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Regeste
Anfechtung Kuindigung evt. Erstreckung | Berufung OR Pacht/Leihe/Darlehen

Erwagungen

E.2

Eventualiter sei das Miet-/Pachtverhdtnis zwischen der Gemeinde A. und der D. betreffend
Alp A. um sechs Jahre, eventualiter nach richter- lichem Ermessen, zu erstrecken.

E.3

Die Kosten des Bezirksgerichts Surselva, bestehend aus: Gerichtsgebihr Fr. 5'400.00
Schreibgebihr Fr. 540.00 Barauslagen Fr. 60.00 Total somit Fr. 6'000.00 gehen zu Lasten
der Kl&gerin. Die Klagerin hat die Beklagte ausserdem ausseramtlich mit Fr. 6'140.-- zu
entschadigen.

E.4

Bevor auf die zu beurteilenden Hauptfragen eingegangen wird, ist vorab zu kléren, ob es
sich beim fraglichen Vertrag um ein Miet- oder Pachtverhatnis han- delt. Fir diein der
Hauptsache zu beantwortenden Rechtsfragen ist die Qualifizie- rung des Vertrags zwar
nicht relevant. Gemass Art. 253b OR und Art. 300 OR sind die Bestimmungen Uber den
Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen und Uber den Kiindigungsschutz auch bei der
Pacht sinngeméss anwendbar. Die Vorin- stanz hat die Frage daher offen gelassen (vgl.
Erw. 3.1). Dadie Voraussetzungen fir den Weiterzug ans Bundesgericht bei Pacht und
Miete unterschiedlich geregelt sind (der massgebende Streitwert fur die unbeschrénkte
Beschwerdemoglichkeit betrégt bei Pacht Fr. 30'000.-- und bei Miete Fr. 15'000.--), ist die
Frage im Beru- fungsverfahren dennoch zu entscheiden. Gemass friiherer Rechtsprechung
fuhrte der Umstand, dass der Unternehmer mit und in den ihm tberlassenen Raumen zu
Ertr&gnissen gelangen will, solange nicht zur Annahme eines Pachtverhaltnisses, as diese
Ertrégnisse vor allem auf seine Tétigkeit und nicht auf den blossen Gebrauch der Sache
zurickzufihren waren. Dain einem Gastronomiebetrieb ohne Eigenleistung keine
Ertr&gnisse an- fallen und in der Regel auch keine Kundschaft , mitverkauft“ werden kann,
wurde ein Gastronomiebetrieb gemass dieser Rechtsprechung grundsétzlich vermietet
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Uber- lassen wurde (vgl. BGE 103 Il 247 E. 2 S. 252 ff.). Gemass der neueren Recht-
sprechung des Bundesgerichtsist ein Vertrag allerdings als Pacht und nicht als Miete zu
qualifizieren, wenn neben den Raumen die vollstandige Einrichtung eines Geschéfts oder
Gewerbebetriebs Uberlassen wird (BGE 128 111 419 = Pra 2003 Nr.

