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Regeste
Festsetzung des Mietzinses, | Vertragsrecht

Erwagungen

E.1l

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Dazu gehoren sowohl die Feststellungen Uber den
streitgegenstandlichen Lebenssachverhalt als auch jene Uber den Ablauf des vor- und
erstinstanzlichen Verfahrens, also die Feststellungen Uber den Prozesssachverhalt ( BGE
140111 16 E. 1.3.1 S. 17 f. mit Hinweisen). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz nur berichtigen oder erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf
einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG).
"Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willkirlich" ( BGE 1431V 241 E. 2.3.1 S. 244,
140111 115E. 2 S. 117, 264 E. 2.3 S. 266). Uberdies muss die Behebung des Mange!s fiir
den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein konnen (Art. 97 Abs. 1 BGG ).

E.11

Willkdrlich ist ein Entscheid nach konstanter Rechtsprechung nicht schon dann, wenn eine
andere L 6sung ebenfalls vertretbar erscheint oder gar vorzuziehen wére. Das Bundesgericht
hebt einen kantonalen Entscheid wegen Willkir vielmehr nur auf, wenn er offensichtlich
unhaltbar ist, mit der tatséchlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder
einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft. Dabei genligt es nicht, wenn sich nur die
Begriindung des angefochtenen Entscheides a's unhaltbar erweist. Eine Aufhebung
rechtfertigt sich nur dann, wenn der Entscheid auch im Ergebnis verfassungswidrig ist (
BGE 141111 564 E. 4.1 S. 566; 140111 16 E. 2.1 S. 18f.; 1291 8E. 2.1 S.9).

E.12

Eine Sachverhaltsfeststellung bzw. Beweiswirdigung erweist sich als willkdrlich, wenn das
Gericht Sinn und Tragweite eines Beweismittels offensichtlich verkannt hat, wenn es ohne
sachlichen Grund ein wichtiges und entschei dwesentliches Beweismittel unberticksichtigt
gelassen oder wenn es auf der Grundlage der festgestellten Tatsachen unhaltbare
Schlussfolgerungen gezogen hat. Dass die von Sachgerichten gezogenen Schliisse nicht mit
der eigenen Darstellung der beschwerdefiihrenden Partel Ubereinstimmen, belegt keine
Willkdr ( BGE 140 111 264 E. 2.3 S. 266 mit Hinweisen).

E.13

Fir eine Kritik am festgestellten Sachverhalt gilt das strenge Rigeprinzip von Art. 106 Abs.
2BGG (BGE 1401111 264 E. 2.3 S. 266 mit Hinweisen). Die Partei, welche die



Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz anfechten will, muss klar und substanziiert
aufzeigen, inwieferndiein E. 1 - E. 1.2 hiervor genannten V oraussetzungen erfiillt sein
sollen (BGE 1401111 16 E. 1.3.1 S. 18 mit Hinweisen). Wenn sie den Sachverhalt erganzen
will, hat sie zudem mit prazisen Aktenhinweisen darzulegen, dass sie entsprechende
rechtsrelevante Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bel den Vorinstanzen
prozesskonform eingebracht hat ( BGE 140 111 86 E. 2 S. 90 mit Hinweisen). Genugt die
Kritik diesen Anforderungen nicht, knnen Vorbringen mit Bezug auf einen Sachverhalt,
der vom angefochtenen Entscheid abweicht, nicht berticksichtigt werden ( BGE 140 111 16
E.1.3.1S.18).

