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Erwagungen

E.1
Eintreten

E.11

In vermdgensrechtlichen Angelegenheiten sind Endentscheide berufungsfahig, wenn der
Streitwert der zuletzt aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mindestens CHF 10'000.00 betragt
(vgl. Art. 308 ZPO). Dieser Streitwert ist vorliegend unbestrittenermassen erreicht. Der
Entscheid des Regional gerichts Plessur ist somit mit Berufung anfechtbar.
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E.12

Nach Art. 311 Abs. 1 ZPO ist die Berufung bei der Rechtsmittelinstanz innert 30 Tagen seit
Zustellung des begriindeten Entscheids beziehungsweise seit der nachtraglichen Zustellung
der Entscheidbegrindung schriftlich und begrtindet einzureichen. Der angefochtene
Entscheid der Vorinstanz vom 15. April 2024 wurde den Parteilen am 27. September 2024
begrindet mitgeteilt und vom Rechtsvertreter der Berufungsklagerin am 30. September
2024 entgegengenommen (RG- act. V.17). Die am 29. Oktober 2024 dagegen erhobene
Berufung erfolgte frist- und formgerecht. Auf die Berufung ist — unter dem Vorbehalt
rechtsgentigender Begrtindung und vorbehéaltlich Erwéagung 1.3 — einzutreten. lhre
Beurteilung falt in die Zustandigkeit der Zweiten zivilrechtlichen Kammer (Art. 10 Abs. 1
lit. aOGV [BR 173.010]).

E.13

Die Berufungsklagerin verlangt die Aufhebung des gesamten vorinstanzlichen Entscheids.
Aus dem Sachverhalt ist bekannt, dass die Klage der Berufungsbeklagten sich nicht nur
gegen die Berufungsklagerin gerichtet hat, sondern auch gegen C. und gegen

D. . Soweit nun aber der vorinstanzliche Entscheid die Klagen gegen C.

und gegen D. beurtellt, ist die Berufungsklagerin offensichtlich nicht beschwert,
weshalb auf die Berufung in diesem Umfang nicht eingetreten werden kann.

E.2

Vereinigung und Trennung von Verfahren durch die Vorinstanz Die Vorinstanz hat mit
Verfigung vom 10. Mai 2022 die Verfahren Proz. Nr. 115- 2021-27 (Klage der
Berufungsklégerin gegen die Berufungsbeklagte betreffend Forderung aus Mietvertrag) und
Proz. Nr. 115-2021-28 (vorliegendes Verfahren) vereinigt (RG-act. 1V.2). Am 18. Januar



2023 hat sie in einer Verfugung betreffend Fristansetzung fir die Klageantworten in beiden
Verfahren gewissermassen nebenbel festgehalten, "zur Vereinfachung des
Schriftenwechsels' wirden die beiden Verfahren "in dieser Phase" getrennt gefuhrt
(RG-act. 1V.4). Darauf hat sie auch in eéinem Schreiben an den Rechtsvertreter von

C. und D. vom 8. Februar 2023 hingewiesen (RG-act. 1V.6). In der
Folge wurden die beiden Verfahren offenbar bis zum Schluss getrennt gefiihrt und im
angefochtenen Entscheid findet sich die Feststellung, mit Schreiben vom 8. Februar 2023
[recte wohl: Verfugung vom 18. Januar 2023] sei den Parteien mitgeteilt worden, dass die
Verfahren fortan wieder getrennt gefiihrt wirden (act. B.1, S. 51it. H). Eine definitive
Trennung der beiden Verfahren wurde nicht mittels Verfligung angeordnet. Zumindest
findet sich keine entsprechende Verfiigung bel den Akten, die Verfligung vom 18. Januar
2023 kann aufgrund des klaren Wortlauts nicht als definitive Trennung verstanden werden.
Ebenso wenig aber kann dem Schreiben

8/ 43 vom 8. Februar 2023 an den Rechtsvertreter von C. und D. , das
den Parteien des vorliegenden Verfahrens lediglich zur Kenntnis zugeschickt worden ist,
eine entsprechende Wirkung zukommen. Nachdem aber weder die Berufungskl&gerin noch
die Berufungsbeklagte diesen Punkt beanstanden, bleibt es bei dieser Feststellung und
ertbrigen sich Weiterungen.

E.21

DieA. wird verpflichtet, der B. den Betrag von CHF 16'666.65,
zuzuglich Zinszu 5 % seit dem 1. April 2020, zu bezahlen.

E.22

DieA. , C. und D. werden solidarisch verpflichtet, der
B. den Betrag von CHF 123'137.50, zuzuglich Zins zu 5 % seit dem 22.
Dezember 2020, zu bezahlen.

E.23

Im Mehrbetrag wird die Klage abgewiesen, soweit das Verfahren nicht als durch
Klageriickzug erledigt abgeschrieben wird. 3. Ziffer 2 des Dispositivs des angefochtenen
Entscheids des Regionalgerichts Plessur vom 15. April 2024 (Proz. Nr. 115-2021-28) wird
von Amtes wegen aufgehoben und wie folgt neu gefasst:

E.3
Beizug der Strafakten Die Vorinstanz hat in der Bewelsverfligung dem Antrag der
Berufungsbeklagten, die Strafakten der Strafverfahren gegen C. und D.

beizuziehen, stattgegeben (RG-act. 1V.24, S. 4 Ziff. 2, Spiegelstrich 4). Im angefochtenen
Entscheid findet sich dann die Erwagung, es habe sich im weiteren Verlauf des Verfahrens
gezeigt, dassin der Strafsache vor Erlass des vorliegend angefochtenen Entscheides kein
begriindetes Urteil ergehen werde. Aus diesem Grund sei schlussendlich auf den Beizug
doch verzichtet worden, zumal der Zivilrichter bei der Beurteilung der Schuld oder
Nichtschuld ohnehin nicht an das Strafurteil gebunden sl (act. B.1, S. 7 Ziff. 1 E. 3).
Gemass Art. 154 letzter Satz ZPO kann die Beweisverfligung jederzeit abgeandert oder
ergénzt werden. Eine Bereinigung der Beweisverfigung kann zudem anl&sslich der
Hauptverhandlung stattfinden (GUY AN, in: Spuler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], 4. Aufl. 2024, Art. 154 N. 10;
HASENBOHLER/YANEZ, in: Sutter-Somm et al., Kommentar zur Schweizerischen



Zivilprozessordnung [ZPQ], 4. Aufl. 2025, Art. 154 N. 27). Inwieweit dies vorliegend
geschehen igt, ist dem angefochtenen Entscheid nicht zu entnehmen, da nicht klar ist, wann
die Vorinstanz entschieden hat, auf den Beizug der Strafakten doch zu verzichten. Auch das
Protokoll der Hauptverhandlung zeigt nicht auf, dass eine Bereinigung der

Bewel sverfiigung stattgefunden hétte (RG- act. V11.1). Insbesondere ist dem Protokoll nicht
zu entnehmen, dass die Parteien Uber den Verzicht auf den Beizug der Strafakten informiert
worden wéren. Insoweit ist das Vorgehen der Vorinstanz, soweit aus den Akten ersichtlich,
prozessrechtlich nicht korrekt. An dieser Einschétzung andert nichts, dass die Parteien vom
vorsitzenden Regionalrichter anlasslich der Hauptverhandlung gefragt worden sind, ob sie
weitere Beweisantrage hétten, und das Beweisverfahren nach Verneinung dieser Frage
durch die Parteien geschlossen worden ist (vgl. Aufnahme der Hauptverhandlung, RG-act.
V1.2, Zeit 00:02:55 — 00:03:05; insowelit erweist sich das schriftliche Protokol | der
Hauptverhandlung als nicht korrekt, RG-act. VII.1, S. 2 Ziff. 2). Denn ohne Information
durch die Vorinstanz durften die Parteien davon ausgehen, dass die Strafakten, wiein der
Bewel sverfliigung vorgesehen, beigezogen worden waren. Jedoch haben die Parteien den
fehlenden Beizug der

9/ 43 Strafakten bzw. das diesbeziigliche VVorgehen der Vorinstanz im Berufungsverfahren
weder geriigt noch auch nur thematisiert. Die erkennende Kammer hat sich daher nicht
weiter mit dem fehlenden Beizug der Strafakten auseinanderzusetzen. Festzustellen bleibt,
dass die Berufungsbeklagte den Antrag auf Beizug der Strafakten im Berufungsverfahren
nicht wiederholt. Insoweit muss davon ausgegangen werden, dass sie an diesem Antrag
nicht mehr festhélt, denn die Rechtsmittelinstanz ist nicht gehalten, von sich aus Beweise,
die im erstinstanzlichen Verfahren nicht abgenommen worden sind, im

Rechtsmittel verfahren abzunehmen (vgl. BGE 144 111 394 E. 4.2).

E.31

Die erstinstanzlichen Gerichtskosten fur das Verfahren zwischen der B. und der
A. betragen CHF 5'000.00. Sie gehen je haftig zulasten der B. und der
A. . Die Gerichtskosten werden mit dem von der B. geleisteten
Vorschuss von CHF 9'000.00 verrechnet. Uber den Restbetrag des K ostenvorschusses von
CHF 4'000.00 wird im Berufungsverfahren ZR2 24 41 entschieden. Die A. wird
verpflichtet, der B. den Kostenvorschuss im Betrag von CHF 2'500.00 zu
ersetzen.

E.32

DieB. und dieA. tragen ihre erstinstanzlichen Parteikosten fir das
zwischen ihnen gefihrte Verfahren selbst.

E.33

Uber die mit den Klagen der B. gegen C. und gegen D.

zusammenhangenden erstinstanzlichen Parteikosten wird im Berufungsverfahren ZR2 24
41 entschieden.

E.4

V orbehaltene Parteibefragungen In der Bewelsverfiigung hat die Vorinstanz die
anbegehrten Parteibefragungen fur die Hauptverhandlung vorbehalten (RG-act. 1V.24, S. 4
Ziff. 2, Spiegelstrich 2). Anlé&sslich der Hauptverhandlung wurden keine Partel befragungen
durchgefuhrt. Es finden sich weder im Protokoll der Hauptverhandlung (RG-act. V11.1)



noch im angefochtenen Entscheid (act. B.1) Ausfiihrungen dazu, weshalb auf diese
verzichtet worden ist, und auch der Aufnahme der Hauptverhandlung (RG-act. V11.2) kann
nichts zu dieser Frage entnommen werden. Damit wirde sich die Frage einer Verletzung
des rechtlichen Gehors der Parteien stellen. Nachdem die Parteien weder die fehlenden
Partei befragungen noch die nicht vorhandene Begriindung fir den Verzicht auf deren
Abnahme riigen, — sie sich mit diesem Thema vielmehr Uberhaupt nicht auseinandersetzen
—, kann auch die erkennende Kammer von einer Prifung der Frage absehen. Es sei aber
doch darauf hingewiesen, dass sich die Situation beziiglich der Parteibefragungen anders
darstellt als mit Bezug auf den Beizug der Strafakten. Denn die Parteien wussten im
Zeitpunkt, als das Beweisverfahren vor der Vorinstanz geschlossen wurde, dass keine
Parteibefragungen erfolgt waren. Wenn sie in dieser Situation gegen den Schluss des
Beweisverfahrens nicht opponierten, so ware ihnen diesim Rechtsmittelverfahren
entgegenzuhalten (vgl. z.B. PKG 2017 Nr. 8). Schliesslich ist auch mit Bezug auf die
Parteibefragungen festzustellen, dass keine der Parteien ihren diesbeziiglichen Antrag im
Berufungsverfahren wiederholt hat.

E.5

RUgen zum Sachverhalt Die Berufungskl&gerin macht geltend, die Vorinstanz habe den
Sachverhalt falsch festgestellt. In der Folge macht sie unter dem Titel "11. Sachverhalt” Gber
mehrere Seiten Ausfuhrungen. Bei diesen Ausfihrungen geht es indessen nicht um den

E. 10

/ 43 Sachverhalt, sondern um die von der Auffassung der Berufungsklagerin abweichende
Wirdigung der Beweismittel durch die Vorinstanz. Eine abwei chende Beweiswirdigung
indiziert jedoch nicht automatisch eine fehlerhafte Sachverhaltsfeststellung. Aus den
Ausfuhrungen der Berufungsklagerin ergeben sich keine (substantiierten)
Sachverhaltsriigen. 6. Mietbeginn Die Berufungsklagerin flhrt aus, aus dem Mietvertrag
gehe hervor, dass das Mietverhdltnis spatestens am 1. Oktober 2015 begonnen habe. Die
Berufungsbeklagte hat in ihren vorinstanzlichen Rechtsschriften hingegen mehrfach
behauptet, das Mietverhdtnis habe am 1. Dezember 2015 begonnen (RG-act. 1.1 Rz. 5 und
10;RG-act. 1.5 Rz. 5). Die Berufungsklagerin hat dieser Behauptung der
Berufungsbeklagten vorinstanzlich nicht widersprochen und sie hat auch nie geltend
gemacht, das Mietverhdtnis habe bereits am 1. Oktober 2015 begonnen. Damit ist zum
einen die Behauptung der Berufungsbeklagten im vorinstanzlichen Verfahren unbestritten
geblieben, womit sie dem angefochtenen Entscheid zugrunde zu legen war, und zum andern
ist die Behauptung der Berufungsklagerin im Berufungsverfahren verspétet und daher nicht
zu horen (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Fur das vorliegende Verfahren ist davon auszugehen, dass
das Mietverhdltnis am 1. Dezember 2015 begonnen hat. 7. Nicht bezahlter Mietzins Esist
unbestritten, dass die Berufungsklagerin fir das zweite Quartal 2020 bisher lediglich einen
Drittel des Mietzinses bezahlt hat. Die Berufungskl&gerin hat im vor- instanzlichen
Verfahren argumentiert, aufgrund der coronabedingten Schliessungen und unter
Berticksichtigung der clausularebus sic stantibus sei sie berechtigt gewesen, den von ihr
nicht bezahlten Teil des Mietzinses flr das zweite Quartal 2020 einzubehalten. Die
Vorinstanz hat im angefochtenen Entscheid diese Argumente der Berufungsklagerin
verworfen. Dagegen wendet sich die Berufungsklagerin in der Berufung. 7.1. Vertrége sind
so zu erfllen, wie sie vereinbart worden sind ("pacta sunt servanda"), soweit die Parteien
nicht einvernehmlich eine neue Vertragsregelung treffen. Vorbehalten bleibt der offenbare
Missbrauch eines Rechts (Art. 2 Abs. 2 ZGB). Auf dieser Bestimmung beruht die sog.