E.7



E. 2.1; Urtell des Bundesgerichts 4C.43/2000 vom 21. Mai 2001 E. 2a). Vorlie- gend wurde
nebst den R&umlichkeiten keine vollsténdige Einrichtung zum Betrieb Uberlassen (vgl.
Pachtvertrag, bB 2, Ziff. 1 und 2). Somit ist der hier interessieren- de Vertrag auch gemass
der neuen Rechtsprechung als Mietvertrag zu qualifizie- ren. 5. Die angefochtene
Kundigung erfolgte wegen eines Zahlungsriickstands der Mieterin. Die Kindigung wurde
damit begrindet, dass weder der vollstandige feste noch der variable Mietzins innert Frist
beglichen oder mindestens sichergestellt worden sei (bB 12 und 13). Umstritten und zu
prafenist in diesem Zusammen- hang, ob eine Erhéhung des festen Mietzinsbestandteils
von anfanglich Fr. 3'000.- - auf Fr. 3'600.-- gultig zustandegekommen ist und die Mieterin
somit tats&chlich in Zahlungsriickstand geraten ist. Falls die Frage zu verneinen ist, wére
weiter zu klédren, ob alenfalls ein von der Mieterin zu vertretender Mietzinsriickstand
beziig- lich des variablen Mietzinses vorliegt. Wird ein Zahlungsriickstand bejaht, ist so-
dann zu prifen, ob die Kindigung wegen Zahlungsriickstands korrekt, das heisst
gesetzmassig vorgenommen wurde. 6.a) Im vorliegenden Fall wurdeim Vertrag ein
konstanter Pachtzinsanteil (recte Mietzinsanteil) vorgesehen. Dieser wurde fir das 1. Jahr
auf Fr. 3'000.-- festge- legt. Zur Festlegung des Zinses fur die darauf folgenden Jahre wurde
der Ge- meinde A. in Ziff. 5.2.1 des,, Pachtvertrags® vertraglich das Recht eingerdumt, auf-
grund einer amtlichen Zinseinschatzung mit der D. Verhandlungen aufzunehmen. GestUitzt
auf diese Vertragsbestimmungen teilte die Gemeinde A. der D. mit Schreiben vom 10.
Januar 2008 mit, dass der bisherige (feste) ,, Pachtzins® von jahrlich Fr. 3'000.-- gestiitzt auf
die amtliche Pachtzinsschatzung vom 2. Novem- ber 2006 neu Fr. 3'600.-- betrage und dies
mit Wirkung ab 1. Januar 2008. Mit Antwortschreiben vom 22. Januar 2008 erklarte sich
die D. bereit — unter Vorbe- halt der zuktinftigen Qualitét der Zusammenarbeit mit der
Gemeinde — die , Pacht- zinserhohung* zu akzeptieren, obwohl diese zu spét erfolgt sai.
Zwischen den Par- telen ist nun strittig, ob damit eine gultige Mietzinserhéhung
zustandegekommen ist, oder ob diese als nichtig zu betrachten ist, weil sie nicht mit dem
amtlichen Formular mitgeteilt wurde.
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» Pachtvertrag* erfolgten konsensualen ,, Pachtzinsanpassung® bedurfe es nicht der
Verwendung des Formulars gemass Art. 269d Abs. 1 OR. Dabel stiitzt sie sich auf BGE 128
11 419 E. 2.4.1 1. c) Die Berufungsklégerin wendet dagegen ein, die Vorinstanz lasse eine
ver- tiefte Auseinandersetzung mit den Details des zitierten Bundesgerichtsentscheids
vermissen. Das Bundesgericht habe ndmlich in E. 2.4.2. des fraglichen Entscheids klare
Bedingungen fir einen Formularverzicht formuliert, um sicherzustellen, dass die
zwingende Gesetzesbestimmung von Art. 269d OR nicht umgangen werde. V oraussetzung
far eine formularlose einverstandliche Erhdhung sei namlich, dass der Mieter Uber sein
Anfechtungsrecht anderweitig informiert sei und nicht unter Druck stehe, namentlich nicht
unter Kindigungsdruck (Weber, Basler Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 4.
Aufl., Basel 2007, N 7 azu Art. 269d OR). Da sich die Gemeinde A. auf die Gultigkeit ihrer
formularlosen Kiindigung (recte wohl Mietzinserhthung) berufe, wére es nach Ansicht der
Berufungsklégerin ihre Pflicht gewesen, dem Gericht aufzuzeigen, dass die D. anderweitig
uber das An- fechtungsrecht informiert gewesen sei. Solches habe die Gemeinde
unterlassen. Gemass Weber (Basler Kommentar, aaO., N 7 zu Art. 269d OR) durfe man
sich bei der Frage nach der Kenntnis des Mieters von der Anfechtungsmoglichkeit nicht
damit begniigen, dass dieser um die Existenz gesetzlicher Regelungen auf die- sem Gebiete
wisse, denn die Formularpflicht setze die Rechtsunkenntnis des Mie- ters voraus. Die D.
habe mit Schreiben vom 22. Januar 2008 festgehalten, die , Pachtzinserhthung* sel zu spét



