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Erwagungen

E.11

Die Klagerin und Beschwerdegegnerin C. vermietete mit Mietvertrag vom 13. April
2016 den Einstellplatz Nr. ... in der Sammelgarage ... [Adresse] an die Beklagte und
Beschwerdefihrerin A. (vgl. act. 18 S. 3und act. 1 S. 3f.). Die Kl&gerin und

Beschwerdegegnerin wird daher nachfolgend als Vermieterin, die Beklagte und
Beschwerdefuhrerin als Mieterin bezeichnet.

E.12

Die Vermieterin stellte mit Eingabe vom 16. August 2017 beim Einzelgericht im
summarischen Verfahren des Bezirksgerichts Horgen (nachfolgend Vorin- stanz) das
eingangs angefuhrte Ausweisungsbegehren. Die Vermieterin stitzte dieses Begehren auf
die Kuindigung vom 22. September 2016 per 31. Dezember 2016 (vgl. act. 1).

E.13

Die Vorinstanz erliessam 12. September 2017 das elngangs angefthrte Ur- teil, mit dem sie
das Begehren der Vermieterin schitzte (vgl. act. 6 = act. 18 = act. 20). Das Urteil vom 12.
September 2017 konnte der Mieterin nicht zugestellt werden. Die Post retournierte die
Sendung nach Ablauf der 7tégigen Abholfrist mit dem Vermerk "nicht abgeholt” an die
Vorinstanz (act. 7/1).

E.14

Mit Eingabe vom 12. Januar 2018, unter Hinweis auf die erst an diesem Tag erfolgte volle
Kenntnisnahme vom Urteil, erhob die Mieterin Beschwerde gegen das Urteil vom 12.
September 2017 und stellte die eingangs angeftihrten Rechts- mittelantrége (act. 19).

E.15

Der Vorsitzende der Kammer erteilte der Beschwerde mit Verfigung vom 17. Januar 2018
antragsgemass die aufschiebende Wirkung und erklarte, dass die Vermieterin Gelegenheit
habe, innert 10 Tagen zur aufschiebenden Wirkung Stellung zu nehmen und dass es ohne
eine solche Stellungnahme fir die Dauer des Verfahrens bel diesem Entscheid bleibe.
Gleichzeitig setzte er der Vermiete- rin die 10tégige Frist an, um die Beschwerde zu
beantworten (act. 22). Die Verfu- gung wurde der Vermieterin am 18. Januar 2018
zugestellt (act. 23/2).
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E.16

Mit Eingabe vom 26. Januar 2018 (Datum Poststempel) erstattete die Ver- mieterin die
Beschwerdeantwort, nahm gleichzeitig Stellung zur aufschiebenden Wirkung und stellte die
eingangs angefUhrten Antréage (act. 24).



E.17

Die Akten des erstinstanzlichen Verfahrens wurden beigezogen (act. 1-16); es fehlen indes
die Einlegerakten der Vermieterin, dadie Vorinstanz diese im Zeitpunkt des Aktenbeizugs
bereits an die Vermieterin retourniert hatte (die Einle- gerakten sind fur die Beurteilung der
Beschwerde indes nicht erforderlich). Es wurde davon abgesehen, fir die Kosten des
Beschwerdeverfahrens einen Vor- schuss zu verlangen (Art. 98 ZPO). Das Verfahren ist
spruchreif. Der Mieterin sind indes noch die Doppel der act. 24, 25/A und 25/1-7
zuzustellen.

E.21

Gegen Erledigungsentscheide im summarischen Verfahren ist die Berufung nach Art. 308
ff. ZPO zulassig (Art. 308 Abs. 1 lit. ai.V.m. Art. 314 ZPO). Voraus- gesetzt ist in
vermdgensrechtlichen Angelegenheiten ein Rechtsmittel streitwert von Fr. 10'000.00 (Art.
308 Abs. 2 ZPO).

E.22

Die Vorinstanz errechnete ausgehend vom Bruttomietzins von Fr. 80.00 pro Monat und
einer Verfahrensdauer von 6 Monaten (im Sinne der vom Verfahren betroffenen
Zeitspanne, wahrend welcher die Vermieterin nicht Uber das Mietob- jekt verfligen konne)
einen Streitwert von Fr. 480.00 (act. 18 S. 8 f.). Die Mieterin legt unter Hinweis auf
Erwégungen der Kammer im Urteil vom 29. Ma 2017 (RU170031) einen Streitwert von Fr.
19'200.00 nahe bzw. zumindest einen sol- chen von Fr. 1'120.00, wie ihn die Kammer im
erwdahnten Verfahren angenommen habe (vgl. act. 19 S. 11). Dem Standpunkt der Mieterin
ist nicht zu folgen. Die Erwégung der Kammer im erwahnten Urteil bezog sich lediglich auf
eininjenem Verfahren vorgebrachte Ar- gument der Mieterin, welche mit
Kostenbeschwerde die Streitwertberechnung des Friedensrichteramts monierte, an welches
sie mit ihrem Begehren um Nichtiger- kldrung der Kindigung vom 22. September 2016
gelangt war. Die Kammer wies darauf hin, dass im Falle der Anwendung der von der
Mieterin dort erwahnten Be-

