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Gutachterliche Stellungnahme zur Verfassungsmaéssigkeit des
Covid-19-Geschaftsmietegesetzes: Frage der Riickwirkung

Sehr geehrte Damen und Herren

Der Bundesrat hat am 18. September 2020 die Botschaft zum Bundesgesetz tiber den
Miet- und den Pachtzins wéhrend Betriebsschliessungen und Einschrénkungen zur Be-
kadmpfung des Coronavirus (Covid-19, Covid-19-Geschaftsmietegesetz) dem Parlament
Uberwiesen (BBI 2020, 8307 ff.). Dieses Gesetz regelt die Festlegung der Miet- und
Pachtzinsen fiir die Zeit vom 17. Marz 2020 bis 21. Juni 2020 (Art. 1 Covid-19-Ge-
schiftsmietegesetz). Es gilt fur Geschéaftsmieten mit einem monatlichen Zins von maxi-
mal CHF 20'000 (Art. 2 Covid-19-Geschéftsmietegesetz, vgl. auch Art. 3 und 4 Covid-
19-Geschéftsmietegesetz mit weiteren Prézisierungen).

Art. 5 Covid-19-Geschéftsmietegesetz enthélt die wesentliche Bestimmung. Diese lau-
tet:

"Mieterinnen und Mieter sowie Pédchterinnen und Péchter von éffentlich
zugénglichen Einrichtungen und Betrieben, die aufgrund der Massnah-
men des Bundes zur Bekdmpfung des Coronavirus schliessen muss-
ten, schulden wéhrend der Dauer der verordneten Schliessung in Ab-
weichung von den Bestimmungen des Obligationenrechts 40% des
massgebenden Miet- oder Pachtzinses."
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Die Regelung von Art. 5 Covid-19-Geschéftsmietegesetz findet keine Anwendung, wenn
sich die Vertragsparteien bereits geeinigt haben (Art. 3 Abs. 1 lit. a Covid-19-Geschéfts-
mietegesetz) oder am Tag nach der Publikation ein rechtskréftiger Gerichtsentscheid
vorliegt (Art. 3 Abs. 1 lit. b Covid-19-Geschaftsmietegesetz).

Fir Vermieterinnen und Vermieter sowie fir Verpéachterinnen und Verpéchter, die infolge
der Ausfille geméss diesem Gesetz in eine wirtschaftliche Notlage geraten, sieht der
Bund die Méglichkeit von Entschédigungen im Gesamtbetrag von héchstens CHF 20
Millionen vor (Art. 7 Abs. 1 Covid-19-Geschéftsmietegesetz). Das Gesetz soll fir dring-
lich erklart werden (Art. 10 Abs. 1 Covid-19-Geschéftsmietegesetz).

Sie haben mir das Rechtsgutachten von Dr. Peter Karlen sowie Dr. Markus Rissli vom
3. August 2020 Uber die Verfassungsmassigkeit der Vernehmlassungsvorlage fir ein
Covid-19-Geschéftsmietegesetz (im Folgenden: "Rechtsgutachten Karlen/Russli") tiber-
mittelt. Dieses Gutachten wurde zuhanden des Hauseigentimerverbandes Zirich er-
stellt. Die Gutachter erachten das vorgeschlagene Gesetz in mehrfacher Hinsicht als
verfassungswidrig. Sie sind insbesondere der Ansicht, dass die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an eine riickwirkende Inkraftsetzung nicht erflllt sind (Rechtsgutachten
Karlen/Russli, Rz. 80).

In einem Schreiben vom 26. Oktober 2020 habe ich mich zum vorgenannten Rechtsgut-
achten gedussert. Sie haben mich gebeten, die Frage der Ruckwirkung vertieft zu pri-
fen. Aufgrund der zeitlichen Dringlichkeit beschranke ich mich auf eine gutachterliche
Stellungnahme zu den aus meiner Sicht wichtigsten Punkten. Die Einschatzung bezieht
sich nur auf die verfassungsrechtlichen Uberlegungen, nicht auf die mietrechtliche
Rechtslage. Die Einschéatzung ist im Ubrigen rein rechtlich und verzichtet auf jede politi-

sche Beurteilung.