E.2

Ziff. 5 des Mietvertrages behandelt geméss seinem Titel "Mietzins und Nebenkosten”. Er
halt in Ziff. 5.1 unter dem Titel "Grundsatz" folgendes fest: "Der massgebende Mietzins
besteht einerseits aus dem von der Vermieterin gegentber der Baurechtsgeberin zu
entrichtenden Baurechtszins (Ziff. 5.2 nachfolgend), sodann aus einem umsatzabhéngigen
Mietzins mit spezieller Regelung betreffend Minimal- und Maximalmietzins (Ziff. 5.3
nachfolgend).” In Ziff. 5.2 wird der "Mietzinsbestandtell Baurechtszins' definiert und
festgehalten, massgebend sei der jewells nach dem Baurechtsvertrag geschuldete,
entsprechend den vertraglichen Abmachungen gegebenenfalls angepasste Baurechtszins.
Sodann wird festgehalten, wie sich dieser im damaligen Zeitpunkt berechnete, unter
Hinweis auf den Zinsfuss der Zurcher Kantonalbank fur erste Althypotheken auf
gewerblichen Liegenschaften, der bezogen auf den Stichtag 1. Januar "z.Zt. somit 4,5 %"
betrage. Danach wurde der damals aktuelle Baurechtszins berechnet. In Ziff. 5.3 werden die
Modalitaten der Festsetzung des Mietzinsbestandteils "Umsatzmiete" beschrieben. Eswird
ein Netto-Mindestmietzins festgelegt (Fr. 4.7 Mio.; spater geméass einem Nachtrag Fr.
4'851'340.--) und ein Netto-Maximalmietzins (Fr. 7.1 Mio.) sowie die Berechnungsmethode
des grundsétzlich massgebenden umsatzabhangigen Mietzinses, sofern dieser den
Mindestmietzins Uberschreitet, und den Maximalmietzins nicht erreicht. In Ziff. 5.4 wird
sodann gestitzt auf den Netto Mindestmietzins gemass Ziff. 5.3 der Brutto-Mietzins bei
Mietbeginn festgelegt, bestehend aus dem Netto-Mindestmietzins, dem "Baurechtszins'
und der Akontozahlung fur Medien- und Nebenkosten. Zu den Medien- und Nebenkosten
verweist der Mietvertrag in Ziff. 6 auf ein Vertragsbestandteil bildendes Dokument
"NEBENKOSTEN-RELEVANZ", das die nicht im Mietzins inbegriffenen und von der
Mieterin zusétzlich zu Gbernehmenden Nebenkosten festhdlt.

E.21

Die Vorinstanz betrachtete zundchst den Wortlaut und die Systematik des Mietvertrages
und hielt dazu fest, danach werde der Mietzinsbestandteil "Baurechtszins' neben dem
Netto-Mindestmietzins von Ziff. 4 des Mietvertrages und der darin vorgesehenen
Moglichkeit erfasst, den Mietzins auf den Beginn der Optionsdauer den dannzumal
herrschenden marktiblichen V erhaltnissen anzupassen.

E.22

Sodann ging die V orinstanz, da die Beschwerdegegnerin nichts Abweichendes behauptet
habe, davon aus, unter dem den marktublichen Verhatnissen entsprechenden Mietzinsim
Sinne von Ziff. 4 des Mietvertrages sei entsprechend den Behauptungen der
Beschwerdefuhrerin derjenige Mietzins zu verstehen, der sich auf dem Markt als Ergebnis
von Angebot und Nachfrage erzielen lasse. Dies schliesse an sich das Versténdnis der



Beschwerdefuhrerin nicht aus, dass die urspriingliche vertragliche Regelung mit
Unterscheidung verschiedener Mietzinselemente durch einen Einheitsmietzins ersetzt
wurde, der anhand von Angebot und Nachfrage auf dem Mietmarkt ermittelt werde. Ein
derartiges Verstdndnis sei fir die Erreichung des mit der Anpassung verfolgten Ziels, der
Beschwerdefiihrerin zu erlauben, durch Festsetzung des neuen Mietzinses eine
marktUbliche Rendite auf dem Mietobjekt zu erzielen, aber nicht zwingend, da sich dieser
Zweck auch alein durch Anpassung des vereinbarten Netto-Mindestmietzinses erreichen
lasse (der Umsatzmietzins war unstrittig bisher nie zur Anwendung gekommen).

