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Berufung gegen eine Verfiigung des Einzelgerichts im vereinfachten

Verfahren am Bezirksgericht Ziirich, 4. Abteilung, vom 9. September 2021
(FV200164-L)

Erwagungen:

1.  Die Klagerin machte mit Eingabe vom 16. Oktober 2020 unter Einreichung

der Klagebewilligung vom 4. Juni 2020 bei der Vorinstanz eine Forderungsklage



aus einem Stammanteilkaufvertrag anhangig (Urk. 8/1, 8/1A). Auf entsprechen-
den Antrag des Beklagten (Urk. 8/19) wurde das Verfahren mit VerfUigung vom
15. Marz 2021 auf die Fragen der ortlichen Zustandigkeit und der Einhaltung der
Klagefrist beschrankt (Urk. 8/25). Fur den weiteren Prozessverlauf ist auf den an-
gefochtenen Entscheid zu verweisen (Urk. 2 S. 2 f.). Am 9. September 2021 ver-
fugte die Vorinstanz, dass auf die Klage eingetreten werde (Dispositiv-Ziff. 1), und
setzte dem Beklagten Frist fur die Stellungnahme zur Klagebegriindung an (Dis-
positiv-Ziff. 2; Urk. 2 S. 11).

2. Am 11. Oktober 2021 erhob der Beklagte und Berufungsklager (fortan Be-
klagter) Berufung und stellte die folgenden Antrage (Urk. 1 S. 2):

"1. Es seien die Ziffern 1 und 2 des Dispositivs der Verfugung des
Bezirksgerichts Zirich vom 9. September 2021 (FV200164-L/
Z08) aufzuheben.

2.  In Gutheissung der Berufung und Aufhebung der Ziffern 1 und 2
des Dispositivs der Verfigung des Bezirksgerichts Zirich vom
9. September 2021 (FV200164-L/ Z08) sei auf die Klage nicht
einzutreten.

3. Eventualiter sei in Gutheissung der Berufung und Aufhebung der
Ziffern 1 und 2 des Dispositivs der Verflugung des Bezirksgerichts
Zurich vom 9. September 2021 (FV200164-L/ Z08) die Sache mit
den verbindlichen Weisungen, es sei vom Friedensrichteramt
Kreise ...+... Auskunft dariber zu verlangen, wodurch belegt ist,
dass es sich beim als Anhang zur als Beilage 7 zur Stellungnah-
me vom 25. Februar 2021 verurkundeten Ausdruck um die Sen-
dungsinformation zur Klagebewilligung GV.2020.00112 /
SB.2020.00126 handelt und es seien die Vorbringen des Beru-
fungsklagers in die Beweiswurdigung einzubeziehen, zur Neube-
urteilung an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

4.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MWST)."

3. Der Kostenvorschuss gemass Verfugung vom 20. Oktober 2021 wurde
rechtzeitig geleistet (Urk. 6 und 7). Mit Verfugung vom 4. November 2021 wurde
der Klagerin und Berufungsbeklagten (fortan Klagerin) Frist angesetzt, um die Be-
rufung zu beantworten (Urk. 9). Mit Eingabe vom 29. November 2021 stellte die
Klagerin in der Berufungsantwort die folgenden Antrage (Urk. 10 S. 2):

"1. Die Berufung sei vollumfanglich abzuweisen.



2.  Eventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zuruckzuweisen.

3.  Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zzgl. MWST zu
Lasten des Berufungsklagers."

Mit Verfligung vom 1. Dezember 2021 wurde die Berufungsantwort dem Beklag-
ten zur Kenntnisnahme zugestellt. Auf Ersuchen des Beklagten wurde ihm mit
Verfugung vom 20. Dezember 2021 Frist fur eine Replikeingabe angesetzt (Urk.
15, 16), welche innert erstreckter Frist am 7. Februar 2022 einging (Urk. 19 und
20) und am 14. Februar 2022 der Gegenpartei zur Kenntnisnahme zugestellt wur-
de (Prot. Il S. 8). Weitere Eingaben sind nicht erfolgt. Die vorinstanzlichen Akten

wurden beigezogen (Urk. 8/1-40).

1. Mit der Berufung kann eine unrichtige Rechtsanwendung und eine unrichtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Beru-
fungsinstanz verfugt Uber unbeschrankte Kognition beztglich Tat- und Rechtsfra-
gen, einschliesslich der Frage richtiger Ermessensausibung (Angemessenheits-
prufung; BGer 5A_184/2013 vom 26. April 2013, E. 3.1). In der schriftlichen Beru-
fungsbegriundung (Art. 311 ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der
erstinstanzliche Entscheid in den angefochtenen Punkten als fehlerhaft zu be-
trachten ist bzw. an einem der genannten Mangel leidet. Das setzt (im Sinne einer
von Amtes wegen zu prufenden Eintretensvoraussetzung) voraus, dass der Beru-
fungsklager die vorinstanzlichen Erwagungen bezeichnet, die er anficht, sich ar-
gumentativ mit diesen auseinandersetzt und mittels genligend praziser Verwei-
sungen auf die Akten aufzeigt, wo die massgebenden Behauptungen, Erklarun-
gen, Bestreitungen und Einreden erhoben wurden bzw. aus welchen Aktenstellen
sich der geltend gemachte Berufungsgrund ergeben soll. Die pauschale Verwei-
sung auf fruhere Vorbringen oder deren blosse Wiederholung gentgen nicht (vgl.
BGE 138 11l 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 gesetz-
lichen Begrundungsanforderungen entsprechenden Weise beanstandet wird,

