Obergericht des Kantons Zurich

|. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: LB180044-0O/U
Mitwirkend: Oberrichterin Dr. L. Hunziker Schnider, Vorsitzende, die Oberrichter

Dr. M. Kriech und lic. iur. A. Huizinga sowie Gerichtsschreiber
lic. iur. Ch. Buchi

Beschluss vom 21. Marz 2019

in Sachen
1. A. ,
2.

Klagerin und Berufungsklagerin
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Beklagte und Berufungsbeklagte
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betreffend Stockwerkeigentum

Berufung gegen einen Beschluss des Bezirksgerichtes Meilen vom
14. August 2018 (CG170001-G)



Rechtsbegehren:
(Urk. 3 S.2f)

Es seien folgende, anlasslich der Stockwerk- und Miteigentimer-
versammlung vom 30. November 2015 gefasste Beschlusse auf-
zuheben:

Traktandum Ziff. 5.1: Wahl der C. AG, ...,ab 1.1.2013

Traktandum Ziff. 5.2: Bestimmungen der Stockwerkeigenti-
mer D. und E. , welche den Verwaltungsvertrag
unterzeichnen

Traktandum Ziff. 5.3: Beschlussfassung betreffend Wasser-
schaden und Terrassendecke D. . Die Kosten werden
dem Erneuerungsfonds der Stockwerkeigentimergemein-
schaft belastet.

Traktandum Ziff. 5.4: Unterzeichnung des ... Glasfaser-
Anschlusses durch die Stockwerkeigentiimer D. und
E.

Traktandum Ziff. 6.1: Genehmigung der Jahresrechnung
2014 bezuglich Belastung des jahrlichen Verwaltungshono-
rars von Fr. 7'560.—

Traktandum Zif. 6.2: Einkurzen der nord-/ostseitigen Baume

Traktandum Ziff. 6.3: Ausserordentlicher Aufwand der
C. AG in der Hohe von Fr. 1'020.45

Traktandum Ziff. 6.5: Entfernung der Kompostanlage

Traktandum Ziff. 6.6: Wiederherstellung des sauberen Zwi-
schenraumes zwischen Mauer E. und Nachbar
F.

Traktandum Ziff. 6.7: Bestatigung der Verwaltung

Traktandum Ziff. 8: Genehmigung der Jahresrechnung 2013
bezlglich Belastung des Erneuerungsfonds mit netto
Fr. 2'390.—

Traktandum Ziff. 9.1: Antrag E. vom 2.11.2015, Strau-
cher/Topfpflanzen entfernen

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuzuglich 8%
Mehrwertsteuer) zulasten der Beklagten (ohne interne Beteiligung
der Klager 1 und 2).°



Beschluss des Bezirksqgerichtes Meilen vom 14. August 2018:
(Urk. 72 S. 24)

Auf die Klage der Klagerin 1 wird nicht eingetreten.
Die Klage des Klagers 2 wird abgewiesen.
Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf CHF 4'000.—.

Die Gerichtskosten werden den Klagern — unter solidarischer Haftung — auf-

erlegt.

Die Klager werden verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschadigung von
CHF 3'969.— (inkl. 8% MwSt) zu bezahlen.

(6./7. Mitteilungen, Rechtsmittelbelehrung)

Berufungsantrage:

der Klagerin und Berufungsklagerin (Urk. 71 S. 2):

1.

In Gutheissung der Berufung sei der Beschluss der Vorinstanz vom 14. Au-
gust 2018 bezuglich Dispositiv Ziffer 1, 4 und 5 aufzuheben und die Vorin-
stanz sei anzuweisen, auf die Klage der Klagerin 1 einzutreten und diese
materiell zu prufen.

