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Erwagungen

E.11

Am 29. Juli 2016 resp. 30. August 2016 schlossen A. (Gesuchsgegne- rin und
Berufungsklégerin, nachfolgend Berufungsklagerin) als "Gast" und die B. AG

(Gesuchstellerin und Berufungsbeklagte, nachfolgend Berufungsbe- klagte) as
"Gesellschaft" eilnen Pensionsvertrag fir die personliche Nutzung ei- nes
2Y>Zimmer-Appartments inkl. Kellerabteil in der Residenz C. amD. -Weg 1in

.. C. . FUr die personliche Nutzung des A ppartements sowie weitere Leistungen im
Zusammenhang mit der Verpflegung, Betreuung / Veranstaltungen, Reinigung,
Infrastrukturversorgung sowie Benutzung hauseige- ner Allgemeinréume und
Einrichtungen wurde ein Pensionspreis von monatlich Fr. 7°100.00 vereinbart (act. 3/1 S. 1,
3-5). Am 6. Juli 2020 schrieb die Berufungs- beklagte der Berufungsklagerin, sie habe trotz
mehrmaliger mindlicher Aufforde- rung seit Dezember 2019 ihre Rechnungen nicht
beglichen und werde ein letztes Ma aufgefordert, den offenen Betrag von Fr. 63'210.55 bis
gpatestens 10. Juli 2020 zu Uberweisen, andernfalls das Vertragsverhaltnis aufgel 6st werde
(act. 3/7). Mit Schreiben an die Berufungsklagerin vom 15. Juli 2020 kiindigte die
Berufungsbeklagte den Pensionsvertrag Uiber das Appartement per 31. Oktober 2020 (act.
3/9).

E.12

Mit Eingabe vom 3. Februar 2021 (Datum Poststempel) gelangte die Beru- fungsbeklagte
an das Bezirksgericht Meilen (fortan Vorinstanz) und verlangte un- ter Androhung der
Zwangsvollstreckung die Ausweisung der Berufungskl&gerin aus dem
2Y>Zimmer-Appartment in der Residenz C. (act. 1 S. 2). Mit Ver- fligung vom 8.
Februar 2021 setzte die V orinstanz der Berufungsbeklagten Frist an, um Angaben zum
Streitwert zu machen. Die V orinstanz wies zudem das Ge- meindeammannamt an, der
Berufungskl&gerin die genannte Verfligung zusam- men mit einem Doppel des

Auswei sungsbegehrens zuzustellen (act. 5-6). Die Be- rufungsklégerin verweigerte die
Annahme der durch das Gemeindeammannamt zugestellten Verfligung (act. 12). Am 9.
Februar 2021 ausserte sich die Beru- fungsbeklagte zum Streitwert (act. 8). Mit Verfiigung
vom 11. Februar 2021 erhob die Vorinstanz von der Berufungsbeklagten einen
Kostenvorschuss. Der Beru-

- 3 - fungsklagerin setzte sie eine 14-tégige Frist zur schriftlichen Stellungnahme zum
Ausweisungsgesuch an (act. 10). Eine Angestellte der Residenz C. nahm die
Verfligung am 15. Februar 2021 entgegen, womit die Frist bisam 1. Mérz 2021 lief (act.
11/2). Der Kostenvorschuss ging in der Folge fristgerecht ein (act. 17). Mit Schreiben vom
22. Februar 2021 stellte die Vorinstanz der Berufungsklégerin die Verfigung vom 8.
Februar 2021 erneut zu und teilte ihr mit, dass diese aufgrund des erfolg- losen
Zustellungsversuchs als zugestel It gelte (act. 16). Die Berufungskl&gerin verweigerte die