braucht von der Rechtsmittelinstanz nicht Uberprift zu werden; diese hat sich —



abgesehen von offensichtlichen Mangeln — grundsatzlich auf die Beurteilung der
Beanstandungen zu beschranken, die in der schriftlichen Begrindung formge-
recht gegen den erstinstanzlichen Entscheid erhoben werden (vgl. BGE 142 1l|
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 Berufungsverfahren eine Relativierung (BK ZPO I-Hurni,
Art. 57 N 21 und N 39 ff.; Glasl, DIKE-Komm-ZPO, Art. 57 N 22).

2. Gemass Art. 317 Abs. 1 ZPO kénnen im Berufungsverfahren neue Tatsa-
chen und Beweismittel (Noven) nur noch berutcksichtigt werden, wenn sie kumula-
tiv ohne Verzug vorgebracht werden (lit. a) und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht
schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (lit. b). Dabei hat, wer sich
auf Noven beruft, deren Zulassigkeit darzutun (vgl. BGer 5A_330/2013 vom

24. September 2013, E. 3.5.1; BGer 5A_266/2015 vom 24. Juni 2015, E. 3.2.2).

3. Aus dem Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV,
Art. 53 Abs. 1 ZPO) folgt die Pflicht des Gerichts, seinen Entscheid zu begriinden.
Nach konstanter Rechtsprechung ist jedoch nicht erforderlich, dass es sich mit al-
len Parteistandpunkten einlasslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbrin-
gen ausdrucklich widerlegt. Vielmehr kann es sich auf die fir den Entscheid we-
sentlichen Punkte beschranken. Die Begrindung muss so abgefasst sein, dass
sich der Betroffene Uber die Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und
ihn in voller Kenntnis der Sache an die hohere Instanz weiterziehen kann (vgl.
BGE 143 111 65 E. 5.2 S. 70 f.). Diese Anforderungen erflllt der vorinstanzliche
Entscheid.

Auf die Vorbringen der Parteien ist nur insoweit einzugehen, als sie fur die Ent-
scheidfindung erforderlich sind. Dies gilt nach dem Gesagten auch fur den Vor-
wurf, die Vorinstanz habe sich nicht bzw. nicht gentigend mit den Argumenten des
Beklagten auseinandergesetzt und das rechtliche Gehor verletzt (bspw. Urk. 1
S.12f,S.14f).



4. Es liegt ein internationaler Sachverhalt vor. Beim Abschluss der Gerichts-
standsvereinbarung hatten beide Parteien jedoch Wohnsitz in der Schweiz
(Urk. 8/3/2). Es kann auf die unangefochtenen Ausfuhrungen der Vorinstanz ver-

wiesen werden (Urk. 2 S. 7).

5.  Strittig ist die Tragweite der von den Parteien am 29. Mai 2019 im Stamman-

teilkaufvertrag geschlossenen Gerichtsstandsvereinbarung (Urk. 8/3/2 S. 9):

"Fur samtliche Streitigkeiten aus oder im Zusammenhang mit diesem Kauf-

vertrag ist ausschliesslich das Handelsgericht in Zurich zustandig.”

5.1 Die Vorinstanz erwog im Wesentlichen, da nach geltendem Recht die sach-
liche Zustandigkeit nicht vertraglich vereinbart werden konne, erweise sich die
von den Parteien geschlossene Gerichtsstandsklausel als mindestens teilungultig.
Es bleibe zu prufen, ob bzw. inwieweit die Vereinbarung in értlicher Hinsicht trotz-
dem guiltig sei. Die Frage, ob die Gerichtsstandsklausel auch ohne den nichtigen
Teil geschlossen worden ware bzw. ob die Parteien mit der Gerichtsstandsklausel
allgemein die oOrtliche Zustandigkeit der Gerichte in Zurich hatten vereinbaren wol-
len, bestimme sich - beim vorliegend internationalen Sachverhalt - nach Schwei-
zer Recht. Die Parteien hatten sich auf die Zustandigkeit des Handelsgerichts ge-
einigt, obwohl der Beklagte im Zeitpunkt des Vertragsschlusses Wohnsitz in
C.___ gehabt und die Klagerin gewusst habe, dass sie in Kirze nach Deutsch-
land ziehen werde. Beide Parteien hatten auf ihren (zuklnftigen) Heimatgerichts-
stand verzichtet und in ortlicher Hinsicht ein Gericht prorogiert, zu dem sie per-
sonlich keinen (fortdauernden) Bezug hatten. Dass die Wahl auf das Handelsge-
richt Zurich, also auf das Handelsgericht am Sitz der kaufvertragsgegenstandli-
chen Gesellschaft gefallen sei, sei ein Anhaltspunkt dafur, dass die Vereinbarung
neben der sachlichen Zustandigkeit auch eine Komponente der oértlichen Zustan-
digkeit am Sitz der Gesellschaft beinhalte (Urk. 2 S. 7 f.). Beide Parteien hatten
mit der Annahme der Gerichtsstandsklausel gezeigt, dass sie bereit gewesen sei-
en, auf ihren Wohnsitzgerichtsstand zu verzichten. Andrerseits ware es im Inte-
resse der Klagerin gewesen, nicht das Gericht am Wohnsitz des Beklagten zu
wahlen, da keinerlei Bezug des Kaufgegenstandes zur Stadt C._ bestehe,