clausularebus sic stantibus. Dieser Regel zufolge kann das Gericht einen Vertrag auch
gegen den Willen einer Partel anpassen, wenn sich die Umstande nach V ertragsabschluss so
grundlegend geandert haben, dass das Verhdtnis von Leistung und Gegenleistung infolge

E.10.1

Die Berufungsklagerin hdt dem entgegen, Mietgegenstand kénnten geméss Art. 1 Abs. 5
1.V.m. Art. 14 des Mietvertrages nur separat aufgefihrte Inventarstiicke sein. Es kdnne
folglich auch nur fir separat aufgeftihrte

E.10.2

Was die Berufungsklégerin zum Spezialitatsprinzip ausfuhrt, hilft ihr nicht weiter. Das
sachenrechtliche Spezialitéatsprinzip besagt, dass dingliche Rechte nur an einzelnen Sachen
begrindet und in Bezug auf einzelne Sachen Ubertragen werden kénnen (vgl.
WOLF/WIEGAND, in: Geiser/Wolf [Hrsg.], Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch, 7. Aufl.
2023, Vorbemerkungen zu Art. 641 ff. N. 60). Das Spezialitatsprinzip verhindert aber nicht,
dass mehrere, alenfalls auch gleiche Sachen gleichzeitig ins Eigentum einer anderen
Person Ubertragen werden konnen, soweit jede dieser Sachen als individuelle, bestimmte
Sache anzusehen ist. Indem klar bestimmte, einzelne Gegenstande in das Mietobjekt
verbracht worden sind, ist vorliegend das V erfligungsgeschéft fir jede einzelne Sache
erfolgt, auch wenn mehrere Gegensténde zusammen hingebracht worden sein sollten. Dass
es sich um Sachgesamtheiten gehandelt haben kdnnte, macht die Berufungsklagerin nicht
geltend, und eine solche Riige wére denn auch ohne Weiteres abzuweisen. Insgesamt ist das
Spezialitatsprinzip offensichtlich erflillt, so dass die Vorinstanz davon absehen konnte,
schriftliche Erwagungen dazu anzustellen. Ausihrer Feststellung, das Eigentum der
Gegenstande der Anfangsinvestitionen sei auf die Berufungsbeklagte tibergegangen, ergibt
sich in der vorliegenden Situation mit genligender Klarheit, dass die Vorinstanz das
Spezialitatsprinzip als erfullt angesehen hat. 11. Anfangsinvestitionen: Auslegung von Art.
5 des Mietvertrages Die Vorinstanz hat im angefochtenen Entscheid festgestellt, Art. 5 des
Entwurfs zum Mietvertrag spreche dafUr, dass die Anfangsinvestitionen ins Eigentum der
Berufungsbeklagten Ubergegangen seien (vgl. act. B.1 Ziff. 1l E. 2.2.6.2). Die
Berufungsklégerin hdlt dem entgegen, woflr diein Art. 5 Abs. 3 des Mietvertrages
vereinbarte Konventionalstrafe geschuldet gewesen sei, ergebe sich weder aus

E.11

/ 43 ausserordentlicher Anderung der Umstande so gestort ist, dass das Beharren des
Glaubigers auf seinem V ertragsanspruch geradezu eine wucherische Ausbeutung des
Missverhéltnisses und damit einen offenbaren Rechtsmissbrauch darstellt, d.h. dass eine
gravierende Aquivalenzstérung eintritt. Voraussetzung fir eine richterliche
Vertragsanpassung nach der clausulaist allerdings, dass die Anderung der Verhéltnisse
beim Abschluss des Vertrags weder voraussehbar noch vermeidbar war (Urtell des
Bundesgerichts 5A_96/2023 vom 14. Juli 2023 E. 5.1; vgl. auch BGE 138V 366 E. 5.1,
135111 1 E. 2.4, 127 111 300 E. 5b je mit Hinweisen). 7.2. Die Berufungskléagerin moniert,
die Vorinstanz beanstande zu Unrecht, dass sie einen Umsatzverlust nicht dargelegt habe.
Sie habe in der vorinstanzlichen Duplik aufgezeigt, dass das Restaurant aufgrund der
Corona-Pandemie vom 17. Mé&rz 2020 bis zum 11. Mai 2020 nicht habe gedffnet werden
konnen. Wéhrend dieser Zeit habe sie somit gar keinen Umsatz generieren konnen, weil das
Skigebiet komplett geschlossen gewesen sei. Sie habe daher keine alternativen
Geschéftsmoglichkeiten gehabt. Es sei notorisch, dass ein Pistenrestaurant bei kompl etter



Schliessung eines Skigebietes keinen Umsatz erwirtschaften konne. Komme hinzu, dass
niemand mit so einschneidenden Massnahmen wie wéhrend der Corona-Pandemie habe
rechnen kénnen. Der Sachverhalt werde falsch dargestellt, wenn die Vorinstanz bei nicht
vorhandenem Umsatz davon ausgehe, der Umsatzverlust sei nicht rechtsgentiglich
behauptet. Den Ausfuhrungen der Berufungsklagerin ist mehreres entgegenzuhalten. Zum
ersten vermag nicht jedes Ungleichgewicht einen richterlichen Eingriff in ein bestehendes
Vertragsverhdltnis zu rechtfertigen. Es muss vielmehr eine gravierende Aquivalenzstérung
vorliegen. Genau dies hétte die Berufungskl&gerin zu belegen gehabt. Es kann dabei aber
nicht gentigen, einfach zu behaupten, sie habe keinen Umsatz erzielen konnen. Denn um die
Intensitét einer Storung zu beurteilen, kann zweitens nicht (allein) auf den Umsatz
abgestellt werden. Selbst wenn die Berufungsklagerin in dieser Zeit keinen Umsatz
generiert haben sollte, wie sie geltend macht, so hatte sie doch auch gewisse Ausgaben
nicht zu tétigen. Z.B. fiel der Einkauf weg, der sicherlich einen nicht unerheblichen Teil des
Aufwands ausmachte. Andererseits benutzte die Berufungskl&gerin Lagerréume und
maoglicherweise auch ein Biro, die Personalzimmer oder die Wohnung in dieser Zeit
(zumindest zeitweise) weiterhin. Fehlender Umsatz | &sst daher nicht ohne Welteres auf die
Schwere der Storung schliessen. Weiter falt drittens ins Gewicht, dass die Moglichkeit
bestand, auf Bundes- und kantonale Hilfen zurtickzugreifen. Neben
Kurzarbeitsentschadigung konnten Betriebe auch Kredite beantragen, sowohl
Uberbriickungskredite als auch Kredite a fonds perdu wurden ausbezahlt. Wie es

E. 111

Zunéchst ist festzuhalten, dass es sich bei der in Art. 5 Abs. 3 des Mietvertrages
vereinbarten Entschédigung nicht um eine Konventionalstrafe handelt. Geméss Art. 160
Abs. 1 OR geht es bei einer Konventional strafe um eine Absicherung fur den Fall der
Nicht- oder der nicht richtigen Erflllung eines Vertrages. Vorliegend war der Vertrag von
den Parteien fir eine feste Dauer von funf Jahren abgeschlossen worden mit der jeder Partei
offenstehenden M 6glichkeit, den Mietvertrag mit einer Kindigungsfrist von sechs Monaten
auf den

E.11.2

Die Parteien sind sich einig, dass mit der Entschédigung geméass Art. 5 Abs. 3 des
Mietvertrages Investitionen der Berufungsklégerin abgegolten werden sollten. Strittig ist,
welche Investitionen die Vertragsparteien ausgleichen wollten. Um zu bestimmen, welche
Investitionen gemeint waren, kann entgegen der Auffassung der Berufungsklégerin der
Entwurf des Mietvertrages herangezogen werden, gibt er doch Auskunft Gber die
Intentionen der V ertragsparteien im Rahmen der Vertragsverhandlungen. In diesem
Vertragsentwurf wird in Art. 5 Abs. 3 festgestellt, fir den Fall der Kiindigung des
Mietverhatnisses durch die Vermieterin auf den 30. September 2020 hin entschédige "die
Vermieterin die Mieterin ... % der von letzterer gemass dem Konzept und
Investitionsbeschrieb getétigten Investitionen” (RG-act. I1.1/4). Aus dieser Formulierung
wird klar, dass eine Abgeltung des von der Berufungsklagerin tbernommenen —und am 30.
September 2020 noch nicht amortisierten — Anteils an den Anfangsinvestitionen
beabsichtigt war. Dass diese Bestimmung im schliesslich vereinbarten Mietvertrag von den
Parteien in dem Sinne abgedndert worden ist, als ein fester Betrag aufgefuhrt wird

26 / 43 und der Hinweis auf die Investitionen fehlt, spricht nicht dagegen, dass diese
Absicht weiterhin bestand. Nachdem die Berufungsbeklagte schon die Héhe ihres



grundsétzlich haftigen Investitionsanteils auf eine bestimmte Grosse begrenzt hatte (vgl.
RG-act. I1.1/5, Art. 1 Abs. 2, sowie RG-act. 11.1/6), spricht vieles daflr, dass sie auch
beziiglich der Entschadigung von Anfang an Klarheit haben wollte, wie hoch diese
ausfallen wiirde, dass sich die Absicht der Parteien hinter der Entschadigung jedoch nicht
gedndert hatte. 11.3.1. Die Berufungskl&gerin vermag mit ihrer Argumentation denn auch
keine andere Absicht aufzuzeigen. Zum einen belasst sie es ndmlich dabei, lediglich zu
behaupten, mit Art. 5 Abs. 3 des Mietvertrages seien Investitionen gesichert worden, fir die
sie kein Eigentumsrecht und keinen Entschédigungsanspruch gehabt habe, und als Beispiel
die Ausarbeitung des Konzepts zu nennen. Diese Argumentation, die die Berufungsklagerin
in der Berufung als Reaktion auf den angefochtenen Entscheid zum ersten Mal vorgebracht
hat, hat die Berufungsbeklagte in der Berufungsantwort bestritten (act. A.2 Rz. 54). Esware
daher an der Berufungsklégerin gewesen, in ihrer Replik ihre Behauptung detaillierter zu
substantiieren. Das hat sie nicht getan (act. A.3 Rz. 14). Das Argument der
Berufungsklégerin ist folglich eine bestrittene Behauptung geblieben, weshalb nicht darauf
abgestellt werden kann. 11.3.2. Zum andern |&sst die Berufungsklégerin mit ihrer
Argumentation die Amortisation ausser Acht, die im Laufe der funfjahrigen Miete
stattgefunden hat. Die von der Berufungsklégerin behaupteten Investitionen kdnnen als
Investitionen in immaterielle Werte beurteilt werden (vgl. act. A.1 Rz. 11 infine).
Immaterielle Werte, die der Erwerbstatigkeit dienen, wie etwa Nutzungsrechte oder
Goodwill, kdnnen gemass "Merkblatt A/195 — Geschéftliche Betriebe" der Eidgentssischen
Steuerverwaltung (ESTV) mit einem Satz von 40 % (degressiv) bzw. 20 % (linear) pro Jahr
abgeschrieben werden (vgl.
https.//www.estv.admin.ch/estv/de/home/direkte-bundessteuer/fachinformationen-
dbst/dbst-merkblaetter.html - Merkbl&tter zu Abschreibungen bei der direkten
Bundessteuer — Merkblatt A 1995 — Geschéftliche Betriebe, letztmal s besucht am 15.
September 2025). Dieselben Sétze gelten fir die Kantonssteuern im Kanton Graubiinden
(vgl. Anhang 1: Abschreibungen und Rickstellungen [Art. 11a ABzStG], BR 720.015-A1).
Das heisst, solche Investitionen sind in funf Jahren amortisiert. Auch wenn es sich bei
diesen Prozentzahlen um Maximalabschreibungen handelt, so zeigen sie doch auf, dass
Investitionen in immaterielle Werte relativ schnell an Wert verlieren und abgeschrieben
werden. Das fuihrt zum Schluss, dass die von der Berufungsklagerin geltend gemachten

27/ 43 Investitionen in immaterielle Werte im Zeitpunkt der V ertragsauflGsung ganzlich
oder zumindest zu einem sehr hohen Anteil abgeschrieben gewesen sein miissen. Dass die
Entschédigung gemass Art. 5 Abs. 3 des Mietvertrages (nur) diese Investitionen abgelten
sollte, ist daher nicht Gberzeugend.

E.114

Nachdem es sich bei der Entschédigung gemass Art. 5 Abs. 3 des Mietvertrages zum einen
um keine Konventionalstrafe handelt, mit ihr zum andern nicht (allein) Investitionen in
immaterielle Werte entschadigt werden sollten, die Berufungsklagerin zum dritten neben
der Abgeltung von immateriellen Werten (quod non) keinen anderen Zweck der
Entschédigung ndher ausfuihrt und zum vierten unter den Partelen unbestritten ist, dass mit
der Entschadigung Investitionen der Berufungskl&gerin ausgeglichen werden sollten, bleibt
nur die Feststellung, dass mit der Entschadigung in Art. 5 Abs. 3 des Mietvertrages der von
der Berufungsklagerin tbernommene Antell an den Anfangsinvestitionen abgegolten
werden sollte, soweit dieser am 30. September 2020 noch nicht amortisiert war. Das
wiederum fuhrt zum Schluss, dass der Berufungsklégerin kein Wegnahme-



/Rucknahmerecht zustand, sondern "nur" eine Entschadigung, was wiederum klar
dafUrspricht, dass das Eigentum an den gesamten Anfangsinvestitionen auf die
Berufungsbeklagte Ubergegangen war. Die vorinstanzliche Feststellung, Art. 5 Abs. 3 des
Mietvertrages spreche fiir einen Ubergang des Eigentums auf die Berufungsbeklagte,
erweist sich als korrekt. 12. Zwischenfazit Eine Auslegung von Art. 1 des Mietvertrages
fulhrt zum Schluss, dass die Parteien den Ubergang des Eigentums an den
Anfangsinvestitionen auf die Berufungsbeklagte vereinbart haben, weshalb dieser Passus
des Mietvertrages a's Verpflichtungsgeschéft dient. Mit dem Verbringen der Gegenstande
in das Mietobjekt erfolgte das Verfligungsgeschéft. Das Eigentum an den
Anfangsinvestitionen liegt bei der Berufungsbeklagten. Fur den Eigentumstibergang spricht
auch eine Auslegung von Art. 5 Abs. 3 des Mietvertrages. 13. Mangelriige: Analoge
Anwendung von Art. 108 Ziff. 1 OR Die Berufungsklégerin bemangelt, dass die Vorinstanz
Art. 108 Ziff. 1 OR analog angewendet und festgestellt hat, dass eine Mangelriige
vorliegend unniitz gewesen wére und die Berufungsbeklagte daher darauf verzichten
konnte. Die Berufungskl&gerin macht geltend, die offensichtlich unterschiedlichen
Ansichten der Parteien betreffend die Eigentumsverhdtnisse des Mobiliars sprachen fir die
Notwendigkeit einer umfassenden Mangelrige. Die Vorinstanz tbersehe mit ihrer

28 /| 43 Rechtsanwendung den relativ zwingenden Charakter von Art. 267a OR. Fur eine
analoge Anwendung von Art. 108 Ziff. 1 OR gebe es zudem keine Stimmen in der Literatur
und auch keine etablierte Praxis in der Rechtsprechung. Die Rechtsanwendung der
Vor-instanz sei inshesondere stossend, weil es sich bel der Berufungsbeklagten um eine
sehr geschéftserfahrene Person handle, die bereits bel Abgabe des Mietobjektes von ihrer
Rechtsvertreterin rechtlich unterstiitzt worden sei. Die Berufungsbeklagte sei daher in
keiner Weise schutzbedurftig.

