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Erwagungen

E. 1

Mit schriftlichem Vertrag vom 18. September 2015 mietete die Klagerin und
Berufungsklagerin (fortan Klagerin) zusammen mit ihrem Ehemann (Klager 1im
vorinstanzlichen Verfahren) vom Beklagten und Berufungsbeklagten (fortan Be- klagter) ab
1. Oktober 2015 eine Villamit Umschwung an der D. -Strasse ... in ZUrich zur
Nutzung als Familien-Wohnhaus (act. 4/1). Der Vertrag war unbefris- tet und mit einer
Kundigungsfrist von drei Monaten kiindbar, frihestens auf den 30. September 2017 (act.

4/1).

E.2

Mit Schreiben vom 22. September 2016 kiindigte der Beklagte den Mietver- trag auf den
30. September 2017 (act. 4/2/1 und act. 4/2/2).

E.3

Mit Eingabe vom 30. Oktober 2016 gelangten die Kl&ger an die Schlich- tungsbehdrde des
Bezirks Zurich und verlangten die Aufhebung der Kindigung sowie eventualiter eine
Erstreckung des Mietverhdtnisses. Anlésslich der Schlich- tungsverhandlung vom 23.
Januar 2017 konnte jedoch keine Einigung erzielt wer- den, worauf den Klagern mit
Beschluss vom 23. Januar 2017 die Klagebewilli- gung erteilt wurde (act. 5).

E.4

Mit Eingabe vom 27. Februar 2017 reichten die Kl&ger beim Mietgericht des Bezirks
Zurich (Vorinstanz) Klage ein mit folgendem Rechtsbegehren (act. 1und 2 S. 2): 1. ES sei
die Kiindigung vom 22. September 2016 des Beklagten aufzuheben. 2. Eventualiter sei das
Mietverhdtnis zwischen den Parteien betref- fend das Mietobjekt Liegenschaft

D. -Strasse ..., ... Zurich, Villamit Umschwung, erstmals um zwei Jahre, d.h. bis zum

- 3- 30. September 2019, zu erstrecken, wobei eine zweite Mieter- streckung ausdriicklich
vorzubehalten sei. 3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Beklag- ten.

E.5

Mit Prasidialverfigung vom 7. Mérz 2017 (act. 12) beschrankte die Vor- instanz das
Prozessthema auf die Frage der Einhaltung der Verwirkungsfrist fir die Anfechtung der
Kundigung geméass Art. 273 OR. Nach Einholung einer schrift- lichen Stellungnahme des
Beklagten vom 15. Méarz 2017 (act. 15 und 16) und Durchfihrung der Hauptverhandlung
am 18. Mai 2017 (Prot. VI S. 6 ff.) wies die Vorinstanz die Klage mit Urteil vom 21. Juni
2017 (act. 26 = act. 30) ab.

E.6



Das vorinstanzliche Urteil wurde dem klagerischen Vertreter am 23. Juni 2017 zugestel It
(act. 27). Mit Eingabe vom 24. August 2017 erhob die Kl&agerin un- ter Berticksichtigung
der Gerichtsferien (vgl. Art. 145 Abs. 1 lit. b ZPO) rechtzeitig Berufung mit folgenden
Antragen: 1. In Gutheissung der Berufung seien die Ziffern 1, 3 und 4 des Ur- teiles des
Mietgerichtes Zirich vom 21. Juni 2017 vollumfanglich aufzuheben und wie folgt
abzuandern: a. Es sei die Kiindigung des Berufungsbeklagten vom 22. Sep- tember 2016
aufzuheben. b. Eventualiter s das Mietverhdtnis zwischen den Parteien betreffend das
Mietobjekt Liegenschaft D. -Strasse ..., ... Zurich, Villamit Umschwung, erstmals um
zwei Jahre, d.h. bis zum 30. September 2019, zu erstrecken, wobei eine zweite
Mieterstreckung ausdriicklich vorzubehalten sai. 2. Eventualiter sei die Sache zur
Abkléarung des Sachverhaltes und zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen; 3.
Unter Kosten- und Entschédigungsfolgen beider Instanzen zu Lasten des
Berufungsbeklagten.

