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Erwagungen

E.1
Formelles

E.11

Zustandigkeit Beide Parteien machen (nun) geltend, dass das Handel sgericht des Kantons
Zurich ortlich und sachlich fir die Beurteilung der vorliegenden Klage zustandig sei (act. 1
Rz. 2 ff.; act. 29 Rz. 3). Die ortliche Zustandigkeit ist vorliegend unproblematisch.
Immerhin hat die Beklagte ihren Sitz in Zirich, womit das Handel sgericht des Kantons
Zurich ortlich gestitzt auf Art. 10 Abs. 1 lit. b ZPO zusténdig ist. Sodann erfillt die
vorliegende Klage unbestrittenermassen die Vorausset- zungen von Art. 6 Abs. 2 ZPO. So
ist die geschéftliche Tétigkeit der Parteien be- troffen und der Streitwert Ubersteigt die
erforderlichen CHF 30'000.— (act. 23). Zu- dem sind beide Parteien im Handel sregister
eingetragen (act. 4/23; act. 4/24). Entscheidend ist entsprechend, ob auf die vorliegende
Streitsache das ordentli- che Verfahren anzuwenden ist (GEORGE
DAETWYLER/CHRISTIAN STALDER, Allge- meiner Verfahrensgang und Zustandigkeit
des Handel sgerichts, in: BRUN- NER/NOBEL [Hrsg.], Handel sgericht Zirich 1866-2016,
Zirich 2016, S. 141 ff., S. 174 ff. m.w.H.). Mit Blick auf das Urteil des Bundesgerichts, mit
welchem der Nichteintre- tensentscheid des Obergerichts des Kantons Zurich bestétigt
worden ist (act. 16), ist dies und damit die Zusténdigkeit des Handel sgerichts fur das
vorliegende Ver- fahren zu bejahen; die sachliche Zustandigkeit wére - gerade auch mit
Blick auf die neueste Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 142 111 690) - durchaus
diskutabel gewesen (und ein entsprechender V orbehalt erfolgte auch in den ver-
fahrendleitenden Verfiigungen).
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E.12

Streitwert Die Kl&gerin beziffert den Streitwert in ihrer Eingabe vom 8. April 2016 auf CHF
31'361'340.—. Dieser Streitwert ergebe sich aus dem fir das Jahr 2010 be- zahlten Mietzins
von CHF 6'272'268.—, multipliziert mit der mit der Klage ange- strebten Dauer der
Vertragsverlangerung von mindestens 5 Jahren (act. 23). Die Beklagte errechnet mit
derselben Begriindung einen Streitwert von CHF 30'566'340.— (act. 29 Rz. 5). Die
Begrundung der Parteien ist zutreffend. Fur die Berechnung des Streit- werts massgebend
ist der objektive Wert der geforderten Leistung (MATTHIAS STEIN-WIGGER, in:
SUTTER-SOMM/HASENBOHL ER/LEUENBERGER [Hrsg.], Kommentar zur

Schwel zerischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Zirich 2016, N 15 zu Art. 91 ZPO). Bel der
befristeten Verlangerung eines Mietverhadtnissesist dabei nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung der gesamte wéhrend dieser Dauer ge- schuldete Mietzins massgebend
(STEIN-WIGGER, a.a.0., N 12 zu Art. 92 ZPO, mit Hinweisen auf Entscheide des



Bundesgerichts). Das Ziel der vorliegenden Klage ist die Verlangerung des Mietvertrages
fur die Dauer von funf Jahren. Dabel strebt die Kl&gerin einen Mietzinsim Rahmen der
bisher bezahlten Miete an. Entspre- chend ergibt sich der Streitwert aus dem derzeitigen
Jahresmietzins, multipliziert mit der mutmasslichen neuen Vertragsdauer von funf Jahren.
Bei einem aktuellen Mietzins von CHF 6'727'268.— pro Jahr (act. 23) ergibt dies einen
Streitwert von CHF 31'361'340.—.

E.13
Zeitpunkt der Rechtshangigkeit

E.131
Partei standpunkte

E.1311

Die Kl&gerin beruft sich in ihrer Klage vom 8. Juni 2015 ausdriicklich auf Art. 63 ZPO: Das
Urteil des Obergerichtsist am 4. Mai 2015 ergangen (act. 4/22). Dieses sei am 6. Mai 2015
bei der Kl&gerin eingegangen. Mit der Eingabe vom 8. Juni 2015 sei die Monatsfrist von
Art. 63 ZPO gewahrt, weshalb die mit dem Schlichtungsgesuch vom 5. Mai 2011
begrindete urspriingliche Rechtshangigkeit bestehen bleibe (act. 1 Rz. 10f.).
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bundesgerichtlichen Rechtsprechung auseinander und stellte sich auf den Stand- punkt,
diese Auslegung sei fur die vorliegende Konstellation zu eng (act. 47 Rz. 19 ff.). Die
Uberlegungen des Bundesgerichts seien nachvollziehbar, wenn die Priifung der
Zustandigkeit im Anfangsstadium des Verfahrens erfolgt sai, nicht aber bel der zweiten
Instanz. Hier sai nicht nur die Behauptungsphase des Erst- verfahrens vollstandig
durchgefiihrt worden, es habe auch ein Beweisverfahren stattgefunden und das Erstgericht
habe ein Sachurteil geféllt. Im Laufe diese Ver- fahrens seien zusétzliche Erkenntnisse
gewonnen und durch das Gericht bestétigt worden. Dem sei bei der Auslegung von Art. 63
ZPO Rechnung zu tragen (act. 47 Rz. 38 ff.). Die Kl&gerin habe vor Handel sgericht nicht
eine "verbesserte" Eingabe eingereicht. Die Rechtsbegehren seien identisch und alle
wesentlichen Elemente der Begrindung und Beweismittel seien bereitsim Erstverfahren
von den Partei- en vorgebracht worden. Die Klagerin habe sich durch die Veranderung der
Klage- schrift keine Vorteile verschafft, sondern das Handel sgericht auf den aktuellen
Stand der Auseinandersetzung gebracht (act. 47 Rz. 49 ff.). Zur Diskussion stehe, dass der
Kl&gerin formal Uber eine dritte Moglichkeit zur Ergénzung des Sachverhalts und der
Beweismittel zur Verfligung stehe, was nach einem Sachurteil nicht im Vordergrund stehe.
Einerseits sa fraglich, inwie- fern die Parteien nach vier Jahren prozessieren tUberhaupt
noch neue Bewels- el emente aufbringen konnten. Andererseits stehe die Mdglichkeit, zwel
freie Par- teivortrage zu halten, beiden Parteien gleichméssig zu. Da auch die Beklagte die
Moglichkeit zu einem zusétzlichen Parteivortrag und zur Einbringung neuer Be- weismittel
erhalte, sei das Gebot der Waffengleichheit gewahrt. Dies wére im Ge- genteil nicht der
Fall, wenn die Kl&gerin an ihre urspringliche Rechtsschrift mit den entsprechenden
Beweismitteln gebunden wére. Die Beklagte habe im ersten gerichtlichen Verfahren gleich
viele Gelegenheiten fur Parteivortrdge und Beweis- antrége gehabt. 1hr stiinden damit im
Zweitverfahren zwei Moglichkeiten zur Ver- figung, um sdmtliche Verteidigungsmittel frei
einzubringen, womit sie gegentber der Klagerin bevorteilt wére. Art. 29 Abs. 1 BV und
Art. 6 Ziff. 1 EMRK wurden damit ausgehebelt. Auch sei aus prozessokonomischen
Grunden das Einreichen der urspriinglichen Rechtsschrift kein gangbarer Weg, zumal der



Kl&gerin damit

- 12 - lediglich der zweite Parteivortrag bleiben wirde, um den wéhrend vier Jahren
entwickelten Prozessstoff einzureichen, was gegen Treu und Glauben verstosse (act. 47 Rz.
52 ff.). Das Verhalten der Kl&gerin musse auch nach dem Grundsatz von Treu und Glauben
gewdirdigt werden. Es sl mit Treu und Glauben unvereinbar, bewusst vier Jahre
Prozessieren auszublenden und im Wissen um die grobe Erganzungs- bediirftigkeit eine
unvollstandige Prozessschrift einzureichen. Im Zeitpunkt der Neueinreichung der Klage
habe es keine Rechtsprechung zur identischen Klage- schrift gegeben, die Lehre sei
gespalten gewesen. Dagegen hétten zwingende Griinde fur die Klagerin bestanden, dem
Handel sgericht den vollstandigen Pro- zessstoff zu prasentieren, wie er sichim
Erstverfahren entwickelt habe. Dies habe sich auch aufgedrangt, weil bekannt sei, dass das
Handel sgericht eine Instrukti- onsverhandlung durchfiihre, mit dem Ziel eine Einigung zu
erreichen. Ohne Auf- arbeitung der Prozessgeschichte durch die Klagerin ware die
Durchfiihrung einer ernsthaften Instruktionsverhandlung nach dem ersten Schriftenwechsel
ausge- schlossen gewesen. Zudem habe die Gegenpartei am Vorgehen der Klagerin kei-
nerlel Anstoss genommen (act. 47 Rz. 58 ff.). Weliter sei auch das Gericht verpflichtet, sich
nach Treu und Glauben zu verhalten. Die Anwendung von Art. 63 ZPO davon abhangig zu
machen, dass die Originalklageschrift eingereicht werde, sei Uberspitzt formalistisch. Das
Prozess- recht diene der Verwirklichung des materiellen Rechts, weshalb zu vermuten s,
dass digjenige Ordnung dessen Sinn entspreche, die es dem Gericht ermégliche, auf
einfachstem und kirzestem Weg zu einem der materiellen Rechtslage ent- sprechenden
Urteil zu gelangen. Art. 63 ZPO solle den Verlust des materiellen Rechts verhindern, was
einer strengen Handhabung entgegenstehe. Zudem sei auch tUberspitzter Formalismusin der
Sanktionierung zu vermeiden. Das Gericht sai verpflichtet, die Parteien Uber formelle
Méangel in der Rechtsschrift aufzukléren und ihnen Frist zur Behebung der Mangel
anzusetzen. Gerichtliches Handeln ha- be ausserdem den Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit zu beachten. Da die K& gerin die urspringliche Klageschrift als
Beilage eingereicht habe, wére das Ge- richt verpflichtet gewesen, die urspriingliche Klage
zu behandeln, wenn es der

- 13 - Auffassung ware, diese hétte eingereicht werden missen. Dies stelle eine mildere
Massnahme als der Verlust des Rechts dar (act. 47 Rz. 72 ff.). Schliesslich werde bel einer
Nichtanwendung von Art. 63 ZPO das Verbot der Rechtsverweigerung verletzt. Es sei
bekannt, dass der vorliegende Streit Uber die Offertstellungspflicht bereits materiell
beurteilt worden sei, wobei der Erfil- lungsanspruch der Kl&gerin bejaht worden sai.
Nehme das Handel sgericht keine materielle Prifung des klégerischen Anspruchs vor, hétte
die Klagerin keine Mog- lichkeit, ihren Anspruch gegeniiber der renitenten Beklagten
durchzusetzen, was ein eklatantes Beispiel einer Rechtsverweigerung ware (act. 47 Rz. 92
ff.).

E.13.1.2

Die Beklagte aussert sich zur Frage der Rechtshangigkeit in ihrer Kla- geantwort nicht (act.
29 Rz. 4). An der Hauptverhandlung betonte sie, die Kl&gerin habe nicht die identische
Klage eingereicht. Die Kl&gerin habe sich im handelsgerichtlichen Verfahren viel
ausfuhrlicher gedussert und habe auch neue Erkenntnisse verarbeitet. Die Klage vom 8. Juni
2015 erfille die Voraussetzungen von Art. 63 ZPO nicht, zumal sie ohnehin nicht
vergleichbar mit der Ersteingabe sei (Prot. S. 20 ff.).



E.13.2

Rechtliches/ Grundlagen der Rechtshangigkeit Der Eintritt und die Wirkungen der
Rechtshangigkeit sind in Art. 62 ff. ZPO geregelt. Fur Streitigkeiten, denen ein
Schlichtungsverfahren vorangeht, ist der Zeitpunkt der Einreichung des
Schlichtungsgesuchs fir die Rechtshangigkeit massgebend (THOMAS
SUTTER-SOMM/MARTIN HEDINGER, in: SUTTER-SOMM/HASEN-
BOHLER/LEUENBERGER, aa.0., N 11 zu Art. 62 ZPO). It ein solches nicht erforder-
lich, ist die Klageerhebung entscheidend (SUTTER-SOMM/HEDINGER, a.a.0., N 14 zu
Art. 62 ZPO). Soweit die Klage bei einem nicht zustandigen Gericht anhéngig gemacht
worden ist, ermdglicht das Gesetz dem Klager, die Klage beim zustandigen Ge- richt unter
Aufrechterhaltung der Rechtshangigkeit erneut einzureichen (Art. 63 ZPO). V orausgesetzt
wird dafUr, dass eine die Rechtshéngigkeit begrindende Eingabe im Sinne von Art. 62 ZPO
erfolgt ist. Diese muss bel einer unzusténdigen

- 14 - Stelle erfolgt sein und das V erfahren muss aufgrund eines berechtigten Klage-
riickzugs oder eines Nichteintretensentschei ds beendet worden sein. Innerhalb einer
Verwirkungsfrist von einem Monat ist die Klage bel der zusténdigen Stelle einzureichen,
wobei es sich um dieselbe Klage handeln muss (SUTTER- SOMM/HEDINGER, a.a.O., N
8 ff. zu Art. 63 ZPO). Das Handel sgericht des Kantons Ziirich hat in anderer Angelegenheit
in ei- nem Beschluss vom 23. Februar 2015 festgehalten, die Anwendbarkeit von Art. 63
ZPO setze voraus, dass die gleiche Eingabe beim zustandigen Gericht neu eingereicht
werde. Das Bundesgericht bestétigte diesen Nichteintretensent- scheid des Handel sgerichts
mit Urteil vom 14. Oktober 2015 und hielt —in klarer Erweiterung und Verscharfung der
handel sgerichtlichen Erwagungen — fest, eine Rickdatierung der Rechtshangigkeit nach
Art. 63 ZPO setze voraus, dass der Ansprecher die identische Rechtsschrift, die er
ursprunglich bei einem unzustén- digen Gericht eingereicht habe, im Original mit
Eingangsstempel bei der von ihm neu fur zustandig erachteten Gerichtsinstanz neu
einreiche (BGE 141 111 481; hierzu DAETWYLER/STALDER, aa.0., S. 150). Dem
Ansprecher steht es dartiber hinaus aber frei, der neu eingereichten Eingabe zusétzlich ein
Begleitschreiben beizufligen, das namentlich Ausfihrungen dartber enthalten kann, dass
zunéchst eine unzusténdige Behdrde angerufen worden sei und nun eine Neueinreichung
der Eingabe bel der fur zustandig erachteten Instanz erfolge (BGE 141 111 481 E. 3.2.4
m.w.H.).

E.133
Anwendbarkeit von Art. 63 ZPO im vorliegenden Verfahren

E. 1331

Die Kl&gerin beruft sich in ihrer Klageschrift, wie erwéhnt, auf Art. 63 ZPO (act. 1 Rz. 11
f.), weshalb vorab zu prifen ist, ob die Rechtshangigkeit in Anwen- dung dieser
Bestimmung auf den Zeitpunkt der Rechtshangigkeit des V erfahrens am Mietgericht
(einschliesslich Paritétische Schlichtungsbehérde) zuriickdatiert werden kann. Aus dem
Urtell des Obergerichts des Kantons Zirich vom 4. Mal 2015 ergibt sich, dass dieses auf die
urspriingliche Klage nicht eingetreten ist, weil es das Mietgericht fur nicht zustandig
erachtete (act. 4/22). Die Verwirkungsfrist von ei-

- 15 - nem Monat hat die Kl&gerin mit ihrer Klage vom 8. Juni 2015 eingehalten, womit
lediglich zu prifen bleibt, ob die Klagerin die gleiche Klage im Sinne des Gesag- ten
eingereicht hat.



E. 1332

Einverstandnis der Beklagten Vorab ist festzuhalten, dass der Umstand, dass sich die
Beklagte in ihrer Klageantwort nicht zur Anwendbarkeit von Art. 63 ZPO gedussert habe
und kei- nen Anstoss an der Anwendung genommen habe (act. 47 Rz. 71), keinen Einfluss
auf die Anwendbarkeit der Bestimmung haben kann. Bel der Frage nach dem Zeitpunkt der
Rechtshangigkeit handelt es sich um eine Thematik, die von Amtes wegen zu prifenist. Sie
hat durch jedes Gericht fur sein Verfahren zu erfolgen, ohne dass es dafiir eines Antrags
einer Partei bedarf. Dementsprechend kann aus einem fehlenden Einwand der Gegenseite
nichts hergeleitet werden.