E.12

/ 43 sich vorliegend damit verhalt, ob die Berufungsklagerin sich erfolgreich um Hilfen
bemuht hat, ist nicht klar. Ausbezahlte Hilfen aber hatten einen erheblichen Einfluss auf die
Frage einer Aquivalenzstorung. Ebenso wére der Verzicht auf Hilfen bzw. schon auf die
Beantragung von Hilfen zu berticksichtigen und zu Ungunsten der Berufungsklagerin zu
gewichten. Viertens hat die Berufungskl&gerin nicht bestritten, dass sie das Restaurant
immer am Ende der Wintersaison, d.h. nach Ostern, geschlossen hat. Ostersonntag war im
Jahr 2020 am 12. April, so dass ohne Weiteres davon ausgegangen werden kann, dass das
Restaurant kurz danach ohnehin geschlossen worden wére. Die behérdlich verfligte
Schliessung betraf das Restaurant der Berufungskl&gerin daher nur fir rund einen Monat
und nicht fast zwei, wie die Berufungsklagerin behauptet. Damit aber war von dieser
Schliessung nur ein Bruchteil der effektiven Dauer des Mietverhaltnisses von 58 Monaten
(1. Dezember 2015 bis 30. September 2020) betroffen, was deutlich fur die Zumutbarkeit
und gegen eine gravierende Aquivalenzstérung spricht (vgl. zur Notwendigkeit einer
Abwagung der Zeitrdume mit und ohne Beeintrachtigung: Urteil des Bundesgerichts

4A 158/2024 vom 5. November 2024 E. 8.3.1). Esist sogar fraglich, ob in dieser Situation
uberhaupt von einer Aquivalenzstérung gesprochen werden kann. Jedenfalls aber kommt
die Berufungsklagerin mit ihrem pauschalen Hinweis auf fehlenden Umsatz ihrer
Substantiierungspflicht nicht in gentigender Weise nach. Insgesamt hat die
Berufungskl&gerin schon eine einfache Aquivalenzstérung nicht dargetan, weshalb eine
gravierende Aquivalenzstérung ohne Weiteres ausser Betracht féllt. Die Vorinstanz ist zu
Recht zum Schluss gelangt, die Berufungskl&gerin habe eine gravierende



Aquivalenzstérung nicht nachgewiesen. 7.3. Lediglich nebenbei sei die Berufungskl&gerin
darauf hingewiesen, dass die clausula rebus sic stantibus einen richterlichen Eingriff in ein
bestehendes Vertragsverhaltnis erméglicht. Selbst wenn die Voraussetzungen der clausula
vorgelegen hétten, ware die Berufungskl&gerin nicht befugt gewesen, von sich aus eine
Kurzung der Miete vorzunehmen und den gekiirzten Teil einzubehalten. 1hr VVorgehen war
unrechtmassig. 7.4. Im vorinstanzlichen Verfahren hat die Berufungskl&gerin weiter geltend
gemacht, es liege aufgrund der behdrdlich verfiigten Schliessung ein Rechtsmangel am
Mietobjekt vor. Auch dieses Argument ist von der Vorinstanz verworfen worden. Die
Berufungsklégerin dussert sich dazu in der Berufung nicht, insbesondere bringt sie keine
Rulgen vor. Die erkennende Kammer muss sich mit der Frage des Rechtsmangel s unter
diesen Umsténden nicht ndher befassen.

E. 13

/43 7.5. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Berufungsklagerin anerkanntermassen
nicht den gesamten Mietzins fur das zweite Quartal 2020 bezahlt hat. Konkret hat sie CHF
16'666.65 einbehalten. Da kein Grund ersichtlich ist, der sie zur Zuriickhaltung des
Mietzinses berechtigt hétte, schuldet sie der Berufungsbeklagten diesen einbehaltenen
Mietzins noch immer und zwar in voller Hohe. Die Vorinstanz ist aufgrund des
Mietvertrags mit Bezug auf die Leistung der Mietzinszahlung von einem Verfalltag
ausgegangen und sie hat einen Verzugszins ab Verfalltag zugesprochen (vgl. act. B.1 Ziff. 2
E. 1.5.2). Die Berufungskl&gerin aussert sich in der Berufung weder zum Verfalltag noch
zum Zins an sich. Esfehlt insoweit an einer Begriindung und an Rigen. Auf eine
Auseinandersetzung mit der Frage des Zinses kann daher verzichtet werden. Es bleibt beim
von der Vorinstanz zugesprochenen Verzugszins. 7.6. Aus dem Dargelegten erhellt, dass
der vorinstanzliche Entscheid bezuglich des nicht bezahlten Mietzinses zu bestétigen ist, die
Berufung ist insoweit abzuweisen. 8. Superprovisorischer Entscheid der Vorinstanz vom
10./11. September 2020 8.1. Mit Schreiben vom 8. September 2020 bot die
Berufungskl&gerin der Berufungsbeklagten eine Ubernahme der Anfangsinvestitionen zum
Preis von CHF 285'000.00 an. Sie befristete dieses Angebot bis zum 11. September 2020,
20:00 Uhr, und erkléarte, dass sie nach unbenutztem Ablauf dieser Frist ihren Anteil der
Anfangsinvestitionen mitnehmen und den Teil, der infolge Festverbauung nicht
mitgenommen werden kdnne, einfordern werde (RG-act. 11.1/16). Nachdem die
Berufungsbeklagte der Berufungskl&gerin gegentiber auf dieses Angebot nicht reagiert
hatte, raumte die Berufungskl&gerin das Mietobjekt am 12. September 2020. 8.2. Bereitsam
10. September 2020 hatte die Berufungsbeklagte aufgrund des Schreibens der
Berufungsklagerin bel der Vorinstanz ein Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen
eingereicht. Sie beantragte, dass der Berufungsklégerin verboten werde, genau bezeichnete
Gegenstéande aus dem Mietobjekt zu entfernen, dass dies zuerst superprovisorisch zu
verfigen sei und dass fir den Fall der Nichtbeachtung der Anordnung eine Bestrafung nach
Art. 292 StGB anzudrohen sai. Mit superprovisorischem Entscheid vom 10./11. September
2020 hiess der Einzelrichter am Regionalgericht Plessur das Gesuch in allen Punkten gut
und verbot der Berufungskl&gerin unter Hinweis auf Art. 292 StGB, im Dispositiv des
Entscheids bezei chnete Gegensténde aus dem Mietobjekt zu entfernen. In der Folge
versuchte die Vorinstanz, den superprovisorischen Entscheid der

E.131

Gemass Art. 108 Ziff. 1 OR ist die Ansetzung einer Frist zur nachtréglichen Erflllung nicht
erforderlich, wenn aus dem Verhalten des Schuldners hervorgeht, dass sie sich als unniitz



erweisen wirde. Art. 108 OR findet sich im Allgemeinen Tell des Obligationenrechts unter
den Bestimmungen zu den Folgen der Nichterfllung (einer Obligation) und dort unter den
Bestimmungen zum Verzug. Die Bestimmungen des Allgemeinen Teilssind auf dieim
Besonderen Teil geregelten Vertragsverhaltnisse anwendbar, soweit sich im Besonderen
Tell nicht Spezialvorschriften finden. Art. 108 OR ist grundsétzlich auf alle
synallagmatischen Schuldverhaltnisse anwendbar (EMMENEGGER, in:
Aebi-Miller/Mller [Hrsg.], Berner Kommentar, Das Obligationenrecht, 2. Aufl. 2020, Art.
108 N. 6).

E.13.2

Art. 108 Ziff. 1 OR regelt folgende Konstellation: Der Schuldner hat seine Leistung trotz
Falligkeit und — falls nétig — Mahnung nicht erbracht, womit er sich in Verzug befindet
(Art. 102 OR). Bel zweisaitigen Vertrdgen ist der Glaubiger nun berechtigt, dem Schul dner
eine angemessene Frist zur nachtraglichen Erfullung anzusetzen oder durch die zustandige
Behorde ansetzen zu lassen (Art. 107 Abs. 1 OR). Lasst der Schuldner diese Frist ungenutzt
verstreichen, stehen dem Gléaubiger fur sein weiteres Vorgehen verschiedene
Wahlmaoglichkeiten offen (vgl. Art. 107 Abs. 2 OR). Steht aber von Anfang an fest, dass der
Schuldner die Leistung auch wahrend einer angemessenen Nachfrist nicht erbringen wird,
so bestimmt Art. 108 Ziff. 1 OR, dass auf die Nachfrist verzichtet werden kann. Der
Gedanke dahinter ist, dass es tatsachlich und auch rechtlich gesehen einen Leerlauf
darstellen wirde, vom Glaubiger die Ansetzung und das Abwarten einer Nachfrist zu
verlangen, wenn von vornherein klar ist, dass der Schuldner auch wahrend der Nachfrist
nicht leisten wird. Die Nachfrist ist nicht Selbstzweck, vielmehr soll sie dem Schuldner eine
(weitere) Moglichkeit eréffnen, die (schwerwiegenden) Folgen einer Nichtleistung
abzuwenden. Ist klar, dass der Schuldner diese Moglichkeit nicht nutzen wird, kann auf
deren Schaffung verzichtet werden. Denn esist nicht gerechtfertigt, den Glaubiger in dieser
Situation zusétzlichen Formalitéten zu unterwerfen bzw. weiterhin vertraglich zu binden
(vgl. EMMENEGGER, a.a.O., Art. 108 N. 9).

29/ 43 Art. 108 Ziff. 1 OR ist analog anwendbar, wenn die Erfullung schon vor der
Falligkeit verweigert wird (sog. antizipierter Vertragsbruch). In diesem Fall ertibrigt sich
eine Mahnung (vgl. BGE 14311 37 E. 5.2.2 m.w.H.) und der Glaubiger kann sofort die
Wahlrechte geméss Art. 107 Abs. 2 OR austiben (vgl.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. I, 11. Aufl. 2020, N. 2743; EMMENEGGER, a.a.O., Art. 108 N. 12;
WIEGAND, in: Widmer Luchinger/Oser [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligationenrecht I,
7. Aufl. 2020, Art. 108 N. 2 mit Hinweisen auf die zustimmende bundesgerichtliche
Rechtsprechung). 13.3.1. Vorliegend hat die Berufungskl&gerin am 12. September 2020 das
Mietobjekt geraumt und dabei unbestritten auch einen Teil des Mobiliars und Inventars
mitgenommen, das im Rahmen der Anfangsinvestitionen angeschafft worden war. Mit
Schreiben vom 21. September 2020 hat die Berufungsbeklagte der Berufungsklagerin
angezeigt, dass sie dieses Vorgehen als widerrechtlich erachte, und sie hat die
Berufungsklagerin aufgefordert, sdmtliche im Dispositiv des superprovisorischen
Entscheids der Vorinstanz vom 10./11. September 2020 aufgefihrten Gegenstande bis
spétestens am 25. September 2020, 16:00 Uhr, wieder ins Mietobjekt zu verbringen
(RG-act. 11.1/19). Die Berufungskl&gerin hat auf dieses Schreiben mit E-Mail vom 23.
September 2020 reagiert. Dabei hat sie zunachst Ausfihrungen zum superprovisorischen
Entscheid und zu ihrer Ansicht beztiglich der Eigentumsverhéltnisse gemacht. Dann hat ihr



Rechtsvertreter wortlich festgestellt: " Soweit ich von meiner Mandantin informiert wurde,
verwendet die F. Gmbh das abtransportierte Inventar nun selber, wird dieses also
weder nochmals zur Ubernahme angeboten, geschweige denn wieder nach O.1.
transportiert. Sdmtliche Schliissel wurden am 18. September 2020 per Einschreiben an Ihre
Mandantschaft gesendet” (RG-act. 11.1/18). Aus dieser Antwort des Rechtsvertreters ergibt
sich mit der notwendigen Klarheit, dass die Berufungsklagerin nicht bereit war, die
entfernten Gegenstande ins Mietobjekt zurtickzubringen, benutzte sie bzw. ihre
Untermieterin diese nun doch selbst in einem anderen von ihrer Untermieterin betriebenen
Restaurant (vgl. RG-act. 111.1/3, 4. Absatz). Auch dass sie die Schlissel zurtickschicken
wollte (tatséchlich wurden die Schitissel der Berufungsbeklagten erst am 25. September
2020 zugestellt, vgl. RG-act. 11.1/18, E-Mail Rechtsanwaltin Mehli vom 01.10.2020 -
06:58, Ziff. 4), zeigt, dass das Mietverhdtnis fir sie abgeschlossen und sie nicht bereit war,
die Gegenstande zurtickzubringen. Daran hétte eine Mangelriige nach Riickgabe der Sache
nichts gedndert. Gerade der Hinwels auf die Ricksendung der Schltissel macht deutlich,
dass die Berufungsklégerin das Mietverhdtnis ohne Riickgabe der Gegenstande beenden
wollte und beenden wirde. Diese Wirdigung wird durch die

E.134

Schliesslich kann auch keineswegs davon ausgegangen werden, die Berufungsklégerin sei
schutzbedurftiger as die Berufungsbeklagte. Die Berufungsbeklagte hat zwar nicht
bestritten, dass sie geschéftserfahren und im Zusammenhang mit der Ruickgabe der
Mietsache von ihrer Rechtsvertreterin unterstiitzt worden ist. Dassel be trifft aber auch auf
die Berufungsklagerin zu: Die damaligen Verwaltungsréte der Berufungskl&gerin waren
geschéftserfahren und die Berufungsklagerin wurde im Rahmen der Riickgabe der
Mietsache von Rechtsanwaélten unterstitzt und beraten. Esist denn auch bereits festgestel It
worden (vgl. E. 9.4.1), dass die Berufungskl&gerin in der vorliegenden Konstellation nicht
als schwéchere Partel gelten kann. Dass sie mehr Schutz bendtigt als die
Berufungsbeklagte, ist nicht dargetan. Allein dass sie Mieterin war, vermag jedenfalls eine
hohere Schutzbedlrftigkeit nicht zu belegen, vielmehr kommt es auf die konkrete Situation
an. Und diese zeigt, dass die Berufungsklagerin durchausin der Lage ist, sich zu wehren
und ihren Willen durchzusetzen, wie z.B. die Tatsache belegt, dass sie das Inventar trotz
superprovisorischem Entscheld mitgenommen und nicht wieder zuriickgebracht hat.