E.7

Nachdem die Kl&gerin gemeinsam mit ihrem Ehegatten, der ebenfalls Mieter ist, an die
Schlichtungsbehotrde und an die Vorinstanz gelangt war, erhebt sie nun alleine Berufung,
wahrend ihr Ehegatte auf das Rechtsmittel verzichtet, was mit ihren unterschiedlichen
Prozesschancen begriindet wird (act. 31 S. 25 Ziff. 7.2.21). Geméass Art. 273a OR sei jeder
Ehepartner fur sich aleine berechtigt, die Ktindigung anzufechten, was auch fir die
Erhebung eines Rechtsmittels gelte.

- 4 - Es bestehe keine notwendige materielle Streitgenossenschaft zwischen ihnen (act. 31
S. 4 Ziff. 3.2 m.H. auf BGE 115 Il 362 und BGE 118 Il 168 E. 2). Gegenstand des
Verfahrensist die Kindigung einer Familienwohnung. Geméass Art. 273a OR kann bei einer
Familienwohnung auch der Ehegatte des Mieters die Klindigung anfechten, die Erstreckung
des Mietverhétnissens verlangen oder die Gbrigen Rechte ausiiben, die dem Mieter bei
Kindigung zustehen. Da sowohl die Kl&gerin a's auch ihr Ehegatte Mieter sind, entspricht
der Sachverhalt zwar nicht genau demjenigen, der in dieser Bestimmung geregelt ist. Hat
ein Ehegatte, der nicht Mieter ist, eine selbstandige Anfechtungsmdglichkeit, gibt es jedoch
keinen Grund, dieses Recht einem Ehegatten bei einem gemeinsamen Mietverhdltnis
vorzuenthalten, wie das Bundesgericht festhielt (BGE 118 11 168 E. 2.b a.E.). Das aleinige
Vorgehen der Kl&gerin ist daher nicht zu beanstanden. Unabhangig von der
Prozessfiihrungsbefugnis handelt es sich um ein einheitli- ches Rechtsverhéltnis, Gber das
einheitlich zu entscheiden ist. Es liegt eine soge- nannte uneigentliche notwendige
Streitgenossenschaft vor (vgl. Fuchs, Die Kin- digungsanfechtung bei Familienwohnungen
- Aspekte der Prozessstandschaft, BJM 2017 S. 11-32, S. 17 und S. 30; Jent, Die
Verfahrensrechte der Ehegatten bezliglich der Familienwohnung geméss Art. 169 ZGB,
Art. 273a OR und Art. 153 nSchK G, in Mitteilungen aus dem Institut fur zivilgerichtliches
Verfahren in Zurich, Nr. 21, Oktober 1996, S. 20). Das bedeutet, die Kl&gerin mussihren
Ehegatten nicht neben dem Beklagten ebenfalls ins Recht fassen, aber ihr Ehegatteist im
Rubrum als Verfahrensbeteiligter aufzufthren, und der vorliegende Entscheid ist ihm (Uber
seinen Vertreter, der laut der im Berufungsverfahren ins Recht gelegten Vollmacht [act. 33]
auch der Vertreter der Klagerin ist) mitzuteilen.

E.8

Die Berufungsinstanz wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 57 ZPO) und pruft
sowohl die Sachverhaltsfeststellungen als auch die Rechtsanwendung der Vorinstanz frei



(Art. 310 ZPO). Nicht nur die Verletzung von Grundrechten (vgl. Ziff. 5), sondern auch die
unrichtige Anwendung von gesetzlichen Bestim- mungen kann daher mit Berufung geltend
gemacht werden und ist im Rahmen der rechtsgentigend vorgebrachten Beanstandungen zu
Uberprifen.

E.9

Die Vorinstanz zog die allgemeinen Grundsétze tUber den Zugang einer
empfangsbedurftigen Willenserkl&rung heran, um die Anforderungen an eine Zu- stellung
gemass Art. 266n OR zu bestimmen. Sie hélt fest, eine Willenserklarung in Briefform
gelange in den Machtbereich des Empfangers, sobald diese durch den Postboten in den
Briefkasten des Adressaten gelegt werde. Ob der Adressat dabei von der Sendung Kenntnis
nehme, sei nicht entscheidend. Die Sendung

