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Erwagungen

E. 1

Januar 2011 alleinige Mieterin einer 4 ¥>-Zimmerwohnung an der N.-strasse 'y in Zurich.
Der Klager und Berufungsklager (fortan Berufungsklager) war der Le- benspartner der
Berufungsbeklagten. Die Parteien sind zugleich die Eltern von C., geborenam (...). Ab ca.
Mitte 2020 bis ca. August 2021 |ebte der Berufungskl&ger in der Wohnung der
Berufungsbeklagten. Er bezahlte in dieser Zeit keinen Mietzins fir die Benutzung der
Wohnung. DafUrr betreute er im Gegenzug C. Zu einem nicht ndher bekannten Zeitpunkt im
Juli/August 2022 zog der Berufungsklager aus der Wohnung aus.

E.11

In prozessualer Hinsicht beantragt der Berufungsklager, den Streitwert «zu einem spéteren
Zeitpunkt zu bestimmen». Aus prozessualen Grinden ist dies nicht moglich, legt doch der
Streitwert das zul&ssige Rechtsmittel, Berufung (Art. 308 ff. ZPO) oder Beschwerde (Art.
319 ff. ZPO), fest: So ist in vermdgens- rechtlichen Angelegenheiten die Berufung nur
zuldssig, wenn der Streitwert der zuletzt aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mindestens Fr.
10'000.— betragt (Art. 308 Abs. 2 ZPO).

E.12

Die Schlichtungsbehdrde und das Mietgericht setzten den Streitwert auf Fr. 35'587.40 fest.
In einem K iindigungsschutzverfahren berechnet sich der Streit- wert bei einem
unbefristeten Mietverhdtnis praxisgemass wie folgt: Zu den Miet- zinsen, die wéhrend der
Kindigungsfrist geschuldet sind, werden die Mietzinsen der dreijahrigen
Kindigungssperrfrist von Art. 271a Abs. 1 lit. e OR hinzugerech- net (BGer, 4A_376/2021
vom 7. Januar 2022, E. 1; BGE 137 111 389 E. 1.1; DIKE Komm.-DIGGELMANN, 2. A.,
Art. 91 ZPO N 44). Der Berufungsklager macht gel- tend, er durfe die Wohnung der
Berufungsbeklagten mitbenutzen. Bei der Miete
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ortsiiblichen Termin oder, wenn es keinen Ortsgebrauch gibt, auf Ende einer drei-
monatigen Mietdauer kiindigen (Art. 266¢ OR). Folglich belauft sich die fur die
Streitwertberechnung massgebliche Frist auf 39 Monate. Der Bruttomietzins fur die
Wohnung an der N.-strasse'y in Zurich betragt Fr. 1'950.—. Der Berufungskla ger macht
sinngemass geltend, er durfe diese Wohnung mitbenutzen. Sein Inte- resse an der Wohnung
entspricht daher ungefahr der Hélfte des Bruttomietzinses, das heisst Fr. 975.—. Folglich
betrégt der Streitwert Fr. 38'025.—. Entsprechend ist das Rechtsmittel des Berufungsklagers
als Berufung zu behandeln.

E.13



Die Berufung ist bel der Rechtsmittelinstanz innert 30 Tagen seit Zustellung des
begrindeten Entscheids schriftlich und begriindet einzureichen (Art. 311 Abs. 1 ZPO). Die
Rechtsmittel schrift muss Antrége enthalten, aus welchen hervor- geht, wie der
angefochtene Entscheid abgeéndert werden soll. Die Vorinstanz stellte dem
Berufungskléger den angefochtenen Beschluss vom 8. Dezember 2022 am 13. Dezember
2022 zu. Der Berufungsklager Ubergab sein Rechtsmittel am 5. Januar 2023 der Deutschen
Post. Die Sendung traf am 9. Januar 2023 und damit rechtzeitig innert der 30 Tagesfrist
beim Obergericht ein (vgl. Art. 143 Abs. 1 ZPO; KUKO
ZPO-HOFFMANN-NOWOTNY/BRUNNER, 3. A., Art. 143 N 7). Das Rechtsmittel
enthalt eine Begrindung und die vorstehend genannten Antrége. Mit Valutadatum vom 20.
Januar 2023 Uberwies der Berufungsklager Fr. 689.92 als Kostenvorschuss an die Kasse des
Obergerichtes. Damit sind die Berufungsvo- raussetzungen erfillt, weshalb darauf
einzutreten ist.

