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"1.

Rechtsbegehren:
(act. 7/2 S. 2)

Die Beklagte sei zu verpflichten, dem Klager CHF 91'374.53 zuzlglich 5%
Zins seit dem 30.11.2018 zu bezahlen, CHF 4'200 zuzuglich 5% Zins ab
dem 31.07.2018, CHF 4'200 zuzlglich 5% Zins ab dem 31.08.2018,

CHF 4'200 zuzuglich 5% Zins ab dem 30.09.2018, CHF 4'200 zuzuglich 5%
Zins ab dem 31.10.2018, CHF 4'200 zuzlglich 5% Zins ab dem 30.11.2018,
CHF 4'200 zuzuglich 5% Zins ab dem 31.12.2018, CHF 4'200 zuzlglich 5%
Zins ab dem 31.01.2019, CHF 4'200 zuzlglich 5% Zins ab dem 28.02.2019,
CHF 4'200 zuzlglich 5% Zins ab dem 31.03.2019, CHF 4'200 zuzuglich 5%
Zins ab dem 30.04.2019, CHF 4'200 zuzlglich 5% Zins ab dem 31.05.2019,
CHF 4'200 zuzuglich 5% Zins ab dem 30.06.2019, CHF 4'200 zuzuglich 5%
Zins ab dem 31.07.2019, CHF 4'200 zuzlglich 5% Zins ab dem 31.08.2019
und CHF 17'405.70.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zzgl. MwsSt.), zuzuglich die Kosten
fur das Schlichtungsverfahren in der Hohen von CHF 750 zulasten der Be-
klagten."

Prozessuale Antrage der Beklagten:
(act. 7/12 S. 2)

1. Der Klager sei zu verpflichten, eine Sicherheit fir die Parteient-
schadigung von Fr. 23'868.— zu hinterlegen.

2. Das Verfahren sei einstweilen auf die Prifung der sachlichen und
ortlichen Zustandigkeit zu beschranken.

3. Die sachliche und ortliche Zustandigkeit des Bezirksgerichts Hin-
wil sei zu verneinen und es sei nicht auf die Klage einzutreten.

4. Eventualiter sei die sachliche und ortliche Zustandigkeit des Be-
zirksgerichts Hinwil teilweise zu verneinen und es sei teilweise
nicht auf die Klage einzutreten.

[..]
[..]

[...]
Unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zzgl. MWST).
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Beschluss des Bezirksgerichtes:

Auf die Klage wird eingetreten.

Die Gebuhr fur diesen Zwischenentscheid wird auf Fr. 1'500.— festgesetzt.



3. Die Gebubhr fur diesen Zwischenentscheid wird der Beklagten auferlegt.

4. Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager eine Parteientschadigung von
Fr. 3'5600.— (inkl. MWST) zu bezahlen.

5. [Mitteilungen]

6./7. [Rechtsmittel]

Berufungsantrage:

der Beklagten und Berufungsklagerin (act. 2 S. 2):

1. Ziff. 1, 3 und 4 des Zwischenentscheids Uber die Zustandigkeit seien aufzu-
heben;

2. Die sachliche und ortliche Zustandigkeit des Bezirksgerichts Hinwil sei zu
verneinen und es sei nicht auf die Klage einzutreten;

3. Eventualiter sei die sachliche und oértliche Zustandigkeit des Bezirksgerichts
Hinwil teilweise zu verneinen und es sei teilweise nicht auf die Klage einzu-
treten;

4. Die Gebuhr fur den Zwischenentscheid sei dem Berufungsbeklagten aufzu-
erlegen;

5. Der Berufungsbeklagte sei zu verpflichten, der Berufungsklagerin fur das
vorinstanzliche Verfahren eine Parteientschadigung von CHF 3'500.— (inkl.
MwSt.) zu bezahlen;

6. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuzuglich MWST) zu Lasten
des Berufungsbeklagten.

Erwagqungen:

1. Ausgangslage und Verfahrensverlauf

1.1. B. (Klager und Berufungsbeklagter, nachfolgend Klager) fuhrte das
Restaurant C. in Zarich. Als er sich im Jahr 2018 um eine Nachfolgerege-
lung bemuhte, interessierte sich A. (Beklagte und Berufungsklagerin, nach-