zumal sich sowohl der Sitz der Kleintierpraxis D. GmbH als auch deren



operatives Tatigkeitsgebiet in Zlrich befanden. Der Kaufgegenstand begrinde ei-
nen starken Bezug der Streitsache zur Stadt Zurich, der es aus der Sicht redlicher
und vernunftiger Vertragspartner naheliegend erscheinen lasse, allfallige hieraus
entstehende Streitigkeiten von einem Gericht in ZUrich beurteilen zu lassen. Es
bestehe somit ein starker Bezugspunkt der Streitsache zur Stadt Zirich, weshalb
davon auszugehen sei, dass sich die Parteien im hypothetischen Fall auf das Be-
zirksgericht Zurich geeinigt hatten. In diesem Sinne sei die Gerichtsstandsverein-
barung auszulegen, womit die drtliche (und auch sachliche) Zustandigkeit des an-

gerufenen Bezirksgerichts Zurich zu bejahen sei (Urk. 2 S. 8 f.).

5.2 Der Beklagte macht in der Berufung zusammengefasst geltend, weder be-
rucksichtige die Vorinstanz, dass die Klagerin die Ausarbeitung des Kaufvertrages
einem Fachmann in Auftrag gegeben habe, noch dass es flr sie angesichts des
Wegzuges aus der Schweiz in oértlicher Hinsicht nicht habe darauf ankommen
konnen, ob sie das Gericht in Zurich oder C._ anrufen musse. Unberucksich-
tigt lasse die Vorinstanz auch, dass es erst der Rechtsvertreter der Klagerin ge-
wesen sei, welcher diese darauf aufmerksam gemacht habe, dass eine Prorogati-
on des Handelsgerichts Zurich nicht moglich sei, und dass es sich bei den
Stammanteilen vor der Ubertragung um einen Bestandteil des Privatvermégens
der Klagerin gehandelt habe. Ganzlich unbertcksichtigt gelassen habe die Vor-
instanz, dass die Parteien nach dem eindeutigen Wortlaut der in Frage stehenden
Bestimmung die "ausschliessliche" Zustandigkeit des Handelsgerichts Zurich hat-
ten vereinbaren wollen, womit die Parteien unzweifelhaft zum Ausdruck gebracht
hatten, dass es ihnen ausschliesslich um die besondere fachliche Qualifikation

des Handelsgerichts gegangen sei (Urk. 1 S. 10).

5.3 Die Klagerin halt im Wesentlichen daflr, dass die Parteien das Handelsge-
richt in Zarich aufgrund der geografischen Nahe zum Sitz der verkauften Gesell-
schaft und zu deren operativem Tatigkeitsgebiet in "Zurich" fir zustandig erklart
hatten. Die Behauptung, es sei dem Beklagten darum gegangen, Streitigkeiten
nur durch ein Fachgericht mit besonderer Qualitat beurteilen zu lassen, habe sie
vor Vorinstanz widerlegt. Es durfe als erstellt gelten, dass der Beklagte vor Ab-

schluss des Stammanteilkaufvertrags Kenntnis davon gehabt habe, dass das



Handelsgericht nicht prorogiert werden konne, zumal er zu diesem Zeitpunkt be-
reits mit seinem Anwalt in Kontakt gestanden sei und diesen Kaufvertrag Punkt
fur Punkt mit ihm besprochen habe. Diese Kenntnis sei dem Beklagten anzurech-
nen. Dass er die Klausel dennoch unterzeichnet habe, kdnne nur so gedeutet
werden, dass es ihm nicht darum gegangen sei, das Handelsgericht als Fachge-
richt, sondern die oOrtliche Zustandigkeit der Gerichte in Zurich zu vereinbaren
(Urk. 10 S. 3 1.).

