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Erwagungen

E.1
Einleitung, Prozessgeschichte

E.11

Die Parteien stehen sich seit dem Jahr 2011 vor verschiedenen Instanzen im Streit Uber das
Mietverhdtnis an den Gebduden desB.  -Warenhauses an der C. -Strassein
Zurich gegenuiber. Zum Sachverhalt und zur Vorgeschich- teist einleitend das Folgende
festzuhalten:
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E.12

Am 6. Dezember 1983 schlossdie D. SA auf Mieterseite mit der Be- klagten,
Erst-Berufungskl&gerin und Zweit-Berufungsbeklagten auf Vermieterseite einen
Mietvertrag Uber Ladenflachenander C._ -Strasse 1/2/3in ... Zurich ab (act. 170/4/2).

Die Beklagte, Erst-Berufungsklagerin und Zweit- Berufungsbeklagte wird nachfolgend als
Vermieterin bezeichnet. Auf einer Fl&che von tber 14'000 m2 verpflichtete sich die

D. SA, den damals bestehenden Warenhausbetrieb der VVermieterin ab dem 1. Februar
1984 zu Gbernehmen bzw. weiterzufihren. Der Vertrag war vorerst bis zum 31. Januar 2004
befristet, er ent- hielt aber ein fest vereinbartes zehnjahriges Verlangerungsrecht der

D. SA. Im Anschluss daran, auf den 31. Januar 2014, stand der D. SA en
Vormiet- recht gegentiber Dritten zu, allerdings nicht gegentiber einer Gesellschaft der
A._ Holding Gruppe oder einem Mitglied des Familienstamms von Herrn Dr. A.

selig (act. 170/4/2 S. 6). Die Liegenschaft C. -Strasse 2 Ubernahm die D. SA ds
Untermieterin, da diese Liegenschaft im Eigentum der Gebri- der E. steht und von
der Vermieterin ihrerseits gemietet war (vgl. act. 170/4/2 S. 2 sowie act. 170/4/38; diese
Liegenschaft wird nachfolgend im Einklang mit der Terminologie der Parteien auch als
"E.__ -Haus' bezeichnet). Am 5. November 2001 schlossen die Vermieterin und die

D. SA einen Nachtrag zum Mietvertrag ab, insbesondere im Zusammenhang mit
gepl anten baulichen Investitionen in den Hofbereich, durch welche zusétzliche Mietflachen
zur Verflgung gestellt werden sollten. Der Nachtrag stand unter dem Vorbehalt, dass die
Vermieterin sich mit den Gebridern E. Uber den Ausbau und die Nutzung des
Hofbereichs definitiv einigen wirde (vgl act. 170/4/3; der entspre- chende Ausbau wurde
in der Folge verwirklicht, vgl. act. 17 S. 10 unten). Ziff. 5 des Nachtrags | (Dauer des
Mietverhdtnisses) lautet wie folgt (act. 170/4/3 S. 4): "Mit Bezug auf die Dauer des
Mietverhétnisses, Kundigungsfristen und -termine so- wie gewahrte Optionsrechte gelten
fUr die zusétzlich vermieteten Mietraumlichkeiten die gleichen Bestimmungen, wie sie
gemass Vertrag vom 6. Dezember 1983 mass- gebend sind. Entsprechend der ausgelibten
Option endigt das Mietverhédtnis frihes- tens auf 31. Januar 2014 (Ziff. 4.3 des Vertrages



vom 6. Dezember 1983). Bezuglich des Vormietrechtes wird Ziff. 4.4. des Mietvertrages
vom 6. Dezember 1983 wie folgt geéndert:

- 6 - Die Vermieterin verpflichtet sich, der Mieterin eine Offerte zur Fortfihrung des Ver-
tragsverhaltnisses nach 1. Februar 2014 fir eine weitere Dauer von mindestens

E.13

Mit Eingabe vom 5. Mai 2011 machte die Mieterin das vorliegende Verfahren bel der
Schlichtungsbehotrde des Bezirks Zurich anhangig. An der Schlichtungs- verhandlung vom
21. Juli 2011 konnte keine Einigung zwischen den Parteien er- zielt werden. Das Verfahren
wurde daraufhin fir einige Monate sistiert, um den Parteien Vergleichsgespréche zu
ermoglichen. Mit Beschluss vom 9. Februar 2012 erteilte die Schlichtungsbehtrde der
Mieterin schliesslich die Klagebewilli- gung (act. 5). Mit Eingabe vom 14. Méarz 2012
erhob die Mieterin beim Mietgericht ZUrich Klage gegen die Vermieterin und stellte das
eingangs erwadhnte Rechtsbegehren (vgl. act. 1). Die Vorinstanz liess die Partelen unter
Hinweis auf den Entscheid BGE 140 |11 355 zur sachlichen Zustandigkeit Stellung nehmen
und bejahte sodann ih- re Zustandigkeit (vgl. im Einzelnen act. 172 S. 5 ff.). Am 22.
Dezember 2014 fallte die Vorinstanz das Urteil mit dem eingangs erwéhnten Dispositiv
(act. 139 = act. 143 = act. 172; nachfolgend als act. 172 zitiert). Der Entscheid wurde beiden
Parteien am 23. Dezember 2014 zugestellt (act. 140 und 141).

E.14

Mit Eingabe vom 30. Januar 2015 erhob die Vermieterin Erst-Berufung und stellte die
eingangs erwahnten Antrage (act. 144). Am 2. Februar 2015 erhob die Mieterin
Zweit-Berufung und stellte die eingangs aufgefthrten Antrage (act. 148/ 144). Mit
Verfigung vom 17. Februar 2015 wurden das Erstberufungsverfahren (NG150002) und das
Zweitberufungsverfahren (NG150003) vereinigt und wurde den Parteien Frist zur Leistung
je eines Vorschusses von Fr. 5'000.00 fur die Kos- ten der Berufungsverfahren angesetzt
(act. 149). Die Kostenvorschiisse wurden am 20. bzw. 25. Februar 2015 geleistet (act. 151
und act. 152).

E.15

Mit Verfigung vom 9. Méarz 2015 wurde den Parteien Frist angesetzt, um sich zur
sachlichen und funktionellen Zusténdigkeit zu dussern (act. 153). Die Parteien nahmen mit
Eingaben vom 23. Mé&rz und 15. April 2015 fristgerecht Stel- lung und beantragten, es sel
die sachliche und funktionale Zustéandigkeit des Obergerichts zu bejahen (act. 157, 159).

E.16

Die Kammer erliessam 4. Mai 2015 das folgende Urteil (act. 160 = act. 173): "1. Auf die
Klage wird nicht eingetreten.

- 8 - 2. Die erstinstanzlichen Gerichtskosten von CHF 202'382.50 werden im Umfang von
CHF 151'787.00 der Kl&gerin und im Umfang von CHF 50'595.50 der Beklagten auferlegt
und mit den von den Par- teien geleisteten V orschiissen von insgesamt CHF 202'000.00
verrechnet. Der Restbetrag von CHF 382.50 wird von der Beklag- ten bezogen. Die
Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin CHF 49'213.00 zu bezahlen. 3. Die Klagerin wird
verpflichtet, der Beklagten fur das erstinstanzli- che Verfahren eine reduzierte

Partel entschadigung von CHF 136'080.00 zu bezahlen. 4. Die zweitinstanzliche
Entscheidgebuhr wird auf CHF 10'000.00 festgesetzt.



E.17

Beide Parteien gelangten in der Folge mit Beschwerden an das Bundesge- richt, welches
beide Beschwerden mit Urteil vom 3. Februar 2016 abwies (act. 169).

E.18

Mit Eingabe vom 8. Juni 2015 erhob die Mieterin Klage an das Handel sge- richt des
Kantons Zurich. Das Rechtsbegehren entspricht dem eingangs ange- fuhrten Begehren,
welches die Mieterin 14. Mérz 2012 vor dem Mietgericht ge- stellt hatte (act. 150/1).

E.19

Das Handelsgericht erliessam 26. Mai 2017 das folgende Urtell (vgl. act. 150/49): "1. Die
Klage wird abgewiesen. 2. Die Gerichtsgebuhr wird festgelegt auf Fr. 230'000.00. 3. Die
Kosten werden der Kl&gerin auferlegt und aus dem Kosten- vorschuss bezogen. 4. Die
Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientscha digung von Fr. 250'000.00 zu
bezahlen. 5.-6. [Mitteilung, Rechtsmittel]"
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E.1.10

Das Bundesgericht hiess die Beschwerde der Mieterin gegen diesen Ent- scheid mit Urteil
vom 16. Mai 2018 teilweise gut, hob dessen Ziffer 1 auf und trat auf die Klage am
Handel sgericht nicht ein. Gleichzeitig Gberwies das Bundesge- richt das Verfahren zur
weiteren Behandlung an das Obergericht des Kantons Zu- rich (act. 174).

E. 111

Neben dem vorliegenden Verfahren Uber die Pflicht zur Ausstellung einer
Verlangerungsofferte stehen sich die Parteien auch in einem Erstreckungsverfah- ren
gegenuber. Das Mietgericht Zurich trat mit Beschluss vom 26. Januar 2017 auf das
Erstreckungsbegehren der Mieterin nicht ein. Grund dafir war fur das Mietgericht, dass die
Mieterin schon gestiitzt auf den geltenden Mietvertrag nach wie vor zum Gebrauch der
Mietsache berechtigt sei. Das Mietgericht ergénzte seinen Nichteintretensentscheid mit
einem Rechtskraftsvorbehalt und erklarte, dass die Mieterin zur Fortsetzung des
Erstreckungsverfahrens berechtigt sei, wenn sich im vor Handel sgericht hangigen
Verfahren Uber die Offertpflicht erge- be, dass eine solche Pflicht nicht bestehe. Die
Vermieterin erhob gegen diesen Entscheid mit Eingabe vom 2. Marz 2017 Berufung,
welche bel der Kammer unter der Geschéfts-Nr. NG170007 hangig ist (Geschéfts-Nr.
NG170007 act. 119f.).

E.112

Das Bundesgericht wies im soeben erwahnten Urteil vom 16. Mai 2018 da- rauf hin, die
Kammer habe die beiden Verfahren (Klage Uber die Offertpflicht und Verfahren tber das
Erstreckungsbegehren der Mieterin) soweit erforderlich zu koordinieren (act. 174 S. 13).

E.1.13
Die Mieterin verlangte mit Eingabe vom 26. Juni 2018, das Berufungsverfah- ren sei im
Sinne des Bundesgerichtsentscheids vom 16. Mai 2018 weiterzufthren. Auch die

Vermieterin ausserte ihr Interesse an der Weiterfuhrung des Verfahrens (vgl. act. 175,
177/1-3).

E. 114



Die Akten des Mietgerichts Zirich wurden beigezogen (act. 1-141), ebenso die Akten des
Verfahren NG150002 (act. 142-169). Die dem Mietgericht von den Parteien eingereichten
Beilagen wurden zwischenzeitlich an die Parteien retour- niert und von diesen hernach dem
Handel sgericht eingereicht, dessen Akten die Kammer ebenfallsin das vorliegende
Verfahren beizog (act. 170/1-50). Die Beila-

- 10 - gen werden daher in diesem Entscheid gemass der Akturierung des Handel sge- richts
zZitiert.

E.1.15

Das Verfahren ist spruchreif. 2. Gegenwartiger Verfahrensstand Das Bundesgericht trat mit
dem erwahnten Urteil vom 16. Mai 2018 auf die Klage Uber die Offertpflicht am
Handelsgericht nicht ein. Grund daf ir war die Einschét- zung des Streitsum die
Offertpflicht als "Ktindigungsschutz" im Sinne der Be- stimmung von Art. 243 Abs. 2 lit. ¢
ZPO und damit als vereinfachtes Verfahren nach Art. 243 ff. ZPO, was die sachliche
Zustandigkeit des Handel sgerichts (trotz im Ubrigen gegebener V oraussetzungen)
ausschliesst (act. 174 E. 4.3-4 mit Hin- weis auf BGE 143 |11 137). Die Kammer hatte die
Frage der Zusténdigkeit im er- wahnten Urteil vom 4. Mai 2015 noch gegenteilig beurteilte
(kein Gegenstand des vereinfachten Verfahrens und daher Zusténdigkeit des

Handel sgerichts bei im Ub- rigen gegebenen V oraussetzungen; vgl. act. 173), und das
Bundesgericht hatte diesen Entscheid am 3. Februar 2016 geschiitzt (act. 169). Im Urteil
vom 16. Mai 2018 erwog das Bundesgericht dazu, es habe sich im Ent- scheid vom 3.
Februar 2016 aufgrund der prozessualen Ausgangslage und der in den damaligen
Beschwerden erhobenen Riigen nicht abschliessend zur Zustan- digkeit ausgesprochen und
habe namentlich nicht festgestellt, dass das Handels- gericht fur die vorliegende Streitsache
zustandig sei. Dies sei aus den geschilder- ten Grunden nicht der Fall. Dasim Entscheid
vom 3. Februar 2016 geschiitzte Nichteintreten auf die Klage im vereinfachten Verfahren
(mit Urteil der Kammer vom 4. Mai 2015) kénne unter den besonderen Umsténden des
vorliegenden Ein- zelfalls nicht in Rechtskraft erwachsen sein. Das Obergericht habe das
Verfahren daher fortzusetzen und habe die Berufungen gegen das Urteil vom 22. Dezember
2014 materiell zu prifen (vgl. act. 174 E. 4.2, 4.6). Der Nichteintretensentscheid der
Kammer vom 4. Mai 2015 hat nach den Erw& gungen des Bundesgerichts im Entscheid
vom 16. Mai 2018 somit als aufgeho- ben zu gelten. Der Klarheit halber rechtfertigt es sich,
dasin einem Beschluss

- 11 - vorzumerken. Die Frage der sachlichen Zusténdigkeit bzw. des anwendbaren
Verfahrens wurde vom Bundesgericht definitiv (im gegenteiligen Sinn) beantwor- tet. Der
Streit Uber die Offertpflicht ist im vereinfachten Verfahren nach Art. 243 Abs. 2 lit. ¢ ZPO
zu fuhren, und die Kammer hat die von Parteien gegen das Urteil des Mietgerichts Zurich
vom 22. Dezember 2014 erhobenen Berufungen (verei- nigtes Berufungsverfahren
NG150002) materiell zu prufen. Das Verfahren wird unter der Geschaftsnummer
NG180008 weitergefiihrt. Das Mietgericht Zurich wird nachfolgend als Vorinstanz
bezeichnet. 3. Entscheid des Mietgerichts Zurich vom 22. Dezember 2014 3.1.
Ausgangspunkt der Streitigkeit der Parteien ist die im eingangs erwédhnten V ertragsnachtrag
vom 5. November 2001 vorgesehene Pflicht der Vermieterin, der Mieterin eine Offerte zur
FortfUhrung des Vertragsverhatnisses Uber den 31. Januar 2014 hinaus auszustellen (vgl.
vorne Ziff. 1.2). Die massgeblichen Formulierungen des V ertragsnachtrags lauten wie fol gt
(Ziffer 5 des Nachtrags | zur Dauer des Mietverhatnisses, Absétze 3 und 4; vgl. act.
170/4/3 S. 4): "Die Vermieterin verpflichtet sich, der Mieterin eine Offerte zur Fortfiihrung



des Vertragsver- hadtnisses nach 1. Februar 2014 fir eine weitere Dauer von mindestens 5
Jahren zu dann- zumal marktiblichen Vertragskonditionen zu unterbreiten. Die Offerte hat
dabei bis spétes- tens 31. Januar 2011 zu erfolgen. Konnen sich die Parteien in der Folge
nicht bis spétestens 31. Juli 2012 Uber eine Fortfih- rung des Vertragsverhaltnisses und die
dabel massgebenden Vertragskonditionen einigen, so endigt das Vertragsverhéltnis, ohne
dass es einer Kiindigung bedarf, am 31. Januar 2014 definitiv." 3.2. Die Vorinstanz horte
Zeugen an und hielt dazu im angefochtenen Urteil fest, die Zeugenaussagen wiirden zwar
darauf hindeuten, dass die Parteien beim Ab- schluss des erwahnten Nachtrags von einer
Offerte zur FortfUhrung des Vertrags- verhatnisses zu dannzumal markttiblichen
Konditionen fur ein Warenhaus aus- gegangen seien und dass sie gewusst hétten, dass die
Liegenschaft C. - Strasse 2 ("E. -Haus") ab dem Jahr 2014 nicht mehr zur
Verfligung stehen wiirde. Ein tatsachlicher Konsens lasse sich jedoch nicht beweisen.