folgend Beklagte) fiir die Ubernahme des Restaurants. In der Folge einigten sich

die Parteien auf einen Ubernahmepreis von Fr. 150'000.—, zahlbar bis Ende 2018



in drei Raten. Die Beklagte Ubernahm das Restaurant am 1. Juni 2018. Da sie die
vereinbarte Anzahlung bzw. erste Rate a Fr. 50'000.— nicht bezahlen konnte, ei-
nigten sich die Parteien auf einen neuen Zahlungsmechanismus, der unter ande-
rem vorsah, dass die Beklagte dem Klager in Anrechnung an den Ubernahme-
preis die Kreditkarteneinnahmen aus dem Restaurantbetrieb Uberweist. Der Miet-
vertrag fur die Restaurantraumlichkeiten sollte nach Darstellung des Klagers erst
nach vollstdndiger Bezahlung des Ubernahmepreises auf die Beklagte tibertragen
werden. Per Ende September 2019 kindigte die Vermieterin den Mietvertrag mit
dem Klager und schloss mit der Beklagten einen neuen Mietvertrag ab. Der Kla-
ger kam bis Ende September 2019 gegenuber der Vermieterin fur den Mietzins
auf. Mit der vorliegenden, beim Bezirksgericht Hinwil eingereichten Klage fordert
der Klager von der Beklagten die ausstehende Restschuld aus dem Ubernahme-
preis von Fr. 91'374.53 sowie die von ihm nach der Ubernahme des Restaurants
durch die Beklagte bezahlten Mietzinse und Nebenkosten im Gesamtbetrag von
Fr. 58'800.— (14 Monate x Fr. 4'200.—) und Fr. 17'405.70. Strittig ist, ob das Be-
zirksgericht Hinwil fur die Klage 6rtlich und sachlich zustandig ist oder ob die Kla-

ge in die Zustandigkeit des Mietgerichts Zrich fallt.

1.2. Der Klager reichte die vorliegende Klage mit Eingabe vom 23. August 2022
beim Bezirksgericht Hinwil (nachfolgend Vorinstanz) ein (act. 7/1 und 7/2). Nach
Bezahlung des Kostenvorschusses fur die Gerichtskosten (act. 7/6 und 7/8) wur-
de der Beklagten mit Verfligung vom 7. September 2022 Frist fur die Klageant-
wort angesetzt (act. 7/9). Mit Eingabe vom 13. Oktober 2022 (act. 7/12) stellte die
Beklagte die eingangs wiedergegebenen prozessualen Antrage. Darauf wurde ihr
die Frist zur Einreichung der schriftlichen Klageantwort mit Verfigung vom

18. Oktober 2022 (act. 7/14) einstweilen abgenommen und dem Klager Frist an-
gesetzt, sich zu den Antragen der Beklagten zu aussern. Der Klager stellte mit
Eingabe vom 11. November 2022 (act. 7/17) ein Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege und Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes und bean-
tragte, die prozessualen Antrage der Beklagten seien abzuweisen. Die Beklagte
nahm dazu mit Eingabe vom 1. Dezember 2022 (act. 7/22) Stellung. Mit Be-
schlissen vom 18. Januar 2023 gewahrte die Vorinstanz dem Klager die unent-

geltliche Rechtspflege und bestellte ihm einen unentgeltlichen Rechtsbeistand;



den Antrag der Beklagten auf Sicherheitsleistung wies sie ab. Gleichzeitig ent-

schied sie, auf die Klage werde eingetreten (act. 7/23 = act. 6 [Aktenexemplar]).

1.3. Gegen den zuletzt erwahnten Beschluss erhob die Beklagte mit Eingabe
vom 1. Marz 2023 Berufung beim Obergericht des Kantons Zurich (act. 2). Die
vorinstanzlichen Akten wurden von Amtes wegen beigezogen (act. 7/1-30). Mit
Prasidialverfugung vom 13. Marz 2023 wurde der Beklagten Frist fur die Leistung
eines Kostenvorschusses angesetzt (act. 8). Das diesbezugliche Fristerstre-
ckungsgesuch der Beklagten vom 27. Marz 2023 (act. 10) wurde mit Verfigung
vom 29. Marz 2023 abgewiesen. Gleichzeitig wurde ihr eine Nachfrist fir die Leis-
tung des Kostenvorschusses angesetzt (act. 11). Der Vorschuss wurde fristge-
recht bezahlt (act. 13). Da sich die Berufung sofort als unbegrindet erweist, kann
auf die Einholung einer Berufungsantwort verzichtet werden (Art. 312 Abs. 1
ZPO). Das Verfahren ist spruchreif. Dem Klager ist die Berufungsschrift (act. 2)

mit diesem Urteil zuzustellen.