E.14

Dagegen erhob der Berufungsklager mit Eingabe vom 5. Januar 2022 (rich- tig: 2023)
Berufung beim Obergericht des Kantons Zurich, worin er die eingangs umschriebenen
Rechtsmittelantrége stellte. Mit Verfliigung vom 11. Januar 2023 setzte ihm die Kammer
eine Frist an, um die mutmasslichen Kosten des Beru- fungsverfahrens mit Fr. 650.—
sicherzustellen. Der Berufungsklager Uberwies mit Valutadatum vom 20. Januar 2023 Fr.
689.92 (= EUR 700.— zum Kurs von 0.9856) auf das Konto des Obergerichts. Von der
Einholung einer Berufungsantwort und einer Vernehmlassung der Vorinstanz kann
abgesehen werden (Art. 312 Abs. 1 ZPO; Art. 324 ZPO analog). Die Berufung ist der
Berufungsbeklagten mit dem vor- liegenden Endentscheid zuzustellen. 11.

E.21

Die Vorinstanz trat mangels sachlicher Zusténdigkeit auf die Kindigungs- schutz- und
Anfechtungsklage nicht ein. Zur Begriindung fiihrte sie zusammenge- fasst aus, das
Vertragsverhéltnis zwischen den Parteien enthalte bestenfalls Ele- mente einer
Gebrauchsleilheim Sinne von Art. 305 ff. OR. Dakein Mietvertrag be- stehe, sei das
Mietgericht sachlich nicht zustandig.

E.22

Der Antrag des Berufungsklagersist so zu verstehen, dass der zu Unrecht ergangene
Nichteintretensentscheid der Vorinstanz aufzuheben und auf seine Klage einzutreten sei.
Zur Begrindung fuhrt er aus, die Mietschlichtungsbehdrde
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Klagebewilligung ausgestellt habe. Folglich hétte die V orinstanz seine Klage materiell
behandeln muissen.

E.23

Anders als Gerichte prifen Schlichtungsbehorden ihre Zustéandigkeit nicht umfassend. In
Zweifelsfallen missen sie das verlangte Schlichtungsverfahren durchfiihren. Bloss bel einer
offensichtlichen sachlichen Unzustandigkeit féllen sie einen Nichteintretensentscheid (BGE
146 111 47 E. 4.2). Ebenso wenig qualifizieren Schlichtungsbehtrden Rechtsverhéltnisse
abschliessend und bindend. Eine Kla- gebewilligung begriindet daher keine Zustandigkeit
der nachgelagerten Instanz. Vielmehr priift jede Instanz ihre eigene Entscheidbefugnis von
Amtes wegen (Art. 59 Abs. 2 lit. b in Verbindung mit Art. 60 ZPO; OGer ZH, RU210009



vom 11. Februar 2021, E. 3c). Der Berufungskl&ger kann folglich aus dem Ausstellen einer
Klagebewilligung durch die Schlichtungsbehtrde Zirich keine Zustandigkeit der
Vorinstanz ableiten.

E.31

Weiter macht der Berufungskl&ger geltend, die Berufungsbeklagte habe von ihm verlangt,
dass er die Betreuung des gemeinsamen Sohnes Ubernehme, an- statt zu arbeiten. Im
Gegenzug habe er geméass miundlichem Mietvertrag in der Wohnung der
Berufungsbeklagten unentgeltlich leben konnen. Das auf diese Weise eingesparte Geld sei
als Mietzins zu betrachten. Die Tétigkeit als (...) habe die Berufungsbeklagte Uberfordert.
Sie sai jeweils frihmorgens extrem gestresst aus dem Haus gegangen und sei abends spét
mude zurtickgekehrt. Ab Mitte des Jahres 2020 hétten sie sich deshalb darauf verstandigt,
dass er seine Wohnung in O. aufgebe und in die Wohnung der Berufungsbeklagten in
Zurich ziehe. Auch habe er dorthin das Domizil seiner Firma X. GmbH verlegt. Auf diese
Weise hétten sie Geld sparen wollen. Ohne die Sicherheit, in der Wohnung der
Berufungsbe- klagten leben zu kdnnen, hétte er seine frihere Wohnung in O. nicht
aufgegeben. Vielmehr hétte er dann seinen Sohn C. wéahrend funf Tagen pro Wochein O.
be- treut. In Zurich sei es bekanntlich fast unméglich, eine bezahlbare Wohnung zu finden.
Die Berufungsbeklagte habe ihn im April 2022 riickwirkend auf September 2021 beim
Personenamt der Stadt Zurich abgemeldet. Die Berufungsbeklagte

- 9 - wolle durch den erzwungenen Wegzug die komplette Obhut fir den gemeinsamen
Sohn erlangen.

E.32

Die Vorinstanz erliess mangels sachlicher Zustandigkeit einen Nichteintre- tensentscheid.
Mietgerichte entscheiden erstinstanzlich Streitigkeiten aus Miet- und Pachtverhatnissen fr
Wohn- und Geschéftsraume (8 21 Abs. 1 lit. aGOG). Der Begriff der Wohn- und
Geschéaftsraume deckt sich mit demjenigen des mate- riellen Bundesrechts gemass Art.
253a OR (OGer ZH, NG170002 vom 15. Méarz 2017, E. 111/1.1). Durch den Mietvertrag
verpflichtet sich der Vermieter, dem Mieter eine Sache zum Gebrauch zu Uberlassen, und
der Mieter, dem Vermieter dafir einen Mietzins zu leisten (Art. 253 OR). Ist kein Mietzins
geschuldet, liegt kein Mietvertrag vor. Vielmehr ist die unentgeltliche Uberlassung einer
Sache a's Ge- brauchsleihe im Sinne von Art. 305 ff. OR zu qualifizieren (Mietrecht fir die
Pra- xisPUNTENER, 10. A., Zlrich 2022, Kap. 2.1.6).