- 12 - Um einen normativen Konsens zu eruieren, legte die Vorinstanz die Nachtrags-
klausel nach dem Vertrauensprinzip aus und kam zum Schluss, dass sich die von der
Vermieterin abzugebende Offerte auf die dannzumal marktiiblichen Vertrags- konditionen
fr eine Warenhausnutzung zu beziehen habe. Der Mietzins sei damit bestimmbar und
dasselbe gelte fur das Mietobjekt (C. -Strasse 1 und 3, oh- nedas "E. -Haus"

C. -Strasse 2, da eine Verlangerung des entspre- chenden Hauptmietvertrags unsicher
gewesen sei). Die Vermieterin habe keine vertragsgemasse Offerte in diesem Sinn
abgegeben. Sie sal daher so zu stellen, wie wenn sie keine Offerte abgegeben hétte. Abs. 4
des Nachtrags | vom 5. No- vember 2001 tiber die Beendigung des V ertragsverhatnisses sei
aufgrund der Formulierung "in der Folge" von Abs. 3 abhéngig. Mangels Erfullung von
Abs. 3 konnte die Vermieterin sich nicht auf Abs. 4 berufen. Folglich habe die Vermiete-
rin zuerst eine vertragskonforme Offerte Uber die Weitervermietung der Liegen- schaften
C. -Strasse 1 und 3 zu stellen und sei es sodann an den Parteien, Uber den
marktiblichen Mietzins und Uber die Dauer der Verlangerung "nachzu- verhandeln”. Die
Vermieterin sei daher lediglich zur Abgabe einer solchen Offerte zu verpflichten. Die
gerichtliche Festsetzung des Mietzinses wére zwar moglich, doch sie wirde nicht dem
vertraglich Vereinbarten entsprechen, da der Vermiete- rin bei der Ausstellung der Offerte
begriffsnotwendig ein gewisser Spielraum zur Verfliigung stehen musse. Der Vertrag sehe
nach der Offertstellung a's Nachstes eine Verhandlungspflicht der Parteien vor (vgl. act.
172 S. 41 ff., insh. S. 50, 53 f., 56 und 59-61). Die Vorinstanz hiess die Klage aus diesen
Grunden teilweise gut, verpflichtete die Vermieterin zur Abgabe einer Offerte im
geschilderten Sinn und wies die weiteren Begehren der Mieterin ab (act. 172 S. 63,
Dispositivziffern 1 und 2). 4. Vorbemerkungen zur Prifung der Berufungen Im
Berufungsverfahren kdnnen sowohl unrichtige Rechtsanwendung als auch un- richtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Begriinden im Sinne
von Art. 311 Abs. 1 ZPO bedeutet aufzeigen, inwiefern der angefochtene Entscheid als
fehlerhaft erachtet wird. Die Begriindung muss hin- reichend genau und eindeutig sein, um
von der Berufungsinstanz miihel os ver-

- 13 - standen werden zu konnen. Dies setzt voraus, dass der Berufungskl&ger im Ein-
zelnen die vorinstanzlichen Erwagungen bezeichnet, die er anficht, und die Ak- tenstiicke
nennt, auf denen seine Kritik beruht (vgl. OGer ZH LB160074 vom 22. September 2017,
E.2.2). Das Gericht hat sich in der Begriindung seines Entscheids mit den Argumenten der
Parteien auseinanderzusetzen und hat zumindest kurz zu den wesentlichen Tat- und
Rechtsfragen die Uberlegungen zum Ausdruck zu bringen, von welchen es sich leiten liess.



Hingegen braucht das Gericht nicht auf alle beliebigen Argu- mente der Parteien
einzugehen (vgl. BK ZPO-KILLIAS, Art. 238 N 33f.). 5. Zur Berufung der Vermieterin

E.5

Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden der Kl&gerin und der
Beklagten je zu CHF 5'000.00 auferlegt und mit den von ihnen geleisteten
Kostenvorschiissen von je CHF 5'000.00 verrechnet.

E.51

Uberblick Uber die von der Vermieterin erhobenen Riigen Die Vermieterin argumentiert
zusammengefasst, die Offertpflicht gemass Ver- tragsnachtrag vom 5. November 2001 sei
hinsichtlich der Konditionen nicht auf eine bestimmte Nutzungsart bezogen bzw.
beschrankt. Ferner rigt die Vermiete- rin die Erwagungen der Vorinstanz zur
Bestimmbarkeit des marktiblichen Miet- zinses fir eine Warenhausnutzung als fehlerhaft.
Die Offerte vom 7. Oktober 2010 mit Erganzung vom 13. Januar 2011 (vgl. vorne Ziff. 1.2),
so die Vermieterin weiter, sei somit vertragsgemass gewesen und es bestehe keine
Offertpflicht mehr. Fur den Fall, dass die Offertpflicht geméass dem Vertragsnachtrag als auf
eine Warenhausnutzung beschréankt verstanden wiirde, beruft die Vermieterin sich auf einen
Irrtum. Ferner erklart die Vermieterin, sie hétte auf jeden Fall keine Offerte ausgestellt,
welche auch das "E. -Haus' umfasse, wahrend die Mie- terin eine Offerte nur fir die
anderen beiden Liegenschaften nicht angenommen hétte, weil fir sie eine Weiterfihrung
des Mietverhaltnisses und des Warenhaus- betriebs ohne das "E. -Haus' nicht in Frage
gekommen wére. Eine Einigung der Parteien Uber die Verlangerung des
Vertragsverhaltnisses ware daher ohne- hin nicht zustande gekommen. Ihr (alfalliges)
Versaumnis, eine Offerte zu Kondi- tionen fur ein Warenhaus auszustellen, sei dafir nicht
kausal. Schliesslich bean- standet die Vermieterin (fir den Fall, dassihre Ubrigen Riigen
verworfen wirden) die von der Vorinstanz getroffene Kostenregelung, da die Mieterin nach
dem Ent-

- 14 - scheid der Vorinstanz nicht im Grundsatz obsiege, sondern vielmehr im Umfang von
funf Sechsteln unterliege (act. 144 S. 36, 40 ff.).

E.5.2
Verstandnis des Rechtsbegehrens der Mieterin

E.521

Die Vorinstanz erwog, die Mieterin erhebe sowohl ein Leistungs- alsauch ein
Gestaltungsbegehren. Einerseits verlange sie, die Vermieterin habe eine Of- ferte und damit
eine Willenserkl&rung abzugeben. Andererseits erhebe die Miete- rin mit dem Begehren um
Festsetzung des markttiblichen Mietzinses auch eine Gestaltungsklage. Es sei elnerseits zu
priufen, ob die Vermieterin zu verpflichten sei, eine Offerte abzugeben, und andererseits, ob
das Gericht den marktuiblichen Mietzins festlegen kdnne (act. 172 S. 37).

E.522

Die Vermieterin hdlt dem entgegen, die Vorinstanz verkenne die von der Mieterin gewahlte
Reihenfolge der Rechtsbegehren. Das Begehren auf Abgabe einer Offerte sei nicht das
primére Begehren. Zudem habe die Mieterin nicht ver- langt, es sei der marktibliche
Mietzins festzulegen bzw. es sei eine Offerte zu den markttblichen Konditionen fur ein
Warenhaus abzugeben, sondern sie habe le- diglich die Feststellung des "vertraglich



vereinbarten massgeblichen Mietzinses' verlangt. Die Vorinstanz habe deshalb mit ihrem
Entscheid die Dispositionsmaxi- me verletzt (act. 144 S. 9-11).

E.523

Rechtsbegehren sind nach Treu und Glauben auszulegen (Art. 52 ZPO). Entscheidend ist
dabei nicht die gewahlte Relthenfolge des Texts der Begehren, sondern der inhaltliche
Zusammenhang. Die Mieterin verlangt as Rechtsbegeh- ren Ziff. 1 wie eingangs angefihrt
(verkirzt dargestellt), es sei der fur die Verlan- gerung des Vertragsverhaltnisses
massgebliche Mietzins gerichtlich festzulegen und es sei die Vermieterin zu verpflichten,
eine entsprechende Verlangerungsof- ferte fir die Liegenschaften C. -Str. 1/2/3
abzugeben (act. 1 S. 2). Ausder im Text des Begehrens gewahlten Reihenfolge kann nicht
geschlossen werden, die Festlegung des Mietzinses sei das primére Begehren und die
Verpflichtung zur Offertstellung sei sekundér (in dem Sinne, dass dartiber nur zu
entscheiden wére, wenn der Mietzins gerichtlich festgelegt wird). Der sachliche
Zusammen- hang der beiden Begehren zeigt, dass das Gegentell der Fall ist. Das Interesse
an

- 15 - der Festsetzung eines Mietzinses fur die Verlangerung des Vertragsverhal tnisses
héngt von der Pflicht zur Stellung einer entsprechenden V erlangerungsofferte ab. Besteht
keine Offertpflicht, so kann auch kein (einer Offerte zugrunde liegender) Mietzins
festgesetzt werden. Dass die Vorinstanz das Begehren auf Verpflichtung zur Abgabe einer
Offerte as priméres Begehren verstand und dass sie dieses unabhangig von der Festsetzung
des zu offerierenden Mietzinses behandelte, ist deshalb nicht zu beanstanden. Zu den
Begrifflichkeiten des Rechtsbegehrens im Einzelnen ist das Folgende festzuhalten: Der
"vertraglich vereinbarte massgebliche Mietzins', auf den die Mieterin sich in ihrem
Begehren berief, entspricht nach der aufgezeigten Ver- tragsklausel den marktiblichen
Konditionen (und diese beziehen sich gemass der Mieterin auf das Mietobjekt, welches sie
in ihrem Rechtsbegehren bezeichnet). Die Mieterin versteht darunter die markttiblichen
Konditionen fir ein Warenhaus (act. 1 S. 5). Die Mieterin verlangt somit, die Vermieterin
sel zu verpflichten, ihr eine Offerte fur die Fortfihrung des V ertragsverhaltnisses tiber die
drei Liegenschaften auszustel- len, fur die Zeit ab dem 1. Februar 2014 fir mindestens funf
Jahre und zu markt- tblichen Konditionen fir eine Nutzung als Warenhaus. Weiter verlangt
die Miete- rin die konkrete Festsetzung des marktiblichen Mietzinses fur eine Warenhaus-
nutzung, zu dem die Vermieterin diese Offerte auszustellen habe, und schliesslich die
Anordnung, dass der Entscheid Uber die Offertpflicht und Uber die Festset- zung der
Mietzinskonditionen die entsprechende Willenserklarung der Vermieterin ersetze. Die
Vorinstanz hat das Begehren der Mieterin, soweit sie diesem in Dis- positivziffer 1 des
angefochtenen Urtells (tellweise) folgte, nach Treu und Glauben somit richtig verstanden.
DieKritik der Vermieterin (auch in dem Sinne, dass die Vorinstanz die
Dispositionsmaxime verletzt habe) geht fehl.

E.5.3

Auslegung von Ziffer 5 des Nachtrags vom 5. November 2001 / markttbliche
Mietzinskonditionen

E.53.1

Die Vorinstanz legte die Vertragsklausel im Nachtrag vom 5. November 2001 Uber die
Pflicht zur Ausstellung einer Offerte zu dannzumal marktiblichen



- 16 - Vertragskonditionen wie erwahnt (vgl. vorne Ziff. 3.2) nach dem Vertrauensprinzip
aus, da sich ein tatsichlicher Konsens Uber die zu offerierenden Konditionen nicht
nachweisen liess. Die Vermieterin beanstandet diesen Schluss nicht.

E.53.2

Nach dem klaren Wortlaut des Vertragsnachtrags sei die Vermieterin, so die Vorinstanz, zur
Abgabe einer bindenden Offerte zu marktiblichen Vertrags- konditionen verpflichtet. Eine
Bindungswirkung der Offerte habe nur eintreten kénnen, wenn beim Abschluss des
Nachtrags Mietobjekt und Mietzins bestimmt oder bestimmbar gewesen seien. Zur strittigen
Frage, auf welchen Markt sich das Wort "marktiblich" der Vertragskonditionen beziehe,
gebe es zwei Varianten: Den Warenhaus-Markt oder den Markt fur Liegenschaften
jeglicher Art an der C. -Strasse. Die Warenhausnutzung sei im Verhdltnis der Partelen
stetsim Vordergrund gestanden. Die Mieterin habe sich gemass den Ausfuhrungen zum
Mietzweck im urspringlichen Mietvertrag zur Fihrung eines eigenen Warenhau- ses mit
traditioneller Bedienung, mit oder ohne Restaurant, verpflichtet. Dabei sei esum die
Ubernahme und den Weiterbetrieb des Warenhausbetriebs der Vermie- terin gegangen. Der
Nachtrag vom 5. November 2001 verweise auf den urspriing- lichen Mietvertrag und damit
auch auf dessen Zweck. Gemass den Zeugenaus- sagen sel esimmer nur um ein Warenhaus
gegangen und auch beim Nachtrag von 2001 sei esum eine Verlangerung des Vertrags
gegangen, um das Waren- haus fur funf Jahre weiterzufihren. Das sei den Beteiligten derart
selbstverstand- lich gewesen, dass der Begriff Warenhaus im Text von Ziff. 5 des
erwahnten Nachtrags gar nicht verwendet worden sei. Das andere nichts daran, dass die Of-
ferte sich auf einen Warenhausbetrieb beziehen musste. Auch sei die Mieterin ih- rerseits
gemaéss urspruinglichem Mietvertrag verpflichtet gewesen, das Mietobjekt so
zurtickzugeben, wie es dem dannzumaligen Standard von vergleichbaren Wa- renhdusern
entspreche. Die Vermieterin habe danach Wert darauf gelegt, dass die Mieterin
ausschliesslich ein Warenhaus betreibe. Die Offertstellung hétte so- dann ausdrticklich zur
Fortfuhrung des bestehenden V ertragsverhédtnisses zwi- schen den Parteien erfolgen sollen.
Sie habe sich deshalb nur auf die derzeitige Nutzung der Raumlichkeiten als Warenhaus
beziehen kdnnen. Dass die Mieterin in ihrem Nutzungszweck wie geschildert eingeschrankt
sein sollte, die Vermieterin aber einen beliebigen Mietzins ohne Nutzungsbeschrankung
sollte verlangen

- 17 - kodnnen, wére nicht sachgerecht, weshalb nicht anzunehmen sei, dass die Partei- en
das gewoallt hétten. Die Offertstellungspflicht hétte der Mieterin die Verlange- rung des
bestehenden V ertrags ermdglichen sollen. Damit sei unvereinbar, dass die Vermieterin
dafUr einen Mietzins offeriere dirfe, welcher den Betrieb eines Warenhauses — trotz
entsprechender Fuhrungspflicht — von vornherein faktisch ausschliesse. Die Auslegung
nach dem V ertrauensprinzip fuhre daher zum Resul- tat, dass die von der Vermieterin
abzugebende Offerte gemass dem erwahnten V ertragsnachtrag sich auf die dannzumal
marktublichen Vertragskonditionen fir eine Warenhausnutzung zu beziehen habe. Das sei
beiden Parteien hinreichend klar gewesen. Erst die Ubernahme der Vermieterin durch die

F. AG sowie deren grundsétzlich legitimes Interesse an der Gewinnoptimierung habe
zur vor- liegenden Auseinandersetzung gefthrt (act. 172 S. 43-50).
E.533

Die erwahnte Erwagung der Vorinstanz, eine Bindungswirkung "der Offerte" setze voraus,
dass Mietobjekt und Mietzins beim Abschluss des Nachtrags be- stimmt oder zumindest



bestimmbar gewesen seien (vgl. soeben Ziff. 5.3.2a A.), ist richtigerweise als
Bindungswirkung "der Offertpflicht” zu verstehen. Eine bin- dende Pflicht, eine Offerte "zu
marktiblichen Konditionen" abzugeben, setzt vo- raus, dass Uber das, was unter diesen
Konditionen zu verstehen ist, ein Konsens besteht. Zu diesem Schluss kommt auch die
Vermieterin (act. 144 S. 131.). Auf die Frage der Bestimmbarkeit der Konditionen selber
wird weiter unten eingegan- gen (vgl. nachfolgend Ziff. 5.4).

E.534

Die Vermieterin argumentiert sodann, aus dem vertraglich vereinbarten
Verwendungszweck (Warenhausnutzung) folge entgegen der Vorinstanz nicht, dasssich die
Mietzinsofferte auf eine Warenhausnutzung zu beziehen habe. Das gehe aus dem Wortlaut
der Offertstellungspflicht nicht hervor, obwohl es ein Leichtes gewesen wére, den Wortlaut
entsprechend anzupassen (act. 144 S. 14 f.). Dem ist nicht zu folgen. Aus dem von der
Vorinstanz aufgezeigten Zusammen- hang zwischen dem Nachtrag | vom 5. November
2001 und dem urspriinglichen Mietvertrag, insbesondere dessen Zweck, sowie aus den
erwahnten Zeugenaus- sagen (vgl. soeben Ziff. 5.3.2) ergibt sich klar und tberzeugend,
dass der ur-

- 18 - spriingliche Vertragszweck mit dem Vertragsnachtrag vom 5. November 2001 nicht
geandert werden sollte (vgl. insbesondere die Schilderungen der Zeugen G. , H.

und I. , Vi-Prot. S. 44, 53, 93). Dazu kommt die Verpflich- tung zu einer Offerte fur
die "Fortfuhrung" des Vertragsverhdtnisses. Die Offert- pflicht der Vermieterin steht somit
vor dem Hintergrund des ursprtinglichen Zwe- ckes, und die Vermieterin hatte sich deshalb
(bei der Bestimmung der markttbli- chen Konditionen) auf eine (Weiter-)Nutzung des
Mietobjekts als Warenhaus zu beziehen bzw. sie hatte diese Nutzungswei se zu respektieren.
Dass damit die Vermieterin bel schlechtem Geschéftsgang der Branche ebenfalls das
Nachsehen hat, weil eine unguinstige Geschéaftsentwicklung zu tieferen Mietzinsen fuhrt
(act. 144 S. 26), mag sein. Dasist die Kehrseite einer Regelung wie der vorlie- genden, in
welcher eine Vermieterin mit der Mieterin vereinbart, dass die Mieterin im Mietobjekt den
(traditionsreichen) Betrieb der Vermieterin im Mietobjekt welter- fuhrt und der Mietzins
vom Umsatz abhangig gemacht wird (auf den Mietzins wird weiter unten noch
eingegangen). Dasselbe Risiko trug im vorliegenden Fall im Ubrigen auch die Mieterin, die
aufgrund des erwéhnten V ertragszwecks gleicher- massen verpflichtet war, im Mietobjekt
in einer bestimmten Branche (der Waren- hausbranche) tétig zu sein. Es geht nicht darum,
dass die Bezeichnung "Fortfihrung des Vertragsverhdtnis- ses' in Ziffer 5 des Nachtrags
den Inhalt der Offertpflicht prgudizierte (act. 144 S.18 unten). Selbstredend hat die
Offertpflicht nicht zu einer unverénderten Fort- fihrung des Vertragsverhaltnisses zu
fuhren. Die "Fortfthrung des Vertragsver- haltnisses' gemass Nachtrag | impliziert aber,
dass der Zweck des Vertragsver- hdltnisses weiterhin massgeblich ist (zumal kein neuer
Zweck genannt wird), und dieser Zweck (Welterfihrung des Warenhausbetriebs) hat die
erwahnte Auswir- kung auf das Versténdnis des Begriffs der "markttblichen™ Konditionen.

