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Regeste

Forderung Beschwerde gegen ein Urteil des Mietgerichtes Zurich vom 17. Juni 2019
(MG180044)

Erwagungen

E.1l

Das Urtell des Mietgerichts Zirich vom 17. Juni 2019 (Geschéfts-Nr. MG180044) sei
aufzuheben und an die Vorinstanz zuriickzuwei sen.

E.11

Am 27. bzw. 28. Méarz 2003 schlossen die D. AG asVermieterin und E. sowie
F. als Mieter einen Mietvertrag Uber gewerbliche Raume im EG und UG in der
Liegenschaft G. -Strasse ... in Zurich zum Zwecke des Betriebes eines

Spei serestaurants mit Barbetrieb im mittleren und oberen Preis- segment (vgl. act. 3/2).

E. und F. handelten laut Vertrag fur eine in Griindung befindliche H. AG,
grundeten in der Folge aber die A. AG, Klé&gerin und Beschwerdefihrerin
(nachfolgend: Mieterin), die daraufhin unbestrit- tenermassen Mieterin der genannten
Raumlichkeiten wurde (vgl. Art. 645 OR). Aufgrund von Eigentimerwechseln ist heute die
Beklagte und Beschwerdegegne- rin Vermieterin (nachfolgend: Vermieterin) der erwahnten
Raumlichkeiten, wie insbesondere aus den letzten beiden Nachtrégen zum Mietvertrag
hervorgeht, die vom 12. Januar 2012 und vom 19. Mai bzw. 14. Juni 2017 datieren (vgl. act.
35Rz. 5und act. 34 S. 2 m.w.H.).

Am 1. Juni 2018 wartete der Servicetechniker I. von der Firma J. AGdie

L iftungsanlage in den Mietrdumlichkeiten (vgl. Prot. Vi. S. 8 und 15). Sodann unterbreitete
died. AG der Mieterin am 19. Juni 2018 eine Re- paraturofferte, geméass welcher
insbesondere Sch&den an Ventilatoren und Moto- ren mit voraussichtlichen Kosten von Fr.
7'360.— behoben werden sollten. Darauf gelangte die Mieterin durch ihren Rechtsvertreter
mit Schreiben vom 30. August 2018 an die Liegenschaftsverwaltung der Vermieterin und
verlangte, dass diese die Arbeiten an der L iftungsanlage vornehmen lassen und auch die
Osmose- Anlage auf ihre Kosten ersetzen solle (act. 34 S. 3 m.w.H.).

E.12

Nachdem die Vermieterin dies unter Hinweis auf eine,, Dach-und-Fach*- Klausel im
Mietvertrag abgelehnt hatte, gelangte die Mieterin mit ihren Begehren an die
Schlichtungsbehorde. Die Schlichtungsverhandlung vom 5. Dezember 2018 brachte keine
Einigung, sodass die Behdrde der Mieterin am gleichen Tag die Klagebewilligung
ausstellte. Noch wéhrend des laufenden Schlichtungsverfah- rens hatte die Vermieterin sich
bereit erklart, die Osmose-Anlage auf ihre Kosten



- 3 - zu ersetzen. Inihrer Klage ans Mietgericht Zurich (nachfolgend: Vorinstanz) ver-
langte die Mieterin von der Vermieterin daher nur noch die Reparatur der L Uf- tungsanlage
in Kuche und Restaurant (vgl. act. 34 S. 3 m.w.H.).

E.13

Mit Urteil vom 17. Juni 2019 (act. 30 = act. 34 [Aktenexemplar] = act. 37) wies die
Vorinstanz die Klage ab, auferlegte die Kosten der Kl&gerin und ver- pflichtete diese zur
Zahlung einer Parteientschadigung an die Beklagte.

E.14

Gegen diesen Entscheid erhob die Mieterin mit Eingabe vom 15. Juli 2019 rechtzeitig (vgl.
act. 30i.V.m. act. 31i.V.m. act. 35 S. 1) Beschwerde mit folgen- den Antrégen:

E.15

Die vorinstanzlichen Akten wurden von Amtes wegen beigezogen (vgl. act. 1 — 32). Mit
Verfligung vom 17. Juli 2019 wurde der Mieterin Frist zur Leistung eines
Kostenvorschusses fir das Beschwerdeverfahren angesetzt. Die Mieterin leistete diesen
fristgerecht (vgl. act. 39/1i.V.m. act. 40). Mit Verfiigung vom 18. Februar 2020 wurde der
Vermieterin Frist zur Einreichung einer Beschwerdeantwort ange- setzt (vgl. Prot. S. 21.).
Diese verzichtete auf eine solche (act. 43). Eine Kopie dieses Verzichtsist der Mieterin
noch mit diesem Entscheid zuzustellen. 2. Prozessuales

E.2

Eventualiter sei das Urteil des Mietgerichts Zurich vom 17. Juni 2019 aufzu- heben und die
Beschwerdegegnerin zu verpflichten, den Mangel an der LUf- tungsanlage des Mietobjektes
auf ihre Kosten zu beheben.