erklart worden. Daraus konne gefolgert werden, dass die D. gerade nicht um die
Formularpflicht gewusst habe. Zudem habe die Vorinstanz auch verkannt, dass in einem
Verhdltnis zwischen einer in aler Regel hoheitlichen Gemeinde einerseits und einem
privaten Unternehmer andererseits latent ein bestimmter Druck vorhanden sei. Schliesslich
habe die Vorinstanz auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung gemass Urteil vom 20.
Juni 2005 (4C.96/2005 E. 1.2.2) tbergangen, wonach Mitteilungen von
Mietzinserh6hungen, wel che nicht mit dem amtlichen Formular erfolgen, als absolut nichtig
zu betrach- ten seien. Diese absolute Nichtigkeit sei von Amtes wegen festzustellen und
kon- ne daher durch den Mieter jederzeit geltend gemacht werden, selbst wenn er den
erh6hten Zins bereits bezahlt habe. Wie noch zu zeigen sein wird, kann der Argu- mentation
der Berufungsklagerin nicht gefolgt werden. d) Gemass Art. 269d OR kann der Vermieter
den Mietzins jederzeit auf den néchstmoglichen Kiindigungstermin erhéhen. Er muss dem
Mieter die Mietzinser- hdhung mindestens zehn Tage vor Beginn der Kindigungsfrist auf
einem vom
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Mietzinserh6hung ist nichtig, wenn der Vermieter sie nicht mit dem vorgeschriebenen
Formular mitteilt (Art. 269d Abs. 2 lit.a OR). aa) Wie das Bundesgericht im Entscheid BGE
128 111 419 (Pra2003 Nr. 7) E. 2.4.1 festgehalten hat, regelt Art. 269d OR den Fall, in dem
der Vermieter den Mietzins auf den nachsten Kindigungstermin hin erhéhen will (vgl. Art.
269d Abs. 1 Satz 1 OR). Der Hinweis auf den néchsten Kiindigungstermin ist geméss Bun-
desgericht relevant, weil die Partelen gestitzt auf das Prinzip der Vertragstreue bis zu
diesem Termin an ihre Vereinbarung gebunden sind und der Vermieter den Zins daher vor
diesem Termin nicht einseitig abandern kann (vgl. hierzu auch SVIT-Kommentar, 3.
Auflage, Zurich 2008, Art. 269d OR N 1, 8). Vorliegend liegt keine einseitige Erhéhung des
Mietzinses durch den Vermieter auf den néchsten Kiindigungstermin vor, zumal die
Vermieterin den Vertrag vereinbarungsgemass erstmals auf Ende der Wintersaison der C.
im Jahre 2016 hétte kiindigen konnen. Die in Frage stehende Mietzinserhéhung sollte aber
nicht erst auf diesen Termin hin, sondern bereits ab dem 1. Januar 2008 Wirkung entfalten.
Esliegt somit kein Anwendungsfall von Art. 269d OR vor. Damit stand der
Berufungsbeklagten auch das amtliche Formular nicht zur Verfigung (vgl. BGE 128 11
419, E. 2.4.2). Letzte- res ergibt sich auch aus dem amtlichen Formular des Kantons
Graubuinden selbst, welches als ,, Formular zur Mitteilung von Mietzinserhthungen und
einseitigen Ver- tragsdnderung gemass Art. 269d OR" tituliert ist. bb) Die Bestimmungen
uber den Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen hin- dern die Parteien nicht daran,
gestutzt auf die Vertragsfreiheit den Inhalt ihres Ver- trags jederzeit abzuandern, und zwar
auch wahrend des laufenden Mietverhdtnis- ses. Die dem Vermieter zustehende
Erméchtigung, einseitig auf den néchsten Kindigungstermin hin eine Erh6hung des
Mietzinses zu verlangen, schliesst nicht aus, dass die Parteien ohne Verwendung des
amtlichen Formulars vereinbaren kénnen, den Mietzins auf einen bestimmten Termin hin
zu erhdhen (BGE 128 111 419 = Pra2003 Nr. 7 E. 2.4.2; BGE 123111 70 E. 3;
SVIT-Kommentar, Art. 269d OR N 17). Die Vorinstanz befasste sich unter
Zugrundelegung dieser Rechtspre- chung mit der Bedeutung der Vertragsklausel ,, Zur
Festlegung des Pachtzinses fur die darauf folgenden Jahre hat die Gemeinde A. das Recht,
aufgrund einer amtli- chen Pachtzinseinschétzung mit der D. Verhandlungen
aufzunehmen®. Sie kam aufgrund einer , teleol ogisch-kontextuellen* Auslegung zum
Schluss, die Bestim- mung beinhalte nicht bloss das Recht zur Aufnahme von
Vertragsverhandlungen, sondern die Pflicht beider Parteien, den ,, Pachtzins® fir die



Folgejahre aufgrund einer amtlichen Pachtzinsschéatzung definitiv festzulegen (E.3.3.2).
Weiter hielt die
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Fest- legung des jahrlichen ,, Pachtzinses® aufgenommen habe, sondern der Mieterin mit
Schreiben vom 10. Januar 2008 (kB 5) eine ,, Pachtzinserhdhung” mitgeteilt habe. Fur sich
allein habe das Schreiben keine Wirkung entfalten kdnnen. Das Schrei- ben sei aber
zumindest al's Angebot zur Aufnahme der im ,, Pachtvertrag” vorgese- henen
Verhandlungen anzusehen. Mit Schreiben vom 22. Januar 2008 (bB 4) sei die Mieterin auf
dieses Angebot eingestiegen. Die Erhdhung sei nicht grundsétz- lich von der Zustimmung
der D. abhangig. Gegen dieim ,,Pachtvertrag” vereinbar- te Anpassungsklausel habe sie
sich nicht wehren kénnen. Sie hétte nur noch ein- wenden kdnnen, der ,, Pachtzins® sei
falsch ermittelt worden. Solche Einwendun- gen seien jedoch nicht erhoben worden. Der
»Pachtzins® sei demnach von den Parteien getreu der im ,, Pachtvertrag® vom 19. Dezember
2005 festgehaltenen Regelung auf Fr. 3'600.-- festgelegt worden. Die Anpassung habe ab
dem Zeit- punkt Geltung erlangt, as die Verhandlungen abgeschlossen worden seien, was
mit dem Antwortschreiben vom 22. Januar 2005 (bB 4) der Fall gewesen sei. Diese
Ausfuhrungen bedirfen namentlich beztiglich des Zustimmungserfordernis- ses einer
Korrektur. Wenn der Gemeinde das Recht eingeraumt wird, zur Festle- gung des