Annahme des Schreibens (act. 18). Am 3. Mé&rz 2021 meldete sich E. , der Neffe der
Berufungsklagerin, per E-Mail bei der Vorinstanz. Er ausserte sich zu den Vorkommnissen
zwischen den Parteien, den genauen Stand der Auseinandersetzung kenne er jedoch nicht.
Er teilte mit, dass die Berufungs- klagerin 90-jahrig sei, seit langem an Multiple Sklerose
erkrankt sei und ihre recht- liche Stellung nicht ausreichend beurteilen kénne, weshalb er
um Aktenzustellung bitte (act. 19). Die Vorinstanz erklarte E. am 4. Marz 2021
telefonisch, dass seine E-Mail die Formerfordernisse an Eingaben an das Gericht nicht
erfllle und die angehangte Vol Imacht nicht ausreiche (act. 20). Mit Verfigung vom selben
Tag setzte die Vorinstanz der Berufungsklagerin eine siebentétige Frist an, um dazu
Stellung zu nehmen, ob sie zur selbstandigen Prozessfiihrung imstande sei, und um einen
maoglichen Vertreter zu bezeichnen (act. 21). Am 5. Mérz 2021 wandte sich E.

schriftlich und unter Beilage einer Vollmacht an die Vo- rinstanz; er ersuchte erneut um
Akteneinsicht (act. 22). Am 5. Marz 2021 erkun- digte sich zudem die KESB Meilen nach
dem Verfahrensstand. Die Errichtung ei- ner Beistandschaft fir die Berufungsklégerin sei
in Abkléarung, es sei nicht sicher, ob sie urteilsfahig sel (act. 25). Die Vorinstanz wies mit
Schreiben vom 8. Mérz 2021 auf die nicht gentigende Vollmacht von E. hin,
woraufhin dieser tags darauf telefonisch um Erlass einer anfechtbaren Verfliigung betreffend
die Abwei- sung des Akteneinsichtsgesuches ersuchte (act. 27 und 29). Mit Verfligung vom
9. Mérz 2021 liessdie Vorinstanz E. einstweilen nicht als Vertreter der Be-
rufungsklagerin zu und wies sein Akteinsichtsgesuch ab (act. 31). Am 15. Mérz 2021
wandte sich die Berufungsklagerin an die Vorinstanz und ersuchte um Fris- terstreckung fir
eine Stellungnahme bis zum 22. Mé&rz 2021, weil eine Losung fir

- 4 - eine dlfélige Vertretung vor Gericht gefunden und hierfir noch Abklarungen geté-

tigt werden missten. Dem Schreiben legte sie eine Generalvollmacht an E. bei. Die
Vorinstanz bewilligte die Fristerstreckung und stellte E. Aktenkopi- en zu (act. 35-36;
act. 38). Mit Eingabe vom 19. Méarz 2021 zeigte Rechtsanwalt lic. iur. X. die

Vertretung der Berufungsklagerin an. Seinem Ersuchen um Zustellung der Verfahrensakten
kam die Vorinstanz nach (act. 42-43; act.46).

E.13

Ein Tag nach Retournierung der Verfahrensakten durch Rechtsanwalt lic. i- ur. X.

erliess die Vorinstanz den unbegriindeten Entscheid Uber das Aus- weisungsbegehren der
Berufungsbeklagten: Sie verpflichtete die Berufungskl&ge- rin, das
2Y>-Zimmer-Appartmeint L 3.03 inklusive Kellerabtell LK 13 in der Resi- denz C.

amD. -Weg 1lin ... C. bis spétestens 3. Mai 2021, 12.00 Uhr mittags, zu
raumen und der Berufungsbeklagten ordnungsgemass ge- reinigt mit allen dazugehdrenden
Schlisseln zu Ubergeben, unter der Androhung der Zwangsvollstreckung im
Unterlassungsfall (act. 52).

E.14

Mit Eingabe vom 29. April 2021 (Datum Poststempel: 30. April 2021) ver- langte der
Rechtsvertreter der Berufungsklagerin fristgerecht die schriftliche Be- griindung des
vorinstanzlichen Entscheides. Eventualiter ersuchte er die Vor- instanz,
wiedererwagungsweise auf das Urteil zurlickzukommen und der Beru- fungsklagerin zur
Wahrung des rechtlichen Gehérs eine Frist zur Stellungnahme zum A usweisungsgesuch der
Berufungsbeklagten anzusetzen (act. 54). Die Vor- instanz versandte das begriindete Urteil
am 4. Mai 2021 (act. 56 = act. 59).



