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Erwagungen

E. 4
Materielle Behandlung der Klage

E.41

Das Mietgericht findet, der Streitwert bel einer Klage auf Feststellung der gultigen
Austibung einer funfjahrigen Verlangerungsoption sollte nicht hoher sein als bel einem
Streit um eine Kundigung im unbefristeten Mietverhéltnis. Deshalb setzt es den Streitwert
unter Berticksichtigung der Sperrfrist geméss Art. 271aAbs. 1 lit. e OR auf Fr. 1'211'064.90
fest (43 x Fr. 28'164.30 brutto pro Monat). Da kdnnte man mit guten Griinden anderer
Auffassung sein, da die neuen funf Jahre fix sind und eine ordentliche Auflésung des
Vertragesin dieser Zeit nicht moglich ist. Keine der Parteien hat diesen Punkt aber
beanstandet, und so mag es dabei bleiben. Die ordentliche Gerichtsgebiihr betrégt folglich
gestutzt auf 8 12 Abs. 1und 2i.V.m. 84 Abs. 1 GebV OG rund Fr. 33'000.—. Dieseist
sodann gestiitzt auf Art. 4 Abs. 3und § 7 lit. aGebV OG auf Fr. 22'000.— zu erméassigen. Da
die Ver- mieterin im Berufungsverfahren unterliegt, sind ihr die Gerichtskosten in dieser
Hohe aufzuerlegen (vgl. Art. 106 Abs. 1 ZPO) und mit dem von ihr geleisteten
Kostenvorschuss zu verrechnen.

E.411

Fragestellung Die rechtliche Einordnung von Ziff. 3.3 des vorliegenden Mietvertrags vom
30. September 2005 hangt von einer Reihe von Fragen ab, mit denen sich insbe- sondere die
hochstrichterliche Praxis oft nur am Rande und in sehr unterschiedli- chen Konstellationen
zu befassen hatte. Zunéchst fragt sich, welche Punkte geregelt sein missen, damit von
einem gulti- gen Mietvertrag gesprochen werden kann (notwendiger Kerngehalt der
Einigung; essentialia negotii). Damit untrennbar verknipft ist die Frage nach der
Unterscheidung zwischen ech- ten und unechten V erléngerungsoptionen, denn
unbestrittenermassen liegt eine echte Option nur vor, wenn das Verlangerungsrecht so
ausgestaltet ist, dass alein seine Ausiibung die Verléangerung in Kraft zu setzen vermag.
Dies wiederum setzt voraus, dass die Optionsklausel alle essentialia negotii eines
Mietvertrags oder einer Vertragsverlangerung enthdt (BGE 122 111 10 E. 4b; BGE 113 11
31; BGer 4A_551/2008 vom 12. Mai 2009, E. 5.1-2).

- 10 - Eine dritte Frage betrifft das Zusammenspiel zwischen Vertragsschluss und Ver-
tragsinhalt mit der Mietzinsgesetzgebung nach Art. 269 ff. OR, eine Frage, dieim Bereich
der Geschéaftsraummiete mit dem Problem verknupft ist, dass die genau gleichen, hier oft
als zu starr empfundenen Regeln auch fir die sensibleren Woh- nungsmietverhéltnisse
gelten, so dass stetsim Auge zu behalten ist, welche Wir- kungen Entscheide im einen
Bereich auf den anderen haben (zur Rechtsverglei- chung s. Oberhammer/K | etem ka/\Wall



[Hrsg.], Soziales Mietrecht in Europa, Wien 2011, Landerbericht Danemark, S. 2 ff.
[besonders ausgestalteter Gewerbe- schutz], Landerbericht Deutschland, S. 43 1.
[Beschrankung des Schutzes auf Wohnraum], England und Wales, S. 85 ff. [kaum
Regelungen bei der Geschéfts- miete], Landerbericht Niederlande, S. 146 f. und 168 ff.
[schwécherer Schutz al's bei Wohnungen nur fir gewerbliche Mieter], Landerbericht
Schweden, S. 183 f. [grundsétzlich gleiche Schutzbestimmungen fur Wohn- und
Geschéftsraummieter], Landerbericht Spanien, S. 232 f. [ebenfalls grundsétzlich gleicher
Schutz in beiden Bereichen]). Die Erfahrungen mit dem «C.»-Fall, der nach sieben Jahren
Prozess- dauer immer noch einer abschliessenden Beurteilung harrt, lassen es angezeigt
erscheinen, sich im vorliegenden Fall nicht nur auf die Frage des Konsenses und der
allfalligen Durchsetzung der Mitwirkung beider Seiten bei der Bestimmung des Mietzinses
zu beschranken, sondern direkt auch die Fragen der Parteien zur Ein- passung des
vertraglichen Konstruktes in die Missbrauchsgesetzgebung zu be- antworten.

E.41.2
Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des Mietzinses al's essentiale negotii des Mietvertrages

E. 4121

Was den notwendigen Kern betrifft, Gber welchen die Parteien sich einigen miissen, damit
ein Mietvertrag zustande kommt, definiert Art. 253 OR die Miete al's Uberlassung einer
Sache zum Gebrauch gegen Leistung eines Mietzinses. Bei der Mietrechtsrevision vom 15.
Dezember 1989 lag eine Anderung gegeniiber der friiheren Rechtslage nicht in der Absicht
des Gesetzgebers (vgl. dazu die frihere Formulierung des Gesetzes bei ZK-SCHMID, aArt.
253 OR, sowie die unbestritten gebliebenen Ausfiihrungen des Bundesrates in der Botschaft
zur Revision des Miet- und Pachtrechts vom 27. Méarz 1985, BBI 1985 | 1421, wo zudem
neben

- 11 - dem Mietzins auch andere Gegenleistungen als moéglich bezeichnet werden). Tra-
ditionell wurde bis zur genannten Revision die Miete al's entgeltliche Uberlassung einer
Sache zum Gebrauch definiert (ZK-SCHMID, N 1 vor Art. 253 - 304 aOR so- wie N 40 .
zu Art. 253 aOR), so dass die Bestimmung des Mietzinses im Streitfall grundsétzlich auch
durch die Gerichte erfolgen konnte. Unter dieser Prémisse wa- ren unechte Optionen, die
Mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des Entgel- tes den fir einen giltigen
Mietvertrag erforderlichen Kerngehalt nicht enthielten und daher héchstens eine
Schadenersatzpflicht nach sich ziehen konnten, letztlich gar nicht denkbar. Genahrt wurde
dieses Resultat durch BGE 108 11 112 E. 4 und

E. 4122

Nur drei Jahre nach der expliziten Bestatigung dieser Rechtslage durch den Gesetzgeber bel
der Revision per 1. Juli 1990 kam dann eine Wende: In BGE 119 |1 347 erwog das
Bundesgericht gestiitzt auf die Lehrmeinungen von JEANPRETRE (JdT 19751 S. 610 ff.)
und MERZ (ZBJV 1976, S. 99 ff.) sowie auf ein unvertffentlichtes Urteil des
Bundesgerichts vom 17. Juni 1985, eine richterliche Vertragsergdnzung bei fehlender
Vereinbarung Uber das Entgelt komme nur noch fir die Nutzung einer Sache in der
Vergangenheit infrage. Im Ubrigen gehore der

- 12 - Mietzins insofern zu den essentialia negotii, als er in der Hohe bestimmt oder we-
nigstens bestimmbar sein misse; andernfalls komme kein Mietvertrag zustande (a.a.O., E.
5a). In diesem Kontext stand auch das von den Beklagten ins Feld ge- fuhrte Urteil



4C.152/2004 vom 9. Juli 2004: Dort ging es um einen unbefristeten Mietvertrag
(12-monatige Frist mit Terminen Ende Mé&rz und September) mit funf- jahriger
Mindestdauer und einer Option des Mieters auf eine weitere funfjdhrige Mindestdauer. Der
Sachverhalt lag insofern besonders, as der Vertrag fur den Fall der Austibung der Option
den Vermieter berechtigte, den Mietzins auf den Beginn der Optionsdauer am 1. Oktober
2002 an die orts- und quartiertiblichen Verhalt- nisse anzupassen. Nach Optionsaustibung
durch die Mieterin am 25. September 2001 stellte der Vermieter ihr zunéchst einen
Vertragsentwurf mit einem von Fr. 9°363.— auf Fr. 11'000.— erhohten Mietzins zu. Diesen
Vorschlag lehnte die Miete- rin ab. Darauf kiindigte der Vermieter mit amtlichem Formular
eine Mietzinserh6- hung per 1. Oktober 2002 an, die er mit einer teilweisen Anpassung an
die Orts- und Quartiertiblichkeit begrtindete. Nachdem die Mieterin diese angefochten
hatte, zog er die Erhohung zurtick, so dass es beim alten Mietzins blieb. In der Folge sprach
er auf den 1. Januar 2003 wiederum mit dem amtlichen Formular eine neue Erhéhung
gestitzt auf den aktuellen Stand des Landesindexes der Konsum- entenpreise aus, was zu
einem Zinsvon Fr. 9'483.— gefuhrt hétte. Dies war nur zuléssig unter den V oraussetzungen
von Art. 269b OR, hing mithin vom Bestand einer weiteren fiinfjahrigen V ertragsdauer ab.
Das Mietgericht Zurich stltzte die Anpassung mit der Begriindung, es sei von einer echten
Option auszugehen. Ober- und Bundesgericht waren hingegen der Auffassung, eine
Einigung Uber ei- ne weitere flinfjahrige Vertragsdauer sei nicht zustande gekommen, und
erklarten die Anpassung fur missbrauchlich, weil es der vereinbarten Indexklausel an der
erforderlichen festen Mindestvertragsdauer von funf Jahren fehlte. Wie die Beklag- ten zu
recht anfulhren, stiitzten die Rechtsmittelinstanzen sich hauptsachlich auf die Uberlegung,
dass Uber die Konditionen einer weiteren festen Mindestdauer noch verhandelt werden
musste und dass eine Einigung dariber, «welche Mietsa- che der Vermieter zu welchem
Mietzins dem Mieter zu Uberlassen» habe, nicht zustande gekommen sei (a.a.O., E. 3.1).
Damit erweckte das Bundesgericht zu- gleich den Eindruck, fir eine echte Option sei einin
der Hohe genau bestimmter

- 13 - Mietzins unabdingbar und blosse Bestimmbarkeit gentige nicht. Dabei darf aber nicht
vergessen werden, dass das Bundesgericht den Fall nicht in der amtlichen Sammlung
publizierte und daher jedenfalls keine Abkehr von BGE 119 Il 347 be- absichtigte. Zur
Bestimmbarkeit des Mietzinses gestiitzt auf die Optionsklausel brauchte esin jenem Fall
genau betrachtet nicht Stellung zu nehmen, denn keine Partei hatte sich darauf berufen: Der
Vermieter hatte die Anpassung an die Ver- gleichsmiete, die Voraussetzung war fur die
weitere vertragliche Mindestdauer, aufgrund des Widerstands der Mieterin fallen lassen,
und der Mieterin ging esim Prozess nur mehr um die Bekdmpfung der Anpassung des
Mietzinses an den Landesindex und nicht um die Durchsetzung der Option. Das
Bundesgericht brachte diesen Gedanken mit den Worten zum Ausdruck, dass fur die neue
funf- jahrige Mindestdauer des Vertrages «lber ein essentiale negotii, den Mietpreis, noch
keine Gewissheit bestand» (a.a.0., E. 3.2). Dartiber, ob sich auf dem Wege einer Klage
hétte Gewissheit schaffen lassen, hatte es nicht zu entscheiden.

E. 4123

Dies verhielt sich andersim — ebenfalls nicht in der amtlichen Sammlung publizierten —
Urtell 4A_551/2008 vom 12. Mai 2009: Hier bestimmte der auf eine feste Dauer von 30
Jahren angelegte Vertrag, bel Ablauf stehe dem Mieter ein einmaliges Optionsrecht fr eine
Dauer von maximal weiteren 30 Jahren zu. Bei Austibung des Rechts miisse der Mietzins
bezahlt werden, der am Ort fir gleich- artige Parzellen Ublich sei. Nach Ausiibung der



Option und gescheiterten Ver- handlungen Uber den Mietzins klagte der Mieter auf
Verpflichtung der Vermieterin zur Ausstellung einer vertragskonformen Offerte fur die
Optionsdauer. Das Be- zirksgericht Hofe wies die Klage mangels Bestimmtheit des
Mietzinses ab. Fur den gegenteiligen Fall, so das Gericht, ware auf die Klage nicht
einzutreten, da dann ja bereits ein Vertrag bestanden hétte. Das Kantonsgericht Schwyz
hiess die Beru- fung teilweise gut und stellte fest, der Mietzins sei bestimmbar und der
Mietvertrag damit gultig verlangert worden. Dabei setzte es den am Ort fur gleichartige
Parzel- len Ublichen Mietzins gleich mit der orts- und quartiertiblichen Vergleichsmiete, zu
der eine reichhaltige Praxis bestehe. Das Bundesgericht schiitzte diesen Ent- scheid,
insbesondere auch die Umdeutung der Leistungs- in eine Feststellungs- klage durch das
Kantonsgericht. Es bejahte den Bestand eines Feststellungsinte-

- 14 - resses (E. 3). Sodann bestétigte es ausdriicklich die Kernaussage von BGE 119 |1 347
und erwog, ein Gestaltungsrecht in Form einer echten Verlangerungsoption liege nur vor,
wenn der kiinftige Vertrag bereits vor Austibung des Optionsrechts hinsichtlich aller
objektiv und subjektiv wesentlichen Punkte hinreichend bestimmt sei. Dazu sei aber nicht
erforderlich, dass das Schuldverhédtnis selber von Anfang an die Leistung genau
beschreibe; vielmehr gentige Bestimmbarkeit der Leistung, wobei der Verweis auf ein
objektives Kriterium ausreichend sei, nach welchem sich der Leistungsumfang bestimmen
lasse. Es verwies dazu auf die entspre- chende jahrzehntealte und in der amtlichen
Sammlung publizierte Praxis (a.a.O., E. 5.1). Es sei mdglich, den Mietzins anhand
bekannter Preise tatsachlich vermie- teter und nach Art, Grosse, Erschliessung,
Beschaffenheit und Lage vergleichba- rer Grundstiicke festzulegen. Selbst wenn keine
solche Vergleichsbasis bestehe, kdnne im Sinne des favor negotii — d.h. gemass dem
Prinzip, dassim Zweifel das von den Parteien Vereinbarte soweit als moglich aufrecht
erhalten werden soll und nicht von Nutzlosigkeit einer Vertragsklausel ausgegangen werden
darf — auf eine hypothetische Vergleichsbasis zurtickgegriffen werden, etwa auf einen
ortstibli- chen Mietzins, aber auch auf statistische Erhebungen oder eine nach den aner-
kannten M ethoden der Immobilienbewertung durchgefihrte Ertragswertschéatzung. Selbst
dann sa folglich von einer gentigenden Bestimmbarkeit des Mietzinses auszugehen (E.
5.2). Damit hat das Bundesgericht keinen Zweifel daran gelassen, dass es BGE 119 |1 347
in vollem Umfang treu bleiben wollte, auch soweit es um die auch von JEANPRETRE und
MERZ als ausreichend erachtete Bestimmbarkeit des Mietzinses fur einen im Kern
vollstéandigen Vertrag geht.