- 10 - gelte auch al's zugegangen, wenn sie einer zur Entgegennahme berechtigten
Drittperson zugestellt werde. Der Empfénger trage das Risiko, falls die mit der Leerung des
Briefkastens betraute Person ihm die Sendung verheimliche oder aus sonst einem Grund
nicht aushandige. Wirden beide Briefe gestitzt auf die Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Post dem einen Ehegatten ausgehan- digt, so hindere die fehlende Kenntnis des andern
die Giltigkeit der Kundigung nicht (act. 30 S. 14 m.H. auf BGE 118 11 42 E. 3). Die
Klagerin weist zutreffend darauf hin, dass sich der vorliegende Sachverhalt von demjenigen
des von der Vorinstanz zitierten Bundesgerichtsentscheids unter- scheidet: Dort hatte der
Postbote beide Sendungen dem Ehemann an der Haus- tlre ausgehandigt, was als
Zustellung an beide Ehegatten galt. Im vorliegenden Fall waren jedoch sowohl die Klagerin
as auch ihr Ehemann abwesend, als der Postbote die beiden K iindigungsschreiben
Ubergeben wollte. Daraufhin hinterliess der Postbote im Briefkasten eine einzige
Abholungseinladung fur zwei Briefe, die nur den Ehemann als Empfanger nannte (act. 31 S.
11f. m.H. auf BGE 11811 42).

E. 10

Die Vorinstanz raumte ein, die Kl&gerin sei auf dem Abholschein nicht selb- standig
avisiert worden. Als Ehefrau sei sie jedoch dazu in der Lage gewesen, das
Kundigungsschreiben auf der Poststelle abzuholen, ohne dass sie dafir eine V ollmacht
benttigte, was sie dann ja auch getan habe. Damit seien die Einschrei- ben mit der
Hinterlegung der Abholungseinladung im Briefkasten in den Machtbe- reich beider Klager
gelangt (act. 30 S. 15 E. 2.5). Familienangehérige, die im selben Haushalt |eben und den
gleichen Nachnamen tragen, bendtigten nach den Allgemeinen Geschéftsbedingungen der
Post fir die Abholung einer Postsendung gegen Abholungseinladung keine Vollmacht und
Ehegatten, welche zusammen wohnen, seien berechtigt, solche Sendungen auch fir den
Partner entgegen zu nehmen (act. 30 S. 14 E. 2.4). Die Vorinstanz hielt den Klégern
entgegen, dass sie "innerhalb des eigenen Machtbereiches' mit der Post keine abweichende
Vereinbarung trafen, um dies zu verhindern bzw. eine individuelle Avisierung
sicherzustellen (act. 30 S. 15f.).

-11 -

E.11

Dievon der Vorinstanz zitierten Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Post
unterscheiden zwischen dem Empfénger und anderen bezugsberechtigten Personen. Neben
dem Empfanger sind grundsétzlich sémtliche im selben Wohn- oder Geschaftsdomizil



anzutreffenden Personen zum Bezug von Sendungen be- rechtigt. Allerdings behélt sich die
Post vor, Sendungen, die gegen Unterschrift ausgehandigt werden, nur dem auf der
Abholungseinladung vermerkten Empfan- ger auszuhandigen (act. 25 Art. 2.5.5 und Art.
2.5.7 lit. aund b). Dass der Ehegatte der Klagerin den Abholschein einscannen musste,
damit die Kl&gerin die avisierten Sendungen rechtzeitig fir ihn abholen konnte, bringt mit
sich, dass der Abholschein noch vorhanden ist und sein Inhalt somit feststeht. Diese
Beweislage ist untypisch fr derartige Konstellationen. In der Regel wird die Sendung im
Austausch gegen den Abholschein ausgehandigt, so dass der Emp- fanger in einem
Rechtsstreit nicht mehr Gber diesen verflgt, was die Beweisfih- rung erschwert, wenn er
eine mangel hafte Avisierung geltend machen mochte. Die Abholungseinladung bezieht sich
zwar auch auf das fur die Kl&gerin bestimm- te Kindigungsschreiben, wie die Anzahl (2)
der avisierten Sendungen zeigt, aber als Empfangerin wird die Kl&gerin nicht genannt (act.
4/3). Well sie alsim gleichen Haushalt wohnhafte Ehefrau a's bezugsberechtigte Person im
Sinne der erwéahn- ten Bestimmung galt, war sie dennoch in der Lage, die fur ihren
Ehegatten be- stimmte Sendung abzuholen, was sie dann auch tat. Bei dieser Gelegenheit
er- hielt sie nicht nur das fur ihren Ehegatten, sondern auch das fir sie selbst be- stimmte