E. 135

Entgegen der Auffassung der Berufungsklagerin ist eine analoge Anwendung von Art. 108
Ziff. 1 OR vorliegend angebracht. Eine Mangelriige war nicht nétig, da sie unniitz gewesen
waére. Die vorinstanzliche Erwagung trifft zu. 14. Mangelriige: Anwendung von Art. 2 Abs.
2 ZGB Aufgrund der gegebenen Situation stellt sich die Frage des Rechtsmissbrauchs
beziiglich des Beharrens der Berufungsklégerin auf einer (erneuten) Mangelriige nach
Ruckgabe des Mietobjekts.

E.14

/ 43 Berufungsklagerin per Fax zuzustellen. Zu diesem Zweck kontaktierte die Vorinstanz
am Freitag, 11. September 2020, um ca. 14:45 Uhr den (damaligen) Rechtsvertreter der
Berufungskl&gerin telefonisch und fragte nach der Fax- Nummer, worauf der
Rechtsvertreter eine (nicht korrekte) Nummer nannte. Der Rechtsvertreter der
Berufungsklégerin wurde im Rahmen dieses Telefonats auch dartber informiert, dass ein
superprovisorischer Entscheid ergehen werde. Die Vorinstanz versuchte anschliessend



erfolglos, den superprovisorischen Entscheid per Fax zuzustellen. Nachdem die korrekte
Fax-Nummer auf der Homepage des Rechtsvertreters der Berufungsklégerin ausfindig
gemacht werden konnte, versuchte die Vorinstanz um 15:16 Uhr erneut, den Entscheid
zuzustellen. Auch dieser Versuch schlug fehl, denn offenbar war das Fax-Gerét des
Rechtsvertreters nicht (mehr) in Betrieb. Eine daraufhin versuchte telefonische
Kontaktaufnahme mit dem Rechtsvertreter der Berufungskl&gerin gelang ebenfalls nicht, es
ertonte lediglich eine Bandansage, dass der Rechtsvertreter erst wieder am Dienstag,

E. 141

Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 2 ZGB).
Rechtsmissbrauch im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB hat jede Instanz von Amtes wegen zu
beachten (BGE 143 |11 666 E. 4.2 mit Hinweisen), wenn die tatsachlichen V oraussetzungen
von einer Partel in der vom Prozessrecht vorgeschriebenen Weise vorgetragen worden sind
und feststehen (BGE 134 111 52 E. 2.1; 121 111 60 E. 3d mit Hinweisen). Ob
Rechtsmissbrauch vorliegt, ist einzelfallweise in Wirdigung der gesamten Umstande zu
bestimmen (BGE 138 111

E.14.3

Aus al diesen Grinden erweist sich das Festhalten der Berufungskléagerin an einer
(erneuten) Mangelrtige al's rechtsmissbrauchlich; es verdient keinen Schutz. Dass die
Berufungsbeklagte nach der Riickgabe des Mietobjekts von der Berufungsklagerin nicht
erneut die Rickgabe der bereits zurlickgeforderten, genau bestimmten Gegenstande
verlangte, schadet ihr daher nicht.

E.144

An dieser Beurteilung vermochte ein alenfalls relativ zwingender Charakter von Art. 267a
OR nichts zu @ndern, ist ein rechtsmissbrauchliches Verhalten doch auch bei zwingenden
Normen nicht zu schitzen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_82/2024 vom 19. August
2024 E. 3.3.1).

E.15

/ 43 der Mitteilung, dass ein superprovisorischer Entscheid ergehe, davon ausgegangen, die
Berufungsbeklagte habe das Angebot abgelehnt, so dass die bis 20:00 Uhr gesetzte Frist
obsolet geworden sei und keine Veranlassung bestanden habe, irgendwelche E-Mails zu
sichten oder zu lesen (RG-act. 111.1/4, Ziff. 18.3). Zu Recht hat die Vorinstanz in der
Begrundung des Abschreibungsentscheids im Massnahmeverfahren festgestellt, dass diese
Ausfuhrungen nicht nachvollziehbar seien und ein solches Verhalten geradezu stossend und
wohl standeswidrig sei (RG-act. I11.1/4 Ziff. 18.3). 8.3.3. Ein Riickschluss aus dem
telefonischen Hinweis der Vorinstanz, dass ein superprovisorischer Entscheid ergehe, auf
eine Ablehnung des Angebots durch die Berufungsbeklagte bedingte, dass der (damalige)
Rechtsvertreter der Berufungskl&gerin davon ausging, der superprovisorische Entscheid
betreffe die Anfangsinvestitionen. Der (damalige) Rechtsvertreter der Berufungsklagerin
musste in diesem Fall daher dafir besorgt sein, dass er den superprovisorischen Entscheid
zur Kenntnis nehmen konnte, bevor das Mietobjekt gerdumt wurde, denn was das Gericht
konkret superprovisorisch verfugt hatte, wusste der Rechtsvertreter allein aufgrund des
Anrufs des Gerichts nicht. Er musste jedoch aus der Tatsache, dass ein superprovisorischer
Entscheid ergangen war, schliessen, dass die Berufungsbeklagte ihr Eigentumsrecht
zumindest an gewissen Gegenstanden glaubhaft gemacht hatte (vgl. Art. 261 Abs. 1 ZPO).
Welche Gegenstande es waren, konnte er allein aus dem Anruf des Gerichts nicht ableiten.



Auf keinen Fall durfte er in dieser Situation einfach nichts tun und zulassen, dass
Anfangsinvestitionen aus dem Mietobjekt entfernt wurden, ohne dass er den Inhalt des
superprovisorischen Entscheids kannte. 8.3.4. Auch well der (damalige) Rechtsvertreter der
Berufungsklégerin nicht wusste, was die Vorinstanz im superprovisorischen Entscheid
angeordnet hatte, konnte er nicht davon ausgehen, die Berufungsbeklagte habe das Angebot
vollstéandig abgelehnt. Er hétte daher bis und mit nach 20:00 Uhr zwingend seine E-
Mail-Eingange kontrollieren miissen, um sich zu versichern, dass keine (allenfalls auch
teilweise) Annahme erfolgt war. Hatte er seine E-Mail-Eingange kontrolliert, hétte er
zwangslaufig die E-Mail der Berufungsbeklagten vom 11. September 2020, 14:50 Uhr,
welcher der superprovisorische Entscheid angehéngt war (RG-act. 11.1/17, E-Mail vom 11.
September 2020, 14:50 Uhr), gesehen und er hétte den Entscheid zur Kenntnis nehmen
kodnnen bzw. sogar missen. 8.3.5. Die Erklarung des (damaligen) Rechtsvertreters der
Berufungsklégerin, weshalb er am 11. September 2020 nach dem Telefonanruf der
Vorinstanz seine E-Mail-Eingange nicht mehr habe kontrollieren missen, Giberzeugt nicht,
es handelt

E. 16

/ 43 sich zweifellos um eine Schutzbehauptung. Zusammen mit dem weiteren Verhalten des
Rechtsvertreters, dass er ndmlich der Vorinstanz eine nicht korrekte Fax- Nummer bekannt
gab und spéter, als die Vorinstanz die korrekte Fax-Nummer herausgefunden hatte, das
Fax-Gerat nicht (mehr) in Betrieb war, obwohl der Rechtsvertreter einen Fax-Eingang
erwarten musste, und dass der Rechtsvertreter auch telefonisch nicht mehr erreichbar war,
ohne dass er sich beim Gericht nach dem Verbleib der superprovisorischen Verfligung
erkundigt hétte, entsteht das deutliche Bild, dass der Rechtsvertreter aktiv verhinderte, dass
er den Inhalt des superprovisorischen Entscheids am 11. September 2020 zur Kenntnis
nehmen konnte bzw. musste. Das aber ist ein Verhalten gegen Treu und Glauben (Art. 52
Abs. 1 ZPO, Art. 2 Abs. 1 ZGB). Es verdient keinen Schutz. Fir das vorliegende Verfahren
gilt daher (allenfalls als Fiktion; vgl. den vergleichbaren Fall der Annahmeverweigerung,
Art. 138 Abs. 3lit. b ZPO), dass der (damalige) Rechtsvertreter der Berufungsklagerin vom
Inhalt des superprovisorischen Entscheids am 11. September 2020 Kenntnis nehmen
konnte. Diese Kenntnisist der Berufungskl&gerin anzurechnen. Klarzustellen ist, dass es bei
dieser Wertung nicht um die Frage geht, wann der superprovisorische Entscheid
rechtsgentglich er6ffnet worden ist. Es geht vielmehr darum, ob der Rechtsvertreter der
Berufungsklagerin die Kenntnisnahme des I nhalts des superprovisorischen Entscheids am
11. September 2020 aktiv verhindern durfte, obwohl er aufgrund der ganzen Situation
wissen musste, dass dieser die Anfangsinvestitionen betraf und folglich Auswirkungen auf
die fur den 12. September 2020 geplante Raumung des Mietobjekts haben konnte. 8.3.6.
Festzustellen ist des Weiteren, dass der (damalige) Rechtsvertreter der Berufungsklagerin
alein aus der Tatsache, dass eine superprovisorische Verfligung ergangen war, schliessen
musste, dass die Berufungsbeklagte Eigentimerin verschiedener Gegensténde der
Anfangsinvestitionen sein kénnte. Denn dass die Verfligung superprovisorisch ergangen
war und die Vorinstanz versuchte, die Verfiigung noch am Nachmittag des Tages, an dem
das Ultimatum fir die Annahme des Ubernahmeangebots ablief, und somit vor einer
moglichen Raumung zuzustellen, zeigt klar, dass die Verfligung die Anfangsinvestitionen,
zumindest aber gewisse Gegenstande der Anfangsinvestitionen betreffen musste, ansonsten
keine solche Eile notwendig gewesen wére. Ebenso musste der (damalige) Rechtsvertreter
wissen, dass die superprovisorische Verfligung nur hatte ergehen kdnnen, wenn die
Berufungsbeklagte ihr Eigentumsrecht an den Anfangsinvestitionen bzw. zumindest an



gewissen Gegenstanden der Anfangsinvestitionen hatte glaubhaft machen kénnen. Der
Rechtsvertreter musste

E.16.1

Die Berufungsklagerin |8sst bei ihrer Argumentation ausser Acht, dass die
Berufungsbeklagte ihre Forderungen gegen die Berufungskl&gerin einerseits und gegen

C. und D. andererseits auf zwei verschiedene Anspruchsgrundliagen
stutzt. Wahrend sie der Berufungskl&gerin gegentiber eine Schadenersatzforderung aus
Vertragsverletzung behauptet (Art. 97 Abs. 1 OR), belangt sie C. und

D. wegen unerlaubter Handlung (Art. 41 OR). Dies hat beziiglich des
Verschuldens insofern weitrei chende Konsequenzen, als das Verschulden des Schuldners
gemass Art. 97 Abs. 1 OR vermutet wird, folglich nicht von der Glaubigerin behauptet und
bewiesen werden muss, und es der Schuldnerin obliegt, diese Vermutung zu Fall zu bringen
bzw. sich zu exkulpieren (vgl. statt vieler das Urteil des Bundesgerichts 4A _258/2020 vom
11. November 2020 E. 3.1). Mit Bezug auf Art. 41 OR hat dahingegen die Geschéadigte das
Verschulden zu behaupten und zu beweisen. Diese unterschiedliche gesetzliche
Ausgestaltung kann dazu fiihren, dass eine Haftung aus unerlaubter Handlung abgel ehnt
wird, well die Geschédigte ein Verschulden nicht nachgewiesen hat, gleichzeitig aber eine
Haftung aus V ertragsverletzung zu bejahen ist, da die Schuldnerin sich nicht zu exkul pieren

vermochte. Dass die Vorinstanz zum Schluss gelangt ist, gegentber C. und

D. habe die Berufungsbeklagte

E. 16.2

Schliesslich ist noch zu erwahnen, dass die Vorinstanz das Verschulden von C.

und D. zu Unrecht al's nicht nachgewiesen erachtet hat, wie sich aus dem Urteil
des Obergerichts des Kantons Graubinden im Berufungsverfahren ZR2 24 41 ergibt.