E.23

Fir die Vorinstanz war entscheidend, dass die Beschwerdefuhrerin in der Duplik selbst
angefihrt habe, sie habe im Zeitpunkt des V ertragsschlusses die Gewissheit haben wollen,
dass sie nach spéatestens 15 Jahren den Netto-Mindestmietzins durch Partelvereinbarung
oder Beizug eines Schiedsgutachters an die Marktprei se anpassen konne. Sie habe im
Zusammenhang mit der Austibung ihres Anpassungsrechts der Beschwerdegegnerin,
nachdem diese ihr Optionsrecht ausgelibt habe, mit Schreiben vom 22. Dezember 2018
mitgeteilt, dass sie im Gegenzug von ihrem Recht gemaéss Ziffer 4 Absatz 2 des
Mietvertrages zur Anpassung des Mietzinses Gebrauch mache. Die BeschwerdefUhrerin
habe ausgeftihrt, der Nettomietzins betrage aktuell Fr. 4'851'339.96 und sie betrachte unter
Bezugnahme auf Ziff. 4 des Mietvertrages ab dem 1. Januar 2018 einen Nettomietzinsin
Hohe von Fr. 5'800'000.-- als markttblich im Sinne der genannten Vertragsziffer. Aus
dieser Formulierung ergebe sich, dass die Beschwerdeftihrerin ihr Anpassungsrecht gleich
wie die Beschwerdegegnerin lediglich auf den Netto-Mindestmietzins von rund Fr.
4'851'340.-- bezogen habe. Auch das Antwortschreiben der Beschwerdegegnerin habe sich
in der Folge lediglich auf den Netto-Mindestmietzins bezogen. Es sel unbestritten
geblieben, dass die BeschwerdefUhrerin diesem Vertragsverstandnis in der Folge bis zum
vorliegenden Verfahren nie widersprochen habe. Auch in der allein von der
Beschwerdefihrerin eingeholten Offerte bezliglich des Schiedsgutachtens sei festgehalten,
die Firma sei angefragt worden, standort- und marktgerechte Marktmieten fur die
relevanten Nutzungen des Cateringgebaudes zu schétzen, wobei der Mietzinsbestandteil
"Baurechtszins' und der Mietzinsbestandteil "Umsatzmietzins', so wie sie aus dem
aktuellen Mietvertrag hervorgingen, nicht Bestandteil der Einschétzung seien. Diese Offerte
habe die Beschwerdeflhrerin mit Schreiben vom 16. August 2017 zur Unterzeichnung an
die Beschwerdegegnerin weitergeleitet. Diese leite aus der Formulierung der Offerte ab, die
von der Beschwerdefiihrerin angestrebte Mietzinsschatzung habe lediglich den
Netto-Mindestmietzins zum Gegenstand. Die Vorinstanz hielt fest, die Beschwerdefihrerin
habe sich in der Duplik Uberhaupt nicht zu diesem von der Beschwerdegegnerin in der
Replik neu substanziiert dargel egten Widerspruch zwischen dem vorprozessualen Verhalten
und dem im vorliegenden Verfahren mit Ausnahme der zitierten Stelle in der Duplik
geltend gemachten Vertragsversténdnis geaussert. Vielmehr habe sie sich darauf
beschrankt, ihren in der Klageantwort vertretenen Standpunkt zu wiederholen, ein
abweichendes V ertragsverstandnis zu behaupten und auszufihren, eine Marktmiete
schliesse die Beriicksichtigung des von der Beschwerdefihrerin gegentiber der
Baurechtsgeberin geschuldeten Baurechtszinses aus. Die Vorinstanz erkannte, dies gentige
den Anforderungen an eine substanziierte Bestreitung beziehungsweise an einen eigenen
substanziierten Vortrag nicht. Die Beschwerdefuhrerin vermége das durch die genannten
Dokumente gestiitzte Vorbringen der Beschwerdegegnerin, die Beschwerdefuhrerin habe
den Vertrag bis zur Anhangigmachung des vorliegenden Prozesses stets gleich verstanden



und gehandhabt wie die Beschwerdegegnerin, nicht zu entkréften. Somit sei erstellt, dass
die Beschwerdefuihrerin im Zeitpunkt der Ausiibung des Anpassungsrechts gemass Ziffer 4
Absatz 2 des Vertrages allein den Netto-Mindestmietzins als von dieser Klausel erfasst
angesehen habe. Griinde, weshalb dieses V ertragsverstandnis nicht dem tatséchlichen
Willen der Parteien im Zeitpunkt des V ertragsschlusses entsprochen haben sollte, seien
weder dargetan noch ersichtlich.

E.24

Zum Herabsetzungsanspruch hielt die Vorinstanz fest, die Beschwerdegegnerin habe diesen
in der Klage mit einem Rickgang des Referenzzinssatzes gemass Art. 122aVMWG
begriindet. Die Beschwerdefiihrerin habe den Anspruch bestritten mit der Begriindung,
gemaéss klarem Wortlaut der fraglichen Vertragsklausel werde fur die Festlegung des
Baurechtszinses auf den ZKB-Zinsfuss abgestellt, nicht den Referenzzinssatz geméss Art.
12aVMWG . Dieser sai lediglich auf Mietzinserhéhungen, die mit dem Anstieg des
Hypothekarzinssatzes begrindet wirden, anwendbar. In der Replik habe die
Beschwerdegegnerin klargestellt, dass der Referenzzinssatz "qua Auslegung bzw.