2. Prozessuales

2.1. Beim Eintretensbeschluss der Vorinstanz handelt es sich um einen beru-
fungsfahigen Zwischenentscheid (Art. 237 Abs. 2 ZPO und Art. 308 Abs. 1 lit. a
und Abs. 2 ZPO). Die Beklagte ist durch den angefochtenen Beschluss be-
schwert. Die Berufung wurde fristgerecht erhoben (Art. 311 Abs. 1 ZPO; vgl.

act. 7/25) und der Kostenvorschuss rechtzeitig bezahlt (act. 13). Die Beklagte
stellt in der Berufung die oben aufgefluhrten Antrage und begrundet diese. Auf die
Berufung ist folglich — unter Vorbehalt der nachstehenden Erwagungen (vgl.

nachstehende E. 2.3) — einzutreten.

2.2. Das Berufungsverfahren stellt keine Fortsetzung des erstinstanzlichen Ver-
fahrens dar, sondern ist nach der gesetzlichen Konzeption als eigenstandiges
Verfahren ausgestaltet (BGE 142 11l 413 E. 2.2.1 m.H.a. die Botschaft zur
Schweizerischen ZPO, BBI 2006 S. 7374). Mit Berufung kann eine unrichtige
Rechtsanwendung und eine unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend
gemacht werden (Art. 310 ZPO). In der schriftlichen Berufungsbegrindung

(Art. 311 ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der erstinstanzliche



Entscheid in den angefochtenen Punkten fehlerhaft ist bzw. an einem der genann-
ten Mangel leidet. Das setzt (im Sinne einer von Amtes wegen zu prufenden Ein-
tretensvoraussetzung) voraus, dass die Berufungsklagerin die vorinstanzlichen
Erwagungen bezeichnet, die sie anficht, sich argumentativ mit diesen auseinan-
dersetzt und mittels genligend praziser Verweisungen auf die Akten aufzeigt, wo
die massgebenden Behauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden er-
hoben wurden bzw. aus welchen Aktenstellen sich der geltend gemachte Beru-
fungsgrund ergeben soll. Die pauschale Verweisung auf frihere Vorbringen oder
deren blosse Wiederholung genligen nicht (vgl. BGE 138 Il 374 E. 4.3.1; BGer
5A 247/2013 vom 15. Oktober 2013 E. 3.2; BGer 5A_751/2014 vom 28. Mai 2015
E. 2.1). Was nicht oder nicht in einer den gesetzlichen Begrindungsanforderun-
gen entsprechenden Weise beanstandet wird, braucht von der Rechtsmitte-
linstanz nicht Gberprft zu werden; diese hat sich — abgesehen von offensichtli-
chen Mangeln — grundsatzlich auf die Beurteilung der Beanstandungen zu be-
schranken, die in der schriftlichen Begrundung formgerecht gegen den erstin-
stanzlichen Entscheid erhoben werden (vgl. BGE 142 [l 413 E. 2.2.4 m.w.Hinw.;
BGer 5A_111/2016 vom 6. September 2016 E. 5.3; BGer 4A_258/2015 vom

21. Oktober 2015 E. 2.4.3; BGer 4A_290/2014 vom 1. September 2014 E. 3.1 und
E. 5). Insofern erfahrt der Grundsatz "iura novit curia" (Art. 57 ZPO) im Beru-
fungsverfahren eine Relativierung (BK ZPO |-HURNI, Art. 57 N 21 und N 39 ff.;
GLAsL, DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 57 N 22).

2.3. Gemass den vorstehenden Grundsatzen muss die Beklagte in der Beru-
fung konkret dartun, inwiefern die Erwagungen im angefochtenen Entscheid
falsch sind. Dies setzt voraus, dass sie in der Berufungsbegrindung auf die erst-
instanzlichen Erwagungen Bezug nimmt und aufzeigt, inwiefern diese zu korrigie-
ren sind. Soweit sich die anwaltlich vertretene Beklagte in der Berufungsschrift
darauf beschrankt, ihre Sicht der Dinge zu schildern und erneut ihren Standpunkt
wiederzugeben (act. 2 Rz. 9-21, Rz. 28-32), kommt sie den Anforderungen an die
Begrindungsobliegenheit im Berufungsverfahren nicht nach. Insoweit ist auf ihre

Ausflihrungen nicht einzugehen.