6.1 Der Beklagte ist nicht im Handelsregister eingetragen, weshalb das von den
Parteien vereinbarte Handelsgericht sachlich nicht zustandig ist (Art. 6 Abs. 2

lit. ¢ ZPO). Die sachliche Zustandigkeit der Gerichte ist der Disposition der Partei-
en grundsatzlich entzogen (BGE 138 11l 471 E. 3.1). Die Parteien haben sich so-
mit auf einen fUr sie sachlich nicht zur Verfugung stehenden Gerichtsstand geei-
nigt, insofern ist die Vereinbarung ohne Weiteres nichtig. Zu prifen ist, ob die
fragliche Klausel — wenn das Zurcher Handelsgericht nicht angerufen werden
kann — keinerlei Bedeutung hat, weil fur diesen Fall gar nichts geregelt wurde,
was zur Zustandigkeit des Gerichts am Wohnort des Beklagten im Kanton
C.___ fuhren wirde, oder ob sie (auch) den Sinn gehabt hat, unabhangig von
einer allfalligen sachlichen Zustandigkeit des Zurcher Handelsgerichts den Ge-

richtsstand Zirich zu bezeichnen.

Die Frage, ob der Vertrag ohne den nichtigen Teil geschlossen worden ware, ist
grundsatzlich nach dem Vertrauensprinzip zu beantworten, indem der mutmassli-
che bzw. hypothetische Parteiwille ermittelt wird, sofern nicht ein diesbezuglicher
Ubereinstimmender tatsachlicher Parteiwille nachgewiesen werden kann (BGE
143 111 558 E. 4.1.1; BGE 131 11l 467 E. 1.2). Ein solcher ist - entgegen der Be-
hauptung der Klagerin (Urk. 10 S. 4) - nicht auszumachen. Es geht somit um die
objektivierte Auslegung, d.h. die Erklarungen der Parteien sind so auszulegen,
wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstan-

den verstanden werden durften und mussten.

6.2 Der Beklagte beruft sich in erster Linie darauf, dass die Parteien "aus-
schliesslich" das Handelsgericht Zirich fir zustandig erklaren wollten. "Aus-

schliesslich" konne nur so verstanden werden, dass neben dem vereinbarten Ge-



richtsstand keine weitere Zustandigkeit gegeben sein solle. Die Formulierung be-
tone, dass es den Parteien darum gegangen sei, allfallige Streitigkeiten von ei-
nem Fachgericht mit besonderer Qualifikation beurteilen zu lassen. Darin habe
der wirtschaftliche Zweck der Gerichtsstandsvereinbarung bestanden. Eine Teil-
ungultigkeit, wie sie die Vorinstanz annehme, konne nicht in Frage kommen.
Vielmehr falle die betreffende Bestimmung als ganzlich ungultig dahin (Urk. 1 S. 5
ff.). Sodann sei ein Anhaltspunkt fur eine Komponente der ortlichen Zustandigkeit
am Sitz der kaufvertragsgegenstandlichen Gesellschaft mit der Wortwahl "aus-
schliesslich" nicht enthalten (Urk. 1 S. 6 f.).

Im Gerichtsstandsrecht bedeutet das Wort "ausschliesslich", dass ein Gerichts-
stand ausschliesslich ist, wenn neben ihm keine weiteren Zustandigkeiten gege-
ben sind (vgl. BSK GestG-Infanger, Art. 2 N 2). Im Zusammenhang mit Gerichts-
standsvereinbarungen besteht nach Art. 17 Abs. 1 ZPO eine gesetzliche Vermu-
tung in dem Sinne, dass nur das vereinbarte Gericht angerufen werden kann und
dass ein anderes Gericht den Fall nicht an die Hand nehmen darf (Fullemann,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 17 N 22).

Der Passus, dass die ausschliessliche Zustandigkeit des Handelsgerichts in Zu-
rich vereinbart werde, kann nur bedeuten, dass im Streitfall einzig das Handelsge-
richt Zurich angerufen werden darf. Fir den vorliegenden Fall, dass die Anhand-
nahme durch das Handelsgericht aus gesetzlichen Griinden ausgeschlossen ist,
kann die Ausschliesslichkeit bezogen auf das Handelsgericht als vereinbartes Ge-
richt keine Wirkung haben: Es muss zwingend ein anderes Gericht entscheiden.
Bezlglich des Ortes, wo sich dieses andere Gericht befinden muss, ergibt sich
aus der ausgewahlten Formulierung nichts (OGer ZH NP130011vom 9. August
2013, E. 11.4).

6.3 Der Beklagte macht geltend, die Klagerin habe sich beraten lassen und den

Kaufvertrag mit der fraglichen Bestimmung durch einen renommierten und rechts-
kundigen Treuhander ausarbeiten lassen. Es ware fur die Parteien ohne Weiteres
madglich gewesen, eine Formulierung zu wahlen, wonach fur samtliche Streitigkei-
ten die "Gerichte in der Stadt Zirich", "am Wohnsitz der Verkauferin" oder "am

Sitz der Gesellschaft" zustandig sein sollten. Das hatten die Parteien nicht getan,



weil es ihnen einzig darum gegangen sei, das Handelsgericht in Zurich als Fach-
gericht mit besonderer Qualifikation zu vereinbaren (Urk. 1 S. 6 f.). Der Beklagte
zeigt nicht auf, wo er im vorinstanzlichen Verfahren diese Behauptung aufgestellt

hat; sie ist daher prozessual verspatet.