E.21

In vermdgensrechtlichen Angelegenheiten, wie hier, ist die Berufung nur zu- léssig, wenn
der Streitwert der zuletzt aufrecht erhaltenen Rechtsbegehren min- destens Fr. 10'000.—
betragt (Art. 308 Abs. 2 ZPO). Der Streitwert der zuletzt auf- recht erhaltenen
Rechtsbegehren betragt Fr. 7'360.— (vgl. act. 34 S. 15). Das an-

- 4 - gefochtene Urteil ist daher nur mit Beschwerde anfechtbar (Art. 308 Abs. 1 lit. aund
Abs. 2i.V.m. Art. 319 lit. a ZPO). Dieses Rechtsmittel hat die Vorinstanz zu- treffend
belehrt (act. 34).

E.22

Die Beschwerde ist schriftlich und begriindet einzureichen (vgl. Art. 321 Abs. 1 ZPO). Es
obliegt dem Beschwerdefiihrer, konkrete Beanstandungen anzu- bringen, sich also mit dem
angefochtenen Entscheid einl&sslich auseinanderzu- setzen und anzugeben, an welchen
Mangeln dieser seiner Ansicht nach leidet (sog. Begrindungslast). Sind diese

V oraussetzungen nicht gegeben, wird auf ei- ne Beschwerde nicht eingetreten (vgl. Art. 321
Abs. 1 und 2 ZPO; OGer ZH PF130050 vom 25. Oktober 2013, E. 11./2.1; sieheim
Einzelnen auch BK ZPO- STERCHI, Bern 2012, Art. 321 N 15 ff. und 22). Diese
Begrundungsanforderungen gelten auch in Verfahren, in welchen —wie vorliegend (Art.
247 Abs. 2 lit. b Ziff. 1 ZPO) — der (soziale) Untersuchungsgrundsatz gilt (vgl. BGE 138 111
374, E. 4.3.1; 141 111 569, E. 2.3.3).

E.23



Neue Antrége, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel sind ausgeschl ossen
(vgl. Art. 326 Abs. 1 ZPO). Das Novenverbot gilt fir echte und unechte Noven und umfasst
auch digenigen Félle, in welchen —wie hier — der (soziale) Untersuchungsgrundsatz gilt
(vgl. etwa BGer 5A_405/2011 vom 27. Sep- tember 2011, E. 4.5.3 m.w.H.).

E.24

Esist nicht erforderlich, dass sich das Gericht mit allen Partei standpunkten einlésslich
auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich wider- legt. Vielmehr reicht
es aus, wenn sich das Gericht auf die fur den Entscheid we- sentlichen Punkte beschrénkt
(vgl. BGE 134 | 83 ff., E. 4.1 m.w.H.).

E.3
Zur Beschwerde im Einzelnen

E.31
Vorbemerkungen

E.311

Gegenstand des Verfahrensist die Frage, wer fur die Reparatur der LUf- tungsanlagein
Restaurant und K tiche des Mietobjektes aufkommt. Umstritten ist, ob die Vermieterin fir
diese unterhaltspflichtig ist oder ob die Unterhaltspflicht guil- tig auf die Mieterin
Ubertragen wurde.
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E.312

Ein Vermieter ist verpflichtet, die Sache zum vereinbarten Zeitpunkt in ei- nem zum
vorausgesetzten Gebrauch tauglichen Zustand zu Gbergeben und in demselben zu erhalten
(Art. 256 Abs. 1 OR). Abweichende V ereinbarungen zum Nachteil des Mieters sind
namentlich nichtig, wenn sie in Mietvertrégen tber Wohn- oder Geschéftsraume enthalten
sind (Art. 256 Abs. 2 lit. b OR). Insoweit ist Absatz 1 relativ und Absatz 2 absolut
zwingender Natur (vgl. ZK OR- HIGI/BUHLMANN, Vorbemerkungen zum 8. Titel [Art.
253 - 273c ORY], Art. 253 - 265 OR, 5. Aufl. 2019, Art. 256 N 4).

Wie die Vorinstanz bereits zutreffend festgehalten hat, ist eine vereinbarte Abweichung von
der gesetzlichen Regelung nach Art. 256 Abs. 2 OR gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung dann nicht nichtig, sondern guiltig, wenn der Mieter fir die von ihm
ubernommene Sacherhaltungs- oder Sachherstellungs- pflicht eine volle Entschadigung
erhdlt, vorab durch einen tieferen Mietzins oder anderweitige geldwerte L eistungen des
Vermieters (vgl. act. 34 S. 10).

E.3.13

Somit stellt sich in erster Linie die Frage, ob die Parteien im Mietvertrag die
Unterhaltspflicht fir die L Uftungsanlage auf die Mieterin Ubertragen haben, und wenn ja, ob
diese Vereinbarung zum Nachteil der Mieterin vom gesetzlich vorgesehenen Grundsatz
abweicht (Art. 256 Abs. 2 OR). Sollte keine oder eine nichtige Vereinbarung getroffen
worden und die Vermieterin gemass Art. 256 Abs. 1 OR unterhaltspflichtig sein, wérein
zweliter Linie die Frage zu beantworten, ob die weiteren Voraussetzungen des

M éngel behebungsanspruches der Mieterin gegeniiber der Vermieterin nach Art. 259a ff.
OR gegeben sind.