E. 1333

Gleiche Rechtsschrift Unbestrittenermassen handelt es sich vorliegend bei der von der
Kl&gerin am Handel sgericht eingereichten Klage nicht um digjenige Rechtsschrift, die die
Kl&gerin bereits beim Mietgericht des Bezirks Zurich eingereicht hat, und zwar nicht bloss
in formeller, sondern - und diesist primér entscheidend - auch nicht in inhaltlicher Hinsicht.
Die Klagerin selbst hat festgehalten und eingerdumt, dass sie nicht mehr dieselbe
Klageschrift einreiche, was sie mit dem Ablauf des Verfahrens bzw. dem Fortschritt des
Erstverfahrens rechtfertigt (act. 1 Rz. 12; act. 47 Rz. 19 f.). In welchen Teilen sich die
vorliegende Klageschrift von derjenigen im Erst- verfahren unterscheidet, spielt keine
Rolle; eswurde eine veranderte Fassung der Klageschrift eingereicht. Die klare
bundesgerichtliche Rechtsprechung I&sst in diesem Punkt keinerlei Zweifel offen, dass eine
solche Eingabe nicht die Wirkun- gen von Art. 63 ZPO nach sich zieht. Wahrend der
Entscheid des Zircher Han- del sgerichts vom 23. Februar 2015 (hierzu
DAETWYLER/STALDER, aa.0O., S. 150; vgl. auch BGE 141 I11 481 E. 3.2) gerade bei
untergeordneten Anderungen einer Rechtsschrift dem Gericht einen gewissen Prifungs-
und Beurteilungsspielraum

- 16 - eingeraumt hétte, um eine solche Eingabe noch als "gleiche Eingabe" zu betrach- ten
und ihr die Wirkungen nach Art. 63 ZPO zukommen zu lassen, hat das Bun- desgericht in
seinem Entscheid BGE 141 111 481 die Anforderungen fur eine Ruckdatierung der
Rechtshangigkeit —im Vergleich mit der damaligen Auffassung des Handel sgerichts des
Kantons Zirich — deutlich erhéht und — was begris- senswert ist — einfache, klare und
einleuchtende Grundsétze aufgestellt, welche entweder offenkundig eingehalten sind oder
eben nicht. Vorausgesetzt ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung némlich, dass
der Ansprecher die gleiche Rechtsschrift, die er urspriinglich bei einem un- zustéandigen
Gericht eingegeben hat, fristgerecht im Original (mit Eingangsstem- pel des zuerst
angerufenen Gerichts) bel der von ihm neu fir zustandig gehalte- nen Behorde einreicht;
erlauternde Ausfihrungen Uber den Prozessverlauf, na- mentlich dartiber, dass zunachst
eine unzusténdige Behdrde angerufen wurde, sind in einem separaten Begleitschreiben
festzuhalten (BGE 141 111 481 E. 3.2.4 namentlich mit Verweisung auf ANDRE BLOCH,
Die Prifung der ortlichen Zustén- digkeit von Amtes wegen und die Folgen bei oOrtlicher
Unzustandigkeit geméss Art. 34 GestG, Diss. Zurich 2003, S. 235 f.). Das Bundesgericht
hat sodann fest- gehalten, dass es nicht Aufgabe des (zweit-)angerufenen Gerichtsist, die
einge- reichte Eingabe auf mogliche Anderungen zu analysieren und die Tragweite die- ser
Anderungen zu beurteilen (BGE 141 111 481 E. 3.2.4 und E. 3.3).

E. 1334



Anderungen aufgrund des V erfahrensablaufs Die Kl&gerin begriindet die Anpassung der
Klageschrift mit dem bisherigen Verfahrensablauf bzw. dem Ablauf des vorangegangenen
Verfahrens und halt fest, die Klageschrift um im Beweisverfahren bestétigte und neu
entstandene Sachverhaltselemente erganzt zu haben. Dabel hebt sie hervor, dass der Nicht-
eintretensentscheid erst in zweiter Instanz erfolgt sei und entsprechend nicht die- selben
Anforderungen gestellt werden konnen (act. 1 Rz. 12; act. 47 Rz. 38 ff.). Dieser Einwand
geht fehl: Die Durchfiihrung des erstinstanzlichen Verfah- rens &ndert nichts daran, dass die
Kl&gerin von der friheren Rechtshangigkeit profitieren mdchte. Entsprechend ist sie auch
auf ihren damaligen Ausfiihrungen

- 17 - zu behaften. Beim Handel sgericht des Kantons Zurich handelt es sich, wie beim
zuerst angerufenen Mietgericht, um ein erstinstanzliches Gericht. Esist nicht die Aufgabe
des Handel sgerichts, den Entscheid des Mietgerichts zu Uberprifen. Ohnehin hat der
Entscheid des Mietgerichts aufgrund des Nichteintretensent- scheids des Obergerichts
rechtlich keine Wirkung mehr. Dessen Erwé&gungen sind damit fur das vorliegende
Verfahren nur dort relevant, wo die Parteien diese als eigene Darstellung in den Prozess
einbringen. Dasselbe gilt fur die weiteren, im mietgerichtlichen Verfahren entstandenen
Urkunden, die nur beachtlich sein kbnnen, wenn sie von den Parteien als Beweismittel
genannt werden. Folglich erweist es sich nicht als erforderlich, bereitsin der Klage auf
diese Urkunden und spéter entstandene Sachverhaltselemente eingehen zu kdnnen. Die
Parteien ha- ben auch so geniigend Gelegenheit, sich zu den Ausfihrungen der Gegenpartei
oder anderer Gerichte zu dussern. Dies vermag somit keine vorweg genommene Ergénzung
der Klageschrift zu rechtfertigen. Vielmehr ist auch im vorliegenden Fall der Grundsatz zu
beachten, dass die Parteien im ordentlichen Verfahren nur zweimal unbeschrankt Tatsachen
und Beweise vortragen konnen (BGE 140 111 312 E. 6.3.2.3). Von der ersten Moglichkeit
hat die Kl&gerin in der urspringlichen Klageschrift Gebrauch gemacht, worauf sie zu
behaften ist. Wirde der Klagerin die von ihr geltend gemachte Erweiterung der Klage-
schrift gewahrt, stellte diesim Zusammenspiel mit der urspriinglich eingereichten Klage,
der Replik (act. 4/7) sowie der miindlichen Ausserungen in der Hauptver- handlung (act.
4/10; act. 4/12) —wobei zusétzlich mehrere Noveneingaben erfolgt sind (act. 4/9; 4/13) —
faktisch bereits die vierte oder gar fiinfte Ausserung zur Sa- che dar. Dieser Vorteil ist nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht vorgesehen und kann auch unter Berufung
auf Art. 63 Abs. 1 ZPO nicht erzwun- gen werden, so dass selbst nach durchgefiihrtem
Prozess wieder auf die ur- spriingliche Klage zurtickzukommen ist. Immerhin soll, so die
Kl&gerin, auch die Rechtshangigkeit wieder auf den ersten Tag des urspriinglichen
Prozesses gelegt werden, was rechtfertigt, dass dies auch fir die Parteivorbringen gilt. Auch
die Argumentation der Kl&gerin, die Beklagte habe sich im bisherigen Verfahren gleich
haufig dussern konnen wie sie selbst, weshalb es gegen das

- 18 - Gebot der Waffengleichheit verstossen wirde, wenn sie an ihre urspriingliche
Eingabe gebunden wére (act. 47 Rz. 54 1.), geht fehl. Dabel ist vorab zu wieder- holen, dass
das Verfahren vor dem Mietgericht, inklusive samtlicher Handlungen der Parteien, nach
dem Nichteintretensentscheid formell als nicht erfolgt gilt. Wie die Handlungen der
Kl&gerin (mit Ausnahme der Klage im Anwendungsbereich von Art. 63 ZPO) kénnen auch
die Eingaben der Beklagten in jenem Verfahren im vorliegenden Prozess nicht
berticksichtigt werden. Dementsprechend kann sie sich in formeller Hinsicht auch nicht
haufiger dussern als die Klagerin. Weiter ver- pflichtet die Verfahrensgarantie der
Waffengleichheit die Gerichte in erster Linie, die Parteien vor der eigenen Instanz gleich zu



behandeln und sicherzustellen, dass sie gleichwertige Chancen haben, am Verfahren
mitzuwirken. Es bedeutet jedoch nicht, dass sémitliche verfahrensspezifischen Unterschiede
ausgeglichen werden missen (BERNHARD WALDMANN, in:
WALDMANN/BELSER/EPINEY [Hrsg.], Basler Kommentar, Bundesverfassung, Basel
2015, N 21 zu Art. 29 BV). Entspre- chend kann die Kl&gerin aus dem Recht auf
Waffengleichheit keinen Anspruch auf Anpassung ihrer Klage ableiten. VVor der aktuellen
Instanz ist die Waffen- gleichheit ohne Weiteres gewahrt, zumal beiden Parteien die
gleichen M6glichkei - ten zugestanden werden. Die behauptete Ungleichheit entsteht aus der
Konzepti- on von Art. 63 ZPO und ist damit nicht auszugleichen. Diese Bestimmung stellt
in sich eine Ungleichbehandlung der Parteien, ndmlich im Sinne einer Besserstel- lung der
klagenden Partel, dar: Sie ermdglicht ndmlich der Partel, die zur Durch- setzung ihres
Rechts ein falsches Gericht angerufen hat, die Geltendmachung dieses Rechts weiterhin,
trotz zwischenzeitlichem Ablauf der relevanten Frist, auszutiben. Diese deutliche
Besserstellung der klagerischen Partei rechtfertigt sich nur unter bestimmten
Voraussetzungen. Daraus ergibt sich, dass die V o- raussetzung, dieselbe Klageschrift
einzureichen, keine Verletzung der Waffen- gleichheit mit sich bringt und damit (aus
diesem Aspekt) nicht gegen Art. 29 BV verstosst. Schliesslich kann auch nicht entscheidend
sein, ob aus materieller Sicht die Beibringung neuer Beweise und Argumente nach
mehrjahriger Prozessdauer im Vordergrund steht (so die Klagerin act. 47 Rz. 79 ff.). Eine
Neufassung der Klage- schrift mit Integration zwischenzeitlicher Erkenntnisse stellt immer
eine Verbesse-
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Argumente und Beweismittel den Parteien bereits bekannt sind. Nur schon eine neue
Zusammenfassung samtlicher relevanter Aspekte bringt meist eine klarere Struktur in die
Rechtsschrift, was die Argumentation unterstiitzen kann. Dasselbe gilt fir einen anderen
Aufbau oder die Setzung anderer Schwerpunkte. Somit kann nicht entscheidend sein, ob der
Inhalt der (neuen) Klageschrift bereitsin ir- gend einer Form ins Erstverfahren eingebracht
worden ist, nimmt doch Art. 63 ZPO und der diesbeziigliche Entscheid des Bundesgerichts
ausdricklich auf die Klage und nicht etwa auf das Verfahren Bezug.

E. 1335

Kl&gerisches Handeln nach Treu und Glauben Gemaéss der Kl&gerin sel sie nach Treu und
Glauben gar verpflichtet gewe- sen, das Gericht Uber den aktuellen Stand des Verfahrensin
Kenntnis zu setzen (act. 47 Rz. 58 ff.). Dem ist entgegen zu halten, dass das von der
Klagerin viel- fach zitierte Erstverfahren vor dem Mietgericht des Bezirks Zurich zwar
stattge- funden hat, doch wurden sémtliche in diesem Zusammenhang erfolgten Anord-
nungen und Handlungen mit dem Nichteintretensentscheid des Obergerichts un- wirksam.
Insbesondere kénnen die geféllten Entscheide nicht al's gegeben erach- tet werden. Das
Verfahren wurde durch das Nichteintreten und die erneute An- hangigmachung wieder auf
den Beginn desselben zurlickgesetzt. Es handelt sich beim hiesigen Verfahren auch nicht
um eine Fortsetzung des Verfahrens vor dem Mietgericht. Entsprechend liegen keine
zwischenzeitlichen Entwicklungen des Verfahrens vor, die dem Handel sgericht zwingend
hétten vorgelegt werden ms- sen. Soweit sich die Klagerin aufgrund des parallel laufenden
Verfahrens (und des Erstverfahrens) veranlasst sah, ihre V orbringen anzupassen oder auch
nur im Sinne einer informativen Darstellung einzubringen, hétte esihr freigestanden, diesin
einem Begleitschreiben zu tun. Ein solches ist nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ausdricklich zuldssig und namentlich fr die Darstellung der



Prozessgeschichte vorgesehen (BGE 141 111 481 E. 3.2). Dasselbe gilt fur die Ausfuhrungen
der Kl&gerin zu einer alfadligen Ver- gleichsverhandlung (act. 47 Rz. 67 ff.). Zutreffend ist,
dass das Handel sgericht nach dem ersten Schriftenwechsel regelméssig eine
Vergleichsverhandlung

- 20 - durchfihrt. Ebenso ist fur die Vorbereitung dieser Verhandlung und die Ver-
gleichsgesprache winschenswert, dass sowohl die Parteien al's auch das Gericht auf
demselben Stand sind. Auch dieses Zidl liesse sich aber ohne Weiteres mit einem
Begleitschreiben beheben, zumal in informellen Vergle chsgesprachen auch Eingaben
berticksichtigt werden konne, dieim Prozess an sich keine Wir- kung entfalten konnen (in
diesem Sinne: ROLAND SCHMID, Vergleichsverhandlun- gen vor dem Zircher
Handelsgericht, in: BRUNNER/NOBEL, a.a.O., S. 239f.). Zu- sammenfassend ist
festzuhalten, dass aus dem Grundsatz von Treu und Glauben keine Grundlage fir die
Kl&gerin abgeleitet werden kann, die Klageschrift zu ver- andern. Dies kann damit auch
nicht als Grund dienen, um entgegen der bundes- gerichtlichen Rechtsprechung eine
veranderte Klageschrift als Grundlage fir den Erhalt der Rechtshéngigkeit nach Art. 63
ZPO zuzulassen. Entscheidend ist |etztlich, dass der vorliegende Prozess weder eine
Fortset- zung des Verfahrens noch ein Rechtsmittel gegen das Urteil des Mietgerichts des
Bezirks Zirich darstellt. Jenes Verfahren und insbesondere auch der in jenem Verfahren
geféllte Entscheid sind fur das hiesige Verfahren — zur Klarstellung — ir- relevant. Die
spéteren Entwicklungen kénnen (zumindest im Rahmen der Klage nach Art. 63 ZPO) nicht
berticksichtigt werden.

E. 1336

Spéterer Bundesgerichtsentscheid Die Klagerin weist darauf hin, dass der einschlégige
Entscheid des Bundes- gerichts (BGE 141 111 481) erst ergangen sei, nachdem sieihre
Klage im vorlie- genden Verfahren eingereicht habe (act. 47 Rz. 20 f.). Soweit sie damit
geltend machen will, dass diese Rechtsprechung auf ihre Klage nicht anwendbar sein soll,
Ist dem entgegenzuhalten, dass ein eigentlicher Vertrauensschutz nicht ange- bracht ist. Das
bundesgerichtliche Urteil hat keine Praxisdnderung bewirkt. Es handelte sich einzig um
eine Klarstellung, welcher Lehrmeinung zu folgen ist. So hat denn auch das Bundesgericht
der damaligen Klagerin im zitierten Entscheid keine Ubergangsregel ung gewahrt. Zudem
hat die herrschende L ehre seit jeher die Meinung vertreten, zur Ruckdatierung der Klage sei
erforderlich, dass der Kl&ger nicht nur an die Klagebegehren, sondern auch an die
vorgebrachten Tat- sachenbehauptungen gebunden sai. Lediglich eine einzige Lehrmeinung
liess ei-

- 21 - ne Modifizierung entsprechend den Regeln der Klagednderung zu (vgl. die Hin- weise
in BGE 141 111 481 E. 3.2.2). Selbst die Kl&gerinist in ihrer Klage vom 8. Juni 2015 davon
ausgegangen, dass sie grundsétzlich dieselbe Klage wieder einzureichen hétte (act. 1 Rz.
12); sie hat es aber nicht getan. Aber auch wenn von einer Praxisénderung ausgegangen
wirde, konnte der Klagerin im Sinne des V ertrauensschutzes héchstens zugestanden
werden, dass sie ihre urspriinglich Eingabe um die seither ergangene Prozessgeschichte
ergénzt, zumal die Gerich- te vor dem genannten Urteil des Bundesgerichts solche
Eingaben regelméssig zugelassen haben und dies keinen direkten Vorteil fur die Klagerin
darstellen wirde. Ein Vergleich der beiden Klageschriften zeigt aber ohne Weiteres, dass es
sich nicht um die gleiche Eingabe handeln kann. So umfasste die Klage an das Mietgericht
Zurich vom 14. Méarz 2012 100 Randziffern auf 34 Seiten (act. 4/5). Demgegentiber
erstreckt sich die Klage vom 8. Juni 2015 Uber 310 Randziffern auf 94 Seiten (act. 1). Die



Klageschrift hat folglich neu einen rund dreifachen Um- fang. Selbst im Lichte der
bisherigen (weniger strengen) Rechtsprechung der kan- tonalen Gerichte liegt damit nicht
dieselbe Eingabe vor. Entsprechend erfillt die Kl&gerin die Anforderungen von Art. 63
ZPO auch unter diesem Aspekt nicht.

