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Gutachterliche Stellungnahme zur Verfassungsmaissigkeit des
Covid-19-Geschéftsmietegesetzes

Sehr geehrte Damen und Herren

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

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

“Mieterinnen und Mieter sowie Pdchterinnen und Pachter von 6ffentlich
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 Pachizinses."
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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).

Far Vermieterinnen und Vermieter sowie fur Verpéchterinnen und Verpéachter, die infolge
der Ausfille gemass diesem Gesetz in eine wirtschaftliche Notlage geraten, sieht der
Bund die Méglichkeit von Entschadigungen im Gesamtbetrag von hdchstens CHF 20
Millionen vor (Art. 7 Abs. 1 Covid-19-Geschéftsmietegesetz). Das Gesetz soll fur dring-
lich erkiart werden (Art. 10 Abs. 1 Covid-19-Geschéaftsmietegesetz).

Sie haben mir das Rechtsgutachten von Dr. Peter Karlen sowie Dr. Markus Rissli vom
3. August 2020 Ober die Verfassungsmassigkeit der Vernehmlassungsvorlage fiir ein
Covid-19-Geschéftsmietegesetz (im Folgenden: "Rechtsgutachten Karlen/Rissli") tber-
mittelt. Dieses Gutachten wurde zuhanden des Hauseigentimerverbandes Zirich er-
stellt. Die Gutachter erachten das vorgeschlagene Gesetz in mehrfacher Hinsicht als
verfassungswidrig. Es liege ein unverhéaltnismassiger Eingriff in die Eigentumsgarantie
vor, "weil den Vermietern und Verpachtern und — soweit nach Obligationenrecht mehr
als 60%ige Herabsetzungsanspriiche bestehen — Mietern und Pachtern vertragliche An-
spriche entzogen werden, obwohl es zur Erreichung der verfolgten Ziele eines solchen
Eingriffs in die Rechte der Vertragsparteien nicht bedarf' (Rechtsgutachten
Karlen/Russli, Rz. 80). Nach Ansicht der Gutachter ergibt sich die Verfassungswidrigkeit
auch daraus, dass der Grundsatz der Rechtsgleichheit verletzt werde und die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an eine riickwirkende Inkraftsetzung nicht erfillt sind
(Rechtsgutachten Karlen/Russli, Rz. 80).

Sie haben mich um eine gutachterliche Einschatzung gebeten, ob die Hauptaussagen
im vorgenannten Rechtsgutachten zutreffend sind. Aufgrund der zeitlichen Dringlichkeit
beschranke ich mich auf eine kurze Stellungnahme zu den aus meiner Sicht wichtigsten
Punkten. Die Einschatzung bezieht sich nur auf die verfassungsrechtlichen Uberlegun-
gen, nicht auf die mietrechtliche Rechtslage. Die Einschatzung ist im Ubrigen rein recht-
lich und verzichtet auf jede politische Beurteilung.

a) Massgeblichkeit der zivilrechtlichen Einschétzung

1 Ich differiere gegenlber dem Rechtsgutachten Karlen/Russli in einem wesentli-
chen Punkt, ndmlich hinsichtlich der Pramisse, dass die zivilrechtliche Rechts-
lage eindeutig oder irrelevant sei. Im Rechtsgutachten Karlen/Russli wird ausge-
fuhrt, dass gemass "einem grossen Teil der Lehre" die im Rahmen der Bekamp-
fung des Coronavirus angeordneten Betriebsschliessungen "keinen Anspruch
auf Zinsherabsetzung" begrinden wirden (Rechtsgutachten Karlen/Russli,
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Rz. 42). Die zivilrechtliche Beurteilung sei fiir die verfassungsrechtliche Beurtei-
lung aber nicht entscheidend, "da die Gesetzesvorlage nach dem Ausgefiihrten
unabhéngig davon in praktisch jedem Fall in vertragliche Anspriiche eingreif[e]"
(Rechtgutachten Karlen/Russli, Rz. 42). Mit diesen Pramissen bin ich nicht ein-

verstanden.

Die zivilrechtliche Ausgangslage kann ich nicht zuverldssig einschatzen. Es fallt
immerhin auf, dass die ausfihrlicheren Stellungnahmen zum Zivilrecht nicht eine
so eindeutige Einschédtzung erlauben, wie sie im Rechtsgutachten Karlen/Russli
vorgebracht wird. Aus meiner Sicht ist rechtlich mindestens vertretbar, dass wah-
rend der Pandemie Mieterinnen und Mieter sowie Pachterinnen und Péchter ei-
nen Anspruch auf Mietzinsherabsetzung haben bzw. infolge richterlicher Ver-
tragsanpassung (clausula rebus sic stantibus) nicht den vollen Mietzins schulden.
Es kénnte also sein, dass Gerichte zu unterschiedlichen Urteilen kommen kénn-
ten und teilweise zugunsten der Mieterinnen und Mieter bzw. der Pachterinnen
und Pachter entscheiden werden.