- 6 - stimmung von Art. 92 Abs. 2 ZPO ein Streitwert von Fr. 19'200.00 resultieren wirde.
Damit wurde nicht gesagt, dass die erwdhnte Bestimmung effektiv an- wendbar sei (und das
ist auch nicht der Fall). Im Ubrigen ist das Kiindigungs- schutzverfahren vom
Ausweisungsverfahren verschieden. Dass im Kindigungs- schutzverfahren ein Streitwert
von Fr. 1'120.00 errechnet wurde, erlaubt fir das Ausweisungsverfahren daher keinen
Ruckschluss. Beim Auswelsungsverfahren geht es um die Bruttomietzinsen fir die vom
jeweiligen Verfahren betroffene Zeit- dauer, wahrend welcher der Vermieter nicht Gber das
Mietobjekt verfugen kann (vgl. OGer ZH PF170030 vom 25. Juli 2017, E. 2.1.1). Die
Vorinstanz hat den Streitwert deshalb korrekt auf Fr. 480.00 berechnet und wiesrichtig
darauf hin, dass gegen das angefochtene Urtell nur die Beschwerde nach Art. 319 lit. aZPO
gegeben sai (act. 18 S. 9).

E.23

Die Beschwerde gegen einen Erledigungsentscheid im summarischen Ver- fahren ist in
Wahrung der 10t&gigen Beschwerdefrist ab Zustellung des angefoch- tenen Entscheids
schriftlich und begrtindet einzureichen (Art. 321 Abs. 1 und 2 ZPO). In der Begriindung hat
die Beschwerde fuhrende Partei sich mit der Be- griindung des angefochtenen Entscheides
einlasslich auseinander zu setzen. Bel Rechtsmittel eingaben von Laien geniigt es, wenn
wenigstens rudimentar darge- legt wird, an welchen Mangeln der angefochtene Entscheid



nach Auffassung der Partei leidet (vgl. OGer ZH RU160007 vom 15. Méarz 2016, E. 2 mit
Hinweisen).

E.31

Die Mieterin macht zur Wahrung der Beschwerdefrist wie eingangs erwahnt geltend, sie
habe erst am 12. Januar 2018 volle Kenntnis vom angefochtenen Ur- teil erhalten. Sie habe
zwar am 13. Dezember 2017 von der Kantonspolizel vom Urtell erfahren. Dabel habe sie
aber nur die Tellinformationen erhalten, welche dem Polizeibeamten vorgelegen seien.
Dieser habe ihr eine unvollstéandige Ur- teilskopie Ubermittelt und habe sie angewiesen, das
Gericht zu kontaktieren, um sich ein Urteil zu besorgen. Am 14. Dezember 2017 morgens
habe sie das Be- zirksgericht Horgen angerufen und darauf hingewiesen, dass sie dringend
das Ur- teil und die Verfligung bendétige. Im Aktenverzeichnis der Vorinstanz sei dieser
Anruf nicht vermerkt. Sie, so die Mieterin, habe aber einen Zeugen fur das Ge-

- 7 - sprach. Vom 16. Dezember 2017 bis 6. Januar 2018 sei sie aufgrund einer im Ok- tober
2017 gebuchten F. -Reise landesabwesend gewesen. |hr Ehemann sei gesundheitlich
angeschlagen gewesen und sel gemass Bestétigung seines Psychiaters vom 18. Dezember
2017 nicht in der Lage gewesen, sich um admi- nistrative Belange zu kiimmern. Vom 27.
Dezember 2017 bis 4. Januar 2018 ha- be ihr Ehemann sodann vergeblich versucht, bel der
Vorinstanz Akten erhdltlich zu machen. Erst am 5. Januar 2018 habe er die zusténdige
Person der Vo- rinstanz erreicht, welche von ihm eine neue Vertretungsvollmacht verlangt
habe. Diese sei umgehend zugestellt worden. Am 12. Januar 2018 habe ihr Ehemann
schliesslich Akteneinsicht nehmen kénnen und volle Kenntnis vom Urtell erlangt (act. 19 S.
2, S. 4ff., act. 21/11).

E.3.2

Es rechtfertigt sich, zunéchst zu prifen, ob die Beschwerdefrist mit der ge- schilderten
Information der Mieterin durch die Kantonspolizei ausgel 6st werden konnte. Die
Vermieterin macht das sinngemass geltend (act. 24 S. 5f1.). In diesem Fall ware ohne
weiteres zu schliessen, dass die Mieterin die Beschwerdefrist nicht wahrte, und auf eine
alfdlige frihere Zustellung oder Zustellungsfiktion wére nicht einzugehen.

E.321

Eine informelle Mitteilung des angefochtenen Entscheids, welche eine Partel von der mit
Vollstreckungsmassnahmen beauftragten Kantonspolizel erhélt, stellt indes keinen
ordentlichen Zustellungsweg nach Art. 136 ff. ZPO dar. Die Informa- tion der Mieterin
durch die Kantonspolizei ist deshalb fur sich nicht als rechtsgulti- ge Zustellung des Urteils
Zu betrachten.