E.133.7

Uberspitzter Formalismus Die Kl&gerin argumentiert weiter, dass die strenge Auslegung der
Rechtsfol- gen dem Verbot des tiberspitzten Formalismus widerspreche. Das Prozessrecht
habe eine dienende Funktion und sei im Zweifel so auszulegen, dassesdie Ver-
wirklichung des materiellen Rechts ermdgliche (act. 47 Rz. 72 ff.). Dabei verkennt die
Kl&gerin aber, dass ihr behaupteter Anspruch nicht wegen der Nichtanwen- dung von Art.
63 ZPO untergeht. Vielmehr resultiert ein allfélliger Untergang des Rechts aus dem
materiellen Recht und dem Ablauf von darin enthaltenen Fristen. Im Gegentell: Die strittige
Bestimmung verhindert einen Rechtsverlust und nimmt damit direkten Einfluss auf das
materielle Recht. Dass dies nur in einem engen Rahmen geschehen kann, ergibt sich aus der
dienenden Funktion des Prozessrechts. Eine unbeschrankte (einseitige) Beeinflussung der
Rechte der Parteien darf aus der Anwendung des Prozessrechts nicht resultieren. Auch aus
diesem Grund sind die durch das Bundesgericht festgel egten klaren Anforderun-

- 22 - gen an die Rechtsschrift zur Beibehaltung der Rechtshangigkeit sachgerecht. Ei- ne
einzelfallwe se Ausweitung des Anwendungsbereichs von Art. 63 ZPO wiirde dazu fuhren,
dass der Bestand elnes Anspruchs allein vom Ermessen des Ge- richts abhangen wrde.
Dies ware nicht sachgerecht oder vertretbar.

E.1338

Fristansetzung zur Méngelbehebung Die Kl&gerin bringt weiter vor, sie habe die
ursprungliche Klageschrift als Beilage eingereicht, sie habe dem Gericht folglich
vorgelegen. Im Sinne eines verhal tnismassigen Handelns sei das Gericht verpflichtet, diese
Zu bearbeiten. Zumindest wére ihr aber Frist anzusetzen, um den formellen Mangel der
Klage- schrift zu beheben (act. 47 Rz. 82 ff.). Das Einreichen der urspringlichen Klage al's
Beilage kann nichts an der Tatsache andern, dass die erhobene Klage nicht mit dieser
ursprunglichen Klage tbereinstimmt. Der Gegenstand jeder Klage und die vorgebrachten
Parteibehaup- tungen ergeben sich aus der Klageschrift (ERIC PAHUD, in: BRUN-
NER/GASSER/SCHWANDER [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommen-
tar, 2. Aufl., Zurich 2016, N 14 ff. zu Art. 221 ZPO; CHRISTOPH LEUENBERGER, in:
SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/LEUENBERGER, a.a.0., N 41 ff. zu Art. 221 ZPO).
Die Tatsachen miissen in der Rechtsschrift selbst enthalten sein; eine Verweisung auf eine
Beilage gentigt nicht (Urteile des Bundesgerichts vom 10. August 2015, 4A_264/2015 E.
4.2 und vom 17. Oktober 2014, 4A_317/2014 E. 2.2; LAURENT KILLIAS, in:
HAUSHEER/WALTER [Hrsg.], Berner Kommentar, Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Band 11, Bern 2012, N 23 zu Art. 221 ZPO; DANIEL WILLISEGGER, in:
SPUHLER/TENCHIO/INFANGER [Hrsg.], Basler Kommentar, Schweizerische Zivil-
prozessordnung, 2. Aufl., Basel 2013, N 27 zu Art. 221 ZPO). Die Beilagen dienen
hingegen lediglich dem Bewels dieser Behauptungen (PAHUD, a.a.O., N 22 ff. zu Art. 221
ZPO; LEUENBERGER, aa.0., N 51 ff. zu Art. 221 ZPO). Gemass Art. 63 ZPO geniigt
nun aber nicht, dass die urspriingliche Klageschrift dem neu urteilen- den Gericht zur
Kontrolle vorliegt. Vielmehr muss sie auch in diesem Verfahren a's den Prozessstoff
bestimmende Klageschrift eingereicht werden. Es liegt nicht in der Kompetenz des Gerichts



zu wahlen, welchen Prozessstoff es beurteilt. Dies

- 23 - ist der klagenden Partei vorbehalten. Allein das Einreichen der urspriinglichen Klage
als Beilage kann damit jedenfalls nicht gentigen.

E. 1339

Handeln des Gerichts nach Treu und Glauben Zudem hélt die Klagerin fest, das Gericht
ware nach Treu und Glauben ver- pflichtet gewesen, sie auf die Mangelhaftigkeit der
Klageschrift hinzuweisen und ihr zumindest im Sinne von Art. 132 ZPO Frist zur
Verbesserung des Mangels an- zusetzen (act. 47 Rz. 84 ff.). Dies kommt vorliegend nicht in
Betracht. Die An- wendbarkeit von Art. 132 ZPO wirde bedingen, dass der Mangel mit den
in dieser Bestimmung genannten vergleichbar ist. Dabei handelt es sich um untergeordne-
te Mangel wie etwa die fehlende Unterschrift. Zudem kommt elne Nachfristanset- zung nur
bel versehentlichen Unterlassungen in Frage (DAETWYLER/STALDER, aaO., S. 153;
MICHAEL KRAMER/NADJA ERK, in: BRUNNER/GASSER/SCHWANDER, a.a.O., N
1f. zuArt. 132 ZPO). Beidesist hier nicht der Fall: Die Klageschrift ist nicht mangel haft;
sieist vollstandig und erflillt sémtliche gesetzlichen Anforderun- gen. Dass sie fir die
Anwendbarkeit von Art. 63 ZPO nicht genligend sein kann, stellt keinen Mangel im Sinne
von Art. 132 ZPO dar. Zudem beruht der Mangel nicht auf einem Versehen. Die Kl&gerin
halt ausdriicklich fest, eine veranderte Klageschrift einzureichen (act. 1 Rz. 12). Sie kann
sich folglich nicht auf ein Ver- sehen berufen. Wenn tberhaupt, wirde das Versehen in
einer Fehlbeurteilung der Rechtslage bestehen, was ohnehin nicht relevant sein kann. Ein
vergleichbarer Anspruch auf Nachfristansetzung kann auch nicht aus der Verpflichtung des
Gerichts, nach Treu und Glauben zu handeln, hergeleitet wer- den. Diese Verpflichtung
trifft das Gericht gegentiber beiden Parteien. Damit ver- bunden ist auch seitens der
Beklagten ein Anspruch auf Gleichbehandlung der Parteien im Verfahren. Eine
Ubermassige einseitige Beeinflussung ist folglich un- zuléssig. Die Regelung von Art. 63
ZPO stellt - wie bereits erwahnt - an sich eine Besserstellung der Klagerin dar. Ihr wird
trotz urspriinglich fehlerhaftem Prozes- sieren ermdglicht, die Klagefrist dennoch zu
wahren; man muss es aber korrekt tun. Diese Bevorteilung darf nicht dadurch noch
ausgeweitet werden, dassim Zweitverfahren einseitig auf die Interessen der Klagerin
eingegangen wird und ihr eine (weitere) Moglichkeit gegeben wird, vorangegangene Fehler
oder Unvoll-

- 24 - sténdigkeiten zu korrigieren, zumal daftr keine Grundlage im Gesetz besteht. In
diesem Sinne war das Handel sgericht nicht nur nicht verpflichtet, der Klagerin e- ne
Nachfrist zur Auswechslung der Klageschrift anzusetzen, sondern es ware ihm vielmehr
nach Treu und Glauben nicht erlaubt gewesen, in die Prozessfilhrung der —im Ubrigen
rechtskundig vertretenen — Kl&gerin einzugreifen.

E.13.3.10

Rechtsverweigerung Schliesslich macht die Kl&gerin geltend, soweit Art. 63 ZPO nicht
angewen- det werde, liege ein Fall von Rechtsverweigerung vor. Es sei bereitsin zwel Ver-
fahren festgestellt worden, dass sie einen Anspruch auf eine vertragsgemasse Of - ferte habe.
Werde die Bestimmung nicht angewendet, werde eine gerichtliche Durchsetzung ihres
Rechts verhindert (act. 47 Rz. 92 ff.). Auch mit dieser Annahme geht die Kl&gerin fehl. Die
Frage nach der An- wendbarkeit von Art. 63 ZPO ist rein prozessualer Natur. Sie hat keinen
Einfluss darauf, ob die Klage materiell beurteilt wird. Die Kl&gerin hat mit Eingabe vom 8.
Juni 2015 eine formell gultige Klageschrift eingereicht, die auch bei Nichtan- wendung von



Art. 63 ZPO materiell beurteilt werden kann und muss. Entgegen der Meinung der Klagerin
liegt damit keine Rechtsverweigerung vor. Es hat sich lediglich der Sachverhalt insofern
verandert, dass ein anderer Zeitpunkt der Klage angenommen wird, was aber auf das
Resultat der materiellen Beurteilung einen Einfluss haben kann. Die Kl&gerin kann aber
auch aus der Tatsache, dass das Mietgericht sowohl im Erstverfahren als auch im parallel
laufenden Erstreckungsverfahren einen An- spruch auf eine Offerte festgestellt hat, nichts
zu ihren Gunsten ableiten. Erneut muss darauf hingewiesen werden, dass die beiden
genannten Verfahren keinen rechtskréftigen Entscheid zu Gunsten der Klagerin bewirkt
haben, weshalb sie auch keinerlei Wirkungen fir das Handel sgericht haben konnen. Das
Handelsge- richt kann sowohl den Sachverhalt als auch die sich stellenden Rechtsfragen
nach eigener Wirdigung beurteilen. Im Erstreckungsverfahren wurde die hier inte-
ressierende Problematik nur vorfrageweise gepriift. Die diesbezugliche Feststel- lung kann
folglich ebenfalls nicht in Rechtskraft erwachsen (ADRIAN STAEHE-

- 25- LIN/DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 2. Aufl.,
Zurich 2013, § 24 N 22). Entgegen der Aussage der Klagerin ist damit nicht verbindlich und
ge- richtlich festgestellt worden, dassihr ein Anspruch gegentiber der Beklagten zu- steht.
Esist denn auch nicht Gegenstand dieses Verfahrens, den blossen Vollzug eines bereits
entschiedenen Anspruchs anzuordnen, sondern vielmehr ist zu kl& ren, ob ein solcher
Uberhaupt besteht. Soweit der Klagerin aufgrund der spéteren Rechtshangigkeit die
Durchsetzung ihres (behaupteten) Anspruchs nicht mehr moglich ist, liegt die Ursache
dafUr nicht in einer Rechtsverweigerung des Ge- richts. Vielmehr wére dies Folge eines
prozessualen Fehlers der Klagerin und ei- ner damit verbundenen Verdnderung des
relevanten Sachverhalts. Da das Ge- richt diesen aktuellen — und nur diesen, keinen
friheren — Sachverhalt zu beurtei- len hat, was nachfolgend auch erfolgt (unten E. 2), liegt
keine Rechtsverweige- rung vor.

E. 13311

Fazit Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Klagerin mit der Neufassung der Klage
die Voraussetzungen von Art. 63 ZPO nicht erflillt. Entsprechend kann sie sich fir den
Zeitpunkt der Rechtshangigkeit nicht darauf berufen.

E.134

Zeitpunkt der Rechtshangigkeit / Folgen Mangels Anwendbarkeit von Art. 63 ZPO richtet
sich der Zeitpunkt der Rechtshangigkeit der vorliegenden Klage nach den Regeln von Art.
62 ZPO. Dementsprechend ist die Klage mit der Postaufgabe der Eingabe an das Han-
delsgericht des Kantons Zirich, also am 8. Juni 2015, rechtshangig geworden. In Bezug auf
die vorangehende Klage beim Mietgericht des Bezirks Zirich ist festzuhalten, dass bei
einem Nichteintreten mangels Zustandigkeit die Rechts- hangigkeit rickwirkend entfallt
(SUTTER-SOMM/HEDINGER, a.a.0., N 14 zu Art. 63 ZPO). Die Klagerin wird folglich
prozessual so behandelt, als hétte sie die Klage beim Mietgericht nie eingereicht, sondern
erstmals am 8. Juni 2015 eine Klage erhoben.

- 26 -

E.14

Anderweitige Rechtshangigkeit Mit Eingabe vom 11. November 2013 hat die Kl&gerin bei
der Paritétischen Schlichtungsbehdrde in Miet- und Pachtsachen des Bezirks Zirich ein
Erstre- ckungsverfahren eingeleitet. Nachdem im Rahmen des Schlichtungsverfahrens



keine Einigung erzielt werden konnte, erhob die Kl&gerin am 1. September 2014 eine
entsprechende Klage (act. 40 [entspricht act. 42] E. 1.2.1f.). Das Erstre- ckungsverfahren ist
in Anwendung von Art. 62 Abs. 1 ZPO am 11. November 2013 anhangig gemacht worden
und war damit im Zeitpunkt der Klageerhebung am Handel sgericht des Kantons Zirich
bereits rechtshangig. Es gilt damit zu pri- fen, ob dem vorliegenden Verfahren eine
anderweitige Rechtshéngigkeit im Sinne von Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO entgegensteht.
Immerhin stellt sich im Erstreckungs- verfahren vorfrageweise die Frage der Beendigung
des Mietverhaltnisses (dazu act. 40 E. 111.4). Mit der Rechtshangigkeit einer Klage tritt eine
Sperrwirkung ein. Zwischen den gleichen Parteien kann der Streitgegenstand nicht
anderweitig rechtshangig gemacht werden (Art. 64 Abs. 1 lit. a ZPO). Der Streitgegenstand
bestimmit sich durch das Rechtsbegehren und den zugrunde liegenden L ebenssachverhalt.
Identitét liegt vor, wenn der Anspruch aus demselben Rechtsgrund und gestutzt auf
denselben Sachverhalt erneut zur Beurteilung unterbreitet wird (SUTTER-
SOMM/HEDINGER, a.a.0O., N 11 zu Art. 64 ZPO). Vorliegend hat das
Erstreckungsverfahren keine Sperrwirkung fur die vorlie- gende Klage. Zwar ist letztlich in
beiden Verfahren zu beurteilen, ob der zwischen den Parteien abgeschlossene Mietvertrag
beendet worden ist, doch geht die Prii- fung im vorliegenden Verfahren weiter. Wahrend
die Klé&gerin hier ihr Recht auf eine Verléangerung durchsetzen will und die entsprechenden
Konditionen festle- gen mdchte, ist fir das Erstreckungsverfahren einzig relevant, ob eine
Beendi- gung erfolgt ist. Eine Sperrwirkung ist aber auch ausgeschlossen, weil sich das
Mietgericht nur vorfrageweise mit der Beendigung des Mietvertrages auseinan- dersetzen
musste. Eine solche Beurteilung bewirkt keinen rechtskréftigen Ent- scheid in der Sache
(STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, aa.0., 8 24 N 22). Da damit selbst nach
ergangenem Entscheid ein erneuter Prozess Uber die Frage in

- 27 - der Hauptsache angestrebt werden kénnte, kann das Erstreckungsverfahren des
Mietgerichts dem hiesigen Verfahren klarerweise nicht entgegenstehen.

E.15

Weitere Prozessvoraussetzungen Schliesslich ist festzuhalten, dass die weiteren
Prozessvoraussetzungen er- fillt sind. Demzufolgeist auf die Klage einzutreten und esist
ein Sachentscheid zu fallen, mit anderen Worten, die Sache materiell zu prifen.

E.16

Wirkungen der Entscheide des Mietgerichts des Bezirks Zurich Festzustellen bleibt, dass -
unabhangig von der Anwendbarkeit des Art. 63 ZPO - die Verfahren des Mietgerichts des
Bezirks Zurich keine Auswirkungen auf das vorliegende Verfahren haben kénnen.
Insbesondere stellen die in diesen Ver- fahren ergangenen Urtelle keinen Beweis fr die
Parteivorbringen dar, auch wenn die Klagerin sich gerade durch jene Urteile mehrfach
bestétigt sieht (etwa act. 1 Rz. 17 oder act. 47 Rz. 5). Es handelt sich um eine Wirdigung
der Sachvorbrin- gen, die das urteilende Gericht jewells selbst vorzunehmen hat. Allfélige
in jenen Verfahren gemachte Vorbringen oder in den Urteilen enthaltene Wirdigungen
konnen einzig insofern berticksichtigt werden, als dass diese von den Parteien als eigene
Behauptungen in den vorliegenden Prozess eingebracht werden. Eine Uber die

Partei behauptung hinausgehende Wirkung kommt den Darstellungen dabel nicht zu.

