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Regeste
Forderung aus Mietvertrag | Berufung OR Miete

Erwagungen

E.1l

Die Beklagten seien solidarisch zu verpflichten, der Klégerin den Be- trag von Fr. 77'573.10
nebst Zins zu 5% seit 28. November 2013 zu bezahlen,

E.11

Gemass Art. 308 Abs. 1 lit. ader Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO; SR 272) sind
erstinstanzliche End- und Zwischenentscheide mittels Beru- fung anfechtbar. In
vermdgensrechtlichen Angelegenheiten ist die Berufung zulés- sig, wenn der Streitwert der
zuletzt aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mindes- tens CHF 10'000.00 betragt. Diese

V oraussetzungen sind vorliegend erfiillt. Die Berufung ist somit zuldssig. Die Zustandigkeit
der Il. Zivilkammer des Kantonsge- richts von Graubiinden ergibt sich aus Art. 7 Abs. 1 des
Einflhrungsgesetzes zur Schwei zerischen Zivilprozessordnung (EGzZPO; BR 320.100)
und Art. 7 der Ver- ordnung Uber die Organisation des Kantonsgerichts
(Kantonsgerichtsverordnung, KGV; BR 173.100).

E.12

Gemass Art. 311 Abs. 1 ZPO ist die Berufung innert 30 Tagen seit Zustel- lung des
begrindeten Entscheids schriftlich und begriindet einzureichen. Der an- gefochtene
Entscheid des Regional gerichts Landquart wurde den Parteien am 8. November 2017
mitgeteilt und ist dem Rechtsvertreter der Berufungsklagerin am

E.2

DieG. mit Sitzin H. und . sel anzuweisen, die sich auf dem
Mieterkautionssparkonto Nr. J. (IBAN K. ) befind- liche Kaution von Fr.
7'500.00 plus Zins an die Kl&gerin auszubezah- len;

E.21

DieA. sei zu verpflichten, der Auszahlung der Mietkaution von CHF 7'500.00
zuzuglich Zins ab dem G. Mieterkautionssparkon- to Nr. J. (IBANK. ) an
die Widerklagerin zuzustimmen.

E.22

Eventualantrag: Die G. mit Sitzin Zurich und 1. , Niederlas- sung Chur, sel
anzuweisen, die Mietkaution von CHF 7'500.00 zuziig- lich Zins ab dem
Mieterkautionssparkonto Nr. J. (IBAN K. ) an die Widerkl&ger auszuzahlen. 3.

Unter Kosten- und Entschédigungsfolge zu Lasten der Klagerin und Widerbeklagten. J. In



der am 29. Januar 2016 eingereichten Klageantwort der D. tragt diese im
Wesentlichen vor, dass sie sich aus dem Prozess heraushalten wolle, da der materielle
Grundkonflikt letztlich zwischen der Klagerin sowie B. ausge- tragen werde und die
Beklagte 2 lediglich als Puffer diene. Sie habe deshalb ihre Anspriiche gegeniiber den
Beklagten 1 an die Kl&gerin zediert. K. Mit prozessleitender Verfigung vom 4. Marz 2016
wurde ein zweiter Schrif- tenwechsel angeordnet. L. Die Replik vom 23. Mai 2016 enthielt
die folgenden Rechtsbegehren: 1. Die Beklagten seien solidarisch zu verpflichten, der
Kl&gerin den Be- trag von Fr. 74'563.45 nebst Zins zu 5% seit 28. November 2013 zu
bezahlen; 2. Eventualiter seien die Beklagten 1 und die Beklagte 2 je einzeln zu
verpflichten, der Kl&gerin den Betrag von Fr. 74'563.45 nebst Zins zu 5% seit 28.

November 2013 zu bezahlen; 3. Die G. mit Sitz [in Zdrich] und 1. sel
anzuweisen, die sich auf dem Mieterkautionssparkonto Nr. J. (IBAN K. )
befind- liche Kaution von Fr. 7'500.00 plus Zins an die Klagerin auszuzahlen;

E.3

DieG. mit Sitz [in H. | und . sel anzuweisen, die sich auf dem
Mieterkautionssparkonto Nr. J. (IBAN CH M. ) befindliche Kaution von Fr.
7'500.00 plus Zins an die Kl&ge- rin auszubezahlen;

E.31

Die Berufungsklagerin rigt zundchst, die Vorinstanz habe gegen Art. 154 ZPO verstossen,
dain der Beweisverfligung weder die Beweisthemen genannt wirden, noch bestimmt
werde, welcher Partei der Haupt- und Gegenbeweis oblie- ge. Diese Bestandteile wirden
zum Pflichtprogramm einer Beweisverfiigung gehdren. Ohne Beweisverfligung, welche die
Zu beweisenden Tatsachen auffihre und den Haupt- und Gegenbeweis zuteile, mache ein
Beweisverfahren keinen Sinn. Dieses sei daher zu wiederholen. Die Berufungsbeklagten 1
machen gel- tend, die Kritik an der Beweisverfligung sei neu und kénne nicht gehort
werden. Aufgrund der Verhandlungsmaxime sei die Berufungsklagerin fir samtliche an-
spruchsbegriindenden Tatsachen behauptungs- und bewel spflichtig, ohne dass vom Gericht
durch Bezeichnung von Beweisthemen darauf hingewiesen werden misse. Gemass Art. 8
ZGB habe derjenige das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, der aus
ihr Rechte ableite.

E.3.2

Vorweg ist festzuhalten, dass die Berufungsklagerin entgegen den Behaup- tungen der
Berufungsbeklagten 1 die vorliegenden Riigen gemass Protokoll zur vorinstanzlichen
Hauptverhandlung bereits vor Vorinstanz erhob. Gegenstand des Beweises sind
rechtserhebliche, streitige Tatsachen (Art. 150 Abs. 1 ZPO). Gemass Art. 152 Abs. 1 ZPO
hat jede Partei das Recht, dass das Gericht die von ihr form- und fristgerecht angebotenen
tauglichen Beweismittel abnimmt. Vor der Beweisabnahme werden die erforderlichen
Beweisverfigungen erlassen. Ob- schon in Art. 154 ZPO von den "erforderlichen”
Beweisverfigungen die Rede ist, ist unbestritten, dass im ordentlichen Verfahren —wie es
vorliegend zur Anwen- dung kommt — grundsétzlich Beweisverfiigungen zu erlassen sind
(Peter Guyan, in: Spuhler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar, Schweizerische
Zivilpro- zessordnung, 3. Aufl., Basel 2017, N 12 f. zu Art. 154 ZPO; Brénnimann, in:
Hausheer/Walter [Hrsg.], Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessord- nung, Bern
2012, N 8 zu Art. 154 ZPO; Leu, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], ZPO

Schwei zerische DIKE-Kommentar, Schwei zerische Zivilprozessord- nung, 2. Aufl., Zurich



2016, N 13 zu Art. 154 ZPO; Hasenbohler, in: Sutter- Somm/Hasenbohler/L euenberger
[Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivil- prozessordnung [ZPQ], 3. Aufl., Zarich
2016, N 33 zu Art. 154 ZPO). Die Frage, welche Bestandteile zwingend in die
Beweisverfiigung aufgenommen werden mussen, wird in der Lehre hingegen kontrovers
diskutiert. Nach dem Wortlaut von Art. 154 ZPO werden darin insbesondere die

zugel assenen Beweismittel bezeich- net und es wird bestimmt, welcher Partel zu welchen
Tatsachen der Haupt- oder der Gegenbeweis obliegt. Der Wortlaut "insbesondere”, welcher
der Aufzéhlung vorangeht, deutet darauf hin, dass diese nicht abschliessend ist.
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E.321

Weitgehend unbestritten ist, dass die Nennung der zugel assenen Bewels- mittel einen
unerlasslichen Bestandteil der Beweisverfligung darstellt und deren eigentlichen Kerngehalt
bildet. Das Gericht bezeichnet jene Beweismittel, die es als geeignet erachtet, strittige und
rechtserhebliche Tatsachenbehauptungen zu beweisen (Franz Hasenbdhler, Das
Beweisrecht der ZPO, Band 1, Zurich/Basel/Genf 2015, S. 49 N 3.39 m.w.H.).