K undigungsschreiben, obwohl ihr ein solches nicht avisiert worden war. Die
vorinstanzliche Feststellung, die Klagerin sai "nicht selbstandig avisiert” (act. 30 S. 15 E.
2.5) worden, ist ungenau: mit Bezug auf die Kl&gerin lag gar kei- ne Avisierung vor. Hétte
sie den Abholschein gesehen, hétte sie nicht annehmen konnen oder gar miissen, dass eine
der beiden Sendungen, als deren Empfanger ihr Ehemann genannt wurde, fir sie bestimmt
war. Ihr Ehegatte hatte aufgrund des Abholungsscheins auch keinen Anlass, sie darauf
aufmerksam zu machen, dass auf der Post eine Sendung fur sie zur Abholung bereit lag.
Wenn er den Ab- holschein einsteckte und ins Ausland mitnahm, ohne sie dartiber zu
orientieren,

- 12 - enthielt er ihr keine entsprechende Information vor, da eine solche aus dem Ab-
holschein nicht hervorging. Dieser Sachverhalt ist nicht mit demjenigen im zitierten
Bundesgerichtsentscheid gleichzusetzen, als der Postbote die korrekt adressierte Sendung
dem anderen Ehegatten Ubergeben hatte, der sie nicht weitergab. Die Auffassung des
Beklag- ten, wenn die Frist beim Empfang durch den anderen Ehegatten zu laufen begin-
ne, misse das umso mehr auch im Fall der Hinterlegung eines Abholscheins gel- ten, der
nur an den anderen Ehegatten gerichtet ist (act. 40 S. 8 Ziff. 17), ist nicht Uberzeugend. Es
darf grundsétzlich vermutet werden, dass ein Ehegatte dem an- deren die fur diesen
bestimmte Post weitergibt. Das gilt jedoch nicht fur einen Brief oder einen Abholschein, der
an einen Ehegatten adressiert ist und von dem &usserlich nicht erkennbar ist, dass er (auch)
flr den anderen bestimmt ist. Ver- saumt es der avisierte Ehegatte, sich Kenntnis vom
Inhalt einer solchen Sendung zu verschaffen, und bemerkt er daher nicht, dass die Sendung
eigentlich fir den anderen bestimmt wére, treffen die Folgen davon nur ihn selbst und nicht
seinen Ehegatten. Wenn das Gesetz eine separate Zustellung der Kiindigung an beide
Ehegatten verlangt, umfasst das auch den Anspruch auf eine selbsténdige Avisierung. Das
fur die Kl&agerin bestimmte Kuindigungsschreiben wurde ihr nicht avisiert, was zur Folge
hat, dass die Rechtsfolgen, welche Lehre und Rechtsprechung an die Hin- terlegung einer
Abholungseinladung kntipfen, fir sie nicht eingetreten sind.

E.12

Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Post fiihren zu keinem anderen Schluss. Diese
halten u.a. fest, wem ausser dem Empfanger die Post eine Sen- dung tbergeben darf, damit



die Zustellung giiltig erfolgt und der Empfanger sich diese entgegen halten lassen muss. Die
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen set- zen die anderen Bezugsberechtigten mit Bezug auf
die Rechtswirkungen einer Zustellung mit dem Empfanger gleich, ohne jedoch die
Unterscheidung zwischen Empfanger und anderen Bezugsberechtigten aufzuheben. Esist
darin insbeson- dere nicht vorgesehen, dass die Post einen anderen Bezugsberechtigten an
die Stelle des vom Absender bezeichneten Empfangers setzen kann. Dass die Abho-
lungseinladung die Kl&gerin nicht als Empféangerin erwahnt, wird von den Allge-

- 13 - meinen Geschéftsbedingungen nicht gedeckt, sondern stellt auch in ihrem Licht einen
Fehler dar.