3. Erwaqgungen der Vorinstanz

Die Vorinstanz bejahte ihre ortliche und sachliche Zustandigkeit. Sie hielt fest, die
Klage stltze sich auf einen Vertrag, den die Parteien im Jahr 2018 abgeschlossen
hatten. Fiir den Ubernahmepreis von Fr. 150'000.— habe die Beklagte das Res-
taurant C._ samt Inventar, Wert des Namens, Kundenstamm und Reputation
Ubernehmen sollen. Der Ubernahmepreis habe teils durch Baranzahlung, teils
durch Uberweisung von Restauranteinnahmen beglichen werden sollen. Als die
Beklagte die versprochene Anzahlung nicht geleistet habe, habe der Klager si-
cherheitshalber mit der Ubertragung des Mietverhaltnisses auf die Beklagte zu-
gewartet und zur Sicherung des Fortbestands des Mietverhaltnisses weiterhin die
Mietzinse Uberwiesen. Diese Vorbringen des Klagers seien fur die Beurteilung der
Zustandigkeit als wahr zu unterstellen, zumal sie nicht auf Anhieb fadenscheinig
wirkten. In der Folge prufte die Vorinstanz, ob der Vertrag der Parteien einen
mietrechtlichen Schwerpunkt habe, der die Anwendung von Art. 33 ZPO rechtfer-
tige. Sie qualifizierte den von den Parteien abgeschlossenen Vertrag als Vertrag
sui generis, der auch mietrechtliche Komponenten enthalte. Fur die Beurteilung
der vorliegenden Klage stunden mietrechtliche Fragen indessen nicht im Vorder-
grund, zumal nicht die Ubertragung des Mietverhaltnisses (bzw. die von der Be-
klagten aufgeworfene Frage, ob der Vermieter die Zustimmung allenfalls hatte
verweigern kénnen), sondern primar das Zustandekommen des Geschaftstber-
nahmevertrages zu beurteilen sei. Schliesslich seien sich die Parteien einig, dass
es nie zur Ubertragung des Mietverhaltnisses vom Klager auf die Beklagte ge-
kommen sei. Da keine Ubertragung des Mietverhéltnisses stattgefunden habe
und die Parteien zueinander nicht in einem Mietverhaltnis stiinden, kbnne sich
auch die tber die Hohe des Ubernahmepreises hinausgehende Forderung des
Klagers fur die weiterhin bezahlten Mietzinse und Nebenkosten nicht auf eine
mietrechtliche Grundlage stitzen. Es sei deshalb nicht ersichtlich, weshalb fur die
Beurteilung der klagerischen Vorbringen die besondere Sachnahe des Mietge-
richts hilfreich sein solle, zumal die mietrechtliche Komponente des Geschafts-

ubernahmevertrages gar nie zum Tragen gekommen sei (act. 6 S. 11 f.).



4. Ortliche und sachliche Zustandigkeit

4.1. Die Beklagte macht in der Berufung geltend, die Mietzinsforderungen
ergaben sich nicht direkt aus dem vom Kléger behaupteten Ubernahmevertrag,
sondern aus zusatzlichen Vereinbarungen. Die Forderung betreffend Restzahlung
aus dem Ubernahmevertrag und die Mietzinsforderungen basierten auf unter-
schiedlichen Rechtsgrunden, welche separat beurteilt werden kdnnten. Die Zu-
standigkeit sei daher flr beide Forderungen separat zu prufen. Die Vorinstanz
habe zutreffend ausgefuhrt, Zweck der Regelung von Art. 33 ZPO sei es, die Be-
weiserhebung und die Feststellung des Ortsgebrauchs zu erleichtern. Es sei fur
die Anwendung von Art. 33 ZPO jedoch nicht erforderlich, dass im konkreten Fall
die Beweiserhebung auch tatsachlich erleichtert werde oder Kenntnisse des Orts-
gebrauchs erforderlich seien (act. 2 Rz. 4 ff.). Nach Auffassung der Vorinstanz sei
die mietrechtliche Komponente des Geschaftsubernahmevertrages gar nie zum
Tragen gekommen und daher wirden keine Fragen aufgeworfen, welche eine
Beweiserhebung im Mietobjekt erforderten. Der Klager habe aber nicht behauptet,
dass der Vermieter die Zustimmung zur Ubertragung des Mietverhaltnisses erteilt
habe. In der Gesamtbetrachtung liege der Vertragsschwerpunkt klar auf der Uber-
tragung des Mietverhaltnisses, wovon alle weiteren Leistungen abhangig seien.
Aus dem Umstand, dass der Vermieter mit ihr ein neues Mietverhaltnis ohne die
Zahlung eines Schlisselgeldes abgeschlossen habe, kdnne nicht abgeleitet wer-
den, dass er der Ubertragung des Mietverhaltnisses auch unter Berticksichtigung
des Schlusselgeldes zugestimmt hatte. Der Vermieter habe sich zwar der geplan-
ten Neuausrichtung nicht widersetzt. Er hatte die Ubertragung jedoch auch ver-
weigern kénnen, weil das Schlisselgeld unangemessen hoch sei. Es sei ferner
nicht auszuschliessen, dass zur Beurteilung der Angemessenheit des Schllssel-
geldes eine Beweisabnahme im Mietobjekt zu erfolgen habe. Der Vermieter hatte
die Ubertragung des Mietverhaltnisses auch verweigern kénnen, weil sie (die Be-
klagte) klar zum Ausdruck gebracht habe, nicht Gber die notwendigen finanziellen
Mittel zur Zahlung des Schlisselgeldes zu verfiugen (act. 2 Rz. 22 ff.). Die Vor-
instanz habe die rechtliche Qualifikation des Klagers ohne nahere Begrindung
Ubernommen und festgehalten, die Parteien hatten nicht in einem Mietverhaltnis