E.3.22

In Art. 154 ZPO nicht explizit vorgesehen ist, dass die Beweisthemen bzw. die zu
beweisenden Tatsachen in der Beweisverfiigung aufgefihrt werden mis- sen. Gemass
Leuenberger ist es naheliegend, dass das Gericht, das ohnehin ent- scheiden muss, welche
Tatsachen mit welchen Beweismittel bewiesen werden sollen, den Parteien gleichzeitig
bekannt gibt, welche Tatsachen zu beweisen sind und damit die Beweismittel den zu
beweisenden Tatsachen zuordnet (Christoph Leuenberger, Die Beweisverfligung nach der
Schwei zerischen Zivilprozessord- nung, in: ZZZ 26/2011, S. 110). Auch Guyan ist der
Meinung, dass eine Zuord- nung grundsétzlich in der Beweisverfiigung erfolgen sollte, um
Transparenz zu schaffen und die Beweisabnahme vorzubereiten, selbst wenn das Gesetz
keine entsprechende V orschrift enthélt (Peter Guyan, Beweisverfiigung nach Art. 154 ZPO,
in: ZZZ 25/2011, S. 7). Ebenfalls aus Griinden der "transparenten Beweis- kette" halt Leu
dafUr, die Zuordnung der angebotenen bzw. zugel assenen Beweise zu den Beweisthemen
der Parteien in die Beweisverfiigung aufzunehmen (Christi- an Leu, a.a.O., N 163 zu Art.
154 ZPO). Diese Ansicht vertritt auch Hasenbohler. |hm gemass drangt es sich wegen des
engen Konnexes zwischen Beweismittel und Beweisthema auf, in der Beweisverfligung
nicht nur die zugelassenen Be- weismittel, sondern auch die Beweisgegensténde
(Beweisthemen) anzugeben, selbst wenn diesin Art. 154 ZPO nicht ausdrticklich gesagt
werde (Hasenbohler, aa.O., S. 51 N 3.45). Wuillemin vertritt die Meinung, dass die
Bekanntgabe des Bewel sgegenstands zumindest bei Beweisen, die an mindlichen

V erhandlungen abgenommen werden zwecks Transparenz und Vorbereitung der Parteien
sinnvoll sei, ein entsprechendes Beduirfnis bei schriftlichen Bewei smassnahmen jedoch
grundsétzlich nicht bestehe. Er ist der Ansicht, dass die Bekanntgabe des Be-
weisgegenstandes in der Beweisverfligung nach Massgabe des rechtlichen Gehérs nur dann
erforderlich sei, wenn es den Parteien andernfalls nicht oder nur erschwert moglich ist,
ihren Standpunkt im Verfahren wirksam zur Geltung zu bringen. Obwohl fur die
Beantwortung dieser Frage die Umstande des Einzelfalls massgebend seien, dirfe
angenommen werden, dass die Nichtbekanntgabe des Beweisgegenstandes in der
Beweisverfligung nur in seltenen Fallen die wirksame Geltendmachung der

Partei standpunkte verhindern oder wesentlich erschweren



Seite 10 — 24 durfte (Nicolas Wuillemin, Beweisfiuhrungslast und Beweisverfiigung nach
der Schweizerischen ZPO, S. 287 N 524 1.). Ihm nach ist die Angabe des Beweisge-
genstandes und die Zuordnung der Beweismittel zu den Beweisthemen in der Be-
weisverfugung nur selten zwingend (Wuillemin, a.a.O., S. 306 N 574 sowie S. 451 N 842).
Nach Sutter-Somm kann sich das Gericht in der Beweisverfiigung auf die Nennung der
zugelassenen Beweismittel beschranken, womit die Verfiigung knapp gehalten werden
konne (Thomas Sutter-Somm, die Bedeutung der neuen Schweizerischen
Zivilprozessordnung fir erbrechtliche Prozesse — eine verfah- rensrechtliche Ubersicht, in:
successio 2010, S. 177). Hill halt dafir, dass das Ge- richt eine angesichts des konkreten
Einzelfalls angemessene Beweisverfligung zu erlassen hat, die sich unter Umstanden auf
die Bezeichnung der Beweismittel be- schranken kann (David Hill, Muss gemass ZPO die
Beweidlast in der Beweisver- fligung verteilt werden? in: BIM 2014, S. 248).

E.3.23

In Bezug auf die Beweidlast sieht Art. 154 ZPO die Zuteilung von Haupt- und Gegenbeweis
vor. In der Bestimmung wird allerdings von der "erforderlichen" Bewelisverfiigung
gesprochen, weshalb daraus abgeleitet werden konnte, dass je nach der konkreten Situation
auf die Zuteilung der Beweidlast verzichtet werden darf (Hasenbohler, a.a.O., S. 56 N 3.56;
Sutter-Somm, a.a.O., S. 177; Hill, aa.O., N 242). Beispielsweise erscheint die Zuteilung der
Beweidast dann Uberfllssig, wenn in einfachen Verhéltnissen die Parteien al's Beweismittel
nur Urkunden, de- ren Echtheit von keiner Seite in Frage gestellt wird, bezeichnet und
zusammen mit den Rechtsschriften eigerecht haben (Hasenbdhler, a.a.O., S. 56 N 3.56; Hill,
aa.0. S. 243). Weil dem Gericht bel der konkreten Ausgestaltung der Beweisver- fligung
ein Ermessensspiel raum zusteht, muss es in Austibung dieses Ermessens und unter
Beriicksichtigung der konkreten V erhal tnisse ausnahmswei se davon absehen kénnen, in der
Beweisverfiigung die Beweldlast zuzuteilen (Hasenbohler, aa.O., S. 56 N 3.56). Auch nach
Sutter-Somm ist es nicht zwingend, dass in der Bewelsverfligung bestimmt wird, welcher
Partel zu welchen Tatsachen der Haupt- oder Gegenbeweis obliegt (Sutter-Somm, a.a.0., S.
177). Gleicher Ansicht ist Hill. Ihm erscheint es sinnvoll, wenn das Gericht bei der
Beweidastverteilung tUber ein gewisses Ermessen verfugt und jeweils die Umstande des
Einzelfalls berticksich- tigt werden kénnen (Hill, aa.O., S. 248). Nach Wuilleminist im
Ergebnis entschei- dend, dass eine rein gedankliche Bestimmung der Beweidastverteilung
ausreicht und das rechtliche Gehor den Parteien keinen Anspruch auf frihzeitige Kundgabe
der Beweidast gewéhrt. Daher hat nach seiner Meinung die Beweisverfligung nicht
zwingend eine Beweidlastverteilung zu enthalten (Wuillemin, aa.O., S. 263 N

Seite 11 — 24 467 und S. 450 N 837). Leu wiederum nennt die Beweislastverteilung das
Kernstiick der Beweisverfiigung (Leu, a.a.O., N 85 zu Art. 154 ZPO).

E.3.24

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass in der Lehre unter- schiedliche
Meinungen vertreten werden, was zum zwingenden Bestandteil einer Beweisverfligung
gehdren soll. Das Bundesgericht hat sich zu dieser Frage — so- weit ersichtlich - bislang
nicht in allgemeiner Form gedussert. Die Mehrheit der Lehrmeinungen hélt dafir, dass die
Gerichte im konkreten Einzelfall zu bestimmen haben, was notwendiger Bestandteil der
Bewelisverfligung bildet und es denkbar ist, dass lediglich die Beweismittel in der
Bewelsverfiigung genannt werden. Dem ist zuzustimmen. Dabei gilt der Grundsatz: Je
komplexer die Verhaltnisse sind, desto hohere Anforderungen sind an die Bewei sverfligung



zu stellen. In der Regel immer enthalten sein missen die zugel assenen Beweismittel (vgl.
dazu allerdings auch KGer GR ZK1 20 49 v. 17.6.21 mit Hinweisen, wonach im Einzelfall
auf den Erlass einer Beweisverfiigung ganzlich verzichtet werden kann). Besonders bei
komplexen Fallen kann es aufgrund der Ordnungs-, Informations- und Programm- funktion
der Beweisverfligung sinnvoll sein, die Beweisthemen, die Zuordnung der Beweismittel zu
den Beweisthemen und die Beweid astverteilung aufzunehmen. Zwingend ist dies jedoch
nur, soweit andernfalls den Parteien konkrete Rechts- nachteile entstehen wiirden oder der
Verzicht eine Gehorsverletzung zur Folge hétte.

