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Erwagungen

E.1

Der Gesuchsteller und Beschwerdegegner (nachfolgend Beschwerdegeg- ner) ist
Eigentimer einer Stockwerkeigentumseinheit an der A. -Strasse 1-3in E.

(Grundbuch Blatt 4, 143/1000 Miteigentum an GBBI 5, Kat. Nr. 6; vgl. act. 7/3/1). Mit
Eingabe vom 11. April 2019 (act. 7/1) reichte er beim Einzelgericht des Bezirksgerichts
Horgen (nachfolgend V orinstanz) ein Gesuch um vorsorgliche Beweisfiihrung i.S.v. Art.
158 ZPO ein, das sich gegen die Stockwerkeigentlimer- gemeinschaft A. -Strasse 1, 2
und 3 (Gesuchsgegnerin und Beschwerdefiih- rerin; nachfolgend Beschwerdefihrerin)
richtet. Damit verlangt er im Wesentlichen die vorsorgliche Abnahme eines Gutachtens
Uber den Zustand seiner Stockwer- keigentumseinheit, insbesondere tber den Bestand, den
Umfang und die Ursache der Schimmelpil zbildung sowie die Notwendigkeit von
Sanierungsmassnahmen (act. 7/1 S. 2). Der Beschwerdegegner hat einerseits der

D. AG und ande- rerseits F. VA -Strasse 3, E. , den Streit verkiindet
(vgl. act. 7/4, E. 4 ff., act. 7/6 und act. 7/7, E. 4 f.); Erstere hat zu seinen Gunsten
interveniert (act. 7/11).

E.2

Es sal die anbegehrte Fristerstreckung des Unterzeichneten bis 1. Juli 2019 evtl. bis 20. Juni
2019 gutzuheissen.

E.24
und E. 2.5; 5A_280/2018 vom 21. September 2018, E. 4.2; OGer ZH,

- 9 - PF140019 vom 15. Juli 2014, E. 11.2.2; PC170043 vom 25. Januar 2018, E. 3.2; vgl.
bereits BGer, 4A_75/2011 vom 26. Mai 2011, E. 2.3 und E. 2.4). 3. Aus dnlichen Grinden
wird einem Gesuch um Ratenzahlung oder einem Gesuch um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege bzw. um Leistung eines Prozesskostenvorschusses, das innert
der angesetzten Frist (oder Nachfrist) zur Leistung eines Kostenvorschusses gestel It wurde,
einerseits eine Art " Suspensiv- wirkung" in dem Sinne zugestanden, dass die Frist (oder
Nachfrist) zur Kostenbe- vorschussung bis zum Entscheid tber das entsprechende Begehren
nicht sum- niswirksam ablaufen kann, und es wird ein solches Gesuch andererseits regel -
massig als implizites Fristerstreckungsgesuch entgegengenommen, sodass im Falle einer
Abweisung des Begehrens grundsétzlich eine kurze Notfrist anzuset- zen ist (BGE 138 111
163, E. 4.2; 138111 672, E. 4.2; OGer ZH, PC110033 vom 4. November 2011, E. 10;
LB120084 vom 16. Oktober 2012, E. 2.4; NG190005 vom 5. Mé&rz 2019, E. 4). Dasselbe
gilt fir den Fall, dass eine Kostenvorschuss- verfligung oder ein abschlagiger Entscheid
Uber die Gewahrung einer Ratenzah- lung oder der unentgeltlichen Rechtspflege mit
Beschwerde angefochten wird. Selbst wenn die Beschwerde an sich abzuweisen ist, mussin
einem solchen Fall — der Sache nach in tellweiser Gutheissung der Beschwerde und unter




teilweiser Aufhebung des angefochtenen Entscheids — grundsétzlich eine kurze Notfrist zur
Leistung des Vorschusses angesetzt werden (OGer ZH, PC150007 vom 1. April 2015, E.
[1.5.2; PD160003 vom 1. April 2016, E. 11.4). Eine Ausnahme ist jeweils dann zu machen,
wenn das Gesuch bzw. die Beschwerde geradezu trolerisch oder offensichtlich aussichtslos
ist oder wenn die betroffene Partel auch innerhalb einer kurzen Notfrist ohnehin nicht
leisten wirde (vgl. hierzu OGer ZH, PS180092 vom 13. Juli 2018, E. 3). 4. Der vorliegende
Fall ist indes anders gelagert. Nachdem die Beschwerde- fuhrerin am 20. Mai 2019 ein
Gesuch um Erstreckung der Frist zur Stellungnahme um 40 Tage gestellt hatte (act. 7/12),
erstreckte die Vorinstanz diese Frist "letzt- mals' um zehn Tage, wies das Gesuch im
darUber hinausgehenden Umfang aber implizit ab. In der Folge hat die Beschwerdefiihrerin
vor Vorinstanz kein weiteres Fristerstreckungsgesuch gestellt — in welchem Fall ihr nach
dem Gesagten wohl

