Art. 247 ZPO, Feststellung des Sachverhaltes im vereinfachten Verfahren.
Nur eingeschrénkte Fragepflicht, wenn eine anwaltlich vertretene Partei Ausfiih-
rungen zur Sache macht, die sich als nicht vollstdndig erweisen (E. 3.3.1-4). An-
derseits aber muss das Gericht auch einer vertretenen Partei Gelegenheit geben,
angebotene aber noch nicht eingereichte Beweismitteln nachzubringen (E. 3.3.5):

Es geht um die Erstreckung eines Mietverhaltnisses. In der Berufung ist
streitig, wie weit die Pflicht des Mietgerichtes zum Feststellung des Sachver-
haltes ging.

(aus den Erwagungen des Obergerichts:)

3.3 Wirtschaftliche Verhaltnisse der Beklagten

3.3.1 Die Beklagte bringt vor, sie habe vor Vorinstanz Ausfihrungen
zur wirtschaftlichen Situation gemacht und die Edition der Bilanz- und Erfolgs-
rechnungen sowie weiterer sachdienlicher Belege angeboten. Indem die Vo-
rinstanz davon ausgegangen sei, die Beklagte habe den Nachweis fur das Vorlie-
gen einer finanziellen Harte nicht erbringen kénnen, habe sie Art. 247 ZPO ver-
letzt. Der Vorsitzende hatte bei Zweifeln nachfragen und allenfalls auch ein Be-
weisverfahren durchfuhren mussen. Es sei davon auszugehen, dass die Beklagte
mangels liquider Mittel keine Abldsesumme und wegen der Ertragssituation keine
Fr. 150'000.— Ubersteigende Jahresmiete aufbringen kdnne. Wie vor Vorinstanz
ausgefuhrt, habe die Beklagte wahrend der letzten Jahre Umsatze zwischen
Fr. 350'000.— und Fr. 450'000.— erzielt. Zu bertcksichtigen seien auch die Schul-
den. Sollten weitere Abklarungen zur wirtschaftlichen Situation notwendig sein,
sei die Sache zur Vervollstandigung des Sachverhaltes an die Vorinstanz zurick-

zuweisen.

Die Beklagte reichte mit ihrer Stellungnahme vom 31. Oktober 2012 bei
der Vorinstanz zum Beweis fiir ihre wirtschaftliche Situation je eine Ubersicht tber
den Verkaufserlds im Jahre 2009 und im Jahre 2010 ein. Zudem offerierte sie Bi-
lanzen und Ertragsrechnungen (Edition im Bestreitungsfalle), insbesondere die
Erfolgsrechnung fir das Jahr 2011 sowie samtliche sachdienliche Buchhaltungs-
unterlagen. Sie fuhrte zudem aus, dass sie zur Zeit keine Abldsesumme bezahlen

und auch keinen Mietzins tGber Fr. 150'000.— bezahlen kbnne. Es sei davon aus-



zugehen, dass sich ihre wirtschaftliche Situation ab Mitte 2016 besser prasentie-
ren werde, da dannzumal samtliche Schulden getilgt sein wirden. Anlasslich der
Hauptverhandlung vom 31. Januar 2013 reichte die Beklagte zudem die Bilanz
des Jahres 2011 ins Recht. Als Beilage zur Berufungsantwort reichte die Beklagte

endlich die Erfolgsrechnung fur das Jahr 2011 ein.

3.3.2Die Klagerin wendet ein, die Beklagte sei darauf hingewiesen
worden, dass sie als buchfuhrungs- und bilanzpflichtige Gesellschaft in der Lage
sein musse, aussagekraftige Dokumente Uber die wirtschaftlichen Verhaltnisse
vorzulegen. Trotz dieser Hinweise habe es die Beklagte nicht fur nétig erachtet,
die sachdienlichen Aufschlusse Uber ihre finanziellen Verhaltnisse vorzulegen.
Der Vorinstanz angesichts des eigenen prozessualen Verhaltens vorzuwerfen, sie
habe eine als bestehend erachtete Fragepflicht verletzt, gehe an der Sache vor-
bei. Die Beklagte lege im Ubrigen nicht einmal heute aussagekraftige Unterlagen
uber ihre finanziellen Verhaltnisse vor. So werde lediglich eine Erfolgsrechnung
fur das Jahr 2011, nicht aber eine Bilanz und auch nicht ein Revisionsstellenbe-
richt fur das entsprechende Geschaftsjahr vorgelegt, und es fehlten auch Unterla-
gen Uber das Geschaftsjahr 2012. Fir den Eventualfall, dass das neu vorgelegte
Dokument im Berufungsverfahren, die Erfolgsrechnung fur das Jahr 2011, be-

deutsam sei, aussert sich die Klagerin ausfuhrlich dazu.