6.4 Der Beklagte moniert, die Klagerin habe vor Vorinstanz ausgefuhrt, allenfalls
habe der von ihr mandatierte Fachmann "einfach eine Vorlage eines Stamman-
teilkaufvertrages aus der Schublade gezogen, ...". Wenn dem so ware, ware die
in Frage stehende Klausel als Teil von Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu
sehen und es hatte von der Vorinstanz der Grundsatz in dubio contra stipulatorem
zur Anwendung gebracht werden mussen. Die Klagerin habe einen ausgewiese-
nen Fachmann mit der Ausarbeitung des Vertrages beauftragt, dem die Bedeu-
tung der von ihm verwendeten Gerichtsstandsklausel hinlanglich habe bekannt
sein mussen. Mithin stamme von diesem Fachmann die Empfehlung, eine Ge-
richtsstandsklausel in den Vertrag aufzunehmen und das Handelsgericht aufgrund
seiner besonderen fachlichen Qualifikation fur ausschliesslich zustandig zu erkla-
ren (Urk.1S.7f.)

Der Einwand, wonach gegebenenfalls der Grundsatz in dubio contra stipulatorem
massgeblich sei, greift ins Leere. Allein der Umstand, dass der von den Parteien
abgeschlossene Vertrag oder Teile davon in inhaltlicher Hinsicht allenfalls einer
schon mehrfach verwendeten Vertragsvorlage entsprechen, qualifiziert dessen
Bestimmungen rechtlich keineswegs als allgemeine Geschaftsbedingungen. Bei
solchen handelt es sich — im Unterschied zu Individualabreden — um Vertragsbe-
stimmungen, die einseitig von einer Partei fur eine Vielzahl von Vertragen generell
vorformuliert wurden und welche diese Partei (der Verwender) beim Abschluss
eines einzelnen Vertrags zum Vertragsinhalt erheben will (vgl. auch BGer
4P.135/2002 vom 28. November 2002, E. 3.1). Das trifft beim vorliegenden, indi-
viduell ausgearbeiteten und vereinbarten Vertragsinhalt nicht zu, selbst wenn sich
der beigezogene Berater bei der Ausarbeitung des Vertragstextes an eine vorbe-
stehende Vorlage oder ein Vertragsmuster gehalten haben sollte. Im Ubrigen
zeigt der Beklagte wiederum nicht auf, dass und wo er vor Vorinstanz vorgebracht

habe, dass (auch) er vom Beizug des Treuhanders durch die Klagerin und dessen
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angeblicher Empfehlung gewusst habe und der Empfehlung aus den vom Treu-

hander genannten Grunden gefolgt sei, womit er der Rugepflicht nicht genugt.

6.5 Der Beklagte beanstandet, bereits im Verfahren vor Vorinstanz habe er dar-
gelegt, dass beide Parteien bei Abschluss des Vertrages gewusst hatten, dass die
Klagerin nach Deutschland ziehen werde. Die Vorinstanz Uibersehe, dass es flr
die Klagerin nicht um einen bestimmten ortlichen Gerichtsstand habe gehen kon-
nen, zumal fur sie sowohl beim Gerichtsstand Zurich als auch beim Gerichtsstand
C.___ eine Streitigkeit im Ausland an einem weit entfernten Ort auszutragen
gewesen ware (Urk. 1 S. 8 f.). Der Beklagte flhrt nicht aus, wo vor Vorinstanz er

dieses Vorbringen eingebracht hat, und genugt der Rugepflicht wiederum nicht.

6.6 Weiter wird geltend gemacht, es handle sich um einen Kaufvertrag Uber die
Stammanteile einer GmbH. Der Stammanteil verkorpere die Beteiligungsrechte
und er stelle einen Vermdgenswert dar. Einen ortlichen Bezug zum Sitz der Ge-
sellschaft oder deren Tatigkeitsgebiet weise ein Stammanteil nicht auf. Wenn die
Parteien tatsachlich einen Bezug zum Sitz der Gesellschaft oder deren Tatig-
keitsgebiet hatten herstellen wollen, hatte der von der Klagerin beauftragte Fach-
mann mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit eine Gerichtsstandsklau-
sel mit der Formulierung "Gerichte in der Stadt Zurich" oder "am Sitz der Gesell-
schaft" gewahlt (Urk. 1 S. 8 f.). Der Beklagte unterlasst es erneut, aufzuzeigen,
wo in den Rechtsschriften er den Einwand erhoben hat, dass die Parteien keinen
Bezug zum Sitz der Gesellschaft hatten herstellen wollen, da es nur um den Ver-
kauf von Beteiligungsrechten gegangen sei, bzw. dass sie eine Formulierung wie
"Sitz der Gesellschaft" gewahlt hatten, weshalb die Ruge nicht genlgt. Gleiches
gilt fir die Behauptung, dass es erst der Rechtsvertreter der Klagerin gewesen
sei, welcher diese darauf aufmerksam gemacht habe, dass eine Prorogation des
Handelsgerichts Zirich nicht moéglich sei (Urk. 1 S. 10). Ohnehin ist nachtragli-
ches Parteiverhalten bei der Auslegung nach dem Vertrauensprinzip nicht von
Bedeutung (BGE 129 Il 675 E. 2.3).