E. 4124

Die Beklagten verstehen die beiden nicht in der amtlichen Sammlung publizierten
Bundesgerichtsurteile so, dass sich die Abgrenzung zwischen einer echten und einer
unechten Option danach richte, ob die Parteien den Mietzins fir die Verléngerungsdauer
aushandeln miissen oder nicht. Auch HIGI/BUHLMANN ge- hen in diese Richtung, wobei
sie nur Beispiele anfuhren, bel denen der Mieter ei- nen an sich bestimmbaren Mietzins
ablehnt oder die Parteien sich tberhaupt nicht auf einen Modus zur Bestimmung des
Mietzinses geeinigt haben (ZK- HIGI/BUHLMANN, 5. A., Ziirich 2019, Art. 255 N 71 f.).
Dabei kritisieren die genann-

- 15 - ten Autoren die mit BGE 119 |1 347 eingel autete Abkehr vom Grundsatz, dass schon
die Vereinbarung der Entgeltlichkeit fir einen gultigen Mietvertrag genugt (a.a.O., Art. 253
N 31). Diese Kritik nehmen sie in Zusammenhang mit den sog. unechten Optionen auf und
bemangeln, dass das Bundesgericht dem Umstand nicht Rechnung trage, dass ein Mietzins



(stets) richterlich festgelegt werden kénne (a.a.O., Art. 255 N 71 a.E.). Andere Autoren
vertreten die gleiche Auffassung, ge- hen aber davon aus, dass das Bundesgericht im Urteil
4A_551/2008 vom 12. Mai 2009 die Frage der Bestimmbarkeit des Mietzinses fur die
Abgrenzung zwischen echten und unechten Optionen in den Vordergrund geriickt habe
(BSK OR I- WEBER, Art. 255 N 7). Wieder andere Autoren nehmen in ghnlicher Weise an,
dass eine Option mit bestimmbarem Mietzins beiden Parteien letztlich auch einen An-
spruch auf Bestimmung des Mietzinses durch das Gericht verschafft, so dass von einer
echten Option auszugehen ist (so CHK-HULLIGER/HEINRICH, Art. 255 OR N 12a, die
aber auch einrdumen, dass BGer 4C.152/2004 in E. 3.2 |etztlich einen anderen Eindruck
vermittle). Auch im neueren der beiden Urteile hat das Bundesgericht auf das Erfordernis
von Verhandlungen zwischen den Parteien Bezug genommen. Es brauchte sich zur
Bedeutung desselben allerdings nicht zu ussern, dadie Vorinstanz in tatséchli- cher
Hinsicht einen Konsens der Parteien beztglich erforderlicher Verhandlungen
ausgeschlossen hatte und ein solches Erfordernis auch aus dem Text der Opti- onsklausel
nicht hervorging (BGer 4A_551/2008 vom 12. Mai 2009 E. 4.2). Letztlich muss es sich bei
der Interpretation einer Optionsklausel zumindest so verhalten wie bei Vorvertragen: Legen
die Parteien die Elemente eines noch ab- zuschliessenden Vertrages bzw. die Konditionen
einer Option in bestimmbarer Weise fest, so folgt daraus zugleich ein Anspruch auf
Realerfullung, mithin auf richterliche Verpflichtung der nicht mitwirkenden Partei zur
Umsetzung des Ver- einbarten: In der Schweiz anerkennt die h.L. bel Vorvertrdgeni.S.v.
Art. 22 OR die Moglichkeit einer Realvollstreckung: Die fehlende Zustimmung einer Partel
zur Umsetzung der vorvertraglichen Verpflichtung, einen Hauptvertrag einzugehen, kann
durch ein Gerichtsurteil erzwungen und gegebenenfalls auch ersetzt werden, es sei denn die
Parteien hétten aufgrund der gesamten Umstande eine derartige

- 16 - Rechtsfolge ausgeschlossen. Ein solcher Verzicht ist nicht leichthin anzunehmen.
Eine entsprechende natiirliche Vermutung in diese Richtung besteht etwa, wenn die
Parteien an sich bereits den vollstandigen Hauptvertrag hétten schliessen kénnen und dem
von ihnen gewé&hlten zweistufigen V orgehen keine andere ver- niinftige Motivation
beigemessen werden kann as ein Verzicht auf eine Realexe- kution des Vereinbarten (BSK
OR I-ZELLWEGER-GUTKNECHT, Art. 22 N 42 ff., ins- bes. N 64). Vertrége mit
(echtem) Optionsrecht unterscheiden sich gegentiber blossen Vorvertrégen nach Lehre und
Rechtsprechung dadurch, dass einer Seite im Rahmen eines schon bestehenden
Hauptvertrages ein Gestaltungsrecht einge- raumt wird, einen selbstandigen Folgevertrag
bzw. eine Vertragsverlangerung zu erzeugen (BSK OR |-ZELLWEGER-GUTKNECHT,
Art. 22 N 30 ff.). Enthalt ein solches Optionsrecht alle essentialia negotii des Folgevertrags,
so kommt dieser zustande, ohne dass es neben der Optionsausiibung noch einer weiteren
rechtsgeschéftli- chen Erklarung insbesondere der durch die Option bel asteten Partei
bedurfte (a.a.O., N 31; BGE 11311 31 E. 2a; BGE 122 11l 10 E. 4aund b; vgl. ZMP 2017
Nr. 1 E. 111.5.1.2). Raum fur eine unechte Option bleibt m.a.W. nur, wenn die Kon- ditionen
der Vertragsfortsetzung auszuhandeln sind und zudem nicht schon auf- grund der
Optionsklausel selber bestimmbar sind. Nur wenn es mithin an einer zumindest
bestimmbaren Regelung Uber alle essentialiafehlt wie etwa bel Verein- barung einer freien
Verhandlung Uber die Konditionen einer Fortsetzung, bleibt die Auslibung des
Optionsrechts allein grundsatzlich wirkungslos, so dass kein Re- alerfiillungsanspruch
besteht und nur eine Verpflichtung einer Partel zu Schaden- ersatz infrage kommt.

E. 4125



Im Hinblick auf die Bedeutung der Missbrauchsgesetzgebung im Kontext einer Option ist
interessant, dass sich das Urteil 4A_551/2008 vom 12. Mai 2009 nicht dazu &ussert. Die
Entscheidung des Falles hing wohl nicht davon ab, denn laut Sachverhalt ging es um eine
2'496 m2 grosse Landparzelle. Befanden sich darauf keine Wohn- oder Geschaftsraume,
spielten die Art. 269 ff. OR aber von vornherein auch keine Rolle. Zudem hat das
Kantonsgericht Schwyz nur Uber den Fortbestand des Mietvertrags, nicht aber Uber die
Hohe des Mietzinses entschie-

- 17 - den. Auch dem bundesgerichtlichen Urteil 1&sst sich deshalb in dieser Hinsicht nichts
entnehmen.

E.4.13
Verhdtnis vertraglicher Anpassungsklauseln zur Missbrauchsgesetzgebung

E. 4131

Was die Frage betrifft, wie vertragliche Verlangerungsklauseln in die
Missbrauchsgesetzgebung einzupassen sind, ist vorauszuschicken, dass die von den
Parteien des vorliegenden Verfahrens ausgiebig zitierten Entscheide des an- gerufenen
Gerichts sowie des Handels- und des Obergerichts des Kantons Zirich in Sachen «C.»
darauf keine Antwort geben. Die von den Beklagten angefiihrten Zitate insbesondere aus
dem obergerichtlichen Entscheid beschlagen nur die (zu- treffende) Feststellung, dass die
Vereinbarung eines marktuiblichen Mietzinses fiir die Dauer einer Verlangerung nichts zu
tun hat mit der orts- und quartiertiblichen Vergleichsmiete nach Art. 269alit. a OR. Die
Beklagten haben in der Stellung- nahme vom 7. Februar 2019 eingeréumt, dass den
entsprechenden Entscheidun- gen keine Aussage entnommen werden kann, wonach die
Missbrauchsgesetzge- bung fir die Bewertung einer vertraglichen Verléangerungsklausel in
einem Miet- vertrag Uber Geschéaftsraume generell keine Rolle spielen soll, insbesondere
nicht in einem allfélligen weiteren Verfahren, welches sich an die Festsetzung des
marktUblichen Zinses durch die Parteien oder das Gericht anschliesst (vgl. dazu die Urtelle
des Mietgerichts MD120006-L vom 22. Dezember 2014 sowie MB140015-L vom 26.
Januar 2017 = ZMP 2017 Nr. 1, des Handel sgerichts HG150107-O vom 26. Mai 2017
sowie des Obergerichts NG180008 vom

E. 4132

Prinzipiell ist das Verhaltnis zwischen der Vertragsgestaltung durch die Parteien und der
Missbrauchsgesetzgebung recht gut geklart, auch wenn der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung bisweilen die Konstanz abgesprochen wird (so etwa HAP
Immobiliarmietrecht-BATTIG, Zirich 2016, Rz. 1.121 ff, besonders Rz. 1.123). Sicher ist
zunéchst, dass die Parteien nicht gultig im Voraus auf die Anwendung der
Missbrauchsregelung nach Art. 269 ff. OR verzichten konnen. Diese ermdglicht dem
Mieter unter gewissen V oraussetzungen die Anfechtung

- 18 - des Anfangsmietzinses (Art. 270 OR) und ersetzt fir den Fall einer fir den Mieter
belastenden V ertragsanderung die nach klassischem Privatrecht erforderliche An-
derungskiindigung durch ein Gestaltungsrecht des Vermieters. Bei dessen Aus- tbung darf
der Vermieter nicht zu einer Kiindigung oder K tindigungsandrohung greifen (vgl. Art. 269d
Abs. 2 lit. c OR). Die verlangte Mietzinserhthung kann der Mieter sodann mittels einer
Anfechtungsklage gerichtlich Gberprifen lassen (Art. 269d und 270b OR). Unabhangig
davon, ob eineim Kontext einer Verlangerungsklausel vereinbarte Miete als neuer bzw.



eigenstandiger Vertrag zu betrachten ist oder nur al's Fort- setzung eines bisherigen
Vertrages, konnen die Parteien die Art. 269 ff. OR nicht ganz ausschalten: Sowohl die
Regeln Uber die Vertragsdnderungen gemass Art. 269d/270b, Art. 270a, 270c und 270d OR
als auch digjenigen tber die An- fangsmietzinsanfechtung schliessen eine freie
Vereinbarung des Mietzinses nach den Kréften des Marktes zumindest gegen den Willen
der Mieterseite letztlich aus. Im Kontext einer echten Verlangerungsklausel verhdlt sich
dies nicht anders: Ent- weder geht es beim festzulegenden Mietzins um einen
Anfangsmietzinsim Sinne von Art. 270 OR oder um eine Mietzinsanpassung nach Art.
269d/270b, 270a, 270c oder 270d OR. Das bedeutet nicht, dass sich die Parteien tiberhaupt
nicht nach den Marktkraften richten dirfen. Sémtliche Anfechtungsmadglichkeiten sind
befristet, so dass insbesondere der Mieter nicht nur auf die Anrufung der Sonder- regeln
verzichten kann, sondern sich auf einem Verzicht in einem spéteren Stadi- um der
Vertragsabwicklung sogar behaften lassen muss. So ist es dem Mieter etwa nicht méglich,
im Rahmen der Anfechtung einer Mietzinserhthung ene grundiegend neue
Mietzinsberechnung zu erreichen, wenn er auf eine Anfangs- mietzinsanfechtung oder die
Anfechtung einer friheren Erhohung verzichtet hat. Insbesondere sind der Anrufung
absoluter Anpassungsgrinde (Netto- und Brutto- rendite, orts- und quartiertibliche
Vergleichsmiete) aufgrund der sog. relativen Me- thode insofern Grenzen gesetzt, alsihre
Geltendmachung grundsétzlich (zu den Ausnahmen vgl. hinten Ziff. 4.1.3.7) nur zu einer
Uberpriifung der Veranderungen seit der letzten Mietzinsfestsetzung fiihren kann (BGE 142
11 568 E. 1.2= Pra2017 Nr. 93; BGE 141 111 569 E. 2.1.1 = Pra 2016 Nr. 99; BGE 133 III
61E.3.2.2.2

-19-=Pra2008 Nr. 4, BGE 126 |11 124 E. 2a= Pra2000 Nr. 186; BGE 124 11| 67 E. 3;
BGE 122 111 257; BGE 121 111 163 E. 2c und d; BGE 120 Il 100 E. 2; BGE 12011 302 E.
6b; BGE 118 11 124; BGE 11811 130; BGE 117 11 161; BGE 117 |1 452 E. 4 und 5; BGE
11711 458; BGE 106 11 166 E. 4; BGE 106 |1 356 E. 3). Dies erlaubt es den Parteien
grundsétzlich auch, vertraglich einen anderen Anpassungsmecha- nismus vorzusehen. Ein
solcher wird jedoch jedenfalls dann hinféllig, wenn sich zumindest eine Seite innert der
gesetzlichen Fristen auf die Missbrauchsgesetz- gebung beruft, denn alles andere liefe auf
eine gerichtliche Billigung der Umge- hung zwingenden Rechts hinaus.