» Pachtzinses* aufgrund einer amtlichen Pachtzinsschétzung Verhand- lungen aufzunehmen,
so heisst dies eben gerade nicht, dass eine Erhéhung nicht von der Zustimmung der
Gegenpartei abhéngig sein soll, sondern, dass die Par- teien einen Konsens auf Basis der
amtlichen Schétzung zu suchen und zu finden haben. Dies st vorliegend geschehen, indem
die Vermieterin der Mieterin mit Schreiben vom 10. Januar 2008 (kB 5) eine

» Pachtzinserh6hung* mitgeteilt hat. Dieses Schreiben kann aufgrund von Ziff. 5.2.1 des
Mietvertrags vom 19. Dezem- ber 2005 nur als Angebot interpretiert werden, weil eine
einseitige Mietzinser- hohung vertraglich nicht vorgesehen war. Darauf antwortete die
Vermieterin mit Schreiben vom 22. Januar 2008, sie sai bereit, unter Vorbehalt der
zukinftigen Qualitét der Zusammenarbeit mit der Gemeinde, die Pachtzinserhthung zu
akzep- tieren (kB 4). Damit erklarte die Mieterin die Annahme der Mietzinserhthung. Un-
behelflich ist in diesem Zusammenhang der Einwand der Berufungsklagerin, die Schétzung
des neuen Zinses sei ihr nie mitgeteilt worden. Massgebend ist, dass die Berufungsklégerin
die Mietzinserhthung akzeptiert hatte und zwar unabhangig davon, ob ihr die Schatzung
mitgeteilt worden war. Diesbezliglich wurde kein Vor- behalt angebracht. Dass eine
amtliche Schéatzung eingeholt wurde, ergibt sich Ub- rigens aus den Akten (bB 10;
Zeugenaussage B. zu Frage 11 von RA Blumen- thal). Aufgrund der Aussage ist davon
auszugehen, dass der Zeuge as Vertreter der Berufungsklagerin auch Kenntnis davon hatte.
Sah der Vertrag nach dem Ge-
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Mieterin den Vorschlag der Gemeinde A. auf Erhdhung des Mietzinses auf Fr. 3'600.-- pro
Mo- nat ablehnen konnen. Dies hat die A. Tourimus AG nicht getan. Vielmehr hat sieihr
ausdriickliches Einverstandnis dazu erkléart, so dass ein Konsens auf Erhdhung des
Mietzinses vorliegt. Fir eine konsensuale Erhéhung des Mietzinses, in einer Situation, in
welcher kein einseitiger Erhdhungsanspruch besteht, sieht das Ge- setz, wie bereits
dargelegt, keinen Formularzwang vor und es existiert auch kein Formular dafiir. Nichts
anderes ergibt sich aus dem von der Berufungsklagerin fir ihren Gegenstandpunkt
angefuhrten Urteil des Bundesgerichts vom 20. Juni 2005 (4C.96/2005), zumal es dort eben



