Handelsgericht des Kantons Zurich

Einzelgericht

Geschafts-Nr.: HE230010-O U/mk

Mitwirkend: Oberrichter Dr. Stephan Mazan sowie die Gerichtsschreiberin Nadja

Maurer

Urteil vom 6. Juli 2023

in Sachen

A. AG,

Gesuchstellerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. ,

Gesuchsgegnerin

betreffend Rechtsschutz in klaren Fallen



Rechtsbegehren:
(act. 1S.2)
"I. Es sei der Gesuchsgegnerin zu befehlen, der Gesuchstellerin die 5%:-Zimmer-
Attikawohnung, 1. OG, C. -Strasse 1, D. , inkl. Kellerabteil, sowie die Ein-
zelgarage, Objekt Nr. 5, C. -Strasse 2, D. , unverziiglich ordnungsgemdiss

gerdumt und gereinigt sowie unter Riickgabe simtlicher Schliissel ordnungsgemdss ab-
zugeben, unter der Androhung der Zwangsvollstreckung im Unterlassungsfalle;

2. Das Gemeindeammannamt G. sei anzuweisen, den Befehl gemdss Ziff. 1 hiervor
nach Eintritt der Vollstreckbarkeit auf erstes Verlangen der gesuchstellenden Partei
mittels Zwangsrdumung zu vollstrecken.

3. Alles unter Kosten- und Entschidigungsfolgen (zuziiglich 7,7 % Mehrwertsteuer) zulas-
ten der Gesuchsgegnerin."

Der Einzelrichter zieht in Erwagunq:

1. Prozessgeschichte

Mit Eingabe vom 25. Januar 2023 (Datum Poststempel: 6. Februar 2023) ersuch-
te die Gesuchstellerin mit eingangs genannten Rechtsbegehren um Ausweisung
der Gesuchsgegnerin (act. 1). Mit VerfUigung vom 8. Februar 2023 wurde der Ge-
suchstellerin Frist zur Leistung eines Kostenvorschusses und der Gesuchsgegne-
rin zur Stellungnahme angesetzt (act. 4). Der Kostenvorschuss ging fristgerecht
ein (act. 6). Diese mittels Gerichtsurkunde an die C._ -str.1, D._  ZH,
versandte Verfugung wurde von der Gesuchsgegnerin nicht abgeholt (act. 5/2),
weshalb das Gemeindeammann- und Betreibungsamt G.__ am 21. Februar
2023 mit der Zustellung beauftragt wurde (act. 7). Dieses teilte mit Schreiben vom
22. Februar 2023 mit, dass die Gesuchsgegnerin am 15. November 2021 nach
E._ weggezogen sei (act. 8). Mit Eingabe vom 24. April 2023 ausserte die
Gesuchstellerin sich zu den Zustellungsschwierigkeiten und beantragte die Zu-
stellung durch &ffentliche Bekanntmachung (act. 10). Mit Telefongesprachen vom
8. und 9. Mai 2023 kontaktierte das Gericht die Mitmieterin der Gesuchsgegnerin
(act. 11 1f.). Am 9. Mai 2023 kontaktierte das Gericht die Gesuchsgegnerin Uber
die bekanntgegebene E-Mail-Adresse und Mobiltelefonnummer und forderte sie
zur Kontaktaufnahme betreffend einer Zustelladresse in der Schweiz auf
(act. 13f.). Am 26. Mai 2023 wurde die Verfugung vom 8. Februar 2023 im
Schweizerischen Handelsamtsblatt publiziert (act. 16). Bis heute hat sich die Ge-

suchsgegnerin nicht vernehmen lassen.



2. Formelles

2.1. Zustandigkeit

Das Handelsgericht des Kantons Zirich ist zur Beurteilung des vorliegenden Ge-
suchs ortlich zustandig (Art. 33 ZPO). Die sachliche Zustandigkeit des Einzelrich-
ters ergibt sich aus Art. 6 Abs. 2 ZPO i.V.m. § 45 lit. d GOG (vgl. act. 1 Rz. 4;
act. 3/5).