L tckenflllung" anwendbar sei. Der Vertragswille beider Parteien habe darin bestanden, die
Hohe des Baurechtszinses an den jewelligen mietrechtlich relevanten Hypothekar-Zinssatz
Im Kanton Zurich anzubinden. Seit 1938 sai dies der ZKB-Zinsfuss gewesen, der im
September 2008 durch den neu eingefihrten Referenzzinssatz gemass Art. 12aVMWG
abgel 6st worden sei. Da der ZKB-Zinsfuss in der Folge nicht mehr aktualisiert worden sel,
wurde der Baurechtszins bel elner wortgetreuen Auslegung der Vertragsklausel heute
entgegen dem Vertragswillen der Partelen kinstlich auf 3 % stehen bleiben und damit vom
relevanten Hypothekarzinsniveau entkoppelt. Wére der Miet- beziehungsweise
Baurechtsvertrag erst nach Einfuhrung des Referenzzinssatzes geméss Art. 12 VMWG
abgeschlossen worden, hétten sich die Parteien auf diesen abgestitzt. Diese
Sachverhaltsdarstellung habe die BeschwerdefUhrerin in der Duplik abgesehen von einer
einleitenden pauschalen Bestreitung, nicht bestritten. Sie habe sich zu diesem Thema
Uberhaupt nicht mehr gedussert, weshalb die klégerischen Ausfiihrungen als unbestritten
und anerkannt zu gelten hétten. Es sei somit erstellt, dass es der Ubereinstimmende
subjektive Vertragswille der Vertragsparteien gewesen sei, die Hohe des Baurechtszinses an
das jewellige mietrechtlich relevante Hypothekarzinsniveau anzubinden. Das decke sich im
Ubrigen auch mit dem Wortlaut von Ziffer 5.2 des Mietvertrages, geméass welcher sich der
Bauzins im heutigen Zeitpunkt nach dem Landwert von Fr. 250.--/m2 und dem Zinsfuss der
Zurcher Kantonalbank fir erste Althypotheken auf gewerblichen Liegenschaften errechne.
Die Vorinstanz hielt fest, der Referenzzinssatz geméss Art. 12a VMWG stelle seit seiner
Einfihrung den mietrechtlich relevanten Referenzzins fur Hypotheken dar, der die
Zinssétze fur erste Hypotheken der jeweiligen Kantonal banken ersetzt habe. Der
ZKB-Zinsfuss sei seit der Einfuhrung des Referenzzinssatzes trotz V eranderungen der
massgebenden Faktoren nicht mehr aktualisiert worden und auf 3 % stehen geblieben. Als
statistischer Wert tauge er daher nicht fir eine Indexierungs- oder Anpassungsklausel. Die
Anpassung gemass Ziff. 5.2 des Mietvertrages habe sich demnach heute nach dem
Referenzzinssatz gemass Art. 12aVMWG zu richten. Demnach erachtete die Vorinstanz
den Ruckerstattungsanspruch als ausgewiesen.

E.3

Die Beschwerdefihrerin macht geltend, die Grundregel weise das Gericht an, den Vertrag
ex tunc auszulegen, das heisst nach den Umstéanden, in denen sich die Parteien bei



Abschluss des Vertrages befunden haben. Die Auslegung eines Rechtsgeschéfts sei
grundsétzlich eine Rechtsfrage.