E.535

Die Formulierung "zu dannzumal markttblichen Vertragskonditionen" im V ertragsnachtrag
vom 5. November 2001, so weiter die Vermieterin, sei im juris- tisch-technischen Sinn zu
verstehen. Der Vermieter werde bei solchen Bestim- mungen stets berechtigt erkléart, den
Mietzins erhdtlich zu machen, den er bei e- ner Neuvermietung auf dem freien Markt von
irgendeinem oder mehreren Mietern




- 19 - erhdtlich machen kénnte. Der Mieterin misse beim Abschluss des Nachtrags vom 5.
November 2001 bewusst gewesen sein, dass sie im Rahmen der Offert- pflicht die Wahl
haben wirde, den Mietvertrag zu dannzumal marktiblichen Kon- ditionen weiterzufihren
oder nicht (act. 144 S. 15f.). Auch hier ist der Argumentation der VVermieterin nicht zu
folgen. Das, was im juris- tisch-technischen Sinn allgemein unter einem Begriff verstanden
wird, ist nicht re- levant, wenn die Auslegung im konkreten Einzelfall etwas anderes ergibt.
Die als Vertragszweck vereinbarte Nutzung der Mietsache al's Warenhaus schrénkt die
juristisch-technische Bedeutung des Begriffs "marktiblich” in dem Sinne ein, dass der
Markt fur Warenhauser massgeblich ist.

E.53.6

Dassim Jahr 2001 beim Abschluss des Vertragsnachtrags eine entspre- chende
Segmentierung des Marktes fir Verkaufsflachen (Warenhaus gegentiber

Einzelhandel sgeschéften wie Boutiquen etc.) nicht bestanden haben soll (act. 144 S. 24 f.,
S. 28), mag sein, ist aber fur den Entscheid nicht relevant. Massgeblich ist, dassam 5.
November 2001 vor dem Hintergrund des V ertragszwecks (Welter- flhrung des
Warenhausbetriebs) eine Offertpflicht zu am 1. Februar 2014 markt- tblichen Konditionen
statuiert wurde, und damit zu marktiblichen Konditionen am 1. Februar 2014 fir ein
Warenhaus. Insoweit hat die Vorinstanz zu Recht einen normativen Konsens festgestelIt.
Dass die Parteien sich dabei der heutigen (bzw. am 1. Februar 2014 bestehenden)
Marktsegmentierung nicht bewusst waren, &n- dert an diesem Konsens nichts (entgegen der
Vermieterin, act. 144 S. 28). Die spétere Entwicklung in dem Sinn, dass sich der Markt
segmentiert und in anderen Marktsegmenten héhere Mieten erzielt werden konnten,

beschl &gt nicht den Kon- sens tiber marktibliche Konditionen fir ein Warenhaus, sondern
das Verhdltnis von Leistung und Gegenleistung. Die Parteien sind indes nach dem Prinzip
der Vertragstreue verpflichtet, den Vertrag auch bei veranderten Umstanden verein-
barungsgemass zu erfullen. Nur ausnahmswelse kommt eine gerichtliche Ver-
tragsanpassung gestitzt auf die sog. "clausularebus sic stantibus' in Frage. Dass die
entsprechenden V oraussetzungen im vorliegenden Fall gegeben wéren, macht die
Vermieterin nicht geltend, und esist auch nicht ersichtlich (vgl. dazu CHK-KUT, 3.
Auflage 2016, Art. 18 OR N 40, 43, 45).

-20 -

E.5.3.7

Die Vermieterin kritisiert den Hinweis der Vorinstanz, es kdnne davon aus- gegangen
werden, dass das vorliegende Verfahren ohne den Handwechsel bei der Vermieterin (d.h.
ohne die Ubernahme der Aktien an der Vermieterin durch die F. AG) nicht stattfande
(act. 172 S. 49 und act. 144 S. 18, S. 25). Die Erwégung steht im Zusammenhang mit der
Schilderung der Vermieterin selber gegentiber der Mieterin, wonach sieresp. die F.

AG den Auftrag habe, die ihr zur Bewirtschaftung tUberlassenen V ersicherungspramien
marktkonform anzu- legen, was sie treuhénderisch dazu verpflichte, die standort-adaquate
Marktmiete zu realisieren (act. 170/4/45). Ein Zusammenhang zwischen dem im
vorliegenden Verfahren vertretenen Standpunkt der Vermieterin und ihrer Ubernahme
durch dieF. AG liegt danach zumindest nahe. Dass die Frage von entscheidender
Relevanz ware, macht im Ubrigen auch die Vermieterin nicht geltend. Es eriibrigt sich
daher, auf die von der Vorinstanz und der Vermieterin thematisierte Zeugen- einvernahme
(act. 172 S. 49 und act. 144 S. 25) einzugehen.



E.5.3.8

Die Vermieterin bringt weiter vor, auch ihre Interessenlage sei als Ausle- gungsmittel zu
berticksichtigen. Beide Parteien seien wirtschaftlich potente Unter- nehmen. Thr Interesse an
der Ertragsoptimierung bedinge, dass sie berechtigt sei, ihre Offerte hinsichtlich des
Mietzinses ohne Riicksicht auf die konkrete Nutzung der Mietflachen zu unterbreiten. Sie
habe beim Abschluss des Nachtrags keine V eranlassung gehabt, sich eine dahingehende
Beschrankung aufzuerlegen und die Mieterin mit gegentiber dem freien Markt kiinstlich
verbilligten Mietzinsen zu unterstiitzen (act. 144 S. 17). Richtig ist, dass beide Parteien ein
legitimes Interesse an der Optimierung ihrer Ertrége haben. Sie sind aber bei der
Verwirklichung dieses Interesses an den Rahmen der vertraglich vereinbarten Ordnung
gebunden. Es versteht sich letztlich von selbst, dass eine Vereinbarung tber den Zweck
eines Mietverhaltnisses be- stehen bleibt, auch wenn das wirtschaftlich nicht (mehr) im
Interesse beider Par- teien ist. Dass die V oraussetzungen einer Vertragsanpassung wegen
veranderter Verhadltnisse ("clausularebus sic stantibus') gegeben wéaren, wird (wie erwéhnt)
zu Recht nicht geltend gemacht. Das Interesse der Vermieterin, ihre Ertréage zu optimieren,
vermag daher nichts daran zu @ndern, dass die Vermieterin ihre Offer-

- 21 - te, die sie auszustellen hat, am vereinbarten Vertragszweck zu orientieren hat. Die
Marktublichkeit bezieht sich daher auf eine Warenhausnutzung. Es geht dabei nicht darum,
dass die Vermieterin sich beim Abschluss des Nachtrags eine Be- schrénkung auferlegt
hétte, sondern um die urspriingliche Beschrénkung durch den Vertragszweck, die beiden
Parteien gegentber galt und gilt. Es handelt sich bel den zu offerierenden Konditionen auch
nicht um "kinstlich verbilligte® Mietzin- sen, sondern um den Marktzins fir die dem
Vertragszweck entsprechende Nut- zung der Mietsache. Die Vorinstanz habeim
Zusammenhang mit der Interessenlage weiter erwogen (so die Vermieterin), dass die
Vermieterin im November 2001 noch keine Veran- lassung gehabt habe,
Versicherungsgelder optimiert anzulegen, da sie erst seit dem 20. Dezember 2001 von der
F. AG beherrscht werde (so die Vor- instanz gestiitzt auf die Angaben der
Vermieterin in der Klageantwort, act. 172 S. 49). Der Vollzug bzw. das "Closing" des
entsprechenden Aktienkaufvertrags habe indes, so die Vermieterin weiter, bereits am 23.
Juli 2001 stattgefunden. Die Angabe in der Klageantwort (Beherrschung durch F. seit
20. Dezember 2001) sei ein Versehen gewesen, dessen Korrektur nach Art. 317 ZPO
zuléssig sei, weil das Versehen erst bei Ausarbeitung der Berufungsschrift entdeckt wor-
densai (vgl. act. 144 S. 17 f. und act. 146/1-2). Das unechte Novum, das die Vermieterin
geltend macht (die Behauptung, wo- nach die Vermieterin seit 23. Juli 2001 von der

F. AG beherrscht werde), hétte bei zumutbarer Sorgfalt schon vor erster Instanz
vorgebracht werden kén- nen (Art. 317 Abs. 1 lit. b ZPO). Die Vermieterin kann daher ihr
Versehen, unab- hangig davon, wann sie es entdeckte, nicht mit neuen Vorbringen
korrigieren. Das Berufungsverfahren und das in diesem geltende Novenrecht dient nicht
dazu, dass die Parteien Versaumtes nachbessern kénnen (vgl. ZK ZPO-REETZ/HILBER, 3.
Auflage 2016, Art. 317 N 63). Ohnehin ist nicht von entscheidender Bedeutung, ab
welchem Zeitpunkt die Vermieterin von der F. AG beherrscht wurde. Im Zentrum
steht der erwahnte Vertragszweck (Ubernahme und Weiterfiihrung des Warenhausbetriebs
der Vermieterin), den die Parteien beim Abschluss des Nach- trags vom 5. November 2001
Ubernahmen, indem sie auf den urspriinglichen

- 22 - Mietvertrag verwiesen. Bel dessen Abschluss war die Vermieterin jedenfalls noch
nicht von der F. beherrscht (sondern von der Familie A. ), und der er- wahnte



Vertragszweck zeigt das Interesse auch der Vermieterin an der Weiterfih- rung des
Warenbetriebs. Das hat die neue Eigentimerin der Vermieterin gegen sich gelten zu lassen,
unabhangig vom genauen Zeitpunkt der Ubernahme im Jahr 2001. Das weitere Argument
der Vorinstanz, das Interesse der Vermieterin an einer freien Bestimmung des Mietzinses
sei (auch) aufgrund der immer wieder erfolgten Mietzinsanpassungen weniger gross (act.
144 S. 49), ist gegenuiber der Bindung an den Vertragszweck von untergeordneter
Bedeutung. Immerhin zeigen die tat- sachlich erfolgten Mietzinsanpassungen — auch wenn
diese mit Investitionen zu tun hatten bzw. mit der urspriinglich vereinbarten Indexklausel
zusammenhingen (act. 144 S. 26) — dass die Vermieterin nicht stets (seit dem
Vertragsschluss im Jahr 1983) unverénderte Ertragnisse erzielte (dann wére ihr Interesse an
einer freien Anpassung eher hoher zu gewichten).

E.53.9

Die Vorinstanz ging in ihren Erwdgungen in einer weiteren Argumentations- linie auf ein
Protokoll Gber eine Sitzung der Parteien vom 26. Januar 2000 ein, gemass welchem
bestimmte bauliche Investitionen (Erweiterung der Verkaufsfl& che um ca. 1000 m2 im
Untergeschoss / Hof Giberbauung) sich mit einer Laufzeit nur bis 2014 nicht amortisieren
liessen (act. 170/4/30). Die Vorinstanz schloss da- raus sowie aus Zeugenaussagen, dass die
Parteien mit der Formulierung im Nachtrag vom 5. November 2001 das bestehende
Mietverhdtnis (d.h. das Miet- verhdltnis fir ein Warenhaus) fortsetzen wollten. Im gleichen
Zusammenhang nennt die Vorinstanz ein Schreiben der Vermieterin an die Mieterin vom 4.
April 2000 (act. 170/4/32), in welchem im Zusammenhang mit baulichen Investitionen in
die Mietsache (konkret: Erschliessung des Untergeschosses der Liegenschaft

C. -Strasse 1) von einer 40jahrigen Amortisationsdauer gesprochen wurde (act. 172 S.
47). Die Vermieterin erkléart dazu, die Partelen hétten zu den beiden diskutierten Inves-
titionen zwei Varianten diskutiert, entweder eine Ubernahme der Baukosten durch die
Vermieterin und eine Erhéhung der Mindestmiete oder die Tragung der Kos-

- 23 - ten durch die Mieterin verbunden mit der Pflicht der Vermieterin, der Mieterin den
Restwert zu erstatten, falls die Mieterin das Mietobjekt vor der kalkulatorischen
Amortisationsdauer von 30 Jahren verlassen wirde. Damit hétten die Parteien zwel

L 6sungen erdrtert, welche die feste Laufzeit des Mietverhaltnisses bis 31. Januar 2014 und
die Moglichkeit, dass das Vertragsverhaltnis dann enden wiirde, angemessen berticksichtigt
hétten (act. 144 S. 19f.). Vorab ist festzuhalten, dass die Frage, was zur Amortisation
bestimmter Investiti- onen im Januar 2000 diskutiert wurde, am aufgezeigten
Vertragszweck und an dessen Konsequenz fir das Verstandnis des Begriffs "marktiblich"
im Vertrags- nachtrag vom 5. November 2001 nichts andert. Die Erwégungen zur
Amortisation sind daher nicht von entscheidender Bedeutung. Der Vollstandigkeit halber ist
da- zu wasfolgt festzuhalten: Die von der Vermieterin erwdhnten beiden Varianten der
Kostentragung bezogen sich geméss Protokoll vom 26. Januar 2000 nur auf die
Investitionen in das Un- tergeschoss. |m Zusammenhang mit der Hof Uberbauung wird
lediglich festgehal - ten, dass eine Amortisation bis 2014 nicht moglich sei, doch esfehlt ein
entspre- chender Hinweis auf die erwéhnten Finanzierungsvarianten (act. 170/4/30). Dass
letztere Investition schliesslich von der Vermieterin bezahlt wurde und die Mieterin
hinsichtlich der erstgenannten Investition allenfalls ein Mehrwertersatz zusteht (act. 144 S.
20f.), ist in diesem Zusammenhang wenig relevant. Dem Protokoll von 2000 |&sst sich
entnehmen, dass im damaligen Zeitpunkt davon ausgegan- gen wurde, das Warenhaus
wurde Uber das Jahr 2014 hinaus betrieben: Es wur- de zur Hoflberbauung festgehalten,



dass diese eine Anpassung des gesamten Ladens nach sich ziehen wiirde, worauf im Fall der

Nichtverlangerung des Haupt- mietvertrags mit den Bridern E. im Jahr 2014 auch der
Laden wieder zu- riickgebaut werden misste. Um das zu vermeiden, wurde eine Variante
diskutiert, welche die separate Amortisation des Antells E. bis 2014 und im Ubrigen

die Amortisation Uber 30 Jahre ermdglicht hétte (act. 170/4/30). Das allesist — wie erwadhnt
— fr den Entscheid in diesem Punkt nicht von erheblicher Relevanz, zu- mal die fragliche
Besprechung 1 % Jahre vor dem Abschluss des Vertragsnach- trags vom 5. November 2001
stattfand.

- 24 - Was das Schreiben der Vermieterin an die Mieterin vom 4. April 2000 (act. 170/4/
32) angeht, mag es zutreffen, dass die dabei angestellten Uberlegungen auf allfal- lige
Entschadigungsanspriiche im Falle von bel Riickgabe der Mietsache nicht amortisierten
Investitionen bezogen waren (act. 144 S. 22). Richtig ist auf jeden Fall, dass damit keine
Vereinbarung Uber eine langere Mietdauer abgeschlossen wurde und der V ertragsnachtrag
vom 5. November 2001 alleine massgeblich ist (so die Vermieterin, act. 144 S. 22). Dazu
gilt das vorstehend bereits Ausgefiihrte. Immerhin zeigen die Uberlegungen zu diesen
Investitionen geméss dem Schrei- ben vom 4. April 2000 aber, dass beide Seiten in der Zeit
vor dem Abschluss des Vertragsnachtrags mit der Offertpflicht davon ausgingen, die
angebrachten Inves- titionen fur die Warenhausnutzung der Mietsache seien langfristiger
Natur. Das spricht dagegen, dass die Parteien bel der Begriindung der Offertpflicht fir die
Zeit ab 1. Februar 2014 eine Vermietung fir eine andere Nutzung als die Waren-
hausnutzung im Auge hatten. Im Ubrigen mag die Vermieterin selber im damaligen
Zeitraum zwar nicht als"Al. AG" aufgetreten sein, und es mag sein, dass der
entsprechende Hin- weis der Vorinstanz (act. 172 S. 47) auf die vom Zeugen J.

erwdhnte Ge- sellschaft aus der Gruppe der A. Holding AG zurtickgeht (act. 144 S.
22 1.). Der Schluss der Vorinstanz, dass die Vermieterin bzw. die hinter ihr stehende
Gruppe sich (damals) weiterhin im Warenhaussegment positionieren wollte (act. 172 S. 47),
Ist dessen ungeachtet vertretbar, da zwar nicht die Vermieterin selber, aber doch eine
Gesellschaft aus der gleichen Konzerngruppe, die eben- fallsim Besitz der Familie A.
stand (act. 144 S. 23), unter diesem Namen auftrat.