2.2. Zustellung

2.2.1. Die Zustellung von Vorladungen, Verfigungen und Entscheiden erfolgt
durch eingeschriebene Postsendung oder auf andere Weise gegen Empfangsbe-
statigung (Art. 138 Abs. 1 ZPO). Ist der Aufenthaltsort der Adressatin unbekannt
und trotz zumutbarer Nachforschungen nicht ermittelbar, eine Zustellung unmaég-
lich oder mit ausserordentlichen Umtrieben verbunden oder wird von einer Partei
mit auslandischem Wohnsitz entgegen der Anweisung des Gerichts kein Zustell-
domizil in der Schweiz bezeichnet, erfolgt die Zustellung durch Publikation im kan-
tonalen Amtsblatt oder im Schweizerischen Handelsamtsblatt. Diesfalls gilt die
Zustellung am Tag der Publikation als erfolgt (Art. 141 ZPO).

2.2.2. Gegenuber der Gesuchstellerin gab die Gesuchsgegnerin in einem Schrei-
ben vom 7. Dezember 2022 — und damit nach ihrer Abmeldung nach E. -
die streitgegenstandliche C._  -Strasse 1, D._  als ihre Adresse an
(act. 3/22). Nach Auskunft der Einwohnerkontrolle war sie seither nicht als dort
wohnhaft gemeldet. Eine gesetzliche Pflicht zur Meldung bestinde denn auch erst
bei einem Aufenthalt von drei Monaten innert eines Jahres (§ 3 Abs. 1 lit. b i.V.m.
§ 1 lit. b MERG [Gesetz Uber das Meldewesen und die Einwohnerregister des
Kantons Zlrich]). Daraus lasst sich schliessen, dass die Gesuchsgegnerin sich
nur in unregelmassigen Zeitabschnitten in der streitgegenstandlichen Liegen-
schaft aufhalt. Dies bestatigt auch die Mitmieterin der Gesuchsgegnerin. Nach ih-
rer Schilderung verbrachte die Gesuchsgegnerin im April 2023 einige Tage in der
streitgegenstandlichen Wohnung und wirde anfangs Juni 2023 mdglicherweise
wieder dort weilen (act. 11; act. 10 Rz. 3). Unter diesen Umstanden ist eine Zu-

stellung an die C. -Strasse 1 in D. zwar nicht als unmoglich, aber als



mit ausserordentlichen Umtrieben verbunden zu qualifizieren, denn sie wirde den
Auftrag an das Gemeindeammannamt beinhalten, uber mehrere Monate hinweg
jeden oder jeden zweiten Tag einen Zustellversuch zu unternehmen. Auch dann

ware eine Zustellung nicht garantiert.

2.2.3. Nach Auskunft der Einwohnerkontrolle der Gemeinde D._ zog die Ge-
suchsgegnerin am 15. November 2021 nach E.__ |, namlich an den ...,
E._  (act. 8; Prot. S. 3). Nach telefonischer Auskunft der Mitmieterin, welche
in deren Abwesenheit nach der Wohnung der Gesuchsgegnerin schaut, wohne
letztere nun aber bereits seit einiger Zeit in den Vereinigten Staaten, genauer in
F.__ (act. 11; vgl. act. 10 Rz. 3). Angesichts dieser Auskunft kann nicht davon
ausgegangen werden, dass die gegenuber der Einwohnerkontrolle angegebene
Wegzugsadresse noch dem aktuellen Aufenthaltsort der Gesuchsgegnerin ent-
spricht. Ein Zustellversuch nach E.__ist daher nicht angezeigt. Dies gilt umso
mehr, als die rechtshilfeweise Zustellung nach E.__ gemass dem Landerindex
des EJPD bis zu sechs Monate dauert und eine Kostengutsprache erfordert, wel-
che mit dem Vermerk "sehr teuer" versehen ist (val.
https://www.rhf.admin.ch/rhf/de/home/rechtshilfefuehrer/laenderindex.html, zuletzt
besucht am 3. Juli 2023). Sie steht damit in keinem Verhaltnis zur verschwindend
geringen Mdglichkeit, dass die Gesuchsgegnerin fur eine Weiterleitung der Kor-
respondenz an ihre aktuelle Adresse besorgt war und entsprechend auf diesem

Weg kontaktiert werden konnte.