6.7 Zusammenfassend erweisen sich die Vorbringen betreffend die Gerichts-

standsklausel als unbegriindet, soweit auf diese einzutreten ist.
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7. Ebenfalls strittig ist, ob die Klage rechtzeitig bei der Vorinstanz eingereicht
wurde. Nach Eroffnung berechtigt die Klagebewilligung wahrend dreier Monate
zur Einreichung der Klage beim Gericht (Art. 209 Abs. 3 ZPO). Die Klagebewilli-
gung datiert vom 4. Juni 2020, die Eingabe der Klagerin vom 16. Oktober 2020
(Urk. 8/1, Urk. 8/1A).

7.1 Die Vorinstanz erwog, das Friedensrichteramt Kreise ... + ... (fortan Frie-
densrichteramt) habe bestatigt, dass die Klagebewilligung entgegen deren Anga-
ben auf Seite 3 nicht am 5. Juni 2020, sondern, aufgrund eines internen Kommu-
nikationsproblems, erst am 19. Juni 2021 [recte 2020] unter der Sendungslauf-
nummer ... [sic] versandt worden sei. Die von der Klagerin behauptete Zustellung
der Klagebewilligung am 22. Juni 2020, welche durch Einreichung der Sendungs-
information der korrespondierenden Postsendung substantiiert worden sei, stehe
mit dieser Auskunft im Einklang. Die Ausflihrungen des Beklagten zu den unter-
schiedlichen Sendungsnummern in der klagerischen Replik vom 25. Februar
2021, der Verfugung vom 8. Juni 2021 und der friedensrichterlichen Auskunft
wirden keine ernsthaften Zweifel an der Identitat der damit bezeichneten Post-
sendung begrinden. Die effektive Sendungslaufnummer der Klagebewilligung sei
aufgrund der von der Klagerin eingereichten und durch die Auskunft des Frie-
densrichteramtes bestatigten Sendungsinformation der Schweizerischen Post
(Postsendung Nr. ...) als erstellt zu erachten. Bei den vom Beklagten bemangel-
ten, sich von der effektiven Sendungslaufnummer jedoch nur marginal unter-
scheidenden Abweichungen handle es sich klarerweise um Tipp- bzw. Fluchtig-
keitsfehler. FUr eine Verwechslung mit der Klagebewilligung in einem offenbar
anderen (arbeitsrechtlichen) Verfahren gegen eine andere beklagtische Partei
gebe es keinerlei konkrete Anhaltspunkte. Die Zustellung der Klagebewilligung an
die Klagerin am 22. Juni 2020 sei somit rechtsgenugend erstellt. Die Klageeinrei-
chung am 16. Oktober 2020 sei damit fristgerecht erfolgt (Urk. 2 S. 9 f.).

7.2 Der Beklagte moniert, soweit die Vorinstanz ausfuhre, es gebe keinerlei
konkrete Anhaltspunkte fur eine Verwechslung der Klagebewilligung in einem of-
fenbar anderen (arbeitsrechtlichen) Verfahren, liege eine unrichtige Feststellung

des Sachverhalts und eine Verletzung des rechtlichen Gehors vor. Auch begrin-
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de die Vorinstanz nicht, wie sie angesichts der unterschiedlichen Sendungsnum-
mern in der Auskunft des Friedensrichteramtes, der Verfugung vom 8. Juni 2021
und der Replik vom 25. Februar 2021 zum Schluss kommen kdnne, es handle
sich klarerweise um Tipp- bzw. Fllchtigkeitsfehler. Unbeantwortet bleibe, weshalb
es sich gerade bei einer unparteiischen Behoérde, der vorliegend hohe Glaubwir-
digkeit zukomme, um Fluchtigkeitsfehler handeln solle, wenn die Auskunft vom 4.
Juni 2021 offensichtlich nicht jene Sendungsnummer bestatige, welche in den Zif-
fern 5 und 6 der Replik behauptet worden sei (Urk. 1 S. 11).

Die Klagerin habe den Beweis fur die Zustellung der Klagebewilligung am 22. Juni
2020 und damit fur die Rechtzeitigkeit der Klageeinreichung objektiv nicht erbrin-
gen konnen, weshalb die Vorinstanz auf die Klage nicht hatte eintreten durfen.
Das Friedensrichteramt habe nicht jene Sendungsnummer bestatigt, welche die
Klagerin in der Replik vom 25. Februar 2021 behauptet habe. Auch setze sich die
Vorinstanz nicht damit auseinander, dass der entsprechende klagerische Aus-
druck der Sendungsnummer nicht zeige, dass er sich auf das Schlichtungsverfah-
ren GV.2020.00112 / SB.2020.00126 beziehe. Der entsprechende Stempel sei
nicht ausgeflillt. Es wirden Zweifel bestehen, ob das Friedensrichteramt selbst
wisse, welche der in Frage stehenden Klagebewilligungen mit welcher Postsen-
dung versandt worden sei. Schliesslich hatten am gleichen Tag mit den gleichen
Teilnehmern zwei Schlichtungsverfahren mit unterschiedlichem Streitgegenstand
stattgefunden, weshalb eine Verwechslung weder bei der Klagerin noch beim

Friedensrichteramt leichthin ausgeschlossen werden konne (Urk. 1 S. 14 1.).