E. 13

Die Abgrenzung der Risikosphéaren fuhrt ebenfalls zu keinem anderen Er- gebnis. Der
Postbote ist die Hilfsperson des Beklagten, wie die Vorinstanz zutref- fend festhélt (act. 30
S. 16 E. 2.6). Der Wechsel von der Risikosphére des Ab- senders zu derjenigen des
Empféngers geschieht erst, wenn der Postbote die Sendung aus der Hand gibt, sei es mit der
Ubergabe an den Empfénger oder ei- nen anderen Bezugsberechtigten wie im zitierten
Bundesgerichtsentscheid, sei es mit dem Einwurf einer Abholungseinladung in den
Briefkasten (so auch der Be- klagte, vgl. act. 40 S. 8 Ziff. 18). Was nachher geschieht - ob
bspw. der eine Ehegatte die fur den andern bestimm- te Sendung diesem weitergibt oder die
Abholungseinladung verlegt, versehentlich entsorgt oder bewusst verheimlicht - gehért in
die Risikosphére des Empfangers. Was davor geschieht - und dazu gehdrt das Ausfillen des
Abholscheins und des- sen Hinterlegung im Briefkasten - geschieht hingegen noch im
Machtbereich des Absenders. Ungenauigkeiten oder Fehler beim Ausfillen des
Abholscheins sind daher dem Absender zuzurechnen. Die abweichende Auffassung der
Vorinstanz, die Avisierung an nur einen Ehegat- ten sei nach der Risikoabwagung des
Bundesgerichts im Machtbereich der Kl&ger erfolgt (act. 30 S. 15 E. 2.5), findet im
unmittelbar vor dieser Aussage zitierten Bundesgerichtsentscheid keine Stiitze und wird
von der Vorinstanz im Ubrigen nicht begriindet. Das Ausfiillen der Abholungseinladung,
welche die Kl&gerin nicht als Empfangerin nennt, geschah noch vor dem Ubergang von der
Risikosphére des Absenders in digjenige des Empfangers.

E.14

Der Umkehrschluss, diese Auffassung bringe es mit sich, dass eine selb- standige
Avisierung notig ware, was fur die Post einen unverhatnismassigen Aufwand bedeute und
daher nicht opportun sei (act. 40 S. 5 Ziff. 5), geht fehl. Es wére ohne Weiteres moglich
gewesen, sowohl die Kl&gerin als auch ihren Ehe- gatten auf der gleichen
Abholungseinladung als Empfanger aufzufihren. Die Be- frchtung der Vorinstanz, der
Beklagte hétte die Kindigungsschreiben mit der

- 14 - kostenpflichtigen Zusatzleistung "Eigenhandig" zustellen lassen miissen, wenn man
der Kl&gerin folge und eine Verletzung von Art. 266n OR annehme (act. 30 S. 16 E. 2.6), ist
ebenfalls unbegrindet.

E. 15

Da das Kuindigungsschreiben der Klagerin nicht avisiert wurde, wurde die Frist geméss Art.
273 OR erst durch das Abholen der Kindigungsschreiben am 30. September 2016

ausgel 0st, weshalb die Eingabe an die Schlichtungsbehtrde am 30. Oktober 2016
rechtzeitig erfolgte. Auf die klagerische Eventualbegrindung zu Art. 273 OR, die sich



gegen die An- wendung der absoluten Empfangstheorie richtet (vgl. oben 7), muss unter
diesen Umsténden nicht eingegangen werden, da die Berufung ohnehin gutzuheissen ist.
Ergénzend ist anzumerken, dass die spétere Zustellung fir beide Ehegatten frist- auslsend
Ist, da erst dann die gesetzlich vorgeschriebene separate Zustellung erfolgte (Higi, ZK-OR,
Art. 273 N 52). Das bedeutet, dass die Anfechtung grund- sétzlich nicht nur im Fall der
Kl&gerin, sondern auch im Fall ihres Ehemannes rechtzeitig erfolgte. Der Ehemann
verzichtete zwar auf den Weiterzug des vorinstanzlichen Urteils. Da Giber den gemeinsamen
Mietvertrag nur einheitlich entschieden werden kann (vgl. oben 1.7), wirkt die Aufhebung
des vorinstanzlichen Urteils jedoch auch zu seinen Gunsten.

E. 16

Dadie Vorinstanz das Verfahren auf die Frage der Rechtzeitigkeit der Klage beschrénkte,
ohne Uber die Antrage der Klagerin auf Aufhebung der Kiindigung oder Gewéahrung einer
Erstreckung zu befinden, kann die Berufungsinstanz nach der Aufhebung der
vorinstanzlichen Klageabwei sung keine neue Entscheidung fallen, sondern hat das
Verfahren an die Vorinstanz zurtickzuweisen, da ein we- sentlicher Teil der Klage noch
nicht beurteilt wurde und die Parteien andernfalls eine Instanz verlieren wirden (Art. 318
Abs. Abs. 1 lit. c Ziff. 1 ZPO).
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