E. 4133

Was die konkret anwendbaren Regeln — Festsetzung eines Anfangsmiet- zinses bzw.
Mietzinsanpassung — betrifft, wird in der Rechtsprechung nicht strikt zwischen dem
Abschluss eines neuen Vertrags und einer Vertragsmodifikation im Kontext eines
bestehenden V ertrages unterschieden. Zunéchst ist von Belang, ob die Parteien mit der
vereinbarten Vertragsmodifikation nur den Mietzins anpassen wollen oder auch andere
wesentliche Vertragsbestandteile. Ist etwa die Mietsache als Folge von
Grundrissveranderungen nicht mehr die gleiche, so ist es ohne wei- teres moglich, einen
neuen Mietvertrag abzuschliessen, ohne dass insbesondere dem Vermieter vorgeworfen
werden kann, er habe das fur Vertragsdnderungen gemass Art. 269d OR erforderliche
Formular nicht verwendet. Dies gilt jedenfalls, soweit es nicht um eine Wohnung in einem
Kanton geht, der auch fir die Festset- zung des Anfangsmietzinses gestiitzt auf Art. 270
Abs. 2 OR die Verwendung des amtlich bewilligten Formulars vorgesehen hat (BGer

4A 455/2017 vom 27. No- vember 2017 E. 2.2; BGer 4A_576/2008 vom 19. Februar 2009,
E. 2.2). Geht es umgekehrt nur um die Anpassung des Mietzinses, gilt grundsétzlich die
Formular- pflicht nach Art. 269d OR (HAP-BATTIG, a.a.0., Rz. 1.123), und zwar selbst



dann, wenn im Rahmen einer Vertragsanderung typfremde Nebenabreden der Miete
einverstandlich aufgehoben werden wie beim Wegfall der Hauswartsverpflichtung des
Mieters (BGE 131 111 566 E. 3.1 = Pra 2006 Nr. 54).

E. 4134

Dadas Gesetz indessen in Art. 255 und 266 OR ausdrticklich auch befris- tete Mietvertrége
zulésst, ist es grundsétzlich auch erlaubt, kettenartig aneinan- dergereihte Vertrége
abzuschliessen, deren Mietzinse jewells als Anfangsmieten

- 20 - zu behandeln sind (BGE 139 111 145 E. 4.2.4; ebenso schon BGer 4C.155/2003 vom
3. November 2003, E. 3.3). Aus den gleichen Griinden kann es den Parteien auch nicht
verwehrt werden, einen neuen Mietvertrag mit Anfangsmietzinsim Sin- ne von Art. 270
OR zu schliessen, soweit ein bisheriges Vertragsverhdltnis gultig zu Ende gegangen ist.
Schon erwédhnt wurde das Beispiel des echt befristeten Mietvertrags mit Index- oder
Staffelungsklausel (BGE 121 111 397 E. 2b/bb). Glei- ches gilt aber auch, wenn etwa der
Vermieter dem Mieter nach Ablauf eines gultig wegen Zahlungsverzugs gekiindigten
Mietverhéltnisses eine weitere Chance ge- ben will und deshalb mit ihm einen weiteren
Vertrag schliesst (BGer 4A_455/2017 vom 27. November 2017, E. 2.2, wo allerdings
zusitzlich eine Partei auf Mietersei- te ausschied, mithin die Anderungen mehr umfassten
as nur den Mietzins). Die Aneinanderreihung mehrerer Mietvertrage ist jedoch nicht
schrankenlos zuléssig: Wegen des unterschiedlichen Schutzniveaus insbesondere im
Bereich der Miet- zinsanfechtung (dazu BGE 139 |11 145 E. 4.2.3) hat das Bundesgericht in
BGE 139 111 145 E. 4.2.4 klargestellt, dass die Aneinanderreithung befristeter Vertrage nicht
eine Gesetzesumgehung bezwecken darf (zur Debatte in der Lehre, ob die Umge- hung eher
unter Art. 2 Abs. 1 oder wie vom Bundesgericht eher beflirwortet unter Art. 2 Abs. 2 ZGB
zu subsumieren ist vgl. HURLIMANN-KAUP, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum Einleitungstitel des ZGB in den Jahren 2014-2017, ZBJV 2019, S. 121, Ziff. 2.3.6.2).
Die Beweidlast fur eine Umgehungsabsicht liegt dabei beim Mieter. Eine
Umgehungsabsicht ist zu bejahen, wenn die gewahlte Konstruk- tion verninftigerweise
keinen anderen Zweck haben kann, as den Mechanismus fur Vertragsdnderungen
auszuhebeln, wie er fur unbefristete Mietvertrage vorge- sehen ist. Gleich sind befristete
Vertrége zu behandeln, die neben einer Hochst- dauer vorzeitige Aufldsungsmoglichkeiten
fUr die Vertragsparteien vorsehen, denn auch bel solchen Vertréagen sind auf die vorzeitigen
Auflésungstermine hin Miet- zinsanpassungen nach Art. 269d/270b bzw. 270a OR moglich.

E.4.135

Gegen die Tolerierung von Gesetzesumgehungen argumentierte das Bundesgericht auch in
Zusammenhang mit der Frage, ob es im unbefristeten Mietverhaltnis (oder bel kiindbaren
Vertrégen mit Hochstdauer) Situationen geben kann, in welchen eine V ertragsanpassung
gultig ohne amtlich bewilligtes Formular

- 21 - erfolgen kann. In BGE 128 |11 419 = Pra 2003 Nr. 7 bejahte es die Frage prinzipiell,
und zwar nicht nur bei einer unproblematischen Anderung, die den Mieter nicht belastet,
sondern auch bei einer Mietzinserhthung. Danach sind in Ausnahmefd- len sog.
konsensual e Mietzinserhéhungen ohne Formular mdglich, sofern der Mie- ter bel der
Anpassung nicht unter Druck stand und Uber sein Anfechtungsrecht informiert war.
Konkret ging es um einen Mietvertrag Uber ein Gastronomielokal, bel welchem die Parteien
am 10. September 1993 fir eine funfjahrige Mietdauer einen Mietzins von Fr. 10°000.— pro
Monat vereinbart, vier Tage nach Vertrags- schluss aber eine Abmachung unterzeichnet



hatten, geméss welchem der Miet- zins Fr. 12' 000.— betragen sollte. Dennoch bezahlte der
Mieter ab Mietbeginn zu- néchst nur Fr. 10° 000.— monatlich. Am 1. Januar 1995 einigten
sich die Parteien auf eine Vertragsdnderung, die wiederum einen Mietzins von Fr. 12°000.—
pro Mo- nat vorsah. Daran hielt sich der Mieter bis zum Ablauf der fiinfjdhrigen Vertrags-
dauer, forderte danach aber den Differenzbetrag zurtick. Alle Instanzen verwehr- ten ihm
dies mit dem Argument, wegen der Befristung des Vertrages bis 1999 sei der Mieter nicht
unter (Kindigungs-)Druck gestanden, als er die Vereinbarung vom 1. Januar 1995
unterzeichnet habe, denn wahrend der festen Vertragsdauer sei gar keine Kiindigung
maoglich gewesen. Zudem sei er Uber seine Rechte infor- miert gewesen und habe den
verlangten hoheren Mietzins anstandsl os bezahlt. Die ohne VVerwendung des Formulars
vereinbarte Mietzinsanpassung sei daher gultig (aaO., E. 2.4.1 und 2.4.2). Schon damals
betonte das Bundesgericht in- dessen wie spéter auch in BGE 139 I11 145, Vereinbarungen
zwischen den Partei- en dirften nicht dazu fihren, dass die Schutzbestimmungen des
Mietrechts um- gangen wirden (E. 2.4.2: «Les dispositions impératives de laloi ne doivent
ce- pendant pas étre éludées.»). Dies sei etwader Fall, wenn der Vermieter in einer
Situation der einseitigen Vertragsanderung vom Mieter ein entsprechendes, von ihm
vorbereitetes Dokument unterzeichnen lasse. Eine konsensuale Mietzinsan- passung sei nur
maoglich, wenn feststehe, dass der Mieter oder Péchter ausrei- chend Uber seine Rechte
informiert sei und zudem nicht unter der Drohung einer V ertragsaufl6sung stehe (a.a.0.).
Weiter betonte das Gericht, dass die besonde- ren V oraussetzungen fur einen Verzicht auf
das Formular streng zu handhaben sind. Insbesondere muss es ausgeschl ossen werden
kdnnen, dass der Mieter un-

- 22 - ter Druck stand (vgl. BGer 4A_198/2008 vom 7. Juli 2008 E. 3.1; ebenso schon BGE
123111 70 E. 3b).

E. 4136

Richtig ist, wie die Beklagten dies vortragen lassen, dass das Bundesge- richt in BGE 128
[11 419 unter Verweis auf die Lehre auch festgehalten hat, dass eine Formularanzeige fur
eine Vertragsanderung gestiitzt auf Art. 269d OR nur erforderlich sei bei einem
unbefristeten Mietverhdltnis (a.a.0., E. 2.4.1: «ll est donc admis que I'art. 269d CO n'est pas
applicable dans le cas d'un contrat de bail de durée déterminée, parce gque celui-ci, par
définition, prend fin al'échéance et qu'il n'est donc pas question d'une majoration de loyer
dite unilatérale a partir du prochain terme de résiliation.»). Diesist aber, wie das
Bundesgericht in der gera- de zitierte Passage ebenfalls deutlich gemacht hat, nicht eine
Voraussetzung im eigentlichen Sinne, sondern Folge der Konstruktion des gesetzlichen
Anderungs- mechanismus, der die Anderungskiindigung ersetzt, so dass eine K iindigung
ver- traglich Gberhaupt vorgesehen sein muss, damit elne Mietzinsanpassung gestiitzt auf
Art. 269d OR infrage kommt. Dies schliesst es aber nicht aus, dass die Rege- lung auch zur
Anwendung gelangt auf Vertréage mit einer Hochstdauer und vorzei- tigen
Kindigungsmaglichkeiten der Parteien. Gleiches gilt wegen der damit ohne weiteres
vergleichbaren Struktur auch fir eine Serie von durch Optionsrechten miteinander
verbundenen V ertragsphasen. Denn eine Umgehungsabsicht liegt auch vor, soweit die
gewahlte Konstruktion einzig der Aushebelung der Anfech- tungsmdglichkeit dient, welche
bel einem Vertrag mit einer Hochstdauer und vor- zeitigen Auflésungsmaoglichkeiten
bestehen wirde (vgl. BGE 139 111 145E. 4.2.4).

E.4.13.7



Zu beachten ist umgekehrt, dass eine Umgehungsabsicht nicht allein schon daraus
geschlossen werden kann, dass bel Auslaufen einer Vertragsphase der Mietzins ohne
Rucksicht auf die relative Methode festgelegt werden kann, also insbesondere auch unter
freier Heranziehung einer Renditeberechnung oder der orts- und quartiertiblichen
Vergleichsmiete gemass Art. 269 bzw. 269alit. a OR. In Zusammenhang mit Index- und
Staffelungsklauseln hat das Bundesgericht ndm- lich entschieden, dass bei Auslaufen jeder
funf- bzw. dreijahrigen festen (Mindest-) Vertragsdauer der Mietzins nach absol uter
Methode neu bestimmt werden kann (BGE 121 111 397 E. 2b/bb; BGE 123 111 76 E. 4c =
Pra1997 Nr. 111; BGE 124 111

- 23 - 57 E. 3c; zuletzt bestétigt in BGer 4A_269/2015 vom 2. November 2015 E. 2.3; vgl.
auch BGE 137 111 580 E. 2 = Pra2012 Nr. 51; BGer 4A_489/2010 und 4A_531/2010 vom
6. Januar 2011 E. 4.2). Bel echt befristeten Vertrdgen versteht sich dies von selbst, denn
wenn der urspringliche Vertrag aud auft, kommt eine Verléngerung an sich nur aufgrund
eines neuen Vertrages in Betracht, so dass ein Anfangsmietzins vorliegt, fir dessen
Festsetzung bei Geschéftsraumen auch kein amtliches Formular verwendet werden muss
(BGE 121 111 397 E. 2b/bb; vgl. BGE 128 111 419 E. 2.4.3). Nur bei einer stillschweigenden
Fortsetzung des Mietverhalt- nisses Uber das Ende der echt befristeten Vertragsdauer hinaus
oder bei einem unecht befristeten Mietvertrag (frz. «bail de durée déterminée improprement
dit», vgl. BGE 121 111 397 E. 2b/bb) greift die Formularpflicht nach Art. 269d OR wieder
(HAP-BATTIG, aa.0., Rz. 1.123, wobei sich der dortige Verweis auf BGE 122 111 24 E. 2¢
asirrtimlich erweist, gemeint sind wohl BGE 123 111 76, E. 4c, S. 76, sowie BGE 121 111
397 E. 2b/bb, S. 403: «A I'expiration de la durée convenue pour le bail aloyers échelonnés,
Sil sagit d'un bail aterme fixe, le bailleur pourra négocier un nouveau contrat avec le
locataire en place ou avec un tiers et, a cette occasion, augmenter |e précédent loyer au cas
ou celui-ci ne lui permettrait plus d'ob- tenir un rendement suffisant de la chose louée parce
que les prévisions faites lors de la conclu- sion du bail échelonné, quant al'évolution des
facteurs de hausse, ne se seraient pas vérifiées par hypothése. De son c6té, |le locataire aura
toujours la possibilité de refuser I'offre du bailleur et de rechercher un logement meilleur
marché. S, toutefois, il ne souhaite pas quitter les lieux, bien qu'il juge excessif e nouveau
loyer que lui propose e bailleur, il pourracontester ce loyer "initial”, aux conditions de I'art.
270 CO. Il lui seraenfin loisible, le cas échéant, de demander une diminution du dernier
échelon de loyer dans le cadre d'une procédure tendant a la prolon- gation du bail (art. 272c
al. 1 CO). Danslecasd'un bail de durée déterminée improprement dit [Hervorhebung durch
das Mietgericht] (sur cette notion, cf. I' ATF 114 |1 165 consid. 2b et les références, ainsi
gue LACHAT/MICHELI, op.cit., p. 280, qui parlent de baux "congéables"), soit d'un bail
reconductibl e tacitement apres la durée minimum de trois ans imposée par |'art. 269c let. a
CO, lebailleur pourra solliciter une majoration du dernier échelon de loyer pour le terme de
résiliation, sur labase de |'art. 269d CO, et le locataire invoquer |'art. 270a CO a l'appui
d'une demande de diminution de son loyer.») Dagegen ist eine Umgehungsabsicht ohne
weiteres anzunehmen, soweit sich der vereinbarte Anpassungsmechanismus innerhalb eines
mehrphasigen Mietvertrags mit bestimmbarem Mietzins fir alle Phasen Gberhaupt nicht an
den Kriterien von OR 269 ff. orientiert, denn die Missbrauchsgesetzgebung will gerade
verhindern, dass die Mieterseite gegentiber einer Mietzinsfestsetzung nach reinen
Marktkrite- rien (nicht zu verwechseln mit der Vergleichsmiete nach Art. 269alit. aOR) im
Voraus auf eine Anfechtung verzichten kann. Dies gilt selbst dann, wenn es um kettenartig
aneinander gereihte selbsténdige Vertrége geht, bei denen jeweilsein



- 24 - Anfangsmietzins festgesetzt wird, denn auch in dieser Konstellation ist eine An-
fechtung als Folge von Art. 270 OR nicht einfach ausgeschlossen, wie sich der zitierten
Erwagung des Bundesgerichts ebenfalls entnehmen |8sst.