E.3.22

Eine andere Frage ist, ob die Kenntnisgabe durch die Kantonspolizei eine allfallige frihere,
nicht gehdrige Zustellung heilen konnte. Bei einer bloss lticken- haften Information durch
die Kantonspolizel kann allerdings nicht gesagt werden, die Mieterin hétte trotz des
Mangels Kenntnis von der Zustellung erhalten und ihr sei die (ganze) Sendung tatséchlich
zugegangen (so die Voraussetzungen, vgl. LUKAS HUBER, DIKE-Komm-ZPO, 2.
Auflage 2016, Art. 138 N 71). Auch die Ver- mieterin macht nicht geltend, die Mieterin
habe von der Kantonspolizei ein voll- standiges Exemplar des Urtells erhalten. Die
Information durch die Kantonspolizei



- 8 - war somit auch im Sinne der Heilung einer friheren ungehorigen Zustellung nicht
geeignet, die Beschwerdefrist auszul 6sen. Selbst wenn die Mieterin vom erwadhnten
Polizeibeamten ein vollstandiges Urteil erhalten hétte, wiirde sich — nebenbel bemerkt —
fragen, ob dies mit Blick auf die Auslésung der Beschwerdefrist die ordentliche Zustellung
ersetzen konnte. Je- denfalls nach der Praxis zur Beschwerde gegen die Konkurser6ffnung
nach Art. 174 SchKG (wo Schuldner gelegentlich vom Konkursamt ein Exemplar des
Entscheids tUber die Konkurser6ffnung erhalten) wére das nicht der Fall (vgl. DIG-
GELMANN, Rechtsmittel gegen die Konkurser6ffnung, in: ZZZ 2016, Rechtsklérung und
Rechtsdurchsetzung nach SchKG, Sonderausgabe fur Ingrid Jent-Sarensen, S. 99 mit
Hinweisen). Danach wére auch die Ubergabe eines vollstandigen Exem- plars des
angefochtenen Entscheids durch die Kantonspolizei nicht geeignet ge- wesen, die
Beschwerdefrist auszul 6sen. Der Umstand, dass die Mieterin am 12. Dezember 2017 von
der Kantonspolizei Informationen tiber das angefochtene Urteil erhielt, war somit nicht
geeignet, die Beschwerdefrist auszul 6sen.

E.33

Zur Frage, ob bereits mit der gescheiterten Zustellung des angefochtenen Urteils durch die
Vorinstanz (vgl. vorne Ziff. 1.3) eine Beschwerdefrist ausgel st wurde, ist das Folgende
festzuhalten:

E. 331

Im erstinstanzlichen Verfahren scheiterte schon die erste Zustellung an die Mieterin: Die
Vorinstanz setzte der Mieterin mit Verfigung vom 21. August 2017 Frist an, um eine
Stellungnahme zum Auswei sungsbegehren einzureichen. Die Mieterin holte die Verfligung
bei der Post nicht ab, und die Sendung wurde nach dem Ablauf der 7tagigen Abholfrist mit
dem Vermerk "nicht abgeholt" an die Vor- instanz retourniert (vgl. act. 5und die

Track& Trace-Informationen zur angege- benen Sendungsnummer). Die Vorinstanz erwog
dazu, die Mieterin habe mit ei- ner Zustellung rechnen missen. Dieser Umstand fihre zur
Zustellfiktion nach Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO. Gegenuiber der Mieterin sei daher (dasie
keine Stel- lungnahme eingereicht habe) androhungsgemass aufgrund der Akten zu ent-
scheiden (act. 18 S. 2f1.).
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E.3.3.2

Die Mieterin macht beschwerdeweise (u.a.)) geltend, die Vorinstanz sei zu Unrecht von
einer Zustellfiktion ausgegangen. Aufgrund unkorrekter Zustellung der Verfiigung vom 21.
August 2017 habe sie, so die Mieterin weiter, unverschul- det keine Kenntnis vom
gesamten Verfahren gehabt. Die Vorinstanz misse ihr ei- ne neue Frist ansetzen, damit sie
sich zum Ausweisungsbegehren dussern kénne (act. 19 S. 3, S. 11).

E.3.33

Wenn dem Standpunkt der Vorinstanz gefolgt wird, wonach die Mieterin mit Zustellungen
rechnen musste, so gilt die Zustellfiktion auch mit Blick auf das an- gefochtene Urtell.
Dieses golte dann als am 21. September 2017 (Ablauf der 7- t&gigen Abholfrist, vgl. vorne
Ziff. 1.3 sowie act. 7/1 und die Track& Trace-Infor- mationen der Post zur dort angegebenen
Sendungsnummer) zugestellt. Die Mie- terin hétte in diesem Fall mit ihrer
Beschwerdeeingabe vom 12. Januar 2018 die Beschwerdefrist nicht gewahrt. Damit hangt
sowohl die Rechtzeitigkeit der Beschwerde als auch deren Begriin- detheit von der Frage



ab, ob die Mieterin im Verfahren vor der Vorinstanz mit ge- richtlichen Zustellungen
rechnen musste und die gescheiterten eingeschriebenen Zustellungen daher mit dem Ablauf
der Abholfrist fingiert wurden. Eine solche doppelt relevante Tatsache wird nur in einer
Prifungsstation untersucht. Die be- troffene Zuléssigkeitsvoraussetzung wird nicht geprift,
sofern sie—wie vorlie- gend — schllissig behauptet wurde. Die Klérung der entsprechenden
rechtlichen Frage erfolgt im Rahmen der materiellen Beurteilung, und es wird ein Sachent-
scheid gefdlt (vgl. KUKO ZPO-DOMEJ, 2. Auflage 2014, Art. 60 N 6 f., sowie OGer ZH
LF160059 vom 22. Dezember 2016, E. 3b, je mit Hinweisen). In prozessualer Hinsicht ist
somit nicht weiter zu prifen, ob die Mieterin die Beschwerde rechtzei- tig eingereicht hat,
sondern esist ein Sachentscheid zu féllen. Auf die Beschwer- deist deshalb einzutreten.