Eventualiter sei der Beschluss der Vorinstanz vom 14. August 2018 bezulg-
lich Dispositiv Ziffer 1, 4 und 5 aufzuheben und die Sache zur korrekten
Sachverhaltserstellung und korrekten Durchfuhrung eines Beweisverfahrens
an die Vorinstanz zu neuer Entscheidung zurtiickzuweisen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuzuglich 7.7 % Mehrwert-
steuer) zulasten der Berufungsbeklagten/Beklagten, sowohl fur das erst- als
auch fur das zweitinstanzliche Verfahren — ohne jegliche interne Beteiligung
der Klagerin 1.7

der Beklagten und Berufungsbeklagten (Urk. 76 S. 2):

,Die Berufung sei abzuweisen, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen, letztere
zuzuglich Mehrwertsteuerzuschlag, zulasten der Berufungsklagerin.*



Erwagungen:

Der Stockwerkeigentimergemeinschaft B._ |, gehdrt u.a. die Klagerin
an. Sie ist Alleineigentimerin von drei Stockwerkeinheiten und Miteigentimerin
der Stockwerkeigentumseinheit ,Miteigentimergemeinschaft G._ “. Anlasslich
der Stockwerk- und Miteigentimerversammlung vom 30. November 2015 wurden
verschiedene Beschlisse gefasst, deren Aufhebung die Klagerin mit der vorlie-
genden Klage anstrebt. Die Vorinstanz ging davon aus, dass die Klagerin an der
Schlichtungsverhandlung vom 3. Marz 2016 saumig gewesen sei, weshalb das
Schlichtungsverfahren als gegenstandslos abzuschreiben gewesen ware. Man-
gels einer gultigen Klagebewilligung trat die Vorinstanz auf die Klage der Klagerin
nicht ein. Im Berufungsverfahren macht die Klagerin u.a. geltend, der Friedens-
richter habe ihr das personliche Erscheinen erlassen, weshalb die von ihm erteilte

Klagebewilligung guiltig sei.

Die vorliegende Klage ging am 9. Januar 2017 bei der Vorinstanz ein
(Urk. 2). Der Prozessverlauf vor Vorinstanz kann dem angefochtenen Beschluss
vom 14. August 2018 entnommen werden (Urk. 72 S. 6 f.). Gegen die Ziffern 1, 4
und 5 dieses Beschlusses hat die Klagerin rechtzeitig mit Eingabe vom 17. Sep-
tember 2018 Berufung erhoben (Urk. 71). Vor Vorinstanz war auch der Ehemann
der Klagerin, H. | Klager. Seine Klage wurde von der Vorinstanz abgewie-
sen (Dispositivziffer 2 des Beschlusses vom 14. August 2018). Diese Klageab-
weisung wurde nicht angefochten und ist nicht Gegenstand des vorliegenden Be-
rufungsverfahrens. Die Klagerin hat rechtzeitig einen Kostenvorschuss von Fr.
4‘000.— geleistet (Urk. 73 und 74). Die Berufungsantwort datiert vom 1. Februar
2019 (Urk. 76). Die Parteien haben unaufgefordert repliziert und dupliziert (Urk.



78 und 80). Mit Verfugung vom 5. Marz 2019 wurde ihnen angezeigt, dass das

Verfahren in die Phase der Urteilsberatung eingetreten sei (Urk. 81).

Mit der Berufung kann sowohl die unrichtige Rechtsanwendung als auch die
unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO).
In der Berufungsschrift sind die Behauptungen bestimmt und vollstandig aufzu-
stellen. Zudem muss sie — im Gegensatz zur Klageschrift — nicht nur eine tatsach-
liche, sondern auch eine rechtliche Begriindung enthalten (ZK ZPO-Reetz/Theiler,
Art. 311 N 36). Der Berufungsklager hat mittels klarer und sauberer Verweisungen
auf die Ausfuhrungen vor der Vorinstanz zu zeigen, wo er die massgebenden Be-
hauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden erhoben hat. Es ist nam-
lich nicht Sache der Rechtsmittelinstanz, die Akten und die Rechtsschriften der
Vorinstanz zu durchforsten, um festzustellen, was welche Partei wo ausgefuhrt
hat. Damit ist gesagt, dass die Berufungsschrift weder eine pauschale Verwei-
sung auf die bei der Vorinstanz eingereichten Rechtsschriften (so aber die Klage-
rinin Urk. 71 S. 3 Rz 5) noch eine neuerliche Darstellung der Sach- oder Rechts-
lage enthalten darf, welche nicht darauf eingeht, was vor der Vorinstanz vorge-
bracht worden ist. Pauschale Verweisungen auf die vor der Vorinstanz einge-
brachten Rechtsschriften sind namentlich dann unzulassig, wenn sich die Vor-
instanz mit den Ausfuhrungen des Berufungsklagers auseinandergesetzt hat.
Stutzt sich der angefochtene Entscheid auf mehrere selbstandige Begrindungen,
muss sich der Berufungsklager in der Berufungsschrift mit allen Begrindungen
auseinandersetzen. Das Gleiche gilt im Falle von Haupt- und Eventualbegrin-
dung. Auch hier muss sich der Berufungsklager mit beiden Begrindungen ausei-
nandersetzen (Hungerbuhler/Bucher, DIKE-Komm-ZPO, Art. 311 N 42 f.). Zwar
pruft die Berufungsinstanz nicht nur die geltend gemachten Rugen (Rugeprinzip).
Aber das Gericht muss den angefochtenen Entscheid nicht von sich aus auf Man-
gel untersuchen, es sei denn, der Sachverhalt sei geradezu willkirlich festgestellt
worden oder das Recht sei geradezu willkirlich angewandt worden (Reetz/Thei-