I GRUNDLAGEN

1 Einleitend ist nochmals festzuhalten, dass es sich aus meiner Sicht bei Art. 5
Covid-19-Geschéaftsmietegesetz um eine Regelung des Zivilrechts handelt. Dass
dabei auch offentliche Interessen zu beriicksichtigen sind, steht einer solchen
Qualifikation nicht entgegen.

2 Aus diesem Grund ist die Frage der Ruckwirkung in erster Linie eine Frage des
Zivilrechts. Einschlagig sind die Schlusstitel des ZGB. Dabei ist unsicher, ob
diese Bestimmungen die Vorgaben des verfassungsrechtlichen Rickwirkungs-
verbots umsetzen oder ob sie — weil formal auf der gleichen Stufe stehend wie
jede andere Regelung des Zivilrechts — dem Gesetzgeber zur freien Disposition
stehen (vgl. dazu YvVO SCHWANDER, Grundsétze des intertemporalen Rechts und
ihre Anwendung auf neuere Gesetzesrevisionen, AJP 2016, S. 1575 ff., 1578
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m.w.H.). Die Frage ist ungeklart, weil das Bundesgericht Verfassungsfragen der
Rackwirkung aufgrund von Art. 190 BV (Anwendungsgebot von Bundesgeset-
zen) fast ausschliesslich anhand éffentlich-rechtlicher Regelungen der Kantone
entwickelt hat. Soweit das Bundesgericht die Rlckwirkung im Zivilrecht unter-
sucht hat, stand nicht eine Prifung der Verfassungsmaéssigkeit, sondern die Aus-
legung von Zivilrecht im Vordergrund.

lllustrativ fur diesen Zugang ist BGE 140 lll 404 ff. Darin musste das Bundesge-
richt entscheiden, ob Vertrage, die vor Inkrafttreten des revidierten Art. 8 UWG
(Verwendung missbrauchlicher Geschéftsbedingungen) nach dem neuen Recht
zu beurteilen sind oder nicht. Allgemein hélt das Bundesgericht zum intertempo-
ralen Zivilrecht fest (BGer., a.a.0., S. 406 E. 4.2):

"Der Grundsatz, wonach die rechtlichen Wirkungen von Tatsachen, die
vor dem Inkrafttreten einer neuen Bestimmung eingetreten sind, auch
nachher nach den friiheren Bestimmungen beurteilt werden (Art. 1 Abs.
1 SchiT ZGB), erféhrt allerdings gewichtige Einschrédnkungen. So ist
gemdss Art. 2 SchiT ZGB eine Riickwirkung und damit auch ein Eingriff
in rechtsgeschéftlich erworbene Rechte zuldssig, wenn die Gesetzes-
bestimmung um der éffentlichen Ordnung und Sittlichkeit willen aufge-
stellt worden ist. Ob eine Rickwirkung nach Art. 2 SchiT ZGB eintritt
oder nicht, ist eine Frage der Auslegung der rechtspolitischen Motive,
welche zur Gesetzesrevision gefiihrt haben [...] Um sie zu beantwor-
ten, sind die betroffenen Interessen gegeneinander abzuwégen. In die-
sem Sinne ist zu beurteilen, ob die vom neuen Recht verfolgten 6ffent-
lichen Interessen gegentiber den entgegengesetzten privaten Interes-
sen, namentlich demjenigen am Schutz des Vertrauens in die Anwen-
dung des fritheren Rechts, den Vorrang verdienen [...] Sodann sind
Rechtsverhéltnisse, deren Inhalt unabhéngig vom Willen der Beteilig-
ten durch das Gesetz umschrieben wird, nach dem Inkrafttreten des
neuen Rechts nach diesem zu beurteilen, auch wenn sie vor diesem
Zeitpunkt begriindet worden sind (Art. 3 SchiT ZGB)."

Der Grundsatz der Nichtriickwirkung beruht letztlich auf der Uberlegung, dass
der Gesetzgeber in der Regel keinen "Eingriff in rechtsgeschéftlich erworbene
Rechte" will. Es geht "um das Vertrauen in den Bestand einmal rechtsgeschéftlich
gesetzeskonform begrundeter Rechte"; allerdings: "Die Rechtsordnung muss
sich weiterentwickeln und verdnderten Verhaltnissen und Uberzeugungen an-
passen kdnnen" (BGE 138 Ill 659 ff., 662 E. 3.3). Dem Gesetzgeber kommt in
diesen Fragen ein betrachtlicher Gestaltungsspielraum zu: "Ob es sich um eine
der o6ffentlichen Ordnung und Sittlichkeit wegen aufgestellte Norm handelt und
deshalb eine Ruckwirkung nach Art. 2 SchiT ZGB eintritt oder nicht, ist eine Frage
der Auslegung der rechtspolitischen Motive, welche zur Gesetzesrevision gefiihrt
haben" (BGE 138 Ill 659 ff., 663 E. 3.3). Das Bundesgericht analysiert diese Fra-
gen aber wie dargelegt nicht primdr aus verfassungsrechtlicher Sicht (Art. 190