- 10 - eine Notfrist einzurdumen gewesen ware (vgl. BGer, 1C_171/2012 vom 13. Juni
2012, E. 2.4 und E. 2.5) —, sondern sie hat die teilweise Abweisung ihres Frister-
streckungsgesuchs mit Beschwerde angefochten und (eventualiter) bel der Be-
schwerdeinstanz ein Fristerstreckungsgesuch gestellt. Hierbei stellt sich jedoch zum einen
das Problem, dass die Beschwerde mangels Nachteils nicht zuldssig und auf diese deshalb
nicht einzutreten ist. Im Unterschied zu einer Beschwerde gegen eine
Kostenvorschussverfugung (Art. 319 lit. b Ziff. 11.V.m. Art. 103 ZPO) besteht hier kein
Anspruch auf ein voraussetzungsl oses Eintreten, sondern esist eine Beurteilung in der
Sache nur moéglich, wenn ein nicht leicht wiedergutzuma- chender Nachteil droht. Ist aber
auf die Beschwerde nicht einzutreten, so kann kein Sachurteil erfolgen und es kann auch
keine Notfrist angesetzt werden, denn dies wiirde der Sache nach gerade ein Eintreten, eine
teilwei se Gutheissung der Beschwerde und eine teilweise Aufhebung des angefochtenen
Entscheids bedin- gen; andernfalls kann ndmlich die durch den angefochtenen Entscheid
angesetzte Frist von der Beschwerdeinstanz nicht verlangert werden, auch nicht um wenige
Tage im Sinne einer Notfrist. Zum anderen stellt sich das damit zusammenhén- gende
Problem, dass die Beschwerdeinstanz — jedenfalls bei Unzuléssigkeit des erhobenen
Rechtsmittels — funktionell nicht zustéandig ist, um ein das erstinstanz- liche Verfahren
betreffendes Fristerstreckungsgesuch zu beurteilen. Demzufolge steht es der
Beschwerdeinstanz vorliegend nicht zu, eine Notfrist anzuordnen oder ein das Verfahren
vor Vorinstanz betreffendes Fristerstreckungsgesuch zu bewilligen. 5. Es stellt sich aber die
Frage, ob das letztlich an die funktionell unzustandige Behérde gerichtete
Fristerstreckungsgesuch der hierfur zustandigen Behdrde, der Vorinstanz, weiterzuleiten ist,
ob dieses dann —was von der Vorinstanz zu beur- teilen ware — alsinnert der (erstreckten)
Frist eingereicht zu betrachten wéare und ob die Vorinstanz dann gegebenenfalls im Sinne
der oberwahnten Rechtspre- chung eine Notfrist anzusetzen hétte. Nach einem allgemeinen
Rechtsgrundsatz, der unter anderem in Art. 48 Abs. 3 BGG zum Ausdruck kommt und
grundsétzlich auch im Anwendungsbereich der ZPO Geltung beansprucht, gilt eine Frist
unter besonderen Umstanden auch dann als gewahrt, wenn die Eingabe rechtzeitig bei einer
sachlich oder funktionell unzustandigen Behorde eingereicht wird, wobei die

- 11 - Eingabe dann unverzuglich zu Ubermitteln ist. Dies gilt jedoch nicht uneinge-
schrénkt, sondern esist den Bedenken gegen eine zu weitreichende Fristwah-
rungsvorschrift mit entsprechender Weiterleitungspflicht der Bendrden im Hinblick auf
alenfalls unklare Zustandigkeitsfragen Rechnung zu tragen (BGE 140 111 636, E. 3.5 und E.
3.6). Ob eine solche Fristwahrung mit Weiterleitungspflicht auf den Fall beschrankt bleibt,