3.3.3 Die Vorinstanz erachtete eine nahere Feststellung des Sachver-
halts sowie das damit verbundene Einholen der angebotenen Beweismittel nicht
fur notwendig, da ihr der Hinweis der Beklagten, sie konne keinen Mietzins Uber
Fr. 150'000.— bezahlen, genlugte. Denn daraus folgerte die Vorinstanz, es sei der
Beklagten immerhin moglich, einen Mietzins bis Fr. 150'000.— aufzubringen. Da-
mit vermoge die Beklagte den rechtsgenigenden Nachweis fur das Vorliegen ei-
ner finanziellen Harte nicht zu erbringen. Ausserdem sei zu bemerken, dass die
Beklagte diese Limite angesichts ihrer hohen Anforderungen an ein Ersatzobjekt
wohl noch erh6hen musse. Es sei davon auszugehen, dass die Beklagte nicht in
der Lage sei, eine hdhere Ablésesumme und jeden geforderten Mietzins zu be-
zahlen. Angesichts der Verhaltnisse in der Stadt Zurich beziglich Ladengeschaf-

ten enge dies die Moglichkeiten fur die Beklagte ein (act. 32 S. 25).



3.3.4 Wie die Beklagte zutreffend ausfihrt, ist die richterliche Frage-
pflicht im vereinfachten Verfahren verstarkt. Der Richter hat eine hohere Mitwir-
kungspflicht als in Verfahren, die allein durch die Dispositions- und Verhand-
lungsmaxime bestimmt sind. Das Gericht hat darauf hinzuwirken, dass die Partei-
en erkennbar lickenhafte oder sonst wie ungenigende Angaben zum Sachver-
halt erganzen und die Beweismittel bezeichnen (Art. 247 Abs. 1 ZPO). Fraglich ist
allerdings, inwieweit das Ausmass der richterlichen Hilfestellung davon abhangig
zu machen ist, ob eine Partei im Verfahren anwaltlich vertreten ist oder nicht (vgl.
Obergericht, Il. Zivilkammer, Beschluss vom 17. April 2012, Geschafts-Nr.
NP110007, E. ll/2.1.; ZK ZPO-Hauck, 2. Aufl. 2013, Art. 247 N. 14 und 17). Nach
bundesgerichtlicher Auffassung ist sie bei anwaltlicher Vertretung wohl stark ge-
mildert (vgl. ZK ZPO-Hauck, a.a.0., N. 17 mit Verweisen). Der Vorinstanz kann
insofern nicht vorgeworfen werden, sie habe die anwaltlich vertretene Beklagte
nicht eingehend Uber die finanziellen Verhaltnisse befragt, zumal diese breite
Ausfuhrungen zu den finanziellen Verhaltnissen gemacht und dartber hinaus Be-

weismittel angeboten hatte.

3.3.5Zu prifen bleibt hingegen, wie sich die Vorinstanz hinsichtlich der
angebotenen Beweismittel hatte verhalten mussen, nachdem die Beklagte ent-
sprechende Ruge erhoben hat und die Klagerin zu allem auch die Darstellung der
Beklagten zu den wirtschaftlichen Verhaltnissen auch im Berufungsverfahren in

Frage stellt.

Art. 244 Abs. 3 lit. ¢ ZPO verlangt die Einreichung der verfugbaren Ur-
kunden, die als Beweismittel dienen sollen, als Klagebeilage. Aber damit ist keine
gesetzliche Pflicht zur Nennung und Einreichung aller Beweismittel bereits vor der
Hauptverhandlung statuiert, geschweige denn eine gar abschliessende Pflicht,
Beweismittel nur vor der Hauptverhandlung beizubringen. Die friihzeitige Vorlage
der relevanten Urkunden soll Gericht und Gegenpartei lediglich ermoglichen, sich
bereits in einem frGhen Verfahrensstadium ein Bild von der Streitsache zu ma-
chen und zu den Urkunden Stellung zu nehmen (vgl. zur gleichen Problematik im
ordentlichen Verfahren Eric Pahud, DIKE-online-Komm-ZPO, Art. 221 N. 22). Be-

weismittel kbnnen im ordentlichen Verfahren denn auch noch mit der zweiten



Rechtsschrift oder in der Instruktionsverhandlung bzw. — wenn weder das eine
noch das andere stattgefunden hat — zu Beginn der Hauptverhandlung einge-
reicht, d.h. genannt, werden (sinngemass Art. 229 Abs. 2 ZPO). Eine Verschar-
fung der Vorlageobliegenheit im vereinfachten Verfahren gegeniiber dem or-
dentlichen Prozess und damit eine Pflicht zur Einreichung der Beweismittel vor
einem allfalligen zweiten Schriftenwechsel oder vor der Hauptverhandlung stunde
mit dem Charakter und dem Zweck dieser Verfahrensart in deutlichem Wider-
spruch (Obergericht, Il. Zivilkammer, Beschluss und Urteil vom 22. November
2011, Geschafts-Nr. PP110019; Obergericht, Il. Zivilkammer, Beschluss vom

17. April 2012, Geschéafts-Nr. NP110007).

Es kann daher im Ergebnis festgehalten werden, dass die Beklagte

rechtzeitig Beweismittel zu ihrer wirtschaftlichen Situation offeriert hatte.