E.33

Der Mietzins wird typischerweise in Geld geleistet, kann aber auch in anderer Form,
insbesondere durch eine Dienstleistung erbracht werden. In diesem zweiten Fall liegt ein
gemischter Vertrag vor (Mietrecht fiir die PraxisPUNTENER, 10. A, Kap. 2.3.1;
SVIT-Kommentar Mietrecht/ROHRER, 4. A., Zirich 2018, Art. 253 OR N 5). Gemischte
Vertrége sind Innominatkontrakte, die as Leistung und Gegen- leistung die
vertragstypischen Hauptlei stungen verschiedener Vertragsarten mit- einander verbinden.
Dabei kann es sich um die Essentialiavon Nominat- oder In- nominatvertragen handeln.
Das Bundesgericht unterstellt solche gemischten Ver- trége mit mietrechtlichem Einschlag
einer einzelnen Regelungsordnung, so dass fir die einzelnen Vertragsbestandteile ein
einheitliches rechtliches Schicksal gilt (BGE 118 11 157 E. 3a; ZK-Higi/BUHLMANN, 5.
A., Vor. 253-273c OR N 201). Bei gemischten Vertrégen ist anhand des Vereinbarten und
der Interessenlage der Regelungsschwerpunkt zu ermitteln. Dabei gelten die



mietrechtlichen Vorschriften iber die Vertragsbeendigung nur dann, wenn die Uberlassung
des Mietobjektes das gesamte V ertragsgefige dominiert (Mietrecht fir die
PraxiSPUNTENER, 10. A., Kap. 2.3.1). Wo hingegen miet- und pachtrechtliche Elemente
bloss von unterge- ordneter Bedeutung sind, kommt das Mietrecht nicht zum Zug (BGE 118
Il 157 E. 3a; ZK-HIGI/BUHLMANN, 5. A., Vor. 253-273c OR N 201).
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E.34

Vorliegend kiimmerte sich der Berufungskléger von Mitte 2020 bis ca. August 2021
wahrend funf Tagen in der Woche vollzeitlich um das gemeinsame Kind C.. Im Gegenzug
durfte er sich in der Wohnung der Berufungsbeklagten aufhalten. C. war damals ein
Kleinkind und auf umfassende Pflege, Betreuung und Erziehung angewiesen. Der
Kindsvater Ubernahm diese aufwéandige Aufgabe. Inwiewelt die- ser
Naturalunterhaltsleistung geldwerter Charakter zukommt und in der Woh-
nungsmitbenutzung ein mietvertragliches Element zu sehen ist, kann allerdings offen
bleiben. Nach Darstellung des Berufungsklégers unterhielten die Parteien seit der Geburt
von C. keine Paarbeziehung mehr. So fuhrte der Berufungsklager aus: «Wir leb[t]en
zusammen in der gemeinsamen Wohnung wegen der Betreuung von C.».
Regelungsschwerpunkt der Vereinbarung der Parteien war entsprechend die Betreuung des
gemeinsamen Sohnes. Die Betreuungsregelung drangt allfal- lige mietvertragliche
Elemente ihrer Abmachung in den Hintergrund. Damit sind die mietrechtlichen Regeln auf
das Rechtsverhdtnis der Parteien und insbeson- dere auf die Beendigung ihrer
Vereinbarung nicht anwendbar. Mangels sachlicher Zustandigkeit ist die Vorinstanz im
Ergebnis zu Recht auf die Klage nicht eingetre- ten (§ 21 Abs. 1 lit. a GOG).

E.35

Nach dem Gesagten ist die Berufung abzuweisen. I11. 1. Ausgangsgemass sind die
Prozesskosten dem Berufungsklager aufzuerle- gen (Art. 106 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Die Héhe
der Entscheidgebtihr bestimmt sich in der vorliegenden vermégensrechtlichen
Angelegenheit nach dem Streitwert. Wie oben dargel egt, belduft sich der Streitwert
vorliegend auf Fr. 38'025.—. Entspre- chend ist die Entscheidgebiihr fur das
Berufungsverfahren auf Fr. 689.92 festzu- setzen (8 12 Abs. 1, 8 4 in Verbindung mit 8 7
Abs. 1lit. aGebV OG). Die Ent- scheidgebuhr ist mit dem vom Berufungsklager
geleisteten Vorschuss zu verrech- nen (Art. 111 Abs. 1 ZPO).
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