ler, a.a.0.). Aufgrund der umfassenden Uberpriifungsbefugnis ist die Berufungs-



instanz nicht an die mit den Rugen vorgebrachten Argumente oder an die Erwa-
gungen der Vorinstanz gebunden, sie kann die Rigen auch mit abweichenden
Erwagungen gutheissen oder abweisen (vgl. Reetz/Theiler, a.a.0., Art. 310 N 6).
Die Begrindungsanforderungen gelten auch fur die Berufungsantwort, wenn darin
Erwagungen der Vorinstanz beanstandet werden, die sich fur die im kantonalen
Verfahren obsiegende Partei ungunstig auswirken konnen (BGer 4A_258/2015
vom 21. Oktober 2015, E. 2.4.2; BGer 4A_580/2015 vom 11. April 2016, E. 2.2;
BGer 4A 496/2016 vom 8. Dezember 2016, E. 2.2.2; Reetz/Theiler, a.a.0.,

Art. 312 N 11).

1. Es ist unbestritten, dass am 3. Marz 2016 zwei Schlichtungsverhandlun-
gen vor dem Friedensrichteramt |._ stattgefunden haben, namlich eine erste
um 8.30 Uhr und eine zweite um 9.30 Uhr. Anwesend waren an beiden Verhand-
lungen der Ehemann der Klagerin, H.___, und fur die Beklagte deren Vertreter,
RAlic.iur. Y. ,sowied. _ als Vertreterin der Verwaltung der Beklagten,
derC.  AG (Urk. 72 S. 5). Entgegen der Darstellung im angefochtenen Be-
schluss fanden indessen nicht beide Schlichtungsverhandlungen ,in der vorlie-
genden Streitigkeit® statt. Vielmehr betraf die erste Schlichtungsverhandlung eine
Klage der Klagerin, welche drei Beschllisse der Stockwerkeigentiimerversamm-
lung der Beklagten vom 10. Juli 2015 angefochten hatte (Urk. 16 S. 3; Urk. 25 S.
2 f.). Die zweite Schlichtungsverhandlung wurde dagegen in der vorliegenden

Streitsache durchgefuhrt. Der Friedensrichter K. hielt diesbezuglich in der
Klagebewilligung fest, H. vertrete ,als Ehemann seine nicht anwesende
Ehefrau (Klagerin 1) A. (Art. 166 ZGB)“ und die Schlichtungsverhandlung

sei gescheitert (Urk. 1).

2. Nach Eingang der Klage und des Kostenvorschusses beschrankte die
Vorinstanz das Verfahren auf die Frage der Gultigkeit der Klagebewilligung

(Urk. 12). Nachdem beide Parteien hiezu schriftlich Stellung genommen hatten



(Urk. 14 und 16), erliess die Vorinstanz mit Zirkulationsbeschluss vom 21. Marz

2017 eine Beweisverfugung, in der sie den Klagern den Hauptbeweis auferlegte,

,a) dass Friedensrichter K. die Ausflihrungen des Klagers 2 zur geschaftsbeding-
ten Auslandsabwesenheit der Klagerin 1 anlasslich der Schlichtungsverhandlung vom 3.
Marz 2016 als Gesuch um Erlass des persdnlichen Erscheinens infolge Vorliegens eines

wichtigen Grundes verstand (...).

b) dass Friedensrichter K. die Klagerin 1 vor diesem Hintergrund implizit oder ex-
plizit vom persdnlichen Erscheinen dispensierte und den Klager 2 als deren rechtmassi-

gen Vertreter zuliess (...).“

Als Beweismittel der Klager flhrte die Vorinstanz K. als Zeugen, die
Urkunden 1 und 15/5 und die Parteibefragung der Klager sowie als Beweismittel
der Beklagten RAlic.iur. Y. undJ.__ [recte:dJ._ ]als Zeugen auf
(Urk. 20).

