPO, Art. 143 N 12 ff.; BSK ZPO-BENN, 3. Aufl. 2017, Art.
143 N 13; sieheauch z.B.: BGE 115 1a8 E. 3; BGer 1C_589/2015 vom 16. Méarz 2016, E.
2.2.1.). 2.3.2 Zur Rechtzeitigkeit dieser Berufung ergibt sich, dass der vorinstanzliche
Entscheid der Berufungsklagerin am 3. April 2020 zugestellt worden war (act. 10b). Die
10-t&gige Frist zur Erhebung der Berufung lief damit am 14. April 2020 ab. Die bei der
Kammer eingegangene Berufung tragt als Datum des Post- stempels den 15. April 2020,
was verspétet ware. Auf dem Couvert findet sich der handschriftlich angebrachte Vermerk:
"eingeworfen 14.4.20 23.30, ...-lpost Brief-

- 5 - kasten, Zeuge: C. ". Die Berufungskl&gerin offeriert damit einen Bewel's, dass die
Berufung noch rechtzeitig in einen Briefkasten der Schweizerischen Post eingeworfen
wurde. Auf eine diesbeziigliche Zeugenbefragung kann indes ver- zichtet werden, dadie
Berufung — sollte sie rechtzeitig erfolgt sein — in der Sache ohnehin abzuweisen ist, wie
nachfolgend zu zeigen sein wird.

E.31

Die Berufungskl&gerin begriindet ihren Antrag um Aufhebung des vorin- stanzlichen
Entscheides und Riickweisung der Sache sinngemass mit der Verlet- zung ihres rechtlichen
Gehors, daihre Stellungnahme, datierend vom 28. Februar 2020, im vorinstanzlichen
Verfahren keine Beachtung gefunden habe. Dies, ob- wohl sie ein Fristerstreckungsgesuch
bis am 29. Februar 2020 gestellt und mit Eingabe vom 28. Februar 2020 auch Stellung
genommen habe. Sie habe die von der Vorinstanz in ihrem Entscheid erwéhnte Verfligung
betreffend Fristerstre- ckung, mit welcher die Fristerstreckung nur bisam 17. Februar 2020
gewahrt worden war, nie erhaten. Damit sel sie davon ausgegangen, ihr Fristerstre-
ckungsgesuch vom 3. Februar 2020 sai stillschweigend genehmigt worden (act. 15).

E.3.2

Das Recht, angehort zu werden, ist formeller Natur. Seine Verletzung fuhrt grundsétzlich
ungeachtet der materiellen Begriindetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung der
Beschwerde und zur Aufhebung des angefochtenen Entscheides (BGE 137 1 195 E. 2.2).
Eine nicht besonders schwerwiegende V erletzung des rechtlichen Gehors kann
ausnahmsweise als geheilt gelten, wenn die betroffene Person die Méglichkeit erhélt, sich
vor einer Rechtsmittelinstanz zu &ussern, die sowohl den Sachverhalt wie auch die
Rechtslage frei Uberprifen kann. Unter die- ser Voraussetzung ist dartiber hinaus—im
Sinne einer Heilung des Mangels — selbst bel einer schwerwiegenden Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Ge- hdr von einer Riickweisung der Sache an die Vorinstanz
abzusehen, wenn und soweit die Riickweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit
Zu unnéti- gen Verzogerungen fuhren wirde, die mit dem (der Anhérung gleichgestellten)
In- teresse der betroffenen Partel an einer beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu
vereinbaren wéren (BGE 137 | 195, E. 2.3.2; BGE 1331 201 ff., E. 2.2).