7.3 Die Klagerin entgegnet, die fragliche Sendungsnummer sei vier Mal Thema
im vorinstanzlichen Verfahren gewesen und sie sei dreimal mit marginalen Ab-
weichungen verwendet worden. In ihrer Stellungnahme vom 25. Februar 2021
habe sie, die Klagerin, die korrekte Sendungsnummer ... verwendet. Sie habe ei-
ne Bestatigung des Friedensrichteramts ins Recht gelegt, in welcher mittels Sen-
dungsinformation der Post bestatigt werde, dass die Klagebewilligung im vorlie-
genden Verfahren mit exakt dieser Sendungsnummer ... am 19. Juni 2020 ver-
sandt und am 22. Juni 2020 zugestellt worden sei. Somit habe die Klagerin den

Beweis beigebracht. In der Verfigung der Vorinstanz vom 8. Juni 2021 betreffend
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Auskunft beim Friedensrichteramt habe die Sendungsnummer zwei marginale
Fehler aufgewiesen. Aufgrund des Textes habe sich unmissverstandlich ergeben,
dass die Vorinstanz um Bestatigung des Zustelldatums der Klagebewilligung im
Schlichtungsverfahren GV.2020.00112 / SB.2020.00126 ersucht habe, welches
das vorliegende und nicht ein arbeitsrechtliches Verfahren betreffe. Dass auch
dem Friedensrichteramt bei der Wiedergabe der Sendungsnummer im Schreiben
vom 4. Juni 2021 ein Tippfehler unterlaufen sei, sei unglicklich, aber angesichts
der detaillierten Schilderungen in diesem Schreiben zum Versand der streitge-
genstandlichen Klagebewilligung nicht weiter von Bedeutung. Der Fehler sei auch
nur marginal, zumal im hinteren Teil der Sendungsnummer offensichtlich die Zahl
"3" einmal zu viel getippt worden sei. In seinem Schreiben vom 4. Juni 2021 habe
das Friedensrichteramt - unabhangig von einer konkreten Sendungsnummer - be-
statigt, dass die Klagebewilligung im vorliegenden Verfahren dem Rechtsvertreter
der Klagerin am 22. Juni 2020 zugestellt worden sei (Urk. 10 S. 8 ff.).

8.1 Gemass Klagebewilligung erfolgte der Versand an den klagerischen Rechts-
vertreter am 5. Juni 2020 (Urk. 8/1 S. 3). Die Klagerin machte in der Klage gel-
tend, die Klagebewilligung sei dem Rechtsvertreter am 22. Juni 2020 zugegangen
(Urk. 8/1A S. 4). Laut der von der Klagerin ins Recht gelegten Kopie des Sen-
dungsnachweises erfolgte die Zustellung von Nr. ... am

22. Juni 2020; das Friedensrichteramt seinerseits hat den Sendungsverlauf am
25. Juni 2020 mit dem Eingangsstempel versehen (Urk. 8/24/7 S. 2). Richtig ist,
dass der Sendungsverlauf an sich nicht zeigt, dass er sich auf das Schlichtungs-
verfahren GV.2020.00112 / SB.2020.00126 bezieht. Allerdings geht aus dem Be-
treff der dazugehdrigen Email der Friedensrichterin vom 8. Februar 2021 hervor,
dass es sich bei der entsprechenden Sendung um die Klagebewilligung in der
Sache GV2020/112 [wohl Kurzform fir GV.2020.00112] handelte (Urk. 8/24/7 S.
1). Der Beklagte behauptet nicht substantiiert, die Sache "GV2020/112" habe die
gleichentags stattgefundene arbeitsrechtliche Streitigkeit betroffen. Gegenteils
fUhrte er vor Vorinstanz aus, die arbeitsrechtliche Schlichtungsverhandlung habe
die Geschafts-Nr. GV.2020.00110 [...] getragen (Urk. 8/36 S. 2).
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8.2 Mit Verfigung vom 8. Juni 2021 holte die Vorinstanz beim Friedensrichter-
amt eine behordliche Auskunft ein und erfragte, ob der Versand der Klagebewiilli-
gung im Schlichtungsverfahren GV.2020/00112 / SB.2020.00126 am 19. Juni
2020 mittels Einschreibesendung Nr. ..." [Unterstreichung hinzugefiigt] erfolgt sei (Urk.
8/29 S. 2). Dass es sich um einen Verschrieb handeln muss, zeigt sich daran,
dass die Sendungsnummer fur Briefe (sog. «Einschreiben» R) immer mit "98" be-
ginnt und im letzten Teil eine achtstellige Nummer aufweist (vgl.
https://www.google.ch/search?g=sendungsnummer+post&safe; Stichwort: wie
sieht eine Sendungsnummer aus). Auch im Schreiben des Friedensrichteramtes
vom 4. Juni 2021, in dem von der Sendungsnummer ... [Unterstreichung hinzugefuigt]
die Rede ist (Urk. 8/30), ist von einem Versehen auszugehen. Wie erwahnt haben
Briefe (sog. «Einschreiben» R) im letzten Teil eine achtstellige Nummer und nicht
wie im Schreiben eine neunstellige. Sowohl die von der Vorinstanz als auch die
vom Friedensrichteramt verwendete Nummer sind im Grunde ungultige Num-
mern, weshalb eine Verwechslung mit einem anderen Schlichtungsverfahren
ausgeschlossen erscheint. Vielmehr ist davon auszugehen, dass es sowohl in der
vorinstanzlichen Verfligung als auch in der Auskunft vom Friedensrichteramt um
die fragliche Sendungsnummer ... gegangen ist, mit welcher die Klagebewilligung
im Schlichtungsverfahren GV.2020/00112 / SB.2020.00126 versandt worden ist.