zueinander gestanden. Anders als die Tatsachenbehauptungen des Klagers sei



dessen rechtliche Qualifikation jedoch nicht als wahr zu unterstellen. In tatsachli-
cher Hinsicht behaupte der Klager, zwischen den Parteien sei vereinbart worden,
dass sie (die Beklagte) den Mietzins von Fr. 4'200.— direkt an ihn und ausdrick-
lich nicht an den Vermieter zahle. Die Uberlassung eines Mietobjektes mit der
Verpflichtung, Miete zu bezahlen, entspreche der gesetzlichen Definition eines
Mietverhaltnisses nach Art. 253 OR. Falls keine Vereinbarung Uber die Mietzins-
zahlung bestanden habe, liege ein faktisches Mietverhaltnis vor. Die Forderung
einer Entschadigung fiir die Uberlassung eines Geschéftslokals entspreche auf
jeden Fall einem mietrechtlichen Tatbestand, welcher fir die Begriindung der Zu-
standigkeit der Mietgerichte genuge. Aufgrund dieses mietrechtlichen Tatbe-

stands sei die Zustandigkeit des Mietgerichts zu bejahen (act. 2 Rz. 33 ff.).

4.2. Ist wie vorliegend die Zustandigkeit des angerufenen Gerichts strittig, ist
von der Theorie der doppelrelevanten Tatsachen auszugehen, worauf die Vor-
instanz zu Recht hinwies. Von sog. doppelrelevanten Tatsachen spricht man,
wenn die fur die Zustandigkeit des Gerichts massgebenden Tatsachen auch flur
die Begrundetheit der Klage massgebend sind. Doppelrelevante Tatsachen mus-
sen im Rahmen der Zustandigkeitsprifung nicht bewiesen werden, vielmehr wird
auf Grundlage der Behauptungen und Antrage des Klagers daruber entschieden.
Das Gericht muss dabei prufen, ob die vom Klager behaupteten Tatsachen (wel-
che als wahr unterstellt werden) schllssig sind, d.h. ob aus ihnen rechtlich auf
den vom Klager geltend gemachten Gerichtsstand geschlossen werden kann. Die
Theorie der doppelrelevanten Tatsachen wird ausnahmsweise nicht angewendet,
wenn sich der Klager rechtsmissbrauchlich verhalt, z.B. weil er die Klage in einer
Art und Weise einreicht, mit der deren wirkliche Natur verschleiert wird oder weil
die klagerischen Behauptungen offensichtlich falsch sind (BGE 147 Il 159
E.2.21f).

4.3. Die Beklagte macht keine Umstande geltend, die auf ein rechtsmissbrauch-
liches Verhalten des Klagers schliessen lassen. Nach Massgabe der vorstehen-
den Grundsatze ist mit der Vorinstanz deshalb fir die Zustandigkeitsfrage auf die
Sachdarstellung des Klagers abzustellen. Fur den Entscheid tber die Zustandig-

keit ist demnach von folgenden Tatsachen auszugehen: Die Parteien schlossen
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einen Ubernahmevertrag fir das Restaurant C.______in Zirich ab. Die Beklagte
verpflichtete sich, dem Klager den Ubernahmepreis von Fr. 150'000.— bis Ende
2018 in drei Raten zu bezahlen. Die Beklagte Ubernahm das RestaurantC._
am 1. Juni 2018. Sie bezahlte die im Zeitpunkt der Ubernahme des Restaurants
vertraglich geschuldete erste Rate des Ubernahmepreises nicht vollumfanglich.
Die Parteien vereinbarten deshalb im Zeitpunkt der Ubernahme einen neuen Ab-
zahlungsmechanismus. Die Beklagte wurde mit der Ubernahme des Restaurants
alleine verantwortlich fir die Geschaftsfuhrung. Entsprechend musste sie ab der
Ubernahme am 1. Juni 2018 samtliche Kosten fiir den Betrieb des Restaurants
bezahlen (act. 2 Rz. 18). Zur vertraglich vereinbarten Ubertragung des Mietver-
trages fur die Restaurantraumlichkeiten ware es nach Darstellung des Klagers
erst nach vollstandiger Bezahlung des Ubernahmepreises durch die Beklagte ge-
kommen. Konkrete Behauptungen zu weiteren Abmachungen — insbesondere
auch bezuglich der Bezahlung des Mietzinses fur die Restaurantraumlichkeiten —
bringt der Klager nicht vor. Er halt lediglich fest, die Beklagte habe ihm die Miet-
zinse fur die Monate Juni und Juli 2018 am 30. Mai 2018 bzw. am 30. Juni 2018
vereinbarungsgemass in bar gegeben, damit er die Zahlung an den Vermieter ha-

