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Art. 259b lit. a OR; Art. 260 OR; Art. 271 OR. Fristlose Kiindigung der Mieterin

wegen unzumutbarer Erneuerungs- und Anderungsarbeiten der Vermieterin.

Das ausserordentliche Kiindigungsrecht der Mieterin wegen schwerer Méngel an
der Mietsache nach Art. 259b lit. a OR entspricht im Dauerschuldverhéltnis den
Gléubigerrechten im Falle der Schlechterfiillung nach Art. 97 i.V.m. Art. 107-109
OR. Eine fristlose Kiindigung setzt daher nicht voraus, dass die Mieterin die Sa-
che tatséchlich nutzt. Die Unzumutbarkeit von Erneuerungs- und Anderungsarbei-
ten nach Art. 260 OR impliziert einen schweren Mangel im Sinne von Art. 259b

lit. a OR. Ein Vorbehalt gilt beziiglich der Voraussetzung des ungekiindigten Miet-
verhéltnisses: Kiindigt die Mieterin lange vor Ablauf einer festen Mindestdauer
und kann sie daher aller Voraussicht nach auch noch von den Vorteilen der bauli-
chen Massnahmen profitieren, beurteilt sich die Zumutbarkeit einzig aufgrund der
Auswirkungen der Sanierung auf die Gebrauchstauglichkeit der Sache. Wartet die
Mieterin nach Baubeginn mit der Kiindigung zu, so verstésst ihr Verhalten nicht
gegen Treu und Glauben, wenn im Zeitpunkt der Kiindigung schwere Immissio-

nen bestehen und ein Ende binnen kurzer Zeit nicht absehbar ist.

Aus dem Urteil des Mietgerichts MB150006-L vom 19. Dezember 2016 (Gerichts-
besetzung: Weber, Gerber, Schenk; Leitende Gerichtsschreiberin Mosele; eine
Berufung wurde mit Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich NG170003-O

vom 4. Dezember 2017 abgewiesen, soweit darauf eingetreten wurde):

"(..)

1. Sachverhalt

1.1 Mit Vertrag vom 24. August 2007 mietete die G. AG von der C. AG Buro-
raume im 3. OG, Lagerraume im EG und UG sowie Autoeinstellplatze in der Lie-
genschaft N-strasse und M-strasse in Zurich ("Z-L I"). Der Vertrag wurde auf eine
feste Mindestdauer von zehn Jahren und drei Monaten bis zum 31. Marz 2018
abgeschlossen und konnte mit einer 12-monatigen Anzeigefrist jeweils auf Ende

Méarz gekundigt werden, erstmals auf den 31. Marz 2018. Die P. AG schloss den


http://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/NG170003-O3.pdf

Vertrag fur die Klagerin, ihre Tochtergesellschaft. (...) Mit Nachtrag vom 17. Juli
2008 erfolgte eine auf den 1. April 2008 zurlick wirkende Vertragsibertragung auf
die Klagerin. Parallel zum hier interessierenden Mietverhaltnis nutzte und nutzt
die Klagerin auch Raume in der Nachbarliegenschaft, genannt "Z-L II". Per

1. Februar 2009 wurde die Liegenschaft der Beklagten verkauft.

1.1. Mit Schreiben vom 5. Dezember 2013 kiindigte die Klagerin den Mietvertrag
ordentlich auf den 31. Marz 2018. Als Begrindung gab sie verringerten Platzbe-
darf aufgrund von Umstrukturierungsmassnahmen an. In deren Rahmen hatte sie
ihre Geschaftstatigkeit zumindest im Kern in die Raume des "Z-L II" verlegt. In der
Kdndigung fuhrte sie an, sie bendtige die Raume im Z-L | nicht mehr, da alle ver-
bliebenen Mitarbeitenden in den Raumlichkeiten des Z-L Il Platz fanden. Sie sei

bereit, Uber eine vorzeitige Ruckgabe des Mietobjekts zu sprechen.

Mit Einschreiben vom 18. August 2014 kindigte die Klagerin den Mietvertrag
ausserordentlich gemass Art. 259D lit. a OR auf den 25. August 2014. Zur Be-
grundung fuhrte sie aus, aufgrund der umfassenden Umbauarbeiten zur Gesamt-
sanierung des Z-L | sei der Gebrauch der gemieteten Flache unzumutbar. Mit
Schreiben 27. August 2014 teilte die Beklagte der Klagerin mit, es liege kein
Grund vor, welcher eine fristlose Kiindigung rechtfertigen wirde, weshalb diese

nichtig sei.

(...)

3. Fristlose Kiindigung des Mieters im Kontext von Unterhaltsarbeiten, Erneue-
rungen und Anderungen an der Sache durch den Vermieter

3.1. Nach Art. 257h Abs. 1 OR muss der Mieter Arbeiten an der Sache dulden,
die zur Mangelbehebung oder Vermeidung von Schaden notwendig sind. Sodann
kann der Vermieter nach Art. 260 Abs. 1 OR Erneuerungen und Anderungen an
der Mietsache vornehmen, wenn sie flr den Mieter zumutbar sind und das Miet-
verhaltnis nicht gekindigt ist. Sowohl nach Art. 257h Abs. 3 als auch nach

Art. 260 Abs. 2 OR muss der Vermieter bei der Ausflihrung der Arbeiten auf die
Interessen des Mieters Rucksicht nehmen. Dazu gehort nicht nur eine Beschran-



kung der Arbeiten nach Umfang, Intensitat und Dauer. Auch eine fehlende oder
falsche Planung der Arbeiten oder eine falsche Information Gber deren Art, Dauer
und Intensitat ist als mangelnde Ricksichtnahme im Sinne der genannten Best-
immungen zu werten (BGer 4C.331/2006 v. 9.10.2007 E. 4; ZK-Hial, Art. 260 N
56 ff.). Das Gesetz behalt jeweils allfallige Anspriche des Mieters auf Mietzins-
minderung nach Art. 259d OR sowie auf Schadenersatz nach Art. 259e OR expli-
zit vor. Bezogen auf die weiteren Mangelrechte nach Art. 259a ff. OR handelt es
sich dabei um ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzes: Beachtet der Vermieter
die Grenzen von Art. 257h bzw. 260 OR, stehen dem Mieter ausschliesslich Min-
derungs- und Schadenersatzanspruche zu, insbesondere aber nicht die Rechte,
die Stérung zu verbieten, den Mietzins zu hinterlegen oder den Vertrag fristlos zu
kiindigen. Beachtet der Vermieter die Grenzen jedoch nicht, so steht dem Mieter
die gesamte Palette der Mangelrechte zur Seite, insbesondere das Recht zur frist-
losen Kundigung nach Art. 259D lit. a OR (Botschaft zur Revision des Miet- und
Pachtrechts vom 27. Marz 1985, BBI 1985 | 1439; ZK-Hial, Art. 257h OR N 5, 39
und 45, sowie Art. 260 OR N 24 und 52 ff.).

3.2. Kennt der Vermieter einen Mangel und beseitigt er ihn nicht innert ange-
messener Frist, kann der Mieter einer unbeweglichen Sache nach Art. 259D lit. a
OR den Vertrag fristlos kiindigen, wenn der Mangel die Tauglichkeit des Mietob-
jekts zum vorausgesetzten Gebrauch ausschliesst oder erheblich beeintrachtigt.
Welche Eigenschaften die Sache aufzuweisen hat, damit sie fur den vorausge-
setzten Gebrauch taugt, hangt in erster Linie vom vereinbarten Gebrauchszweck
ab und ist nach objektiven Kriterien zu beurteilen. Massgebend ist, was der Mieter
unter den konkreten Umstanden verninftigerweise erwarten darf (BGE 135 IIl 345
E. 3.2 = Pra 2009 Nr. 135). Die besonderen Bedurfnisse des Mieters sind nur re-
levant, wenn sie zum Vertragsinhalt gemacht wurden (BGer 4C.291/2000 v.
11.4.2001 E. 4b). Die fristlose Kiindigung gemass Art. 259b lit. a OR erfordert ei-
nen schweren Mangel der Sache, mithin zumindest eine erhebliche Beeintrachti-
gung ihrer Tauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch. Ob ein Mangel in diese
Kategorie fallt, hangt von den gesamten Umstanden ab, insbesondere von Inten-
sitat und Dauer der Beeintrachtigung. Auch dabei kommt gemass Lehre und
Rechtsprechung ein objektiver Massstab zur Anwendung. Zu fragen ist danach,