-6-
E.33



Die Vorinstanz betrachtete die Eingabe vom 28. Februar 2020 als verspétet und beachtete
sie darum nicht. Ein rechtzeitig, erstmals und in guten Treuen ge- stelltes
Erstreckungsgesuch hat in dem Sinn aufschiebende Wirkung, a's die Par- tei dann auf
mindestens kurze Erstreckung vertrauen darf, wenn das Gesuch (wie esin der Praxis haufig
vorkommt und sogar fast die Regel ist) am letzten Tag der Frist gestellt wird und der Partei
sonst ein Rechtsverlust erwiichse. Wie oben dar- gestellt, hatte die Berufungsklagerin am 3.
Februar 2020 um Fristerstreckung er- sucht und macht sie geltend, sie habe die Antwort des
Gerichts (die Bewilligung nur bis zum 17. Februar) nicht erhalten. Da die Antwort nicht
eingeschrieben ver- sandt wurde, kann eine Zustellung nicht nachgewiesen werden.
Insofern ist der Beschwerdefhrerin zu folgen. Eine Fristansetzung oder die Vorladung zu
einem Termin ist aber grundsétzlich verbindlich - bis zu einem wiedererwdgungsweise
verflgten Widerruf, einer Verschiebung oder Abnahme der Vorladung, oder der
Bewilligung einer Erstreckung. Esist moglich, dass schon das Gesuch oder aber auch dass
die Antwort des Gerichtes verloren ging. Die betreffende Partei, welche ohne Nachricht
bleibt, muss daher nach Treu und Glauben (Art. 52 ZPO) im Zwei- fel beim Gericht
nachfragen, ob ihr Gesuch bewilligt worden sei und darf nicht un- tétig bleiben in der
Hoffnung darauf, dass ihrem Antrag stattgegeben worden sei (KuKo
ZPO-Hoffmann-Nowotny, N. 5 zu Art. 144 ZPO, mit Hinweisen). Hier hat das die
Berufungsklégerin unterlassen. Sie hétte daf ir umso mehr Anlass gehabt, asihr die
zehntdgige Frist grundsétzlich am 3. Februar 2020 ablief (sie hatte die Verfigung vom 14.
Januar 2020 am letzten Tag der siebentagigen Abholfrist auf der Post entgegen genommen,
act. 6, und die 10 Tage hatten sich des Wochen- endes wegen verlangert), und sie also um
eine Erstreckung von 28 Tagen, also fast um das Dreifache ersuchte (der Tag, bis zu dem
die Erstreckung verlangt wurde, war ein Samstag). Die Begrindung des Gesuches, "zur
Begrundung des Gesuchs seien Auslandaufenthalt und hohe Arbeitsbel astung zu
benennen”, war zudem ausserst vage und durch nichts belegt. Unter diesen Umstanden
durfte sie nicht einfach annehmen, ihr Gesuch sei fir die ganze beantragte Dauer still-
schweigend bewilligt worden. Das Gericht hat ihre Eingabe mit Fug als verspétet nicht
beachtet.

- 7 - Die Rechtzeitigkeit der Stellungnahme kann allerdings offen bleiben. Wie gezeigt
konnte eine Verletzung des rechtlichen Gehors durch die Kammer geheilt werden. Dasich
in den vorinstanzlichen Akten die — von der Vorinstanz nicht beachtete — Stellungnahme
der Berufungskl&gerin findet, wére im vorliegenden Fall eine Ge- horsheilung ohne
weiteres moglich und unter prozessokonomischen Gesichts- punkten geboten. Dies
insbesondere deshalb, weil sich —wie zu zeigen sein wird — auch unter Berticksichtigung
der Stellungnahme am vorinstanzlichen Ergebnis nichts éndert: 3.4.1 Der
Berufungsbeklagte begriindete seinen Herausgabeanspruch vor Vor- instanz damit, er habe
mit der Berufungsklagerin am 6. Dezember 2018 einen Kommissionsvertrag geschlossen,
wonach letztere seinen Fliigel und die Fligel- bank im eigenen Namen und auf Rechnung
des Berufungsbeklagten zu einem Verkaufspreis von Fr. 27'500.— verkaufen und einen
allféllig dartiber liegenden Betrag als Provision behalten durfe. Gestiitzt darauf habe der
Berufungsbeklagte den sich in seinem Eigentum befindlichen Fligel und die Fligelbank der
Beru- fungsklagerin zur Verfigung gestellt. Am 2. August 2019 habe er den Kommissi-
onsvertrag per sofort widerrufen und den Fligel und die Bank in der Folge am 13. August
2019 abholen wollen, wobel die Berufungsklagerin die Herausgabe verweigert habe mit der
Begrundung, dass der Berufungsbeklagte ihr noch Geld schulde. Im Verlauf des
Nachmittags habe die Berufungsklagerin ihn mittels E- Mail aufgefordert, Fr. 1'992.45 fur



vier Flugel stimmungen in den Jahren 2014 bis 2017, Reparaturen aus dem Jahr 2015,
Transportkosten vom 7. Dezember 2018 und eine erneute Flligel stimmung am 9. Dezember
2018 zu bezahlen. Obwohl er diese Leistungen nicht in Auftrag gegeben habe, habe er diese
Rechnung bezahlt in der Hoffnung, die Berufungsklagerin mége den Flligel herausgeben. In
der Fol- ge habe die Berufungsklagerin den Fligel und die Flugelbank nicht herausgege-
ben (vgl. act. 1 Rz. 8 ff.).