dass eine Rechtsmittel schrift versehentlich bei der Vor- instanz (iudex a quo) eingereicht
wird (so wohl BGE 140 111 636, E. 3.6), oder ob dies auch in anderen Féllen in Betracht
kommen mag (vgl. etwa OGer ZH, VB190002 vom 6. Mai 2019, E. VI1.3-4; HGer ZH,
HG130105 vom 17. April 2014, ZR 2014 Nr. 46, E. 3), etwawenn —wie hier —eine
Eingabe statt bei der funktio- nell zusténdigen ersten Instanz bei der Rechtsmittel behtrde
eingereicht wird, kann offen bleiben. Jedenfallsin der vorliegenden Konstellation besteht
keine formelle Weiterleitungspflicht der Beschwerdeinstanz. Der anwaltlich vertretenen
BeschwerdefUihrerin musste einerseits bewusst sein, dass eine Beschwerde ge- gen eine
Abweisung eines Fristerstreckungsgesuchs nur ganz ausnahmsweise — bei Vorliegen eines
nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteils — zul&ssig ist, und dass andererseits ein
Gesuch um Erstreckung einer von der Vorinstanz an- gesetzten Frist bei dieser (und nicht
bei der Beschwerdeinstanz) einzureichen ist. Jedenfalls durfte sie nicht darauf vertrauen,
dass ein nicht leicht wiedergutzuma- chender Nachteil bejaht und eine Notfristansetzung
durch die Beschwerdeinstanz entsprechend in Betracht kommen wiirde.

E.3

Mit Verfigung vom 3. Juni 2019 (act. 8) wurde der Beschwerde vorlaufig die
aufschiebende Wirkung in dem Sinne erteilt, dass die der Beschwerdefiihrerin angesetzte
Frist zur Stellungnahme einstweilen nicht lauft bzw. nicht ablaufen konnte. Der
Beschwerdegegner nahm aufforderungsgemass zur Frage der auf- schiebenden Wirkung
Stellung (Eingabe vom 13. Juni 2019; act. 10); die Nebenin- tervenientin verzichtete auf
eine Stellungnahme (Eingabe vom 13. Juni 2019; act. 11). Mit dem vorliegenden Beschluss
erdbrigt sich ein definitiver Entscheid

- 4 - Uber den Antrag der Beschwerdefthrerin um Erteilung der aufschiebenden Wir- kung.
Dieser Antrag ist infolge Gegenstandsl osigkeit abzuschreiben. Die diesbe- ziiglichen
Eingaben des Beschwerdegegners und der Nebenintervenientin (act. 10 und act. 11) sind
den Parteien mit diesem Entscheid zuzustellen.

E.4

Dem kann nicht gefolgt werden. In einer Gehdrsverletzung als solchen liegt fur sich
genommen noch kein hinreichend erheblicher Nachteil, der ein Eintreten auf die
Beschwerde rechtfertigen wirde. Sollte der Gehdrsanspruch der Be- schwerdefthrerin
durch die teilweise Abweisung ihres Fristerstreckungsgesuchs tatsachlich verletzt worden
sein, so konnte dies ohne Weiteres im Rahmen eines Rechtsmittels gegen den Endentscheid
geltend gemacht werden (vgl. BGer, 5A_85/2014 vom 24. Februar 2014, E. 2.2.2). Die
Nachteile, die mit einer dann al- lenfalls folgenden Aufhebung des Endentscheids und einer
Ruckweisung der Sa- che an die Vorinstanz zur Gewahrung des rechtlichen Gehdrs und zur
Wiederho- lung der Begutachtung (allenfalls unter Auswechslung der sachversténdigen
Per- son) einhergehen wirden, waren vorwiegend finanzieller Art (unnétige Kosten); hinzu
kame ein entsprechender Zeitverlust. Dies alleine kann aber noch nicht aus- reichen, um
einen nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil i.S.v. Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO zu
begrinden. So sind etwa Bewel sverfligungen nicht bereits deshalb mit Beschwerde
anfechtbar, weil damit (behauptetermassen) die Abnahme uner- heblicher Beweismittel
angeordnet wird, oder weil dadurch das Recht auf Beweis oder der Gehdrsanspruch einer
Partei verletzt wird. Erforderlich ist vielmehr ein dartiber hinausgehender — nicht nur in der
verlorenen Zeit oder in unnétigen Kos-



- 7 - ten liegender — konkreter Nachteil, der mit der angeordneten oder verweigerten

Bewel serhebung einhergeht. Dies mag etwa dann der Fall sein, wenn im Rahmen einer
Bewel sabnahme Geschéfts- oder andere Geheimnisse offengel egt werden missen, wenn in
die Privatsphére, in die personliche Freiheit oder in andere Grundrechte eingegriffen wird,
oder wenn offerierte, nicht abgenommene Be- weismittel gefahrdet sind und zu einem
spateren Zeitpunkt —im Anschluss an ein Rechtsmittel gegen den Endentscheid —

voraussi chtlich nicht mehr abgenommen werden kénnen (vgl. BGer, 4A_269/2011 vom 10.
November 2011, E. 1.3; 4A_63/2016 vom 10. Oktober 2016, E. 1.1; 4A_108/2017 vom 30.
Mai 2017, E. 1.2; 4A_128/2017 vom 12. Mai 2017, E. 2.1.2 [alle zu Art. 93 Abs. 1 lit. a
BGQ)).