gerade nicht um eine konsensuale Mietzinser- hthung ging. cc) Vor dem Hintergrund des
Schutzzwecks von Art. 269d Abs. 2 OR ist eine einvernehmliche V ertragsdnderung
allerdings nur zul&ssig, wenn aus den Um- stdnden hervorgeht, dass der Mieter Giber seine
Rechte ausreichend informiert worden ist und seine Zustimmung nicht unter Druck einer
Kundigungsandrohung erteilt hat (BGE 128 [11 419, E. 2.4.2). Vorliegend ergibt sich aus
den konkreten Umstanden klar, dass die vereinbarte Mietzinserhohung keine Umgehung
des Schutzzwecks darstellt. Die Erh6hung war bereitsin Ziff. 5.2.1 des ,, Pachtvertrags"
vom 19. Dezember 2005 fir die Zeit nach dem ersten ,, Pachtjahr” ausdrticklich vorgesehen.
Sie wurde nicht auf den nachsten Kindigungstermin hin beschlos- sen, so dass, wie bereits
ausgefuhrt, das amtliche Formular gar nicht zur Verfi- gung stand. Die Mieterin hatte auch
nicht die Moglichkeit, sich bel einer Behorde zu vergewissern, ob die Zinserhéhung dazu
fuhren wirde, dass aus der Mietsache ein Ubersetzter Ertrag erzielt wirde (Art. 269 f. OR),
daessich bel der vereinbar- ten Mietzinsanpassung nicht um eine einseitige Index-
beziehungsweise Staffe- lungsklausel handelt und somit keinerlei Méglichkeit bestand, den
Mietzins wahrend laufendem Mietvertrag einseitig zu erhdhen. Die Berufungsklagerin be-
fand sich somit in einer komfortableren Situation a's ein Mieter, der sich gegen eine
einseitige Mietzinserhdhung wehren und damit rechnen muss, dass diese fur nicht
missbrauchlich erklért wird. Sie hétte sich einfach damit begniigen konnen, der
Mietzinserh6hung nicht zuzustimmen. Dieses Recht war klar und die Mieterin war sich
dessen bewusst, wie sich aus dem Antwortschreiben vom 22. Januar 2008 (kB 4) ergibt.
Andersist die darin enthaltene Aussage nicht zu verstehen, wonach sie sich , bereit erklare”,
die, Pachtzinserhdhung” zu akzeptieren, obwohl die, Pachtzinserhohung* zu spét bei ihr
eingetroffen sai. Sie erachtete ihr Akzept somit a's einen freiwilligen Akt des
Entgegenkommens. Von Bedeutung ist in die- sem Zusammenhang auch, dass es sich bei
B., der die Erkléarung fir die Beru-
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Beruf Informatiker, alleiniger Inhaber und Geschéftsfiihrer der D. und war von Juli 2003 bis
Juli 2007 Prasident der Gemeinde A. (vgl. Zeugeneinvernahmeprotokoll B., S. 1). In dieser
Zeit schloss die Gemeinde A. den fraglichen , Pachtvertrag“ mit der D.. B. unterzeichnete
den Vertrag fur die Berufungsklégerin. Er hatte somit Kennt- nis von sdmtlichen relevanten
Umstanden und war Uber seine Rechte ausreichend informiert. Die Zustimmung zur
Mietzinserh6hung erfolgte auch nicht unter Druck, namentlich nicht unter
Kundigungsdruck. Eine Kiindigung wére seitens der Ver- mieterin frihestens auf Ende der
Wintersaison der C. im Jahr 2016 moglich gewe- sen. Die Mieterin war somit bis auf
Weiteres vor einer Kiindigung geschitzt. Es findet sich in den Akten nirgends ein Hinweis
dafir, dass die Einverstandniser- klérung zur Mietzinserhohung nicht aus freiem Willen
oder in Unkenntnis der Um- stande erfolgt wére. Es liegt somit eine vertragliche Anderung
des Mietzinses vor, die glltig vereinbart wurde und nicht mit dem amtlichen Formular
mitgeteilt werden musste (vgl. zum Ganzen BGE 128 111 419, E. 2.4.2). 7.a) Die
Berufungsklégerin macht in einem Eventual standpunkt geltend, die Ein-
verstandniserkldrung sei bedingt erfolgt und die Bedingung der guten Zusammen- arbeit sel
seitens der Gemeinde nicht eingehalten worden. Deshalb kénne die Zinserh6hung nicht al's
akzeptiert gelten. Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Zunéchst ist fraglich,
ob essich bei dem ,,Vorbehalt der zukinftigen Qua- litét der Zusammenarbeit mit der
Gemeinde" Uberhaupt um eine Bedingung im Rechtssinne handelt und allenfalls, ob eine
solche gentigend klar definiert und daher gultig zustande gekommen wére. Letztlich muss
die Frage alerdings, wie noch aufzuzeigen ist, nicht abschliessend beurteilt werden. Sofern