E.5.3.10

Die Vermieterin verweist weiter auf den soeben erwdhnten Zeugen J. , der als
Angestellter einer Gesellschaft aus der Gruppe der Vermieterin (und, so die Vermieterin, als
Mitglied der Geschéftdleitung der Vermieterin [vgl. act. 144 S. 23]) den Vertragsnachtrag
vom 5. Dezember 2001 unterzeichnete (Vi- Prot. S. 86 f.) und der angab, aus seiner Sicht
auch als Baubegleiter sei immer klar gewesen, dass es beim Wegfallen "dieses Tells" (des
"E. -Hauses") fur die Mieterin nicht mehr interessant wére und dass "es" daher 2014
vorbei sein

- 25 - wirde (Vi-Prot. S. 87). Daraus sel, so die Vermieterin, zu schliessen, dass die
Mieterin nicht mit einer Weiterfihrung des Vertragsverhaltnisses fur ein Waren- haus ab 1.
Februar 2014 rechnen durfte (act. 144 S. 21 f.). Die Aussagen des Zeugen J. sind
nicht von entscheldender Bedeutung fur das objektive Verstandnis der marktiblichen
Konditionen. In seiner Funktion als Bauverantwortlicher (Vi-Prot. S. 87) war J.

bekannt, dass die Gebrider E. anlasslich der erwahnten Um- bzw. Ausbauarbeiten im
Hinblick auf den Ablauf des Hauptmietverhaltnisses tber ihre Liegenschaft im Jahr 2014
gewisse Vorkehren trafen bzw. treffen liessen, um einen allfalligen Ruckbau nicht zu ge-
fahrden. Aus seiner Sicht, im Rahmen seiner Tatigkeit, war ihm klar, dass "es' 2014 vorbei



sein wirde (Vi-Prot. S. 88 f.). Auf Erganzungsfragen des Vertreters der Mieterin bejahte

der Zeuge J. zuné&chst die Frage, ob fur ihn klar gewe- sen sei, dass die Liegenschaft
Nr. 2 2014 nicht mehr zur Verfiigung stehen wir- de. Auf die Frage "Aber nicht der Rest”
erwiderte J. , seines Wissens wére auch der Rest nicht mehr zur Verfligung gestanden,

er konne aber im Nachhinein nicht mehr genau sagen, ob nicht einmal darauf hingewiesen
worden sai, dass dies vielleicht doch mdglich wére (Vi-Prot. S. 90). Aufgrund dieser
Unsicherheit kann aus der Schilderung des Zeugen J. nicht geschlossen werden, dass
die Mieterin nicht mit einer Weiterfihrung des Vertragsverhaltnisses fir eine Wa-
renhausnutzung rechnen konnte. Im Ubrigen vermogen die Angaben des Zeugen J.

nicht zu relativieren, dass verschiedene andere Zeugen angaben, es sei immer um den
Betrieb eines Warenhauses gegangen und beim Nachtrag | sei es um eine Verléangerung des
Vertrags gegangen, um das Warenhaus fur funf Jahre weiterzufiihren (vgl. die Schilderung
der Vorinstanz, act. 172 S. 44 f., sowie vorne Ziff. 5.3.4). Aus den Zeugenaussagen von

J. vermag die Vermieterin daher fur den Entscheid in diesem Punkt nichts
Wesentliches fur sich abzuleiten.

E.53.11

Ein weiterer Aspekt sind die im Vertragsnachtrag vom 5. November 2001 ebenfalls
vorgesehenen Rickbauten der Hof liberdachung auf das Ende des Hauptmietverhaltnisses
zwischen der Vermieterin und den Gebridern E. gegenuber. Aus Ziff. 7 des
Vertragsnachtrags vom 5. November 2001 ergibt sich, dassim Verhdltnis der Vermieterin
und der Gebrtder E. letztere (oder de-

- 26 - ren Rechtsnachfolger) nach Ablauf des zwischen ihnen bestehenden Mietvertrags am
28. Februar 2014 das Recht hatten, einen Riuckbau der Hof iberdachung zu verlangen. Fur
diesen Fall vereinbarten die Vermieterin und die Mieterin, dass sich der kiinftige Mietzins
und die relevante Umsatzlimite proportional zur mit dem Rickbau verbundenen
Flachenreduktion verringern wirde, falls die Parteien das Vertragsverhatnis am 1. Februar
2014 ohne Abschluss eines neuen Mietvertra- ges fortsetzen wirden (act. 170/4/3 S. 6 1.).
Diese Vereinbarung zeigt (so richtig die Vorinstanz), dass die Parteien am 5. No- vember
2001, assie den Vertragsnachtrag mit der Offertpflicht der Vermieterin abschlossen, eine
Fortsetzung des Mietvertrags als Warenhausmietvertrag Uber den 1. Februar 2014 hinweg
im Auge hatten und andere Nutzungsvarianten nicht im Raum standen. Darin liegt ein
welteres Indiz dafUr, dass als marktublicher Mietzins derjenige fur ein Warenhaus zu
verstehen ist. Die Vorinstanz flgte dem hinzu, dies kdnne verniinftigerweise nur so
verstanden werden, dass auch der Mietzins so zu bemessen sei, dass eine Fortfihrung des
Mietverhétnisses als Warenhaus nicht verunmdglicht wird (act. 172 S. 48). Die
Vermieterin kritisiert diese Erwagung unter Hinweis auf die Grdsse und den Marktanteil der
Mieterin und verweist darauf, dass die Mieterin gemass eigenen Angaben in mehr as 60
bzw. 71 Filialen einen Umsatz von rund Fr. 2.8 Mia. jéhr- lich bzw. Fr. 2.96 Mia. jahrlich
erziele und einen Marktanteil von mindestens 50% halte (vgl. act. 144 S. 19, 23f.). Dassdie
Mieterin ein grosses Unternehmen ist, ist letztlich notorisch. Ob die angegebenen Zahlenim
Einzelnen zutreffen, ist nicht relevant. Es geht nicht darum, ob ein Marktmietzins fir eine
andere Nutzung a's digjenige als Warenhaus den Betrieb eines solchen verunmoglichte
bzw. die Exis- tenz der Mieterin gefahrdete, sondern lediglich darum, ob eine Offerte mit
markt- Ublichen Konditionen fur ein Warenhaus geschuldet ist und die Mieterin daher das
Recht hat, eine solche Offerte zu verlangen. Dass die Existenz der Mieterin an- dernfalls
geféhrdet wére, ist nicht vorausgesetzt. Auf diese Frage ist daher nicht weiter einzugehen.



E.53.12

Die Vermieterin beanstandet sodann zwar die Erwagung der Vorinstanz, wonach dasim
ursprunglichen Mietvertrag vom 6. Dezember 1983 enthaltene

- 27 - Vor-Mietrecht der Mieterin fur die Auslegung des Nachtrags | vom 5. November
2001 ohne Belang sei (act. 144 S. 24). Inwiefern das Vor-Mietrecht ihrer Ansicht nachim
heutigen Zeitpunkt entgegen der Vorinstanz relevant sei, verdeutlicht die Vermieterin indes
nicht. Dass die Vermieterin nach dem urspriinglichen Vor-Miet- recht (nur) verpflichtet
war, die mit jedem beliebigen Dritten (und fir jede beliebige Nutzung) vereinbarten
Konditionen der Mieterin anzubieten (act. 144 S. 24), ist soweit ersichtlich unbestritten. Es
ist indes nicht zu erkennen, welche Riick- schliisse sich aus dem Vor-Mietrecht, das 1983
vereinbart wurde, fur das Ver- standnis des Nachtrags vom 5. November 2001 ergeben
sollten. Die Vermieterin verdeutlicht dasin ihrer Berufung nicht. Darauf ist nicht weiter
einzugehen.

E.5.3.13

Fazit Die Auslegung des V ertragsnachtrags vom 5. November 2001 fuhrt zum Schluss, dass
die Vermieterin verpflichtet war, der Mieterin fir die Verlangerung des Miet- verhaltnisses
ab dem 1. Februar 2014 fir mindestens 5 Jahre eine Offerte zu Marktkonditionen fir ein
Warenhaus auszustellen. Was unter einem Warenhaus zu verstehen ist und ob
entsprechende Mietzinskonditionen bestimmbar sind, wird nachfolgend geprdift (vgl.
sogleich Ziff. 5.4). Auf die Frage, ob die Offerte, welche die Vermieterin am 7. Oktober
2010 ausstellte, diesen Anforderungen gentigte, wird weiter unten eingegangen (vgl. unten
Ziff. 5.5).

E.54
Bestimmbarkeit der marktiiblichen Mietzinskonditionen fiir ein Warenhaus

E.54.1

Nach dem soeben Gesagten ist die Vermieterin zur Ausstellung einer Offer- te zu
marktiblichen Mietzinskondition fir ein Warenhaus verpflichtet. Damit im Zusammenhang
steht die Frage, ob diese Konditionen bestimmbar sind.

E.54.2
aE.).

- 32 - Dievertraglich von den Parteien vorgesehene Ldsung sieht allerdings hinsichtlich der
Verlangerung des Vertragsverhd tnisses ausdriicklich zwei Phasen vor - zu- néchst die
Pflicht zur Offertstellung und im Anschluss daran die Verhandlungs- pflicht der Parteien.
Die Pflicht zur Offertstellung ist unbedingt, die Mietobjekte, auf welche sich die
Offertpflicht bezieht, sind bestimmt (vgl. dazu nachfolgend Ziff. 6.4) und die
Mietzinskonditionen, zu welchen die Vermieterin die Offerte aus- zustellen hat, sind nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung bestimmbar, weil der Verweis auf ein objektives
Kriterium wie die Ortsliblichkeit (mit der die Markt- Ublichkeit auf einem bestimmten
Markt vergleichbar ist) dafir ausreicht (vgl. BGer 4A_551/2008 vom 12. Mai 2009; vgl.
auch die Kommentierung von MAAG, MRA 2010 S. 177 ff., sowie BK-GIGER, Art. 253
OR N 85 ff.). In dieser Konstellation ist mit der Vorinstanz (act. 172 S. 56 ff.) ein direkter
Anspruch der Mieterin auf Aus- stellung einer entsprechenden Offerte zu bejahen. Es
verhdt sich insbesondere anders als im Fall einer blossen unechten Option, bei welcher nur
von einer Ver- handlungspflicht (und bei deren Verletzung allenfalls von



Schadenersatzanspri- chen) auszugehen wére (zur unechten Option vgl.
CHK-HULLIGER/HEINRICH, 3. Auflage 2016, Art. 255 OR N 12a).

E.543

Die Vermieterin macht berufungsweise geltend, bei einer blossen Offertstel- lungspflicht
musse der Mietzins (anders als bei der echten Option) nicht bestimm- bar sein. Auf eine
echte Option bezogen kénne vertreten werden, ein marktubli- cher Mietzins sei gleich wie
ein orts- und quartiertiblicher Mietzins bestimmbar. Wenn man diese Analogie ziehe, misse
man aber die Beurteilungskriterien fir die Orts- und Quartiertiblichkeit gemass Art. 11
VMWG beachten. Die Uberlegun- gen der Vorinstanz, wonach die Marktiiblichkeit
ausreichend bestimmt sei, wenn der Preis feststehe, den ein beliebiger Dritter (also ein
Einziger) fur ein Waren- haus an der C. -Strasse bezahlen wirde, seien
widersprtchlich, nicht tber- zeugend und widerspréchen jedenfallsin dieser Absolutheit

L ehre und Recht- sprechung zu dieser Frage. Zudem sel der Begriff des Warenhauses
entgegen der Vorinstanz nicht definiert (act. 144 S. 28 ff.). Die Lehre und Rechtsprechung,
welche die Vermieterin zu den Begriffen Markt-, Orts- und Quartiertiblichkeit zitiert,
bezieht sich auf Art. 269 f. OR, also auf den Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen, und
auf Art. 11 VMWG (vgl. act. 144 S. 30 1., S. 33f.). Die Vermieterin verkennt damit den
unterschiedlichen Kontext dieser Bestimmungen und des vorliegenden Falles. Dass fir die
Beurteilung missbrauchlicher Mietzinsen die Marktiblichkeit mit der Orts- und
Quartierblich- keit verglichen wird und nach bundesgerichtlicher Praxis funf vergleichbare
Objek- te und ein vergleichbarer Standort genannt werden mussen (act. 144 S. 31, 34), sagt
fUr die Frage, wie die Offertpflicht im Vertragsnachtrag der Parteien auszule- gen ist, nichts
Erhebliches aus. Dass bei der Auslegung des vorliegenden Ver- tragsnachtrags und beim
Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen dhnliche (oder dieselben) tatséchliche Begriffe zur
Diskussion stehen (z.B. der markttbliche Mietzins), fuhrt nicht ohne weiteres dazu, dass
hier wie dort die weiteren Regeln gemass Art. 269 f. OR, Art. 11 VMWG und der Praxis
und dem Schrifttum dazu einschlagig waren. Es geht dabei schlicht um verschiedene
rechtliche Fragen, wie dies bereits die Vorinstanz eingehend darlegte (act. 172 S. 53).
Darauf ist nicht weiter einzugehen.
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E.544

Fir den Begriff des Warenhauses, wie die Vorinstanz ihn definierte (vgl. act. 172 S. 52),
sind die einzelnen gestitzt auf Brockhaus beispiel haft aufgezahl- ten Angebote oder
Dienstleistungen von Warenhdusern nicht je fir sich al's zwin- gende V oraussetzungen zu
verstehen. Dass die Mieterin etwa keine Lebensmittel anbietet, keine Reisevermittlung und
keine Finanzdienstleistungen (darauf ver- weist die Vermieterin, act. 144 S. 31 f.), ist nicht
entscheidend. Die Vorinstanz hat dazu zu Recht auf andere Zurcher Warenhduser wie

K. , L. oder M. verwiesen, die sichin ihrem Angebot in den Einzelheiten
unterschieden und dennoch unter den Warenhausbegriff fielen (act. 172 S. 52).
Entscheidend fur diesen Begriff ist ein Einzelhandel sangebot, dass in einer grossflachigen
Anord- nung eine Mehrzahl von Branchen umfasst, wobei das Fehlen der einen oder an-
deren Branche in einem Warenhaus fUr die Subsumption unter den Warenhaus- begriff
nicht entscheidend ist (sondern lediglich fur die Abgrenzung zu anderen Warenhausern, die
sich auf dem Markt gegentber stehen). Fir eine Expertise dartiber, was ein "typisches
Warenhaus' sei, gab es deshalb keine Veranlassung. Dass die Vorinstanz der




entsprechenden Beweisofferte der Vermieterin nicht folg- te (vgl. act. 144 S. 32 unten), ist
nicht zu beanstanden. Fehl geht auch die Kritik der Vermieterin an der Analogie der
Vorinstanz (wonach auch Anwaltspraxen sich im Angebot unterscheiden kénnen und
begrifflich trotzdem als Anwaltspraxen gdl- ten, vgl. act. 172 S. 52 unten sowie act. 144 S.
33). Der Vergleich bezieht sich auf die Begrifflichkeit, innerhalb welcher auch gewisse
Differenzierungen hinsichtlich des konkreten Angebots moglich sind, und er ist in diesem
Sinn Uberzeugend. Damit wird nicht zur Diskussion gestellt, es gebe einen marktiblichen
Mietzins fur Anwaltskanzleien. Das wére, wenn, dann eher mit Blick auf den von der
Vermiete- rin genannten Begriff von Blrordumlichkeiten der Fall, fir welche die
Vermieterin marktibliche Mietzinsen thematisiert (act. 144 S. 33 oben). Solche
Raumlichkei- ten kbénnen neben Anwaltskanzleien auch andere Dienstleistungsbetriebe as
Mie- ter haben, was nichts daran dndert, dass es sich um Buroréumlichkeiten handelt, fur
die es einen marktiblichen Mietzins gibt (der Warenhausbegriff wére in die- sem Sinne,
wenn, dann eher mit dem Blrobegriff vergleichbar). Die Vermieterin weist berufungsweise
im Zusammenhang mit dem Warenhaus- begriff neu auf einen Zeitungsartikel aus dem Jahr
2005 hin, inwelchem 1. ,

- 31 - ein Exponent der Mieterin, angegeben habe, B. sei kein Warenhaus mehr (act.
144 S. 32 und act. 146/3). Der Vermieterin ist alerdings nicht zu folgen, wenn sie
argumentiert, sie habe dieses Dokument bei zumutbarer Sorgfalt nicht bereits vor erster
Instanz beibringen kdnnen. Wie bereits erwéhnt, dient das No- venrecht nicht der Korrektur
prozessualer Versdumnisse. Auch offentlich zugang- liche Presseerzeugnisse sind im
Ubrigen, wenn sie vor dem Eintritt der Noven- schranke entstanden sind, als unechte Noven
zu behandeln und nicht ohne weite- res zuldssig. Anders wére es nur bei notorischen
Tatsachen, doch dass das Inter- view notorisch wére, wird zu Recht nicht geltend gemacht.
Nur nebenbel ist da- nach noch auf den Kontext des entsprechenden Zitats hinzuweisen.
DassB. "kein Warenhaus mehr sai”, ist al's Uberspitzte Bemerkung in dem Sinn zu
verstehen, dass B. aufgrund der Spezialisierung in einigen Bereichen und der
Aufgabe anderer Bereiche zu einem "Multispeziaisten" geworden sei (in Abgrenzung zu
anderen Warenhdusern). An anderer Stelle wird im Artikel vom Warenhaussegment

gesprochen und es geht aus den Angaben von I. klar hervor, dass er B. asTell
dieses Segments betrachtet. Auf die Frage, wel- che beiden Warenhéuser in der Schweiz
Uberleben wirden, antwortete er L. und B. ", und an andere Stelle erklért er,

"ein Warenhaus auf Er- folgskurs zu halten ist sehr schwierig. Wir missen jeden Tag etwas
neues erfin- den”. Die Bezeichnung "Multispezialist" war dem Sinn nach keine Abgrenzung
vom Warenhausbegriff, sondern eine Abgrenzung von anderen Warenhausern in- nerhalb
dieses Begriffs (vgl. zum Ganzen act. 146/3).