3. a) Die Vorinstanz prufte zunachst, ob der Rechtsvertreter der Klagerin be-
reits mit Eingabe vom 30. Dezember 2015 an das Friedensrichteramt|.__ zu-
mindest implizit ein Dispensationsgesuch fur die Klagerin gestellt habe, indem er
ausgefuhrt habe (Urk. 31 S. 4):

,ES ist Vormerk zu nehmen, dass der Unterzeichnende die Klager zur Friedensrichterver-
handlung begleiten bzw. an dieser vertreten wird. Dem Unterzeichnenden ist daher auch
eine Kopie der Vorladung zuzustellen. Zwecks Vereinbarung eines Schlichtungstermins
ersuche ich Sie hoflich vor der Festlegung mit meiner Kanzlei [...] telefonisch Kontakt

aufzunehmen.”

Der Friedensrichter habe — so die Vorinstanz — anlasslich seiner Zeugenbe-
fragung ausgefuhrt, er habe diese Mitteilung nicht als Dispensationsgesuch ver-
standen. Hierfur hatte er erwartet, dass geschrieben werde, die Klagerin sei beruf-
lich abwesend und werde sich an den Schlichtungsverhandlungen vertreten las-
sen, was nicht geschehen sei. Angesichts der Formulierung von Rechtsanwalt
X.____ habe erlediglich zur Kenntnis genommen, dass jener die Klagerschaft
an die Schlichtungsverhandlung begleiten werde. Gemass Vorinstanz ist die Auf-

fassung des Friedensrichters nicht zu beanstanden. Nach allgemeinem Sprach-



gebrauch sei die Mitteilung von Rechtsanwalt X.  nicht dahingehend zu ver-
stehen, dass die Klagerschaft nicht personlich erscheinen werde, sondern ledig-
lich ihr Rechtsanwalt. Zudem habe dieser neben ,vertreten® explizit den Begriff
.begleiten erwahnt. Der Schlichtungstermin sei noch nicht fixiert gewesen, wes-
halb der Klagerschaft noch nicht mit hinreichender Sicherheit habe klar sein kon-
nen, ob sie ihn wirde wahrnehmen kdnnen oder nicht. Dass dem Unterzeichnen-
den ,auch” eine Kopie der Vorladung zuzustellen sei, bekraftige dies. Der zitierte
Passus stelle somit weder ein klares Dispensationsgesuch dar noch sei dies
durch den Friedensrichter so aufgefasst bzw. ein allfalliges Dispensationsgesuch
bewilligt worden (Urk. 72 S. 12 1.).

b) Im Berufungsverfahren halt die Klagerin daran fest, dass Rechtsanwalt
X.____ in seiner Eingabe vom 30. Dezember 2015 ein Dispensationsgesuch fur
sie gestellt habe, allerdings ohne sich mit den Erwagungen der Vorinstanz im Ein-
zelnen auseinanderzusetzen (Urk. 71 S. 8 und 15 f.). Damit genugt die Klagerin
ihrer Rageobliegenheit nicht (vorn Ziff. 1ll), weshalb es bei den vorinstanzlichen —

Uberzeugenden — Erwagungen bleibt.

4. Vor Vorinstanz hatte die Klagerin ausgefuhrt, es treffe nicht zu, dass die
Friedensrichterverhandlung auf den 11. Februar 2016 angesetzt worden sei. Es
habe sich dabei nur um einen Vorschlag des Friedensrichters gehandelt, welcher
wegen Auslandabwesenheit der Klager abgelehnt worden sei. Gegenuber dem
Friedensrichter sei kommuniziert worden, dass der Klager (d.h. H.___ ) jedoch
vom 15. Februar bis 6. Marz 2016 in der Schweiz sei, weshalb es mdglich ware,
in diesem Zeitraum die Schlichtungsverhandlung durchzufuhren. Auch hier sei
gegenuber dem Friedensrichter kommuniziert worden, dass die Klagerin wegen
ihrer Geschaftstatigkeit im Ausland nicht anwesend sein werde bzw. kénne (Urk.
25 S. 3). In ihrer Berufungsschrift wirft die Klagerin der Vorinstanz sinngemass
vor, auf diese Ausfuhrungen nicht eingegangen zu sein und die Behauptungen

nicht zum Beweis verstellt zu haben (Urk. 71 S. 16).