E. 4138

Ob ein konkreter Mietvertrag einheitlich Gber mehrere Perioden hinweg gelten soll oder ob
eine Aneinanderreihung voneinander unabhangiger Mietvertré ge vorliegt, ist eine
Auslegungsfrage. Wie schon erwahnt, erachtet das Bundesge- richt die stillschweigende
Fortsetzung des Vertrages a's Fall der Vertragskontinui- tét (BGE 121 111 397 E. 2b/bb;
BGE 123111 76 E. 4c, S. 81; BGE 137 111 580 E. 2). Zwar scheint zweifelhaft, ob das
Bundesgericht mit der «reconduction tacite» tat- séchlich immer eine Fortsetzung eines an
sich echt befristeten Mietvertrags meint, wie siein Art. 266 Abs. 2 OR angesprochen wird,
mithin die Vertragsfortsetzung, ohne dass eine solche im urspriinglichen Vertrag
vorgesehen ware, durch blosses Stillschweigen oder besser gesagt durch konkludentes
Verhaten in Form der Uber das V ertragsende hinausreichenden Erfullung durch beide
Parteien zu den bishe- rigen Konditionen. Die bislang zitierten Falle betrafen meist nicht
diesen Fall, son- dern samt und sonders unechte Befristungen, denn schon im
urspriinglichen Ver- trag war jeweils vorgesehen, dass sich der Vertrag nach Ablauf der
befristeten Dauer entweder um eine weitere befristete Dauer oder unbefristet fortsetze,
wenn er nicht auf den Ablauf der ersten festen Vertragsdauer gekiindigt werde. Klar ge- nug
Ist jedoch BGE 121 111 397 E. 2.b/bb, wonach ein echt befristeter Vertrag im Sinne Art. 255
und 266 Abs. 1 OR ohne das Zutun einer Partei mit Ablauf seiner Dauer endet, so dass eine
dennoch (explizit, nicht stillschweigend) vereinbarte «V erlangerung» letztlich einen neuen
Vertrag darstellt und nicht eine Mietzinser- hdhung. Zur Anwendung gelangt in diesem Fall
Art. 270 OR und nicht die Art. 269d/270b bzw. 270a OR. In BGE 137 |11 580 E. 2 hat das
Bundesgericht sodann das entscheidende Kriteri- um vorgegeben, anhand dessen ein
einheitlicher Vertrag mit mehreren Teilphasen von der kettenartigen Aneinanderreihung
mehrerer Vertrdge zu unterscheiden ist: Ein einheitlicher Vertrag tber mehrere Phasen liegt
immer dann vor, wenn die Verlangerung tber mehrere Phasen schon im urspriinglichen
Vertrag angelegt ist (a.a.O.: «Lareconduction tacite [gemeint war in concreto die explizite
Vereinba-

- 25 - rung einer festen Mindestdauer mit anschliessender unbefristeter Fortsetzung des
Vertrages] margue donc davantage la continuité dans la relation contractuelle plutét qu'une
césure.»). Entscheidend ist mithin, ob der urspriingliche Vertrag die Kontinuitét vorsieht
oder eine Zasur. Bei einer echten Option ist stets von einer schon im Vertrag enthaltenen
Kontinuitétsklausel auszugehen, denn hier hangt die Vertragsfortsetzung einzig vom Willen
der aus der Option berechtigten Partei ab (&hnlich BGE 124 111 57 E. 3c). Daraus folgt
zugleich, dass die Mietzinsanpassung nach den Regeln von Art. 269d/270b OR (im Falle
der Mietzinssenkung nach Art. 270a OR) zu erfolgen hat und nicht nach denjenigen Utber
die Anfangsmiet- zinsanfechtung geméass Art. 270 OR. Dies gilt unabhangig davon, ob der
mehr- phasige Vertrag al's Ganzes unbefristet ist oder ob er nach Ablauf einer bestimm- ten
Anzahl von Phasen endet, mithin eine Hochstdauer vorsieht.

E.414
Vertragsauslegung

E. 4141



Nach Art. 1 und 18 OR gilt bei Fragen des Konsenses oder der Auslegung der Grundsatz
des Primats des subjektiv tUbereinstimmend Gewollten vor dem ob- jektiv Erklérten,
subjektiv aber unterschiedlich Verstandenen. Im Konsens- wie im Auslegungsstreit hat das
Sachgericht daher zu prifen, ob die Parteien sich tat- sachlich Ubereinstimmend gedussert,
verstanden und in diesem Verstandnis geei- nigt haben. Ist dies fur den Vertragsschluss als
solchen zu bejahen, liegt ein tat- séchlicher Konsens vor. Haben die Parteien sich in den
Vertragsverhandlungen zwar Ubereinstimmend verstanden, aber nicht geeinigt, besteht ein
offener Dis- sens und damit kein Vertragsschluss. Haben sie sich Ubereinstimmend
gedussert, aber abweichend verstanden, liegt ein versteckter Dissens vor, welcher zum Ver-
tragsschluss fuhrt, wenn eine der Parteien nach dem Vertrauensgrundsatz in ih- rem
Versténdnis der gegnerischen Willensdusserung zu schiitzen und damit die andere auf ihrer
Ausserung in deren objektivem Sinn zu behaften ist. Bleibt ein tberei nstimmender
wirklicher Parteiwille im Sinne von Art. 18 Abs. 1 OR unbewiesen, sind zur Ermittlung des
mutmasslichen Parteiwillens die Erklérungen der Parteien aufgrund des V ertrauensprinzips
so auszulegen, wie sie aus der Sicht verniinftiger und redlicher Vertragspartner gemass
ihrem Wortlaut und den

- 26 - gesamten Umstanden verstanden werden durften und mussten. Fuhrt diese objek-
tivierte Betrachtungswei se zur Annahme tbereinstimmender Willensiusserungen, liegt ein
normativer Konsens vor (BGE 123 111 35 E. 2b). Bel der Bewertung des Verhaltens der
Parteien hat das Gericht zu beriicksichtigen, was sachgerecht ist, weil nicht anzunehmen ist,
dass die Parteien eine unangemessene L dsung gewollt oder gar nur mit Floskeln operiert
haben (BGE 132 111 24 E. 4; BGE 131 111 606 E.

E. 4142

Sowohl bei der Ermittlung des wirklichen Willens der Parteien als auch bel der Frage nach
einem normativen Konsens sind die Umsténde mitzubertcksichti- gen, die den Parteien bel
Vertragsschluss bekannt oder erkennbar waren. Mass- geblich ist der Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses, also der historische Konsens zwischen den Parteien, weshalb
nachtragliches Parteiverhalten grundsétzlich nicht von Bedeutung ist. Immerhin lassen
spéter eintretende Umstande besonders bei Dauerschul dverhaltnissen bisweilen erkennen,
wie die Parteien den Vertrag sei- nerzeit gemeint bzw. ihre Erkl&rungen tatséchlich
verstanden haben. Das gibt aber den wirklichen, nicht den hypothetischen Parteiwillen
wieder und ist deshalb eine tatsachliche Feststellung (BGE 107 11 417 E. 6; BGE 129 11|
675 E. 2.3). Mit ent- sprechenden Schliissen ist jedenfalls Zuriickhaltung geboten, denn
wenn schon eine Vertragsanderung durch blosses V ertragsgebaren nicht leichthin angenom-
men werden darf, verbietet es sich umso mehr, fir den historischen Konsens zwi- schen den
Parteien allzu viel aus diesem Gebaren abzuleiten. Dies gilt ganz be- sonders, wenn schon
Streit Uber eine bestimmte Frage besteht. Auch bei der Vertragsauslegung hat das Gericht
vom Wortlaut der Parteierklérun- gen auszugehen, aber die Umstande in seine
Uberlegungen einzubeziehen. Selbst auf den (vermeintlich) klaren Wortlaut eines Vertrages
darf nicht unbesehen abgestellt werden. Aus Art. 18 OR folgt, dass der Wortlaut fur die
Auslegung nicht unbedingt entscheidend und eine reine Wortauslegung verboten ist. Selbst
wenn eine Vertragsbestimmung auf den ersten Blick klar erscheint, kann sich aus den

- 27 - anderen Vertragsbestimmungen, aus dem von den Parteien verfolgten Zweck und aus
welteren Umstanden ergeben, dass der Wortlaut der strittigen Bestimmung nicht genau den
Sinn der Vereinbarung unter den Parteien wiedergibt. Bei der Auslegung nach dem
Wortlaut kommt dem Sinngehalt des Wortes, den ihm der allgemeine Sprachgebrauch



zulegt, entscheidende Bedeutung zu. Auch das sys- tematische Element ist zu
berticksichtigen. Ein einzelner Ausdruck ist im Zusam- menhang, in dem er steht, als Teil
eines Ganzen aufzufassen; sein Sinn wird hdu- fig bestimmt durch die Stellung, dieer in
diesem Ganzen einnimmt. Auch wenn der Wortlaut fur sich allein nicht als entscheidend
anzusehen ist, kommt ihm doch im Verhaltnis zu den erganzenden Mitteln Vorrang zu:
Immer wenn die Ubrigen Auslegungsmittel, insbesondere der Vertragszweck, nicht sicher
einen anderen Schluss erlauben, hat es beim Wortlaut sein Bewenden (Urteil des
Bundesgerichts 5C.87/2002 vom 24. Oktober 2002 E. 2.2 ff.).

E.4.2

Die ordentliche Parteientschadigung fir das zweitinstanzliche Verfahren betrégt gestiitzt
auf 84 Abs. 1 und § 13 Abs. 1 AnwGebV rund Fr. 33'000.— zuzug- lich Mehrwertsteuer.
Dieseist gestiitzt auf 8 4 Abs. 3 AnwGebV auf Fr. 22'000.— zuziglich Mehrwertsteuer zu
ermassigen. Die Vermieterin ist zu verpflichten, der Mieterin eine solche
Partelentschadigung zu zahlen (vgl. Art. 106 Abs. 1 ZPO). (...)" Zurcher Mietrechtspraxis
(ZMP): Entscheidungen des Mietgerichtes und der Schlichtungsbehor- de des Bezirkes
Zurich. Ausgabe 2019, 29. Jahrgang. Herausgegeben vom Mietgericht des Bezirkes Zrich,
Postfach, 8036 Zurich © Mietgericht des Bezirkes Zurich, Redaktion: lic. iur. F. Saluz,
Leitender Gerichtsschreiber; Dr. R. Weber, Mietgerichtsprasident

E. 421

Richtig ist der Einwand der Beklagten, dass es keine Rolle spielt, wovon die Funktionare
der Klagerin im Rahmen der Vertragsverhandlungen bei der Lektire der vorliegenden
Klausel genau ausgegangen sein wollen, was sie sich darunter vorstellten bzw. was sie
seinerzeit «im Kopf» hatten, wie die Kl&gerin dies zu Be- ginn des Verfahrens darlegen
liess(...; vgl. aber auch die spateren Prézisierungen ...): Soweit ihre Funktionére ihre
Vorstellungen wahrend der Vertragsverhandlun- gen nicht auch zum Ausdruck brachten,
sind die entsprechenden Uberlegungen fir die Vertragsausl egung bedeutungslos. Dies
schliesst es nicht aus, dass ein- zelne der Vorstellungen (beider Parteien) dennoch eine
Stiitze insbesondere im Text der Klausel oder den gesamten, den Parteien bei

V ertragsschluss bekannten Umsténden finden kénnen.

E.4.22

Betrachtet man Ziff. 3.3 des vorliegenden Mietvertrags ndher, sind die Pa- rallelen zu den
«C.»-Entscheiden von Miet-, Ober- und Handel sgericht augen- scheinlich. Im vorliegenden
Fall gestaltet sich die Ausgangslage allerdings inso- fern einfacher, als die Parteien nicht
eine Offertpflicht vereinbart haben, sondern eine Option der Klagerin. Zudem ist ein vom
Wortlaut der Klausel abweichender

- 28 - wirklicher Wille nicht Prozessthema, denn die Parteien sind sich einig, dass sie die
Klausel vor Abschluss des Vertrages nicht ndher besprochen haben, so dass die Beurteilung
einzig nach Vertrauensprinzip, primér aufgrund des Textes zu erfolgen hat. Ebenso ist
unbestritten, dass es die Beklagten waren, die den Vertragswort- laut formulierten bzw.
formulieren liessen.