ob der vorausgesetzte Gebrauch der Sache in einer Art geschmalert wird, dass
dem Mieter die Benutzung aus der Sicht eines verninftigen und korrekten Ver-
tragspartners nicht zugemutet werden kann (ZK-HiGl, Art. 258 OR N 43; Mietrecht
fur die Praxis/Roy, 9. A., Zurich 2016, S. 211 f., 276 f. und 761; CPra Bail-
AUBERT, Art. 259b OR N 15; HAP Immobiliarmietrecht-ROHRER, Basel 2016, S.
220 und 227). Schwer sind nicht nur Mangel, die zu einer Gesundheitsgefahrdung
fuhren (falsch eingestellte Skibindung, BGE 107 11 426 E. 3; Kalteeinbriiche und
Schimmelbildung in einer Wohnung; Verletzung brandschutztechnischer Vor-
schriften, BGer 4C.333/2004 v. 6.1.2005). Es genugt schon die Verunmaoglichung
der Nutzung wesentlicher Teile der Sache wahrend einer gewissen Zeit oder die
Beeintrachtigung durch Schaden an der Baute oder durch Bauarbeiten mit erheb-
licher Belastung durch Larm, Erschutterungen oder Schmutz (BGer 4A_11/2013
v. 16.5.2013 E. 3.1; BGer 4C.384/2005 v. 22.3.2006 E. 3.1; BGer 4C.168/2001 v.
17.8.2001 E. 4a; Pra 2000 Nr. 49 E. 2d; BGer in mp 1996, S. 23 f.). In der Litera-
tur und in der kantonalen Praxis finden sich weitere Beispiele, etwa der ganzliche
Entzug der Sicht auf das Schaufenster eines Ladenlokals, Feuchtigkeit und Was-
sereinbruche, schlechte Gerlche oder ideelle Immissionen wegen der Einrichtung
eines Salons fur Erotikmassagen im gleichen Gebaude (SVIT-K, Vorbem. zu Art.
258-259i OR N 53; Mietrecht flr die Praxis/Roy, a.a.0., S. 276 f.). Eine Anhau-
fung von isoliert betrachtet nicht schweren Mangeln kann in der Gesamtbetrach-
tung zu einem schweren Mangel fuhren. Die Beweislast fur den Mangel und des-
sen Schwere trifft nach Art. 8 ZGB den Mieter, denn er leitet daraus sein ausser-

ordentliches Kundigungsrecht ab.

Die fristlose Klindigung tritt bei der Immobiliarmiete an die Stelle des Ver-
tragsrucktritts, der dem Glaubiger nach allgemeinen Regeln bei einer Vertragsver-
letzung der Gegenseite nach Art. 97 und 107-109 OR offensteht (Mietrecht fur die
Praxis/Roy, a.a.0., S. 761), wobei eine Exkulpation des Vermieters allerdings
ausscheidet (SVIT-K, Art. 259b OR N 23). In diesem Sinne dient das Recht zur
fristlosen Kindigung ahnlich wie die Mietzinsminderung der Wiederherstellung
des aus den Fugen geratenen Vertragsgleichgewichts, indem der Mieter nicht zur
Fortfihrung der Dauerbeziehung soll gezwungen werden kénnen, soweit wesent-

liche Elemente der Gegenleistung nicht erbracht werden. Schon aus dem klaren



Wortlaut von Art. 259D lit. a OR ergibt sich, dass es auf subjektive Elemente bei
der Beurteilung des Mangels unter Vorbehalt besonderer Zusicherungen des
Vermieters nicht ankommt (BGE 130 11 504 E. 4.1; BGE 126 111 388 E. 11c; BGer
4C.219/2005 v. 24.10.2005 E. 2.3; ZK-Hial, Art. 259d OR N 14 f. sowie Art. 258 N
43 ["im Lichte der konkreten vertraglichen Gebrauchsbestimmung", Hervorhebung
hier]; Mietrecht fir die Praxis/Roy, a.a.0., S. 200 f.; SVIT-K, N 24 f. zu Art.

259b OR). Die Auffassung, ein Mangel liege nicht vor, soweit der Zustand der Sa-
che zwar vom Geschuldeten abweiche, aber keine Beeintrachtigung des ver-
tragsgemassen Gebrauchs bewirke, wurde soweit ersichtlich nur in der 1. Auflage
des SVIT-Kommentars vertreten (N 5 der Vorbemerkungen zu Art. 258-259i OR),
seither aber langst aufgegeben (vgl. SVIT-K, Vorbem. zu Art. 258-259i OR N 12
ff.). Higl ist ihr mit Hinweis auf die belegten abweichenden Intentionen des Ge-
setzgebers und mit dem Argument entgegen getreten, die gegenteilige Losung
wurde es dem Vermieter im Ergebnis erlauben, "ohne besonderen Anlass nicht
genau die Leistung zu erbringen, die er versprochen hat" (ZK-Hial, Art. 258 OR N
27). Umso weniger kann der Vermieter einwenden, eine bestimmte Stérung bilde
keinen Mangel, weil der Mieter die Sache weniger intensiv genutzt hat, als dies
vertraglich vereinbart war. Die Hauptleistungspflicht des Vermieters lasst sich ein-
heitlich umschreiben als die Pflicht, dem Mieter den vorausgesetzten Gebrauch
der Mietsache zu ermdglichen (SVIT-K, Vorbem. zu Art. 259-259i OR N 2).
TscHuDI spricht zu recht von einer Qualitatspflicht des Vermieters (DERS., Miet-
rechtliche Probleme bei Immissionen als Folge von Umgebungsveranderungen,
Diss. Zurich 2005, S. 28 ff., S. 31 0.). Diese gilt unabhangig von der Schwere des
Mangels. Liegt aber ein schwerer Mangel im Sinne von Art. 259b lit. a OR vor, so
berechtigt dieser den Mieter auch dann zur fristlosen Kindigung, wenn er die Sa-

che gar nicht benutzt.

Was das Erfordernis der nicht rechtzeitigen Beseitigung des Mangels als
weitere Voraussetzung der fristlosen Kiindigung angeht, begnigt sich die Praxis
damit, dass der Vermieter den Mangel kennt und dennoch nicht innert angemes-
sener Frist Abhilfe schafft. Eine Nachfristansetzung des Mieters ist nicht erforder-
lich, soweit eine angemessene Behebungsfrist zur Zeit der Kiindigung bereits
verstrichen ist (Pra 2000 Nr. 49 E. 2d; BGer 4C.168/2001 v. 17.8.2001 E. 3b;



ebenso die Botschaft, a.a.0., BBl 1985 | 1435). Unabhangig davon besteht Einig-
keit darlber, dass sich jedenfalls dann eine Nachfristansetzung ertbrigt, wenn die
Voraussetzungen von Art. 108 OR erfillt sind, insbesondere wenn sich aus dem
Verhalten des Vermieters ergibt, dass eine solche nutzlos ware (antizipierter Ver-
tragsbruch; ZK-Hial, Art. 259b OR N 28 f.).

3.3. Erweisen sich die Auswirkungen von Arbeiten zur Erhaltung der Sache im
Sinne von Art. 257h OR oder Erneuerungs- und Anderungsarbeiten nach Art. 260
OR als fur den Mieter unzumutbar im Sinne der jeweiligen Bestimmung, bedeutet
dies grundsatzlich notwendigerweise auch eine unzumutbare, sprich erhebliche
Beeintrachtigung des vertragsgemassen Gebrauchs und damit einen schweren
Mangel im Sinne von Art. 2590 lit. a OR (BGer 4C.331/2006 v. 9.10.2007 E. 4.1
a.E.; ZK-Hial, Art. 260 OR N 53; Mietrecht fur die Praxis/WYTTENBACH, a.a.0., S.
288 f.; CPra Bail-AUBERT, Art. 260 OR N 47 [die von "travaux raisonnablement
imposables" spricht]). Dies gilt nicht nur fur Arbeiten, die nach Intensitat und Dau-
er zu einer erheblichen Beeintrachtigung der Gebrauchstauglichkeit der Sache
flhren, sondern auch fir solche, die dem Mieter nicht gehorig angekindigt wor-
den sind oder bei denen die tatsachlichen Beschrankungen in unzumutbarer Wei-
se uUber das angekundigte Bauprogramm hinausgehen (Art. 257h Abs. 3 und Art.
260 Abs. 2 OR). Der Mieter ist nicht verpflichtet, statt zu kiindigen einen Baustopp
zu verlangen oder gar gerichtlich zu veranlassen, denn die Mangelrechte sind zu-
einander alternativ, so auch der Beseitigungsanspruch und das Recht auf fristlose
Kdndigung. Einschrankungen des Rechts zur fristiosen Kindigung kénnen sich al-
lerdings aus Treu und Glauben ergeben, etwa wenn der Vermieter auf Wunsch
des Mieters solche Arbeiten an der Sache ausflhren lasst. Kritisch kann sodann
das auch zwischen den Parteien des vorliegenden Verfahrens umstrittene Kriteri-
um von Art. 260 Abs. 1 OR sein, dass das Mietverhaltnis bei der Vornahme von
Erneuerungen und Anderungen nicht gekiindigt sein darf, insbesondere auch
nicht durch den Mieter. HiGI erwahnt denn auch als Beispiel flr ein treuwidriges
Verhalten den Fall, dass der Mieter eine Klindigung ausspricht nur mit dem
Zweck, die vom Vermieter lange im Voraus angekundigten Erneuerungs- oder

Anderungsarbeiten zu verhindern und so (sachfremde) Zugestandnisse zu er-



zwingen (ZK-Hial, Art. 260 OR N 54). Vor der Diskussion der Parteistandpunkte

des vorliegenden Falles ist daher dieses Kriterium naher zu beleuchten.