E.41

Die Mieterin macht mit dem bereits erwadhnten Vorbringen (vgl. soeben Ziff. 3.3.2)
sinngemass geltend, die Vorinstanz habe ihren Anspruch auf Wahrung des rechtlichen
Gehors verletzt (Art. 53 ZPO), indem sie zu Unrecht von der Zu-
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schieden habe. Zu den fraglichen Zustellungen der Vorinstanz erklart die Mieterin weiter,
die Post habe ihr die Sendungen nicht korrekt zugestellt, indem sie jewells fir zwei
(offenbar gleichzeitige) Zustellungen an sie und ihren Ehemann lediglich einen Abhol zettel
mit der Angabe "2 GU A. + B. " bzw. "2 GU B. VA " hinterlassen
habe. Sie habe, so die Mieterin weiter, aufgrund der Adressierung an beide Ehegatten
angenommen, es gehe um Zustellungen in einer Steuersache, in welcher sie wegen einer
langeren Abwesenheit ihres Ehe- mannes keine Zustellungen abgeholt habe. Aus diesem
Grund habe sie die Sen- dungen nicht abgeholt und seien die Zustellungen gescheitert (vgl.
act. 19 S. 4f., act. 21/2-3).

E.42

Die geltende Zivilprozessordnung kennt — anders al's das friihere zircheri- sche Recht (§
179 Abs. 2 des aufgehobenen GV G) — keine Bestimmung, wonach eine Sendung als
zugestellt gilt, wenn die Adressatin die Zustellung schuldhaft verhindert. Ein Verschulden
der Mieterin am Scheitern der vorinstanzlichen Zu- stellversuche (auf welches die
Vermieterin sich beruft, act. 24 S. 6) gentigt daher nicht fir die Annahme einer
Zustellfiktion. Eine Annahmeverweigerung, welche die ZPO mit einer Zustellfiktion
sanktioniert, liegt nach Art. 138 Abs. 3 lit. b ZPO nur bei personlicher Zustellung vor, wenn
die Uberbringende Person die Verweigerung festhat. Im Schrifttum wird zwar die An- sicht
vertreten, lit. b der Bestimmung erfasse auch den Fall, dass der Empfanger einer Zustellung
absichtlich ausweiche bzw. die Zustellung absichtlich vereitele (vgl. JENNY/JENNY,
OFK-ZPO navigator.ch, 2. Auflage 2015, Art. 138 N 11; HUBER, DIKE-Komm-ZPO, 2.
Auflage 2016, Art. 138 N 67). Diese Auffassung lauft indes dem klaren Gesetzeswortlaut
zuwider. Sie ist daher abzulehnen. Ohne Festhalten der Verweigerung durch die
Uberbringende Person, also insbesondere bei einge- schriebener Zustellung, steht es nach
der gesetzlichen Konzeption im Belieben einer Partei, Zustellungen abzuholen oder nicht.
Auch wenn die Mieterin —wie sie selber angibt — die eingeschriebenen Sendungen
absichtlich nicht abholte, um Zustellungen in anderen Verfahren zu verhindern, gereicht ihr
das mit Blick auf

- 11 - dieses Verfahren nicht zum Nachteil (solange sie nicht nach Art. 138 Abs. 3 lit. a
ZPO mit Zustellungen rechnen musste — darauf wird nachfolgend eingegangen). Die



weitere Frage, ob der Post mit der geschilderten Anzeige zweier eingeschrie- bener
Sendungen bzw. Gerichtsurkunden an die Mieterin bzw. an ihren Ehemann auf einem
Abholzettel (vgl. soeben Ziff. 4.1) ein Fehler unterlief, ist nicht weiter re- levant, weil das
Scheitern der fraglichen Zustellversuche aus den nachfolgenden Griinden fur die Mieterin
ohnehin nicht nachteilig ist:

E.43

Nach Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO gilt die Zustellung einer eingeschriebenen Sendung as
erfolgt, wenn die Sendung nicht abgeholt wird, die Adressatin aber mit einer Zustellung
rechnen musste. Das massgebliche Zustelldatum ist in die- sem Fall der siebte Tag nach
dem erfolglosen Zustellversuch.

E. 431

Die Vorinstanz (und mit ihr die Vermieterin) sind der Ansicht, die Mieterin habe im Sinne
der erwdhnten Vorschrift mit einer Zustellung rechnen miissen. Die Vorinstanz stiitzt das
auf den Umstand, dass die Mieterin am 20. Dezember 2016 an das Friedensrichteramt ...
gelangte und die Nichtigerklarung der Kindigung vom 22. September 2016 verlangte, und
dass sie ferner den Beschluss des Frie- densrichteramts beim Obergericht angefochten habe
(act. 18 S. 2, act. 24 S. 5). Der genannte Beschluss (die Klagebewilligung des
Friedensrichteramts) datiert vom 8. Mai 2017, die Beschwerde dagegen vom 9. Mai 2017
und deren Erledi- gung erfolgte mit dem bereits erwadhnten Urteil vom 29. Mai 2017 (vgl.
OGer ZH RU170031 vom 29. Mai 2017, E. |; das Urteil befand sich als act. 3/11 in den Ak-
ten der Vorinstanz, doch eswurde als Teil der Einlegerakten wie erwahnt bereits an die
Vermieterin retourniert).