E.4.23

Im Ubrigen ist die Verlangerungsklause! des vorliegenden Vertrages ganz ghnlich
konstruiert wie digjenige im Prézendenzfall: Hier wie dort sahen die Par- teien eine Frist fr
die Inanspruchnahme der Verlangerung und hernach eine Frist fur Verhandlungen vor. Die



Dauer der Vertragsverlangerung wurde zeitlich be- stimmt und es wurde festgelegt, dass der
neue Mietzins sich nach den «dannzu- mal geltenden Marktverhd tnissen» richte («C.»:
nach den «dannzumal marktubli- chen Vertragskonditionen»). Gemass Brockhaus meint der
wirtschaftliche Begriff «Markt» im engeren Sinn den Ort des Tauschs von Gutern (Kauf
bzw. Verkauf) im Rahmen des personlichen Kontakts von Anbietern und Nachfragern auf
dem Marktplatz oder in Ladengeschéften oder vermittelt durch Kommunikationstechni-
ken. Im weiteren Sinn wird jede Veranstaltung als Markt bezeichnet, die dem Ab- satz
wirtschaftlicher Giter dient (Brockhaus, Enzyklopé&die in 30 Bénden, 21. Aufl., Leipzig
2006). Esist also stets dann ein Markt gegeben, wenn Anbieter und Nach- frager
zusammentreffen. Der marktubliche Mietzinsist der Preis, den Dritte fir ein mit dem
Mietobjekt vergleichbares Objekt zu zahlen bereit sind. Dies schliesst es nicht aus, dass die
einschlégigen Angebote nicht zu einem exakten Preis fuhren, sondern zu einer Bandbreite,
innerhalb derer der Preis zu bestimmen ist (vgl. dazu das Urtell des angerufenen Gerichts
MB140015-L vom 27. Januar 2017 E. 111.5.2.1 = ZMP 2017 Nr. 1 sowie das Urteil des
Obergerichts NG180008-O vom 9. No- vember 2018 E. 5.3 und 5.4 = ZMP 2018 Nr. 15).
Nach Vertrauensprinzip ist an- zunehmen, dass mit dem Verweis auf die dannzumal
geltenden Marktbedingun- gen auch im vorliegenden Fall die gleiche Nutzung gemeint war
wie dieim Miet- vertrag vorgesehene. Wie noch zu zeigen sein wird, ist die Frage aber fur
den Entscheid letztlich nicht von Bedeutung, denn im einen wie im anderen Fall be- stiinde
ein je nachdem grosserer oder kleinerer Markt fur das vorliegende Mietob- jekt, aber es
bestiinde ein Markt.

- 29 - Dadie Parteien zudem den Ausdruck «Marktverhaltnisse» verwendet haben, |&sst
sich die Klausel nach Treu und Glauben entgegen der Auffassung der Beklagten nicht als
eine Art unlimitiertes Vormietrecht begreifen, mithin als Bestimmung des Mietzinses
aufgrund des Preises, zu welchem ein beliebiger Dritter sich gegen- Uber dem Vermieter
vertraglich verpflichtet. Obwohl die Parteien nicht explizit auf die marktiblichen
Verhdtnisse verwiesen haben, erweckt die Pluralform vielmehr im konkreten Kontext aus
Sicht eines vernunftigen und redlichen Vertragspartners die Erwartung, dass zwar ein
Marktpreis festgel egt werden soll, dass es dabel aber um einen objektivierbaren Wert geht.
Nicht massgeblich sind folglich zwar die tatséchlich fur vergleichbare Objekte bezahlten
Mietzinse — dies wirde auch Miet- zinse mitumfassen, die schon vor langer Zeit festgel egt
worden sind, wie dies beim Kriterium der Vergleichsmiete der Fall ist. Basis sind nach Treu
und Glauben vielmehr die sog. Angebotsmieten, d.h. die Preise, fur die im massgeblichen
Zeit- raum fur vergleichbare Objekte angeboten werden (vgl. als Beispiel etwa
«https://presse.homegate.ch/ de/houserent/mietindex-august/», besucht am 28. Mé&rz 2019).
Die Formulierung schliesst es demzufolge gerade aus, die Preisbe- stimmung nur anhand
eines einzigen Angebotes vorzunehmen. Vielmehr mussten und durften die Parteien davon
ausgehen, dass durch eine entsprechende, gros- ser angel egte Erhebung insbesondere sog.
«Ausreisser» mittels eines Vergleiches mit weiteren Angebotsmieten einer
Plausibilitatskontrolle unterzogen werden, z.B. durch eine Begutachtung. Dass die
Preisbestimmung letztlich Verhandlungssache sein sollte, versteht sich aufgrund der bei
Markterhebungen regel méssig anzutreffenden Bandbreite der Ergebnisse von selbst. Dies
andert aber nichts an der Bestimmbarkeit des Miet- zinses. Wie die Kl&gerin zu recht
vortragen lasst, konnen selbst die Ausfihrungen des beklagtischen Rechtsvertretersim
SVIT-Kommentar nicht anders verstanden werden, jedenfalls wenn man sie genauer
betrachtet: Zwar fuhrt ROHRER an be- sagter Stelle tatsachlich nur aus, eine vertraglich
vorgesehene Anpassung des Mietzinses an die im massgebenden Zeitpunkt bestehenden



Marktverhdltnisse stelle grundsétzlich eine unechte Option dar. Eine solche Regelung
konne aber durchsetzbar werden, wenn die Parteien sich im Falle einer gescheiterten Eini-

- 30 - gung auf ein Schiedsgutachten verstandigten (SVIT-Kommentar-ROHRER B., Art.
269a N 4). Damit geht der genannte Autor tatsachlich von einem nicht bestimmba- ren
Mietzins bzw. von einer unechten Option aus, soweit die Parteien zur Ermitt- lung der
Marktverhatnisse nicht auch ein Schiedsgutachten vereinbaren (insoweit zutreffend die
Beklagten, ...). Dies Uberzeugt aber nicht: Die Vereinbarung eines Schiedsgutachtens nach
Art. 189 ZPO setzt zwangslaufig eine durch einen Exper- ten oder eine Expertin
beurteilbare streitige Tatsache voraus. Das Schiedsgutach- ten ist zudem im
Gerichtsverfahren auch nicht per se verbindlich, sondern kann im Verfahren u.a. auf
offensichtliche Unrichtigkeit Uberprift werden (Art. 189 Abs. 3 lit. ¢ ZPO), was wiederum
eine mittels Fachwissen beantwortbare Frage, mithin einen bestimmbaren Mietzins
voraussetzt. Ist aber der vereinbarte Mietzins ent- sprechend den im massgeblichen
Zeitpunkt herrschenden Marktverhaltnissen durch ein Gutachten bestimmbar und in engen
Schranken sogar durch das Gericht Uberpriifbar, so folgt daraus zwangslaufig, dass die
Vereinbarung eines Marktprei- ses letztlich auch ohne Schiedsgutachterklausel den
Konsens Uber einen be- stimmbaren Mietzins einschliesst, wie dies das Bundesgericht im
Urteil 4A_551/2008 vom 12. Mai 2009 E. 5 letztlich auch in aller Deutlichkeit bestétigt hat.
Das Kriterium der Bestimmbarkeit desin der Optionsklausel vorgesehenen Mietzinses ist
im vorliegenden Fall daher erfillt. Daraus folgt weiter, dass schon zur Zeit des
Vertragsschlusses fiir den Fall der Ausibung der vorliegenden Optionen die massgeblichen
Konditionen der jeweili- gen Vertragsfortsetzung festgel egt wurden. Dass sich die Parteien
bei der ersten Vertragsverlangerung 2013 Uber diesen Umstand hinwegsetzten, andert am
ob- jektivierten Verstandnis der Klausel nichts; die fragliche Vertragsanpassung ist auch
nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Diein der Optionsklausel zum Ausdruck
gebrachte Regelung markiert damit nach Treu und Glauben die Verléngerung des
urspriinglichen Vertrages um weitere Phasen, mithin ein Ver- tragskontinuum und nicht
etwa eine Zasur bei jeder anstehenden Verlangerung, so dass die einzelnen Phasen gerade
nicht als eine Serie aneinander gereihter, voneinander rechtlich unabhangiger Mietvertrage
verstanden werden mussen und durfen (vgl. vorn E. 4.1.3.8 und BGE 137 111 580 E. 2).
Damit fuhrt die Austibung

- 31 - einer Option nur zu einer Vertragsanpassung und nicht zu einem neuen Mietver- trag.
Die bei einer Verlangerung vorgesehene Mietzinsfestlegung erweist sich da- her als
Mietzinserh6hung und nicht al's Festlegung eines neuen Anfangsmietzin- ses. Haben sich
die Parteien aber fur den Fall der hier unbestrittenen rechtzeitigen Austibung der Option
durch die Klagerin auf einen bestimmbaren Mietzins geei- nigt, so kann Abs. 3 der
umstrittenen Klausel nach Treu und Glauben nicht die Bedeutung haben, welche die
Beklagten ihr beimessen: Die Bestimmbarkeit des Mietzinses bringt die erzwingbare
Verpflichtung beider Parteien mit sich, die Marktverhaltnisse im relevanten Zeitraum
abzukléren. Eine Beendigung des Ver- tragsverhaltnisses gegen den Willen der Klagerin
konnte selbst bei rein konsensu- aler Betrachtungswel se hochstens dann angenommen
werden, wenn diese sich in keiner Weise an der Bestimmung der Mietzinshhe beteiligt
hétte. Diesist aber unbestrittenermassen nicht der Fall. Vielmehr hat die Klagerin eigene
Marktstu- dien anstellen lassen, um den fir die Verléangerungsdauer massgeblichen
Mietzins zu bestimmen, und sie hat die Beklagten mehrfach zur Mitwirkung aufgefordert.
Demgegenliber haben die Beklagten bisweilen eine Verhandlungspflicht gar ganz in Frage



gestellt und sich im Ubrigen fiir die Preisbestimmung bis heute mit einer vagen
Absichtserklérung einer direkten Konkurrentin der Klagerin begniigt und es letzterer mit
der Verheimlichung der Identitét der genannten Konkurrentin bis lan- ge nach Ablauf der
Verhandlungsfrist verunmadglicht, auch nur die Ernsthaftigkeit des angeblichen Angebots zu
Uberprifen: Noch im Rahmen der Stellungnahme zur vorliegenden Klage legten die
Beklagten nur eine geschwérzte Kopie der frag- lichen Absichtserkldrung vor. Das
genannte Dokument vermdchte im Ubrigen selbst den Anforderungen eines unlimitierten
Vormietrechtes offensichtlich nicht zu gentigen, denn es stellt kei- neswegs einen
Mietvertrag mit einer Regelung aller essentialia negotii dar, son- dern skizziert letztlich
unverbindlich die Konditionen eines moglichen Vertrages (vgl. ... Ziff. 1: «[Die Parteien]
beabsichtigen die Mietnahme des Mietobjekts durch D. auszuhandeln und den Mietvertrag
unter wesentlicher Beibehaltung der im bei- gefligten Annex B zusammengefassten
Konditionen abzuschliessen.» S. 1 weiter

- 32 - Ziff. 3.ac «Weder fur D. noch fur die Vermieterin besteht die Pflicht zum Abschluss
eines finalen Mietvertrags beztiglich des Mietobjekts.» sowie Ziff. 3.b: «Sollte eine der
Parteien das Interesse an der Weiterfihrung der Verhandlungen verlieren, hat sie dies der
anderen unverziglich schriftlich mitzuteilen. Der Empfang dieser Mit- teilung beendet die
Gultigkeit der Absichtserklarung.»). Selbst wenn man folglich der Rechtsauffassung der
Beklagten folgen wollte, zur Bestimmung der Marktverhaltnisse gentige ein einziges
Angebot, wirde die Ab- sichtserklarung dem Kriterium nicht gerecht. Hat die Beklagte
damit aber einzig gestutzt auf diese Absichtserkl&rung bel der Ermittlung des Mietzinses
gemass Marktverhaltnissen mitgewirkt, so hat sieihre vertragliche Verpflichtung aus Ziff.
3.3 Abs. 1 und 2 des Mietvertrages nicht eingehalten. Damit konnte und kann Abs. 3 der
genannten Klausel jedenfalls nicht gegen den Willen der Klagerin zum Zuge kommen. Die
Frage nach einer treuwidrigen Verhinderung des Eintritts einer Bedingung nach Art. 156
OR stellt sich damit nicht — dies ist eine weitere Parallele zum «C.»-Fall.

E.424

Aber selbst wenn die Beklagte sich konform zu Ziff. 3.3 Abs. 2 des Mietver- trages
verhalten und bel der Ermittlung der Marktverhaltnisse gehérig mitgewirkt hétte, ware die
Klausel wegen der damit einher gehenden Gesetzesumgehung unwirksam: Gemass Art.
269d Abs. 2 OR ist im kiindbaren Mietverhaltnis eine Mietzinserhthung nicht nur nichtig,
wenn der Vermieter das amtlich bewilligte Formular nicht verwendet, sondern auch, wenn
er mit der Mitteilung die Kindigung androht oder ausspricht. Wie erwahnt soll damit
verhindert werden, dass der Mie- ter unter dem Druck der Vertragsaufl6sung tber den
Mietzins verhandeln muss. Die genannte Regelung ist zwar — wie ebenfalls schon dargel egt
— grundsétzlich nur fir unbefristete Mietverhaltnisse anwendbar. Sie ist aber auch dann von
Be- deutung, wenn die Partelen eine Konstruktion wahlen (oder besser gesagt der Vermieter
dem Mieter wie hier eine Konstruktion aufoktroyiert), welche den Mieter auf andere Weise
zwingt, Uber die Konditionen einer Vertragsverlangerung, auf die er infolge Einraumung
einer Option zu einem bestimmbaren Mietzins Anspruch hat, unter dem Damoklesschwert
einer Vertragsaufl6sung zu verhandeln.