2.2.4. Die Gesuchsgegnerin scheint hauptsachlichin F.___ |, Vereinigte Staaten,
zu weilen. Dem Gericht ist die genaue Adresse aber trotz Kontaktaufnahme mit
der Gesuchsgegnerin und ihrer Mitmieterin nicht bekannt. Eine rechtshilfeweise
Zustellung mit der Angabe einzig des Bundesstaates eines Landes ist aber nicht
moglich. Entsprechend konnte die Zustellung der Verfigung vom 8. Februar 2023
an die Beklagte durch oOffentliche Bekanntmachung erfolgen (act. 15f;
Art. 141 Abs. 1 lit. b ZPO). Dies erscheint auch angesichts des Umstandes ange-
bracht, dass es der Gesuchsgegnerin ein Leichtes gewesen ware, der Gesuch-
stellerin in ihrer Korrespondenz betreffend den ausstehenden Mietzinsen eine Ad-

resse anzugeben, an welcher sie Post entgegennimmit.



3. Materielles

3.1. Sachverhalt

3.1.1. Aufgrund der unwidersprochen gebliebenen klaren Vorbringen der Gesuch-
stellerin ist von folgendem Sachverhalt auszugehen: Am 26. Februar 2018
schlossen die Gesuchstellerin als Vermieterin sowie die Gesuchsgegnerin und ihr
unterdessen verstorbener Ehemann als Mieter einen Mietvertrag Uber das streit-
gegenstandliche Mietobjekt (Wohnung und Garage) an der C._ -Strasse 1 in
D. . Der Mietzins belief sich fur Wohnung und Garage auf insgesamt CHF
3'670.00 pro Monat (act. 1 Rz. 6). Am 11. April 2022 wurde eine Zahlungsver-
zugskundigung per 31. Mai 2022 ausgesprochen (act. 1 Rz. 7). Die Parteien des
vorliegenden Verfahrens schlossen in der Folge einen neuen Mietvertrag per
1. Juni 2022 mit Mietzins in unveranderter Hohe, wobei der Vertragsschluss in

Bezug auf die Garage konkludent erfolgte (act. 1 Rz. 8).

3.1.2. Mit Mahnschreiben samt Kundigungsandrohung vom 17. Oktober 2022
wurde die Gesuchsgegnerin auf ausstehende Mietzinse in der Hbhe von
CHF 10'996.30 aufmerksam gemacht und ihr eine 30-tdgige Zahlungsfrist ange-
setzt (act. 1 Rz. 9). Das Mahnschreiben wurde am 18. Oktober 2022 zur Abho-
lung gemeldet, nach unbenltztem Ablauf der Abholfrist am 25. Oktober 2022 je-
doch an den Absender zurickgesandt (act. 1 Rz. 9). Der Mietzinsausstand wurde
innert der angesetzten Frist nicht beglichen. Alsdann kiindigte die Gesuchstellerin
das Mietverhaltnis mit amtlichem Formular vom 28. November 2022 auf den
31. Dezember 2022. Die Kundigung wurde am 29. November 2022 zur Abholung
gemeldet und am 7. Dezember 2022 am Schalter abgeholt (act. 1 Rz. 10). Die
Gesuchstellerin erhielt in der Folge ein Schreiben der Gesuchsgegnerin, wonach
diese am 7. Dezember 2022 alle ausstehenden Zahlungen bezahlt habe; tatsach-
lich sind jedoch keine Zahlungen geleistet worden (act. 1 Rz. 12). Die Kundigung
wurde nicht angefochten (act. 1 Rz. 11). Das Mietobjekt wurde bis heute nicht ge-

raumt und abgegeben (act. 1 Rz. 14).