von einer Be- dingung auszugehen ist, handelt es sich jedenfalls um eine aufl6sende Bedin-
gung. Ansonsten wurde die Mietzinsanpassung fur das gesamte kiinftige Mietver- hdtnis
im Schwebezustand bleiben und wére bis V ertragsbeendigung nicht durch- setzbar, da erst
dannzumal endguiltig feststiinde, ob die Bedingung der Qualitét der Zusammenarbeit im
Sinne der Parteien war (wobei nirgends definiert wurde, wann Letzteres der Fall ist). Dies
kann nicht Sinn und Zweck der Vereinbarung sein, mit welcher sich die Parteien
grundsétzlich auf eine Mietzinserhdhung einig- ten. Somit wére in jedem Fall von einer
aufl6senden Bedingung auszugehen. b) Ein aufl6send bedingtes Geschéft ist sofort (voll)
wirksam. Es verliert aber seine Wirksamkeit mit dem Zeitpunkt, wo die Bedingung in
Erfullung geht (ex nunc; Art. 154 Abs. 1 OR). Eine Ruckwirkung findet in der Regel nicht
statt (Art. 154 Abs. 2 OR). Mangels anderer Abrede werden daher auflésend bedingte
Daue- rvertrége mit Eintritt der Bedingung fur die Zukunft aufgel 0st, sodass Forderungen
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(Gauch/Schluep/-Schmid/Emmenegger, Schweizerisches Obligationenrecht All- gemeiner
Tell, 9. Aufl., Zurich 2008, N 4005 f.). Bis zur Erflllung der Bedingung oder bis zu deren
Ausfall befindet sich zwar auch das resolutiv bedingte Rechts- geschéft grundsétzlich im
Schwebezustand, der sich hier alerdings nicht auf den Beginn der rechtsgeschéftlichen
Wirkungen, sondern auf deren Fortbestand be- zieht. Da das Geschéft sogleich voll
wirksam ist, hat das bedingte Geschéft im Schwebezustand die gleichen Wirkungen wie ein
unbedingtes. Das bedeutet zum Beispiel, dass die Glaubigerin die resolutiv bedingte
Forderung wie eine unbeding- te geltend machen kann. Fur den vorliegenden Fall bedeutet
dies, dass die Miet- zinserhdhung in jedem Fall glltig zustande gekommen ist und
zumindest solange volle Glltigkeit erlangte, bis die Qualitét der Zusammenarbeit nicht
mehr im Sinne der Parteien war. ¢) Beweispflichtig fur den Eintritt der aufl6senden
Bedingung ist die Partei, die ihre Leistungspflicht unter Berufung darauf bestreitet (Urteil
des Bundesgerichts 4C.264/2004 vom 20. Oktober 2004, E. 3.4, Urteil des Bundesgerichts
4C.212/2004 vom 25. Oktober 2004, E. 3.1, Felix R. Ehrat, Basler Kommentar,
Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 4. Aufl., Basel 2007, N 14 zu Art. 151 OR). Die
Berufungsklégerin versucht diesen Beweis anhand diverser Korrespondenzen und der
Zeugeneinvernahme von B., des Inhabers und Geschéftsfuhrersder D., zu erbringen. Die
Zeugenaussage von B. ist aufgrund dessen Nahe mit der Beru- fungskl&gerin mit
Zuruckhaltung zu wirdigen. Dies gilt umso mehr, als aufgrund der bei den Akten liegenden
Korrespondenzen davon auszugehen ist, dass der Zeuge emotional stark in die
Angelegenheit involviert war. Aus den tbrigen er- wahnten Beweismitteln ergibt sich, dass
zwischen den Parteien in verschiedenen Punkten Uneinigkeiten bestanden. Wer diese
letztlich zu verantworten hat, ist auf- grund der Akten nicht eruierbar. Es handelt sich bei
den Streitpunkten indessen um Meinungsverschiedenheiten, die nicht bereits fir sich
zwingend auf eine schlechte Qualitét der Zusammenarbeit schliessen lassen. Dies hat umso
mehr zu gelten, als die Berufungsklagerin eben die von ihr formulierte ,, Bedingung® nicht
naher definierte. Jedenfalls kann darunter nicht verstanden werden, dass die Ge- meinde A.
ihre Rechte nicht mehr hétte wahrnehmen und vertreten dirfen. Aus den eingelegten
Belegen ergeht aber durchwegs, dass es um sachliche Mei- nungsdifferenzen ging. Auch
der Zeuge B. sagte auf die Frage, ob die Differenzen sachlicher Natur oder personlicher
Natur gewesen seien aus, die Parteien hétten sachliche Differenzen gehabt
(Einvernahmeprotokoll S. 3 Ziff. 11). Dass allein die Gemeinde die Unstimmigkeiten zu
vertreten habe, wie dies der Rechtsvertreter