E.31

Bei der Ermittlung des tbereinstimmenden tatséchlichen Vertragswillens sei zunéchst vom
Wortlaut auszugehen. Die Vorinstanz habe im Sinne einer tatséchlichen Feststellung
festgehalten, dass der Mietzins nach Ziff. 4 Abs. 2 und 3 aufgrund des Wortlauts und der
Systematik des Vertrages auch den Baurechtszins mitumfasse. Diese Feststellung der
Vorinstanz habe sich auf den Zeitpunkt des V ertragsschlusses bezogen, da der Wortlaut und
die Systematik des Vertrages zeitnah mit dem V ertragsschluss zusammenfallen wirden.
Weiter habe die Vorinstanz festgestellt, unter dem den marktiblichen Verhéltnissen
entsprechenden Mietzinsim Sinne von Ziff. 4.2 des Mietvertrages sel nach
Ubereinstimmendem Parteiwillen derjenige Mietzins zu verstehen, der sich auf dem Markt
als Ergebnis von Angebot und Nachfrage erzielen lasse. Damit habe die Vorinstanz auch
gleich den Vertragszweck beziehungsweise den Zweck der Bestimmung festgelegt, der bei
der Ermittlung des Parteiwillens eine massgebende Rolle spiele. Der neue Mietzins sollte
ein Mietzins sein, der auf der Basis der aktuellen Marktsituation erzielbar ist. Gleichwohl
sel die Vorinstanz von ihren Feststellungen abgewichen und habe unter anderem aus einem
Schreiben der BeschwerdefUhrerin vom 22. Dezember 2016 geschlossen, dieseteile die
Vertragsauslegung der Beschwerdegegnerin, wonach der Mietzinsim Sinne von Ziff. 4
Abs. 2 des Mietvertrages die Baurechtszinsen nicht umfasse. Die Beschwerdefihrerin habe
diesen Widerspruch zwischen ihrem vorprozessualen Verhalten und dem im Verfahren
geltend gemachten Vertragsversténdnis nicht substanziiert bestritten. Daraus habe die

V orinstanz geschlossen, die Beschwerdefhrerin habe im Zeitpunkt der Auslbung des
Anpassungsrechts wie die Beschwerdegegnerin alein den Netto-Mindestmietzins als von
der Vertragsklausel erfasst angesehen.

E.3.2

Die BeschwerdefUhrerin rgt, Vertrége seien ex tunc auszulegen. Einen Ruckschluss auf
den Parteiwillen im Zeitpunkt des V ertragsschlusses konne ein spateres Parteiverhalten nur
erlauben, wenn Indizien vorlégen, die einen solchen (vom Gericht hergestellten)

Kausal zusammenhang nahel egten und sich der Riickschluss auch in das
Auslegungsergebnis vor dem historischen Hintergrund einflige. Denn zum Vertragswillen
gehdrten einzig die zur Zeit des V ertragsschlusses vorhandenen inneren Tatsachen, das
heisst die gegenseitig erklarten Entschllisse der Parteien. Einen kausalen Zusammenhang
des Verhaltens bel der Ausiibung des Anpassungsrechts mit dem 16 Jahre friher beim
Vertragsschluss Vereinbarten habe die V orinstanz aber weder erkennen noch feststellen
koénnen. Sie habe auf das V orhandensein dieses Zusammenhangs einzig aus dem Umstand
geschlossen, dass die Beschwerdefihrerin eine abwei chende Schlussfolgerung nicht
dargetan habe. Damit verletze die Vorinstanz nicht nur die aus Art. 18 OR folgenden
Auslegungsregeln (Vertragsausiegung ex tunc) sondern auch Art. 8 ZGB (allgemeine
Beweidastregel) und Art. 55 ZPO (Substanziierungspflicht). Es sei nicht Sache einer Partei,
einen Sachverhalt beziehungswel se einen kausalen Zusammenhang zum V ertragsabschluss
substanziiert darzulegen, wenn sich ein solcher Zusammenhang mit der von ihr vertretenen
Vertragsausl egung nicht vereinbaren lasse und durch diese geradezu ausgeschlossen werde.

E.33



Zudem beanstandet die Beschwerdefhrerin, die Vorinstanz habe in Verletzung von Art. 18
OR den von ihr erkannten und festgestellten Vertragszweck vollig ausser Acht gelassen.
Aus dem Begriff marktiblich beziehungsweise dessen Bedeutung als Marktmiete folge
zwingend, dass die Finanzierungskosten der Vermieterin keine Bedeutung mehr hétten.