E. 16.3

Zusammenfassend hat sich gezeigt, dass die Berufungsklagerin die Vermutung eines
Verschuldens gemass Art. 97 Abs. 1 OR nicht umgestossen und sich nicht exkulpiert hat.
Zu Recht ist die Vorinstanz daher vom Verschulden der Berufungskl&gerin ausgegangen.
17. Schaden und Hohe des Schadenersatzes

E. 17

/ 43 folglich allein aus der Tatsache, dass die Vorinstanz eine superprovisorische Verfligung
erlassen hatte, schliessen, dass zumindest gewisse Gegenstande, die die Berufungsklégerin
aus dem Mietobjekt mitzunehmen plante, im Eigentum der Berufungsbeklagten stehen
konnten. Auch diese Uberlegung zeigt auf, dass der Rechtsvertreter nach dem Anruf der
Vorinstanz nicht einfach tatenlos zusehen durfte, wie die Berufungsklégerin das Mietobjekt
raumte. Dies gilt unabhangig von der Frage, ob er die superprovisorische Verfligung zur
Kenntnis nehmen musste oder nicht. Das Wissen, dass die Vorinstanz eine
superprovisorische Verfiigung erlassen hatte, gentigte, um jede Annahme, die
Berufungsklagerin sai befugt, samtliche Anfangsinvestitionen aus dem Mietobjekt
mitzunehmen, zu erschittern. Das Wissen des Rechtsvertretersist der Berufungskl&gerin
anzurechnen; sie raumte das Mietobjekt am 12. September 2020 folglich im Wissen, dass
zumindest ein Tell der Gegenstande, die sie mitnahm, im Eigentum der Berufungsbeklagten
stehen konnte. 8.3.7. Selbst wenn der (damalige) Rechtsvertreter der Berufungskl&gerin die
superprovisorische Verfigung erst am 14. September 2020 hétte zur Kenntnis nehmen
koénnen und mussen, so wére der Berufungskl&gerin immer noch vorzuwerfen, dass sie die



aus dem Mietobjekt entfernten Gegenstande nicht zurtickgebracht hat, obwohl sie wusste,
dass sie mit ihrem Verhalten gegen die superprovisorische Verfligung verstiess. 8.3.8.
Abschliessend drangen sich noch ein paar Bemerkungen zum vorinstanzlich vorgetragenen
Argument der Berufungsklagerin auf, sie sei zwar Adressatin des superprovisorischen
Entscheids gewesen, jedoch hétten die entfernten Gegenstande nicht ihr, sondern ihrer
Untermieterin gehort. Dazu ist zu sagen, dass die Berufungsklégerin in ihrem direkten
Kontakt mit der Berufungsbeklagten selbst von ihren Investitionen sprach (RG-act. 11.1/7,
16). Auch macht sie eine Mehrwertentschadigung in eigenem Namen geltend (RG-act.
11.1/13). Erst, nachdem der superprovisorische Entscheid ergangen war, stellte sich die
Berufungsklagerin auf den Standpunkt, die Gegenstande seien im Eigentum ihrer
Untermieterin gestanden (RG-act. 11.1/18, E-Mail vom 23. September 2020, 15:27 Uhr), um
dann aber in den vorinstanzlichen Rechtsschriften das Eigentum an den Gegensténden
wahlweise der Berufungsklagerin und/oder der Untermieterin zuzusprechen (vgl. RG-act.
1.4, Rz.10, 36, 39, 42, 49 und 67, RG-act.l.6, Rz. 23, 33, 36 und 54). Wie sich noch zeigen
wird, haben die Parteien zudem gemeinsam das Konzept fir den Umbau erstellt und den
Umbau je héftig bezahlt. Die Untermieterin mag die Gegenstande bestellt und die
Zahlungen ausgel 0st haben, sie hat damit jedoch einzig die Entscheide der Parteien
umgesetzt (vgl. Erwégung 9.2).

E.17.1

Die Berufungsklagerin moniert, die Berufungsbeklagte behaupte, der Schaden bestehe aus
den Kosten fur die Beschaffung des Ersatzinventars abzuiglich des Mehrwertes, welcher
sich durch die Neubeschaffung ergebe. Inwiefern es bel der Berufungsbeklagten durch die
Mitnahme des Mobiliars aber zu einer Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der
Passiven oder entgangenem Gewinn gekommen sei, werde nicht rechtsgentiglich dargel egt.
Damit bestreitet die Berufungsklagerin grundsétzlich das Vorliegen eines Schadens.
Unabhéngig von der Frage, ob die Berufungskl&gerin die Rige tberhaupt gentigend
substantiiert erhebt, lasst die Berufungskl&gerin mit ihrer Argumentation ausser Acht, dass
die Gegenstande, die im Rahmen der Anfangsinvestitionen angeschafft worden sind, im
Eigentum der Berufungsbeklagten standen. Sie waren der Berufungskl&gerin lediglich
vermietet. Das heisst, die Berufungsklagerin hétte diese Gegenstande bei Mietende der
Berufungsbeklagten zurtickgeben missen. Das hat sie nicht getan. Damit litt das Mietobjekt
an einem Mangel. Die Berufungsbeklagte durfte diesen Mangel auf Kosten der
Berufungsklagerin beheben (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_73/2013 vom 16. Juli 2013
E. 6.2.2; HIGI/WILDISEN, a.a.0., Art. 267 OR N. 125; MULLER, in: Das Schweizerische
Mietrecht, SVIT-Kommentar, 4. Aufl. 2018, Art. 267-267aN. 20; KOLLER, in: Guhl
[Hrsg.], Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl. 2000, § 44 N. 231; VISCHER, in:
Mangelrechte des Vermieters bei der Rickgabe einer mangel haften Mietsache, AJP 6/2023,
S. 678). Der Schaden liegt im Mangel und driickt sich in den Aufwendungen aus, die

E.17.2

Die Berufungsbeklagte hat in ihren vorinstanzlichen Rechtsschriften detailliert und mit
Angaben zum jeweiligen Kaufpreis aufgefuhrt, was die Berufungsklégerin aus dem
Mietobjekt an Anfangsinvestitionen mitgenommen hat (vgl. RG-act. 1.1 Rz. 31 ff.). Als
Belege dazu hat sie die entsprechenden Rechnungen eingelegt, die sie von der
Berufungsklagerin auf Nachfrage erhalten hat (RG-act. 11.1/8.1 — 8.14). Dass die
Berufungsklagerin die Gegensténde aus dem Mietobjekt weggeschafft und nicht mehr
zurlickgebracht hat, hat es fur die Berufungsbeklagte unmdglich gemacht, die



Anfangsinvestitionen (noch) genauer darzulegen. Das kann ihr in dieser Situation nicht
vorgeworfen werden. Es stimmt daher nicht, dass die einzelnen Anfangsinvestitionen und
somit die einzelnen Mietgegenstande von der Berufungsbeklagten nicht substantiiert
behauptet worden seien, wie es die Berufungsklégerin moniert. Nachdem die
Berufungsklagerin der Berufungsbeklagten keine weiteren Unterlagen zu den
Anfangsinvestitionen Uberlassen hat, erscheint ihre Rlge zudem als treuwidrig. 17.3.1. Die
Ausfihrungen der Berufungsklégerin zur Budgetofferte helfen ihr nicht. Die Budgetofferte
setzt keine Grenzen beziiglich dessen, was im Rahmen der Anfangsinvestitionen
angeschafft worden ist. Die Tatsache, dass der Investitionsanteil der Berufungsbeklagten an
den Anfangsinvestitionen nach Abschluss des Mietvertrages und folglich nach Erstellung
der Budgetofferte einvernehmlich erhéht worden ist, zeigt schon, dass die Budgetofferte
nicht sémtliche Anfangsinvestitionen abbildet. Entgegen der Ansicht der Berufungskl&gerin
kann daher nicht nur Anfangsinvestition sein, was sich einer Position der Budgetofferte
zuordnen l&sst. Die Berufungsbeklagte war unter diesen Umsténden nicht gehalten, ihre
geltend gemachten Ersatzanschaffungskosten den

E.174

Die Berufungsklagerin beméangelt, die Vorinstanz habe nicht beriicksichtigt, dass sie die
Anfangsinvestitionen unbestritten halftig mitfinanziert habe; ihr Anteil an den
Anfangsinvestitionen kdnne in keinem Fall einen finanziellen Schaden fir die
Berufungsbeklagte darstellen. Erneut lasst die Berufungsklagerin mit dieser Argumentation
ausser Acht, dass sdmtliche Anfangsinvestitionen Eigentum der Berufungsbeklagten
geworden sind. Bei der Feststellung des Schadens, den die Berufungsbeklagte erlitten hat,
spielt die Finanzierung der Anfangsinvestitionen darum keine Rolle. 17.5.1. Die
Berufungsklagerin beméngelt bei sdmtlichen Schadensposten, die von der Vorinstanz der
Berufungsbeklagten zugesprochen worden sind, dass die Berufungsbeklagte deren
Zugehorigkeit zum Mietinventar nicht rechtsgentglich behauptet habe. Auch diese
Argumentation geht ins Leere, denn es geht nicht darum, ob diese Gegenstande zum
Mietinventar gehdrt haben. Entscheidend ist vielmehr, ob diese Gegenstande Teil der
Anfangsinvestitionen waren, denn dann sind sie Eigentum der Berufungsbeklagten
geworden. Die Berufungsbeklagte hat vor Vorinstanz behauptet, dass die von der
Berufungsklagerin mitgenommenen Gegenstande zu den Anfangsinvestitionen gehdrten,
und die Berufungskl&gerin hat dasin ihren vorinstanzlichen Rechtsschriften nicht bestritten,
sondern vielmehr bestétigt (vgl. z.B. RG-act. 1.4 Rz. 10). Gehorten die Gegenstande aber zu
den Anfangsinvestitionen und waren damit Eigentum der Berufungsbeklagten, so hatte die
Berufungsklégerin sie bei Mietende der Berufungsbeklagten zuriickzugeben und hat die
fehlende Riickgabe in Verbindung mit der daraus resultierenden notwendigen
Ersatzbeschaffung die Berufungsbeklagte geschadigt.

E.17.6

Weitere Rigen bringt die Berufungsklagerin nicht vor. Insbesondere setzt sie sich mit der
Hohe der einzelnen zugesprochenen Schadenspositionen nicht Uber das Argument, sie habe
die Halfte der Investitionen bezahlt, hinaus auseinander. Die Berufungsinstanz muss sich
folglich auch nicht weiter damit befassen. Dies betrifft auch den Zins, den die Vorinstanz
der Berufungsbeklagten zugesprochen hat und zu dem sich die Berufungsklagerin gar nicht
aussert.

E.17.7



Insgesamt zeigt sich, dass die Argumentation der Berufungskl&gerin nicht aufzuzeigen
vermag, dass die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid den Schaden und dessen Hohe
falsch beurteilt hétte. Es bleibt daher bei der vorinstanzlichen Schadensberechnung und
dem vorinstanzlich festgestellten Schadenersatzanspruch (vgl. act. B.1 Ziff. Il E. 2.2.8). 18.
Fazit

E. 18

/ 43 Insgesamt Uberzeugt das Argument, die Gegenstande seien im Eigentum der
Untermieterin gestanden, nicht, es muss als Schutzbehauptung qualifiziert werden. Dass die
Gegenstande nicht im Eigentum der Untermieterin gestanden haben, findet im Ubrigen
Bestétigung im parallelen Berufungsverfahren ZR2 24 41, in welchem C. und

D. , dieim Zeitpunkt der R&umung des Mietobjekts den Verwaltungsrat der
Berufungsklagerl n ausgemacht haben (RG- act. 11.1/22), ausnahmslos davon sprechen, dass
das Eigentum an den Gegenstanden bei der Berufungsklagerin gelegen habe. 9.
Anfangsinvestitionen: Auslegung von Art. 1 des Mietvertrages Die Vorinstanz ist in ihrem
Entscheid in Auslegung von Art. 1 Abs. 2 des Mietvertrages zum Schluss gelangt, dass die
Anfangsinvestitionen zum Mietgegenstand geworden und folglich ins Eigentum der
Berufungsbeklagten Ubergegangen sind. Die Berufungsklagerin erachtet dieses Ergebnis as
unhaltbar. Wie die folgenden Erwagungen zeigen, vermogen ihre Argumente den
vorinstanzlichen Entscheid jedoch nicht umzustossen. 9.1. Die Berufungsklagerin
behauptet, Art. 1 Abs. 2 des Mietvertrages definiere den Mietgegenstand abschliessend.
Diestrifft insofern nicht zu, alsin Art. 1 Abs. 3 des Mietvertrages weitere Telle des
Mietgegenstands aufgezahlt werden. 9.2. Die Berufungskl&gerin macht geltend, in Art. 1
Abs. 2 des Mietvertrages wirden zusétzlich die durch die Berufungskl&gerin geplanten
Mieterausbauten und die K ostenbeteiligung der Berufungsbeklagten an den
Mieterausbauten geregelt. Die Berufungsbeklagte bestreitet, dass es sich um
Mieterausbauten handelt. Sie hélt der Berufungskl&gerin zudem entgegen, die Behauptung
der Mieterausbauten sei neu, verspatet und daher nicht zu héren. Das trifft nicht zu,
nachdem die Berufungsklagerin in den vorinstanzlichen Rechtsschriften auch von
Mieterausbauten spricht (vgl. z.B. RG-act. .4, Rz. 29 und 30). Die Behauptung ist daher
nicht neu. Sie hilft der Berufungskl&gerin jedoch nicht, denn die Akten ergeben ein anderes
Bild. Insbesondere stehen dieser Behauptung Art. 1 Abs. 2 des Mietvertrages sowie ein
Schreiben des damaligen Rechtsvertreters der Berufungsklagerin vom 8. September 2020
an die Berufungsbeklagte entgegen. In Art. 1 Abs. 2 des Mietvertrages wird nicht nur die
hélftige Beteiligung der Berufungsbeklagten an den Investitionskosten festgehalten, es wird
auch bestimmt, dass Materialisierung und M o6blierung zwischen den Partelen abgestimmt
werden (RG-act. 11.1/5). Daraus muss geschlossen werden, dass die Berufungsbeklagte
einen Uber die reine Finanzierung hinausgehenden aktiven Part in den

E.18.1

Mit Bezug auf den zuriickbehaltenen Mietzins hat sich ergeben, dass die Berufungsklagerin
diesen zu Unrecht einbehalten hat. Sie hat diesen vielmehr der Berufungsbeklagten
vollsténdig und mit Verzugszinsen zu bezahlen. Der vorinstanzliche Entscheid ist in diesem
Punkt zu bestétigen und die Berufung abzuweisen.

E.18.2

Betreffend den von der Berufungsbeklagten geforderten Schadenersatz (Riickgabe der
Mietsache) hat sich gezeigt, dass die Vorinstanz zu Recht von einem Schaden ausgegangen



ist und dass sie den Schaden sowie dessen Hohe richtig beurteilt hat. Weiter hat sie die

V oraussetzungen einer Haftung der Berufungsklagerin zu Recht al's gegeben erachtet. Der
angefochtene Entscheid ist auch beziiglich des Schadenersatzes zu schiitzen und die
Berufung abzuweisen.

E. 183

Die Vorinstanz hat im angefochtenen Entscheid die Haftbarkeit der Berufungsklagerin
bejaht, jene von C. und D. hingegen verneint. Eine gegen die
Verneinung der Haftung von C. und D. erhobene Berufung der

Berufungsbeklagten heisst das Obergericht des Kantons Graubiinden mit heutigem Urteil in
Sachen ZR2 24 41 gut und erklart C.