E.33

Im vorliegenden Fall liegt eine Beweisverfigung bei den Akten. Diese be- schrankt sich
nebst Anordnungen zur Durchfihrung des Beweisverfahrens auf die Bezeichnung der
zugel assenen und abgel ehnten Beweismittel. Beweisthemen und eine Zuteilung der von
Haupt- und Gegenbeweis fehlen. Im angefochtenen Endentscheid begriindet dies die
Vorinstanz damit, dass sich die Beweisthemen bereits aus dem Gesetz ergdben. Art. 8 ZGB
bestimme, dass derjenige das V or- handensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen
habe, der ausihr Rechte ableite, wo es das Gesetz nicht anders bestimme. Im Protokol | zur
Hauptverhand- lung hélt die Vorinstanz zum anlésslich der Hauptverhandlung erhobenen
Einwand "Fehlendes Bewelsthema' fest: "Dies entspricht der langjahrigen Praxis des
RGLQ, dass sich aus Art. 8 ZGB ergibt, wer wofur beweispflichtig ist". Zunéchst ist in
diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass die Beweisver- fligung die Parteien nicht
von ihren Prozessobliegenheiten entbindet. Zumindest von einer anwaltlich vertretenen
Partel kann ohne weiteres erwartet werden, dass sie weiss, welches die Grundlagen fur die
geltend gemachten Anspriiche sind und welche Tatsachen sie fUr deren Durchsetzung zu
behaupten und zu beweisen hat.

Seite 12 — 24 Die Bewelsverfligung wird in der Regel erst nach Abschluss des
Schriftenwech- sels erlassen. Zu diesem Zeitpunkt kénnten nur noch unter den

V oraussetzungen von Art. 229 ZPO neue Tatsachen und Beweismittel vorgebracht werden.
Nach Durchftihrung eines doppelten Schriftenwechsel s tritt der Aktenschluss ein. Somit
haben sich die Parteien bereits vor Erlass der Beweisverfiigung mit den Be- weisthemen
und der Beweid astverteilung auseinanderzusetzen. Aus deren Feh- lenin der
Beweisverfiigung entsteht ihnen somit kein Rechtsnachtell. Die Beweis- verfiigung dient als
Regiebuch fur den Verfahrensablauf und zur Information der Parteien, nicht aber zu deren
Entlastung. Dem anléasslich der vorinstanzlichen Hauptverhandlung von der
Berufungsklagerin vorgebrachten Einwand, sie wisse nicht, wozu sie sich zu aussern habe,
daein Beweisthemafehle und nicht Gber- prifbar sei, was relevant sei, kann daher nicht
gefolgt werden. Nach dem zuvor Ausgefihrten ist es andererseits auch nicht sachgerecht,
wenn sich das Gericht beim Erlass der Beweisverfiigung auf eine generelle Praxis stiitzt,
wie diesdie Vorinstanz gemacht hat. Der erforderliche Inhalt einer Beweisverfligung ist
jeweils nach den Umstanden des konkreten Einzelfalls zu bestimmen. Ein genereller Ver-
zicht auf die Zuteilung der Beweislast mit dem Hinweis auf Art. 8 ZGB entspricht nicht
dem gesetzgeberischen Willen. Hétte es der Gesetzgeber bel der Regelung von Art. 8 ZGB
bewenden lassen wollen, hétte er darauf verweisen kénnen und nicht bestimmt, dass —
soweit erforderlich — insbesondere zu bestimmen sei, wel- cher Partel zu welchen Tatsachen
der Haupt- oder der Gegenbewels obliege. In- wieweit diesim Einzelfall erforderlich oder
sinnvoll ist, hat das Gericht somit von Fall zu Fall zu prifen. Ob vorliegend ein Verzicht
gerechtfertigt war, braucht an dieser Stelle nicht weiter beurteilt zu werden, zumal sich die



Vorinstanz bisher mit dieser Frage offensichtlich nicht besch&ftigt hat, und weil die Sache,
wie noch auf- zuzeigen ist, ohnehin an die Vorinstanz zurtickzuweisen ist. Diese wird sich
im Rahmen der Neubeurteilung damit zu befassen und allenfalls auf ihre Beweisver- fligung
zuriickzukommen haben (Art. 154 ZPO letzter Satz).

E.4
(Rechtsmittelbelehrung).

E. 41

Die Berufungsklagerin rigt sodann, dass weder in der Beweisverfiigung vom 24. Februar
2017 noch im Entscheid vom 5. Juli 2017 begriindet werde, wes- halb von ihr beantragte
Beweismittel abgelehnt worden seien. Damit habe die Vor- instanz das rechtliche Gehor
verletzt. Die Berufungsbeklagten 1 wenden dagegen ein, die Berufungskl&gerin habe sich
anlasslich der vorinstanzlichen Hauptver- handlung der Abweisung der von ihr
vorgeschlagenen Zeugen nicht widersetzt. Die Kritik an der Beweisverfigung sei neu und
konne nicht gehort werden.

E.4.2

Das Recht auf Beweis verlangt, dass das Gericht sich mit prozesskonform vorgebrachten
Beweisantragen der Parteien ausel nandersetzt. Soweit Bewel sof-

Seite 13 — 24 ferten abgelehnt werden, hat das Gericht hierfir eine zumindest kurze
Begruin- dung zu liefern, welche nachvollziehbar sein muss und sich auf sachliche Grinde
zu stiitzen hat. Das Recht auf Beweisist verletzt, wenn das Gericht taugliche und
formgultig beantragte Beweismittel zu rechtserheblichen Tatsachen nicht abnimmt, obwohl
es die Sachvorbringen dazu weder a's erstellt noch as widerlegt erachtet. Die Ablehnung
von formgultig gestellten Beweisantrégen ist spatestens mit dem Endentscheid zu
begrinden, wenn die Ausgewiesenheit der zu beweisenden Tat- sachen verneint wird (vgl.
Hasenbohler, aa.O., S. 34 N 2.36). 4.3.1. Die Vorinstanz hat die Abnahme diverser, von der
Berufungsklégerin ange- botener Beweismittel abgelehnt, ohne dies zu begriinden. So
wurden bereits mit der Bewelisverfligung - abgesehen von einer Ausnahme - samtliche
angebotenen Zeugen ohne ein Wort der Begriindung abgel ehnt. Anlasslich der
Hauptverhand- lung wurde die Einholung der beantragten Expertise ebenfalls ohne
Begrundung abgel ehnt. Die Berufungsklagerin machte anl&sslich der Hauptverhandlung vor
Vorinstanz ausdriicklich eine Verletzung des rechtlichen Gehors geltend. Die Vor- instanz
waére daher gehalten gewesen, die Ablehnung der von der Berufungskl& gerin angebotenen
Beweismittel spatestens mit dem Endentscheid zu begriinden, zumal sie die Abweisung der
Klage damit begriindet, die Kl&gerin kénne nicht be- weisen, welche Gegensténde zu
welchem Zeitpunkt und in welchem Zustand tbergeben worden seien. Weshalb dies mit
den angebotenen Beweismitteln nicht moglich sein soll, wurde nicht dargelegt. Immerhin
ergeht dem vorinstanzlichen Urteil zumindest implizite, dass das Regionalgericht offenbar
davon ausging, ohne ein beidseitig unterzeichnetes Inventar kdnne der Bewels, welche
Gegenstande bei Mietantritt Gbergeben worden seien, nicht erbracht werden. Offenbar
vertrat sie die Ansicht, die Gbrigen angebotenen Beweismittel seien als Beweis ungeeignet.
Dies hétte sie aber néher begriinden miissen. Somit ist von einer Verletzung des rechtlichen
Gehors auszugehen, was bereits fur sich zu einer Aufhebung des an- gefochtenen