E.21

Dagegen erhob die Berufungsklagerin mit Eingabe vom 25. Mai 2021 (Da- tum
Poststempel) rechtzeitig Berufung. Sie beantragt die Aufhebung des vor- instanzlichen
Urteils und die Rickweisung des Verfahrens an die Vorinstanz zur Neubeurteilung, unter
Kosten- und Entschadigungsfolgen inkl. der gesetzlichen Mehrwertsteuer zulasten der
Berufungsbeklagten oder der Staatskasse (act. 60 S. 2; act. 57/2).

E.22

Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 1-57). Auf obergerichtli- che
Nachfrage am 1. Juni 2021 teilte die KESB Meilen im Wesentlichen mit, dass

- 5- ein Verfahren betreffend Beistandschaft Uber die Berufungsklagerin noch pendent sei,
ihr aber bisher kein Beistand bestellt worden sei, da sie hinsichtlich der Wohnsituation von
ihrem Rechtsanwalt vertreten und ihrem Neffen unterstiitzt werde (act. 65). Mit Verfiigung
vom 2. Juni 2021 wurde der Berufungsbeklagten die Abklarung bei der KESB Meilen zur
Kenntnis gebracht und Frist zur Beru- fungsantwort angesetzt (act. 66). Sie erstattete diese
fristgemass mit Eingabe vom 10. Juni 2021 (Datum Poststempel). Die Berufungsbeklagte
beantragt die Abweisung der Berufung, soweit darauf einzutreten sei, unter Kosten- und
Ent- schadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zulasten der Berufungsklagerin (act. 68 S. 2). Die
Sache erweist sich al's spruchreif. Der Berufungsklagerin ist mit dem vorlie- genden
Entscheid ein Doppel der Berufungsantwort zuzustellen.

E.3

A., Zurich/Basel/Genf 2016, Art. 67 N 1 ff.; BK ZPO-Zingg, Bd. I, Bern 2012, Art. 59 N 60
und 62). Personliche Eingaben der Partei vor Anordnung der Vertre- tung sind nicht von
vornherein unbeachtlich (BGer 2C_550/2007 vom 25. Februar 2008, E. 5.2). Ist bereits eine
Frist zur Vornahme einer Prozesshandlung abgelau- fen, so ist der postul ationsunfahigen
Partel eine neue Frist zur Vornahme der ge- botenen Prozesshandlung anzusetzen (vgl. ZK
ZPO-Staehelin/Schweizer, 3. A., Zurich/Basel/Genf 2016, Art. 69 N 15, BSK
ZPO-Tenchio, 3. A., Basel 2017, Art. 69 N 22 f., aM. BK ZPO I|-Sterchi, Bd. |, Bern 2012,
Art. 69 N 13). Die Vorinstanz stellte aufgrund des Verhaltens der Berufungsklagerin und
der Mit- teilung von E. vom 3. Mérz 2021 die Postulationsfahigkeit der Berufungs-
kl&gerin in Frage und setzte ihr mit Verfigung vom 4. Mérz 2021 im Sinne von Art. 69
Abs. 1 ZPO Frist an, um sich dazu zu aussern, ob sie sich imstande sehe, den Prozess sel bst
zu fuhren. Gleichzeitig setzte die Vorinstanz der Berufungs- klégerin Frist an, einen
"moglichen” Vertreter zu bezeichnen (act. 21). Am 22. Mé&rz 2021 zeigte Rechtsanwalt lic.
iur. X. die Vertretung der Beru- fungsklagerin an (act. 42). Zu diesem Zeitpunkt war
die Frist zur Stellungnahme zum Ausweisungsbegehren schon langst abgelaufen. Die
Grunde fur die Postula- tionsunfahigkeit der Berufungskl&gerin (wie das Alter und der
Gesundheitszu- stand) lagen alerdings schon seit Beginn des Verfahrens und damit auch
zum Zeitpunkt der Fristansetzung sowie wahrend des Fristenlaufes vor. Aufgrund der
fehlenden Postulationsfahigkeit konnte die Berufungsklagerin die ihr angesetzte Frist nicht
selber wahrnehmen, erst recht nicht im von der Vorinstanz gewéhlten schriftlichen
Verfahren. Auch das Vorbringen der Berufungsbeklagten, der Neffe der Berufungskl&gerin
habe sich bereits ab dem 3. Marz 2021 in das Verfahren involviert, ab welchem Zeitpunkt
der Berufungsklagerin die Sicherstellung einer Verfahrensvertretung zuzumuten gewesen
waére, andert daran nichts. Die Frist zur