Die Klagerin behauptet nicht, in diesem Zusammenhang beim Friedensrich-
ter ein Dispensationsgesuch gestellt zu haben. Hinzu kommt, dass ganzlich un-

substantiiert blieb, wer in welcher Form und wann gegenuber dem Friedensrichter
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kommuniziert haben will, dass die Klagerin an einer Schlichtungsverhandlung we-
gen Auslandabwesenheit nicht teilnehmen werde. Die Vorinstanz war nicht gehal-

ten, Uber diese Behauptungen ein Beweisverfahren durchzufuhren.

5. a) Gemass angefochtenem Beschluss wurde die Beklagte (spatestens) an
der (zweiten) Schlichtungsverhandlung Uber die Abwesenheit der Klagerin bzw.
uber deren Vertretung durch ihren Ehemann orientiert, was genuge. Angesichts
des Umstands, dass der Friedensrichter trotz Abwesenheit der Klagerin die
Schlichtungsverhandlung durchgeflhrt und im Nachgang zur Verhandlung eine
Klagebewilligung ausgestellt habe, sei zumindest von einer impliziten Dispensati-
on der Klagerin auszugehen. Der Friedensrichter habe nach seinen Ausfuhrungen
die Auslandabwesenheit der Klagerin nicht als wichtigen Grund im Sinne von
Art. 204 Abs. 3 ZPO qualifiziert, sondern ihre Vertretung durch ihren Ehemann
aus zwei anderen Grianden zugelassen: Zum einen, weil dieser im Rubrum eben-
falls als Klager aufgefuhrt gewesen sei, und zum andern, weil er mit der Klagerin
verheiratet sei. Indessen stehe es nicht im Ermessen des Friedensrichters, neue
gesetzlich nicht vorgesehene Dispensationsgrinde zu schaffen. Einem Ehepart-
ner das personliche Erscheinen zu erlassen, wenn der andere Ehepartner dessen
Vertretung Ubernehme und zugleich Prozesspartei sei, finde keine Stutze im Ge-
setz. Der in der Klagebewilligung aufgefluhrte Art. 166 ZGB betreffe lediglich die
laufenden Bedurfnisse der Eheleute und keine ausserordentlichen Rechtshand-
lungen wie die Flhrung eines Gerichts- bzw. Schlichtungsverfahrens. Inwiefern
ein Ehegatte seinen Partner betreffend prozessuale Handlungen vertreten konne,
richte sich vielmehr nach den jeweiligen Verfahrensvorschriften. Eine zusatzliche
Ausnahme vom personlichen Erscheinen an einer Schlichtungsverhandlung be-
grunde Art. 166 ZGB nicht (Urk. 72 S. 14 f.).

b) Die Klagerin verweist in ihrer Berufungsschrift auf die Aussage des Frie-
densrichters als Zeuge, wonach er ihr das personliche Erscheinen erlassen hatte,
wenn er im Voraus gewusst hatte, dass sie nicht anwesend, d.h. geschaftlich ab-
wesend sei. Es kdnne aber nicht darauf ankommen, ob das Gesuch im Voraus
gestellt werde oder nicht. Entscheidend sei, ob ein hinreichender Grund vor Be-

ginn der Parteivortrage in der Friedensrichterverhandlung bestehe, damit das per-
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sonliche Erscheinen erlassen werde oder nicht. Im Ubrigen genlige es, wenn die
Gegenpartei anlasslich der Verhandlung uber eine Vertretung orientiert werde,
wenn der anderen Partei das personliche Erscheinen erlassen worden sei oder
erlassen werde (Urk. 71 S. 8 f.). Vom Verhinderungsgrund der Klagerin habe der
Friedensrichter gar im Voraus gewusst, weil bereits um 8.30 Uhr eine Friedens-
richterverhandlung stattgefunden habe (Urk. 71 S. 12). Als ,Zwischenfazit” halt die
Klagerin alsdann fest, dass ihr der Friedensrichter das personliche Erscheinen
aus einem wichtigen Grund (zwingende berufliche Auslandabwesenheit samt Ver-
tretung durch einen hinreichend instruierten Vertreter) erlassen habe (a.a.0O.).
Dass dem nicht so ist, ergibt sich bereits aus der Aussage des Friedensrichters,
er hétte der Klagerin das personliche Erscheinen erlassen, wenn er im VVoraus

von deren Auslandabwesenheit Kenntnis gehabt hétte (Prot. | S. 39).