Entscheids fuhren muss. Wie sich aus nachfolgenden Erwagungen ergibt, ist die Annahme
der Vorinstanz im Ubrigen auch nicht haltbar (vgl. E. 7). 4.3.2. In diesem Zusammenhang
stellt sich immerhin die Frage, ob die Begrin- dung der Berufung in diesem Punkt ihrerseits



geniigt. Die Parteien sind grundsétz- lich gehalten, erstinstanzlich gestellte Beweisantrége,
denen nicht entsprochen wurde, vor der zweiten Instanz zu wiederholen (BGE 144 111 394
E. 4.2 mit Hinwei- sen). Es kann aus praktischen Grinden nicht vom Berufungsgericht
verlangt wer- den, dass es die oft umfangreichen erstinstanzlichen Akten nach
erstinstanzlich erhobenen, vor zweiter Instanz jedoch nicht erneuerten Bewei santrégen
durch- forscht. Dies entspréche auch nicht der Natur des Berufungsverfahrens as ei-

Seite 14 — 24 genstandiges Verfahren (BGE 142 111 413 E. 2.2.1). Vorliegend rugt die
Beru- fungsklagerin lediglich eine Verletzung des rechtlichen Gehérs, ohne darzulegen,
welche Beweismittel noch abzunehmen seien. Diese Vorgehensweise basiert wohl auf der -
wie gesehen irrigen - Annahme, ohne Angabe von Beweisthemen in der Beweisverfigung
konne nicht beurteilt werden, welche Beweise abzunehmen sei- en. Dadie Vorinstanz den
Grossteil der Beweisantrage der Berufungsklagerin in- dessen ohne jede Begriindung
ablehnte und es sich somit um eine erhebliche Verletzung des rechtlichen Gehors handelt,
durfte sich die Berufungsklagerin ebenfalls mit einer allgemeinen Rlige begniigen. Die
Berufungsklégerin konnte sich in diesem Punkt gar nicht substantiiert mit dem
angefochtenen Entscheid ausel nandersetzen, da sie nicht wusste, respektive hdchstens
vermuten konnte, aus welchen Griinden die Vorinstanz ihre Antrage abwies. Unter diesen
Umstén- den dirfte die allgemein gehaltene Riige der Verletzung des rechtlichen Gehdrs
ausnahmswei se gentigen. Wie sich noch zeigen wird, ist die Berufung ohnehin bereits aus
anderen Griinden gutzuheissen, so dass diese Frage nicht abschlies- send beantwortet
werden muss.

E.5

(Mitteilung). R. Gegen diesen Entscheid erhob die Klagerin (nachfolgend: Berufungsklage-
rin) Mit Eingabe vom 8. Dezember 2017 Berufung an das Kantonsgericht von Graublnden
mit folgenden Rechtsbegehren:

Seite 6 — 24 Berufungsbegehren 1. Der Entscheld des Regionalgerichts Landquart vom 5.
Juli 2017 (Proz.Nr. 115-2016-1) versandt am 8. November 2017, sei aufzuheben und es sei
Uber die Klage und Widerklage neu zu entscheiden; 2. Eventualiter sei der Entscheid des
Regionalgerichts Landquart vom 5. Juli 2017 (Proz.Nr. 115-2016-1), versandt am 8.
November 2017, auf- zuheben und die Prozesssache zur Durchfiihrung eines neuen Be-
welsverfahrens und zur Neubeurteilung an das Regionalgericht Land- quart
zurtickzuweisen; 3. Alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zu Lasten der Beru-
fungsbeklagten / Beklagten; und dem folgenden, unverénderten Klagebegehren 1. Die
Beklagten / Berufungsbeklagten seien solidarisch zu verpflichten, der Klagerin /
Berufungsklagerin den Betrag von Fr. 74'563.45 nebst Zins zu 5% seit 28. November 2013
zu bezahlen; 2. Eventualiter seien die Beklagten 1/ Berufungsbeklagten 1 und die Be-
klagte 2 / Berufungsbeklagte 2 je einzeln zu verpflichten, der Kl&gerin / Berufungsklégerin
den Betrag von Fr. 74'563.45 nebst Zins zu 5% seit 28. November 2013 zu bezahlen; 3. Die
G. mit Sitz [in Zdrich] und 1. sel anzuweisen, die sich auf dem
Mieterkautionssparkonto Nr. J. (IBAN K. ) befind- liche Kaution von Fr.
7'500.00 plus Zins an die Kl&gerin / Berufungs- kl&gerin auszuzahlen; 4. Unter Kosten- und
Entschadigungsfolgen zu Lasten der Berufungsbe- klagten / Beklagten; und den folgenden,
unveranderten Widerklagebegehren 1. Die Widerklage der Berufungsbeklagten 1/
Beklagten 1 sei abzuwei- sen; 2. Unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zu Lasten der
Berufungsbe- klagten 1/ Beklagten 1. S. Mit Berufungsantwort vom 26. Januar 2018
beantragten die Berufungsbe- klagten 1 / Widerklager was folgt: 1. Die Berufung sel



vollumfanglich abzuweisen. 2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zuziiglich 7.7 %
MWST) zu- lasten der Berufungsklagerin fur beide Instanzen. T. Die Berufungsbeklagte 2
verzichtete mit Schreiben vom 9. Januar 2018 auf eine Vernehmlassung.
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Rechtsschriften wird, soweit erforderlich, in den nachstehenden Erwégungen ein-
gegangen. |1. Erwagungen

E.51

Die Berufungsklagerin moniert, es sei ihr verwehrt worden, eine Widerkla- geduplik
einzureichen. Die Widerklage sai eine selbstandige Klage. Entsprechend habe sie das Recht
auf zwei Vortrége. Es gebe gemass ZPO kein Entfallen der Widerklageduplik, weil die
Widerklager auf die Widerklagereplik verzichten, was im Ubrigen im angefochtenen
Entscheid nicht belegt werde. Folglich sei Ziffer 2 des Dispositivs bereits aus prozessualen
Grinden aufzuheben und der Widerbeklag- ten sei die Méglichkeit einzuraumen, den
zweiten Vortrag nachzuholen.

E.5.2

Art. 225 ZPO sieht vor, dass das Gericht einen zweiten Schriftenwechsel anordnen kann,
wenn es die Verhdtnisse erfordern. Wird kein zweiter Schriften- wechsel angeordnet,
haben die Parteien das unbeschrankte Recht, ihre Rechts- schriften mindlich an einer
Instruktionsverhandlung (Art. 226 ZPO) oder, wenn keine solche stattfindet, an der
Hauptverhandlung durch neue Sachvorbringen zu erganzen (Art. 229 Abs. 2 ZPO). Durch
den im Zuge der Differenzbereinigung zwi- schen den Réten eingefiigten Art. 229 Abs. 2
ZPO sollte sichergestellt werden, dass sich jede Partei grundsétzlich zweimal unbeschrankt
zur Sache aussern kann, entweder im Rahmen eines doppelten Schriftenwechsels oder eines
einfa- chen Schriftenwechsels mit anschliessender Instruktionsverhandlung oder eines
einfachen Schriftenwechsels im Rahmen der ersten Parteivortrage an der Haupt-
verhandlung (BGE 140 111 312 E. 6.3.2.3 mit weiteren Hinweisen; Urteil des Bun-
desgerichts 5A_767/2015 vom 28. Méarz 2017 E. 3.3.1). Den Parteien steht dem- nach
grundsétzlich eine einzige Rechtsschrift zur Verfiigung, um das Streitverhalt-
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Anspruch. Die Prozessleitung liegt in den Handen des Gerichts und die Anordnung eines
zweiten Schriftenwechsels wird ausdriicklich in dessen Ermessen gestellt. Ein zweiter
Schriftenwechsel kann nicht durchgesetzt werden, weder durch einen ge- meinsamen
Parteiantrag noch dadurch, dass die Partel eine unaufgefordert einge- reichte Eingabe zu
den Akten reicht (Daniel Willisegger, in: Spu- ler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Schweizerische
Zivilprozessordnung, Basler Kom- mentar, 3. Auflage, Basel 2017, N 2 f. zu Art. 225 ZPO).