Geht man davon aus, dass eine Minderung des Miet- oder Pachtzinses durch
Zivilgerichte mindestens rechtlich vertretbar und damit méglich ist, ergibt sich da-
raus, dass es sich beim Covid-19-Geschéftsmietegesetz in der Essenz um eine
zivilrechtliche Regelung handelt. Anders gewendet: Wenn der Bundesgesetzge-
ber eine Frage regelt, die aufgrund der bestehenden Rechtslage von den Zivilge-
richten zu entscheiden wére und auch von den Zivilgerichten entschieden wiirde,
handelt es sich um eine zivilrechtliche Fragestellung — unabhéngig davon, ob
man Art. 109 BV (Mietwesen) oder Art. 122 (Zivilrecht) als Verfassungsgrundiage
heranzieht. Dass bei der Regelung einer Zivilrechtsfrage eine komplexe Gemen-
gelage (auch) éffentlicher Interessen besteht, ist nicht ungewéhnlich.

Zur Qualifikation von Art. 5 Covid-19-Geschéaftsmietegesetz als Norm des Zivil-
rechts fihrt auch die Uberlegung, dass der Bundesgesetzgeber pro futuro die
Frage einer Mietzinsherabsetzung im Falle einer Pandemie regeln kénne. Eine
solche Regelung besteht offenbar im dsterreichischen Aligemeinen Biirgerlichen
Gesetzbuch (ABGB). Die Bestimmung lautet:

“Wenn die in Bestand genommene Sache wegen ausserordentlicher
Zufélle, also Feuer, Krieg oder Seuche, grosser Uberschwemmungen,
Wetterschldge, oder wegen génzlichen Misswachses gar nicht ge-
braucht oder benutzt werden kann, so ist der Bestandgeber zur Wie-
derherstellung nicht verpflichtet, doch ist auch kein Miet- oder Pacht-
zins zu entrichten.”

Fur die Frage der Zuordnung zum Zivilrecht kann es keine Rolle spielen, ob damit
kiinftige Félle oder bereits eingetretene geregelt werden.
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Es besteht somit eine hinreichende Bundeskompetenz, was auch im Rechtsgut-
achten Karlen/Russli nicht in Frage gestellt wird (Rechtsgutachten Karlen/Russli,
Rz. 38). Zu einer anderen Einschatzung kommt der Bundesrat (Botschaft, a.a.O.,
S. 8335). Allerdings wird hier die ganze Vorlage, nicht die einzelne Norm qualifi-
ziert, was nicht Uberzeugt, hatte der Bund den verwaltungsrechtlichen Teil (vgl.
unten Ziff. 13) doch auch in einem separaten Erlass regeln oder ganz weglassen
kénnen, was auf die Qualifikation von Art. 5 Covid-19-Geschaftsmietegesetz kei-
nen Einfluss haben kann.

Keine unzulédssige Riickwirkung

Geht man von einer primar zivilrechtlichen Fragestellung aus, so hat dies Aus-
wirkungen auf die verfassungsrechtlichen Massstébe, an denen man die entspre-
chenden Bestimmungen misst. Dies gilt zunachst einmal fiir die Frage der Riick-

wirkung.

Einschlagig fur das intertemporale Zivilrecht sind Art. 1 ff. Schiusstitel ZGB
(SchiT ZGB). Art. 1 SchIT ZGB sieht die Regel der Nicht-Rickwirkung vor. Riick-
wirkung ist méglich bei der Einfiihrung neuen Rechts zum Schutz der 6ffentlichen
Ordnung und Sittlichkeit (Art. 2 Abs. 2 SchIT ZGB). Gemé&ss Art. 3 SchiT ZGB
sind "Rechtsverhéitnisse, deren Inhalt unabhéngig vom Willen der Beteiligten
durch Gesetz umschrieben wird, [...] nach dem Inkrafttreten dieses Gesetzes
nach dem neuen Recht zu beurteilen, auch wenn sie vor diesem Zeitpunkt be-
grindet worden sind" (Art. 3 SchiT ZGB).

Art. 5 Covid-19-Geschaftsmietegesetz betrifft im weiteren Sinne den Fall der Un-
mdoglichkeit, also eine Frage, die unabhéngig vom Willen der Beteiligten durch
das Gesetz umschrieben wird. Die genaue Qualifikation musste allenfalls vertieft
werden, doch zumindest im Sinne einer Kurzeinschétzung ist nicht ersichtlich,
weshalb eine Regelung der Unméglichkeit fur laufende Vertragsverhaltnisse eine
unzuldssige Rickwirkung darstellen solite. Dies gilt insbesondere auch mit Blick
auf die Regelung im Entwurf, wonach gemass Art. 3 Abs. 1 Covid-19-Geschéfts-
mietegesetz gerade kein Eingriff in rechtskraftig vereinbarte (... Willen der Be-
teiligten ...") oder gerichtlich entschiedene Anspriiche stattfinden soll. Aus die-
sem Grund teile ich — mindestens im Rahmen der vorliegenden Kurzeinschét-
zung - die Auffassung der Gutachter nicht, dass das vorliegende Gesetz eine
unzuléssige Ruckwirkung darstelit. Die Beurteilung der Riickwirkung sollte in je-
dem Fall unter dem Blickwinkel der zivilrechtlichen Regeln erfolgen. |



c)