3.4. Das Erfordernis der fehlenden Kiindigung versteht sich nach der klaren In-
tention des Gesetzgebers als Anwendungsfall der Zumutbarkeit: Der Mieter hatte
sonst bei Erneuerungen und Anderungen "nur die Unannehmlichkeiten zu ertra-
gen, die damit verbunden sind, aber praktisch keinen Nutzen mehr davon" (Bot-
schaft, a.a.0., BBl 1985 | 1439). Die Konsequenzen des Gesetzeszwecks sind al-
lerdings in der Lehre heftig umstritten. Klar ist, dass das blosse Abstellen auf das
Vorliegen einer Kuindigung zu unbefriedigenden Losungen fuhren kann. Gestutzt
darauf wird etwa postuliert, die Voraussetzung des ungekindigten Mietverhaltnis-
ses musse nach Inangriffnahme der rechtzeitig angekindigten Arbeiten nicht
mehr bestehen (ZK-HiaGI, Art. 260 OR N 51; SVIT-K Ill, Art. 260-260a OR N 31).
Dies scheint zwar vom Wortlaut von Art. 260 Abs. 1 OR nicht ohne weiteres ge-
deckt. Allerdings ist tatsachlich der Vermieter spatestens nach Baubeginn
schutzwurdig, wenn er der Verpflichtung zur rechtzeitigen Ankindigung der Arbei-
ten nachgekommen ist (a.a.0., N 51) und sich gegenliiber dem kommunizierten
Projekt keine wesentlichen Veranderungen ergeben haben, denn sonst drohen
ihm Schadenersatzforderungen insbesondere der Unternehmer. Weitere Streit-
punkte betreffen die Frage, ob auch ausserordentliche Kindigungen zur Unzulas-
sigkeit der Arbeiten flihren oder nicht (verneinend SVIT-K, Art. 260-260a OR N
33; ZK-HiaGl, Art. 260 N 46; BSK OR I-WEBER, Art. 260 N 3; a.M. Mietrecht fur die
Praxis/WYTTENBACH, a.a.0., S. 286). Auffallig ist auch hier, dass die Lehre nicht
beim Wortlaut des Gesetzes stehen bleibt, und zwar unabhangig davon, welcher
Ansicht sie zuneigt: Insbesondere HiGI dussert begriindete Zweifel daran, dass
der Gesetzgeber ausserordentliche Kindigungen wirklich mitgemeint hat (a.a.O.).
WYTTENBACH bejaht dies mit dem Argument, die fraglichen Klindigungen seien
samt und sonders kurzfristig, so dass das Abwarten der Frist fir den Vermieter
viel weniger zu einer relevanten Einschrankung seines Bauvorhabens fluhre als
eine ordentliche Kundigung (a.a.0.). Auch die Auffassungen zur Rechtslage bei
befristeten Mietverhaltnissen nach Art. 255 OR und — als Spezialfall derselben —
der Mieterstreckung nach Art. 272 ff. OR gehen auseinander. HiGI erachtet bei be-
fristeten Mietverhaltnissen die negative Voraussetzung der fehlenden Kiindigung



als "in der Regel erfullt" (a.a.0., Art. 260 OR N 45). Dies impliziert, dass es Aus-
nahmen geben kann. Genau den umgekehrten Schluss scheint man insbesonde-
re in der Westschweiz zu ziehen: Aus dem Schweigen des Gesetzes zu befriste-
ten Vertragen wird dort gefolgert, dass grundsatzlich, d.h. unter Vorbehalt einer
langen Vertragsdauer oder der Notwendigkeit der Koordination der Arbeiten mit
solchen an anderen Mietobjekten in der Liegenschaft, Erneuerungen und Ande-
rungen unzulassig seien (CPra Bail-AUBERT, Art. 260 OR N 35). Das erstreckte
Mietverhaltnis erachtet HiGl nicht als gekiindigt, einerseits mit dem Hinweis auf
die gesetzliche Befristung, andererseits mit der Begrindung, es handle sich hier
um ein Mietverhaltnis aus besonderem Grund, welchen der Vermieter nicht zu
vertreten habe, und nicht einfach um eine blosse Fortsetzung des Mietverhaltnis-
ses Uber den vertraglichen Beendigungstermin hinaus. Letzteres erscheint frag-
lich, denn das Gesetz liefert keinen Hinweis darauf, dass die Rechte und Pflichten
sich in einem erstreckten Mietverhaltnis anders verhalten als vor dem vertragli-
chen Beendigungstermin: Art. 272c Abs. 2 OR statuiert als Grundsatz das Gegen-
teil. Im SVIT-Kommentar wird zwar ahnlich wie bei HiGI das erstreckte Mietver-

haltnis als ein "durch obrigkeitlichen Zwang 'angeordnetes' " Rechtsverhaltnis be-
zeichnet und entsprechend die Zulassigkeit von Umbauarbeiten wahrend einer
Erstreckung grundsatzlich bejaht. Mit Blick auf den Zweck der Voraussetzung der
fehlenden Kiindigung verneinen die Autoren aber unter dem Aspekt der allgemei-
nen Zumutbarkeit die Zulassigkeit von Arbeiten wahrend kurzen Erstreckungen
mit einer Dauer von maximal drei Monaten (SVIT-K, Art. 260-260a OR N 34; ahn-
lich CHK-HULLIGER/HEINRICH, Art. 260 OR N 4). Bei AUBERT verkehren sich
Grundsatz und Ausnahme auch hier ins Gegenteil: Da sich der Mieter bei einer
Erstreckung in einem befristeten Mietverhaltnis befinde, soll er nach Auffassung
der genannten Autorin nur in Ausnahmefallen gezwungen werden kdnnen, in die-
ser Phase gewisse Arbeiten zu dulden ("... on peut ... a fortiori attendre du lo-
cataire ... qu'il tolere exceptionellement certains travaux de rénovation", CPra
Bail-AUBERT, Art. 260 OR N 36, mit Querverweis auf Art. 272c OR). Von Bedeu-
tung sind bei befristeten Mietverhaltnissen oder solchen mit fester Mindestdauer
zwei weitere Aspekte: Einerseits nimmt die Lehre einhellig an, dem Mieter konne
Rechtsmissbrauch nach Art. 2 Abs. 2 ZGB entgegengehalten werden, wenn er bei



einem Vertrag mit fester Mindestdauer eine ordentliche Kindigung sehr frih aus-
spreche, um damit ein Bauvorhaben auf Jahre hinaus zu verhindern (so z.B. Miet-
recht fur die Praxis/WYTTENBACH, a.a.0., S. 287; SVIT-K, Art. 260-260a OR N 32;
ZK-Hial, Art. 260 OR N 54). Andererseits nutzt dem Mieter bei befristeten Vertra-
gen oder solchen mit fester Mindestdauer die fruhzeitige Ankindigung des Bau-
projekts oft nicht so viel wie bei einem unbefristeten Vertrag mit den gesetzlichen
Kundigungsmodalitaten, weil er entweder gar nicht Uber ein ordentliches Kundi-
gungsrecht verfligt oder dann nur Uber ein solches mit einem Termin, welcher
nach den Bauarbeiten liegt. Damit kann ein solcher Mieter gerade nicht frei ent-
scheiden, ob er den Arbeiten mit einer eigenen Kundigung ausweichen will (dazu
Mietrecht fur die Praxis/WYTTENBACH, a.a.0., S. 287; SVIT-K, Art. 260-260a OR N
31). Auch wenn AUBERT diesen Aspekt nicht speziell erwahnt, durfte sie Vertrage
mit fester Mindestdauer wahrend deren fester Laufzeit befristeten gleichstellen
(CPra Bail-AuBERT, Art. 260 OR N 36). Bei einem erstreckten Mietverhaltnis wird
Uberdies diskutiert, welches die Auswirkungen des Kundigungsrechts des Mieters
nach Art. 272d OR auf die Zulassigkeit von Erneuerungen und Anderungen sind.
Wie HiGI zu recht bemerkt, andert dieses Kundigungsrecht nichts an der befriste-
ten Natur des erstreckten Mietverhaltnisses. Vor allem soll das Kuindigungsrecht
nicht Erneuerungen oder Anderungen des Vermieters erleichtern, sondern dem
Mieter die Suche nach einer Ersatzlésung. Denn der Mieter wird umso eher eine
Ersatzlosung finden, je leichter er das bestehende Vertragsverhaltnis auflosen
kann. Das Kiundigungsrecht darf aber nicht als Argument dafur dienen, Ermneue-
rungen und Anderungen zu erleichtern und damit letztlich die vom Gesetz beab-

sichtigte Milderung der Harte zu unterminieren.