E.545

Die Vermieterin sieht die vertraglich vorgesehene Offertstellungspflicht a's aufschiebend
bedingtes Rechtsgeschéft insowelt, als die Wirkungen der Verlan- gerung nur unter der
Bedingung eintreten, dass die Parteien sich tber die markt- Ublichen Vertragskonditionen
fUr die Verlangerungsdauer einig werden (act. 144 S. 35). Dasist insofern zutreffend, als
auch die Vorinstanz festhielt, das Einver- standnis der Mieterin mit dem neuen Mietzins sei
unerlasslich und die Fortdauer des Mietverhaltnisses hange daher vom Willen beider
Parteien ab (vgl. vorne

E.54.6



Die Vermieterin rugt weiter, ihre Verpflichtung zur Abgabe einer Offerte sei auch gemass
der Vorinstanz nicht direkt vollstreckbar. Dabel habe die Vorinstanz selber angegeben, das
Bestimmtheitserfordernis einer Leistungsklage liege darin, dass der L eistungsbefehl
"Jedenfalls grundsétzlich" ohne weitere Tatsachenerhe- bungen vollstreckbar sein musse.
Die Vorinstanz habe dazu erwogen, dass eine gerichtliche Festlegung des markttblichen
Mietzinses, wenn die Vermieterin der Offertpflicht nicht nachkomme, erst durch ein
gerichtliches Gutachten erfolgen kdnne. Auf welchem Weg die Mieterin das gegebenenfalls
bewerkstelligen solle, lasse sich dem angefochtenen Entscheid nicht entnehmen. Dadie
Vorinstanz das Gestaltungsbegehren auf gerichtliche Festlegung des Mietzinses abgewiesen
ha- be, stehe einer spéter eingereichten Klage auf gerichtliche Festlegung des Miet- zinses
die Wirkung der abgeurteilten Sache entgegen (act. 144 S. 10f.). Wird eine Pflicht zur
Abgabe einer Willenserklérung geltend gemacht, so ersetzt der (vollstreckbare) Entscheid
die Willenserklarung (Art. 344 Abs. 1 ZPO). Das

- 33 - kann allerdings nur bei ersetzbaren Ausserungen der Fall sein, d.h. bei Willenser-
kl&rungen mit bestimmtem, zum V oraus feststehenden Inhalt (vgl. BSK ZPO- ZINSLI, 3.
Auflage 2017, Art. 344 N 10). Kommt der verpflichteten Partei bei der Ausgestaltung ihrer
Erklarung ein gewisser Spielraum zu, so ist der Entscheid tber die Verpflichtung zu deren
Abgabe nicht geeignet, die Erklarung zu ersetzen (so richtig die Vorinstanz, act. 172 S. 60).
Der Anspruch ist in diesem Sinne nicht "direkt" (Uber Art. 344 ZPO) vollstreckbar. Das
heisst aber nicht, dass eine Voll- streckung ausgeschlossen ware. Art. 344 ZPO schliesst
nicht aus, dass die Voll- streckung eines Erkenntnisurteils auf Abgabe einer
Willenserkl&rung mittels einer anderen vorgesehenen V ollstreckungsméglichkeit (z.B.
indirekter Zwang) durch- gefuhrt wird, etwawenn die Erkl&rung schlecht durch das
Erkenntnisgericht er- setzt werden kann (vgl. BSK ZPO-ZINSLI, 3. Auflage 2017, Art. 344
N 14). Davon ist im vorliegenden Fall auszugehen. Die Vermieterin kann daher aus dem
Hin- weis auf die nicht vorgesehene Vollstreckung nach Art. 344 ZPO nichts fur sich
ableiten. Die weitere Frage, ob in einem alfalligen zukunftigen Verfahren die gerichtliche
Bestimmung des Mietzinses noch verlangt werden kann, ist nicht Gegenstand des
Dispositivs des angefochtenen Entscheids. Sie kann deshalb auch nicht Gegen- stand des
Berufungsverfahrens sein. Nur nebenbei ist daher festzuhalten, dass neben der vorliegenden
Klage auf Ausstellung einer Offerte (also auf Realerfil- lung) auch andere Klagen gestiitzt
auf den Vertragsnachtrag vom 5. November 2001 denkbar wéren. Welche Sachverhalte und
welche Anspruchsgrundlagen dabel thematisiert werden konnten, ist hier nicht ndher zu
prufen.

E.54.7

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die markttblichen Mietzins- konditionen fur
ein Warenhaus, welche die Vermieterin zu offerieren hat, be- stimmbar sind. Die Mieterin
hat deshalb einen direkten Erflllungsanspruch auf Erhalt einer entsprechenden Offerte. Erst
die Ausstellung einer entsprechenden Offerte hétte sodann die vertraglich als zweite Stufe
vorgesehene Verhandlungs- pflicht der Parteien zur Folge (vgl. vorne Ziff. 5.4.5 und Ziff.
3.2 zu den zutreffen- den Ausfihrungen der Vorinstanz dazu).

-34-

E.55

Beurteilung der Offerte vom 7. Oktober 2010 mit Blick auf die offerierten
Mietzinskonditionen



E.551

In den vorstehenden Erwagungen wurde festgestellt, dass der Vertrags- nachtrag | vom 5.
November 2001 die Vermieterin verpflichtete, eine Verlénge- rungsofferte zu
Mietzinskonditionen fur eine Warenhausnutzung auszustellen. Damit ist aber noch nicht
gesagt, ob die Offerte vom 7. Oktober 2010 diesen An- forderungen entsprach oder nicht.
Darauf wird als Nachstes eingegangen.

E.55.2

Die Vermieterin macht dazu berufungsweise geltend, es sei beweismassig nicht abgeklart
worden, ob zwischen marktiblichen Mietzinsen fir ein Warenhaus und solchen fur
Verkaufsflachen im Allgemeinen am 1. Februar 2014 tGberhaupt signifikante Unterschiede
bestanden hétten (vgl. act. 144 S. 14 f.). Dadie Vor- instanz den marktiblichen Mietzins
gerade nicht abgeklart habe, konne sie auch nicht willkurfrel beurteilen, ob der offerierte
Mietzins gemass Offerte vom 7. Ok- tober 2010 (act. 170/4/51) fur eine Warenhausnutzung
marktublich sei oder nicht. Mit der Annahme, diese Konditionen seien nicht markttblich fir
ein Warenhaus gewesen, sei die Vorinstanz in Willkur verfallen (act. 144 S. 27).

E.55.3

Dem Standpunkt der Vermieterin ist nicht zu folgen. Die Offerte vom 7. Ok- tober 2010
basierte (so die Vermieterin) auf dem damals gultigen Marktpreis fur Flachen am
entsprechenden Standort ohne Einschrankung in der Nutzung (act. 34 S. 20). Dass diese
Offerte nicht auf eine Warenhausnutzung bezogen war, ist somit unbestritten. Nach der
Korrespondenz der Parteien im Vorfeld des vorliegenden Prozess ist im Ubrigen davon
auszugehen, dass zwischen dem marktiblichen Mietzins fur ein Warenhaus und demjenigen
fur allgemeine Verkaufsflachen ein substantieller Un- terschied besteht. Nur so kann die
Angabe der Vermieterin vom 26. Oktober 2009 verstanden werden, flr sie sei eine
Warenhausnutzung "aus wirtschaftlichen Grinden" nicht mehr moglich (vgl. act. 1 S. 12,
act. 170/4/45). Das war offenkun- dig Folge der verschiedenen Analysen, insbesondere
Marktanalysen, welche die Vermieterin in der Zeit vor dieser Korrespondenz vorgenommen
hatte (vgl. act. 17 S. 18 oben). Die Mieterin usserte daraufhin mit Schreiben vom 26.
November

- 35 - 2009 an die Vermieterin ihre Enttauschung dartiber, dass die Variante "Weiterfih-
rung Warenhaus im heutigen Flachenausmass' nicht skizziert und vorgeschlagen werde
(vgl. act. 170/4/46). Die Vermieterin erwiderte mit Schreiben vom 15. De- zember 2009,
die Mieterin selber habe bestétigt, dass elne Warenhausnutzung maximal 6.5% des
Umsatzes fir den Mietzins entrichten konne und die ange- strebten Marktmieten fir
Detailhandels- und Buroflachen an diesem Standort von B. somit nicht erreicht
werden konnten (act. 170/7/47). Danach ist ohne weiteres klar, dass aus Sicht der Parteien
und insbesondere aus Sicht der Ver- mieterin zwischen dem marktiblichen Mietzins fur
eine Warenhausnutzung und dem markttblichen Mietzins fir Verkaufs- oder Buroflachen
ohne Einschrénkung der Nutzung ein erheblicher Unterschied bestand. Im urspringlichen
Mietvertrag vom 6. Dezember 1983 vereinbarten die Parteien eine Mindestmiete von Fr.
2,75 Mio. pro Jahr (diejahrlich zur Halfte an die Teue- rung anzupassen war) sowie eine
Umsatzmiete von 5% des Jahresumsatzes bis Fr. 60 Mio. und 3 % des dartiber hinaus
gehenden Jahresumsatzes. Sie sahen vor, dass der hohere Betrag (Mindestmiete oder
Umsatzmiete) zu bezahlen sal (act. 170/4/2 S. 6-8). Gemass Nachtrag | vom 5. November
2001 vergrosserte sich der Umfang des Mietobjekts um die erwédhnten Mietflachen im



ausgebauten Innenhof und wurde daftr ein zusétzlicher Mindestmietzins von Fr. 938'400.00
pro Jahr vorgesehen. Zudem erhohte sich die Umsatzmiete auf total 5% des Jahres-
umsatzes bis Fr. 76 Mio. und 3 % des dartiber hinaus gehenden Jahresumsatzes (act.
170/4/3 S. 51.). Ab dem Jahr 2010 betrug der Mindestmietzins nach der Vermieterin
jahrlich rund Fr. 6,272 Mio. (vgl. act. 144 S. 8). Die von der Mieterin gemeldeten Umsétze
erreichten in den Jahren 2007-2012 Betrage im Bereich zwischen rund Fr. 97 Mio. und rund
Fr. 114 Mio. (act. 170/4/65) und damit nie die Grenze, ab welcher eine Umsatzmiete
geschuldet worden ware (vgl. auch act. 144 S. 8 und S. 26). Somit ist von einem aktuell
bezahlten Mietzins ab dem Jahr 2010 von rund Fr. 6,272 Mio. pro Jahr auszugehen. Das
entspricht (nach vertragsgemasser Berlicksichtigung der Teuerung und Anpassung an die
weite- ren Mietflachen) dem, was die Parteien im urspriinglichen Mietvertrag — der den
Betrieb eines Warenhauses bezweckte — vorsahen.

- 36 - Der Jahresmietzins von rund Fr. 19 Mio., den die Vermieterin am 7. Oktober 2010
offerierte, basierte dagegen lediglich auf einem Quadratmeterpreis, den die Ver- mieterin
am entsprechenden Standort fur markttblich betrachtete, unabhéngig von der Nutzung der
Mietflachen (vgl. act. 170/4/51). Das war verglichen mit dem System mit Mindest- und
Umsatzmiete, welchesim Verhéltnis der Parteien seit 1983 galt, ein vollig neuer Ansatz.
Die Vermieterin ging somit davon aus, losge- 16st vom bisherigen System auf dem Weg
einer Vermietung zu marktiiblichen Quadratmeterpreisen einen mehr als dreifachen
Mietzins erzielen zu kénnen a's bisher (das noch ohne Berticksichtigung des

E. -Hauses und des Unterge- schosses, vgl. vorne Ziff. 1.2). Die erwéhnte Erklarung
der Vermieterin, eine Ver- mietung fur eine Warenhausnutzung sei fur sie wirtschaftlich
nicht mehr mdglich, kann vor diesem Hintergrund nicht anders verstanden werden, alsin
dem Sinn, dass das in der Offerte gewdahlte System der Mietzinsbemessung mit marktubli-
chen Quadratmeterpreisen auch nach der Vermieterin nicht dem entsprach, was fur ein
Warenhaus markttiblich gewesen wére. Ebenso folgt daraus, dass die Vermieterin eine
konkrete Vorstellung davon hatte, was fir eine Art Mietzinsoffer- te fur eine
Warenhausnutzung tblich gewesen wére, doch dass ihr so etwas nicht mehr rentabel genug
erschien. Ob das dem Vertragsverhdtnis der Parteien zugrundeliegende System mit Min-
dest- und Umsatzmiete fir ein Warenhaus markttblich wére, muss nicht abgeklért werden.
Es genugt, festzustellen, dass — auch nach dem Verstandnis der Vermie- terin — das, was sie
am 7. Oktober 2010 offerierte, jedenfalls nicht dem entsprach, was fur ein Warenhaus
marktuiblich gewesen wére, sondern dass es sich dabei um fir sie (die Vermieterin)
wesentlich vorteilhaftere Konditionen handelte. Ent- gegen der Vermieterin (act. 144 S. 27)
ist nicht ohne weiteres ausgeschlossen, dass ein System mit umsatzabhéngigen Mietzinsen
fir Warenhauser marktiiblich ware, denn die mit dem Begriff "Ublichkeit" der Konditionen
verbundene Regel- méssigkeit (welche die Vermieterin an der erwahnten Stelle hervorhebt)
muss nicht zwingend direkt einen bestimmten Mietzins festlegen, sondern kann sich auch
auf die Berechnungswei se beziehen (wobei z.B. Ldsungen wie das bisher zwischen den
Parteien Vereinbarte denkbar sind, mit einer Mindestmiete, welche der Vermieterin
unabhangig vom Umsatz einen gewissen Mietertrag garantiert; ob

- 37 - die dem Eventualantrag der Mieterin zugrundeliegende Berechnung einer reinen
Umsatzmiete marktiiblich wére [was die Vermieterin verneint, act. 144 S. 26 f.], muss hier
nicht beurteilt werden). Als Fazit dazu ist festzuhalten, dass zwischen marktiblichen
Mietzinskonditionen fur ein Warenhaus und marktiiblichen Quadratmeter-Mietzinsen fir
Flachen ohne Nutzungsbeschrankung, wie die Vermieterin sie am 7. Oktober 2010



offerierte, ein erheblicher Unterschied besteht und dass die erwahnte Offerte der
Vermieterin vom 7. Oktober 2010 deshalb nicht dem entsprach, was fir eine
Warenhausnut- zung marktiiblich gewesen ware. Das fuhrt zum Schluss, dass die
Vermieterin ih- re Pflicht zur Ausstellung einer vertragsgemassen Offerte mit jener vom 7.
Ok- tober 2010 nicht erfillte.

E.5.6

[rrtum der Vermieterin hinsichtlich des Begriffs der markttblichen Mietzins- konditionen
gemass Vertragsnachtrag | vom 5. November 2001

E.56.1

Die Vermieterin berief sich mit Schreiben vom 22. November 2011 gegen- Uber der
Mieterin hinsichtlich des Inhalts der strittigen Pflicht zur Offertstellung auf einen Irrtum.
Sie hétte einer entsprechende V erpflichtung mit einer Beschrankung auf die
Warenhausnutzung nie zugestimmt (act. 170/31/19). Die V orinstanz erwog dazu, die
Parteien hétten bereits ab Oktober 2009 Gesprache dartiber gefiihrt, in welchem Umfang die
Offerte zu erfolgen habe. Die Vermieterin habe aufgrund ei- nes Schreibens der Mieterin
vom 26. November 2009 unzweifelhaft Kenntnis da- von erhalten, dass die Mieterin von ihr
ein Angebot zur Weiterflihrung eines Wa- renhauses erwartet habe. Noch deutlicher habe
die Mieterin in einem Schreiben vom 27. Mai 2010 darauf hingewiesen, dass sie die
Weigerung der Vermieterin, ihr eine Variante zur Weiterfihrung des Warenhauses in der
aktuellen Flache zu présentieren, nicht akzeptabel finde. In diesem Zusammenhang habe die
Mieterin auch auf Ziff. 5 des Nachtrags | hingewiesen und die Vermieterin daran erinnert,
dass darin eine Pflicht zur Verléangerung des Mietverhaltnisses fir eine Dauer von funf
Jahren vorgesehen sei. Spatestens ab diesem Zeitpunkt sei davon auszuge- hen, dass die
Vermieterin ihren allfélligen Irrtum erkannt habe. Die Berufung auf Irrtum sei daher
verspéatet erfolgt (act. 172 S. 56-58).

- 38 -

E.5.6.2

Berufungsweise macht die Vermieterin geltend, es sei nicht strittig gewe- sen, dass die
Mieterin am Standort ab dem 1. Februar 2014 weiterhin ein Waren- haus habe betreiben
wollen und dass sie das auch durfte. Die Frage sei, ob die Vermieterin bel ihrer Offerte
gemass Nachtrag | auf einen allfélligen markttblichen Mietzins fir Warenhausnutzung
eingeschrankt gewesen sei oder nicht. Sie sei von letzterem ausgegangen, die Mieterin von
ersterem. Diese Meinungsverschie- denheit bzw. dieser Irrtum sei erst nach Eingang des
Schreibens der Mieterin vom 23. November 2010 (act. 170/4/53) zu Tage getreten. Die
Irrtumsanfechtung sei daher rechtzeitig erfolgt (act. 144 S. 36).