E. 19

/ 43 Erneuerungen und Anderungen, die mit den Anfangsinvestitionen realisiert wurden,
spielen sollte. Dass die Berufungsbeklagte tatsachlich in jeder Hinsicht aktiv beteiligt war,
ergibt sich aus dem Schreiben der Berufungsklégerin vom 8. September 2020, also aus
einer Zeit mitten in der Diskussion zwischen den Parteien Uber die Frage des Eigentums an
den Anfangsinvestitionen, in welchem die Berufungsklagerin selbst erklért hat, die Parteien
hétten ein gemeinsames Konzept fir Umbau und Betrieb entwickelt, welches die
Berufungsbeklagte bis zu einer bestimmten Héhe, ndmlich CHF 295'000.00, mitfinanziert
habe; es lage m.a.W. kein typischer Mieterausbau vor (RG-act. 11.1/16). Die
Berufungsbeklagte hat sich nicht nur finanziell an den Anfangsinvestitionen beteiligt, sie
hat auch Uber den Umbau und dessen Ausgestaltung mitentschieden. Es handelt sich daher
entgegen der von der Berufungskl&gerin in ihrem Schreiben vom 8. September 2020
gedusserten Auffassung nicht um einen untypischen Mieterausbau. Vielmehr ist von einem
gemeinsamen Umbau auszugehen. Daran éndert nichts, dass die eingelegten Rechnungen
zu den Anfangsinvestitionen auf die Untermieterin lauten und die Untermieterin allenfalls
auch die Zahlungen dazu ausgel 6st hat. Die Entscheidungen Uber das Konzept, den Umbau
und die Finanzierung des Umbaus lagen bel den Parteien, die Untermieterin hat diese
folglich lediglich umgesetzt. Schliesslich spielt auch der Umstand, dass die
Berufungsbeklagte Kopien eines Teils der Rechnungen der Anfangsinvestitionen erst im
Mai 2020 erhielt (vgl. RG- act. 11.1/10), keine Rolle. Zum einen hat die Berufungsbeklagte
gemass Aktenlage Kopien eines ersten Teils der Rechnungen bereits mit der ersten
Akontorechnung erhalten, was zeigt, dass sie involviert war, zum andern hat zwischen den
Parteien offenbar Vertrauen und eine gute Zusammenarbeit geherrscht, wie die beiden
Verwaltungsréte der Berufungsklagerin in ihrem Kindigungsschreiben vom 15. November
2019 selbst betont haben (vgl. RG-act. 11.1/11). Es erstaunt nicht, wenn die
Berufungsbeklagte in dieser Situation nicht auf den Erhalt von Rechnungskopien gedréngt
hat, sondern davon ausgegangen ist, die Berufungsklagerin halte sich an die Abmachungen
und setze die gemeinsam getroffenen Entscheide um. Jedenfalls steht das spate Einfordern
von Rechnungskopien einer aktiven Beteiligung der Berufungsbeklagten am Umbau nicht
entgegen. Die Berufungskl&gerin hat den Umbau weder allein geplant noch alein
ausgefuhrt noch allein finanziert, vielmehr war die Berufungsbeklagte Gberall beteiligt.
Eine Wirdigung der vorhandenen Akten fiihrt zum klaren Schluss, dass es sich bei den
Anfangsinvestitionen nicht um Mieterausbauten gehandelt hat.

E.19.1



Bel diesem Verfahrensausgang besteht kein Anlass, die erstinstanzlichen Prozesskosten
anders zu verlegen, als es die Vorinstanz getan hat. Insbesondere ist festzustellen, dass die
Berufungsklagerin die Festsetzung der Prozesskosten durch die Vorinstanz zwar formell
anficht (Rechtsbegehren der Berufung, act. A.1 S. 2), sich in der Berufungsbegriindung aber
nicht dazu dussert. Esist mithin davon auszugehen, dass sie das Begehren nur fiir den Fall
ihres Obsiegens gestellt hat. Nachdem sie mit ihrer Berufung nicht durchdringt und sich im
Ubrigen auch die Berufungsbeklagte mit den vorinstanzlichen Prozesskosten nicht naher
ausel nandersetzt, insbesondere keine Riigen dazu erhebt, bleibt es bel der von der
Vorinstanz gewahlten Verlegung der Prozesskosten, weshalb die Gerichtskosten der
Vorinstanz von den Parteien haftig zu tragen sind und die vorinstanzlichen Parteikosten der
Parteien wettgeschlagen werden.

E.19.2

Bezlglich der Hohe der vorinstanzlichen Gerichtskosten dréngen sich indes folgende
Bemerkungen auf: Die Berufungsbeklagte hat mit ihrer Klage neben der Berufungsklagerin
auch C. und D. betreffend Schadenersatz ins Recht gefasst. Werden
mehrere Personen gemeinsam beklagt, ohne dass sie an einem Rechtsverhdtnis beteiligt
sind, Uber das nur mit Wirkung fur alle entschieden werden kann, so handelt es sich um eine
einfache passive Streitgenossenschaft (Art. 71 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 70 Abs. 1 ZPO). Bei
einfacher passiver Streitgenossenschaft findet zwischen dem Kléger und jedem einfachen
Streitgenossen ein eigener, unabhéngiger Prozess statt. Dass diese Prozesse in einem
Verfahren zusammengefasst werden, dient der Prozessbkonomie, andert aber nichts daran,
dass es sich um elgenstandige Prozesse handelt. Die Vorinstanz hat die Klage der
Berufungsbeklagten gegen die Berufungsklagerin, gegen

E. 193

Aus Grunden der Klarheit ist die gesamte Ziffer 2 des Dispositivs des angefochtenen
Entscheids von Amtes wegen aufzuheben und die Kostenverteilung der vorinstanzlichen
Prozesskosten ist im Dispositiv des Berufungsurteils entsprechend den obigen
Uberlegungen festzuhalten. 20. K osten des Berufungsverfahrens

E. 20

/ 43 9.3.1. Die Berufungsklagerin macht weiter geltend, in Art. 1 Abs. 2 des Mietvertrages
werde der Zustand des Mietobjekts nicht explizit festgehalten. Es misse bei objektiver
Auslegung vom Zustand bei Abschluss des Mietvertrages am 14. September 2015
ausgegangen werden und somit von einem Grundausbau ohne Mietinventar. Die
Berufungshbeklagte bestreitet, dass das Mietobjekt nur im Grundausbau tibergeben worden
sei. Zudem macht sie geltend, es handle sich bel dieser Behauptung um ein unzul&ssiges
Novum. Das trifft zu. Die Berufungskl&gerin hat in ihren vorinstanzlichen Rechtsschriften
nie behauptet, das Mietobjekt sei nur im Grundausbau tibergeben worden, obwohl sie das
hétte behaupten kdnnen und miissen, nachdem die Frage, in welchem Zustand das
Mietobjekt vermietet worden ist, fur das vorliegende Zivilverfahren zentral ist. Es handelt
sich daher um eine Behauptung, die verspéatet eingebracht worden ist und daher nicht
berticksichtigt werden kann (vgl. Art. 317 Abs. 1 ZPO). 9.3.2. Selbst wenn die Behauptung
zu beachten wére, zeigen die Akten, dass sie nicht zutreffend wére. In der Budgetofferte
wird beztglich des Mobiliars innen festgehalten: "Bestehendes Mobiliar erganzen/anpassen
oder ersetzen” (RG act. 11.1./5). Und in der Rechnung von E. vom 4. Dezember
2015 finden sich die Positionen 4.1-4.6, bei welchen es um mehrere bestehende



Untergestelle von Tischen und um einen bestehenden Tisch geht, sowie die Position 5.10
Unvorhergesehenes, in welcher das Ausraumen des Restaurants (Bénke, Tische, Stiihle,
Mobel, wobei dies alles offenbar zweimal umplatziert werden musste fir die Arbeiten im
Raum und fur Parkettlegearbeiten, Abhéangen von Bildern und Dekogegenstanden und
deponieren derselben in einem Zimmer; offensichtlich sollten alle diese Tische, Banke,
Stiihle, Mobel und weitere Gegenstande wiederverwendet werden) in Rechnung gestel It
wird (RG act. 11.1./8.4, S. 3 und 5). Daneben fehlen in der Budgetofferte Posten fir einen
Ausbau von Kiiche und Toiletten, der Personalzimmer und der Wohnung, die geméss Art. 1
Abs. 2 des Mietvertrages ebenso zum Mietobjekt gehorten (RG act. 11.1/5). Und schliesslich
hat D. in einer E-Mail vom 24. April 2020 an die Berufungsbeklagte festgestellt,
praktisch allesin der Kiiche sei vorbestehend gewesen (RG-act. 11.1/7). All dies zeigt auf,
dass das Mietobjekt nicht im Grundausbau Ubergeben worden ist. 9.3.3. Im Weiteren spricht
auch das Datum des Mietbeginns dafUr, dass nicht ein Mietobjekt im Grundausbau
vermietet und Ubergeben worden ist. Wie bereits festgestellt, hat das Mietverhdtnisam 1.
Dezember 2020 begonnen (vgl. Erwagung 6). Dieses Datum wurde auf Intervention der
Berufungsklagerin extra auf einen Zeitpunkt festgelegt, in dem der Umbau — und damit
auch die darin enthaltene Neumoblierung — abgeschlossen war (vgl. RG-act. 11.1/6).

E.20.1

Abschliessend sind die Prozesskosten des Berufungsverfahrens, worunter die
Gerichtskosten sowie die Parteientschadigung fallen (Art. 95 Abs. 1 lit. aund lit. b ZPO),
zu regeln. Ausgangsgemass ist die Berufungsklagerin kosten- und entschédigungspflichtig
(Art. 106 Abs. 1 ZPO).

E.20.2

Die Entscheidgebihr fir das Berufungsverfahren ist gestiitzt auf Art. 11 Abs. 1 VGZ (BR
320.210) auf CHF 8'000.00 festzusetzen. Sieist mit dem von der

E. 20.3

Die Berufungsklagerin hat der anwaltlich vertretenen Berufungsbeklagten zudem eine
Partei entschadigung zu bezahlen. Da die Berufungsbeklagte keine Honorarnote eingereicht
hat, setzt die erkennende Kammer die ausseramtliche Entschédigung nach pflichtgemassem
Ermessen fest (Art. 105 Abs. 2 ZPO und Art. 96 Abs. 1 ZPO; Art. 2 Abs. 1 HV [BR
310.250]). Dabei ist die Honorarvereinbarung vom 26. September 2020 zu berticksichtigen,
welche die Berufungsbeklagte im vorinstanzlichen Verfahren eingereicht hat (vgl. RG-act.
V1.6). Der darin vereinbarte Stundenansatz von CHF 280.00 erweist sich jedoch als zu
hoch. Als tblich gilt ein Stundenansatz zwischen CHF 210.00 und CHF 270.00 (Art. 3 Abs.
1 HV). Das Honorar ist dementsprechend mit einem Ansatz von CHF 270.00 pro Stunde zu
berechnen. In Anbetracht der sich stellenden Sach- und Rechtsfragen sowie unter
Berlicksichtigung des erforderlichen Aufwands erscheint eine Entschadigung in Hohe von
CHF 5'562.00 (20 Stunden a CHF 270.00 zzgl. 3 % Spesenpauschale) als angemessen. Von
der Zusprechung der Mehrwertsteuer ist abzusehen, weil die Berufungsbeklagte selber
mehrwertsteuerpflichtig ist und die Mehrwertsteuer, welche sie ihrer Rechtsvertretung zu
zahlen hat, als VVorsteuer von ihrer eigenen Mehrwertsteuerschuld abziehen kann (vgl. Art.
28 MWSTG). Die Berufungsklagerin ist demnach in Anwendung von Art. 106 Abs. 1 ZPO
zu verpflichten, die Berufungsbeklagte fir das Berufungsverfahren in besagtem Umfang zu
entschadigen.

E.21



/ 43 9.3.4. Dass die Mieterin das Mietobjekt ausgebaut habe, wie die Berufungsklagerin
auch im Zusammenhang mit dem behaupteten Grundausbau geltend macht, ist bereits
widerlegt worden. 9.3.5. Schliesslich ist noch festzustellen, dass die Berufungskl&gerin
nicht néher ausfihrt, weshalb bei objektiver Auslegung von Art. 1 Abs. 2 des Mietvertrages
vom Zustand des Mietobjekts bei Abschluss des Mietvertrages ausgegangen werden
muUsste. Die Berufungsbeklagte hélt denn auch dafUrr, dass bel einer objektiven Auslegung
klar sei, dass das Restaurant samt Terrassen im umgebauten Zustand vermietet worden sei
(act. A.2, Rz. 46). Gerade die Frage, in welchem Zustand das Mietobjekt vermietet worden
ist, ist unter den Parteien also strittig. Es gentigt daher nicht, ohne weitere Begriindung
einfach nebenbei zu erklaren, eine objektive Auslegung fuhre zum Schluss, dass vom
Zustand des Mietobjektes bei Vertragsschluss auszugehen sai. 9.4. Die Berufungsklégerin
fuhrt weiter aus, Art. 1 Abs. 5 des Mietvertrages halte explizit fest, dass Gegenstand der
Miete nur das sogenannte Mietinventar gemass separatem Verzeichnis nach Art. 14 des
Mietvertrages bilde. Die Auslegung von Art. 1 des Mietvertrages konne zu keinem anderen
Schluss fuihren, als dass jegliches Mietinventar, ob im Rahmen der Anfangsinvestitionen
oder separat angeschafft, in einem Inventar hétte aufgefuhrt werden missen. Dies diene
dem Schutz der schwécheren Partel, dem Mieter. Dieser solle wissen, was er miete,
ansonsten der Vermieter jederzeit behaupten kdnne, das sich im Mietobjekt befindliche
Inventar sel Teil des Mietgegenstandes. Es sei unverstandlich, dass sich die Vorinstanz mit
Art. 1 Abs. 5i.V.m. Art. 14 des Mietvertrages nicht auseinandergesetzt habe. 9.4.1. Den
Ausfihrungen der Berufungskl&gerin kann nicht gefolgt werden. Esist nicht ersichtlich,
weshalb die Berufungsklagerin im vorliegend zu beurteilenden Vertragsverhdtnis per se
bzw. rein gestutzt auf ihre Rolle as Mieterin konkret die schwéchere Partei sein sollte.
Neben der Tatsache, dass dies eine neue Behauptung darstellt, die bereitsim
vorinstanzlichen Verfahren hétte vorgebracht werden kdnnen und miissen, handelt es sich
bei D. und C. , dem damaligen Présidenten des Verwaltungsrates und
dem damaligen Mitglied des Verwaltungsrates der Berufungsklagerin (RG-act. 11.1/22),
unbestrittenermassen um bekannte und erfolgreiche Gastronomen, die mehrere Lokale
betreiben (RG- act. 1.1 Rz. 9, act. 1.4 Rz. 27; vgl. auch ihr Briefpapier, auf welchem die von
ihnen geflihrten Betriebe ersichtlich sind, RG-act. 11.1/11). Gemass eigenen Ausfiihrungen
der Berufungskl&gerin im vorinstanzlichen Verfahren verfiigen sie tiber umfangreiche
Fachkenntnisse betreffend Aufbau und Betrieb von
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/ 43 Gastronomiebetrieben (RG- act. 1.4 Rz. 27). Keinesfalls kbnnen sie als geschéftlich
weniger erfahren gelten als die Berufungsbeklagte. Allein durch ihr Renommee vermdgen
sie zudem zu ihren Gunsten zweifellos eine nicht unerhebliche Uberzeugungskraft in die
Waagschale zu werfen. Die Berufungskl&gerin kann nicht als schwéchere Vertragspartei
angesehen werden. Diese Einschétzung wird im Ubrigen vom Verhalten der
Berufungsklagerin gestlitzt, die trotz superprovisorischem Entscheid der Vorinstanz nicht
bereit war, das Inventar im Mietobjekt zu belassen bzw. dieses zurtickzubringen (vgl. dazu
Erwégung 8). 9.4.2. Daneben greift auch das Argument, die Mieterin wisste ohne
Verzeichnis nicht, was sie miete, zumindest in Bezug auf die Anfangsinvestitionen, und nur
diese sind vorliegend strittig, nicht. Die Anfangsinvestitionen fussten auf einem von den
Vertragsparteien gemeinsam entwickelten Konzept fir Umbau und Betrieb. Die
Berufungsklagerin hat gemass Aktenlage den Umbau zudem eng begleitet. Es war ihr daher
von Anfang an klar, was zu den Anfangsinvestitionen gehorte bzw. welche Umbauten und
Anschaffungen im Rahmen der Anfangsinvestitionen erfolgt waren. Die Berufungsklagerin