Zum Beleg seiner Darstellungen reichte der Berufungsbeklagte der Vor- instanz u.a. den
Eigentumsnachweis Uber den Fliigel, den Kommissionsvertrag, die E-Mail und Rechnung
vom 13. August 2019 bzw. 31. Dezember 2018 und den Zahlungsbeleg tber die Fr.
1'992.45 an die Berufungsklagerin ein (act. 3/2-6).

- 8- 3.4.2 Gestuitzt auf diesen (wenn die Eingabe vom 28. Februar 2020 nicht beriick-
sichtigt wird unbestritten gebliebenen) Sachverhalt und die klare Rechtslage hiessdie
Vorinstanz das Herausgabebegehren gut (vgl. act. 14, insb. E. 51.). 3.4.3 In seiner von der
Vorinstanz nicht berticksichtigten Stellungnahme vom 28. Februar 2020 bestreitet die
Berufungsklagerin weder das Eigentum des Beru- fungsbeklagten an Fliigel und
Fligelbank, noch dass dieser den Kommissionsver- trag gekindigt habe. Ebenfalls
bestreitet sie die erfolgte Zahlung des Berufungs- beklagten von Fr. 1'992.45 nicht.

Indes bringt sie vor, Uber ein Retentionsrecht an Flligel und Fligelbank zu verfiigen. Dies
aufgrund noch offener Rechnungen. Zum Beleg reicht sie eine Rechnung vom 31. Januar
2019 fur den Betrag von Fr. 7'302.05 ein fur eine "Ge- neraltiberholung durch
Konzertmeister E. gemass separater Aufstellung” (vgl. act. 10/1), eine Rechnung vom
31. Juli 2019 von Fr. 236.95 fir eine Fllgel- stimmung im Juli 2019 (act. 10/2) sowie eine
Rechnung vom 28. Februar 2020 von Fr. 1'705.95 fur Lagerkosten von Dezember 2018 bis
Mérz 2020 (act. 10/3). Sie habe dem Berufungsbeklagten bereits mehrfach mitgeteilt, dass
nach Beglei- chung dieser Rechnungen das Instrument herausgegeben werde.

Die weiteren Ausfuhrungen der Berufungsklgerin beschlagen die Begriin- detheit der vom
Berufungsbeklagten beglichenen Rechnung tber Fr. 1'992.45. Die Berufungsklagerin
reichte der Vorinstanz Beweismittel ein, aus welchen sich ergebe, dass der
Berufungsbeklagte die darin in Rechnung gestellten Arbeiten tatsachlich in Auftrag
gegeben habe (act. 9 u. act. 10/1-11 u. 10/13-16). 3.4.4 Das Gericht gewahrt Rechtsschutz
im summarischen Verfahren, wenn der Sachverhalt unbestritten oder sofort beweisbar und
die Rechtdage klar ist (Art. 257 Abs. 1 ZPO). Ein Sachverhalt ist dann sofort beweisbar im
Sinne von Art. 257 Abs. 1 lit. aZPO, wenn er ohne zeitliche Verzégerung und ohne beson-
deren Aufwand nachgewiesen werden kann. Der Bewelisist in der Regel durch Urkunden zu
erbringen. Bestreitet die Gegenpartei die Tatsachen glaubhaft, kann der schnelle
Rechtsschutz in klaren Féllen nicht gewahrt werden, da kein liquider Sachverhalt vorliegt.
Anders as eine glaubhafte Bestreitung geniigen nach Rechtsprechung und einhelliger Lehre
offensichtlich unbegriindete oder haltlose