E.2

Anspruch der Kl&gerin auf eine Offerte zur Weitermiete Aufgrund der fehlenden
Anwendbarkeit von Art. 63 ZPO und der damit ver- bundenen Rechtshangigkeit der



vorliegenden Klage am 8. Juni 2015 ist in erster Linie zu prufen, ob die Klage rechtzeitig
erfolgt ist. Immerhin beruft sich die Kl&ge- rin in ihrer Klage klar auf die friihere
Rechtshangigkeit (act. 1 Rz. 12). Zu diesem Zweck rechtfertigt es sich - ohne damit eine
Aussage zum klage- rischen Anspruch in materieller Hinsicht zu machen - einstweilen vom
grundsétzli- chen Bestand des Anspruchs, wie er von der Kl&gerin behauptet wird
(bindende Offerte, zu Marktpreisen fir Warenhduser, inklusive Haus Nr. E1), auszugehen.

- 28 - Nur wenn unter diesen Umstanden Giberhaupt ein durchsetzbarer Anspruch be- sttinde,
waére zu kléaren, welchen Inhalt dieser aufweist.

E.21
Wesentliche Parteistandpunkte

E.211

Kl&gerin Die Klagerin stitzt ihren Anspruch auf eine bindende Offerte zur Verlange- rung
des Mietvertrages auf den Nachtrag | vom 5. November 2011. Die Parteien seien sich einig
gewesen, dass die Beklagte verpflichtet sei, ein bindendes Ange- bot abzugeben (act. 1 Rz.
38 ff. und Rz. 247 ff.). Im Jahr 2001 sei zwischen den Parteien vereinbart worden, dass die
Offerte zu marktublichen Konditionen erfolgen misse, womit marktibliche Konditionen
fUr ein Warenhaus gemeint gewesen seien. Ein Mietvertrag fur die Zukunft komme
zustande, wenn der Mietzins wenigstens objektiv bestimmbar sei. Mit dem Hin- weis auf
die marktublichen Verhdtnisse liege damit ein Konsens vor. Dabei hétten sich die Parteien
beim Abschluss des Nachtrags darliber geeinigt, dass die Be- klagte zur Fortfihrung des
Mietverhaltnisses fur ein Warenhaus wahrend mindes- tens finf Jahren zu offerieren habe,
auch wenn diesim Vertrag nicht ausdrticklich so ausgefiihrt sei. So sei die Zweckbindung
des Mietvertrages von 1983 nahtlos weitergefihrt worden und die Offerte zur Fortfihrung
des Vertragsverhaltnisses vorgesehen gewesen. Der diesbeziigliche Konsens ergebe sich
auch aus der Entstehungsgeschichte des Nachtrags. Im damaligen Zeitpunkt hétten sich die
Parteien seit bald 20 Jahren in einem Mietverhaltnis befunden. Im Zusammen- hang mit
dem Hofumbau seien erhebliche Investitionen seitens der Klagerin ab- sehbar gewesen,
welche sie mittels einer geniigend langen Mietdauer habe ren- tabilisieren wollen. Diese
langfristige Perspektive sei von den Parteien geteilt worden und die Weiterflhrung des
Warenhauses sei auch fir die Beklagte un- problematisch gewesen. Die Absichten, die
Liegenschaften umzunutzen, seien bei der Beklagten erst 2008 aufgekommen. Dies
entspreche auch der Auslegung des Mietgerichts (act. 1 Rz. 48 ff. und Rz. 254 ff.).

- 29 - Im Rahmen der Hauptverhandlung fuhrte die Klagerin aus, sie klage auf Ab- gabe
einer Willenserklarung, womit sie einen vertraglichen Erfillungsanspruch geltend mache.
Dieser Anspruch sei durch das Mietgericht des Bezirks Zurich sowohl im Erstverfahren al's
auch im Erstreckungsverfahren bestétigt worden und bestehe unabhéngig vom
Klagezeitpunkt (act. 47 Rz. 110 ff.); eine Verwirkungs- frist sei dafir im Gesetz nicht
vorgesehen. Auch der Nachtrag | enthalte keine einschlagigen Fristen. Im Gegenteil werde
darin die Beklagte verpflichtet, die Of- ferte bis zum 31. Januar 2011 abzugeben. Sie
befinde sich seither in Verzug. Aus Ziff. 5 Abs. 4 des Nachtrags | konne ebenfalls keine
Verwirkungsfrist hergeleitet werden, da diese Rechtsfolgen nur nach eine Abgabe einer
vertragskonformen Offerte eintreten konnten. Der Beklagten sei gestiitzt darauf die
Berufung auf die Beendigung des Vertrages in den beiden vorhergehenden Verfahren
verwehrt worden. Dasselbe ergebe sich auch aus Art. 156 OR, zumal die Beklagte ihre Of-
fertstellungspflicht willentlich verletzt habe. Auch die Beklagte gehe nicht davon aus, dass



das Recht der Kl&gerin in irgendeiner Art und Weise befristet wére (act. 47 Rz. 114 ff.). Der
Anspruch sei auch nicht verjahrt, da er einer zehnjahri- gen Frist ab 31. Januar 2011
unterliege, die noch nicht abgelaufen sai (act. 47 Rz. 124). Weitere Grunde fur einen
Untergang der klégerischen Anspriiche be- stiinden ebenfalls nicht. Ohnehin wirden diese
durch die Rechtshangigkeit nicht bertihrt (act. 47 Rz. 125 ff.). Weiter hielt die Klagerin fest,
Sie sai Uberzeugt, dass die Frage der Beendi- gung eine materiellrechtliche und keine
prozessrechtliche sei. Im Vertrag werde festgehalten, dass der

V ertragsbeendigungsmechanismus erst zur Anwendung kommen kdnne, wenn eine
vertragskonforme Offerte gestellt worden sei. Dies er- gebe sich aus dem Wortlaut, der
Systematik und den Absichten der Parteien bel Vertragsschluss. Heute fehle es an der ersten
Voraussetzung. Die Frage der Verwirkung sei Thema der Unmaoglichkeit. Es sel nicht
unmadglich, den Anspruch zu erfillen. Schliesslich werde eine Verwirkung wegen
verspateter Geltendma- chung nicht leichthin angenommen. Diese trete nur ein, wenn die
Austibung des Rechts rechtsmissbrauchlich sei, well die betroffene Partei lange untétig
gewesen sai. Dies sei nicht der Fall: Sie habe sowohl im Erstverfahren als auch im Erstre-
ckungsverfahren gezeigt, dass sie an ihrem Anspruch festhalte. Eine analoge

- 30 - Anwendung des Erstreckungsrechts sei sodann nicht moglich, da es um einen
vertraglich festgel egten Erfullungsanspruch gehe. Diesen habe die Beklagte bis heute nicht
erfullt. FOr eine analoge Anwendung des Erstreckungsrechts bestehe kein Raum. Zudem
habe die Beklagte die Zustandigkeit des Mietgerichts aus- drticklich anerkannt (Prot. S. 23

).
E.2.12

Beklagte Die Beklagte stellt sich in erster Linie auf den Standpunkt, dass sie ihre Of- ferte
rechtzeitig gestellt habe und diese der vertraglichen Vereinbarung entspro- chen habe. Sie
habe eine Offerte unterbreitet fur die Mietflachen in den Hausern E1 und E3 zu
marktublichen Konditionen fur Verkaufsflachen an der E. strasse. Die Kl&gerin habe
diese Offerte nicht angenommen und es sei auch in der Verhandlungsphase zu keiner
Einigung gekommen. Demzufolge sei das Mietverhéltnis beendet worden (act. 29 Rz. 57
ff.; Prot. S. 21 und 24 f.). Nach Auffassung der Beklagten wére die Klage bis spatestens am
31. Januar 2014 korrekt einzureichen gewesen (Prot. S. 22 und 25). In jenem Zeitpunkt
hétten die gegenseitigen Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag ge- endet, fallskeine
Einigung Uber einen neuen Vertrag zustande gekommen sel. Die Klage sel entsprechend
abzuweisen. Wirde eine Verjahrungsfrist angenom- men, wie dies die Klégerin macht, so
konnte die Kl&gerin ihren Anspruch bis 2021 vorbringen. Dabei miisse man davon
ausgehen, dass dies lediglich dazu erfolge einen mdglichst langen Verbleib im Mietobjekt
zu erreichen. DafUr sei der staatli- che Justizapparat nicht vorgesehen. Die vorliegende
Situation sei vergleichbar mit der Erstreckung bei einem befristeten Mietvertrag. Auch bel
diesem Vertrag habe der Gesetzgeber den Mieter trotz des im Voraus bestimmten
Beendigungstermins bei nachgewiesener Harte von der Erstreckung profitieren lassen.
Allerdings mis- se der Mieter dies rechtzeitig geltend machen, bekanntlich innert 60 Tagen
vor dem Vertragsende (Prot. S. 221.).
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E.22
Grundlage fur eine Offertpflicht

E.221



Vertragliche Grundlage Die Kl&gerin stiitzt ihren Anspruch auf eine Offerte zur
Weiterfihrung des Mietvertrages allein auf einen vertraglichen Anspruch. Weitere
Anspriiche der Kl&gerin sind nicht ersichtlich und werden auch nicht geltend gemacht.

E.222
Art des Anspruchs

E. 2221

Wortlaut der Bestimmungen Fur die Qualifikation des vertraglichen Anspruchsist vorab
dessen Wortlaut genauer zu prifen. In Ziffer 5 des Nachtrags | vom 5. November 2001, auf
welche sich die Kl&gerin beruft, wird Folgendes festgehalten (act. 3/3 S. 4): "5. Dauer des
Mietverhdtnisses Mit Bezug auf die Dauer des Mietverhaltnisses, K iindigungsfristen und
-termine sowie gewdahrte Optionsrechte gelten fur die zusétzlich ver- mieteten
Mietraumlichkeiten die gleichen Bestimmungen, wie sie ge- mass Vertrag vom 6.
Dezember 1983 massgebend sind. Entsprechend der ausgelibten Option endigt das
Mietverhdtnis frihestens auf 31. Januar 2014 (Ziff. 4.3 des Vertrages vom 6. Dezember
1983). Beztiglich des Vormietrechtes wird Ziff. 4.4 des Mietvertrages vom

E.2222

Zusammenspiel der Bestimmungen Fur die Qualifikation der Klausel spielen die

V orgéngerbestimmungen durchaus eine Rolle. So war im urspriinglichen Vertrag fir den
Zeitraum 2004- 2014 eine V erlangerungsoption vorgesehen, wahrend fur die
anschliessende Pe- riode 2014-2019 ein "Vormietrecht” vereinbart worden ist. Im Nachtrag
wird die Regelung weiterhin "Vormietrecht” genannt, wobel zu kl&ren ist, ob es sich ledig-
lich um eine Prazisierung des Ablaufs geméss friherer Klausel handelt oder um eine
eigentliche neue Bestimmung. Dies hat allenfalls Auswirkungen fir die Quali- fizierung
und damit die relevanten Fristen fir den Anspruch auf eine Offerte. Einig sind sich die
Parteien darUber, wie der Ablauf einer alfalligen Verlan- gerung des Mietvertrages hétte
erfolgen sollen. Nach der Stellung einer (ver- tragsgemassen) Offerte durch die Beklagte
hétte die Kl&agerin die Méglichkeit ge- habt, diese anzunehmen oder es ware eine
Verhandlungsphase eingetreten, in welcher sich die Parteien hatten annéhern kdnnen.
Weiter ist —und diesist her- vorzuheben — unbestritten, dass bei einer fehlenden Einigung
bis zum 31. Juli 2012 das Mietverhaltnis nicht weitergefihrt worden wére und per 31.
Januar 2014 geendet hétte (act. 1 Rz. 41 ff.; act. 29 Rz. 57 ff.).

-33-

E. 2223

Gesetzliche Regelung / Optionsrecht Das Konstrukt, welches die Parteien vereinbart haben,
Ist so im Gesetz nicht vorgesehen. Zur Beendigung eines befristeten Mietverhaltnisses sieht
dieses ein- zig vor, dass es mit Ablauf der vereinbarten Dauer ohne Kiindigung ende (Art.
266 Abs. 1 OR). Die Verlangerung al's solche ist hingegen nicht geregelt. Dartber, dass es
sich bei der vereinbarten Klausel nicht um eine Option im eigentlichen Sinne handelt, sind
sich die Parteien einig (act. 1 Rz. 252; act. 29 Rz. 228 ff.). Eine solche wiirde bedingen,
dass eine Verlangerung des Mietvertra- ges gestuitzt auf eine einseitige Erklarung einer
Vertragspartei erfolgt. Dabel sind bei einer echten Option - im Gegensatz zu einer unechten
Option - sémtliche Konditionen vorbestimmt (ROGER WEBER, in:
HONSELL/VOGT/WIEGAND [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 6. Aufl.,
Basel 2015, N 7 zu Art. 255 OR; INGEBORG SCHWENZER, Schwei zerisches



Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,

E.2224

Vormietrecht Die Parteien bezeichnen ihre Regelung as "V ormietrecht”, womit weiter zu
prufen ist, ob damit eine Anlehnung an ein Vorkaufsrecht im Sinne von Art. 216c ff. OR
beabsichtigt worden ist. Dabei handelt es sich um eine Form ei- ner Option
(SCHWENZER, a.a.0., N 28.51). Das Vorkaufsrecht gibt dem Berechtig- ten das Recht,
das Grundsttick zu kaufen, wenn dieses (anderweitig) verkauft wird oder bei jedem anderen
Rechtsgeschéft, das wirtschaftlich einem Verkauf gleichkommt (Art. 216¢ Abs. 1 OR).
Dabel kann unterschieden werden zwischen dem limitierten und dem unlimitierten
Vorkaufsrecht. Wahrend bel ersterem die Bedingungen vertraglich vorbestimmt werden,
kann der Berechtigte bel letzterem sein Recht zu denjenigen Konditionen ausiben, welche
im Geschéft, das den Vorkaufsfall ausl6st, vereinbart worden sind (URS FASEL, in:
HONSELL/VOGT/WIE- GAND, aa.O., N 10f. zu Art. 216c OR). Ohne besondere
Vereinbarung wird ein unlimitiertes Vorkaufsrecht vermutet (Art. 216c Abs. 3 OR).
Parallelen zur vorliegenden V ereinbarung sind dahingehend erkennbar, als dass die Parteien
- soviel erscheint unbestritten - den Vorrang der Kl&gerin vor anderen potentiellen Mietern
vereinbaren wollten, zumindest soweit die Kl&gerin bereit wéare, den von der Beklagten
verlangten Preis zu bezahlen. Im urspringli- chen Mietvertrag wurde sodann vorgesehen,
dass es gegentiber gewissen Ge- sellschaften und Personen keine Wirkung entfalten soll,
was ebenfalls dafir spricht, dass essich in erster Linie um einen Vorrang gegentiber Dritten
handelt, welcher aber auch dadurch zum Ausdruck gebracht worden ist, dass bereits frih,
drei Jahre vor Ablauf des Mietverhaltnisses, V ertragsverhandlungen aufgenom- men
werden sollten. Die Konditionen fir die Weitermiete wurden dabei nicht ge-

- 35 - nau bestimmt, womit in analoger Anwendung von Art. 216c Abs. 3 OR dievon ei-
nem Drittmieter akzeptierten Konditionen fir die Klagerin massgebend wéren. Ob essich
um einen eigentlichen Eintritt der Kl&gerin in einen mit Dritten vereinbarten Mietvertrag
oder eher um ein vorrangiges Verhandlungsrecht der Klégerin gehan- delt hétte, kann offen
bleiben, zumal mit dem Nachtrag | vom 5. November 2001 die Klausel abgedndert worden
ist und sie diese Nahe zum V orkaufsrecht weitge- hend verloren hat. Im Nachtrag | vom 5.
November 2001 wurde die Klausel weiterhin as Vor- mietrecht bezeichnet, wobel gewisse
Anderungen vereinbart wurden. Zentral ist dabei, dass die Parteien neu den geplanten
Ablauf der Vertragsverhandlungen festgel egt haben. Diese werden mit einer Offerte der
Klagerin eingeleitet und soll- ten innerhalb eines vereinbarten Zeitraums zu einer Einigung
fuhren. Mit dieser Anderung wurde vom Charakter des V orkaufsrechts weitgehend
abgewichen. Durch die Vereinbarung einer Offerte und Vertragsverhandlungen, die
frihzeitig erfolgen sollten, wurde der Fokus der Klausel auf einen Vorrang der Klagerin fir
Vertragsverhandlungen verschoben. Die Grundlage fir das Vormietrecht war denn auch
nicht mehr ein Angebot eines Dritten, sondern vielmehr eine Offerte der Beklagten. Der
Drittmieter ist indirekt immerhin noch im (umstrittenen) Begriff der Marktublichkeit
enthalten. Zudem wurde der Zeitraum der Verlangerung be- schrankt und gleichzeitig die
personellen Ausnahmen gestrichen.