- 9 - Stellungnahme zum Auswei sungsbegehren war zum einen bereitsam 1. Mérz 2021
abgelaufen. Zum anderen legte der Neffe keine hinreichende Vollmacht zur Vertretung der
Berufungsklégerin vor, weshab er von der Vorinstanz nicht als Vertreter zugelassen wurde
und bisam 15. Mé&rz 2021 keine Akteneinsicht erhielt. Angesichts des Unvermogens der
Berufungsklégerin zur (selbstandigen) Wah- rung der Frist zur Stellungnahme zum
Ausweisungsbegehren ist die Frist nicht saumniswirksam abgelaufen. Die gegenteilige
Meinung, wonach die (gewillkurte oder gerichtlich bestellte) Vertretung die Prozessfihrung
in dem Stadium Uber- nehme, indem sich der Prozess befinde, und versdumte Handlungen
verwirkt sei- en (vgl. BK ZPO I-Sterchi, aa.O., Art. 69 N 13), widerspricht dem Sinngehalt
von Art. 69 ZPO und erscheint aus rechtsstaatlichen Uberlegungen bedenklich. Die
Fursorgepflicht des Gerichts gebietet bei Unvermdgen einer Partel im Sinne von Art. 69
ZPO ein Handeln von Amtes wegen. Trotz des Hinweises auf eine zu ge- wahrende
Nachfrist in der vorinstanzlichen Verfigung vom 4. Mérz 2021 lag es nicht an
Rechtsanwalt lic. iur. X. , ein Wiederherstellungsgesuch zu stellen, sondern (nach
Treu und Glauben) an der Vorinstanz, dem notwendigen Vertreter der Berufungskl&gerin
eine neue Frist anzusetzen (so auch ZK ZPO- Staehelin/Schweizer, aa.O., Art. 69 N 15).
Der Vollstandigkeit halber ist festzu- halten, dass die von der Berufungsbeklagten zitierte
Bestimmung von Art. 148 ZPO nicht auf den vorliegenden Fall passt: Zum einen kann beim
Vorliegen von Griinden, welche zur notwendigen Vertretung nach Art. 69 ZPO fiihren,
nicht von einem (unverschuldeten oder leicht verschuldeten) Hinderungsgrund im Sinne
von Art. 148 ZPO gesprochen werden. Zum anderen wére auch fraglich, wann von einem
Wegfall des Sdumnisgrundes und Beginn der zehntagigen Frist nach Art. 148 Abs. 2 ZPO
auszugehen wére.

E.31

Die Vorinstanz ging in ihrem Entscheid davon aus, dass seitens des Rechts- vertreters der
Berufungsklagerin keine Antrége eingegangen seien (act. 59 S. 3). Gemass unbestritten
gebliebenem Sachverhalt habe die Berufungsbeklagte im Rahmen des zwischen den
Partelen geschlossenen Pensionsvertrages eine Viel- zahl an Leistungen erbracht. Die
Berufungsklagerin habe fur die bezogenen Leis- tungen einen Pensionspreis von monatlich
Fr. 7'100.00 bezahlt, bis sieim De- zember 2019 ihre monatlichen Zahlungen eingestel It
habe. Nach dem Scheitern verschiedener L 6sungsversuche und der schriftlichen
Abmahnung der Berufungs- klégerin, habe die Berufungsbeklagte den Pensionsvertrag mit
Schreiben vom 15. Juli 2020 per 31. Oktober 2020 gekindigt. Die Berufungsklagerin habe
den Erhalt der Kiindigung am 17. Juli 2020 bestatigt. Gemass dem Pensionsvertrag habe die
Berufungsbeklagte bei Nichtbezahlung des Pensionspreises das Recht, nach schriftlicher
Abmahnung mit einer Frist von drel Monaten zu kiindigen. Da Auftragsrecht auf den
Pensionsvertrag zur Anwendung gelange, bestehe kein Raum fur die Anwendung von