E.43.2

Nach der Praxis des Bundesgerichts setzt die Zustellfiktion nach Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO
ein Prozessrechtsverhdltnis voraus. Dieses entsteht gegentiber dem Klager, wenn er ein
Verfahren rechtshangig macht (Art. 62 Abs. 1 ZPO), und gegentiber dem Beklagten, wenn
er vom gegen ihn angehobenen Verfahren offi- ziell, durch behordliche Zustellung,
Kenntnis erlangt hat (vgl. DANIEL WILLISEGGER, Grundstruktur des Zivilprozesses,
Grundlagen, Grundelemente, Gerichtsverfah- ren, Zarich 2012, S. 120f.). Die
Zustellfiktion nach lit. a der erwahnten Bestim-

- 12 - mung ist damit fUr die erste Verfahrenshandlung gegentiber der beklagten Parte
grundsétzlich ausgeschlossen. Erst wenn ein Prozessrechtsverhaltnis besteht, kann dem
Empfénger entgegen gehalten werden, er habe sich nach Treu und Glauben zu verhalten
und habe daf Urr zu sorgen, dass ihm behérdliche Akte zu- gestellt werden kénnen, die das
Verfahren betreffen (vgl. BGE 138 111 225 E. 3.1; BK ZPO-FREI, Art. 138 N 24). Im
Schrifttum wird zwar die Ansicht vertreten, dass es geniigen sollte, wenn der Adressat
aufgrund anderer Umsténde mit der Einleitung eines Verfahrens rechen musste (vgl. KUKO
ZPO-WEBER, 2. Auflage 2014, Art. 138 N 7 mit Hinweisen). Das Bundesgericht hat indes
auch jungst an seiner Auffassung festgehalten (vgl. BGer 2C_298/ 2015 vom 26. April
2017, E. 3.2), und das Obergericht folgt dieser Praxis. Somit muss zum Beispiel (soim
Einzelnen der erwéhnte BGE 138 |11 225) ein Schuldner, der eine Konkursandrohung
erhalten hat, noch nicht im Sinne von Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO mit einem Verfahren tiber
ein Konkursbegehren des Glaubigers rechnen (vgl. auch OGer ZH PS170097 vom 22. Mai
2017, E. 4). Das- selbe gilt im Verhdtnis zwischen dem Erhalt eines Zahlungsbefehls,
einem Rechtsvorschlag und dem Rechtsoffnungsverfahren (vgl. auch dazu BGE 138 111



225, E. 3.1 m.w.Nw.; OGer ZH RT160129 vom 24. August 2016, E. 2.3.2) und im
Verhdtnis zwischen dem Verfahren der provisorischen und der definitiven Eintra- gung
eines Bauhandwerkerpfandrechts (vgl. OGer ZH RT160021 vom 15. Juni 2016, E. 4/d/bb).
Der Gesichtspunkt des Bestehens oder Nichtbestehens eines konkreten
Prozessrechtsverhaltnisses bietet Rechtssicherheit, da fir ein bestimm- tes Verfahren
jewells zweifelsfrei feststeht, ob ein Prozessrechtsverhdltnis besteht und damit die
Zustellungsfiktion greift oder ob dies nicht der Fall ist (vgl. BGE 138 111 225 E. 3.2).

W rden dagegen auch andere Umstande mit einbezogen, auf- grund welcher eine Partel
allenfalls gehalten sein kénnte, mit einer Zustellung zu rechnen, so flhrte dies zu
vielféltigen Unsicherheiten. Das ware nicht praktikabel. Die Verfahren Uber die Anfechtung
bzw. Nichtigkerkl&rung der Kiindigung und tber die Kostenbeschwerde der Mieterin sind
vom Ausweisungsverfahren ver- schieden. Diese Verfahren fihren daher nicht zu einem
Prozessrechtsverhaltnis hinsichtlich eines von der Vermieterin eingeleiteten
Ausweisungsverfahrens. Die

- 13 - Vorinstanz hat somit Recht falsch angewendet, indem sie der Mieterin alleine auf-
grund dieser friheren Verfahren entgegenhielt, sie habe (im Sinne von Art. 138 Abs. 3 lit. a
ZPO) mit einer Zustellung in einem Ausweisungsverfahren rechnen missen.

E.4.33

Die Vermieterin brachte in der Beschwerdeantwort vor, aus Korrespondenz der Parteien
ergebe sich, dass sie der Mieterin vor der Stellung des Ausweisungs- begehrens rechtliche
Schritte angedroht und eine letzte R&umungsfrist angesetzt habe. Die Mieterin habe daher
mit entsprechenden Zustellungen rechnen miissen (act. 24 S. 3 ff.). Diesem Standpunkt ist
nach den vorstehenden Ausfihrungen nicht zu folgen. Umstande wie die geschilderten, die
ausserhalb eines gerichtlichen Verfahrens liegen, vermdgen das von der Rechtsprechung
zur Zustellfiktion vorausgesetzte Prozessrechtsverhdltnis nicht zu ersetzen.