BV).
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Ubertragt man die zivilrechtlichen Fragestellungen ins Verfassungsrecht, muss
fur Ubergangsrechtliche Fragen der Schutz des Vertrauens der Parteien in ver-
tragliche Abmachungen im Vordergrund stehen, ein Gesichtspunkt, der sich ohne
Weiteres unter den Vertrauensschutz nach Art. 9 BV subsumieren lasst (vgl.
BGE 140 Il 404, 406 E. 2: "... Schutz des Vertrauens in die Anwendung des
frlheren Rechts ..."). Aus meiner Sicht ist bei der Regelung der Geschéftsmiete
zu fragen, ob und in welchem Umfang die neuen Bestimmungen in das Vertrauen
auf den Bestand rechtsgeschéftlich gesetzeskonform begriindeter Rechte ein-
greifen, abgewogen gegen das Gewicht der gesetzgeberischen Motive.

Mit diesem Ansatz wird auch klar, weshalb die zivilrechtliche Ausgangslage fir
die Frage der Ruckwirkung (und fir weitere Verfassungsfragen) entscheidend ist.
Bei einer unsicheren Rechtslage, wie vorliegend angenommen, ist der Eingriff
offensichtlich geringer als bei gesicherten Anspriichen.

ANWENDUNG AUF ART. 5§ COVID-19-GESCHAFTSMIETEGESETZ

Fir die Analyse von Art. 5 Covid-19-Geschéaftsmietegesetz ist zunachst zu fra-
gen, was die massgebliche Tatsache ist, an die intertemporal angeknupft wird
(Art. 1 SchiT ZGB). Geht man vom Rechtsstreit aus — dhnlich wie bei hangigen
Gesuchen im é&ffentlichen Recht — liegt gar keine Riuckwirkung vor. Mit Blick auf
die Praxis zu Art. 1 SchIT ZGB (vgl. Art. 1-4 Tit. Fin, in: Pascal Pichonnaz/Bé-
nédict Foéx/Denis Piotet [Hrsg.], Code civil Il, Art. 457-977 CC, art. 1-61 Tit. fin.
CC, Basel 2016, Rz. 83 ff.) liegt aber ndher, auf das Mietverhéltnis im Friihjahr
2020 abzustellen. Dabei enthdlt die vorliegende Regelung die Besonderheit,
dass sie nicht nur einen bestehenden Vertrag und seine Handhabung flir zuktinf-
tige Streitigkeiten beeinflusst, sondern auf einen bereits vergangenen, abge-
schlossenen Zeitraum abzielt. Diese Konstellation hatte das Bundesgericht so-
weit ersichtlich noch nie zu beurteilen. Auch hier muss aber entscheidend sein,
ob und aus welchen Grinden in das Vertrauen auf den Bestand rechtsgeschift-
lich gesetzeskonform begrindeter Rechte eingegriffen wird.

Zu berlcksichtigen ist, dass der Schutz des Vertrauens in eine bestimmte Rege-
lung umso grosser ist, je starker die Regelung vom Parteiwillen erfasst ist und
erfasst werden konnte. Dieser Gesichtspunkt wird insbesondere in Art. 3 SchiT
ZGB zum Ausdruck gebracht (... Rechtsverhéltnisse, deren Inhalt unabhéngig
vom Willen der Beteiligten durch das Gesetz umschrieben wird ..."). Umgekehrt:
Was nicht Gegenstand des Parteiwillens war, erfahrt keine besondere Ricksicht-
nahme und beurteilt sich in der Regel nach neuem Recht.