Den bestehenden Interessengegensatzen lasst sich am ehesten mit einer
Interpretation der negativen Voraussetzung einer fehlenden Kundigung anhand
des Gesetzeszwecks Rechnung tragen (teleologisches Element). Wie HiGI zutref-
fend bemerkt, lassen sich den Materialien — abgesehen von der schon erwahnten
Passage in der Botschaft, wonach der Mieter nicht nur die Unannehmlichkeiten
der Arbeiten erdulden, sondern auch in den Genuss der Vorteile gelangen soll —
keine Hinweise Uber die genauen Absichten des Gesetzgebers entnehmen (ZK-
HiGl, Art. 260 OR N 51; Amtl. Bull. SR, 7.6.1988, S. 156; Amtl. Bull. NR,
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15.3.1989, S. 500 ff.). Plausibel scheint immerhin HiGIs Annahme, der Gesetzge-
ber misse bei der Schaffung der Norm gedanklich vom Modellfall eines mit der
gesetzlichen Mindestfrist auf einen ortstiblichen Termin hin kiindbaren Mietver-
haltnisses ausgegangen sein (a.a.0., N 51, mit Verweis auf N 26 und 46). Ent-
sprechend findet man bei allen Autoren den Hinweis, die negative Voraussetzung
der fehlenden Kindigung sei nur ein besonders hervorgehobener Anwendungsfall
der Unzumutbarkeit der Arbeiten (ZK-HiGl, Art. 260 OR N 26; BSK OR I-WEBER,
Art. 260 N 3; sinngemass auch CPra Bail-AUBERT, Art. 260 OR N 30; Mietrecht fir
die Praxis/WYTTENBACH, a.a.0., S. 286 f.; SVIT-K, Art. 260-260a OR N 30 f.). Ent-
spricht der Sachverhalt diesem Modell nicht, darf das Kriterium nicht mehr buch-
stabengetreu angewandt werden, sondern nur noch im Lichte des Gesetzes-
zwecks. Von Bedeutung ist dann nur noch die Frage, welche Belastungen mit den
Arbeiten zeitlich und sachlich einhergehen, welche Mdglichkeiten der Mieter hat,
jenen auszuweichen und wie lange er nach Vollendung der Arbeiten mutmasslich
noch in den Genuss der Vorteile gelangt. Daflir sind die Umstande des Einzelfalls
von Bedeutung. Kann der Mieter die Sache nach einer umfassenden Erneuerung
oder Anderungen noch eine langere Zeit nutzen und so in den Genuss der Vortei-
le gelangen, so kann eine ausgesprochene Kiundigung die Zulassigkeit der Arbei-
ten nicht hindern — sofern sie dem Mieter denn im Lichte der weiteren Kriterien
zugemutet werden konnen. Massgeblich sind die Verhaltnisse im Zeitpunkt des
Entscheids. Dies bedeutet, dass eine ordentliche wie eine ausserordentliche Kun-
digung der Erneuerung oder Anderung der Sache entgegensteht, dass umgekehrt
aber solche Arbeiten in langfristigen Vertragen ausgefuhrt werden kénnen, ohne
dass ein Rechtsmissbrauch seitens des sich weigernden Mieters vorliegen muss.
Gleich verhalt es sich beim erstreckten Mietverhaltnis, soweit die (festgelegte) Er-
streckung es dem Mieter erlaubt, noch Uber eine langere Zeit auch die Vorteile
aus den Arbeiten zu ziehen. Einzuraumen ist, dass dieser Ansatz nur retrospektiv
uneingeschrankt justiztauglich ist. Ist umstritten, wie lange die Bauarbeiten dauern

werden oder wann damit begonnen wird, kdnnen sich Beweisprobleme ergeben.
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4.  Anwendung auf den vorliegenden Fall

4.1. Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass die Arbeiten am Mietobjekt, auf
die die Klagerin die Kiindigung stiitzt, den Charakter von Erneuerungen und An-
derungen und nicht bloss von Arbeiten zur Erhaltung der Sache hatten. Damit
richtet sich ihre Zulassigkeit nach Art. 260 OR.

4.2. Fur die Beurteilung der weiteren Fragen ist sodann vorab relevant, von wann
bis wann die Bauarbeiten genau dauerten. Beide Parteien machten dazu unein-
heitliche Angaben (...). Laut Klagerin soll der Baubeginn am 4. November 2013
gewesen sein. Andernorts fuhrte sie indessen aus, die Kindigung vom 5. Dezem-
ber 2013 sei vor Beginn der Arbeiten erfolgt. Die Beklagte behauptete einen Bau-
beginn im Januar 2014, erganzte jedoch, im November und Dezember 2013 sei

die Baustelleninstallation erfolgt.

Im Bulletin "Sanierung Z-L" vom 17. Januar 2014 wurde der Beginn der
Bauplatzinstallationen per 13. Januar 2014 vermerkt. In der Aktennotiz der Bau-
firma H. vom 4. Dezember 2013 wurde der Beginn der Sanierung ab 6. Januar
2014 festgehalten. Auch dem Terminplan ("Vorgehensplan Z-L Zirich") vom 16.
Juni 2014 ist zu entnehmen, dass am 6. Januar 2014 mit den Arbeiten begonnen
wurde. Dieser erweist sich aufgrund der Datierung als Uberarbeitete Version des
Balkendiagramms "Bauausfuhrung approximativ Z-L Zurich" vom 10. September
2013, welches die Baustelleninstallation noch im November 2013 vorsah, den Ab-
schluss der Arbeiten dafur aber bereits Ende September/Anfang Oktober und
nicht erst Mitte Dezember 2014. Es stimmt im Wesentlichen mit dem Balkendia-
gramm vom 6. Januar 2014 Uberein und weist als Beginn der Baustelleninstallati-
on den 6. Januar 2014 aus. Gemass E-Mail eines Mitarbeiters der Klagerin an die
Beklagte vom 6. Februar 2014 wurden ab 4. Februar 2014 Bauarbeiten im Be-
reich Klagerin, 3. OG, lanciert. Im Lichte dieser Dokumente ist erstellt, dass die
Installation der Baustelle im Januar 2014 stattfand und in der Folge zeitnah mit

den eigentlichen Bauarbeiten, ebenfalls im Januar, begonnen wurde.

4.3. Vorab ist sodann weiter auf das von der Klagerin — wenn auch eher im Sinne

eines "ceterum censeo ..." — vorgetragene Argument einzugehen, schon ihre or-
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dentliche Kindigung vom 5. Dezember 2013 per 31. Marz 2018 fuhre zur Unzu-
mutbarkeit der Arbeiten im Sinne von Art. 260 Abs. 1 OR. Klar ist nach dem Ge-
sagten, dass die Kiindigung vor Inangriffnahme der Arbeiten datiert, so dass sie
nicht schon aufgrund ihres Zeitpunkts als irrelevant erachtet werden kann. Die
Klagerin sprach die Kindigung allerdings mehr als vier Jahre vor dem erstmaogli-
chen Termin aus. Da die Bauarbeiten nie auf mehr als ein Jahr veranschlagt und
unbestrittenermassen spatestens im Januar 2015 beendet waren, steht fest, dass
die Klagerin das Mietobjekt nach den Bauarbeiten noch mehr als drei Jahre hatte
nutzen konnen, wenn sie am Vertrag festgehalten hatte. Damit steht zugleich fest,
dass sie diesfalls wahrend langerer Zeit in den Genuss der Vorteile der Arbeiten
gelangt ware. Im Lichte der vorstehenden Ausflihrungen (E. 11.3.4) widerspricht
die Berufung der Klagerin auf ihre ordentliche Kiindigung einer im Lichte des Ge-
setzeszwecks vorzunehmenden Auslegung von Art. 260 Abs. 1 OR, letzter Satz-
teil, und zwar ohne dass die Frage eines Rechtsmissbrauchs weiter zu themati-

sieren ware.

Nur der Vollstandigkeit halber sei immerhin festgehalten, dass ein miss-
brauchliches Vorgehen der Klagerin nicht ersichtlich ist: Besonders ihr Verhalten
nach der ordentlichen Kindigung vom 5. Dezember 2014 spricht fur die Ernsthaf-
tigkeit der von ihr angegebenen Restrukturierungsmassnahmen, in deren Zug
sich herausstellte, dass sie das Mietobjekt nicht mehr bendtigte. Zwar machte sie
im Schreiben vom 19. Dezember 2013 geltend, der Umbau sei u.a. aufgrund der
Kdndigung vom 5. Dezember 2013 nicht zulassig. Dem liess sie aber nicht etwa
Taten folgen. Hatte sie mit der ordentlichen Kiindigung dem Umbauprojekt der
Beklagten Steine in den Weg legen wollen, so hatte sie bestimmt nicht vorge-
schlagen, Uber eine vorzeitige Ruckgabe der Sache und damit letztlich auch Gber
von ihr beizubringende Ersatzmieter zu verhandeln, denn beides setzt den Fort-
bestand des Mietverhaltnisses voraus. Sie hatte auch kaum dem Baubeginn ta-
tenlos zugesehen. Wenn es ihr nur um die Schaffung der Voraussetzungen fur ei-
ne ausserordentliche Kiindigung nach Art. 259b lit. a OR gegangen ware, hatte
sie nicht monatelang damit zugewartet und wahrend dieser Zeit den Mietzins wei-
terhin bezahlt, und zwar obwohl spatestens ab Marz 2014 mit erheblichen Immis-
sionen verbundene Arbeiten stattfanden (dazu spater). Im Gegenteil zeigt das
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Verhalten ihrer Funktionare, dass sie sich ihrer vertraglichen Verpflichtungen nicht
einfach entledigen wollte, sondern im Gegenteil mit deren gegenseitiger Erfullung
rechnete. Dass ihr eine einverstandliche Vertragsaufhebung zweifelsohne gele-
gen gekommen ware, andert daran nichts, so wenig wie der Umstand, dass sie
bei den Verhandlungen auf ihre Rechte pochte, namentlich auf eine Mietzinsmin-
derung. Dies unterstreicht ihre Vertragstreue nur zusatzlich, denn dabei handelte
es sich nicht um ein sachfremdes Zugestandnis, das sie von der Beklagten ver-
langt hatte. Im Gegenteil wirft der Verlauf der Verhandlungen eher ein schiefes
Licht auf die Beklagte, die Uber diesen Punkt Uberhaupt erst nach Beendigung der
Arbeiten sprechen wollte und sich heute gar auf den Standpunkt stellt, dies erst
nach Abschluss des vorliegenden Verfahrens thematisieren zu kénnen. Entgegen
ihrem Standpunkt hangt die Entscheidung Uber eine Mietzinsminderung jedenfalls
fur die Zeit vor dem 25. August 2014 nicht vom Ausgang des vorliegenden Ver-