E.2225

Verhandlungspflicht im Speziellen Die von den Parteien vereinbarte V erhandlungspflicht
relativiert die We- senszlige einer Option bis zu eéinem gewissen Grad. An Stelle der
einmaligen und unbedingten M 6glichkeit, einer Offerte seitens der Beklagten zuzustimmen,



soll auch bei einer urspriinglichen Uneinigkeit zwischen den Parteien eine Vertrags-
verlangerung herbeigefiihrt werden kénnen. Die Offerte stellt nur, aber immerhin, die
Grundlage fur diese Verhandlungen dar. Die Verhandlungspflicht als solcheist kaum
gerichtlich durchsetzbar, zumal die Parteien trotzdem frei bleiben, einen Vertrag
abzuschliessen. Diese kann auch nicht eigenstandig charakterisiert wer- den. Im
Gesamtzusammenhang ist sie as Teil des modifizierten Gestaltungs- rechts anzusehen.
Insbesondere kann die Verhandlungspflicht nichts daran an-

- 36 - dern, dass das Konstrukt der Parteien eine gewisse Ndhe zu Option und Vor-
kaufsrecht aufweist.

E. 2226

Offertrecht im Speziellen Eine Art Vorstufe zum vorgenannten modifizierten Optionsrecht
stellt die von der Klé&gerin behauptete Offertstellungspflicht dar. Dabel handelt es sich um
eine Leistungspflicht der Beklagten, zumindest wenn der Argumentation der Kl&gerin
gefolgt wird. Im Gesamtzusammenhang weist diese ausserdem Elemente einer Bedingung
auf, da die folgenden Rechte erst nach deren V orliegen ausgelibt werden kdnnen. Um eine
eigentliche Bedingung handelt es sich aber nicht. Eine solche wirde das Eintreten einer
Rechtsfolge bewirken (Art. 151 und 154 OR; FE- LIX R. EHRAT/MARKUS WIDMER,
in: HONSELL/VOGT/WIEGAND, a.a.O., N 9 zu Art. 151 OR), wobei dies vorliegend
nicht der Fall sein kann, zumal die Klagerin auch bei der Stellung einer vertragsgemassen
Offerte frei wére, diese anzunehmen oder nicht. Eine solch unabhangige Betrachtung der
Offertpflicht ist aber nicht mdglich, vielmehr ist diese im Zusammenhang mit dem
gesamten Verlangerungsmecha- nismus zu beurteilen.

E. 2227

Nebenpflicht Leistungspflichten konnen unterteilt werden in Hauptpflichten und Neben-
pflichten. Dabei handelt es sich bei den Hauptpflichten um digjenigen Pflichten, welche das
Vertragsverhdltnis charakterisieren (SCHWENZER, a.a.O. N 4.22 ff.; ERNST A.
KRAMER, in: KRAMER/SCHMIDLIN [Hrsg.], Berner Kommentar, Obligatio- nenrecht
Art. 1-18, Bern 1986, Allg. Einleitung N 93). Dies sind bel einem Mietver- trag das zur
Verfligung stellen einer Sache bzw. Liegenschaft und die Bezahlung des Mietzinses.
Demgegeniber bilden die Vereinbarung einer Verlangerungs- moéglichkeit und damit auch
der Anspruch auf die Abgabe einer Offerte lediglich eine Nebenleistungspflicht.

E. 2228

Fazit Insgesamt ergibt sich aus dem Gesagten, dass die Parteien mit dem Me- chanismus fir
die Verlangerung des Mietvertrages ein eigenes Konstrukt entwi-

- 37 - ckelt haben. Dieses enthélt Elemente einer Option, aber auch Anlehnungen an ein
Vorkaufsrecht. Eine eigentliche gesetzliche Grundlage ist hierzu nicht ersicht- lich. Der

M echanismus besteht aus einer Verpflichtung der Beklagten, eine marktibliche Offerte fir
die Vermietung fur weitere finf Jahre zu stellen sowie ei- ner darauf folgenden beidseitigen
Verhandlungspflicht. Aber auch die Folgen der Nichteinigung sind geregelt, ndmlich die
Vertragsbeendigung. Zentrale Elemente sind dabei die Offertstellungspflicht der Beklagten,
wel- che die Kl&gerin als eigentliche L eistungspflicht ansieht, sowie der darauffolgende
Entscheid der Klagerin Uber die Weitermiete, welche einem Gestaltungsrecht nachgebildet
ist. Auch wenn im Vertrag die Moglichkeit der direkten Annahme der Offerte nicht
ausdrucklich vorgesehen ist, so sind die Parteien doch stillschwei- gend von diesem



Idealfall - der wie gesagt einem Optionsrecht nachgebildet ist - ausgegangen. Die Kl&gerin
nennt diesen Fall sodann ausdriicklich in ihrer Klage- schrift (act. 1 Rz. 44.1). Die
Vereinbarung der Verhandlungspflicht kann daran nichts &ndern. Diese soll den Parteien
ermdglichen, trotz urspringlicher Uneinig- keit Gber die Konditionen eine Einigung
herbeizufiihren. Sie ist dem Mechanismus mit Offerte und (Quasi-)Option nachgelagert und
hat entsprechend keinen direk- ten Einfluss auf die Beurteilung derselben.

E.23

Befristung eines alfalligen Anspruchs Unter der Pramisse, dass es sich bei der
beklagtischen Offerte um eine L eistungspflicht im eigentlichen Sinne und damit Gberhaupt
um einen klagbaren Anspruch der Kl&gerin handelt, gilt es zunachst zu prifen, wéhrend
welchem Zeit- raum dieser Anspruch besteht bzw. bis wann dieser durchgesetzt werden
kann. Dabei ist die zuvor erwéhnte Qualifikation des Anspruchs zu beriicksichtigen. Im
Nachtrag | vom 5. November 2001 hat sich die Beklagte verpflichtet, die Offerte bisam 31.
Januar 2011 abzugeben. Sodann wurde eine Verhandlungsfrist bis zum 31. Juli 2012
vereinbart (act. 3/3 Ziff. 5). Innert welcher Frist die Klagerin einen Anspruch geltend
machen kann, wenn die Beklagte keine Offerte stellt, ist im Vertrag hingegen nicht
ausdrucklich festgehalten worden. Die Parteien sind sich nicht einig dartiber, innert welcher
Frist die Kl&gerin ihren "Anspruch” auf Ab-

- 38 - gabe einer Offerte durchsetzen muss. Wéhrend die Klagerin davon ausgeht, dass sie
unabhangig vom Bestand des V ertrages einen Anspruch auf die versprochene Offerte hat
(act. 47 Rz. 113), stellt sich die Beklagte auf den Standpunkt, dass dieser innert einer
bestimmten Frist hétte geltend gemacht werden missen (Prot. S. 22). Damit sind sich die
Parteien Uber den Inhalt des Vertrages, im Speziellen Uber die Verlangerungsmodalitéten,
nicht einig, weshalb sich dieser Inhalt als auslegungsbediirftig erweist.

E.231
Grundlagen

E.23.11

Vertragsausiegung im Allgemeinen Das Bundesgericht konnte sich schon mehrfach tiber
die Vertragsauslegung aussern (u.a. Urteil 4A_683/2011 vom 6. Marz 2012). Im
schweizerischen Ver- tragsrecht gilt bei Fragen des Konsenses oder der Auslegung der
Grundsatz des Primats des subjektiv tbereinstimmend Gewollten vor dem objektiv
Erkléarten, subjektiv aber unterschiedlich Verstandenen. Im Konsens- wie im Auslegungs-
streit hat das Sachgericht daher vorab zu prufen, ob die Parteien sich tatséchlich
ubereinstimmend geaussert, verstanden und in diesem Verstandnis geeinigt ha- ben. Ist dies
fr den Vertragsschluss al's solchen zu bejahen, liegt ein tatsachli- cher Konsens vor. Haben
die Parteien sich in den Vertragsverhandlungen zwar tbereinstimmend verstanden, aber
nicht geeinigt, besteht ein offener Dissens und damit kein Vertragsschluss. Haben sie sich
Ubereinstimmend gedussert, aber ab- weichend verstanden, liegt ein versteckter Dissens vor,
der zum Vertragsschluss fuhrt, wenn eine der Parteien nach dem Vertrauensgrundsatz in
ihrem Versténd- nis der gegnerischen Willensiusserung zu schiitzen und damit die andere
auf ih- rer Ausserung in deren objektivem Sinn zu behaften ist. Diesfalls liegt ein norma-
tiver Konsensvor (BGE 123111 35 E. 2b, SCHWENZER, a.a.0., N 29.02). Ziel der
Vertragsauslegung ist es demnach, in erster Linie den Ubereinstim- menden wirklichen
Parteiwillen festzustellen (Art. 18 Abs. 1 OR). Erst wenn eine tatséchliche
Willenstibereinstimmung unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des mutmasslichen



Parteiwillens die Erklarungen der Parteien aufgrund des Vertrau- ensprinzips so auszulegen,
wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang so-

- 39 - wie den gesamten Umstanden verstanden werden durften und mussten. Fir die
Auslegung nach dem Vertrauensprinzip ist der Zeitpunkt des V ertragsabschlusses
massgeblich. Nachtragliches Parteiverhalten ist dafiir nicht von Bedeutung; es kann
hochstens - im Rahmen der Beweiswiirdigung - auf einen tatséchlichen Wil- len der
Parteien schliessen lassen. Wahrend das Bundesgericht die objektivierte Vertragsausiegung
als Rechtsfrage prifen kann, beruht die subjektive Vertrags- auslegung auf
Beweiswirdigung, die vorbehéltlich der Ausnahmen von Art. 97 und 105 BGG der
bundesgerichtlichen Uberpriifung entzogen ist (BGE 135 111 410 E. 3.2; 132 111 626 E. 3.1
mit Hinweisen). Wie das Bundesgericht in seinem Urtell 4A_683/2011 vom 6. Marz 2012
erwahnte, wurde auch die Methode der Ver- tragsausiegung des Ziircher Handel sgerichts
geschiitzt, welche zuerst eine nor- mative Auslegung vornimmt und hernach priift, ob die
Partei ihre davon abwei- chende Behauptung eines Ubereinstimmenden Parteiwillens
bewiesen habe. Sind sich die Parteien —wie im vorliegenden Fall — Uber den Inhalt einer
ver- traglichen Bestimmung nicht einig, so ist deren Inhalt mittels Auslegung zu ermit- teln
(PETER JAGGI/PETER GAUCH/STEPHAN HARTMANN, Ziircher Kommentar, Ausle-
gung Ergéanzung und Anpassung der Vertradge, Art. 18 OR, 4. Aufl., Zurich 2014, N 309).
Dabei sind die Erklarungen der Vertragsparteien massgebend (JAG-
GI/GAUCH/HARTMANN, aa.0O., N 310). Nachdem vorliegend aber keine Partei
substantiiert und mit Beweismitteln unterlegt einen tatséchlich Gbereinstimmenden
Parteiwillen behauptet, gelangt nur die normative Auslegung zum Zuge. Ziel der Auslegung
ist die Feststellung des tbereinstimmenden wirklichen Willens, wobei es sich um eine
objektivierte Ausle- gung handelt. Ermittelt wird der Vertragswille, den die Parteien
mutmasslich ge- habt haben (JAGGI/GAUCH/HARTMANN, aa.O., N 314 ff.). Dabei
kommt das Ver- trauensprinzip zur Anwendung. Demnach sind Willenserkl&rungen so
auszulegen, wie sie vom Empfénger in guten Treuen verstanden werden durften und
mussten (PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID, Schweizerisches
Obligationen- recht, Allgemeiner Teil, Band I, 10. Aufl., Zirich 2014, N 207). Massgebend
fur den Inhalt eines Vertragesist in erster Linie die schriftliche Vereinbarung, welche nach
objektiven Massstadben auszulegen ist. Behauptet ei-

- 40 - ne Partei das Vorliegen eines vom objektiven Auslegungsergebnis abwei chenden
tatséchlichen Vertragswillens, trégt sie hierfir die Beweidlast (BGE 121 111 118, E. 4b. aa.;
JAGGI/GAUCH/HARTMANN, a.a.0., N 36 und 45; KRAMER, a.a.0., Art. 18 N 13). Bei
Uneinigkeit Gber den Vertragsinhalt ist entsprechend zuerst mittels ob- jektiver Auslegung
zu ermitteln, wie die Parteierklarungen normativ zu verstehen sind. Bei der Auslegung ist
der Wortlaut al's priméres Auslegungsmittel anzusehen und bildet den Ausgangspunkt
(JAGGI/GAUCH/HARTMANN, a.a.0, N. 372 ff.). Dane- ben bestehen weitere
Auslegungsmittel, wie die Begleitumstande, die Entste- hungsgeschichte oder die
Interessenlage, wobei dem Wortlaut dann ein Vorrang zukommt, wenn die tbrigen
Auslegungsmittel keinen sicheren Schluss erlauben (JAGGI/GAUCH/HARTMANN,
aa.0., N 399 ff.; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, a.a.0., N 1220; WOLFGANG
WIEGAND in: HONSELL/VOGT/WIEGAND, a.a.0., Art. 18 N 18). Es besteht insofern
eine Vermutung, dass der Wortlaut der V ertragsurkunde dem Willen der Parteien entspricht
(KRAMER, aa.0., Art. 18 N 102).

E. 2312



Abgrenzung zwischen Verjahrungs- und Verwirkungsfristen Soweit ein Anspruch einer
zeitlichen Befristung unterliegt, ist zwischen den Verjahrungs- und den Verwirkungsfristen
zu unterscheiden. Die Verjahrung betrifft nicht den Anspruch an sich, sondern lediglich
dessen Durchsetzbarkeit. Nach Ab- lauf der Frist ist der Schuldner berechtigt, die Erfullung
zu verweigern und es steht ihm in prozessualer Hinsicht eine Einrede zu (SCHWENZER,
aaO., N 83.01ff.; PE- TER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/SUSAN EMMENEGGER,
Obligationenrecht Allgemei- ner Teil, Band 2, 10. Aufl., Zirich 2014, N 3269 ff.).
Demgegenuber betrifft die Verwirkung den Anspruch selbst. Das entsprechende Recht geht
mit Ablauf der Frist unter, was von Amtes wegen zu beriicksichtigen ist (SCHWENZER,
aa0O., N 83.04f.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, a.a.O., N 3386 ff.). Die
Verjdhrung ist in den Art. 127 ff. OR geregelt. Sie kommt grundséizlich fur sdmtliche
Forderungen und L eistungsanspriiche zur Anwendung. Soweit keine anderweitige
Vereinbarung besteht, verjdhren Forderungen nach zehn Jahren, wobei die Frist mit der
Falligkeit beginnt. Das Gesetz sieht zudem verschiedene Sachverhalte vor, die einen
Stillstand oder eine Unterbrechung des Fristenlaufs

- 41 - bewirken (zum Ganzen SCHWENZER, a.a.0O., § 84;
GAUCH/SCHLUEP/EMENEGGER, a.a.0O., N 3286 ff.). Verwirkungsfristen sind im
Gesetz nicht allgemein geregelt. Vielmehr ist bel einzelnen Rechten eine Verwirkungsfrist
vorgesehen. Zweck einer Verwirkungs- frist ist der Ausschluss der Verjahrungsregeln,
wenn diese im Einzelfall nicht an- gemessen sind. Die Verwirkung ist regelmassig dann
vorgesehen, wenn die Aus- tibung eines Rechts aufgrund Zeitablaufs rechtsmissbréuchlich
erscheint (GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, a.a.O., N 3389 ff.). Die Art. 127 ff. OR
konnen auf die Verwirkung nicht direkt angewendet werden. Insbesondere sind Stillstand
oder Unterbrechung einer Verwirkungsfrist nicht moglich (SCHWENZER, a.a.O., N
83.04). Die gesetzlichen Regeln sind in der Terminologie nicht einheitlich. So werden
Verwirkungsfristen nicht zwingend als solche und teilweise gar als Verjéh- rungsfristen
bezeichnet.