E.5

Die Beschwerdefuhrerin legt nicht dar, inwiefern sich eine von ihr geltend gemachte
Verletzung des rechtlichen Gehdrs nicht ohne Weiteresim Rahmen ei- nes Rechtsmittels
gegen den Endentscheid korrigieren lassen wirde. Namentlich flhrt sie nicht aus, es sei der
vorsorglich abzunehmende Bewelsstoff gefahrdet oder es sel eine (neue) Begutachtung zu
einem spéteren Zeitpunkt (im Anschluss an ein Rechtsmittel gegen den Endentscheid) nicht
mehr moglich. Vielmehr be- streitet sie jegliche Dringlichkeit der Bewel sabnahme (act. 2
Rz. 39 ff.). Auch sonst ist nicht erkennbar, inwiefern der Beschwerdefhrerin — abgesehen
von un- nétigen Kosten und einem allfalligen Zeitverlust (was fur sich allein aber nicht aus-
reicht) — erhebliche Nachteile in Aussicht stehen sollen, die durch einen fir sie glinstigen
Endentscheid nicht mehr leicht wiedergutzumachen waren.

E.6

Abgesehen davon wiirde das Ansetzen einer Notfrist oder eine Weiterleitung des
Fristerstreckungsgesuchs durch die Beschwerdeinstanz (mit der Konse- quenz, dass eine
Notfrist dann gegebenenfalls von der Vorinstanz anzusetzen wére) letztlich dazu fihren,
dass abschl&gige Entscheide Uber beantragte Frister- streckungen auch bei Fehlen der
einschlagigen Rechtsmittel voraussetzungen stets angefochten werden kdnnten und dass
dadurch regelméssig — Rechtsmiss- brauch vorbehalten — eine doch ganz erhebliche (weit
Uber eine eigentliche Not- frist hinausgehende) Fristerstreckung rein faktisch erlangt
werden konnte, weil die Beurteilung der Beschwerde durch die Beschwerdeinstanz stets
eine gewisse Zeit in Anspruch nimmt. Dies kann nicht angehen.
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E.7

Schliesslich andert auch der Umstand nichts, dass die Beschwerdeinstanz im Rahmen ihrer
Zustandigkeit zur Leitung des Beschwerdeverfahrens mit Verfi- gung vom 3. Juni 2019
(act. 8) einstweilen die aufschiebende Wirkung angeord- net hat. Im Zeitpunkt der
Eroffnung dieses Entscheids war die fragliche Frist be- reits abgelaufen (vgl. act. 7/15, act.
7/17 und act. 9), weshalb ein Schutz allfallig erweckten Vertrauens von vornherein ausser
Betracht fallt. Namentlich hat die Beschwerdefuhrerin nicht (kausal) im Vertrauen auf diese
Verfligung die Frist vor Vorinstanz verstreichen lassen. Eine einstweilen fir das Verfahren
geltende An- ordnung der Beschwerdeinstanz nach Art. 325 ZPO hat nicht per se zur Folge,
dass die entsprechende Regelung as wahrend der Dauer ihrer Geltung "endgul- tig" zu
betrachten ware; sie geniesst insofern nicht ohne Weiteres Bestandes- schutz, sondern sie
kann — vorbehdltlich des V ertrauensschutzes und soweit maglich — riickwirkend gedndert
werden. Davorliegend kein Vertrauen in die An- ordnung der aufschiebenden Wirkung zu



schitzen ist, bleibt es dabei, dass weder eine Notfrist anzuordnen noch das
Fristerstreckungsgesuch an die Vorinstanz weiterzuleiten ist.

E.8

Damit ist freilich noch nichts dartiber gesagt, ob die Vorinstanz durch die (tellweise)
Abweisung der beantragten Fristerstreckung den Anspruch der Be- schwerdefthrerin auf
rechtliches Gehor verletzt hat. Dies wére gegebenenfalls im Rahmen eines Rechtsmittels
gegen den Endentscheid geltend zu machen. Vor- behalten bleibt ferner ein alfaliges
Begehren um Fristwiederherstellung (Art. 148 ZPO); ebenso ist es der Vorinstanz belassen,
ihre Verfigung vom 21. Ma 2019 in Wiedererwégung zu ziehen. V. Fir das
Beschwerdeverfahren sind umstandehal ber keine Kosten zu erheben. Partelentschédigungen
sind nicht zuzusprechen. Es wird beschlossen:
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