be vornehmen konnen (act. 2 Rz. 19).

4.4. Die sachliche Zustandigkeit des Mietgerichts ergibt sich fur erstinstanzliche
Streitigkeiten aus Mietverhaltnissen fur Wohn- und Geschaftsraume aus § 21
Abs. 1 lit. a GOG. Ortlich zustandig ist fiir Klagen aus Miete und Pacht unbewegli-
cher Sachen das Gericht am Ort der gelegenen Sache (Art. 33 ZPO). Nach

Art. 35 Abs. 1 lit. b ZPO handelt es sich bei diesem Gerichtsstand zugunsten des
Mieters eines Wohn- oder Geschaftsraumes um eine teilzwingende Zustandigkeit.
Unter "Klagen aus Miete und Pacht" sind alle Klagen zu verstehen, denen
materiell-rechtliche Vertragsanspruche zugrunde liegen. Die vom Bundesgericht
unter altem Recht begriundete Rechtsprechung, welche unabhangig davon, ob der
geltend gemachte Anspruch vertraglicher, quasi-vertraglicher, ausservertraglicher
oder sachenrechtlicher Natur war, einen fur die Zustandigkeitsfrage relevanten
mietrechtlichen Tatbestand bejahte, kommt unter Art. 33 ZPO nicht mehr zum
Tragen, jedenfalls soweit die ZPO flur entsprechende Klagen eine eigene Ge-

richtsstandnorm kennt, wie das fur die ausservertraglichen oder sachenrechtli-
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chen Klagen oder Klagen mit gesellschaftsrechtlicher Anspruchsgrundlage gilt
(HiGl, DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 33 N 17).

Stehen verschiedene Parteivereinbarungen nicht als selbstandige Vertrage
nebeneinander, sondern sind sie nach dem Willen der Parteien in der Art mitei-
nander verknUpft und voneinander abhangig, dass ein gemischter oder zusam-
mengesetzter Vertrag vorliegt, muss jede Streitfrage entsprechend den auf sie zu-
treffenden Bestimmungen und Grundsatzen beantwortet werden, ausgehend vom
Schwerpunkt des Vertrages, der als einheitliche Gesamtvereinbarung zu erfassen
ist (BGE 131 Il 528 E. 7.1.1; 118 1l 157 E. 3a). Bei gemischten Vertragen ist
demnach auf den Regelungsschwerpunkt abzustellen. Dabei ist ausgehend von
der Interessenlage der Parteien zu prufen, welche Bedeutung den einzelnen Ver-
tragsbestandteilen im Hinblick auf die Gestaltung der Gesamtrechtslage zukommt
(BGE 118 11 157 E. 3a). Bei Klagen aus gemischten Vertragen gilt der Gerichts-
stand nach Art. 33 ZPO, wenn die mietrechtlichen Elemente, die vorrangig den
Gebrauch einer unbeweglichen Sache betreffen, im Vertrag Uberwiegen (Hial,
a.a.0., Art. 33 N 24 m.H.a. ZR 112 [2013] Nr. 73).

4.5. Die Forderung des Klagers auf Bezahlung des Restlibernahmepreises im
Betrag von Fr. 91'374.53 basiert auf dem Ubernahmevertrag der Parteien, in dem
sich die Beklagte zur Zahlung des Ubernahmepreises von Fr. 150'000.— verpflich-
tete. Beim Ubernahmevertrag handelt es sich um einen gemischten Vertrag. Mit
Blick auf die Zustandigkeit des angerufenen Gerichts ist deshalb zu prifen, worin
der Regelungsschwerpunkt der aus verschiedenen Elementen bestehenden Ver-
einbarung liegt. Bereits an dieser Stelle ist festzuhalten, dass entgegen der Be-
klagten nach den vorstehend genannten Grundsatzen fur Forderungen, die auf

einem gemischten Vertrag basieren, keine Spaltung der Zustandigkeit eintritt.