E.23.13

Regelung bzw. Standard bei Optionsrechten Eine eigentliche Regelung der Verjdhrung
eines Optionsrechts besteht nicht. In aller Regel sind Optionsrechte aber befristet, wobei
sowohl absolute als auch relative Fristen denkbar sind. Dabel dirfte essich um
Verwirkungsfristen handeln. Ein Gestaltungsrecht ist — auch aus Griinden der
Rechtssicherheit — namlich bis zu einem gewissen Zeitpunkt auszutiben. Deutlich
ersichtlich wird diesbel den im Wertpapiergeschéft verbreiteten Call- und Put-Optionen.
Diese sind jeweils so ausgestaltet, dass mit ihnen ein Recht verbunden ist, zu einem
bestimmten Zeit- punkt ein Wertpapier zu einem bestimmten Preis zu kaufen oder zu
verkaufen. Nach Ablauf dieser Frist hat die Option keinen Wert mehr (vgl. etwa URS
EMCH/HUGO RENZ/RETO ARPAGAUS, Das Schweizerische Bankgeschéft, 7. Aufl.,
Ziurich 2011, N 2232). Damit sind Optionen Ublicherweise befristet, wobei es sich um eine
Verwirkungsfrist handelt.

E. 2314

Regelung bzw. Standard bei Vorkaufsrecht Das V orkaufsrecht im Sinne von Art. 216¢ OR
ist gemass der (subsidiaren) gesetzlichen Regelung auf drei Monate befristet. Dabel handelt
essichum eine



- 42 - Verwirkungsfrist, die mit der Kenntnis des V ertragsschlusses beginnt (HEINRICH
HONSELL, in: HONSELL/VOGT/WIEGAND, aaO., N 1f. zu Art. 216e OR). Auch hier
ist die Befristung bereits aus Grinden der Rechtssicherheit beinahe zwingend. Der
Erwerber des Grundstticks darf nicht unbeschrénkt lange im Unwissen dar- Uber gelassen
werden, ob sein Kauf gultig ist oder durch das Vorkaufsrecht abge- 16st wird.

E.232
Vertragliche Vereinbarung

E. 2321

Vorbemerkungen Vorab ist festzuhalten, dass die klagerische Bezeichnung der Verlénge-
rungsklausel al's "Beendigungsmechanismus' (Prot. S. 23) fehl geht. Auch wenn im Vertrag
erwahnt ist, er ende nur, wenn keine Einigung tber eine Verlangerung erfolgt, kann dies
nicht dazu fuhren, dass das Vertragsverhaltnis dadurch zu ei- nem unbefristeten Mietvertrag
wird. Die Parteien bzw. deren Rechtsvorganger (der Ubersichtlichkeit halber wird in der
Folge lediglich von den Parteien gespro- chen, auch wenn der Vertrag durch die D.

SA, der Muttergesellschaft der Kl&gerin, abgeschlossen wurde) haben diein Frage
stehenden Mietvertrége aus- drticklich fir einen bestimmten Zeitraum abgeschl ossen (act.
3/2 Ziff. 4.3; act. 3/3 Ziff. 5 Abs. 1). Bei einem befristeten Mietverhdtnisist
begriffsnotwendig, dass dieses ohne K iindigung auf einen bestimmten Termin endet
(WEBER, aa.0., N 2f. zu Art. 255 OR). Eine Verlangerung kann nur erfolgen, wenn sich
die Par- teien dahingehend einigen. Es kann sich folglich bel der Verlangerungsklausel bzw.
der Offerte nicht um eine eigentliche Voraussetzung zur Vertragsbeendigung handeln, wie
dies die Klagerin mit ihrer Begriffswahl suggerieren mochte. Eine ausdriickliche Befristung
der geltend gemachten Anspriiche haben die Parteien nicht vorgesehen; eine solche ist aber
aufgrund des Wortlauts auch nicht ausgeschlossen. Immerhin haben sie klare Termine
festgelegt, bis zu welchem Zeitpunkt eine Offerte bzw. eine Einigung Uber die
Weitervermietung vorliegen muss, was auf ein zeitlich limitiertes Recht hindeutet. Auch die
Nahe zur Option und zum V orkaufsrecht legen dies nahe. So ist auch im vorliegenden Fall
die Rechtssicherheit als wesentliches Element zu betrachten. Dies haben die Partei-
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Ausdruck gebracht haben. So sollte bereits eineinhalb Jahre vor Ablauf der vereinbarten
Mietdauer feststehen, ob diese verlangert wird. Diese Rechtssicher- heit 1&sst sich nur mit
einer Befristung der Anspriiche erreichen. Damit liegt nahe, dass der Vertrag im Licht des
V ertrauensprinzips eine solche Befristung enthalt, wenn sie nicht gar al's konkludent
vereinbart angesehen werden kann. Beziglich der Verjahrung oder Verwirkung einer
maoglichen Durchsetzung eines Offertanspruchs ist auch der Gesamtzusammenhang zu
berticksichtigen: Zwar stellt die Offertstellungspflicht allenfalls ein eigentliches
Forderungsrecht der Kl&gerin dar. Dieses wird aber dadurch relativiert, dass esin einem
engen sachli- chen Zusammenhang zum V erléngerungsmechanismus steht. In Bezug auf
eine Verjahrung oder Verwirkung der verschiedenen Rechte, sind die Elemente des
vertraglichen Konstrukts als Einheit anzusehen.

E.23.22

Verjahrungsfrist Mangels ausdriicklicher Vereinbarung ist zu prifen, ob die gesetzliche Re-
gelung der Verjahrungsfristen fur die vorliegenden Rechte zur Anwendung kommt, wie
dies die Kl&gerin behauptet (act. 47 Rz. 124). Insbesondere stellt der Anspruch auf eine
marktubliche Offerte nach der Kl&gerin eine klagbare Leistung, also eine Art Forderung,



dar. Die Anwendung der gesetzlichen Regeln wiirde be- wirken, dass der Offertanspruch
der Kl&gerin erst 10 Jahre nach dessen Falligkeit verjahrt (Art. 127 OR). Damit wirde der
Anspruch von den Ubrigen Vertragspflich- ten entkoppelt. Insbesondere wiirde dies der
Kl&gerin ermoglichen, selbst mehre- re Jahre nach Ablauf des (urspriinglichen)
Mietvertrages ihren Anspruch durchzu- setzen, wird doch die Offerte drei Jahre vor
Mietende féllig. Gerade dies kann bei einer Vertragsverlangerung jedoch nicht beabsichtigt
sein, wirde dies doch unter Umsténden dem Berechtigten gar erméglichen, den Mietvertrag
ohne Geltendma- chung seiner Rechte auslaufen zu lassen, das Mietobjekt in der Folge
freizugeben und erst danach eine Offerte und damit verbunden eine neue Mietperiode zu er-
zwingen, dies obwohl die Liegenschaft 1&ngst anders genutzt wird. Dass dies nicht im Sinne
der Parteien (bzw. des Gesetzgebers) sein kann, steht fest. Geradezu absurd wird die
Anwendung der Verjahrungsregeln auf die vorliegende Konstruk-
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einbezogen wird. So konnte mittels regelmassiger V erjahrungsunterbrechung und dem
damit verbundenen Neubeginn der Verjahrungsfrist weit tber die zehnjahrige Frist hinaus
eine Offerte durchgesetzt werden. Dies zeigt, dass die Anwendung der gesetzlichen
Verjahrungsregelung auf den Offertanspruch ganzlich ungeeig- net ist. Entsprechend kann
auch nicht davon ausgegangen werden, dass redlich und verninftig handelnde Parteien eine
entsprechende Regelung vorgesehen hétten.

E.23.23

Unverjéhrbarer Anspruch Die Kl&gerin stellt sich auf den Standpunkt, dass ihr Recht auf
eine Offerte an keine Bedingungen geknlpft sei und entsprechend auch unabhéngig von der
Gultigkeit des zugrunde liegenden V ertrages geltend gemacht werden kénne (act. 47 Rz.
13). Soweit sie damit geltend machen will, der Offertanspruch kénne weder verjahren noch
verwirken, ist ihr entgegenzuhalten, dass dafiir keine ge- setzliche Grundlage ersichtlich ist.
Unverjahrbare Rechte sind hauptsachlich ab- solute Rechte wie das Eigentum, die
gegenuber jedermann geltend gemacht wer- den kénnen. Bel Anspriichen aus Vertrag ist
diesin den wenigsten Situationen der Fall. Vorliegend kann auf das zuvor Ausgefihrte zu
den Verjahrungsfristen verwiesen werden (vorne E. 2.3.2.2). Ein unverjahrbarer Anspruch
auf eine Offer- te ware schlicht nicht praktikabel, so dass auch nicht davon ausgegangen
werden kann, dass die verniinftig handelnden Parteien einen solchen vereinbart haben.

E. 2324

Relativierung der Eignung der Verjdhrung durch den Inhalt der Offerte Die fehlende
Eignung einer Verjahrungsfrist im eigentlichen Sinne bzw. el- nes unverjdhrbaren
Anspruchs kann auch durch den Inhalt der zu stellenden Of - ferte nicht relativiert werden.
Es wurde vorgesehen, dass die Offerte eine weitere Mietdauer von funf Jahren umfasst.
Zwar erscheint naheliegend, dass diese an die bereits vereinbarte Dauer anschliessen soll,
ein spaterer Beginn kann aber nicht ausgeschlossen werden. Gerade wenn das Mietobjekt
zwischenzeitlich nicht zur Verflgung steht, ist nach dem Wortlaut der Bestimmung eine
(neue) Mietdau- er von funf Jahren zu offerieren. Wird aber angenommen, dass die Parteien
nach

- 45 - objektiver Vertragsauslegung eine Verlangerung bzw. eine Offerte fir den Zeit- raum
Februar 2014 bis Januar 2019 vereinbart haben, spricht dies aufgrund der gesamten
Umsténde ebenfalls gegen eine eigentliche Verjahrungsfrist. Vielmehr macht eine Offerte
nur dann Sinn, wenn sie vor Beginn der vereinbarten Mietperi- ode gestellt wird, was



wiederum fur die (zumindest normative) Vereinbarung einer Verwirkungsfrist bzw. eines
bestimmten Termins fir die spéteste Geltendma- chung spricht. Zwar erscheint logisch,
dass es aufgrund der mit einem Umzug verbunde- nen Kosten nicht im Interesse der
Kl&gerin sein kann, das Mietobjekt zu verlas- sen, um spéter eine Riickkehr zu erzwingen.
Bei der Auslegung der vertraglichen Vereinbarung sind die tatsachlichen Interessen mit zu
berticksichtigen. Allerdings vermégen diese am Gesagten nichts zu andern. Vielmehr zeigt
auch die Interes- senlage der Kl&gerin, dass verniinftig handelnde Parteien nicht die
gesetzlichen Verjahrungsfristen fur die Durchsetzung des Anspruchs auf eine Offerte
vorgese- hen hétten. Da die Kl&gerin die Liegenschaft auch vorubergehend nicht verlassen
wollte, war auch fir sie klar, dass der Offertanspruch spéter nicht unbeschrankt gestellt
werden kann.

E.23.25

Verwirkungsfrist Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Anspruch der Klagerin auf eine
Of- ferte zur Verlangerung nach objektiven Gesichtspunkten nicht einer Verjdhrungs- frist
unterliegen kann. Vielmehr hétten verniinftig handelnde Parteien aufgrund der
vorgenannten Probleme eine Verwirkungsfrist vereinbart. Darauf deutet auch die Nahe des
vereinbarten Mechanismus zu einem Optionsrecht und zum Vor- kaufsrecht hin. Beide
Instrumente sind regelméassig bzw. bereits von Gesetzes wegen mit einer Verwirkungsfrist
versehen. Auch der Wortlaut der vertraglichen Vereinbarung spricht klar dafir: Die
Parteien haben in Bezug auf den zeitlichen Ablauf der Vertragsverlangerung nicht etwa
voneinander abhangige Fristen fest- gelegt. Vielmehr haben sie fur die Offertstellung und
den Abschluss des neuen Vertrages fixe Termine vereinbart. Alleine aus diesem Grund
muss fUr die ge- schéftserfahrenen Parteien erkennbar gewesen sein, dassdie
entsprechenden Anspriche verwirken, wenn sie nicht rechtzeitig geltend gemacht werden.
Immer-
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der Gegenpartei zu einem V ertragsabschluss angewiesen gewesen; einen eigentlichen
Anspruch hétten sie nicht mehr geltend machen kénnen. Daraus ergibt sich nicht nur, dass
mit der vertraglichen Regelung eine Verwirkungsfrist vereinbart wurde, sondern auch, dass
diese bis zum 31. Juli 2012 gedauert hat. Etwas anderes |asst sich aus dem Vertrag nicht
ableiten. Bis zu diesem klar fixier- ten Zeitpunkt vom 31. Juli 2012 wollten die Parteien
Klarheit Gber die Zukunft des Vertragsverhaltnisses erlangen. Auch haben sie deutlich
festgelegt, was die Rechtsfolgen wéaren, wenn bis dahin keine Einigung zu Stande
gekommen ist, ndmlich die definitive Beendigung des Mietverhdtnisses per 31. Januar
2014. Der Vertragswortlaut ist hier klar.

E. 2326

Ubliche Regelung bei Verlangerungsoptionen Die Annahme einer Verwirkungsfrist deckt
sich auch mit der Ublichen Rege- lung bei einer einseitigen V erlangerungsoption zu
Gunsten des Mieters. So wird in aler Regel vereinbart, dass das Recht bis zu einem
bestimmten Zeitpunkt ausge- Gbt werden muss. Danach ist die Wahrnehmung der Option
nicht mehr mdglich. Dies ergibt sich auch daraus, dass es sich bei einem solchen
Mechanismus um ein Gestaltungsrecht handelt. Die Parteien bzw. ihre Rechtsvorganger
haben dies denn auch im urspriinglichen Mietvertrag vom 6. Dezember 1983 vorgesehen.
Die Mieterin hatte die Moglichkeit, den Vertrag bis zum 31. Januar 2001 zu denselben
Konditionen um 10 Jahre zu verlangern (act. 4/2 Ziff. 4.3). Auch ohne ausdriickli- che



Erwéhnung der Verwirkung des Anspruchs nach diesem Zeitpunkt, muss nach dem
Vertrauensprinzip davon ausgegangen werden, dass es sich bei der vereinbarten Frist um
einen unveranderlichen Termin und damit um eine Verwir- kungsfrist handelt.

E.23.27

Parallelen zum Erstreckungsanspruch Die vorliegende Situation ist bis zu einem gewissen
Grade vergleichbar mit dem Erstreckungsverfahren (so auch die Beklagte: Prot. S. 23). In
beiden Féllen geht es darum, einen an sich endenden Mietvertrag zu verléangern. Die Erstre-
ckung kann auch bel einem befristeten Mietvertrag beantragt werden. Dabei ist
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273 Abs. 2 lit. b OR). Dabel handelt es sich ebenfalls um eine Verwirkungs- frist (WEBER,
aa0., N 3zuArt. 273 OR). Dies zeigt, dass auch der Gesetzgeber davon ausgeht, dass eine
Verlangerung eines befristeten Mietvertrages zumin- dest bis kurz vor dessen Ablauf
geltend gemacht werden muss. Damit mussten folglich auch die Parteien rechnen.

E.23.28

Parallelen zur automatischen V ertragsverlangerung Eine gewisse Parallelitét besteht weiter
zur gegenteiligen Situation, der au- tomatischen Verlangerung eines an sich befristeten
Vertrages. Dabei haben die Parteien von Anfang an eine Verlangerungsoption vereinbart,
die zum Tragen kommt, wenn keine Kiindigung erfolgt. Es handelt sich dabei um eine
Erkléarungs- fiktion (EVA MAISSEN, Die automatische V ertragsverlangerung, Diss. Zirich
2012, N 16 ff.). Soweit der Betroffene keine Verléngerung wiinscht, hat er diesinnert der
vereinbarten Frist bekannt zu geben; im Nachhinein kann er sich nicht darauf be- rufen
(MAISSEN, a.a.0., N 23). Dabei handelt es sich ebenfalls um eine Art Verwir- kungsfrist.
Sowohl vorliegend als auch in den genannten Fallen geht es um das zukinftige Schicksal
des Vertrages nach abgelaufener Befristung. Der Unter- schied besteht lediglich darin, dass
ein fehlendes Handeln den Vertrag hier been- det, wahrend er bei der automatischen
Verlangerung um eine weitere Dauer ver- langert wird. Parallelen sind aber klar vorhanden:
So soll in beiden Fallen bis zu einem bestimmten Zeitpunkt entschieden sein, ob eine
Weiterfuhrung erfolgt. Ent- sprechend spricht auch die Analogie betreffend die Behandlung
der automati- schen Verlangerung dafr, dass vorliegend nach dem normativen Parteiwillen
ei- ne Verwirkungsfrist vereinbart worden waére.