E.53

Dem von der Berufungskl&gerin geltend gemachten Anspruch auf zwei Vor- trége hat die
Vorinstanz durch den einfachen Schriftenwechsel und die durchge- fuhrte
Hauptverhandlung entsprochen. Im Ubrigen findet sich entgegen den Be- hauptungen der
Berufungsklégerin in der Duplik der Berufungsbeklagten 1 vom 25. August 2016 ein
ausdrucklicher Verzicht auf eine Replik zur Widerklage (vgl. RG act. 11/7, S. 2 Ziff. 4). Die
erhobene Riige erweist sich somit als unberechtigt. Der Antrag, Ziffer 2 des Dispositives
des angefochtenen Entscheids sei bereits aus prozessualen Griinden aufzuheben und der
Widerbeklagten sai die Moglich- keit einzuraumen, den zweiten Vortrag nachzuholen, ist



abzuweisen. 6.1. Gemass Protokoll zur Hauptverhandlung hat die Vorinstanz die

Bewel sver- fiigung dahingehend abgedndert, dass die klagerischen Beilagen 8 und 8A "aus
dem Recht gewiesen" wurden. Zur Begrindung fuhrt sie an, bei den Beilagen handle es sich
um von der Berufungskl&gerin zusammengetragene Inventare. Diese seien lediglich als
Partei behauptungen und nicht al's Urkunden zu qualifizie- ren. In Erwagung 4 des
angefochtenen Entscheids bestétigt die Vorinstanz ihren Entscheid sinngemass. Die
Berufungsklégerin fuhrt hierzu in ihrer Berufung aus, sie habe nie behauptet, bei den
Beilagen 8 und 8A handle es sich um beweiskré&f- tige Urkunden. Unabhangig davon kénne
mit den Ausfihrungen des Regionalge- richts eine Klageabweisung nicht begriindet
werden. Die Berufungsbeklagten 1 wiederholen in der Berufungsantwort im Wesentlichen
ihre vor Vorinstanz vorge- brachten Einwénde, wonach es sich bei diesen Dokumenten
weder um Inventare noch um Beweisurkunden, sondern lediglich um Parteibehauptungen
handle. 6.2. Esist allseits unbestritten, dass es sich bei den in den kl&gerischen Beila- gen 8
und 8A enthaltenen Aussagen um Parteibehauptungen handelt. Wird der Inhalt dieser
Beilagen mit den Rechtsschriften der Berufungsklagerin verglichen, so kann festgestellt
werden, dass es sich weitgehend um einen Zusammenzug der in den Rechtsschriften
aufgefuhrten Schadenspositionen handelt (vgl. RG act. 11/2, S. 8 ff. Ziff. 20 ff. und S. 23
Ziff. 74; RG act. 11/5, S. 3 Ziff. 4). Dieser diente dazu,

Seite 16 — 24 einen Uberblick tiber die einzelnen Schadenspositionen zu verschaffen,
mithin die Arbeit der Parteien und Gerichte zu erleichtern. Die Vorinstanz hat diese
Hilfestel- lung offenbar nicht nutzen wollen und die Beilagen aus dem Recht gewiesen.
Konkrete Rechtsbegehren im Zusammenhang mit diesem Entscheid werden im
Berufungsverfahren nicht gestellt. Somit braucht sich die Berufungsinstanz nicht weiter
damit zu befassen. 6.3. Zu Handen der Vorinstanz sei in diesem Zusammenhang darauf
hingewie- sen, dass unzulassige Parteieinlagen nicht "aus dem Recht zu weisen” sind. Sie
sind lediglich bei der Entscheidfindung nicht zu beachten. Weil eine obere Instanz deren
Zulassigkeit anders beurteilen konnte und auch aus Grinden der Transpa- renz und der
Vollsténdigkeit des Dossiersim Sinne einer tatséchlichen Chronolo- gie dirfen sie
hingegen aus den Akten nicht entfernt werden, was vorliegend - entgegen dem Wortlaut der
Beweisverfiigung - allerdings auch nicht erfolgt ist. 7. In der Hauptsache begriindete das
Regionalgericht seinen Entscheid damit, dass kein von beiden Parteien unterzeichnetes
gultiges Inventar vorliege. Aus Art. 8 ZGB ergebe sich, dass derjenige das Vorhandensein
einer behaupteten Tatsa- che zu beweisen habe, der aus ihr Rechte ableiten wolle. Die

A. AG musse daher nachweisen, was der beklagten Partei 2 Gibergeben worden sai.
Sie kénne diesen Beweis nicht erbringen, da zum Ubergabezeitpunkt der Liegenschaft kein
aktuelles Inventar vorhanden gewesen und auch kurz darauf keines erstellt wor- den sei. Die
Folge dieses Versaumnisses hétten nicht die Mieter zu tragen. Da es an einem Konsens
betreffend des V orhandenseins eines Inventars fehle (sic!), konne der Vermieter nicht
beweisen, wel che Gegenstande zu welchem Zeitpunkt in welchem Zustand Gbergeben
worden seien. Die Klage musse daher bereits aus diesem Grund vollumfénglich abgewiesen
werden. 7.1.1. Die Berufungskl&gerin rugt in diesem Zusammenhang zunéchst eine fal-
sche Rechtsauffassung des Regional gerichts zur Geschéaftstibertragung. Unbe-
strittenermassen hétten die Beklagten 1 im Januar 2014 das Mietobjekt auf die Beklagte 2
ubertragen. Das Mietverhéltnis als solches sei dabei unverandert ge- blieben. Die
Geschéftsiibernahme sai ein Vertrag zwischen den Beklagten 1 und 2. Dieser Vorgang habe
mit der Kl&gerin nichts zu tun. Sie habe allein fiir die Ubertragung des Mietvertrages von
den Beklagten 1 auf die Beklagte 2 gestiitzt auf Art. 263 OR ihre schriftliche Zustimmung