konnte nicht im Zweifel dartiber sein, was sie mietete, auch wenn die Anfangsinvestitionen
Teil des Mietgegenstandes wurden und dabei nicht in einem Inventar festgehalten waren.
9.4.3. Schliesdlich ist auch nicht klar, weshalb eine Auslegung des Mietvertrages zum
Schluss fuhren misste, dass jedes Mietinventar, ob im Rahmen der Anfangs- investitionen
oder separat angeschafft, in einem Inventar hétte aufgefihrt werden mussen. Art. 1 Abs. 5
des Mietvertrages sagt ausdriicklich, dass Gegenstand der Miete "auch™" das Mietinventar
gemass separatem Verzeichnis nach Art. 14 des Mietvertrages sei (RG-act. 11.1/5). Die
verwendete Partikel "auch” zeigt an, dass dieses Mietinventar zum bereitsin den
vorangehenden Absédtzen von Art. 1 des Mietvertrages beschriebenen Mietgegenstand
hinzutritt. Wenn diein Art. 1 Abs. 2 des Mietvertrages geregelten Anfangsinvestitionen
Mietgegenstand geworden sind, mussten sie folglich nicht in einem Mietinventar aufgefuhrt
werden. Die Argumentation der Berufungsklagerin setzt voraus, dass die
Anfangsinvestitionen nicht Mietgegenstand geworden sind, was aber gerade strittig ist; sie
begrindet nicht, warum die Anfangsinvestitionen nicht Mietgegenstand geworden sein
konnen. 9.4.4. Im Ubrigen ist Art. 14 des Mietvertrages nicht losgel 6st von Art. 1 Abs. 5
des Mietvertrages zu interpretieren, was sich aus Art. 1 Abs. 5 des Mietvertrages klar ergibt.
Das fuhrt dazu, dassdas in Art. 14 des Mietvertrages erwahnte Verzeichnis sich nicht auf
das gesamte Inventar bezieht, sondern nur auf solches, das zum in Art. 1 Abs. 1-3 des
Mietvertrages definierten Mietgegenstand hinzutritt.
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/43 9.4.5. Dass die Vorinstanz sich mit Art. 1 Abs. 5i.V.m. Art. 14 des Mietvertrages nicht
ausei nandergesetzt habe, trifft so nicht zu. Die Vorinstanz hat festgestellt, dassin
Abweichung zu Art. 1 Abs. 5 und Art. 14 des Mietvertrages kein Mietinventar bestehe. In
der Folgeist siein Auslegung der Beweise zum Schluss gelangt, dass die
Anfangsinvestitionen zu Mietgegenstand geworden und damit ins Eigentum der
Berufungsbeklagten Ubergegangen seien (vgl. act. B.1 Ziff. Il E. 2.2.6.1). Die Vorinstanz
versteht folglich die Anfangsinvestitionen nicht als Mietinventar, sondern als
Mietgegenstand. Damit aber waren Art. 1 Abs. 5 und Art. 14 des Mietvertrages auf die
Anfangsinvestitionen nicht anwendbar, so dass sich Uberlegungen dazu eriibrigten. Wie
gesehen trifft eszu, dass Art. 1 Abs. 51.V.m. Art. 14 des Mietvertrages auf die
Anfangsinvestitionen nicht anwendbar sind. Der Vorinstanz ist damit im Ergebnis
zuzustimmen. 9.5. Der Vollstandigkeit halber sei noch festgestellt, dass Mieterausbauten
ohne Weiteres Tell des Mietgegenstandes werden konnen. So kann dies z.B. durch
Akzession geschehen. Die Parteien kdnnen Entsprechendes aber auch vereinbaren. Die
Aussage der Berufungsklagerin, es handle sich um Mieterausbauten und diese konnten
definitionsgemass keinesfalls Teil des Mietgegenstandes sein, ist daher nicht korrekt. 9.6.
Was die Berufungskl&gerin bezlglich der vorinstanzlichen Auslegung von Art. 1 des
Mietvertrages vorbringt, Uberzeugt nicht. Insbesondere vermag die Berufungskl&gerin nicht
aufzuzeigen, dass die Vorinstanz Art. 1 Abs. 2 des Mietvertrages falsch ausgel egt hétte. 10.
Anfangsinvestitionen: Anwendung von Art. 924 ZGB Die Vorinstanz hat im angefochtenen
Entscheid festgestellt, Art. 1 des Mietvertrages sei als Verpflichtungsgeschéft zur
Ubertragung der Anfangsinvestitionen ins Eigentum der Berufungsbeklagten zu verstehen.
Die Untermieterin sei durch Bestellung und Lieferung der Gegensténde an sie einstweilen
selbsténdige unmittel bare Besitzerin der Fahrnissachen geworden. Durch das Einbringen
der Gegenstande in das Mietobjekt sei das Eigentum im Sinne von Art. 924 Abs. 1 ZGB auf
die Berufungsbeklagte Uibergegangen, so dass diese selbstéandige und mittelbare und die
Untermieterin unsel bstandige und unmittelbare Besitzerin geworden sel (vgl. act. B.1 Ziff.



Il E. 2.2.6.4).
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/ 43 Inventarstiicke ein Verpflichtungsgeschéft zur Ubertragung von Anfangsinvestitionen
vorliegen. Ein Inventar sei unbestritten nicht erstellt worden, weshalb kein gultiges
Verpflichtungsgeschéft gegeben sei. Diese Argumentation der Berufungsklagerin griindet
auf der widerlegten Annahme, der Mietvertrag sehe auch fur die Anfangsinvestitionen das
Erstellen eines Verzeichnisses vor. Dadem nicht so ist, ist der Argumentation der Boden
entzogen. Art. 1 des Mietvertrages dient as Verpflichtungsgeschéft fir den
Eigentumsiibergang, wie es die Vorinstanz festgestellt hat. Dies insbesondere auch, weil
aus Art. 1 Abs. 2 des Mietvertrages mit gentigender Klarheit hervor geht, welche
Gegenstéande ins Eigentum der Berufungsbeklagten Ubergehen sollen, namlich alle jene, die
in Umsetzung des fir den Umbau gemeinsam entwickelten Konzepts und

I nvestitionsbeschriebs angeschafft worden sind.
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/ 43 dem Mietvertrag noch aus dessen Entwurf noch aus sonstigen Materialien. Es sei Klar,
dass damit nicht Investitionen von tber CHF 295'000.00 hétten abgesichert werden sollen.
Vielmehr hétten jene Investitionen abgesichert werden sollen, fur die kein Eigentumsrecht
und kein Entschadi gungsanspruch zu Gunsten der Berufungskl&gerin bestanden hétten, wie
bei spiel sweise die Kosten der Ausarbeitung des K onzepts.
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| 43 Tatsache bestétigt, dass die Berufungskl&gerin sich auch nicht vom
superprovisorischen Entscheid der Vorinstanz abhalten liess, das Mietobjekt zu raumen und
die Gegenstande mitzunehmen, bzw. die Gegensténde auch in Kenntnis des
superprovisorischen Entscheids nicht zuriickbrachte (bzgl. des superprovisorischen
Entscheids vgl. Erwéagung 8). Insgesamt stellte sich die Situation also so dar, dass die
Berufungsbeklagte die Berufungsklagerin aufgefordert hatte, genau bestimmte
Gegenstande, an denen sie bereits zuvor Eigentum geltend gemacht hatte, ins Mietobjekt
zurickzubringen, und dass die Berufungskl&gerin klar zu verstehen gegeben hatte, dass sie
dazu definitiv (siehe die Verwendung der Gegenstande in einem anderen Restaurant und der
Hinweis auf die Ricksendung der Schliissel) nicht bereit war. Eine erneute Aufforderung
nach der Rickgabe des Mietobjekts, die genau bestimmten Gegenstande zurtickzubringen,
musste damit al s tatséchlicher und auch rechtlicher Leerlauf angesehen werden. Die
Erhebung der Mangelrige ist aber nicht Selbstzweck. Sie soll vielmehr dem Mieter
maoglichst rasch Klarheit dartiber verschaffen, ob und welche Mangel der Vermieter ihm
gegenlber geltend macht. Vorliegend konnte die Berufungskl&gerin nicht im Unklaren
darUber sein, das Fehlen welcher Gegenstande die Berufungsbeklagte als Mangel erachtete
und welche Gegensténde sie daher zurtickverlangte. Die Situation erscheint durchaus mit
derjenigen vergleichbar, die durch Art. 108 Ziff. 1 OR geregelt wird. Eine analoge
Anwendung von Art. 108 Ziff. 1 OR ist daher nicht abwegig, sondern angebracht. Denn der
Gedanke, der hinter Art. 108 Ziff. 1 OR steht, dass namlich auf eine augenscheinlich
unniitze Handlung verzichtet werden kann, ist auf die vorliegende Situation, in welcher der
Berufungsklagerin klar war, was die Berufungsbekl agte verlangte, und sie die Forderung in
diesem Wissen definitiv abgelehnt hatte, anwendbar. 13.3.2. Festzustellen bleibt, dass die
schon vor der Abgabe des Mietobjekts erfol gte Ablehnung diese Wiirdigung nicht hindert.
Entscheidend ist namlich nicht der Zeitpunkt der Ablehnung, sondern deren Ernsthaftigkeit



und Endgultigkeit (vgl. EMMENEGGER, a.aO., Art. 108 N. 12). Beidesist vorliegend
gegeben. 13.3.3. Der Vollstandigkeit halber sei festgehalten, dass es Stimmen in der
Literatur gibt, die fir eine analoge Anwendung von Art. 108 OR auch im Bereich des
Mietrechts und auch bei zwingenden Bestimmungen plédieren (GAUCH/SCHLUEP/
SCHMID/EMMENEGGER, a.a.0., N. 2742; EMMENEGGER, a.a.O., Art. 108 N. 6;
HIGI/WILDISEN, in: Zircher Kommentar, 5. Aufl. 2020, Art. 267 N. 60 in fine und Fn.
75). Angesichts nachstehender Erwéagungen (E. 14) braucht diese Frage indes nicht weiter
vertieft zu werden. Ebenso wenig braucht erértert zu werden, ob es sich