Letztere Frage liess die Vorinstanz offen, da sie einen Mangel behebungsan- spruch der
Mieterin bereitsim Rahmen von Art. 256 Abs. 2 OR verneinte (vgl. act. 34 S. 14).
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E.32

V om gesetzlichen Grundsatz abweichende Vereinbarung 3.2.1.1 Das Zustandekommen und
der Inhalt einer Vereinbarung bestimmt sich in erster Linie durch subjektive Auslegung, das
heisst nach dem Ubereinstimmenden wirklichen Parteiwillen (vgl. Art. 18 Abs. 1 OR).
Dieser ist — gegebenenfalls empi- risch anhand von Indizien — offenzulegen, ohne dabel bei
den ungenauen Aus- driicken oder Bezeichnungen, deren sich die Parteien mdglicherweise
bedient haben, stehen zu bleiben. Indizien in diesem Sinne sind nicht nur der Wortlaut der
Willenserkl&rung, sondern auch der allgemeine Kontext, das heisst alle Umstan- de, welche
erlauben, den Willen der Partelen aufzudecken, mag es sich dabei um Erkl&rungen vor
Vertragsschluss, Vertragsentwrfe, die Korrespondenz, ja selbst das Verhalten der Parteien
nach V ertragsabschluss handeln (vgl. statt vieler BGE 142 111 239 ff., E. 5.2.1 = Pra107
[2018] Nr. 7).

Bleibt ein Ubereinstimmender tatséchlicher Parteiwille unbewiesen, sind zur Ermittlung des
mutmasslichen Parteiwillens die Erklérungen der Parteien auf- grund des

V ertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie
den gesamten Umstanden verstanden werden durften und mussten (vgl. statt vieler BGE
140 111 134 ff., E. 3.2; 140 111 86 ff., E. 4.1; 138 11l 659 ff., E. 4.2.1; 135 11l 410ff., E. 3.2;
135111 295 ff., E. 5.2 = Pra98 [2009] Nr. 121 je m.w.H.). Dabei hat das Gericht zu
berticksichtigen, was sachgerecht ist, weil nicht anzunehmen ist, dass die Parteien eine
unangemessene L 6sung gewol It haben. Auszugehen ist vom Wortlaut der Erklarungen,
wobel diese nicht isoliert, sondern aus ihrem konkreten Sinngeflige heraus zu beurteilen
sind. Denn auch wenn der gewéhlte Wortlaut auf den ersten Blick klar erscheint, kann sich
aus den anderen V ertragsbestimmungen, aus dem von den Parteien verfolgten Zweck und
aus weiteren Umstanden ergeben, dass der Wortlaut der strittigen Be- stimmung nicht
genau den Sinn der Vereinbarung unter den Partelen wiedergibt. Wéhrend die objektivierte
Vertragsauslegung nach dem Vertrauensprinzip eine Rechtsfrage darstellt (vgl. BGE 133 111
61 ff., E. 2.2.1 m.w.H. = Pra97 [2008] Nr. 4), beruht die subjektive Vertragsauslegung auf
Beweiswurdigung und ist da- her eine Tatfrage. Dasselbe gilt aber auch fur die
Feststellungen Uber die dausse- ren Umstande sowie das Wissen und Wollen der Beteiligten
im Rahmen der Aus-

- 7 - legung nach dem Vertrauensprinzip (vgl. BGE 140 I11 134 ff., E. 3.2; 138 |11 659 ff., E.
4.2.1; 137 11l 145ff., E. 3.2.1jem.w.H.). Fur die Auslegung nach dem Vertrau- ensprinzip
ist der Zeitpunkt des V ertragsabschlusses massgeblich. Nachtragli- ches Partelverhalten ist
bel der Auslegung nach dem Vertrauensprinzip nicht von Bedeutung; es kann aber wie
bereits erwahnt allenfalls auf einen tatsachlichen Willen der Parteien schliessen lassen (vgl.
BGE 133111 61 ff., E. 2.2.1 = Pra97 [2008] Nr. 4; 132 111 626 ff., E. 3.1; 131 |1l 377 ff., E.
4.2 = Pra95[2006] Nr. 31; 129 I11 675 ff., E. 2.3 je m.w.H.; BGer 8C_99/2017 vom 22.
Juni 2017, E. 5.1 m.w.H.). 3.2.1.2 Die Vorinstanz erwog im angefochtenen Entscheid, die
Unterhaltspflicht sei der Mieterin unbestrittenermassen vertraglich tbertragen worden (vgl.
act. 34 S. 12). Auch hielt sie fest, die Mieterin habe nicht in Abrede gestellt, dass der
Mietvertrag in Ziffer 9.3 eine Beschrankung der Unterhaltspflicht der Vermieterin auf
"Dach und Fach" enthalte, die insbesondere den Unterhalt der L Giftungsanlage in Restaurant



und Kiche des Mietobjekts als Sache der Mieterin bezeichne (vgl. aa.O., S. 7 mit Verweis
auf act. 24 S. 1 und 4 1.). Gestutzt auf eine objekti- vierte Auslegung kam sie zum Schluss,
dass die Unterhaltspflicht beztiglich der Liiftungsanlage der Mieterin Gbertragen war. Flr
einen vom objektivierten Ver- stdndnis abweichenden Vertragsinhalt fehle es an
entsprechenden Behauptungen der Kl&gerin zu den Umstanden und Ausserungen (vgl. act.
34 S.7ff).

Die Mieterin bringt diesbeziglich vor, estreffe nicht zu, dass sie dies nicht in Abrede
gestellt habe. Vielmehr habe sie in ihren Pléadoyernotizen (act. 24 S. 5) namentlich
vorgebracht, die Bestimmung in Ziffer 9.3 (Unterhalt von Dach und Fach) lasse die
Uberwal zung der Kosten furr Reparatur und Unterhalt an der Lif- tungsanlage auf sie (die
Mieterin) nicht zu (vgl. act. 35 Rz. 7). Damit stellt sie die objektivierte Auslegung der
Vorinstanz in Frage.