fahrens ab.

4.4. In einem nachsten Schritt ist zu prufen, ob die von der Beklagten veranlass-
ten Erneuerungs- und Anderungsarbeiten nach Art, Intensitat und Dauer der Ar-
beiten und in Bezug auf die Pflicht zu gehoriger Information und Ricksichtnahme

als zumutbar erweisen oder nicht.

4.4 1. Die Parteien haben vorab unterschiedliche Ansichten zu den Anforderun-
gen, denen das vorliegende Mietobjekt gemass dem vertraglichen Gebrauchs-
zweck zu genugen hatte. Dabei ist nicht strittig, dass die gemieteten Raume als
Buro-, Archiv- und Lagerraume vermietet worden sind, wie sich dies auch aus
dem Mietvertrag vom 24. August 2007 ergibt. Eine spatere Anderung des Ver-

wendungszwecks wird von keiner Seite behauptet.

Die Klagerin fuhrte aus, Z-L | sei ihr reprasentativer Standort fur grosse PR-
Anlasse und sonstige grosse Veranstaltungen sowie Kundenempfang gewesen
und das Auditorium sei der einzige Raum, in welchem die Klagerin habe Kunden-
schulungen durchfiihren kénnen, wahrend Z-L |l nur als Backoffice gedient habe.
Dem entgegnete die Beklagte, im Z-L |l befanden sich nebst Blros insbesondere
der Kundenempfang und die Reprasentationsraume der Klagerin, derweil im Z-L |

das Backoffice eingerichtet gewesen sei.
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Da keine Seite sich auf andere Willensausserungen als den schriftlichen
Mietvertrag vom 24. August 2007 beruft, hat die Auslegung nach Vertrauensprin-
zip zu erfolgen, mithin mit Ricksicht darauf, was die Parteien unter dem schriftlich
Festgelegten aus Sicht eines vernunftigen und korrekten Vertragspartners verste-
hen mussten und durften. Die Vermietung einer Sache zur geschaftlichen Bu-
ronutzung, wie sie in Ziff. 2 des vorliegenden Mietvertrags vereinbart wurde, um-
fasst ohne weiteres auch reprasentative Zwecke. Da im vorliegenden Fall zu den
vermieteten Rdumen gemass dem in den Mietvertrag integrierten Grundriss ins-
besondere des 3. OG der Mietliegenschaft auch ein Auditorium gehort das die
Klagerin aufgrund des vertraglichen Verwendungszwecks der Sache ohne weite-
res sowohl fir Mitarbeitende als auch flr Kunden zu nutzen berechtigt war, kann
es keinen Zweifel daran geben, dass die Radume nach dem Vertragszweck auch
Reprasentationsfunktion hatten. Die Gestaltung der Raume zur Zeit des Vertrags-
schlusses ist massgebend fur die Wirkung, die das Mietobjekt auf Kunden und
Geschaftspartner des Mieters gemass Vertrag entfalten sollte. Eine erhebliche
Verschlechterung des Erscheinungsbilds des Objekts bildete daher auch einen

Mangel im Sinne des Gesetzes.

4.4.2. Bezuglich des Bewertungsmassstabs der zu prifenden Beeintrachtigungen
ist vorauszuschicken, dass die Klagerin wegen der festen Mindestdauer des Ver-
trages aufgrund der Kommunikation der Plane durch die Beklagte keine Moglich-
keit hatte, den Bauarbeiten durch eine eigene ordentliche Kuindigung auszuwei-
chen. Dies fuhrt wie erwahnt dazu, dass fur die sachlichen und zeitlichen Aspekte
strengere Zulassigkeitskriterien anzuwenden sind, als wenn eine ordentliche Kun-
digung auf einen Termin vor Baubeginn moglich gewesen ware. Dies schlagt
durch auf das Kindigungsrecht nach Art. 259b lit. a OR, denn der Vertragsinhalt
ist mit Blick auf die Stérung des Leistungsgleichgewichts durch die Arbeiten einer
der Aspekte der Zumutbarkeit nach Art. 260 OR (Mietrecht fir die Pra-
xis/WYTTENBACH, a.a.0., S. 287; CPra Bail-AuBERT, Art. 260 OR N 16; ZK-HIaGl,
Art. 260 OR N 27 ff., insbes. N 40; SVIT-K, Art. 260-260a OR N 26 ff.) und wenn
diese fehlt, greift die Beschrankung der Mangelrechte auf Minderung und Scha-
denersatz nach Art. 260 Abs. 2 OR wie schon erwahnt nicht (Botschaft, a.a.O, BBI
1985 1 1439; ZK-Hial, Art. 260 OR N 53).
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4.4.3. Zu den Auswirkungen der vorliegenden Bauarbeiten machte die Klagerin
zunachst geltend, es sei bis zur fristlosen Kindigung ununterbrochen und damit
uber acht Monate lang zu nicht auszuhaltenden L&rmimmissionen gekommen.
Insbesondere durch Bohr-, Fras- und Schneidearbeiten entstehe intensiver, oh-
renbetdubender Larm. Diese Arbeiten seien in jeder Woche durchgefuhrt worden.
Ab Beginn der Bauarbeiten im November 2013 hatten die Raume nicht mehr ge-
mass ihrem Zweck verwendet werden konnen. Insbesondere die Buroraume sei-
en aufgrund des massiven Larms und der umfassenden Umbauarbeiten unbe-
nutzbar gewesen. Die M. AG, welche zwei Stockwerke im Z-L | gemietet habe,
habe wahrend einer Woche die Larmimmissionen gemessen. Diese hatten einen
Mittelwert von 89 Dezibel und Spitzenwerte von 94 Dezibel ergeben. In Bliro-
raumlichkeiten musse man den ganzen Tag ungestort arbeiten und Kunden emp-
fangen kdnnen. Besonders bei Ausbildungen, welche in den daflr gemieteten
Schulungsraumen und dem Auditorium durchgefuhrt wirden, sei Ruhe besonders
wichtig. Der Larm und das ganze Umfeld seien fur die Mitarbeiter extrem belas-
tend gewesen und der Larm habe auch das ganze Umfeld der Baustelle wie die

Arbeitsleitungen der Mitarbeiter beeintrachtigt.

Die Beklagte bestritt ein durch die M. AG in deren Mietraumlichkeiten veran-
lasstes Larmgutachten nur mit Nichtwissen. Ein solches sei unbehelflich, weil es
sich um ein anderes Mietobjekt auf anderen Stockwerken (1., 4. und 5. OG) hand-
le. Eine substantiierte Darlegung der Storung des vertragsgemassen Gebrauchs

durch die Klagerin sei nirgends ersichtlich.