- 9 - Bestreitungen, Uber die sofort entschieden werden kann, nicht, um einen klaren Fall
auszuschliessen (sogenannte Schutzbehauptungen, vgl. dazu ZK ZPO- SUTTER-SOMM
ILOTSCHER, 3. Aufl., 2016, Art. 257 N 7). Fiir die Verneinung eines klaren Falles geniigt
es, dass der Gesuchsgegner substantiiert und schliissig Einwendungen vortrégt, diein
tatsachlicher Hinsicht nicht sofort widerlegt werden kdnnen und die geeignet sind, die
bereits gebildete richterliche Uberzeugung zu erschiittern (BGE 138 111 620, E. 5.1.1 mit
zahlreichen Hinweisen). Ein klarer Fall ist zu bejahen, wenn das Gericht aufgrund der



Aktenlage zur Uberzeugung ge- langt, der Anspruch des Gesuchstellers sei ausgewiesen
und eine eingehende Abklarung der gesuchsgegnerischen Einwande kdnne daran nichts
andern (BGE 138 111 620, E. 5.1.1 mit zahlreichen Hinweisen). 3.4.5 Wie von der
Berufungskl&gerin nicht bestritten und auch von der Vorinstanz aufgrund der vorgebrachten
Behauptungen und Beweismittel erkannt, ist sowohl das Eigentum am Flugel und an der
Fligelbank des Berufungsbeklagten und auch die Kindigung des Kommissionsvertrages
klar und der Herausgabean- spruch damit begriindet.

Diesem Herausgabeanspruch hdlt die Berufungskl&gerin einzig entgegen, es bestiinden
noch offene Rechnungen. Sie reicht diesbeziiglich von ihr erstellte Rechnungen ein (act.
10/1-3). Dass diese Betrage tatsachlich geschuldet sind, belegt sie damit aber nicht. So ist
sienicht in der Lage, auch nur einen objektiven Beleg einzureichen oder ein entsprechendes
Beweismittel zu benennen, aus wel- chem sich ergébe, dass der Berufungsbeklagte diein
Rechnung gestellten Arbei- ten tatséchlich in Auftrag gegeben hat. I hre diesbeziiglichen
Ausfihrungen und eingereichten Belege betreffen alle nur die Rechnung tber Fr. 1'992.45,
welche der Berufungsbekl agte unbestrittenermassen beglichen hat. Auch ihre Ausfuhrun-
gen, der Berufungsbeklagte habe den bezahlten Betrag selbst in einer E-Mail vom 16.
August 2019 nur als"Anzahlung" bezeichnet (vgl. act. 9 u. act. 10/13), éndert an dieser
Einschatzung nichts, I&sst sich alleine daraus doch nichts tber Grund und Umfang oder
uberhaupt Bestand allféliger weiterer Forderungen ableiten. Der Berufungsklagerin gelingt
es damit nicht, das von ihr behauptete Retentions- recht, welches einem
Herausgabeanspruch entgegenstehen konnte, auch nur an- satzweise glaubhaft zu machen.
Ihre Einwendungen &ndern daher nichts daran,

- 10 - dass es sich vorliegend um einen klaren Fall handelt. Die Vorinstanz hiess damit —
auch unter nun erfolgter Beriicksichtigung der Stellungnahme vom 28. Februar 2020 — den
Herausgabeanspruch des Berufungsbeklagten zurecht gut.

E.35
Die Berufung ist abzuweisen.

E.4

Ausgangsgemass ist die vorinstanzliche K ostenregelung zu bestétigen. Zu- dem wird die
Berufungsklagerin fir das zweitinstanzliche Verfahren kostenpflich- tig (Art. 106 Abs. 1
ZPO). Wie gezeigt, ist hier von einem Streitwert von Fr. 27'500.— auszugehen (vgl. E. 2.1.).
Die zweitinstanzliche Gerichtsgebihr ist damit in Anwendung von 8 12 Abs. 1 und 2i.V.m.
84 Abs. 1-2 sowie 8 8 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 2'500.— festzusetzen. Parteienschadigungen
sind keine zuzu- sprechen. Der Berufungsklagerin ist keine Entschadigung zuzusprechen,
weil sie unterliegt, dem Berufungsbeklagten ist keine zuzusprechen, weil er sich im
Rechtsmittel verfahren nicht dussern musste und ihm daher keine Umtriebe ent- standen
sind, die zu entschadigen wéren. Es wird erkannt:
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