4.6. Der Ubernahmevertrag enthalt mit Bezug auf die Ubertragung des Inven-
tars und des Goodwills des Restaurants (Reputation, Kundenstamm, Restaurant-
name) kaufvertragliche Elemente. Die Beklagte sieht in der vereinbarten Ubertra-
gung des Mietverhaltnisses im Sinne von Art. 263 OR flr die Zustandigkeit rele-
vante mietrechtliche Elemente. Zwischen den Parteien des Ubernahmevertrages

kommen mietrechtliche Regeln indessen nicht direkt zur Anwendung. Die vorge-
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sehene Ubertragung des Mietverhaltnisses vom Klager auf die Beklagte im Sinne
von Art. 263 OR stellt eine von der schriftlichen Zustimmung des Vermieters ab-
hangige, suspensiv-bedingte Vertragsubertragung (Art. 151 OR) dar. Lediglich in-
direkt, ndamlich im Zusammenhang mit dem Eintritt der Suspensivbedingung,
schlagen die zwischen dem Klager und der Vermieterin anwendbaren mietrechtli-
chen Regeln betreffend Ubertragung der Miete auf einen Dritten nach Art. 263 OR
durch. Der Argumentation der Beklagten, die Ubertragung des Mietvertrages nach
Art. 263 OR stelle per se ein gewichtiges mietrechtliches Element des Ubernah-
mevertrages dar, kann somit nicht gefolgt werden. Selbst wenn nach Darstellung
der Beklagten, die Vermieterin die Zustimmung wegen eines unzulassigen
Schliisselgeldes hatte verweigern kdnnen, waren auf den Ubernahmevertrag der
Parteien keine mietrechtlichen Regeln zur Anwendung gekommen. Entsprechend
ist in der im Ubernahmevertrag vorgesehenen Ubertragung des Mietvertrages
kein fur die Zustandigkeitsfrage relevanter mietrechtlicher Regelungsschwerpunkt
zu sehen. Ohnehin wirft die vertraglich vereinbarte, aber nicht nach Art. 263 OR
vollzogene Vertragsubertragung vorliegend keine Fragen auf, zumal die Beklagte
zwischenzeitlich (auf anderem Weg) Mieterin der Restaurantraumlichkeiten ge-

worden ist.

4.7. Der Klager macht mit der vorliegenden Klage auch Mietzinse und Neben-
kosten im Gesamtbetrag von Fr. 58'800.— und Fr. 17'405.70 geltend. Nach Mass-
gabe der ursprunglich vereinbarten Ratenzahlungen hatte die Beklagte die letzte
Rate per Ende 2018 bezahlen miissen, so dass die Ubertragung des Mietvertra-
ges auf die Beklagte nach vollstandiger Bezahlung des Ubernahmepreises (fri-
hestens) Anfang 2019 hatte erfolgen kdnnen. Gemass Darstellung des Klagers
habe die Beklagte mit der Ubernahme des Restaurants am 1. Juni 2018 samtliche
Kosten fur den Betrieb des Restaurants tragen missen; sie habe den Mietzins der
Monate Juni und Juli 2018 vereinbarungsgemass an ihn bezahlt (act. 7/2 Rz. 17-
19 sowie Rz 25 f.). Folglich sah der Ubernahmevertrag der Parteien vor, dass der
Klager nach der Ubernahme des Restaurants C._ durch die Beklagte am

1. Juni 2018 weiterhin — mit entsprechenden Rechten und Pflichten — Mieter der
Restaurantraumlichkeiten ist, ohne diese zu nutzen, wahrend die Beklagte die

Restaurantraumlichkeiten nutzt, ohne in den Mietvertrag eingetreten zu sein. Mit
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der Nutzung der Restaurantraumlichkeiten durch die Beklagte enthalt der von den
Parteien abgeschlossene Ubernahmevertrag fiir die Ubergangszeit bis zur voll-
standigen Bezahlung des Ubernahmepreises Elemente eines Untermietvertrages.
Auf die Forderungen des Klagers fur die Mietzinse und Nebenkosten betreffend
den Zeitraum bis Ende 2018, welche auf dem Ubernahmevertrag basieren, sind

demnach mietrechtliche Regeln anwendbar.