Wie die Beklagte zu recht ausfiihrte, miussen Tatsachenbehauptungen so
konkret formuliert sein, dass ein substantiiertes Bestreiten moglich ist oder der
Gegenbeweis angetreten werden kann (BGE 127 111 365 E. 2b m.w.H.). Bezogen
auf das vorliegende Thema ist darzutun, welche Mangel wahrend welcher Dauer
und in welchem Ausmass die Nutzung des Mietobjekts beeintrachtigt haben
(BGer 4C.11/2006 v. 1.5.2006, publ. in: MRA 1/07 S. 32 ff. E. 3.1 f.). Bei der Sub-
stantiierung von Larmimmissionen in Zusammenhang mit einer Mietzinsminde-
rung durfen nach der Rechtsprechung die Anforderungen an die Substantiierung

nicht zu hoch geschraubt werden. Insbesondere ist es nicht erforderlich, alle ein-



-16 -

zelnen Immissionen wahrend der ganzen Bauzeit aufzulisten (Urteil des Mietge-
richts Zurich vom 16. Dezember 1998, publ. in: ZMP 1/97 Nr. 3 und MRA 3/97 S.
139 ff.). Bei langer dauernden Arbeiten sind Larmimmissionen unterschiedlich in-
tensiv, und es ist nicht moglich, die Beeintrachtigung Tag fur Tag genau auszu-
weisen (Urteil des Mietgerichts Zarich vom 10. Dezember 1999, publ. in: MRA
2/2000 S. 285). Umgekehrt trifft nicht nur die Klagerin die Substantiierungslast.
Soweit in der Klage konkrete Ausfuihrungen zu bestimmten Beeintrachtigungen
erfolgen, genugt die Beklagte ihrer Obliegenheit zu substantiierter Bestreitung
nicht, soweit sie auf die Beeintrachtigungen keinen Bezug nimmt mit dem Argu-
ment, die Klagerin sei aufgrund der Konzentration ihrer Aktivitaten in den Raumen
des Z-L Il von den Auswirkungen gar nicht betroffen gewesen. Dies gilt ganz be-
sonders flr die von der Klagerin genannten Schalldruckpegel, die im Mietobjekt
der M. AG zumindest zeitweise gemessen worden sein sollen und welche die Be-
klagte mit dem Hinweis als irrelevant abtut, die Klagerin habe das Mietobjekt nicht
benutzt. Aufgrund der Konzentrationsmaxime ware die Beklagte gehalten gewe-
sen, zumindest nahere Ausflihrungen zur Larmintensitat der Bauarbeiten zu ma-

chen, die sie veranlasst hat.

Mit ihrem Hinweis auf die von der M. AG veranlassten Messungen hat die
Klagerin namlich in sehr prazise substantiierter Weise Larmimmissionen im Miet-
objekt behauptet. Traten dort tatsachlich ein Mittelwert von 89 Dezibel und Spit-
zenwerte bis 94 Dezibel auf, musste von einem ausserst intensiven Larmpegel
ausgegangen werden. Unbestritten ist dabei, dass gemass SUVA fur die Taug-
lichkeit von Raumen fir allgemeine Blrotatigkeiten ein Richtwert von 65 Dezibel
gilt. Fir den Vergleich zum Richtwert ist wichtig, dass die Dezibel-Skala einen lo-
garithmischen Charakter hat, so dass schon ein vermeintlich geringer Anstieg auf
der Skala einer massiven Larmzunahme entspricht. Die logarithmische Formel
wurde im Hinblick auf die Ubersichtlichkeit der Skala gewahlt, denn die Schall-
wahrnehmung des menschlichen Gehors weist eine enorme Bandbreite auf — das
lauteste wahrnehmbare Gerausch ist mehrere Billionen mal lauter als das leiseste
(http://www.fairaudio.de/ hifi-lexikon-begriffe/dezibel.html;
https://de.wikipedia.org/wiki/Schalldruckpegel; beide zuletzt besucht am 7. No-
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vember 2016). Die Formel fur den Schalldruckpegel und damit die Dezibel-Skala

lautet:
Schalldruck L, = 20 log1o (P/Po) dB

Gemessen wird dabei zunachst der herrschende Schalldruck P. Dieser wird
ins Verhaltnis gesetzt zum Wert Py, dem Referenzschalldruck von 20 yPa (Mikro-
Pascal = mg/m?), welcher der Schwelle des menschlichen Gehérs entspricht, mit-
hin dem leisesten noch wahrnehmbaren Gerausch bei einer Frequenz von 1 kHz.
Fur das vorliegende Verfahren genlgt die Feststellung, dass auf der logarithmi-
schen Skala ein um 10 Dezibel erhdhter Schalldruckpegel bedeutet, dass die
starkere Gerauschquelle als doppelt so laut empfunden wird wie die schwachere
(a.a.0.; s. auch die Beispiele dort, wonach ein Fernseher auf Zimmerlautstarke
einem Schalldruckpegel von 60 Dezibel entspricht, wahrend eine Hauptverkehrs-
strasse im Abstand von 10 m einen Pegel von 80 bis 90 Dezibel verursacht und
ein [ungedampfter] Presslufthammer einen solchen von 100 Dezibel). Sollten also
im Mietobjekt wahrend der Bauarbeiten Schalldruckpegel zwischen 89 und 94
Dezibel aufgetreten sein, wirde das fir die menschliche Wahrnehmung eine Be-
lastung zwischen dem Sechs- bis Achtfachen des SUVA-Richtwerts fur Buros von
65 Dezibel entsprechen oder einem Arbeiten im Freien 10 m neben einer Haupt-
verkehrsstrasse. Das dies eine Burotatigkeit verunmaoglicht, bedarf keiner weite-
ren Erlauterung. Da sich das vorliegende Mietobjekt im 3. OG des Z-Ls | befindet,
bestehen auch keine vernunftigen Zweifel daran, dass wahrend der Bauzeit im
Objekt ahnliche Larmpegel aufgetreten sein missen wie in den Raumen der M.
AG.

Wie es sich damit aber genau verhalt, braucht nicht naher gepruft zu wer-
den, denn fur die Zwecke des vorliegenden Verfahrens genlgen bereits die im
Recht liegenden und unbestrittenen Urkunden. Nicht massgeblich ist zwar das
von der Klagerin veranlasste Zustandsgutachten, denn ein Parteigutachten hat
nur die Qualitat einer Behauptung (BGE 141 111 433 E. 2.6 m.w.H.). Etwas ande-
res gilt nur fur die integrierten Fotografien, denn diese bilden Urkunden im Sinne
von Art. 177 ZPO und sind — vom fehlenden Beleg fur die korrekte Datierung ab-

gesehen — durchaus beweistauglich. Voll als Beweismittel tauglich ist aber einer-
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seits der amtliche Befund des Stadtammannamtes Zirich 2 vom 5. September
2014 (Urk. 3/2/1), denn dieses Instrument stellt eine &ffentliche Urkunde und ei-
nen Sonderfall der vorsorglichen Beweisflihrung in der Form eines Augenscheins
im Sinne von Art. 179 und 182 ZPO dar (dazu HAUSER/SCHWERI/ LIEBER, § 143
GOG N 2 und 7 f.; KUKO ZPO-ScHwMID, Art. 158 N 12). Ohne weiteres beweiskraf-
tig sind sodann auch die Bulletins der von der Beklagten beauftragen Totalunter-

nehmerin H. Uber den Bauverlauf und die damit verbundenen Beeintrachtigungen.

Diesen wochentlichen Bulletins, welche jeweils die in der aktuellen Woche
anstehenden Arbeiten auflisteten, ist zu entnehmen, dass vom 13. Januar bis 22.
August 2014 Ruckbau-, Bohr-, Schneide- und Frasarbeiten ausgefuhrt wurden,
und zwar zumindest immer eine dieser Arbeitsgattungen. Grosstenteils wird in
den Bulletins explizit auf Larm und in acht von 28 Wochenbulletins auf "erhebliche
Larmimmissionen" hingewiesen. Aufgrund der vermerkten Arbeiten und der damit
nach allgemeiner Erfahrung einhergehenden Immissionen muss davon ausge-
gangen werden, dass wahrend dieser Zeitspanne durchgehend immer wieder
Larm herrschte. Auch im amtlichen Befund, welcher am 5. September 2014,
08.30 bis 11.30 Uhr, aufgenommen wurde, wurden "dumpfe, laute, herabfallende
Gerausche" sowie "immer wiederkehrender Baularm in variierender Lautstarke"
festgehalten. Zwar stammt der Befund von einem Zeitpunkt nach dem Kindi-
gungstermin. Es ist aber fur die Zeit davor notorisch, dass im Rahmen von Bauar-
beiten, insbesondere bei Hammer-, Bohr-, Schneide- und Frasarbeiten Larmim-
missionen entstehen, die sich umso starker ausgewirkt haben mussen, als die Ar-
beiten nicht etwa in einem Nachbargebaude durchgeflihrt wurden, sondern in der
Mietliegenschaft selbst. Wenn schon die Totalunternehmerin diese Immissionen
zu einem wesentlichen Teil als erheblich bezeichnete, ist fur den vorliegenden
Entscheid ebenfalls von immer wiederkehrendem, teils erheblichem Larm auszu-
gehen, letzteres zumindest wahrend der acht Wochen, fir welche die Bulletins
solche besonders lauten Phasen ankundigten. Aber auch in der tUbrigen Zeit sind
durch die Bulletins Larmimmissionen erstellt. Stellvertretend kann auf die Fotos im
amtlichen Befund aus dem Eingangsbereich verwiesen werden, woraus ersicht-
lich ist, dass im Rahmen der Arbeiten eine Decke herausgefrast und abgebrochen

worden war, was einen hollischen Larm verursacht haben muss. Auf zwei weite-
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ren Bildern ist zu sehen, dass mit Kernbohrungen und Frasarbeiten Offnungen fiir
Laftungsrohre erstellt wurden und dazu ganze Wandteile herausgefrast wurden.
Foto 17 zeigt einen Mauerdurchbruch, der fur die Arbeiten an einer der neuen
Steigzonen erstellt wurde. Weitere Mauerdurchbruche erfolgten im Technikraum
(Fotos 41-43). Die Fotos 46-48 zeigen einen geoffneten Liftschacht, was Demon-
tage- und Montagearbeiten u.a. mit stark hallenden Bohrgerauschen indiziert. Die
Beispiele liessen sich beliebig vermehren. Dass Larm von dieser Intensitat objek-
tiv betrachtet konzentriertes Arbeiten erschwerte und teils (gemass den Bulletins
insgesamt mindestens rund zwei Monate lang) verunmdglichte, liegt auf der
Hand. An Schulungen oder Prasentationen insbesondere fur Kunden ist zumin-

dest bei erheblichem Larm nicht zu denken.
[Diskussion weiterer behaupteter Immissionen]