3.2. Rechtliches

3.2.1. Das Gericht gewahrt nach Art. 257 Abs. 1 ZPO Rechtsschutz im summari-
schen Verfahren, wenn der Sachverhalt unbestritten oder sofort beweisbar (lit. a)
und die Rechtslage klar ist (lit. b). Fehlt eine dieser Voraussetzungen ist auf das
Gesuch nicht einzutreten (Art. 257 Abs. 3 ZPO).

3.2.2. Bei Zahlungsruckstand der Mieterin kann ihr die Vermieterin schriftlich eine
Zahlungsfrist setzen und ihr androhen, dass bei unbenutztem Ablauf der Frist (bei
Wohn- und Geschaftsraumen mindestens 30 Tage) das Mietverhaltnis gekundigt
werde (Art. 257d Abs. 1 OR). Die Zahlungsfrist beginnt mit dem Empfang der
Zahlungsaufforderung durch die Mieterin. Wird ein eingeschriebener Brief dem
Empfanger nicht sofort Ubergeben, so ist auf den Zeitpunkt der Abholung bzw.
den Ablauf der siebentagigen Abholfrist abzustellen (BGE 137 IIl 208 E. 3.1.3;
140 Il 244 E. 5.1; sog. relative Empfangstheorie). Bezahlt die Mieterin innert an-
gesetzter Zahlungsfrist nicht, so kann die Vermieterin bei Wohn- und Geschafts-
raumen mit einer Frist von mindestens 30 Tagen auf Ende eines Monats kundigen
(Art. 257d Abs. 2 OR). Fur die Zustellung der Kindigung kommt die uneinge-
schrankte Empfangstheorie zur Anwendung, wonach ein Einschreiben als zuge-
stellt gilt, wenn es die Adressatin mit der Abholungseinladung erstmals bei der
Poststelle abholen kann, mithin regelmassig am Tag nach deren Zugang (BGE
137 11 208 E. 3.1.2).

3.2.3. Nach beendetem Mietverhaltnis muss die Mieterin der Vermieterin die Sa-
che gemass Art. 267 OR zurlckgeben. Zur Durchsetzung des Ruckgabean-
spruchs bei Wohn- und Geschaftsraumen kann die Vermieterin um die Auswei-
sung der Mieterin ersuchen (MULLER, in: SVIT-Kommentar, 4. Aufl. 2018, Art. 267-
267a Rz. 26) und Vollstreckungsmassnahmen, d.h. einen Ausweisungsbefehl,
beantragen (Art. 236 Abs. 3 ZPO und Art. 337 Abs. 1 ZPO).

3.3. Wirdigung

3.3.1. Mit Ablauf der siebentagigen Abholfrist wurde die Zustellung des Mahn-
schreibens vom 17. Oktober 2022 fingiert. Die damit angesetzte 30-tagige Zah-



lungsfrist verstrich, ohne dass die Gesuchsgegnerin die ausstehenden Mietzinse
bezahlte — ihre diesbezlgliche Behauptung der Zahlung am 7. Dezember gegen-
Uber der Gesuchstellerin andert darin nichts, ware sie doch auf jeden Fall nach
Ablauf der gesetzten Zahlungsfrist und damit verspatet erfolgt (vgl. act. 1 Rz. 12).
Die Kindigung mit amtlichen Formular vom 28. November 2022 gilt als am
29. November 2022, dem Zeitpunkt der erstmaligen Abholungsmadglichkeit auf der
Poststelle, zugestellt. Damit war die Kundigung des Mietsverhaltnisses mit Wir-

kung auf den 31. Dezember 2022 form-, frist- und termingerecht.