Der Mietvertrag bezeichnet in Ziff. 9.3 den Unterhalt der L iftungsanlage in Restaurant und
Klche nicht ausdriicklich als Sache der Mieterin und solches wurde soweit ersichtlich auch
nicht behauptet (vgl. act. 3/2 S. 7). Damit kann auf jeden Fall nicht davon ausgegangen
werden, dass dies zwischen den Parteien unbestritten war. Davon kann die Vorinstanz auch
nicht ausgegangen sein, wére

- 8 - diesfalls die Begrindung und Herleitung eines tatsachlichen und eines mutmass- lichen
Willens der Parteien zu deren Ubertragung auf die Mieterin doch obsolet gewesen. 3.2.1.3
Sodann erwog die Vorinstanz, die Tatsache, dass die Mieterin seit Miet- antritt fur die

L iftungsanlage ein Serviceabonnement abgeschl ossen oder jeden- falls damit verbundene
Kosten Uibernommen habe, zeige sehr deutlich, dass die "Dach-und-Fach"-Klausel als
Verschiebung der Unterhaltspflicht bezliglich der L iftungsanlage auf die Mieterin zu
verstehen und von den Parteien vom Ver- tragsschluss bis zur Entstehung des Streites auch
immer so verstanden worden sai (vgl. act. 34 S. 8 mit Verweisauf act. 24 S. 2und S. 6
sowie Prot. Vi. S. 16 und 18).

Diese Wirdigung enthélt die implizite Feststellung, das Serviceabonnement fur die

L iftungsanlage umfasse nicht nur den sog. kleinen Unterhalt der Mietsa- che. Ansonsten
konnte diese Tatsache kein Indiz fiir einen Konsens der Parteien zur Ubertragung der (den
kleinen Unterhalt tGbersteigenden) Unterhaltspflicht (der Vermieterin) bilden bzw. keinen
Umstand darstellen, der auf einen solchen hin- deutet.

Die Mieterin stellt nicht in Abrede, seit Mietantritt ein solches Abo abge- schlossen und
damit verbundene K osten tibernommen zu haben. Doch behauptet sieinihrer
Beschwerdeschrift, dieses Abo decke lediglich den kleinen Unterhalt (jéhrliche Wartung,
Filter-Wechsal) ab (vgl. act. 35 Rz. 11).

Inwiefern diese Behauptung im Beschwerdeverfahren kein (unzuléssiges) Novum darstellt,
legt die Mieterin nicht dar. Im Ubrigen stiinde diese Behauptung scheinbar teilweise in
Widerspruch zu ihren vor Vorinstanz gemachten Ausfih- rungen. Dort liess die Mieterinin
diesem Zusammenhang geltend machen, die Auferlegung des Wartungsvertrags sei
mietrechtlich hochst problematisch, soweit sie Giber den kleinen Unterhalt hinausgehe. Sie
habe viel mehr bezahlt als sie mietrechtlich misste. Es seien immer Positionen verrechnet
worden, welche nicht mehr unter den kleinen Unterhalt subsumiert werden kénnten (vgl.
Prot. Vi. S. 16). Sie bestritt auch nicht, bis heute sémtliche mit dem Betrieb und Unterhalt
der (L Uf-



- 9 - tungs-) Anlage angefallenen Kosten Ubernommen zu haben (vgl. act. 16 Rz. 11 und Rz.
13i.V.m. act. 24 S. 2und S. 3; Prot. Vi. S. 14 ff.).

Ob die unbestrittene Tatsache, dass die Mieterin bei Mietantritt ein Service- abonnement fr
die Liftungsanlage abgeschlossen oder jedenfalls damit verbun- dene K osten Gibernommen
hat, als Indiz oder Umstand zu werten ist, der auf ei- nen Konsens der Parteien zur
Ubertragung der Unterhaltspflicht beziiglich der L iiftungsanlage auf die Mieterin spricht, ist
zumindest fraglich. Dies kann jedoch offen bleiben, weil eine allfdlige Vereinbarung zur
Ubertragung der Unterhalts- pflicht beziiglich der L iiftungsanlage auf die Mieterin —wie
sogleich darzulegen sein wird — ohnehin nichtig ware.

E.3.3
Zum Nachteil der Mieterin

E. 331

Die Vorinstanz fuhrte hierzu im Wesentlichen unter Verweis auf BGer 4A_606/2015 vom
19. April 2016, E. 3.3 aus, die Mieterin sei beweisbelastet, wenn sie einen Nachteil geltend
mache. Die Frage, ob die vertragliche Regelung fir die Mieterseite nachteilig sel, sei zwar
eine Rechtsfrage und bedirfe keines Bewel ses, doch habe die Mieterin die Tatsachen
vorzutragen, aus der sie eine fUr sie nachteilige Regelung ableite und hierfir geméass Art. 8
ZGB im Falle einer Be- streitung die Beweidlast zu tragen (vgl. act. 34 S. 10). Die Mieterin
habe es ver- sdumt, die entsprechenden Tatsachen dafir zu nennen und Beweismittel dafur
zu offerieren, dass sich die Vereinbarung zur Ubertragung der Unterhaltspflicht be- ziiglich
der Luftungsanlage zu ihrem Nachteil auswirke (vgl. a.a.O., S. 12).