4.4.12. Aus dem Gesagten ergibt sich bei objektiver Betrachtung insgesamt ohne
weiteres eine erhebliche Einschrankung der Tauglichkeit des Mietobjektes zum
vorausgesetzten Gebrauch. Die Umbauarbeiten, welche am 13. Januar 2014 be-
gannen beinhalteten den Rickbau von Leerflachen im 1. bis 4. OG, neue Korrido-
re, Fluchtwege, Brandabschlusse, neue barrierefreie WCs, die Erweiterung und
den Ausbau der Eingangshalle, die Sanierung des Flachdachs, neue Dachterras-
sen, die Sanierung des Lichthofs und samtlicher Liftanlagen, die Aufhebung zwei-
er Warenlifte fir die neuen Steigzonen, den Einbau der Steigzonen flr die Haus-
technik, die Aufwertung der Treppenhauser sowie Instandstellung der Umgebung.
Im Eingangsbereich wurde die Decke grossflachig gedffnet, um eine reprasentati-
vere Wirkung des Gebaudes zu erzielen. Ab Anfang 2014 bis zur Kiindigung am
18. August 2014 herrschte Baularm. Zwar sind die von der Klagerin behaupteten
Messungen der M. AG, welche zwischen 89 und 94 Dezibel ergeben haben sol-
len, was einer 6- bis 8-facher Belastung im Vergleich zum Grenzwert der SUVA
flr eine Blrotatigkeit von 65 Dezibel entsprache, nicht in einem Beweisverfahren
verifiziert worden. Aufgrund der von der Totalunternehmerin erstellten Bulletins
sind Larmimmissionen fur die Dauer von 28 Wochen festgehalten, wahrend acht
Wochen gar erhebliche. Allein schon gestutzt darauf ist klar, dass das Mietobjekt

wahrend insgesamt rund zwei Monaten nicht fur eine Blronutzung taugte. In der
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gleichen Zeit traten aber auch Staubimmissionen auf. Deren Intensitat muss auf-
grund der in den Bulletins dokumentierten Bohr- und Frasarbeiten insbesondere
im Eingangsbereich und in den Steigzonen aber als hoch eingestuft werden. Sie
traten zudem haufig und regelmassig auf. Gemass Bulletins herrschten sodann
wahrend mindestens vier Wochen Geruchsimmissionen, welche zumindest fur
den 5. September 2014 auch durch den amtlichen Befund festgestellt sind. Davon
waren vor allem das Archiv und das Treppenhaus betroffen. Es ist weiter erstellt,
dass die Cafeteria "F" wahrend des Umbaus aufgrund von Arbeiten an der
Steigzone nicht hat genutzt werden konnen. Zur Zeit des amtlichen Befunds war
die Wasser- und Stromversorgung in der Cafeteria "G" nicht gewahrleistet. Zu-
mindest wahrend finf Tagen und funf Stunden war die Wasserversorgung unter-
brochen und wahrend mindestens zwei Tagen war zudem eine WC-Anlage nicht
benutzbar. Zur Zeit des amtlichen Befunds funktionierte das Licht in einer WC-
Anlage nicht. Zumindest in sechs Sitzungszimmern sowie im Auditorium funktio-
nierte die Luftung von Mai bis Oktober 2014 und damit auch in den heissen
Sommermonaten nicht. Der Haupteingang war ab dem 26. Mai 2014 gesperrt und
in den Treppenhausern fanden diverse Arbeiten statt. Dadurch litt die Benutzbar-
keit der Mietsache fur die Mitarbeiter, aber auch fur Kundenkontakte stark. Bei
den Doppellift-Anlagen wurde jeweils je einer von zwei aufgehoben. Zwar ist nicht
erstellt, dass der Zugang zu den Mietraumen wahrend der Bauzeit nicht gewahr-
leistet war; es traten aber gewichtige Einschrankungen und Behinderungen fur die
Betroffenen auf. Die Nutzung des Archivs 1 war durch einen "modrigen" Geruch,
Feuchtspuren sowie stutzende Baumstamme eingeschrankt, wodurch die Ture
nicht ganz gedéffnet werden konnte. Vom 11. bis 22. August 2014 bestand auf-
grund der fehlenden Luftungsanlage bzw. der nicht in Betrieb stehenden CO-
Alarmanlage die Gefahr einer Kohlenmonoxidvergiftung in der Tiefgarage, womit

diese nicht hat benutzt werden konnen.

Alle diese Mangel beeintrachtigten die Tauglichkeit des Mietobjekts zum
Gebrauch als Buro und Archiv sowie zur Durchfuhrung von Schulungen erheblich.
Letztlich passt dieser Befund auch zum freimutigen Zugestandnis der Beklagten,

man habe wegen der Nichtbenutzung der Sache durch die Klagerin auf diese
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auch keine Rucksicht genommen. Dies berechtigte die Klagerin daher grundsatz-

lich zu einer ausserordentlichen Kiindigung im Sinne von Art. 259b lit. a OR.

4.5. Damit ist das Argument der Beklagten zu prifen, die Klagerin kdnne sich
nicht auf die baubedingten Einschrankungen der Gebrauchstauglichkeit der Sa-
cher berufen, weil sie die Sache ab Januar 2014 gar nicht mehr benutzt habe, so
dass deren Gebrauch tatsachlich weder ausgeschlossen noch erheblich beein-
trachtigt gewesen sei, sondern bloss virtuell. Der Zustand des Mietobjektes wah-
rend der Bauarbeiten sei bedeutungslos, nachdem die Klagerin es endgultig ver-

lassen habe.

Wie sich schon aus den einleitenden Erwagungen (Ziff. 3.2-3) ergibt, wendet
die Klagerin dagegen zu recht ein, die Vermieterin habe den Mietgegenstand der
Mieterin genau so wie vertraglich vereinbart zur Verfigung zu stellen. Ob eine
Mietsache mangelhaft ist, beurteilt sich nicht nach den Bedurfnissen des Mieters,
sondern anhand des vereinbarten Gebrauchszwecks und anhand eines objekti-
ven Massstabs. Da den Mieter ohne gegenteilige Vereinbarung keine Gebrauchs-
pflicht trifft, wirde die gegenteilige Lésung bedeuten, dass er — allein weil er die
Sache nicht benutzt — uneingeschrankt an den Vertrag gebunden ware oder nach
Auffassung der Beklagten zumindest eine Beschrankung seiner Mangelrechte auf
Minderung und Schadenersatz hinzunehmen hatte. Das widerspricht sowohl dem

Gesetzeswortlaut als auch der einhelligen, bewahrten Lehre (a.a.0.).

Damit kdnnte grundsatzlich auch dahingestellt bleiben, wie es sich mit den
Argumenten der Klagerin verhalt, sie habe die Raume im Z-L | teils als reprasen-
tativen Standort fur grosse PR-Anlasse und sonstige grosse Veranstaltungen bei-
behalten und Teile der Mietsache untervermieten wollen. Auch die Ubertragung
der Miete nach Art. 263 OR sei eine Option gewesen, ebenso wie die Stellung ei-
nes Ersatzmieters im Hinblick auf eine vorzeitige Rlickgabe der Sache. Tatsach-
lich war das Interesse der Klagerin an einer Untervermietung bzw. an den weite-
ren Formen der Nutzung durch Dritte aber nicht nur ein virtuelles. Dass Bauarbei-
ten von Art und Ausmass der vorliegenden jeden Interessenten von einem Ver-
tragsschluss abhalten, ist offensichtlich. Soweit die Beklagte anlasslich der

Hauptverhandlung vortragen liess, es seien ihr keine konkreten Bemuhungen der
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Klagerin um interessierte Unter-, Ersatz- oder Nachmieter bekannt geworden, wi-
dersprach sie sich selber zumindest insofern, als sie auch behauptete, die Klage-
rin verflige selbst im von ihr heute benutzten Z-L Il Gber zu viel Raum und habe
etwa 2/3 davon untervermietet. Unabhangig davon, ob diese Behauptung zutrifft,
anerkannte die Beklagte damit sinngemass, dass die Klagerin durchaus imstande
ist, ein Objekt unterzuvermieten, wenn es denn nicht an erheblichen Mangeln lei-
det. Von einem nur virtuellen Interesse der Klagerin an der Einhaltung der Haupt-

leistungspflicht der Beklagten kann jedenfalls nicht gesprochen werden.