E.4

Ziel der Vertragsauslegung ist es, in erster Linie den Ubereinstimmenden wirklichen Willen
der Parteien festzustellen (vgl. Art. 18 Abs. 1 OR ). Diese subjektive Vertragsausiegung
beruht auf Beweiswirdigung, die vorbehdltlich der Ausnahmen von Art. 97 und 105 BGG
der bundesgerichtlichen Uberprifung entzogen ist (vgl. BGE 144 111 93 E. 5.2.2 S. 98; 132
11 268 E. 2.3.2 S. 274, 626 E. 3.1 S. 632; je mit Hinweisen). Steht eine tatséchliche
Willenslbere nstimmung fest, bleibt fir eine Auslegung nach dem V ertrauensgrundsatz
kein Raum ( BGE 132 111 626 E. 3.1 S. 632; 128 111 70 E. 1a S. 73). Erst wenn eine
tatsachliche Willenslibereinstimmung unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des
mutmasslichen Parteiwillens die Erklarungen der Parteien aufgrund des V ertrauensprinzips
so auszulegen, wie sie hach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten
Umstanden verstanden werden durften und mussten. Nur diese objektivierte Auslegung von
Willenserkl&rungen tberpriift das Bundesgericht frei als Rechtsfrage, wobel es auch in
diesem Rahmen an Feststellungen des kantonalen Gerichts Uber die dusseren Umstande
sowie das Wissen und Wollen der Beteiligten grundsétzlich gebunden ist ( Art. 105 Abs. 1
BGG ; BGE 144 111 93 E. 5.2.3S.99; 133111 61 E. 2.2.1S.67; 132111 24 E. 4 S. 28, 268 E.
2.3.2S.274f.,626 E. 3.1 S. 632; je mit Hinweisen). Nur bel der Auslegung nach dem
Vertrauensprinzip ist nachtrégliches Parteiverhalten nicht von Bedeutung; es kann dagegen
- im Rahmen der Beweiswirdigung - auf einen tatséchlichen Willen der Parteien schliessen
lassen (BGE 144 111 93 E. 5.2.3S.99; 133111 61 E. 2.2.1 S. 67; 132111 626 E. 3.1 S. 632).

E. 41

Den dargelegten Grundsétzen folgend hat die V orinstanz aus dem nachtraglichen
Parteiverhalten auf einen tatséchlich Gbereinstimmenden Parteiwillen geschlossen. Das ist
nicht zu beanstanden ( BGE 144 111 93 E. 5.2.3S. 99; 133111 61 E. 2.2.1 S. 67; 13211l 626
E. 3.1 S. 632). Dadieser Schluss auf Beweiswirdigung beruht und das Bundesgericht
grundsétzlich bindet (vgl. BGE 144 |11 93 E. 5.2.2 S. 98; 132 111 268 E. 2.3.2 S. 274, 626 E.
3.1 S. 632; je mit Hinweisen), misste ihn die Beschwerdefihrerin a's offensichtlich
unhaltbar und damit willkdrlich ausweisen (Art. 97 Abs. 1 und 105 Abs. 2 BGG). Den
Anforderungen an eine Kritik der Sachverhaltsfeststellungen (vgl. E. 1 hiervor) genlgt die
Beschwerdefthrerin mit ihrer appellatorischen Kritik aber nicht. Sie legt einfach ihren
Standpunkt dar, ohne rechtsgentiglich aufzuzeigen, inwiefern die davon abweichende
Auffassung der Vorinstanz keinesfalls zutreffen kann. Der Versuch, tiber Auslegungsregeln
eine Rechtsverletzung zu konstruieren, ist zum Scheitern verurteilt. Es gilt der Grundsatz
der freien Beweiswirdigung ( Art. 157 ZPO ). Mit dieser Beweiswirdigung setzt sich die
Beschwerdefihrerin nicht rechtsgentiglich auseinander.

E. 4.2
Aber auch davon abgesehen tiberzeugt die Argumentation der Beschwerdefihrerin nicht.

E.4.21

Der Schluss, aus dem Begriff marktiblich beziehungswel se dessen Bedeutung als
Marktmiete und dem Vertragszweck folge zwingend, dass die Finanzierungskosten der
Vermieterin keine Bedeutung mehr hétten, ist nicht zwingend. Bel der separaten



Berlicksichtigung des Baurechtszinses handelt es sich um eine Modalitét der Festsetzung
des Gesamtmietzinses, die der Vermieterin eine konstante Rendite unabhéngig von den
Schwankungen des Baurechtszinses gewahrleistet. Soweit sich eine derartige Festsetzung
des Mietzinses fr die Parteien von der Vereinbarung eines Gesamtbetrages unterscheidet,
kann dies Auswirkungen auf den am Markt erzielbaren Mietzins haben, je nachdem zu
wessen Gunsten sich die Unterschiede voraussichtlich auswirken oder welche
Berechnungsmethode bei den Mietern beliebter ist. Esist aber nicht ersichtlich, weshalb
sich nicht fur beide Festsetzungsmethoden ein Marktmietzins gestutzt auf Angebot und
Nachfrage bestimmen lassen sollte.