Seite 13 — 16 der Berufungsklégerin anlasslich der Hauptverhandlung vor Bezirksgericht
aus- fuhrte, erscheint aufgrund der Akten alles andere al's nachgewiesen. Einen rechts-
genuglichen Nachweis fur den Eintritt der auflésenden Bedingung konnte die Be-
rufungsklagerin jedenfalls nicht erbringen. Sie hatte auch nie geltend gemacht, der Zins sai
aufgrund des Verhaltens der Gemeinde wieder auf Fr. 3'000.-- reduziert worden. Dazu hétte
sie aufgrund der Mahnungen und K tindigungsandrohungen aber allen Grund gehabt, wenn
sie sich tatséchlich auf das Dahinfallen der Miet- zinsforderung berufen wollte. d) Zum
Bewels des Eintritts der aufl6senden Bedingung gehort sodann auch der genaue Zeitpunkt
des Eintritts. Dies ergibt sich daraus, dass bis zu diesem Zeitpunkt die Vereinbarung volle
Gultigkeit hat. VVorliegend macht die Berufungs- klagerin hierzu keine Ausfuhrungen. Es
kann auch nicht einfach auf das Datum des ersten Aktenstiicks, gestiitzt auf welches von
Unstimmigkeiten auszugehen ist, abgestellt werden. Ob bereits zu diesem Zeitpunkt die
Qualitét der Zusamme- narbeit im Sinne der formulierten , Bedingung® gestort war, ist
vollig offen, zumal wie bereits schon beméangelt wurde, eben auch die Bedingung
ungentigend um- schrieben wurde. Unter diesen Umstanden kann von einem Beweis des
Eintritts der aufl6senden Bedingung keine Rede sein, woraus folgt, dass die Erhdhung des
festen Mietzinsbestandteils gultig zustande gekommen ist und Bestand hatte.

E.8

Ist nach dem Gesagten von einer gultigen Erhdhung des festen Mietzinsbe- standteils
auszugehen, ist diesbezliglich ein Zahlungsriickstand ausgewiesen. Wie die Vorinstanz
zutreffend ausgefuhrt hat, schliesst der Umstand, dass der Pacht- zins jahrlich zu bezahlen
war, eine Erhdhung wahrend laufendem Jahr nicht aus, Eine Rickwirkung der neuen
Pachtzinsregelung ist ohne entsprechende Vereinba- rung hingegen ausgeschlossen (vgl.
BGE110 11 494 E. 3.b). Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass der neue feste
Mietzinsbestandteil von Fr. 3'600.-- pro Jahr ab dem Zeitpunkt Geltung hatte, als die
Mieterin den erhéhten Pachtzins ak- zeptiert hat, mithin ab dem 22. Januar 2008. Ob die
neue Pachtzinsregelung auf- grund der abgegebenen Partelerklarungen sogar ruckwirkend
auf den 1. Januar 2008 in Kraft gesetzt wurde, kann vorliegend offen gelassen werden.
Jedenfalls war fur das bereits angebrochene Jahr 2008 (zumindest) ein fester Mietzinsbe-
standteil von nahezu Fr. 3'600.-- zu bezahlen. Bel Faligkeit auf den 31. Oktober 2008 und
einer Zahlungsfrist von 30 Tagen (vgl. Ziff. 5.2.2 und 5.2.3 des Pachtver- trags, bB 2), war
dieser Betrag bis spétestens am 1. Dezember 2008 zu bezahlen. Mit der am 31. Dezember
2008 geleisteten Zahlung von Fr. 3'000.-- (vgl. bB 9) hat die D. ihre Pachtzinsschulden
nicht vollumfanglich erflllt und ist in Zahlungsrtick- stand geraten. Ob auch bezilglich des
variablen Mietzinsbestandteils ein Zah-
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werden.

E.9

Die Berufungsklagerin macht unter Hinweis auf Ziff. 5.2.1 des Vertrags gel- tend, der
konstante Pachtzinsanteil sei nicht einmal als Minimal pachtzins zu quali- fizieren. Insoweit
sich die Berufungskl&gerin an Investitionskosten fir die neue Alphtte beteiligt habe, sei
der Pachtzins um jenen prozentualen Anteil zu reduzie- ren, in welchem sich dieD. - im
Verhdltnis zu den Gesamtkosen - an den Investiti- onen beteiligt habe. Die D. habe denn
auch in der Folge gegeniliber der Gemeinde sowie im Prozess geltend gemacht, sich
wesentlich an den Investitionskosten be- teiligt zu haben (rund Fr. 5'000.-- flr die Terrasse;