Gemass Art. 152 ZPO hat jede Partei das Recht auf Abnahme der von
ihr form- und fristgerecht angebotenen tauglichen Beweismittel. Hat das Gericht
den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen, wie im vereinfachten Verfahren
gemass Art. 247 Abs. 2 lit. a ZPO, erhebt es die Beweise zudem von Amtes we-
gen (vgl. Art. 153 Abs. 1 ZPO). Auf die Abnahme von Beweismitteln kann immer-
hin dann verzichtet werden, wenn die angebotenen bzw. gemass Art. 247 Abs. 2
ZPO allenfalls zusatzlich zu bertcksichtigenden (weil erkennbar vorhandenen)
Beweismittel untauglich sind. Dergleichen hat die Vorinstanz allerdings nicht fest-

gehalten.

Verzichtet werden kann zudem auf die Abnahme dann, wenn der
Sachverhalt in den rechtlich erheblichen Punkten bereits aus anderen Grinden
feststeht. Vor der Vorinstanz war strittig (und ist es auch heute, wie vorhin ver-
merkt), ob sich die Beklagte auf eine Harte i.S. des Art. 272 OR aus wirtschaftli-
chen bzw. finanziellen Griinden berufen kann. Die Beurteilung dieser Frage hangt
massgeblich von den Verhaltnissen auf dem ortlichen Markt ab et vice versa: Eine
finanzielle Harte ist dann zu verneinen, wenn die Verhaltnisse auf dem ortlichen
Markt es der Beklagten ohne Mihe erlauben, im Rahmen der ihr zur Verfligung
stehenden Mittel eine zumutbare Ersatzlésung zu finden. Und sie ist zu bejahen,

wenn das nicht der Fall ist. Das verdeutlicht auch die Schlussfolgerung der Vo-



rinstanz, nur dass diese nicht stringent ist: Denn es besteht ein Widerspruch zwi-
schen der Verneinung einer finanziellen Harte bei der Beklagten, wenn zugleich
angenommen wird, deren finanzielle Verhaltnisse engten angesichts der Verhalt-
nisse in der Stadt Zurich bezlglich Ladengeschaften ihre Maglichkeiten ein, ein
Ersatzobjekt zu finden. Entscheidend ist, wie stark die Mdglichkeiten eingeengt
sind, gerade auch mit Blick auf die Usanz im Bereich der Ladenmiete, an bisheri-
ge Mieter auch noch SchlUsselgelder bzw. Ablésegelder bezahlen zu miussen.
Auch darauf verweist die Vorinstanz durchaus, wenn sie davon ausgeht, die Be-
klagte sei immerhin nicht in der Lage eine hdhere Ablésesumme und jeden gefor-
derten Mietzins zu bezahlen. Nur lasst sie offen, was denn aufgrund der finanziel-
len Verhaltnisse der Beklagten angebracht ware, weil sie diese anhand der gege-
benen Beweismittel gar nicht naher geprift hatte und damit auch nicht die be-
hauptete Harte. Der Sachverhalt ist daher in einem wesentlichen Teil ungeklart
geblieben und insoweit zu vervollstandigen. Die Vorinstanz hatte das vermeiden
kdnnen, indem sie der Beklagten in der Hauptverhandlung vom 31. Januar 2013
eine kurze Frist angesetzt hatte, um die offerierten Beweismittel einzureichen. Die
Verhandlung hatte danach an einem spateren Datum fortgesetzt werden kénnen

und mussen.

Indem die Vorinstanz darauf verzichtete, der Beklagten Frist anzuset-
zen, um die offerierten Beweismittel einzureichen, verletzte sie insbesondere de-
ren Recht auf Beweis (Art. 152 ZPO). Das Recht auf Beweis fliesst aus dem An-
spruch auf rechtliches Gehor und griundet in Art. 8 ZGB (vgl. ZK ZPO-Hasen-
bohler, 2. Aufl. 2013, Art. 152 N. 9).

Obergericht, Il. Zivilkammer
Urteil vom 16. April 2014
Geschafts-Nr.: NG130014-0O/U
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