E.23.29

Interessenlage der Parteien, insbesondere der Klagerin Es kann auch nicht gesagt werden,
dass es nur im Interesse der Beklagten wére, rechtzeitig eine vertragsgemasse Offerte zu
stellen, weshalb eine Verjah- rungsfrist angemessen erschiene. Zwar kann man sich auf den
Standpunkt stel- len, dass die Klagerin, solange keine Offerte vorliegt, ein provisorisches
Anrecht auf einen Verbleib in der Liegenschaft hat. Allerdingsist auch die Situation zu be-
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die Klagerin aber nicht bereit ist, diese anzunehmen. In diesem Fall wiirde die Berechtigung
rickwirkend entfallen und die Kl&gerin wére geraume Zeit ohne einen Rechtstitel in der
Liegenschaft verblieben. Dass die Beklagte dann nicht nur Anspruch auf den (tiefen)
fruheren Mietzins hat, sondern auch auf einen alfalligen Schadenersatz, kann nicht
ausgeschlossen werden. Daraus ergibt sich, dass auch die Kl&agerin ein Interesse hatte, bis
zu einem bestimmten Zeitpunkt Gber die Verlangerung des Vertrages informiert zu sein.
Dementsprechend hétte auch sie eine Verwirkungsfrist vereinbart.



E.2.3.2.10

Tatsachliches Verhalten Die Interessenlage und die zumindest nach dem Vertrauensprinzip
beste- hende Annahme einer Verwirkungsfrist zeigt sich denn auch im tatsachlichen
Handeln der Klagerin. Diese hat die erste Klage auf Abgabe der Willenserklérung bzw. auf
Stellung einer Offerte am 5. Mai 2011 (vorne E. B.b), also innerhalb der Verhandlungsfrist,
bei der Paritatischen Schlichtungsbehtrde in Miet- und Pacht- sachen des Bezirks Zirich
eingeleitet. Damit hat sie selbst zum Ausdruck ge- bracht, dass sie der Meinung war,
innerhalb einer bestimmten Frist handeln zu miissen und zumindest keinen unbeschrénkten
Anspruch auf eine Offerte zu ha- ben. So hat sie denn auch selbst geltend gemacht, die
Anwendbarkeit von Art. 63 ZPO sei gegeben, was nur bei Klagen die mit einer Frist
verbunden sind, relevant ist. Stellt sie sich nun auf einen gegenteiligen Standpunkt, ist ihr
Verhalten wider- spriichlich und sie ist darin nicht zu schitzen.

E. 23211

Nebenpflicht Wie gezeigt, handelt es sich bel den mit der Vertragsverlangerung zusam-
menhéngenden Rechten und Pflichten um Nebenleistungspflichten (vorne E. 2.2.2.7). Auch
wenn keine allgemeine Regelung zu solchen Pflichten besteht, so sind diese typischerweise
an den Bestand des Vertrages geknipft. Sie konnen lediglich geltend gemacht werden,
solange der Vertrag als solches besteht (in diesem Sinne Art. 114 Abs. 1 ZPO und
ANDREAS VON TUHR/ARNOLD ESCHER, All- gemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts, Band 11, 3. Aufl., Zurich
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Anspruch aus Schadenersatz bestehen, nicht aber das eigentliche Recht gel- tend gemacht
werden. Dies hangt damit zusammen, dass mit dem Ablauf des Vertragesin der Regel auch
das urspriingliche Interesse an den Nebenpflichten entfallen ist. Dies gilt auch fur den
vorliegenden Fall. Sobald der Mietvertrag ge- endet hat und die Kl&gerin das Mietobjekt
vertragsgemass Ubergeben hat, hat sie auch kein Interesse mehr, den Vertrag zu erneuern.
Zumindest muss dies fur den Zeitpunkt des V ertragsabschlusses angenommen werden, da
die Parteien kaum mit einem doppelten Umzug der Kl&gerin gerechnet haben. Auch aus
diesem Blickwinkel ist damit von einer Verwirkung auszugehen, wobei diese spatestens mit
der Beendigung des befristeten Vertrages einhergeht.

E.23.212

Fazit Unter Wirdigung samtlicher Umsténde, die mit dem Vertragsschluss und der
Vereinbarung des V erlangerungsmechanismus einhergehen, muss davon ausgegangen
werden, dass die Parteien eine Verwirkungsfrist fur die Wahrneh- mung der mit der
Verlangerung verbundenen Rechten vereinbart haben. Die Par- teien haben ausdriickliche
Fristen fUr ihr Konstrukt vorgesehen, wobel eine Aus- legung des Vertrages nach dem
Vertrauensprinzip ergibt, dass es sich dabel um Verwirkungsfristen handelt. Nur so durften
und mussten die Parteien die Erkl& rung der Gegenseite verstehen. Dies wird auch durch
samtliche weiteren relevan- ten Aspekte gestitzt. So kann flr das vereinbarte Recht einzig
eine Verwirkungs- regelung Sinn machen. Ausserdem kann die Verlangerung des Vertrages
ohnehin nur bis zum Ablauf desselben erfolgen, ohne dass dadurch beinahe unlGsbare
Probleme entstehen.

E.233

Zeitpunkt der Verwirkung Fur den Zeitpunkt, in dem der klégerische Anspruch auf eine
Offerte ver- wirkt, kommen theoretisch drei verschiedene Terminein Frage. Neben dem 31.



Januar 2011, dem Datum, bis zu welchem eine Offerte hétte abgegeben wer- den miissen,
sind dies das Ende der Verhandlungspflicht am 31. Juli 2012 und das V ertragsende am 31.
Januar 2014. Da selbst die Beklagte davon ausgeht,
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mit Blick auf die genannten Daten, die fur die Kl&agerin glnstigste Frist dar- stellt, ist davon
auszugehen, dass die Parteien dieses Datum a's Verwirkungsfrist vereinbart hétten.
Festzuhalten bleibt einzig, dass angesichts des erklarten Ziels der Parteien, die Zukunft bis
zum 31. Juli 2012 zu regeln (act. 3/3 Ziff. 5), an sich Vieles daf ir sprechen wirde, dass der
Anspruch bereits dann verwirkt ware. VVon welchem Datum ausgegangen wird, erweist sich
aber letztlich - wie noch zu zei- gen sein wird - alsirrelevant. Daraus ergibt sich, dass die
Parteien eine Verwir- kungsfrist bis zum 31. Januar 2014 vereinbart hatten.

E.24
Rechtzeitigkeit der Klage

E.24.1
V oraussetzungen zur Einhaltung einer Verwirkungsfrist

E.2411

Vorbemerkungen Vorab gilt festzustellen, welche Vorkehrungen die Kl&gerin treffen
musste, damit sie die vereinbarte Verwirkungsfrist einhélt. Eine eigene gesetzliche Rege-
lung fir die Verwirkung besteht nicht. Eine solche wére angesichts der Verschie- denheit
der moglichen Tatbestande auch kaum méglich (KARL SPIRO, Die Begren- zung privater
Rechte durch Verjahrungs-, Verwirkungs- und Fatalfristen, Band I, Bern 1975, S. 1028
ff.). In erster Linieist auch fur die Einhaltung der Verwirkungsfrist die Parteiver- einbarung
massgebend. Fehlt es an einer solchen, ist auf die gesetzlichen Grundsétze zurtickzugreifen.
Welche Vorkehrungen die Klagerin fur die Wahrung der Frist einhaten muss, haben die
Parteien in ihrer Verléngerungsklausel nicht ausdriicklich geregelt. Eine konkludente
Einigung wird nicht behauptet und liegt nicht vor, weshab wiederum auf das
Vertrauensprinzip bzw. insbesondere die gesetzlichen Grundsétze zurlickzugreifen ist.

E. 2412

Allgemeines Verwirkungsfristen kdnnen regel massig dadurch gewahrt werden, dass eine
bestimmte Erklarung in der von den Parteien gewahlten Form vor Ablauf der Frist
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Verwirkungsfrist wird gewahrt, wenn die massgebliche Erklarung in der vereinbar- ten
Form rechtzeitig abgegeben wird. Diese hat direkt rechtsgestaltende Wirkung. Weitere
Handlungen sind dafUrr nicht erforderlich und kénnen entsprechend ohne diesbeztigliche
Vereinbarung nicht verlangt werden. So ist etwa zur Auslbung des V orkaufsrechts eine
Erklarung gegentiber dem bisherigen oder dem neuen Eigentiimer des Grundstticks
erforderlich (Art. 216e OR). Im vorliegenden Fall kdnnen die V oraussetzungen zur
Austibung eines Ge- staltungsrechts jedoch nicht angewendet werden. Die
Verlangerungsklausel des Mietvertrages umfasst verschiedene Rechte und Pflichten der
Parteien. Als Ge- staltungsrecht wére einzig die Annahme einer Offerte der Beklagten
durch die Kl&gerin anzusehen. Wére dies umstritten, wirde denn auch der Nachweis einer
Annahmeerklarung durch die Kl&gerin gentigen. Hier geht es aber gerade um ei- nen

L eistungsanspruch, den die Klagerin gegenliber der Beklagten behauptet. Bei einem
solchen kann die Erklarung, dass man daran festhalte, fir die Wahrung der



Verwirkungsfrist nicht ausreichen. Liesse man dies gentigen, hétte dies zur Folge, dass eine
Forderung, die einer Verwirkungsfrist unterliegt, mittels einfacher Erkl& rung der
berechtigten Partel zu einer unverjahrbaren Forderung gemacht werden kdnnte, selbst wenn
die Gegenseite der Meinung ist, bereits erfillt zu haben oder gar nichts zu schulden. Dies
steht dem Konzept der Verwirkung diametral entge- gen. Vielmehr ist fir Forderungen
bzw. Leistungsanspriiche auf die Regelung der Verjéhrungsfristen zurtickzugreifen. Gemass
Art. 135 OR wird eine Verjdhrungs- frist unterbrochen und damit eingehalten, wenn die
Forderung anerkannt wird (Ziff. 1) oder auf dem betreibungsrechtlichen oder gerichtlichen
Weg gegen den Schuldner vorgegangen wird (Ziff. 2). Dies gilt grundsétzlich auch bel einer
Ver- wirkungsfrist, wobei die Anerkennung hier als einvernehmliche Verlangerung der
Verwirkungsfrist anzusehen ist und nur dann diese Wirkung haben kann, wenn sie dies
ausdriicklich beinhaltet (SPIRO, a.a.O., S. 1035). So werden diese Voraus- setzungen, etwa
bei der Haftung des bisherigen Schuldners bei der Ubernahme eines Vermégens oder
Geschéfts, fiir die Fristwahrung genannt (Art. 181 Abs. 2 OR; vgl. RUDOLF TSCHANI, in:
HONSELL/VOGT/WIEGAND, a.a.0., N 17 zu Art. 181 OR; vgl. aber auch VON
TUHR/ESCHER, a.a.0., S. 162 Fn. 11, die einzig die Klage-

- 52 - einleitung als fristwahrend ansehen). Soweit keine Geldforderung im Raum steht, ist
sodann der betreibungsrechtliche Weg ausgeschlossen, sodass mangels An- erkennung
lediglich die gerichtliche Klage zur Verfligung steht. Eine solche Rege- lung weist die
Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts auf. Es handelt sich auch dabei um eine Art

L eistungsanspruch, der an gewisse Voraussetzungen ge- knupft ist. Zur Fristwahrung ist die
(zumindest provisorische) Eintragung des Pfandrechts im Grundbuch erforderlich. Um
diese zu erlangen, muss der Hand- werker - soweit der Grundeigentiimer nicht samtliche
Aspekte anerkennt und sein Einversténdnis fur die Eintragung gibt - den Rechtsweg
beschreiten (Art. 839 ZGB; vgl. dazu CHRISTOPH THURNHERR, in:
HONSELL/VOGT/GEISER [Hrsg.], Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch 11, 5. Aufl., Basel
2015, N 31 zu Art. 839/840 ZGB).

E.24.13

Konkrete Auslegung Fir den klégerischen Anspruch auf eine Offerte gilt aufgrund der
Natur des Anspruchs Folgendes: Da es sich nicht um ein Gestaltungsrecht, sondern viel-
mehr einen Leistungsanspruch handelt, kann eine einfache Erklarung seitens der Klagerin
nicht geniigen. Weiter liegt keine Geldforderung vor, so dass die Frist auch nicht mittels
Einleiten einer Betreibung gewahrt werden kann. Zur rechtzeiti- gen Durchsetzung ihres
Anspruchs stehen der Klagerin damit lediglich zwei Be- helfe zur Verfigung: Einerseits die
unbedingte Anerkennung des Anspruchs durch die Gegenseite bzw. eine einvernehmliche
Verlangerung der Verwirkungs- frist und andererseits die gerichtliche Klage. In Bezug auf
die Anerkennung ist zu prazisieren, dass eine solche nur dann wirksam erfolgen kann, wenn
samtliche Aspekte des Anspruchs davon umfasst sind. Namentlich gentigt nicht, wenn sei-
tens der Beklagten anerkannt wird, dass die Stellung einer Offerte geschuldet ist. Vielmehr
musste zur Verhinderung der Verwirkung auch eine Zusage in Bezug auf den geschuldeten
Inhalt der Offerte vorliegen.

E.24.2

Urspriingliche Klage Die Klagerin hat ihre Klage auf Abgabe einer Offerte urspringlich am
5. Mai 2011 mit der Stellung eines Schlichtungsgesuchs bei der Paritétischen Schlich-
tungsbehdrde in Miet- und Pachtsachen des Bezirks Ziirich anhangig gemacht



- 53 - und in der Folge die Klage am 14. Méarz 2012 beim Mietgericht des Bezirks Zirich
angehoben (act. 1 Rz. 11; act. 4/5 Rz. 9). Diese Klageist zu einem Zeitpunkt er- folgt, als
der Anspruch der Klé&gerin auf Verléangerung des Mietvertrages noch be- standen hat.

E.243

Klage am Handel sgericht Mit Eingabe vom 8. Juni 2015 gelangte die Kl&gerin nunmehr an
das hiesige Handel sgericht, nachdem das Obergericht des Kantons Zdrich, Il. Zivilkammer,
im Rahmen eines Rechtsmittel verfahrens gegen das Urteil des Mietgerichts des Be- zirks
Zirich vom 22. Dezember 2014 auf die Klage nicht eingetreten ist (act. 1). Wie ausfuhrlich
dargelegt wurde, hat die Klagerin mit ihrer (neuen) Klage die Voraussetzungen von Art. 63
ZPO nicht erfdllt, weshalb die Rechtshangigkeit der vorliegenden Klage nicht auf die
vorangegangene Klage zurtickbezogen werden kann (vgl. vorne E. 1.3.4). Als
massgebendes Datum gilt, wie dargetan, das Da- tum der beim Handel sgericht
eingereichten Klage. Aus dem zuvor Gesagten ergibt sich, dass der Anspruch der Klégerin
auf ei- ne Verlangerung des Mietvertrages aufgrund der vertraglichen Vereinbarung spa-
testens am 31. Januar 2014 verwirkt ist (vorne E 2.3.3). Dementsprechend ist die Klage am
8. Juni 2015 verspétet erfolgt. In diesem Zeitpunkt der Klageerhebung bestand kein
Anspruch der Kl&gerin (mehr) auf Ab- gabe einer vertragsgemassen Offerte fur die
Weitervermietung der im Streit ste- henden Liegenschaft durch die Beklagte. Einen
entsprechenden Anspruch kann sie folglich auch nicht mehr durchsetzen.