E.3.3.2

Die Mieterin stellt sich demgegentiber im Wesentlichen auf den Stand- punkt, nicht (voll)
entschadigt worden zu sein, insbesondere auch nicht Gber einen tieferen Mietzins, und
beanstandet die Beweidlastverteilung der Vorinstanz: Es sal entgegen der Vorinstanz nicht
ihre Sache gewesen, Tatsachen vorzutragen und zu beweisen, aus der sieeinefir sie
nachteilige Regelung ableite. Im Ubrigen kénne die Einraumung einer vollen
Entschadigung bereits in richtiger Auslegung des Mietvertrages und in Anwendung der
sozialen Untersuchungsmaxime ausge- schlossen werden, weil der Mietvertrag eine
Entschadigungsregel mit keinem Wort erwéhne (vgl. act. 35 Rz. 17). Die Vermieterin sei
beweispflichtig fir ihren

- 10 - Einwand, wonach der vertraglich vereinbarte Mietzins unter dem Marktniveau lie- ge.
Diese Schutzbehauptung der Vermieterin sei von ihr bestritten und ausserdem nicht
ansatzwei se belegt worden (vgl. a.a.O., Rz. 20). 3.3.3.1 In dem von der Vorinstanz

angef Uhrten Bundesgerichtsentscheid hatte die Mieterin — nachdem sie die Unterhaltslasten
wahrend mehr al's zehn Jahren tatséchlich getragen und ihre entsprechende vertragliche
Pflicht vorbehaltlos er- fullt hatte bzw. die vertragliche Forderung untergegangen war —
geltend gemacht, sie habe die entsprechenden Leistungen zu Unrecht erbracht. Daher
forderte sie diese aus ungerechtfertigter Bereicherung von der Vermieterin zurtick. Die
Miete- rin hatte nach Untergang der vertraglichen Forderung nach den allgemeinen
Grundsétzen fir rechtserzeugende Tatsachen die Beweislast dafir zu tragen, dass es keinen
guiltigen Rechtsgrund fiir die Leistung gab bzw. dass die Uberwal - zung der
Unterhaltspflicht auf sie nichtig war und sie die entsprechenden Leistun- gen somit ohne
gultigen Rechtsgrund erbracht hatte.



Demgegentber macht die Mieterin hier keine Ruckerstattung angeblich zu Unrecht
bezahlter Forderungen aus ungerechtfertigter Bereicherung geltend. Vielmehr macht sie
einen vertraglichen L eistungsanspruch gegentiber der Ver- mieterin geltend, indem sie von
dieser verlangt, den Mangel an der LUftungsanla- ge auf eigene Kosten zu beheben. 3.3.3.2
Gemass Art. 8 ZGB hat, wo es das Gesetz nicht anders bestimmt, jene Partel das
Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, die ausihr Rechte ableitet. Diese
Vorschrift wird als Grundregel der Beweislastverteilung im Privatrecht betrachtet. Daraus
ergibt sich nach Uberwiegender Auffassung, dass grundsétzlich das Verhdtnis der
anwendbaren materiellen Normen fir die Be- weislastverteilung massgebend ist. Dieses
Verhdltnis bestimmt im Einzelfall, ob eine rechtsbegriindende, rechtsaufhebende bzw.
rechtsvernichtende oder rechts- hindernde Tatsache zu beweisen ist. Wer einen Anspruch
geltend macht, hat die rechtsbegriindenden Tatsachen zu beweisen. Demgegenuber liegt die
Beweidlast fur die rechtsaufhebenden bzw. rechtsvernichtenden oder rechtshindernden Tat-
sachen bei der Partel, welche den Untergang des Anspruchs behauptet oder des- sen
Entstehung oder Durchsetzbarkeit bestreitet. Nach der erwéhnten Grundregel

- 11 - hat das Bestehen einer vertraglichen Verpflichtung zu beweisen, wer einen ver-
traglichen Anspruch erhebt (vgl. etwa BGE 128 111 271 ff., E. 2a).

Der Vermieter ist nach Art. 256 Abs. 1 OR verpflichtet, die Sache zum ver- einbarten
Zeitpunkt in einem zum vorausgesetzten Gebrauch tauglichen Zustand zu Ubergeben und in
demselben zu erhalten. Damit ist der Vermieter gehalten, wahrend der gesamten Mietdauer
die vereinbarte oder gesetzlich geforderte Ge- brauchstauglichkeit nicht einbusst. 1hn trifft
grundsétzlich die Unterhaltspflicht. Diese ist in Bezug auf die Mietsache im Gesetz als
vertraglicher Leistungsan- spruch des Mieters gegentber dem Vermieter ausgestaltet (vgl.
Art. 256 Abs. 1 OR "D. Pflichten des Vermieters' i.V.m. Art. 259a OR). Die Mieterin hat
somit die vertragliche Verpflichtung der Vermieterin zu beweisen. Diese setzt sachlogisch
einzig voraus, dass die Parteien einen Mietvertrag tUber eine Mietsache abge- schlossen
haben, um deren Unterhalt es geht. Abs. 2 von Art. 256 untersagt es, vom Grundsatz des
Abs. 1 abweichende Vereinbarungen zu treffen, sofern sie sich zum Nachteil des Mieters
auswirken und Wohn- oder Geschaftsmieten be- treffen. Die Zul&ssigkeit der
Einschrénkung ihrer vertraglichen Verpflichtung hat die Vermieterin zu beweisen, dasie
damit die Aufhebung des vertraglichen Leis- tungsanspruchs der Mieterin auf Unterhalt der
Sache nach Art. 256 Abs. 1 OR behauptet.