10

11

12

5|6

Kein unzuldssiger Eingriff in Wirtschaftsfreiheit und Eigentumsgarantie

Zutreffend ist, dass die vorliegende Regelung Vertragsfreiheit und Eigentumsfrei-
heit tangiert. Diese Aussage gilt aber flr jede zwingende Regelung des Obligati-
onenrechts, die Eigentum betrifft. Ein solcher "Eingriff' 1dge beispielsweise auch
vor, wenn der Gesetzgeber shnlich wie in Osterreich eine Regelung im Obligati-
onenrecht fir die ndchste Pandemie schaffen wiirde. Auch kénnte der Gesetz-
geber beispielsweise im Arbeitsrecht Fragen des Homeoffice zugunsten oder zu-
lasten von Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmern sowie Arbeitgeberinnen und
Arbeitgebern regeln, was als "Eingriff* in die Vertragsfreiheit qualifiziert werden
kénnte. Die Klarung einer (umstrittenen) Zivilrechtsfrage geht immer zulasten o-
der zugunsten einer Partei. Dies ist letztlich die Essenz des Zivilrechts.

Auch hier sehe ich im Rahmen einer Kurzeinschatzung nicht, dass die Regelung
fur Geschéaftsmieten derart einseitig wére, dass verfassungsrechtliche Anforde-
rungen verletzt wirden. Dem Zivilgesetzgeber kommt ein erheblicher Gestal-
tungsspielraum zu, wie er das Rechtsverhaltnis fur Miete und Pacht festlegt — wie
bereits die bestehenden Vorschriften geméass Art. 253 ff. OR hinreichend deutlich
machen. Die Verfassungswidrigkeit erschliesst sich mir deshalb auch unter die-
sem Blickwinkel nicht. Geklart wird eine umstrittene Frage des Zivilrechts, was
Rechtssicherheit schafft und Zivilgerichte entlastet.

Aus &hnlichen Uberlegungen bezweifle ich eine Verletzung des Grundsatzes
der Wirtschaftsfreiheit (Wettbewerbsneutralitat). Jede mietrechtliche Regelung
tangiert die Vor- und Nachteile selbstgenutzten Eigentums — so wie jede ar-
beitsrechtliche Regelung den Wettbewerb zwischen einem Betrieb mit Ange-
stellten und einem Betrieb tangiert, in dem vorwiegend Selbstandigerwerbende
(z.B. Familienbetrieb) tétig sind. Im Gutachten werden die Wettbewerbseffekte
als "nicht sehr erheblich" bezeichnet (Gutachten Karlen/Russli, Rz. 61). Damit
ist nicht ersichtlich, weshalb diese privatrechtliche Regelung den Wettbewerb
derart verzerren soll, dass sie verfassungswidrig wird.

Zu beachten ist auch, dass natlrlich bereits die Corona bedingten Betriebs-
schliessungen und Schutzkonzepte einen betréchtlichen Nebeneffekt in Bezug
auf den Wettbewerb direkter Konkurrentinnen und Konkurrenten hatten. Diese
waren in unterschiedlichem Ausmass von den Massnahmen des Bundes betrof-
fen und konnten teils besser, teils schlechter Ersatzangebote schaffen. Die
Massnahmen des Bundes hatten auch den - wohl unvermeidbaren - Nebenef-
fekt, dass Betriebe mit grossziigigem Raumangebot und Aussenflachen besser-
gestellt waren als ein enges Lokal. In diesem Sinne bestehen im Gastrobereich,
aber auch fiir andere Branchen, in jedem Fall erhebliche "Wettbewerbsverzer-
rungen". Die vorliegende Regelung hat gewisse (weitere) Auswirkungen, enthélt
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aber auch eine wettbewerbsangleichende Komponente: Mieterinnen und Mieter
sowie Péachterinnen und Pachter verfiigen hinsichtlich Mietkosten tiber gleich
lange Spiesse. Die Gefahr von Zufalligkeiten unterschiedlicher Gerichtsent-
scheide wird tendenziell reduziert, was im Sinne der Wettbewerbsneutralitat ist.
Aus diesen Uberlegungen bezweifle ich die Verfassungswidrigkeit.

13 Der Vollstédndigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass das Covid-19-Geschéfts-
mietegesetz auch Bestimmungen enthélt, die éffentlich-rechtlicher Natur sind.
Das gilt fur die Entschadigung bei wirtschaftlichen Notlagen fir Vermieterinnen
und Vermieter sowie fur Verpachterinnen und Verpachter gemass Art. 7 ff. Covid-
19-Geschéftsmietegesetz. Die Verfassungsmaéssigkeit dieser Bestimmungen
wird soweit ersichtlich aber nicht angezweifelt, so dass sich weitere Ausfihrun-
gen zu dieser Bestimmung erlibrigen.

Mit freundlichen Griissen

Prof. Dr. Felix Uhimann