E.4.22

Sofern die Berechnungsmethode fir die Mieter relevant ist, konnen die Mietzinse, die sich
aus Angebot und Nachfrage ergeben, je nach Festsetzungsmethode voneinander abweichen.
Die Frage, ob der Mietzins nach der einen oder der anderen Variante (Aufteilung in
"Baurechtszins' und Mindestmietzins oder Festsetzung eines Gesamtbetrages) festgesetzt
werden soll, stellte sich aber im Wesentlichen in gleicher Weise bereits beim
urspriinglichen Vertragsabschluss. In diesem Zeitpunkt haben sich die Parteien fir eine
separate Beriicksichtigung des Bauchrechtszinses und dessen vollstandige Uberwal zung auf
die Mieterin entschieden. Wenn diese Variante aus der damaligen Sicht bevorzugt wurde,
legt dies nahe, dass die Parteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses auch fur eine spétere
Anpassung des Mietzinses diesel be Festsetzungsmethode wahlen, wie es sich auch aus dem
tatsachlichen Parteiverhalten ergeben hat. Die BeschwerdefUhrerin ist von diesem
urspriinglichen Versténdnis erst abgewichen, a's sich nachtréglich herausgestellt hat, dass
sich die Berechnungsmethode aufgrund der tatséchlichen Entwicklung der Gegebenheiten
zu ihrem Nachtell auswirken konnte. Die Beschwerdefuhrerin zeigt nicht auf, in welchen
Punkten sich die Situation aus der Sicht im Zeitpunkt des V ertragsschlusses bei einer
zukUnftigen Anpassung des Mietzinses bei Optionsausiibung anders prasentieren sollte als
bei Vertragsschluss und dass diese Unterschiede die Festsetzung des Mietzinses a's
Gesamtbetrag nahelegen wirden. War bel Vertragsschluss wichtig, unabhangig von
Schwankungen des Baurechtszinses eine Mindestrendite erzielen zu kdnnen, sind keine
Grunde dargetan oder ersichtlich, weshalb dieser Punkt aus damaliger Sicht bel der
Anpassung des Mietzinses hétte abweichend geregelt werden sollen.

E.4.23

Aber auch davon abgesehen kommt im Rahmen einer tatséchlichen
Willensiibereinstimmung der Frage, ob diese Ubereinstimmung schon bei Vertragsschluss
bestanden hat, nicht die Bedeutung zu, die ihr die Beschwerdefihrerin zuzumessen scheint.
Dies ergibt sich einerseits daraus, dass die Parteien im Rahmen der Vertragsfreiheit
grundsétzlich bestehende V ertrage abandern und ihnen tbereinstimmend einen von der
urspruinglichen Bedeutung abweichenden Sinn beilegen konnen. Andererseits lasst sich dies
auch aus Art. 25 Abs. 2 OR ableiten, wonach der Irrende den Vertrag gelten lassen muss,
wie er ihn verstanden hat, sobald der andere sich hierzu bereit erklart. Der Dissens, der
ursprunglich bestanden hat, schadet nicht, solange die Parteien tatséchlich ein gemeinsames
Vertragsverstandnis finden.

E.424

Eine Verletzung von Art. 8 ZGB scheidet aus, da die Vorinstanz zu einem positiven
Beweisergebis gelangt ist und Art. 8 ZGB stets an den Begriff und die Folgen der



Beweislosigkeit anknupft ( BGE 143111 1 E. 4.1 S. 2 f. mit Hinweisen). In Bezug auf Art.
55 ZPO verkennt die Beschwerdefiihrerin, dass die Ausfihrungen der Beschwerdegegnerin
betreffend das nachtragliche Parteiverhalten die Vorinstanz tberzeugt haben. Die
tatséchliche Grundlage (das Verhalten als solches) hat die Beschwerdefthrerin
unwidersprochen gelassen und damit anerkannt. Damit ist esihr aber in den Augen der
Vorinstanz nicht gelungen, den Schluss der Beschwerdegegnerin auf das tatséchlich
ubereinstimmende Parteiverstandnis zu entkréften. Diese Beweiswirdigung musste die
Beschwerdefuhrerin als willkirlich ausweisen. Dazu gentigen ihre Ausfiihrungen bereitsin
formeller Hinsicht nicht.