E.244

M o6gliche Ausnahmeregelung Aufgrund der verschiedenen Vorbringen der Klagerin gilt es
zu noch prifen, ob die Frist trotz verspéteter Klage al's eingehalten anzusehen ist.
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E.2441

Rechtzeitige Anmeldung des Anspruchs Die Kl&gerin fihrt aus, sie hétte rechtzeitig
angemeldet, dass sie am Miet- vertrag festhaten wolle, dies mit der urspringlichen Klage.
Die Rechtshangigkeit an sich sai nicht relevant (act. 47 Rz. 110 ff.). Dabei verkennt die
Kl&gerin, dass sie sich selbst auf Art. 63 ZPO stiitzt und - zumindest im Zeitpunkt des
Anhan- gigmachens der Klage - wenigstens stillschweigend davon ausgegangen ist, dass
der Rechtshangigkeit der vorliegenden Klage eine gewisse Relevanz zukommt, ansonsten
hétte sie sich gar nicht erst auf diese Bestimmung berufen missen. Damit verhélt sie sich
bis zu einem gewissen Grade widerspriichlich, weshalb ihr Verhalten nicht zu schiitzen ist.
Der Argumentation ist aber ohnehin nicht zu fol- gen. Es mag zwar zutreffen, dassdie
Kl&gerin zur Durchsetzung ihres Anspruchs auf eine Offerte nicht zwingend eine
gerichtliche Klage anstrengen musste. Viel- mehr genugt in einem ersten Schritt auch eine
Mahnung an die Beklagte. Da sich die Beklagte aber dezidiert auf den Standpunkt stellte,
mit ihrer Offerte vom

E.24.42

Anwendung von Art. 156 OR Weiter bringt die Kl&agerin vor, die Beklagte habe ihre Pflicht
zur Stellung ei- ner vertragsgemassen Offerte willentlich verletzt. Damit habe sie eine
Einigung im Rahmen der vorgesehenen V ertragsverhandlungen vereitelt und konne sich
nun nicht darauf berufen, dass keine solche erfolgt sei (act. 47 Rz. 119 ff.). Die Kl&ge-

- 55 - rin pladiert hier auf eine analoge Anwendung von Art. 156 OR. Diese Bestimmung
regelt die Verhinderung des Eintritts einer Bedingung wider Treu und Glauben. Sie setzt



voraus, dass das Verhaten einer Partel kausal ist fur den Eintritt bzw. das Ausbleiben der
Bedingung und kumulativ ein Verstoss gegen Treu und Glau- ben vorliegt. Dabei ist das
Verhalten der betreffenden Partei unter Berticksichti- gung sémtlicher Umstande zu prifen,
insbesondere sind die Parteien nicht ver- pflichtet, den Eintritt der Bedingung zu férdern
(EHRAT/WIDMER, a.a.0., N 5f. zu Art. 156 OR). Sind die Voraussetzungen erfullt, gilt
die Bedingung als eingetreten (EHRAT/WIDMER, aa.O., N 7 ff. zu Art. 156 OR). Weiter
geht die herrschende Leh- re davon aus, dass die Bestimmung analog auch auf
Rechtsbedingungen ange- wendet werden kann, wobel der Einzelfall massgebend ist
(EHRAT/WIDMER, a.a.0., N 4 zu Art. 156 OR; ALEXANDER GUTMANS, Die Regel
der "Erfullungs- bzw. Nichterfillungsfiktion" im Recht der Bedingung, Diss. Basel 1995, S.
235 ff.). Ent- sprechend ist zu prifen, ob dies auch fur den vorliegenden Fall zutrifft.
Immerhin wird sowohl fir eine Annahme durch die Klagerin als auch fir die Fihrung von
Vergleichsgesprachen das Vorliegen einer Offerte seitens der Beklagten voraus- gesetzt.
Allerdings handelt es sich bei der Offerte nicht um eine Bedingung im ei- gentlichen Sinne.
Eine solche wiirde voraussetzen, dass die Wirkungen des Rechtsgeschéfts von deren
Vorliegen abhangig ist (SCHWENZER, a.aO., N 11.01). Diesist hier nicht der Fall. Zwar
hangt die Moglichkeit der Klagerin, die Of- ferte anzunehmen, davon ab, ob diese
Uberhaupt gestellt worden ist. Diese M6g- lichkeit stellt aber keine eigentliche Rechtsfolge
dar. Vielmehr - und damit anders a's bei den Bedingungen - ist die vorliegende
Vertragsverlangerung von verschie- denen Erklarungen abhéngig. Insbesondere hétte die
Klé&gerin auch nach Erhalt einer Offerte der Vertragsverléangerung zustimmen missen und
eine Einigung wé- re grundsétzlich auch ohne die initiale Stellung einer Offerte denkbar.
Zentral ist, dass die Offertstellungspflicht nicht isoliert betrachtet werden kann. Sie stellt le-
diglich einen (untergeordneten) Teil des Verléangerungsmechanismus dar, der vor der (weit
wichtigeren) Verhandlungsphase stehen soll. Die Anwendbarkeit von Art. 156 OR steht
unter der Prémisse, dass die Bedingung ein vorbestimmtes Er- eignis darstellt, welches eine
klar bestimmte Rechtsfolge ausl0st. Beidesist aber vorliegend gerade nicht der Fall. Die
Offerte der Beklagten ist zwar an die Markt-

- 56 - Ublichkeit geknupft, doch kann diese kaum mittels einem einzig richtigen Mietzins
ausgedruckt werden. Vielmehr wird der Beklagten ein gewisser Spielraum zur Verfiigung
stehen, unabhangig davon, welche Markttblichkeit massgebend sein soll. Aber auch die
Folge — mdgliche Annahme durch die Kl&gerin oder Beginn der Verhandlungsphase — ist
nicht eindeutig bestimmbar. Dementsprechend kann Art. 156 OR auf die Stellung der
Offerte durch die Beklagte nicht analog ange- wendet werden. Es fehlt an den klaren

V oraussetzungen und Rechtsfolgen, wel- che einer Bedingung immanent sind. Somit kann
die Offerte nicht als gestellt an- gesehen werden. Aber selbst wenn die Bestimmung als
analog anwendbar angesehen werden wirde, kann dies an der Beurteilung des vorliegenden
Falles nichts &ndern: Die Stellung der beklagtischen Offerte hat wie gezeigt zwei mogliche
Folgen: Einer- seits konnte sie von der Klagerin angenommen werden, wodurch sich der
Vertrag verléngern wirde und andererseits beginnt mit ihr bel Ablehnung der Klagerin ei-
ne Verhandlungsphase zu laufen. Dass die Kl&gerin die Annahme einer vertrags- gemassen
Offerte erklart habe, macht sie nicht geltend. Auch hétte sie dann an Stelle der Abgabe der
Willenserkl&rung die Feststellung des Offertinhalts bzw. des verbindlichen Mietzinses
einklagen missen. Damit ist ausgeschlossen, dass die Offerte als gestellt und angenommen
gelten konnte. Dies liesse lediglich die Moglichkeit offen, dass die vereinbarte
Verhandlungsphase trotz fehlender Offerte begonnen hat. Damit wéren die Parteien zur
Fihrung von Vertragsverhandlungen wahrend dem entsprechenden Zeitraum verpflichtet



gewesen. Diese Leistung kann ohnehin nicht eingeklagt werden und die Parteien sind auch
bei einer sol- chen Vereinbarung letztlich frei, einen Vertrag zu schliessen. Die Vertragsver-
handlungen haben folglich so oder anders ohne Einigung geendet. Daran kénnte auch die
fingierte Stellung einer Offerte durch die Beklagte nichts &ndern.

E. 2443

Kein Verzicht auf den Offertanspruch Schliesslich fuhrt die Klagerin aus, sie habe weder
ausdrticklich noch kon- kludent auf ihren Anspruch verzichtet. Dies sel der Beklagten auch
jederzeit be- kannt gewesen. Sie habe die Flachen weiterhin genutzt und die vereinbarten
Mietzinsen bezahlt. Den Anspruch habe sie auch im Erstreckungsverfahren jeder-

- 57 - zeit bestétigt (act. 47 Rz. 126 ff.; Prot. S. 23). Auch diesbeziiglich kann der Mei- nung
der Kl&gerin nicht gefolgt werden. Zutreffend ist einzig, dass eine Klage im Zeitpunkt der
urspriinglichen Klageeinleitung (noch) nicht zwingend erforderlich gewesen ist. Eswére
der Kl&gerin tberlassen gewesen, ihren Anspruch auf dem ausserprozessualen Weg
durchzusetzen, was sie denn auch versucht hat (act. 4/53; act. 4/55). In der Folge hat sie sich
aber daf Ur entschieden, einen Pro- zess anzustreben, wohl auch, weil sich abgezeichnet hat,
dass die Parteien keine Einigung Uber den erforderlichen Inhalt der Offerte finden wiirden.
Sobald sie aber diesen Prozess einleitet, hat sie sich auch an die V oraussetzungen des
Prozess- rechts zu halten und kann die eingerei chte Klage nicht beliebig zurtickziehen (vgl.
auch Art. 65 ZPO). Ohnehin kann aber die alleinige Kenntnis der Gegenseite, dass nicht auf
das Recht verzichtet werden wird, nicht zu einer Verlangerung der Verwirkungsfrist fuhren.
Wie gezeigt (vorne E. 2.3.1.2), kdnnen Verwirkungsfristen weder unterbrochen werden
noch stillstehen. Eine Verlangerung der Frist ist nur im gegenseitigen Einvernehmen
moglich. Dass die Beklagte einer solchen zuge- stimmt haben soll, wird nicht behauptet.
Entsprechend kann das Festhalten am eigenen Recht nichts daran andern, dass dieses bei
Klageeinreichung bereits verwirkt war.

E.2444

Fristwahrende Wirkung des Erstreckungsverfahrens Ausserdem ist mit Blick auf das
Erstreckungsverfahren am Mietgericht des Bezirks Zirich zu prifen, ob dieses mit Blick
auf das vorliegende Verfahren eine fristwahrende Wirkung hat. Immerhin ist das
Erstreckungsverfahren am

E.245

Unmoglichkeit Ob die Offertstellung durch die Beklagte heute noch mdglich ware, wie dies
die Kl&gerin ins Zentrum stellt (act. 47 Rz. 127 ff.; Prot. S. 24), ist — nachdem oh- nehin
kein Anspruch auf eine Offerte (mehr) besteht — nicht relevant.
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E.25

Zusammenfassung Nachdem der klagerische Anspruch auf Stellung einer Offerte spatestens
am 31. Januar 2014 verwirkt war (E. 2.3.3) und nachdem die vorliegende Klage erst am 8.
Juni 2015 beim hiesigen Handel sgericht anhangig gemacht worden ist (E. 2.4.3), war der
Anspruch bei Klageeinleitung bereits verwirkt. Die klégerischen Vorbringen in Bezug auf
die Rechtzeitigkeit der Klage vermdgen daran nichts zu andern. Folgerichtig ist die
vorliegende Klage abzuweisen. 3. Inhalt der zu stellenden Offerte Da die Klage aus
obgenannten Griinden abzuweisen ist, kann offen gelas- sen werden, inwiefern der von der
Klagerin geltend gemachte Anspruch Uber- haupt bestanden hat und durchsetzbar war.



Ebenso ist nicht entscheidend, wel- chen Inhalt eine von der Beklagten zu stellende Offerte
haben misste. Insbeson- dereist nicht relevant, worauf sich der Begriff der Marktiblichkeit
bezieht und ob die Flachen an der E. strasse E2 von der Offertpflicht mitumfasst war.
4. Kosten- und Entschédigungsfolgen 4.1. Gerichtskosten Die Hohe der Gerichtsgebiihr
bestimmt sich nach der Gebuhrenverordnung des Obergerichts (Art. 96 ZPO i.V.m. § 199
Abs. 1 GOG) und richtet sich in erster Linie nach dem Streitwert bzw. nach dem
tatséchlichen Streitinteresse (8 2 Abs. 1 lit. aGebV OG). Der Streitwert des vorliegenden
Verfahrens belauft sich auf CHF 31'361'340.—. Das Verfahren war sehr aufwendig, die
Akten waren um- fangreich. Es wurden sodann zwei Vergleichsverhandlungen
durchgefihrt. Dann wurde eine muindliche Hauptverhandlung durchgefihrt. In Anwendung
von 84 Abs. 1 und 2 GebV OG ist die Gerichtsgebuhr auf die Grundgebihr von gerundet
CHF 230'000.— festzulegen. In Anwendung von Art. 106 Abs. 1 ZPO sind die Kosten der
Kl&gerin aufzuerlegen.

- 60 - 4.2. Parteientschadigung Die Hohe der Parteientschadigung wird nach der
Anwaltsgebuhrenverord- nung vom 8. September 2010 (AnwGebV) festgesetzt.
Entsprechend der vollum- fanglichen Abweisung der Klage ist der Beklagten eine

Partei entschadigung zu- zusprechen. In Anwendung von 8 4 Abs. 1 und 2 sowievon § 11
AnwGebV ist die Parteientschadigung auf CHF 250'000.— festzulegen. Das Handel sgericht
erkennt:

E.6

Dezember 1983 wie folgt gedndert: Die Vermieterin verpflichtet sich, der Mieterin eine
Offerte zur Fortfuh- rung des Vertragsverhaltnisses nach 1. Februar 2014 fir eine weitere
Dauer von mindestens 5 Jahren zu dannzumal marktublichen Ver- tragskonditionen zu
unterbreiten. Die Offerte hat dabei bis spatestens 31. Januar 2011 zu erfolgen. Kénnen sich
die Parteien in der Folge nicht bis spatestens 31. Juli 2012 Uber eine Fortfihrung des
Vertragsverhéltnisses und die dabel massgebenden Konditionen einigen, so endigt das
Vertragsverhéltnis, ohne dass es einer Kiindigung bedarf, am 31. Januar 2014 definitiv."

- 32 - Die durch die vorgenannte Ziffer ersetzte Regelung des urspriinglichen Mietvertrages,
welche fur die Auslegung der Bestimmung ebenfalls relevant ist, lautete wie folgt: "4.4
Vormietrecht Auf das Ende einer durch die Auslbung der Option gemass Ziff. 4.3., 2.
Absatz, verlangerten festen Mietdauer, d.h. auf den 31. Januar 2014, steht der Mieterin ein
Vormietrecht zu. Zu diesem Zweck werden die Vertragsparteien bis spétestens 31. Januar
2011 Verhandlungen auf- nehmen. Dieses Vormietrecht hat keine Wirkung gegeniber einer
Gesellschaft der B. Holding Gruppe oder einem Mitglied des Familienstam- mesvon
Herrn Dr. B. selig. In Bezug auf das gemass Ziffer 1.2 in Untermiete gegebene
Mietobjekt E. strasse E2 (C. -Haus) ist zu beachten, dass der Haupt- mietvertrag
der B. als Generalmieterin bis 28. Februar 2014 fest abgeschlossen ist."”

E.7

Oktober 2010 die vertraglichen Voraussetzungen erflllt zu haben (act. 4/51; act. 29 Rz. 57),
wurde eine gerichtliche Klage unumganglich. Dies war denn auch der Klagerin bewusst,
weshalb sie zur Klérung des Sachverhaltesihre (urspring- liche) Klage beim Mietgericht
des Bezirks Zlrich anhangig gemacht hat. Durch das Nichteintreten des Obergerichts (und
die entsprechende Bestétigung dieses Nichteintretens durch das Bundesgericht) ist diese
Klage jedoch riickwirkend ent- fallen (vorne E. 1.3.4). Dies hétte die Klagerin einzig
dadurch verhindern kénnen, indem sie die V oraussetzungen von Art. 63 ZPO eingehalten



hétte. Da sie dies nicht gemacht hat, ist ihre Klage verspétet erfolgt. Entgegen der Meinung
der Kl& gerin kann es bei einer Verwirkungsfrist nicht gentigen, dass der Gegenseite das
Festhalten am eigenen Recht angezeigt wird. Vielmehr hétte sie die prozessualen

V oraussetzungen einzuhalten.

E.11

November 2013, also vor Ablauf des Mietvertrages, eingereicht und am 26. Januar 2017
entschieden worden (act. 40). Es war damit im Zeitpunkt der Klageerhebung vor dem
Handel sgericht héngig. Wahrend eines laufenden Ver- fahrens tber die Erstreckung des
Mietverhédltnisses kann der Vermieter keine Ausweisung des Mieters verlangen (WEBER,
aa0., N 7zuArt. 272c und N 4 zu Art. 273 OR). Darin ist alerdings keine (provisorische)
Verlangerung des Mietver- trages zu sehen. Dies wirde bereits dem Wesen des
Erstreckungsverfahrens wi- dersprechen. So kann die Erstreckung eines Mietverhaltnisses
nur dann verlangt werden, wenn der zugrundeliegende V ertrag gultig beendet worden ist
(etwaBGE

-58- 142111 278 E. 4.2; WEBER, aa.O., N 1 zu Art. 272 OR; vgl. auch act. 40 E. 111.4.2).
Solange ein Anspruch auf eine Verlangerung besteht, ist dies aber nicht der Fall. Auch
wenn der bisherige Mietvertrag wahrend der Erstreckungsdauer weitergilt (WEBER, a.a.0.,
N 5azu Art. 272c OR), kann dies fUr das spezifische Recht auf Verléangerung des Vertrages
aus naheliegenden Griinden nicht gelten. Sowelt el- ne Partei einen Anspruch auf
Erstreckung des Mietverhé tnisses geltend macht, macht sie damit geltend, der Vertrag sei
grundsétzlich beendet, was bel einem Anspruch auf eine Verléngerung gerade nicht der Fall
ist (vgl. dazu auch act. 40 E. 4.3 ff.). Somit kann die Einleitung des Erstreckungsverfahrens
keine verlan- gernde Wirkung auf den V erlangerungsmechanismus haben. Aber auch aus
wel- teren Griinden kann dies nicht zutreffen: Zwar wird durch eine gerichtliche Erstre-
ckung das Mietverhéltnis unverandert verlangert. Dies gilt aber nur fur die gesetz- lichen
Elemente desselben. Diese einstweilige Verlangerung basiert auf dem Ge- danken des
Mieterschutzes. Es soll verhindert werden, dass der Mieter, der rechtzeitig eine Erstreckung
beantragt hat, wahrend dem laufenden Verfahren aus der Liegenschaft ausgewiesen werden
kann, weil kein Rechtsgrund fur seinen Verbleib in derselben mehr besteht. Verpasste
Fristen zur Auslibung einer Ver- [angerungsoption bzw. des vorliegenden Mechanismus,
koénnen damit aber nicht wiederhergestellt werden. Entsprechend wurde durch das
Erstreckungsverfahren die Verwirkungsfrist nicht verlangert und die Klage bleibt verspétet.
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