K indigungsschutzbestimmungen. Die Vorinstanz schloss, dass die Berufungskl&gerin vor
diesem Hintergrund Uber keinen Rechtsti- tel zum Gebrauch der Rdumlichkeiten verflige
und das Ausweisungsbegehren der Berufungsbeklagten daher wie beantragt gutzuheissen
sei (act. 59 S. 4 1.).

-6-

E.3.2

Die Berufungsklagerin 18sst ausfiihren, 90-jahrig zu sein, im Rollstuhl zu sit- zen und schon
seit Jahren an Multiple Sklerose zu leiden. Sie verfiige weder Uber eine Schreibmaschine



noch einen Computer und sei nicht in der Lage, hand- schriftliche Rechtsschriften zu
verfassen. Es zeuge daher von Weltfremdheit der Vorinstanz, sie mit klagerischen
Rechtsschriften zu konfrontieren. Erst nach der Intervention ihres Neffen habe die
Vorinstanz offensichtlich realisiert, dass sie den Prozess nicht selbsténdig fuhren konne,
und es sai Frist zur Benennung eines Rechtsvertreters angesetzt worden. Dem bezeichneten
Rechtsvertreter sei am 31. Marz 2021 Einsicht in die Verfahrensakten gewahrt worden.
Nach Einsicht habe die Vorinstanz ein unbegriindetes Urteil erlassen, ohne ihrem
Rechtsvertre- ter Frist zur Stellungnahme einzuréumen. Die Erwé&gungen der Vorinstanz,
dassihr Rechtsvertreter keine Antrage gestellt habe, sei unbehelflich und widerspreche
alen verfahrensrechtlichen Prinzipien. Es habe davon ausgegangen werden dur- fen und
mussen, dass die Vorinstanz dem bezeichneten Rechtsvertreter eine Frist zur Stellungnahme
ansetzen werde. Indem die Vorinstanz ohne Gewahrung des rechtlichen Gehdrs einfach ein
Urtell erlassen habe, sei sie gesetzes- und verfas- sungswidrig vorgegangen (act. 60 S. 4 ff.).
In der Sache |&sst die Berufungsklagerin vorbringen, die Kiindigung sei nicht rechtsguiltig
erfolgt. Insbesondere sei ihr kein amtliches Ktindigungsformular zu- gestellt worden und
die Kindigungsfristen seien nicht eingehalten worden. Sie sel Uberfallmassig gendtigt
worden, die Kuindigung zu unterzeichnen, was sie wegen Willensmangel widerrufen habe.
Zu den Zahlungsausstanden lasst die Beru- fungsklagerin ausfiihren, wiederholt
Barzahlungen geleistet zu haben, welche auf den Abrechnungen nicht oder nicht korrekt
wiedergegeben seien. Sie misse sich zu den Barzahlungen dussern durfen. Eine
Ausweisung stelle fir sie eine grosse soziale Harte dar (act. 60 S. 5f. und 8).