Die Frage, ob sich eine konkrete V ereinbarung zum Nachteil des Mieters auswirkt oder
auswirken kann, ist dabei nach objektiven Kriterien des Vertrauens- prinzips unter dem
Blickwinkel des Vertragsabschlusses zu beurteilen und stellt damit —wie die Vorinstanz zu
Recht ausfiihrte — eine Rechtsfrage dar. Eine nach- teilige Abweichung im Sinne dieser
Bestimmung liegt regelméassig dann vor, wenn die Vereinbarung eine Schmélerung der
Hauptleistungspflicht des VVermieters zum Inhalt hat, ohne dass eine entsprechende
Schmaélerung der Mietzinspflicht damit einhergeht. Auch ist er namentlich im Verzicht des
Mieters auf die Geltendma- chung von Mangelrechten zu sehen. Nicht notwendig ist, dass
sich der Nachteil sogleich einstellt. Auch eine blosse kuinftige, nach dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge mogliche Benachteiligung des Mieters gentigt (vgl. ZK
OR-HIGI/BUHLMANN, a.a.0., Art. 256 N 68 und 69 mit Verweis auf BGer
4A_269/2009).
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In der Konsequenz hat in dieser Konstellation entgegen der Ansicht der Vor- instanz nicht
die Mieterin, sondern die Vermieterin die dieser Beurteilung nach dem Vertrauensprinzip
zugrunde zu legenden Tatsachen zu behaupten und dies- beztiglich im Bestreitungsfall die
Beweidlast zu tragen. Es bleibt somit darauf ein- zugehen, wie die Behauptungs- und
Beweissituation fur die Vermieterin diesbe- ztglich vor der Vorinstanz aussah. 3.3.4.1 Vor
Vorinstanz war zwischen den Parteien unbestritten, dass sie eéinen Mietvertrag tUber
gewerbliche R&ume im EG und UG in der Liegenschaft G. - Strasse ... in Zdrich zum

Zwecke des Betriebes eines Speiserestaurants mit Bar- betrieb im mittleren und oberen
Preissegment abgeschl ossen haben.

Die Vermieterin fuhrte jedoch aus, sie habe das Mietobjekt ihren (jeweiligen) Mietern
jeweilsim Rohbau zur Verfligung gestellt. Auch an die Mieterin sei das Mietobjekt im
Rohbau vermietet worden, jedoch im damals (voll) ausgebauten und betriebsbereiten
Zustand Ubergeben worden. Es habe dem Ubereinstimmen- den subjektiven Willen der
Parteien entsprochen, das Restaurant im Rohbau zu mieten und die bereits bestehenden Ein-
und Ausbauten zu Gibernehmen. Die Vormieterin der Mieterin habe die L uftungsanlage
eingebaut; es handle sich um Mieterausbau und dieser stehe nicht in ihrem (der Beklagten)
Eigentum (vgl. act. 16 Rz. 11; Prot. Vi. S. 10 und 11).

Die Vermieterin behauptete nicht, es handle sich um Mieterbau (im Sinne von Art. 260a
OR). Vielmehr machte sie geltend, die L iftungsanlage sei Mieter- ausbau, und dieser stehe
nicht in ihrem Eigentum. Damit stellte sie sich zumin- dest sinngemass auf den Standpunkt,
die Luftung sai (ungeachtet sachenrechtli- cher Regeln) vertragsrechtlich nicht Teil der
Mietsache geworden, weshalb sie diese nach Art. 256 Abs. 1 OR nicht zu unterhalten habe.

Gemass Rechtsprechung und Literatur liegt eine Rohbaumiete dann vor, wenn die Parteien
vereinbaren, dass der Vermieter dem Mieter die Mietsache in nicht voll ausgebautem
Zustand, ndmlich im Rohbau, zum Gebrauch Uberl&sst und der Mieter den Aus- und/oder
Umbau, den Endausbau der Raumlichkeiten zur Erreichung des Verwendungszwecks, auf
eigene Kosten vornimmt oder voll-

- 13 - endet (vgl. BIBER, Die Rohbaumiete — ausgewahlte Aspekte, in: MP 2015, S. 79 ff.,
S. 81 f. mit zahlreichen Verweisen). Dadie Vermieterin selber ausfihrte, die Mieterin habe
die Mietsache im damals (voll) ausgebauten und betriebsberei- ten Zustand Ubernommen,
ist nicht ersichtlich, inwiefern eine Rohbaumiete vorlie- gen und die L iftungsanlage nicht
Teil der Mietsache sein soll. Auch ist die Be- hauptung der Vermieterin, die (eingebaute)

L Uftungsanlage stehe nicht in ihrem Eigentum und sei von derjenigen fir das restliche
Gebaude unabhangig, unsub- stantiiert und unbehelflich. Im Ubrigen unterlage — was die
Vorinstanz bereits zu Recht festhielt (act. 34 S. 8) — auch eine Rohbaumiete den Grenzen
von Art. 256 Abs. 2 OR. Das bedeutet, dass die Parteien die Mietsache vertraglich
insbeson- dere nicht "ohne Vormieterausbau” (bzw. ohne L iftungsanlage) definieren konn-
ten, ohne die Mieterin namentlich fur die Ubernahme der Unterhaltspflicht fiir den
Vormieterausbau (bzw. die Liftungsanlage) voll zu entschadigen. 3.3.4.2 Nach dem
Gesagten ist unbestritten bzw. erstellt, dass die Parteien einen Mietvertrag abgeschlossen
haben und die Liftungsanlage Teil der Mietsache ist. Daraus folgt laut Gesetz die
Unterhaltspflicht der Vermieterin fur die L Uftungsan- lage.