erteilen mussen. Entsprechend sei es Sache der Beklagten 1 und 2, die Ubergabe des
Inventars zu organisieren und inventarmassig festzuhalten. Die Kl&gerin habe keine Pflicht,
der Beklagten 2 et- was zu libergeben. Es gebe daher fir sie keinen Bedarf nachzuweisen,
was der
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Mietverhdtnis nichts. Zudem wirden ohnehin beide Beklagten solidarisch fur
Pflichtverletzungen haften. 7.1.2. Soweit vorliegend von einer Ubertragung der Miete auf
einen Dritten im Sinne von Art. 263 OR auszugehen ist (vgl. dazu nachfolgend E. 8), ist den
Aus- fiihrungen der Berufungsklagerin zuzustimmen. Eine solche Ubertragung bedarf der
Zustimmung des Vermieters, erfolgt aber im Ubrigen ohne dessen Zutun. Die Ubertragung
der Miete zielt auf eine Fortfiihrung des bestehenden Mietverhéltnis- ses. Es kommt daher
weder zur Beendigung des bisherigen, noch zum Abschluss eines neuen Mietvertrages.
Dieser bleibt vom Parteiwechsel unbertihrt. Nament- lich findet auch keine Riickgabe der
Sache statt (Art. 267 f. OR). Art. 267a OR, der die Prifungs- und Rigeobliegenheit des
Vermieters regelt, ist weder direkt noch analog anwendbar (vgl. zum Ganzen Matthias
Minder, Die Ubertragung des Miet- vertrags bei Geschaftsraumen [Art. 263 ORY], Ziirich
2010, S. 290 ff.). Die Ansicht der Vorinstanz, die Klagerin musse nachweisen, was der
beklagten Partei 2 iber- geben worden sei, ist daher verfehlt, soweit von einer Ubertragung
der Mieteim Sinne von Art. 263 OR auszugehen ist. 7.2.1. Weiter moniert die
Berufungsklégerin, das Regionalgericht irre, wenn es davon ausgehe, ohne gemeinsames
und unterzeichnetes Inventar kdnne nicht nachgewiesen werden, welche Gegensténde die
Berufungsbeklagten 1 gemietet hdtten. Wenn die Berufungsbeklagten 1 ein eigenstéandiges
Inventar erstellt und in diesem Inventar die von ihnen gemieteten Gegensténde aufgefiihrt
hatten, dann gében sie damit zum Ausdruck, dass sie die aufgefiihrten Gegenstande auch
tatséchlich Gbernommen hétten. Wenn sie alsdann das von ihnen erstellte Inven- tar dazu
verwenden wirden, die Mietgegenstande auf die Beklagte 2 zu Uibertra- gen, wirden sie
dies gleich nochmals bestétigen. Dies aber sei der geforderte Nachweis. Sie habe genau
diesen Weg gewahlt, indem sie das Fehlen gewisser Mietgegensténde mit den von den
Berufungsbeklagten 1 erstellten Inventaren nachgewiesen habe. Die Berufungsbeklagten 1
halten demgegeniiber daran fest, dass kein gultig unterzeichnetes Inventar vorliege und
einsaitig aufgestellte Listen einer Partei ein gegenseitig unterzeichnetes Inventar nicht
ersetzen konnten. 7.2.2. Zwischen den Parteien unstrittig ist, dass kein gemeinsames
Inventar er- stellt und unterzeichnet wurde. Zwar wurde bel V ertragsunterzeichnung die
Ab- sicht festgehalten, ein solches Inventar zu erstellen. Diese Absicht wurde indessen nie
umgesetzt. Entgegen der von der Vorinstanz und den Berufungsbeklagten 1 vertretenen
Ansicht kann der Beweis dafUr, welche Gegenstande zu welchem
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anderweitig erbracht werden. Sowohl die Berufungsklagerin (RG act. 111/8, 8A und 14; RG
act. 1V/19) als auch die Berufungsbeklagten 1 (RG act. 1V/21 und 22; RG act. 111/15) haben
einseitig von den Parteien erstellte Inventare ins Recht gelegt. Somit darf davon
ausgegangen werden, dass zumindest die Gegenstéande, welche in den von den
Berufungsbeklagten 1 selbst erstellten Inventaren aufgefiihrt wurden, auch tatsachlich
Ubergeben worden waren. Insoweit diirfte eine Ubergabe unbestritten sein. Jedenfalls hitte
die Vorinstanz nicht ohne weitere Begriindung davon aus- gehen dirfen, ohne beidseits
unterzeichnetes Inventar kdnne die Vermieterin nicht nachweisen, welche Gegenstande
Ubergeben worden seien. Demzufolge ist das angefochtene Urteil aufzuheben und an die



Vorinstanz zurtickzuweisen. Diese wird zu prufen haben, ob die Klagerin denihr
obliegenden Beweis anderweitig als durch ein gemeinsam unterzeichnetes Inventar erbracht
hat. Dabel wird sie, nebst der Beriicksichtigung der soeben erwahnten Inventare, allenfalls
auch auf die Be- weisverfiigung zurtickkommen miissen oder zumindest die Ablehnung der
von der Klagerin angebotenen Beweise (Zeugen etc.) zu begriinden haben. 7.3.1.
Schliesslich weist die Berufungsklagerin darauf hin, die Vorinstanz habe ausser Acht
gelassen, dass esim vorliegenden Fall nicht nur um fehlende Mietge- gensténde gehe,
sondern auch um solche, welche von der Berufungsbeklagten beschédigt worden seien. Zu
diesen Gegenstdnden habe sich die Vorinstanz nicht gedussert. Damit habe sie das
rechtliche Gehor und den Anspruch der Klagerin, dass Uber relevante Behauptungen
Beweis abgenommen werde, verletzt. 7.3.2. Auch in diesem Punkt erweist sich die Riige
der Berufungsklagerin a's be- griindet. Im angefochtenen Entscheid findet sich kein Wort
Uber die geméss den klégerischen Vorbringen beschadigten Gegensténde. Zutreffend weist
die Beru- fungsklagerin in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Ubergabe dieser
Gegenstande weitgehend unbestritten blieb. Die Berufung ist somit auch in die- sem Punkt
gutzuheissen, was die Aufhebung des angefochtenen Entscheids und die Rickweisung an
die Vorinstanz zur Folge hat. 8. Die Vorinstanz fuhrt im angefochtenen Entscheid aus, der
bestehende Mietvertrag sei per 1. Februar 2014 von der C. Ubernommen worden. Mit
Vollzug der Vereinbarung hétten sich die Parteien als vollstandig auseinanderge- setzt
erklart. Diese mit anwaltlicher Hilfe vereinbarte Saldoklausel wiederspiegle Art. 263 Abs. 4
OR, welcher bestimme, dass der Mieter bei der Ubertragung der Miete auf einen Dritten
von seinen Verpflichtungen gegentiber dem Vermieter be- freit sai. Zwar hafte er
solidarisch mit dem Dritten bis zum Zeitpunkt, in dem das
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konne, hochstens aber fur zwel Jahre. Das Schlichtungsgesuch sei nach dieser Frist ein-
gegangen, weshalb sich die Klagerin nicht mehr auf die solidarische Haftung stit- zen
konne. Die Klage sei auch aus diesen Griinden abzuweisen. 8.1. Die Berufungsklagerin
moniert, diein Art. 263 Abs. 4 OR vorgesehene zweijahrige Frist stehe im Zusammenhang
mit der Begriindung von Anspruchen. Sieregle aber keinen Verfall von bereits
entstandenen Anspriichen, nehme dem- nach nicht Bezug auf die Frage, bis wann
Anspriche geltend gemacht werden missten, bevor sie untergehen (Verwirkung) bzw. mit
einer Einrede belastet wer- den (Verjahrung). Das Regional gericht habe die Bedeutung der
Frist verkannt, wenn es erwége, die Anspriiche seien untergegangen, weil sie nicht
innerhalb von zwei Jahren geltend gemacht worden seien. Des Weiteren habe esdie
Zweijah- resfrist falsch berechnet. Zéhle man zum 1. Februar 2014 zwel Jahre hinzu, erge-
be dies den 1. Februar 2016. 8.2. Die Berufungsbeklagten 1 machen geltend, Art. 263 Abs.
4 OR komme gar nicht zur Anwendung. Das Mietverhdtnis zwischen den Parteien sei
aufgel 6st worden. Die Vermieterin habe das Mietobjekt zurliickgenommen und anschlies-

send mit N. und O. einen neuen Mietvertrag abgeschlossen. In die- sem
Zusammenhang halten sie an der bereits vor Vorinstanz beantragten Edition des
Pachtvertrags mit N. und O. betreffend das C. fest. Damit werde

urkundenméssig nachgewiesen, dass der Mietvertrag zwischen der Beru- fungsklégerin und
den Berufungsbeklagten 1 (und allenfalls auch Berufungsbe- klagten 2) beendet und durch
den neuen Pachtvertrag mit N. und O. abgel 6st worden sei. Die angebliche
Betriebsibernahme durch die Berufungsbe- klagte 2 sei eine reine Simulation. Dass das
Mietverhdtnis tatschlich auf die Be- rufungsbeklagte 2 Gbertragen worden sei, hétte die
Berufungsklagerin beweisen mussen. Demnach komme Art. 263 Abs. 4 OR nicht zur