- 33 - Wie gezeigt versprachen die — offensichtlich von im Mietrecht bewanderten Per-
sonen beratenen — Beklagten der Kl&gerin nach dem objektivierten Verstandnis der von
ihnen redigierten Klausel gemass Ziff. 3.3 des vorliegenden Vertrages ei- ne Mietdauer von
maximal 15 Jahren mit Ausstiegsmoglichkeiten nach finf bzw. zehn Jahren, wobei esin der
Hand der Mieterin liegen sollte, sich auf die Fortset- zung zu den bestimmbaren



Konditionen zu berufen. Dieses Ergebnis hétte — missbrauchsrechtlich unproblematisch —
mittels Vereinbarung einer 15-jahrigen Maximaldauer kombiniert mit einer
Indexklausel/Umsatzmiete sowie einer Kindi- gungsmoglichkeit beider Parteien sowie
zwei Verlangerungsoptionen fur die KI& gerin erreicht werden kdnnen, mit welcher diese
eine alfdlige Kindigung der Be- klagten nach funf oder zehn Jahren hétte Ubersteuern
konnen. Diesfalls wére es beiden Parteien offen gestanden, den Mietzins jewells nach
Ablauf einer finfjdhri- gen Vertragsdauer anzupassen, und zwar nach der Rechtsprechung
des Bundes- gerichts ohne Rucksicht auf die relative Methode, d.h. auch gestitzt auf die
An- passungsgrinde der Nettorenditeberechnung bzw. der orts- und quartiertiblichen
Vergleichsmiete (dazu zuletzt BGer 4A_269/2015 vom 2. November 2015 E. 2.1). Auf eine
echte Marktmiete konnten sich die Beklagten aber zumindest gegen den Willen der
Kl&gerin in der skizzierten Konstruktion nicht berufen. Indirekt r&umten die Beklagten ihre
Umgehungsabsicht, die sie mit der von ihnen vorliegend formulierten Klausel verfolgten,
im vorliegenden Verfahren deutlich ge- nug ein, denn sie konterten das Argument der
Kl&gerin, sie sai nach ihrer Opti- onsauslibung bel der Bestimmung des Mietzinses unter
dem Druck einer Ver- tragsaufldsung gestanden, einzig mit dem Argument, die Situation
habe sich fur die Klagerin nicht anders gestaltet als beim Vertragsschluss im Jahre 2005.
Deren Verhandlungsposition sei beeinflusst gewesen vom Risiko, dass ein «neuer Ver-
trag» nicht zustande komme ohne ihre Bereitschaft, die von den Beklagten offe- rierten
marktiblichen Konditionen zu akzeptieren. Es konne daher nicht gesagt werden, die
Kl&gerin sei unter besonderem Druck gestanden. Folglich wollten die Beklagten mit der
Klausel eingestandenermassen einzig errei- chen, dass die Kl&gerin sich ihnen bezliglich
Preisbestimmung im Falle einer Fort- setzung des Vertrages vollig ausliefern sollte.
Konsensua e Mietzinserhthungen

- 34 - sind nun aber im unbefristeten Mietverhaltnis (und auch bel einem vorzeitig kiind-
baren Mietverhaltnis mit einer Hochstdauer) nach der Rechtsprechung des Bun- desgerichts
Uberhaupt nur zuléassig, wenn jeglicher Druck auf die Mieterseite aus- geschlossen werden
kann, und nicht schon, wenn diese nicht unter «besonde- rem» Druck stand. Hier haben die
Beklagten diesen Druck eingestandenermassen erzeugt, um eine Mietzinsanpassung
aufgrund eines missbrauchsrechtlich verpon- ten Kriteriums durchsetzen zu kénnen. Dies
wird bestétigt, wenn man der Beendigungsklausel in Ziff. 3.3 Abs. 3 des Mietvertrages
hypothetisch die Bedeutung gibt, welche die Beklagten ihr beimes- sen: Diesfalls wére die
ganze Optionsklausel fur die Klagerin namlich vollig wert- los. Vernunftige und korrekte
Vertragspartner hatten bei einem solchen Verstand- nis auf die Klausel verzichtet. Dann
aber hétten die Beklagten mit Blick auf die im vereinbarten Rohbaumietverhadtnis
erforderlichen Investitionen durch die Mieterin auch mit einem negativen Einfluss auf den
alsdann erkennbar nur fir eine Nut- zungsdauer von funf Jahren zu kalkulierenden Mietzins
rechnen mussen. War umgekehrt die Einrdaumung einer echten V erlangerungsmaoglichkeit
ernst ge- meint, wie ja auch die genaue Befristung der Verhandlungen und der Verlange-
rungsdauer dies nahelegen, ist nicht ersichtlich und wurde von den Beklagten auch nicht
erklart, weshalb man die vorliegende Konstruktion gewahlt hat und nicht einen Vertrag mit
15-jahriger Hochstdauer mit vorzeitiger Aufldsungsmadg- lichkeit nach finf bzw. zehn
Jahren, gepaart mit entsprechenden Optionen der Klagerin. Das Vorgehen der Beklagten
kann daher offensichtlich nur den Zweck gehabt haben, die Kl&gerin im Falle eines
Verlangerungswunsches in die gleiche Situation zu bringen wie eine Mieterin, die in einem
vorzeitig kiindbaren Mietver- haltnis mit Héchstdauer unter Kindigungsdruck entscheiden
muss, ob sie den von den Vermieterinnen verlangten Mietzins tel quel akzeptieren will oder



nicht. Damit liegt eine Umgehung des formellen Schutzes vor missbréuchlichen Mietzinsen
vor. Nicht nur das: Auch der materielle Schutz von Art. 269 ff. OR sollte mit der Klausel
umgangen werden: Die Beklagten wollten offensichtlich erreichen, dass der Miet- zins bei
einer Verlangerung gemass den Kraften des freien Marktes und damit

- 35 - nach einem Kriterium festgel egt wird, welches die Missbrauchsgesetzgebung ge- rade
ausschliesst. Eine solche Gesetzesumgehung findet wie erwdhnt nach Art. 2 ZGB vor
Gericht keinen Schutz. Daraus folgt zugleich, dass die Rechtslage keine andere ware, wenn
das Angebot der Beklagten den Marktverhaltnissen entsprochen hétte und die Kl&gerin
darauf eingegangen wére: Diesfalls hétte zwar ein Konsens Uber die Vertragsanderung
bestanden. Wirkung hétte dieser aber nur erlangen kénnen, wenn die Beklagten zusétzlich
das Verfahren nach Art. 269d Abs. 1 und 2 OR eingehalten hétten. Erst dadurch wéare
erreicht worden, dass die Klagerin sich ohne Kiindigungsdruck im Sinne von Art. 269d
Abs. 2 lit. ¢ OR Uber eine Anfechtung des verlangten Mietzin- ses hétte klar werden oder
aber die Beendigung des Mietvertrages hétte herbei- fiihren kdnnen. Selbst wenn die
vorliegende Optionsklausel as eine Art Recht der Kl&gerin zur Schaffung mehrerer
kettenartig aneinander gereihter Mietvertrége zu betrachten wére, hétte selbst eine
Zustimmung der Kl&gerin eine spédtere Anfangsmiet- zinsanfechtung nicht ausgeschl ossen.
Gerade im vorliegenden Fall wére dieses Anfechtungsrecht im Falle der von den Beklagten
angestrebten massiven Erho- hung des Mietzinses gegentiber dem zuletzt gultigen nicht

bloss theoretischer Na- tur, denn der Gebaudekomplex des «F.» wurde geméss dem
Geo-Informa- tionssystem des Kantons Zurich (Gl S-Browser) im Jahre 2007 erstellt und
war damit zur Zeit der umstrittenen Mietzinsfestlegung gerade einmal zehn Jahre alt (vgl.
maps.zh.ch, Karte «Gebaudealter»). Damit unterlag wie bei allen noch nicht 30 Jahre alten
Bauten (vgl. [zur Publ. best.] BGE 4A_400/2017 vom 13. Septem- ber 2018, E. 3
[inzwischen publiziert s BGE 144 111 514; Anm. d. Red.]) im vorlie- genden Fall nicht nur
jede Mietzinserh6hung oder -senkung nach Ablauf einer funfjahrigen Dauer eines
indexierten Mietvertrages (BGE 123 111 76 E. 4c = Pra 1997 Nr. 111; s. vorn Ziff. 4.1.3.7),
sondern auch eine Anfangsmietzinsfestsetzung grundsétzlich einer Renditeliberprifung
nach Art. 269i.V.m. Art. 270 OR. Die Be- klagten haben die Riige der Klagerin, ihnen sei
esmit ihrem Vorgehen bel den Verhandlungen einzig darum gegangen, einen Ubersetzten
Ertrag aus der Sache zu erzielen, als blosse Stimmungsmache abgetan. Dies trifft nach dem
Gesagten

- 36 - gerade nicht zu. Vielmehr ware es der Klagerin selbst dann, wenn ein gerichtlich
bestimmter Marktmietzins einmal vorliegen wirrde und dieser als Anfangsmietzins zu
betrachten ware, unbenommen, innert 30 Tagen seit der (alsdann nach Beginn der
Optionsdauer liegenden) Mietzinsbestimmung eine Renditeliberprifung zu verlangen (vgl.
dazu BGer 4A_455/2017 vom 27.11.2017 E. 4). Mit ihrer lakoni- schen Antwort hétten die
Beklagten bei dieser Betrachtungsweise damit trotz ent- sprechender Rige der Kl&gerin
(a.a.0.) ihre Mitwirkungsobliegenheit verletzt, de- ren Erflllung in der Gestalt von mit
Beweisofferten untermauerten Behauptungen zum Anlagewert, zur Finanzierung und zum
Unterhalt des Mietobjektes VVoraus- setzung daf ir gewesen wére, dass das Gericht
Uberhaupt einen gesetzeskonfor- men (Anfangs-) Mietzins hétte bestimmen kénnen.

E.4.25

Damit stellt sich schliesslich die Frage nach den Konsequenzen fir die Konditionen des
vorliegenden Mietvertrages wahrend der zweiten Optionsphase. Massgeblich ist nach dem
Gesagten aufgrund der Regeln Uber die modifizierte Teilnichtigkelt grundsétzlich das vom



Gesetz fir Mietzinsanpassungen auf den Ablauf einer festen Teildauer des Mietvertrages
vorgesehene Verfahren. Zwar ha- ben die Parteien keine Kindigungsfrist festgelegt.
Allerdings Ubernimmt in der von ihnen gewahlten Konstruktion das Ende der
Verhandlungsphase am 31. Januar 2017 die entsprechende Funktion. Fanden die Parteien
also keine einvernehmli- che L 6sung, so hétten die Beklagten geméss Art. 269d OR das
Recht gehabt, der Klagerin auf dem amtlich bewilligten Formular bis spétestens zehn Tage
vor Ab- lauf der Verhandlungsphase eine begriindete Mietzinserhhung mitzuteilen, wel-
che die Kl&agerin dann bei der Schlichtungsbehtrde hétte anfechten konnen. Um- gekehrt
waére die Kl&gerin berechtigt gewesen, nach den gesetzlichen Kriterien bis zum Ablauf der
Verhandlungsphase um eine Senkung des Mietzinses zu ersu- chen. Sie hétte nach dem
negativen Bescheid der Beklagten sodann innert 30 Ta- gen die Schlichtungsbehtrde
anrufen missen (Art. 270a OR, dhnlich zumindest im Eventual standpunkt auch die
Beklagten, auch wenn sie die Senkungsmdglich- keit im Ergebnis ganz ablehnt, weil sie
von einer unechten Option in einem befris- teten Mietverhaltnis ausgeht ...).

- 37 - Hier liegt weder eine glltige Erhthungsmitteilung der Vermieterinnen noch ein
gehdrig weiter verfolgtes Senkungsbegehren der Mieterin vor. Die Kl&gerin hat sich nach
der Ablehnung ihres Senkungsbegehrens durch die Beklagten zwar am 23. Juni 2016 an die
Schlichtungsbehdrde gewandt. Damals verlangte sie zwar die Feststellung der gultigen
Optionsausiibung sowie eine Mietzinssenkung ab 1. Februar 2018 auf Fr. 212°520.— netto
pro Jahr, machte dann aber von der Kla- gebewilligung vom 21. September 2016 keinen
Gebrauch. Sodann gelangte sie am 31. Januar 2017, d.h. am letzten Tag der vertraglichen
Verhandlungsfrist und weit mehr a's 30 Tage nach Ablehnung einer Senkung durch die
Beklagten, erneut an die Schlichtungsbehtrde. Diesmal verlangte sie indessen nur noch die
Fest- stellung, dass die Option guiltig ausgelibt worden sei und dass der Mietzins auf dem
bisherigen Niveau verharre. Ihre bei ihren spateren Klagen beim Handelsge- richt und in der
Folge erneut bel der Schlichtungsbehdrde gestellten abgeénderten Antrége erweisen sich
dagegen unter missbrauchsrechtlichen Gesichtspunkten jedenfalls als verspétet, denn alssie
die auch im vorliegenden Prozess gestellten Antrége erstmals formulierte, war die
vertragliche Verhandlungsfrist (welche wie erwadhnt aufgrund der modifizierten
Teilnichtigkeit der Optionsklausel die Funktion der Kiindigungsfrist tbernimmt) langst
abgelaufen. Damit bleibt esfir die dritte und letzte Teilphase des Vertrags grundsétzlich
beim bisherigen Mietzins, unter VVorbehalt des Rechts jeder Partei, fir die Zukunft An-
passungen gestiitzt auf die Indexklausel zu verlangen und sich auf die vereinbarte
Umsatzmiete zu berufen. Anzumerken bleibt, dass es an sich zuldssig wére, dass die
Parteien sich kon- sensual, d.h. ohne Beachtung der gesetzlichen Anpassungsmechanismen,
oder auch im Rahmen einer Option darauf versténdigen, dass die Mieterin das Recht haben
solle, eine Senkung des Mietzinses nach Marktkriterien zu verlangen. In dieser Hinsicht
konnte die vorliegende Optionsklausel grundsétzlich also sehr wohl Geltung beanspruchen.
Dies wirde bedingen, ein gerichtliches Gutachten einzig tiber die Frage einzuholen, ob sich
die Marktbedingungen im relevanten Zeitraum zugunsten der Klagerin verandert haben. Ein
solches Vorgehen scheitert aber an den Regeln Uber die modifizierte Teilnichtigkeit von
Vertragen analog Art. 20 Abs.

- 38 - 2 OR: Danach ist eine richterliche Anpassung grundsétzlich nur moglich, wenn
anzunehmen ist, dass die Parteien den Vertrag auch ohne den nichtigen Teil ge- schlossen
hétten. Zwar verbietet es sich, ganzliche Nichtigkeit eines Vertrages mit der Begriindung
anzunehmen, die Vermieterin hatte einer mit der Missbrauchsge- setzgebung



ubereinstimmenden Regelung nicht zugestimmt — hier kommt viel- mehr das zwingende
Gesetzesrecht anstelle der vereinbarten Regelung zum Zug (vgl. insbesondere BGE 123 111
292 E. 3und 4; BGE 135 111 537 E. 2.2; zur An- fangsmietzinsfestsetzung BGE 140 111 583
E. 3.1und 3.2.1 = Pra2015 Nr. 102 sowie BGE 142 111 442 E. 3.1.4 und 3.1.6 aE.;
Mietrecht fur die Praxiss OESCHGER/ZAHRADNIK, 9. A., Zurich 2016, S. 408). Soweit
die vorliegende Opti- onsklausel indessen ihre «liberalisierten» Auswirkungen einseitig
zugunsten der Klagerin dennoch zeitigen konnte, gelangt der V orbehalt sehr wohl zur
Anwen- dung: Esist nicht davon auszugehen, dass die Parteien, namentlich die Beklag- ten,
der vorliegenden Klausel zugestimmt hétten, wenn ihnen klar gewesen wére, dass sie sich
ausschliesslich zugunsten der Kl&gerin auswirken kann. Auch wenn sich die Beklagten eine
versuchte Gesetzesumgehung vorwerfen lassen miissen, geht es nicht an, die von ihnen
geschaffene Klausel «hinkend» nur zu ihren Lasten anzuwenden.