c) aa) Das Gericht pruft von Amtes wegen, ob die Prozessvoraussetzungen
erfullt sind (Art. 60 ZPO). Das Vorliegen einer gultigen Klagebewilligung (Art. 209
ZPO) ist eine solche Prozessvoraussetzung, die das Gericht von Amtes wegen zu
prifen hat (BGE 139 1l 273 E. 2.1 S. 275 f. mit Hinweisen; 141 1l 159 E. 2.1). Zur
Anwendung kommt der (eingeschrankte) Untersuchungsgrundsatz (BK ZPO-
Zingg, Art. 60 N 4; Zurcher, DIKE-Komm-ZPO, Art. 60 N 4; BSK ZPO-Gehri,

Art. 60 N 1).

Gemass Art. 204 Abs. 1 ZPO haben die Parteien personlich zur Schlich-
tungsverhandlung zu erscheinen. Nicht personlich erscheinen muss, wer seinen
Wohnsitz nicht im Kanton hat oder wer wegen Krankheit, Alter oder anderen wich-
tigen Grunden verhindert ist (Art. 204 Abs. 3 lit. a und b ZPO). Der Verhinde-
rungsgrund ist zumindest glaubhaft zu machen (Grolimund/Bachofner, Die Klage-
bewilligung als Prozessvoraussetzung — Zum Obligatorium des Schlichtungsver-
fahrens und zum persoénlichen Erscheinen an der Schlichtungsverhandlung, in:
Das Zivilrecht und seine Durchsetzung, Festschrift fur Professor Thomas Sutter-
Somm, 2016, S. 143; BSK ZPO-Infanger, Art. 204 N 4; Schrank, Das Schlich-
tungsverfahren nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Basel 2015,

Rz 433 S. 278; KUKO ZPO-Gloor/Umbricht Lukas, Art. 204 N 9), wobei dies nicht
zwingend mittels Belegen geschehen muss (so aber die Beklagte, Urk. 76 S. 6).
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Die Gegenpartei ist Uber die Vertretung vorgangig zu informieren (Art. 204 Abs. 4
ZPO). Diese Orientierungspflicht soll im Sinne der Waffengleichheit gewahrleis-
ten, dass sich die Gegenpartei entsprechend vorbereiten kann. Dem Gebot der
Waffengleichheit genlgt es, dass die Schlichtungsbehdrde an der Schlichtungs-
verhandlung pruft, ob die Voraussetzung des personlichen Erscheinens nach Art.
204 Abs. 1 ZPO erfullt ist oder einem durch die Vertretung gerade an der Ver-
handlung selbst vorgelegten Gesuch um Dispensation einer Partei vom personli-
chen Erscheinen entsprochen werden kann. Die an der Verhandlung teilnehmen-
de Gegenpartei ist damit orientiert, kann Einwande gegen eine Dispensation vor-
bringen und beantragen, die Verhandlung zu verschieben, damit sie sich entspre-
chend vorbereiten kann. lhre Rechte sind gewahrt (BGer 5A_704/2015 vom

22. Marz 2016, E. 6.3; Urteil des Kantonsgerichts Freiburg, Il. Zivilappellationshof,
vom 3. Marz 2017, 102 2016 168, E. 2c/bb; vgl. auch Egli, DIKE-Komm-ZPO, Art.
204 N 28; ZK ZPO-Honegger, Art. 204 N 15).