Anwendung. 8.3. Art. 263 OR regelt die Ubertragung der Miete von Geschaftsraumen auf
Dritte. Danach kann der Mieter von Geschéftsrdumen das Mietverhdtnis mit schriftlicher
Zustimmung des Vermieters auf einen Dritten Ubertragen. Hierzu be- darf es zwischen dem
tbergebenden und dem ibernehmenden Mieter eines Ubernahmevertrags, der die
Ubertragungsabrede enthalten muss (Iréne Spirig, in: Lachat et al. [Hrsg.], Mietrecht fir die
Praxis, 9. Aufl., Zirich 2016, S. 634 ff. N 23.3; Peter Heinrich, in:

M ller-Chen/Huguenin/Girsberger [Hrsg.], Handkommen- tar zum Schweizer Privatrecht,
2. Aufl., Zurich 2012, N 4 zu Art. 263 OR; Minder, aa.O., S. 126 ff.; Urteil des
Bundesgerichts 4C.401/2005 vom 1. Juni 2006 E. 8).
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Mieter solidarisch mit dem neuen Mieter bis zum Zeitpunkt, in dem das Mietverhdtnis
gemass Vertrag oder Gesetz endet oder beendet werden kann, héchstens aber fur zwel Jahre
(Art. 263 Abs. 4 OR). Die Ubertragung des Mietvertrags nach Art. 263 OR kommt
insbesondere dann zur Anwendung, wenn ein Mieter von Geschéfts- raumen sein Geschéft
samt wirtschaftlichen Werten (Kundenstamm, Lager, Goodwill etc.) auf einen Nachfolger
ubertragen will. Diein Art. 263 Abs. 4 OR enthaltene zweijahrige Frist begrenzt die
Solidaritét in- sofern, als der Vermieter digjenigen Forderungen aus dem Mietverhdltnis, die
spater als zwei Jahre nach der Vertragsiibernahme entstehen, nicht mehr ge- gentiber dem
ausscheidenden Mieter geltend machen kann. Folglich ist diese Frist weder als
Verjahrungs-, noch als Verwirkungsfrist aufzufassen: Der Vermieter hat seine Forderungen,
fur die der ausscheidende Mieter solidarisch einstehen muss, nicht etwa binnen dieser Frist
(gerichtlich) geltend zu machen. Diesbeziiglich ge- langen die V erjahrungsfristen gemass
Art. 127 f. OR zur Anwendung (Minder, aa.O., S. 310 N 849). In dem von Art. 263 Abs. 4
OR vorgegebenen zeitlichen Rahmen haftet der ausscheidende Mieter solidarisch fur
samtliche Verpflichtun- gen, die sich aus dem Mietvertrag, so wie er im Zeitpunkt der
Ubertragung be- standen hat, ableiten lassen. Hingegen hat der ausscheidende Mieter nicht
fur die Erfullung von Verpflichtungen einzustehen, welche der Vermieter und der Uber-
nehmer nach der Ubertragung vereinbart haben. Diein Art. 263 Abs. 4 OR statu- ierte
solidarische Haftung erstreckt sich auf samtliche, den Mieter betreffenden gesetzlichen
bzw. mietvertraglichen Haupt- und Nebenpflichten. Sie umfasst ins- besondere die
Mietzinsen, dartiber hinaus aber auch sémtliche Schadenersatzan- spriiche des Vermieters,
herriihrend aus Verletzung vertraglicher bzw. gesetzli- cher Pflichten seitens des
Ubernehmers (Minder, a.a.0., S. 311 N 851-854). 8.4.1. Vorliegend ist zwischen den
Parteien bereits strittig, ob Art. 263 OR Uber- haupt zur Anwendung gelangt. Die
Berufungsbeklagten 1 behaupten, das Miet- verhaltnis sei nicht Gbertragen, sondern beendet
worden. Uber den angeblichen Beendigungstermin machen sie allerdings widerspriichliche
Angaben. Auf S. 3, Ziff. 3.2.3 der Berufungsantwort fuhren sie aus, der Mietvertrag sei
spatestens per 15. Februar 2014 beendet worden. Auf S. 12, Ziff. 12.1 behaupten sie
abwechs- lungsweise, der Mietvertrag sei per 30., respektive 31. Januar 2014 beendet wor-
den. Ungeachtet dieser Widersprichlichkeiten ist festzuhalten, dass die Behaup- tung, der
Mietvertrag sei nicht von den Beklagten 1 auf die Beklagte 2 Ubertragen, sondern aufgel ost
worden, bereits in der Klageantwort vom 29. Februar 2016 vor- gebracht wurde. Zum
Beweis hierfir wurde die Edition des Pachtvertrags zwi-
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10). Die Vorinstanz ist darauf im angefochtenen Entscheid nicht eingegangen. Dieser
Umstand ware aber fir die Frage der Anwendung von Art. 263 OR und damit fir eine



alfdlige Solidarhaftung der Berufungsbeklagten 1 und 2 relevant. Dasselbe gilt Gbrigens
auch hinsichtlich der Qualifizierung des zwischen den Parteien abge- schlossenen Vertrags.
Dieser wurde als "Mietvertrag" bezeichnet. Aufgrund der Ausgestaltung und des Inhalts des
Vertrages stellt sich indessen die Frage, ob er rechtlich allenfalls als Pachtvertrag zu
qualifizieren wére, zumal sich die Parteien in terminologischer Hinsicht nicht einheitlich
ausdriicken. Pacht und Miete unter- scheiden sich beztiglich des Vertragsgegenstands.
Betrifft der Vertragsgegen- stand einen Gastgewerbebetrieb, liegt Pacht namentlich dann
vor, wenn die Be- wirtschaftung eines vollsténdig eingerichteten Betriebs, d.h. eines
Produktionsmit- tels, Uberlassen wird (vgl. BGE 128 111 419 E. 2.1). Demgegentiber liegt
Miete vor, wenn Raumlichkeiten zum Gebrauch tiberlassen werden, die fir den Betrieb
eines Gewerbes erst noch zweckméssig eingerichtet werden mussen (vgl. Minder, aa.O., S.
30f. N 80). Die Vorinstanz hat sich mit dieser Frage nicht auseinander- gesetzt. Sie spricht
von einem "als 'Mietvertrag' bezeichnetem Vertrag" (vgl. ange- fochtenes Urteil S. 2 1it. A).
Zwar gilt Art. 263 OR fiir die Ubertragung der Pacht von Geschiftsrdumen sinngeméss
(Art. 292 OR). Die Bestimmung ist allerdings nur auf die Pacht von Geschéaftsraumen
anwendbar, nicht hingegen auf die Be- triebs- bzw. Unternehmenspacht, welche eine
gemischte Pacht von nutzbaren Sa- chen und nutzbaren Rechten ist (Benno Studer/Pius
Koller, in: Hon- s&ll/Vogt/Wiegand [Hrsg.], Balser Kommentar, Obligationenrecht I, 6.
Aufl., Basel 2015, N 2 zu Art. 292 OR; Peter Higi, in: Gauch/Schmid [Hrsg.], Zircher
Kommen- tar, Obligationenrecht, Teilband V2b, Die Pacht, Zurich 2000, N 3 zu Art. 292
OR; Minder, aa0., S. 31f. N 81 ff.). Auch in diesem Punkt erweist sich der angefoch- tene
Entscheid somit als mangel haft, weshalb er aufzuheben und an die Vorin- stanz
zurickzuweisen ist. 8.4.2. Aufgrund der vorstehend aufgefiihrten Rechtslage (E. 8.3) kann
der Vor- instanz auch nicht gefolgt werden, wenn sie den Ausschluss der solidarischen
Haftbarkeit mit dem Ablauf der Zweijahresfrist von Art. 263 Abs. 4 OR begriindet. Die
strittigen Anspriiche entstanden bereits vor der Vertragstibernahme und wiir- den demnach
—sofern Art. 263 Abs. 4 OR anwendbar ist — unter diese Bestim- mung fallen. Richtig ist
auch der Einwand der Berufungskl&gerin, wonach die Vor- instanz nicht nur die Bedeutung
der Zweijahresfrist falsch verstanden, sondern diese auch falsch berechnet hat. Selbstredend
endete die Zweijahresfrist bel einer Vertragsiibernahme am per 1. Februar 2014 erst am 1.
Februar 2016. Die geltend
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entstanden. Folglich haben die Berufungsbeklagten 1 und 2 fir die Forderungen solidarisch
einzustehen, falls die tibrigen Haftungsvoraussetzungen gegeben sind. Der vor- instanzliche
Entscheid erweist sich somit auch in diesem Punkt als fehlerhaft.