E.5.6.3

Ein wortlicher Hinweis der Mieterin auf das Verstandnis der marktiblichen Konditionen
gemass Vertragsnachtrag | als Konditionen fur eine Warenhausnut- zung erfolgte (soweit
richtig die Vermieterin) erst im Schreitben vom 23. November 2010 (act. 170/4/53). Dass
die Parteien den Vertragsnachtrag vom 5. November 2001 in diesem Punkt verschieden
verstanden, ergab sich aber bereits klar ausihrer von der Vorinstanz aufgezeigten
Korrespondenz vor diesem Zeitpunkt: Nachdem die Vermieterin am 26. Oktober 2009
mitgeteilt hatte, eine Warenhaus- nutzung sei in der aktuellen Form aus wirtschaftlichen
Grunden nicht mehr mog- lich (act. 170/4/45), ausserte die Mieterin mit Schreiben vom 26.



November 2009 ihre Enttauschung dartiber, dass die Variante "Weiterfihrung Warenhaus
im heu- tigen Fl&chenausmass' nicht skizziert und vorgeschlagen werde (act. 170/4/46). Die
Vermieterin wies die Mieterin sodann mit Schreiben vom 15. Dezember 2009 darauf hin,
sie selbst habe bestétigt, dass eine Warenhausnutzung maximal 6.5% des Umsatzes fir den
Mietzins entrichten kénne und die angestrebten Marktmie- ten fir Detailhandels- und
Burofl&chen an diesem Standort von B. somit nicht erreicht werden konnten (act.
170/7/47). Die Mieterin usserte daraufhin mit Schreiben vom 27. Mai 2010 ihre
Enttéuschung daruber, dass die Vermieterin keine Variante fir eine Fortfihrung der
Warenhausnutzung vorsehe, und erinner- te die Vermieterin an die Verpflichtung geméss
Vertragsnachtrag vom 5. No- vember 2001 zu einer Weiterfihrung des
Vertragsverhaltnisses fur funf Jahre (act. 170/4/48).

- 39 - Dem zuletzt genannten Schreiben musste die Vermieterin entnehmen, dass die
Mieterin der Ansicht war, aufgrund des Vertragsnachtrags | stehe ihr eine Verlan-
gerungsofferte zu Konditionen fir ein Warenhaus zu. Das hielt die Vorinstanz zu- treffend
fest (act. 172 S. 58). Die Diskussion der Parteien drehte sich schon in diesem Zeitpunkt
nicht nur um den Wunsch der Mieterin, am Standort weiterhin ein Warenhaus zu betreiben,
sondern auch um eine aus dem Vertragsnachtrag | hervorgehende Pflicht der Vermieterin,
eine Offerte zu entsprechenden Konditio- nen auszustellen (und um den Standpunkt der
Vermieterin, dass sie dies nicht wollte, weil eine Warenhausnutzung wirtschaftlich fir sie
nicht mehr interessant war). Ab diesem Zeitpunkt ist davon auszugehen, dass die
Vermieterin einen all- falligen Irrtum Uber das Verstandnis des Vertragsnachtrags | erkannt
hatte. Die Irrtumsanfechtung vom 22. November 2011 erfolgte somit verspétet. Der ange-
fochtene Entscheid ist auch insoweit nicht zu beanstanden.

E.5.7

Moglichkeit einer Einigung Uber die von der Verléngerung des Mietverhdt- nisses
umfassten Mietobjekte:

E.571

Die Vorinstanz erwog, nach der Systematik des Vertragsnachtrags vom 5. November 2001
seien nach der Ausstellung der Verlangerungsofferte fir eine Dauer von funf Jahren ab 1.
Februar 2014 (zu Konditionen fur ein Warenhaus) Verhandlungen der Parteien vorgesehen
worden, etwa Uber den marktiblichen Mietzins, die Dauer der Verléangerung oder andere
Punkte (act. 172 S. 59).

E.5.7.2

Die Vermieterin argumentiert in diesem Zusammenhang, sie habe stets und vorbehaltlos
darauf hingewiesen, dass sie die Flache in der Liegenschaft C. -Strasse 2

("E. -Haus") ab der Beendigung des Hauptmietverhdt- nisses (Ende Februar 2014)
nicht mehr zur Verfigung stellen konne. Fur die Mie- terin sei dagegen die Weiternutzung
(auch) des"E. -Hauses' unabdingbare V oraussetzung fur die Fortfthrung des
Warenhausbetriebs gewesen. Spétestens bei diesem Punkt wéren die Verhandlungen der
Parteien somit unabhangig von der Hohe des offerierten Mietzinses gescheitert. Eine
alféllige Verletzung einer Offertpflicht durch sie, so die Vermieterin, wére daher fir das
Scheitern der Ver- handlungen nicht kausal gewesen, und ihr konne kein vertrags- oder

sonst treu-



- 40 - widriges Verhalten etwaim Sinne von Art. 156 OR vorgeworfen werden (act. 144 S.
37f.).

E.57.3
Aus dem Umstand, dass die Mieterin im vorliegenden Verfahren den Standpunkt vertrat,
die Offertpflicht der Vermieterin umfasse auch das"E. - Haus', kann nicht

geschlossen werden, eine Einigung Uber elne Fortsetzung des Mietverhédltnisses nur tber
die anderen beiden Liegenschaften sal vollig ausge- schlossen. Richtigist, dass die Mieterin
vor Vorinstanz immer darauf beharrte, dass die auszustellende Offerte auch das

"E. -Haus" umfassen musse (act. 144 S. 35). Den (von der Vermieterin zitierten)
Vorbringen der Mieterin im erstinstanzlichen Verfahren (vgl. act. 144 S. 37 mit Hinweis auf
act. 1, Rz. 38, 43, 90 ff., sowie act. 26 S. 17 f.) l&sst sich indes nicht entnehmen, dass die
Wei- ternutzung (auch) des"E. -Hauses" fur die Mieterin unabdingbare V oraus-
setzung einer Fortfuhrung des Warenhausbetriebs war. Die Mieterin brachte an diesen
Stellen nur zum Ausdruck, dass die Offerte nach ihrer Auffassung das "E. -Haus"
umfassen musse. Dass sie—wenn das "E. -Haus" definitiv nicht zur Verfliigung stehen
sollte — unter keinen Umstanden zu einer Weiternut- zung der anderen beiden
Liegenschaften bereit gewesen wére, folgt daraus nicht und es liegt angesichts der
Bedeutung des Standorts fur die Mieterin auch nicht nahe. Immerhin ist auch nach der
Vermieterin davon auszugehen, dass ein Wa- renhausbetrieb in den beiden anderen
Liegenschaften ohne das "E. -Haus" von der Erschliessung der Mietflachen her —
zumindest theoretisch — moglich wé re (act. 144 S. 35 unten). Esist anzunehmen, dass
diese Méglichkeit nétigenfalls verwirklicht werden kénnte.

E.58

Fazit zur Berufung der Vermieterin Die Berufung der Vermieterin ist nach den
vorstehenden Ausfihrungen in der Sa- che vollumfanglich abzuweisen (auf die Kosten- und
Entschédigungsfolgen wird weiter unten eingegangen).

-4]1 -

E.©6

Dezember 1983 enthalten war (act. 170/4/2), wurde im V ertragsnachtrag nicht ausdrticklich
aufgehoben (so die Mieterin, act. 148/144 S. 15), sondern (nur) nicht erwahnt. Der Hinweis
wurde damit gerade nicht aufgehoben, sondern er galt wei- ter (dader Vertragsnachtrag den
urspriinglichen Vertrag vom 7. Dezember 1983 nicht aufhob, sondern explizit darauf
verwies, dass dieser vorbehdltlich der aus- driicklichen Abweichungen weiter gelten sollte;
vgl. act. 120/4/3 S. 2). Damit durf- te die Mieterin aus dem unterbliebenen Hinwels gerade
nicht schliessen, dass die VVermieterin, wenn der Nachtrag (mit den vorgesehenen baulichen
Anderungen) umgesetzt wiirde, alle allfalligen Hindernisse betreffend die Gebriider

E. aus dem Weg gerdumt hétte und die Befristung des Haupt-Mietvertrags mit den
Gebridern E. aufgehoben wére. Im Gegentell musste die Mieterin weiterhin von dem
ausgehen, was im urspruinglichen Mietvertrag vorgesehen war. Die In- vestitionen, welche
die Mieterin vornahm, andern daran nichts, sodass die Miete- rin aus dem entsprechenden
Hinweis (act. 148/144 S. 16 f.) nichts fur sich ablei- ten kann. Auch die Zeugenaussagen,
wonach die Vermieterin bzw. die F. AG (im Rahmen der Gesprache Uber den
Vertragsnachtrag vom 5. November 2001) nie einen Vorbehalt anbrachte, dass eine
Weiterfuhrung des Untermietver- haltnisses nicht moglich sein wirde (vgl. act. 148/144 S.
17), fuhren zu keinem anderen Schluss. Der entsprechende Vorbehalt befand sich wie



erwahnt im ur- sprunglichen Mietvertrag von 1983, der durch den Nachtrag vom 5.
November 2001 nicht ersetzt, sondern nur erganzt wurde. Aus dem Fehlen eines abwei-
chenden V orbehaltes kann nicht geschlossen werden, der urspriingliche Vorbe- halt gelte
nicht mehr. Schliesslich Iasst sich auch daraus, dass die Gebrider E. vor 2008 keinen
Willen gedussert hatten, das Mietverhéltnis nicht zu verlangern (act. 148/144 S. 17 f.),
nichts fiir den Standpunkt der Mieterin ableiten. Das Fehlen einer sol- chen Ausserung
anderte nichts an der Befristung (und am Hinweis darauf im Mietvertrag der Parteien) und
es konnte daher auch nicht zur Annahme fiihren, dass (so die Mieterin) auch die
Vermieterin davon ausgegangen wére, der Vertrag mit den Gebridern E. wrde
"weiter gehen”. Auch der Umstand, dass die

- 51 - Vermieterin sich aufgrund der Streitigkeit mit der Mieterin auf die eine oder andere
Art mit den Gebridern E. Uber die weitere Nutzung des"E. -Hauses' einigte
(act. 148/144 S. 181.), kann die Mieterin nichts fur ihren Standpunkt ablei- ten. Diese
nachtrégliche Entwicklung, die der Not entsprungen sein durfte, weil die Vermieterin
aufgrund der Streitigkeit mit der Mieterin nicht in der Lage war, das"E. -Haus"
dessen Eigentimern zuriickzugeben, éndert nichts am Er- gebnis der Auslegung. Der
angefochtene Entscheid ist daher auch insoweit nicht zu beanstanden. Mit der Vorinstanz ist
zu schliessen, dass die Vermieterin ge- stiitzt auf den Vertragsnachtrag vom 5. November

2001 verpflichtet war, der Mie- terin eine Offerte fur die Verlangerung des

Mietverhdtnisses hinsichtlich der Lie- genschaften C. -Strasse 1 und 3 abzugeben,
nicht aber fur die Liegenschaft C. -Strasse 2 ("E. -Haus").

E.6.1

Uberblick tber die von der Mieterin erhobenen Riigen Die Mieterin verlangt
berufungsweise, dass die Vermieterin auch fur das "E. -Haus" eine entsprechende

Verlangerungsofferte auszustellen habe, und sie halt weiter daran fest, das Gericht habe die
marktublichen Mietzinskautionen fir ein Warenhaus festzustellen, zu welchen die
Vermieterin zu offerieren habe (act. 148/144 S. 8 ff.).

E.6.2
Klageart

E.6.2.1

Die Mieterin halt dem angefochtenen Entscheid entgegen, die Klage auf Abgabe einer
Willenserkl&rung sei eine Leistungsklage. Diese ziele darauf ab, ei- nen bereits bestehenden
Anspruch durchzusetzen. Die Bestimmung des Mietzin- ses bilde einen Tell dieser Klage
und sei nicht als Gestaltungsklage zu betrach- ten. Der marktiibliche Mietzins lasse sich
beweisen und dessen Festsetzung komme entgegen der Vorinstanz keine erga
omnes-Wirkung zu, weil der festge- stellte Mietzins nur fir diese eine Offerte zwischen den
Parteien relevant werde. Nach Art. 344 Abs. 1 ZPO werde die Willenserkl&rung durch den
Entscheid er- setzt. Die Vorinstanz hétte die Offerte daher aufgrund der Sdumnis der
Vermiete- rin ins Dispositiv aufnehmen und im Sinne von Art. 344 ZPO festhalten miissen,
dass die Willenserkl&rung der Vermieterin durch den vollstreckbaren Entscheid ersetzt
werde (act. 148/144 S. 20, S. 27).

E.6.2.2

Die Frage, ob die Festsetzung des einer Offerte zugrunde zu legenden Mietzinses
erga-omnes-Wirkung hétte, ist nicht von entscheidender Relevanz. Auch die Mieterin raumt



ein, dass dies bei Gestaltungsklagen der Fall sein kdnne, aber nicht misse (act. 148/144 S.
23). Richtig ist, dass das Urtell Uber die Ver- pflichtung der Vermieterin zur Abgabe einer
Offerte zu bestimmten Konditionen selber die Rechtlage an sich noch nicht gestalte, daein
Mietverhdtnis erst mit der Annahme der Offerte durch die Mieterin entsteht (act. 148/244
S. 211.). Dassdie Vorinstanz im vorliegenden Fall auch Aspekte einer Gestaltungsklagte
erkannte, ist dessen ungeachtet nicht zu beanstanden. Der Grund dafUr liegt in den Beson-

- 42 - derheiten der eigenen rechtlichen Konstruktion, welche die Parteien vereinbarten. Die
Mieterin verlangt nicht nur, dass die Vermieterin verpflichtet werde, ihr eine Offerte zu fir
ein Warenhaus marktublichen Mietzinskonditionen auszustellen, sondern auch, dass
bestimmte Konditionen festgel egt wirden, welche die Offerte zu enthalten habe. Auf die
Bestimmbarkeit und die Bestimmung dieser Konditio- nen wird weiter unten noch
zuriickgekommen. Die Festlegung eines auf Franken genauen "markttblichen” Mietzinses
(far eine Warenhausnutzung) liegt zumindest nahe an einem Element einer
Gestaltungsklage. Die Einordung unter die Katego- rien bleibt aufgrund der besonderen
vertraglichen Konstruktion aber schwierig, und esist letztlich nicht entscheidend, ob (nur)
von einer Leistungs- oder auch von einer Gestaltungsklage ausgegangen wird. Unabhéngig
von der Einordnung in die Begrifflichkeiten der Gestaltungs- oder L eistungsklage wird
nachfolgend zu prifen sein, ob der Entscheid Gber die Offert- pflicht geeignet ist, die
Willenserkl&rung im Sinne von Art. 344 ZPO zu ersetzen. Darauf wird weiter unten,
insbesondere im Zusammenhang mit der Bestimmung der Mietzinskonditionen
eingegangen. Soweit notig ist dort auf die Klageart zu- riickzukommen (vgl. nachfolgend
Ziff. 6.5).

E.6.3

Tatsachlicher Konsens Uber eine Pflicht zur Offertstellung auch fir die Lie- genschaft
C. -Strasse 2 ("E. -Haus")

E.6.3.1

Ein weiterer Streitpunkt im Zusammenhang mit der Auslegung der erwahn- ten Klausel im
Vertragsnachtrag vom 5. November 2001 ist die Frage, ob die Of- ferte, welche die
Vermieterin fir mindestens funf Jahre ab Februar 2014 auszu- stellen hatte, sich auf alle
drei Hauser des bisherigen Warenhauses (C. - Strasse 1, 2, 3) oder nur auf dieim
Eigentum der Vermieterin stehenden Liegen- schaften C. -Strasse 1 und 3 beziehen
musste.

E.6.3.2

Die Vorinstanz verneinte auch in diesem Punkt einen tatsachlichen Kon- sens. Sie verwies
zunéchst auf die Angaben des Zeugen G. , der gemass seinen Angaben in der
Einvernahme durch die Vorinstanz von 1992 bis 2011 als Direktor der
Liegenschaftenverwaltung bei der D. SA angestellt war (Vi- Prot. S. 43). Dieser habe
angegeben, dass esin allen Diskussionen, die er bis

- 43 - zum Eintreffen des vorliegenden Falles gefiihrt habe, immer um den Betrieb eines
Warenhauses gegangen sei und die Liegenschaften C. -Strasse 1, 2 und 3 immer als
ein Objekt angesehen worden seien (Vi-Prot. S. 44 f.). Sodann habe der Zeuge G.

aber auch angegeben, es sei bekannt gewesen, dass die Liegenschaft C. -Strasse 2
nicht im Eigentum der Vermieterin gestanden sei (Vi-Prot. S. 45). Der Zeugell. , bis
2008 Verwaltungsratsprasident der Miete- rin, habe ausgefiihrt, dass es bei der



Verlangerung des Vertrags um die Weiter- fihrung des Warenhauses gegangen sei und dass
die Mieterin immer zwei Ver- trage gehabt habe, einen mit den Briidern E. und einen
mit der Vermieterin (Vi-Prot. S. 931.). N. , der den Nachtrag vom 5. November 2001
als Ge- schéftdeitungsmitglied der Vermieterin unterzeichnet habe, habe sich nicht mehr
daran erinnert, ob die Offerte sich auch auf das"E. -Haus" beziehen muss- te, da nicht
die Verlangerung des Mietvertrags, sondern die Innenhoftiberbauung im Vordergrund
gestanden sai (Vi-Prot. S. 84f.). Auch J. , der bei der "Al. AG" (einer
Gesellschaft der A. Gruppe) angestellt war, habe nicht mehr sagen kénnen, ob sich
die Offerte auf die Liegenschaften C. - Strasse 1, 2 und 3 beziehen sollte, doch auch
fr ihn sai klar gewesen, dass das "E. -Haus' im Jahr 2014 nicht mehr zur Verfiigung
stehen wirde (Vi-Prot. S. 88, 90). Diese Aussagen geniigten fur die Vorinstanz nicht, um
den tatséchli- chen Konsens tber die von der Vermieterin abzugebende Offerte zu
beweisen. Die weiter einvernommenen Zeugen befand die Vorinstanz im Zusammenhang
mit einem tatséchlichen Konsens fur nicht relevant, da sie nicht in die Verhand- lungen
involviert oder zu dem Zeitpunkt noch nicht bei den Parteien tétig gewesen seien (vgl. zum
Ganzen act. 172 S. 421.).