E.4.26

Zusammenfassend ist in teilweiser Gutheissung der Klage festzustellen, dass der
vorliegende Mietvertrag gestiitzt auf die Optionsaustibung der Kl&gerin verlangert wurde
bis 31. Januar 2023 und dass der Nettomietzins ab Beginn der zweiten Verlangerungsdauer
(1. Februar 2018) Fr. 22° 150.70 pro Monat betragt und auf dem Landesindex der
Konsumentenpreise von 100.0 Punkten, Stand Ja- nuar 2017 (Basis 2015) beruht, bei
unverédnderter Hohe der Nebenkosten sowie unter Vorbehalt einer Anpassung an den
Landesindex der Konsumentenpreise sowie der vereinbarten Umsatzmiete. 5. Kosten- und
Entschédigungsfolgen Bel diesem Verfahrensausgang obsiegt die Kl&gerin mit ihrem
Antrag auf Feststel- lung der Vertragsfortsetzung um weitere funf Jahre (Streitwert Fr.
1'211°064.90, vgl. vorn Ziff. 3.2), unterliegt indessen mit ihrem Antrag auf
Mietzinssenkung

- 39 - (Streitwert Fr. 80° 700.-). Insgesamt unterliegt die Kléagerin damit zu 6.25 %. Mit
Blick auf den Aufwand des Gerichts und der Parteien besteht kein Anlass, von der tellweise
unter Anwendung von 8 7 GebV und 8 4 Abs. 3 AnwGebV reduzierten Ansétzen
abzuweichen, wie sie schon dem Beschluss betr. Kostenvorschuss vom 25. Januar 2018
zugrunde gelegt wurden. Aufgrund der veranderten Berechnung des Streitwerts (vorn Ziff.
3.2) ist die Gerichtsgebihr jedoch auf Fr. 22'450.— statt auf Fr. 22° 650.— anzusetzen; eine
volle Parteientschadigung betragt nach diesen Kriterien inkl. 7.7% MWSt. Fr. 24'640.—.
Dem Verfahrensausgang entsprechend hat die Klagerin daher die Kosten im Umfang von
Fr. 1°400.— zu tragen, wahrend diese im Restbetrag den Beklagten unter solidarischer
Haftung aufzuerlegen sind. Sodann sind die Beklagten solidarisch zu verpflichten, der
Kl&gerin eine auf 7/8 reduzierte Partelentschadigung zu bezahlen (93.75% - 6.25% =
87.5%), was inkl. MWSt. einem Betrag von Fr. 21°'560.— entspricht. (...)* * * * * * Aus
dem Urteil des Obergerichts NG190014-O vom 17. Oktober 2019 (rechts- kréftig;
Gerichtsbesetzung: Diggelmann, Higi, Sarbach; Gerichtsschreiber Jenny): " (...) 3. 3.1. Die
Vorinstanz stellte fest, dass sich das Mietverhatnis zwischen den Par- teien aufgrund der
gultigen Optionsaustibung durch die Mieterin um eine welitere feste Mietdauer von ftinf
Jahren bis zum 31. Januar 2023 verlangert habe. Zur Begrindung flhrte sieim
Wesentlichen aus, bel der Klausel 3.3. des Mietvertrags vom 30. September 2005/25.
Februar 2006 handle es sich um eine echte Option, dader Mietzins bel einer
Vertragsverlangerung zwar neu auszuhandeln, aufgrund der Optionsklausel aber selber
bestimmbar sei. Basis fur den neuen Mietzins sei-



- 40 - en die Preise, die im massgeblichen Zeitraum fir vergleichbare Objekte angebo- ten
wurden. Die Bestimmbarkeit des Mietzinses bringe die erzwingbare Verpflich- tung beider
Parteien mit sich, die Marktverhdtnisse im relevanten Zeitraum abzu- kléren. Die Mieterin
habe diese Verpflichtung erfillt, da sie eigene Marktstudien habe anstellen lassen, um den
fur die Verlangerungsdauer massgeblichen Miet- zins zu bestimmen, und dasie die
Vermieterin mehrfach zur Mitwirkung aufgefor- dert habe. Die Vermieterin habe sich bei
der Ermittlung des Mietzinses gemass Marktverhaltnissen hingegen nur auf eine vage
Absichtserklérung von D. gestuitzt und damit ihre vertragliche Verpflichtung nicht
eingehalten. Damit konne Abs. 3 von Klausel 3.3. des Mietvertrags, wonach der Vertrag per
Ende der ersten optier- ten Mietdauer ende, wenn innerhalb der vereinbarten Frist keine
Einigung Uber die Bedingungen des zu verléngernden Mietvertrages zustande komme,
jedenfalls nicht gegen den Willen der Mieterin zum Zuge kommen. Weiter fihrte die
Vorinstanz aus, selbst wenn die Vermieterin ihre vertragliche Verpflichtung eingehalten
hétte, wére die Klausel wegen der damit einhergehen- den Gesetzesumgehung unwirksam:
Art. 269d Abs. 2 OR sei anwendbar, da der urspriingliche Vertrag eine Kontinuitét vorsehe.
Die Bestimmung sei verletzt, wenn die Mieterin —wie hier — beim Entscheid Uber die
Konditionen einer Vertragsver- léangerung, auf die sie infolge der Einrdumung einer Option
zu einem bestimmba- ren Mietzins Anspruch habe, unter dem Damoklesschwert einer
Vertragsaufl6sung verhandeln misse. 3.2. Die Vermieterin stellt sich in ihrer Berufung
hingegen auf den Standpunkt, die Vorinstanz sei zu Unrecht davon ausgegangen, es liege
eine echte Option vor, mit welcher die Mieterin die Verlangerung des Mietverhatnisses
bzw. eine Ver- tragserneuerung fur die Dauer von 5 Jahren habe herbeiftihren kénnen. Die
Vo- rinstanz Ubersehe, dass eine solche Vertragserneuerung als Ergebnis gefUhrter
Verhandlungen eine schriftlich dokumentierte Einigung Gber den fir die nachfol- genden
funf Jahre massgebenden Mietzins vorausgesetzt hétte, die unbestreitbar nicht zustande
gekommen sai. Es sai eindeutig erkennbar und die Vermieterin habe diesim Verlauf des
Verfahrens mehrfach erwahnt, dass der Mietzins, den sie von einem Dritten hétte erhéltlich
machen kdnnen, mit dem Mietzins gleichzuset-

- 41 - zen sai, der den "dannzumal geltenden Marktverhaltnissen" entspreche. Eine ein-
zZige, ernst gemeinte Offerte habe deshalb Grundlage fir die Verhandlungsposition der
Vermieterin sein konnen. Die Vorinstanz habe die Absichtserkl&rung von D. zu Unrecht
und ohne Anhorung der von der Vermieterin offerierten Zeugen als vage Absichtserklérung
qualifiziert. Weiter hélt die Vermieterin daflr, die Mieterin hétte einen neuen Mietvertrag
mit einem hoheren Mietzins nach Art. 270 OR anfechten konnen. Die Parteien hétten, wenn
diesihre Absicht gewesen wére — was nicht zutreffe und beweisméssig in keiner Weise
erstellt sel — deshalb die Anwendung der Vorschriften betreffend missbrauchliche Mietzinse
gar nicht aushebeln kénnen. 3.3. Die Mieterin ist in ihrer Berufungsantwort der Ansicht, die
Vorinstanz sei zu Recht davon ausgegangen, dass die Parteien im Voraus einen
bestimmbaren Mietzins festgelegt héatten und auch die Ubrigen Konditionen vorab bestimmt
ge- wesen seien, weshalb eine echte Option vorgelegen habe, welche das Mietver- héltnis
verlangert habe. Abs. 3 von Ziff. 3.3 des Mietvertrags stehe systematisch vollig fehl am
Platz und sai vollig unlogisch. Die Optionsklausel werde fur die Mie- terin aufgrund der
zusétzlich verlangten "schriftlichen Vereinbarung" tatséchlich vollig wertlos, dadie
Vermieterin fir sich immer einen Weg offen habe, um den angepeilten echten
Marktmietzins mit Druck durchzusetzen, indem sie eine schrift- liche Vereinbarung
verweigere und behaupte, das Mietverhdtnis sei beendet. Die Mieterin hétte mit dieser
Interpretation keinerlei Nutzen, da sie dem Willen der Vermieterin vollig ausgeliefert sei



und ihr letztlich keinerlei Sicherheit fir eine Ver- tragsverlangerung gewéhrt werde,
obwohl ihr dies augenscheinlich in Abs. 1 und Abs. 2 aufgrund der Bestimmbarkeit des
Mietzinses vermittelt worden sei. Im Mietvertrag stehe nirgends, dass derjenige Mietzins
fur die Verlangerungsdauer gelten soll, welcher von einem Dritten erhaltlich gemacht
werden konne. Die Aus- fuhrungen der Vorinstanz zur Absichtserkl&rung von D. seien
zutreffend: Es drohe keiner der Parteien Konsequenzen, wenn pl6tzlich das Desinteresse
erklart wirde. Ausserdem lege die Vermieterin nicht dar, was die Abnahme der
angebotenen Zeugen am Urteil andern wiirde.

- 42 - Daaufgrund der ausgel 0sten Verléangerung nicht von einem tatséchlichen Miet- ende
und einem neuen Mietvertrag ausgegangen werden konne, sei auch keine
Anfangsmietzinsanfechtung moglich. Das weitere VVorgehen miisse sich somit im
vorliegenden Fall so wie bei einem (unbefristeten) laufenden Mietverhdtnis verhal- ten,
weshalb es bei einseitigen Anpassungen entweder der Verwendung des amt- lichen
Formulars gemass Art. 269d OR bedirfe oder bei gemeinsamen Anpas- sungen die
Rechtsprechung betreffend konsensuale Mietzinsanpassungen zur Anwendung komme. Die
Vermieterin habe gemass eigener Aussage stets beab- sichtigt, den Mietzins nach dem von
einem Dritten erhaltlich zu machenden Hochstangebot bestimmen zu kdnnen. Die
Gesetzesumgehung sei somit nicht nur evident, sie werde sogar eingestanden. 3.4. Eine
echte Option gibt dem Berechtigten die Moglichkeit, durch einseitige Willenserklérung ein
inhaltlich bereits festgel egtes Vertragsverhaltnis herbeizuftih- ren oder zu verlangern. Ein
Vertrag, der durch Optionsausiibung zustande kommt, ist ein aufschiebend bedingtes
Rechtsgeschéft. Die Geltung eines solchen Vertra- ges hangt von der blossen, spater
erfolgenden Gestaltungserklérung der options- berechtigten Partei ab, ihn gelten lassen zu
wollen. Daraus ergibt sich, dass der kiinftige Vertrag bereits vor Austibung der Option
hinsichtlich aller objektiv und subjektiv wesentlicher V ertragspunkte hinreichend bestimmt
sein muss. Nicht er- forderlich ist jedoch, dass das Schuldverhéltnis selber von Anfang an
die Leistung genau umschreibt; vielmehr gentigt Bestimmbarkeit der zu erbringenden
Leistung, wobel der Verweis auf ein objektives Kriterium, nach welchem sich der
Leistungs- umfang bestimmen l&sst, ausreichend ist. Bezieht sich die Option auf den Ab-
schluss oder die Verlangerung eines Mietvertrags, muss somit im Zeitpunkt der Austibung
des Optionsrechts wenigstens bestimmbar sein, welche Mietsache die Vermieterin der
Mieterin zu welchem Mietzins Uberlésst. Diesist der Fall, wenn sich die Hohe des
Mietzinses alein durch das objektive Kriterium der Ortstiblich- keit bestimmt. Sehen die
Parteien indessen vor, dass Uber die Hohe des Mietzin- ses nach Auslibung der
eingeraumten Befugnis erst verhandelt wird, liegt keine Option im dargelegten Sinne vor,
dadie einsaitige Erkléarung nicht bereits Verein- bartes in Gang setzt (vgl. BGer

4A 551/2008 vom 12. Mai 2009 E. 5.). Entspre-

- 43 - chend verneinte das Bundesgericht im Fall 4C.152/2004 das Vorliegen einer ech- ten
Option. Aufgrund des Bewel sergebnisses stand namlich fest, dass beide Par- teien davon
ausgegangen waren, tber die neuen Konditionen der Miete muisse noch verhandelt werden
(vgl. BGer 4C.152/2004 vom 9. Juli 2004 E. 2.2. und 3.1. sowie MAAG, MRA 2010, S.
182). Dem Entscheid NG180008 der Kammer vom 9. November 2018 («C.»-Fall) lag
folgende Klausel zugrunde: «Die Vermieterin verpflichtet sich, der Mieterin eine Offerte
zur Fortfihrung des Ver- tragsverhaltnisses nach 1. Februar 2014 fir eine weitere Dauer
von mindestens 5 Jahren zu dannzumal markttiblichen Vertragskonditionen zu unterbreiten.
Die Of- ferte hat dabei bis spétestens 31. Januar 2011 zu erfolgen. Konnen sich die Parteien



in der Folge nicht bis spatestens 31. Juli 2012 Uber eine Fortfih- rung des
Vertragsverhaltnisses und die dabel massgebenden V ertragskonditionen einigen, so endigt
das Vertragsverhéltnis, ohne dass es einer Kiindigung bedarf, am 31. Januar 2014
definitiv.» Unter Bezugnahme auf den Entscheid 4A_551/2008 des Bundesgerichts hielt die
Kammer fest, das objektive Kriterium der Marktiblichkeit sei mit jenem der Ortsiib-
lichkeit vergleichbar, weshalb die Mietzinskonditionen bestimmbar seien (vgl. O- Ger ZH
NG180008 vom 9. November 2018 E. 5.4.5.). 3.5. Die Parteien sind sich einig, dass der
Mietvertrag vom 30. September 2005/25. Februar 2006 ihrem einst Ubereinstimmend
erklarten Willen entspricht, namentlich auch in Bezug auf die Klausel 3.3, und dass der
Vertrag dementspre- chend zu Stande gekommen ist. Beide berufen sich ndmlich auf diese
Klausel 3.3 und deren Wortlaut als das von ihnen tatsachlich Vereinbarte. Sie messen der
Klausel 3.3 heute aber eine unterschiedliche inhaltliche Bedeutung bei. Ihr Streit um den
Inhalt der Klausel stellt daher weder den Bestand des Vertrages noch den der Klausel in
Frage (und es |&sst sich deshalb auch kein anderer "wirklicher" Gbereinstimmender
Parteiwille ermitteln). Es liegt somit ein sog. reiner Ausle- gungsstreit vor (so schon
ZK-JAGGI/GAUCH, Ziirich 1980, N 326 zu Art. 18 OR, m.H. u.a. auf BGE 104 11 281 ff.;
vgl. zum Ganzen ferner etwa ZK- JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Zirrich 2014, N 336 zu
Art. 18 OR, m.H. u.a. auf BGer