8.3 Das Schreiben des Friedensrichteramts in Beantwortung der Verfligung vom
8. Juni 2021 datiert vom 4. Juni 2021 (Urk. 8/30). Da im Betreff explizit auf die
Verfugung vom 8. Juni 2021 mit der Geschafts-Nr. F\V200164-L/Z06_FRA Bezug
genommen wird, muss es sich beim Datum um eine weitere Unachtsamkeit han-
deln. Auf den Inhalt ist abzustellen. Im Schreiben raumt das Friedensrichteramt
ein, dass dem Vertreter des Beklagten am 5. Juni 2020 mitgeteilt worden sei,
dass gleichentags der Klagerin die Klagebewilligung erteilt worden und dass der
Vertreter des Beklagten Uber die Versandverzogerung nicht informiert worden sei
(Urk. 8/30). Dem Beklagten ist zuzustimmen, dass dem Friedensrichteramt eine
hohe Glaubwirdigkeit zukommt. Obwohl im vorliegenden Fall gehauft Flichtig-
keitsfehler aufgetreten sind, kann der Beklagte daraus nichts zu seinen Gunsten

ableiten. Jedenfalls bestehen aufgrund der Aktenlage keine ernsthaften Zweifel
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an der Richtigkeit der klagerischen Sachdarstellung. Damit ist der Empfangszeit-

punkt der Klagebewilligung bewiesen.

8.4 Nach dem Gesagten gilt als erstellt, dass die Klagebewilligung dem Vertreter
der Klagerin am 22. Juni 2020 zugestellt worden ist. Da die Frist zur Klageeinrei-
chung wahrend der Gerichtsferien stillsteht (BGE 138 Il 615 Regeste), hat die
Klagerin die am 16. Oktober 2020 zur Post gegebene Klage rechtzeitig einge-

reicht.

9. Zusammenfassend ist die Berufung - soweit darauf einzutreten ist - abzu-

weisen und der angefochtene Entscheid zu bestatigen (Art. 318 Abs. 1 lit. a ZPO).

10. Die Berufung hemmt die Rechtskraft und die Vollstreckbarkeit im Umfang
der Antrage (Art. 315 Abs. 1 ZPO). Die Vorinstanz wird dem Beklagten die Frist
zur Einreichung der Stellungnahme gemass Dispositiv-Ziff. 2 der angefochtenen

Verfligung neu anzusetzen haben.

Ausgangsgemass sind die Kosten des Berufungsverfahrens dem Beklagten auf-
zuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Entscheidgebuhr ist in Anwendung von § 12
Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 4 Abs. 1 und 2 und § 9 Abs. 2 GebV OG auf

Fr. 2'5600.- festzusetzen und mit dem vom Beklagten geleisteten Kostenvorschuss
zu verrechnen (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Zudem ist der Beklagte zu verpflichten, der
Klagerin eine Parteientschadigung von Fr. 1'500.— zu bezahlen (§ 13 Abs. 1 und 2
in Verbindung mit § 4 Abs. 1 und § 10 Abs. 1 lit. a AnwGebV). Fur die im Ausland
wohnhafte Klagerin entfallt der Mehrwertsteuerzuschlag auf der Parteientschadi-
gung (vgl. Kreisschreiben der Verwaltungskommission des Obergerichts Uber die
Mehrwertsteuer vom 17. Mai 2006, Ziff. 2.1.1).

Es wird erkannt:

1.  Die Berufung wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird, und die Ver-
fugung des Einzelgerichts im vereinfachten Verfahren am Bezirksgericht Zu-

rich, 4. Abteilung, vom 9. September 2021 wird bestatigt.
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2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'500.— festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden dem Beklag-

ten auferlegt und mit seinem Kostenvorschuss verrechnet.

4. Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin eine Parteienschadigung von
Fr. 1'500.— zu bezahlen.

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
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. 29'564.05.

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

Zurich, 7. April 2022

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. S. Notz

versandt am:
Im
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