E.6.3.3

Die Mieterin rugt, die Vorinstanz habe die Aussage des Zeugen G. unvollstandig
gewdurdigt (act. 148/144 S. 9). Dem ist nicht zu folgen. Wie soeben aufgezeigt, ging die
Vorinstanz durchaus auf die Angabe von G. ein, wo- nach die Liegenschaften

C. -Strasse 1, 2 und 3 immer als ein Objekt ange- sehen worden seien. Die Mieterin
betont dabei, der Zeuge G. habe aus- dricklich bestétigt, dass beide Parteien die
Liegenschaft Nr. 2 in die Offertpflicht eingeschlossen hétten (act. 148/144 S. 9). Auch als
der Vorsitzende darauf hin- gewiesen habe, dass das"E. -Haus' nur gemietet gewesen
sei, sei der

- 44 - Zeuge nicht von seinem Standpunkt abgewichen, sondern habe betont, dass die
Vermieterin nie einen Vorbehalt angebracht habe, dass das Untermietverhdtnis nicht
weitergehen wiirde. Ein Vorbehalt sei einzig im Rahmen der Uberbauung des Innenhofs
gemacht worden (act. 148/144 S. 9, Vi-Prot. S. 451.). Dazu ist fest- zuhalten, dass der
Zeuge G. (wie erwahnt Direktor der Liegenschaftenver- waltung bei der D. SA)
dabei nichts weiter angab, als das, wovon die Par- teien seiner Ansicht nach ausgingen
(gemeint: Wie sie die Klausel seiner Ansicht nach stillschweigend verstanden). Es ging
dabei nicht um eine entsprechende ausdriickliche Ausserung seitens der Vermieterin — eine
solche wurde soweit er- sichtlich nicht behauptet, und der Zeuge G. gab denn auch
an, dass Uber das Problem nicht geredet worden sel (abgesehen von den Besprechungen im
Zusammenhang mit der Uberbauung des Innenhofs, da die Gebriider E. si- cherstellen
wollten, dass der Innenhof zurtickgebaut werden konnte; vgl. Vi-Prot. S. 45f.). Der Zeuge
G. konnte daher in letzter Konsequenz nicht angeben, wovon die Vermieterin damals
tatsachlich ausging (sondern nur, wovon er aus- ging und was er annahm, habe die
Vermieterin dazu gedacht, well dariiber nicht gesprochen wurde). Aus seiner Angabe
aleine kann daher nicht auf einen tat- séchlichen Konsens geschlossen werden.

E.6.34

Weiter hédlt die Mieterin fest, der Zeuge H. habe ausdriicklich besté- tigt, dass die drei
Liegenschaften als Ganzes betrachtet worden seien (vgl. act. 148/144 S. 10). Richtig ist
zwar, dass H. diese Aussage machte (Vi- Prot. S. 53). Der Zusammenhang war dabei



alerdings ein anderer. Die Angabe folgte auf die Erganzungsfrage des Vertreters der
Mieterin und unter Vorhalt des Sitzungsprotokolls vom 26. Januar 2000 (act. 170/4/30). Die
Frage betraf die Ver- handlungen geméass diesem Sitzungsprotokoll, welches bauliche
Anderungen an den Mietobjekten betraf und in welchem ausdriicklich auf die Variante der
Nicht- verlangerung des Mietvertrags Uber das "E. -Haus' ab 2014 eingegangen
wurde (vgl. act. 170/4/30 S. 2). Auch wenn die drei Liegenschaften fur H. "as
Ganzes betrachtet wurden", wurde an der entsprechenden Sitzung eine wei- tere Planung
nur fur die beiden im Eigentum der Vermieterin stehenden Liegen- schaften demnach
zumindest auch thematisiert. Vor diesem Hintergrund und un- ter Beriicksichtigung des
Umstands, dass H. Uber das, wovon die Parteien

- 45 - am 5. November 2001 beim Abschluss des V ertragsnachtrags ausgingen, keine
Angabe machen konnte (Vi-Prot. S. 53), ist aus seinen Angaben flr einen tat- séchlichen
Konsens im geltend gemachten Sinn nichts abzuleiten.

E.6.3.5

Im Weiteren geht die Mieterin auf die Zeugenaussage von . ein. Vor dem
Hintergrund seines Irrtums (wonach es zwei Vertrége gegeben habe, einen mit der
Vermieterin und einen mit den Gebriidern E. , was nie der Fall ge- wesen sai) sei
logisch, dass er gedacht habe, der Vertrag mit der Vermieterin be- ziehe sich nur auf die
Liegenschaften Nr. 1 und 3. Daraus kénne aber nicht ge- schlossen werden, der Zeuge

l. habe aus seiner Erinnerung angegeben, der V ertragsnachtrag vom 5. November
2001 habe sich nur auf die zwei Liegen- schaften der Vermieterin bezogen. Der
entsprechende Schluss der Vorinstanz un- ter dem Titel normativer Konsens (act. 172 S. 54
f.) sal nicht haltbar (act. 148/144 S. 10f.). Der Umstand, dass . die genaue
Vertragsstruktur anlésslich seiner Einver- nahme nicht bewusst war, ist nicht von
entscheidender Bedeutung. Wesentlich ist, dass nach seiner Erinnerung tber die
Liegenschaft der Gebrlder E. immer separat diskutiert wurde (Vi-Prot. S. 94). Das
spricht jedenfalls gegen einen tat- séchlichen Konsensim gegenteiligen Sinn (wonach das
"E. -Haus', auch wenn esim Vertragsnachtrag vom 5. November 2001 nicht erwahnt
wurde, mit gemeint gewesen wére). Die Vorinstanz schloss darauf aber nicht auf das
Gegen- teil, in dem Sinn, dass der V ertragsnachtrag nach dem tatsachlichen Willen der
Parteien nur auf die Liegenschaften der Vermieterin bezogen gewesen ware (sondern nur
auf Beweidlosigkeit insoweit). Die Ruge der Mieterin, der entspre- chende Schluss der
Vorinstanz sai nicht haltbar (act. 148/144 S. 10 f. Rz. 30), geht daher fehl. Dasselbe gilt fir
die an derselben Stelle erhobene Rlge, wonach die V orinstanz festgestellt habe, diese
Aussage stimme mit den Zeugen G. und J. Uberein: Die Feststellung der
Vorinstanz (act. 172 S. 54 f.) bezog sich auf das Wissen davon, dass das"E. -Haus'
nicht der Vermieterin ge- horte (so auch der Zeuge l. , Vi-Prot. S. 94), und nicht auf
einen tatséchli- chen Konsens (in dem Sinn, dass das"E. -Haus' von der Offertpflicht
ge

- 46 - mass Vertragsnachtrag nach einem tatsachlichen Konsens nicht erfasst gewesen
ware).

E.6.3.6
Schliesslich verweist die Mieterin auf die Zeugenaussage von J. . Sein Hinweis, ihm
sei klar gewesen, dass das "E. -Haus" 2014 nicht mehr zur Verfligung stehen wiirde,

sei vor dem Hintergrund zu sehen, dass er nur ein einziges Mal an den Vertragssitzungen



teilgenommen habe. Angesichts der Teil- nehmerliste an der Sitzung vom 26. Januar 2000
muisse es dann gewesen sein. Das sei lange vor dem V ertragsschluss gewesen. Aus der
Einvernahme sai her- vorgegangen, dass der Zeuge J. den Vertragsinhalt nicht kenne.
Sein sub- jektiver Eindruck (wonach ihm immer klar gewesen sei, dass das "E. -Haus"
2014 nicht mehr zur Verfugung stehen wirde) sei damit weder in den Vertrag noch in die
Vertragsverhandlungen eingeflossen (act. 148/144 S. 11 f.). Bel der Wirdigung der
Zeugenaussagen von J. (unter Berticksichtigung der Korrektur des Protokolls gemass
Beschluss vom 21. Oktober 2014, act. 122) ist davon auszugehen, dass er auf Seiten der
Vermieterin den Vertragsnachtrag vom 5. November 2001 mit unterschrieb (act. 170/4/3).
Sodann steht nicht fest, dass J. nur an einer einzigen Vertragssitzung teilnahm: Die
Anschlussfrage (auf die Frage, ob er an Sitzungen anwesend gewesen sei): "Und an den
Sitzungen zwischen den Geschéftsleitungen oder Verwaltungsréaten, wo es um das Aushan-
deln der Vertrdge ging?' beantwortete er mit "Weniger. Ich war sicher einmal da- bei, aber
eswar nicht meine Aufgabe” (vgl. zum Ganzen Vi-Prot. S. 89 und act. 122 S. 5). Dass

J. nur an einer einzigen Sitzung Uber V ertragsverhand- lungen teilnahm, ist danach
nicht sicher. Ohnehin fiel die Sitzung vom 26. Januar 2000, auf welche die Mieterin sich
bezieht, eher unter den Titel "Bausitzung" (vgl. dazu act. 170/4/30), und an solchen nahm
der Zeuge nach seiner Schilderung mehrere Male teil (Vi-Prot. S. 89). Jedenfalls steht fest,

dass der Zeuge J. den Vertragsnachtrag unterzeichnete. Sein subjektiver Eindruck
(wonach immer klar war, dass das"E. -Haus" 2014 nicht mehr zur Verfligung stehen
wurde) ist damit durchaus in den Vertragsschluss eingeflossen.

E.6.3.7

Insgesamt sprechen somit einzig die Zeugenaussagen von G. dafUr, dass die Parteien
die Offertpflicht beim Abschluss des V ertragsnachtrags vom

- 47 - 5. November 2001 auf alle drel Liegenschaften (einschliesslich "E. -Haus")
bezogen. Die Angaben von J. und I. sprechen (entgegen der Miete- rin, act.

148/144 S. 12) eher dagegen, und die weiteren Zeugen erinnerten sich nicht deutlich genug.
Dass die Vorinstanz vor diesem Hintergrund zum Schluss kam, ein tatséchlicher Konsens
im Sinne der Behauptung der Mieterin (Offert- pflicht fir ale drel Liegenschaften
einschliesslich "E. -Haus") sei nicht nach- gewiesen, ist somit nicht zu beanstanden.

E.64

Auslegung von Ziffer 5 des Nachtrags vom 5. November 2001 / Pflicht zur Offertstellung
auch fir die Liegenschaft C. -Strasse 2 ("E. - Haus")

E.6.4.1

Das Fehlen eines tatsachlichen Konsenses fiihrt auch hier dazu, dass der Vertrag auszulegen
ist, und dass zu bestimmen ist, ob nach dem Vertrauensprin- zip ein normativer Konsens
vorliegt. Die Vorinstanz erwog dazu, im Zusammenhang mit dem Vor-Mietrecht sei im
Mietvertrag vom 6. Dezember 1983, Ziff. 4.4, ausdriicklich darauf hingewiesen worden,
dass der Hauptmietvertrag Uber das"E. -Haus" bis 28. Februar 2014 fest
abgeschlossen sei und dass die Mieterin dieses Mietobjekt als Unter- mieterin Ubernehme.
Auch der Vormietvertrag vom 7. Juni 1983 habe einen Hin- weis auf die Untermiete und
auf die Befristung des Hauptmietvertrags Giber das "E. -Haus" enthalten. Die Mieterin

habe danach von Anfang an gewusst, dass der Haupt-Mietvertrag Uber das "E. -Haus"

bis Ende Februar 2014 be- fristet gewesen sei. Das hétten auch die einvernommenen
Zeugen bestétigt (vgl. zu diesen die vorstehenden Ausfihrungen unter Ziff. 6.3). Der



Nachtrag vom 5. November 2001 (so die Vorinstanz weiter) habe Ziffer 4.4 des
urspriinglichen Mietvertrags nur erganzt, aber nicht vollstandig ersetzt. Auch wenn die
Beschrénkung der zeitlichen Verfligbarkeit des"E. -Hauses' im Nachtrag nicht mehr
erwahnt worden sei, deute nichts darauf hin, dass die Be- schrénkung aufgehoben worden
sei. Ein Recht der Vermieterin, gegentiber den Gebridern E. eine Verlangerung des
Hauptmietvertrags durchzusetzen, habe zu keinem Zeitpunkt bestanden. Auch die
Investitionen der Mieterin von fast

- 48 - Fr. 42 Mio. seit 2001 wirden nicht zu einem anderen Schluss fuhren, da zwar
festgehalten worden sei, dass die Investitionen bis 2014 nicht amortisiert werden konnten,
aber auch ausdriicklich auf die Befristung des "E. -Hauses' hinge- wiesen worden sel.
Die Mieterin habe nicht davon ausgehen durfen, die zeitliche Beschrankung fur das

"E. -Haus" sei mit dem Abschluss des Nachtrags von 2001 aufgehoben worden,
sondern ihr habe klar sein missen, dass eine Verlén- gerung des Untermietvertrags tber
diese Liegenschaft zumindest fraglich sei. Daher misse sich die Offerte der Vermieterin
nicht auf die Liegenschaft C. - Strasse 2 ("E. -Haus") beziehen. Bezlglich der
anderen beiden Liegen- schaften (C. -Strasse 1 und 3) bestehe dagegen ein normativer
Konsens. Das"E. -Haus' sei keine conditio sine qua non fur die Offerte, dadie Ver-
bindung zwischen den anderen beiden Liegenschaften nach Ansicht beider Par- teien auch
ohne das"E. -Haus" mit vertretbarem baulichem Aufwand si- chergestellt werden
konne (vgl. zum Ganzen act. 172 S. 54-56).

E.6.4.2

Die Mieterin beanstandet die Auslegung der Vorinstanz as fehlerhaft. Sie stiitzt sich
zunéchst auf das bereits erwahnte Sitzungsprotokoll der Parteien vom 26. Januar 2000 Uber
geplante Ausbauschritte (act. 170/4/30). Dazu verweist die Mieterin auf diein diesem
Protokoll erwéhnten Amortisationszeiten von diskutier- ten Investitionen ins Untergeschoss
bzw. in die Hoflberbauung von 30 Jahren und auf die Notiz, es sal fUr beide Parteien klar
gewesen, dass sich die Investition in die Hof iberbauung nicht amortisieren lasse bei einer
Laufzeit (nur) bisins Jahr 2014. Ebenso zitiert die Mieterin die Feststellung im Protokoll,
dass "bei einer Nichtverlangerung des Vertrags mit E. Uber das Jahr 2014 hinaus' auf
die- sen Zeitpunkt "auch der Laden wieder zuriickgebaut werden" miisste, und dass bei
Zustimmung der Gebrlder E. zu einem Néaherbaurecht die Investition in die Flachen
der Vermieterin innert 30 Jahren und nur der Antell E. im 1. und 2. OG bis 2014
amortisiert werden musste. Weiter weist die Mieterin auf ein Schreiben der Vermieterin an
die Mieterin vom 4. April 2000 hin, geméss wel- chem die Mieterin die Investition in das
Untergeschoss tragen solle und eine Amortisatitonsdauer von 40 Jahren zugrunde gelegt
werden konne (vgl. act. 148/144 S. 131.).

- 49 - Als Né&chstes verweist die Mieterin auf Erklarungen im Zusammenhang mit dem
Nachtrag | vom 5. November 2001 hin. Die Vermieterin habe darin erklart, nach dem
aktuellen Stand der Verhandlungen der Vermieterin mit den Gebridern E. sel
vorgesehen, dass diesen das Recht eingeraumt werde, auf den 28. Februar 2014 die Offnung
des Hofs auf der Ebene des 2. OG mit entspre- chendem Ausbau des 2. OG zu verlangen.
Sie, die Mieterin, habe das so ver- standen, dass die Vermieterin eine Vereinbarung mit den
Gebrudern E. an- streben werde, wonach diese nur auf dem Ruickbau des Hofs per 28.
Februar 2014 bestehen wiirden und die urspriingliche Befristung des Hauptmietvertrags
(mit den Gebrudern E. ) aufgehoben wirde. Der Nachtrag | sl zudem mit dem
Zustandekommen einer Vereinbarung mit den Gebridern E. verknupft worden,



wel che sémtliche gegenseitigen Rechte und Pflichten der daran beteilig- ten Parteien im
Zusammenhang mit Ausbau und Nutzung des Hofbereichs regeln sollte. In das gleiche Bild
passe die Aufhebung des V ormietrechts geméss Ziff. 4.4 des Mietvertrages durch die
Offertpflicht geméss Ziffer 5 des Nachtrags, wo- bei geméss der Formulierung der
Vermieterin, welche die Verhandlungen mit den Gebrudern E. alleine gefuhrt habe,
diein ziff. 4.4 erwéhnte Befristung des E. -Vertrags komplett entfallen sei (act.
148/144 S. 14).