E.4.25

Nicht nachvollziehbar sind die Ausfihrungen der Beschwerdefihrerin betreffend den
kausalen Zusammenhang zum V ertragsabschluss. Das nachtrégliche Parteiverhalten kann
schon zeitlich nicht kausal fur diesen gewesen sein, der Vertragsschluss selbst war dagegen
ohne jeden Zweifel kausal fur das nachtragliche Parteiverhalten - ohne Vertrag gabe es
keinen Mietzins, der angepasst werden konnte. Inwieweit das nachtrégliche Parteiverhalten
RuckschlUsse auf den tatséchlichen Parteiwillen zulésst, ist keine Frage der Kausalitét,
sondern der (freien) Beweiswirdigung.

E.5

In Bezug auf den Riickforderungsanspruch macht die Beschwerdefiihrerin geltend, die

V oraussetzungen fur eine V ertragsanpassung (clausula rebus sic stantibus) seien nicht
gegeben. Die Vorinstanz sei zu Unrecht davon ausgegangen, die Beschwerdefihrerin habe
die Vorbringen der Beschwerdegegnerin, dass die Parteien den Baurechtszins als Grundsatz
an den jeweils mietrechtlich relevanten Hypothekarzinssatz hatten anbinden wollen, nicht
hinreichend bestritten. Bei den entsprechenden Ausfiihrungen der Beschwerdegegnerin
habe es sich um eine Auslegung des Baurechtsvertrages gehandelt, mithin um rechtliche
Behauptungen, nicht um Tatsachen. Die BeschwerdefUhrerin macht aber selbst geltend, die
Beschwerdegegnerin habe ihre Ausfiihrungen als Ergebnis einer sowohl objektiven als auch
subjektiven Auslegung des Mietvertrages verstanden. Bel der subjektiven

Vertragsausl egung geht es aber um das tatsachliche Versténdnis. Sodann hat sich die
Vorinstanz nicht allein auf die fehlende Bestreitung gestitzt, sondern hielt zusétzlich fest,
das Ergebnis decke sich auch mit dem Wortlaut von Ziffer 5.2 des Mietvertrages. Diese
Beweiswirdigung musste die Beschwerdefihrerin als willkirlich ausgeben. Aber auch
davon abgesehen kann der BeschwerdefUhrerin nicht gefolgt werden. Wennim
Baurechtsvertrag und dementsprechend auch im Mietvertrag eine Anpassungsmaoglichkeit
vorgesehen ist in Abhangigkeit eines periodisch an die Veranderungen der tatséchlichen

V erhéltni sse angepassten Zinssatzes, entspricht die Anwendung dieses Zinssatzes nicht
mehr dem vertraglich Vereinbarten, wenn er trotz veranderter V erhaltnisse nicht mehr
angepasst wird. Ob man davon ausgeht, der Vertrag sei insoweit |lickenhaft, oder ob man
annimmt, entgegen dem Vertragswortlaut hétten die Parteien mit dem Verweis auf den
ZKB-Zinssatz nicht den Zinssatz der genannten Bank gemeint, sondern den im Kanton
Zurich massgebenden mietrechtlich relevanten Hypothekarzinssatz, so dass ohne
Vertragserganzung direkt auf den Referenzzinssatz nach Art. 12a VMWG abgestellt werden
kann, spielt dabei keine Rolle. Die Beschwerdefihrerin hat den Vorbringen, die Parteien
hétten sich, wenn sie sich der allfélligen Licke im Vertrag (Bezei chnung des massgebenden
Vergleichszinssatzes fur den Fall, dass der ZKB-Zinssatz dereinst nicht mehr an die
veranderten Verhaltnisse angepasst wird) bewusst gewesen wéren, fur den im Kanton



Zurich nunmehr massgebenden mietrechtlich relevanten Hypothekarzinssatz al's neue
Referenz entschieden, nichts Substanziiertes entgegenzusetzen. Eine Auslegung, die trotz
der fehlenden Anpassung weiterhin auf dem ZKB-Zinssatz abstellt, widerspricht dem
Vertragszweck und Treu und Glauben. Um eine Anpassung des Vertrages (clausula rebus
sic stantibus) geht es nicht. Daher spielt keine Rolle, ob deren V oraussetzungen gegeben
waéren.

E.6

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Dem Ausgang des
Verfahrens entsprechend wird die Beschwerdefthrerin kosten- und entschadigungspflichtig
(Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG).
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