bb) Der Friedensrichter K.__ gab vor Vorinstanz als Zeuge zu Protokoll,
die Klagerin sei an den beiden Schlichtungsverhandlungen durch ihren Ehemann
vertreten worden. lhre Abwesenheit sei an den beiden Verhandlungen Thema
gewesen. Vor der Verhandlung habe er kein Gesuch um Stellvertretung erhalten
gehabt. Er habe den Ehemann bei der zweiten Schlichtungsverhandlung als Ver-
treter der Klagerin zugelassen, weil er ebenfalls Partei des Verfahrens gewesen
sei. Der Ehemann habe anlasslich der Verhandlung die Griinde fur die Abwesen-
heit der Klagerin dargelegt und die Vollmacht gemass Urk. 15/4 vorgelegt. Der
Zeuge erklarte weiter, sein Kommentar sei gewesen, dass er das vorgangig wis-
sen musse, damit er die Gegenpartei daruber orientieren kdénne. Wenn er im Vo-
raus gewusst hatte, dass die Klagerin nicht anwesend sein wirde, hatte er es ak-
zeptiert. Es sei richtig, dass der Ehemann wahrend der zweiten Schlichtungsver-
handlung versucht habe, den Arbeitgeber der Klagerin in Deutschland anzurufen
(Prot. | S. 35 ff.).

H. , der Ehemann der Klagerin, sagte in der Parteibefragung, er wisse
nicht mehr genau, wann die Klagerin ihm gesagt habe, dass sie nicht an der

Schlichtungsverhandlung vom 3. Marz 2016 teilnehmen konne. Er vertrete sie re-



-13-

gelmassig, weil sie oft im Ausland sei. Das sei dem Friedensrichter auch rechtzei-
tig, mindestens eine Woche friher, mitgeteilt worden. Dieser habe bereits ge-
wusst, dass die Klagerin nicht teilnehmen konne, als der Termin zustande ge-
kommen sei (Prot. 1 S. 13f.). H.___ gab weiter zu Protokoll, dass er im Beisein
des Friedensrichters nach L. [Stadt in Deutschland] angerufen habe, um ei-
ne Bestatigung zu erhalten, dass seine Ehefrau dort sei, doch habe ihm die Sek-
retarin mitgeteilt, sie durfe keine solchen Bestatigungen ausstellen, sie kdnne
aber bestatigen, dass seine Ehefrau in einer Sitzung sei. Das Telefongesprach
habe er gefuhrt, weil die Gegenpartei in Frage gestellt habe, dass seine Ehefrau
im Ausland sei (Prot. | S. 16 f.). Der Friedensrichter habe sie ganz klar vom per-
sonlichen Erscheinen dispensiert (Prot. | S. 18: ,Fur mich hat er das ganz klar an-
erkannt. Er hat ja kommuniziert, dass es fur ihn in Ordnung sei. Er hat mir auch

gesagt, wenn es nicht so ware, durfte er die Klagebewilligung nicht ausstellen.”).

Die Klagerin sagte in der Parteibefragung aus, sie sei an den beiden
Schlichtungsverhandlungen vom 3. Marz 2016 nicht erschienen, weil sie die gan-
ze WocheinL.__ gewesen und erst am Donnerstagabend zurlickgeflogen sei.
Ihr Ehemann und Rechtsanwalt X. _ hatten den Friedensrichter uber ihre Ab-
wesenheit informiert. Weiter bestatigte die Klagerin, dass sie an einer Sitzung
gewesen sei, als ihr Enemann mit ihrer Sekretarin telefoniert habe, und dass die-
se die strikte Anweisung habe, niemanden durchzustellen, wenn sie in Sitzungen
sei (Prot. 1 S. 28 1.).

Die Zeugin J. bestatigte, dass der Ehemann der Klagerin anlasslich
der Schlichtungsverhandlungen gesagt habe, diese sei beruflich in Deutschland
und er nehme ihre Vertretung wahr. Der Ehemann der Klagerin habe telefoniert

und mitgeteilt, dass sie nicht kommen koénne (Prot. | S. 49 und 52).

Die Beklagte hat auf die Zeugeneinvernahme von Rechtsanwalt Y.
verzichtet (Urk. 35).