E.9

November 2017 zugegangen (KG act. A.1, S. 4). Mit Eingabe vom 8. Dezember 2017
erfolgte die Berufung fristgerecht. Da die Berufung auch den Ubrigen Form- erfordernissen
entspricht, ist auf sie einzutreten. 2. Mit der Berufung als vollkommenes Rechtsmittel kann
gemaéss Art. 310 ZPO die unrichtige Rechtsanwendung (lit. a), die unrichtige Feststellung
des Sachverhalts (lit. b) und — Gber den Wortlaut hinaus — die Unangemessenheit gel- tend
gemacht werden. Das Berufungsgericht kann die gertigten Mangel des vor- instanzlichen
Entscheids frei und unbeschrénkt Uberprifen (vgl. Peter Reetz/Stefanie Theller, in:
Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger [Hrsg.], Kom- mentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung [ZPO], 3. Aufl., Zurich 2016, N 5 ff. zu Art. 310 ZPO). Der
Berufungsklager hat sich mit der Begriindung des ange- fochtenen Entscheids im Einzelnen



auselnanderzusetzen. Ein Verweis auf die Vorakten geniigt ebenso wenig wie eine
pauschale Kritik am angefochtenen Ent- scheid. Esist konkret aufzuzeigen, inwiefern
dieser alsfehlerhaft erachtet wird (Reetz/Theiler, aa.O., N 36 zu Art. 311 ZPO m.w.H.).
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E.91

Die Vorinstanz verweist in E. 7 des angefochtenen Entscheids beildufig auf diein Ziff. 13
der Vereinbarung vom 27. November 2013 enthaltene Saldoklausel. Sie fuhrt aus, diese
widerspiegle Art. 263 Abs. 4 OR. Die Berufungsbeklagten 1 machen in der
Berufungsantwort geltend, dass die eingeklagten Forderungen von der Saldoklausel erfasst
waurden.

E.9.2

Dasich die Vorinstanz nicht weiter mit der Saldoklausel befasst hat, hat auch das
Kantonsgericht nicht weiter darauf einzugehen, zumal die Streitsache ohnehin zur weiteren
Behandlung an die Vorinstanz zuriickzuweisen ist. An dieser Stelle ist immerhin darauf
hinzuweisen, dass die Saldoerklarung vom Vollzug der Vereinbarung vom 27. November
2013 abhangig gemacht wurde. Ob diese Ver- einbarung allseits korrekt erfillt wurde, wird
die Vorinstanz zu prifen haben. 10.1. Die Berufungsklégerin weist sodann darauf hin, dass
Uber die Mietkaution erst entschieden werden kdnne, wenn tber die Schadenersatzpflicht
Klarheit be- stehe. Deshalb kénne die Widerklage nicht geschiitzt werden. Im Ubrigen sei
auf- grund der Vertragsiibernahme durch die Beklagte 2 auch die Kaution tGbergegan- gen.
Diese hafte neu fur die Pflichtverletzungen des neuen Mieters, d.h. der Be- klagten 2. 10.2.
Auch in diesem Punkt ist der Berufungsklégerin zu folgen. Die Abhangigkeit des
Entscheids Uber die Mietkaution vom Hauptbegehren hat auch die Vorinstanz erkannt. Die
Vorinstanz begriindet die Abweisung des klégerischen Begehrens um Auszahlung der
Mietkaution und die Gutheissung der Widerklage der Berufungs- beklagten 1 einzig mit der
Abweisung des klégerischen Hauptbegehrens. Dadie- ser Entscheid aufzuheben ist, ist auch
die Gutheissung der Widerklage antrags- gemass aufzuheben. 11.1. Schliesslich rugt die
Berufungsklégerin, die Vorinstanz habe die Klage ge- gen die Beklagte 2 ausser Acht
gelassen, obwohl diese die Klage anerkannt habe. Demzufolge sei der angefochtene
Entscheid aufzuheben und die Sache an das Regional gericht zurlickzuweisen. 11.2. Der
Einwand ist zutreffend. Die Berufungsklagerin hat sowohl die Beru- fungsbeklagten 1 wie
auch die Berufungsbeklagte 2 eingeklagt und beantragt, die-
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Betrag zu bezahlen. Zur Klage gegen die Beklagte 2 |asst sich in den Erwagungen des an-
gefochtenen Entscheids nichts finden. Esist daher nicht klar, inwieweit sich die
Klageabweisung in Ziffer 1 des Dispositivs auf diese Klage bezieht. Sollte sich diese
Dispositivziffer auch auf die Klage gegen die Beklagte 2 beziehen, wére der Entscheid in
Verletzung des rechtlichen Gehdrs ergangen, da er unbegriindet blieb. Auch in diesem
Punkt ist die Berufung gutzuhei ssen.

E.12

Zusammenfassend ist die gegen den angefochtenen Entscheid des Regio- nalgerichts
Landquart erhobene Berufung gutzuheissen und der angefochtene Entscheid ist aufzuheben.
Die Begrundung der Vorinstanz fir die Abweisung der Klage |&sst sich nicht halten.
Wesentliche Fragen hat sie génzlich ausser Acht ge- lassen. Auf die Klage gegen die



Berufungsbeklagten 2 ist sie mit keinem Wort ein- gegangen. Stellt sich eine Berufung als
begrindet heraus, so liegt esim pflicht- gemassen Ermessen der Berufungsinstanz, ob sie
einen neuen Entscheid in der Sache oder einen Riickweisungsentscheid féllt. Gemass Art.
318 Abs. 1 lit. ¢ ZPO kann die Rechtsmittelinstanz die Sache an die erste Instanz
zurlckwei sen, wenn ein wesentlicher Teil der Klage nicht beurteilt wurde (Ziff. 1) oder der
Sachverhalt in wesentlichen Teilen zu vervollstandigen ist (Ziff. 2). Vorliegend wurden wie
ge- sehen wesentliche Teile der Klage nicht beurteilt und der Sachverhalt unvollstan- dig
festgestellt. Die Sache ist daher zur weiteren Durchfihrung des Verfahrens und
Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. 13.1. Die Kosten des
Berufungsverfahrens werden auf CHF 8'000.00 festgesetzt. Die Kostenverteilung richtet
sich nach Art. 104 ff. ZPO. Entsprechend dem Aus- gang des Verfahrens gehen die Kosten
von CHF 8'000.00 unter solidarischer Haf- tung zu Lasten der Berufungsbeklagten 1 (Art.
106 Abs. 1 ZPO). Die Verfahrens- kosten werden aus dem von der Berufungskl&gerin
geleisteten K ostenvorschuss bezogen. Die Berufungsbeklagten 1 werden unter solidarischer
Haftung verpflich- tet, der Berufungsklagerin den Betrag von CHF 8'000.00 zu erstatten.
13.2. Der Rechtsvertreter der Berufungskl&gerin hat fur das Berufungsverfahren keine
Honorarnote eingereicht, weshalb das streitberufene Gericht die Parteien- tschadigung nach
Ermessen festzulegen hat (Art. 2 Abs. 1 der Verordnung tber die Bemessung des Honorars
der Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwaélte [Honora- rverordnung, HV; BR 310.250]). Fir
den getétigten Aufwand hinsichtlich der sich stellenden Rechts- und Sachfragen erscheint
eine ausseramtliche Entschadigung von CHF 5'000.00 (inkl. Barauslagen und
Mehrwertsteuer) als angemessen.
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