E.33

Die Berufungsbeklagte entgegnet, die Berufungskl&gerin schiebe ihre Er- krankung vor und
ihre Strategie bestehe in der Verfahrens- resp. Ausweisungs- verzégerung. Der Neffe der
Berufungsklagerin habe sich bereits mit E-Mail vom

E.34

Die Prozessfahigkeit ist eine Prozessvoraussetzung, welche das Gericht von Amtes wegen
prift (Art. 59 Abs. 2 lit. ¢ ZPO, Art. 60 ZPO). Sie beinhaltet das Recht, einen Prozess selber
zu fuhren oder durch einen selber bestellten Vertre- ter fihren zu lassen. Prozessféhig ist,
wer handlungsfahigist (Art. 67 Abs. 1 ZPO). Die Prozessfahigkeit beinhaltet als Teilaspekt
die Postulationsfahigkeit

- 8 - (Prozessfuihrungsbefugnis); diesist die Fahigkeit, als Partei vor Gericht aufzutre- ten
und prozessual e Handlungen vornehmen zu kdnnen, wie prozessuale Antrage zu stellen,
schriftliche oder miindliche Parteivortrége zu halten. Sie ist danach zu beurteilen, ob die
betreffende Person fahig ist, die eigene Sache als Ganzes ge- horig zu fuhren. Fehlt esan
der Postul ationsfahigkeit, so muss der betroffenen Person eine Vertretung zur Seite gestellt
werden (ZK ZPO-Staehelin/Schwei zer,

E.35

Nach dem Gesagten hétte die Vorinstanz dem nach Art. 69 Abs. 1 ZPO be- stellten
Vertreter der Berufungsklagerin eine (neue) Frist zur Stellungnahme zum
Ausweisungsbegehren der Berufungsbeklagten ansetzen mussen. Indem sie dies unterliess
und direkt den Entscheid Uber die Ausweisung der Berufungsklagerin féllte, verletzte sie
deren Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 53 ZPO). Wird im Rechtsmittelverfahren eine
Verletzung des rechtlichen Gehors durch die Vor- instanz festgestellt, leidet der Entscheid
an einem schweren Mangel und wird auf-



- 10 - grund der sogenannten formellen Natur des Gehorsanspruchs grundsétzlich auf-
gehoben. Ausnahmsweise kann die Verletzung von der Rechtsmittelinstanz ge- heilt
werden, wenn die Verletzung des rechtlichen Gehérs nicht gravierend ist und die
Rechtsmittelinstanz die gleiche Kognition in Tat- und Rechtsfragen hat wie die Vorinstanz
(ZK ZPO-Sutter-Somm/Chevalier, aa.O., Art. 53 N 27). Zwar kann die Berufungsinstanz
sowohl den Sachverhalt als auch die Rechtslage frei Uberprifen (vgl. Art. 310 ZPO). Die
Verletzung des rechtlichen Gehorsist je- doch gravierend. Eine Heilung kédme nur in Frage,
wenn sich die Berufungsklage- rin zur Sache gedussert hétte. Dies hat sie nicht getan. Sie
verlangt insbesonde- re, sich zu den Barzahlungen an die Berufungsbeklagte aussern zu
durfen (act. 60 S. 7). Aus diesem Grund und weil andernfalls die Berufungsinstanz fak-
tisch die Aufgabe der Vorinstanz wahrnehmen wirde und die Parteien im Ergeb- nis eine
Instanz verlieren wirden, rechtfertigt es sich vorliegend, das Urteil der Vorinstanz vom 15.
April 2021 aufzuheben und die Sache zur Erganzung des Ver- fahrens und neuen
Entscheidung zurtickzuwei sen.

E.41

Mit der Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils und der Riickweisung der Sache an die
Vorinstanz obsiegt die Berufungskl&gerin im Berufungsverfahren. Die Berufungsbeklagte
unterliegt mit ihrem Antrag auf Abweisung der Berufung und hat demzufolge die
Verfahrenskosten zu tragen und der Berufungskl&gerin eine Parteientschadigung zu
bezahlen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Da esim Rechts- mittel verfahren nicht um die Sache,
sondern ausschliesslich um das vorinstanzli- che Verfahren ging, ist von der (bel einer
Ruckweisung nach Art. 104 Abs. 4 ZPO gegebenen) Mdglichkeit abzusehen, die Vertellung
der Prozesskosten des Rechtsmittel verfahrens der Vorinstanz zu tiberl assen.

- 11 - Eswird erkannt:
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