Vorliegend geht es — in der Logik der Gegnerinnen und Gegner des Covid-19-
Geschéaftsmietegesetzes — um das Vertrauen der Vermieterinnen und Vermieter



10

11

12

516

in den Erhalt des vollen Mietzinses wéhrend der Pandemie. Dieses Vertrauen
scheint mir nicht derart gewichtig, dass ein Eingriff des Gesetzgebers verfas-
sungsrechtlich ausgeschlossen ware. Der Fall der Pandemie ist nach meinem
Kenntnisstand in den Miet- und Pachtvertragen gerade nicht geregelt worden.
Die Nahe der Streitigkeit zur clausula rebus sic stantibus zeigt, dass es um einen
ausserordentlichen Sachverhalt geht, den die Parteien nicht antizipiert haben.
Woran die Parteien nicht gedacht haben, kann nicht vom Parteiwillen erfasst sein.
Damit besteht auch kein Vertrauen.

Folgt man weiter der Pramisse, dass die zivilrechtliche Rechtslage nicht eindeutig
ist, gibt es auch kein Vertrauen in den Erhalt des vollen Mietzinses. Zu beurteilen
ware die Erwartung eines héheren Betrages, wenn die Frage allein von den Ge-
richten beurteilt wird. Dies ist nicht mit dem Vertrauen in einen gesicherten An-
spruch gleichzustellen. Mindestens im 6ffentlichen Recht wirde den Berechtigten
entgegengehalten werden, dass ihnen die Unsicherheit bewusst war oder hitte
bewusst sein missen. Nach den Betriebsschliessungen im Friihjahr wurde die
Frage der Miet- und Pachtzinsen wahrend der Pandemie auch sofort kontrovers
in der Offentlichkeit diskutiert; die Unsicherheit in dieser Frage war allgemein be-
kannt.

Die Interessen fiir den Erlass des Covid-19-Geschéftsmietegesetzes werden
kontrovers beurteilt. Folgt man den Argumenten des Bundesrates, bestehen aus
meiner Sicht hinreichende Interessen, um in die begrenzte Erwartung einer vollen
Mietzinszahlung einzugreifen. Art. 5 Covid-19-Geschéaftsmietegesetz steht damit
im Einklang mit Art. 1 ff. SchitT ZGB i.V.m. Art. 9 BV.

ANWENDUNG VON OFFENTLICHEM RECHT

Selbst wenn man auf die vorliegende Regelung uneingeschrankt die Grundsétze
des offentlichen Rechts zur Anwendung bringen wirde, kénnte die Verfassungs-
widrigkeit nicht ohne Weiteres unterstellt werden. Im Gutachten KARLEN/RUSSLI
wird von echter Riuckwirkung ausgegangen, welche deswegen verfassungswidrig
sei, weil es an triftigen Griinden fehle; ein Eingriff in vertragliche Anspriiche sei
nicht notwendig (Gutachten KARLEN/RUSSLI, Rz. 64 ff.). Das ist in erster Linie
eine Wertungsfrage, welche von den Gutachtern vor allem deswegen negativ be-
antwortet wird, weil sie die Zivilrechtslage als klar ansehen und damit Eingriffe in
gesicherte Anspriiche unterstellen, die sie als nicht erforderlich erachten. Ich
habe im Schreiben vom 26. Oktober 2020 ausgefihrt, dass ich diese Pramisse
nicht teile.



616

13 Auch der Bundesrat bejaht die Zuléssigkeit einer rickwirkenden Regelung (sowie
das Vorliegen einer unsicheren zivilrechtlichen Ausgangslage): "Aufgrund der un-
gewissen rechtlichen Situation in Bezug auf den Miet- oder Pachtzins wahrend
der Schliessungen und Betriebseinschrénkungen ist die Rickwirkung durch trif-
tige Grinde [... bzw.] durch uberwiegende o&ffentliche Interessen gerechtfertigt"
(Botschaft zum Bundesgesetz (iber den Miet- und den Pachtzins wéhrend Be-
triebsschliessungen und Einschrankungen zur Bekdmpfung des Coronavirus
[Covid-19] [Covid-19-Geschéftsmietegesetz] vom  18. September 2020,
BBI 2020, 8307 ff., 8332). Ich schliesse mich der Auffassung des Bundesrates
an. Die Regelung der Geschéaftsmiete wéhrend der Betriebsschliessungen im
Fruhling 2020 ist eine ausgesprochen kontroverse politische Frage, die auch po-
litisch entschieden werden sollte.

Mit freundlichen Grussen
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Prof. Dr. Felix Uhimann