Zu prifen bleibt, ob die Vermieterin den Nachweis erbringen kann, dass eine allféllige
Vereinbarung der Ubertragung der Unterhaltspflicht beziiglich der Lif- tungsanlage auf die
Mieterin nicht zu deren Nachteil ist.



E.335

.1 Vorab ist festzuhalten, dass selbst aus einer alfalligen vorbehaltlosen Er- flllung der
vertraglichen Pflicht der Mieterin wahrend eines langjahrigen Vertrags- verhaltnisses nicht
unmittelbar auf die Anerkennung geschlossen werden kdnnte, dass der Mieterin die
vertragliche Regelung insgesamt nicht zum Nachteil ge- reichte.

Eine nicht nachteilige bzw. zuléssige Abweichung von der gesetzlichen Re- gelung im
Sinne von Art. 256 Abs. 2 OR liegt wie gesehen dort vor, wo der Mieter fir die vereinbarte
Schmaélerung der Hauptleistungen des Vermieters, die Sache im zum vorausgesetzten
(vereinbarten oder Ublichen) Gebrauch tauglichen Zu- stand zu tUbergeben und zu erhalten,
voll entschadigt wird. Die Entschadigung
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— reduzierten Mietzins bestehen oder in einer einmaligen, allenfalls in Raten aufgeteilten
Entschédigungsleistung, welche z.B. im Voraus oder nach Beendi- gung des
Mietverhdtnisses zu entrichten ist, oder die Form eines Entgeltes besit- zen, das fir
Unterhaltsarbeiten ausgerichtet wird. Regelmassig wird die Entschéa digungsleistung in
Form einer Geldsumme verabredet sein. Auch anderweitige geldwerte L eistungen des
Vermieters zugunsten des Mieters (Sach- und/oder Dienstleistungen;
Kompensationsgeschéft), die nicht aus seinen Vermieterver- pflichtungen fliessen, knnen
jedoch als Form der Entschédigung in Frage kom- men (vgl. ZK OR-HIGI/BUHLMANN,
aaO., Art. 256 N 70f.).

E.3.35.2

Zum fehlenden Nachteil der Mieterin hat die Vermieterin im Wesentlichen behauptet, der
Netto-Anfangsmietzins habe deutlich unter dem damaligen Markt- preis fir Restaurants an
dieser Lage gelegen. Ausserdem habe sie der Mieterin fir die Monate April und Mai 2003
eine mietzinsfreie Zeit gewdahrt (vgl. act. 16 Rz. 14). Als Beweismittel offerierte sie hierfur
einzig den Mietvertrag (act. 3/2). Die Mieterin bestritt im Wesentlichen, dass der Mietzins
jemals, friher wie heute, un- ter dem Marktpreis gelegen habe. Die Gewahrung der
entsprechenden mietzins- freien Zeit wurde von ihr hingegen nicht in Abrede gestellt (vgl.
act. 24 S. 3).

Wird die Entschadigung in der Form eines reduzierten Mietzinses festgelegt, so ist die
Frage nach dem vollen Ersatz anhand jenes Mietzinses zu beantworten, der im Zeitpunkt
der Vereinbarung Ublicherweise fur die Mietsache bezahlt wer- den musste, wenn diese
ohne Schmélerung der Verpflichtungen des Vermieters vermietet wirde. In der Regel sollte
dieser Vergleichsmietzins— im Interesse der Rechtssicherheit und nicht zu hoher allfélliger
Beweisanforderungen — im markt- tiblichen Mietzins gesehen werden. Weiteres Kriterium
kann der Ubliche Mietzins sein, der fir eine vergleichbare Sache unter vergleichbaren
Vertragskonditionen entrichtet wird (vgl. ZK OR-HIGI/BUHLMANN, a.a.0., Art. 256 N
72).

Die Vermieterin stellte von vornherein keine Tatsachenbehauptungen zu dem im Zeitpunkt
der Vereinbarung marktiiblichen Mietzins auf. Im Ubrigen ist auch nicht ersichtlich, was
sich aus dem einzigen offerierten Beweismittel, dem Mietvertrag, hierzu zu entnehmen sein
soll. Somit kann dieser Vergleichsmietzins

- 15 - von vornherein nicht erstellt werden, und es kann folglich auch nicht beurteilt wer-
den, ob und in welchem Umfang die Mieterin Uber den Mietzins entschadigt wor- den ist.



E.3353

Die Vermieterin fuhrte zur Entschadigung weiter aus, den Mietern seien eine lange feste
Vertragsdauer eingerdumt sowie jeweils Optionen gewahrt wor- den, was bis heute der Fall
sei. Eine Regelung wie die vorliegende konne nicht zum Nachteil sein, weil die Mieterin
aufgrund ihres besseren Fachwissens habe abschétzen kdnnen, welcher Unterhaltsbedarf
anfallen werde. Die Mieterin habe sehr genau gewusst, welchen Mietzins sie zahlen kdnne
bzw. welcher Mietzins fir die vereinbarte Regelung angemessen sei (vgl. Prot. Vi. S. 13 mit
Verweis auf BGer 4A_606/2015, E. 3.1 und 3.2).