E.6.4.3

Dieser zeitliche Ablauf fuhrt entgegen der Mieterin (act. 148/144 S. 15) nicht zur Annahme
eines normativen Konsenses tber die Erfassung des "E. -Hauses' vom
Vertragsnachtrag. Die Angaben zur Sitzung der Parteien vom 26. Januar 2000 zeigen
gerade, dass nicht klar war, ob das"E. -Haus" auch tber Februar 2014 hinaus zur
Verfligung stehen wirde. Nur so kénnen die diskutierten Varianten Uber die Amortisation
verstanden werden. Dasselbe gilt fir die Gesprache tber ein Naherbaurecht, welches die
Gebruder E. gewahren sollten, zumal ein solches Recht in erster Linie die Bauten auf
den berechtigten Grundstticken, also den beiden der Vermieterin gehdrenden, im Falle der
unter- bliebenen Verlangerung des Hauptmietvertrags mit den Gebridern E. ge
schitzt hétte. Dieim Vertragsnachtrag vom 5. November 2001 erwdhnte Verein- barung der
Vermieterin mit den Gebrudern E. betraf sodann ausdrticklich den Ausbau und die
Nutzung des Hofbereichs, in welchem Uberhaupt erst die geméass dem Nachtrag zusétzlich
vermieteten Flachen verwirklicht werden sollten

-50- (act. 170/4/3 S. 1 f. und S. 8 Ziff. 10.1). Der Hinweis auf die Befristung des Haupt-

Mietvertrags mit den Gebridern E. , der in Ziffer 4.4 des Mietvertrag vom

E.644

Der angefochtene Entscheid ist somit auch insoweit nicht zu beanstanden, als die
Vorinstanz die Offertpflicht der Vermieterin auf die Liegenschaften C. -Strasse 1 und
3 (ohne "E. -Haus") beschrénkte.

E.6.5

Gerichtliche Bestimmung der markttblichen Mietzinskonditionen

E.65.1

Die Vorinstanz erwog, da die Vermieterin nur die Pflicht treffe, eine Offerte zu stellen,
komme ihr ein gewisser Spielraum zu. Die Vermieterin sel daher ledig- lich zu verpflichten,
eine Offerte zur Weiterfuhrung des V ertragsverhaltnisses auszustellen, fir mindestens finf
Jahre ab dem 1. Februar 2014 zu marktiblichen Konditionen fur ein Warenhaus. Was das
Begehren um gerichtliche Festlegung des Mietzinses angeht, erwog die Vorinstanz, die
Partelen hétten die Bestimmung des Mietzinses durch einen Sachversténdigen zwar nicht
ausgeschlossen, wes- halb dessen Bestimmung durch das Gericht bzw. durch einen
gerichtlichen Gut- achter grundsétzlich in Frage kdme. Auch bestiinde kein gesetzlicher
Ausschluss dadurch, dass eine gerichtliche Vertragsergénzung unzulassig wére. Allerdings
entspréche dies nicht dem vertraglich Vereinbarten, da der Vermieterin aufgrund der
vorgesehenen Offertpflicht begriffsnotwendig eine gewisse finanzielle Band- breite zur
Verfligung stehen musse, worauf die Mieterin die Offerte annehmen (o- der ablehnen)
koénne und eine Nachverhandlungspflicht der Parteien vorgesehen



- 52 - sai. Eine gerichtliche Festlegung des marktublichen Mietzinses fur ein Warenhaus
komme daher im jetzigen Zeitpunkt nicht in Frage (act. 172 S. 60 f.).

E.6.5.2

Die Mieterin argumentiert, die Klage auf Abgabe einer Willenserklarung sei eine

L eistungsklage und keine Gestaltungsklage (vgl. dazu bereits vorne Ziff. 6.2). Die
vorliegende Klage sei auch kein Anwendungsfall einer Erganzung eines |- ckenhaften
Vertrags nach Art. 2 Abs. 2 OR, welche als Gestaltungsklage betrach- tet werde. Die
Vollstreckung des gutheissenden L eistungsurteils fihre im vorlie- genden Fall nicht direkt
zu einem neuen Vertragsverhdtnis, da erst eine Annah- me der Offerte durch sie, die
Mieterin, einen Vertrag zum Abschluss bringen wir- de. Die Feststellung des vertraglich
vereinbarten Mietzinses bezwecke deshalb keine Begriindung, Anderung oder Aufhebung
eines Rechtsverhaltnisses, son- dern es gehe um die Feststellung eines Bestandtells der
Offerte, welche ihr zu- stehe. Dabel handle es sich um eine Tatsachenfeststellung, der keine
erga- omnes-Wirkung zukomme. Die Vorinstanz habe die beantragten Bewelise zur
Feststellung der marktiblichen Konditionen fur eine Warenhausnutzung nicht be-
ricksichtigt. Damit habe die Vorinstanz Art. 8 ZGB verletzt sowie Art. 150 und Art. 152
ZPO. Im Weiteren verletzte der angefochtene Entscheid die Art. 1, 98, 102 und 253 OR
sowie Art. 84 und Art. 344 ZPO. Die Vermieterin sei aufgrund des vereinbarten
Verfalltagsgeschéfts seit 1. Februar 2011 im Verzug, dasie zu- erst gar keine und sodann
nur eine "pro-forma-Offerte" gestellt habe. Diese An- sicht liege auch dem angefochtenen
Entscheid zugrunde, da die Vorinstanz die S&umnis der Vermieterin ausdrticklich bestétigt
habe. Der Vermieterin erneut eine Frist fir die Offertstellung einzurdumen, verletze den
vertraglichen Erfullungsan- spruch. Die Vorinstanz habe zu Recht festgehalten, dass die
Bestimmbarkeit fur die Festsetzung des massgeblichen Mietzinses gentige. Auch die
welteren Para- meter fur die Offerte seien im Vertrag bereits definiert worden. Nach Art.
344 Abs. 1 ZPO solle der Entscheid Uber die Abgabe der Willenserklarung dieselbe
Wirkung haben wie die Willenserklarung selber sie gehabt hétte. Die Vorinstanz habe sich
offenbar auf die friihere Regelung nach 8 308 ZPO/ZH gestitzt, wo- nach die Abgabe der
Erklarung erst im Weigerungsfall durch den Entscheild des Vollstreckungsgerichts ersetzt
werde. Nach Art. 344 ZPO und wegen des Verzugs der Vermieterin wére die Vorinstanz
verpflichtet gewesen, die Offerte im Disposi-

- 53 - tiv aufzunehmen und festzuhalten, dass die Willenserklarung der Vermieterin durch
den vollstreckbaren Entscheid ersetzt werde (vgl. zum Ganzen act. 148/144 S. 19-17).

E.653

Den Riigen der Mieterinist nicht zu folgen. Esist nicht ersichtlich, weshalb die Mieterin
davon ausgeht, die Vorinstanz habe ihren Entscheid auf § 308 ZPO/ZH abgestiitzt. Dem
angefochtenen Entscheid 18sst sich entnehmen, wes- halb die Vorinstanz zum Schluss kam,
esliege kein Fall vor, in welchem gemass Art. 344 ZPO angeordnet werden kdnne, die
eingeklagte Willenserkldrung werde durch den vollstreckbaren Entscheid ersetzt (vgl.
soeben Ziff. 6.5.1). Dem ist wie gesehen zu folgen (vgl. vorne Ziff. 5.4.6). Die Mieterin hat
nach dem vorstehend Gesagten (zwar) einen Erflllungsanspruch auf Erhalt einer
vertragskonformen Offerte. Das vermag aber nichts daran zu &n- dern, dass dem fir die
Mietzinsfestlegung massgeblichen objektiven Kriterium der Marktiblichkeit (fir eine
Warenhausnutzung) eine gewisse Unschéarfe zugrunde liegt. Das gilt insbesondere nach
dem Verstandnis des Vertragsnachtrags der Parteien (vgl. vorne Ziff. 5.4.5): Wéare mit dem



marktublichen Mietzins fir ein Wa- renhaus an der C. -Strasse direkt ein
frankengenauer Betrag gemeint, so ertibrigte sich eine Nachverhandlungspflicht insoweit.
Eine direkte gerichtliche Feststellung der Mietzinskonditionen entspréche deshalb nicht
dem vertraglich Gewollten. Die Parteien sahen vielmehr vor, dass der Begriff der
marktiblichen Konditionen (fur ein Warenhaus) durch eine Offertpflicht und eine
nachfolgende Nachverhandlungspflicht konkretisiert wiirde. Dass die Vorinstanz die
Vermieterin lediglich zur Offertstellung verpflichtete, ist aus diesem Grund nicht zu
beanstan- den. Die von der Mieterin angerufenen Normen tber den Schuldnerverzug wer-
den damit nicht verletzt, da aus ihnen kein weitergehender Erfillungsanspruch abgel eitet
werden kann als der im Vertrag vorgesehene. Die Ansetzung einer Frist zur Offertstellung
entspricht dabei der "angemessenen Frist zur Erfillung” ge- méss Art. 107 Abs. 1 OR. Nach
der Erfullung sieht die Vereinbarung der Parteien wie erwéhnt Nachverhandlungen vor.
Dass die Vorinstanz diesen nicht vorgriff, und dass sie deshalb keine Beweise Uber den
marktiblichen Mietzins flr eine Warenhausnutzung abnahm, ist nicht zu beanstanden. Der
Ruckwei sungsan-

- 54 - spruch der Mieterin ist daher entgegen ihren Ausfihrungen (act. 148/144 S. 291.)
abzuweisen. Der Leistungsanspruch der Mieterin wird damit entgegen ihrem geschilderten
Standpunkt nicht verletzt, weil im Vertragsnachtrag vom 5. November 2001 gera- de diese
Leistung (Offertpflicht, sowie nachfolgend Verhandlungspflicht) vorgese- hen ist. Eswére
den Parteien offen gestanden, anstelle der Offertpflicht mit nach- folgender
Verhandlungspflicht eine direkte Option zu vereinbaren. Dann wére eine entsprechende
Klage auf direkte Festsetzung der (bestimmbaren) Konditionen im Sinne von BGer

4A 551/2008 vom 12. Mai 2009 eher aussichtsreich gewesen. Der Vertragsnachtrag der
Parteien vom 5. November 2001 steht einem solchen Vorgehen indes entgegen. Der
Zeitpunkt, in dem die Mieterin klagte, kann daran (entgegen ihrem Standpunkt, act. 148/144
S. 29) nichts éandern.

E.6.54

Der angefochtene Entscheid ist somit auch insoweit nicht zu beanstanden, alsdie
Vorinstanz das Begehren der Mieterin um gerichtliche Festlegung der zu offerierenden
Mietzinskonditionen abwies.

E.7

Zusammenfassung Beide Parteien dringen mit ihren Berufungen nicht durch. Beide
Berufungen sind deshalb abzuweisen, und das angefochtene Urteil vom 22. Dezember 2014
ist zu bestétigen.

E.8
Kosten- und Entschadigungsfolgen

E.81
Erstinstanzliche K osten- und Entschadigungsfolgen

E.811

Die Vorinstanz erwog, die Mieterin unterliege beztglich der Offerte fir die Liegenschaft

C. -Strasse 2 und beziiglich des Antrags auf gerichtliche Fest- setzung des
marktiblichen Mietzinses. Sie obsiege aber dem Grundsatz nach und im grosseren Umfang.
Daher seien die Kosten zu einem Drittel der Mieterin und zu zwei Dritteln der Vermieterin



aufzuerlegen. Entsprechend sei die Vermie- terin zu verpflichten, der Mieterin eine auf
einen Drittel reduzierte Parteientsch& digung zuzusprechen (act. 172 S. 62).

-B55-

E. 812

Die Vermieterin bringt in diesem Zusammenhang vor, die Mieterin habe ge- nau besehen in
objektiver Klagehaufung nach Art. 90 ZPO drel Klagen erhoben (Klage auf Festsetzung des
Mietzinses, Klage auf Verpflichtung zur Offertstellung und Klage auf Ersatz der
Willenserkl&rung durch den vollstreckbaren Entscheid). Von der Bedeutung her seien die
ersten beiden Begehren etwa gleich zu gewich- ten, wobei wirtschaftlich das Begehren auf
Festsetzung des zu offerierenden Zin- ses angesichts der bestehenden Mietzinsdifferenz
zwischen der von der Mieterin im Eventual begehren verlangten Umsatzmiete und der am 7.
Oktober 2010 offe- rierten Konditionen sogar den deutlich hoheren Interessewert hétte al's
den von der Vorinstanz auf rund Fr. 31,3 Mio. festgelegten Streitwert (den die Vermieterin
nicht beanstandet). Die Mieterin sel mit dem ersten und dem dritten ihrer aufge- zeigten
Begehren vollumfanglich unterlegen und habe mit dem zweiten Begehren etwa zur Hélfte
obsiegt, wenn man die strittigen Fragen beztiglich der Offerte (mit oder ohne Beschrankung
auf Warenhausnutzung zum einen, mit oder ohne "E. -Haus' zum anderen) etwa
gleich gewichte. Das fuhre im Ergebnis dazu, dass die Mieterin zu funf Sechsteln unterliege
(vgl. act. 144 S. 44 1.).

E.813

Der Vermieterin ist auch in diesem Punkt nicht zu folgen. Die Vermieterin verkennt mir
ihrer Aufteilung des Klage der Mieterin in drei separate Begehren (Feststellung der
Mietzinskonditionen, Verpflichtung zur Offertstellung, Ersatz der Willenserklarung durch
den vollstreckbaren Entscheid), dass die Mieterin dem Grundsatz nach auch mit Blick auf
die Mietzinskonditionen obsiegt. Diese Konditi- onen sind zwar nicht gerichtlich
festzulegen, aber sie haben sich an den marktib- lichen Konditionen fur eine
Warenhausnutzung zu orientieren und nicht am Marktpreis fur Verkaufs- oder Buroflachen
ohne jede Nutzungsbeschrankung. Das hat Uberhaupt erst zur Folge, dass eine Offertpflicht
noch besteht (well keine ver- tragsgemasse Offerte ausgestellt wurde). Dies (Bestehen einer
Offertpflicht zu marktiblichen Mietzinskonditionen fir ein Warenhaus) beschléagt den Kern
der Streitigkeit der Parteien. Dass die Vorinstanz von einem Obsiegen der Mieterin "dem
Grundsatz nach" ausging, ist deshalb nicht zu beanstanden. Das teilweise Unterliegen der
Mieterin hinsichtlich der der Offertpflicht zugrunde liegenden Mie- tobjekte ist
demgegeniber als untergeordnet zu betrachten. Die Aufteilung der

- 56 - Prozesskosten gemass dem angefochtenen Entscheid (ein Drittel zu Lasten der
Mieterin, zwei Drittel zu Lasten der Vermieterin) ist somit nicht zu beanstanden. Die
Berufung der Vermieterin ist daher auch hinsichtlich der erstinstanzlichen Kosten- und
Entschéadigungsfolgen abzuweisen, und der angefochtene Entscheid ist auch insoweit zu
bestétigen.

E.82
Zweitinstanzliche Kosten- und Entschéadigungsfolgen

E.821

Ausgangsgemass sind die Kosten der beiden Berufungsverfahren je der jeweiligen
Berufungsklagerin aufzuerlegen (Art. 107 Abs. 1 ZPO). Mangels Aufwendungen jeder



Partei hinsichtlich der Berufung der Gegenpartei sind keine Partel entschadigungen
festzusetzen.

E.822

Die Entscheidgebutihr fur die Berufungsverfahren ist in Anwendung von § 4 Abs. 1-3 GebV
OG festzusetzen. Der Streitwert von rund Fr. 31 Mio. geméss dem angefochtenen Entscheid
(act. 172 S. 62) wurde in den Berufungsverfahren nicht beanstandet. Die Kammer
verpflichtete die Parteien im vereinigten Berufungsverfahren NG150002 mit Verfligung
vom 17. Februar 2015, K ostenvorschiisse von je Fr. 5'000.00 zu leisten. Eine spétere
Erhdhung der Vorschiisse wurde vorbehalten (act. 149). Fur den eingangs erwadhnten
Nichteintretensentscheid vom 4. Mai 2015 im Verfahren NG150002 setzte die Kammer
eine Entscheidgebthr von Fr. 10'000.00 fest und auferlegte die Gebuhr den Parteien je zur
Halfte (act. 160). Nachdem die Berufungen in der Sache beurteilt wurden, ist die
Entscheidgebiihr angemessen zu erhéhen. In Berticksichtigung des Aquivalenzprinzips
rechtfertigt sich in angemessener Berlicksichtigung des Streitwerts und der vom Streit be-
troffenen Interessen eine Entscheidgebiihr von Fr. 35'000.00. Dieseist den Par- teien je zur
Halfte aufzuerlegen, da die Beurteilung beider Berufungen etwa ver- gleichbar aufwandig
war. Dieim Verfahren NG150002 den Parteien bereits je halftig auferlegte und
abgerechnete Gebuhr von Fr. 10'000.00 ist davon abzuzie- hen. Fur den verbleibenden
Betrag von Fr. 25'000.00 (Fr. 12'500.00 je Partel) wird die Obergerichtskasse Rechnung
stellen.

-57 -

E.9

Die Berufungsschriften wurden der jeweiligen Gegenpartei bereits mit dem eingangs
erwahnten Urtell vom 4. Mai 2015 zugestellt (vgl. vorne Ziff. 1.6). Es wird beschlossen:
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