Fr. 3000.-- fur Kuchentrenn- wand), weshalb ihr die Rechtsfolgen gemass Ziff. 5.2.1 Abs. 3
des besagten Ver- trags zustehen wiirden. Dieser Argumentation kann — wie noch zu zeigen
sein wird — nicht gefolgt werden. Soweit die Berufungsklégerin unter Verweis auf ein
Schreiben vom 9. Oktober 2008 (kB 17) vor Vorinstanz vorbrachte, selbst bel rechtsgiiltiger
Mietzinserh6hung habe sie rechtsgultig die Einrede der Verrech- nung erhoben, weshalb
kein Zahlungsriickstand bestanden habe, ist hierzu fest- zuhalten, dass in diesem Schreiben
(kB 17) nirgends von einer Verrechnungsein- rede die Rede ist. Im Gegenteil wird Frist
angesetzt zur Begleichung der Forde- rung, was gegen eine Verrechnung spricht. Der Grund
fUr eine ausserordentliche Kiindigung wegen Zahlungsriickstands entfallt bel der
Verrechnung mit einer Ge- genforderung sodann nur dann, wenn diese innert der vom
Vermieter gesetzten Nachfrist erklart wird (Basler juristische Mitteilungen [BIM] 1/2011,
S. 22 ff., E. 2.3). Eine Verrechnungseinrede wahrend dieser Zeitspanne ist vorliegend nicht
nachgewiesen. Ein Beweis fur die Ausgewiesenheit der zur Verrechnung gestell- ten
Forderungen wurde ebenfalls nicht erbracht. Diein der Duplik hierzu beantrag- te Expertise
wurde nicht eingeholt. Eine Erneuerung des Antrags im Berufungsver- fahren ist
unterblieben. Soweit im Berufungsverfahren — ohne néhere Begriindung - eine Reduktion
des Mietzinses aufgrund von Investitionen geltend gemacht wird, ist nicht néher darauf
einzugehen, zumal an dieser Stelle lediglich zu prifen ist, ob die Mieterin rechtsgiltig in
Zahlungsruickstand geraten ist, was — wie den obenste- henden Erwé&gungen zu entnehmen
ist - zu bgjahen ist.

E. 10

Die Kiindigung wurde schliesslich in Beachtung der gesetzlichen Vorschrif- ten
ausgesprochen (vgl. Art. 257d OR). Die Einwendungen, welche die Beru- fungsklagerin
noch vor Vorinstanz vorgebracht, im Berufungsverfahren jedoch nicht mehr wiederholt hat,
sind unbehelflich. Soweit die Berufungskl&gerin geltend machte, die Kiindigung sei nicht
begriindet worden, gilt es zu beachten, dass eine fehlende Begriindung der K iindigung nicht
per se zur Ungultigkeit der Kiindigung
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ff.). Im Ubrigen wurde die K iindigung sehr wohl begriindet, namlich mit Schreiben vom 24.
Mérz 2009 (bB 12), welches 3 Tage friher als das Kundigungsformular datiert ist, aufgrund
des zeitlichen Zusammenhangs und auch der friheren Kindigungs- androhung (bB 11) aber
der Mieterin ohne weiters klar machen musste, weshalb gekiindigt wurde. Zudem wurden
auch die Fristen von Art. 257 d OR eingehalten. So hat die Gemeinde A. der
Berufungsklagerin mit Schreiben vom 20. Januar 2009 eine 60-t&gige Frist zur Zahlung des
ausstehenden Mietzinses gesetzt und die Kiindigung angedroht (bB 11). Am 27. Mé&rz 2009
hat die Gemeinde A. das Mietverhadltnis mit der D. formgerecht mittels amtlichen Formulars
auf den 30. April 2009 gekundigt.

E. 11

Im Resultat ist somit die gegentber der D. ausgesprochene Kiindigung ge- setzmassig
vorgenommen worden, das vorinstanzliche Urteil ist zu bestétigen und die Berufung
vollumfanglich abzuweisen.

E.12

Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Kosten des Berufungsver- fahrens,
bestehend aus einer Gerichtsgebihr von Fr. 6'000.-- und einer Schreib- gebiihr von Fr.
272.--, insgesamt somit Fr. 6'272.--, zu Lasten der D. (223 ZPO/GR in Verbindung mit Art.



122 Abs. 1 ZPO/GR). Diese hat die Berufungsbeklagte fir das Berufungsverfahren zudem
ausseramtlich zu entschadigen (223 ZPO/GR in Verbindung mit Art. 122 Abs. 2 ZPO/GR).
Rechtsanwalt Blumenthal macht fir das zweitinstanzliche Verfahren einen Aufwand von 7
Stunden und 45 Minuten gel- tend, was angemessen erscheint. Damit ergibt sich ein
Honorar von Fr. 1'860.-- (7.75 x Fr. 240.--). In Berticksichtigung von Spesen in der Hohe
von Fr. 43.20 und Mehrwertsteuer (7.6 % von Fr. 1'903.20 = Fr. 144.65) wird die
ausseramtliche Entschadigung, welche die D. an die Gemeinde A. zu leisten hat, auf
gerundet Fr. 2'047.85 festgesetzt.
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