E.434

Wirden Umstande ausserhalb des V erfahrens dennoch herangezogen, um eine
Zustellfiktion zu begriinden, so mussten diese Umsténde jedenfalls eine "gewisse
Wahrscheinlichkeit” fir eine Zustellung begriinden (HUBER, DIKE- Komm-ZPO, 2.
Auflage 2016, Art. 138 N 52). Das Mass dieser Wahrscheinlichkeit wéare hoch anzusetzen,
denn es musste vor dem Hintergrund der aufgezeigten Praxis Uber die Wahrscheinlichkeit
hinausgehen, welche etwa beim Vorliegen ei- nes Zahlungsbefehls und nach erhobenem
Rechtsvorschlag fur ein Rechtsoff- nungsverfahren spricht (oder nach vorsorglicher
Eintragung eines Bauhandwer- kerpfandrechts fir ein VVerfahren tber dessen definitive
Eintragung). Denn diese Umsténde rechtfertigen wie gesehen keine ZustelIfiktion. Zudem
waére zu verlan- gen, dass das Gericht von den fraglichen Umstéanden im Rahmen der
massgebli- chen Tatsachenfeststellung rechtzeitig Kenntnis erlangt. Dabei wareim
vorliegen- den Beschwerdeverfahren das Novenverbot von Art. 326 ZPO massgeblich und
durfte nur auf das vor Vorinstanz vorgebrachte Tatsachenmaterial abgestellt wer- den
(sowie lediglich auf die in der Rechtsschrift an die Vorinstanz selber vorgetra- genen
Behauptungen und nicht auf Tatsachen, die sich lediglich aus Beilagen er- geben; vgl. BSK
ZPO-WILLISEGGER, 3. Auflage 2017, Art. 221 N 27). Auch wenn

- 14 - so vorgegangen wird, fuhrt dies nicht zu einem fr die Vermieterin glnstigen Aus-
gang:
E.434.1



Die Vermieterin machte vor der Vorinstanz geltend, die Mieterin habe zu- nachst die
Kundigung vom 22. September 2016 auf der Post nicht abgeholt. Sie habe, so die
Vermieterin weiter, daraufhin mit verschiedenen Schreiben an die Mieterin an der
Kundigung per 31. Dezember 2016 festgehalten. Ein Schreiben vom 11. Oktober 2016 sei
der Mieterin, nachdem sie die Sendung nicht ange- nommen habe, am 22. November 2016
amtlich zugestellt worden. Mit Schreiben vom 28. November 2016 habe sie die Mieterin
erneut aufgefordert, das Mietobjekt per 31. Dezember 2016 zu rdumen. Mit einem weiteren
Schreiben vom 10. Mé&rz 2017 — nachdem die Mieterin an das Friedensrichteramt gelangt
sei — habe sie der Mieterin nochmals mitgeteilt, dass an der Kiindigung festgehalten werde.
Schliesslich sei auch die erneute Aufforderung mit Schreiben vom 24. Juli 2017 unbeachtet
geblieben (act. 1 S. 41.).

E.4.34.2

Aus der aufgezeigten Schilderung ergibt sich, dass die Vermieterin vor der Vorinstanz nicht
geltend machte, sie habe der Mieterin rechtliche Schritte ange- droht, falls sie das
Mietobjekt nicht Ubergebe (was der Vermieterin aber nichts geniitzt hétte, siehe unter
4.3.5). Die Vermieterin erklérte vor Vorinstanz lediglich, dass sie vor dem

K indigungstermin gegentiber der Mieterin an der Kindigung festgehalten und nach dem
Terminin zwei Schreiben an die Mieterin die Rau- mung des Mietobjekts verlangt habe.
Dabei liess die Vermieterin nach dem Kin- digungstermin bis zum ersten Schreiben (vom
10. Mérz 2017) Uber zwel Monate und bis zum zweiten Schreiben (vom 24. Juli 2017)
nochmals Uber vier Monate verstreichen (in diesen Zeitraum fiel das Verfahren um diein
der Klagebewilligung festgesetzten Kosten). Aus diesen Umsténden kann nicht geschlossen
werden, dass die Mieterin Ende August 2017, als die Vorinstanz ihr die erwahnte Verfi-
gung zuzustellen versuchte, mit gentigend hoher Wahrscheinlichkeit mit einer ge-
richtlichen Zustellung in einem Auswelsungsverfahren rechnen musste. Ob es sich anders
verhielte, wenn die Vermieterin nach dem Verstreichen des Kiindi- gungstermins zeitnah
mehrmals die Ubergabe der Mietsache verlangt hitte, kann offen bleiben.
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E.4.35

Der Vollsténdigkeit halber ist hinzuzufiigen, dass auch ein Hinwegsehen Uber die
Novenschranke keinen anderen Schluss rechtfertigte: Die Vermieterin verweist
beschwerdeweise erneut auf die bereits vor Vorinstanz erwahnten Schreiben an die
Mieterin. Im letzten der genannten Schreiben (vom 24. Juli 2017) habe sie—so die
Vermieterin neu im Beschwerdeverfahren — aus- drticklich angedroht, die gerichtliche
Raumung zu erwirken, unter Einrdumung ei- ner letzten Frist bis 14. August 2017 (act. 24
S. 3f.; act. 25/1-2, 25/5). Der Um- stand alleine, dass eine Partei einer anderen ein
gerichtliches Vorgehen androht, kann indes nicht dazu fihren, dass die andere Partel im
Sinnevon Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO mit einer Zustellung rechnen misste. Andernfalls wére
schwer ersicht- lich, weshalb es bel der aufgezeigten Konstellation der K onkursandrohung
anders sein sollte. Wenn die amtliche Androhung eines Verfahrens nicht zur Folge hat, dass
die Partel mit dem entsprechenden V erfahren rechnen muss, so geniigt da- fir dierein
private Androhung durch die Gegenpartei umso weniger. Die Gegenmeinung wirde im
Ubrigen die kaum willkiirfrei beantwortbare Frage aufwerfen, wahrend welcher Zeitdauer
eine Partel nach einer solchen Androhung mit einem Verfahren rechnen misste. Die darin
liegende Unsicherheit wird mit der erwahnten Praxis, an der festzuhalten ist, beseitigt.