4.8. Die Parteien einigten sich im Zeitpunkt der Ubernahme des Restaurants
durch die Beklagte auf einen neuen Abzahlungsmechanismus, da die Beklagte
die erste Rate des Ubernahmepreises am 1. Juni 2018 nicht vollstandig bezahlt
hatte. Konkrete Behauptungen zu weiteren Abmachungen — insbesondere zur
Bezahlung des Mietzinses und der Nebenkosten fur die Restaurantraumlichkeiten
wahrend der verlangerten Zahlungsfrist — macht der Klager nicht. Nach Art. 2
Abs. 2 OR ist fur eine Vertragserganzung auf den hypothetischen Parteiwillen ab-
zustellen. Ausgehend von der von den Parteien im Ubernahmevertrag bis Ende
2018 vorgesehenen Ubergangsregelung ist nach pflichtgeméassem Ermessen
(Art. 4 ZGB) anzunehmen, dass die Parteien die Regeln betreffend Nutzung der
Restaurantraumlichkeiten bis zur vollstandigen Bezahlung des Ubernahmepreises
durch die Beklagte gemass dem geanderten Abzahlungsmechanismus verlangert
hatten. Entsprechend sind auf die Forderungen fur die Mietzinse und Nebenkos-

ten ab Januar 2019 ebenfalls mietrechtliche Regeln anwendbar.

4.9. Zusammenfassend ist Folgendes festzuhalten: Der gemischte Vertrag der
Parteien ist als Einheit zu behandeln. Gegenstand der Vereinbarung der Parteien
war die Restaurantubertragung vom Klager auf die Beklagte. Diese umfasste
auch die Ubertragung des Mietvertrages fir die Restaurantrdumlichkeiten nach
Art. 263 OR, wobei im Verhaltnis zwischen dem Klager und der Beklagten keine
mietrechtlichen Regeln anwendbar sind und die vom Klager eingeklagten Forde-
rungen ohnehin keinen Zusammenhang mit der Ubertragung des Mietvertrages
hatten. Der Ubernahmevertrag und die spéater vereinbarten Abzahlungsmodalita-
ten enthalten zwar mietrechtliche Elemente. Die Nutzung der Restaurantraumlich-
keiten durch die Beklagte wahrend der Zahlungsfrist und damit die mietrechtlichen

Elemente stellen jedoch keinen Regelungsschwerpunkt dar. Vielmehr dient diese
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Regelung der Abwicklung des Ubernahmevertrages und dem Klager als Sicher-
heit fur die vollstandige Bezahlung des Ubernahmepreises. Die voriibergehende
Nutzung der Restaurantraumlichkeiten durch die Beklagte ist somit auf die Erful-
lung des vertraglichen Hauptzweckes ausgerichtet, inr kommt bei einer Gesamt-
betrachtung untergeordnete Bedeutung zu. Nach dem Gesagten enthalten die
Vereinbarungen der Parteien keinen mietrechtlichen Regelungsschwerpunkt. We-
der § 21 Abs. 1 lit. a GOG noch Art. 33 ZPO sind anwendbar. Die Vorinstanz hat
ihre drtliche und die sachliche Zustandigkeit zu Recht bejaht. Die Berufung ist ab-

zuweisen und der angefochtene Beschluss ist zu bestatigen.

5. Kosten- und Entschadigungsfolgen des Berufungsverfahrens

5.1. Bei diesem Ausgang des Berufungsverfahrens wird die Beklagte kosten-
pflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Entscheidgebihr ist ausgehend vom Streitwert
von Fr. 167'580.23 auf Fr. 3'000.— festzusetzen (§§ 4 Abs. 1, 9 Abs. 2 und 12
GebV OG).

5.2. Parteientschadigungen sind keine zuzusprechen; der Beklagten nicht, weil
sie unterliegt, dem Klager nicht, weil ihm durch das Berufungsverfahren keine

entschadigungspflichtigen Aufwendungen entstanden sind.

Es wird erkannt:

1.  Die Berufung wird abgewiesen. Der Beschluss des Bezirksgerichts Hinwil

vom 18. Januar 2023 Uber die Zustandigkeit wird bestatigt.

2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 3'000.- festgesetzt und

der Berufungsklagerin auferlegt.

Die Kosten des zweitinstanzlichen Verfahrens werden mit dem von der

Berufungsklagerin geleisteten Vorschuss verrechnet.

3.  Fur das Berufungsverfahren wird keine Parteientschadigung zugesprochen.
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4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Berufungsbeklagten unter
Beilage eines Doppels der Berufungsschrift (act. 2), sowie an das Bezirksge-

richt Hinwil, je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist
innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesge-
richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen
Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 92 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 167'580.23.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich
Il. Zivilkammer
Die Vorsitzende: Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. E. Lichti Aschwanden MLaw T. Rumpel

versandt am:
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