- 44 - 4.C.240/2003 [dort E. 3.1], und WIEGAND, in: BSK OR 1, 6. A., Basel 2015, N 9 zu
Art. 18 OR, m.H. etwa auf BGE 29 |1 125), und es sind die vertraglichen Vereinba- rungen
aufgrund des Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wort- laut und
Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden, die ihnen vorausge- gangen und unter
denen sie abgegeben worden sind, verstanden werden durften und mussten (BGE 132 111 24
E. 4). Geméss Abs. 3 der Klausel 3.3. des Mietvertrags vom 30. September 2005/25.
Februar 2006 wird innerhalb einer vereinbarten Frist die "Einigung Uber die Bedingungen
des zu verléangernden Mietvertrages' fur die Verlangerung des Vertrags vorausgesetzt.
Daraus ergibt sich die Pflicht der Parteien zu ernsthaften V erhandlungen tber den
zukunftigen Mietpreis bzw. zur Mitwirkung bei der Be- stimmung des neuen Mietzinses.
Gemass Abs. 2 der Klausel ist der Mietzins fir die neue Vertragsdauer "entsprechend den
dannzumal geltenden Marktverhéltnis- sen" neu festzulegen, sofern die Mieterin von ihrer
Option Gebrauch macht. Fir die Verhandlungen Uber den neuen Mietzins besteht somit nur
insofern ein Spiel- raum, als sich der Mietzins im Rahmen des objektiven Kriteriums "der
dannzumal geltenden Marktverhaltnisse" bewegt. Wendet man die oben dargel egte
bundesgerichtliche Rechtsprechung auf diese Optionsklausel an, ergibt sich Folgendes:
Haben beide Parteien ihre Mitwirkungs- pflicht bei der Bestimmung des Mietzinses erfullt
und kdnnen sie sich in der Folge nicht auf einen neuen Mietzins einigen, so endet das
Mietverhdtnis. Andernfalls hétte die Vorgabe in der Klausel, wonach sich die Parteien
innerhalb einer be- stimmten Frist auf die Bedingungen des zu verlangernden Mietvertrags
zu einigen haben, gar keine Konsequenzen. Konnten sich die Parteien aber nur deshalb
nicht auf einen Mietzins einigen, well die durch die Option belastete Partel ihre Mitwir-
kungspflicht nicht eingehalten hat, ist es hingegen sachgerecht, dass sich der Mietvertrag
durch die Optionsausiibung unabhangig von einer Einigung verlangert. Andernfalls hétte
die Festlegung eines objektiven Kriteriums in der Klausel keine Konseguenzen und die
Vermieterin hétte esin der Hand, die Vertragsverlange- rung scheitern zu lassen, obwonhl
die Option gultig ausgelibt wurde. Aufgrund der vereinbarten Verhandlungspflicht ist somit
grundsétzlich von einer unechten Opti-



- 45 - on auszugehen. In der Konstellation, in welcher eine Einigung nur scheitert, weil sich
die von der Option belastete VVermieterin nicht an die vorgegebenen Rah- menbedingungen
der Verhandlungen hélt, ist die Klausel jedoch wie eine echte Option zu behandeln. Es stellt
sich somit die Frage, ob die Parteien ihre vertragliche Pflicht erfllt haben, Uber einen den
aktuellen Marktverhaltnissen entsprechenden Mietzins zu verhan- deln bzw. bei der
Bestimmung des den Marktverhaltnissen entsprechenden Miet- zinses mitzuwirken. Mit
dem Begriff der Marktmiete wird dabei eine Mietzinsgestal- tung bezeichnet, die das
Resultat von Verhandlungen im Lichte des 6konomi- schen Gesetzes von Angebot und
Nachfrage bildet (vgl. ZK-HIGI, Art. 269 N 430). 3.6. Mit Schreiben vom 21. Mérz 2016
schlug die Mieterin vor, den Nettomiet- zinsfur die Zeit ab dem 1. Februar 2018 zu senken,
und zwar von Fr. 264'574.80 auf Fr. 212'520.— pro Jahr inklusive Aussenfléche und Lager
bzw. von Fr. 821.65 auf Fr. 660.— pro m2 Restaurantfl&che. Die Vermieterin unterbreitete
mit Schreiben vom 8. Juni 2016 ein Gegenangebot mit einem neuen Nettomietzins von Fr.
402'500.— pro Jahr bzw. Fr. 1'250.— pro m2 Restaurantfl&che und zusétzlich Fr. 150.— pro
m2 Lagerflache. Von diesem Angebot wich die Vermieterin in den weiteren Verhandlungen
nicht mehr ab. Die Mieterin leitete in der Folge wie er- wahnt ein erstes
Schlichtungsverfahren ein, verzichtete — nachdem esin der Ver- handlung zu keiner
Einigung gekommen war — jedoch auf den Gang vor das Miet- gericht. Vielmehr
unterbreitete sie der Vermieterin mit Schreiben vom 8. November 2016 ein neues Angebot
mit einem Nettomietzins von Fr. 238'280.— pro Jahr bzw. Fr. 740.— pro m2
Restaurantflache. Fur den Fall, dass die Vermiete- rin mit diesem Angebot nicht
einverstanden sei, bat die Mieterin um Zustimmung zur Einholung eines Gutachtens bei
einer renommierten und von beiden Parteien akzeptierten Bewertungsfirma. Auf diesen
Vorschlag ging die Vermieterin nicht ein, weshalb die Mieterin bel der O. AG eine Markt-
und Mietzinseinschdtzung einholte. Gemass dieser Schatzung liegt der marktgerechte
Nettomietzins bei 7.5 % des Umsatzes bzw. bei Fr. 770.— pro m2. In der eingereichten
Version der Schéatzung fehlen zwar jeweils die unge-

- 46 - raden Seiten. Aus den Schreiben vom 13. Januar 2017 und 2. Februar 2017 |1&sst sich
jedoch ableiten, dass der Vermieterseite ein vollstandiges Exemplar zugestellt wurde. Die
Vermieterin ist der Meinung, in der Schéatzung finde sich kein einziger tauglicher
Anhaltspunkt, der mit Bezug auf die das Mietobjekt betreffenden Markt- verhaltnisse von
Relevanz sein konnte. Dem ist nicht zuzustimmen. Die Einschét- zung der marktgerechten
Nettomiete berticksichtigt die Mieterin, die Lage ZUrichs und die Lage im Einkaufszentrum,
die Mikrolagebeurteilung (Image des Quartiers, Verkaufsdichte, OV, Strassenanbindung,
Laufkundschaft und Sichtbarkeit) sowie die Marktverhaltnisse. Mit ihrem Vorgehen hat die
Mieterin im Ergebnis die Pflicht erflllt, bel der Bestim- mung des den aktuellen
Marktverhaltnissen entsprechenden Mietzinses mitzuwir- ken. Das gilt insbesondere auch,
weil sie sich zunéchst bemiihte, in Absprache mit der Vermieterin eine beiden Parteien
genehme Bewertungsfirma mit einem Gut- achten zu beauftragen, und sie danach — alsdie
Vermieterin dazu nicht bereit war — selber eine Markt- und Mietzinseinschétzung bei der O.
AG in Auftrag gab. 3.7. Das Gegenangebot der Vermieterin stlitzte sich auf eine
Absichtserklérung zwischen der Vermieterin und der D. GmbH (nachfolgend: D.) vom 1.
Juli 2016 (vgl. act. 39/5). Gemass Ziffer 1 der Absichtserklarung beabsichtigen D. und die
Vermieterin, die Mietnahme des dem Vertrag vom 30. September 2005/25. Februar 2006
zugrundeliegenden Mietobjekts auszuhandeln und den Mietvertrag unter wesentlicher
Beibehaltung der im Anhang der Erkl&rung zu- sammengefassten Konditionen
abzuschliessen. Als Konditionen wurden im An- hang u.a. eine Mindestnettomiete von Fr.



400'000.— im ersten Jahr, Fr. 415'000.— im zweiten Jahr und Fr. 434'700.— ab dem dritten
Jahr festgehalten. In Ziffer 3 der Absichtserklérung steht, dass weder fur D. noch fir die
Vermieterin eine Pflicht zum Abschluss eines finalen Mietvertrages beziiglich des
Mietobjekts bestehe. Weiter einigten sich die Verhandlungspartner in der gleichen Ziffer
darauf, dass eine Seite, dieihr Interesse an einer Weiterfihrung der Verhandlungen
verlieren sollte, dies der andern Partel unverziglich schriftlich mitzuteilen hat. Der
Empfang dieser Mitteilung beende die Guiltigkeit der Absichtserkl&rung.

- 47 - Dafur, dass dieim Anhang der Absichtserklarung festgehaltenen Konditionen as
marktgerecht und realistisch beurteilt und im Ubrigen ernst gemeint seien, offerier- te die
Vermieterin im vorinstanzlichen Verfahren drei Zeugen. Die Vorinstanz ver- zichtete auf
die Einvernahme dieser Zeugen. Diesist nicht zu beanstanden. Auch entsprechende
Zeugenaussagen wirden nichts daran andern, dass weder fir D. noch die Vermieterin eine
Pflicht zum Abschluss eines finalen Mietvertrags besteht und bei verlorenem Interesse
lediglich eine entsprechende schriftliche Mitteilung fur die Auflsung der
Absichtserklérung von Noten ist. Mit einem Angebot, das sich alleine auf eine solche
unverbindliche Absichtserkl&rung zwischen der Ver- mieterin und einem Konkurrenten des
Mieters stltzt, hat die Vermieterin —im Ge- gensatz zu der Mieterin —ihre Pflicht, bei der
Bestimmung des den aktuellen Marktverhaltnissen entsprechenden Mietzinses
mitzuwirken, nicht erflllt. Daraus folgt aufgrund obiger Ausfuhrungen (vgl. E. 3.5.), dass
die Vorinstanz im Ergebnis zu Recht festgestellt hat, das Mietverhdtnis zwischen den
Parteien habe sich aufgrund der gultigen Optionsaustibung durch die Mieterin um eine
weitere feste Mietdauer von funf Jahren bis zum 31. Januar 2023 verlangert. Bel diesem
Ergebnis bedarf die Frage, ob Art. 269d OR hier zur Anwendung gelangt, keiner
Beantwortung. Die Vermieterin hat keinen Antrag dazu gestellt, wie der neue Miet- zins
festzusetzen sai, falls das Obergericht die vorinstanzliche Feststellung der
Vertragsverlangerung bestétigt. Sie hat lediglich fir den Fall, dass das Obergericht die
Auffassung vertreten wirde, der Mietvertrag habe sich nicht verlangert, der Antrag auf
Erstreckung des Mietverhaltnisses konne jedoch im Berufungsverfah- ren nicht beurteilt
werden, eventualiter die Rickweisung verlangt. Die Mieterin hat in der Berufungsantwort
ausgefuhrt, dass sie, obwohl die Vorinstanz ihren Antré gen nur teilweise gefolgt sei,
bewusst keine Berufung oder Anschlussberufung eingelegt habe (sondern lediglich
Abweisung beantrage), wahrend die VVermieterin im Berufungsverfahren wie schon vor
Vorinstanz einen Eventual antrag sowie eine Eventual begriindung verpasse fur den Fall,
dass das Mietverhdltnis nicht wie von ihr angenommen beendet worden sei. Dazu liess sich
die Vermieterin nicht ver- nehmen. In Ermangelung eines Antrags betreffend Mietzins, falls
das Obergericht die Feststellung der Vertragsverlangerung bis 31. Januar 2023 bestétigt, hat
es

- 48 - beim Entscheid der Vorinstanz betreffend die Mietzinshthe sein Bewenden (Art. 58
Abs. 1 ZPO). Im Ergebnisist die Berufung vollumfanglich abzuweisen. 4.

E.5

sowie BGE 100 |1 329, wo das Bundesgericht im Falle einer fehlenden Vereinba- rung der
Parteien die moglichst weit gehende Aufrechterhaltung des zwischen den Parteien
Vereinbarten postuliert und daher explizit die richterliche Bestimmung des Mietzinses
gebilligt hatte, und zwar obwohl esin den genannten Fallen nicht von Bestimmbarkeit des
Mietzinses aufgrund des Vertrages ausging. |m alteren Entscheid ging esjust um eine

V erlangerungsvereinbarung, beztiglich welcher der Mieter behauptet hatte, der



urspriingliche Mietzins misse wahrend der Dauer der Verlangerung weiterhin gelten. Das
Bundesgericht verwarf dies mit der Begriin- dung, angesichts der standig gestiegenen

L ebenshaltungskosten werde es dem Fall nicht gerecht anzunehmen, dass der 1959
vereinbarte Mietzins auch fur die zweite zehnjahrige Periode ab 1969 gelte; deshalb sei der
Mietzins fur diese zwei- te Phase gerichtlich zu bestimmen. Das Bundesgericht wies zwar
explizit darauf hin, im Mietrecht fehle es an einer analogen Regelung zu Art. 322 Abs. 1,
374 und 394 Abs. 3 OR. Die richterliche Mietzinsbestimmung entspreche aber einem die-
sen Normen zu entnehmenden allgemeinen Rechtsgrundsatz.

E.9

November 2018 = ZMP 2018 Nr. 15). Die Annahme der Beklagten, dass es sich dennoch so
verhalte, trifft nicht zu, wie sogleich zu zeigen ist.
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