E. 44

Beruft eine Partel sich rechtsmissbrauchlich auf das noch nicht begriindete
Prozessrechtsverhdltnis, so ist sie nicht zu schiitzen (vgl. BGE 138 111 225 E. 3.1; BGer
5D _130/2011 vom 22. September 2011 E. 2.2). Die Vermieterin macht dasin der
Beschwerdeantwort (zumindest sinngemass) geltend (act. 24 S. 3 ff.).

E. 441

Rechtsmissbrauch kann allerdings nicht bereits deshalb angenommen wer- den, weil eine
Adressatin aufgrund ausserhalb des Verfahrens liegender Umstan- de mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit mit einem Verfahren rechnen musste. Andernfalls wiirde das
Rechtsmissbrauchsverbot die aufgezeigte klare Bundesge- richtspraxis ins Gegenteil
verkehren. Das ginge nicht an. Auch wenn tber die No- venschranke hinweggesehen wird,
kann somit aus der Korrespondenz der Partei- enim Vorfeld des Ausweisungsverfahrens
nicht auf Rechtsmissbrauch geschlos- sen werden.
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E.44.2

Hat eine Partel dagegen auf anderem Weg al's durch ordentliche Zustellung tatsachlich
sichere Kenntnis davon erlangt, dass ein Verfahren gegen sie hangig ist, so 18sst sich
zumindest vertreten, die Berufung auf das fehlende Prozess- rechtsverhaltnis sei
rechtsmissbrauchlich. Unter diesem Aspekt ist das Argument der Vermieterin zu prifen,
wonach die Mieterin vom Ausweisungsverfahren Kenntnis gehabt habe (act. 24 S. 3). Im
Einzelnen macht die Vermieterin geltend, die Mieterin habe in einer E-Mail an die
Verwaltung der Tiefgarage vom 8. Dezember 2017 die folgende Mitteilung gemacht: "Bitte
tellen Sie mir mit, wann genau Sie mit Frau C.___ gesprochen haben beztglich lhres
Vermittlungsversuches® (act. 24 S. 3). Warum aus dieser Mitteilung folgen sollte, dass die
Mieterin vom damals bereits Monate zuriicklie- genden Ausweisungsverfahren Kenntnis
gehabt haben sollte, ist nicht ersichtlich. Die Mittellung |&sst daher nicht darauf schliessen,
die Mieterin berufe sich rechtsmissbrauchlich auf das fehlende Prozessrechtsverhaltnis.
Nichts anderes gilt fur die im gleichen E-Mail-Verlauf enthaltene Mitteilung der
Verwaltung vom

E. 443

Aus dem Vorbringen der Mieterin selber im Beschwerdeverfahren ergibt sich (das wurde
bereits erwahnt, vgl. vorne Ziff. 4.1-2), dass die Mieterin die fraglichen
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Folge, dass die Berufung auf das fehlende Prozessrechtsverhétnis rechts- missbrauchlich
waére. Esist wie gesehen gerade die Konsequenz der gesetzlichen Regelung, dass eine Partei
(solange die Voraussetzungen von Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO nicht vorliegen) sich frei
entscheiden kann, eine eingeschriebene ge- richtliche Zustellung abzuholen oder nicht (vgl.
vorne Ziff. 4.2). Absichtliches Nichtabholen kann daher nicht rechtsmissbrauchlich sein.
Das Gericht hat, wenn sich ordentliche Zustellungen als unmoglich erweisen, nach Art. 141
ZPO vorzu- gehen (vor einer Publikation sind indes nach der Praxis drel Versuche auf zwel
verschiedenen Wegen erforderlich, also insbesondere etwa eine personliche Zu- stellung
z.B. durch das zusténdige Gemeinde- oder Stadtammannamt; vgl. dazu OGer ZH LF160059
vom 22. Dezember 2016, E. 5a).

E.45



Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz zu Unrecht von ei- ner Fiktion der
Zustellung ihrer Verfligung vom 21. August 2017 ausging. Mangels Zustellung dieser
Verfligung hétte die Vorinstanz der Mieterin die darin angedroh- te Sdumnisfolge bei
unterbleibender Stellungnahme (Entscheid aufgrund der Ak- ten) nicht entgegen halten
durfen. Die Vorinstanz verletzte somit, indem sie von einem unbestrittenen Sachverhalt
ausging (act. 18 S. 4 unten), den Anspruch der Mieterin auf Wahrung des rechtlichen
Gehors. Die Beschwerde ist daher gutzu- heissen und der angefochtene Entscheid
aufzuheben. Es handelt sich um eine schwerwiegende V erletzung des rechtlichen Gehors,
welche im Beschwerdeverfahren nicht geheilt werden kann (zumal der Sachver- halt in
diesem Verfahren nach Art. 320 lit. b ZPO nicht frel Uberpruft wird). Auch flhrte eine
Rickweisung unter diesen Umsténden nicht zu einem formalistischen Leerlauf und zu
unnétigen Verzégerungen (vgl. zum Ganzen BGE 137 1 195 E. 2.3 sowie BGE 138 111 225
E. 3.3). Ohnehin ist das Verfahren nicht spruchreif (Art. 327 Abs. 3 lit. b ZPO) — insbeson-
derefolgt die fehlende Liquiditét des Ausweisungsanspruchs entgegen der Miete- rin (act.
19 S. 10) nicht bereits aus dem Umstand, dass das Friedensrichteramt tber ihre Klage auf
Feststellung der Nichtigkeit der Kuindigung nicht entschied. Die Griinde, weshalb das
Friedensrichteramt keinen Entscheid féllte, sondern ei-