3.3.2. Gestutzt auf Art. 267 Abs. 1 OR und Art. 641 Abs. 2 ZGB steht der Ge-
suchstellerin ein Raumungs- und Ruckgabeanspruch zu. Aufgrund des unbestrit-
tenen Sachverhaltes sowie aufgrund der klaren Rechtslage ist das Ausweisungs-
begehren der Gesuchstellerin gutzuheissen. Der Gesuchsgegnerin ist antrags-
gemass zu befehlen, die streitgegenstandlichen Raumlichkeiten unverziglich
ordnungsgemass geraumt und gereinigt sowie unter RUlckgabe samtlicher

Schlussel zu verlassen und der Gesuchstellerin zurlickzugeben.

4. Vollstreckungsmassnahmen

Auf Antrag der obsiegenden Partei ordnet das Gericht Vollstreckungsmassnah-
men (d.h. einen Ausweisungsbefehl) an (Art. 236 Abs. 3 ZPO und Art. 337
Abs. 1 ZPO). Antragsgemass ist das Gemeindeammannamt G._ anzuwei-
sen, den Ausweisungsbefehl nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw.
Nichtgewahrung der aufschiebenden Wirkung auf erstes Verlangen der Gesuch-

stellerin zu vollstrecken.

5. Kosten- und Entschadigungsfolgen

Ausgangsgemass wird die Gesuchsgegnerin kosten- und entschadigungspflichtig
(Art. 106 Abs. 1 ZPO). Ausgehend von einem Streitwert von CHF 22'020.00 ist
die Gerichtsgebuhr unter Berucksichtigung von §4, § 8 Abs. 1 und § 10 Abs. 1
GebV OG auf CHF 1'900.— festzusetzen. Die Kosten sind aus dem von der Ge-
suchstellerin geleisteten Kostenvorschuss zu decken (Art. 111 Abs. 1 ZPO), wo-

bei der Gesuchstellerin das Ruckgriffsrecht auf die Gesuchsgegnerin einzurau-



men ist (Art. 111 Abs. 2 ZPO). Die Parteientschadigung fur die Gesuchstellerin ist
in Anwendung von § 9 AnwGebV auf CHF 2'800.— festzusetzen.

Der Einzelrichter erkennt:

1. Der Gesuchsgegnerin wird befohlen, die von ihr gemietete 5%2-Zimmer-
Attikawohnung, 1. OG, C.__ -Strasse 1, D._____, inkl. Kellerabteil, sowie
die Einzelgarage, Objekt Nr. 5, C._ -Strasse 2, D.__ unverziglich
ordnungsgemass geraumt und gereinigt sowie unter Rickgabe samtlicher

SchlUssel zu verlassen und der Gesuchstellerin zurtickzugeben.

2. Das Gemeindeammannamt G.__ wird angewiesen, den Befehl nach
Dispositiv-Ziffer 1 nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. Nicht-
gewahrung der aufschiebenden Wirkung auf erstes Verlangen der Gesuch-
stellerin zu vollstrecken. Die Kosten der Vollstreckung sind von der Gesuch-

stellerin vorzuschiessen, ihr aber von der Gesuchsgegnerin zu ersetzen.
3. Die Gerichtsgebuhr wird auf CHF 1'900.00 festgesetzt.

4. Die Kosten werden der Gesuchsgegnerin auferlegt. Sie werden vorab aus
dem von der Gesuchstellerin geleisteten Kostenvorschuss gedeckt, wobei
der Gesuchstellerin das Ruckgriffsrecht auf die Gesuchsgegnerin einge-

raumt wird.

5. Die Gesuchsgegnerin wird verpflichtet, der Gesuchstellerin eine Parteient-
schadigung von CHF 2'800.00 zu bezahlen.

6. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Gesuchstellerin im Doppel fur
sich und zuhanden des Gemeindeammannamtes G. , an die Gesuchs-

gegnerin durch Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatt.

7.  Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb
von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-

schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art.



113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 und
90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Der Streitwert
betragt CHF 20'020.00.

Zurich, 6. Juli 2023

Handelsgericht des Kantons Zurich
Einzelgericht

Gerichtsschreiberin:

Nadja Maurer
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