E.31

/ 43 um eine Teilriickgabe des Mietobjekts anstatt einer Riickgabe in mangel haftem Zustand
handelt, womit die Obliegenheit des Vermieters zur Mangel prifung und - meldung gar
nicht erst zur Anwendung gelangen wurde (vgl. dazu HIGI/WILDISEN, a.a.O., Art. 267 N.
27 ff., insb. 28 und 38).
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/43401 E. 2.2, 425 E. 5.2). Dabei sind die von Lehre und Rechtsprechung gebildeten
Fallgruppen zu beachten (BGE 140 111 491 E. 4.2.4; 138 |11 425 E. 5.2): Missbrauchlich ist
nach der Rechtsprechung die Rechtsausiibung, die ohne schiitzenswertes Interesse erfolgt
oder zu einem krassen Missverhdtnis berechtigter Interessen fihren wirde (BGE 138 111
401 E. 2.2, 137 111 625 E. 4.3). Rechtsmissbrauch liegt auch vor, wenn ein Rechtsinstitut
zweckwidrig zur Verwirklichung von Interessen verwendet wird, die nicht in dessen
Schutzbereich liegen (BGE 140 111 491 E. 4.2.4, 138 111 401 E. 2.2 und E. 2.4.1, 425 E. 5.2).
Die Geltendmachung eines Rechts ist ferner missbrauchlich, wenn sieim Widerspruch zu
einem friiheren Verhalten steht und dadurch erweckte berechtigte Erwartungen enttauscht
(BGE 143111 666 E. 4.2, 140 111 482 E. 2.3.2, 138 |11 401 E. 2.2). Widerspriichliches
Verhalten und damit Rechtsmissbrauch kann sodann auch ohne Enttauschung berechtigter
Erwartungen in einer gegenwartigen, in sich vollig unvereinbaren und darum
widerspriichlichen Verhatensweise gesehen werden (BGE 143 111 55 E. 3.4, 143 111 666 E.
4.2,138 111 401 E. 2.2). Das Rechtsmissbrauchsverbot ermdglicht dem Gericht, die
Rechtswirkung in bestimmten Féllen, in denen die Ausiibung eines Rechts einer
offensichtlichen Ungerechtigkeit gleichkame, zu korrigieren. Die Verwendung des
qualifizierenden Adjektivs "offenbar” zeigt, dass ein Rechtsmissbrauch nur einschrénkend
zu begjahenist (BGE 143111 666 E. 4.2, 135111 162 E. 3.3.1). 14.2.1. Die Berufungsklagerin
wusste seit dem Schreiben der Berufungsbeklagten vom 21. September 2020, welche
Gegenstande die Berufungsbeklagte als widerrechtlich entfernt erachtete und zurtickhaben
wollte. Aus dem Verhalten und den Ausserungen der Berufungsklagerin ergibt sichim
Weiteren mit der notwendigen Klarheit, dass sie nicht bereit war, diese Gegensténdein
jenem Zeitpunkt oder tUberhaupt ins Mietobjekt zuriickzubringen (Hinweis auf Versenden
der Schlissel, Verwenden der Gegenstande in einem anderen Restaurant, Entfernen und
nicht Zurlckbringen der Gegenstande trotz superprovisorischem Entscheid). Eine (erneute)
Mangelriige nach der Riickgabe des Mietobjektes hétte an dieser Situation nichts geéndert.
Vor allem hétte die Berufungsklagerin die Gegenstande auch dann nicht ins Mietobjekt
zurlickgebracht (was sich deutlich an der Tatsache ablesen |asst, dass die Berufungsklagerin
die Gegenstande trotz des superprovisorischen Entscheids mitnahm und nicht wieder
zurlckbrachte). 14.2.2. Wie bereits festgestellt, ist die Mangelriige nicht Selbstzweck. Sie
soll vielmehr dem Mieter moglichst rasch Klarheit dartiber verschaffen, ob und welche
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/ 43 Méangel der Vermieter ihm gegentuiber geltend macht. Die Berufungsklagerin wusste
seit dem 21. September 2020, die Entfernung welcher Gegensténde die Berufungsbeklagte
asMangel erachtete. In den vier Tagen bis zur tatséchlichen Rickgabe des Mietobjekts am
25. September 2020 anderte sich daran nichts und das war fir die Berufungsklagerin ohne
Weiteres erkennbar. Denn die Berufungsklégerin durfte nicht davon ausgehen, dass die
Berufungsbeklagte von ihrer Forderung (teilweise oder ganz) abgeriickt war, nachdem die
Berufungsbeklagte von Anfang an darauf bestanden hatte, dass sie Eigentiimerin dieser
Gegenstande geworden war, weshalb die Berufungsklagerin diese zurlickzubringen habe.
Des Weiteren zeigte der auf Gesuch der Berufungsbeklagten ergangene superprovisorische
Entscheid der Vorinstanz vom 10./11. September 2020 mit aller Deutlichkeit, dass die
Berufungsbeklagte nicht bereit war, auf diese Gegensténde zu verzichten. Die
Berufungsklagerin verfugte damit im Zeitpunkt der Riickgabe und auch in der Zeit danach
Uber die notwendige Klarheit, welche Mangel die Berufungsbeklagte ihr entgegenhielt. Der
Zweck einer Mangelrige war damit erfillt. Einem Beharren auf einer (erneuten)
Mangelriige nach der Riickgabe der Mietsache mussin dieser Situation das schiitzenswerte
Interesse abgesprochen werden. Hinzu kommt, dass die Berufungsklégerin weder plante,
noch Uberhaupt bereit war, die Gegenstande zurtickzubringen. Ihr Beharren auf einer
Mangel riige muss unter diesen Umstanden als nutzl ose Rechtsausiibung beurteilt werden.
Und schliesslich kann die Berufungsklagerin mit ihrem Beharren nicht auf die Erreichung
des Zweckes der Mangelrtige hingearbeitet haben, nachdem deren Zweck bereits erfillt
war. Sie muss daher andere Zwecke verfolgt haben, wohl sich vor einer (berechtigten)
Forderung der Berufungsbeklagten zu schiitzen bzw. die Berufungsbeklagte daran zu
hindern, ihren Eigentums- oder Schadenansatzanspruch durchzusetzen. Das Berufen auf
eine Vorschrift, um einen ihr fremden Zweck zu erreichen, ist al's Rechtsmissbrauch zu
qualifizieren (BGE 140 |11 491 E. 4.2.4).
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/ 43 15. Zwischenfazit Aus dem Dargelegten erhellt, dass eine fehlende Mangelrtige nach
Rickgabe der Mietsache der Berufungsbeklagten nicht entgegengehalten werden kann. Das
vor- instanzliche Urtell ist in diesem Punkt zu bestétigen und die Berufung insoweit
abzuweisen. 16. Verschulden Die Berufungsklagerin moniert, die Vorinstanz verkenne,
dassfir die erfolgreiche Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen ein Verschulden
der Berufungskl&gerin vorliegen musse. Ein Verschulden mache die Berufungsbeklagte in
ihrer Klageschrift jedoch nur gegentber C. und D. geltend. Die
Vorinstanz rechne das Verhalten von C. und D. , damals Verwaltungsrat
und Verwaltungsratsprasident der Berufungsklagerin, in Anwendung von Art. 55 Abs. 3
ZGB der Berufungsklégerin an. Weiter bringe die Vorinstanz in ihrem Entscheid vor, dass
C. und D. kein Verschulden vorzuwerfen sei und Fahrlassigkeit
aufgrund fehlender Geltendmachung nicht geprift werden misse. Da nun aber C.

und D. als Organen der Berufungsklagerin kein Verschulden vorzuwerfen sei,
konne auch der Berufungsklagerin kein Verschulden vorgeworfen werden.
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/ 43 ein Verschulden gemass Art. 41 OR nicht nachgewiesen, hinderte daher nicht, dasssie
ein Verschulden der Berufungskl&gerin gemass Art. 97 Abs. 1 OR al's gegeben erachten
konnte. Dies insbesondere, nachdem die Berufungskl&gerin sich im vorinstanzlichen
Verfahren zum Verschulden gemass Art. 97 Abs. 1 OR tberhaupt nicht gedussert hat,



mithin nicht einmal den Versuch unternommen hat, sich zu exkul pieren.
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Berufungsbeklagte, indem sie nicht die Riickgabe der mitgenommenen Gegensténde
gefordert hat, was ihr aufgrund ihres Eigentums offen gestanden hétte, sondern die Kosten
der Ersatzvornahme ersetzt haben will, angezeigt hat, dass sie auf eine Riickgabe der
mitgenommenen Gegenstande — und damit auf ihr Eigentum an den Gegenstanden —
verzichtet. Zur Verdeutlichung ist festzustellen, dass der Berufungsbeklagten sowohl ein
Anspruch aus Eigentumsrecht als auch einer aus Mietrecht zustand und dass sie wahlen
konnte, welchen Anspruch sie verfolgen wollte. Insoweit bestand Anspruchskonkurrenz
(vgl. fur den Ruckgabeanspruch HIGI/WILDISEN, a.a.O., Art. 267 N. 15). Die
Berufungsbeklagte kann folglich die Kosten der Ersatzanschaffung fur die entwendeten
Gegensténde von der Berufungsklagerin zurtickverlangen.
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gehort ales, was im Rahmen der Anfangsinvestitionen beschafft worden ist. 17.3.2. Auch
das Argument der Berufungsklagerin, die Vorinstanz habe der Berufungsbeklagten mehr
zugesprochen, as die in der Budgetofferte enthaltenen Positionen fur Mobiliar und
Ausstattung zusammen ergaben, hilft ihr nicht. Zu Recht weist die Berufungsbeklagte
darauf hin, dass es sich bei der Budgetofferte um eine Offerte handelt, wie der Name schon
sagt, und dass eine Offerte nicht als Obergrenze angesehen werden kann. Daneben bel egt
die Erhdhung des Investitionsanteils der Berufungsbeklagten, dass hohere Investitionen
angefallen sind, als die Budgetofferte sie ausweist. Und schliesslich fuhrt die
Berufungsbeklagte korrekt an, dass die Berufungsklégerin in ihren vorinstanzlichen
Rechtsschriften nie bestritten hat, dass die von der Berufungsbeklagten als
Anfangsinvestitionen monierten Gegenstande tatséchlich Teil der Anfangsinvestitionen
waren.
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vorgebrachte Argument der Berufungskl&gerin hingewiesen, die Rechnung der G.

vom 7. Januar 2016 betreffe ein Datum nach Betriebsaufnahme und kénne daher keinesfalls
den Anfangsinvestitionen zugerechnet werden (act. A.1 Rz. 77). Diese Behauptung findet
sich in den vorinstanzlichen Rechtsschriften nicht, ist folglich im Berufungsverfahren als
neu zu qualifizieren und erfolgt damit zu spét, weshalb sie nicht gehort werden kann (Art.
317 Abs. 1 ZPO).

E. 39

/43 und D. als mit der Berufungskl&gerin solidarisch haftbar, der
Berufungsbeklagten den von der Vorinstanz festgestel lten Schadenersatz in Hohe von CHF
123'137.50 (zzgl. Zins) zu bezahlen. Es steht damit fest, dass mit der Berufungsklagerin
auch C. und D. fUr den der Berufungsbeklagten verursachten Schaden
solidarisch haftbar sind. Um diese Tatsache klar auszuweisen, wird die Ziffer 1 des
Dispositivs des angefochtenen Entscheids, welche alein eine Verurteilung der
Berufungsklagerin zur Zahlung von Schadenersatz enthdlt, von Amtes wegen aufgehoben
und im Dispositiv des vorliegenden Urteils neu formuliert. Darliber hinaus ist der
Vollstandigkeit halber im Dispositiv zu vermerken, dass ein Tellbetrag der Klage infolge



Klagertickzugs (Reduktion der Schadenersatzforderung betreffend Riickgabe des
Mietobjekts) als erledigt abzuschreiben ist (vgl. Art. 241 Abs. 3 ZPO). 19. Kosten der
Vorinstanz

E. 40

/43 C. und gegen D. in einem einzigen Entscheid beurteilt und sie hat
auch die Gerichtskosten, welche sie gesamthaft auf CHF 9'500.00 festgesetzt hat,
gemeinsam verlegt. Dabel hat sie nicht berlicksichtigt, dass grundsétzlich drei Prozesse
gefuhrt worden sind, und sie hat die Gerichtskosten nicht auf die einzelnen Prozesse
aufgeteilt. Nachdem die Berufungsbeklagte selbsténdig Berufung gegen den
vorinstanzlichen Entscheid fuhrt, soweit dieser ihre Klage gegen C. und gegen
D. betrifft (vgl. Berufungsverfahren ZR2 24 41), und es vorliegend allein um die
Klage zwischen der Berufungsbeklagten und der Berufungsklagerin geht, ist eine
Aufteilung der Gerichtskosten auf die verschiedenen Prozesse jedoch notwendig. Diese
nimmt das Obergericht in pflichtgeméassem Ermessen vor. Unter Berlicksichtigung des
Aufwandes, den die einzelnen Prozesse verursacht haben, erscheint es gerechtfertigt, CHF
5'000.00 der vorinstanzlichen Gerichtskosten fur das Verfahren zwischen der
Berufungsbeklagten und der Berufungskl&gerin zu veranschlagen. Diese Gerichtskosten
haben die Parteien je halftig zu tragen. Die Gerichtskosten von CHF 5'000.00 werden mit
dem von der Berufungsbeklagten im vorinstanzlichen Verfahren geleisteten
Kostenvorschuss in Hohe von CHF 9'000.00 verrechnet (aArt. 111 Abs. 1 ZPO). Die
Berufungsklagerin wird verpflichtet, der Berufungsbeklagten den Kostenvorschuss im
Betrag von CHF 2'500.00 zuriickzubezahlen (aArt. 111 Abs. 2 ZPO). Uber die weiteren
Gerichtskosten sowie den Restbetrag des K ostenvorschusses — und ebenso Uber die

Parteikosten in den Prozessen zwischen der Berufungsbeklagten und C. bzw.
D. —wird im Berufungsverfahren ZR2 24 41 entschieden.
E. 41

/ 43 Berufungsklagerin geleisteten Kostenvorschuss in Hohe von CHF 10'000.00 zu
verrechnen (aArt. 111 Abs. 1 ZPO). Der Restbetrag von CHF 2'000.00 wird der
Berufungsklagerin durch das Obergericht erstattet.

E. 42

/ 43 Eswird erkannt: 1. Die Berufung wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird. 2.
Ziffer 1 des Dispositivs des angefochtenen Entscheids des Regionalgerichts Plessur vom
15. April 2024 (Proz. Nr. 115-2021-28) wird von Amtes wegen aufgehoben und wie folgt
neu gefasst:

E. 43

/ 43 4. Die Kosten des Berufungsverfahrens von CHF 8'000.00 gehen zulasten der

A. und werden mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss in Héhe von CHF
10'000.00 verrechnet. Der Restbetrag des K ostenvorschusses von CHF 2'000.00 wird der

A. durch das Obergericht erstattet. 5. Die A. hat der B. fUr das
Berufungsverfahren eine Partelentschadigung in Hohe von CHF 5'562.00 (inkl. Spesen) zu
bezahlen. 6. Gegen diese, einen Streitwert von mindestens CHF 30'000.00 betreffende
Entscheidung kann geméss Art. 72, Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG Beschwerde in Zivilsachen an
das Schweizerische Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, geftihrt werden. Die Beschwerde ist
dem Bundesgericht schriftlich, innert 30 Tagen seit Er6ffnung der vollstandigen
Ausfertigung der Entscheidung in der gemass Art. 42 f. BGG vorgeschriebenen Weise



einzureichen. Fur die Zul&ssigkeit, die Beschwerdel egitimation, die weiteren
Voraussetzungen und das Verfahren der Beschwerde gelten die Art. 29 ff., 72 ff. und Art.
90 ff. BGG. 7. Mitteilung an: — Rechtsanwalt M.A. HSG Pascal Caduff, Lenz & Caduff
Rechtsanwélte AG, Zahringerstrasse 9, 8001 Zurich, auch zu Handen der Mandantschaft
(zwei Exemplare) — Rechtsanwéltin MLaw Michelle Mehli, Vincenz & Partner,
Masanserstrasse 40, 7000 Chur, auch zu Handen der Mandantschaft (zwei Exemplare) —
Regionalgericht Plessur, Theaterweg 1, Postfach 36, 7001 Chur Zweite zivilrechtliche
Kammer Die Vorsitzende Richter-Baldassarre Die Aktuarin ad hoc Riesen-Ryser

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