- 18 - ne Klagebewilligung ausstellte, sind nicht bekannt und sind auch nicht erheblich. Der
Entscheid Uber den Erlass eines Entscheids bei Streitwerten unter Fr. 2'000.00 steht im
Ermessen der Schlichtungsbehorde bzw. des Friedensrich- teramts (Art. 212 ZPO). Nach
dem Gesagten ist der Prozess zur Erganzung des Verfahrens und zu neu- em Entscheid an
die Vorinstanz zuriickzuweisen (Art. 327 Abs. 3 lit. aZPO). Die Vorinstanz hat die
Mieterin anzuhdren, d.h. sie hat — sofern sie kein mindliches Verfahren durchfihrt — der
Mieterin eine neue Frist zur Stellungnahme anzuset- zen (vgl. dazu BGer 5D_130/2011
vom 22. September 2011, E. 2.3). In dieser Si- tuation ist auf das
Fristwiederherstellungsgesuch der Mieterin nicht weiter einzu- gehen. Die Mieterin ist
darauf hinzuweisen, dass sie sich — nachdem sie nun vom Verfah- ren Kenntnis hat und das
Prozessrechtsverhdltnis im Beschwerdeverfahren die Fortsetzung des erstinstanzlichen
Verfahrens nach der Riickweisung mit um- fasst — sorgféltig um ihre Post von der
Vorinstanz wird kimmern missen. Wirde sie eine allfallige neue Fristansetzung zur
Stellungnahme nicht abholen, gélte die Zustellung als am letzten Tag der Abholfrist gultig
erfolgt (Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO; vgl. OGer ZH PS150058 vom 20. Mai 2015, E. 3.3).

E.4.6

Der Antrag der Vermieterin, es der Beschwerde die aufschiebende Wirkung wieder zu
entziehen (act. 24 S. 2), wird mit dem Ergehen des Erledigungsent- scheids gegenstandsl os.
Darauf ist nicht weiter einzugehen.

- 19 - 5. Die Mieterin dussert in ihrer Beschwerdeeingabe die Ansicht, die Richterin, die
Gerichtsschreiberin und die Auditorin der Vorinstanz sowie Friedensrichter G. vom
Friedensrichteramt ... hétten Pflichtverletzungen begangen. Daher, so die Mieterin weiter,
werde sie ein Disziplinarverfahren zur Amtsenthebung ein- leiten (act. 19 S. 12). Die
Mieterin kam ihrer Ankuiindigung daraufhin jedoch soweit ersichtlich nicht nach.
Weiterungen dazu erdbrigen sich.

E.6

November 2017, "Es bleibt uns damit nur, Sie um Raumung des Platzes zu bit- ten und auf
die Nutzung des Stromes zu verzichten" (act. 25/6 und act. 24 S. 4). Diese Mitteilung



erfolgte auf eine Anfrage des Ehemanns der Mieterin vom 18. Oktober 2017 hin und stand
Im Zusammenhang mit Eigentimerversammlun- gen; sie enthalt ferner den Hinwel's, dass
die Verwaltung "an der aktuellen Situati- on nichts &ndern konnte". Die Nachricht erweckt
fur den unbefangenen Leser eher den Eindruck, dass die Situation um das gekindigte
Mietobjekt im fraglichen Zeitraum noch Thema von Versammlungen war, und erlaubte
somit gerade nicht den Ruickschluss darauf, dass ein Ausweisungsverfahren hangig war
bzw. dassin jenem Zeitpunkt bereits ein Entscheid Uber die Ausweisung vorlag (den die
Ver- waltung aber offensichtlich nicht erwahnte). Auch diese Mitteilung kann nicht zum
Schluss fuihren, dass die Mieterin tatsachlich sichere Kenntnis vom Ausweisungs- verfahren
hatte und die Berufung auf das fehlende Prozessrechtsverhdtnis daher rechtsmissbrauchlich
wére.

E.6.1

Nach den vorstehenden Erwégungen wird der angefochtene Entscheid voll- umfanglich
aufgehoben. Die Vorinstanz wird nach der Erganzung des V erfahrens auch einen neuen
Entscheid Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen treffen. Der Antrag der Mieterin, es
sel fur das erstinstanzliche Verfahren eine hohere Entscheldgebtihr festzulegen (act. 19 S.
3), wird daher gegenstandslos. Ohnehin wére darauf nicht einzutreten, weil die Mieterin an
der Erhohung von Gerichtskos- ten kein schutzwirdiges Interesse hat (Art. 59 Abs. 2 lit. a
ZPO).

E.6.2

Es rechtfertigt sich, fur das Beschwerdeverfahren keine Entscheidgebihr zu erheben, da der
fehlerhafte Entscheid der Vorinstanz von keiner Partel veranlasst wurde (Art. 107 Abs. 2
ZPO).

E.6.3

Beide Parteien verlangen fur das Beschwerdeverfahren eine Parteientsché- digung. Die
unterliegende Vermieterin wird nach Art. 106 Abs. 1 ZPO entschadi- gungspflichtig, und
sie kann aus diesem Grund keine Entschédigung beanspru- chen. Die Mieterin macht keine
notwendigen Auslagen im Sinne von Art. 95 Abs. 3 lit. aZPO geltend, und sie war nicht
anwaltlich vertreten, weshalb der Er- satz entsprechender Kosten nach lit. b der
Bestimmung nicht in Frage kommt. Weitere Schadenspositionen sind nicht unter dem Titel
Partei entschadigung zu kompensieren.
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