Im zitierten Bundesgerichtsentscheid wurde festgehalten, die Vereinbarung sei — entgegen
der Argumentation der betreffenden Mieterin — nicht schon alleine deshalb nachteilig fur
die Mieterin, weil diese die zu erwartenden Kosten be- tragsmassig nicht habe abschétzen
koénnen und daher nicht gewusst habe, um wie viel sich der Nettomietzins durch die
Ubernahme der Unterhaltskosten erhéhe (vgl. BGer 4A_606/2015, E. 3.1). Dass eine
Kompensationsabrede im Umkehr- schluss alleine deshalb nicht nachteilig sei, weil die
Mieterin abschétzen konne, welcher Unterhaltsbedarf anfalle, ist damit nicht gesagt.

Zudem ist nicht entscheidend, ob die Mieterin gewusst hat, welcher Mietzins fur die
vereinbarte Regelung angemessen ist. Entscheidend ist, ob sie fir die ver- einbarte
Regelung voll entschadigt wurde. Da die Vermieterin keine (substantiier- ten)
Behauptungen dazu aufstellte, welchen Unterhaltskosten die behaupteten
Entschéadigungsl e stungen gegentiberzustellen sind, und folglich auch keine Be- weismittel
hierfur offerierte, kann ein allfaliger Nachteil zulasten der Mieterin von vornherein nicht
beurteilt werden. Im Ubrigen fihrte die Vermieterin auch nichts dazu aus, welchen
Geldwert die behaupteten L eistungen haben sollen. Es man- gelt daher an Tatsachen,
welche der Beurteilung nach dem Vertrauensprinzip zu- grunde gelegt werden konnten.

-16 -

E.3.3.6

Nach dem Gesagten kann nicht erstellt werden, dass die Mieterin fir eine alfélige
Ubertragung der Unterhaltspflicht beziiglich der Liftungsanlage voll ent- schadigt wurde,
und damit auch nicht, dass eine allféllige Vereinbarung der Par- teien nicht zu ihrem
Nachtell ist. Dadie Vermieterin im Bestreitungsfall wie gese- hen die Beweidast zu tragen
hat, ist die Vereinbarung zum Nachteil der Mieterin und damit nichtig (vgl. Art. 256 Abs. 2
OR). Dies hat zur Folge, dass die Vermiete- rin nach wie vor gemass gesetzlicher Regelung
im Grundsatz fur die Liftungsan- lage unterhaltspflichtig ist (vgl. Art. 256 Abs. 1 OR).

E.34

Fazit Die Beschwerde der Mieterin ist somit gutzuheissen und das angefochtene Urteil des
Einzelgerichtes des Mietgerichtes Zurich vom 17. Juni 2019 (Geschéfts-Nr. MG180044)
aufzuheben. Die Sacheist zur Prifung der weiteren Voraussetzun- gen des

Mangel beseitigungsanspruchs der Mieterin an die Vorinstanz zuriickzu- weisen (Art. 327
Abs. 3 lit. aZPO), da diese noch nicht geprift wurden (vgl. oben E. 3.1.3).

E.4

i.V.m. 84 Abs. 1 und 2 AnwGebV OG auf Fr. 1'900.— inkl. MWST festzusetzen und die
Beschwerdegegnerin zu verpflichten, diese der Beschwerdefiihrerin zu bezahlen. Es wird
erkannt:



E.41

Zwar ist die Sache der Vorinstanz zur Ergénzung des Verfahrens und zu neuer
Entscheidung im Sinne der Erwégungen zurlickzuweisen. Da mit dem vor- liegenden Urtell
Uber die gesonderte Frage der Vereinbarung nach Art. 256 Abs. 2 OR endgltig entschieden
ist, sind die Prozesskosten des Beschwerdeverfahrens definitiv festzulegen und zu verteilen
(vgl. FISCHER, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Schweizerische Zivil prozessordnung, Bern
2010, Art. 104 N 19; BK ZPO-STERCHI, Bern 2012, Art. 104 N 14).

E.4.2

Ausgangsgemass unterliegt die Beschwerdegegnerin; sie wird kosten- und
entschadigungspflichtig (vgl. Art. 106 Abs. 1 ZPO).

Ausgehend von einem Streitwert von Fr. 7'360.— ist die zweitinstanzliche Entschei dgebuhr
in Anwendung von 8 12 Abs. 1 und 2i.V.m. 8 4 Abs. 1 und 2 GebV OG auf Fr. 1'380.—
festzusetzen und der Beschwerdegegnerin aufzuerle- gen. Die Gerichtskosten des
zweitinstanzlichen Verfahrens sind aus dem von der

- 17 - BeschwerdefUhrerin geleisteten V orschuss zu beziehen. Die Beschwerdegegnerin ist
zu verpflichten, der Beschwerdefuhrerin diesen vollumfanglich zu ersetzen (vgl. Art. 111
Abs. 1 und 2 ZPO).

Die BeschwerdefUhrerin hat eine Parteientschadigung fur das Beschwerde- verfahren
verlangt (vgl. act. 35 S. 2). Dieseist in Anwendung von § 13 Abs. 1 und
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