Aus der Klagebewilligung vom 9. Marz 2016 (Urk. 1) ergibt sich, dass der
Ehemann der Klagerin seine nicht anwesende Ehefrau vertrat, wobei der Frie-

densrichter auf Art. 166 ZGB verwies.
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In ihrer Stellungnahme vom 8. Marz 2017 hatten die Klager als Beweis fur
die berufsbedingte Abwesenheit der Klagerin anlasslich der Schlichtungsverhand-
lungen weitere Urkunden bezeichnet und mit der Stellungnahme eingereicht,
namlich einen Internetauszug zur beruflichen Stellung der Klagerin bei der
M.  AG, ein Zugticket von N.__ [Stadt in Deutschland] nach .../L.
vom 28./29. Februar 2016, eine Flugbestatigung O._ [Stadt in Deutschland]-
Zurich fur die Klagerin vom 3. Marz 2016 und eine Vollmacht der Klagerin fur ih-
ren Ehemann vom 27. Februar 2016 (Urk. 14 S. 3 f.; Urk. 15/1-4). Diese Urkun-
den fanden keinen Eingang in die Beweisverfligung vom 21. Marz 2017 (Urk. 20),
wohl aber der Handelsregisterauszug Uber die C.__ AG (Urk. 15/5), welchen
die Klager im Zusammenhang mit der angeblich fehlenden Unterschriftsberechti-
gungvondJ.  eingereicht hatten (Urk. 14 S. 6 f.). Auf diese Urkunden braucht
indessen nicht weiter eingegangen zu werden. Aus den Zeugenaussagen und
Parteibefragungen ergibt sich ohne weiteres, dass sich der Ehemann der Klagerin
anlasslich der Schlichtungsverhandlung als deren Vertreter ausgab und auf deren

berufsbedingte Auslandabwesenheit hinwies, welche auch glaubhaft erscheint.

cc) Die Vorinstanz halt zutreffend fest, dass die Anwesenheit des Ehegatten
einer Prozesspartei an der Schlichtungsverhandlung keinen Dispensationsgrund
bildet. Als wichtiger Grund im Sinne von Art. 204 Abs. 3 lit. b ZPO gilt die berufli-
che Verhinderung (Schrank, a.a.0., Rz 433 S. 278 bei Fn 1873, m.w.H.; KUKO
ZPO-Gloor/Umbricht Lukas, Art. 204 N 9). Wie der Friedensrichter als Zeuge aus-
fuhrte, hatte er (auch) in der ersten Schlichtungsverhandlung (Prot. | S. 40;
Urk. 76 S. 5) die beruflich bedingte Auslandabwesenheit der Klagerin als Dispen-
sationsgrund anerkannt, wenn er schon vor der Verhandlung entsprechend infor-
miert worden ware. Nach der zitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist je-
doch eine vorgangige Orientierung nicht Voraussetzung flr die Dispensation. Da-
her hat der Friedensrichter der Klagerin im Ergebnis — wenn auch mit falscher
Begrundung — zu Recht das personliche Erscheinen erlassen. Die vom Ehemann
der Klagerin vorgelegte Vollmacht (Urk. 15/4) ist gultig. Sie bildet eine Ermachti-
gung im Sinne von Art. 166 Abs. 2 Ziff. 1 ZBG und geht Uber die ohnehin beste-
hende Vertretungsbefugnis fur die laufenden Bedurfnisse der Familie im Sinne
von Art. 166 Abs. 1 ZGB hinaus.



-15 -

Da somit die Klagebewilligung gultig ist, sind die Ziffern 1 und 3 bis 5 des
Beschlusses der Vorinstanz vom 14. August 2018 aufzuheben und die Sache zur

Weiterfuhrung des Verfahrens an die Vorinstanz zurtckzuweisen.

Fur das vorliegende Verfahren ist lediglich die Entscheidgebuhr festzuset-
zen. Die Vorinstanz wird die Verlegung der Gerichtskosten und die Regelung der
Entschadigungsfolgen fur das Berufungsverfahren nach dem erstinstanzlichen

Verfahrensausgang vorzunehmen haben.

Es wird beschlossen:

1. Ziff. 1 und 3 bis 5 des Beschlusses des Bezirksgerichts Meilen vom 14. Au-
gust 2018 werden aufgehoben und die Sache wird zur Weiterfiihrung des

Verfahrens an die Vorinstanz zurickgewiesen.
2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 4°‘000.— festgesetzt.

3. Die Regelung der Prozesskosten des vorliegenden Berufungsverfahrens

wird dem neuen Entscheid des Bezirksgerichtes vorbehalten.

4.  Es wird vorgemerkt, dass die Klagerin einen Kostenvorschuss von
Fr. 4°000.— geleistet hat.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
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
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Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 30°084.85.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 21. Marz 2019

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Vorsitzende: Der Gerichtsschreiber:

Dr. L. Hunziker Schnider lic. iur. Ch. Bichi

versandt am:
am
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