4.6. Damit waren die Voraussetzungen einer fristlosen Kindigung nach Art. 259b
lit. a OR am 18. August 2014 grundsatzlich erfullt.

4.6.1. Die Beklagte machte jedoch auch geltend, das Recht der Klagerin zur aus-
serordentlichen Kundigung sei zum Zeitpunkt der entsprechenden Mitteilung ver-
wirkt gewesen, da die Klagerin das Mietobjekt Ende Januar 2014 verlassen, den-
noch vorbehaltlos den Mietzins weiter bezahlt und die Mangelkindigung erst gut
ein halbes Jahr spater ausgesprochen habe. Dieses Verhalten sei nach Treu und
Glauben als Verzicht auf das Kindigungsrecht zu werten. Aus denselben Grln-
den stelle die Mangelkindigung eine Treuwidrigkeit im Sinne von Art. 271 OR dar.
Die Klagerin habe das Bauvorhaben als unzulassig und gesetzeswidrig erklart, sei
aber vor dessen Beginn aus wirtschaftlichem Antrieb ausgezogen. Sie habe den
Mietzins vorbehaltslos weiter bezahlt, um Uber ein halbes Jahr spater ausseror-
dentlich zu kiindigen, nachdem das Bauprojekt zu mehr als der Halfte beendet
gewesen sei. Dieses Verhalten sei als klassisches venire contra factum proprium

sowie als schikands zu qualifizieren.

4.6.2. Der Mieter muss die fristlose Klindigung nicht unverztglich aussprechen,
nachdem die angemessene Frist zur Beseitigung der Mangel verstrichen ist. Im-
merhin kann ein Zuwarten wahrend langerer Zeit den Anschein eines Verzichts
erwecken. Wann ein solcher zu bejahen ist, kann nur im Einzelfall aufgrund der
gesamten Umstande beurteilt werden (Botschaft, a.a.0., BBl 1985 | 1435 u;
SVIT-K, Art. 259b OR N 25; ZK-Hial, Art. 259b OR N 34). Hochstrichterliche
Rechtsprechung zu dieser Frage existiert im Kontext der Kindigung nach Art.

259b lit. a OR soweit ersichtlich nicht. Allerdings hatte sich das Bundesgericht
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schon ofter mit der Verwirkung bzw. Anfechtbarkeit anderer ausserordentlicher
Klindigungen zu befassen, namentlich solcher des Vermieters nach Art. 257d und
257f OR. Bezuglich der Dauer, die bis zur Kiindigung verstreichen darf, ohne
dass die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhaltnisses im Sinne von Art.
257f Abs. 3 OR infrage gestellt wird, hat es im Urteil 4A_87/2012 v. 10.4.2012 der
Frage entscheidendes Gewicht beigemessen, ob sich am vertragswidrigen Ver-
halten der Gegenseite wahrend der Zeitspanne bis zur Kiindigung etwas veran-
dert hat oder nicht. Im genannten Entscheid stutzte es einen Entscheid der Vo-
rinstanz, die eine Kindigung nach Art. 257f Abs. 3 OR wegen wiederholter Larm-
storungen durch die Mieterin acht Monate nach der letzten Abmahnung als gultig
erachtet hatte. Es hielt fest, auch wenn die letzte Verwarnung wegen Larmstorung
vom 27. April 2010, die Kindigung hingegen erst vom 5. Januar 2011 datiere, ha-
be die Mieterin die ganze Zeit Uber ihr Verhalten nicht gedndert und etwa nach
22.00 Uhr laut Musik gespielt. Dieser Fall liege weit weg von dem von LACHAT an-
gefuhrten Beispiel flr eine Klindigung, die ohne weitere Vorwarnung und damit
missbrauchlich ausgesprochen werde, nachdem seit der Mahnung wahrend Jah-
ren Ruhe geherrscht habe, dann aber wieder eine neue Stérung eingetreten sei

(a.a.0., E. 5.3: "On est loin de la situation ainsi évoquée par DAVID LACHAT (Le bail a loyer,

2008, p. 678 n° 3.1.8): "si, par exemple, il était reproché au locataire de faire du bruit et que dans

l'intervalle «le calme est revenuy, le bailleur ne peut pas, plusieurs années plus tard, donner le

congé suite & de nouvelles manifestations bruyantes".). Auch bei der Zahlungsverzugs-
kindigung wird eine Verwirkung oder eine missbrauchliche Ausubung des Kindi-
gungsrechts erst angenommen, wenn der Vermieter trotz abgelaufener Nachfrist
die Kundigung erst ausspricht, nachdem der Mieter die Ruckstande beglichen hat
und seither seiner Mietzinszahlungspflicht seit langerer Zeit wieder nachgekom-
men ist. Die blosse Nachzahlung reicht flr die Annahme eines Rechtsmiss-
brauchs nicht aus (BGE 119 Il 232 E. 3), schon gar nicht ein Zuwarten des Ver-

mieters, wenn die Ausstande nicht beglichen werden.

4.6.3. Im vorliegenden Fall sprach die Klagerin die fristlose Kindigung am
18. August 2014 aus, mithin sieben Monate nach Inangriffnahme der Arbeiten im
Januar 2014 und als die wie gesehen unzumutbaren Umbauarbeiten — mit den

Worten der Beklagten — zu etwas mehr als der Halfte ausgefuhrt waren. Dass die
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Klagerin die Sache vor dem Kundigungstermin vom 25. August 2014 zurtickgege-
ben hatte, ist entgegen der Beklagten nicht ersichtlich, denn diese sah auf das
deutliche Rickgabeangebot der Klagerin auf den Kindigungstermin hin eine Be-
gehung des Mietobjekts am 29. August 2014 mit dem Zweck der Erstellung eines
Mangelprotokolls vor. Zur Zeit der Kindigung waren gerade ausserordentlich viele
Arbeiten im Gang, wie das von der Beklagten eingereichte Balkendiagramm vom
16. Juni 2014 und letztlich auch die Fotos im amtlichen Befund vom 5. September
2014 zeigen. Da sich die Arbeiten um mehr als zwei Monate verzogerten, war vor
Ende 2014 nicht mit einem Abschluss zu rechnen. Die Verhandlungen Uber eine
Mietzinsminderung hatten bis zur Kindigung nicht zum Erfolg geflhrt — die Be-
klagte lehnt solche Gesprache nach wie vor ab. Auch Uber eine einvernehmliche
Vertragsbeendigung war man sich nicht einig geworden. Wahrend die Klagerin
sich an einer einvernehmlichen Losung interessiert zeigte, zogerte die Beklagte
die Verhandlungen hinaus. Dass die Klagerin zwischen Dezember 2013 und Au-
gust 2014 den Mietzins zahlte, kann nicht zu ihrem Nachteil ausgelegt werden,
zumal zu dieser Zeit ein gultiges Mietverhaltnis und somit auch die Mietzinszah-
lungspflicht bestand, wovon auch die Beklagte ausgeht. Die Klagerin brachte vor,
sie habe im Sinne eines guten Verhaltnisses mit der Beklagten die Realisierung
des Bauvorhabens nicht verhindern wollen. Sie habe sich deshalb entschieden,
keinen Baustopp zu erwirken und habe sich erhofft, mit der Beklagten eine ein-
vernehmliche Losung zu finden. Tatsachlich hat sie unbestrittenermassen nichts
unternommen, um das Vorhaben der Beklagten zu durchkreuzen, und zwar ob-
wohl diese ihr betreffend Mietzinsminderung nicht entgegen gekommen war und
zudem eingestandenermassen bei ihrem Bauvorhaben keine Ruicksicht auf die
Klagerin genommen hatte. Insgesamt kann daher mutatis mutandis gesagt wer-
den, die Klagerin habe in Anbetracht des Verhaltens der Beklagten "tout au plus
... fait montre de patience, sinon de mansuétude, a I'égard d'une [partenaire] qui
persistait a ne pas respecter ses devoirs" (BGer 4A_87/2012 v. 10.4.2012 E. 5.3).
An sich Untolerables braucht nicht deshalb weiter erduldet zu werden, weil sich
die unhaltbaren Zustande Uber Monate hinweg in die Lange ziehen. Dies ergibt
sich letztlich auch aus der Verwandtschaft des ausserordentlichen Kiindigungs-
rechts mit den Rechtsfolgen von Vertragsverletzungen nach den allgemeinen Re-
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geln von Art. 97 i.V.m. Art. 107-109 OR (vorn Ziff. 11.3.2, S. 10). Auch dort steht
dem Glaubiger die Wahl zu, am Vertrag festzuhalten, sei es mit allen Wirkungen
oder unter Verzicht auf die nachtragliche Leistung, oder aber vom Vertrage zu-
ruckzutreten. Ein treuwidriges Verhalten der Klagerin ist bei der von ihr an den

Tag gelegten Langmut daher nicht zu erkennen.

5. Damit erweist sich die Kliindigung der Klagerin vom 18. auf den 25. August

2014 als gultig. Die Klage ist gutzuheissen."
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